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Glossar 
Nicht im Duden gelistete Wörter und erklärte Ausnahmen: 
Schreibweise nach Empfehlungen der DMG2 

‛āda Brauch, Sitte 
‛aql Vernunft 
‛urbūn Anzahlung 
‛urf Gewohnheitsrecht 
al-muslam ilaihi Verkäufer des salam-Vertrages 
bai‛ Grundform der Kauf- und Tauschverträge nach islamischem 

Recht 
bai‛ al-‛īna Kauf mit Rückkaufvereinbarung 
bai‛ bi-ṯaman āğil Kauf mit vereinbarter Ratenzahlung 
bai‛ mu'ağğal Kauf mit Stundungsabrede 
bāṭil nichtig 
bid‛a unstatthafte (nicht durch die Scharia sanktionierte) Neuerung 
dār al-ḥarb nicht-islamisches Gebiet, »Haus des Krieges« 
dār al-islām3 islamisches Gebiet, »Haus des Islam« 
ḍarūra Notwendigkeit, Notlage (Rechtfertigungsgrund) 
diminishing mušāraka Sonderform des mušāraka-Vertrages 
faqīh4 Lehrer der islamischen Rechtswissenschaft, Rechtsgelehrter 

                                                
2 Die Darstellung arabischer Begriffe in wissenschaftlichen Arbeiten deutscher Sprache 

kann auf verschiedene Arten erfolgen: durch Transliteration oder durch Transkription. 
Transliteration bedeutet, dass die buchstabengetreue Übertragung eines arabischen 
Wortes in eine Umschrift erfolgt, die ebenso eindeutig umkehrbar ist. Allerdings wer-
den im Arabischen Vokale zum Teil nicht geschrieben, so dass diese Form der Übertra-
gung eher für Sprachwissenschaftler geeignet scheint. Gefälliger für die Zwecke dieser 
Arbeit ist die Transkription, deren Priorität auf der Aussprache der Wörter in deut-
scher Sprache liegt. Für die Transkription arabischer Begriffe wiederum gibt es keinen 
einheitlichen Standard. In Deutschland wird zumeist die Umschrift der Deutschen Mor-
genländischen Gesellschaft (DMG) verwendet. Es ist in wissenschaftlichen Arbeiten al-
lerdings üblich, solche Begriffe, die in den Duden aufgenommen wurden, nach der dort 
vorgeschlagenen Schreibweise zu schreiben und nur die nichtaufgenommenen Begriffe 
sowie Zweifelsfälle in Umschrift darzustellen, vgl. z. B. FU Berlin (2009). Diesem Stan-
dard soll in dieser Arbeit nur begrenzt gefolgt werden. An einigen Stellen wird von die-
sem Muster abgewichen. So werden zwar im Duden die Ḥanafiten als Rechtsschule auf-
geführt, nicht jedoch die anderen sunnitischen Rechtsschulen. In diesem Fall und auch 
in vergleichbaren Fällen wurde die einheitliche Schreibweise mittels Umschrift gewählt. 

3 Im Duden auch: Dar al-Islam (die). Da die zusammenhängenden Begriffe »dār al-harb« 
und »dār wāḥida« nicht im Duden aufgeführt werden, wird einheitlich die Schreibweise 
nach der DMG gewählt. 

4 Im Duden auch: Fakih (der). Dieser Begriff ist im deutschen Sprachgebrauch jedoch 
nicht gebräuchlich. 
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farḍ Pflicht 
fāsid fehlerhaft 
fiqh5 islamische Rechtswissenschaft 
fiqh al-‛ibādāt Rechtswissenschaft der gottesdienstlichen Handlungen 
fiqh al-mu‛āmalāt Rechtswissenschaft der zwischenmenschlichen Beziehungen 
furū‛ al-fiqh Regelungen des angewandten Rechts, Rechtszweige, Rechts-

normen 
ğā'iz  erlaubt 
ġarar Risiko, Unsicherheit 
ḥaǧǧ6 Wallfahrt nach Mekka zur Kaaba, der zentralen Kultstätte 

des Islam, die jeder Moslem wenigstens einmal in seinem 
Leben unternehmen soll 

ḥalāl7 erlaubt 
hāmiš ğiddīya Kaution 
Ḥanafiten8 Anhänger einer der Rechtsschulen im sunnitischen Islam, 

nach dem Gründer Abū Ḥanīfa 
Ḥanbaliten Anhänger einer der Rechtsschulen im sunnitischen Islam, 

nach dem Gründer Aḥmed ibn Ḥanbal  
ḥarām9 verboten 
ḥawāla Geldanweisung, Geldwechsel 
ḥawāladār Händler 
hiba Geschenk 
ḥiyal Rechtskniffe, Plural von ḥīla 
ḥukm Urteil eines Richters, Norm 
iğāra Leasing 
iğāra wa-l-iqtinā‛ Leasing mit Kaufoption, Mietkauf 
iğmā‛10 Übereinstimmung der Gelehrten als Grundlage für die Deu-

tung der islamischen Gesetze (Konsens) 
iğtihād11 Methode der individuellen Meinungsbildung im Islam, selbst-

ständige Rechtsfindung 

                                                
5 Im Duden auch: »Fikh« (das). Die zusammenhängenden Begriffe »fiqh al-mu‛āmalāt« 

und »fiqh al-‛ibādāt« werden nicht im Duden aufgeführt. 
6 Im Duden auch: »Hadsch« (der). Die meisten anderen religiösen Pflichten werden nicht 

im Duden aufgeführt. 
7 Im Duden auch: »halal«. Die meisten anderen Beurteilungskategorien des islamischen 

Rechts werden nicht im Duden aufgeführt. 
8 Im Duden findet sich auch die Bezeichnung »Hanefiten«. Die anderen sunnitischen 

Rechtsschulen werden nicht im Duden aufgeführt werden. 
9 Im Duden auch: »haram«. Die meisten anderen Beurteilungskategorien des islamischen 

Rechts werden nicht im Duden aufgeführt. 
10  Im Duden auch: »Idschma« (die). Viele andere Methoden der Rechtsfindung werden 

nicht im Duden aufgeführt. 
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iḥtikār Horten, Monopol, Aufkauf 
iḫtilāf Pluralismus von Lehrmeinungen, Meinungsunterschiede 
iḫtiyār Methode der freien Wahl, Adaptieren früherer Rechtsauffas-

sungen 
isnād Überliefererkette bei Hadithen 
istiğrar Sonderform des murābaḥa -Vertrages 
istiḥsān Billigkeit, Für-Gut-Halten 
istiṣlāh Allgemeinwohl 
istiṣnā‛ Werklieferungsvertrag 
kafāla Bürgschaft, Sicherung 
khalīfa Nachfolger, Statthalter 
maḏāhib Rechtsschulen (Plural von: maḏhab) 
maisir Glücksspiel 
makrūh tadelnswert, missbilligt, verpönt, verwerflich 
Mālikiten Anhänger einer der Rechtsschulen im sunnitischen Islam, 

nach dem Gründer Mālik ibn Anas 
mandūb erwünscht 
maqāṣid Intentionen, Zwecke der Scharia 
maṣlaḥa Allgemeinwohl 
matn Inhalt des überlieferten Textes in einem Hadith 
mubāḥ neutral, erlaubt 
muḍāraba stille Gesellschaft 
muḍāraba muqayyada beschränkte muḍāraba 
muḍāraba muṭlaqa unbeschränkte muḍāraba 
muḍārib Geschäftsführer der muḍāraba 
muğtahid Gelehrter, der iğtihād betreibt 
murābaḥa Weiterverkauf mit Aufschlag 
murābaḥa to the 
purchase orderer 

Sonderform des Kaufvertrages 

mušāraka Beteiligungsgesellschaft 
musāwama Sonderform des Kaufvertrages, Feilschen 
mustaḥabb lobenswert, empfehlenswert 
muzāra‛a landwirtschaftliche Gesellschaft 
nasḫ Verdrängung, Abrogation 
qadā’ Urteil 
qāḍī Richter 
qarḍ Darlehen 
qarḍ ḥasan zinsloses Darlehen 
qimār Glücksspiel, Wette 

                                                                                                    
11 Im Duden auch: »Idschtihad« (der). Viele andere Methoden der Rechtsfindung werden 

nicht im Duden aufgeführt. 
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qiyās Analogieschluss 
ra’y persönliche Ansicht 
rabb al-māl Geldgeber einer muḍāraba 
rabb as-salam Käufer des salam-Vertrages 
ribā Zuwachs, Mehrung, (Wucher-)Zins 
ribā al-faḍl Überschusswucher (Zuwachs aus dem sofortigen Austausch 

gleichartiger Güter in unterschiedlichen Qualitäten) 
ribā al-ğahilīya Draufgabe (vorislamische Praxis) 
ribā al-nasī’a Fristwucher, Kreditwucher (Zuwachs, der aus dem Zahlungs-

aufschub resultiert) 
ribḥ Gewinn 
sadd aḏ-ḏarā’i‛ Versperren der Mittel, Verbot von Umgehungstatbeständen 
Šāfi‛iten Anhänger einer der Rechtsschulen im sunnitischen Islam, 

nach dem Gründer al-Šāfi‛i  
šahāda islamisches Glaubensbekenntnis 
salam Lieferungskauf, Terminkauf 
ṣalāt Ritualgebet (fünf Mal täglich) 
šar‛ man qablanā Vorschriften derer vor uns, nichtabrogierte christliche oder 

jüdische Vorschriften  
ṣarf Geldtausch, Währungswechsel 
šarika/širka Gesellschaft 
ṣaum rituelles Fasten 
simsār Makler, Vermittler 
ṣukūk Plural von ṣakk (islamische Anleihe), Dokument 
tabarru‛ individuelle Wohltätigkeit 
ta’wīl z. T. synonym für tafsīr, Auslegung 
tafsīr Exegese 
takāful schariakonforme Versicherungen 
taqlīd Nachahmung 
tarğīḥ Abwägen 
tawarruq »Versilberung«, gestundeter Kauf und Barverkauf an Dritten 
uṣūl al-fiqh Lehre von den Rechtsquellen und Methoden der Rechtsfin-

dung 
wa‛d Versprechen 
wadī‛a Depositum, Verwahrung, Hinterlegung 
wāğib notwendig, unabdingbar 
wakāla Agentur, Bevollmächtigung 
zakāt12 pflichtgemäßes Almosen, »Armensteuer« im Islam 

                                                
12 Im Duden auch: »Zakat« (die). Viele andere religiöse Pflichten werden nicht im Duden 

aufgeführt. 
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Im Duden gelistete Wörter: Schreibweise nach Duden 

Alevit (der) Anhänger einer islamischen Religionsgemeinschaft in Vorder-
asien, arabisch; nach dem Kalifen Ali, dem Schwiegersohn des 
Propheten Mohammed 

Fatawa Plural von Fatwa (auch: Fatwas) 
Fatwa (die oder das) (fatwā) Rechtsgutachten (des Muftis), in dem festgestellt 

wird, ob eine Handlung mit den Grundsätzen des islamischen 
Rechts vereinbar ist 

Hadith (der oder das) (ḥadīṯ) einer der gesammelten Aussprüche, die dem Prophe-
ten Mohammed zugeschrieben werden und die neben dem 
Koran die wichtigste Quelle für die religiösen Vorschriften im 
Islam sind 

Imam (der) (imām) Vorbeter in der Moschee, auch: Titel für verdiente 
Gelehrte des Islams, auch: Prophet und religiöses Oberhaupt 
der Schiiten 

Islam (der) arabisch islām, eigentlich = völlige Hingabe (an Allah), auf 
die im Koran niedergelegte Verkündigung des arabischen 
Propheten Mohammed zurückgehende Religion 

Koran (der) (qur'ān) Gesamtheit der Offenbarungen des Propheten Mo-
hammed; heiliges Buch des Islam 

Mufti (der) (muftī) islamischer Rechtsgelehrter 
Ramadan (der) Fastenmonat der Muslime 
Scharia (die) Scheria, Sharia (šarī‛a), religiöses Gesetz des Islam, das Nor-

men und ‛Rechtsgrundsätze für alle Lebensbereiche enthält 
Schia (die) (šī`a) religiöse Gruppe des Islam, die allein Ali, den Schwie-

gersohn des Propheten Mohammed, sowie dessen Nachkom-
men als rechtmäßige Stellvertreter des Propheten anerkennt 

Schiismus (der) Lehre der Schiiten 
Sunna (die) Gesamtheit der überlieferten Aussprüche, Verhaltens- und 

Handlungsweisen des Propheten Mohammed als Richtschnur 
muslimischer Lebensweise, nachträglich schriftlich niederge-
legt in Hadithen 

Sunnismus (der) traditionelle Richtung des Islams 
Sure (die) (sūra), Kapitel des Korans 
Ulema (der) (‛ulamā’) islamischer Religionsgelehrter 
Umma (die) Gemeinschaft aller Muslime 
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Sonstige Begriffe und Redewendungen 

Abrogation lat.: Abschaffung; Aufhebung eines Gesetzes durch ein neues 
Gesetz 

argumentum a 
maiore ad minus 

lat.: Schluss vom Größeren auf das Kleinere, von einer wei-
tergehenden Regelung auf einen weniger Voraussetzungen 
erfordernden Fall 

argumentum a 
minore ad maius 

lat.: Schluss vom Kleineren auf das Größere, Erst-Recht-
Schluss 

argumentum 
e contrario 

lat.: Umkehrschluss oder Gegenschluss, logische Gegenposi-
tion aus einer bestehenden Norm 

causa lat.: Grund, Anlass, Ursache 
contractus mohatrae lat.: Mohatra-Vertrag des abendländischen Mittelalters 
Derogation lat.: Aufhebung nur eines Teils einer Regelung 
Diyanet türkische Regierungsbehörde; Präsidium für religiöse Angele-

genheiten, gegründet 1924 
essentialia negotii lat.: wesentliche (unverzichtbare) Vertragsbestandteile 
ius cogens lat.: zwingendes Recht 
mandatory promise 
to purchase 

engl.: verpflichtendes Abnahmeversprechen 

Mecelle (mecelle-i aḥkām-ı ‛adlīye) Zivilgesetzbuch des Osmanischen 
Reiches 

mustawriq Kunde im murābaḥa-Vertrag 
ordre public frz.: öffentliche Ordnung 
sui generis lat.: eigener Art 
 
 



  

A. Einleitung 
I. Einführung 

Im Jahre 2009 waren etwa 1,57 Milliarden Menschen – dies entspricht 
fast einem Viertel der Weltbevölkerung – muslimischen Glaubens, wie 
Abbildung 1 zeigt.13 Bereits ein Jahr später wurde die Zahl der Muslime 
auf 1,62 Milliarden weltweit geschätzt.14 Das entspricht einem Anteil von 
ca. 23,4 % der Weltbevölkerung von ca. 6,9 Milliarden Menschen insge-
samt. Für das Jahr 2030 gehen die Schätzungen des Pew Research Cen-
ter von 2,2 Milliarden Muslimen bei einer Weltbevölkerung von ca. 8,3 
Milliarden Menschen aus. Der Anteil der Muslime an der Weltbevölke-
rung würde auf ca. 26,4 % steigen.15 

 

Abbildung 1: Weltweite Verteilung der muslimischen Bevölkerung16 

                                                
13 Bei der Bezeichnung der Zahl 109 wird im Deutschen das Wort »Milliarde« verwendet, 

im Englischen aber zumeist das Wort »Billion«. 
14 Vgl. Pew Research Center (2011), S. 14. 
15 Vgl. Pew Research Center (2011), S. 13. 
16 Quelle: Pew Research Center (2009), S. 4. 
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In Deutschland leben derzeit ca. 4,1 Millionen Muslime. Schätzungen 
zufolge werden es im Jahr 2030 bereits etwa 5,5 Millionen Muslime sein. 
Damit wird der geschätzte Anteil an der Gesamtbevölkerung von 5,0 auf 
7,1 % ansteigen.17 

Die religiösen Vorschriften des Islam legen ein besonderes Grundver-
ständnis eines Finanzsystems zu Grunde, welches sich unmittelbar auf 
einzelne Finanzdienstleistungen auswirkt. Derzeit müssen sich Muslime 
in Deutschland konventioneller Finanzdienstleistungen bedienen, wenn 
sie am Bankverkehr teilnehmen wollen oder müssen. In vielen Bereichen 
ist diese Teilnahme unumgänglich, so wird zum Beispiel das Gehalt von 
Arbeitnehmern in der Regel nur auf Girokonten ausgezahlt. In anderen 
Bereichen, wie der Bau- oder der Konsumfinanzierung verzichten Musli-
me aber oft auch auf konventionelle Finanzdienstleistungen und nehmen 
private Kredite aus dem familiären Bereich in Anspruch. Um das Markt-
potenzial der Muslime nutzen zu können, verstärkten (nicht nur) deut-
sche Finanzdienstleister in den letzten Jahren ihre Bemühungen, die 
Glaubensvorschriften für Muslime in Bezug auf Finanzdienstleistungen 
zu erforschen. 

Über die tatsächliche Höhe des möglichen Absatzvolumens gibt es ver-
schiedene Ansichten. Unabhängig vom eventuell bestehenden Absatzpo-
tenzial scheint es in einer zunehmend globalisierten Welt für Finanz-
dienstleister sinnvoll, auch auf möglicherweise unerkannt gebliebenes 
oder neu entstandenes Potenzial reagieren zu können. Sollte es also mög-
lich sein, Muslimen spezielle Finanzdienstleistungen ohne hohe Kosten 
und Aufwand und mit vertretbarem rechtlichem und ökonomischem 
Risiko anbieten zu können, sollten Banken diese Möglichkeit zumindest 
»in der Schublade« haben. Dafür spricht auch die steigende Anzahl von 
Muslimen deutschland- und weltweit. Möchte man Deutschland (auch) 
für muslimische qualifizierte Arbeitskräfte attraktiv machen, ist eine 
passende finanzielle Infrastruktur hilfreich. Andere europäische Länder 
wie Großbritannien oder Frankreich haben auf diesem Gebiet bereits 
einen Vorsprung. Dort gibt es legislative Anpassungen, um ein Agieren 
islamischer Banken zu ermöglichen.18 

                                                
17 Vgl. Pew Research Center (2011), S. 161. 
18 Vgl. Weill (2013), S. 96. 
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Der murābaḥa-Vertrag gehört innerhalb des islamischen Finanzwesens zu 
den bedeutendsten Finanzierungsformen.19 Schätzungen gehen davon aus, 
dass etwa 45–67 % aller islamischen Finanzierungen auf dem murābaḥa-
Vertrag beruhen.20 Andere Quellen schätzen diesen Anteil auf 75 %21, auf 
bis zu 80 %22 oder gar auf bis zu 95 %.23 Zugleich ist der murābaḥa-
Vertrag in seiner derzeitigen Verwendung auch eines der umstrittensten 
Finanzinstrumente.24 Diese Vertragsform verdient aufgrund ihrer Häufig-
keit sowie der kontroversen Diskussion bezüglich der religiösen Wertig-
keit ihrer Verwendung im modernen Finanzwesen eine vertiefende Be-
trachtung und soll den Mittelpunkt der vorliegenden Arbeit bilden. 

Sollen schariakonforme Finanzdienstleistungen in Deutschland angeboten 
werden, müssen diese den Anforderungen der deutschen Rechtsordnung 
genügen,25 sowohl den öffentlich-rechtlichen als auch zivilrechtlichen. 
Zudem ist es natürlich auch für Anbieter schariakonformer Finanzdienst-
leistungen notwendig, betriebswirtschaftlich effizient zu arbeiten, um 
letztlich am Markt bestehen zu können.26 Ein zentrales Ziel ist hierbei die 
Erhaltung der Zahlungsfähigkeit. Die Anforderungen von §§ 17-19 InsO27 
(grundsätzliche Insolvenzantragspflicht bei Vorliegen von Zahlungsunfä-
higkeit, drohender Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung) sind hierbei 
wichtige Kriterien. 

Nicht zuletzt steht die Forderung nach der Scharia-Konformität eines 
Vertrages, welcher kraft Natur der Sache eine sehr wichtige Bedeutung 
zukommt.28 Nicht jeder Vertrag, der deutschem Recht entspricht, ist 
schariakonform. Eine Bank wird unter ökonomischen und juristischen 
Gesichtspunkten genau auswählen, welchen schariakonformen Vertrag sie 
tatsächlich anbieten kann und wird. 

                                                
19 Vgl. bereits Wegen/Wichard (1995), S. 828. 
20 Vgl. Yousef (2004), S. 66; S. Khan geht von einen Anteil von über 60 % aus, vgl. 

Khan, S. (2009), S. 2. 
21 Vgl. Al-Bashir/Al-Amine (2008), S. 246. 
22 Vgl. Bälz (2002), S. 380; Luttermann (2009), S. 709, Fn. 32; Amereller (1995), S. 128. 
23 Vgl. Vogel (2010), S. 52. 
24 Vgl. Amereller (1995), S. 127. 
25 So auch: Sorge (2010), S. 363; Ernst, A. (2011), S. 19. 
26 Zur Rolle der ökonomischen Effizienz im Rahmen der Rechtstransplantation vgl. 

Mancuso (2009), S. 84 ff. 
27 Insolvenzordnung (InsO) vom 05.10.1994 (BGBl. I S. 2866), zuletzt geändert durch 

Art. 19 G zur Verbesserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 
20.12.2011 (BGBl. I S. 2854). 

28 Vgl. Sorge (2010), S. 364. 
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Die möglichen Verträge bilden also immer eine Schnittmenge aus nach 
deutschem Recht zulässigen sowie ökonomisch sinnvollen Verträgen und 
aus Verträgen, die den Anforderungen der Scharia genügen, vgl. Abbil-
dung 2.29 

 

Abbildung 2: Schariakonforme Verträge für deutsche Finanzdienstleister – eine Schnittmenge30 

Im Hinblick auf Kapitalanlagen hat Bälz dieses Spannungsfeld bereits 
dargelegt und stellt klar, dass auch der islamisch orientierte Anleger ein 
ausgewogenes Verhältnis von Rendite und Risiko erwartet.31 Der perma-
nente Widerstreit zwischen Effizienz und religiöser Legitimation erhält 
auch bei El-Gamal eine vertiefende Betrachtung, wobei er ebenfalls die 
Vereinbarkeit mit zivilrechtlichen und öffentlich-rechtlichen Regelungen 
in den Ziel- und Ursprungsstaaten für wichtig erachtet.32 Bei Obaidullah 
entsteht der Eindruck, dass er die Effizienzbedingung als nachrangig 
betrachtet und das ethische Element stärker fokussiert.33 

II. Ziel der Arbeit 

Ziel der Arbeit ist es, murābaḥa-Verträge für deutsche Finanzdienstleis-
tungsinstitute transparent darzustellen. Dabei soll es möglich werden, 

                                                
29 So auch Heckel (2012), S. 314 f., der allerdings die Wirtschaftswissenschaften diesbe-

züglich zurücktreten sieht. 
30 Eigene Darstellung in Anlehnung an Thurner (2010), S. 147. 
31 Vgl. Bälz (2003a), S. 66. 
32 Vgl. El-Gamal (2006), S. 20 f. 
33 Vgl. Obaidullah (2005), S. 15. 
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juristische und ökonomische Herausforderungen einer möglichen Imple-
mentation des murābaḥa-Vertrages zu erkennen und Lösungsmöglichkei-
ten aufzuzeigen. 

Am Ende soll folgende Frage beantwortet werden: Kann ein Angebot 
von murābaḥa-Verträgen in der Gesamtschau aller untersuchten Ge-
sichtspunkte empfohlen werden? 

III. Stand der Forschung 

Bisher vorliegende Dissertationen auf dem Gebiet des Islamic Finance 
haben weitgehend andere Zielrichtungen. Wichard beschäftigte sich im 
Jahr 1995 in seiner überaus lesenswerten Arbeit »Zwischen Markt und 
Moschee« mit den islamrechtlichen Vertragsgrundlagen, Popal im Jahre 
2006 mit der Frage der Scharia als religiösem Recht. 

Die Dissertation von Machhausen (2012) konzentriert sich auf das Is-
lamic Financial Engineering bei Investmentprodukten unter besonderer 
Betrachtung des Investmentgesetzes. Erwähnenswert ist zudem die Habi-
litationsschrift von Lohlker (1999), der sich mit dem Wandel des islami-
schen Rechts insbesondere in Bezug auf das Zinsverbot beschäftigte. 
Darüber hinaus gibt es mehrere überwiegend betriebswirtschaftliche 
Arbeiten. Weitere Literatur ist oft überblicksartig oder konzentriert sich 
sehr stark auf das islamische Recht oder das deutsche Steuerrecht. Die 
Arbeit von Wurst aus dem Jahr 2011 grenzt sich insoweit von der vorlie-
genden ab, als sich die Herangehensweisen stark unterscheiden. Wurst 
ordnet der gewünschten Funktion (speziell die Immobilienfinanzierung) 
potenzielle Vertragskonstruktionen zu und betrachtet damit den 
murābaḥa-Vertrag nur als Ausschnitt. Die vorliegende Arbeit geht genau 
andersherum von einer vorliegenden Vertragskonstruktion (dem 
murābaḥa-Vertrag und seinen Variationen) aus, untersucht diese speziel-
len Vertragsformen detailliert und zeigt verschiedene Anwendungsmög-
lichkeiten auf. Dabei werden sowohl juristische als auch betriebswirt-
schaftliche Fragestellungen untersucht. Eine Implementierungsstudie 
führte Heckel (2011) in Bezug auf den muḍāraba-Vertrag durch. 

Es zeigt sich, dass bezüglich des murābaḥa-Vertrages, dem in der Regel 
das größte Potenzial im Bereich des islamischen Finanzwesens zuge-
schrieben wird, die Literatur noch sehr rar ist. Eine ebenfalls eher über-
blicksartige Vorarbeit der Verfasserin zum murābaḥa-Vertrag aus dem 
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Jahr 201034 wird vorliegend aufgegriffen und vertieft, zudem um viele 
islamrechtliche, juristische und ökonomische Aspekte erweitert. 

IV. Methodische Überlegungen 

1. Übergreifender Ansatz 

Die vorliegende Arbeit hat übergreifend die Form einer prospektiven Im-
plementierungsstudie. Prospektiv deshalb, weil sie juristische und öko-
nomische Voraussetzungen und Folgen eines Angebots in Deutschland 
untersucht. Als Implementierungsstudie kann sie bezeichnet werden, weil 
ein organisiertes Angebot von murābaḥa-Verträgen derzeit (noch) nicht 
existiert. Zudem ist die Arbeit interdisziplinär ausgerichtet, es werden 
sowohl juristische als auch ökonomische Fragestellungen bearbeitet. 

2. Synopse 

Die zunächst in Erwägung gezogene Aufstellung einer Synopse eines 
murābaḥa-Vertrages mit einem Kauf- und einem Darlehensvertrag erwies 
sich als nicht zielführend, um eine mögliche Implementation des 
murābaḥa-Vertrages in deutsches Recht zu prüfen. Synopsen werden in 
der Rechtswissenschaft oft zur Gegenüberstellung verschiedener Versio-
nen eines Regelwerkes gewählt. Ziel ist es, die Änderungen und die da-
raus folgenden Unterschiede schneller und besser erfassen zu können. 

Um eine solche Synopse sinnvoll durchführen zu können, ist es erforder-
lich, dass sich die gegenübergestellten Inhalte relativ ähnlich sind. Rein 
formal hätte das auf einen murābaḥa-Vertrag und z. B. einen Kaufver-
trag sicher zugetroffen, da es sich bei beiden um Verträge handelt. Der 
Horizont wäre aber von vornherein sehr beschränkt gewesen, hätte man 
sich auf einen Vergleich mit einem Kauf- oder Darlehensvertrag nach 
deutschem Recht beschränkt, auch wenn dies zwei naheliegende Ver-
tragsformen sind. Andere mögliche Alternativen wären von vornherein 
von der Untersuchung ausgeschlossen gewesen. Im Sinne einer funktiona-
len Rechtsvergleichung35 erschien dies unzulänglich. 

Zudem ist die Auswahl verfügbarer Vertragsmuster von murābaḥa-Ver-
trägen sehr eingeschränkt. Bereitgestellt werden zumeist Broschüren oder 
ungenaue (zudem werbende) Informationen auf Internetseiten. Anfragen 
mit der Bitte um Vertragsmuster wurden meist ignoriert. Diese Vertrags-

                                                
34 Vgl. Thurner (2010). 
35 Siehe direkt anschließend unter  3. 
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muster wären (auch) Ausdruck der Ansichten der jeweiligen Scharia-
Boards gewesen, deren Auffassungen – wie sich noch zeigen wird – zum 
Teil stark divergieren. Es gibt auch im deutschen Recht keinen Univer-
salkaufvertrag oder einheitlichen Darlehensvertrag, den man der Unter-
suchung hätte gegenüberstellen können. Auf Grund nicht verallgemeine-
rungsfähiger Vertragsmuster hätte die Gefahr eines selection bias bestan-
den, also die Gefahr einer systematischen Verzerrung des Ergebnisses 
aufgrund der Fallauswahl. Da nur eine relativ geringe Anzahl von murā-
baḥa-Verträgen überhaupt verfügbar ist, läge außerdem ein small sample 
bias (systematische Verzerrung aufgrund zu geringer Fallzahlen) vor. 

3. Rechtsvergleichender Ansatz 

Sinnvoll erscheint dagegen die Nutzung der Rechtsvergleichung. Dabei 
handelt es sich um den Vergleich von Rechtssystemen in Bezug auf Ge-
meinsamkeiten, Unterschiede und gegenseitige Beeinflussung.36 Proble-
matisch ist hier die Frage, ob es sich bei islamischem Recht überhaupt 
um Recht nach unserem Verständnis handelt. Ohne hier Ausführungen 
aus Kapitel B vorwegnehmen zu wollen, ist die nach unserem Verständ-
nis erforderliche Durchsetzungsmöglichkeit des Regelwerks ein kritischer 
Punkt in Bezug auf die Definition als Recht nach westlichem und weltli-
chem Verständnis.37 

Es gibt jedoch einige gute Gründe, den rechtsvergleichenden Ansatz für 
diese Untersuchung zu wählen, unabhängig von der Klassifikation des 
islamischen Rechts: Die hier zu untersuchende Frage der Implementation 
einer Vertragsform bewegt sich überwiegend im Bereich des Schuld-
rechts, welches durch Vertragsfreiheit geprägt ist. Die Frage der Durch-
setzbarkeit ist also in erster Linie von vertraglichen Bestimmungen ab-
hängig, die sich selbstverständlich in den Grenzen des zwingenden 
Rechts halten müssen, aber dennoch überwiegend parteiautonom festge-
legt werden. 

In der Rechtsvergleichung wird zudem ein funktionaler Ansatz propa-
giert, der wegen der unterschiedlichen Regelungsansätze verschiedener 

                                                
36 Vgl. Rösler (1999b), S. 1186. Nicht erörtert werden soll an dieser Stelle die Streitfrage, 

ob Rechtsvergleichung lediglich eine Disziplin oder auch selbst Methode ist, vgl. 
Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels (2010), § 13, Rn. 8. Teilweise wird diese Kon-
troverse auch als »angegraut« bezeichnet, vgl. Rösler (1999a), S. 1086. 

37 Eine vertiefte Auseinandersetzung mit diesem Thema kann man bei Popal (2006) 
finden. 
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Ordnungen eine umfassende Untersuchung aufgeworfener Probleme for-
dert.38 Der Vergleich darf sich nicht auf gleich- oder ähnlich lautende 
Rechtskonstruktionen beschränken, sondern muss vielmehr neben der 
gesamten Rechts- auch die jeweilige Sozialordnung mit einbeziehen.39 Bei 
Berücksichtigung dieses Ansatzes erscheint es irrelevant, ob islamisches 
Recht als Recht nach unserem Verständnis gilt und rechtsvergleichende 
Methoden formal anwendbar sind. Auch gibt es Forderungen, den 
Rechtsbegriff weniger formal, sondern eher interkulturell zu verstehen, so 
dass jede »autoritative Äußerung« als Recht verstanden werden könnte.40 
Dafür spricht auch, dass religiöses Recht in vielen Abhandlungen zur 
Rechtsvergleichung als eigener Rechtskreis dargestellt wird.41 

Je nachdem, ob verschiedene Rechtsordnungen insgesamt oder nur auf 
der Ebene von Einzelfragen betrachtet werden, findet ein Makro- oder 
ein Mikrovergleich statt. In der vorliegenden Arbeit werden Einzelfragen 
untersucht, so dass ein Mikrovergleich durchgeführt wird. Um diesen 
nachvollziehbar zu gestalten, wird in Kapitel B ein kurzer Blick auf die 
Makroebene riskiert, indem das islamische Recht als solches kurz vorge-
stellt wird. 

Der Vergleich zwischen verschiedenen Rechtssystemen wird auch inter-
systemarer Vergleich genannt. Die funktionelle Auslegung gerät in die-
sem Bereich an ihre Grenzen, wenn sie sich allzu sehr auf die ihr zugrun-
deliegende Ähnlichkeitsvermutung bezüglich der Regelung eines konkre-
ten Problems verlässt. Gerade im Rahmen eines intersystemaren Ver-
gleichs muss der Blickwinkel vergrößert werden. 

4. Rechtsangleichung 

Mit Hilfe der Rechtsvergleichung wird erkennbar, wo Gemeinsamkeiten 
und Unterschiede zwischen murābaḥa-Vertrag und deutschem Recht 
liegen. Die Möglichkeiten der Implementierung fremder Rechtsinstitute 
in nationales Recht kann sie aber nicht abschließend klären. Hierfür ist 
die Rechtsangleichung zuständig. Ohne dass dies weithin bekannt ist, hat 
diese auch in Deutschland ihre Tradition. Erinnert sei nur an die Rezep-
tion römischen Rechts oder den Einfluss des französischen Code civil auf 

                                                
38 Vgl. Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels (2010), § 13, Rn. 11. 
39 Vgl. Haase/Tax (2005), S. 235. 
40 Vgl. Großfeld (1984), S. 26 f. 
41 Vgl. z. B. Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels (2010), § 13, Rn. 28. 
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das Bürgerliche Gesetzbuch.42 Aus der neueren Zeit mag die Einbindung 
des CISG in das deutsche Schuldrecht als Beispiel genügen.43 

Rechtsangleichung kann grundsätzlich auf der übergeordneten Ebene der 
Rechtsordnung stattfinden oder auch in Einzelbereichen.44 Als Methoden 
der Rechtsangleichung werden zum Beispiel Rezeption, Adaption, 
Rechtsimport, Rechtstransfer oder Transplantation genannt.45 Ein signi-
fikanter Unterschied lässt sich zwischen diesen nicht feststellen.46 Letzt-
lich geht es um die Einbindung einzelner Vorschriften aus einer fremden 
Rechtsordnung in das eigene Recht oder sogar die Übernahme vollstän-
diger Gesetzesbücher.47 Daher wird nachvollziehbar darauf verwiesen, 
dass die Benennung einer konkreten Methode letztlich irrelevant ist.48 

Eine Transplantation von Normen ist dabei einfacher, wenn Herkunfts- 
und Zielsystem denselben Ursprung haben,49 so wie es z. B. bei Mutter- 
und Tochterrechtsordnungen der Fall ist. Bekannt sind Rechtsanglei-
chungen insbesondere auch aus dem Europäischen Recht.50 Richtlinien 
der Europäischen Union sind lediglich hinsichtlich ihrer Zielsetzung ver-
bindlich, die Auswahl der Form und Mittel der Umsetzung obliegt je-
doch innerstaatlichen Stellen, vgl. Art. 288 Abs. 3 AEUV51. 

Teilweise wird die Transplantabilität von Recht bezweifelt.52 Grundlage 
dieser Auffassung ist zumeist die »Spiegeltheorie des Rechts«, die davon 
ausgeht, dass das Recht lediglich externe Kräfte reflektiert und Recht 
damit immer der Spiegel der spezifischen äußeren Einflüsse ist.53 Damit 
müsse ein Rechtstransplantat zwangsläufig von einer fremden Rechts-
ordnung abgestoßen werden. 

                                                
42 Vgl. hierzu Janssen/Schulze (2011), S. 4 ff. 
43 Vgl. Gruber (2009), § 14, Rn. 190. 
44 Vgl. Watson (1996), S. 335. 
45 Vgl. Rehm (2008), S. 4. 
46 So auch Kunz (2012), S. 303, der lediglich auf einige Feinheiten hinweist und die 

grundsätzliche Unterscheidung als »relativ arbiträr« bezeichnet. 
47 Vgl. Rehm (2008), 39. 
48 Vgl. Kunz (2012), S. 303. 
49 Vgl. Mancuso (2009), S. 78. 
50 Vgl. Janssen/Schulze (2011), S. 21 ff. 
51 Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, konsolidierte Fassung, Amts-

blatt der Europäischen Union vom 26.10.2012, Nr. C 326, S. 47 ff. 
52 Vgl. Legrand (1997), S. 120. 
53 Vertreter dieser Spiegeltheorien sind u. a. Marx, Montesquieu und von Savigny. Dabei 

wird in unterschiedlicher Intensität von der Singularität nationaler Rechtsordnungen in 
Abhängigkeit spezifischer Einflüsse ausgegangen, vgl. Rehm (2008), S. 12. 
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Rehm kommt bei seiner Untersuchung des Einflusses externer Faktoren 
(z. B. äußerliche Lebensbedingungen, nationale Identität, Religion und 
ökonomische Fragestellungen) auf das Recht zum Ergebnis, dass kein 
Einfluss einzelner Faktoren so umfänglich ist, dass eine Transplantation 
unmöglich erscheint. Allerdings ist es wichtig, externe Faktoren bei einer 
Transplantation zu berücksichtigen.54  

Dabei ist davon auszugehen, dass eventuelle Abstoßungsreaktionen im 
Bereich des Wirtschaftsrechts geringer sind als z. B. auf dem Gebiet des 
Ehe- und Familienrechts. Dies deshalb, weil in den letztgenannten Ge-
bieten religiöse Ansichten und lokale Traditionen einen vergleichsweise 
hohen Einfluss haben.55 Für den Erfolg einer Rechtstransplantation ist 
zudem das Motiv für deren Durchführung wichtig. Nur wenn tatsächlich 
ein Bedarf für das Transplantat besteht, wird die Übernahme erfolgreich 
sein.56  

In der Medizin versteht man unter Transplantation die Verpflanzung 
organischen Materials. Der murābaḥa-Vertrag soll dem islamischen Recht 
allerdings nicht entnommen werden. Daher soll im Rahmen dieser Arbeit 
statt Transplantation der Begriff der Implementierung im Sinne einer 
Einfügung verwendet werden. 

Es ist zu prüfen, in welcher Form die Implementierung erfolgen soll. 
Grundsätzlich kann diese durch legislative und nichtlegislative Maßnah-
men stattfinden. Legislative Maßnahmen können die Abschaffung oder 
Änderung bestehender Gesetze oder die Schaffung neuer Gesetze sein. 
Als nichtlegislative Maßnahmen kommen Rechtsverordnungen, Verwal-
tungsanweisungen oder eine Auslegung bestehender Vorschriften durch 
Gerichte in Betracht. Möglich und oft sinnvoll ist eine Kombination 
dieser Maßnahmen. Im hypothetischen Idealfall sind keinerlei staatliche 
Maßnahmen erforderlich, wenn die innerstaatliche Rechtslage und der 
Inhalt der Richtlinie identisch sind. 

Eine weitere Möglichkeit ist der Rechtstransfer durch die Rezeption 
vertraglicher Praktiken. Dabei soll es möglich sein, Rechtsordnung derart 
durch die Übernahme vertraglicher Vereinbarungen zu beeinflussen, dass 

                                                
54 Vgl. Rehm (2008), S. 31. 
55 Vgl. Marella (2011), S. 748. 
56 Vgl. Rehm (2008), S. 36 f. 



 
11 IV. Methodische Überlegungen 

letztendlich sogar eine Implementierung entsprechender Regelungen in 
staatliches Recht erfolgen kann.57 

Auf diese grundsätzlichen Ebenen der Implementierung soll auch in die-
ser Arbeit Bezug genommen werden. Die Implementation des murābaḥa-
Vertrages in deutsches Recht ist zwar im Gegensatz zu europäischen 
Richtlinien fakultativ, dieser Unterschied spielt vorliegend jedoch keine 
Rolle, da diese Arbeit von einem hypothetischen Umsetzungswillen aus-
geht. 

Als wesentliche Einflussfaktoren sind im Rahmen einer rechtlichen Im-
plementierung des murābaḥa-Vertrages religiöse und ökonomische Frage-
stellungen zu untersuchen.58 

5. Vorgehensweise 

Diese Arbeit nimmt einen intersystemaren Vergleich vor, indem weltli-
ches (deutsches) Recht mit religiösem (islamischem) Recht verglichen 
wird. Um den erforderlichen weiten Blick zu gewährleisten, werden zu-
nächst in Kapitel B die Grundlagen des islamischen Rechts erläutert. 
Anschließend wird in Kapitel C das islamische Finanzwesen dargestellt, 
bevor schließlich in Kapitel D der murābaḥa-Vertrag als Basis des 
Rechtsvergleiches analysiert wird. Dabei soll untersucht werden, welche 
Formen des murābaḥa-Vertrages es gibt und wie diese aufgebaut sind. 
Zudem sollen mögliche Anwendungsbereiche untersucht werden. Diese 
Kapitel dienen zugleich dem Verständnis der religiösen Einflussfaktoren, 
welches im Rahmen der Implementation des murābaḥa-Vertrages in 
deutsches Recht erforderlich ist. 

In Kapitel E wird insbesondere auf die mögliche juristische Umsetzung 
des murābaḥa-Vertrages in Deutschland eingegangen. Dabei wird geklärt, 
in welcher Form sich der murābaḥa-Vertrag und seine relevanten Sonder-
formen in deutsches Recht implementieren lassen. Es wird untersucht, ob 
und inwieweit nicht-legislative Maßnahmen ausreichen oder ob es gesetz-
geberischen Bedarf gibt. Zudem werden die rechtlichen Risiken der ver-
schiedenen murābaḥa-Konstruktionen aufgezeigt und Lösungsvorschläge 
für vertragsformabhängige und -unabhängige Probleme unterbreitet. 

Wichtige ökonomische Gesichtspunkte des Angebotes von murābaḥa-
Verträgen werden gesondert in Kapitel F erläutert. Dies stellt im Sinne 
                                                
57 Vgl. Bälz (2011), S. 93 f. 
58 Siehe bereits oben unter  I. 
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der Transplantationsthese die Berücksichtigung ausgewählter externer – 
hier ökonomischer – Faktoren dar. Dabei wird auch auf das Absatzpo-
tenzial eingegangen, um den tatsächlichen Bedarf einer Implementation 
zu untersuchen. 

Es werden Kosten betrachtet und Risiken untersucht. Nach deren Identi-
fikation soll geprüft werden, wie diese eliminiert oder verringert werden 
können. Dabei ist durchaus eine mögliche Überschneidung zu juristischen 
Fragestellungen zu erwarten und im Sinne der Transplantationsthese 
auch notwendig, wenn es z. B. um steuerrechtliche Fragestellungen geht. 
Es wird zudem überprüft, ob der murābaḥa-Vertrag neben zusätzlichen 
Risiken auch Vorteile gegenüber konventionellen Finanzierungs- oder 
Einlageinstrumenten aufweist. Fazit und Ausblick schließen diese Arbeit 
in Kapitel G. 

 



  

B. Grundlagen des islamischen Rechts 
I. Einleitung 

Islamic Finance wird oft definiert als Oberbegriff für Finanzdienstleis-
tungen und -produkte, die im Einklang mit der Scharia stehen.59 Scharia 
wird dabei regelmäßig als »islamisches Recht« übersetzt.60 Diese Über-
setzung wird jedoch zum Teil als ungenau betrachtet.61 

Inwiefern diese Übersetzung richtig ist, hängt davon ab, ob man die 
islamische Jurisprudenz (das fiqh) als Bestandteil der Scharia sieht oder 
diese von ihr abgrenzt. Im ersten Fall kann die Übersetzung als »islami-
sches Recht« gelten, im zweiten Fall wäre die Scharia nur ein Bestand-
teil des islamischen Rechts neben dem fiqh.62 Selbst traditionelle islami-
sche Juristen nehmen diese Trennung vor. Dabei gilt die Scharia als der 
von Gott und Mohammed bereitete Weg und das fiqh als menschliche 
Wissenschaft.63 

Um die Begrifflichkeiten, die im Zusammenhang mit Islamic Finance 
verwendet werden, verstehen und einordnen zu können, soll im folgenden 
Kapitel auf Grundlagen des islamischen Rechts eingegangen werden. 

In der Praxis spielt nicht nur die Vereinbarkeit mit der Scharia eine 
wichtige Rolle, sondern auch mit den Lehrmeinungen des fiqh. Wenn 
allgemein vom islamischen Recht gesprochen wird, ist oft faktisch das 
fiqh gemeint, weniger die Scharia.64 Nienhaus schätzt, dass nur etwa 
10 % der Regelungen des islamischen Rechts zum Kernbereich der Scha-
ria gehören, die restlichen 90 % sind also Bestandteile des fiqh.65 

Die genaue Definition von Islamic Finance soll solange zurückgestellt 
werden, bis die islamrechtlichen Grundlagen geklärt wurden. 

II. Grundlagen des Islam 

Der Islam ist eine monotheistische Offenbarungsreligion, gründet sich 
also auf die Offenbarungen eines Gottes (Allah). Nach der islamischen 

                                                
59 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 32; Sorge (2010), S. 363. 
60 Vgl. z. B. Rivlin (2008), S. 4. 
61 Vgl. Lohlker (2008), S. 66. 
62 Vgl. Nagel (2001), S. 8; wohl auch Lohlker (2012), S. 15. 
63 Vgl. die Nachweise bei Rohe (2011), S. 12; Lohlker (2012), S. 15. 
64 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 24. 
65 Vgl. Nienhaus (2002), S. 13. 
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Religion empfing der Prophet Mohammed diese in den Jahren 610–632 
u. Z. durch den Erzengel Gabriel. Niedergeschrieben wurden sie im Ko-
ran. Aufgrund dieses Selbstverständnisses wird im Islam unterschieden 
zwischen einer zulässigen Rechtsfindung und einer unzulässigen Neu-
schöpfung von Recht.66 Es wird davon ausgegangen, dass es nach dem 
Tode Mohammeds keine Offenbarungen mehr gab,67 alles Nachfolgende 
ist Interpretation und Anwendung. 

Das Verhalten der Menschen im Diesseits entscheidet darüber, wie sie im 
mutmaßlichen Jenseits leben werden. Ethische, religiöse und rechtliche 
Vorschriften sind hierbei stark miteinander verwoben.68 Ob es (wie die 
Realität der meisten Staaten mit muslimischer Bevölkerung vermuten 
lässt) eine Trennung von Staat und Religion gibt bzw. geben sollte, wird 
kontrovers diskutiert,69 soll aber mangels Relevanz für den Fortgang 
dieser Arbeit hier nicht erörtert werden. 

Der Islam versteht sich selbst als Fortsetzung von Judentum und Chris-
tentum.70 Deren Propheten werden anerkannt. Dies äußert sich z. B. in 
der Fortgeltung nicht abrogierter Normen.71 Innerhalb des Islam gibt es 
verschiedene Strömungen, die im nächsten Abschnitt kurz dargestellt 
werden. 

III. Rechtsschulen des Islam 

1. Grundlagen 

Den einen Islam im Sinne einer identischen Glaubenslehre gibt es nicht. 
Die vorhandenen Spaltungen entstanden bereits in der frühislamischen 
Geschichte vor allem durch die Uneinigkeit bezüglich der Nachfolge des 
Propheten Mohammed.72 Detaillierte Einzelheiten zur historischen Ent-
stehung der Untergruppen spielen für diese Arbeit keine Rolle. Ein inte-

                                                
66 Vgl. Uslucan (2006), S. 238. 
67 Vgl. Rohe (2011), S. 23. 
68 Vgl. Leipold (2009), S. 25. 
69 Vgl. Rohe (2011), S. 12. 
70 Vgl. Rohe (2011), S. 72. 
71 Abrogation (lat.): Abschaffung; Aufhebung eines Gesetzes durch ein neues Gesetz. 

Fragen der Abrogation stellen sich in allen Rechtsordnungen, auch im islamischen 
Recht werden diese behandelt. Die Abrogation älterer Koranverse durch neuere und die 
älterer Hadithe (s. u.) durch neuere Hadithe wird am ehesten anerkannt. Weitaus um-
strittener ist zum Beispiel die Abrogation von Koranversen durch Hadithe, vgl. Lohlker 
(1999), S. 38. 

72 Vgl. Ende (2005), S. 71. 
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ressanter historischer Abriss hinsichtlich der Entstehung dieser einzelnen 
Strömungen findet sich bei Radtke (2005). Größere Gruppen sind die 
Sunniten, die Schiiten und die Sufis. Diese sind wiederum in Untergrup-
pen unterteilt. 

Die Sunniten, die den überwiegenden Teil der Muslime ausmachen, glie-
dern sich in vier größere Rechtsschulen (maḏāhib)73, die ḥanafitische, die 
mālikitische, die šāfi‛itische und die ḥanbalitische Rechtsschule.74 Einen 
formalen Gründungsakt gab es hierbei nicht,75 es wird jedoch von einer 
Manifestierung im 8. Jahrhundert ausgegangen.76 Die jeweiligen Schulen 
konzentrieren sich in bestimmten Regionen, ohne dass eine klare räumli-
che Trennung existiert.77 Die Hauptverbreitungsgebiete sowie die Beson-
derheit der jeweiligen Rechtsschule zeigt Tabelle 1. Jeder Muslim gehört 
einer Rechtsschule an, wobei ein Wechsel möglich ist.78 

Die sunnitischen Rechtsschulen erkennen sich untereinander grundsätz-
lich an,79 legen aber verschiedene Rechtsfragen unterschiedlich aus.80 
Auch innerhalb der einzelnen Rechtsschule liegen zu bestimmten Fragen 
divergierende Auffassungen vor.81 Die Bedeutung der Zugehörigkeit zu 
einer bestimmten Rechtsschule hat im Laufe der Zeit immer mehr abge-
nommen, zum Beispiel durch die Kombination der Rechtsauffassungen 
mehrerer Rechtschulen bei Bedarf.82 Früher gab es zwischen den Rechts-
schulen auch einen fachlichen Austausch, der eine eigene Literaturgat-
tung hervorbrachte – die sogenannten Disputationswerke, die fiktive 
Streitgespräche beinhalteten.83  

Die ḥanafitische Rechtsschule hat den Ruf, oftmals pragmatische Lösun-
gen zu befürworten und detaillierte Auskünfte zu Rechtsfragen zu ertei-

                                                
73 Singular: maḏhab. 
74 Laut Amereller gehören mehr als 80 % der Muslime einer dieser vier sunnitischen 

Rechtsschulen an, vgl. Amereller (1995), S. 22. 
75 Vgl. Rohe (2011), S. 28. 
76 Vgl. Lohlker (1999), S. 69. 
77 Vgl. Rohe (2011), S. 29. 
78 Vgl. Ahmad, A. U. F. et al. (2010), S. 91. 
79 Vgl. Ahmad, I. (1986), S. 468. 
80 Vgl. Rohe (2011), S. 29. 
81 Vgl. Rohe (2011), S. 29. 
82 Vgl. Amereller (1995), S. 24. 
83 Vgl. Wichard (1995), S. 49. 
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len.84 In finanziellen Angelegenheiten gilt dies jedoch nicht uneinge-
schränkt.85 

Tabelle 1: Rechtsschulen des sunnitischen Islam86 

Sunnitische 
Rechtsschulen 

Namensgeber Territoriale 
Schwerpunkte 

Merkmale 

Ḥanafitische 
Rechtsschule 

Abū Ḥanīfa, 
699-767 

Türkei, Zentralasien, 
Indien, Pakistan, 
Bangladesch, Afgha-
nistan, Irak, Syrien, 
Albanien, z. T. 
Ägypten 

gilt als liberal 
größte sunnitische Rechts-
schule (mehr als 1 3�  der 
Sunniten) 
Šāfi‛itische Rechtsquellen 
(insb. Gebrauch von 
Analogieschluss) 
+ ra’y (persönliche Mittei-
lung) 
+ Abstellen auf Billigkeit 
(istiḥsān) 

Mālikitische 
Rechtsschule 

Mālik ibn Anas, 
708-796 

insb. Nord-, West-
und Zentralafrika 
z. T. Golfstaaten, 

Šāfi‛itische Rechtsquellen 
+ istiṣlāh (= öffentliches 
Interesse, Allgemeinwohl) 
subsidiär 

Šāfi‛itische 
Rechtsschule 

al-Šāfi‛i, 
767-820 

Südostasien, insb. 
Indonesien, Ostafri-
ka, Südarabien, 
Libanon, Ägypten, 
Syrien 

Šāfi‛itische Rechtsquellen 
(Gründer der islamischen 
Rechtsquellenlehre) 
Zurückdrängen der persön-
lichen Meinung (ra’y) 

Ḥanbalitische 
Rechtsschule 

Aḥmed ibn Ḥanbal, 
782-855 

heute offizielle 
Doktrin in Saudi 
Arabien, Golfstaaten 

sehr konservativ 
insb. Koran und Sunna 
kritisch gegenüber Analo-
gieschluss 

Weitere sunnitische Rechtsschulen87 
 

Etwa 10–15 % der Muslime sind Schiiten. Die wichtigste schiitische 
Rechtsschule ist die Zwölfer-Schia (Imāmīya bzw. Jafarīa). Sie kommt 

                                                
84 Vgl. Rohe (2005a), S. 104; Rohe (2011), S. 8. 
85 Vgl. Ahmad, A. U. F. et al. (2010), S. 83. 
86 Eigene aktualisierte Darstellung in Anlehnung an Ebert, H.-G./Thießen/Thurner 

(2008), S. 262; Scholz (2001), S. 527; Lohlker (1999), S. 69; Radtke (2005), S. 64. f.; 
Heine/Spielhaus (2005), S. 135 ff. 

87  Eine kurze Erklärung zu untergegangenen sunnitischen Rechtsschulen findet sich bei 
Lohlker (1999), S. 69. 
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vor allem im Iran, im Irak und im Libanon vor. Als vierte Rechtsquelle 
wird hier nicht der Analogieschluss anerkannt, sondern die Vernunft. 
Dies ermöglicht den Gelehrten eine selbstständige Interpretation der 
Rechtsquellen. Weiterhin gibt es die Siebener-Schia (Ismailiya) und die 
Fünfer-Schia (Zaidīya). Letztere ist besonders im nördlichen Jemen an-
zutreffen und weist innerhalb der Schiiten die größten Ähnlichkeiten mit 
dem sunnitischen Islam auf.88 Zum Teil werden die hauptsächlich in 
Anatolien lebenden Aleviten zu den Schiiten gerechnet, zum Teil als 
eigenständige Glaubensrichtung betrachtet und teilweise wird ihnen die 
Zugehörigkeit zum Islam ganz abgesprochen.89 

Im Oman gibt es außerdem die ibāḍitische Rechtsschule, zum Teil auch 
in kleineren Gemeinden Nord- und Ostafrikas.90 In Ergänzung zu Tabelle 
1 zeigt Abbildung 3 die geografische Verbreitung der islamischen Rechts-
schulen. 

 

Abbildung 3: Geografische Verbreitung der islamischen Rechtsschulen91 

Zwar gibt es hinsichtlich wichtiger Grundprinzipien Einigkeit zwischen 
den Rechtsschulen, allerdings sind die Meinungen in Bezug auf Detail-
fragen oft heterogen, selbst innerhalb derselben Rechtsschule.92 

                                                
88 Vgl. Ende (2005), S. 70 ff. 
89 Vgl. Spuler-Stegemann (2005), S. 244. 
90 Vgl. Lohlker (1999), S. 69. 
91 Quelle: Ghibar (2009). 
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2. Glaubensrichtung der Muslime in Deutschland 

Für den Fall abweichender Ansichten zu einzelnen Fragen der Vertrags-
auslegung oder der Einschätzung islamrechtlicher Zulässigkeit bestimm-
ter Finanzprodukte ist es wichtig, die Rechtsschule(n) der Muslime in 
Deutschland zu kennen. 

Die Befragung der Teilnehmer der Studie »Muslimisches Leben in 
Deutschland« aus dem Jahr 2009 wurde unabhängig von der regionalen 
Herkunft durchgeführt. Sie ergab, dass 72 % der Teilnehmer Sunniten 
waren, die zweitgrößte Teilnehmergruppe waren die Aleviten mit 14 %, 
vgl. Abbildung 4. 

 

Abbildung 4: Glaubensrichtung der Muslime in Deutschland (I)93 

Wenn man von ca. 4 Millionen Muslimen in Deutschland ausgeht, sind 
davon etwa 2,88 Millionen Sunniten. Eine weitergehende Differenzierung 
innerhalb der Gruppen der Sunniten oder Schiiten fand jedoch nicht 
statt. 

Abweichend von dieser Studie, wurden bei der Studie »Deutsch-
Türkische Lebens- und Wertewelten 2012« der INFO GmbH nur Men-
schen mit türkischem Migrationshintergrund befragt. Diese machen den 

                                                                                                    
92 Vgl. Rohe (2011), S. 6. 
93 Eigene Darstellung nach Haug et al. (2009), S. 135. 
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Großteil der in Deutschland lebenden Muslime aus.94 Dabei ergab sich, 
dass 74 % der Teilnehmer Sunniten waren und 11 % Aleviten, vgl. Ab-
bildung 5. 

 

Abbildung 5: Glaubensrichtung der Muslime in Deutschland (II)95 

Eine weitergehende Untersuchung hinsichtlich der Rechtsschulen fand 
allerdings auch hier nicht statt. 

In der Literatur geht man davon aus, dass mit 80–85 % der Großteil der 
türkischstämmigen Muslime der ḥanafitischen Rechtsschule folgt, 15–
20 % seien Aleviten.96 

IV. Rechtsquellen und Rechtsfindung im Islam 

1. Scharia 

a) Begriffsbestimmung 

Es wird häufig ganz allgemein von schariakonformen Finanzdienstleis-
tungen gesprochen, ohne dass näher definiert wird, welche Regelungen 
die Scharia eigentlich umfasst. Wörtlich übersetzt, ist die Scharia der 

                                                
94 Vgl. Haug et al. (2009), S. 96. 
95 Eigene Darstellung nach INFO GmbH (2012), S. 84. 
96 Vgl. Karakas (2007), S. 5. 
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»Weg zur Tränke«.97 Die Scharia wird definiert als die nach islamischem 
Verständnis auf Gott beruhende Rechtsordnung.98 Die oft erfolgte 
Gleichsetzung von islamischem Recht und der Scharia ist ungenau.99 

Der Begriff der Scharia kann sowohl eng als auch weit verstanden wer-
den. Nach einem weiten Verständnis umfasst die Scharia die religiösen 
und die rechtlichen Normen des Islam, Verfahren der Rechtsfindung und 
Regelungen zur Norminterpretation.100 Sie beinhaltet zum Beispiel Vor-
gaben zum Gebet und zur Pilgerfahrt ebenso wie Vorschriften zum Ver-
tragsrecht.101 Legt man dieses Verständnis zugrunde, erscheint die Über-
setzung als islamisches Recht stark verkürzt.102 Dies sei auch schon des-
halb schwierig, da Rechtsverstöße im Diesseits sanktioniert werden, wäh-
renddessen das Nichtbeachten von religiösen Vorschriften oft lediglich 
mit einer Folge im erwarteten Jenseits verknüpft ist, also Unterschiede 
im Sanktionssystem bestehen.103 

Nur ein geringer Teil der Koranverse ist rechtlicher Natur. Der Großteil 
des Rechts (sowohl bei Sunniten als auch Schiiten) ist Sekundärrecht 
(z. B. durch Auslegung und Schlussfolgerung). Auslegungen sind natür-
lich auch im jeweiligen historischen Kontext zu betrachten und unterlie-
gen subjektiven Prägungen, was sich auch im Meinungspluralismus in-
nerhalb des islamischen Rechts zeigt.104 Dieser beginnt bereits bei grund-
sätzlichen Anwendungsfragen. So wird sowohl die Auffassung vertreten, 
das islamische Recht sei in seiner mittelalterlichen Form anzuwenden, als 
auch die Ansicht, dass der Koran nur religiöse Vorschriften enthalte und 
die Scharia nur eine menschliche Interpretation von Koran und Sunna 
des Propheten sei, die historisch bedingt ist.105 

                                                
97 Vgl. Rohe (2011), S. 9. 
98 Vgl. Scholz (2001), S. 525. 
99 Siehe oben unter  I. So auch: Rohe (2011), S. 9; Chahboune/El-Mogaddedi (2008), 

S. 718; Sons (2009), S. 35. 
100 Vgl. Rohe (2011), S. 9. 
101 Diese Unterscheidung zwischen eher rechtlichen und eher religiösen Vorschriften wurde 

bereits in der klassischen fiqh-Literatur des 9. Jahrhunderts getroffen, diese war i. d. R. 
in zwei Abschnitte geteilt: fiqh al-‛ibādāt (religiöse Vorschriften) und fiqh al-mu‛āmalāt 
(Rechtsfragen wie Eheschließung und -auflösung, Strafrecht etc.), vgl. Rohe (2005b), 
S. 99; z. T. wird das Strafrecht aber auch als separate Kategorie betrachtet. 

102 Vgl. Rohe (2005b), S. 98. 
103 Vgl. ebenda; Rohe (2011), S. 9. 
104 Vgl. Rohe (2004), S. 168. 
105 Vgl. Rohe (2005b), S. 101. 
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Nach dem engen Verständnis der Scharia sind nur deren rechtliche An-
teile erfasst, das sehr enge Verständnis bezieht lediglich Familien- sowie 
Erbrecht, koranisches Strafrecht und Teile des Stiftungsrechts ein.106 
Dieser Auffassung wird in der vorliegenden Arbeit nicht gefolgt. Die 
Verflechtung von rechtlichen und religiösen Vorschriften mit dies- und 
jenseitiger Zielrichtung ist so stark, dass eine Trennung der rechtlichen 
Vorschriften nicht möglich erscheint. Der Islam versteht sich als Religi-
on, die alle Lebensbereiche betrifft.107  

Die in Deutschland vertretene Gruppe der Aleviten geht sogar davon 
aus, dass die Scharia einschließlich wesentlicher religiöser Anteile als 
aufgehoben gilt.108 

b) Quellen der Scharia 

aa) Grundlagen 

Die Scharia beruht auf mehreren Rechtsquellen. Uneinigkeit besteht 
unter den Gelehrten hinsichtlich der Rangfolge der einzelnen Quellen. 
Der bekannte und weitgehend anerkannte islamische Jurist al-Šāfi‛i109 
hat vier Quellen als zulässig angesehen: Koran, Sunna, Konsens und 
(Analogie-)Schluss. Dieser Rechtsquellenlehre folgen die vier sunnitischen 
Rechtsschulen überwiegend.110 Aus dogmatischer Sicht trifft die Bezeich-
nung Rechtsquelle allerdings nur auf Koran und Sunna zu, der Analogie-
schluss ist eigentlich eine Methode der Rechtsfindung, beim Konsens der 
Rechtsgelehrten handelt es sich um eine Instanz.111 Diese Trennung er-
folgt allerdings kaum, es werden in der Regel alle vier Bereiche als 
Rechtsquelle deklariert. 

                                                
106 Vgl. Rohe (2005b), S. 102; Rohe (2011), S. 15. 
107 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 23. 
108 Vgl. Rohe (2005b), S. 103; Rohe (2011), S.16. 
109 Der Rechtstheoretiker und Begründer der šāfi‛itischen Rechtsschule al-Šāfi‛i gilt als 

bedeutender Jurist, vgl. Rohe (2011), S. 13. 
110 Vgl. El-Gamal (2006), S. 17. 
111 Vgl. Uslucan (2006), S. 238. 
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bb) Weitgehend unumstrittene Quellen der Scharia 

 Primärquellen (1)

(a) Koran 

Der Koran gilt den Muslimen als das Wort Gottes112 und bietet daher 
nur begrenzten Spielraum für Interpretationen.113 

Einigkeit besteht unter den Gelehrten dahingehend, dass der Koran die 
ranghöchste Quelle ist. Er besteht aus 114 Suren, die wiederum in Verse 
eingeteilt sind. Diese Suren sind nicht thematisch geordnet, sondern – 
außer der ersten – absteigend nach ihrer Länge. 

Wichtig ist der Zeitpunkt der Offenbarung der jeweiligen Koranverse, da 
überwiegend eine Abrogation (nasḫ) von älteren Koranversen durch 
neuere als möglich angesehen wird.114 Eine Abrogation soll nur während 
der Lebenszeit des Propheten Mohammed möglich gewesen sein.115 

Es fehlen jedoch in vielerlei Hinsicht Angaben zu wirtschaftlichen oder 
juristischen Fragen. Zudem gibt es auch widersprüchliche oder mehrdeu-
tige Koranstellen116. Auf der anderen Seite findet sich im Koran (Sure 2, 
Vers 286) selbst auch ein Anknüpfungspunkt für die Zulässigkeit sinnvol-
ler Kompromisslösungen, indem Menschen nichts abverlangt werden soll, 
das ihre Kräfte übersteigt.117 

Zur Deutung der Inhalte hat sich eine besondere Wissenschaft herausge-
bildet, die Koranexegese, die als tafsīr bezeichnet wird, was so viel wie 
Erklärung oder Deutung heißt.118 

(b) Sunna 

Die Sunna ist die zweite wichtige Quelle des islamischen Rechts. Wört-
lich bedeutet Sunna »Brauch« oder »Pfad«.119 Sie berichtet in Hadithen 

                                                
112 Siehe bereits oben unter  II. 
113 Vgl. Uslucan (2006), S. 238. 
114 Vgl. Lohlker (1999), S. 38. 
115  Vgl. Lohlker (1999), S. 38. 
116 Vgl. Scholz (2001), S. 526. 
117 Vgl. Rohe (2003a), S. 41. 
118 Eine andere oft anzutreffende Bezeichnung ist ta’wīl. Diese wurde zu Beginn synonym 

zu tafsīr gebraucht, später aber eher bei den Mystikern für die Bezeichnung der inneren 
Auslegung verwendet, vgl. Lohlker (1999), S. 70. 

119 Vgl. Amereller (1995), S. 52. 
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über die Handlungen und Aussagen des Propheten Mohammed.120 Aus 
schiitischer Sicht gehören auch die Überlieferungen der zwölf Imame zu 
den Hadithen.121 

Hadithe bestehen aus zwei Teilen: zum einen aus dem überlieferten Text, 
dem Inhalt (matn) und zum anderen aus der zum Propheten Mohammed 
zurückgehenden Kette der Überlieferer (isnād).122 Hadithe sind umso 
wertvoller für die Auslegung, je lückenloser diese Kette ist, um die Au-
thentizität zu gewährleisten.123 Ist ein Hadith nicht lückenlos überliefert, 
gilt er als gebrochen.124 

Es entstanden thematisch geordnete Hadith-Sammlungen, in denen die 
Rechtsgelehrten nachschlagen können.125 Für den Fall, dass zwei lücken-
los überlieferte Hadithe zu einer bestimmten Thematik verschiedene 
Aussagen treffen, ist zu klären, welcher Hadith durch den anderen abro-
giert wurde.126 

Durch Primärquellen allein lassen sich islamische Bankprodukte nicht 
legitimieren. Dafür sind weitere Rechtsquellen erforderlich.127 

 Sekundärquellen (2)

(a) Konsens (iğmā‛) 

Zum Teil wird der Konsens der islamischen Gelehrten als primäre 
Rechtsquelle angesehen,128 überwiegend allerdings den sekundären 
Rechtsquellen zugeordnet,129 ebenso wie der Analogieschluss.130 

                                                
120 Vgl. Lohlker (2012), S. 82. 
121 Vgl. Lohlker (2012), S. 106. 
122 Vgl. Radtke (2005), S. 64; Lohlker (2012), S. 83; Lohlker (1999), S. 27. 
123 Vgl. Amereller (1995), S. 53. 
124 Vgl. Amereller (1995), S. 53. 
125 Vgl. Lohlker (2012), S. 83. 
126 Amereller spricht in diesem Fall nicht von Abrogation, sondern von Derogation, vgl. 

Amereller (1995), S. 53. Abrogation ist die Aufhebung eines Gesetzes/einer Regelung 
durch ein/e neues/re, vgl. oben Fn. 71 sowie http://www.duden.de/suchen/duden 
online/abrogation. Derogation bezeichnet demgegenüber die Aufhebung nur eines Teiles 
einer Regelung, vgl. http://www.duden.de/suchen/dudenonline/derogation. Letztlich 
ist also entscheidend, wie weit man den Begriff des Gesetzes oder der Regelung defi-
niert. Da dies an dieser Stelle keine Rolle spielt, wird auf die theoretische Diskussion 
verzichtet und sich der überwiegenden Verwendung des Begriffes Abrogation ange-
schlossen. 

127 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 80. 
128 Vgl. Leipold (2009), S. 25. 
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Konsens bedeutet hier, dass zu einer bestimmten Zeit alle lebenden 
muğtahids (rechtsschulübergreifend) in einer bestimmten Rechtsfrage 
einig sind.131 Früher galt ein regionaler Konsens als gültig, dies wird 
jedoch seit al-Šāfi‛i abgelehnt wegen der praktischen Unmöglichkeit 
aufgrund der Ausbreitung des Islam über die medinesische Grenze hin-
aus.132 Eine absolute Einstimmigkeit ist nicht erforderlich, anders ließen 
sich auch die partiell unterschiedlichen Lehrmeinungen der verschiedenen 
Rechtsschulen nicht erklären.133 

In der Praxis treten hier größere Schwierigkeiten bei der Bestimmung des 
Konsenses auf. Zunächst gibt es keine formalen Regelungen bezüglich der 
Qualifikation eines muğtahid, so dass der Kreis der Konsensberechtigten 
schwer bzw. kaum bestimmbar ist.134 Es ist weiterhin fraglich, in welcher 
Form der Konsens festgestellt werden muss – durch schriftliche Stellung-
nahmen oder wie zum Teil vorgeschlagen durch Schweigen auf eine von 
einem muğtahid geäußerte Rechtsmeinung?135 Die Ausbreitung des Islam 
erschwerte die Handhabung dieser Rechtsquelle zusehends.136 

(b) (Analogie-)Schluss (qiyās) 

Der qiyās wird insbesondere in den sunnitischen Rechtsschulen angewen-
det, in den schiitischen Rechtsschulen wird er nicht als Rechtsquelle 
akzeptiert.137 Ausgangspunkt für dieses Verfahren ist ein älterer, bereits 
entschiedener Rechtsfall. Es wird im Rahmen des qiyās versucht, die 
Ergebnisse dieses Falles durch verschiedene Methoden auf einen neuen 
Fall zu übertragen.138 Begründet wird die Zulässigkeit dieser Methode 
mit der Annahme, dass die in Koran und Sunna festgeschriebenen Rege-
lungen im zeitlichen Kontext des Offenbarungszeitpunktes zu betrachten 
sind, alle zukünftigen Situationen konnten schlichtweg nicht bedacht 
werden.139  

                                                                                                    
129 Vgl. z. B. Nienhaus (2010), S. 93. 
130 Vgl. Leipold (2009), S. 26. 
131 Vgl. Lohlker (2012), S. 222. 
132 Vgl. Amereller (1995), S. 99. 
133 Vgl. Uslucan (2006), S. 239. 
134 Vgl. Lohlker (2012), S. 225, 229. 
135 Vgl. Lohlker (2012), S. 225. 
136 Vgl. Uslucan (2006), S. 239. 
137 Die schiitischen Rechtsschulen beschreiben stattdessen die Vernunft (‛aql) als vierte 

Rechtsquelle, vgl. Lohlker (2012), 223. 
138 Vgl. Lohlker (2012), S.12. 
139 Vgl. Lohlker (2012), S.141. 
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Die an vielen Stellen zu findende Übersetzung von qiyās mit Analogie-
schluss ist aus Sicht Rohes nicht falsch, greift aber zu kurz, da auch 
andere juristische Schlussverfahren von diesem Begriff mit erfasst wür-
den, so z. B. das argumentum e contrario140, das argumentum a maiore 
ad minus141 oder auch der entgegengesetzte Fall des argumentum a mi-
nore ad maius142.143 

Die Anwendung dieser Schlussverfahren kann allerdings nicht willkürlich 
erfolgen, sondern unterliegt gewissen Regeln. Erforderlich ist eine nicht 
abrogierte Grundlage in Koran, Sunna oder Konsens. Die ermittelte 
Analogie- bzw. Schlussbasis muss bestimmt, deutlich und geeignet sein, 
es darf sich nicht um eine Ausnahmeregelung handeln.144 Lohlker nennt 
folgende vier »Säulen der Analogie«145 als Voraussetzung ihrer Anwend-
barkeit: 

- ein ursprünglicher Fall 
- eine ursprüngliche Regel 
- ein neuer Fall 
- ein verbindendes Element zwischen ursprünglichem und neuem 

Fall.146 

Daraus lässt sich eine neue Regel ableiten. Man könnte nun geneigt sein, 
aus dieser abgeleiteten Regel eine allgemeingültige zu machen. Dies ist 
allerdings nicht der Weg, den ältere Gelehrte einschlugen, vielmehr ver-
suchten diese, Analogien nur auf den konkreten Fall anzuwenden.147 
Dennoch ist das Erstellen allgemeiner Ableitungen mittels Analogie-
schluss möglich.148 

                                                
140 Umkehrschluss oder Gegenschluss, logische Gegenposition aus einer bestehenden Norm. 
141 Schluss vom Größeren auf das Kleinere, von einer weitergehenden Regelung auf einen 

weniger Voraussetzungen erfordernden Fall. 
142 Schluss vom Kleineren auf das Größere, Erst-Recht-Schluss. 
143 Vgl. Rohe (2011), S. 62. 
144 Vgl. Rohe (2011), S. 63. 
145 Lohlker (2012), S. 142. 
146 Vgl. Lohlker (2012), S. 142. 
147 Vgl. Lohlker (2008), S. 69. 
148 Vgl. Lohlker (2008), S. 69. 
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Auch im deutschen Recht wird die Methode des Analogieschlusses unter 
ähnlichen Voraussetzungen149 angewendet. Somit findet sich hier ein 
verbindendes Element. 

Zusammengefasst lassen sich die wesentlichen Kernpunkte der vier Quel-
len wie in Tabelle 2 gezeigt darstellen: 

Tabelle 2: Rechtsquellen nach al-Šāfi‛i150 

Quelle Bedeutung Erläuterung 

Koran Wort Gottes  

Sunna Verfahrensweise des 
Propheten 

Übertragung durch Überlieferung = Hadith 
Voraus.: eine bis auf den Propheten zurückrei-
chende lückenlose Kette von zuverlässigen Über-
lieferern 

iğmā‛ Konsens ganz überwiegende Auffassung der Mehrheit von 
besonders qualifizierten, in einem gewissen 
Zeitabschnitt lebenden Rechtsgelehrten 

qiyās Analogieschluss und 
weitere juristische 
Schlussverfahren 

ursprünglich: Übertragung einer Rechtsfolge von 
einem geregelten Sachverhalt auf einen neuen 
Fall aufgrund eines gemeinsamen Normzwecks 
heute: jede Form des systematischen Argumen-
tierens und der logischen Ableitung (schließt 
auch die persönliche Ansicht ra’y mit ein) 

 

cc) Weitere (umstrittene) Rechtsquellen 

An vielen Stellen werden weitere Rechtsquellen genannt. Deren Anwen-
dung wird aber unterschiedlich bewertet, so dass eine Verbindlichkeit 
nicht per se angenommen werden kann. 

 iğtihād – geschlossene Tore? (1)

Der iğtihād ist ein Verfahren der individuellen Meinungsbildung durch 
Gelehrte. Anwendbar ist er nur bei Fragen, die weder im Koran noch in 
der Sunna geklärt sind. Entscheidend ist hier die persönliche Ansicht des 
Gelehrten (ra’y).151 Viele Gelehrte sind der Auffassung, dass diese Me-

                                                
149 Voraussetzungen für einen Analogieschluss sind: zwei Fälle mit einer vergleichbaren 

Interessenlage, das Fehlen einer passenden Rechtsnorm (Regelungslücke) sowie dessen 
Planwidrigkeit, vgl. Tettinger/Mann (2009), § 6, Rn. 258. 

150 Eigene Darstellung nach Scholz (2001), S. 526. 
151 Vgl. Scholz (2001), S. 526 f. 
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thode heute nicht mehr anwendbar sei, oft ist zu lesen, die Tore des 
iğtihād seien geschlossen.152 Ein Grund hierfür ist die Befürchtung, religi-
öse Substanz zu verlieren.153 

Die Abgrenzung zur Methode der Nachahmung (taqlīd) wird als schwie-
rig betrachtet und als abhängig von der Kompetenz der Gelehrten erach-
tet.154 Nachahmung sei eher von demjenigen zu erwarten, der eine be-
stimmte Rechtsmeinung selbst nicht reflektieren kann.155 

Eine andere Abgrenzung ist die zur Methode der freien Wahl (iḫtiyār). 
Hierdurch können bereits geäußerte Rechtsmeinungen früherer Gelehrter 
adaptiert werden. Wenn diese Methode an ihre Grenzen stößt (wie zum 
Beispiel im Falle der modernen komplexen Vertragsstrukturen), kann 
wiederum iğtihād erforderlich werden.156 

Nach Ansicht von El-Gamal ist die Arbeit der AAOIFI Ausdruck eines 
globalen iğtihād, indem sie Regelungen für das heutige islamische Fi-
nanzwesen aufstellt.157 Usmani stellt fest, dass Koran,  Sunna und auch 
die Lehrmeinung der islamischen Gelehrten nie Antworten auf alle De-
tailfragen des Lebens geben können und somit der iğtihād eine äußerst 
wichtige Rolle spielt.158 Gerade durch immer komplexer werdende Ver-
tragsstrukturen wird das Instrument des iğtihād dazu benötigt, diese 
neuen Strukturen unter bekannte und akzeptierte Vertragsgestaltungen 
zu subsumieren oder diese zu modifizieren.159 Auch der tatsächlich statt-
findende Prozess der Rechtsschöpfung und Akkommodation des islami-
schen Rechts spricht für ein tatsächliches Praktizieren des iğtihād.160 
Rohe sieht im iğtihād den »Schlüssel zu neuen Ansätzen«.161 

Die Ablehnung eines modernen iğtihād durch einige Gelehrte wird zum 
Teil mit der Befürchtung erklärt, dass liberale Auslegungen als ein (nicht 
gewünschtes) Zugeständnis an das westliche System verstanden werden 
könnten.162 Vor etwa zehn Jahren kam Scholz zu dem Schluss, dass es 
                                                
152 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 33. 
153 Vgl. El-Gamal (2006), S. 24. 
154 Vgl. Lohlker (2012), S. 188. 
155 Vgl. Lohlker (2012), S. 188. 
156 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 37. 
157 Vgl. El-Gamal (2006), S. 32. 
158 Vgl. Usmani (1998), S. 162 f. 
159 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 35. 
160 Vgl. Ebert, H.-G. (2005), S. 203. 
161 Vgl. Rohe (2011), S. 168. 
162  Vgl. Amereller (1995), S. 98. 
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durchaus Bestrebungen unter modernen Juristen gibt, einen iğtihād zuzu-
lassen.163 Inwieweit diese Entwicklung unter den aktuellen Konservati-
vismus-Bestrebungen in vielen Ländern mit mehrheitlich muslimischer 
Bevölkerung Bestand haben wird, muss sich zeigen. Rohe spricht von 
einer »Reislamisierung des Rechts«164. 

Betrachtet man dies in Gesamtheit, kann man unter Verwendung der 
einführenden Metapher feststellen, dass die Tore des iğtihād aus Sicht 
einiger Gelehrter eigentlich geschlossen bleiben sollten, dies faktisch aber 
nicht sind, weil es notwendig ist, den nächsten Raum zu betreten. 

 istiḥsān (Für-Besser-Halten, Gutdünken) (2)

Dieses Instrument wird in der ḥanafitischen Denkschule benutzt.165 Es 
beschreibt das Nichtanwenden einer aufgrund einer Vorschrift eigentlich 
gebotenen Rechtsfolge. Ein praktisches Anwendungsbeispiel findet sich 
im Bereich des Terminkaufs (salam) und des Werklieferungsvertrages 
(istiṣnā‛). Eigentlich muss der Gegenstand eines Kaufvertrages bei Ab-
schluss des Vertrages existieren. Hiervon wird im Falle dieser beiden 
Vertragstypen aus pragmatischen Gründen eine Ausnahme gemacht.166 

Andere Rechtsschulen lehnen das Für-Besser-Halten ab, finden aber 
andere Wege, die Billigkeit in ihre Entscheidungen einzubeziehen.167 

 istiṣlāh (Allgemeinwohl) (3)

Für die Orientierung am Gemeinwohl oder auch am Nutzen werden in 
vielen Veröffentlichungen die Begriffe istiṣlāh und maṣlaḥa synonym 
gebraucht, was so nicht ganz treffend ist. Die wörtliche Übersetzung von 
istiṣlāh mit »Fordern von Verbesserung und (Allgemein-)Wohl« legt 
nahe, dass es sich beim istiṣlāh um die Methode zur Gewinnung von 
Normen und Regelungen zum Schutz der Allgemeininteressen (maṣlaḥa) 
handelt, sofern es keine vorrangigen Vorschriften in Koran, Sunna, iğmā‛ 
oder qiyās gibt. 

Das Allgemeinwohl findet hauptsächlich bei den Mālikiten,168 aber auch 
bei den Šāfi‛iten und Ḥanbaliten Berücksichtigung.169 

                                                
163 Vgl. Scholz (2003), S. 5. 
164 Rohe (2011), S. 398. 
165 Vgl. El-Gamal (2006), S. 28. 
166 Vgl. Kapitel C sowie Rohe (2011). 
167 Vgl. Rohe (2011), S. 65. 
168 Vgl. Visser (2009), S. 15 f. 
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 ‛urf und ‛āda (Rechtsbrauch und Gewohnheitsrecht) (4)

Solange kein Widerspruch zur Scharia besteht, ist Gewohnheitsrecht 
grundsätzlich anerkennungsfähig. So wird zum Beispiel die Inbesitznah-
me eines Kaufgegenstandes als stillschweigende Annahme des Ver-
tragsangebotes gewertet.170 

 ḥiyal (Rechtskniffe) (5)

Durch ḥiyal171 werden auf formal korrektem Weg Ergebnisse erzielt, die 
sonst mithilfe einer verbotenen Vertragskonstruktion hätten erreicht 
werden müssen.172 

Rechtskniffe wurden bereits im frühzeitlichen Islam angewendet173 und 
insbesondere von der ḥanafitischen Rechtsschule anerkannt.174 Grund 
hierfür ist das Bedürfnis, sowohl den religiösen Anforderungen als auch 
den praktischen Gegebenheiten gerecht zu werden, ohne vormals erlasse-
ne Rechtsvorschriften wieder aufheben zu müssen.175 So ist es möglich, 
Rechtskonformität durch eine formell rechtmäßige Konstruktion zu er-
zeugen.176 Eine andere Frage ist die der religiösen Konformität, besonders 
wenn offensichtlich die Umgehung eines bestehenden Verbotes beabsich-
tigt wird.177 Wichard bemerkt hierzu treffend, dass durch das bewusste 
Ausnutzen der »formalen Blindheit des Rechts« eine Transaktion recht-
lich wirksam sein kann trotz des Widerspruchs zur religiösen Ordnung in 
Bezug auf ihr Ergebnis.178 

Religiöse Verstöße können natürlich nicht ausgeschlossen werden,  haben 
allerdings nicht zwangsläufig weltliche Folgen. Vielmehr sind sie grund-
sätzlich vom einzelnen Gläubigen im Jenseits zu verantworten. Zudem 
ist die Umgehung religiöser Vorgaben nicht das Primärziel der Rechts-
                                                                                                    
169 Vgl. Rohe (2011), S. 66. 
170 Vgl. Rohe (2011), S. 68. 
171 Singular: ḥīla, Bedeutung: List, Behelf, Ausweg. 
172 Vgl. Wichard (1995), S. 81. 
173 Vgl. Lohlker (2012), S. 158. Das Standardwerk hierzu ist das Buch der Rechtskniffe 

und Auswege (kitāb al-hiyal wa al-makhāriğ) des al-Khassāf aus dem 3. islamischen 
bzw. 9. christlichen Jahrhundert, der das Vorhandensein eines solchen Buches als Zei-
chen der Flexibilität des islamischen Vertragsrechts deutet, zitiert nach Rohe (2005a), 
S. 109. 

174 Vgl. Rohe (2005a), S. 109. 
175 Vgl. Rohe (2005a), S. 109. 
176 Vgl. Rohe (2011), S. 117. 
177 Vgl. Lohlker (2012), S. 158. 
178 Vgl. Wichard (1995), S. 81. 
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kniffe, sie sollen das tägliche Leben erleichtern und dabei Religion und 
Recht in Einklang bringen.179 

Rechtskniffe gibt es grundsätzlich in allen Rechtsschulen, bekannt sind 
sie besonders im ḥanafitischen und im šāfi‛itischen Islam.180 Mālikiten 
und Ḥanbaliten betrachten sie eher kritisch.181 Bei den Ḥanafiten gelten 
sie als Ausweg des Gläubigen zur Befreiung aus einer Notlage ohne sons-
tigen Ausweg.182 Sie sind aber im Einzelnen sehr umstritten, besonders 
weil sie auch in besonderem Maße der Gefahr des Rechtsmissbrauchs 
unterliegen.183 Zum Teil werden sie nur als Rechtfertigungsgrund für ein 
bestimmtes Handeln verstanden, oft aber auch selbst als Rechtsquelle. 

dd) Sonstige Quellen 

Für den Fall, dass ein Verbot umgangen werden soll, könnten die Mittel 
hierzu trotz ihrer für sich betrachteten Erlaubtheit zu einem Verbot 
derselben aufgrund des Instituts des »Versperrens der Mittel« führen.184 
Dieses Verbot könnte im Bereich des Islamic Finance durchaus Bedeu-
tung erlangen. Genau dieser Vorwurf trifft tatsächlich viele Finanzin-
strumente, auch verschiedene murābaḥa-Konstruktionen. Eine formalisti-
sche Betrachtungsweise bewertet die Mittel der Konstruktion als recht-
mäßig, dem dahinterstehenden Zweck wird aber der Verstoß gegen islam-
rechtliche Verbote vorgeworfen. 

Zum Teil werden auch nicht-abrogierte jüdische oder christliche Vor-
schriften als Rechtsquelle angesehen.185 Mangels praktischer Relevanz soll 
dies aber an dieser Stelle nicht erörtert werden. Auch die Notwendigkeit 
einer Regelung (ḍarūra) wird zum Teil als Rechtsquelle bzw. Methode 
der Rechtsfindung186 herangezogen, gilt jedoch überwiegend lediglich als 
Rechtfertigungsgrund für durch andere Rechtsquellen gefundene Rege-
lungen.187 

                                                
179 Vgl. Wichard (1995), S. 85. 
180 Vgl. Rohe (2011), S. 117; Amereller (1995), S. 107. 
181 Vgl. Wichard (1995), S. 81. 
182 Vgl. Lohlker (2012), S. 159. 
183 Vgl. Lohlker (2012), S. 158. 
184 Arabisch: sadd aḏ-ḏarā’i‛, vgl. Rohe (2011), S. 71. 
185 Diese gelten als »Vorschriften derer vor uns« – arab.: šar‛ man qablanā, vgl. Rohe 

(2011), S. 73. 
186 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 38. 
187 Vgl. Amereller (1995), S. 103. 
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Tabelle 3: Weitere umstrittene Rechtsquellen und Methoden188 

Quelle Bedeutung Erläuterung 

ḥiyal Rechtskniffe im Einzelnen umstritten, aber Anwendung 
in der Praxis 

iğtihād/ra’y  eigenständige Rechts-
findung aufgrund der 
persönlichen Ansicht 

v.a. frühere Rechtspraxis 
Gelehrter, der iğtihād betreibt = muğtahid 
Entscheidung nach eigener Überzeugung 

istiḥsān Billigkeit, Für-Besser-
Halten, Vorziehen 

keine allgemeine Anerkennung als Rechts-
quelle 
bei einem Teil der Rechtsgelehrten aber 
subsidiäre Anwendung 

istiṣlāh, maṣlaḥa  Allgemeinwohl 

‛urf Gewohnheitsrecht 
 

c) Unveränderlichkeit der Scharia 

Unter islamischen Juristen ist streitig, ob die Vorgaben der Scharia un-
abänderlich sind oder ob eine Anpassung erfolgen kann. Viele moderne 
Juristen gehen davon aus, dass lediglich die rituellen Vorschriften als 
unabänderlich gelten, währenddessen die Gültigkeit und Auslegung be-
stimmter Einzelregelungen davon abhängig sind, in welchem räumlichen 
und zeitlichen Kontext sie angewendet werden sollen. Als Instrument 
dieser Anpassung fungiert der iğtihād, der in seiner Anwendung wiede-
rum umstritten ist.189 In der Praxis erfolgte oft eine Einschränkung der 
Scharia durch prozessuales Recht und die Schaffung weltlicher Gerichte. 
Dies war auch ein Mittel, politische Macht zu festigen, indem Einfluss 
auf die Rechtsprechung genommen wurde.190 

2. fiqh – der Baum der Rechtswissenschaft 

a) Begriff 

Die Erkenntnis der sich aus der Scharia ergebenden Regeln sowie deren 
Interpretation – mithin die Rechtswissenschaft – nennt man fiqh.191 Diese 
Rechtswissenschaft gilt im Gegensatz zur Scharia als veränderbar und 
fehlbar, da sie das menschliche Verständnis des göttlichen Rechts dar-
stellt.192 Somit ist auch eine Gleichstellung von fiqh und Scharia nicht 

                                                
188 Eigene Darstellung nach Scholz (2001), S. 526 f. 
189 Vgl. Rohe (2011), S. 17. 
190 Vgl. Uslucan (2006), S. 241. 
191 Vgl. Scholz (2001), S. 525. 
192 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 32. 
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korrekt.193 Der Rechtsgelehrte wird als faqīh194 bezeichnet. Für einzelne 
Teilbereiche des Rechts tragen die Gelehrten spezielle Bezeichnungen, so 
wird zum Beispiel ein Gelehrter im Bereich des iğtihād als muğtahid 
bezeichnet. Innerhalb der Rechtswissenschaft wird zwischen der uṣūl al-
fiqh und der furū‛ al-fiqh unterschieden.195 

b) uṣūl al-fiqh 

Als uṣūl al-fiqh wird die Lehre von den Rechtsquellen und Methoden der 
Rechtsfindung bezeichnet.196 Wörtlich bedeutet uṣūl:197 Wurzeln, Funda-
mente.198 

c) furū‛ al-fiqh 

Die Regelungen des angewandten Rechts »sprießen« aus dieser Wurzel.199 
Mit »Zweigen« oder »Schößlingen« wird furū‛ übersetzt. So verwundert 
es auch nicht, dass das fiqh zum Teil mit einem Baum verglichen wird. 
Bei den rechtspraktischen Vorschriften gibt es zum einen die religiösen 
Regelungen (fiqh al-ibādāt), die das Verhältnis zwischen Gott und dem 
Gläubigen beschreiben, zum anderen Vorschriften, die die zwischen-
menschlichen Beziehungen – das soziale Miteinander – regeln (fiqh al-
mu‛āmalāt).200 Das Strafrecht wird als fiqh al-‛uqūbāt bezeichnet. 

Wichtiger Bestandteil der Glaubensvorschriften sind die fünf Säulen des 
Islam. Diese betreffen nur den sunnitischen Islam, dem jedoch die Mehr-
heit der Muslime folgt. Wichtige Säulen des sunnitischen Islam sind: 

- das Ablegen des Glaubensbekenntnisses (šahāda), 
- das tägliche, fünfmalige Beten (ṣalāt), 
- die Zahlung eines Almosens (zakāt) 
- das Fasten im Monat Ramadan (ṣaum) und 
- die Wallfahrt nach Mekka (hağğ). 

                                                
193 Vgl. Cattelan (2010), S. 78. 
194 Plural: fuqaha’; vgl. Scholz (2001), S. 526; Lohlker (2012), S. 12. 
195 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 55; Lohlker (1999), S. 115. 
196 Vgl. Lohlker (1999), S. 115. 
197 Plural von arab.: asl (die Wurzel). 
198 Vgl. Lohlker (2012), S. 11. 
199 Vgl. Lohlker (2012), S. 12. 
200 Vgl. Rodgers/Zuhur (2010), S. 1107; Rohe (2011), S. 13. 



 
33 IV. Rechtsquellen und Rechtsfindung im Islam 

d) Einordnung von Islamic Finance 

In dem Bereich des fiqh al-mu‛āmalāt bewegen sich grundsätzlich die 
Regelungen des Vertragsrechts und damit auch des islamischen Finanz-
wesens, wobei ein Rückgriff auf Glaubensvorschriften (fiqh al-ibādāt) 
zum Beispiel im Bereich des zakāt erfolgt und Auslegungen von Regelun-
gen durch Scharia-Gelehrte mit den Methoden der uṣūl al-fiqh erfolgen. 

Zusammengefasst lässt sich das islamische Recht wie in der folgenden 
Abbildung 6 darstellen, wobei vorliegend davon ausgegangen wird, dass 
Scharia und islamisches Recht (zumindest als Recht im weitesten Sinn 
im weltlichen Verständnis) gleichzusetzen sind. 

 

Abbildung 6: Facetten des islamischen Rechts (vereinfacht)201 

3. Abstufung der religiösen Wertungen 

Handlungen können nach islamischem Recht nicht nur verboten oder 
erlaubt sein, sondern es gibt fünf größere Abstufungen, mit der Handlun-
gen bewertet werden.202 

                                                
201 Eigene Darstellung. 
202 Vgl. Schacht (1965), S. 121. 
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Verbotene Handlungen werden als ḥarām bezeichnet, verwerfliche oder 
tadelnswerte Handlungen als makrūh. Neutrale Handlungen sind mubāḥ 
bzw. ğā’iz, während mandūb und mustaḥabb erwünschte Handlungen 
bezeichnen. Verpflichtende oder notwendige Handlungen sind dagegen 
wāğib.203 Diese religiösen Wertungen haben allerdings nicht zwangsläufig 
rechtliche Wirkungen, sondern gelten im religiösen Verständnis als Sün-
de, deren Konsequenzen im Jenseits zu tragen sind. Dies gilt besonders 
für die Kategorien makrūh, mubāḥ und mandūb.204 Rohe ordnet die Kate-
gorie »neutral« den diesseitsbezogenen Wertungen zu, was für einen 
rechtlichen Charakter dieser Kategorie sprechen würde. Lohlker stellt 
hier dagegen den rechtlichen Charakter in Abrede, ordnet mubāḥ aller-
dings explizit keiner Kategorie zu.205 Da aber nach der Maßgabe gehan-
delt wird, dass das Nicht-Verbotene grundsätzlich erlaubt ist, sind beide 
Einordnungen nachvollziehbar. Eine Übersicht über die Abstufungen der 
religiösen Wertungen enthält Tabelle 4. 

Tabelle 4: Abstufungen religiöser Wertungen206 

Abstufung Bedeutung Orientierung207 Einordnung208 

ḥarām/bātil verboten, nichtig diesseitsbezogen rechtliche Regelung 

makrūh tadelnswert, miss-
billigt, verpönt 

jenseitsbezogen religiöse Regelung 

mubāḥ/ğā’iz erlaubt (neutral) diesseitsbezogen keine Einordnung  

mandūb/mustaḥabb erwünscht, 
lobenswert 

jenseitsbezogen religiöse Regelung 

wāğib/farḍ notwendig, 
unabdingbar bzw. 
Pflicht 

diesseitsbezogen rechtliche Regelung 

 

Im Detail ist die Einordnung auch abhängig von der Art der Implemen-
tierung des islamischen in das jeweilige staatliche Recht sowie von der 
Zugehörigkeit zu einer bestimmten Rechtsschule. Die einzelnen Abstu-

                                                
203 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 41. 
204 Vgl. Lohlker (2008), S. 66. 
205 Vgl. Lohlker (2008), S. 67. 
206 Eigene Darstellung in Anlehnung an Rohe (2005a), S. 103; Rohe (2011), S. 10; Lohlker 

(2012), S.102. 
207 Nach Rohe (2011), S. 10. 
208 Nach Lohlker (2008), S. 66 f. 
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fungen und Ausprägungen sind sehr vielschichtig und diffizil. Wichtig an 
dieser Stelle ist jedoch die Feststellung, dass das islamische Rechtsver-
ständnis Grauzonen aufweist und Fragestellungen somit nicht immer 
eindeutig beantwortet werden können. 

4. Geltungsbereich des islamischen Rechts 

a) Religiöse Sicht 

Die klassische Anknüpfung erfolgte in erster Linie an die Religionszuge-
hörigkeit, so dass der Grundsatz galt, das islamische Recht gelte für 
Muslime, nicht jedoch für Nicht-Muslime. Bei Rechtsbeziehungen zwi-
schen Muslimen und Nicht-Muslimen wurde an das Territorium ange-
knüpft. Auf islamischem Gebiet galt auch für Nicht-Muslime islamisches 
Recht.209  

Zusammengefasst stellt sich die Anwendbarkeit des islamischen Rechts 
aus innerreligiöser Sicht wie in Tabelle 5 aufgezeigt dar.210 

Tabelle 5: Geltungsbereich des islamischen Rechts aus innerreligiöser Sicht211 

Muslim-Muslim Muslim-Nicht-Muslim 

Geltung des islamischen 
Rechts 

islamisches Gebiet 
dār al-islām  
(Haus des Islam) 
→ islamisches Recht 

nichtislamisches Gebiet 
dār al-ḥarb  
(Haus des Krieges) 
→ str. 

 

Es existiert eine Fatwa, die Muslimen das Annehmen von Zinsen in 
nicht-islamischen Ländern, also dem dār al-ḥarb gestattete, da sie sie mit 
einer Kriegsbeute gleichstellte. An dieser Fatwa wird allerdings kritisiert, 
dass sie islamische Banken schwäche, da ihnen die Einlagen verloren 
gingen.212 

                                                
209 Vgl. z. B. Amereller (1995), S. 104; Scholz (2003), S. 2. Diese traditionelle Auffassung 

wird z. T. mit der Begründung kritisiert, dass sie keine Rechtfertigung in Koran und 
Sunna finde. Vielmehr lebe man in einem sogenannten Haus des Ausgleichsvertrages 
zusammen, vgl. Rohe (2011), S. 260. 

210 Vgl. Scholz (2001), S. 528. 
211 Eigene Darstellung in Anlehnung an Rohe (2011), S. 260. 
212 Vgl. Lohlker (1999), S. 163 f. 
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b) Weltliche Sicht 

Die Scharia ist als religiöses Recht vor weltlichen Gerichten nicht ohne 
weiteres anwendbar. Entscheidend hierfür sind Art und Implementierung 
der Scharia in die jeweilige, nationale Rechtsordnung. Dies fand in den 
verschiedenen Ländern mit einem großen Anteil muslimischer Bevölke-
rung auf unterschiedliche Art und Weise statt. 

5. Systematik 

Es gibt den generellen und den kasuistischen Regelungsstil sowie Misch-
formen. Die Ausprägungen unterscheiden sich je nach Rechtsschule sowie 
Art und Umfang der Rechtsquelle.213 

Der Aufbau der Rechtskompendien richtet sich vor allem nach dem Auf-
bau von Koran und Hadithen. Da Koran und Sunna unveränderlich sind, 
muss die Anpassung an die Moderne auf anderem Wege erfolgen, z. B. 
durch Rechtsgutachten, sog. Fatawa214. Auch die Rechtskompendien 
werden angepasst, dies geschieht allerdings nur mit zeitlicher Verzöge-
rung. Zudem gibt es auch rechtspraktische Literatur, die zum Beispiel 
Verfahrensfragen beschreibt. Viele Verfasser juristischer Werke sind 
gleichzeitig Richter, Rechtsgutachter oder Verwaltungsbeamte. Eine 
einheitliche Rechtsprechung bzw. -anwendung für den gesamten islami-
schen Raum gibt es nicht. Das de facto geltende und anwendbare Recht 
muss also für jedes Gebiet und jeden Zeitraum gesondert bestimmt wer-
den.215 

Im klassischen islamischen Recht spielte das Gewohnheitsrecht (‛urf) 
eine wichtige Rolle.216 Im Bereich des Islamic Finance ist dies aber prob-
lematisch, da gerade zu Beginn der Arbeit der Scharia-Boards in den 
70er-Jahren keine »Gewohnheit« existierte, auf die man sich berufen 
konnte. Vieles musste erst erforscht und auch erlernt werden, da es zwar 
Gelehrte im islamischen Recht gab, aber wenige, die sich gleichzeitig im 
Finanz- und Bankwesen auskannten. Hier hat das islamische Finanzwe-
sen in den letzten Jahrzenten eine erstaunliche Entwicklung durchlaufen. 

Eine wichtige Rechtsquelle in der Praxis ist der Konsens (iğmā‛) der 
islamischen Gelehrten. War es zu Beginn des modernen Islamic Finance 

                                                
213 Vgl. Scholz (2001), S. 529 f. 
214 Singular: Fatwa, als Plural auch oft zu lesen: Fatwen, Fatwas. 
215 Vgl. Scholz (2001), S. 530. 
216 Vgl. DeLorenzo (2004), S. 9. 
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noch schwierig, Zugang zu Lehrmeinungen und Fatawa zu bekommen, 
ist heutzutage eine enorme Standardisierungstendenz zu erkennen. Wich-
tig sind hier Organisationen wie die AAOIFI, das IFSB und die OIC 
Fiqh Academy.217 Durch die Fähigkeit, in vielen Kernbereichen von Is-
lamic Finance einen Konsens zu erzielen, erhält Islamic Finance das 
Potenzial für gesteigertes Wachstum.218 

6. Rechtsgutachten (Fatawa) und ihre Bedeutung 

Eine Fatwa ist ein Rechtsgutachten, das auf eine konkrete Anfrage hin 
erstellt wird. Es ist hierbei möglich, durch geschickte Fragestellungen 
gewünschte Antworten zu erzeugen. Dieses Vorgehen ist in der Praxis 
auch nicht unüblich. Der Ersteller der Fatwa muss ein Mufti sein, dieser 
Status kann offiziell oder inoffiziell bestehen.219 

Unterschieden werden muss hiervon das Urteil (qadā’), welches durch ein 
Gericht bzw. durch einen staatlich ernannten Richter (qāḍī) gefällt wird. 
Fatawa spielten und spielen eine zentrale Rolle im Islamic Finance im 
Gegensatz zu Urteilen. Als Grund dafür wird der Untergang des Osmani-
schen Reiches220 als Folge des Ersten Weltkrieges angesehen, der in der 
muslimischen Welt eine große Lücke in Bezug auf die Verbindung von 
islamischem Recht und dessen staatlicher Durchsetzung hinterließ.221 

Die Muftis der verschiedenen Rechtsschulen können bezüglich derselben 
Rechtsfrage unterschiedliche Fatawa erlassen, ebenso sind innerhalb 
einer Rechtsschule unterschiedliche Auslegungen möglich. Dieser »Inter-
pretationspluralismus«222 erschwert den Umgang mit dem islamischen 
Recht. Dies ganz besonders auch deshalb, weil es keine übergeordnete 
Instanz gibt, die im Bereich des fiqh eine Letztverbindlichkeit erzeugen 
kann. Zudem ist das islamische Recht unübersichtlich und weist eine 

                                                
217 In Abschnitt  C.II. werden diese Organisationen näher vorgestellt. 
218 Vgl. DeLorenzo (2004), S. 13. 
219 Vgl. Nagel (2001), S. 131. 
220 Das Osmanische Reich bestand ca. von 1300-1923 auf dem Gebiet der heutigen Türkei 

und abhängig vom jeweiligen Stand der Eroberungen zum Teil weit darüber hinaus bis 
Nordafrika, Südosteuropa und Vorderasien. Hauptstadt war seit 1453 Konstantinopel 
(das heutige Istanbul). Als große Leistung des osmanischen Reiches gilt die Mecelle, ein 
Zivilgesetzbuch, welches zwischen 1869 bis 1876 in Kraft gesetzt wurde und ḥanafiti-
sches Recht kodifiziert, vgl. Krüger, H. (2008), S. 322 ff. In der Türkei wurde sie 1926 
außer Kraft gesetzt, in vielen anderen Ländern erst deutlich später. Heute gilt sie noch 
in den palästinensischen Autonomiegebieten. 

221 Vgl. El-Gamal (2006), S. 32 f. 
222 So z. B. Sorge (2010), S. 366. 
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hohe Ambiguitätstoleranz auf.223 Dies ist die »Fähigkeit, andere Meinun-
gen und Sichtweisen zu akzeptieren sowie Mehrdeutigkeiten und Wider-
sprüche in Situationen und Handlungsweisen zu ertragen, ohne sich un-
wohl zu fühlen oder aggressiv zu reagieren«.224 Dieser Pluralismus an 
Lehrmeinungen (iḫtilāf) wird allgemein akzeptiert und auch als wertvoll 
angesehen, wenngleich die Herleitung als »Segen« aus einem Hadith 
nicht unumstritten ist.225 

Es gibt einige Länder, in denen Fatawa zentral erlassen werden.226 So 
gibt es in Ägypten ein zentrales Fatwa-Amt.227 Dessen Entscheidungen 
sind auch in deutscher Sprache erhältlich. Im Jahr 2010 ging H.-G. Ebert 
davon aus, dass unter dem ehemaligen Großmufti Tantawi eine liberale 
Tendenz erkennbar gewesen sei.228 Inwieweit dies unter den gegebenen 
politischen Umständen anhält, bleibt abzuwarten. 

Es ist allerdings schwierig, den »Wert« einer Fatwa zu erkennen, da die 
Wertschätzung und damit die Autorität des erlassenden Muftis nicht 
immer klar erkennbar ist. So wird in zweifelhaften Fällen zum Teil auch 
von »Einwegfatwas« und »Briefkastenmuftis« gesprochen.229 Kritisch zu 
sehen ist insbesondere auch die Tendenz, gezielt bestimmte Fragen an 
Gelehrte zu stellen, die eine gewünschte Antwort geradezu forcieren.230 

Im Gegensatz z. B. zur katholischen Glaubenslehre fehlt eine zentrale 
Instanz, die in streitigen Fällen Letztverbindlichkeit erzeugen kann. 

V. Zwischenfazit 

Die Muslime weltweit verstehen sich heute grundsätzlich noch immer als 
eine ideelle Gemeinde (die sog. Umma), in der Realität waren aber auch 
früher schon die lokalen Gemeinschaften mit ihren jeweiligen Gelehrten 
entscheidend für die konkrete Anwendung des Rechts.231 An dieser Tat-
sache hat sich bis heute nichts geändert. Damit ist aber nicht gesagt, 
dass sich einzelne Rechtsschulen in einem scharf umgrenzten Gebiet 

                                                
223 Vgl. z. B. Sorge (2010), S. 367. 
224 Vgl. Häcker/Stapf (Hrsg.) (2009), S. 33 f. 
225 Vgl. Lohlker (2012), S. 76. 
226 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 67. 
227 Vgl. Dar Al-Iftaa (o. J.). 
228 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 67. 
229 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 68. 
230 So auch Ebert, H.-G. (2010), S. 68. 
231 Vgl. Lohlker (2012), S. 71. 
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durchgesetzt haben. Vielmehr ist von »regionalen Schwerpunkten«232 
auszugehen. 

Im Ergebnis muss in Erfahrung gebracht werden, welche Regelungen für 
die in Deutschland lebenden Muslime Anwendung finden. Da es Muslime 
aus verschiedenen Ländern gibt, ist es durchaus möglich, dass diese un-
terschiedlichen Normen unterliegen, so dass eine Suche nach dem kleins-
ten gemeinsamen Nenner erforderlich sein kann. 

Festzuhalten bleibt, dass das islamische Recht in den meisten Staaten – 
auch in solchen mit mehrheitlich muslimischer Bevölkerung – mit staat-
lichem Recht konkurriert. Im besten Fall löst sich die formale Konkur-
renz auf, wenn zum Beispiel islamrechtliche Regelungen in die jeweilige 
nationale Rechtsordnung implementiert wurden oder es zwischen weltli-
chem und islamischem Recht in der konkreten Rechtsfrage keinen Wi-
derspruch gibt. In allen anderen Fällen ist die Frage zu stellen, inwieweit 
zwingendes staatliches Recht betroffen ist oder dispositives Recht vor-
liegt. 

In einigen Fällen fungiert das islamische Recht auch als »Schattenrecht«, 
indem es zwar angewendet wird, dies aber nicht offiziell, so dass ein 
eventuell bestehender Konflikt nicht öffentlich zu Tage tritt. Eine andere 
Möglichkeit besteht darin, dass islamische Staaten der Scharia den Sta-
tus einer Interpretationshilfe beimessen oder sie beim Schließen von Re-
gelungslücken heranziehen.233 

                                                
232 Lohlker (2012), S. 71. 
233 Vgl. Rohe (2011), S. 235 f. 



  



  

C. Grundlagen des islamischen Finanzwesens 
I. Definition Islamic Finance 

Zurückkommend auf Kapitel B soll zunächst der Begriff des Islamic 
Finance bestimmt werden. 

Definiert wird Islamic Finance vereinfacht als Finanzwesen, welches mit 
den Anforderungen der Scharia vereinbar ist,234 wobei die Begriffe Islamic 
Finance und Islamic Banking oftmals synonym gebraucht werden, auch 
der Begriff der schariakonformen Bankgeschäfte wird benutzt.235 Bälz 
definiert Islamic Banking als Banking im Einklang mit dem islamischen 
Recht.236 Ähnlich ist auch die Definition im malaysischen Islamic Bank-
ing Act aus dem Jahre 1983: »›Islamic banking business‹ means banking 
business whose aims and operations do not involve any element which is 
not approved by the Religion of Islam«237. Zum Teil wird angegeben, 
dass das System Islamic Finance in Abgrenzung zum konventionellen 
System moralisch-ethische Dimensionen bereits in sich trägt, während 
konventionelle Banken in erster Linie profitorientiert seien.238 Heckel 
versteht unter dem deutschen Pendent zu Islamic Finance – der islami-
schen Finanzwirtschaft – »alle Arten von Finanzdienstleistungen, die 
ohne Verstoß gegen die Regeln des islamischen Rechts (Scharia) abgewi-
ckelt werden, auch wenn sie einer säkularen Jurisdiktion unterstehen«239. 

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich, dass Islamic Finance als Oberbe-
griff verstanden werden kann, der die Bereiche Islamic Banking, Islamic 
Insurance und Islamic Capital Market umfasst,240 vergleiche Abbildung 7. 

Bezüglich des gehandelten Volumens ist das islamische Bankwesen der 
wichtigste Teilbereich, da er etwa 3

4�  des islamischen Finanzwesens aus-
macht.241 

                                                
234 Vgl. Casper (2011), S. 252. 
235 Vgl. Casper (2011), S. 252. 
236 Vgl. Bälz (2001), S. 64. 
237 Islamic Banking Act (1983), Part I, Nr. 2. 
238 Vgl. Naim (2008), S. 36. 
239 Heckel (2012), S. 312. 
240 Vgl. IFSB (o. J.a); Valeva (2010), S. 9. 
241 Vgl. Valeva (2010), S. 12. 
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Abbildung 7: Teilgebiete von Islamic Finance242 

Die in dieser Arbeit untersuchten murābaḥa-Strukturen finden sich vor 
allem in den Bereichen des islamischen Bankwesens und der islamischen 
Kapitalmärkte. 

II. Geschichte des islamischen Finanzwesens 

Die Geschichte des islamischen Finanzwesens wird in vielen Veröffentli-
chungen sehr ausführlich und anschaulich dargestellt.243 Um einige Aus-
legungsansätze und Argumentationen nachvollziehbar zu machen, soll 
hier zumindest auf die Grundzüge der historischen Entwicklung in an-
gemessener Knappheit eingegangen werden. Einzelne Vertragsformen, die 
heute unter den Begriff des Islamic Finance subsumiert werden, fanden 
bereits in vorislamischer Zeit Anwendung. Dennoch ist meist das moder-
ne islamische Finanzwesen Gegenstand der Betrachtung. 

Erste Gedanken an eine islamische Wirtschaftsordnung entstanden in 
Indien bereits in den 1930er-Jahren mit der Bestrebung, einen muslimi-
schen Staat nach dem Abzug Großbritanniens zu errichten.244 Der neu-
zeitliche Kolonialismus weltweit dauerte etwa vom Ende des 15. Jahr-
hunderts bis zum Ende des Zweiten Weltkrieges an und verhinderte eine 
frühere Entwicklung des modernen islamischen Finanzwesens, da in wei-
ten Teilen die Rechtsordnungen der Kolonialherren adaptiert wurden, 
insbesondere im Bereich des Wirtschaftsrechts.245 Nach dem Ende dieser 
Epoche begannen viele ehemals kolonialisierte Staaten mit muslimischen 
Einwohnern, sich verstärkt mit dem islamischen Finanzwesen auseinan-
derzusetzen, ab Mitte der 1950er-Jahre auch in der arabischen Welt.246 
Als Gründe dafür werden die Entkolonialisierung, ein neues Nationalbe-

                                                
242 Eigene Darstellung. 
243 Vgl. z. B. Warde (2000), S. 32-54; Nienhaus (2005). 
244 Vgl. Nienhaus (2010), S. 81. 
245 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 4, 19. 
246 Vgl. Nienhaus (2010), S. 82. 
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wusstsein und die Unzufriedenheit mit der wirtschaftlichen Entwicklung 
angesehen.247 In diesem Zusammenhang spielt auch der Wunsch nach 
Authentizität und Unabhängigkeit eine große Rolle.248 Dieser Zeitpunkt 
gilt als Beginn des modernen Islamic Finance.249 Bestärkt wurde die 
Entwicklung durch eine Zunahme der Religiosität und wachsenden 
Reichtum in den arabischen Staaten durch den sogenannten »Öl-Boom« 
vom Oktober 1973 bis zum März 1974.250 

Die früheste islamische Finanzinstitution war das Mit Ghamr Projekt in 
Ägypten im Jahre 1963. Im Jahr 1971 wurde die Nasser Social Bank 
gegründet.251 Als Meilenstein gilt jedoch die Gründung der Islamic Deve-
lopment Bank (IDB)252 im Jahre 1973 durch die Organization of the Isla-
mic Conference (OIC)253. Die Geschäftsaufnahme erfolgte im Jahr 1975. 

Über den Beginn des islamischen Finanzwesens in Europa besteht keine 
Einigkeit. Zum Teil wird er in Großbritannien gesehen. Dort boten große 
britische Banken schariakonformes Liquiditätsmanagement für arabische 
Banken an.254 Im Jahre 1982 transformierte die Al Baraka International 
Bank ein britisches konventionelles Unternehmen in eine islamische 
Bank, schließlich wurde im Jahr 2004 die Islamic Bank of Britain ge-
gründet.255 Andere sehen den Ursprung in Luxemburg im Jahr 1978 in 
der Gründung der Islamic Banking System International Holdings.256 Die 
erste islamkonform arbeitende Bank war allerdings die Bosna Bank In-
ternational, die im Jahr 2000 gegründet wurde.257 

Ein wichtiger Meilenstein ist die Gründung der Accounting and Auditing 
Organization for Islamic Financial Institutions (AAOIFI) im Jahr 1990. 
Die AAOIFI ist eine internationale unabhängige Non-Profit-Organisation 

                                                
247 Vgl. Scholz (2001), S. 531; Khan, M. F./Porzio (2010), S. 1. 
248 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 20.  
249 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 4. 
250 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 5; Wilson (2008), S. 14. 
251 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 51. 
252 Zweck der IDB ist die Förderung der wirtschaftlichen Entwicklung und des sozialen 

Fortschritts ihrer Mitgliedsländer in Übereinstimmung mit den Vorgaben der Scharia, 
siehe Islamic Development Bank (2012), S. 3. 

253 Die OIC heißt mittlerweile: Organisation of Islamic Cooperation, vgl. OIC (o. J.) Sie 
wurde 1969 gegründet und besteht derzeit aus 57 Staaten, in denen zumindest eine 
größere Minderheit dem Islam folgt. 

254 Vgl. Wilson (2007b), S. 419. 
255 Vgl. Wilson (2007b), S. 420, 422. 
256 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 51. 
257 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 95. 
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mit Sitz in Manama (Bahrain), die u. a. Standards für die Scharia-
Konformität, Rechnungslegung, Wirtschaftsprüfung und Unternehmens-
führung für islamische Finanzinstitutionen erarbeitet. Sie hat etwa 200 
Mitglieder aus 45 Ländern. Dazu gehören Zentralbanken, islamische 
Finanzinstitute und andere. Einige Länder haben die Standards der 
AAOIFI implementiert, z. B. das Königreich Bahrain, Jordanien und der 
Libanon. Zudem wurden auf Basis der Standards in einigen Ländern wie 
z. B. Malaysia, Pakistan, Saudi-Arabien und Australien nationale Stan-
dards in Kraft gesetzt.258 

Im Jahr 2002 wurde das Islamic Financial Services Board in Kuala Lum-
pur (Malaysia) gegründet. Es dient der Gewährleistung der Solidität und 
Stabilität der islamischen Finanzindustrie, die das Bankwesen, den Kapi-
talmarkt und das Versicherungswesen umfasst. Dazu entwickelt es Stan-
dards, die im Einklang mit der Scharia stehen. Die derzeit 187 Mitglieder 
aus 43 Ländern setzen sich aus Regulierungs- und Aufsichtsbehörden, 
zwischenstaatlichen Organisationen und Firmen und Verbänden zusam-
men.259 Im selben Jahr wurde das Liquidity Management Centre (LMC) 
etabliert. Dessen Aufgabe ist die Förderung des islamischen Interban-
kenmarktes, um das Liquiditätsmanagement zu verbessern.260 

III. Wichtige Prinzipien des islamischen Vertragsrechts 

1. Versprechen 

Grundsätzlich sind Versprechen von einem Vertrag abzugrenzen. Sie sind 
grundsätzlich nicht verbindlich.261 Wird ein Versprechen absichtlich ge-
brochen, ist Schadensersatz für den tatsächlich entstandenen Schaden zu 
leisten.262 Entgangener Gewinn wird im Rahmen eines Versprechens nicht 
entschädigt.263 

2. Vertragsfreiheit und Typenzwang 

Vertragsfreiheit in ihrer Ausprägung der Gestaltungsfreiheit im Sinne des 
deutschen Schuldrechts gibt es im klassischen islamischen Recht nicht. 
Vielmehr findet eine Orientierung an bestimmten erlaubten Verträgen 

                                                
258 Vgl. AAOIFI (o. J.). 
259 Vgl. IFSB (o. J.a) 
260 Vgl. LMC (o. J.) sowie Nienhaus (2005), S. 174. 
261 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 110 ff.  
262 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 44. 
263 Vgl. Wurst (2011), S. 40. 
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und Klauseln statt.264 Zu beachten ist der Rechtssatz, dass nicht verbo-
tene Vertragsbedingungen grundsätzlich erlaubt sind.265 Dies öffnet den 
Weg für die Schaffung neuer, moderner Vertragsformen.266 Hinsichtlich 
der Verbote werden später noch einige Beispiele erläutert.267 

Von einem Typenzwang zu sprechen, wäre aber zu absolut. Die Einhal-
tung einer bestimmten Vertragsform suggeriert zwar die Einhaltung des 
islamischen Rechts, dennoch schließt eine andere Form eine entsprechen-
de Vereinbarkeit nicht aus, sondern führt zu einem gewissen Bewer-
tungsrisiko und der Schwierigkeit, einen akzeptierten Konsens unter den 
Gelehrten zu erzielen. So wird im modernen islamischen Recht zumindest 
die Idee der Vertragsfreiheit akzeptiert.268 

Eine Einschränkung der Vertragsfreiheit ergibt sich in Bezug auf Gegen-
leistungen – diese sind grundsätzlich sofort zu erbringen. Nur wenige 
Ausnahmen werden zugelassen.269 Begründet wird dies in der ḥanafiti-
schen Rechtsschule mit dem Instrument des istiḥsān. 

3. Unbedingtheit des Vertrages  

Es ist unzulässig, den Vertrag von Bedingungen abhängig zu machen, es 
sei denn, es liegt eine vertragsimmanente Bedingung vor.270 Damit im 
Zusammenhang steht das Erfordernis, verschiedene Transaktionen in 
unterschiedlichen Verträgen zu erfassen. Dies macht zumindest in der 
Theorie Rahmenverträge problematisch. 

4. Willenserklärungen 

Voraussetzungen für die Wirksamkeit einer Willenserklärung sind: 

- die Absicht 
- der Verstand und 
- das Ernstmeinen der Erklärung. 

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, gilt die Erklärung als nichtig. 
Als anfechtbar wird eine Erklärung demgegenüber grundsätzlich betrach-

                                                
264 Vgl. Rohe (2011), S. 107; Ebert, H.-G. (2005), S. 227. 
265 Vgl. Rohe (2011), S. 107. 
266 Vgl. Ebert, H.-G. (2005), S. 227. 
267 Siehe unten  C.IV.2.c). 
268 Vgl. Rohe (2011), S. 234. 
269 Vgl. Rohe (2011), S. 107. 
270 Vgl. Usmani (1998), S. 70. 



 
46    C. Grundlagen des islamischen Finanzwesens

tet, wenn die Zustimmung der erklärenden Partei fehlt, z. B. weil eine 
Erklärung unter Gewaltanwendung erzwungen wurde.271 

Willenserklärungen stellen nach dem Verständnis des islamischen Rechts 
Ursachen dar, die Rechtsfolgen bestimmen sich aus der Scharia.272 

5. Zustandekommen des Vertrages 

Eine vom deutschen Recht abweichende Regelung trifft das islamische 
Recht beim Zustandekommen des Vertrages. Während es im deutschen 
Recht für das Zustandekommen des Vertrages grundsätzlich erforderlich 
ist, dass dem Anbietenden die Annahme des Angebotes zugeht, ist im 
islamischen Recht der Zugang nicht erforderlich.  

Letztlich handelt es sich aber eher um ein theoretisches Problem, da im 
Zweifel die Annahme ohne Zugang schwer beweisbar ist. 

6. Vertragsgrundlagen und Bedingungen – Nichtigkeit und An-
fechtbarkeit 

Im islamischen Vertragsrecht wird zwischen den Vertragsgrundlagen 
(arkān) und den für diese geltenden Bedingungen (šurūṭ) unterschieden. 
Dies hat Auswirkungen auf die Wirksamkeit eines Vertrages nach islami-
schem Recht.273 Nur bei Fehlen einer Vertragsgrundlage ist der Vertrag 
nichtig (bāṭil), bei Fehlen einer Bedingung ist der Vertrag lediglich feh-
lerhaft (fāsid), aber dennoch existent.274  

Dies betrifft insbesondere die ḥanafitische Rechtsschule. Eine ähnliche 
grundsätzliche Unterscheidung trifft auch das deutsche Recht. Hier wird 
zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit unterschieden. Dennoch lassen 
sich die Bedeutungsverständnisse nicht ohne weiteres übertragen. Ein 
Vertrag, der nach islamischem Recht fāsid ist, muss nicht auch zwangs-
läufig nach deutschem Recht anfechtbar sein. Gemeinsam ist deutschem 
und islamischem Recht jedoch das Grundverständnis, dass nicht jeder 
Fehler im Vertrag auch dessen Existenz zerstört. 

Bei der Integration islamischer Rechtsinstitute sieht Heckel daher die 
Aufgabe, die einzelnen aufgestellten Bedingungen des islamischen Rechts 
im deutschen Recht wesentlichen Vertragsbestimmungen (essentialia 

                                                
271 Vgl. Lohlker (1999), S. 50 f. 
272 Vgl. Lohlker (1999), S. 51 f. 
273 Vgl. Rohe (2011), S. 105. 
274 Vgl. Heckel (2011), S. 73. 
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negotii)275, zwingenden Bestimmungen oder abdingbaren Bestimmungen 
zuzuordnen.276  

Wenn islamische Vertragsformen in deutsches materielles Recht über-
nommen werden, muss also die Rechtsfolge fāsid aufgelöst und in funkti-
onal passende Kategorien des deutschen Rechts eingeordnet werden.277 

7. Verhältnis von Schuld- und Sachenrecht 

Eine Trennung von Schuld- und Sachenrecht wie im deutschen Recht 
durch das Trennungs- und Abstraktionsprinzip278 gibt es im islamischen 
Recht nicht. Beide Rechtsgebiete sind vielmehr miteinander verbunden. 
Je nach Vertragstyp gibt es aber unterschiedliche Vorschriften zum Bei-
spiel für den Eigentumsübergang. 

8. Eigentum und Eigentumserwerb 

Im Islam gilt Gott als erster Eigentümer.279 Der Mensch ist dessen Nach-
folger oder auch Statthalter (khalīfa).280 Daher wird Eigentum definiert 
als »rechtliches Interesse an einer Sache oder deren Nutzen«.281 Um Ei-
gentum innehaben zu können, müssen nach islamischem Recht folgende 
Voraussetzungen erfüllt sein: 

- die Sache muss einen Tauschwert haben, 
- die Nutzung der Sache muss erlaubt sein, 
- die Sache muss im Besitz des Eigentümers sein282 und 

                                                
275 Die essentialia negotii (lat.) sind diejenigen Vertragsbedingungen, ohne deren Vereinba-

rung ein Vertrag nicht zustande kommt, also der Mindestgehalt eines bestimmten Ver-
tragstypus, über den sich die Parteien des Vertrages einig sein müssen. Für den Fall 
eines Kaufvertrages sind die essentialia negotii die Bestimmungen über Kaufsache und 
Kaufpreis. 

276 Vgl. Heckel (2011), S. 74. 
277 Vgl. Heckel (2011), S. 74. 
278 Diese beiden Prinzipien sind gesetzlich nicht geregelt. Ihre Ursprünge finden sich im 

Römischen Recht und bei von Savigny. Zwischen Verpflichtungs- und Verfügungsge-
schäft ist im Ergebnis zu trennen. Das Verpflichtungsgeschäft kann nicht die dingliche 
Rechtslage verändern, also z. B. die Zuordnung des Eigentums. Anderen weltlichen 
Rechtsordnungen (z. B. der französischen) liegt das Einheitsprinzip zugrunde, dort fin-
det keine Trennung in Verpflichtung- und Verfügungsgeschäft statt, vgl. Oechsler 
(2013), § 929 BGB, Rn. 8 ff. 

279 Vgl. Lohlker (1999), S. 50. 
280 Vgl. Imran (2008), S. 22. 
281  Lohlker (1999), S. 50. 
282 Dies ist z. B. nicht bei der Fall bei Luft und Sonne, vgl. Lohlker (1999), S. 49. 
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- die Sache muss zurückbehalten oder gespeichert werden können (Vo-
raussetzung der Ḥanafiten)283.284 

Eigentumserwerb ist möglich durch Übertragung, z. B. durch ein Veräu-
ßerungsgeschäft, durch Rechtsnachfolge (z. B. durch Erbschaft) oder 
durch die Inbesitznahme einer herrenlose Sache.285 

Im Fall des Veräußerungsgeschäftes (bai‛), welches durch zwei überein-
stimmende Willenserklärungen abgeschlossen wird, tritt der Eigentums-
übergang nach islamischem Recht sofort ein – es gilt das Konsensual-
prinzip.286 Auch die Gegenleistung geht sofort in das Eigentum des Ver-
äußerers über.287 Eine Übergabe der beweglichen Sache ist nicht erforder-
lich, genau so wenig wie die Eintragung in das Grundbuch im Falle un-
beweglicher Sachen. 

Es darf grundsätzlich keine Vereinbarung getroffen werden, die einem 
sofortigen Eigentumsübergang des Erwerbers entgegensteht, da der Er-
werb des Vollrechts beabsichtigt ist.288 Problematisch ist in diesem Zu-
sammenhang die Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes. Es gibt eine 
dem § 1006 BGB289 ähnliche Vermutung, dass vom Besitz auf das Eigen-
tum an einer Sache geschlossen werden kann.290 

IV. Kernelemente des islamischen Finanzwesens  

1. Grundlagen 

Um die Kritik an der Verwendung einiger Spielarten des murābaḥa-
Vertrages zu verstehen, ist es wichtig, sich die Kernelemente des islami-
schen Finanzwesens vor Augen zu halten. Zu nennen sind hier insbeson-
dere das Zinsverbot (ribā), das Verbot übermäßiger Unsicherheit (ġarar) 
und das Verbot von Handlungen, welche verwerflichen Zwecken dienen 
(ḥarām). Ein Unmaß an Unsicherheit in Verträgen ist verboten. 

                                                
283 So ist nach Ansicht der Ḥanafiten das Eigentum an Dienstleistungen nicht möglich, da 

diese nicht gespeichert werden können, vgl. Lohlker (1999), S. 49. 
284 Vgl. Lohlker (1999), S. 48. 
285 Vgl. Lohlker (1999), S. 50. 
286 Vgl. Nagel (2001), S. 78; Rohe (2011), S. 112. 
287 Vgl. Lohlker (1999), S. 52. 
288 Vgl. Wichard (1995), S. 93.  
289 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002 

(BGBl. I S. 42, ber. S. 2909 und BGBl. 2003 I S. 738), zuletzt geändert durch Art. 7 
Personenstandsrechts-Änderungsgesetz vom 07.05.2013 (BGBl. I S. 1122). 

290 Vgl. Rohe (2011), S. 119 f. 
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Wichtig ist auch der Grundgedanke der Gewinn- und Verlustteilung 
(Profit-Loss-Sharing).  

2. Grundprinzipien 

a) Profit-Loss-Sharing 

Im Bereich des Gesellschaftsrechts gilt die Maxime, dass keiner der Ver-
tragspartner unverhältnismäßig hoch an den Gewinnen oder Verlusten 
der Unternehmung beteiligt werden darf.291 

Wenn eine Finanzierung kommerziellen Zwecken dient, wird eine Orien-
tierung am Prinzip der Gewinn- und Verlustteilung aus religiöser Sicht 
bevorzugt.292 Denn durch das Zur-Verfügung-Stellen von Kapital wird ein 
Risiko übernommen. Dieses Risiko soll durch eine Beteiligung am Ge-
winn kompensiert werden.293 Von diesem Prinzip versprechen sich mus-
limische Gelehrte u. a. eine höhere Finanzmarktstabilität, selbst wenn 
dies unter Umständen höhere Monitoring-Kosten für die Überwachung 
des Vertragspartners zur Folge hat.294 

Diese Vorgabe wird insbesondere durch die Konzepte von mušāraka und 
muḍāraba erfüllt. Für den Fall, dass diese Vertragsformen nicht den 
Anforderungen der konkreten Finanzierung gerecht werden, kann auch 
auf andere Vertragsformen zurückgegriffen werden, die das Prinzip der 
Gewinn- und Verlustteilung in geringerem Maße oder gar nicht umset-
zen.295 

b) Asset-Backed Financing 

Usmani bezeichnet die Tatsache, dass Islamic Finance asset-backed – 
also mit Vermögensgegenständen unterlegt – ist, als eine der wichtigsten 
Charakteristika.296 Geld wird überwiegend lediglich als Tauschmittel 
betrachtet und hat keinen Zeitwert, daher kann im Verständnis des is-
lamischen Finanzwesens der Austausch von Geld keinen Profit erzeu-
gen.297 Es gibt allerdings auch Stimmen, die den Zeitwert von Geld nicht 

                                                
291 Vgl. Rohe (2011), S. 118. 
292 Vgl. z. B. Usmani (1998), S. 7; Rohe (2011), S. 118. 
293 Vgl. Usmani (1998), S. 14. 
294 Vgl. Mirakhor/Zaidi (2007), S. 50. 
295 Solche Vertragsformen sind u. a. murābaḥa, iğāra, salam oder istiṣnā‛, vgl. Usmani 

(1998), S. 7. 
296 Vgl. Usmani (1998), S. 12. 
297  Vgl. Usmani (1998), S. 12 f. 
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ablehnen, jedoch einige Anforderungen an diesen stellen. So kann der 
Zeitwert nach Ansicht von M. F. Khan nicht als vorher bestimmter 
Betrag festgelegt werden, der wahre Zeitwert kann sich immer nur 
ex post ergeben.298 Zudem ist die Vertragsart entscheidend. Im Rahmen 
von Kaufverträgen wird der Zeit ein Wert zuerkannt, nicht jedoch im 
Rahmen von Darlehensverträgen.299 

In der Praxis treten bei der Umsetzung dieser Anforderung jedoch Zwei-
fel auf, gerade in Bezug auf komplizierte Special-Purpose-Vehicle-
Strukturen und andere innovative Finanzmarktinstrumente.300 

c) Verbote und Gebote 

Als wichtigste Verbote werden zumeist das Verbot von ribā und das 
Verbot von ġarar genannt. Zwischen diesen Verboten gibt es Über-
schneidungen, die die Abgrenzung zum Teil etwas erschweren. Jedes 
Verbot hat aber einen anderen Schwerpunkt.301 

aa) ribā 

Das ribā-Verbot wird oft als das Kernelement des islamischen Finanzwe-
sens angesehen302 und im allgemeinen Sprachgebrauch meist als »Zins-
verbot« übersetzt. Gerade diese verkürzte Übersetzung führt oft zu 
Missverständnissen und Fehlannahmen.303 Wörtlich übersetzt bedeutet 
ribā Zuwachs oder Mehrung.304 Allerdings verstößt nicht jeder Zuwachs 
gegen die Scharia, denn bereits im Koran wird der Handel und damit 
einhergehender angemessener Profit ausdrücklich erlaubt.305 

Der Koran proklamiert aber an mehreren Stellen das Verbot von ribā, 
ohne dass durch den Koran selbst eine genaue Definition dieses Begriffes 
erfolgt. Dieser ist damit wegen der fehlenden Definition im Koran der 
Auslegung zugänglich. Viele exegetische306 Werke versuchen sich an der 
Bestimmung dieses Begriffes. Ausgehend von einer sprachlichen Definiti-

                                                
298 Vgl. Khan, M. F. (1991), S. 44. 
299 Vgl. Sairally (2002), S. 76. 
300 Vgl. Nienhaus (2008), S. 31. 
301 Vgl. Wichard (1995), S. 181. 
302 Vgl. Obaidullah (2005), S. 22.  
303 So auch: Amereller (1999), S. 46.  
304 Vgl. Amereller (1999), S. 44.; Obaidullah (2005), S. 22. 
305 Vgl. Iqbal/Mirakhor (2011), S. 38. 
306 Die Koranexegese ist eine wichtige Disziplin der Islamwissenschaft. Sie beschäftigt sich 

mit der Auslegung der Koranverse und wird als tafsīr bezeichnet. 
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on wird der Versuch einer rechtlichen Qualifizierung vorgenommen.307 
Amereller bezeichnet das Verbot in Anlehnung an die Begrifflichkeiten 
des deutschen Verwaltungsrechtes als präventives Verbot ohne Erlaub-
nisvorbehalt.308 

Über die Gründe des Verbotes von ribā besteht kein Konsens.309 Nien-
haus teilt die Begründungsansätze in mikroökonomische (z B. Gerechtig-
keit in Austauschverträgen) und makroökonomische (insb. funktionale 
Einkommensverteilung und systemische Stabilität) ein.310 Vielfach wird 
hierbei ein Schwerpunkt auf die mikroökonomischen Ansätze gelegt. so 
wird z. B. Arbeit als entscheidender Produktionsfaktor für Wertschöp-
fung angesehen, die Zeit dagegen sei ein freies Gut und könne keine Ge-
genleistung sein. Damit könne auch für das temporäre Überlassen von 
Geld kein Gegenwert verlangt werden.311 Oft wird als Hintergrund das 
Verhindern eines Missverhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung 
angeführt.312 In vorislamischer Zeit gab es die sogenannte Draufgabe 
(ribā al-ğahilīya), dabei handelte es sich um die Zahlung des doppelten 
oder dreifachen Betrages für den Fall der Stundung der Schuld bei Fäl-
ligkeit. Dies war der Ausgangspunkt des koranischen Verbots.313 Nach 
Ansicht von El-Gamal handelt es sich bei ribā al-ğahilīya um die 
schlimmste Form von ribā.314 

Letztlich spielen aber die Gründe des ribā-Verbotes für gläubige Muslime 
eine untergeordnete Rolle, wichtiger sei die Kenntnis der erlaubten und 
verbotenen Vertragskonstruktionen.315 

Vom Verbot erfasst werden die Mehrleistung ohne Gegenleistung betref-
fend dasselbe Rechtsgut (ribā al-faḍl) und der verzinsliche Kredit 
(ribā al-nasī’a).316 Auf den letzteren Fall wird das ribā-Verbot in der 
heutigen Diskussion oft beschränkt – zum Unmut einiger Wissenschaft-
ler.317  

                                                
307 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 48. 
308 Vgl. Amereller (1999), S. 46. 
309 Vgl. Wilson (2008), S. 12. 
310 Vgl. Nienhaus (2012), S. 2. 
311 Vgl. Horn (1992), S. 104. 
312 Vgl. Wilson (2008), S. 12. 
313 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 73. 
314 Vgl. El-Gamal (2000), S. 5. 
315 Vgl. El-Gamal (2000), S. 13. 
316 Vgl. Rohe (2011), S. 112; El-Gamal (2006), S. 50 f. 
317 Vgl. z. B. El-Gamal (2006), S. 51. 
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Bei ribā al-faḍl (Überschusswucher) wurden ursprünglich sechs Dinge 
definiert, die als grundsätzlich »wucherfähig«318 gelten (Gold, Silber, 
Weizen, Salz, Gerste, Datteln) und bei denen im Fall eines Austausches 
derselben Sache zum selben Zeitpunkt kein Zuwachs erzielt werden 
darf.319 Es dürften also nicht 5 kg Weizen gegen 6 kg Weizen getauscht 
werden. 

Ribā al-nasī’a wird auch als Frist- oder Kreditwucher bezeichnet. Die 
verschiedenen wucherfähigen Stoffe können untereinander in beliebigem 
Verhältnis getauscht werden, allerdings in bar. Die Rechtsschulen teilten 
diese Sachen jedoch in Zahlungsmittel (Gold, Silber) und Nahrungsmittel 
(Weizen, Salz, Gerste, Datteln) ein und erlauben den Handel der Güter 
der unterschiedlichen Gruppen auf der Basis eines späteren Fälligkeits-
termins.320 

Die Rechtsschulen sind sich einig, dass dieses Verbot auf andere Gegen-
stände zu erweitern ist, Streitigkeiten entstehen jedoch bei deren konkre-
ter Benennung.321 Bei den Ḥanafiten hat sich die allgemeine Regel her-
ausgebildet, dass bei einem Austausch von gleichartigen Gütern keine 
Leistung aufgeschoben werden darf, später wurde sie ausgeweitet zu dem 
Verbot, dass ribā jeder Vorteil wäre, dem kein Gegenwert gegenüber-
steht.322  

Auch die Umgehung durch Rückkaufgeschäfte wird nach Ansicht der 
Ḥanafiten vom ribā-Verbot erfasst, also der Verkauf und Rückkauf zu 
einem geringeren Preis, auch wenn diese durch Strohmänner getätigt 
werden.323 

In der heutigen Diskussion des ribā-Verbotes wird der ribā al-faḍl oft 
vernachlässigt. Dies könnte daran liegen, dass seine Relevanz im Hinblick 
auf den Austausch gleichartiger Güter oft schwer erkennbar ist.324 Rele-
vanz hat dieses Verbot zum Beispiel beim Währungstausch (ṣarf).325  

                                                
318 Wichard (1995), S. 181.  
319 »Gold gegen Gold, Silber gegen Silber, Weizen gegen Weizen, Salz gegen Salz. Gerste 

gegen Gerste und Datteln gegen Datteln. Ähnliches gegen Ähnliches, Zug um Zug und 
in gleichen Teilen. Das Mehr ist riba.« Zitiert nach Amereller (1995), S. 54. 

320 Vgl. Wichard (1995), S. 200. 
321 Vgl. Lohlker (1999), S. 116 f.; Amereller (1995), S. 58 f. 
322 Vgl. Wichard (1995), S. 205, 213. 
323 Vgl. Wichard (1995), S. 206 f. 
324 Vgl. Amereller (1995), S. 55. 
325  Vgl. Obaidullah (2005), S. 24 f. 
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Eine – laut Rohe stärker werdende – Minderheitsmeinung  vertritt im 
Rahmen einer modernen, teleologischen Auslegung die Auffassung, dass 
nur Wucherzinsen vom Verbot erfasst sind.326 Damit berücksichtigt sie – 
im Gegensatz zur traditionellen Auffassung – die Tatsache, dass Kapital 
grundsätzlich einen Zeitwert hat.327 Erlaubt wären Zinsen, soweit sie dem 
Inflationsausgleich dienen oder Verwaltungskosten abdecken.328 Die wohl 
(rechtsschulunabhängig) herrschende Meinung lehnt jedoch jede Form 
von Zins ab.329 

Der von Rohe im Jahre 2005 angedeutete mögliche Wandel der herr-
schenden Meinung hin zu einer Auslegung als Verbot von Wucherzin-
sen330 scheint sich – soweit derzeit ersichtlich – nicht vollzogen zu haben. 

Ein Ziel des ribā-Verbotes ist der Schutz vor Übervorteilung. Wenn 
jemand in einer Notlage ist und damit kreditbedürftig, soll er nicht noch 
mehr belastet werden.331 Dagegen wendet El-Gamal jedoch zu Recht ein, 
dass auch durch einen überhöhten Aufschlag bei einem gestundeten Kauf 
eine solche Übervorteilung eintreten könne, ohne dass die Regelungen des 
ribā-Verbotes verletzt würden.332 

Auch im kanonischen Recht und im jüdischen Recht gab es – zumindest 
in Bezug auf Angehörige der eigenen Religion – ein Zinsverbot, das je-
doch vor einigen Jahrhunderten aufgehoben wurde.333 

Die Praxis vieler Rechtsordnungen arabischer Staaten334 ist eine ande-
re.335 Dort werden oft statt eines vollständigen Zinsverbotes nur Zinses-
zinsen verboten sowie Kappungsgrenzen von 9-12 % für vertraglich ver-
einbarte Zinsen postuliert.336 Verzugszinsen werden teilweise für zulässig 
                                                
326 Vgl. Rohe (2003a), S. 52; Hinweis auf Tantawi bei Wilson (2008), S. 12. 
327 Vgl. Rohe (2011), S. 236. 
328 Siehe auch Rohe (2003a), S. 52. 
329 Vgl. Bälz (2012b), S. 308. 
330 Vgl. Rohe (2005a), S. 108. 
331 Vgl. El-Gamal (2006), S. 50. 
332 Vgl. El-Gamal (2006), S. 50. 
333 Vgl. Rohe (2011), S. 113. Äußerst lesenswert ist diesbezüglich ein Beitrag von Horn aus 

dem Jahr 1992, der die Gemeinsamkeiten herausarbeitet, insbesondere auch gemeinsa-
me Ursprünge der Zinsverbote, die sich wohl bereits auf den Philosophen Aristoteles 
zurückführen lassen, vgl. Horn (1992), S. 103. 

334 Zum Beispiel Ägypten, Kuwait und Vereinigte Arabische Emirate. 
335 Vgl. Bälz (2012b), S. 307; für einzelne Vorschriften im ägyptischen Zivilgesetzbuch vgl. 

Luttermann (2009), S. 708. Bereits im osmanischen Reich wurden im Geschäftsverkehr 
Zinsen erhoben, vgl. Amereller (1995), S. 82. 

336 Eine Übersicht der einzelnen Regelungen findet sich bei Bälz (2012a), S. 277. 
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erachtet und als besondere Form des Schadensersatzes betrachtet. Als 
Grund dafür nennt Bälz die Tatsache, dass die Zivilgesetzbücher vieler 
arabischer Staaten dem französischen Code civil nachgebildet sind und 
dass die Gesetzgeber die Notwendigkeit von Zinsen im internationalen 
Wirtschaftsverkehr erkennen.337 Amereller stellt sogar fest, dass es kein 
islamisches Land gibt, in dem Zinsen nicht in irgendeiner Form existie-
ren würden, und sei es durch die Rechtsprechung.338 Diese Aussage 
stammt allerdings bereits aus dem Jahre 1995. Trotzdem müsste natür-
lich eine islamische Bank in diesen Staaten ihre Verträge zumindest 
formell zinslos gestalten, um als islamkonform gelten zu können. 

Im Ergebnis werden Zinsbeschränkungen in der Praxis für relevanter 
gehalten als Zinsverbote.339 Oft wird versucht, Verstöße gegen das ribā-
Verbot mit einer Notlage (ḍarūra) zu rechtfertigen.340 Die Kritik an ei-
nem zinsbasierten Wirtschaftssystem beschränkt sich nicht auf die isla-
mische Welt.341 

bb) ġarar: Vermeidbare Unsicherheit 

Der Begriff ġarar wird unterschiedlich interpretiert. Bei Lohlker  und El-
Gamal wird jedes Risikogeschäft als ġarar bezeichnet.342 Ein solches Risi-
kogeschäft liegt dann vor, wenn eine Vertragspartei nicht sicher sein 
kann, dass sie eine Ware erhält, die sie hinsichtlich Qualität und Quanti-
tät bei Vertragsschluss erwarten durfte.343 Ein Vertrag sei aber nur dann 
nichtig, wenn ein großes Maß an ġarar vorliegt.  

Rohe geht davon aus, dass mit dem Verbot von ġarar nicht das Verbot 
jedweder Unsicherheit gemeint ist, sondern vielmehr das Verbot von 
Spekulation. Übersetzt wird das Verbot auch mit dem Verbot von Risi-
kogeschäften.344 Damit wäre dann nur die übermäßige Unsicherheit auch 
ġarar. 

                                                
337 Vgl. Bälz (2012a), S. 277, Fn. 1. 
338 Vgl. Amereller (1995), S. 133. 
339 Vgl. Bälz (2012b), S. 308. 
340 Vgl. Lohlker (1999), S. 205. 
341 Vgl. die Nachweise bei Shaikh (2010), S. 4. 
342 Vgl. El-Gamal (2006), S. 58. El-Gamal unterscheidet zwischen verbotenem major bzw. 

excessive ġarar, der zur Nichtigkeit führt, und minor ġarar, der als notwendiges Übel 
toleriert wird. So auch Obaidullah (2005), S. 29. 

343 Vgl. Lohlker (1999), S. 56. 
344 Vgl. Rohe (2011), S. 114. 
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Letztlich ist es unerheblich, welcher der beiden Interpretationen man 
sich anschließt. Jedem Vertrag wohnt eine gewisse Unsicherheit inne. 
Dessen ist sich auch das islamische Recht bewusst. Der Sinn des ġarar-
Verbotes, dass übermäßiges Risiko verboten ist, wird von beiden Ansich-
ten erfasst. 

Zu beachten ist, dass nur Austauschverträge, wie z. B. Kaufverträge, 
nichtig sein können. Bei Schenkungen ist eine Unsicherheit bezüglich des 
Vertragsgegenstandes akzeptabel. Es müssen zudem wesentliche Ver-
tragsbestandteile von der Unsicherheit betroffen sein, so z. B. Kaufobjekt 
und Kaufpreis.345 

Das Verbot von ġarar hat seine Grundlage in Koran und Sunna. Schwie-
rig ist stellenweise die Abgrenzung vom ribā-Verbot. Relevanz hat diese 
Vorgabe im modernen Wirtschaftsrecht besonders bei derivativen Fi-
nanzgeschäften wie Futures. Auch das echte Factoring wird von diesem 
Verbot erfasst.346  

Wie auch im Falle des ribā-Verbotes gibt es im Bereich des ġarar-
Verbotes moderne Interpretationen im Wege des iğtihād, die ein Verbot 
auf die Fälle beschränkt, die dem Glücksspiel aufgrund eines rein zufälli-
gen Elementes tatsächlich vergleichbar sind.347 

Problematisch ist zuweilen der vorliegende Interpretationsspielraum, der 
eine gewisse Unsicherheit bei Vertragsabschluss zur Folge haben kann. 
Orientierung bietet diesbezüglich das Zurückgreifen auf akzeptierte Ver-
tragskonstruktionen. So wird z. B. der salam-Vertrag als schariakonform 
betrachtet trotz der Unsicherheit hinsichtlich des Vertragsobjektes.348 

Auch die Kombination mehrerer Verträge in einem Vertragswerk wird 
vom ġarar-Verbot erfasst. Kritisch ist insbesondere der Fall, dass ein 
Vertrag Bedingung für einen anderen ist.349 

cc) maisir/qimār 

Im Zusammenhang mit ġarar wird oft auch vom maisir- bzw. qimār-
Verbot gesprochen. Beide Begriffe beschreiben ähnliche Sachverhalte, 
wenngleich sie nicht völlig identisch sind. Dennoch kann die Abgrenzung 

                                                
345 Vgl. El-Gamal (2006), S. 58. 
346 Vgl. Rohe (2011), S. 237. 
347 Vgl. Rohe (2011), S. 237. 
348 Vgl. El-Gamal (2006), S. 59. 
349 Vgl. Obaidullah (2005), S. 64. 
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im Einzelfall schwierig und der zu Grunde liegende Sachverhalt interpre-
tationsbedürftig sein.350 So wird zum Beispiel das Verbot von mai-
sir/qimār auch als eine Ausprägung des ġarar-Verbotes angesehen.351 

Die Begriffe maisir und qimār beschreiben den Fall des Glücksspiels, also 
der reinen Spekulation.352 Dies bedeutet, dass ein Erfolg lediglich vom 
Zufall abhängig ist bzw. dass eine Partei in diesem »Spiel« definitiv 
verlieren wird. Bei ġarar besteht jedoch im Unterschied dazu zumindest 
die theoretische Möglichkeit einer win-win-Situation.353 

dd) ḥalāl vs. ḥarām 

Islamkonforme Finanzprodukte dürfen sich nicht auf verbotene Gegen-
stände oder Tätigkeiten beziehen oder diese beinhalten, sonst gelten sie 
als verboten (ḥarām).  

Um dies sicherzustellen wird in einem ersten Schritt ein sog. Industry 
Screening durchgeführt.354 Als verwerflich gelten Schweinefleisch, Glücks-
spiel, Umweltverschmutzung, Prostitution und Alkohol – um nur einige 
Beispiele zu nennen.355 Hier wird der Anspruch deutlich, ethisch zu han-
deln. 

Im Investmentbereich wird zudem noch ein Financial Screening durchge-
führt. Um z. B. als Unternehmen in einem Index der Dow Jones Islamic 
Market Index Familie gelistet werden zu können, müssen verschiedene 
Financial Ratios eingehalten werden. Maximal 5 % der Unterneh-
mensprofite dürfen aus Zinseinnahmen stammen und müssen sozialen 
und wohltätigen Zwecken zugeführt werden.356 Die durchschnittliche 
Fremdkapitalquote der letzten 24 Monate darf nicht größer als 33 % 
sein. Die Summe aus Barbeständen und verzinslichen Wertpapieren im 
Verhältnis zur durchschnittlichen Marktkapitalisierung der vergangenen 
24 Monate muss kleiner als 33 % sein. Dasselbe gilt für das Verhältnis 
von Debitorenkonten und durchschnittlicher Marktkapitalisierung der 
vergangenen 24 Monate.357 

                                                
350 Vgl. Grieser (2009), S. 586. 
351 Vgl. Beck (2009), S. 48. 
352  Vgl. Obaidullah (2005), S. 34. 
353 Vgl. Wülfing (2009), S. 9 f. 
354 Vgl. El-Mogaddedi (2010), S. 112 f. 
355 Vgl. Rohe (2011), S. 242. 
356 Vgl. Dow Jones (2012), S. 4; Piccinelli (2010), S. 30. 
357 Vgl. Dow Jones (2012), S. 5. 
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ee) iḥtikār - Verbot des Hortens 

Nach islamischem Recht verboten sind die Ausnutzung von Monopolstel-
lungen sowie das Horten von Waren. Der Preis einer Ware soll sich 
durch Angebot und Nachfrage gestalten, nicht durch die künstliche Ver-
knappung eines Gutes auf dem Markt.358 

Zum Teil wird auch das (Weiter-)Verkaufen von Waren vor deren Be-
sitzergreifung erfasst. Als Ausnahme wird aber der salam-Vertrag zuge-
lassen.359 

ff) zakāt 

Überwiegend wird die zakāt als Armensteuer bezeichnet. Im Gegensatz 
zur moralischen Verpflichtung zur Gabe von Almosen (ṣadaqa) handelt 
es sich bei der zakāt um eine grundsätzlich von jedem Muslim jährlich zu 
entrichtende Steuer360 und eine der höchsten religiösen Pflichten.361 

Die wenigsten Staaten – selbst diejenigen mit mehrheitlich islamischer 
Bevölkerung – haben staatliche Regelungen für diese Sozialabgabe erlas-
sen, obwohl islamische Gelehrte in ihr die Möglichkeit zum Aufbau eines 
sozialen Sicherungssystems sehen.362 

3. Übersicht islamischer Finanzprodukte 

a) Systematisierung 

Einige Finanzprodukte des islamischen Finanzwesens finden bereits in 
älteren Rechtsquellen Erwähnung, andere wurden durch moderne Juris-
ten erst entwickelt oder für die Finanzwirtschaft genutzt. 

Einteilen könnte man Finanzinstrumente zum Beispiel nach ihrer Ver-
wendung im Einlagen-, Kredit- oder Investmentbereich. Diese Arbeit 
konzentriert sich auf den murābaḥa-Vertrag, dessen Hauptanwendungs-
feld die Finanzierung darstellt. Daher erscheint es sachgerecht, den Be-
reich der Finanzierung in den Vordergrund zu stellen und die Instrumen-
te in eigenkapital- und fremdkapitalbasierte Instrumente einzuteilen, um 
die Einordnung des murābaḥa-Vertrages zu erleichtern. Vorstehende 
Systematisierungsansätze fokussieren auf den Finanzierungsbereich. Für 
                                                
358 Vgl. Obaidullah (2005), S. 12. 
359 Vgl. Rohe (2011), S. 114. 
360 Vgl. Reissner (2005), S. 158 f. 
361 Vgl. Nienhaus (2005), S. 163. 
362 Vgl. Nienhaus (2005), S. 163. 
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eine Gesamtdarstellung des Spektrums an möglichen Finanzinstrumenten 
im islamischen Finanzwesen sind sie daher nicht ausreichend. Anschlie-
ßend werden weitere wichtige Grundkonstruktionen kurz beschrieben. 

Beliebt ist eine Einteilung der islamischen Finanzierungsinstrumente in 
eigenkapital- und fremdkapitalbasierte Instrumente (aus Kundensicht).363 
Dies ist für den Bereich der Finanzierung sicherlich eine nachvollziehbare 
Klassifizierung, da auch konventionelle Finanzierungen oft in dieser Wei-
se kategorisiert werden. Zum Ausdruck gebracht wird damit, welche 
Rechtsstellung der Financier innehat – ob er Eigentümer ist (eigenkapi-
talfinanziert) oder Gläubiger (fremdkapitalfinanziert). Eine weitere mög-
liche Unterscheidung ist die in innenfinanzierte und außenfinanzierte 
Sachverhalte, je nachdem, ob die finanziellen Mittel aus dem Unterneh-
men selbst kommen (z. B. durch Gewinnthesaurierung) oder von außer-
halb zugeführt werden (z. B. durch Darlehensfinanzierung). Diese Art der 
Klassifizierung ist für islamische Finanzprodukte jedoch unüblich. 

Allgemein gelten die eigenkapitalbasierten Finanzierungsmodelle als 
religiös wertvoller, da das Prinzip der Gewinn- und Verlustteilung dort 
besser umgesetzt sei. El-Gamal merkt hierzu an, dass es bei Einhaltung 
aller religiösen Vorgaben für (hier) murābaḥa-Verträge aber keine auto-
matische religiöse Überlegenheit der eigenkapitalbasierten Verträge gä-
be.364  

b) Eigenkapitalbasierte Finanzierungsinstrumente 

aa) muḍāraba 

Die muḍāraba ist eine Gesellschaftsform, bei der ein Partner Waren oder 
Kapital einbringt (rabb al-māl) und der andere Partner (muḍārib) seine 
Arbeitsleistung zur Verfügung stellt. Dadurch findet eine strikte Tren-
nung von Geschäftsführung und Kapital statt.365 

Der Geldgeber hat kein Recht auf Beteiligung an der Geschäftsfüh-
rung.366 Verluste trägt der Financier allein, auch bei einem vollständigen 
Verlust.367 Begründet wird dies damit, dass der muḍārib ja bereits seine 
                                                
363 Vgl. z. B. Obaidullah (2005), S. 17, Casper (2010), S. 351, im Ergebnis so auch Vogel 

(2010), 52 ff., der zwischen kaufvertragsbasierten und partnerschaftsbasierten Verträ-
gen unterscheidet. Das Ergebnis ändert sich nicht. 

364 Vgl. El-Gamal (2000), S. 15. 
365 Vgl. Lohlker (1999), S. 59. 
366  Vgl. Usmani (1998), S. 31. 
367 Vgl. Casper (2010), S. 352; Usmani (1998), S. 31. 
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Arbeitsleistung eingebracht hat und diese bei einem Verlust nicht ent-
lohnt werden kann.368 Die Haftung des Financiers ist auf die Höhe seiner 
Einlage beschränkt.369 

Die Gewinne werden nach einem vorher festgelegten Schlüssel aufgeteilt, 
wobei der Schlüssel für im Vertrag festgelegte Situationen auch variieren 
kann. Die muḍāraba kann beschränkt oder unbeschränkt ausgestaltet 
sein. Im ersten Fall legt der Geldgeber fest, in welche Kapitalanlagen der 
muḍārib investieren darf, im zweiten Fall unterliegt dieser keinen Be-
schränkungen diesbezüglich.370 Eine Sonderform ist die decreased partici-
pation muḍāraba, bei der der Gewinnanteil des muḍārib ganz oder teil-
weise auf ein Konto eingezahlt wird und sich der Gewinnanteil des rabb 
al-māl (der Bank) damit sukzessive verringert.371 

Verglichen wird die muḍāraba in der Regel mit der stillen Gesellschaft 
nach § 230 HGB372.373 Vorläuferin der muḍāraba ist die commenda, die 
bereits im Hochmittelalter im Mittelmeerraum bekannt war.374 Interes-
santerweise gilt die commenda auch als Vorläuferin unserer heutigen 
stillen Gesellschaft und auch der Kommanditgesellschaft.375  

Kritisch äußert sich Heckel diesbezüglich, der aufgrund der fehlenden 
Übereignung des Kapitals an den muḍārib eher ein Treuhandverhältnis 
favorisiert.376 Ähnlich argumentiert Ernst, allerdings mit dem abweichen-
den Ergebnis, dass er die Rechtsform einer Gesellschaft mit beschränkter 
Haftung (GmbH) nach dem GmbHG377 für einschlägig hält.378 Die GmbH 
kann auch als Ein-Personen-Gesellschaft durch die Bank gegründet wer-
den, so dass auch hier Spielraum bestünde, ob sich der muḍārib als Ge-

                                                
368 Vgl. Wilson (2008), S. 13. 
369 Vgl. Amereller (1995), S. 123. 
370 Vgl. Obaidullah (2005), S. 58. 
371 Vgl. Wegen/Wichard (1995), S. 827. 
372 Handelsgesetzbuch (HGB) vom 10.05.1897 (RGBl. S. 219), zuletzt geändert durch Art. 

1 des Gesetzes zur Reform des Seehandelsrechts vom 20.04.2013 (BGBl. I S. 831). 
373 Vgl. Bälz (1999), S. 2444. 
374 Vgl. El-Gamal (2006), S. 120; Luttermann (2009), S. 709; Piccinelli (2010), S. 25; 

Wichard (1995), S. 21; Meyer (2000), S. 48. 
375 Vgl. Ebert, T. (2010), S. 45. 
376 Vgl. Heckel (2011), S. 64, 69. 
377 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung (GmbHG) in der Fas-

sung der Bekanntmachung vom 20.05.1898 (RGBl. S. 846), zuletzt geändert durch Art. 
7 des Ehrenamtsstärkungsgesetzes vom 21.03.2013 (BGBl. I S. 556). 

378 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 29.  
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sellschafter einbringt oder lediglich durch die GmbH als Geschäftsführer 
angestellt wird und als Gehalt einen Anteil am Gewinn erhält.379  

Eine andere Parallele wird zu einem Joint Venture gezogen.380 Casper 
bejaht Elemente des partiarischen Darlehens in Anlehnung an Engels 
aufgrund seiner zweistufigen Prüfung in Bezug auf die Anwendbarkeit 
des KWG381.382 In Betracht kommt außerdem die Klassifizierung als 
Dienstvertrag nach §§ 611 ff. BGB, insbesondere wenn der muḍārib le-
diglich Dienstleistungen in Form von z. B. Managementtätigkeiten er-
bringt.383 

Die muḍāraba kann dahingehend klassifiziert werden, ob sie hinsichtlich 
der Kapitalverwendung durch den Unternehmer beschränkt (muḍāraba-
al-muqayyada) oder unbeschränkt (muḍāraba-al-mutlaqa) ausgestaltet 
ist.384 

Oft wird die muḍāraba als vorzugswürdige Finanzierung angesehen, die 
anderen Finanzierungsformen (insbesondere den fremdkapitalbasierten) 
vorzuziehen sei. Es gibt allerdings auch kritische Stimmen, die bei der 
Beteiligung islamischer Banken an Handelsgeschäften auf muḍāraba-
Basis einen Wettbewerbsvorteil bei Banken sehen, der zur Monopolbil-
dung und damit zu einem nicht gewollten sozialen Ungleichgewicht füh-
ren könne.385 

bb) mušāraka 

 Grundmodell: permanent mušāraka (1)

Bei der mušāraka bringen beide Partner Kapital in eine Gesellschaft ein, 
um gemeinsam ein bestimmtes unternehmerisches Ziel zu erreichen.386 
Beide Partner tragen ein Risiko und haben die Chance, Gewinne zu 
erzielen. Sie partizipieren also sowohl an Gewinnen als auch an Verlus-
ten. Diese Vertragsform gilt als Idealform einer islamkonformen Finan-

                                                
379  Vgl. Ernst, A. (2011), S. 29. 
380 Vgl. Casper (2010), S. 352. 
381 Gesetz über das Kreditwesen (Kreditwesengesetz – KWG) in der Fassung der Be-

kanntmachung vom 09.09.1998 (BGBl. I S. 2776), zuletzt geändert durch Art. 2 Hoch-
frequenzhandelsgesetz vom 07.05.2013 (BGBl. I S. 1162). 

382 Vgl. Casper (2010), S. 352 f., 361. 
383 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 28. 
384 Vgl. Casper (2010), S. 352. 
385 Vgl. Tekir (1989), S. 373. 
386 Vgl. Lohlker (1999), S. 62; Casper (2010), S. 353. 
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zierung. Der Ertrag der mušāraka ist nicht festgeschrieben, sondern ab-
hängig vom aktuellen Profit der gemeinsamen Unternehmung.387 Der 
Profit des einzelnen Financiers wird im Vertrag festgeschrieben und muss 
sich prozentual aus dem Gewinn der Unternehmung ableiten.388 Ob hier-
bei der prozentuale Gewinnanteil dem prozentualen Anteil der Investiti-
on entsprechen muss, ist streitig. Anders ist es im Falle eines Verlustes – 
hier besteht Einigkeit, dass dieser entsprechend den Anteilen an der 
Investition zu tragen ist.389 Es ist nicht zwingend erforderlich, dass ein 
neues Unternehmen gegründet wird, das Kapital kann auch in ein bereits 
bestehendes Unternehmen eingebracht werden.390 

Diese Gesellschaftsform wird meist mit einer Personengesellschaft des 
deutschen Rechts verglichen, hier werden Parallelen sowohl zur Kom-
manditgesellschaft nach §§ 161 ff. HGB391, zur Offenen Handelsgesell-
schaft nach §§ 105 ff. HGB392 als auch zur Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts nach §§ 705 ff. BGB393 gezogen. Für letztere Variante spricht, 
dass oft einzelne Projekte auf diese Art und Weise finanziert werden 
sollen, so z. B. auch Immobilienfinanzierungen.394 Nach Erreichen dieses 
Zwecks soll die Gesellschaft sinnvollerweise aufgelöst sein. Ein Handels-
geschäft, wie mit OHG und KG beabsichtigt, wird nur in einzelnen Fäl-
len betrieben. Hier legt also eher die Konstruktion eines Konsortiums395 
bzw. einer ARGE vor, die in der Rechtsform der Gesellschaft des bürger-
lichen Rechts organisiert werden. 

Allerdings soll in neuerer Zeit auch die Errichtung einer Kapitalgesell-
schaft mit beschränktem Gesellschafterkreis als zulässig erachtet werden, 
z. B. eine Gesellschaft mit beschränkter Haftung.396 

                                                
387 Vgl. Usmani (1998), S. 17. 
388 Vgl. Usmani (1998), S. 23. 
389 Vgl. Usmani (1998), S. 24 f. 
390 Vgl. Wegen/Wichard (1995), S. 828. 
391 So zum Beispiel Lohlker (1999), S. 62. 
392 So Roser (1994), S. 156, da eine Haftungsbeschränkung wie bei der KG nicht vorliegt. 
393 Wurst (2011), S. 131; Ernst, A. (2011), S. 25. 
394 Nachweis bei Lohlker (1999), S. 63, Fn. 449. 
395 Nachweis bei Lohlker (1999), S. 62. 
396 Vgl. die Nachweise bei Casper (2010), S. 354, Fn. 91; Wilson (2008), S. 13; Grieser 

(2009), S. 588. 
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 diminishing mušāraka (2)

Diese Form der mušāraka ist im Bankbereich häufiger anzutreffen als die 
permanente Variante.397 

Ausgangspunkt dieser Vertragsform ist entweder eine Miteigentümer-
schaft an einem Grundstück oder einem Anlagegegenstand oder eine 
gemeinsame kommerzielle Unternehmung eines Financiers und seines 
Kunden. Der Anteil des Financiers wird virtuell in Untereinheiten aufge-
teilt und es besteht Einigkeit darüber, dass der Kunde diese Anteile 
Stück für Stück nach bestimmten, vorher vereinbarten Perioden kauft. 
Damit steigt sein Gesamtanteil solange, bis er alleiniger Eigentümer 
wird.398 

Dieses Konzept wird insbesondere im Bereich der Immobilienfinanzierung 
angewendet. Für seine Anteile kann der Financier Miete verlangen.399 
Daher sinkt die Miete im Verlauf.400 Obwohl hier faktisch das unterneh-
merische Risiko des Kapitalgebers ausgeschaltet wird, ist diese Vertrags-
form anerkannt.401 

c) Fremdkapitalbasierte Finanzierungsinstrumente 

Im fremdkapitalbasierten Bereich gibt es Vertragsformen, die auf einem 
Darlehensverhältnis beruhen, und andere, die im Prinzip auf einem 
Kaufvertrag (bai‛) beruhen. 

aa) Darlehensbasierter Vertrag – qarḍ ḥasan 

Bei qarḍ ḥasan handelt es sich um ein zinsloses Darlehen. Es wird nur 
dann als zulässig erachtet, wenn der Darlehensgeber keinerlei Vorteil aus 
ihm ziehen kann.402 Außerdem kann es jederzeit zurückgefordert werden, 
die Bank hat grundsätzlich einen Anspruch auf volle Rückzahlung.403 
Moralisch ist sie nach islamischem Recht zu einem Verzicht auf die 
Rückforderung des Darlehensbetrages verpflichtet, wenn sich der Schuld-
ner in einer Notlage befindet. 

                                                
397 Vgl. Casper (2010), S. 354. 
398 Vgl. Usmani (1998), S. 57. 
399  Vgl. Usmani (1998), S. 58. 
400  Vgl. Usmani (1998), S. 57. 
401  Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 76. 
402 Vgl. Amereller (1999), S. 51, S. 114 f. 
403 Vgl. Wegen/Wichard (1995), S. 828. 
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Es wird im islamischen Finanzwesen als Möglichkeit angesehen, kurzfris-
tige Konsumenten- oder Kontokorrentkredite zu vergeben, allerdings oft 
volumenmäßig begrenzt in Bezug auf die Gesamtheit aller Geschäfte. 
Das Zinsverbot wird hier oft durch Service Charges umgangen.404 Diese 
Bearbeitungsgebühren dürfen allerdings nur die tatsächlichen Kosten 
decken405 und kein Mittel einer »verdeckten« Gewinnerzielung sein. 

Auf der anderen Seite kann qarḍ ḥasan auch für Einlagen von Bankkun-
den genutzt werden. Hier könnte man über eine Qualifizierung als unre-
gelmäßige Verwahrung gemäß § 700 BGB nachdenken, Casper sieht 
hierin aber eher ein zinsloses Darlehen des Kunden an die Bank.406 Dieses 
bestimmt sich nach § 488 BGB. Zwar wird hier vom Regelfall des ver-
zinslichen Darlehens ausgegangen, allerdings ist § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB 
in Bezug auf die Verzinslichkeit dispositiv.407 

bb) Kaufvertragsbasierte Verträge 

Der Kaufvertrag nach islamischem Recht ist in seiner Grundform (bai‛) 
die Übertragung des Eigentums an einem islamkonformen Vermögensge-
genstand für einen festgelegten Preis (hierbei kann es sich um Geld oder 
einen anderen Gegenstand handeln).408 

 murābaḥa (1)

Der murābaḥa-Vertrag in seiner klassischen Form wird definiert als Wie-
derverkauf einer Sache, wobei der Wiederverkaufspreis einen Aufschlag 
auf den ursprünglichen Kaufpreis beinhaltet und die Parteien sich über 
die Höhe des Kaufpreises einig sind sowie die Höhe des Aufschlags offen 
legen.409 Dieser Vertragstyp wird in den folgenden Kapiteln einer vertief-
ten Betrachtung unterzogen. Der Kaufgegenstand muss bei Vertragsab-
schluss grundsätzlich bereits existieren.410 

                                                
404 Vgl. Amereller (1999), S. 119. 
405 Vgl. Wegen/Wichard (1995), S. 828. 
406 Vgl. Casper (2010), S. 351. 
407 Im Gegensatz zum verzinslichen Darlehen handelt es sich beim zinslosen Darlehen um 

einen unvollkommen zweiseitigen Vertrag, da eine Hauptleistungspflicht (die Zinszah-
lung) fehlt. 

408 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 102 f. 
409 Vgl. Lohlker (1999), S. 66. 
410 Hiervon gibt es nur wenige Ausnahmen, diese werden dann aber nicht als murābaḥa-

Vertrag bezeichnet. Wichtige Ausnahmen sind z. B. der salam-Vertrag und der istiṣnā‛-
Vertrag, vgl. El-Gamal (2006), S. 81. 
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 salam (2)

Eine Ausnahme vom  aus dem ġarar-Verbot folgenden Gebot, dass der 
Kaufgegenstand bereits bei Vertragsabschluss existent sein muss, ist der 
salam-Vertrag. Der Verkäufer verpflichtet sich, bestimmte Waren in der 
Zukunft zu liefern, der gesamte Kaufpreis wird jedoch sofort fällig. Die-
ser Vertrag wird in Kapitel D in Abgrenzung zum murābaḥa-Vertrag 
näher betrachtet. 

 istiṣnā‛ (3)

Im Falle des istiṣnā‛-Vertrages wird ein Hersteller vom Käufer beauf-
tragt, eine genau spezifizierte Ware zu einem vereinbarten Preis herzu-
stellen. Auf diese Vertragsform wird in Kapitel D vertieft eingegangen. 

 iğāra (4)

(a) pure iğāra 

Wörtlich lässt sich iğāra mit »Miete« übersetzen. Diese Vertragsform 
wird in der islamischen Rechtswissenschaft für zwei verschiedene Kon-
stellationen verwendet. Die erste ist die Inanspruchnahme von Diensten 
einer Person gegen Entgelt.411 Dies ist dem Dienstvertrag des deutschen 
Rechts nach §§ 611 ff. BGB vergleichbar. 

Im zweiten Falle des pure iğāra-Vertrages wird einem Vertragspartner 
die Nutzung eines Vermögensgegenstandes oder einer Immobilie gegen 
Entgelt gestattet.412 Ursprünglich handelte es sich nicht um einen Finan-
zierungsvertrag.413 

Zu Finanzierungszwecken kauft die Bank im Falle des iğāra-Vertrages 
ein Wirtschaftsgut im Auftrag ihres Kunden und überlässt diesem für 
einen fest definierten Zeitraum gegen ein vorher festgelegtes Entgelt die 
Nutzung desselbigen.414 Das Eigentum verbleibt bei der Bank. In diesem 
Kontext wird iğāra oft als islamisches Leasing interpretiert und dem 
Operating Leasing nach deutschem Recht gleichgestellt.415 

                                                
411 Vgl. Usmani (1998), S. 109. 
412 Vgl. Lohlker (1999), S. 67; Usmani (1998), S. 109. Auch im weltlichen System gibt es 

das Recht auf Fruchtziehung (lat. usus fructus), z. B. den Nießbrauch nach § 1030 
BGB, vgl. Luttermann (2009), S. 710. 

413 Vgl. Usmani (1998), S. 110. 
414 Vgl. Lohlker (1999), S. 67. 
415 Vgl. Casper (2010), S. 358. 
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(b) iğāra wa-l-iqtinā‛ 

Eine Sonderform ist die iğāra wa-l-iqtinā‛, bei der der Inhaber des Nut-
zungsrechtes die Option erhält, den Gegenstand nach Ablauf der Nut-
zungsdauer zu kaufen. Diese Variante ist vergleichbar mit dem konventi-
onellen Finanzierungsleasing. Unterschied ist allerdings, dass die nach 
deutscher Praxis übliche vollständige Überwälzung des Erhaltungsrisikos 
des Leasinggegenstandes auf den Leasingnehmer nach islamischem Recht 
nicht statthaft ist.416 Ernst sieht jedoch eher den Mietkauf als passendes 
Konstrukt des deutschen Rechts.417 Unterschiede ergeben sich insbeson-
dere in der steuerlichen Betrachtung. 

d) Zusammenfassende Darstellung der grundlegenden Finanzie-
rungsverträge 

Zusammenfassend lassen sich die Finanzierungsinstrumente wie in fol-
gender Abbildung 8 darstellen. Zu erwähnen bleibt, dass einige Vertrags-
formen sowohl zur Finanzierung als auch zur Darstellung von Einlagen 
oder Investments angewendet werden können, so z. B. im Falle des qarḍ 
ḥasan, der sowohl eine Einlage abbilden kann (zinsfreier Kredit des 
Kunden an die Bank) als auch eine Finanzierung (zinsfreier Kredit der 
Bank an den Kunden). Ähnliches lässt sich auch im Falle der muḍāraba 
sagen.418 

 

Abbildung 8: Wichtige islamkonforme Finanzierungsinstrumente419 

                                                
416 Vgl. Casper (2010), S. 358. 
417 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 38. 
418 Vgl. Casper (2010), S. 352. 
419 Eigene Darstellung. 
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e) Weitere wichtige Instrumente und Vertragsformen 

aa) wa‛d (Versprechen) 

Im klassischen islamischen Recht sind Versprechen nicht bindend.420 Um 
moderne Finanzinstrumente zu schaffen, ist allerdings ein bindendes 
Versprechen zum Teil notwendig. Dies trifft auch auf die murābaḥa (to 
the purchase orderer) zu.421 Die Bank würde ein hohes Risiko eingehen, 
wenn sie den Kaufgegenstand erwirbt, ohne sichergehen zu können, dass 
der Besteller diesen Kaufgegenstand auch abnehmen muss. Sie müsste 
den Kaufgegenstand an den Ursprungsverkäufer zurückgeben oder diesen 
anderweitig verkaufen können. Je nach Handelbarkeit des Gutes kann 
dies zu größeren Verlusten führen. 

Dieses Problem wurde auch von den Scharia-Gelehrten erkannt, die mit 
entsprechenden Fatawa versuchten, Abhilfe zu schaffen. Es ist umstrit-
ten, ob die Bindungswirkung eines Versprechens nur im Einzelfall durch 
Fatwa hergestellt werden kann oder auf alle Versprechen im Finanzbe-
reich übertragbar ist.422 Dennoch wird das einseitig bindende Verspre-
chen als »Wunderwaffe […] der Shari’ah-Ingenieure«423 bezeichnet. Ohne 
die Möglichkeit, bindende Versprechen zu generieren, wäre der murāba-
ḥa-Vertrag in der modernen Finanzwelt weit weniger erfolgreich. 

bb) ṣukūk 

Die AAOIFI definiert ṣukūk als Zertifikate, die untereinander gleichran-
gige Anteile am Eigentum von Sachvermögen, Nießbrauch und Dienst-
leistungen oder Eigentum an Vermögenswerten eines bestimmten Pro-
jekts oder einer besonderen Investmenttätigkeit darstellen.424 Hierzu wird 
i. d. R. eine Zweckgesellschaft gegründet (Special Purpose Vehicle – 
SPV). 

Die Vertragsform ṣukūk wird oft als islamische Anleihe bezeichnet, ge-
bräuchlich ist auch die englische Bezeichnung Islamic Bond.425 Es gibt 
allerdings trotz einiger Ähnlichkeiten einen wirklich markanten Unter-
schied zwischen ṣukūk und Anleihen. Erstere verbriefen keinen schuld-

                                                
420 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 125. 
421 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 126. 
422 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 126. 
423 Vgl. Nienhaus (2012), S. 18. 
424 Vgl. AAOIFI (2003), Abschnitt 2; AAOIFI (2008), Fn. 1. 
425 Vgl. Casper (2010), S. 358. 
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rechtlichen Anspruch. Momen plädiert daher zu Recht dafür, ṣukūk als 
»Anteilsscheine« zu bezeichnen.426 Auch die Bezeichnung »Wertpapier«427 
wäre vertretbar, wobei allerdings aus Gründen der Praktikabilität und 
dem damit verbundenen Verzicht auf das zwingende Erfordernis einer 
Urkunde eher von einem »Wertrecht« gesprochen werden sollte.428 Nach 
Ansicht von Casper handelt es sich hier unproblematisch um eine Inha-
berschuldverschreibung nach deutschem Recht.429 

Es gibt ṣukūk in vielen verschiedenen Ausprägungen, diese sind zwar 
nicht identisch mit Anleihen im konventionellen Sinne, weisen aber eini-
ge Ähnlichkeiten auf. Die konkrete Ausgestaltung eines ṣukūk erfolgt 
immer in Zusammenhang mit einem Grundgeschäft, es gibt z. B. ṣukūk 
al-muḍāraba oder ṣukūk al-iğāra. In der Praxis beliebt ist insbesondere 
die Form ṣukūk al-iğāra.430 Dieses Grundgeschäft kann bei der juristi-
schen Betrachtung nicht außer Acht bleiben und muss der Beurteilung 
auch zugrunde gelegt werden.431  

Im nächsten Kapitel soll speziell die Konstruktion des ṣukūk al-murābaḥa 
vorgestellt werden.432 Der Kunde erteilt einer Zweckgesellschaft den Auf-
trag, einen bestimmten Vermögenswert zu erwerben. Die Zweckgesell-
schaft verkauft den Vermögenswert an den Kunden. Der Kaufpreis wird 
in Raten abbezahlt. Um dieses Geschäft zu refinanzieren, legt die Zweck-
gesellschaft ṣukūk auf. Die Rückflüsse aus dem murābaḥa-Vertrag werden 
abzüglich einer Gewinnmarge an die ṣukūk-Inhaber weitergeleitet. Dabei 
ist es möglich, die erwartete Rendite exakt vorherzubestimmen. 

cc) wakāla 

Der wakāla-Vertrag wird i. d. R. als Geschäftsführung, Stellvertretung 
oder Maklervertrag bezeichnet. Diese Vertragsform wird häufig einge-
setzt. Ein großes Einsatzgebiet ist dabei das islamische Versicherungswe-
sen.433 

                                                
426 Vgl. Momen (2010a), S. 370. 
427 So Scherer/Elsen (2012), S. 244. 
428 Zu Wertrechten vgl. Zantow/Dinauer (2011), S. 231. 
429 Vgl. Casper (2010), S. 359. 
430 Vgl. Pohlhausen/Beck (2010), S. 232. 
431 Vgl. Scherer/Elsen (2012), S. 244. 
432 Siehe unten,  D.VII.6.a). 
433 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 91. 
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dd) wadī‛a 

Beim wadī‛a-Vertrag handelt es sich um ein treuhänderisches Verhältnis. 
Diese Vertragsform dient insbesondere der Darstellung von Einlagen. 
Deren Rückzahlung wird garantiert, wenn die Gelder für das Aktivge-
schäft der Bank genutzt werden. Wird eine Gebühr für die Verwahrung 
erhoben, kann die Bank bei Verlust des Geldes haftbar gemacht wer-
den.434 Für die Verwahrung des Geldes kann die Bank dem Kunden ein 
Geschenk (hiba) machen. Hierauf darf jedoch kein Anspruch bestehen.435 

ee) takāful 

Der Begriff takāful bedeutet so viel wie »wechselseitiges Einstehen« und 
ist die Bezeichnung für islamkonforme Versicherungen.436 Versicherungs-
verträge sind vor allem problematisch in Bezug auf das Verbot von 
ġarar, da der Eintritt des Versicherungsfalles unsicher ist. 

Um islamkonforme (gewinnorientierte) Versicherungsverträge darzustel-
len, werden verschiedene der bereits vorgestellten Vertragsformen ge-
nutzt, insbesondere muḍāraba und wakāla. Es gibt zudem tabarru‛-
basierte Verträge, die nicht gewinnorientiert arbeiten.437 

4. Scharia-Boards 

Die Vereinbarkeit der Finanzgeschäfte mit den Vorgaben des islamischen 
Rechts wird durch Scharia-Boards überwacht. Scharia-Boards haben 
mehrere wichtige Funktionen, vgl. Abbildung 9.438 

 

Abbildung 9: Wichtige Funktionen eines Scharia-Board439 

                                                
434 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 90. 
435 Vgl. Casper (2010), S. 350. 
436 Vgl. Rohe (2011), S. 238. 
437 Unter tabarru‛ kann individuelle Wohltätigkeit verstanden werden, vgl. Mahlknecht 

(2010), S. 62 f. 
438 Vgl. El-Gamal (2006), S. 11 f. 
439 Eigene Darstellung. 
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Zum einen sind sie an der Entwicklung von Finanzinstrumenten im 
Rahmen des sogenannten Financial Engineering beteiligt.440 Hierbei wird 
der Ball zwischen den Finanzfachleuten, den Juristen und den Mitglie-
dern der Scharia-Boards solange hin und her gespielt, bis ein Produkt 
entstanden ist, das sowohl als betriebswirtschaftlich effizient und nach 
dem jeweiligen staatlichem Recht rechtmäßig angesehen wird, als auch 
als islamkonform eingestuft wird.441 Am Ende des Entwicklungsprozesses 
kommt die zweite Funktion der Scharia-Boards zum Tragen. Die entwi-
ckelten Finanzprodukte werden von ihnen bei vorliegender Scharia-Kon-
formität zertifiziert. Man spricht von der Zertifizierungsfunktion der 
Scharia-Boards.442 Sie sind auch zuständig für die weitere Überwachung 
der zertifizierten Instrumente, insoweit haben sie eine Überwachungs-
funktion. 

El-Gamal ordnet den Scharia-Boards zu Recht eine (informelle) Marke-
ting-Funktion zu.443 Die Mitglieder der Boards nehmen oft an Konferen-
zen teil oder veröffentlichen Fachartikel. Damit werden zwangsläufig 
auch die durch sie zertifizierten Produkte bekannt. Die Zertifizierung 
eines Produktes durch einen anerkannten Scharia-Gelehrten signalisiert 
besondere Glaubwürdigkeit in Bezug auf die Scharia-Konformität. 

Aufgrund dieser umfangreichen Aufgaben erscheint die gelegentliche 
Bezeichnung des Scharia-Board als »religiöser Aufsichtsrat«444 doch et-
was verkürzt. Nienhaus kritisiert die partielle Bezeichnung als »Ethik-
kommission«, da nicht die ethische Qualität der Produkte beurteilt wür-
de, sondern deren islamrechtliche Zulässigkeit. Diesbezüglich spiele die 
Form aber oft eine größere Rolle als die ökonomische Substanz.445 

V. Zwischenfazit 

Es gibt Ähnlichkeiten zwischen islamischem und deutschem Vertrags-
recht, aber auch wichtige Unterschiede. So findet eine Trennung von 
Schuld- und Sachenrecht wie im deutschen Recht nicht statt, das islami-
sche Recht kennt das Trennungs- und Abstraktionsprinzip des deutschen 
Rechts nicht. 

                                                
440 Vgl. Bälz (2008), S. 41. 
441 Vgl. El-Gamal (2006), S. 11. 
442 Vgl. Casper (2011), S. 253. 
443 Vgl. El-Gamal (2006), S. 11; ebenfalls Casper (2010), S. 348. 
444 So. z. B. Patzner/Usalir (2010), S. 1513. 
445 Vgl. Nienhaus (2012), S. 10 f. 
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Das islamische Recht unterscheidet gestörte Verträge in solche, die nich-
tig (bāṭil) sind und solche, die den Vertrag lediglich fehlerhaft (fāsid) 
machen. Insoweit gibt es Ähnlichkeiten zum deutschen Recht, ohne dass 
die Bedeutungsverständnisse »nichtig« und »anfechtbar« ohne weiteres 
auf diese Kategorien übertragbar wären. 

Versprechen sind im klassischen islamischen Recht grundsätzlich nicht 
bindend. Durch Scharia-Gelehrte wurden bindende Versprechen jedoch 
unter bestimmten Bedingungen zugelassen. 

Wichtige Kernelemente des islamischen Finanzwesens sind das Zinsver-
bot (ribā) und das Verbot übermäßigen Risikos (ġarar). Ein Unmaß an 
Unsicherheit in Verträgen ist demnach verboten. Zudem gibt es ein Ver-
bot von Handlungen, welche verwerflichen Zwecken dienen (ḥarām). 
Wichtig ist der Grundgedanke der Gewinn- und Verlustteilung (Profit-
Loss-Sharing). 

Die in dieser Arbeit untersuchten murābaḥa-Strukturen beruhen kon-
struktiv auf einem Veräußerungsgeschäft (bai‛). Der Eigentumsübergang 
am Kaufgegenstand tritt nach islamischem Recht sofort ein, ebenso geht 
die Gegenleistung sofort in das Eigentum des Veräußerers über. Eine 
Übergabe der beweglichen Sache ist nach islamrechtlichem Verständnis 
nicht erforderlich, genau so wenig wie die Eintragung in das Grundbuch 
im Falle unbeweglicher Sachen. 

Es darf keine Vereinbarung getroffen werden, die diesem sofortigen Ei-
gentumsübergang entgegensteht, denn Verträge nach islamischem Recht 
sind grundsätzlich bedingungsfeindlich, soweit es sich nicht um eine 
vertragsimmanente Bedingung handelt. 

Murābaḥa-basierte Verträge finden sich vor allem in den Bereichen des 
islamischen Bankwesens und der islamischen Kapitalmärkte. 



  

D. Grundlagen des murābaḥa-Vertrages 
I. Einleitung 

Unabhängig von den unterschiedlichen Auffassungen bezüglich ihrer 
Statthaftigkeit, sind der murābaḥa-Vertrag und seine Sonderformen die 
quantitativ erfolgreichsten Vertragstypen des Islamic Finance. Um deren 
rechtliche Einordnung in das deutsche Zivilrecht vornehmen zu können, 
soll zunächst die islamrechtliche Ausgestaltung betrachtet werden. Dabei 
interessieren sowohl die theoretische Seite als auch die praktische Umset-
zung. 

Dem murābaḥa-Vertrag wird oft vorgeworfen, dass es sich (zumindest in 
der heutigen Ausführung) um ein Umgehungsgeschäft handelt, welches 
das Zinsverbot unterlaufen will.446 Hier sollten allerdings die einzelnen 
Abstufungen noch einmal separat betrachtet werden, da es zwischen der 
klassischen Form und den einzelnen Spielarten größere Unterschiede in 
der konkreten Ausgestaltung gibt. Bezüglich der islamrechtlichen Sicht-
weise ist in Zweifelsfällen die Auffassung der ḥanafitischen Rechtsschule 
maßgeblich, da diese den größten Anteil der Muslime in Deutschland 
stellt. Der murābaḥa-Vertrag ist in seinen verschiedenen Ausprägungen 
vielfältigst einsetzbar. 

II. Klassische murābaḥa 

1. Grundform und historische Ursprünge 

Der murābaḥa-Vertrag geht zurück auf die Grundform aller Kauf- und 
Tauschverträge im islamischen Recht – bai‛.447 In seiner ursprünglichen 
Form handelt es sich auch beim murābaḥa-Vertrag um einen Kaufver-
trag nach islamischem Recht.448 Kennzeichnendes Merkmal ist die Ver-
einbarung eines genau bestimmten Aufschlages (murābaḥatan) auf den 
Kaufpreis des Beschaffungsvertrages.449 

Bei der Lektüre islamrechtlicher Literatur muss man jedoch sehr genau 
nachlesen, wenn die Bezeichnung murābaḥa-Vertrag verwendet wird. Oft 
wird nicht die im Folgenden beschriebene Grundform – die sogenannte 

                                                
446 Vgl. Lohlker (1999), S. 66; im Ergebnis auch Bälz (1999), S. 2445 und Heckel (2012), 

S. 321. 
447 Vgl. Wichard (1995), S. 89. 
448 Vgl. Usmani (1998), S. 65. 
449 Vgl. AAOIFI (2002), Appendix D, S. 129.  
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klassische murābaḥa – beschrieben, sondern die Sonderform des 
murābaḥa to the purchase orderer. 

Die historischen Ursprünge des murābaḥa-Vertrages liegen mit hoher 
Wahrscheinlichkeit bereits in der frühislamischen Epoche. Zwar findet 
der murābaḥa-Vertrag keine Erwähnung im Koran, jedoch in einem 
Hadith.450 Schon zu Lebzeiten des Propheten Mohammed war es zumin-
dest im gewerblichen Bereich üblich, in Handelsgeschäften Aufschläge 
auf den aktuellen Marktpreis zu verlangen, falls dieser später gezahlt 
wird.451 Ziel der Vorschriften über die Offenlegung des ursprünglichen 
Kaufpreises war ursprünglich der Schutz vor Übervorteilung insbesonde-
re durch reisende Händler, aber auch vor den Verkäufern, die die Kara-
wanen bereits vor der Stadt abfingen.452 

Im Unterschied hierzu stellen heutige Banken die Handelsgüter grund-
sätzlich nicht aus ihrem eigenen Bestand bereit, sondern müssen diese 
erst beschaffen. 

Die Anforderungen der AAOIFI an murābaḥa-Verträge sind in Appendix 
B des Financial Accounting Standard (FAS) № 2 niedergelegt.453 Der 
murābaḥa-Vertrag wird als Verkauf von Gütern definiert, wobei sich der 
Kaufpreis aus den Kosten des Verkäufers und einem vereinbarten Profit 
zusammensetzt.  

Kurz zusammengefasst stellt sich der Ablauf so dar: Eine Person B kauft 
einen Gegenstand zu einem Preis X von einer Person A. Anschließend 
verkauft Person B diesen Gegenstand an eine Person C zum Preis X + 
Aufschlag Y unter Offenlegung des Ursprungspreises X. Das Eigentum 
geht jeweils auf den Käufer über. Diese Grundkonstruktion wird in Ab-
bildung 10 dargestellt. 

                                                
450 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 70. 
451 Vgl. Nienhaus (2012), S. 8. 
452 Vgl. Amereller (1995), S. 127.  
453 Vgl. AAOIFI (1996), Appendix B, Nr. 1, Abschnitt 1/1. 
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Abbildung 10: Grundkonstruktion eines klassischen murābaḥa-Vertrages454 

2. Vertragsmerkmale 

Im folgenden Abschnitt sollen einige wesentliche Vertragsmerkmale des 
murābaḥa-Vertrages näher beleuchtet werden. 

a) Zustandekommen des Vertrages 

aa) Einigung 

Der Kaufvertrag erfordert eine Einigung und ist ab Vorliegen einer sol-
chen bindend.455 Ob diese Einigung auch konkludent – also z. B. durch 
Austausch der Vertragsgegenstände – zustande kommen kann, war frü-
her umstritten, wird aber mittlerweile wohl bejaht.456  

bb) Erforderlichkeit des Vollzugs 

Grundlegender Unterschied zum deutschen Recht ist die Tatsache, dass 
es sich nach islamischem Recht nicht um ein reines Verpflichtungsge-
schäft handelt. Ein Trennungs- und Abstraktionsprinzip wie im deut-
schen Recht gibt es nicht. 

Der Vertrag ist erst bindend und damit zustande gekommen, wenn min-
destens ein Vertragspartner mit dem Austausch der Ware begonnen hat. 

                                                
454 Eigene Darstellung. 
455 Vgl. Wichard (1995), S. 110 f. 
456 Vgl. Wichard (1995), S. 113. 
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Entschärft wird dies dadurch, dass der Beginn des Austauschs bereits 
durch die Konkretisierung der Sache eingeleitet wird.457 

cc) Bedingungsfeindlichkeit 

Grundsätzlich muss der murābaḥa-Vertrag bedingungslos ausgestaltet 
sein. Der Vertrag darf insbesondere nicht von einem zukünftigen Ereignis 
abhängig gemacht werden und muss sofort stattfinden. Auch der Kauf-
preis muss feststehen und darf sich nicht in Abhängigkeit von zukünfti-
gen Ereignissen verändern. Zudem darf die Übergabe des Kaufgegen-
standes nicht vom Zufall abhängen. 

Lediglich vertragsimmanente Bedingungen werden als zulässig erachtet. 
Als Beispiel wird der Verkauf eines Gerätes unter der Bedingung eines 
zukünftigen Service genannt.458 

dd) Gültigkeit des ursprünglichen Kaufvertrages 

Der ursprüngliche Kaufvertrag (der der Beschaffung des Gegenstandes 
diente) muss wirksam sein. Aufgrund der dinglichen Wirkung des Kauf-
vertrages wird damit ein gutgläubiger Erwerb islamrechtlich ausgeschlos-
sen. 

Dennoch wäre ein gutgläubiger Erwerb nach deutschem Recht möglich, 
da dieses zum einen auf die dingliche Verfügungsbefugnis abstellt und 
zum anderen selbst diese unter bestimmten Voraussetzungen für ent-
behrlich erachtet, vgl. §§ 932 ff. BGB. Dies verdeutlicht die Divergenz 
zwischen islamischem Vertragsrecht und dem Trennungs- und Abstrakti-
onsprinzip des deutschen Rechts. 

ee) Rechtsstellung des Verkäufers 

Aus dem ġarar-Verbot folgt grundsätzlich, dass der Weiterverkauf von 
Sachen, die man noch nicht besitzt und im Eigentum hat, verboten ist.459  

Die Bank muss daher vor Weiterverkauf an den Endkunden Eigentum 
erwerben.460 Zum Teil wird auch davon ausgegangen, dass Besitzerlan-
gung und Gefahrübergang ausreichend sind, und das Eigentum nur einen 

                                                
457 Vgl. Wichard (1995), S. 142. Anders bei salam: dort muss das Geld sofort bezahlt 

werden, da eine Konkretisierung nicht möglich ist. 
458 Vgl. Usmani (1998), S. 70.  
459 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 18; Nienhaus (2008), S. 28. 
460 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 69.  
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Idealfall darstellt.461 Allerdings geht das Eigentum bereits bei Vertrags-
abschluss über. Eine Verfügung über eine Sache, die man zwar besitzt, 
deren Eigentümer man aber nicht ist, erfordert grundsätzlich die Zu-
stimmung des Eigentümers462 bzw. die Ernennung als Vertreter.463 

Der Verkäufer muss den Vertragsgegenstand zudem in seinem Besitz 
haben. Es kommen sowohl der physische (also unmittelbare) als auch der 
mittelbare Besitz in Betracht. Dieser wird als »constructive possession« 
bezeichnet, dabei hat der Besitzer zwar nicht die tatsächliche physische 
Gewalt über den Verkaufsgegenstand, übt aber dennoch Kontrolle über 
diesen aus.464 Voraussetzung ist, dass alle Rechte und Pflichten sowie das 
Risiko des Untergangs bereits auf den Verkäufer übergegangen sein müs-
sen. 

Im deutschen Recht entspricht dies den Anforderungen des mittelbaren 
Besitzes nach § 868 BGB. Die heute herrschende Meinung gesteht auch 
dieser Besitzvariante des deutschen Rechts eine (wenn auch gelockerte) 
Sachherrschaft zu – und zwar eine durch den unmittelbaren Besitzer 
vermittelte.465 

Wenn eine dieser Bedingungen nicht erfüllt ist, handelt es sich um ein 
Verkaufsversprechen, nicht um einen murābaḥa-Vertrag. Dessen Durch-
setzbarkeit ist unsicher und nur in Ausnahmefällen kann der Abschluss 
eines Kaufvertrages auch erzwungen werden.466 

Nach deutschem Recht ist es für die Wirksamkeit eines Kaufvertrages 
nicht erforderlich, dass der Verkäufer Eigentümer oder Besitzer ist, da 
hier die schuldrechtliche Ebene des Verpflichtungsgeschäftes betroffen 
ist. Der murābaḥa-Vertrag weist diesbezüglich also strengere Vorausset-
zungen auf. Ein Verstoß gegen das Erfordernis des Eigentums oder Be-
sitzes des Verkäufers kann den Vertrag also allenfalls islamrechtlich 
unwirksam machen, nicht jedoch unwirksam nach deutschem Recht. 

                                                
461 Vgl. Beck (2009), S. 49 f. 
462 Vgl. Wichard (1995), S. 170, 174. 
463 Vgl. AAOIFI (2002), Appendix D, S. 134; ebenso Ayub (2007), S. 214. 
464 Vgl. Usmani (1998), S. 67; Obaidullah (2005), S. 72. 
465 Vgl. zum Meinungsstand Joost (2013), § 868 BGB, Rn. 4, nach einer älteren Auffas-

sung lag keine Sachherrschaft vor. 
466 Vgl. Usmani (1998), S. 68. 



 
76    D. Grundlagen des murābaḥa-Vertrages

ff) Vertretung 

Um das Haftungsrisiko zu minimieren, kann die Bank den Kauf der Sa-
che durch einen Vertreter durchführen lassen und diesem bestimmte 
Sorgfaltspflichten übertragen.467 Allerdings muss sie auch hier grundsätz-
lich ab Besitzübernahme bis zum Weiterkauf das Warenrisiko tragen.468 

Als islamrechtliche Vertragsform für diese Vertretung kommt der 
wakāla-Vertrag in Betracht. In Ausnahmefällen kann auch der Endkunde 
selbst dieser Vertreter sein, was islamrechtlich jedoch nicht unumstritten 
ist.469 

Der Einsatz eines Vertreters für den Beschaffungskaufvertrag dürfte 
jedoch eher im murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag eine Rolle 
spielen. 

b) Kaufpreis 

aa) Offenlegung des Ursprungspreises 

Ein wichtiges Vertragsmerkmal ist die Offenlegung des ursprünglichen 
Kaufpreises. Die Bank soll zudem auch alle Informationen zur Verfügung 
stellen, die für das Zustandekommen des ursprünglichen Kaufpreises 
relevant sind.470 

Nach den Vorgaben der AAOIFI soll die Bank jeden Mangel offen legen, 
der nach Vertragsabschluss zu Tage tritt. Zudem soll sie jegliche damit 
zusammenhängenden Informationen preisgeben (z. B. auch einen eventu-
ell aufgrund des Mangels reduzierten Kaufpreis). 

bb) Aufschlag 

Aufgrund des typischen Aufschlages auf den ursprünglichen Kaufpreis 
wird der murābaḥa-Vertrag oft als mark-up-sale oder als cost-plus-
financing bezeichnet. Der Aufschlag darf absolut bestimmt werden oder 
auch prozentual in Abhängigkeit vom Ursprungspreis. Ein Verstoß gegen 
das ribā-Verbot liegt deswegen nicht zwangsläufig vor.471  

                                                
467 Vgl. Grieser (2009), S. 589. 
468 Vgl. Sairally (2002), S. 81. 
469 Vgl. z. B. Usmani (1998), S. 73. 
470 Vgl. AAOIFI (1996), Appendix B, Nr. 1, Abschnitt 1/1. 
471 Vgl. El-Gamal (2000), S. 10. 
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Aus islamrechtlicher Sicht ist der Aufschlag nicht als Zins zu verstehen, 
sondern vielmehr als Handelsarbitrage, begründet durch das Risiko der 
Nichtabnahme der Ware und das Risiko des zufälligen Unterganges.472 
Auch der Service der Bank soll mit dem Aufschlag abgegolten werden, 
z. B. in Bezug auf die Auswahl des Vermögensgegenstandes und das 
Ausführen des Kaufes zum bestmöglichen Preis.473 

Dieses Verständnis ist nicht unumstritten insbesondere mit Hinweisen 
darauf, dass Banken durch eine in der Regel sofortige Weiterveräußerung 
faktisch kein unternehmerisches Risiko tragen und dass bei der Berech-
nung der Höhe des Aufschlages eine Orientierung an Referenzzinssätzen 
wie dem LIBOR vorgenommen wird.474 Dieser Vorwurf trifft aber eher 
auf die noch zu erörternden Sonderformen zu. Die Orientierung der Höhe 
der Profitmarge an Benchmarks wie dem LIBOR wird überwiegend ge-
billigt.475 

Die Bank generiert ihren Gewinn im Gegensatz zu einem konventionellen 
Kredit nicht aus der Überlassung des Geldes, sondern aus dem Weiter-
verkauf eines Gutes, daher darf der Aufschlag (mark-up) rein formal 
nicht von der Laufzeit des murābaḥa-Vertrages abhängig sein.476 

Die Höhe des Aufschlages darf nicht unverhältnismäßig sein, es darf 
insbesondere kein Wucher vorliegen. Im FAS № 2 (Financial Accounting 
Standard) der AAOIFI wird der Begriff usury verwendet.477 Dies wird in 
der Regel mit »Wucher« oder »Zinswucher« übersetzt. Ein Hinweis auf 
das allgemeine Zinsverbot wird hier nicht gemeint sein, da dieses für alle 
Verträge gilt und »Zins« überwiegend mit interest ins Englische über-
setzt wird. Das lässt darauf schließen, dass hier tatsächlich die Bedeu-
tung »Wucher« gemeint ist und der Aufschlag auf den ursprünglichen 
Kaufpreis nicht unverhältnismäßig hoch sein darf, ohne dass definiert 
würde, was denn noch verhältnismäßig sei.478 

                                                
472 Vgl. Pohlhausen/Beck (2010), S. 228. 
473 Vgl. Mirakhor/Zaidi (2007), S. 52. 
474 Vgl. Pohlhausen/Beck (2010), S. 228. 
475 Vgl. Obaidullah (2005), S. 75. 
476 Vgl. Wegen/Wichard (1995), S. 828. 
477 Vgl. AAOIFI (1996), Appendix B, Nr. 1, Abschnitt 1/1. 
478 So bereits Thurner (2010), S. 159. 
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cc) Stundungsabrede und Ratenzahlung 

Grundsätzlich kann hinsichtlich der Zahlung des Kaufpreises eine sofor-
tige vollumfängliche Zahlung oder auch eine Ratenzahlung vereinbart 
werden. Es ist auch möglich, die vollständige Kaufpreisstundung  bis zu 
einem bestimmten Zeitpunkt zu vereinbaren. Die Vertragsparteien müs-
sen hinsichtlich der Stundung des Kaufpreises einig sein. Der neue Fäl-
ligkeitstermin kann dabei auf einen bestimmten Zeitpunkt festgelegt 
werden oder sich auf einen Zeitraum beziehen, der grundsätzlich mit der 
Übergabe des Kaufgegenstandes beginnt. Wird ein späterer Zeitpunkt 
vereinbart, darf dieser nicht von einem unsicheren späteren Ereignis 
abhängen. Die Stundungsabrede ist dabei kein konstitutives Merkmal des 
murābaḥa-Vertrages, sondern kann vielmehr als Option betrachtet wer-
den. Kaufverträge mit Stundungsabrede werden als bai‛ mu’ağğal be-
zeichnet. Oft erfolgt in der Literatur allerdings auch eine Gleichsetzung 
mit dem murābaḥa-Vertrag.479 

Bei der Vereinbarung von Ratenzahlungen kann eine Vereinbarung da-
hingehend getroffen werden, dass der gesamte Restbetrag fällig gestellt 
wird, falls eine Ratenzahlung nicht fristgerecht erfolgt. 

In der Praxis wird die Zahlung des Kaufpreises durch den Kunden in der 
Regel gestundet und dieser in Raten oder zu einem späteren Zeitpunkt 
vollständig bezahlt. Würde der Kaufpreis sofort gezahlt, hätte der 
murābaḥa-Vertrag keine Finanzierungsfunktion, die Bank würde lediglich 
als Makler bzw. Vermittler (simsār) auftreten.480 

Der Kaufpreis kann bei Stundung höher sein als bei sofortiger Zahlung, 
solange die Höhe bei Vertragsabschluss definitiv feststeht. Es kommt 
keine Erhöhung aufgrund verspäteter oder ausgefallener Zahlung in Be-
tracht. 

dd) Sondertilgung 

Sondertilgungen erfolgen in klassischen Darlehensverträgen, wenn uner-
wartet ein Geldbetrag zur Verfügung steht, der zur Tilgung eingesetzt 
wird, um die Restschuld und die Höhe der Zinszahlungen zu reduzieren. 

Für die Bank reduziert sich damit der Zinsgewinn. Daher wird ein kos-
tenfreies Sondertilgungsrecht oft nur in einer begrenzten Höhe einge-

                                                
479 Vgl. Sairally (2002), S. 75. 
480 Vgl. El-Gamal (2000), S. 11. 
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räumt. Üblich ist auch die Vereinbarung einer Vorfälligkeitsentschädi-
gung, um den Zinsverlust zumindest zum Teil auszugleichen. 

Eine vorfristige Zahlung im murābaḥa-Vertrag hat keinen Einfluss auf 
die Höhe der geschuldeten Rate. Der Kaufpreis muss bei Vertragsab-
schluss feststehen, eine Reduktion oder eine Vorfälligkeitsentschädigung 
dürfen nicht vertraglich vereinbart werden.481 Eine solche Reduzierung ist 
allenfalls freiwillig möglich und obliegt der Bank, eine vertragliche Ver-
pflichtung darf keinesfalls bestehen.482 Eine freiwillige Regelung trifft zum 
Beispiel die amerikanische University Islamic Financial.483 

c) Kaufgegenstand 

aa) Grundlegendes 

Der Vertragsgegenstand des murābaḥa-Vertrages muss zum Zeitpunkt 
des Vertragsabschlusses tatsächlich existieren.484 Wichtig ist außerdem 
die genaue Spezifikation des Vertragsgegenstandes bei Vertragsabschluss. 
Ein Handel von Gold, Silber oder Währungen mittels murābaḥa ist unzu-
lässig.485 

Der Verkäufer muss bei Vertragsabschluss das Risiko des Untergangs 
tragen sowie alle Rechte und Pflichten hinsichtlich des Vertragsgegen-
standes. Außerdem darf der Verkäufer den Gegenstand nicht beim Käu-
fer vorher zu einem niedrigeren Kaufpreis erworben haben.486 

Die Übergabe des Verkaufsgegenstandes muss sicher sein, sie darf insbe-
sondere nicht vom Zufall abhängen. 

bb) Verwendungszweck 

Der murābaḥa-Vertrag soll nicht der Beschaffung von Gegenständen 
dienen, die nach islamischem Recht als verboten (ḥarām) gelten oder 
ausschließlich zu Zwecken verwendet werden, die als ḥarām gelten.487 

                                                
481 Vgl. Obaidullah (2005), S. 74. 
482 Vgl. Obaidullah (2005), S. 76. 
483 Vgl. University Islamic Financial (o. J.), Nr. 8. 
484 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 69. Sollten Gegenstände verkauft werden wollen, 

die noch nicht existieren, kommen hierfür die Vertragsformen istiṣnā‛ oder salam in Be-
tracht, vgl. El-Gamal (2006), S. 66. 

485 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/2/6. 
486 Diese Konstruktion stellt den später zu erörternden und umstrittenen bai‛ al-‛īna-

Vertrag dar. 
487 Vgl. Usmani (1998), S. 69. 
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Natürlich kann keine vollständige Kontrolle diesbezüglich stattfinden. 
Angeführt wird hier gern das Beispiel des verkauften Kraftfahrzeugs, 
welches zum Transport von Alkohol benutzt wird. Allein wegen des 
Potenzials der illegalen Nutzung wird der Kauf des Kraftfahrzeugs aller-
dings nicht unzulässig. 

cc) Abnahmeverpflichtung 

Im klassischen murābaḥa-Vertrag gibt es kein vorgeschaltetes, rechtlich 
verbindliches Abnahmeversprechen.488 

d) Absicherung der Kaufpreiszahlung 

aa) Vertragsstrafe 

Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe für verspätete oder nicht vorge-
nommene Zahlungen von murābaḥa-Raten ist nicht möglich. Auch eine 
Erhöhung der Schuldsumme darf in diesen Fällen nicht vorgenommen 
werden.489  

Der Käufer darf jedoch dazu verpflichtet werden, eine Zahlung für eine 
karitative Einrichtung zu leisten. Diese Zahlung darf nicht eingefordert 
werden, wenn sich der Käufer in einer Notlage befindet.490 Für das Vor-
liegen einer solchen ist er allerdings beweispflichtig.491 

Für den Fall der willkürlichen Nichtabnahme des Kaufgegenstandes kann 
ein sogenanntes »Reugeld« vereinbart werden.492 

bb) Sicherheiten 

Nach den Regelungen der AAOIFI für murābaḥa-Verträge darf ein Ei-
gentumsvorbehalt nicht vereinbart werden.493 Es ist möglich, die Bestel-
lung von anderen Sicherheiten zu vereinbaren, z. B. von Garantien oder 
Bürgschaften Dritter. Auch ist es möglich, die Registrierung der Eigen-
tumsübertragung von einer vollständigen Kaufpreiszahlung abhängig zu 
machen.494 

                                                
488 Vgl. Nienhaus (2008), S. 28. 
489 Vgl. Obaidullah (2005), S. 74. 
490 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 69. 
491 Vgl. Beck (2009), S. 50. 
492 Vgl. Bälz (1999), S. 2446. 
493 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/4.  
494 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/4. Ein ähnliches Instrument gibt es in der deutschen 

Notarpraxis. Darauf wird in Kapitel E zurückzukommen sein. 
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e) Zusammenfassung der wichtigsten Merkmale 

Zusammengefasst stellen sich die Merkmale des klassischen murābaḥa-
Vertrages folgendermaßen dar: 

Es handelt sich um den sofortigen, grundsätzlich bedingungslosen Ver-
kauf eines bei Vertragsschluss existierenden Gegenstandes. Der Kaufpreis 
darf nicht unverhältnismäßig hoch sein in Bezug auf den vom Verkäufer 
bezahlten Beschaffungskaufpreis. Diesen und damit auch eine Profitmar-
ge muss der Verkäufer offenlegen. Die Profitmarge kann absolut oder 
prozentual vom ursprünglichen Kaufpreis bestimmt werden. Der festge-
legte Kaufpreis ist unveränderlich und kann sofort gezahlt oder gestun-
det werden.495  

Bei verspäteter  oder ausbleibender Zahlung kann die Spende einer be-
stimmten Summe für wohltätige Zwecke vereinbart werden, eine Erhö-
hung des Kaufpreises kommt nicht in Betracht. Für die Wirksamkeit des 
Vertrages ist es grundsätzlich erforderlich, dass der Verkäufer bei Ver-
tragsverhandlung und -abschluss Eigentümer und (unmittelbarer oder 
mittelbarer) Besitzer des Vertragsgegenstandes ist. Der Kaufgegenstand 
darf nicht islamrechtlich verbotenen Zwecken dienen. 

3. Islamrechtliche Beurteilung 

Die klassische murābaḥa wird überwiegend als erlaubtes Handelsgeschäft 
angesehen.496 Nochmals sei darauf hingewiesen, dass im Rahmen dieser 
klassischen murābaḥa-Konstruktion davon ausgegangen wird, dass die 
Bank die Ware im Bestand hat. 

III. murābaḥa to the purchase orderer 

1. Grundlagen 

Die klassische murābaḥa-Konstruktion ist für moderne Finanzierungsvor-
gänge ungeeignet. Unsicherheiten wie z. B. die mögliche Abnahmeverwei-
gerung des Kunden oder Preisschwankungen zuungunsten der Bank 
möchte diese verständlicherweise nicht tragen.497 Um das Risiko einer 
Nichtabnahme von Vermögensgegenständen zu reduzieren, sollen diese 
durch eine Bestellung des Kunden hinreichend konkretisiert sein. 

                                                
495 Im Fall der Stundung liegt gleichzeitig ein bai‛ mu'ağğal-Vertrag vor, siehe un-

ten:  D.VI.3. 
496 Vgl. AAOIFI (2002), Appendix D, S. 129. 
497 Vgl. auch Nienhaus (2008), S. 28. 
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Diese Konstruktion, bei der ein Besteller die Bank beauftragt, einen 
bestimmten Vermögensgegenstand von einem Dritten bzw. Lieferanten 
zu kaufen, um diesen nachfolgend an den Besteller zu einem höheren 
Preis zu verkaufen, wird als eine murābaḥa für den Besteller bzw. Auf-
traggeber – als sogenannte murābaḥa to the purchase orderer – bezeich-
net. Eine andere, weniger verwendete Bezeichnung ist banking 
murābaḥa.498 

Um das Risiko der Nichtabnahme zu reduzieren, wird die Bestellung des 
Vermögensgegenstandes in der Regel mit einem Versprechen des Bestel-
lers verbunden, die bestellte Ware zum entsprechenden Aufschlagspreis 
abzunehmen. Dieses Versprechen wird im Englischen oft als MPP be-
zeichnet – mandatory promise to purchase.499 Die islamrechtliche Litera-
tur geht jedoch davon aus, dass ein solches Versprechen nicht zwingend 
verpflichtend – also »mandatory« – sein muss. 

Zum Teil wird auch eine Sicherheitsleistung bei Abschluss des ersten 
Kaufvertrags verlangt. Die Anforderungen an die einzelnen Vertrags-
merkmale sollen im nächsten Abschnitt genauer erläutert werden.500 
Dabei wird der Schwerpunkt auf die Einschätzung der AAOIFI gelegt. 
Vielfach wird auch in der Literatur auf diese Standards verwiesen. Zu-
dem bilden sie den Konsens vieler anerkannter Gelehrter. Für einen 
ersten Überblick über die grundsätzliche Konstruktion sei auf die folgen-
de Abbildung 11 verwiesen. 

                                                
498 Vgl. AAOIFI (2002), Appendix D, S. 129. 
499 Vgl. Nienhaus (2008), S. 28. 
500 Siehe nachfolgend 2. 
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Abbildung 11: Grundkonstruktion eines murābaḥa to the purchase orderer501 

2. Einzelne Vertragsmerkmale 

Der klassische murābaḥa-Vertrag und der murābaḥa to the purchase 
orderer-Vertrag haben viele Gemeinsamkeiten. Nachfolgend soll daher 
nur auf diejenigen Vertragsmerkmale eingegangen werden, die sich von 
der klassischen murābaḥa unterscheiden. 

a) Zustandekommen des Vertrages 

aa) Notwendigkeit des Vertragsabschlusses 

Die reine Inbesitznahme des Kaufgegenstandes durch den Besteller ist 
nicht ausreichend für die Annahme des Abschlusses eines murābaḥa-
Vertrages. Wenn der Kunde den Abschluss des Vertrages verweigert, 
kann er nicht zur Abnahme des Kaufgegenstandes und zur Zahlung des 
Kaufpreises verpflichtet werden.502 

bb) Wirksamkeit des Beschaffungskaufvertrages 

Der Beschaffungskaufvertrag muss wirksam sein. Nur so kann die Bank 
Eigentum erwerben und wiederum wirksam über den Kaufgegenstand 
verfügen. 

                                                
501 Eigene Darstellung. 
502 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/1. 
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cc) Vertretung 

Vorzugsweise kauft die Bank das Gut selbst oder lässt es durch einen 
Dritten als Agenten kaufen, nimmt es in Besitz und verkauft es dann mit 
Aufschlag an den Kunden weiter. Damit erhöhen sich die Transaktions-
kosten aufgrund des erhöhten Aufwandes für die Bank. 

Die Ernennung des Bestellers als Vertreter ist nach Ansicht der AAOIFI 
nur bei dringender Notwendigkeit zulässig.503 Hier fallen Realität und 
Theorie weit auseinander, die Ernennung des Kunden als Vertreter er-
folgt regelmäßig. Grund dafür ist meist nicht die geforderte dringende 
Notwendigkeit, sondern die Reduzierung des Haftungsrisikos.504  

Allerdings wird hier die Gefahr einer Scharia-Nonkonformität besonders 
groß, so dass einige Anforderungen an das Vertretungsgeschäft zu stellen 
sind.505 Der Kunde nimmt das Gut in seinen Besitz. Eigentümerschaft 
und Untergangsrisiko liegen in dieser Phase dennoch bei der Bank. An-
schließend kauft er das Gut von der Bank, wobei der Kaufpreis gestun-
det wird. Erst dadurch gehen Eigentum und Risiko auf den Kunden 
über, ohne dass jedoch eine physische Lieferung stattfinden muss. Wich-
tig ist auch, dass die Sache von einem Dritten gekauft wird, da es sich 
sonst um ein verbotenes Rückkaufgeschäft handelt. 

Der Vertreter darf den Vertragsgegenstand nicht an sich selbst weiter-
verkaufen.506 Um dies sicherzustellen, ist ein zeitlicher Abstand zwischen 
dem Beschaffungskaufvertrag (mit dem Kunden als Vertreter) und dem 
Weiterverkauf an diesen erforderlich.507 Zudem muss die Bank den Liefe-
ranten selbst bezahlen und soll eine Verkaufsbestätigung einfordern.508 

Der Regelfall sollte eine offene Stellvertretung sein, so dass der Beschaf-
fungskaufvertrag im Namen der Bank abgeschlossen wird.509 Es wird aber 
auch für zulässig erachtet, die Stellvertretung gegenüber dem Lieferanten 
nicht anzuzeigen und damit zwar im eigenen Namen, aber auf Rechnung 
der Bank zu handeln.510 Diese Konstruktion ist im deutschen Recht als 
                                                
503 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/1/3. 
504 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 105. 
505 Vgl. z. B. Ayub (2007), S. 222. 
506 Eine ähnliche (aber weniger strenge) Regelung trifft § 181 BGB mit dem grundsätzli-

chen Verbot des Insichgeschäftes. 
507 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/1/5. 
508 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/1/4. 
509 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/1/6. 
510 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/1/7. 
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verdeckte oder mittelbare Stellvertretung bekannt. Im Außenverhältnis 
ist die Stellvertretung grundsätzlich irrelevant, Rechtsfolgen ergeben sich 
aber im Innenverhältnis zwischen Bank und Besteller aus dem Auftrags-
recht. So muss der Besteller die Ware an die Bank herausgeben (§ 667 
BGB), erhält aber Aufwendungsersatz nach § 670 BGB. 

dd) Eigentum und Besitz am Vertragsgegenstand 

Beim klassischen murābaḥa-Vertrag war es nach Maßgabe der AAOIFI 
notwendig, dass der Verkäufer Eigentum und Besitz am Vertragsgegen-
stand hatte, sowohl während der Vertragsverhandlungen als auch bei 
Vertragsabschluss. Dies stellt einen wichtigen Unterschied zum 
murābaḥa to the purchase orderer dar.  

Die Anforderungen der AAOIFI an murābaḥa to the purchase orderer-
Verträge sind im Sharia Standard № 8 niedergelegt. Schon aus der Kon-
struktion der Vertragsform ergibt sich, dass die Bank bei den Vertrags-
verhandlungen nicht Eigentümer und Besitzer des Kaufgegenstandes sein 
kann, da die Beschaffung aufgrund einer Order des Kunden ja ein we-
sentliches Vertragsmerkmal ist. 

Allerdings ist es auch bei murābaḥa to the purchase orderer erforderlich, 
dass die Bank bei Abschluss des murābaḥa-Vertrages, also bei Weiter-
verkauf der beschafften Ware, Besitzerin und Eigentümerin derselbigen 
ist.511  

Eigentum erwirbt sie nach islamrechtlichem Verständnis bereits durch 
den Abschluss des Kaufvertrages. Besitz muss sie entweder unmittelbar 
oder mittelbar erlangen. Für den mittelbaren Besitz wird in der englisch-
sprachigen Literatur meist der Begriff »constructive possession« verwen-
det. Grund für die Erforderlichkeit der Besitzergreifung ist die Notwen-
digkeit der Übernahme des Risikos durch die Bank.512 Damit ist der 
Zeitpunkt des Gefahrübergangs ein wichtiger Gesichtspunkt. Die Besitz-
übertragung kann durch Übertragung der Verfügungsmacht erfolgen. Bei 
Immobiliareigentum kommt die Räumung desselbigen durch den ur-
sprünglichen Besitzer in Betracht, wenn dem neuen Besitzer die Aus-
übung der Verfügungsmacht möglich ist.513 Bei Beschaffungen am inter-

                                                
511 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/1/1. 
512 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/2/2. 
513 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/2/3. 
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nationalen Markt ist die Übergabe eines Traditionspapiers wie Lade-
schein, Konnossement oder Lagerschein ausreichend.514 

Relevant wird der mittelbare Besitz in der Regel in den Fällen, in denen 
die Bank den Kunden als Agenten im Beschaffungskaufvertrag einsetzt. 

b) Kaufgegenstand 

aa) Abnahmeversprechen 

 Grundlagen (1)

In der Praxis beinhaltet diese Vertragskonstruktion in der Regel das 
Versprechen des Bestellers, den Vertragsgegenstand auch tatsächlich 
abzunehmen und einen Kaufpreis zu zahlen, der den Beschaffungskauf-
preis und eine Profitmarge beinhaltet (sog. promise to purchase). 

Es war lange Zeit umstritten, inwieweit dieses Versprechen zulässig ist 
und Bindungswirkung entfalten kann. Insbesondere die früheren Gelehr-
ten verneinten eine Bindungswirkung, während moderne Scharia-
Gelehrte eine Bindungswirkung des Kaufversprechens für zulässig erach-
ten. Mittlerweile ist weitgehend anerkannt, dass es im kaufmännischen 
Geschäftsverkehr notwendig ist, bindende und durchsetzbare Verspre-
chen abgeben zu können.515 Im Ergebnis unterscheidet z. B. die AAOIFI 
zwischen Verträgen mit und solchen ohne bindendem Kaufversprechen. 
In der Praxis ist die Vereinbarung eines bindenden Abnahmeverspre-
chens gängig. 

 murābaḥa to the purchase orderer mit bindendem Kaufverspre-(2)
chen 

Ob die Bank ein bindendes Kaufversprechen verlangt, obliegt ihrer Dis-
position.516 Empfehlenswert ist es dann, wenn der beschaffte Kaufvertrag 
anderweitig nicht oder nur mit Einbußen veräußert werden könnte. Als 
Beispiel mag eine Spezialmaschine dienen, die nur in wenigen Fällen 
eingesetzt werden kann. 

                                                
514 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/2/4. 
515 Vgl. Obaidullah (2005), S. 73.  
516 Vgl. Sairally (2002), S. 82. 
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Der Vorteil eines bindenden Versprechens wird darin gesehen, dass es die 
murābaḥa-Transaktion sicher und stabil macht, was ihre islamrechtliche 
Rechtmäßigkeit rechtfertigen kann.517 

Aufgrund des bindenden Versprechens schließt die Bank einen Kaufver-
trag mit dem Lieferanten ab. Daraufhin bietet die Bank dem Besteller 
die Ware an, dieser muss aufgrund des Versprechens den Kaufvertrag 
abschließen, die Ware abnehmen und den Kaufpreis zahlen. 

Nach Ansicht der Islamic Fiqh Academy in Jeddah sind für eine Bin-
dungswirkung einige Voraussetzungen zu erfüllen:518  

- Das Versprechen muss einseitig sein und soll eine Verbindlichkeit 
schaffen. Ein zweiseitig verpflichtendes Versprechen (also ein Ver-
pflichtungsvertrag) ist grundsätzlich unzulässig. Anderes gilt nur, 
wenn der Vertrag ein Widerrufsrecht für jede Vertragspartei vor-
sieht.519 

- Trotz des abgegebenen Versprechens muss der eigentliche Kaufver-
trag zur festgelegten Zeit durch Abgabe von Angebot und Annahme 
abgeschlossen werden. 

- Das Versprechen ist vom Kaufvertrag zu unterscheiden. Stellenweise 
werden für Kaufvertrag und Abnahmeversprechen zwei getrennte Ur-
kunden verlangt.520 Dies wird in der Praxis jedoch nicht immer prak-
tiziert. 

- Nach Abgabe des Versprechens und vor Abschluss des Vertrages 
können die Bedingungen des Abnahmeversprechens noch geändert 
werden, zum Beispiel im Hinblick auf die Höhe des Kaufpreisauf-
schlags.521 

Bei einem Verstoß gegen das abgegebene Versprechen kann der Besteller 
gerichtlich dazu verpflichtet werden, den Kaufvertrag abzuschließen oder 
Schadensersatz zu leisten. Erfasst wird hiervon nur der tatsächliche mo-
netäre Verlust, nicht aber die Opportunitätskosten. Der Schaden ergibt 
sich aus der Differenz des Erlöses aus einem Drittverkauf und dem Be-
schaffungspreis.522 

                                                
517 Vgl. Sairally (2002), S. 82. 
518 Vgl. Usmani (1998), S. 87. 
519 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/3/1. 
520 Vgl. Ayub (2007), S. 224. 
521 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/3/4. 
522 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/2. 
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 murābaḥa to the purchase orderer ohne bindendes Kaufver-(3)
sprechen 

Grundsätzlich ist die Absichtserklärung bezüglich der Abnahme eines 
bestellten Gegenstandes islamrechtlich nicht bindend.523 Macht die Bank 
dem Besteller nach der Beschaffung ein Vertragsangebot, ist der Bestel-
ler frei in seiner Entscheidung, die Ware anzunehmen oder nicht. Tut er 
dies nicht, kann die Bank wiederum frei verfügen. Ein bindendes Kauf-
versprechen ist z. B. dann nicht erforderlich, wenn der Vertragsgegen-
stand problemlos anderweitig verkauft werden kann, sollte der Besteller 
ihn nicht abnehmen. 

Bei vereinbarter Ratenzahlung sollte die erste Rate erst nach Abschluss 
des Kaufvertrages gezahlt werden. Sie ist nicht als Sicherheitsleistung zu 
verstehen, sondern als Teil des Kaufpreises. 

bb) Ablehnungsrecht des Bestellers 

Inwieweit dem bestellenden Käufer ein Ablehnungsrecht bezüglich der 
bestellten Ware zusteht, ist umstritten.524 

Es ist zulässig, dass sich die Bank bei ihrem Lieferanten ein Rückgabe-
recht für einen bestimmten Zeitraum einräumen lässt. Dies ist eine wei-
tere Sicherungsmaßnahme für den Fall, dass der Kunde die Ware nicht 
abnimmt.525 Dieses Rückgaberecht muss jedoch vereinbart werden. Dabei 
kann es zu Mehrkosten kommen, welche die Bank im Zweifel auf den 
Kunden umlegen wird. Als Standardvertragsklausel ist die Vereinbarung 
des Rückgaberechts daher nicht zu empfehlen. 

Es ist zulässig, eine Vertragsklausel aufzunehmen, die es der Bank ge-
stattet, den Kaufgegenstand bei einer Abnahmeverweigerung des Kunden 
in dessen Namen und für dessen Rechnung an eine dritte Person zu ver-
kaufen, um so ihren Schaden zu minimieren. Wenn der dabei erzielte 
Kaufpreis niedriger ist als der vereinbarte murābaḥa-Preis, kann sie vom 
Kunden die Differenz verlangen. 

                                                
523 Vgl. Usmani (1998), S. 83. 
524 Vgl. Roser (1994), S. 82. 
525 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/3/5. 
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c) Kaufpreis 

aa) Höhe des Kaufpreises und Offenlegungspflichten 

Der Beschaffungskaufpreis und die Höhe des Aufschlags müssen explizit 
offen gelegt werden. Der Aufschlag kann pauschal bestimmt werden, 
prozentual vom Beschaffungskaufpreis oder durch Umlage der Kosten.526 

Zu den offenlegungspflichtigen Inhalten zur Entstehung des Beschaf-
fungskaufpreises gehört auch die Tatsache, ob dieser gestundet wurde, da 
dies in der Regel Einfluss auf die Höhe des Kaufpreises hat. Auch weitere 
Kosten bezüglich des Kaufgegenstands können auf den Kunden umgelegt 
werden, wenn dieser einverstanden ist und die Kosten offengelegt wur-
den. Fand eine solche Offenlegung nicht statt, können nur die Kosten 
umgelegt werden, mit denen gerechnet werden konnte, z. B. Transport- 
oder Lagerkosten und Versicherungsprämien.527 Die Bank darf eventuelle 
Versicherungskosten in den Aufschlag einkalkulieren, muss diese zu-
nächst jedoch selbst tragen.528 Nur Ausgaben an dritte Personen, die den 
Kaufgegenstand betreffen, dürfen in den Kaufpreis eingerechnet werden. 
Eigene Personalkosten darf die Bank aus diesem Grund in den Auf-
schlagspreis nicht einpreisen.529 

Die Höhe des Aufschlags darf sich an zinsbasierten Benchmarks wie dem 
LIBOR oder an Aktien- oder Preisindizes orientieren. Allerdings muss 
der bei Abschluss des Vertrages tatsächlich vorliegende Wert der 
Benchmark genutzt werden, es darf sich nicht auf deren Wert zu einem 
zukünftigen Datum bezogen werden.530 

Der Aufschlag darf keine Kosten für die Stundung und Ratenzahlung des 
Kaufpreises enthalten.531 Die Einhaltung dieser Anforderung ist allerdings 
praktisch nicht nachweisbar, wenn sich der Aufschlag an den zinsbasier-
ten Benchmarks orientiert. Hier geht es wohl eher darum, sich formalju-
ristisch vom Zinsbegriff abzugrenzen. 

                                                
526 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/7. 
527 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/3. 
528 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 3/2/6. 
529 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/4. 
530 Vgl. AAOIFI (2006a), Abschnitt 5/3; AAOIFI (2002), Abschnitt 4/6. 
531 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/8. 
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Im Falle einer vorfälligen Zahlung kann die Höhe des Kaufpreises redu-
ziert werden, allerdings darf dies nicht bereits im Kaufvertrag vereinbart 
werden, sondern muss freiwillig nach Vertragsabschluss geschehen.532 

bb) Weitergabe von Vorteilen 

Konnte die Bank bei der Beschaffung des Kaufgegenstandes eine Redu-
zierung des Kaufpreises erreichen, soll sie diesen Vorteil an den Kunden 
weitergeben, selbst wenn die Reduzierung erst nach Abschluss des 
murābaḥa-Vertrages erfolgte.533 

Eine andere Ansicht befürwortet das Weiterreichen dieses finanziellen 
Vorteils nur dann, wenn dieser Nachlass vor Abschluss des murābaḥa-
Vertrages zwischen Bank und Kunde gewährt wurde.  

Im Falle des murābaḥa to the purchase orderer erfolgt der Beschaffungs-
kauf nach Abgabe des Abnahmeversprechens, aber vor Abschluss des 
murābaḥa-Vertrages. In aller Regel wird eine eventuelle Nachlassgewäh-
rung im Beschaffungsvertrag daher vor Abschluss des murābaḥa-
Vertrages zwischen Bank und Kunde erfolgen, so dass dieser Streit prak-
tisch kaum relevant ist. 

cc) Zahlungsausfall oder –verzögerung 

Es ist möglich, eine Vertragsbedingung aufzunehmen, die die jeweilige 
Restschuld fällig stellt, wenn eine Rate nicht oder verspätet gezahlt wird. 
Dabei kann vereinbart werden, dass die gesamte Restsumme sofort oder 
nach einem bestimmten Zeitraum fällig wird oder dass eine Inverzugset-
zung erforderlich ist.534 

Im Falle der Solvenz des Schuldners und einer willkürlichen Nichtzah-
lung kann die Zahlung also zivilrechtlich geltend gemacht werden. Zum 
Teil wird auch die Geltendmachung des Verzugsschadens für zulässig 
erachtet.535 Zudem können vereinbarte Sicherheitsleistungen in Anspruch 
genommen werden. Sollten diese unwirksam oder untauglich sein, kom-
men auch strafrechtliche Schritte in Betracht.536 

                                                
532 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/9.  
533 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/5. 
534 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/1. 
535 Vgl. Ayub (2007), S. 231; Usmani (1998), S. 92 f.; Visser (2009), S. 76 f. 
536 Vgl. Usmani (1998), S. 94. 
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Anders stellt sich die Situation bei Insolvenz des Schuldners dar. Da er 
nicht in der Lage ist, seinen Verpflichtungen nachzukommen, soll bis 
zum Eintritt der Zahlungsfähigkeit eine Stundung der Schuld erfolgen.537 

dd) Gebühren 

Die Erhebung einer Bereitstellungsgebühr wird als unzulässig betrach-
tet.538 Als Bereitstellungsgebühr gilt dabei eine Gebühr, die allein für die 
Aufnahme der Vertragsverhandlungen erhoben wird, unabhängig davon, 
ob der murābaḥa-Vertrag auch tatsächlich zustande kommt.539 

Gebühren für das Erstellen der Dokumente sind vorbehaltlich anderer 
Vertragsvereinbarungen grundsätzlich zwischen den Parteien zu teilen.540 
Wenn sich die Vertragsparteien vorher darauf einigen, kann dem Kunden 
eine Gebühr dafür auferlegt werden, dass die Bank nach der Bestellung 
des Kunden prüft, ob der Vertrag überhaupt durchführbar ist.541 

d) Absicherung 

aa) Vertragsstrafe 

Eine Strafzahlung für die verspätete Zahlung des Kaufpreises oder eine 
Ratenzahlung darf nicht erhoben werden.542 Es ist aber möglich, dass 
eine Zahlung für wohltätige Zwecke vereinbart wird.543 

bb) Garantie für die Vertragserfüllung des Lieferanten 

Sollte der Kunde die Beschaffung des Kaufgegenstandes von einem be-
stimmten Händler wünschen, kann die Bank vom Kunden eine Garantie 
für die Vertragserfüllung durch den Lieferanten verlangen. 

In Folge dieser Garantie muss der Kunde für den Schaden einstehen, 
welcher der Bank dadurch entsteht, dass der Lieferant seinen Vertrag 
nicht oder nicht ordnungsgemäß erfüllt.544 Unzulässig ist dagegen eine 
Garantie für Schäden, die während Versand oder Lagerung auftreten.545 

                                                
537 Vgl. McMillen (2012), S. 2. 
538 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/4/1. 
539 Vgl. AAOIFI (2002), Appendix E, S. 136.  
540 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/4/3. 
541 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/4/5. 
542 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/8. 
543 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/6. 
544 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/5/1. 
545 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/5/2. 
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cc) Sicherheitsleistung 

 hāmiš ğiddīya (1)

Sollte der Besteller den Abschluss des Kaufvertrages ablehnen, entsteht 
der Bank hieraus ein Schaden, da sie einen Gegenstand beschafft hat, für 
den sie im Zweifel keine Verwendung, aber Verantwortung hat und für 
den sie bezahlen musste. Um die Ernsthaftigkeit der Bestellung sicherzu-
stellen, wird oft eine Sicherheitsleistung seitens der Bank verlangt. Für 
diese Sicherheitsleistung gibt es grundsätzlich zwei Möglichkeiten: 

Im Falle der Abgabe eines bindenden Kaufversprechens kann eine Art 
Kaution vereinbart werden – eine hāmiš ğiddīya. Diese Kaution kann 
durch die Bank entweder treuhänderisch verwahrt oder auf muḍāraba-
Basis angelegt werden.546 Aus dieser kann ein tatsächlich entstandener 
Schaden bei Nichtabnahme einbehalten werden. Als Schaden wird die 
Differenz zwischen den Beschaffungskosten und (soweit er erzielt werden 
konnte) dem Verkaufspreis an eine dritte Person verstanden. Der avisier-
te mark-up der Bank bleibt unberücksichtigt, bei diesem handelt es sich 
um einen Opportunitätsschaden.547 

Sollte der Schaden die Höhe der hāmiš ğiddīya übersteigen (was zu er-
warten ist), kann die Bank vom Besteller die ausstehende Differenz ver-
langen. Ist kein Schaden entstanden oder ist dieser geringer als die 
»Kaution«, ist diese vollständig bzw. anteilig zurückzuerstatten.548 Dabei 
ist es nach Vereinbarung möglich, diese Rückzahlung mit der Kaufpreis-
zahlung zu verrechnen.549 

 ‛urbūn (2)

Eine andere Variante ist die Vereinbarung einer Sicherheitsleistung in 
Form einer Vorauszahlung auf den Kaufpreis (‛urbūn). Der tatsächlich 
entstandene Schaden ist bei dieser Variante irrelevant. Die Vereinbarung 
der Sicherheitsleistung in Form der ‛urbūn soll nur dann zulässig sein, 
wenn der murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag ein bindendes Kauf-

                                                
546 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/5/3. 
547 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/5/4. 
548 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 75. 
549 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/5/5. 
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versprechen umfasst.550 Zeitlich muss die Vorauszahlung nach Abschluss 
des murābaḥa-Vertrages angesiedelt sein.551 

Der Besteller zahlt im Voraus einen festgelegten Betrag an die Bank. 
Wenn er den Kaufvertrag mit der Bank abschließt, findet eine Verrech-
nung der Vorauszahlung mit dem Kaufpreis statt. Sollte der Besteller 
den Abschluss des Kaufvertrages verweigern, kann die Bank die volle 
Sicherheitsleistung unabhängig von der Schadenshöhe einbehalten. 

Für den Besteller ist die Sicherheitsleistung in der ‛urbūn-Variante dann 
nachteilig, wenn es der Bank gelingt, den mutmaßlichen Vertragsgegen-
stand anderweitig zu verkaufen und so der entstandene Schaden geringer 
als die Sicherheitsleistung ist. Es gilt allerdings als vorzugswürdig, wenn 
die Bank den überschießenden Teil der Anzahlung in diesem Falle dem 
Kunden zurückerstattet.552 

Diese Form der Sicherheitsleistung kann je nach Ausübungszeitpunkt 
mit einer amerikanischen oder europäischen Option verglichen werden.553 
Islamrechtlich ist dies eine umstrittene Konstruktion, die nur von der 
ḥanbalitischen Rechtsschule und zunehmend auch vereinzelten Scharia-
Gelehrten rechtsschulunabhängig anerkannt wird.554 Kritisiert wird, dass 
zum Teil ‛urbūn – entgegen ihrer eigentlichen Bedeutung – als eine Art 
Vertragsstrafe verstanden wird.555 

dd) Weitere Sicherheiten 

Eine weitere Möglichkeit der Sicherheit für die Zahlung der Kaufpreis-
forderung ist die Verpfändung von Immobilien, Mobilien oder Konten. 
Auch die verkaufte Ware selbst kann als Pfand dienen. In Betracht 
kommt auch eine Bürgschaft dritter Personen.556 Auch Schuldscheine 
und Wechsel können als Sicherheiten in Betracht kommen.557 

Die Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts bis zur vollständigen Zah-
lung des Kaufpreises wird von der AAOIFI als unzulässig betrachtet.558 

                                                
550 Vgl. Al-Bashir/Al-Amine (2008), S. 245. 
551 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/5/6. 
552 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 2/5/6. 
553 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 74. 
554 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 75. 
555 Vgl. Al-Bashir/Al-Amine (2008), S. 247 f. 
556 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/2.  
557 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/3.   
558 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/4.  
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ee) Haftungsfreizeichnung 

Es kann eine Klausel vereinbart werden, die die Bank voll- oder teilum-
fänglich von einer Haftung für bestehende Schäden am Kaufgegenstand 
freizeichnet. In diesem Fall sollen aber die Ansprüche gegen den Liefe-
ranten an den Kunden abgetreten werden.559 Besteht diese Haftungsfrei-
zeichnung nicht, muss die Bank für bestehende Schäden einstehen.560 

e) Zusammenfassung der wichtigsten Merkmale 

Die wesentlichen Merkmale des murābaḥa to the purchase orderer-
Vertrages lassen sich wie folgt zusammenfassen: 

Der Besteller beauftragt die Bank, ein bestimmtes Gut zu kaufen und 
verspricht ihr, die Ware abzunehmen und einen Aufschlag auf den Kauf-
preis zu zahlen. Nach Abschluss des Beschaffungskaufvertrages und Be-
sitzerlangung seitens der Bank schließen Besteller und Bank einen Kauf-
vertrag ab. Die Bank kann den Besteller als ihren Vertreter im Beschaf-
fungskaufvertrag ernennen. 

Überwiegend wird der Besteller verpflichtet, den Kaufgegenstand zum 
Aufschlagspreis abzunehmen. Dies ist aber keine notwendige Bedingung. 
Wurde jedoch ein verpflichtendes Versprechen abgegeben, kann der Be-
steller gerichtlich zum Abschluss des Kaufvertrages oder der Zahlung 
von Schadensersatz verpflichtet werden. 

Für die Bezahlung des Kaufpreises kann eine Sicherheit vereinbart wer-
den. Hierfür kommt insbesondere die verkaufte Ware selbst in Betracht, 
oder auch Sicherheitsleistungen in Form einer Kaution oder einer Vo-
rauszahlung. 

3. Islamrechtliche Beurteilung 

Früher war der murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag sehr stark 
umstritten. Mittlerweile wurde die Notwendigkeit anerkannt, eine Bestel-
lung zu integrieren, da die Bank in erster Linie Finanzintermediär und 
nicht Händler ist. Daher hat sie keinen Warenvorrat im Portfolio, son-
dern ist gezwungen, sich diesen zunächst zu kaufen. Um die Wahrschein-
lichkeit der Abnahme zu erhöhen, ist die Konkretisierung des Kaufgegen-
standes durch die Bestellung erforderlich. 

                                                
559 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/9. 
560 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 4/10. 
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Auch die Notwendigkeit bindender Abnahmeversprechen ist islamrecht-
lich mittlerweile überwiegend anerkannt worden.561 Wegweisend ist dies-
bezüglich eine gemeinsame Fatwa der Gelehrten, die anlässlich der ersten 
Konferenz der islamischen Banken in Dubai im Jahre 1979 erlassen wur-
de.562 

IV. bai‛ al-‛īna 

1. Grundlagen 

Um eine Finanzierung zu erreichen, verkauft die Bank eine Ware (z. B. 
Aluminium) an den Kunden zum Preis X+Y. Dieser Aufschlagspreis 
wird gestundet und in Raten bezahlt.563 Anschließend verkauft der Kun-
de der Bank die Ware sofort wieder zurück zum niedrigeren Preis X, der 
sofort fällig wird.564 Im Ergebnis liegt eine sofortige Zahlung an den 
Kunden vor, dieser muss demgegenüber den Aufschlagspreis später in 
Raten zurückzahlen. Dies entspricht faktisch einer Kreditgewährung. Der 
grundlegende Vertragsaufbau wird in Abbildung 12 dargestellt. 

 

Abbildung 12: Grundkonstruktion eines bai‛ al-‛īna-Vertrages (Finanzierung)565 

Für die Darstellung einer Einlage müsste genau entgegengesetzt vorge-
gangen werden. Allerdings hat der Kunde in der Regel keine Ware, die er 
diesem Vertrag zugrunde legen kann, so dass der Vertrag anders kon-
struiert wird: Die Bank verkauft dem Kunden einen Vermögensgegen-
stand, anschließend verkauft der Kunde der Bank den Vermögensgegen-
stand mit Aufschlag zurück, wobei der Aufschlagspreis gestundet und am 
Laufzeitende fällig wird. 
                                                
561 Vgl. Usmani (1998), S. 87. 
562 Vgl. El-Gamal (2006), S. 33. 
563 Vgl. Roser (1994), S. 81. 
564 Man könnte auch folgendermaßen formulieren: Verkauf zum Preis X, Rückkauf zum 

Preis X-Y. 
565 Eigene Darstellung. 
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Ursprünge dieser Vertragsform finden sich in den Mohatra-Verträgen des 
abendländischen Mittelalters (sog. contractus mohatrae).566 

Der Unterschied zum klassischen murābaḥa-Vertrag besteht darin, dass 
die Bank die Ware nicht von einem Dritten erwirbt, sondern vom Kun-
den selbst. Aufgrund dieser Konstruktion wird das Verfahren auch buy-
back-murābaḥa genannt. 

2. Islamrechtliche Beurteilung 

Diese Vertragsform ist besonders umstritten im Hinblick auf eine Umge-
hung des Zinsverbots.567 Anwendung findet sie insbesondere in Malaysia. 
Die dort vorherrschende šāfi‛itische Rechtsschule akzeptiert diese Ver-
tragsform, da sie die Transaktion rein formal betrachtet.568 

Ablehnend sind dagegen die mālikitische und ḥanbalitische Rechtsschule. 
Die ḥanafitische Rechtsschule stuft sie als fragwürdig ein.569 Nach den 
Regelungen der AAOIFI ist bai‛ al-‛īna verboten.570 

Der in Malaysia praktizierte Ansatz des Umgangs mit Islamic Finance 
wird von Nienhaus als »proaktiv« bezeichnet. Ansatzpunkt sind die 
wirtschaftlichen Bedürfnisse der muslimischen Kunden, danach werden 
konventionelle Produkte so an diese Bedürfnisse angepasst, dass (formal) 
kein Verstoß gegen islamisches Recht erfolgt.571 In Bezug auf finanzwirt-
schaftliche Fragen gilt die in Malaysia dominierende šāfi‛itische Rechts-
schule als relativ liberal, zudem wird eher auf formalrechtliche Aspekte 
wert gelegt.572 So gibt es durchaus weitere Finanzinstrumente (z. B. be-
stimmte ṣukūk-Formen), die in arabischen Ländern als verboten gelten, 
in Malaysia aber für zulässig erachtet und damit auch gezielt dort plat-
ziert werden.573 

In Malaysia bestehen konventionelle und islamische Banken in einem 
dualen System nebeneinander. Es gibt ein zentrales Scharia-Board574, 
                                                
566 Vgl. Wichard (1995), S. 82 f.; Roser (1994), S. 81; Nagel (2001), S. 81. 
567 Vgl. Roser (1994), S. 81. 
568 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 71. 
569 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 71. 
570 Vgl. AAOIFI (2006b), Abschnitt 4/5. 
571 Vgl. Nienhaus (2005), S. 193; anders der reaktive Ansatz: hier erfolgt eine Anpassung 

bewährter, anerkannter islamischer Vertragstypen. 
572 Vgl. Visser (2009), S. 69; Nienhaus (2005), S. 196. 
573 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 147 f. 
574 Es wird als Shariah Advisory Council bezeichnet und in Publikationen oft mit SAC 

abgekürzt.  
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welches bei der Zentralbank Malaysia (Bank Negara Malaysia) angeglie-
dert ist. Man ist sich der Tatsache bewusst, dass der bai‛ al-‛īna-Vertrag 
äußerst umstritten ist und von vielen Gelehrten nicht akzeptiert wird. 
Dennoch sieht man eine gewisse Notwendigkeit, dieses Instrument anzu-
wenden, um Wettbewerbsnachteile (insb. hinsichtlich der Liquiditätsbe-
schaffung) gegenüber den konventionellen Banken zu kompensieren. Die 
Banken sind trotz der grundsätzlichen Zulässigkeit dazu angehalten, den 
bai‛ al-‛īna-Vertrag nicht exzessiv einzusetzen.575 

V. tawarruq 

1. Grundlagen 

Weitverbreitet und trotzdem (oder gerade deswegen) umstritten ist die 
im Folgenden vorgestellte Variante des murābaḥa-Vertrages. Sie wird als 
commodity murābaḥa oder auch als tawarruq bezeichnet,576 wobei die 
erste Variante eher in Asien gebräuchlich ist und die zweite eher in den 
arabischen Staaten.577 Beschrieben wird sie allgemein als »Monetarisie-
rung eines Handelsgeschäftes«.578 

Da auch im Falle des bai‛ al-‛īna-Vertrages Waren oder Rohstoffe zu-
grunde liegen, handelt es sich eigentlich auch bei diesem Vertrag um ein 
commodity murābaḥa. Wollte man es genau definieren, müsste man ei-
gentlich commodity murābaḥa als Oberbegriff ansehen, mit den beiden 
Unterformen bai‛ al-‛īna und tawarruq. Es gibt allerdings auch Autoren, 
die auf Unterschiede hinweisen. Danach wäre es beim commodity 
murābaḥa erforderlich, jeden der einzelnen Vertragsschritte in der richti-
gen Reihenfolge durchzuführen und auch jeweils die Eigentumsübertra-
gung durchzuführen, während es beim tawarruq lediglich einen Vertrag 
gäbe, der sowohl die Vertragsbeziehung zwischen Bank und Kunde als 
auch die zwischen Kunde und Händler (unter Stellvertretung durch die 
Bank) beinhaltet.579 Unter Vorwegnahme der weiteren Ausführungen zu 
verschiedenen Formen kann hier festgestellt werden, dass diese Unter-
scheidung ihrem Wesen nach diejenige in classical und organized ta-
warruq trifft, die im Folgenden vorgenommen wird. In der Literatur und 

                                                
575 Vgl. Bank Negara Malaysia (2007), S. 17. 
576 Andere Bezeichnungen, die allerdings kaum gebraucht werden, sind »reverse 

murābaḥa« und »double murābaḥa«, vgl. Alsayyed (2010), S. 6, Fn. 10. 
577 Vgl. Nienhaus (2012), S. 13. 
578 Vgl. Wilson (2012a), S. 71; Visser (2009), S. 69. 
579 Vgl. Schoon (2009), S. 78 f; Gassner/Wackerbeck (2010), S. 214. 
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in der Praxis wird oft von der Synonymität der Begriffe commodity 
murābaḥa und tawarruq ausgegangen.580 Im weiteren Verlauf dieser Ar-
beit wird einheitlich der Begriff tawarruq verwendet. 

Erstmals erwähnt wurde tawarruq im dritten islamischen Jahrhundert 
durch ḥanbalitische Juristen und wurde wahrscheinlich bereits einige Zeit 
davor auch praktisch relevant. In den Primärquellen der Scharia findet 
diese Vertragsform keine Erwähnung.581 

2. Formen 

a) Grundlagen 

In der Literatur wird oft nicht zwischen den verschiedenen tawarruq-
Arten unterschieden. Spätestens seit der Entscheidung der OIC Fiqh 
Academy582 bezüglich der Zulässigkeit der einzelnen Formen erscheint 
dies aber zwingend notwendig. Die detaillierte Auseinandersetzung mit 
dieser Entscheidung erfolgt in Punkt  c)bb) dieses Abschnitts. Zum Ver-
ständnis der folgenden Zeilen sei aber vorausgeschickt, dass die OIC Fiqh 
Academy den klassischen tawarruq-Vertrag für erlaubt erklärte, wäh-
renddessen organized und reversed tawarruq als unzulässig betrachtet 
werden. 

b) classical tawarruq 

aa) Konstruktion 

Sowohl die OIC Fiqh Academy als auch die AAIOFI definieren die klas-
sische Form des tawarruq als einen Vertrag, bei welchem eine Partei 
(mustawriq) eine Ware zu einem Preis X kauft, welcher gestundet wird, 
um diese anschließend zu einem sofort fälligen niedrigeren Preis X-Y zu 
verkaufen.583 Diese Grundkonstruktion wird in der folgenden Abbildung 
13 dargestellt. 

                                                
580 Vgl. z. B. Alsayyed (2010), S. 6, Fn. 10; Bank Negara Malaysia (2010), S. 94. 
581 Vgl. Aleshaikh (2011), S. 30. 
582 Vgl. OIC (2009). 
583 Vgl. OIC (2009); AAOIFI (2006b), Abschnitt 2. 
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Abbildung 13: classical tawarruq584 

Der größte Unterschied zum klassischen murābaḥa und murābaḥa to the 
purchase orderer liegt darin, dass der Kunde keinerlei Interesse am Ver-
tragsgegenstand hat. Dieses ist lediglich ein Mittel zum Zwecke der Li-
quiditätsbeschaffung. Die Abgrenzung zum bai‛ al-‛īna-Vertrag lässt sich 
bereits deutlich aus einem Vergleich von Abbildung 12 und Abbildung 13 
erkennen: Im bai‛ al-‛īna-Vertrag sind lediglich zwei Personen beteiligt, 
währenddessen beim klassischen tawarruq-Vertrag drei Personen beteiligt 
sind. 

bb) Islamrechtliche Beurteilung 

Die klassische Form des tawarruq wurde grundsätzlich von allen vier 
sunnitischen Rechtsschulen überwiegend gebilligt, wenngleich sie auch 
innerhalb der Rechtsschulen nicht unumstritten ist. So gibt es insbeson-
dere bei den Ḥanafiten und Ḥanbaliten auch ablehnende Stimmen.585 
Dennoch hält die ḥanafitische Rechtsschule den klassischen tawarruq 
überwiegend für zulässig.586 Grundsätzlich wird der Einsatz von tawarruq 
als ḥiyal angesehen.587 

Die tawarruq-Konstruktion gehört zu den umstrittenen Vertragsformen 
im modernen islamischen Finanzwesen. Die OIC Fiqh Academy billigt 

                                                
584 Eigene Darstellung.  
585 Vgl. Aleshaikh (2011), S. 49. 
586 Vgl. Ayub (2007), S. 350. 
587 Vgl. Visser (2009), S. 70. 
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allerdings die klassische Form.588 Voraussetzung ist, dass der Weiterver-
kauf an einen Dritten durch die Bank weder geplant noch organisiert 
wurde. 

Kritisiert wird, dass die Substanz des tawarruq-Vertrages der eines ver-
zinslichen Darlehens entspräche. Kritisch äußert sich insbesondere Sid-
diqi, der feststellt, dass selbst bei juristischer Rechtfertigung nicht igno-
riert werden kann, dass sich diese Transaktion kaum vom Leihen und 
Verleihen von Geld unterscheiden lässt.589 Daher ist es nicht verwunder-
lich, dass auch das selbstorganisierte tawarruq-Geschäft wegen der Miss-
brauchsgefahr vielfach als missbilligt – makrūh – eingestuft wird.590 

Im Gegensatz zum murābaḥa und murābaḥa to the purchase orderer hat 
die Bank keinen Einfluss auf den finanzierten Gegenstand oder die finan-
zierte Dienstleistung, da im Ergebnis Bargeld ausgezahlt wird bzw. eine 
Kontogutschrift erfolgt. Es gibt daher das Risiko der missbräuchlichen 
Verwendung aus islamrechtlicher Sicht.591 

Zwingend notwendig ist, dass der ursprüngliche Lieferant der Bank und 
der Käufer der Ware personenverschieden sind, damit zumindest die 
Möglichkeit eines echten Handelsgeschäftes besteht.592 

Um islamrechtlich erlaubt zu sein, darf es sich beim Vertragsgegenstand 
weder um Gold oder Silber noch um Währungen handeln.593 In der Pra-
xis dienen z. B. die an der London Metal Exchange gehandelten zulässi-
gen Metalle (Aluminium, Zink etc.) oder auch rohes Palmöl (bei der 
Bank Negara Malaysia)594 als Underlying. 

c) organized tawarruq 

aa) Konstruktion 

Im modernen Finanzwesen ist der klassische tawarruq-Vertrag in der 
Regel nicht zielführend, da er zum einen voraussetzt, dass die Bank ge-
nügend liquiditätsversprechende Waren im Portfolio hält und außerdem 
dem Kunden den Weiterverkauf der Ware selbst überlässt. Dies wird 

                                                
588 Vgl. OIC (2009).  
589 So u. a. Siddiqi (2006), S. 16. 
590 Vgl. Nienhaus (2012), S. 13; Visser (2009), S. 69. 
591 Vgl. Wilson (2012a), S. 73. 
592 Vgl. AAOIFI (2006b), Abschnitt 4/5. 
593 Vgl. AAOIFI (2006b), Abschnitt 4/1. 
594 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 213. 
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dann schwierig, wenn liquide Waren gehandelt werden sollen oder müs-
sen (heute in der Regel Rohstoffe) und deren Verkauf eine gewisse Ex-
pertise und natürlich auch den Zugang zum entsprechenden Markt vo-
raussetzt. 

 

Abbildung 14: organized tawarruq595 

Aus diesem Bedürfnis heraus wurde der tawarruq in seiner organisierten 
Form entwickelt. Die Bank erwirbt zunächst, wie in Abbildung 14 darge-
stellt, eine Ware von einem Lieferanten zum Preis X. Sowohl Warenliefe-
rung als auch Kaufpreiszahlung erfolgen sofort. Anschließend verkauft 
die Bank diese Ware an den Kunden (mustawriq) zu einem Aufschlags-
preis (X+Y). Während die Warenlieferung sofort erfolgt, wird die Kauf-
preiszahlung gestundet. Die Rückzahlung erfolgt in der Regel in Raten. 
In einem dritten Vertrag verkauft der Kunde die Ware an einen Dritten 
weiter, zu einem niedrigeren Preis, in der Abbildung 14 gekennzeichnet 
durch (X+Y)-Z. 

Allerdings deutet die Literatur darauf hin, dass es sich bei diesem niedri-
geren Preis nicht um ein konstitutives Vertragsmerkmal handelt, sondern 
dass dieser in Kauf zu nehmende Abschlag eher auf Tatsachen beruht.596  

                                                
595 Eigene Darstellung. 
596 So im Ergebnis Obaidullah (2005), S. 109. Er kennzeichnet den Einkaufspreis der Bank 

mit P und den Verkaufspreis des Kunden mit P* und begründet deren mögliche Ab-
weichung mit Marktfluktuationen und zeitlichen Differenzen zwischen den Transaktio-
nen. 
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Dies hängt z. B. damit zusammen, dass der Kunde sofort liquide Mittel 
erhalten möchte und damit in seinen Handlungsoptionen eingeschränkt 
ist. Rein theoretisch ist es aber durchaus denkbar, dass der Kunde durch 
großes Verhandlungsgeschick einen höheren Preis erzielen kann. 

Der Weiterverkauf der Ware vom Kunden an den Käufer wird in der 
Praxis üblicherweise durch die Bank organisiert bzw. durch sie vertreten, 
der Käufer ist zumeist ein Broker der entsprechenden Warenbörse. Das 
organisierte tawarruq-Geschäft wird in der Regel über die London Metal 
Exchange (LME) abgewickelt.597 

Zum Teil wird sogar noch weiter differenziert: Sollte die Bank den Ver-
tragsgegenstand bereits im Portfolio haben, soll es sich um einen orga-
nized tawarruq handeln, muss die Bank den Gegenstand erst beschaffen, 
handele es sich um einen financial bzw. banking tawarruq. Diese Unter-
scheidung findet sich jedoch nur in einem kleinen Teil der Literatur.598 
Überwiegend wird die Beschaffung des Vertragsgegenstandes als Be-
standteil des organized tawarruq betrachtet. Das Vertragsmerkmal des 
»Organisiertseins« bezieht sich nicht auf die Tatsache der notwendigen 
Beschaffung, sondern auf die Einbindung der Bank in den Verkauf als 
Stellvertreter des Kunden. 

bb) Islamrechtliche Beurteilung 

In derselben Resolution, in der der klassische tawarruq-Vertrag für zuläs-
sig erklärt wurde, erklärte der internationale Rat der OIC Fiqh 
Academy, dass sowohl organized tawarruq als auch reversed tawarruq 
unzulässig seien. Diese Entscheidung wurde angesichts der andauernden 
Kontroversen von vielen erwartet. Die Unzulässigkeit dieser Vertrags-
form wird mit einem Verstoß gegen das ribā-Verbot begründet. In der 
Regel werden die Verträge zwischen der Bank und dem Kunden gleich-
zeitig durchgeführt mit dem einzigen Ziel, schnell Bargeld zu erhalten. 
Die Ablehnung des organisierten tawarruq vertritt grundsätzlich auch die 
AAOIFI. Allerdings lässt sie die Einschaltung der Bank als Ver-
kaufsagentin dann zu, wenn es dem Käufer ansonsten unmöglich wäre, 
die Ware zu verkaufen.599 

                                                
597 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 71. 
598 Vgl. Aleshaikh (2011), S. 51. 
599 Vgl. AAOIFI (2006b), Abschnitt 4/7. Inwieweit dies z. B. auf den Rohstoffverkauf an 

der London Metal Exchange zutrifft, ist fraglich. Zwar kann nur ein zugelassener Bro-
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Die Abgrenzung der klassischen von der organisierten Form dürfte in der 
Praxis indes zuweilen schwierig sein. Sind keine (schriftlichen) vertragli-
chen Absprachen vorhanden und liegen keine sonstigen Indizien vor, 
bleibt die Planung des Weiterverkaufs durch die Bank ein schwer zu 
beweisender Umstand. Ein solches Indiz liegt nach der OIC Fiqh 
Academy darin, dass zielgerichtet Waren auf lokalen oder internationa-
len Märkten beschafft wurden.600 Dieses Abgrenzungsmerkmal scheint 
jedoch nicht eindeutig zu sein, da auch im Falle des klassischen tawarruq 
die Beschaffung der Ware stattfinden muss und dies in der Regel auf 
einem Markt geschieht.601  

Das Merkmal der Zielgerichtetheit der Beschaffung muss mittels anderer 
Umstände bewiesen werden, sein Vorliegen ist nicht offensichtlich. Nur 
in den seltensten Fällen dürfte die Bank die gewünschte Ware selbst in 
ihrem Portfolio haben, so dass eine Beschaffung zwangsläufig notwendig 
wird. Zielführender scheint es zu sein, einen angemessenen zeitlichen 
Abstand der Verträge zu fordern,602 wobei auch hier keine Garantie einer 
»fehlenden Organisation« vorliegt. In der Literatur wird zum Teil vertre-
ten, dass die Ernennung des Kunden als Vertreter bei Verkauf unzulässig 
ist, wenn sie als Vertragsbedingung aufgenommen wurde. Wird sie aber 
nach Abschluss des Kaufvertrages rein tatsächlich durchgeführt und war 
keine Vertragsbedingung, sei sie zwar unerwünscht, aber zulässig.603 

Was auf jeden Fall als unzulässig gilt, ist die Vertretung der Bank beim 
Beschaffungskaufvertrag durch den Kunden und die anschließende Ver-
tretung beim Verkauf der Bank an sich selbst.604 Für den Fall, dass die 
Bank die Ware anschließend selbst an den Kunden verkauft, ist die Aus-
gestaltung zwar zulässig, jedoch nicht anzuraten. 

Zum Teil wird die Gefahr der Instabilität des Finanzsystems durch den 
Gebrauch organisierter tawarruq-Konstruktionen gesehen, insbesondere 
auch aufgrund der Tatsache, dass jede tawarruq-Transaktion eine Ver-
bindlichkeit erzeugt, die den Wert des erhaltenen Bargeldes übersteigt.605 

                                                                                                    
ker dort handeln, dennoch wäre es auch möglich, diesen über eine andere Bank einzu-
schalten. 

600 Vgl. OIC (2009). 
601 So bereits Thurner (2010), S. 163 f. 
602 Vgl. Visser (2009), S. 70; Obaidullah (2005), S. 110. 
603 Vgl. Ayub (2007), S. 350. 
604 Vgl. Ayub (2007), S. 350. 
605 Vgl. Siddiqi (2007), S. 6. 
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Kritikwürdig sei auch die Tatsache, dass die zugrundeliegenden Vermö-
gensgegenstände bedeutungslos sind und ein und dieselbe Ware für meh-
rere Verträge genutzt werden kann. In der Praxis wechselt das zugrunde-
liegende Metall oft gar nicht mehr physisch seinen Belegenheitsort.606 Bei 
einem Handel über die LME verlässt es noch nicht einmal Großbritanni-
en, auch wenn sich Kunde und Bank im Ausland befinden. 

Hier knüpft die Kritik an, die sich ganz speziell auf Einlagen bezieht, die 
mittels tawarruq dargestellt werden. So sei das so geschaffene Einlagen-
volumen höher als der Wert des tatsächlichen Vorkommens der Metal-
le.607 Befürwortende Stimmen kommen erwartungsgemäß aus Malaysia, 
da dort bereits der bai‛ al-‛īna-Vertrag als zulässig gilt.608 

Es wird den Banken jedoch zugestanden, diese Vertragsform in den Fäl-
len vorliegender Notwendigkeit (ḍarūra) anzuwenden oder selbst in An-
spruch zu nehmen.609 So wird die Umschuldung konventioneller Kredite 
in islamkonforme Konstruktionen mittels tawarruq gebilligt. Weitere 
Fälle anerkannter Notwendigkeit sind dringende medizinische Behand-
lungen und Eheschließungen mit hoher religiöser Bedeutung. Banken 
wird die Inanspruchnahme im Rahmen des Liquiditätsmanagements 
zugestanden und/oder nach einer erfolgten Umwandlung aus einer kon-
ventionellen Bank oder bei bestimmten regulatorischen Anforderungen.610 
Warnende Stimmen sehen allerdings die Gefahr, dass aus der regelmäßi-
gen und leichtfertigen Heranziehung der Notwendigkeit als Ausnahme-
tatbestand schnell eine Regel begründet werden kann, die die Glaubwür-
digkeit des gesamten Systems beeinträchtigt.611 So wird zum Teil der 
Gebrauch der tawarruq-Konstruktion nur den Banken in Ausnahmefällen 
zugestanden, nicht jedoch Privatpersonen.612 Zum Teil wird auch betont, 
dass nicht der tawarruq-Vertrag an sich islamrechtlich bedenklich ist, 
sondern dessen exzessive Nutzung.613 

                                                
606 Vgl. Ayub (2007), S. 350. 
607 Vgl. Arabian Business (2008). 
608 Vgl. z. B. Y-Sing (2009), siehe auch  D.IV.2. 
609 Vgl. Visser (2009), S. 69. 
610 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 72. 
611 Vgl. Iqbal/Mirakhor (2011), S. 259. 
612 Vgl. Ayub (2007), S. 351. 
613 Vgl. Hasan (2008); Alsayyed (2010), S. 6. 
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d) reversed tawarruq 

aa) Konstruktion 

Der reversed tawarruq-Vertrag stellt ein Spiegelbild des orga-
nized tawarruq dar. Die Bank fungiert in dieser Konstruktion als Kunde 
(mustawriq). Allerdings kann auch der klassische tawarruq spiegelbildlich 
abgebildet werden, für diesen Fall stellte die AAOIFI ebenfalls Voraus-
setzungen auf.614 

bb) Islamrechtliche Beurteilung 

Der Gebrauch des reversed tawarruq ist für eine Bank nur zulässig, wenn 
sie dringend Liquidität benötigt, insbesondere um Verluste ihrer Kunden 
zu vermeiden.615 Dabei soll die Bank die Ware möglichst selbst verkau-
fen, wenngleich eine Stellvertretung als zulässig betrachtet wird.616 

e) Divergenz zwischen Praxis und Theorie 

Gerade im Bereich des tawarruq-Vertrages ist auffällig, dass es eine hohe 
Divergenz zwischen der islamrechtlichen Theorie und der praktischen 
Umsetzung der Banken gibt, denn noch immer wird der organisierte 
tawarruq-Vertrag als Instrument der Liquiditätsbeschaffung eingesetzt. 
Die Gründe für diese Divergenz untersucht eine Studie von Khalil und 
Shafii aus dem Jahr 2012.617 Am meisten bemängelten die Befragten den 
schwierigen Transfer islamrechtlicher Forschungsergebnisse in die Praxis, 
außerdem die Tatsache, dass sich die Forschungsergebnisse in Abhängig-
keit von dem Ort, an dem sie erzielt wurden, unterscheiden.618 Es wurden 
noch weitere Gründe wie die fehlende Zeit zum Studium der Ergebnisse 
oder die Komplexität von deren Präsentation angeführt. Trotzdem wird 
deutlich, dass die Unsicherheit aufgrund unterschiedlicher Ergebnisse 
verschiedener Rechtsschulen kontraproduktiv wirkt. 

                                                
614 Vgl. AAOIFI (2006b), Abschnitt 5. 
615 Vgl. AAOIFI (2006b), Abschnitt 5/1. 
616 Vgl. AAOIFI (2006b), Abschnitt 5/2. 
617 Vgl. Khalil/Shafii (2012). 
618 Vgl. Khalil/Shafii (2012), S. 136. 
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VI. Abgrenzungen 

1. Art der Abgrenzung 

Abgrenzungen kann man auf verschiedene Arten vornehmen. Man könn-
te den murābaḥa-Vertrag zum Beispiel hinsichtlich seiner Funktion ab-
grenzen. 

Die vorliegende Abgrenzung bezieht sich zum einen auf die Zahlungsmo-
dalitäten (bai‛ mu’ağğal) und zum andern auf die kritischen Tatbe-
standsmerkmale der murābaḥa, insbesondere hinsichtlich der Anforde-
rung, dass der Weiterverkäufer (also in der Regel die Bank) Eigentümer 
und Besitzer der Sache sein muss und dass die Sache bei Verkauf auch 
tatsächlich existieren muss. Dies ist eine wichtige Voraussetzung der 
Scharia-Konformität des murābaḥa-Vertrages. Liegen diese Vorausset-
zungen nicht vor, muss man sich entweder des salam- oder des istiṣnā‛-
Vertrages bedienen.  

2. musāwama 

Im Falle des musāwama-Vertrages wird der Kaufpreis ermittelt, ohne 
dass eine Bezugnahme auf die Beschaffungskosten erforderlich ist, wenn 
dies z. B. noch gar nicht möglich ist beim Weiterverkauf.619 Die restlichen 
Vertragsbedingungen sind identisch mit dem murābaḥa-Vertrag.620  

3. bai‛ mu’ağğal 

Unter bai‛ mu’ağğal wird ein Kaufvertrag mit Stundungsabrede verstan-
den.621 Oft wird diese Vertragsform als Synonym für den murābaḥa-
Vertrag verwendet.622 Es gibt jedoch bei aller Ähnlichkeit einige feine 
Unterschiede. Im Folgenden sollen die grundlegenden Voraussetzungen 
der Rechtmäßigkeit dieses Vertragstypus vorgestellt werden.623 

Voraussetzung für die Zulässigkeit ist die genaue Bestimmung des Fäl-
ligkeitszeitpunktes. Dies ist möglich durch die Angabe eines konkreten 
Termins oder eines festgelegten Zeitraumes. Unsicherheiten bezüglich des 
Termins sind unzulässig. Sollte ein Zeitraum festgelegt sein, beginnt 

                                                
619 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 106. 
620 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 106. 
621 Vgl. Ayub (2007), S. 215. 
622 Vgl. Amereller (1995), S. 128 mit einem Beispiel aus Pakistan. 
623 Vgl. Usmani (1998), S. 70 f. 
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dieser grundsätzlich mit der Übergabe der Kaufsache, vorbehaltlich einer 
abweichenden Parteiabrede. 

Die Höhe des Kaufpreises ist bei Vertragsabschluss festzulegen, dabei ist 
es zulässig, dass der Kaufpreis bei Stundung höher ist, als er es bei sofor-
tiger Zahlung gewesen wäre. Eine Skontoabrede in Form einer Reduzie-
rung des Kaufpreises bei vorfristiger Zahlung ist unzulässig.  

Ebenso wenig darf der Kaufpreis bei ausbleibender oder verspäteter Zah-
lung erhöht werden. Es ist jedoch möglich, eine Zahlung für wohltätige 
Zwecke zu vereinbaren. Sollte diese Zahlung an den Verkäufer erfolgen, 
muss dieser sie zweckentsprechend weiterleiten. Wurde Ratenzahlung 
vereinbart, kann vereinbart werden, dass die gesamte Restschuld bei 
Ausbleiben einer Rate fällig gestellt wird. Auch Sicherheiten können 
bestellt werden, z. B. in Form von Hypotheken oder (nicht veräußerba-
ren) Wechseln. 

Damit ergibt sich zwar oft faktisch eine Überschneidung mit dem 
murābaḥa-Vertrag, aber dennoch keine Identität. Denn beim murābaḥa-
Vertrag ist die Stundungsabrede kein zwingendes Definitionsmerkmal 
(wenngleich sie typischerweise vereinbart wird) und beim bai‛ mu’ağğal 
muss der Kaufpreis bei Stundung nicht notwendigerweise höher sein als 
bei sofortiger Zahlung. Denkbar wäre sogar ein Preisabschlag. Zudem 
bezieht sich der bai‛ mu’ağğal nur auf den einzelnen Kaufvertrag, nicht 
auf mehrstufige Konstruktionen wie z. B. tawarruq. Der ursprüngliche 
Kaufpreis sowie der Aufschlag darauf müssen dem Käufer im Falle des 
murābaḥa-Vertrages offen gelegt werden, im Gegensatz zum 
bai‛ mu’ağğal. Die Abgrenzung soll in der folgenden Tabelle 6 deutlich 
gemacht werden: 

Tabelle 6: Abgrenzung von murābaḥa und bai‛ mu’ağğal624 

 murābaḥa bai‛ mu’ağğal 

Stundungsabrede fakultativ konstitutiv 

Kaufpreiszahlung pauschal oder in Raten pauschal oder in Raten 

Profitmarge konstitutiv fakultativ 
sogar Preisabschlag möglich 

Offenlegung von Beschaf-
fungspreis und Profitmarge 

erforderlich nicht erforderlich, aber mög-
lich 

                                                
624 Eigene Darstellung. 
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4. bai‛ bi-ṯaman āğil 

Der bai‛ bi-ṯaman āğil-Vertrag ist ein Kaufvertrag mit Ratenzahlung und 
impliziter Stundung der Restzahlung. Dabei müssen die Höhe der Kosten 
und des Aufschlags nicht offengelegt werden.625 

5. salam 

a) Grundlagen und Vertragsmerkmale 

Der salam-Vertrag ist eine Form des Kaufvertrages, die dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass sich der Verkäufer (al-muslam ilaihi) verpflichtet, eine 
bestimmte Ware in der Zukunft zu liefern, wogegen der durch den Käu-
fer (rabb as-salam) zu zahlende Kaufpreis sofort fällig wird.626 

Bereits zu frühislamischer Zeit war der salam eine gebräuchliche und 
überaus notwendige Vertragsform. Bauern mussten ihr Saatgut vorfinan-
zieren und hatten bis zur Ernte keine Einkünfte. So durften sie ihre Ern-
te im Voraus verkaufen, denn die Inanspruchnahme verzinslicher Kredite 
galt als unzulässig. Eine ähnliche Zwangslage wurde reisenden Händlern 
zugestanden, die die Beschaffung ihrer Ware vorfinanzieren mussten.627 
Beide Parteien zogen Vorteile aus diesem Vertrag – der Käufer zahlte 
grundsätzlich einen geringeren Preis als er später hätte zahlen müssen, 
der Verkäufer konnte den Kaufpreis bereits im Voraus vereinnahmen. 

An den salam-Vertrag werden strenge Anforderungen gestellt, die sich 
mit seiner Natur als Ausnahmeregelung erklären lassen. Die Ausnahme 
bezieht sich auf die Tatsache, dass bei Kaufverträgen das Verkaufsobjekt 
grundsätzlich in Eigentum und Besitz des Verkäufers stehen muss. 

Voraussetzung ist zum einen, dass der Käufer den Kaufpreis bereits bei 
Vertragsabschluss vollständig begleichen muss, damit nur eine Forderung 
im Raume steht. Sonst würde der (islamrechtlich) unzulässige Fall ein-
treten, dass sich zwei Forderungen gegenüberstünden. Eine spätere Zah-
lung würde zudem dem Zweck dieser Vertragsform – der Vorfinanzierung 
– zuwiderlaufen. 

Auch an den Vertragsgegenstand werden einige Anforderungen gestellt. 
So muss zur Vermeidung von ġarar sichergestellt sein, dass die Ware 
auch tatsächlich geliefert werden kann. Außerdem müssen Art und Um-

                                                
625 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 101. 
626 Vgl. Usmani (1998), S. 128. 
627 Vgl. Usmani (1998), S. 129. 
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fang der Ware im Vertrag genau festgelegt sein. Es dürfen nur marktüb-
liche, frei verfügbare Waren – homogene Güter – mittels eines salam-
Vertrages gehandelt werden.628 Es darf sich nicht um Waren handeln, die 
kraft Natur der Sache nicht später geliefert werden können. Dies betrifft 
vor allem verderbliche Waren. 

Eine Absicherung der Warenlieferung kann mittels Bürgschaft, Hypothek 
oder Pfandrecht vorgenommen werden. Die einseitige Kündigung des 
Vertrages durch eine Vertragspartei ist nicht möglich. 

b) Anwendungsbereich 

Die praktische Bedeutung des salam-Vertrages wird als gering einge-
schätzt, allerdings gäbe es auch ungenutztes Anwendungspotenzial. In 
Abgrenzung zum murābaḥa-Vertrag kann der salam-Vertrag immer dann 
zur Anwendung kommen, wenn der Vertragsgegenstand nicht existiert. 

Er wird besonders für Finanzierungen in der Landwirtschaft und im 
kleingewerblichen Bereich genutzt. Auch für Exportfinanzierungen gibt 
es einen Anwendungsbereich. Nach Einschätzung von Gassner und Wa-
ckerbeck eignet sich der salam-Vertrag im Gegensatz zu murābaḥa auch 
dazu, indirekt Löhne mitzufinanzieren.629 Gemeint sein kann hier jedoch 
nur die Vorfinanzierung, da auch im murābaḥa-Vertrag die Personalkos-
ten der Herstellung im Beschaffungskaufpreis eingepreist werden. 

Die Bank generiert dadurch Gewinn, dass sie bei Vertragsabschluss einen 
(mutmaßlich) niedrigeren Kaufpreis bezahlt als bei Lieferung. Dies setzt 
natürlich voraus, dass die Bank die Kaufpreisentwicklung des Vertrags-
gegenstandes zutreffend einschätzen kann. Zudem muss die Bank die 
Ware weiterverkaufen, damit sich der Gewinn manifestieren kann. Sie 
muss also das Preisrisiko dieses Vertrages übernehmen.630 Dieser Handel 
mit Waren eröffnet für die Banken – ähnlich wie beim murābaḥa-Vertrag 
– in der Regel ein völlig neues und zu beherrschendes Geschäftsfeld. 

c) parallel salam 

Um das Preisrisiko aus dem salam-Vertrag zu kompensieren, schließen 
die Banken in der Regel einen parallelen salam-Vertrag ab. Sobald die 
Bank die Ware aus dem ersten salam-Vertrag geliefert bekommt, liefert 

                                                
628 Vgl. Visser (2009), S. 61. 
629 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 73 f. 
630 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 73. 



 
110    D. Grundlagen des murābaḥa-Vertrages

sie diese an einen Dritten, wobei der Kaufpreis wiederum vorher bezahlt 
wird. Der Gewinn der Bank generiert sich damit aus der Differenz zwi-
schen dem Verkaufspreis aus dem parallel salam und dem Einkaufspreis 
aus dem ersten salam-Vertrag. Risiken bestehen für die Bank insoweit, 
als sie einen interessierten Käufer für den parallel salam finden muss, der 
die Ware zum Liefertermin des ersten Vertrages benötigt. 

d) Islamrechtliche Beurteilung 

aa) salam 

Der salam-Vertrag wird grundsätzlich von allen Rechtsschulen als scha-
riakonform anerkannt. Die Ausgestaltung einzelner Vertragsbedingungen 
ist allerdings teilweise streitig. Dies betrifft zum Beispiel den Zeitpunkt 
der Verfügbarkeit der Ware am Markt, zum anderen aber auch den er-
forderlichen Zeitabstand zwischen dem Abschluss des salam-Vertrages 
und der Lieferung des Kaufgegenstandes.631 

bb) parallel salam 

Für die Zulässigkeit des parallel salam ist es notwendig, dass salam und 
parallel salam voneinander unabhängig sind.632 Der Käufer des paral-
lel salam darf nicht identisch mit dem Verkäufer des salam sein, da sonst 
ein Verstoß gegen das Rückkaufverbot (‛īna) vorläge. Dies gilt auch für 
den Fall, dass es sich bei diesen Personen um zwei verschiedene juristi-
sche Personen handelt, die personell aber vollständig identisch besetzt 
sind. 

6. istiṣnā‛ 

a) Grundlagen 

Vertragsgegenstand des salam-Vertrages sind homogene Güter. Zur Fi-
nanzierung heterogener (also ungleichartiger) Güter kann diese Vertrags-
form allerdings nicht dienen. Hierfür ist jedoch der istiṣnā‛-Vertrag ge-
eignet. Dabei soll eine notwendigerweise genau spezifizierte Ware zu 
einem vereinbarten Preis für den Käufer hergestellt werden. Der Kauf-
preis muss nicht notwendigerweise vollständig im Voraus bezahlt wer-
den.633 

                                                
631 Vgl. hierzu bereits Thurner (2010), S. 154 f. 
632 Vgl. Usmani (1998), S. 134 f. 
633 Vgl. El-Gamal (2006), S. 90. 
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Lediglich solange der Herstellungsprozess noch nicht begonnen hat, steht 
beiden Parteien die einseitige Kündigung des Vertrages nach Information 
der anderen Vertragspartei frei. 

Der Lieferzeitpunkt spielt beim istiṣnā‛-Vertrag im Gegensatz zum sa-
lam-Vertrag eine untergeordnete Rolle. Dieser muss nicht einmal not-
wendigerweise festgelegt werden. Es ist aber möglich, dass der Käufer 
eine Deadline für die Lieferung setzt. Sollte der Hersteller die Ware ver-
spätet liefern, ist der Käufer nicht zur Abnahme und Kaufpreiszahlung 
verpflichtet. Möglich ist auch die Vereinbarung einer Strafklausel, die 
eine festgelegte Reduzierung des Kaufpreises für einen Tag Verspätung 
beinhaltet. 

Der istiṣnā‛-Vertrag wird allgemein mit einem Werklieferungsvertrag 
nach § 651 BGB verglichen, weil die zu verarbeitenden Sachen vom Her-
steller zur Verfügung gestellt werden.634 Stellenweise wird auch lediglich 
von einem Werkvertrag nach §§ 631 ff. BGB gesprochen.635 Im Falle 
eines parallel istiṣnā‛ ist von einem Vergleich mit einer Generalüberneh-
merschaft die Rede, da die Bank (in Abgrenzung zur Generalunterneh-
merschaft) keine eigene Werkleistung erbringt.636 

b) Anwendungsbereich 

Der istiṣnā‛-Vertrag ist zur Finanzierung noch herzustellender Waren 
geeignet. Dabei kann es sich zum einen um die Errichtung einer Immobi-
lie auf einem vorhandenen Grundstück im privaten Bereich handeln, 
aber auch um die Finanzierung eines Großprojektes (z. B. im Brücken-
bau).  

Der istiṣnā‛-Vertrag eignet sich zum Beispiel für die Immobilienfinanzie-
rung.637 Die Bank muss die Immobilie dabei nicht zwangsläufig selbst 
errichten. Hier kommt zumeist eine Koppelung von zwei istiṣnā‛-
Verträgen (sog. parallel istiṣnā‛) zur Anwendung.638 Der Endkunde 
schließt einen istiṣnā‛-Vertrag mit der Bank ab und die Bank gibt die 
Anforderungen dieses istiṣnā‛-Vertrages an einen Werkunternehmer wei-

                                                
634 Vgl. Casper (2010), S. 357.  
635 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 42.  
636 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 42. 
637 Vgl. Usmani (1998), S. 138.  
638 Vgl. El-Gamal (2006), S. 91. 
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ter. Gewinn generiert die Bank dadurch, dass der Kaufpreis im ersten 
istiṣnā‛-Vertrag höher ist als im zweiten.639 

c) Islamrechtliche Beurteilung 

Von vielen Gelehrten wird der istiṣnā‛-Vertrag als Sonderfall des salam-
Vertrages, zum Teil auch als Form des iğāra-Vertrages oder als Form 
des Kaufvertrages betrachtet.640 Im Wege der Analogie (qiyās) wurde von 
der Zulässigkeit des salam-Vertrages auf die Zulässigkeit des istiṣnā‛-
Vertrages geschlossen.641 

VII. Anwendungsgebiete des murābaḥa-Vertrages und seiner 
Sonderformen 

1. Ausgangspunkt 

An dieser Stelle sollen die Anwendungsmöglichkeiten von murābaḥa und 
seinen Spielarten noch einmal zusammengefasst werden, jedoch nicht 
ausgehend von der einzelnen Vertragsform wie in den Abschnitten  II- V, 
sondern ausgehend von den durch eine Bank typischerweise angebotenen 
Finanzdienstleistungen und erforderlichen Tätigkeitsbereichen. 

2. Einlagen 

Kennzeichnend für Einlagen ist deren unbedingte Rückzahlbarkeit. Dazu 
zählen – unterschieden nach ihrer Fälligkeit – Sichteinlagen, die jederzeit 
fällig gestellt werden können, sowie Termineinlagen, die entweder eine 
bestimmte Laufzeit haben (Festgelder) oder einer bestimmten Kündi-
gungsfrist unterliegen (Kündigungsgelder), und Spareinlagen.642 

a) Sichteinlagen 

Für die Generierung von Sichteinlagen wird die murābaḥa-Konstruktion 
nicht benötigt. Diese beruhen vielmehr meist auf wadī‛a- oder qarḍ 
ḥasan-Verträgen, sind also als Verwahrungsvertrag oder als zinsloses 
Darlehen an die Bank ausgestaltet.643 

                                                
639 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 40 f. 
640 Vgl. Ebert, H.-G. (2010), S. 72. 
641 Vgl. El-Gamal (2000), S. 17. 
642 Vgl. Schürmann (2011), § 70, Rn. 1a. 
643 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 93.  
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Allerdings kann durch tawarruq oder bai‛ al-‛īna bei Girokonten ein 
kurzfristiger Überziehungskredit nachgebildet werden.644 Eine andere 
Möglichkeit für eine kurzfristige Überziehung – die dann aber keinen 
Strafzins kosten darf – ist die Vertragsform des qarḍ ḥasan. Daran wird 
der Bank im Zweifel aber nicht gelegen sein, da sie bei Unvermögen des 
Schuldners hinsichtlich der Rückzahlung ihren Anspruch auf eine solche 
(zumindest temporär) einbüßt. 

b) Termin- und Spareinlagen 

In der Regel werden Einlagengeschäfte im islamkonformen Finanzge-
schäft mittels eigenkapitalbasierter Verträge dargestellt.645 Als Beispiel 
mag das On Demand Savings Account der Islamic Bank of Britain die-
nen, welches auf muḍāraba-Basis arbeitet.646 Als nachteilig wird an diesen 
eigenkapitalbasierten Verträgen empfunden, dass die Bank keine festen 
Erträge zusagen kann und auch die Einlage selbst nicht garantieren 
kann, da sie sonst gegen das Prinzip der Gewinn- und Verlustteilung 
verstoßen würde. 

Es ist jedoch möglich, eine Kapitalgarantie und feste Erträge mittels 
murābaḥa-Konstruktionen zu realisieren.647 Hierfür kann sowohl der ta-
warruq-Vertrag als auch die bai‛ al-‛īna-Konstruktion eingesetzt werden. 
Dies sind jedoch Ausnahmeerscheinungen, die sich aufgrund der liberalen 
Auslegung der šāfi‛itischen Rechtsschule eher auf Südostasien beschrän-
ken.648 

Die tawarruq-Konstruktion wird in Form eines murābaḥa commodity 
deposit eingesetzt. Hier kauft die Bank als Vertreter des Kunden Metalle 
von einem Lieferanten (in der Regel an der LME) und bezahlt sofort. 
Anschließend verkauft der Kunde der Bank das Metall zu einem Auf-
schlagspreis X+Y. Hierbei wird die Zahlung gestundet. Die Bank ver-
kauft einem anderen Händler das Metall. Angeboten wird ein solches 

                                                
644 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 95; Wilson (2007a), S. 10. 
645 Dabei werden Erfolgsraten gezahlt, die dem konventionellen Zinssatz sehr ähnlich sind. 

Erreicht wird dies durch sog. Gewinnausgleichsrücklagen der Banken, die je nach 
Marktlage auf- oder abgebaut werden, vgl. Nienhaus (2005), S. 172.  

646 Vgl. Islamic Bank of Britain (2011a). 
647 Vgl. bereits Thurner (2010), S. 166. 
648 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 102. 
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Sparkonto z. B. von der RHB Islamic Bank unter der Bezeichnung 
»Commodity Murabahah Deposit-i«.649 

Sollen feste Erträge mit Hilfe des bai‛ al-‛īna-Vertrages generiert werden, 
kann dies zum Beispiel in Form eines  Negotiable Islamic Deposit Certi-
ficate geschehen. Die Bank verkauft dem Kunden einen Vermögensge-
genstand zum Preis X. Anschließend verkauft der Kunde der Bank den 
Vermögensgegenstand zum Aufschlagspreis X+Y zurück. Dieser Auf-
schlagspreis wird gestundet und ist am Ende der Laufzeit der Einlage 
fällig.650 Diese Verträge werden auch als Negotiable Islamic Debt Certifi-
cates angeboten und unter diesem Namen z. B. in Malaysia von der Ma-
ybank Islamic Berhad gehandelt.651 

Man gewinnt den Eindruck, dass nach der Entscheidung der OIC Fiqh 
Academy die Häufigkeit der Anwendung des organized bzw. reversed 
tawarruq-Vertrages zurückgegangen ist oder zumindest weniger publik 
gemacht wird.652 

So bot die Islamic Bank of Britain vor einigen Jahren ein Murabaha 
Treasury Deposit Account auf (reversed) tawarruq-Basis an. Bereits 
damals fand die Art der Konstruktion in den Vertragsunterlagen keine 
Erwähnung.653 Der Einleger kauft hierbei einen Rohstoff durch die Bank 
als Vertreter von einem Rohstoffhändler A. Anschließend verkauft er die 
Ware zu einem Aufschlagspreis an die Bank weiter, welcher bis zum 
Ende der Vertragslaufzeit gestundet wird. Die Bank verkauft die Ware 
wiederum an einen Rohstoffhändler B, der personenverschieden von 
Händler A sein muss, um nicht gegen das überwiegend postulierte Rück-
kaufsverbot zu verstoßen. Mittlerweile bewirbt sie dieses auf ihrer Home-
page zumindest nicht mehr, obwohl Stimmen aus der Literatur darauf 
hindeuten, dass es noch immer angeboten wird.654 Vielmehr wird jetzt 
vornehmlich ein Treasury Deposit Account auf wakāla-Basis aufge-
führt.655  

Eine gewünschte Auszahlung vor Fälligkeit kann mithilfe eines einseiti-
gen Versprechens der Bank (wa‛d) dargestellt werden. Dieses Verspre-
                                                
649 Vgl. RHB Islamic Bank (o. J.). 
650 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 100. 
651 Vgl. Maybank Islamic Berhad (o. J.). 
652 So auch: Iqbal/Mirakhor (2011), S. 259. 
653 Vgl. bereits Thurner (2010), S. 166. 
654 Vgl. Wilson (2012a), S. 55; Housby (2011), S. 68. 
655 Vgl. Islamic Bank of Britain (2011b). 
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chen darf jedoch kein Bestandteil des murābaḥa-Vertrages sein, um nicht 
gegen das Gebot des unbedingten Verkaufes zu verstoßen. 

3. Finanzierung 

Der murābaḥa-Vertrag und seine Sonderformen sind vielfältig in der 
Finanzierung einsetzbar.656 Dies gilt sowohl im Geschäft mit Privatkun-
den als auch im gewerblichen Bereich. 

a) Anforderungen an den Einsatz als Finanzierungsinstrument 

Grundsätzlich eignen sich der murābaḥa-Vertrag sowie seine Varianten 
sowohl für kurz-, mittel- als auch für langfristige Finanzierungen. 

Die in der theoretischen Diskussion bevorzugten Methoden, Finanzierun-
gen durchzuführen, sind wegen des Gedankens des Profit-Loss-Sharing 
muḍāraba und mušāraka. Nichtsdestotrotz werden in der Praxis über-
wiegend murābaḥa to the purchase orderer und tawarruq bzw. bai‛ al-
‛īna für Finanzierungen verwendet. Diese Dominanz scheint sich aber 
überwiegend auf den kurz- und mittelfristigen Bereich zu erstrecken. 
Demgegenüber hat eine empirische Untersuchung ergeben, dass sich bei 
langfristigen Finanzierungen die Anteile von murābaḥa, muḍāraba, 
mušāraka und muzāra‛a657 in etwa die Waage halten und der murābaḥa-
Vertrag in diesem Bereich nicht dominant ist.658  

Die Verwendung des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages mit 
gestundeter Kaufpreiszahlung zu Finanzierungszwecken wurde durch 
Scharia-Experten gebilligt, da muḍāraba und mušāraka in der Finanzie-
rungspraxis einige Probleme aufwerfen.659 Allerdings ist dies auch an 
bestimmte Voraussetzungen geknüpft.660 

Der murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag sollte als ultima ratio nur 
in den Fällen eingesetzt werden, in denen muḍāraba und mušāraka keine 
tauglichen Finanzierungsinstrumente sind. Außerdem darf nicht lediglich 
das Wort »Zins« durch »Profit« oder »Aufschlag« ersetzt werden. 

                                                
656 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 32. 
657 Hierbei handelt es sich um eine spezielle Form einer landwirtschaftlichen Gesellschaft. 
658 Vgl. Ashour (1999), S. 98. 
659 Vgl. Usmani (1998), S. 72. Ein solches Problem stellt zum Beispiel die notwendige 

Kontrolle des geschäftsführenden Partners durch den finanzierenden Partner dar, um 
einen eventuellen Betrug zu verhindern. 

660 Vgl. Usmani (1998), S. 76 ff. 
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Entscheidend ist auch der Finanzierungszweck. Die murābaḥa to the 
purchase orderer darf nicht als verzinslicher Kredit eingesetzt werden. 
Vielmehr muss es sich um die Finanzierung eines Gutes handeln, welches 
der Kunde auch tatsächlich benötigt. Nicht gestattet ist die »nachträgli-
che« Finanzierung bereits erworbener Güter. Dies gilt z. B. auch für die 
Finanzierung von Lohnkosten oder anderen Leistungen. 

Zudem müssen die oben genannten Voraussetzungen auch im Falle des 
Einsatzes als Finanzierungsinstrument erfüllt werden. Dies bedeutet, 
dass die Bank Eigentümer des Gutes werden muss. Außerdem muss sie 
Besitz erlangen und sei es auch nur mittelbar, damit das volle Risiko des 
Untergangs zumindest für einen kurzen Zeitraum grundsätzlich auf sie 
übergeht.661 

Dies führt aus tatsächlicher Sicht zu einem Problem für die Bank, da sie 
das Risiko verständlicherweise nicht tragen will. Daher wird sie versu-
chen, dieses Risiko durch einen Haftungsausschluss von sich abzuwälzen. 
Sollte ihr das nach nationalem Recht gelingen, würde sie in Konsequenz 
der eben dargelegten Anforderung allerdings riskieren, dass das Finanzie-
rungsinstrument nicht mehr als schariakonform eingestuft werden 
kann.662 

b) Einsatzgebiete 

aa) Einführung 

Die Einsatzgebiete von murābaḥa-basierten Verträgen sind vielschichtig. 
So sind z. B. mittels des tawarruq-Vertrages sowohl Immobilien-, Mobi-
lien- und Dienstleistungsfinanzierungen als auch Einlagen darstellbar. 

Angeführt werden zum Beispiel Studiengebühren, medizinische Ausgaben 
oder die Kosten einer Hochzeit.663 Überwiegend werden kurz- oder mittel-
fristige Finanzierungen umgesetzt. Allerdings gibt es auch die Möglich-
keit der langfristigen Finanzierung. 

Ein Beispiel im Bereich der Finanzierungen ist z. B. das Anytime Money 
Personal Financing-i der HSBC Malaysia.664 

                                                
661 Eine etwaige (schariakonforme) Absicherung zumindest für Teile des Ausfallrisikos ist 

trotzdem möglich. 
662 So auch Bälz (2004), S 128. 
663 Vgl. Wilson (2012a), S. 73. 
664 Vgl. HSBC Malayisa (o. J). 
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bb) Immobilienfinanzierung 

Der murābaḥa-Vertrag kann zur Immobilienfinanzierung eingesetzt wer-
den. In diesem Fall kauft die Bank die Immobilie und verkauft sie an 
den Kunden zu einem Aufschlagspreis weiter. Eine solche Finanzierung 
bieten zum Beispiel die Al Baraka Bank Südafrika mit ihrem Al Baraka 
Banks' Murabaha property financing-Programm665 oder die libanesische 
Blom Development Bank mit dem MASKANI-Programm an.666 

In Luxemburg werden im Rahmen der Immobilienfinanzierung von den 
Banken Special Purpose Vehicles (SPV) eingeschaltet, die die eigentliche 
murābaḥa-Transaktion durchführen. Das erforderliche Kapital für den 
Kauf des Vertragsgegenstandes erhält das SPV durch einen Kredit der 
Bank.667 

Erforderlich ist allerdings, dass das Kaufobjekt bereits existiert. Auch 
werden in der Regel erstrangige Hypotheken als Sicherheiten gefordert. 
Müssen Immobilien erst errichtet werden, erfolgt die Finanzierung zu-
meist über einen istiṣnā‛-Vertrag, der mit einem parallel istiṣnā‛ gekop-
pelt wird. 

Die Immobilienfinanzierung mittels murābaḥa hat den Nachteil, dass die 
Raten bei Vertragsbeginn festgelegt werden müssen.668 Insbesondere bei 
langen Laufzeiten kann dies nachteilig sein, wenn sich die Refinanzie-
rungskonditionen ändern. Als Alternative bietet die Praxis daher Immo-
bilienfinanzierungen mittels iğāra wa-l-iqtinā‛ an.669 Hierbei least die 
Bank eine eigens für den Kunden erworbene Immobilie an diesen und 
verpflichtet sich, die Immobilie am Ende der Gesamtlaufzeit an diesen zu 
verkaufen. Die Leasingraten können während der Laufzeit in bestimmten 
Abständen geändert und damit an das aktuelle Refinanzierungsniveau 
angepasst werden. Dies bedeutet für die Bank allerdings, dass die Immo-
bilie bis zum Ende der Laufzeit des iğāra-Vertrages in ihrem Eigentum 
verbleibt. Diesbezügliche Kosten legt sie auf die Leasingraten um, den-
noch muss sie die Immobilie bilanzieren. Daher findet sich in der Praxis 
auch das diminishing mušāraka-Modell, bei dem Kunde und Bank die 
Immobilie gemeinsam erwerben und der Kunde den Anteil der Bank 

                                                
665 Vgl. Al Baraka (o. J.). 
666 Vgl. Blom Development Bank (o. J.). 
667 Vgl. Fisch/Mischo (2010), S. 501. 
668 Vgl. Rohe (2011), S. 371. 
669 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 107.  
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mietet. Nach und nach kauft der Kunde Anteile der Bank, bis er die 
Immobilie schließlich vollständig besitzt. 

Denkbar ist auch die Immobilienfinanzierung in Form eines modified 
murābaḥa-Vertrages, welcher speziell für die Immobilienfinanzierung 
entwickelt wurde.670 Es wird eine BGB-Innengesellschaft gegründet. Die-
ser werden zunächst das Eigenkapital des Kunden und die Einlage der 
Bank zugeführt. Der Kunde kauft die Immobilie in eigenem Namen, die 
Bank fungiert als stiller Gesellschafter. Zur Sicherung verlangt die Bank 
eine erstrangige Grundschuld. Zudem erwirbt der Kunde im Namen und 
auf Rechnung der Bank das Nutzungsrecht.  

Anschließend tätigt der Kunde seine Ratenzahlungen an den Verkäufer 
und erwirbt so die stille Beteiligung der Bank. Für die Nutzung der Im-
mobilie zahlt er ein Nutzungsentgelt an die Bank. Nach Ende der Ver-
tragslaufzeit fällt das Nutzungsrecht an den Kunden.  

Zwar liegt hier eine Kombination verschiedener Vertragsmodelle wie 
muḍāraba, wakāla und iğāra vor, dennoch wird von modified murābaḥa 
gesprochen, weil der Kunde letztlich der Bank den Kaufpreis und einen 
Aufschlag bezahlt. Die Kaufpreiszahlungen in Höhe der stillen Beteili-
gung entsprechen betragsmäßig dem Tilgungsanteil der Finanzierung, 
das Nutzungsentgelt dem Gewinnaufschlag.671 

cc) Konsumfinanzierung 

Ein großer Anwendungsbereich der murābaḥa-Konstruktion ist die Kons-
umfinanzierung, insbesondere die Kfz-Finanzierung.672 Je nachdem, ob 
die Bank einen eigenen Bestand der gewünschten Konsumgüter hat oder 
nicht, kommt entweder murābaḥa oder murābaḥa to the purchase orde-
rer zum Einsatz, wobei der letzte Fall den Großteil der Finanzierungen 
betrifft.673 Hierbei erfolgt oft eine Kombination mit einem wakāla-
Vertrag674, in dem der Kunde zum Vertreter der Bank im Beschaffungs-
kaufvertrag bestimmt wird.675 

                                                
670 Vgl. Ernst & Young (2010), S. 27 ff.. 
671 Vgl. Ernst & Young (2010), S. 27 f.. 
672 Vgl. Bälz (1999), S. 2445; Gassner/Wackerbeck (2010), S. 105. 
673 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 102.  
674 Ein wakāla-Vertrag stellt eine Vertretungsvereinbarung im weitesten Sinne dar. 
675 Dies dient der Risikoreduktion seitens der Bank, da dem Kunden Sorgfaltspflichten bei 

der Auswahl des Kaufgegenstandes auferlegt werden und sich damit die Quote erforder-
licher Rückabwicklungen senken lässt. 
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Allerdings ist Konsumfinanzierung aus islamrechtlicher Perspektive kri-
tisch einzustufen. Übermäßiger Konsum – verstanden als Konsum, wel-
cher über die vorhandenen finanziellen Verhältnisse hinausgeht – wird 
von islamischen Gelehrten oft abgelehnt, da er die Verschuldung von 
Haushalten zur Folge hat. Die Praxis ist dagegen doch eher an einer 
Absatzförderung interessiert und hat Instrumente zur Konsumfinanzie-
rung entwickelt.676 

Vielfach wird Konsumfinanzierung auch über iğāra-Modelle abgewickelt, 
in der Regel mit Kaufoption zum Vertragsende (iğāra wa-l-iqtinā‛). 

dd) Kreditkarten 

 Grundlagen (1)

Zunächst kann in Anlehnung an den Sharia Standard № 2 der AAOIFI 
zwischen Debit Cards, Charge Cards und den eigentlichen credit cards 
unterschieden werden.677 

Mit Debitkarten kann der Kunde lediglich im Rahmen eines bestehenden 
Guthabens verfügen und so am bargeldlosen Zahlungsverkehr teilneh-
men. Debitkarten sind nach Ansicht der AAOIFI grundsätzlich islam-
rechtlich unbedenklich, solange der Bankkunde innerhalb seines Gutha-
bens agiert und keine Zinszahlungen erfolgen.678 

Sowohl charge cards als auch credit cards enthalten eine Kreditfunktion. 
Mit beiden Kartenarten können Zahlungen unabhängig von bestehenden 
Guthaben getätigt werden. Die über einen bestimmten Zeitraum (meist 1 
Monat) erfolgten Zahlungen werden zu einem Stichtag fällig gestellt. 

Während der fällig gestellte Betrag bei einer charge card sofort zu be-
gleichen ist, ist es bei der credit card möglich, diesen Betrag in Raten zu 
zahlen. Es liegt ein revolvierender Kredit vor. In der Höhe der gestunde-
ten Beträge wird jeweils eine Zinszahlung fällig. 

Die AAOIFI hält charge cards für zulässig, wenn dem Kunden kein 
Strafzins für den Fall auferlegt wird, dass er den fälligen Betrag nicht 
zahlen kann. Für den Fall einer vereinbarten Sicherheitsleistung liegt 
zwischen der Bank und dem Kunden eine muḍāraba-Gesellschaft vor. 
Dementsprechend ist diese Sicherheitsleistung durch die Bank zu inves-

                                                
676 Vgl. Nienhaus (2012), S. 6. 
677 Vgl. AAOIFI (2000), Abschnitt 1. 
678 Vgl. AAOIFI (2000), Abschnitt 3/1. 
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tieren und die Gewinne sind mit dem Kunden zu teilen. Zudem muss die 
Bank darauf hinweisen, dass die Karte nicht für Zwecke eingesetzt wer-
den darf, die der Scharia zuwiderlaufen, also zum Beispiel zum Kauf von 
Gegenständen, die als ḥarām gelten.679 Kreditkarten, die einen revolvie-
renden Kredit generieren, sind dagegen nach Ansicht der AAOIFI nicht 
zulässig, da sie Zinszahlungen einschließen.680 

 Konstruktionen (2)

Die Umsetzung von Kreditkarten im islamischen Finanzwesen erfolgt 
überwiegend auf der Basis von tawarruq-Verträgen oder bai‛ al-‛īna.681 Es 
ist auch möglich, Kreditkarten auf der Grundlage von bai‛ al-‛īna und 
wadī‛a682 anzubieten.  Dabei ist die Grundkonstruktion dieselbe wie in 
Abschnitt  D.IV.1 beschrieben. Der einzige Unterschied ist, dass der so-
fort fällige Kaufpreis aus dem Rückkaufvertrag nicht direkt an den Kun-
den ausbezahlt, sondern auf ein wadī‛a-Konto transferiert wird. Der 
Kunde kann anschließend über dieses wadī‛a-Konto verfügen, dies ent-
spricht einer Kreditkarte mit festgelegtem Verfügungsrahmen.683 
Ähnlich der Konstruktion aus bai‛ al-‛īna und wadī‛a ist es auch mög-
lich, mithilfe von tawarruq und wadī‛a eine Kreditkarte zu konstruie-
ren.684 Dabei wird am Ende des jeweiligen Monats jeweils ein neuer ta-
warruq-Vertrag aufgesetzt (in der Höhe des Vormonatsverbrauches) und 
das so generierte Guthaben auf ein wadī‛a-Konto transferiert.685  

Allerdings ist bei vielen angebotenen Kreditkarten die dahinterstehende 
Konstruktion nicht ohne weiteres ersichtlich.686 Zum Teil wird für einen 
eventuellen überschießenden Bedarf ein Notlagenkredit in Form eines 
qarḍ ḥasan gewährt, der dann allerdings nicht vergütet werden darf. 

                                                
679 Vgl. AAOIFI (2000), Abschnitt 3/2. 
680 Vgl. AAOIFI (2000), Abschnitt 3/3. 
681 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 103; Al-Meaither/Mitchell (2003),S. 664 f. 
682 Unter wadī‛a  wird die sichere Verwahrung verstanden. 
683 Vgl. bereits Thurner (2010), S. 162 f. 
684 Zum Beispiel die Amanah Credit Card der Saudi British Bank (SABB), vgl. Saudi 

British Bank (o. J.), oder die Bank Islam Card-i der Bank Islam in Malaysia, vgl. Bank 
Islam (o. J.). 

685 Vgl. Obaidullah (2005), S. 111 f. 
686 So wird z. B. die Al Moyassira Visa Credit Card der Kuwait International Bank zwar 

als zu 100 % schariakonform beworben, allerdings nicht erklärt, wie diese Konformität 
zustande kommt, vgl. Kuwait International Bank (o. J.). 
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Die Modalitäten der Rückzahlung, die für die Einstufung einer Karte als 
charge card oder credit card entscheidend sind, werden in der Regel 
nicht offengelegt. Um islamrechtlich kein Risiko einzugehen, sollten die 
Karten allerdings als charge card ausgestaltet sein. Eine wichtige Funk-
tion – das Ermöglichen der Teilhabe an bestimmten Dienstleistungen wie 
dem Onlinehandel – wird auch auf diese Weise sichergestellt. Beim ers-
ten Blick auf die einzelnen islamkonformen Kreditkartenprogramme 
lassen sich Unterschiede zu konventionellen Kreditkarten nur schwer 
feststellen. Oft wird ebenso wie bei konventionellen Pendants mit Bonus-
systemen und Abstufungen (z. B. normal, silber und gold) geworben. 

ee) Handels- und Exportfinanzierung 

Im Rahmen der Handelsfinanzierung nimmt der murābaḥa-Vertrag eine 
wesentliche Rolle ein,687 ganz besonders im internationalen Handelsver-
kehr.688 Besonders wichtig ist hier die kurz- bis mittelfristige Außenhan-
delsfinanzierung.689 Kurzfristig sind in diesem Zusammenhang Finanzie-
rungen von bis zu einem Jahr, als mittelfristig gelten solche von 1 bis 4 
oder 5 Jahren und langfristig ist alles, was über diese 4–5 Jahre (je nach 
Definition) hinausgeht. 

Es ist im Wege der Importfinanzierung möglich, die Bank bei Außen-
handelsgeschäften als Zwischenhändler einzusetzen. Der Exporteur 
schließt zunächst einen Kaufvertrag mit der Bank, diese verkauft die 
Ware anschließend zu einem Aufschlagspreis an den Importeur weiter. 
Die Bank begleicht die Forderung des Exporteurs und stellt dem Impor-
teur einen Aufschlagspreis in Rechnung.690 

Soll eine Exportfinanzierung stattfinden, bietet die Bank eine Zwischen-
finanzierung an bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die Zahlung durch den 
Importeur fällig wird. Hierzu wird das tawarruq-Konzept genutzt. Die 
Bank verkauft dem Kunden einen Rohstoff, die Zahlung wird bis zur 
Fälligkeit der Verbindlichkeit des Importeurs gestundet. Der Kunde 
verkauft den Rohstoff an einen Händler und erhält sofort den benötigten 
Betrag. Nachdem der Importeur seine Verbindlichkeit beim Kunden 
beglichen hat, kann der Kunde seine Verbindlichkeit bei der Bank be-

                                                
687 Vgl. Bälz (2002), S. 380. 
688 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 114. 
689 Vgl. Lohlker (1999), S. 64 sowie Fn. 451; Roser (1994), S. 83. 
690 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 118 f. 
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gleichen.691 Um der Kritik wegen der Verwendung des tawarruq-
Vertrages zu entgehen, könnte die Bank analog zur bereits vorgestellten 
Importfinanzierung selbst als Zwischenhändler im Export fungieren, 
müsste dann aber damit zusammenhängende Risiken übernehmen. Mög-
lich ist in diesem Zusammenhang der Abschluss eines Rahmenvertrages, 
der auf dem mušāraka-Prinzip beruht und der die Abwicklung der ein-
zelnen Kaufverträge regelt.692 

ff) Finanzierung im Rahmen von Private-Equity-Transaktionen 

Auch im Rahmen von Private-Equity-Transaktionen werden murābaḥa-
Strukturen eingesetzt.  

Möglich ist zum Beispiel, dass im Rahmen einer Private-Equity-
Transaktion Beteiligungen an einem Unternehmen oder dessen Vermö-
gensgegenstände an eine Bank verkauft werden, die wiederum diese Be-
teiligung oder die Gegenstände mit Gewinnaufschlag an ein anderes Un-
ternehmen oder einen Fonds weiterverkauft. Hierbei sind grenzüber-
schreitende Fallgestaltungen nicht nur möglich, sondern auch realistisch, 
da sich der Sitz der Private-Equity-Fonds i. d. R. in sogenannten Steuer-
oasen befindet, so z. B. auf den Cayman Islands.693 

Um sich den Leverage-Effekt694 zunutze zu machen, werden Übernahmen 
durch Private-Equity-Fonds zu großen Teilen fremdfinanziert, also nicht 
nur aus den Eigenmitteln des Fonds bestritten. Hier spricht man von 
Leveraged Buy-Out-Transaktionen (sog. LBO).695 Voraussetzung dafür 
ist, dass das Zielunternehmen (Target) erwarten lässt, sowohl den Schul-
dendienst leisten zu können als auch Überschüsse für die Anteilseigner 
der Private-Equity-Fonds zu erwirtschaften. 

Ein bekannter Fall ist die Übernahme des Automobilherstellers Aston 
Martin, der als vollständig schariakonformer LBO in Großbritannien 
unter Führung der deutschen WestLB durchgeführt wurde.696 Der fremd-

                                                
691 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 119. 
692 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 120-122. 
693 Vgl. Momen (2010b), S. 537 f. 
694 Unter dem Leverage-Effekt versteht man die Hebelwirkung des Fremdkapitalanteils auf 

die Eigenkapitalrendite unter der Voraussetzung, dass die Gesamtkapitalrentabilität 
des Projekts die Höhe der Fremdkapitalzinsen übersteigt, vgl. Perridon/Steiner/ 
Rathgeber (2012), S. 520 f. 

695 Vgl. Kropp (2007). 
696 Vgl. Private Equity International (2008). 
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finanzierte Teil des LBO wurde durch eine commodity murābaḥa-
Struktur zur Verfügung gestellt. 

Zu beachten ist in den Fällen der Unternehmensübernahmen, dass das 
Zielunternehmen grundsätzlich den Anforderungen des islamischen 
Rechts entsprechen muss. Hier sei auf die Ausführungen zum Industrial 
Screening und Financial Screening in Kapitel C verwiesen. Es soll jedoch 
gestattet sein, Unternehmen, die zu stark verschuldet sind, zu überneh-
men und diese durch schariakonforme Refinanzierung konventioneller 
Darlehen umzustrukturieren.697 

gg) Projektfinanzierungen 

Auch Projektfinanzierungen sind aus theoretischer Sicht denkbar.698 Al-
lerdings sind hier oft auch Anlagen erst herzustellen, so dass die Finan-
zierung über istiṣnā‛ und parallel istiṣnā‛ eher Anwendung findet. 

hh) Finanzierung von Working Capital 

Im Zusammenhang mit murābaḥa-Verträgen wird immer wieder auch 
von der Finanzierung von Working Capital gesprochen. In diesem Zu-
sammenhang wird der Begriff für Betriebsmittel verwendet, nicht für die 
im Finanzwesen bekannte Bilanzkennzahl zur Messung der Liquidität 
(Differenz aus Umlaufvermögen und kurzfristigen Verbindlichkeiten)699. 

Betriebsmittel können sowohl im Wege des murābaḥa to the purchase 
orderer finanziert werden als auch durch den tawarruq- oder bai‛ al-‛īna-
Vertrag. Beispielhaft soll das Murabahah Working Capital Financing-i 
(MWCF-i) der malaysischen Bank Muamalat genannt werden.700 

4. Liquiditätsmanagement 

Im Rahmen des Liquiditätsmanagements können sowohl tawarruq- als 
auch bai‛ al-‛īna-Verträge eingesetzt werden.  

Sollen Einlagen im Rahmen des Liquiditätsmanagements generiert wer-
den (z. B. bei kurzfristigen Überschüssen), kauft die Bank als Vertreter 
des Kunden Metalle von einem Lieferanten (in der Regel an der LME) 
und bezahlt sofort. Anschließend verkauft der Kunde der Bank das Me-
tall zu einem Aufschlagspreis X+Y. Hierbei wird die Zahlung gestundet. 
                                                
697 Vgl. Momen (2010b), S. 542. 
698 Vgl. Ayub (2007), S. 194. 
699 Vgl. Hungenberg/Wulf (2011), S. 477. 
700 Vgl. Bank Muamalat (o. J.). 
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Die Bank verkauft einem anderen Händler das Metall. Die Bank Negara 
nutzt als Basis für das Liquiditätsmanagement statt Metallen rohes 
Palmöl.701 

Der Hauptanwendungsbereich von bai‛ al-‛īna ist die Zurverfügungstel-
lung von Liquidität im Interbankenverkehr oder durch die Zentralbank. 

5. Risikomanagement 

a) Hedging von Währungsrisiken 

aa) Einführung 

Im konventionellen Finanzgeschäft werden Währungsrisiken zum Beispiel 
mit Währungsswaps gesteuert. Diese Steuerung kann im islamischen 
Finanzgeschäft mit Hilfe der tawarruq-Konstruktion erfolgen. Der kon-
ventionellen Derivaten anhaftende spekulative Charakter fehlt.702 Deut-
lich wird diesbezüglich eine zahlungsstromorientierte Betrachtung, wie 
sie auch für das Vorliegen der Erlaubnispflicht nach dem KWG disku-
tiert wird.703 

bb) Islamic Foreign Exchange Swap 

Der Tausch von Währungen basiert auf dem Konzept des bai‛ al-ṣarf. 
Voraussetzung für dessen Zulässigkeit ist ein sofortiger Austausch, da 
sonst die Gefahr des Verstoßes gegen das ribā-Verbot besteht.704 Um 
Währungen in der Zukunft zu einem in der Gegenwart festgelegten Ver-
hältnis tauschen zu können, werden die Vertragsformen wa‛d und ta-
warruq kombiniert.705 

Im Einzelnen würde die Konstruktion wie folgt aussehen: Es werden zwei 
tawarruq-Verträge abgeschlossen, die gestundeten Zahlungsströme lauten 
auf verschiedene Währungen. Die Forderungen werden zur Reduktion 
von Währungsrisiken getauscht.706 

Folgendes Beispiel findet sich zur Erläuterung dieser Konstruktion: Ein 
Anleger, der US$ besitzt, möchte in € investieren. Der Anleger kauft 
eine Ware in US$ von Händler A per sofort, dabei lässt er sich von der 

                                                
701 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 213. 
702 Vgl. Schwenk/Berck (2009), VI.3. 
703 Siehe unten  E.III.1.b)dd)(3). 
704 Vgl. El-Gamal (2006), S. 69. 
705 Vgl. Ayub (2011), S. 6. 
706 Vgl. Schwenk/Berck (2009), VI.3.a). 
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Bank vertreten. Anschließend verkauft der Anleger die Ware mit einem 
Aufschlag an die Bank für US$. Dabei wird der Kaufpreis für ein Jahr 
gestundet. Die Bank verkauft die Ware an den Händler B zum Ur-
sprungspreis in US$ zu sofortiger Zahlung. Im zweiten Teil kauft die 
Bank eine Ware für € per sofort und verkauft diese dem Anleger zu 
einem Aufschlagspreis in €, wobei dieser wiederum für ein Jahr gestun-
det wird. Zum Fälligkeitsdatum beider tawarruq-Kontrakte werden die 
Aufschlagspreise jeweils fällig. Im Ergebnis wurden beide Währungen 
zum Kurs bei Vertragsabschluss getauscht.707 Die Differenz dieser Auf-
schlagspreise stellte die Kosten des Vertrages dar. 

Problematisch aus islamrechtlicher Sicht ist die doppelte Forderungsab-
tretung, denn etwas anderes kann mit »Tausch« kaum gemeint sein. Um 
eine gewisse Sicherung zu erreichen, müssen diese Abtretungen mitei-
nander verknüpft werden, sich also gegenseitig bedingen. Islamrechtliche 
Verträge sind aber grundsätzlich bedingungsfeindlich. 

Schwenk und Berck vergleichen diese Konstruktion mit »back to back-
loans«, die vor der Entwicklung von Währungsswaps angewendet wur-
den, um Währungsrisiken zu steuern. Sie sehen aufgrund der fehlenden 
Verknüpfung der beiden tawarruq-Konstruktionen im Fall der Insolvenz 
einer der Parteien Schwierigkeiten, da das für konventionelle Swap-
Verträge nach § 104 Abs. 2 InsO durchführbare sog. Close-out Netting 
nicht anwendbar wäre.708 Allerdings dürfte § 104 Abs. 2 Nr. 1 InsO hier 
auch nicht einschlägig sein, da die Lieferung der Edelmetalle im Rahmen 
der tawarruq-Konstruktion ja typischerweise sofort erfolgt und nur die 
Zahlungen gestundet werden. 

cc) Islamic Cross Currency Swap 

Eine weitere Anwendung des tawarruq-Vertrages ist der Islamic Cross 
Currency Swap. Im Unterschied zum Islamic Foreign Exchange Swap ist 
hierbei eine Kette von tawarruq-Verträgen erforderlich, ähnlich wie beim 
Profit Rate Swap. Wird zum Beispiel ein ṣukūk in € mit 1,5-jähriger 
Laufzeit und vierteljährlichen Ertragszahlungen gehalten, müssen sechs 
separate tawarruq-Verträge zu den Zahlungszeitpunkten abgeschlossen 
werden. Auch hier ist ein wa‛d-Vertrag notwendig, der den Abschluss 
dieser tawarruq-Verträge absichert. Zu Beginn und Ende der Laufzeit ist 

                                                
707 Vgl. Ayub (2011), S. 6, der sich auf Dusuki (2009), S. 8-12 bezieht. 
708 Vgl. Schwenk/Berck (2009), VI.3.a). 
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jeweils der Tausch der Währungen mittels eines ṣarf-Vertrages notwen-
dig.709 

b) Hedging von Preisrisiken 

aa) istiğrar 

Die Vertragsform des istiğrar wurde durch die Technik des sogenannten 
Reverse Engineering in den 90er Jahren des letzten Jahrhunderts in 
Pakistan entwickelt und kombiniert die klassische murābaḥa mit einer 
Option.710 

Das Verfahren des Reverse Engineering kommt ursprünglich aus dem 
Maschinenbau und bedeutet so viel wie Rekonstruktion oder Nachkon-
struktion. Dabei wird ein fertiges Produkt (i. d. R. virtuell) in seine ur-
sprünglichen Strukturen zerlegt, um einen Bauplan erstellen zu können, 
der dann wiederum z. B. einen Nachbau oder eine Serienfertigung ermög-
licht. Gerade im Bereich der islamkonformen Anlageprodukte wird mitt-
lerweile dieses Verfahren adaptiert und ein sogenanntes »Reverse Finan-
cial Engineering« durchgeführt.711 

In Falle des istiğrar kauft die Bank wie bei einem typischen murābaḥa-
Vertrag einen Vermögensgegenstand für den Kunden zu einem bestimm-
ten Preis. Außerdem einigen sich beide Parteien bei Vertragsunterzeich-
nung auf einen murābaḥa-Preis sowie auf eine Ober- und eine Untergren-
ze für den Kaufpreis der Bank. Die Obergrenze des Kaufpreises über-
steigt dabei den murābaḥa-Preis. 

Bei Fälligkeit ist der Preis, den der Kunde zahlen muss, abhängig vom 
aktuellen Stand des Basiswertes. Wenn der Marktpreis des Vermögens-
gegenstandes innerhalb der festgelegten Grenzen liegt, zahlt der Kunde 
den Durchschnittspreis des Vermögenswertes über die Vertragslaufzeit. 
Bewegt sich der Marktpreis jedoch außerhalb der festgelegten Grenzwer-
te, wird der vorher vereinbarte murābaḥa-Preis fällig. Bei Unterschreiten 
der Untergrenze übt daher die Bank eine Option aus, bei Überschreiten 
der Obergrenze der Kunde.712 

                                                
709 Vgl. Ayub (2011), S. 6. 
710 Vgl. Burghardt/Fuß (2004), S. 38.  
711 Vgl. El-Gamal (2007), S. 314.  
712 Vgl. Burghardt/Fuß (2004), S. 38; Gassner/Wackerbeck (2010), S. 197. 
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bb) Range Accruals 

Auch strukturierte Produkte werden auf murābaḥa-Basis angeboten. 
Beispielhaft soll nachfolgend kurz auf islamische range accruals einge-
gangen werden, die auf Währungen, Referenzzinssätzen oder Rohstoffen 
beruhen können. 

Im Finanzwesen ist für dieses Derivat kennzeichnend, dass ein Vertrags-
partner über einen bestimmten Zeitraum dann einen bestimmten Auf-
schlag auf einen vereinbarten Zinssatz (fest oder variabel) erhält, wenn 
sich ein festgelegter Referenzzinssatz oder Referenzkurs innerhalb einer 
festgelegten Bandbreite (range) bewegt.713 Für jeden Tag innerhalb der 
Bandbreite wird der Aufschlag gezahlt und bis zum vereinbarten Aus-
zahlungstermin angesammelt, bei Tagen außerhalb der Bandbreite ent-
fällt die Zahlung oder wird reduziert.714  

Dieses Derivat wird auch Korridor-Option genannt.715 Genutzt wird es 
dann, wenn sich die Vertragsparteien (jeweils) sicher über die Entwick-
lung des Underlying sind, diese Erwartungen aber divergieren. 

Im islamischen Finanzwesen werden die range accruals durch eine Reihe 
aufeinanderfolgender murābaḥa-Verträge strukturiert. Der Aufschlag des 
ersten murābaḥa-Vertrages ist fix. Nach dem ersten Auszahlungstermin 
reinvestiert der Anleger Kapital und Gewinn des ersten murābaḥa-
Vertrages in einen zweiten. Die Höhe des Aufschlages im zweiten 
murābaḥa-Vertrag richtet sich danach, wie oft sich der Referenzwert des 
ersten murābaḥa-Vertrages innerhalb der definierten Bandbreite bewegte. 
Bei dem Referenzwert kann es sich um einen Wechselkurs, einen Refe-
renzzinssatz oder einen Rohstoffpreis handeln. 716 Als Beispiel aus der 
Praxis mag der Callable Islamic Range Accrual NID-i der CIMB Islamic 
Malaysia genügen, diesem Vertrag dient der 6-Monats-KLIBOR (Kuala 
Lumpur Interbank Offered Rate) als Referenzwert.717 

cc) Weitere strukturierte Produkte 

Weitere Beispiele für strukturierte Produkte mittels murābaḥa-Verträgen 
sind islamkonforme digital plus baskets, bei denen der Aufschlag im zwei-

                                                
713 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 257. 
714 Vgl. Bouzoubaa/Osseiran (2010), S. 184. 
715 Vgl. Uhrig-Homburg (1999), S. 185; Jang/Roh (2009), S. 819, Anmerkung 1. 
716 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 257-259. 
717 Vgl. CIMB Islamic (o. J.). 
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ten murābaḥa-Vertrag von der Performance eines Referenzgeschäftes 
oder -portfolios abhängig ist, oder islamkonforme currency wedding 
cakes, bei denen drei Bandbreiten für einen Wechselkurs definiert werden 
und der Aufschlag der nachfolgenden murābaḥa-Verträge davon abhän-
gig ist, innerhalb welcher der Bandbreiten sich der Wechselkurs hielt.718 

dd) Islamrechtliche Beurteilung 

Im Falle von istiğrar werden im Ergebnis sowohl Gewinne als auch Ver-
luste bei beiden Vertragsparteien begrenzt. Diese Vertragsform verstößt 
nach einer Ansicht weder gegen das ribā- noch gegen das ġarar-Verbot, 
da die Ober- und Untergrenze fest abgesteckt ist und beide Vertragspar-
teien gleichermaßen eine Option haben.719  

Es wird allerdings auch darauf hingewiesen, dass auch der Verwendungs-
zweck die Scharia-Konformität beeinflussen kann. Derivate können 
grundsätzlich sowohl zum Hedgen von Risikopositionen eingesetzt wer-
den als auch zu spekulativen Zwecken. In letzterem Fall besteht die 
Gefahr des Verstoßes gegen das Verbot des Glücksspiels (maisir).720 

Islamrechtlich sind die korridorbasierten Verträge bedenklich, da letzt-
lich der Aufschlag (ab dem zweiten murābaḥa-Vertrag) variabel und 
abhängig von der Entwicklung des Underlying ist. Damit liegt bei Ab-
schluss des ersten Vertrages eine Unsicherheit vor, die wohl mehr als nur 
unerheblich sein dürfte, und damit ein Verstoß gegen das ġarar-Verbot. 

c) Hedging von Marktrisiken 

aa) Profit Rate Swap 

Ein Profit Rate Swap kann mit einem konventionellen Zinsswap vergli-
chen werden.721 Ein Zinsswap wandelt zumeist eine variabelverzinsliche 
Verbindlichkeit zu einem bestimmten Termin in eine festverzinsliche 
Verbindlichkeit um, die Kapitalbasis bleibt hierbei unberührt. Möglich 
sind auch die Umwandlung in die entgegengesetzte Richtung722 sowie der 
Austausch der Zinsbasis (z. B. EURIBOR gegen LIBOR) oder der Lauf-

                                                
718 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 259-261. 
719 Vgl. Burghardt/Fuß (2004), S. 38. 
720 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 195. 
721 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 151. 
722 Vgl. Schoon (2009), S. 83. 
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zeiten.723 Dabei ist es möglich, mit den Zinsswaps sowohl Risiken zu 
hedgen als auch Spekulation zu betreiben. 

Im islamischen Finanzwesen wird als Instrument des Risikomanagements 
der Profit Rate Swap eingesetzt, der auf einer parallel-murābaḥa-
Struktur oder einer wa‛d-Struktur beruhen kann.724 Rein faktisch handelt 
es sich aber um parallel-tawarruq-Strukturen.725 

In der Regel wird ein Islamic Swap Master Agreement aufgesetzt, das 
alle wesentlichen Schritte des Vertrages regelt.726 So kann z. B. festgelegt 
werden, dass über eine Laufzeit von 5 Jahren einmal jährlich gehandelt 
wird. Dann schließen die Vertragsparteien nach Ablauf eines Jahres je-
weils einen tawarruq-Vertrag ab.727 Der Profit des einen tawarruq-
Vertrages ist dabei fix, der des anderen variabel, z. B. LIBOR + 2 %. 
Möglich ist es auch, den tawarruq-Vertrag, der eine fixe Profitmarge 
generiert, über die gesamte Laufzeit (im Beispiel 5 Jahre) abzuschließen 
und zu den vereinbarten Handelsterminen die erhaltene Rate mit jeweils 
einjährigen parallelen tawarruq-Verträgen zum Ausgleich zu bringen.728 
Dieser findet in Form eines Netting statt, so dass lediglich die Differenz-
beträge zu zahlen sind.729 

Dieses Instrument ist nicht unumstritten, wird von den Banken jedoch 
seit 2004730 trotzdem genutzt. Allerdings sind die zugrundeliegenden 
tawarruq-Verträge für sich allein bereits umstritten, eine gezielte Kombi-
nation mehrerer umstrittener Verträge verschärft die islamrechtliche 
Fragwürdigkeit umso mehr. Als Ansatz für die Zulässigkeit kommt die 
Berufung auf die Notwendigkeit im Rahmen des Risikomanagements in 
Betracht.731 

                                                
723 Vgl. Perridon/Steiner/Rathgeber (2012), S. 339. 
724 Vgl. Latif/Crawford (2009), S. 40. 
725 So auch Gassner/Wackerbeck (2010), S. 199. 
726 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 151. 
727 Vgl. Krichene (2013), S. 688. 
728 Vgl. Schoon (2009), S. 83; Latif/Crawford (2009), S. 39. 
729 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 151. 
730 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 151. 
731 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 199. 
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bb) Islamic Credit Default Swap 

Anlass für die Entwicklung islamischer Credit Default Swaps waren 
verstärkte Ausfälle und Verluste im Rahmen von ṣukūk-Verträgen im 
Jahr 2009.732 

Kritik kommt diesbezüglich von El-Gamal, der anmerkt, dass fremdkapi-
talbasierte Instrumente mit fremdkapitalbasierten Sicherungsinstrumen-
ten geschützt werden sollen, was weit entfernt vom religiös erwünschten 
Zustand sei.733 

6. Investment 

a) ṣukūk al-murābaḥa734 

Murābaḥa ṣukūk werden für die kurz- und mittelfristige Finanzierung 
ausgegeben. Interessant ist diese Vertragsform vor allem dann, wenn das 
vorhandene Finanzierungsvolumen einer einzelnen Person oder eines 
einzelnen Unternehmens zum Kauf des gewünschten Vermögensgegen-
standes nicht ausreichend ist. Dann können mittels murābaḥa ṣukūk 
zusätzliche Financiers in den Vertrag eingebunden werden.735 Zudem ist 
es möglich, mittels murābaḥa ṣukūk feste Erträge zu generieren.736 

Die grundsätzliche Struktur eines ṣukūk al-murābaḥa kann wie in Abbil-
dung 15 dargestellt beschrieben werden: Die mit der Emission des ṣukūk 
beauftragte Bank (Schritt 1) gründet eine Zweckgesellschaft (Special 
Purpose Vehicle, SPV, Schritt 2), welche Wertpapiere (ṣukūk-
Anteilsscheine) an die Investoren emittiert (Schritt 3).737 Mit dem 
dadurch eingenommenen Betrag kauft die Zweckgesellschaft den ge-
wünschten Vermögensgegenstand (Schritt 4). Anschließend verkauft die 
Zweckgesellschaft den Gegenstand an den Auftraggeber gegen Zahlung 
eines Gewinnaufschlags (X+Y) sowie Ratenzahlung (Schritt 5). Nach 
Abzug der angefallenen Gebühren ((X+Y)-Z) leitet die Zweckgesellschaft 
die Zahlungen an die Investoren weiter (Schritt 6).738 

                                                
732 Vgl. Ayub (2011), S. 5.  
733 Vgl. El-Gamal (2010). 
734 Diese Vertragsform wird auch murābaḥa ṣukūk genannt.  
735 Vgl. Mirakhor/Zaidi (2007), S. 56. 
736 Vgl. Wilson (2008), S. 22. 
737 Vgl. Müller (2008), S. 105. 
738 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 177 f. 
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Diese Vertragsform kombiniert einen murābaḥa-Vertrag zwischen Zweck-
gesellschaft und Auftraggeber mit einem (den Gewinnanteil festlegenden) 
muḍāraba-Vertrag zwischen Zweckgesellschaft und Investoren.739 

 

Abbildung 15: ṣukūk al-murābaḥa740 

Da murābaḥa-Verträge in der Regel kurz- und mittelfristig ausgelegt 
sind, kommen für langfristigere Unternehmungen eher iğāra ṣukūk in 
Frage.741 Der Vorteil im Gegensatz zu ṣukūk, die mit eigenkapitalbasier-
ten Instrumenten wie mušāraka hinterlegt sind, ist das Generieren stabi-
ler Erträge. Bezüglich der Renditeerwartung ist der ṣukūk al-murābaḥa 
mit einer konventionellen, festverzinslichen Anleihe vergleichbar. 

Der Nachteil besteht allerdings darin, dass es grundsätzlich nicht mög-
lich ist, den ṣukūk al-murābaḥa gewinnbringend am Sekundärmarkt zu 
handeln.742 Da es sich bei murābaḥa-Verbindlichkeiten um Schuldpapiere 
(dain) handelt, dürfen diese nur zu ihrem Nennwert gehandelt werden, 
da sonst ein Verstoß gegen das ribā-Verbot angenommen wird.743 In Ma-
laysia hat sich allerdings ein Sekundärmarkt für sogenannte Murabaha 

                                                
739 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 178. 
740 Eigene Darstellung. 
741 Vgl. Wilson (2007a), S. 6. 
742 Vgl. Obaidullah (2005), S. 161; Müller (2008), S. 109. 
743 Vgl. Mirakhor/Zaidi (2007), S. 56. 
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Notes Issuance Facilities (MuNif) gebildet, dort wird die Auslegung isla-
mischer Finanzierungsverträge äußerst liberal vorgenommen.744 In den 
anderen Rechtsschulen wird allerdings davon ausgegangen, dass ein er-
laubter Gewinn nur dann erzielt werden kann, wenn die ṣukūk-Anteile 
bis zu ihrer Fälligkeit gehalten werden.745 

Aufgrund der überwiegenden Ablehnung der Handelbarkeit746 werden 
andere ṣukūk-Formen bevorzugt, die ebenso feste Erträge generieren 
können, z. B. ṣukūk al-iğāra.747 

b) murābaḥa funds 

Islamkonforme Fonds können in Form eines murābaḥa fund aufgelegt 
werden. Dabei werden die eingesammelten Gelder dazu verwendet, Wa-
ren zum Zwecke des gewinnbringenden Weiterverkaufs zu erwerben. Die 
Gewinne des Fonds werden aus den erzielten Profitmargen generiert und 
an die Investoren entsprechend ihrem Anteil ausgeschüttet.748 Da die 
Ware nicht selbst behalten werden soll, liegt hier eigentlich eine ta-
warruq-Struktur zugrunde, auch wenn dies nicht konkret so benannt 
wird. 

Um die Scharia-Konformität zu gewährleisten, müssen bezüglich der 
zugrundeliegenden Transaktionen die Anforderungen an murābaḥa-
Verträge erfüllt sein. Außerdem wird gefordert, dass es sich um einen 
geschlossenen Fonds handeln muss, dessen Anteile nicht am Sekundär-
markt handelbar sind.749 Begründet wird dies damit, dass der Anteil an 
der Profitmarge, auf den der einzelne Investor einen Anspruch hat, eine 
Forderung darstellt, die nicht gewinnbringend handelbar ist, sondern 
vielmehr lediglich zum Nennwert übertragen werden kann (was nach 
islamrechtlichen Verständnis einem Tausch entspricht).750 

Geschlossene Fonds werden nach deutschem Recht zumeist in der 
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft mit beschränkter Haftung 
(GmbH & Co. KG) gegründet.751 Die damit erreichte Haftungsbeschrän-

                                                
744 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 178; Obaidullah (2005), S. 162. 
745 Vgl. Obaidullah (2005), S. 162. 
746 Vgl. z. B. Usmani (2008), S. 4. 
747 Vgl. Obaidullah (2007), S. 197.  
748 Vgl. Obaidullah (2005), S. 212.  
749 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 177. 
750 Vgl. Obaidullah (2005), S. 212. 
751 Vgl. Faust, M. (2007), S. 460. 



 
133 VII. Anwendungsgebiete des murābaḥa-Vertrages und seiner Sonderformen 

kung könnte gegen das islamrechtliche Gebot des Profit-and-Loss-
Sharing verstoßen. Allerdings werden von den Gelehrten zunehmend 
Kapitalgesellschaften mit Haftungsbeschränkung akzeptiert, so dass auch 
die hybride GmbH & Co. KG Zustimmung finden dürfte. 

Möglich wäre auch die Gründung einer anderen Personengesellschaft wie 
zum Beispiel einer Gesellschaft des bürgerlichen Rechts (GbR, §§ 705 ff. 
BGB), einer Offene Handelsgesellschaft (OHG, §§ 105 ff. HGB) oder 
einer Kommanditgesellschaft (KG, §§ 161 ff. HGB). Kapitalgesellschaften 
werden in der Regel nicht gewählt, da die Möglichkeit der (steuerrecht-
lich vorteilhaften) direkten Verlustzuweisung an die Gesellschafter nicht 
besteht.752 Trotz der Forderung nach der Ausgestaltung in Form eines 
geschlossenen Fonds wird geschätzt, dass etwa 10 % der 650 existieren-
den offenen islamkonformen Investmentfonds Rohstofffonds sind, die 
murābaḥa-Transaktionen finanzieren.753 

In der Praxis existieren auch Fonds, die murābaḥa- und ‛urbūn-
Strukturen kombinieren. Mit Hilfe der murābaḥa-Verträge wird die zuge-
sicherte Mindestrendite erwirtschaftet, die ‛urbūn-Verträge sollen eine 
zusätzliche Rendite erzeugen.754 

7. Fazit Anwendungsgebiete 

Dabei zeigt sich, dass ebenso wie im konventionellen Finanzwesen nicht 
eine Vertragsform einer Funktion zugeordnet werden kann, sondern sie 
in mehreren Bereichen Anwendung findet. So umfasst zum Beispiel der 
Anwendungsbereich der tawarruq-Konstruktion sowohl Einlagen, Finan-
zierungen, das Liquiditätsmanagement der Banken als auch das Risiko-
management.755 Außerdem wird deutlich, dass bestimmte Funktionen 
erst in Kombination mit anderen Finanzinstrumenten erfüllt werden 
können und damit strukturierte Produkte geschaffen werden, insbesonde-
re im Bereich des Risikomanagements. 

                                                
752 Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Möglichkeiten der Verlustzuweisung 

zunehmend eingeschränkt werden und an strenge Voraussetzungen geknüpft sind. Da-
her werden zunehmend offene Fonds aufgelegt, die statt steueroptimierend eher rendi-
teorientiert arbeiten, vgl. Faust, M. (2007), S. 461. 

753 Vgl. Wilson (2008), S. 20. 
754 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 263. 
755 Vgl. Bank Negara Malaysia (2010), S. 94. 
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VIII. Zwischenergebnis 

Die einleitend geäußerte Vermutung bestätigt sich. Der murābaḥa-
Vertrag und seine Sonderformen sind anerkannte und notwendige Ver-
tragstypen. Gleichzeitig werden sie z. T. als Umgehungsgeschäft betrach-
tet, was im Einzelfall auch unabhängig von der Vertragskonstruktion mit 
dem jeweiligen Einsatzgebiet zusammenhängen kann. So kann z. B. der 
murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag aus verschiedenen Gründen 
eingesetzt werden: 

Im ersten Fall wird ein sachkundiger Geschäftspartner beauftragt, einen 
Gegenstand zu kaufen und für einen Aufschlagspreis an den Auftragge-
ber weiterzuverkaufen – zum Beispiel weil der Auftraggeber weniger 
Kenntnisse des betreffenden Marktes aufweist. 

Im zweiten Fall ist die Absicht eine andere – die Finanzierung eines 
gewünschten Gegenstandes ist durch den Auftraggeber nicht möglich. 
Um den Kauf dennoch tätigen zu können, bedient sich der Auftraggeber 
eines Zwischenhändlers und vereinbart diesem gegenüber eine Ratenzah-
lung mit Aufschlag. Dieses Ergebnis wäre primär mit einem Darlehen zu 
erreichen gewesen, welches aber nicht zielführend wäre. Es wäre entwe-
der zinslos zu gewähren (qarḍ ḥasan), was zwar erlaubt wäre, aber die 
Profitabilität einer Bank senken würde oder es wäre – wenn gegen Zins-
zahlung gewährt – islamrechtlich verboten. 

Die Tatsache, dass es sich um einen sogenannten Rechtskniff handelt, 
führt jedoch nicht dazu, dass der Vertrag ungültig ist.756 Bereits zur Zeit 
al-Šāfi‛is wurde dieser Rechtskniff genutzt.757 

Eine kurze Zusammenfassung dieses Kapitels wird in der nachfolgenden 
Tabelle 7 gegeben, in der die wichtigsten Anwendungsgebiete der einzel-
nen Grundstrukturen erfasst werden. 

                                                
756 Siehe oben,  B.IV.1.b)cc)(5). 
757 Vgl. Wichard (1995), S. 83. 
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Tabelle 7: Übersicht der wichtigsten Formen des murābaḥa-Vertrages758 

 
Klassische 
murābaḥa 

murābaḥa to the 
purchase orderer 

tawarruq bai‛ al-‛īna 

Beteiligte 
Personen 2 3 3/4 2 

islamrecht-
liche 
Zulässigkeit 

ja ja 
 

str., in der orga-
nisierten Form 
verboten, trotz-
dem praktiziert 

äußerst str. 
in Malaysia 

erlaubt 

Wichtige 
Anwen-
dungs-
bereiche 

Handel  

 
Finanzierung 
bestimmter 

Güter 
 

  Finanzierung (Barmittel) 

 Einlage 

 
Investment 

(ṣukūk) 
Investment 

(Fonds)  

 Liquiditätsmanagement 

 
Risikomanage-

ment  

                                                
758 Eigene Darstellung. 





  

E. Juristische Beurteilung 
I. Einleitung 

In diesem Abschnitt sollen einige wichtige juristische Fragestellungen 
untersucht werden, welche sich in Bezug auf das Angebot von murābaḥa-
Verträgen in Deutschland ergeben. Ausgangspunkt ist hierbei die zivil-
rechtliche Einordnung des murābaḥa-Vertrages und seiner gebräuchli-
chen Spielarten (z. B. murābaḥa to the purchase orderer). Diese hat z. B. 
bei grenzüberschreitenden Sachverhalten Einfluss auf das anzuwendende 
Kollisionsrecht oder ist wichtig für die Frage, inwieweit Verbraucher-
schutzrecht anzuwenden ist oder abbedungen werden kann. Es handelt 
sich also hierbei keinesfalls um eine rein theoretische Fragestellung, son-
dern um eine Problematik, deren Klärung in der Praxis der Gerichte 
notwendig sein wird, sollten in Deutschland murābaḥa-Verträge angebo-
ten werden. 

Weiterhin sind die sich daraus ergebenden Konsequenzen zu untersu-
chen. Besonders interessieren Fragen der Leistungsstörungen und des 
Sachenrechts. Im deutschen Recht gibt es einen Bereich des zwingenden 
und einen Bereich dispositiven Rechts, der von den Vertragsparteien 
gestaltet werden kann. Gerade für die Entwicklung moderner Verträge 
im Bankwesen ist der letztere besonders wichtig.759 

Zudem soll darauf eingegangen werden, ob für das Angebot von 
murābaḥa-Verträgen eine Erlaubnis nach dem Kreditwesengesetz not-
wendig ist und wie die wichtigsten Formen nach deutschem Steuerrecht 
zu behandeln sind. 

Zunächst erfolgt die zivilrechtliche Prüfung, da die vertragstypologische 
Einordnung als Basis für Fragen des Genehmigungsvorbehaltes durch die 
deutsche Bankenaufsicht dient.760  

                                                
759 Vgl. Bälz (1999), S. 2443; Rohe (2005a), S. 118. 
760 Vgl. Manger-Nestler/Gramlich (2011), S. 313. 
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II. Zivilrechtliche Fragestellungen  

1. Anwendbarkeit des islamischen Rechts für Verträge in Deutsch-
land 

a) Grundlagen 

Wenn man sich die Frage stellt, ob islamisches Recht für einen Vertrag 
zur Anwendung gebracht werden kann, bewegt man sich im Bereich des 
Kollisionsrechts, hier im Bereich des Internationalen Privatrechts. 

Zunächst muss man sich die Frage stellen, was islamisches Recht eigent-
lich ist. Als einheitliches Rechtsgebilde existiert es nicht.761 Dies liegt 
unter anderem an der Existenz und regionalen Verbreitung der einzelnen 
Rechtsschulen, der fehlenden letzten Instanz und der Tatsache, dass die 
Meinungsvielfalt im islamischen Recht »als Segen« geschätzt wird. 

Grundsätzlich sind verschiedene Möglichkeiten denkbar, islamisches 
Recht für murābaḥa-Verträge zur Anwendung zu bringen. Dabei ist 
zunächst zu unterscheiden, ob das islamische Recht von staatlichen Ge-
richten oder von Schiedsgerichten angewendet werden soll. Es sollen 
auch die Frage nach der Sinnhaftigkeit einer eventuellen Rechtswahl 
gestellt und ein kurzer Blick über Deutschlands Grenzen geworfen wer-
den. 

Noch immer werden im Bereich des Bank- und Kapitalmarktrechts viele 
Entscheidungen durch staatliche Gerichte getroffen. Als Gründe für die 
Skepsis gegenüber Schiedsverfahren werden die oft lange Verfahrensdau-
er sowie die fehlende Möglichkeit der Schaffung von Präzedenzfällen 
genannt, da schiedsrichterliche Urteile nur sehr begrenzt überprüfbar 
sind und in der Regel auch nicht veröffentlicht werden. Trotzdem sind 
vermehrt Tendenzen zur Etablierung und Effizienzsteigerung schiedsge-
richtlicher Verfahren erkennbar. Dies lässt sich zum Beispiel damit be-
gründen, dass gerade komplexe Finanzierungsstrukturen oft eine beson-
dere spezialisierte Sachkenntnis erfordern, die speziell einberufene 
Schiedsgerichte besonders gut gewährleisten können.762 Aus diesen Grün-
den sollen im Folgenden beide Möglichkeiten in Bezug auf die Vereinba-
rung islamischen Rechts als Vertragsstatut untersucht werden. 

                                                
761 Vgl. Rohe (2011), S. 380.  
762 Vgl. Berger (2012a), S. 1701 ff. 
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b) Rechtswahl im Vertrag ohne Schiedsklausel 

aa) Grundfragen der Rom I-Verordnung 

Bis zum Dezember 2009 waren für Fragen des Internationalen Privat-
rechts in Bezug auf vertragliche Schuldverhältnisse die Art.27-37 EG-
BGB a. F. anzuwenden. Sie traten jedoch durch die Rom I-Verordnung763 
mit Wirkung vom 17.12.2009 außer Kraft.764 

Die Rom I-Verordnung gilt direkt, ohne dass es wie bei EU-Richtlinien 
der Umsetzung in nationales Recht bedarf, Art. 288 Abs. 2 AEUV. Die 
Rom I-Verordnung gilt nach dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 Rom I-
Verordnung für vertragliche Schuldverhältnisse in Zivil- und Handelssa-
chen, die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweisen. 
So könnte man vermuten, dass bei murābaḥa-Verträgen, deren Vertrags-
partner Deutsche sind und deren Vertragsgegenstand keinen Auslandsbe-
zug hat, eine Wahl ausländischen Rechts nicht möglich sei. Es wird je-
doch allgemein wie bereits bei Art. 27 EGBGB davon ausgegangen, dass 
diese Verbindung zum ausländischen Recht bereits durch die Wahl eines 
solchen entsteht.765 

Grundsätzlich ist es möglich, für ein vertragliches Schuldverhältnis oder 
Teile davon das anwendbare Recht zu bestimmen, was als subjektive 
Anknüpfung bezeichnet wird. Nach Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Rom I-VO766 
unterliegt ein Vertrag grundsätzlich dem von den Parteien gewählten 
Recht. Die Rechtswahl kann dabei konkludent erfolgen, muss aber ein-
deutig sein. 

Recht im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Rom I-VO ist wie bereits in Art. 
27 EGBGB lediglich staatliches Recht.767 Ein Verweis auf die Regelungen 
des islamischen Rechts kommt damit nur dann in Betracht, wenn dies in 
staatliches Recht inkorporiert wurde und auf diese Rechtsordnung ver-
wiesen wird. Es gibt aber keine Rechtsordnung, die vollständig islami-

                                                
763 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 

17.06.2008 über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (Rom I), 
Amtsblatt der Europäischen Union vom 04.07.2008, Nr. L 177, S. 6-16, berichtigt im 
Amtsblatt der Europäischen Union vom 24.11.2009, Nr. L 309, S. 87. 

764 Für die alte Rechtslage findet man eine gute Darstellung der Frage des anwendbaren 
Rechts bei Bälz (1999) und Bälz (2001). 

765 Vgl. von Hoffmann/Thorn (2007), § 10, Rn. 27. 
766 Entspricht Art. 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB a.F. 
767 Vgl. Staudinger/Steinrötter (2011), S. 246; Rohe (2011), S. 375. 
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sches Recht abbildet. In der Regel werden die Prinzipien der Scharia als 
Verfassungsleitbild angesehen oder als Auslegungshilfe herangezogen.768 

Es ist außerdem zu beachten, dass bei reinen Inlandsfällen, bei denen der 
Außenrechtsbezug lediglich durch Verweis auf ausländisches Recht her-
gestellt wurde, zwingendes deutsches Recht (ius cogens) gem. Art. 3 
Abs. 3 Rom I-VO anwendbar bleibt. Außerdem sind nach Art. 6 Abs. 2 
Rom I-VO die Verbraucherschutzbestimmungen des Landes des gewöhn-
lichen Aufenthaltes eines Verbrauchers diesem nicht entziehbar. Im Er-
gebnis kann dies zur gemischten Anwendung von gewähltem Recht und 
dem Recht des Landes des gewöhnlichen Aufenthaltes des Verbrauchers 
führen.769 

Für den Fall, dass ein Vertrag islamisches Recht für anwendbar erklärt, 
kann es sich nach h. M. lediglich um eine materiell-rechtliche Verweisung 
handeln.770 

Dies bedeutet, dass eine objektive Anknüpfung hinsichtlich des anwend-
baren Rechts nach Art. 4 ff. Rom I-VO erfolgt und die so ermittelte 
Rechtsordnung entscheidet, ob die Regelungen des islamischen Rechts 
anwendbar sind. Dies wird dann der Fall sein, wenn kein Verstoß gegen 
den ordre public771 dieser Rechtsordnung vorliegt, vgl. Art. 21 Rom I-
VO. Solche Verstöße sind aber nur in Ausnahmefällen zu erwarten.772 

Gemäß Art. 4 Abs. 1 lit. a Rom I-VO gilt für Kaufverträge über bewegli-
che Sachen das Recht des Staates, in dem der Verkäufer seinen gewöhn-
lichen Aufenthalt hat. Nach Art. 4 Abs. 1 lit. c Rom I-VO gilt für Ver-
träge in Bezug auf unbewegliche Sachen das Recht des Belegenheitsortes. 
Dem Recht des Staates, in dem die Person, die die vertragscharakteristi-
sche Leistung des Vertrages erbringt, ihren gewöhnlichen Aufenthalt hat, 
unterliegt der Vertrag dann, wenn kein Fall des Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO 
vorliegt oder einzelne Vertragsbestandteile von mehr als einem Buchsta-
ben des Absatzes 1 erfasst werden. Im Gegensatz zur alten Rechtslage in 

                                                
768 Beispiele für einzelne Inkorporationen islamischen Rechts in verschiedenen Rechtsord-

nungen finden sich bei Rohe (2011), S. 377 ff. 
769 Vgl. Staudinger/Steinrötter (2011), S. 247. 
770 Vgl. McGuire (2011), S. 258; so bereits für die frühere Rechtslage Bälz (1999), S. 2448. 
771 Unter ordre public versteht man die öffentliche Ordnung. Gemeint ist die Gesamtheit 

der Normen, die grundlegende Gerechtigkeitsvorstellungen beinhalten und grundlegen-
de Bereiche regeln, vgl. Horn (2008), S. 210. 

772 Vgl. Staudinger/Steinrötter (2011), S. 248. 
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Art. 28 EGBGB ist eine Aufspaltung des Vertragsstatutes nicht mehr 
möglich.773 

Hinzuweisen ist auf die Sonderanknüpfung für Verbraucherverträge gem. 
Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO, die im Falle der Einzelanknüpfung bei 
murābaḥa-Verträgen zumindest in der zweiten Stufe regelmäßig eine 
Rolle spielen dürfte. Wenn der Unternehmer seine Tätigkeit im Land des 
gewöhnlichen Aufenthalts des Verbrauchers ausübt oder seine Tätigkeit 
zumindest auch auf diesen Staat ausrichtet, unterfällt auch der Vertrag 
dem Recht dieses Landes. Ausnahmen gibt es nach Art. 6 Abs. 4 lit. c 
und lit. d u. a. für Verträge über dingliche Rechte oder Miet- und Pacht-
verhältnisse  an unbeweglichen Sachen oder Verträge in Zusammenhang 
mit Rechten und Pflichten an einem Finanzinstrument. 

bb) Anwendung auf den murābaḥa-Vertrag 

Bereits zur alten Rechtslage merkte Bälz an, dass im Falle des 
murābaḥa-Vertrages zwar formell zwei Kaufverträge vorliegen mögen, 
aber faktisch ein übergreifender Finanzierungszweck feststellbar ist.774 

Im Internationalen Privatrecht sei es streitig, ob für den Fall des Vorlie-
gens mehrerer wirtschaftlich zusammenhängender Verträge ein Haupt-
vertrag ermittelt werden muss, an dessen Statut die anderen Verträge 
akzessorisch angeknüpft werden, oder ob an die einzelnen Vertragsver-
hältnisse gesondert anzuknüpfen sei. Es stellt sich somit die Frage, wo-
ran im Falle einer murābaḥa-basierten Konstruktion kollisionsrechtlich 
anzuknüpfen ist: jeweils an die vertragscharakteristische Leistung der 
Einzelkaufverträge oder übergeordnet an den Finanzierungszweck.775 

Für den Fall der einheitlichen Anknüpfung an den Finanzierungszweck 
kam Bälz nach der alten Rechtslage zu dem Ergebnis, dass regelmäßig 
das Recht am Sitz der finanzierenden Bank anzuwenden sei. Bei einer 
Einzelanknüpfung wäre für jeden Einzelvertrag nach den Regeln über 
den Warenkauf anzuknüpfen gewesen. 

Bälz schlug jedoch einen dritten Weg vor. Er hielt es für interessenge-
recht, dem »Doppelcharakter« des murābaḥa-Vertrages sowohl als Kre-
dit- als auch als Veräußerungsgeschäft Rechnung zu tragen. Im konkre-
ten Fall solle man sich daran orientieren, welcher inhaltliche Schwer-

                                                
773 Vgl. Ferrari (2011), Art. 4 VO (EG) 593/2008, Rn. 8. 
774 Vgl. Bälz (1999), S. 2449. 
775 Vgl. Bälz (2001), S. 69. 
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punkt betroffen sei: Finanzierungs- oder Veräußerungskomponente. Nach 
alter Rechtslage konnte nach Art. 28 Abs. 1 Satz 2 EGBGB ein Vertrag 
ausnahmsweise unterschiedlichen Vertragsstatuten unterstellt werden, 
wenn ein abtrennbarer Teil eines Vertrages eine engere Verbindung zu 
einer anderen Rechtsordnung aufweist. 

Diese Regelung wandte Bälz auf den murābaḥa-Vertrag an, indem er 
aufgrund der Vergleichbarkeit bei Fragen der Rechtsverhältnisse zwi-
schen Exporteur und Bank oder zwischen Bank und Importeur (Finan-
zierungskomponente) die Regelungen der Exportfinanzierung mittels 
Akkreditiv für anwendbar erachtete. Damit galt das Recht am Sitz der 
Bank, da diese jeweils die vertragscharakteristische Leistung erbringt. 
Bei Mängelgewährleistungsansprüchen, die der Endkunde gegen den 
Ursprungsverkäufer geltend macht, sah er die  Veräußerungskomponente 
betroffen und knüpfte nach den Regeln über den Warenkauf an. 

Nach der neuen Rechtslage ist die kollisionsrechtliche Aufspaltung des 
Vertrages nicht mehr möglich.776 Auch wenn eine einheitliche Behand-
lung der einzelnen murābaḥa-Vertragsbestandteile vielleicht wünschens-
wert wäre, so trifft die Rom I-Verordnung doch relativ eindeutige Rege-
lungen. 

Für den Fall, dass dem Kaufvertrag eine bewegliche Sache zugrunde 
liegt, ist nach Art. 4 Abs. 1 lit. a Rom I-VO das Recht des Staates an-
wendbar, in dem der jeweilige Verkäufer seinen gewöhnlichen Aufenthalt 
hat. Bei unbeweglichen Sachen ist gem. Art. 4 Abs. 1 lit. c) Rom I-VO 
das Recht des Belegenheitsortes der Immobilie einschlägig. Streitigkeiten 
aus dem Geschäftsbesorgungsverhältnis (»Auftrag« zum Kauf des Ge-
genstandes an die Bank) dürften nach Art. 4 Abs. 1 lit. b Rom I-VO 
dem Recht des gewöhnlichen Aufenthaltes des Dienstleisters unterliegen. 

Grundsätzlich dürfte also in den Fällen, in denen die Anwendung des 
murābaḥa-Vertrages denkbar wäre, deutsches Recht anwendbar sein. 
Lediglich bei der (in der Praxis nicht selten vorkommenden) Finanzie-
rung von Immobilien in der Türkei wäre für den ersten Kaufvertrag 
türkisches Recht einschlägig, was auch sachgerecht ist. 

Für den Fall, dass ein Kommissionsvertrag vorliegt, ist für das Kommis-
sionsverhältnis grundsätzlich das Recht des gewöhnlichen Aufent-
haltsorts des Kommissionärs ausschlaggebend, da seine Tätigkeit die 

                                                
776 Siehe oben unter  aa). 
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vertragstypische Dienstleistung darstellt.777 Der zugrundeliegende Kauf-
vertrag wäre dann wieder selbstständig anzuknüpfen, hier kann auf die 
Ausführungen in den beiden vorhergehenden Absätzen Bezug genommen 
werden.778 

c) Rechtswahl im Vertrag mit Schiedsklausel 

aa) Grundfragen der §§ 1025 ff. ZPO 

Zudem besteht die Möglichkeit, das anwendbare Recht im Vertrag durch 
eine Schiedsvereinbarung zu bestimmen. Das schiedsrichterliche Verfah-
ren ist in den §§ 1025 bis 1066 ZPO779 geregelt. Betrachtet werden soll 
hier lediglich das Sachstatut, also das Recht, welches der Entscheidung 
in der Sache zugrunde liegt. Außer Betracht bleiben Verfahrens- und 
Schiedsvereinbarungsstatut.780 

Es stellt sich die Frage, ob im Rahmen einer Schiedsklausel die Scharia 
als anwendbares Recht festgelegt werden kann und welche Grenzen sich 
hierbei ergeben. Wichtig und umstritten ist hierbei die Frage nach dem 
Verhältnis von § 1051 ZPO und Art. 3 Rom I-VO. Nach § 1051 Abs. 1 
ZPO muss das Schiedsgericht die Streitigkeit in Übereinstimmung mit 
den Rechtsvorschriften entscheiden, die die Parteien für anwendbar er-
klärt haben. Der Begriff der Rechtsvorschrift unterscheidet sich hierbei 
von dem in Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO verwendeten Begriff des von den 
Parteien gewählten Rechts. Es ist allerdings umstritten, ob im Rahmen 
des Schiedsverfahrens ein Verweis auf nichtstaatliches Recht möglich 
ist.781 

                                                
777 Vgl. Martiny (2010), Art. 4 VO (EG) 593/2008, Rn. 62. 
778 Siehe oben,  E.II.1.b)bb) bb). 
779 Zivilprozessordnung (ZPO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 05.06.2005 

(BGBl. I S. 3202, ber. 2006 I S. 431 und 2007 I S. 1781), zuletzt geändert durch Art. 2 
G zur Intensivierung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in gerichtlichen und 
staatsanwaltschaftlichen Verfahren vom 25.04.2013 (BGBl. I S. 935). 

780 Eine Übersicht über all diese Statute liefern Schmidt-Ahrendts/Höttler (2011), S. 267 ff. 
781 Ablehnend McGuire: Die diesbezüglich unterschiedliche Behandlung von Fällen nach 

Art. 3 Rom I-VO oder § 1051 ZPO sei »spitzfindig« und »unbegründet«, da bei reinen 
Inlandsfällen ein ausreichender Schutz über zentrale Eingriffsnormen nach Art. 9 Rom 
I-VO und den ordre public-Vorbehalt nach Art. 21 Rom I-VO gewährleistet sei, vgl. 
McGuire (2011), S. 265 f. 
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bb) Anwendung auf den murābaḥa-Vertrag 

Entscheidend für die Möglichkeit, auf islamisches Recht im Rahmen 
einer Schiedsklausel zu verweisen, ist also die Frage, ob es sich bei isla-
mischem Recht um Rechtsvorschriften i. S. v. § 1051 Abs. 1 ZPO handelt. 

Nach Auffassung von Bälz ist dies der Fall, da auch eine Billigkeitsent-
scheidung nach § 1051 Abs. 3 ZPO möglich wäre und es einen Kernbe-
stand an Regelungsinhalten im islamischen Recht gebe, bezüglich dessen 
Einigkeit besteht.782 Etwas kritischer sehen dies Adolphsen und Schma-
lenberg. Sie kommen zum Ergebnis, dass es sich beim klassischen islami-
schen Recht nicht um Rechtsvorschriften i. S. v. § 1051 Abs. 1 ZPO han-
delt.783 Sollten die Vertragsparteien trotzdem islamisches Recht vereinba-
ren, wäre eine Billigkeitsentscheidung nach § 1051 Abs. 3 die Folge.784 Im 
Ergebnis kommen Bälz sowie Adolphsen und Schmalenberg also auf un-
terschiedlichen Wegen zu einer Anwendung islamischen Rechts im 
Schiedsverfahren. 

Zu beachten ist hier auf jeden Fall die nach § 1051 Abs. 3 Satz 1 2. 
Halbsatz erforderliche »explizite, zweifelsfreie und glasklar eindeutige«785 
Ermächtigung zum Billigkeitsentscheid. Dies dürfte nicht bereits schon 
durch die Vereinbarung islamischen Rechts gegeben sein. Da die Er-
mächtigung aber jederzeit nachgeschoben werden kann, dürfte ein kurzer 
(laien-)richterlicher Hinweis genügen, um das Nachschieben der Ermäch-
tigung zu veranlassen. 

Aufgrund der Unschärfe des Begriffs des islamischen Rechts, der Mei-
nungspluralität zwischen den und innerhalb der islamischen Rechtsschu-
len und der fehlenden Letztinstanz wird trotz der grundsätzlichen Zuläs-
sigkeit der Billigkeitsentscheidung auf Basis des islamischen Rechts ein 
hierfür erforderliches gemeinsames Grundverständnis der Parteien nur in 
den allerwenigsten Fällen vorliegen. Es sollte also sehr deutlich gemacht 
werden, von welchem islamischen Rechtsverständnis die Parteien tat-
sächlich ausgehen, um dem Schiedsgericht eine Entscheidung unter Be-
rücksichtigung des islamischen Rechts zu ermöglichen. 

                                                
782 Vgl. Bälz (1999), S. 2448. 
783 Vgl. Adolphsen/Schmalenberg (2007), S. 63. 
784 Vgl. Adolphsen/Schmalenberg (2007), S. 64. 
785 Münch (2008), § 1051 ZPO, Rn. 44. 
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d) Scharia als Auslegungshilfe 

Eine weitere Möglichkeit, islamrechtlichen Bestimmungen Geltung zu 
verschaffen, wäre das Heranziehen der Scharia als Auslegungshilfe im 
Rahmen der Vertragsauslegung. Diese erfolgt nach den §§ 133, 157 BGB. 
Dabei sind die Grundsätze von Treu und Glauben zu beachten unter 
Rücksicht auf die Verkehrssitte. Verträge sind so auszulegen, dass ihr 
Inhalt »dem von beiden Parteien vernünftigerweise (objektiv) gemeinsam 
gewollten Sinn und Zweck unter Berücksichtigung ihrer Interessenlage 
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses entspricht«.786  

In diesem Sinne ist es auch möglich, die Vereinbarkeit mit dem islami-
schen Recht als gemeinsam gewollten Sinn als Auslegungskriterium her-
anzuziehen, solange kein Verstoß gegen zwingendes deutsches Recht 
vorliegt. An dieser Stelle werden jedoch wiederum der Pluralismus der 
Rechtsauffassungen innerhalb des Islam und die fehlende oberste Instanz 
problematisch. 

Wie bereits gezeigt wurde, vertreten verschiedene Rechtsschulen ganz 
unterschiedliche Auffassungen in Bezug auf die Scharia-Konformität 
einzelner Finanzinstrumente oder Vertragsbestandteile. Beispielhaft sei 
hier noch einmal die Vertragsform bai‛ al-‛īna genannt, die lediglich von 
der šāfi’itischen Rechtsschule gebilligt wird.787 Insofern wird auch die 
Heranziehung von Gutachtern wenig Erfolg bringen, solange nur ein 
Verweis auf die Scharia als solche erfolgt. 

Um also überhaupt als Auslegungskriterium in Betracht zu kommen, 
muss es im Vertrag Anhaltspunkte für das gemeinsame Verständnis des 
anwendbaren islamischen Rechts geben.788 Der alleinige Verweis auf eine 
bestimmte Rechtsschule dürfte wegen bestehender interner Divergenzen 
hierfür nicht ausreichend sein, es sei denn, der in Frage stehende Punkt 
wird einheitlich bewertet. Zielführender ist vielmehr die Bezugnahme auf 
die bereits erwähnten Standards der AAOIFI789 oder auf andere Regel-
werke, die einen gewissen Verbreitungsgrad und eine nachvollziehbare 
Verschriftlichung erfahren haben. Casper fordert insoweit einen »Be-

                                                
786 Wendtland (2013), § 157 BGB, Rn. 12. 
787 Siehe oben,  D.IV.2. 
788 So auch Casper (2011), S. 267. 
789 Siehe oben,  C.II. 
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stimmtheitsgrundsatz für den Verweis auf außerrechtliche Vorgaben oder 
deren Inbezugnahme im Wege der Auslegung«.790 

e) Rechtsprechung europäischer Gerichte 

An dieser Stelle sei ein kleiner Blick zur Seite gestattet und es seien 
einige Entscheidungen betrachtet, die sich mit ähnlichen Fragen ausei-
nander setzen mussten. 

Das erste europäische Gericht, welches mit einer murābaḥa-Finanzierung 
konfrontiert wurde, war der Londoner High Court im Jahre 2002.791 Kurz 
zusammengefasst wurde zwischen einer Bank und dem Kunden ein 
murābaḥa-Vertrag abgeschlossen, welcher englischem Recht unterlag. 
Das Eigentum am Vertragsgegenstand (hier: Rohdiamanten) sollte laut 
Vertrag unmittelbar nach dem Erwerb durch die Bank an den Kunden 
übergehen. Zudem sollten alle Ansprüche der Bank gegen ihren Lieferan-
ten an den Kunden abgetreten werden.  Die Warenlieferung durch den 
Lieferanten der Bank erfolgte nicht. Gestritten wurde letztlich darüber, 
wer das Risiko der Nichtlieferung zu tragen hat.792 

Nach Auffassung des Londoner High Court unterlag der Vertrag kraft 
ausdrücklicher Rechtswahl englischem Recht.793 Unbeachtlich fand es 
sowohl die Klassifizierung des murābaḥa-Vertrages nach islamischem 
Recht als auch die Frage, ob die vorliegende umfassende Haftungsfrei-
zeichnung durch die Bank mit islamischem Recht vereinbar war. Wichtig 
war allein der Wortlaut des Vertrages. Hiernach hatte der Kunde allein 
das Risiko einer Nichterfüllung durch den Lieferanten zu tragen. 

In einer weiteren Entscheidung aus Großbritannien aus dem Jahre 2004 
wurde diese Rechtsprechung grundsätzlich bestätigt. Eine Vertragspartei 
berief sich hier auf die Ungültigkeit des Vertrages, da er gegen das ribā-
Verbot verstoße. Der Vertrag selbst unterlag zwar englischem Recht, 
nahm jedoch Bezug auf die Scharia. Der entscheidende Court of Appeal 
lehnte diese Ansicht allerdings ab und stellte fest, dass er selbst nicht in 

                                                
790 Casper (2011), S. 267.  
791 Vgl. High Court of Justice, Queen's Bench Division vom 13.02.2002, Az.: 2002 WL 

346969: Islamic Investment Company of the Gulf (Bahamas) vs. Ltd. v. Symphony 
Gems N.V. & Ors. 2001 Folio 1226. 

792 Darstellung des Falles durch Bälz (2003b), S. 22 f. 
793 Vgl. High Court of Justice, Queen's Bench Division vom 13.02.2002, Az.: 2002 WL 

346969: Islamic Investment Company of the Gulf (Bahamas) vs. Ltd. v. Symphony 
Gems N.V. & Ors. 2001 Folio 1226, S. 4. 
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der Lage sei, islamrechtliche Grundsätze zu prüfen.794 Bezüglich eines 
anderen Finanzierungsinstrumentes (wakāla) entschied der Londoner 
High Court, dass ein Vertrag, der vollständig englischem Recht unterlag, 
wegen eines angenommenen Verstoßes gegen das ribā-Verbot und eines 
daraus folgendes Verstoßes gegen die (in Großbritannien geltende) ultra-
vires-Lehre unwirksam war.795  

Aufgrund der grundsätzlich verschiedenen Rechtssysteme in Deutschland 
(kodifiziertes Recht) und Großbritannien (Fallrecht) und der in Großbri-
tannien vorherrschenden wortlautgetreuen Vertragsauslegung796 ist eine 
Übertragung dieser Fälle in das deutsche Recht jedoch nicht sinnvoll. 

f) Fazit 

Als Zwischenfazit ergibt sich, dass die Vereinbarung islamischen Rechts 
mittels Vertragsbestimmung bei der Entscheidung durch staatliche Ge-
richte daran scheitert, dass es sich um nichtstaatliches Recht handelt. 

Vereinbart werden könnte allenfalls das Recht eines Staates, dessen 
Rechtsordnung das islamische Recht zugrunde liegt. Das erscheint auf-
grund der vielen Unsicherheiten, die sich bei Anwendung einer fremden 
Ordnung im Streitfall ergeben, wenig sinnvoll, zumal von zwingenden 
Bestimmungen des eigentlich geltenden Rechts nicht abgewichen werden 
darf, Art. 3 Abs. 3 Rom I-Verordnung. Zudem existiert derzeit keine 
Rechtsordnung eines anderen Staates, die vollständig islamisches Recht 
abbildet. 

Ein Verweis auf türkisches Recht wäre nicht zielführend, da die Türkei 
im Jahre 1926 das Schweizer Zivilgesetzbuch übernommen hat.797 Zudem 
ist die Türkei bestrebt, der EU beizutreten und versucht daher, ihre 
rechtlichen Vorschriften an den europäischen Standard anzupassen. Auch 
internationales Privatrecht und das Zivilgesetzbuch wurden angepasst 
und zum Beispiel der Verbraucherschutz gestärkt.798 

                                                
794 Vgl. Court of Appeal vom 28.01.2004, Az.: [2004] EWCA Civ 19, Case No: 

A3/2003/1952: Beximco Pharmaceuticals Ltd. vs. Shamil Bank of Bahrain E.C. 
795 Vgl. High Court of Justice, Chancery Division vom 11.12.2009, Az.: [2009] EWHC 3545 

(Ch): Investment Dar Co KSCC vs. Blom Developments Bank Sal; detailliertere 
Auseinandersetzung mit diesem Fall bei: Casper (2011), S. 259 f. 

796 Vgl. Bälz (2002), S. 383. 
797 Vgl. Rohe (2003a), S. 37 sowie Rohe (2003c), S. 49. 
798 Vgl. Fadlalla (2010), S. 523. 
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Möglich erscheint eine Schiedsvereinbarung, die das islamische Recht im 
Wege der Billigkeitsentscheidung durch ein Schiedsgericht zur Anwen-
dung bringen könnte. Praktische Gründe sprechen jedoch gegen diese 
Möglichkeit. Zum einen existiert das islamische Recht nicht als einheitli-
ches Rechtsgebilde, sondern ist zum Beispiel abhängig davon, welcher 
islamischen Denkschule gefolgt wird.799 Um größtmögliche Rechtssicher-
heit zu erlangen, müsste die Schiedsvereinbarung sehr ausführlich ausge-
staltet sein, gerade in Bezug auf die anwendbaren Rechtsnormen. Sollte 
lediglich islamisches Recht vereinbart werden, sind Streitigkeiten über 
die Gültigkeit der Schiedsvereinbarung absehbar, die eine Entscheidung 
in der Sache erheblich verzögern dürften. Auch durch die Vereinbarung 
der Scharia als Basis der Billigkeitsentscheidung nach § 1051 Abs. 3 ZPO 
wären der ordre public zu beachten und zwingende Verbraucherschutz-
normen anzuwenden. Es ist zudem auch überaus fraglich, ob eine deut-
sche Bank überhaupt ein Interesse daran hätte, islamischem Recht zur 
Anwendung zu verhelfen oder ob sie sich nicht lieber in einem bekannten 
Rechtsrahmen bewegen möchte.800 

Im Ergebnis ist die Anwendung deutschen Rechts auf einen Vertrag mit 
reinem Inlandsbezug zumindest vor staatlichen Gerichten notwendig. 
Abweichende Schiedsvereinbarungen sind grundsätzlich möglich, aber 
schwer gestaltbar und wahrscheinlich nicht im Interesse der Bank. Ein 
Umgehen von zwingenden Normen und Verbraucherschutzrecht wäre 
nicht möglich. Sinnvoll ist es daher, die Gestaltungsmöglichkeiten des 
deutschen Zivilrechts zu nutzen.801 

2. Vertragstypologische Einordnung nach deutschem Recht 

a) Grundfragen der vertragstypologischen Einordnung 

Grundsätzlich stellt sich zunächst die Frage, auf welche Art und Weise 
eine Einordnung des murābaḥa-Vertrages in das deutsche Zivilrecht 
erfolgen kann. 

Ausgangspunkt einer Einordnung des murābaḥa-Vertrages in deutsches 
Vertragsrecht ist die Vertragsfreiheit des deutschen Schuldrechts, welche 
als Ausfluss der Privatautonomie auf Art. 2 Abs. 1 GG zurückgeht.802 

                                                
799 So auch Casper (2011), S. 258. 
800 So auch Ernst, A. (2011), S. 18. 
801 Vgl. Rohe (2003b), S. 414. 
802 Vgl. Schulze (2012), vor §§ 311-319 BGB, Rn. 6. 
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Anders als im Gesellschaftsrecht gibt es keinen Typenzwang. Typische 
Vertragsformen wurden jedoch im BGB und zum Beispiel auch im HGB 
geregelt. Wenn ein Vertrag unter eine solche Vertragsform subsumiert 
werden kann, finden die für diese Vertragsform geltenden Vorschriften 
grundsätzlich Anwendung.803 

Sollte keine der aufgeführten Vertragsformen einschlägig sein, handelt es 
sich um einen atypischen Vertrag. Die Verfahrensweise hinsichtlich die-
ser Verträge hängt davon ab, worin ihre Atypie liegt, ob es sich also um 
einen gemischten Vertrag, einen typischen Vertrag mit untypischer Ne-
benleistung oder einen kombinierten Vertrag handelt. 

Unter Bezugnahme auf die dem deutschen Zivilrecht zugrunde liegende 
Vertragsfreiheit, die sich in einer Inhalts- und einer Abschlussfreiheit 
manifestiert, sind grundsätzlich zwei Wege denkbar: Entweder findet 
man einen Vertragstypus des deutschen Schuldrechts, dessen wesentliche 
Merkmale auf den murābaḥa-Vertrag anwendbar sind, oder man muss 
die einzelnen Bestandteile des murābaḥa-Vertrages so aufspalten, dass 
jeweils einzelne Bestandteile bestimmten Regelungen des deutschen 
Rechts zugeordnet werden können.804 Ist eine solche Aufspaltung bei 
gemischten Verträgen nicht möglich, richtet man sich nach dem Schwer-
punkt des Vertrages mit der Folge der Anwendung derjenigen rechtli-
chen Regelungen, die auf diesen Schwerpunkt am besten anwendbar 
sind.805 

Grenzen findet die Vertragsfreiheit in zwingenden Vorschriften, wie zum 
Beispiel im Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder im Ver-
braucherdarlehensrecht, um nur einige Beispiele zu nennen. Wenn die 
Einordnung in einen Vertragstypus gelingt, müssen auch die für diesen 
einschlägigen zwingenden Normen angewendet werden, um eine Umge-
hung derselben zu verhindern. Unabhängig von einer Einordnung in 
einen bestimmten Vertragstypus gelten für alle Verträge die zwingenden 
Normen des allgemeinen Schuldrechts.806 

Die Lehre vom allgemeinen Bankvertrag wird zwar auch heute noch 
vertreten,807 konnte sich in Deutschland jedoch nicht durchsetzen.808 

                                                
803 Vgl. Larenz/Canaris (1995), S. 122 f. 
804 Vgl. für den muḍāraba-Vertrag: Heckel (2011), S. 70.  
805 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 20. 
806 So z. B. §§ 139, 242 BGB. 
807 Vgl. z. B. Bunte (2011), § 2, Rn. 1. 
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Daher werden die Geschäftsbeziehungen zwischen der Bank und ihrem 
Kunden nicht durch einen übergeordneten Vertrag geregelt. Vielmehr 
muss jede einzelne Vertragsbeziehung hinsichtlich ihrer rechtlichen Ein-
ordnung untersucht werden. 

Nun könnte man freilich argumentieren, diese Einordnung sei bereits in 
Kapitel D erfolgt, in welchem die Bestandteile der einzelnen murābaḥa-
Konstruktionen nahezu durchweg als »Kaufvertrag« bezeichnet wurden. 
Dort wurde allerdings überwiegend auf die islamrechtliche Literatur und 
die Bankenpraxis Bezug genommen. Diese Einordnung muss jedoch nicht 
zwingend in das deutsche Recht übertragen werden, sondern kann allen-
falls erste Impulse geben. 

Eine durch die Parteien gewählte Bezeichnung kann allenfalls erste An-
haltspunkte für eine rechtliche Einordnung vornehmen.809 Erinnert sei in 
diesem Zusammenhang an den Grundsatz »falsa demonstratio non 
nocet«,810 der nicht nur die Wirksamkeit zivilrechtlicher Willenserklärun-
gen betrifft, sondern sich durchweg auch in anderen Gebieten des deut-
schen Rechts finden lässt.811 Im zivilrechtlichen Bereich kann sich dieser 
Grundsatz auf § 133 BGB stützen, wonach bei der Auslegung von Wil-
lenserklärung der tatsächliche Wille ergründet werden muss und nicht 
»an dem buchstäblichen Sinne des Ausdrucks« gehaftet werden darf. 
Dieser ergründete Wille ist aber nicht nur hinsichtlich des Zieles (bei 
murābaḥa z. B. die Darstellung einer Finanzierung) beachtlich, sondern 
auch hinsichtlich des Weges, auf dem dieses Ziel erreicht werden soll 
(Konstruktion des Vertrages). Nach § 157 BGB ist bei der Auslegung 
eines Vertrages auf Treu und Glauben abzustellen und damit Rücksicht 
auf die Verkehrssitte zu nehmen. Dies bedeutet, dass auf objektive Krite-
rien zurückgegriffen werden muss, es ist auf »die objektive Bedeutung 
des sich aus dem von den Vertragsteilen abgegebenen Erklärungen erge-
benden Sinnganzen«812 abzustellen. 

                                                                                                    
808 Vgl. BGH, Urteil vom 24.09.2002 – XI ZR 345/01, NJW 2002, S. 3695, 3696; Berger 

(2012b), Vorbemerkung zu § 488 BGB, Rn. 69. 
809 Vgl. Schulze (2012), vor §§ 311-319 BGB, Rn. 15. 
810 (lat.) sinngemäß für: »Die falsche Bezeichnung schadet nicht«. Unvergessen in diesem 

Zusammenhang ist der reichsgerichtlich entschiedene Haakjöringsköd-Fall (zur Erinne-
rung: Haifischfleisch statt Walfleisch), der bereits Generationen von Jura-Studenten in 
ihrem ersten Studiensemester erfreute; siehe RG vom 08.06.1920 - II 549/19, RGZ 99, 
S. 147 ff. 

811 Vgl. z. B. § 357 Abs. 1 Satz 3 AO oder § 300 StPO.  
812 Wendtland (2013), § 157 BGB, Rn. 8. 
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Der Fokus der folgenden Ausführungen liegt in der Frage, ob es für die 
wichtigsten hier untersuchten Vertragsformen einen Vertragstypus des 
deutschen Rechts gibt, dessen Normen anwendbar sind. 

b) Klassische murābaḥa 

aa) Ausgangspunkt 

Die Literatur ist sich recht einig, dass es sich bei murābaḥa-
Konstruktionen um gekoppelte Kaufverträge handelt.813 In der Regel 
wird in der Literatur jedoch nicht sauber zwischen der klassischen 
murābaḥa und der murābaḥa to the purchase orderer-Konstruktion un-
terschieden. Es ist davon auszugehen, dass im Bereich der Islamic Fi-
nance-Literatur in aller Regel murābaḥa to the purchase orderer gemeint 
ist, auch wenn lediglich von murābaḥa gesprochen wird, da die klassische 
murābaḥa unter Finanzierungsgesichtspunkten uninteressant ist. Banken 
nutzen die Bezeichnung murābaḥa gelegentlich, um tawarruq-
Konstruktionen zu maskieren, wahrscheinlich wohlwissend um die Be-
denken bezüglich ihrer islamrechtlichen Statthaftigkeit. 

Es muss aber zwischen murābaḥa und murābaḥa to the purchase orderer 
bzw. anderen Sonderformen unterschieden werden. Im ersten Fall spielt 
die Beschaffung des Kaufgegenstandes eine untergeordnete Rolle, es 
handelt sich nach islamrechtlichem Verständnis um einen Kaufvertrag 
mit offengelegtem Gewinnaufschlag.814 

Bei der Betrachtung des klassischen murābaḥa-Vertrages muss der Be-
schaffungskaufvertrag also außer Betracht bleiben. Denn es ist möglich, 
dass dieser bereits mehrere Jahre zurück liegt und die Bank einen Ge-
genstand aus ihrem Bestand verkauft. 

bb) Sachdarlehen, § 607 BGB 

Der murābaḥa-Vertrag wird oft als Sachmittel- oder Warenkredit be-
zeichnet oder zumindest mit einem solchen verglichen. Aufgrund der 
verbalen Nähe sind daher zumindest die Vorschriften über den Sachdar-
lehensvertrag nach §§ 607 ff. BGB anzuprüfen. 

Nach § 607 Abs. 1 BGB wird durch den Sachdarlehensvertrag der Darle-
hensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer eine vereinbarte vertretba-
re Sache zu überlassen. Im Gegenzug muss der Darlehensnehmer ein 
                                                
813 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 69. 
814 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 67. 
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Darlehensentgelt zahlen und bei Fälligkeit Sachen gleicher Art, Güte und 
Menge zurückerstatten. 

Im Rahmen des murābaḥa-Vertrages besteht die Pflicht zur Zahlung des 
Aufschlagspreises durch den Kunden gegen Übertragung einer vertretba-
ren oder unvertretbaren Sache. Die Anwendung der § 607 ff. BGB auf 
den murābaḥa-Vertrag scheitert also bereits daran, dass eine Rückge-
währ von Sachen gleicher Art, Güte und Menge gar nicht gewollt ist, 
sondern lediglich ein Entgelt geschuldet wird. 

Die Bezeichnung Sachmittelkredit wird aber auch für Darlehen verwen-
det, die zur Finanzierung eines Gegenstandes dienen, insbesondere im 
Bereich des islamischen Finanzwesens. Insoweit ist die tatsächliche Kon-
struktion aus juristischer Sicht unabhängig von dieser Bezeichnung zu 
untersuchen. 

cc) Gelddarlehen, § 488 BGB 

Zu prüfen ist, ob beim murābaḥa-Vertrag ein Gelddarlehen nach § 488 
BGB vorliegt. Nach § 488 Abs. 1 BGB wird der Darlehensgeber ver-
pflichtet, dem Darlehensnehmer einen Geldbetrag in der vereinbarten 
Höhe zur Verfügung zu stellen, im Gegenzug wird der Darlehensnehmer 
verpflichtet, einen geschuldeten Zins zu zahlen und das Darlehen bei 
Fälligkeit zurückzuzahlen.  

Durch den murābaḥa-Vertrag wird die Bank verpflichtet, einen Gegen-
stand an den Kunden zu liefern, eine Zahlung findet seitens der Bank 
nicht statt. Bei einer streng am Wortlaut orientierten Auslegung kann 
der murābaḥa-Vertrag also nicht unter § 488 Abs. 1 BGB subsumiert 
werden. 

Der Aufschlag auf den Beschaffungskaufpreis (mark-up) kann zudem 
nicht als Zins definiert werden. Dies folgt allerdings nicht bereits daraus, 
dass der Aufschlag islamrechtlich nicht als Zins gilt, sondern aus der 
Zinsdefinition des Bürgerlichen Rechts. Ein Zins ist ein Entgelt für die 
zeitweise Überlassung von Kapital, abhängig von der Laufzeit der Über-
lassung, aber unabhängig von Gewinnen oder Umsätzen.815 Im Fall des 
murābaḥa-Vertrages erfolgt die Vergütung, also der Aufschlag auf den 
Ursprungskaufpreis rein formal nicht für die Überlassung von Kapital, 
sondern sie soll die Mehraufwendungen der Bank decken. Im islamischen 
Recht wird dem Geld nach Mehrheitsauffassung kein Zeitwert zugestan-
                                                
815 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1632. 
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den. Die durch viele islamische Juristen erfolgte Unterscheidung des 
Vorliegens eines Zeitwertes abhängig von der islamrechtlichen Qualifizie-
rung als Darlehens- oder Kaufvertrag wird nicht immer vorgenommen 
und grundsätzlich vom Fehlen eines Zeitwertes ausgegangen. Die Zins-
zahlung ist jedoch kein konstitutives Merkmal des Gelddarlehensvertra-
ges, dies ergibt sich im Umkehrschluss aus § 488 Abs. 3 Satz 3 BGB. 

Fraglich bleibt, ob die Funktion des Vertrages eine Einstufung als Darle-
hensvertrag rechtfertigen könnte. Rein funktional handelt es sich nach 
islamischem Recht beim Einsatz des murābaḥa-Vertrages zur Finanzie-
rung um einen Rechtskniff (ḥiyal), um ein Gelddarlehen des konventio-
nellen Bankgeschäfts nachbilden zu können.816 Diese Intention rechtfer-
tigt aber auch nach islamischem Recht nicht die Annahme eines Darle-
hensvertrages. Vielmehr liegt formell ein Kaufvertrag vor. Die Höhe des 
Kaufpreises ist dabei von vielen Faktoren abhängig. Die betragsmäßige 
Ähnlichkeit von Aufschlag und Zins wird oft damit begründet, dass is-
lamische Banken wettbewerbsfähig bleiben und eine wirkliche Alternati-
ve zum konventionellen System bilden sollen.  

Für den Bereich des Aufsichtsrechts wird von Teilen der Literatur eine 
funktionale Auslegung von § 1 Abs. 1 KWG diskutiert, die nach der 
wirtschaftlichen Zielrichtung des Vertrages fragt. Dabei wird ein Gleich-
lauf zwischen Aufsichts- und Zivilrecht angestrebt.817 Diese funktionale 
Auslegung wird im Aufsichtsrecht jedoch überwiegend abgelehnt. In der 
Regel wird die Stundung einer Kaufpreisschuld – wie sie beim murābaḥa 
vorliegt – als nach dem KWG erlaubnisfreier Warenkredit angesehen, 
selbst wenn nur ein äußerst kurzfristiger Zwischenerwerb vorliegt.818 

Aus zivilrechtlicher Perspektive ergibt sich nichts anderes. Nur weil das 
Ergebnis wirtschaftlich dem eines Darlehensvertrages ähnlich ist, liegt 
nicht zwangsläufig ein solcher vor. Auch ein Verweis auf den Verbrau-
cherschutz zur Begründung der Anwendbarkeit wäre nicht begründet, da 
die Regelungen des Verbraucherdarlehensrechtes über die §§ 506-509 
BGB bei Finanzierungshilfen eines Unternehmers anwendbar sind, ein 
Unterlaufen des Verbraucherschutzes also grundsätzlich nicht möglich 
ist.819 

                                                
816 Vgl. Wichard (1995), S. 83; allgemein zu ḥiyal siehe bereits oben,  B.IV.1.b)cc)(5). 
817 Vgl. Casper (2010), S. 350. 
818 Vgl. Zerwas/Dengensky (2010), S. 693 f.  
819 Weitere Ausführungen hierzu unter  E.II.2.b)dd)(2). 
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dd) Kaufvertrag 

 Grundlagen (1)

Der murābaḥa-Vertrag wird meist als Kaufvertrag klassifiziert. Zum Teil 
geschieht dies indirekt, da der klassische murābaḥa-Vertrag kaum Beach-
tung findet und somit eine Definition zumeist über die Konstruktion des 
murābaḥa to the purchase orderer erfolgt. In dieser werden zumeist ge-
koppelte Kaufverträge gesehen.820 

Die Einstufung als Kaufvertrag hängt sicherlich damit zusammen, dass 
Basis des murābaḥa-Vertrages die Vertragsform bai‛ ist, die in der Regel 
als Kauf übersetzt wird. Islamrechtlich ist bai‛ die Grundform des Ver-
äußerungsgeschäfts und damit die Veräußerung eines Vermögenswertes 
aus dem eigenen Besitz unter Erhalt einer Gegenleistung.821 Eine zwangs-
läufige Anwendung des deutschen Kaufrechts erscheint jedoch trotz 
einiger verbaler Ähnlichkeiten nicht angebracht. 

Ein wesentliches Merkmal eines Kaufvertrages nach § 433 BGB ist die 
Verpflichtung des Verkäufers, dem Käufer die Kaufsache zu übergeben 
und ihm daran Eigentum zu verschaffen (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der 
Kaufgegenstand muss dabei frei von Sach- und Rechtsmängeln sein (§ 
433 Abs. 1 Satz 2 BGB). Im Gegenzug verpflichtet sich der Käufer, dem 
Verkäufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die Sache abzuneh-
men (§ 433 Abs. 2 BGB). Die Abnahmepflicht ist hierbei grundsätzlich 
eine Nebenpflicht. 

Ein wesentlicher Unterschied zwischen dem Kaufvertrag nach deutschem 
Recht und einem murābaḥa-Vertrag ist die Tatsache, dass nach deut-
schem Recht der Kaufvertrag erst die Verpflichtung begründet, das Ei-
gentum am Kaufgegenstand zu verschaffen, währenddessen es nach isla-
mischem Recht durch den Abschluss des Kaufvertrages direkt übergeht. 
Dies korrespondiert mit der Tatsache, dass nach islamischem Recht die 
Übertragung eines Gegenstandes aus dem eigenen Besitz stattfindet. Dies 
ist nach deutschem Recht aufgrund des Trennungs- und Abstraktions-
prinzips irrelevant. 

Die Frage steht im Raum, ob dieser Unterschied ein Ausschlusskriterium 
für die Anwendbarkeit des deutschen Kaufrechts ist. Es wird im Einzel-
fall für akzeptabel gehalten, dass einzelne in § 433 BGB aufgezählte 
                                                
820 Vgl. z. B. Momen (2010c), S. 27. 
821 Vgl. Imran (2008), S. 49 f. 
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Vertragspflichten entfallen, ohne dass automatisch die Definition als 
Kaufvertrag obsolet wird. Begründet wird dies damit, dass § 433 BGB 
eher einen Vertragstypus beschreiben wolle als eine exakte Definition zu 
geben.822 

Unter dieser Prämisse würde die fehlende Pflicht zur Übereignung nach 
islamrechtlichem Verständnis einer Definition des murābaḥa-Vertrages 
als Kaufvertrag nicht im Wege stehen. Vielmehr sind murābaḥa-Verträge 
als spezielle Form des Kaufvertrages anzusehen. 

Dazu kommt, dass eine Übereignung nach deutschem Recht trotz des 
automatischen Eigentumsüberganges nach islamischem Recht notwendig 
bleibt. Denn das bereits mehrfach erwähnte Trennungsprinzip separiert 
ganz klar das zugrunde liegende Rechtsgeschäft (die sogenannte causa) 
vom Verfügungsgeschäft, welches die dingliche Rechtslage ändert. Daher 
kann der Eigentumsübergang nach deutschem Recht nicht automatisch 
durch den Abschluss des Kaufvertrages eintreten.823 Dieses Grundprinzip 
des deutschen Rechts kann nicht umgangen werden. 

 Finanzierungshilfe im Falle von Verträgen mit Verbrauchern (2)

Als Verbraucher gilt nach § 13 BGB jede natürliche Person, die ein 
Rechtsgeschäft abschließt, welches nicht ihrer gewerblichen oder selbst-
ständigen beruflichen Tätigkeit zugerechnet werden kann. Sobald also 
zum Beispiel eine Privatperson den murābaḥa-Vertrag für eine Konsum-
finanzierung in Anspruch nimmt, werden Fragen des Verbraucherschut-
zes relevant. 

Insbesondere die Vorschriften über Finanzierungshilfen gem. §§ 506 ff. 
BGB zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher könnten 
einschlägig sein. Diese verweisen in unterschiedlichem Umfang auf die 
Vorschriften des Verbraucherdarlehens nach §§ 491 ff. BGB. 

Erinnert sei daran, dass der klassische murābaḥa-Vertrag in seiner ur-
sprünglichen Ausgestaltung lediglich die Offenlegung des ursprünglichen 
Kaufpreises und damit der Höhe des Aufschlags auf diesen fordert. In der 
Praxis wird dieser Aufschlagspreis aber regelmäßig auch gestundet und 
in Raten abgezahlt. Dies ist erforderlich, um eine Finanzierungsfunktion 
zu erreichen. 

                                                
822 Vgl. Westermann (2012b), § 433 BGB, Rn. 4. 
823 Vgl. Kindl (2013), § 929 BGB, Rn. 5. 
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Unter diesen Voraussetzungen kommt grundsätzlich das Vorliegen eines 
entgeltlichen Zahlungsaufschubs (§ 506 Abs. 1 Alt. 1 BGB) in Betracht. 
Dieser liegt vor, wenn die Zahlung der Kaufpreisschuld auf einen späte-
ren als den gesetzlichen geforderten Zeitpunkt für die Kaufpreiszahlung 
aufgeschoben wird und für dieses Aufschieben ein betragsmäßiger Aus-
gleich verlangt wird.824 Fällig wäre die Kaufpreiszahlung nach § 320 Abs. 
1 BGB, sobald der Kaufgegenstand geliefert wurde, somit ist die Voraus-
setzung des Zahlungsaufschubs gegeben. 

Ob der Aufschlag im murābaḥa-Vertrag als Entgelt für diesen Zahlungs-
aufschub zu verstehen ist, ist islamrechtlich umstritten.825 Der Aufschlag 
soll die zusätzlich zum Beschaffungskaufpreis auftretenden Kosten de-
cken und einen Gewinn generieren. Ein Aufschlag würde aufgrund der 
Natur als Handelsgeschäft auch erhoben, wenn der Aufschlagspreis sofort 
beglichen würde, sicherlich jedoch nicht in derselben Höhe wie bei Stun-
dung des Kaufpreises. 

Aber auch wenn nach islamrechtlichem Verständnis der Zeitwert von 
Geld überwiegend verneint wird, muss nach deutschem Recht von einer 
Entgeltlichkeit des Zahlungsaufschubs ausgegangen werden. Denn die 
durch den Aufschlag umgelegten Kosten steigen oft im Zeitablauf, z. B. 
im Fall von umgelegten Lagerkosten im Falle beweglicher Gegenstände. 
Für den in der Praxis relevanten Fall, dass die Zahlung des Kaufpreises 
in Raten erfolgt, geht § 507 Abs. 3 Satz 1 zudem von der unwiderleg-
lichen Vermutung der Entgeltlichkeit des Zahlungsaufschubes aus.826 

Beachtet werden muss jedoch die Bagatellgrenze in zeitlicher und be-
tragsmäßiger Hinsicht. So liegt z. B. dann keine Finanzierungshilfe vor, 
wenn der Barzahlungspreis unter 200,- € (§ 506 Abs. 4 Satz 1 i. V. m. 
§ 491 Abs. 2 Nr. 1 BGB) liegt oder der Zahlungsaufschub für weniger als 
drei Monate gewährt wird (§ 506 Abs. 4 Satz 1 i. V. m. § 491 Abs. 2 Nr. 
3 BGB). 

Zusätzlich handelt es sich beim zu Finanzierungszwecken genutzten 
murābaḥa-Vertrag um ein Teilzahlungsgeschäft i.S.v. § 506 Abs. 3 BGB, 
welches eine besondere Ausprägung des Zahlungsaufschubs darstellt. 
Dies gilt allerdings nur, soweit bewegliche Sachen gehandelt werden. 
Immobilien können nicht »geliefert« werden und fallen daher aus dem 

                                                
824 Vgl. Möller (2013), § 506 BGB, Rn. 5. 
825 Siehe bereits oben,  D.II.2.b)bb). 
826 Vgl. Schürnbrand (2012), § 506 BGB, Rn. 7. 
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Anwendungsbereich des § 506 Abs. 3 BGB heraus. Für sie bleibt es in-
soweit bei der Anwendung von § 506 Abs. 1 Alt. 1 BGB.827 

ee) Ergebnis 

Im Ergebnis liegt bei der klassischen murābaḥa ein Kaufvertrag nach § 
433 BGB vor. Dieser ist bei einem Vertrag zwischen Bank und Verbrau-
cher bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen mit einer Finan-
zierungshilfe nach § 506 BGB gekoppelt, wenn der Barzahlungspreis 
größer oder gleich 200,- € ist oder ein Zahlungsaufschub von mindestens 
drei Monaten gewährt wird. Im Falle beweglicher Sachen handelt es sich 
um ein Teilzahlungsgeschäft nach § 506 Abs. 1 Alt. 1 und Abs. 3 BGB, 
für den Fall des Immobilienverkaufs liegt ein entgeltlicher Zahlungsauf-
schub nach § 506 Abs. 1 Alt. 1 BGB vor. 

c) murābaḥa to the purchase orderer 

aa) Ausgangspunkt der Betrachtung 

Der murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag wird zur Darstellung von 
Finanzierungen genutzt.828 Die Annahme eines Sach- oder Gelddarlehens 
scheidet jedoch aus den bereits beim klassischen murābaḥa-Vertrag er-
läuterten Gründen aus.829 

Die wohl h. M. in Deutschland versteht den murābaḥa to the purchase 
orderer-Vertrag zivilrechtlich als eine Konstruktion zweier gekoppelter 
Kaufverträge830 ergänzt um ein Auftrags- bzw. Geschäftsbesorgungsele-
ment.831 Dabei erwerbe die Bank den Vermögensgegenstand im eigenen 
Namen und auf eigene Rechnung und sei nicht als Stellvertreter des 
Kunden nach §§ 164 ff. BGB anzusehen.832 

Ein großer Teil der vorhandenen juristischen Literatur zum murābaḥa-
Vertrag und seinen Spielarten wie auch zu Islamic Finance allgemein ist 
steuerrechtlicher Natur. Die Firma Ernst & Young geht in ihrer Stel-
lungnahme aus dem Jahre 2010 zur Anfrage des Zentralrats der Muslime 
hinsichtlich der steuerrechtlichen Beurteilung islamischer Finanzprodukte 
von zwei hintereinander geschalteten Kaufverträgen aus, ohne Alternati-
                                                
827 Vgl. Schürnbrand (2012), § 506 BGB, Rn. 11. 
828 Siehe oben,  D.VII.3.b). 
829 Siehe oben,  E.II.2.b)bb) bzw.  E.II.2.b)cc). 
830 Vgl. Berger (2012b) Vorbemerkung zu § 488 BGB, Rn 14. 
831 Vgl. Momen (2010c), S. 27; Patzner/Usalir (2010), S. 1516; Wurst (2011), S. 86. 
832 Vgl. Roser (1994), S. 208; Ernst & Young (2010), S. 11; El-Mogaddedi (2010), S. 115. 
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ven der zivilrechtlichen Beurteilung in Betracht zu ziehen.833 Pohlhausen 
und Beck stellen zwar klar, dass die steuerrechtliche Einordnung eines 
Finanzinstruments unabhängig von der zivilrechtlichen Klassifizierung 
ist, ordnen die murābaḥa-Konstruktion allerdings auch als Kaufvertrag 
ein.834 

Diese h. M. soll Ausgangspunkt der folgenden zivilrechtlichen Einordnung 
sein. Trotzdem soll auch ein Blick über das Kaufrecht hinaus gewagt und 
es sollen mögliche alternative Einschätzungen betrachtet werden. Im 
Falle des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages interessiert dabei 
die Gesamtkonstruktion. Dabei soll aufgrund der praktischen Relevanz 
nur der Fall eines bindenden Abnahmeversprechens mit einbezogen wer-
den. Ausgangspunkt ist hierbei eine Arbeit aus dem Jahr 2010.835 

bb) Gekoppelte Kaufverträge 

 Ansatzpunkt (1)

Die klassische murābaḥa wurde bereits als Kaufvertrag eingestuft.836 Die 
murābaḥa to the purchase orderer-Konstruktion erweitert diesen klassi-
schen Vertrag um einen Auftrag des Kunden sowie die Betrachtung des 
Beschaffungsvertrages zwischen der Bank und dem Lieferanten. 

Unterschieden wird zwischen dem Vorliegen eines bindenden Abnahme-
versprechens und dem Fehlen eines solchen im Rahmen der Bestellung 
einer bestimmten Sache durch den Kunden der Bank. 

Zunächst ist die Bestellung des Kunden zu betrachten, anschließend der 
Beschaffungsvertrag zwischen Bank und Lieferant und abschließend der 
Kaufvertrag zwischen Bank und Kunde. 

 Einordnung der »Bestellung« (2)

(a) Kaufvertrag, §§ 433 ff. BGB 

Es wird überwiegend für zulässig erachtet, dass die Bank vom Besteller 
ein Versprechen verlangen darf, das diesen zur Abnahme der bestellten 
Sache verpflichtet. Konkret bedeutet dies, dass der Besteller verpflichtet 
wird, einen Kaufvertrag mit der Bank abzuschließen, die bestellte Ware 

                                                
833 Vgl. Ernst & Young (2010), S. 11. 
834 Vgl. Pohlhausen/Beck (2010), S. 229. 
835 Vgl. Thurner (2010), S. 171-192. 
836 Siehe oben,  E.II.2.b)ee). 



 
159 II. Zivilrechtliche Fragestellungen 

abzunehmen und den Kaufpreis zu zahlen. Es handelt sich also nicht 
bereits um den Kaufvertrag selbst, sondern um einen Vorvertrag. 

(b) Auftrag, §§ 662 ff. BGB 

Ein Auftrag kommt zustande, wenn sich ein Beauftragter unentgeltlich 
zur Besorgung eines ihm vom Auftraggeber übertragenen Geschäftes 
bereit erklärt, vgl. § 662 BGB. Die Bank erklärt sich allerdings nicht 
unentgeltlich zum Weiterverkauf der bestellten Sache bereit, sondern 
erhebt einen Aufschlag. Dieser dient dazu, entstandene Kosten umzule-
gen, aber auch zur Generierung eines Gewinns, es handelt sich schließlich 
um ein Handelsgeschäft. Damit ist Auftragsrecht nicht anwendbar. 

(c) Maklervertrag, §§ 652 ff. BGB 

Der Makler hat einen Anspruch auf den Maklerlohn, wenn er entweder 
die Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages nachweist (Nachweismak-
ler, § 652 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB) oder einen (Haupt-)Vertrag vermit-
telt (Vermittlungsmakler, § 652 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB). Dabei ist der 
Makler nicht verpflichtet, tätig zu werden. Voraussetzung ist außerdem, 
dass der Hauptvertrag auch tatsächlich aufgrund der Vermittlung abge-
schlossen wird.837 

Dieses Vertragsleitbild passt nicht zum murābaḥa-Vertrag. Die Bank ist 
hier nicht auf die Vermittlung der gewünschten Sache beschränkt, son-
dern muss diese nach islamischem Recht auch erwerben. Zudem will der 
Besteller die Bank verpflichten, die gewünschte Sache zu beschaffen. 
Somit scheidet auch die Anwendung von Maklerrecht aus. 

(d) Geschäftsbesorgungsvertrag, §§ 675 ff. BGB 

In Betracht kommt schließlich das Vorliegen eines Geschäftsbesorgungs-
vertrages nach § 675 Abs. 1 BGB. Erfasst werden Dienst- oder Werkver-
träge, deren Inhalt eine Geschäftsbesorgung ist. Eine Geschäftsbesorgung 
liegt nach der h. M. vor, wenn eine selbstständige, wirtschaftliche Tätig-
keit zur Wahrung eines fremden Vermögensinteresses wahrgenommen 
wird (sog. enger Geschäftsbesorgungsbegriff).838 

Dies setzt zum einen eine gewisse Eigenverantwortlichkeit voraus. Wenn 
Aufgaben zumindest teilweise weisungsabhängig durchgeführt werden, 
                                                
837 Vgl. Kotzian-Marggraf (2013), § 652 BGB, Rn. 2. 
838 Vgl. BGH, Urteil vom 25.04.1966 – VII ZR 120/65 (KG), NJW 1966, S. 1452, 1454; 

Heermann (2012), § 675 BGB, Rn. 3. 
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schadet dies der Selbstständigkeit grundsätzlich nicht. Trotzdem muss 
dem Geschäftsbesorger ein Handlungs- und Entscheidungsspielrum zu-
stehen.839 Die Tätigkeit muss dem Wirtschaftsleben zuzuordnen sein.840 

Zum anderen muss hinsichtlich der Tätigkeit ein Bezug zum Vermögen 
des Vertragspartners bestehen und sich auf dessen Vermögenslage aus-
wirken.841  

Ein fremdes Interesse liegt nach Ansicht der Rechtsprechung dann vor, 
wenn die Tätigkeit eigentlich im Verantwortungsbereich des Vertrags-
partners liegen würde,842 die Literatur lässt teilweise auch eine Interes-
senwahrung zugunsten des Geschäftsherrn ausreichen.843 

Durch die Bestellung im Rahmen der murābaḥa to the purchase orderer-
Konstruktion wird die Bank verpflichtet, einen bestimmten Gegenstand 
zu erwerben, um diesen anschließend an den Besteller veräußern zu kön-
nen. Ein fremdes Interesse liegt damit vor, da die Beschaffung des Ver-
tragsgegenstandes eigentlich Aufgabe des Bestellers gewesen wäre. Eine 
Auswirkung auf die Vermögenslage kann zumindest im weiteren Sinne 
bejaht werden, da der Besteller verpflichtet wird, einen Kaufvertrag 
abzuschließen. Aus diesem Kaufvertrag entsteht eine Verpflichtung ge-
genüber der Bank. Auch wenn der Vertragsgegenstand bei der Bestellung 
bereits genau spezifiziert wird, kann davon ausgegangen werden, dass der 
Bank noch genügend Entscheidungsspielraum hinsichtlich der genauen 
Vertragsgestaltung verbleibt, um von einer eigenverantwortlichen, selbst-
ständigen Tätigkeit ausgehen zu können. 

 Beschaffungsvertrag (3)

Nachdem die Bestellung des Kunden vorliegt, muss die Bank den ge-
wünschten Gegenstand beschaffen. Dafür ist ein Veräußerungsgeschäft 
notwendig, zudem muss die Bank im Rahmen des Beschaffungsverhält-
nisses Eigentum und Besitz am Vertragsgegenstand erwerben, um diesen 
islamrechtlich an den Besteller weiterveräußern zu können. 

Dieses Veräußerungsgeschäft ist als Kaufvertrag i. S. v. § 433 BGB einzu-
stufen. Zusätzlich erforderlich ist, wie bereits mehrfach erwähnt, die 

                                                
839 Vgl. Heermann (2012), § 675 BGB, Rn. 6. 
840 Vgl. Fischer, D. (2013), § 675 BGB, Rn. 3. 
841 Vgl. Schulte-Nölke (2012), § 675 BGB, Rn. 4. 
842 Vgl. BGH, Urteil vom 25.04.1966 – VII ZR 120/65 (KG), NJW 1966, S. 1452, 1454.  
843 Vgl. Heermann (2012), § 675 BGB, Rn. 8. 
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sachenrechtliche Übereignung, da das Eigentum nach deutschem Recht 
nicht automatisch mit dem Veräußerungsgeschäft übergeht. 

 Weiterverkauf zwischen Bank und Kunde (4)

Für den Weiterverkauf der Ware an den Kunden kann auf die beim 
klassischen murābaḥa-Vertrag getätigten Ausführungen verwiesen wer-
den.844 

 Zwischenergebnis (5)

Bei Anwendung des Kaufrechts gekoppelt mit einem Geschäftsbesor-
gungsvertrag stellt sich die murābaḥa to the purchase orderer-
Konstruktion bezüglich des einschlägigen deutschen Rechts wie in Abbil-
dung 16 beschrieben dar. 

 

Abbildung 16: Konstruktion des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages bei 
Einordnung als gekoppelte Kaufverträge nach deutschem Recht845 

cc) Kommissionsvertrag 

 Grundlagen (1)

Aufgrund des Erwerbs des Vertragsgegenstandes nach der »Beauftra-
gung« durch den Besteller ist zumindest an einen Kommissionsvertrag zu 
denken. 

                                                
844  Siehe oben,  E.II.2.b)ee). 
845 Eigene Darstellung. 
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Für eine Konstruktion als Kommissionsgeschäft spricht das historische 
Telos des murābaḥa-Vertrages. Ursprünglich war dieser wohl als Han-
delsfinanzierung – in Kommission – ausgelegt.846 Typisch für den Handel 
in der Frühzeit des Islam war die Abwicklung über Zwischenhändler oder 
Kommissionäre.847 

Ob jedoch die moderne Ausgestaltung des murābaḥa to the purchase 
orderer-Vertrages deutschem Kommissionsrecht unterliegt bzw. unterlie-
gen kann, bedarf einer genaueren Untersuchung. 

Ein Kommissionsgeschäft nach § 383 Abs. 1 HGB liegt vor, wenn jemand 
gewerbsmäßig Waren oder Wertpapiere für Rechnung eines anderen (des 
Kommittenten) in eigenem Namen kauft oder verkauft. 

Dies ist in Abgrenzung zu § 164 BGB ein Fall der sogenannten mittelba-
ren Stellvertretung.848 Der Kommissionär wird im Außenverhältnis allei-
niger Vertragspartner des Dritten (Lieferanten), ist aber im Innenver-
hältnis zum Kommittenten (dem sog. Geschäftsherren) verpflichtet, 
diesem das Erlangte zu übertragen. In der folgenden Abbildung 17 soll 
die grundsätzliche Konstruktion eines Kommissionsgeschäftes kurz ver-
deutlicht werden. 

 

Abbildung 17: Grundlegender Aufbau eines Kommissionsgeschäftes849 

                                                
846 Vgl. Lohlker (1999), S. 65. 
847 Vgl. Wichard (1995), S. 264.  
848 Vgl. Brox/Henssler (2011), § 22, Rn. 426. 
849 Eigene Darstellung in Anlehnung an Thurner (2010), S. 181. 
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Das Kommissionsgeschäft kann in Form einer Einkaufs- oder einer Ver-
kaufskommission vorliegen. Der Anwendungsbereich des Kommissions-
rechts wird durch § 406 HGB über diese Vertragsformen hinaus auch auf 
die Übernahme des Abschlusses anderer Verträge (§ 406 Abs. 1 Satz 1, 
Abs. 2 HGB) bzw. die Gelegenheitskommission850 (§ 406 Abs. 1 Satz 2 
HGB) ausgedehnt. Der Kommissionsvertrag ist hinsichtlich seiner 
Rechtsnatur ein Geschäftsbesorgungsvertrag, welcher als Dienst- oder als 
Werkvertrag ausgestaltet sein kann.851 

 Wichtige Merkmale (2)

(a) Gewerbsmäßiges Handeln 

Der Kommissionär muss nicht unbedingt ein Kaufmann sein, dies ergibt 
sich aus § 383 Abs. 2 Satz 1 HGB. Wenn im Rahmen eines murābaḥa-
Vertrages die Bank eine Kommission durchführen sollte, wäre die Kauf-
mannseigenschaft allerdings unproblematisch.852 Der Kommittent muss 
kein Kaufmann sein.853 

Es ist allerdings notwendig, dass die Kommission gewerbsmäßig vorge-
nommen wird. Dies erfordert eine selbstständige, berufsmäßige Tätigkeit, 
die auf Gewinnerzielung und fortgesetzte Wiederholung gerichtet ist.854 
Für den Fall, dass Banken murābaḥa-Geschäfte anbieten wollen, wäre 
dies – wahrscheinlich – nicht ihr Hauptgewerbe. Die Vorschriften über 
Kommissionsgeschäfte wären dann gemäß § 406 Abs. 1 Satz 2 HGB den-
noch anwendbar, wenn sie aus anderem Grunde als Kaufleute gelten.855 

(b) Provisionsanspruch 

Die Bank hat einen Provisionsanspruch aus § 396 HGB nach der Erfül-
lung des Vertrages. Trotz fehlender Erfüllung kann ein Provisionsan-
spruch bestehen, wenn der Kommittent für die fehlende Erfüllung Ver-
antwortung trägt oder wenn es üblich ist, Provision auch ohne Erfüllung 
zu zahlen, vgl. § 396 Abs. 1 Satz 2 HGB. 

                                                
850 Vgl. Häuser (2007), § 383 HGB, Rn. 2. 
851 Vgl. Hopt (2012), § 383 HGB, Rn. 6; Brox/Henssler (2011), § 22, Rn. 430. 
852 Private Banken sind i. d. R. bereits Kaufleute kraft Rechtsform gem. § 6 HGB. Als 

Kaufleute gelten ebenso Sparkassen (vgl. Hopt (2012), § 1 HGB, Rn. 27) und Genos-
senschaftsbanken (vgl. § 17 Abs. 2 GenG). 

853 Vgl. Hopt (2012), § 383 HGB, Rn. 1. 
854 Vgl. Krüger, W. (2009), § 383 HGB, Rn. 10. 
855 Vgl. Krüger, W. (2009), § 383 HGB, Rn. 11. 
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(c) Interessenwahrungspflicht 

Die Wahrnehmung des Geschäfts durch die Bank muss im Interesse des 
Kommittenten erfolgen. Das Geschäft muss so vorteilhaft wie möglich 
für den Kommittenten abgeschlossen werden. 

(d) Weisungsrecht 

Dabei unterliegt sie grundsätzlich dessen Weisungen, § 384 Abs. 1 HGB. 
Ausnahmen ergeben sich z. B. bei mutmaßlicher Billigung durch den 
Kommissionär oder drohender Gefahr. Handelt die Bank entgegen diesen 
Weisungen, kann der Besteller gem. § 385 Abs. 1 HGB das Ausführungs-
geschäft zurückweisen oder Schadensersatz verlangen. Dabei bleibt der 
Erfüllungsanspruch bestehen.  

(e) Preisgrenzen 

Wurden Preisgrenzen vereinbart, muss der Kommissionär ein Abweichen 
von diesen im Ausführungsgeschäft anzeigen, § 386 Abs. 1 HGB. Der 
Kommittent ist dann berechtigt, das Ausführungsgeschäft zurückzuwei-
sen. Gleicht der Kommissionär allerdings einen überschießenden Kauf-
preis selbst aus, hat der Kommittent kein Zurückweisungsrecht, § 386 
Abs. 2 Satz 1 HGB. Einen erzielten Vorteil im Ausführungsgeschäft 
muss die Bank – vorbehaltlich einer wirksamen abweichenden Provisi-
onsvereinbarung – nach § 387 Abs. 1 und Abs. 2 HGB an den Besteller 
weitergeben. 

(f) Handeln in eigenem Namen auf fremde Rechnung 

Das Erfordernis des Handelns des Kommissionärs in eigenem Namen 
stellt eine Abgrenzung zur unmittelbaren Stellvertretung dar.856 Ver-
tragspartner des Dritten wird der Kommissionär, nicht der Kommit-
tent.857 

Der Kommissionär muss zudem auf fremde Rechnung handeln. Tut er 
dies nicht, liegt ein Eigengeschäft vor. Insbesondere im Falle des Weiter-
verkaufs von auf eigene Rechnung erworbenen Waren liegt kein Kommis-
sionsgeschäft vor.858 Bei der Frage der Anwendbarkeit des Kommissions-

                                                
856 Vgl. Häuser (2007), § 383 HGB, Rn. 12. 
857 Vgl. Brox/Henssler (2011), § 22, Rn. 426. 
858 Vgl. Krüger, W. (2009), § 383 HGB, Rn. 38.  
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rechts auf den murābaḥa-Vertrag liegt an dieser Stelle der kritische 
Punkt der Prüfung.859 

Die Bezeichnung als Kommission oder Kauf bzw. Eigengeschäft in der 
Vereinbarung der Parteien kann lediglich als Indiz dienen. Entscheidend 
ist aber, worauf die Parteien letztlich abzielen, denn es besteht auch die 
Gefahr bewusster Falschbezeichnung.860 

Man könnte versuchen, die Abgrenzung zwischen Kommissionsausfüh-
rung und Eigengeschäft dahingehend vorzunehmen, dass man das Ent-
gelt des Handelnden für das fragliche Geschäft näher betrachtet. Gemäß 
§ 396 Abs. 1 HGB erhält der Kommissionär für sein Tätigwerden eine 
Provision. Die Provisionsabrede wird z. T. als Indiz für das Vorliegen 
eines Kommissionsgeschäftes angesehen.861 Bei einer Provision handelt es 
sich in aller Regel um ein erfolgsabhängiges Entgelt, nicht lediglich um 
eine Handelsspanne.862 Die genaue Art der Berechnung der Provision 
können die Parteien allerdings im Rahmen der Kommission selbst festle-
gen.863 

Im Falle des murābaḥa to the purchase orderer liegt der Einkaufspreis 
bei der Bestellung der Ware in der Regel noch nicht vor. Lediglich die 
Höhe des Aufschlags ist entweder bestimmt oder genau bestimmbar, es 
wird also eine Handelsspanne festgelegt. Die Höhe der Beschaffungskos-
ten wird auf jeden Fall an den Besteller weitergegeben. Die AAOIFI 
erachtet es allerdings auch für zulässig, den Aufschlag prozentual vom 
Beschaffungskaufpreis zu berechnen,864 was dem allgemeinen Verständnis 
einer Provision entspricht. Insofern kann auch die Vereinbarung des 
murābaḥa-Aufschlages als Provision i. S. v. § 396 Abs. 1 HGB gelten.  

Die Verwendung des Provisionsbegriffes stellt für sich allein allerdings 
keine Möglichkeit zur Abgrenzung des Eigengeschäfts von einem Ge-
schäft für fremde Rechnung dar, da diese Bezeichnung keinen eindeuti-
gen oder gar legaldefinierten Inhalt hat.865  

                                                
859 Ablehnend z. B. Wurst (2011), S. 85, allerdings ohne detailliert auf die Definition dieses 

Merkmals einzugehen. 
860 Vgl. Häuser (2007), § 383 HGB, Rn. 31. 
861 Vgl. Hopt (2012), § 383 HGB, Rn. 7; Häuser (2007), § 396 HGB, Rn. 32. 
862 Vgl. Martinek (2011), § 383 HGB, Rn. 14. 
863 Vgl. Häuser (2007), § 396 HGB, Rn. 25. 
864 Siehe oben,  D.III.2.c)aa). 
865 Vgl. Martinek (2011), § 383 HGB, Rn. 17. 
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Die Abgrenzung ist vielmehr hinsichtlich des Inhalts der Vereinbarung 
vorzunehmen.866 Die Vornahme eines Rechtsgeschäftes erfolgt dann auf 
fremde Rechnung, wenn die Vor- und Nachteile aus dem Geschäftsab-
schluss nicht den Mittler treffen, sondern den Auftraggeber. Er muss die 
Chancen und Risiken aus dem Geschäft tragen.867 Ein Vorgriff auf nach-
folgende Ausführungen ist hier notwendig: Das Merkmal »auf fremde 
Rechnung« ist vorliegend nicht relevant, da von einem Selbsteintritt des 
Kommissionärs ausgegangen wird. In diesem Zuge erfolgt die Beschaf-
fung auf »eigene Rechnung«. 

Als Abgrenzungskriterium kommt zudem die Weisungsmöglichkeit des 
Bestellers in Betracht. Dabei spricht das Fehlen jeglicher Weisungsbe-
fugnis für ein Eigengeschäft des Kommissionärs.868 

Wirtschaftliche Risiken dürfen beim murābaḥa-Vertrag jedoch nicht 
vollständig an den Besteller weitergegeben werden. Zumindest einen Teil 
des Risikos muss die Bank selbst tragen, damit der Vertrag islamrecht-
lich Bestand haben kann. Damit liegt kein Handeln auf fremde Rechnung 
vor. 

Handelt der Kommissionär jedoch entgegen der vertraglichen Vereinba-
rung in eigenem Namen, liegt ein Eigengeschäft vor. Daher muss das 
tatsächliche Ausführungsgeschäft dahingehend betrachtet werden, ob es 
sich im Rahmen der Vertragsabrede hält.869 

(g) Kommissionsobjekte 

Als Kommissionsgüter kommen nach § 383 Abs. 1 HGB Waren und 
Wertpapiere in Betracht. Bei Waren handelt es sich um bewegliche Ge-
genstände.870 Sollen Immobilien als Kommissionsgut gehandelt werden, 
wird Kommissionsrecht über § 406 Abs. 1 Satz 1 HGB möglich.871 

Grundsätzlich wird die Bank als Kommissionärin Eigentümerin des Ver-
tragsgegenstandes im Rahmen der Einkaufskommission. Sie ist jedoch 
verpflichtet, das Kommissionsgut an den Kommittenten zu übereignen, 
vgl. § 384 Abs. 2 HGB. 

                                                
866 Vgl. Roth (2011), § 383 HGB, Rn. 4; Hopt (2012), § 383 HGB, Rn. 7. 
867 Vgl. Häuser (2007), § 383 HGB, Rn. 32. 
868 Vgl. Hopt (2012), § 383 HGB, Rn. 7; Krüger, W. (2009), § 383 HGB, Rn. 39. 
869 Vgl. Häuser (2007), § 383 HGB, Rn. 39 ff.  
870 Vgl. Krüger, W. (2009), § 383 HGB, Rn. 6. 
871 Vgl. Häuser (2007), § 383 HGB, Rn. 10. 
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Die Bank ist zur unverzüglichen Anzeige des Ausführungsgeschäftes und 
Herausgabe des daraus Erlangten verpflichtet. Für den Zeitraum, in dem 
die Bank den Vertragsgegenstand verwahrt, muss sie für Beschädigungen 
desselben einstehen. Durch § 390 Abs. 1 HGB hat sie jedoch die Mög-
lichkeit der Exkulpation. Zudem obliegt der Bank eine Prüfpflicht hin-
sichtlich der Mangelfreiheit des Kaufgegenstandes nach § 388 Abs. 1 
HGB. 

(h) Aufwendungsersatz 

Aufwendungsersatz kann der Kommissionär nach § 396 Abs. 2 HGB 
i. V. m. §§ 675, 670 BGB verlangen. 

 Selbsteintrittsrecht des Kommissionärs nach § 400 Abs. 1 HGB (3)

(a) Gesetzliches Recht zum Selbsteintritt 

Der Kommissionär hat allerdings nach § 400 Abs. 1 HGB das Recht, 
selbst in den Vertrag einzutreten und das Ausführungsgeschäft auf eige-
ne Rechnung vorzunehmen. Voraussetzung ist, dass Waren Vertragsge-
genstand sind, die einen Markt- oder Börsenpreis haben. Im Falle von 
Wertpapieren muss dieser zudem amtlich festgestellt werden. 

Eine dieser Voraussetzungen ist das Vorhandensein eines Markt- oder 
Börsenpreises. Als Marktpreis ist derjenige Preis zu verstehen, der für 
eine Ware durchschnittlich an einem Markt erzielt werden kann. Voraus-
setzung dafür ist ein gewisser Umfang des Handels, der die Ermittlung 
eines durchschnittlichen Marktpreises überhaupt zulässt.872 

Mittels murābaḥa to the purchase orderer-Verträgen werden insbesonde-
re Konsumgüter, Immobilien, Kraftfahrzeuge und Betriebsmittel finan-
ziert.873 Bei neuwertigen Kraftfahrzeugen, Konsumgütern und Betriebs-
mitteln wird es sich in aller Regel um vertretbare Güter handeln, die in 
einem größeren Umfang gehandelt werden. Als Marktpreise könnten hier 
Listenpreise oder empfohlene Verkaufspreise dienen. Bei Gebrauchtwa-
gen könnten z. B. die Werte aus der Schwacke-Liste als Anhaltspunkt 
dienen.874 Schwieriger wäre die Feststellung eines Marktpreises bei Im-
mobilien, da es schwierig ist, eine sinnvolle Vergleichsbasis zu erstellen 
aufgrund der vielen spezifischen Merkmale von Immobilien. 

                                                
872 Vgl. Krüger, W. (2009), § 400 HGB, Rn. 6. 
873 Siehe oben,  D.VII.3.b). 
874 Vgl. Schwacke (o. J.)  
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Grund für die Orientierung am Marktpreis ist der Schutz des Vertrags-
partners, der das Zustandekommen des Preises schwer nachvollziehen 
kann. Durch § 401 Abs. 1 HGB, der gem. § 402 HGB nicht abbedungen 
werden kann, muss der Kommissionär eventuell erzielte Preisvorteile im 
Deckungsgeschäft an den Kommittenten weitergeben. In der Theorie ist 
der Vertragspartner also geschützt. Es gibt jedoch Möglichkeiten, diese 
Offenlegung der Preisvorteile zu unterlaufen.  

(b) Vertraglich vereinbarter Selbsteintritt 

Der Rückschluss aus der Formulierung des § 402 HGB ergibt, dass § 400 
Abs. 1 HGB dispositiv ist.875 Das Selbsteintrittsrecht kann damit auch 
durch den Kommissionsvertrag gestattet werden.876 Es ist auch möglich, 
eine vertragliche Pflicht zum Selbsteintritt zu formulieren.877 Dabei kann 
von den Voraussetzungen, unter denen nach § 400 Abs. 1 HGB das ge-
setzliche Recht zum Selbsteintritt besteht, abgewichen werden.878 

Die Vereinbarung eines vertraglichen Selbsteintrittsrechts oder einer 
Selbsteintrittspflicht wird aber auch in den Fällen für zulässig erachtet, 
in denen ein Markt- oder Börsenpreis gerade nicht ermittelt werden 
kann. Die eigentlich unabdingbaren Absätze 2-5 des § 400 HGB laufen 
somit ins Leere.879 In Zweifelsfällen könne eine Preisbestimmung nach 
§ 315 BGB stattfinden. Dieses billige Ermessen wird jedoch nicht gewollt 
sein, so dass eine vertragliche Regelung empfehlenswert ist. 

Es ist zu erkennen, dass die Schutzrichtung der Vorschriften über den 
Selbsteintritt in dieselbe Richtung geht wie die des murābaḥa-Vertrages: 
der Kommittent bzw. der Besteller sollen vor Übervorteilung geschützt 
werden. Im Rahmen des murābaḥa-Vertrages wird die Bank, ähnlich wie 
durch § 401 Abs. 1 HGB, dazu verpflichtet, den Beschaffungskaufpreis 
offenzulegen. 

Dieser Schutz kann dadurch erreicht werden, dass im Rahmen der Ver-
einbarung über den Selbsteintritt die Pflicht des Kommissionärs begrün-
det wird, den Kaufpreis aus dem Deckungsgeschäft (so wird der Beschaf-
fungsvertrag im Rahmen der Vornahme als Eigengeschäft bezeichnet) 
offenzulegen. 
                                                
875 Vgl. Krüger, W. (2009), § 400 HGB, Rn. 5.  
876 Vgl. Hopt (2012), § 400 HGB, Rn. 2.  
877 Vgl. Koller (2004), § 400 HGB, Rn. 69; Krüger, W. (2009), § 400 HGB, Rn. 5. 
878 Vgl. Roth (2011), § 400 HGB, Rn. 3.  
879 Vgl. Bergmann (2011), § 402 HGB, Rn. 2.   
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Mit dem Selbsteintritt des Kommissionärs wird der Kommissionsvertrag 
nicht obsolet, er bleibt vielmehr bestehen und wird um einen Kaufver-
trag ergänzt, der die Abwicklung der Kommission darstellt.880 Wurde ein 
Selbsteintrittsrecht im Rahmen einer Einkaufskommission vereinbart, so 
kann im Rahmen des Ausführungsgeschäfts grundsätzlich von einem 
Eigengeschäft ausgegangen werden.881 

 Zwischenergebnis (4)

Es ist nach der hier vertretenen Ansicht möglich, den murābaḥa to the 
purchase orderer-Vertrag als Kommissionsvertrag nach den §§ 383 ff. 
HGB auszugestalten. Dabei muss der Selbsteintritt des Kommissionärs 
vereinbart werden, damit die Bank tatsächlich auf eigene Rechnung 
handelt. Zudem muss die Bank zur Offenlegung und Weitergabe des 
Beschaffungskaufpreises verpflichtet werden. Die Struktur stellt sich wie 
in der folgenden Abbildung 18 gezeigt dar. Dabei ist es möglich, die 
Provision Y so auszugestalten, dass sie sich mit dem Aufschlag im Sinne 
des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages deckt. Im Rahmen des 
Weiterverkaufs zwischen Bank und Kunde liegt wiederum eine Finanzie-
rungshilfe nach § 506 BGB vor.882 

 

Abbildung 18: Struktur des Kommissionsgeschäfts bei Selbsteintritt des Kommissionärs883 

                                                
880 Vgl. Krüger, W. (2009), § 400 HGB, Rn. 10. 
881 Vgl. Häuser (2007), § 383 HGB, Rn. 49. 
882 Siehe oben,  E.II.2.b)dd)(2). 
883 Eigene Darstellung. 
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dd) Akkreditiv 

Es gibt auch Stimmen in der Literatur, die eine Ähnlichkeit zum Akkre-
ditiv sehen. Dies wird damit begründet, dass das Akkreditiv neben der 
Zahlungs- und Sicherungsfunktion auch eine Kreditfunktion beinhalten 
kann.884 

Beim konventionellen Akkreditiv übernimmt die Bank ein abstraktes 
Schuldversprechen gem. § 780 BGB für ihren Kunden, beim murābaḥa-
Vertrag kauft sie den Vertragsgegenstand und übernimmt damit eine 
Vorfinanzierung. Die Ähnlichkeit wird insbesondere zum Akkreditiv mit 
herausgeschobener Zahlungspflicht und damit innewohnender Kredit-
funktion deutlich.885 

Hier ist kritisch anzumerken, dass zwar die Wirkungen ähnlich sein mö-
gen, aber die strukturellen Unterschiede einfach zu groß sind, um die 
Regelungen des Akkreditivs übertragen zu können. Im Falle eines Ak-
kreditivs gibt die Bank lediglich ein selbstständiges Schuldversprechen 
ab, ohne den Vertragsgegenstand selbst zu erwerben.886 Wäre allein die 
Funktion und nicht die tatsächliche Konstruktion ausschlaggebend, 
könnte man auch die Regelungen des Darlehensvertrages anwenden. Dies 
wurde aber bereits abgelehnt.887 

ee) Verbundene Verträge 

Zum Teil wird auch das mögliche Vorliegen verbundener Verträge i.S.v. 
§ 358 BGB angesprochen.888 Mit einem Verbraucherdarlehen wird in 
diesem Fall die Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer anderen 
Leistung durch einen Unternehmer ermöglicht und ein besonderes Wi-
derrufsrecht für das Darlehen gewährt, falls das Grundgeschäft wirksam 
widerrufen wurde. Der Verbraucher soll vor einem Darlehen geschützt 
werden, welches er nicht benötigt, wenn ein mit diesem zusammenhän-
gender Liefervertrag nicht zustande kommt. 

In die gleiche Richtung geht die Einstufung des murābaḥa to the purcha-
se orderer-Vertrages als islamischer modifizierter Abzahlungskauf. Nach 
deutschem Recht beinhaltet die Konstruktion eines finanzierten Abzah-

                                                
884 So z. B. Siebel (2002), S. 99. 
885 Vgl. Schwenk/Berck (2009) V.1.b). 
886 Vgl. Bälz (1999), S. 2445.  
887 Siehe oben,  E.II.2.b)bb)und  E.II.2.b)cc). 
888 Vgl. Schwenk/Berck (2009) V.1.b). 
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lungskaufes einen Kaufvertrag, der mit einem Darlehensvertrag gekop-
pelt ist. Beide Verträge gelten damit als verbunden i. S. v. § 358 BGB. 
Die Modifikation wird darin gesehen, dass es nach islamischem Recht 
erforderlich ist, dass die Finanzierungskomponente Bestandteil des Kauf-
vertrages bleiben muss.889 

Eine solche Verbindung zwischen einem Verbraucherdarlehensvertrag 
und einem Liefervertrag liegt hier gerade nicht vor. Vielmehr ist die 
Stundungs- und Ratenzahlungsabrede Bestandteil des murābaḥa-
Vertrages selbst. Kommt dieser nicht zustande, gibt es demzufolge auch 
kein »Darlehen«. Daher ist der Besteller im murābaḥa to the purchase 
orderer-Vertrag auch nicht in einer der Intention des § 358 BGB ent-
sprechenden Weise schutzbedürftig, so dass auch kein Bedürfnis einer 
analogen Anwendung besteht. Verbundene Verträge i.S.v. § 358 BGB 
liegen daher nicht vor. 

ff) Vereinbarung eines Kaufvertrages mit einer aufschiebenden 
Bedingung nach §§ 433, 158 Abs. 1 BGB 

Ernst schlägt eine weitere Konstruktionsmöglichkeit vor, die berücksich-
tigt, dass die Bindungswirkung des Versprechens religiös unerwünscht – 
wenn auch geduldet – ist, so dass auch die Vereinbarung des Verspre-
chens in Form eines Vorvertrages nicht die optimale Lösung darstellt. 

So soll zunächst der Kaufvertrag zwischen dem Endkunden und der 
Bank über den zu erwerbenden Vermögensgegenstand abgeschlossen 
werden, dieser soll unter die aufschiebende Bedingung gemäß § 158 Abs. 
1 BGB gestellt werden, dass der Vertrag keine rechtlichen Wirkungen 
entfaltet, bevor die Bank nicht Eigentum am Kaufgegenstand erwirbt. In 
einem zweiten Kaufvertrag kauft die Bank den Vermögensgegenstand 
vom Erstverkäufer, optional kann hierbei der Endkunde als Stellvertreter 
der Bank fungieren.890 

Eine Bedingung i. S. v. § 158 BGB ist die »Nebenabrede innerhalb eines 
Rechtsgeschäftes, wonach dessen Rechtswirkungen von einem künftigen, 
objektiv ungewissen Ereignis abhängen«.891 

Ein Kaufvertrag zwischen Bank und Kunde über den Verkauf eines 
Vermögenswertes ist nach islamischem Recht unwirksam, wenn die Bank 

                                                
889 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 68. 
890 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 34 f. 
891 Jauernig (2011), § 158 BGB, Rn. 1. 



 
172    E. Juristische Beurteilung

noch kein Eigentum am Gegenstand erlangt hat. Wenn dieser Vertrag 
jedoch unter der aufschiebenden Bedingung des Eigentumserwerbs durch 
die Bank abgeschlossen wird, wäre der »zweite« Kaufvertrag zwischen 
Kunde und Bank nicht Bedingung für den »ersten« Kaufvertrag zwi-
schen Erstverkäufer und Bank, sondern der »erste« Kaufvertrag Bedin-
gung für das Wirksamwerden des »zweiten« Kaufvertrages.  

Nach Ansicht von Ernst steht diese Konstruktion nicht im Widerspruch 
zur islamrechtlichen Vorgabe, dass ein Kaufvertrag sofort und absolut 
gültig sein muss und nicht von Bedingungen abhängen darf. Diese Be-
stimmung beziehe sich lediglich auf den Fall, dass die Parteien die Gül-
tigkeit des Vertrages unter eine Bedingung stellen und nicht – wie im 
vorliegenden Fall – lediglich den Vollzug. Es wäre auch widersprüchlich, 
die Bedingung des Eigentums für ungültig zu erklären, da das islamische 
Recht diese selbst proklamiere.892 

Der Vorteil dieser Lösung liegt in der Sicherheit für die Bank, allerdings 
sei sie nur einsetzbar, wenn nur ein einzelner Vermögensgegenstand 
übertragen werden soll. Trotz des identischen Ergebnisses zur Konstruk-
tion über einen bindenden Vorvertrag gibt es einen juristischen Unter-
schied, auch wenn dieser nur marginal sei.893 

Für den Kunden liegt der Nachteil dieser Konstruktion darin, dass die 
Bank nicht verpflichtet wird, die Bedingung zu erfüllen.894 Zwar gilt sie 
nach § 162 Abs. 1 BGB als eingetreten, wenn ihr Eintritt durch die Bank 
wider Treu und Glauben verhindert wurde. Dies hätte jedoch zur Folge, 
dass die Bank aus dem Kaufvertrag mit dem Kunden verpflichtet wäre, 
ohne dass sie bereits Eigentum und Besitz am Vertragsgegenstand er-
worben hat. Dieser Konstruktion wohnt also das Risiko inne, gegen 
grundlegende islamrechtliche Prinzipien zu verstoßen. Damit kann diese 
Konstruktion für die Umsetzung des murābaḥa to the purchase orderer-
Vertrages nicht genutzt werden. 

gg) Ergebnis 

Im Ergebnis kommt grundsätzlich für die murābaḥa to the purchase or-
derer-Konstruktion sowohl eine Gestaltung über gekoppelte Kaufverträge 
und einen Geschäftsbesorgungsvertrag als auch die Vereinbarung einer 

                                                
892 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 34. 
893 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 34. 
894 Vgl. Westermann (2012a), § 158 BGB, Rn. 43. 
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Selbsteintrittskommission in Betracht. Zwischen beiden Gestaltungen 
besteht hinsichtlich ihrer jeweiligen Konstruktionen technisch kein Un-
terschied, denn der Kommissionsvertrag ist ein Geschäftsbesorgungsver-
trag, auch bei der Kommission werden zwei Kaufverträge abgeschlossen. 

Als Grund für die Wahl eines Kommissionsgeschäfts wird zum Beispiel 
angeführt, dass der Kommittent eher im Hintergrund bleiben möchte.895 
Im Falle des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages ist dieses Ar-
gument jedoch nicht geeignet, den Abschluss des Kommissionsgeschäftes 
statt gekoppelter Kaufverträge zu begründen, da der Besteller auch im 
Falle gekoppelter Kaufverträge gegenüber dem Lieferanten im Hinter-
grund bleiben kann. In der Praxis ist es im Gegenteil sogar oft der Fall, 
dass er dies gar  nicht möchte, weil er durch die Bank als Stellvertreter 
im Deckungsgeschäft eingesetzt wird. 

Als Vorteil der Selbsteintrittskommission wird aufgeführt, dass der 
Kommissionär seine Bezugsquelle nicht offenlegen muss, sondern nur die 
Beschaffungskosten und die Abwicklung zudem beschleunigen kann.896 
Dieses Argument kann aber nur im Vergleich zur klassischen Kommissi-
on gelten, nicht jedoch in Bezug auf gekoppelte Kaufverträge. 

Ein weiterer Vorteil der Selbsteintrittskommission ist die leichtere Ab-
wicklung von Kompensationsgeschäften. Ist der Kommissionär bezüglich 
Waren der gleichen Gattung Verkaufskommissionär eines Kunden und 
Einkaufskommissionär eines anderen, kann er in beide Verträge selbst 
eintreten und die Ware im Rahmen der Einkaufskommission selbst lie-
fern.897 Diese Händlerfunktion steht allerdings auch im Rahmen gekop-
pelter Kaufverträge offen, so dass sich dieser Vorteil wiederum nur ge-
genüber der klassischen Kommission auszahlt. 

Um eine genaue Einordnung zu ermöglichen, müssen zunächst jeweilige 
vertragstypologische Rechtsfolgen und Besonderheiten der einzelnen 
Konstruktionen betrachtet werden und grundsätzliche Abgrenzungsfra-
gen geklärt werden, um eine Entscheidung treffen zu können. 

Bei beiden Konstruktionen sind die Vorschriften der §§ 506 ff. BGB im 
Verhältnis zu Verbrauchern zu beachten.898 

                                                
895 Vgl. Krüger, W. (2009), § 400 HGB, Rn. 36. 
896 Vgl. Krüger, W. (2009), § 400 HGB, Rn. 2.  
897 Vgl. Koller (2004), § 400, Rn. 4; Krüger, W. (2009), § 400 HGB, Rn. 3.   
898 Siehe oben,  E.II.2.b)dd)(2). 
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d) bai‛ al-‛īna 

aa) Bereitstellung von Barmitteln 

 Tauschgeschäft, § 480 BGB (1)

Ein Tauschgeschäft i. S. v. § 480 BGB kommt zustande durch die Ver-
einbarung einer Tauschleistung um des Empfangs der anderen willen.899 
Im Fall von bai‛ al-‛īna soll jedoch genau dasselbe Vermögensgut zu-
rückgewährt werden.900 Daher sind die Vorschriften über den Tauschver-
trag nicht anwendbar. 

 Sachdarlehen, § 607 BGB (2)

Theoretisch denkbar ist die Anwendung der Vorschriften über das Sach-
darlehen nach den §§ 607 ff. BGB. Wie bereits ausgeführt, ist es dem 
Darlehensnehmer nach Ende der Vertragslaufzeit gestattet, Sachen glei-
cher Art und Güte zurückzuerstatten.901 Dies ist ein konstitutives Merk-
mal des Sachdarlehensvertrages. In diesem Merkmal wird insbesondere 
ein Abgrenzungskriterium zur Miete und zum Rückkauf gesehen.902 

Die Anwendbarkeit der Vorschriften über das Sachdarlehen soll möglich 
sein, wenn dem Vertragspartner das Recht zugestanden wird, dieselbe 
Sache zurück zu gewähren.903 Hiervon zu unterscheiden ist jedoch die 
Pflicht zur Rückgewähr der hingegebenen Sache. In diesem Fall sind die 
Regelungen der §§ 607 ff. BGB nicht anwendbar, da sie nur insoweit 
dispositiv sind, als keine vertragstypischen Pflichten der Parteien nach § 
607 Abs. 1 BGB abbedungen werden,904 wie dies bei der Verpflichtung 
des Rückkaufs einer bestimmten Sache der Fall wäre. 

Im Fall des bai‛ al-‛īna geht es jedoch gerade darum, genau dieselbe 
Sache zurück zu verkaufen. Wäre dies nicht der Fall und die Rückge-
währ einer vertretbaren Sache würde dem Vertrag zugrunde gelegt, wäre 
eine Anwendung theoretisch möglich. Dann würde die Konstruktion aber 
wirtschaftlich keinen Sinn ergeben, da der Kunde in den seltensten Fäl-
len selbst über entsprechende Edelmetalle verfügen dürfte. Nach islam-
rechtlichem Verständnis läge dann auch kein bai‛ al-‛īna mehr vor. 
                                                
899 Vgl. Berger, C. (2011), § 480 BGB, Rn. 4. 
900 So auch Roser (1994), S. 201 für § 515 BGB a. F. 
901 Siehe oben,  E.II.2.b)bb). 
902 Vgl. Berger, K. P. (2012b), § 607 BGB, Rn. 4. 
903 Vgl. Rohe (2013), § 607, Rn. 6; Mansel (2011), § 607 BGB, Rn. 2. 
904 Vgl. Berger, K. P. (2012b), § 607 BGB, Rn. 2. 
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 Kaufverträge (3)

Ganz allgemein wird in bai‛ al-‛īna eine Kombination aus Kauf und 
Rückkauf gesehen. Sogenannte sale-and-buy-back-Verträge kennt man 
zum Beispiel im Automobilgeschäft. Dort werden von Automobilherstel-
lern Fahrzeuge an Vermietungsgesellschaften verkauft. Nach Ablauf der 
Vertragsdauer werden diese an den Hersteller zurückverkauft, da er diese 
über sein ausgebautes Vertriebsnetz weiterveräußern kann.905 

Auch bai‛ al-‛īna-Konstruktionen werden als doppelter Kaufvertrag 
i. S. v. §§ 433 ff. BGB angesehen, da es keine Anhaltspunkte für ein 
Scheingeschäft nach § 117 Abs. 2 BGB bei einem der Kaufverträge gebe 
und eine enge Auslegung der Verträge geboten sei.906 Auch ein Mangel an 
der Ernstlichkeit der Willenserklärung nach § 118 BGB kann nicht ange-
nommen werden.907 

Im Verhältnis zu Verbrauchern ist wiederum an eine Finanzierungshilfe 
nach §§ 506 ff. BGB zu denken. Zum einen kommt das Vorliegen eines 
entgeltlichen Zahlungsaufschubs nach § 506 Abs. 1 Alt. 1 BGB in Be-
tracht, da die Zahlung der Kaufpreisschuld gegen Entgelt (Aufschlag) 
aufgeschoben wird. Beim Verkauf beweglicher Sachen ist zum anderen 
wiederum der Spezialfall des § 506 Abs. 3 BGB in Form eines Teilzah-
lungsgeschäftes einschlägig.908 

bb) Darstellung von Einlagen 

Im Rahmen der Darstellung einer Einlage verkauft die Bank dem Kun-
den einen Vermögensgegenstand, anschließend verkauft der Kunde der 
Bank den Vermögensgegenstand mit Aufschlag zurück, wobei der Auf-
schlagspreis gestundet und am Laufzeitende fällig wird.  

Es liegen demnach zwei Kaufverträge sowie ein Geschäftsbesorgungsver-
trag vor, der den Rahmen der Transaktion bildet. Die Vorschriften über 
die Finanzierungshilfe nach §§ 506 ff. BGB sind jedoch nicht anwendbar, 
da der Bank der Zahlungsaufschub gewährt wird. 

                                                
905 Vgl. Klein (2008), S. 2351. 
906 Vgl. Zerwas/Demgensky (2010), S. 695. 
907 Vgl. Roser (1994), S. 201. 
908 Siehe bereits oben,  E.II.2.b)dd)(2). 
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cc) Ergebnis 

Bei bai‛ al-‛īna handelt es sich um eine Kombination aus einem Ge-
schäftsbesorgungsvertrag und zwei Kaufverträgen. Im Falle der Bereit-
stellung von Barmitteln durch die Bank liegt im Verhältnis zu einem 
Verbraucher zudem eine Finanzierungshilfe nach § 506 ff. BGB vor. 

Diese Konstruktion wird jedoch lediglich von der šāfi’itischen Rechts-
schule gebilligt, die in Deutschland keine Rolle spielt. Daher bleibt diese 
Vertragsform bei der weiteren Untersuchung außer Betracht. 

e) tawarruq 

aa) Grundlagen 

Der tawarruq-Vertrag kann sowohl zur Bereitstellung von Barmitteln 
genutzt werden als auch zur Darstellung von Einlagen.909 Diese beiden 
Konstellationen müssen separat betrachtet werden. 

bb) Bereitstellung von Barmitteln 

 Verkaufskommission (1)

Es wäre zunächst denkbar, den Kunden der Bank als Verkaufskommissi-
onär zu betrachten, da er die Rohstoffe am Markt gegen eine Sofortzah-
lung weiterverkauft. 

Voraussetzung ist, dass der Kunde als Kommissionär angesehen werden 
kann. Dies ist zum einen der Fall, wenn er hauptberuflich das Kommissi-
onsgewerbe ausübt, aber auch, wenn er anderes als Waren oder Wertpa-
piere in eigenem Namen auf fremde Rechnung umsetzt (§ 406 Abs. 1 
Satz 1 HGB) oder wenn er ein anderes als das Kommissionsgewerbe 
betreibt und dabei als Kaufmann nur gelegentlich Kommissionsverträge 
abschließt (§ 406 Abs. 1 Satz 2 HGB). Daher ist eine Verkaufskommissi-
on im Rahmen des tawarruq-Vertrages nur dann denkbar, wenn der 
Kunde Kaufmann ist. Im Rahmen der Bargeldbereitstellung für Verbrau-
cher scheidet diese Konstruktion von vornherein aus. 

Wiederum ist das Kriterium des Verkaufs auf fremde Rechnung proble-
matisch. Es ist aber auch im Rahmen der Verkaufskommission möglich, 
eine Selbsteintrittspflicht im Vertrag zu vereinbaren. Infolgedessen ver-
kauft der Kunde als Kommissionär den Vertragsgegenstand im eigenen 

                                                
909 Siehe oben,  D.VII. 
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Namen an den Käufer. Der Kaufvertrag zwischen Kunde und Käufer 
würde die Ausführung des Kommissionsvertrages zwischen Bank und 
Kunden darstellen. 

Die Verkaufskommission unterscheidet sich von der Einkaufskommission 
u. a. dadurch, dass der Kommissionär grundsätzlich nicht Eigentümer 
des Vertragsgegenstandes wird. Dies würde die islamrechtliche Voraus-
setzung der Eigentümerstellung bei Kaufvertragsabschluss verletzen. Es 
ist allerdings  möglich, auch die Verkaufskommission so zu konstruieren, 
dass der Kommissionär zunächst Eigentümer wird und dieses Eigentum 
dann weiterüberträgt.910 Allerdings kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass der Kunde, auch wenn er kein Verbraucher ist, gegenüber der 
Bank die Pflichten eines Kommissionärs übernehmen möchte, denn er 
tritt der Bank mit einem Begehren gegenüber, welches er durch die Bank 
verrichtet haben möchte – der Bereitstellung von Barmitteln. Eine Kon-
struktion als Verkaufskommission mit Selbsteintritt zwischen Bank und 
Kunde kommt daher nicht in Betracht. 

Auch die Annahme einer Verkaufskommission zwischen der Bank und 
dem Lieferanten der Rohstoffe mit der Bank als Kommissionär für den 
Lieferanten liegt nicht vor. Die Bank möchte kein Geschäft für den Ver-
käufer besorgen, sie bedient sich vielmehr eines Vertrages mit ihm, um 
wiederum einen Vertrag mit ihrem Kunden zu erfüllen. 

 Gekoppelte Kaufverträge (2)

Die bisher verfügbare deutsche Literatur hat sich mit der Einordnung 
des tawarruq-Vertrages kaum befasst. Geschieht dies dennoch, wird da-
von ausgegangen, dass eine Konstruktion aus drei Kaufverträgen vor-
liegt.911 Dieser Ansicht wird sich vorliegend angeschlossen mit der Maß-
gabe, dass wie bei der Konstruktion des murābaḥa to the purchase or-
derer zwischen der Bank und ihrem Kunden zunächst ein Geschäftsbe-
sorgungsvertrag nach § 675 BGB abgeschlossen wird, der den Rahmen 
des tawarruq-Vertrages bildet. Anschließend kauft die Bank die Ware 
vom Lieferanten zum sofort zahlbaren Kaufpreis X. Diese verkauft die 
Ware an den Kunden mit dem Aufschlag Y weiter. Der Kunden verkauft 
die Ware wiederum an einen Käufer, in der Regel an einen Händler an 
einer Warenbörse. Dabei realisiert er den Kaufpreis (X+Y)-Z. Der Kun-

                                                
910 Vgl. Flohr/Pohl (2010), § 31, Rn. 66. 
911 Vgl. Momen (2010c), S. 34. 
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de wird selbstverständlich versuchen, den Aufschlag Y, den er der Bank 
zahlen muss, bei seinem Käufer zu realisieren. Da er die Barmittel aber 
sofort benötigt, muss er einen Abschlag Z akzeptieren. Möglich ist, dass 
der Aufschlag Y der Bank identisch mit dem Abschlag Z ist, so dass 
beide sofort zahlbare Kaufpreise gleich hoch sind (X). Dies wird oft ver-
einfachend so angenommen, muss aber nicht zwangsläufig so sein, da 
Rohstoffpreise stark volatil sind912 und sich Kaufs- und Verkaufspreise 
unterscheiden können. 

Für den Fall, dass es sich beim Kunden um einen Verbraucher handelt, 
ist von einer Finanzierungshilfe nach §§ 506 ff. BGB auszugehen.913 

Im Ergebnis stellt sich die Konstruktion bei Verwendung des tawarruq-
Vertrages zur Finanzierung nach deutschem Recht wie in der folgenden 
Abbildung 19 verdeutlicht dar. 

 

Abbildung 19: Grundkonstruktion einer Barmittelbereitstellung mittels 
tawarruq-Vertrages nach deutschem Recht914 

cc) Darstellung von Einlagen 

 Verkaufskommission (1)

Auch im Rahmen der Darstellung von Einlagen könnte der Kunde theo-
retisch ein Verkaufskommissionär sein, da er die Rohstoffe, die er von 

                                                
912 Vgl. z. B. BME (2012). 
913 Siehe oben,  E.II.2.b)dd)(2). 
914 Eigene Darstellung. 
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einem Lieferanten kauft, an die Bank weiterverkauft. Hier gilt aber das 
bereits zur Finanzierung Gesagte: Der Kunde möchte kein Geschäft für 
den Rohstofflieferanten besorgen,915 vielmehr möchte er, dass die Bank 
eine Einlage annimmt. 

Möglich ist es aber, die Bank als Verkaufskommissionär des Kunden zu 
betrachten, da sie die von ihm gekaufte Ware an einen anderen Roh-
stoffhändler weiterverkauft und auch ein Geschäft für ihren Kunden 
besorgen will (Weiterverkauf des Rohstoffes zum Zwecke der Generie-
rung einer Einlage). 

Um ein Handeln auf eigene Rechnung zu realisieren, ist es – wie schon 
beim murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag – erforderlich, den 
Selbsteintritt der Bank zu vereinbaren.916 Da vorliegend der Kunde der 
Bank eine Forderung stundet, liegt keine Finanzierungshilfe i. S. d. §§ 506 
ff. BGB vor. Die Konstruktion würde dann wie in Abbildung 20 be-
schrieben erfolgen. 

 

Abbildung 20: Grundkonstruktion einer Einlage mittels tawarruq-Vertrages nach deutschem 
Recht – Verkaufskommission917 

                                                
915 Siehe oben,  E.II.2.e)bb)(1). 
916 Siehe oben  E.II.2.c)cc)(3)(b). 
917 Eigene Darstellung. 
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 Gekoppelte Kaufverträge (2)

Auch im Rahmen einer Einlagengestaltung ist es möglich, den tawarruq-
Vertrag aus einem Geschäftsbesorgungsvertrag und drei Kaufverträgen 
zu konstruieren, vgl. Abbildung 21. Eine Finanzierungshilfe liegt ebenso 
wie bei der Konstruktion über die Verkaufskommission nicht vor. 

 

Abbildung 21: Grundkonstruktion einer Einlage mittels tawarruq-Vertrages nach deutschem 
Recht – Geschäftsbesorgung und gekoppelte Kaufverträge918 

dd) Ergebnis 

Soll der tawarruq-Vertrag zur Finanzierung eingesetzt werden, kommt 
nur eine Konstruktion über einen Geschäftsbesorgungsvertrag und ge-
koppelte Kaufverträge in Betracht, da der Kunde nicht als Kommissio-
när für die Bank tätig werden möchte. Handelt er nicht gewerblich, 
kommt eine Kommission schon deshalb nicht in Betracht. Die Vorschrif-
ten der §§ 506 ff. BGB sind einschlägig, da eine Finanzierungshilfe vor-
liegt. 

Sollen Einlagen generiert werden, sind grundsätzlich sowohl Verkaufs-
kommission mit Selbsteintrittspflicht als auch die Kombination von Ge-
schäftsbesorgung und Kaufverträgen denkbar, da in diesem Fall die 
Bank als Kommissionär auftreten würde. Allerdings liegt hier keine Fi-
nanzierungshilfe vor, da der Bank der Zahlungsaufschub gewährt wird. 

                                                
918 Eigene Darstellung. 
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Entsprechend der Ausführungen zur murābaḥa to the purchase orderer-
Konstruktion wird auch hier im Ergebnis das Vorliegen einer Verkaufs-
kommission mit Selbsteintrittsrecht angenommen. 

f) Zwischenergebnis 

Die möglichen vertragstypologischen Einordnungen für die hier unter-
suchten Vertragsformen lassen sich der folgenden Tabelle 8 entnehmen. 

Tabelle 8: Potenzielle vertragstypologische Einordnungen nach deutschem Recht919 

Vertragsform Einsatzgebiet Konstruktion Normen 

murābaḥa Kauf einer be-
stimmten Sache 

Kaufvertrag 
Finanzierungshilfe 

§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

murābaḥa to 
the 
purchase 
orderer 

Finanzierung des 
Kaufs einer 
bestimmten 
Sache 

Geschäftsbesorgungsvertrag 
+ 2 Gekoppelte Kaufverträge 
+ Finanzierungshilfe 

§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

Einkaufskommission mit Selbst-
eintrittspflicht 
+ 2 Gekoppelte Kaufverträge 
+ Finanzierungshilfe 

§§ 383 ff. HGB 
§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

bai‛ al-‛īna 

Bereitstellung 
von Barmitteln 

Geschäftsbesorgungsvertrag 
+ 2 Gekoppelte Kaufverträge 
+ Finanzierungshilfe 

§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

Einlage Geschäftsbesorgungsvertrag 
+ 2 Gekoppelte Kaufverträge 

§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 

tawarruq 

Bereitstellung 
von Barmitteln 

Geschäftsbesorgungsvertrag 
+ 3 Gekoppelte Kaufverträge 
+ Finanzierungshilfe 

§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

Einlage 

Geschäftsbesorgungsvertrag 
+ 3 Gekoppelte Kaufverträge 

§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 

Verkaufskommission mit Selbst-
eintrittspflicht  
+ 3 Gekoppelte Kaufverträge 

§§ 383 ff. HGB 
§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 

 

                                                
919 Eigene Darstellung. 
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3. Vertragsformabhängige Fragestellungen 

a) Grundlagen 

Vertragsformabhängige Fragen können in vielen Bereichen gestellt wer-
den. Diese alle zu erfassen, ist im Rahmen einer solchen Arbeit nicht 
möglich. Die nachfolgenden Ausführungen erheben daher keinesfalls 
einen Anspruch auf Vollständigkeit. 

b) murābaḥa 

aa) Grundlagen 

Im Falle der klassischen murābaḥa liegt nach deutschem Recht ein Kauf-
vertrag vor. Ist der Kunde ein Verbraucher, muss bei Stundung des 
Kaufpreises zudem an eine Finanzierungshilfe gedacht werden.920 Liegt 
eine solche Stundung des Kaufpreises nicht vor, agiert die Bank als 
Händler, nicht als Financier. 

Voraussetzung der Anwendung dieser Vertragsform ist ein eigener Pool 
an möglichen Vertragsgegenständen, die durch die Bank gehandelt und 
finanziert werden sollen, z. B. Immobilien und Kraftfahrzeuge. Ein Mo-
dell, welches in diese Richtung geht, ist das des Kuwait Finance House, 
welches nicht nur Fahrzeuge finanziert, sondern diese auch selbst impor-
tiert und entsprechende Versicherungen anbietet.921  

bb) Kaufvertrag zwischen Bank und Lieferant 

Im Rahmen der klassischen murābaḥa bleibt der Beschaffungskaufvertrag 
grundsätzlich außer Betracht. Trotzdem sei darauf hingewiesen, dass der 
Bank aus diesem Vertrag juristische Risiken erwachsen. Es besteht das 
Risiko, dass dem Lieferanten die Leistung unmöglich wird oder er in 
Verzug gerät, zudem besteht natürlich auch das Risiko der Schlechtliefe-
rung. 

Da im klassischen murābaḥa-Vertrag keine Bestellung vorliegt, muss die 
Bank potenzielle Vertragsgegenstände vorhalten. Damit verlängert sich 
der Zeitraum, in dem die Bank die Verantwortlichkeiten eines Eigentü-
mers trägt. 

                                                
920 Siehe oben,  E.II.2.b)ee). 
921 Vgl. Nienhaus (2012), S. 11. 
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cc) Kaufvertrag zwischen Kunde und Bank 

 Grundlagen (1)

Da die Bank dem Kunden als Verkäuferin des Vertragsgegenstandes 
gegenübertritt, muss sie grundsätzlich für Mängel dieser Kaufsache ein-
stehen. Auch andere Leistungsstörungen, wie die Unmöglichkeit der 
Leistung oder der Verzug können eine Rolle spielen. Im Folgenden sollen 
einige der wichtigsten Leistungsstörungen näher betrachtet werden. 

 Anfechtbarkeit des Vertrages aufgrund fehlender Scharia-(2)
Konformität 

(a) Grundlagen 

Verträge, die im Bereich des Islamic Finance abgeschlossen werden, wer-
den zumeist als schariakonform bezeichnet.  

Ausgehend von der Meinungsvielfalt im islamischen Recht und der feh-
lenden letzten Instanz stellt sich allerdings die Frage, was die Scharia-
Konformität ausmacht und ob ein Fehlen derselben ein Anfechtungsrecht 
generiert.  

(b) Scharia-Konformität 

(aa) Fallgruppen 

(aaa) Originäre Scharia-Nonkonformität 

Es ist möglich, dass eine konkrete Vertragsausgestaltung von einer der 
Rechtsschulen als zulässig erachtet wird, währenddessen sie von (einer) 
anderen abgelehnt wird. Die Meinungen der vier sunnitischen Rechts-
schulen und der schiitischen Rechtsschulen divergieren teilweise. Es be-
steht daher die Möglichkeit, dass verschiedene Scharia-Boards dasselbe 
Finanzinstrument unterschiedlich in Bezug auf dessen Scharia-
Konformität bewerten.922 Auch innerhalb einer Rechtsschule kann es zu 
unterschiedlichen Auslegungen kommen. Als Begründung wird angeführt, 
dass lediglich Allah den wahren Bedeutungsgehalt kenne. Diese Tatsache 
wird als normative Ambiguitätstoleranz des islamischen Rechts bezeich-
net.923 Diese Interpretationsvielfalt wird in der Regel als vorteilhaft be-

                                                
922 Vgl. Grieser (2009), S. 587; Gassner/Wackerbeck (2010), S. 205. 
923 Siehe oben,  B.IV.6. 
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trachtet,924 so dass eine Vereinheitlichung der Auslegung unwahrschein-
lich ist. 

Zudem besteht natürlich das Risiko einer Fehleinschätzung durch Ge-
lehrte innerhalb einer Rechtsschule. Diese Fallgruppe wird aber in der 
Literatur in der Regel nicht diskutiert. 

(bbb) Nachträgliche Scharia-Nonkonformität 

Zudem kann es passieren, dass Scharia-Gelehrte ihre Meinung ändern 
und einmal getroffene Entscheidungen revidieren.925  

Als Scharia-Falle oder Scharia-Risiko wird das Risiko bezeichnet, dass 
sich ein zunächst als schariakonform eingestuftes und daraufhin erwor-
benes Produkt nachträglich als nicht schariakonform erweist und 
dadurch an Wert verliert.926 Möglich ist auch, dass Informationen zu 
Tage treten, die bewusst zurückgehalten wurden, um eine Zertifizierung 
zu erhalten.927 

Ob eine Finanzdienstleistung schariakonform ist, wird vom zuständigen 
Scharia-Gremium mittels einer Fatwa kundgetan.928 Diese Fatwa ist 
nicht bindend und kann durch eine »Gegenfatwa« relativiert werden. So 
kann es durchaus geschehen, dass nachträglich die fehlende Scharia-
Konformität festgestellt wird. Dies geschah zum Beispiel im Jahre 2007, 
als der bekannte Scharia-Gelehrte Mufti Taqi Usmani einen Großteil der 
damals aufgelegten ṣukūk wegen Verletzung des Gebotes der Gewinn- 
und Verlustteilung als unislamisch deklarierte,929 was enorme Auswirkun-
gen auf den ṣukūk-Markt hatte.930  

Das Risiko der Abrogation931 wohnt jeder Rechtsordnung inne und ist 
kein Spezifikum des islamischen Rechts. Die Besonderheit liegt hier in 
einer fehlenden Instanz, die eine Letztverbindlichkeit herbeiführen kann, 
so dass das Risiko divergierender Einschätzungen ungleich höher ist. 

                                                
924 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 206. 
925 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 10.  
926 Vgl. Casper (2012), S. 170, 174. 
927 Vgl. Casper (2011), S. 268. 
928 Siehe bereits oben,  B.IV.6. 
929 Vgl. Usmani (2008), S. 4. 
930 Vgl. Casper (2012), S. 173. 
931 Siehe bereits oben, Fn. 71. 
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(bb) Scharia-Konformität des murābaḥa-Vertrages 

Beim murābaḥa-Vertrag und dessen Spielarten besteht immer die Ge-
fahr, dass der zugrundeliegende Kaufgegenstand als ḥarām eingestuft 
wird. Auch die Berechnung des Aufschlages kann einen Vertrag islam-
rechtlich unzulässig machen. Zudem muss immer auch die gesamte Ver-
tragskonstruktion betrachtet werden. 

Allerdings besteht hinsichtlich der vertraglichen Grundkonstruktion beim 
klassischen murābaḥa-Vertrag ein geringes Risiko bezüglich der Scharia-
Konformität, da diese Vertragsform von allen Rechtsschulen anerkannt 
wird. 

(c) Anfechtungsmöglichkeit nach deutschem Recht 

(aa) Anfechtungsgründe 

(aaa) Inhaltsirrtum 

Als Anfechtungsgrund kommt zunächst ein Irrtum über den Inhalt der 
Willenserklärung nach § 119 Abs. Fall 1 BGB in Betracht. Unter einem 
Irrtum ist ein unbewusstes Auseinanderfallen von Wille und Erklärung 
zu verstehen. Merkmalgebend für den Inhaltsirrtum ist dabei eine Fehl-
vorstellung über die objektive, rechtliche Bedeutung des Erklärungsin-
haltes.932 Der Käufer will hier einen schariakonformen Vertrag abschlie-
ßen, darauf ist auch seine Erklärung gerichtet. Somit liegt kein In-
haltsirrtum vor. 

(bbb) Irrtum über eine verkehrswesentliche Eigenschaft 

Ein weiterer möglicher Anfechtungsgrund ist der Irrtum über verkehrs-
wesentliche Eigenschaften einer Sache nach § 119 Abs. 2 Fall 2 BGB. 
Problematisch ist hier aber bereits die Anwendbarkeit dieser Norm im 
Hinblick auf die kaufrechtlichen Gewährleistungsansprüche. 

Eigenschaften einer Sache sind alle rechtlichen und tatsächlichen Merk-
male, die ihr unmittelbar, gegenwärtig und für gewisse Dauer anhaften 
und für die Wertbildung von Bedeutung sind. Verkehrswesentlich sind 
sie dann, wenn sie aus objektiver Sicht wesentlich für den Vertragsab-
schluss waren. 

                                                
932 Vgl. Armbrüster (2012), § 119 BGB, Rn. 56. 
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Als Sache kommt hier zum einen der Vertragsgegenstand selbst in Be-
tracht und zum anderen die Vertragskonstruktion. Die Scharia-
Konformität eines Vertragsgegenstandes im murābaḥa-Vertrag ist ein 
wertbildender Faktor und eine wesentliche Voraussetzung für den Ab-
schluss eines solchen. In Bezug auf den Vertragsgegenstand selbst ist die 
Scharia-Konformität also eine verkehrswesentliche Eigenschaft. 

Da der Sachbegriff weitergehend ist als derjenige des § 90 BGB, ist ein 
Anfechtungsrecht grundsätzlich auch dann möglich, wenn sich der Irr-
tum auf wesentliche Eigenschaften des Vertragsverhältnisses insgesamt 
bezieht.933 Das Vertrauen auf die Scharia-Konformität des murābaḥa-
Vertrages dürfte als verkehrswesentliche Eigenschaft desselben gelten. 

Praktisch dürfte dieser Fall kaum relevant werden. In der Mehrheit der 
Fälle liegen dem klassischen murābaḥa-Vertrag Immobilien, Kraftfahr-
zeuge und Maschinen zugrunde, die in keiner der Rechtsschulen als 
ḥarām gelten. 

(ccc) Arglistige Täuschung 

Theoretisch kommt auch ein Anfechtungsrecht wegen arglistiger Täu-
schung nach § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB in Betracht, wenn die Bank be-
wusst Tatsachen vorspiegelt, entstellt oder verschweigt, um bei Kunden 
einen Irrtum hervorzurufen oder aufrechtzuerhalten.934 Davon wird aber 
in aller Regel nicht auszugehen sein. 

(bb) Maßgeblicher Zeitpunkt 

Der Irrtum muss bei Abgabe der Willenserklärung bestanden haben, also 
bei Vertragsschluss. Aus diesem Grund ist eine Anfechtung nur bei an-
fänglicher Scharianonkonkormität einschlägig. 

(cc) Vorrangige Regelungen 

(aaa) Störung der Geschäftsgrundlage, § 313 Abs. 2 BGB 

Wenn sich herausstellt, dass der Vertrag von Anfang nicht schariakon-
form war, könnte eine Störung der Geschäftsgrundlage i.S.v. § 313 Abs. 2 
BGB vorliegen. Voraussetzung ist, dass es sich bei der Scharia-
Konformität um eine wesentliche Vorstellung handelt, die Grundlage des 
Vertrages wurde. 

                                                
933 Vgl. Armbrüster (2012), § 119 BGB, Rn. 130. 
934 Vgl. Dörner (2012), § 123 BGB, Rn. 2. 
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Folge wäre dann zuerst ein Anspruch auf Anpassung des Vertrages, 
wenn das Festhalten am bestehenden Vertrag für eine der Parteien un-
zumutbar ist, § 313 Abs. 1 BGB. Ist diese nicht möglich oder unzumut-
bar, steht dem benachteiligten Vertragspartner ein Rücktrittsrecht zu, 
im Falle von Dauerschuldverhältnissen das Kündigungsrecht, vgl. § 313 
Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB. 

Zu beachten ist allerdings, dass nur diejenigen Umstände zur Geschäfts-
grundlage gehören, die nicht bereits Bestandteil des Vertrages geworden 
sind.935 Im Rahmen von Verträgen im Bereich des Islamic Finance wird 
die Vereinbarkeit mit der Scharia ganz überwiegend thematisiert, da es 
den Vertragsparteien im Sinne einer bewussten Entscheidung für islam-
konforme Finanzinstrumente gerade darauf ankommt. Dann wird diese 
Konformität aber Vertragsbestandteil und eine Anwendung von § 313 
BGB scheidet für die Fälle der Unvereinbarkeit mit der Scharia in aller 
Regel aus.936 

(bbb) Gewährleistungsrecht 

Das Gewährleistungsrecht aus dem Kaufvertrag steht in einem Konkur-
renzverhältnis zum Anfechtungsrecht wegen des Irrtums über verkehrs-
wesentliche Eigenschaften nach § 119 Abs. 2 BGB und geht diesem bei 
Vorliegen seiner Voraussetzungen grundsätzlich vor.937 

Hier muss jedoch differenziert werden. Betrifft der Irrtum den Vertrags-
gegenstand selbst, so ist Anfechtungsrecht lediglich bis zum Gefahrüber-
gang auf den Käufer einschlägig (i. d. R. Übergabe des Kaufgegenstan-
des). Ab Gefahrübergang sind die kaufrechtlichen Gewährleistungsvor-
schriften vorrangig. Bezüglich der Scharia-Konformität der Vertragskon-
struktion selbst liegt kein Sachmangel des Kaufgegenstandes vor 

(d) Ergebnis 

Grundsätzlich steht dem Käufer im murābaḥa-Vertrag ein Anfechtungs-
recht nach § 119 Abs. 2 BGB zu, wenn sich herausstellt, dass bei Ver-
tragsschluss der Vertragsgegenstand ḥarām oder die Vertragskonstrukti-
on nicht schariakonform war. Im ersten Fall besteht das Anfechtungs-
recht lediglich bis zum Gefahrübergang auf den Käufer. Ab diesem Zeit-
punkt ist kaufrechtliches Gewährleistungsrecht einschlägig. 
                                                
935 Vgl. Stadler (2011), § 313 BGB, Rn. 8.  
936 So auch Casper (2011), S. 263. 
937 Vgl. Jauernig (2011), § 119 BGB, Rn. 16. 
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Das Risiko einer Vertragsanfechtung lässt sich dadurch reduzieren, dass 
im Rahmen der gesetzlichen Möglichkeiten der Kunde das Risiko der 
Scharia-Konformität vertraglich übernimmt. Möglich ist dies durch einen 
Verzicht auf das (grundsätzliche) Anfechtungsrecht für den Fall der 
Scharia-Nonkonformität in den Grenzen der zwingenden Normen, z. B. 
bei einem Verzicht in Allgemeinen Geschäftsbedingungen. 

Zu beachten ist, dass sich auch ein wirksamer Gewährleistungsausschluss 
auf das Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB auswirkt, um keine 
Umgehung desselben mittels des Anfechtungsrechtes zu schaffen.938 Im 
Vertrag sollte aber neben einem Gewährleistungsausschluss auch der 
Ausschluss des Anfechtungsrechtes aufgeführt werden, da zum Teil ge-
fordert wird, einen vertraglichen Gewährleistungsausschluss eng auszule-
gen.939 

 Unmöglichkeit der Leistung (3)

(a) Grundlagen 

Eine fundamentale Leistungsstörung, die zum Freiwerden von der Leis-
tungspflicht führt, ist die endgültige Unmöglichkeit der Leistung nach § 
275 Abs. 1 BGB. Wann eine Unmöglichkeit tatsächlich vorliegt, hängt 
davon ab, ob es sich um eine Stück- oder Gattungsschuld handelt.940 

Liegt eine Stückschuld vor, ist Unmöglichkeit gegeben, wenn der vertrag-
lich geschuldete Gegenstand nicht mehr geleistet werden kann. Hat der 
Schuldner jedoch im Vertrag eine Beschaffungspflicht übernommen, 
muss die Beschaffung unmöglich oder unzumutbar sein. Bei Gattungs-
schulden ist grundsätzlich von einer Beschaffungspflicht auszugehen.941 
Wie weit diese im Einzelnen geht, muss durch Vertragsauslegung nach §§ 
133, 157 BGB ermittelt werden. Wichtig ist diesbezüglich der Zeitpunkt 
der Konkretisierung, mit dem sich die Gattungsschuld in eine Stück-
schuld verwandelt. 

Weitere Fälle der Unmöglichkeit sind die faktische Unmöglichkeit nach § 
275 Abs. 2 und die persönliche Unmöglichkeit nach § 275 Abs. 3 BGB, 
                                                
938 Vgl. Armbrüster (2012), § 119 BGB, Rn. 140. 
939 Siehe Nachweis bei Armbrüster (2012), § 119 BGB, Rn. 140. 
940 Fragen der Unmöglichkeit bei einer Geldschuld können vorliegend außer Betracht 

bleiben, da Geld als Vertragsgegenstand des murābaḥa-Vertrages aufgrund des ribā-
Verbotes nicht in Betracht kommt. 

941 Lediglich bei Untergang der gesamten Gattung kann grds. von einer Unmöglichkeit 
gesprochen werden, vgl. Schwab/Löhnig (2012), S. 402. 
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wobei es sich in diesen Fällen nicht wie in § 275 Abs. 1 BGB um eine 
Einwendung handelt, sondern um eine Einrede, auf die sich berufen wer-
den muss.942 

(b) Unmöglichkeit im murābaḥa-Vertrag 

Der murābaḥa-Vertrag muss also zunächst dahingehend ausgelegt wer-
den, ob es sich beim Vertragsgegenstand um eine Stück- oder eine Gat-
tungsschuld handelt. 

Eine Stückschuld liegt dann vor, wenn der Vertrag nur mit einem ganz 
bestimmten Einzelstück erfüllt werden kann, so dass der Schuldner kei-
nerlei Auswahlhandlung mehr vorzunehmen hat.943 Bei Gattungsschulden 
wird die geschuldete Leistung demgegenüber nach bestimmten Merkma-
len beschrieben, die auf mehrere Gegenstände zutreffen und mittels derer 
sich diese Gegenstände von anderen abgrenzen lassen. Ein Unterfall ist 
die sogenannte beschränkte Gattungsschuld oder Vorratsschuld, bei der 
nur aus einem bestimmten Vorrat zu leisten ist, z. B. aus der Produktion 
eines bestimmten Zeitraumes.944 Wichtig ist hier die Auslegung der Par-
teiabrede. 

Typische Vertragsgegenstände des murābaḥa-Vertrages sind vor allem 
Kraftfahrzeuge, Immobilien und Maschinen. Wird z. B. ein Neuwagen 
eines bestimmten Modells geschuldet, handelt es sich um eine Gattungs-
schuld.945 Wird ein bestimmter, konkret ausgewählter und besichtigter 
Gebrauchtwagen geschuldet, handelt es sich um eine Stückschuld.946 Bei 
Immobilien handelt es sich grundsätzlich um Stückschulden, da diese in 
der Regel spezifisch ausgewählt werden.947 Ausnahmen sind jedoch denk-
bar. Damit wird deutlich, dass der murābaḥa-Vertrag sehr genau ausge-
legt werden muss, um zu erkennen, ob eine Stück- oder eine Gattungs-
schuld vorliegt sowie ob und inwieweit eine Beschaffungspflicht vorliegt. 
Eine verallgemeinernde Aussage ist diesbezüglich nicht möglich. 

Im Rahmen des murābaḥa-Vertrages sind Kaufgegenstände genau zu 
spezifizieren, indem sie entweder exakt benannt werden oder so beschrie-
ben werden, dass sie von anderen Gegenständen genau abgegrenzt wer-

                                                
942 Vgl. Zerres (2013), S. 133. 
943 Vgl. Emmerich (2012), § 243 BGB, Rn. 9. 
944 Vgl. Sutschet (2013), § 243 BGB, Rn. 7. 
945 Vgl. Schulze (2012), § 243 BGB, Rn. 3. 
946 Vgl. Schulze (2012), § 243 BGB, Rn. 4. 
947 Vgl. Fikentscher/Heinemann (2006), § 28, Rn. 246. 
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den können.948 Dieses Erfordernis ergibt sich aus dem Verbot vermeidba-
rer Unsicherheit (ġarar). Dies spricht dafür, dass lediglich Stückschulden 
erfasst werden sollen. Im Wirtschaftsverkehr dürfte dies jedoch im Be-
reich der Finanzierung von Neuwagen oder Maschinen eher hinderlich 
sein. Dieses Problem stellt sich allerdings nicht im Bereich des klassi-
schen murābaḥa-Vertrages, da der Beschaffungsvertrag nicht betrachtet 
wird und davon ausgegangen wird, dass die Bank den Vertragsgegen-
stand bereits in ihr Eigentum überführt hat. In diesem Fall ist es leicht 
möglich, den Vertragsgegenstand derart zu spezifizieren, dass eine Stück-
schuld vorliegt und den Anforderungen des islamischen Rechts auf jeden 
Fall entsprochen wird. Praktisch relevant dürfte dieser Fall jedoch nicht 
für Banken sein, sondern allenfalls für Händler, die die murābaḥa-
Finanzierung anbieten. 

(c) Rechtsfolgen der Unmöglichkeit 

Als Folge dieser Unmöglichkeit wird die Bank gegenüber dem Kunden 
zwar von ihrer Leistungspflicht frei, hat selbst jedoch keinen Anspruch 
mehr auf die Gegenleistung (§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB), es sei denn, die 
Preisgefahr ist bereits auf den Kunden übergegangen. Dies ist im Kauf-
vertrag gem. § 446 BGB in der Regel bei Übergabe der Fall. Ausnahmen 
gibt es beim Versendungskauf nach § 447 BGB, bei dem die Übergabe an 
die Transportperson entscheidend ist, und beim Annahmeverzug nach § 
293 BGB, vgl. § 446 Satz 3 BGB. Im Verbrauchsgüterkauf verbleibt es 
allerdings bei der Regelung des § 446 BGB.949 

Die Bank wird gegenüber dem Kunden schadensersatzpflichtig – nach §§ 
280 Abs. 1 und 3, 283 BGB bei nachträglicher Unmöglichkeit und nach § 
311a BGB bei anfänglicher Unmöglichkeit. Außerdem schuldet sie Auf-
wendungsersatz nach § 284 BGB. Hat die Bank bei vorliegender Stück-
schuld oder bereits konkretisierter Gattungsschuld infolge der Unmög-
lichkeit ein Surrogat für den ursprünglichen Vertragsgegenstand erhal-
ten, hat der Kunde nach § 285 BGB Anspruch auf dieses sogenannte 
stellvertretende commodum. 

                                                
948 Vgl. Ayub (2007), S. 215. 
949 Siehe unten,  E.II.3.b)cc)(5)(d)(bb)(bbb). 
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(d) Beschränkung der Rechtsfolgen 

Es ist individualvertraglich möglich, die Gegenleistungspflicht entgegen § 
326 Abs. 1 Satz 1 BGB trotz Unmöglichkeit aufrechtzuerhalten, da es 
sich bei dieser Vorschrift um dispositives Recht handelt.950 

In Allgemeinen Geschäftsbedingungen wird dies für unzulässig erachtet, 
da es gegen einen wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung verstoße, einen Gegenleistungsanspruch ohne eigene Leistungser-
bringung zu haben.951 

 Schuldnerverzug (4)

(a) Grundlagen 

Leistet die Bank die Ware verspätet an den Kunden, könnte sie sich im 
Schuldnerverzug befinden. Voraussetzung dafür ist ein fälliger, durch-
setzbarer Anspruch. An der Durchsetzbarkeit fehlt es zum Beispiel, wenn 
dem Schuldner berechtigte Einreden zustehen (z. B. die Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages nach § 320 BGB) bzw. er diese geltend gemacht hat 
(z. B. das Zurückbehaltungsrecht aus § 273 BGB).952 Die Fälligkeit ergibt 
sich primär aus den vertraglichen Regelungen (vgl. § 271 Abs. 1 BGB), 
Sie ist z. B. nicht gegeben, wenn die Forderung gestundet wurde. 

Weitere Voraussetzung ist eine Nichtleistung der Bank auf eine Mah-
nung des Gläubigers, § 286 Abs. 1 Satz 1 BGB. Diese Mahnung kann 
nach § 286 Abs. 2 BGB entbehrlich sein, wenn z. B. der Leistungszeit-
punkt nach dem Kalender bestimmt war. Zudem ist es erforderlich, dass 
der Schuldner den Verzug zu vertreten hat, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. 
Dabei hat er eigenes Verschulden zu vertreten (§ 276 Abs. 1 BGB) sowie 
das seiner Erfüllungsgehilfen (§ 278 BGB). Als nicht vom Schuldner zu 
vertreten gelten z. B. Einfuhrbeschränkungen, soweit nicht der Schuldner 
das Risiko hierfür vertraglich übernehmen sollte,953 sowie höhere Ge-
walt.954 

                                                
950 Vgl. BGH, Urteil vom 13.01.2011 – III ZR 87/10, NJW 2011, S. 756, 758; Grothe 

(2013), § 326 BGB, Rn. 12. 
951 Vgl. Grothe (2013), § 326 BGB, Rn. 12. 
952 Vgl. Schulze (2012), § 286 BGB, Rn. 6. 
953 Vgl. Unberath (2011), § 286 BGB, Rn. 55. 
954 Vgl. Brox/Walker (2012), § 23, Rn. 28. 
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(b) Schuldnerverzug der Bank im murābaḥa-Vertrag 

Die verspätete Leistung dürfte praktisch vor allem dann relevant werden, 
wenn der Lieferant der Bank den Vertragsgegenstand erst verspätet 
liefert. Im Rahmen der klassischen murābaḥa ist es jedoch erforderlich, 
dass sich der Vertragsgegenstand bereits in Eigentum und Besitz des 
Verkäufers befindet.  

Nichtsdestotrotz ist es natürlich möglich, dass der Verzugsfall auch im 
Rahmen der klassischen murābaḥa eintritt, indem die Bank aus Grün-
den, die nicht den Lieferanten betreffen, im Verzug ist. 

(c) Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs 

Befindet sich die Bank gegenüber dem Kunden im Schuldnerverzug, 
muss sie weiterhin die Hauptleistung erbringen. Zum Rücktritt ist der 
Kunde unter den Voraussetzungen des § 323 BGB berechtigt. 

Zudem ist sie gemäß §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2 und § 286 BGB zum Er-
satz des Verspätungsschadens verpflichtet. Dieser berechnet sich nach 
den §§ 249 ff. BGB und ist faktisch i. d. R. auf Geldersatz nach § 251 
Abs. 1 BGB ausgerichtet.955 Der Gläubiger muss so gestellt werden, wie 
er bei rechtzeitiger Vertragserfüllung stehen würde. 

Auch wenn Verzug im Hinblick auf eine Sachleistung vorliegt (wie es 
beim murābaḥa-Vertrag der Fall wäre), muss der Kunde als Gläubiger so 
gestellt werden, wie er ohne den Verzug stehen würde. Es sind ihm also 
die Aufwendungen zu ersetzen, die er ohne Verzug nicht gehabt hätte. 

Bei den für murābaḥa-Verträgen typischen Immobilien können als Ver-
spätungsschaden z. B. Mietkosten geltend gemacht werden, wenn ein 
gekauftes Haus nicht bezogen werden konnte und eine Ersatzwohnung 
gemietet werden musste.956 Bei Kraftfahrzeugen können die Mietzahlun-
gen für ein Ersatzfahrzeug geltend gemacht werden, wenn der Kunde auf 
das gekaufte Fahrzeug angewiesen war. Wird kein Ersatzfahrzeug ange-
mietet, kann auch der entgangene Gebrauchsvorteil angesetzt werden. 
Bei Weiterbenutzung des eigenen Kraftfahrzeugs stellt dessen Wertver-
lust abzüglich gezogener Nutzungen den zu ersetzenden Schaden dar. 

Auch entgangene Gewinne sind zu ersetzen, ebenso wie Folgeschäden. 
Zudem muss während des Verzugs für jede Fahrlässigkeit und Zufall 

                                                
955 Vgl. Ernst, W. (2012), § 286 BGB, Rn. 123. 
956 Vgl. Unberath (2011), § 286 BGB, Rn. 79. 
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gem. § 287 BGB gehaftet werden. Grundsätzlich zu erstattende Verzugs-
zinsen spielen im murābaḥa-Vertrag keine Rolle, da es sich nicht um eine 
Geldschuld handelt. 

Hat der Kunde aufgrund der Verzögerung kein Interesse mehr an der 
Sache, kann er nach dem Ablauf einer angemessenen Nachfrist auch 
Schadensersatz statt der Leistung verlangen, §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 
281 BGB. 

(d) Beschränkung der Rechtsfolgen 

Die §§ 286 ff. BGB sind grundsätzlich dispositiv, so dass eine individual-
vertragliche Beschränkung möglich ist. So kann z. B. das Erfordernis der 
Mahnung abbedungen werden. Denkbar wäre auch, die Voraussetzung 
des Vertretenmüssens gem. § 286 Abs. 4 BGB individualvertraglich ab-
zubedingen. 

Schwieriger ist die Beschränkung im Rahmen Allgemeiner Geschäftsbe-
dingungen. Hier ist es z. B. wegen § 309 Nr. 4 BGB nicht möglich, das 
Erfordernis der Mahnung abzubedingen. Ebenso wenig kann das Erfor-
dernis des Vertretenmüssens abbedungen werden, vgl. § 307 Abs. 1 
BGB.957 

Weitere wichtige Normen im Falle Allgemeiner Geschäftsbedingungen 
sind § 309 Nr. 5 BGB, der die Pauschalierung des Schadensersatzan-
spruchs ohne die Möglichkeit eines konkreten Schadensnachweises unter-
sagt, sowie § 309 Nr. 6 BGB, der die Vereinbarung von Vertragsstrafen 
in Allgemeinen Geschäftsbedingungen verbietet. 

 Schlechtleistung (5)

(a) Grundlagen 

Die Folgen der Schlechtleistung in Bezug auf den Kaufgegenstand wer-
den im besonderen Schuldrecht, in den §§ 434 ff. BGB behandelt. Die 
Schlechtleistung kann sich in Form eines Sach- oder eines Rechtsmangels 
äußern.  

Ein Sachmangel liegt vor, wenn eine Sache nicht über die vereinbarte 
Beschaffenheit verfügt (§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB), sich nicht für die 
vertragliche oder gewöhnliche Verwendung eignet (§ 434 Abs. 1 Satz 2 

                                                
957 Vgl. BGH, Urteil vom 28.06.1984 – VII ZR 276/83, NJW 1984, S. 2468, 2469; Unberath 

(2011), § 286 BGB, Rn. 52; Ernst, W. (2012), § 286 BGB, Rn. 116. 
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Nr. 1 BGB), maßgeblich von Werbeaussagen abweicht (§ 434 Abs. 1 Satz 
3 BGB), eine unsachgemäße Montage durchgeführt wurde (§ 434 Abs. 2 
Satz 2 BGB), die Montageanleitung unsachgemäß war (§ 434 Abs. 2 Satz 
2 BGB, sog. »Ikea-Klausel«) oder wenn eine andere Sache oder eine zu 
geringe Menge geliefert wurde, § 434 Abs. 3 BGB. 

Können Dritte Rechte an der Sache, die nicht im Kaufvertrag übernom-
men wurden, gegen den Käufer geltend machen, liegt dagegen ein 
Rechtsmangel vor (§ 435 Satz 1 BGB). Diesem steht ein nicht existieren-
des, aber im Grundbuch eingetragenes Recht gleich (§ 435 Satz 2 BGB). 

(b) Schlechtleistung im murābaḥa-Vertrag 

Schlechtleistungen sind im murābaḥa-Vertrag unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten möglich. Zum einen könnte ein Sach- oder Rechtsmangel 
in Bezug auf die Kaufsache vorliegen. 

Zudem könnte sich die Mangelhaftigkeit auch aus fehlender Scharia-
Konformität der Vertragskonstruktion ergeben. Denkbar ist zum einen 
das Nichtvorliegen der vereinbarten Beschaffenheit, aber auch das maß-
gebliche Abweichen von Werbeaussagen ist möglich. Hier wird die Bank 
bei Zweifelsfragen im Zwiespalt zwischen Werbung mit der Scharia-
Konformität stehen und einer sich daraus möglicherweise ergebenden 
Haftung. Allerdings bezieht sich der Mangel immer nur auf den Kaufge-
genstand selbst, nicht auf die zugrundeliegende Vertragskonstruktion. 

Ein Rechtsmangel nach § 435 Abs. 1 BGB scheidet diesbezüglich jedoch 
aus, da insoweit keine Rechte Dritter am Kaufgegenstand betroffen sind. 
Möglich wäre es jedoch, in der nicht mit der Scharia übereinstimmenden 
Vertragskonstruktion einen Sachmangel zu sehen. 

(c) Gesetzliche Rechtsfolgen der Schlechtleistung 

Liegt ein Sach- oder Rechtsmangel vor, stehen dem Käufer die Rechte 
aus § 437 BGB zu. Bei dieser Vorschrift handelt es sich um eine Verwei-
sungsnorm in Form einer Rechtsgrundverweisung.958 Die jeweiligen Vo-
raussetzungen der einzelnen Rechtsbehelfe müssen also vorliegen und 
geprüft werden. Dabei gilt es, die Rangfolge der einzelnen Gewährleis-
tungsrechte zu beachten, der Nachlieferungsanspruch ist diesbezüglich 
vorrangig.959 

                                                
958 Vgl. Faust, F. (2011), § 437 BGB, Rn. 1. 
959 Vgl. Westermann (2012b), § 437 BGB, Rn. 4. 
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Auf der ersten Stufe muss der Käufer nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB Nach-
erfüllung verlangen, dabei kann er gemäß § 439 Abs. 1 BGB zwischen 
einer Ersatzlieferung und einer Nachbesserung wählen. 

Ist die Nacherfüllung ausgeschlossen (z. B. weil sie nach § 275 BGB un-
möglich ist oder wegen Unverhältnismäßigkeit vom Verkäufer verweigert 
wurde) oder ist eine vom Käufer gesetzte Frist zur Nacherfüllung abge-
laufen (§§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB), wird die zweite Ebene der Ge-
währleistung relevant (§ 437 Nr. 2 BGB). Der Käufer kann vom Vertrag 
zurücktreten (nach den §§ 440, 323 und 326 Abs. 5 BGB) oder den 
Kaufpreis mindern (nach § 441 BGB). Neben Rücktritt oder Minderung 
kann der Käufer nach § 325 BGB Schadensersatz statt der Leistung oder 
Aufwendungsersatz verlangen.960 Sobald Rücktritt oder Minderung er-
klärt wurden, erlischt das diesbezügliche Wahlrecht. 

Der Käufer kann zudem gemäß § 437 Nr. 3 BGB isoliert Schadensersatz 
statt der Leistung nach den §§ 440, 280, 281, 283 und 311a BGB oder 
den Ersatz vergeblicher Aufwendungen nach § 284 BGB verlangen.  

Der Schadensersatz statt der Leistung zielt auf den Ersatz des positiven 
Interesses. Damit ist der Käufer so zu stellen, als ob der Verkäufer man-
gelfrei geliefert hätte. Nach § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB kann der Käufer 
grundsätzlich zwischen großem und kleinem Schadensersatz wählen. Im 
ersten Fall gibt der Käufer die Kaufsache an den Verkäufer zurück, er 
erhält im Gegenzug den vollen Wert der Sache sowie sonstige Schäden 
erstattet. Im zweiten Fall behält der Käufer die Kaufsache. Ihm wird der 
Schaden erstattet, der ihm durch die Mangelhaftigkeit der Sache ent-
standen ist, im Zweifel also die Differenz zwischen dem tatsächlichen 
Wert der Sache und dem Wert der mangelfreien Sache sowie der entgan-
gene Gewinn. Liegt nur ein unerheblicher Schaden vor, kann lediglich 
der kleine Schadensersatz gewählt werden, § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB. 

Unbenommen bleibt auch der Anspruch auf Schadensersatz neben der 
Leistung, dem der Nacherfüllungsanspruch nicht vorgeht. 

Wichtig in diesem Zusammenhang ist auch die Vorschrift des § 442 
BGB. Kannte der Käufer den Mangel bei Vertragsschluss, sind seine 

                                                
960 Neben dem Rücktritt erfolgt Schadensersatz statt der Leistung in Höhe der Differenz 

zwischen Kaufpreis und Wert der mangelfreien Sache (zuzüglich etwaiger Folgeschä-
den), dies gilt analog auch für den Fall der Minderung, der mangelbedingte Minderwert 
wird hier aber bereits über § 441 BGB berücksichtigt, vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 
01.02.2006, Az.: 3 U 106/05, Rn. 34; vgl. Stadler (2011), § 325 BGB, Rn. 2. 



 
196    E. Juristische Beurteilung

Rechte wegen des Mangels ausgeschlossen, § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB. 
Blieb dem Käufer der Mangel infolge grober Fahrlässigkeit unbekannt, 
kann er Mängelrechte nur bei Arglist oder einer Beschaffenheitsgarantie 
des Verkäufers geltend machen, § 442 Abs. 1 Satz 2 BGB. Wichtig ist 
für die Bank in Zweifelsfällen der Mängelfreiheit des Kaufgegenstandes 
also die Information des Kunden und deren Dokumentation. 

Im Beschaffungskaufvertrag wird der Besteller im Rahmen von 
murābaḥa to the purchase orderer-Verträgen oft als Vertreter der Bank 
eingesetzt. Damit kann seiner Mängelrüge ein Kennen oder Kennmüssen 
des Mangels entgegengesetzt werden. 

(d) Beschränkungen der Gewährleistungspflicht 

(aa) Grundlagen 

Beschränkungen der Mängelansprüche sind grundsätzlich möglich, vgl. 
§ 437 BGB, der davon ausgeht, dass ein »anderes bestimmt« sein kann. 
Beschränkungen sind allerdings nicht grenzenlos statthaft, vielmehr ist 
ihre Zulässigkeit im Einzelnen insbesondere davon abhängig, ob es sich 
bei den Vertragsparteien um Verbraucher oder Unternehmer handelt, ob 
die Beschränkung individualvertraglich oder durch Allgemeine Ge-
schäftsbedingungen erfolgt und ob die Kaufsache beweglich oder unbe-
weglich ist. Der folgende Abschnitt soll einen kurzen Überblick über die 
im Einzelnen zu beachtenden Grenzen geben. Ausgangspunkt soll hierbei 
die Unterscheidung in bewegliche und unbewegliche Kaufgegenstände 
sein, da murābaḥa-Verträge für beide Varianten möglich sind. 

(bb) Bewegliche Sachen 

(aaa) Unternehmer-Unternehmer 

Einzelvertragliche Haftungsbeschränkungen gegenüber einem Unterneh-
mer sind grundsätzlich zulässig. Ausnahmen gelten bei arglistigem Ver-
schweigen eines Mangels oder übernommener Garantie nach § 444 BGB 
oder Vorsatz nach § 276 Abs. 3 BGB. Denkbar sind daher z. B. grund-
sätzlich die individualvertragliche Begrenzung auf die Nacherfüllung 
sowie der Ausschluss des Rücktrittsrechts. 

Die Regelungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen müssen sich an 
den §§ 305 ff. BGB messen lassen. Dabei stellt sich nicht nur die Frage 
der inhaltlichen Zulässigkeit einzelner Regelungen, sondern auch die der 
wirksamen Einbeziehung in den Vertrag, § 305 BGB. Individualvertragli-
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che Vereinbarungen sind zudem vorrangig zu beachten, § 305 BGB. 
Überraschende Klauseln, also solche, mit denen der Kunde nicht rechnen 
musste, werden gem. § 305 c BGB nicht Bestandteil des Vertrages. Um-
gehungskonstruktion sind nach § 306a BGB auf ihre Vereinbarkeit mit 
den §§ 305 ff. BGB zu überprüfen. Bei fehlerhaften AGB bleibt der Ver-
trag im Übrigen grundsätzlich wirksam, nur die fehlerhafte Klausel ist 
nichtig, es sei denn, ein Festhalten am Vertrag wäre unzumutbar, vgl. 
§ 306 Abs. 1 und 3 BGB. 

Unterschieden werden Klauselverbote ohne Wertungsmöglichkeit nach 
§ 309 BGB, Klauselverbote mit Wertungsmöglichkeit nach § 308 BGB 
und die unangemessene Benachteiligung nach § 307 BGB. Dabei sind die 
Klauseln des § 309 BGB ohne weitere Prüfung unwirksam. Klauseln nach 
§ 308 BGB sind solche, die unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten, die 
Feststellung, ob sie unwirksam sind, erfolgt durch richterliche Wertung. 
Das Verbot der unangemessenen Benachteiligung nach § 307 BGB fun-
giert als Generalklausel. Anhaltspunkt ist das Prinzip von Treu und 
Glauben nach § 242 BGB. Eine unangemessene Benachteiligung wird 
nach § 307 Abs. 2 BGB im Zweifel anzunehmen sein, wenn eine Rege-
lung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von 
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist (Nr. 1) oder wenn wesent-
liche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, 
so einschränkt werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefährdet 
ist (Nr. 2). 

Die Anwendbarkeit der Vorschriften über Allgemeine Geschäftsbedin-
gungen gegenüber Unternehmern ist nach dem Wortlaut des § 310 Abs. 
1 Satz 1 BGB dahingehend eingeschränkt, dass § 305 Abs. 2 und 3 und 
die §§ 308 und 309 nicht anwendbar sind. 

Die Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB sind dennoch gegenüber Unter-
nehmern nicht bedeutungslos. Vielmehr kann ein Verstoß über § 307 
Abs. 1 und 2 BGB zur Unwirksamkeit führen, vgl. § 310 Abs. 1 Satz 2 
Halbs. 1 BGB, wenn sie als unangemessen anzusehen sind. Rücksicht zu 
nehmen ist jedoch auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten 
und Gebräuche, § 310 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BGB. 

Eine Beschränkung der Mängelrechte auf Nacherfüllung ist nach § 309 
Nr. 8 b) bb) BGB grundsätzlich unwirksam. Etwas anderes gilt, wenn im 
Falle des Fehlschlagens der Nacherfüllung Minderung und Rücktritt 
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möglich sein sollen. Dieser Grundgedanke gilt auch bei Verträgen zwi-
schen Unternehmern.961 

Der Ausschluss des Rücktrittsrecht und anderer Gewährleistungsrechte 
in Allgemeinen Geschäftsbedingungen ist nach § 309 Nr. 8 b) aa) BGB 
unwirksam. Der vollständige Gewährleistungsausschluss ist auch bei Ver-
trägen zwischen Unternehmern grundsätzlich unzulässig, es sei denn, be-
sondere Verkehrssitten erlauben dies.962 Im einzelnen Streitfall wäre also 
genau das Vorliegen solcher Verkehrsbräuche zu prüfen. Gibt es dagegen 
keine Anhaltspunkte für deren Vorliegen, ist von der Unzulässigkeit des 
formularmäßigen Gewährleistungsausschlusses auch im unternehmeri-
schen Verkehr auszugehen. 

Für den Fall, dass es sich beim Kunden des murābaḥa-Vertrages nicht 
nur um einen Unternehmer i. S. v. § 14 BGB, sondern auch um einen 
Kaufmann i. S. d. §§ 1 ff. HGB handelt, kommt ein Ausschluss der Ge-
währleistung durch Verletzung der Rügeobliegenheit nach § 377 HGB in 
Betracht, da es sich um einen beiderseitigen Handelskauf i. S. v. § 377 
Abs. 1 HGB handelt. 

Der Käufer muss in diesem Fall die Ware unverzüglich963 untersuchen 
und offene, erkennbare Mängel rügen. Für den Fall des Unterlassens gilt 
die Ware bei Redlichkeit des Verkäufers als genehmigt. Denkbar sind 
dann allenfalls verschuldensabhängige deliktische Ansprüche des Käufers, 
die einer entsprechenden Beweisführung bedürfen. 

(bbb) Unternehmer-Verbraucher 

Steht der Bank als Unternehmer nach § 14 BGB ein Verbraucher nach 
§ 13 BGB als Kunde im murābaḥa-Vertrag hinsichtlich einer beweglichen 
Sache gegenüber, sind die Möglichkeiten eines Gewährleistungsausschlus-
ses bzw. einer Beschränkung der Gewährleistungsrechte stark reduziert. 
Die §§ 474 ff. BGB gewähren dem Verbraucher weitreichenden Schutz. 
So bestimmt § 475 Abs. 1 Satz 1 BGB, dass sich der Unternehmer auf 
eine vor Mitteilung eines Mangels an ihn getroffene Vereinbarung, die 
zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 433 bis 435, 437, 439 bis 443 

                                                
961 Vgl. Becker, J. (2013), § 309 BGB, Rn. 37. 
962 Vgl. Becker, J. (2013), § 309 BGB, Rn. 26. 
963 Der Begriff »unverzüglich« wird in § 121 Abs. 1 BGB definiert als Handeln ohne 

schuldhaftes Zögern. 



 
199 II. Zivilrechtliche Fragestellungen 

BGB sowie von den Vorschriften über den Verbrauchsgüterkauf ab-
weicht, nicht berufen darf. 

Dabei unterscheiden die Regelungen über den irreführend als Ver-
brauchsgüterkauf bezeichneten Abschnitt nicht dahingehend, ob eine 
individualvertragliche Einschränkung erfolgen soll oder eine Einschrän-
kung mittels Allgemeiner Geschäftsbedingungen. 

Maßgeblicher Zeitpunkt ist die Mitteilung des Mangels. Nach der Mittei-
lung desselbigen können Vereinbarungen zwischen den Parteien, z. B. im 
Wege eines Vergleichs nach § 779 BGB, getroffen werden. 

Umgehungskonstruktionen müssen sich an § 475 Abs. 1 Satz 1 BGB 
messen lassen, vgl. § 475 Abs. 1 Satz 2 BGB. Eine wichtige Regelung 
trifft § 474 Abs. 2 Satz 2 BGB hinsichtlich der Gefahr des zufälligen 
Unterganges beim Versendungskauf, indem er § 447 BGB für nicht an-
wendbar erklärt. Der Käufer trägt die Gefahr des zufälligen Unterganges 
der Kaufsache beim Verbrauchsgüterkauf nicht bereits mit der Übergabe 
an die Transportperson, sondern erst ab Entgegennahme der Ware. Da-
mit muss die Bank bei der vorliegend beschriebenen Konstellation des 
murābaḥa-Vertrages in erhöhtem Maße Sorgfalt bei der Auswahl ihrer 
Transportpersonen walten lassen und gegebenenfalls höhere Transport-
kosten kalkulieren. 

Grundsätzlich ist der Käufer dafür beweispflichtig, dass der Mangel be-
reits bei Übergang der Gefahr auf ihn vorlag. Im Verbrauchsgüterkauf 
macht § 476 BGB hiervon eine Ausnahme, indem dies vermutet wird, 
wenn sich der Sachmangel innerhalb der ersten sechs Monate ab Gefahr-
übergang zeigt. In dem Fall muss also die Bank beweisen, dass ein 
Sachmangel nicht vorlag. Auch dies könnte im Falle des murābaḥa-
Vertrages zusätzliche Kosten verursachen, indem z. B. zusätzliche Prüf-
bescheinigungen vorgehalten werden müssen. 

Die Anwendbarkeit des § 475 BGB macht den murābaḥa-Vertrag für den 
Geschäftsverkehr mit Verbrauchern wenig reizvoll.964 Allerdings hat auch 
der Gesetzgeber gesehen, dass dem letzten Verkäufer einer längeren Lie-
ferantenkette eine »Regressfalle« droht, da möglicherweise seine Ansprü-
che gegen den ursprünglichen Lieferanten verjährt sein könnten,965 und 
für neu hergestellte Sachen in den §§ 478, 479 BGB Regressansprüche 

                                                
964 Vgl. auch Rohe (2011), S. 240. 
965 Vgl. z. B. Lorenz (2012), § 478 BGB, Rn 3. 
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des Verkäufers gegen seinen Lieferanten festgeschrieben. Dieses Risiko 
besteht insbesondere im Falle der klassischen murābaḥa, da die Bank 
hier nicht auf Bestellung des Kunden tätig wird, sondern vielmehr davon 
auszugehen ist, dass sie ein gewisses Portfolio vorhält. 

Wurde die Kaufsache aufgrund eines Mangels zurückgegeben oder der 
Kaufpreis gemindert, kann der Unternehmer (im Falle des murābaḥa-
Vertrages die Bank) gegenüber dem Lieferanten die Ansprüche aus § 437 
BGB geltend machen, ohne dass eine Fristsetzung erforderlich ist. Fak-
tisch handelt es sich dabei um das Aushebeln des eigentlich primären 
Nacherfüllungsanspruchs, da dieser in der entsprechenden Situation nicht 
zielführend wäre. Der Anspruch besteht jedoch nicht, wenn die Bank 
lediglich aus Kulanz gehandelt hat. Aus § 478 Abs. 2 BGB ergibt sich 
zudem ein Aufwendungsersatzanspruch für nach § 439 Abs. 2 BGB 
durch den Verkäufer zu tragende, zum Zwecke der Nacherfüllung erfor-
derliche Aufwendungen (z. B. Transportkosten). 

Die in § 476 BGB festgeschriebene Beweislastumkehr gilt nach § 478 
Abs. 3 BGB auch für den Unternehmer im Verhältnis zu seinem Liefe-
ranten, Fristbeginn ist dabei der Gefahrübergang auf den Verbraucher. 

Möglich ist gemäß § 475 Abs. 3 BGB jedoch grundsätzlich der Aus-
schluss der Haftung für Schadensersatzansprüche. Wird dieser Haftungs-
ausschluss durch Allgemeine Geschäftsbedingungen vorgenommen, sind 
die Grenzen der §§ 307-309 BGB zu beachten. Wichtig ist hier insbeson-
dere § 309 Nr. 7 BGB, der einen Ausschluss oder eine Begrenzung der 
Haftung für Schäden aus der Verletzung des Lebens, des Körpers oder 
der Gesundheit für unwirksam erklärt, die auf einer fahrlässigen Pflicht-
verletzung des Verwenders oder einer vorsätzlichen oder fahrlässigen 
Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Erfüllungsgehilfen 
des Verwenders beruhen (lit. a). Unwirksam sind auch Haftungsaus-
schluss bzw. Haftungsbegrenzung für sonstige Schäden, die auf einer grob 
fahrlässigen Pflichtverletzung des Verwenders oder auf einer vorsätzli-
chen oder grob fahrlässigen Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertre-
ters oder Erfüllungsgehilfen des Verwenders beruhen. 

(cc) Unbewegliche Sachen 

(aaa) Unternehmer-Unternehmer 

Für den individualvertraglichen Gewährleistungs- und Haftungsaus-
schluss der Bank gegenüber Unternehmern gelten wie bei beweglichen 
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Sachen die Grenzen der § 444 und § 276 Abs. 3 BGB. Die Kenntnis des 
Mangels schließt eine Mängelhaftung wiederum aus, § 442 BGB.  

Möglich ist auch, eine Art von Haftungsausschluss durch eine detaillierte 
Beschreibung des Kaufgegenstandes inklusive der Mängel zu erreichen, so 
dass diese Mängel zur Beschaffenheit der Immobilie gehören. 

Allerdings muss der Zeitpunkt, auf den sich die Mängel beziehen, im 
Rahmen der Vertragsgestaltung beachtet werden, da im Immobilienkauf-
recht oft eine gewisse Zeitspanne zwischen Kaufvertrag und der Vollen-
dung der Übereignung durch Eintragung des Käufers im Grundbuch 
liegt. Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs bezieht sich ein 
vertraglicher Ausschluss der Mängelgewährleistung grundsätzlich auf den 
Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Verschlechtert sich die Kaufsache erst 
nach Vertragsschluss aber noch vor Eintragung, wird ein solcher Mangel 
nicht vom Gewährleistungsausschluss erfasst, es sei denn, dies wurde 
ausdrücklich vertraglich vereinbart.966 

Für den Haftungs- und Gewährleistungsausschluss in Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen kann auf das zu beweglichen Sachen aufgeführte 
verwiesen werden. 

(bbb) Unternehmer-Verbraucher 

Anders als bei beweglichen Sachen kommen bei Immobilien die Regelun-
gen über den Verbrauchsgüterkauf nicht zur Anwendung. 

Ein individualvertraglicher Gewährleistungs- und Haftungsausschluss ist 
damit in den bereits aufgeführten Grenzen der § 276 Abs. 3 und § 444 
BGB möglich. 

Im Bereich der Allgemeinen Geschäftsbedingungen ist beim Verkauf 
durch die Bank an den Kunden von einem Verbrauchervertrag nach 
§ 310 Abs. 3 BGB auszugehen. Damit gelten die Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen als vom Unternehmer gestellt, soweit diese nicht durch den 
Verbraucher in den Vertrag eingeführt wurden, § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB. 
Dies gilt demnach auch, wenn sie auf Vorschlag eines Dritten (z. B. eines 
Notars) einbezogen werden. Zudem werden bestimmte Vorschriften 
(§ 305c Abs. 2 und die §§ 306 und 307 bis 309 BGB) auch dann ange-

                                                
966 Vgl. BGH, Urteil vom 24.01.2003 – V ZR 248/02, NJW 2003, S. 1316, 1316. 
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wendet, wenn eine nur einmalige Verwendung geplant ist, § 310 Abs. 3 
Nr. 2 BGB.967 

 Abnahmeverweigerung des Kunden (6)

(a) Gesetzliche Regelung 

Es besteht das Risiko, dass der Besteller das Vermögensgut nicht ab-
nimmt. Dabei könnte ein Schaden daraus entstehen, dass die Bank diese 
Ware gar nicht oder nicht zu einem angemessenen Preis anderweitig 
verkaufen kann. Sie selbst hat für die Vertragsgegenstände in aller Regel 
keine Verwendung.968 

Im islamischen Recht wurde dieses Problem dadurch gelöst, dass unter 
bestimmten Voraussetzungen schriftlich ein Abnahmeversprechen (wa‛d) 
vereinbart werden kann, wobei das bindende Versprechen islamrechtlich 
nicht unumstritten ist.969 Diese Anforderungen können im deutschen 
Recht nicht gewahrt werden, insbesondere ist keine separate Urkunde 
erforderlich, sondern die Rechtswirkungen der Abnahmeverpflichtung 
treten per Gesetz ein. Mit dieser Dissonanz müsste man bei einem Ange-
bot von murābaḥa-Verträgen in Deutschland leben. 

Nach deutschem Recht ist die Abnahme des Kaufgegenstandes eine Ver-
tragspflicht des Käufers, vgl. § 433 Abs. 2 BGB. Diese Vertragspflicht ist 
grundsätzlich eine Nebenpflicht. Dies bedeutet, dass sie nicht im Synal-
lagma mit den Hauptleistungspflichten des Verkäufers steht. Die Ab-
nahmepflicht besteht grundsätzlich nur im Hinblick auf eine mangelfreie 
Ware. 

Die Nichtabnahme kann einen Fall des gleichzeitigen Vorliegens von 
Gläubiger- und Annahmeverzug verursachen.970 

Bei Nichtabnahme der durch die Bank angebotenen, mangelfreien Ware 
kommt der Besteller in Annahmeverzug nach § 293 BGB. Damit muss er 
der Bank nach § 304 BGB die entsprechenden Mehraufwendungen für 

                                                
967 Grundsätzlich wird vom Erfordernis der mindestens dreifachen Verwendungsabsicht 

ausgegangen, um das Vorliegen von Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu bejahen, 
vgl. Schulte-Nölke (2012), § 305 BGB, Rn. 4; BGH, Urteil vom 27.09.2001 – VII ZR 
388/00, NJW 2002, S. 138, 139. 

968 Vgl. Bälz (2003), S. 22. 
969 Siehe oben,  C.IV.3.e)aa). 
970 Vgl. z. B. Westermann (2012b), § 433 BGB, Rn. 79. 
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das erfolglose Angebot sowie für die Aufbewahrung und Erhaltung der 
Kaufsache ersetzen. 

Liegen zudem die Voraussetzungen von §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2, 286 
BGB vor, befindet er sich im Schuldnerverzug. Hinsichtlich der grund-
sätzlichen Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs sei auf den obigen Ab-
schnitt  (4)(c) verwiesen. 

Liegt zwischen der Bank und dem Besteller ein Handelskauf vor, hat die 
Bank bei beweglichen Sachen das Recht zur Einlagerung und zum eigen-
händigen Selbsthilfeverkauf auf Kosten des Käufers, vgl. § 373 Abs. 1 bis 
Abs. 3 HGB. Ist der Besteller kein Kaufmann, richtet sich eine Hinterle-
gungsmöglichkeit nach  § 372 BGB, kommt aber in der Regel nicht in 
Frage, da sich die typischen Gegenstände des murābaḥa-Vertrages nicht 
unter diese Norm subsumieren lassen. Für Immobilien gilt das Recht zur 
Besitzaufgabe nach § 303 BGB. 

(b) Vertragliche Gestaltungsmöglichkeiten 

Es wird ganz überwiegend für zulässig erachtet, durch vertragliche Rege-
lung die Abnahmepflicht zu einer Hauptleistungspflicht des Kaufvertra-
ges zu erklären. Dies kann auch konkludent geschehen. Dabei muss er-
kennbar werden, dass der Verkäufer sich des Kaufgegenstands unbedingt 
entledigen möchte.971 

Als Folge der Erklärung zur Hauptleistungspflicht besteht die Möglich-
keit, im Falle der fehlenden Abnahme die Einrede des nichterfüllten 
Vertrages geltend zu machen. Da der Verkäufer oft aber vertraglich zur 
Vorleistung verpflichtet ist, läuft diese Einrede weitgehend ins Leere. 
Zudem steht dem Verkäufer der einklagbare Erfüllungsanspruch nach 
§ 433 Abs. 2 zu. Rücktritts- und Schadensersatzansprüche knüpfen nicht 
an das Vorliegen einer Hauptleistungspflicht an. Zusätzlich steht das 
Zurückbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB zur Verfügung. Die Ab-
nahmepflicht kann also vertraglich zur Hauptleistungspflicht erhoben 
werden, ohne dass dies allerdings weitreichende Konsequenzen hat.972 

Zur Minderung des Risikos wird zum Teil der Abschluss einer Versiche-
rung empfohlen.973 Diese müsste aber islamkonform erfolgen und würde 

                                                
971 Vgl. Faust, F. (2011), § 433 BGB, Rn. 59; Saenger (2012), § 433 BGB, Rn. 15; Berger 

(2011), § 433 BGB, Rn. 29. 
972 So im Ergebnis auch Bachmann (2012), § 241 BGB, Rn. 30. 
973 Vgl. Wegen/Wichard (1995), S. 829.  
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zusätzliche Kosten verursachen. Das deutsche Recht sichert allerdings 
die Bank als Verkäuferin grundsätzlich gut ab, so dass der Abschluss 
einer solchen Versicherung nicht als zwingend notwendig erscheint. 

Möglich ist es, eine den Regelungen der §§ 372 ff. BGB entsprechende 
Hinterlegungsregelung im Rahmen der Vertragsfreiheit in den Vertrag 
aufzunehmen. Dies könnte sogar mittels Allgemeiner Geschäftsbedingun-
gen geschehen.974 

 Absicherung des Kaufpreisanspruchs der Bank (7)

(a) Eigentumsvorbehalt 

Nach § 449 Abs. 1 BGB besteht nach deutschem Recht die Möglichkeit, 
für bewegliche Sachen einen Eigentumsvorbehalt zu vereinbaren. Die 
Eigentumsübertragung steht unter der aufschiebenden Bedingung der 
vollständigen Kaufpreiszahlung. Praktisch relevant wird dieses Siche-
rungsmittel bei Stundung des Kaufpreises oder vereinbarter Ratenzah-
lung. 

Nach islamischem Recht sind murābaḥa-Verträge bedingungsfeindlich. 
Das Eigentum geht demnach sofort durch Abschluss des Kaufvertrages 
über. Zwar ist dies nach deutschem Recht nicht der Fall, sondern eine 
separate Übereignung notwendig. Dies muss bei islamkonformen Verträ-
gen in Deutschland akzeptiert werden. Das Aufstellen einer Bedingung 
für den Eigentumsübergang ist trotzdem unzulässig. Nur vertragsimma-
nente Bedingungen werden durch das islamische Recht gestattet. In der 
Praxis finden sich zum Teil aber Regelungen in schariakonformen Ver-
trägen, die einen Eigentumsvorbehalt vorsehen. Daher ist diesbezüglich 
auf jeden Fall eine intensive (islamrechtliche) Vorabprüfung anzuraten. 

(b) Vorkasse 

Die Pflicht zur Kaufpreiszahlung ist eine Hauptleistungspflicht, die 
grundsätzlich Zug um Zug zu erfüllen ist. Der einfachste Weg der Kauf-
preisabsicherung ist die vertragliche Vereinbarung der Vorleistungs-
pflicht des Kunden. Damit wäre aber der wirtschaftliche Zweck des 
murābaḥa-Vertrages unterlaufen. 

                                                
974 Vgl. Fetzer (2012), § 372 BGB, Rn. 25. 
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(c) Sicherheitsleistung 

Islamrechtliche Sicherheitsleistungen sind die hāmiš ğiddīya sowie die 
‛urbūn. Im ersten Fall wird die geleistete Sicherheitsleistung mit einem 
eventuell eintretenden Schaden verrechnet und verfällt bei regulärer 
Kaufpreiszahlung.975 Im Falle von ‛urbūn findet eine Verrechnung mit der 
tatsächlich stattgefundenen Kaufpreiszahlung statt, im Falle der Nicht-
zahlung wird sie einbehalten.976 

Für die Bank ist diese zweite Variante deshalb günstiger, weil sie keinen 
Schadensnachweis führen muss. Es ist allerdings nicht zielführend, diese 
Sicherheitsleistung in Höhe des vollen Kaufpreises zu vereinnahmen, da 
sonst wiederum der Zweck des murābaḥa-Vertrages unterlaufen würde. 

(d) Zurückbehaltungsrechte 

Es gibt ein kaufmännisches Zurückbehaltungsrecht nach § 369 Abs. 1 
HGB wegen fälliger Forderungen aus beiderseitigen Handelsgeschäften 
sowie ein allgemeines Zurückbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB. 
Diese laufen jedoch ebenso ins Leere wie eine Vorkassevereinbarung, da 
Zweck des durch eine Bank angebotenen murābaḥa-Vertrages gerade das 
Zurverfügungstellen der Ware ohne sofortige Kaufpreiszahlung ist. 

(e) Bürgschaft und Garantie 

Die Vereinbarung einer »Garantie« der Kaufpreiszahlung wird für zuläs-
sig erachtet, ohne dass explizit unterschieden wird, ob diese abstrakt 
oder akzessorisch ist und damit nach deutschem Recht ein selbstständi-
ger Garantievertrag oder eine Bürgschaft nach § 765 Abs. 1 BGB vor-
liegt.977 

(f) Grundpfandrechte 

Die Vereinbarung eines Grundpfandrechtes zur Absicherung der Kauf-
preiszahlung von Immobilientransaktionen ist möglich.978 Dies kann z. B. 
in Form einer Grundschuld nach § 1191 Abs. 1 BGB oder einer Hypo-
thek nach § 1113 Abs. 1 BGB geschehen.979 

                                                
975 Siehe oben  D.III.2.d)cc)(1). 
976 Siehe oben  D.III.2.d)cc)(2). 
977 Vgl. AAOIFI (2002), Abschnitt 5/2; Usmani (1998), S. 90; Rohe (2011), S. 35. 
978 Vgl. Usmani (1998), S. 71. 
979 Zu weiteren Details siehe Wurst (2011), S. 92 f. 
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(g) Vorlagesperre 

In der deutschen notariellen Praxis wird zur Sicherung des Immobilien-
verkäufers oft ein formales Sicherungsmittel eingesetzt – die sogenannte 
Vorlagesperre bzw. Umschreibungssperre oder Ausfertigungssperre.980 
Dabei wird die Auflassung zwar zusammen mit dem Kaufvertrag beur-
kundet, der Notar jedoch verpflichtet, die Eigentumsumschreibung erst 
dann beim Grundbuchamt zu beantragen, wenn der Käufer den Kauf-
preis vollständig begleicht und der Verkäufer dies bestätigt hat oder ein 
anderweitiger Nachweis erbracht wurde. 

Im Rahmen der konventionellen Immobilienfinanzierung ist dieses In-
strument zielführend, da der Käufer von seiner finanzierenden Bank den 
notwendigen Geldbetrag als Darlehen erhält und damit die Kaufpreisfor-
derung begleichen kann. 

Im Rahmen des murābaḥa-Vertrages stundet die Bank dem Käufer die 
Kaufpreiszahlung jedoch. Damit liegt die vollständige Kaufpreiszahlung 
erst nach vielen Jahren vor, üblich sind z. T. Laufzeiten von bis zu 30 
Jahren. Damit würde die Eigentumsübertragung sehr lange verzögert, 
was den Anforderungen des islamischen Rechts widerspricht. Danach 
geht das Eigentum mit Abschluss des Kaufvertrages über. Die Vorlage-
sperre eignet sich damit nicht für die murābaḥa. 

 Finanzierungshilfe, § 506 BGB (8)

Es wurde bereits festgestellt, dass bei Verträgen mit Verbrauchern eine 
entgeltliche Finanzierungshilfe i. S. v. § 506 Abs. 1 Alt. 1 BGB vorliegt.981 
Als Folge sind gem. § 506 Abs. 1 BGB die Vorschriften der §§ 358 bis 
359a und 491a bis 502 BGB, mit Ausnahme des § 492 Abs. 4 BGB (vor-
behaltlich der Absätze 3 und 4) entsprechend anzuwenden. Zusätzlich 
liegt im Falle eines murābaḥa-Vertrages über bewegliche Sachen ein 
Zahlungsaufschub nach § 506 Abs. 3 BGB vor, so dass die Besonderhei-
ten der §§ 507, 508 BGB gelten. 

Der Verweis auf die §§ 358-359a BGB ist vorliegend bedeutungslos, da 
bereits festgestellt wurde, dass keine verbundenen Verträge vorliegen, 
sondern die Finanzierungsabrede vielmehr ein unselbstständiger Ver-
tragsbestandteil ist.982 

                                                
980 Vgl. Grein (2004), S. 131. 
981 Siehe oben,  E.II.2.b)dd)(2). 
982 Vgl. Schürnbrand (2012), § 506 BGB, Rn. 19, siehe oben,  E.II.2.c)ee). 
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Aus § 506 Abs. 1 i. V. m § 491a Abs. 1-3 BGB i. V. m. Art. 247  EGBGB 
ergeben sich verschiedene vorvertragliche Informationspflichten, um dem 
Verbraucher den Vergleich verschiedener Angebote zu erleichtern. Zu-
dem ist nach § 506 Abs. 1 i. V. m § 492 Abs. 1 Satz 1 BGB mindestens 
die Einhaltung der Schriftform i. S. v. §§ 126, 126a BGB notwendig, wo-
bei nach § 494 Abs. 2 BGB eine Heilung bei Empfang der Finanzie-
rungshilfe eintritt. Nach § 492 Abs. 3 BGB muss der Verbraucher eine 
Abschrift des Vertrages erhalten. 

Wichtig ist die Vorschrift des § 495 Abs. 1 i. V. m. § 355 Abs. 1 und Abs. 
2 BGB, der dem Verbraucher ein besonderes 14-tägiges Widerrufsrecht 
gibt. Die Frist für den Widerruf beginnt erst zu laufen, wenn dem Ver-
braucher alle erforderlichen Pflichtangaben nach Art. 247 § 6 Abs. 2 
EGBGB zur Verfügung gestellt wurden. Daher muss die Bank sehr ge-
nau auf die Erfüllung dieser Vorgaben achten, um die Widerrufsfrist im 
Rahmen des murābaḥa-Vertrages in Gang zu setzen. 

Aus islamrechtlicher Sicht problematisch ist die Anwendung von § 497 
Abs. 1 BGB, der demjenigen, der die Finanzierungshilfe in Anspruch 
genommen hat, die Pflicht auferlegt, für den Betrag, mit dem er sich im 
Verzug befindet, Zinsen nach § 288 Abs. 1 BGB zu entrichten, soweit 
kein niedriger oder höherer Schaden nachgewiesen wurde. Bei § 497 BGB 
handelt es sich jedoch um eine »halbzwingende Norm«,983 gemäß § 511 
BGB ist ein Abweichen zulässig, solange es den Verbraucher nicht be-
nachteiligt. Der Verzicht auf Verzugszinsen seitens der Bank stellt den 
Verbraucher besser und ist damit zulässig. 

Weitere wichtige Folgen sind die Möglichkeit der Gesamtfälligstellung 
nach § 498 BGB, das fehlende Kündigungsrecht des Darlehensgebers, 
wenn eine bestimmte Laufzeit vereinbart wurde (§ 499 BGB) sowie die 
gesetzlich verankerte Möglichkeit des Darlehensnehmers, die Finanzie-
rungshilfe vorzeitig zurückzuzahlen (§ 500 Abs. 2 BGB). 

Nach § 509 Abs. 1 Satz 1 BGB sowie § 18 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 KWG 
muss die Bank die Kreditwürdigkeit des Kunden prüfen, wenn ein Ver-
trag über eine entgeltliche Finanzierungshilfe abgeschlossen werden soll, 
demzufolge auch bei murābaḥa-Verträgen mit Verbrauchern. Eine solche 
Pflicht besteht bei murābaḥa-Verträgen mit gewerblichen Kunden zwar 
nicht, ist der Bank jedoch dringend anzuraten. 

                                                
983 Vgl. Schürnbrand (2012), § 511 BGB, Rn. 3. 
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Für murābaḥa-Verträge, die bewegliche Sachen betreffen, gelten zudem 
die §§ 507 und 508 BGB, da ein entgeltlicher Zahlungsaufschub vorliegt. 
Der Unternehmer kann gemäß § 508 Abs. 1 BGB das Widerrufsrecht mit 
einem Rückgaberecht nach § 356 ersetzen. Wichtig ist insbesondere auch 
§ 508 Abs. 2 BGB, der ein spezielles Rücktrittsrecht des Unternehmers 
bei Zahlungsverzug des Schuldners vorsieht und dem § 323 BGB insoweit 
vorgeht, als die Voraussetzungen des § 498 Abs. 1 BGB vorliegen. 

dd) Sachenrechtliche Fragen 

Im Falle des klassischen murābaḥa-Vertrages erfolgt der Eigentumsüber-
gang bei beweglichen Sachen nach den §§ 929 ff. BGB durch Einigung 
bezüglich des Eigentumsüberganges zwischen Bank und Kunde und 
Übergabe. Voraussetzung ist weiterhin ein Einigsein bei Übergabe. Die 
Übergabe selbst kann auch durch bestimmte Übergabesurrogate ersetzt 
sein, §§ 930 f. BGB. Bei der Übereignung von Immobilien sind Einigung 
(Auflassung) und Eintragung im Grundbuch erforderlich, §§ 873, 925 
BGB. 

c) murābaḥa to the purchase orderer  

aa) Ausgangspunkt 

Das Ergebnis der vertragstypologischen Einordnung war, dass für die 
murābaḥa to the purchase orderer-Konstruktion grundsätzlich sowohl 
eine Gestaltung über gekoppelte Kaufverträge und einen Geschäftsbesor-
gungsvertrag als auch die Vereinbarung einer Selbsteintrittskommission 
in Betracht kommt. Beide Konstruktionen sind sich sehr ähnlich. Sowohl 
bei Beschaffung als auch bei Weiterverkauf handelt es sich um Kaufver-
träge. Der Rahmen, in dem die Bestellung vereinbart wird, ist ein Ge-
schäftsbesorgungsvertrag. Auch bei der Selbsteintrittskommission han-
delt es sich um einen (speziellen) Geschäftsbesorgungsvertrag. Dennoch 
weist die zweite Konstruktion einige Besonderheiten auf, die  erläutert 
werden sollen. 

bb) Gekoppelte Kaufverträge mit Geschäftsbesorgungsvertrag 

 Geschäftsbesorgung (1)

(a) Grundlagen 

Die Bestellung wurde als Geschäftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB 
eingeordnet. Dabei handelt es sich je nach Ausgestaltung entweder um 
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einen Werk- oder Dienstvertrag, § 675 Abs. 1 BGB, so dass eine Abgren-
zung erforderlich ist, um die anwendbaren Normen zu ermitteln. Konse-
quenzen hat dies insbesondere für die Anforderungen an die Beendigung 
des Geschäftsbesorgungsvertrages. Folge der Einordnung als Geschäfts-
besorgungsvertrag ist zudem die entsprechende Anwendung bestimmter 
auftragsrechtlicher Normen (insbesondere die §§ 663, 665-670, 672-674 
BGB).984 

Der Geschäftsbesorger muss die Interessen des Geschäftsherren wahren 
und fördern, hat also eine Loyalitätspflicht gegenüber dem Geschäfts-
herrn.985 Das Geschäft, welches der Geschäftsbesorger ausführt, muss 
sorgfältig und sachkundig vorgenommen werden. Der genaue Inhalt des 
Rechtsgeschäftes kann durch Abrede gestaltet werden. 

(b) Einordnung des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages 

Die Abgrenzung zwischen Werk- und Dienstvertrag ist zuweilen schwie-
rig. In der Regel wird sie auf § 631 Abs. 2 BGB gestützt dahingehend 
vorgenommen, ob ein bestimmter Erfolg geschuldet wird (dann Werkver-
trag) oder ob die reine Erbringung einer Dienstleistung unabhängig von 
einem etwaigen Erfolg den Vertrag erfüllen soll.986 

Ziel des murābaḥa to the purchase orderer ist der Ankauf des Vertrags-
gegenstandes und Weiterverkauf an den Kunden, das alleinige Bemühen 
darum gilt nicht als geschuldet. Somit sind die Regelungen des Werkver-
trages anzuwenden. 

(c) Rechtsfolgen 

Für die Geschäftsbesorgung kann der Geschäftsbesorger gem. §§ 675 
i. V. m. 670 BGB Aufwendungsersatz verlangen. Außerdem steht ihm 
nach §§ 631 Abs. 1, 632 BGB eine Vergütung zu. Die Höhe der Vergü-
tung kann mittels Parteiabrede vereinbart werden. Wurde dies nicht 
getan, gilt nach § 632 BGB die übliche Vergütung als geschuldet. 

Die Kündigung eines Werkvertrages richtet sich nach § 649 BGB und 
kann bis zur Vollendung des Werks (hier: Übertragung des Eigentums 
am Kaufgegenstand) jederzeit erfolgen, § 649 Satz 1 BGB. Die Bank 

                                                
984 Beim Auftrag nach § 662 Abs. 1 BGB handelt es sich um eine unentgeltliche Ge-

schäftsbesorgung. 
985 Vgl. Heermann (2012), § 675 BGB, Rn. 13.  
986 Vgl. BGH, Urteil vom 16.07.2002 – X ZR 27/01, NJW 2002, S. 3323, 3324; Fuchs 

(2013), § 611 BGB, Rn. 11. 
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kann trotzdem die Vergütung verlangen, muss sich jedoch ersparte Auf-
wendungen anrechnen lassen. 

Bietet eine Bank öffentlich den Abschluss von murābaḥa to the purchase 
orderer-Verträgen an, ist sie nach § 663 Satz 1 BGB verpflichtet, die 
Ablehnung eines entsprechenden Antrags auf Geschäftsbesorgung unver-
züglich anzuzeigen.987 Schweigt die Bank auf den Antrag des Kunden, 
gilt dieser gem. § 362 Abs. 1 Satz 2 HGB als angenommen, da sie als 
Kaufmann gilt.988 Bei schuldhafter Nichtanzeige der Ablehnung ist sie 
zudem zu Schadensersatz verpflichtet. 

Verstößt die Bank gegen Pflichten aus dem Geschäftsbesorgungsvertrag, 
ist sie zu Schadensersatz nach den allgemeinen Regeln verpflichtet. 

 Beschaffungskaufvertrag (2)

(a) Grundlagen 

Im Gegensatz zur klassischen murābaḥa wird der Beschaffungskaufver-
trag im Rahmen der murābaḥa to the purchase orderer in die Betrach-
tung mit einbezogen. 

Auf die grundsätzliche Darstellung der Leistungsstörungen kann verwie-
sen werden.989 Dennoch sollen einige Besonderheiten näher betrachtet 
werden. Es ist davon auszugehen, dass die Bank die Ware von einem 
anderen Kaufmann bezieht. Damit sind die Vorschriften über den Han-
delskauf nach §§ 373 ff. HGB anwendbar. 

(b) Besonderheiten beim Schuldnerverzug des Lieferanten 

Liegt ein relatives Fixgeschäft990 vor, kommt § 376 HGB zur Anwendung. 
Besonderheiten gelten gem. § 376 Abs. 1 Satz 1 HGB im Falle des 
Schuldnerverzuges. Die Bank kann bei einem Verzug des Lieferanten 
vom Vertrag zurücktreten oder Schadensersatz geltend machen. Für 
einen Rücktritt müssen die Voraussetzungen des § 323 Abs. 1 BGB nicht 
vorliegen, es handelt sich daher um ein eigenständiges Rücktrittsrecht.991 
Zudem muss die Bank – anders als im allgemeinen Schuldrecht – dem 
                                                
987 Vgl. bereits Thurner (2010), S. 173. 
988 Siehe bereits oben Fußnote 852. 
989 Siehe oben,  E.II.3.b)cc). 
990 Ein relatives Fixgeschäft liegt vor, wenn die Einhaltung der Leistungszeit von wesentli-

cher Bedeutung ist, aber bei Verspätung auch durch Nachholung der Vertragszweck 
noch erreicht werden kann, vgl. Ernst, W. (2012), § 286 BGB, Rn. 40. 

991 Vgl. Oetker (2010), S. 225. 
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Gläubiger nach § 376 Abs. 1 Satz 2 HGB sofort anzeigen, dass sie trotz 
des Verzugs auf Vertragserfüllung besteht. Tut sie dies, kommt hinsicht-
lich des Verzugs wiederum allgemeines Schuldrecht zur Anwendung.992 
Unterbleibt die Anzeige, erlischt der Erfüllungsanspruch. 

In aller Regel wird davon auszugehen sein, dass es sich beim murābaḥa 
to the purchase orderer-Vertrag um ein solches relatives Fixgeschäft han-
delt. Hier kommt allerdings der Parteiabrede eine große Bedeutung zu. 
Ergibt sich für die  Bank, dass der Besteller ein absolutes Fixgeschäft 
abschließen will, die Leistung also nach einem bestimmten Zeitpunkt 
nicht mehr nachholbar sein soll, muss die Bank dieses Erfordernis in den 
Vertrag mit ihrem Lieferanten aufnehmen. 

(c) Untergang der Sache beim Transport 

Muss sich die Bank den Gegenstand zusenden lassen, trägt sie das Preis-
risiko (Zahlung des Kaufpreises trotz Untergang) bereits ab der Überga-
be an die Transportperson, § 447 BGB. Hier kommt der Abschluss einer 
islamkonformen Transportversicherung (takāful) in Betracht.993 Dies 
verursacht allerdings Kosten. 

(d) Schlechtleistung 

Die Bank trifft gem. § 377 Abs. 1 HGB eine Untersuchungs- und Rüge-
pflicht nach Ablieferung der Ware. Sie muss den Eintritt der Genehmi-
gungsfiktion nach § 377 Abs. 2 und Abs. 3 HGB verhindern, um sich ihre 
Regressansprüche im Lieferantenregress zu erhalten, da § 377 HGB 
durch § 478 Abs. 6 BGB ausdrücklich für anwendbar erklärt wird.  

Sie muss also auch bei einem Weiterverkauf die Ware unverzüglich un-
tersuchen und Mängel rügen. Die Unverzüglichkeit bei versteckten Män-
geln bleibt gewahrt, wenn die Bank sie erst nach einer Mängelanzeige des 
Verbrauchers unverzüglich rügt.994 Untersuchungskosten müssen daher 
seitens der Bank einkalkuliert werden. 

 Weiterverkauf (3)

Auf den Kaufvertrag zwischen Bank und Kunde wird nur insoweit einge-
gangen, als sich Unterschiede zum klassischen murābaḥa-Vertrag erge-
ben. 
                                                
992 Vgl. Oetker (2010), S. 225. 
993 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 105. 
994 Vgl. Oetker (2010), S. 245. 
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(a) Unmöglichkeit durch Nichtlieferung des Lieferanten 

Eine Besonderheit zur klassischen murābaḥa ist die Möglichkeit, dass der 
Bank aufgrund der Nichtlieferung des Lieferanten ihre eigene Leistung 
unmöglich wird. Ein Fall der Unmöglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB 
könnte z. B. vorliegen, wenn der Lieferant die Herausgabe der Sache 
endgültig verweigert. 

Hält man sich im islamrechtlichen Verständnis allerdings an die gebotene 
Reihenfolge der Verträge, darf der Kaufvertrag zwischen Bank und Be-
steller erst abgeschlossen werden, wenn die Bank Eigentum und Besitz 
am Kaufgegenstand erlangt hat. Die Bank wird wiederum keinen Kauf-
vertrag abschließen, wenn diese Voraussetzungen nicht vorliegen. 

Es besteht jedoch die Möglichkeit, dass sich der mutmaßliche Lieferant 
weigert, einen Kaufvertrag mit der Bank abzuschließen. War er der ein-
zige potenzielle Lieferant für eine spezielle Ware, kann die Bank dem 
Kunden die Ware nicht verschaffen. Die Folgen der ausbleibenden Liefe-
rung bestimmen sich in diesem Fall nicht nach Kaufvertragsrecht. Viel-
mehr muss untersucht werden, inwiefern sich Rechtsfolgen aus dem Ge-
schäftsbesorgungsvertrag ergeben. 

In diesem Fall liegt also eine Leistungsstörung im Geschäftsbesorgungs-
vertrag in Form der subjektiven Unmöglichkeit nach § 275 Abs. 1 Alt. 1 
BGB vor. Damit wird die Bank gegenüber dem Kunden frei von ihrer 
Leistungspflicht. Sie verliert jedoch ihren Anspruch auf die Gegenleis-
tung (§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB) und macht sich schadensersatzpflichtig 
gegenüber dem Kunden (§§ 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB bzw. § 311a 
BGB). Grundsätzlich trägt die Bank im Verhältnis zum Kunden das 
Risiko der Nichtleistung des Lieferanten. Es wird jedoch vorgeschlagen, 
dieses Risiko für die Bank zu reduzieren, indem sie es dem Endkunden, 
also dem Besteller durch Vertragsgestaltung auferlegt.995 Durch einzelver-
tragliche Regelung kann die Gegenleistungspflicht aufrechterhalten wer-
den, nicht jedoch durch Allgemeine Geschäftsbedingungen.996 

(b) Gefahrübergang 

Im Rahmen des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages wird oft der 
Besteller als Vertreter im Rahmen des Beschaffungskaufvertrages einge-
setzt. In Folge dessen ist er regelmäßig bei Abschluss des Kaufvertrages 
                                                
995 Vgl. Rohe (2005a), S. 110; Rohe (2011), S. 240. 
996 Siehe bereits oben,  E.II.3.b)cc)(3)(d). 
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bereits im Besitz des Kaufgegenstandes, die Übereignung erfolgt i. d. R 
durch ein Übergabesurrogat. Für diesen Fall ist der maßgebliche Zeit-
punkt des Gefahrübergangs nicht die Übergabe der Kaufsache, sondern 
der Abschluss des Kaufvertrages.997 Im islamischen Kaufrecht geht die 
Gefahr beim Kaufvertrag grundsätzlich auch mit Übergabe des Kaufge-
genstandes auf den Erwerber über.998 

Geht die Sache allerdings zwischen dem Beschaffungskaufvertrag und 
dem Weiterverkauf unter, trägt grundsätzlich die Bank die Preisgefahr. 
Die Regelung in § 446 BGB ist zwar grundsätzlich dispositiv, untersagt 
jedoch die Vorverlegung des Gefahrübergangs auf einen Zeitpunkt vor 
Abschluss des Kaufvertrages.999 

(c) Absicherung des Kaufpreisanspruchs der Bank 

Bezüglich der Absicherung der Bank in Bezug auf den Kaufpreis kann 
auf die Ausführungen zur klassischen murābaḥa verwiesen werden.1000 

 Sachenrechtliche Fragen (4)

Bei der Konstruktion des murābaḥa to the purchase orderer über gekop-
pelte Kaufverträge erfolgt die Übereignung zunächst zwischen Lieferant 
und Bank und anschließend zwischen Bank und Besteller. Im konventio-
nellen Geschäftsverkehr sind die Vertragsparteien oft daran interessiert, 
den Eigentumserwerb direkt zwischen Lieferanten und Kommittenten 
herbeizuführen. Möglich wird dies z. B. durch Abtretung des Übereig-
nungsanspruchs an den Kommittenten oder durch Vertretung beim 
Übereignungsgeschäft. 

Um islamrechtlichen Anforderungen zu genügen, muss die Bank im Falle 
des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages jedoch Eigentum erwer-
ben. 

Daher liegt der primäre Fokus darauf, die Dauer der Eigentümerstellung 
der Bank auf  den minimal notwendigen Zeitraum zu beschränken und 
den Besteller während dieses Zeitraums bestmöglich zu schützen, insbe-
sondere bei Zwangsvollstreckungsmaßnahmen gegen die Bank oder deren 
Insolvenz. 

                                                
997 Vgl. Faust, F. (2011), § 446 BGB, Rn. 9. 
998 Vgl. Rohe (2011), S. 112.  
999 Vgl. Faust, F. (2011), § 446 BGB, Rn. 24. 
1000 Siehe oben,  E.II.3.b)cc)(7). 
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Für bewegliche Sachen besteht die Möglichkeit, als Übergabesurrogat ein 
antizipiertes Besitzkonstitut nach § 930 BGB zu vereinbaren.1001 Infolge-
dessen kommt es zu einem sogenannten Durchgangserwerb, damit er-
wirbt die Bank zumindest für eine logische Sekunde Eigentum. 

Wurde die Ware nicht direkt an den Kunden, sondern an die Bank gelie-
fert, ist es möglich, die Übereignung an den Kunden mittels eines erlaub-
ten Insichgeschäftes nach § 181 BGB vorzunehmen. Die Bank fungiert 
dabei als Stellvertreterin des Kunden im Übereignungsvertrag nach § 929 
Satz 1 BGB. Zudem schließt sie mit sich (als Vertreterin des Kunden) 
einen Verwahrungsvertrag über den Kaufgegenstand, aus welchem sich 
ein Herausgabeanspruch des Kunden ergibt, der diesem mittelbaren Be-
sitz nach § 868 BGB verschafft. Damit wird das Eigentum mittels eines 
Übergabesurrogats (Besitzkonstitut nach § 930 BGB) übertragen. Ein 
Verstoß gegen § 181 BGB liegt dann nicht vor, wenn sich die Bank im 
Geschäftsbesorgungsvertrag zur Übertragung des Eigentums verpflichtet 
hat. Die Erfüllung einer Verbindlichkeit nach § 181 BGB liegt unabhän-
gig davon vor, ob sich diese aus einem Rechtsgeschäft oder einem Gesetz 
ergibt.1002 Damit ist es zumindest im Falle beweglicher Sachen möglich, 
die Eigentümerstellung auch bei Lieferung an die Bank auf eine juristi-
sche Sekunde zu begrenzen. 

Durch die für den Eigentumserwerb bei Immobilien erforderliche Eintra-
gung im Grundbuch ergibt sich für den murābaḥa to the purchase orde-
rer-Vertrag das Problem, dass eine doppelte Eintragung erforderlich ist, 
zudem müssen auch die Auflassungen notariell beurkundet werden. Hier-
für müssen zusätzliche Kosten eingeplant werden. 

Zudem verlängert sich die Zeitspanne, in der die Bank Eigentümerin des 
Vertragsgegenstandes ist. In der Regel ist für eine Eintragung im 
Grundbuch eine Dauer von mehreren Monaten realistisch. 

Für Immobilien besteht die auch im konventionellen Geschäftsverkehr 
genutzte Möglichkeit, zum Schutz des Kunden der Bank eine Auflas-
sungsvormerkung ins Grundbuch einzutragen, vgl. § 883 Abs. 1 Satz 1 
BGB. Allerdings verkürzt sie die Dauer der Eigentümerstellung der Bank 
nicht, sondern dient dem Kunden als Sicherungsmittel gegen anderweiti-
ge Verfügungen über den Kaufgegenstand. 

                                                
1001 Vgl. Häuser (2007), § 383 BGB, Rn. 78. 
1002 Vgl. Valenthin (2013), § 181 BGB, Rn. 38. 
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Die Reduzierung der Eigentümerstellung auf den kürzest möglichen Zeit-
raum – die sogenannte »juristische Sekunde« – wird von vielen als effek-
tivste Sicherheit der Bank betrachtet.1003 

cc) Selbsteintrittskommission 

 Kommissionsvertrag als besonderer Geschäftsbesorgungsvertrag (1)

Die Bank als Kommittent wird aus dem Kommissionsvertrag verpflich-
tet, den Kaufvertrag mit dem Besteller (Kommittenten) in eigenem Na-
men, aber für Rechnung desselben abzuschließen, § 383 Abs. 1 HGB. 
Wie an anderer Stelle bereits ausgeführt wurde, kann im Rahmen der 
Vertragsfreiheit eine Selbsteintrittspflicht der Bank vereinbart werden, 
so dass diese auf eigene Rechnung handelt.1004 Der Kommittent ist im 
Gegenzug zur Zahlung der vereinbarten Provision verpflichtet. 

Der Selbsteintritt bewirkt nach der von Hansche’n-Theorie keine voll-
ständige Umwandlung des Kommissionsvertrages in einen Kaufvertrag. 
Vielmehr liegt ein typengemischter Vertrag vor. Auf diesen ist zum Teil 
Kommissions-, zum Teil Geschäftsbesorgungs- und zum Teil Kaufrecht 
anwendbar (sog. Kombinationsmethode).1005  

Der Selbsteintritt wandelt den Anspruch des Kommittenten auf Heraus-
gabe des Kommissionsgutes (§ 384 Abs. 2 Halbs. 2 HGB) in einen An-
spruch nach § 433 Abs. 1 BGB. Der Kommissionär hat im Gegenzug 
einen Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB.1006 Die Höhe des Zahlungsan-
spruchs richtet sich dabei nach § 402 Abs. 2 bis 5 HGB. 

Diese Interessenwahrungspflicht besteht auch dann, wenn der Kommissi-
onär selbst eintritt.1007 

Im Falle der Kommission hat der Kunde ein Weisungsrecht gegenüber 
der Bank. Dieses bleibt auch im Falle eines Selbsteintritts bestehen.1008 
Im murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag beauftragt der Besteller 
die Bank, eine ganz bestimmte Sache zu kaufen. 

Im Rahmen des hier angenommenen Selbsteintritts ist die Anzeige des 
Ausführungsgeschäftes nicht erforderlich. Es besteht eine eingeschränkte 
                                                
1003 Vgl. El-Gamal (2006), S. 67 f.; Bälz (2010), S. 283; Rohe (2011), S. 240. 
1004 Siehe oben,  E.II.2.c)cc)(3)(b). 
1005 Vgl. Bergmann (2011), § 400 HGB, Rn. 9. 
1006 Vgl. z. B. Bergmann (2011), § 400 HGB, Rn. 10. 
1007 Vgl. Bergmann (2011), § 400 HGB, Rn. 9. 
1008 Vgl. Häuser (2007), § 400 HGB, Rn. 39; Bergmann (2011), § 400 HGB, Rn. 11. 
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Rechenschaftspflicht nach § 400 Abs. 2 Satz 1 HGB dahingehend, dass 
der vom Kommissionär berechnete Preis dem zur Zeit der Ausführung 
der Kommission bestehenden Marktpreis entspricht. Erzielte Vorteile 
sind nach § 401 HGB an den Kommittenten herauszugeben. 

Der Kommissionär, der selbst in den Vertrag eintritt, hat weiterhin An-
spruch auf Provision und Aufwendungsersatz nach § 396 Abs. 2 HGB, 
vgl. § 403 HGB.1009 

Oft wird der Selbsteintritt als für den Kommittenten nachteilig empfun-
den.1010 Dieser Vergleich geht allerdings immer davon aus, dass die klassi-
sche Kommission mit der Selbsteintrittskommission verglichen wird. 
Vorliegend muss die Abgrenzung aber zwischen der Selbsteintrittskom-
mission und der Konstruktion über den Geschäftsbesorgungsvertrag mit 
gekoppelten Kaufverträgen erfolgen. 

 Beschaffung (2)

Bezüglich der Leistungsstörungen gelten die allgemeinen Vorschriften des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs und ergänzend die des Handelsgesetzbuches. 
Insoweit kann also auf die Ausführungen im Rahmen der ersten Kon-
struktion verwiesen werden.1011 

Da die Bank bei der Einkaufskommission Vertragspartner des Lieferan-
ten wird, stehen ihr die Rechte aus den Leistungsstörungen zu.1012 

 Weiterverkauf (3)

Bezüglich der Leistungsstörungen gelten die allgemeinen Vorschriften des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs und ergänzend die des Handelsgesetzbuches. 
Insoweit kann also auf die Ausführungen im Rahmen der Konstruktion 
über gekoppelte Kaufverträge verwiesen werden.1013 

Bezüglich der Absicherung des Kaufpreisanspruchs steht dem Kommissi-
onär grundsätzlich ein Pfandrecht am Vertragsgegenstand zu, solange er 
in seinem Besitz ist, § 397 HGB. Diese Absicherung steht ihm bei Ein-
kaufskommission allerdings nicht zu, da es sich insoweit um eine eigene 
Sache handelt, vgl. § 1256 BGB. Der Kommissionär hat allerdings ein 
                                                
1009 So auch Bergmann (2011), § 400 HGB, Rn. 11; a. A. bzgl. des Aufwendungsersatzan-

spruchs Häuser (2007), § 400 HGB, Rn. 40. 
1010 Vgl. z. B. Bergmann (2011), § 400 HGB, Rn. 2, 48; Koller (2004), § 400, Rn. 7. 
1011 Siehe oben,  E.II.3.c)bb)(2). 
1012 Vgl. Häuser (2007), § 383 BGB, Rn. 56. 
1013 Siehe oben,  E.II.3.c)bb)(3). 
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pfandrechtsähnliches Befriedigungsrecht an der Sache nach § 398 HGB 
nach Maßgabe der Ansprüche aus § 397 HGB. 

 Sachenrechtliche Fragen (4)

Die Bank wird auch bei der Konstruktion über eine Einkaufskommission 
zunächst Eigentümerin des Vertragsgegenstandes. Durch den Selbstein-
tritt wird sie aus einem weiteren Vertrag verpflichtet, dieses Eigentum 
an den Kommittenten weiter zu übertragen. Die sachenrechtliche Aus-
gangsbasis beider Konstruktionen ist also grundsätzlich identisch. 

Wurde die Ware nicht direkt an den Kunden, sondern an die Bank gelie-
fert, ist es auch im Rahmen des Kommissionsgeschäftes möglich, die 
Übereignung an den Kunden mittels eines erlaubten Insichgeschäftes 
nach § 181 BGB vorzunehmen. Ein Verstoß gegen § 181 BGB liegt nicht 
vor, weil die Bank eine sich aus dem Kommissionsvertrag nach § 384 
Abs. 2 Halbs. 2 HGB ergebende Verbindlichkeit erfüllt. 

dd) Abgrenzung 

Die Einordnung des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages ist 
praktisch relevant, da trotz aller Gemeinsamkeiten einige Unterschiede 
der verschiedenen Konstruktionsmöglichkeiten bestehen. 

Die Bezeichnung des Vertrages durch die Parteien hat allenfalls Indiz-
wirkung, vielmehr ist der Vertrag nach den §§ 133, 157 BGB auszulegen, 
um das von den Parteien tatsächlich Gewollte zu ermitteln. 

Viele Merkmale haben die beiden Konstruktionen gemeinsam: Die Bank 
beschafft den Kaufgegenstand im eigenen Namen und auf eigene Rech-
nung. Sie trägt nach § 446 BGB das Risiko des zufälligen Untergangs, 
bis die Gefahr auf den Besteller übergeht. Der für die Konformität mit 
dem islamischen Recht erforderliche Eigentumsübergang auf die Bank 
kann in beiden Fällen erfolgen. Prüfkosten für die Ware muss die Bank 
in beiden Konstruktionen einplanen. Einzelvertragliche Gewährleistungs- 
und Haftungsbeschränkungen und solche mittels Allgemeiner Geschäfts-
bedingungen sind in beiden Varianten bis zu einer gewissen Grenze mög-
lich, eine vollständige Haftungsfreizeichnung ist mit keiner der Konstruk-
tionen möglich, nach islamischem Recht allerdings auch nicht statthaft. 
Die bei der klassischen Kommission mögliche Vorausabtretung von For-
derungen aus dem Geschäft ist beim Selbsteintritt nicht möglich. 
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Im Falle des Immobilienerwerbs muss bei beiden Gestaltungsvarianten 
mit doppelter Grunderwerbsteuer1014 sowie den entsprechenden Notarkos-
ten1015 gerechnet werden. 

Die eigentliche Abgrenzung muss dahingehend erfolgen, ob ein »einfa-
cher« Geschäftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB oder eine Selbstein-
trittskommission nach §§ 383, 400 HGB vorliegt. 

Als Geschäftsbesorger muss die Bank das fremde Geschäft sorgfältig und 
sachkundig wahrnehmen und ist zur Loyalität verpflichtet. Eine Interes-
senwahrungspflicht trifft auch den Kommissionär. 

Hinsichtlich der Entlohnung hat die Bank im Falle eines Geschäftsbesor-
gungsvertrages einen Anspruch auf Aufwendungsersatz nach § 670 BGB 
sowie einen Anspruch auf Vergütung nach §§ 611 Abs. 1, 612, 631 
Abs. 1, 632 BGB. Ein weiterer Vorteil soll ihr nicht zustehen. Im Falle 
des Kommissionsvertrages erhält die Bank eine Provision. 

Wesentliche Unterschiede sind bezüglich der potenziellen Konstruktionen 
nicht erkennbar. Einiges müsste im Rahmen des »einfachen« Geschäfts-
besorgungsvertrages allerdings von den Parteien geregelt werden. 

Der Kommissionsvertrag trifft besser das von den Parteien Gewollte. Die 
Bank hat bezüglich des Kaufgegenstandes eher eine Hilfsfunktion, fun-
giert somit als Absatzmittler. Der Besteller legt keinen Wert darauf, die 
Ware von der Bank zu kaufen. Er tut dies nur, um eine Finanzierung zu 
erhalten. 

Ein Umgehen von Verbraucherschutzrecht mag man zwar befürchten, 
dabei ist aber zu bedenken, dass der Kommissionsvertrag ein gesetzlich 
formulierter Vertragstyp ist, der sowohl die Option zum Selbsteintritt 
vorsieht als auch keine Einschränkung hinsichtlich der Vertragspartner 
des Kommissionärs trifft. Zudem werden durch den Selbsteintritt alle 
kaufvertraglichen Regelungen anwendbar, auch verbraucherschützende 
Normen. 

Im Kommissionsvertrag muss die Bank für den Kunden mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen Kaufmanns tätig werden. Diese Pflicht obliegt ihr aus 
der ersten Konstruktion allerdings auch, da für die Bank zumindest ein 
einseitiges Handelsgeschäft nach §§ 343 Abs. 1, 345 HGB vorliegt und sie 
somit nach § 347 Abs. 1 HGB mit kaufmännischer Sorgfalt agieren muss. 
                                                
1014 Siehe unten,  E.III.2.c). 
1015 Siehe unten,  F.IV.2. 
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Im Rahmen der Selbsteintrittskommission sind viele gewünschte Rechts-
folgen bereits durch das Gesetz formuliert, welche im Rahmen eines 
einfachen Geschäftsbesorgungsvertrages erst vereinbart werden müssten. 
Insofern ist im Ergebnis von einer Selbsteintrittskommission auszugehen. 

d) tawarruq 

Im Falle von tawarruq muss unterschieden werden, ob das Instrument 
zur Darstellung einer Einlage genutzt wird oder um Barmittel bereitzu-
stellen. 

aa) Beschaffung von Barmitteln 

Wird der tawarruq-Vertrag zur Finanzierung eingesetzt, liegen ein Ge-
schäftsbesorgungsvertrag und gekoppelte Kaufverträge vor. Bezüglich der 
Rechtsfolgen kann grundsätzlich auf die zum murābaḥa to the purchase 
orderer-Vertrag getätigten Aussagen verwiesen werden.1016 

bb) Einlagen 

Bei der Generierung von Einlagen mittels tawarruq wird vorliegend von 
einer Verkaufskommission mit Selbsteintrittspflicht ausgegangen. Damit 
liegen wiederum Kaufverträge vor, so dass auf die bisherigen Ausführun-
gen zu Leistungsstörungen und Gewährleistungspflichten verwiesen wer-
den kann.1017 Bezüglich der Eigentumsübertragung liegt ein doppelter 
Geheißerwerb vor, nicht lediglich einfaches Streckengeschäft.1018 

e) Ergebnis 

Als Konkretisierung der Prüfung der bisher nur potenziell für anwendbar 
erklärten Vertragstypen ergeben sich die in der Tabelle 9 aufgeführten 
Ergebnisse. 

                                                
1016 Siehe oben,  E.II.3.c)bb). 
1017 Siehe oben,  E.II.3.b)cc). 
1018 Vgl. Casper (2010), S. 355. 
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Tabelle 9: Vertragstypologische Einordnung nach deutschem Recht1019 

Vertragsform Einsatzgebiet Konstruktion Normen 

murābaḥa Kauf einer be-
stimmten Sache 

Kaufvertrag 
Finanzierungshilfe 

§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

murābaḥa to 
the purchase 
orderer 

Finanzierung des 
Kaufs einer 
bestimmten 
Sache 

Einkaufskommission mit Selbst-
eintrittspflicht 
+ 2 Gekoppelte Kaufverträge 
+ Finanzierungshilfe 

§§ 383 ff. HGB 
§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

tawarruq Bereitstellung 
von Barmitteln 

Geschäftsbesorgungsvertrag 
+ 3 Gekoppelte Kaufverträge 
+ Finanzierungshilfe 

§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 
§§ 506 ff. BGB 

Einlage Geschäftsbesorgungsvertrag 
+ 3 Gekoppelte Kaufverträge 

§§ 675 ff. BGB 
§§ 433 ff. BGB 

 

Im murābaḥa-Vertrag spielen einige juristische Risiken eine geringere 
Rolle als im murābaḥa to the purchase orderer (insbesondere Unmöglich-
keit und Verzug), da der Verkäufer bereits bei Vertragsabschluss über 
diese verfügen kann. 

Prinzipiell ist zu empfehlen, die aufgeführten Möglichkeiten der Haf-
tungsfreizeichnung nach deutschem Recht bis zu dem islamrechtlich 
Erlaubten auszuschöpfen. 

4. Folgen fehlender Scharia-Konformität: Interpretationspluralis-
mus, Scharia-Falle und Scharia-Risiko 

a) Grundlagen 

Über die Frage der Anfechtbarkeit und der Sachmängelhaftung hinaus 
kann die fehlende Scharia-Konformität weitere Folgen haben, insbeson-
dere im Bereich der Prospekthaftung. In erster Linie dürfte diese Frage 
für Investmentprodukte wie den ṣukūk al-murābaḥa oder die murābaḥa 
funds relevant sein. 

b) Prospekthaftung der Bank 

Casper stuft die Vereinbarkeit mit der Scharia grundsätzlich als »außer-
rechtliche Vorgabe« und damit als »unerhebliches Affektionsinteresse« 

                                                
1019 Eigene Darstellung. 
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ein, solange in den Vertrag keine gegenteilige Regelung aufgenommen 
wurde. Allerdings sieht er auch, dass damit der Bedeutung der Scharia-
Konformität für diejenigen, die sie in Anspruch nehmen wollen, nicht 
angemessen Rechnung getragen wird. Daher geht er – zu Recht – davon 
aus, dass die Parteien diese Scharia-Konformität als Vertragsinhalt anse-
hen, wenn sich aus den Umständen ergibt, dass eine Vereinbarkeit mit 
islamischem Recht gewollt ist und daher das Risiko des Nichtvorliegens 
angemessen zu verteilen ist.1020 

Casper schlägt dann eine angemessene Informationspflicht durch die 
Bank in Bezug auf den Umfang ihrer Prüfung vor. So soll z. B. offenge-
legt werden, welcher Rechtsschule gefolgt wird. Weiterhin definiert er 
drei Fallgruppen für Haftungsfälle, zusammengefasst in Tabelle 10:1021 

Für den Fall des Vorliegens eines Verkaufsprospektes und bereits anfäng-
lich fehlender Scharia-Konformität unterscheidet er, ob die Zertifizierung 
durch ein Scharia-Board vorlag oder nicht. Lag sie nicht vor, dann 
kommt eine Prospekthaftung nur in Betracht, wenn die fehlende Scharia-
Konformität von vornherein quasi offensichtlich war. Dies dürfte selten 
vorkommen und ist daher praktisch kaum relevant. Lag dagegen eine 
Zertifizierung vor, ist nach Auffassung Caspers entscheidend, ob das 
Scharia-Board innerhalb eines vertretbaren Einschätzungsspielraumes 
gehandelt hat. Nur wenn dies nicht der Fall ist oder Angaben ins Blaue 
hinein gemacht wurden, kommt eine Haftung in Betracht. Die Transpa-
renz des Zertifizierungsprozesses könnte hier Abhilfe schaffen. 

Sollte die fehlende Vereinbarkeit mit der Scharia erst im Vertragsverlauf 
bekannt werden, kann eine Haftung entweder an fehlende Information 
diesbezüglich oder an eine mangelnde Wiederherstellung der Scharia-
Konformität anknüpfen. Casper bejaht eine grundsätzliche Informations-
pflicht aufgrund der großen Bedeutung der Scharia-Konformität, eine 
Pflicht zur Wiederherstellung derselbigen verneint er dagegen grundsätz-
lich. 

Als dritte Fallgruppe klassifiziert er den Verstoß gegen eigene Anlage-
grundsätze bei Fonds. Diese führen, um nicht als ḥarām zu gelten, so-
wohl ein Industry Screening (in Bezug auf verbotene Güter der Tätigkei-
ten) als auch ein Financial Ratio Screening (bezüglich der Einhaltung 

                                                
1020 Vgl. Casper (2012), S. 174. 
1021 Vgl. Casper (2012), S. 174-176; Casper (2011), S. 269-271. 
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von Maximalwerten bestimmter Finanzkennzahlen) durch.1022 Der Ver-
stoß impliziert auch eine Vertragsverletzung, was zu einer grundsätzli-
chen Haftung führt. Problematisch an dieser Stelle ist die Feststellung 
des Schadensumfanges im Wege der Naturalrestitution. 

Tabelle 10: Fallgruppen der Haftung nach Casper1023 

Fallgruppe Behandlung 

Originär fehlen-
de Scharia-
Konformität 

Prospekthaftung 
ohne Zertifizierung: 
- Prospekthaftung nach § 127 InvG oder §§ 21, 22 WpPG 
- Voraus.: wesentliche Bedeutung � i.d.R. gegeben 
- praktisch: kaum relevant 
mit Zertifizierung: 
- Frage, ob vertretbarer Interpretationsspielraum (»Einschätzungs-

prärogative« vorlag) 
- falls ja: keine Haftung 
- falls nein oder »Angaben ins Blaue«: Haftung 
Bürgerlich-rechtliche Prospekthaftung oder c.i.c. 
- wenn keine Ansprüche aus Prospekthaftung gegeben sind und ein 

Prospekt verwendet wurde 

Im Verlauf 
eintretende 
Scharia-
Nonkonformität 

- Voraus.: Entzug der Zertifizierung oder Unterlassen von möglichen 
Maßnahmen zur Wiederherstellung der Scharia-Konformität 

- Ad-hoc-Publizität bei Börsennotierung (§ 15 WpHG) 
- u.U. unterjährige Informationspflicht 
- i.d.R. keine Pflicht zur Wiederherstellung der Scharia-Konformität, 

falls doch: Schadensersatzanspruch nach §§ 280 ff. BGB bei Unter-
lassen 

Missachtung 
von Anlage-
grundsätzen 

- nur bei Fonds 
- Verstoß gegen eigene Anlagebedingungen (Industry Screening oder 

Financial Ratio Screening) 
- Haftung nach § 280 Abs. 1 BGB 
- Problem: Schadensbestimmung nach § 249 BGB 

 

Eine solche Prospekthaftung kommt allerdings nur bei Anlageprodukten 
überhaupt in Betracht 

Allerdings dürften bei murābaḥa-basierten Finanzinstrumenten nur in 
wenigen Fällen überhaupt Prospekte verwendet werden. Es ist eher da-

                                                
1022 Siehe bereits oben,  C.IV.2.c)dd). 
1023 Eigene Darstellung in Anlehnung an Casper (2012), S. 174 ff. 
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von auszugehen, dass der Verweis auf die Scharia-Konformität direkt in 
den Vertrag aufgenommen wurde. 

Als Lösungsansätze kommen eine vertragliche Haftungsfreizeichnung für 
die fehlende Scharia-Konformität, ein ausdrücklicher Verzicht auf die 
Bezeichnung als schariakonform in Betracht. Die Barclays Bank in Saudi 
Arabien verzichtet nach Angabe von Schönenbach im Rahmen eines 
aufgelegten Fonds auf die Vorlage einer Fatwa hinsichtlich der Scharia-
Konformität, da sich islamische Werte auch als solche erkennen lassen 
würden.1024 

c) Haftung der Mitglieder der Scharia-Boards gegenüber der Bank 

Sollten die Mitglieder des Scharia-Board als »Schattendirektoren« einge-
stuft werden, stünde mit § 93 Abs. 2 AktG eine mögliche Anspruchs-
grundlage für deren Haftung gegenüber der Bank zur Verfügung, wenn 
als schariakonform zertifizierte Produkte gegen islamisches Recht versto-
ßen.1025 Soll eine mögliche Haftung der Mitglieder des Scharia-Board 
sicher vermieden werden, ist also dringend anzuraten, das Scharia-Board 
funktional von der Geschäftsführung zu trennen und das Urteil des Scha-
ria-Board als freiwillige Zertifizierung aus Marketing-Gründen zu verste-
hen.1026 

Eine tatsächliche Haftung ist aber in den wenigsten Fällen zu erwarten. 
Hier kommt wieder der bereits mehrfach erwähnte Interpretationsplura-
lismus zum Tragen, der wohl einen offensichtlichen Verstoß gegen islami-
sches Recht fordern dürfte, um hier die Haftung zu eröffnen.1027 Eine 
weitere Anspruchsgrundlage wäre ein möglicher Dienstvertrag oder 
Werkvertrag. 

d) Werbung mit Scharia-Konformität 

Die Rechtmäßigkeit von Werbemaßnahmen unterliegt unter anderem 
dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)1028. Unlautere 
geschäftliche Handlungen sind hiernach unzulässig, wenn sie geeignet 

                                                
1024 Vgl. Schönenbach (2012), S. 23. 
1025 Vgl. Sorge (2010), S. 372. 
1026 So im Ergebnis auch Gramlich/Manger-Nestler (2009b), S. 1680. 
1027 Sorge (2010), S. 372. 
1028 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) in der Fassung der Bekanntmachung 

vom 03.03.2010 (BGBl. I S. 254), zuletzt geändert durch Art. 8 Abs. 6 Verbraucher-
kredit-, zivilrechtl. Teil der ZahlungsdiensteRL-UmsetzungsG sowie Widerrufs- und 
RückgabeRNeuO vom 29.07.2009 (BGBl. I S. 2355). 
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sind, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen 
Marktteilnehmern spürbar zu beeinträchtigen, § 3 Abs. 1 UWG. 

Bälz empfahl diesbezüglich in Bezug auf islamische Anlageprodukte, 
nicht mit der »islamischen Erlaubtheit« zu werben, sondern vielmehr mit 
der Kontrolle durch ein »kompetentes Expertengremium« und der Erläu-
terung des Verfahrens der Prüfung mit islamrechtlichen Normen.1029 Dies 
bietet sich schon aufgrund des mehrfach erwähnten Interpretationsplura-
lismus des islamischen Rechts an. 

5. Bilanzierung 

a) Grundlagen 

Als besondere Herausforderung für islamische Banken wird die Tatsache 
angesehen, dass die Rechnungslegung sowohl nach den  jeweils einschlä-
gigen nationalen Vorschriften und internationalen Standards erfolgen 
muss, als auch nach islamrechtlichen Vorgaben. Problematisch ist insbe-
sondere das Fehlen einheitlicher Standards.1030 

Abhilfe sollen hier die Accounting und Auditing Standards der AAOIFI 
schaffen. Diese sind allerdings nicht überall verpflichtend. Nur 10 von 56 
Mitgliedsländern hatten im Jahr 2010 die Regeln der AAOIFI als ver-
bindliche Standards eingeführt.1031 Besondere Schwierigkeiten treten auf, 
wenn nationales Recht und AAOIFI-Standards kollidieren. 

b) Bilanzierung nach HGB 

aa) Bilanzierung beim Kunden 

Nachfolgende Ausführungen sind selbstverständlich nur relevant, wenn 
der Endkunde auch zur Bilanzierung verpflichtet ist. 

Durch die Stundung des Kaufpreises beim Vertrag zwischen Kunde und 
Bank erwächst dem Kunden eine Verbindlichkeit gegenüber der Bank. 
Diese ist gem. § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB grundsätzlich zum Erfüllungsbe-
trag anzusetzen. 

Man könnte nun annehmen, dass dieser Erfüllungsbetrag der vollständige 
murābaḥa-Preis inklusive des Aufschlags wäre. Die steuerrechtliche Lite-
ratur ist sich jedoch dahingehend einig, dass hier verdeckte Zinszahlun-

                                                
1029 Vgl. Bälz (2003), S. 72. 
1030 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 207. 
1031 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 208. 
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gen anzunehmen seien, auch wenn die Verbindlichkeit formal zinsfrei ist. 
Typisch sei die Annahme verdeckter Zinszahlungen gerade für Ratenkäu-
fe, bei denen der Rückzahlungspreis höher als der übliche Barzahlungs-
preis sei.1032 

Dies hat zur Folge, dass Kapitalbetrag und »Zinsbetrag« für die Bewer-
tung der Verbindlichkeit zu trennen sind. Der im Anschaffungsjahr anzu-
setzende Erfüllungsbetrag der Verbindlichkeit ist der Barwert der noch 
zu zahlenden Raten.1033 Dieser Barwert entspricht den Anschaffungskos-
ten des Vermögensgegenstandes.1034 

Der mark-up ist über die Laufzeit des murābaḥa-Vertrages zu verteilen 
und erfolgswirksam aufzulösen.1035 Der erworbene Gegenstand muss 
durch den Erwerber in Höhe des Kaufpreises bilanziert werden, wenn er 
wirtschaftliche Verfügungsmacht darüber erlangt.1036 

bb) Bilanzierung bei der Bank 

Demgegenüber hat die Bank gegenüber dem Kunden eine Forderung. 
Forderungen sind gem. § 253 Abs. 1 Satz 1 HGB mit ihren Anschaf-
fungskosten anzusetzen. Dies ist grundsätzlich der in Rechnung gestellte 
Betrag. 

Allerdings muss auch hier eine Korrektur durch Aufspaltung in den For-
derungsbetrag und den verdeckten Zinsbetrag erfolgen. Der Forderungs-
betrag ist mit dem Barwert anzusetzen und daher der Rechnungsbetrag 
abzuzinsen. Die Zinsforderung ist auf die Laufzeit aufzuteilen.1037 

c) Bilanzierung nach den Standards der AAOIFI 

Wichtige zusätzliche Anforderungen in der Rechnungslegung nach den 
Standards der AAOIFI sind Offenlegungspflichten in Bezug auf die Scha-
ria-Konformität sowohl der Prozesse als auch der einzelnen angebotenen 
Produkte und auch hinsichtlich der Abführung des pflichtgemäßen Al-
mosens (zakāt).1038 

                                                
1032 Vgl. Momen (2010a), S. 373. 
1033 Vgl. Patzner/Usalir (2010), S. 1516. 
1034 Vgl. Momen (2010a), S. 373. 
1035 Vgl. Patzner/Usalir (2010), S. 1516. 
1036 Vgl. Patzner/Usalir (2010), S. 1516. 
1037 Vgl. Momen (2010a), S. 373. 
1038 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 208. 
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III. Öffentlich-rechtliche Fragestellungen 

1. Einbindung in das System des Kreditwesengesetzes 

a) Zusammenhang zwischen Erlaubnis und Organisationsform 

Die Fragen nach der Erforderlichkeit einer Erlaubnis einer Tätigkeit und 
der Organisationsform des Angebots hängen unmittelbar zusammen. 
Wenn ein erlaubnispflichtiges Produkt angeboten werden soll, steht dem 
Anbietenden zwangsläufig ein anderes Spektrum an Organisationsformen 
zur Verfügung als bei erlaubnisfreien Tätigkeiten. Sowohl die Erlaubnis 
nach dem KWG als auch die (darauf beruhende) Organisationsform 
haben Konsequenzen, die kurz dargelegt werden sollen. 

b) Erlaubnispflicht ausgewählter islamkonformer Finanzprodukte 
nach dem KWG und Konsequenzen 

aa) Grundlagen 

Ausgangspunkt bei der Frage der Erlaubnispflicht islamkonformer Fi-
nanzdienstleistungen ist der Grundsatz der Gewerbefreiheit, der in Art. 
12 Abs. 1 i. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG und § 1 GewO normiert wird.1039 Im 
Bereich des Kreditwesens wird die Gewerbefreiheit durch den Erlaubnis-
vorbehalt gem. § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG beschränkt. Danach benötigt 
derjenige eine schriftliche Erlaubnis der Bundesanstalt für Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin), der im Inland gewerbsmäßig oder in einem 
Umfang, der einen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbe-
trieb erfordert, Bankgeschäfte betreiben oder Finanzdienstleistungen 
erbringen will. Die Rechtsform des Unternehmens ist unerheblich. 

Gewerbsmäßigkeit liegt dabei vor, wenn der Betrieb auf eine gewisse 
Dauer angelegt ist und der Betreiber ihn mit der Absicht der Gewinner-
zielung verfolgt.1040 Vom Vorliegen einer Gewerbsmäßigkeit wird in aller 
Regel auszugehen sein, auch eine islamische Bank handelt mit Gewinner-
zielungsabsicht und will grundsätzlich auf Dauer agieren. Sollte eine 
Gewerbsmäßigkeit verneint werden, kann alternativ auf das Erfordernis 
eines in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetriebs abge-
stellt werden. 

                                                
1039 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1630. 
1040 Vgl. Fischer, R. (2012), § 32 KWG, Rn 7. 
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Weiterhin knüpft § 32 Abs. 1 KWG in erster Linie an das (geplante) 
Betreiben von Bankgeschäften i. S. v. § 1 Abs. 1 KWG sowie das (geplan-
te) Erbringen von Finanzdienstleistungen i. S. v. § 1 Abs. 1a KWG an. 
Die Erlaubnispflicht bezieht sich dabei auf einschlägige Tätigkeiten in 
Deutschland. Allerdings liegen solche auch dann vor, »wenn der Erbrin-
ger der Dienstleistung seinen Sitz oder gewöhnlichen Aufenthalt im Aus-
land hat und sich im Inland zielgerichtet an den Markt wendet, um ge-
genüber Unternehmen und/oder Personen, die ihren Sitz oder gewöhnli-
chen Aufenthalt im Inland haben, wiederholt und geschäftsmäßig Bank-
geschäfte oder Finanzdienstleistungen anzubieten«.1041 Auf die möglichen 
Organisationsformen der Erbringung islamkonformer Finanzdienstleis-
tungen soll unten in Abschnitt  c)aa) eingegangen werden.  

Ziele der Erlaubnispflicht sind hierbei nicht nur die Stabilität des Fi-
nanzsystems, sondern auch der Schutz des Einzelnen. Erreicht werden 
sollen diese Ziele durch eine präventive Erlaubnispflicht bei Vorliegen 
der durch das Kreditwesengesetz (KWG) normierten Voraussetzun-
gen.1042 Die Aufzählungen in § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 1a Satz 2 sind 
enumerativ und damit abschließend.1043  

Ausgangspunkt der Prüfung, ob ein Kataloggeschäft vorliegt, ist dessen 
zivilrechtliche Einordnung.1044 Da es sich um Regelungen der Eingriffs-
verwaltung handelt, ist jedoch eine enge Auslegung angezeigt, der enu-
merative Katalog der erlaubnispflichtigen Geschäfte zeige, dass der Ge-
setzgeber keine Generalklausel gewünscht habe.1045 Sollte kein Katalog-
tatbestand einschlägig, aber eine Aufsicht nach dem KWG erwünscht 
sein, käme also nur eine Änderung des KWG in Betracht.1046   

bb) Erlaubnispflicht nur durch das Anbieten von murābaḥa-Ver-
trägen 

 Ansatzpunkt (1)

Bereits die Durchführung nur eines Kataloggeschäftes hat die Erlaubnis-
pflicht zur Folge, selbst wenn überwiegend Nicht-Kataloggeschäfte ange-

                                                
1041 BaFin (2005). 
1042 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1630. 
1043 Vgl. zur Erläuterung des abschließenden Charakters: Casper (2010), S. 349. 
1044 So Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1633. 
1045 Vgl. Zerwas/Demgensky (2010), S. 692 f. 
1046 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1634. 
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boten werden.1047 Es stellt sich daher die Frage, ob der murābaḥa-Vertrag 
bzw. seine Sonderformen als Kataloggeschäft klassifiziert werden können.  

Sollten murābaḥa-Verträge angeboten werden, kommt eine Erlaubnis-
pflicht nach dem KWG aus verschiedenen Gesichtspunkten in Betracht. 

 Kreditgeschäft (2)

Werden murābaḥa-Transaktionen für Finanzierungen genutzt, käme das 
Vorliegen eines Kreditgeschäftes nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG in 
Betracht. 

Ein Kreditgeschäft liegt im Falle eines Gelddarlehens nach § 488 BGB 
vor. Ob hierbei Zinsen gezahlt werden, spielt nach dem Willen des Ge-
setzgebers ausdrücklich keine Rolle.1048 Dies lässt ein Rückschluss aus 
§ 488 Abs. 3 Satz 2 BGB erkennen, wonach im Falle eines zinslosen 
Darlehens der Darlehensnehmer auch ohne Kündigung zur Rückzahlung 
des geschuldeten Betrages berechtigt ist.1049 

Wie bereits gezeigt wurde, kann der murābaḥa-Vertrag in keiner seiner 
Ausprägungen als Gelddarlehensvertrag nach § 488 BGB eingestuft wer-
den, weder als verzinsliches noch als zinsloses Gelddarlehen.1050 Auch das 
Vorliegen einer Finanzierungshilfe nach § 506 BGB vermag an dieser 
Einschätzung nichts zu ändern, da es sich hierbei um eine Maßnahme der 
Absatzfinanzierung handelt, die nicht erlaubnispflichtig ist.1051 

 Einlagengeschäft (3)

Im Falle des Liquiditätsmanagements durch tawarruq-Konstruktionen 
könnte ein Einlagengeschäft nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG vorlie-

                                                
1047 Vgl. Sorge (2010), S. 365 m. w. N. 
1048 So auch Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1632. 
1049 Trotzdem ist umstritten, ob ein zinsloses Darlehen als Kreditgeschäft i. S. d. KWG 

gelten soll. Dafür: VG Berlin, Urteil vom 19.08.1996 – 25 A 41/94, NJW-RR 1997, 808, 
810; dagegen: Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1632. Anders im Falle des qarḍ 
ḥasan: Hier bejahen auch Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1634 das Vorliegen ei-
nes Kreditgeschäftes nach dem KWG, sofern die Voraussetzungen des § 488 BGB ge-
geben sind, da der Kreditgeber einen Anspruch auf volle Rückzahlung habe. Dies ist 
kritisch zu sehen, da nach islamrechtlichen Vorgaben auf die Rückzahlung in Notlagen 
des Kreditnehmers aus religiösen Pflichten zu verzichten ist, diesem Vertragsmodell al-
so gerade kein unbedingter Rückzahlungsanspruch innewohnt. 

1050 Siehe oben,  E.II.2.b)cc) und  E.II.2.c)aa). 
1051 Vgl. Schäfer/Tollmann (2012), Rn. 46; Wieland (2012), S. 923. 
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gen. Die Bank nimmt die Gelder allerdings nicht vom Kunden entgegen, 
sondern von dem Dritten, an den sie die Ware weiterverkauft. 

Der Kunde hat gegen die Bank eine Forderung auf Zahlung des Kauf-
preises aus dem Weiterverkauf des Vertragsgegenstandes. Er selbst zahl-
te den Kaufpreis aus dem Beschaffungskaufvertrag jedoch an den ur-
sprünglichen Verkäufer. 

 Finanzkommission (4)

Denkbar wäre das Vorliegen eines Finanzkommissionsgeschäfts, wenn die 
Bank Anteile an ṣukūk al-murābaḥa anbietet. Finanzkommission ist die 
Anschaffung und die Veräußerung von Finanzinstrumenten im eigenen 
Namen für fremde Rechnung (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 KWG). Als Finan-
zinstrumente im Sinne der Bankgeschäfts- und Finanzdienstleistungstat-
bestände gelten Wertpapiere, Geldmarktinstrumente, Devisen oder 
Rechnungseinheiten sowie Derivate, vgl. § 1 Abs. 11 KWG. Darunter 
fallen beispielsweise Aktien, Anteile an ausländischen Kapitalgesellschaf-
ten, Investmentanteile, Inhaberschuldverschreibungen, Zertifikate und 
Termingeschäfte. Keine Finanzinstrumente sind dagegen z. B. Anteile an 
einer Gesellschaft, Namensschuldverschreibungen oder Versicherungen 
sowie Darlehen. 

Allerdings werden bei ṣukūk al-murābaḥa dem Kunden Waren durch das 
SPV verkauft, die Emission von Anteilsscheinen betrifft lediglich das 
Verhältnis zwischen SPV und Investoren. 

 Ergebnis (5)

Im Ergebnis hat die alleinige Durchführung von murābaḥa-basierten 
Verträgen keine Erlaubnispflicht nach dem KWG zur Folge. 

cc) Erlaubnispflicht durch anderweitige Finanzdienstleistungen 

Es kann davon ausgegangen werden, dass das Institut auch andere Kata-
loggeschäfte anbietet. Daher wird in aller Regel bereits aus diesem 
Grund eine Erlaubnispflicht vorliegen.1052 Das Vorliegen eines Katalogge-
schäftes hat allerdings nicht automatisch die Aufsicht über alle anderen 
Tätigkeiten des Anbieters zur Folge.1053 

                                                
1052 Vgl. Sorge (2010), S. 365; siehe auch Wurst (2011), S. 8 ff. 
1053 Vgl. Manger-Nestler/Gramlich (2011), S. 314; a. A. Zerwas/Demgensky (2010), S. 693. 
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Damit ändert sich für die Banken, die in Deutschland bereits tätig sind, 
durch das zusätzliche Angebot von murābaḥa-Finanzierungen in der 
Regel nichts. Es ist auch nicht erforderlich, dass das Angebot von 
murābaḥa-Geschäften an die BaFin gemeldet wird.1054 Eine Untersagung 
gewerblicher Tätigkeiten, die keine Finanzdienstleistungen darstellen, ist 
aufgrund der Gewerbefreiheit grundsätzlich nicht möglich. Allenfalls 
käme bei Vorliegen von »Unzuverlässigkeit« eine gewerberechtliche Un-
tersagung nach § 35 GewO in Betracht.1055 

dd) Lösungsmöglichkeiten 

 Freiwillige Unterwerfung unter die Bankenaufsicht (1)

Eine freiwillige Unterwerfung unter die staatliche Bankenaufsicht ist im 
KWG nicht vorgesehen und damit nicht möglich.1056 

 Funktionale Auslegung des Kreditbegriffes (2)

(a) Zwei-Stufen-Test nach Casper 

(aa) Inhalt 

Immer wieder wird angeregt, §§ 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 1a Satz 2 KWG 
funktional auszulegen und den mit einem Vertrag verfolgten Zweck mit 
einzubeziehen.1057 Dies wird aber bislang vom Bundesverwaltungsgericht 
abgelehnt.1058 Allerdings soll es nach einer anderen Entscheidung des 
BVerwG nicht möglich sein, den Anlegerschutz bewusst durch Umge-
hungskonstruktionen zu unterlaufen.1059 Darin erkennt Casper Ansatz-
punkte für die Möglichkeit einer funktionalen Auslegung zur Wahrung 
des Schutzzweckes des KWG und schlägt einen Zwei-Stufen-Test vor:1060 

- Stufe 1: Zunächst soll eine von einem Kataloggeschäft abweichende 
Vertragskonstruktion wirtschaftlich-funktionell dahingehend über-
prüft werden, ob sie dieselbe Funktion wie ein Kataloggeschäft er-
füllt. 

                                                
1054 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1632. 
1055 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1631. 
1056 Vgl. Casper (2010), S. 359; Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1634. 
1057 Vgl. Casper (2010), S. 349 f. 
1058 Vgl. für das Finanzkommissionsgeschäft: BVerwG, Urteil vom 27.02.2008 – 6 C 11, 

12/07, BVerwGE 130, 262, Rn. 26 ff. 
1059 Vgl. BVerwG, Urteil vom 22.09.2004 – 6 C 29/03, NZG 2005, 265, 269. 
1060 Vgl. Casper (2010), S. 349 f. 
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- Stufe 2: Wird dies bejaht, ist in einem zweiten Schritt zu prüfen, ob 
aufgrund dieser Funktion die Vertragskonstruktion im Wege einer 
erweiternden Auslegung zivilrechtlich nicht doch wie ein Katalogge-
schäft eingeordnet werden kann. 

Unter Anwendung des von Casper vorgeschlagenen Zwei-Stufen-Tests 
käme man zu folgendem Ergebnis: 

- Stufe 1: Wirtschaftlich-funktionell ist der murābaḥa-Vertrag durchaus 
mit einem Kredit vergleichbar. Er ermöglicht die Beschaffung eines 
Gegenstandes, die mit vorhandenen finanziellen Mitteln nicht hätte 
stattfinden können. 

- Stufe 2: Aufgrund dieser Funktion wäre der murābaḥa-Vertrag nach 
Ansicht von Casper durch eine enthaltene Finanzierungsabrede einem 
Darlehen gleichzustellen und der Aufsicht nach dem KWG zu unter-
werfen, dies gilt im Falle einer sogenannten Abtretungskonstruktion, 
bei der – ähnlich wie im Bereich des Finanzierungsleasings – die Bank 
die Gewährleistungsansprüche gegenüber dem Kunden ausschließt.1061 

In den Spezialfällen tawarruq und bai‛ al-‛īna sei die Finanzierungsabrede 
noch offensichtlicher, da das genutzte Gut dort oft eine untergeordnete 
Rolle spiele und es auf dessen Nutzung gerade nicht ankomme.1062 Dies 
gilt insbesondere für den Fall, dass das betreffende Gut auch an einer 
Warenterminbörse gehandelt wird. 

Casper zielt auf einen »Gleichlauf zwischen Aufsichts- und Zivilrecht«1063 
ab. Möglich wäre dies zum einen durch eine Art Präjudizwirkung der 
aufsichtsrechtlichen Auslegung für das Zivilrecht und zum anderen durch 
das Hineininterpretieren der Finanzierungsabrede in den Kaufvertrag 
zwischen Bank und Endkunde. 

(bb) Bewertung 

Gegen die erste Lösung spricht die Manipulationsgefahr, da eine scharfe 
Abgrenzung zwischen einem murābaḥa-Geschäft und dem tatsächlichen 
Vorliegen von zwei Kaufverträgen im Handel schwierig werden könnte. 
So wäre es möglich, dass ein Händler aufgrund kurzfristig gekoppelter 
Kaufverträge der Aufsichtspflicht unterliegen würde. Denn dass die reine 

                                                
1061 Vgl. Casper (2010), S. 350, 355. Zu beachten sind hier auch die Zweifel an der Scharia-

Konformität einer solchen Regelung, vgl. bereits Thurner (2010), S. 188. 
1062 Vgl. Casper (2010), S. 356. 
1063 Casper (2010), S. 350. 
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Bezeichnung als »murābaḥa-Vertrag« nicht entscheidend für die An-
knüpfung sein kann und eine Gleichbehandlung aller zivilrechtlich identi-
schen Konstruktionen (religiös motiviert oder auch nicht) erfolgen muss, 
dürfte wohl unstreitig sein. 

Auch der zweite Vorschlag des »Hineininterpretierens« der Finanzie-
rungsabrede in den Kaufvertrag dürfte schwer nachprüfbar sein. Außer-
dem ist es schwierig, eine exakte zeitliche Grenze zwischen Durchgangs-
erwerb und Warenkredit zu ziehen.1064 Zudem käme man in Abgren-
zungsnöte bezüglich des Kaufvertrags mit Finanzierungshilfe nach § 506 
BGB. 

(b) Ansatz nach Engels 

(aa) Inhalt 

Einen etwas anderen – allerdings ebenso funktionsorientierten – Ansatz 
wählt Engels.1065 Er bezieht sich bei der Definition des Kreditbegriffes auf 
die Erste Bankrechtskoordinierungsrichtlinie aus dem Jahre 19771066 und 
die Richtlinie über die Aufnahme und Ausübung der Tätigkeit der Kre-
ditinstitute aus dem Jahr 2000.1067 

Für die Frage, welche Tätigkeiten bei der grenzüberschreitenden Tätig-
keit der Kreditinstitute gegenseitig anerkannt werden sollen, wird der 
Begriff der Ausleihungen verwendet. In einer Fußnote des Anhanges I 
des letztgenannten Rechtsaktes werden dann folgende Tätigkeiten unter 
den Begriff Ausleihungen subsumiert: 

- Konsumentenkredite, 
- Hypothekendarlehen, 
- Factoring mit und ohne Rückgriff, 
- Handelsfinanzierung (einschließlich Forfaitierung). 

                                                
1064 Vgl. Zerwas/Demgensky (2010), S. 694.  
1065 Vgl. für die folgenden vier Absätze: Engels (2010a), S. 183 f. 
1066 Richtlinie 77/780/EWG des Rates der Europäischen Gemeinschaften vom 12.12.1977 

zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften über die Aufnahme und 
Ausübung der Tätigkeit der Kreditinstitute, Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaf-
ten, Nr. L 322 vom 17.12.1977, S. 30-37. 

1067 Richtlinie 2000/12/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20.03.2000 
über die Aufnahme und Ausübung der Tätigkeit der Kreditinstitute, Amtsblatt der Eu-
ropäischen Gemeinschaften, Nr. L 126 vom 26.05.2000, S. 1-59. 
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In einem nächsten Schritt unterscheidet er grundsätzlich zwischen ver-
schiedenen Ausleihungen (um den Begrifflichkeiten der Richtlinie treu zu 
bleiben): 

- Es gibt zum einen Ausleihungen zur Beschaffung spezifischer Wirt-
schaftsgüter, z. B. im Falle von Hypothekendarlehen oder Konsumen-
tenkrediten. 

- Zum anderen werden Ausleihungen getätigt, um Liquidität zu be-
schaffen. Damit sollen z. B. Gehälter von Mitarbeitern beglichen wer-
den. 

Im ersten Fall käme den Finanzierungen exakt dieselbe Funktion zu wie 
murābaḥa-Verträgen. Der Unterschied läge nur in der juristischen 
Grundkonstruktion – Finanzierungskontrakt auf der einen und Kaufver-
trag auf der anderen Seite. Auch bei konventionellen Krediten gibt es in 
diesen Fällen eine Verknüpfung zwischen der Finanzierungsebene und 
der realwirtschaftlichen Ebene. Die Ausreichung einer Immobilienfinan-
zierung wird rein faktisch an die Vorlage des Kaufvertrages gebunden, 
eine Grundschuld oder Hypothek auf die erworbene Immobilie in der 
Regel als Kreditsicherheit verlangt. Auch in diesen Fällen liegt also eine 
wirtschaftliche Einheit vor. 

Im Ergebnis seiner Überlegungen kommt Engels zu dem Schluss, dass der 
Begriff Kredit im Sinne der genannten Richtlinie nicht nur als Geld- oder 
Akzeptkredit definiert werden darf, sondern auch andere Formen der 
»Ausleihung« mit einzubeziehen seien.1068 Sollte das Ziel einer »Auslei-
hung« die Beschaffung von Liquidität sein, wäre nicht der murābaḥa-
Vertrag das geeignete Instrument, sondern vielmehr der mušāraka-
Vertrag, der ebenfalls unter den Kreditbegriff zu subsumieren sei. 

(bb) Bewertung 

Der Ansatz von Engels ist durchaus erwägenswert, hat aber einige 
Schwächen. Um einen Vertrag als Kredit einordnen zu können, müsste 
man stets die dahinterstehende Intention in die Entscheidung einbezie-
hen. Würde man dies nicht tun und jeden murābaḥa-Vertrag als Kredit 
definieren, würde man diejenigen Fälle einbeziehen, die tatsächlich einen 
Kaufvertrag darstellen. Es ist allerdings davon auszugehen, dass hier 
eigentlich auf die murābaḥa to the purchase orderer-Verträge abgezielt 
wurde. Auf der anderen Seite würden tawarruq-Verträge, die ganz offen-
                                                
1068 Vgl. Engels (2010a), S. 184. 
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sichtlich der Beschaffung von Liquidität dienen, wohl nicht als Kredit 
definiert werden. Auf diese Vertragsform geht Engels nicht ein, sie wird 
aber regelmäßig praktiziert, auch wenn sie nicht unumstritten ist.1069 Die 
Subsumtion des mušāraka-Vertrages unter den Kreditbegriff wird der 
tatsächlichen Risikoverteilung und den Eigentumsverhältnissen dieser 
Vertragsform nicht gerecht. Dagegen sprechen auch die insolvenzrechtli-
chen Unterschiede zwischen Gläubiger und Mitgesellschafter sowie die 
strukturellen Unterschiede durch das Erfordernis des (zumindest kurz-
fristigen) Eigentumserwerbes durch das Kreditinstitut. Zudem haben 
nationale Gesetzgeber Spielräume bei der Umsetzung von EU-
Richtlinien, diese sind gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV lediglich hinsichtlich 
ihre Ziele verbindlich, die Wahl der Form und der Mittel obliegt den 
nationalen Organen.1070 Der europarechtliche Kreditbegriff geht im Be-
reich des Verbraucherschutzes von einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise aus, um Umgehungen desselben bestmöglich zu verhindern.1071 
Ähnlich verhält es sich mit der Kreditdefinition in § 21 KWG, der auch 
die wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde liegt. Für die Frage der 
Erlaubnispflicht kann diese Definition jedoch nicht herangezogen wer-
den.1072 

Für den Ansatz von Engels spricht auf jeden Fall, dass durch die Einbe-
ziehung von murābaḥa-Verträgen in die deutsche Bankenaufsicht die 
Gefahr einer unbeaufsichtigten Schattenwirtschaft reduziert wird. 

(c) Ergebnis 

Trotz der wirtschaftlichen Funktion des murābaḥa-Vertrages als Finan-
zierungssurrogat und der beinhalteten Finanzierungsabrede kommt eine 
aufsichtsrechtliche Klassifizierung als Darlehen nicht in Betracht. Zu 
vieles spricht dagegen, hier eine funktionale Auslegung in Form einer 
wirtschaftlichen Betrachtungsweise vorzunehmen – die sich über die 
Form des Vertrages (Kaufvertrag) mit all seinen Konsequenzen hinweg-
setzt. Denn trotz der Ähnlichkeit zu einem Finanzierungsgeschäft muss 
die Bank grundsätzlich Gewährleistungspflichten übernehmen und Nach-
teile bei der Besteuerung in Kauf nehmen.  
                                                
1069 Siehe oben,  D.V.2.c)bb).  
1070 Diese Vorschrift fand sich bereits in Art. 249 Abs. 3 EGV, vgl. Vertrag zur Gründung 

der Europäischen Gemeinschaft i. d. F. bis 30.11.2009 vom 25.03.1957, zuletzt geändert 
durch Art. 2 des Vertrages von Lissabon vom 13.12.2007 (ABl. Nr. C 306 S. 1). 

1071 Vgl. Reifner (2009), § 15, Rn. 5 ff. 
1072 Vgl. Bock (2012), § 21 KWG, Rn. 2. 
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 Finanzstromorientierte Betrachtung (3)

(a) Grundlagen 

Abgekoppelt von der formal-juristischen Betrachtungsweise ist es mög-
lich, Finanzkonstruktionen zahlungsstrombasiert zu untersuchen.1073 Die 
zahlungsstromorientierte Betrachtungsweise wird typischerweise in der 
Investitionsrechnung und der Finanzierungstheorie verwendet. Sie bildet 
z. B. die Grundlage für Cash-Management-Systeme, mit denen Pooling 
oder Netting zur Reduktion der erforderlichen Einzelzahlungen innerhalb 
eines Konzerns betrieben werden können. 

Ein Zahlungsstrom ist »eine Gruppe von Cash Flows, die sich durch die 
Zeitpunkte ihres Anfalls, ihre Höhe, die Wahrscheinlichkeitsverteilung 
des Eintreffens und die Korrelation des Eintreffens auszeichnen«.1074 

(b) Zahlungsstrom Annuitätendarlehen 

Das Annuitätendarlehen, das zumindest im deutschen konventionellen 
Kreditwesen ganz überwiegend anzutreffen ist, zeichnet sich durch eine 
gleichbleibende jährliche Zahlung (Annuität) aus. Dabei sinkt der 
Zinsanteil, während der Tilgungsanteil der Annuität fortlaufend steigt.1075 

Die Annuität kann wie in der folgenden Formel 1 beschrieben berechnet 
werden. 

Formel 1: Berechnung einer Annuität 

Annuität=Kreditsumme×
Zinssatz×(1+Zinssatz)Laufzeit

(1+Zinssatz)Laufzeit-1
 

Nimmt man beispielsweise ein Annuitätendarlehen mit einer Kreditsum-
me von 100.000,00 Geldeinheiten, einer Laufzeit von 5 Jahren und einem 
Zinssatz von 3 % p. a. an und unterstellt, dass Auszahlung und Fälligkeit 
der Rückzahlung jeweils am Jahresende erfolgen, ergibt sich eine Annui-
tät von 21.835,46 GE, vgl. Formel 2. 

                                                
1073 Vgl. bereits Thießen/Thurner (2010), S. 646 f. 
1074 Vgl. Thießen/Thurner (2010), S. 646. 
1075 Vgl. Becker, H.-P. (2012), S. 210. 
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Formel 2: Annuität der Beispielrechnung 

Annuität=100.000,00 GE×
0,03×(1+0,03)5

(1+0,03)5-1
=21.835,46 GE 

Aus Sicht der finanzierenden Bank stellt sich der Zahlungsstrom wie in 
Tabelle 11 dargestellt dar. 

Tabelle 11: Zahlungsstrom eines Annuitätendarlehens aus Bankensicht1076 

t=0 t=1 t=2 t=3 t=4 t=5 

− 
Auszahlungsbetrag 

+ 
Annuität 

+ 
Annuität 

+ 
Annuität 

+ 
Annuität 

+ 
Annuität 

− 
100.000,00 

+ 
21.835,46 

+ 
21.835,46 

+ 
21.835,46 

+ 
21.835,46 

+ 
21.835,46 

− 
100.000,00 

+ 
109.177,30 

 

(c) Zahlungsstrom murābaḥa bzw. tawarruq 

Ebenso kann man sich den Zahlungsstrom eines murābaḥa-Vertrages 
vorstellen, vgl. Tabelle 12. Die Bank stellt dem Kunden in t=0 Ware im 
Wert des Beschaffungskaufpreises zur Verfügung. Zu den Terminen t1 
bis t5 zahlt der Kunde den über die Laufzeit verteilten Aufschlagspreis 
in gleichbleibenden Raten an die Bank. Noch deutlicher wird der Gleich-
lauf im Falle des tawarruq-Vertrages, aufgrund dessen der Kunde Bar- 
bzw. Buchgeld im Wert des Beschaffungskaufpreises zur Verfügung ge-
stellt bekommt und den Aufschlagspreis tilgt. 

Dem vorliegenden Beispiel liegt die Annahme zugrunde, dass der Zinsan-
teil im Annuitätendarlehen genauso hoch ist wie der mark-up des 
murābaḥa-Vertrages. Dies muss nicht zwangsläufig so sein, zeigt aber 
besonders gut die grundsätzliche Vergleichbarkeit der Zahlungsströme. 

                                                
1076 Eigene Darstellung. 
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Tabelle 12: Zahlungsstrom eines murābaḥa-Vertrages aus Bankensicht1077 

t=0 t=1 t=2 t=3 t=4 t=5 

−  
Kaufpreis aus 
Beschaffung 

+ 
murābaḥa-
Rate 

+ 
murābaḥa-
Rate 

+ 
murābaḥa-
Rate 

+ 
murābaḥa-
Rate 

+ 
murābaḥa-
Rate 

− 
100.000,00 

+ 21.835,46 + 21.835,46 + 21.835,46 + 21.835,46 + 21.835,46 

− 
100.000,00 

+ 
109.177,30 

 

(d) Vergleich Zahlungsströme 

Wie sich zeigt, sind die Zahlungsströme eines Annuitätendarlehens und 
einer murābaḥa- bzw. tawarruq- Finanzierung grundsätzlich identisch.1078 
Auch Nienhaus geht von identischen Zahlungsströmen in Bezug auf 
murābaḥa-Verträge und konventionelle Kredite aus.1079  

Die Betrachtung der Zahlungsströme hat den Vorteil, ein rechtliches 
Geschehen wertneutral betrachten zu können und so Gemeinsamkeiten 
zu sehen, die sich sonst nicht auf den ersten Blick ergeben,1080 und mag 
als Interpretationshilfe dienen, sollte sich die Frage nach der Einbezie-
hung von murābaḥa- oder tawarruq-Verträgen in das Aufsichtssystem 
des KWG konkret stellen. 

 Erweiterung der Kataloggeschäfte  (4)

Möchte man sichergehen, dass islamkonforme Finanzdienstleistungen in 
das Aufsichtssystem einbezogen werden, wäre die pragmatischste Lösung 
die Erweiterung der Kataloggeschäfte, darin besteht weitgehend Einig-
keit.1081 Damit könnten auch diejenigen Unternehmen beaufsichtigt wer-
den, die lediglich murābaḥa-Verträge anbieten. 

                                                
1077 Eigene Darstellung. 
1078 So auch Thurow (2011), S. 275. 
1079 Vgl. Nienhaus (2012), S. 7. 
1080 So bereits Thießen/Thurner (2010), S. 647. 
1081 Vgl. z. B. Casper (2010), S. 362, der dieses Problem aber eher mittel- als kurzfristig 

einordnet; Thießen/Thurner (2010), S. 644 f. 
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Als Vorbild könnte die Regelung zur britischen Stamp Duty Land Tax 
dienen, die bei einem Weiterverkauf der Immobilie durch die Bank an 
den Kunden keine Stamp Duty erhebt, wenn der Kunde der Bank an 
dieser Immobilie eine Hypothek einräumt.1082 

Interessant ist auch die Regelung in Art. 48 des türkischen Bankwesen-
gesetzes. Diese Norm ist so ausgestaltet, dass die Definition des Kredit-
geschäftes nicht als abgeschlossener numerus clausus erfolgt, sondern der 
zuständige Rat zur Regulierung und Kontrolle des Bankwesens auch 
Geschäftsformen der Beteiligungsbanken unter den Begriff des Kreditge-
schäftes zu subsumieren und damit der Bankenaufsicht zu unterwerfen 
hat.1083 

ee) Weitere Anforderungen 

Eine Erlaubnis kann nicht erteilt werden, wenn das erforderliche An-
fangskapital i. S. v. § 33 Abs. 1 Satz 1 KWG nicht vorliegt.  

Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 KWG muss ein Institut angemessen mit Eigen-
mitteln ausgestattet sein. Dies gilt für Vollbanken und Tochterunter-
nehmen. Da Zweigstellen rechtlich unselbstständig sind, kommen die 
Anforderungen an die angemessenen Eigenmittel nach §§ 10 ff. KWG 
und das erforderliche Anfangskapital aus § 33 Abs. 1 Satz 1 KWG nicht 
zum Tragen. Vielmehr gilt für Zweigstellen § 53 Abs. 2 Nr. 4 KWG. 

Die Anforderungen an Liquiditätsreserven nach § 11 KWG sind zu be-
achten. Für Vollbanken, Tochterunternehmen, Zweigstellen und Zweig-
niederlassungen ist die Leistung einer Mindestreserve nach der VO (EG) 
Nr. 1745/2003 obligatorisch.1084 In den beiden letzten Fällen ist das aus-
ländische Institut zur Leistung verpflichtet. 

ff) Zwischenfazit 

Eine Erlaubnispflicht durch das alleinige Anbieten von murābaḥa-
Verträgen liegt nicht vor. Es ist allerdings davon auszugehen, dass die 

                                                
1082 Vgl. Finance Act (2003), Section 73; Bälz (2005), S. 441; Wilson (2012b), S. 215; 

Housby (2011), S. 35 f. 
1083 Vgl. Tekinalp/Rumpf (2009), S. 2807. 
1084 Für Zweigstellen nach § 53 KWG und Zweigniederlassungen nach § 53b KWG ergibt 

sich dies aus Art. 2 Abs. 1 lit. b und Art. 6 Abs. 1 und 3 der Verordnung (EG) Nr. 
1745/2003 der Europäischen Zentralbank über die Auferlegung einer Mindestreserve-
pflicht (EZB/2003/9), Amtsblatt der Europäischen Union vom 02.10.2003, Nr. L 250, 
S. 10-16; vgl. Vahldiek (2012), § 53 KWG, Rn. 140 und § 53b KWG, Rn. 149. 
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Erlaubnispflicht durch ein anderes Kataloggeschäft hervorgerufen wird. 
Eine freiwillige Unterwerfung unter die Aufsichtspflicht sieht das deut-
sche Recht nicht vor. 

Um Unternehmen in die Aufsicht einbeziehen zu können, die lediglich 
murābaḥa-Verträge anbieten, ist eine Erweiterung der Kataloggeschäfte 
oder eine grundsätzliche Änderung des Ansatzes der Einbeziehung not-
wendig.  

c) Folgen der Erlaubnispflicht nach dem KWG 

aa) Potenzielle Organisationsformen für das Implementieren 
schariakonformer Finanzprodukte in Deutschland 

 Grundlagen (1)

Es sind verschiedene Möglichkeiten hinsichtlich der Form des Angebots 
schariakonformer Finanzdienstleistungen denkbar. Zum einen könnte 
eine vollislamische Bank gegründet werden, die die entsprechenden Pro-
dukte anbietet. Eine weitere Möglichkeit ist die Gründung einer Toch-
tergesellschaft oder einer Abteilung einer bereits existierenden konventi-
onellen Bank (sog. Islamic Window). Außerdem gibt es die Möglichkeit, 
nur einzelne schariakonforme Produkte anzubieten.1085 Diese Möglichkei-
ten sollen im folgenden Abschnitt kurz erläutert werden. 

 Islamische Vollbank (2)

(a) Gründung in Deutschland 

Der Begriff Vollbank wird hier als Universalbank verstanden, die eine 
große Bandbreite der Kataloggeschäfte der § 1 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 1 
Abs. 1a Satz 2 KWG anbietet, dabei kommt dem Einlagen- und Kredit-
geschäft in der Regel eine enorme Bedeutung zu.1086 

Wird eine islamische Vollbank in Deutschland gegründet, kann davon 
ausgegangen werden, dass definitionsabhängig zumindest eines der Kata-
loggeschäfte des § 1 KWG angeboten werden soll, so dass eine Erlaub-
nispflicht nach § 32 KWG vorliegt.1087 

                                                
1085 Vgl. stellvertretend: Casper (2011), S. 253. 
1086 Vgl. Hartmann-Wendels et al. (2010), S. 31.  
1087  Vgl. Casper (2010), S. 350. 
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(b) Gründung in einem EWR-Staat 

Gründet sich eine islamische Vollbank in einem Staat des Europäischen 
Wirtschaftsraumes1088, ist das Notifizierungsverfahren (der sog. Europäi-
sche Pass) nach § 53b KWG einschlägig, wenn es sich um ein Einlagenk-
reditinstitut oder ein Wertpapierhandelsunternehmen handelt.1089 

(c) Gründung in einem Nicht-EWR-Staat 

Möchte eine islamische Vollbank, die nicht in einem EWR-Staat gegrün-
det wurde, in Deutschland tätig sein, ist hierfür grundsätzlich die Grün-
dung eines Tochterunternehmens nach § 32 Abs. 1 i. V. m. § 33 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 6 KWG oder einer Zweigstelle gem. § 32 Abs. 1 i. V. m. § 53 
KWG in Deutschland erforderlich.1090 

 Islamic Window einer konventionellen Bank (3)

(a) Grundlagen 

Für die Organisation eines Islamic Window kommen verschiedene Ge-
staltungsmöglichkeiten in Betracht, z. B. in Abhängigkeit davon, wie viel 
rechtliche Selbstständigkeit das Fenster erhalten soll und in welcher 
Form es auftreten soll, auch die geplante Namensgebung spielt eine Rol-
le. Im Raum stehen Begriffe wie Tochterunternehmen, Zweigniederlas-
sung, Zweigstelle und Repräsentanz.  

Leider verwenden z. B. das Handelsgesetzbuch, die Gewerbeordnung und 
das Kreditwesengesetz diese Begriffe uneinheitlich, was den Umgang mit 
dieser Materie unnötig erschwert. So trifft § 14 Abs. 1 S. 1 GewO eine 
Abgrenzung dahingehend, dass im Gegensatz zur Zweigniederlassung 
eine Zweigstelle organisatorisch unselbstständig ist. Dies findet sich in 
dieser Form nicht im KWG wieder. An dieser Stelle soll in erster Linie 
die Abgrenzung des Kreditwesengesetzes eine Rolle spielen, ohne dass auf 
die Tiefen der begrifflichen Inkonsistenzen im Detail eingegangen werden 
wird. 

                                                
1088 Der Europäische Wirtschaftsraum (EWR) umfasst neben den Ländern der EU auch 

folgende EFTA-Länder: Island, Liechtenstein, Norwegen. Die Schweiz ist kein Mitglied. 
1089 Siehe unten,  E.III.1.c)aa)(3)(d)(cc). 
1090 Vgl. BaFin (2005); Scherer/Elsen (2012), S. 240; siehe unten, ab  E.III.1.c)aa)(3)(b)(dd). 



 
241 III. Öffentlich-rechtliche Fragestellungen 

Für den Begriff des Islamic Window ist eine abgetrennte Organisations-
einheit der konventionellen Bank als Abgrenzungsmerkmal angezeigt – in 
welcher Form auch immer.1091 

(b) Tochterunternehmen 

(aa) Begriff 

Zunächst besteht die Möglichkeit, für das Angebot der schariakonformen 
Produkte ein eigenständiges Tochterunternehmen i. S. v. § 1 Abs. 7 Satz 
1 KWG zu gründen. Dies sind Unternehmen, die als Tochterunterneh-
men i. S. v. § 290 HGB gelten oder auf die (ohne Tochterunternehmen 
i. S. v. § 290 HGB zu sein)1092 ein beherrschender Einfluss ausgeübt wer-
den kann. Nach dem Wortlaut reicht allein die Möglichkeit des beherr-
schenden Einflusses aus. Rechtsform und Sitz (des Mutterunterneh-
mens1093) sind dabei unerheblich. Bei dem Tochterunternehmen handelt 
es sich um eine eigenständige juristische Person.1094 Damit »unterwerfen« 
sich die Tochterunternehmen »freiwillig der deutschen Rechtsord-
nung«.1095 

(bb) Errichtung durch deutsche Bank 

Gründet ein deutsches Unternehmen eine Tochtergesellschaft in Deutsch-
land, richtet sich deren Erlaubnispflicht nach § 32 Abs. 1 KWG. 

(cc) Errichtung durch EWR-Bank 

Die Gründung einer Tochtergesellschaft durch ein Kreditinstitut aus dem 
Europäischen Wirtschaftsraum unterliegt § 32 Abs. 1 i. V. m. § 33 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 8 KWG. Die für das Mutterunternehmen zuständige ausländi-
sche Aufsichtsbehörde muss der Gründung des Tochterunternehmens 
zustimmen. Liegt eine solche Zustimmung nicht vor, ist die Erlaubnis 
zwingend zu versagen. 

Kritisch wird dies gesehen, wenn im Herkunftsland der Mutter eine sol-
che formelle Zustimmung nicht vorgesehen ist. In diesem Fall soll eine 
Erlaubnis dann nicht versagt werden, wenn die zuständige Aufsichtsbe-

                                                
1091 Siehe nachfolgend,  E.III.1.c)aa)(3)(b)- E.III.1.c)aa)(3)(e). 
1092 Vgl. Schäfer/Tollmann (2012), § 1 KWG, Rn. 206. 
1093 Die Begriffsbestimmung des Mutterunternehmens findet sich in § 1 Abs. 6 KWG. 
1094 Vgl. Fischer, R. (2011), § 127, Rn 61. 
1095 Sethe/Thieme (2009), S. 579. 
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hörde des Herkunftslandes keine Einwände gegen die Erlaubniserteilung 
vorbringt.1096 

Nach § 33b KWG darf für das Tochterunternehmen eine beantragte 
Erlaubnis für das Betreiben von Bankgeschäften nach § 1 Abs. 1 Satz 2 
Nr. 1, 2, 4, 10 oder 11 KWG erst erteilt werden, wenn die zuständigen 
Stellen des Herkunftsstaates angehört wurden.1097 

Gegen die Versagung der Erlaubnis kann nach erfolglosem Wider-
spruchsverfahren mit einer Verpflichtungsklage – gerichtet auf die Ertei-
lung – vorgegangen werden.1098 

(dd) Errichtung durch Nicht-EWR-Bank 

Soll die Tochtergesellschaft durch eine Bank gegründet werden, die nicht 
aus dem Europäischen Wirtschaftsraum stammt, gilt wiederum § 32 Abs. 
1 i. V. m. § 33 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 KWG mit dem eben Gesagten. Eine 
Unterscheidung zwischen einem Mutterinstitut aus dem EWR-Raum 
oder dem Nicht-EWR-Raum trifft § 33 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 KWG 
nicht.1099 

Zudem ist § 33 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 KWG einschlägig. Die BaFin kann 
die Erlaubnis versagen, wenn »Tatsachen die Annahme rechtfertigen, 
dass eine wirksame Aufsicht über das Institut beeinträchtigt wird«. Dies 
ist der Fall, wenn »das Institut Tochterunternehmen eines Instituts mit 
Sitz in einem Drittstaat ist, das im Staat seines Sitzes oder seiner 
Hauptverwaltung nicht wirksam beaufsichtigt wird oder dessen zuständi-
ge Aufsichtsstelle zu einer befriedigenden Zusammenarbeit mit der Bun-
desanstalt nicht bereit ist«. R. Fischer spricht kurz und prägnant von 
»unzureichender oder unkooperativer«1100 Aufsicht. 

(c) Zweigstelle 

(aa) Begriff 

Der Begriff der Zweigstelle wird nicht immer sauber von der Zweignie-
derlassung getrennt. Eine Zweigstelle i. S. v. § 53 KWG soll jedenfalls 
                                                
1096 Vgl. Fischer, R. (2012), § 33 KWG, Rn. 29. 
1097 Dies gilt für den Fall, dass das Mutterunternehmen ein Einlagenkreditinstitut, ein E-

Geld-Institut, ein Erstversicherungsunternehmen oder ein Wertpapierhandelsunterneh-
men ist. 

1098 Vgl. Fischer, R. (2012), § 33 KWG, Rn. 92. 
1099 Vgl. Fischer, R. (2012), § 33 KWG, Rn. 29. 
1100 Fischer, R. (2012), § 33 KWG, Rn. 89. 
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vorliegen bei einer Zusammenfassung von sachlichen und personellen 
Mitteln des Unternehmens in einer dauernden physischen Präsenz, die 
erlaubnispflichtige Geschäfte betreibt und rechtlich unselbstständig als 
Niederlassung des Gesamtunternehmens agiert.1101 Handelsrechtlich gilt 
die Zweigstelle als Zweigniederlassung, so dass z. B. gem. § 13 Abs. 1 
Satz 1 HGB bzw. § 13d Abs. 1 HGB die Eintragung ins Handelsregister 
erforderlich ist.1102 

(bb) Errichtung durch deutsche Bank 

Die Gründung eines Islamic Window in Form einer Zweigstelle einer 
deutschen Bank in Deutschland unterliegt § 24 Abs. 1a Nr. 4 KWG 
i. V. m. § 9 der Anzeigenverordnung (AnzV)1103. Daher ist einmal jährlich 
eine Liste aller Zweigstellen an die BaFin zu übermitteln. 

(cc) Errichtung durch EWR-Bank 

Für die »Zweigstellen« von Banken aus dem Europäischen Wirtschafts-
raum gibt es die Möglichkeit, am Notifizierungsverfahren nach § 53b 
KWG teilzunehmen und als »Zweigniederlassung« zu gelten. Wenn des-
sen Voraussetzungen nicht vorliegen, ist § 53 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. § 32 
Abs. 1 Satz 1 KWG einschlägig und führt zu einer Erlaubnispflicht der 
Zweigstelle.  

(dd) Errichtung durch Nicht-EWR-Bank 

Für Unternehmen aus dem Nicht-EWR-Raum kommt § 53 Abs. 1 Satz 1 
i. V. m. § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG zur Anwendung. 

Erbringt die Zweigstelle Finanzdienstleistungen oder betreibt sie Bankge-
schäfte, gilt sie als Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut. Die Zweig-
stelle unterliegt also der Erlaubnispflicht. Das Bestehen eines Institutes 
wird fingiert, daher ist die Zweigstelle im Rahmen des KWG rechtsfä-
hig,1104 auch wenn sie im Gegensatz zum Tochterunternehmen rechtlich 
unselbstständig ist. 

                                                
1101 Vgl. Vahldiek (2012), § 53 KWG, Rn 13. 
1102 Vgl. Vahldiek (2012), § 53 KWG, Rn. 137. 
1103 Verordnung über die Anzeigen und die Vorlage von Unterlagen nach dem Kreditwesen-

gesetz vom 19.12.2006, BGBl. I, S. 3245. 
1104 Vgl. Sethe/Thieme (2009), S. 584.  
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(d) Zweigniederlassung 

(aa) Begriff 

Eine einheitliche Verwendung des Begriffs der Zweigniederlassung in 
HGB1105, KWG und GewO gibt es leider nicht. Vorliegend soll die Ter-
minologie des KWG berücksichtigt werden. 

Der Begriff der Zweigniederlassung korrespondiert weitgehend mit dem 
der Zweigstelle nach § 53 KWG. Erfasst werden »rechtlich unselbststän-
dige, ortsfeste und dauernde physische Präsenzen, die für Bankgeschäfte 
und Finanzdienstleistungen des Unternehmens werbend am Markt auf-
treten«1106. Im Unterschied zur Zweigstelle ist die Errichtung einer 
Zweigniederlassung jedoch nicht erlaubnispflichtig.1107 

Der Begriff der Zweigniederlassung wird in § 53b KWG und in § 24a 
KWG verwendet. Die erstgenannte Vorschrift gilt für Einlagenkreditin-
stitute oder Wertpapierhandelsunternehmen, die die Absicht haben, eine 
Zweigniederlassung in einem anderen EWR-Staat zu errichten. Die 
zweitgenannte Vorschrift gilt für die entgegengesetzte Richtung, also 
Zweigniederlassungen deutscher Unternehmen in anderen EWR-Staaten. 

(bb) Vorliegen einer Zweigniederlassung i. S. d. KWG einer deut-
schen Bank 

Der Begriff der Zweigniederlassung existiert in der Praxis zwar auch für 
Präsenzen deutscher Banken, in der Sprache des KWG liegt er jedoch 
den §§ 53b und 53c KWG zugrunde, die für diese deutschen Präsenzen 
nicht einschlägig sind. Vielmehr sind diese primär unter dem Begriff der 
Zweigstelle zu diskutieren. 

(cc) Errichtung durch EWR-Bank 

Möchte eine islamische Bank aus einem Staat des Europäischen Wirt-
schaftsraumes1108 heraus in Deutschland tätig werden, ist das Notifizie-
rungsverfahren (der sog. Europäische Pass) nach § 53b Abs. 1 Satz 1 

                                                
1105 Eine Zweigniederlassung i. S. v. § 13 HGB liegt vor bei einem vom Hauptgeschäft räum-

lich getrennten Teil eines Unternehmens, von dem aus dauerhaft selbstständig Geschäf-
te abgeschlossen werden und der die dafür erforderliche sachliche und personelle Orga-
nisation aufweist, vgl. Pentz (2008), Rn. 22. 

1106 Vahldiek (2012), § 53b KWG, Rn. 35. 
1107 Vgl. Vahldiek (2012), § 53b KWG, Rn. 35. 
1108 Zum Europäischen Wirtschaftsraum (EWR) siehe oben, Fn. 1088. 
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KWG einschlägig, wenn es sich um ein Einlagenkreditinstitut oder ein 
Wertpapierhandelsunternehmen handelt. Außerdem gilt diese Möglich-
keit auch für Institute, die Zahlungsdienste erbringen (§ 53b Abs. 1 Satz 
2 KWG), sowie E-Geld-Institute (§ 1 Abs. 3d Satz 4 KWG). 

Dieses Unternehmen darf ohne Erlaubnis der BaFin über eine Zweignie-
derlassung oder im Wege des grenzüberschreitenden Dienstleistungsver-
kehrs im Inland Bankgeschäfte betreiben oder Finanzdienstleistungen 
erbringen, wenn es im Herkunftsstaat zugelassen wurde und inhaltlich im 
Rahmen dieser Zulassung agiert. 

Soweit die Zulassung über die europarechtlich harmonisierten Regelungs-
gegenstände hinausgeht, entfaltet sie über den »Europäischen Pass« 
keine Wirkung in Deutschland.1109 § 53 ist in diesem Falle nicht anwend-
bar, über diesen Paragraphen kann also keine Erlaubnispflicht konstru-
iert werden. Es besteht jedoch eine Pflicht zur Gewerbeanmeldung nach 
§ 14 GewO. Kann ein EWR-Unternehmen keinen europäischen Pass 
erlangen, gelten dieselben Voraussetzungen wie bei Banken aus Nicht-
EWR-Staaten. 

(dd) Errichtung durch Nicht-EWR-Bank 

Für Banken aus Nicht-EWR-Staaten kann die BaFin nach § 53c Nr. 2 
KWG eine Ermessensentscheidung dahingehend treffen, dass auf ihre 
Zweigniederlassung(en) die Vorschrift des § 53b KWG angewendet wird 
und § 53 KWG ganz oder teilweise nicht anzuwenden sei. Voraussetzung 
ist neben der Gegenseitigkeit dieser Erlaubnisfreiheit im Ursprungsland 
des Unternehmens auch, dass die dortige Aufsicht gleichwertig ist. Dies 
trifft z. B. auf die USA, Japan und Australien zu.1110 

(e) Repräsentanz 

(aa) Grundlagen 

Das Vorliegen einer Repräsentanz ist nicht immer einfach zu prüfen, eine 
Legaldefinition findet sich im KWG nicht. Sie ist eine »dauerhafte, orts-
feste physische Präsenz eines ausländischen Instituts«1111, unterscheidet 
sich aber insoweit nur dadurch von einer Zweigstelle, dass es sich um ein 

                                                
1109 Vgl. Manger-Nestler/Gramlich (2011), S. 311. 
1110 Vgl. Häberle (2012), § 53c KWG, Rn. 3. 
1111 Vahldiek (2012), § 53a KWG, Rn. 4. 
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Institut mit Sitz im Ausland handeln muss (für die Zweigstelle kommt 
jedes Unternehmen in Frage). 

So bleibt letztlich nur eine Ausschlussprüfung dahingehend, dass keine 
der anderen Organisationsformen vorliegt.1112 Repräsentanzen gibt es in 
unselbstständiger und selbstständiger Ausprägung. Sie haben einen recht 
eingeschränkten Aktionsradius, der im Einzelnen umstritten ist. Allge-
mein werden ihnen aber lediglich Hilfsfunktionen sowie die Erledigung 
unwesentlicher Teilakte zugestanden.1113  Konkret bedeutet dies, sie dür-
fen Verträge im Inland lediglich vorbereiten oder vermitteln (sog. Ver-
mittlungsgeschäft) und Repräsentationsaufgaben wahrnehmen.1114 

(bb) Errichtung durch deutsche Bank 

Eine Repräsentanz einer deutschen Bank bleibt in Deutschland anzeige-
frei.1115 

(cc) Errichtung durch EWR-Bank 

Für die Repräsentanz einer EWR-Bank ist § 53a KWG einschlägig. Sie 
darf eine Repräsentanz führen, wenn sie im Herkunftsstaat befugt ist, 
Bankgeschäfte zu betreiben oder Finanzdienstleistungen zu erbringen 
und dort ihre Hauptverwaltung hat, § 53a Abs. 1 Satz 1 KWG. Die An-
zeigepflicht ergibt sich aus § 53a Abs. 1 Satz 2 KWG. 

Allerdings wird in den meisten Fällen definitorisch auch § 53b KWG 
einschlägig sein, so dass § 53a KWG diesbezüglich keine große praktische 
Relevanz zugeschrieben wird.1116 

(dd) Errichtung durch Nicht-EWR-Bank 

Für die Repräsentanz einer Nicht-EWR-Bank gilt das eben Gesagte, 
natürlich mit der Einschränkung, dass § 53b KWG zumindest nicht 
unmittelbar einschlägig sein kann. 

                                                
1112 Vgl. Vahldiek (2012), § 53a KWG, Rn. 3. 
1113 Vgl. Vahldiek (2012), § 53b KWG, Rn. 62. 
1114 Vgl. Sethe/Thieme (2009), S. 586.  
1115 Vgl. Vahldiek (2012), § 53a KWG, Rn. 36. 
1116 Vgl. Vahldiek (2012), § 53a KWG, Rn. 63. 
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 Anbieten einzelner islamkonformer Produkte durch eine kon-(4)
ventionelle Bank 

Als letzte Möglichkeit soll das Anbieten einzelner schariakonformer 
Dienstleistungen ohne organisatorische Einbindung einer speziellen Ein-
heit geprüft werden. 

(a) Angebot durch deutsche Bank 

Da das deutsche Recht die Aufsicht über die einzelnen Anbieter an das 
Vorliegen erlaubnispflichtiger Tatbestände anknüpft, kommt bei Vorlie-
gen eines der Kataloggeschäfte i.S.v. § 1 Abs. 1, Abs. 1a KWG eine Er-
laubnispflicht zustande. 

(b) Angebot durch EWR-Bank 

Will eine Bank aus einem EWR-Staat eine solche einzelne Dienstleistung 
anbieten, kommt § 53b Abs. 2a KWG zur Anwendung, wonach im Rah-
men der grenzüberschreitenden Dienstleistungen eine Mitteilungspflicht 
unter bestimmten Umständen besteht. 

Zudem ist ein Tätigwerden möglich aufgrund der passiven Dienstleis-
tungsfreiheit.1117 Wenn die Geschäftsbeziehung allein auf Bestreben eines 
deutschen Nachfragers zustande kommt, bleibt die Tätigkeit aus dem 
Ausland heraus erlaubnisfrei.1118 Gesellschaften können sich gem. Art. 54 
Abs. 1 AEUV aufgrund einer Gleichstellung mit Unionsbürgern auf die 
passive Dienstleistungsfreiheit berufen, wenn sie ihren satzungsmäßigen 
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der 
Europäischen Union haben.1119 

Sollte die Repräsentanz unerlaubte Bankgeschäfte oder Finanzdienstleis-
tungen anbieten, ist ein Einschreiten der BaFin nach § 37 KWG mög-
lich. Soweit sie sich gezielt an den deutschen Markt wendet, kann wiede-
rum § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG einschlägig »werden« und eine Erlaubnis 
erforderlich machen.1120 

                                                
1117 Sie wird auch als Dienstleistungsempfangsfreiheit oder negative Dienstleistungsfreiheit 

bezeichnet, vgl. Kluth (2011), Art. 57 AEUV, Rn. 30. 
1118 Vgl. Scherer/Elsen (2012), S. 240. 
1119 Als Gesellschaften gelten gem. Art. 54 Abs. 2 AEUV: Gesellschaften des bürgerlichen 

Rechts und des Handelsrechts einschließlich der Genossenschaften, sonstige juristischen 
Personen des öffentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen 
Erwerbszweck verfolgen. 

1120 Vgl. Vahldiek (2012), § 53a KWG, Rn. 45. 
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(c) Angebot durch Nicht-EWR-Bank 

Unternehmen, die aus einem Drittstaat heraus einzelne Finanzdienstleis-
tungen in Deutschland erbringen möchten, können sich indes nicht auf 
die passive Dienstleistungsfreiheit berufen, da der persönliche Schutzbe-
reich für sie nicht eröffnet ist.1121 

Gemäß Art. 56 Abs. 2 AEUV besteht die Möglichkeit, dass das Europäi-
sche Parlament und der Rat in einem ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren beschließen, dass die Dienstleistungsfreiheit auch auf Erbringer von 
Dienstleistungen Anwendung findet, welche die Staatsangehörigkeit eines 
dritten Landes besitzen und innerhalb der Europäischen Union ansässig 
sind. Von dieser Möglichkeit wurde bisher kein Gebrauch gemacht.1122 

Es verbleibt hier bei der Pflicht, ein Tochterunternehmen oder eine 
Zweigstelle zu gründen, verbunden mit der entsprechenden Erlaubnis-
pflicht.1123 

 Zusammenfassung (5)

Zusammengefasst lassen sich die verschiedenen diskutierten Organisati-
onsformen für das Angebot islamkonformer Produkte in Deutschland 
(natürlich überblicksartig und verkürzt) wie in Tabelle 13 darstellen. 

Tabelle 13: Organisationsformen für das Angebot islamkonformer Finanzprodukte 
in Deutschland1124 

Hauptnieder- 
lassung 

Organi- 
sationsform 

Deutschland EWR Nicht-EWR 

VOLLBANK § 32 KWG ---------------------- 
- Erlaubnis 
 
 
 
 
 
 

(-) (-) 

                                                
1121 Vgl. Frenz (2012), Rn. 3112.  
1122 Vgl. Kluth (2011), Art. 57 AEUV, Rn. 37. 
1123 Siehe bereits oben,  E.III.1.c)aa)(2)(c). 
1124 Eigene Darstellung. 
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Hauptnieder- 
lassung 

Organi- 
sationsform 

Deutschland EWR Nicht-EWR 

ISLAMIC 
WINDOW 

Tochter-
unter-
nehmen 
§ 1 Abs. 7 
KWG 

§ 32 Abs. 1 KWG 
 
 
 
 ---------------------- 
- Erlaubnis 

§ 32 Abs. 1 i. V. m. 
§ 33 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 8 KWG 
§ 33 b KWG 
 ---------------------- 
- Erlaubnis 
- evtl. Anhörung 

der zuständigen 
Stellen für die 
Erlaubnis des 
Mutterunter-
nehmens 

§ 32 Abs. 1 KWG 
§ 33 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 8 KWG 
§ 33 Abs. 3 Satz 2 
Nr. 3 KWG ---------------------- 
- Erlaubnis 
- wenn Mutterun-

ternehmen = 
Kreditinstitut: 
zusätzlich Zu-
stimmung  der 
Aufsichtsbehörde 
des Mutterun-
ternehmens 

- Versagung bei 
unzureichender 
oder unkoopera-
tiver Aufsicht 
der Mutter 

Zweigstel-
le 

§ 24 Abs. 1a Nr. 4 
KWG 
 
 
 ---------------------- 
- jährliche Anzeige 

der Zweigstellen 

§ 53 Abs. 1 Satz 1 
i. V. m. § 32 Abs. 1 
Satz 1 KWG, wenn  
§ 53b KWG nicht 
anwendbar ist ---------------------- 
- Erlaubnis 

§ 53 Abs. 1 Satz 1 
i. V. m. § 32 Abs. 1 
Satz 1 KWG 
 
 ---------------------- 
- Erlaubnis 

Zweig-
niederlas-
sung 

(-) § 53b Abs. 1 Satz 1 
KWG ---------------------- 
- Einlagenkreditin-

stitut,   Wertpa-
pierhandelsun-
ternehmen, E-
Geld-Institut 

- Anzeige 

§ 53c Nr. 2 KWG 
 ---------------------- 
- Anwendung von 

§ 53b KWG im 
Ermessen, dabei 
ganz oder z. T. 
Freistellung von 
§ 53 KWG 

- Voraus.: gleich-
wertige Beauf-
sichtigung im 
Heimatland 

- Bsp.: USA, 
Japan, Austra-
lien 
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Hauptnieder- 
lassung 

Organi- 
sationsform 

Deutschland EWR Nicht-EWR 

Repräsen-
tanz 

 ---------------------- 
anzeigefrei 

§ 53a KWG ---------------------- 
- Anzeige 
- wenn § 53b 

möglich, keine 
praktische Rele-
vanz 

§ 53a KWG ---------------------- 
Anzeige 

EINZELNE 
DIENSTLEISTUNGEN 

§ 32 Abs. 1 KWG  
 
 
 
 ---------------------- 
Erlaubnis 

§ 53b Abs. 2a KWG 
 
 
 
 ---------------------- 
- u. U. Mittei-

lungspflicht bei 
grenzüberschrei-
tende Dienstleis-
tungen bei Ein-
lagenkreditinsti-
tut oder  Wert-
papierhandelsun-
ternehmen 

- anzeigefreies 
Tätigwerden 
möglich im 
Rahmen der 
passiven Dienst-
leistungsfreiheit 

§ 32 Abs. 1 KWG 
§ 33 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 8 KWG 
§ 53 Abs. 1 Satz 1 
KWG ---------------------- 
- Erlaubnis 
- Gründung eines 

Tochterunter-
nehmens oder 
einer Zweigstelle 

 

bb) Einlagensicherung 

 Überblick (1)

Die Erlaubnis nach § 32 KWG erlischt gem. § 35 Abs. 1 Satz 2 KWG, 
wenn das Institut nach § 11 EAEG1125 von der Entschädigungseinrich-
tung ausgeschlossen wurde.1126 Daraus ergibt sich im Gegenschluss, dass 

                                                
1125 Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz (EAEG) vom 16.07.1998 (BGBl. 

I S. 1842), zuletzt geändert durch Art. 6 Hochfrequenzhandelsgesetz vom 07.05.2013 
(BGBl. I S. 1162). Etwas anderes gilt, wenn bereits eine Institutssicherung vorliegt, so 
z. B. bei Sparkassen, vgl. § 12 Abs. 1 EAEG) 

1126 Vgl. Fischer, R. (2012), § 35 KWG, Rn. 8. 
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die Zugehörigkeit zu dieser Entschädigungseinrichtung als Zulassungsvo-
raussetzung gilt.1127 

Die Einlagensicherung richtet sich nach dem EAEG. Zum einen muss es 
sich um ein »Institut« nach § 1 Abs. 1 EAEG handeln und zum anderen 
gibt es wiederum einen abschließenden Katalog an Geschäften dieser 
Institute, die der Einlagensicherung unterliegen. 

In Malaysia und in der Türkei gibt es für islamische Banken eine speziel-
le Einlagensicherung.1128 

 Sicherungspflicht nach § 2 EAEG (2)

(a) Institut nach § 1 Abs. 1 EAEG 

Voraussetzung einer Sicherungspflicht nach § 2 EAEG ist, dass die Ver-
träge durch ein Institut nach § 1 Abs. 1 EAEG angeboten werden. Dies 
sind zum Beispiel Einlagenkreditinstitute i. S. v. § 1 Abs. 3d Satz 1 KWG 
(§ 1 Abs. 1 Nr. 1 EAEG). 

Als solches kommt zum einen eine islamische Vollbank in Betracht. Re-
levante Geschäfte eines Islamic Window unterliegen dann der Einlagensi-
cherung, wenn es in Form eines rechtlich selbstständigen Tochterunter-
nehmens organisiert ist. Handelt es sich um eine Zweigniederlassung 
nach § 53b KWG, besteht nach § 13 Abs. 1, 2 EAEG ein Anspruch auf 
Aufnahme in das Entschädigungssystem bezüglich des Teils des Siche-
rungsanspruchs, der im Heimatland nicht gedeckt ist, dies unter der 
Voraussetzung, dass dem Unternehmen in seinem Herkunftsstaat die 
Erlaubnis zum Betreiben der Geschäfte eines Einlagenkreditinstituts oder 
eines Wertpapierhandelsunternehmens i. S. v. § 1 Abs. 3d KWG erteilt 
wurde. Bei Zweigstellen von Unternehmen aus Nicht-EWR-Staaten ist 
die Sicherungseinrichtung des Heimatstaates zuständig, soweit eine sol-
che vorhanden ist. 

(b) Sicherungspflichtiges Geschäft 

Nach § 2 EAEG sind die Institute verpflichtet, Einlagen und Verbind-
lichkeiten aus Wertpapiergeschäften zu sichern. 

Infrage kommen vorliegend Einlagengeschäfte. Bei einer Einlage handelt 
es sich nach § 1 Abs. 2 Satz 1 EAEG um Guthaben, die sich aus auf 

                                                
1127 Vgl. Sethe/Thieme (2009), S. 580. 
1128 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 207. 
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einem Konto verbliebenen Beträgen oder aus Zwischenpositionen im 
Rahmen der Geschäftstätigkeit eines Instituts im Sinne des § 1 Abs. 1 
Nr. 1 EAEG ergeben und von diesem auf Grund gesetzlicher oder ver-
traglicher Bestimmungen zurückzuzahlen sind. Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 
EAEG zählen dazu grundsätzlich auch Forderungen, die das Institut 
durch Ausstellung einer Urkunde verbrieft hat. 

Weder beim klassischen murābaḥa-Vertrag noch bei seiner Spielart des 
murābaḥa to the purchase orderer werden Einlagen generiert. 

Es ist jedoch möglich, diese mittels tawarruq oder bai‛ al-‛īna darzustel-
len.1129 Im Rahmen dieser Verträge erfolgt die Zahlung des Kunden je-
doch an den Verkäufer im Beschaffungskaufvertrag. Anschließend ver-
kauft der Kunde die Ware an die Bank zu einem Aufschlagspreis weiter 
und stundet ihr die Kaufpreisforderung bis zum Ende der Laufzeit. Da-
mit wird zwar das Ergebnis einer Einlage kopiert, die zugrundeliegende 
Konstruktion ist jedoch eine andere. Die Bank zahlt zwar etwas an den 
Kunden, zahlt ihm aber nichts zurück. Im Gegenschluss aus § 1 Abs. 2 
Satz 2 EAEG, der verbriefte Forderungen der Sicherungspflicht unter-
wirft, kann bei unverbrieften Forderungen (wie z. B. im Falle des ta-
warruq-Vertrages) keine Sicherungspflicht angenommen werden. 

Damit unterliegen tawarruq-Verträge nicht der Einlagensicherung. 

 Freiwillige Einlagensicherung (3)

Eine freiwillige Einlagensicherung ist zwar nach dem EAEG nicht vorge-
sehen,1130 kann aber durch verschiedene freiwillige Sicherungseinrichtun-
gen erreicht werden. Für private Banken gibt es den Einlagensicherungs-
fonds des Bundesverbandes deutscher Banken e. V. (BdB), für öffentliche 
Banken den freiwilligen Einlagensicherungsfonds des Bundesverbandes 
Öffentlicher Banken Deutschlands (VÖB) und für Bausparkassen den 
Bausparkassen-Einlagensicherungsfonds e. V.1131Diese Einrichtungen wer-
den nur subsidiär in Anspruch genommen. Auch hierfür fehlt es zudem 
am Vorliegen einer Einlage. 

                                                
1129 Siehe oben,  D.VII.2. 
1130 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2009a), S. 1635. 
1131 Vgl. BaFin (o. J.). 
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cc) Bezeichnungsschutz 

Nach § 39 Abs. 1 KWG dürfen die Bezeichnung »Bank« oder »Bankier« 
grundsätzlich nur Kreditinstitute mit Erlaubnis nach § 32 KWG oder 
Zweigniederlassungen von Unternehmen nach § 53b Abs. 1 Satz 1 und 2 
oder Abs. 7 KWG führen. Ausnahmen für Banken mit Sitz im Ausland 
sind nach § 41 Satz 2 KWG möglich, soweit die zugelassenen Aktivitäten 
im Bundesgebiet betroffen sind. 

Es wäre möglich, dass eine Bank, die im EWR-Raum als solche zugelas-
sen ist, über den Europäischen Pass nach § 53b KWG in Deutschland 
auch dann als »Bank« auftreten darf, wenn sie nach dem KWG erlaub-
nisfreie Produkte anbietet.1132 

dd) Scharia-Boards und der Grundsatz der Allein- und Letztverant-
wortlichkeit der Geschäftsführung 

Eine Folge der Erlaubnispflicht ist, dass der Grundsatz der Alleinver-
antwortlichkeit der Geschäftsführung beachtet werden muss, der sich aus 
§ 33 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 5 KWG ergibt. Demzufolge muss die 
Geschäftsleitung die volle und alleinige Verantwortung für den Erfolg des 
Instituts tragen.1133 Für Aktiengesellschaften (eine beliebte Rechtsform 
der deutschen Banken) ergibt sich dies auch aus § 76 Abs. 1 AktG. 

Dies ist wichtig für die Bestätigung der Scharia-Konformität durch Scha-
ria-Boards oder einzelne Scharia-Gelehrte. Diese ist unter Marketing-
Gesichtspunkten zwar sehr wichtig, die organisatorische Einbindung der 
Scharia-Boards in die Institute und die Ausgestaltung der Bestätigungen 
der Scharia-Konformität sollten allerdings im Hinblick auf das Kreditwe-
sengesetz mit Bedacht gewählt werden. Ein Weisungsrecht oder gar 
Entscheidungsbefugnisse sind daher nach deutschem Recht nicht recht-
mäßig.1134 Scharia-Gremien können grundsätzlich als interne Unterneh-
menseinheit agieren oder in Form von externen Scharia-Beratern. 

In Großbritannien und Frankreich unterstellen die Bankenaufsichten 
jeweils die lediglich beratende Funktion der Scharia-Gremien.1135 Aller-
dings dürfte dies der tatsächlich herrschenden Praxis wohl nicht entspre-
chen. Sorge warnt insbesondere davor, die in den Standards von AAOIFI 

                                                
1132 Vgl. Casper (2010), S. 359; Zerwas/Demgensky (2010), S. 701.  
1133 Vgl. Sorge (2010), S. 366 m. w. N. 
1134 So auch: Casper (2012), S. 171. 
1135 Vgl. Schönenbach (2012), S. 16. 
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und IFSB geforderte formelle Bindungswirkung von Auslegungen und 
Empfehlungen der Scharia-Boards zu übernehmen. Zudem wird der Ver-
stoß gegen den Grundsatz der Alleinverantwortlichkeit der Geschäftslei-
tung umso wahrscheinlicher, je ausführlicher und detaillierter die Vorga-
ben des Scharia-Boards für die Geschäftsleitung sind. Um diese Gefahr 
zu umgehen, propagiert Sorge das Modell der Einschaltung externer 
Scharia-Boards, welches auch in der Praxis mehrheitlich angewendet 
wird.1136 

d) Zwischenfazit 

Die Organisationsform hat Einfluss auf die Reichweite der in Deutsch-
land zu führenden Aufsicht. Tochterunternehmen werden sowohl von der 
BaFin beaufsichtigt als auch von der zuständigen Aufsichtsbehörde am 
Ort der Hauptniederlassung im Wege der Konzernaufsicht und unterlie-
gen damit einer Doppelaufsicht.1137 Für Zweigstellen aus Nicht-EWR-
Staaten (§ 53 KWG) findet eine Doppelaufsicht durch die BaFin und die 
Behörde des Herkunftsstaates statt. Im Gegensatz zum Tochterunter-
nehmen muss die Zweigstelle jedoch keine Beiträge zum Restrukturie-
rungsfonds1138 leisten. Nach § 2 Satz 1 des Restrukturierungsfondsgesetzes 
(RStruktFG)1139 sind nur Kreditinstitute i. S. v. § 1 Abs. 1 KWG mit 
einer Erlaubnis nach dem KWG, die die Vorgaben der Kreditinstituts-
Rechnungslegungsverordnung1140 einhalten müssen, beitragspflichtig. Dies 
trifft auf Zweigstellen nach § 53 KWG nicht zu, da hier lediglich mit 
einer Institutsfiktion gearbeitet wird.1141 

Im Falle der Zweigniederlassung eines EWR-Unternehmens findet ledig-
lich eine »abgespeckte« Aufsicht statt, um eine Doppelbeaufsichtigung 
bestmöglich zu vermeiden.1142 So gelten z. B. die Kapitalanforderungen 

                                                
1136 Vgl. Sorge (2010), S. 367. 
1137 Vgl. Vahldiek (2012), § 53 KWG, Rn. 4. 
1138 Der Restrukturierungsfonds ist ein Sondervermögen des Bundes, welches der Stabilisie-

rung des Finanzmarktes dient, vgl. § 3 Abs. 1, Abs. 3 RStruktFG. 
1139 Gesetz zur Errichtung eines Restrukturierungsfonds für Kreditinstitute (Restrukturie-

rungsfondsgesetz – RStruktFG) vom 09.12.2010 (BGBl. I S. 1900), zuletzt geändert 
durch Art. 3 Drittes Finanzmarktstabilisierungsgesetz vom 20.12.2012 (BGBl. I S. 2777). 

1140 Verordnung über die Rechnungslegung der Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsin-
stitute (Kreditinstituts-Rechnungslegungsverordnung – RechKredV) in der Fassung der 
Bekanntmachung vom 11.12.1998 (BGBl. I S. 3658), zuletzt geändert durch Art. 3 VO 
zur Änd. von Rechnungslegungsverordnungen vom 09.06.2011 (BGBl. I S. 1041). 

1141 Vgl. Vahldiek (2012), § 53 KWG, Rn 141. 
1142 Vgl. Vahldiek (2012), § 53 KWG, Rn 4. 
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nach § 10 KWG und die Offenlegungsanforderungen aus § 26a KWG 
nicht.1143 Repräsentanzen nach § 53a KWG unterliegen grundsätzlich 
nicht der laufenden Aufsicht. 

Um eine gewisse Akzeptanz der angebotenen Produkte zu erreichen, 
sollten die Geschäftsbereiche des Islamic Banking und des konventionel-
len Bankgeschäfts möglichst voneinander getrennt werden. Dies verur-
sacht aber weitere Kosten, z. B. durch die Einrichtung einer physischen 
Präsenz. 

Das Tätigwerden über eine alleinige Repräsentanz dürfte nicht im Sinne 
der Anbieter sein, da zu wenige Handlungsmöglichkeiten bestehen. Die 
Repräsentanz hat jedoch den Vorteil, dass sie nicht als Zweigniederlas-
sung i. S. d. HGB gilt und damit nicht ins Handelsregister einzutragen 
ist, zudem unterfällt ihre Tätigkeit nicht der Gewerbeertragssteuer.1144 
Zusätzlich ist bei unselbstständigen Repräsentanzen der besondere Ge-
richtsstand für Niederlassungen nach § 21 ZPO nicht einschlägig, was bei 
Klagen aus Verträgen in Bezug auf Bankgeschäfte oder Finanzdienstleis-
tungen eine Klage gegen das ausländische Institut im Herkunftsstaat 
erforderlich macht.1145 Dies kann aus Sicht des Unternehmens vorteilhaft 
sein, da es potenzielle Kläger möglicherweise abschreckt, den Rechtsweg 
zu begehen. 

Empfehlenswert scheint für Banken aus dem EWR-Ausland die Inan-
spruchnahme des Notifizierungsverfahrens soweit möglich, da dieses 
Verfahren nur eine Anzeigepflicht mit sich bringt. Deutsche Banken bzw. 
Unternehmen unterliegen der Überprüfung der Erlaubnispflicht nach 
§ 32 KWG. Für Nicht-EWR-Institute besteht die Möglichkeit, dass über 
§ 53c KWG in Abweichung vom Grundsatz der Erlaubnispflicht eine 
Anzeige als ausreichend erachtet werden könnte. 

Ein aktuelles Beispiel soll hier nicht unerwähnt bleiben: Zunächst wurde 
die Kuveyt Türk durch eine Repräsentanz vertreten, bevor sie eine Teil-
banklizenz nach § 53 KWG erhielt und seitdem als Beteiligungsbank die 
Drittstaateneinlagenvermittlung i. S. v. § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 5 KWG 
betreibt.1146 Sie hat aber am 11.10.2012 eine Vollbanklizenz nach § 32 

                                                
1143 Vgl. Vahldiek (2012), § 53b KWG, Rn 28. 
1144 Vgl. Vahldiek (2012), § 53a KWG, Rn. 46. 
1145 Vgl. Vahldiek (2012), § 53a KWG, Rn. 48. 
1146 Vgl. Manger-Nestler/Gramlich (2011), S. 313. 
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KWG bei BaFin beantragt.1147 Diese liegt bisher noch nicht vor (Stand 
21.06.2013). 

2. Besteuerung 

a) Grundlagen 

Dieser Abschnitt ist in seinem Kern juristischer Natur, hat allerdings 
auch große Bedeutung für das nächste Kapitel F. Die Höhe der Besteue-
rung von Finanztransaktionen ist in der Regel ein ausschlaggebender 
Kostenfaktor für oder gegen die Durchführung einer bestimmten Trans-
aktion.1148 Dies gilt sowohl absolut als auch relativ im Vergleich zu ande-
ren Vertragsformen. 

Eine grundlegende Frage ist zumeist, ob die gewählte Finanzierungskon-
struktion eigen- oder fremdkapitalbasiert ist. Die Antwort auf diese Fra-
ge ist allerdings nicht immer so offensichtlich, wie sie scheint, zum Teil 
von Nuancen der Vertragsgestaltung abhängig und wird zudem für ein-
zelne Rechtsgebiete wie Handels-, Steuer- und Insolvenzrecht unter-
schiedlich beantwortet.1149 Nur bei fremdkapitalbasierten Konstruktionen 
kann die Vergütungskomponente als Aufwand zum Abzug gebracht wer-
den. Die murābaḥa und ihre Sonderformen wurden als fremdkapitalba-
sierte Instrumente eingestuft.1150 

Die einzelnen Steuerarten haben verschiedene Ansatzpunkte. Grunder-
werbsteuer und Umsatzsteuer knüpfen formal an die zugrundeliegende 
zivilrechtliche Konstruktion an. Für die Ertragssteuern (insbesondere die 
Einkommensteuer, die Körperschaftsteuer und die Gewerbesteuer) kann 
die zivilrechtliche Vertragskonstruktion nur ein erster Anhaltspunkt sein, 
abzustellen ist hier vielmehr auf eine wirtschaftliche Betrachtung.1151 Dies 
lässt sich aus den §§ 39-42 AO ableiten.1152  

Einige islamische Gelehrte vertreten die Auffassung, dass es zulässig sei, 
den Gewinnaufschlag im murābaḥa-Vertrag als Zins zu bezeichnen, wenn 

                                                
1147 Vgl. Kuveyt Turk (2012). 
1148 Vgl. Momen (2010a), S. 368. 
1149 Vgl. Momen (2010a), S. 368. 
1150 Siehe oben,  C.IV.3.c). 
1151 Vgl. Momen (2010a), S. 368; Roser (1994), S. 200. 
1152 Vgl. Roser (1994), S. 200. Er führt allerdings § 40 AO hier nicht mit an. Da sich die 

zivilrechtliche Unwirksamkeit aufgrund eines Verstoßes gegen Gesetz oder gute Sitten 
grundsätzlich aus §§ 134, 138 BGB ergibt, spricht hier nichts gegen eine Ableitung die-
ses Zusammenhangs auch aus § 40 AO. 
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sich die steuerliche Einschätzung dadurch verbessert.1153 Allerdings hat 
die islamrechtliche Einordnung für die steuerrechtliche Betrachtung im 
deutschen Steuerrecht grundsätzlich keine Relevanz. Wie stark sich is-
lamrechtlicher und steuerrechtlicher Zinsbegriff unterscheiden, zeigen 
Pohlhausen und Beck anhand der Untersuchung verschiedener Finanzin-
strumente.1154 

In anderen Rechtsordnungen wurden bereits steuerrechtliche Anpassun-
gen hinsichtlich islamischer Finanzierungen getroffen, so z. B. in Großbri-
tannien oder Frankreich.1155  

Die steuerliche Beurteilung ist natürlich auch davon abhängig, in wel-
chem Land die jeweiligen Vertragspartner ansässig sind und ob mit die-
sen Staaten Doppelbesteuerungsabkommen bestehen oder nicht. Diese 
können eine Doppelbesteuerung vermeiden oder vermindern, wenn in 
beiden beteiligten Ländern Einkünfte erzielt werden.1156 

b) Umsatzsteuer 

aa) murābaḥa 

Dient der murābaḥa-Vertrag der Finanzierung beweglicher Gegenstände, 
ist grundsätzlich Umsatzsteuer für die Lieferung und für sonstige Leis-
tungen, die ein Unternehmer gegen Entgelt im Rahmen seines Unter-
nehmens ausführt, zu zahlen, § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG. 

Die Bank ist vorsteuerabzugsberechtigt, muss aber dem Kunden Umsatz-
steuer berechnen.1157 Für den Anfall der Steuer ist es unerheblich, ob eine 
Ratenzahlung vereinbart wurde, bereits der Abschluss des Kaufvertrages 
löst die Umsatzsteuer vollumfänglich aus,1158 vgl. § 16 Abs. 1 Satz 1 
UStG. Ist der Kunde selbst vorsteuerabzugsberechtigt, kann er die an die 
Bank gezahlte Umsatzsteuer im Rahmen seiner Umsatzsteuerpflicht 
verrechnen. 

Der Erwerb von Immobilien ist gem. § 4 Nr. 9 lit. a UStG nicht umsatz-
steuerpflichtig, hierfür ist vielmehr Grunderwerbsteuer zu entrichten.1159 

                                                
1153 Vgl. Ernst & Young (2010), S. 12. 
1154 Vgl. Pohlhausen/Beck (2010), S. 234.  
1155 Vgl. Ernst & Young (2010), S. 12. 
1156 Vgl. Vogel, K. (2008), Einleitung OECD-MA, Rn. 70.  
1157 Vgl. Ernst & Young (2010), S. 15. 
1158 Vgl. Patzner/Usalir (2010), S. 1516.  
1159 Siehe unten,  E.III.2.c). 
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bb) murābaḥa to the purchase orderer 

Der murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag wurde als Einkaufskom-
mission mit Selbsteintrittspflicht klassifiziert. Bei Kommissionsgeschäften 
geht § 3 Abs. 3 UStG von einer Lieferung zwischen Kommissionär und 
Kommittent aus, wobei der Kommittent im Rahmen der Einkaufskom-
mission nach § 3 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 UStG als Abnehmer gilt. 

Damit unterliegt zunächst der Erwerb durch die Bank vom Lieferanten 
der Umsatzsteuer, die Übertragung von der Bank an den Kunden unter-
liegt wiederum der Umsatzsteuer.1160 Für die Bestimmung der Bemes-
sungsgrundlage ist ebenfalls die gezahlte Provision zu berücksichtigen.1161 
Darüber hinaus ist die Bank im Rahmen der Transaktion vorsteuerab-
zugsberechtigt. 

cc) tawarruq 

Typischerweise erfolgt die Abwicklung der Metallverkäufe und –ankäufe 
über die Londoner Metallbörse (London Metal Exchange – LME). Mo-
men weist darauf hin, dass sich bei der Abwicklung einer tawarruq-
Konstruktion über die London Metal Exchange das Metall (i. d. R. Pla-
tin) niemals in Deutschland befindet. Daher wäre britisches Umsatzsteu-
errecht anwendbar.1162 

Steuerrechtlich sehen Ernst & Young durch die Möglichkeit der Bildung 
von Rechnungsabgrenzungsposten keinen Nachteil gegenüber konventio-
nellen Krediten (mit Ausnahme der Transaktionskosten für den Handel 
an der LME).1163 

Aufgrund der untergeordneten Bedeutung der Waren im tawarruq-
Geschäft sei die Frage zu diskutieren, ob die einzelnen Verträge als Lie-
ferung körperlicher Gegenstände oder als sonstige Leistungen zu werten 
sind.1164 

c) Grunderwerbsteuer 

Für die im Rahmen der murābaḥa übertragenen Grundstücke fällt 
Grunderwerbsteuer an, § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. 

                                                
1160 Vgl. Martin (2012), § 3 UStG, Rn. 404. 
1161 Vgl. Martin (2012), § 3 UStG, Rn. 417. 
1162 Vgl. Momen (2010b), S. 550. 
1163 Vgl. Ernst & Young (2010), S. 31. 
1164 Vgl. Momen (2010a), S. 375. 
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Da in der murābaḥa to the purchase orderer-Konstruktion der Beschaf-
fungsvertrag mit betrachtet wird, fällt für die zweifach übertragene Im-
mobilie auch zweimal Grunderwerbsteuer an, da § 1 Abs. 1 Nr. 1 
GrEStG an den Kaufvertrag anknüpft. Ausnahmen nach den §§ 3, 4 
GrEStG sind nicht ersichtlich.1165 

Der Grunderwerbsteuer für den zweiten Kaufvertrag liegen der ursprüng-
liche Kaufpreis sowie der Gewinnaufschlag zugrunde, so dass der zweite 
Grunderwerbsteuerbetrag den des ersten Erwerbsvorganges noch einmal 
übersteigt. 

Es ist unwahrscheinlich, dass die Bank die im ersten Vertrag angefallene 
Grunderwerbsteuer selbst übernehmen wird, daher ist davon auszugehen, 
dass hier die Umlage im Rahmen des Gewinnaufschlages auf den Kunden 
erfolgt.1166 Dies stellt einen finanziellen Nachteil gegenüber dem konven-
tionellen Kredit dar, da bei diesem die Grunderwerbsteuer nur einmal 
anfällt. 

Eine Lösung für dieses Problem ist auch bei kreativer Handhabung des 
Rechts innerhalb der murābaḥa-Konstruktion derzeit nicht möglich. 
Abhilfe könnten hier eventuell andere islamkonforme Vertragskonstruk-
tionen schaffen.1167 

Andere Länder haben ihre Steuergesetzgebung angepasst, so fällt z. B. in 
Großbritannien die mit der deutschen Grunderwerbsteuer vergleichbare 
»Stamp Duty« bei murābaḥa-Transaktionen nur einmal an. Zudem gab 
es in Luxemburg eine Gesetzesänderung. Zwar fällt dort zunächst auch 
die doppelte Grunderwerbsteuer an, diese ermäßigt sich jedoch bei einem 
Weiterverkauf innerhalb von zwei Jahren um 5

6�  bzw. um 4
6�  bei einem 

Weiterverkauf innerhalb von vier Jahren.1168 

                                                
1165 Vgl. Grieser/Penndorf (2010), S. 30. 
1166 Vgl. Thurow (2011), S. 280. 
1167 So wäre es denkbar, eine diminishing mušāraka-Konstruktion zu wählen. Allerdings ist 

hier zu beachten, dass nur bei optimaler Gestaltung in zeitlicher Hinsicht die doppelte 
Grunderwerbsteuer vermieden werden kann. Nähere Hinweise zur Ausgestaltung geben 
Ernst & Young (2010), S. 22; die allerdings zu bedenken geben, dass möglicherweise 
erhöhte Strukturierungskosten anfallen, vgl. ebd., S. 32. Eine Konstruktion über iğāra-
Verträge schließt den Anfall der doppelten Grunderwerbsteuer dagegen nicht aus, da 
auch in diesem Fall die Bank zunächst das Eigentum am »Leasinggegenstand« erwer-
ben und dieses am Ende der Vertragslaufzeit an den Kunden übertragen muss, vgl. 
Bälz (2005), S. 441. 

1168 Vgl. Fisch/Mischo (2010), S. 503. 
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Als mögliche Lösung wird die Akzeptanz von Trennungs- und Abstrakti-
onsprinzip angesprochen, mit der Folge, dass auch bei Vorliegen zweier 
schuldrechtlicher Veräußerungsverträge das Eigentum direkt übertragen 
werden könnte. Damit würde nur noch eine steuerpflichtige Transaktion 
vorliegen.1169 

Hierfür käme die Konstruktion eines echten Vertrages zugunsten Dritter 
in Betracht. Zwischen dem Erstverkäufer und der Bank bestünde das 
Deckungsverhältnis, zwischen Bank und Kunden das Valutaverhältnis. 
Die Bank erhielte einen Anspruch auf Auflassung, allerdings grundsätz-
lich nicht an sich selbst, sondern an den Kunden.1170 Dies läuft aber der 
islamrechtlichen Maxime zuwider, dass ein Eigentumserwerb des Zwi-
schenhändlers erforderlich ist, so dass derartige Konstruktionen kaum 
Akzeptanz finden werden.1171 

d) Ertragsteuern 

aa) Kunde 

Aus islamrechtlicher Sicht handelt es sich beim Aufschlag aus dem 
murābaḥa-Vertrag nicht um Zins. Diese Einschätzung ist für das deut-
sche Steuerrecht allerdings irrelevant. Zinsen werden hier definiert als 
laufzeitabhängiges Entgelt für den Gebrauch eines auf Zeit überlassenen 
oder vorenthaltenen Geldkapitals.1172 Aufgrund dessen, dass sich der Auf-
schlag in der Regel an Referenzzinssätzen orientiert, ist von einer Lauf-
zeitabhängigkeit durchaus auszugehen, wenn sie auch nicht offen kom-
muniziert wird. 

Im Rahmen der Einkommensteuer sind auch verdeckte Zinsanteile im 
Rahmen von Verbindlichkeiten beachtlich. Bei einer Laufzeit der Verein-
barung von mehr als 12 Monaten (wovon überwiegend auszugehen ist) 
muss damit eine Abzinsung nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG in einer 
Höhe von 5,5 % erfolgen.1173 

Der Gewinnaufschlag hat nach Ansicht von Momen beim murābaḥa-
Vertrag primär eine Finanzierungsfunktion und ist weniger eine Vergü-
tung für die Warenbeschaffung oder ein Ausdruck der Übernahme unter-

                                                
1169 Vgl. Rohe (2011), S. 372. 
1170 Vgl. Fischer, P. (2011), § 1 GrEStG, Rn. 27. 
1171 So auch Rohe (2011), S. 372. 
1172 Vgl. Melchior (2013), Zinsen, Rn. 1. 
1173 Vgl. Momen (2010a), S. 373.  



 
261 III. Öffentlich-rechtliche Fragestellungen 

nehmerischen Risikos. Als Indiz dafür wertet sie auch die Orientierung 
an Referenzzinssätzen wie LIBOR oder EURIBOR.1174 Der Betrag, um 
den abgezinst wurde, führt regelmäßig zu Zinsaufwand. Für murābaḥa to 
the purchase orderer und tawarruq zur Bereitstellung von Barmitteln 
kann insoweit nichts anderes gelten.1175  

Handelt es sich beim Bankkunden um eine Körperschaft (z. B. GmbH), 
unterliegt er statt der Einkommensteuer der Körperschaftsteuer. Auf-
grund der Verweisung in § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG gilt die Abzinsung nach 
§ 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG auch für die Körperschaftsteuer. 

Bei tawarruq zur Darstellung von Einlagen ist der Kunde Empfänger des 
Aufschlags aus dem tawarruq-Vertrag. Für ihn liegen Einkünfte aus 
Kapitalvermögen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG vor, sofern er der Ein-
kommensteuerpflicht unterliegt.1176 Im Falle einer Körperschaft gilt das-
selbe aufgrund der Verweisung in § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG. 

bb) Bank 

 murābaḥa (1)

In der klassischen murābaḥa-Konstruktion veräußert die Bank ein Wirt-
schaftsgut mit Gewinn. Damit liegen Einkünfte aus Gewerbebetrieb nach 
§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG i. V. m. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG vor. Ähn-
lich wird auch in Luxemburg verfahren. Dort kann der Aufschlag bei 
einer murābaḥa-Finanzierung sofort als Gewinn erfasst werden. Es ist 
aber auch möglich, ihn über die Laufzeit zu verteilen.1177 

 murābaḥa to the purchase orderer (2)

Für die Beurteilung der Einkommensteuerpflicht1178 nimmt Roser eine 
Abgrenzung danach vor, ob der Bank tatsächlich eine Händlerfunktion 
zukommt, ihr also ein Entscheidungsspielraum bei der Beschaffung des 
Vermögensgegenstandes zusteht oder ob sie rein formal eingeschaltet 
wird.1179 Im ersten Fall läge ein Gewinn aus Gewerbebetrieb nach § 8 
Abs. 1 Satz 1 KStG i. V. m. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG vor und im 

                                                
1174 Vgl. Momen (2010a), S. 374.  
1175 Vgl. Momen (2010a), S. 374. 
1176 Vgl. Roser (1994), S. 203. 
1177 Vgl. Thurow (2011), S. 281 sowie Luxembourg for Finance (2010). 
1178 Diese Einschätzung lässt sich aufgrund der Verweisung in § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG auf 

die Körperschaftsteuer übertragen.  
1179 Vgl. Roser (1994), S. 208 f. 
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zweiten Fall ein Zinsgewinn (Einkünfte aus Kapitalvermögen nach § 20 
Abs. 1 Nr. 7 EStG), die allerdings nach § 20 Abs. 8 Satz 1 EStG den 
Einkünften aus Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 EStG zuzurech-
nen sind. 

 tawarruq (3)

Die Bank unterliegt der Körperschaftsteuer. Damit stellt der Aufschlag 
eine Einkunft aus Gewerbebetrieb dar, da sich die Einkommensermitt-
lung gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG nach dem EStG richtet und somit 
auch § 20 Abs. 1 Nr. 7 und Abs. 8 Satz 1 i. V. m. § 15 Abs. 1 Satz 1 
EStG anwendbar sind. 

Wird eine Einlage dargestellt, muss die Bank den Aufschlag zahlen. 
Dabei handelt es sich nach deutschem Steuerrecht um einen verdeckten 
Zins, der als Aufwand angesetzt werden kann (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG 
i. V. m. § 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG). 

IV. Fazit juristische Fragestellungen 

Grundsätzlich ist es möglich, islamischem Recht mittels einer Schieds-
vereinbarung im Wege der Billigkeitsentscheidung Geltung zu verschaf-
fen, sofern die konkrete Auslegungsvariante genau bestimmt ist und der 
ordre public und zwingende Vorschriften des deutschen Rechts Beach-
tung finden. Aus Gründen der Praktikabilität wird jedoch eher das Nut-
zen der Gestaltungsmöglichkeiten des deutschen Zivilrechts befürwortet.  

Untersucht wurde die vertragstypologische Einordung des murābaḥa-
Vertrages und seiner wichtigsten Varianten. Die einzelnen Konstruktio-
nen wurden insbesondere hinsichtlich ihres Umgangs mit Leistungsstö-
rungen und sachenrechtlichen Fragestellungen untersucht. Eine Imple-
mentierung in deutsches Recht ist grundsätzlich möglich. Das deutsche 
Schuldrecht ist ausreichend flexibel, so dass es im Rahmen der Vertrags-
freiheit mit murābaḥa-Konstruktionen umgehen kann. Dabei kann jedoch 
nicht allen Prinzipien des islamischen Rechts Geltung verschafft werden, 
insbesondere findet kein sofortiger Eigentumsübergang bei Vertragsab-
schluss statt. Vertragsformabhängige Fragestellungen für den bai‛ al-
‛īna-Vertrag nach deutschem Recht wurden nicht näher untersucht, da 
dieser lediglich durch die in Deutschland kaum vertretene šāfi'itische 
Rechtsschule gebilligt wird. 

Die fehlende Scharia-Konformität kann u. U. in den Bereichen der Ver-
tragsanfechtung und der Prospekthaftung relevant werden. Im Rahmen 
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der Bilanzierung werden Aufschläge in murābaḥa-basierten Verträgen 
unabhängig von ihrer islamrechtlichen Konstruktion als verdeckte Zins-
zahlungen eingestuft. 

Das alleinige Angebot von murābaḥa-Verträgen hat keine Erlaubnis-
pflicht nach dem Kreditwesengesetz zur Folge. Wenn Unternehmen zu-
sätzlich andere Bankgeschäfte (z. B. Einlagengeschäfte). anbieten, ergibt 
sich die Erlaubnispflicht bereits durch ein anderes Kataloggeschäft. Das 
freiwillige Unterwerfen unter die deutsche Bankenaufsicht wurde vom 
Gesetzgeber nicht vorgesehen. Möchte man Unternehmen, die ausschließ-
lich murābaḥa-Verträge anbieten, in die Aufsicht einbeziehen, müsste 
entweder der Katalog der aufsichtspflichtigen Geschäfte erweitert oder 
der Einbeziehungsansatz grundlegend geändert werden (z. B. in Form 
einer funktionalen Auslegung). Das Anbieten islamkonformer Produkte 
ist mittels verschiedener Organisationsformen möglich, welche jeweils in 
unterschiedlichem Umfang der deutschen Bankenaufsicht unterliegen. 
Eine Einlagensicherungspflicht nach dem EAEG liegt nicht vor. 

Im Rahmen der steuerrechtlichen Untersuchung kann bei murābaḥa-
basierten Verträgen grundsätzlich die Vergütungskomponente als Auf-
wand zum Abzug gebracht werden. Im Rahmen von murābaḥa- oder 
murābaḥa to the purchase orderer-Verträgen über bewegliche Sachen 
fällt grundsätzlich Umsatzsteuer an, bei Immobilientransaktionen dage-
gen Grunderwerbsteuer. Im Rahmen des murābaḥa to the purchase orde-
rer-Vertrages fällt für die zweifach übertragene Immobilie auch zweimal 
Grunderwerbsteuer an. Werden tawarruq-Konstruktionen vollständig 
über die LME abgewickelt, entfällt die Umsatzsteuerpflicht in Deutsch-
land. 

Der Aufschlag aus murābaḥa-basierten Verträgen wird im Rahmen des 
deutschen Ertragsteuerrechts als verdeckter Zinsanteil eingestuft. Bei 
einer Laufzeit der Vereinbarung von mehr als 12 Monaten muss damit 
eine Abzinsung in einer Höhe von 5,5 % erfolgen. Der Betrag, um den 
abgezinst wurde, führt regelmäßig zu Zinsaufwand. Handelt es sich beim 
Bankkunden um eine Körperschaft (z. B. GmbH), unterliegt er statt der 
Einkommensteuer der Körperschaftsteuer. Auf Seiten der Bank liegen bei 
der Darstellung von Finanzierungen im Ergebnis Einkünfte aus Gewer-
bebetrieb vor. 

Bei tawarruq zur Darstellung von Einlagen ist der Kunde Empfänger des 
Aufschlags aus dem tawarruq-Vertrag. Für ihn liegen Einkünfte aus 
Kapitalvermögen vor, sofern er der Einkommensteuerpflicht unterliegt. 
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Im Falle einer Körperschaft gilt dasselbe aufgrund der Verweisung im 
KStG. Wird eine Einlage dargestellt, muss die Bank den Aufschlag zah-
len. Dabei handelt es sich nach deutschem Steuerrecht um einen ver-
deckten Zins, der als Aufwand angesetzt werden kann. 



  

F. Ökonomische Aspekte des murābaḥa-Ver-
trages 

I. Grundlagen 

Im folgenden Kapitel sollen einige ökonomische Gesichtspunkte betrach-
tet werden. Zunächst soll das Absatzpotenzial abgeschätzt werden. Dabei 
kann auf die in Kapitel D herausgearbeiteten potenziellen Anwendungs-
gebiete der einzelnen murābaḥa-basierten Konstruktionen zurückgegriffen 
werden.1180 

Anschließend werden einige wichtige ökonomische Risiken betrachtet und 
außerdem verschiedene Transaktionskosten untersucht. Zudem werden 
auch ökonomische Vorteile in die Betrachtung mit einbezogen. 

II. Absatzpotenzial 

1. Zielgruppe 

a) Bandbreite möglicher Zielgruppen 

Das größte Potenzial für islamkonforme Finanzprodukte ist naturgemäß 
unter Muslimen zu erwarten. Grundsätzlich ist allerdings anzuführen, 
dass das Potenzial für Islamic Finance nicht nur von der Religionszuge-
hörigkeit zum Islam als solcher abhängt, sondern auch von weiteren 
Faktoren, wie der persönlichen Einstellung, dem Grad der Religiosität 
und auch den Einkommensverhältnissen potenzieller Kunden. 

Ausgangspunkt der Überlegung ist das durch die Vertragsabschlussfrei-
heit gewährte Fehlen eines allgemeinen Kontrahierungszwanges für Pri-
vatbanken.1181 Eine Beschränkung des Angebots auf Muslime wäre aus 
Sicht des deutschen Rechts jedoch problematisch aufgrund eines wahr-
scheinlichen Verstoßes gegen § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG1182. Demnach ist 
eine Benachteiligung z. B. aus Gründen der Religion unter anderem bei 
der Begründung zivilrechtlicher Schuldverhältnisse unzulässig, wenn es 
sich um Massengeschäfte handelt oder wenn das Ansehen der Person 
nach der Art des Schuldverhältnisses eine nachrangige Bedeutung hat. 
Letzteres ist zum Beispiel dann der Fall, wenn nur wirtschaftliche Krite-
                                                
1180 Siehe oben,  D.VII.  
1181 Vgl. Gramlich/Manger-Nestler (2010), S. 207. 
1182 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14.08.2006 (BGBl. I S. 1897), zuletzt 

geändert durch Art. 8 SEPA-BegleitG vom 03.04.2013 (BGBl. I S. 610). 
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rien wie die Bonität über den Abschluss eines Vertrages entscheiden, so 
z. B. bei Konsumentenkrediten.1183 Diese können mittels einer murābaḥa-
Konstruktion dargestellt werden, so dass eine Anwendbarkeit von § 19 
Abs. 1 Nr. 1 AGG nahe liegt. 

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG 
vor, wenn eine Person eine weniger günstige Behandlung erfährt. Die 
Verweigerung eines Vertragsabschluss stellt auch im objektiven Ver-
ständnis eine solche ungünstigere Behandlung dar. Eine Rechtfertigung 
nach § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AGG, der das Vorliegen eines sachlichen 
Grundes für die Andersbehandlung voraussetzt, kommt nach Ansicht 
von Casper nicht in Betracht.1184 Ob als Beseitigung des Verstoßes gegen 
das Benachteiligungsverbot die Pflicht zum Vertragsabschluss durch § 21 
Abs. 1 Satz 1 AGG gedeckt ist, ist umstritten, wird aber von der wohl 
h. M. als actus contrarius zur Vertragsverweigerung bejaht.1185 

Es dürfte auch nicht im Interesse islamischer Banken liegen, anders- oder 
nichtgläubige Interessenten als Kundengruppe auszuschließen. Zwar 
wohnt dem Islam im Gegensatz zu anderen Religionen kein originärer 
Missionierungsgedanke inne,1186 dennoch könnten die Geschäftsbeziehun-
gen zu Nichtmuslimen deren Interesse am Islam wecken. Man könnte zu-
mindest mit einem höheren Verständnis und stärkerer Integration rech-
nen. Der Islam selbst kennt kein Verbot von islamkonformen Verträgen 
mit Nicht-Muslimen.1187  

Auch christliche Religionszugehörige kommen als Zielgruppe zumindest 
in Betracht. Dies bestätigt auch der Hinweis in einem im Jahre 2009 
erschienenen Artikel in der amtlichen Tageszeitung des Vatikans 
»L’osservatore Romano«, dass konventionelle Banken sich an den 
Grundsätzen des Islamic Finance orientieren sollten.1188 

                                                
1183 Vgl. Wendtland (2013), § 19 AGG, Rn 5. 
1184 Vgl. Casper (2010), S. 347; offen insoweit Gramlich/Manger-Nestler (2010), S. 222. 
1185 Vgl. Thüsing (2012), § 21 AGG, Rn. 22; Wendtland (2013), § 21 AGG, Rn. 13; Schwab 

(2006), S. 667. 
1186 Vgl. Hartmann (2006), S. 144 f. Eine (zumindest teilweise) organisierte islamische 

Missionierung begann erst als Reaktion auf die Kolonialisierung und damit einherge-
hende christliche Missionierung in Form einer Gegenmissionierung, die gleichzeitig ei-
nen Kampf gegen diese Kolonialisierung darstellte, vgl. Heine/Spielhaus (2005), S. 133. 

1187 Vgl. Ghazali (1994), S. 451. 
1188 Vgl. Napoleoni/Segre (2009), S. 3. 
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Zudem sollte die Zielgruppe der religionsunabhängig ethisch motivierten 
und nachhaltig orientierten Kunden nicht außer Betracht bleiben.1189 Ge-
meinsamkeiten gibt zumindest insoweit, als dem Islam ein grundsätzli-
cher Nachhaltigkeitsgedanke innewohnt, der die Forderung nach gesell-
schaftlichem Wohlstand mit der Pflicht zum schonenden Umgang mit 
den von Allah gegebenen Ressourcen kombiniert.1190 Ein Blick nach Ma-
laysia unterstützt diese Vermutung, dort sind etwa 70 % der Kunden der 
islamischen Banken keine Muslime.1191 In der Literatur wird durchaus 
Potenzial bei Nichtmuslimen gesehen, nicht nur bei ethisch orientierten 
Bankkunden, sondern auch bei denjenigen, die auf der Suche nach best-
möglicher Diversifikation ihrer Finanzanlagen sind.1192 

Allerdings ist der Verfasserin keine Untersuchung bekannt, die das Po-
tenzial islamischer Finanzgeschäfte unter Christen oder anderen Religi-
onszugehörigen bzw. Konfessionslosen empirisch untersucht. An dieser 
Stelle können also lediglich Mutmaßungen angestellt werden. Zu beden-
ken ist, dass die Bezeichnung als islamkonformes Bankgeschäft Angehö-
rige anderer Religionen oder Konfessionslose möglicherweise abschreckt, 
da sie mit der eigenen religiösen Identität in Konflikt geraten. 

Dazu kommt, dass es christliche Banken gibt, die dieses Marktsegment 
primär abdecken, so z. B. die von einer römisch-katholischen Ordensge-
meinschaft gegründete Steyler Bank1193, die katholische Pax Bank1194 oder 
die Evangelische Kreditgenossenschaft1195. Diese Banken sprechen explizit 
auch ethisch und/oder nachhaltig motivierte Kunden an. 

Ethisch orientierte Bankkunden sind zudem nicht zwangsläufig religiös 
motiviert und können sich eventuell nicht vollumfänglich mit einem 
religiös vorgegebenen Regelwerk identifizieren. Auch hierfür gibt es in 
Deutschland durch Ethikbanken (z. B. die EthikBank1196) und Ethikfonds 
in verschiedenen Varianten bereits entsprechende Angebote. 

Hinzu kommt die offene Frage nach möglicherweise höheren Kosten und 
geringeren Renditen. Dies könnte sowohl Muslime als auch Nichtmuslime 

                                                
1189 So auch Chahboune/El-Mogaddedi (2008), S. 720; i. E. auch Bälz (2010), S. 291. 
1190 Vgl. El-Mogaddedi (2010), S. 111. 
1191 Vgl. Gassner (2005), S. 443. 
1192 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 81. 
1193 Vgl. Steyler Bank (o. J.). 
1194 Vgl. Pax Bank (o. J.). 
1195 Vgl. Evangelische Kreditgenossenschaft (o. J.). 
1196 Vgl. EthikBank (o. J.). 
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von Islamic Finance fernhalten. Bei Betrachtung dieser Tatsachen 
scheint das Potenzial von Islamic Finance bei Angehörigen anderer Reli-
gionen oder Konfessionslosen tendenziell gering zu sein und soll vorlie-
gend außer Betracht bleiben. Vielmehr soll in einem ersten Schritt auf 
die Zahl der Muslime in Deutschland eingegangen werden. In weiteren 
Schritten ist das »interne« Potenzial für islamkonforme Finanzprodukte 
und speziell für murābaḥa-Verträge unter Muslimen abzuschätzen. 

b) Anzahl der Muslime in Deutschland 

Die Religionszugehörigkeit wird statistisch nicht explizit erfasst. Es wird 
daher versucht, den potenziellen muslimischen Bevölkerungsanteil aus 
anderen statistischen Merkmalen wie der Staatsangehörigkeit oder der 
regionalen Herkunft abzuleiten. Die Schwierigkeit besteht darin, dass 
eine lineare Ableitung nicht möglich ist, da eine bestimmte Staatsange-
hörigkeit nicht zwangsläufig eine Religionszugehörigkeit nach sich 
zieht.1197 Letztlich bleibt es hier also bei Schätzungen. 

Der Religionswissenschaftliche Medien- und Informationsdienst (REMID) 
e. V. geht derzeit davon aus, dass in Deutschland etwa 4–4,5 Millionen 
Muslime leben.1198 Diese setzen sich aus folgenden Glaubensrichtungen 
zusammen, wie die folgende Tabelle 14 zeigt:1199 

                                                
1197 So auch Alexander et al. (2010), S. 86. 
1198 Vgl. Remid (2013). 
1199 Teilweise werden Aleviten dem Schiitentum zugerechnet, grenzen sich aber von diesem 

doch recht stark ab, vgl. Landmann (2005), S. 592 f. Auf der anderen Seite wird Alevi-
ten aber auch oft die Zugehörigkeit zum Islam gänzlich abgesprochen. Diese Diskussion 
kann hier nicht vertieft werden. 
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Tabelle 14: Muslime in Deutschland1200 

Muslimische Gruppe Anzahl 

Sunniten 2.640.000 

Aleviten 500.000 

Iranische Imamiten und türkische Schiiten 225.500 

Alawiten/Nusairier (Türkei, Syrien) 70.000 

Ahmadiyya 50.000 

Sufi-Gemeinschaften 10.000 

Salafiyya 4.500 

Ismailiten 1.900 

Omanische Ibaditen (Charidschiten) 270 

 

Der Großteil der in Deutschland lebenden Muslime ist türkischstämmig. 
Wurde die Zahl der in Deutschland lebenden Türken zum 31.12.2005 
durch das Statistische Bundesamt noch mit 1,76 Millionen angegeben, so 
waren es zum 31.12.2011 nur noch 1,61 Millionen.1201 Hier ist aber zu 
bedenken, dass nur diejenigen Türken in diese Statistik einfließen, die 
keine deutsche Staatsbürgerschaft besitzen. Die Zahl der Einbürgerungen 
von Türken stieg aber im Jahr 2011 um 7,3 %.1202 Zudem liegt seit 2006 
ein negativer Wanderungssaldo (Anzahl der Zuzüge – Anzahl der Fort-
züge) vor, welches einer höheren Anzahl von Rückkehrern in die Türkei 
und einer geringeren Anzahl von Einwanderern aus der Türkei geschul-
det ist.1203 Zudem gibt es Fälle von doppelter Staatsbürgerschaft, die in 
dieser Statistik auch nicht berücksichtigt werden. Nach § 4 Abs. 3 StAG 
(Staatsangehörigkeitsgesetz) erhält ein Kind, wenn eines seiner Elterntei-
le seit acht Jahren rechtmäßig seinen gewöhnlichen Aufenthalt in 
Deutschland oder ein unbefristetes Aufenthaltsrecht hat, mit der Geburt 
automatisch die deutsche Staatsangehörigkeit. Damit werden diese Kin-
der in der Statistik nicht mehr als Türken erfasst. Aus diesem Grund 
und aufgrund der Tatsache, dass eine Staatsangehörigkeit nicht zwangs-
läufig eine bestimmte Religion bedingt, ist diese Statistik für die Ab-

                                                
1200 Eigene Darstellung in Anlehnung an Remid (2013). 
1201 Vgl. Statistisches Bundesamt (o. J.a). 
1202 Vgl. Statistisches Bundesamt (2012a). 
1203 Vgl. Integrationsbeauftrage (2012), S. 671 f. 
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schätzung des Absatzpotenzials an islamischen Finanzdienstleistungen 
nur begrenzt hilfreich. 

Besser geeignet erscheint die Studie »Muslimisches Leben in Deutsch-
land« aus dem Jahr 2009, welche nicht an das Merkmal der Staatsange-
hörigkeit, sondern vielmehr an die regionale Herkunft (Staatsangehörig-
keit oder entsprechender Migrationshintergrund1204) anknüpft. Diese 
Studie geht von 3,8 bis 4,3 Millionen Muslimen (inklusive Aleviten) in 
Deutschland aus.1205 Die Anzahl der türkischstämmigen Muslime wird auf 
ca. 2,5 bis 2,7 Millionen1206 und damit auf ca. 63,2 % aller in Deutschland 
lebenden Muslime1207 beziffert. Nienhaus geht sogar von einem Anteil von 
70 % aus.1208 Weitere Herkunftsländer können der folgenden Abbildung 
22 entnommen werden: 

 

Abbildung 22: Muslime in Deutschland nach Herkunftsregion1209 

                                                
1204 Eine Person hat gemäß der Definition des Statistischen Bundesamtes einen Migrations-

hintergrund, wenn sie nicht auf dem Gebiet der heutigen Bundesrepublik Deutschland 
geboren wurde und 1950 oder später zugewandert ist und/oder keine deutsche Staats-
angehörigkeit besitzt oder eingebürgert wurde. Ein Migrationshintergrund, eines/r 
Deutschen liegt auch dann vor, wenn ein Elternteil der Person mindestens eine dieser 
Bedingungen erfüllt, vgl. Statistisches Bundesamt (o. J.b). Seit 2005 wird der Migrati-
onshintergrund auch im Rahmen des Mikrozensus erfasst. 

1205 Vgl. Haug et al. (2009), S. 80. 
1206 Vgl. Haug et al. (2009), S. 83. 
1207 Vgl. Haug et al. (2009), S. 96. 
1208 Vgl. Nienhaus (2008), S. 32. 
1209 Eigene Darstellung nach Haug et al. (2009), S. 96. 
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Für das Jahr 2006 gingen Alexander et al. von einer potenziellen musli-
mischen Bevölkerung von 3,48 Millionen aus.1210 Die Schätzung von En-
gels aus dem Jahr 2010 bleibt mit mehr als 2 Millionen Muslimen weit 
hinter den genannten Zahlen zurück.1211 Eine Erklärung hierfür findet 
sich in der genannten Quelle nicht. Es handelt sich jedoch wahrscheinlich 
um einen Schreibfehler, da Engels in einer anderen Publikation aus dem-
selben Jahr selbst eine Zahl von mehr als 3,5 Millionen Muslimen in 
Deutschland nennt.1212 Manche Schätzungen gehen von derzeit bis zu 4,3 
Millionen Muslimen in Deutschland aus.1213 

2. Potenzialschätzungen für Islamic Finance in Deutschland  

a) Grundlagen 

Die Höhe des Potenzials wird unterschiedlich gesehen. Die Schätzungen 
sind jedoch durchaus kritisch zu betrachten. Hauptkritikpunkte sind: 

- Schätzfehler und Pauschalisierungen 
- fehlende Offenlegung der Berechnungsgrundlagen 
- interessengeleitete Schätzungen. 

Selbstverständlich können bei Schätzungen Abweichungen auftreten, dies 
wohnt dem Begriff »Potenzial«1214 bereits inne. Schwierig wird es jedoch 
dadurch, dass oft nicht zwischen den verschiedenen Finanzinstrumenten 
unterschieden und stellenweise pauschal von »Anlagepotenzial« gespro-
chen wird, welches aus der Sparquote abgeleitet wird. Im Bereich der 
murābaḥa-Verträge ist aufgrund ihres Hauptanwendungsbereiches als 
Finanzierungsinstrument das Anlagepotenzial aber nicht aussagekräftig. 
Die Berechnungsgrundlage für das geschätzte Potenzial wird z. T. nicht 
ausreichend offen gelegt. 

Nicht vergessen werden sollte in diesem Zusammenhang die Möglichkeit, 
dass interessengeleitet Absatzpotenzial prognostiziert wird, um den 
Markt für Islamic Finance in Deutschland erst anzukurbeln. Nur in we-
nigen Fällen dürfte dies dem Wunsch entspringen, Muslime mit islam-
konformen Finanzprodukten zu versorgen, vielmehr dürfte bei einem 

                                                
1210 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 86. 
1211 Vgl. Engels (2010a), S. 179. 
1212 Vgl. Engels (2010b), S. 55. 
1213 Vgl. BMB Islamic UK Limited (2011), S. 277. 
1214 Hier verstanden als Gesamtheit aller verfügbaren Möglichkeiten. 
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solchen Vorgehen das Abschöpfen eines Nischenmarktes im Vordergrund 
stehen. 

b) Quantifizierte Schätzungen 

Schätzungen belaufen sich z. B. auf ein mögliches Anlagevolumen in 
Deutschland i. H. v. 3 Milliarden €, sowie ein Potenzial von 1 Milliarde € 
in Bezug auf Versicherungsprodukte.1215 Wackerbeck schätzte das Poten-
zial für islamkonforme Bankprodukte im Jahr 2008 auf 1,2 Milliarden €, 
dabei sollen etwa 500.000 Muslime als potenzielle Kunden in Frage 
kommen.1216 Auch Ernst bringt im Jahr 2011 die Zahl von 500.000 poten-
ziellen muslimischen Kunden mit 1,2 Milliarden € potenziellem Marktvo-
lumen ins Spiel und bezieht sich damit wahrscheinlich auf dieselben 
Schätzungen.1217 

c) Unbezifferte Einschätzungen 

Die Experteninterviews der Studie »Migranten und Finanzdienstleistun-
gen« zeigten eher ernüchternde Stellungnahmen. Es fanden sich Ein-
schätzungen bezüglich der Rolle des Zinsverbotes im Spannungsfeld von 
»spielt teilweise eine Rolle« bis »ist kein großes Thema«.1218 Bestätigt 
wurde dies auch durch die im Rahmen derselben Studie durchgeführten 
Fokusgruppeninterviews, wobei die Verfasser der Studie selbst zu beden-
ken geben, dass tendenziell eher säkulare und gut integrierte Türken zu 
Gruppeninterviews bereit wären.1219 Einer Studie der Hochschule Weser-
bergland zufolge nimmt bereits das Problembewusstsein in Bezug auf 
islamkonforme Finanzprodukte im Verlauf der Einwanderergenerationen 
ab. So hätten zwar noch 66 % der Migranten der ersten Generation 
(über 60-jährige) ein entsprechendes Problembewusstsein, in der zweiten 
Generation sinkt es auf 60 %, in der dritten aber bereits deutlich auf nur 
noch 6,5 %.1220 

                                                
1215 Vgl. Röckemann/von Pock (2004). 
1216 Vgl. Wackerbeck (2008), S. 26, 28. 
1217 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 11. 
1218 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 46. 
1219 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 65. 
1220 Vgl. Zerth et al. (2011), S. 43. 
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3. Einflussgrößen des Absatzpotenzials 

a) Grundlagen 

Davon auszugehen, dass die geschätzte Zahl der Muslime mit einem 
möglichen Absatzpotenzial gleichzusetzen ist, wäre sehr riskant. Viele 
Faktoren haben Einfluss darauf, wie groß der Bedarf tatsächlich ist. 

Zu hinterfragen ist zum einen der Grad der Religiosität. Hierbei könnten 
die Herkunft der Muslime und eine daraus folgende Zugehörigkeit zu 
einer bestimmten Rechtsschule eine Rolle spielen. Wichtig ist weiterhin 
die Einkommenssituation der Muslime, die sich auf das Anlage-, Spar- 
und Kreditverhalten auswirkt. 

b) Grad der Religiosität und Rechtsschulzugehörigkeit 

Es scheint so, dass die Nutzung islamischer Finanzprodukte vom Grad 
der Religiosität abhängig sein könnte. So fanden Sauer et al. in einer 
Studie heraus, dass die Nutzung von Finanzprodukten mit dem Grad der 
Religiosität abnimmt.1221 Die Bedeutung islamischer Finanzdienstleistun-
gen ist dabei stark vom Grad der Religiosität abhängig.1222 Dies kann so 
interpretiert werden, dass mit zunehmender Religiosität eine Nichtakzep-
tanz konventioneller Finanzprodukte einhergeht und dann eher auf deren 
Verwendung verzichtet wird. 

Ein Anhaltspunkt für die Potenzialabschätzung kann sein, welcher isla-
mischen Rechtsschule die in Deutschland lebenden Muslime folgen. Im 
Idealfall wären alle Rechtsschulen in den für ein Finanzprodukt relevan-
ten Punkten einer Meinung, so dass etwaige Auslegungsunterschiede 
mangels Relevanz nicht zu erörtern wären. 

Sollte Uneinigkeit bestehen, hätte die Bank grundsätzlich zwei Möglich-
keiten: Sie könnte zunächst versuchen, den kleinsten gemeinsamen Nen-
ner der verschiedenen Auslegungen zu finden bzw. durch Gelehrte finden 
zu lassen. Dies birgt das Risiko, dass keine der Denkschulen bereit ist, 
das Produkt als schariakonform zu zertifizieren. Die andere Möglichkeit 
besteht darin, der Denkschule zu folgen, die vermutlich die größten Ab-
satzzahlen verspricht. 

Der überwiegende Teil der Muslime in Deutschland ist türkischstämmig 
oder hat einen türkischen Migrationshintergrund. Außerdem sind nach 
                                                
1221 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 46. 
1222 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 46. 
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der Umfrage »Migranten und Finanzdienstleistungen« aus dem Jahr 
2005 etwa 2

3� 	 der türkischstämmigen Migranten nach eigener Angabe 
sehr oder eher religiös1223 und legen ihr Geld eher ausschließlich in der 
Türkei an.1224 Daher erscheint ein Blick in Richtung Türkei zunächst 
durchaus angebracht. Die Türkei gilt als säkularer Staat mit einer isla-
misch geprägten Gesellschaft.1225 Die Präambel sowie Artikel 2 der türki-
schen Verfassung von 1982 bezeichnen die Türkei sogar als laizistisch.1226 
Die türkische Verfassung wird jedoch momentan überarbeitet. 

Aufgrund der aktuellen politischen Entwicklungen in der Türkei er-
scheint es nicht ausgeschlossen, dass dieser konstitutionell verankerte 
Laizismus zumindest abgeschwächt wird.1227 Faktisch findet schon heute 
keine Trennung von Staat und Religion statt, sondern vielmehr eine 
durch die Diyanet1228 zentralisierte Form der Einbindung der Religion in 
den Staat. Karakas nennt dies ein laizistisches System sui generis. 
Schätzungen zufolge bekennen sich 99 % der Einwohner der Türkei zum 
Islam.1229 Erst seit einem guten Jahrzehnt erlebte das islamische Finanz-
wesen in der Türkei einen Aufschwung. Zwar gab es bereits vorher is-
lamkonforme Banken bzw. Islamic Windows konventioneller Banken, 
diese waren jedoch eher eine Randerscheinung. 

Allerdings wäre es zu einfach, die Ansichten der türkischen Einwohner 
auf die türkischstämmigen Einwohner Deutschlands zu projizieren. Die 
Frage der Religiosität wird auch davon abhängig gemacht, ob es sich um 
türkischstämmige Einwohner der ersten, zweiten oder dritten Generation 
handelt. Man kann also nicht alle zwangsläufig als religiös einstufen.1230  

Für Muslime und speziell türkischstämmige Einwohner in Deutschland 
gibt es einige Erhebungen und Studien, die sich mit der Frage der Reli-
giosität befassen. Hier soll nur auf einige neuere eingegangen werden. 

                                                
1223 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 154. 
1224 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 100.  
1225 Vgl. Karakas (2007), S. 4. 
1226 Laizismus ist die radikale organisatorische Trennung von Kirche und Staat, Säkularis-

mus bezieht sich auf die Weltanschauung, vgl. Karakas (2007), S. 8. 
1227 Darauf deuten auch aktuelle Berichterstattungen hin, vgl. Deutsch Türkische Nachrich-

ten (2011). 
1228 Die Diyanet ist eine Regierungsbehörde mit der Bezeichnung »Präsidium für religiöse 

Angelegenheiten«. Zu weiteren Details vgl. Öztürk (2012), S. 48 ff. 
1229 Vgl. Karakas (2007), S. 3. 
1230 So auch: Nienhaus (2008), S. 32. 
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Die Bertelsmann Stiftung veröffentlichte im Jahr 2008 die Studie »Mus-
limische Religiosität in Deutschland« im Rahmen des Religionsmonitors 
2008 – einer konfessionsübergreifenden Umfrage zu Fragen der Religiosi-
tät. Hier bezeichneten sich 90 % der volljährigen Muslime als religiös, 
davon wiederum 41 % als stark religiös.1231 Da allerdings nur diejenigen 
Teilnehmer berücksichtigt wurden, die sich selbst als Muslime bezeichne-
ten, kann von einer Verzerrung des Ergebnisses ausgegangen werden.1232  

Zu ähnlichen Ergebnissen kommt die Studie »Muslimisches Leben in 
Deutschland« aus dem Jahr 2009, der zufolge sich 86,4 % der in 
Deutschland lebenden Muslime als sehr stark gläubig oder eher gläubig 
einschätzen, vgl. Abbildung 23. In dieser Studie wurde auch die Religio-
sität in Abhängigkeit von der Herkunftsregion untersucht. Türkeistäm-
mige Muslime gaben hier zu 88,9 % an, sehr stark oder eher gläubig zu 
sein, vgl. wiederum Abbildung 23. 

 

Abbildung 23: Religiosität der Muslime in Deutschland in Abhängigkeit 
von der Herkunftsregion (Anteil in %)1233 

Die in Nordrhein-Westfalen jährlich durchgeführte Mehrthemenbefra-
gung unter türkischstämmigen Migranten zeigte, dass der Grad der Reli-
                                                
1231 Vgl. Bertelsmann Stiftung (2008), S. 4. 
1232 Vgl. Haug et al. (2009), S. 32. 
1233 Eigene Darstellung in Anlehnung an Haug et al. (2009), S. 141. 
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giosität unter türkischstämmigen Migranten seit dem Jahr 2000 anstieg, 
sich dann einige Jahre bei etwa 75 % einpendelte und 2011 dann auf 
81,5 % anstieg, vgl. Abbildung 24 sowie die entsprechende Fußnote 1234. 

 

Abbildung 24: Grad der Religiosität der Muslime in Nordrhein-Westfalen 
zwischen 2001 und 20111234 

Die Studie Deutsch-Türkische Lebens- und Wertewelten aus dem Jahr 
2012, in der Personen mit türkischem Migrationshintergrund zu ihrer 
Einstellung gegenüber Deutschland, ihren Werten und Lebenseinstellun-
gen befragt wurden, kam zu dem Ergebnis, dass sich ca. 87,0 % der Be-
fragten als religiös bis streng religiös einstufen.1235 

Unterschiede in den Ergebnissen dieser einzelnen Befragungen resultieren 
– abgesehen von statistischen Fehlern und Unterschieden in der Stich-
probenauswahl und -größe – auch aus unterschiedlichen Skaleneinteilun-
gen und -abstufungen. Im Ergebnis kann man unter Anwendung des 
                                                
1234 Eigene Darstellung in Anlehnung an Sauer (2012), S. 40, 187. Die Abweichung zwi-

schen der Grafik auf S. 40 und der Tabelle auf S. 187 (81,5 vs. 76,9 % für die sehr bzw. 
eher Religiösen) ergibt sich daraus, dass in der Grafik auf S. 40 nur diejenigen berück-
sichtigt wurden, die die Frage tatsächlich beantwortet hatten. Von den Teilnehmern 
machten 5,7 % keine Angaben zu dieser Frage. Interessanterweise gab es in den Jahren 
2001 bis 2010 keine Antwortverweigerer hinsichtlich dieser Frage. Ich danke der Auto-
rin Dr. Martina Sauer für ihre freundliche Erläuterung diesbezüglich. 

1235 Vgl. INFO GmbH (2012), S. 84. 
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Vorsichtsprinzips wohl davon ausgehen, dass sich mindestens 75 % der 
Muslime als eher religiös bis sehr religiös einschätzen. Im Jahr 2005 nutz-
ten jedoch lediglich 1 % der religiösen Befragten zinslose Geldanlagen.1236 

Der Großteil der Muslime ist türkischstämmig. Hier dominiert die ḥanaf-
itische Rechtsschule.1237 Diese gilt als die liberalste sunnitische Rechts-
schule. Ein nicht zu unterschätzender Anteil der türkischstämmigen 
Bevölkerung sind Aleviten, die der sunnitischen Scharia nicht folgen. 

Nach Ansicht von Uslucan steigt der Anteil der Anhänger eines toleran-
ten Islam mit der »staatsbürgerschaftlichen Inklusion«.1238 Falls dies 
stimmt und man die steigende Zahl der Einbürgerungen1239 betrachtet, 
wäre tendenziell auch mit einer zunehmend liberalen Religionsausübung 
zu rechnen. Die Art der Religionsausübung hängt allerdings erwartungs-
gemäß stark vom Grad der Religiosität ab, wie Şen und Sauer in ihrer 
Studie »Islam in Deutschland: Einstellungen der türkischstämmigen 
Muslime« belegen konnten.1240 

Diese Religiosität wurde durch die Ereignisse des 11. September 2001 
und die darauf folgende Wahrnehmung von Muslimen beeinflusst. Diese 
Geschehnisse werden oft dafür verantwortlich gemacht, dass eine zuneh-
mende Wiederbesinnung auf religiöse Werte stattfand und -findet.1241 Die 
Folgen dieses Prozesses sind derzeit noch nicht final einschätzbar, auch 
wenn dies für den Versuch einer Potenzialabschätzung ein unbefriedigen-
des Ergebnis ist. 

c) Risikoprofil der Zielgruppe 

Kunden islamischer Banken erwarten grundsätzlich eine vergleichbare 
Liquidität ihrer Geldanlagen und einen vergleichbaren Ertrag wie Kun-
den konventioneller Banken.1242 Auf der anderen Seite erwarten sie natür-
lich auch vergleichbare Kosten, unabhängig davon, ob Finanzdienstleis-
ter diese als Zinsen, Profitraten oder Aufschläge erheben. 

                                                
1236 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 105. 
1237 Siehe oben,  B.III.2. 
1238 Uslucan (2006), S. 245. 
1239 Siehe oben,  F.II.1.b). 
1240 Vgl. Şen/Sauer (2006), S. 20 f. 
1241 Vgl. Uslucan (2006), S. 245; Şen/Sauer (2006), S. 24 f. 
1242 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 8. 
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Umfragen ergaben, dass islamische Investoren in den Golfstaaten stärker 
risikoavers1243 sind als sonstige Investoren.1244 Obwohl das Islamic Ban-
king grundsätzlich das Prinzip des Profit-Loss-Sharing propagiert und 
damit bei Vorliegen einer Gewinnmöglichkeit grundsätzlich auch eine 
Risikopartizipation erwartet, sind in der Realität Risiken tendenziell zu 
minimieren. 

d) Einkommenssituation 

Ein Diskussionspapier der Stresemann-Stiftung vom Juli 2012 sieht das 
Potenzial von Islamic Finance in Deutschland sehr kritisch. Grund dafür 
sei, dass die in Deutschland lebenden Muslime über ein vergleichsweise 
niedriges Einkommen verfügen.1245 

Anhaltspunkte dafür liefert auch die in Nordrhein-Westfalen jährlich 
durchgeführte Mehrthemenbefragung unter türkischstämmigen Migran-
ten, da in diesem Bundesland etwa ein Drittel und damit der größte 
Anteil der türkischstämmigen Migranten lebt.1246 Wie sich aus Abbildung 
25 entnehmen lässt, stieg das Nettohaushaltseinkommen bis zum Jahr 
2010 stetig und betrug dann ca. 2.154,- €.1247 Trotzdem liegt es deutlich 
unter dem Haushaltsnettoeinkommen deutscher Haushalte, welches im 
Jahr 2010 einen Wert von 2.922,- € erreichte.1248 

Zu Recht wird auch darauf hingewiesen, dass in türkischen Haushalten 
in der Regel mehr Menschen wohnen als in deutschen und dass daher das 
Nettohaushaltseinkommen nur bedingt aussagekräftig ist.1249 Wichtiger 
ist vielmehr das Pro-Kopf-Nettoeinkommen in türkischen Haushalten im 
Vergleich zu deutschen. Dieses betrug im Jahr 2010 etwa 579,- € in 
türkischen Haushalten (Mittelwert der Haushaltsmitglieder: 3,721250). In 
deutschen Haushalten betrug die Haushaltsgröße im Durchschnitt 2,02 
Mitglieder. Daraus folgt ein durchschnittliches Pro-Kopf-Nettoeinkom-
men von 1.447,- €. Diese Werte könnten noch zum Äquivalenzeinkom-

                                                
1243 Risikoavers = risikoscheu, Begriff aus der Entscheidungstheorie. 
1244 Vgl. Vogel/Hayes (1998), S. 8. 
1245 Vgl. Schönenbach (2012), S. 7. 
1246 Vgl. Zentrum für Türkeistudien (o. J.). 
1247 Im Jahr 2011 sank es erstmals wieder und betrug durchschnittlich 1.977,- €. Da für die 

deutschen Privathaushalte Daten (Stand: 29.11.2012) nur bis 2010 vorliegen, werden 
die Werte aus den Jahren 2010 verglichen. 

1248 Vgl. Statistisches Bundesamt (2012b), S. 170. 
1249 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 89. 
1250 Vgl. Sauer (2012), S. 186. 
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men bereinigt werden, um eine genauere Vergleichbarkeit zu ermögli-
chen.1251 Dies erscheint an dieser Stelle jedoch nicht geboten, da das 
deutlich höhere Pro-Kopf-Nettoeinkommen deutscher Haushalte (etwa 
dreimal höher als das türkischer Haushalte) auch ohne diese Bereinigung 
deutlich wird. Es wird allerdings auch die Meinung vertreten, dass die 
höhere Sparquote der Muslime in der Lage sei, das geringere Haushalts-
einkommen zu kompensieren.1252 

 

Abbildung 25: Nettohaushaltseinkommen der türkischen Haushalte in 
Nordrhein-Westfalen von 1999 bis 2011 (Mittelwert in Euro)1253 

Auch andere Autoren geben zu bedenken, dass die Arbeitslosenquote der 
türkischen Einwohner in Deutschland relativ hoch sei und sich unter-
nehmerische Tätigkeiten eher auf kleine und mittelständische Unterneh-
mer begrenzen.1254 

Interessant in diesem Zusammenhang ist die These, dass der Grad der 
Religiosität und das Pro-Kopf-Einkommen invers miteinander korreliert 
sind.1255 Dies kann in vorliegender Arbeit nicht näher verfolgt werden, 
schien jedoch zumindest erwähnenswert.  

                                                
1251 Das Äquivalenzeinkommen dient der besseren Vergleichbarkeit von Haushaltseinkom-

men beim Vergleich von Haushalten unterschiedlicher Größe und Zusammensetzung im 
Bereich der Armutsgefährdung. Es wird davon ausgegangen, dass in größeren Haushal-
ten Einspareffekte auftreten (z. B. durch die gemeinsame Nutzung), vgl. Statistisches 
Bundesamt (2012b), S. 178. 

1252 Vgl. Wackerbeck (2008), S. 26. 
1253 Eigene Darstellung nach Sauer (2012), S. 68. 
1254 Vgl. Nienhaus (2008), S. 32. 
1255 Vgl. Schwarz (2012). 
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e) Sparquote 

Immer wieder ist zu lesen, dass die türkischen Haushalte eine vergleichs-
weise höhere Sparquote1256 als deutsche Haushalte haben1257 und dass sich 
daraus ein Potenzial insbesondere für islamkonforme Sparprodukte ablei-
ten ließe. So schätzten Alexander et al. das potenzielle Sparvolumen für 
das Jahr 2006 auf 3,4 Milliarden Euro.1258 

Schönenbach kritisiert diesbezüglich, dass diese Sparquote immer wieder 
aus dem Volumen der Geldüberweisungen in die Türkei abgeleitet wird 
und deshalb nur begrenzt als potenzialgebende Variable heranzuziehen 
sei. Durch diese Überweisungen würden eben nicht nur Investitionen 
finanziert, sondern auch der Konsum in der Türkei lebender Verwandter. 
Die Sparquote sei zudem abhängig von der getroffenen Bleibeentschei-
dung.1259 So haben Migranten mit Rückkehrabsicht eine höhere Sparquo-
te als solche, die in Deutschland bleiben wollen.1260 

Die Sparquote allein ist für das Potenzial an islamkonformen Finanzpro-
dukten nicht ausreichend. Würde man allein von der Sparquote auf das 
Potenzial insgesamt schließen, blieben wichtige Bereiche wie der Zah-
lungsverkehr, der Kreditbereich und auch das Versicherungswesen unbe-
rücksichtigt. Gerade im Falle von murābaḥa-Verträgen liegt der Haupt-
anwendungsbereich jedoch im Kreditwesen, so dass die Sparquote in 
diesem Bereich kein maßgebliches Kriterium sein kann. 

f) Potenzial für murābaḥa-Verträge 

aa) Zusammenfassung der Anwendungsmöglichkeiten von murāba-
ḥa-Verträgen 

Wie hoch das Potenzial für murābaḥa-Verträge im weitesten Sinne (also 
inklusive murābaḥa to the purchase orderer und tawarruq) eingeschätzt 
werden kann, hängt auch von deren Verwendungsmöglichkeiten ab. Die-
se wurden ausführlich in Kapitel D behandelt.1261 

                                                
1256 Die Sparquote wird vorliegend angesehen als monatliche Sparrate im Verhältnis zum 

verfügbaren Einkommen. 
1257 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 89. 
1258 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 90. 
1259 Vgl. Schönenbach (2012), S. 9. 
1260 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 184. 
1261 Siehe oben,  D.VII. 
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Wie dort bereits ausgeführt, ist Hauptanwendungsbereich die Kreditfi-
nanzierung insbesondere in den Bereichen Unternehmensfinanzierung, 
Immobilienfinanzierung und Konsumfinanzierung. Nienhaus sieht den 
Bedarf und damit das Absatzpotenzial insbesondere im Bereich der Spar-
produkte sowie der Immobilien- und Konsumfinanzierung, da die Ein-
kommenssituation unterdurchschnittlich ist. Dies erfordert aus seiner 
Sicht keine islamische Vollbank.1262 Eine wichtige Anwendung kann auch 
im Liquiditätsmanagement gesehen werden. Da es derzeit aber noch 
keine islamische Vollbank in Deutschland gibt und auch kaum islamische 
Fenster, spielen Produkte für das Liquiditäts- und Risikomanagement 
derzeit für das Absatzpotenzial eine untergeordnete Rolle in Deutsch-
land.1263 

bb) Potenzial für diese grundsätzlichen Anwendungsmöglichkeiten 
in Deutschland 

 Grundlagen (1)

Für alle Formen der Finanzierung ist zu beachten, dass ein Finanzie-
rungsbedarf nicht zwangsläufig mit einem konventionellen Bankkredit 
oder einer islamkonformen Finanzierung befriedigt wird, sondern infor-
melle familiäre oder freundschaftliche Netzwerke bei der Geldbeschaffung 
eine große Rolle spielen.1264 Dennoch schätzt z. B. Bälz das Potenzial 
islamischer Finanzierung in Deutschland als »erheblich« ein, ohne es 
genau zu beziffern.1265 

Im den Golfstaaten und in Malaysia wird das Angebot islamkonformer 
Konsumfinanzierung vielfach von Nicht-Muslimen genutzt. Als Grund 
dafür wird die Wettbewerbsfähigkeit islamkonformer Angebote in den 
entsprechenden Staaten gesehen.1266 Es sollte bedacht werden, dass diese 
Länder das islamische Finanzwesen bewusst durch gesetzgeberische 
Maßnahmen unterstützen (z. B. durch den Islamic Banking Act1267 in 
Malaysia) und diese Länder viele Jahre Vorsprung in diesem Bereich 
haben, so dass eine vergleichbare Entwicklung in Deutschland nicht zu 
erwarten ist. 

                                                
1262 Vgl. Nienhaus (2008), S. 32. 
1263 Im Rahmen der Risikobetrachtung werden sie jedoch einbezogen. Siehe unten,  F.III. 
1264 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 45. 
1265 Vgl. Bälz (2005), S. 441. 
1266 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 105. 
1267 Vgl. Islamic Banking Act (1983). 
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 Unternehmensfinanzierung (2)

Die Studie »Migranten und Finanzdienstleistungen« aus dem Jahr 2005 
sieht ein deutliches Potenzial für Wachstumsfinanzierung bei jungen 
Unternehmen nach erfolgreichem Start. Dagegen würden für die primäre 
Existenzgründung tendenziell keine Kredite nachgefragt.1268 Hier sei in 
erster Linie der Familien- und Freundeskreis Ansprechpartner für Unter-
stützung bei der Finanzierung.1269 Dies scheint allerdings kein Dogma zu 
sein, denn an anderer Stelle wird der Existenzgründungsfinanzierung 
durchaus ein gewisses Potenzial zugestanden. 

Die Zahl der türkischstämmigen Unternehmer ist in den letzten Jahren 
gestiegen, derzeit wird sie auf etwa 80.000 geschätzt.1270 Eine Übersicht 
über die Anzahl türkischer Unternehmen in Deutschland seit 1975 zeigt 
die folgende Abbildung 26. 

 

Abbildung 26: Türkische Unternehmen in Deutschland (in Tausend)1271 

Schätzungen des Verbandes Türkischer Unternehmer und Industrieller in 
Europa gehen davon aus, dass sich diese Zahl bis zum Jahr 2025 auf 
etwa 130.000 erhöhen wird mit einer Verdopplung des Investitionsvolu-
mens von derzeit etwa 8 Milliarden € auf 16 Milliarden €.1272 Die Selbst-

                                                
1268 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 183. 
1269 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 27. 
1270 Vgl. TD-IHK (2011). 
1271 Quelle: Die Welt (o. J.). 
1272 Vgl. ATIAD (2011), S. 5. 
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ständigen-Quote der Personen mit türkischem Migrationshintergrund 
liegt bei 7 % und damit nur unwesentlich unter der von Personen ohne 
Migrationshintergrund (9 %).1273 

Alexander et al. bezogen den Grad der Religiosität in ihre Überlegungen 
mit ein und leiteten das Investitionsvolumen aus einer Studie des Zent-
rums für Türkeistudien zur wirtschaftlichen Situation von türkischen 
Unternehmern in Berlin ab. Im Ergebnis kamen sie auf ein Potenzial 
islamischer Finanzprodukte im Bereich der Unternehmensfinanzierung 
von 4,4 Milliarden € und einen erweiterten potenziellen Markt von ca. 9 
Milliarden Euro jährlich, wobei nicht ganz klar ist, worauf sich diese 
Erweiterung bezieht.1274 

Allerdings hat der murābaḥa-Vertrag insbesondere im Bereich der Un-
ternehmensfinanzierung auch »interne« Konkurrenz. Da seine Anwend-
barkeit die Existenz eines Handelsgutes voraussetzt, ist er für manche 
Zwecke weniger gut geeignet, so z. B. für die Finanzierung noch zu er-
richtender Bauwerke. Zwar könnte hier eine tawarruq-Konstruktion ge-
wählt werden, diese ist aber religiös umstritten. Außerdem stehen der 
istiṣnā‛-Vertrag bei Herstellung eines spezifizierten Gutes sowie der sa-
lam-Vertrag bei Erwerb eines noch herzustellenden Gattungsgutes zur 
Verfügung und verdrängen den murābaḥa-Vertrag in diesem Bereich 
zunehmend.1275 Zwar wird die Bank nicht selbst Werkunternehmer sein 
wollen, in der Praxis wird dieses formale Problem allerdings unspektaku-
lär durch den Abschluss eines parallel istiṣnā‛ aus der Welt geschafft.1276 

 Immobilienfinanzierung (3)

Bei ihrer Umfrage fanden Alexander et al. heraus, dass in Bezug auf den 
Erwerb von Wohnungseigentum kein Unterschied zwischen türkischen 
Migranten und deutscher Bevölkerung besteht, etwa ein Drittel der tür-
kischen Migranten plane den Erwerb von Wohnungseigentum, mit stei-
gender Tendenz.1277 

So macht in Bezug auf den estimierten Bedarf an islamkonformen Fi-
nanzprodukten die Immobilienfinanzierung den größten Anteil aus.1278 

                                                
1273 Vgl. Tucci (2011), S. 198. 
1274 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 95. 
1275 Vgl. Nienhaus (2005), S. 166. 
1276 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 76. 
1277 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 92. 
1278 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 92, 115. 
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Einen großen Anteil hat hierbei auch die Finanzierung von Immobilien in 
der Türkei.1279 Dies bestätigen auch die im Rahmen dieser Studie durch-
geführten Experten- und Fokusgruppeninterviews.1280 Die Bedeutung von 
Immobilien in Deutschland wird jedoch deutlich steigen.1281 Die Wohnei-
gentumsquote von Muslimen in Deutschland sei z. B. von ca. 2 % im 
Jahr 1980 auf ca. 8 % im Jahr 2000 gestiegen.1282 

Problematisch ist in diesem Bereich oft die Bonität der Kreditinteressier-
ten aufgrund der Einkommensstruktur. Alexander et al. schlagen hier 
eine Orientierung am Mikrofinanzierungsbereich vor, indem zum Beispiel 
die Möglichkeit einer Gruppenkreditvergabe (z. B. an Familienmitglieder) 
geprüft wird.1283 

In Bezug auf Immobilienfinanzierungen liegen Schätzungen vor, die von 
einem möglichen jährlichen Absatzpotenzial von 400 Millionen € ausge-
hen.1284 Insgesamt gilt der Bereich der Immobilienfinanzierung als der 
vielversprechendste in Bezug auf die Absatzchancen islamkonformer 
Finanzprodukte.1285 

 Konsumfinanzierung (4)

Im Rahmen der Studie Migranten und Finanzdienstleistungen wurde ein 
(unbezifferter) Bedarf an Konsumenten- und Privatdarlehen durch Ex-
perteninterviews belegt.1286 Wackerbeck gibt das Potenzial für Konsumen-
tenkredite mit 220 Millionen € jährlich an.1287 

 Spar- und Anlageprodukte (5)

Im Bereich der Sparprodukte stehen risikoarme, konservative Spar- und 
Anlageprodukte im Vordergrund, die in erster Linie an der Absicherung 
von Familie und insbesondere Kindern ausgerichtet sind.1288 

In den Fokusgruppeninterviews der Studie »Migranten und Finanz-
dienstleistungen« mit türkischen Migranten wurde deutlich, dass feste 

                                                
1279 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 183. 
1280 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 45 und S. 53. 
1281 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 113. 
1282 Vgl. Gassner (2005), S. 442. 
1283 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 92, 118. 
1284 Vgl. Wackerbeck (2008), S. 26. 
1285 Vgl. Wackerbeck (2008), S. 28. 
1286 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 45. 
1287 Vgl. Wackerbeck (2008), S. 26. 
1288  Vgl. Hayen et al. (2005), S. 45 und 53. 
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Zinseinkünfte zur besseren Planung wichtig seien.1289 Dies würde im Ver-
gleich von konventionellen und islamkonformen Sparprodukten eher für 
die konventionellen sprechen. Wenn allerdings eine Entscheidung zu-
gunsten von Islamic Finance gefallen ist, ist die Vertragsform des 
murābaḥa im Vergleich zu muḍāraba- und mušāraka-Formen im Vorteil, 
weil sich hierdurch leichter feste (wenn auch keine Zins-) Erträge gene-
rieren lassen.  

Die Bedeutung reiner Sparkonten wird jedoch aller Voraussicht nach 
abnehmen.1290 Das einzige Sparprodukt, welches türkischstämmige Men-
schen ebenso nutzen wie Deutsche, ist der Bausparvertrag.1291 Dieser 
lässt sich zwar nicht über eine murābaḥa-Konstruktion realisieren, könn-
te aber als Einstiegsprodukt Cross-Selling-Potenzial generieren. 

4. Maßnahmen zur Absatzförderung 

a) Religiöse Wertigkeit  

aa) Religiöse Wertigkeit der Produkte allgemein 

Ein Zweifel an der religiösen Wertigkeit eines Produktes kann sich auf 
dessen Absatzpotenzial auswirken. Viele gebildete Muslime, die grund-
sätzlich Interesse an schariakonformen Finanzprodukten und auch die 
finanziellen Möglichkeiten haben, diese zu nutzen, sind vom form-over-
substance-Ansatz der Praxis enttäuscht.1292 

Wie wichtig potenziellen Bankkunden die religiöse Wertigkeit ihrer Fi-
nanzgeschäfte tatsächlich ist, kann nur schwer verifiziert werden. Zwar 
gibt es Umfragen hierzu, allerdings werden diese oft über Moscheen ver-
teilt. Dabei wäre es möglich, dass ein Teil der Befragten ein tatsächlich 
nicht vorhandenes Interesse an schariakonformen Finanzprodukten vor-
gibt, weil eine solche Antwort vermeintlich erwartet wird. Außerdem ist 
der hohe Grad der Religiosität kein Garant für ein hohes Absatzpotenzial 
islamkonformer Finanzprodukte. Trotz der starken Religiosität wird mit 
religiösen Fragen im Alltag recht pragmatisch umgegangen.1293 

Den modernen islamkonformen Finanzprodukten wird zuweilen vorge-
worfen, sich von ihren islamrechtlichen Grundlagen weit entfernt zu 
                                                
1289 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 53. 
1290 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 113. 
1291 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 95. 
1292 Vgl. El-Gamal (2006), S. 26. 
1293 Vgl. Thielmann (2008), S. 20. 
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haben. Arabische Bezeichnungen, welche an die vertraglichen Urtypen 
anknüpfen, werden oft nur gewählt, um den Absatz zu erhöhen.1294 

Die Kritik am Islamic Banking stützt sich in erster Linie darauf, dass 
Finanzprodukte generiert werden, die formaljuristisch den Anforderun-
gen der Scharia gerade noch entsprechen, deren Sinn aber die ökonomi-
sche Nachbildung eines konventionellen Finanzproduktes ist. Kritik 
kommt besonders von El-Gamal, der dieses Phänomen als form-over-
substance-approach der Finanzindustrie bezeichnet und versucht, die 
Anknüpfung an die Substanz zu erhöhen.1295 Ganz besonders bei der 
tawarruq-Konstruktion wird deutlich, dass die – propagierte – Anbin-
dung der Verträge an die Realwirtschaft rein formal konstruiert ist.1296 

Kritiker sind hierbei nicht nur Vertreter eines konventionellen, zinsba-
sierten Finanzsystems,1297 sondern vielmehr auch die Vertreter des Is-
lamic Finance selbst.1298 Selbst im OIC-Journal sind kritische Stimmen zu 
finden. So wirft z. B. Cheema dem islamischen Finanzwesen vor, hinter 
seinen Möglichkeiten aus Gründen der Profitabilität zurückzubleiben.1299 

Allerdings erkennen viele Gelehrte die grundsätzliche Notwendigkeit der 
Anpassung der klassischen Vertragsmodelle an, um in einer modernen 
Welt interagieren zu können. So führte die Vertragsform murābaḥa to 
the purchase orderer zu Beginn des modernen Islamic Finance noch zu 
Schwierigkeiten innerhalb der Scharia-Boards, wird aber jetzt überwie-
gend als Vertragsform anerkannt. Als Meilenstein wird diesbezüglich die 
gemeinsame Fatwa der Gelehrten anlässlich der ersten Konferenz der 
islamischen Banken in Dubai 1979 angesehen, die diese Vertragsform 
nach langen Diskussionen billigte.1300 

Weitergehende Kritik lässt sich üben, wenn man bedenkt, dass einige 
Vorgaben, wie zum Beispiel die der Financial Ratios anfällig für Manipu-
lationen sind. Eine Fremdkapitalquote von mehr als 33 % gilt als ḥarām. 

                                                
1294 Vgl. El-Gamal (2006), S. 12; El-Gamal (2000), S. 10. 
1295 Siehe El-Gamal (2006), S. 2 und 25. 
1296 Vgl. Bälz (2010), S. 290.  
1297 Vgl. z. B. Nienhaus (2008), S. 30 f. oder Nienhaus (2012), S. 20 f., der dem zugrundelie-

genden ökonomischen Konzept eine ethische Überlegenheit abspricht oder Hermann 
(2003), S. 82, der die mangelnde Anpassung aufgrund einer fehlenden historischen Exe-
gese kritisiert. 

1298 So z. B. Ahmad, A. U. F. et al. (2010), S. 75. 
1299 Vgl. Cheema (2012), S. 66. 
1300 Siehe oben,  D.III.3. 
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Durch Kapitalstrukturmaßnahmen kann dieses Ergebnis gezielt gesteuert 
werden.1301 

Dem islamischen Finanzwesen wird oft nachgesagt, dass es die letzte 
große Finanzkrise vielleicht hätte verhindern können, da eine Anbindung 
an die Realwirtschaft erfolge. Diese Anbindung ist jedoch oft nur formel-
ler Natur. Empirische Untersuchungen belegen dagegen, dass die Finanz-
krise das islamische Finanzwesen lediglich verzögert erreichte.1302 

bb) Religiöse Wertigkeit des murābaḥa-Vertrages 

Oft ist zu lesen, dass im islamischen Finanzwesen der Zeit kein Geldwert 
zukommt. Dies bezieht sich allerdings nur auf Darlehensverträge.1303 
Beim kaufvertragsbasierten murābaḥa-Vertrag darf der Zeit ein Wert 
zukommen. Dies wird damit begründet, dass der Kauf ein Austauschver-
trag ist, der Profit erwirtschaften soll und der Koran diesen Handel aus-
drücklich erlaubt hat. Zudem hat auch der Käufer einen Vorteil, weil er 
den Vermögensgegenstand besitzen und nutzen kann, bevor er den Kauf-
preis vollständig bezahlt hat.1304 

Aus Sicht der Bank hat der murābaḥa-Vertrag den Vorteil, dass die 
Bank – anders als bei konventionellen Krediten – in der Lage ist, den 
Verwendungszweck des Vertrages zu kontrollieren.1305 Sie kann also ein 
Screening in Bezug auf die Scharia-Konformität der Vertragsgegenstände 
durchführen. 

Es gibt Stimmen, die die Nachahmung konventioneller Produkte unter 
formaler islamrechtlicher Legalität damit rechtfertigen, dass es solange 
vorzugswürdig sei, Umgehungsgeschäfte hinzunehmen, bis ein wettbe-
werbsfähiges islamisches Finanzsystem existiere.1306 Man spricht hier 
auch vom Islamic Financial Engineering, i. d. R. wird hierfür die Technik 
des Reverse Engineering angewendet.1307 

So werden oft die religiös vorzugswürdigen, eigenkapitalbasierten Ver-
tragsmodelle wie muḍāraba und mušāraka nicht genutzt und Finanzie-

                                                
1301 Vgl. El-Gamal (2006), S. 37. 
1302 Vgl. Bälz (2010), S. 290.  
1303 Siehe oben,  C.IV.2.b). 
1304 Vgl. Sairally (2002), S. 77. 
1305 Vgl. Grieser (2005), S. 106. 
1306 Vgl. Pohlhausen/Beck (2010), S. 227; Sairally (2002), S. 78. 
1307 Vgl. Nienhaus (2012), S. 17. 
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rungen überwiegend mit Hilfe von fremdkapitalbasierten Verträgen wie 
murābaḥa dargestellt. 

In der Praxis wird als Referenz für den zu kalkulierenden Aufschlag z. B. 
der LIBOR verwendet,1308 in Pakistan auch der KIBOR, also Referenz-
zinssätze für das konventionelle Bankwesen.1309 Auch wenn ein Großteil 
der Gelehrten dies duldet oder billigt, gibt es nicht wenige Stimmen, die 
an dieser Praxis Kritik üben. Allerdings soll das Verwenden eines zinsba-
sierten Referenzwertes nach einigen prominenten Gelehrten eine sonst 
schariakonforme Konstruktion nicht ḥarām werden lassen.1310 

Insbesondere die tawarruq-Konstruktion steht zunehmend in der Kritik – 
nicht nur Islamgelehrte, auch (potenzielle) Kunden stehen dieser Kon-
struktion zunehmend ablehnend gegenüber. Oft wird lediglich die Liqui-
ditätsbeschaffung im Interbankenverkehr mittels tawarruq akzeptiert.1311 

cc) Glaubwürdigkeit der Scharia-Gelehrten 

Weltweit gibt es nur eine relativ geringe Anzahl von Scharia-Gelehrten, 
die als qualifiziert betrachtet wird, in Scharia-Boards mitzuarbeiten. 
Erforderlich sind nicht nur Kenntnisse des islamischen Rechts, sondern 
auch Qualifikationen im Bereich des modernen Wirtschafts- und Finanz-
rechts.1312 Derzeit wird die Zahl der in Scharia-Boards tätigen Gelehrten 
auf etwa 150 geschätzt,1313 wobei etwa 20-30 Gelehrte dominieren.1314  

Aufgrund dieser Knappheit sind viele der Gelehrten in mehreren Scharia-
Boards aktiv, zum Teil sogar in bis zu 80 verschiedenen parallel, dadurch 
besteht die Gefahr von Interessenkonflikten.1315 Es sind jedoch vielfältige 
Ausbildungsprogramme etabliert worden, mit denen dieser Knappheit 
begegnet werden soll.1316 Casper schlägt hier eine Orientierung an § 100 
Abs. 2 AktG vor, damit wäre die Zahl der möglichen Beteiligungen pro 
Gelehrtem in Scharia-Boards auf 10 begrenzt1317. Interessenkonflikte 
können damit natürlich nicht ausgeschlossen werden, möglicherweise 

                                                
1308 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 20. 
1309 Vgl. Hanif (2012), S. 8. 
1310 Vgl. z. B. Usmani (1998), S. 82. 
1311 Vgl. Nienhaus (2002), S. 14. 
1312 Vgl. Bälz (2010), S. 279. 
1313 Vgl. z. B. Sorge (2010), S. 367. 
1314 Vgl. Bälz (2010), S. 279. 
1315 Vgl. Casper (2012), S. 172. 
1316 Vgl. Karasik et al. (2007), S. 390. 
1317 Vgl. Casper (2012), S. 172. 
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aber reduziert. Die gleichzeitige Mitgliedschaft von Gelehrten in mehre-
ren Scharia-Boards kann jedoch auch vorteilhaft sein. So steigt die 
Wahrscheinlichkeit, dass verschiedene Boards in Bezug auf dieselbe Ver-
tragskonstruktion zu identischen Ergebnissen kommen.1318 Dies kann die 
Akzeptanz der Instrumente fördern, da sie dann weniger umstritten sind. 

Die Gelehrten pflegen z. T. einen dem von Investment-Bankern ver-
gleichbaren Lebensstil1319 und beziehen aus ihren Beratertätigkeiten sehr 
lukrative Einkünfte, was immer wieder Kritik hervorruft. Bälz fragt 
provokativ: »Darf Schariaberatung lukrativ sein?«1320 Die Vergütung 
wird i. d. R. direkt durch die Bank geleistet, deren Produkt zertifiziert 
werden soll. Dabei besteht die Gefahr, dass trotz bestehender Zweifel ein 
positives Urteil hinsichtlich der Scharia-Konformität abgegeben wird. 

Nur wenige Länder wie z. B. Malaysia haben ein zentrales Scharia-
Komitee eingerichtet,1321 wodurch diese Gefahr zumindest reduziert wird. 
Bälz kommt zum Ergebnis, dass Anreize zu einer ethisch korrekten Zerti-
fizierung dadurch geschaffen werden könnten, dass nicht mehr die Zerti-
fizierung einzelner Transaktionen erfolgt, sondern einheitliche Standards 
für die gesamte Branche geschaffen werden.1322 Die Vereinheitlichung von 
Standards wird durch die AAOIFI und das IFSB vorangetrieben. Mitt-
lerweile liegen viele Standards zu einzelnen Finanzinstrumenten vor, an 
denen man sich orientieren kann und auf die man sich (nachprüfbar) 
beziehen kann.1323 Für Deutschland beabsichtigt der Zentralrat der Mus-
lime, eine Zertifizierungsinstanz zu schaffen.1324 

dd) Vertrauensbildung 

Durch einen großangelegten, in den 90er-Jahren des letzten Jahrhunderts 
begangenen Anlagebetrug, in den auch Imame deutscher Moscheen ver-
wickelt waren, sank das Vertrauen der Muslime in islamkonforme Geld-
anlagen.1325 Durch diesen Fall erlitten etwa 200.000-300.000 türkische 
Migranten1326 Verluste in Höhe von geschätzten 5-25 Milliarden Euro.1327 

                                                
1318 Vgl. Ernst, A. (2011), S. 47. 
1319 Vgl. Heckel (2012), S. 314. 
1320 Bälz (2010), S. 280. 
1321 Vgl. Khiyar (2012), S. 1142. 
1322 Vgl. Bälz (2010), S. 291 f.; Sengün/Engels (2012), S. 291. 
1323 So auch: Ernst, A. (2011), S. 48. 
1324 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 84; Zentralrat der Muslime (2008). 
1325 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 32. 
1326 Vgl. Korczak (2005), S. 19. 
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Dieser Vorfall – so bedauerlich er auch sein mag – zeigt, dass es ein sol-
ches Potenzial für Islamic Finance zumindest einmal gab.1328 Die Anleger 
wurden mit dem Versprechen schariakonformer Investitionen in Form 
von Unternehmensbeteiligungen in Holdings zur Anlage oft gesamter 
Ersparnisse bewegt. Auch wenn hier der Bereich der Anlageprodukte 
betroffen ist und nicht der Retail-Bereich, zeigt es doch, dass die An-
sprache mit schariakonformen Produkten zielführend sein kann. 

Inwieweit ein Angebot an schariakonformen Produkten erfolgreich sein 
wird, hängt also auch in großem Maße von dem Vertrauen ab, welches 
ein Finanzinstitut schaffen kann. Interessanterweise – und höchstwahr-
scheinlich noch von diesem Fall geprägt – ist das Vertrauen der Migran-
ten in die großen konventionellen Banken größer als das in islamkonfor-
me Banken.1329 

Auch türkische Banken scheinen in Deutschland keine tragende Rolle zu 
spielen. Hier sind primär Überweisungen in die Türkei wichtig, dies auch 
eher in der ersten und zweiten Generation.1330 Diese werden allerdings 
auch durch die Bankamiz-Filialen der Deutschen Bank in gewissen Gren-
zen kostenlos angeboten.1331 

Es wird berichtet, dass noch immer versucht wird, Beteiligungen an 
sogenannten islamischen Holdings zu verkaufen.1332 Diese Tatsache könn-
te einer solchen notwendigen Vertrauensbildung im Wege stehen. Im 
Ergebnis muss nicht nur das Vertrauen in die Scharia-Konformität der 
Produkte bestehen,1333 sondern auch das Vertrauen in die Organisations-
strukturen und Personen. 

b) Besondere Beratungskonzepte und Vertriebsstrukturen 

Nach Hayen et al. könnte der Ansatz der Gruppenberatung im Retail 
Banking für türkische Migranten vielversprechend sein.1334 Dieses Kon-
zept einer kundenorientierten Beratung wird auch das »Tupperware-
Konzept« genannt und verspricht einen Mehrwert aufgrund einer ge-

                                                                                                    
1327 Vgl. Chahboune/El-Mogaddedi (2008), S. 720. 
1328 So auch: Hayen et al. (2005), S. 182. 
1329 Für den englischsprachigen Raum gilt Ähnliches, vgl. Karasik et al. (2007), S. 390. 
1330 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 63. 
1331 Vgl. Deutsche Bank (o. J.a). 
1332 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 48, 58. 
1333 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 83. 
1334 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 182. 
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meinsamen Finanzberatung in Gruppen des Freunden- und Bekannten-
kreises. Dieser Mehrwert bestünde in Kosteneinsparungen für die Banken 
sowie erhöhtem Cross-Selling- und Up-Selling-Potenzial.1335 

Einen besonderen Beratungsansatz verfolgt die Deutsche Bank durch 
ihre Bankamiz-Filialen, in denen konventionelle – aber zielgruppenopti-
mierte – Bankprodukte durch türkische Kundenberater vermittelt wer-
den1336. Die Deutsche Bank versucht dabei, die türkische Zielgruppe nicht 
als Religionsgruppe anzusprechen, sondern als Ethnie, vgl. Abbildung 27. 
Sie betreibt auf diesem Weg das konventionelle Bankgeschäft (auch) in 
türkischer Sprache. Zudem setzt sie insbesondere in Ballungsgebieten 
türkischsprechende Kundenberater ein und stellt Geschäftsbedingungen 
und Prospekte in türkischer Sprache zur Verfügung. Dieses Konzept 
scheint erfolgversprechend zu sein. Im Jahr 2010 verfügt sie über etwa 60 
Standorte und hatte ca. 85.000 Kunden.1337 

 

Abbildung 27: Willkommensgruß auf der Bankamiz-Homepage1338 

Ein ähnliches Konzept verfolgt die »Agenzia tu« der italienischen Uni-
credit-Bank.1339 

Auch die Ergebnisse der Fokusgruppeninterviews der Studie »Migranten 
und Finanzdienstleistung« legen nahe, dass die eigene Nationalität bei 
Migranten vertrauensfördernd wirkt.1340 Allerdings nimmt der Wunsch 
nach einer Ansprache in der Muttersprache zunehmend ab. So wollten in 
der Studie »Migranten und Finanzdienstleistungen« nur noch 9,1 % der 
                                                
1335 Vgl. von Schimmelmann/Franke (2005), S. 179. 
1336 Vgl. Deutsche Bank (o. J.a). 
1337 Vgl. El-Mogadeddi (2010), S. 88.  
1338 Quelle: Deutsche Bank (o. J.b). 
1339 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 82; zur Homepage vgl. Unicredit (o. J.). Allerdings ist 

deren Homepage nur auf Italienisch verfügbar. Im Gegensatz dazu ist das Online-
Angebot der Bankamiz-Filialen sinnvollerweise auch in der Sprache der Zielgruppe 
(Türkisch) verfügbar. 

1340 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 55. 
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3. Generation in türkischer Sprache beraten werden, in der 2. Generation 
waren es 29,8 % und in der 1. Generation  sogar 55,5 %.1341 Auch eine 
Studie der Hochschule Weserbergland stellt ein sinkendes Interesse an 
muttersprachlicher Beratung fest. Während alle Befragten der 1. Genera-
tion eine Beratung in ihrer Muttersprache wünschen, sind dies in der 2. 
Generation noch 72,7 % und in der 3. Generation nur noch 19,4 %.1342 
Inwieweit die Kombination aus türkischsprechenden Beratern und islam-
konformen Bankprodukten erfolgreich sein würde, bleibt abzuwarten. 
Gerade durch die negativen Erfahrungen in den 1990er Jahren könnte 
diese Kombination eher kontraproduktiv sein. 

Klassische Vertriebswege werden für Muslime in Europa als weniger 
erfolgreich eingestuft.1343 Dazu zählt im Bankwesen insbesondere das 
Filialgeschäft, also der sogenannte stationäre Vertrieb.1344 Vielfach be-
treiben konventionelle Banken in Deutschland einen Multikanalvertrieb, 
der auch elektronische Vertriebswege mit einschließt.1345 So können dieje-
nigen Kunden erreicht werden, die den persönlichen Kontakt zur Filiale 
wünschen, aber auch diejenigen, die ihre finanziellen Angelegenheiten 
eher mittels elektronischer Medien regeln. 

Da Muslime in Deutschland oft konventionelle Bankprodukte nutzen, 
dürften sie auf diesen neueren Vertriebswegen durchaus erreichbar sein. 
Zudem bestünde so die Möglichkeit, auch Muslime außerhalb großer 
Ballungsräume anzusprechen. 

Es spricht einiges dafür, islamkonforme Finanzprodukte durch konventi-
onelle deutsche Banken oder Islamic Windows derselbigen anzubieten, 
um das vergleichsweise stärkere Vertrauen in die deutschen Finanzinsti-
tute nutzen zu können. Dieser Vertrauensvorsprung dürfte für islamische 
Banken eine hohe Markteintrittsbarriere in Deutschland darstellen. 

Auch die Zusammenarbeit mit Interessenverbänden und -vertretungen 
der Muslime wird für sinnvoll gehalten, soweit das Angebot tatsächlich 
glaubwürdig ist.1346 

                                                
1341 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 149. 
1342 Vgl. Zerth et al. (2011), S. 43. 
1343 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 230. 
1344 Vgl. Betsch (2007), S. 2. 
1345 Vgl. von Stillfried (2008), S. 20. 
1346 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 82. 
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Es wird darauf hingewiesen, dass vor Markteintritt genaue Erhebungen 
notwendig sind, insbesondere auch, um den möglichen Standort einer 
Niederlassung oder eines Angebot zielführend auszuwählen. Studien in 
Großbritannien haben gezeigt, dass der Wohnort der Muslime mit deren 
Inanspruchnahme islamkonformer Finanzprodukte korreliert ist.1347 So 
hatten Muslime in Manchester eine größere Affinität zu schariakonfor-
men Produkten als Muslime in London. Reduzieren ließe sich das 
Standortproblem durch ein (zusätzliches) umfassendes, leicht verständli-
ches Online-Angebot. 

c) Nutzung von Cross-Selling-Potenzialen 

aa) Finanztransfers 

 Cross-Selling-Potenzial (1)

Häufig sind Überweisungen in das jeweilige Heimatland die Finanzdienst-
leistungen, mit denen Migranten zuerst in Berührung kommen. Auch 
spanische Banken haben z. B. Rücküberweisungen in das Heimatland als 
besonders geeignetes Finanzinstrument für den Einstieg in eine Bankbe-
ziehung erkannt.1348 In der Literatur wird ebenfalls das Cross-Selling-
Potenzial (preisgünstiger) Finanztransfers erkannt.1349 

Aktuell nutzen z. B. die Bankamiz-Filialen der Deutschen Bank Finanz-
transfers in die Türkei, indem sie jährlich fünf entgeltfreie Überweisun-
gen in die Türkei zu ihrem Bankamiz-Konto anbieten.1350 Auch z. B. über 
Western Union ist derzeit ein Transfer möglich.1351 Erfolgen diese Geld-
transfers kontenbasiert mittels klassischer Überweisung, liegt ein Zah-
lungsgeschäft im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 2 ZAG vor. 

 ḥawāla-System (2)

Ein in der muslimischen Welt bekanntes Transfersystem für Geld ist das 
ḥawāla-System, welches vertrauensbasiert arbeitet.1352 Es wird zum Teil 

                                                
1347 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 89 f. 
1348 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 207. 
1349 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 91. 
1350 Vgl. Deutsche Bank (2012), S. 14. 
1351 Vgl. Western Union (o. J.). 
1352 Vgl. Hanke (2005), S. 166. 
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auch als Schattenbankensystem oder Underground Banking bezeichnet 
wird.1353 

Der zu transferierende Geldbetrag wird an einen örtlichen ḥawāladār 
(=Händler) übergeben, der Zahlungsempfänger wird benannt sowie (op-
tional) ein Kennwort, mit dem sich der Zahlungsempfänger authentifizie-
ren muss. Der ḥawāladār weist einen anderen ḥawāladār im Zielgebiet an, 
die Auszahlung vorzunehmen. Dieses System funktioniert bidirektional. 
Am Ende einer Abrechnungsperiode werden die Salden zwischen den 
ḥawāladāren ausgeglichen, was mit dem Aufrechnungsinstrument des 
Netting vergleichbar ist.1354 

Es liegt grundsätzlich ein erlaubnispflichtiges Finanztransfergeschäft 
nach § 1 Abs. 2 Nr. 6 ZAG1355 vor. Die registrierten Zahlungsinstitute 
werden in einem Register geführt. Finanzdienstleistungsinstitute, die 
bereits aufgrund einer erlaubnispflichtigen Tätigkeit nach dem KWG 
registriert sind, können das Finanztransfergeschäft auch ohne eine weite-
re Erlaubnis nach dem ZAG ausüben. Für das Jahr 2009 ging die FAZ 
von 41 legalen ḥawāla-Institutionen in Deutschland aus.1356 

Es wird allerdings vermutet, dass trotz der legalen Möglichkeit des Fi-
nanztransfers viele ḥawāladāre nicht registriert sind. Dies dürfte an den 
formellen Anforderungen liegen, die das ZAG an die Zahlungsinstitute 
stellt. Denn gerade die geringeren Formalitäten werden im ḥawāla-
System als Vorteil angesehen. So ist es möglich und gar nicht so selten, 
dass derjenige, der das Geld erhalten soll, kein Bankkonto hat – aus den 
verschiedensten Gründen. Daran scheitern Überweisungen im konventio-
nellen Banksystem. Im ḥawāla-System wird das Geld nach Abzug von 
Gebühren durch eine lokale Vertrauensperson ausgezahlt – das kann 
auch der Gemischtwarenhändler um die Ecke sein. In Kritik geraten ist 
das System durch den mutmaßlichen Transfer von Geldern zur Terrorfi-
nanzierung. Allgemein wird hier Missbrauchspotenzial gesehen.1357 

                                                
1353 Vgl. Warius (2009), S. 34. 
1354 Vgl. Kranen (2009), S. 49. 
1355 Gesetz über die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz 

– ZAG) vom 25.06.2009 (BGBl. I S. 1506), zuletzt geändert durch Art. 2 SEPA-
BegleitG vom 03.04.2013 (BGBl. I S. 610). 

1356 Vgl. Stahnke (2009). 
1357 Vgl. Ebert, H.-G. (2005), S. 228.  
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Man könnte aufgrund der vielen informellen Finanztransfers1358 daran 
zweifeln, dass sich im Bereich der Finanztransfers in das Heimatland 
tatsächlich ein Cross-Selling-Potenzial für Finanzinstitute verbirgt. In-
formelle Transfers sind jedoch vor allem dann notwendig, wenn es im 
Empfängerland kein funktionierendes Bankensystem gibt. Davon kann 
aber im Falle der Türkei – aus der der Großteil der deutschen Migranten 
stammt – keine Rede sein. 

Es werden allerdings von einkommensstarken Migranten geringere Ein-
kommensanteile in die Ursprungsländer transferiert als von einkommens-
schwachen Migranten.1359 Dies spricht jedoch nicht gegen ein Cross-
Selling-Potenzial. Auch wenn der transferierte Einkommensanteil gerin-
ger ist, wird diese Finanzdienstleistung trotzdem in Anspruch genommen 
und geht an der Zielgruppe der einkommensstarken Migranten nicht 
vorbei. 

bb) Sparprodukte 

Ein wichtiges Sparprodukt, das sich – soweit ersichtlich – mittels eines 
murābaḥa-Vertrages nicht umsetzen lässt, ist insbesondere in der dritten 
Migrantengeneration der Bausparvertrag.1360 Hierfür käme jedoch grund-
sätzlich eine muḍāraba- oder mušāraka-Konstruktion in Betracht. Dieses 
Produkt könnte als Einstiegsprodukt fungieren, denn es ist nicht unge-
wöhnlich, eine Immobilienfinanzierung bei dem Finanzdienstleister abzu-
schließen, bei dem vorher ein Bausparvertrag bestand.1361 

Nach Meldungen der Zeitung »Die Welt« aus dem Jahr 2011 hatte bis 
dahin etwa jeder zweite türkischstämmige Migrant einen Bausparvertrag, 
auch wenn für diesen in der Ansparphase Zinsen anfallen.1362 Für das 
Cross-Selling-Potenzial des Bausparvertrages spricht auch, dass die tür-
kische Migranten im Jahr 2003 häufiger einen Bausparvertrag abschlos-
sen als die deutsche Bevölkerung.1363 

                                                
1358 Es wird davon ausgegangen, dass etwa 1

3�  aller Migrantentranfers (= grenzüberschrei-
tende Transfers zwischen Verwandten oder Freunden, denen kein Grundgeschäft zu 
Grunde liegt) über informelle Kanäle abgewickelt wird, vgl. Kranen (2009), S. 47. 

1359 Vgl. Kranen (2009), S. 49. 
1360 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 57.  
1361 Siehe auch: Korczak (2005), S. 20, der auf den Zusammenhang zwischen Bausparver-

trag und Immobilienerwerb hinweist. 
1362 Vgl. Die Welt (2012). 
1363 Vgl. Korczak (2005), S. 20. 
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5. Zwischenergebnis 

Dies alles lässt darauf schließen, dass türkische und türkischstämmige 
Muslime in Deutschland eine weniger strenge Auslegung der islamischen 
Vorschriften akzeptieren könnten. Dennoch besteht durchaus die Mög-
lichkeit, dass gerade in der zweiten und dritten Generation eine intensi-
vere Fokussierung auf islamische Werte erfolgt,1364 möglicherweise ver-
stärkt durch den in vielen Ländern stattfindenden »arabischen Früh-
ling«. Dazu kommt, dass Muslime keine übermenschlichen Anstrengun-
gen unternehmen müssen, um ihre Finanzgeschäfte islamkonform abzu-
wickeln.1365 

Im Ergebnis kann nicht genau gesagt werden, wie streng die Anforde-
rungen potenzieller Kunden an die religiöse Wertigkeit von Finanzpro-
dukten tatsächlich sind. Es kann aber davon ausgegangen werden, dass 
Muslime mit Interesse an islamkonformen Finanzinstrumenten in 
Deutschland eher auf Produkte verzichten, von deren Scharia-
Konformität sie nicht ausgehen können. 

III. Ökonomische Risiken 

1. Grundlagen 

Allein der Definition des Risikobegriffs könnte man eine eigene Abhand-
lung widmen, so vielschichtig ist das diesbezügliche Verständnis. Eine 
grundlegende Unterscheidung ist diejenige in einen ursachen- und in 
einen wirkungsbezogenen Risikobegriff. Ausgangspunkt ist die grundsätz-
liche Gefahr des Misslingens1366.1367 Ursachenbezogen kann man von einer 
allgemeinen Unsicherheit über das Eintreten künftiger Ereignisse spre-
chen. Es ist aber auch möglich, Risiko wirkungsbezogen als ein potenziel-
les negatives Abweichen von einem erwarteten Ergebnis zu sehen.1368 

                                                
1364 Auch im Rahmen des Religionsmonitors 2008 wurde dieser sogenannte »Diaspora-

Effekt« festgestellt. So schätzten sich laut Religionsmonitor 2008 etwa 85 % der Men-
schen in der Türkei als religiös ein, der Wert für die türkeistämmigen Migranten in 
Deutschland lag mit 91 % jedoch um 6 Prozentpunkte höher, vgl. Bertelsmann Stiftung 
(2008), S. 6. 

1365 So findet sich im Koran in Sure 2, Vers 286 die Aussage, dass Gott den Menschen 
nichts abverlangt, das ihre Kräfte übersteigt. Diese Sure kann als Grundlage für Kom-
promisslösungen verstanden werden, vgl. Rohe (2003a), S. 41, der dies allerdings spezi-
ell im Bereich des Arbeitsrechts erörtert. 

1366 Vgl. Wossidlo (1970), S. 42. 
1367 Vgl. Kunze (2007), S. 14. 
1368 Vgl. Geiger (1999), S. 714. 
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Zum Teil wird auch das mögliche Eintreten eines Schadens oder eines 
Verlustes als notwendiges Definitionsmerkmal gesehen.1369 Diese Abgren-
zung spielt vorliegend keine Rolle und soll daher nicht vertieft werden. 

Das Risikomanagement islamkonform arbeitender Banken weist einige 
Besonderheiten im Vergleich zu konventionellen Banken auf. Als Ursa-
chen für diese Unterschiede werden allgemein unterschiedliche Bilanz-
strukturen, die Spezifika der islamkonformen Produkte und die Art der 
Finanzintermediation genannt, die spezifische Risiken verursachen.1370 
Trotzdem werden islamische Banken auch mit solchen Risiken konfron-
tiert, die konventionelle Banken ebenso treffen können. Dabei ist es mög-
lich, dass eine Risikoart konventionelle und islamische Banken im glei-
chen Ausmaß trifft oder dass eine der beiden Bankenformen von einem 
speziellen Risiko weniger betroffen ist.  

Ein Problembewusstsein der islamischen Finanzwirtschaft bezüglich der 
Risiken des Bankwesens ist erkennbar. So hat das Islamic Financial Ser-
vices Board (IFSB) Standards im Bereich des Risikomanagements veröf-
fentlicht.1371 Zudem gibt es Standards bezüglich der Kapitaladäquanz, die 
das zu haltende Mindestkapital betreffen.1372 Diese Regelungen beruhen 
im Bankenbereich auf den Vorschriften von Basel II.1373 Dies verwundert 
nicht, ist doch die Bank for International Settlements ein außerordentli-
ches Mitglied des IFSB.1374 Diese Standards sind jedoch nicht verbind-
lich. 

Im folgenden Abschnitt soll auf wichtige Risiken eingegangen werden, 
allerdings nicht in Bezug auf das gesamte Produktportfolio, sondern mit 
einem Fokus auf dem murābaḥa-Vertrag. Ein Anspruch auf Vollständig-
keit wird hierbei nicht erhoben. 

2. Marktrisiko 

a) Grundlagen 

Unter dem Marktrisiko wird das Risiko von Verlusten aus bilanzwirksa-
men und außerbilanziellen Positionen aufgrund von Veränderungen der 

                                                
1369 Vgl. die Nachweise bei Müßig (2006), S. 20. 
1370 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 217. 
1371 Vgl. z. B. IFSB (2005a), IFSB (2012a) und IFSB (2012b). 
1372 Vgl. IFSB (2005b).  
1373 Vgl. Fiennes (2007), S. 250.  
1374 Vgl. IFSB (o. J.b). 
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Marktpreise verstanden. Der Basler Ausschuss berücksichtigt Risiken aus 
Zinsinstrumenten und Aktien im Handelsbestand sowie Fremdwährungs- 
und Rohstoffrisiken.1375 Zinsänderungsrisiken werden von der Definition 
des IFSB nicht umfasst,1376 dennoch soll gezeigt werden, dass sie zumin-
dest implizit eine Rolle spielen. 

Es wird dabei von der Möglichkeit ausgegangen, das Marktpreisrisiko 
durch das Aufstellen einer gegenläufigen Risikoposition (in Form gegen-
läufiger Zahlungen oder gegenläufiger Wertentwicklungen) im Portfolio 
zu minimieren. Ziel ist dabei der »perfekte Hedge«, der allerdings in den 
wenigsten Fällen gelingt.1377 Die verbleibenden Risiken müssen im kon-
ventionellen Finanzsystem mit Eigenmitteln unterlegt werden. 

b) Einzelne Marktrisiken 

aa) Warenpreisrisiko 

 Grundlagen (1)

Eine besondere Bedeutung haben in murābaḥa-Verträgen Warenpreise. 
Dabei kann die Entwicklung des Preises des Vertragsgegenstandes ein 
Risiko in beiden Richtungen darstellen – sowohl bei fallenden als auch 
bei sinkenden Marktpreisen nach Abschluss des ersten Vertrages. 

Besonders die starke Verbindung zum Immobiliensektor macht islami-
sche Banken anfälliger für Preisschwankungen und Refinanzierungsmög-
lichkeiten am Immobilienmarkt als konventionelle Banken.1378 Zwar en-
gagieren sich auch diese im Immobiliensektor, aber zumeist nicht in dem 
Ausmaß, in dem islamische Banken dies tun, so dass deren diesbezügli-
ches Risiko ungleich höher ist. Auch im Investmentbereich werden ṣukūk-
Konstruktionen oft mit Immobilienverträgen unterlegt. 

Das IFSB unterscheidet zwischen dem allgemeinen Warenrisiko und dem 
Inventarrisiko, welches z. B. denjenigen Waren zugrunde liegt, welche 
dem Weiterverkauf dienen.1379 Dies ist bei murābaḥa-Verträgen der Fall. 
Auch bei tawarruq-Verträgen treten Preisrisiken auf.1380 

                                                
1375 Vgl. Basler Ausschuss für Bankenaufsicht (2006), S. 177. 
1376 Vgl. IFSB (2005b), S. 13. 
1377 Vgl. Hartmann-Wendels et al. (2010), S. 641. 
1378 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 223.  
1379 Vgl. IFSB (2005b), S. 15; Mahlknecht (2009b), S. 69. 
1380 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 107. 
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 Fallende Preise (2)

Theoretisch möglich wäre aufgrund der zwischenzeitlichen Eigentümer-
stellung der Bank zunächst ein Preisrisiko dergestalt, dass die Waren nur 
zu einem Marktpreis weiterverkauft werden können, der die Kosten der 
Beschaffung nicht deckt.1381 Dieses Risiko wird allerdings dadurch ausge-
schaltet, dass der Preis (inklusive Aufschlag) bereits zu Beginn festgelegt 
wird.1382 

Bei fallenden Preisen nach Vertragsabschluss besteht aber das Risiko, 
dass der Kunde die Ware nach dem Kauf durch die Bank nicht ab-
nimmt, um sie zu einem günstigeren Preis zu kaufen. Die Bank muss 
dann die Ware anderweitig am Markt verkaufen. Die Differenz zwischen 
dem Verkaufspreis und ihren Beschaffungskosten kann sie vom Besteller 
als Schadensersatz verlangen. Dennoch verbleibt das Risiko, möglicher-
weise einen Rechtsstreit führen zu müssen, dessen Ausgang ungewiss ist. 

Wurde der Besteller zwischenzeitlich insolvent, bleibt sie aus islamrecht-
licher Perspektive auf ihrem Schaden sitzen oder muss sich hinsichtlich 
der Forderung möglicherweise mit einem quotalen Anspruch an der In-
solvenzmasse zufrieden geben. Dabei ist der Schaden umso größer, je 
mehr die Warenpreise fallen.1383 Daher lässt sich das Warenpreisrisiko bei 
fallenden Preisen nicht vollständig ausschalten. 

 Steigende Preise (3)

Das Problem des Moral Hazard in murābaḥa-Verträgen tritt auch dann 
auf, wenn der Marktpreis des finanzierten Gutes im Zeitablauf steigt. 
Gerade bei langfristigen Verträgen ist vor allem im Bereich der Immobi-
lienfinanzierung eine Preissteigerung möglich. Primär spielt das für den 
Financier keine Rolle, da die Kosten für die Beschaffung des Vertragsge-
genstandes nur zu Beginn des Vertragsverhältnisses anfallen. Die Erhö-
hung des Preises könnte jedoch zu einem verstärkten Moral Hazard füh-
ren. Der Vertragspartner könnte nach Ansicht von Ismal geneigt sein, 
seinen Ausfall vorzutäuschen und die Raten nicht mehr zu zahlen. An-
schließend würde er den aufgrund des sofortigen Eigentumsübergangs in 
seinem Eigentum befindlichen Vertragsgegenstand zu dem dann gültigen 
höheren Marktpreis verkaufen und so einen Gewinn generieren. Je höher 

                                                
1381 Vgl. Shaikh (2011), S. 25. 
1382 So auch Shaikh (2011), S. 25. 
1383 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 43. 
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der Marktpreis, umso höher sei die Wahrscheinlichkeit eines vorge-
täuschten Ausfalls.1384  

Als Maßnahme zur Senkung der Wahrscheinlichkeit eines vorgetäuschten 
Ausfalls empfiehlt Ismal eine Strafzahlung. Er schlägt vor, diese bereits 
während der murābaḥa-Laufzeit zu erheben, widerspricht dieser Forde-
rung allerdings implizit, wenn er ihre Höhe prozentual vom Nettogewinn 
aus dem Verkauf des Vertragsgegenstandes fordert.1385 Eine Strafzahlung 
während der Laufzeit müsste zudem von jedem Vertragspartner vorsorg-
lich erhoben werden und bei regulärem Vertragsende dann wieder ausge-
zahlt werden. Dies würde aber zunächst die Höhe des Aufschlages und 
damit die Wettbewerbsfähigkeit gegenüber konventionellen Krediten 
negativ beeinflussen. 

Zudem schlägt Ismal auch intensive Untersuchungen bezüglich des tat-
sächlichen Vorliegens eines Ausfalls vor. Wenn Vertragspartner wüssten, 
dass diese durchgeführt werden, würden sie das Risiko des Entdeckt-
Werdens seltener eingehen.1386 Natürlich würden im Falle eines tatsächli-
chen – nicht vorgetäuschten – Ausfalls die Untersuchungskosten der 
Bank zufallen. Der sofortige Eigentumsübergang bei Vertragsabschluss 
steht im Widerspruch zum Trennungs- und Abstraktionsprinzip des 
deutschen Rechts.1387 Zudem scheint das Vortäuschen eines Ausfalls eher 
eine theoretische Möglichkeit zu sein. In der Praxis würde in Deutsch-
land durch Leistungsklage und anschließende Zwangsvollstreckungsmaß-
nahmen das Vortäuschen schnell erkannt und konterkariert. 

Das Problem asymmetrischer Informationen gibt es auch bei konventio-
nellen Kreditverträgen, wenn z. B. der Kreditnehmer nach Abschluss des 
Kreditvertrages das Projektrisiko erhöht, um höhere Erträge zu generie-
ren. Das damit verbundene erhöhte Ausfallrisiko trägt in diesem Fall 
auch der Kreditgeber. 

bb) Zinsänderungsrisiko 

Der Marktzins1388 wird i. d. R. als Benchmark für den mark-up genutzt. 
Begründet wird dies damit, dass die islamkonforme Finanzierung dem 
Wettbewerb mit der konventionellen Finanzierung standhalten soll. 
                                                
1384 Vgl. Ismal (2009), S. 105 f. 
1385 Vgl. Ismal (2009), S. 109. 
1386 Vgl. Ismal (2009), S. 110. 
1387 Siehe oben: Fn. 278. 
1388 Z. B. LIBOR oder EURIBOR. 
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Trotz einiger Kritik wird dieses Vorgehen größtenteils von den islami-
schen Gelehrten auch für zulässig erachtet. Wird der mark-up bei Ver-
tragsbeginn festgelegt und steigt der Marktzins während der Laufzeit, 
steigen die Opportunitätskosten der Bank. Hätte sie den Vertrag im 
Zeitpunkt der gestiegenen Marktzinsen abgeschlossen, könnte sie auf-
grund eines höheren mark-up davon profitieren. Im Bereich der konven-
tionellen langfristigen Finanzierung wird dieses Problem meist dadurch 
abgemildert, dass eine bestimmte vertretbare Zinsbindungsdauer gewährt 
wird und längere Zinsbindungsdauern mit einem Zinsaufschlag erkauft 
werden müssen. 

In der Literatur wird diskutiert, ob der Forderungsverkauf durch die 
Bank als zulässiges Hedging-Instrument gegen dieses Zinsänderungsrisiko 
eingesetzt werden kann. Ismail und Kamil kommen zu dem Ergebnis, 
dass ein Forderungsverkauf in Übereinstimmung mit Scharia-Richtlinien 
für die Bank optimal wäre, um das Zinsänderungsrisiko des Marktzinses 
zu kompensieren.1389 Hier bleibt anzumerken, dass der Forderungsverkauf 
nach islamischem Recht grundsätzlich unzulässig ist.1390 Die kritische 
Auseinandersetzung mit diesem Problem erfolgt jedoch nicht. Dies ist 
jedoch nicht verwunderlich, beide Autoren stammen aus Malaysia, dort 
wird das islamische Recht durch die dort vorherrschende šāfi‛itische 
Rechtsschule zumindest im ökonomischen Bereich tendenziell liberal 
ausgelegt.1391 

cc) Fremdwährungsrisiko 

Eine Besonderheit im Bereich des Fremdwährungsrisikos ist die Tatsa-
che, dass im islamischen Finanzwesen nicht nur Gold-Positionen1392 im 
Rahmen des Fremdwährungsrisikos zu berücksichtigen sind, sondern 
auch Silber-Positionen.1393 Gold und Silber dürfen murābaḥa-Verträgen 
jedoch nicht zugrunde liegen, sonst läge ein Verstoß gegen das ribā-
Verbot vor. 

Es ist jedoch möglich, dass bei grenzüberschreitenden murābaḥa- bzw. 
tawarruq-Verträgen die Kaufpreisschuld in einer fremden Währung fällig 

                                                
1389 Vgl. Ismail/Kamil (2010), S. 168. 
1390 Vgl. Khan, M. F. (2010), S. 66. 
1391 Siehe bereits oben,  D.IV.2. 
1392 So im konventionellen Bankwesen, vgl. Basler Ausschuss für Bankenaufsicht (2006), 

S. 204. 
1393 Vgl. IFSB (2005b), S. 14. 
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wird und ein solches Fremdwährungsrisiko zum Tragen kommt. Zur 
Absicherung des Fremdwährungsrisikos ist es insbesondere möglich, im 
Rahmen des Financial Engineering tawarruq-Verträge in verschiedenen 
Konstellationen zu verwenden.1394 Hier sei auf die Ausführungen in Kapi-
tel D verwiesen.1395 

c) Risikobehandlung 

Soweit Marktrisiken nicht ausgeschaltet werden können, sind sie nach 
den Vorschriften von Basel II und nach den Kapitaladäquanzstandards 
des IFSB mit Eigenmitteln zu unterlegen. 

Dabei unterscheidet das IFSB hinsichtlich der Unterlegung des Marktri-
sikos zwischen murābaḥa-Verträgen und murābaḥa to the purchase orde-
rer-Verträgen ohne bindendem Kaufversprechen auf der einen Seite und 
murābaḥa to the purchase orderer-Verträgen mit bindendem Kaufver-
sprechen auf der anderen Seite.1396 Nur im Falle eines bindenden Kauf-
versprechens sieht das IFSB kein mit Eigenmitteln zu unterlegendes 
Marktrisiko, da der Besteller verpflichtet ist, die Ware zum vorher ver-
einbarten Preis abzunehmen.1397 Hier verbleibt es vielmehr beim Kreditri-
siko.1398 

Im Falle eines klassischen murābaḥa-Vertrags oder eines murābaḥa to the 
purchase orderer-Vertrags ohne bindendes Kaufversprechen ist hinsicht-
lich der verschiedenen Zeitpunkte im Vertragsverlauf zu differenzieren. 
Ab dem Kauf durch die Bank ist bis zum Weiterverkauf an den Besteller 
das Marktrisiko des Vertragsgegenstandes mit Eigenmitteln i. H. v. 15 % 
zu unterlegen. Ab dem Verkauf wird das Kreditrisiko relevant.1399 

Bei Preisrisiken im Rahmen des tawarruq-Vertrages wird vorgeschlagen, 
dass ausschließlich solche Waren als Underlying gewählt werden sollen, 
die erfahrungsgemäß nur geringen Preisschwankungen unterliegen.1400 

                                                
1394 Vgl. z. B. Mahlknecht (2009b), S. 144-146. 
1395 Siehe oben,  D.VII.5.a). 
1396 Vgl. IFSB (2005b), S. 21. 
1397 Vgl. IFSB (2005b), S. 23. 
1398 Siehe nachfolgend,  3. 
1399 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 113. 
1400 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 107. 
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3. Adressenausfallrisiko 

a) Grundlagen 

Für die Bank besteht das grundsätzliche Risiko, dass der Vertrags-
partner insolvent wird und den in Raten zu zahlenden Kaufpreis nicht 
(mehr), nicht vollumfänglich oder/und nicht fristgerecht begleichen 
kann. 

Dies entspricht der Definition des Kreditausfallrisikos im konventionellen 
Bankwesen. Dieses wird definiert als das Risiko, dass der Schuldner sei-
nen ausstehenden Zahlungen überhaupt nicht, nicht vollumfänglich oder 
nicht fristgerecht nachkommen kann.1401 Auch wenn der murābaḥa-
Vertrag in der Regel als Kaufvertrag angesehen wird, stellt die übliche 
Stundungsabrede dennoch eine Kreditierung dar, so dass auch dieser 
Vertragsform somit ein Kreditausfallrisiko innewohnt. Das Risiko des 
Adressenausfalls weist bei murābaḥa-Verträgen Ähnlichkeiten zum Risiko 
der Täuschung bei Preissteigerungen auf.1402 Allerdings ist der Ausfall 
nicht vorgetäuscht, sondern real. 

In Experteninterviews im Rahmen der Studie »Migranten und Finanz-
dienstleistungen« wurde darauf hingewiesen, dass die Kreditaufnahme 
durch Migranten zunehmend sorglos geschehe und ein überhöhtes Über-
schuldungsrisiko bestehe.1403 Dies führt zwangsläufig auch zu einem (zu-
mindest überwiegenden) Adressenausfall, da im Falle einer Überschul-
dung und damit zu erwartenden Privatinsolvenz von einem Forderungs-
verzicht seitens der Bank in hohem Maße ausgegangen werden kann. 

Schwierigkeiten bei der Einschätzung werden vor allem im unternehmeri-
schen Bereich gesehen, wenn für die Vertragspartner kein Rating vor-
liegt.1404 

b) Absicherungsmöglichkeiten 

Neben der in Kapitel E beschriebenen juristischen Absicherung kommen 
weitere Sicherungsinstrumente in Betracht, vergleichbar mit der konven-
tionellen Finanzierung. 

                                                
1401 Vgl. Hartmann-Wendels et al. (2010), S. 499. 
1402 Siehe oben,  F.III.2.b)aa)(3). 
1403 Vgl. Hayen et al. (2005), S. 45. 
1404 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 109. 
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aa) Einpreisen eines Risikoaufschlages 

In den Gewinnaufschlag des murābaḥa-Vertrages wird i. d. R. eine Kom-
pensation für das Ausfallrisiko eingepreist. In der Folge erhöht sich na-
türlich der Kaufpreis, dies stellt einen Wettbewerbsnachteil gegenüber 
konventionellen Krediten dar.1405 

bb) Gesamtfälligstellung 

Zum Teil wird vorgeschlagen, in den Vertrag eine Klausel aufzunehmen, 
dass bei Ausfall einer Ratenzahlung die gesamte restliche Forderung 
fällig gestellt wird.1406 Vergleichbare Regelungen gibt es zumeist in kon-
ventionellen Darlehensverträgen. Im Falle eines Verbraucherdarlehens-
vertrages ist dieses Vorgehen gemäß § 498 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB 
allerdings an bestimmte Voraussetzungen gebunden: der Darlehensneh-
mer muss mit mindestens zwei aufeinanderfolgenden Raten ganz oder 
teilweise in Verzug geraten. Dabei muss der Gesamtrückstand mindes-
tens 10 % und bei Laufzeiten über drei Jahren mindestens 5 % des Dar-
lehens betragen. Erforderlich ist außerdem eine Fristsetzung von zwei 
Wochen, die zur Zahlung des rückständigen Betrages erfolgt. Erst wenn 
diese erfolglos verstrichen ist, kann eine Gesamtfälligstellung erfolgen. 
Bei Immobiliendarlehensverträgen muss der Gesamtrückstand dagegen 
nur 2,5 % des Nennwertes betragen, vgl. § 503 Abs. 3 i. V. m. § 498 Satz 
1 Nr. 1 BGB. 

Diese Vorschriften sind gem. § 506 Abs. 1 BGB in murābaḥa-Verträgen 
zu beachten.1407. Auch das islamische Recht erlaubt unter ähnlichen Be-
dingungen eine Gesamtfälligstellung. 

Es muss jedoch beachtet werden, dass bei Gesamtfälligstellung zusätzlich 
verzugsbedingte Kosten und Verzugszinsen zu erstatten sind,1408 die nach 
islamischen Vorschriften verboten sind. Hier müsste also eine (freiwillige) 
Rückerstattung erfolgen bzw. ein freiwilliger Verzicht seitens der Bank 
vereinbart werden. Der Restschuldbetrag vermindert sich um die Zinsen 
(bzw. die anteilige Profitrate) und die sonstigen laufzeitabhängigen Kos-
ten. Hier müsste also ein Verzicht des Schuldners erfolgen, damit sich am 
Preis des murābaḥa-Vertrages nichts ändert.  

                                                
1405 Vgl. Sairally (2002), S. 79. 
1406 Vgl. Nethercott (2012), Nr. 7.42. 
1407 Siehe oben,  E.II.2.b)dd)(2). 
1408 Vgl. Schürnbrand (2012), § 498 BGB, Rn. 1. 
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Unabhängig von der rechtlichen Zulässigkeit der Gesamtfälligstellung 
stellt sich die Frage nach deren ökonomischer Sinnhaftigkeit. Der 
Schuldner ist nicht in der Lage, eine einzelne Rate zu bezahlen, also 
kann er erst recht nicht die gesamte Restforderung begleichen. Auch 
unter islamrechtlicher Betrachtung ist die Gesamtfälligstellung zumin-
dest fragwürdig, da sie eine zusätzliche Härte für den (tatsächlich zah-
lungsunfähigen) Schuldner darstellt.1409 Zudem müsste auf die gegenseiti-
gen Ansprüche auf Reduzierung bzw. Erhöhung der Restschuld (soweit 
juristisch überhaupt möglich) verzichtet werden, um letztlich wieder die 
ursprüngliche Restschuld zu erhalten.  

Es ist auch durchaus möglich, dass die Nichtzahlung durch den Schuld-
ner willkürlich erfolgt und keiner Notwendigkeit geschuldet ist. In diesem 
Fall hat die Gesamtfälligstellung Erziehungscharakter. Aber auch bei 
tatsächlicher Zahlungsunfähigkeit liegt ein ökonomisch nachvollziehbarer 
Grund vor – die Gesamtfälligstellung verschafft dem Gläubiger einen 
Vorteil in der (vermutlich) nahenden Insolvenz.  

cc) Vertragsanpassungen 

Bei konventionellen Darlehen besteht im Wege der Vertragsfreiheit die 
grundsätzliche Möglichkeit einer Vertragsanpassung. Dabei ist es mög-
lich, den Tilgungsplan und zum Teil auch die Tilgungsform im Einver-
nehmen an veränderte Lebensumstände anzupassen (z. B. durch Senkung 
der Annuität gegen Laufzeitverlängerung) und so einen Totalausfall zu 
vermeiden.1410 Dieses Entgegenkommen lässt sich die Bank in der Regel 
mit einem Zinsaufschlag vergüten. 

Im islamischen Recht ist dieses Vorgehen nicht möglich, da der Kauf-
preis und seine Zahlungsweise im Nachhinein nicht verändert werden 
dürfen.1411 

dd) Vertragsstrafe 

In Betracht wird die Vereinbarung einer Vertragsstrafe deshalb gezogen, 
weil es bei Nichtvorliegen einer Strafzahlung einen höheren Anreiz dafür 
gäbe, die murābaḥa-Rate nicht zu zahlen, obwohl es möglich wäre.1412 

                                                
1409 Vgl. Obaidullah (2005), S. 77. 
1410 Vgl. z. B. INGDiba (o. J.). 
1411 Vgl. Obaidullah (2005), S. 77. 
1412 Vgl. Usmani (1998), S. 98. 
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Eine Vertragsstrafe für den Fall eines Adressenausfalls ist aus islam-
rechtlicher Sicht nur möglich, wenn sie einem karitativen Zweck zuge-
führt wird.1413 Außerdem darf die Vertragsstrafe nicht dazu dienen, die 
Opportunitätskosten der Bank zu kompensieren oder gar Gewinn zu 
generieren. Es soll vielmehr das Auftreten von Ausfällen verhindert und 
das termingerechte Zahlen gefördert werden.1414 Wenn der Vertrags-
partner ohne Täuschungsabsicht ausfällt, ist allerdings nicht zu erwar-
ten, dass er die Vertragsstrafe überhaupt zahlen könnte, so dass die 
Vereinbarung einer solchen ökonomisch nur sinnvoll erscheint für die 
bewusst herbeigeführten Ausfälle. 

Im deutschen Recht ist für die Vereinbarung einer Vertragsstrafe § 339 
BGB einschlägig, wonach eine unselbstständige (akzessorische) Vertrags-
strafe1415 (also eine, die von einer Hauptverbindlichkeit abhängig ist) 
dann fällig wird, wenn der Schuldner in Verzug gerät, ohne dass der 
Gläubiger weitere Nachweise erbringen muss. Dabei spielt es keine Rolle, 
ob der Begünstigte der Strafzahlung ein Dritter – wie z. B. eine karitati-
ve Einrichtung – ist.1416 

ee) Ausfallregister 

Es wird zudem vorgeschlagen, dass Banken Register von ausgefallenen 
Kunden anlegen und diese Informationen mit anderen Banken teilen.1417 
Ein ähnliches Konzept wird in Deutschland bereits praktiziert, indem 
z. B. die seit 1927 existierende Schutzgemeinschaft für allgemeine Kredit-
sicherung (SCHUFA) Daten über das Zahlungsverhalten sammelt und 
diese bereitstellt.1418 

ff) Besicherung 

Im Bereich der Sicherheiten, die als risikomindernd in Bezug auf das 
Kreditrisiko angesehen werden, gibt es Unterschiede zum konventionellen 
Finanzsystem. So kommt zum Beispiel die hāmiš ğiddīya oder ‛urbūn als 
Sicherheit in Betracht.1419 

                                                
1413 Vgl. Obaidullah (2005), S. 76; Sairally (2002), S. 79. 
1414 Vgl. Usmani (1998), S. 97. 
1415 Nur akzessorische Vertragsstrafen (also solche, die von einer Hauptverbindlichkeit ab-

hängig sind), werden von § 339 BGB erfasst, vgl. Janoschek (2013), § 339 BGB, Rn. 3. 
1416 Vgl. Gottwald (2012), § 339 BGB, Rn. 1. 
1417 Vgl. Sairally (2002), S. 80. 
1418 Vgl. Bruchner/Krepold (2011), § 41, Rn. 1, 1a. 
1419 Vgl. IFSB (2005b), S. 7; siehe bereits oben,  D.III.2.d)cc). 
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Es ist möglich, den Vertragsgegenstand als Sicherheit zu bestellen, wenn 
dieser nicht als ḥarām einzustufen ist.1420 Auf jeden Fall bestünde dann 
wie bei einer konventionellen Finanzierung ein Preisrisiko in Bezug auf 
den im Wege der Zwangsvollstreckung zu erzielenden Erlös.  

Außerdem ist eine Garantie oder Bürgschaft durch eine dritte Person 
möglich, ebenso wie die Ausstellung eines Schuldscheins oder Wechsels. 
Zu beachten sei, dass diese Sicherungsmittel nur zum Nennbetrag an 
Dritte verkauft werden können.1421 

In der Praxis dienen häufig dingliche Sicherheiten oder die Gehaltsver-
pfändung der Absicherung der Zahlungsforderung.1422 Zu beachten sind 
jedoch in Deutschland die Pfändungsfreigrenzen in Bezug auf Arbeitsein-
kommen nach § 850c Abs. 2 ZPO i. V. m. der Pfändungsfreigrenzenbe-
kanntmachung1423 des Bundesministeriums der Justiz. 

gg) Forderungsverkauf 

Banken neigen dazu, ausfallbedrohte Forderungen zu verkaufen und sich 
damit gegen das Adressenausfallrisiko abzusichern. Dieses Vorgehen hat 
im deutschen Recht den Anforderungen des Gesetzes zur Begrenzung der 
mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz) 
zu genügen.1424 Dadurch werden Banken unter anderem dazu verpflichtet, 
über eine Abtretbarkeit der Forderung in Immobiliendarlehensverträgen 
unter Verbraucherbeteiligung vorvertraglich zu informieren.1425 

Nach islamischem Recht gibt es noch viel grundlegendere Einschränkun-
gen. Grundsätzlich ist ein Forderungsverkauf nicht statthaft.1426 Trotz-
dem wurde die Notwendigkeit der Bereinigung des Kreditportfolios von 

                                                
1420 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 69. 
1421 Vgl. Obaidullah (2005), S. 77. 
1422 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 220. 
1423 Bekanntmachung zu § 850c der Zivilprozessordnung (Pfändungsfreigrenzenbekanntma-

chung 2013) vom 26. März 2013 (BGBl. I S. 710). 
1424 Das Risikobegrenzungsgesetz ist ein Artikelgesetz, welches Änderungen in anderen 

Gesetzen wie zum Beispiel dem BGB zur Folge hatte. Es gilt seit 2008. Vgl. Gesetz zur 
Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsge-
setz) vom 12.08.2008 (BGBl. I S. 1666). 

1425 Diese Regelung wurde ursprünglich in § 492 Abs. 1a BGB a. F. eingefügt und wurde 
nunmehr durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivil-
rechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften 
über das Widerrufs- und Rückgaberecht vom 29.07.2009 (BGBl. I 2355) in § 492 Abs. 2 
BGB i. V. m. Art. 247 § 9 Abs. 1 S. 2 EGBGB verschoben. 

1426 Siehe bereits oben,  F.III.2.b)bb). 
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»faulen«, also ausfallgefährdeten Krediten gesehen. Vogel berichtet daher 
von einer Fatwa, die es gestattet, einen Pool aus Forderungen mit ande-
ren handelbaren Assets zu  bilden, der verkauft werden kann, wenn der 
Anteil der Forderungen in diesem Pool kleiner als 50 % ist.1427 

Diese Fatwa wird insbesondere im Bereich der ṣukūk-Transaktionen 
genutzt.1428 Dennoch erscheint der Nutzen für die Praxis zur Absicherung 
des Ausfallrisikos nur begrenzt zu sein, da es notwendig ist, die verschie-
denen Assets im Pool aufeinander abzustimmen, und natürlich auch ein 
Käufer gefunden werden muss, der genau an diesem Pool interessiert ist. 
In der Praxis werden ausfallgefährdete Kreditforderungen in der Regel 
von institutionellen Investoren gekauft, die dem Verkäufer einen Preis 
deutlich unter dem Restwert der Kreditsumme bezahlen und versuchen, 
durch professionelle Verwertung der Sicherheiten maximale Gewinne zu 
erzielen. Ob diese Investoren auch daran interessiert sind, Grundstücke 
oder andere handelbare Vermögenswerte mit zu kaufen und verwerten zu 
müssen, muss zumindest kritisch hinterfragt werden. 

hh) Risikobehandlung 

Die Kapitaladäquanzrichtlinie des IFSB1429 unterscheidet die Eigenmit-
telunterlegung danach, ob ein Vertrag mit oder ohne bindendem Ab-
nahmeversprechen vorliegt. Das Kreditrisiko kommt grundsätzlich erst 
dann zum Tragen, wenn die Bank den Gegenstand an den Kunden ver-
kauft hat, aber dessen vollständige Kaufpreiszahlung noch aussteht. 
Liegt ein murābaḥa oder ein murābaḥa to the purchase orderer vor, soll 
die offene Forderung entweder entsprechend dem Rating des Schuldners 
unterlegt werden oder mit 8 %, falls kein Rating vorliegt.1430  

Beim murābaḥa to the purchase orderer mit bindendem Abnahmever-
sprechen erfolgt zwischen Beschaffungskauf und Weiterverkauf an den 
Kunden keine Unterlegung des Marktrisikos, sondern des Kreditrisikos, 
wenn der Vertrag mittels hāmiš ğiddīya abgesichert ist. Zu unterlegen 
sind dann die Beschaffungskosten, abzüglich eines Sicherheitsabschlages 
auf den Marktpreis und abzüglich des Wertes der hāmiš ğiddīya.1431  

                                                
1427 Vgl. Vogel (2010), S. 53.  
1428 Vgl. Vogel (2010), S. 53.  
1429 Vgl. IFSB (2005b). 
1430 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 112 f.  
1431 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 113. 
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Es soll aber bereits während dieses Stadiums des Vertrages das Kreditri-
siko durch Eigenmittelunterlegung abgesichert werden. Bei der Besiche-
rung mit einem Pfand ist ein Abschlag vom vollen Wert vorzunehmen.1432 

4. Liquiditätsrisiko 

a) Grundlagen 

Unter dem Liquiditätsrisiko wird das Risiko verstanden, dass jemand 
seinen Verpflichtungen nicht jederzeit und vollumfänglich nachkommen 
kann.1433 Diesem Liquiditätsrisiko unterliegen sowohl konventionelle als 
auch islamische Banken. 

In einer Volkswirtschaft kommt Banken die Rolle eines Finanzintermedi-
ärs – also eines Mittlers zwischen Kapitalanleger und Kapitalnachfra-
ger1434 – zu. Zu ihren Aufgaben gehören also insbesondere die Losgrößen-, 
die Risiko- und die Fristentransformation. 

Im Rahmen der Fristentransformation wird z. B. die Nachfrage nach 
langfristigen Finanzierungen mit dem Angebot kurzfristiger Einlagen in 
Einklang gebracht. Im Normalfall werden die langfristigen Finanzierun-
gen durch kurzfristige, revolvierende Einlagen refinanziert. Daraus er-
wächst ein gewisses Risiko für die Bank, falls viele der kurzfristigen Ein-
lagen gleichzeitig abgezogen werden (z. B. im Falle eines Bank Run) und 
der Großteil der Forderungen langfristig ausgestaltet ist. Eine vollständi-
ge Fristenkongruenz von Aktiva und Passiva einer Bank ist jedoch ent-
gegen der von Hübner aufgestellten Goldenen Bankregel nach herrschen-
der Auffassung zur Sicherung der Liquidität weder hinreichend noch 
notwendig.1435 Sie hätte vielmehr zur Folge, dass die Bank keine Fristen-
transformation durchführen könnte.1436 Ziel ist also eher ein angemessenes 
Verhältnis. 

Vorteilhaft für die islamischen Banken ist, dass sie oft stark im Privat-
kundengeschäft engagiert sind und damit über ein recht hohes Volumen 
an Einlagen verfügen. Dies reduziert das grundsätzliche Liquiditätsprob-
lem.1437 Im Falle eines Bank Runs ist das Liquiditätsrisiko aber sehr groß, 

                                                
1432 Vgl. Mahlknecht (2009b), S. 69. 
1433 Vgl. Deutsche Bundesbank (2008), S. 5. 
1434 Vgl. Zantow/Dinauer (2011), S. 117.  
1435 Vgl. Franke/Hax (2009), S. 117; Hartmann-Wendels et al. (2010), S. 469. 
1436 Vgl. Hartmann-Wendels et al. (2010), S. 469. 
1437 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 216. 
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da der Großteil der zumeist kurzfristigen Einlagen dann abgezogen wür-
de.1438 Dieses Problem sieht auch das IFSB: Gerade dann, wenn die zu-
meist kurzfristigen Einlagen aus murābaḥa-basierten Transaktionen zur 
Refinanzierung langfristiger Forderungen genutzt werden, ist das Risiko 
besonders hoch, da ein erneuter Vertrag bezüglich der Einlage erst ge-
schlossen werden kann, wenn der alte beendet wurde.1439  

Das Liquiditätsmanagement islamischer Banken wird auch als Islamic 
Treasury bezeichnet.1440 Für islamische Banken wurde im Jahr 2012 
durch das IFSB der Standard Nr. 12 herausgegeben, der Prinzipien des 
Liquiditätsrisikomanagements darlegt.1441 

b) Refinanzierungsrisiko – Möglichkeiten der Liquiditätsbeschaf-
fung 

aa) Grundsätzliche Handlungsoptionen bei Liquiditätsengpässen 

Bei Liquiditätsengpässen stehen Banken grundsätzlich drei Möglichkeiten 
der Liquiditätsbeschaffung offen: der Verkauf von Wertpapieren am 
Kapitalmarkt, die Liquiditätsbeschaffung am Interbankenmarkt und die 
Liquiditätsbeschaffung bei der Zentralbank. 

 Kapitalmarkt (1)

Islamische Banken haben zumeist Probleme, am Kapitalmarkt Liquidität 
zu beschaffen. Es gibt Bestrebungen, dies zu ändern.1442 So wurde im 
Jahre 2002 das Liquidity Management Centre (LMC) mit Sitz in Bahr-
ain gegründet, welches helfen soll, einen Zweitmarkt für islamkonforme 
Wertpapiere zu etablieren und dadurch Liquiditätsprobleme zu vermin-
dern.1443  

Insbesondere ṣukūk-Konstruktionen eignen sich für das Liquiditätsma-
nagement aufgrund der Fähigkeit, durch gezielte Tranchierungen ver-
schiedene Fristen abzusichern.1444 

                                                
1438 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 221. 
1439 Vgl. IFSB (2012a), Nr. 51. 
1440 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 211. 
1441 Vgl. IFSB (2012a). 
1442 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 209. 
1443 Vgl. Nienhaus (2005), S. 174. 
1444 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 211. 
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 Interbankenmarkt (2)

Für islamische Banken steht diese Refinanzierungsmöglichkeit nicht ohne 
weiteres zur Verfügung, da sie grundsätzlich keine verzinslichen Kredite 
in Anspruch nehmen dürfen und ein islamkonformer funktionierender 
Interbankenmarkt derzeit nicht zur Verfügung steht.1445 

Allerdings werden tawarruq- und bai‛ al-‛īna-Konstruktionen für das 
Liquiditätsmanagement am Interbankenmarkt genutzt. Das Volumen der 
tawarruq-Geschäfte im Interbankenmarkt wird mit etwa 100 Milliarden 
US$ angegeben.1446 Kritisch wird gesehen, dass der islamische Interban-
kenmarkt stark mit dem konventionellen verknüpft ist, so dass Krisen 
des konventionellen Finanzsektors auf den islamischen übergreifen kön-
nen.1447 

 Zentralbank – Lender of Last Resort (3)

Nienhaus sieht hier einen Nachteil auch für islamische Banken aufgrund 
der Tatsache, dass diese in der Regel wenige mittel- und langfristige 
Finanzierungen anbieten können, da die Fristenstruktur der Einlagen 
dem entgegensteht.1448 Einleger würden eher kurzfristige Einlagen bevor-
zugen, was der Ausgabe längerfristiger Kredite entgegenstünde. Insoweit 
besteht noch kein Unterschied zum konventionellen Bankwesen. 

Dieser wird jedoch deutlich, wenn man bedenkt, dass die Annahmen zur 
Fristenkongruenz davon ausgehen, dass im Falle von Liquiditätsengpäs-
sen ein »Lender of Last Resort« zur Verfügung steht, der im Falle einer 
Krise die Liquiditätsengpässe von Banken durch Bereitstellung von Not-
fallliquidität in Form von (verzinslichen) Krediten abmildern oder behe-
ben kann.1449 Dies ist bei islamischen Banken i. d. R. nicht der Fall, da die 
Zentralbanken auf zinsbasierte Finanzinstrumente zurückgreifen.1450 Die 
malaysische Zentralbank bietet jedoch ein commodity murābaḥa-
Programm an, das auf der Basis von rohem Palmöl sowohl die Anlage als 
auch die Aufnahme von Liquidität ermöglicht.1451 

                                                
1445 Vgl. Chapra/Khan, T. (2000), S. 55; Alamsyah (2011), S. 2. 
1446 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 212. 
1447 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 216. 
1448 Vgl. Nienhaus (2005), S. 172.  
1449 Vgl. Hartmann-Wendels et al. (2010), S. 51 f. 
1450 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 210. 
1451 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 212. 
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bb) Liquiditätsreserven 

Eine Möglichkeit, drohenden Liquiditätsengpässen zu begegnen, ist das 
Halten von Liquiditätsreserven. Auch konventionelle Banken müssen 
bestimmte Mindestliquiditätsreserven halten, um einen Abfluss von Li-
quidität abzusichern. In Deutschland wird diese Pflicht durch § 11 KWG 
i. V. m. der LiqV1452 statuiert. 

Islamische Banken müssen jedoch im Vergleich zu konventionellen Ban-
ken höhere Reserven halten, aufgrund der bereits genannten Einschrän-
kungen der Liquiditätsbeschaffung am Kapital- und Interbankenmarkt. 
Diese Reserven verursachen Opportunitätskosten und stellen damit einen 
Wettbewerbsnachteil gegenüber konventionellen Banken dar.1453 

c) Liquiditätsüberschüsse 

Beim konventionellen Darlehen wird bei vorfristiger Rückführung dessel-
bigen von der Bank eine Vorfälligkeitsentschädigung verlangt. Die Bank 
refinanziert das Darlehen (insbesondere das langfristige) meist fristen-
kongruent, da sie sich zumeist für einen bestimmten Zeitraum (bei der 
Immobilienfinanzierung oft 10 Jahre) an einen bestimmten Zinssatz bin-
den lässt. Bei vorzeitiger Rückzahlung des Darlehens muss die Bank den 
rückgeführten Betrag zum aktuellen Marktzins anlegen. So entsteht der 
Bank ein Refinanzierungsschaden. Zudem erleidet sie einen sogenannten 
Margenschaden in Form einer Gewinnminderung aufgrund der Gewinn-
erzielung durch höhere Kredit- als Einlagenzinsen. 

Anzumerken ist, dass eine Vorfälligkeitsentschädigung aus rechtlichen 
Gründen ausgeschlossen (z. B. bei Bauspardarlehen1454) oder auf eine 
bestimmte Höhe reduziert (bei Verbraucherdarlehen gem. § 502 Abs. 1 
Nr. 1 und Nr. 2 BGB) sein kann. 

Im murābaḥa-Vertrag stellt sich ebenso die Frage, ob der Bank eine 
Entschädigung zusteht, wenn der Kunde den ausstehenden Betrag vor-
zeitig zurückzahlt. Denn auch wenn es sich um eine Verbindlichkeit aus 
einem Kaufvertrag und nicht aus einem Darlehensvertrag handelt, muss 
sie diese refinanzieren. 

                                                
1452 Verordnung über die Liquidität der Institute (Liquiditätsverordnung – LiqV) vom 

14.12.2006 (BGBl. I S. 3117), zuletzt geändert durch Art. 13 des Gesetzes zur Umset-
zung der Zweiten E-Geld-Richtlinie vom 01.03.2011 (BGBl. I S. 288). 

1453 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 210. 
1454 Vgl. Basedow (2012), § 305c BGB, Rn. 16. 
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Der Kaufpreis ist bei dieser Vertragsform allerdings nicht variabel. We-
der eine Kaufpreiserhöhung bei verspäteter Zahlung noch eine Kauf-
preisminderung bei vorzeitiger Zahlung sind möglich. Aus diesem Grund 
kann auch keine Vorfälligkeitsentschädigung verlangt werden. Ähnlich 
wie beim Verbrauchervertrag nach § 502 Abs. 1 Nr. 2 BGB ist die Höhe 
einer (fiktiven) Vorfälligkeitsentschädigung damit auf die Höhe der 
»Sollzinsen« beschränkt, die bis zum Ende der Zinsbindung hätten ge-
zahlt werden müssen. 

Der murābaḥa-Vertrag ist recht unflexibel, da der Kaufpreis inklusive 
dem Aufschlag bei Vertragsschluss festgelegt sein müssen. Bei konventi-
onellen Finanzierungen kann es aber unter Umständen erforderlich sein, 
die Tilgung auszusetzen oder einen Zinssatz aufgrund der aktuellen Refi-
nanzierungszinssätze anzupassen. In schariakonformen Verträgen sind 
hierzu immer eine Vertragsaufhebung und der Abschluss eines neuen 
Vertrages notwendig, was auf beiden Seiten für eine gewisse Unsicherheit 
sorgen kann. Hier ist guter Wille der Financiers erforderlich. 

d) Konsequenzen 

Daher müssen islamische Banken vorsichtiger in Bezug auf langfristige 
Kreditvergaben sein und sind eher auf kurzfristige Handelsfinanzierungen 
beschränkt.1455 Allerdings wird immer wieder gefordert, dass für das isla-
mische Finanzwesen ein solcher Lender of Last Resort zur Verfügung 
stehen müsse, da auch islamische Banken Liquiditätsengpässe ereilen 
können, die die Stabilität des Finanzsystems gefährden.1456 

Allerdings sehen die konventionellen Systeme, die einen Lender of Last 
Resort zur Verfügung stellen, in der Regel eine Zwangsmitgliedschaft im 
entsprechenden System vor. Will eine islamische Bank in diesem Umfeld 
interagieren, befindet sie sich somit regelmäßig in einem »religiösen Di-
lemma«.1457 Muss sie nicht teilnehmen, fehlt ihr der Lender of Last Res-
ort, was sie zumindest in der Theorie unter diesem Gesichtspunkt kri-
senanfälliger macht.1458 

                                                
1455 Vgl. Nienhaus (2012), S. 9.  
1456 Vgl. Alamsyah (2011), S. 11.  
1457 Vgl. Wegen/Wichard (1995), S. 829. 
1458 Auf der anderen Seite wird islamischen Banken eine geringere Krisenanfälligkeit nach-

gesagt, die darauf beruhen soll, dass viele Transaktionen »asset-based« oder »asset-
backed« ausgestaltet sind. 
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In Deutschland müsste sich eine islamische Bank den geltenden Regelun-
gen zur Steuerung des Liquiditätsrisikos unterwerfen – in qualitativer 
Hinsicht sind dies die »Mindestanforderungen an das Risikomanage-
ment« (MaRisk1459) und in quantitativer Hinsicht die Liquiditätsverord-
nung (LiqV). 

5. Operationales Risiko 

a) Grundlagen 

Das operationale Risiko ist vor allem das Risiko, welches aus dem Zu-
sammenwirken von Mitarbeitern und Betriebsmitteln im internen Be-
triebsablauf resultiert1460 oder aufgrund externer Ereignisse eintritt.1461 
Dieses Risiko wird bei islamkonformen Banken höher eingestuft als bei 
konventionellen.  

b) Einzelne operationale Risiken 

aa) Juristische Risiken 

Meist werden auch juristische Risiken unter das operationale Risiko sub-
sumiert.1462 Diese Fragestellungen wurden in Kapitel A ausführlich erör-
tert. Hier bleibt festzuhalten, dass Banken, die murābaḥa-Verträge an-
bieten, aus ihrer Rolle als Zwischenhändler zusätzlichen operationalen 
Risiken im Vergleich zu konventionell arbeitenden Banken unterliegen. 

bb) Scharia-Konformität 

Eine besondere Ausprägung des operationalen Risikos ist für islamkon-
forme Banken (und auch für solche, die nur einzelne Produkte anbieten) 
das Risiko fehlender Scharia-Konformität.1463 Dieses trifft dabei nicht 
speziell murābaḥa-Verträge, sondern alle islamkonformen Finanzinstru-
mente. 

Die juristischen Fragestellungen hinsichtlich des Risikos der Scharia-
Konformität wurden bereits im letzten Kapitel erörtert.1464 Das Risiko 

                                                
1459 Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk), Rundschreiben Nr. 10/ 

2012 der Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht vom 14.12.2012 (BA 54-FR 
2210-2012/0002). 

1460 Vgl. Kunze (2007), S. 24. 
1461 Vgl. Basler Ausschuss für Bankenaufsicht (2006), S. 163. 
1462 Vgl. Basler Ausschuss für Bankenaufsicht (2006), S. 163. 
1463 Vgl. IFSB (2005b), S. 17; Mahlknecht (2009a). 
1464 Siehe oben,  E.II.4. 
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der ursprünglichen Scharia-Nonkonformität kann durch die Vereinheitli-
chung von Scharia-Standards reduziert werden. Möglich wäre dies zum 
Beispiel durch die Einrichtung zentraler Scharia-Boards. Als Idealfall 
wird die Einrichtung eines supranationalen Scharia-Board angesehen, 
welches globale Standards festlegt. Realistischer ist dagegen die Einrich-
tung nationaler Scharia-Boards, die zumindest für einen Staat eine ein-
heitliche Bewertung gewährleisten. Ein solches existiert zum Beispiel in 
Malaysia.1465  

Für Deutschland gibt es Bestrebungen des Zentralrates der Muslime, 
eine einheitliche Zertifizierung anzubieten. Sollten sich zunehmend Ban-
ken den Regelungen der AAOIFI unterwerfen, könnte auch die Überein-
stimmung mit diesen Regelungen eine Einheitlichkeit fördern. 

cc) Tätigwerden außerhalb der Kernkompetenz 

Das Anbieten von murābaḥa-Verträgen weist den Banken die Rolle eines 
Händlers zu, in erster Linie sind sie jedoch Finanzintermediäre. Dieser 
scheinbare Widerspruch wird dadurch aufgelöst, dass der Bank im Falle 
von murābaḥa-Verträgen eine sogenannte »unreine« Finanzintermediati-
on zugesprochen wird bzw. die Funktion als Händler als eine zusätzliche 
neben der Finanzintermediation betrachtet wird.1466 

Allerdings gibt es auch islamische Banken, die aus dem »notwendigen 
Übel«1467 der Händlerrolle heraus einen erfolgreichen Geschäftsbereich 
aufgebaut haben. Genannt wird z. B. das Kuwait Finance House, welches 
mittlerweile selbst Autos importiert und handelt und entsprechende 
Finanzierungen und Versicherungen anbietet.1468 Dieser Geschäftsbereich 
wurde sogar auf die Finanzierungen von Booten ausgedehnt.1469 So liegt 
in dem Risiko gleichzeitig (wie zumeist) auch eine Chance. 

Im Bereich der Immobilienfinanzierung sei an dieser Stelle auf die  deut-
schen (konventionellen) Banken verwiesen, die eigene Immobiliencenter 
besitzen und dort Immobilienverkäufe tätigen. Dort ist auf jeden Fall  
die erforderliche Expertise für dieses Geschäftsfeld vorhanden. Auf der 
anderen Seite gibt es im Rahmen des Kfz-Handels Geschäftsmodelle, die 
sowohl den Verkauf des Fahrzeugs beinhalten, gleichzeitig aber auch die 
                                                
1465 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 205 f. 
1466 Vgl. Sairally (2002), S. 80. 
1467 Nienhaus (2012), S. 11. 
1468 Vgl. Nienhaus (2012), S. 11. 
1469 Vgl. Wilson (2012a), S. 69. 
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Finanzierung vermitteln (oft durch eigene Hausbanken). All diese kon-
ventionellen Geschäftsmodelle sind faktisch nicht weit vom murābaḥa-
Konstrukt entfernt. 

Zudem kann dieses Problem durch das Einstellen von Experten oder das 
Outsourcen der notwendigen Dienstleistungen behoben werden. Dies sind 
natürlich auch Kosten, die bei der Kalkulation theoretisch berücksichtigt 
werden müssen. Aufgrund der economies of scale1470 dürften sie zumin-
dest hinsichtlich der Fixkosten (z. B. Kosten für die Software der Immo-
bilienverwaltung) ab einer gewissen Größe des Geschäftsbereiches jedoch 
zu vernachlässigen sein. 

dd) Unerfahrenheit der Mitarbeiter 

Ein wichtiger Aspekt, der das operationale Risiko durch das Angebot 
islamkonformer Finanzinstrumente erhöht, ist die Tatsache,  dass das 
islamkonforme Finanzgeschäft ein noch relativ junger Zweig der Finanz-
wirtschaft ist und Mitarbeiter dadurch relativ unerfahren sind.1471 

c) Risikobehandlung 

Juristischen Risiken kann seitens der Bank durch entsprechende Ver-
tragsgestaltung unter Ausnutzung maximal möglicher Absicherung be-
gegnet werden. Risiken bezüglich der Scharia-Konformität können durch 
Scharia-Disclaimer reduziert werden.1472 Dabei wird entweder die Haftung 
bei Non-Konformität ausgeschlossen oder offengelegt, auf welcher Basis 
und zu welchem Zeitpunkt die Entscheidung über die Konformität ge-
troffen wurde, z. B. unter Angabe, welche Rechtsschule zugrunde gelegt 
wurde. 

Es empfiehlt sich, besonders geschulte Mitarbeiter einzusetzen oder deren 
Schulung durchzuführen. Viele Banken richten eigens Scharia-Abtei-
lungen ein, die sowohl Entscheidungen des Scharia-Board vorbereiten als 
auch während der Vertragslaufzeit die permanente Konformität überwa-
chen.1473 

                                                
1470 Auch: Skaleneffekt. Definition: Kostenersparnis für die einzelne Produktionseinheit 

(hier: Immobilienverwaltung) in Bezug auf ihre Fixkosten bei steigender Ausbringungs-
menge (hier: steigendem Immobilienbestand im Portfolio), vgl. Töpfer (2007), S. 792. 

1471 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 220. 
1472 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 222. 
1473 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 222. 
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Vom IFSB wird grundsätzlich keine zusätzliche Unterlegung des speziel-
len operationalen Risikos der Scharia-Nonkonformität mit Eigenkapital 
gefordert, da die Erfahrungswerte bezüglich der zu erwartenden Ausfälle 
nicht vorliegen.1474 Der Standard richtet sich dabei ausdrücklich an Ban-
ken, die ausschließlich islamkonform arbeiten. Empfehlenswert ist die 
Einrichtung eines Puffers sicher trotzdem. 

6. Sonstige Risiken 

a) Reputationsrisiko 

Reputationsrisiken können auf verschiedenen Ebenen entstehen. Es be-
steht zum einen die Gefahr, dass deutsche Finanzinstitute einen Image-
verlust bei Teilen ihrer nichtmuslimischen Bankkunden erleiden, wenn 
sie schariakonforme Finanzprodukte anbieten. Alexander et al. sehen hier 
ethische Bankprodukte bzw. Social Responsible Investments im Vorteil. 
Diese könnten muslimische Bankkunden ebenso ansprechen und wären 
gleichzeitig auch für die nichtmuslimische Kundengruppe geeignet.1475 

Auf der anderen Seite unterliegt eine islamkonforme Bank oder ein Is-
lamic Window einem Reputationsrisiko dahingehend, dass bei einer 
nachträglichen Scharia-Nonkonformität eines Produktes oder bestimmter 
Prozesse die Glaubwürdigkeit der Bank leidet.1476 Hier besteht ein hoher 
Zusammenhang mit dem juristischen Risiko der Anfechtbarkeit der Ver-
träge, da Neuabschlüsse zurückgehen, wenn Rechtsstreitigkeiten bekannt 
werden. 

b) Inflationsrisiko 

Die Bank kann theoretisch eine durchschnittliche erwartete Inflationsrate 
in den Aufschlag einpreisen. Es ist ihr allerdings nicht möglich, Anpas-
sungen vorzunehmen, wenn die Inflationsrate stärker steigt als zunächst 
erwartet.1477 Wenn sie auf der anderen Seite nach dem Vorsichtsprinzip 
bei Vertragsbeginn eine höhere Inflationsrate einpreist, sinkt ihre Wett-
bewerbsfähigkeit gegenüber konventionellen Banken. Diese lassen sich 
wie bereits beschrieben nur für bestimmte Zeiträume an Zinssätze binden 

                                                
1474 Vgl. IFSB (2005b), S. 18; Mahlknecht (2009b), S. 68. 
1475 Vgl. Alexander et al. (2010), S. 119. 
1476 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 222. 
1477 So auch Lysenko/Elschen (2009), S. 296. 



 
318    F. Ökonomische Aspekte des murābaḥa-Vertrages

und können dadurch Änderungen der Inflationsrate besser kompensie-
ren.1478 

El-Gamal begründet den fehlenden moralischen und rechtlichen An-
spruch auf Inflationsausgleich damit, dass das Verleihen von Geld im 
Islam karitativen Zwecken diene. Durch den in Folge der Inflation ein-
tretenden Kaufkraftverlust wäre die Wohltätigkeit nur umso größer.1479 
Natürlich ist hier in erster Linie der Bezug zum qarḍ ḥasan-Vertrag 
gemeint, dennoch lässt sich die grundsätzliche Wertung auch auf den zu 
Finanzierungszwecken eingesetzten murābaḥa-Vertrag übertragen. 

c) Moralisches Risiko in der Mikrofinanzierung 

Im Bereich des Islamic Finance wird die Gefahr von Informationsasym-
metrien eher im eigenkapitalbasierten Finanzierungsbereich gesehen.1480 

Im Bereich der Mikrofinanzierung, in dem konventionelle Mikrofinanzie-
rung und Islamic Finance in einem Konkurrenzverhältnis stehen kön-
nen,1481 birgt nach Ansicht von Ahmed eher die konventionelle Mikrofi-
nanzierung die Gefahr von Adverse Selection und Moral Hazard. Er 
erklärt dies damit, dass konventionelle Mikrokredite oft an Frauen zur 
Förderung von deren Eigenständigkeit ausgereicht würden, faktisch aber 
noch immer deren Ehemänner oder andere männliche Familienmitglieder 
die Finanzvorstände der Familie seien und damit auch die Entscheidung 
über die tatsächliche Verwendung der Mikrokredite treffen. Im Bereich 
des Islamic Finance würde eher die Familie als Gemeinschaft gemeinsam 
Kreditnehmer und das Risiko der anderweitigen Mittelverwendung damit 
von vornherein reduziert.1482  

Die Logik hinter dieser Argumentation ist durchaus nachvollziehbar, 
dennoch wird der Sinn der Frauenförderung durch Mikrofinanzierung 
durch eine Kreditausreichung an die gesamte Familie wahrscheinlich eher 
unterlaufen, so dass von einem tatsächlichen Konkurrenzverhältnis keine 
Rede mehr sein kann. 

                                                
1478 Siehe oben,  F.III.2.b)bb). 
1479 Vgl. El-Gamal (2010), S. 32 f. 
1480 Vgl. Vogel (2010), S. 55; Heckel (2012), S. 323; Ismail (2011), S. 15; Khan, F. (2010), 

S. 812; siehe auch unten,  F.V.3. 
1481 Dies gilt besonders für den Bereich der Armutsfinanzierung in Ländern mit einem 

hohen Anteil muslimischer Einwohner. 
1482 Vgl. Ahmed (2002), S. 51. 
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Für den Fall der murābaḥa-Finanzierung ist die Argumentation dagegen 
stichhaltiger. Da hier ein bestimmter Gegenstand ausgereicht wird (z. B. 
eine Maschine für die Produktion), ist die Gefahr des Missbrauchs deut-
lich geringer, auch wenn andere Familienmitglieder in den Vertrag invol-
viert würden.1483 

Das Equity-Investment-Risiko (insb. Moral Hazard), welches islamischen 
Banken daraus erwächst, dass sie eigenkapitalbasierte Verträge (insb. 
muḍāraba und mušāraka) abschließen,1484 spielt für murābaḥa-Verträge 
dagegen nur dann eine Rolle, wenn diese kombiniert mit eigenkapitalba-
sierten Verträgen angeboten werden. 

IV. Transaktionskosten 

1. Zertifizierungskosten 

Aufgrund der Knappheit der qualifizierten Scharia-Gelehrten muss mit 
relativ hohen Zertifizierungskosten gerechnet werden. Diese Zertifizierung 
ist erforderlich, um die Glaubwürdigkeit zu erhöhen. Eine Selbstein-
schätzung der Bank bezüglich der Scharia-Konformität ihrer Produkte 
würde höchstwahrscheinlich als anmaßend empfunden, selbst wenn in-
tern der Sachverstand für eine solche Einschätzung vorliegen würde. 
Daher müssen diese Kosten in die Kalkulation mit einfließen. 

2. Notar- und Gerichtsgebühren beim Immobilienerwerb 

Bei Immobilien fallen nach § 17 BNotO1485 i. V. m. KostO1486 Kosten für 
die Auflassung und die Eintragung im Grundbuch an. Im Falle des 
murābaḥa to the purchase orderer muss eine solche Auflassung zweimal 
stattfinden.1487 Auszugehen ist insgesamt von Gebühren  i. H. v. ca. 1,5 % 
des Kaufpreises. Bei der zweiten Übertragung im Rahmen des murābaḥa 

                                                
1483 Vgl. Ahmed (2002), S. 49. 
1484 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 221. 
1485 Bundesnotarordnung (BNotO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 24.02.1961 

(BGBl. I S. 97), zuletzt geändert durch Art. 2 des Gesetzes vom 21.03.2013 (BGBl. I S. 
554) mit Wirkung vom 29.03.2013. 

1486 Gesetz über die Kosten in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Kostenord-
nung) in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.07.1957 (BGBl. I S. 960), zuletzt 
geändert durch Art. 8 Nr. 2 des Gesetzes zur Intensivierung des Einsatzes von Video-
konferenztechnik in gerichtlichen und staatsanwaltschaftlichen Verfahren vom 
25.04.2013 (BGBl. I S. 935). 

1487 Siehe auch Bälz (2005), S. 440.  
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to the purchase orderer werden diese 1,5 % auf den Aufschlagskaufpreis 
berechnet.  

Kosten könnten zwar theoretisch auf den Erwerber umgelegt werden. 
Dies scheint jedoch deshalb nicht die beste Option zu sein, da fraglich 
ist, ob der muslimische Kunde bereit ist, diese hohen Kosten zu tragen, 
was zu einem enormen Wettbewerbsnachteil führen kann. 

3. Weitere Transaktionskosten 

Bei Durchführung des tawarruq-Vertrages entstehen für den Ankauf der 
Ware vom Broker A und den Verkauf der Ware an den Broker B Kosten 
in Form von Gebühren. Diese müssen bei der Berechnung des Kaufprei-
ses einkalkuliert werden. 

Die Einschaltung der Händler A und B führt zu erhöhten Transaktions-
kosten, da diese für ihre Dienstleistungen bezahlt werden müssen. Auf 
der anderen Seite sollen diese Kosten gar nicht so hoch sein, so wird von 
50 US$ pro einer Million US$ des Rohstoffwertes gesprochen. Auswir-
kungen seien daher nur bei kurzfristigen Geschäften und Geschäften 
geringen Volumens wirklich spürbar.1488  

Beim Einsatz des murābaḥa-Vertrages zur Exportfinanzierung kann 
jedoch auch ein Kostenvorteil im Vergleich zur konventionellen Finanzie-
rung entstehen. So ist es im konventionellen Bankgeschäft üblich, dass 
die Bank des Importeurs dem Exporteur oder dessen Bank ein Dokumen-
tenakkreditiv ausstellt (sog. letter of credit), der die Zahlungen des Im-
porteurs garantiert. Die Kosten dieses Akkreditivs werden auf den Im-
porteur umgelegt. Im murābaḥa-Vertrag wird die Bank direkter Ver-
tragspartner des Exporteurs. Banken verfügen in der Regel über ein 
Rating und anderweitige Reputation. Dies macht einen letter of credit 
meist entbehrlich und die Transaktion damit oft kostengünstiger.1489 

Im Verbrauchsgüterkauf trägt die Bank das Risiko des Untergangs der 
Sache beim Versendungskauf, bis der Käufer die Ware empfangen hat, 
und nicht lediglich bis zur Übergabe an die Transportperson. Daher sind 
u. U. höhere Kosten für den Transport einzukalkulieren.1490  

                                                
1488 Vgl. Gassner/Wackerbeck (2010), S. 214. 
1489 Vgl. für den gesamten Absatz Wilson (2012a), S. 63. 
1490 Siehe zu den Einzelheiten,  E.II.3.b)cc)(5)(d)(bb)(bbb). 
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4. Bewertungskosten 

Die Bank erwirbt nach islamischem Recht Eigentum an der Kaufsache. 
Für den Fall der Unwirksamkeit der Verträge kann deren Rückabwick-
lung notwendig werden. Dabei besteht das Risiko, dass die Bank sich aus 
dem Kaufgegenstand befriedigen muss, wenn eine Rückabwicklung des 
Beschaffungskaufvertrages juristisch ausgeschlossen ist. Für diesen Fall 
ist es wichtig, dass der Kaufgegenstand durch die Bank korrekt bewertet 
wurde.  

Damit muss die Bank höhere Bewertungskosten einkalkulieren.1491 Gera-
de im Rahmen der Baufinanzierung oder bei hochpreisigen Maschinen 
liegt hier ein hoher Kostenfaktor, wenn die Bewertungskosten wertab-
hängig ermittelt werden.  

V. Ökonomische Vorteile 

1. Kostenvorteile 

Roser spricht der murābaḥa-Finanzierung mögliche Kostenvorteile zu, 
wenn die Bank in der Lage ist, aufgrund ihrer Marktmacht Kostenvortei-
le bei der Beschaffung zu erlangen und wenn sie diese Vorteile an den 
Kunden weitergibt.1492 Dies scheint indes eher dort möglich zu sein, wo 
grundsätzlich vertretbare Sachen erworben werden sollen (so z. B. bei der 
Kfz-Finanzierung) und so zumindest in Aussicht gestellt werden kann, 
das Vermögensgut bei fehlendem Entgegenkommen anderweitig zu er-
werben. 

2. Kurzfristige Finanzierung 

Im Gegensatz zu eigenkapitalbasierten Finanzierungstechniken sind der 
murābaḥa-Vertrag und seine Varianten zur kurzfristigen Finanzierung, 
also insbesondere zur Konsumfinanzierung und der Finanzierung von 
Umlaufvermögen gut geeignet. 

Der Grund dafür liegt darin, dass es hier nicht notwendig ist, einen Ge-
winnbetrag zu ermitteln, um einen prozentualen Gewinnanteil ausschüt-
ten zu können. Diese Gewinnermittlung ist bei Umlaufvermögens- und 
Konsumfinanzierung nicht sachgerecht möglich. 

                                                
1491 Vgl. auch Gassner/Wackerbeck (2010), S. 70. 
1492 Vgl. Roser (1994), S. 84. 
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Im Unternehmensbereich müsste dem finanzierten Gegenstand ein pro-
zentualer Anteil am Gesamtunternehmensgewinn zugeschrieben werden. 
Selbst wenn dies rechnerisch möglich wäre, würde dies einen enormen 
Zeitaufwand kosten und Vertragsverhältnisse verkomplizieren.1493 Im pri-
vaten Bereich erfolgt keine Gewinnermittlung, so dass eine Konsumfinan-
zierung auf muḍāraba- oder mušāraka-Basis letztlich auf eine (wohl nicht 
islamkonforme) Schätzung eines fiktiven Gewinnanteils hinausliefe.1494 

3. Adverse Selection und Moral Hazard 

Gegenüber eigenkapitalbasierten Finanzierungsformen, die auf dem Prin-
zip des Profit-Loss-Sharing beruhen, hat die murābaḥa-Vertragsform 
einen Vorteil in Bezug auf die Gefahr adverser Selektion – also einer 
Negativauslese – der Kreditnehmer. 

Dort besteht aufgrund eines prozentualen Gewinnanteils ein höheres 
Interesse, diesen – für den Fall der muḍāraba oder mušāraka – gering 
auszuweisen, um eine niedrigere Auszahlung an die Bank tätigen zu 
müssen (Moral Hazard).1495 Zur Vermeidung oder zumindest zur Reduk-
tion dieses Moral Hazard müsste die wirtschaftliche Lage aller finanzier-
ten Unternehmen überwacht werden, was zu einem stark erhöhten Prüf-
aufwand der Bank führen würde und damit wiederum zu höheren Kos-
ten.1496 Realistisch gedacht würden diese Kosten auf den Kunden (zu-
mindest teilweise) umgelegt, so dass hier der murābaḥa-Vertrag aus Kos-
tensicht im Vorteil ist. 

Außerdem kommt den Banken ein erhöhter Prüfaufwand zu, um – im 
Akerlof’schen Jargon gesprochen – die Zitronen aus dem Markt zu fi-
schen1497 und fragwürdige Projekte zu vermeiden.1498 Im umgekehrten 
Fall, in dem muḍāraba-Strukturen z. B. für Einlagen oder Investments 
genutzt werden, fungiert die Bank als Agent und der Investor ist der 
Prinzipal.1499 Dementsprechend entfällt für die Bank das Risiko asym-

                                                
1493 Vgl. Nienhaus (2012), S. 6. 
1494 So auch Nienhaus (2012), S. 7. 
1495 Eine Untersuchung zu Informationsasymmetrien in diesem Fall im Vergleich zu kon-

ventionellen Kreditverträgen findet sich bei Al-Suwailem (2005).  
1496 So für die Finanzierung des kurzfristigen Umlaufvermögens Nienhaus (2012), S. 7. 
1497 Vgl. Akerlof (1970), der asymmetrische Informationen am Beispiel des Automobilmark-

tes beschrieb. 
1498 Vgl. Nienhaus (2005), S. 165. 
1499 Mit den Informationsasymmetrien in diesem Fall befassen sich Archer et al. (1998). 
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metrischer Information zu ihren Lasten hinsichtlich der tatsächlichen 
Höhe des Gewinns. 

4. Weitere Vorteile 

Aus Kundensicht werden murābaḥa-basierte Einlagen deshalb geschätzt, 
weil sie eine höhere Transparenz als muḍāraba- oder mušāraka-basierte 
Kontrakte aufweisen. Sie wissen genau, welche Rohstoffe gekauft und 
verkauft werden und welche Preise dabei erzielt werden.1500 

Außerdem erhalten sie eine Kapitalgarantie hinsichtlich ihrer Einlage, 
was bei eigenkapitalbasierten Vertragsformen (aufgrund des Prinzips der 
Gewinn- und Verlustteilung) nicht möglich ist.1501 

VI. Zusammenfassung der ökonomischen Aspekte 

Wie hoch das Absatzpotenzial für murābaḥa-Verträge absolut ist, kann 
sehr schwer eingeschätzt werden. Die Zahl der Muslime gibt diesbezüg-
lich kein eindeutiges Bild. Die oft herangezogene Sparquote ist nur be-
grenzt aussagefähig. Im Vergleich zu anderen Produkten des islamischen 
Finanzwesens ist das Absatzpotenzial relativ hoch. Die Gefahr interes-
sengeleiteter, positiver Potenzialschätzungen sollte nicht außer Acht 
bleiben. 

Im Rahmen der Immobilienfinanzierung liegen deutliche Kostennachteile 
vor. Es erscheint aber auch möglich, bei einem Engagement z. B. im 
Rahmen der Konsumfinanzierung Kostenvorteile aufgrund von econo-
mies of scale zu erzielen. 

Grundsätzlich treffen Banken, die murābaḥa-Verträge anbieten, dieselben 
Risiken wie konventionelle Banken. Besonders bedeutsam ist das Waren-
preisrisiko. Auch das Zinsänderungsrisiko ist aufgrund der Bezugnahme 
auf konventionelle Referenzzinssätze beachtlich. Das Liquiditätsrisiko ist 
jedoch verstärkt aufgrund des fehlenden Lender of Last Resort. Zusätz-
lich ist das Risiko der Konformität mit der Scharia zu tragen. Die ver-
schiedenen Arten von murābaḥa-Verträgen sind sowohl Risikoverursa-
cher als auch Risikosteuerungsinstrument. 

 

                                                
1500 Vgl. Wilson (2012a), S. 56. 
1501 Vgl. Wilson (2012a), S. 56. 





  

G. Zusammenfassung und Fazit 
I. Frage 

Am Ende dieser Arbeit sollte folgende in Kapitel A gestellte Frage be-
antwortet werden: Kann ein Angebot von murābaḥa-Verträgen in der 
Gesamtschau aller untersuchten Gesichtspunkte empfohlen werden? 

II. Grundlagen des islamischen Rechts 

Ausgangspunkt der Untersuchung war eine Analyse der Grundzüge des 
islamischen Rechts in Kapitel B. Diese machte deutlich, dass es kein 
homogenes, islamisches Recht gibt. Zu finden ist vielmehr eine Vielzahl 
von Rechtsmeinungen zwischen verschiedenen Schulen und innerhalb 
dieser. Gezeigt wurde aber auch, dass sich die hauptsächlichen Unter-
schiede auf religiöse Fragen konzentrieren, so z. B. die Frage der recht-
mäßigen Nachfolge Mohammeds. 

In wirtschaftlichen Fragestellungen gibt es vereinzelte Differenzen. Diese 
sind z. B. wichtig, wenn es um die Frage geht, ob die Form eines Vertra-
ges für die Beurteilung der Rechtmäßigkeit vorrangig vor dem dahinter 
stehenden Zweck ist. Bejaht wird der oft kritisierte form-over-substance-
approach überwiegend von der šāfi’itischen Rechtsschule, die vorwiegend 
in Malaysia anzutreffen ist. 

Zudem ergab sich, dass die zu Tage tretenden Unterschiede zwischen den 
Lehrmeinungen nicht zwangsläufig als negativ empfunden werden, son-
dern oft sogar als Bereicherung, die in früheren Zeiten sogar eine eigene 
Literaturgattung hervorbrachte (Disputationswerke). Wichtig ist vor 
allem auch das Fehlen einer letzten Instanz im islamischen Recht, so 
dass mit einer gewissen Unsicherheit bezüglich der Bewertung der Scha-
ria-Konformität umgegangen werden muss. 

III. Grundlagen des islamischen Vertragsrechts und des islamischen 
Finanzwesens 

Die Grundzüge speziell des islamischen Vertragsrechts und der islami-
schen Finanzwirtschaft wurden in Kapitel C betrachtet. Dabei zeigten 
sich einige Gemeinsamkeiten, aber auch wichtige Unterschiede. So geht 
Eigentum nach islamrechtlichem Verständnis grundsätzlich sofort mit 
dem Veräußerungsgeschäft über.  
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Das im deutschen Recht geltende Trennungs- und Abstraktionsprinzip 
ist insoweit unbekannt. Im Fall des Veräußerungsgeschäftes (bai‛), tritt 
der Eigentumsübergang nach islamischem Recht sofort ein. Da Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzip aber unabdingbares Prinzipien des deut-
schen Rechts sind, muss sich eine islamrechtliche Vertragsform im Rah-
men der Implementierung insoweit anpassen. Dass eine Anpassung in 
gewissen Grenzen aus islamrechtlicher Sicht möglich ist, zeigt z. B. die 
Methode des iğtihād.  

Aus dem nach islamrechtlichem Verständnis sofortigen Eigentumsüber-
gang ergibt sich im Rahmen von Veräußerungsverträgen auch das Erfor-
dernis, dass der Eigentumsübergang nicht bedingt sein darf. Ausnahmen 
gelten nur für vertragsimmanente Bedingungen. Dies hat wichtige Kon-
sequenzen für die Statthaftigkeit eines Eigentumsvorbehalts nach deut-
schem Recht. 

Wichtige Kernelemente des islamischen Finanzwesens sind das Zinsver-
bot (ribā), das Verbot übermäßigen Risikos (ġarar) und das Verbot von 
Handlungen, welche verwerflichen Zwecken dienen (ḥarām). Ein Unmaß 
an Unsicherheit in Verträgen ist verboten. Wichtig ist auch der Grund-
gedanke der Gewinn- und Verlustteilung (Profit-Loss-Sharing).  

Im klassischen islamischen Recht sind Versprechen nicht bindend. Um 
moderne Finanzinstrumente zu schaffen, ist allerdings ein bindendes 
Versprechen zum Teil notwendig und anerkannt.  

Beliebt ist eine Einteilung der islamischen Finanzierungsinstrumente in 
eigenkapital- und fremdkapitalbasierte Instrumente (aus Kundensicht) 

IV. Grundlagen des murābaḥa-Vertrages 

Der murābaḥa-Vertrag und seine Varianten wurden in Kapitel D auf ihre 
Konstruktion und ihre möglichen Anwendungsgebiete hin untersucht. 
Die in dieser Arbeit untersuchten murābaḥa-Strukturen finden sich vor 
allem in den Bereichen des islamischen Bankwesens und der islamischen 
Kapitalmärkte. 

Der klassische murābaḥa-Vertrag ist islamrechtlich zulässig, allerdings 
nur im Handel mit konkreten Sachen einsetzbar. 

Der murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag ist islamrechtlich ebenso 
zulässig, die erforderliche Bindungswirkung eines Versprechens wurde 
durch eine Fatwa gebilligt. Er wird zur Finanzierung  bestimmter Sachen 
genutzt und ist Basis des murābaḥa ṣukūk. 
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Zumindest in seiner organisierten Form umstritten ist der tawarruq-
Vertrag, wird in der Praxis als solcher jedoch regelmäßig praktiziert. 
Eingesetzt wird er zur Generierung von Barmitteln, zur Darstellung von 
Einlagen und als Basisvertrag im Investmentbereich. Zudem findet er im 
Liquiditäts- und Risikomanagement Anwendung. 

Äußerst umstritten und nur durch die šāfi’itische Rechtsschule gestattet 
ist der bai‛ al-‛īna-Vertrag. Haupteinsatzgebiete sind die Zurverfügungs-
tellung von Barmitteln, die Darstellung von Einlagen und das Liquidi-
tätsmanagement. 

V. Juristische Beurteilung  

1. Anwendbarkeit islamischen Rechts 

Im Rahmen der juristischen Prüfung zeigte sich, dass die Vereinbarung 
der Geltung islamischen Rechts durch die Vertragsparteien bei einer 
Entscheidung durch staatliche Gerichte daran scheitert, dass es sich 
nicht um staatliches Recht handelt. Es könnte theoretisch das Recht 
eines Staates vereinbart werden, dessen Rechtsordnung das islamische 
Recht zugrunde liegt. Dies ist in der Praxis schwierig, da der Begriff des 
islamischen Rechts nicht eindeutig ist. Keine geltende Rechtsordnung 
bildet islamisches Recht vollständig ab und zwingende Bestimmungen 
des eigentlich anwendbaren Rechts bleiben unabhängig von der Rechts-
wahl anwendbar. Es wurde gezeigt, dass ein Verweis auf türkisches 
Recht nicht sinnvoll ist. 

Eine Schiedsvereinbarung, die das islamische Recht im Wege der Billig-
keitsentscheidung durch ein Schiedsgericht zur Anwendung bringen 
könnte, wurde als zulässige Alternative identifiziert. Gründe der Prakti-
kabilität sprechen jedoch gegen eine solche Übereinkunft, zumal auch bei 
einer Billigkeitsentscheidung nach § 1051 Abs. 3 ZPO der ordre public 
und zwingende Verbraucherschutznormen beachtlich wären.  

Im Ergebnis wurde das Nutzen der Gestaltungsmöglichkeiten des deut-
schen Zivilrechts befürwortet. Untersucht wurde daher die vertragstypo-
logische Einordung des murābaḥa-Vertrages und seiner wichtigsten Vari-
anten. 
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2. Vertragstypologische Einordnung der einzelnen murābaḥa-
basierten Verträge und deren Konsequenzen 

Der klassische murābaḥa-Vertrag, der dem Erwerb einer konkreten Sache 
dient, ist mittels eines Kaufvertrages nach §§ 433 ff. BGB darstellbar. 
Dieser ist mit einer Finanzierungshilfe nach §§ 506 ff. BGB gekoppelt, 
wenn der Kunde Verbraucher ist. 

Der Beschaffungskaufvertrag bleibt im Rahmen der klassischen 
murābaḥa außer Betracht. Trotzdem erwachsen der Bank aus diesem 
Vertrag juristische Risiken. Die Bank muss zudem potenzielle Vertrags-
gegenstände vorhalten. Gegenüber ihrem Kunden muss die Bank grund-
sätzlich Gewährleistungspflichten für Mängel übernehmen und für weite-
re Leistungsstörungen einstehen. 

Anfechtungsrechte können sich z. B. ergeben, wenn sich zeigt, dass der 
Vertragsgegenstand bei Vertragsschluss ḥarām war. Auch wenn sich 
herausstellt, dass die Vertragskonstruktion nicht schariakonform war, 
steht dem Käufer ein Anfechtungsrecht zu. Das Risiko einer Ver-
tragsanfechtung lässt sich dadurch reduzieren, dass im Rahmen der ge-
setzlichen Möglichkeiten der Kunde das Risiko der Scharia-Konformität 
vertraglich übernimmt.  

Leistungsstörungen wie Unmöglichkeit oder Verzug sind im Rahmen des 
deutschen Schuldrechts zu beurteilen. Einschränkungen der gesetzlichen 
Regelungen sind aufgrund ihrer Dispositivität grundsätzlich möglich, 
allerdings individualvertraglich in deutlich größerem Umfang als durch 
Allgemeine Geschäftsbedingungen. 

Beschränkungen der Ansprüche aus Sachmängelgewährleistung sind 
grundsätzlich möglich, ihre Zulässigkeit ist im Einzelnen insbesondere 
davon abhängig, ob es sich bei den Vertragsparteien um Verbraucher 
oder Unternehmer handelt, ob die Beschränkung individualvertraglich 
oder durch Allgemeine Geschäftsbedingungen erfolgt und ob die Kaufsa-
che beweglich oder unbeweglich ist. 

Steht der Bank als Unternehmer ein Verbraucher als Kunde im 
murābaḥa-Vertrag hinsichtlich einer beweglichen Sache gegenüber, sind 
die Möglichkeiten eines Gewährleistungsausschlusses bzw. einer Be-
schränkung der Gewährleistungsrechte durch die Vorschriften über den 
Verbrauchsgüterkauf stark reduziert, unabhängig davon, ob die Ein-
schränkung individualvertraglich oder mittels Allgemeiner Geschäftsbe-
dingungen erfolgen soll. Auch Umgehungskonstruktionen müssen sich an 
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diesen Vorschriften messen lassen. Die grundsätzlichen höheren Risiken 
für die Bank im Verbrauchsgüterkauf werden durch die gesetzlich vorge-
sehene Möglichkeit des Lieferantenregresses abgemildert. 

Nach deutschem Recht ist die Abnahme des Kaufgegenstandes im Ge-
gensatz zu islamischem Recht eine Vertragspflicht des Käufers. Die 
Nichtabnahme kann einen Fall des gleichzeitigen Vorliegens von Gläubi-
ger- und Schuldnerverzug verursachen. 

Beim Kauf beweglicher Sachen ist die Absicherung der Kaufpreiszahlung 
durch einen Eigentumsvorbehalt zwar nach deutschem Recht möglich, 
nicht jedoch nach islamischem Recht. Die Vereinbarung einer Vorleis-
tungspflicht in Bezug auf die Kaufpreis-zahlung liefe dem Zweck des 
murābaḥa-Vertrages zuwider. Aus islamrechtlicher Sicht ist die Verein-
barung einer Sicherheitsleistung möglich, insbesondere in Form der 
‛urbūn. Es ist allerdings nicht zielführend, diese Sicherheitsleistung in 
Höhe des vollen Kaufpreises zu vereinnahmen, da sonst wiederum der 
Zweck des murābaḥa-Vertrages unterlaufen würde. Aus demselben 
Grund laufen Zurückbehaltungsrechte ins Leere. Möglich ist die Verein-
barung einer Bürgschaft oder Garantie. 

Bei Immobilien ist zudem an eine Absicherung durch eine Grundschuld 
oder Hypothek zu denken. Die formale Vorlagesperre ist für den 
murābaḥa-Vertrag aber ungeeignet, da die vollständige Kaufpreiszahlung 
erst nach vielen Jahren vorliegt und sich dadurch die Eigentumsübertra-
gung entgegen den Vorgaben des islamischen Rechts sehr lange verzö-
gern würde.  

Im Falle einer Finanzierungshilfe (bei Verträgen mit Verbrauchern) er-
geben sich verschiedene vorvertragliche Informationspflichten, um dem 
Verbraucher den Vergleich verschiedener Angebote zu erleichtern. Wich-
tig für den Verbraucher ist das 14-tägige Widerrufsrecht. Weitere wich-
tige Folgen sind die Möglichkeit der Gesamtfälligstellung, das fehlende 
Kündigungsrecht des Darlehensgebers, wenn eine bestimmte Laufzeit 
vereinbart wurde sowie die gesetzlich verankerte Möglichkeit des Darle-
hensnehmers, die Finanzierungshilfe vorzeitig zurückzuzahlen. Die Bank 
muss die Kreditwürdigkeit des Kunden prüfen, wenn ein Vertrag über 
eine entgeltliche Finanzierungshilfe abgeschlossen werden soll, demzufol-
ge auch bei murābaḥa-Verträgen mit Verbrauchern. Eine solche Pflicht 
besteht bei murābaḥa-Verträgen mit gewerblichen Kunden zwar nicht, 
ist der Bank jedoch dringend anzuraten. 
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Der murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag ist als Kommissionsver-
trag mit Selbsteintrittspflicht nach §§ 383 ff. HGB einzustufen. Der 
Selbsteintritt bewirkt keine vollständige Umwandlung des Kommissions-
vertrages in einen Kaufvertrag. Vielmehr liegt ein typengemischter Ver-
trag vor, auf den zum Teil Kommissions-, zum Teil Geschäftsbesorgungs- 
und zum Teil Kaufrecht anwendbar ist. Zudem liegt bei Verbraucherei-
genschaft des Kunden wiederum eine Finanzierungshilfe nach den §§ 506 
ff. BGB vor. Hinsichtlich des Geschäftsbesorgungselementes kommt 
Werkvertragsrecht zur Anwendung. 

Die Interessenwahrungspflicht des Kommissionärs besteht auch dann, 
wenn er selbst in den Vertrag eintritt. Zudem bleibt auch das Weisungs-
recht des Kunden gegenüber der Bank erhalten. Es besteht eine einge-
schränkte Rechenschaftspflicht dahingehend, dass der vom Kommissio-
när berechnete Preis dem zur Zeit der Ausführung der Kommission be-
stehenden Marktpreis entspricht. Erzielte Vorteile sind an den Kommit-
tenten herauszugeben. Der Kommissionär, der selbst in den Vertrag 
eintritt, hat Anspruch auf Provision und Aufwendungsersatz.  

Im Gegensatz zur klassischen murābaḥa wird der Beschaffungskaufver-
trag im Rahmen der murābaḥa to the purchase orderer in die Betrach-
tung mit einbezogen.  

Eine Besonderheit zur klassischen murābaḥa ist die Möglichkeit, dass der 
Bank aufgrund der Nichtlieferung des Lieferanten ihre eigene Leistung 
unmöglich wird. Hier liegen Leistungsstörungen im Geschäftsbesorgungs-
vertrag vor, da der Weiterverkauf der Ware erst nach dem Vollzug des 
Beschaffungskaufvertrages getätigt werden darf. Grundsätzlich trägt die 
Bank im Verhältnis zum Kunden das Risiko der Nichtleistung des Liefe-
ranten. Durch einzelvertragliche Regelung kann die Gegenleistungspflicht 
des Kunden bei Unmöglichkeit aufrechterhalten werden, nicht jedoch 
durch Allgemeine Geschäftsbedingungen. 

Zu beachten ist, dass die Bank bei Bezug der Ware im Rahmen eines 
Handelskaufs den Eintritt der Genehmigungsfiktion nach § 377 Abs. 2 
und Abs. 3 HGB verhindern muss, um sich ihre Regressansprüche im 
Lieferantenregress zu erhalten, da § 377 HGB durch § 478 Abs. 6 BGB 
bei Weiterverkauf an einen Verbraucher ausdrücklich für anwendbar 
erklärt wird. Dementsprechend sind Untersuchungskosten einzukalkulie-
ren. 
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Bei dem in der Praxis häufigen Einsatz des Bestellers als Vertreter der 
Bank im Rahmen des Beschaffungskaufvertrages erfolgt die Übereignung 
durch die Bank i. d. R durch ein Übergabesurrogat. Für diesen Fall ist 
der maßgebliche Zeitpunkt des Gefahrübergangs nicht die Übergabe der 
Kaufsache, sondern der Abschluss des Kaufvertrages. 

Der Kommissionär hat im Rahmen der Einkaufskommission ein pfand-
rechtsähnliches Befriedigungsrecht an der Sache nach § 398 HGB nach 
Maßgabe der Ansprüche aus § 397 HGB. 

Um islamrechtlichen Anforderungen zu genügen, muss die Bank im Falle 
des murābaḥa to the purchase orderer-Vertrages Eigentum erwerben. 
Daher liegt der primäre Fokus darauf, die Dauer der Eigentümerstellung 
der Bank auf den minimal notwendigen Zeitraum zu beschränken und 
den Besteller während dieses Zeitraums bestmöglich zu schützen, insbe-
sondere bei Zwangsvollstreckungsmaßnahmen gegen die Bank oder deren 
Insolvenz. 

Für bewegliche Sachen besteht die Möglichkeit, als Übergabesurrogat ein 
antizipiertes Besitzkonstitut nach § 930 BGB zu vereinbaren. Infolgedes-
sen kommt es zu einem sogenannten Durchgangserwerb, damit erwirbt 
die Bank zumindest für eine logische Sekunde Eigentum. Wurde die 
Ware nicht direkt an den Kunden, sondern an die Bank geliefert, ist es 
möglich, die Übereignung an den Kunden mittels eines erlaubten Insich-
geschäftes nach § 181 BGB vorzunehmen. Ein Verstoß gegen § 181 BGB 
liegt nicht vor, weil die Bank eine sich aus dem Kommissionsvertrag 
ergebende Verbindlichkeit erfüllt. Damit ist es zumindest im Falle be-
weglicher Sachen möglich, die Eigentümerstellung auch bei Lieferung an 
die Bank auf eine juristische Sekunde zu begrenzen. Die Reduzierung der 
Eigentümerstellung auf den kürzest möglichen Zeitraum – die sogenannte 
»juristische Sekunde« – wird von vielen als effektivste Sicherheit der 
Bank betrachtet. 

Durch die für den Eigentumserwerb bei Immobilien erforderliche Eintra-
gung im Grundbuch ergibt sich für den murābaḥa to the purchase orde-
rer-Vertrag das Problem, dass eine doppelte Eintragung erforderlich ist, 
zudem müssen auch die Auflassungen notariell beurkundet werden. Hier-
für müssen zusätzliche Kosten eingeplant werden. Zudem verlängert sich 
die Zeitspanne, in der die Bank Eigentümerin des Vertragsgegenstandes 
ist. In der Regel ist für eine Eintragung im Grundbuch eine Dauer von 
mehreren Monaten realistisch. Für Immobilien besteht die auch im kon-
ventionellen Geschäftsverkehr genutzte Möglichkeit, zum Schutz des 
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Kunden der Bank eine Auflassungsvormerkung ins Grundbuch einzutra-
gen. Allerdings verkürzt sie die Dauer der Eigentümerstellung der Bank 
nicht, sondern dient dem Kunden als Sicherungsmittel gegen anderweiti-
ge Verfügungen über den Kaufgegenstand. 

Im Rahmen des tawarruq-Vertrages muss nach dessen Einsatzgebiet 
differenziert werden. Sollen Barmittel bereitgestellt werden, liegt ein 
Geschäftsbesorgungsvertrag mit drei gekoppelten Kaufverträgen und 
u. U. einer Finanzierungshilfe vor (§§ 675 ff., 433 ff., 506 ff. BGB). Be-
züglich der Rechtsfolgen kann grundsätzlich auf die zum murābaḥa to 
the purchase orderer-Vertrag getätigten Aus-sagen verwiesen werden. 

Bei der Generierung von Einlagen mittels tawarruq wird vorliegend von 
einer Verkaufskommission mit Selbsteintrittspflicht ausgegangen. Damit 
liegen wiederum Kaufverträge vor, so dass auf die bisherigen Ausführun-
gen zu Leistungsstörungen und Gewährleistungspflichten verwiesen wer-
den kann.  

Im Falle des bai‛ al-‛īna-Vertrages ist zu differenzieren: Wird er zur 
Bereitstellung von Barmitteln genutzt, liegt ein Geschäftsbesorgungsver-
trag mit zwei gekoppelten Kaufverträgen und u. U. einer Finanzierungs-
hilfe vor (§§ 675 ff., 433 ff., 506 ff. BGB). Im Falle einer Einlage liegen 
ein Geschäftsbesorgungsvertrag und zwei gekoppelte Kaufverträge vor, 
jedoch keine Finanzierungshilfe.  

3. Weitere zivilrechtliche Fragestellungen 

Über die Frage der Anfechtbarkeit und der Sachmängelhaftung hinaus 
kann die fehlende Scharia-Konformität weitere Folgen haben, insbeson-
dere im Bereich der Prospekthaftung. In erster Linie dürfte diese Frage 
für Investmentprodukte wie den ṣukūk al-murābaḥa oder die murābaḥa 
funds relevant sein.  

Um eine Haftung der Mitglieder von Scharia-Boards gegenüber der Bank 
bei deren Einstufung als Schattendirektoren zu verhindern, ist dringend 
anzuraten, das Scharia-Board funktional von der Geschäftsführung zu 
trennen und das Urteil des Scharia-Board als freiwillige Zertifizierung 
aus Marketing-Gründen zu verstehen. 

Aufschläge in murābaḥa-basierten Verträgen werden unabhängig von 
ihrer islamrechtlichen Konstruktion im Wege der Bilanzierung als ver-
deckte Zinszahlungen eingestuft. 
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4. Erlaubnispflicht nach dem KWG, Organisationsformen des 
Angebots 

Untersucht wurde die Erlaubnispflicht nach dem Kreditwesengesetz. 
Durch das alleinige Anbieten von murābaḥa-Verträgen wird eine solche 
nicht geschaffen. Es ist allerdings davon auszugehen, dass Unternehmen 
nicht ausschließlich murābaḥa-Verträge anbieten werden, so dass die 
Erlaubnispflicht bereits durch ein anderes Kataloggeschäft hervorgerufen 
wird, wie zum Beispiel das Einlagengeschäft. Eine freiwillige Unterwer-
fung unter die Aufsichtspflicht sieht das deutsche Recht nicht vor. 

Um Unternehmen, die ausschließlich murābaḥa-Verträge anbieten, in die 
Aufsicht einbeziehen zu können, wäre eine Erweiterung der Katalogge-
schäfte oder eine grundsätzliche Änderung des Ansatzes der Einbezie-
hung (z. B.) in Form einer funktionalen Auslegung notwendig.  

Um die Reichweite der Bankenaufsicht in Deutschland bestimmen zu 
können, wurden mögliche Organisationsformen untersucht. 

Tochterunternehmen unterliegen einer Doppelaufsicht. Sie werden so-
wohl von der BaFin beaufsichtigt als auch von der zuständigen Auf-
sichtsbehörde am Ort der Hauptniederlassung im Wege der Konzernauf-
sicht. Auch für Zweigstellen aus Nicht-EWR-Staaten findet eine Doppel-
aufsicht durch die BaFin und die Behörde des Herkunftsstaates statt. Im 
Gegensatz zum Tochterunternehmen muss die Zweigstelle jedoch keine 
Beiträge zum Restrukturierungsfonds leisten. Für Nicht-EWR-Institute 
besteht zudem die Möglichkeit, dass über § 53c KWG in Abweichung 
vom Grundsatz der Erlaubnispflicht eine Anzeige als ausreichend erach-
tet werden könnte, wenn die Aufsicht im Ursprungsland als gleichwertig 
eingestuft wird. Im Falle der Zweigniederlassung eines EWR-
Unternehmens findet lediglich eine »abgespeckte« Aufsicht statt, um 
eine Doppelbeaufsichtigung bestmöglich zu vermeiden. Repräsentanzen 
nach § 53a KWG unterliegen grundsätzlich nicht der laufenden Aufsicht. 
Sie bieten jedoch zu wenige Handlungsoptionen und empfehlen sich für 
ein Tätigwerden daher nicht. 

Banken aus dem EWR-Ausland sollten so weit wie möglich das Notifizie-
rungsverfahren in Anspruch nehmen, da insoweit lediglich eine Anzeige 
erforderlich ist. Deutsche Banken bzw. Unternehmen unterliegen der 
Überprüfung der Erlaubnispflicht nach § 32 KWG.  

Eine Einlagensicherungspflicht nach dem EAEG liegt nicht vor, auch 
dann nicht, wenn murābaḥa-Konstruktionen zur faktischen Darstellung 
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von Einlagen genutzt werden, also insbesondere auch nicht bei tawarruq-
basierten Konstruktionen. 

5. Steuerrechtliche Fragestellungen 

Im Rahmen der steuerrechtlichen Untersuchung wurden die verschiede-
nen murābaḥa-basierten Verträge als fremdkapitalbasiert eingestuft, so 
dass grundsätzlich die Vergütungskomponente als Aufwand zum Abzug 
gebracht werden kann. Hinsichtlich der einzelnen Steuerarten muss diffe-
renziert werden. Während Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer formal 
an die zugrundeliegende zivilrechtliche Konstruktion anknüpfen, liegt 
Ertragsteuern eine wirtschaftliche Betrachtung zugrunde, die zivilrechtli-
che Vertragskonstruktion ist hier nur ein erster Anhaltspunkt. 

Im Rahmen von murābaḥa- oder murābaḥa to the purchase orderer-
Verträgen über bewegliche Sachen fällt grundsätzlich Umsatzsteuer an, 
bei Immobilientransaktionen dagegen Grunderwerbsteuer. 

Da in der murābaḥa to the purchase orderer-Konstruktion der Beschaf-
fungsvertrag mit betrachtet wird, fällt für die zweifach übertragene Im-
mobilie auch zweimal Grunderwerbsteuer an. Als mögliche Lösung wird 
die Akzeptanz von Trennungs- und Abstraktionsprinzip angesprochen, 
dann könnte auch bei Vorliegen zweier schuldrechtlicher Veräußerungs-
verträge das Eigentum direkt übertragen werden, so dass nur noch eine 
steuerpflichtige Transaktion vorliegt. 

Werden tawarruq-Konstruktionen vollständig über die LME abgewickelt, 
entfällt die Umsatzsteuerpflicht in Deutschland. 

Auch wenn es sich beim Aufschlag aus murābaḥa-basierten Verträgen 
aus islamrechtlicher Sicht nicht um Zins handelt, wird dieser im Rahmen 
des deutschen Ertragssteuerrechts als Zins einzustufen sein, da im Rah-
men der Einkommensteuer auch verdeckte Zinsanteile im Rahmen von 
Verbindlichkeiten beachtlich sind. Bei einer Laufzeit der Vereinbarung 
von mehr als 12 Monaten muss damit eine Abzinsung in einer Höhe von 
5,5 % erfolgen. Der Betrag, um den abgezinst wurde, führt regelmäßig zu 
Zinsaufwand. Handelt es sich beim Bankkunden um eine Körperschaft 
(z. B. GmbH), unterliegt er statt der Einkommensteuer der Körper-
schaftsteuer. Aufgrund einer Verweisung im KStG gilt die Abzinsung 
auch für die Körperschaftsteuer. Auf Seiten der Bank liegen bei der Dar-
stellung von Finanzierungen im Ergebnis Einkünfte aus Gewerbebetrieb 
vor. 
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Bei tawarruq zur Darstellung von Einlagen ist der Kunde Empfänger des 
Aufschlags aus dem tawarruq-Vertrag. Für ihn liegen Einkünfte aus 
Kapitalvermögen vor, sofern er der Einkommensteuerpflicht unterliegt. 
Im Falle einer Körperschaft gilt dasselbe aufgrund der Verweisung im 
KStG. Wird eine Einlage dargestellt, muss die Bank den Aufschlag zah-
len. Dabei handelt es sich nach deutschem Steuerrecht um einen ver-
deckten Zins, der als Aufwand angesetzt werden kann. 

VI. Ökonomische Aspekte des murābaḥa-Vertrages 

1. Absatzpotenzial 

Als Hauptinteressengruppe an Islamic Finance kommen die in Deutsch-
land lebenden Muslime in Betracht. Zwar kommen auch christliche oder 
ethisch orientierte Bankkunden in Betracht, für diese potenziellen Kun-
dengruppen existiert aber bereits ein Angebot am Markt. Derzeit wird 
von etwa 4-4,5 Millionen Muslimen in Deutschland ausgegangen. Die 
Zahl der Muslime allein gibt für das Absatzpotenzial kein verlässliches 
Bild, da nicht jeder Muslim ein potenzieller Kunde ist. Zum Teil wird 
von 500.000 potenziellen muslimischen Kunden mit 1,2 Milliarden € 
potenziellem Marktvolumen ausgegangen.  

Es existieren mehrere Einflussgrößen, die allgemein für islamische Fi-
nanzprodukte gelten. Eine dieser Einflussgrößen ist der Grad der Religio-
sität. Der überwiegende Teil der Muslime in Deutschland ist türkisch-
stämmig oder hat einen türkischen Migrationshintergrund. In der Türkei 
dominiert die ḥanafitische Rechtsschule, welche als liberalste sunnitische 
Rechtsschule gilt. Ein nicht zu unterschätzender Anteil der türkisch-
stämmigen Bevölkerung sind Aleviten, die der sunnitischen Scharia nicht 
folgen. Mit der Frage der Religiosität haben sich einige Studien beschäf-
tigt. Im Ergebnis kann man unter Anwendung des Vorsichtsprinzips 
wohl davon ausgehen, dass sich mindestens 75 % der Muslime in 
Deutschland als eher religiös bis sehr religiös einschätzen. Zunehmende 
Einbürgerungen könnten eine zunehmend liberalere Glaubensausübung 
bewirken. Auf der anderen Seite haben die Ereignisse des 11. September 
2001 zu einer verstärkten Rückbesinnung auf religiöse Werte geführt. Es 
besteht zudem die Möglichkeit, dass gerade in der zweiten und dritten 
Generation aufgrund des Diaspora-Effektes eine intensivere Fokussierung 
auf islamische Werte erfolgt, möglicherweise verstärkt durch den »arabi-
schen Frühling«. Diese Tatsachenlage lässt keinen eindeutigen Schluss 
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zu, inwieweit sich der Grad der Religiosität der Muslime in Deutschland 
auf das Absatzpotenzial auswirkt. 

Kunden islamischer Banken erwarten grundsätzlich Vergleichbarkeit in 
Bezug auf konventionelle Finanzprodukte hinsichtlich Liquidität, Ertrag, 
Kosten und Risiko. 

Das Pro-Kopf-Nettoeinkommen in türkischen Haushalten ist geringer als 
das deutscher Haushalte. Daher wird das Potenzial z. T. sehr kritisch 
gesehen. Es wird allerdings auch die Meinung vertreten, dass die höhere 
Sparquote der Muslime in der Lage sei, das geringere Haushaltseinkom-
men zu kompensieren. Diese oft herangezogene Sparquote ist nur be-
grenzt aussagefähig, da der Hauptanwendungsbereich der murābaḥa-
basierten Verträge in der Finanzierung liegt. 

Es besteht zudem die Gefahr interessengeleiteter, positiver Potenzial-
schätzungen. Im Rahmen der Untersuchung des Absatzpotenzials speziell 
für murābaḥa-Verträge konnte auf die in Kapitel D herausgearbeiteten 
potenziellen Anwendungsgebiete der einzelnen murābaḥa-basierten Kon-
struktionen zurückgegriffen werden. 

Alexander et al. kamen im Ergebnis ihrer Überlegungen auf ein Potenzial 
im Bereich der Unternehmensfinanzierung von 4,4 Milliarden €. In Be-
zug auf Immobilienfinanzierungen liegen Schätzungen vor, die von einem 
möglichen jährlichen Absatzpotenzial von 400 Millionen € ausgehen. 
Insgesamt gilt der Bereich der Immobilienfinanzierung als der vielver-
sprechendste in Bezug auf die Absatzchancen islamkonformer Finanz-
produkte. Wackerbeck gibt das Potenzial für Konsumentenkredite mit 
220 Millionen € jährlich an. Daraus würde sich ein Gesamtpotenzial für 
Finanzierungen von etwa 5 Milliarden Euro ergeben, vorausgesetzt die 
Einzelschätzungen sind korrekt. Hinsichtlich der Sparprodukte hat ledig-
lich der Bausparvertrag ein erwähnenswertes Nutzungspotenzial, welcher 
sich allerdings nicht mittels murābaḥa-Strukturen darstellen lässt. 

Nicht jeder Finanzierungsbedarf wird mittels einer Bankfinanzierung 
gedeckt. Informelle und familiäre Netzwerke spielen eine große Rolle. Für 
einzelne Finanzierung besteht zudem nicht nur eine Konkurrenzsituation 
zu konventionellen Produkten sondern auch zu anderen islamkonformen 
Produkten. So können Immobilienfinanzierungen bei neu zu errichtenden 
Immobilien über istiṣnā‛-Verträge gut dargestellt werden. Auch die di-
minishing mušāraka-Konstruktion ist eine denkbare Alternative. Insbe-
sondere die tawarruq-Konstruktion steht oft in der Kritik – nicht nur 
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Islamgelehrte, auch (potenzielle) Kunden stehen dieser Konstruktion 
zunehmend ablehnend gegenüber. Oft wird lediglich die Liquiditätsbe-
schaffung im Interbankenverkehr mittels tawarruq akzeptiert  

Eine wichtige Rolle spielen zielgruppenspezifische Beratungskonzepte 
sowie die Nutzung von Cross-Selling-Potenzialen, z. B. im Bereich der 
Finanztransfers ins Ursprungsland. 

2. Risiken 

Grundsätzliche treffen Banken, die murābaḥa-Verträge anbieten, diesel-
ben Risiken wie konventionelle Banken. Einige Risiken sind verstärkt. 
Andere Risiken kommen nur bei Banken vor, die islamkonforme Produk-
te anbieten. 

Aus murābaḥa-basierten Verträgen erwachsen Marktrisiken. Eine beson-
dere Bedeutung hat in murābaḥa-Verträgen das Warenpreisrisiko. Dabei 
kann die Entwicklung des Preises des Vertragsgegenstandes ein Risiko in 
beiden Richtungen darstellen – sowohl bei fallenden als auch bei steigen-
den Marktpreisen nach Abschluss des ersten Vertrages, z. B. durch Vor-
täuschen eines Ausfalls und Realisieren des höheren Marktpreises. Bei 
Preisrisiken im Rahmen des tawarruq-Vertrages wird vorgeschlagen, dass 
ausschließlich solche Waren als Underlying gewählt werden sollen, die 
erfahrungsgemäß nur geringen Preisschwankungen unterliegen. Besonders 
die starke Verbindung zum Immobiliensektor macht islamische Banken 
anfälliger für Preisschwankungen und Refinanzierungsmöglichkeiten am 
Immobilienmarkt als konventionelle Banken. Auf der anderen Seite 
wohnt murābaḥa-Konstruktionen – obwohl sie formal zinsfrei sind – auch 
ein Zinsänderungsrisiko inne. Grund dafür ist die oft praktizierte Orien-
tierung an Referenzzinssätzen bei der Aufschlagsberechnung. Soweit 
Marktrisiken nicht ausgeschaltet werden können, sind sie nach den Vor-
schriften von Basel II und nach den Kapitaladäquanzstandards des IFSB 
mit Eigenmitteln zu unterlegen. 

Für die Bank besteht das grundsätzliche Risiko, dass der Vertrags-
partner insolvent wird und den in Raten zu zahlenden Kaufpreis nicht 
(mehr), nicht vollumfänglich oder/und nicht fristgerecht begleichen 
kann. Vertragsanpassungen zur Kompensation sind im islamischen Recht 
nicht möglich, da der Kaufpreis und seine Zahlungsweise im Nachhinein 
nicht verändert werden dürfen. Vertragsstrafen müssen karitativen Zwe-
cken zugeführt werden. Im Bereich der Sicherheiten, die als risikomin-
dernd in Bezug auf das Kreditrisiko angesehen werden, gibt es Unter-
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schiede zum konventionellen Finanzsystem. So kommt zum Beispiel die 
hāmiš ğiddīya oder ‛urbūn als Sicherheit in Betracht. Es ist möglich, den 
Vertragsgegenstand als Sicherheit zu bestellen, wenn dieser nicht als 
ḥarām einzustufen ist. Auf jeden Fall bestünde dann wie bei einer kon-
ventionellen Finanzierung ein Preisrisiko in Bezug auf den im Wege der 
Zwangsvollstreckung zu erzielenden Erlös. Außerdem ist eine Garantie 
oder Bürgschaft durch eine dritte Person möglich, ebenso wie die Aus-
stellung eines Schuldscheins oder Wechsels. Zu beachten ist, dass diese 
Sicherungsmittel nur zum Nennbetrag an Dritte verkauft werden kön-
nen. In der Praxis dienen häufig dingliche Sicherheiten oder die Gehalts-
verpfändung der Absicherung der Zahlungsforderung. Zu beachten sind 
jedoch in Deutschland die Pfändungsfreigrenzen in Bezug auf Arbeitsein-
kommen. 

Islamische Banken haben tendenziell ein erhöhtes Liquiditätsrisiko. Vor-
teilhaft für die islamischen Banken ist, dass sie oft stark im Privatkun-
dengeschäft engagiert sind und damit über ein recht hohes Volumen an 
Einlagen verfügen. Dies reduziert das grundsätzliche Liquiditätsproblem. 
Im Falle eines Bank Runs ist das Liquiditätsrisiko aber sehr groß, da der 
Großteil der zumeist kurzfristigen Einlagen dann abgezogen würde. Das 
Liquiditätsrisiko ist zudem verstärkt aufgrund des fehlenden Lender of 
Last Resort. Dieses erhöhte Liquiditätsrisiko kommt aber nur zum Tra-
gen, wenn murābaḥa-basierte Verträge auch zur Einlagengenerierung 
genutzt werden. Ganz überwiegend dienen sie jedoch Finanzierungen. 

Banken, die murābaḥa-Verträge anbieten, unterliegen wegen ihrer Rolle 
als Zwischenhändler zusätzlichen operationalen Risiken im Vergleich zu 
konventionell arbeitenden Banken. Eine besondere Ausprägung des ope-
rationalen Risikos ist hierbei das Risiko fehlender Scharia-Konformität. 
Das Risiko der ursprünglichen Scharia-Nonkonformität kann durch die 
Vereinheitlichung von Scharia-Standards reduziert werden. 

Reputationsrisiken können auf verschiedenen Ebenen entstehen. Es be-
steht zum einen die Gefahr, dass deutsche Finanzinstitute einen Image-
verlust bei Teilen ihrer nichtmuslimischen Bankkunden erleiden, wenn 
sie schariakonforme Finanzprodukte anbieten. Auf der anderen Seite 
unterliegt eine islamkonforme Bank oder ein Islamic Window einem 
Reputationsrisiko dahingehend, dass bei einer nachträglichen Scharia-
Nonkonformität eines Produktes oder bestimmter Prozesse die Glaub-
würdigkeit der Bank leidet.  
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Die Bank kann theoretisch eine durchschnittliche erwartete Inflationsrate 
in den Aufschlag einpreisen. Es ist ihr allerdings nicht möglich, Anpas-
sungen vorzunehmen, wenn die Inflationsrate stärker steigt als zunächst 
erwartet. Wenn sie auf der anderen Seite nach dem Vorsichtsprinzip bei 
Vertragsbeginn eine höhere Inflationsrate einpreist, sinkt ihre Wettbe-
werbsfähigkeit gegenüber konventionellen Banken. 

Die verschiedenen Arten von murābaḥa-Verträgen sind im Ergebnis und 
unter Einbeziehung der Ergebnisse aus Kapitel D sowohl Risikoverursa-
cher als auch Risikosteuerungsinstrument. 

3. Zusätzliche Kosten 

Für eine Zertifizierung der Scharia-Konformität sind Zertifizierungskos-
ten einzukalkulieren. 

Im Rahmen der Immobilienfinanzierung liegen deutliche Kostennachteile 
vor. Hier müssen doppelte Notar- und Gerichtsgebühren einkalkuliert 
werden. Das vollständige Umlegen der Kosten auf den Kunden ist auf-
grund der Kostensensitivität muslimischer Kunden und dadurch mög-
licherweise entstehender Wettbewerbsnachteile nicht anzuraten. 

Bei Durchführung des tawarruq-Vertrages entstehen für den Ankauf der 
Ware vom Broker A und dem Verkauf der Ware an den Broker B Kos-
ten in Form von Gebühren. Diese müssen bei der Berechnung des Kauf-
preises einkalkuliert werden, wobei diese in der Praxis eher marginal 
sind. 

Im Verbrauchsgüterkauf muss die Bank u. U. erhöhte Transportkosten 
einkalkulieren, da sie das Risiko des Untergangs der Sache beim Versen-
dungskauf trägt, bis der Käufer die Ware empfangen hat.  

Die Bank muss auch Bewertungskosten für die von ihr ge- und verkauf-
ten Sachen einkalkulieren, da sie sich bei einer eventuellen Unwirksam-
keit der Verträge aus ihnen befriedigen muss. Gerade im Rahmen der 
Baufinanzierung oder bei hochpreisigen Maschinen liegt hier ein hoher 
Kostenfaktor, wenn die Bewertungskosten wertabhängig ermittelt wer-
den. Allerdings tragen auch konventionelle Banken Bewertungskosten im 
Rahmen der Sicherheitenbestellung für konventionelle Kredite, so dass 
hier kein entscheidender Nachteil erkennbar ist. 
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4. Vorteile 

Es erscheint möglich, bei einem Engagement im Rahmen der Konsumfi-
nanzierung Kostenvorteile aufgrund von economies of scale oder der 
Marktmacht der Bank zu erzielen, die an den Kunden weitergegeben 
werden können. 

Im Gegensatz zu eigenkapitalbasierten islamkonformen Finanzierungs-
techniken sind der murābaḥa-Vertrag und seine Varianten zur kurzfristi-
gen Finanzierung, also insbesondere zur Konsumfinanzierung und der 
Finanzierung von Umlaufvermögen gut geeignet, da hier die Ermittlung 
eines Gewinnanteils nicht notwendig ist.  

Murābaḥa-basierte Konstruktionen haben zudem gegenüber eigenkapital-
basierten Finanzierungsformen aufgrund ersparter Prüfkosten einen Kos-
tenvorteil in Bezug auf die Gefahr adverser Selektion – also einer Nega-
tivauslese – der Kreditnehmer, da der Unternehmer kein Interesse an 
einer niedrigen Gewinnausweisung hat.  

Beim Einsatz des murābaḥa-Vertrages zur Exportfinanzierung kann auch 
ein Kostenvorteil im Vergleich zur konventionellen Finanzierung entste-
hen, da die Kosten für den sonst üblichen letter of credit entfallen. 

Aus Kundensicht werden murābaḥa-basierte Einlagen deshalb geschätzt, 
weil sie eine höhere Transparenz als muḍāraba- oder mušāraka-basierte 
Kontrakte aufweisen. Außerdem erhalten sie eine Kapitalgarantie hin-
sichtlich ihrer Einlage, was bei eigenkapitalbasierten Vertragsformen 
(aufgrund des Prinzips der Gewinn- und Verlustteilung) nicht möglich 
ist. 

VII. Fazit 

Zurückkommend auf die Ausgangsfrage kann Banken in Deutschland das 
Angebot murābaḥa-basierter Verträge weder ausdrücklich empfohlen 
werden, noch ist ihnen davon dringend abzuraten. Die Ergebnisse dieser 
Arbeit können den Banken jedoch diesbezüglich eine Entscheidungshilfe 
liefern. 

Grundsätzlich ergab die juristische Prüfung, dass eine Implementierung 
in deutsches Recht möglich ist. Das deutsche Schuldrecht ist so flexibel, 
dass es im Rahmen der Vertragsfreiheit auf murābaḥa-Konstruktionen 
reagieren kann. 

Islamisches Recht könnte theoretisch im Wege der Billigkeitsentschei-
dung durch ein Schiedsgericht nach § 1051 Abs. 3 ZPO zur Anwendung 
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kommen. Davon ist aus praktischen Gründen allerdings abzuraten. Ins-
besondere die Frage, was eigentlich unter islamischem Recht zu verste-
hen ist, bietet aufgrund des Interpretationspluralimus zusätzliches 
Streitpotenzial. Zwingende Normen sowie der ordre public beanspruchen 
zudem auch in diesem Verfahren ihre Geltung. 

Im murābaḥa-Vertrag spielen einige juristische Risiken eine geringere 
Rolle als im murābaḥa to the purchase orderer-Vertrag (insbesondere 
Unmöglichkeit und Verzug), da der Verkäufer bereits bei Vertragsab-
schluss über diese verfügen kann. Es wird allgemein empfohlen, den Ei-
gentümerwechsel so schnell wie möglich zu vollziehen, um Risiken aus 
der Eigentümerstellung auf einen kurzen Zeitraum zu begrenzen.1502 
Diesbezüglich sind murābaḥa to the purchase orderer-Verträge und ta-
warruq-Verträge wiederum vorzugwürdig gegenüber der klassischen 
murābaḥa. 

Prinzipiell ist Banken zu empfehlen, die aufgeführten Möglichkeiten der 
Haftungsfreizeichnung nach deutschem Recht bis zum islamrechtlich 
Erlaubten auszuschöpfen. 

Für eine umfassende Gleichstellung mit funktional vergleichbaren kon-
ventionellen Instrumenten wären einige gesetzgeberische Initiativen im 
Bereich des Öffentlichen Rechts erforderlich: 

- Murābaḥa-basierte Verträge müssten in die deutsche Bankenaufsicht 
einbezogen werden, entweder durch eine Ausweitung der Katalogge-
schäfte von § 1 KWG oder durch eine funktionale oder zahlungsstro-
morientierte Auslegung. 

- Murābaḥa to the purchase orderer-Verträge, die dem Erwerb von 
Immobilien diesen, müssten konventionellen Immobilienfinanzierun-
gen in Bezug auf die Grunderwerbssteuerpflicht sowie Notarkosten 
und Gebühren gleichgestellt werden. 

- Wird die tawarruq-Konstruktion genutzt, um Einlagen darzustellen, 
sollte eine Einbeziehung der Verbindlichkeit der Bank in das System 
der Einlagensicherung stattfinden, um den Kunden bestmöglich abzu-
sichern. 

Auf der anderen Seite müssten auch einige wichtige Prinzipien des deut-
schen Rechts akzeptiert werden. Dazu gehören das Trennungs- und Abs-
traktionsprinzip. Der Eigentumsübergang findet entgegen der Vorgaben 
                                                
1502 Vgl. Thurow (2011), S. 278. 
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des islamischen Rechts nicht automatisch mit Abschluss des Veräuße-
rungsgeschäftes statt. 

Vorsicht geboten ist bei einem Angebot organisierter tawarruq-Verträge, 
da diese islamrechtlich besonders umstritten sind. Der bai‛ al-‛īna-
Vertrag dürfte von in Deutschland lebenden Muslimen überwiegend als 
unzulässig eingestuft werden und sollte daher nicht angeboten werden. 

Deutsche Banken müssen sich der Tatsache bewusst sein, dass sie durch 
das Angebot von murābaḥa-Konstruktionen eine Händlerrolle einnehmen 
und damit Verantwortung für Leistungsstörungen und Mängel tragen. 
Diese Verantwortung kann zwar individualvertraglich zum Teil ausge-
schaltet werden, nicht jedoch im Wege Allgemeiner Geschäftsbedingun-
gen und insbesondere nicht, wenn der Bank ein Verbraucher als Ver-
tragspartner gegenübersteht. 

Im Zuge der Bilanzierung ist zu beachten, dass Aufschläge in murābaḥa-
basierten Verträgen unabhängig von ihrer islamrechtlichen Konstruktion 
als verdeckte Zinszahlungen eingestuft werden. 

Wie hoch das Absatzpotenzial tatsächlich ist, kann nicht mit Sicherheit 
bestimmt werden. Addiert man die Schätzungen für die einzelnen Finan-
zierungsbereiche Immobilien, Konsum und Unternehmen, ergäbe sich ein 
Gesamtpotenzial in Höhe von 5 Milliarden €. Zu bedenken ist jedoch die 
Gefahr interessengeleiteter Schätzungen. Im Bereich der Immobilienfi-
nanzierung stehen weitere Instrumente des Islamic Finance zur Verfü-
gung, wie z. B. diminishing mušāraka oder der istiṣnā‛-Vertrag für neu 
zu errichtende Immobilien. Zur Finanzierung beweglicher Sachen gibt es 
zudem den salam-Vertrag. Einlagen werden oft über eigenkapitalbasierte 
Verträge wie muḍāraba und mušāraka dargestellt. Diese haben jedoch 
auch Nachteile gegen über dem tawarruq-Vertrag, insbesondere durch 
potenziell höhere Prüfkosten aufgrund von Informationsasymmetrien. 
Zusätzlich zu dieser internen Konkurrenz werden im Finanzierungsbe-
reich auch konventionelle Finanzierungen oder Verwandtendarlehen 
aufgenommen. Das veranschlagte Potenzial speziell für murābaḥa-
basierte Finanzierungsverträge dürfte daher um einiges geringer als zu-
nächst angenommen sein. 

Zu den Risiken, die Anbieter konventioneller Kredite ebenso treffen (wie 
z. B. das Zinsänderungsrisiko) kommen Risiken, die nur bei islamkonfor-
mem Angebot vorliegen (z. B. das Risiko der Scharia-Konformität) und 
solche, die verstärkt sind (z. B. das Liquiditätsrisiko). Zum Teil sind 
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höhere Kosten einzukalkulieren (insbesondere bei Immobilienverkäufen), 
zum anderen sind auch Kostenersparnisse denkbar, insbesondere beim 
Verkauf beweglicher Sachen durch mögliche economies of scale. 

Stimmen in der Literatur sprechen sich grundsätzlich dafür aus, eine 
Implementierung vorzunehmen. Heckel sieht in der Integration islami-
schen Rechts die Möglichkeit einer »friedensstiftenden Wirkung«, ähn-
lich wie in den Fällen von Rechtsangleichung und -vereinheitlichung.1503 
Zudem wird ein Vorteil in der Förderung der Integration gesehen.1504 
Allerdings muss man sich des Risikos der Bedarfsschaffung durch eine 
selbsterfüllende Prophezeiung bewusst sein.1505 Im Moment ist die Nach-
frage von Seiten der muslimischen Kunden eher zurückhaltend. Es bleibt 
abzuwarten, wie die Kuveyt Turk Bank nach einem eventuellen Erhalt 
ihrer Vollbanklizenz mit den geschilderten Herausforderungen umgeht, 
welche Lösungsansätze sie bereithält. In diesem Sinne: 

»Law is never static; 
it changes without any stop.” 1506 

- Salvatore Mancuso - 
 

 

 

                                                
1503 Vgl. Heckel (2011), S. 84. 
1504 Vgl. Böhmler (2007), S. 9. 
1505 Der Begriff stammt aus der Psychologie: Erwartungen an andere oder sich selbst be-

wahrheiten sich mit der Zeit, weil sich das Verhalten unwillkürlich nach ihnen ausrich-
tet. Dieser Effekt wurde in mehreren Studien untersucht, erstmals von Robert K. Mer-
ton im Jahre 1948, vgl. Merton (1948). Um diesen Effekt zu vermeiden, werden die 
meisten Studien z. B. in der pharmazeutischen Forschung doppelblind durchgeführt. In 
der Finanzwirtschaft wird dieses Phänomen z. B. im Zusammenhang mit Einstufungen 
durch Rating-Agenturen diskutiert, vgl. Čeljo-Hörhager/Niessen (2006) sowie Gärtner/ 
Griesbach (2012). 

1506 Mancuso (2009), S. 75. 
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