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KAPITEL 1

EINLEITUNG






A. RELEVANZ DES THEMAS

Die Forderungsiibertragung im Recht der arabischen Staaten ist aus
mehreren Griinden relevant — sowohl fiir die Wissenschatft als auch fiir
die Praxis.

Wissenschatftlich ist eine solche Untersuchung relevant, weil vie-
le Bestimmungen der heutigen Zivilrechtskodifikationen von denen des
vormodernen islamischen Rechts abweichen. Zu diesen Bestimmungen
zahlen auch die der Forderungsiibertragung, so zumindest die herr-
schende Meinung in der bisherigen deutschen Literatur. Demnach ken-
ne das islamische Recht die Forderungsiibertragung nicht oder diese sei
nichtig.!

Diese These ist hochst interessant, weil in den Eingangsformulie-
rungen der Prdambeln zu den kodifizierten arabischen Zivilgesetzbii-
chern die Scharia als eine formelle Rechtsquelle bezeichnet wird, die
zur Liickenfiillung herangezogen wird.> Ob aber die Scharia eine Art
hoherrangiges Recht ist, wird in der Literatur nach wie vor diskutiert.?
Eine Untersuchung des Themas illustriert zugleich das Spannungsver-
héltnis zwischen traditionellem islamischem und rezipiertem kontinen-
taleuropdischem Recht im heutigen arabischen Zivilrecht und zeigt, wie
sich Institute des Vertragsrechts wandeln und weiterentwickeln.

Bei einem Forschungsaufenthalt in den Vereinigten Arabischen
Emirate (VAE) beschrieb ein langjéhriger Partner einer angesehenen
Anwaltskanzlei dieses Spannungsverhéltnis, wahrend er auf die Wol-

kenkratzer zeigte: ,,.Sehen Sie das alles? Das ist alles nicht méglich ohne

! Klaiber/Ranjbar: RIW 2007, S. 522, 525; Klaiber: GAIR-Mitteilungen, S. 112;
Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 f.

2 Bélz: ZEuP 2000, S.61.

Dies ergibt sich nicht aus dem Zivilgesetzbuch, sondern aus den Verfassungen
der jeweiligen Staaten. Mehr dazu Dupret: What Is Islamic Law? Theory, Cul-
ture & Society 24.2, S79-100; Bélz: RabelsZ 62, S.437-463; Bélz: ZEup
2000, S.51-76; Lombardi: Constitutional Provisions Making Sharia ‘a’ or
‘the’ Chief Source of Legislation: Where Did They Come from? What do They
Mean? Do They Matter?”, Am. U. Int’l L. Rev. 28 (2013), S. 733 ff.



4 A. Relevanz des Themas

die Forderungsabtretung (engl. assignment). Entweder sie (die Regie-
rung der VAE) finden schnell eine Losung, um diese zu regeln, oder
das Ganze bricht ihnen iiber dem Kopf zusammen.“*

Was der Jurist sehr eindringlich darstellt, weist auf die Realitit in
den VAE hin. Denn die Forderungsiibertragung ist eines der bedeut-
samsten Kreditsicherungsinstrumente nicht nur der VAE, sondern welt-
weit. In vielen Kreditsicherungsvertragen ist vorgesehen, dass Forde-
rungen sicherungshalber zugunsten des kreditgebenden Glaubigers ab-
getreten werden sollen.’ Deshalb ist die Ubertragung von Forderungen
eines der wichtigsten Instrumente der Finanzierung und Absicherung
von Exportforderungen.$

Und so ist es nicht verwunderlich, dass bei der Deutschen Gesell-
schaft fiir AuBenwirtschaft und Standortmarketing (GTAI)’, die sich
unter anderem um die Wirtschaftsforderung mit arabischen Staaten
kiimmert, immer wieder Anfragen nach dem Umgang mit der Forde-
rungsabtretung eingehen. Diese Anfragen betreffen vor allem die wirt-
schaftsstarken Vereinigten Arabischen Emirate. Fiir dieses Land fallt
besonders ins Auge, dass einerseits die faktische Forderungsiibertra-
gung aus der Wirtschaftspraxis nicht wegzudenken ist, auf der anderen
Seite jedoch nicht genug Klarheit iiber die gesetzlichen Regelungen und
deren Anwendung besteht. Das verunsichert insbesondere ausldandische
Vertragspartner. Diese Undurchsichtigkeit des emiratischen Zivilrechts
ist verstindlich, wenn in Betracht gezogen wird, dass auch die Gerichte
der Emirate nicht einheitlich zum Thema der Forderungsiibertragung
entscheiden.

Genauso bleibt im stark wachsenden Markt des Islamic Banking®
die hawala (die Ubertragung von Verbindlichkeiten im islamischen

Recht) ein wichtiges Instrument des Bankgeschiifts.’

Alan Rodgers, Partner bei Hedef & Partners, eine der fiihrenden Kanzleien in
den Vereinigten Arabischen Emiraten, Hedef & Partners LLC; www.hadef-
partners.com.

5 Bernstorff: RIW 1994, S.542.

6 Klaiber/Ranjbar: RIW 2007, S. 522.

Germany Trade & Invest ist die Wirtschaftsforderungsgesellschaft der Bun-
desrepublik Deutschland.

Islamic Banking umfasst jede Form von Finanzdienstleistungen, die im Ein-
klang mit der Scharia stehen. Definition aus Quast: Islamic Banking, S. 3.

0 Mehr dazu Al Raisi et al.: IIMAR 2016, 3.3.



1. Abgrenzung zur Novation 5

Diese Untersuchung sowohl des wissenschaftlichen Diskurses als
auch der praktischen Anwendung der Forderungsabtretung fiihrt unwei-
gerlich auf einer Metaebene zu einer anderen Diskussion; ndmlich zur
aktuellen Diskussion um das Spannungsverhéltnis zwischen islami-
schem und franzodsischem Recht in der Prigung des Rechts arabischer
Staaten. Denn es wird einerseits die Ansicht vertreten, dass sich das Zi-
vilrecht arabischer Staaten vermehrt am franzdsischen Recht auf dem
Umweg iiber das dgyptische Recht orientiert.!° Andererseits wird be-
hauptet, dass eine Riickbesinnung auf islamisch-rechtliche Prinzipien
voranschreitet.!!

Aus diesen Uberlegungen ergeben sich die Ziele dieser Arbeit.
Diese sind

a)  das wenig erforschte Institut der Forderungsiibertragung im
Recht arabischer Lander in der Anwendung verstdndlich zu
machen,

b) die Umsetzung und Vermischung des islamischen und
dgyptischen Rechts anhand des emiratischen Rechts darzu-
stellen und

c) die Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen den
Rechtsordnungen aufzuzeigen sowie schlussendlich

d) anhand dieser Ergebnisse die Frage zu beantworten: Be-
wegt sich die Rechtsentwicklung der arabischen Staaten hin
zum modernen franzdsischen Recht oder zuriick zu ihren

Wurzeln, also zum islamischen Recht?

10 Kriiger: RabelsZ 72, S.441-448; Kriiger: EJIMEL 1 (2013), S.102; Balz:
ZEuP 2000, S.51; Bilz: ZAOERV 1997, S. 240; al-Muhairi: Arab Law Quar-
terly 1996, S.219, S.244; Ebert/Heilen: Islamisches Recht, S.244; Lohlker:
Das islamische Recht im Wandel, S. 383; Ebert: Der Islam in der Gegenwart,
Steinbach/Ende, S.224.

i Vogel: IECL VIL.7, S.1-155; Ballantyne: Arab Law Quarterly 1988, S.317,
325; Ballantyne: Islamic Law and Finance: Introduction. Gefunden auf
www.soas.ac.uk/cimel/materials/islamic-law-intro.html (letzter Aufruf 16. 3.
2018); Ballantyne: Arab Law Quarterly 1985, S.245-264; Klingmiiller: Ent-
stehung und Wandel rechtlicher Traditionen, S.414; Noth: Entstehung und
Wandel rechtlicher Traditionen, S.415; Foster: Arab Law Quarterly 2004,
S. 167-190; Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 3 ff.


https://www.soas.ac.uk/cimel/materials/islamic-law-intro.html

6 B. Stand der Forschung

B. STAND DER FORSCHUNG

Zunéachst ist festzuhalten, dass die Forderungsiibertragung im Recht
arabischer Staaten bisher kaum in der européischen Literatur aufgegrif-
fen und daher nicht ausreichend erértert wurde. Vor allem sind dezidiert
rechtsvergleichende Arbeiten nicht vorhanden.'?

Im Gegensatz dazu wurde die hawdla im klassischen islamischen
Recht bereits wegweisend 1899 von Grasshoff in Die suftaga und ha-
wala der Araber' und 1995 von Wichard in Zwischen Markt und Mo-
schee behandelt.'* Auch Chehate beschiftigt sich 1936 in Théorie gé-
nérale de ’obligation en droit musulman hanéfite mit der hawala.'®

Der hawala als Geldtransfersystem widmet sich Warius in der
2009 erschienenen Dissertation Das Hawala-Finanzsystem in Deutsch-
land — Ein Fall zur Bekdimpfung der Geldwdsche und Terrorismusfi-
nanzierung?'® und auch Bilz 2016 in Hawdala, money transfer.'’

Aktuell erschienen ist 2017 das Buch von Oberauer, Islamisches
Wirtschafts- und Vertragsrecht, das im Rahmen des unbaren Geldver-
kehrs auch die hawala aufgreift.'

Gleichzeitig gibt es wenige Abhandlungen, die den Blick auf ara-
bische Zivilrechtsinstitute lenken. Dies wire sinnvoll und notwendig

aufgrund der Vielfalt der im Zivilrecht arabischer Staaten vorhandenen

Das mag daran liegen, dass in deutschen rechtswissenschaftlichen Bibliothe-
ken rechtswissenschaftliche Abhandlungen in arabischer Sprache kaum vor-
handen sind. Das gilt fiir Gesetzestexte, Urteile und Kommentare ebenso wie
fiir Abhandlungen iiber arabische Rechtsprobleme. Zwar findet sich durchaus
Literatur, die sich mit islamischem Recht befasst, aber dennoch kaum Werke
zum Zivilrecht arabischer Staaten.

Grasshoff: Die suftaga und hawala der Araber: Ein Beitrag zur Geschichte des
Wechsels, Universititsbuchdruckerei von W. Fr. Késtner, Gottingen, 1899.

14 Wichard: Zwischen Markt und Moschee: Wirtschaftliche Bediirfnisse und re-
ligiose Anforderungen im fritheren islamischen Vertragsrecht 75, Schoningh,
Paderborn, 1995.

Chehata: Theorie générale de 1’obligation en droit musulman hanéfite. Les su-
jets de I’obligation, Revue internationale de droit comparé 22.4 (1970).
Warius: Das Hawala-Finanzsystem in Deutschland — Ein Fall zur Bekdmpfung
der Geldwésche und Terrorismusfinanzierung?, Duncker & Humblot, Berlin,
2009.

Bilz: Hawala, money transfer, Encyclopaedia of Islam 3, S. 89.

Oberauer: Islamisches Wirtschafts- und Vertragsrecht, Eine Einfiihrung, Er-
gon, 2017, S. 219 ff.


http://referenceworks.brillonline.com/entries/encyclopaedia-of-islam-3/hawala-money-transfer-COM_30391?s.num=0&s.au=%22B%C3%A4lz%2C+Kilian%22
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Regelungen, die auf verschiedenen Rechtsprinzipien und auf einer un-
terschiedlichen Entwicklung der Rechtskultur beruhen.

Gerade deshalb hat Hilmar Kriiger einen groflen Beitrag zum
Verstindnis des arabischen Zivilrechts geleistet. Kriiger hat 1997 in sei-
nem Aufsatz in Recht van de Islam 14" das Zivilrecht der arabischen
Léander ausfiihrlich beschrieben. Dabei ist er auch auf die Forderungs-
abtretung eingegangen. Zuvor hatte Kriiger die gesetzlichen Regelun-
gen zur Forderungsabtretung der einzelnen arabischen Lander im Jahre
1991 (aktualisiert 1996) im Rahmen der Ver6ffentlichungen der GTAI
zusammengetragen und mit einer kurzen Kommentierung versehen.?’

In seinem Aufsatz Das Recht der Forderungsabtretung in der
arabischen Welt in der Festschrift fiir Ulrich Spellenberg aus dem Jahr
2010 erlautert Kriiger ausfiihrlich, dass die Regelungen in den Zivilge-
setzbiichern der arabischen Staaten contra legem islamicam entstanden
seien, also dem islamischen Recht widersprichen.?! Dabei beschreibt er
die gesetzlichen Regelungen in den verschiedenen Léndern und erortert
Einzelprobleme der Anwendung.

Zum jordanischen Modell, zu dem auch das emiratische Recht
gehort, bemerkt Kriiger, dass dort nur die Schuldiibernahme gesetzlich
geregelt ist, nicht aber die Forderungsabtretung.?” Allerdings, so fiihrt
er aus, werde die Forderungsabtretung in der Praxis der emiratischen
Gerichte mittlerweile breit angewendet, dabei sei durch Richterrecht
langst entschieden, dass zwar die Mitteilung an den Schuldner, nicht
aber die Zustimmung des Schuldners erforderlich sei.??

Auf Kriigers Arbeiten beziehen sich die darauffolgenden Erorte-
rungen zur Forderungsabtretung im islamischen Recht und im Recht
arabischer Lander. Er hat damit die — insgesamt in sehr geringem Malle
vorhandene — deutsche Literatur beziiglich der Forderungsabtretung im

arabischen und islamischen Rechtsraum stark geprigt.

19 Recht van de Islam 14 1997, S. 67-131.

20 Germany Trade & Invest ist die Wirtschaftsforderungsgesellschaft der Bun-
desrepublik Deutschland.

2 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 609.

2 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 611.

z Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 611.
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Als Beispiel mdgen die Aufsitze von Sven Klaiber 2007%* und

2011% zur Forderungsabtretung stehen, wo Klaiber auf die Abhandlun-

gen Kriigers verweist und sich anschlieBend mit aktuellen Urteilen emi-

ratischer Gerichte auseinandersetzt. Dabei war Klaiber der Erste, der

eine Analyse von schwer zugéinglichen Gerichtsurteilen betrieben hat.

In seinen Aufsitzen aus den Jahren 20022¢ und 2004%7 geht Ni-

cholas Foster auf die Forderungsiibertragung ein, wobei er lediglich das

Recht der VAE zugrunde legt. Anders als Kriiger erortert er ausfiihrlich

Fragen der Scharia in Bezug auf die Nichtigkeitsgriinde bei der Forde-

rungsiibertragung.

24

25

26

27

Klaiber/Ranjbar: Die Forderungsabtretung in den MENA-Staaten, RIW 7/
2007, S. 522-529.

Klaiber: Die Forderungsabtretung im Recht der Vereinigten Arabischen Emi-
rate, GAIR-Mitteilungen 2011, S. 112-116.

Foster: Transfer of Rights and Obligations in the UAE: A Comparative Ana-
lysis in the Light of English Law, French Law and the Shari‘a, Yearbook of
Islamic and Middle Eastern Law 7 (2002), S. 3—70.

Foster: An Unstoppable Force Meets a Movable Object, Arab Law Quarterly
19.1/4 (2004), S. 167-190.
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C. GEGENSTAND DER UNTERSUCHUNG

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Regelung und Anwendung
des Rechtsinstituts der Forderungsiibertragung in den unterschiedlichen
Rechtsordnungen arabischer Linder.?® Dabei ist die Ubertragung einer
Forderung oder eines sonstigen Rechts von einem Glaubiger auf einen
anderen Gldubiger gemeint. Hier ist die Ubertragung im Sinne einer
Verfiigung gemeint. Ob diese verfiigende Ubertragung durch ein reines
Verfiigungsgeschift oder durch ein Verpflichtungsgeschéft geschieht,
spielt fiir die Auswahl keine Rolle. In den jeweiligen Rechtsordnungen
kann die Ubertragung eine andere Form des Rechtsgeschiifts sein. Klar
ist zumindest, dass die Forderungsabtretung im BGB eine Verfiigung
iiber ein subjektives Recht ist, das einige Ahnlichkeit mit einem dingli-
chen Recht hat.

Um den Untersuchungsgegenstand einzugrenzen, muss die For-
derungsiibertragung von anderen Instituten unterschieden werden, die
sprachlich oder juristisch eine gewisse Ahnlichkeit aufweisen. Dazu
wird die Forderungsiibertragung als Rechtsinstrument von der Novati-
on abgegrenzt und die hawala als Begriff von der Schuldiibernahme

und dem hawala-Geldtransfersystem.

I. ABGRENZUNG ZUR NOVATION

In der zeitgendssischen europdischen Literatur wird die Ansicht vertre-
ten, dass die hawdla des islamischen Rechts der Novation entspreche.?
Die Novation ist die Aufhebung eines Rechtsverhéltnisses und die Be-
griindung eines neuen Schuldverhiltnisses, das an dessen Stelle tritt.
Mit der Novation wird die Beziehung zwischen den Vertragsparteien
verdandert, diese aber nicht ausgewechselt. Die hawala hingegen betrifft

die Ubertragung des dayn, also der Verbindlichkeit selbst, auf eine an-

23 Damit werden bestimmte Linder abgedeckt, etwa Agypten, Syrien, Jemen,

Kuwait, Irak, Bahrain, Jordanien, Sudan, VAE, Oman und Katar.
» Udovitch: Partnership and Profit in Medieval Islam, S. 80.
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dere Person. Auch kann anhand der klassischen Definition kein eindeu-
tiger Zusammenhang zwischen hawala und Novation bestétigt wer-

den.??

II. ABGRENZUNG ZUR HAWALA ALS SCHULDUBERNAHME

Die Schuldiibernahme bezeichnet die Ubertragung einer Schuld von ei-
nem Schuldner auf einen anderen Schuldner. Die Forderungsiibertra-
gung regelt die Ubertragung demnach auf der Gldubigerseite, die
Schuldiibernahme die Ubertragung auf der Schuldnerseite. Die hier zu-
grunde gelegte Literatur geht davon aus, dass es sich bei der hiawala um
die Schuldiibernahme handelt.*! Ob die hawdala auch eine Forderungs-

iibertragung sein kann, wird im Laufe der Arbeit untersucht.

II1. ABGRENZUNG ZUM HAWALA-GELDTRANSFERSYSTEM

Fiir die Untersuchung der Forderungsiibertragung im islamischen Recht
ist die Abgrenzung zur hawala als Geldtransfersystem notwendig.*?
Der Begriff hawala wird vor allem in den Medien verwendet als Be-
zeichnung fiir ein muslimisches Geldtransfersystem, nicht selten im Zu-
sammenhang mit der Finanzierung des Terrorismus.*® In der Tat exis-
tiert das hawala-Finanzsystem neben dem offiziellen Bankensystem
und ist durch seine papierlose Abwicklung fiir Zwecke der Geldwésche
und Terrorismusfinanzierung geeignet.**

Der Geldtransfer durch hawala-Netzwerke wird vor allem von

Arbeitnehmern im Persischen Golf genutzt und ist in den Herkunftslén-

30 Hawala wird definiert mit ,,intigal ad-dayn min dimmat al-muhil ila dimmat

al-muhal ‘alayhi in“, al-Midani: Al-Labab fi Sarh al-Kitab [Die Essenz in der
Erlduterung des Buches], S. 346.

3 Stellvertretend Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 609.

32 Zum Thema hawala ist eine Dissertation im Jahr 2009 verdffentlicht worden
von Warius: Das Hawala Finanzsystem in Deutschland — Ein Fall fiir die Be-
kdmpfung von Geldwische und Terrorismusfinanzierung?, Duncker & Humb-
lot, Berlin, 2009.

3 Zum Beispiel in Westfélische Nachrichten (18.7.2017) mit dem Titel: ,Mus-

limisches Hawala System im Visier — Geldstrome ohne Kontrolle stiitzen Ter-

ror‘;www.wn.de/Welt/Politik/2912468-Muslimisches-Hawala-System-im-

Visier-Geldstroeme-ohne-Kontrolle-stuetzen-Terror (letzter Aufruf 30.11.

2018.)

Bélz setzt sich auch mit den Vorteilen des hawala Systems auseinander in

Bilz: Encyclopaedia of Islam 3, S. 89.

34
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dern der Arbeiter, etwa Indien und Pakistan, weit verbreitet.> Dabei
gibt der Auftraggeber dem hawal-dar an seinem Auftragsort eine be-
stimmte Summe und erhélt einen Code zur Identifizierung des be-
stimmten Empfingers.>® Der hawal-dar am Auftragsort gibt den
Auftrag weiter an einen hawal-dar am Empfangsort. Dort kann der
Empfénger, der sich durch den Code identifiziert, vom hawal-dar die
Summe abziiglich einer Gebiihr erhalten. Hier wird eine Schuld
zwischen den beiden hawal-dar weitergegeben und gegebenenfalls
auch mit anderen Forderungen und Schulden verrechnet.

Dieses ausgekliigelte Geldtransfersystem basiert auf dem juristi-
schen Konstrukt der islamisch-rechtlichen hawala. Da es sich aller-
dings daraus zu einem Parallelbankensystem entwickelt hat, spielt es

fiir die Zwecke der Untersuchung keine Rolle.

35 Al Raisi et al.: IMAR 3.3 (2016), S. 110.
36 Siehe dazu Warius: Das Hawala-Finanzsystem in Deutschland — Ein Fall fiir
die Bekdmpfung der Geldwische und Terrorismusfinanzierung?, S. 102 ff.
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A. METHODISCHE PRAMISSEN DER UNTERSUCHUNG

I. ZUR METHODIK UND PERSPEKTIVE
1. Wahl der Untersuchungsmethode’’

Als mogliche Untersuchungstechniken kommen die rein untersuchende
und die rechtsvergleichende Methode in Betracht. Beim ersten Verfah-
ren ist das Ziel einer Untersuchung lediglich die Darstellung und Kennt-
nis des auslindischen Rechts an sich.?®

Die schlichte Darstellung des Instituts der Forderungsiibertra-
gung in den gewdhlten arabischen Rechtsordnungen wire jedoch nicht
ausreichend, um die interessanten Fragen zu beantworten, die sich aus
der Gegeniiberstellung der Rechtsordnungen ergeben. Deshalb muss
aus Sicht der Verfasserin ein rechtsvergleichender Teil hinzukommen.

Allerdings ist zu beachten, was Constantinesco ausfiihrt:

,.Sehr oft, frither wie heute, waren Juristen, die ausldndische Un-

tersuchungen vornahmen, der Meinung, Vergleichung zu betrei-

ben.«*°

Diese Gefahr besteht auch bei der beabsichtigten Erorterung der Forde-
rungsiibertragung im Recht arabischer Lander. Deshalb verwendet die
vorliegende Arbeit eine besondere rechtsvergleichende Methode. Dazu
wird das Drei-Phasen-Modell von Constantinesco verwendet, weil es
die erforderlichen gedanklichen Schritte in pragnanter Klarheit heraus-

arbeitet.*” Nach Constantinesco besteht der methodische Prozess, der

37 So heifit es im Zweigert/Kotz: ,,Am Beginn jeder rechtsvergleichenden Unter-

suchung steht die Fragestellung der Arbeitshypothese, kurz der Einfall, ohne
den in der Welt des Geistes nichts gedeiht.* aus Zweigert/Ko6tz: Einflihrung in
die Rechtsvergleichung, S. 33.

Constantinesco: Rechtsvergleichung II, S. 143.

Constantinesco: Rechtsvergleichung II, S. 140.

Léontin-Jean Constantinesco beschreibt seine Lehre in seinem dreibidndigen
Buch zur Rechtsvergleichung. Im ersten Band handelt es sich um eine Einfiih-
rung in die Rechtsvergleichung (1971); im zweiten Band um die rechtsverglei-
chende Methode (1972) und im dritten Band um rechtsvergleichende Wissen-

38
39
40
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zur Rechtsvergleichung fiihrt, aus drei Schritten: dem ,Feststellen‘, dem
,Verstehen‘ und dem ,Vergleichen®. Diese Begriffe werden dem Vor-
bild Constantinescos folgend auch in den Uberschriften beibehalten.
Die vorliegende Arbeit konturiert dieser Methode folgend zu-
néchst das Institut der Forderungsiibertragung in den gewihlten arabi-
schen Rechtsordnungen als Untersuchungsgegenstand (Feststellen). Im
zweiten Schritt wird der Untersuchungsgegenstand im Zusammenhang
mit externen Einfliissen ndher beleuchtet (Verstehen). AbschlieBend
werden die gewonnenen Erkenntnisse und Ziele des Vergleichs (Ver-

gleichen) herausgearbeitet.

2. Herausforderungen der Untersuchung

,.Zahlreiche Irrtimer sind darauf zuriickzufiihren, dass die
Rechtsvergleicher bereits den auslédndischen juristischen Begrif-

fen die Bedeutung zumessen, die sie in ihrem eigenen Recht ha-

ben.«!

Was Constantinesco beschreibt, meint fiir die folgende Arbeit, dass eine
rechtsordnungsiibergreifende und mit einem identischen Bedeutungs-
gehalt versehene Terminologie der ,Forderungsabtretung‘ in Deutsch-
land und Frankreich einerseits und den arabischen Landern andererseits
nur bedingt existiert. Ein vorschnelles Abstellen auf scheinbar de-
ckungsgleiche Bezeichnungen konnte daher zur Ausblendung weiterer
Rechtsinstrumente fithren, die unter anderem Namen auf dhnliche Re-
gelungsprobleme zielen.*?

Eine weitere Herausforderung ist die Nutzung der Primérliteratur
in arabischer Sprache an sich. Denn fiir Ubersetzungen im Bereich der
Rechtssprache ist der Beschreibungsgegenstand in das jeweilige
Rechtssystem der Ausgangs- bzw. Zielsprache eingebettet mit jeweils
eigenen Abgrenzungen, Abhingigkeiten und Rechtsfolgen.* Das Uber-

setzen aus der arabischen Rechtssprache ist nicht nur eine Frage der

schaft (1983). Alle Binde erschienen in der Schriftenreihe Annales Universi-
tatis Saraviensis, Koln.

Constantinesco: Rechtsvergleichung II, S. 154.

Naarmann: Der Schutz von Religionen und Religionsgemeinschaften in
Deutschland, England, Indien und Pakistan, S. 11.

4 Haas: Rechtsarabisch, S. 12.

41
42
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richtigen Anwendung von Terminologie, sondern auch eine Frage zu-
mindest eines gewissen Grades an Rechtskenntnis zu dem jeweiligen
Sachverhalt sowohl in der Ausgangs- als auch in der Zielsprache.* Hin-
zu kommt die Schwierigkeit, dass Rechtsbegriffe in der arabischen
Sprache oft mehrdeutig sind. Die Bedeutung héngt davon ab, ob diese
im Zusammenhang des islamischen Rechts (figh) oder des modernen
Rechts verwendet werden.

Eines der wichtigsten Problemfelder terminologischer Arbeiten
ist iiblicherweise die Aquivalenzproblematik zwischen Begriffspaaren
der Ausgangs- und der Zielsprache.*> Aquivalenz bedeutet Gleichwer-
tigkeit, nicht Identitét. Ein fachsprachlicher Begriff der Ausgangsspra-
che kann nicht in der Zielsprache mit einem Begriff wiedergegeben
werden, der durch seine Definition genau denselben Bedeutungsinhalt

t.%6 Wohl wissend, dass jede Ubersetzung zugleich eine Interpre-

besitz
tation ist, wird in der Arbeit darauf geachtet, moglichst neutrale Begrif-
fe zu verwenden. Deshalb lautet beispielsweise der Titel der Arbeit Die
Forderungsiibertragung im Recht arabischer Ldnder und meidet die
Begriffe ,Forderungsabtretung‘ oder ,Zession‘. Die Arbeit stellt daher
nicht allein auf die Terminologie, sondern auf Gehalt und Funktion des
Rechtsinstituts ab, welches das Sachproblem der Forderungsiibertra-
gung zu 16sen versucht. Der gemeinsame Nenner der zu untersuchenden
Institute liegt in der vertraglichen Ubertragung einer Forderung oder

eines sonstigen Rechts von einem Glaubiger auf einen anderen Glaubi-

ger.

I1. ZU DEN RECHTSORDNUNGEN

1. Wahl der untersuchten Rechtsordnungen

Fiir die Zwecke der Arbeit werden fiinf Rechtsmodelle untersucht. Die-
se sind: das deutsche BGB, das franzosische Code Civil (alte Fassung)
das dgyptische Modell sowie das jordanische und das islamische Mo-

dell.

44 Haas: Rechtsarabisch, S. 12.
4 Haas: Rechtsarabisch, S. 18.
46 Haas: Rechtsarabisch, S. 18.
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Die Regelung in den europdischen Rechtsordnungen wird inso-
weit erortert, als es fiir eine Gegentiberstellung notwendig ist. Dies gilt
vor allem fiir die Darstellung der Zession im BGB: Im Hinblick auf die
Staaten mit mittelbarer oder unmittelbarer Anwendung des franzosi-
schen Rechts (Tunesien, Marokko, Mauretanien, Djibouti und Libanon)
wird das franzosische Modell geschildert. Dies flihrt wiederum zum
besseren Verstdandnis des dgyptischen Rechts, da dieses wesentlich vom
franzdsischen Recht beeinflusst wurde.

Die ,Rechtsordnungen aller arabischen Staaten zu untersuchen
stellt einen nicht erfiillbaren Anspruch dar. Deshalb geht diese Arbeit
von einer Kategorisierung aus, die spezifisch auf die Forderungsiiber-
tragung abstellt. Zu diesem Zweck werden in der vorliegenden Arbeit
die Rechtsordnungen zweier arabischer Staaten modellhaft fiir die Re-
gelungen weiterer arabischer Staaten untersucht.

Zum einen wird das dgyptische Zivilgesetzbuch untersucht, stell-
vertretend fiir die Staaten des dgyptischen Rechtskreises. Die Regelun-
gen des dgyptischen Zivilgesetzbuchs wurden von einem GroBteil der
arabischen Staaten als Vorbild libernommen. Das dgyptische Rege-
lungsmodell steht fiir die Rechtsordnungen der arabischen Staaten mit
kodifiziertem Zivilgesetzbuch wie Syrien (1948), dem Irak (1951), Li-
byen (1954), Kuwait (1961/1980), Katar (1971/2004))*’, Somalia
(1973), Algerien (1975), dem Jemen (1992/2002)*® und Bahrain
(2002)*. Das jiingste Zivilgesetzbuch (ZGB) nach dgyptischem Vor-
bild ist das des Sultanats Oman (2013).%° Inzwischen hat sich in der
Literatur dafiir der Begriff des ,,dgyptischen Rechtskreises* etabliert,

welcher von Kriiger geprigt wurde.”!

ol Katar verabschiedete 2004 ein neues ZGB: Law Nr. 22 of 2004.

48 Jemen verabschiedete 2002 ein neues ZGB: Law Nr. 14 of 2002.

¥ Ubersicht der Lander zu finden bei Haas: Rechtsarabisch, S. 18.

0 Oman verabschiedete 2013 das erste ZGB: Law Nr. 29 of 2013.

31 Zum ersten Mal hat Kriiger in seinem Aufsatz ,,Uberblick iiber das Zivilrecht
der Staaten des dgyptischen Rechtskreises in Recht van de Islam, S. 67-131
diese Betitelung des dgyptischen Rechtskreises verwendet. Spater differenziert
Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 ff. Dabei unterteilt er die Staaten des agypti-
schen Rechtskreises beziiglich der Forderungsabtretung in: Agyptischer
Rechtskreis Variante 1 (Agypten, Syrien, Irak, Libyen, Somalia, Algerien, Ku-
wait, Bahrain, Jemen und Katar), dgyptischer Rechtskreis Variante 2 (Jordani-
en, Sudan und VAE), dgyptischer Rechtskreis Variante 3 (Sultanat Oman) —
wobei diese Einteilung mittlerweile entfallt durch die Verabschiedung eines
Zivilgesetzbuchs im Jahr 2013 —, Tunesisches Modell (Tunesien, Marokko



I1. Zu den Rechtsordnungen 19

Als zweites Modell untersucht die Arbeit das emiratische Recht
als Beispiel des jordanischen Modells. Die Lénder des jordanischen
Modells sind Jordanien (1976) und die Vereinigten Arabischen Emirate
(1985).%% Dieses Modell steht fiir die arabischen Staaten, die zwar ein
Zivilgesetzbuch haben, ohne dabei die Forderungsiibertragung wie in
Agypten im Zivilgesetzbuch zu normieren.

In dieser Kategorisierung fehlen noch die Rechtsordnungen jener
arabischen Staaten, die die Forderungsiibertragung weder geregelt ha-
ben noch iiber ein kodifiziertes Zivilgesetzbuch verfiigen. Diese Staaten
greifen in Zivilrechtsfragen ausschlielich auf islamisches Recht zu-
riick, konnen also als Staaten mit Geltung des islamischen Rechts be-
zeichnet werden; Beispiele sind Saudi-Arabien und Palistina.>* Dem-
entsprechend wird fiir eine vollstindige rechtsvergleichende Untersu-
chung ein weiteres Modell untersucht und verglichen: Das islamische

Modell.

und Mauretanien), Staaten mit Geltung des franzdsischen Modells (Djibouti
und Libanon) und schlieBlich Saudi-Arabien als Sonderfall. Die ihm folgende
Literatur: Jung: Agyptisches internationales Vertragsrecht, S.3; Méller: Die
Golfstaaten auf dem Weg zu einem modernen Recht fiir die Familie?, S. 47;
Ebert: Beitrdge zum islamischen Recht I, S. 55; Klaiber/Ranjbar: RIW 2007,
S.522, 525; Klaiber: GAIR-Mitteilungen 2011, S.112, Bilz: ZEuP 2000,
S.76.
2 Ob auch der Sudan (1979/1984) zum jordanischen Modell gezihlt werden
muss, ist unklar. Zumindest zahlt Kriiger den Sudan dazu. Siehe dazu Kriiger:
FS Spellenberg, S. 605, 610. Kriiger bezieht sich dabei auf das ZGB Gesetz
Nr. 6/1984. In den arabischen Biichern wird aber fiir die jeweilige Norm der
Forderungsiibertragung im dgyptischen ZGB auch die Norm im sudanesischen
ZGB aufgezéhlt, so dass in der arabischen modernen Literatur davon ausge-
gangen wird, der Sudan habe die Forderungsabtretung nach dgyptischem Mo-
dell behandelt, so z. B. al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa Hawala ad-Dain f1 al-
Qaniin al-Madani [Die Forderungsiibertragung und die Schuldiibernahme im
Zivilrecht], S. 11, sowie Istanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madani as-SiirT [Kom-
mentierung zum syrischen Zivilrecht], S. 2532. Als Parallelnorm wird Art. 278
angegeben. Diese regelt aber nach der hier zugénglichen Version des sudane-
sischen ZGB iiber eastlaws.com das Zustandekommen des Kreditvertrages.
Entweder gehen die arabischen Juristen davon aus, dies wiére eine Art Zession
oder es handelt sich um einen redaktionellen Fehler, der ungewdhnlich oft in
Biichern auftaucht. Siehe dazu site.eastlaws.com/GeneralSearch/Home/Artic
lesTDetails?MasterID=201561 (letzter Aufruf 19.04.2018). Zudem gibt es ab-
weichende Angaben in der deutschen Literatur zur ersten Fassung des sudane-
sischen ZGB: Haas geht von 1979 aus in Haas: Rechtsarabisch, S. 18, und Mol-
ler geht von 1971 aus in Mdller: Die Golfstaaten auf dem Weg zu einem mo-
dernen Recht fiir die Familie?, S.37. Klar ist, dass der Sudan verschiedene
Fassungen des Zivilrechts hatte. Der aktuelle Stand ist das Zivilgesetzbuch von
1984.
Zwar von Kriiger in dieser Kategorisierung der arabischen Staaten nicht auf-
genommen, aber dennoch sehr spannend ist Paléstina (bzw. die paléstinensi-
schen Autonomiegebiete).
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2. Eingrenzung des islamischen Rechts

Um das islamische Recht untersuchen zu konnen, muss eine starke Ein-
grenzung und Definition des zu untersuchenden islamischen Rechts
vorgenommen werden. Diese Eingrenzung ist notwendig, weil nicht nur
Unterschiede innerhalb des islamischen Rechts vorhanden sind, son-
dern auch Unterschiede in dessen moderner Anwendung. So ergeben
sich durch die Untersuchung der deutschen, englischen, franzosischen
und arabischen Fachliteratur vier unterschiedliche Anwendungsberei-
che oder ,Arten des islamischen Rechts®, fiir die hdufig der Sammelbe-
griff ,islamisches Recht® verwendet wird: Das ist zum Einen das klas-
sische islamische Recht mit der Primérliteratur der Gelehrten und Griin-
der der Rechtsschulen und deren Schiiler (1.), daneben das islamic fi-
nance und die dazu gehorige Literatur, meist in englischer Sprache (2.).
Interessant ist auch das islamische Recht als Rahmenrecht arabischer
Zivilgesetzbiicher. Die Literatur hierfiir ist die moderne sowohl arabi-
sche als auch ausldndische Literatur, die eine rechtshistorische Perspek-
tive einnimmt (3.), und schlieBlich zu nennen sei die Entwicklung und
Bedeutung der islamisch-rechtlichen Rechtssétze, die sich in der staat-
lichen Rechtsprechung als Ausdruck islamischen Rechts zeigen. Diese
sind nicht gesetzlich normierte Grundsitze. Dazu ist auf die Gerichts-
urteile der anwendenden Staaten zuriickzugreifen (4.).

Fiir die vorliegende Untersuchung wird nur das islamische Recht
in seiner Anwendung durch staatliche Gerichte untersucht (4.), und
zwar als staatliches Recht, welches seinen Ausdruck in der Rechtspra-
xis findet. Dieses wird fiir die Lander Paldstina und Saudi-Arabien un-
tersucht, wobei auch hier in der Diskussion zum besseren Verstiandnis
auf klassische Werke zuriickgegriffen wird. Dazu werden Gerichtsur-
teile und Beschliisse dieser Lander betrachtet.

In Saudi-Arabien gibt es bisher kein staatlich kodifiziertes Zivil-
gesetzbuch. In Paléstina hingegen galt bis 2013 die mecelle (Mecelle-i
ahkam-i adliyye), eine Kompilation des hanafitischen Rechts.

Es stellt sich aber die Frage, ob dieser Ausdruck des paldstinensi-
schen Rechts hier als Rechtsordnung behandelt werden kann. Denn Pa-

lastina ist kein Staat. Zwar haben mittlerweile mehr als 130 Staaten Pa-
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listina als Staat anerkannt,>* Deutschland gehért aber nicht dazu.> Die
Staatlichkeit in den paléstinensischen Autonomiegebieten vor Ausru-
fung und Anerkennung eines Staates ist noch zu schwach, um von
einem Staat auszugehen.’® Trotzdem sind nach h.M. allein die fakti-
schen Verhéltnisse maB3geblich. Es geniigt, dass das betreffende Gebil-
de die konstitutiven Merkmale eines Staates (Staatsgewalt, Staatsvolk
und Staatsgebiet) und eine eigene Rechtsordnung aufweist.’’ Die
schwierige Frage, ob dort nach Erlangung einer gewissen Autonomie
ein Staat im volkerrechtlichen Sinne besteht, ist nicht entscheidend.®
Jedenfalls gibt es in Paléstina eine private Rechtsordnung, auf die ab-
zustellen ist.”

Zudem gibt es ein eigenstdndiges paldstinensisches Gerichtssys-
tem, das von der Autonomiebehdrde eingerichtet wurde und sich aus
reguliren Gerichten und Militirgerichten zusammensetzt.* Es wird
stellenweise die Ansicht vertreten, dass aufgrund der teilweisen Umset-
zung der Oslo II-Interimsabkommen eine paléstinensische Rechtsord-
nung entstanden sei, die als solche betrachtet werden kdnne.®!

Abschlieflend ist festzustellen, dass in Paléstina eine funktionie-
rende Gerichtsbarkeit und Rechtsprechung zur mecelle vorhanden sind.
Daher werden diese als Rechtsordnung herangezogen, um die unmittel-
bare Anwendung islamischen Zivilrechts durch staatliche Gerichte un-

tersuchen zu konnen.
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Heintze: Territoriale Integritdt der Staaten, S. 46.

Talmon: Kollektive Nichtanerkennung illegaler Staaten, S. 464.

Rauscher: Internationales Privatrecht: mit internationalem und europdischem

Verfahrensrecht, S. 47.

7 Looschelders: Internationales Privatrecht, Artt. 3-46 EGBGB, S. 74.

38 Spellenberg in Staudinger: § 606 a ZPO, Rn. 141.

» Borner: TPRax 1997, S.48ff., Spellenberg in Staudinger: § 606a ZPO,
Rn. 141.

60 Herz: Paldstina: Gaza und Westbank; Geschichte, Politik, Kultur, S. 141;
Schneider: FS Ebert, S. 70.

61 Borner: IPRax 1997, S. 47; Schneider: FS Ebert, S. 70.
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B. GANG DER UNTERSUCHUNG

I. FESTSTELLEN

In der ersten Phase der Untersuchung (Feststellen) wird anhand eines
Fragenkatalogs die Forderungsiibertragung in der jeweiligen Rechts-
ordnung dargestellt und erfasst.

Dieser Abschnitt der Arbeit untersucht die deutsche Zession, die
franzdsische cession de créance, die islamische hawala, die dgyptische
hawalat al-haqq und die emiratische hawala anhand eines Fragenkata-
logs. Uberall hat die Forderungsiibertragung schlieBlich unterschiedli-
che Entstehungs- und Wirksamkeitsvoraussetzungen mit jeweils unter-
schiedlicher Auspriagung. Es muss also in jedem Einzelfall gepriift wer-
den, auf welche Weise diese wirksam begriindet wird. Dabei stellt sich
immer auch die Frage, wie weit diese Forderungsiibertragung zwischen
Zedenten und Zessionar auch gegeniiber Dritten Wirksamkeit entfal-
tet.5? In diesem Fragenkatalog werden untersucht

a)  die Definition des jeweiligen Rechtsinstituts und

b)  dessen Personen, dann

c) die Wirksamkeitsvoraussetzungen im Innen- und Auflen-

verhéltnis und

d)  die Rechtsfolgen sowie

e) die weiteren Normen des Instituts.

Nach Constantinesco ist ,,jede wissenschaftliche vergleichende Unter-
suchung, die das zu vergleichende Element nicht anhand seiner Origi-
nalquellen untersucht, [...] ohne wissenschaftlichen Wert.“®* Deshalb
wird in dieser Phase der Untersuchung Literatur in der Originalsprache
verwendet, die auch von Juristen dieses Rechtskreises verwendet
wird.®* Vor allem besteht in diesem ersten Schritt die Herausforderung

darin, sich auf die Regelungen, Uberlegungen und Kriterien des jewei-

62 Bernstorff: RIW 1994, S.542.

63 Constantinesco: Rechtsvergleichung I, S. 158.

o4 Diese Rechtsquellen variieren zwischen dem dgyptischen Recht und dem emi-
ratischen Recht.
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ligen Rechtskreises, einschlieBlich der Rechtskultur der jeweiligen
Rechtsordnung, einzulassen, um dann zu einem angemessenen Ver-
stindnis als Ausgangspunkt fiir weitere Uberlegungen zu kommen. Da-
bei geht es im Einzelnen zunichst darum, die geregelten Rechtsinstitute
darzustellen, um ihren Inhalt und ihre Anwendung auch fiir den deut-
schen und europiischen Rechtsraum verstéindlich zu machen.®

Hierflr ist es ausreichend, die Forderungsiibertragung im deut-
schen und franzosischen Modell anhand des erarbeiteten Fragenkata-
logs kurz darzustellen.®

Das islamische Modell wird mangels kodifizierten Gesetzestextes
anhand der mecelle (Megelle-i ahkdam-i adliyye) erortert. Denn die me-
celle ist reprasentativ fiir eine wichtige Rechtsschule des Islam, die ha-
nafitische Rechtschule. Mit einem Exkurs zu den Kompilationen han-
balitischen Rechts von al-Qari (Magallat al-Ahkam as-Sar Tya, im Fol-
genden kurz magalla) wird es erginzt. Die praktische Anwendung
durch die Rechtsprechung wird anhand eines paléstinensischen Urteils
illustriert, so dass ein Stiick weit lebendes islamisches Recht sichtbar
werden kann.

Bei der anschlieBenden Untersuchung des dgyptischen Modells
werden auch speziellere Probleme untersucht, wie etwa der Umgang
mit unsicheren und zukiinftigen Forderungen sowie die Anforderungen
an die offizielle Anzeige. Die Erkenntnisse werden aus den gingigen
Kommentaren zum dgyptischen und syrischem Recht gewonnen, sowie
aus Fachliteratur und vereinzelten Urteilen.

Auch im emiratischen ZGB als Vertreter des jordanischen Mo-
dells®” werden die Definition, die Wirksamkeitsvoraussetzungen und
die weiteren Normen dargestellt. Priméres Ziel dieses Abschnittes ist
es, die hawala im jordanischen Modell darzustellen und erstmals an-
hand der eigenen Literatur zu untersuchen. Dabei sollen die Unterschie-
de und Gemeinsamkeiten im Verhéltnis zum islamischen Recht deut-

lich werden. Es ist dennoch herausfordernd, die Primaérliteratur Uber-
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Constantinesco: Rechtsvergleichung II, S. 139 f.

Diese wiren I. Untersuchung (1. Definition, 2. Wirksamkeitsvoraussetzungen,
3. Rechtsfolgen) und II. Gesamtbetrachtung.

Dieser Begriff wurde geprigt von Kriiger in Kriiger: FS Spellenberg, S. 605,
610.

67



24 B. Gang der Untersuchung

haupt zu identifizieren, die die Juristen dieses Rechtskreises benutzen.
Denn vor allem in Dubai und Abu Dhabi sind die meisten Anwiltinnen
und Anwilte nicht lokal ausgebildet und nicht der arabischen Sprache
machtig und zumeist im britischen Rechtsraum verwurzelt. An den Ge-
richten hingegen arbeiten emiratische Richterinnen und Richter, vor al-
lem aber arabische (meist dgyptische) Richter. Diese beiden Gruppen
von Juristinnen und Juristen verwenden unterschiedliche Literatur in
englischer und arabischer Sprache.

Fiir die Untersuchung im ersten, feststellenden Teil wird deshalb
der Schwerpunkt gelegt auf die offiziellen Erlduterungen zum Zivilge-
setzbuch der Vereinigten Arabischen Emirate von 1985 in arabischer
Sprache, ohne Riicksicht auf die englische Ubersetzung des Gesetzes-
textes. Denn diese offiziellen Erlduterungen zum Zivilgesetzbuch wer-
den von den Richterinnen und Richter am Dubai Court verwendet und
sind daher fiir die Zwecke der Arbeit als Primérliteratur einzustufen.
Auch die Analyse der emiratischen Gerichtsurteile wird in diesem Ar-
beitsabschnitt auler Acht gelassen. Denn die emiratischen Gerichtsur-
teile sind primér keine Widerspiegelung der Gesetzesanwendung, wie
sich spiter zeigen wird, sondern vielmehr von anderen Rechtsordnun-
gen beeinflusst und Ausdruck richterlicher Rechtsfortbildung, die es im

zweiten Schritt zu untersuchen gilt.

II. VERSTEHEN

Im zweiten Schritt des dreistufigen Modells Constantinescos ist es not-
wendig, auf den Kontext der jeweiligen rechtlichen Regelungen einzu-
gehen und diesen zu beleuchten. Jedes Rechtssystem bildet schlielich
eine historisch gewachsene Ordnung, deren Teilgebiete in wechselsei-
tiger und faktischer Beziehung stehen.®®

Um ein Rechtssystem wirklich zu verstehen, ist deshalb auch die
Auseinandersetzung mit den verschiedenen Quellen der nationalen

Rechtsordnung erforderlich.%® Aus diesem Grund stellt dieser Abschnitt

68 Naarmann: Der Schutz von Religionen und Religionsgemeinschaften in

Deutschland, England, Indien und Pakistan, S. 16, Fn. 53.
Naarmann: Der Schutz von Religionen und Religionsgemeinschaften in
Deutschland, England, Indien und Pakistan, S. 16.

69
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der Arbeit das Kernstiick der Dissertation dar, denn er fiihrt zum Ver-
stindnis des jeweiligen Rechtsinstituts in seiner Gesamtheit.”®

Auch in diesem Untersuchungsschritt wird jede Rechtsordnung
anhand eines Katalogs untersucht. Zunachst werden die historische Ent-
wicklung jedes Zivilgesetzbuchs und der Einfluss anderer Rechtsord-
nungen darauf dargestellt. Als nichstes werden das Rechtsinstitut in
seiner Einordnung im Zivilgesetzbuch und das Handelsgesetzbuch
(HGB) untersucht. Je nach Rechtsordnung bedarf es vereinzelter weite-
rer Punkte, die spezifisch sind fiir diese Rechtsordnung.

Beim deutschen und franzosischen Modell wird dieser Teil sehr
kurz gehalten. Interessant ist hierbei vor allem die historische Betrach-
tung mit Blick hin zum romischen Recht.

Im islamischen Modell werden die Forderungsiibertragung und
dhnliche Institute im islamischen Privatrecht dargestellt. AnschlieBend
wird die in der zeitgendssischen juristischen Literatur vertretene These
der Nichtigkeit der Forderungsiibertragung ausfiihrlich untersucht und
auf die Nichtigkeitsgriinde eingegangen. Bei der Untersuchung der For-
derungsiibertragung im Handelsrecht wird auf das saudische HGB ein-
gegangen.

Fiir die Untersuchung des dgyptischen Rechts werden Entstehung
und Entwicklung des dgyptischen ZGB und dessen Ausbreitung darge-
stellt. In diesem Zusammenhang wird der Einfluss insbesondere des
franzdsischen und deutschen Zivilrechts herausgearbeitet. Angefligt
wird ein Exkurs zum irakischen Zivilgesetzbuch, weil dieses eine Mi-
schung aus dem dgyptischen und dem islamischen Recht darstellt. An-
schlieBend werden die Aufnahme der hawalat al-haqq und hawalat ad-
dayn in das dgyptische ZGB und die Regelung im allgemeinen Ver-
tragsrecht beleuchtet. AbschlieBend wird der These nachgegangen, dass
die Forderungsiibertragung im dgyptischen Modell contra legem isla-

micam geregelt worden sei.

70 Um diese Quellen auch authentisch auswerten zu konnen, wurden Interviews

und Gespriache mit Richterinnen und Richtern des Dubai Courts, Professoren
der University of Shrajah und Anwélten in den Vereinigten Arabischen Emi-
raten gefiihrt.
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Fiir die Untersuchung des jordanischen Modells wird auf die Ent-
stehung des jordanischen Zivilgesetzbuchs und dessen Einfluss auf das
Recht der Vereinigten Arabischen Emirate eingegangen. Anschliefend
wird die hawdala im Recht der Vereinigten Arabischen Emirate im Ge-
samtzusammenhang des ZGB und des HGB betrachtet und der Frage
nachgegangen, ob die Forderungsiibertragung sich aus diesem Gesamt-
zusammenhang ergibt und was die Intention des Gesetzgebers gewesen
ist. Wichtig ist hierbei vor allem die strittige Schlussfolgerung, dass der
Gesetzgeber sich gegen eine Regelung der Forderungsiibertragung ent-
schieden hat und somit fiir eine Islamisierung des emiratischen Zivil-
rechts. Darauf folgt eine Betrachtung der Literatur von und in der Praxis
der ausldndischen Anwiltinnen und Anwiélte in den VAE. Anschlie-
end werden die vorhandenen Gerichtsurteile analysiert, um festzustel-
len, wie die Richterinnen und Richter das Gesetz auslegen und welche
Einfliisse in ihrer Argumentation eine Rolle spielen. Dabei lautet die
leitende Frage, ob und mit welcher Argumentation die Zustimmung des
Schuldners fiir die Wirkung der Ubertragung notwendig ist.

AbschlieBend wird ein neuer Losungsansatz prisentiert, mit dem
diese Differenzen umgangen werden konnen. In diesem Versuch wird
die Forderungsiibertragung als Vertrag nach den Regeln der emirati-
schen Vertragslehre gepriift. Dieser Ansatz wird mit Hilfe einer Analy-
se des Gesetzes sowie von Lehrbiichern und unter Betreuung durch

einen Zivilrechtsprofessor der University of Sharjah entwickelt.”!

II1. VERGLEICHEN

Constantinescos Methode folgend werden im letzten Teil der Arbeit die
zentralen Ergebnisse der obigen Untersuchung zusammengefasst und
im Zuge einer Gegeniiberstellung auf ihre Unterschiede und Gemein-
samkeiten hin gepriift. Dabei werden grundsétzliche Aspekte der jewei-
ligen Rechtsordnungen gegeniibergestellt. Die wichtigsten sind dabei
die Fungibilitdt der Forderung in der jeweiligen Rechtsordnung und die

Bedeutung des Schuldnerschutzes. Weiter werden Aspekte untersucht

" Prof. Dr. Ali Mehdawi begleitet die Dissertation von Seiten der University of

Sharjah.
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wie das Vorhandensein eines allgemeinen Vertragsrechts und die Nor-
mierung der Forderungsiibertragung als Vertragstyp.

Der Vergleich dieser Aspekte soll letztendlich zur Leitfrage der
Arbeit hinfiihren: Die Untersuchung des Spannungsverhaltnisses des is-
lamischen und franzosischen Rechts anhand der Forderungsiibertra-
gung im Recht arabischer Linder. Auf dieser Grundlage soll die Frage
beantwortet werden, ob die Scharia oder das franzdsische Recht sich

gegenwiértig im Vordringen befinden.






KAPITEL 3

DIE UNTERSUCHUNG DER RECHTSORDNUNGEN






A. DIE FORDERUNGSABTRETUNG IM BGB

I. UNTERSUCHUNG DER ZESSION (FESTSTELLEN)

1. Definition und beteiligte Personen der Zession

Die Forderungsabtretung ist in den §§ 398 ff. BGB geregelt: Demnach
wird die Forderung durch Vertrag von einem Glaubiger (Zedent) auf
einen neuen Glaubiger (Zessionar) libertragen. Mit dem Abschluss des
Vertrags tritt der neue Glaubiger an die Stelle des bisherigen Glaubi-
gers.”? Bei der Forderungsabtretung handelt es sich um ein abstraktes
Verfligungsgeschift. Sie gilt somit auch, wenn das zugrunde liegende
Kausalgeschéft unwirksam ist. Dritte Person neben dem Zedenten und

dem Zessionar ist der Schuldner.

2. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Fiir den Forderungsiibergang zwischen dem Zedenten und dem Zessio-
nar ist die Zustimmung des Schuldners nicht erforderlich. Er muss von
der Forderungsabtretung nicht in Kenntnis gesetzt werden. Der Abtre-
tungsvertrag ist auBerdem grundsitzlich formfrei.”> Die Forderung
muss tatsichlich bestehen und dem Zedenten zustehen. Ein Abtretungs-
verbot liegt gemdl § 399 BGB vor, wenn die Leistung an einen anderen
als den urspriinglichen Glaubiger nicht ohne Verdnderung ihres Inhalts
erfolgen kann oder wenn die Abtretung durch Vereinbarung mit dem
Schuldner ausgeschlossen ist. Unpfiandbare Forderungen sind laut § 400
BGB nicht abtretbar, genauso wie hochstpersonliche Rechte. Die For-
derung muss bestimmt oder bestimmbar sein (Spezialititsgrundsatz).
Das bedeutet, dass ohne weiteres Zutun Inhalt, Hohe und Schuldner der
Forderung spitestens im Zeitpunkt der Entstehung der Forderung be-

stimmt sein miissen; dadurch wird auch die Abtretung kiinftiger Forde-

2 Roth in MiiKo: § 398, Rn. 1.
7 Roth in MiiKo: § 398, Rn. 33.
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rungen zulissig.”* Durch diese Definition der Bestimmbarkeit ist auch
die Globalzession zuléssig.

Der Schuldner kann dem neuen Glaubiger gemil3 § 404 BGB alle
bestehenden Einwendungen entgegensetzen. Eine der wichtigsten
Schuldnerschutzvorschriften ist § 407 BGB i. V. mit § 409 BGB. Dem-
nach kann der Schuldner mit befreiender Wirkung an den Altglaubiger

leisten, solange ihm die Abtretung nicht angezeigt wurde.

3. Rechtsfolgen

GemaiB §398 S. 2 BGB geht durch die Abtretung die Forderung auf den
Zessionar Uber. Alle mit der Forderung verbundenen Hypotheken,
Pfandrechte und Biirgschaften gehen mit der Abtretung ebenfalls auf

den neuen Glaubiger iiber.

II. GESAMTBETRACHTUNG DER ZESSION (VERSTEHEN)

Was heute selbstverstindlich ist, war im romischen Recht keineswegs
so. Zwar waren im romischen Recht grundsitzlich unkoérperliche Sa-
chen und sonstige Eigentumsobjekte verduerungsfahig und iibertrag-
bar.”” Auch kannte das rdmische Recht einen Wechsel von Glaubiger
und Schuldner bei Fortbestand des Forderungsrechts im Rahmen der
Gesamtnachfolge (Universalsukzession des Erben).”®

Andere Regelungen galten im romischen Recht jedoch bei der
Einzelnachfolge (Singularsukzession). Forderungen, die sich aus
Schuldverhéltnissen ergeben, konnten nicht auf einen Dritten iibertra-
gen werden,’” denn der Schuldner sei dem Gliubiger gegeniiber per-
sonlich gebunden, ® so die Begriindung. Diese Regelungen sind Aus-
druck der Personalhaftung. Dieser liegt der Gedanke zugrunde, dass der

Schuldner fiir seine Verbindlichkeit mit seiner Person hafte. So ist im

" Bernstorff: RIW 1994, S. 542 f.

75 Dazu zdhlen z. B. Erbschaft, NieSbrauch und Schuldverhiltnisse jeder Art. Aus
Lodigkeit: Die Entwicklung des Abtretungsverbots von Forderungen bis zum
§354a HGB, S. 2.

76 Honsell: Romisches Recht, S. 96.

7 Schiitze: Zession im Einheitsrecht, S. 25; Lodigkeit: Die Entwicklung des Ab-

tretungsverbots von Forderungen bis zum § 354 a HGB, S. 2.

Zur Zession im romischen Recht ausfiihrlich Zimmermann: The Law of Obli-

gations, S. 58.
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romischen Recht eine Forderung stets an ihren Trager gebunden und
kann deshalb nicht abgetreten werden.” Diese Auffassung von der per-
sonlichen Natur der Obligation stand somit der Anerkennung der Zes-
sion oder Schuldiibernahme, die wir im heutigen BGB finden, entge-

gen.

” Lodigkeit: Die Entwicklung des Abtretungsverbots von Forderungen bis zum

§354a HGB, S.2.
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B. DIE CESSION DE CREANCE IM FRANZOSISCHEN MODELL

I. UNTERSUCHUNG DER CESSION DE CREANCE

(FESTSTELLEN)

1. Definition und Personen der cession de créance

Gemil Art. 1689 des alten Code Civil (CC alt) tritt der Zedent (créan-
cier cédant) der anderen Partei — dem Zessionar (créancier cession-

naire) — eine Forderung gegen einen Dritten (débiteur cédé) ab.

2. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Im franzdsischen Modell geht die Forderung mit Abschluss des Abtre-
tungsvertrages auf den neuen Glaubiger {iber, ohne dass es dabei einer
Mitwirkung des Schuldners bedarf.®” Die Wirkungen einer solchen Ab-
tretung bleiben auf das Innenverhiltnis zwischen Zedenten und Zessio-
nar beschrinkt. Zu ihrer Giiltigkeit im AuBenverhdltnis muss die Ab-
tretung durch eine vom Gerichtsvollzieher zuzustellende Abtretungsan-
zeige gemall Art. 1690 CC alt mitgeteilt werden (signification) oder die
Abtretung vom Schuldner in einer 6ffentlichen Urkunde angenommen
werden (acceptation).! Dieses galt in Frankreich bis zur grundlegen-
den Reform des Vertragsrechts im Oktober 2016. Im Zuge dessen wur-
den auch die Formvorschriften fiir die Anzeige vereinfacht. Demnach
ist gemélB Art. 1323 CC neu die Abtretung zwischen Zedenten und
Zessionar und auch gegeniiber Dritten mit Abschluss des Abtretungs-
vertrages wirksam. Allein fiir die Wirksamkeit im Verhiltnis zum
Schuldner bedarf es einer Mitteilung oder seiner Kenntnisnahme gemaf3
Art. 1324 CC neu. Es ist davon auszugehen, dass der Schuldner bis zur
Kenntnisnahme mit befreiender Wirkung an den Zedenten leisten

kann.®?

80 Bernstorff: RIW 1994, S. 542, 545.

81 Stadler: Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, S. 623;
Rudolf: Einheitsrecht fiir internationale Forderungsabtretungen, S. 224.

82 GemadB Art. 1326 garantiert der Zedent den rechtlichen Bestand der Forderung,
nicht aber die Solvenz des Schuldners.
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3. Rechtsfolgen

Nach dem franzosischen Modell bilden das Grundgeschéft und die Ab-
tretung ein einheitliches Rechtsgeschift.®* Auf Grund des Konsensual-
prinzips wird die Forderung durch Einigung des Zedenten und des Zes-
sionars mit Wirksambkeit inter partes tibertragen. Nach der Wirksamkeit
gegeniiber dem Schuldner stehen ihm gegeniiber dem neuen Glaubiger
alle Einwendungen zu, die ihm bereits gegeniiber dem bisherigen Glau-

biger zustanden.®*

I1. GESAMTBETRACHTUNG DER CESSION DE CREANCE

(VERSTEHEN)

Die Forderungsabtretung wurde im franzdsischen Modell als Teil der
kaufrechtlichen Bestimmungen mit geregelt in Artt. 1689—1695 CC alt.
Es sind selbstverstindlich auch Ubertragungen schenkungshalber mog-
lich.®> Nach der Reform wurde die cession de créance in das allgemeine
Schuldrecht eingefiigt und in Artt. 1321-1326 CC neu normiert. Schon
Kotz beschrieb die Notwendigkeit der Normierung der Forderungsab-
tretung im franzosischen Zivilrecht im besonderen Abschnitt des allge-
meinen Vertragsrechts.5¢

Die Schuldiibernahme war bis zur besagten Vertragsreform des
franzdsischen Rechts nicht geregelt. Fiir Regelungen zu Ubertragungen
von Schulden bediente sich das franzdsische Recht der Novation. Mit
der Reform des Vertragsrechts wurde die Schuldiibernahme in
Art. 1327 CC neu geregelt. Fiir die Schuldiibernahme ist die Zustim-
mung des Schuldners erforderlich, dhnlich wie in § 414 BGB.

83 Rudolf: Einheitsrecht fiir internationale Forderungsabtretungen, S. 224.

84 Bernstorff: RIW 1994, S.542, 545. Dies hat sich wohl durch die Vertragsre-
form nicht gedndert, wurde aber in Art. 1324 Abs. 2 CC manifestiert.

85 Stadler: Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, S. 621.

86 In Ko6tz: Europdisches Vertragsrecht, S. 498, Fn. 7, und verweist auf den Re-
formentwurf Carala, Art. 1251 ff.
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C. DIE HAWALA IM ISLAMISCHEN MODELL

I. UNTERSUCHUNG DER HAWALA (FESTSTELLEN)

Dieser Abschnitt untersucht die hawala in der Mecelle-i ahkam-i adliy-
ye (in moderner tiirkischer Transkription und im Folgenden: mecelle;
,Sammlung von Rechtsvorschriften‘) als Beispiel des gegenwaértig an-
wendbaren islamischen Rechts.!” Denn die mecelle hat in Palistina
nach wie vor Gesetzeswirkung und wird von der Rechtsprechung ange-
wandt.®®

Neben dem priméren Ziel, die Forderungsiibertragung in der pa-
lastinensischen Rechtsordnung zu verstehen, ist diese Untersuchung fiir
den Fortgang der Arbeit aus weiteren Griinden wichtig.

Erstens, weil die mecelle eine Kompilation des hanafitischen Zi-
vilrechts ist: In der islamischen Rechtswissenschaft existieren unter-
schiedliche Richtungen zur Auslegung des islamischen Rechts. Diese
verschiedenen Lehrrichtungen in der Rechtsnormenlehre (figh) werden
Rechtsschulen (maddahib) genannt.

Die hanafitische Rechtsschule ist eine der vier bedeutendsten
Rechtsschulen der Sunniten (die sogenanten ,vier Schulen‘). Neben der
hanafitischen Rechtsschule existiert die malikitische, hanbalitische und
schafiitische Rechtsschule. Die schiitische Rechtsschule zahlt auch zu
den groBten Rechtsschulen der islamischen Welt.*

Die mecelle kann als das ,osmanische Zivilgesetzbuch® bezeich-
net werden, dessen einzelne Biicher in den Jahren von 1869 bis 1876
nach und nach durch sultanischen Erlass (irade) in Kraft gesetzt wur-
den. Dabei handelt es sich um eine Kompilation des islamischen ver-
mogensrechtlichen Privat- und Prozessrechts. Die mecelle ist Ausdruck
des hanafitischen Rechts, da dies die amtliche islamische Rechtsschule

im Osmanischen Reich war.

87 Ausfiihrlich dazu Kriiger in Annales XL, N. 57, S.321-344, und Kriiger: FS
Kegel 2002, S. 43 ff.

88 Kriiger: Annales XL, N. 57, S.339.

8 Rohe: Das islamische Recht, S.28.
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Wiederum berufen sich die meisten Prdambeln der arabischen Zi-
vilgesetzbiicher auf die hanafitische Rechtsschule als Hintergrundrecht
zur Liickenfiillung.

Zweitens ist die mecelle bedeutsam, weil das jordanische Modell
auf der mecelle aufbaut. Erst durch diese Untersuchung kénnen die Un-
terschiede und Gemeinsamkeiten zum islamischen Recht und somit
dem dgyptischen Modell verstanden werden. Dies wird in Kapitel 3 E
untersucht.

Und drittens ist die Untersuchung der ~awala im islamischen Mo-
dell fiir den Gesamtvergleich relevant, um auch den Einfluss des isla-
mischen Rechts einschitzen zu konnen. Dies wird im 4. Kapitel unter-

sucht.

1. Definition der hawala

a) Sprachliche Ubersetzung

Die hawala ist das Instrument, mittels dessen im islamischen Recht die
Verbindlichkeiten iibertragen werden. Das Wort hawala ist — gramma-
tikalisch betrachtet — das Verbalnomen des Verbs hala.’® Die Grundbe-
deutung von hala und seiner Derivativformen ist die Verdnderung eines
Zustandes im aktiven wie im passiven Sinne, in welchem sich eine Per-

son oder Sache befindet.”!

Sprachlich bedeutet hawdala mithin ,sich ver-
dndern‘; beschreibt also den Ubergang von einem Zustand in einen an-
deren.”? Im Arabischen wird hawdla sprachlich als ,Ubertragung* oder

,Verinderung* definiert.”?

b) Juristische Definition

Die hawala wird in Artt. 673—700 der mecelle behandelt im ,Buch {iber
die Anweisung‘ (Kitabii’'l-Havale).
Die hawala wird in Art.673 mecelle definiert als: hia naql ad-

dain min dimma ila dimma uhra, was so viel bedeutet wie: ,,Sie ist die

% Grasshoff: Die suftaga und hawala der Araber, S. 37.

ot Definition iibernommen aus Grasshoff: Die suffaga und hawala der Araber,
S.37.

22 Geva: The Payment Order of Antiquity and the Middle Ages, S.259; Grass-
hoff: Die suftaga und hawala der Araber, S. 37.

%3 Al-Halabi: Multaqa al-Abhur, S. 65.
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Ubertragung des dayn (Verpflichtung) von einer dimma (Person) auf
eine andere dimma (Person)‘,94 ohne zu definieren wer diese Personen
sind. Lediglich ihre Rolle innerhalb dieses Instruments wird beschrie-
ben. Erst durch die Definition der Personen in den nachfolgenden Nor-
men (unter 2. Personen der hawala) wird dann der Inhalt spezifiziert.

Besonders an der mecelle ist die Aufteilung zwischen hawala
mutlaga und hawala mugayyada. Diese Aufteilung ist nur im hanafiti-
schen Recht vorhanden.

Die hawala mugayyada ist in Art. 678 mecelle definiert und kann
mit ,beschrinkte hawdala® ibersetzt werden. Beschrinkt ist diese, weil
sie die Ubertragung einer Verbindlichkeit auf einen bestimmten Ver-
tragspartner limitiert. Dies soll am folgenden Beispiel verdeutlicht wer-
den: A hat eine Schuld X bei B. Somit ist A Schuldner und B Glaubiger
der Verbindlichkeit X. Gleichzeitig hat A eine Forderung Y gegen C,
so dass A der Gldubiger der Verbindlichkeit Y und C deren Schuldner
ist.

Bei der beschrinkten hawala verweist A den B an C, um seine
Schuld X mit der Forderung Y zu begleichen. Somit tritt A seine For-
derung gegen C an den B ab. B soll sich nach dem Willen der Parteien
aus der abgetretenen Forderung befriedigen. Es handelt sich um eine
Leistung erfiillungshalber oder Erfiillungsiibernahme. Mit dem
Schwerpunkt auf die Schuldiibernahme gelegt ist die Konstallation wie
folgt: Der Schuldner A verweist den Glaubiger B an den Neuschuldner
C, der seine Schuld iibernimmt. Der Glaubiger nimmt diese als Erfiil-
lung an, dhnlich der Annahme an Erfiillungsstatt geméaf § 3641 BGB.

Interessant ist, dass in der mecelle der Schwerpunkt dieser Drei-
Personen-Beziehung auf der Schuldiibernahme liegt. Im BGB hingegen
liegt der Schwerpunkt auf der Forderungsabtretung. Denn in der mecel-

le ibernimmt der neue Schuldner die Schuld erfiillungshalber, im BGB

o4 Der Begriff dimma meint nicht ausschlielich ,Person‘. Er beinhaltet vielmehr

die juristische Person, die der natiirlichen Person anhaftet. Tréger von Verbind-
lichkeiten, die sich aus Vertrdgen ergeben, ist die dimma der Person, also die
juristische Person, die zur Person gehort. Wenn diese verstirbt, bleibt die dim-
ma bestehen und tragt die Schulden weiter. Diese miissen dann von den Nach-
folgern beglichen werden, damit die Seele Frieden finden kann.
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nimmt der Gldubiger die Forderung gegen den Schuldner an Erfiil-
lungsstatt.

Die hawala mutlaga hingegen ist die unbeschriankte hawala und
wird in Art. 679 mecelle definiert. Unbeschrinkt ist diese, weil die
Ubertragung der Verpflichtung nicht auf einen bestimmten Schuldner
beschriankt wird. Hierbei handelt es sich um eine klassische Schuld-

ubernahme.

2. Personen der hawala

Die erwdhnte unspezifische Definition wird erst durch die Artt.674—
676 mecelle verstandlicher, weil hierin erst die Personen konkret defi-
niert werden.

In Art. 674 mecelle wird zunichst al-muhil definiert. AI-muhil ist
der Schuldner (al-madyun), der die Verbindlichkeit tibertriagt. Der mu-
hal lahu wird in Art. 675 mecelle definiert als der Gliubiger (ad-dain).”
Die dritte Person ist al-muhal ‘alaihi und wird in Art. 676 mecelle defi-
niert als die Person, die sich auf die hawala einlisst, also Ubernehmer
oder neuer Schuldner ist.

Beteiligt sind also:

—  Al-muhil: Der Schuldner und Ubertriger,

— al-muhal ‘alaihi: Der Neuschuldner und Ubernehmer,

— al-muhal lahu: Der Glaubiger.

In dieser Stelle soll bereits darauf hingewiesen werden, dass weder in
der Rechtsprechung noch in der Literatur diese Begriffe einheitlich ver-
wendet werden. Hier handelt es sich lediglich um eine Ubersetzung der

Definition in der mecelle.

3. Wirksamkeitsvoraussetzungen

a) Vertragsbedingungen der hawala

Nach Art. 680 mecelle wird die hawala geschlossen, wenn der Schuld-
ner (muhil) seinen Glaubiger (muhal lahu) an den neuen Schuldner (mu-

hal alaihi) verweist, der die Schuld fiir ihn iibernimmt. Dabei bedarf es

% Haas: Rechtsarabisch, TG 0588.
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der Zustimmung des Glaubigers (muhal lahu) und des Neuschuldners
(muhal alaihi).*®

Gemal Art. 681 mecelle kann die hawala auch zwischen Glaubi-
ger (muhal lahu) und dem Neuschuldner (muhil alaihi) geschlossen
werden. Dazu bedarf es nicht der Zustimmung des alten Schuldners
(muhil).”’ Dieser Vertrag ist bindend und kann nicht widerrufen wer-
den.

Gemail} Art. 686 mecelle kommt die hawala auch zustande, wenn
der Schuldner (muhil) keinen Anspruch gegen den Neuschuldner (mu-
hal alaihi) hat. Dies soll wiederum von der beschriankten hawala (mu-

gayyada) abgrenzen.

b) Vertragsgegenstand der hawala

Der Vertragsgegenstand der hawala (muhal bihi) ist in Art. 677 mecelle
definiert. Demnach wird mittels hawala der mal (Vermdgenswert)
iibertragen. GemiB Art. 687 mecelle ist aber die Ubertragung einer Ver-
bindlichkeit (dain) nicht mdglich, die kein geeigneter Gegenstand der
kafala (Biirgschaft) ist.

Der interessanteste Artikel ist Art. 688 mecelle. Demnach kann
jede Verbindlichkeit (dain) Vertragsgegenstand der hawala sein, wel-
che auch geeigneter Vertragsgegenstand der kafdla sein kann. Diese
Verbindlichkeit muss bestimmt und den Vertragspartnern bekannt sein.
Deshalb ist die Ubertragung unwirksam, wenn die Verbindlichkeit un-
bekannt oder unbestimmt (maghiil) ist. Dabei ist eine Verbindlichkeit,
die erst in Zukunft féllig sein wird oder noch nicht entstanden (satatbit)
ist, nicht {ibertragbar. Grundsitzlich schriinkt al-Midani®® ein, dass die
hawala von Verpflichtungen (duyiin) legal (¢a’iz) sei. Dies gilt aber
nicht fiir die Ubertragung von dinglichen Rechten ( ‘uyiin).”

%6 Dies entspricht der Schuldiibernahme zwischen Schuldner und Ubernehmer

gemdl §415 Abs. 1 BGB.

Dies entspricht dem Vertrag zwischen Gliubiger und Ubernehmer gemif
§414 BGB.

% Al-Midani: Al-Labab fi Sarh al-Kitab, S. 346.

99 Al-Midani: Al-Labab fi Sarh al-Kitab, S. 346.

97
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¢) Aullenwirkung

Die Wirkung gegeniiber dem Dritten tritt geméf Art. 682 mecelle erst
mit seiner Zustimmung ein. Auch die Wirkung zwischen den beiden
Vertragsparteien im Innenverhéltnis entfaltet sich erst mit Zustimmung
des Neuschuldners. Deshalb kann von einem zustimmungsbediirftigen
Schuldverhiltnis ausgegangen werden.

Al-Midani weist aber auch darauf hin, dass in der hanafitischen
Schule die Auffassung vertreten wird, dass die shawala auch ohne das
Einverstiandnis (rida) des Schuldners moglich sei. Er argumentiert, dass
dem Schuldner durch die hawala nicht geschadet wird, sondern diese
vielmehr niitzlich fiir ihn ist,'° denn er wird von einer Schuld befreit.
Das bedeutet aber auch, dass al-Midani von einem verfiigenden Vertrag
zwischen dem Glaubiger und dem neuen Ubernehmer i.S.v. §414
BGB ausgeht. Dafiir wire auch nach deutschem Recht kein Einver-

standnis des Schuldners erforderlich.

d) Die hawala in der aktuellen Rechtsprechung

Am Beispiel eines Urteils des paldstinensischen Kassationsgerichts aus
dem Jahr 2013 kann die Interpretation der sawala durch die Rechtspre-
chung illustriert werden.!'?!

Im vorliegenden Urteil verwendet das Gericht die Normen der
hawala aus der mecelle, um eine Forderungsiibertragung in einem Ver-
sicherungsfall zu l16sen. Bei einem vom Beklagten verursachten Auto-
unfall wurde ein Fahrzeug der paléstinensischen Polizei beschidigt. Die
KFZ-Versicherung der Polizeibehdrde iibernahm die Reparaturkosten
des Streifenwagens und nahm den Beklagten in Regress.

Das Gericht stellt zuerst fest: Die Verpflichtung der Versicherung
zur Zahlung der Reparaturkosten des Versicherten entstehe nicht erst
durch den Unfall mit dem Beklagten, sondern aus der vertraglichen
Pflicht aus dem Versicherungsvertrag. Dies sei eine vertragliche Ver-

pflichtung, die unabhédngig von dem Unfallgeschehen oder der Verur-

100 Al-Midani: Al-Labab fi Sarh al-Kitab, S. 346.
101 Kassationsgericht Palistina (mahkamat an-nagd), Urteil Nr. 250 vom 28. 01.
2013.
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sachung durch den Beklagten bestehe. Daraus schlussfolgert das Ge-
richt, dass keine schuldrechtliche Beziehung zwischen der Versiche-
rung und dem Beklagten entstanden ist, aus dem der Anspruch abgelei-
tet werden konnte.

Weiter fiihrt das Gericht aus, dass auch kein Anspruch aus eige-
nem Recht entsprechend dem militarischen Erlass (amr ‘askari) Nr.677
zu Versicherungen ersichtlich sei. Dieser Erlass enthélt keine An-
spruchsgrundlage, mit denen die Versicherung ein eigenes Recht er-
wirbt.

Dann priift das Gericht den Anspruch aus iibertretenem Recht.
Gemil Art.15 des Deliktsrechts (ganin al-muhalafat al-madania)
kann kein Schadensersatzanspruch aus rechtswidriger Handlung iiber-
tragen werden ohne eine gesetzliche Grundlage. Deshalb priift das Ge-
richt eine Ubertragung des Schadensersatzanspruchs aus dem primér
geltenden Erlass Nr.677 zu Versicherungen. Dieses bietet keine
Rechtsgrundlage fiir die Ubertragung von Anspriichen im Versiche-
rungsfall.

Deshalb greift das Gericht auf die allgemeinen Normen des Zivil-
rechts zurilick, ndmlich auf die oben genannten Normen der sawala in
Art. 673 ff. der mecelle.

Das Gericht definiert die hawala gemél Art. 673 mecelle mit der
Ubertragung einer Verbindlichkeit von einer Partei auf die andere Par-
tei. Fiir den vorliegenden Sachverhalt hilt das Gericht die Konstruktion
des Art. 682 mecelle fiir einschligig.

Jedoch miissen fiir ein besseres Verstdndnis zuerst die Norm in
threr urspriinglichen Form und anschlieend die Interpretation des Ge-
richts dargestellt werden.

GemidB3 Art.682 mecelle wird ein Vertrag zwischen muhil
(Schuldner) und muhal lahu (Gliubiger) geschlossen. Die Ubertragung
ist erst wirksam (sahiha) mit der Zustimmung des Neuschuldners (mu-
hal ‘alaihi). Den vorangegangenen Erlduterungen folgend, handelt es
sich um einen Schuldiibernahmevertrag zwischen dem Glaubiger und
dem Schuldner, bei dem es auch im deutschen Recht nach §414 BGB

der Zustimmung des Neuschuldners bedarf.
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Das Gericht interpretiert diese Norm als eine Forderungsiibertra-
gung und wendet diese auf den vorliegenden Sachverhalt an. Dabei in-
terpretiert das Gericht die Norm dahingehend, dass es sich bei dem
Ubertragenden (muhil) um den Glaubiger handelt, der seine Forderung
an den Ubernehmer (muhal lahu) iibertrigt. Dieser wird in diesem Fall
zum Neugldubiger. Das Gericht fordert folgerichtig die Zustimmung
(gabiil) des Schuldners (muhal ‘alaihi). Diese sei eine Voraussetzung
(Sart) fiir die Wirksamkeit der Ubertragung zwischen dem Gliubiger
und dem Neugliubiger.'> Das Gericht verwendet dabei auch die mo-
dernen Begriffe wie hawalat al-haqq.

Dementsprechend wurde die Berufung der Versicherung abge-
lehnt mit der Begriindung, diese habe keinen Anspruch aus abgetrete-
nem Recht erworben, mangels Zustimmung des Beklagten. Das Gericht
beruft sich bei dieser Interpretation auf richterliche Rechtsfortbildung
(igtihad qata 7). Diese wird aber im Urteil nicht ndher belegt.

Diese Ausrichtung des Gerichts verwundert nicht angesichts der
Normierung der Forderungsiibertragung im neuen paléstinensischen Zi-
vilgesetzbuch. Dieses orientiert sich ausschlielich am &gyptischen
Recht und iibernimmt dessen Normen unverindert.!®> An diesem mo-
dernen Urteil wird ersichtlich, dass auch unter Anwendung der Normen
der mecelle die Rechtsprechung eine dgyptisch orientierte Auslegung
dessen entwickelt hat, mit der sie die Ubertragung auf der Gliubiger-

seite behandeln kann.

4. Rechtsfolgen

Gemail Art. 690 mecelle ist die Rechtsfolge der hawala das Freiwerden
des Ubertragenden (Gliubiger oder Schuldner) von der Verbindlich-
keit. Ebenso wird der Biirge von der Biirgschaft befreit. Der Empfénger
(muhal lahu) erhélt das Recht, die Verpflichtung vom Dritten (muhal
‘alayhi) zu verlangen (haqq al-mutlaba).

102 Kassationsgericht Palistina (mahkamat an-nagd), Urteil Nr. 250 vom 28. 01.

2013.
103 In Art. 330 ff. des Zivilgesetzbuches (Gesetz Nr. 4), welches am 26.06.2012
in Kraft getreten ist.
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Eine weitere Besonderheit der hanafitischen Schule ist die end-
giiltige Befreiung des Schuldners von der Verbindlichkeit.!® Auf die-
sen Streitpunkt geht at-TahawT in seinem Werk As-Suriit as-Sagira ein.
Er zitiert Abu Hanifa, dass nach Vollzug der hawala nicht mehr auf den
Alt-Schuldner zuriickgegriffen werden kann. Die Hanafiten argumen-
tieren mit der Wortlautauslegung. Das Wort hawala allein beinhaltet,
dass etwas den Ort wechselt.!*> Das heifit, etwas wird von der Ver-
pflichtung frei, wenn etwas anderes damit belastet wird. Deshalb kann
sich der Glaubiger (im Falle einer Schuldiibernahme) nicht an den Alt-
schuldner wenden, denn dieser ist bereits mit der hawala frei gewor-

den 106

5. Zusammenfassung

Die Untersuchung kommt zu dem Ergebnis, dass die hawala in der me-
celle entsprechend Artt. 673 ff. in zwei Formen auftauchen kann: Als
beschrinkte (hawala mugayyada) und als unbeschrinkte hawala (ha-
wala mutlaga). Die beschriinkte hawdala ist eine Ubertragung erfiil-
lungshalber und die unbeschréinkte eine klassische Schuldiibernahme,
wobei dieser Ubernahmevertrag zwischen den Schuldner und dem Neu-
schuldner geschlossen werden kann, sowie zwischen dem Gléubiger
und dem Schuldner. In allen Féllen bedarf es der Zustimmung der drit-
ten Partei.

Die palidstinensische Rechtsprechung wendet die Normen der ha-
wala auch auf die Forderungsiibertragung (hawalat al-haqq) als Aus-

druck der richterlichen Rechtsfortbildung an.

II. GESAMTBETRACHTUNG DER HAWALA (VERSTEHEN)

1. Betrachtung der mecelle

Die osmanische mecelle ist eine Ansammlung von Rechtsnormen des

hanafitischen Rechts, welche als Gesetzbuch von 1869—1876 im Osma-

104 Al-Midani: Al-Labab fi Sarh al-Kitab, S. 346.
105 Al-Amri: Al-Istilam III, S. 383.
106 Interessant jedenfalls nachzulesen bei Al-Amri: Al-Istilam III, S. 382 ff.
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nischen Reich galt.!’ Sie ist aus dem Versuch entstanden, das islami-
sche Recht zu kodifizieren und war Ausdruck der weitreichenden Re-
formen (fanzimat) im osmanischen Reich. Diese Reformen sollten dazu
dienen, den administrativen und wirtschaftlichen Riickstand gegeniiber
den européischen Michten zu iiberwinden. So wurden eine Reihe von
Gesetzen nach europédischem Vorbild sowie eine sidkulare Gerichtsbar-
keit eingefiihrt.

Unter dem Druck der europdischen GrofBmichte sollte im Osma-
nischen Reich des 19. Jahrhunderts eine gro3e Zahl insbesondere fran-
zosischer Gesetze im Bereich des Privatrechts iibernommen werden.
Ahmet Cevdet Pascha — der bedeutende osmanische Staatsmann, His-
toriker und Jurist (1822-1895) — setzte sich jedoch mit seiner Ansicht
durch, auf eine solche bloBe Ubernahme zu verzichten und stattdessen
ein Gesetz auf der Grundlage islamischen Rechts zu schaffen. Damit
wurde er der geistige Vater der mecelle.'%

Die mecelle war zweifellos eine ganz bedeutende gesetzgeberi-
sche Leistung und stellte eine tiefgreifende Anderung des osmanischen
Rechts dar, auch wenn ihre Schwéchen nicht zu verkennen sind, so Krii-
ger.!” Gerade diese bedeutende Stellung der mecelle soll nicht dariiber
hinwegtduschen, dass eine solche Kodifizierung nicht aus dem eigenen
Selbstverstindnis des islamischen Rechts heraus entstehen konnte.
Vielmehr sind eine solche Normierung und Festlegung auf eine be-
stimmte Interpretation dem politischen Druck geschuldet. Die Scharia
in materielle Normen zu gief8en widerspricht dem Geist des islamischen
Rechts und wire ohne eine solche politische Notwendigkeit wohl auch

nicht zustande gekommen.

107 Zum hanafitischen Recht siehe S.31. Ausfiihrlich zur mecelle siche Kriiger: FS

Kegel 2002, S. 43 ff., sowie Kriiger: Annales XL, N. 57, S. 322; Liebesny: The
Law of the Near & Middle East, S. 46 ff.; Geva: The Payment Order of Anti-
quity and the Middle Ages, S. 268; Khadduri/Liebesny: Law in the Middle East
1, S.288.

108 Kriiger: Annales XL, N.57, S.324.

109 Kriiger: Annales XL, N. 57, S.324.



46 C. Die hawala im islamischen Modell
2. Die Forderungsiibertragung im Privatrecht

a) Die Forderungsiibertragung in der mecelle

Im Folgenden wird das hanafitische Privatrecht in der mecelle betrach-
tet. Dazu fallen zwei Besonderheiten auf: Zum einen, dass die Forde-
rung verschenkt werden kann. Zum anderen hat die hanafitische Schule
alternative Instrumente zum Handel mit Forderungen. Diese sind zum
einen die Anweisung (fawkil bi-l-qabd) und zum anderen der Forde-
rungskauf (bay ‘ad-dain). Diese beiden Instrumente beinhalten aber kei-
ne Verfligung liber die Forderung, weshalb sie nicht als Formen der

Forderungsiibertragung untersucht werden.

aa) Die Forderungsiibertragung als Verfiigung

Fiir die Wirksamkeit der hawala ist die Zustimmung des Schuldners fiir
die Ubertragung der Forderung von einem Gliubiger auf den anderen
Glaubiger erforderlich. Dieses Erfordernis kann Zweifel daran hervor-
rufen, dass es sich nicht um ein mit der Forderungsabtretung im deut-
schen Sinne vergleichbares Institut handelt. Die européische Literatur
kann so zu Recht schlussfolgern, dass das islamische Recht die Forde-
rungsabtretung nicht kenne.!'!°

Dieser Gedanke riihrt daher, dass die Forderungsabtretung im
deutschen und franzdsischen Rechtsverstindnis eine Verfiigung ohne
Beteiligung Dritter ist. Der Glaubiger kann ohne die Beteiligung des
Schuldners tiber die Forderung verfiigen.

Dies ist aber eine Entscheidung lediglich der deutschen Rechts-
dogmatik und muss nicht fiir andere Rechtsordnungen gelten. Die Zu-
stimmung eines Dritten kann Bedingung fiir eine Verfligung sein, ohne
dass dadurch der Verfiigungscharakter verloren ginge. Dies macht

schon das Beispiel der Schuldiibernahme im deutschen Recht deutlich.

10 S0 vertreten von Kriiger: FS Spellenberg, S. 606. Thm folgt die Literatur wie

Klaiber: GAIR-Mitteilungen 2011, S.112; Klaiber/Ranjbar: RIW 2007,
S. 522, 526; Bilz: Encyclopaedia of Islam 3, S. 89. Diese Sicht ist auch bei den
im Ausland titigen Anwélten mit Hinweis auf Kriiger vertreten, z. B.: ,,Die
Forderungsabtretung ist — basierend auf islamischrechtlichen Grundsitzen —
im Recht der VAE und vieler arabischer Staaten nicht vorgesehen®, in: Die
Vertragsgestaltung im Auslandsgeschift, VAE, Liefervertrag, Eine Publika-
tion der BITCOM.
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Die befreiende Schuldiibernahme ist ebenso wie die Abtretung im deut-
schen Recht ein Verfiigungsgeschift, da es die bisherige Rechtslage un-
mittelbar verindert.!!! Deshalb schlieBt die Beteiligung eines Dritten
eine Verfligung aber nicht aus. Unbeschadet dessen kann diese von der
Zustimmung des Dritten abhéngig sein. Was fiir die Schuldiibernahme
im deutschen Recht gilt, gilt auch fiir die Forderungsiibertragung im
islamischen Recht. Beide beruhen auf dem gleichen Rechtsinstitut.

Es kann ohnehin nicht klar bestimmt werden, ob es sich bei der
hawala um ein Verfiigungsgeschift handelt. Zum einen kennt das isla-
mische Recht diese Trennung zwischen Verpflichtungs- und Verfii-
gungsgeschift nicht. Es wird ein einheitlicher Vertrag geschlossen, der
sowohl verpflichtend als auch verfiigend wirkt.

Zum anderen ist es ohnehin fraglich, ob es sich bei der Verbind-
lichkeit im islamischen Recht um ein quasi-dingliches Recht handelt,
woriiber verfligt werden kann. Aus der mecelle ist zumindest eine sol-
che Unterteilung nicht ersichtlich. Daher kann dahingehend argumen-
tiert werden, dass es sich bei der hawdla im islamischen Verstindnis
lediglich um eine schuldrechtliche Verpflichtung handelt, die nicht zu
einem quasi-dinglichen Recht erstarkt.

Mit einem Vorgriff auf das arabische Recht wird diese dogmati-
sche Feinheit sehr deutlich: im arabischen Recht handelt es sich bei der
Forderung (haqq) im Rahmen der Forderungsiibertragung (hawalat al-
haqq) uwm hugqiiq Sahsiya (personliche Rechte oder Verpflichtungen)
und nicht hugqiiq ainia (dingliche Rechte). Dingliche Rechte sind nicht
mittels hawala iibertragbar. Deshalb gelten fiir diese nicht die gleichen
Regeln wie flir Eigentumsverfiigungen.

Somit ist aus diesem Verstdndnis des islamischen Rechts heraus
eine Ubertragung im Sinne einer Verfiigung im Verpflichtungsgeschift

mdglich und auch die Beteiligung eines Dritten unschadlich.

bb) Die Schenkung von Forderungen

In der mecelle wird die Forderungsiibertragung eindeutig in Art. 848

mecelle unter dem Abschnitt ,Schenkungsvertrag® geregelt. Es handelt

11 Bydlinski in Miiko: Vor § 414 Rn. 4.
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sich dort um eine unentgeltliche Forderungsiibertragung. Dort heil3t es:
,Wer einen Anspruch gegen jemanden hat und jemandem erlaubt, die-
sen Anspruch zu kassieren, indem er sagt: nimm es, dann wird die
Schenkung vollendet, indem diese Person den Anspruch tatsidchlich
kassiert.“ Daraus ist zu entnehmen, dass die Ubertragung von Forde-
rungen ohne Zustimmung mdglich ist, wenn auch nur schenkweise. Zu-
mindest enthilt die Regelung eine Aussage liber die grundsétzliche Ver-
fligung liber Forderungen. Jedoch wird diese erst wirksam, wenn der
Schuldner die Forderung tilgt. Das bedeutet, dass allein aus dem Schen-
kungsvertrag kein durchsetzbarer Anspruch gegen den Schuldner ent-
steht.

Dies ist wichtig, weil eindeutig klargestellt wird, dass eine ab-
strakte Forderung Gegenstand eines Vertrages sein kann und diese
iibertragbar ist. Da die Ubertragung aber erst durch die tatsichliche
Ubergabe wirksam wird, kann allein im Vertragsschluss keine wirksa-
me Verfligung gesehen werden. Problematisch bleibt deshalb die ent-
geltliche Ubertragung oder die Ubertragung mit Gegenleistung.

cc) Die Forderungsiibertragung mit tawkil bi-I-qabd

Die zweite Auffilligkeit ist die Anweisung (tawkil bi-I-qabd). Diese
stellt ein alternatives Instrument dar, mit dem Forderungen an Dritte
ausgezahlt werden konnen. Zumindest das hanafitische Recht kennt die
al-mutalaba bi-"asl ad-dain. Andere Bezeichnungen dafiir sind auch
wakala bi-l-qabd oder tawkil bi-I-qabd. Im modernen Sprachgebrauch
wird das Institut auch als wakala bi-qabd ad-dain bezeichnet. Dieses
Instrument ist in der mecelle nur in Art. 1520 mecelle erwahnt. Darin
wird die wakdala bi-qabd ad-dain als Sonderform der wakala geregelt.
Das heift, die wakdla (Anweisung, Stellvertretung) kann fiir die Ein-
ziehung von Forderungen durch Dritte eingesetzt werden. Sie ist eher
als ein Institut der prozessualen Stellvertretung zu verstehen. Ein eige-
nes selbststindiges Rechtsinstitut wie die ~awala ist sie aber nicht, wie
in Art. 1520 mecelle deutlich wird.

In der islamischen Literatur findet sich auch eine Abgrenzung

zwischen hawala und tawkil bi-I-qabd. Diese Ansicht geht davon aus,
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dass die hawala als Verrechnung zu verstehen sei. Wenn aber der Gléau-
biger keine Verpflichtung hat, mit der aufgerechnet werden kann, dann
handelt es sich nicht um eine sawala, sondern um ein tawkil bi-I-gabd
(Anweisung zur Anspruchsauszahlung). So lésst sich oft die Einschrén-
kung finden: Wenn keine Schuld beglichen wird, dann liegt tawkil bi-I-
gabd vor.''?

Der muhil weist also den muhal an, eine Summe von dem muhal
alaihi zu kassieren, ohne selbst Glaubiger zu sein. Dies entspricht der
Forderungsiibertragung im deutschen Recht. Problematisch ist hierbei,
dass der neue ,Gldubiger® kein eigenes Recht erwirbt, sondern nur den
Anspruch des urspriinglichen Glaubigers geltend machen kann, anders
als bei der hawala, durch die der Altgldubiger frei wird und der Neu-
gléubiger ein eigenes Recht erwirbt.

Auch wenn es nicht der deutschen Forderungsabtretung ent-
spricht, ist damit dennoch eine Moglichkeit geschaffen, wie zumindest

Anspriiche Dritter geltend gemacht werden konnen.

b) Die Forderungsiibertragung in der Literatur

Dieser Abschnitt dient dem Erkenntnisgewinn fiir den Vergleich zum
kodifizierten arabischen Recht. Denn es wird eine wissenschaftlich um-
strittene Frage beantwortet: Widerspricht die Normierung der Forde-
rungsiibertragung im kodifizierten Recht dem islamischen Recht? Dazu
muss zuerst die Frage beantwortet werden: Ist die Forderungsiibertra-
gung im islamischen Recht moglich?

Dies wird in der deutschen und englischen juristischen Literatur
verneint.!!? Diese These beruht auf zwei Annahmen. Zum einen kenne
das islamische Recht die Forderungsabtretung nicht, sondern nur die
Schuldiibernahme (an der mecelle sichtbar). Dies liege zum anderen da-

ran, weil eine Forderungsiibertragung nichtig (batil) sei. Dieser These

112 Al-mawsu‘a al-fighiya Kuwait 18, S. 193; Ahmad Futuh Alhijja: Athar aqd al-
Hawala al-Madania, S. 16.

13 So vertreten von Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 f.; Klaiber: GAIR-Mitteilun-
gen 2011, S. 112; Klaiber/Ranjbar: RIW 2007, S. 522, 526; Bélz: Encyclopae-
dia of Islam 3, S. 89, bezieht sich auf Wichard: Zwischen Markt und Moschee
und Chahata. Theorie générale de I’obligation en droit musulman hanéfite.
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folgend wére die obige Interpretation des paldstinensischen Gerichts
nicht moglich.

Um dieser Begriindung auf den Grund zu gehen, muss zuerst die
Frage beantwortet werden ob 1. die Verfligung {iber eine Forderung
grundsétzlich nichtig ist. Wenn dies bejaht wiirde, dann erledigt sich
die restliche Priifung. Wird dies verneint, dann stellt sich die Frage ob
2. diese Verfiigung von der hawala erfasst wird.

Im folgenden Abschnitt wird nicht mehr die Einschrinkung des
hanafitischen Rechts in der paldstinensischen Anwendung beibehalten,
sondern aus verschiedenen Rechtsschulen geschopft. Dies ist notwen-
dig, weil die untersuchte moderne Literatur dies vorgibt, indem diese
,das islamische Recht‘ untersucht. Diese Vorgehensweise ist insofern
problematisch, da sie durch die Pluralitit des islamischen Rechts bei
unterschiedlicher Literatur zu verschiedenen Ergebnissen gelangen
kann. Zum Beispiel wird in einem offiziellen Nachschlagewerk des Mi-
nisteriums fiir Religionsangelegenheiten in Kuwait behauptet, dass bei
den Hanafiten sowohl die Schenkung als auch der Verkauf von dain
nichtig (batil) seien.''* Mit Blick auf Art.848 mecelle, in dem die
Schenkung von Forderungen geregelt wird, kann dies nicht bestétigt
werden. Al-Halabi vertritt die Meinung, dass die Schuldiibernahme in
allen Rechtsschulen erlaubt ist, mit der Ausnahme, eine Schuld mit der
anderen aufzurechnen.!'> Aber auch das Gegenteil wird vertreten, von
Abu Bakr etwa.!!¢

Dennoch kénnen im folgenden Abschnitt nur Schlussfolgerungen
fiir das moderne hanafitische Recht erarbeitet der mecelle werden, weil

diese im Rahmen der Arbeit als Primirquelle untersucht wird.

aa) Nichtigkeit der Forderungsiibertragung im islamischen Recht

Wie bereits dargelegt, geht die Arbeit der Frage nach, ob die Ubertra-
gung einer Forderung in den gewihlten Rechtsordnungen mdglich ist
und wie diese geregelt wird. Dies kann im islamischen Recht aus zwei

Griinden strittig sein. Zum einen konnte a) die Forderung ein hochst-

114 Al-mawsu‘a al-fighiya 18: Kuwait, S. 193.

15 Al-Halabi: Multaqa al-Abhur, S. 65.
16 Abu Bakr: Kafaya al-Ahyar, S. 265 ff.
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personliches Recht sein und b) das garar-Verbot konnte der Verfiigung
widersprechen. Diese beiden Griinde behandeln die grundsétzliche
Fungibilitit der Forderung im islamischen Recht.

Auftillig ist, dass die oben genannten Nichtigkeitsgriinde in der
figh-Literatur nicht mit hawalat ad-dain oder hawdla zusammen behan-
delt werden.!'” Das zeigt, dass die hier behandelte Problematik der
Nichtigkeit erst mit dem Blick des modernen Rechts sichtbar wird oder
gar dort erst entsteht. Trotzdem soll in diesem Rahmen darauf einge-

gangen werden, um zu einer eigenen Stellungnahme zu gelangen.

(1) Die Forderung als hochstpersonliches Recht

Dieser Abschnitt geht der Frage nach, ob eine Forderung von der Ver-
tragspartei abstrahierbar und dementsprechend iibertragbar ist. Zumin-
dest in der europdischen Literatur wird dies verneint.!'® Demnach kann
die Forderung nach islamischem Recht nicht tibertragen werden, weil
diese immer hdchstpersdnlich zu erfiillen ist.!'® Foster erklirt, dass nur
Kérperliches iibertragen werden kann, also mal (Vermogenswert).'?
Wenn man davon ausgeht, dass das mal auch physisch im Besitz des
Verkéufers sein muss, dann kann eine Forderung nicht mal sein, so Fos-
ter.'?! Da Forderungen unkérperlich sind, haften sie der dimma des
Glaubigers an und werden damit hdochstpersonlich. Daraus schlussfol-
gert er, dass eine unkdrperliche Forderung nicht transferiert werden
kann.!?? Des Weiteren handelt es sich bei der Forderung um eine per-

sonliche Beziehung zwischen dem Schuldner und dem Gliubiger.'?

17 Al-Shirazi: Al-Figh, S.245; Al-Halabi: Multaga al-Abhur, S. 65; Wazjan: A$-
Surit as-Sagira 1, S. 788; Al-Aziz: Al-Ma riif bi-§-Sarh al-kabir li-]-Imam ag-
Safi'15, S. 125; Jas: An-Natariya al-ama li-I-Iltizamat, S. 425 ff.

18 So vertreten von Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 f.; Klaiber: GAIR-Mitteilun-

gen 2011, S. 112; Klaiber/Ranjbar: RIW 2007, S. 522, 526; Bélz: Encyclopae-

dia of Islam 3, S. 89, bezieht sich auf Wichard: Zwischen Markt und Moschee
und Chahata. Theorie générale de I’obligation en droit musulman hanéfite;

Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 42.

So vertreten von Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 f.

Die Definition von mal ist selbst im islamischen figh nicht einheitlich, weil es

auch hier Unterschiede in den Rechtsschulen gibt. Dazu siehe Foster: Year-

book of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 40.

121 Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 42.

122 Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 41.

123 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 180.

119
120
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Diese Beziehung konne nicht iibertragen werden, denn dann @ndert sich
die Forderung selbst.

Nach Wichard jedoch scheitert die Abtretung nicht daran, dass
die Forderung hdchstpersdnlich ist.'>* Dem ist zuzustimmen. Im isla-
misch rechtlichen Kontext wire vielmehr die Frage relevant, ob eine
Forderung zu mal z&hlt und damit handelbar ist. Mal ist zwar unter Zu-
grundelegung europdischer Begrifflichkeit nicht klar umschrieben, be-
inhaltet jedoch wesentlich mehr als dain. Mal umgreift alles, was einen
Vermogenswert hat und handelbar ist. Deshalb wire eine Forderung nur
handelbar, wenn sie auch zu mal zahlt, denn nach islamischem Ver-
tragsrecht ist alles mal (Vermogenswerte und Ware) per Kaufvertrag
verkduflich. Diese Frage kann zumindest im hanafitischen Recht bejaht
werden. Entsprechend der hawala im hanafitischen Recht ist das dain
(Verbindlichkeit) als mal von einer dimma (Vertragspartei) zur anderen
dimma (Vertragspartei) iibertragbar. Damit ist die Verbindlichkeit von
der Vertragspartei abstrahierbar und zumindest im Rahmen der Auf-
rechnung handelbar.

Hierfiir spricht, dass das islamische Recht sehr wohl die Schuld-
iibernahme im Rahmen der sawdala kennt, das heillt Schulden sind iiber-
tragbar und nicht hochstpersonlich. Dies trifft auch fiir Forderungen zu.
Denn zum einen macht das islamische Recht keinen Unterschied zwi-
schen Forderung und Schuld; es handelt sich immer um Verbindlich-
keiten (dain). Und zum anderen wird im Rahmen der hawala mugayya-
da im hanafitischen Recht auch eine Forderung gegeniiber einer Schuld
aufgerechnet und somit auch vom Inhaber der Forderung abstrahiert.
Auch die schenkweise Ubertragung einer Forderung gemiB Art. 848
mecelle zeigt, dass eine Verfligung dariiber moglich ist.

Allerdings ist es richtig, dass eine Forderung im islamischen und
auch modernen arabischen Recht zu den hugiiq Sahsiya zihlt. Ubersetzt
bedeutet das: personliche Rechte. Allerdings sind dabei Verpflichtun-
gen gemeint, die durch Vertragsbeziehungen entstanden sind; nicht zu

verwechseln mit hochstpersonlichen Rechten, die auch im islamischen

124 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 179.
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Recht nicht iibertragbar sind. Darunter féllt etwa das Recht oder die
Verpflichtung zur Unterhaltszahlung.!%’

Daraus ergibt sich, dass eine Forderung im islamischen Recht von
der Vertragspartei sowohl abstrahierbar als auch iibertragbar ist und da-

mit nicht hochstpersonlich.

(2) VerstoB} gegen das garar-Verbot

Das meist vertretene Argument fiir die Nichtigkeit der Forderungsiiber-
tragung ist dessen Versto3 gegen das garar-Verbot (sog. Risikoverbot);
denn die Forderungsiibertragung sei risikoreich.

Aber wie bereits oben erldutert, beginnt die Schwierigkeit im
Verstehen des garar schon bei der Ubersetzung in die deutsche Spra-
che, weil es hier kein Aquivalent dazu gibt. Hinzu kommt, dass auch in
der islamischen Literatur kein einheitliches Verstdndnis von garar
herrscht. Die oben erwéhnte Flexibilitdt des islamischen Rechts zeigt
sich auch in der Definition des garar: Es ist kein einheitlicher Rechts-
begriff. Der Blick in Abhandlungen &lterer arabischer Juristen hilft auch
nicht weiter.'?® Vielmehr weist die Literatur unterschiedliche Interpre-
tationsmoglichkeiten auf. Es lisst sich aber feststellen, dass klassische
arabische Juristen das garar als wichtig angesehen haben.!'?” Vertriige,
die mit garar verbunden sind, sind unzulissig.'?® Auf Arabisch wird ein
mit garar belasteter Vertrag als bai‘ al-garar (,mit garar belasteter
Verkauf*) bezeichnet. Diese sind grundséitzlich nichtig.

Daher werden im Folgenden zuerst

(a) die Definitionen in der Literatur dargestellt, anschlieBend

(b) die Griinde fiir dessen Verbot und abschlieBend

(c) das daraus erarbeitete Verstdndnis auf die Forderungsiiber-

tragung angewendet.

125 Jas: An-NatarTya al-ama li-1-Iltizamat, S. 425 ff.

126 Al-Saati: Islamic Banking and Finance I, 2010, S. 258.
127 El-Gamal: Islamic Finance, S. 58.

128 Rayner: The Theory of Contracts in Islamic Law, S.289.
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(a) Definitionen in der Literatur

Im Allgemeinen ist garar in der europdischen Literatur zum islami-
schen Recht unter ,Risikoverbot* oder ,Spekulationsverbot* bekannt.'?’
Grundsétzlich wird bai‘ al-garar frei mit ,Handel mit Risiko* iiber-
setzt.!3% Kriiger versteht unter garar jede Unwigbarkeit.!3! Nach einer
anderen Ubersetzung von Cattelan kann schon die mit einem Vertrag
verbundene vage ,,Gefahr eines Schadens oder Einbulle bereits garar
sein.!¥

In der figh-Literatur wird garar als unvollstindige Information
iiber das Kaufobjekt bezeichnet. Nach as-Sarahst heil3t es, garar ist ma
kana mastir al- ‘agiba, was bedeutet ,.garar ist da, wo die Konsequen-
zen kaschiert werden/versteckt werden bzw. unklar sind.*!** Ibn Abidin

definiert garar genauer als ,,Ungewissheit {iber die Existenz des Kauf-

objekts.«!**

(b) Griinde des garar-Verbots

Die Begriindung fiir das garar-Verbot ist dhnlich vielfdltig wie die un-
terschiedlichen Definitionen. Nach Wichard beruht das Risikoverbot
auf zwei Griinden: Der eine besagt, dass eine ungewisse Aussicht ver-
kauft wird,'® der andere, dass der Wert der verkauften Sache noch gar
nicht bestimmbar sei, solange der Verkdufer noch nicht in der Lage ist,
zu erfiillen. Dem ist zustimmen, weil genau diese Aufteilung den garar-
Begriff am besten erfasst. Die Durchsicht der unterschiedlich argumen-
tierenden Literatur zeigt, dass diese zwei Schwerpunkte erkennbar mit-
einander zusammenhdngen bzw. einander beeinflussen:
a)  die Erfiillbarkeit der Forderungsiibertragung und

b)  die Bestimmbarkeit der Forderung.

129 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 f.

130 El-Gamal: Islamic Finance, S. 61.

131 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 f., mit weiteren Hinweisen in Fn. 8.

132 Cattelan: IJMEF 2009, S. 384, 393.

133 Zitiert in al-Saati: Islamic Banking and Finance I, 2010, S.261, und zitiert in
Cattelan: IJMEF 2009, S. 384, 393.

Zitiert in al-Saati: Islamic Banking and Finance I, 2010, S. 261, und zitiert in
Cattelan: IJMEF 2009, S. 384, 393.

135 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 162.

134
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(aa) Garar als Erfiillbarkeit

Die Ubersetzung von garar mit ,Spekulation und ,Risiko‘ legt den
Schwerpunkt der Definition auf die Erfiillbarkeit.

Um das garar zu vermeiden, so Wichard, muss ein Vertrag bei
Vertragsschluss sicher erfiillbar erscheinen. ! Ist die Vertragserfiillung
ungewiss, dann fillt der Vertrag unter das garar-Verbot und ist damit
nichtig.'*” Ahnlich der Unméglichkeit bei Vertragsschluss gemiB § 275
BGB fiihrt allein die Ungewissheit zur Nichtigkeit. Im islamischen
Recht reicht dafiir bereits die Mdglichkeit der Unmdoglichkeit aus. Den
Schuldner trifft also beziiglich seiner Leistungsfahigkeit eine vorver-
tragliche Vergewisserungspflicht. Anders ausgedriickt: erst mit der Ge-
wissheit der Erfiillung ist der Vertrag wirksam. Noch nicht existierende
Gegenstdande sind ungewiss und konnen deshalb nicht verkauft wer-
den.!3®

Nun ist aber ein Vertrag nie sicher erfiillbar. Eine spitere Unmog-
lichkeit oder Verlust des Vertragsgegenstandes konnen immer eintre-
ten, denn jedem Vertrag liegt ein Risiko inne. Erst wenn die Ungewiss-
heit liber die Vertragserfiillung unangemessen grof3 ist, wird der Vertrag
nichtig, weil er unter das garar-Verbot fillt.!* Diese Méglichkeit der
Betrachtung ergibt sich aus der bereits in der klassischen Jurisprudenz
genutzten Kosten-Nutzen-Abwigung.!*’ Die Abwigung erlaubt es, bei
geringem unwesentlichen garar den Vertrag bestehen zu lassen. Dazu
wird untersucht, ob der ungewisse garar-Anteil tatsichlich wesentlich
und ausschlaggebend ist im Verhéltnis zum Nutzen des Vertrages. Mit
dieser Interpretation erdffnet sich eine Moglichkeit, den Vertrag zu ret-
ten. Die Parteien miissen so viele Informationen iiber den Vertragsin-
halt und die Bedingungen austauschen, dass das garar unwesentlich
wird und damit der Vertrag bestehen bleiben kann.

Die weite Auslegung, garar sei Risikoverbot, muss insofern ein-

geschrankt werden, da die Annahme, es konne Rechtsgeschéfte geben,

136 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 161.

137 Rayner: The Theory of Contracts in Islamic Law, S. 290.
138 Nerz: Das saudi-arabische Rechtssystem, S. 39.

139 Rayner: The Theory of Contracts in Islamic Law, S. 290.
140 El-Gamal: Islamic Finance, S. 59.
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die frei von jeglichem Risiko sind, schwerfillt.!*! Eine andere Auffas-
sung hétte zur Folge, dass lediglich Rechtsgeschéfte zuldssig wéren, de-
ren Vertragserfiillung garantiert ist. Das aber wiirde jeden wirtschaftli-
chen Handel bis zum Erliegen blockieren. Jedem Vertrag wohnt eine
gewisse Spekulation inne und {iber jedem Vertrag schwebt die Gefahr
der Leistungsstorung.

Die oftmals gedulSerte sehr strenge Anforderung an die Erfiillbar-
keit kommt aus dem islamischen Denkansatz, so spéteren Problemen
zwischen den Vertragsparteien vorzubeugen. Deshalb soll die Wirk-
samkeit an die Erfiillbarkeit gekniipft werden. Dies wird am wenig aus-
geprigten Leistungsstorungsrecht ersichtlich. Probleme zwischen den
Vertragsparteien sollen gar nicht erst entstehen, weshalb der Schwer-
punkt auf der Nichtigkeit der Vertrage liegt und nicht auf dem spéteren
Storungsausgleich. Der als Beispiel genannte Verkauf ungeborener Tie-
re oder entlaufener Sklaven von Ibn Malik verdeutlicht beide Schwer-
punkte.'*? Das ungeborene Kalb oder den entlaufenen Sklaven zu ver-
kaufen ist von garar betroffen, weil nicht klar ist, ob das Kalb geboren
wird oder der Sklave wieder auftaucht. Damit ist es bei Vertragsschluss
nicht sicher, ob der Vertrag erfiillt werden kann. Es besteht zwar keine
absolute Unmdglichkeit der Vertragserfiillung, aber fiir die Annahme
der Nichtigkeit nach dieser Auffassung im islamischen Recht reicht be-
reits die hohe Wahrscheinlichkeit dazu.

Das garar-Verbot kann also als eine sehr strenge Anforderung an
die Erfiillbarkeit bei Vertragsschluss betrachtet werden. Fehlt diese si-
chere Erfiillbarkeit, dann ist der Vertrag nichtig. Deshalb sind spekula-
tive und riskante Geschéfte oder Geschéifte mit zukiinftiger Vertragser-
fiilllung verboten. Der Erfiillbarkeitsansatz spielt fiir die vertragliche
Ebene eine Rolle. Auf der Verfligungsebene ist die Bestimmbarkeit des
Vertragsgegenstandes relevant. Dieser zweite Aspekt des garar wird im

Folgenden behandelt.

14 Al-Saati: Islamic Banking and Finance I, 2010, S. 262.
142 Ibn Malik: Al-Muwatta’ — The First Formulation of Islamic Law, Anecdote
Nr. 85.
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(bb) Garar als Bestimmbarkeit

Ein weiterer Schwerpunkt der garar-Definition stellt auf den Vertrags-
gegenstand ab. Dieser muss bei Vertragsschluss klar und deutlich fiir
beide Vertragsparteien bestimmt sein. Nicht zu wissen, wie viel, wie
hoch, was ein Vertragsobjekt ist, fithrt zum garar. Dies hat wiederum
die Nichtigkeit des Vertrages — also butiil — zur Folge.

An den oben erwidhnten Beispielen von Ibn Malik wird deutlich,
dass die beiden Vertragsobjekte nicht genau beschrieben werden kon-
nen.'® Denn vereinbart wird die Lieferung eines gesunden Sklaven und
eines gesunden Kalbs. Eine Gewissheit iiber den Gesundheitszustand
und sonstige wesentliche Merkmale zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses ist nicht moglich. Der Sklave konnte auf der Flucht gestorben
und das Kalb bei der Geburt missgebildet sein. Somit fehlen essentialia
negotii, ohne die ein Vertrag nicht zustande kommt.

Zu beachten ist, dass die reine Bestimmbarkeit wie im deutschen
Recht nicht ausreicht. Die Anforderungen des islamischen Rechts sind
strenger: Eine deutlichere Bestimmtheit ist fiir die Wirksamkeit des

Vertrages notwendig.

(¢) Zusammenfassung

Die Nichtigkeit durch garar kann sich aus zwei Griinden ergeben: Zum
einen kann sie vorliegen, wenn die Vertragserfiillung bei Vertrags-
schluss nicht sicher erfiillbar erscheint, und zum anderen, wenn der

Vertragsgegenstand nicht sicher bestimmt werden kann.

(d) Subsumtion der Forderungsiibertragung unter garar

Als niichste Frage ist zu kliren, ob die Ubertragung einer Forderung
grundsitzlich durch garar nichtig ist.
Wichard bringt als Erster die Forderungsabtretung mit der Frage

des Risikoverbots garar in Verbindung.'** Kriiger bezieht sich auf ihn

143 Ibn Malik: Al-Muwatta’ — The First Formulation of Islamic Law, Anecdote
Nr. 85.
144 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 148 ff,
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und begriindet damit seine Auffassung von der Nichtigkeit der Zession
im islamischen Recht.!#’

Im Folgenden wird diese These deshalb anhand der obigen Auf-
teilung untersucht: Ist die Forderungsiibertragung (1) nicht erfiillbar,

und (2) nicht bestimmbar?

(aa) Erfiillbarkeit der Forderungsiibertragung

In der Literatur gibt es viele Argumente dafiir, warum die Forderungs-
iibertragung ein Risikogeschift ist und die Erfiillbarkeit zweifelhaft.

So kommt Foster zu dem Ergebnis, die Ubertragung einer Forde-
rung sei grundsitzlich riskant, weil die Erfiillbarkeit dieser Forderung
ungewiss ist.!*6 Nach seiner Auffassung ist damit jede Forderungsiiber-
tragung ein Verstof3 gegen das garar-Verbot. Wichard stellt ausfiihrlich
dar, dass und warum jede Abtretung einer Forderung mit einem Risiko
behaftet und deshalb im islamischen Recht verboten sei. Er argumen-
tiert damit, dass das islamische Recht sich lediglich mit greifbaren Ver-
mogenswerten und nicht mit bloBen Chancen befasse.!*” Der Verkauf
einer Forderung aber sei lediglich der Verkauf einer bloen Chance, die
Forderung vom Schuldner beglichen zu bekommen. Genau das sei das
Risiko, das garar verbiete. Das iibernimmt Kriiger mit der Begriindung,
dass das islamische Recht nicht zulasse, dass das Risiko der Erfiillung
des abgetretenen Anspruchs auf den Ubernehmer abgewilzt werde.
Vielmehr miisse jeder das thm drohende Risiko selbst abschitzen kon-
nen.!'*

Wichard differenziert noch weiter und kommt zu der Feststellung,
dass Sachforderungen und Geldforderungen zumindest bei den moder-

nen Hanafiten unterschiedlich behandelt werden.!*’

145 Davor hatte schon Grasshoff in seiner Dissertation iiber die hawala und sufta-

ga der Araber auch die Frage des Risikoverbots erdrtert, die Forderungsiiber-
tragung jedoch nicht in seine Untersuchung eingeschlossen, in Grasshoff: Die
suftaga und hawala der Araber, S. 38 ff.

146 Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 43.

147 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 162.

148 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 1.

49 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 177.
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So soll es nach islamischem Recht nicht moglich sein, eine Sach-
forderung weiterzuverkaufen.'>° Bei den Hanafiten habe zwar die Sach-
schuld aus einem Gattungskauf Vermogenswert, aber eben nicht genug,
um {ibertragbar zu sein. Dies sei erst nach Lieferung der Ware mog-
lich.'>! Etwas zu verkaufen, was man noch nicht im unmittelbaren Be-
sitz habe, sei spekulativ und damit verboten, so Wichard. Das Risiko
fiir den Kéaufer liege darin, dass die Lieferung der Ware unsicher sei.
Somit sei der Weiterverkauf eines Anspruchs auf Erfiillung einer Ver-
tragsleistung ausgeschlossen. !>

Bei der Forderung als Geldschuld sei dies anders, so Wichard.!*3
Demnach diirfe der Inhaber einer Geldforderung iiber diese schon wei-
terverfiigen, bevor er sie eingezogen hat.!>* Der Gliubiger der Geld-
schuld werde mit dem Kaufvertrag Eigentiimer des Anspruchs (dain),
und diirfe iiber diesen weiterverfiigen.!>> Dieser Anspruch (dain) sei
den Vermdgenswerten soweit angenihert, dass er handelbar werde.'*°
Der Grund fiir diese Unterscheidung konne darin liegen, dass es sich
bei Geld um eine Gattungsschuld handelt, die nicht konkretisiert wur-
de 157

Dem ist zu folgen. Denn es besteht kein absehbares Risiko, dass
Geld nicht lieferbar ist und damit die Forderungsiibertragung nicht er-
fiillbar. Auch ist nicht ersichtlich, warum in der Erfiillung durch einen
Dritten ein hoheres Risiko bestehen sollte als bei der Erfiillung durch
den eigenen Schuldner. Denn auch der urspriingliche Glaubiger trigt
das Risiko, im Falle der Insolvenz des Schuldners nicht befriedigt zu
werden. Dies stellt ein hinnehmbares Risiko dar, welches durch die
Ubertragung nicht vergroBert wird.

Hinzu kommt, dass auch das hanafitische Recht die Schuldiiber-

tragung gemil Art. 793 mecelle kennt. Der Glaubiger trdgt auch in die-

150 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 178, bezieht sich dabei auf Malik:
MuwattaIl, S. 674, Nr. 75, und Saibani: Muwatta, S. 292 f., Nr. 824,
151 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 178.
152 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 175.
153 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 177.
154 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 177.
155 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 177.
156 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 162.
157 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 177.
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sem Fall das Risiko, vom Schuldner nicht befriedigt zu werden. Auch
diese Regelung enthélt ein hinnehmbares Risiko und fiihrt nicht zur
Nichtigkeit. Nicht anders ist das bei der Ubertragung einer Forderung.
Eine andere Sachlage liegt vor, wenn die Zahlungsfahigkeit des Schuld-
ners bereits bei Vertragsschluss zweifelhaft ist, wie die hanbalitische
Einschrinkung gemaB Art. 1165 der Magallat al-Ahkam as-Sar Tya (im

Folgenden magalla)’®

zeigt. Die vorvertragliche Zahlungsfahigkeit des
Schuldners ist deshalb fiir die Wirksamkeit der Ubertragung bei der
Schuldiibernahme relevant und ldsst sich auf die Forderungsiibertra-
gung tibertragen.

Aus der Regelung der schenkweisen Ubertragung einer Forde-
rung gemiB Art. 848 mecelle wird zudem ersichtlich, dass die Ubertra-
gung nicht grundsétzlich zur Nichtigkeit fiihrt. Daraus folgt, dass nur
die Ubertragung mit Gegenleistung problematisch ist, weil hier die
Moglichkeit des Verlustes besteht. Diese Moglichkeit des Verlustes ist
hoher, wenn es sich um ein Spekulationsgeschift handelt. Dies liegt
vor, wenn eine Forderung verkauft wird mit einem erkennbaren Risiko
der Nichterfiillung, aber dennoch mit der Mdglichkeit der Gewinner-
zielung. Allerdings ist hier anzumerken, dass es sich dann nicht um die
Forderungsiibertragung als Verfligung, sondern um ein eigenstindiges
Institut im modernen islamischen Recht handeln wiirde: bay’ ad-dain
(Rechtskauf).

Somit wére die Frage zu priifen, ob der Handel, also der Verkauf
(bay’) von Forderungen (dain) wegen garar nichtig ist. Ist also bay " ad-
dain ein verbotenes bay’ al-garar? Diese Frage geht jedoch iiber den
Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit — die Untersuchung der Ver-
fligung iiber Forderungen — hinaus. Die Arbeit bezieht den rechtsge-
schiftlichen Verkauf nicht ein und untersucht hawalat ad-dain'>® und
nicht bay’ ad-dain. Hingewiesen sei lediglich darauf, dass bay’ ad-dain
als Vertrag nicht explizit in der mecelle erwiahnt wird, auch nicht unter

dem Kaufvertrag (‘aqd al-bay’). Die Untersuchung dieses Vertrages

158 Ahnlich wie die mecelle eine Kompilation des hanafitischen Rechts ist, ist die

magalla eine Kompilation des hanbalitischen Rechts.
Nach der hier vertretenen Ansicht kann hawalat ad-dain auch Forderungsiiber-
tragung beinhalten.

159
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miisste aber zusétzlich zur Nichtigkeit wegen Hochstpersonlichkeit und

garar auch die Nichtigkeit wegen des riba-Verbots behandeln.

(bb) Bestimmbarkeit der Forderung

Zu priifen ist als nédchstes, ob eine Forderung ausreichend bestimmt ist
und deshalb tibertragen werden kann. Die oben erlduterten Bedingun-
gen an die Bestimmtheit von Vertragsgegenstinden lassen sich nach der
hier vertretenen Ansicht auch auf die Forderung als Vertragsgegenstand
iibertragen. Wenn die Rahmenbedingungen einer Vereinbarung — also
Hohe, Filligkeit und Schuldner der Vereinbarung — feststehen, ist das
bestimmt genug, um garar zu vermeiden. Dies zeigt sich auch in der
Entscheidung Art. 688 mecelle. In dieser Vorschrift sind die Anforde-
rungen an die Bestimmbarkeit der Forderung klar geregelt, insbe-
sondere muss die Forderung bereits entstanden sein. Damit sind zukiinf-

tige und bedingte Forderungen nicht iibertragbar.

bb) Zusammenfassung zur Nichtigkeit

Zusammenfassend stellt garar sowohl Anforderungen an die Erfiillbar-
keit des Vertrages als auch an die Bestimmbarkeit des Vertragsgegen-
standes. Die Anforderungen an die Erfiillbarkeit bei der Forderungs-
iibertragung machen den Vertrag nicht grundsétzlich unerfiillbar und
damit nicht grundsitzlich wegen garar nichtig. Wegen garar nichtig ist
der Ubertragungsvertrag erst, wenn es sich um ein offensichtlich spe-
kulatives Geschéft handelt, bei dem das Risiko des Verlustes beim Ver-
tragspartner zur eigenen Gewinnerzielung hingenommen wird.

Mit Blick auf die Bestimmbarkeit der Forderung als Vertragsge-
genstand kommt die Untersuchung zu dem Ergebnis, dass die Forde-
rung, sofern sie bei Vertragsschluss bestimmt ist, zuldssig iibertragen
werden kann. Der Vertrag ist dann nicht wegen garar nichtig. Allein
deshalb ein Risiko anzunehmen, weil die Forderung abstrakt ist, folgt
demnach zumindest nicht aus dem modernen hanaftischen Recht. Zu-
dem kennt das islamische Rechtssystem die Ubertragung einer Schuld
und kann deshalb auch die Ubertragung einer Forderung zulassen. Dies

wird vor allem in der Regelung der hawdala mugayyada ersichtlich. Da-
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rin wird eine Forderung mit einer Schuld aufgerechnet. Dementspre-
chend sind beide — sowohl Schuld auch Forderung — zumindest nach
dem hier untersuchten modernen hanafitischen Recht iibertragbar.
Dass die Vertragsbedingungen fiir die Ubertragung einer Forde-
rung anders sind als im modernen kodifizierten Recht, éndert die grund-
sitzliche Zulissigkeit der Ubertragung nicht. Die These von der grund-
sdtzlichen Nichtigkeit der Forderungsiibertragung kann daher nicht be-
stitigt werden, zumindest nicht fiir das moderne hanafitische Recht der

mecelle.

cc) Die hawala im islamischen Recht neu definieren

Damit bleibt zu priifen, ob das islamische Recht die Forderungsiibertra-
gung selbst kennt und was dort unter sawala zu verstehen ist. In der
modernen juristischen Literatur wird durchgingig vertreten, dass die
hawala lediglich die Schuldiibernahme behandelt.!*® Daraus wird ge-
folgert, dass das islamische Recht die Forderungsiibertragung nicht
kenne. Auf der Grundlage dieser Annahme mag die obige Definition
des paldstinensischen Gerichts verwunderlich erscheinen.

Dies trifft allerdings nicht zu, wenn die Diversitdt des islamischen
Rechts beachtet wird. Aus dem modernen Rechtsverstindnis heraus
kann die hawala verschiedene Formen annehmen und verschiedene
Zwecke erfiillen.'¢! Gerade weil das Wort hawdla je nach Kontext un-
terschiedlich verwendet wird, entsteht der Eindruck, dass hawala-For-
men bis auf den Terminus keine Gemeinsamkeiten aufweisen.'®2

Tatsdchlich kann die hawala Schuldiibernahme oder, wie im obi-
gen Fall der mecelle sichtbar, auch eine Art ,Anrechnung‘ bedeuten.!6?
Aullerdem kann sie Erfiillungsiibernahme, Schuldnerwechsel oder Zah-

lungsanweisung sein.'®* Denn ,,wihrend der Eine von einer Schuld

160 Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 48; Geva: The
Payment Order of Antiquity and the Middle Ages, S. 259.

161 Grasshoff: Die suftaga und hawala der Araber, S. 38.

162 Foster: Arab Law Quarterly 2004, S. 179.

163 El-Gamal: Islamic Finance, S. 104; Geva: The Payment Order of Antiquity and
the Middle Ages, S.258. Wahrscheinlich nach dem Grundsatz: bai‘ ad-dain
bi-d-dain oder bai ‘ al-haqq bi-I-haqq.

164 Grasshoff: Die suftaga und hawala der Araber, S. 38.
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spricht, spricht der Andere von zwei Verbindlichkeiten“, so Grass-
hof. 163

Lediglich Grasshoff geht intensiv auf die Definition der hawala
ein und stellt fest, dass deren Umfang nicht klar umrissen werden kon-
ne, da im islamischen Recht anders als in unserer Rechtsstruktur keine
klare juristische Terminologie existiere. %

Dem ist zu folgen. Die hawala wird zwar in der figh-Literatur
einheitlich bezeichnet, lisst aber so unterschiedliche Interpretationen
zu, dass alle erwdhnten Variationen mdglich erscheinen.

Zum Beispiel lautet die obige Definition der hawala in Art. 673
mecelle: intiqdl ad-dain min dimma ila dimma. Ahnlich die Definition
von al-Midani'®’: intigal ad-dain min dimmat al-muhil ila dimmat al-
muhal ‘alaihi. Auch bei den Schafiiten wird die hawala umschrieben
mit tahawwul al-mal min dimma 7la dimma,'® genauer: naql ad-dain
min dimmat al-muhil ila dimmat al-muhal ‘alaihi.'®® In der schiitischen
Rechtsschule ist hiawala definiert als tahwil al-mal min dimma ila dim-
ma\7°

Diese Definitionen haben gemeinsam, dass etwas von einer Per-
son auf eine andere iibertragen wird. Die drei beteiligten Personen kom-
men in der Definition zunéchst nicht vor. Besonders die schiitische Be-
zeichnung Shirazis dhnelt der hanbalitischen Begrifflichkeit von al-Qa-
11, weil beide fiir den Vertragsgegenstand den Begriff mal (Vermogens-
wert) und nicht dain (Verpflichtung) verwenden.

Erst die Kommentierungen zu den jeweiligen Definitionen er-
wihnen die klaren Anforderungen an Personen und die Einschrankun-
gen des Vertragsgegenstandes. Genau an diesem Punkt tauchen die Un-

terschiede, bedingt durch die unterschiedlichen Rechtsschulen und

Rechtsgelehrten, wieder auf. Hinzu kommt, dass diese Unterschiede in

165 Grasshoff: Die sufiaga und hawala der Araber, S. 38.

166 Grasshoff: Die sufiaga und hawala der Araber, S. 38.

167 Al-Midani: Al-Labab fi Sarh al-Kitab, S. 346.

168 Al-Aziz: Al-Ma raf bi-§-Sarh al-kabir li--Imam as§-Safi7 5, S. 125, Fn. 1.

169 Nachzulesen bei al-Aziz: Al-Ma ‘riif bi-§-Sarh al-kabir li-1-Imam a3-Safi‘T 5,
S.125, Fn. 1.

170 Al-Shirazi: Al-Figh, S.245.
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der Auslegung der hawala sowohl von den jeweiligen Gelehrten als
auch vom interpretierenden Leser weiterentwickelt werden konnen.
Das ldsst sich an den Erlauterungen des Buchs Multaga al-Ab-

171 yon al-Halabi deutlich machen: Dort werden bei der Umschrei-

hur
bung des al-muhtal ‘alaihi keine orthographischen Hilfszeichen ver-
wendet.!”? Vielmehr wird al-muhtal ‘alaihi mit huwa al-ladr yutalabu
bi-d-dain bezeichnet, was bedeutet: ,Er ist derjenige, von dem die
Schuld heraus verlangt wird‘; also der Schuldner. Der gleiche Satz kann
jedoch auch anders gelesen werden und zwar: huwa al-ladr yutalibu bi-
d-dain. Das wire dann, derjenige, der die Schuld heraus verlangt, also
der Glaubiger. Der Leser oder Leserin kann den gleichen Satz unter-
schiedlich verstehen.

An diesem Beispiel wird deutlich, dass sowohl bei der juristi-
schen Umschreibung als auch bei den beteiligten Personen und beim
Vertragsgegenstand der hawala ein erheblicher Interpretationsspiel-
raum besteht. Dieser kann je nach Kontext zu sehr unterschiedlichem
Verstindnis fithren. Aus dem Blickwinkel des franzdsischen Rechts
kann es Novation bedeuten; aus dem Blickwinkel des deutschen Rechts
eine Schuldiibernahme. Beides ist denkbar.

Die vorangegangene Feststellung um die Vielfaltigkeit der hawa-
la erlaubt die Schlussfolgerung, dass es sich bei der hawala im klassi-
schen islamischen Recht um ein Grundkonstrukt eines Drei-Personen-
Verhiltnisses handelt, das alle Vertrige mit mehr als zwei Vertragspar-
teien integriert. Diese Annahme ist berechtigt, weil das traditionelle is-
lamische Recht keine allgemeine Vertragstheorie entwickelt hat.!”® Es
behandelt vielmehr alle synallagmatischen Vertrage nach dem Modell
des Kaufvertrags.!” Das stiitzt die hier vertretene These, das islamische
Recht verwende die hawala als Modell zur Abdeckung aller Drei-Per-
sonen-Verhiltnisse. Andernfalls miisste das islamische Recht jeden
Vertrag wie Anweisung, Aufrechnung, den Vertrag zugunsten und zu-

lasten Dritter, Auftrag, Stellvertretung, Schuldiibernahme, Novation

17 Al-Halabi: Multaqa al-Abhur, S. 65.

172 Orthografische Hilfszeichen werden als kurze Vokale verwendet.
173 Rohe: Das islamische Recht, S. 107.

174 Kriiger: EJIMEL I (2013), S. 102, 104; Haas: Rechtsarabisch, S. 44.
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und Forderungsiibertragung gesondert regeln. Das geschieht jedoch
nicht, weil die hawala mit ihrer Variationsmoglichkeit alle diese Ver-
trage umgreift.

Hinzu kommt, dass das Vertragsrecht der islamischen Rechtstra-
dition sich nach der Typologie erlaubter und verbotener Vertrége aus-
richtet.!”> Deshalb muss lediglich gepriift werden, ob die besondere
Auspriagung des jeweiligen Vertrages an den Grundprinzipien des isla-
mischen Rechts scheitert, also an garar, riba und maysir.

Um zumindest dem garar-verbot zu entsprechen, ist deshalb zur Absi-
cherung der dritten beteiligten Person deren Zustimmung unerlisslich.

Dies wird an der folgenden Grafik dargestellt:!’®

muhil
iibertragt etwas

N

Valutaverhéltnis Deckungsverhiltnis
muhal lahu Zuwendungsverhéltnis muhal ‘alaiht
empfangt etwas verliert etwas

Zwischen dem muhil und muhal ‘alaihi besteht ein Deckungsverhiltnis;
zwischen dem muhil und muhal ‘lahu das Valutaverhiltnis und zwi-
schen dem muhal ‘alaihi und dem muhal ‘lahu besteht das Zuwen-
dungsverhéltnis. Der Vertragsgegenstand ist das mal (alle Vermogens-
werte), das aus Verbindlichkeiten (dain) oder Gegenstinden bestehen
kann. Dain ist eine Schuld und eine Forderung.

Dieses Drei-Personen-Konstrukt kann auch auf die Forderungs-
iibertragung angewendet werden. In diesem Fall ist der muhil der Gl4u-
biger, welcher etwas tlibertragt. Der muhal ‘lahu ist der neue Glaubiger,
welcher etwas empfangt. Der muhal ‘alaihi ist der Schuldner. Dieser
muss der Ubertragung zu seinem Schutz zustimmen. Ubertragen wird

das dain, welches Anspruch oder Forderung sein kann. Das islamische

175 Rohe: Das islamische Recht, S. 107.
176 Fiir die Idee der Grafik bin ich Dr. Peter Jacoby zum Dank verpflichtet.
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Recht, anders als das moderne Recht, trennt nicht zwischen Schuld und
Forderung (dain und haqq). Es kennt lediglich dain als Verbindlichkeit
oder Obligation auf beiden Seiten des Vertrages.!”” Das kann die For-
derung eines Glaubigers sein oder die Schuld eines Schuldners; beides
wird unter dain verstanden.

Genau diese begrifflichen Unterschiede sind wesentlich fiir das
Verstidndnis der Zuldssigkeit der Normierung der Forderungsiibertra-

gung im modernen arabischen Recht.

3. Die Forderungsiibertragung im Handelsrecht

Zumindest ist bekannt, dass der bargeldlose Zahlungsverkehr in der is-
lamischen Welt weit verbreitet war.!”® Auch im modernen islamischen
Handelsrecht ist die Ubertragung von Forderungen nicht wegzudenken,
wie an dem Handelsgesetzbuch von Saudi-Arabien aus dem Jahr 1931
ersichtlich wird. Diese findet nur auf Rechtsgeschifte unter Kaufleuten
Anwendung.!” Im zweiten Abschnitt iiber wertpapierrechtliche Be-
stimmungen (kimbiala und tathhir) wird in Art. 12 des saudischen HGB
explizit auf die hawalat al-haqq verwiesen. Es ist davon auszugehen,
dass damit die sawala im saudischen Privatrecht gemeint ist und nicht
die dgyptischen Normen zur hawalat al-haqq.'*° Schon Kriiger hat dies
festgestellt und verweist auf die Ausfilhrungen der Saudi Arabian
General Investement Authority (SAGIA), die ausfiihren: ,,[T]The debtor
must have agreed to the transfer.*!®! Daraus schlussfolgert Kriiger, dass
eine Forderungsabtretung in Saudi-Arabien auch im Handelsrecht nicht
moglich sei.'®* Er weist zutreffend darauf hin, dass saudische Urteile
sehr schwer zugénglich sind und kaum publiziert werden.

Ein solches Urteil konnte dennoch im Rahmen der Recherche ge-
funden werden. Es handelt sich um ein Urteil der saudischen Rechts-

kammer des Wirtschaftsministeriums (Revisionsurteil Nr.11 vom

177 Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-Madania, S. 16 f.

178 Wichard: Zwischen Markt und Moschee, S. 178.

179 Klaiber/Sievert: Recht kompakt, Saudi-Arabien, S. 3.

180 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 614.

181 Kriiger verweist in Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 614, Fn. 49, auf The Legal
Guide to Invest in Saudi Arabia, Riad 2004, S. 30.

182 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 614.
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27.5.1404 [Higra]). Darin wird ausgefiihrt, dass auf wertpapierrechtli-
che Bestimmungen die Regeln der hawalat al-haqgqg Anwendung finden.
Welche Regeln genau damit gemeint sind, wird aber weder im Urteil
noch im Text des saudi-arabischen HGB erléutert.

Daraus lassen sich zwei alternative Schlussfolgerungen ziehen.
Entweder waren die erkennenden Richter Agypter, die unreflektiert ih-
rem Rechtsverstindnis entsprechend judiziert haben, oder die Richter
versuchten dem dgyptischen Modell zukunftsweisend mehr Raum zu

geben. Dies kann bisher nicht beantwortet werden.

4. Exkurs zu Forderungsabtretungen im saudischen Recht

Saudi-Arabien verfiigt bisher nicht {liber ein kodifiziertes Zivilgesetz-
buch. Kodifiziertes Recht in Saudi-Arabien taucht in Form von Verord-
nungen auf, die — je nach erlassendem Organ — als marasim (Konig),
anzima (Ministerrat) oder gararat (Ministerium) bezeichnet werden,'®?
denn die saudi-arabische Rechtsordnung steht wie kaum eine andere

184 weist das islami-

unter dem Primat des Islam. Auch das Grundgesetz
sche Recht als eigentliche Verfassung und Quelle allen Rechts aus.'®
Das bedeutet, dass sich die Giiltigkeit aller Normen an den Vorgaben
der Scharia messen lassen muss.

In Saudi-Arabien ist die hanbalitische Rechtsschule vorherr-
schend. Eine Kompilation des hanbalitischen Zivilrechts bietet die Ma-
gallat al-Ahkam as-Sar ‘iya von al-Qari dar. Der genaue Einfluss bzw.
die Verbindlichkeit dieser Kompilation fiir die Richter in Saudi-Ara-
bien lassen sich jedoch nicht genau feststellen. Die Gerichte greifen bei
Unklarheiten in aller Regel auf diese Rechtsschule zuriick, verwenden
jedoch auch Uberlegungen anderer sunnitischer Rechtsschulen. %

Die Regelungen zu hawala stehen in Artt. 1155-1162 der magal-
la.'8” Aus ihnen ergibt sich, dass es sich dhnlich einer hawala mugay-

vada um zwei Schuldverhiltnisse handelt. Im ersten hat A einen An-

183 Klaiber/Sievert: Recht kompakt, Saudi-Arabien, S. 3.

184 Aus dem Jahr 1992

185 Klaiber/Sievert: Recht kompakt, Saudi-Arabien, S. 3.

186 Klaiber/Sievert: Recht kompakt, SaudiArabien, S. 3.

187 Al-Qari, Ahmad Ibn Abdullah: Magallat al-Ahkam a$-Sar‘Tya, Nachdruck
1996, Dschidda 2000.
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spruch gegen B. Im zweiten hat C einen Anspruch gegen A. So kann A
den C an B verweisen, um sein Geld zu kassieren.

Besonders auffillig ist die Regelung des Art. 1164 der magalla.
Danach kommt die hawala nur mit dem Angebot des Altschuldners
(muhil) zustande. Sie bedarf keiner Annahme oder Zustimmung seitens
des Neuschuldners (muhal lahu) oder Glaubigers (muhal ‘alaihi). Viel-
mehr hingt die Wirksamkeit der hawala gemal Art. 1165 magalla von
der Zahlungsfihigkeit des Neuschuldners ab. Aber der Glaubiger kann
zu jeder Zeit auch auf den Altschuldner zuriickgreifen. In Art. 1167 ma-
galla wird auch festgelegt, dass beide Schulden, die gegeneinander auf-
gerechnet werden, bestimmt sein miissen.

Auffillig ist insbesondere der unterschiedliche Blick auf Geneh-
migung und Zustimmung der Vertragsparteien. Es entsteht der Ein-
druck, die hawala sei eine einseitige Erklarung und erlange durch die
tatsiichliche Ubergabe ihre rechtliche Wirksamkeit, dhnlich der Schen-

kung der Forderung im hanafitischen Recht.

II1. ZUSAMMENFASSUNG

Die Forderungsiibertragung entspricht im hanafitischen Recht der /a-
wala und ist gemdfB Artt. 673—700 in der mecelle geregelt. Dort wird in
beschriankte und unbeschrinkte hawala unterteilt. Dabei handelt es sich
bei niherer Betrachtung um eine Schuldiibernahme und eine Ubertra-
gung erfiillungshalber. Die Verbindlichkeit muss bei Vertragsschluss
bestimmt und erfiillbar sein. In der mecelle ist die Grundnorm der ha-
wala sehr weit formuliert, sodass sowohl eine Ubertragung der Schuld
als auch der Forderung moglich sind. Erst durch die Definition der be-
teiligten Vertragspartner wird ersichtlich, ob es sich um die Schuldiiber-
nahme und die Abtretung erfiillungshalber handelt. Die mecelle regelt
in Art. 848 mecelle auch die Schenkung von Forderungen, was darauf
hinweist, dass die Verfiigung dariiber grundsétzlich zuldssig ist. Auch
kennt das hanafitische Recht die wakala bi-gabd ad-dain, mit der ein
Auszahlungsanspruch mittels einer Anweisung libertragen wird.

Die paléstinensische Rechtsprechung wendet durch Rechtsfort-

bildung die Regelungen der Artt.673—700 der mecelle auch auf die
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Ubertragung von Forderungen als Surrogation an. Die Zustimmung der
dritten Partei fiir die Wirksamkeit ist sowohl im Innenverhiltnis als
auch im AuBlenverhéltnis notwendig.

Die in der zeitgenOssischen orientalistischen Literatur vertretene
These, das islamische Recht kenne die Forderungsiibertragung nicht,
denn hawala sei nur die Schuldiibernahme, kann nicht bestétigt werden.
Denn die Definition der hawala 1asst erheblich unterschiedliche Inter-
pretationen zu und kann zu unterschiedlichen Zwecken eingesetzt wer-
den. Dies gilt auch fiir die Forderungsiibertragung. Unterschiede erge-
ben sich auch aus der Tatsache, dass Regelungen des muslimischen
Rechts nicht juristisch klar und umfassend verstanden werden kénnen,
wenn sie in den Zusammenhang westlicher Interpretationen gestellt
werden.'®®

Hier wird die These entwickelt, dass es sich bei der hawala um
ein Grundkonstrukt handelt, das auf alle Drei-Personen-Verhéltnisse
anwendbar ist.

Auch die in der orientalistischen Literatur vertretene These, die
Forderungsiibertragung im islamischen Recht sei wegen garar und der
Hochstpersonlichkeit der Forderung nicht zuléssig, wird indes fiir das
hanafitische Recht nicht bestitigt. Denn zum einen verwendet das isla-
mische Recht den Begriff dain (Verbindlichkeit) fiir beide Seiten des
Schuldverhéltnisses ohne Unterscheidung zwischen Schuld und Forde-
rung. Wenn die hanafitische Schule die Ubertragung von Schulden zu-
lasst, so gilt dies auch fiir Forderungen, zumal Forderungen auch
schenkweise libertragen werden konnen. AuBBerdem kennt vor allem das
hanafitische Recht die Forderungsiibertragung im Rahmen der Abtre-
tung an Erfiillungsstatt (kawala mugqayada).'®

Auch ist garar — so die hier entwickelte These — einer abstrakten
Verfiligung einer Forderung nicht hinderlich. Garar bezieht sich viel-
mehr zum einen auf die Erfiillbarkeit des Vertrages und die Bestimm-
barkeit des Vertragsgegenstandes. Die Erfiillbarkeit bei Vertrags-

schluss ist gegeben, wenn es sich nicht um ein bai’ ad-dain (Handel mit

188 Grasshoff: Die sufiaga und hawala der Araber, S. 38.
18 Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-Madania, S. 16.
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Verbindlichkeiten) handelt und kein Spekulationsgeschift vorliegt. Die
Bestimmtheit der Forderung als Vertragsgegenstand ist gegeben, wenn
Hohe und Art der Forderung und der Schuldner feststehen. Der Zah-
lungsverweigerung des Schuldners wird durch dessen Zustimmung vor-

gebeugt.
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D. DIE HAWALAT AL-HAQQ IM AGYPTISCHEN MODELL

I. UNTERSUCHUNG DER HAWALAT AL-HAQQ (FESTSTELLEN)

Der folgende Abschnitt untersucht die Regelung der hawalat al-haqq
im dgyptischen Modell. Dadurch wird die Anwendung in der Praxis

verstandlicher und der Einfluss auf das jordanische Modell deutlicher.

1. Definition der hawalat al-haqq

Woértlich iibersetzt bedeutet hawalat al-hagq die ,Ubertragung eines
Rechts oder Anspruchs‘. In den dgyptischen Gesetzeskommentaren
wird ebenfalls auf die franzosische Zession, la cession de créance, ver-
wiesen.

Wie im franzosischen Recht regelt die hawalat al-haqq
(Artt. 303-314 4gZGB)'° die Verfiigung iiber eine Forderung. Weil
aber im dgyptischen Recht wie im franzdsischen Zivilrecht das Kon-
sensprinzip herrscht, beschrankt sich die Regelung nicht allein auf das
Verfiigungsgeschift, sondern beinhaltet sowohl das Verfiigungs- als
auch das Verpflichtungsgeschitft.

Die hawalat al-hagq kann zum Verkauf, zur Schenkung einer
Forderung oder als Sicherungsmittel eingesetzt werden. Sie kann aber

auch zur Aufrechnung eingesetzt werden. !

2. Beteiligte Personen der hawalat al-haqq

Auch nach der Regelung im dgyptischen Zivilrecht sind an der Verein-
barung der hawalat al-haqq zwei Parteien beteiligt: Der Zedent und der

Zessionar.

190 In der europdischen Literatur wird fiir den Begriff mada der Begriff ,Artikel*

zur Ubersetzung genutzt. Dies ist im Fall des 4dgyptischen ZGB auch richtig,
wenn man davon ausgeht, dass es sich am franzosischen Code Civil anlehnt,
das ebenfalls den Begriff article verwendet. In Kenntnis dieses Hintergrunds
wird hier fiir alle Normen aufler die des BGB der Begriff Artikel verwendet.
Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S. 15 und 48; Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qanin al-Madani, S. 443, Nr. 245.

191
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Der Zedent wird als muhil bezeichnet. Muhil ist eine Aktivform
des Verbes ihala, was so viel bedeutet wie ,sich verdndern®, das heil3t,
der muhil ist derjenige, der seine Forderung bzw. seinen Anspruch ge-
geniiber dem Schuldner aktiv libertragt.

Der Zessionar wird muhal lahu genannt. Muhal ist die Passivform
des Wortes ihala. Muhal lahu ist derjenige, zu dessen Gunsten die
Ubertragung stattfindet.'”? Auf ihn wird die Forderung iibertragen.

Der Schuldner wird muhal ‘alaihi genannt. Im Vergleich zum
Zessionar muhal lahu dndert sich bei der Bezeichnung des Schuldners
die Préposition ‘alaihi, deshalb wird er als muhal ‘alaihi bezeichnet.
Der Zusatz ‘alaihi bedeutet ,gegen ihn® oder ,ihm gegeniiber®, dies
meint, dass dem Schuldner gegeniiber etwas verdndert wird, weil ihm

ein neuer Glidubiger gegeniibertritt.!*?

3. Wirkungsvoraussetzungen
a) Wirksamkeit der Ubertragung im Innenverhiltnis

aa) Allgemein

Die hawalat al-haqq, ein beidseitiges Schuldverhiltnis, ist im dgypti-
schen ZGB in Art.303 ff. speziell normiert.'”* Wie bei jedem Vertrag
miissen auch hier die allgemeinen Vertragsbedingungen vorliegen, die
fiir die Wirksamkeit unerlésslich sind. Diese drei Sdulen des Vertrages

werden als arkan al- ‘aqd bezeichnet und sind:

a)  die Ubereinkunft/Ubereinstimmung (at-taradi),
b)  das Vertragsobjekt (al-mahal),
c)  der Vertragsgrund (as-sabab).

192
193

Erklarung: lahu bedeutet ,zu ihm*.

Die Definitionen der Personen finden sich unter anderem in Sanhuri: Al-WasTt
fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 443, Nr. 245.

Sanhuri verwendet das Wort itifaq, also ,Vereinbarung®, in seinem Kommen-
tar, und nicht ‘agd. Al-‘aqd iibersetzt Kriiger mit ,Zustandekommen eines Ver-
trages® in Kriiger: Recht van de islam 14, S. 67, 77. Es scheint strittig zu sein,
ob es sich bei der hawalat al-hagq um eine Vereinbarung oder einen Vertrag
handelt. Es ist anzunehmen, dass die Vereinbarung weiter gefasst werden kann
als der Vertrag. Auf diesen Streit soll hier nicht ndher eingegangen werden, da
es fiir die Voraussetzungen der hawalat al-haqq keinen Unterschied macht.

194
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Im Folgenden werden diese allgemeinen Vertragsregeln auf die hawa-

lat al-haqq angewandt.!®>

bb) Die Ubereinkunft/Ubereinstimmung

GemiB Art.303 4gZGB!® einigen sich der Zedent und Zessionar da-
rauf, dass die Forderung'”’ des Zedenten von ihm auf den Zessionar
iibergehen soll. Die Voraussetzungen der Vereinbarung wiederum rich-
ten sich nach den Regeln der Vertragslehre. Demnach miissen die Ver-
tragsparteien in der Lage sein, eine wirksame Willenserkldrung abzu-
geben, das hei3it, sowohl Geschéftsfahigkeit als auch Rechtsgeschifts-

fihigkeit miissen bei beiden Parteien vorliegen.'*®

(1) Konsens der Parteien

Der fiir den Abtretungsvertrag erforderliche Konsens von Zedenten und
Zessionar iiber den Vertragsinhalt (farddi) muss vor allem die Forde-
rung nach Art, Hohe und Umfang und die zu erbringende Gegenleistung
enthalten bzw. genau spezifizieren. Auch die Gegenleistung muss be-

nannt werden, nicht aber zwangsl4ufig monetirer Art sein.!”

(2) Form

Grundsétzlich ist die hawalat al-haqq gemal Art.°303 4gZGB form-
frei. Somit sind auch miindliche Vertrige wirksam.?*® Nur im Falle ei-
nes Rechtsstreits ist ein schriftlicher Vertrag erforderlich, um die hawa-

lat al-hagq vor Gericht nachweisen zu konnen.?’!

195 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain f1 al-Qaniin al-Madanf,

S. 15; Istanbuli: Sarh al-Qanin al-Madani as-Siiri, Artt. 234314, S.2533.
Gleicher Wortlaut in anderen arabischen Gesetzesbiichern: Art. 290 Libyen,
Art. 303 Syrien, Art. 362 Irak, Art. 280 Libanon, Art. 277 Kuwait und Art. 229
Tunesien. In arabischen Biichern wird zu Art. 303 4gZGB der Art. 278 des su-
danesischem ZGB angegeben. Bei nédherer Untersuchung aber ldsst sich
schnell feststellen, dass in diesen Normen des sudanesischen ZGB das Darle-
hen geregelt wird und nicht die Zession wie im dgyptischen ZGB.

197 Wobei das Wort haqq libersetzt heiBit: ,Ein Recht, das man hat‘, aus Haas:
Rechtsarabisch, TG0492, S. 151. Der Einfachheit halber aber wird weiterhin
der Begriff ,Forderung® verwendet.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S. 15.

199 Kriiger: Das Recht der Forderungsabtretung, GTAL 4. Aufl., 1996, S. 6.

200 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 467, Nr. 261.

201 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 469, Nr. 262.

196

198
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Wenn die hawalat al-haqq in Form eines bestimmten Vertragstyps, et-
wa in Form der Schenkung, geschlossen werden soll, miissen die spe-
zifischen Vertragsbedingungen dieser Vertragsform zusitzlich erfiillt

werden.?%?

(3) Rolle des Schuldners

Die Zustimmung des Schuldners ist fiir die hawalat al-haqq nicht er-
forderlich.?®® Nach Art.303 4gZGB kann der Gliubiger seine Forde-

=204

rung gegen den Schuldner an einen agnabi~”, also Dritten abtreten,

ohne dass der Schuldner zustimmen muss.?%

cc) Legitimes Vertragsobjekt

Die zweite Sdule eines jeden Vertrags ist ein legitimes Vertragsobjekt.
Es kann kein wirksamer Vertrag geschlossen werden ohne die Definiti-
on des Vertragsobjektes. Dieses Vertragsobjekt wird als mahal bezeich-
net. Grundsétzlich kdnnen alle personlichen Rechte iibertragen werden,

solange diesem kein Abtretungsverbot entgegensteht.

(1) Personliche Rechte

Das dgyptische Recht unterscheidet zwischen hugiiq Sahsiya und hugiiq
‘ainiya.?®® Nach der hier vertretenen Ansicht handelt es sich bei hugiig
Sahsiva (iibersetzt bedeutet dies ,personliche Rechte®) um Verpflich-

tungen und bei hugqiiq ‘ainiya um dingliche Rechte. Die dinglichen

202 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain f1 al-Qaniin al-Madanf,

S. 15.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain fi al-Qantin al-Madani,

S. 15.

Agnabi bedeutet libersetzt: ,Ein Fremder, ein anderer, ein Dritter, aus Haas:

Rechtsarabisch, TG0050, S. 101. SinngemiB ist die fremde dritte Person nicht

Teil des urspriinglichen Schuldverhéltnisses, aus dem der Anspruch entsteht.

205 Kriiger: EJIMEL I (2013), S. 102, 105.

206 Rohe iibersetzt aus dem islamischen Recht die zwei Begriffe anders. Gegen-
stand eines Vertrages kann eine bestimmte Sache sein (ain, ,species‘) oder eine
Schuldverpflichtung (dain, ,Gattung®), in: Rohe: Das islamische Recht, S. 108.
Foster iibersetzt ain mit ,etwas Gegenwirtiges® und dain mit ,etwas Zukiinfti-
ge[m]‘. Eine abschlieende Definition konnte nicht gefunden werden in Fo-
ster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 40.

203

204
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Rechte konnen nicht mit hawalat al-haqq iibertragen werden und sind
kein legitimer Vertragsgegenstand.?"’

Personliche Rechte (hugiiqg sahsiya) hingegen sind Anspriiche,
die sich aus einem Schuldverhiltnis zwischen zwei Parteien ergeben.
Die personlichen Rechte konnen tibertragen werden und sind ein legiti-
mes Vertragsobjekt der hawalat al-hagq im Sinne des Art. 303 4gZGB.
Dabei muss allerdings zwischen den Anspriichen aus vertraglichen
Schuldverhéltnissen und nicht-vertraglichen Schuldverhiltnissen (ge-
setzliche Schuldverhéltnisse) unterschieden werden. Mit hawalat al-
haqq konnen nur diejenigen personlichen Rechte {ibertragen werden,
die sich aus vertraglichen Schuldverhéltnissen ergeben. Diese konnen
sowohl zivilrechtlicher Art (madani) als auch wirtschaftlicher Art (¢i-
gart) sein.?®® Anspriiche aus gesetzlichen Schuldverhiltnissen werden
anders behandelt. Schadensersatz fiir immateriellen Schaden ist bei-
spielsweise nicht iibertragbar.?%

AbschlieBend erlischt und endet die Forderung nicht mit der Ab-
tretung, sondern bleibt weiterhin beim neuen Glaubiger bestehen. Ge-

nauso wenig entsteht eine neue Forderung beim neuen Gliubiger.?!°

(2) Beispielfille fiir legitime Vertragsgegenstinde

(a) Erfiilllungsanspriiche

Geldforderungen und Sachforderungen sind personliche Rechte und da-
mit abtretbar,?!! das heiBt, sowohl der Anspruch auf Kaufpreiszahlung

als auch der Anspruch auf Lieferung der Kaufsache sind iibertragbar.

(b) Eigentumsiibertragung

Wie schon erwiéhnt, konnen Eigentumsanspriiche nicht durch hawalat
al-haqq ibertragen werden. Jedoch konnen Anspriiche auf Eigentums-

iibertragung als ,personliche‘ Rechte abgetreten werden, solange sie

207 Talba: Intiqal wa-l-Inqida’ al-Huqiiq wa-I-1ltizamat, S. 5; al-Amrusi: Hawala

al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain fi al-Qantn al-Madani, S. 13.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S. 12; Istanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madani as-Sari, S. 2533.

Talba: Intiqal wa-1-Inqida’ al-Huqiiq wa-1-Iltizamat, S. 15.

Talba: Intigal wa-l-Inqida’ al-Huqiiq wa-1-Iltizamat, S. 5, 15; al-Amrusi: Ha-
wala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani, S. 35.

211 Istanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madani as-SarT, S. 2533.

208
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nicht absolute dingliche Rechte sind (hugiiq ainiya).?'* So kann der An-
spruch auf Eigentumsiibertragung abgetreten werden, aber nicht das Ei-
gentum selbst.?!* Bei Immobilien kann der Anspruch aus einem nota-
riell beurkundeten Vertrag abgetreten werden.?!'* Folglich ist die Abtre-
tung des Anspruchs auf Eigentumsiibertragung aus diesem notariell be-

urkundeten Vertrag bis zur Eintragung ins Register zulédssig.

(¢) Verkaufsversprechen/Vorkaufsrecht

Das Versprechen (wa ‘d) zu einem Hausverkauf kann abgetreten wer-
den. Ob es sich dabei aber schon um ein verbindliches Vorkaufsrecht
handelt, ist aus dem Wortlaut nicht klar zu erkennen.?'® Die notarielle
Beurkundung dieses Versprechens wird nicht erwéhnt. Dies ldsst darauf
schlieBen, dass dieses Versprechen zwar Vertragscharakter hat, aber
nicht die gleichen Anforderungen dafiir gelten wie fiir Schuldverhalt-
nisse.?! Jedenfalls ist das Recht aus diesem Versprechen ein personli-
ches Recht und kann {ibertragen werden.?!” Aus diesem iibertragenen
Versprechen kann der neue Glaubiger (Zessionar) fordern, den Gegen-

stand zu erwerben.

(d) Tun oder Unterlassen

Weiter kann ein Anspruch auf ein Tun oder Unterlassen des Vertrags-

partners ein persdnliches Recht sein,*!® das heift, der Anspruch auf eine

212 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qanan al-Madani, S. 450, Nr. 250.

213 Talba: Intigal wa-l-Inqida’ al-Huqiiq wa-l-Iltizamat, S. 8; al-Amrusi: Hawala
al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain fi al-Qaniin al-Madanf, S. 16.

214 Urteil des dgyptischen Berufungsgerichts vom 08. 12. 1966, Nr. 17/1855 Zivil-

kammer.

Bisher war es stindige Rechtsprechung des BGH, dass ein dingliches Vor-

kaufsrechts notariell beurkundet werden muss. Mit seinem Urteil vom 8. April

2016 (Az. VZR 73/15) hat der BGH diese Rechtsprechung aufgegeben. Die

gemdl § 873 BGB erforderliche Einigung zur Bestellung eines dinglichen

Vorkaufsrechts muss nicht notariell beurkundet werden. Dies ergibt sich aus

dem Grundsatz der Formfreiheit. Demnach muss eine besondere Form nur

dann eingehalten werden, wenn das Gesetz dies ausdriicklich vorschreibt.

Es ist schon im islamischen Recht strittig und ungeldst, wie genau mit dem

wa ‘d (,Versprechen‘) umzugehen ist; welche juristischen Konsequenzen es hat

kommt auf die Rechtsschule an.

217 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 450; al-Amrusi: Hawala al-

Haqq wa-1-Hawala ad-Dain {1 al-Qaniin al-Madant, S. 13.

Talba: Intiqal wa-l-Inqida’ al-Huquq wa-1-Iltizamat, S.5; al-Amrusi: Hawala

al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain f1 al-Qaniin al-Madanf, S. 13.

215

216
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Dienstleistung oder eine Tatigkeit des Vertragspartners konnen an ei-

nen Dritten abgetreten werden.

(e) Mietanspruch

Im dgyptischen Mietrecht ist der Anspruch des Mieters gegen den Ver-
mieter auf Gebrauchsiiberlassung der Mietsache nicht an die Person des
Mieters gebunden. Deshalb kann der Mieter seinen Anspruch auf einen
Dritten iibertragen.?!” Tritt er seinen Anspruch gegen den Vermieter ab,
dann sieht sich der Vermieter einem neuen Mieter ausgesetzt, den er
nicht ausgesucht hat. Dies kann der Vermieter jedoch nur durch die

Vereinbarung eines Abtretungsverbotes im Mietvertrag verhindern.

(3) Unabtretbare Forderungen

Wie schon ausgefiihrt, setzt die zuldssige Forderungsiibertragung die
Ubertragbarkeit des Vertragsgegenstands voraus. Es darf also weder
a)  ein gesetzliches Abtretungsverbot noch
b) eine entsprechende Vereinbarung der Parteien,
c) die besondere Rechtsnatur der Forderung oder
d) die Bindung der Forderung an die Person des Glaubigers

entgegenstehen.

(a) Gesetzliches Abtretungsverbot

GemaiB Art. 304 dgZGB diirfen nur Rechte iibertragen werden, die auch
pfandbar sind. Unter dieses gesetzliche Abtretungsverbot fallen un-
pfandbare Forderungen wie etwa der Lohn von Hausangestellten beim
Arbeitgeber.??° Lohne und Gehilter von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer sind beim Arbeitgeber durch einen Dritten nur bis zu einem
Viertel pfindbar, so Istanbuli.??! Das soll wohl sicherstellen, dass die
eigenen Angestellten unmittelbar vergiitet werden konnen. Deshalb
sind ihre Gehilter beim Arbeitgeber unpfandbar und damit auch nicht

abtretbar.

29 Talba: Intiqal wa-l-Inqida’ al-Huqiiq wa-1-Iltizamat, S. 5, 15.

220 Jstanbuli: sarh al-Qaniin al-MadanT as-Sir, S. 2562.
21 Istanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madant as-Sarf, S. 2562.
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Auch bereits verschenkte Sachen oder Geldbetrdge sind unpfind-
bar und somit unabtretbar. Genausowenig sind Betrdge abtretbar, die
zur Schuldenbegleichung im Falle einer nafaga (,Unterhaltszahlung®)

zuriickgelegt worden sind. 222

(b) Vereinbarung der Parteien (vertragliches Abtretungsverbot)

Ahnlich wie in § 399 BGB kénnen die Vertragsparteien eines Schuld-
verhéltnisses einen Abtretungsverbot iiber den Vertragsgegenstand ver-
traglich vereinbaren. Damit wird es gemal3 Art. 304 4gZGB unzulissig,

den Anspruch aus dem Schuldverhiltnis abzutreten.

(¢) Rechtsnatur der Forderung

Anspriiche konnen nicht abgetreten werden, wenn die Rechtsnatur der
Forderung dem entgegensteht. Von ihrer Rechtsnatur her nicht abtret-
bare Forderungen sind hochstpersonliche Rechte. Diese sind etwa die-
jenigen des Familienrechts, wie der ausstehende Unterhalt (nafaqa).
Allerdings fiihrt das in einigen Bereichen durchaus zu Problemen:
So hat ein syrisches Gericht ein Verfahren an das Schariagericht wei-
terverwiesen.””’ In diesem Verfahren hatte eine Frau ihre Morgengabe
(mahr) an thren Bruder abgetreten. Das Zivilgericht konnte nicht ent-
scheiden, ob die Morgengabe (mahr) zu den hochstpersénlichen Rech-
ten zéhlt oder nicht. Natiirlich muss die Frage islamisch-rechtlich be-
antwortet werden. Eine zivilrechtliche Betrachtung konnte jedoch erge-
ben, dass es sich bei der Morgengabe um ein hochstpersonliches Recht
handelt, weil es sich als Anspruch unmittelbar aus einem Ehevertrag

ergibt — was wiederum ein hochstpersdnlicher Vertrag ist.?*

(d) Bindung an Person des Gliubigers

Personenabhingige Anspriiche sind auch nicht libertragbar. Das sind
Forderungen, die mit der Person des Glaubigers eng verbunden sind.

Eng verbunden mit der Person ist beispielsweise der Unterhalt oder

22 [stanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madani as-SarT, S. 2562.

223 Istanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madani as-SarT, S. 2251.

224 Nach deutschem Recht sind Anspriiche aus Ehevertrag nicht abtretbar, da diese
hochstpersonlich sind.



I. Untersuchung der hawalat al-haqq (Feststellen) 79

Schadensersatz wegen eines immateriellen Schadens.?*> Der Anspruch
auf Schmerzensgeld ist folglich nicht abtretbar.

Auch ist es nicht zuldssig, eine Forderung abzutreten, deren Inhalt
durch die Abtretung verdndert wird. Dies konnte etwa bei einer Dienst-
leistung der Fall sein, solange der Schuldner ein Interesse an ihrer Aus-

fiihrung beim urspriinglichen Gliubiger hat.??®

(4) Problemfille

Probleme konnen sich im Zusammenhang mit der Bestimmbarkeit der
in Rede stehenden Forderung ergeben: Die abzutretende Forderung
muss bestimmt oder bestimmbar sein. Die Hohe und Art der Forderung
miissen also fiir beide Parteien klar definiert sein.

Solange dies vorliegt, ist sogar die bedingte Abtretung einer For-
derung modglich.??” Auch die zukiinftige Abtretung von Forderungen ist
moglich, sofern sich diese zum Zeitpunkt der Einigung bestimmen las-

sen.??

(a) Kiinftige/bedingte Forderungen

‘Abd ar-Razzaq as-SanhiirT (Sanhuri) unterscheidet zwischen einem zu-
kiinftigen Recht (créance future) und einem bedingten Recht (créance
conditionnelle).** Die bedingte Forderung, also ein ausstehender An-
spruch, ist nach Sanhuris Definition juristisch vorhanden. Thre Entste-
hung héingt jedoch vom Eintritt der Bedingung ab. Auch die bedingte
Forderung kann deshalb abgetreten werden. Mit Eintritt der Bedingung
hat die Abtretung Riickwirkung.

Kiinftige Forderungen sind auch abtretbar, so Sanhuri.*° Die
kiinftige Forderung entsteht erst zu einem zukiinftigen Zeitpunkt und

wirkt nicht zuriick. Logischerweise miisste sie im Fall der Abtretung in

225 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain fi al-Qaniin al-Madanf,

S.32.

Wenn etwa die Erbringung einer Dienstleistung beim Gldubiger leichter ist als
beim neuen Glaubiger.

Talba: Intiqal wa-l-Inqida’ al-Huquq wa-1-Iltizamat, S. 5, 8; al-Amrusi: Hawa-
la al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani, S. 14.

Talba: Intiqal wa-1-Inqida’ al-Huquq wa-1-Iltizamat, S. 5.

229 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 452.

230 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madant, S. 452.

226

227

228
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der juristischen Sekunde ihrer Entstehung bereits iibergehen. Zwar
stellt Sanhuri fest, dass eine zukiinftige Forderung abgetreten werden
kann; fiihrt aber nicht aus, wann und wie das genau stattfinden soll.
Deshalb ist aus den Kommentaren nicht klar ersichtlich, ob lediglich
die Abtretung einer bereits entstandenen und filligen Forderung zu
einem zukiinftigen Zeitpunkt zulédssig ist — das wire eine zeitliche Be-
dingung — oder ob auch ein bereits entstandener, aber noch nicht falliger
Anspruch abgetreten werden kann. Noch weniger eindeutig ist es, ob
eine noch nicht entstandene und noch nicht féllige Forderung abgetreten
werden darf. 3!

Entsprechend den Anforderungen an die Bestimmbarkeit ist da-
von auszugehen, dass entstandene aber noch nicht féllige Anspriiche
iibertragbar sind. Ahnlich wird es auch bei einer zeitlich bedingten Ab-
tretung sein. Aber die Abtretung eines noch nicht entstandenen und fal-
ligen Anspruchs wird eher verneint werden miissen, weil sie den An-

forderungen der Bestimmbarkeit wohl nicht geniigen wiirde.

(b) Unsichere Forderungen

Problematisch ist auch die Abtretung von unsicheren Forderungen. Es
ist davon auszugehen, dass der Handel mit unsicheren Forderungen
dem garar-Prinzip im islamischen Recht widerspricht. Demnach muss
bei Vertragsschluss bereits klar definiert sein, was der Kaufgegenstand
ist und welche die Bedingungen fiir die Abtretung sind. Dem folgend
ist die Abtretung moglich, solange die Hohe der Forderung klar defi-
niert ist und die Bedingungen konkretisiert sind, von denen die Entste-
hung der Forderung abhiingt.?*

Es wird danach unterschieden, was genau an der Forderung un-

klar oder unsicher ist. Ist der Anspruch unsicher, weil keine Entste-

B Die Bestimmbarkeit der Forderung spielt eine Rolle beim Factoring und der

Globalzession. Dabei werden mehrere Forderungen uno actu iibertragen. Dies
diirfte den Bestimmbarkeitsanforderungen des dgyptischen Rechts geniigen.
Anders ist es zu beurteilen bei antizipierter Globalzession, bei der alle zukiinf-
tigen Forderungen abgetreten werden. Diese Form der Ubertragung wider-
spricht dem islamischen Grundsatz des garar-Verbots und ist damit auch im
agyptischen Recht nicht durchsetzbar.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S. 14.

232
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)** vorliegt, dann ist die Abtretung nicht

hungsvoraussetzung (rakan
moglich. Die Abtretung ist aber wohl moglich, wenn nur eine neben-
sichliche Voraussetzung fiir die Filligkeit fehlt.>** Sanhuri allerdings
sieht das anders. Er beschreibt im al/-Wasit, dass die Forderung iiber-
tragbar ist, auch wenn eine essenzielle Voraussetzung fehlt.?** Eine Be-
griindung aus dem 4gyptischen Recht heraus bietet Sanhuri allerdings

nicht, vielmehr bezieht er sich auf franzosische Urteile.

(¢) Weitere Sonderfille

Es ist auch zulidssig, eine Forderung abzutreten, die sich in einem ge-
richtlichen oder vorgerichtlichen Verfahren befindet.?*°

Dies gilt auch fiir die Abtretung einer Forderung aus beiderseits
verpflichtenden Vertriige.*” Der Gliubiger kann in einem synallagma-
tischen Vertrag seinen Anspruch einem Dritten abtreten und zugleich
an die Erfiillung seiner Verpflichtungen gegeniiber dem Schuldner ge-
bunden bleiben.

Wie schon oben erwihnt, konnen nach dgyptischem Zivilrecht al-
le sich aus Vertrag ergebenden Anspriiche abgetreten werden, sofern

dem kein Verbot entgegensteht. Undifferenziert sind allein unsichere

und zukiinftige Forderungen.

dd) Erlaubter Rechtsgrund (Causa)

Die dritte Sdule eines Vertrages ist der erlaubte Rechtsgrund (sabab).
Dieser wird zwar in den Biichern oder Kommentaren angefiihrt, jedoch
nicht ndher erldutert. Das liegt wohl daran, dass dieser Priifungspunkt
unproblematisch ist. Denn der bereits oben gepriifte Vertrag (agd) ist

gleichzeitig auch der Rechtsgrund (sabab). Dieser nimmt beim Verkauf

23 Siehe Kapitel 3 D 1.3.a)aa)

24 Vgl. al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain fI al-Qaniin al-Madani,
S. 14. Wobei hier auch nicht klar definiert wird, welche Anspruchsvorausset-
zungen fehlen diirfen und welche nicht.

233 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 452. Dabei beruft er sich auf
die franzosischen Entscheidungen zum créance éventuelle.

236 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qanan al-Madani, S. 456. Der Verkauf von Rech-
ten, liber die ein Verfahren anhdngig ist, wird auch gesondert geregelt in
Artt. 469472 4g7ZGB, Artt. 437-440 syrZGB, Artt. 593-596 irakZGB.

237 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 454.
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einer Forderung die Gestalt des Kaufvertrags an und im Falle der

Schenkung die Form des Schenkungsvertrags.

ee) Zusammenfassung

Wenn die drei Sdulen eines Vertrages, also Vertragsschluss, legitimer
Vertragsgegenstand und erlaubter Rechtsgrund, erfiillt sind, wird die
hawalat al-haqq wirksam geschlossen. Mit dem Abschluss der Abtre-
tungsvereinbarung geht die Forderung vom alten Glaubiger (muhil) auf
den neuen Glaubiger (muhal lahu) iiber. Die Wirkung einer solchen Ab-
tretung bleibt auf das Innenverhéltnis zwischen Zedenten und Zessionar
beschriankt und sagt nichts iiber die Wirksamkeit dem Schuldner gegen-

iiber aus. Dieses Verhiltnis wird im Folgenden behandelt.

b) Wirksamkeit im AuBlenverhiltnis

aa) Wirksamkeit gegeniiber dem Schuldner

Fir die Wirksamkeit im AuBenverhiltnis muss die Abtretung dem
Schuldner gegeniiber angezeigt werden. Gemal Art. 305 4gZGB bedarf
es zur Abtretung der Zustimmung des Schuldners (gabiil) oder der of-
fiziellen Anzeige ('i‘lan rasmi) ihm gegeniiber.*® Dabei kann der
Schuldner seine Zustimmung miindlich oder schriftlich erteilen. Die of-
fizielle Anzeige gemil Art.305 4gZGB muss aber mittels eines Ge-
richtsvollziehers erfolgen,”® der die Zessionsurkunde dem Schuldner
formlich zustellt.?** Diese Zustellung ist auch bei einer schenkweisen
Forderungsiibertragung notwendig. Zuzustellen ist die Zessionsurkun-
de am Wohnsitz oder Geschiiftssitz des Schuldners.?*! Der Wortlaut der
Urkunde muss nicht das Wort hawala enthalten; vielmehr muss sinnge-
méf angegeben werden, dass eine Abtretung stattfand und die Forde-
rung iibergeht.?*? Die einzelnen Bedingungen miissen nicht aus ihr her-

vorgehen. Wohl aber wird das Zustellungsdatum vermerkt, denn ab die-

238 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain fi al-Qaniin al-Madani,

S.17; Istanbuli: Sarh al-Qanin al-Madani as-SarT, S.2546; ahnlich dem fran-
zosischen Muster Art. 1690 CC (signification).

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S. 18.

Kriiger: Das Recht der Forderungsabtretung, S. 6.

Kriiger: Das Recht der Forderungsabtretung, S. 6.

242 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madant, S. 473.

239

240
241
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sem Zeitpunkt ist die Abtretung gegeniiber dem Schuldner wirksam und
er muss sich sein Wissen anrechnen lassen. Die Anzeige kann sowohl
vom Zedenten als auch vom Zessionar veranlasst werden.

Folglich kann der Schuldner bis zur offiziellen Anzeige bzw. sei-
ner Einverstindniserklirung mit befreiender Wirkung an den Altglau-

biger leisten.

bb) Problemfille

Zunéchst stellt sich die Frage, wann die offizielle Anzeige dem Schuld-
ner zukommen soll bzw. muss. Weder das Gesetz noch die Kommenta-
re geben einen genauen Zeitpunkt an. Der Zeitpunkt sei solange uner-
heblich, als keine Folgen eingetreten seien.** Solange der Schuldner
nicht an den Altgldubiger leistet, muss die Anzeige nicht erfolgen.
Meist hat aber der Neugldubiger ein Interesse daran, diese zu beschleu-
nigen, um eine Tilgung an den Altglédubiger zu verhindern.

Ein anderes Problem kann sich ergeben, wenn der Schuldner von
der Forderungsabtretung Kenntnis erlangt, ohne vom Gerichtsvollzie-
her offiziell in Kenntnis gesetzt worden zu sein. Dann stellt sich die
Frage, ob sich der Schuldner dieses Wissen gemal3 Art. 305 4gZGB zu-
rechnen lassen muss, also nicht mehr schuldbefreiend an den Altglau-
biger leisten kann.

Das verneinen Sanhuri und Istanbuli. Nach ihrer Auffassung wird
dem Schuldner dieses Wissen nicht zugerechnet.?** MaBgeblich ist die
offizielle Anzeige, die Kenntnisnahme auf anderem Wege kann dem
Schuldner nicht angelastet werden.?*’

Es ist anders zu beurteilen, wenn der Schuldner in Absprache mit
dem Altgldubiger in der Absicht handelt, dem Neuglaubiger zu scha-

den.?*® Der Schuldner muss sich das anderweitig erlangte Wissen erst

243 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madant, S. 481.

244 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 481; Istanbuli: Sarh al-Qa-
niin al-Madant as-Siir1, S. 2566.

245 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 481; Istanbuli: Sarh al-Qa-
ntin al-Madant as-Siir1, S. 2566.

246 Es wird nicht klar definiert, ob der Wille, die Handlung oder der tatséchliche
Schadenseintritt ausschlaggebend sind. Den obigen Erléduterungen folgend ist
erst der Schadenseintritt relevant.
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dann anrechnen lassen, wenn er beim Neugldubiger vorsitzlich einen

Schaden verursacht.?*’

cc) Wirksamkeit gegeniiber Dritten

Von der Forderungsiibertragung konnen neben dem Schuldner auch
Dritte betroffen sein.?*® Diese konnen etwa Gliubiger des Zedenten
sein, die einen Anspruch gegen diesen haben oder in sein Vermogen
pfanden wollen. Die Realisierbarkeit ihrer Pfandungsmaoglichkeit hidngt
von dem Umfang des pfandbaren Vermdgens ab und damit davon, ob
und welche Forderung in welcher Hohe vom Zedenten an den Zessionar
bereits wirksam iibergegangen ist.

Durch Vertragsschluss geht die Forderung im Innenverhéltnis
vom Gléaubiger auf den neuen Gléaubiger iiber. Solange dies dem
Schuldner aber nicht angezeigt wird, wird der Altglaubiger so behan-
delt, als ob er den Anspruch noch besitzt. Folglich kann die Forderung
auch beim Altglaubiger solange gepfandet werden, bis der Schuldner
davon in Kenntnis gesetzt wurde und somit AuBBenwirkung eintritt.

Anders ist der Sachverhalt zu beurteilen, wenn der Schuldner da-
vor seine Zustimmung gemal Art.305 4gZGB erteilt hat. Die Abtre-
tung wird gegentiiber Dritten zu dem Zeitpunkt wirksam, den die An-
zeigeurkunde als Datum ausweist.?*’ Erst ab diesem Datum gilt der For-
derungsiibergang, auch dem Dritten gegeniiber, als auf den Zessionar
iibergegangen.?’

Die Ankniipfung der Auflenwirkung an die Kenntnis des Schuld-
ners soll mehrere Schutzfunktionen erfiillen. Zum einen soll der
Schuldner erst ab Kenntnisnahme dem Neugldubiger gegeniiber ver-
pflichtet sein und nicht mehr dem Altgldubiger. Auf diese Weise wer-

den sowohl der Schuldner als auch der Neugliubiger geschiitzt.?>! Zum

247 [stanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madani as-SirT, S. 2566.

248 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain fi al-Qaniin al-Madani,
S.37.

249 Entsprechend Art. 1328 CC: Privatrechtliche Urkunden wirken Dritten gegen-

iiber erst von dem Tag an, an dem sie ein date certaine haben. Aus Kriiger:

Das Recht der Forderungsabtretung, S. 6.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,

S. 33.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,

S.33.

250

251
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anderen soll der Neugldubiger gegeniiber dem Schuldner und dem Drit-
ten erst nach der Kenntnisnahme der alleinige Inhaber der Forderung

sein. Das schiitzt auch den Dritten.>>?

4. Rechtsfolgen der hawalat al-haqq

Gemal Art.307 4gZGB gehen grundsitzlich alle Rechte und Pflichten
mit Abtretung der Forderung unveriindert iiber.>>> Deshalb kann der
Schuldner dem Zessionar auch alle zur Zeit der Abtretung bestehenden

Einreden entgegenhalten.?>*

a) Ubergang von Nebenrechten

Gemail Art.307 4gZGB gehen auch akzessorische Rechte und die Ne-
benrechte iiber, dhnlich wie in Art.401 BGB geregelt: Nebenrechte
konnen Sicherheiten, Biirgschaften, Hypotheken, Vorzugsrechte, Pfand
oder féllige Zinsen sein und stehen mit der Abtretung dem Zessionar
zu.*> Dasselbe gilt fiir riickstindige, noch nicht erbrachte wiederkeh-
rende Leistungen.?® Genauso behandelt wird ein mdgliches Vorkaufs-

recht, wenn es an das Eigentum gekniipft ist.?’

b) Ubergang von Hilfsrechten

Hilfsrechte, wie beispielsweise Auskunftsanspriiche, sind in Art.307
4gZGB nicht klar erwihnt. In der Literatur wird vertreten, dass die Auf-
zihlung in Art.307 4gZGB nicht abschlieBend ist.>>® Der Ubergang der
Hilfsrechte ergebe sich aber aus allgemeinen Grundsitzen und miisse
nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt werden.?>® Um welche Grundsiit-

ze es sich handelt, wird aber nicht erwihnt.

22 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain fi al-Qaniin al-Madani,

S.33.

253 Istanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madani as-SarT, S. 2602.

234 Kriiger: Das Recht der Forderungsabtretung, S. 6.

255 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 609.

236 Kriiger: Das Recht der Forderungsabtretung, S. 6.

257 Istanbuli: Sarh al-Qaniin al-Madanf as-Siri, S. 2603.

258 Al-Amrusi: Hawila al-Haqq wa-1-Hawila ad-Dain fi al-Qanin al-Madani,
S.21.

2% Kriiger: Das Recht der Forderungsabtretung, S. 6.
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5. Weitere Normen zur hawalat al-haqq*®

a) Art.306 4gZGB — Rechte des Zessionars

In Art. 306 4gZGB?°! ist ausdriicklich festgelegt, dass der Zessionar al-
les unternehmen darf, um seine Forderung zu schiitzen. Dies gilt, solan-
ge der Schuldner noch nicht zugestimmt hat oder die Abtretung ihm
gegeniiber nicht bekannt gemacht wurde.?$?> Denn letztendlich ist die
Forderung im Innenverhéltnis schon libergegangen, so dass der Zessio-

nar sich tatsdchlich um seine eigene Forderung kiimmern sollte.

b) Art.308 4gZGB — Garantie fiir die Forderung

GemiB Art.308 Abs. 1 4gZGB?* haftet der Zedent lediglich fiir den
Bestand der Forderung zum Zeitpunkt der Abtretung, es sei denn, dass
etwas anderes vereinbart wurde. Diese Haftung besteht jedoch nur
dann, wenn die Forderung entgeltlich {ibertragen wird. Nach Abs.2 ga-
rantiert der Zedent nicht den Bestand der Forderung, wenn die Forde-

rung unentgeltlich {ibertragen wurde.?%

¢) Art.309 4gZGB — Garantie fiir den Schuldner

GemiB Art. 309 Abs. 1 4gZGB? haftet der Zedent nicht fiir die Bonitiit
des Schuldners, es sei denn, etwas anderes wurde vereinbart. Wenn eine
Garantie vereinbart wurde, dann haftet nach Abs. 2 der Zedent dem Zes-
sionar lediglich fiir die Zahlungsfahigkeit des Schuldners zum Zeit-

punkt der Abtretung, sofern nichts anderes vereinbart wurde.

260 Zwar gehort Art. 314 igZGB auch zu den Normen der Forderungsiibertragung,

wird aber nicht ausfiihrlich erldutert, da dazu das Verstidndnis fehlt.
261 Diese Norm entspricht Art. 293 Libyen, Art. 306 Syrien, Art. 282 Kuwait und
Art. 281 Sudan. Im irakischen ZGB ist diese Norm nicht vorhanden. Wahr-
scheinlich hat Sanhuri es fiir tiberfliissig angesehen, dies gesondert zu regeln.
Dafiir hat er eine andere Norm zur hawalat al-haqq nur im irakischen ZGB
aufgenommen. Nach Art. 367 irakZGB soll der Glaubiger dem Neugléubiger
einen Schuldschein iiber die Forderung aushidndigen und alles ermdglichen,
damit der Neugldubiger die Inhaberschaft der Forderung gegeniiber dem
Schuldner beweisen kann.
Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain fi al-Qantin al-Madani,
S. 20.
263 Diese Norm entspricht Art. 295 Libyen, Art. 308 Syrien, Art. 368 Irak, Art. 284
Libanon, Art. 284 Kuwait und Art. 284 Sudan.
Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S.22.
265 Diese Norm entspricht Art. 297 Libyen, Art. 309 Syrien, Art. 369 Irak, Art. 286
Libanon, Art. 286 Kuwait und Art. 286 Sudan.

262

264
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d) Art.310 4gZGB — Leistung bei Garantie

Art. 310 §gZGB 2 beschriinkt die Haftung des Zedenten im Falle der
Garantielibernahme nach Art. 309 Abs.2 d4gZGB. Der Zedent muss dem
Zessionar lediglich die Zinsen und die Ausgaben zahlen, wenn nichts

anderes vereinbart wurde.>¢’

e) Art.311 4gZGB — Sorgfaltspflicht des Zedenten

Gemil Art.311 d4gZGB haftet der Zedent fiir sein personliches Verhal-
ten, und zwar unabhingig davon, ob die Forderung ohne Gegenleistung
erfolgt ist und er keine Garantie fiir die Bonitiit des Schuldners tréigt.?6®
Diese Regelung entspricht im deutschen Recht der Haftung fiir vorsitz-
liche oder grob fahrldssige Handlungen, die den Zessionar schidigen

konnten.

f) Art.312 4gZGB — Leistung an Altgliubiger

Art.312 4gZGB regelt die Zeit zwischen Vertragsschluss (Eintritt der
Wirkung im Innenverhéltnis) und der Anzeige oder Zustimmung (Ein-
tritt der Wirkung im AuBlenverhiltnis). Erbrachte Leistungen in dieser
Zwischenphase an den Altgldubiger konnen dem Neugldubiger entge-
gen gehalten werden. Schliefit der Altglaubiger mit dem Schuldner ei-
nen Vertrag und erwirbt so eine Verbindlichkeit, die er mit der abgetre-
tenen Forderung aufrechnet, gilt dies als Tilgung auch dem Neugldubi-
ger gegeniiber. Dies muss der Neuglidubiger gegen sich gelten lassen.
Dies ist solange mdglich, wie der Schuldner nicht von der Forderungs-
abtretung wusste bzw. diese ithm nicht offiziell bekannt gemacht wur-
de.”® Die Aufrechnung der Forderungen zwischen Altgldubiger und
Schuldner wird wie die Leistung des Schuldners an den Altglaubiger

behandelt und damit wird die Forderung getilgt.

266 Diese Norm entspricht Art. 297 Libyen, Art. 310 Syrien, Art. 370 Irak, Art. 284
Libanon und Art. 287 Kuwait.

267 Nach al-Amrusi wiirde diese Limitierung der Garantie den Art. 226 AgZGB
einschranken, aus al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain f1 al-Qa-
niin al-Madani, S. 24.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S.25.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S.27.
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g) Art.313 4gZGB — Priorititsgrundsatz

Art. 313 4gZGB regelt den Fall, dass mehrere Neugldubiger vorhanden
sind, weil ein Forderungsinhaber seine Forderung gleichzeitig an meh-
rere ,Neugldubiger® abgetreten hat, woraus sich ein Prioritdtskonflikt
ergeben kann. Wenn die Wirksamkeit der Abtretung sich mangels An-
zeige gemil Art.305 4gZGB auf das Innenverhidltnis beschrinkt,
kommt es nicht zur Wirksamkeit im Auf8enverhiltnis. In diesem Fall ist
diejenige Forderungsabtretung wirksam, die zuerst gemdfl Art.305
4gZGB bekannt gegeben wird. Hierfiir ist das Datum der offiziellen An-

zeige relevant.?’°

II. GESAMTBETRACHTUNG DER HAWALAT AL-HAQQ

(VERSTEHEN)

Der folgende Abschnitt stellt zundchst die historische Entwicklung des
dgyptischen Modells dar und dessen Ausbreitung auf die arabischen
Léander. AnschlieBend untersucht der Abschnitt die Forderungsiibertra-
gung im Privatrecht und den Einfluss des franzosischen, deutschen und

islamischen Rechts darauf.

1. Historische Entwicklung des dgyptischen Modells

Am 15.10.1949 ist das dgyptische ZGB in Kraft getreten, nachdem es
1948 verabschiedet worden war.?’! Es stammt aus der Feder des nach
Kriiger bedeutendsten arabischen Juristen?’? des letzten Jahrhunderts:
‘Abd ar-Razzaq as-SanhiirT (1895-1971, im Folgenden Sanhuri)?’3, der
leider in Europa weitgehend unbekannt geblieben ist.>’* Sanhuri absol-
vierte seine Studien der Rechtwissenschaft in Frankreich, was sein
Rechtsverstdndnis sehr prégte.

Als Quellen des #gZGB nutzte er die bis 1949 in Agypten gelten-

den Gesetze, die damalige Rechtsprechung und die Regeln des islami-

270 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain fi al-Qaniin al-Madanf,

S. 28.

Gesetz Nr.131/1948. Grundlegend zum &gyptischen Zivilgesetzbuch Bilz:
ZEup 2000, S. 51-76.

So von Kriiger beschrieben in Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 608.

273 Kriiger: Recht van de islam 14, S. 67, 75; Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 608.
274 Kriiger: Recht van de islam 14, S. 67, 75.

271

272



1. Gesamtbetrachtung der hawalat al-haqq (Verstehen) 89

schen Rechts.?’> Vor allem soll er sich aber groBtenteils an europii-
schen Gesetzesbiichern orientiert haben.?”®

Zutreffend ist, dass Abschnitte aus dem franzosischen Code Civil
iibersetzt und iibernommen wurden.?”” Sanhuri selbst erklirt stets, er
habe so viel wie moglich aus der islamischen sari ‘a tibernommen. Hill
(As-Sanhuri and Islamic Law) berichtet jedoch, Sanhuri habe 20 Jahre
spater geschrieben, das neue dgyptische ZGB sei ein Beispiel des west-
lichen Zivilrechts — und nicht der islamischen Rechtskultur.?’®

Von arabischen Juristen, so auch Richtern oder Jura-Professoren
in den VAE, wird der Eindruck vermittelt, Sanhuri habe nur franzosi-
sches Recht verwendet und damit der arabischen Welt fremdes Recht.

Als Grund dafiir geben sie meist an, Sanhuri sei kein fagih*”

gewesen;
er habe deshalb das islamische Recht nicht verstehen und tibernehmen
konnen. Gleichzeitig wird trotz dieser Kritik die Bedeutung Sanhuris
als groBter arabischer Jurist nicht angezweifelt. Dies zeigt sich auch da-
rin, dass sein Kommentar A/-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani auch
heute das wichtigste Nachschlagewerk zum Zivilrecht im arabischen
Rechtsraum ist. Die Biicher von Sanhuri haben faktisch den Rang von
Rechtsquellen.?°

Sanhuri hat auch durch das A/-Wasit die juristischen Begriffe in

der arabischen Rechtsliteratur geprigt. Vieles entstammt tatsdchlich

dem franzosischen Rechtsraum oder ist diesem angelehnt: So verwen-

25 Zur detaillierten Darstellung vereinzelter Normen des dgyptischen ZGB und

den Einfluss des islamischen Rechts hierauf siehe Ebert: Der Islam in der Ge-
genwart, in: Ende/Steinbach, S. 198 ff; Balz: RabelsZ 62, S.437-463; Balz:
ZAOERYV 1997, S.240; Moller: Die Golfstaaten auf dem Weg zu einem mo-
dernen Recht fiir die Familie?, S. 37. Gemil3 Art. 1 Abs.2 4gZGB ist bei Lii-
ckenfiillung auf Gewohnheitsrecht und islamisches Recht zuriickzugreifen, aus
Moller: Die Golfstaaten auf dem Weg zu einem modernen Recht fiir die Fa-
milie?, S.37.

276 Kriiger: Recht van de islam 14, S. 67, 75.

277 Zum Beispiel die Regelungen der Forderungsiibertragung aus dem franzosi-
schen créance de cession.

278 Hill: Al-Sanhuri and Islamic Law, S. 73.

2% Ein faqih ist ein islamischer Rechtsgelehrter.Ubersetzung bei Wahrmund:
Handworterbuch der neu-arabischen und deutschen Sprache, S. 427: ,,Gelehrt
in Recht und Theologie, weise und einsichtsvoll*.

280 Kriiger: Recht van de islam, S. 67, 76.
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det Sanhuri den Begriff iltizam (obligation), der davor im islamischen

Recht nicht gebraucht wurde, fiir Verbindlichkeiten im Schuldrecht.?®!

a) Die Ubernahme durch die arabischen Linder

Die Zivilgesetzbiicher der arabischen Staaten weisen in vielen Fillen
eine bemerkenswerte Einheitlichkeit auf.?®> Der Grund dafiir ist, dass
viele arabische Staaten die Regelungen des dgyptischen Zivilgesetz-
buchs libernommen haben. Das dgyptische Recht hat sich so zur Mut-
terrechtsordnung in vielen der arabischen Staaten entwickelt.?*?

Diese Staaten haben das dgyptische ZGB entweder teilweise ver-
dndert oder insgesamt unverdndert iibernommen. Das gilt fiir Syrien
(1949), Irak (1951), Libyen (1954), Kuwait (1961/1980), Katar
(1971)4, Somalia (1973), Algerien (1975), Jordanien (1976), Afgha-
nistan (1977), Sudan (1979/1984)*%°, die Vereinigten Arabischen Emi-
rate (1985), Jemen (1992/2002)**¢ und Bahrain (2002).2%” Das jiingste
ZGB nach dgyptischem Vorbild ist das Zivilgesetzbuch des Oman
(2013). Fiir diese Lénder hat Kriiger den Begriff des ,dgyptischen
Rechtskreises® geprégt.

Wie oben ausgefiihrt, hat Kriiger diese Kategorisierung zum ers-
ten Mal in seinem Aufsatz Recht van de Islam®® verwendet. Inzwischen
hat sich die Bezeichnung ,dgyptischer Rechtskreis‘ in der deutschen ju-
ristischen Literatur etabliert.”®

Das erste Zivilgesetzbuch nach dem dgyptischen Modell ist das
syrische ZGB. Es trat am 15.06.1949, also schon einige Monate vor

8L Im islamischen Recht wird lediglich der Begriff dain verwendet, um alle Ver-

bindlichkeiten abzudecken, mehr dazu sieche Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-
adania, S. 17.

282 Haas: Rechtsarabisch, S. 15.

283 Bilz: ZEup 2000, S.51-76, 52; Haas: Rechtsarabisch, S. 15; Rohe: Das isla-
mische Recht, S. 234; Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 610.

284 Katar verabschiedete 2004 ein neues ZGB: Law Nr. 22 of 2004.

285 Es gibt mehrere Angaben in der deutschen Literatur zur ersten Fassung des
sudanesischen ZGB: Haas geht von 1979 aus in Haas: Rechtsarabisch: Termi-
nologie des Schuldrechts, S. 18, und Méller geht von 1971 aus in Mdller: Die
Golfstaaten auf dem Weg zu einem modernen Recht fiir die Familie?, S. 37.

286 Law Nr. 14 of 2002

287 Haas: Rechtsarabisch, S. 18.

288 Kriiger: Recht van de Islam 14 (1970), S. 67-131.

289 Ebert: Zum Personalstatut im Irak, S. 98 ff.; Jung: Agyptisches internationales
Vertragsrecht, S. 3; Moller: Die Golfstaaten auf dem Weg zu einem modernen
Recht fiir die Familie?, S. 37.
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dem dgyptischen ZGB,*° in Kraft.?! Auch wenn in Syrien davor die
mecelle galt, wurde bei der Erarbeitung des ZGB nicht auf diese Quelle
zuriickgegriffen. Vielmehr iibernahm Syrien die Regelungen des dgyp-
tischen ZGB ohne wesentliche Anderungen.

Das libysche ZGB von 1954 basiert zwar zum gréfiten Teil auf
dem &gyptischen ZGB, wurde aber an einigen Stellen an die dort gel-
tende malikitische Rechtsschule angepasst. Der Entwurf des libyschen
ZGB wurde an Sanhuri zur Uberpriifung herangetragen; er erklirte sich

mit den Anderungen einverstanden.?

b) Exkurs zum irakischen Zivilgesetzbuch

Das irakische ZGB stellt eine Art ,Gegenmodell® zum &dgyptischen
ZGB dar. Auch dieses Zivilgesetzbuch stammt aus der Feder Sanhuris.
Es wurde im Jahr 19517 erarbeitet und trat 1953 in Kraft. Das iraki-

294
9

sche ZGB gilt geradezu als Sanhuris Meisterwerk,”" weil er dort isla-

mische und franzosische Rechtsvorstellungen verkniipfen konnte.?*>
Sanhuri arbeitete schon 1936 am schuldrechtlichen Teil, musste
jedoch nach dem ersten Militdrputsch in Bagdad unter General Bakr
Sidqi den Irak verlassen.?”® Erst 1943 wurde er von der amtierenden
Regierung erneut beauftragt, das begonnene Werk zu vollenden. Zu die-
ser Zeit hatte Sanhuri bereits Erfahrung aus dem Entwurf des dgypti-
schen ZGB. Auf diese Weise hat Sanhuri insgesamt zehn Jahre gearbei-
tet, um eine noch groflere Symbiose zwischen dem islamischen Recht

und dem &gyptischen bzw. dem franzosischen Zivilrecht zu errei-

chen.?’

2% Kriiger: Recht van de islam 14 (1970), S. 67, 91.

21 Gesetz Nr. 84/1949.

22 Saleh: Civil Codes of Arab Countries: The Sanhuri Codes, Arab Law Quarterly
8 (1993), S. 161 ft,, 163.

23 Gesetz Nr.40/1951.

2% Kriiger: Recht van de islam 14, S. 67, 92; Kriiger: EJIMEL 1 (2013), S.102f.

295 So wird Sanhuri als Prisident des Gesetzesausschuss zitiert: ,,Das neue iraki-
sche Gesetzbuch ist anders als das neue dgyptische Gesetzbuch. Denn es ist
das erste moderne Gesetzbuch, welches islamisches Recht mit dem europai-
schen Recht nebeneinander vereinigt.“ Zitiert in Taufiq: Qantin al-Iltizamat
wa-l-‘uqad, S. 13.

296 Hill: Al-Sanhuri and Islamic Law, S. 48.

297 Hill: Al-Sanhuri and Islamic Law, S. 49.
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Das irakische ZGB kodifiziert anders als das dgyptische ZGB
auch islamisches Recht.?’® Deshalb wird es in der arabischen Rechtsli-
teratur zum islamischen Recht gezdhlt und nicht zum agyptischen
Rechtskreis.?®” Es weicht inhaltlich in vielen Teilen erheblich von dem
dgyptischen Vorbild ab.>*° Auffillig ist auch, dass das jordanische ZGB
und das Zivilrecht der VAE stark von Regelungen des irakischen ZGB
beeinflusst wurden.*°!

Dies liegt am starken Einfluss der mecelle al-adliyya auf das ira-
kische ZGB. Sie galt dort bis 1951. Dieser Einfluss ist auch fiir das
spater noch zu erorternde jordanische ZGB ersichtlich. Auf diesem
Weg sind zwei verschiedene Prototypen des arabischen kodifizierten
Zivilrechts entstanden, der irakische und der Agyptische Prototyp.**? In
beiden Prototypen ist aber die Regelung der Forderungsabtretung wort-

gleich, weshalb diese zusammen behandelt werden.

2. Hawalat al-haqq in der Gesamtbetrachtung

Durch die Gesamtbetrachtung des Rechtsinstituts der hawalat al-haqq
ergeben sich Einsichten dariiber, welche Einfliisse auf die Entwicklung
und Normierung gewirkt haben. Es konnen insbesondere drei Auffal-
ligkeiten festgestellt werden:
a)  Die Aufnahme der hawalat al-haqq in das ZGB tliberhaupt,
b)  Die Regelung dessen im allgemeinen Schuldrecht und

c) die Aufnahme der hawalat ad-dain in das ZGB.

a) Die Aufnahme der hawalat al-haqq in das ZGB

Aus Sicht Kriigers ist die Aufnahme der Forderungsabtretung in das
d4gZGB an sich schon bemerkenswert, weil die Regelung der Forde-
rungsabtretung eine erhebliche Abweichung vom islamischen Recht

darstellt.’®* Seiner Ansicht nach kennt das islamische Recht nur dieje-

298 Hill: Al-Sanhuri and Islamic Law, S. 49.

2% Beispielhaft: Taufiq: Qantn al-Iltizamat wa-1-‘uqad, S. 13.

300 Kriiger: Recht van de islam 14, S. 67, 92.

301 Haas: Rechtsarabisch, S. 18.

302 Hill spricht auch von einem zweiten Modell neben dem #gyptischen, so dass
von einem irakischen Modell gesprochen werden kann in Hill: Al-Sanhuri and
Islamic Law, S. 49.

303 Wie zum Beispiel Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 608.
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nige hawala, welche die Schuldiibernahme darstellt. Diese unterschei-
det nicht zwischen hawalat al-haqq und hawalat ad-dain. Erst durch
Sanhuri wurden diese Aufteilung sowie die Begriffe in das arabische
Rechtsverstindnis eingefiihrt. Die teilweise unverinderte Ubernahme
des Wortlauts aus dem franzosischen Code Civil und die identische Re-
gelung der Kenntnisnahme und der offiziellen Anzeige legt den maf3-

geblichen Einfluss der franzdsischen Rechtsordnung nahe.

b) Die Regelung der hawalat al-haqq im allgemeinen Schuldrecht

Eine weitere bemerkenswerte Erneuerung Sanhuris ist die Platzierung
der hawalat al-hagq im allgemeinen Teil des Schuldrechts. Das dgyp-
tische ZGB widmet sich im vierten Kapitel des ersten Buches der Uber-
tragung. Unter dem Oberbegriff der ,Ubertragung von Verbindlichkeit/
Obligationen® (intigal al-iltizam) werden in Artt. 303-314 hawalat al-
haqq (,die Ubertragung eines Rechts) und in Artt.315-322 hawalat
ad-dain (die Ubertragung einer Verbindlichkeit/Schuld) geregelt.
Bemerkenswert ist dies deshalb, weil die Vorbildrechtsordnung —
Code Civil — die cession de créance im Besonderen Teil, in den
Artt. 1689 ff., regelt. Sanhuri hat also einen eigenen Weg eingeschlagen
und der hawalat al-haqq eine eigenstindige Interpretation zugemessen.
Dies ist auch systematisch korrekt*®* und l4sst eine Ahnlichkeit zum
BGB erkennen, wo die Zession im allgemeinen Teil des Schuldrechts
in §§ 398 ff BGB geregelt ist. Das BGB wie auch Sanhuri folgen damit
einem plausiblen Grundsatz: Die Ubertragung einer Forderung wird
dort geregelt, wo die Entstehung und der Untergang der Forderung ste-
hen. Diese Einordnung fiihrt auch dazu, dass die arabische Rechtslite-
ratur hawalat al-haqq in den Biichern zum allgemeinen Schuldrecht be-
handelt, und zwar beim Unterthema der Verbindlichkeiten.??
AbschlieBend kann festgestellt werden, dass Sanhuri zwar fran-
z6sische Normen iibernommen, diese aber nach deutschem Vorbild in

das ZGB eingeordnet hat.

304 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 608.
305 Talba: Intiqal wa-1-Inqida’ al-Huqiiq wa-l-Iltizamat; al-Amrusi: Hawala al-
Haqq wa-1-Hawala ad-Dain f1 al-Qaniin al-Madan.



94 D. Die hawalat al-haqq im dgyptischen Modell

¢) Die Aufnahme der hawalat ad-dain

Eine weitere eigenstindige Weiterentwicklung Sanhuris ist die Aufnah-
me der Schuldiibertragung (hawalat ad-dain — la cession de dette) in
das 4gZGB, obwohl sie im Code Civil nicht geregelt war.>°® Der Code
Civil enthielt damals keine Bestimmungen, die eine Ubertragung der
Schuld auf einen neuen Schuldner unter Wahrung der Schuldneridenti-
tat ermdglicht hitten. Die Artt. 1271 ff. CC alt sahen lediglich eine Auf-
hebung und Neubegriindung der Schuld durch Novation vor als Ersatz
zur Schuldiibernahme.*’

In Gespriachen mit arabischen Juristen wird vertreten, dass die sa-
walat ad-dain aus dem islamischen Recht {ibernommen sei, und zwar
aus der klassischen hawala. Es handelt sich um eine islamrechtliche
Regelung, die es geschafft hat, sich trotz des Einflusses des franzdsi-
schen Rechts durchzusetzen.’*® Dies ist insofern vertretbar, da eine
Ahnlichkeit zur klassischen hawala mutlaga besteht. Also kann es sich
bei hawalat ad-dain tatsichlich um eine Form der klassischen hawala
handeln, die aber zur Regelungsklarheit in die moderne Form gegossen
wurde. Wahrscheinlicher ist aber, so Bilz mit Verweis auf Sanhuri, der
Einfluss des BGB anzunehmen.*” Denn hawalat ad-dain (,die Schuld-

iibernahme*) entspricht §415 Abs. 1 BGB.

d) Die hawalat al-haqq als contra legem islamicam

Der folgende Abschnitt untersucht die vielfach vertretene These, die
Normierung der hawalat al-haqq im dgyptischen Modell wiirde dem
islamischen Recht widersprechen. Diese These ist relevant im Zusam-
menhang mit der Frage nach der Stellung des islamischen Rechts. In

einigen Verfassungen oder in einfachen Gesetzen ist meist normiert,

306 Erst mit der Reform zum Schuldrecht im Jahr 2016 wurde die Schuldiibernah-
me (cession de dette) im Code Civil geregelt in Artt. 1327 und 1328-1 CC.
Maurer: Schuldiibernahme: Franzosisches, deutsches und englisches Recht in
europdischer Perspektive, S. 50.

Zumindest wird dies in Gespriachen und Diskussionen mit arabischen Juristen
vertreten.

Bilz: Encyclopaedia of Islam 3, S. 89.

307
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dass die Scharia eine Quelle, die Quelle oder die Hauptquelle der je-
weiligen Rechtsordnung ist.>!°

Wie schon erwihnt hat zuvorderst Hilmar Kriiger das Thema der
Forderungsabtretung abgehandelt. Kriiger kommt zu dem Ergebnis,
dass die Normierung der Forderungsabtretung im dgyptischen Modell
contra legem islamicam sei.>!

Kriiger hat mit seiner Auffassung die deutsche Literatur zum ara-
bischen Recht maBgeblich gepriigt.’!? Bei der Begriindung der These
stiitzt Kriiger sich insbesondere auf Chehata und Dourmoussis.*'
Chehata beschiftigt sich in seinem Buch Théorie générale de

314 quch mit dem islamischen

["obligation en droit musulman hanéfite
Recht, jedoch ohne klassisch islamische Quellen heranzuziehen. Dies
gleicht der Herangehensweise von Dourmoussis. Das Hauptargument
beider Autoren ist, dass die osmanische mecelle®!” lediglich die Schuld-
iibernahme (hawala) in Art. 673 ft. der mecelle behandelt und nicht die
Forderungsabtretung. Sie interpretieren das islamische Institut der ha-
wala als Schuldiibernahme, womit sie die Forderungsabtretung als ab-
gelehnt sehen.!® Daraus leiten beide ab, dass die Forderungsabtretung
dem islamischen Recht grundsitzlich nicht bekannt sei.*!” Zu beachten

ist, dass diese Schlussfolgerung nicht reprisentativ fiir das islamische

Recht sein kann, wenn nur Werke des hanafitischen Rechts untersucht

310 Dies bezweifelt Kriiger zu Recht in: FS Spellenberg, S. 605, S. 610.

311 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, S. 610.

312 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 £.; ihm folgt auch Klaiber: GAIR-Mitteilungen
2011, S. 112; Klaiber/Ranjbar: RIW 2007, S. 522, 526. Diese Sicht wird auch
bei den im Ausland titigen Anwilten mit Hinweis auf Kriiger vertreten, z. B.:
,Die Forderungsabtretung ist — basierend auf islamischrechtlichen Grund-
sdtzen — im Recht der VAE und vieler arabische Staaten nicht vorgesehen®, in:
Die Vertragsgestaltung im Auslandsgeschéft, VAE, Liefervertrag, Eine Publi-
kation der BITCOM. Auch Oertel schrankt die aqd al-hawala auf die Schuld-
iibernahme in Oertel: Immobiliarsicherheiten des islamischen Rechts und des
Zivilgesetzbuches der Vereinigten Arabischen Emirate, S. 100.

313 Dourmoussis: Le principe de la liberté des contrats dans le droit occidental et
dans le droit musulman, S. 225, und Chahata: Theorie générale de I’obligation
en droit musulman hanéfite, S. 96.

314 Chehata: Theorie générale de I’obligation en droit musulman hanéfite, S. 96.

315 Die osmanische Mecelle ist eine Kompilation des hanafitischen Rechts und
galt vergleichbar einem Zivilgesetzbuch im osmanischen Reich von 1869—
1876; sie wird im Kapitel zum islamischen Modell behandelt.

316 Dourmoussis: Le principe de la liberté des contrats dans le droit occidental et
dans le droit musulman, S. 225.

317

Dourmoussis: Le principe de la liberté des contrats dans le droit occidental et
dans le droit musulman, S.225; Chahata: Theorie générale de 1’obligation en
droit musulman hanéfite, S. 96.
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werden.’!® Wie anfangs dargestellt ist die Pauschalisierung von einer
Rechtsschule auf das gesamte islamische Recht ein hiufiges Problem,
welches die Diversitit des islamischen Rechts mit sich bringt. Deshalb
kommen Chehata und Dourmoussis zu der Schlussfolgerung, dass alles,
was nicht in Ibn Hairan,*'? der mecelle und Ali Haidar explizit geregelt
wurde, nicht islamischem Recht entspricht. Gleichzeitig wird eine in-
tensive Auseinandersetzung mit den Normen nicht geboten.

Sanhuri widerspricht begreiflicherweise dieser These und argu-
mentiert, die Forderungsabtretung sei keineswegs per se verboten.*?’ In
seinem A/-Wasit untersucht Sanhuri sehr ausfiihrlich die Forderungs-
iibertragung im islamischen Recht. Er geht davon aus, dass die ver-
schiedenen Rechtsschulen unterschiedliche Wege fiir zuldssig erkannt
haben, um Forderungen zu iibertragen. Sanhuri schreibt, dass zuerst die
Ubertragung des Todes wegen erlaubt wurde und dann unter Lebenden.
Seitdem herrscht in der Rechtsfortbildung Stillstand.**! Vor allem die
malikitische Schule habe die Forderungsiibertragung explizit erlaubt.
Dies nutzt er als Rechtfertigung, um die gesetzliche Regelung der For-
derungsabtretung in das dgyptische Zivilgesetzbuch aufzunehmen. Er
begriindet die Aufnahme ausfiihrlich mit den Argumenten von Ibn Ma-
lik, die gleichermaflen auf das ,islamische Recht® rekurriert. Mit seinen
Ausfiihrungen versucht Sanhuri, sich auf die Fortfiihrung islamisch-
rechtlicher Gedanken zu berufen.**?

Sanhuri will mit dieser ausfiihrlichen Riickbindung an das islami-
sche Recht die oft geduBerte Kritik widerlegen, nicht islamisch-rechtli-
che Institute aus dem franzdsischen Recht ins dgyptische ZGB {iber-

nommen zu haben. Gerade gegeniiber der gesetzlichen Regelung der

318 Dies liegt vielleicht daran, dass diese die einzig zugédnglichen tibersichtlichen

Darstellungen des hanafitischen Rechts sind. Genauso spielt eine Rolle, dass
die hanafitische Schule die offizielle Rechtsschule in Agypten ist. Nur dann
macht die Schlussfolgerung allein fiir den dgyptischen Rechtsraum Sinn und
kann dennoch nicht verallgemeinert werden. Auch Dourmoussis stiitzt sich in
seiner Abhandlung auf den Kommentar von Ali Haidar, der lediglich das ha-
nafitische Recht im osmanischen Reich beriicksichtigt und zur Interpretation
der mecelle herangezogen wurde. Dourmoussis: Le principe de la liberté des
contrats dans le droit occidental et dans le droit musulman, S. 225, zitiert in
Fn. 7: Ali Haidar: Kitabi Havalé, S. 268.

Ein dhnliches Nachschlagewerk wie die osmanische mecelle.

320 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 366.

321 Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-Madania, S. 16.

322 Rohe: Das islamische Recht, S. 183.

319
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Forderungsiibertragung (hawalat alhagq gemiB Art.303 AgZGB) wird
diese Kritik besonders héufig vorgetragen.

Auf die Schilderungen Sanhuris nehmen auch andere zeitgends-
sische arabische Rechtsbiicher in der historischen Schilderung des ,is-
lamischen Rechts‘ Bezug.>?® Diese teilen aber nicht seine Ansicht und
gehen davon aus, dass die drei Rechtschulen (hanafitisch, schaffiitisch
und hanbalitisch) die Ubertragung von Forderungen verbieten; ledig-
lich die malikitische Rechtschule hétte einen Weg gefunden, diese zu
erlauben.**

Diese These wird mittlerweile in der arabischen zeitgendssischen
Literatur kritisiert.*”> Dazu wird argumentiert, dass auch das hanafiti-
sche Recht sehr wohl die Ubertragung von Forderungen innerhalb der
beschrinkten hawala (mugayyada) kenne.*?°

AbschlieBend kann festgestellt werden, dass die Einfithrung der
hawalat al-haqq als selbststdndiges Rechtsinstitut franzésischem Recht
entspringt, diese steht aber nicht im Widerspruch zu islamisch-rechtli-

chen Prinzipien.

II1. ZUSAMMENFASSUNG ZUM AGYPTISCHEN MODELL

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die meisten arabischen Zivilrechts-
biicher bzw. Gesetze bei der Regelung der Forderungsabtretung dem
agyptischen Modell der hawalat al-haqq tolgen. Fiir deren Wirksam-
keit miissen die drei Voraussetzungen jedes Vertrages eingehalten wer-
den. Alle personlichen Rechte konnen iibertragen werden, wenn kein
Abtretungsverbot vorliegt. Problematisch wird die Forderungsabtre-
tung von unsicheren und zukiinftigen Forderungen.

Die Drittwirkung tritt entsprechend dem franzosischen Recht
durch Zustimmung oder offiziellen Anzeige ein. Die Forderungsiiber-
tragung ist nach dem dgyptischen Vorbild, das insoweit dem BGB folgt,

im allgemeinen Teil des Schuldrechts geregelt. Der Einfluss des islami-

323 Al-Hakim: Al-Mugaz fi $arh al-Qaniin al-Madani, S.291.

324 Al-Hakim: Al-Magaz fi $arh al-Qaniin al-Madani, S. 291.

325 Statt vieler: Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-Madania, S. 16.

326 Argumentation ausfiihrlich dargestellt in der Untersuchung des islamischen
Rechts, siehe Kapitel 3 C 1. 2. b) aa) (1).
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schen Rechts ist womdoglich in der Regelung der Schuldiibernahme (ha-

wala t ad-dain) zu finden.
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E. DIE HAWALA IM JORDANISCHEN MODELL

I. UNTERSUCHUNG DER HAWALA (FESTSTELLEN)

Der folgende Abschnitt untersucht die sawala im emiratischen ZGB als
Beispiel des jordanischen Modells. Die Untersuchung soll in erster Li-
nie zum besseren Verstindnis dieser wenig erforschten Normen fiihren
und die Intention des Gesetzgebers herausarbeiten. Dies ist relevant, um
zu verstehen, ob das jordanische Modell sich am islamischen oder dgyp-

tischen Recht orientiert.

1. Definition der hawala

a) Sprachliche Ubersetzung des Begriffs hawala

Auch im jordanischen Modell ist die hawala das Pendant zur Forde-
rungsiibertragung, dhnlich wie im islamischem Modell. Daher ist die
sprachliche Bedeuutung auch gleich zur bereits oben beschriebenen
(C.L1.a)). Im juristischen Kontext wird daher hawdla als Ubertragung
oder Abtretung einer Pflicht oder eines Rechts iibersetzt.>*’ Im Worter-
buch der arabischen Rechtssprache sind drei verschiedene Bedeutungen
des Wortes hawala zu finden:*?® Demnach kann hawala ,Uberweisung*
oder ,Uberweisungsauftrag® bedeuten, ebenso wie ,Zession‘ oder
,Wechsel°.

Diese unterschiedlichen Ubersetzungsmdglichkeiten zeigen auf,
dass wie beim islamischen Recht der Begriff hawala juristisch nicht

klar erfasst werden kann.

327 Haas: Rechtsarabisch, TG0535.
38 Leicher: Worterbuch der arabischen Wirtschafts- und Rechtssprache, S. 238.
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b) Juristische Definition des Begriffs hawala

Die Normen zur hawala sind in Artt. 1106—1132 des emiratischen ZGB
geregelt.’? Art. 1106 VAEZGB?*® umschreibt die hawala in gleicher
Weise wie Art. 993 des jordanischen Gesetzes, also wie folgt:

»Naql ad-dain wa al-mutalaba min dimmat al-muhil ’ila dimmat
al-muhal ‘alaihi®. Dies bedeutet in die deutsche Rechtssprache iiber-
setzt: ,,Die hawdla ist die Ubertragung des dain (Verbindlichkeit) und
der mutalaba (Herausgabeanspruch) vom al-muhil (dem Ubertragen-
den) an den muhal ‘alaihi (dem Ubernehmer).“

Diese Definition ist wieder weit gefasst und ldsst unterschiedliche
Anwendungsmoglichkeiten zu. Gleichzeitig gibt sie auch keine klare
juristisch eindeutige Zuordnung der beteiligten Personen. Dies fiihrt da-
zu, dass die Personen der hawdla nicht einheitlich verwendet werden,
wie spater zu sehen sein wird.

Klar ist jedenfalls, dass dhnlich wie in der mecelle zwei Formen
der hawdla existieren, die in Art.1108%*! VAEZGB umschrieben
sind:**? GemiB Abs. 1 kann die hawala als hawala mutlaga (uneinge-
schrinkt) und hawala mugayyada (eingeschrankt) auftauchen.

Gemail Abs. 2 ist die hawala muqayyada — die beschrinkte hawa-
la — auf den einen Schuldner beschrénkt, der bereits eine Gegenforde-
rung gegeniiber dem Ubertragenden hat. Dabei handelt es sich um eine
Art Aufrechnung dhnlich dem islamischen Recht.

Gemail Art. 1108 Abs.3 VAEZGB fehlt diese Einschriankung bei
der hawala mutlaga (unbeschriankte hawala). Entsprechend ihrer Be-

zeichnung ist die Ubertragung der Forderung nicht auf eine bestimmte

39 Art.993-1017 des jordanischen Zivilgesetzbuches.

330 Die Norm entspricht Art. 993 jorZGB, Art. 715 4gZGB und Art. 339 irakZGB.

31 Diese Norm entspricht Art. 995 jorZGB und Art. 339 irakZGB. In den Geset-
zeserlduterungen werden Art. 1106 und Art. 1108 als Aquivalent zu Art. 229
irakZGB angegeben. Diese Norm zu beiden Typen der hawala-Formen ist
auch in Art. 339 irakZGB zu finden. Daran ist wieder der starke Einfluss des
islamischen Rechts auf das irakische ZGB zu erkennen, vor allem unter der
Feder Sanhuris selbst. Zu beachten ist aber, dass Art. 339 irakZGB eine Norm
der Schuldiibernahme ist (hawalat ad-dain). Damit geht das irakische ZGB
davon aus, dass diese Aufteilung nur fiir die Schuldiibernahme gilt und nicht
auf die Forderungsiibertragung (hawalat al-haqq) anwendbar ist.

332 Siehe Kapitel 3C1.1.b).
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Person beschrinkt. Vielmehr kann das dain (Verbindlichkeit) auf jeden
Dritten iibertragen werden.

Diese Angaben des Gesetzes sind aber flir die Anwendung wenig
zufriedenstellend und bereiten Schwierigkeiten.*** Der Gesetzgeber hat
zwar verschiedene Formen fiir zuldssig erkldrt, die Voraussetzungen
und Elemente dieser unterschiedlichen Formen jedoch nicht im Einzel-
nen definiert.

Klarheit soll die Kommentierung des emiratischen Zivilgesetz-
buchs verschaffen. Im 5. Abschnitt des VAEZGB zur kafala wird in

dessen 2. Unterabschnitt die hawala wie folgt kommentiert:

»Das islamische Recht hat die fawala geregelt und besonders
zwischen hawala mugayyada (beschrankt) und mutlaga (unbe-
schriankt) unterschieden. Diese Unterscheidung ist nur dem isla-
mischen Recht immanent®** und regelt auch im weitesten Sinne

die hawala im modernen Recht. Diese sind die hawalat ad-dain

und hawalat al-haqq.“*

Mit diesen Worten bringt der emiratische Gesetzgeber seinen eindeuti-
gen Willen und seine Auffassung zum Ausdruck, sowohl die Schuld-
iibernahme als auch die Forderungsiibertragung, also hawalat al-haqq,
einbeziehen zu wollen. Diese versteht er unter der Bezeichnung hawala
muqayyada und mutlaga. Ob es sich im Einzelfall um eine Schuldiiber-
nahme oder eine Forderungsiibertragung handelt, ergibt sich erst aus

dem Gesamtzusammenhang.

2. Personen der hawala

Anders als in Artt. 674—676 mecelle sind die Personen nicht legal defi-
niert in Schuldner oder Glaubiger. Die Vertragsparteien ergeben sich
lediglich aus der Legaldefinition der hawala selbst gema3 Art. 1106
VAEZGB:

333 Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-Madania, S. 145.

34 Diese Aufteilung entstammt im engeren Sinne dem hanafitischen Rechts. Sie-
he Kapitel 3 CL.1.b).

Die offiziellen Gesetzeserlduterungen zum emiratischen Zivilgesetzbuch von
1985, herausgegeben von Abll Zaby Da’irat al-Qada im Jahr 1990.

335
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a) Da ist zundchst al-muhil, die aktive Person, die etwas iibertragt
(Ubertragender). Im Rahmen der Schuldiibertragung kann dies der
Schuldner sein. Im Rahmen der Forderungsabtretung kann es der Gléu-
biger (Zedent) sein.*®

b) Weiter wird al-muhal alaihi genannt, also die Person, die et-
was iibertragen bekommt bzw. auf die iibertragen wird (Ubernehmer).
Das kann der Neuschuldner einer Schuldiibernahme oder Neuglaubiger
einer Abtretung (Zessionar) sein.**’

c¢) Die dritte Person wird als al-muhal lahu bezeichnet, also die
passive dritte Person. Das kann der Gliubiger der Schuldiibernahme
sein oder im Fall der Forderungsiibertragung auch der Schuldner.**

Der Gesetzgeber benutzt damit keine klaren Rechtsbegriffe fiir
die beteiligten Personen der fawala. Damit macht er sich die Flexibili-
tat und die unterschiedlichen Interpretationsmdglichkeiten aus dem is-
lamischen Recht zunutze. Noch mehr, durch die fehlenden Legaldefini-
tionen beschriankt sich der Gesetzgeber nicht wie in der mecelle auf
Schuldiibernahme und Aufrechnung. Fiir die folgende Untersuchung
aber sind lediglich die Anwendung in Form der Forderungsiibertragung
und die dabei einbezogenen Personen relevant. Deshalb wird im Fol-

genden diese Form untersucht.

3. Wirkungsvoraussetzungen
a) Wirksamkeit im Innenverhéltnis

aa) Vertragsschluss/Vereinbarung

Die hawala ist ein Vertrag zwischen mehreren Parteien; beteiligt sind
der muhil, der muhal alaihi und der muhal lahu. Nach Art. 1109 Abs. 1
VAEZGB?* bedarf es dafiir des Einverstindnisses (rida) aller drei Par-
teien. Um einen Vertrag zwischen den drei Parteien muss es sich dabei
nicht zwangsldufig handeln. Denn Art. 1109 Abs.2 VAEZGB legt fest,

der hawala-Vertrag werde zwischen dem muhil (Ubertragenden) und

36 Genauso kann die Person als Schuldner (der seine Schuld iibertrigt) einer

Schuldiibernahme verstanden werden.

Im Falle der Schuldiibernahme kann es der Neuschuldner (der die Schuld tiber-
nimmt) sein.

Im Falle der Schuldiibernahme kann es auch der Glaubiger sein.

3% Diese entspricht Art. 316 AgZGB, Art. 996 jorZGB und Art. 340 irakZGB.

337
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dem muhal alaihi (Ubernehmer) geschlossen. Wirksam wird dieser erst
durch das Einverstindnis des muhal lahu, also dem Dritten. Damit
hiangt die Wirksamkeit im Innenverhiltnis von der Zustimmung des
Dritten ab, sei es der Glaubiger einer Schuldiibernahme oder Schuldner
der Forderungsiibertragung. Gerade das Zustimmungserfordernis zeigt,

dass dieser keine Vertragspartei ist.

bb) Legitimes Vertragsobjekt

Das Vertragsobjekt der hawala gemal3 Art. 1106 VAEZGB ist das dain
und al-mutalaba, anders als in der mecelle, bei der nur das dain Ver-
tragsgegenstand ist. Hier ist zusédtzlich zur Verbindlichkeit auch der He-
rausgabeanspruch als Vertragsgegenstand moglich.

Dain kann wie im islamischen Recht die Verbindlichkeit auf bei-
den Seiten des Vertrages bedeuten, also sowohl die Forderung als auch
die Schuld. Mutalaba wird als haqq al-mutalaba verwendet und bedeu-
tet in diesem Zusammenhang das Recht, etwas herauszuverlangen. Die
mutdalaba ist wahrscheinlich der Versuch, die Forderung einzubeziehen
unter Meidung des Begriffs hagq. Dies sollte eine Alternative zur agyp-
tisch-rechtlichen Losung sein. Es kann aber auch sein, dass es sich hier-
bei nur um das Einzugsrecht handelt, wie im hanafitischen Institut der
wakala b-il-qabd.

In beiden Fillen ist davon auszugehen, dass die Forderung ein le-
gitimes Vertragsobjekt im Sinne des emiratischen Vertragsrechts ist.
Zusitzliche Voraussetzungen fiir die Ubertragbarkeit des dain und der
mutdlaba enthilt Art. 1113 VAEZGB:3%

Gemail} Abs. 1 muss die hawala umsetzbar und damit sofort voll-
ziehbar sein. Eine kiinftige Ubertragung einer Forderung oder die Uber-
tragung einer kiinftigen Forderung sind demnach unzuldssig. Genauso
unzuléssig ist Forderungsiibertragung, die durch ein zukiinftiges Ereig-
nis bedingt ist.

Eine Ausnahme von diesem Verbot gilt nur fiir sogenannte ada-

quate Bedingungen (Sart mula im wa muta ‘arif). Jedoch werden Inhalt

340 Entspricht Art. 1000 jorZGB.
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und Bedeutung solcher ,addquaten Bedingungen‘ auch im Kommentar
nicht niher erldutert.

Abs.2 schliefit eine unbestimmt zukiinftige Forderungsiibertra-
gung aus. Allerdings darf gemal Abs. 3 die Wirkung der hawala durch
ein Datum in der Zukunft festgelegt werden.

Nach Abs. 4 muss das mal (Vermdgenswert) den Parteien bekannt
sein. Nach Abs. 5 miissen im Falle der hawala mugayyada die zu ver-
rechnenden Forderungen von der gleichen Hohe, Art und Giite sein.

Diese Bestimmungen laufen wie bereits im islamischen Recht da-
rauf hinaus, dass eine zukiinftige oder bedingte Forderung nicht iiber-
tragbar ist. Dies entspricht auch dem Bestimmtheitsgrundsatz im jorda-

nischen Modell.

b) Wirksamkeit im AuBBenverhiiltnis

Fiir die Wirksamkeit dem Schuldner und Dritten gegeniiber bedarf es
der Zustimmung des muhal alaihi (Schuldner). Denn gemdl3 Art. 1109
VAEZGB?**! ist das Einverstéindnis aller drei Beteiligten der rawala er-
forderlich. Deshalb ist aber nicht von einem dreiseitigen Vertrag auszu-
gehen. Vielmehr handelt es sich um ein zustimmungsbediirftiges
Schuldverhéltnis.

Es scheint strittig zu sein,welchen Charakter diese Zustimmungs-
erfordernis hat,>*? also ob die Zustimmung des Schuldners ein arkdn
oder ein Sart ist. Denn die Zustimmung des Schuldners konnte eine
zwingende Vertragsvoraussetzung (arkan), eine der essentialia negotii
sein, ohne die ein Vertrag nicht zustande kommt. Die Vertreter dieser
Ansicht sprechen von drei arkan. Oder sie konnte auch lediglich eine
Wirksamkeitsvoraussetzung (sarf) sein. Die Vertreter dieser Ansicht
sprechen von zwei arkan und einem sart.

Davon héngt ab, ob zumindest im Innenverhéltnis die Forderung
iibergeht. Sollte es sich um eine Vertragsvoraussetzung (arkan) han-

deln, dann kann der Neugldubiger nicht einmal gegeniiber dem Glaubi-

3L Entspricht Art. 996 Nr. 1 jorZGB und Art. 507 Nr. 1 sudZGB.

32 Dieser Eindruck entsteht bei Beobachtung der miindlich gefiihrten Diskussio-
nen unter den Juristen dieses Rechtskreises. Belege durch Literaturstellen sind
leider nicht méglich mangels Zugangs.
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ger die Forderung erwerben. Denn die Wirkung im Innen als auch im
AuBenverhiltnis hdangt von der Zustimmung des Dritten ab und tritt
gleichzeitig ein. Erfolgt die Zustimmung des Schuldners nicht, so hat
der Neugldubiger auch im Innenverhéltnis keine Forderung erworben.
Unter Beriicksichtigung des islamischen Modells ist vorliegend
von den drei Willenserkldrungen der beteiligten Personen als Vertrags-
voraussetzungen auszugehen. Dementsprechend ist der Vertrag erst mit

Zustimmung wirksam.

4. Rechtsfolgen der hawala

Im zweiten Teil des hawala-Abschnitts im VAEZGB werden in den
Artt. 1116-1131 die Rechtsfolgen der hawala behandelt. Dabei sind die
entscheidenden Normen Artt.1116 und 1117 VAEZGB sowie
Art. 1119 VAEZGB.

Gemail Art. 1116 VAEZGB erhilt der muhal lahu (Neugldubiger)
als Rechtsfolge der wirksam abgeschlossenen hawala das Recht, das
dain (Verpflichtung) oder mal (Vermdgenswert) von dem muhal alaihi
heraus zu verlangen. Der muhil (Ubertragender, Gliubiger) wird von
der Forderung befreit, sobald die hawala wirksam abgeschossen ist,
nach Art. 1117 VAEZGB gilt dies fiir die Forderung mit allen bisheri-
gen Eigenschaften. Vereinbarungen iiber Tilgung oder Stundung gelten
genauso dem neuen Glaubiger gegeniiber. Gemal Art. 1119 VAEZGB
konnen diese auch den Inhabern der Sicherungsrechte entgegengehal-
ten werden.

Dies ist auch eine Neuerung gegeniiber dem islamischen Recht

und stellt eine Anndherung an das dgyptische Recht dar.

5.  Weitere Normen zur hawala

Im Recht der VAE existieren weitere Normen zur hawala. Interessant

sind jedoch die Regelungen in den Artt.1130*%, 1131 und 1132

33 Diese Norm entspricht Art. 1015 jorZGB, Art.313 4gZGB und Art.373
irakZGB. Die Norm Art. 1131 VAEZGB entspricht Art. 1016 jordZGB,
Art. 314 4gZGB und Art. 374 irakZGB. Diese Normen gehoren im dgyptischen
und irakischen Zivilgesetzbuch zu den Normen der hawalat al-haqq (Forde-
rungsiibertragung) und nicht der hawalat ad-dain (Schuldiibernahme).
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VAEZGB. Nach Art. 1130 Abs. 1 hat der erste Glaubiger den Vorzug,
wenn mehrere Glaubiger existieren. Nach Art. 1130 Abs.2 VAEZGB
gilt die hawala nur dann gegeniiber Dritten, wenn sie dem Schuldner
gegeniiber offiziell angezeigt wurde oder dieser zugestimmt hat. Zum
Nachweis ist ein offizielles Dokument mit Datum erforderlich. Diese
Norm und auch die Artt. 1131 und 1132 VAEZGB sind aus dem agyp-
tischen Zivilgesetzbuch zur hawalat al-haqq ibernommen. Es entsteht
der Eindruck, als ob diese Normen ohne wirklich dogmatischen Zusam-

menhang eingefiigt worden sind.

6. Zusammenfassung

Die Forderungsiibertragung ist nach dem oben Dargestellten innerhalb
des Rechtsinstituts hawala geregelt. Ob die hawala mutlaga wie vom
Gesetzgeber indiziert tatsdchlich die Forderungsabtretung umfassend
regeln kann, ist zweifelhaft.

Zumindest die Umschreibung der hawala weist zum islamischen
Recht zwei Unterschiede auf. Die mutalaba als Vertragsgegenstand
wurde hinzugenommen und die Vertragsparteien wurden nicht legal de-
finiert. Dies ermdglicht mehr Flexibilitit und Einsetzbarkeit als Schuld-
iibernahme und Forderungsiibertragung, wie vom Gesetzgeber beab-
sichtigt.

Sicher ist, dass es sich bei der hawala um ein zustimmungsbe-
diirftiges Schuldverhiltnis handelt, welches sowohl seine Innenwir-
kung als auch AuBlenwirkung durch die Zustimmung des Schuldners
erlangt. Die Forderung ist dabei ein legitimes Vertragsobjekt, wobei
eine zukiinftige oder bedingte Ubertragung nicht mdglich ist. Die For-

derung geht mit allen Rechten {iiber.

II. GESAMTBETRACHTUNG DER HAWALA (VERSTEHEN)

1. Historische Entwicklung des jordanischen Modells

Zum jordanischen Modell gehoren die Zivilgesetzbiicher von Jordanien
und der Vereinigten Arabischen Emirate.
Bis 1976 galt in Jordanien die osmanische Mecelle-i ahkam-i ad-

liyye (mecelle), bevor im Jahr 1976 das jordanische ZGB verabschiedet
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wurde*** und am 1.1.1977 in Kraft trat.>* Der den Gesetzesentwurf
gestaltende Senat hat im Jahr 1966 Sanhuri eingeladen, an der Entwick-
lung des jordanischen ZGB mitzuwirken, was er, vermutlich aus ge-
sundheitlichen Griinden, nicht wahrnahm.?*

Der jordanische Gesetzgeber entschied sich dhnlich wie im iraki-

schen Zivilgesetzbuch®¥

fiir eine weitreichende Vermischung des isla-
mischen und dgyptischen Zivilrechts. Deshalb gibt es viele Gemein-
samkeiten mit dem irakischen ZGB. Zum Beispiel sind einige Normen
in diesen Gesetzbiichern vorhanden, die im dgyptischen ZGB jedoch
nicht existieren.>*® Auch die iibernommene islamische Methodologie ist
dadurch unverkennbar.>** Neben der mecelle hat auch Mursid Al-hay-
ran einen groBen Einfluss auf das ZGB.**° Das jordanische ZGB ist
daher von den verschiedenen islamischen Rechtsschulen, vor allem
aber stark von der hanafitischen Rechtsschule beeinflusst.>>!

Die Entscheidung des jordanischen Gesetzgebers hierfiir wird
von Rechtshistorikern als Wendepunkt in der Geschichte der Rechts-
systeme der arabischen Welt bezeichnet. Diese wird als Abwendung
vom #gyptisch-franzdsischen Einfluss hin zur Scharia interpretiert.’>
Dieser Diskussion wird in Kapitel 4 (Vergleich) nachgegangen.

Gleichzeitig hat das jordanische ZGB auch Normen aus dem
agyptischen ZGB iibernommen. Diese Mischung aus dem hanafiti-
schen, irakischen und dgyptischem Recht in das jordanische Zivilrecht

geht jedoch auf Kosten der Ubersichtlichkeit und Klarheit der Bestim-

mungen.**® Nicht selten kommen dadurch widerspriichliche Normie-

3 Gesetz Nr.43/1985.

345 Siehe dazu Saleh: Arab Law Quarterly 8, 1993, S. 161, 164.

346 Saleh: Arab Law Quarterly 8, 1993, S. 161, 164. Sanhuri ist 1971 in Kairo ver-
storben.

37 Siehe Kapitel 3 D IL1. b).

38 Zum Beispiel entsprechen Art. 617 VAEZGB und Art. 560 jorZGB der Norm
Art. 607 irakZGB. Dazu gibt es aber kein Aquivalent im Agyptischen ZGB.
Diese Normen betreffen die explizite Regelung der Schenkung einer Forde-
rung.

349 Saleh: Arab Law Quarterly 8, 1993, S. 161, 164.

330 Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-Madania, S. 16.

31 Goussous: Der Vertrag nach dem neuen jordanischen ZGB von 1976, S. 121.

352 Saleh: Arab Law Quarterly 8, 1993, S. 161, 164.

33 Goussous: Der Vertrag nach dem neuen jordanischen ZGB von 1976, S. 121.
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rungen zustande.*** Deshalb rechnet Kriiger das jordanische ZGB zum
dgyptischen Rechtskreis, da grofle Teile des dgyptischen ZGB {iber-
nommen wurden.** In der arabischen Literatur wird es trotzdem wie
das irakische ZGB zum Kreis des islamischen Rechts gezihlt. 3>

Die Vereinigten Arabischen Emirate haben in ihrem ZGB die Re-
gelungen des jordanischen ZGB weitestgehend inhaltsgleich iibernom-
men.>” Dieses trat am 1.4.1986 in Kraft. Ahnlich wie im jordanischen
Recht soll entsprechend der Pradambel in Art. 1 VAEZGB zur Liicken-
fiillung auf islamisch-rechtliche Grundsitze zuriickgegriffen werden.>*8
Die Richter sollen bei ihren Entscheidungen auf die Rechtsschule von
Ibn Malik zuriickgreifen und auf die Rechtsschule von Ahmad Ibn
Hanbal. Wenn dies nicht mdglich ist, dann sollen sie sich von Schafii
und zu guter Letzt von Abu Hanifa inspirieren lassen.>*® In Art.2
VAEZGB ist festgelegt, dass die Prinzipien des islamischen figh fiir die
Auslegung des Gesetzes maligebend sind. Im Anwendungsbereich des
Gesetzes unterliegen Rechtsverhéltnisse vermogensrechtlicher Art da-
her mittelbar den Grundsétzen des islamischen Rechts.*¢

Ob dieses Vorhaben tatsdchlich umgesetzt wird ist zweifelhaft,

wie im 4. Kapitel (Vergleich) zu sehen sein wird.

2. Gesamtbetrachtung der Forderungsiibertragung im Privatrecht

a) Einfithrung

Der folgende Abschnitt behandelt die Forderungsiibertragung im Ge-
samtkontext des emiratischen Privatrechts und erldutert die Unterschei-
dung zwischen gesetzlichem und vertraglichem Forderungsiibergang.
Daraus werden Erkenntnisse gewonnen iiber die gesetzliche Regelung

des emiratischen Rechts und den Einfluss des islamischen und dgypti-

3% Besonders deutlich tritt dies in den Regelungen der Artt. 87-95 jorZGB hervor,
so zumindest Goussous in Goussous: Der Vertrag nach dem neuen jordani-
schen ZGB von 1976, S. 121.

Kriiger kategorisiert das jordanische Modell in das dgyptische Rechtskreis I1I
in Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 610.

336 Statt vieler Alhijja: Athar aqd al-Hawala al-adania, S. 15.

357 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 610.

338 Siehe dazu. Art. 1 VAEZGB, Art. 2 und Art. 3 jor.ZGB und Art. 3 sudZGB.
3%9 Diese Reihenfolge passt nicht damit liberein, dass vordergriindig hanafitisches
Recht der mecelle tibernommen wurde.

Oertel: Immobiliarsicherheiten des islamischen Rechts und des Zivilgesetz-
buches der Vereinigten Arabischen Emirate, S. 66.

355

360
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schen Rechts darauf. Anschlieend wird die Umsetzung in der Praxis
beleuchtet. Dies soll die zeitgendssische Interpretation darstellen und
letztendlich untersuchen, ob die oben gezeigte Intention, das islamische
Recht umzusetzen, auch in der Praxis greift. Denn dies ist, wie in der
Einleitung der Arbeit dargestellt, auch fiir die Rechtsanwender sehr
wichtig.

Die Normen zur hawala finden sich innerhalb der Normen der
kafdla ab Artt. 1056 ff. Die hawala wird damit dogmatisch unter den
Sicherheiten platziert, so wie sie nach hanafitischen Recht verstanden
wird. !

Das emiratische Recht unterscheidet im Grundsatz zwischen der
hawala qaniinia (Ubertragung kraft Gesetzes, sog. cessio legis) und der

hawdla itifagia (vertragliche Ubertragung).

b) Gesetzlicher Forderungsiibergang

Der Begriff der gesetzlichen Ubertragung (hawala ganiinia) ist nicht
unmittelbar aus dem Zivilgesetzbuch zu entnehmen. Es ist vielmehr ei-
ne Interpretation der Rechtsprechung aus den Artt. 1130 und 1038
VAEZGB.*%

Demnach geht gemi3 Art. 1130 VAEZGB bei der gesetzlichen
Ubertragung die Forderung automatisch iiber, ohne Einverstéindnis oder
Wissen des Schuldners oder sonstige Anforderungen.*® Dabei handelt
es sich um die Forderungsiibertragung im Versicherungsfall. Gemal3
Art. 1030 VAEZGB tritt der Versicherer an die Stelle des Versicherten

und kann von dessen Schuldner den Schadensersatz verlangen. Klar ist,

361 Siehe dazu Kapitel 3 C 1. 1.

362 Leitsatz des Dubai Court (mahkamat at-tamyyiz) zu den Urteilen Nr. 74/2010
und Nr.41/2010 vom 20.06.2010 zur Interpretation des hawala-Vertrags;
Leitsatz des Dubai Court, (mahkamat at-tamyyiz) zu den Widerspriichen (ta-
‘in) Nr.407/2010 und Nr.391/2010 vom 27.03.2011zum Thema Autoversi-
cherungen.

363 Leitsatz Dubai Court (mahkamat at-tamyyiz) zu den Urteilen Nr. 74/2010 und
Nr.41/2010 vom 20. 06.2010 zur Interpretation des hawala-Vertrags; Leitsatz
des Dubai Court, (mahkamat at-tamyyiz) zu den Widerspriichen (fa in)
Nr.407/2010 und Nr.391/2010 vom 27.03.2011 zum Thema Autoversiche-
rungen.
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dass die Forderung zwar mittels hawala, nicht aber vertraglich {iber-
geht 364

Daher ist auch bei der Auswertung von Gerichtsurteilen Vorsicht
geboten: Auf den ersten Blick konnen diese beiden Ubertragungsfor-
men verwechselt und die Schlussfolgerung gezogen werden, der Ver-
zicht auf die Zustimmung des Schuldners gelte auch fiir die vertragliche
Ubertragung (hawala itifagia).

Zumindest ist in dieser Unterscheidung eine Abweichung vom
hanafitischen Recht zu erkennen. Denn die oben dargestellte palésti-
nensische Rechtsprechung verlangt auch im Versicherungsfall die Zu-

stimmung des Schuldners.>®

¢) Vertraglicher Forderungsiibergang

Dieser Abschnitt untersucht die vertragliche Forderungsiibertragung im
Privatrecht. Dazu wird der Frage nachgegangen, ob der emiratische Ge-
setzgeber die Forderungsiibertragung anerkennt oder lediglich inner-
halb der hawala die Schuldiibernahme regelt.

AnschlieBend wird die Umsetzung in der Praxis untersucht und
dabei der Frage nachgegangen, ob die Zustimmung des Schuldners not-
wendig ist. Diese strittige Fragestellung wird aus der Sicht der Anwalts-

praxis, Literatur und Rechtsprechung betrachtet.

aa) Vertraglicher Forderungsiibergang im Zivilgesetzbuch

Die vertragliche Ubertragung ist, wie oben dargestellt, innerhalb der
hawala gemal Art. 1106 VAEZGB geregelt.

Die Forderungsiibertragung im Sinne des dgyptischen hawalat al-
haqq kann allerdings mehrfach an unterschiedlichen Stellen im ZGB
gefunden werden. Beispiele dafiir sind Artt. 617, 627, 786 und 711 des
VAEZGB. Diese Normen regeln die schenkweise Forderungsiibertra-
gung. Auch die Artt. 1111, 1125 und 1026 VAEZGB passen nur, wenn

es sich um die Ubertragung auf der Glidubigerseite handelt. Bei einer

364 Urteil des Abu Dhabi Courts (mahkamat an-naqd) Nr.346/2012 vom 06. 02.
2013. Ahnlich wie § 86 VVG geht die versicherte Forderung kraft Gesetzes auf
den Versicherer iiber, sobald er diese beim Versicherten auszahlt.

365 Kapitel 3 CL.3.d).
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Forderungsiibertragung mit Gegenleistung spricht Art.243 Abs. |
VAEZGB von hawalat al-haqq. Auch die Forderungsiibertragung in
Form des Vertrags zugunsten Dritter taucht in Art.254 VAEZGB auf.
Danach kann eine Forderung als Schenkung an einen Dritten iibertragen
werden. Die Sicherungsabtretung tritt in Artt. 1418, 1424, 1493 und
Art. 1494 VAEZGB auf. Die fiir die Praxis relevanteste Norm ist
Art. 891 VAEZGB. Darin spricht das Gesetz vom Ubergang der Forde-
rung gegen die Bauherren vom Bauunternehmer auf den Subunterneh-
mer. All diese Paragraphen im Detail zu erldutern wiirde den Rahmen
dieser Arbeit sprengen und keinen Mehrwert fiir die Fragestellung der
Arbeit erzielen. Jedenfalls soll diese kurze Darstellung dazu dienen, die
Erwédhnung der hawalat al-hagq im emiratischen ZGB aufzuzeigen.
Daraus wird die Schlussfolgerung gezogen, dass der emiratische Ge-
setzgeber wie selbstverstandlich von der Regelung der Forderungsiiber-
tragung ausgeht, indem er solche Normen aus dem &dgyptischen Zivil-
gesetzbuch iibernimmt. Ahnlich wie Artt. 1131 und 1132 VAEZGB
wurden diese ohne einen stringenten dogmatischen Faden in das Zivil-
gesetzbuch eingefligt.

Daraus zieht die Literatur unterschiedliche Schlussfolgerungen.

Diese sollen im folgenden Abschnitt erdrtert werden.

bb) Diskussion um die Forderungsiibertragung im Privatrecht

In der deutschen Literatur wird die These vertreten, dass das jordani-
sche Recht und damit das emiratische Recht die Forderungsabtretung
nicht kenne. 36

Der jordanische und emiratische Gesetzgeber haben sich gegen
die Regelung der hawalat al-haqq, wie es sie im dgyptischen Recht gibt,
entschieden und in Artt.993-1017 jorZGB und Artt. 1106-1132

366 Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 610; ihm folgen auch Klaiber: GAIR-Mittei-
lungen 2011, S. 112; Klaiber/Ranjbar: RIW 2007, S. 522, 526. Diese Sicht ist
auch bei den im Ausland titigen Anwiélten mit Hinweis auf Kriiger vertreten,
z.B.: ,,Die Forderungsabtretung ist — basierend auf islamisch rechtlichen
Grundsitzen — im Recht der VAE und vieler arabischer Staaten nicht vorgese-
hen.* In: Die Vertragsgestaltung im Auslandsgeschift, VAE, Liefervertrag, Ei-
ne Publikation der BITCOM. Etwa zum aqd al-hawala beschreibt Oertel die
Schuldiibernahme in Oertel: Immobiliarsicherheiten des islamischen Rechts
und des Zivilgesetzbuches der Vereinigten Arabischen Emirate, S. 100.
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VAEZGB, entsprechend Artt. 673—700 der mecelle zur hawala allein
die Schuldiibernahme behandelt.>s” Dies liege daran, dass das islami-
sche Recht die Forderungsiibertragung nicht kenne.’*® Die oben ge-
nannten Normen werden zwar von Vertretern dieser Meinung wahrge-
nommen, aber als versehentliche und unreflektierte Ubernahme aus
dem dgyptischen Recht gewertet, ohne die Absicht, die hawalat al-haqq
zu regeln. Diese These wird auch dadurch bestirkt, dass die jorda-
nischen Gesetzeserlduterungen keinen Hinweis zum Verzicht auf die
hawdlat al-haqq geben, wie von Klaiber zu Recht festgestellt.3®

Diese Argumentation ist nach der hier vertretenen Ansicht gerade
beim emiratischen Recht zu undifferenziert. In der Tat finden sich im
emiratischen®’® Zivilgesetzbuch und in der mecelle kein Adiquat zur
Zession oder zur hawalat al-haqq gemil3 Art.303 4gZGB. Daraus aber
die Schlussfolgerung zu ziehen, diese sei absichtlich nicht geregelt, weil
unzuléssig, blendet die Intention des Gesetzgebers in den Gesetzeser-
liuterungen aus.>’!

Denn in der modernen Literatur wird genauso vertreten, dass die
malikitische Rechtsschule als einzige der traditionellen islamischen
Rechtsschulen die Forderungsabtretung fiir zuléssig halte.>’? In Art. 1
VAEZGB der Praambel soll zur Liickenfiillung auf islamisch rechtliche
Grundsitze dieser Rechtsschule zuriickgegriffen werden.>”® Das spricht

dafiir, dass der emiratische Gesetzgeber entsprechend der malikitischen

Lehre die Forderungsiibertragung anerkennt.

367 Klaiber: GAIR-Mitteilungen 2011, S.112; Klaiber/Ranjbar: RIW 2007,
S. 522, 524, Klaiber bezieht sich auf Kriiger als Quelle und zitiert Kriiger: Das
Recht der Forderungsabtretung, S. 10.

368 Kriiger: Das Recht der Forderungsabtretung, S. 10; Klaiber: GAIR-Mitteilun-
gen 2011, S.112; Kriiger: FS Spellenberg, S. 605, 610; Foster: Yearbook of
Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 39.

3¢9 In Klaiber: GAIR-Mitteilungen 2011, S. 112.

370 Dies gilt auch fiir das jordanische Zivilgesetzbuch.

371 Klaiber hat bereits die jordanischen Gesetzeserlduterungen untersucht, ohne
einen Hinweis zum Verzicht auf die hawalat al-haqq zu finden, in: Klaiber:
GAIR-Mitteilungen 2011, S. 112. Anders aber beim emiratischen Recht. Darin
manifestiert der Gesetzgeber seinen Willen, die Forderungsiibertragung zu re-
geln.

372 Statt vieler Kriiger: FS Spellenberg, S. 605 f.

373 Praambel zum ZGB der VAE von 1985, Bundesgesetz Nr. 5/1986 in Art. 1 des
VAEZGB. Ahnlich dazu Artt. 2 und 3 jorZGB und Art. 3 sudZGB.
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Es spricht viel fiir die These, dass der emiratische Gesetzgeber
eigene Wege beschreiten wollte, um die Forderungsiibertragung zu re-
geln. Dafiir wurden auch Normen des dgyptischen Rechts {ibernom-
men.>’* Davon ausgehend — wie oben dargestellt — dass die hawala fle-
xibel ist und die Forderungsiibertragung beinhalten kann, wurde diese
in den hanafitischen Kontext integriert. Die aufgezihlten dgyptischen
Normen sollen dieses Vorhaben untermauern und die Rahmenbedin-
gungen regeln. Dies ist vor allem daran zu erkennen, dass der Wortlaut
des Art. 1106 VAEZGB die hanafitische hawala modifiziert, indem sie
flexibel gestaltet ist und zusdtzlich zum dain (Verbindlichkeit) die mu-
talaba (Forderungsrecht) aufnimmt. Gleichzeitig hat es auch Normen
aus dem dgyptischen Recht iibernommen, die auf die Zustimmung des
Schuldners bei der gesetzlichen Ubertragung verzichten. Das wiederum
weist darauf hin, dass keine klare Entscheidung gegen die Forderungs-
iibertragung gefallen ist, sondern gegen den franzdsischen Wortlaut und
die mangelnde Zustimmung des Schuldners. Denn die Zustimmung des
Schuldners soll dessen Absicherung dienen.

Vielmehr kann darin der — nicht ganz gelungene — Versuch gese-
hen werden, das nachzuahmen, was Sanhuri im irakischen ZGB gelang:
ndmlich die Vermischung von islamischen und franzdsischen Normen.
Nicht ganz gelungen ist der Versuch, weil dieser in der Anwendung zu
unzureichenden Ergebnissen fiihrt. Dies gilt sowohl fiir die Praxis der
Anwiltinnen und Anwilte als auch fiir die Rechtsprechung. Auf diese

Auswirkungen wird im Folgenden eingegangen.

cc) Vertraglicher Forderungsiibergang in der Anwaltspraxis

Auch die praktische Arbeit der Anwaltschaft bleibt von diesen unter-
schiedlichen Normen und Interpretationsweisen nicht unbeeinflusst.
Denn unklar ist, nach welcher Norm sich die Forderungsiibertragung
richtet und ob es der Zustimmung des Schuldners bedarf. Dazu finden
sich unterschiedliche Quellen, die auch die Meinungen der Anwalt-

schaft pragen. Dementsprechend gibt es von den Anwéltinnen und An-

374 Jas: An-Natariya al-ama li-l-Iltizamat, S. 425.
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wilte verwendete Quellen, die auf die Forderungsiibertragung inner-
halb der hawala hinweisen, aber auch gegenteilige Quellen.

Es sei darauf hingewiesen, dass im Folgenden englischsprachige
Literatur untersucht wird, da zumindest die Arbeit der internationalen
Anwiltinnen und Anwilte in englischer Sprache stattfindet und deshalb
alles ins Englische iibersetzt wird.

Einerseits definiert die englische Ubersetzung des Zivilgesetz-
buchs, welche von den ausldndischen Rechtsanwiltinnen und Rechts-
anwilte verwendet wird, die hawala mit ,,assignment of claims and ob-
ligations*.>" Der Gesetzestext des Art. 1106 VAEZGB wird iibersetzt
mit: ,,The assignment is a transfer of debt and of the claim from the
assignor to the assignee.>’® Dies zeigt, dass die hawdla hier entspre-
chend der Gesetzeserlduterung iibersetzt wird, und zwar als Forde-
rungsiibertragung und Schuldiibernahme in einem. Es ist zweifelhaft,
ob die Ubersetzung mit dem Begriff assignment treffend ist, weil dieses
ein speziell englisches Rechtsinstrument ist. Deshalb verwendet auch
Foster transfer of rights wenn er von Forderungsiibertragung spricht
und verzichtet auf den Begriff assignment.’”’

Andererseits werden die Anwéltinnen und Anwilte vom Legal
Affairs Department dahingehend unterrichtet, dass hawala gerade nicht
die Forderungsiibertragung enthélt: “Civil Code provisions relate to as-
signment of debts, not rights (Arts 1106 to 1132).”3’8 Hier zeigt sich
eine genau entgegengesetzte Annahme zu der Ubersetzung des Origi-
nals. Demnach konnen Forderungen (iibersetzt mit rights), vertraglich
iibertragen werden, ohne Zustimmung des Schuldners. Es wird aber
empfohlen, dass eine Zustimmung oder Kenntnisnahme erlangt wird:
“Recommended to seek consent/acknowledgement of obligator to

avoid challenges. 379 Weiter heiBt es: ,,If the parties wish to restrict as-

375 Englische Ubersetzung des ZGB der VAE online: lexemiratidotnet.files.word-

press.com/2011/07/uae-civil-code-_english-translation .pdf (letzter Aufruf
7.11.2017).

376 Sader: UAE Annotated Civil Transactions Code, Federal Law, Nr. 5/1985.

377 Zum Beispiel in Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002,
S.3-70.

378 The Government of Dubai, Legal Affairs Department, Stand Oktober 2016,
boilerplate-assignments (1).

379 The Goventment of Dubai, Legal Affairs Department, Stand Oktober 2016,
boilerplate-assignments (2).
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signment of rights, EXPRESS CLAUSE MUST be included in the con-
tract.*380

Aus dieser Untersuchung ist wieder die Interpretationsspanne der
Forderungsiibertragung erkennbar. Dass die offizielle englische Uber-
setzung und die Informationen des Legal Affairs Department sich wi-
dersprechen, zeigt die Unsicherheit beziiglich dieses Themas. So ver-
sucht das Legal Affairs Department eine gewohnheitsrechtliche Ent-
wicklung zu etablieren, unabhidngig und sogar entgegensetzt zum Ge-
setzestext. Dabei beruft es sich auf die richterliche Rechtsfortbil-
dung.*8! Diese richterliche Rechtsfortbildung wird im Folgenden be-

leuchtet.

dd) Vertraglicher Forderungsiibergang in der Rechtsprechung

Auch die Rechtsprechung bezweifelt weder die grundsitzliche Uber-
tragbarkeit von Forderungen noch diskutiert sie ihre Nichtigkeit wegen
garar. Die Existenz der hawalat al-haqq, also der Forderungsiibertra-
gung, wird in keinem Urteil hinterfragt. Auch wird ihre Konformitét
mit dem islamischen Recht nicht in Frage gestellt. Es wird lediglich
festgestellt, dass sie in jeder Form erlaubt ist, solange sie nicht explizit
verboten wird (muharama).*®

Dabei ist auffillig, dass der Schwerpunkt der untersuchten Urteile
meist auf Art.891 VAEZGB liegt. Im Rahmen dessen wird die zivil-
rechtliche Ubertragung untersucht. Denn Art. 891 VAEZGB behandelt
die Ubertragung im Werkvertragsrecht. Demnach kann der Subunter-
nehmer beim Bauherrn den Werklohn einfordern, sofern ihm die For-
derung von Unternehmer iibertragen wurde. Und ob genau diese Uber-
tragung wirksam ist, priifen die Gerichte im Streitfall. Der Tenor dabei

ist meist, dass die hawalat al-haqq erlaubt ist, solange sie nicht vertrag-

30 The Goventment of Dubai, Legal Affairs Department, Stand Oktober 2016,

boilerplate-assignments (2).

The Goventment of Dubai, Legal Affairs Department, boilerplate-assignments

(1) and (2), Stand Oktober 2016.

32 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.246/2008 vom 27.01.
2009. Auch im Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) — (ta in tigari)
Nr. 218/2009 vom 12.01.2010.

381
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lich verboten ist.*33 Die Rechtsprechung stimmt in dem meisten Punk-
ten liberein; Unterschiede zeigen sich erst bei der Erforderlichkeit der

Zustimmung des Schuldners.

(1) Ubereinstimmung in der Rechtsprechung

Die Forderungsiibertragung im modernen Sinne (hawalat al-haqq) wird
in allen Urteilen dhnlich umschrieben. Es lassen sich aber zwei maf3-
gebliche Richtungen erkennen: Zum einen Urteile, die die klassische
Terminologie verwenden, und zum anderen welche, die die moderne
Rechtsterminologie verwenden.

Entsprechend der Terminologie von Art. 1106 VAEZGB verwen-
den manche Gerichte die klassischen Begriffe zur Definition der hawa-
la. Darin beschreibt das Gericht die hawalat al-haqq als eine Vereinba-
rung (itifaq)*®* zwischen dem muhil und dem muhal lahu dariiber, dass
das Recht des ersteren auf den zweiten libergehen soll, welches dem
muhal alaihi obliegt (dimma).>*> Dabei verwendet hier das Gericht die
Positionen der beteiligten Personen unter Verwendung der klassischen
Begriffe anders als in der Definition des Art. 1106 VAEZGB. So ver-
steht das Gericht den muhal lahu als den Neugldubiger und nicht den
muhal alaihi, wie vom Normentext vorgegeben. Daraus wird ersicht-
lich, dass die Begriffe nicht nur flexibel interpretiert werden, sondern
auch, dass ihre Einordnung nicht strikt einzuhalten ist.

Nach der modernen Definition, die sich am dgyptischen Recht
orientiert, lautet die Umschreibung folgendermallen: Mit der hawalat
al-haqq iibertrigt der Glaubiger (alda ‘in)**® sein mal (Vermdgenswert)

gegeniiber dem Schuldner (al-mudin) auf einen anderen, der neuer

383 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr. 218/2009 vom 12. 01.2010

(ta‘in tigari).

‘itifaq ist eine Vereinbarung anders als der Begriff ‘aqd, was fiir ,Vertrag’

steht. /tifag wird im dgyptischen Kontext der hawalat al-haqq verwendet. Da-

mit ist der dgyptische Einfluss auf die Methodik der Rechtsprechung bemerk-

bar.

35 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.3/2001 vom 25.11.2001.

386 Hier werden nicht die Begriffe aus der hawala, also die Positionen innerhalb
des Verhiltnisses verwendet, sondern die juristischen Begriffe wie Glaubiger
und Schuldner. Darin ist der Einfluss der d4gyptischen Rechtssystematik zu er-
kennen.

384



I1. Gesamtbetrachtung der hawala (Verstehen) 117

Gliubiger wird.’¥” Die hawalat al haqq entsteht durch die Vereinbarung
des Gliubigers mit dem Neugliubiger.’®

In allen Urteilen bedarf die Zession keiner besonderen Form.3®
Alle Nebenrechte und Sicherheiten gehen mit iiber.>*° Die Forderung
als personliches Recht (hagq Sahsi)*®! geht so iiber, wie sie zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bestand. Diese kann an eine Bedingung
(mu ‘alagan) gekniipft, bereits teilweise getilgt (mungazan) oder an eine
Frist gebunden sein.**?

In einem Urteil wird sogar vertreten, dass diese Nebenrechte auch
mit iibergehen, wenn ein geringerer Preis fiir die Forderung gezahlt
wurde.*”* Dies weist darauf hin, dass der Handel mit Forderungen auch
hingenommen wird.*>** Es finden sich auch Urteile, die klarstellen, dass
die Ubertragung zukiinftiger Rechte oder unsicherer Forderungen ver-
boten ist.**> Klar ist aber, dass keine neue Forderung beim Neugliubi-

ger entsteht, sondern die selbige iibergeht.>¢

(2) Differenzen in der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung ist vor allem umstritten, ob es fiir die Wirksam-
keit der Forderungsiibertragung der Zustimmung des Schuldners be-

darf. Manche Urteile verlangen das Einverstdndnis (gabiil) des Schuld-

387 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.246/2008 vom 27.01.
2009; Urteil des UAE Federal Court Nr. 127/19 vom 10. 10. 1999.

388 Urteil des Abu Dhabi Courts (mahkamat an-nagd) Nr.421/2014 vom 11. 11.
2014.

39 Urteil des Dubai Court (mahkamat at-tamyyiz) Nr.3/2001vom 25.11.2001;
Urteil des Abu Dhabi Federal Court, Commercial Court Nr.698/21 vom
13.06.2001; Leitsatz des Dubai Courts (gawaid al-qanaunia) zum Urteil
Nr.231/2008 vom 24. 11.2008.

30 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.3/2001 vom 25.11.2001;
Urteil des UAE Federal Court Nr. 127/19 vom 10. 10. 1999.

31 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr. 3/2001 vom 25.11.2001;
Urteil des Abu Dhabi Federal Court, Commercial Court Nr.698/21 vom
13.06.2001; Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.246/2008
vom 27.1.2009.

392 Berufungssache Nr. 95 des Gerichtsjahres 22, Urteil vom 13.11.2001;

393 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.3/2001 vom 25.11.2001.

34 Diese Annahme ist insofern interessant, da ein Forderungskauf bei Preisnach-
lass bai * ad-dain im islamischen Recht gegen das riba-Verbot (Verbot der un-
gerechtfertigten Bereicherung) und das garar-Verbot verstolen konnte. Be-
reits erortert in Abschnitt C zum islamischen Modell.

35 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.3/2001 vom 25.11.2001;
Berufungssache Nr. 95 des Gerichtsjahres 22, Urteil vom 13. 11.2001.

3% Urteil des UAE Federal Court Nr. 127/19 vom 10. 10. 1999.
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ners entsprechend den Gesetzesvorgaben unter Anwendung der islami-
schen Form der hawala.>®” Andere Urteile verzichten auf die Zustim-
mung und lassen allein die Kenntnis (gabiil wa-‘ilm) des Schuldners

ausreichen, dhnlich dem Agyptischen Modell.>*®

(a) Die Zustimmung des Schuldners ist erforderlich

Fiir die Wirksamkeit im Innenverhiltnis reicht die Vereinbarung der
beiden Vertragsparteien ohne besondere Form aus.** Einigen Urteilen
zufolge ist das Einverstédndnis des Schuldners zur Wirksamkeit ihm ge-
geniiber — also im AuBenverhiltnis — erforderlich.*?® Teilweise wird
auch vertreten, dass das Einverstindnis des Schuldners riickwirkend
(tar rag i) im Zeitpunkt des Vertragsschlusses wirkt und nicht nur ab
dem Zeitpunkt des Einverstindnisses.*’!

Die Rechtsprechung ist nicht einheitlich beziiglich der Anforde-
rungen an dieses Einverstindnis. Klar ist jedenfalls, dass diese Einver-
stindniserkliarung explizit (saraha) geduBert werden kann. Sie kann
aber auch implizit (dimnan) in jeder Form gegeben werden, die auf ein
Einverstindnis hindeutet, etwa durch anderweitige Aussagen oder
Handlungen.*? Die Handlungen diirfen keinen Zweifel daran bestehen
lassen, dass der Schuldner einverstanden ist.*** Was das genau bedeutet,
wird auch unterschiedlich bewertet.

In einem Urteil wird diese unterschiedliche Bewertung des Ein-
verstdndnisses sehr deutlich. In diesem Fall bezahlt der Bauherr bereits
eine Teilsumme der Gesamtforderung gegen ihn and den Subunterneh-
mer, nachdem dieser ihm eine Rechnung stellte. Zuvor hatte der Bau-

unternehmer den Anspruch gegen den Bauherrn an den Subunterneh-

37 Siehe Kapitel 3 C

3% Siehe Kapitel 3 D.

399 Urteil des Dubai Courts (fa ‘in tigari) Nr.231/2008 vom 24. 11.2008.

400 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.3/2001 vom 25.11.2001;
Urteil des UAE Federal Court Nr. 127/19 vom 10. 10. 1999, Urteil des Abu
Dhabi Courts (mahkamat an-naqd) Nr.421/2014 vom 11.11.2014; Leitsatz
des Dubai Courts (gawaid al ganunia) zum Urteil Nr.231/2008 vom 24. 11.
2008, Urteil des Dubai Courts (ta ‘in tigari) Nr.218/2009 vom 12.01.2010.

401 Leitsatz des Dubai Courts zum Urteil Nr. 219/2003 vom 30. 06.2003. In die-
sem Urteil verwendet das Gericht den Begriff hawalat ad-dain und bezieht es
auf Artt. 1106, 1109 und Art. 1110 VAEZGB.

402 Urteil des Dubai Courts (¢a ‘in tigari) Nr.218/2009 vom 12.01.2010.

4083 Urteil des Dubai Courts (fa ‘in tigari) Nr.218/2009 vom 12.01.2010.
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mer abgetreten im Wege der hawala. Diese teilweise Tilgung an den
Subunternhemer wertet das Gericht aber nicht als Zustimmung im Sin-
ne des Art. 891 VAEZGB.*** Die Zahlung wurde also weder als expli-
zites noch implizites Einverstindnis gewertet.**> Zwar wollte das Urteil
lediglich darauf hinaus, dass in in solchen Féllen die vertragliche Be-
ziehung auf das Innenverhéltnis beschrinkt bleibt. Deshalb kann der
Subunternehmer keinen Schadensersatz fiir einen entstandenen Scha-
den vom Bauherrn verlangen, sondern soll sich direkt an den Bauunter-
nehmer wenden.**® Trotzdem zeigt es einen sehr weiten Interpretations-

spielraum der Rechtsprechung.

(b) Wissen des Schuldners ist ausreichend

Mittlerweile ist in den modernen Urteilen eine Tendenz dahingehend
festzustellen, dass zunehmend auf die Zustimmung des Schuldners ver-
zichtet und die Kenntnisnahme als ausreichend anerkannt wird.*"?
Bleibt dennoch die Frage nach den Anforderungen an die Kenntnisnah-
me. Dies ist mangels gesetzlicher Regelung nicht eindeutig zu beant-
worten.

Nach manchen Urteilen ist es irrelevant, wie der Schuldner das
Wissen erlangt.**® In diesem Fall soll auf allgemeine Regeln zuriickge-
griffen werden.*” Teilweise wird aber eine offizielle Anzeige (sahifa

da ‘wa) nach dem #gyptischen Vorbild verlangt.*!? Jedenfalls wird ab

404 Urteil des Dubai Courts (ta ‘in tigari) Nr.231/2008 vom 24. 11.2008.

405 Leitsatz des Dubai Courts (gawaid al-qanunia) zum Urteil Nr. 231/2008 vom
24.11.2008.

406 Urteil des Dubai Courts (ta ‘in tigari) Nr. 126/2010 vom 11. 10.2010.

407 Urteil des Abu Dhabi Courts (mahkamat an-naqd) Nr.421/2014 vom 11.11.
2014; Urteil des Abu Dhabi Federal Court, Commercial Court Nr. 698/21 vom
13.06.2001, Urteil des Dubai Courts (fa ‘in tigari) Nr.231/2008 vom 24. 11.
2008; Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) — (ta ‘in tigari) Nr. 218/
2009 vom 12.01.2010; E.172/21 vom 13. 06.2001.

408 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.246/2008 vom 27.01.
2009. Anders als das dgyptische Recht, das das Wissen durch die offizielle
Anzeige verlangt und anderweitiges Wissen fiir unbeachtet lésst.

409 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.246/2008 vom 27.01.
2009.

410 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) — (ta in tigari) Nr.218/2009
vom 12.01.2010.



120 E. Die hawala im jordanischen Modell

dem Zeitpunkt der festgestellten Kenntnisnahme dem Schuldner sein

Wissen angerechnet.*!!

(3) Exkurs zur jordanischen Rechtsprechung

Auch in der jordanischen Rechtsprechung sind diese beiden Tendenzen
zu sehen. Das Berufungsgericht entschied in seinem Urteil am 28. 08.
2012, dass alle drei Beteiligten dem Vertrag zustimmen miissen.*!? In
diesem Urteil nimmt das Gericht auch Stellung zur gesetzlichen Rege-
lung der Forderungsabtretung. Dazu fiihrt es aus, dass der jordanische
Gesetzgeber, anders als die anderen arabischen Gesetzgeber, auf die ex-
plizite Regelung der Forderungsabtretung verzichtet hat. Dies bedeute
aber nicht, dass er die Forderungsabtretung nicht regeln wollte. Eine
befriedende Erklarung liefert das Urteil dennoch nicht.

Das Urteil erldutert, dass Art.996 jordZGB auf beide Ubertra-
gungsformen anwendbar ist, sowohl die Ubertragung der Verpflichtung
als auch Ubertragung der Forderung. Diese Norm setzt das Einverstéind-
nis aller drei Parteien voraus. Der Vertragsabschluss findet zwischen
Glaubiger (al-muhil) und Neuglaubiger (al-muhal alaihi) statt. Fir die
Wirksamkeit aber ist die Zustimmung des Schuldners (muhal lahu) not-
wendig.*!* Dabei bezieht sich das Urteil auf iltere Urteile, die dies be-
stitigt haben sollen.*!*

Ein anderes Urteil des Berufungsgerichts vom 27.06.2012 besagt
etwas anderes. Nach diesem Urteil wird der hawdala-Vertrag geschlos-
sen im iibereinstimmenden Einverstindnis zwischen Glaubiger (muhil)
und Neuglaubiger (muhal lahu), jedoch ohne das Einverstdndnis des
Schuldners.*!> Hier wird der Schuldner explizit als Schuldner (mudin)
bezeichnet und nicht nur als muhal alaihi entsprechend seiner Position
innerhalb der hawdala. Dabei gilt die Einschrinkung, dass diese Uber-

tragung dem Schuldner und Dritten gegeniiber mit seinem Einverstand-

411 Urteil des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) Nr.246/2008 vom 27.01.
20009.

42 Jordanisches Berufungsgericht Urteil Nr. 2232 vom 28.08.2012 (mahkamat
at-tamyyiz).

43 Jordanisches Berufungsgericht Urteil Nr. 2232 vom 28. 08.2012.

414 Das Urteil bezieht sich auf Urteil Nr. 4/1990 und ein Erlass am 28.01.1992.

415 Jordanisches Berufungsgericht Urteil Nr. 1010 vom 27. 06.2012.
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nis oder der Anzeige gemif Art. 101 Abs. 2 jorZGB wirkt. Auch in die-
sem Urteil werden Artt. 1015 und 1016 jorZGB herangezogen. Diese
Normen sind dem dgyptischen ZGB entnommen.

Interessant ist, dass im ersten Urteil der Vertrag zwischen dem
muhil und muhal alaihi — was so viel heillen soll wie ,Glaubiger® und
,Neugliubiger’ — geschlossen wurde.*!® Im zweiten Urteil wird der
Vertrag zwischen dem muhil und muhal lahu geschlossen. Diese sollen
Gléaubiger und Neugldubiger sein. Dazu bedarf es nicht des Einver-
standnisses des muhal alaihi (Schuldner).*'”

In diesem Urteil ordnet das Gericht wieder den gleichen Begriffen
aus der hawala unterschiedliche juristische Funktionen zu und hélt sich
damit nicht exakt an den Gesetzeswortlaut des Art. 996 jorZGB.

Die untersuchten jordanischen und emiratischen Urteile zeigen,
dass die Personenbezeichnungen der hawala weder einheitlich noch

stringent eingesetzt werden.

3. Forderungsiibergang im Handelsrecht

Die Forderungsiibertragung ist im Handelsrecht nicht explizit normiert.
Deshalb ist zu untersuchen ob a) auf das ZGB zuriickgegriffen wird und
b) die handelsrechtliche Forderungsiibertragung anders behandelt wird.

Im Handelsgesetzbuch*!®

der Emirate ist, anders als im ZGB, die
Orientierung am islamischen Recht nicht vorgegeben. In der Praambel
jedoch finden gemil Art.2 Abs.2 S.3 HGB 1. V.m.Art. 1 S. 1 ZGB die
Vorschriften des ZGB (subsidir) Anwendung auf handelsrechtliche
Transaktionen, soweit nicht Gegenteiliges durch vorranginge Vertrags-
abreden der Parteien, handelsrechtliche Normen oder Handelsbrauche
geregelt ist.*!” Dies bedeutet, dass iiber Art.2 ZGB die Normen auf han-

delsrechtliche Rechtsverhéltnisse Anwendung finden konnen, die auf

zivilrechtliche Transaktionen mittelbar angewandt werden.*** Dabei

416 Jordanisches Berufungsgericht Urteil Nr. 2232 vom 28. 08.2012.

417 Jordanisches Berufungsgericht Urteil Nr. 1010 vom 27. 06.2012.

418 Gesetz Nr. 18/1993.

419 Qertel: Immobiliarsicherheiten des islamischen Rechts und des Zivilgesetzbu-
ches der Vereinigten Arabischen Emirate, S. 66.

Oertel: Immobiliarsicherheiten des islamischen Rechts und des Zivilgesetzbu-
ches der Vereinigten Arabischen Emirate, S. 66.

420
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haben die Parteien aber die Mdoglichkeit, Gegenteiliges oder Anderes
vertraglich zu vereinbaren. So kénnen die Parteien auch den Einfluss
des islamischen Rechts vertraglich regeln.

Ahnlich wie beim Zivilgesetzbuch existieren im Handelsgesetz-
buch viele Normen, die auf der Forderungsiibertragung basieren.**! Das
betrifft vor allem wertpapierrechtliche Normen (“wragq tigaria), dhnlich
wie beim saudischen HGB. Dazu zahlen tadhir, tas!/im und Scheck.

In Art. 92 VAEHGB wird das tadhir geregelt. Bei tadhir handelt
es sich um einen Institut zur Ubertragung von Forderungen, argumen-
tiert ein Gerichtsurteil.*?? Die Artt. 167, 330, 414 und 420 VAEHBG
behandeln auch den Ubergang von Forderungen. In Art. 614 VAEHGB
geht es um die Ubertragung des Schecks durch taslim und tadhir. Dies
wiederum funktioniert nur tiber das Institut der hawalat al-haqq, wobei
auf die Zustimmung des Schuldners verzichtet wird.**?

In einem Gerichtsurteil argumentiert das Gericht mit Artt. 501
und 599 VAEHGB. Demnach verlange das Handelsrecht keine Zustim-
mung fiir die Ubertragung des Schecks von mudahar (Vertragspartner)
zu mudahar (Vertragspartner). Daraus schlussfolgert das Gericht, dass
hawalat al-haqq (nach dgyptischem Vorbild) zumindest auf handels-
rechtliche Forderungen anwendbar sei.***

Aus der Argumentation der Rechtsprechung ergibt sich, dass die
Existenz der Forderungsiibertragung im dgyptischen Sinne sehr wohl
innerhalb der Instrumente im HGB anerkannt ist und dabei auf die Zu-

stimmung des Schuldners verzichtet wird.

ITI. LOSUNG UNTER ANWENDUNG DER VERTRAGSLEHRE

Die angebotene dogmatische Konstruktion der Forderungsiibertragung
als Vertrag lex specialis unterscheidet sich von der Rechtssprechung,
welche auf die Zustimmung verzichtet, lediglich darin, wie das Ergeb-

nis auf das Gesetz gestiitzt wird.

421 Urteil des UAE Federal Court Nr. 127/19 vom 10. 10. 1999.

42 Berufungssache Nr. 95 des Gerichtsjahres 22, Urteil vom 13.11.2001

423 Leitsatz des Dubai Courts (mahkamat at-tamyyiz) zum Urteil Nr.331/2007
vom 16. 06.2008.

424 Berufungssache Nr. 95 des Gerichtsjahres 22, Urteil vom 13. 11.2001.
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Der Unterschied liegt hier in der dogmatischen Herleitung des Er-
gebnisses. Die angebotene Konstruktion beruht auf den allgemeinen
Vertragsregeln als Grundlage der Argumentation.

Die Rechtsrealitét ist hingegen unklar, es fehlt zudem eine ein-
deutige Begriindung des Ergebnisses.

Die Urteile und die Konstruktion kommen zum gleichen Ergeb-
nis — nur ohne diese Herleitung. Dabei wird lediglich festgestellt und
vom Ergebnis her gedacht, ohne die notwendige dogmatische Begriin-
dung und Herleitung, da wohl fiir die Urteilsfindung lediglich das Er-
gebnis — und nicht wie im deutschen Recht die Nachvollziehbarkeit —
fiir den Leihen notwendig ist.

Wie oben dargestellt behandelt das emiratische Recht die hawala
als lex specialis-Vertrag und als Untervertrag der kafala. Wie oben dar-
gestellt, wird in den Urteilen und in den Lehrbiichern auf die Zustim-
mung der dritten Partei verzichtet. Eine dogmatisch nachvollziehbare
Begriindung wird nicht angegeben. Vielmehr wird pauschal auf das all-
gemeine Vertragsrecht verwiesen. Eine Herleitung anhand der gegebe-
nen Normen fehlt sowohl in den Biichern als auch in den Urteilen und
auch die Normen des allgemeinen Vertragsrechtes werden weder in den
untersuchten Lehrbiichern noch den Gerichtsurteilen zitiert.*?

Im Folgenden wird der Versuch unternommen, das Ergebnis der
Urteile anhand der Normen des Zivilgesetzbuches tatséchlich nachzu-
vollziehen. Genauer gesagt wird im Folgenden die deutsche juristische
Herangehensweise zur Urteilsfindung enger im Gutachtenstil ange-
wandt, um das Ergebnis der Urteile — und zwar den Verzicht auf die
Zustimmung des Schuldners dogmatisch begriinden zu kénnen. Dieses

Verstidndnis ist moglich durch das Studium des allgemeinen Vertrags-

425 Dafiir kann es mehrere Griinde geben. Zum einen kann der Anspruch auf eine

dogmatisch sehr genaue Herleitung eine besondere Eigenschaft der deutschen
Juristerei sein, die der Rechtspraxis in den arabischen Staaten nicht eigen ist.
Es ist sichtbar, dass die Urteile mehr feststellen als herleiten. Der in der deut-
schen Judikatur verwendete Urteilsstil in seiner Detailliertheit fehlt in vielen
Urteilen. Zum anderen kann dies daran liegen, dass den Richtern ein viel gro-
Berer Interpretationsspielraum zusteht ohne die konkreten Normen zu benen-
nen. Vielmehr ist es richterliche Rechtsfortbildung, die entscheidet. Auch in
einer weiterfilhrenden Instanz wird vorrangig das Ergebnis gepriift, weniger
der dogmatische Weg dahin. Dafiir konnen sich Richter gegen bestehende
Werte entscheiden, wie etwa gerade garar und riba, wenn ihnen das Ergebnis
plausibel erscheint.
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rechts und Ausfithrungen, die durch Unterstilitzung von Prof. Mehdawi
zuginglich wurden.

Die Gerichte stellen lediglich fest, dass der Verzicht auf die Zu-
stimmung dem jordanischen Recht entspricht und verweisen in einigen
Urteilen auf das allgemeine Vertragsrecht, ohne dabei eine Losung oder
Herleitung anzubieten.Der hier angebotene Ansatz setzt dort an und un-
tersucht im deutschem Gutachtenstil anhand des allgemeinen Vertrags-
rechts. Im Ergebnis éndert sich nichts, der Unterschied liegt allein darin,
dass unter Anwendung eines anderen Rechtsverstindnis nicht vom Er-

gebnis her gedacht, sondern das Ergebnis dogmatisch erarbeitet wird.

1. Herleiten der Vertragslosung und ihre Pramissen

Der hier vorgeschlagene Losungsansatz will die Forderungsiibertra-
gung als Vertrag unter Anwendung der allgemeinen Vertragslehre kon-
struieren. Ob dies nach emiratischem Recht mdglich und welche Pré-

missen dafiir notwendig sind, wird im Folgenden erdrtert.

a) Primisse 1: Die Forderungsiibertragung ist mit dem islamischen

Recht vereinbar

In der vorrangegangenen Untersuchung in Kapitel 3 Abschnitt C konn-
te die Annahme der modernen Literatur, die Forderungsiibertragung sei
nicht mit dem islamischen Recht vereinbar, nicht bestétigt werden. Die
Vereinbarkeit der vertraglichen Ubertragung von Forderungen wird
weder in der emiratischen Rechtsprechung noch in der Literatur ange-

zweifelt.*2¢

b) Primisse 2: Die Forderungsiibertragung ist ein Vertrag sui

generis

Die hier angebotene Losung geht davon aus, dass die Forderungsiiber-
tragung ein nicht gesetzlich geregelter Vertragstyp ist. Dies ist moglich,
da im emiratischen Recht kein numerus clausus der Vertrage existiert,

anders als es im islamischen Recht sein mag.

426 Jas: An-Natariya al-ama li-1-Iltizamat, S. 425 ff.
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Ein Teil der emiratischen Rechtsprechung geht von der Anwen-
dung der allgemeinen Vertragslehre auf die hawala aus, unabhéngig
von der Normierung der hawala im Besonderen Teil des ZGB (mu ‘a-
malat madania). **’ Bei der hawala handelt es sich um eine Vereinba-
rung ( ‘tifaq) dariiber, dass das Recht des Ersteren auf den Zweiten iiber-
gehen soll.*?® Diese wirkt allein durch die Vereinbarung zwischen
Gliubiger und Neugldubiger.**

Auch das jordanische Berufungsgericht stellt klar, dass, auch
wenn die hawalat al-haqq im Zivilgesetzbuch nicht klar normiert wur-
de, sie dennoch wirksam geschlossen werden kann. Es bedeutet viel-
mehr, dass es sich um einen Vertrag handelt, der lediglich nicht nor-
miert wurde und fiir den die allgemeinen Vertragsbedingungen gel-
ten.*3?

Diese Ansicht lédsst sich darauf stiitzen, dass der emiratische Ge-
setzgeber ein allgemeines Vertragsrecht ab Art. 125 ff. VAEZGB ein-
gefiihrt hat. Deshalb handelt es sich bei der hawalat al-hagq nicht um

einen contractus innominatus™'!

sondern um einen Vertrag sui generis.

Weiter unterscheidet der emiratische Gesetzgeber zwischen nor-
mierten und nicht normierten Vertrdgen in Art. 128 VAEZGB. Fiir nor-
mierte wie auch fiir nicht normierte Vertrige gelten die Vertragsregeln

entsprechend.

¢) Primisse 3: Die Forderungsiibertragung unterliegt dem

allgemeinen Vertragsrecht

Gemail Art. 128 VAEZGB gilt das allgemeine Vertragsrecht, welches
in den fortfolgenden Normen geregelt wird, fiir normierte und nicht nor-
mierte Vertrage. Nach den Gesetzeserlauterungen handelt es sich hier-

bei um einen normativen Grundsatz (mabda ® ‘asasi) des emiratischen

47 Abu Dhabi Federal Court, Commercial Court, 698/21 (13. 06.2001).

428 UAE Federal Court, 127/19 (10. 10. 1999.

49 Abu Dhabi (mahkamat an-nagd), 421/2014 (11. 11.2014); Abu Dhabi Federal
Court, Commercial Court, 698/21 (13.06.2001).

430 Urteil Nr. 14/1990 oder Fn. 9; Jas: An-Natariya al-ama li-I-Iltizamat, S. 425.

$1 Im romischen Recht gab es kein Vertragsrecht, sondern nur bestimmte Arten
von Vertragen. Die nicht geregelten Vertrage hieBen Innominalkontrakte. Sol-
che sind nach wie vor vorhanden im Schweizer Obligationsrecht.
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Vertragsrechts.**? Auch die Rechtsprechung geht davon aus, dass, so-
lange ein Vertrag nicht durch Gesetz, Anstand oder die guten Sitten
verboten ist, es keinen Grund gebe, die allgemeinen Vertragsbedingun-
gen auf die Forderungsiibertragung nicht anzuwenden.**?

Diese Pramissen dargelegt, wird im Folgenden das Vertragsrecht

auf die Forderungsiibertragung angewandt.

2. Darstellung des Vertragsrechts*3

Fiir die Wirksamkeit eines Vertrages nach emiratischem Recht miissen
die Wirksamkeitsvoraussetzungen (arkan al-agd) vorliegen. Diese es-
sentialia negotii des Vertrages sind in Art. 129 VAEZGB festgelegt und
dem #dgyptischen Recht entnommen.** Ist eines dieser Elemente fehler-
haft, so ist der Vertrag nach allgemeinen Regeln ipso iure nichtig, also
batil.*° Die Elemente sind:

(1) Die Vereinbarung,

(2) der legitime Vertragsgegenstand,

(3) die legitime Causa.

a) Die Vereinbarung ( ‘aqd)

In Art. 125 VAEZGB*7 wird die Vereinbarung definiert: Demnach
kommt die Vereinbarung zustande, wenn das Angebot des einen Ver-
tragspartners mit dem Einverstindnis des anderen Vertragspartners

ibereinstimmt. Nach den Gesetzeserlauterungen kommt ein Vertrag

432 Kommentar zum VAEZGB zum Art. 128 VAEZGB, S.96. Die Norm ent-
spricht Art. 79 jordZGB.

Jas: An-Natariya al-ama li-1-Iltizamat, S. 425.

44 In Artt. 125-128 VAEZGB werden allgemeine Regeln des Vertragsrechts be-
handelt. Artt. 129-198 VAEZGB behandeln die Vereinbarung (inigad al-aqd).
Ab Artt. 199-206 VAEZGB wird der Vertragsgegenstand (mahal) behandelt.
Lediglich Artt. 207 und 208 VAEZGB widmen sich dem Vertragsgrund (sa-
bab).

Siehe Kapitel 3 D I. 3. a) aa). Goussous geht davon aus, dass diese Elemente
dem islamischen figh entnommen sind. Siehe Goussous: Der Vertrag nach dem
neuen jordanischen ZGB von 1976, S. 96. Das dgyptische ZGB priift die Ver-
trage nach dem gleichen Muster. Es ist mangels Quellen nicht festzustellen, ob
dieser Priifungsaufbau franzdsischem oder islamischem Einfluss entspringt.
Goussous: Der Vertrag nach dem neuen jordanischen ZGB von 1976, S. 96.
47 Entspricht Art. 78 jorZGB und Art. 103 der mecelle.
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durch die Ubereinstimmung des Willens von zwei oder mehreren Per-

sonen zustande.*3?

b) Vertragsobjekt (mahal)

Das Vertragsobjekt im emiratischen Zivilrecht wird in Art. 199 ff.
VAEZGB behandelt. Demnach muss es sich iiberhaupt
a)  um einen legitimen Vertragsgegenstand handeln. Dieser muss
b)  einen Handelswert haben und

c)  bestimmt oder bestimmbar sein.

aa) Legitimer Vertragsgegenstand

Kein legitimer Vertragsgegenstand liegt gemaf3 Art. 205 VAEZGB vor,
wenn der Handel damit gesetzlich verboten ist.** Dies fiihrt zur gesetz-

lichen Nichtigkeit des Vertrages entsprechend § 134 BGB.

bb) Handelswert

Handelswert hat ein Vertragsobjekt, wenn es gemil3 Art.200 VAEZGB
ein Vermogenswert ist und gemif Art.201 VAEZGB der Verfiigende

die Verfiigungsgewalt dariiber hat.*4

cc) Bestimmbarkeit

Problematisch bleibt die Bestimmbarkeit einer Forderung. Denn geméaf
Art. 210 VAEZGB muss das Vertragsobjekt bestimmt oder bestimmbar
sein zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Das Vertragsobjekt darf
insbesondere nicht eine Verbindlichkeit sein, die auf einen unmagli-
chen Erfolg gerichtet ist.*!

Gemil Art.203 VAEZGB darf bei Vertrdgen mit Gegenleistung
keine schwerwiegende Unwissenheit bzw. Ungewissheit (gahila fahi-

§a) in Bezug auf das Vertragsobjekt vorliegen. Ist die Ungewissheit

438 Kommentar zum VAEZGB zum Art. 126, S. 94.

49 Abu Dhabi (mahkamat an-naqd) 421/2014 (11. 11.2014); Abu Dhabi Federal
Court, Commercial Court, 698/21 (13.06.2001).

Goussous: Der Vertrag nach dem neuen jordanischen ZGB von 1976, S. 84.
Goussous: Der Vertrag nach dem neuen jordanischen ZGB von 1976, S. 84.
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schwerwiegend, fiihrt diese zum garar und damit zur Nichtigkeit des
Vertrags.

Eine leichte und unschédliche Form der Unwissenheit (gahila al-
gasira) macht den Vertrag jedoch nicht zunichte.**? Diese wird gedul-
det, um Vertragsschliisse iiberhaupt zu ermdglichen. Diese Norm ist aus
Art. 128 irakZGB iibernommen. In Art. 128 irakZGB hat Sanhuri sei-
nerseits zwischen der schiadigenden Unwissenheit und der unschadli-
chen Ungewissheit unterschieden. Nach Abs. 2 ist die Ungewissheit un-
schidlich, wenn beide Vertragspartner den Gegenstand kennen und die-
ser nicht ndher beschrieben werden muss.

Diese Norm wiederum hat Sanhuri an Art. 133 4gZGB angelehnt,
welche ihrerseits aus dem dgyptischen ZGB stammt und angelehnt ist
an § 243 BGB. So kann am Ende die Schlussfolgerung gezogen werden,
dass es sich bei der unschéddlichen Ungewissheit i.S.v. Art.203
VAEZGB um eine Art Gattungsschuld i.S.d. § 243 BGB handelt.

Daran ist zu sehen, wie auch das deutsche Recht iiber mehrere

Zivilgesetzbiicher hinweg seinen Einfluss findet.

¢) Erlaubter Rechtsgrund (Causa)

Der Vertrag muss eine legitime Causa aufweisen. Dies ist in den meis-

ten Féllen unproblematisch.

3. Anwendung des Vertragsrechts auf die Ubertragungsverein-

barung

Im Falle einer Ubertragungsvereinbarung gibt der muhil (Glaubiger)
seine Willenserkldrung gegeniiber dem muhal alaihi (Neugldubiger)
mit dem Inhalt ab, eine ihm gehérende Forderung soll iibergehen. Wenn

beide Vertragspartner geschiftsfahig und rechtsfahig sind, liegt eine

42 Kommentar zum VAEZGB zum Art. 203, S.104. Diese Norm entspricht
Art. 161 jordZGB, Art. 134 syrZGB und Art. 128 iraqZGB. Dies wirft die Fra-
ge auf, ob es sich bei der Ubersetzung des Begriffes batil tatsichlich um die
Nichtigkeit in unserem Verstindnis handeln kann. Die erwédhnten Vorausset-
zungen sind Wirksamkeitsvoraussetzungen, sodass der Vertrag gar nicht erst
entstehen kann. Anders als im BGB entsteht der Vertrag und wird ex tunc ver-
nichtet. Dieses zu untersuchen wiirde den Rahmen der Arbeit sprengen.
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wirksame Vereinbarung vor. Eine besondere Form ist im Gesetz nicht
vorgegeben.*4?

Die Forderung ist ein legitimer Vertragsgegenstand, wenn diese
nicht verboten ist, einen Handelswert hat und bestimmt werden kann.
Eine Forderung ist nach emiratischem Recht ein Vermogenswert, weil
diese mittels der hawala erfiillungshalber {ibertragbar ist. Somit hat das
Gesetz ihr einen Geldwert zugesprochen. Dieser kann auch bestimmt
sein, wenn Hohe und Schuldner definiert werden. Dass der Forderungs-
betrag bei Vertragsschluss nicht in Scheinen vorliegt, ist eine unschéd-
liche Ungewissheit (gahila al-gasira), die nicht zur Nichtigkeit fiihrt.

Nach der vorangegangenen Priifung kann ein Vertrag zur Uber-
tragung einer Forderung geschlossen werden. Dieser kann dennoch nur
im Innenverhiltnis wirken. Fraglich ist, wie sich die Wirkung auf den
Schuldner erstrecken kann, und ob dafiir seine Zustimmung notwendig
ist.

Aus der Vertragslehre allein ist keine Norm zu finden, die Dritt-
wirkung im Rahmen von Drei-Personen-Verhéltnissen regelt. Eine
Analogie zur hawala als Drei-Personen-Verhéltnis erscheint nicht ge-
eignet, weil der Schuldner einer Forderungsiibertragung nicht im glei-
chen Mafe schutzbediirftig ist wie der Glaubiger einer Schuldiibernah-
me 444

Die Rechtsprechung bedient sich vielmehr einer Analogie aus
dem Handelsrecht: GemiB. Artt. 501 und 599 VAEHGB bedarf es nicht
der Zustimmung des Dritten bei der Ubertragung des Anspruchs durch
Scheck von einem mudahar zu einem anderen mudahar. Dies will das
Gericht auch auf die Forderungsiibertragung (hawalat al-haqq) anwen-
den, zumindest bei Forderungen unter Kaufleuten.**> Demnach reicht
das Wissen des Schuldners aus, um sein wirtschaftliches Interesse zu

schiitzen.**¢

443 Die Rechtsprechung geht davon aus, dass es keine besondere Form fiir das In-

nenverhiltnis zwischen Glaubiger und Neugldubiger gibt.

444 Berufungssache Nr. 95 des Gerichtsjahres 22, Urteil vom 13.11.2001.

45 Berufungssache Nr. 95 des Gerichtsjahres 22, Urteil vom 13. 11.2001.

446 UAE Federal Court, 127/19 (10. 10. 1999) und Berufungssache Nr. 95 des Ge-
richtsjahres 22, Urteil vom 13. 11.2001.
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4. Zusammenfassung zur Vertragslosung

Die Konstruktion der Forderungsiibrtragung (hawalat al-haqq), unab-
hingig von den Normen der hawdala allein anhand des Vertragsrechts,
ist durchaus moglich unter Beachtung der jeweiligen Wirksamkeitsvo-
raussetzungen. Dazu muss vor allem die Forderung bestimmt und defi-
niert werden. Zum Schutz des Schuldners reicht sein Wissen aus, um

ihn nicht unrechtméfig zu benachteiligen.

IV. ZUSAMMENFASSUNG

Schon Thering schrieb:

»Kein Gesetzbuch, keine theoretische Zusammenstellung des
Rechts irgendeiner Zeit und irgendeines Volkes lasst sich daher
ohne die Kenntnis der realen Zustdnde dieses Volkes und dieser
Zeit begreifen. Warum die Rechtsséitze da sind, was sie sollen,
wie sie durchs Leben in ihrer Wirklichkeit beeintrichtigt oder

unterstiitzt werden usw. — auf all diese Fragen erteilt nur das Le-

ben selbst eine Antwort.“*

Dies trifft auf die Forderungsiibertragung im emiratischen Privatrecht
sehr gut zu. Nach dem bisherigen Stand der Literatur erscheint die For-
derungsiibertragung als nichtig, ausgehend von der Nichtigkeit im isla-
mischen Recht. Im Gesamtkontext des Zivilrechts aber betrachtet
kommt man zu anderen Schlussfolgerungen.

Der emiratische Gesetzgeber versuchte zwar, die Forderungs-
iibertragung unter Anlehnung an die mecelle innerhalb der hawala zu
regeln. Dabei bediente er sich aber anderer Wege, um zum gleichen Er-
gebnis zu gelangen wie der dgyptische Gesetzgeber. Um dies zu errei-
chen, wurden verschiedene Normen aus dem &dgyptischen Zivilrecht
ibernommen. Dennoch entschied sich der Gesetzgeber fiir einen stér-
keren Schuldnerschutz, indem er das Erfordernis der Zustimmung aus
dem islamischen Recht beibehalten hat.

Die aktuelle Entwicklung aber versucht, soweit es geht auf die

Zustimmung des Schuldners zu verzichten, ohne dies zufriedenstellend

447 Zitat von Ihering in Constantinesco: Rechtsvergleichung 11, S. 234.
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dogmatisch zu begriinden. Sei es durch den Versuch, ein Gewohnheits-
recht durch das Legal Affairs Department zu etablieren oder durch die
neuesten Gerichtsentscheidungen sowohl in Abu Dhabi als auch Dubai.
Diese verzichten weitestgehend auf die Zustimmung des Schuldners
und verwenden sinngeméill dgyptische Rechtsargumente, ohne den
Riickgriff darauf in den Urteilen zu benennen. Dies wiirde der Prdambel
des Zivilgesetzbuches widersprechen, die den Riickgriff auf islami-
sches Recht vorschreibt.

Dies liegt zum einen daran, dass die Wirtschaft eine schnellere
Ubertragung verlangt. Zum anderen sind die Richter in den obersten
Gerichten der Emirate dgyptische Juristen mit emiratischer Staatsbiir-
gerschaft oder haben zumindest ihre Ausbildung im Rechtskreis des
dgyptischen Rechts genossen. Von einer unreflektierten Anwendung
des dgyptischen Rechts innerhalb der emiratischen Gerichte ist aber
nicht auszugehen. Vielmehr wird versucht, die Bediirfnisse der Wirt-
schaft zu befriedigen, weil die Notwendigkeit dessen erkannt worden
ist. Im Handelsrecht wird auch innerhalb normierter Institute des Wert-
papierrechts auf die Zustimmung des Schuldners verzichtet.

Strittig und damit problematisch bleibt aber, ob und wie dem
Schuldner die Ubertragung angezeigt werden soll. Mangels dquivalen-
ter Normierung wie im Art. 305 4gZGB kann die Rechtsprechung fle-
xibel entscheiden. Die Rechtsprechung fordert teilweise eine offizielle
Anzeige, teilweise ldsst sie eine Benachrichtigung durch den Gliubiger
oder Neugldubiger ausreichen. Wonach sich die jeweilige Handlungs-
linie richtet, 1asst sich aus den Urteilen nicht entnehmen. Trotzdem ist
zweifelhaft, ob es sich bei dieser Praxis bereits um Richtergewohnheits-
recht handelt.

Gerade deshalb ist es notwendig, seitens der Legislative eine kla-
re juristische Losung zu etablieren. Zurzeit sind zwar meist Juristen des
agyptischen Rechts in den obersten Ridngen der Justiz titig, dies wird
sich aber im Laufe der Zeit dndern, wenn einheimische emiratische Ju-
ristinnen und Juristen nachriicken, die ihre Ausbildung im In- und Aus-
land genossen haben. Die wenigsten von ihnen studieren und verwen-

den dgyptisches Recht. Sie wollen vielmehr einheimisches Recht an-
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wenden, um zu vermeiden, dass ihr Rechtssystem ausgehohlt wird, was
nicht zuletzt durch parallele Schiedsgerichtsbarkeit drohen konnte. Die-
ser Eindruck dringte sich der Verfasserin auf wihrend den Forschungs-

reisen in den Emiraten und diirfte in Zukunft noch fiir Spannung sorgen.



KAPITEL 4
DIE GEMEINSAMKEITEN UND UNTERSCHIEDE

(VERGLEICHEN)






A. EINFUHRUNG

Bekanntlich beruht jedes Rechtssystem auf

»grundlegenden ethischen Werten der Gesellschaft. Diese Auf-
fassungen und Werte driicken die Weltanschauung und die

Grundentscheidungen der Gesellschaft zu ihren wichtigsten

Problemen aus.“*®

Diese Grundentscheidungen sollen im folgenden Abschnitt herausgear-
beitet werden. Dazu werden die Ergebnisse aus dem dritten Kapitel zum
deutschen, franzdsischen, islamischen, dgyptischen und jordanischen
Modell zusammengefiihrt und verglichen. Nach einem allgemeinen
Vergleich werden grundlegende Aspekte untersucht. Abschlieend
wird der Frage nachgegangen, ob bzw. inwieweit das Zivilrecht arabi-
scher Lander unter dem Einfluss des islamischen oder des franzdsischen

Rechts steht.

48 Constantinesco: Rechtsvergleichung I11, S. 189.
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B. ALLGEMEINER VERGLEICH

Im folgenden Abschnitt werden die Ergebnisse aus dem untersuchen-
den Teil im Vergleich dargestellt. Als erstes werden anhand des Fra-
genkatalogs die Gemeinsamkeiten und Unterschiede (I.) der jeweiligen
Rechtsordnungen gegentibergestellt: zundchst (1.) die Definition und
Personen des Instituts, anschlieBend (2.) die Rechtsfolgen. Die relevan-
ten Wirksamkeitsvoraussetzungen (3.) werden in den grundlegenden
Uberlegungen behandel.

AnschlieBend werden Uberlegungen dargestellt, die sich aus der
Gesamtbetrachtung ergeben (II.) wie: die Normierung innerhalb des

ZGB (1.) und das Verhiltnis zu anderen Rechtsinstituten (2.).

I. VERGLEICH DER FESTSTELLENDEN UNTERSUCHUNG

1. Definition und Personen des Instituts

Die Umschreibung der Forderungsiibertragung ist in allen untersuchten
Rechtsordnungen &hnlich: Eine Partei {libertrdgt den Vertragsgegen-
stand (der wiederum unterschiedlich benannt wird) auf eine andere Par-
tei. Dies geschieht durch Vereinbarung dieser beiden Parteien.

Im BGB und im Code Civil werden die Parteien bereits in der ge-
setzlichen Norm ausdriicklich benannt und juristischen Begrifflichkei-
ten zugeordnet.

Anders in den Rechtsordnungen der arabischen Sprache. Dort
werden die beteiligten Personen unterschiedlich bezeichnet: als muhil,
muhal lahu und muhdal ‘alaihi. Diese Begriffe bezeichnen lediglich die
Position innerhalb des Drei-Personen-Verhiltnisses und konnen dem-
entsprechend flexibel eingesetzt werden. Die juristische Zuordnung als
Glaubiger und Schuldner ergibt sich erst aus den nachfolgenden Nor-
men oder aus dem Kontext.

Die mecelle umschreibt zwar die hawdla ganz allgemein als
Ubertragung der Verbindlichkeit (dain) von einer Partei auf eine ande-

re, benennt jedoch die am Vertrag beteiligten Personen nicht. Diese
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werden erst in den folgenden Normen definiert. Aus dieser Zuordnung
der Personen ergibt sich erst der Charakter des Instituts. Dabei kommt
die Frage auf, ob es sich bei der hawala im islamischen Modell iiber-
haupt um eine Forderungsiibertragung handelt. Der Vertrag selbst ist in
zwei Formen aufgeteilt: Die eine ist eine Schuldiibernahme, die andere
eine Art Ubertragung erfiillungshalber. Diese zwei Formen finden sich
auch im jordanischen Modell wieder.

Damit entscheidet sich die mecelle fiir eine sehr allgemeine Defi-
nition dieses Instituts, um Interpretationsspielraum zuzulassen. Das
sich daraus ergebende unterschiedliche Verstindnis zeigt auch ein pa-
lastinensisches Urteil, welches sich ebenfalls auf die mecelle beruft.
Das Urteil greift auf die allgemeine Definition der hawala zuriick und
wendet diese auf der Glaubigerseite an. Das ist moglich, weil in der
Umschreibung der mecelle die beteiligten Personen fehlen.

Diese Flexibilitit macht sich das jordanische Modell zunutze: Es
definiert, anders als das islamische Recht, die beteiligten Personen
nicht. Zusitzlich nimmt das jordanische Modell auch das Forderungs-
recht (mutalaba) als zuldssigen Vertragsgegenstand hinzu.

Ihm folgend modifiziert das emiratische Recht die hanafitische
hawala und versucht eine eigene Version zu entwickeln, die der klas-
sisch-islamischen hawala gerecht wird und gleichzeitig auch der agyp-
tischen hawalat al-haqq inhaltlich entspricht. Deshalb ldsst sich nicht
eindeutig belegen, dass das emiratisch-jordanische Modell die hawala
vollstindig aus der mecelle tibernommen hat. Vielmehr ist die jorda-
nisch-emiratische Regelung der hawdla eine Mischform, die es ermog-
lichen soll, sowohl die Schuldiibernahme als auch die Forderungsiiber-
tragung in einem Institut zu regeln. Von dieser Auffassung geht auch
die emiratische und jordanische Rechtsprechung aus. Sie verwendet die
hawala als Forderungsiibertragung unter dem Erfordernis der Zustim-
mung des Schuldners. Die moderne Rechtsprechung geht noch weiter,
verzichtet auf die Zustimmung und néhert sich so dem dgyptischen Mo-
dell an.

Auch das dgyptische Modell verwendet im Zusammenhang mit

der hawalat al-haqq keine eindeutigen Zuordnungen der Personen. Die



138 B. Allgemeiner Vergleich

beteiligten Personen werden erst in den nachfolgenden einzelnen Nor-
men definiert. Bis auf diesen Unterschied ist die Regelung aber mit dem
alten franzosischen Recht durchaus vergleichbar. Durch den Riickgriff
auf die Begriffe der klassischen hawala gelingt Sanhuri die Ubernahme
eines franzosischen Instituts, verpackt in einem islamischen Kleid. San-
huri hat dabei lediglich die aktiven und passiven Personen der Schuld-
iibernahme ausgewechselt.

Aus all dem folgt, dass das deutsche und franzosische Modell mit
Hilfe von klaren juristischen Begriffen eine Definition erarbeitet. Beim
islamischen, jordanischen und dgyptischen Modell beschrinkt sich die
Regelung hingegen auf die Zuschreibung von Positionen innerhalb des
Drei-Personen-Verhéltnisses. Vor allem im jordanisch-emiratischen
Modell ist eine eindeutige Zuordnung der Personen nicht moglich, da
die einschlidgige Norm den Anspruch erhebt, sowohl die Schuldiiber-

nahme als auch die Forderungsiibertragung zu normieren.

2. Rechtsfolgen

Im deutschen, franzosischen und dgyptischen Modell gehen die Neben-
und Hilfsrechte mit der Forderung auf den neuen Glaubiger iiber.

Im islamischen Modell ist dies anders. Im Falle einer Ubertra-
gung gehen die Sicherungsrechte nicht auf den neuen Gliubiger {iiber.
Beim jordanischen Modell gehen wenigstens Biirgschaften mit iiber.
Diese Rechtsfolge ist aus dem édgyptischen Recht iibernommen, um den
neuen Gliubiger zu schiitzen.

Die Regelungen gehen also unterschiedlich mit der Akzessorietét
der Sicherungsrechte um. Das islamische Modell erkennt die Akzesso-
rietit dieser Rechte nicht an und lésst sie, dhnlich wie bei der franzosi-

schen Novation, neu entstehen bzw. verlangt ihre Erneuerung.

I1I. VERGLEICH DER GESAMTBETRACHTUNG

Im Einzelnen folgen daraus die Fragen, ob (1.) die Forderungsiibertra-
gung im allgemeinen Schuldrecht oder im besonderen Schuldrecht ge-
regelt ist und (2.) wie das Verhéltnis zu anderen Drei-Personen-Institu-

ten ist.
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1. Positionierung innerhalb des ZGB

Die untersuchten Rechtsordnungen normieren die Forderungsiibertra-
gung innerhalb des jeweiligen Zivilgesetzbuches an unterschiedlichen
Stellen. Das deutsche und dgyptische Modell und das franzdsische
Recht nach der Vertragsrechtsreform normieren dieses Institut im All-
gemeinen Schuldrecht. Das alte franzosische Recht, das islamische und
das jordanische Modell platzieren es hingegen im Besonderen Schuld-
recht. Diese Unterschiede hidngen mit dem jeweiligen Grundverstindnis
sowohl des Zivilrechts als auch der Forderungsiibertragung zusammen.

Wohl auch aus historischen Griinden ist das Recht der Forde-
rungsabtretung im franzosischen Kaufrecht, also im Besonderen
Schuldrecht geregelt. Sie war als entgeltliche VerduBerung einer For-
derung und folglich als Unterform des Kaufvertrages normiert.**° Dies
spielt aber keine praktische Rolle, denn es ist offensichtlich, dass es aus
ganz unterschiedlichen wirtschaftlichen Griinden zur Abtretung einer
Forderung kommen kann. Diese kann dem Zessionar nicht nur verkauft,
sondern ihm auch geschenkt, zur Sicherung eines von ihm gewéhrten
Kredits iibertragen oder ihm statt eines geschuldeten Barbetrages abge-
treten werden kann.**° Mittlerweile hat das moderne franzdsische Recht
die Forderungsiibertragung allerdings aus dem kaufrechtlichen Kontext
herausgeldst und ordnet sie als rechtsiibergreifendes Geschift ein.*!

Dieses hatte Sanhuri bereits 1948 im dgyptischen ZGB erkannt
und umgesetzt. Dabei ist der Einfluss des deutschen BGB nicht zu leug-
nen: Sanhuri entschied sich gegen das franzosische Modell. Ihm gelang
es, eine franzdsische Norm inhaltlich zu iibernehmen, gleichzeitig aber
auch die deutsche Einordnung in das ZGB. Diese Modifizierung wird
von der Literatur sehr begriit.*>?

Das BGB geht auch davon aus, dass die Ubertragung von Forde-
rungen dort geregelt werden sollte, wo Entstehung und Untergang ge-
regelt sind, und zwar im allgemeinen Schuldrecht. Daraus wird deut-

lich, dass sich die dem BGB zugrunde liegende Denkweise auf den Ver-

449 Sonnenberger: ZEuP 2017, S.778, 793.

450 Kotz: Europiisches Vertragsrecht, S. 498, Fn. 7.
41 Sonnenberger: ZEuP 2017, S. 778, 794.

452 Kriiger: EJIMEL 12013, S. 106.
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tragsgegenstand, also die Forderung als solche, konzentriert und dem-
entsprechend auch den Regelungsort bestimmt. Das Gegenmodell, wie
im islamischen Recht, sieht in der Vertragsform den Schwerpunkt.

Beim islamischen Recht ist nicht klar, ob dieses iiberhaupt den
Begriff eines Allgemeinen Schuldrechts kennt.*>® Fiir das islamische
Recht, das keine allgemeine Vertragstheorie kennt, ist die Einordnung
als besonderer Vertragstyp deshalb zwingend notwendig.

Im jordanischen Modell wird die Forderungsiibertragung als eine
Art personliches Sicherungsrecht ( ‘ugiid at-ta ‘minat as-sahsia) dhnlich
wie die Biirgschaft (kafala) behandelt und damit als eine besondere

Vertragsform eingestutft.

2. Verhaltnis zu anderen Drei-Personen-Verhiltnissen

Die Forderungsiibertragung ist nach dem deutschen Rechtsverstéindnis
die Kehrseite der Schuldiibernahme. Deshalb regelt das BGB die
Schuldiibernahme in den §§ 414 und 415, unmittelbar nach den Normen
der Forderungsabtretung im allgemeinen Schuldrecht, dhnlich auch das
dgyptische Modell und mittlerweile auch der aktuelle Code Civil. Zuvor
war im franzdsischen Modell die Schuldiibernahme bis 2016 nicht nor-
miert.*** Lediglich die Novation wurde normiert, die der Text des deut-
schen BGB wiederum nicht kennt.*>

Was erst 2016 durch die Schuldrechtsreform aufgegriffen wurde,
hatte Sanhuri bereits 1948 umgesetzt. Sanhuri hat die Schuldiibernahme
in das dgyptische ZGB aufgenommen und in Artt. 414 bis 417 4gZGB
direkt nach der Forderungsabtretung im allgemeinen Schuldrecht plat-
ziert.

Das jordanische Modell aber unterscheidet nicht zwischen der

Schuldiibernahme und der Forderungsiibertragung, wie oben gezeigt,

ebenso wenig das islamische Modell.

43 Diese Frage liegt nahe, geht man davon aus, dass das islamische Recht nicht

iiber ein allgemeines Vertragsrecht verfiigt, sondern iiber ein Recht der Vertri-
ge. So Kriiger: EJIMEL 1 (2013), S. 104.

Erst durch die grundlegende Reform des Vertragsrechts wurde die Schuldab-
tretung in den neuen Code Civil aufgenommen. Heute ist sie in Art. 1327 CC
neu gesetzlich geregelt.

43 Sonnenberger: ZEuP 2017, S. 778, 793.

454
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C. GRUNDLEGENDE UBERLEGUNGEN

I. FUNGIBILITAT DER FORDERUNG

Das BGB hat sich fiir die grundsétzliche Fungibilitit von Forderungen
entschieden. Mit gewissen Ausnahmen sind Forderungen iibertragbar
und verkehrsfahig. Nicht iibertragbar sind so etwa unpfiandbare Forde-
rungen und hochstpersonliche Rechte.

Dies ist fiir das BGB nicht selbstverstindlich. Bis 1850 war es
herrschende Meinung in der deutschen Pandektenwissenschaft, dass
Forderungen nicht iibertragbar seien und dass auch die actio utilis des
Zessionars nur damit erklart werden konne, dass thm vom Zedenten le-
diglich die Befugnis zu ihrer Geltendmachung iibertragen worden
sei.*® Genauso war die Schuldiibernahme unzulissig.*’ Dies liegt da-
ran, dass die Forderung vom Schuldner hochstpersonlich zu erfiillen
und damit untrennbar mit seiner Person verbunden war. >

Das franzosische und das dgyptische Modell gehen ebenfalls von
der Ubertragbarkeit von Forderungen aus. Auch das jordanische Modell
erklirt die Forderung fiir iibertragbar, was auch die Rechtsprechung
iibernommen hat. Dabei haben konsequenterweise Forderungen als sol-
che einen Vermdgenswert (mal).

Anders als im romischen Recht regelt das islamische Modell die
Schuldiibernahme ausdriicklich in der mecelle. Dies weist zumindest
darauf hin, dass Verbindlichkeiten als nicht hochstpersonlich eingestuft
werden und deshalb iibertragbar sind. Diese Schlussfolgerung kann
auch auf die Forderungsiibertragung angewandt werden, zumal das isla-
mische Recht schon sprachlich nicht zwischen ,Forderung‘ und
,Schuld‘ unterscheidet. Beides wird mit dain bezeichnet. Von der Ein-
stufung der Geldforderung als Vermdgenswert (mal) ist zumindest in

der Regelung der mecelle auszugehen, da diese im Rahmen der hawala

456 Kotz: Europdisches Vertragsrecht, S. 496.

457 Honsell: Romisches Recht, S. 95.
48 Lodigkeit: Die Entwicklung des Abtretungsverbots von Forderungen bis zum
§ 354 a HGB, S. 2; Schiitze: Zession im Einheitsrecht, S. 251.
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mugayyada mit einer Schuld aufgerechnet, also als Zahlungsmittel ein-
gesetzt wird.

Fiir die Fungibilitdt ist in allen Rechtsordnungen die Eingrenzung
der Forderung wichtig, nur in je unterschiedlichen Anforderungen.
Auch im BGB muss die Forderung bestimmt oder zumindest bestimm-
bar sein (Spezialitdtsgrundsatz). Das bedeutet, dass ohne weiteres Zu-
tun Inhalt, Hohe und Schuldner der Forderung spétestens im Zeitpunkt
der Entstehung der Forderung bestimmt sein miissen. Erst wenn diese
Voraussetzung erfiillt sind, ist die Abtretung kiinftiger Forderungen zu-
lissig.*? Auch im Agyptischen Modell reicht die Bestimmbarkeit aus.
Allerdings sieht das dgyptische Recht unterschiedliche Regelungen vor,
je nach dem, was an der Forderung unklar oder unsicher ist. Ist der An-
spruch unsicher, weil eine Entstehungsvoraussetzung (arkan) fehlt,
dann ist die Abtretung unzulédssig. Wenn aber nur eine nebenséichliche
Voraussetzung flir die Entstehung fehlt, dann ist die Abtretung zulés-
sig.* Sanhuri allerdings sieht das anders. Er erklirt im A4/-Wasit die
Forderung fiir ibertragbar, auch wenn eine essenzielle Voraussetzung
fehlt.*! Eine Begriindung aus dem #gyptischen Recht heraus bietet
Sanhuri allerdings nicht, vielmehr bezieht er sich auf franzdsische Ur-
teile.

Das islamische Recht hingegen stellt hohe Anforderungen an die
Verkehrsfahigkeit der Forderung. Im islamischen und jordanischen
Recht muss die Forderung tatséchlich bei Vertragsschluss bestimmt
sein. Die abstrakte Bestimmbarkeit zum Zeitpunkt der Entstehung ge-
niigt nicht. Der Zeitpunkt fiir die Erfiillung des Spezialititsgrundsatzes
wird also nach vorn verlagert, damit die Forderung verkehrsfahig wird.
Nur so konnten in fritheren Zeiten die Muslime zuldssigerweise mit
Forderungen und Schulden handeln. Diese Handhabung wurde von
muslimischen Héndlern und Gelehrten nach Europa getragen und hat

sich im 12.Jahrhundert durch Spanien und Sizilien in Europa verbrei-

459 Bernstorff: RIW 1994, S. 542 f.

460 Vgl. al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain f1 al-Qaniin al-Madanf,
S. 14. Wobei hier auch nicht klar definiert wird, welche Anspruchsvorausset-
zungen entbehrlich sind.

461 Sanhuri: Al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani, S. 452. Dabei beruft er sich auf
die franzdsischen Entscheidungen zum créance éventuelle.
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tet.*6> So hat sich das franzosische Wort aval aus dem Wort hawala
entwickelt.*63

Das zweite Hindernis der Verkehrsfahigkeit der Forderung konn-
te die Erfiillbarkeit sein. Nach Auffassung einiger europdischer Wis-
senschaftler stellt das generelle Verbot von Risikogeschéften und Spe-
kulationsgeschiften im islamischen Recht ein weiteres Problem dar.*¢*
Im deutschen Recht {ibernimmt der Neugldubiger auch das Ausfallrisi-
ko, was den geringeren Wert der Gegenleistung im Verhiltnis zur For-
derungssumme rechtfertigt. Diese Form des Forderungskaufs oder Fac-
toring ist nach dem klassisch islamischen Recht und wohl auch nach
der mecelle nicht zuldssig. Dies ist jedoch nicht in der mangelnden Ver-
kehrsfahigkeit der Forderung begriindet. Vielmehr ist diese spekulative
Geschiftsform problematisch als eine Art von Verpflichtungsgeschift,
das der Verfiigung zugrunde liegt. Ist ein solches Risiko bei Vertrags-
schluss nicht ersichtlich, etwa weil der Schuldner offensichtlich solvent
ist, so liegt keine Spekulation vor und das garar-Verbot fiihrt nicht zur
Nichtigkeit.

Aus all dem folgt, dass die Forderung in allen untersuchten
Rechtsordnungen iibertragbar ist, wenn auch unter unterschiedlichen

Voraussetzungen.

II. SCHUTZ DES SCHULDNERS UND GLAUBIGERS

»Es liegt auf der Hand, dass im kaufménnischen Geschiftsver-
kehr ein erhebliches Interesse daran besteht, Forderungen ohne
grof3e Formalitdten derart iibertragen zu kdnnen, dass der Zessio-
nar gegeniiber dem Schuldner, aber auch gegeniiber dem Zeden-
ten und dessen Glaubiger als Inhaber der Forderung auftreten und

sie auch im Konkursfall durchsetzen kann.**’

Dieses Zitat umschreibt exakt, worum es geht: Umfassender Schuldner-
schutz auf der einen und ein erleichterter Handel mit Forderungen auf

der anderen Seite schlieen sich aus, da eine erhohte Verkehrsfahigkeit

462 Khadduri/Liebesny: Law in the Middle East 1, S. 202.

463 Khadduri/Liebesny: Law in the Middle East 1, S. 202.

464 Rohe: Das islamische Recht, S. 114.

465 Zweigert/Kotz: Binfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 448.



144 C. Grundlegende Uberlegungen

von Forderungen ohne gewisse Einschnitte in die Rechtsposition des
Schuldners nicht erreicht werden kann.*%® Dieser Anspruch des kauf-
mannischen Geschéftsverkehrs, die Formalitidten der Forderungsiiber-
tragung zu vereinfachen, steht im Spannungsverhéltnis zu dem An-
spruch des Gesetzgebers, die beteiligten Parteien und ihre Rechte zu
schiitzen, insbesondere die des Schuldners. So geht es in jeder der unter-
suchten Rechtsordnungen darum, die divergierenden Anspriiche zu
einem Ausgleich zu bringen. Dabei lassen sich drei Losungen des
Schuldnerschutzes identifizieren, die jeweils einen anderen Schwer-
punkt haben.

Das BGB verzichtet ganz auf die Zustimmung und das Wissen
des Schuldners. Der Schuldner ist nicht am Rechtsgeschéft der Abtre-
tung beteiligt. Das BGB hat sich also fiir die Zuléssigkeit auch der stil-
len Zession entschieden. Diese ist nur dadurch moglich, dass der Ge-
setzgeber diese Moglichkeit normiert hat, gleichzeitig aber zusitzliche
MaBnahmen zum Schuldnerschutz eingefiihrt hat.*¢” Insgesamt wird so
der Schuldner durch die Abtretung nicht schlechter gestellt. Anderen-
falls wire die Abtretung ein — unzuldssiger — Vertrag zu Lasten Dritter.

Die fritheren franzdsischen und die dgyptischen Regelungen ha-
ben sich fiir einen ausgeprigten Schuldnerschutz entschieden. Zum
einen gehen die dem Schuldner zustehenden Einreden mit der Abtre-
tung der Forderung iiber. Zum anderen muss dem Schuldner die Uber-

tragung offiziell angezeigt werden oder er muss zustimmen.*® Zwar ist

466 Schiitze: Zession und Einheitsrecht, S. 131.

467 §§ 404 ff. Im BGB wird der Schuldner dadurch geschiitzt, dass er alle Einreden
und Einwendungen, die ihm dem Altgldubiger gegeniiber zustehen, auch ge-
geniiber dem Neugldubiger geltend machen kann. Hat der bisherige Glaubiger
dem Schuldner angezeigt, dass die Forderung abgetreten wurde, so kann der
Schuldner nicht mehr mit befreiender Wirkung an den bisherigen Glaubiger
leisten. Er kann sich auf die Abtretungsanzeige auch dann verlassen, wenn die
Forderungsabtretung selbst nicht rechtlich wirksam war und er, der Schuldner,
von der tatsdchlichen Rechtslage nichts wusste, so Bernstorff: RIW 1994,
S. 542, 544.

Die abgetretene Forderung kann bis zur formlichen Anzeige (signification) be-
ziehungsweise Annahme von den Glaubigern des Zedenten gepfiandet werden,
da die Rechtswirkungen der bloBen Abtretung auf das Innenverhéltnis be-
schrinkt bleiben. Anzeige, beziechungsweise Annahme sind auch im Fall einer
mehrfachen Abtretung wichtig: Hier geniel3t derjenige den Vorrang, der den
Schuldner als erster benachrichtigt hat. Bei diesem Aufeinandertreffen mehre-
rer Glaubiger ist also nicht das Datum des Zessionsvertrages, sondern das Da-
tum der formlichen Anzeige, beziehungsweise der formlichen Annahme ent-
scheidend, so Bernstorff: RIW 1994, S. 542, 545.

468
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die Mitwirkung des Schuldners fiir die Innenwirkung nicht erforderlich,
wohl aber fiir die Aulenwirkung.

Im dgyptischen Modell soll die Ankniipfung der AuBBenwirksam-
keit der Forderungsiibertragung an die Kenntnis des Schuldners mehre-
re Schutzfunktionen erfiillen. Zum einen soll der Schuldner erst ab dem
Zeitpunkt der Kenntnisnahme dem Neugldubiger verpflichtet sein und
nicht mehr dem Altgldubiger. Das schiitzt sowohl den Schuldner als
auch den Neugliubiger.**® Zum anderen soll der Neugliubiger im Ver-
hiltnis zu Schuldner und Dritten erst nach der Kenntnisnahme alleiniger
Inhaber der Forderung sein. Das schiitzt auch den Dritten.*”°

Diese wichtige, aber starre Formvorschrift ist erst durch die
grundlegende Reform des franzdsischen Vertragsrechts mit der Neure-
gelung der Forderungsabtretung vereinfacht worden.*’! Diese Reform
wurde noch nicht von den arabischen Staaten iibernommen.

Die Versionen des jordanischen und islamischen Modells enthal-
ten die hochsten Anforderungen fiir den Schuldnerschutz. Nach der ha-
wala ist die Mitwirkung des Schuldners bereits fiir die Rechtswirkung
im Innenverhaltnis notwendig. Das Wissen des Schuldners allein reicht
nicht aus, vielmehr ist seine Zustimmung erforderlich.

Diese Voraussetzung ist aus dem Grundverstindnis der mecelle
heraus nachvollziehbar, welches die Akzessorietidt der Rechte nicht
kennt. Biirgschaften und Sicherheiten werden also mit der Forderungs-
iibertragung nicht mit {ibertragen. Durch die Zustimmung des Schuld-
ners zur Ubertragung soll in erster Linie der Neugldubiger geschiitzt
werden. Bewirkt wird dieser Schutz durch die Erkldrung des Schuld-
ners, den Neugldubiger anzuerkennen und an ihn leisten zu wollen.
Auch der Schuldner wird durch diese Regelung geschiitzt; sein Schutz
ist jedoch erst zweitrangig.

Das islamische Recht ist daran interessiert, Vertragsprobleme von
vornherein auszuschlieBen. Infolgedessen soll die Zustimmung des

Schuldners gerade auch den Glaubiger schiitzen und sein Risiko einer

469 Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-1-Hawala ad-Dain fi al-Qaniin al-Madanf,

S.33.

Al-Amrusi: Hawala al-Haqq wa-l-Hawala ad-Dain f1 al-Qantin al-Madani,
S.33.

471 Sonnenberger: ZEuP 2017, S. 778, 793.

470
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moglichen Insolvenz des Schuldners verringern. Das BGB hingegen re-
gelt den Schuldnerschutz erst nach Vertragsschluss. Daraus lésst sich
schlieBen, dass das islamische Recht einen deutlicheren Schwerpunkt
auf den Glaubigerschutz legt und erst in zweiter Linie den Schuldner-
schutz beriicksichtigt.

Anders sind die Regelungen im jordanisch-emiratischen Recht.
Das emiratische Recht geht davon aus, dass zumindest Biirgschaften
und andere Sicherungsrechte der abgetretenen Forderung folgen, was
den Neugldubiger ausreichend schiitze. Die Einreden des Schuldners
gegeniiber dem Altgldubiger gehen in gleicher Weise mit der Forderung
iiber. Deshalb ist das Erfordernis der Zustimmung des Schuldners zur
Forderungsiibertragung lediglich ein zusitzlicher Schutz fiir den Gléu-
biger und den Schuldner.

Diese Absicht des Gesetzgebers ist aus der Normierung der ge-
setzlichen Ubertragung gemiB Art. 1132 VAEZGB zu entnehmen. Da-
rin verzichtete der emiratische Gesetzgeber auf die Zustimmung des
Schuldners. Das bedeutet, dass es die Mdglichkeit der Ubertragung oh-
ne Beteiligung des Schuldners grundsétzlich kennt. Der Gesetzgeber
hat sich aber im Fall der vertraglichen Ubertragung fiir das Zustim-
mungserfordernis entschieden. Dementsprechend sind an die Forde-
rungsiibertragung im jordanischen Modell die gleichen Voraussetzun-
gen geknlipft wie bei der Schuldiibernahme im BGB. Denn auf die For-
derungsiibertragung umformuliert, entspricht § 415 BGB inhaltlich der
Regelung der hawala im jordanischen Modell, wie im Folgenden zu
sehen ist:

(1)1 Wird die Forderungsiibertragung von dem Glaubiger mit
dem Neuglédubiger vereinbart, so hiangt ihre Wirksamkeit von
der Genehmigung des Schuldners ab.

2 Die Genehmigung kann erst erfolgen, wenn der Gliubiger
oder der Neugliubiger dem Schuldner die Ubertragung mit-
geteilt hat.

3 Bis zur Genehmigung konnen die Parteien den Vertrag én-

dern oder aufheben.
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(2)1  Wird die Genehmigung verweigert, so gilt die Forderungs-
iibertragung als nicht erfolgt.

Eine weitere Frage ist, ob dieser erhdhte Schuldner- und Glaubiger-
schutz liberhaupt aus der jordanisch-emiratischen Rechtsordnung he-
raus gerechtfertigt bzw. notwendig ist oder ob diese lediglich auf einer
strukturellen Ubernahme des islamischen Rechts beruht. Die emira-
tische Rechtsprechung hat dies erkannt und verzichtet folglich in ihren
neueren Urteilen auf die Zustimmung des Schuldners, da dieser bereits
durch sein Wissen und die ihm auch nach der Forderungsiibertragung
zustehenden Einreden geniigend geschiitzt sei. Aus dieser Erkenntnis
heraus entwickelten die Gerichte und das Legal Affairs Department die
mittlerweile herrschende Ansicht, auf die Zustimmung kénne verzichtet
werden. Damit hat die Rechtsprechung unabhéngig vom Gesetzestext
praktikable Regelungen durch Richterrecht geschaffen.

Klar ist jedoch, dass diese Entwicklung — bisher — keine Geset-
zesgrundlage im jordanisch-emiratischen Recht findet. In ihren Urteilen
greifen die Richter deshalb auf juristische Argumente dgyptischer Wis-
senschaftler zuriick. Anzumerken ist allerdings, dass das dgyptische
Recht die Nichterforderlichkeit der Zustimmung ausdriicklich regelt
und ebenso wie das frithere franzdsische Recht die offizielle Anzeige
an den Schuldner nach Art. 305 4gZGB fordert. Da diese ausdriickliche
gesetzliche Regelung im jordanisch-emiratischen Recht fehlt, stellt sich
die Frage, wie diese Liicke zu fiillen ist. Zumindest die untersuchte Li-
teratur und Urteile bleiben diese Antwort schuldig.

Eine weitere Uberlegung zur Liickenfiillung konnte der Riickgriff
auf das Prinzip von Treu und Glauben sein. Ob dieser Grundsatz in den
arabischen Rechtsordnungen oder im islamischen Recht vorhanden ist,

ist fraglich. Auch wie dieses zu interpretieren ist, bleibt offen.
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D. ZURUCK ZUR SCHARIA?

I. FRAGESTELLUNG

»Wenn man zwei Rechtsordnungen einander gegeniiberstellt, so
stellt man zwangldufig zwei verschiedene Gesellschaftsordnun-

gen und zwei Denkweisen und Moglichkeiten der rechtlichen

Ordnung einander gegeniiber.*4’?

Dieses Wort von Constantinesco macht deutlich, was besonders bei ei-
nem Vergleich europdischer und arabischer Rechtsordnungen und ihrer
Institute bedacht werden muss. Denn auf das Recht arabischer Lander
wirkten und wirken nach wie vor verschiedene Denkweisen und Ein-
flisse ein; nicht nur das der Rechtsordnung zugrundeliegende Ver-
stdndnis — das islamische Recht —, sondern auch das kontinentaleuropa-
ische Recht. Hier bewirken und beeinflussen beide die Entwicklung des
arabischen Rechts. Deshalb ist und bleibt die Frage immer von zentraler
Bedeutung, ob das Recht der arabischen Staaten sich immer weiter dem
kontinentaleuropdischen Recht anpasst oder sich auf die islamisch-
rechtlichen Wurzeln zuriickbesinnt. Dies kann sich auf zwei Ebenen
zeigen. Zum einen in der Reform bereits vorhandener Rechtsbereiche,
insbesondere der Entwicklung neuer Zivilgesetzbiicher, und in der Lii-
ckenfiillung bei fehlender Regelung oder bei unbestimmten Rechtsbe-
griffen.

Die grundsitzliche Frage der Riickbesinnung auf die Scharia wird
im Folgenden anhand der Forderungsiibertragung und der bisherigen

Ergebnisse untersucht.

II. BACK TO SHARIA ODER AGYPTISCHES MUTTERRECHT?

Die Entwicklung des Rechts arabischer Linder wird unterteilt in zwei

Phasen. In der ersten Phase sind die Zivilgesetzbiicher unter Leitung

472 Constantinesco: Rechtsvergleichung I1, S. 240.
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Sanhuris und dementsprechend unter Einfluss des franzdsischen Rechts
entstanden. Das sind die Zivilgesetzbiicher des dgyptischen Modells.

Die zweite Phase wird durch das jordanische Zivilgesetzbuch ein-
geleitet, an dem Sanhuri nicht beteiligt war. Diese sind die Zivilgesetz-
biicher des jordanischen Modells, dessen Zivilgesetzbiicher sich durch
eine starke Orientierung am islamischen Recht, vor allem an der mecel-
le, auszeichnen, 47°> wobei diese Aufteilung aus der Perspektive der un-
tersuchenden europdischen Literatur behauptet wird. In der untersuch-
ten arabischen Literatur hingegen zdhlt bereits das irakische ZGB als
unter islamisch-rechtlichem Einfluss stehend.

Diese Phase beginnt in den 1970ern Jahren und hat zwei treibende
Krifte: Die Traditionalisten und die Fundamentalisten, wie Dilger fest-
stellt.*”* Die Traditionalisten wollten die historische Entwicklung des
Mittelalters bewahren, wihrend die Fundamentalisten eine Riickkehr
zum Ur-Islam beflirworteten.

Gerade diese zweite Phase wird vor allem in der englischen Lite-
ratur durch Vogel und Ballantyne betont und als Beginn der Re-Islami-
sierung des Rechts betitelt. Seit den 1970er Jahren soll das Recht der
arabischen Staaten sich immer mehr in Richtung der Prinzipien der
Scharia entwickelt haben.

In seinem beriihmten Aufsatz Back to the Sharia*’> hat Ballantyne
diese Position entwickelt. Er geht von ,,undoubted reassertion of Islam,
and thus the Shari‘a“*’® aus, also einer Riickkehr islamisch-rechtlicher
Prinzipien in die arabischen Rechtsordnungen. Er geht vor allem beim
modernen arabischen Zivilrecht von einer reassertation des islami-

schen Rechts aus,*”” und Vogel spricht sogar vom Wiederaufleben des

473 Dabei wird vernachlissigt, dass bereits das irakische ZGB unter der Feder San-

huris viele Elemente des islamischen Rechts aufweist und eine Vermischung
der mecelle mit dem franzosischen Recht darstellt. Der Versuch, den franzosi-
schen Einfluss durch das islamische Recht zuriickzudrangen, begann also be-
reits mit Sanhuri und dem irakischen ZGB, welches er deshalb als sein Meis-
terwerk bezeichnet. Wahrend das dgyptische ZGB noch stark an franzdsisches
Recht angelehnt war, konnte Sanhuri im irakischen ZGB seiner Vorstellung
von der Scharia als Quelle die mecelle im Bereich des Zivilrechts umsetzen.
Dilger: Tendenzen der Rechtsentwicklung, S. 186.

475 Ballantyne: Arab Law Quarterly 1988, S.317, 325.

476 Ballantyne: Islamic Law and Finance: Introduction. Gefunden auf www.soas.

ac.uk/cimel/materials/islamic-law-intro.html (letzter Aufruf 16.03.2018).
477 Ballantyne: Arab Law Quarterly 1985, S.245-264.

474
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islamischen Vertragsrechts, was er aus Gerichtsurteilen verschiedener
arabischer Lénder ableitet.*”

Nach Klingmiiller ist das alte muslimische Recht im Vordringen
vor allem zur Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe,*’”® denn die
Riickbesinnung auf das islamische Recht enthilt auch einen politischen
Faktor. Seiner Meinung nach ergibt sich das aus dem Selbstverstindnis
der arabischen Bevolkerung. Noth sprach von deutlich horbaren Aufru-
fen zur Re-Islamisierung in jlingster Zeit und meint damit die Re-Akti-
vierung auBer Gebrauch gekommener Scharia-Bestimmungen.*

Diese These bezieht ihre Hauptargumente vor allem aus der Ent-
wicklung des jordanischen Modells;*®! im nichtarabischen Raum seien
die Entwicklungen des pakistanischen und iranischen Zivilrechts zu is-
lamisch-rechtlichen Normen ein starkes Indiz. Ballantyne spricht von
Iran und Pakistan als ,,0bvious examples der Islamisierung des
Rechts. 82

Kriiger hingegen wendet sich gegen die verbreitete Theorie einer
,Riickbesinnung auf die Sari‘a‘ in den jiingeren Kodifikationen.

Nach Kriiger mag diese Annahme zwar fiir das geschriebene
Recht begriindet sein, jedoch ergibt sich in der Jurisprudenz ein anderes
Bild.*®3 Nach Kriiger greifen die arabischen Staaten auf die ,Mutter-
rechtsordnung®, das #gyptische Recht, als Liickenfiiller zuriick.**

Dem ist zuzustimmen. Anhand der vorangegangenen Analyse
kann keine Riickbesinnung auf islamisch-rechtliche Prinzipien festge-
stellt werden. Vielmehr zeigt sich eine Anpassung an die Anforderun-

gen der Wirtschaft. Ob dieser Ansatz nun dgyptisch, franzosisch oder

einfach nur pragmatisch ist, bleibt offen.

478 Vogel: IECL VIL7, in: Kriiger: RabelsZ 72.2 (2008), S. 441 f.

479 Klingmiiller: Entstehung und Wandel rechtlicher Traditionen, S. 414.

480 Noth: Entstehung und Wandel rechtlicher Traditionen, S. 415.

481 Ballantyne: Arab Law Quarterly (1985), S. 245-264; Vogel: IECL VIL.7, S. 1-
155.

42 PBallantyne: Arab Law Quarterly (1988), S.317, 321. Im Fall des Iran ist zu-
mindest beim allgemeinen Schuldrecht der Einfluss des franzosischen Rechts
zu erkennen. Ausfiihrlich dazu Chamgardani: Der Allgemeine Teil des irani-
schen Schuldvertragsrechts, S. 183.

43 Kiriiger: EJIMEL 1 (2013), S. 102.

44 Kriiger: EJIMEL 1 (2013), S.102. Kriiger beruft sich dabei auch auf Bilz:
ZEuP 2000, S.51.
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III. UNTERSUCHUNG ANHAND DER FORDERUNGSUBERTRA-

GUNG

Fiir das Argument der ,Re-Islamisierung‘ nimmt das emiratische Zivil-
gesetzbuch eine Schliisselfunktion ein. Durch die Ubernahme von Not-
men der mecelle hat das Zivilrecht einen islamischen Charakter ange-
nommen. In seinem Artikel schreibt Ballantyne: ,,The New Civil Code
of the UAE: A Further Reassertion of the Shari’a.“*%

Dies ist auch mit Hinblick auf die Forderungsiibertragung durch-
aus nachvollziehbar. Wie oben**® dargestellt, {ibernimmt der emirati-
sche Gesetzgeber zum Teil die Norm aus der mecelle und verzichtet auf
die Regelung der hawalat al-haqq nach dgyptischem Vorbild. Diese ha-
wala aus der mecelle modifiziert der emiratische Gesetzgeber um eine
Mischform zu schaffen, die beides abdeckt, die Schuldiibernahme und
die Forderungsiibertragung. Dieser Umstand scheint die in der engli-
schen Literatur vertretene Auffassung zu unterstiitzen.

Auch Foster beschiftigt sich in seiner Untersuchung der Forde-
rungsiibertragung in den VAE ausschlieBlich mit islamischen Quel-
len.**” Er geht vordergriindig auf das islamische Recht ein und versucht,
die fehlende Normierung im Lichte der Scharia zu interpretieren. So
gehen er und die englische jurististische Literatur davon aus, dass im
Fall der hawala in Art. 1106 VAEZGB bei Liickenfiillung auf das isla-
mische Recht zuriickgegriffen wird. 3

Eine Analyse der oben untersuchten Urteile der emiratischen, jor-
danischen als auch paléstinensischen Gerichte kommt zu anderen Er-
gebnissen. Zwar kann ein direkter Riickgriff auf das dgyptische Recht
nicht nachgewiesen werden, da nach Ansicht der Rechtsprechung
iiberhaupt keine Liicke besteht, die es zu fiillen gilt. Jedoch ist an der
Ausfiihrung der Urteile und Argumentation eine starke Ahnlichkeit
zum &dgyptischen Recht zu erkennen. Anders als die in der Literatur
herrschende Meinung geht die Rechtsprechung von einer Regelung der

Forderungsiibertragung in Art. 1106 VAEZGB aus. Jedoch fiihrt das

45 Ballantyne: Arab Law Quarterly 1985, S.245-264.

486 Kapitel 3EI1.2.

487 Foster: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2002, S. 3 ff.
48 Foster: Arab Law Quarterly 19 (2004), S. 167-190.
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Erfordernis der Zustimmung des Schuldners zu unzureichenden Ergeb-
nissen, weshalb die Rechtsprechung auf die Moglichkeiten richterlicher
Rechtsfortbildung zuriickgreift. Dabei entwickelt die Rechtsprechung
eine eigene Argumentation, die letztendlich aber der dgyptischen Denk-
weise sehr dhnlich ist. So machen die Richterinnen und Richter von
ihren Méglichkeiten des igtihad ** (Rechtsfortbildung) Gebrauch. Was
also urspriinglich vom Gesetzgeber als Riickbesinnung auf das is-
lamische Recht normiert wurde, filhrte mittlerweile durch die richter-
liche Fortentwicklung zu einer liberaleren Entwicklung als die des
dgyptischen Rechts. Denn anders als im dgyptischen ZGB ist das Erfor-
dernis der offiziellen Anzeige nicht im VAEZGB geregelt, sodass die
emiratische Rechtsprechung darauf verzichten kann. Das dgyptische
Recht und die ihm folgenden Rechtsordnungen kdmpfen nach wie vor
mit diesem Erfordernis. Das emiratische Recht jedoch bleibt durch die
fehlende Normierung der offiziellen Anzeige flexibel und kann sich den
Erfordernissen der Wirtschaft anpassen.

Auch ein Blick in die Lehre der emiratischen Universititen besta-
tigt diesen Eindruck. Zum Beispiel behandelt das Lehrbuch der Police
University*”° die Forderungsiibertragung als ein eigenstindiges Instru-
ment. Den Vorwurf, die Forderungsiibertragung wiirde nicht islamisch-
rechtlichen Prinzipien entsprechen, wird explizit erwédhnt und abge-
lehnt.*! Dann wird die Forderungsiibertragung #hnlich dem &4gypti-
schen Modell dargestellt und auf die Zustimmung des Schuldners ver-
zichtet. Fiir Professoren in den Emiraten, mit denen die Verfasserin
wihrend ihres Forschungsaufenthaltes diskutieren konnte, ist der Ver-
zicht auf die Zustimmung des Schuldners kein Widerspruch zum Ge-
setzestext, sondern vielmehr Ausdruck der Weiterentwicklung des
Rechts. Auch das Legal Affairs Department wendet sich von der er-

wihnten Entscheidung des Gesetzgebers ab, die Forderungsiibertra-

49 Erneute Anstrengung zur Rechtsfindung, so Lohlker: Das islamische Recht im

Wandel, S. 383.

490 Abd Ar-Razak Hussain Jas: Al-Natharia al-Ama li-1-Iltizamat, 2. Teil, Dubai
Police. Mit dieses Buch wird an der Police University in Dubai unterrichtet; es
stellt das Lehrmaterial der Juristen dar.

491 Jas: Al-Natharia al-Ama li-1-Iltizamat, S. 425.



III. Untersuchung anhand der Forderungsiibertragung 153

gung innerhalb der hawdla zu regeln.**? AbschlieBend bleibt festzustel-
len, dass sich Rechtsprechung, Lehre und Justizbehdrden sowohl in
ihrer Terminologie als auch in der juristischen Argumentation dem
agyptischen Modell anndhern. Insgesamt ldsst sich feststellen, dass in
den emiratischen Gerichtsurteilen der Fingerabdruck Sanhuris unver-
kennbar ist. Aber auch jordanische Urteile orientieren sich durchaus an
agyptischem Recht und verzichten bei der Forderungsiibertragung auf
die Zustimmung des Schuldners.

Durch diese Untersuchung wird klar, dass die eine Ansicht der
,Re-Islamisierung® auf das Gesetz abstellt und die andere, wie die hier
vertretene Ansicht, auf die Umsetzung dieses Rechts durch die Rechts-
praxis.

Diese starke Orientierung am dgyptischen Recht kann mehrere
Griinde haben: Zum einen kann es daran liegen, dass das von Sanhuri
geprigte dgyptische ZGB in seiner Gesamtkonzeption prézise durch-
dacht ist und sich dadurch gut als Exportprodukt fiir die arabischen Lén-
der eignet. Dafiir spricht, dass zum Beispiel in der Bibliothek der Uni-
versity of Sharjah die meisten verfiigbaren Lehrbiicher und Nachschla-
gewerke das dgyptische Recht betreffen.

Ein weiterer Expansionsantrieb sind die dgyptischen Juristen, die
in den emiratischen Gerichten arbeiten. Die mittlerweile in den VAE
heranwachsende Generation lokal ausgebildeter emiratischer Richter-
innen und Richter hat sich noch nicht etabliert; diese jungen Juristinnen
und Juristen haben die héheren Gerichtsinstanzen noch nicht erreicht.
AuBerdem werden sie in aller Regel durch irakische, syrische und dgyp-
tische Professoren ausgebildet, die wiederum dem agyptischen Modell
verpflichtet sind. Erstaunlicherweise gibt es dort nur wenige jordani-
sche Juristen, obwohl das wegen der Ahnlichkeit der Zivilgesetzbiicher

doch nahe ldge und nachvollziehbar wére.

42 The Government of Dubai, Legal Affairs Department, Stand Oktober 2016,
boilerplate-assignments (1).
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IV. SCHLUSSFOLGERUNG AUS DER GESAMTBETRACHTUNG

Aus der Gesamtbetrachtung sowohl der Forderungsiibertragung als
auch des Schuldrechts kann die These von Ballantyne nicht bestatigt
werden. Das Gegenteil ist der Fall. Es wird ersichtlich, dass diese Ent-
wicklung der Re-Islamisierung vor allem beim Schuldrecht und Wirt-
schaftsrecht halt macht, spatestens in der Umsetzung durch die Recht-
sprechung.

Auch das oberste Verfassungsgericht in den VAE zeigt sich hin-
sichtlich schuldrechtlicher Fragen zuriickhaltend, wie al-Muhairi auf-
zeigt.* Beispielsweise hat das Gericht eine Frage zur Legitimitit von
Zinsen nicht eindeutig beantworten wollen mit der Begriindung: ,,eco-
nomic development and modernisation of institutions* sei Sache des
Staates.*** Anders als beim Strafrecht, wo die Regeln des hudiid aus
dem islamischen Recht angewandt wurden.

Diese Entwicklung ist ganz sicher auch den wirtschaftlichen An-
forderungen geschuldet, die diese Lander meistern miissen. Erkennbar
fordert gerade das Wirtschaftswachstum in diesen Landern mehr Flexi-
bilitit. Dies ist an den Entwicklungen des HGB zu erkennen: Das emi-
ratische HGB beruht nicht auf islamischem Recht. Sogar das saudische
HGB regelt mittlerweile wertpapierrechtliche Institute, die nicht isla-
mischem Recht entsprungen sind, wobei auch dort nicht von einer Un-
vereinbarkeit mit dem islamischen Recht ausgegangen wird. Neuestes
Beispiel dafiir sind die Regelungen des katarischen HGB, das auch die
Abtretung sogar zukiinftiger Forderungen zuldsst, was, wie dargestellt,
eindeutig dem islamischen garar-Verbot widerspricht.*”

Den westlichen Einfluss driangt, wenn {iberhaupt, weniger die Ge-
setzgebung zuriick, als die strukturelle Wiedergewinnung von wirt-
schaftlicher Macht und finanziellem Einfluss.**® Vor allem in Dubai ist

auch unter lokalen Juristen eine gewisse Angst vor einem Identitatsver-

493 Al-Mubhairi: Arab Law Quarterly 1996, S. 219, 244.

404 Al-Mubhairi: Arab Law Quarterly 1996, S. 219, 244.

45 Art. 253 HGB Katar.

496 Dies wird vor allem am Beispiel des DIFC deutlich. Das DIFC hat sich zu einer
Art Paralleljustiz innerhalb von Dubai entwickelt. Nun versucht die Regierung
die Jurisdiktion wieder zu gewinnen, aus: Vortrag Grapentin am 17. 11.2017
in Heidelberg [noch nicht erschienen].
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lust erkennbar. Zur Wahrung bzw. der Wiedergewinnung ihrer Identitdt
versuchen die arabischen Staaten, sich auf ihre islamischen Wurzeln zu
besinnen. Diese Entwicklung zeigt sich in der Gesellschaft, in der Of-
fentlichkeit und der Politik, aber kaum in der Gesetzgebung und erst
recht nicht in der Rechtsprechung zu den wirtschaftsrelevanten Nor-
men.

Zwar spiegeln die Grundsatzfragen des Rechts auch die Werte
einer Gesellschaft wider. Deshalb sind aus dem arabischen Selbstver-
standnis heraus die grundlegenden islamischen Prinzipien wie riba, ga-
rar und maysir hohe Werte, die es durchzusetzen und aufrecht zu erhal-
ten gilt. Sie sind auch Grundpfeiler des islamischen Vertragsrechts und
somit gewissen Wertentscheidungen entnommen, die zwar religios fun-
diert sind, aber letztendlich auch heute von der Gesellschaft akzeptiert
werden. Diese zu umgehen oder ihnen offen zu widersprechen, ver-
starkt den Weg zum eigenen Identitdtsverlust. Dennoch weichen diese
in der Gegeniiberstellung sehr oft wirtschaftlichen Interessen.

Auch wenn die Sédkularisierung ( ‘almana) der arabischen Welt
nach dem Zerfall des Osmanischen Reiches zur starken Orientierung
am modernen Westen und damit dem franzdsische Recht fiihrte, hat
sich in der Zwischenzeit der Wind gedreht. Die Entwicklung wird im-
mer stirker anti-westlich und pro-tiirkisch. Aus dem ehemals ,bosen
Osmanen‘, gegen den in der Vergangenheit arabische Freiheitskriege
gefiihrt wurden, ist mittlerweile der ,starke Tiirke‘ geworden, der fiir
die islamischen Werte einsteht. Dass das tiirkische Recht stark vom
Schweizer Recht beeinflusst wurde und nichts mit der mecelle zu tun
hat, ist fiir diese Glorifizierung zweitrangig.

In diesem Kontext breitet sich auch islamic finance aus, das sich
genau diese Werte auf die Fahne schreibt. Dass diese Werte am Ende
nicht immer umgesetzt werden und es sich vielmehr um recht konven-
tionelle Bankgeschifte handelt, wird dabei vernachlissigt.**” Trotz der

Ausdehnung des islamic finance beschweren sich islamische Banken

47 Mehr dazu Osman Sacarcelik: Rechtsfragen islamischer Zertifikate (Sukuk),
Schriften zum Gesellschafts-, Bank- und Kapitalmarktrecht 43, Baden-Baden,
2013.
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wie auch die AAOIFT**® dariiber, dass die kleinen Verbraucher lieber
zu einer konventionellen Bank gehen, statt zu einer islamischen, weil
sie ihnen sicherer erscheint oder ihre Kredite giinstiger sind.

Auch wenn diese Werte in der 6ffentlichen Diskussion und sogar
in vereinzelten Urteilen an Priasenz gewinnen, entscheidet sich die Ge-
sellschaft insgesamt doch fiir die wirtschaftlichen Vorteile und gibt den
Anforderungen der Wirtschaft nach. Das ist eben auch am Verzicht auf
den Schuldnerschutz in der emiratischen Rechtsprechung abzulesen.

Dies muss aber nicht zwangsldufig eine Orientierung am franzo-
sischen Recht und ein Abwenden von islamisch-rechtlichen Prinzipien
sein, genauso wenig wie ein Versuch der Fortentwicklung des islami-
schen Rechts eine Re-Islamisierung des Rechts darstellt. Mit der Be-
zeichnung ,Islamisierung des Rechts* wird diese Entwicklung daher nur
unzureichend erfasst, so Bilz.*”® Denn hier wandelt sich nicht nur das
staatlich gesetzte Recht, indem auf das islamische Recht zur Legitima-
tion legislativer Akte zuriickgegriffen wird. Auch das islamische Recht
ist in diesem Zusammenhang tiefgreifenden Verdnderungen unterwor-
fen.>*° Durch den Versuch, das islamische Recht in das Recht des Natio-
nalstaates zu integrieren, wird die Auslegung des islamischen Rechts
staatlich institutionalisiert. Dies ermdglicht, das islamische Recht den
Bediirfnissen des modernen Nationalstaates unterzuordnen und an diese
anzupassen.’’!

Diese Entwicklung ist auch keine Erscheinung erst der 1970er
Jahre oder der neuesten Zeit. Bereits in den 1930er Jahren versuchten
Sanhuri und die Juristen seiner Generation, ein gemeinsames arabisches
Recht zu schaffen durch die Besinnung auf die Traditionen des islami-

schen Rechts,>*?

eine Art Weiterentwicklung des islamischen Rechts
mit franzdsischer Dogmatik, eingegossen ins das dgyptische ZGB, so
das Ziel. Trotzdem scheint das dgyptische ZGB aus heutiger Betrach-

tung nicht dem islamischen Recht zu entsprechen. Dies liegt daran, dass

4% Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions

(AAOIFI).

499 Bilz: ZAOERV 1997, S. 240.

300 Bilz: RabelsZ 62, S.437-463, 463.
S0t Bilz: RabelsZ 62, S.437-463, 463.
502 Bilz: ZEup 2000, S. 52.
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das dgyptische ZGB maligeblich geprigt ist von dem Geist einer trans-
nationalen Rechtswissenschaft, die nationale wie kulturelle Grenzen
iiberschreitet. Diese Gemeinarabische Rechtswissenschaft wiederum ist
die Grundlage der arabischen Rechtseinheit, so Bilz,’"* weswegen
keine Einschriankung auf das islamische Recht stattgefunden hat, son-
dern eine Vermischung aus dem, was zu der jeweiligen Zeit pragma-
tisch niitzlich erschien. Deshalb ergab sich kein Widerspruch zwischen
einem neuen ,importierten Recht* und dem islamischen Recht. Viel-
mehr versuchte Sanhuri alle Normen auch mit den islamisch-rechtli-
chen Prinzipien zu begriinden, so auch bei der Forderungsiibertragung
unter Riickgriff auf die malikitische Argumentation.

Jedenfalls erlebt diese Neuschopfung des Rechts aus rein prag-
matischen Griinden heute eine Renaissance, weshalb auch eine Neube-
lebung des igtihad (der selbststindigen Interpretation von Quellen) not-
wendig ist.’* Die Annahme, die Tore des igtihad seien verschlossen,
ist vielmehr eine Suggestion der Orientalisten>*® und widerspricht dem
realen Prozess der Rechtsfindung.>*® Tatsichlich haben die muslimi-
schen Rechts- und Religionsgelehrten zu keiner Zeit darauf verzichtet,
neue Regelungen zu entwickeln, ohne dabei die alten auler Acht zu
lassen.’”” Das Vermdgensrecht etwa der heutigen islamischen Linder
kann sich nur bedingt auf die Scharia beziehen, da ein den Erfordernis-
sen des modernen Wirtschaftslebens entsprechendes System von isla-
mischen Rechtsnormen nur teilweise verfiigbar ist.’* Der Islam ist also
nicht die Losung fiir die Probleme der Moderne.>* Statt der Entwick-
lung einer islamkonformen Wirtschaft ist deshalb eine Entwicklung

eines wirtschaftskonformen Islam notwendig.

503 Bilz: ZEup 2000, S. 53.

304 Ebert/Heilen: Islamisches Recht, S.244; Lohlker: Das islamische Recht im
Wandel, S. 383.

305 Ebert/Heilen: Islamisches Recht, S. 244.

306 Ebert: Der Islam in der Gegenwart, Steinbach/Ende, S. 224.

307 Ebert/Heilen: Islamisches Recht, S. 244.

308 Ebert: Der Islam in der Gegenwart, Steinbach/Ende, S. 224.

309 Lohlker: Das islamische Recht im Wandel, S. 383.
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V. AUSBLICK

Die oben behandelte Frage der Konkurrenz zwischen islamischem und
rezipiertem franzosischen Recht ist zwar noch aktuell, wird aber in Zu-
kunft zumindest fiir die Vereinigten Arabischen Emirate zuriicktreten.
Viel spannender erscheint die Entwicklung in den Emiraten hin zu drei
unterschiedlichen juristischen Systemen. Diese sind zum einen das lo-
kale Recht, das englische Recht und das Recht des islamic finance.

Das lokale Zivilrecht der Emirate wird aus europdischer Sicht
dem franzdsischen Rechtskreis zugeschrieben, aus innerarabischer
Sicht aber dem islamischen Rechtskreis. Wie oben gezeigt, wird die
Rechtsprechung aus unterschiedlichen Griinden vom dgyptischen Recht
beeinflusst. Zustindig ist die nationale Gerichtsbarkeit.

Das zweite Rechtssystem ist das der Sonderhandelszonen, vor al-
lem des DIFC.°'°Das DIFC wird als Schiedsgericht bei internationalen
Vertragen vereinbart. Die Urteile dieses Gerichts werden wiederum von
staatlichen Gerichten vollstreckt. Im DIFC wird englisches Recht ange-
wandt und von englischen Richtern umgesetzt. So entsteht mittlerweile
eine Konkurrenz des englischen Rechts mit dem franzosischen Recht,
so Grapentin.’!! Diese verindert das emiratische Recht immer mehr,
weil die englische Vertragsform zunehmend dominiert.

Als drittes Rechtsystem erstarkt das Recht des islamic finance mit
seinen maichtigen Institutionen. Dieses Recht wird unabhédngig von
staatlichen Institutionen in Form eines neuen igtihad entwickelt. Diese
Entwicklung des neuen Rechts erfolgt zum einen durch Regulierungs-
institutionen wie die AAOIFI, aber auch durch die Praxis. Die Praxis
ist wiederum beeinflusst vom englischen Vertragsrecht durch die Ta-
tigkeit der englischen Anwiltinnen und Anwilte.’'> Auch das islamic
finance verandert das islamische Vertragsrecht und wird sich in Zukunft
wiederum in der Interpretation des emiratischen Rechts auswirken.’!

Letztendlich wirken also drei verschiedene Rechtssysteme mit

unterschiedlichen Gerichten auf emiratischem Boden: 1. Das lokale

510
511

Dubai International Financial Center.

Grapentin: Beitrdge zum islamischen Recht VIII, S. 131-145.
S12 Niher dazu Bilz: FS Ebert, S.355.

513 Ausfiihrlich dargestellt in Bilz: FS Ebert.
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Recht unter islamisch-dgyptisch-franzosischem Einfluss, 2. das DIFC
mit englischem Recht und 3. das islamic finance mit einer neuen Form
des islamischen Rechts unter englischen Gerichten.

Jedenfalls hat der Einfluss dieser unterschiedlichen Komponen-
ten auf das Recht sowie die gesellschaftlichen wirtschaftlichen Anfor-
derungen die juristische Landschaft verdndert. Dies wird sich auch in

der Zukunft fortsetzen.
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