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EDITORIAL

Sehr geehrte Mitglieder der GAIR,
sehr geehrte Interessentinnen und Interessenten,

seit Veroffentlichung der letztjdhrigen Ausgabe der GAIR-Mitteilungen hat sich
einiges verdndert, anderes befindet sich auch weiterhin im Prozess des Wan-
dels. So iiberschlagen sich nach wie vor die Ereignisse in der arabischen und
islamisch geprigten Welt, und die regionalen Zukunftsaussichten sind weiter-
hin unklar. DemgemiB sind im Verlauf des Jahres zahlreiche Beitrdge und Be-
richte bei der Redaktion eingegangen, die sich mit den rechtlichen Beziigen der
Entwicklungsprozesse auseinandersetzen. Gleichsam wird sich die bevorste-
hende Jahrestagung unserer Gesellschaft am 21. und 22. September 2012 an
der Universitit Heidelberg zu Ehren von Griindungsmitglied Prof. Dr. Omaia
Elwan dem rechtswissenschaftlichen Stand der in Transformation befindlichen
Léander der Region widmen.

Wie im letzten Jahr angekiindigt, werden ab diesem Jahr die GAIR-Mitteilungen ohne
die Rubrik ,,Mitteilungen des Vereins* erscheinen. Diese werden von nun an
als ,,GAIR-Vereinsnachrichten* gesondert nur noch an die Mitglieder der Ge-
sellschaft versendet. Auch geédndert haben sich die Zusammensetzung des
Herausgeberkreises und der Redaktion: Mitherausgeber Alexander Gramsch
hat aus beruflichen Griinden seine Tétigkeit beendet. Dafiir konnte die Redak-
tion erfreulicherweise erweitert werden. Um auch den iranischen Bereich stir-
ker in den Fokus der Zeitschrift zu nehmen und den Austausch mit iranischen
Kollegen weiter zu fordern, konnte Frau Mehrnaz Jafari 2012 als neues Redak-
tionsmitglied gewonnen werden. Ferner unterstiitzt Frau Beate Backe (Univer-
sitdt Leipzig) seit 2011 tatkraftig die redaktionelle Arbeit des Redaktionssekre-
tariats. Thr und Frau Sina Nikolajew (Freie Universitdt Berlin) ist es maf3geb-
lich zu verdanken, dass sich das Erscheinungsbild der GAIR-Mitteilungen wei-
ter modernisiert hat und sich das Layout stidrker in das eines Online-Journals
entwickelt. Wir sind auch weiterhin bemiiht, die GAIR-Mitteilungen iibersicht-
licher und insgesamt leserfreundlicher zu gestalten. Um dem Wunsch nachzu-
kommen, den Wissensaustausch mit Kolleginnen und Kollegen der betreffen-
den Regionen zu intensivieren, haben auch mehr englischsprachige Beitrige
Eingang in die Zeitschrift gefunden.



Wir, die Herausgeber und die Redaktion, hoffen sehr, dass Ihnen unsere, in
Weiterentwicklung befindliche, Neugestaltung zusagt. Wie auch in den ver-
gangenen Jahren sind wir auch kiinftig fiir Ihr Feedback dankbar. Freuen wiir-
den wir uns zudem, wenn sich weitere Mitglieder der Gesellschaft bereit erkla-
ren wiirden, redaktionell mitzuarbeiten. Hierzu laden wir nicht nur etablierte
WissenschaftlerInnen sowie PraktikerInnen ein, sondern in besonderem Malle
auch engagierte Studierende, wissenschaftliche Nachwuchskrifte und junge
Berufstitige. Herzlich willkommen sind natiirlich auch fiir die kommende
Ausgabe Beitrdge jeglicher Form mit Beziigen zum arabischen oder islami-
schen Recht im In-und Ausland.

Die Herausgeber Hatem Elliesie und Peter Scholz,
und das Redaktionsteam Beate Backe, Mehrnaz Jafari und Sina Nikolajew
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NEUE ENTWICKLUNGEN ZUM UND IM RECHT
ISLAMISCH GEPRAGTER STAATEN

Rechtsprechung und Fatawa

KG Berlin, Beschluss vom 21.11.2011 — zur ordre-public-Widrigkeit der An-

wendung von § 6 des Ottomanischen Familiengesetzes
Peter Scholz*

Der Beschwerdeentscheidung des KG Berlin zum Az. 1 W 79/11" lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Ein Deutscher und eine Libanesin, beide schiitischen Glau-
bens, hatten im August 2009 im Libanon geheiratet, wobei der Deutsche da-
mals 17 und die Libanesin 14 Jahre alt waren. Nachdem sie nach Deutschland
gekommen waren, beantragte der deutsche Ehemann die Beurkundung der
EheschlieBung. Das Amtsgericht, dem die Sache nach § 49 Abs. 2 PStG vom
Standesamt vorgelegt worden war, wies dieses an, die Beurkundung vorzu-
nehmen. Die EheschlieBungsvoraussetzungen ldgen hinsichtlich beider Betei-
ligten vor. Geméil deutschem Recht, das nach Art. 13 Abs. 2 EGBGB fiir den
Ehemann maBgeblich sei, sei die Ehe zwar nach §§ 1313, 1314 BGB aufheb-
bar, aber bis zu einem rechtskriftigen Aufthebungsurteil giiltig. Gemall dem fiir
die Ehefrau einschlégigen libanesischen Recht, das fiir die Schiiten grundsétz-
lich auf das ottomanische Familiengesetzbuch vom 25. Oktober 1917 zuriick-
greift, konne nach dessen § 6 einem geschlechtsreifen Médchen, das das
17. Lebensjahr noch nicht vollendet habe, nach Zustimmung ihres Ehevor-
munds vom Richter die Ehe gestattet werden, was hier der Fall sei. Ein ordre-
public-Verstol} sei nicht gegeben, da die fehlende Ehefahigkeit nach deutschem
Recht lediglich ein Authebungsgrund sei, also nicht die Unwirksamkeit der
Ehe nach sich zoge.

Das KG hat die Entscheidung des Amtsgerichts aufgehoben und den Antrag auf Beur-
kundung abgelehnt. Es hélt die Anwendung von § 6 des Ottomanischen Fami-
liengesetzbuchs zu Recht mit dem deutschen ordre public nicht fiir vereinbar
(Art. 6 EGBGB). Das Ergebnis der Rechtsanwendung verstoe gegen den
Minderjdhrigenschutz, dem Deutschland durch Beitritt zum UN-Ehe-
schlieBungsabkommen von 1962 und grundgesetzlich gemidfl Art. 1 Abs. 1,
Art. 2 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 2 GG verpflichtet sei.” Zwar enthielten die Nor-
men kein verbindliches Heiratsmindestalter, jedoch habe der deutsche Gesetz-
geber den Minderjdhrigenschutz in § 1303 Abs. 2 BGB dahingehend konkreti-
siert, dass er die Vollendung des 16. Lebensjahrs als absolute Untergrenze an-
sehe. Selbst wenn diese Grenze nicht notwendigerweise der international-

1 Abgerufen aus der Rechtsprechungsdatenbank von juris (www.juris.de, zuletzt aufgerufen
13.03.2012).
2 Vgl. Peter Scholz, Islam-rechtliche EheschlieBung und deutscher ordre public, in: StAZ,

11/2002, S. 321, 328.
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rechtlich und grundgesetzlich gebotenen Untergrenze entsprechen miisse, so
konne jedenfalls im Alter von 14 Jahren auch unter Beriicksichtigung mogli-
cher kultureller Unterschiede noch nicht von einem hinreichenden Abschluss
des geistigen und korperlichen Reifeprozesses ausgegangen werden, der den
Minderjdhrigenschutz entfallen lieBe.” Die Effektivitit des Minderjahrigen-
schutzes gebiete es, auf das Alter nicht im Zeitpunkt der Entscheidungs-
findung, sondern bei EheschlieBung oder allenfalls zum Zeitpunkt des Eintritts
in den deutschen Rechtskreis abzustellen, da andernfalls der Schutz von der
Dauer behordlicher und gerichtlicher Entscheidungsfindung abhinge.

Die Entscheidung ist liberzeugend. Sie macht Ernst mit dem Minderjéhrigenschutz
und setzt das Verbot der Kinderehe in effektiver Weise durch, indem sie der
bloBen Authebbarkeit einer solchen Ehe nach nationalem Recht kein entschei-
dendes Gewicht beimisst und grundsétzlich auf das Alter bei EheschlieBung
abstellt. Sie wertet den deutschen ordre public auf, indem sie nicht nur auf das
Grundgesetz, sondern auch auf volkerrechtlich verbindliche Abkommen ver-
weist und dadurch den deutschen ordre public von einem bloflen Instrument
der Wahrung nationaler Interessen zu einem Instrument der Durchsetzung in-
ternational verbiirgter Menschenrechte macht.* Auf die Frage, ob und inwie-
weit es bei der Internationalisierung des Schutzguts einer Inlandsbeziehung be-
durfte,” musste die Entscheidung nicht weiter eingehen, da eine solche von
nicht unbedeutendem Gewicht aufgrund der deutschen Staatsangehorigkeit des
Ehemanns, des Aufenthalts der Ehegatten in Deutschland sowie der beabsich-
tigten Registrierung der Ehe in einem deutschen Register vorlag.

Der Autor ist Honorarprofessor der Freien Universitit Berlin und Vizeprasi-
dent des Amtsgerichts Tiergarten.

3 Vgl. Peter Scholz, Islamrechtliche EheschlieBung, S. 321, 328.

4 Vgl. Peter Scholz, Die Internationalisierung des deutschen ordre public und ihre Grenzen am
Beispiel islamisch gepragten Rechts, in: [PRax, 3/2008, S. 213, 214; Peter Scholz, Grundfille
zum IPR: Ordre-public-Vorbehalt und islamisch geprégtes Recht — Teil 1 (Allgemeiner Teil),
in: ZJS, 2010, S. 185, 194 (www.zjs-online.com/dat/artikel/2010_2_297.pdf, zuletzt aufgeru-
fen 13.05.2012).

5 Vgl. Peter Scholz, Die Internationalisierung des deutschen ordre public, S. 213, 215f.; Peter
Scholz, Grundfille zum IPR, S. 185, 195.
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AG Siegburg, Verfahrensweise am 16.11.2011 — zur Gestattung einer erginzen-

den einvernehmlichen Scheidung nach iranischem Recht
Peter Scholz

Das Familiengericht des AG Siegburg hatte {iber Antridge einer iranischen Ehefrau,
verheiratet mit einem iranischen Ehemann, aber von ihm seit mehreren Jahren
getrennt lebend, zu entscheiden, mit denen sie in getrennten Verfahren die
Scheidung der Ehe, die Ubertragung der elterlichen Sorge fiir ihre beiden Kin-
der sowie die Auszahlung der versprochenen Brautgabe beantragte. Die Ehe-
leute waren beide anerkannte Asylbewerber.

Am Terminstag, an dem alle Verfahren anberaumt waren, bat der Verfahrens-
bevollmichtigte der Kldgerin die Richterin, einen Mullah zuzulassen, damit
auch eine nach iranischem Recht wirksame Ehescheidung vorgenommen wer-
den konne, da die Anerkennung eines deutschen Scheidungsurteils im Iran
nicht gewihrleistet sei. Die Ehefrau habe ein dringendes Interesse an einer
auch nach islamischem Recht vollzogenen Scheidung, da sie ihre kranke Mut-
ter im Iran besuchen wolle.

Das Familiengericht hat zunichst den Sorgerechtsstreit verhandelt und das Sorgerecht
nach deutschem Recht einvernehmlich der Kindesmutter iibertragen. Dann hat
es im Beschlusswege die Ehe nach deutschem Recht rechtskréftig geschieden
und den Rechtsstreit um die Brautgabe einvernehmlich beigelegt. Den Ent-
scheidungen lag ein Deal zugrunde, nach dem der Ehemann der Frau das Sor-
gerecht tiberlie und diese dafiir auf die Brautgabe verzichtete. Nach rechts-
kréftiger Erledigung sdmtlicher Verfahren hat der Mullah ohne Mitwirkung des
deutschen Familiengerichts unter Hinzuziehung zweier ménnlicher Zeugen die
Ehe nach schiitischem Recht einvernehmlich geschieden. Uber das Procedere
hat die Richterin einen Vermerk erstellt und zu den Akten genommen.1

Der Fall wirft die Frage auf, ob und inwieweit ein Gericht nicht lediglich die jeweils
anhingigen konkreten Verfahren entscheiden sollte, sondern dariiber hinaus
Sorge dafiir tragen sollte, dass weitergehende berechtigte Interessen der Partei-
en oder einer Partei beriicksichtigt werden. Richterinnen und Richter sind dem
Ideal verpflichtet, Rechtsfrieden zu schaffen und der Gerechtigkeit zum Durch-
bruch zu verhelfen. Daraus folgt, dass sie den ihnen vorliegenden Fall im
Rahmen des Moglichen in seiner Gesamtheit erfassen, d.h. unter Beriick-
sichtigung aller rechtlichen und auferrechtlichen Interessen. Nur dann sind sie
ndmlich in der Lage, ihrer Verpflichtung gerecht zu werden, auf eine giitliche
Einigung des Rechtsstreits hinzuwirken. Hinsichtlich internationalprivat-
rechtlicher Fille bedeutet dies, die Parteien auch auf ggf. entstehende hinkende

1 Der dargestellte Sachverhalt beruht auf den Angaben der Direktorin des Amtsgerichts Sieg-
burg, dem Verfasser iibersandt am 21.11.2011, sowie auf folgenden Quellen: AG Siegburg:
Deutsches Gericht und Mullah scheiden Ehe, in: beck-aktuell-Redaktion 17.11.2011 (beck-
online.beck.de/default.aspx?docid=92619878, zuletzt aufgerufen 17.05.2012); Anne
Allmeling, Deutsche  Scheidung mit Mullah, in: Deutsche Welle, Justiz
(www.dw.de/dw/article/0.,15595840,00.html, zuletzt aufgerufen 17.05.2012).
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Rechtsverhéltnisse aufmerksam zu machen und entsprechende Hinweise zu ge-
ben.

Allerdings diirfte die richterliche Fiirsorge dort ihre Grenzen finden, wo die richter-
liche Aufgabe, konkrete Rechtsstreitigkeiten beizulegen bzw. Entscheidungen
in konkreten Verfahren zu treffen, liberschritten wird. Rechtsstreitigkeiten
konnen zwar unter gleichzeitiger Erledigung auch anderweitigen Streitstoffs
verglichen werden. Umféangliche Mediationen sollten aber speziellen gericht-
lichen oder auBBergerichtlichen Mediatoren vorbehalten bleiben. Fremdes Recht
sollte so angewendet werden, dass die entsprechende Entscheidung auch von
jenem fremden Recht akzeptiert wird, z.B. durch Hinzuziehung entsprechender
Zeugen zu einer vor Gericht erfolgenden VerstoBung. Findet hingegen deut-
sches Recht Anwendung und besteht die Gefahr der Entstehung eines hinken-
den Rechtsverhiltnisses, diirfte der Fiirsorgepflicht des Gerichts dadurch Ge-
niige getan sein, dass das Gericht auf diese Gefahr und deren Konsequenzen
bei ihrer Realisierung hinweist. Bei anwaltlicher Vertretung kann der Hinweis
knapp gehalten werden. Auf die Vornahme eines privaten Rechtsgeschéfts zur
Vermeidung eines hinkenden Rechtsverhiltnisses diirfte das Gericht aufgrund
der bestehenden Privatautonomie allerdings nicht hinzuwirken haben. Es sollte
sich jedoch der Aufnahme entsprechender Erklarungen zu Protokoll nicht ver-
schlieBen, wenn beide Parteien das wiinschen. Das gilt insbesondere fiir Ver-
stoBungserkldrungen oder einvernehmliche Privatscheidungen. Die Grenze des
Zuldssigen diirfte aber dort iiberschritten sein, wo derartige Erkldrungen vor
anderen Amtspersonen oder auch nur Wiirdentrdgern abgegeben werden, wie
das hier vor dem Mullah der Fall gewesen ist. An derartigen Verfahren hat ein
deutsches Gericht nicht mitzuwirken, auch nicht durch Zurverfiigungstellung
eines Sitzungssaals, um jeglichen Anschein zu vermeiden, dass es sich um ein
Verfahren handelt, das die deutsche Rechtsordnung vorsieht. Die Richterin hét-
te die Verfahrensbeteiligten auf andere Ortlichkeiten auBerhalb des Gerichts
verweisen sollen.



BVerwG, Urteil vom 30.11.2011 — zum rituellen Beten in der Schule
Peter Scholz

Dem Revisionsurteil des BVerwG vom 30.11.2011 zum Az. 6 C 10.10' liegt das zweit
instanzliche Urteil des OVG Berlin-Brandenburg vom 27.05.2010 zum
Az.OVG 3 B 29/09 zugrunde, das bereits in den GAIR-Mitteilungen 2010
kommentiert wurde.’

Dort wird zum Sachverhalt und zu den Entscheidungsgriinden u.a. Folgendes ausge-
fiihrt: ,,Das vom Kliger, einem Muslim, besuchte Gymnasium weist eine Schii-
lerschaft von 29 Herkunftsnationalititen und samtlichen Weltreligionen auf.
Die ca. 550 Musliminnen und Muslime sind Sunniten, Schiiten und Aleviten.
Der Kldger hatte nach dem Unterricht gemeinsam mit anderen Mitschiilern in
einem Flur des Schulgebdudes das islamische rituelle Gebet vollzogen, was
ihm von der Schulleiterin untersagt wurde. Der Schiiler klagte dann gerichtlich
auf Feststellung, dass er berechtigt sei, wihrend des Besuchs der Schule auler-
halb der Unterrichtszeit einmal tdglich sein islamisches Gebet zu verrichten.
Wihrend das Verwaltungsgericht dem Antrag stattgab, hat das Oberver-
waltungsgericht die Klage in Abédnderung des erstinstanzlichen Urteils abge-
wiesen, aber die Revision zum Bundesverwaltungsgericht zugelassen. [...]
Uberzeugend weist das Oberverwaltungsgericht auf die gesteigerte religise
Empfinglichkeit und die verminderte religiose Toleranz bei Jugendlichen hin,
hélt angesichts der vorgetragenen Konfliktfdlle in der Schule eine konkrete Ge-
fahr fiir den Schulfrieden in einem Umfang und AusmaB fiir gegeben, der nicht
mehr allein mit erzieherischen Mitteln begegnet werden kann, und sieht auf-
grund der multikonfessionellen Schiilerschaft keine hinreichenden Moglich-
keiten, der Gefahr fiir den Schulfrieden durch rituelle Gebete des Kldgers und
zu erwartende weitere Antragsteller auch anderer Religionszugehorigkeit ange-

messen organisatorisch Rechnung zu tragen.*

Das Revisionsgericht hat die Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg fundiert
bestidtigt. Es hat zunéchst deutlich betont, dass sich der Kldger hinsichtlich des
Betens im Schulflur auf seine durch Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG geschiitzte Glau-
bensfreiheit berufen kann, und hat sich dann ausfiihrlich und iiberzeugend mit
den verfassungsimmanenten Schranken beschiftigt. Es hat ausgefiihrt, dass das
Beten im Schulflur nicht in die negative Glaubensfreiheit der Mitschiiler ein-
greife, da die Schutzpflicht des Staates nicht soweit gehe, dass er Mitschiiler
vor der Begegnung mit GlaubensiduBerungen bewahren miisse. Auch liege kein
Eingriff in das Recht der Eltern der Mitschiiler auf Kindererziehung in religio-
ser Hinsicht (Art. 6 Abs.2 S. 1 1.V.m. Art. 4 Abs. 1 GG) vor, weil das elter-

1 BVerwG LKV 2012, 27ff. = LSK 2012, 27ff. = NVWZ 2012, 162ff. = DVBI 2012, 240ff. = JA
2012, 235ff. =JZ 2012, 358ff. = Beck RS 2011, 56823.
2 Peter Scholz, OVG Berlin-Brandenburg (2. Senat) vom 27.05.2010 — zum rituellen islamischen

Gebet in der Schule, in: GAIR-Mitteilungen 2010, S.77ff. (www.gair.de/wp-
content/uploads/2011/08/GAIR_Mitteilungen 2010.pdf, zuletzt aufgerufen 17.05.2012). Aus-
fithrlicher Peter Scholz, Islamisches Ritualgebet in der Schule? — Berliner Realitét, ,,theologi-
sche Falle* und Pladoyer fiir den Staat, in: DRiZ 2010, S. 400ff.

3 Peter Scholz, OVG Berlin-Brandenburg (2. Senat) vom 27.05.2010, a.a.O.
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liche Erziehungsrecht nicht weiter reiche als die negative Glaubensfreiheit je-
ner Kinder. Ferner sieht es keinen Eingriff in das Gebot staatlicher Neutralitét,
da diese nach der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung nicht als ei-
ne distanzierende Haltung i.S.e. strikten Trennung von Staat und Kirche zu
verstehen sei, sondern als eine offene und iibergreifende Haltung, die Glau-
bensfreiheit fiir alle Bekenntnisse gleichermallen fordere. Es ist jedoch dem
OVG Berlin-Brandenburg darin beigetreten, dass es die Grundrechtsausiibung
des Klagers durch das aus dem staatlichen Erziehungs- und Bildungsauftrag
des Art. 7 Abs. 1 GG hergeleitete Gebot beschrankt sehe, den Schulfrieden zu
wahren. Die Vermeidung religios-weltanschaulicher Konflikte in 6ffentlichen
Schulen stelle ein gewichtiges Gemeinschaftsgut dar. Die ohnehin schon vor-
handene konkrete Gefdhrdung des Schulfriedens in der kldgerischen Schule
wiirde weiter verschérft, wenn dem Kliger das Beten im Schulflur erlaubt wiir-
de. An die zur Konfliktlage getroffenen tatsdchlichen Feststellungen und die
darauf aufbauende Beweiswiirdigung des OVG Berlin-Brandenburg sieht sich
das Revisionsgericht gemél § 137 Abs. 2 VwGO zu Recht gebunden, wobei es
keinen VerstoB gegen den Uberzeugungsgrundsatz des § 108 Abs.1 S. 1
VwGO hat feststellen konnen. Die Beschrinkung der Religions-
ausiibungsfreiheit des Klégers hilt das Gericht mit tiberzeugenden Erwigungen
auch flir verhéltnisméBig. Es betont, dass die Schule zunéchst gehalten sei,
konkreten religios motivierten Konflikten mit erzieherischen Mitteln gegenzu-
steuern und auch zu priifen habe, ob nicht ein Gebetsraum zur Verfiigung ge-
stellt werden konne. Da aber erzieherische Mittel aufgrund des angespannten
Schulklimas nicht mehr geeignet seien, den Schulfrieden hinreichend sicherzu-
stellen bzw. Gebetsrdume organisatorisch nicht zur Verfligung gestellt werden
konnten, wovon das Revisionsgericht aufgrund entsprechender bindender Fest-
stellungen der Berufungsinstanz ausgegangen ist, ist es zur Auffassung gelangt,
dass das Recht auf Religionsausiibung des Klidgers in der Schule hinter die
Wahrung des Schulfriedens zuriicktreten miisse.”

4

BVerwG LKV 2012, 27, 28ff.
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Kurzkommentar zum Gerichtsurteil gegen Agyptens ehemaligen Staatsprisi-

denten Muhammad Husni Mubarak
Assem Hefny

Einleitung

Der égyptische Priasident Muhammad Husni Mubarak hatte nach drei Wochen der
Massenproteste am 11. Februar 2011 durch seinen damaligen Vizeprésidenten
‘Umar Sulaiman seinen Riicktritt erkldren lassen. Ob und inwieweit moglicher-
weise Absprachen mit dem Obersten Militarrat (al-maglis al-'a ‘la li-I-quwwat
al-musallaha) fir die spitere Machtiibernahme getroffen wurden ist ebenso
schwer nachweisbar wie innen- und aulenpolitische Einflussnahmen auf den
Gerichtsprozess gegen Muhammad Husn1 Mubarak. Das Verfahren gilt jedoch
in jedem Falle als ein groBes historisches Ereignis nicht nur in Agypten, son-
dern auch in der ganzen arabischen Welt: Erstmalig wird ein Staatsprisident
eines Mitgliedstaats der Arabischen Liga nach national-rechtlichen MaBstiben
angeklagt und verurteilt. Anders als der Prozess und die Verurteilung des iraki-
schen Ex-Prisidenten Saddam Husain ‘Abd al-Magid at-Tikrit1i (gest. 2006)
wird das Verfahren nicht als unter US-amerikanischer Einflussnahme stehend
bewertet.

Anklageschrift und Verteidigung'

Basierend auf den Artt. 40 Abs. 2, 45, 230, 231 und 235 des édgyptischen Strafge-
setzes® Nr. 58 von 1937 hatte die Anklage Mubarak vorgeworfen, an der T6-
tung bzw. am To6tungsversuch von hunderten Demonstranten gegen sein Re-
gime im Januar 2011 hauptséchlich in Kairo, Alexandria und Sues nach Ver-
einbarung vor allem mit dem Ex-Innenminister Habib al-"Adl1 teilgenommen
zu haben. Art. 40 Abs. 2 sieht die strafrechtliche Verantwortung fiir denjenigen
vor, der mit einem Dritten ein Verbrechen vereinbart hat, wenn sich das Ver-
brechen aufgrund dieser Vereinbarung ereignete. Art. 45 definiert den Ver-
brechensversuch als den Beginn einer Handlung mit der Absicht, ein Ver-
brechen oder Vergehen zu begehen, und diese aus Griinden auflerhalb des Ta-
terwillens authoren oder scheitern. Ferner belegen Artt. 230 und 231 jeden mit
der Todesstrafe, der einen Menschen vorsétzlich totet. Geméal Art. 235 werden
alle Beteiligte an einem Totungsverbrechen, dessen Strafe der Tod ist, mit der
Todesstrafe mit der lebenslénglichen Haftstrafe bestraft.

Dariiber hinaus wurde Mubarak und seinen zwei Sohnen Gamal und ‘Ala’ der Vor-
wurf der Korruption gemacht. Mubarak soll laut der Anklage fiir sich und seine
zwel Sohne fiinf Villen in Scharm El Scheich fiir einen sehr niedrigen Preis
von seinem vermeintlichen Freund und Investor Husain Salim als Bestechung
genommen haben. Als Gegenleistung soll der letztere viele Grundstiicke billig

1 Ein allgemeiner Uberblick {iber Mubaraks Prozess ist zu finden auf der arabischen Homepage
von Human Rights Watch www.hrw.org/ar/news/2012/05/28 (zuletzt aufgerufen 11.08.2012).
2 Detaillierte Informationen zum &gyptischen Strafgesetz Nr. 58 von 1937 siehe unter

www.aladalacenter.com/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=76
&lItemid=90 (zuletzt aufgerufen 10.07.2012).
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sowie groBBe Erleichterungen bei vielen Geschiften mit dem Staat erhalten ha-
ben. Hier hat sich die Anklage auf die Artt. 103 und 104 des Strafgesetzes be-
zogen: Gemal Art. 103 gilt jede/r Angestellte im offentlichen Dienst, die/der
fiir sich oder einen Dritten ein Geschenk als Gegenleistung fiir die Durch-
filhrung von Amtstdtigkeiten verlangt, annimmt oder es ihr/ihm in Aussicht ge-
stellt wird, als korrupt. Die dafiir vorgesehene Strafe ist die lebensldngliche
Haft oder eine Geldstrafe zwischen 1000 L.E. und dem Wert des Geschenks
oder dem Wert dessen, was in Aussicht gestellt wurde. Gleiches gilt nach
Art. 104 fiir das Unterlassen von Amtstétigkeiten aufgrund von Bestechung.
Ein weiterer Vorwurf der Korruption wurde Mubarak und dem Ex-Olminister
Samih Fahmi gemacht, da beide die Exportzulassung des dgyptischen Erdols
an Israel der Mittelmeer-Gesellschaft, deren grofter Aktienanteil im Besitz des
oben erwihnten Husain Salim liegt, fiir einen sehr niedrigen Preis gemessen
am Weltmarkt erteilt haben sollen, was in der Staatskasse gro3en Schaden an-
gerichtet habe. Dabei wurde auf den Art. 40a des Strafgesetzes berufen, der
Folgendes vorsieht: Jede/r Angestellte im Offentlichen Dienst, die/der wegen
eines Fehlers, einer Fahrldssigkeit oder eines Machtmissbrauchs groe Schaden
an den Geldern seines Dienstherrn anrichtet, wird mit einer Freiheitsstrafe
und/oder Geldstrafe von bis zu 500 L.E. bestraft. Er wird mit einer Haftstrafe
zwischen einem Jahr und sechs Jahren sowie einer Geldstrafe von bis zu
1000 L.E. belegt, sollten durch ihr/sein Verbrechen die wirtschaftliche Lage
des Landes oder dessen nationale Interesse geschddigt worden sein.

Auf der anderen Seite hatte sich ein groBles Verteidigungsgremium aus 50 Anwdlten,
darunter fiinf aus Kuwait, gebildet, und Mubarak liel sich durch den bekannten
dgyptischen Anwalt Farid ad-Dib vertreten. Dieser versuchte, alle Vorwiirfe
gegen Mubarak zu entkriften und die Verantwortung fiir das Sterben von De-
monstranten dem Militér zu iibertragen. Er betonte, dass Mubarak kraft seiner
Verfassungsbefugnisse am 28.01.2011 das Ausgangsverbot ab 16:00 Uhr zu
bestimmten Zeiten angeordnet und kraft seines Amtes als Hochster Leiter des
Militirrats das Militdr mit der Wahrung von Sicherheit beauftragt habe. Ab
diesem Moment seien gemi3 dem Gesetz Nr. 183 von 1952 alle Machtbefug-
nisse in Bezug auf die Wahrung von Sicherheit und Stabilitdt auf das Militér
iibertragen gewesen. Dementsprechend gelte der militérische Fiihrer, dem die
Polizei in diesem Falle untergeordnet ist, als verantwortlich fiir alle Anweisun-
gen und Anordnungen. Ferner berief er sich auf die klaren Aussagen mehrerer
Militidrs, dass sie weder das Feuer eroffnet noch Gewalt gegen die Demonstran-
ten angewendet hatten.

Hinsichtlich der umstrittenen Frage nach dem wahren Téter verwies ad-Dib auf die
Ermittlungen der Staatsanwalt sowie die Zeugenaussagen, insbesondere des
kiirzlich verstorbenen Vizeprisidenten und Ex-Chefs des Geheimdiensts ‘Umar
Sulaiman, dass sich Kdmpfer von Hisbollah und Hamas unter den Demonstran-
ten versteckt hétten. Was die abgefeuerten Schiisse seitens der Polizei betriftt,
fiihrte ad-Di1b diese auf Selbstwehr ohne Befehle von Seiten militdrischer oder
polizeilicher Fiihrer zuriick, und auf Art. 63 des Strafgesetzbuchs Bezug neh-
mend, dass es nicht als Straftat gelte, wenn ein/e Angestellte/r im 6ffentlichen
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Dienst eine Handlung gemél einem Befehl von Vorgesetzten oder mit gutem
Willen bzw. als Aufgabe durchfiihre. Dariiber hinaus betonte ad-Dib, dass
Mubarak den Forderungen der Demonstranten nachgegangen und nicht wie
andere Prisidenten geflohen sei.’

In Bezug auf den Korruptionsvorwurf gegen Mubarak und seine zwei S6hne hat sich die
Verteidigung auf Art. 15 des Strafprozessrechts berufen, nach dem eine Stratklage
als verjahrt gilt, wenn zehn Jahre seit dem Tag des Verbrechens verstrichen sind.*

Das Urteil und seine Begriindung

Am 02.06.2012 verurteilte Richter Ahmad Ref at Mubarak und al-°Adli zu lebenslanger
Haft und nicht, wie erwartet, zum Tod. Vom Vorwurf der Korruption wurden
Mubarak und seine zwei S6hne wegen Verjdhrung freigesprochen. Der Richter
hatte keine materiellen Beweise, die ein Todesurteil hitten begriinden konnen,
gefunden.

Der Vorwurf, dass Mubarak im Januar 2011 den Befehl gegeben habe, mit scharfer Mu-
nition auf die Demonstranten zu schie3en, konnte nicht bewiesen werden. Der
Richter verwies diesbeziiglich auf den Mangel an handfesten Beweisen: So habe
bspw. die Anklageschrift keine Mitschnitte von vermeintlichen Telefongespra-
chen, die in den entscheidenden Tagen zwischen dem Présidentenpalast und den
Sicherheitskriften gefiihrt worden seien und die den Schief3befehl von Mubarak
an die Polizei beweisen sollten, enthalten, da diese angeblich durch einen Brand
vernichtet worden seien.

Zur Begriindung des Urteils flihrte der Richter an, dass Mubarak die Verantwortung fiir
die tddlichen Schiisse auf die Demonstranten trage.” Dabei berief sich der Rich-
ter auf den oben genannten Art. 40 Abs. 2 des Strafgesetzes, da Mubarak an dem
Verbrechen nach Vereinbarung mit dem Innenminister teilgenommen haben soll.
Zur Begriindung dieser Teilnahme wurde die Kommentierung zu Art. 40 heran-
gezogen. Dementsprechend ging der Richter von einem sog. Verbrechen durch
Unterlassen (al-garima bi-tariq at-tark) oder einem passiven Verbrechen (al-
garima as-salbiya)® seitens Mubaraks und seines Innenministers aus, da beide
die notwendigen Beschliisse und MafBnahmen’ nicht ergriffen hitten, um das
Land und die Bevolkerung zu schiitzen, obwohl der Prédsident nach Art. 74 der
dgyptischen Verfassung von 1971 sowie gemi3 dem Text des Eides in Art. 79
der Verfassung dafiir verantwortlich sei. Dieses Unterlassen Mubaraks fiihrte, so
der Richter, zu strafrechtlichen Konsequenzen, und zwar der Tétung von hunder-

3 Hier spielt er auf den tunesischen Ex-Prisidenten Zain al-'Abidin b. ‘All an, der aufgrund der
zunehmenden Massenunruhen am 14. Januar 2011 fluchtartig das Land in Richtung Saudi-
Arabien verlassen hatte.

4 Mehr iiber die Verteidigung des Rechtsanwalts Farid ad-Dib siehe tahrirnews.com/ (zuletzt
aufgerufen 11.08.2012).

5 Detailliert zur Urteilsbegriindung siche www.alwafd.org/ (zuletzt aufgerufen 02.07.2012).

6 Mehr zum ,,Verbrechen durch Unterlassen® beziiglich Mubaraks Prozess unter www.january-
25.org/post.aspx?k=58329 (zuletzt aufgerufen 11.08.2012).

7 Der Richter hat keine konkreten Maflnahmen und Beschliisse erwdhnt, die Mubarak hitte er-

griffen haben miissen. Vermutlich meint er jedoch die Erfiillung der Forderungen der De-
monstranten, insbesondere die Auflosung des durch gefdlschte Wahlen zustande gekommenen
Parlaments von 2010.
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ten Demonstranten, und gelte somit als Beweis fiir den Willen des Présidenten,
die Gewalt nicht zu verhindern und die Konsequenzen zuzulassen, um seinen
Amtsbesitz so lange wie mdglich zu sichern.®

Moglichkeit der Berufung bzw. Wiederaufnahme des Verfahrens

Nach Art. 30 des dgyptischen Berufungsverfahrensgesetzes Nr. 74 von 2007 steht es so-

wohl dem Verurteilten als auch dem Staatsanwalt zu, gegen ein Urteil Berufung
einzulegen. Davon ausgehend ging der oberste Staatsanwalt Agyptens Ende Juli
2012 gegen das Urteil mit der Begriindung in Berufung, dass das Urteil aufgrund
mangelhafter Begriindungen nicht iiberzeugend sei. In der aus 44 Seiten beste-
henden Berufungsklage betonte der Staatsanwalt, dass der Totungswillen seitens
Mubaraks, des Innenministers und seiner Helfer anders als dargestellt durch
handfeste Beweise festzustellen sei, insbesondere durch die der Anklageschrift
beigefiigten Videos und Mitschnitte von Telefongesprichen.’

Auf der anderen Seite reichten Mubaraks und al-*Adlis Rechtsanwilte fristgemill am

31.07.2012 Berufung gegen das Urteil ein. In der Berufungsklage steht u.a., dass
die wahren Morder der Demonstranten nicht festgestellt worden seien und hinter
der Totung Mitglieder von Hisbollah und Hamas stiinden. Ferner wurde auf die
mangelhafte Begriindung und Beweisfithrung hingewiesen. '’

Da der amtierende Prisident Agyptens, Muhammad MursT ‘Tsa al-‘Aiyat, wihrend sei-

ner Wahlkampagne versprochen hatte, den Prozess gegen Mubarak, seine ver-
meintlichen Mittiter und/oder Gehilfen erneut zu er6ffnen, ordnete er unmittel-
bar nach seiner Wahl per Priasidentenbeschluss Nr. 10 von 2012 an, einen ent-
sprechenden Ermittlungsausschuss zu bilden. Dieser Ausschuss — bestehend aus
Juristen, Mitgliedern des Geheimdiensts, Polizisten und sechs Vertretern der be-
troffen Martyrer-Familien — soll handfeste Beweise gegen Mubarak und die
Hauptvertreter des alten Regimes sammeln, um den Prozess erneut vor Gericht
zu bringen. "'

Wiirdigung des Urteils

Die lebenslangliche Haftstrafe fiir Mubarak und den fritheren Innenminister Habib al-

‘Adl1 wegen der Mitschuld am Tod von etwa 850 Demonstranten ging vielen
nicht weit genug, und es kam nach der Verurteilung in mehreren Stidten zu
Protestdemonstrationen. Die meisten Demonstranten in Kairo, Alexandria und
Sues kritisierten, dass der ,,Pharao” nicht zum Tode verurteilt worden war, ob-
wohl er Agypten zudem heruntergewirtschaftet und die Menschenrechte mit
FiiBen getreten habe. Sie protestierten auBerdem dagegen, dass der Richter
sechs ehemalige Funktionére des Sicherheitsapparats freigesprochen hatte.

Es wurde die Auffassung vertreten, dass ein Freispruch zwar nicht wegen seiner straf-

rechtlichen Unschuld, jedoch aufgrund der mangelnden Beweisfiihrung der

O o0
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Vgl. gate.ahram.org.eg/News/216935.aspx (zuletzt aufgerufen 02.07.2012).

Vgl. alwakei.com/news/24279/index.html (zuletzt aufgerufen 10.07.2012).

Mehr dazu unter www.arrouwadnewspaper.net/news/2011-01-17-21-12-19/49-2011-01-05-00-
30-47/31076-2012-07-31-21-07-48.html (zuletzt aufgerufen 11.07.2012).

Vgl. akhbarmasr.net/?W_xTLKSK (zuletzt aufgerufen 10.07.2012).
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strafrechtlichen Verantwortlichkeit habe erfolgen miissen. Eine solche Ent-
scheidung wiire allerdings politisch der breiten Offentlichkeit eher schwer ver-
mittelbar gewesen. Trotz allem gelten der Prozess und die Verurteilung
Mubaraks als der Anfang eines Rechtsstaats, in dem alle Biirger die gleichen
Rechte und Pflichten haben sowie alle zur Rechenschaft gezogen werden kon-
nen.
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Agypten: Problematik des Religionswechsels
Ibrahim Salama*

Im Jahre 2008 wurde die koptische Verordnung zum Personalstatut von 1938 gedn-
dert,' und die bis dahin geltenden Griinde einer Scheidung® wurden auf den
Ehebruch und den Religions- bzw. Konfessionswechsel reduziert. Nun bleiben
keine weiteren Optionen iibrig, um sich aus der Ehe zu 16sen, als die Religion
bzw. die Konfession zu wechseln.” Dies fiihrt zwangsldufig dazu, dass manche
koptische Frauen bzw. Minner den Islam annehmen, um eine gerichtliche
Scheidung zu erwirken.

In der Klage Nr. 9/2011 vor der 16. Kammer des Familiengerichts Riid al-farag zur
Personenvormundschaft (al-wildya ‘ala an-nafs) beantragte die Klégerin eine
unwiderrufliche Scheidung auf Grund ihrer Annahme des Islam und der Wei-
gerung des Ehemanns, ihn ebenfalls anzunehmen. Das Gericht hat der Klage
stattgegeben und begriindete sein Urteil vom 26.06.2011° folgendermaBen:

Wenn die nichtmuslimische Ehefrau den Islam annehme und der Ehemann dies ver-
weigere, ordnete der Richter gemil der iiberwiegenden Meinung der
hanafitischen Lehre eine unwiderrufliche Scheidung im Sinne einer Ver-
stoBung seitens des Ehemanns an, wodurch die Ehefrau ihre gesamten finanzi-
ellen Anspriiche aus der Ehe wie Brautgabe und Unterhalt erhalten solle. Der
Richter betrachtete die Scheidung hier als eigenstindige Willenserklarung des
Ehemanns, da er durch seine Weigerung, den Islam anzunehmen, seine Ehefrau
nicht in giitiger Weise gemi3 Vers 229 Sure 2 beibehalten konne, weswegen
nur die VerstoBung bzw. Scheidung als Ausweg iibrig bleibe.

Auch wenn das Gericht in seinem Urteil nicht iiberzeugende Beweise als Argumente
fiir die Nichtzuldssigkeit des Weiterbestehens der Ehe bzw. der EheschlieBung
zwischen einer muslimischen Frau und einem nichtmuslimischem Mann aufge-
fiihrt hat, wie etwa den Vers 221 Sure 2, steht dies trotzdem im Einklang mit
der allgemeinen Haltung der arabischen bzw. islamischen Gesetzgeber beziig-
lich dieser Frage. Sie tendieren dazu, solche Ehen zu unterbinden, manchmal
unter dem Vorwand der Abhédngigkeit und Zugehorigkeit der Ehefrau zu ihrem
Ehemann (gawama), da ein Nichtmuslim nicht Herrscher iiber einen Muslim

1 Die Anderung wurde in al-waqa’i‘ al-masriyya Nr. 126 vom 02.06.2008 verdffentlicht.

Dazu zihlte eine 5-jdhrige, unbegriindete Abwesenheit, ein Gefangnisaufenthalt von mindes-
tens 7 Jahren, eine schwere Geisteskrankheit bzw. ansteckende Krankheit sowie Impotenz, ein
Gewaltangriff auf einen Ehepartner durch den anderen, ein ,lasterhaftes Leben des Partners,
ein gestortes Verhéltnis beider Partner, das zu einer faktischen Trennung von iiber 3 Jahren
fiihrt sowie der Eintritt in einen Monchsorden mit Zustimmung des Partners. Vgl. Artt. 50-58
der koptischen Verordnung zum Personalstatut von 1938 bei Hans-Georg Ebert / Assem Hef-
ny, Agypten, in: Alexander Bergmann / Murad Ferid / Dieter Henrich (Hgg.), Internationales
Familien- und Kindschaftsrecht mit Staatsangehorigkeitsrecht, Frankfurt a.M. 2008; und die
Ubersetzung der Anderungen der Verordnung von 2008 in Christin Salama, Islamisches und
koptisches Personalstatut: Unterschiede und Gemeinsamkeiten, unverdffentlichte Magisterar-
beit beim Orientalischen Institut der Universitdt Leipzig, 2010.

3 Zumindest ist ein eventueller Ehebruch in dieser Hinsicht keine Option, da in diesem Fall eine
erneute Eheschliefung durch die koptische Kirche nicht mehr erlaubt werden wiirde.
4 Klage Nr. 9/2011, 16. Kammer des Familiengerichts Riid al-farag zur Personenvormundschaft

(al-wilaya ‘alda n-nafs).
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sein diirfe. Hier befiirchten die Gelehrten, dass der nichtmuslimische Mann
seine muslimische Frau dazu zwingen konnte, seine Religion anzunehmen.

Vor derselben Kammer wurde am 30.04.2011 ein dhnlicher Prozess® verhandelt, je-

doch mit dem Unterschied, dass der Ehemann in diesem Fall den Islam ange-
nommen hat und nicht die Ehefrau. In diesem Fall darf die Ehe weiter be-
stehen, da einem muslimischen Mann die Ehe mit einer Christin oder Jiidin er-
laubt ist.

Der einzige Weg fiir die koptische Ehefrau, um aus einer solchen Ehe herauszu-

kommen, ist der Selbstloskauf aus der Ehe (hul ). Dass der Ehemann seine Re-
ligion gewechselt hat, reicht jedoch nicht als Rechtfertigungsgrund fiir einen
hul® aus. Da in diesem Fall auf Grund der verschiedenen Religionszuge-
horigkeit beider Eheleute die islamische Scharia maBgeblich ist (Art. 3 Ge-
setz 1/2000), hat die Ehefrau also gemif3 Art. 20 Gesetz 1/2000 bzw. Vers 29
Sure 2 zu handeln und zusétzlich ihre Befiirchtung der Nicht-Einhaltung der
Grenzen Allahs zum Ausdruck zu bringen. Sie hat auf alle aus der Ehe resultie-
renden finanziellen Rechte zu verzichten und dem Ehemann die von ihm ge-
leistete Brautgabe und ggf. Geschenke zuriickzugeben.

Die Folgen solcher Ehen sind in der Regel sehr kompliziert, da damit u.a. Fragen der

Erbschaft und der Personensorge zusammenhéngen. In einem Urteil des Ver-
waltungsgerichts® in Kairo wurden die Klagen dreier koptischer Miitter, deren
Minner den Islam angenommen hatten, gegen die Anderung der Religions-
zugehorigkeit der Kinder durch deren Vater abgelehnt. Das Gericht fiihrte als
Begriindung seiner Entscheidung an, dass gemdl3 den islamischen und kopti-
schen Gesetzen die gesetzliche Vormundschaft {iber das Miindel seinem Vater
obliege. In diesem Fall folgten sie der Religion ihres Vaters. Hier stellt sich
aber die Frage, ob im umgekehrten Fall der Ubertretung der Ehefrau zum Is-
lam, wobei der Ehemann ein Kopte bleibt, den Kindern ebenfalls die Religion
thres Vaters zugeschrieben wird oder nicht. Hier sei zu erwédhnen, dass die is-
lamischen Lehrmeinungen hinsichtlich dieser Frage unterschiedlich sind. Ge-
stiitzt auf Art. 3 Gesetz 1/2000 wird in diesem Fall die iiberwiegende Meinung
aus der Rechtsschule von Abu Hanifa herangezogen. Darauf aufbauend ent-
schied das Kassationsgericht,” dass sich die Religionszugehdrigkeit von Kin-
dern bis zur Erreichung des 15. Lebensjahrs (buliig) nach dem muslimischen
Elternteil richte, da der Islam ,,die beste der Religionen* sei, so das Gericht.

Hinsichtlich der tatsdchlichen Personensorge (hadana) wird einer koptischen Mutter

thr Recht diesbeziiglich grundsétzlich erst untersagt, wenn die Miindel unter-
scheidungsfahig sind, d.h. sie sich fiir eine Religion entscheiden konnen oder
einige Indizien dafiir sprechen, dass die Mutter die Miindel gemiB ihrer Religi-
on erzieht bzw. sie gegen den Islam authetzt oder thnen Schweinefleisch oder
Alkohol gibt.?

~N

Klage Nr. 491/2009 Familiengericht Rid al-farag zur Personenvormundschaft (al-wilaya ‘ala
n-nafs).

Verwaltungsgericht Kairo Prozessnr. 27658, Gerichtsjahr 62 vom 14.04.2009.
Kassationsgericht Prozessnr. 44 vom 29.01.1975 Gerichtsjahr 40.

Kassationsgericht Prozessnr. 152277 vom 15.06.2009 Gerichtsjahr 75.
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Was den Personenstand anbelangt, besonders das Namensrecht, wirft der Religions-

wechsel ebenfalls erhebliche Probleme auf. Die Verwaltungsgerichte haben
widerspriichliche Urteile in diesem Zusammenhang getroffen. In dem sehr po-
puldren Fall ,,Die Riickkehrer zum Christentum* wurde durch das Oberver-
waltungsgericht (al-mahkama al-idariyya al- ‘uliyya) am 09.02.2008° den Kl-
gern das Recht zugesprochen, ihre Namen und Religionszugehorigkeit zu én-
dern,'" jedoch weigerte sich das Personenstandsamt bzw. das Innen-
ministerium, die Entscheidungen des Gerichts durchzufiihren. Dariiber hinaus
haben einzelne Verwaltungsgerichte das Urteil des Oberverwaltungsgerichts
nicht beachtet und in diesem Zusammenhang Art. 47 des Personenstandsge-
setzes Nr. 134 von 1994 an das Verfassungsgericht zur Entscheidung iiber sei-
ne VerfassungsmaiBigkeit weitergeleitet. Bis dato hat das Verfassungsgericht
dariiber nicht entschieden. Am 03.07.2011 hat das Oberverwaltungsgericht er-
neut in der Revision-Nr. 5324 Gerichtsjahr 54 das Recht der Riickkehrer zum
Christentum auf Anderung ihrer Religionszugehorigkeit im Personalausweis
bestitigt, nachdem es vier Monate zuvor in der Revision-Nr. 19086 Gerichts-
jahr 53 am 12.02.2011 das gleiche Urteil getroffen hatte und das Personen-
standsamt das Urteil nicht durchgefiihrt hat. Nun beschloss der Innenminister
am 04.09.2011 die Durchfiihrung des Urteils des hochsten Verwaltungsgerichts
in der Revision-Nr. 19086 Gerichtsjahr 53 und auch bei allen dhnlichen Féllen
ohne erneute Gerichtsurteile.

Dr. Salama ist Mitarbeiter der Postdoc-Gruppe ,,Religiose Normen in der Mo-
derne. Zum wandelbaren und statischen Teil des Islam® an der ZIIS Universitéit
Osnabriick.

9

10

Oberverwaltungsgericht, Revision-Nr. 13198, 14590, 14028, 14024 und 13434 Gerichts-
jahr 53.

Vgl. dazu auch Hatem Elliesies Rezension von Holger Scheel, Die Religionsfreiheit im Blick-
winkel des Voélkerrechts, des islamischen und dgyptischen Rechts, Berlin 2007, in: Recht in
Afrika / Law in Africa / Droit en Afrique 12/1, 2009, S. 149-154 (S. 152).
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LITERATURHINWEISE

Rezension — Martin Heckel (Hg.), Rechtstransfer, Beitrige zum islamischen
Recht VIII, Frankfurt am Main 2011 (Leipziger Beitrige zur Orient-

forschung 29)
Kai Kreutzberger

Der Rechtstransfer ist ein prisentes Phdnomen im Nahen Osten — ob im intensiven
Austausch zwischen den Landern der Region, dem Einfluss der europdischen
Rechtssysteme seit der Neuzeit oder gegenwairtig in der stetig zunehmenden
Einbindung der Region in die globale Wirtschaft. Schon seit ldngerem ist die
Region daher Gegenstand der rechtsvergleichenden Betrachtung. Der vor-
liegende Sammelband ,Rechtstransfer' schafft es, dem Leser sowohl eine Ein-
fiihrung in die bestehende Forschung zu geben als auch aktuelle Phinomene
und neue Forschungsfelder anzureiflen. Der Band basiert auf Vortriagen, die im
Rahmen der Jahrestagung der Gesellschaft fiir Arabisches und Islamisches
Recht (GAIR) am 15. und 16. Oktober 2010 in Leipzig gehalten wurden.

Eine Region geprdgt vom Rechtstransfer

Der vorliegende Band erdffnet mit drei einfilhrenden Aufsdtzen, die den Rechts-
transfer in wesentlichen Bereichen des Rechtes der modernen Staaten der Re-
gion abdecken: Hilmar Kriiger betrachtet das moderne Zivilrecht, Hans-Georg
Ebert das Familienrecht, und Silvia Tellenbach befasst sich mit dem Strafrecht.
Mit einem Fokus auf die Rechtsgeschichte der Region geben alle drei Beitrage
einen guten Einstieg in das Forschungsgebiet und helfen, Entstehung und
Struktur der modernen Rechtssysteme zu verstehen.

Die Rolle des Rechtstransfers wird dabei auch fiir Bereiche deutlich, die in der allge-
meinen Betrachtung hiufig mit einer unveridnderten Dominanz des islamischen
Rechtes assoziiert werden. Dies zeigt Eberts Ausarbeitung des Rechtstransfers
im Familienrecht: Hier ist das islamische Recht in den meisten Staaten des Na-
hen Ostens tatsdchlich ein prigender Faktor. Die Regelungen zu Ehen, Schei-
dungen, Unterhalt und Erbschaft spiegeln oft klassische Rechtsfiguren wider,
und die meisten Staaten der Region fiihren thr Familienrecht explizit auf religi-
Ose Prinzipien zuriick. Trotz neuer Tendenzen, die ,,anderen Quellen* dieser
Rechtssysteme zu erforschen,” liege eine starke Emphase in der rechtsver-
gleichenden Forschung daher immer noch auf der Betrachtung des ,,modernen
islamischen Rechtes®.

Die unverkennbare Dominanz des islamischen Rechtes schlie3e dabei aber, so Ebert,
die Existenz von Rechtstransfer nicht aus. Diesen habe es schon in der Ent-

1 Martin Heckel (Hg.), Rechtstransfer, Beitrdge zum islamischen Recht VIII, Frankfurt
a. M. 2011 (Leipziger Beitrdge zur Orientforschung 29).
2 Siehe unter anderem: Chibli Mallat, From Islamic to Middle Eastern Law: A Restatement of

the Field (Part 1), in: American Journal of Comparative Law, Jg. 51, 4/2003, S. 699-750; ders.,
(Part 2), in: American Journal of Comparative Law, Jg. 52, 1/2004, S. 209-286 und Ann Eliza-
beth Mayer, Reform of Personal Status Laws in North Africa: A Problem of Islamic or Medi-
terranean Laws?, in: Middle East Journal, Jg. 49, 3/1995, S. 432-446.



stehungsphase des islamischen Rechtes gegeben, durch den Einfluss romischer
und arabischer Konzepte. In der Moderne sei Rechtstransfer besonders durch
die Kodifikation des islamischen Rechtes in Familiengesetzbiichern entstanden.
Kodifizierte Familiengesetze gebe es heute in nahezu allen Staaten der Region.
Die mit der Kodifizierung verbundene Auswahl von Prinzipien aus ver-
schiedenen Rechtsschulen und Lehrmeinungen (fahayyur) sowie die Kombi-
nation verschiedener Rechtsfiguren in neuen Systemen (zalfig) sei dabei, so
Ebert, ein wesentlicher Motor der Rezeption neuen Rechtes gewesen. Die kon-
kreten Verdnderungen des Rechtes fiihrt Ebert anhand konkreter Rechtsfiguren
im Familienrecht néher aus, und stellt fest, dass in der Zusammenfassung damit
auch der Bereich des Familienrechts einen ,,vielfaltige[n] Rechtstransfer in un-
terschiedlichen Richtungen und zu unterschiedlichen Zeiten* zeige. Der Ein-
fluss des westlichen Rechtes sei dabei in diesem Bereich eher indirekt gewe-
sen, mit dem islamischen Recht weiterhin in einer zentralen Rolle. Besonders
in Fragen der grundlegenden Normen, und besonders der Rechtsstellung der
Frau, gebe es aber bis heute einen starken Reformdruck.

Im Bereich des Zivilrechts befasst sich Hilmar Kriiger mit der Entstehung der
»Sanhuri-Kodifikationen®, der Zivilgesetzbiicher vieler nahostlicher Staaten,
die auf der Arbeit des dgyptischen Juristen ‘Abd ar-Razzaq as-SanhiirT be-
ruhen. Die Entwicklung der Ideen Sanhiiris zeige sich dabei insbesondere in
den Zivilgesetzbiichern Agyptens und des Irak: Wihrend das erstere noch stark
an franzosisches Recht angelehnt sei, gewinne im zweiten Sanhiiris Vor-
stellung von Sari‘a sowie als Quelle die ,,Majalla“, die osmanische Kodifi-
kation des hanafitischen Rechtes im Bereich des Zivilrechts, an Bedeutung.
Der Einfluss Sanhiiris auf die Zivilgesetzbiicher der Region habe, so Kriiger, in
zwei Schiiben stattgefunden: In der ersten Phase bis in die 1960er Jahre und
unter der personlichen Mitwirkung Sanhiiris entstanden die Zivilgesetzbilicher
Syriens, Libyens und Kuwaits. Im ,,zweiten Schub* waren es dann insbe-
sondere die Golfstaaten, in denen durch massive wirtschaftliche Entwicklungen
der Bedarf nach einem Zivilgesetz entstand.

Die Genese der einzelnen Zivilgesetzbiicher fiihrt Kriiger im Detail aus und betont die
hiufig komplexe Verwandtschaft der einzelnen Texte. Dabei wendet er sich
gegen die verbreitete Theorie einer ,,Riickbesinnung auf die Sari‘a“ in den jiin-
geren Kodifikationen. Diese Theorie werde insbesondere von William Ballan-
tyne® und Frank Vogel* mit Bezug auf das Zivilgesetzbuch der Vereinigten
Arabischen Emirate vertreten. Kriiger kritisiert, dass diese Sicht auf einem rei-
nen Blick auf den Gesetzestext beruhe und sich mit Blick auf die Jurisprudenz
nicht aufrechterhalten lasse. Hier sei nach wie vor der dgyptische Einfluss
stark. So enthalte das Zivilgesetzbuch der Vereinigten Arabischen Emirate
zwar — anders als das dgyptische Zivilgesetzbuch, aber im Einklang mit klassi-
schen Rechtsprinzipien — keine Regelungen zur Forderungsabtretung, sondern

3 William M. Ballantyne, The New Civil Code of the UAE: A Further Reassertion of the Shari’a,
in: Arab Law Quarterly, Jg. 1, 3/1985, S. 245-264.
4 Frank E. Vogel, International Encyclopedia of Comparative Law I1/7: Contract Law of Islam

and the Arab Middle East, Tiibingen 2006.
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nur zur Schuldiibertragung. Diesem begegne die Rechtsprechung jedoch durch
einen direkten Riickgriff auf dgyptische Rechtsprinzipien.’

Einen ebenfalls historischen Uberblick gibt Silvia Tellenbach mit Bezug auf das Straf-
recht. In diesem Bereich sei in den Mittelmeerstaaten und Iran ebenfalls das
franzosische Recht ein wichtiger Faktor gewesen. Dieses habe sich zunéchst
auf die Kodifikation des Strafrechts im Osmanischen Reich ausgewirkt und ha-
be dann durch die Mandatsgebiete in der Levante das dortige Recht beeinflusst.
Auch in Agypten habe zunichst das osmanische Strafrecht gegolten, dies sei
1883 aber durch ein eigenes Strafgesetzbuch ersetzt worden. In den Maghreb-
landern habe die franzdsische Kolonialverwaltung Strafgesetze nach franzosi-
schem Muster eingefiihrt. In Iran sei 1926 ein stark franzosisch beeinflusstes
Strafgesetzbuch in Kraft getreten. Auch das Projekt eines ,,islamischen Straf-
rechts nach der iranischen Revolution habe dabei nicht zur vollstindigen Aus-
16schung des franzosischen Einflusses gefiihrt.

In friiheren britischen Kolonien wie Indien, Pakistan und Bangladesch habe besonders
der Indian Penal Code 1860 zum Einfluss englischer Rechtsprinzipien gefiihrt.
Das Gesetz sei in Indien bis heute in Kraft, und im Falle Pakistans konne, so
Tellenbach, auch das gegenwirtige Strafgesetz trotz mehrerer Reislamisie-
rungskampagnen die Herkunft aus dem Indian Penal Code 1860 nicht verleug-
nen.

Uber den Transfer des geschrieben Rechtes hinaus reit Tellenbach jedoch auch weite-
re Formen des Rechtstransfers an: die Ubernahme juristischer Meinungen und
Theorien sowie den personellen Austausch zwischen Rechtssystemen. Sie be-
tont die Tradition des Studiums in Frankreich bei dgyptischen Rechtswissen-
schaftlern sowie in Deutschland oder Italien bei tiirkischen Juristen. In jlingerer
Zeit absolvierten viele Studierende aus den Golfstaaten einen Teil ihrer Aus-
bildung in Agypten. Hinzu komme ein Austausch von Rechtslehrern, die regel-
mafig Anstellung auBBerhalb des eigenen Landes fanden, und sich in Publikati-
onen zum Recht der Nachbarstaaten duerten. Auf der Ebene der einzelnen
Rechtsinstitute fiihre dieses Phdnomen, so Tellenbach, zu der konzeptionellen
Frage, ab wann man von der Ubernahme einer Rechtsfigur in das Recht eines
anderen Landes sprechen konne. Wihrend dies klar vorliege, wo eine Regel in
den Gesetzestext iibernommen wurde, konne man aber auch von der Ubernah-
me eines externen Rechtsinstituts sprechen, wenn die Rechtsprechung sich ei-
ner Meinung angeschlossen habe. Eine Ubernahme liege hingegen eher nicht
vor, wo lediglich einzelne Wissenschaftler auf die Rechtsfigur verwiesen. Die
Analyse sei jedoch weniger klar, wenn die Mehrheit der Rechtswissenschaftler
eines Landes eine Theorie vertreten, diese aber (noch) nicht die Zustimmung
der Rechtsprechung gefunden habe.

Neue Tendenzen und Forschungsansétze — der rétselhafte Erfolg des Common Law

Der Blick iiber die Ebene des geschriebenen Rechtes hinaus fiihrt bereits zum zweiten
Fokus des Bandes: neue Phdnomene und Forschungsfelder im Bereich des

5 Im Detail dazu: Nicholas H. D. Foster, An Unstoppable Force Meets a Movable Object?: As-
signment of Rights in the UAE., in: Arab Law Quarterly, Jg. 19, 1/2004, S. 169-190.
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Rechtstransfers. Fokus der weiteren Artikel ist so ebenfalls weniger die Uber-
nahme von Gesetzen als der Rechtstransfer durch internationale Normen und
besonders durch die globalisierte Wirtschaft.

Der Beitrag von Kilian Bdlz widmet sich speziell dem Rechtstransfer durch inter-
nationale Rechtsdienstleistungen, Anwalts- und Vertragspraxis mit einem Blick
auf den rechtlichen Wandel in den Golfstaaten. Dieser sei von einer zuneh-
menden Dominanz des anglo-amerikanischen Common Law geprigt. Ein we-
sentlicher Impuls dafiir gehe von internationalen Anwaltskanzleien aus, die
sich als Dienstleister im expandierenden Wirtschaftssektor etablierten. In der
Vertragspraxis zeige sich dies in der Zunahme von ,,Komplettregelungen* im
anglo-amerikanischen Stil, die die bislang tiblichen kiirzeren Vertrige ver-
drangten. Im Pfandrecht sei es zur Schaffung einer Kreditsicherung dhnlich der
englischen ,,Floating Charge* durch Vertragsgestaltung gekommen. Der Ein-
fluss des englischen Rechtes wirke sich sogar auf das Familien- und Erbrecht
aus, das generell als ein Kerngebiet des islamischen Rechtes angesehen werde.
Um die strikten Regelungen des Erbrechts zu umgehen, sehe man eine steigen-
de Tendenz unter emiratischen Familien, Besitz in off shore trusts oder Gesell-
schaften zu verbringen, die dann hiufig direkt einem vom Common Law ge-
priagten Recht unterldgen. In diesem steigenden Einfluss des Common Law
sicht Bélz ein Phidnomen, das dabei ist ,,die Zivilrechtsordnungen der arabi-
schen Golfstaaten grundlegend zu verdndern. Die Einrichtung einer Gerichts-
barkeit im englischen Stil, wie jiingst im Dubai International Financial Centre
(DIFC), sei damit eine direkte Folge dieses zunehmenden Einflusses. Bislang
habe sich allerdings nur wenig Literatur der Erforschung dieses neuen Phéno-
mens gewidmt.

Auf das DIFC als eine ,,Enklave des englischen Common Law* geht Sabine Grapentin
in einer detaillierten Beschreibung des Rechtssystems dieser ,,juristischen Frei-
handelszone* ein. Sie beleuchtet die Grundlage der DIFC-Gesetzgebung, den
wesentlichen Inhalt der DIFC-Gesetze, aber auch die Zusammensetzung der
Richterschaft. Mit Bezug auf den Einfluss dieser Gesetze inmitten eines Lan-
des, ,,dessen Gesetze vom Zivilrecht franzdsischen Typs geprigt sind®, betont
Grapentin, dass besonders die weit gefasste Zustdndigkeit der DIFC-Gerichte
und die subsididre Anwendung des englischen Rechtes die Frage weckten, ob
hier nicht ein ,,Einfallstor fiir eine allgemeine Handelsgerichtsbarkeit™ geschaf-
fen werde. Dieser Hinweis zeigt sich als hellsichtig mit Blick auf eine kiirzlich
vorgestellte Gesetzesinitiative, die auch nichtansdssigen Parteien eine Wahl der
DIFC-Gerichte ermdglicht und die lokale Ankniipfung der Zustindigkeit signi-
fikant erweitert.® Insgesamt betrachtet Grapentin die Einrichtung des DIFC
auch als ein Ergebnis ,,gezielter angelsdchsischer Rechtspolitik® in dem Ver-
such, der englischen Rechtsordnung einen Absatzmarkt flir Justiz-
dienstleistungen zu schaffen.

6 Gesetz Nr. 16 von 2011; siehe auch: Hadef & Partners, Choice of Jurisdiction — a New Layer
of Considerations, 10.01.2012, Der Passus ist auch online verfiighar unter
www.hadefpartners.com/news/pageid/120-137/default.aspx (zuletzt aufgerufen 02.04.2012).
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Einen detaillierten Blick auf den Transfer eines einzelnen Rechtsinstituts wirft Martin
Heckel in seinem Beitrag zu Mudaraba-Vertrdgen und der Moglichkeit ihrer
Eingliederung in das deutsche Recht. Die Herkunft des Mudaraba-Vertrags aus
dem ,,islamischen Finanzwesen® ist dabei selbst ein interessantes Beispiel fiir
Formen des Rechtstransfers in der Gegenwart, nicht durch die Ubernahme von
Gesetzesnormen, sondern durch die Praxis internationaler Finanzakteure. Zur
internationalen Praxis des islamischen Finanzwesens und dem dort vor-
herrschenden englischen Recht sagt Heckel, dass sich in der Folge der Ent-
scheidung in Shamil Bank of Bahrain v. Beximco Pharmaceuticals and Others’
eine Dichotomie herausgebildet habe, in der die Frage der Vereinbarkeit einer
Finanztransaktion mit islamischem Recht allein von den jeweiligen bank-
internen religiosen Gelehrten beurteilt werde, wihrend die staatlichen Gerichte
allein die Vereinbarkeit mit englischem Recht priiften. Auf der inldndischen
Ebene stellt Heckel als Gegenentwurf das Konzept einer ,,langfristigen Integra-
tion“ des Rechtsstoffs des islamischen Finanzwesens vor. Dieser Weg, die Ein-
beziehung von Elementen des islamischen Finanzwesens in das deutsche Recht
und damit deren Anwendung durch die ordentliche Gerichtsbarkeit, sei aus
Griinden des Konsumentenschutzes und der Kostenminimierung islamischer
Finanzinstrumente vorzuziehen. Heckel schldgt dabei vor, das Prinzip der
,funktionellen Qualifikation® aus dem deutschen Internationalen Privatrecht
(IPR) fiir diese Rechtsintegration fruchtbar zu machen. Dieses Prinzip sehe vor,
eine fremde Norm auf ihre Funktion hin zu analysieren. Das Ziel im IPR sei
dabei, die entsprechende Kollisionsnorm zu finden; im Falle der Rechtsintegra-
tion kdnne so aber auch eine korrekte Zuordnung von Strukturen des islami-
schen Rechtes zu funktionell dquivalenten Figuren im deutschen Recht erfol-
gen. Das Werk der rechtlichen Integration sieht Heckel dabei als eine lang-
fristige Perspektive, fiir die intensive Diskussion in der Rechtswissenschaft no-
tig sei, und betont, dass in dieser Hinsicht viel Arbeit durch weitere Publi-
kationen und Konferenzen geleistet werden miisse. Mit Hinblick auf den Mu-
daraba-Vertrag gibt er Beispiele fiir die Einordnung in verschiedene Bereiche
des deutschen Rechtes.

Mit der modernen Wirtschaftsszene des Nahen Ostens befassen sich auch die Beitrige
von Ulf-Gregor Schulz und Achim-Riidiger Borner. Schulz betrachtet die No-
velle des Schiedsverfahrensrechts in den Vereinigten Arabischen Emiraten und
analysiert die Regelungen des neuen Gesetzes vor dem Hintergrund inter-
nationaler Normen fiir Schiedsverfahren, besonders des UNCITRAL Modell-
gesetzes von 1985. Der Abdruck des Gesetzes im arabischen Original bietet
dabei ,,praktischen Mehrwert™ fiir den praktizierenden Anwalt oder Forscher
ohne Zugang zu den Datenbanken mit dem Recht der Golfstaaten, aber auch
fiir jeden, der an den arabischen Termini aus dem Bereich des Schiedsver-
fahrensrechts interessiert ist.

7 Siehe: [2004] EWCA Civ 19; [2004] 1 WLR 1784, per Potter LJ.
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Zusammenfassung

Der vorliegende Band schafft es, sowohl eine Einfiihrung in die Forschung zum
Rechtstransfer im Nahen Osten zu geben als auch gegenwirtige Tendenzen und
aktuelle Forschungsansétze zu diskutieren. Damit ist der Band sowohl ein Ge-
winn fiir den Neueinsteiger in dem Feld als auch ein lohnender Beitrag zur
Forschung. Dem Praktiker bietet er zudem einen Einblick in aktuelle Phéno-
mene der Wirtschafts- und Rechtsszene besonders der Golfstaaten.

In vielen der vorgestellten Forschungsansitze wird Neuland in der Erforschung der
Rechtsvergleichung betreten. Es ist daher nur natiirlich, dass viele der Beitrdage
keine abschliefenden Erkldrungen zu ihren Feldern liefern, sondern Fragen und
Ansitze fiir weitere Forschung aufwerfen. So bleibt zu hoffen, dass einige der
Aspekte, die der Band anreift, in kiinftigen Publikationen aufgegriffen werden.
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Rezension — Peter Scholz / Naseef Naeem (Hgg.), Jahrbuch fiir Verfassung, Recht
und Staat im islamischen Kontext, Baden-Baden 2011 (Recht der Staaten

im arabischen Kulturraum 1)
Ramin Moschtaghi

Das im vergangenen Jahr zum ersten Mal erschienene Jahrbuch fiir Verfassung, Recht
und Staat im islamischen Kontext sto3t in eine Liicke, die gerade durch die im
allgemeinen Sprachgebrauch als ,,Arabellion* bekannt gewordenen Ereignisse
des letzten Jahres besonders deutlich wird. Namentlich fehlt ein Forum zum
regelméfBigen rechtswissenschaftlichen Austausch iiber Verfassungsentwick-
lungen innerhalb der islamischen Welt' und zu deren Bewertung. Denn wie die
Herausgeber in ihrem Vorwort zu Recht betonen, wird die Diskussion dieser
origindr juristischen Fragestellungen bis heute im Wesentlichen von Islam-
wissenschaftlern dominiert. Die Folge ist nicht nur, dass sich ein Uberblick
iiber die vereinzelten und verstreuten Publikationen zu diesen Themen nur
schwer bewahren ldsst, sondern auch, dass die Beriicksichtigung rechtswissen-
schaftlicher Methodik bei ihrer Behandlung hiufig nicht ausreichend erscheint.
Das neue Jahrbuch nimmt sich vor, diesen Missstand zu beseitigen, indem es
ein Format zur Verfligung stellen mochte, das zwar nicht ausschlielich Juris-
ten vorbehalten ist, das sich aber der ,,Interdisziplinaritét basierend auf juristi-
scher Methodik* verpflichtet sicht. Damit macht es sich zum Ziel, ein Novum
im deutschen Sprachraum zu verwirklichen, indem verfassungsrechtliche Ent-
wicklungen der islamischen Welt sowohl unter islamwissenschaftlicher wie
auch juristischer Perspektive betrachtet werden. Wie im Folgenden dargelegt
werden wird, bietet der vorliegende erste Band des Jahrbuchs — trotz einigen zu
kritisierenden Punkten — einen guten Einstand mit teils hervorragenden Beitré-
gen.

Der Band gliedert sich in drei Teile: Der Hauptteil, der von den beiden Herausgebern
bestritten wird, widmet sich dem ,,Vergleich rechtsstaatlicher Aspekte in Ver-
fassungen islamisch geprigter Staaten am Beispiel Iraks und Irans®. Es folgt
ein zweiter Teil mit zwei Beitrdgen aus dem afrikanischen Kontext, die sich
mit den konstitutionellen Entwicklungen in Somalia und auf Sansibar beschéf-
tigen, sowie ein Schlussteil, welcher fiir Publikationen von Nachwuchswissen-
schaftlern reserviert ist. Hier befassen sich Alexander Gramsch und Johannes
Dachs mit aktuellen Entwicklungen in Bahrain beziehungsweise in der Islami-
schen Republik Iran.

Im Hauptteil des Jahrbuchs untersuchen die beiden Herausgeber Peter Scholz und Na-
seef Naeem nach einer kurzen Einleitung zunéchst das allgemeine Verstindnis
von Rechtsstaatlichkeit, welches den Verfassungen des Irak und der Islami-
schen Republik Iran zu Grunde liegt, und beschéftigen sich anschlieend mit
der jeweiligen Normenhierarchie der beiden Staaten. Diesen Ausfiihrungen
folgt eine Untersuchung der materiellen und verfahrensméfigen Sicherung der
Rechtsstaatlichkeit, der Trennung der Staatsgewalten sowie der Ausgestaltung
gegenseitiger Kontrollbefugnisse. Dabei wird unter jedem analysierten Punkt

1 Mit diesem Begriff soll hier die Gesamtheit jener Staaten bezeichnet werden, in denen Musli-
me eine Mehrheit der Bevolkerung bilden.



jeweils streng zwischen den beiden Verfassungen unterschieden, und in einem
kurzen Resiimee wird Trennendes und Verbindendes zwischen ihnen zusam-
mengefasst. Diese Strukturierung ermoglicht einen guten Vergleich der beiden
Regelungswerke, insbesondere die Ausfithrungen zur iranischen Verfassung
tragen gut zum Verstindnis des iranischen Rechtssystems bei.

Zur Auswahl ihres Untersuchungsgegenstands ist den Autoren zu gratulieren. Denn
bei der Islamischen Republik Iran und dem Irak handelt es sich um zwei Staa-
ten, in denen schiitische Muslime nicht nur die Mehrheit der Bevolkerung stel-
len, sondern in denen seit dem Sturz Saddam Husseins — im Gegensatz etwa zu
Bahrain — diese Mehrheit auch als dominant bezeichnet werden kann. Ein Ver-
gleich dahingehend, wie sich eine schiitische Dominanz auf die Verfassung ei-
nes Staates auswirkt und welche Unterschiede im Einzelnen bestehen, erscheint
daher naheliegend und tiberféllig. Nicht zuletzt um zu belegen, dass eine
(mehrheitlich) schiitische Gesellschaft, anders als es Teile des iranischen Re-
gimes darzustellen versuchen, durchaus iiber verschiedene Moglichkeiten zur
Ausgestaltung ihres Staates verfiigt, ohne dabei ihre religiose Identitdt auf-
geben zu miissen. Die Auswahl dieses Untersuchungsgegenstands passt daher
sehr gut zur Zielsetzung des Jahrbuchs, Liicken zu schlieBen und bisher ver-
nachléssigte Fragestellungen juristisch zu bearbeiten. Auch bieten die Ausfiih-
rungen gerade im Hinblick auf die iranische Verfassung ein kurzweiliges Lese-
vergniigen, das einen Einstieg in beide Verfassungssysteme erdffnet und auch
auf menschenrechtlich problematische Regelungen hinweist.

Allerdings gibt es im Rahmen der Ausfiihrungen auch einzelne Ansatzpunkte fiir Kri-
tik. So ist etwa anzumerken, dass man den Ausfithrungen besser hitte folgen
konnen, wenn gerade im Hinblick auf die teilweise sehr detaillierten Regelun-
gen der irakischen Verfassung Zitate der jeweiligen Normen aufgenommen
und Fundstellen benannt worden wiren. Aulerdem ist das Fehlen einer aus-
fiihrlichen und genauen Definition des der Untersuchung zu Grunde liegenden
Rechtsstaatsbegriffs zu monieren. Die Verfasser fithren zwar einzelne Elemen-
te des Rechtsstaatsbegriffs aus der deutschen Dogmatik auf. AnschlieBend wird
aber an mehreren Stellen von einem ,,Rechtsstaatsprinzip européischer Prove-
nienz* gesprochen, ohne dass klar wird, was die Bestandteile eines solchen
Prinzips im Einzelnen sein sollten. Nach Ansicht des Rezensenten wére eine
solche Klarstellung im Hinblick auf die erheblichen Unterschiede zwischen
Konzepten wie rule of law, Rechtsstaat oder Etat de droit* erforderlich.

Auch muss der Rezensent dem Ergebnis der Untersuchung jedenfalls im Hinblick auf
die Islamische Republik Iran insoweit entschieden widersprechen, als in deren
Verfassung ein ,,islamisches Rechtsstaatsprinzip® oder eine ,,Rechtsstaatlich-
keit sui generis identifiziert wird. Zwar ist den Verfassern dahingehend Recht
zu geben, dass es als Reaktion auf die von Willkiir geprégten Erfahrungen mit
dem Schah-Regime nach der Revolution unter den liberalen Kriften einen star-
ken Ruf nach Rechtstaatlichkeit gab, der sich auch in einzelnen Bestimmungen

2 Hierzu statt vieler: Rainer Grote, Rule of Law, Rechtsstaat and ,,Etat de droit®, in: Christian
Starck (Hg.), Constitutionalism, Universalism and Democracy — a comparative analysis, Ba-
den-Baden 1999, S. 269-306.
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der Verfassung niedergeschlagen hat. Wie die Autoren aber selbst an zahl-
reichen Stellen nachweisen, sind diese Bruchstiicke im Hinblick auf die alles
iiberragende Dominanz der islamischen Prinzipien in der Auslegung des jewei-
ligen Revolutionsfiihrers® bloBe Staffage geblieben. Unter diesen Umstinden
noch von Rechtstaatlichkeit zu sprechen, und sei es auch unter den o.g. Ein-
schrinkungen, wiirde den Begriff nach Meinung des Rezensenten jeglicher Be-
deutung berauben. Dies zeigt sich auch daran, dass ganz gleich, ob man von ei-
nem cher formellen oder materiellen Ansatz des Begriffs der Rechtstaatlichkeit
oder der rule of law ausgeht, die Unabhingigkeit der Justiz eine der grundle-
genden Voraussetzungen hierfiir darstellt.* Der iranischen Justiz fehlt es aber
an jeder Unabhéngigkeit gegeniiber dem Revolutionsfiihrer. Dies zeigt nicht
nur die praktische Beobachtung, sondern ihr Fehlen ergibt sich bereits aus dem
Text der Verfassung selbst. So wird das Oberhaupt der Justiz, welches fiir die
Verwaltung der Justiz und damit auch fiir die Ernennung der Richter zustandig
ist, vom Revolutionsfithrer ernannt, ohne dass dieser dabei auf die Mitarbeit ir-
gendeines anderen Verfassungsorgans angewiesen wire (s. Art. 157 der irani-
schen Verfassung).” Ein solches Modell erscheint bereits fiir sich genommen
als problematisch im Hinblick auf die institutionelle Unabhéngigkeit der Judi-
kative.® Hinzu kommt, dass — wie die Autoren zu Recht erwihnen — die person-
liche Unabhéngigkeit der Richter dadurch stark eingeschrinkt ist, dass Richter
auch ohne ihre Zustimmung versetzt werden konnen, wenn ,,das Wohl der All-
gemeinheit“ nach einem Beschluss des Oberhaupts der Justiz dies erfordert
(Art. 164 der Verfassung). SchlieBlich stehen alle Staatsgewalten und damit
auch die Justiz nach Art. 57 der Verfassung ausdriicklich unter der Aufsicht
des Revolutionsfiihrers.

Der erste der beiden Beitrige aus dem afrikanischen Kontext stammt aus der Feder
von Jan A. Schmidt und widmet sich der somalischen Ubergangsverfassung
von 2004 und der Frage, inwieweit diese zu einer Befriedung des geschunde-
nen Staates beitragen kann. Der Artikel ist schon allein deshalb auBerordentlich
lesenswert, weil er einen hervorragenden Uberblick iiber die jiingere Geschich-
te Somalias und die Ursachen des Biirgerkriegs bietet. Anschlieend untersucht
der Autor detailliert die Ubergangsverfassung von 2004 und ihre Entstehung
inklusive der in diesem Prozess aufgetretenen politischen Schwierigkeiten und

3 Diese Dominanz gehort zum Wesenskern des durch Art. 5 der iranischen Verfassung einge-
fithrten Staatsprinzips der Herrschaft der Rechtsgelehrten (velayat-e faqih). Zum Amt des Re-
volutionsfiithrers und dem diesem Amt zu Grunde liegenden Prinzip siehe ausfiihrlich Ramin
Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden in der Islamischen Repub-
lik Iran, Berlin/Heidelberg 2010, S. 185.

4 Vgl. zu den verschiedenen Ansitzen hierzu etwa Ramin Moschtaghi, Organisation and Juris-
diction of the Newly Established Afghan Courts — The Compliance of the Formal System of
Justice with the Bonn Agreement, in: Max Planck Yearbook of United Nations Law, 10/2006,
S. 531-590, 578ft.

5 Verfassung der 1. R. Iran vom 15. November 1979, mit umfassenden Anderungen vom 28. Juli
1989, Ruzname-ye rasmi (,Offizieller Anzeiger) Nr. 12957, englischer Text in Albert
P. Blaustein (Hg.), Constitutions of the Countries of the World, Loseblattsammlung, Bd. IX,
New York 2006. Der deutsche Text der Verfassung (allerdings noch ohne die umfassenden
Anderungen von 1989) findet sich bei Silvia Tellenbach, Untersuchungen zur Verfassung der
islamischen Republik Iran vom 15. Januar 1979, Berlin 1985, S. 47ff.

6 Vgl. auch Karl Doehring, Allgemeine Staatslehre, Heidelberg 2004, S. 163.
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Krisen. Er verschweigt dabei auch nicht Probleme der Verfassung, wie etwa ih-
re mangelnde Riickbindung an den Willen des somalischen Volkes trotz der
Statuierung von ,.Demokratie* als Grundwert der Ubergangsverfassung. Mit
iiberzeugenden Argumenten untermauert der Autor seine These, dass die Ver-
fassung trotz ihrer Mingel ein probates Mittel zur Regelung des Ubergangs
darstellt. Er weist allerdings auch darauf hin, dass eine groB3e politische Her-
ausforderung, ndmlich die Herstellung eines Ausgleichs zwischen der Regie-
rung und den islamistischen Al-Shabab-Milizen, nach wie vor zu bewiéltigen
sei. Sehr iiberzeugend sind auch seine AuBerungen iiber die seiner Meinung
nach essentiellen Faktoren fiir den weiteren Staatsaufbau, die jedem, der sich
professionell mit Somalia beschiftigt, ans Herz gelegt seien. Insgesamt bietet
sich dem Leser daher auf 30 Seiten ein ausgesprochen kurzweiliges und inte-
ressantes Lesevergniigen, das nicht nur eine hervorragende Einfiihrung fiir den
Laien bietet, sondern sicherlich selbst dem Fachmann noch einige neue Aspek-
te vor Augen fiihren diirfte.

Der zweite Artikel zum afrikanischen Themenkreis von Charles R. Majinge beschif-
tigt sich damit, wie die Verfassung von Sansibar die Bewahrung der Men-
schenrechte und des Prinzips des rule of law gewihrleistet. Der Artikel liefert
einen guten Uberblick iiber die Verfassungsgeschichte Sansibars und lisst auch
die Frage nicht aus, wie Schutzgarantien der Verfassung in der Realitdt umge-
setzt werden. Wertvoll sind hierbei besonders die Hinweise auf die Rechtspra-
xis und die Vorstellung einzelner Fille, denen fiir die Entwicklung der Verfas-
sungspraxis besonderes Gewicht zukommt. Auch wenn man hier erneut eine
klare Definition des Begriffs rule of law vermisst, sind die gefundenen Ergeb-
nisse im Ganzen stimmig.

Den Ausfiihrungen von Alexander Gramsch zur Einordnung und Bewertung der Re-
form der Verfassung Bahrains im Jahre 2002 und zur Frage, inwieweit dessen
Staatsform als konstitutionelle Monarchie bezeichnet werden konne, kommt
vor dem Hintergrund der aktuellen Situation in diesem Land und der Ereignisse
des letzten Jahres besondere Aktualitdt zu. Bedauerlicherweise finden sich al-
lerdings in den Ausfiihrungen kaum Hinweise zur Situation der schiitischen
Mehrheit und ihren verfassungsméfigen Rechten oder dem Fehlen dieser. Ent-
schiidigt wird man hierfiir allerdings durch einen guten Uberblick iiber die Ver-
fassungsentwicklungen in Bahrain und die Geschichte der bahrainischen Staat-
lichkeit sowie durch eine sehr stark von theoretischen Ansdtzen geprigte Dis-
kussion der in der Verfassung zum Ausdruck gebrachten Machtverteilung im
Staat. Der Autor wendet hierbei die Begriffe der verschiedenen Staatsformen
und ihrer jeweiligen organisatorischen Varianten an, wobei die intensive Be-
zugnahme auf die — in erster Linie deutsche — Verfassungslehre zeigt, wie tref-
fend sich damit auch fremde Verfassungen untersuchen lassen. Etwas storend
wirkt allerdings die intensive und wiederholte Bezugnahme auf die preuBBische
Verfassung von 1850, zumal sich die preuBBische Gesellschaft selbst zu dieser
Zeit erheblich von jener des heutigen Bahrains unterschieden haben diirfte, dies
schon alleine wegen der Heterogenitét, welche zwischen Konigsberg und Kle-
ve herrschte. Auch unterlaufen dem Autor einzelne Fehler und Ungenauigkei-
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ten in seinen volkerrechtlichen Ausfiihrungen.” Trotzdem sind die Ergebnisse
des Autors im Wesentlichen stimmig und iiberzeugend. Sehr erfreulich sind
aulerdem die klaren Hinweise auf die Fundstellen der untersuchten Gesetzes-
texte, welche man bei den meisten anderen Beitrdgen vermisst.

Die zweite Publikation in dem Nachwuchswissenschaftlern vorbehaltenen Teil von
Johannes Dach analysiert die iranische Verfassung. Die Analyse erfolgt unter
der Fragestellung, ob fiir die vom Volk direkt gewéhlten Verfassungsorgane —
Staatsprasident und Parlament — iiberhaupt die Mdglichkeit besteht, substanti-
elle Reformen gegen den Widerstand jener Institutionen durchzusetzen, welche
als Wichter des schiitisch-islamischen Charakters des Staates angesehen wer-
den und nicht durch eine unmittelbare Wahl durch das Volk legitimiert sind.
Anlass flir die Untersuchung bieten die Unruhen in Iran nach der Président-
schaftswahl des Jahres 2009. Der Autor stellt zu Recht die Frage, ob ein Sieg
des bei den hochstwahrscheinlich gefalschten Wahlen unterlegenen Kandidaten
Mir Hossein Mussavi iiberhaupt zu einer wirklichen Reform des Staatswesens
hitte fiihren konnen. Auch wenn Dachs die Unterschiede in den Biographien
und dem Einfluss zwischen Mussavi und dem ehemaligen (Reform-)Prési-
denten Seyed Mohammad Khatami aufler Acht ldsst, kommt er mit guten Ar-
gumenten zu dem Schluss, dass es Mussavi ebenso wenig wie Khatami mit le-
galen Mitteln hétte gelingen konnen, den Staat gegen den Widerstand der Kon-
servativen zu reformieren. Besonders hervorzuheben ist, dass es dem Autor in
wirklich exzellenter Weise gelingt, innerhalb von kaum 25 Seiten nicht nur ei-
ne zutreffende, vollstandige und recht tiefgehende Analyse der iranischen Ver-
fassung, sondern auch noch einen Abriss iiber die Entwicklungen der Verfas-
sungswirklichkeit der letzten 30 Jahre vorzulegen. Man kann den Autor daher
zu dieser hervorragenden Arbeit nur begliickwiinschen und sich fiir die Zukunft
des Jahrbuchs mehr solcher im besten Sinne des Wortes ,,nlichternen* Betrach-
tungen wiinschen.

Als Fazit lasst sich festhalten, dass die Herausgeber bei der Auswahl der Artikel und
der thematischen Konzeption dieser Ausgabe des Jahrbuchs eine sehr gute
Hand bewiesen haben. Die aufgeworfenen Fragen sind von hoher Aktualitit
und die gefundenen Ergebnisse groftenteils stimmig und iiberzeugend. Das
Jahrbuch stellt daher eine lohnende Lektiire dar, die sowohl Fachleuten ans
Herz gelegt sei als auch jenen, die sich nur einen ersten Uberblick iiber die je-
weiligen Verfassungssysteme verschaffen mochten.

7 Es sei an dieser Stelle nur der Hinweis erlaubt, dass es sich weder bei der sog. Kairoer Erkla-
rung der Menschenrechte noch bei der Arabischen Charta der Menschenrechte um bindendes
Volkerrecht handelt. Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, dass diese Instrumente durch
die Praxis der Staaten zu regionalem Volkerrecht erstarken konnten, stellt sich die Frage, wie
dieses Recht mit den internationalen Menschenrechtspakten vereinbar sein sollte, denen auch
zahlreiche Staaten der islamischen Welt beigetreten sind.
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BERICHTE

Zur Veranstaltung ,,Agypten — ein Jahr nach der Revolution: An-, Ein- und Aus-

sichten“ am 20. Januar 2012 in Stuttgart
Magdy Abdallah / Waltraud Bandel

Am 25. Januar 2011 erhob sich das dgyptische Volk gegen das Regime Mubarak. Als
Partnerstadt Kairos luden die Stadt Stuttgart und das Institut fiir Auslandsbe-
ziehungen gemeinsam mit den ansdssigen Kulturvereinigungen ein gutes Jahr
danach zur Veranstaltung ,,Agypten — ein Jahr nach der Revolution: An-, Ein-
und Aussichten® am 20. Januar 2012 ein. Die Vortragsveranstaltung mit Podi-
umsgesprach fand im Kursaal in Stuttgart Bad-Cannstatt statt. Sie wurde von
SEKEM — Freunde Deutschlands, Verein zur Férderung kultureller Entwick-
lung in Agypten e.V. gemeinsam mit der Interkulturellen Deutsch-Agyptischen
Vereinigung Yalla e.V. sowie der Vereinigung Agyptischer Studenten Stuttgar-
ter Hochschulen durchgefiihrt. Fiir diese Veranstaltung konnte man einschligi-
ge deutsche und dgyptische Referenten gewinnen, die vor einer offenen Podi-
umsdiskussion Impulsvortriage zu Einzelaspekten hielten.

Nach Gruworten von Vertretern der Stadt Stuttgart und des Instituts fiir Auslandsbe-
ziehungen (Hr. Sebstian Korber) sowie SEKEM-Vorstand Dr. Roland Schaette
und Hr. Johannes Soehner von Yalla e.V. leitete Hr. Bijan Kafi, Pressebeauf-
tragter der SEKEM-Initiative, in die Thematik des Abends ein.

Als erster Referent sprach der Zweite Vorsitzende des Vorstands fiir Arabisches und
Islamisches Recht und Vorstandsmitglied der Gesellschaft fiir afrikanisches
Recht, Hr. Hatem Elliesie (Freie Universitit Berlin / Humboldt-Universitdt zu
Berlin), iiber die Staatsorganisation und verfassungsrechtliche[n] Rahmenbe-
dingungen Agyptens. Mit Unterstiitzung einer PowerPoint-Priisentation veran-
schaulichte er zunichst die Spezifika des dgyptischen Staatskonstrukts. Er hob
dabei hervor, dass das Land am Nil einer zentralistischen Staatsstruktur unter-
liege, welche durch einen massiven Uberwachungsapparat aus Militir, Polizei,
Geheim- und Sicherheitsdiensten in den vergangenen Jahren kontrolliert wur-
de. Dieses Herrschaftssystem erwies sich seit seinem Bestehen vor gut
60 Jahren als auferordentlich stabil. Auch gehdre das Regime zu den erfah-
rensten in der sog. Arabischen Welt, aber auch auf dem afrikanischen Konti-
nent, und verflige zudem im internationalen Vergleich iiber die zehntgrofite mi-
litdrische Streitkraft der Welt. Es sei bemerkenswert, dass es seine Krisenhérte
durch drei Nahostkriege, drei Golfkriege, einen Prisidentenmord, ein Jahrzehnt
nahezu kompletter Isolation durch die Mitgliedsstaaten der Arabischen Liga
und ein weiteres Jahrzehnt in einer Art faktischem Biirgerkrieg unter Beweis
gestellt habe. ,,Sicherungsanker* sei dabei sicherlich auch das seit 1981 [und
seit dem 01. Juni 2012 auBler Kraft gesetzte] Notstandsgesetz gewesen. Dariiber
hinaus stellte der Referent in beeindruckender Weise die rechtstechnischen
Moglichkeiten des Prasidenten dar, mit denen er weitreichend in die staats-
rechtlichen Kompetenzen der Exekutive und Judikative eingreifen konnte.
Nach einem ersten kritischen Zwischenfazit wurde die prozessual verfas-



Hieran

sungswidrige Machtiibernahme durch den Obersten Militdrrat erlautert. Auch
wurden seine Dekrete und Befugnisse in gleicher Weise analysiert. Sodann
stellte der Referent den Zuhorern im Hinblick auf die offene Diskussionsrunde
die fiir viele iiberraschende Frage, ob es sich vielleicht gar nicht um eine ,,Re-
volution® von unten durch das dgyptische Volk gehandelt habe, sondern ob
man moglicherweise von einer kontrolliert gelenkten ,,Revolution® der poli-
tisch-militdrischen Eliten von oben sprechen solle. Nach Ansicht des Referen-
ten habe der Oberste Militarrat, ein Parlament mit Parteien mehrheitlich islami-
scher Referenzen sowie eine mogliche Verfassunggebende Versammlung noch
unter Beweis zu stellen, ob sie nur Lippenbekenntnisse von sich geben oder ob
es ihnen tatsdchlich ernst sei mit der Partizipation des Volkes in einem, mit ei-
nem und fiir einen neuen Verfassungsstaat. Man solle sich jedenfalls auch hier-
zulande mit vorschneller verallgemeinernder und undifferenzierter Kritik zu
den Entwicklungen in Agypten zuriickhalten.

unmittelbar ankniipfend iibernahm Dr. Assem Hefny (Al-Azhar-Universitét /
Centrum fiir Nah- und Mittelost-Studien der Universitdt Marburg), Vorstands-
mitglied der Gesellschaft fiir Arabisches und Islamisches Recht, das Wort. Er
ergidnzte zunédchst, dass man sich dariiber im Klaren sein solle, dass das Militér
nach wie vor einen guten Ruf beim dgyptischen Volk genie3e, obgleich allge-
mein bekannt sei, dass es iiber zahlreiche wirtschaftliche Privilegien verfiige.
Weitere Ausfiihrungen, auch im Vergleich zu den Sicherheitskriften, folgten.
AnschlieBend widmete er sich in seinem Vortrag Religiose[n] Referenzen wih-
rend und nach der dgyptischen Revolution. Er ging zunichst auf die Geschich-
te, das Gedankengut und die Entwicklung der Muslimbriider und auch der Sa-
lafiten ein. Dabei hob er hervor, dass die Griindung der Muslimbriider durch
Hasan al-Banna (1928) anfangs nahezu ausschlieBlich als eine sozial aktive
Bewegung intendiert gewesen sei. Im Laufe der Zeit habe sich dann eine Ideo-
logie herauskristallisiert, die sukzessive durch politische Interessen sowie
durch eine Interdependenz von Religion und Politik ihr Geprédge erhalten habe.
Im Gegensatz dazu hitten sich die Salafiten, die ein stark textbasiertes (Koran
und Sunna), wahhabitisch orientiertes Islamverstdndnis vertreten, fiir den Ver-
zicht auf politische Partizipation ausgesprochen. In Bezug auf die Rolle beider
Bewegungen wihrend der Revolution lasse sich nach Ansicht des Referenten
in der Retrospektive feststellen, dass der Religion lediglich eine spirituelle Rol-
le zugekommen sei. Selbst islamistisch orientierte und politisch aktive Bewe-
gungen wie die Muslimbriider bedienten sich eines sog. weltlich-
demokratischen Sprachjargons und pladierten — wie auch andere Bevolke-
rungsgruppen — bekanntlich fiir eher allgemeine politische Ziele. Gegenstand
der offentlichen Artikulation sei daher vielmehr die kollektiv empfundene Em-
porung iiber die sozio-6konomischen Missstinde im Lande gewesen. Man wol-
le ein besseres Leben, mehr parteipolitischen Pluralismus und Partizipations-
moglichkeiten in Agypten, was zunichst offensichtlich konfessionsiibergrei-
fend verstanden und eben nicht von einer bestimmten Religionsgemeinschaft
oder -strdmung vereinnahmt worden sei. Was sich aber nach Hrn. Hefnys An-
sicht zeige ist, dass die Ereignisse der dgyptischen Revolution offenbart hétten,
dass sich der Islam den modernen Herausforderungen gegeniiber nicht ver-
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schliefe. Man miisse aber auch sehen, dass sich die Einigkeit und der Zusam-
menhalt des Volkes nach dem (vermeintlichen) Sturz des Regimes entschei-
dend verédndert hitten. Denn nicht nur die Muslimbriider, sondern auch die
iiberraschend politisch aktiv gewordene konservative Stromung der Salafiten
hitten (wenngleich in unterschiedlichen Akzentuierungen) zur Entstehung ei-
nes islamischen Staates aufgerufen, der auf der Scharia basieren solle. Folglich
zeigten sich koptische Staatsbilirger wie auch Anhidnger liberaler politischer
Bewegungen besorgt dariiber, dass sich Agypten zu einem stirker islamisch
ausgerichteten Staat entwickeln konnte, in dem Nicht-Muslime zu Biirgern
zweiter Klasse herabgestuft werden konnten. Der Referent wies auf den jlings-
ten Versuch der Al-Azhar-Universitét hin, allgemeine Prinzipien eines moder-
nen, konstitutionellen und demokratischen dgyptischen Staates festzulegen. Sie
habe in diesem Kontext kiirzlich die mehrsprachige Azhar-Charta iiber die Zu-
kunfi Agyptens (watiqat al-azhar haula mustagbal misr) verdffentlicht. Der Re-
ferent schloss seinen Vortrag mit einer Prognose, in der er die Chancen zur
Entstehung eines Rechtsstaats in Agypten unter den Islamisten nicht fiir ausge-
schlossen hielt. Der Islam existiere nicht als ein monolithisches Gebilde, und
die meisten Parteien und Stromungen mit islamischer Referenz zeigten sich
u.a. durch die Zusammenarbeit mit liberalen Parteien duBBerst lernfahig.

Der folgende Beitrag von Dr. Bruno Sandkiihler (Orientalist, SEKEM-Freunde
Deutschland) gab einen Uberblick iiber Aktivititen und Probleme der Zivilge-
sellschaft in Agypten. Nicht erst seit Mubarak sei der dgyptische Staat bestrebt
gewesen, die Kontrolle {iber soziale und politische Aktivititen auszuiiben. Da-
ran habe sich, so der Referent, mit der Revolution nichts geéndert, das Bestre-
ben sei aber nicht mehr so leicht zu verwirklichen. Das 6ffentliche Bewusstsein
sei wacher geworden. Agyptische NGOs wiirden nicht nur kontrolliert, sondern
auch massiv behindert, wenn sie den Interessen der Herrschenden geféhrlich
wiirden. Das prominenteste Beispiel dafiir seien die Muslimbriider, die bis zur
Revolution verboten gewesen, aber aktiv geblieben seien. Durch ihre soziale
Arbeit wiirden sie im Volk ein hohes Ansehen genie3en, was auch in den Wah-
len deutlich zum Vorschein gekommen sei. Kleine NGOs, wie Tierschutz- oder
Musikvereine, hitten meist ungestort arbeiten konnen. Sobald aber eine Brei-
tenwirkung eingetreten sei habe es gegolten, sich mit dem System zu arrangie-
ren. Ein neuralgischer Punkt sei jede Verbindung mit dem Ausland. Unter dem
Vorwand politischer Einmischung kontrolliere der Staat finanzielle Zuwen-
dungen und behindere die Arbeit, wie die jlingsten spektakuldren Vorfille um
deutsche und US-Stiftungen gezeigt hitten. Eine besondere Komponente erge-
be sich im Bereich der Gleichstellung der Geschlechter. Hier komme auch eine
Art ,,Macho-Tradition* ins Spiel, die man nicht nur mit dem Islam begriinden
konne. Schon 2005 hétten sich zahlreiche NGOs zum Network of Women’s
Rights Organizations in Egypt (NWRO) zusammengeschlossen.' Eine Umfrage
der Zeitung Al-Masri al-Yom (al-masri al-yaum) habe das erschreckende Bild
gezeichnet, dass selbst gebildete junge Manner mehrheitlich die Ansicht vertra-

1 Mansura  Eseddin, Zwischen = Hammer und Amboss, Qantara, 09.01.2012,
www.qantara.de/Zwischen-Hammer-und-Amboss/18296¢498/index.html (zuletzt aufgerufen
14.07.2012).
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ten, eine in der Offentlichkeit beléstigte oder angegriffene Frau solle ihre Rech-
te nicht einfordern. In einem viel beachteten Buch von 1. Abd el-Moneim habe
die frithere Angehorige der Muslimbruderschaft Erfahrungen mit Frauenfeind-
lichkeit in der Organisation geschildert. Die Bruderschaft funktioniere ,,wie ein
E-Werk mit unzdhligen Hilfsarbeitern und wenigen leitenden Ingenieuren®.’
Hr. Sandkiihler erlduterte ferner, dass die Revolution eine Jugendbewegung sei.
Das Durchschnittsalter der dgyptischen Bevolkerung liege bei 26 Jahren. In
dieser Jugend steckten ungeheure Initiativkréfte, die es nicht nur zu mobilisie-
ren, sondern in konstruktive Bahnen zu leiten gelte. Dafiir miisse und konne
das weite Feld der Zivilgesellschaft den Boden bereiten.

2

Intissar Abdel Moneim, The Memoirs of a Former Sister = 0 sa¥1 ae (S — dail cial @l S3a,
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Rechtliche Transformationsprozesse im Nordlichen Afrika und im Siidsudan —
Bericht zur Kooperationstagung der Gesellschaft fiir afrikanisches
Recht e.V. und des Max-Planck-Instituts fiir ausliindisches offentliches

Recht und Volkerrecht, Heidelberg, 04./05. November 2011
Eva Diehl*

Tunesien, Agypten, Libyen sowie der Siidsudan: Fiir diese vier Linder war das Jahr
2011 von groflen Umbriichen gekennzeichnet. Mit der Selbstverbrennung von
Muhammad al-Bii‘azizi begannen im Dezember 2010 in Tunesien Demonstra-
tionen, die am 14. Januar 2011 zum Riicktritt und zur Flucht des Prisidenten
Zayn al-‘Abidin b. ‘Al1 fiihrten. Keine zwei Wochen spiter protestierten ab
dem 25. Januar zahlreiche Menschen auf dem Midan at-Tahrir in Kairo, bis der
Priasident Muhammad Husni Mubarak am 11. Februar ebenfalls zuriicktrat und
seine Macht dem Obersten Militirrat (al-maglis al-"a‘la li-l-quwwat al-
musallaha) in Agypten iibertrug. Nur wenige Tage darauf begann am
15. Februar im Osten Libyens der bewaffnete Kampf der libyschen Opposition
gegen das al-Qaddafi-Regime. Am 17. Mérz 2011 verabschiedete der Sicher-
heitsrat der Vereinten Nationen (VN) die Resolution 1973 und ermichtigte
damit die VN-Mitgliedsstaaten nach Kapitel VII der VN-Charta, ,,alle notwen-
digen MaBnahmen zu ergreifen, [...] um von Angriffen bedrohte Zivilpersonen
und von der Zivilbevolkerung bewohnte Gebiete in der Libysch-Arabischen
Dschamahirija, einschlieBlich Bengasis, zu schiitzen“.! Auf Grundlage dieser
Resolution begann die NATO am 19. Mérz einen Militireinsatz in Libyen, der
bis zum 31.10.2011, kurz nach dem Tod Mu‘ammar al-Qaddafis im Oktober
2011, andauerte. Wihrenddessen wurde am 09. Juli der Siidsudan unabhéngig:
Dafiir hatten mit dem Referendum vom 09. Januar 2011 99,8 %2 der Bevolke-
rung Stidsudans gestimmt.

Mit verfassungs- und volkerrechtlichen Aspekten dieser Ereignisse beschiftigte sich
die Jahrestagung der Gesellschatft fiir afrikanisches Recht e.V., die in Koopera-
tion mit dem Max-Planck-Institut fiir auslédndisches oOffentliches Recht und
Voélkerrecht (MPIL) am 04. und 05. November 2011 in Heidelberg abgehalten
wurde.” Die Tagung war in zwei Themenblocke untergliedert, ndmlich ,,De-
centralization in Africa® und ,,Legal Transformation in North Africa®. In dem
von Hatem Elliesie moderierten Themenkomplex ,,Legal Transformation in
North Africa® referierten Omar Hamady, Naseef Naeem und Katharina Diehl
zu den Verfassungsentwicklungen in Tunesien, Agypten und im Siidsudan.

1 Sicherheitsrat der Vereinten Nationen, S/RES/1973 (2011), Ziffer 4. Siehe online daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/268/39/PDF/N1126839.pdf?OpenElement (englisch), sowie
www.ag-friedensforschung.de/regionen/Libyen/un-sr-res-1973.pdf (deutsch) (zuletzt aufgeru-
fen 17.07.2012).

2 Vgl. Max-Planck-Institut fiir ausldandisches o6ffentliches Recht und Vélkerrecht, Silidsudan
Projekt, 2012, www.mpil.de/ww/de/pub/forschung/forschung_im_detail/glob_wisstransf/
africa_projects/sued_sudan_projekt.cfm, (zuletzt aufgerufen 07.07.2012).

3 Der vollstdndige Tagungsbericht ist publiziert in ,,Recht in Afrika®; s. Eva Diehl / Kimon
Haars, Report on the conference ,,Legal Transformation in North Africa and Decentralization
in Africa®, in: Hatem Elliesie / Chadidscha Schoepffer / Thilo Marauhn (Hgg.), Formal, infor-
mal law and economic development in Africa: 36th annual conference of the African Law As-
sociation, Leipzig, Germany, 5th—6th November, 2010, Recht in Afrika 15/1, Kdln 2012,
S. 155-162.



http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/268/39/PDF/N1126839.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/268/39/PDF/N1126839.pdf?OpenElement
http://www.ag-friedensforschung.de/regionen/Libyen/un-sr-res-1973.pdf
http://www.mpil.de/ww/de/pub/forschung/forschung_im_detail/glob_wisstransf/%0bafrica_projects/sued_sudan_projekt.cfm
http://www.mpil.de/ww/de/pub/forschung/forschung_im_detail/glob_wisstransf/%0bafrica_projects/sued_sudan_projekt.cfm
http://swb.bsz-bw.de/DB=2.1/SET=1/TTL=1/CMD?MATC=&ACT=SRCHA&REMEMBERFORMVALUES=N&IKT=4070&NOABS=Y&TRM=Formal,+informal+law+and+economic+development+in+Africa%23%23%23%23%23%23
http://swb.bsz-bw.de/DB=2.1/SET=1/TTL=1/CMD?MATC=&ACT=SRCHA&REMEMBERFORMVALUES=N&IKT=4070&NOABS=Y&TRM=Formal,+informal+law+and+economic+development+in+Africa%23%23%23%23%23%23

Thilo Marauhn widmete ferner seinen Vortrag der Frage nach der Legitimitit
externer Unterstiitzung fiir Demokratisierungsprozesse in Libyen.

In Tunesien, ,,dem Land, in dem der Arabische Friihling begann®, seien die Aussichten
auf einen friedlichen und reibungslosen Ubergang zur Demokratie am besten,
konstatierte Omar Hamady, wissenschaftlicher Mitarbeiter am MPIL. Er be-
richtete iiber die lebendige Verfassungsdebatte im Land: Rechtsgelehrte, Stu-
dierende und politische Parteien hitten zum Zeitpunkt der Tagung bereits zahl-
reiche Entwiirfe fiir die kiinftige Verfassung vorgelegt. Die Gesetzestexte, die
den Ubergangsprozess regeln, habe die durch Dekret 06-2011 vom 18. Februar
2011 erlassene Higher Commission for the Realization of Revolution Objec-
tives, Political Reforms and Democratic Transition entworfen. Bei dieser
Kommission handele es sich um ein Gremium von 155 Repréisentanten aus den
verschiedenen politischen Parteien und Provinzen des Landes, aus Gewerk-
schaften und den ,,Familien der Mirtyrer. Der Ubergangsprozess in Tunesien
werde sehr inklusiv gestaltet, so Hamady. Anders als in anderen arabischen
Landern habe das Militér keinen Einfluss auf diesen rein zivilen Prozess. Die
Verfassung werde voraussichtlich fundamentale Menschenrechte garantieren,
insbesondere Frauenrechte und die Freiheit des Gewissens. Der Status interna-
tionaler Menschenrechtskonventionen im nationalen Recht werde die weitere
Debatte ebenso bestimmen wie der Stellenwert der Sari‘a und die Frage nach
der Ausgestaltung der Schutzmechanismen fiir die von der Verfassung garan-
tierten Rechte. Hamady erwartete eine Starkung der Verfassungsgerichtsbarkeit
und — entsprechend der bisherigen Auslegung — eine eher sdkulare Lesart des
Artikel 1 der bisherigen Verfassung, der den Islam als Religion Tunesiens vor-
gibt.* In einem Kompromiss der verfassungsgebenden Versammlung von 1956
sei der Artikel 1 bewusst ambivalent formuliert worden.

Die aktuelle verfassungsrechtliche Lage in Agypten beschrieb Naseef Naecem, wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Seminar fiir Arabistik und Islamwissenschaft der
Georg-August-Universitit Gottingen, als ,,Militdrkonstitutionalismus®. Mit
seinem Riicktritt am 11. Februar 2011 habe der ehemalige Priasident Mubarak
dem Obersten Militdrrat die Macht iibertragen, der sich danach in vielfacher
Weise dem dgyptischen Verfassungsreferendum widersetzt habe, so Naeem.
Der Militdrrat, der urspriinglich gar kein Verfassungsorgan gewesen sei, habe
eine nicht verfassungsgemafe Situation ausgerufen und am 30. Mirz 2011 un-
ter dem Titel ,,Verfassungsrechtliche Erklidrung® eine Ubergangsverfassung
verkiindet, mit der er sich selbst Gesetzgebungskompetenzen verlieh. Zuvor sei
die Handlung des Militdrrats vom Obersten Verwaltungsgericht bestétigt wor-
den. Naeem erlduterte die erforderlichen Schritte hin zu einem dauerhaften
Konstitutionalismus: Zunichst seien Wahlen fiir beide Parlamentskammern er-
forderlich. Auf die Frage, ob es notwendig oder iiberhaupt moglich sei, eine
verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Revolution in Agypten zu finden —
schlieBlich handele es sich ja um eine Revolution — antwortete der Referent,

4 ,,Tunisia’s religion shall be Islam®, s. Diehl/Haars, Report on the conference, S. 157; ,La
Tunisie est un Etat libre, indépendant et souverain: sa religion est I’Islam [...]“, Art. 1 der
tunesischen Verfassung von 1959, vgl. auch www.verfassungen.net/tn/verf59-i.htm (zuletzt
aufgerufen 17.07.2012).
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dass die Ereignisse in Agypten aus seiner Sicht eher als Putsch zu werten seien.
Ferner sei es wichtig, zwischen der Legalitit und der Legitimitdit der Handlun-
gen des Militéirrats zu unterscheiden. Die Legalitit in Agypten, so sein Fazit,
sei derzeit militdrisch.

Katharina Diehl, wie Hamady ebenfalls wissenschaftliche Mitarbeiterin am MPIL,
verglich die aktuell giiltige Ubergangsverfassung des Siidsudan mit der Inte-
rimsverfassung, die vom Zeitpunkt des umfassenden Friedensabkommens von
2005 bis zur Unabhéngigkeit des Siidsudan am 09. Juli 2011 gegolten habe.
Mit der Ubergangsverfassung sei die Macht des Prisidenten gestirkt und die
Begrenzung seiner Amtszeit aufgehoben worden. Zudem sei eine zweite ge-
setzgebende Kammer, der Rat der Staaten, geschaffen worden. Die Ubergangs-
verfassung garantiere grundlegende Menschenrechte und toleriere doppelte
Staatsangehdrigkeit. Sie sehe Dezentralisierung, jedoch keinen Fdderalismus
vor. Da es im Siidsudan nach wie vor bewaftnete Aufstinde gebe, wiinsche das
Land eine starke Zentralregierung, so Diehl. Mit der Anerkennung der doppel-
ten Staatsangehorigkeit wolle man den im Sudan lebenden Siidsudanesen ent-
gegenkommen, jedoch sei zu befiirchten, dass der Sudan seinerseits in Zukunft
keine doppelte Staatsangehorigkeit zulassen und moglicherweise sogar be-
schlieBen werde, die mehr als zwei Millionen noch im Norden lebenden Siid-
sudanesen auszuweisen. Ein hochrangiges Panel der Afrikanischen Union be-
fasse sich mit dringlichen, noch ungeldsten Fragen in der Region, unter ande-
rem mit der Regulierung von Wasserressourcen und mit der grenziiberschrei-
tenden Migration bestimmter Bevdlkerungsgruppen. Eine nationale Verfas-
sungskommission arbeite an einer endgiiltigen Verfassung fiir den Siidsudan.

Vom Verfassungs- zum Volkerrecht fithrte der Vortrag von Thilo Marauhn, Professor
fiir Offentliches Recht, Volkerrecht und Europarecht an der Justus-Liebig-
Universitit GieBen. Marauhn befasste sich mit der RechtméBigkeit des NATO-
Einsatzes zur Unterstiitzung von Demokratisierungsprozessen in Libyen. Nach
offiziellen Erkldrungen fiihrender Politiker in Europa sei die Unterstiitzung fiir
Demokratie in Libyen ein Hauptziel des Militdreinsatzes gewesen. Der VN-
Sicherheitsrat habe jedoch mit der Resolution 1973 militirische Gewalt einzig
zum Schutz der Zivilbevolkerung legitimiert und nicht, um Demokratie oder
einen Regimewechsel herbeizufiihren. Daher sei die RechtméBigkeit der Inter-
vention fragwiirdig, so Marauhn, wenn der Einsatz — der in den Medien als er-
folgreich bezeichnet wurde — tatsichlich darauf abgezielt habe, den Ubergang
zur Demokratie zu fordern. Marauhn erlduterte, dass die Resolution Elemente
des volkerrechtlichen Konzepts der Schutzverantwortung (responsibility to
protect) andeute, indem sie von der Verantwortung der libyschen Regierung
spreche, die Zivilbevilkerung zu schiitzen. Trotzdem konne man nicht unter-
stellen, dass der Sicherheitsrat sich mit der Resolution auf die Schutzverant-
wortung habe berufen wollen, da die stindigen Sicherheitsratsmitglieder China
und Russland einer Resolution mit Bezug auf die Schutzverantwortung in die-
sem speziellen Fall wahrscheinlich nicht zugestimmt hétten. Marauhn fragte
weiter, ob der NATO-Einsatz volkerrechtlich als Eingreifen auf Einladung der
Rebellen (intervention upon invitation) charakterisiert werden konne. Er ver-
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neinte auch dies, denn fiir ein Eingreifen auf Einladung sei eine de facto territo-
riale Kontrolle der Rebellen erforderlich gewesen, die man in der Situation des
Biirgerkriegs kaum habe unterstellen konnen. So blieben Zweifel bestehen, ob
die Intervention der NATO in Libyen vollstindig von der VN-Sicherheits-
ratsresolution 1973 gedeckt worden sei.

Die Autorin (M.A. in Ethnologie, Anglistik, Volkerrecht und Kiswahili, Zu-
satzstudium in Internationaler Entwicklungszusammenarbeit am Seminar fiir
Landliche Entwicklung in Berlin) ist derzeit beschiftigt als Juniorberaterin im
Bereich ,,Afrika liberregional der Gesellschaft fiir Internationale Zusammen-
arbeit (GIZ) GmbH in Eschborn, Deutschland.
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Report on the Conference “Constitutional Reform in Arab Countries”, 22—
24 February 2012, Heidelberg

Daniel Heilmann*

The Max-Planck Institute for Comparative Public Law and International Law (MPIL)
convened a three day conference on constitutional reform in Arab countries
from February 22" to 24" 2012 in Heidelberg. The conference was organized
by Dr. Daniel Heilmann and Dr. Tilmann Roder, the leaders of the Institute’s
North Africa and Middle East projects. The academic background for the con-
ference was the Institute’s monitoring and research project “Constitutional Re-
form in Arab Countries” (CRAC) which scrutinizes constitutional develop-
ments in the Arab world, especially post “Arab Spring”. The conference in-
tended to facilitate network-building and information exchange between Arab
experts. It consisted of six panels in various focus areas that are of relevance in
the transitional process, such as the concept of a civil state, as well as the role
of the military, and human rights. More than ninety distinguished scholars,
judges and high-ranking politicians — among them the ministers of justice of
the Republic of Sudan and of the Palestinian National Authority — attended the
conference.

Panel I: Legitimacy of Constitution-Making

The panel on the legitimacy of constitution-making was chaired by Judge Midhat al-
Mahmiud (President of the Iraqi High Judicial Council).

Professor Dr. Riidiger Wolfrum, Director of the MPIL, opened the conference with a
presentation on constitution-making from an international law perspective. In
this context he discussed human rights and their role in the constitution-making
process. Human rights do not limit state sovereignty; nowadays they form a
common value system which dominates international law. It is the primary re-
sponsibility of the states to guarantee respect for human rights. However, in
cases where a state is unable or unwilling to fulfill this guarantee, the responsi-
bility falls upon the international community. Prof. Wolfrum pointed out that
the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) constitutes an
important source for rules pertaining to constitution-making in international
law. He highlighted Art. 1 ICCPR (right to self-determination), Art. 25 (politi-
cal participation) and Art. 26 (equality before the law), which are indispensable
requirements for a democratic state. In post-conflict situations, peace agree-
ments and (interim) constitutions often achieve similar goals. They are fre-
quently drafted together. Prof. Wolfrum gave the example of Sudan, where the
Interim National Constitution served as a Comprehensive Peace Agreement at
the same time, and Bosnia, where the constitution and the peace agreement
were also drafted concomitantly. Drafts are often prepared by drafting commit-
tees. In doing so, several options exist concerning the set up of such commit-
tees: option 1 is to set up a constituent assembly (a group composed not only of
parliamentarians but also additional persons); option 2 is to establish a consti-
tutional convention (a body specially elected for the purpose of drafting); op-
tion 3 is to have a parliamentary assembly in addition to external advisors and a



hearing of the public at large, e.g. through the inclusion of NGOs (as example
he illustrated a parallel to the Antarctic treaty regime and its system of govern-
ance). Prof. Wolfrum stressed the importance of a transparent drafting process
and discussed options on how to achieve this transparency. Finally, he dis-
cussed the possibility of including external actors in the drafting process. He
highlighted the importance of national leadership throughout the process. Ex-
ternal actors are able to contribute by providing a comparative law perspective,
which can be very helpful in some cases. The drafting of the South African
Constitution serves as an example.

Dr. Salwa al-Dagali (Member of the Libyan National Transitional Council) followed
with a presentation on “Islam and a Constitution-Based State: a Contradic-
tion?”. The focus of this presentation was on possible contradictions between
Islam as a state religion and as a constitution-based state. Following the dra-
matic changes that took place in the Arab World, she argued the question
whether and/or in how far the former system shall prevail. She started by look-
ing into the question why the issue of contradictions between an Islamic state
and a constitution based system was not raised earlier. Possible explanations
might be the fact that most countries were ruled by tyrants that did not at all
show respect for constitutions. Dr. al-Dagalt explored the question on how far
the concept of a civil state would be in harmony with a state based on Islam
and went on to explain the concept of Shari‘a, the general meaning of which is
to maintain the system of living together and to achieve equality among all.
She concluded by stating that there is no conflict between the concept of a civil
state and Islam. She underlined that one cannot isolate nations from their cul-
ture and called for more research in order to face the challenges lying ahead.

The last presentation in the panel was a comment by Prof. Farhat HiirSant (President of
the Tunisian Association of Constitutional Law). Likewise to the previous
speaker, the main topic of Prof. Hiir§an1’s presentation was the question of pos-
sible contradictions between Islam as state religion and a civil or constitution-
based state, however, with a focus on the Tunisian experience and perspective.
He pointed out the fact that different interpretations of Islam exist and that it is
not only a religion but a history and a practice. There is not one answer to the
question whether a conflict or contradiction exists, as there is not one single
understanding of Islam but a great variety. Then he turned to the example of
Tunisia. He established that in order to understand its current situation, it is
necessary to look at its history. He referred to the transitional period after colo-
nization (1956/57) and the text of the 1959 constitution, which refers to the re-
lation between state, community and religion. It clarifies that Tunisia is a reli-
gious state. Prof. HiirS8an1 highlighted the significance of the debate and the
general impact of both on the ongoing democratic transition. He furthermore
emphasized the important role law has played in changing society.

The participants extensively discussed the presentations and expressed different views
on the role of religion in the constitution. The majority of participants did not
see a contradiction between Sari‘a/ Islamic law and constitutions based on
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human rights and the rule of law." A problem was seen in the ambiguity of in-
terpretation and the way interpretations are used, disseminated and understood.
Whereas some participants clearly favored this ambiguity because it is flexible
enough to accommodate different interests, others feared that this could be
misused and lead to legal uncertainty. Moreover, this fear is increased by the
rise of parties with rather radical Islamic references. Most participants called
for a modern approach to Islam and/or Sari‘a Law. The participants discussed
different possibilities of referring and/or including religion in constitutions.
While a few participants favored a rather secular system and were not in favor
of including any reference to religion in the constitution for the fear of con-
founding politics and religion, the majority clearly favored a reference to Is-
lam. This was justified with constitutional tradition: nearly all constitutions in
the Arab world refer in one way or another to the role of Islam. Islam is often
referred to as being either “a” or “the” source of legislation (al-masdar ar-
ra isi); alternatively, texts also refer to religion/Islam as “a source of inspira-
tion”.

The second part of the panel began with a presentation on “Legitimacy of Procedures
of, and Institutions Involved in Constitutional Reform” by Yahya al-Gamal
(Egypt). The presentation concerned not only the question on how to draft a
constitution but also the question of legitimate procedures. According to al-
Gamal, a balance between authority and liberty must be struck in the process of
constitution-making. Even though authority is important for the functioning of
a state, a constitution should also provide freedom to the individual and restrict
the state. Formerly, rulers in Arab countries exercised absolute authority. The
uprising of the people during the Arab Spring has brought this to an end. If one
looks at history, the world has witnessed many revolutions that challenged the
absolute power of the ruler. Al-Gamal explained that Tunisia provides a posi-
tive example for a revolution, because it quickly established a constituent as-
sembly and decided that the state should be a civil state. In Egypt, however, the
situation is different. The constituent assembly is faced with strong opposition
from some parties. Al-Gamal pointed out that politics change as well as consti-
tutions change but religion is absolute. He concluded by stating that there must
be an authority that expresses and implements the will, hopes and wishes of the
citizens.

Al-Gamal’s presentation was followed by short comments on the state of the transition
in selected countries, such as Syria, Lebanon, Jordan, Tunisia, and Egypt.
Panel 2: The Organization of Government

The second panel was chaired by Prof. Dr. Mohammad Hashim Kamali (University of
Malaysia) and began with a presentation by Prof. Gazi al-Garari (University of
Tunis II) on “Forms of Political System and the Equilibrium of Powers in the

1 Cf. Hatem Elliesie, The Rule of Law in Islamic Modeled States, in: Matthias Koetter / Gunnar
Folke Schuppert (eds.), Understanding of the Rule of Law in various Legal Orders of the
World, Working Paper Series 10 (SFB 700: Governance in Raumen begrenzter Staatlichkeit),
Berlin 2010.
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Arab Political and Constitutional Debate”. Prof. al-Garari clarified that re-
searchers need to revise their pre-understandings and assumptions on Arab so-
cieties. He pointed out that the Arab World is changing fundamentally. There-
fore, notions like “reform” do not have the same meaning as they had in previ-
ous times. Until today, discourse on political change in Arab countries has been
elitist and has led to decisions without popular consensus. Furthermore, debate
on constitutional reforms in Arab countries with monarchic systems such as
Jordan, is very different to countries with republican structures like Egypt or
Tunisia. In Arab societies organized political parties are rare, although they are
essential for a parliamentary system. In countries such as Jordan the main ques-
tion is how to balance the rights of parliament and the discretion of the King. In
Libya, one must seriously consider the role of tribes in the new political set-
ting. A lack of respect for the rule of law is a chronic cultural issue within Arab
societies. Prof. al-Gharar1 concluded with the statement that significant emo-
tional and cultural developments are needed to sustain fundamental change.

Prof. ‘Abd al-‘All Hami ad-Din commented from the Moroccan perspective. He ex-
plained that the Moroccan experience is different from other Arab countries. In
Morocco, public demonstrations and demands for change occurred as well. But
the King responded quickly and promised to undertake a constitutional reform
of the monarchic structures. An advisory committee for constitutional reform
was formed and Morocco is on its way to have a constitutional monarchy based
on the rule of law in which the executive powers of the King are delegated to
the Prime Minister. There will be free elections, and the King will have a more
formal and symbolic role.

Prof. Xavier Philippe (Aix-En-Provence) presented his thoughts on “Centralized vs.
Decentralized State: Common Discussions and Tendencies in the Transition
States”. He started out by reviewing the developments in different countries in
transition, such as Libya, Tunisia, and Egypt. He emphasized that local gov-
ernment is not a mere technical choice; it is a strategic political choice. Social,
political, geographical and ethnic aspects are influential factors. Decentraliza-
tion requires a minimum trust between the central government and local au-
thorities. Decentralization should support the rule of law and national unity. In
many contexts, decentralization has been utilized as a peacemaking tool to
overcome transitional challenges.

Following Prof. Philippe’s presentation, Saih Humam Hamiidi (Iraq) commented on
state-building in Iraq: decentralization is regarded as a major part of state-
building and national peace in Iraq. On recommendation of Ayatullah Sistani,
all Traqis (secular and religious groups) participated in the process. Decentrali-
zation was chosen because Iraqi people were aware that it could better stabilize
the new democracy — although Iraq had been a centralized state for more than
seven decades. Federalism, though, was not the choice in the first place. During
political debates in which Kurds stressed the issue, some politicians wanted to
limit this choice to Kurdistan only. In Iraq, public discussions on federalism
and constitutionalism have greatly contributed to a progressive political cul-
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ture. Islamic scholars under the guidance of Ayatullah Sistani paved the way
for this new culture.

Prof. Kamali concluded the panel with remarks on his experience in Afghanistan. In
Afghanistan, a strong demand for a federalist structure existed during the draft-
ing of the constitution in 2003 but was neglected by the constitutional commit-
tee. It was felt that after three decades of war and conflict, the state needed to
concentrate its power before decentralizing it. In the Afghan context — a tribal
society with diverse geography and ethnicity — centralization was therefore pre-
ferred.

Panel 3: The Role and Functions of the Military in a Democratic state

The third panel was chaired by Prof. Ilhan Uzgel of Ankara University and was con-
cerned with the role of the military in selected Arab countries. Prof. Nur
Farahat, speaking on Egypt, stated that military forces play an important role in
guaranteeing legitimacy and democracy in a pluralist state. In Egypt, the legal
organization of the military forces was regulated already in the Constitution
of 1923. The question in the current situation is whether the armed forced
should protect democracy, especially during political unrest. The question was
considered difficult. There is certainly no universal solution for all Islamic
countries.

Saih Hamiadi, speaking on Iraq, stated that the Arab Spring occured in countries with a
strong military or secret service. The challenge seems to be how military inter-
ference in politics can be averted in the future. In regard to Iraq, a lot has been
learned from the international experience. Moreover, a crucial issue might be
how to prevent the military from participating in elections. Saih Hamadi ex-
pressed that one important requisite is that the leader of the military should be a
civilian. Generally, the army’s role should be limited, as its job is to protect the
borders, and not to get involved in internal affairs.

Panel 4: Institutional Safeguards against Breaches of Constitutional Law

The fourth panel was chaired by Judge Abdul Gadire Koroma (Sierra Leone) of the
International Court of Justice. The first presentation by Prof. Ra’'id Faqir dealt
with “Considerations of a Constitutional Review Mechanism: the Example of
Jordan”. Concerning safeguards, Prof. Faqir stated that the constitutional legis-
lator should not deal too much with details. He presented Morocco as a good
example, where only general guidelines are existing. Detrimental is the Jor-
dan’s conceptual understanding, where the judges of the Constitutional Court
(nine judges elected for a six year term) have political affiliations which, obvi-
ously, has an impact on the work of the Court.

Judge al-Mahmtd shared his views on “Constitutional Jurisdiction in Times of Crisis:
Experiences from Iraq”. He stated that in 2003, after the regime change in Iraq,
a Federal Supreme Court was established. The Court includes nine members,
nominated by the High Judicial Council of Iraq, and tops the judiciary pyramid.
Like all Iraqi courts, it is independent from the executive branch and the Minis-
try of Justice in terms of staff, facilities and budget. Al-Mahmiid sees the estab-
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lishment of the Court as a positive turning point in the history of the Iraqi judi-
ciary.

Dr. Thomas Markert (Secretary-General of the Council of Europe Venice Commis-
sion) shared his thoughts and experiences concerning the reasons for establish-
ing constitutional courts. The main factor is usually political pressure on gov-
ernments. Another key factor is the protection of human rights. In situations of
crises, it is often difficult for a constitutional court to resist attempts to under-
mine the democratic system and to strengthen authoritarian regimes. Kyrgyz-
stan, for example, tried to establish a democratic system. However, the presi-
dent claimed more powers and with the help of parliament, had a new constitu-
tion written in his favour. But, in general, constitutional courts play a positive
role in safeguarding democracy and the rule of law.

In the ensuing discussion, several participants underscored the importance of an inde-
pendent judiciary (and a proper separation of powers) in order to successfully
perform the judicary’s role in safeguarding the constitution. Moreover, it was
stressed the need of the independence of the judiciary not only financially but
also administratively. Questions were raised with regard to the courts’ role in
monitoring the constitutionality of legislative and executive acts and in over-
seeing authorities. Furthermore, it was pointed out that it is not only the consti-
tutional court (or the judiciary) which are responsible for safeguarding the con-
stitution but that all three powers are tasked with this.

Panel 5: Political and Civil Rights

The panel on political and civil rights was chaired by Asifa Quraishi-Landes (Univer-
sity of Wisconsin Law School). In the first presentation, Prof. Muhammad
Amin al-Midan1 (Arab Centre for Humanitarian Law and Human Rights Edu-
cation) pointed out that he considers respect for civil rights a prerequisite, more
important than political rights. As to the nature of civil and political rights,
Prof. al-Midani established that civil and political rights, such as, e.g., freedom
from torture, free speech, and freedom from slavery, are enshrined in most
constitutions. Civil and political rights are different from social and economic
rights because they are absolute and part of human dignity. Prof. al-Midan1 ex-
plained that human rights always have a vertical and a horizontal aspect.
Whereas the former — in the case of civil and political rights — concerns the re-
lationship between citizens and the state, the latter concerns the relationship
among citizens. As to the mechanisms of applying rights, Prof. al-Midan1 em-
phasized the fact that signing and ratifying international human rights instru-
ments is not enough — human rights must be applied in practice. In his conclu-
sion, Prof. al-Midant highlighted that it is not only important how democracy
functions in practice but also that people are educated and made aware of their
democratic rights.

The presentation was followed by comments on the situation in selected countries.
Hanafi Gabali, speaking on Egypt, stressed the fact that democracy cannot be
achieved without respect for human rights, and, that in this context constitu-
tional oversight regarding compliance with human rights is of utmost im-
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portance. Georges Kadige, speaking on Lebanon, pointed out that it is not only
essential that a constitution stipulates rights but also that they are implemented
in practice. In his view, Lebanon is one of the Arab countries that respect indi-
vidual freedoms the most. This also includes freedoms for religious groups. He
indicated that currently the Lebanese constitution contains six articles relating
to different freedoms. In particular, the freedom of belief is well implemented.
Being a multi-religious state, Lebanon guarantees that no religious group may
impose its will on other religious groups. Fadl Miisa, speaking on Tunisia,
stressed the importance and the role of civil and political rights in the Arab
revolution in general, and in the Tunisian revolution in particular. He elaborat-
ed on the difficulties of enforcing civil and political rights under the previous
regime. Tunisia is currently still in a phase of transition and in the process of
drafting a constitution but the situation concerning fundamental freedoms will,
according to his view, definitely improve.

Dr. Huda ‘Al “Alaw1 from Aden University in Yemen spoke on “Women’s Rights at
Risk?”. She focused on the attitude of (modern) Islam towards women’s rights.
Dr. ‘Alawt stated that women are suppressed by some interpretations of Islamic
rules. In addition, she emphasized that Islamic rules are also open to an inter-
pretation that is favourable to women’s rights. This would require that views
need to change and rules need to be rephrased. Several constitutions, when ad-
dressing the issue of equality, follow international human rights standards; yet,
they do not go far enough. Islam and especially the Quran stipulate equality for
all, notwithstanding radical rulings and interpretations have cast a wrong re-
flection on Islam with regard to women’s rights. Dr. “Alaw1 went on to explain
that a lot of Arab countries have signed international human rights conventions,
CEDAW in particular. Oftentimes reservations are made with regard to Islam.
She gave the example of Yemen which made the reservation of not applying
CEDAW articles that are in contradiction with Islam. However, parliament is
currently discussing these issues, so there is hope for change.

The main topic of Prof. “Ali Karim1’s (Morocco) presentation was cultural and linguis-
tic rights. He looked at the topic in relation to the transitions that take place
within Arab countries at the moment. The idea of cultural and linguistic rights
is not new, as it is included in the Arab regional system. Prof. Karimi argued
that disregarding these rights will lead to problems and conflict and could even
endanger a peaceful democratic transition. Prof. Karim1 then took on the ques-
tion of how cultural and linguistic rights are put into practice. He looked at
Morocco as an example and explained how Morocco achieved to incorporate
linguistic and cultural rights into its constitution. No reference to these rights
had been made in prior Moroccan constitutions. This resulted in the marginali-
zation of the Amazigh language. However, in this context, it has to be noted
that the new constitution Amazigh has been accepted as an official language
next to Arabic.

The participants extensively discussed the issues of the session and expressed varying
views. The main part of the discussion revolved around women’s rights. A par-
ticipant expressed her concern that the increasing popularity of conservative Is-
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lamic doctrine, which is being spread by some political parties, is negative for
women’s rights. Thus it should be ensured that women’s rights are adequately
included in the new constitutions, in particular if the Sari‘a is stipulated as a
source of law. Some participants supported the introduction of a quota to ad-
vance women’s representation. It was indicated that the support of women’s
rights is gaining ground and important reforms have taken place in many areas.
Some participants stressed that Sari‘a leaves room to address women’s rights
and that it is just a matter of interpreting the Quran. All in all, the participants
agreed that the role of women and the inclusion of their rights in the new con-
stitutions is a very important issue.

Panel 6: International Law in the Context of Constitutional Development

The final panel was chaired by Prof. Wolfrum and commenced with a presentation by
Said Mahmoudi (University of Stockholm) on “International Human Rights
Law as a Frame for New State Constitutions in the MENA Region”.
Prof. Mahmoudi addressed the presumed tension between human rights and Is-
lamic law and examined in how far these assumptions are correct. He started
by looking at current constitutions within the MENA region and analyzed how
they address human rights. Most constitutions include references to human
rights in various forms. Some refer to specific documents such as the Universal
Declaration of Human Rights or the UN Charter (e.g. Yemen, Afghanistan),
whereas others include a reference to human rights norms in general without
specifying particular norms. Irrespective of the type human rights are referred
to, their implementation regularly proves to be problematic. Prof. Mahmoudi
suggested that one reason for this shortcoming is the general attitude in Arab
countries towards the individual as a bearer of rights. Islamic law implies that
the individual is inherently the bearer of duties (God’s rights over individual
rights). Consequently, rights may be considered to be of a residual nature; even
if expressly referred to, they are a secondary matter and are often granted only
with far reaching limitations. A further problem is that most rights are limited
to citizens of the respective country. This is understandable in the case of the
right to vote but if it comes to equality before the law, these constitutions dis-
criminate foreigners without justification. Another important general shortcom-
ing is the lack of monitoring and enforcement mechanisms that provide for
remedies in case of rights’ violations. Prof. Mahmoudi highlighted the need for
such mechanisms and pointed out some exceptions such as the Sudan (human
rights committee) and Morocco (authority against discrimination). Then
Prof. Mahmoudi discussed Islam as an official state religion. Most constitu-
tions in the MENA region refer to Islamic law in one way or another. They do
this by stating that Islam is either “a” (main) source, or “the” (main) source (al-
masdar ar-ra’isi) or sometimes also the “only” source of legislation. Even
though the references differ, the question arises as to whether a state can in
such circumstances still act in compliance with its international human rights
obligations. Prof. Mahmoudi stressed that international human rights law is
based on a general assumption of equality before the law. Yet, interpretations
that are made of Islamic law give the impression that this is not granted in Is-
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lamic countries, especially concerning women and religious freedom. Prof.
Mahmoudi further referred to problems concerning penal law. He explained
that some countries in the Arab region apply and refer to Islamic penal law
(such as hudid) in their constitutions. Islamic penal law can foresee severe
punishments such as cutting off extremities or stoning, practices which may
fall under the general definition of torture. He stressed that the majority of
Arab countries ratified the Convention against Torture have not made reserva-
tions in this respect (with the exception of Qatar). They argue that there is no
contradiction because the concept of torture in the convention is a human one
whereas Islamic penal law comes from God so there can be no contradiction.

Prof. Stefan Talmon (University of Bonn) presented on the de facto and the de iure
recognition of governments. The events in Libya and Syria have put the topic
of recognition of governments back on the agenda. In the course of the Arab
Spring, various states have abandoned their long-standing practice not to rec-
ognize governments since both the Libyan and the Syrian rebel councils were
recognized in varying forms. Prof. Talmon pointed out that much confusion ex-
ists about the different forms of recognition and their legal consequences.
Hence, the first question to be asked is what recognition actually means. De-
pending on the context, recognition (of governments, rebels or de facto / de
iure regimes) may have several meanings: It may be a reflection on the legal
status of a group, it may indicate willingness to enter into relations with a cer-
tain group or treat groups in a certain capacity or it may mean to express politi-
cal support or approval. Moreover, it can be differentiated between de facto
and de iure recognition. The categorization of recognition however depends
entirely on the will of the state in the specific situation. The second question to
be considered is that recognition per se is meaningless without a defining for-
mula, since entities can be recognized in many different capacities. For exam-
ple, the Libyan National Transitional Council (NTC) was recognized in
20 different capacities. Finally, he turned to the issue of the legality of recog-
nizing rebel groups. He pointed out that politics and law are closely intertwined
and recalled that recognition is not necessarily a purely political act. Premature
recognition / recognition unfounded in law is an international wrongful act that
entails state responsibility. The main criterion for the recognition of govern-
ments is the exercise of effective control over the entire state territory. In this
respect it is possible to also recognize an entity which has effective control on-
ly over a certain region as a de facto government of this region. Any recogni-
tion prior to the moment of an entity having effective control must be consid-
ered as premature in international law.

The discussion revolved around Islam and human rights. It was agreed that all legal
systems differ. It was mentioned that, according to the Quran, dignity is given
to all descendants of Adam. A participant raised the question whether it could
be that Arab countries perceive their constitutions as a political rather than a
legal document. For example, in Egypt, the constitution is not seen as a supra-
document above all others but as a religious and political document.
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Conclusion

The presentations and discussions during the conference have been fruitful and shed
light on the current status of the transitional processes in the Arab Spring coun-
tries. One of the main conclusions to be taken from the conference is that con-
stitution-making should not be rushed, since it may shape the future of a socie-
ty for decades to come. However, different approaches to state-building, state
structure and human rights protection exist, and all are equally valuable.

During the conference it has been emphasized that harmony between the objectives of
human rights law and Sar‘a can be achieved. It seems that the general image
of human beings is broadly the same in all (legal) systems. The basic idea of
Sari'a, as well as of human rights law, is the protection of the well-being of the
individual and its dignity. Thus, there is a common ground between the various
systems and all efforts should be commenced from this point of departure on-
ward.

* Dr. Heilmann, LL.M., ist derzeit beschéftigt am Max Planck Institute for Com-
parative Public Law and Public International Law — MPIL.

48 —



RELIGARE - Religious Diversity and Secular Models in Europe — Innovative

Approaches to Law and Policy1
Thalia Kruger

Introduction: religious diversity in Europe

The debate on the management of religious pluralism under State law in Europe is in
full swing. The RELIGARE project addresses this issue. It focuses in particular
on the relationship between religion(s) and positive State law. In order to regu-
late this relationship, national legislators in the vast majority of EU Member
States have made the historic choice for secular State law. This option is now
under threat, not least as a consequence of massive migration from various
geographic regions and cultures of the world. In practice, it is often linked to
the issue of the position of Islam in Europe.

At the core of the RELIGARE research project is the question which legal frameworks
and instruments are best suited to guarantee respect for the rights of all individuals
to freedom of conviction and religion and to non-discrimination on religious or
belief grounds, in the context of European societies that are increasingly diverse.
Must we revise — and if so, how and to what extent — the existing constitutional
and legislative frameworks or is it simply a matter of providing for pragmatic solu-
tions and piece-meal adjustments in particular situations?

A call for proposals issued by the European Commission

The European Commission launched a call for proposals in 2009 (FP7/2009, funded
under SESH) on the topic of “Religious Pluralism and Secularism in Europe”
in the frame of the Seventh FrameWork Programme. The research project “Re-
ligious Diversity and Secular Models in Europe — Innovative Approaches to
Law and Policy” (hereafter RELIGARE) was eventually selected. The acronym
RELIGARE seeks to evoke the original meaning of the word religion, that is,
“to link” or “to form a bond”. RELIGARE involves 13 research units and co-
vers 10 States: 9 EU Member States (Germany, France, the Netherlands, Unit-
ed Kingdom [UK, England], Denmark, Spain, Bulgaria, Belgium and Italy) as
well as Turkey. The RELIGARE project is conceived as an interdisciplinary
one, involving the participation of jurists and sociologists. This design aims for
the analysis to include a broad perspective that, as it were, transcends the pure-
ly technical questions of law, and explains the reference to “innovative ap-
proaches” in the title of the project.

An exploratory research project

The teams participating in the RELIGARE project have taken as their joint aim the
investigation of the question whether a new conception of citizenship and be-
longing can be imagined and what role (innovative) legal solutions can play in
this regard. Such a conception should make it possible to fill the gap — which
according to many recent studies (notably in sociology and anthropology) is
being experienced by an increasing number of people living in Europe — be-

1 See www.religareproject.eu.



tween the official secular State law and their deeper, personal, religious or
philosophical convictions. If the existence of this gap — which is difficult to
live with — is not taken seriously. It could threaten the social cohesion of Euro-
pean States and Europe as a whole.

The first goal the RELIGARE-project has set itself is to inventorise the major conflicts
which in practice have indicated discords between, on the one hand, the official
law of the countries chosen for this project and, on the other hand, other norms
arising from personal, religious and philosophical convictions; and, the way in
which these conflicts are currently handled, either by judicial or by legislative
or regulatory means and in some instances simply through the use of certain
(good) practices. How can adequate responses be offered that balance the prin-
ciples of equality and non-discrimination with the freedom of thought, con-
science and religion, protected as fundamental rights?

The research covers two periods: In the first period (i.e. from February 2010 to August
2011) the purpose was to identify the issues which arise in the daily lives of the
inhabitants of the 10 countries involved in RELIGARE, and which illustrate the
difficulties in addressing various claims made on the grounds of religion or belief
in the legal forum. The second period (running from September 2011 to January
2013) is dedicated to identifying court decisions, legislation and/or practices that
may serve as potential responses to these issues, as they pertain to the four re-
search fields addressed within the framework of the RELIGARE project: the fami-
ly, the labour market, the public space and State support to religions (see below).

Four major research fields: the family, the labour market, the public space and state
support to religions

In order to inventorise the major issues and basic tensions which arise in practice we
selected four main research fields.

The first of these concerns the broad area family law and personal status. The second
is concerned with labour law and the workplace, the protection of social rights,
more generally, and the importance of the principles of equality and non-
discrimination and the freedom of religion in this vast and crucial area. The
third and fourth research fields put into perspective the relations — institutional
and other — between a state and the various convictions and/or religious and
philosophical communities that fall within its jurisdiction, focusing in particu-
lar on the constitutional and legal framework(s) set up to govern these rela-
tions. The articulation of the relations between the State and religious groups or
communities and/or those who identify with other beliefs or philosophies, co-
vers various aspects: on the one hand, the research project looks at the legal
status and protection granted to these convictions, their expression and visibil-
ity in the public space and, on the other hand, the analysis centres on the mech-
anisms — or lack thereof — by which states (financially) support religious com-
munities and groups or those identifying with other beliefs and philosophies.

The research focuses in all four fields in particular on the implementation in practice of
two fundamental rights: the freedom of religion and the right to equal treatment
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and non-discrimination, as enshrined in the European Convention on Human
Rights and Fundamental Freedoms (hereinafter ECHR) and other international,
European and national legal instruments. In principle, in a classical or formal con-
ception of liberal democracy, equal treatment generally means not taking a per-
son’s belief(s) and/or philosophical convictions into account, so that the person in
question would not be excluded or disadvantaged because of his or her be-
lief(s)/conviction. However, other conceptions of equality also play a role in the
current context of religious pluralism, including a conception that concentrates on
substantive equality or participation.

The socio-legal nature of the RELIGARE research project

The research so far done under the aegis of the RELIGARE project reveals an increas-
ing sensitivity to the claims asking for recognition of religious practices and
symbols in the countries under scrutiny. These claims are a reality that Member
States (and their legal systems) must take into account. In practice, particular
groups already enjoy protection, in some cases constitutionally guaranteed, and
for the most part developed in the course of the country’s history. But the arri-
val of new groups and communities across Europe may, according to some,
render it necessary to review certain forms of protection, and to adapt them to
the new societal circumstances.

Yet, advancing actual policy recommendations requires taking into account the specif-
ic aspirations of the various social groups that stand to be particularly affected
by the degree to which their freedom of religion is legally protected. For this
reason, the RELIGARE-project has been designed as an interdisciplinary one:
a series of sociological investigations are carried out jointly in 6 selected coun-
tries (Denmark, Turkey, Bulgaria, France, the Netherlands and the UK [Eng-
land]). The purpose is to examine the specific expectations of designated per-
sons and groups on the question of the protection of religious freedoms. The
surveys cover the four major abovementioned research fields. The aim is to re-
alise a well-grounded sociological work (based on semi-directive interviews
conducted as part of a qualitative study) covering (persons representing) reli-
gious and philosophical groups, social actors, political actors, media personali-
ties, school principals, judges, civil servants, etc. The respondents have been
selected on the basis of previously determined criteria: all must be directly in-
volved in the actual implementation of the protection of freedom of religion
and belief and, preferably, also have some role in public opinion making.

The sociological research is meant to enrich the legal research and, above all, to in-
spire the quest for viable legal and political solutions, by providing important
but hitherto unavailable information on specific concerns as expressed by the
respondents in the different countries. As noted, the respondents have been se-
lected on the basis of their role and responsibility, within their respective coun-
tries, in respect of the matter of religious freedom. Clearly, the goal cannot be
to satisfy every request — this is neither desirable nor possible; rather, it is to
glean from the interviews those elements that give voice to a lived experience
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of the principle of freedom of religion and conviction and its protection under
State law.

By means of the sociological surveys, the RELIGARE-project should enable a clearer
image of the actual challenges which actors on the ground face today when taking
a stance on the question of religious freedom and its protection under State law.
All too often, in the quest for legal and political solutions, the voice of individual
actors is disregarded. The public debates on the question short-change the effort of
listening to actual testimonies on the way in which religious and other convictions
are lived out day-to-day, and the basic tensions that people and groups perceive
and experience in this regard. These may not necessarily be in harmony with the
dominant discourses, but they should not, solely for that reason, be ignored. With
the help of the sociological component of the project, and through the contribution
of qualitative data meticulously gathered by teams of sociologists intimately ac-
quainted with the context of each particular country included in the sociological
part of the research, we hope to avoid this pitfall. Therefore, in the recommenda-
tions that the project is expected to bring out at its conclusion the sociological data
collected will be integrated as fully as possible.

Provisional conclusion: achieving pluralism that can benefit European societies

A gradual familiarisation with the reality of an ever-increasing religious and philo-
sophical diversity in European societies will likely mean that, over time, the
law will find adequate responses in order to arrive at a situation which is cog-
nizant of the plurality of religions and beliefs and which is sustainable. When
we — i.e. the 13 research teams spread across 9 European countries and Tur-
key — took up the challenge in 2009 to respond to the European Commission’s
call for proposals, our goal was to undertake collective work on the question of
how State law responds to the increasing religious pluralism in Europe today.
We sought to draw, in particular, from the various national experiences that,
taken together, can help provide better understanding of certain underlying
challenges and responses to the specific concerns of those who, on the ground,
are tasked with the handling in practice of the principle of religious freedom in
a pluralist context. Two research tools will be particularly helpful in this re-
gard: the meticulous collection of basic comparative data extracted and derived
from the legislative policies and the case law of the States involved in the
study, and (a selection of) significant testimonies on contentious issues of reli-
gious pluralism through the sociological surveys.

Ultimately, the purpose of RELIGARE is to formulate policy advice, at both the European
and national levels. We acknowledge that although there may not be fully satisfac-
tory and directly implementable responses to all the issues that are identified. In
fact such clear-cut proposals may appear thin. Nonetheless, the RELIGARE-
project strives to offer a set of valuable principles for achieving the recognition of
religious pluralism in law and jurisprudence in a way that can benefit European
societies as a whole. The expectation is that, after three years of intensive team-
work (2010-2013), the RELIGARE research project will achieve this goal.
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AUFSATZE

Die Frage nach der Sanktionsbediirftigkeit der ,Religionsbeschimpfung® im

deutschen und islamischen Strafrecht!
Cefli Ademi*

Einleitung

Fiir Kurt Westergaard hat es fiir seine Mohammed-Karikaturen Preise geregnet, in
einem Fall sogar von der Bundeskanzlerin personlich iiberreicht.” Es mag fiir
deutsche Muslime bzw. fiir Muslime in Deutschland, aber auch fiir manche
Nichtmuslime gleichermallen provozierend wirken oder auch nicht, jedenfalls
bleibt die Frage, warum der mittlerweile zwar weltbekannte aber durchschnitt-
liche Karikaturist erst fiinf Jahre nach seinen streitbaren Karikaturen volksre-
présentativ ausgezeichnet wurde.” Nicht zu leugnen ist der gegenwirtig wie-
dererstarkte* Kulturdefinitionseifer von Europas Politelite, der oft strukturell in
Abgrenzung zum Islam formuliert wird,” und damit das kulturpolitische Signal,
das von solchen Auszeichnungen ausgeht. Wéhrend ,,Religionsbeschimpfun-
gen* im christlichen Europa ndmlich aufgekldrt hingenommen wiirden, rea-
gierten Muslime iiberaus sensibel, in Teilen sogar gewalttdtig, wenn etwa ihr
Prophet diffamiert werde. Dies liege besonders am monolithisch-orientalischen
nicht-sikularen Islam selbst, der insoweit nicht aufklirbar sei.® Vor diesem
Hintergrund wird auch die Legitimationsdebatte um § 166 Strafgesetzbuch
(StGB) vermehrt zum Inbegriff des Gegensatzes der konstruierten’ und unver-

1 Bei dem vorliegenden Beitrag handelt es sich um eine Uberarbeitung des vom Verfasser im
Rahmen seines Rigorosums an der Bucerius Law School in Hamburg am 27.04.2011 gehalte-
nen Vortrags. Fiir den vorliegenden Aufsatz wurde iiber die in den Fullnoten genannten Ver-
weise hinaus Nachfolgendes herangezogen: Thomas Assheuer, Die neuen Feinde, 23.10.2010,
http://www.zeit.de/2010/43/Leitkultur/seite-1 (zuletzt aufgerufen 04.03.2011); Christian Ge-
yer, So wird Deutschland dumm, 26.08.2010, http://www.faz.net/artikel/C30128/sarrazins-
thesen-so-wird-deutschland-dumm-30302688.html (zuletzt aufgerufen 04.03.2011).

2 Vgl. Leonie Seifert, Merkel und der Mohammed-Zeichner, 09.09.2010,
www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2010-09/westergaart-preisverleihung (zuletzt aufgeru-
fen 04.03.2011).

3 Vgl. Carsten LiBmann, Natlirlich darf man idber Jesus lachen, 09.10.2010,
www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2010-10/kurt-westergaard-mohammed-karikatur ~ (zu-
letzt aufgerufen 04.03.2011).

4 Vgl. Iman Attia, Die ,,westliche Kultur* und ihr Anderes: zur Dekonstruktion von Orientalis-
mus und antimuslimischem Rassismus, Bielefeld 2009, S. 71ff.
5 Vgl. insbesondere den erstaunlich klischeehaften Anhérungsbogen des Bundestags iiber Reli-

gionsfreiheit und europdische Identitdt: Ursula Spuler-Stegemann, Gemeinsamer Fragenkata-
log fiir die 6ffentliche Anhorung des Ausschusses fiir Menschenrechte und humanitire Hilfe
am 27.10.2010 zum Themenkomplex ,,Religionsfreiheit und européische Identitdt®, [ohne Da-
tum],
www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse7/al 7/anhoerungen/Religionsfreiheit/StN_Spuler-
Stegemann.pdf (zuletzt aufgerufen 04.03.2011); Attia, Die ,,westliche Kultur® und ihr Anderes,
S. 73ff.

6 Vgl. Joseph Isensee, Nachwort — Blasphemie im Koordinatensystem des sékularen Staates, in:
ders. (Hg.), Religionsbeschimpfung — Der rechtliche Schutz des Heiligen, Berlin 2007, S. 105—
139, hier S. 139.

7 Vgl. Attia, Die ,,westliche Kultur* und ihr Anderes, S. 56ff.
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sohnlich gegeniibergestellten ,,Kultursubjekte*® politisiert.” Fiir religionssozio-

logisch bzw. kulturpolitisch differenzierungsmiide Rechtswissenschaftler bietet
die besagte Kontroverse um § 166 StGB eine willkommene Gelegenheit, sich
den kulturalistischen Simplifizierungen in der Kulturkampfdebatte ,,durch die
Blume* anzuschlieBen; so etwa, wenn die — mit Blick auf etwaige Glaubensbe-
schimpfungen — ausnahmslos als aufgeklart und lernfahig charakterisierten ok-
zidentalen Christen bewusst mit einem insgesamt lernunfahigen, homogenen
und orientzentrierten Islam kontrastiert werden,lo als sei der Islam letztlich
selbst in verantwortbarer Weise handlungsfahig. In der gegenwirtig diskussi-
onsbegleitenden exklusivistischen Kulturkonstruktion von Islam/Orient und
Christentum/Okzident stehen Religion und Kultur in einem kongruenten Ver-
hiltnis.'"" Ein muslimischer Europder wird auf diese Weise undenkbar, man
spricht Muslimen eo ipso kulturspezifische Rechts- sowie Islamverstindnisse
ab und presst sie in einen monolithisch-islamorientalischen Kulturblock hinein.
In diesem imaginiren,'> aber selbst von gestandenen Verfassungsrechtlern —
wie Isensee'” — viel beschworenen Kulturkampf liegt nicht nur der Umstand
begriindet, dass die juristische Frage um die Erforderlichkeit des § 166 StGB
de facto zu einem reinen ,,Islamproblem* verklart Wird,14 sondern auch, dass
eine harmlose Présidentenrede, in der Christian Wulff mit Blick auf den Islam
in Deutschland Selbstverstindlichkeiten ausspricht,"” zu einer iiberhitzten bun-
desweiten Kulturdebatte deformiert wird,'® dass Thilo Sarrazin (in seinem
Bestseller Deutschland schafft sich ab) soziologische Integrationsprobleme
,verbiologisiert” und damit Millionen Bundesbiirgern scheinbar aus der Seele
spricht,'” dass Horst Seehofer einen (wohl verfassungswidrigen) Einwande-
rungsstopp besonders mit Blick auf Tiirken und Araber — weil hinter solchen

10

11

12
13

14
15

16

17

,,Christliches Abendland* auf der einen und ,,der orientzentrierte Islam‘ auf der anderen Seite.
Neuerdings ist hidufig von der ,christlich-jiidischen Tradition die Rede. Sehr kritisch dazu:
Almut Sh. Bruckstein Coruh, Die jlidisch-christliche Tradition ist eine Erfindung, 29.10.2010,
de.gantara.de/Die-juedisch-christliche-Tradition-ist-eine-Erfindung/683¢646i1p297/  (zuletzt
aufgerufen 05.09.2011).

Mit Ausnahme des Beitrags von Michael Pawlik ist diese ,,Politisierung® in dem von Josef
Isensee 2007 herausgegebenen Band ,,Religionsbeschimpfung — Der rechtliche Schutz des Hei-
ligen* allgegenwirtig.

So insbesondere Isensee, Religionsbeschimpfung, S. 107ff. und insbesondere S. 139; vgl. Oli-
vier Roy, Der islamische Weg nach Westen: Globalisierung, Entwurzelung und Radikalisie-
rung, Miinchen 2006, S. 11.

So wird bewusst ausgeblendet, dass zu ,,arabischen Gesellschaften* auch Arabisch sprechende
Christen und Juden gehdren und die groBe Mehrheit der Muslime hingegen keine Araber bzw.
Orientalen sind; vgl. Roy, Der islamische Weg nach Westen, S. 27; gegen die konstruierte De-
ckungsgleichheit von Religion und Kultur vgl. auch Tariq Ramadan, What I believe, Oxford
2010, S. 411f.

Vgl. Attia, Die ,,westliche Kultur* und ihr Anderes, S. 56ff.

Vgl. Isensee, Religionsbeschimpfung, S. 107ff.: ,,Fundamentaldissens zwischen islamischer
und westlicher Kultur. Isensee duflert gar die groteske Forderung, die Rechtsgleichheit der
Biirger von ihrer ,kulturellen® Zugehorigkeit abhéngig zu machen; vgl. Ulrich K. PreuB3, Kein
Ort, nirgends, in: Blétter fiir deutsche und internationale Politik 6, 2010, S. 67-79, hier S. 67ff.

Vgl. Isensee, Religionsbeschimpfung, S. 135ff., 139.

,.Der Islam gehort inzwischen auch zu Deutschland, wobei der Islam nicht nur inzwischen,
sondern seit geraumer Zeit zu Europa und Deutschland gehort, vgl. Fn. 39.

Vgl. www.zeit.de/news-102010/2010/10/3/iptc-bdt-20101003-298-26664178xml (zuletzt auf-
gerufen 04.03.2011).

Vgl. www.zeit.de/news-nt/2010/9/3/iptc-hfk-20100903-9-26222910xml (zuletzt aufgerufen
04.03.2011).
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Muslime vermutet werden — fordert.'® Diese kulturalistische Stimmungslage,
die alle Gesellschaftsschichten durchdringt, versperrt den Blick dafiir, dass de
facto kein Kampf der Kulturen, sondern allenfalls ein Kampf zwischen ,,rheto-
risch angezettelten”'® Kulturperzeptionen stattfindet.”” Ausgewogene interdis-
ziplindre Differenzierungen, zumal im Rahmen juristisch-kulturpolitischer De-
batten, sind in der Tat miihselig, aber in der gegenwirtig medial bedingten®'
und ohnehin bereits stark verbreiteten Islamophobie notwendiger denn je. Aus
diesem Grunde wird nachfolgend der Versuch unternommen, der Frage um die
Erforderlichkeit des § 166 StGB in religionshistorisch und kulturpolitisch dif-
ferenzierter, strafrechtlich-sékularer und zugleich islamrechtlicher Hinsicht ge-
recht zu werden. Das Ergebnis mag manchen iiberraschen.

Geschichtlicher Abriss zum ,,christlichen* Hintergrund der staatlichen Sanktion fiir

Gottesfrevel

Das Alte Testament sah fiir den Missbrauch des gottlichen Namens die Steinigung vor

(Ex 20,7: Dtn 5,11). Die Gottesstrafe traf zudem auch jeden Tempelschinder.
Der bereits in der Antike geahndete Gottesfrevel, man denke etwa nur an den
Religionsfrevel-Prozess gegen Sokrates, wird daher in zweidimensionaler Hin-
sicht zum einen als verwegene Rede, mithin als Gottesldsterung bzw. Blas-
phemie, und zum anderen als verwegene Tat, also Gottesraub bzw. Sakrileg,
verstanden.”> Vor dem Hintergrund der alttestamentarischen Sanktionierung
des Gottesfrevels wurde fiir das Christentum, dem als monotheistische Offen-
barungsreligion ein absoluter Wahrheits- und Exklusivitdtsanspruch zugespro-
chen wurde, als Hauptvergehen der Goétzendienst bzw. die Blasphemie be-
stimmt, dazu Mord sowie Ehebruch.® Allerdings vollzog sich im friihen Chris-
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21

22

23

Vgl. www.zeit.de/politik/deutschland/2010-10/sechofer-integration-zuwanderer (zuletzt aufge-
rufen 04.03.2011).

Vgl.: www.zeit.de/2010/43/L eitkultur?page=2 (zuletzt aufgerufen 04.03.2011).

Vgl. Attia, Die ,,westliche Kultur” und ihr Anderes, S. 56ff.; dies wird bestétigt durch die ge-
schichtlich beispiellose demokratische Revolution der arabischen Vélker unserer Tage, die nur
halbherzig von westlichen Regierungen unterstiitzt werden, moglicherweise deshalb, weil der
Westen gerade im Begriff ist, seinen ,,selbst konstruierten” Orient zu verlieren; vgl. Caroline
Fetscher, Der Westen muss auf seinen Orient verzichten, 21.02.2011,
www.zeit.de/politik/ausland/2011-02/umbruch-arabien-jugend-aufstaende (zuletzt aufgerufen
04.03.2011).

,Die Medien gibt es natiirlich genauso wenig wie die Muslime oder den Islam. Dennoch ist
beziiglich der Islamdarstellung eine gewisse Einheitlichkeit gegeben, was eine Pauschalisie-
rung bis zu einem gewissen Grad rechtfertigt”, siche Sabine Schiffer, Die Darstellung des Is-
lams in der Presse: Sprache, Bilder, Suggestionen. Eine Auswahl von Techniken und Beispie-
len, Wiirzburg 2005, S. 37; sieche auch die Rezension dazu von Reinhard Kirste, in: Reinhard
Kirste / Paul Schwarzenau / Udo Tworuschka (Hgg.), Europa im Orient — der Orient in Europa,
Religionen im Gesprach 9, Balve 2006, S. 507-509: ,,Von der Judenfeindlichkeit im National-
sozialismus (,der ewige Jude) bis zur Islamfeindlichkeit heute gibt es eine mediale Aufberei-
tung von Bedrohungsszenarien, die von der ,diffusen Ablehnungshandlung ohne Sachkenntnis*
lebt und letztlich dieselben Stereotype benutzt wie damals, so dass Muslime als ,andersartig*
identifiziert werden und sehr schnell unter den Generalverdacht von Terrorismus und Gewalt
kommen®. ‘Ali, der Vetter des Propheten Muhammad, sagte bereits vor 1400 Jahren: ,,Wer ei-
ne ,Sache‘ nicht kennt, steht ihr alsbald feindlich gegeniiber. Der Ausspruch ‘Alis findet sich
etwa bei Murad Hofmann, Tagebuch eines deutschen Muslims, Miinchen 19983, S. 2.

Arnold Angenendt, Gottesfrevel. Ein Kapitel aus der Geschichte der Staatsaufgaben, in: Josef
Isensee (Hg.), Religionsbeschimpfung, S. 9-30, hier S. 9f.

Vgl. Reinhard Staats, Hauptsiinden, in: Theodor Klauser (Hg.), Reallexikon fiir Antike und
Christentum, Bd. 13, Stuttgart 1986, Sp. 1278.
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tentum eine Eschatologisierung der gottlichen Sanktion, ndmlich insofern, als
sich die Bestrafung am Ende der Tage durch Gott selbst und nicht weltlich-
zwischenmenschlich vollziehe. Dazu diente insbesondere das Weizen-/Un-
kraut-Gleichnis: Auf die Frage, ob das Unkraut auszureiBen sei, folgte die
Antwort: ,,Lasset beides wachsen bis zur Ernte (Mt 13,30), d.h. bis zum Urteil
Gottes beim Jiingsten Gericht. Paulus sah in den Héretikern sogar ein notwen-
diges Ubel, um die Rechtgliubigen unter den Christen zu erkennen
(I Kor 11,19). Auseinandersetzungen mit Gottesldsterern sind erst seit dem
zweiten Jahrhundert bekannt, wobei sich die SanktionsmaBnahmen gegen die
betroffenen Haretiker in den Anféngen darauf beschrénkten, sie sozial zu iso-
lieren.**

Nach der konstantinischen Wende bzw. als der christliche Glaube im Jahre 380 von

Kaiser Theodosius I. (379-395) zur romischen Staatsreligion erhoben wurde,
vollzog sich im Inneren des Christentums ein schrittweiser Klarungsprozess, in
dessen Verlauf christliche Dogmen fest konturiert und abweichende Meinun-
gen unterdriickt wurden.”> Dabei legte insbesondere der Kirchenvater Augusti-
nus (354-430) den Grundstein fiir die Definition der Rechtgldubigkeit und lei-
tete aus dem biblischen Ausspruch compelle intrare (,,Zwinge sie, hinzuzu-
kommen*, Lk 14,23) eine theologisch legitimierte Verfahrensweise gegen
hartnickige, bekehrungsunwillige ,,Ketzer” ab. Schlieflich miisse auch ein
Arzt — so Augustinus — seinem Patienten Schmerz zufiigen, um ihn zu retten.
Die Todesstrafe lehnte er jedoch ab, stelle doch die Geduld (tolerantia) eine
soziale und christliche Grundtugend dar.*

Erst der Tatendrang bzw. die theologische AnmaBung der spéteren Christengeneratio-

nen, um jeden Preis ,,zu zwingen, hinzuzukommen* und das Unkraut ausma-
chen und beseitigen zu kénnen,”” hatte die allseits bekannte Zwangsbekehrung
und Ketzervernichtung in der christlichen Welt vor und insbesondere nach der
Jahrtausendwende zur Folge.® Im Friihmittelalter konzentrierte sich die
Staatskirche bis zum 11. Jh. allem Anschein nach® primir auf die Heidenmis-
sion, die in der blutigen Sachsen-Mission Karls des Grofen (772—804) mit der
unzweideutigen Parole ,,Tod oder Taufe* ihren grausamen Hdohepunkt fand.
Obgleich bereits eine aus dem Jahre 538 stammende Novelle zum Codex
Justinianus die Blasphemie als todeswiirdiges Verbrechen qualifizierte,™ riick-
te das Aufspiiren und Verurteilen der Gottesfrevler durch die Kirche und
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Vgl. Gerd Schwerhoff, Die Inquisition — Ketzerverfolgung im Mittelalter und Neuzeit, Miin-
chen 2006, S. 14.

Vgl. ebd., S. 13.

Vgl. ebd.

Prominentester Vertreter fiir einen theologischen Anspruch, das Unkraut der Héresie eindeutig
zu erkennen, ist Thomas von Aquin (gest. 1274); sieche Thomas von Aquin, Summa theologica,
II-I1, 11, 3; ders.: Die deutsche Thomas-Ausgabe (Ubersetzung von Dominikanern und Bene-
diktinern Deutschlands und Osterreichs), Bd. 15, Heidelberg u.a. 1950, S. 241ff.

Vgl. Reiner Forst, Toleranz im Konflikt. Geschichte, Gehalt und Gegenwart eines umstrittenen
Begriffs, Frankfurt a. M. 2003, S. 65; Schwerhoff, Die Inquisition, S. 12ff.

So auch Schwerhoff, Die Inquisition, S. 15.

Vgl. Michael Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, in: Josef Isensee (Hg.), Religi-
onsbeschimpfung, S. 31.
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herrscherlicherseits gegebenenfalls die Hinrichtung®' erst ab dem 11. Jh. in den
Vordergrund. Ein Standardverfahren im Umgang mit Héretikern kristallisierte
sich schrittweise ab dem 12. Jh. mit dem Erscheinen der Katharer heraus, aus
deren Bezeichnung schlieBlich hierzulande der Begriff ,Ketzer” abgeleitet
wurde.”? Die vom sog. Juristenpapst Innozenz III. (1160-1216) eingeleitete
,mittelalterliche® Inquisition (,,inquirere” = aufspiiren) begann ihren vernich-
tenden Lauf und tiberdauerte sogar die von Historikern eher willkiirlich gesetz-
te Epochengrenze.*® Immer deutlicher wurde das Verbrechen gegen die weltli-
che und die gottliche Majestit parallelisiert und festgeschrieben, sodass die
Ketzer vor weltlichen Gerichten mit der Todesstrafe zu rechnen hatten.’* Selbst
prominente Theologen bzw. Reformer wie Thomas von Aquin, Martin Luther
oder Johannes Calvin begriindeten bzw. bestétigten dabei die notwendige To-
tung der Gottesfrevler durch die weltliche Obrigkeit.>> Die Antiketzerbestim-
mung Kaiser Friedrichs II. vom Mérz 1224, derzufolge vom Bischof tliberfiihrte
und verurteilte Ketzer an die lokalen Gewalten iiberstellt und mit kaiserlicher
Autoritit verbrannt werden sollten, wurde schlieBlich wegweisend.® Selbst die
Gotteslédsterungsvorschrift im Strafgesetzbuch Maria Theresias von 1768 sah
noch die ,lebendige Verbrennung®* nach vorangegangenem Abschneiden der
Zunge bzw. Abhacken der Hand vor. Schlielich miisse — entsprechend der
justinianischen Begriindung aus dem Jahre 538 — Gottes Zorn auf diese Art be-
sanftigt werden, damit der beleidigte Herr nicht Unheil auf die Erde schicke.®’
Die beriihmte Ad extirpanda, die am 15. Mai 1252 von Papst Innozenz IV.
ausgefertigt wurde und mit durchschlagender Langzeitwirkung die Zwangs-
und Gewaltanwendung im kirchlichen Inquisitionsverfahren legitimierte, ebne-
te sogar den Weg zum summarischen Ketzerprozess des spéten Mittelalters und
blieb bis zum Ende des 18. Jh. in vielerlei Variationen die Grundlage der Straf-
gerichtsbarkeit im groBten Teil Europas.™
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Zu der Zustindigkeitsaufteilung sieche Peter Diehl, ‘Ad abdolendam’ (X 5.7.9) and Imperial
Legislation Against Heresy, in: Bulletin of Medieval Canon Law 19, 1989, S. 1-12, hier S. 1ff.
Vgl. Schwerhoff, Die Inquisition, S. 18f.

Vgl. ebd., S. 18ff., 58ff.

Auch vollzog sich ein strafprozessualer Wandel vom Akkusations- zum Inquisitionsprozess,
der es dem Richter erlaubte, u.U. von sich aus ein Verfahren zu eréffnen (Offizialmaxime);
Angenendt, Gottesfrevel, S. 16f.

Vgl. von Aquin, Summa theologica; ders.: Die deutsche Thomas-Ausgabe, S. 241ff.; Luther,
Martin, Dal} weltliche Oberkeit den Widertdufern mit leiblicher Strafe zu wehren schuldig sei,
Etlicher Bedenken zu Wittenberg, in: D. Martin Luthers Werke: kritische Gesamtausgabe
(Weimarer Ausgabe), Bd. 50, Weimar 1914, S. 6 (11f.); Angenendt, Gottesfrevel, S. 19f.

Vgl. Schwerhoff, Die Inquisition, S. 22.

Vgl. Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 31ff.

Besonders verheerend und deshalb erwéhnenswert war die primér staatlich geleitete neuzeitli-
che Inquisition (Reconquista) im Spanien des 17. Jh., die die vollige Christianisierung Spani-
ens zum Ziel hatte. Sie steht fiir eine historisch beispiellose Diskriminierung, Vertreibung und
Vernichtung vor allem der Juden und Muslime Spaniens, nachdem gerade Gelehrte aus ihren
Reihen — unter der ca. 800-jdhrigen muslimischen Herrschaft — dafiir verantwortlich gewesen
waren, dass Spanien bis dato zur pluralen Hochkultur avanciert war. Gewaltlegitimierend fiihr-
te man seinerzeit insbesondere die vermeintliche ,,Judaisierung und ,,Islamisierung* Europas
an. Die Verfolgten lieBen sich entweder gezwungenermalen taufen oder fanden in muslimi-
schen Herrschaftsgebieten Schutz (vgl. insgesamt Schwerhoff, Die Inquisition, S. 25, 59ff., 62,
63, 66; vgl. auch Karl-Josef Kuschel, Vom Streit zum Wettstreit der Religionen: Lessing und
die Herausforderung des Islam, Diisseldorf 1998, S. 138ff., 145f., 167ff., 170ff.). Die gegen-
wartig von europdischen Kulturalisten hdufig angefiihrte Gefahr der ,,Islamisierung™ Europas
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Umdenken durch die Aufklarung

Im Zuge der Aufklidrung in Europa, die entgegen dem strukturell eurozentrischen

,.,Kulturkreis-Historismus® entscheidend von der arabisch-islamischen Wissen-
schaft angestoien und befruchtet wurde,” ist die Gotteslisterung im Jah-
re 1787 von Joseph II. zundchst zu einer bedauernswerten Geistesverwirrung
zuriickgestuft und in rechtspiddagogischer Hinsicht von einer Strafe in eine
MaBregel der Besserung und Sicherung umgewandelt worden. *°

Im PreuBlischen Allgemeinen Landrecht von 1794 wurde an der Strafbarkeit der Got-

tesldsterung zwar festgehalten, allerdings nicht mehr wegen ,,Beleidigung von
Gottes Majestit®, sondern wegen ,,Storung der 6ffentlichen Ordnung®.

Im feuerbach’schen Bayerischen Strafgesetzbuch von 1813 sucht man schlieBlich ver-

gebens nach Religionsdelikten. Allenfalls die Storung des Gottesdiensts und
die offentliche Beleidigung von Geistlichen wurden als ,,Verbrechen wider den
offentlichen Rechtsfrieden im Staate* sanktioniert.

Unter dem Einfluss der Aufkldrung wandelte sich der Gottesschutz zam Menschen-

schutz, denn das Strafrecht konne — nach seither fast*' einhelliger Auffassung —
das Heilige nicht um Gottes, sondern nur um der Biirger willen schiitzen.** Die
dafiir bemiihten Begriindungsstrategien kreisten seitdem besonders um zwei
Aspekte:* 1. das Interesse des Staates, gewaltsame Auseinandersetzungen we-
gen etwaiger Konfessionsdifferenzen von vornherein zu verhindern sowie die
Religion — im Sinne Kants* — fiir volksdisziplinarische Zwecke zu nutzen, und

39

40

41
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43
44

ist also ein bereits bekanntes — seit dem Holocaust allerdings auf den Islam reduziertes — Pha-
nomen.

Vgl. den wissenschaftlich ausgearbeiteten Vortrag von Frieder Otto Wolf, Ohne die Islamische
Philosophie hétte es weder Scholastik noch Aufklarung geben koénnen, Mai 1999, sammel-
punkt.philo.at:8080/739/1/wolf islam.pdf (zuletzt aufgerufen 04.03.2011); Rainer Tetzlaff, Eu-
ropas Islamisches Erbe: Orient und Okzident zwischen Kooperation und Konkurrenz, Hambur-
ger Beitridge zur Friedensforschung und Sicherheitspolitik 138, Hamburg 2005; Sigried Hunke,
Allahs Sonne iiber dem Abendland: unser arabisches Erbe, Stuttgart 1989; Lutz Berger, Islami-
sche Theologie, Wien 2010, S. 106, spricht ebenso von einem ,,entscheidenden® islamwissen-
schaftlichen Einfluss; i{iber die geschichtliche Rolle des Qur’an, dem Offenbarungsbuch der
Muslime, schreibt Paul Schwarzenau einfihrend in seinem erhellenden Buch , Korankunde fir
Christen: Ein Zugang zum heiligen Buch der Moslems* (Hamburg 2001%): ,,.Der Koran ist zu-
gleich das letzte antike und das erste moderne Buch. Im Zusammenhang damit ist an den
méchtigen Geschichtsimpuls zu denken, den der auf dem Koran fulende Islam dem Abendland
fiir die Bildung eines modernen Bewusstseins gegeben hat®; vgl. auch W. Montgomery Watt,
Der Einfluss des Islam auf das europiische Mittelalter, Berlin 1989, S. 13f. ,,Doch sind wir Eu-
ropder blind fiir die kulturelle Schuld, in der wir beim Islam stehen®; vgl. auch Hans Kiing, Der
Islam, Miinchen 2006, S. 4641f.

Siehe dazu und zum Nachfolgenden Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 32ff,;
Arno Buschmann (Hg.), Textbuch zur Strafrechtsgeschichte der Neuzeit, Miinchen 1998,
S. 269ff.

Nachweise finden sich bei Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 33, Fn. 13.
Waldemar v. Rohland, Historische Wandlungen der Religionsverbrechen, in: Festschrift der
Albrecht-Ludwigs-Universitit in Freiburg zum 50jéhrigen Regierungs-Jubildum seiner Konig-
lichen Hoheit des Grossherzogs Friedrich, Freiburg i. Br. 1902, S. 119-142, hier S. 122 (141).
Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 34.

Vgl. Immanuel Kant, Anthropologie in pragmatischer Hinsicht, in: Wilhelm Weischedel (Hg.),
Werke in zehn Bénden, Bd. 10, Darmstadt 1983, S. 689, Anm.; so auch Wilhelm Kahl, Religi-
onsvergehen, in: Karl Birkmeyer /Gustav Radbruch /Franz von Liszt u.a. (Hgg.), Vergleichen-
de Darstellung des deutschen und ausldndischen Strafrechts (VDSt). Besonderer Teil, Bd. 3,
Berlin 1906, S. 1 (84f.).
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Im 19.

2. das Interesse des Glaubigen, als solcher vor Verachtung und Beleidigung ge-
schiitzt zu werden, wofiir Rousseau in besonderer Weise pladierte.*’ Das Zeit-
alter des aufgekldrten Absolutismus war ndmlich zugleich auch eine ,,Feier der
Subjektivitat*.*°

Jh. griff man im Kern nicht nur auf diese Legitimationsstringe mit Blick auf
die Strafwiirdigkeit der Gotteslasterung zuriick, sondern verschirfte sogar das
Religionsstrafrecht vor dem Hintergrund einer neuen Religionswertschitzung
im Zeitalter der Restauration, wie die Vorgeschichte des PreuBlischen Strafge-
setzbuchs veranschaulicht:*’ Vom Entwurfsmotiv im Jahre 1828, ,,Fanatismus
und Intoleranz zu bekdmpfen®, liber die Befiirchtung im Jahre 1833, dass die
Verletzung der Staatsgrundlagen ,,Religion und Gottesdienst* Leichtsinn und
Irreligiositdt {iberhaupt beforderten, bis hin zum Verweis auf das — im Verhilt-
nis zum rousseau’schen Ansatz entnormativierte” — Motiv des Schutzes der
Glaubensiiberzeugung der Biirger im Jahre 1848 gelangte man schlielich zu
der Bestimmung, die 6ffentliche Léisterung Gottes oder die Verspottung einer
Religionsgesellschaft unter eine bis zu dreijdhrigen Gefdngnisstrafe zu stellen.
Uber das Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund fand diese Bestimmung
ithren Weg in leicht abgewandelter Form in das Reichsstrafgesetzbuch. Insbe-
sondere das Erfordernis der Erregung von Argernis wurde in den Tatbestand
des damaligen § 166 StGB a.F., der bis zum Jahre 1969 galt, aufgenommen.

Ersetzt wurde die Gotteslasterungsvorschrift durch den seither geltenden § 166 StGB,

der religidse mit weltanschaulichen Bekenntnissen sowie Religionsgesellschaf-
ten mit Weltanschauungsvereinigungen gleichsetzt und den Strafschutz nicht
mehr ,auf die WertgroBBe ,Gott* an sich bezieht, sondern auf ihre Spiegelung
im einzelnen Menschen“.*’ Die ,,bedeutsamste*”” Anderung bestand allerdings
darin, dass der § 166 StGB von einem Delikt gegen die religiosen Empfindun-
gen der Biirger in eine Straftat gegen den o6ffentlichen Frieden umgewandelt
wurde.”' Die erhoffte Rechtsklarheit bzw. Streitbeilegung vor allem mit Blick
auf die Legitimitit der Blasphemievorschrift blieb allerdings aus. Das gegen-
wirtige Meinungsspektrum erstreckt sich ndmlich von der Forderung nach Ge-
setzesverschirfungen® bis hin zur ginzlichen Streichung™ des § 166 StGB,
was zundchst eine Stellungnahme unentbehrlich macht, bevor die Blasphemie
aus islamrechtlicher Sicht erldutert wird.
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Vgl. Jean-Jacques Rousseau, Briefe vom Berge, in: Henning Ritter (Hg.), Schriften in zwei
Bénden, Bd. 2, Miinchen/Berlin 1978, S. 135.

Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 34.

Zum Nachfolgenden Eduard Kohlrausch, Die Beschimpfung von Religionsgesellschaften,
Tiibingen 1908, S. 36f.; Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 35ff.

Vgl. Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 36; Max Quentel, Religioses Empfin-
den und Strafgesetz, Wiesbaden 1914, S. 25.

Heinz Zipf, Die Delikte gegen den o6ffentlichen Frieden im religiés-weltanschaulichen Bereich
(§§ 166, 167 n.F. StGB), in: NJW 1969, S. 1944; Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heili-
gen, S. 37.

Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 37.

Vgl. BT-Drucks. V/4094, S. 29.

So die CDU/CSU, BR-Drucks. 367/86, 460/98; BT-Drucks. 14/4558.

So Biindnis 90 / Die Griinen, BT-Drucks. 13/2087; Winfried Hassemer, Religionsdelikte in der
sdkularisierten Rechtsordnung, in: Luigi Vallauri / Gerhard Dilcher (Hgg.), Christentum, Saku-
larisation und modernes Recht, Frankfurt a. M. 1981, S. 1310 (1318, 1325).
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Legitimitat des strafrechtlichen Bekenntnisschutzes?

Sinn und Zweck des § 166 StGB
Friedensschutz

Schutzgut des § 166 StGB soll nach der Intention des Reformgesetzgebers von 1969

und nach fast einhelliger Meinung in der Kommentarliteratur’> weder die Reli-
gion und/oder Weltanschauung als solche, ebenso wenig das religiose Gefiihl,
sondern ausschlieBlich der offentliche Friede sein. Allerdings unterliegt der in-
tendierte Friedensschutz einer Relativierung, insofern eine Gefahr glaubensmo-
tivierter Verhetzungen — wie sie aus der Geschichte bekannt sind — in der bun-
desdeutschen Gesellschaft gegenwirtig nicht gesichtet wird.”® Wo eine solche
Gefahr dennoch besteht — etwa mit Blick auf vermehrte islamophobe Angriffe
auf Muslime®’ und ihre Gotteshiuser’® (konkreter noch als mit Blick auf mili-
tante Islamisten)’” — wird dem Strafbediirfnis bereits durch die Regelung iiber
Volksverhetzung (§ 130 StGB) Rechnung getragen. Denn das den § 166 StGB
letztlich charakterisierende Merkmal ,,Inhalt des Bekenntnisses™ bezieht sich
auf die durch gemeinsames Bekenntnis Verbundenen, die aber i.d.R. bereits
,»Leile der Bevolkerung® 1.S.d. § 130 StGB sind, sodass § 166 StGB insoweit
eine dariiber hinausgehende Schutzfunktion nicht wahrnehmen kann.®® Symp-
tomatisch erscheint daher das Bestreben des Gesetzgebers, den offentlichen
Frieden in der Auspragung verstehen zu wollen, ,,den er durch den Toleranzge-
danken erfahren hat“,°' um sich bei § 166 StGB mithin mit geringeren Anfor-
derungen an ein potenziell friedensgefihrdendes Verhalten zu begniigen.®* Der
Zweck des § 166 StGB liegt also nicht erst im Schutz vor Gewaltsamkeiten,
sondern bereits im Schutz eines Toleranzklimas. Mit ,,Toleranz* ist dabei nicht
etwa die staatliche Duldung religioser Minderheiten in anderskonfessionellen
Gemeinwesen gemeint, da sie sich nicht auf das vertikale Staats/Biirger-, son-
dern auf das horizontale Biirger/Biirger-Verhiltnis bezieht. Nach der Gesetzes-
begriindung soll damit ,,die Art und Weise der Auseinandersetzung von gro-
bem Missbrauch geschiitzt und die Fairness im gebotenen Umfang gewihrleis-
tet werden*.” Folglich meint der Begriff des 6ffentlichen Friedens ,,nicht [...]

die Qualitit des gesellschaftlichen Zustandes, der durch die beschimpfende
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Vgl. BT-Drucks. V/4094, S. 29.

Vgl. Theodor Lenckner, in: Adolf Schonke / Horst Schroder (Hgg.), Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Miinchen 201028, Vorbemerkung zu § 166 Rn. 1; Karl Lackner/ Kristian Kiihl,
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Miinchen 2007%°, § 166 Rn. 1; Albin Eser, Strafrechtlicher
Schutz des religidsen Friedens, in: Ernst Friesenhahn u.a. (Hgg.), Handbuch des Staatskirchen-
rechts der Bundesrepublik Deutschland Berlin 1975, S. 821-838, hier: S. 821 (826ft.); Zipf,
Die Delikte gegen den 6ffentlichen Frieden im religids-weltanschaulichen Bereich, S. 1944.
Vgl. Thomas Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Miinchen 2009,
§ 166 Rn. 2a; Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 40f.

Vgl. Andrea Dernbach, 27.10.2009, www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2009-10/muslime-
marwa-prozess (zuletzt aufgerufen 04.03.2011).

Siehe islam.de/17002.php (zuletzt aufgerufen 04.03.2011).

Fiir eine andere Gewichtung offenbar: Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 42.
Vgl. Thomas Fischer, Das Verhiltnis der Bekenntnisbeschimpfung (§ 166 StGB) zur Volks-
verhetzung (§ 130 StGB), in: Goldammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1989, S. 445-468, hier
S. 445 (462ft.); Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 42 m.w.N.

BT-Drucks. V/4049, S. 29.

So bereits Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 42.

BT-Drucks. V/4094, S. 29.
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AuBerung beeintrichtigt werden kann*.** Er hat lediglich die Bedeutung, zu ei-
ner sorgfiltigen Priifung des Tatbestandmerkmals ,,beschimpfen® anzuhalten,
das letztlich nur besonders grobe und verletzende AuBerungen meinen kann.*®
Dazu hitte es aber — wie Pawlik zu Recht konstatiert — der Berufung auf das
Rechtsgut des offentlichen Friedens nicht bedurft, zumal dieses Schutzgut —
wenn man den Friedensschutzgedanken beim Wort nimmt — je nach Perspekti-
ve entweder mehr verspricht oder Schlimmeres zuldsst als der Gesetzgeber ein-
zuldsen gewillt war.®® Eine Daseinsberechtigung hat die Glaubensbeschimp-
fungsvorschrift also nur, wenn sich die Glaubensbeschimpfung {iberzeugend
als Straftat gegen die Person erkliren lisst.”’

Personlichkeitsschutz

Dabei hilft der Riickgriff auf den Schutz ,religioser Gefiihle* als personalistischer

Anders verhilt es sich aber, wenn man — wie Worms

Legitimationsstrang — jedenfalls68 nach gegenwirtig einhelliger Auffassung69 —
nicht weiter. Denn der sékulare Rechtstaat hat weder die Aufgabe noch die Be-
rechtigung, auf der Basis nicht normativierbarer subjektiver Glaubensinhalte
und individueller Empérung Strafen zu verhéngen.”

7. .
— ein personales Verstindnis

des Tatbestands als Anerkennungsverletzung préferiert. Zur biografischen
Identitét eines Jeden gehdren auch seine Grundiiberzeugungen und moralischen
Normen, die seine Personlichkeit prigen und auf deren Basis er sein Leben
ausrichtet. Diese Normen zu verspotten hiele implizit, das Rechtssubjekt selbst
zu verspotten. Wer mithin beschimpfe, was dem anderen heilig ist, beschimpfe
nicht nur sein Bekenntnis, sondern letztlich ihn selbst.”

Diese im Ansatz bereits von Rousseau vertretene normativ-personalistische Deutung

der Bekenntnisbeschimpfung als ein beleidigungsdhnliches Delikt hat im Ge-
gensatz zum Schutzgut des ,,religiosen Gefiihls* den Vorteil, dass sie nicht rein
psychische Wahrheiten zum Malstab nimmt. Denn der ,, Tdter bestreitet mit
dem objektiven Bedeutungsgehalt seiner AuBerung den Triigern des von ihm
attackierten Bekenntnisses die Anerkennung als ernstzunehmende, ebenbiirtige
Mitbiirger — als Personen, deren gemeinsame Lebensgrundlage, obgleich sie
kritikwiirdig sein mag, dennoch verdient, mit einem Mindestmaf3 an Fairness
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Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 43.

Vgl. ebd.

Vgl. ebd.

Vgl. ebd., S. 46.

Frither sogar herrschende Meinung: Philipp Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
Leipzig 1922%, S. 501f.; Albert Friedrich Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Leipzig
1895, S. 433; Carl Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts: besonderer Teil,
Leipzig 1902, S. 176f.; Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, Berlin 196710, S. 428.

Vgl. Lenckner, in: Schonke/Schroder (Hgg.), Kommentar zum Strafgesetzbuch, Vorbemerkung
zu § 166 Rn. 1; Lackner/Kiihl, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 166 Rn. 1; Eser, Strafrecht-
licher Schutz des religiosen Friedens, S. 821 (826f1f.); Zipf, Die Delikte gegen den 6ffentlichen
Frieden im religids-weltanschaulichen Bereich, S. 1944.

Vgl. Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch und Nebengesetze, (Fn. 54), § 166 Rn. 2a.

Vgl. Martin J. Worms, Die Bekenntnisbeschimpfung im Sinne des § 166 Abs. 1 StGB und die
Lehre vom Rechtsgut, Frankfurt a. M. 1984, S. 132ff.; vgl. auch Pawlik, Der strafrechtliche
Schutz des Heiligen, S. 48ff.

Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 49.
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behandelt zu werden“.” Hinter dieser Deutung verbirgt sich auch nicht eine
bloB terminologische Ersetzung etwa des Gefiihls- durch den Identitédtsschutz-
begriff. Strukturell ist dem Identitdtsschutzgedanken inhdrent, dass nur solche
religidsen bzw. weltanschaulichen Uberzeugungen auf strafrechtlichen Schutz
hoffen diirfen, die die staatsverpflichtende Freiheitsidee ihrerseits anerkennen.
Auch richten sich die MaBstébe fiir die (Nicht-)Annahme einer Bekenntnisbe-
schimpfung nicht nach speziellen Empfindlichkeiten einer bestimmten gesell-
schaftlichen Gruppe, ,,sondern nach den Bedeutungsmustern und Erwartungs-
strukturen, wie sie in dem betreffenden Interaktionsbereich typischerweise zu-
grunde gelegt werden.”* Daher sind weder wissenschaftliche AuBerungen
noch oOffentliche Ankiindigungen einer Diskussionsverweigerung (,,Das ist
Quatsch®) tatbestandsmifig, zumal insoweit ein Anspruch auf eine etwaige ak-
tive Diskussionsteilnahme nicht besteht. Vielmehr muss die inkriminierte Au-
Berung die fremde Position in derart massiver Weise attackieren, dass der Ein-
druck einer verselbststdndigten, durch die Lust an der Provokation und am
Skandal motivierten Beschimpfung unabweisbar wird.” Sarrazins AuBerungen
in seinem bereits erwidhnten Bestseller, der sich wie ein ,,antimuslimisches
Dossier auf genetischer Grundlage*’® liest, konnen insoweit als passendes Sub-
sumtionsbeispiel dienen.”’

Auch macht die Deutung der Bekenntnisbeschimpfung als beleidigungsdhnliches De-

likt das Verlangen nach einer eigenstindigen Verbotsnorm vor dem Hinter-
grund des bestehenden Beleidigungsstrafrechts im engeren Sinne nicht unbe-
rechtigt.”® Denn Pauschalinjurien, die sich etwa gegen ,,die Muslime®, ,,die
Christen“” oder ,,die Protestanten“® richten, vermdgen — wegen des in erster
Linie konkret-individuellen, personenbezogenen Charakters des Beleidigungs-
strafrechts — nach einhelliger Auffassung® eine Beleidigung der einzelnen
Mitglieder der verbal attackierten Gruppe nicht zu begriinden. Pointiert und zu-
treffend differenziert Pawlik: ,,Das Beleidigungsstrafrecht schiitzt den einzel-
nen weitaus umfangreicher in seiner Besonderung — dem, was ihn von den an-
deren unterscheidet — als in den hoéherstufigen Personlichkeitsprigungen, die
[...] allererst die Einheit einer Biographie zu gewdhrleisten vermdgen. Diese
hoherstufigen Personlichkeitsprigungen — seine religiose oder weltanschauli-
che Grundhaltung — denkt sich der einzelne ndmlich nicht einfach aus, sondern
er libernimmt sie, selbstverstindlich in je individueller Prigung, indem er sich
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Auch zum Nachfolgenden siehe ebd., S. 50.

Vgl. ebd., S. 50f.

Vgl. ebd., S. 51.

Siehe auch www.faz.net/s/Rub26B658D129854FA4AACO1A726777C753/Doc~EE2D543-
295E12432A8-CFFBDA3CES1C3D2~ATpl~Ecommon~Scontent.html (zuletzt aufgerufen
04.03.2011).

Vgl.  www.menschenrechtsanwalt.de/Strafanzeige%?20Sarrazin.pdf  (zuletzt  aufgerufen
04.03.2011), wobei auch § 130 StGB erfiillt wére.

Vgl. Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 51f.

LG Koln, MDR 1982, S. 771.

BGHSt 11, S. 207 (209).

Vgl. nur Hans-Joachim Rudolphi / Klaus Rogall, in: Hans-Joachim Rudolphi u.a. (Hgg.), Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Neuwied 2003, 58. Lfg., vor § 185 Rn. 57
m.w.N.
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in eine bestehende Gesinnungsgemeinschaft einordnet.“® Trotz des kriminal-
politischen Bestrebens, dem Beleidigungsstrafrecht durch den eingeschriankten
Schutzumfang klare Konturen verleihen zu wollen,* leuchtet unter Identitits-
gesichtspunkten die Privilegierung der einen (abgeleiteten) gegeniiber den an-
deren (fundierenden) Identitdtsmomenten nicht ein.®

Vereinbarkeit mit der sékularisierten Strafrechtsordnung?

Fraglich bleibt daher einzig, ob ein Bekenntnisschutz mit der sdkularisierten Straf-

rechtsordnung kompatibel ist. Nach Hassemer ist er es nicht, zumal die irdische
Strafrechtsordnung Straftatbestdnde so formuliere, dass die Rechtsgutsverlet-
zung ,,ausschlieBlich ,auf Erden‘ eintritt und mit den Erkenntnismitteln eines
prozessualen Beweisverfahrens festgestellt werden kann, das auf der Methodo-
logie der empirischen Wissenschaften beruht.“® Diskutabel und im Ergebnis
nicht tragféhig ist allein das Argument der empirischen Verifizierbarkeit, das
Hassemer mit Blick auf die Beleidigungsdelikte im engeren Sinne insoweit
selber entkréftet, als er den ,,Achtungsanspruch des gesellschaftsvertraglich
verfassten Biirgers“™ als deren Rechtsgut erklart, der einer empirischen Verifi-
zierbarkeit allerdings genauso wenig zugénglich ist.

Vielversprechender ist auf den ersten Blick Hornles Bekenntnisschutzkritik. Nach ihr

verdienen nur solche Interessen strafrechtlichen Schutz, die, wie z.B. das
Rechtsgut der Ehre, in dem Sinne verallgemeinerbar seien, als sie ,,fiir jeder-
mann unabhingig von personlichen Préiferenzen und Bedingungen wichtig
sind“. Der Strafrechtsschutz sollte ,,nicht in Bereiche ausgedehnt werden, in
denen erst durch unterschiedliche Vorpragungen und die autonome Lebensge-
staltung konkrete Interessen entstehen,”” wie es sich aber im Bereich von Be-
kenntnissen verhalte. Dieser Bereich sei nicht universalisierbar und koénne des-
halb nicht Gegenstand eines strafrechtlich relevanten Schutzinteresses sein.*®
Auch dieses Kriterium entpuppt sich bei ndherer Betrachtung jedoch als un-
schliissig, vor allem wenn man ihr Argument im Lichte der Beleidigungsdelik-
te im engeren Sinne liest. Obgleich auch die von jemandem innegehabte Be-
rufsrolle auf seiner personlichen Entscheidung beruht, wird niemand in Abrede
stellen, dass eine Beleidigung ausspricht, wer einen Arzt als Kurpfuscher be-
zeichnet oder wer einem Richter attestiert, dass seine Rechtskenntnisse denen
eines Studenten im zweiten Semester entsprachen. Das Verhiltnis zwischen
dem allgemeinen Begriff des Bekenntnisses und gewissen konkreten Bekennt-
nisinhalten entspricht im Prinzip dem Verhéltnis zwischen allgemeinem Ehr-
begriff und konkreter Berufsehre.™
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Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 52.

Vgl. BverfGE 93, S. 266, 301; BGHSt 36, S. 83, 87.

Zutreffend Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 53.

Hassemer, Religionsdelikte in der sékularisierten Rechtsordnung, S. 1310 (1320f.).
Siehe ebd., S. 1310 (1323).

Tatjana Hornle, Grob anstdBiges Verhalten, Frankfurt a. M. 2005, S. 156.

Vgl. ebd., S. 156.

Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Heiligen, S. 55.
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Unentbehrlichkeit des Bekenntnisschutzes?

Legitimationstheoretisch ldsst sich die Bekenntnisbeschimpfungsregelung in § 166

StGB, verstanden als Identitdtsschutz, mit der sdkularen Strafrechtsordnung in
Einklang bringen. Dies bedeutet aber nicht, dass eine solche Regelung recht-
staatlich zwingend erforderlich ist, wie die kaum stattfindende Rechtsprechung
zu § 166 StGB indiziert.”” Unbestreitbar ist, dass die gegenseitige Achtung vor
unterschiedlichen Bekenntnissen oder Weltanschauungen eine wichtige Vo-
raussetzung fiir ein friedliches Zusammenleben innerhalb einer pluralen Ge-
sellschaft darstellt. Ebenso diirfte aber auch einleuchten, dass sich dieser inter-
personale bzw. interkonfessionelle Respekt mit nahezu subsumtionsresistenten
Bekenntnisschutznormen — wie auch immer sie formuliert sein sollten’ — nicht
erzwingen ldsst. Die Rationalisierung der Gesellschaft und das Zuriicktreten
glaubensgeprigter Lebensbereiche sollte unter ,,Glaubensgeschwistern® nicht
das verkrampfte Beharren auf praktisch untaugliche Verbotsnormen stirken,
sondern das zwischenmenschlich-ehrenamtliche Bestreben, die rationalisierte
Bevdlkerung rational fiir Glaubensangelegenheiten zu sensibilisieren. Dies je-
doch gewiss nicht mit dem mittelalterlich-missionarischen Ziel, eine homogene
Gesellschaft — mit nunmehr intellektuellen Mitteln — zu formen, sondern in Er-
fiillung unserer verfassungsethischen Pflicht, statt Toleranz gegenseitiges Ver-
stindnis und gegenseitige Anerkennung zu sdhen. Denn ,,Toleranz sollte ei-
gentlich nur eine voriibergehende Gesinnung sein; sie muss zur Anerkennung
fithren. Dulden heiBt beleidigen*.”

Glaubensbeschimpfung aus islamrechtlicher Perspektive

Auch Muslime kénnen zunichst rein faktisch — entgegen Isensees Unterstellung” —

kein ernsthaftes Interesse an ,,Papierparagrafen” wie § 166 StGB haben, ja
selbst sog. Islamisten nicht. Fraglich ist allerdings, ob Muslime aus islamisch-
moralischen Griinden einen soeben ermittelten sdkular-juristischen, gegenwiér-
tig den strafrechtlichen Bekenntnisschutz letztlich eher ablehnenden Stand-
punkt vertreten diirfen, oder ob ihr Glaube Blasphemie per se unter Strafe ge-
stellt sehen will. Was sagt nun der Islam zu Blasphemie?

Zunichst ist die Feststellung unabdingbar, dass es in der Tat nur einen Islam und nicht

mehrere Islame gibt. Jedoch gibt es — dies liegt in der Natur des menschlichen
Intellekts — mehrere Islamverstdindnisse, weniger in den Glaubensfundamenten
(‘aqida) sowie den gottesdienstlichen Handlungen (ibadat), aber umso mehr im
zwischenmenschlichen, sozialethischen Bereich (mu ‘amalat). Man muss also
stets zwischen diesen Glaubenssphiren und — wie bei allen anderen Glaubens-
gemeinschaften auch — zwischen der Religion und seiner Interpretation bzw.
seinen Interpreten und/oder Anhédngern differenzieren. Der Islam und seine
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Vgl. Tatjana Hornle, in: Wolfgang Joecks / Klaus Miebach (Hgg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2/2, Miinchen 2005, § 166 Rn. 5.

Vgl. etwa den plausiblen Regelungsvorschlag von Pawlik, Der strafrechtliche Schutz des Hei-
ligen, S. 55.

Johann Wolfgang Goethe, Maximen und Reflexionen, Miinchen 2006, S. 151.

Vgl. Isensee, Religionsbeschimpfung, S. 138f., der dem Islam in seinem Beitrag unermiidlich
Handlungsfahigkeit zuschreibt und nicht zwischen Islam und seinen Interpreten bzw. Anhén-
gern zu unterscheiden weifl oder unterscheiden will.
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Quellen sagen nichts, sie sind als solche nicht handlungsfahig. Wir miissen al-
so ihre Interpreten fragen. Eine solche Differenzierung leistet Isensee in der
Debatte um § 166 StGB mit Blick auf das Christentum, jedoch bewusst nicht
mit Blick auf den Islam.”* Insoweit finden wir fiir Claus Leggewies treffende
Einschétzung eine beispielhafte Bestitigung: ,,Ich glaube, dass die meisten Eu-
ropéer ein eher schematisches Bild vom Islam entwickeln.* Es sei erstaunlich,
dass die Europder, die doch so weit gereist seien und die Welt so gut kennen
wiirden, die in allen anderen Fragen so sorgfiltig und sachorientiert seien, im
Hinblick auf den Islam so oberflichlich und vorschnell urteilten.”

Die soeben vorgenommene Differenzierung bzw. Versubjektivierung darf natiirlich

nicht zu der Schlussfolgerung verleiten, eine islamische Antwort falle willkiir-
lich aus. Denn das islamische (Straf-)Recht zeichne sich — wie der Islam-
rechtler Rohe feststellt”® — ohnehin zwar durch breiten Meinungspluralismus
aber zugleich dadurch aus, dass es sich nicht in Beliebigkeit auflése. Obgleich
die vorliegende ,,islamrechtliche‘‘97
kann sie mithin aber dennoch als objektiv ,,islamisch* und muss nicht zwin-
gend als subjektiv ,,muslimisch* bezeichnet werden. Denn die Meinungsviel-
falt, die unter Denkenden denknotwendig ist, wird nach einem Prophetenaus-
spruch als Gnade Gottes hoch geschitzt und ist mithin selbst ,,islamisch®. Im
Islam” schuldet der Muslim™ bei seiner Wahrheitssuche — dienstvertragsihn-
lich — das aufrichtige Bemiihen; der Erfolg ist Gottesangelegenheit. Nach ei-
nem gingigen Prophetenausspruch darf selbst der auf die einfache Belohnung
Gottes vertrauen, der nach duflerstem Bemiihen zu einem falschen Ergebnis ge-
langt. Stoft man gar auf das Richtige, wird man zweifach belohnt. Selbstre-
dend ist dabei, dass ethisch-wissenschaftliche Standards beachtet werden miis-
sen und sich eine Stellungnahme nach eigenem Gutdiinken verbietet. Kurzum:
Trotz der hier darzustellenden subjektiven Sichtweise, darf sie — weil sie ge-
wissenhaft begriindet wird — Allgemeingiiltigkeit beanspruchen, obgleich nicht
jede/r Muslim/a der hier bevorzugten Deutung zustimmen wird.'*

Positionierung eine subjektive sein wird,

Zum sozialethischen Bereich des mu ‘aGmalat im weiteren Sinne z&hlt auch die Frage

nach der weltlichen Sanktionsbediirftigkeit der Blasphemie.101 Es liegt in der

Natur dieses Bereichs, dass die einschldgigen Islamquellen kontextuellen In-
terpretationen zugénglich sein miissen, mithin der Sozialisation des Interpreten
zu einem gewissen Grad, d.h. sofern keine unzweideutigen Textbelege ersicht-

94

95
96
97
98
99
100

101

Siehe ebd., S. 139: ,.Die Christen freilich haben in zweieinhalb Jahrhunderten gelernt, mit dem
eleganten Spott und der gelehrten Bosheit des Aufklirers umzugehen, seine giftige Kritik und
seinen literarisch sublimierten Hass auf die ,Infime‘ auszuhalten, und das, ohne an Leib und
Seele dauerhaft Schaden zu nehmen. Wird das der Islam jemals lernen?.

Vgl. Kersten Knipp, Hysterie statt Sachlichkeit, 18.10.2010,
de.gantara.de/webcom/show_article.php/ c-468/ nr-1436/i.html (zuletzt aufgerufen am
04.03.2011).

Vgl. Mathias Rohe, Das Islamische Recht, Miinchen 2009, Vorwort S. XIV und S. 6.

Zu der Frage, was unter dem ,,Islamischen Recht™ alles verstanden werden kann, siehe ebd.,
S. 5ff.

Die friedliche und freiwillige Hingabe zu Gott.

Jemand, der sich freiwillig und in Frieden Gott hingibt.

Zum Problem ,,spezifisch muslimischer Positionen* siche Heiner Bielefeldt, Muslime im sidku-
laren Rechtsstaat, Bielefeld 2003, S. 59f.

Vgl. Rohe, Das Islamische Recht, S. 3, 13.
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lich sind, anheimféllt. Damit wird impliziert, dass Religion und Kultur nicht
deckungsgleich sind, sie aber einander beeinflussen. Auch insoweit gilt aller-
dings, dass willkiirliche Annahmen ausgeschlossen bleiben. Denn die Primér-
quellen des Islam, also der Qur’an'® sowie die authentische Sunna des Prophe-
ten Muhammad'® und bestimmte, allgemein anerkannte Auslegungsmethodo-
logien'™ bleiben fiir religiose Muslime bzw. fiir solche, die den genannten
Primérquellen Autoritidt beimessen, maB3geblich.

Die Untersuchung der Glaubensbeschimpfung aus islamrechtlicher Perspektive verlei-

tet zu einer Differenzierung in vielerlei Hinsicht:

Islamisches Staatswesen — Fundamentalbedingung fiir die Anwendung islamischen

Strafrechts

Fiir die islamstrafrechtliche Beurteilung muss insgesamt danach differenziert werden,

ob ein islamisches Staatswesen (in dem sich die mafigebliche Staatsverfassung
aus dem Qur’an und der Sunna ableitet)'® oder ein nicht-islamisches Staats-
wesen Ausgangspunkt der Beurteilung ist. Unter muslimischen Gelehrten ist
allgemein anerkannt, dass nur im ersten Fall eine strafrechtliche Sanktion aus
islamischer Sicht, von staatlich autorisierten Vollzugsbeamten, vollziehbar sei.
In einem nichtislamischen Staat, wie etwa der Bundesrepublik Deutschland,
stelle sich die Frage nach einer ,,islamstrafrechtlichen* Sanktionierung etwa
der Glaubensbeschimpfung nicht, zumal jede/r Muslim/a islamrechtlich ange-
halten sei, die Verfassung und die Gesetze des Landes, in dem er/sie lebt, zu
achten und zu respektieren,'* sofern die Freiheit zu glauben und danach zu le-
ben staatlich garantiert werde.'”’ Strafrechtlich maBgeblich bleibt fiir Muslime
in Deutschland also das deutsche Strafgesetzbuch.

Was, wenn Muslime die Mehrheit bilden?

Dennoch stellt sich nicht nur mit Blick auf § 166 StGB die Frage, ob Muslime mora-

lisch angehalten sind, eher fiir § 166 StGB pliddieren zu miissen oder ob sie
auch aus Glaubenssicht gelassen auf Bekenntnisschutz verzichten konnten. Ei-
ne islamrechtliche Antwort scheint vielmehr auch in struktureller Hinsicht ge-
schuldet. In Anbetracht der allgegenwértigen — von europdischen Kulturalisten
sowie von radikalen muslimischen ,,Literalisten” gleichermallen geschiirten —
»Islamisierungsangst® stellt sich fiir viele Biirger die Frage, wie es denn aussa-
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Fiir Muslime Gottes Wort. Dies gilt jedoch nur fiir den arabischen (Offenbarungs-)Wortlaut.
Ubersetzungen in andere Sprachen sind nicht der Qur'an, sondern nur ungefiihre Bedeutungen
des Qur'an.

Anerkannte Sammelwerke {iber alles, was der Prophet gesagt, getan oder geduldet hat. Glaubi-
ge Muslime sprechen den Segenswunsch ,,Gott segne ihn und schenke ihm Frieden® im An-
schluss der Erwdhnung eines jeden, aus den Offenbarungsschriften bekannten Propheten aus.
Aus Platz- und Leseflussgriinden wird sie nachfolgend nicht explizit hinzugefiigt. Glaubige
Muslime mogen sie also bitte fiir sich ggf. aussprechen.

Wie etwa die Beriicksichtigung des Offenbarungsanlasses eines Verses bzw. des Kontexts
eines Prophetenausspruchs.

Ob der Islam eine sékulare Gesellschaftsordnung erlaubt, ist umstritten, vgl. nur Bielefeldt,
Muslime im sdkularen Rechtsstaat, S. 60ff.

Vgl. Nachweise ebd., S. 66ff., insbesondere S. 74f.

Wenn nicht, ist die Auswanderung in ein Land geboten, das die Glaubensfreiheit gewahrleistet.
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he, wenn die Muslime hierzulande mal die Mechrheit bilden wiirden. Wenn-
gleich der islamischen Rechtswissenschaft (die hanafitische Rechtsschule mal
ausgenommen) ,,Hypothesenjurisprudenz* an sich fremd ist, will ich eine is-
lamquellenbasierte Einschidtzung dieses — zugegeben #dullerst fernliegenden —
hypothetischen Falles wagen.

Glaubensbeschimpfung durch Nichtmuslime

Unabhéngig von dem Umstand, dass europdische Muslime selbst noch keine klare und

einheitliche, ja kaum eine Vorstellung'® iiber den Umgang mit diesem hypo-

thetischen Evaluationsprozess haben, also etwa dariiber, wie das ,,Staatswesen*
auch vor dem Hintergrund der Ewigkeitsgarantie im Grundgesetz (Art. 79
Abs. 3 GG) dann aussehen wiirde, regen die — jedenfalls nach gegenwirtig
gingiger Gelehr‘[enmeinung109 dann wohl maB3geblichen — islamischen Primér-
quellen zu der Unterscheidung an, ob die Glaubensbeschimpfung von einem
Ho "1 herriihrt. Die weltliche Straflosig-
keit fiir Glaubensbeschimpfungen vonseiten Nichtmuslimen lédsst sich sowohl
aus dem Qur’an als auch der Sunna des Propheten ableiten: So heift es im
Qur’an in Sure 6, Vers 108 an die Muslime gerichtet sinngemif: ,,Und
schmiht nicht diejenigen (G6tzen), die sie neben Allah (dem einen Gott)''? an-
rufen, damit sie nicht ihrerseits aus Feindschaft und Unwissenheit Allah
schmihen; denn Wir haben jedem Volk sein Tun wohlgefillig erscheinen las-

Muslim " oder von einem Nichtmuslim

sen. Dann aber ist ihre Heimkehr zu Allah, und Er wird ihnen vorhalten, was
sie getan haben.“'"> Neben dem klaren eschatologischen Charakter ist dem
Vers die Aufforderung zu wechselseitigem Respekt vor Glaubensempfindun-
gen inhérent.

Ein Pendant zum biblischen Unkraut-Gleichnis finden wir in Sure 11, in der es in den

Versen 121 und 122 sinngemdl heil3t: ,,So sprich zu denen, die nicht glauben:
,Handelt wie ihr konnt und wollt. Siehe, wir handeln auch. Wartet nur. Siehe,
wir warten auch.* <!

Vor dem Hintergrund der ,,Mohammed-Karikaturen* ist Vers 61 der 9. Sure von be-

sonderem Interesse, da dieser eine ,,nur* jenseitige Straferwartung flir aktive
Schméhungen gegen den Propheten Muhammad andeutet, in dem es sinnge-
méf heifit: ,,Und unter ihnen gibt es einige, welche den Propheten krinken
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Zur schwierigen Frage nach der maf3geblichen islamischen Staatstheorie vgl. Murad Hofmann,
Islam als Alternative, Miinchen 2002, S. 114ff. m.w.N., wenngleich er selbst fiir eine islami-
sche Demokratie mit einem muslimischen Staatsoberhaupt sowie dem Qur’an als oberstem
»Grundgesetz* pladiert (S. 115).

Die Gewichtung ist angelehnt an Bielefeldt, Muslime im sékularen Rechtsstaat, S. 60ff., 66ff.,
751t.

Im engeren Sinne verstanden als jemand, der sich freiwillig und in Frieden Gott hingibt, den
Qur’an als gottliche Offenbarung, Muhammad als letzten Propheten sowie die dogmatischen
Fundamente des Islam anerkennt.

Also solche, die keine Muslime im engeren Sinne sind (sieche vorherige FuBinote), wenngleich
die nachfolgenden einschldgigen Verse des Qur’an in die mekkanische Offenbarungsperiode
fallen und damit historisch unmittelbar die mekkanischen Polytheisten jener Zeit betreffen.
Auch arabische Christen nennen Gott ,,Allah.

Kursivsetzung: C. A.

Kursivsetzung: C. A.
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[...]. Wer aber den Gesandten krinkt, den erwartet schmerzliche Strafe.” Die
bloBe Leugnung seiner Prophetenschaft''> sowie des Qur’an als gbttliche
Offenbarungsschrift gehort(e) zum zuerkannten Selbstverstdndnis der Nicht-
muslime und fillt ohnehin nicht unter den Schmih- bzw. Krinkungsbegriff.''®

Erwiesen ist jedenfalls, dass es durch den Propheten nie zu einer irdischen Bestrafung

fiir Glaubensbeschimpfungen als solche gekommen ist, auch dann nicht, wenn
er selbst Schméhziel seiner Gegner war. Ein Mann namens ‘Abdullah ibn
Ubayy, der als ,,Fiihrer der Heuchler in Medina Geschichte schrieb, bezeich-
nete Muhammad, der zu diesem Zeitpunkt bereits zum Staatsfiihrer des Stadt-
staats Medina bestimmt worden war, als den ,,Geringsten* und sich selbst hin-
gegen als den ,,Wiirdigsten — ohne weltlich-strafrechtliche Konsequenzen.
Auf diese Begebenheit bezieht sich Sure 63, Vers 8.'"7

Glaubensbeschimpfung durch Muslime

Die Beschimpfung von nichtislamischen Bekenntnissen ist Muslimen nach dem be-

reits zitierten Vers 108 der 6. Sure moralisch untersagt. Eine diesseitige Strafe
ist insofern nicht vorgesehen. Sollte ein Muslim hingegen Gott, die Offenba-
rungsschriften,''® die daraus bekannten Propheten bzw. die dogmatischen
Grundsitze des Islam oder die Giiltigkeit seiner absoluten Verhaltensnormen
leugnen oder diese gar schmihen, fillt er nach liberwiegender Gelehrtenmei-
nung vom Islam ab,'" sodass sich die Frage nach der Sanktionsbediirftigkeit
der Blasphemie auf die Frage des islamstrafrechtlichen Umgangs mit der Apos-
tasie, also des Glaubensabfalls (ridda/irtidad), reduziert. So erklirt sich denn
auch, warum sich in den einschldgigen Standardwerken der muslimischen Ge-
lehrten kaum etwas zur weltlichen Sanktion fiir Glaubensbeschimpfungen fin-
den ldsst, allenfalls mittelbar im Zusammenhang mit Apostasie, liber die ein
breites intraislamisches Meinungsspektrum existiert.'”” In den meisten musli-
mischen Staaten ist der Glaubensabfall zwar sozial geédchtet, jedoch nicht straf-
bar. Nach der klassischen Doktrin ist fiir ridda allerdings u.U. die Todesstrafe
vorgesehen, wenngleich sich dafiir im Qur ’an keine Stiitze findet. Dort werden
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Eindrucksvoll geht dies insbesondere aus folgender Begebenheit hervor: Im sog. Vertrag von
Hudaibiyya, dem Friedensvertrag zwischen den nach Medina ausgewanderten Muslimen auf
der einen und den polytheistischen Mekkanern auf der anderen Seite, diktierte der Prophet:
,,Dies sind die Bedingungen des Biindnisses zwischen Muhammad, dem Gesandten Gottes, und
Suhayl ibn ‘Amr (dem Vertreter der Mekkaner).” Letzterer widersprach: ,,Wenn wir wiissten,
dass du Gottes Gesandter bist, dann hitten wir dich nicht bekdmpft. Schreib stattdessen: Mu-
hammad ibn (der Sohn von) Abdullah.“ ‘Al (Vetter des Propheten), der bereits die iibliche An-
rede niedergeschrieben hatte, weigerte sich, zu gehorchen. Daraufhin bat ihn der des Lesens
und Schreibens unkundige Prophet, ihm den Satz zu zeigen und entfernte ihn selbst; vgl. Tariq
Ramadan, Muhammad: auf den Spuren des Propheten, Miinchen 2009, S. 202.

Zum religiosen Pluralismus im Islam: Hofmann, Islam als Alternative, S. 971f.

Siehe etwa die von Murad Hofmann {iiberarbeitete Koraniibersetzung von Max Henning im
Diederichs Verlag.

Nach muslimischer (Mehrheits-)Uberzeugung sind die urspriinglich offenbarten heiligen Bii-
cher an die Propheten Moses (Thora), David (Psalmen) und Jesus (Evangelium) gemeint, die
nicht deckungsgleich mit den heute existierenden Schriften seien, sowie der nach einhelliger
Auffassung bis heute unverdndert gebliebene, dem Prophet Muhammad im 7. Jh. nach musli-
mischem Verstdndnis von Gott {iber den Erzengel Gabriel diktierte Qur’an.

Vgl. al-Barada T, zitiert bei und vgl. insgesamt dazu Rohe, Das Islamische Recht, S. 134.

Vgl. zu Nachfolgendem ebd., S. 134f., 266ff.
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Llediglich® der Fluch Gottes und jenseitige Qual als Sanktion genannt.'?' Auch
wurde zu Lebzeiten des Propheten — selbst in evidenten Apostasiefillen — keine
Todesstrafe verhingt. Die klassische Doktrin zur drakonischen Strafe fiir Apos-
tasie ldsst sich, an Rohe anlehnend, vor dem Hintergrund der kriegerischen
Auseinandersetzungen auf der Arabischen Halbinsel in der Entstehungszeit der
islamischen Gemeinde und der zunehmenden Abkehr vom Islam nach dem To-
de Muhammads erkliren:'** Weil viele zum Islam Bekehrte wieder abgefallen
waren und sich den feindlichen Streitméchten anschlossen, sah sich das junge
Staatswesen existenziell gefahrdet. Wegen dieser geschichtlichen Sondersitua-
tion hat man den friedlichen, privaten Abfall vom Glauben dem Hochverrat in
der aktiven Form der Bekdmpfung des fritheren Glaubens gleichgestellt. Diese
Gleichstellung ist jedoch — nach gegenwirtig weitverbreiteter Ansicht'> —
dem Hintergrund des fundamentalen Toleranzgebots in der 2. Sure, Vers 256,
wonach es keinen Zwang im Glauben gebe, und des Fehlens einer historisch-

vor

analogen Sondersituation unhaltbar. Strafrechtlich relevant bleibt allenfalls der
Hochverrat — eine Deutung, die im Ubrigen in der traditionell hanafitischen
Lehre seit jeher gingig ist. Danach diirfen Apostatinnen gerade nicht mit dem
Tode bestraft werden, zumal Frauen physisch nicht in der Lage seien, den is-

lamischen Staat zu bekdmpfen.'**

Kriegsgefahr durch Schméhlieder

Drakonische Strafen sieht der Qur’an allerdings — jedenfalls nach liberwiegender Ge-

lehrtenmeinung — fiir den aktiven Kampf gegen ,,Gott und Seinen Gesandten*
sowie fiir das ,,Unheilstiften auf Erden* vor.'?® Den &ffentlichen Frieden konn-
te man in der Zeit des Propheten auch durch bloBes, aber gekonntes Vorsingen
von Schmihgedichten erheblich gefdhrden, besonders in der kriegerisch ange-
heizten Atmosphdre unmittelbar nach der entscheidenden Schlacht von Badr
(um 624), in der die militdrisch sowie zahlenmaBig hoffnungslos unterlegenen
Muslime gegen ihre mekkanischen Gegner einen grandiosen und entscheiden-
den Sieg davontrugen. Der bedeutende deutsche Orientalist Theodor Noldeke,
der Muhammad als im Grunde immer zur Milde neigend beschreibt,'* gibt

uns — themenbezogen — folgenden historischen Einblick:

»In diese Zeit fallen einige von Muhammad angeordnete oder doch gebilligte Ermor-

dungen besonders verhal3ter Feinde. Der ganze Hall Muhammad’s traf beson-
ders die Dichter, welche ihm durch Klagelieder auf die bei Badr gefallenen
Ungléubigen oder durch Rache- und Spottlieder gegen ihn und die Seinigen
groBBen Schaden zufiigten. Wie stark solche Lieder auf die Araber wirkten,
kann man daraus sehen, daf} es einem Juden gelang, durch bloBes Vorsingen
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Vgl. Suren 2/217, 3/86-91, 16/106—109.

Vgl. Rohe, Das Islamische Recht, S. 134f.

Hofmann, Islam als Alternative, S. 98f. m.w.N.; vgl. auch Nachweise bei Rohe, Das Islamische
Recht, S. 266.

Nachweise bei Rohe, Das Islamische Recht, S. 266, Fn. 391, 392.

Sure 5/33; was genau darunter zu verstehen ist, ist umstritten, vgl. Muhammad Asad, Die Bot-
schaft des Koran: Ubersetzung und Kommentar, Diisseldorf 2009, Sure 5/33, Fn. 43, 44, 45, in
der er duferst plausibel erldutert, dass dem Vers keine ,,rechtliche Anweisung®, sondern eine
unmittelbare Tatsachenfeststellung entnommen werden kann.

Vgl. Theodor Noldeke, Das Leben Muhammad’s, Hannover 1863, S. 81.
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der auf die blutige Schlacht bei Boaz beziiglichen Gedichte den alten Zwist
der beiden medinischen Stimme so zu erwecken, dafl es beinahe zu Blutver-
giefen gekommen wire und Muhammad nur mit Mithe den Frieden wieder-
herstellen konnte. So fielen denn eine Frau und ein Greis durch Meuchelmord,
weil sie die Medinenser in ihren Gedichten getadelt, daB sie sich einem herge-
laufenen Fremdling unterworfen hétten, und noch mehr Aufsehen erregte die
Ermordung des Kaab ibn al-Aschraf, eines Mannes aus dem groflen Stamme
Tai, der sich aber dem jlidischen Stamm Nadir angeschlossen hatte, zu dem
jene Mutter gehorte. Kaab hatte durch seine Lieder die Wuth der Kuraischiten
gegen Muhammed noch mehr entflammt und war selbst nach Mekka gereist,
um sie zum Kampfe zu reizen: er betrieb auch wohl besonders das Biindnif3
seines Stammes mit jenen. Dafiir fiel er durch die Hand von Leuten, die ihm
friiher innig befreundet waren.“'?’

Unabhéngig von der fraglichen Authentizitidt der ,,Meuchelmord“-Berichte wird er-

sichtlich, dass nicht Blasphemie als solche der Grund des vermeintlich prophe-
tischen Unmuts war, sondern die effektive Anstachelung zur kriegerischen
Auseinandersetzung und damit das absichtliche ,,Unheilstiften auf Erden*.

Gebot der Fairness

»Dass die Gottheit injuriirt werde, ist unmoglich; dass sie wegen Ehrenbeleidigungen

sich an Menschen ridche, undenkbar; dass sie durch Strafe ihrer Beleidiger ver-
sohnt werden miisse, Thorheit.“'?® So fasste Feuerbach das strafrechtliche Um-
denken im Bereich der Gottesldsterung einst zusammen. Im Qur an, ,,dem zu-
gleich letzten antiken und ersten modernen Buch®,'® heiBt es im 100. Vers der
6. Sure noch pointierter: ,,Grenzenlos ist Er (Gott) in seinem Ruhm und hoch
erhaben iiber alles, was Menschen ihm zuschreiben.

In Anbetracht der angeheizt-kulturalistischen Stimmungslage bleibt zum Schluss nur

noch der Appell an uns Européder, welchen Glaubens auch immer, die uns
weltweit bescheinigte Sachlichkeit sowie Differenziertheit nicht vor der Tiir
des Islam abzulegen. Wie jedes Untersuchungsobjekt hat auch der Islam das
Recht auf eine sachliche und differenzierte, ja schlicht faire Behandlung im
Allgemeinen und mit Blick auf die vermehrt ,,islamisierte” Debatte um § 166
StGB im Besonderen. Das in diesem Aufsatz herausgearbeitete Ergebnis, auf
staatlichen Bekenntnisschutz straf- sowie islamrechtlich gleichermallen ver-
zichten zu konnen, mag einige liberraschen, aber viele in Deutschland lebende
und sozialisierte Muslime nicht. Denn nicht unerwahnt sollte bleiben, dass die
Muslime Deutschlands allenfalls friedlich empdrt und damit aufgeklért auf die
westergaard’schen Karikaturen reagiert haben, ganz im Sinne des karikativ
verschmihten Propheten, der unmissverstdndlich verkiindete: ,,Stark ist nicht
derjenige, der im Ringkampf obsiegt, sondern stark ist, wer sich selbst im Zorn
bezwingt.«'*°
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Noldeke, Das Leben Muhammad’s, S. 88f.

Paul Johann Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen, in Deutschland giiltigen Peinli-
chen Rechts, hrsg. von Carl Joseph Anton Mittermaier, Gielen 1847','S. 488f.

Schwarzenau, Korankunde fiir Christen, Einfithrung.

Al-Buhari und Muslim, die zwei authentischsten Ahadit-Sammelwerke fiir Muslime.
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Moglichkeiten deutscher Handels- und Investitionsaktivititen im Lichte der ak-

tuellen jemenitischen Gesetzgebung'
Beate Backe*

Die Republik Jemen befindet sich derzeit in einer schwierigen Situation. Dabei ist, von
den nicht einschétzbaren politischen Ereignissen und deren Entwicklungsrich-
tung abgesehen, auch im rechtlichen Bereich kaum feststellbar, inwieweit eine
ordentliche Gerichtsbarkeit funktioniert und gesetzliche Bestimmungen durch-
gesetzt werden (konnen). Um die Entwicklung des Landes voranzubringen
(bspw. wirtschaftlich), sind jedoch gerade eine funktionierende Gerichtsbarkeit
und bestehende Rechtssicherheit — neben anderen Faktoren wie der Verbesse-
rung der Sicherheitslage, der Einddmmung der Korruption u.v.m. — von grund-
satzlicher Bedeutung.

Im nachfolgenden Artikel soll der Gesichtspunkt mdglicher wirtschaftlicher Aktivita-
ten vom Standpunkt eines ausldndischen Unternehmens mit fiktivem Hauptsitz
in Deutschland aus betrachtet werden, das eine Niederlassung erdffnen
und/oder anderweitig in Jemen tdtig werden mochte. Dargelegt werden dabei
die grundlegenden gesetzlichen Bestimmungen im Hinblick auf das Anbahnen
und Umsetzen von Handels- und Investitionstatigkeiten, die Regelungen fiir
den Fall des Auftretens von Streitigkeiten sowie die Festlegungen fiir eine
Streitbeilegung mittels Schiedsgerichtsbarkeit. Den Abschluss bilden einige
grundsitzliche Gedanken im Hinblick auf das behandelte Thema. Es sei darauf
hingewiesen, dass nachfolgend die Setzung staatlichen Rechts, nicht jedoch
dessen tatsdchliche Umsetzung dargestellt wird.

Anbahnung und Umsetzung von Handelstatigkeiten

Will ein mit Hauptsitz in Deutschland registriertes Unternehmen eine Niederlassung in
Jemen eroffnen, bedarf es zundchst unabdingbar eines direkten Handelsvertre-
ters” (wakil), der die Produkte der Firma verkaufen oder vertreiben oder deren
Geschifte fithren und die geschlossenen Vertrige umsetzen darf.’ Der wakil
selbst muss die jemenitische Staatsangehdrigkeit besitzen und seinen stindigen
Wohnsitz in Jemen haben.” Die Registrierung der Niederlassung im Handelsre-

1 Eine allgemeine Darstellungen der Verdnderungen in den thematisierten Bereichen findet sich
in: Nageeb Shamiri, Yemen [Country Survey], in: Yearbook of Islamic and Middle Eastern
Law, Bd. 1, Leiden 1994, S. 369-384, hier: S. 378f. (4 Commercial Law); Bd. 3, Leiden 1996,
S. 322-334, hier: S. 326 (2.3 Commercial Courts); Bd. 4, Leiden 1997-1998, S. 386416, hier:
S. 397-399 (2.3.3 Arbitration [Domestic]) und 405f. (Organization of Agencies and Affiliates
of Foreign Compagnies [Law No. 23 of 1997]); Bd. 6, Leiden 1999-2000, S. 307-326, hier:
S.314-316 (2.3 Reorganization of the commercial courts in the Republic of Yemen); Bd. 10,
Leiden 2003-2004, S. 255-266, hier: S. 266 (6.4 Investment laws).

2 Qarar gumhiirt bi-qanun ragm (23) li-sana 1997 m bi-Sa’n wakalat wa-fura * as-Sarikat wa-I-
buyiit al-agnabiya Art. 5.
3 Der wakil kann eine natiirliche oder juristische Person sein, auf Provision oder eigene Rech-

nung titig werden, auf Rechnung des Unternehmens oder per gesonderter Rechnung handeln,
der einzige Handelsvertreter fiir ein ausldndisches Unternehmen oder Vertreter fiir eine be-
stimmte Anzahl von Produkten bzw. fiir zuarbeitende Tatigkeiten innerhalb einer Anzahl wei-
terer Vertreter sein u.a. Vgl. ibid. Art. 2 unter wakalat as-Sarika au al-bait al-agnabi sowie er-
lauternd zu den Formen des Vertreters unter al-wakil.

4 Ibid. Art. 3.



gister’ muss erfolgt und ein registriertes Handelsgeschift vorhanden sein, das
im Tatigkeitsgebiet des wakil liegt.® (Inlindische) Firmen diirfen eine Vertre-
tungstatigkeit fiir ausléndische Unternehmen nach erfolgter Genehmigung von-
seiten des Ministeriums fiir Versorgung und Handel’ nur aufnehmen, wenn
1) sie gemdf den jemenitischen Gesetzen gegriindet wurden bzw. werden und
sich ihr Hauptsitz auf jemenitischem Boden befindet; 2) ihre in der Grundord-
nung festgelegten Ziele das Ausiiben von Vertretungstitigkeiten enthalten;
3) sich das Kapital im Besitz von Jemeniten befindet.®

Auslandischen Unternehmen ist es liber ihre Niederlassungen in Jemen gestattet, Ta-

tigkeiten in den folgenden Bereichen auszuiiben:

Bankensektor;

technische und Investitionsdienstleistungen;

privates Baugewerbe und Bau von Stralen, Héfen, Flughifen, allgemeinen
kulturellen Einrichtungen und Wohnsiedlungen;

Tourismus und Hotelwesen;

Investition in den Bereichen Industrie, Erdol, Mineralien, Landwirtschaft, Ar-
tenvielfalt, Fischerei;

jeder andere Bereich, auf den sich das Parlament auf Vorschlag des Ministers
fiir Versorgung und Handel hin geeinigt hat.’

NelieBEN oY

Ibid. Art. 37a. Die Registrierung wird insgesamt geregelt durch Qarar gumhiiri bi-qanin ragm
(31) li-sana 1997 m bi-Sa’n sigl tigart [sic!], wobei einige Formalia auch enthalten sind in
Qarar gumhurt [...] bi-Sa’n wakalat wa-furii© as-Sarikat wa-I-buyit al-agnabiya Artt. 23-25
sowie Art. 30, in dem die Bekanntgabe der Genehmigung (auf Kosten der Niederlassung) im
Amtsblatt (innerhalb der 30 folgenden Tage nach Herausgabe der Genehmigung) festgeschrie-
ben ist. Die zustindige Verwaltungsstelle im Ministerium fiir Versorgung und Handel ist dazu
berechtigt, den Antrag auf Genehmigung zur Er6ffnung einer Niederlassung (mit der gesetzli-
chen Verpflichtung der Begriindung) abzulehnen, wenn sie feststellt, dass diese den Bestim-
mungen der geltenden Gesetze widerspricht oder mit dem &ffentlichen Interesse unvereinbar
ist. Die Betroffenen haben das Recht, innerhalb von 15 Tagen ab dem Datum, an dem ihnen die
Ablehnung iibermittelt wurde, eine Klage beim Minister fiir Versorgung und Handel iiber die-
ses Vorgehen einzureichen. Die Geschédigten sind ferner zur Anrufung des Gerichts berech-
tigt. (Ibid. Art. 28.) Wurde eine Genehmigung erteilt, obliegt es der Niederlassung des auslén-
dischen Unternehmens, dem Ministerium fiir Versorgung und Handel jede Verdnderung bzw.
jeden Wechsel hinsichtlich der Grundordnung der Firma, dem Griindungsvertrag, dem Kapital,
der Person des Direktors der Niederlassung u.a. innerhalb von 30 Tagen ab dem Datum, an
dem die Anderung eingetreten ist, anhand von Nachweisen anzuzeigen. (Ibid. Art. 32a.) Diese
Anderungen und Wechsel, die das auslidndische Unternechmen im Hinblick auf seine Grund-
ordnung vorgenommen hat oder jede der vorangegangenen Bekanntmachungen im Hinblick
auf die vertragsabschlieBenden Parteien oder anderes erlangen Giiltigkeit erst nach der Zu-
stimmung des Ministeriums fiir Versorgung und Handel sowie nach der Verdffentlichung im
Amtsblatt. (Ibid. Art. 32d.) Der Antrag auf Erneuerung der Genehmigung fiir die Niederlas-
sung muss jahrlich innerhalb von 30 Tagen nach Ablauf der Genehmigung bei der zustindigen
Verwaltungsstelle eingereicht werden. (Ibid. Art. 38.)

Ibid. Art. 3.

Ibid. Art. 6.

Ibid. Art. 4.

Ibid. Art. 21. Als weiteres Betdtigungsfeld wurde mit der Resolution des Premierministers
24/2007 auch der Bereich des Imports und der Vermarktung von Hauptnahrungsmitteln (Wei-
zen, Mehl, Reis, Zucker) gedffnet. Unternehmen, die in einem anderen als den in Art. 21 ge-
nannten Bereichen eine oder mehrere Niederlassung(en) eréffnen und unter ihrem Namen und
auf ihre Rechnung in Jemen tdtig werden wollen, miissen eine diesbeziigliche Genehmigung
auf Grundlage eines Beschlusses vonseiten des Ministers fiir Versorgung und Handel, der dies
mit dem zustdndigen Minister unter Beriicksichtigung der geltenden Gesetze koordiniert, ein-
holen (ibid. Art. 22).
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Bei den geplanten Tatigkeiten in Betracht gezogen werden muss das Verbot iiber be-

stimmte Importgiiter. Dieses umfasst motorisierte Transportmittel; landwirt-
schaftliche Maschinen; Straenfahrzeuge; elektrische, mechanische und elekt-
ronische Gerite und Apparate sowie alle weiteren Waren, die der Reparaturen
und Ersatzteile bediirfen, es sei denn, dass es dafiir registrierte Handelsvertre-
tungen (wakalat) in Jemen gibt. Der Besitzer einer vorgenannten Handelsver-
tretung ist dazu verpflichtet, die entsprechend erforderlichen Reparaturdienst-
leistungen, Ersatzteile und Werkstitten bereitzustellen.'” Es ist den in Jemen
zugelassenen Niederlassungen ausldndischer Unternehmen nicht gestattet,
selbst andere auslindische Unternehmen zu vertreten oder Handelsvertretungs-
titigkeiten fiir sie auszuiiben."'

Eine vom Ministerium fiir Versorgung und Handel genehmigte Handelsvertretung

kann auf dessen Beschluss hin u.a. in folgenden Fillen von diesem entzogen
werden: 1) wenn die Genehmigung auf der Grundlage falscher Daten oder un-
richtiger Informationen erteilt wurde; 2) wenn der wakil endgiiltig von der
Austibung der Handelsaktivititen ablésst oder fiir die Dauer eines Jahres ohne
einen akzeptablen Rechtfertigungsgrund das Betreiben der Handelsaktivititen
in Verbindung mit Waren einstellt, die Gegenstand der Vertretung sind,
3) wenn drei aufeinander folgende Jahre vergangen sind, ohne dass der wakil
die Vertretungserlaubnis verldngert hat; 4) wenn der wakil die Genehmigung
fiir andere als die in dieser festgelegten Zwecke verwendet.

Zuwiderhandlungen sind mit verschiedenartigen Strafmaflen belegt, zu denen u.a. un-

terschiedlich hohe Geld- und Haftstrafen, deren Mindest- und Hochstmal3 im
Gesetz verankert ist und die bei wiederholtem Vergehen vervielfacht werden,'
zahlen. Als Zuwiderhandlungen gelten u.a. 1) die Aufnahme der Handelsver-
tretung (durch den wakil) sowie der Handels- und Investitionstétigkeit (durch
die Niederlassung) vor dem Erhalt der entsprechenden ministeriellen Geneh-
migung; 2)die Weigerung, die vorgeschriebenen Dokumente vorzulegen;
3) das Vorlegen gefilschter Dokumente bzw. das Angeben falscher Informati-
onen mit der Absicht, dadurch einen Nutzen oder Vorteil fiir sich oder andere
zu erlangen, sowie das Nutzen der Genehmigung zu einem anderen als dem fiir
sie festgelegten Zweck; 4) das Benennen eines nachfolgenden Handelsvertre-
ters ohne vorhergehende Streitbeilegung (mit dem zum betreffenden Zeitpunkt
vertraglich gebundenen Handelsvertreter; s. Kapitel ,,Gerichtliche Auseinan-
dersetzungen® in diesem Aufsatz); 5) das Verstolen gegen eine der im Gesetz
iiber Handelsvertretungen und Niederlassungen ausldndischer Unternehmen
enthaltenen Bestimmungen.'*

10
11
12

13
14

Ibid. Artt. 88, 17.

Ibid. Art. 31.

Ibid. Art. 18. Bei Entzug der Vertretungsgenehmigung kann der wakil in allen Féllen das Ge-
richt anrufen. Zu den zustdndigen Gerichten s. Kapitel ,,Gerichtliche Auseinandersetzungen® in
diesem Aufsatz.

Ibid. Art. 51.

Ibid. Artt. 40-50.
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Grundsétzlich im Auge zu behalten ist die Festlegung des jemenitischen Gesetzgebers,

dass die Niederlassungen auslidndischer Unternehmen den geltenden jemeniti-
schen Gesetzen unterstehen.

Anbahnung und Umsetzung von Investitionen'®

Gemadl den Bestimmungen des Investitionsgesetzes gilt fiir ausldndische Investoren in

allen Sektoren der nationalen Wirtschaft (mit Ausnahme der Herstellung von
Waffen und Sprengstoffen) Investitionsfreiheit,'” wobei die in diesen Sektoren
getitigten Investitionen den Bestimmungen des Investitionsgesetzes unterlie-
gen. Davon ausgenommen sind Investitionen in den folgenden Bereichen, die
von gesonderten Gesetzen geregelt werden: ErschlieBung und Férderung von
Erdol und Erdgas; ErschlieBung und Forderung von Mineralien; Bank- und Fi-
nanzgeschifte; Im- und Export; GroB- und Einzelhandel.'®

Ausliandische Investoren sind inlidndischen Investoren hinsichtlich ihrer Rechte und

Pflichten sowie hinsichtlich der Freiheit, in jedem der gesetzlich bestimmten
Wirtschaftsbereiche investieren zu koénnen, gleichgestellt. Dies betriftt u.a.

das alleinige oder gemeinsame Innehaben des Besitzrechts an einem Investiti-
onsprojekt;'’

das Kaufen, Mieten und Erwerben von Nutzungsrechten an Boden und Gebaiu-
den (ungeachtet dessen, ob die Eigentumsrechte privater oder 6ffentlicher Na-
tur sind);*’

das Recht des Investors, nach dem Erfiillen der steuerlichen Pflichten in Jemen
eine nicht bestimmte Geldsumme ins Ausland zu transferieren, um Aktienge-
winne, Gebiihren fiir Gewerbegenehmigungen, Verwaltungsgebiihren, Forde-
rungen von Importeuren, Lohne, Kompensationen und andere Kosten mittels
Banken zu begleichen, die hierfiir eine Erlaubnis haben;21

die Entziehung des Investitionsbesitzes im 6ffentlichen Interesse;

den garantierten Schutz der besonderen Rechte am geistigen Eigentum fiir die
Investoren und Investitionsprojekte (,,entsprechend diesem Gesetz und den an-
deren geltenden Gesetzen) einschlieSlich deren Rechte fiir die Verwendung
von Handelsmarken, fiir Patente von Erfindungen, fiir vorbehaltene Rechte und
fiir jedes der Rechte geistigen Eigentums entsprechend den internationalen Ab-

15
16

17
18

19
20
21
22

Ibid. Art. 39.

Zur Erleichterung und Forderung von Investitionstitigkeiten in Jemen wurde 1992 die Allge-
meine Investitionsbehérde (al-Hai'a al-‘amma li-l-istitmar) gegriindet, die im Qarar 0 [sic!]
ragm (15) li-sana 2010 m bi-Sa’'n ganun ragm (15) li-sana 2010 m bi-Sa'n al-istitmar im
gleichnamigen Kapitel 4 in den Artt. 11 bis 25 geregelt ist. (Fiir weitere Informationen siche
die Homepage der Behorde www.giay.org [zuletzt aufgerufen 12.04.2012].)

Qarar [...] bi-sa’'n al-istitmar Art. 4a.

Ibid. Art. 4b. Es ist ferner zu beachten, dass die Bestimmungen dieses Investitionsgesetzes nur
auf Projekte angewendet werden, die entsprechend dessen Bestimmungen errichtet worden
sind (ibid. Art. 48).

Ibid. Art. 5.

Ibid. Art. 6.

Ibid. Art. 7.

Ibid. Art. 8b.
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kommen, die damit im Zusammenhang stehen und denen Jemen beigetreten
. 023
1st.

Investitionsprojekte, die gemdl den Bestimmungen des Investitionsgesetzes d.J. 2010

sowie den geltenden Gesetzen begriindet worden sind, genieen alle Anreize
und Vorziige, die in diesen angefiihrt sind.** Auf Grundlage des Investitionsge-
setzes aus d.J. 2002 registrierte Investitionsprojekte, die ihre Téatigkeit oder
Produktion bis zum Zeitpunkt des Erlasses des gednderten (sprich: geltenden)
Investitionsgesetzes noch nicht aufgenommen haben, unterliegen, um dessen
Vorziige genieen zu konnen, der Bedingung, jene innerhalb von hochstens
zwei Jahren ab dem Datum des Erlasses des gednderten Investitionsgesetzes zu
beginnen.” Die Vergiinstigungen umfassen die folgenden Bereiche:

Vergiinstigungen, die in den geltenden internationalen Abkommen, deren Mit-
glied Jemen ist, enthalten sind und unterzeichnete Abkommen mit internationa-
len und regionalen Organisationen oder ausldandischen Organisationen, die ihre
verfassungsgeméifBen Anforderungen erfiillen;

Immobilienbesitze und Importe fiir die Durchfithrung von Investitions- und
Industrieprojekten wie Maschinen, Gerdte, Anlagen einschlieBlich der fiir den
Transport und den Fischfang vorgesehenen Schiffe sowie der fiir den Luft-
transport vorgesehenen Flugzeuge;

genehmigte und registrierte Investitions- und Industrieprojekte, fiir die 50 %
der Zollgebiihren auf projektbezogene Importe erlassen werden. Dem Betref-
fenden ist es dabei nicht gestattet, die Vorteile aus den beiden Vergiinstigun-
gen — d.h. denjenigen, die in den geltenden internationalen Abkommen, in de-
nen Jemen Mitglied ist, enthalten sind sowie denjenigen aus dem Abkommen
zur Schaffung einer arabischen Freihandelszone — miteinander zu verbinden, so
dass er eine der beiden Vergiinstigungsoptionen wihlen muss.*®

Gerichtliche Auseinandersetzungen

Streitfille, die aus einer Handels- oder Investitionstitigkeit heraus entstehen und einer

gerichtlichen Losung bediirfen, werden grundsétzlich vor jemenitischen Han-
delsgerichten entschieden.”’

Fiir das Entscheiden von Streitigkeiten, die im Handelsvertretungsvertrag begriindet

liegen, werden allein die jemenitischen Gerichte als zustindig erachtet.”® Er-
wuchsen Streitigkeiten aus dem Vertretungsvertrag zwischen dem ortlichen

23
24

25
26
27

28

Ibid. Art. 10.

Ibid. Art. 28. Investitionsprojekte, die zur Zeit der Herausgabe dieses Investitionsgesetzes
bereits bestanden, erhalten die steuerlichen Vergiinstigungen geméfl dem Investitionsgesetz aus
dem Jahre 2002 (Qarar gumhiri bi-qanin ragm [22] li-sana 2002 m bi-Sa 'n al-istitmar). Diese
steuerlichen Vergiinstigungen erhalten sie weiterhin bis zum Ende einer bestimmten Zeit, die
fiir diese Vergiinstigungen bestimmt worden sind, wobei fiir diese Projekte die verlangten
Steuern und Gebiihren bezahlt werden miissen, die in diesen Vergiinstigungen nicht enthalten
sind. Qarar [...] bi-Sa'n al-istitmar Art. 29a.

Ibid. Art. 29b.

Ibid. Art. 29 (insbesondere Absatz g).

Qarar gumhiri bi-qanin raqm (19) li-sana 2003 m bi-Sa’'n mahakim tigariva [sic!] Art. 3a.
Siehe auch Qarar [...] bi-sa’n al-istitmar Artt. 8§ Punkte 3 und 4, 26a.

Qarar gumhirt [..] bi-Sa’n wakalat wa-furi * as-Sarikat wa-I-buyiit al-agnabiya Art. 20.
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wakil und dem auslédndischen Unternehmen, das die Vertretungsvollmacht er-
teilt hat, ist es der zustdndigen Verwaltungsstelle beim Ministerium fiir Ver-
sorgung und Handel nicht gestattet, auf einen Antrag des ausldndischen Unter-
nehmens hin einen neuen wakil zu bestétigen, bis die bestehenden Streitigkei-
ten beigelegt wurden ungeachtet dessen, ob dies auf freundschaftlichem Wege
oder aufgrund eines endgiiltigen gerichtlichen Urteils erfolgte.”’

Eine Niederlassung, die von einem ausldndischen Unternehmen in Jemen errichtet

worden ist, wird als deren freiwillige Hauptniederlassung betrachtet. Infolge-
dessen ist es gestattet, vor den jemenitischen (Handels-)Gerichten gegen sie zu
prozessieren, wenn eine der folgenden beiden Bedingungen erfiillt ist: 1) Die
eingereichte Streitsache erwuchs aus den Tatigkeiten mit dieser Niederlassung
selbst oder 2) der Kldger ist eine dritte Person und weder Teilhaber noch Akti-
onir des auslindischen Unternehmens.*

Von einer gerichtlichen Streitbeilegung abgesehen ist es den Parteien einer Investiti-

onsstreitigkeit gestattet, sich auf die Beilegung des Streites auf freundschaftli-
chem Wege oder mittels Schlichtung (s. Kapitel ,,Schiedsgerichtsbarkeit™ in
diesem Aufsatz) zu einigen.’’ Im Falle eines Streites zwischen dem Investor
und der jemenitischen Regierung, der mit dem Investitionsprojekt im Zusam-
menhang steht, erfolgt die Beilegung auf freundschaftlichem Wege oder mittels
Schlichtung 1) geméfB den Schlichtungsgrundsitzen und -mafBinahmen bei je-
dem anerkannten ortlichen oder regionalen Schlichtungszentrum oder 2) gemil
den speziellen Schlichtungsgrundsétzen und -mafBnahmen der Kommission der
Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht (UNCITRAL).*

Schiedsgerichtsbarkeit

Die Bestimmungen des Gesetzes iiber die Schiedsgerichtsbarkeit gelten fiir jede inner-

halb Jemens durchgefiihrte Schlichtung sowie fiir auBBerhalb Jemens durchge-
fiihrte Schlichtungen, insofern die beteiligten Parteien dies gewihlt haben.™
Die Losung eines Streitfalls mittels Schlichtung muss schriftlich vereinbart
werden, ungeachtet dessen, ob dies vor oder nach dem Auftreten eines Streit-
falls geschieht oder ob die Schlichtungsparteien bereits eine Klage vor Gericht
angestrengt haben.** Die Vereinbarung ist ungiiltig, wenn sie nicht schriftlich

29
30
31
32

33
34

Ibid. Art. 19.

Ibid. Art. 34.

Qarar [...] bi-Sa’n al-istitmar Art. 26b.

Ibid. Art. 26g. Erwachsen konnen Streitigkeiten zwischen Investor und Regierung bspw. infol-
ge der Entziehung des Investitionsbesitzes aufgrund der unterschiedlichen Vorstellung im Hin-
blick auf den Wert des entzogenen Gutes oder bei Nichtbezahlung der Kompensationssumme
durch die Regierung innerhalb der dafiir vorgeschriebenen Frist, wobei in letzterem Falle der
Investor eine neuerliche Wertbestimmung beantragen kann. (Vgl. hierzu: Ibid. Art. 8¢ Punkte 3
und 4.)

Qarar gumhirt bi-ganan raqgm (22) li-sana 1992 m bi-Sa 'n tahkim [sic!] Art. 3.

In dieser Weise sind auch zeitlich begrenzte und Vorsichtsmafinahmen, die auf Antrag einer
der Schlichtungsparteien durch das Gericht ergriffen wurden bzw. werden, rechtsgiiltig und
stehen nicht im Widerspruch zur Schlichtungsvereinbarung, dies wiederum ungeachtet dessen,
ob die Mafinahme vor dem Beginn oder wéhrend des Schlichtungsverfahrens umgesetzt wurde
bzw. wird. Ibid. Art. 18.
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verfasst und der Schlichtungsgegenstand in dieser nicht festgelegt worden ist.”
Neben dem Schlichtungsgegenstand ist ferner das Schlichtungsgremium perso-
nell festzulegen, das aus einem Schiedsrichter oder mehreren Schiedsrichtern
bestehen kann.*®

Gesetzt den Fall, dass eine der beiden oder beide Schlichtungsparteien nicht jemeniti-

scher Staatsangehorigkeit sind, ist es den beiden Schlichtungsparteien (unter
Beriicksichtigung der Bestimmungen des jemenitischen Gesetzes iiber
Schiedsgerichtsbarkeit) gestattet, sich auf dasjenige Gesetz zu einigen, dem
sich die Schlichtung in Form und Inhalt unterwerfen muss, sowie auf die Spra-
che und den Ort der Schlichtung.’’

Von einer Schlichtung ausgeschlossen sind:

hadd-Fille, Unzuchtsbehauptungen und Auflésung von Ehevertragen;
Ablehnung der Richter und deren Prozessfiihrung;

Streitfdlle, die im Zusammenhang mit Vollstreckungsmaflnahmen durch
Zwang stehen;

Fille, in denen keine Versohnung erlaubt ist;

alles mit der 6ffentlichen Ordnung im Zusammenhang Stehende.®

Dem Schlichtungsgremium obliegt die Entscheidung im Streitfall unter Berufung auf

die gesetzlichen Prinzipien, auf die sich beide Parteien geeinigt haben: Einigten
sich die beiden Parteien auf die Anwendung eines nicht-jemenitischen Geset-
zes, muss das Schlichtungsgremium dessen inhaltliche Grundsitze anwenden.
Wenn sich die beiden Parteien nicht auf die verbindliche Anwendung eines
Gesetzes einigten, wendet das Gremium dasjenige Gesetz innerhalb der jeme-
nitischen Gesetze an, das die Grundsitze bei sich widerstreitenden Gesetzen
festlegt. Dem Schlichtungsgremium ist es gestattet, den Streitfall entsprechend
den Grundsitzen des internationalen Rechtes sowie entsprechend den Prinzi-
pien von Gerechtigkeit und Billigkeit zu entscheiden, wenn die Parteien dem
zustimmen. In jedem Falle jedoch muss das Schlichtungsgremium den Streit
entsprechend dem jemenitischen Gesetz oder aufgrund der zwischen beiden
Parteien vereinbarten Vertragsbedingungen und unter Beachtung der sozialen
sowie Handelssitten und -briuche, die in dieser Weise in Geschiftsbeziehun-
gen Ublich sind, 16sen. Der Einklang mit den Bestimmungen der sari‘a ist da-
riiber hinaus Voraussetzung jeder Schlichtung.*

Kommt ein Streitfall, fiir den eigentlich Schlichtung vereinbart worden war, vor einen

Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit, muss dieser ihn zur Schlichtung zu-
riickweisen. Eine Ausnahme besteht in den Féllen, in denen der Richter fest-

35

36

37
38
39

Ibid. Artt. 4, 15. Die Schlichtungsvereinbarung kann die Form eines eigenstindigen Vertrags
(Schlichtungsurkunde) oder einer Klausel in einem Vertrag (Schlichtungsbedingung) haben.
Ibid. Art. 16.

Ibid. Art. 17. Bei der Besetzung ist auf eine ungerade Anzahl der Schiedsrichter zu achten, da
die Schlichtung ansonsten ungiiltig ist.

Ibid. Art. 7.

Ibid. Art. 5.

Ibid. Art. 45.
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stellt, dass der Schlichtungsvertrag ungiiltig ist oder nicht den Streitfall um-
fasst, der ihm vorgelegt worden ist und/oder wenn beide Seiten das Prozessie-
ren vor dem Richter forcieren, wobei in diesem Falle der Schlichtungsvertrag
als nicht existent angesehen wird.*” Dem Richter ist es nicht gestattet, Schieds-
richter in einer Angelegenheit zu sein, die in seinem Beisein entschieden wird,
auch wenn die Prozessgegner selbst dies von ihm erbitten. Ebenso sind die
Richter nicht dazu berechtigt, sich auf die gegenseitige Weiterleitung von
Rechtssachen zur diesbeziiglichen Schlichtung zu einigen, sei es direkt oder
indirekt.*'

Das Schlichtungsgremium gibt sein Urteil schriftlich, von allen dem Urteil zustim-

Lehnt

menden Schiedsrichtern unterzeichnet und begriindet ab.** Das Schlichtungs-
gremium muss das Original des Urteils und die Beschliisse, die es in einem
Streitfall herausgegeben hat, zusammen mit der Schlichtungsvereinbarung in-
nerhalb der 30 folgenden Tage nach Ergehen des Urteils bei der Kanzlei des
zustidndigen Gerichts hinterlegen. Der Gerichtssekretér erstellt ein Protokoll
von dieser Hinterlegung, von dem die Schlichtungsparteien dem Rechtsan-
spruch nach eine Kopie erhalten konnen.*

eine der beteiligten Schlichtungsparteien die ergangene Entscheidung des
Schlichtungsgremiums ab, kann sie das Berufungsgericht anrufen, insofern
keinem anderen Gericht mittels Schlichtungsvereinbarung die Zustdndigkeit
iibertragen wurde.* Dem per Gesetz oder per Vereinbarung zustindigen Ge-
richt obliegt es, in den ihm iibertragenen Angelegenheiten geméll den Bestim-
mungen des Gesetzes liber die Schiedsgerichtsbarkeit und zudem schnell zu
entscheiden.®

Die Nichtigkeit des Schlichtungsurteils kann u.a. in folgenden Fillen beantragt wer-

Gegen

den:

wenn keine Schlichtungsvereinbarung vorhanden, deren Laufzeit abgelaufen
oder sie nach dem Gesetz ungiiltig ist;

wenn eine der beiden Parteien geschéftsunfahig wird;
wenn das Schlichtungsgremium seine Zustdandigkeiten liberschreitet;
wenn das Schlichtungsurteil nicht begriindet ist;

wenn das Schlichtungsurteil den Prinzipien der Sari‘a sowie der dffentlichen
Ordnung widerspricht.*®

Schlichtungsurteile, die entsprechend dem Gesetz iiber die Schiedsgerichtsbar-
keit ergangen sind, darf auf keinem der in der Zivil- und Handelsprozessord-

40
41
4

43
44
45
46

Ibid. Art. 19.

Ibid. Art. 11.

Ibid. Art. 48. Sollte, anders als in Art. 47 dieses Gesetzes bestimmt, das Urteil nicht mit der
Mehrheit der Stimmen gefidllt worden sein, ist es dem nicht zustimmenden Schiedsrichter ge-
stattet, das Urteil unter Angabe der Griinde nicht zu unterschreiben.

Ibid. Art. 50.

Ibid. Art. 8.

Ibid. Art. 13.

Ibid. Art. 53a-g.
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nung genannten Berufungswege Einspruch erhoben werden.”’” Eine Nichtig-
keitsklage kann beim Berufungsgericht innerhalb der gesetzlichen Einspruchs-
frist eingereicht werden, wobei aus dem Einreichen der Klage das Einstellen
der Vollstreckung des Schlichtungsurteils bis zu dem Zeitpunkt resultiert, an
dem das Gericht die Vollstreckungsfortsetzung auf Antrag der betreffenden
Seite anordnet.*® Das Berufungsgericht kann die Nichtigkeit des Schlichtungs-
urteils bescheinigen, selbst wenn dies nicht bei thm beantragt worden ist, wenn
das Urteil in einer Angelegenheit ergangenen ist, die nicht zur Schlichtung zu-
gelassen ist, oder wenn das Urteil etwas enthilt, was den Bestimmungen der
Sari‘a und der Sffentlichen Ordnung widerspricht.” Die gemiB dem Gesetz
iiber die Schiedsgerichtsbarkeit ergangenen Schlichtungsurteile besitzen voll-
standige Verordnungskraft und miissen umgesetzt werden.” Das Schlichtungs-
urteil wird endgiiltig und umsetzbar nach Ablauf der Frist fiir das Einreichen
einer Berufungs- bzw. einer Nichtigkeitsklage, ohne dass diese angestrengt
worden ist, oder nach Erlass des Urteils ohne Annahme (der Klage), insofern
diese eingereicht wurde.”’

Das Berufungsgericht oder derjenige, dem die Vollmacht dafiir erteilt wurde, ist fiir

die Vollstreckung der Schlichtungsurteile zustindig.”> Der Antrag auf Urteils-
vollstreckung muss dabei zusammen mit den gesetzlich vorgeschriebenen Do-
kumenten bei Gericht eingereicht werden.” Die Vollstreckung des Schlich-
tungsurteils wird angeordnet, wenn

es endgiiltig und zur Vollstreckung akzeptiert ist;

es nicht im Widerspruch zu einem endgiiltigen Urteil steht, welches zuvor von
einem Gericht geféllt worden war;

dessen Herausgabe den Bestimmungen des Gesetzes iiber Schiedsgerichtsbar-
keit entspricht.”*

Schlussbemerkung

Handels- und Investitionsaktivitdten spielen eine unangefochten wichtige Rolle bei der

wirtschaftlichen Starkung des Landes. Vor dem Hintergrund des in diesem Ar-
tikel Erorterten, sollen folgende Gesichtspunkte noch einmal verdeutlicht bzw.
neu angefiihrt werden:

Deutsche Wirtschaftsakteure, die in Jemen téitig werden wollen, sollten sich der star-

ken Stellung des wakil und der, trotz dem Anerkennen internationalen Regel-
werks in den behandelten Gesetzen, Vorherrschaft geltender jemenitischer Ge-
setze bei der Umsetzung der hier behandelten Handels- und Investitionsaktivi-

47

48
49
50
51
52
53
54

Ibid. Art. 53. Vgl. Qarar gumhiiri bi-qaniin ragm (40) li-sana 1994 m bi-Sa’'n murafa ‘at wa-
tanfid madani [sic!] Kap. 3 (Anfechtung der Urteile): Artt. 272-283 (Allgemeine Bestimmun-
gen), 284-290 (Berufung), 291-303 (Widerspruch), 304-313 (Antrag auf erneute Priifung).
Qarar gumhuri [...] bi-Sa'n tahkim Art. 54.

Ibid. Art. 55.

Ibid. Art. 56.

Ibid. Art. 57.

Ibid. Art. 58.

Ibid. Art. 59, in dem auch die einzureichenden Unterlagen genannt sind.

Ibid. Art. 60.
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tdten bewusst sein. Es ist ferner zu beachten, dass zwischen Jemen und
Deutschland kein bilaterales Rechtshilfeabkommen besteht, obgleich gegensei-
tige Rechtshilfe geleistet wird.”> Was internationale Abkommen betrifft, ist
Jemen u.a. keine Unterzeichnerin des Internationalen Ubereinkommens iiber
die Anerkennung und Vollstreckung auslédndischer Schiedsspriiche (1958) so-
wie des Haager Ubereinkommens iiber die Zustellung gerichtlicher und aufer-
gerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen (1965). Im
Hinblick auf das Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte
des geistigen Eigentums (TRIPS, 1994) hat Jemen Beobachterstatus. Die Re-
publik ist u.a. Mitglied der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum (WIPO,
1967; Mitglied seit 1990), Unterzeichnerin der Konvention tiber die Beilegung
von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Staatsangehdrigen anderer
Staaten (1965, in Kraft getreten 2004) sowie Mitglied des auf Letzterer griin-
dendem Internationalen Zentrums zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
(ICSID, in Kraft getreten 2004).

Fiir das Land selbst wird es zukiinftig von Bedeutung sein, handels- und investoren-

freundliche Rahmenbedingungen und Stabilitdt zu schaffen, um in- und aus-
landischen Héandlern bzw. Investoren ein attraktives Handlungsumfeld zu bie-
ten. Derzeit jedoch besteht mit der Schwéche staatlicher Institutionen sowie der
gleichzeitigen mangelnden bzw. Nichtvollstreckung gerichtlicher Urteile und
Strafen keine gesicherte Rechtsstaatlichkeit.

Die Vertfasserin ist Doktorandin am Orientalischen Institut Leipzig und forscht
zur Rechtsentwicklung in Jemen vor und nach dem sog. Arabischen Friihling.
Der Artikel, der im April 2012 verfasst wurde, ist die Verschriftlichung eines
Vortrags, der im Rahmen eines Seminars fiir den Masterstudiengang Arabistik
im Wintersemester 2011/12 an der genannten Einrichtung gehalten wurde.

55

In dem Falle ist ein Rechtshilfeersuch mit einem Begleitschreiben der Botschaft mit arabischer
Ubersetzung der beizufiigenden Dokumente an eine jemenitische Behorde zu richten. Justiz-
portal Nordrhein-Westfalen: Justiz-online; internationale Rechtshilfe online,
www.datenbanken.justiz.nrw.de (zuletzt aufgerufen 23.04.2012).

— 81 —



file:///D:/GAIR/www.datenbanken.justiz.nrw.de/pls/jmi/ir_lan_bestand%3fv_lan=jemen

Taking Security over Assets in the United Arab Emirates — International Law

Firms, Local Law and the Desire for Security
Kai Kreutzberger

In the lending practice of international banks the taking of security over assets plays an
important role in ensuring repayment of loans and in providing lenders with re-
course to assets and priority over other lenders should the borrower go insol-
vent. Such devices are prevalent in everyday life, for example in the form of
mortgage or other hypothecation devices over houses, but also in the operations
of companies, where the limited liability of entities and the practice of corpo-
rate groups of legally independent units has long led banks to demand an array
of guarantees between group companies and real security over their assets be-
fore they are prepared to lend money. In asset or project finance transactions,
where a particular asset or operation is “ring-fenced”, a legally binding and en-
forceable recourse to the respective asset is all the more important.

With the intense development of the finance sectors in the monarchies bordering the
Persian Gulf have come international banking practices, and with it the expec-
tation to secure lending. For lawyers operating in the Persian Gulf monarchies,
the law of real security is becoming more important than ever.

At the same time, the law of real security sheds light on the interplay between interna-
tional banking practice and the local law. To some degree, internationally op-
erating banks can choose the legal system under which they implement their
loan agreements. There is no imperative need for a loan to a German or French
company to be made under the laws of Germany or France, and in international
business banks frequently have the bargaining power to make a loan agreement
subject to their preferred legal system, and enforceable in the courts of a coun-
try (or several countries) they prefer.'

This freedom is however restrained by the rules under which the courts of a country
will accept jurisdiction and most significantly by the ability to enforce a
judgement should a debtor default on its obligations.

Enforcement normally has a closer link to the place where the borrower is based. More
so than the laws applying to lending itself, the law of taking security is closely
linked with the principles of “property” or “ownership” in a particular legal
system. The application of these rules cannot easily be circumvented, as assets
are located there, can often not easily be moved abroad and are often subject to
mandatory lex situs.

Thus the recent interest in real security has triggered an interest in the ways security
over assets can be taken under local laws. International law firms operating in
the Persian Gulf monarchies, including in the United Arab Emirates (UAE) as

1 English law has become the “law of choice” for many international financing transactions
including a large part of the Islamic finance business. Another preferred law and jurisdiction is
New York. A frequently seen clause in credit agreements gives the English Courts exclusive
jurisdiction for claims of the borrower, while retaining a right for the lender to sue in any or
several preferred countries. This is for example the standard adopted in the credit facilities pro-
duced by the Loan Market Association (LMA), which are considered comparatively borrower-
friendly.



a major economy amongst them have built up a base of knowledge on the local
law in this area, are increasingly dealing with taking security on their own in-
stead of retaining local law firms and have published a significant amount of
material on the subject.

At the same time, a look at the practice of international law firms in this field shows
the degree with which local law is perceived through the lens of Common Law
practices. English law has developed a set of flexible and wide ranging security
rights that are particularly friendly to institutionalised lenders such as banks.’
This amount of security often shapes the expectations and risk management
practices’ of international lenders on the amount of security over assets they
wish to obtain before money is advanced.

Floating Charges and Self-Help Rights — Anglo-American Expectations to a Legal
System

English law has an extensive array of security rights available to a lender, which can
be based on taking possession of an item (pledges and liens), transfer of owner-

ship (mortgages or assignments) or “equitable charges”.*

The floating charge is often seen as a typical feature of English Common Law and is
very common in the financial arrangements of companies. The term describes a
form of security that attaches to a defined class of assets, as opposed to specific

2 The comparative advantages in English law for institutional lenders are highlighted by the
problems English law had in dealing with “retention of title clauses” that first came before the
courts in Aluminium Industrie Vaassen BV v Romalpa Aluminium Ltd [1976] 1 WLR 676.
Not being among the accepted set of security interests in English law, retention of title clauses
fall outside the registration system for company charges, a system that by its nature favours the
institutional lender who is in a better position than an occasional trade creditor delivering con-
stantly different products to register. See also John Tribe, The Morality of Romalpa Clauses in
Corporate Insolvency: A Case for Reform?, in: Tolley’s Insolvency Law and Practice 17, 2001,
pp- 11-13; William Davies, Romalpa thirty years on — still an enigma?, in: Hertfordshire Law
Journal 4/2, 2003, p 11 and the discussion in Aron Salomon (pauper) v A Salomon and Com-
pany Limited 1897 AC 22.

3 Larger banks tend to have risk management committees, that regulate the banks’ lending e.g.
with regards to the exposure to a certain types of transactions, industry sectors or countries. In
most larger lending deals an opinion of such a committee is necessary. In its conditions for
lending the committee will frequently demand taking out a certain level of security.

4 An equitable charge is based on the distinction in English law between legal and equitable
rights. Ownership “in law” remains with the grantor, while the grantee obtains an ownership
right “in equity” which is tailored to allow the legal owner to continue dealing in an item, but
the equitable owner to step in certain situations. The distinction between legal and equitable
rights is unusual for lawyers with a civil law background. It is historically based on the co-
existence of two legal systems in England, with different rules, a different legal philosophy,
different courts and a split legal profession. The systems were unified in a series of statutes
starting with the Supreme Court of Judicature Act 1873 (36 & 37 Vict c. 66), but to an extent
the different sub-sets of the law continue to exist. For example, a legal contract is formed
through the parties’ agreement, legal intention and consideration or witnessing. An equitable
right is constituted by promise or common intention and reliance. While a legal right “binds the
world”, an equitable right is not binding on a third party without notice. But contrary to the
confusing terminology, an “equitable” right under English law is as legal and enforceable as a
“legal” right, if the relevant conditions for establishing it are met. For a detailed comparative
overview of property rights under German and English law see Andreas Rahmatian, A Com-
parison of German Moveable Property Law and English Personal Property Law, 2010
www.iuscomp.org/gla/literature/rahmatian.htm (last access 15.07.2012). An historical over-
view of the co-existence of courts of law and equity can be found in Alastair Hudson, Equity
and trusts, London 2010, pp. 14-21.
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items. Under the terms of a typical floating charge, the grantor is not prevented
from dealing within the assets. A company that has granted a floating charge
over its trading stock is normally still able to sell and acquire items, as long as
this is done in the “ordinary course of business”. The charge will at any time
cover the assets currently owned, but will “crystallise” on certain events. From
that point, the grantor company will need the grantee’s consent for all dealings
in the assets, and the grantee as owner in equity has a power to e.g. sell the as-
sets or to take possession. The points at which a charge crystallises are normal-
ly stipulated by contract. There are also some common “automatic” points of
crystallisation. For example, a floating charge will crystallise on insolvency,
because at that point a company will stop being able to deal in the assets in the
ordinary course of business.

The English law floating charge is neither a product of statute, nor of judicial prece-

dent. It was instead created by lawyers, which designed their security contracts
in a way that effectively shaped the floating charge into its common form to-
day.5 These contracts purported to create a form of security that applied to all
the assets that a company may from time to time own.

Court involvement in the creation of the floating charge was rather reactive. Only later

did courts become involved. In Re Panama, New Zealand and Australian Mail
Company® the existence of this form of charge was acknowledged, and in Ma-
nila Railway’ the term “floating security” was used for what had then become a
common practice.” The courts also early recognised the onerous nature of this
kind of security, particularly for trade creditors.” Virtually all the property
could move on insolvency to one particular creditor, and the flexible charge
was hard to discover, particularly for a trade creditor with limited resources to
examine every company he sells to. Legislation was later introduced to limit
the power of the floating charge and to protect other creditors. A floating
charge has to be registered to be effective, on insolvency it ranks below the
fixed charges and after recent legal changes a specified part of the insolvency
mass is set aside for unsecured creditors.

To an extent the current legal practice in the UAE mirrors the developments in the

early days of the floating charge. The law does not contain such an instrument,

=)}

Several important legal figures in English company law were created by lawyers’ practice. An
example is the mortgage over buildings, that had originally been a sale with automatic redemp-
tion on repayment of the associated loan. Today this form of mortgage only exists in relation to
movables in English law. Mortgages over land can only take effect as charges or as leases with
redemption due to art. 85(1) of the Law of Property Act 1925 (15 &16 Geo 5 ¢ 20). Another
example are many of the features of modern companies that were developed by lawyers when
these had to re-design trusts into quasi-companies, while companies were prohibited under
English law after the South Sea Bubble crisis. See Francis Beaufort Palmer / Geoffrey Morse,
Palmer’s company law, London (et al) 2012, pp. 1.101-1.103.

(1870) Ch App 318 at 322-323, per Giffard LJ.

The Government Stocks and Other Securities Investment Company, Limited v The Manila
Railway Company, Limited and others [1897] AC 81 at 86, per Lord Macnaghten.

See John Tribe, Key Insolvency Dates: 1870 — Floating Charge Introduction, in: Bankruptcy,
Insolvency and Corporate Rescue, 17.02.2011, bankruptcyandinsolvency.blogspot.co.uk/
2011/02/key-insolvency-dates-1870-floating.html (last access 15.07.2012).

Aron Salomon (pauper) v A Salomon and Company Limited 1897 AC 22 at 53, per Lord
Macnaghten.
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but lawyers are keen to design their contracts in a way that brings them as close
as possible to the forms of security they are accustomed to from their home ju-
risdictions. Increasingly the courts are confronted with these contractual de-
signs and asked to make decisions on these new creatures.

A second expectation of lawyers accustomed to Common Law systems is the ability to

resort to “self-help” in cases of default by a debtor. English law gives wide
powers to a creditor when the debtor does not pay. Many continental jurisdic-
tions define a Hypothec as a right to recover money through a court process,
often involving an auction sale. In an English law mortgage the creditor has a
direct power of sale or can “foreclose” on the mortgage, with limited need for
recourse to the court.'” A creditor can also “distrain” or “levy distress”, which
allows him to enter the property and take away items. These can be sold, and
the proceeds used to repay the debt.

Comments by international law firms frequently reiterate the lack of such rights under

UAE law, and some efforts are being made to artificially create them. In case of
the UAE, the lack of such rights is made even more urgent in the opinion of in-
ternational legal practitioners through a cumbersome and slow court procedure.

Civil and Property Law in the UAE

Civil and Commercial Code

The main laws governing commercial relationships in the UAE are the Civil Code of

1985'" and the 1993 Commercial Code.'* The Civil Code stands in the tradition
of what has been termed the “Sanhouri Codes”, the civil codes of a number of
countries in the Middle East that have been influenced by the work of the
Egyptian jurist ‘Abd Ar-Razzaq As-Sanhiir."” It was drafted with reference to
the Jordanian Civil Code, which is in turn adapted from the Civil Code of Iraq,
drafted by Sanhiir1's. SanhtrT's work has drawn on the French civil law tradi-
tion, but also on Islamic law principles. The Iraqi Civil Code in particular has
taken over principles from the Ottoman Magalla Al-Ahkam Al-"Adliya
(Magalla) to a stronger degree than the earlier Egyptian Civil Code.'* The
works of Sanhiiri,"” but also the Magalla together with a commentary by ‘Ali
Haydar Pasa are used by UAE lawyers as aids for interpreting the Civil Code.

10
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12
13

14

15

Foreclosure is common under US laws, in English law it has become unattractive due to legis-
lative restrictions and is today entirely displaced by the power of sale.

The Civil Transactions Code, Law No. 5, 1985 (Civil Code) has since been amended by sever-
al enactments. The UAE Ministry of Justice has produced a commentary to the Civil Code
(Ministry of Justice Commentary). An English translation of the consolidated Civil Code and
the Ministry of Justice Commentary is in James Whelan, UAE civil code and ministry of jus-
tice commentary — 2010, New York 2011 (Thomson Reuters).

The Law of Commercial Procedure, No. 18, 1993 (Commercial Code).

Hilmar Kriiger, Zur Rezeption des dgyptischen Zivilrechts in der arabischen Welt, in: Martin
Heckel (ed.), Rechtstransfer: Beitrdge zum Islamischen Recht VIII, Frankfurt a.M. (et al) 2011,
p- 9; Nabil Saleh, Civil Codes of Arab Countries: The Sanhuri Codes, in: Arab Law Quarter-
ly 8, 1993, p. 161.

Nabil Saleh, Civil Codes of Arab Countries, p. 161. This comparative perspective does not
mean to diminish the intellectual achievement of SanhtirT himself, who created a genuinely
novel legal codification, and in turn a distinct legal tradition.

Chiefly ‘Abd-ar-Razzaq Ahmad as-Sanhiiri, al-Wasit fi Sarh al-Qaniin al-Madani al-Gadid,
reprint Al-Halab1 2009.
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The Commercial Code, in line with other commercial codes in the region, has its roots

more directly in European legal concepts.16 The relationship between civil and
commercial codes in the UAE is broadly similar to the position in many civil
law jurisdictions. Where the Commercial Code applies, it supersedes the
equivalent provisions in the Civil Code. Where the Commercial Code is silent,
the Civil Code rules will apply. The Commercial Code generally applies to
transactions within the “merchant community”. Art. 1 provides that it applies
to “Merchants”. Certain acts are however automatically commercial, regardless
of the person."”’

For the law of real security, both the Civil Code and the Commercial Code are rele-

vant. The UAE Civil Code provides for non-possessory “Security Pledges™'®

and possessory pledges'?, taking over a distinction already present in the Egyp-
tian Civil Code. Security pledges can only be given over real property.”’ The
Commercial Code also provides for possessory pledges and supersedes the
Civil Code in this field for the purposes of Merchants. It adds the concept of
the “Pledge of a Commercial Business” which has no equivalent for non-
Merchants. Security Pledges have no Commercial Code equivalent and are
governed by the Civil Code alone.

Pledges in the Magalla

All security instruments in the Civil and Commercial Code are termed pledges em-

ploying the term of the main security right under Islamic law as well as the
Magalla.”!

The Magalla characterises a pledge as the setting aside of property, to satisfy a debt. It

is constituted through a contract with offer and acceptance between a grantor
and a grantee.”* Crucially, a pledge is only fully constituted when possession of
the pledged item is delivered to the grantee. The subject matter of the pledge
must be in existence and capable of delivery, and as long as the grantor has not
delivered it, he can rescind the pledge at any time.>® The grantee can appoint a
“trusted person” to hold the subject matter on behalf of both parties. It is how-
ever doubtful whether he can appoint the grantor, so effectively creating a non-
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Chibli Mallat, Commercial Law in the Middle East: Between Classical Transactions and Mod-
ern Business, in: The American Journal of Comparative Law 48, 2000, S. 81.

The arabic term used is tuggar (pl. of tagir). An “automatically commercial” act would e.g. be
a “speculative activity / venture capital for realising a profit” (a ‘mal al-mudaraba [...] bi-
qasad tahqiq ar-ribh, Art. 4 Commercial Code). The concept is derived from the French law
commerg¢ant, German law has the broadly similar notion of the Kaufmann.

Rahn ta’mini.

Rahn hiyazr.

Civil Code, Art. 1399. It has been noted that the former is a security close to the French style
hypotheque while the latter incorporates principles of the rahn in Islamic law. see Mazen
Boustani, Dubai Mortgage Law: Much Ado about Nothing, in: The In-House Lawyer,
09.11.2010, www.inhouselawyer.co.uk/index.php/united-arab-emirates/8223-dubai-mortgage-
law-much-ado-about-nothing (last access 01.08.2012) and Nicholas H.D. Foster, The Islamic
Law of Guarantees, in Arab Law Quarterly 16/2, 2001, p. 148.

Arabic rahn. The English term “pledge” is used here in line with common usage in English
language publications. It does not imply the legal principles normally associated with an Eng-
lish law pledge.

Magalla, Arts. 701, 706-707.

Magalla, Arts. 706, 709.

— 86 —


http://www.inhouselawyer.co.uk/index.php/united-arab-emirates/8223-dubai-mortgage-law-much-ado-about-nothing
http://www.inhouselawyer.co.uk/index.php/united-arab-emirates/8223-dubai-mortgage-law-much-ado-about-nothing

possessory security.”* The grantor can however appoint the grantee or any oth-
er person as a sales agent for when the debt falls due. Where the grantor does
not appoint a sales agent he is forced to sell the pledged goods himself if he
cannot repay the debt.”

Security over Movables under the UAE Civil Code

As stated above, pledges over movables are in both the Civil Code (Arts. 1448—1503)

and the Commercial Code (Arts. 146—177). There are wide similarities between
these rules, but particularly the possession requirement is defined more narrow-
ly under the Civil Code.

Definition of the Civil Code Pledge

The Civil Code defines a pledge as a contract between a grantor and a grantee estab-

lishing a right to retain property in the hands of the grantee or a trusted third
party to secure a debt,”® a wording similar to the definition in the Magalla.

The Civil Code reiterates the possessory nature of the pledge, stating that the subject

matter must be capable of delivery when the pledge is made,’ that the pledge
is only perfected when the subject matter is delivered and that the grantor can
rescind the pledge at any time before delivery.”® Possession can be taken by a
third party on behalf of grantor and grantee.”’ As is the position in relation to
pledges in the Magalla, it is doubtful whether the grantor can be the trusted
party for these purposes, so as to effectively create a non-possessory pledge.*
The grantor is further subject to restrictions on selling the pledged property or
making admissions as to its ownership and use.’' The grantee can explicitly al-
low the grantor use of the pledged goods, but to be effective against third par-
ties, the goods must be in the possession of the grantee or the trusted third par-
ty.** The Ministry of Justice Commentary specifies that possession must be
“overt, continuous and stable”.*®> The Union Supreme Court has reiterated this
position, stating in a decision on 29 January 2002 that it is not enough for con-
stituting a pledge that the grantor puts the property at the option of the grant-
ee.”
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Magalla, Art. 722. Nick Foster notes that this is explicitly forbidden in the law of the Safi‘T
school, see Foster, The Islamic Law of Guarantees, p. 137.

Magalla, Arts. 760-761.

Civil Code, Art. 1439; the relevant Arabic terms are rahin for the grantor, murtahin for the
grantee and ‘ad! for the trusted third party.

Civil Code, Art. 1449.

Civil Code, Art. 1453; the pledge will also be void if prior to delivery the grantor becomes
restricted to deliver the subject matter to the grantee, i.e. where perfection becomes impossible
for external reasons (Art. 1454).

Civil Code, Arts. 1448 and 1455.

In addition to the grounds mentioned above, the Civil Code contains wording appearing to
explicitly rule this out. Art. 1456(1) contains an explicit prohibition.

Civil Code, Arts. 1467-1468, 1473—1474.

Civil Code, Arts. 1474(2), 1481.

Ministry of Justice Commentary, 5-0171.

Union Supreme Court, 694, 761 and 703 / Judicial Year 22.
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Pledges on Behalf of Others and Pledges of Other Persons' Property

There is no need for the grantor of a pledge to be the borrower of the debt that the

pledge secures — a person can grant a pledge to secure the debt of another per-
son.>> A pledge over the same property can further secure several debts, includ-
ing debts to several persons, but it must be granted under one single contract. If
this is the case, the entire pledge property is security for all creditors.® While
Art. 1458 provides that the grantor must be in control of the pledged property,
it is possible to pledged property that is borrowed from another person, with
the consent of the owner and under conditions laid down by him.*’ This pro-
vides another way for a person to stand guarantor for another, by advancing
property that is then pledged.

The Subject Matter of a Pledge

A pledge can only be granted over property in existence.”® The Civil Code however

deems certain additional items to be part of the pledge. This rule covers all
items that would be implied in a sale of the pledged item® or “increases” that
are of the same “kind” as the pledged property. Increases that are not of the
same kind are not automatically included, but can be included by contract.*’
The Ministry of Justice Commentary gives examples for what constitutes the
same or a different kind. It notes that the offspring of animals, or shoots of
palms would be of the same kind, while the “wool of sheep, and the fruit of
trees and the rent on property” would be examples of a different kind.*' These
“extensions” of the subject matter to an extent qualify the restriction on pledges
of future items and create a limited variability that is common in English law
style debentures, but not normally possible under UAE law.

Duties of Safeguard and Maintenance over the Pledged Property

While the pledge is in effect, certain maintenance and safeguard obligations apply

over the pledged property. In the Civil Code, these provide for a divided re-
sponsibility: the grantor will be responsible for safeguarding the pledged items,
while the grantee is under a duty of care over them. In case of a possessory
pledge of land, Art. 1486 contains a specific provision obliging the grantee to

35
36
37

38
39

40
41

Civil Code, Art. 1458.

Civil Code, Art. 1465.

Civil Code, Art. 1466; the requirement in Art. 1458 of the pledgor to control the pledged prop-
erty, [...] an yakinu malikan li-I-marhiun wa-ahlan li-t-tasarruf fihi, is often translated mis-
leadingly requiring the grantor to be the owner of that property. See e.g. the Ministry of Justice
Commentary, 5-0120.

Civil Code, Art. 1449.

Civil Code, Art. 1463: yasmulu ar-rahn al-hiyazi kull ma yasmuluhii al-bay * min mulhiqat al-
muttasila bi-lI-marhun.

Civil Code, Art. 1464.

This position is similar to that under a pledge under the Magalla, see Magalla, Art. 711 and
Nicholas H.D. Foster, The Islamic Law of Real Security, in: Arab Law Quarterly 15, 2000,
p. 140.
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bear the costs of maintaining the land, which can however be deducted from
the yield of the land.**

Courts have held the standard of maintenance to be that of the ordinary man.*

Where the pledged goods are damaged due to the grantor’s fault, the grantee can de-
mand that the security is “topped up”, or that the loan repaid immediately. If
there is damage to the pledged goods without his fault, the grantor can himself
choose whether to increase the security, or repay the debt.** If this occurs, the
pledge automatically attaches to replacement goods.* The grantee can demand
by court order that acts cease that would endanger the pledged goods.*°

Security over Movables under the Commercial Code

A slightly different set of rules applies where the Commercial Code governs the
pledge. The rules on pledges are contained in Arts. 164 to 177 of the Commer-
cial Code, but the provisions of the Civil Code will apply where there are gaps
in the Commercial Code.

The definition of a pledge is stated more briefly than in the Civil Code, defining it as
the establishment of security over a commercial debt.?’

Like the Civil Code pledge, a pledge under the Commercial Code is subject to a pos-
session requirement.*® Possession can however be established more easily.*’
Possession will be established by handing over the pledged chattel to the grant-
ee, or a trusted third party, but also by putting the pledged goods in joint pos-
session of the grantor and the grantee in a way that prevents each party to dis-
pose of them independently. Under a number of deeming provisions, posses-
sion of the grantee or the trusted person will further be established by:

. putting the pledged goods at their disposal in a way that indicates possession to
the public;

. delivering a deed representing the pledged goods;

. delivery of the title instrument of the pledged goods; or

42 A possessory pledge of land exists alongside the security pledge, which can only be given over

land. Like the security pledge, a possessory pledge over land has to be registered, and the pos-
session requirement exists in addition to this (Civil Code, Art. 1484). The reason for the coex-
istence appears to be the grounding of the possessory pledge in Islamic law, as well as the dif-
ferent division of rights between grantor and grantee: In case of a possessory pledge, the grant-
ee has to make economic use of the pledged land and use the proceeds towards satisfying the
debt. A possessory pledge of land can even be structured in a way that the grantee leases the
land back to the grantor, using the rent receipts towards repayment of the debt (Civil Code,
Art. 1485) See Ministry of Justice Commentary, 5-0177.

43 Union Supreme Court, 255 / Judicial Year 25.

44 Civil Code, Art. 1415(1) and (2).

45 Civil Code, Art. 1471.

46 Civil Code, Art. 1415(3).

47 Commercial Code, Art. 164(1).

48 Commercial Code, Art. 165(1).

49 Art. 164(2) of the Commercial Code states that a Commercial Pledge can be established by any
means of proof, save for restrictions in the Commercial Code itself, indicating, that the narrow-
er requirements of the Civil Code will not apply.
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o delivery of a depositary receipt and a declaration of the depositary to hold the
goods on behalf of the grantee or the third party.

The Subject Matter of a Commercial Code Pledge

Like a Civil Code pledge, a pledge under the Commercial Code covers specific goods
and cannot attach to a class of goods. In relation to fungible goods there are
provisions stating that a pledge will automatically attach to replacement goods,
providing a certain fluidity of the subject matter. In relation to non-fungible
items the rules are more inflexible.” It is submitted that the Civil Code rules on
increases above would also apply to a pledge under the Commercial Code.

Duties of Safeguard and Maintenance

While the pledge is in effect, the grantee assumes safeguard and maintenance duties
and has to effect all dealings necessary to maintain the value of the good. He
can however reimburse his costs from the loan repayments, unless there is a
contrary agreement between the parties.”’

Enforcement of Security over Moveables

In line with the majority position under Islamic law, a default by the grantor under the
loan will not automatically make the grantee the owner of the pledged items.
Pledges both under the Civil Code and the Commercial Code can only be en-
forced by application to the court. Art. 1419 of the Civil Code provides that the
rules of the Civil Procedure Law have to be followed. An application to the
court for enforcement currently appears to involve a substantive hearing of the
entire case, and it is not possible to enforce pledges directly through an execu-
tion procedure.”

For pledges under the Commercial Code, Art. 172 likewise prescribes a court proce-
dure. It stipulates that when the loan is due, the grantee can serve a notice on
the debtor/grantor requiring payment. The notice has to be served on the gran-
tor personally by registered letter or through a notary or process server.” A
court application can be made from seven days after the notice is served.

The Dubai Court of Cassation has stated in relation to the enforcement procedure un-
der the Commercial Code that it constitutes UAE public policy.”* Both the Civ-
il Code and the Commercial Code contain specific prohibitions of contracting

50 Commercial Code, Art. 171: “A pledged item can be substituted, but only with the agreement
of the grantee. Third parties’ rights also remain unaffected.”

51 Commercial Code, Arts. 168 and 169.

52 Art. 1419 of the Civil Code is itself a provision for Security Pledges, but is applied to possesso-

ry pledges through Art. 1479 of the Civil Code. It is unclear from the wording of the law into
which procedure category of the Civil Procedures Law, No 11, 1992 the enforcement of a
mortgage will fall, but it appears to be that currently a full civil suit is demanded for the en-
forcement of all possessory pledges and of Security Pledges, except those over real estate in
Dubai. These issues have been discussed by the UAE legal profession in more detail in connec-
tion with Security Pledges over real estate (see below). It is submitted that these considerations
apply likewise to possessory pledges.

53 Dubai Court of Cassation 111/2002, 15.05.2002.

54 Dubai Court of Cassation 111/2002, 15.05.2002.
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out of it.”> An agreement for sale is possible after the debt has fallen due under
Art. 176 of the Commercial Code. In addition to non-payment, an application
for sale to the court can also be made where there is an impending decrease in
the value of the pledged good, and the grantor is not willing to replace it.*®

In practice it is frequently attempted to circumvent the mandatory court involvement.

It is common practice that the grantor together with the pledge grants a “special
power of attorney” over the asset. This document purports to give the grantee
holding the pledged item a power to sell it once the loan falls due.

There are some indications in the law that would support this practice. It is based on

the agency provisions in Islamic law and there is authority in the Magalla for
allowing enforcement of a pledge by private means through a selling agent.’’
Yet while Islamic law is described as a source of law in the constitution of the
UAE, it is commonly held to rank below the codified law. In the face of an ex-
plicitly worded prohibition, there seems little ground to assume that the courts
would allow such a sale. The Ministry of Justice commentary to the Civil Code
further notes on the mandatory court procedure:

“The prohibition on automatic divesting of ownership or sale Art. 4210 [sic] is tracea-

ble back to a Prophetic tradition. [...] The justification of the rule is to

prevent exploitation of a debtor by a creditor.””®

By explicitly deriving a general principle of debtor protection from the non-vesting

rules in Islamic law, modern UAE law makes it less likely that a device as the
“special power of attorney” will be upheld by the courts, even though it might
have been possible under non-codified law and codices such as the Magalla.™

In summary, it is submitted that a “special power of attorney” is unlikely to be suc-

cessful when it comes to enforcement. Where the courts prohibit a contracting
out of the court requirement in the pledge itself, they will be likely to “look
through” the power of attorney agreement at the wider pledge relationship and
prohibit the power of attorney, applying Art. 1420 of the Civil Code or

55

56
57

58
59

Contained in Art. 1420 of the Civil Code and Art. 176 of the Commercial Code respectively.
Art. 1420 of the Civil Code is applied to possessory pledges through Art. 1480.

Commercial Code, Art. 175.

Arts. 760 and 761 of the Magalla contain provisions for the appointment of an agent for sale,
which can be the grantee or the trusted third party. Foster notes that this contract could be val-
idly concluded under the Magalla before the debt fell due. The appointment is irrevocable and
survives the death of both the grantor and the grantee. See Foster, The Islamic Law of Real Se-
curity, p. 144.

Ministry of Justice Commentary, 5-0064.

The position of Islamic law is however not as unanimous on this point as the Ministry of Jus-
tice commentary suggests. While it is widely accepted that pledged property does not automat-
ically vest in the grantee on default, there is no unanimity between the schools whether court
procedure is mandatory for a sale on default. Nick Foster notes that the Hanaft and Hanbalt
schools allow private enforcement, the Safi‘T school is opposed to it and the Maliki school un-
decided. See Foster, The Islamic Law of Real Security, pp. 144-145 and Joseph Schacht, An
introduction to Islamic law, Oxford 1964, p. 39. The origin of a general rule against exploita-
tion appears to lie rather in French law, which contained prohibitions on automatic vesting and
the exclusion of the court procedure (prohibition de la clause de voie parée / du pacte
commissoire). See Boustani, Dubai Mortgage Law. On the “power of general principles” and
its effects on Middle Eastern laws see Brinkley Morris Messick, The calligraphic state textual
domination and history in a Muslim society, Berkeley 1993, p. 56-57.
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Art. 176 of the Commercial Code. Consequently, purchasers of the pledged
goods will be reluctant to rely on the power of attorney as authority.

It is further generally assumed that the grantor of a power of attorney given under
UAE law is always free to revoke it. This differs from what has been the posi-
tion for a selling agent under the Magalla.” The general approach in the fi-
nance industry to this problem appears to be the inclusion of liquidated damag-
es clauses in the power of attorney, under which the grantor has to pay if he re-
vokes the power.*!

Importantly, banks in such a situation were held to have a right to sell pledged shares
62

without the need for court intervention.
Specific Items that can be Pledged
Debts, Banking Deposits and other Rights Proven by a Document

There are specific provisions for pledging a debt in both the Civil Code and the Com-
mercial Code. Art. 1491 of the Civil Code provides that the pledge of a debt
will be established by delivering an instrument proving the debt. The posses-
sion requirement for this kind of pledge also relates to that instrument, and the
pledge is effective against the person owing the debt even without delivery.®
The pledge will in any case only be effective against the person owing the as-
signed debt if that person is “notified of such pledge or accepts it”.** The Min-
istry of Justice commentary further demands notarisation of the agreement to
pledge a debt.” The provisions under the Commercial Code in relation to
pledges of debts are similar.’® In relation to debts, the possession requirements
are thus considerably easier to fulfil than in the case of other pledges of mova-
bles.

To establish the pledge, the rules relating to the assignment of the debt or specific in-
strument will have to be complied with. It is generally not possible to pledge a
debt which cannot be assigned.®’

Difficulties remain in relation to pledges over bank accounts. These are technically
debts of the bank to the account holder, but problems for granting a pledge are
created by the fluctuating balance in actively used accounts, which might ren-
der the pledge uncertain, as well as by the lack of a document evidencing the
debt that could be handed over to fulfil the possession requirement.

60 Foster, The Islamic Law of Real Security, p. 144.

61 Nabil A.Issa / Javad Ali, Challenges in Structuring Non-Recourse Financing for Projects in the
UAE, 13.04.2011), www.kslaw.com/imageserver/KSPublic/library/publication/201 1 Articles/4-
111FNIssa.pdf (last access 18.07.2012).

62 Union Supreme Court, 401 and 456 / Judicial Year 20, 30.04.2000.

63 Civil Code, Art. 1492(2).

64 Civil Code, Art. 1492(1). In practice, acceptance by the debtor is to be preferred as this more
likely complies with the requirements of an assignment as well.

65 Ministry of Justice Commentary, 5-0025. See below for details on notarisation.

66 Commercial Code, Art. 167.

67 Civil Code, Arts. 1493, 1494. The precise rules of assignment differ between instruments. See

below on the assignment of contractual rights. The Ministry of Justice Commentary notes at 5-
0015 e.g. that the rules on physical delivery apply to bearer instruments. Examples in the Min-
istry of Justice Commentary for debts that cannot be pledged are maintenance or pension pay-
ments.
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The pledgor is entitled to the receipts from the debt (i.e. the interest payments) and has

to apply these towards his own expenses and then towards the principal of the
loan.®® He is under an obligation to maintain the value of the debt, which in-
cludes doing all necessary actions to recover the debt, including compliance
with all deadlines specified under the debt instrument. In doing so, he is how-
ever put at a disadvantage vis-a-vis the grantor as original creditor: when the
grantee demands payments, the debtor can rely against him on his original
remedies for the debt, but can also contest the validity of the pledge.®

On enforcement, the grantee under a pledge of a debt has however a significant ad-

vantage to a grantee of other property. Under Art. 1499 he obtains a right to au-
tomatic set-off between the pledged debt and his own loan to the grantor. Pro-
vided that both debts are of the same kind, he can immediately deduct the sums
owed to him from the repayments of the pledged debt, without the need to ef-
fect enforcement through the court. According to commentators, this would al-
so apply to banking deposits.”

Shares and other Securities

Pledges of registered securities are provided for in Art. 166 of the Commercial Code.

The Article provides that the validity of the pledge will be established by a
written assignment of the relevant securities and an entry in the registers of the
entity that has issued the securities. Promissory notes can be pledged through
an endorsement on their face. Art. 177 of the Commercial Code obliges the
grantor to reimburse the grantee for any funds needed to fully pay up the rele-
vant security.

Shares in companies, being movable property, can likewise be pledged.”’ A share

pledge does not pose problem in relation to most companies that issue bearer
shares or have a formal register of share ownership. In the UAE these are
chiefly the public and private Joint Stock Companies (JSCs)."?

Pledges on shares that are evidenced by a share certificate are explicitly provided for

in Art. 164 of the Commercial Companies Law. To be valid, the formalities on
a sale of shares must be fulfilled. These are entry into the share register of the
company, and a note of the transfer on the share certificate. Care should be tak-

68
69

70

71

72

Civil Code, Art. 1495.

Civil Code, Arts. 1496, 1497. See also the decision of the Dubai Court of Cassation in relation
to pledges of commercial paper, Dubai Court of Cassation, 151/2003, 15.06.2003.

Boustani analyses the situation where a bank is granted a pledge over a banking deposit held
by itself. He notes that this is possible. The bank will have to keep the deposit in the name of
the depositor / grantor of the pledge, as a pledge will not transfer ownership of the pledged as-
set to the grantee and can then rely on the set-off provisions in case of default under the origi-
nal loan. See Mazen Boustani, Pledge of a Banking Deposit, in: The In-House Lawyer,
08.11.2011, www.inhouselawyer.co.uk/index.php/united-arab-emirates/9677-pledge-of-a-
banking-deposit (last access 02.08.2012). The wording of Art. 1499 does not indicate that that
position would be different when a third party debt is pledged.

Bilal  Snaineh, Share Pledges in Limited Liability Companies, 01.11.2011,
www.hadefpartners.com/News/pageid/120-137/default.aspx?mediaid=200 (last access
05.08.2012).

The forms of companies allowed in the UAE are summarised in Art. 5, Commercial Compa-
nies Law, No. 8, 1984.

—93_


http://www.inhouselawyer.co.uk/index.php/united-arab-emirates/9677-pledge-of-a-banking-deposit
http://www.inhouselawyer.co.uk/index.php/united-arab-emirates/9677-pledge-of-a-banking-deposit
http://www.hadefpartners.com/News/pageid/120-137/default.aspx?mediaid=200

en that the transfer is not in breach of the company’s Articles and that it com-
plies with the formalities the company has itself laid down for transfers.”

In practice, a share pledge agreement will usually contain clauses that oblige the gran-

tor to enter the pledge in the company’s share register, to endorse it on the
share certificates and to deliver evidence of these acts to the grantee. There is
normally also a clause that prohibits further amendments to the register that
would cancel the registration of the pledge other than in accordance with the
release provisions of the pledge itself. Normally, the grantor will retain the
ability to exercise the rights under the shares (i.e. to take shareholder decisions
over the company), subject to restrictions that secure the grantee’s interest.

Practical problems arise in relation to the shares of a Limited Liability Company

(LLC). LLCs are not under an obligation to issue share certificates, and the
shareholder’s rights are noted only in internal documents. The UAE-based law
firm Hadef has noted, that the Dubai Department of Economic Development
does in principle consider LLC shares to be moveable property that can be
pledged, but there is no system in place to indicate the pledge of such a share in
a way that would comply with the possession requirement.””

As a large number of companies in the UAE are constituted in LLC form, this is a sig-

nificant area in which pledges could play a role, and in its paper Hadef urges
legislative action to develop a recording system for these pledges.

Pledge of Commercial Premises / A Commercial Business

Defining a Commercial Business

The Pledge of a Commercial Business’” is based on the definition of the Merchant in

the Commercial Code. Art. 39 defines a commercial business as “a group of
tangible and intangible assets that is separated to undertake commercial opera-
tions”. Art. 40(1) gives examples of assets that are part of the Commercial
Business. Examples for tangible assets are goods, equipment and machinery,
the examples for intangible assets goodwill, trade name and customers, IP
rights, licenses and rights to let.

The “identity” of a Commercial Business appears to be strongly determined by its ap-

pearance as a trading entity to customers and the outside world. Art. 40(2) of

73
74
75

Commercial Companies Law, Art. 162.

Snaineh, Share Pledges in Limited Liability Companies.

This Article uses the commonly translation for mahall tigart that is commonly used in an Eng-
lish language business environment in the UAE. Boustani has suggested that this translation is
misleading and offers with “commercial premise” a translation that is more focused on the lo-
cale. See Mazen Boustani, Clarifications on Pledges over Commercial Premises under UAE
Law, in: The In-House Lawyer, 10.10.2011, www.inhouselawyer.co.uk/index.php/united-arab-
emirates/9633-clarifications-on-pledges-over-commercial-premises-under-uae-law (last access
02.08.2012). It is submitted that there is a focus on the business operations indicated by the
strong focus on trade name and goodwill (Commercial Code, Art. 40) and that a Commercial
Business can be equated with what is an unincorporated trade under English law or a
Handelsgeschdft under German law. It would however also be misleading — and probably
equating the principle too closely with a floating charge — to assume that all property of e.g. a
company will be automatically included. While all UAE companies are automatically Mer-
chants for the purposes of the Commercial Code, their Commercial Business might not auto-
matically cover their entire property.
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the Commercial Code notes that the essential constituents of a Commercial
Business are the intangible components rather than the tangible, and notes that
at least one of those intangible assets must be present. Lebanese cases on the
Commercial Business have reiterated that there needs to be an active trade’
and a cohesive unit of tangibles and intangibles, in which the clientele is the
prevailing element.”’

There is some disagreement about which specific items can be included in the Pledge

of a Commercial Business. A company’s trading stock is a particular concern,
and there is a range of opinions on whether they can be included, and if, how
the fluid nature of this type of asset is dealt with. Real estate owned by a busi-
ness is not part of the Commercial Business, and cannot even explicitly be in-
cluded in a disposal of it.”®

The Pledge of a Commercial Business is deemed to include the right to let property,

the contacts to customers and the goodwill.” While the parties to a pledge can
agree the specific items that are to form part of the pledge (within the limits of
the definition of a Commercial Business above), the automatic inclusion of the-
se items reiterates the focus on goodwill and intangible assets that is inherent in
the concept of a Commercial Business.

Contrary to the pledges of tangibles above, the pledge of a Commercial Business has

no possession requirement. It is perfected by entry into the Commercial Regis-
ter, and not delivery.*® In line with this, the duties to maintain the subject mat-
ter of the pledge lie with the grantor.”'

Formalities for the Pledge of a Commercial Business

A Pledge of a Commercial Business can only be granted to banks and financial institu-

tions,** and its validity requires notarisation as well as entry in the Commercial
Register.* These requirements do not apply to pledges alone, but to all transac-
tions involving a Commercial Business.** Any pledge of a Commercial Busi-
ness is limited to five years and lapses automatically if it is not renewed by the
parties.®

Currently, four Emirates in the UAE maintain a commercial register — Dubai, Abu

Dhabi, Ras al-Khaima and Shalrjah.86
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Beirut Court of First Instance, comm. Ch. 03.10.1991.
Beirut Court of Appeals, comm. Ch. 13.06.1995.
Commercial Code, Art. 41.

Commercial Code, Art. 49(2).

Commercial Code, Art. 51.

Commercial Code, Art. 52.

Commercial Code, Art. 49(1).

Commercial Code, Art. 50.

Commercial Code, Art. 42.

Commercial Code, Art. 51.

Azlin Ahmad / Rafiq Jaffer, Asset Finance in the UAE. Financing Structures and Creation of

Security, April 2012, www.tamimi.com/en/publication/publications/section-3/law-update-april-

2012/asset-finance-in-the-uae-financing-structures-and-creation-of-security.html (last access
02.08.2012).
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Notarisation

The Commercial Code provides that any disposition of a Commercial Business must
be notarised. In the UAE, notarisation is required for a number of documents,
such as powers of attorney or the incorporation documents of new companies.
It can also be voluntarily done to authenticate a document that is needed in
proceedings.

Notaries Public in the UAE are governed by the Notaries Public Law.®” They are at-
tached to the Courts of First Instance and can e.g. be found in Dubai at the
Courts Building in Bur Dubai, at the Department of Economic Development
and at the Barsha Police Station (which is noted by colleagues to be the most
efficient notaries office). Notaries public in Abu Dhabi are found at the Judicial
Department near the National Exhibition Centre, at the Abu Dhabi Chamber of
Commerce and in Al Moroor Street.

A contract has to be translated into Arabic before it can be presented for notarisation.
All parties to a contract must be present before the notary public.

Enforcement

Similar to a possessory pledge, the pledge of a Commercial Business can only be en-
forced through court procedure.®

The grantee has to serve a notice on the grantor once the borrowed money falls due.
After eight days from notice he can apply to the court requesting a sale of all or
part of the Commercial Business. Any sale must be made by public auction.
The auction is held under the direction of the court and must be advertised at
least ten days in advance.*’

As in the case of other pledges, there is a specific prohibition of contracting out of the
requirement for court procedure.” The wording of this prohibition limits it to
the pledge instrument, but in line with the observations above it is submitted
that a power to sell without court procedure will not be upheld by the court,
even if it is contained in a separate document.

It is unclear, whether the provisions for an application to the court require a substan-
tive court hearing or allow to apply for enforcement immediately. The observa-
tions made in relation to Security Pledges below apply equally to Pledges of a
Commercial Business.

Mortgages (Security Pledges) of Real Property

The rules on mortgages’' over real property have concerned the UAE legal scene to an
even higher degree than security over moveables. This is mainly due to the

87 Notaries Public Law, No. 22, 1991.

88 The remarks above on the prohibition to contract out of court procedure, as well as below on
whether direct execution procedures are possible apply mutatis mutandis.

89 Commercial Code, Art. 54.

90 Commercial Code, Art. 55.

91 As the reference to a pledge above, the term mortgage does not imply an English style mort-
gage based on a sale subject to redemption. Mortgages under the Civil Code are closer to a
continental style Hypothec.
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dominance of the real estate sector in the Dubai economy during economic
boom times. The law on mortgages was then tested on the collapse of the Du-
bai property market. A continuous succession of cases relating to the enforce-
ment (forfeiture) of mortgages and to insolvencies is currently occupying the
courts.”” Consequently there have been more developments in the law on secu-
rity over real estate than in other fields of security law.

Security Pledges under the UAE Civil Code

% in the Civil Code, but common-

Non-possessory pledges (termed “Security Pledges
ly referred to as mortgages in the public) are solely governed by the Civil
Code. Security Pledges are chiefly taken out over real estate, but in principle
they can be granted over every form of property that is required to be regis-

tered.”® The form of security granted by a Security Pledge is described as a:

“[...] right of precedence over ordinary obligees and obligees subordinate in rank to

him in the satisfaction of his right out of the proceeds of such proper-

ty, in the possession of whomsoever it may be.””

The definition of a Security Pledge contemplates a precedence right that attaches to
the property and that remains in place when the property is sold. Consequently,
the right is secured by public registration.”®

Registration as a Substitute for Possession

Security Pledges can only be taken out over property that can be freely dealt with.”’
This excludes for example property that is subject to contractual restrictions or
wagqf-property, that cannot be sold by law. The grantor continues to be able to
deal with the property, including selling it. As the Security Pledge attaches to
the land, the grantee will then be able to enforce against the buyer.”

A buyer takes the property subject to the grantee’s security right and has only limited
rights to oppose the grantee’s enforcement of the security. He must be in-
formed of any enforcement action,” but the only way to remove the Security
Pledge is by repaying it — whether before or during the auction process. He
then has a right to recourse against the grantor, but only as an unsecured credi-

92 A newspaper article from the UAE gives an idea of the extent of enforcement proceedings
currently before the courts. See Parag Deulgaonkar, 200 foreclosure cases in Dubai courts, in:
Emirates 24/7, 27.04.2011, www.emirates247.com/news/200-foreclosure-cases-in-dubai-
courts-2011-04-27-1.385896 (last access 29.07.2012).

93 Rahn ta’mini.

94 Civil Code, Art. 1411. Another major item in relation to which Security Pledges are taken out
are cars. The rules under the Civil Code are drafted with a strong regard to real property.

95 Civil Code, Art. 1399.

96 Civil Code, Art. 1400.

97 Civil Code, Art. 1406(1).

98 Civil Code, Arts. 1412, 1429-1430. Interestingly, pursuant to Art. 1421 a lease granted after
the pledge is of no effect. There are also notification requirements for the person in posses-
sion — defined as anyone in whom any right of ownership vests after the Security Pledge is cre-
ated (Art. 1430 with Art. 1431) Of course, the existence of a publicly visible pledge has practi-
cal consequences, and effectively the land can only be sold under a re-negotiation of the Secu-
rity Pledge or at a vastly diminished value. But contrary to a possessory pledge, a real right in-
dependent of the underlying ownership is created.

99 Civil Code, Art. 1430.
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tor.'® The buyer is also liable for any damages to the property that originally
fell within the grantor’s liability and he can be forced to hand over the yield of
the property if the grantee so demands.'" If the Security Pledge is enforced,
the buyer only has a right to the remainder of the property’s value after the debt
is paid off.'*”

The concomitant of the right to freely deal in the pledged property is a public registra-
tion system that makes the pledge visible to any third person dealing with the
grantor after he has granted the pledge. Art. 1422 of the Civil Code states that
the effect of the Security Pledge as against third parties only commences with
registration.

As stated above, the Security Pledge can only relate to registered real estate, or other
publicly registrable property. On registration, the property must be sufficiently
specified for the contract of pledge to be effective.'” Normally, a pledge can
only secure a sum that is specified before the public registrar. Assignments of
the pledge or waivers and changes that affect the nature of the pledge must also
be registered.'®*

Security Pledges on Behalf of Others

Like a possessory pledge, a Security Pledge can be given for the debt of another per-
son.'” A grantor on behalf of another person cannot argue on enforcement that
the grantee should enforce against the debtor’s own property first.'”® A person
can also pledge land that it holds for another person with that persons con-
sent.'”” There can be pledges of shares in co-owned land. The rules on these in-

teract with the rules on co-ownership.'®

A pledge can be granted to several grantees. Arts. 1425 to 1427 then determine the
ranking between the different grantees. These rank by date of registration and,
if registered concurrently, pari passu. Ranks within the hierarchy of the Securi-
ty pledge can be assigned between grantees.

The Pledged Property

As in the case of possessory pledges, there can be no pledge of future property.
Art. 1405 provides that the land must be “present and in existence” at the time
of the pledge. The Ministry of Justice Commentary traces this principle back to
Islamic law and the Magalla.'” Like in relation to possessory Pledges, certain

100 Civil Code, Arts. 1432 ,1433, 1435, 1439

101 Civil Code, Art. 1437.

102 Civil Code, Art. 1438.

103 Civil Code, Art. 1406. The Ministry of Justice Commentary gives details on the specification
of the land, noting that this includes the boundaries and location of the land, the nature (e.g. ag-
ricultural or residential) but also any chattels that are to form part of the land.

104 Civil Code, Arts. 1423, 1424.

105 Civil Code, Art. 1401.

106 Civil Code, Art. 1417; Ministry of Justice Commentary, 5-0038.

107 Civil Code, Art. 1402. Arts. 1403 and 1404 contain certain consequential rules relating to mi-
nors and executors.

108 E.g. Art. 1408(2) of the Civil Code provides that gains from changes in ownership shares are
applied towards satisfaction of the debt.

109 Ministry of Justice Commentary, 5-0015.
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items are automatically included in a Security Pledge: structures and buildings
on the land (whether erected before or after the pledge was made), “things that
have become part by allocation” and trees and plants.'"

Duties of Safeguard and Maintenance

In conformity with the non-possessory nature of the Security Pledge, all practical
rights of dealing, the liability for costs and right to the gain from the land re-
main with the grantor.'"!

The effects of damage to the pledged property are however dealt with in a manner
similar to a possessory pledge: where damage occurs through the grantor’s de-
fault, the grantee can demand repayment or substitution of the security. Where
damage is caused by exterior reasons, the grantor can elect between the two
remedies. The pledge transfers to any additional or substituted property. Like
in a possessory pledge the grantee has a right to apply for a court order to desist
from actions that endanger the value of the property.''?

Registration Procedures

As noted above, the validity of a Security Pledge arises from its registration. The reg-
istration of real estate interests is organised on the level of each emirate, with
differing procedures e.g. between Dubai and Abu Dhabi. Pledges over mova-
bles that can be subject to a Security Pledge (through Art. 1411) are registered
under the rules of the relevant special law that provides for its registration.

In Dubai, all legal interests in real property are registered in the property register held
with the Dubai Land Department (DLD), a branch of the Dubai Municipality.
Property interest in off-plan developments are registered in an interim property
register that is also held with the DLD.

For the registration of a Security Pledge, the DLD will demand the documentation
evidencing the purchase of the relevant property or the lease over it, as well as
a document from the grantee that verifies the Security Pledge. There are fees
payable which are a fixed amount of AED10 plus 0.25% of the total mortgage
sum (but not exceeding AED1.5m). The same fees apply for the transfer of a
Security Pledge, and there is a fixed fee of AED1000 for the release of a Secu-
rity Pledge.

Enforcement of Security Pledges

The steps towards enforcement of a Security Pledge are the same as under a possesso-
ry pledge. Art. 1419 prescribes the court procedure set out in the Civil Proce-
dures Law, and Art. 1420 explicitly prohibits contracting out of the mandatory
court procedure. The enforcement procedure also includes notice to the grantor

110 Civil Code, Art. 1407.
111 Civil Code, Arts. 1413, 1414.
112 Civil Code, Arts. 1415, 1416.
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and any person currently in possession. The precise notice provisions are gov-

erned by the Civil Procedures Law, or any special law.'"

In 2008, the Emirate of Dubai adopted a law that specifically dealt with the procedure

before the civil courts to enforce a Security Pledge.''* The Dubai Mortgage

Law requires a notice period of 30 days before an application is made to en-
force against the grantor. Notice must be given through the Notary Public.'"
Once the notice period is expired, the grantee can apply directly to the execu-
tion judge for an attachment. The execution judge can grant a further period of
60 days to repay the debt.''® There should then be a public auction of the prop-

erty within 30 days of the final judgment.'"’

The intention of the Dubai Mortgage Law has been to speed up the procedure for the

enforcement of security over real estate. It particularly allowed to directly initi-
ate execution proceedings while previously the Dubai courts appear to have
demanded a substantial hearing of the case when a mortgage went for enforce-
ment. Yet while its Art. 28 provides that there should be a public auction of the
property within 30 days of the final judgment, the timeframes for enforcement
appear to be longer in reality.''® Despite the significant number of mortgage
enforcement cases that are assumed to be currently before the courts, the appli-
cation of the Dubai Mortgage Law remains largely untested, and there are un-
certainties in how its provisions will apply precisely. It has been stated based
on Art. 4 of the Dubai Mortgage Law that only banks can rely on the expedited
enforcement procedures, but the extent of the application of Art. 4 is not entire-
ly clear.'"’

Abu Dhabi has not introduced a specific procedure for the enforcement of Security

Pledges, and enforcement is governed by the provisions of the Civil Code and
the Civil Procedures Law. Art. 1419 of the Civil Code refers generally to the
need to take “the steps laid down in the law of procedures before the civil
courts”. There has been some argument whether this means that there needs to
be an application for substantive proceedings on the merits of a case, or wheth-
er an applicant can obtain an enforcement order directly. Mazen Boustani has
argued that the wording of the Civil Code can be interpreted to allow direct en-

forcement proceedings.'* Yet observers have noted that the courts outside Du-

113
114
115
116
117

118

119
120

Civil Code, Art. 1430.

Dubai Mortgage Law, No. 14, 2008.

Dubai Mortgage Law, Art. 25.

Dubai Mortgage Law, Arts. 26 and 27.

Dubai Mortgage Law, Art. 28. There have not been many public auctions yet. For a description
of the auction process, see Ashraf Sayed, Inside the Dubai Land Department’s Property Auc-
tions, 22.05.2012, www.hadefpartners.com/News/pageid/120-137/default.aspx?Mediaid=230,
(last access 15.07.2012).

Dark et al estimates that the total enforcement procedure would in reality take six to eight
months. See Michael Dark / Shereen Okkeh / Alan Rodgers, Are Real Estate Foreclosures a
Viable Option for Lenders in Dubai?, 05.11.2012, www.hadefpartners.com/News/pageid/120-
137/default.aspx?mediaid=173 (last access 15.07.2012).

Dark/Okkeh/Rodgers, Are Real Estate Foreclosures a Viable Option for Lenders in Dubai?
Boustani essentially argues that if the Civil Code provisions required substantive action it
would have been impossible for Dubai to enact its Mortgage Law, as there is a constitutional
provisions on single Emirates to legislate matters for which the Federal Government has put
laws in place (Art. 151 of the UAE Constitution). He notes that the Dubai Mortgage Law is “no
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bai continue to prefer an action on the merits of a case before the execution
measures under the Civil Procedure Law can be initiated. This substantially ex-
tends the timeframe for enforcement action.

The Civil Procedure Law contains a number of general restrictions on enforcement,

such as the prohibition to enforce against the main residence of a person or that
person’s dependants. It would also be generally problematic to enforce against
official bodies. In view of the large amount of state owned companies in the
UAE commercial sector and the unclear definition of a public body this can po-
tentially be an obstacle in a significant number of enforcement proceedings.

Assignments

An assignment is the transfer of legal ownership in an asset or right to another person.

In addition to its straightforward use, it is also frequently used in many juris-
dictions for the purposes of taking security.

In English law, assignments are particularly common for taking security over the ben-

efits of certain contracts. If these are monetary benefits, the assignment will
create a direct payment stream for the lender that can be used towards payment
of the debt. They are used together which charges (that transfer the equitable ti-
tle) in an additive approach. The debenture will commonly be drafted in a way
that assets the assignment of which fails due to shortcomings in formalities,
will be covered by a charge.

In German law, assignments also have become an important instrument for taking se-

curity, developed largely through court practice.'*!

UAE law allows for the assignment of rights under a contract, although the genesis of

that legal rule has not been straightforward. Islamic law as well as the Magalla
only knew assignments of obligations. The Egyptian Civil Code did have pro-
visions for assignments of both rights and obligations. The UAE Civil Code, in
line with the Islamic law position, had provisions for the assignment of obliga-
tions only. UAE jurisprudence has however since allowed the assignment of

rights,'** a move that has been described as owing to Egyptian influence on the

121

122

actual contravention of federal law, but rather [...] a subtle interpretation of such provisions”.
See Boustani, Dubai Mortgage Law. On the relationship between federal and emirate
legislation see also Naseef Naeem, Die bundesstaatliche Ordnung der Verfassung der Vereinig-
ten Arabischen Emirate: Eine verfassungsrechtliche Analyse mithilfe einer vergleichenden Be-
trachtung der bundesstaatlichen Merkmale des deutschen Grundgesetzes, in: Jahrbuch des 6f-
fentlichen Rechts 58, 2010, pp. 660-664.

Rahmatian considers the German equivalents, the Sicherungsiibereignung in case of chattels
and the Sicherungsabtretung / Sicherungszession in relation to debts to be of even higher im-
portance in German law due to the strict possession requirements for the German law pledge.
The precise operation of the legal right operates quite differently under the legal premises of
German and English law. German law assignments establish ownership of the assignee, while
the assignor regains possession, which German law considers not to be a legal right. In English
law, the lack of possession is a factor that might lead to an assignment failing (and the subsidi-
ary equitable charge applying). Possession is a strong component of ownership, and where the
assignment is not “perfected” e.g. by paying money into a blocked account, the assignment will
not be complete. Rahmatian, A Comparison of German Moveable Property Law and English
Personal Property Law.

Union Supreme Court, 693 / Judicial Year 21.
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level of jurisprudence,'?

or to the overwhelming power of the expectations
created by an international commercial surrounding on principles of Islamic
law that are ambiguous and not well known to the participants in a legal sys-

tem. 124

While an assignment, including an assignment of contractual rights, is thus legal under
UAE law there are three reasons that make this device problematic for creating
a security device: firstly, under UAE law, the assignment of contractual rights
is only possible with the consent of the other party to the contract. Secondly,
there are persisting doubts about the legality of an assignment, where no value
is given in return. Thirdly, the sales provisions under UAE law might not allow
a use for such purposes. It is stated among UAE lawyers, that the sales provi-
sions only refer to outright sales, and that a contract that, for example, creates a
sale that is subject to a redemption right would be looked at as a whole, and in-
terpreted not to be a sale at all. This is supported by provisions in the general
principles section of the Magalla. Its Art. 2 stipulates the principle that:

“In contracts effect is given to intention and meaning, and not to words and phrases.
Consequently, a contract for sale subject to a right of redemption has
the form of a pledge.”

Art. 465 of the Egyptian Civil Code even prohibits such contracts outright — a sale
structured in this way would be void.

It appears thus likely that a “true mortgage”, i.e. a sale-cum-redemption is unlikely to
be given effect in UAE law. It is unclear, whether UAE law would declare such
a contract void, or whether it would “re-interpret” it into a pledge,'* but it ap-
pears that the business community sees the effects of these contracts as too un-
certain to be widely used as security devices.

Unusual and Quasi-Security and Offshore Solutions
Offshore Security Structures

An offshore security facility is frequently used in relation to security over shares in
companies. It is not uncommon, particularly in larger project financings, that a
foreign holding company of the UAE based operator is established. This com-
pany then gives security in accordance with the law of its jurisdiction of incor-
poration. This would remove the difficulties of enforcement in relation to the
shares.'*® An offshore holding structure is a frequent feature of the concession
agreements governing oil exploitation. The concessionaires frequently are non-

123 Hilmar Kriiger, Zur Rezeption des dgyptischen Zivilrechts in der arabischen Welt, p. 9.

124 Nicholas H.D. Foster, An Unstoppable Force Meets a Movable Object? Assignment of Rights
in the UAE, in: Arab Law Quarterly 19, 2004, pp. 188—190.

125 A re-interpretation into a pledge might actually not be helpful to the secured party. As the re-
quirements for a validly registered pledge are different from registering a sale, its security
might fail due to not complying with these formalities. A sale and leaseback transaction ap-
pears to be more likely possible. It is a normal feature of Islamic mortgage-style financings,
which puts Islamic banks in an easier position when they enforce against a defaulting grantor.
It is unclear wither the courts will uphold such a transaction if it is entered into solely for secu-
rity purposes. See Issa/Ali, Structuring Non-Recourse Islamic Financings in Dubai.

126 Other reasons for offshore holding structures might be the taxation of the relevant project or
issues of repatriation of profits.
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UAE companies, held by a syndicate of international oil companies.'?’ Off-
shore holding companies were also established in many larger energy fi-
nancings.

Security over the shares in these companies does however often provide only an im-

perfect safety net. Under the corporate distribution rules, insolvency at a lower
level might render security in holding companies worthless, making it general-
ly more advantageous to create security at a level as low as possible, on multi-
ple levels of a corporate structure at the same time.

The Dubai International Financial Centre (DIFC) is now providing a “domestic off-

shore” location for placing secured assets. It is possible for DIFC companies to
operate in the UAE and to have UAE companies as their subsidiaries. DIFC
companies can in turn give forms of security in a manner similar to English
law, and these can be enforced in English language courts and with a procedure
generally modeled on the Civil Procedure Rules of the High Court. It is further
possible to directly place assets in the DIFC, e.g. by setting up a DIFC bank
account or share deposits, security over which can then be enforced in the
DIFC courts. This removes some of the practical restrictions on offshore secu-
rity, such as travel distances, payment practicalities and the need for overseas
agency that exist in case of the “classical” offshore locations.

Post-Dated Cheques

A post dated cheque is not at first sight a security right and merely gives a contractual

entitlement to payment. A person who has written a post dated cheque is not
required to hold the equivalent funds for the payee. Under UAE law however, a
cheque cannot subsequently be withdrawn and it is a criminal offence for the
person writing a cheque if a cheque is drawn on insufficient funds. It is unclear
whether there needs to be any mental element to commit this offence, but ar-
rests have been made for the mere fact of insufficient funds. This situation adds
some urgency to maintaining the funds to pay out on post-dated cheques, and
hence the cheque is not uncommonly relied on by lenders.

In larger finance transactions post dated cheques are not often involved. On a more

private level they however continue to play a significant role. For example, se-
curity in a large number of rental contracts is given by way of post dated
cheque.

127

For example, the main concession for Abu Dhabi onshore oil production is held to 60% by
ADNOC, an Abu Dhabi entity, and 40% by Abu Dhabi Petroleum Company Limited, a com-
pany incorporated in England. Five international oil companies are holding shares in ADPC.
The Five companies and ADNOC are also shareholders in ADCO, an Abu Dhabi company that
is operating the concession. The foreign incorporated concessionaire companies are mainly a
legacy of the early oil concessions. Many of these concessions will run out over the next years,
and it remains to be seen whether the foreign holding structures will be replaced by domestic
ones.
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Verfassungssystem am Abgrund: Wie die idgyptische Justiz die Kunst der

Rechtswissenschaft missachtet
Naseef Naeem

Nun ist es amtlich: Das dgyptische Verfassungsgericht hat am 14. Juni 2012 das Par-
lamentswahlgesetz fiir verfassungswidrig und infolgedessen die Wahlen fiir
ungiiltig erkldrt. Daraus ergebe sich, so das Gericht in seiner Begriindung, dass
die Existenz des Parlaments mit Datum des Urteils nichtig und kraft des Rech-
tes sofort und ohne Bedarf einer anderen MaBinahme oder Entscheidung aufzu-
16sen sei. Jedoch seien alle vom Parlament getroffenen Maflnahmen und erlas-
senen Gesetze nach Auffassung des Gerichts rechtens und blieben in Kraft, so-
lange sie nicht in Einzelverfahren fiir verfassungswidrig erkléart worden seien.

Die erste Frage, die sich angesichts dieser Begriindung stellt, ist, welche Verfassung
gemeint ist, da die dgyptische Verfassung von 1971 am 13. Februar 2011 aufler
Kraft gesetzt wurde. Tatsichlich gemeint ist die Ubergangsverfassung, die un-
ter dem Titel ,,Verfassungsrechtliche Erkldrung® vom Militdrrat am 30. Mirz
2011 verkiindet wurde. Denn das Gericht begriindet sein Urteil mit dem Ver-
sto des Wahlgesetzes gegen Art. 38 Satz 1 der Ubergangsverfassung, der
wortlich festlegt:

»Das Gesetz regelt das Recht der Kandidatur zur Mitgliedschaft im Volks- und Bera-
tungsrat [das sind die beiden Parlamentskammern] und ist damit frei,
ein Wahlsystem zu bestimmen. Das Gesetz darf eine Mindestquote der
Frauenbeteiligung an beiden Parlamentskammern festlegen.*

Diese Bestimmung wurde seitens des Militérrats in der verfassungsrechtlichen Erkla-
rung vom 25. September 2011 gedndert und so neu formuliert:

»Das Gesetz regelt das Recht der Kandidatur zur Mitgliedschaft im Volks- und Bera-
tungsrat und bestimmt damit ein gemischtes Wahlsystem, welches zu
zwei Dritteln auf geschlossenen Parteienlisten und zu einem Drittel
auf individuellen Kandidaten basiert.*

Von dieser Formulierung leitet das Gericht ab, dass sich Parteiangehorige ausschliel3-
lich in den geschlossenen Parteienlisten zur Wahl hétten aufstellen diirfen und
ein Drittel der Sitze damit ausschlieBlich fiir Parteilose vorgesehen gewesen
sei. Die Haltung des Gesetzgebers, der den Parteiangehorigen gemill Wahlge-
setz und seinen Anderungen (Gesetz Nr.38/1972, Dekrete mit Gesetzkraft
Nr. 108, 120 und 123/2011) erlaubte, sich auch fiir dieses Drittel der Sitze zur
Wabhl aufzustellen, sei, so das Gericht weiter, verfassungswidrig. Denn dadurch
wiirden Parteilose ganz oder teilweise ihres vom Ubergangsverfassungsgeber
eingerdumten Rechtes beraubt, ein Drittel der Sitze in beiden Parlamentskam-
mern zu besetzen.

Zwar ist nicht zu bestreiten, dass die Urteilsbegriindung des Verfassungsgerichts ver-
tretbar ist, jedoch: daraus eine Verfassungswidrigkeit des gesamten Wahlsys-
tems und infolgedessen ein Auflosungsgebot beider Parlamentskammern abzu-
leiten, erscheint aus meiner Sicht nicht nur in verfassungsvergleichender Hin-
sicht, etwa mit Blick auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
03. Juli 2008 beziiglich des negativen Stimmgewichts, zweifelhaft. Denn das



Gericht rechtfertigt seine Haltung dadurch, dass die vom Gesetzgeber zuguns-
ten der Parteien erdffnete Moglichkeit der Aufstellung ihrer Kandidaten in Lis-
ten oder individuell zu Auswirkungen auf die Ordnungspolitik der Listen bei
der jeweiligen Partei und damit auf die gesamte Zusammensetzung beider Par-
lamentskammern gefiihrt habe. Die Parteien hétten sich bei der Erstellung ihrer
Listen anders verhalten miissen, wenn es die Moglichkeit zur individuellen
Aufstellung ihrer Kandidaten nicht gegeben hitte.

Diese Begriindung kann man als politische Begriindung bezeichnen, nicht zuletzt, weil
das Gericht fiir seine Annahme einer méglichen Verdanderung der Parteienliste
keinen Nachweis liefert. Das Gericht baut also sein Urteil nicht auf Fakten und
Tatsachen, sondern vielmehr auf eine Vermutung und mischt sich damit ein-
deutig in die Politik, oder besser gesagt: in die Parteipolitik, ein. Damit stellt
dieses Urteil insofern nur die Spitze des Eisbergs dar, als sich die dgyptische
Justiz seit Beginn des neuen staatsrechtlichen Gestaltungsprozesses kréftig in
Szene gesetzt hat.

Gut einen Monat nach dem Riicktritt des Staatsprisidenten bestitigte etwa das Ober-
verwaltungsgericht am 17. Mérz 2011 die Entscheidung des Verwaltungsge-
richts Kairo, dass die Verwaltungsgerichte nicht dafiir zustindig seien, die Ent-
scheidung des Militarrats zur Abhaltung eines Referendums {iber die vorge-
schlagenen Verfassungsidnderungen zu priifen. Das Gericht hat in der Begriin-
dung seines Urteils mehrere Punkte festgelegt, welche Juristen zum Staunen
bringen. Dazu gehort, dass die AuBerkraftsetzung der alten dgyptischen Ver-
fassung seitens des Militérrats in seiner Erkldrung vom 13. November 2011 nur
»provisorisch* sei. Dies bedeute nach Auffassung des Gerichts nicht die vollige
Aufhebung der Verfassung und beziehe sich ausschlieSlich auf den staatsorga-
nisatorischen Teil des Verfassungsdokuments. Der mit den Grundrechten zu-
sammenhédngende Teil hingegen sei, so das Gericht weiter, insoweit nicht be-
riihrt, als der Militdrrat neben der AuBerkraftsetzung der Verfassung nur die
Organe der Legislative und Exekutive, nicht aber die der Rechtsprechung auf-
gelost habe.

Das Gericht fiihrte weiter aus, dass der Militirrat die Grundrechte und -freiheiten nicht
auller Kraft setzen diirfe. Denn nach Auffassung des Gerichts leite der Militér-
rat die Legitimation all seiner Handlungen vom Willen des Volkes ab, welches
ausschlieBlich den Abgang des Staatsprédsidenten, nicht jedoch die Absetzung
der Grundrechtsordnung anstrebte. Damit ignorierte das Gericht den Wortlaut
der verfassungsrechtlichen Erkldrung des Militérrats, in der ausdriicklich die
gesamte Verfassung aufler Kraft gesetzt wurde — und nicht nur einige staatsor-
ganisatorische Aspekte wie das Gericht meinte. Zudem legalisiert das Gericht
die Eroberung der Macht seitens des Militarrats, welche an sich im Hinblick
auf die alte dgyptische Verfassung einen auferverfassungsrechtlichen Charak-
ter aufwies. Auflerdem verbleibt im methodischen Dunkel, wie das Gericht die
WillensduBerung des Volkes herausfand. Zu guter Letzt {iberging das Gericht
die Frage, warum Entscheidungen des Militdrrats keine verwaltungsrechtlichen
Entscheidungen sind, obgleich dieser Rat faktisch das hochste administrative
Organ der Streitkréfte ist.
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In seiner Entscheidung vom 10. April 2012 hat sich das Verwaltungsgericht Kairo
sogar erlaubt, die Entscheidung des Parlamentsprisidenten zur Griindung der
verfassungsgebenden Versammlung mit dem Argument aufzuheben, dass kein
Parlamentarier in dieser Versammlung hétte gewidhlt werden diirfen. Denn
Art. 60 der Ubergangsverfassung iiber die Wahl der verfassungsgebenden Ver-
sammlung in einer gemeinsamen Sitzung beider Parlamentskammern enthalte
keine ausdriickliche Erlaubnis, die die Wahl von Parlamentariern ermogliche.
Die Parlamentarier handelten bei der Wahl der verfassungsgebenden Ver-
sammlung als Vertreter des Volkes und diirften, so das Gericht weiter, aus-
schlieBlich machen, was ihnen explizit erlaubt sei. Dass das Gericht hier die
Grundregel des Rechtes ,,Was nicht verboten ist, ist erlaubt® missachtete, ist zu
offensichtlich, als dass noch weiterer Erlduterungsbedarf bestiinde. Problemati-
scher ist, dass das Gericht als Verwaltungsgericht {iberhaupt in den Prozess der
Verfassungsgebung eingriff. Unverzeihlich ist dariiber hinaus die Rechtferti-
gung dieses Eingriffs seitens des Gerichts, welche die Entscheidung zur Griin-
dung der Versammlung zu einer verwaltungsrechtlichen Entscheidung machte,
weil sich — seiner Auffassung nach — die Parlamentarier an der Wahl dieser
Versammlung nicht als Parlamentarier, sondern ausschlieBlich als Wahlbeauf-
tragte des Volkes hitten beteiligen diirfen. Damit wiesen alle Entscheidungen
des Parlaments im Rahmen der Wahl der verfassungsgebenden Versammlung,
so das Gericht, einen verwaltungsrechtlichen Charakter auf.

Diese Entscheidung ist umso erstaunlicher, wenn man bedenkt, dass sich, wie erwéhnt,
dasselbe Gericht fiir nicht zustdandig erklérte, die Entscheidung des Militérrats
hinsichtlich der Abhaltung des Referendums zu priifen. Was hier tatséchlich
passiert, kann man als eine gegenseitige Legitimation zwischen Militirrat und
Justiz bezeichnen. So ist eine neue normative Lage entstanden, die als ,,Mili-
tarkonstitutionalismus® beschrieben werden kann, der die Justiz nicht beriihrt."
Die Justiz ihrerseits sieht darin eine Basis, in allen Bereichen auf3erhalb der
unmittelbaren Macht des Militédrrats zu intervenieren.

Die aktuelle Entscheidung des Verfassungsgerichts, das Parlament aufzuldsen, ist also
eine Fortsetzung dieser Richtung innerhalb der Justiz, schlieBlich geht es ent-
sprechend der vorherrschenden verfassungspolitischen Ansicht in Agypten da-
rum, politische und wirtschaftliche Pfriinde des Militirs im Staat zu zementie-
ren und die durch Wahlen legitimierte ,,Machtergreifung™ der Islamisten zu
stoppen. Dabei wird man sich in Agypten eingestehen miissen, dass die Ent-
scheidungen der Justiz im Laufe des neuen Gestaltungsprozesses des Staates
mit dem ,,Recht* am wenigsten zu tun haben.

1 Vgl. Naseef Nacem, Vom Abgang des Staatsprésidenten bis zur Verkiindung der verfassungs-
rechtlichen Erklirung fiir die Ubergangszeit: ein Bericht iiber den verfassungsrechtlichen Weg
Agyptens nach Mubarak, in: Jahrbuch des éffentlichen Rechts (J6R), Band 60, 2012, S. 643
660.
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Wettbewerbsrecht in den Lindern des Nahen und Mittleren Ostens — Lander des

Golf-Kooperationsrats
Andrés Ring*

Ziel dieses Beitrags ist es, einen Uberblick iiber die wettbewerbsrechtlichen Regelungen
der Lander des Golfkooperationsrats' zu geben. Dazu wird nach einer kurzen Ein-
leitung (nachfolgend unter ,,Einleitung®) auf die jeweilige Gesetzeslage in den
Vereinigten Arabischen Emiraten (VAE), Katar, Bahrain, Oman, Saudi-Arabien
und Kuwait eingegangen (nachfolgend unter ,,Rechtliche Situation in den einzel-
nen Landern®).

Einleitung

In zahlreichen Rechtsordnungen, z.B. in Europa oder Nordamerika, wird wettbewerbs-
rechtlichen Fragestellungen groe Bedeutung beigemessen. Zweck eines aus-
gewogenen Wettbewerbsrechts ist es, den freien Wettbewerb in der Marktwirt-
schaft zu fordern, Monopolstellungen zu unterbinden und unlautere Geschéfts-
praktiken zu verhindern.

Wettbewerb kann dabei folgendermallen definiert werden:

»Wettbewerb setzt den freien Zugang zum Markt und die Mdglichkeit freier wirt-
schaftlicher Betédtigung voraus. Anbieter miissen ihre Leistungen in
Bezug auf Preis, Giite, Service und andere Aktionsparameter frei be-
stimmen, Nachfrager die ihnen angebotenen Leistungen frei auswih-
len kénnen.*

Im Endeffekt dienen Wettbewerbsgesetze somit insbesondere auch dem Schutz der
Verbraucher,” die von einem freien Wettbewerb ohne Preisabsprachen und an-
deren marktschéidlichen Praktiken profitieren sollen. Das deutsche Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb definiert dies in Art. 1 folgendermaRen:

,.Dieses Gesetz dient dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Ver-
braucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren ge-
schiftlichen Handlungen. Es schiitzt zugleich das Interesse der All-
gemeinheit an einem unverfilschten Wettbewerb.*

Um diesem markt- und verbraucherschiitzenden Gedanken gerecht zu werden, muss es
neben entsprechenden Gesetzeswerken® und speziellen Regulierungsbehorden

1 Der Kooperationsrat der Arabischen Staaten des Golfes (auch Golf-Kooperationsrat) wurde
1981 gegriindet. Mitgliedstaaten sind folgende Lander der Arabischen Halbinsel: Kuwait, Bah-
rain, Saudi-Arabien, Katar, Vereinigte Arabische Emirate und Oman. Die englische
Bezeichnung lautet ,,Cooperation Council for the Arab States of the Gulf* oder auch ,,Gulf Co-
operation Council (GCC)“.

2 Koéhler in Kohler/Bornkamm (Hgg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb:
Preisangabenverordnung, Unterlassungsklagengesetz, Dienstleistungs-Informationspflichten-
Verordnung, Kommentar, Miinchen 201 1%, Einleitung, Rdn. 1.17.

3 Dies ist ein Konzept, das in mehreren Staaten des Golfkooperationsrats aufgegriffen wurde,
indem gesetzliche Regelungen zur Forderung eines freien Wettbewerbs vor allem in Verbrau-
cherschutzgesetzen integriert wurden (siehe dazu nachfolgend die Ausfilhrungen zu Katar,
VAE und Oman).

4 In Deutschland ist hier neben dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG, in der
Fassung der Bekanntmachung vom 3. Mirz 2010 [BGBI. I S. 254]) vor allem das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB, in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005
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auch eine ausgepriagte Rechtsprechung geben. Im Gegensatz zu Regionen wie
Europa und Nordamerika, in denen die Regulierung und Uberwachung des
Wettbewerbs bereits weit fortgeschritten ist, steckt das Wettbewerbsrecht im
Nahen und Mittleren Osten noch in den Kinderschuhen.

Zwar gibt es in zahlreichen arabischen Staaten seit einigen Jahren Bemiihungen, recht-
liche Rahmenbedingungen und Uberwachungsmechanismen zu schaffen, die
die Einhaltung von internationalen Wettbewerbsstandards gewéhrleisten sollen.
Jedoch gibt es nicht in allen arabischen Lindern eigenstindige Wettbewerbsge-
setze und dort, wo es sie gibt, ist deren Einhaltung nicht immer gewihrleistet.
Teilweise sind wettbewerbsrechtliche Regelungen auch in anderen, also nicht
solchen Gesetzeswerken, die sich ausschlieBlich wettbewerbsrechtlichen Kon-
stellationen widmen, integriert. SchlieBlich fehlt es auch an einer ausgepriagten
Rechtsprechung zu wettbewerbsrechtlichen Themen.

Der Stand des Wettbewerbsrechts in den einzelnen Léndern des Golf-Kooperationsrats (in
Anlehnung an die englische Bezeichnung nachfolgend ,,GCC* genannt) wird im
Folgenden beschrieben. Die folgenden Ausfiihrungen sollen lediglich einen Uber-
blick tiber die Gesetzeslage in den behandelten Landern geben. Eine detaillierte
Begutachtung einzelner Gesetze ist ebenso wie die Untersuchung einzelner Sekto-
ren und Branchen in den jeweiligen Landern hingegen nicht Gegenstand dieses
Beitrags.’

Rechtliche Situation in den einzelnen Landern
Saudi-Arabien
Wettbewerbsgesetz

Das Konigsreich Saudi-Arabien hat 2004 als erster Mitgliedsstaat des GCC ein eigen-
standiges Wettbewerbsgesetz erlassen (Koniglicher Erlass Nr. M/25 von 2004),
welches Anfang 2005 in Kraft getreten ist. Die entsprechenden Ausfiihrungs-
bestimmungen Nr. 13 von 2006 zum saudi-arabischen Wettbewerbsgesetz sind
2006 in Kraft getreten. Ziel dieser Gesetze ist es, den freien Wettbewerb zu
schiitzen und zu fordern, indem Marktprinzipien gestirkt und Monopolbildun-
gen und andere schidliche Praktiken bekdmpft werden (Art. 3 der Ausfiih-
rungsbestimmungen).

Sowohl das saudi-arabische Wettbewerbsgesetz als auch die Ausfithrungsbestimmun-
gen enthalten umfassende Bestimmungen, die den freien Wettbewerb betreffen.
Vor allem Artt. 4 und 5 des saudischen Wettbewerbsgesetzes sowie Artt. 4 und
6 der Ausfiihrungsbestimmungen enthalten Verbote von bestimmten wettbe-
werbsbeschrinkenden Geschéftspraktiken. Neben dem allgemeinen Verbot

[BGBIL. T S.2114; 20091 S.3850], das zuletzt durch Art.2 Abs. 62 des Gesetzes vom
22. Dezember 2011 [BGBI. I S. 3044] gedndert worden ist) zu nennen.

5 In diesem Kontext sei als Beispiel das bahrainische Telekommunikationsgesetz von 2003 er-
wahnt, welches den Telekommunikationssektor des Landes liberalisiert hat. Zudem sind solche
Gesetze nicht Bestandteil dieser Abhandlung, die dem Rechtsgebiet des Gewerblichen Rechts-
schutzes zuzuordnen sind. Auch solche Gesetze enthalten regelmifig Vorschriften, welche im
weitesten Sinne als wettbewerbsrechtliche Vorschriften bezeichnet werden konnen. Beispiel-
haft seien hier die Normen des dritten Teiles des omanischen Trademark Law (Koniglicher Er-
lass 38 von 2000) erwéhnt.
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solcher Mallnahmen, die der Wirtschaft oder dem freien Wettbewerb schaden
oder die eine einschrinkende Wirkung darauf haben, enthalten diese Artikel
zahlreiche Einzelfallregelungen. Diese Verbote sind an alle Gesellschaften ge-
richtet, die im saudi-arabischen Markt aktiv sind, und insbesondere an solche
Unternehmen, die dort eine dominierende Marktstellung innehaben. Insbeson-
dere ist es solchen Unternehmen u.a. verboten, Preisabsprachen zu treffen, den
freien Warenfluss zu behindern, Verfiigbarkeit von Waren oder Dienstleistun-
gen kiinstlich zu beeinflussen, Wettbewerber aus dem Markt zu halten oder zu
dringen oder den Markt mit anderen Unternechmen gezielt aufzuteilen.

Daneben enthalten das Wettbewerbsgesetz und die Ausfiithrungsbestimmungen auch
kartellrechtliche Regelungen in Bezug auf Firmenfusionen und Zusammen-
schliisse von zwei oder mehreren Unternehmensfithrungen. MaBgeblich ist
diesbeziiglich u.a. eine Wirtschaftskonzentration von 40 % (Art. 7 der Ausfiih-
rungsbestimmungen). Das heil}t, sofern ein Unternehmen durch Firmenfusion
oder durch andere Transaktionen eine marktbestimmende Stellung anstrebt, die
40 % Marktanteil in Bezug auf eine bestimmte Ware darstellen wiirde, so muss
eine solche Transaktion angemeldet werden.

Als zustindige Wettbewerbsbehorde bestimmt das Wettbewerbsgesetz den Council of
Competition Protection (,,Council”),® welcher dem saudi-arabischen Wirt-
schaftsministerium unterstellt ist. Dem Council bzw. einem durch ihn einge-
setzten Komitee werden durch das Wettbewerbsgesetz weitreichende Kompe-
tenzen eingerdumt. Zum einen ist der Council erméchtigt, Satzungen zu erlas-
sen, die bestimmte im Wettbewerbsgesetz geregelte Mechanismen betreffen.
So hat der Council z.B. Satzungen erlassen, die genau festlegen, wann eine
marktdominierende Stellung vorliegt und wann Wirtschaftskonzentration ge-
geben ist. Zum anderen sind der Council bzw. seine Mitarbeiter u.a. dazu er-
machtigt, Untersuchungen einzuleiten, Rédumlichkeiten von Unternehmen zu
durchsuchen und Geldstrafen von bis zu SR 5.000.000 zu verhdngen, wenn der
Verdacht wettbewerbsschiddigender Praktiken vorliegt. Allerdings steht es auch
im Ermessen des Councils, bestimmte Verbotsnormen des saudi-arabischen
Wettbewerbsgesetzes und der Ausfiihrungsbestimmungen nicht anzuwenden,
wenn die wettbewerbsbeschrdnkenden Handlungen einen positiven Effekt fiir
die Verbraucher mit sich bringen, der die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung
iibersteigt.

Unternehmen, die zu 100 % im Eigentum des Staates stehen, sind zudem komplett
vom Anwendungsbereich des saudi-arabischen Wettbewerbsgesetzes und des-
sen Ausfiihrungsbestimmungen ausgenommen.

Gegen Entscheidungen des Councils konnen betroffene Unternehmen eine Beschwer-
de beim Board of Grievances, dem hochsten Verwaltungsgericht Saudi-
Arabiens, einreichen. Personen oder Unternehmen, die von wettbewerbsbe-
schrinkenden MalBnahmen betroffen sind und dadurch einen Schaden erleiden,

6 Der Council verfiigt iiber eine eigene Webseite, welche unter www.ccp.org.sa aufgerufen wer-
den kann.
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konnen basierend auf Art. 18 des saudi-arabischen Wettbewerbsgesetzes vor
dem zustandigen Gericht Schadensersatz einklagen.

Der Council verdffentlicht {iber seine Webseite Berichte {iber von ihm behandelte Fille.
Der aktuell verfiigbare Bericht von 20107 fasst die behandelten Fille der vergan-
genen Jahre zusammen. Danach gab es neun Untersuchungen wegen Eingriffen in
die Wettbewerbsfreiheit und vier Antrage iiber Unternehmensfusionen. Lediglich
in einer der neun Untersuchungen wurde eine MaBnahme (Unterlassungsverfii-
gung) gegen das untersuchte Unternehmen getroffen, und allen Antrdgen auf Fir-
menzusammenschluss wurde stattgegeben. Anhand dieser Zahlen ist es schwer
einzuschétzen, inwiefern dieser Bericht die tatséchliche Anzahl von Verstoen ge-
gen das saudi-arabische Wettbewerbsrecht widerspiegelt. Festzuhalten ist aller-
dings, dass der Council mit einer relativ geringen Anzahl an Féllen befasst war
und dass bislang in keinem Fall von dem Council Strafen oder sonstige hértere
MalBnahmen verhdngt worden sind.

Regularien der Capital Market Authority

Die saudi-arabische Aufsichtsbehdrde flir den Kapitalmarkt, die Capital Market Authority,
hat auf Grundlage des Koniglichen Erlasses M/30 von 2003 (Saudi-arabisches
Kapitalmarktgesetz) die Resolution 1-50-2007 mit dem Titel ,,Merger and Acqui-
sition Regulations* erlassen. Diese Regularien betreffen Firmenzusammenschliisse
von borsennotierten Gesellschaften. Die Vorschriften der Merger and Acquisition
Regulations sind allerdings eher formaler Natur und enthalten keine direkten wett-
bewerbsrechtlichen Regelungen.

Katar
Wettbewerbsrecht

Auch Katar verfiigt liber ein eigenstindiges Wettbewerbsgesetz (Gesetz Nr. 19 von
2006), welches es 2006 eingefiihrt hat. Die dazugehorigen Ausfithrungsbe-
stimmungen wurden 2008 durch Ministerialbeschluss Nr. 61 von 2008 des ka-
tarischen Wirtschaftsministers erlassen.

Ahnlich wie die entsprechenden Gesetzeswerke in Saudi-Arabien enthalten auch in
Katar sowohl das Wettbewerbsgesetz als auch die Ausfiihrungsbestimmungen
materiell-rechtliche Verbotsvorschriften. Zentrale Normen in dieser Hinsicht
sind in den Artt. 3 und 4 des katarischen Wettbewerbsgesetzes definiert, wel-
che zahlreiche Einzelfallregelungen enthalten. Art. 3 beinhaltet dabei allgemei-
ne Verbotsvorschriften, wahrend Art. 4 Verbote enthilt, die sich ausschlieBlich
an Personen oder Unternehmen richten, welche eine gewisse Kontrolle iiber
den Markt haben.®

Gemail Art. 3 des katarischen Wettbewerbsgesetzes sind Absprachen oder Geschéfts-
praktiken verboten, die u.a. folgende Sachverhalte zum Inhalt haben:

7 Eine arabische Version kann unter www.ccp.org.sa/na.pdf heruntergeladen werden.

8 Dies ist im katarischen Wettbewerbsgesetz als ,,control or authority” bezeichnet und wird in
Art. 1 wie folgt definiert: ,,[ The ability of a person or a group of persons working altogether to
control the products’ market, to provoke an impressive effect on prices or offered quantities,
without their competitors having the ability to limit the said effect.
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Manipulierung von Giiterpreisen (...) durch das Anheben, Senken oder Fest-
setzen von Preisen;

Uberflutung des Marktes mit einer Fiille von Giitern, wodurch die Giiter zu
einem Preis verkauft werden, der andere Wettbewerber negativ beeinflusst;

Behinderung einer anderen Person in ihrer freien kommerziellen oder 6kono-
mischen Entfaltung im Markt;

kollusive Aufteilung des Marktes zusammen mit anderen Wettbewerbern;

Veroffentlichung von falschen Informationen iliber Produkte oder ihre Preise
trotz Kenntnis der wahren Umsténde.

Personen, die eine dominante Stellung im Markt’ haben, sollen diese nicht durch ille-

b)

©)

d)

gales, wettbewerbsschéddliches Handeln ausnutzen diirfen. Thnen ist gemél
Art. 4 des katarischen Wettbewerbsgesetzes u.a. untersagt,

im Markt vorhandene Mengen von Giitern zu senken oder zu steigern, um ein
Uberangebot oder Unterangebot auf dem Markt zu bewirken und dadurch die
Preise zu beeinflussen;

die Chancengleichheit unter den Wettbewerbern dadurch zu zerstoren, dass
Unternehmen bestimmte Wettbewerber ohne sachlichen Grund ausschlief3en,
indem keine Transaktionen mit ihnen durchgefiihrt werden;

einen Lieferanten dazu zu verpflichten, nicht mit einem bestimmten Wettbe-
werber Geschéfte zu tétigen;

Produkte unter Kostpreis zu verkaufen.

Ebenso wie in Saudi-Arabien bestimmt auch das katarische Wettbewerbsrecht, dass

ein beim Wirtschaftsministerium angesiedeltes Komitee (,,De-monopolization
and Competition Protection Committee®, siche Art. 7 des katarischen Wettbe-
werbsgesetzes) geschaffen werden soll. Die Zustdndigkeiten dieses Komitees
umfassen die Erfassung relevanter Wirtschaftsdaten, die Untersuchung mogli-
cher VerstoB3e gegen das katarische Wettbewerbsgesetz, die Koordinierung mit
anderen zustdndigen Behorden sowie das Verfassen von Berichten iiber zur
Kenntnis des Komitees gelangte Verstofle und iiber die Aktivititen des Komi-
tees. Des Weiteren ist das Komitee ermichtigt, angemessene Mafinahmen'® in
Bezug auf Verstofe gegen das Wettbewerbsrecht zu ergreifen.

Wie in Saudi-Arabien bediirfen auch nach dem katarischen Wettbewerbsrecht Firmen-

zusammenschliisse oder sonstige Transaktionen, die dazu fiihren wiirden, dass

10

Dies wird in Art. 1 der Ausfiihrungsbestimmungen zum katarischen Wettbewerbsgesetz wie
folgt definiert: ,,The ability of one person or a group of persons to work together in controlling
the products’ market and efficiently affecting the prices and the offered size without being
stopped by their competitors.

Dies kann eine einfache Unterlassungsaufforderung an das Unternehmen, welches gegen wett-
bewerbsrechtliche Vorschriften verstofit (Art. 15 des katarischen Wettbewerbsgesetzes) oder
die Verhidngung einer Geldstrafe zwischen QR 100.000 und QR 5.000.000 sein (Art. 17 des ka-
tarischen Wettbewerbsgesetzes). Neben der Verhdngung einer Geldstrafe soll vom Komitee in
jedem Falle das durch den illegalen Wettbewerb Erwirtschaftete beschlagnahmt werden. Straf-
verfahren diirfen nur nach Genehmigung des Wirtschaftsministers eingeleitet werden (Art. 16
des katarischen Wettbewerbsgesetzes).
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eine marktbestimmende Position erlangt wird, der Benachrichtigung an das De-
monopolization and Competition Protection Committee (Art. 10 des katari-
schen Wettbewerbsgesetzes).

VerstoBe gegen das katarische Wettbewerbsrecht diirfen dem De-monopolization and
Competition Protection Committee von jedermann gemeldet werden.

Verbraucherschutzgesetz

Ein anderes Gesetz, welches Bestimmungen zu einem freien Wettbewerb enthélt, ist das
katarische Verbraucherschutzgesetz (Gesetz Nr. 8 von 2008). Das Verbraucher-
schutzgesetz bezieht sich hauptséchlich auf die Beziechungen zwischen Verkaufern
und Verbrauchern und nicht direkt auf die Rechte und Pflichten der Wettbewerber
untereinander. Lediglich Art. 10 des Verbraucherschutzgesetzes bezieht sich aus-
driicklich auf die Bestimmungen des Wettbewerbsgesetzes. Art. 10 besagt, dass
ein Verkdufer nicht mit der Absicht, die Marktpreise zu kontrollieren, tduschen
oder auf das Anbieten von Ware verzichten soll. AuBlerdem verbietet Art. 10 Ver-
kaufern, Verbraucher dazu zu verpflichten, eine bestimmte Anzahl an Waren zu
kaufen, zusitzlich zu einer bestimmten Ware ein weiteres Produkt zu kaufen oder
einen hoheren als angegebenen Preis zu zahlen.

Handelsgesetzbuch

Ein weiteres Gesetz, welches wettbewerbsrechtliche Aspekte beinhaltet, ist das katari-
sche Handelsgesetzbuch (Gesetz Nr. 27 von 2006). Die Artt. 68 bis 73 betref-
fen allgemeine Regelungen zum unlauteren Wettbewerb. Diese Vorschriften
sind jedoch eher allgemeiner Natur und betreffen die ordnungsgemifle Nut-
zung der Firma eines Unternehmens, das Verbot, falsche Informationen beziig-
lich der zu vermarktenden Produkte zu verwenden und das Verbot, Mitarbeiter
von Wettbewerbern abzuwerben.

Herauszuheben ist Art. 70 des katarischen Handelsgesetzbuchs. Dieser verbietet sowohl
samtliche betriigerische oder arglistige Methoden als auch die Verbreitung falscher
Informationen. Sofern einem Wettbewerber durch ein solches Handeln ein Scha-
den entsteht, ist der schadigende Kaufmann zum Schadensersatz verpflichtet.

Gesellschaftsgesetz

Das katarische Gesellschaftsgesetz (Gesetz Nr. 5 von 2002) enthélt Vorschriften fiir Fir-
menzusammenschliisse, wobei jedoch nur formale Erfordernisse aufgestellt wer-
den. Diese formalen Erfordernisse beriicksichtigen nicht wettbewerbsrechtliche
Gesichtspunkte.

Kuwait
Wettbewerbsgesetz

Als bislang letztes GCC-Mitglied hat Kuwait im Jahr 2007 ein eigenstidndiges Wett-
bewerbsgesetz erlassen (Gesetz Nr. 10 von 2007). Allerdings wurden die ent-
sprechenden Ausfiihrungsbestimmungen erst im Jahr 2009 erlassen (Ministeri-
aldekret Nr. 106 von 2009). Beide Regelwerke entsprechen sowohl inhaltlich
als auch vom Umfang her im Wesentlichen den Wettbewerbsgesetzen in Saudi-

—-112 -



Arabien und Katar, so dass eine vertiefte Darstellung an dieser Stelle nicht er-
folgt.

Diverse weitere kuwaitische Gesetze enthalten wettbewerbsrelevante Vorschriften:

Verfassung

Die kuwaitische Verfassung enthilt ein allgemeines Verbot von Monopolen.'!

Handelsgesetzbuch

Des Weiteren enthélt auch das kuwaitische Handelsgesetzbuch (Gesetz Nr. 68 von 1980)
in seinen Artt. 55 bis 60 Vorschriften in Bezug auf unzuldssige Wettbewerbsme-
thoden. Die dort enthaltenen Vorschriften sind jedoch ebenso wie die entspre-
chenden Vorschriften des katarischen Handelsgesetzbuchs eher allgemeiner Natur.
Auch inhaltlich entsprechen sie im Wesentlichen den entsprechenden katarischen
Vorschriften (siche oben).

Gesellschaftsgesetz

Das kuwaitische Gesellschaftsgesetz (Gesetz Nr. 15 von 1960) enthilt Vorschriften, die
Firmenzusammenschliisse betreffen. Allerdings stellt das Gesellschaftsgesetz le-
diglich formale Erfordernisse auf und stellt keine wettbewerbsrechtliche Kontrolle

12
dar.

VAE

Die VAE haben derzeit kein separates Wettbewerbsgesetz. Gleichwohl gibt es auch in
anderen Gesetzen der VAE Normen, die wettbewerbliche und kartellrechtliche
Themen betreffen:

Verbraucherschutzgesetz und Durchfithrungsbestimmungen

Das Verbraucherschutzgesetz der VAE (Bundesgesetz Nr. 24 von 2006) und die ent-
sprechenden Durchfiihrungsbestimmungen (Ministerialresolution Nr. 12 von
2007) beinhalten verschiedene Ausfiihrungen, die unlauteren Wettbewerb be-
treffen. Zustindige Behorde fiir Verbraucherschutzfragen ist das Wirtschafts-
ministerium, wobei auf Emiratsebene spezielle Abteilungen eingerichtet wur-
den, die fiir die Einhaltung des Verbraucherschutzgesetzes Sorge tragen.'

Obwohl auch das emiratische Verbraucherschutzgesetz primér das Verhiltnis zwischen
Verkdufern und Verbrauchern regelt, enthilt es gleichwohl einige Vorschriften,
die den freien und lauteren Wettbewerb zwischen Marktteilnehmern untereinander
betreffen. So ist die Aufsichtsbehdrde (allgemein ,,Consumer Protection Depart-
ment genannt) gemill Art. 4 des Verbraucherschutzgesetzes neben der Bearbei-
tung von Verbraucherbeschwerden u.a. auch dafiir zustéindig, unerlaubte Preisab-

11 Art. 153 der kuwaitischen Verfassung lautet wie folgt: ,,No monopoly may be granted except
by a law and for a limited period.*

12 Vgl. auch Dabbah, Competition Law and Policy in the Middle East, Cambridge 2007, S. 224.

13 In Dubai ist dies die beim Dubai Department of Economic Development angesiedelte Com-
mercial Control and Consumer Protection Division, deren Webseite unter
www.consumerrights.ae abrufbar ist.
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sprachen zu unterbinden und die Bildung von Monopolstellungen zu verhindern.
Die Durchfiihrungsbestimmungen verbieten in den Artt. 5 und 6 die Bildung von
Monopolen, und das Consumer Protection Department ist gemél Art. 7 erméich-
tigt, die notwendigen MafBnahmen zu ergreifen, um Monopole oder solche Vor-
gange, welche der Volkswirtschaft der VAE schaden, zu bekdmpfen.

Handelsgesetzbuch

Das VAE-Handelsgesetzbuch (Bundesgesetz Nr. 1 von 1994) beinhaltet in seinen Artt. 64
bis 70 einige Bestimmungen zum unlauteren Wettbewerb. Inhaltlich entsprechen
die hier enthaltenen Regelungen im Wesentlichen denen des katarischen Handels-
gesetzbuchs (siehe oben).

Gesellschaftsgesetz

Ebenso wie in Kuwait und Katar enthélt auch das emiratische Gesellschaftsgesetz (Gesetz
Nr. 8 von 1984) Normen in Bezug auf Firmenzusammenschliisse. Auch hier wer-
den allerdings lediglich formale Verfahrensschritte festgelegt; eine Regulierung im
wettbewerbsrechtlichen Sinne erfolgt durch diese Normen nicht.

Oman

Das Sultanat Oman verfligt ebenfalls nicht {iber ein eigenstindiges Wettbewerbsgesetz.
Auch dort verhilt es sich allerdings so, dass andere Gesetzeswerke Normen ent-
halten, die den Wettbewerb teilweise regulieren. Zu nennen sind die omanische
Verfassung (Koniglicher Erlass Nr. 101 von 1996), das omanische Verbraucher-
schutzgesetz (Koniglicher Erlass Nr. 81 von 2002), das omanische Gesellschafts-
gesetz (Koniglicher Erlass Nr. 4 von 1974), das omanische Privatisierungsgesetz
(Koniglicher Erlass Nr. 77 von 2004) sowie das omanische Handelsgesetzbuch
(Koniglicher Erlass Nr. 55 von 1990).

Verfassung

Art. 11 der omanischen Verfassung (Koniglicher Erlass Nr. 101 von 1996) bestimmt, dass
die nationale Wirtschaft auf den Prinzipien einer freien Wirtschaft basieren soll.

Privatisierungsgesetz

Das omanische Privatisierungsgesetz (Koniglicher Erlass Nr. 77 von 2004) wurde ge-
schaffen, um die Privatwirtschaft in die wirtschaftliche Entwicklung des Landes
einzubinden. Art. 11 des Privatisierungsgesetzes legt dabei fest, dass Monopolbil-
dung dadurch verhindert werden soll, dass fiir die Erbringung erforderlicher
Dienstleistungen mehrere Unternehmen gegriindet werden sollen.

Verbraucherschutzgesetz

Ebenso wie in den VAE wendet sich auch das omanische Verbraucherschutzgesetz (Ko-
niglicher Erlass Nr. 81 von 2002) vor allem an Hersteller/Verkédufer in ihrem Ver-
héltnis zu Verbrauchern. Nur indirekt enthélt das omanische Verbraucherschutz-
gesetz Regelungen, die den Wettbewerb zwischen Herstellern/Verkdufern betref-
fen. Fine solche Regelung ist in Art. 6 des omanischen Verbraucherschutzgesetzes
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enthalten. Danach kann der omanische Wirtschaftsminister jederzeit Ma3nahmen
ergreifen, um Monopole und sonstige marktbeherrschende Elemente zu bekamp-
fen.

Gesellschaftsgesetz

Wie in den anderen oben genannten Gesellschaftsgesetzen in Katar, Kuwait und den VAE
enthilt auch das omanische Gesellschaftsgesetz (Koniglicher Erlass Nr. 4 von
1974) Normen in Bezug auf Firmenzusammenschliisse. Auch hier werden vor al-
lem formale Verfahrensschritte festgelegt; eine klare Regulierung im wettbewerbs-
rechtlichen Sinne erfolgt durch diese Normen nicht. Gleichwohl bestimmt das
omanische Gesellschaftsgesetz, dass der Wirtschaftsminister Fusionen von Ban-
ken und Investmentgesellschaften iiberpriifen muss.

Handelsgesetzbuch

Auch das omanische Handelsgesetzbuch (Koniglicher Erlass Nr. 55 von 1990) entspricht
im Wesentlichen den Bestimmungen des katarischen Handelsgesetzbuchs (siehe

oben) und enthilt lediglich allgemeine Vorschriften den unlauteren Wettbewerb
betreffend.

Bahrain

Auch Bahrain verfiigt iiber kein selbststindiges Wettbewerbsgesetz. Dennoch existieren
auch in Bahrain andere Gesetze, die u.a. wettbewerbsrechtliche Themen zum In-
halt haben:

Verfassung

Die bahrainische Verfassung von 2002 schreibt vor, dass der Abbau von Bodenschitzen
im freien Wettbewerb erfolgen soll und dass Monopole nur aufgrund von Gesetz
und nur fiir eine bestimmte Zeit zuléssig sind (Art. 117).

Gesellschaftsgesetz

Das Gesellschaftsgesetz (Gesetz Nr. 21 von 2001) beinhaltet in seinen Artt. 312ff. Rege-
lungen, die den Zusammenschluss von Firmen betreffen. Im Gegensatz zu den
entsprechenden Gesetzen in den anderen GCC-Landern enthélt das bahrainische
Gesellschaftsgesetz jedoch eine Besonderheit: In Art. 312 (i) a.E. ist folgende Re-
gelung enthalten: ,,In all cases, merger shall not result in monopolizing an
economic activity, a commodity or a certain product.“ Diese Norm beschreibt,
dass Unternehmen, welche miteinander verschmelzen, sicherstellen miissen, dass
die Verschmelzung nicht zu einer Monopolisierung einer wirtschaftlichen Tétig-
keit, von Giitern oder wichtigen Produkten fiihrt. Insofern enthilt das bahrainische
Gesellschaftsgesetz eine spezielle wettbewerbsrechtliche Regelung.

Handelsgesetzbuch

Die Artt. 59 bis 64 des bahrainischen Handelsgesetzbuchs (Gesetz Nr. 7 von 1987) enthal-
ten Regelungen zum unlauteren Wettbewerb. Auch diese Normen folgen im We-
sentlichen den Bestimmungen des katarischen Handelsgesetzbuchs (siehe oben)
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und enthalten lediglich allgemeine Vorschriften den unlauteren Wettbewerb be-
treffend.

Verbraucherschutzgesetz

Bahrain verfligt aktuell nicht {iber ein eigenstéindiges Verbraucherschutzgesetz. Allerdings

Fazit

hat das bahrainische Wirtschaftsministerium eine Verbraucherschutzabteilung ein-
gerichtet.'* Zudem wurde erst kiirzlich in der lokalen Presse bekanntgegeben,'
dass sich die beiden Kammern der bahrainischen Nationalversammlung'® auf ei-
nen Entwurf flir ein Verbraucherschutzgesetz einigen konnten. Wann das Gesetz
in Kraft tritt ist nicht klar und auch bleibt abzuwarten, ob das bahrainische Ver-
braucherschutzgesetz, z.B. wie in den VAE, auch wettbewerbsrechtliche Kompo-
nenten beinhalten wird.

Insbesondere in den VAE, im Oman und in Bahrain, also in den GCC-

Mitgliedsstaaten, die keine eigenstandigen Wettbewerbsgesetze erlassen haben,
kann festgehalten werden, dass keine addquaten wettbewerbsrechtlichen Rah-
menbedingungen bestehen. Doch auch die in den iibrigen GCC-Léndern erlas-
senen Wettbewerbsgesetze konnen lediglich als erster Schritt hin zu einer um-
fassenden Wettbewerbsrechtsregulierung angesehen werden.

Schwer einzuschétzen ist, inwiefern die bereits geschaffenen rechtlichen Grundlagen

und Institutionen greifen und wirksam den Markt regulieren. Wie das Beispiel
des saudi-arabischen Council of Competition Protection (siche oben) zeigt,
werden — zumindest in Saudi-Arabien — bislang nur vereinzelt wettbewerbsge-
fahrdende Félle untersucht und keine nennenswerten Maflnahmen ergriffen. Im
Gegensatz zu Saudi-Arabien sind fiir die anderen GCC-Léander kaum relevante
Daten offentlich verfiigbar.

In der gesamten GCC-Region besteht zudem ein Widerspruch zwischen den Bestre-

bungen, den freien Wettbewerb zu stirken, und den weitestgehend vorherr-
schenden protektionistischen Haltungen der jeweiligen Regierungen. Bestimm-
te Geschéftszweige (dies gilt insbesondere fiir Handelsvertretungen) diirfen
vielfach nur von einheimischen Personen oder Gesellschaften ausgeiibt wer-
den.'” In diesem Zusammenhang zu nennen ist auch das Erfordernis der loka-
len Mehrheitsbeteiligung, wonach — mit einigen wenigen Ausnahmen — Ein-
heimische oder einheimische Unternehmen stets an Unternehmen mit ausléndi-
scher Beteiligung partizipieren miissen. Vor diesem Hintergrund ist auch zu
erkliaren, dass ebenso wie in anderen Bereichen, insbesondere im Wettbewerbs-

14

15

16

17

Beschwerden konnen iiber die Webseite des Ministeriums eingereicht werden unter
www.moic.gov.bh/MolC/En/Main/eServices/Consumer+Protection+Complains+Status/.
Consumer protection law gets nod, Gulf Daily News, 08.05.2012, www.gulf-daily-
news.com/NewsDetails.aspx?storyid=329594.

Die bahrainische Nationalversammlung besteht aus dem Konsultativrat (,,Shura Council®),
dessen Mitglieder vom Konig ernannt werden, und aus dem Représentantenrat, dessen Mitglie-
der gewihlt werden.

Vgl. fiir die VAE: Dabbah, Competition Law and Policy in the Middle East, S. 230ff. Fiir
Katar vgl. Lucente, Competition Law in Qatar, in: Al Tamimi Law Update, August 2008,
S. 35.
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recht, Neuerungen nur widerstrebend und auf politischen Druck der World
Trade Organisation eingefiihrt werden.'®

Es bleibt daher abzuwarten, wie sich das Wettbewerbsrecht in der GCC-Region in Zu-

kunft entwickeln wird. Die in den Golf-Monarchien bestehenden speziellen Herr-
schaftsstrukturen in Verbindung mit der protektionistischen Haltung zum Schutze
der eigenen, relativ kleinen Bevolkerungen lassen einen schwerfélligen Prozess
erahnen. Gleichzeitig haben sich einige Orte am Golf (allen voran das Emirat Du-
bai) in der Vergangenheit stets durch fortschrittliches und liberales wirtschaftliches
Denken ausgezeichnet. Es ist daher nicht auszuschlieen, dass das Wettbewerbs-
recht an solchen Orten schneller und effizienter vorangetrieben wird.

Der Autor ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Schliiter Graf & Partner, Biiro Du-
bai, Vereinigte Arabische Emirate.

18

Al Heloo, Rules of Competition: New Field to Compete, 01.11.2011,
www.hadefpartners.com/News/pageid/120-137/default.aspx?Mediaid=201; fiir die VAE vgl.
Rahman, WTO wurges UAE to liberalise trade regime, Gulf News, 02.04.2012,
gulfnews.com/business/economy/wto-urges-uae-to-liberalise-trade-regime-1.1002822; fur
Katar vgl. Dabbah, Competition Law and Policy in the Middle East, S. 209.
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Die Apostasie (al-irtidad)
Ali Tirkmenoglu

Unter Apostasie (ridda) versteht man heute in erster Linie das Abfallen von der Reli-
gion. In der klassischen Zeit des 7. und 8. Jahrhunderts stand bei der Apostasie
jedoch der Angriff auf die geltende Ordnung im Mittelpunkt. Die aktuelle Be-
arbeitung dieses Themas ist deswegen wichtig, weil es in den traditionellen
figh-Biichern auf der Grundlage der friihen Verhéltnisse im islamischen Staat
behandelt wurde. Wer heutzutage iiber dieses Thema und seine Bedeutung in-
nerhalb des islamischen Rechtes und fiir die muslimische Gesellschaft diskutie-
ren will, muss sich jedoch auch der entsprechenden historischen Gegebenheiten
bewusst sein.

Mit der Apostasie ist die Frage der Glaubensfreiheit eng verbunden, welche im Koran
mehrfach betont wird, wie z.B. in dem in Mekka offenbarten Vers ,,Und wenn
dein Herr es gewollt hitte, wiren alle auf Erden allesamt gldubig geworden.
Willst du etwa die Leute zwingen, gldubig zu werden?* (Koran 10,99) oder in
dem medinensischen Vers ,,Kein Zwang im Glauben (bzw. in der Religion)!
[...] (Koran 2,256).

Meinungen der klassischen Rechtsgelehrten

Im Hinblick auf die Bestrafung stimmen die klassischen Rechtsgelehrten iiber die
folgenden Bedingungen der Strafvollstreckung tiberein:

o Der Apostat muss bei gesundem Verstand und volljéhrig sein.

. Geisteskranke, Minderjihrige und Betrunkene diirfen nicht bestraft werden,
wobei Safi‘iten und Hanbaliten die Ansicht vertreten, dass Betrunkene zur
Rechenschaft zu ziehen seien.’

o Der Apostat muss aus eigenem Willen bzw. ohne Zwang gehandelt haben.”

1 Abi Bakr ibn Mas'td al-Kasani, Bada'i‘ as-sana’i’, Bairat 2000, Bd. 7, S. 134; Muwaffaq ad-
Din ‘Abdallah ibn Qudama, al-Mugni, ar-Riyad 1401/1981, Bd. 8, S. 124, 136; ‘Al ibn Abt
Bakr al-Marginani, al-Hidaya, Bairtit 1410/1990, Bd. 2, S. 169f.; Isma‘1l ibn Yahya al-Muzani,
Muhtasar al-Muzani, Bairtit 2004, S. 260; Abu Bakr ibn Hasan al-Kasnawi, Ashal al-madarik
ila figh al-imam Malik, Bairtit 2000, Bd. 3, S. 160; Yasuf al-Ardabili, al-Anwar li-a‘'mal al-
abrar (mit Kommentaren von al-KumsarT und al-hagg Ibrahim), Bairtit 1979, Bd. 2, S. 490;
‘Alf ibn Ahmad ibn Hazm al-Andalusi, al-Muhalla, Bairtit 2001, Bd. 11, S. 417f.; Muhammad
ibn ‘Alf a§-Saukani, Nail al-autar bi-Sarh Muntaqa al-ahbar min hadit as-saiyid al-ahyar, al-
Qahira 1391/1971, Bd. 7, S. 212; Ahmad as-Sawi, Bulgat as-salik li-aqrab al-masalik, Bairit
1995, Bd. 2, S. 418; Abii Ishaq a3-Sirazi, al-Muhaddab, Bairiit [0.J.], Bd. 2, S. 221; Wahba az-
Zuhaili, al-Figh al-islam1 wa-adillatuhii, Dimasq 1418/19974, Bd. 7, S. 5578. Uber die in den
nachfolgenden Fuflnoten genannten Verweise hinaus wurden fiir den vorliegenden Aufsatz fol-
gende Werke herangezogen: Ahmad ar-Raisurinni, NazarTyat al-maqasid ‘inda ’l-imam as-
Satibi, al-Mansiira 1997; Muhammad ibn az-Zargani, Sarh al-Muwatta’, Bairiit 1411/1991;
‘Al Gum'a, Fatawa ‘astiya, al-Qahira 2005; Yisuf al-Qaradawi, as-Siyasa as-Sar‘iya fi dau’
nusiis a§-3ari‘a wa-maqasiduha, al-Qahira 1998; Mahmiid Saltiit, al-Islam ‘aqida wa-$ar‘a, al-
Qahira 2001"%; Yohanan Friedmann, Tolerance and coercion in Islam: interfaith relations in the
Muslim tradition, Cambridge 2003; Mathias Rohe, Ifta’ in Europa, in: Hans-Georg Ebert/
Thoralf Hanstein (Hgg.), Beitrige zum islamischen Recht III (Leipziger Beitrdge zur
Orientforschung 13), S. 33-54, hier 33ff. Der Wiedergabe koranischer Verse in deutscher
Sprache liegen folgende Koran-Ausgaben zugrunde: Murad Wilfried Hofmann (Hg.): Der
Koran: arabisch — deutsch, aus dem Arabischen von Max Henning, Istanbul 2003; Rudi Paret:
Der Koran: Kommentar und Konkordanz, Stuttgart/Berlin/Kéln/Mainz 1980



Der Betreffende muss ein Gestindnis abgelegt haben.’

Der Abfall vom Glauben muss durch eine bestimmte Anzahl an Zeugenaus-
sagen bestitigt sein.”

Der vom Glauben Abgefallene muss nach Ansicht der meisten Rechtsschulen
vor seiner Bestrafung zur Reue aufgefordert werden und es muss drei Tage
lang der Versuch unternommen worden sein, seine Zweifel zu zerstreuen.
Wenn er danach auf seinem Abfall beharrt, soll er getdtet werden.” Fiir die
Hanafiten ist die Aufforderung zur Reue lediglich empfehlenswert
(mustahabb).

Die Punkte 3 (Handlung des Apostaten aus eigenem Willen) und 4 (Ablegen eines

Gestindnisses) sind nicht kumulativ zu verstehen — das Auftreten einer dieser
Bedingungen ist ausreichend. Die fiir Apostaten geltenden Strafen diirfen we-
der der immer wieder betonten Glaubensfreiheit widersprechen noch diese ein-
engen.

Im Folgenden soll auf die Behandlung des Themas in den traditionellen figh-Biichern

eingegangen werden. Alle figh-Biicher beziehen sich dabei, neben einigen
Uberlieferungen, auf die beiden Koranverse

»|.--] Wer sich aber von euch von seinem Glauben abtriinnig machen 146t und als

Unglaubiger stirbt, deren Werke sind vergeblich im Diesseits und im Jenseits,
und sind sie Bewohner des Feuers und verweilen ewig darin.* (Koran 2,217)

,»0O ihr, die ihr glaubt! Wenn sich einer von euch von seinem Glauben abkehrt,

wahrlich, Gott bringt bald ein anderes Volk, das Er liebt und das Thn liebt; das
demiitig vor den Gldubigen, und stolz gegeniiber den Ungldubigen ist; das auf
Gottes Weg streitet und den Tadel eines Tadelnden nicht fiirchtet [...].“ (Ko-
ran 5,54)

In diesen beiden Versen ist keine bestimmte Bestrafung fiir Apostaten vorgeschrieben,

lediglich ist im ersten Vers von einer schweren jenseitigen Strafe die Rede.

Die Befiirworter der Todesstrafe flir den Apostaten berufen sich auf einen von Abil

Dawiid und Baihaqi tradierten Hadit: Die Totung des Apostaten (at-tarik li-
dinihi) erfolgt dabei unter der Voraussetzung, dass er die islamische Gemeinde
gefdhrdet und sich ihren Feinden anschlieft.

,Ein Muslim, der bezeugt hat, dass es keine Gottheit gibt auler dem einzigen Gott,

und dass ich der Gesandte Gottes bin, darf strafrechtlich nur in drei Fillen
getdtet werden: derjenige, der eine Person getdtet hat, der verheiratete
Ehebrecher und derjenige, der von seiner Religion abfillt und seine
Gemeinschaft verldsst, d.h. in dem Sinn, dass er gegen die Gemeinschaft
handelt.*®

wn kW

o)

Az-Zuhaili, al-Figh al-islami, S. 5580.

Ebd., S. 5580f.

Ebd.

Ebd., S. 5581; vgl. Mathias Rohe, Das islamische Recht: Geschichte und Gegenwart, Miinchen
2009, S. 134.

Ahmad ibn al-Husain al-Baihaqi, as-Sunan al-kubra, Makka 1414/1994, Bd.S§, S. 194;
Sulaiman ibn al-A§‘at Abt Dawiid: Sunan Abi Dawid, ar-Riyad [0.J.], Bd. 4, S. 126.
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In Abweichung zu den anderen Rechtsschulen vertreten die Hanafiten die Meinung,

dass eine Apostatin nicht getotet werden diirfe. Sie berufen sich dabei auf die
Uberlieferung: ,, Tétet keine Frau!*’

Die Todesstrafe darf nach Ansicht der Rechtsgelehrten nur der Herrscher (imam) bzw.

sein Stellvertreter (gadi) vollstrecken.®

Alle klassischen Rechtsschulen stimmen darin iiberein, dass die Ehe eines Apostaten

ungiiltig ist, da ein Apostat nicht berechtigt sei, eine Ehe einzugehen.
Gleichermal3en diirfe er auch keine Ehen Dritter schlie3en. Fillt ein Ehepartner
vom Glauben ab, ist die Ehe nach der allgemeinen Meinung der Rechtsge-
lehrten sofort ungiiltig. Nur die Safi‘iten sind der Ansicht, dass die Ungiiltig-
keit erst nach der Wartezeit (‘idda) eintrete. Analog dazu wird eine Ehe von
der Mehrheit der Gelehrten als beendet angesehen, wenn beide Ehepartner vom
Glauben abfallen.” Die Hanafiten sind der Meinung, dass ihr bisheriger Ehever-
trag weiter bestehe, so als wenn sie beide Muslime geworden wiren.'” Ist die
Ehefrau des Apostaten eine Christin oder Jiidin, wird ihr Ehevertrag nach Auf-
fassung der meisten Gelehrten beim Glaubensabfall ihres muslimischen
Mannes ebenfalls ungiiltig. Nur die Malikiten sind der Ansicht, dass der Ver-
trag weiter Giiltigkeit habe."'

Beziiglich der Frage, ob ein von seiner Religion abgefallener Muslim das Besitzrecht

an seinem Eigentum behélt oder nicht, vertreten die Rechtsgelehrten unter-
schiedliche Meinungen: Malikiten, Hanbaliten (nach einer von zwei Meinun-
gen) und Safi‘iten (nach der von ihnen priferierten Meinung) betrachten den
Besitz des Apostaten als Beute (fai’) gemill dem Koranvers:

»Was Gott Seinem Gesandten von den Stddtebewohnern gab, gehort Gott und Seinem

Gesandten und der nahen Verwandtschaft, den Waisen und den Armen und
dem Reisenden, damit es nicht nur unter den Reichen von euch die Runde
macht [...].“ (Koran 59,7)

Diese Rechtsgelehrten ,,wollen allerdings titige Reue als Strafauthebungsgrund aner-

kennen und verlangen zum Beispiel die Aufforderung zu solcher Reue bzw. ei-
ne Inhaftierung mit Bedenkzeit von drei Tagen.'” Der Apostat hat somit drei
Tage Zeit, seinen Entschluss zu revidieren, dann wird seine Reue anerkannt.
Ferner sind diese Rechtsgelehrten der Ansicht, dass der Apostat weder verer-
ben noch erben konne und dies sowohl im Hinblick auf einen Muslim, eine

Muslimin als auch einen Nichtmuslim.

Nach der zweiten Meinung der Safi‘iten und der iiberwiegenden Meinung der

Hanbaliten soll der Besitz des Apostaten vom Richter verwaltet werden. Wenn
der Apostat stirbt bzw. getotet wird, sollen nach der allgemeinen Meinung der

o]
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11
12

Az-Zuhaili, al-Figh al-islami, S. 5581.

Ebd., S. 5582.

Al-Kasani, Bada'i’, S. 136; ‘Abdallah ibn Mahmud ibn Maudid, al-Ihtiyar li-ta‘lil al-mubtar,
Bairtit [0.J.], Bd. 4, S. 146; al-Kasnawi, Ashal al-madarik, S. 161; Ibn Qudama, al-Mugni,
S. 130; ‘Ali ibn Muhammad al-Mawardi, al-Ahkam as-sultaniya, Bairiit 1996, S.57; al-
Ardabili, al-Anwar, S. 495.

Al-Kasani, Bada’i', S. 136.

Al-Kasnawi, Ashal al-madarik, S. 161.

Rohe, Das islamische Recht, S. 134.
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Gelehrten seine Schulden und die eventuell von ihm zu zahlenden Entschidi-
gungen ebenso wie die notwendigen Ausgaben (z.B. fiir seine Familie) von
seinem Besitz beglichen werden. Der Rest gehdre der Staatskasse.”” Die
Hanafiten unterscheiden in der Angelegenheit des Besitzes zwischen der Apos-
tasie einer Frau und eines Mannes: Die Apostatin verliere ihren Besitz nicht.
Ihr Umgang damit sei weiterhin rechtméaBig, weil sie nicht mit dem Tod be-
straft werden diirfe. Nach Abi Hanifa bleibt das Vermdgen des ménnlichen
Apostaten in der Verwahrung des Richters, bis ein entsprechendes Urteil ge-
fasst worden sei. Ube der Apostat Reue, erhalte er seinen Besitz zuriick; sterbe
er oder werde er getdtet, bekommen seine muslimischen Erben sein Vermdogen.
Das gleiche gelte, wenn er in ein nichtmuslimisches Gebiet iibersiedele. Kehre
er als Muslim aus diesem Gebiet zuriick, solle er seinen gesamten Besitz vom
Richter zuriickerhalten, wenn seine Riickkehr vor dem Richterspruch erfolgte.
Kehre er nach dem Richterspruch zuriick, erhalte er seinen Besitz von seinen
Erben zuriick. Zwei Schiiler Abii Hanifas (sahiban) vertreten die Meinung,
dass das Besitzrecht des Apostaten erhalten bleibe bis er getdtet werde bzw. als
Apostat sterbe.'*

Meinungen zeitgenOssischer Rechtsgelehrten

Zeitgenossische muslimische Rechtsgelehrte (wie z.B. Yusuf al-Qaradawi, Hayrettin

Karaman und der Mufti von Agypten, ‘Ali Gum‘a) sind der Ansicht, dass
Apostaten nicht bestraft werden diirfen,"” da eine Bestrafung gegen den Sinn
von Koranvers 2,256 verstoBBe. AuBerdem sei die damalige Situation nicht mit
der heutigen vergleichbar. Yusuf al-Qaradawi vertritt die Meinung, dass ein
Apostat heutzutage nicht bestraft werden diirfe, weil es nur um den Glauben
gehe und keine Gefahr fiir die muslimische Gemeinschaft bestehe.'® Ahnliches

schreibt der Mufti von Agypten in seinem Buch ,,al-Bayan*."’

Viele moderne muslimische Rechtsgelehrte weisen darauf hin, dass die Todesstrafe fiir

Apostaten selbst von Muhammad und den rechtgeleiteten Kalifen selten
vollstreckt worden sei, wenngleich sie in der Theorie durch entsprechende
Texte legitimiert war. Die folgenden Uberlieferungen werden als Belege dafiir
zitiert:

Der Prophet liel ‘Abdallah ibn Ubayy nicht toten, vielmehr sagte er: ,,Wenn wir in

Medina zuriick sind, werden die Starken gewiss die Schwachen daraus

vertreiben.“'® Zu Di ’l-Huwaisura at-Tamimi sagte er in einem dhnlichen Fall:
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A§-Sirazi, al-Muhaddab, S.223; Muwaffag ad-Din ‘Abdallah ibn Qudama: al-Kafi,
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,Sei gerecht, denn du hast gewiss nicht gerecht gehandelt!“" In einem
weiteren Beispiel sagte ein Verleumder Folgendes zu Muhammad und wurde
ebenfalls nicht getdtet: ,,Man sagt, dass du das Fehlgehen verhinderst und du
tust es selbst.“** Als ‘Umar die Todesstrafe fiir ‘Abdallah ibn Ubayy forderte,
sprach der Prophet zu ihm: ,Die Menschen sollen nicht sagen, dass
Muhammad seine eigenen Gefahrten toten ldsst.«?!

Ebensowenig bestrafte der Prophet Heuchler (mundfigiin), obwohl ihm dies der

nachfolgende Koranvers erlaubt hitte:

»Wabhrlich, wenn die Heuchler und diejenigen, in deren Herzen Krankheit ist, und die

Aufwiegler in Medina nicht authoren, so werden wir dich veranlassen, gegen
sie vorzugehen. Dann werden sie dort nur noch fiir kurze Zeit deine Nachbarn
sein. Verflucht sind sie! Wo immer sie gefunden werden, sollen sie ergriffen
und allesamt hingerichtet werden. (Koran 33,60/61)

Eine Uberlieferung von Gabir ibn ‘Abdallah besagt, dass ein Beduine dem Propheten

huldigte, dann in Medina krank wurde und zu ihm kam. Er sprach: ,,Oh,
Muhammad, entlasse mich aus meiner Huldigung.” Der Prophet lehnte das ab.
Der Beduine kam noch zweimal mit der gleichen Bitte zu ihm, die der Prophet
jedes Mal ablehnte. Der Beduine ging weg. Der Prophet liel ihn nicht toten
sondern sprach: Medina ist wie ein Blasebalg. Das Schmutzige wird entfernt

und das Schone und Gute zum Vorschein gebracht.«*

Von den rechtgeleiteten Kalifen wird eine &hnliche Praxis berichtet: Es wird

iiberliefert, dass Anas aus Tustar (Stadt im Iran) zu “Umar kam und ihn fragte:
,,Oh, Herrscher der Glaubigen, was soll man beziiglich der sechs Anhénger des
Bikr ibn Wa’il tun, die vom Islam abgefallen sind und sich den Polytheisten
(musrikiin) angeschlossen haben? Sie wurden im Kampf getotet. Daraufhin
sprach ‘Umar: ,,Wahrlich, wir gehdéren Gott und zu thm kehren wir heim.* Und
weiter: Anas sprach: ,,Sollten wir mit ithnen kdmpfen, als sie mit uns gekdmpft
haben?* ‘Umar antwortete: ,,Ja. Ich hitte ihnen den Islam angeboten. Und
wenn sie abgelehnt hitten, hitte ich sie ins Geféngnis gebracht.*>

Der Mufti von Agypten ist der Auffassung, dass ‘Umar ihre Tétung nicht fiir notig

gehalten habe, obwohl sie vom Islam abgefallen waren und Muslime bekdmpft
hatten. Aufgrund dieser Praxis zur Zeit der Entstehung der islamischen
Rechtsphilosophie gelangten die Rechtsgelehrten zu der Auffassung, dass die
Totung eines Apostaten keine Frage der Glaubens- und Meinungsfreiheit sei.
Die Texte, die diese Strafe vorschrieben, hitten als Kernaussage vielmehr den
Angriff auf die islamische Ordnung (al-hurig ‘ala ’l-islam) enthalten — nach
heutigem Sprachgebrauch den Hochverrat, der von allen Rechtsordnungen und
Verfassungen verboten wird. Saih Mahmid Saltit, der frithere Rektor der al-
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Fazit

Azhar-Universitit, vertritt deshalb auch die Ansicht, dass die Toétung des
Apostaten nicht als hadd-Strafe zu betrachten sei.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass der Abfall vom Glauben in der Geschichte durch die

klassischen Rechtsgelehrten in den meisten Fillen als eine Bedrohung fiir die
Sicherheit des Staates gesehen wurde. Wahrend die hanafitische Rechtsschule
die Apostasie aus Glaubensgriinden nicht als strafbar ansieht, insofern keine
Bedrohung fiir die gemeinsame Ordnung besteht, stellt die Apostasie fiir die
anderen Rechtsschulen (Safi‘itische, hanbalitische, malikitische und 12er-
§1'itische) immer auch eine Bedrohung der Gesellschaft dar, indem der Apostat
als Angreifer der islamischen Gemeinschaft betrachtet wird.** Untermauert
werden diese Ansichten auch in jiingeren Veroffentlichungen. In dieser Weise
gehen Peters und de Vries davon aus, dass ,,[t|he commonest argument in sup-
port of the death penalty for the apostate is based on the principle that Islam is

not only a religion, but also a social and political order.“*

Die Auffassung, dass ,,[d]as erste Jahrhundert der islamischen Zeitrechnung [...]

gleichzeitig die Epoche [war], in der das Todesurteil als generelles Urteil fiir
Apostasie festgelegt wurde®,?® spiegelt dariiber hinaus die Tatsache wider, dass
sich die islamische Gesellschaftsordnung in dieser Zeit erst in ihrer Entstehung
befand und so jeder Abfall vom Glauben als Bedrohung der Gemeinschaft an-
gesehen wurde. Wenn die Sicherheit der Gemeinde nicht bedroht war, wurde

Apostasie auch in der Folgezeit nicht bestraft.

Heutzutage besteht diese Bedrohung praktisch nicht mehr. Es wird vielmehr die Frage

diskutiert, ob die Tradition wichtiger sei als koranische Verse und wie sich
beide gegenseitig beeinflussten. Im Koran liegt kein Beleg zur diesseitigen Be-
strafung vor. In der Tradition auffindbare Hinweise sind vor dem Hintergrund
der spezifischen historisch-lokalen Umsténde zu lesen. Nicht auler Acht gelas-
sen werden sollte jedoch, dass auch heutzutage in islamisch geprigten Léindern
ein Unterschied zwischen der legalen Situation eines Apostaten und seinem
Ansehen in der Gesellschaft, in der er wie ein ,,social outcast“’’ behandelt
wird, besteht. In der Diaspora (wie z.B. in Deutschland) spielt die Bestrafung
der Apostasie keine Rolle, weil der Wechsel oder die Abkehr vom Glauben als
Privatsache angesehen wird. Aufgrund der gednderten Kontextbedingungen
sollte der Aspekt der Apostasie jedoch an die heutigen Verhéltnisse angepasst
werden so wie es bereits im Koran 2,256 steht: ,,Es gibt keinen Zwang im
Glauben.*
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

(aktuelleste Hinweise immer unter www.gair.de)

Graduate Workshop: “Egypt in the Arab Spring: Perspectives from Economics
and Democratisation Studies”, London School of Economics,
28. September 2012

The LSE Middle East Centre will be organising the first of two one-day graduate
workshops as part of the collaborative project with the Faculty of Economics
and Political Science (FEPS), Cairo University. The workshop will discuss the
causes and immediate implications of the Egyptian revolution in the context of
the Arab Spring from an economic-political economy and democratisation per-
spective. It is structured in two sections; each section introduced by a paper
from one of the members of the steering committee of the collaborative project
and includes presentations from young scholars from UK universities and
FEPS.

This workshop is free and open to all. Registration is essential. For further information
and for the full programme and  abstracts see  online
www?2.lse.ac.uk/middleEastCentre/research/Collaboration-Projects/
collaboration-2011-2012/LSE-Collaboration-with-FEPS/LSE-FEPS-
Conference.aspx.

International Conference: “Religion and Democracy in Europe and the Arab
World”, Lebanese American University, Byblos, 29-30 November 2012

Adyan foundation, the Lebanese American University in Lebanon (Byblos), and
Konrad Adenauer Foundation (Amman office) are organizing this conference.
The conference will join 40 to 50 academicians and researchers in politics and
religion as well as policy makers and experts from political, diplomatic and so-
cial spheres, to:

— promote in depth critical reflection amongst Arab and European experts and
policy makers on the role and place of religion in the public sphere, and the re-
lation between religion and democracy

— foster dialogue and sharing expertise between European and Arab experts on
religion, democracy and public sphere

— promote a paradigm-shift in the place and role of religion in the public sphere,
from an identity-based paradigm to a values-based paradigm.

Abstract submission deadline: 10 September 2012. For more information visit the con-
ference webpage on www.adyanonline.net/course/view.php?id=32.

Conference: “Islam and Conflict Transformation”, University of Manchester,
24-25 January 2013

The conference will encourage academic and robust policy oriented research in the
field of conflict resolution and peace-building in the Muslim world with a fo-
cus on theory, methodology and case studies that are related to the faith and/or
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the dynamic practice of Islam in and after conflict. It will bring together aca-
demic and practical expertise from a multi-disciplinary field comprising Islam-
ic Studies, Peace and Conflict Studies, Legal Studies, Development Studies,
Anthropology, Area Studies and International Studies, amongst others. The
conference will provide a unique platform for knowledge sharing and dialogue
between policymakers, academics, researchers, graduate students, and practi-
tioners to address the problems of conflict transformation in the Muslim world
and beyond.

We invite papers, in English, on the Conceptualisations and Causes of Conflict, on
Managing, Resolving and Transforming Conflict and on Mitigating Conflict:
Governance, Pluralism and the Rights of Minorities. Please send an abstract of
no more than 300 words to Betty-Ann Bristow (hcri@manchester.ac.uk) by
October 1* 2012.

The conference is jointly organised by the Humanitarian and Conflict Response Insti-
tute (HCRI) at the University of Manchester, and the Birmingham based INGO
Islamic Relief Worldwide (IRW). Plans for the publication of research papers,
either as a book or as a journal special issue, are currently being pursued. There
will be a limited number of bursaries available for students attending the con-
ference as speakers.

Workshop: “The Arab Spring and the EU Democracy Promotion Efforts: Be-
tween Intentions and Perceptions”, 14™ Mediterranean Research Meeting,
Mersin University, Turkey, 20-23 March 2013

For more information on the workshop contents and objectives see
www.eui.eu/DepartmentsAndCentres/RobertSchumanCentre/Research/Internat
ionalTransnationalRelations/MediterraneanProgramme/MRM/MRM2013/ws05

.aspX.

Deadline for submitting the paper proposal: 15 September 2012. Workshop directors
and contacts: Nesreen K.El Molla, (Cairo University, Egypt:
nelmolla@hotmail.com) and Dario Cristiani, (King’s College London, United
Kingdom — Global Governance Institute, Belgium:dario.cristiani@kcl.ac.uk).

International Conference: “Islam, Political Islam, and Islamophobia”, Indiana
University, Bloomington, USA, 29-30 March 2013

The conference will examining intersections between Islam, political Islam,
Islamophobia, and human rights. How does Islamophobia resemble other forms
of social prejudice, and in what ways does it differ? What is the political func-
tion of Islamophobia? To what degree and in what ways is Islamophobia fed by
the actions of political Islam? To what degree does the politicization of Islam
exacerbate the victimization of Muslims? This conference invites all scholars
of relevant disciplines for an in-depth theoretical, analytical, conceptual, and
historical examination of Islamophobia.

Deadline for proposals: 1 November 2012. For more information see http://www.h-
net.org/announce/show.cgi?ID=196253 &keyword=Middle&keyword=East.
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Conable Conference in International Studies: “Gender, Violence, and Justice in
the Age of Globalization”, Rochester, New York, 4-6 April 2013

The organizing committee welcomes submissions of abstracts for individual papers,
panels of papers, workshops, poster sessions, performances, or other academic
or professional products or delivery.

This conference seeks to examine the critical crossroads at which local and global
gender-based violence campaigners and justice advocates find themselves to-
day. We wish to explore the conflicts, commonalities, and resolutions in ap-
proaches to GBV among feminists and other philosophical and ideological
frameworks in the global south and global north. And we are interested in how
increasing transnational and global activities, such as trade liberalization and
other economic developments are creating new kinds of violence, and/or en-
couraging and remedying violence.

Deadline for abstracts: 15 October 2012. For more information see http:/www.h-
net.org/announce/show.cgi?1D=196722.

International Conference: “Liberty and Human Rights”, Cairo University,
68 April 2013

We welcome proposals for papers from graduate students, academic staff, or others
interested in the following topics: Freedom of information — Media and free-
dom(s) — Freedom of opinion and expression — Egyptian culture and freedom —
Political parties and freedom — Freedom(s) in the Western culture — Religion
and freedom(s) — Civil society and freedom — Political geography and free-
dom — Freedom(s) and democratic change — Psychology and societal changes —
Psychological and social determinants of cultural change — Psychological and
social disorders and social mobility — The role of translation in spreading free-
dom(s) and human rights — The university and freedom of scientific research —
Freedom(s) and literature.

Deadline for abstracts: 1 December 2012. For more information see
edcu.edu.eg/symposium-2013.php.
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