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Woord vooraf 
 

Toen in mijn eerste master een onderwerp moest worden gekozen, wist ik het snel: mijn 

masterproef zou gaan over het hedendaags islamitisch financieren. Tijdens mijn onderzoek 

werden de grenzen van mijn onderzoeksveld geleidelijk aan duidelijk en kreeg ik de kans om 

mijzelf onder te dompelen in de boeiende wereld van mijn twee grote liefdes: de islam en het 

Belgisch recht. 

 

Uiteraard is dit werk niet enkel mijn verdienste. Bedankingen zijn dan ook op hun plaats. 

 

Hoewel dit voor een masterproef ongetwijfeld onorthodox is, zou ik als moslim graag mijn 

Schepper, in wie ik al mijn hele leven met heel mijn hart geloof, danken. Het zijn Zijn liefde 

en leiding die me in staat stelden om de Gentse rechtenopleiding, met als afsluiting deze 

scriptie, tot een goed einde te brengen. Voor alle zegeningen die ik heb mogen ontvangen zeg 

ik dan ook, heel oprecht: elhamdulillah. 

 

Mijn promotor, prof. Dr. Eva Brems dank ik van harte voor de fijne manier waarop ze mij 

begeleidde. Zij is erin geslaagd het perfecte evenwicht te vinden tussen het aanstippen van 

werkpunten en enthousiaste aanmoediging. Een meer getalenteerde promotor had ik niet 

kunnen wensen. 

 

Dounia Ouslama, Farah Ahaddour, Lamyaa Abd El Motleb Omar en mijn neef Sabri Talbi 

ben ik zeer erkentelijk voor de opmaak van de tekst. 

 

Mijn lieve oom Abdellah was er steeds om me te wijzen op interessante symposia, artikels en 

boeken. Zijn kritische doch enthousiaste houding waren voor mij een enorme stimulans. 

 

Verder dank ik mijn hele familie, en in het bijzonder mijn twee grote schatten, mijn oma’s 

voor hun aanmoedigingen. 

 

Tenslotte zou ik graag mijn dierbare moeder danken. Haar liefde, steun en luisterend oor 

waren voor mij onmisbaar, vooral tijdens mijn studies. Het is dankzij haar positieve 

ingesteldheid en haar geloof in mij dat ik mijn droom om jurist te worden heb kunnen 

waarmaken. Met haar intelligentie inspireerde zij mij om zelf mijn intellect ten volle te 

benutten, hetgeen een onmisbare bijdrage heeft geleverd aan mijn persoonlijke ontplooiing. 

 

Lieve mamie, ik zal nooit vergeten wat jij voor mij gedaan hebt. 

 

 

Aan allen mijn oprechte dank. 



 

5 

 

Inhoudsopgave 

INLEIDING 

1. DE SHARIA ............................................................................................................................... 12 

1.1. Een overzicht .................................................................................................................................... 12 

1.2. De aard van het islamitisch recht ...................................................................................................... 12 

1.3. Bronnen............................................................................................................................................ 18 

1.4. De islamitische kijk op economie ...................................................................................................... 23 

1.5. Deelconclusie ................................................................................................................................... 27 

2. ISLAMITISCH FINANCIEREN IN BELGIË ......................................................................... 29 

2.1. Algemeen ......................................................................................................................................... 29 

2.2. Islamitische handelscontracten ........................................................................................................ 29 
2.2.1. Het islamitisch contractenrecht ......................................................................................................... 30 

2.2.1.1. Algemene beginselen ............................................................................................................... 30 
2.2.1.1.1. Contractuele vrijheid ........................................................................................................... 30 
2.2.1.1.2. Pacta sunt servanda ............................................................................................................ 30 

2.2.1.2. Geldigheidsvoorwaarden ......................................................................................................... 31 
2.2.1.2.1. Bekwaamheid ...................................................................................................................... 31 
2.2.1.2.2. Toestemming ....................................................................................................................... 31 
2.2.1.2.3. Het voorwerp ...................................................................................................................... 35 
2.2.1.2.4. De oorzaak ........................................................................................................................... 36 

2.2.1.3. Nietigheid en ontbinding .......................................................................................................... 36 
2.2.2. Beperkingen bij het sluiten van handelscontracten .......................................................................... 37 

2.2.2.1. In se verboden investeringen ................................................................................................... 38 
2.2.2.2. Profit-and-loss-sharing ............................................................................................................. 39 
2.2.2.3. Het verbod op gharar, mayseer en qimar ................................................................................ 39 
2.2.2.4. Het verbod op riba ................................................................................................................... 41 
2.2.2.5. Zakaat ....................................................................................................................................... 46 

2.3. Financieringsvormen ........................................................................................................................ 49 
2.3.1. Financieringsvormen o.b.v. samenwerking ....................................................................................... 50 

2.3.1.1. Musharaka ................................................................................................................................ 50 
2.3.1.1.1. Omschrijving ........................................................................................................................ 50 
2.3.1.1.3. De partijen ........................................................................................................................... 52 
2.3.1.1.4. Winst- en verliesverdeling ................................................................................................... 52 
2.3.1.1.5. Kwalificatie volgens Belgisch recht ...................................................................................... 53 

2.3.1.2. Mudaraba ................................................................................................................................. 60 
2.3.1.2.1. Omschrijving ........................................................................................................................ 60 
2.3.1.2.2. Voorwaarden ....................................................................................................................... 60 
2.3.1.2.3. De partijen ........................................................................................................................... 60 
2.3.1.2.4. Winst- en verliesverdeling ................................................................................................... 61 
2.3.1.2.5. Kwalificatie volgens Belgisch recht ...................................................................................... 62 

2.3.2. Financiering o.b.v. verkoop ................................................................................................................ 64 
2.3.2.1. Murabaha ................................................................................................................................. 64 

2.3.2.1.1. Omschrijving ........................................................................................................................ 64 



 

6 

 

2.3.2.1.2. Voorwaarden ....................................................................................................................... 65 
2.3.2.1.3. Het verloop van de financiering d.m.v. murabaha .............................................................. 65 
2.3.2.1.4. Het risico ............................................................................................................................. 66 
2.3.2.1.5. Kwalificatie volgens Belgisch recht ...................................................................................... 66 

2.3.2.2. Salaam ...................................................................................................................................... 68 
2.3.2.2.1. Omschrijving ........................................................................................................................ 68 
2.3.2.2.2. Voorwaarden ....................................................................................................................... 68 
2.3.2.2.3. Kwalificatie volgens Belgisch recht ...................................................................................... 69 

2.3.2.3. Istisna’ ...................................................................................................................................... 70 
2.3.2.3.1. Omschrijving ........................................................................................................................ 70 
2.3.2.3.2. Voorwaarden ....................................................................................................................... 71 
2.3.2.3.3. De levering .......................................................................................................................... 71 
2.3.2.3.4. Kwalificatie volgens Belgisch recht ...................................................................................... 71 

2.3.3. Financiering o.b.v. huur ..................................................................................................................... 72 
2.3.3.1. Ijara ........................................................................................................................................... 72 

2.3.3.1.1. Omschrijving ........................................................................................................................ 72 
2.3.3.1.2. Voorwaarden ....................................................................................................................... 73 
2.3.3.1.3. De partijen ........................................................................................................................... 73 
2.3.3.1.4. Kwalificatie volgens Belgisch recht ...................................................................................... 73 

2.4. Sukuk................................................................................................................................................ 74 
2.4.1. Algemeen ........................................................................................................................................... 74 
2.4.2. Soorten sukuk .................................................................................................................................... 77 

2.4.2.1. Indeling volgens het voorwerp van het eigendomsrecht ......................................................... 78 
2.4.2.2. Indeling volgens de onderliggende structuur ........................................................................... 78 

2.4.2.2.1. Sukuk o.b.v. participatie ...................................................................................................... 78 
2.4.2.2.2. Sukuk o.b.v. verkoop ........................................................................................................... 79 
2.4.2.2.3. Sukuk o.b.v. huur ................................................................................................................. 79 

2.4.3. Naar Belgische sukuk?........................................................................................................................ 79 
2.4.3.1. Kwalificatie als aandelen met kapitaalgarantie ........................................................................ 80 
2.4.3.2. Kwalificatie sui generis ............................................................................................................. 80 

2.5. Deelconclusie ................................................................................................................................... 81 

3. TOEZICHT ................................................................................................................................ 82 

3.1. Algemeen ......................................................................................................................................... 82 

3.2. Corporate Governance ..................................................................................................................... 83 

3.3. Sharia- compliance ........................................................................................................................... 84 
3.3.1. Algemeen ........................................................................................................................................... 84 
3.3.2. AAOIFI en IFSB .................................................................................................................................... 85 
3.3.3. Sharia Supervisory Board ................................................................................................................... 86 

3.3.3.1. SSB ............................................................................................................................................ 86 
3.3.3.2. Naar een Belgische SSB? ........................................................................................................... 86 

3.3.3.2.1. Kwalificatie .......................................................................................................................... 86 
3.3.3.2.2. Aansprakelijkheid ................................................................................................................ 87 

3.4. Deelconclusie ................................................................................................................................... 89 

CONCLUSIE 

BIBLIOGRAFIE ................................................................................................................................. 93 



 

7 

 

INLEIDING 

In het lijstje der buzzwords stond de crisis de afgelopen jaren ongetwijfeld met stip bovenaan. 

Sinds mensenheugenis wisselen economische pieken en dalen elkaar onder het motto what 

goes up, must come down af.
1
  Hoewel vaststaat dat de economie voortdurend in beweging is 

2
 

werden toen de wereld in de periode 2007-2008 in een mondiale crisis werd gestort heel wat 

zwarte pieten aangewezen. De grote schuldigen waren voor velen de banken. Hierdoor  kwam 

ook het conventioneel banksysteem- deels- onder vuur. Naar aanleiding van de vernietigende 

gebeurtenissen  in de financiële wereld werd door sommigen het bankieren op basis van de 

shari’a, het geheel van islamitische regels en wetten, als veiliger alternatief voor het 

conventioneel bankieren naar voor geschoven.
3
 De juistheid van die stelling is voor deze 

masterproef irrelevant.  

 

Daarentegen is het in eerste instantie de bedoeling om aan te tonen dat het islamitisch recht- 

ondanks de bijzondere aard ervan- niet zo out of this world is als men op het eerste zicht zou 

denken. In een pluralistische maatschappij als de onze is wederzijds begrip van elkaars 

ideologie belangrijk om fijn met elkaar samen te leven. Het is dan ook mijn hoop hiertoe met 

deze scriptie een bescheiden bijdrage te leveren. Voor de lezer zal duidelijk worden dat, 

hoewel gemanifesteerd in verschillende vormen, vaak interessante overeenkomsten te vinden 

zijn tussen het Belgisch en het islamitisch recht. 

 

Anderzijds is het mijn overtuiging dat het islamitisch bankieren vanuit louter economisch 

oogpunt interessant is voor België. Uit een enquête van Robin Roose bij Vlaamse moslims uit 

2009 blijkt dat 60% van de bevraagden geen lening zouden aangaan die niet shari’a-conform 

is.
4
 Desondanks zijn Belgische spelers met concrete plannen voor een toetreding tot de markt 

van het islamitisch financieren zeldzaam. De Marokkaanse Bank Chaabi, die eveneens in 

België actief is, kondigde onlangs aan een halal (i.e. door de islam toegestaan) bankrekening 

te willen introduceren, hetgeen totnogtoe niet werd gerealiseerd.
5
  

 

Volgens Mohamed Boulif, de voorzitter van het in islamitische financiële dienstverlening 

gespecialiseerde Al Maalya is de Belgische markt, gezien de relatieve homogeniteit van de 

moslimgemeenschap nochtans uiterst gunstig voor een introductie van het islamitisch 

financieren.
6
 Gezien het grote aantal gemiste klanten dunkt het me dan ook vreemd dat 

Belgische banken de markt van het islamitisch financieren slechts in zeer beperkte mate 

hebben aangeboord. Immers, naast de moslims die zich strikt aan de economische regels van 

de sharia wensen te houden maken ook andere moslims, die een halal alternatief zullen 

verkiezen,  deel uit van het potentieel cliënteel.  Bovendien zullen ook buitenlandse 

investeerders zich aangetrokken voelen tot de Belgische economie. 

 

Ondanks de relatieve stilte in België floreert de islamitische financiële sector als nooit 

tevoren, zoveel is duidelijk.
7
  Waar medio de jaren ’90 de waarde van islamitische financiële 

                                                 
1
 Voor een aantal interessante historische voorbeelden, zie Historia 3/2013, p.92-93 

2
  I. De Cnuydt , S. De Velder: Economie Vandaag 2011, Academia Press, 2011, p. 328 

3
  Islamic Finance: A safe Haven in uncertain Times?, onlinethomsonreuters.com, 2008, p.3 

4
  R. Roose: Islamitisch bankieren in Vlaanderen, Masterproef HoGent, 2008-2009, p.57 

5
  Islamitisch bankieren doet intrede in België. 27 januari 2012, hln.be 

6
  Roose, p. 63 

7
  Naar mijn gevoel zijn de cijfers met betrekking tot het islamitisch bankieren beter op hun plaats in het tweede 

deel. 
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activa nog werd geschat op 150 miljard USD, wordt dat dit jaar geraamd op 1,9 biljoen USD.
8
  

Heden ten dage maken islamitische financiële activa bijna 1% uit van alle globale financiële 

activa.
9
 Standard & Poor’s rapporteert een globale toename van 64% in de emissie van sukuk, 

i.e. islamitische effecten in de afgelopen 4 jaar, met een waarde van 138 miljard USD in 2012. 

Verdere groei wordt verwacht.
10

 

 

Volgens sommigen is er in die zin dan ook sprake van een ware renaissance van het 

islamitisch bankieren. Toch is enige nuance hier op zijn plaats. Men mag immers niet uit het 

oog verliezen dat het een relatief jong systeem betreft.
11

 Hoewel de islamitische financiële 

principes door de openbaring van de Qur’aan en het leven van de profeet Mohammed 

(vzmh)
12

 ruim 1400 jaar bekend zijn, valt het ontstaan van een echt systeem recenter te 

situeren.
13

 Na een aantal minder succesvolle pogingen in Maleisië en Pakistan werd in 1963 

door de Egyptische Mit Ghamr Savings Bank voor het eerst geïnvesteerd in overeenstemming 

met de shari’a. De eerste islamitische bank, Dubai Islamic Bank, werd in 1975 opgericht. 

In de periode die daarop volgde verspreidde het islamitisch financieren zich in de islamitische 

wereld. Het is pas aan het begin van deze eeuw dat ook het westen dit onconventionele 

banksysteem ontdekte en accepteerde. Sindsdien is de interesse in niet- islamitische landen 

alleen maar toegenomen.
14

 

 

Van alle Europese landen beschikt het Verenigd Koninkrijk over het meest geavanceerde 

islamitisch banksysteem. Islamitische bankproducten werden reeds in de jaren ’80 van de 

vorige eeuw aangeboden. Men richtte zich evenwel op grote spelers, waardoor de producten 

niet beschikbaar waren voor de gewone belegger.
15

 Sindsdien onderging de Britse 

islamitische financiële markt een ware metamorfose. Vandaag de dag kent het Verenigd 

Koninkrijk een aantal islamitische banken die uitsluitend in overeenstemming met de shari’a 

handelen.
16

 Recent nog kondigde premier Cameron aan een islamitische index te willen 

introduceren op de Londense beurs. Daarnaast hoopt de politicus zijn land als emittent van 

islamitische effecten, sukuk te lanceren.
17

 

Ook in andere Europese landen worden inspanningen geleverd om het islamitisch financieren 

te faciliteren. Duitsland emitteerde in 2004 sukuk.
18

 De Franse overheid leverde dan weer 

vooral op fiscaal vlak een aantal inspanningen om het islamitisch financieren mogelijk te 

maken. Zo is de compensatie die wordt betaald door emittenten van sukuk fiscaal aftrekbaar.
19

 

 

                                                 
8
 ECB Eurosystem: Occasional Paper Series, no. 146, June 2013, p.18 

9
 ECB Eurosystem: Occasional Paper Series, no. 146, June 2013, p.18 

10
  UK seeks to maintain status as Western hub of Islamic Finance, Weekly Zaman United Kingdom, 23 maart 

2013 
11

  T. Bosschem: Islamitisch bankieren, een vergelijkende studie met westerse banken, Masterproef UGent, 

2006-2007, p.9 
12

  Na het uitspreken of schrijven van de naam van  een boodschapper of profeet wordt door moslims als teken 

van respect ‘vrede zij met hem’ uitgesproken of genoteerd. 
13

  W. Ahmad: Islamic Banking in the United Kingdom: Opportunities and Challenges, Kingston Business 

Schook, London, 2008, p.9 
14

  A.M. El Tiby: Islamic Banking, How to Manage Risk and Improve Profitability, Wiley Finance, 2011, p.10 
15

  M. Ainley, A. Ravalia e.a.: Islamic Finance in the UK: Regulation and Challenges, Financial Services 

Authority, 2007, p.8 
16

  Te denken valt onder meer aan de Islamic Bank of Britain. 
17

 Islamic Investment: David Cameron moves to make London a Mecca for Middle East wealth,  The 

Independent, http://www.independent.co.uk/news/uk/politics/islamic-investment-david-cameron-moves-to-

make-london-a-mecca-for-middle-east-wealth-8909570.html 
18

 ECB Eurosystem: Occasional Paper Series, no. 146, June 2013, p.27 
19

  Idem, p.25 
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De bijdrage tot de globale ontwikkeling van het islamitisch financieren van internationale 

advocatenkantoren en investeringsbanken mag evenmin onderschat worden. In het financieel 

recht spelen business practice en soft law immers  een primordiale rol.
20

  

 

De toename van het aantal moslims wereldwijd is ongetwijfeld een verklaring voor de enorme 

groei van de vraag naar shariaconforme beleggingen. Geschat wordt dat tegen 2020 7% van 

de bevolking in Noordwest Europa moslim zal zijn.
21

 Aldus spelen religieuze motieven een 

voorname rol. Toch is de belangstelling niet enkel afkomstig van moslims die hun middelen 

op een lucratieve manier én in overeenstemming met de regels van hun godsdienst willen 

inzetten. Ook niet- moslims tonen zich zeer geïnteresseerd. Deels is dit te wijten aan het feit 

dat er bewuster wordt geconsumeerd. Fairtrade producten worden steeds geliefder bij 

consumenten. Vreemd genoeg zien we dit niet terug in de financiële wereld. Na een 

groeiperiode is het aandeel van de duurzame beleggingsmarkt in België in 2012 met 13,5% 

gedaald in vergelijking met 2011.
22

 Volgens Emma Simon ligt dit aan de onterechte 

overtuiging van velen dat ethisch beleggen impliceert dat investeerders die hun principes in 

eer houden moeten inboeten aan rendabiliteit. 
23

 

 

Tenslotte zijn er enkele islamitische principes die bedoeld zijn om economische en 

maatschappelijke stabiliteit teweeg te brengen. Deze beginselen en hun ratio zullen doorheen 

de scriptie duidelijk worden. 

 

Ondanks de groei van de sector kent het shari’a- bankieren vanzelfsprekend eveneens sceptici. 

Vooral het gebrek aan een echt alternatief voor het conventioneel bankieren lijkt een aantal 

teleurgestelden een doorn in het oog. Mijns inziens zijn dit in hoofdzaak kinderziekten. Gelet 

op de jeugdigheid van het systeem is het niet meer dan logisch dat het nog een aantal 

mankementen vertoont. Om Guido Gezelle te citeren: ‘Denkt aleer gij doende zijt en doende 

denkt dan nog.’ De bijsturing en verdere ontwikkeling van het islamitisch financieren is dan 

ook een kwestie van trial and error. 

 

Ook het gegeven dat aanbieders van de relatief nieuwe financiële producten zich met het oog 

op winstmaximalisatie in hun poging om tegemoet te komen aan de vraag vaak richten op 

producten die in overeenstemming zijn met de regels van het islamitisch recht, d.i. sharia 

compliant producten, is problematisch. Islamitische financiële producten zijn dan ook vaak 

conventionele producten die in een islamitisch jasje worden gestopt. Hierdoor bestaat het 

gevaar dat men form over substance laat prevaleren. Willem Buiter schreef in 2009 op zijn 

blog voor The Financial Times: ‘What we need is the application of Islamic finance 

principles….I am talking about financial innovations that replace debt-type instruments with 

true profit-, loss- and risk-sharing arrangements.’
24

  Om een echt alternatief te bieden, is het 

aldus van groot belang een ruime waaier aan shari’a based producten aan te bieden. 

Daarnaast vormt het gebrek aan uniformiteit en transparantie een struikelblok. Door de 

intellectuele vrijheid van geleerden beschikken zij over de vrijheid om de bronnen van het 

islamitisch recht te interpreteren. Het resultaat is dat de islamitische financiële wereld heel 

                                                 
20

  K. Bälz: Sharia Risk? How Islamic Finance Has Transformed Islamic Contract Law, ILSP, 2008, p.21 
21

 H. Kettani: Muslim Population in Europe: 1950-2020, International Journal of Environmental Science and 

Development, Vol.1, No.2, p.5 
22

  Sparen en beleggen in België: Actualisatie tot 2012,  Onderzoeksrapport in opdracht van MIRA, VMM 

Forum Ethibel, 2013, p.9 
23

 E. Simon: Ethical Investment: why it’s not principles over performance, The Guardian 14 oktober 2013 
24

  H. Furqani, M.A. Laldin: The Development of Islamic Finance: Reflecting the Achievement and Direction, 

ISRA Malaysia, jaar onbekend, p.10 en http://blogs.ft.com/maverecon/2009/07/islamic-finance-principles-to-

restore-policy-effectiveness/#axzz2jI45AsgS 
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wat uiteenlopende interpretaties rijk is. Een financieel product dat voor de ene sharia- expert 

toegestaan is, kan voor de andere absoluut not done zijn. Op dit sharia risico wordt later 

dieper ingegaan. Daarenboven wordt de redenering die leidde tot een bepaalde fatawa, i.e. een 

opinie van een islamitische rechtsgeleerde zelden gepubliceerd. Nochtans zou dit verrijkende 

inzichten bieden in de wijze waarop financiële producten op hun shariaconformiteit worden 

beoordeeld. 

 

Eerder werd gewezen op de afwezigheid van islamitische financiële producten in België. Naar 

mijn mening valt dit wellicht mede te verklaren door het gebrek aan een stevig juridisch kader 

binnen hetwelk islamitisch financieren mogelijk is. De bedoeling van deze masterproef is het 

verrichten van een onderzoek naar deze mogelijkheden. 

 

De onderzoeksvraag luidt dan ook: Zijn islamitische financieringsvormen en sukuk
25

 

compatibel met het Belgisch recht en welke kwalificatie(s) naar Belgisch recht kan/kunnen 

eraan worden gegeven? 

 

Over de regels van de klassieke Shari’a is al heel wat inkt gevloeid. Met het oog op een goed 

begrip van dit onderwerp, dienen de principes vanzelfsprekend op een heldere manier te 

worden uiteengezet. In deze masterproef is het echter niet de bedoeling om uitsluitend deze 

regels te bespreken. De focus ligt daarentegen op het hedendaagse belang van het islamitisch 

bankieren en de juridische implicaties ervan in België. 

 

Over het hedendaags islamitisch bankieren werd in het verleden vooral vanuit economisch 

oogpunt onderzoek gedaan. Naar aanleiding van deze masterproef werd onderzocht welke de 

mogelijkheden zijn om binnen het kader van het Belgisch recht aan islamitisch bankieren te 

doen. Een compatibiliteitsonderzoek moet aantonen in hoeverre de twee met elkaar 

verzoenbaar zijn. Daarenboven is het de bedoeling om voorstellen te formuleren om eventuele 

juridische obstakels die het islamitisch bankieren in België onmogelijk maken uit de weg te 

ruimen. De meerwaarde van deze masterproef dient dan ook te worden gezocht in het feit dat 

het islamitisch bankieren uit de Arabische context van ruim 1400 jaar geleden wordt gehaald 

en in een hedendaags, in hoofdzaak Belgisch juridisch perspectief wordt geplaatst. 

 

Op de bijzondere aard van het islamitisch recht en de bronnen wordt later dieper ingegaan.
26

 

Toch is een summiere voorstelling van de gehanteerde methoden en onderzochte bronnen 

reeds hier op zijn plaats. 

 

Het deel met betrekking tot de klassieke Shari’a werd aan de hand van de relevante literatuur 

geschreven. Hierin werden de klassieke bronnen van het islamitisch recht bestudeerd.  Als 

primaire, bindende bronnen gelden de Qur’aan, d.i. het Heilig Boek van de islam, en de 

Sunna,  i.e. de uitspraken en gedragingen van de profeet Mohammed (vzmh) evenals zijn 

stilzwijgend goedkeuren. Als derde, aanvullende bron geldt de Ijmaa, dit is de consensus van 

de geleerden. Hoewel eerder een interpretatiemethode dan een bron wordt ook Qiyas 

besproken. Tenslotte worden istihsaan en oerf summier aangestipt. Naast de bronnen van 

islamitisch recht spelen ook de voor de Belgische rechtsorde relevante bronnen een cruciale 

rol. Nuttig is in hoofdzaak de financiële en economische wetgeving. 

 

Voor het deel dat betrekking heeft op de rol en de mogelijkheden van het islamitisch 

bankieren in het België van de 21
ste

 eeuw werd zowel de klassieke als de grijze literatuur 

                                                 
25

  Islamitische effecten 
26

  Zie 1.2. en 1.3. 
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geanalyseerd. Daarnaast dient te worden opgemerkt dat er binnen de grenzen van de klassieke 

regels van het islamitisch recht ruimte is voor de ontwikkeling van nieuwe bankproducten. 

Om een goed beeld te geven van de rechtspraktijk dunkte een bespreking van de juridische 

adviezen van de shari’a- raden me dan ook onontbeerlijk. Het zijn immers deze raden die erop 

toezien dat financiële instellingen met respect voor het islamitisch recht handelen.  

 

Van uitermate groot belang voor dit onderdeel is mijn eigen denk- en redeneervermogen. 

Immers, voor islamitisch financieren is men in veel landen aangewezen op de principes. Bij 

ontstentenis van een echt systeem in België, was ik voor dit onderzoek genoodzaakt zelf de 

relevante Belgische bepalingen te analyseren, deze te vergelijken met de islamitische 

principes en te onderzoeken hoe juridische obstakels die islamitisch financieren naar Belgisch 

recht bemoeilijken kunnen worden overwonnen. 
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1. De Sharia 

In het inleidend hoofdstuk zullen vooreerst de bijzondere aard van het islamitisch recht en de 

gradaties in de toelaatbaarheid van handelingen worden belicht. 

Daarna volgt een analyse van de in de inleiding reeds vermelde bronnen van het islamitisch 

recht. 

 

Om de lezer een beter inzicht te doen verwerven in de ratio van een aantal later besproken 

beginselen dunkt het me interessant om kort de islamitische kijk op de economie uiteen te 

zetten. 

Tenslotte volgt een deelconclusie. 

1.1. Een overzicht 

Als basis voor het islamitisch bankieren geldt de shari’a.  

De gerenommeerde Brits- Duitse professor Joseph Franz Schacht, illustere westerse geleerde 

in het islamitisch recht, schreef: 

 

The sacred law of Islam is an all- embracing body of religious duties, the totality of Allah’s 

commands that regulate the life of every Muslim in all its aspects; it comprises on an equal 

footing ordinances regarding worship and ritual, as well as political and (in narrow sense) 

legal rules.’
27

 

 

Met het oog op een goed begrip van de principes volgens dewelke islamitisch bankieren 

mogelijk is, is een onderzoek naar de shari’a, hoewel niet het zwaartepunt van deze 

masterproef, dan ook absoluut noodzakelijk. 

1.2. De aard van het islamitisch recht 

In België gaan alle machten uit van de Natie.
28

 De doelstelling van de relevante 

grondwetsbepaling bestaat erin uit te sluiten dat, zoals in het Ancien Régime het geval was, 

de macht zou uitgaan van de door God uitverkoren vorst.
29

 De auteurs van de Grondwet 

beoogden dan ook een staatsvorm waarin het overheidsgezag uitgaat van de wil om in een 

staatkundig verband samen te leven en zich te onderwerpen aan het gezag, zonder klerikale 

interventie in staatsaangelegenheden.
30

  In westerse landen geldt de scheiding van Kerk en 

staat, hetgeen in België een ongeschreven grondwettelijke regel is.
31

 

  

                                                 
27

  J. Schacht: An introduction to Islamic law, Clarendon Paperbacks/ Oxford, 1982, p.9 
28

  Artikel 33 Gecodificeerde Grondwet, oud artikel 25 
29

  J.M. Kelly: A short history of Western legal theory, Oxford University Press, 1992, p.244 
30

 K. Rimanque: De grondwet toegelicht, gewikt en gewogen, Intersentia, 2004-2005, p. 100-101 
31

  F. Swaelen: De scheiding der machten, jaar onbekend, KUL, p.27 
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Het islamitisch recht is gestoeld op een geheel ander fundament. Het is het recht dat door God 

is geopenbaard aan zijn Boodschapper Mohammed (vzmh).
32

 

Gezien het significante contrast tussen het Belgisch en het islamitisch recht, is een bespreking 

van de bijzondere aard van deze laatste hier op zijn plaats. 

 

In het rijtje van de grote monotheïstische godsdiensten is de islam de hekkensluiter. Zuiver 

monotheïsme is ongetwijfeld dé speerpunt van de religie. Een voorbeeld uit de Qur’aan 

illustreert dit: 

 

‘Zeg: Hij is Allah, de Enige. Allah, Degene van wie de gehele schepping afhankelijk is. Hij 

verwekte niet, noch werd Hij verwekt. En niet één is aan Hem gelijk.’
33

 

 

Dit uitgangspunt houdt op zich geen vernieuwing in. Ook het jodendom en het christendom 

hebben het geloof in één God als basis.
34

 

De bedoeling van de boodschap van Mohammed (vzmh) bestond er dan ook in de mensheid 

te herinneren aan dit aloude credo en het belang ervan. Mohammedanen, zoals in het verleden 

frequent naar moslims werd verwezen, is dan ook geen correcte benaming aangezien 

Mohammed (vzmh) door moslims niet wordt beschouwd als de stichter van de islam.
35

 

Hoewel hij bij uitstek het te volgen voorbeeld is, mag niet worden vergeten dat ook hij 

‘slechts’ de verkondiger was van een voor 1,5 miljard mensen zeer belangrijke boodschap.
36

 

Moslims geloven dat God reeds voor de komst van Mohammed (vzmh) profeten naar de 

mensheid zond om hen van Zijn bestaan bewust te maken en hen de Blijde Boodschap te 

verkondigen: Gods liefde en barmhartigheid en het eeuwige leven in het Paradijs voor de 

gelovigen. De Qur’aan stelt hierover: ‘En voorwaar, Wij hebben boodschappers voor jou 

gestuurd en voor hen vrouwen en nageslacht gemaakt. En het was niet aan een boodschapper 

om een teken te brengen behalve dan met Allah’s toestemming. Voor elke zaak is er een 

besluit.’
37

 Moslims praten dan ook steevast met veel eerbied over profeten als Mozes, Jezus, 

Abraham en David. Als blijk van respect wordt achter de naam van iedere profeet de 

afkorting vzmh vermeld, wat staat voor vrede zij met hem. Deze uitdrukking wordt binnen de 

islam ook gebruikt indien de naam van een engel wordt vermeld, bijvoorbeeld de aartsengel 

Gabriël (vzmh).
38

 

 

De naam islam staat vermeld in Soerat al-Maa’idah: 

‘Vandaag heb ik jullie godsdienst voor jullie vervolmaakt en heb ik Mijn gunst voor jullie 

volledig gemaakt en heb ik de Islam voor jullie als godsdienst gekozen.’ 
39

 

 

Etymologisch is het woord islam afgeleid van de radix s-l-m, wat zoveel betekent als vrede. 

Ook aslama kan als stamwoord worden beschouwd. In dit geval staat islam voor gewillige  

  

                                                 
32

  A. Hassan: The Principles of Islamic Jurisprudence, Adam Publishers and Distributors, New Delhi, 2008, p. 

230 
33

 De Edele Qur’aan, Soera 112. Het hoofdstuk werd geopenbaard als antwoord op de vraag van een aantal 

polytheïsten aan de Profeet (vzmh) om Allah te beschrijven. 
34

  Zie voor het christendom onder meer Deuteronomium 4:35 en Maleachi 2:10a, voor het jodendom 

Deuteronomium 4:35 
35

  M.K. Lewis, L.M. Algaoud: Islamic banking, Edgar Elgar Publishing Limited, 2001, p. 17 
36

 3:144 
37

  13:38 
38

  Rana Mohamed Hanif: Persoonlijkheid van de Profeet sws, Uitgeverij Noer Delft, 2003, p.47 
39

 5:3 
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onderwerping aan de wil van de Schepper. 
40

 Moslims geloven dat zij door het in acht nemen 

van Gods geboden en verboden complete gemoedsrust verkrijgen. 

 

Omdat Allah, zoals God ook door christenen in het Arabisch wordt genoemd, voor de creatie 

van de gehele schepping heeft gezorgd, is het voor de gelovige niet meer dan logisch dat de 

mens een handleiding heeft ontvangen om het best mogelijke leven te leiden op aarde. Dit 

verklaart de afwezigheid van een scheiding tussen Kerk en staat in de islam, die regels bevat 

die betrekking hebben op alle aspecten van het menselijk leven. Hierover reflecteert de 

befaamde professor Lambdon: 

‘There is no clear-cut boundary between morality and legality.’
41

 

 

In wezen is de islam een religie. Toch valt uit het Arabisch woord deen af te leiden dat een 

complete levensstijl wordt beoogd. Aldus behoort maatschappij- ordening eveneens tot de 

doelstellingen van de islam. Daisy Hilse Dwyer verwoordt het als volgt: ‘In Islam, law 

consists of a comprehensive set of rules for human conduct as provided through Allah’s 

command, with those rules being instrumental in controlling negative social and political 

tendencies.
42

 De shari’a heeft dan ook zowel betrekking op interhumane relaties- door 

rechtsgeleerden aangeduid met de term fiqh al mu’amalat- als op de verhouding tussen de 

mens en zijn Schepper.
43

 In de rechtsleer wordt naar die laatste verwezen met het begrip fiqh 

al- ‘ibadat.
44

  De regels betreffende economische en financiële transacties worden 

ondergebracht in de categorie fiqh al mu’amalat. 

 

Professor Coulson schrijft in dit verband dat het islamitisch recht in essentie is gericht op het 

vestigen van een ideale relatie tussen de mens en zijn Schepper. Menselijke relaties zijn 

hieraan volledig onderworpen.
45

 De shari’a is inderdaad gericht  op de bewustmaking gehele 

mensheid van het bestaan en de eenheid van God. Dit valt af te leiden uit de categorie regelen 

die betrekking hebben op het individu in zijn of haar relatie tot God. Deze bepalingen 

betreffen de aanbidding in de meest uiteenlopende vormen. Zo worden het gebed en het 

vasten beschouwd als de ultieme manieren om God te aanbidden, doch ook minder voor de 

hand liggende daden, zoals een goede echtgenoot of echtgenote zijn kunnen als dusdanig 

gekwalificeerd worden.  

 

De primauteit van het aspect aanbidding blijkt ook uit de volgorde waarin de soera’s, de 

hoofdstukken van de Qur’aan zijn geopenbaard. In de vroegst geopenbaarde hoofdstukken 

wordt de nadruk gelegd op het geloof in God, met al Zijn kenmerken en eigenschappen. De 

latere soera’s behandelen onderwerpen betreffende het aardse leven, zoals het huwelijk en de 

economie.
46

 

  

                                                 
40

  M.K. Lewis, L.M. Algaoud: Islamic banking, Edgar Elgar Publishing Limited, 2001, p.17 
41

  A.K.S. Lambton: State and Government in medieval Islam: an Introduction to the Study of Islamic Political 

Theory: the Jurists, Oxford University Press, 1981, p. 63-64 
42

 D.H. Dwyer (ed.): Law and Islam in the Middle East, Bergin & Garvey Publishers, 1990, p.1 
43

  M.K. Lewis, L.M. Algaoud: Islamic banking, Edgar Elgar Publishing Limited, 2001, p.20 
44

  Jamal el Hannouche: Tussen renteverbod en winstgebod, een analyse van de bijzondere juridische risico’s 

van islamitisch bankieren in Nederland, 2010, Universiteit Amsterdam, p. 12. 

Zie ook: M.K. Lewis, L.M. Algaoud: Islamic banking, Edgar Elgar Publishing Limited, 2001, p.25 
45

  S.A. Jackson: Islamic Law & the State, the constitutional jurisprudence of Shihab al bin Al Qarafi, Studies in 

Islamic law & society, E.J. Brill, p.189 
46

 S. S. Siregar (vert.): De Edele Koran, Islamitisch Cultureel Centrum Nederland, Den Haag, 2000, p.xi-xii 
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Naast de aanbidding van God en het versterken van de band van het individu met zijn of haar 

Schepper beoogt de islam, net als ieder ander rechtssysteem, de ordening van de 

maatschappij.  

 

Concreet betekent dit alles dat van de moslim de naleving van een aantal regels wordt 

verwacht. Aan de fundamenten van de islam worden doorgaans gerefereerd met ‘de vijf zuilen 

van de islam.’ Hoewel in de literatuur al heel wat is verschenen over deze basics van de islam, 

worden deze hier voor de volledigheid kort aangestipt. 

 

Zoals eerder vermeld, houdt dit primo het geloof in één God in. Tawhied, of het islamitisch 

monotheïsme, blijkt duidelijk uit het islamitisch credo, dat luidt: ‘Ik getuig dat er geen 

godheid is dan Allah, en dat Mohammed Zijn dienaar en boodschapper is.’ Uit het eerste deel 

van de geloofsbelijdenis blijkt dat de islam het polytheïsme verwerpt. Door de toevoeging 

‘dan Allah’ wordt duidelijk dat ook atheïsme niet is toegestaan. Het belang van deze eerste 

zuil valt eveneens af te leiden uit de volgorde waarin de hoofdstukken en verzen van de 

Qur’aan werden geopenbaard. In de periode voor de hijra, de migratie van Mekka naar 

Medina, lag de focus op het vestigen van het zuivere monotheïsme. Dit is logisch. Immers, 

voor het opleggen van gedragsregels is een diepgeworteld geloof in God en het verlangen 

Hem te gehoorzamen onontbeerlijk. 

Aansluitend bij de eerste zuil, houdt de tweede zuil van de islam de verplichting tot het 

verrichten van het gebed, de salaat in. Op die manier houdt de gelovige contact met Zijn 

Schepper.  

Vaak in één adem genoemd met de salaat is  het betalen van de armenbelasting, de zakaat
47

. 

Op deze verplichting, die deels economisch van aard is, wordt onder 2.2.2.5. ingegaan.  

Gedurende de maand Ramadan wordt van de moslim die hiertoe in staat is verwacht het 

vasten in acht te nemen. In tegenstelling tot hetgeen vaak wordt gedacht, gaat het hierbij om 

meer dan de onthouding van eten, drinken, seksuele betrekkingen. Het vasten is slechts een 

middel: O, gij gelovigen, het vasten is u voorgeschreven, zoals het degenen die vóór u waren 

was voorgeschreven, opdat gij vroom zult zijn
48

.  

Tenslotte wordt voor gelovigen voor wie hun financiële situatie of gezondheid geen obstakel 

vormen de voltooiing van de bedevaart naar Mekka voorgeschreven.
49

 

 

Naast deze basisverplichtingen dient een aantal andere regels te worden gerespecteerd. Voor 

westerse niet- moslims zijn de meest markante ongetwijfeld het verbod op het nuttigen van 

alcohol en varkensvlees.
50

 

 

Op de verboden en verplichtingen die relevant zijn voor het onderwerp van deze scriptie zal 

dieper worden ingegaan onder 2.2.2.3. 

Niet enkel de aanbidding van God en het versterken van de band van het individu met zijn of 

haar Schepper worden vooropgesteld door de islam. Net als ieder ander rechtssysteem beoogt 

het eveneens de ordening van de maatschappij.  

  

                                                 
47

  Zie onder meer 2:110: ‘Verricht de salaat en geeft de zakaat. En wat jullie vooraf voor jullie zelf aan goeds 

gedaan hebben, dat zullen jullie bij Allah vinden. Wat jullie doen doorziet Allah wel.’ 
48

  2:184 
49

  3:97: ‘Het is voor de mensen een plicht jegens Allah om op bedevaart naar het Huis te gaan, voor wie in staat 

is daarheen op weg te gaan.’ 
50

  Zie voor het alcoholverbod onder meer 5:90. Het verbod op varkensvlees en een aantal andere voedingswaren 

is te vinden in onder andere 2:172-173 
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Door de verschillende doelstellingen die beide categorieën regelen beogen te bereiken kan het 

islamitisch recht zowel een personele als een territoriale toepassing hebben. 

Met betrekking tot de persoonlijke aspecten van iemands leven geldt: 

 
Er is geen dwang in de godsdienst. Voorzeker, het juiste pad is van dwaling onderscheiden; derhalve, 

hij die de duivel verloochent en in Allah gelooft, heeft een sterk houvast gegrepen, dat onbreekbaar is. 

Allah is Alhorend, Alwetend.
51

 

 

Uit dit vers zou men kunnen afleiden dat een in een islamitisch land wonende of verblijvende 

niet- moslim
52

 niet gehouden is tot het respecteren van de shari’a. Deze opvatting dient echter 

genuanceerd te worden. Het feit dat er in de islam geen dwang bestaat, houdt in dat er vrijheid 

van godsdienst en overtuiging geldt. Mensen zijn vrij om al dan niet te geloven in hetgeen in 

de Qur’aan geopenbaard is en om naar hun overtuiging te handelen, zolang dit niet strijdig is 

met de openbare orde en de goede zeden. Naar Belgisch recht zijn deze begrippen, afhankelijk 

van de context, veranderlijk. Een voorbeeld is euthanasie, dat 50 jaar geleden in strijd met de 

openbare orde en de goede zeden, terwijl dit nu niet langer het geval is. Hoewel ook in het 

islamitisch recht in concreto dient te worden beoordeeld of een situatie een strijdigheid 

uitmaakt met deze concepten, kan steeds worden teruggevallen op de principes. De islam valt 

zowel in de temporele als in de geografische context te beschouwen als een universeel 

systeem. Zo was het concubinaat bijna anderhalf millennium geleden naar islamitische 

normen niet toegestaan en is het dat heden ten dage nog steeds niet.  

 

Aldus zijn minderheden in burgerlijke en persoonlijke aangelegenheden vrij zijn te handelen 

naar hun eigen recht of, indien zij dit verkiezen, naar islamitisch recht.
53

  De consensus van de 

landen met een populatie die overwegend moslim is, die tot uiting komt in de Caïro 

Declaration of Human Rights in Islam, beaamt dit.
54

 

 

Concreet betekent dit dat de regels betreffende geloof en aanbidding, evenals de regels die 

van burgerlijke aard zijn, zoals het islamitisch erfrecht, principieel niet op niet- moslims van 

toepassing zijn.  

 

De islam is, naast een religie, eveneens een rechtssysteem dat net als ieder ander recht de 

maatschappij beoogt te ordenen. Bijgevolg zijn de regels van openbare orde en goede zeden 

absoluut van toepassing. Zo kan een niet- moslim zich niet onttrekken aan de toepassing van 

het islamitisch strafrecht. 

 

Als principe geldt dat alles is toegestaan (halal) tenzij er een bepaling is op grond waarvan 

iets wordt verboden.  

 

Met betrekking tot voedsel stelt de Qur’aan bijvoorbeeld: 

 

O gij die gelooft, eet van de goede dingen, waarmede Wij u hebben voorzien en dank God, 

indien gij Hem alleen aanbidt. Hij heeft u slechts het gestorvene, het bloed, het varkensvlees 

en datgene, waarover een andere naam, dan die van God is uitgeroepen, verboden. Maar hij, 

                                                 
51

  2:256 
52

  In de islamitische terminologie worden zij dzimmis genoemd, degenen met wie een verbond is gesloten. Zie 

A. A’la Maudoedi: Mensenrechten in de islam, Uitgeverij Noer, p. 26 
53

  2:256 
54

  Artikel 24 Caïro Declaration of Human Rights in Islam 5 augustus 1990 
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die gedwongen is en dit niet wenst en geen overtreder is, op hem rust geen zonde. Want God 

is Vergevensgezind, Genadevol.
55

 

Aldus is het de moslim toegestaan alles te eten, met uitzondering van hetgeen in dit vers werd 

verboden. 

 

In de legitimiteit van woorden en handelingen zijn gradaties te onderscheiden.
56

 Voor het 

verrichten van een verplichte handeling (wajib of fard) wordt de moslim beloond. 

Daartegenover staat een bestraffing voor het nalaten ervan. 

Aanbevolen (mandub) handelingen hebben als specifiek kenmerk dat de gelovige voor het 

nalaten ervan niet wordt bestraft doch een beloning ontvangt voor het verrichten ervan. 

Handelingen die mubah zijn dienen als neutrale handelingen te worden beschouwd. Het eten 

van halaal of toegestaan voedsel  is hier een voorbeeld van. 

 

Makruh daden zijn afkeurenswaardig, het nalaten ervan wordt niet beloond, het verrichten 

ervan wordt niet bestraft. 

 

Van groot belang is tenslotte het onderscheid tussen het recht, de shari’a, en de 

rechtswetenschap, de fiqh.
57

 Het geheel der in de Qur’aan en de Sunna geopenbaarde wetten 

wordt aangeduid met de term shari’a  en wordt gekenmerkt door onveranderlijkheid. De 

wetten van de shari’a vormen de basisprincipes van het islamitisch recht en zijn bijgevolg 

algemeen geformuleerd.
58

 Daarentegen dient de fiqh te worden opgevat als de wetten die uit 

de shari’a zijn afgeleid en betrekking hebben op specifieke situaties.  

De eminente oriëntalisten Hurgronje en Goldziher waren van mening dat een louter juridische 

benadering misleidend kan zijn. Correcter is het volgens beide auteurs om fiqh te beschouwen 

als de religieuze plichtenleer die regels bevat met betrekking tot elk aspect van een 

mensenleven. Niet enkel rechtsregels, maar bijvoorbeeld ook etiquette maken hiervan deel 

uit.
59

 In tegenstelling tot de shari’a behoort in de fiqh veranderlijkheid wel tot de 

mogelijkheden, wat uiteraard wenselijk is gezien de voortdurend veranderende wereld waarin 

moslims leven. Gesteld kan worden dat de shari’a islamitische wetgeving in zijn abstracte 

vorm is, terwijl de fiqh eerder is gericht op de concrete toepassing van de basisprincipes.  

  

                                                 
55

 2:172-173 
56

  J. el Hannouche: Tussen renteverbod en winstgebod, een analyse van de bijzondere juridische risico’s van 

islamitisch bankieren in Nederland, Universiteit Amsterdam, 2010, p. 12-13 
57

  Dr. Abu Ameenah Bilal Philips, vertaald door Aboe Yoesoef Abdoellaah: De ontwikkeling van fiqh, de 

islamitische wet en de madzaahib, Uitgeverij Momtazah, 2009, p.21 
58

  R. Peters, J. Waardenburg(red.): Islam. Norm, ideaal en werkelijkheid, Fibula, 2000, p.141 
59

  A.L. Udovitch: Partnership and Profit in Early Islam, Princeton University Press, New Jersey, 1970, p.5 
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1.3.  Bronnen 

Zoals eerder vermeld zal dit deel aan de hand van de relevante literatuur worden geschreven.  

Hierin zullen de klassieke bronnen van het islamitisch recht worden besproken. 

 

Als eerste, primaire bron geldt de Qur’aan, de Heilige Schrift die door Allah verspreid over 

een periode van 23 jaar aan de profeet Mohammed (vzmh) in visioenen werd geopenbaard. 

Geen enkel vers uit de Qur’aan is het woord van de profeet (vzmh) zelf, hij fungeerde slechts 

als tussenpersoon.
60

 Daarom wordt hij (vzmh) ook wel de Boodschapper van Allah genoemd. 

 

Het Boek zelf is ingedeeld in 114 soera’s of hoofdstukken, die op hun beurt uit ayat of verzen 

bestaan.
61

 

Een vaak gehoorde kritiek op de Qur’aan is het gebrek aan codificatie. Inderdaad, het is voor 

de westerse jurist niet eenvoudig om de systematiek van het Boek te achterhalen. Toch mag 

men niet uit het oog verliezen dat de Qur’aan in allereerste instantie een religieuze openbaring 

is. Van de meer dan 6000 ayat hebben er slechts 80 betrekking op het recht.
62

  

 

De soera’s kunnen worden ingedeeld volgens de locatie van hun openbaring. Zo valt de 

Mekkaanse van de Medinische periode te onderscheiden. 

Bij het begin van de openbaringen van 609 tot 622 n.C. vormden de moslims in Mekka een 

onderdrukte en vervolgde minderheid. De koranverzen van toen hadden in hoofdzaak 

betrekking op de vestiging van het geloof in Gods bestaan en van de tawhied, i.e. het 

islamitisch monotheïsme. Daarmee samenhangend werd het gebed opgelegd.
63

 Bedoeling was 

het geloof diep in de harten van de gelovigen te planten. 

Enige tijd na de hijra, i.e. de migratie van de moslims naar Medina in 622, werden de 

moslims steeds meer aanvaard. Hoewel zij het aanvankelijk nog steeds moeilijk hadden, werd 

de islam na verloop van tijd door steeds meer mensen omarmd.  Uiteindelijk werd de profeet 

(vzmh) aangesteld als leider van de islamitische staat.
64

De nadruk lag in de gedurende deze 

periode geopenbaarde hoofdstukken  naast geloof en aanbidding, eveneens op 

maatschappijordening. Het is in Medina dat de regels met betrekking tot het recht werden 

geopenbaard.
65

 

 

Ten tijde van het ontstaan van de islam was er vanzelfsprekend nog geen sprake van de 

boekdrukkunst. Het manueel kopiëren van boeken was zeer tijdrovend en bijgevolg duur. 

Evident is het dat enkel kapitaalkrachtigen zich dit konden veroorloven. In de kinderjaren van 

de islam memoriseerden gelovigen dan ook de gehele Qur’aan. De profeet (vzmh) zelf 

reciteerde de gehele Qur’aan iedere Ramadan in het bijzijn van de aartsengel Gabriel (vzmh), 

die volgens de overlevering de hele tekst voor het overlijden van de boodschapper (vzmh) tot 

tweemaal toe nakeek.
66
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Door oorlogen sneuvelden vele huffaz, dit zijn personen die de hele Qur’aan gememoriseerd 

hebben. De bekommernis om het behoud van de originele tekst groeide hierdoor. Aboe Bakr, 

de eerste khalief, schoonvader en beste vriend van de profeet (vzmh) vroeg aan Zaid ibn 

Thabet om een geschreven versie van de geopenbaarde tekst te maken. Hij ging hierbij uiterst 

accuraat te werk. Toevoegingen noch weglatingen werden getolereerd en men waakte met de 

grootste zorg over de authenticiteit van de tekst. Tijdens het khalifaat van Omar toetste men 

iedere geschreven versie aan het authentieke exemplaar van Zaid. Exemplaren waarin fouten 

waren geslopen werden vernietigd. Tenslotte stuurde men een correct exemplaar naar ieder 

prominent islamitisch centrum.
67

 

De inspanningen van de eerste moslims wierpen hun vruchten af: ruim 1400 jaar na datum 

beschikt men nog steeds over de authentieke tekst. 

Belangrijk is dat moslims geloven dat het God is die waakt over het behoud van de 

authenticiteit van de Qur’aan: ‘Waarlijk, Wij zijn degenen die de herinnering, de vermaning 

hebben neergezonden. En Wij zijn waarlijk Wakers daarover.’
68

 

 

Ook de Sunna, i.e. de woorden,daden, handelingen en het stilzwijgend goedkeuren van de 

profeet (vzmh), dient te worden beschouwd als primaire bron van het islamitisch recht. 

Evenwel is een aantal auteurs het hiermee niet eens.
69

 Een van de eersten die de autoriteit van 

de Sunna betwistten was de jurist Ibrahim an-Nazzam.
70

 

Deze opinie kan door middel van een eenvoudige verwijzing naar enkele koranverzen worden 

weerlegd.
71

 Een voorbeeld:  

‘Wie de boodschapper gehoorzaamt heeft waarlijk Allah gehoorzaamd. En wie zich afkeert: 

Wij hebben jou niet als toezichthouder naar hen gezonden.’
72

 

 

In het vierde hoofdstuk van de Qur’aan lezen we: 

 

‘O jullie die geloven! Gehoorzaam Allah en gehoorzaam de boodschapper en degenen onder 

jullie die de leiding hebben. En als jullie van mening verschillen over iets, verwijs het dan 

naar Allah en de boodschapper, als jullie geloven in Allah en de Laatste Dag. Dat is beter en 

passender voor de uiteindelijke bepaling.’
73

 

 

De beroemde geleerde ibn Qayyim merkte over dit vers op dat slechts eenmaal het woord naar 

wordt gebruikt. Aldus dient een meningsverschil te worden opgelost aan de hand van de wil 

van Allah en die van de boodschapper. Omdat Allah en zijn boodschapper (vzmh) in een 

adem worden genoemd, is hieruit volgens de auteur af te leiden dat de profeet (vzmh) een 

beslissing zou nemen die in overeenstemming is met de wil van God.
74

 

 

 

De Sunna valt af te leiden uit ahadith, het meervoud van hadith, wat zoveel is als een verhaal 

over de profeet (vzmh). In de loop der jaren is een heuse hadithwetenschap ontstaan. Voor het 
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achterhalen van de authenticiteit van een hadith maakte men gebruik van isnaad, de keten van 

overleveraars. Op deze manier ging men na of vertellingen effectief helemaal terug tot de 

profeet (vzmh) konden worden getraceerd. Gezien het grote belang van deze tweede bron van 

islamitisch recht werd ook hiermee met uiterste zorg omgesprongen. Zo werd streng 

gecontroleerd op discrepanties tussen verhalen van verschillende overleveraars.
 75

 

 

Hierdoor was men in staat een onderscheid te maken tussen authentieke (sahieh) en zwakke, 

onbetrouwbare (dha’ief) ahadith.
76

 Een overlevering met een dubieuze isnaad werd dha’ief en 

bijgevolg niet bindend bevonden. In de loop der jaren heeft een aantal geleerden zich 

toegelegd op het verzamelen van ahadith en het controleren van de authenticiteit ervan. Naar 

deze hadithcollecties wordt vaak verwezen.
77

 

 

De woorden, handelingen en gedragingen van Mohammed (vzmh) dienen te worden 

beschouwd als een concrete toepassing, een dwarsdoorsnede van de Qur’aan.
 78

  De profeet 

(vzmh) leefde immers volgens de principes van de Qur’aan.  Zo stipuleert het Heilige Boek:  

‘Voorzeker, de Boodschapper van Allah is voor jullie een goed voorbeeld, voor wie op Allah 

en het Hiernamaals hoopt, en voor wie Allah veelvuldig gedenkt.’
79

 

 

Men kan zich ook tot de Sunna wenden ter verduidelijking en uitbreiding van de Qur’aan. 

Ter illustratie kan worden verwezen naar het gebed. Op vele plaatsen in de Qur’aan worden 

moslims herinnerd aan het belang van de vijf dagelijkse verplichte gebeden.
80

 Toch wordt 

nergens concreet uitgelegd hoe het precies moet worden verricht. Hiervoor dient het 

voorbeeld van de Profeet (vzmh) te worden gevolgd.
81

 Zijn leven is immers een 

weerspiegeling van de Qur’aan.
82

 

 

Als derde bron geldt de Idjmaa, i.e. de consensus. Hoewel aanvankelijk werd aangenomen dat 

het de consensus binnen de gemeenschap betrof, gaat men er nu vanuit dat een 

overeenstemming moet bestaan tussen de opinies van verschillende geleerden.
83

 De 

islamitische gemeenschap, de oemmah is intussen immers zo groot dat het onmogelijk is om 

voor ieder juridisch twistpunt een consensus te bekomen. Bovendien dienen enkel de opinies 

van personen met kennis ter zake in acht te worden genomen.  

 

Een belangrijke interpretatiemethode is ijtihad. Dit houdt in dat men op basis van logisch 

redeneren een antwoord tracht te vinden op een juridisch vraagstuk. Duidelijk is dat in eerste 

instantie een oplossing moet worden gezocht in de primaire, bindende bronnen, nl. de Qur’aan 

en de Sunna. Pas indien deze geen soelaas bieden kan men zijn toevlucht nemen tot ijtihad. 

Dit redeneerproces werd ook toegepast door Aïcha, de echtgenote van de profeet (vzmh). 
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Toen zij werd geïnformeerd over een hadith waarin Mohammed (vzmh) aan een vrouw zou 

hebben afgeraden zonder het gezelschap van een mahram
84

 te reizen, luidde haar reactie: 

‘Maar, jullie zijn niet allen verondersteld een mahram te hebben!’
85

 Op basis van de logica 

betwistte zij de juistheid van deze hadith. Het dunkte haar immers onrechtvaardig dat het voor 

een vrouw verboden zou zijn om alleen te reizen, aangezien dit het voor vrouwen zonder 

mahram onmogelijk zou maken om bijvoorbeeld de bedevaart naar Mekka te verrichten. Zij 

gebruikte haar intellectueel vermogen om te verwerpen dat deze religieuze plicht door een 

vrouw zou worden verwaarloosd louter en alleen omwille van de ontstentenis van een 

metgezel. 

 

Bekend is het sluiten van de poorten van de ijtihad, waarmee het ogenblik wordt aangeduid 

waarop in de 10
e
 eeuw n.c. door de geleerden werd beslist om ijtihad niet langer toe te staan.

86
 

Hoewel hiervoor een aantal redenen kan worden aangewezen, zal ik mij beperken tot het 

benoemen van een tweetal. Vooreerst leidde de politieke situatie tot grote bezorgdheid bij de 

islamgeleerden. De machthebbers verloren tijdens het Abbasidische khalifaat de macht aan 

ministers, die meer bekommerd waren om machtsspelletjes dan om het behoud van de shari’a.  

 

Daarenboven begonnen incompetente personen de bevoegdheid tot het verrichten van ijtihaad 

op te eisen, wat tot misleidende oordelen leidde. 

De geleerden van die tijd waren dan ook bezorgd om het behoud van de authentieke shari’a. 

Om deze reden ging men over tot het sluiten van de poorten van de ijtihad. 

 

Vanaf dat ogenblik gold taqlid, wat inhoudt dat men een rechtsschool moest kiezen en die 

steeds diende te volgen. Dr. Bilal Philips merkt zeer terecht op dat een distinctie moet worden 

gemaakt tussen taqlid, i.e. het blindelings volgen van een rechtsschool en ittibaa’, wat 

neerkomt op het beredeneerd volgen ervan.
87

Hij wijst erop dat geen enkele rechtsschool 

feilloos is. Inderdaad, enkel de Qur’aan en de Sunna- op voorwaarde dat de ahadith effectief 

aan de profeet (vzmh) kunnen worden toegeschreven- zijn absoluut bindend. Ook al- 

Mawardi is van mening dat taqlid geen verplichting is.
88

 Ter ondersteuning van zijn opinie 

verwijst hij naar volgende hadith, die betrekking heeft op het aanstellen door de profeet 

(vzmh) van Moe’adh bin Djebbel als wali (gouverneur) van Jemen: 

 

Wat zul je doen als je een zaak voorgelegd wordt om over te oordelen? Moe'adh zei: ‘Ik zal 

oordelen volgens het boek van Allah.’ De Profeet vroeg:’ Wat als je de oplossing niet vindt in 

het Boek van Allah?’Moe'adh zei: ‘Dan zal ik oordelen volgens de Soenna van de Profeet.’ 

De Profeet vroeg:’ Wat als je de oplossing niet vindt in de Soenna van de Profeet?’ Moe'adh 

zei: ‘Dan zal ik ijtihad doen om tot een oordeel te komen.’ De Profeet klopte Moe'adh op de 

schouder en zei:’ Gezegend zij Allah, die de boodschapper van Zijn Profeet heeft geleid tot 

wat Hem en Zijn Profeet tevreden stelt.’ 
89
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Verder mag men niet uit het oog verliezen dat men heden ten dage nog steeds aan een vorm 

van ijtihad doet.
90

 Dit is het geval voor geleerden die een juridische opinie of fatwa vormen. 

Een antwoord wordt hierin gegeven op een religieus en juridisch probleem. Van belang is dat 

de rechtsgeleerde een keuze moet maken. Dit is anders bij shuruh. In deze commentaren 

kunnen verschillende opinies samenkomen, bijvoorbeeld in een juxtapositie. Geen van beide 

is, in tegenstelling tot een hukm bindend. De rechterlijke uitspraak is evenwel slechts bindend 

inter partes. 

 

Hoewel het m.i. eerder een methode dan een bron betreft, kan eveneens qiyas worden 

vermeld. Hierbij tracht men een juridisch antwoord te vinden op een vraag aan de hand van 

analogieredenering. Men past de regels die van toepassing zijn op een situatie die in een tekst 

is geregeld toe op een geval waarvoor geen expliciete regeling bestaat.
91

 De 

analogieredenering is interessant wanneer nieuwe problemen zich voordoen. 

 

Zo stelde de profeet (vzmh):’Elk bedwelmend middel is khamr en elke vorm van khamr
92

 is 

verboden, haraam. Aldus dient men voor de beoordeling van de legitimiteit van bijvoorbeeld 

marihuana na te gaan of het bedwelmend is, wat inderdaad het geval is. Bijgevolg is het niet 

toegestaan, niettegenstaande het feit dat het in geen enkele bron expliciet werd verboden. 

 

Tenslotte verdienen istihsaan en oerf een vermelding.
93

 

Istihsaan houdt in dat een op basis van qiyas verkregen oplossing terzijde kan worden 

geschoven indien de concrete situatie een andere uitkomst behoeft.  

In het islamitisch recht worden ook lokale gewoonten erkend. Voorwaarde is wel dat deze 

niet in strijd zijn met de beginselen van de shari’a. Aldus is er geen ruimte voor gewoonten 

contra legem. 
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1.4.  De islamitische kijk op economie 

Voor Belgische juristen kunnen bepaalde regels van de shari’a een beetje vreemd aandoen. 

Om dit te vermijden is een goed inzicht in de ratio van de relevante islamitische principes 

belangrijk. Hierna volgt dan ook een uiteenzetting van de manier waarop de islam naar de 

economie kijkt. 

 

Handel wordt in de islam ten zeerste aangemoedigd. Getuigen daarvan zijn een aantal 

bronnen uit zowel de Qur’aan als de Sunna.
94

  Zo was de profeet (vzmh) zelf een succesvol 

zakenman.
95

 

Voor het modern handelsverkeer is beperkte aansprakelijkheid onmisbaar geworden. 

Investeerders zijn meer geneigd financiële middelen ter beschikking te stellen indien hun 

aansprakelijkheid beperkt is tot de inbreng.  

Een zeer boeiende discussie is die over het al dan niet bestaan van beperkte aansprakelijkheid 

in het islamitisch recht. Hiervoor dient de wijze waarop rechtspersoonlijkheid in het 

islamitisch recht wordt geconcipieerd te worden uiteengezet.  

Volgens Joseph Schacht erkent het islamitisch recht het bestaan van de rechtspersoon niet.
96

 

Hoewel de klassieke fiqh geen gewag maakt van beperkte aansprakelijkheid, is de 

meerderheid van de rechtsgeleerden het erover eens dat dit wel tot de mogelijkheden 

behoort.
97

 Voor die opvatting is steun te vinden in een aantal precedenten, die blijken uit de 

rijke islamitische literatuur met betrekking tot het onderwerp. 
98

 

 

Als voorbeeld kan worden verwezen naar de baitul-mal, d.i. de schatkist in een islamitische 

staat. Islamitische rechtsgeleerden hebben altijd erkend dat de schatkist rechten en plichten 

heeft. Daarenboven kan de ene afdeling geld lenen van de andere. Op die manier ontstaat een 

schuld.
99

 Uit klassieke fiqhboeken blijkt dat ook universiteiten, ziekenhuizen en 

liefdadigheidsinstellingen over rechtspersoonlijkheid beschikken.
100

 

 

De volgende te behandelen kwestie is die van de beperkte aansprakelijkheid van de vennoten. 

Volgens de meerderheid van de geleerden vormt dit geen probleem. Usmani merkt echter op 

dat beperkingen moeten worden gesteld aan de samenwerkingsvormen waarin beperkte 

aansprakelijkheid is toegestaan. Naar zijn mening is dit enkel mogelijk voor onder meer 

vennootschappen die een publiek beroep doen op het spaarwezen en voor de stille vennoten in 

een vennootschap.
101
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Hoewel de partijen worden aangespoord voorzichtig te zijn, is de opvatting caveat emptor 

geenszins de islamitische. Eerlijkheid en legitimiteit zijn dan ook absolute voorwaarden voor 

een sharia- conforme handel.
102

 Dit is een verantwoordelijkheid voor elk der partijen. Ter 

illustratie kan worden verwezen naar volgende hadith: Abu Huraira, moge Allah met hem 

tevreden zijn, heeft overgeleverd:  

'De Profeet (vzmh) liep op een markt langs een hoop etenswaren die niet gewogen waren. Hij 

stak zijn hand erin en voelde nattigheid aan zijn vingers. Daarop vroeg hij: ‘Eigenaar van 

deze etenswaren, wat is dit?’ Deze zei: ‘O gezant van Allah, het komt door de regen.’ Toen zei 

hij: ‘Je had het bovenaan kunnen leggen zodat de mensen het konden zien.’ Vervolgens zei 

Hij: "Wie bedriegt hoort niet bij ons.’
103

 

 

Een eerlijke, rechtvaardige bejegening van de medecontractant is dan ook van primordiaal 

belang.
104

 Het islamitisch recht gaat ver in de bescherming van de koper. De profeet (vzmh) 

zei dat het onthullen van gebreken in het goed aan de koper geldt als een verplichting in 

hoofde van de verkoper die zich bewust is van het bestaan ervan. Laat de verkoper dit na, dan 

heeft de koper het recht om de overeenkomst te herroepen.
105

 

Het Belgisch Burgerlijk wetboek legt geen dergelijke meldingsplicht op.
106

 Wel wordt de 

koper beschermd door het feit dat de verkoper moet instaan voor verborgen gebreken, zelfs 

indien deze hem niet bekend waren, tenzij anders werd bedongen.
107

 

 

Bij het aangaan van een samenwerking van economische aard dienen de partijen volgens de 

islam, naast hun privébelangen eveneens het belang van de gemeenschap in overweging te 

nemen. Het is dan ook warm aan te bevelen transacties aan te gaan die maatschappelijk nuttig 

zijn.
108

 

 

Arbeid geldt als een plicht en verantwoordelijkheid voor iedere moslim. 

Het doel bestaat erin vooruitgang te bewerkstelligen.
109

 Zo ze de profeet (vzmh): Niemand 

heeft beter voedsel genuttigd dan degene, die het voedsel met het werk van zijn eigen handen 

heeft verdiend.’ 
110

 

 

Van de gelovigen wordt hard werk verwacht, niet enkel voor het hiernamaals, maar ook voor 

het leven op aarde. Aangezien alle daden worden beoordeeld op basis van de intenties 

waarmee zij zijn verricht, kan hard werken worden beschouwd zelfs als een daad van 

aanbidding en als dusdanig worden beloond.
111

  

Het ontvangen van liefdadigheid is dan ook voorbehouden aan drie categorieën personen: zij 

die in afschuwelijke armoede leven, degenen die diep in de schulden zitten en zij die 

verantwoordelijk zijn voor een schuld en geen mogelijkheid zien om deze terug te betalen.
112
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Anderen die zich fysiek en mentaal in de mogelijkheid bevinden om zelf in hun 

levensonderhoud te voorzien moeten dit doen. Zelfs personen die zich omwille van hun 

religieuze toewijding uit het maatschappelijk leven terugtrekken, zijn niet verschoond. 

Treffend is de reactie van de Profeet (vzmh), die, toen een groep mannen hem over een devote 

kluizenaar die door hen werd onderhouden vertelde, antwoordde: ‘Dan zijn jullie allemaal 

beter dan hij.’
113

 

 

Als tegenprestatie ontvangt de arbeider een loon, dat zo snel mogelijk moet worden 

uitbetaald. Een bekende hadith hierover luidt: ‘Betaal de arbeider zijn loon voordat het zweet 

op zijn lichaam is opgedroogd.’
114

 Hierdoor verwerft de betrokkene een geldsom in 

eigendom. Inderdaad, het recht op privé- eigendom wordt expliciet erkend in de Universele 

Islamitische Verklaring voor de Rechten van de Mens, dat is gebaseerd op de shari’a.
115

 

 

Bijzonder is echter dat, naar islamitische normen, enkel God titularis is van een absoluut 

eigendomsrecht. Een bij moslims zeer geliefd vers uit de Qur’aan luidt: ‘Aan Hem behoort 

hetgeen in de Hemelen en op Aarde is.’
116

 De mens ziet zijn rechten aldus genuanceerd door 

dit gegeven. Immers, hij is als khalief op aarde aangesteld en dient zijn eigendom aan te 

wenden op een wijze die strookt met een islamitische levenswijze.
117

 Hij beheert en beschikt 

over de gunsten die hij van God kreeg en moet alle redelijke inspanningen leveren om deze 

vruchten te doen afwerpen.
118

 Bijgevolg acht de moslim het niet gepast om de middelen 

waarvan hij de eigenaar is in te zetten voor niet- shari’a- conforme doeleinden.  

Ook het vinden van een gezonde balans tussen het oppotten van rijkdom en verspilling is van 

uitermate groot belang.
119

  

 

Verder is het zo dat eigendom op zich geen finaliteit is, maar dient te worden ingezet voor het 

bereiken van een aantal doelstellingen. Vaak wordt beleggen conform de regels van de sharia 

beschouwd als een vorm van ethisch beleggen. Gegeven dat ook het islamitisch financieren 

bij het selecteren van projecten een ruimer dan een louter economisch nut als maatstaf 

hanteert, klopt deze stelling ook.
120

 Het verschil zit evenwel in het feit dat shariabankieren in 

essentie renteloos bankieren is.
121

 

 

Ook solidariteit speelt een grote rol. Zorgen voor anderen, ongeacht of zij al dan niet 

geloofsgenoten zijn, is een individuele verplichting voor iedere moslim. Interessant is dat de 

islam dit niet als liefdadigheid, maar eerder als een recht van de armen beschouwt.
122

 Dit 

komt tot uiting in het feit dat de derde pijler van de islam, de zakat als een plicht geldt voor 

iedere moslim die aan de gestelde voorwaarden voldoet. Interessant is dat ook het jodendom 

dit vertrekpunt hanteert. Het joodse tzedakah betekent zoveel als rechtvaardigheid. Degene 
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die zijn minder gegoede naaste financieel bijstaat wordt ook hier beschouwd als een vrome 

gelovige die zijn religieuze verplichtingen honoreert en niet zozeer als filantroop.
123

 

 

Onbegrensd winstbejag, in het bijzonder wanneer dit ten koste gaat van anderen, kan dan ook 

in geen geval worden goedgekeurd. Aangezien de islam ons leert dat alles een geschenk en 

zegen van Allah is, moet met uiterste zorg worden omgegaan met de natuurlijke rijkdommen. 

Eveneens is het zo dat zorg moet worden gedragen voor dieren. De profeet (vzmh) zei 

immers: ‘Er is een beloning voor het bewijzen van een dienst aan ieder levend wezen.’
124

 Aan 

een complete islamitische levenswijze mag bijgevolg duurzaamheid niet ontbreken.
125

  

 

Van de islamitische staat kan worden verwacht dat zij zich gedraagt als een verzorgingsstaat. 

Evenwel mag hierin niet te ver worden gegaan. Zo is het vaststellen van prijzen verboden 

voor zowel de overheid als de individuele handelaar.
126

 Volgens de beroemde geleerde Malik, 

naar wie de Malikitische rechtsschool werd vernoemd, is dit toch toegestaan op voorwaarde 

dat dit valt te rechtvaardigen door het openbaar belang.
127

 Hoewel de belangen van de hele 

gemeenschap in acht moeten worden genomen, spreekt volgende hadith de Malikitische visie 

naar mijn mening tegen: 

 

‘In de tijd van de profeet (vzmh) waren de prijzen hoog in Medina, het volk vroeg hem om de 

prijzen in hun belang vast te stellen. Hij (vzmh) antwoordde: ‘God is degene die de prijzen 

vaststelt, degene die de markt doet inkrimpen en uitbreiden en degene die voor 

levensonderhoud zorgt. Ik wil God ontmoeten, vrij van aanspraken omdat ik iemand van jullie 

zou hebben onderdrukt met betrekking tot jullie persoon of jullie eigendom.’
128

    

 

Het oppotten van waren is eveneens verboden.
129

Naast de idee dat rijkdom nuttig moet 

besteed worden, kan als reden voor dit verbod ook worden gewezen op het feit dat de prijs 

van een goed- in casu artificieel- stijgt wanneer het aanbod kleiner wordt. Deze manipulatie 

van de prijs is vanzelfsprekend onacceptabel.
130

 

 

Bij het uitstippelen van het beleid van een islamitische staat wordt een ladder van prioriteiten 

gehanteerd.
131

 In eerste instantie dient de staat te zorgen voor de noodzaken of daruriyyat van 

de maatschappij. Hierbij kan worden gedacht aan staatsveiligheid. 

 

Is hiervoor gezorgd, dan moet worden overgegaan tot het vervullen van de in de samenleving 

bestaande behoeften, hajiyyat. Dit betreft onder meer nutsvoorzieningen. 
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Tenslotte kan de staat overgaan tot het doorvoeren van verbeteringen, tahsinat ten behoeve 

van de maatschappij. Te denken valt aan esthetische verbeteringen van onder meer het 

straatbeeld. 

 

Van belang is dat eenieder in staat is om te overleven. Toch houdt de verplichting van de 

islamitische staat hiermee niet op.
132

 De nisab, i.e. de minimum levensstandaard, is pas 

bereikt wanneer iedere burger over de middelen beschikt die noodzakelijk zijn voor het leiden 

van een menswaardig bestaan.
133

 Beschouwd vanuit de opvatting dat de gehele mensheid 

wordt geacht af te stammen van Adam (vzmh), is dit logisch.
134

 Immers, broeders en zusters 

dragen zorg voor elkaar.
135

 Ook stelt de bevrediging van de basisbehoeften door de staat de 

mens in staat zich te richten op zijn allerbelangrijkste taak: de aanbidding van God. Vanuit de 

bekommernis om sociale rust en stabiliteit valt eveneens wat te zeggen voor het vervullen van 

deze taken door de overheid. Een persoon die zich geen zorgen hoeft te maken om zijn 

levensonderhoud zal namelijk veel minder snel geneigd zijn om zijn toevlucht te zoeken tot 

criminele activiteiten. 

 

Tot slot wordt via de redistributie van rijkdom en inkomensnivellering gepoogd de kloof 

tussen rijk en arm te reduceren om zo sociale rechtvaardigheid te bewerkstelligen. Ook de 

verwerping van overeenkomsten met een aleatior karakter vloeit hieruit voort. Het vertrekpunt 

in de islamitische economische theorie is dan ook PLS, profit- and- loss- sharing. Dit wordt 

onder 2.2.2. uitvoerig besproken. 

 

Van belang is dat de islam geen egalitarisme bepleit.
136

 Totale gelijkheid neigt immers naar 

een utopie die in theorie charmanter is dan in realiteit. Samuel Brittan herinnert er terecht aan 

dat een verschil in inkomen en welzijn een belangrijke incentive vormt om productief bezig te 

zijn.
137

 

1.5.  Deelconclusie 

Dit deel was gericht op een eerste kennismaking met de islam, die zich, ondanks de religieuze 

aard ervan eveneens maatschappij- ordening tot doel stelt. Naast regels van morele en sociale 

aard valt eveneens het bestaan van juridische bepalingen waar te nemen, waardoor kan 

worden gesproken van het islamitisch recht. Een vaak gehoorde en zeer terechte kritiek van 

niet- islamitische juristen is het gebrek aan codificatie, dat kan worden verklaard door de 

bijzondere aard van het islamitisch recht. Men mag immers niet uit het oog verliezen dat de 

islam in essentie een religieus karakter heeft. Daarenboven moet worden gelet op de 

doelstelling van de islam, namelijk de mensheid voorzien van een complete, universele 

levenswijze die te allen tijde en op alle plaatsen implementeerbaar is. Om die reden worden 

bepaalde zaken aan het oordeel van de mens overgelaten. Verder moet worden verwezen naar 

het volgende Qur’aanvers: ‘Allah wenst voor jullie het gemakkelijke en Hij wenst niet voor 

jullie het ongemak.’
138

 Hieruit blijkt duidelijk dat regels niet onnodig worden opgelegd. 
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Het islamitisch recht kent twee primaire bronnen: de Qur’aan en de Sunna. Die laatste heeft 

betrekking op het leven van de profeet Mohammed (vzmh), die voor moslims bij uitstek het te 

volgen voorbeeld vormt. De verschillende details van zijn leven zijn dan ook prima 

gedocumenteerd in ahadith. 

De Qur’aan moedigt de mensheid aan om kritisch te zijn en na te denken. Een secundaire 

bron van het islamitisch recht is de ijmaa’, i.e. de consensus van de geleerden. Deze bron is 

uitermate interessant omwille van de verschillende opinies die juristen erop nahouden. 

Is in de voormelde bronnen niet expliciet een oplossing te vinden voor een probleem, dan 

wordt aan qiyas gedaan. Door middel van deze analogieredenering tracht men alsnog een 

antwoord te vinden. Evenwel kan zo’n uitkomst aan de kant worden geschoven indien op 

basis van istihsaan, d.i. de wettelijke voorkeur een ander resultaat wenselijk is. 

De methode ijtihad wordt gebruikt om op basis van de logica tot een bevredigend resultaat te 

komen voor een vraagstuk. Ondanks het sluiten van de poorten van ijtihad wordt hieraan nog 

steeds gedaan, onder meer in fatawa, i.e. opinies van rechtsgeleerden. 

Het islamitisch recht laat ook ruimte voor oerf, dit is de gewoonte, op voorwaarde dat deze 

niet contra legem is. 

De islam moedigt moslims aan tot hard werken. Handel wordt dan ook ten zeerste 

gestimuleerd. Belangrijk is dat men te allen tijde islamitische waarden als rechtvaardigheid, 

oprechtheid, eerlijkheid en integriteit respecteert. De zwakkere partij geniet een vergaande 

bescherming. Uit een analyse van enkele cases uit het verleden blijkt dat het islamitisch recht 

het bestaan van rechtspersoonlijkheid erkent. Beperkte aansprakelijkheid is volgens sommige 

auteurs aan restricties onderworpen.  

Van belang is de functionele aard van eigendom. Bij het drijven van handel moet de gelovige 

niet enkel rekening houden met de eigen, individuele belangen doch ook het ruimer 

maatschappelijk belang voor ogen houden. Het verdient dan ook de voorkeur transacties te 

sluiten die de maatschappij dienen. 

De islamitische staat dient zich te gedragen als een verzorgingsstaat, zonder hierin te ver te 

gaan. De islam staat voor balans, in casu is dit het evenwicht tussen zuiver individualisme en 

te ver doorgedreven collectivisme. 
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2. Islamitisch financieren in België 

2.1. Algemeen 

 

Dit tweede deel staat in het teken van islamitische financiën in België. 

In het eerste luik wordt stilgestaan bij de beginselen die voor het islamitisch financieren in 

acht moeten worden genomen. Onder 2.2.1. wordt summier ingegaan op de principes van het 

islamitisch contractenrecht. De beperkingen aan het stellen van handelstransacties worden 

onder 2.2.2. behandeld. 

Het tweede luik (2.3.) zoomt in op de islamitische financieringsvormen en hun kwalificatie 

naar Belgisch recht. 

Islamitische effecten, sukuk, komen aan bod in het derde luik (2.4.). Ook hier volgt een 

onderzoek naar de mogelijke kwalificaties naar Belgisch recht. 

Interessant is de sector van takaful. Gelet op de beperkte omvang van dit werk worden 

islamitische verzekeringen echter buiten beschouwing gelaten. 

Deel twee wordt afgesloten met een deelconclusie (2.5.). 

 

2.2. Islamitische handelscontracten 

Omdat de Qur’aan in wezen een religieuze tekst is en pas in subsidiaire orde juridisch van 

aard is, kan van een echt gecodificeerd contractenrecht niet worden gesproken. Het gebrek 

aan dogmatiek van de fiqh kan daarenboven mede worden verklaard door het feit dat juristen 

kozen voor een casuïstische benadering.
139

 Het gevolg is dat iedere overeenkomst wordt 

geregeld volgens eigen, specifieke regels.
140

 

 

Desondanks hebben alle contracten enkele beginselen gemeen. 

 

Dit deel valt uiteen in twee luiken. 

 

In het eerste luik komen vooreerst de beginselen van het contractenrecht aan bod (2.2.1.1). 

Vervolgens wordt dieper ingegaan op de geldigheidsvoorwaarden die gelden voor iedere 

overeenkomst (2.2.1.2). Tenslotte wordt de beëindiging van een contract bestudeerd (2.2.1.3). 

 

Het tweede deel behandelt de beperkingen die de islam stelt aan de contractsvrijheid der 

partijen (2.2.2). Zoals aangetoond in 1.4 zijn deze restricties ingegeven door de bekommernis 

om rechtvaardigheid en de bescherming van de zwakkere partij. 
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2.2.1. Het islamitisch contractenrecht 

Als algemene beginselen gelden ook in het islamitisch recht de contractuele vrijheid en het 

principe pacta sunt servanda.
141

 

Verder moeten naar islamitisch recht alle contracten voldoen aan vier voorwaarden met 

betrekking tot de bekwaamheid der partijen, de toestemming om te contracteren en het 

voorwerp en de oorzaak van het contract. 

Dit deel wordt afgesloten met een beknopte bespreking van het onderscheid tussen nietigheid 

en ontbinding en de soorten nietigheid. 

2.2.1.1. Algemene beginselen 

2.2.1.1.1. Contractuele vrijheid 

Behoudens andersluidende bepaling, geldt er contractuele vrijheid.
142

 Volgens de beroemde 

13
de

- eeuwse geleerde Ibn Taymiyya kan een overeenkomst slechts op basis van een 

expliciete tekst verboden en nietig zijn. Naast de Qur’aan, de Sunna en de Idjmaa, kan ook 

door middel van Qijas tot een verbod worden gekomen.
143

 Het aantal 

financieringsconstructies of financiële producten is bijgevolg niet onderworpen aan een 

numerus clausus. De enige voorwaarde is dat zij voldoen aan de regels van de shari’a.  

2.2.1.1.2. Pacta sunt servanda 

In de Qur’aan wordt veel belang gehecht aan het honoreren van verbintenissen: ‘O gelovigen, 

kom jullie contracten na.’
144

 Met het woord ‘contracten’ is het vers niet geheel accuraat 

vertaald. Vogel merkt op dat het Arabische woord uqud knopen betekent, wat erop wijst dat 

het vers een ruimer toepassingsgebied kent dan overeenkomsten. Het zou volgens de auteur 

eveneens slaan op onder meer eden, het huwelijk en testamenten.
145

 El Islamy wijst er 

bovendien op dat een consensus niet noodzakelijk is opdat de aqd  bindend zou zijn. Dit is 

bijvoorbeeld het geval wanneer slechts een der echtgenoten een echtscheiding wenst.
146

 Het 

aangaan van een verbintenis is niet louter moreel van aard. Een geldige overeenkomst is naar 

islamitisch recht juridisch afdwingbaar.
147
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2.2.1.2. Geldigheidsvoorwaarden 

Door islamitische rechtsgeleerden wordt een onderscheid gemaakt tussen essentiële en niet- 

essentiële voorwaarden voor de geldigheid van een overeenkomst. Het gevolg hiervan wordt 

in 2.2.1.6 onder de loep genomen. 

 

Als constitutieve elementen worden aangemerkt: 

- De bekwaamheid om te contracteren. Het gaat hier om rechtssubjecten die in 

geenszins over de vereiste mentale maturiteit beschikken om zich geheel bewust te 

zijn van de draagwijdte en gevolgen van de overeenkomst. Te denken valt hierbij aan 

een onmondig kind of een ernstig geesteszieke. 

- De wilsovereenstemming. Eerder werd erop gewezen dat het islamitisch 

contractenrecht vertrekt vanuit het consensualisme. Tijdens de majllis, i.e. de 

bijeenkomst van beide partijen, moet op het aanbod de aanvaarding volgen. 

- Het voorwerp van de overeenkomst moet bestaan en legitiem zijn volgens de sharia. 

- De oorzaak moet geoorloofd zijn volgens de sharia. 

Op deze geldigheidsvoorwaarden wordt na de niet- constitutieve elementen grondiger 

ingegaan. Markant is de gelijkenis met de geldigheidsvoorwaarden voor contracten in het 

Belgisch recht. 

 

Niet- constitutieve elementen zijn: 

- De onbekwaamheid om te contracteren wanneer een contract werd gesloten door een 

minderjarige die weliswaar over voldoende maturiteit beschikt om uit te maken of het 

contract hem al dan niet voordeel oplevert. 

- Wilsgebreken.  

2.2.1.2.1. Bekwaamheid 

De bekwaamheid om te contracteren, ahliyyah, houdt in dat de betrokkene beschikt over een 

gezond mentaal bewustzijn.
148

 Een minderjarige wordt net zo min als een volwassene met een 

geestelijke beperking  bekwaam geacht. De vraag rijst naar het tijdstip van de beoordeling. 

Volgens Causse- Broquet situeert dit zich op het ogenblik van de uitvoering van de 

overeenkomst, in tegenstelling tot het Belgisch recht waarin het al dan niet vervuld zijn van 

de voorwaarden wordt beoordeeld op het ogenblik van de contractsluiting.
149

  

2.2.1.2.2. Toestemming 

Rida, i.e. consensus is een vereiste voor de totstandkoming van een geldig contract.
150

 Hoewel  

de Qur’aan om verwarring of discussie te vermijden het noteren van overeenkomsten sterk 

aanbeveelt, volstaat de wilsovereenstemming.
151

 Het is voldoende dat op het aanbod (ijab) de 

acceptatie (qabul) volgt.
152

  Het contract is juridisch bindend van zodra de aanvaarding heeft 

plaatsgevonden.
153

 Vereist wordt dat het aanbod en de acceptatie plaatsvinden tijdens dezelfde 
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ontmoeting (majlis).
154

 Gezien de complexiteit van handelstransacties is dit niet altijd 

wenselijk. De partijen hebben immers nood aan bedenktijd om zich ervan te verzekeren 

volledig op de hoogte te zijn van de implicaties van hun verbintenissen. Dit kan eenvoudig 

worden opgelost door een clausule. De bespreking van een aantal interessante contractuele 

bedingen volgt onder 2.2.1.6. 

Op verschillende manieren kunnen de partijen uiting geven aan hun wil. Expliciet kan dit 

verbaal (kalam) of geschreven (kitabah). Verkiezen de partijen een impliciete expressie, dan 

kan dit door bepaald gedrag te vertonen waaruit de wil om te contracteren kan worden 

afgeleid.
155

 Ook uit bepaalde omstandigheden kan de wil der partijen worden opgemaakt.
156

  

Voor de geldigheid van het contract is het nodig dat de contractanten de intentie hebben om 

een juridisch bindende overeenkomst te sluiten.
157

 Aan  interpretatie wordt slechts gedaan 

indien de tekst obscuur geredigeerd is. Om de rechter in staat te stellen bij dit proces een 

grotere mate aan objectiviteit aan de dag te leggen, pleit een aantal juristen voor meer 

formalisme. Op die manier blijken de intenties van de partijen duidelijker uit de 

formulering.
158

 

Net als het Belgisch recht vereist het islamitisch recht dat de wil van de partijen voldoet aan 

een aantal kwalitatieve voorwaarden.
159

 Is bij de contractsluiting sprake van ikrah (dwang), 

tadlis (bedrog) of ghalat (dwaling), dan kan dit volgens de meerderheid van de geleerden 

onder bepaalde omstandigheden aanleiding geven tot de nietigheid van de overeenkomst.
160

 

Naar Belgisch recht zijn de bepalingen inzake wilsgebreken van dwingend recht, wat betekent 

dat zij zijn gericht op de bescherming van de zwakkere partij. Worden deze bepalingen 

geschonden, dan is de overeenkomst slechts nietig indien de beschermde partij hierom 

verzoekt en de rechter dit verzoek inwilligt. De rechtshandeling is dus vatbaar voor 

bevestiging.
161

 

Over de effecten van ikrah (dwang) bestaat discussie in de rechtsleer. Hoewel de 

meerderheidsopvatting is dat dwang automatisch leidt tot de nietigheid van de overeenkomst, 

is de Malikitische rechtsschool van mening dat de overeenkomst kan worden bevestigd door 

de gedwongen partij.
162

 De Belgische opvatting is dat dwang, die zowel fysiek als moreel kan 

zijn, vijf constitutieve elementen kent: 

- De dwang moet substantieel zijn, d.w.z. dat het er de gedwongen partij toe moet 

hebben bewogen het contract te sluiten, terwijl hij dit zonder het dwangelement niet 

had gedaan. Dit moet worden beoordeeld vanuit het oogpunt van de gedwongen partij 

zelf. De te beantwoorden vraag is dan ook of het element voor de persoon in kwestie 

doorslaggevend was om de overeenkomst aan te gaan.163 

- Het moet gaan om onrechtmatige dwang. Aldus mag het geen geval betreffen waarin 

de medecontractant zijn rechten op normale wijze uitoefende. Rechtsmisbruik komt 

wel in aanmerking.164 
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- De uitgeoefende dwang moet indruk maken op een redelijk persoon. Hoewel hiervoor 

het abstracte criterium van de bonus pater familias wordt gehanteerd, bevat de wet een 

aantal elementen waarmee bi de beoordeling rekening kan worden gehouden.165 

- Degene van wie de dwang uitgaat kan zowel de medecontractant als een derde zijn.166 

- De gedwongen partij vreesde een aanzienlijk kwaad.167 

 

 

Consensus bestaat er met betrekking tot ghalat (dwaling). Om het evenwicht te bewaren 

tussen de rechtszekerheid en de bescherming van de partij die buiten zijn wil om een 

overeenkomst sluit, stellen geleerden unaniem dat een contract slechts voor nietigverklaring 

op basis van dwaling vatbaar is wanneer de  vergissing ‘duidelijk en niet verrassend’ is.
168

 

Wanneer dit het geval is moet in concreto door de rechter worden beoordeeld. Dit valt 

enigszins te vergelijken met het Belgische ‘substantieel en verschoonbaar.’ Artikel 1109 BW 

stipuleert: ‘Geen toestemming is geldig, indien ze alleen door dwaling is ingegeven.’ 

Aanvullend stelt artikel 1110 BW: ‘Dwaling is alleen dan een oorzaak van nietigheid, 

wanneer ze de zelfstandigheid van de zaak, die het voorwerp van de overeenkomst uitmaakt, 

betreft.’ Verduidelijking van wat nu precies mag worden verstaan onder dwaling moet echter 

worden gezocht in de rechtspraak: ‘Dwaling is een onjuiste voorstelling van feiten en 

omstandigheden, die op het moment van het sluiten van de overeenkomst aanwezig is in 

hoofde van één van de partijen.’
169

  Voor het bestaan van een succesvolle vordering tot 

nietigverklaring op grond van dwaling moeten enkele voorwaarden vervuld zijn.
170

  

De eerder genoemde wetsbepalingen vereisen dat de dwaling doorslaggevend is geweest voor 

de beslissing van de dwalende partij om te contracteren. Nietigheid is enkel mogelijk indien 

de dwaling de essentie van de zaak betreft.
171

 Door het Hof van Cassatie werd de 

zelfstandigheid van de zaak gedefinieerd als ‘ieder element dat doorslaggevend geweest is 

voor de partij om het contract aan te gaan, zodat het contract zonder dit element niet zou zijn 

gesloten.’
172

Alweer moet voor de beoordeling hiervan worden uitgegaan van hetgeen 

doorslaggevend is geweest voor de dwalende partij.
173

 

Daarenboven is het nodig dat de dwaling verschoonbaar is.
174

 Dwaling kan slechts tot de 

nietigheid van de overeenkomst leiden indien elk normaal zorgvuldig en redelijk persoon in 

dezelfde concrete omstandigheden de vergissing eveneens zou hebben begaan.
175

Hoewel het 

criterium van de bonus pater familias wordt gehanteerd, wordt de verschoonbaarheid dus 

steeds beoordeeld in het licht van de concrete omstandigheden. 

Een laatste wilsgebrek is tadlis, hetgeen kan vertaald worden als bedrog en leidt tot de 

vernietigbaarheid van de overeenkomst indien de benadeelde partij kan aantonen dat zijn 

toestemming slechts werd verkregen door het bedrog of opzettelijke misrepresentatie door 

zijn medecontractant.
176

 Het recht de nietigheid van de overeenkomst te vorderen dient 

onmiddellijk te worden uitgeoefend. Al- Shafi is van mening dat dit recht tot drie dagen na de 
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ontdekking van het bedrog kan worden uitgeoefend.
177

 Zijn opinie is gestoeld op volgende 

hadith: ‘Degene die een schaap dat gedurende lange tijd niet werd gemolken, heeft gedurende 

drie dagen het optierecht.’
 178

 Gezien de complexiteit van hedendaagse handelstransacties is 

dit zeker geen overbodige luxe. 

Bedrog is ook in België een wilsgebrek dat aanleiding kan geven tot de nietigverklaring van 

een contract.
179

 Artikel 1116 BW: ‘Bedrog is een oorzaak van nietigheid van de 

overeenkomst, wanneer de kunstgrepen door een van de partijen gebezigd, van dien aard zijn 

dat de andere partij zonder kunstgrepen klaarblijkelijk het contract niet zou hebben 

aangegaan.’
180

 

In de rechtspraak en de rechtsleer worden de toepassingsvoorwaarden gespecificeerd:  

- Materieel element: De ene partij wendt kunstgrepen aan om in hoofde van de 

bedrogen partij een verkeerde voorstelling van de zaken op te wekken. Dit komt in 

feite overeen met ‘uitgelokte dwaling’ en kan zowel op handelen als op nalaten slaan. 

Nalaten kan eveneens betrekking hebben op het verzwijgen van relevante informatie. 

Opdat dit een wanprestatie zou uitmaken moet er in hoofde van de bedriegende partij 

wel een informatieplicht bestaan. In het islamitisch recht kan in verband met bedrog 

worden verwezen naar volgende hadith: ‘ De koper en de verkoper hebben de optie om 

de transactie al dan niet te bevestigen, tenzij zij uit elkaar gaan.181Hebben zij de 

waarheid gesproken en aan elkaar de gebreken van de goederen duidelijk gemaakt, 

dan zal hun transactie gezegend worden, en hebben zij leugens verteld of informatie 

achtergehouden, dan wordt hun transactie verstoken van de zegen van Allah.’  182 De 

verplichting van de partijen gaat dus zo ver dat zelfs verborgen gebreken, indien zij 

hiervan op de hoogte zijn, moeten worden onthuld. Belgische rechtbanken aanvaarden 

in handelszaken geen algemene informatieplicht.183 

- Moreel element: opdat succesvol een vordering tot nietigverklaring van een 

rechtshandeling zou kunnen worden ingesteld moet er sprake zijn van kwade trouw in 

hoofde van de partij die het bedrog zou hebben gepleegd. Dit betekent dat de partij die 

vermoed wordt bedrog te hebben gepleegd de bedoeling moet hebben gehad zichzelf 

te verrijken ten nadele van de wederpartij. Geen vereiste is de wil van de bedriegende 

partij om zijn medecontractant schade toe te brengen.184 

- Het vereiste van het determinerend karakter van het bedrog .185 Aangetoond moet 

worden dat de bedrogen partij het contract niet was aangegaan zonder het bedrog. Dit 

veronderstelt causaliteit tussen het bedrog en het sluiten van de overeenkomst. 

- Het bedrog moet principieel uitgaan van de tegenpartij opdat het grond tot 

vernietiging zou opleveren.186 
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2.2.1.2.3. Het voorwerp 

Vanzelfsprekend is de vereiste van een halal, d.i. een geoorloofd voorwerp. Een 

overeenkomst die dit ontbeert kan geen effect sorteren. Aldus is een overeenkomst met een 

object dat door de Qur’aan of de Sunna, of op basis van Ijmaa of Qijas verboden is 

ongeldig.
187

 

 

Met betrekking tot het object van het contract gelden bijkomend enkele regels die in 

hoofdzaak beogen te vermijden dat het onzekerheidsverbod, dat onder 2.2.2.3 wordt 

onderzocht met de voeten wordt getreden. 

 

In eerste instantie moet het voorwerp bestaan op het ogenblik waarop het contract wordt 

gesloten.
188

  

 

Dit is eenvoudig in het geval waarin de uit de overeenkomst voortvloeiende verbintenis erin 

bestaat een materieel goed over te dragen. Bij een immaterieel voorwerp, d.i. het geval 

wanneer men de verbintenis om iets te doen op zich neemt, is het moeilijker om aan deze 

vereiste te voldoen omdat een in de toekomst te leveren prestatie onmogelijk kan bestaan op 

het ogenblik van de contractsluiting.
189

  In deze hypothese verdient het de voorkeur een 

middelenverbintenis op zich te nemen. Zo is het niet toegestaan een overeenkomst te sluiten 

over hetgeen een duiker nog naar boven moet halen. Wat wel geldig is, is een overeenkomst 

waarbij de diensten van de duiker worden gehuurd.
190

 

 

Niet iedereen is het eens met de vereiste van het bestaan van het voorwerp. Hafiz Ali Ismail 

stelt met betrekking tot murabaha, een financieringsconstructie waarbij de kredietgever zich 

ertoe verbindt een onroerend goed waarvan hij nog niet de eigenaar is te verkopen aan de 

kredietnemer dat deze geldig is. Als argument voor zijn opvatting verwijst hij naar de 

hedendaagse ruime beschikbaarheid van goederen, waardoor onzekerheid tot een absoluut 

minimum beperkt is.
191

 

 

Verder dienen de essentiële elementen van het voorwerp exact te worden bepaald. Wat 

precies als wezenlijk mag worden beschouwd, hangt mijns inziens deels af van de reden die 

de partijen ertoe heeft bewogen het contract te sluiten. Zo zal een eenvoudig woonhuis aan 

andere standaarden moeten beantwoorden dan een woonhuis waarin de koper een 

tandartspraktijk wenst onder te brengen.  

In de fiqh werden daarenboven objectief essentiële elementen bepaald.  Zo kan een duidelijke 

vermelding van de kwantiteit en de prijs als elementair worden beschouwd. Deze laatste moet 

exact bepaald zijn, het volstaat niet dat deze bepaalbaar is.
192

 Een prijsvork is hierdoor 

onvoldoende nauwkeurig. 

 

Een derde vereiste is dat het betrokken goed eigendom is van een van de partijen die er een 

overeenkomst over sluit.
 193

  Res communes komen hiervoor niet in aanmerking. De reden is 
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dat eenieder toegang heeft tot deze goederen.  Ook de verkoop van andermans zaak is 

verboden.
 194

 Markant is dat het gevolg hiervan verschilt van de  consequenties die het 

Belgisch recht hieraan verbindt. Het burgerlijk wetboek stipuleert dat dit aanleiding geeft tot 

de relatieve nietigheid. Enkel de beschermde partij, i.e. in casu de medecontractant te goeder 

trouw van degene die andermans zaak verkocht, kan verzoeken om de nietigverklaring van de  

overeenkomst.
195

 De rechtmatige eigenaar van de zaak beschikt in dit geval slechts over de 

mogelijkheid om een schadevergoeding te vorderen. Naar islamitische opvatting maakt het 

voorwerp een constitutief element uit. Is hierin met andere woorden een gebrek te detecteren, 

dan leidt dit ertoe dat de overeenkomst automatisch nietig is.
196

 

 

Tenslotte moet het goed vatbaar zijn voor onmiddellijke levering. 

2.2.1.2.4. De oorzaak 

Een geoorloofde beweegreden is een vereiste voor de geldigheid en de juridische 

afdwingbaarheid van de overeenkomst.
197

 Concreet betekent dit dat de sabab, i.e. de oorzaak 

niet illegaal of immoreel mag zijn. Gelijkaardig is artikel 6 B.W., dat stipuleert dat de oorzaak 

geen strijdigheid mag vertonen met de openbare orde en goede zeden. Uiteraard wordt hieraan 

door beide rechtssytemen een andere invulling gegeven. 

2.2.1.3. Nietigheid en ontbinding 

In het islamitisch recht wordt net als in het Belgisch recht een distinctie gemaakt tussen de 

nietigheid van een overeenkomst en de ontbinding ervan. Slechts een rechtsgeldig tot stand 

gekomen overeenkomst kan worden ontbonden, aldus heeft dit niets te maken met de 

ongeldigheid van de overeenkomst.
198

 Enkele ontbindingsgronden zijn overmacht, overlijden 

ingeval van een overeenkomst intuitu personae en wanprestatie. Ook op grond van 

wederzijdse toestemming kan de overeenkomst worden ontbonden. Verder kunnen enkel 

clausules worden bedongen in de overeenkomst. Het gaat vaak om opschortende 

voorwaarden, waardoor de overeenkomst rechtsgeldig is tot stand gekomen. De uitvoering 

ervan wordt echter uitgesteld tot het ogenblik van de vervulling van de khiyar, i.e. de 

voorwaarde. Een aantal daarvan wordt hieronder besproken.
199

 

 

Een onderscheid kan worden gemaakt tussen khiyar al-Faskh, die tot doel hebben beide 

partijen van een herroepingsrecht te voorzien en khiyar al-‘Ayb, die slechts één partij in staat 

stellen zich aan de contractuele verbintenis te onttrekken. Beide categorieën kunnen verder 

worden onderverdeeld. 

Zoals eerder vermeld moeten zowel aanbod als aanvaarding worden geuit in eenzelfde 

ontmoeting. Zolang de majlis niet is beëindigd, beschikken beide partijen over een 

herroepingsrecht. Een uitspraak van de profeet (vzmh) leert ons evenwel dat bepaalde 
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voorwaarden kunnen worden opgenomen in het contract.
200

 Dit kan middels een khiyar al 

Majlis. 

 

Een tweede vorm van khiyar al-Faskh  is khiyar al-Shart, waarin de partijen zich het recht 

voorbehouden binnen een bepaalde termijn het contract op grond van het niet- vervuld zijn 

van een door hen te specificeren voorwaarde te ontbinden.
201

 

 

De tweede categorie, khiyar al ‘Ayb, kan verder worden onderverdeeld in khiyar al Ru’ya en 

Khiyar al ‘Ayb.
202

 

Khiyar al-Ru’ya heeft als doel gharar te vermijden. De partij in wiens voordeel de clausule 

werd bedongen kan het contract herroepen na inspectie van de goederen. 

Khiyar al ayb heeft betrekking op het verborgen gebrek dat bestaat ten tijde van de 

contractsluiting. 

 

De nietigheid is de sanctie voor een overeenkomst die reeds bij de contractsluiting door een 

gebrek werd aangetast en bijgevolg niet rechtsgeldig tot stand is kunnen komen.
203

 Door de 

meeste rechtsscholen wordt een onderscheid gemaakt tussen geldige en ongeldige 

contracten.
204

 De ongeldigheid van een contract leidt volgens deze juristen automatisch tot de 

nietigheid ervan. Zodoende kan de overeenkomst geen gevolg sorteren. In de ogen van deze 

juristen is een ongeldige overeenkomst in geen geval vatbaar voor bevestiging. Boeiender is 

de opvatting van de Hanafieten. Volgens deze school kunnen contracten immers worden 

ingedeeld in geldige (sahih), nietige (bathil)  en onregelmatige (fasid) overeenkomsten. Deze 

laatste categorie treft overeenkomsten die op zich geldig zijn maar een zeker gebrek vertonen 

dat geen betrekking heeft op de essentiële elementen.
205

 Aan de belanghebbende partij wordt 

in dit geval de keuze gelaten: wordt het contract bevestigd, dan levert dit een geldige 

overeenkomst op, wordt het niet bevestigd, dan leidt dit tot nietigheid.
206

 Eerder werden de 

constitutieve en niet- constitutieve elementen van een overeenkomst opgelijst. Wordt een voor 

een overeenkomst essentieel element door een gebrek aangetast, dan leidt dit automatisch tot 

de nietigheid van het hele contract. Valt daarentegen een tekortkoming waar te nemen in een 

element dat niet wezenlijk is, dan heeft de betrokkene de keuze tussen de het vorderen van de 

nietigheid van het contract of de bevestiging ervan.
207

 

2.2.2. Beperkingen bij het sluiten van handelscontracten 

Islamitische financieringsvormen zijn gestoeld op de idee dat investeringen steeds een basis 

moeten vinden in onderliggende activa. Bovendien vormt het principe van profit- and- loss- 

sharing de basis van iedere zakelijke overeenkomst. Aldus kan winst uitsluitend een 

vergoeding zijn voor de onderwerping van –een deel van- het vermogen aan een 

ondernemingsrisico. 
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Het kapitalisme stelt zich economische efficiëntie tot doel. Op die manier tracht men 

maximale winst te bekomen. Toch wordt het streven naar winst zelfs in een kapitalistische 

maatschappij beperkingen onderworpen. 
208

 

 

Dit is in de islam niet anders. Principieel geldt dat alle transacties zijn toegestaan, tenzij ze 

werden verboden. In de Qur’aan staat te lezen: ‘Allah wenst voor jullie het gemakkelijke en 

Hij wenst niet voor jullie het ongemak.’
209

 Hieruit kan worden afgeleid dat slechts een verbod 

wordt opgelegd indien de verboden zaak schadelijk kan zijn. 

 

Er dient te worden opgemerkt dat het bestaande risico zich vanzelfsprekend niet steeds 

realiseert of zelfs prima facie niet duidelijk is, maar in de islam geldt dat het beter is te 

voorkomen dan te genezen.  Zo wordt in het tweede hoofdstuk van de Qur’aan gesteld: ‘Zij 

vragen u omtrent wijn en kansspel. Zeg hun: "In beide is groot nadeel en ook enig voordeel 

voor de mensen, maar het nadeel is groter dan het voordeel.’
210

 Heden ten dage is het 

duidelijk dat er zekere voordelen verbonden zijn aan het nuttigen van alcoholische dranken; 

hetgeen ook uitdrukkelijk wordt erkend. Vanwege de mogelijke schadelijke effecten verbiedt 

de Qur’aan evenwel het drinken ervan. 

 

Hetzelfde geldt voor beperkingen die worden gesteld aan het drijven van handel en het maken 

van winst. Onder deze titel worden de islamitische economische principes behandeld. Drie 

verboden en een gebod dienen hierbij in acht te worden genomen. 

 

2.2.2.1. In se verboden investeringen 

In de Qur’aan worden moslims eraan herinnerd anderen aan te sporen tot het goede: ‘Steun 

elkaar bij het goede en taqwa,
211

 maar steun elkaar niet bij zonde en overtreding. 
212 

 Elders 

staat te lezen: ‘En laat er uit jullie een groep voortkomen die uitnodigt tot het goede en 

oproept tot deugdelijkheid en die het verwerpelijke verbiedt, en zij zijn degenen die de 

welslagenden zijn.’
213 

Een bekende uitspraak van de profeet (vzmh) luidt: ‘Niemand is 

waarlijk gelovig, wanneer hij niet voor zijn broeder (d.w.z. andere mensen, aangezien de 

islam de gehele mensheid als broeders en zusters beschouwt) hetzelfde wenst als voor 

zichzelf.’
214

 
 

 Het spreekt dan ook voor zich dat investeringen in verboden zaken op zich evenmin 

toegestaan zijn, zelfs indien de investeerder zich onthoudt van de verboden handelingen.
215

 

Transacties waarbij wordt geïnvesteerd in onder meer alcohol, pornografie en kansspelen 

vallen onder dit verbod. Het cruciale belang van de traceerbaarheid van financiële producten 

voor islamitisch financieren is hiervan een gevolg. Voor een moslim is het van het 

allergrootste belang te kunnen achterhalen waarvoor zijn of haar geld wordt gebruikt. Die 

tendens valt eveneens waar te nemen in het conventioneel bankieren. Zo biedt Triodos Bank 
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aan haar cliënten de mogelijkheid te volgen welke projecten met hun spaargeld worden 

gefinancierd.
216

 

 

Daarnaast houdt een moeilijke traceerbaarheid grote risico’s in voor gevallen waarin er 

problemen ontstaan op de financiële markten. In België trachtte de FSMA de transparantie 

met betrekking tot financiële producten te vergroten middels een moratorium, dat bijzonder 

ingewikkelde gestructureerde beleggingsproducten, i.e. producten met een 

derivatencomponent viseert.
217

 Dit doet zeer sterk denken aan het verbod op gharar. 

2.2.2.2. Profit-and-loss-sharing 

PLS houdt in dat beide partijen het risico delen.
218

 Enkel hieruit vloeit een recht op winst 

voort. De Qur’aan legt de nadruk op partnerschap.
219

 Bedoeling is te vermijden dat druk 

wordt uitgeoefend op de kredietnemer die zich als debiteur in een zwakkere positie bevindt 

tegenover de crediteur. Van beide partijen wordt een productieve inspanning verlangd om het 

project te doen slagen.
220

 

 

Verlies moet worden verdeeld in proportie met de gedane investering.
221

 De ratio is dat moet 

worden vermeden dat verliezen worden afgewenteld op anderen. Dit doet denken aan het 

verbod op leeuwenbeding, op grond waarvan bedingen in een vennootschapsovereenkomst 

die ertoe strekken een vennoot van bijdrage in het verlies vrij te stellen nietig zijn.
222

 

 

De partijen zijn in het islamitisch recht vrij wat de winstverdeling betreft. Op straffe van 

nietigheid van de overeenkomst moet dit vooraf worden afgesproken. Cruciaal is dat iedere 

partners aandeel in de winst afhankelijk wordt gemaakt van de winst, niet van de 

investering.
223

 

2.2.2.3. Het verbod op gharar, mayseer en qimar 

Quasi iedere rechtsorde kent rechtsregels ter bescherming van de zwakkere partij. In België 

bestaat hiervoor een aantal regelen van dwingend recht. Hierbij kan worden gedacht aan de 

regels van het arbeidsovereenkomstenrecht of het verzekeringsrecht. Een ander voorbeeld is 

de wet op de marktpraktijken en de consumentenbescherming. De ratio legis van deze 

bepalingen is de bescherming van de minder geïnformeerde partij tegen misbruik door de 

partij die over meer kennis beschikt. 

 

Het islamitisch recht kent een gelijkaardige bepaling.  

 

Het verbod op gharar houdt in dat onzekerheid zoveel mogelijk moet worden vermeden in 

contracten.
224

 Interessant is het evenwicht tussen enerzijds het verbod op gharar en anderzijds 

het risico dat inherent is aan de handel en daarenboven de oorzaak vormt van het recht op 
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winstdeling. Uiteraard is het onmogelijk om volledige zekerheid te bekomen bij het sluiten 

van overeenkomsten. Dit wordt dan ook erkend door de shari’a. Knight benadrukt dat 

kwantificeerbaarheid risico’s onderscheidt van onzekerheid.
225

 Volgens de auteur is risico het 

onderdeel van onzekerheid dat mathematisch kan worden ingeschat en bijgevolg vatbaar is 

voor verzekering.
226

  

 

Voor het islamitisch recht is het bestaan van een evenwicht tussen het voordeel dat de partijen 

uit de overeenkomst verwachten te halen relevant.
227

 Van verboden gharar is slechts sprake 

indien cumulatief is voldaan aan de volgende voorwaarden
228

: 

- De onzekerheid is excessief. Dit vereist een in concreto beoordeling, hetgeen de 

rechtszekerheid kan bemoeilijken. 

- Er bestaat onzekerheid met betrekking tot de essentiële elementen van het contract 

- De transactie of het project is niet per definitie noodzakelijk voor de samenleving op 

dat moment. Immers, een verbod dat is bekomen op grond van een 

analogieredenering, qiyas, kan ingevolge istihsan terzijde worden geschoven indien 

hiertoe een maatschappelijke behoefte bestaat. Merk op dat een verbod dat werd 

ingesteld door de primaire bronnen, i.e. de Qur’aan en de Sunna in geen geval kan 

worden opgeheven op grond van istihsan. 

Met betrekking tot deze laatste voorwaarde kan worden verwezen naar istisna’, hetgeen een 

overeenkomst is met betrekking tot een nog te vervaardigen goed.
229

 Principieel zijn zulke 

contracten strijdig met de shari’a. In de aanwezigheid van een noodzaak in de samenleving 

vinden zij toch een bestaansrecht. Voor de geldigheid van zulke contracten dient wel te zijn 

voldaan aan een aantal voorwaarden.
230

 Hierop wordt onder 2.3.2.3.2 teruggekomen. 

 

De concrete beoordeling van het al dan niet vervuld zijn van deze criteria wordt in financiële 

instellingen wereldwijd overgelaten aan shari’a- raden, waarop verder zal worden ingegaan 

onder 3.3.3. 

 

Op het eerste zicht is het verband tussen het verbod en de bescherming van de zwakkere partij 

niet duidelijk. Volgens Dr. Nayla Comair-Obeid is een onevenwicht in de te verwachten 

voordelen het gevolg van risico, onzekerheid en speculatie.
231

 In wezen gaat het om een geval 

van adverse selection, waarbij de ene partij relevante informatie heeft waarover de andere niet 

beschikt.
232

 Aldus is het doel van het verbod op gharar het vermijden van misbruik door de 

ene partij als gevolg van de onwetendheid van de andere partij. Informatie- asymmetrie is 

immers een gevaar voor de partijgelijkheid. 

Een overeenkomst dient aldus vergeldend te zijn. Aleatoire contracten, zoals beleggingen die 

een speculatief element bevatten, zijn hierdoor niet toegestaan. 
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Vanuit de vrees voor het ontstaan van een onevenwicht tussen de prestaties van beide partijen 

gelden twee andere, nauw met elkaar en met het onzekerheidsverbod  samenhangende 

verboden. Primo geldt een verbod op mayseer, d.i. speculatie. Secundo is qimar, gokken 

evenmin toegestaan.
233

 Dit heeft betrekking op situaties waarin een opbrengst ontstaat die het 

loutere gevolg is van een kans. Naast het eerder genoemde streven naar het vermijden van 

onevenwicht vormt ook het PLS- principe een ratio voor het bestaan van deze prohibities. 

Winst moet immers het resultaat zijn van een productieve inspanning en mag niet berusten op 

louter toeval. 
234

 Dit verklaart het verbod op kansspelen.  

 

Ook de Belgische wetgever ziet hierin een zeker gevaar. Kansspelen an sich zijn niet 

illegitiem, doch het instellen van een rechtsvordering tot terugbetaling van door een 

weddenschap verloren geld is slechts mogelijk indien er in hoofde van de winnaar bedrog, 

list, of oplichting bestond.
235

 Dergelijke contracten ontberen een geoorloofde oorzaak en zijn, 

gezien het openbare orde- karakter van de bepaling, absoluut nietig. Aldus kan de verliezer de 

spel- exceptie inroepen tegen de winnaar die jegens hem een vordering tot betaling van een 

speelschuld instelt.
236

 

 

Met betrekking tot afgeleide financiële producten is deze kansspel- exceptie problematisch. 

Immers, derivaten zijn, net zoals weddenschappen, aleatoir van aard. Aldus is het artikel strikt 

genomen eveneens daarop van toepassing. Om hieraan te verhelpen stelt de wet van 2 

augustus 2002 dat de bepalingen van het Burgerlijk Wetboek niet van toepassing zijn op 

transacties in financiële instrumenten die op een gereglementeerde markt met of met 

tussenkomst van een gekwalificeerde tussenpersoon worden verricht.
237

 Dit blijft evenwel een 

risico opleveren voor zulke verrichtingen over the counter. 

 

Overigens oordeelde het Hof van Beroep te Brussel dat een bank geen precontractuele 

aansprakelijkheid oploopt wanneer zij risicovolle beleggingen aanbiedt, op voorwaarde dat de 

keuze voor een belegging door de klant werd gemaakt met kennis van zaken.
238

 Evident vergt 

dit een beoordeling in concreto. In het islamitisch recht is dit wegens strijdigheid met het 

verbod op gharar uiteraard wel verboden. 

2.2.2.4. Het verbod op riba 

Van oudsher staan rente en religie op gespannen voet met elkaar.  

 

Het Oude Testament, dat grotendeels overeenkomst met de joodse Tenach, bepaalt: ‘Gij zult 

van uw broeder geen rente nemen noch van geld, noch van levensmiddelen noch van iets, dat 

men tegen rente lenen kan. Van de vreemde moogt gij rente nemen, maar van uw broeder zult 

gij geen rente nemen- opdat de Here, uw God,u zegene in alles wat gij onderneemt in het 

land, dat gij in bezit gaat nemen.’
239
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Oorspronkelijk verbood Mozes’ (vzmh) wet rente in het algemeen, ongeacht de religie van de 

kredietnemer. Een algeheel verbod was evenwel niet langer houdbaar nadat het joodse volk in 

de 6
de

 eeuw terugkeerde uit de Babylonische ballingschap en te midden van andere volken 

moest zien te overleven.
240

 Dit verklaart de beperking van het verbod tot andere joden. 

Ook in de middeleeuwen was het voor  het joodse volk niet eenvoudig om zich economisch 

staande te houden aangezien hen de meeste ambachten verboden werden. Voor hun 

levensonderhoud zagen zij zich dan ook genoodzaakt geld uit te lenen tegen een 

vergoeding.
241

  

 

Dit bood de mogelijkheid tot het opzetten van rentedragende constructies tussen joden met 

een niet- joodse tussenpersoon.
242

 In de 16
de

 eeuw werd door rabbi Menachem Mendel van 

Krakau een oplossing gevonden die het joodse volk in staat stelde tegemoet te komen aan de 

behoeften van de markt: hetter iskah.
243

 In essentie betreft het geldverstrekking in combinatie 

met een partnerschap. De kredietnemer is de actieve partner en verricht dus de arbeid. In ruil 

ontvangt hij hiervoor een vergoeding. Hij moet evenwel verslag uitbrengen aan de 

kredietverstrekker, die eveneens deelt in de winst. Deze verplichting kan worden afgekocht. 

Dit doet sterk denken aan een aantal islamitische financieringsvormen, die worden besproken 

onder 2.3. 

 

Voor de universele katholieke Kerk, die de hele mensheid als broeders en zusters beschouwt, 

was het onderscheid tussen een gelovige en een niet- of andersgelovige moeilijk te 

accepteren. 
244

 Het Nieuwe Testament is op dit punt dan ook minder discriminerend: ‘Nee, 

heb je vijanden lief, doe goed en leen geld aan anderen zonder iets terug te verwachten; dan 

zullen jullie rijkelijk worden beloond, en zullen jullie kinderen van de Allerhoogste zijn, want 

ook Hij is goed voor wie ondankbaar en kwaadwillig is.’
245

 

Overigens is het renteverbod intussen verlaten door de katholieke Kerk. .
246

 

 

Het verbod op rente is niet uitsluitend religieus van aard. Ook in het natuurrecht is het terug te 

vinden. Thomas van Aquino was van mening dat het op zich ongerechtvaardigd is om rente te 

nemen voor een uitgeleende som, omdat geld bedoeld is als ruilmiddel en op zich niet 

bestaat.
247

 Ook de islam verwerpt de idee dat geld een handelswaar zou zijn.
248

 

 

                                                 
240

  A.J. van Straaten: Woeker en het verbod op rente. Een verkenning naar inzichten onder drie 

wereldgodsdiensten gedurende drie millennia, Uitgeverij Boom, Amsterdam, 2002, p. 14 
241

  Historia 3/2013, p. 92 
242

  O. Salah (red.): Islamitisch bankieren: van religieuze principes naar financiële transactiestructuren, Wolf 

Legal publishers, 2011, p.26 
243

  Idem, p.289-290 
244

  R. Beutels: Over de usura- doctrine of het kerkelijke renteverbod, Maandschrift Economie, jaargang 54, 

1990, p.318 
245

  Lucas 6, 35 
246

  H. Visser: Het verbod op riba: lukt dat, financieren zonder rente? TvOF, nr.4, Wim Drees Stichting voor 

Openbare Financiën, jaargang 44, 2012, p.292 
247

  A.J. van Straaten: Woeker en het verbod op rente. Een verkenning naar inzichten onder drie 

wereldgodsdiensten gedurende drie millennia, Uitgeverij Boom, Amsterdam, 2002, p. 16 
248

  R. Maqsood: De islam: wereldreligies leren kennen en begrijpen, 1994, Hodder Headline plc. Verrassend 

genoeg beaamt de hedendaagse westerse opvatting dit deels. Dit blijkt uit de benaming fiatgeld, waarmee naar 

chartaal geld wordt verwezen. Inderdaad, geld heeft  intrinsiek slechts een geringe waarde, de fiatwaarde wordt 

ontleend aan het vertrouwen dat mensen erin stellen vanuit de premisse dat het effectief iets waard is. Wanneer 

iemand een biljet van 50 euro ontvangt, dan gaat die persoon uit van de veronderstelling dat het inderdaad zoveel 

waard is. 



 

43 

 

Volgens de islamitische opvatting heeft een lening een sociaal karakter. De Qur’aan spoort 

gelovigen sterk aan renteloze leningen- i.e. quard al hasan- toe te staan als vorm van 

liefdadigheid.
249

 Een verbod geldt op zowel het ontvangen als het betalen van rente: 

 

‘O gelovigen, eet niet van de rente met meervoudige verdubbeling en vreest Allah, hopelijk 

zullen jullie welslagen.’
250

 De ernst van deze zonde mag niet onderschat worden: ‘O 

gelovigen, vreest Allah en geeft op wat er van de rente overblijft, als jullie gelovigen zijn. En 

wanneer jullie dit niet doen: wees op de hoogte van de oorlog van Allah en Zijn 

boodschapper. Maar als jullie berouwvol zijn: dan blijft jullie oorspronkelijke bezit voor 

jullie. Jullie plegen geen onrechtvaardigheid en jullie worden niet onrechtvaardig 

behandeld.’
251

 

 

Deze verzen bevatten een overgangsbepaling. Van de gelovigen wordt verwacht het zich 

inlaten met riba onmiddellijk te staken, zonder dat reeds betaalde of ontvangen intresten 

moeten worden geregulariseerd. 

 

Prima facie is de achterliggende idee de bekommernis om de zwakste partij, die moet 

beschermd worden tegen misbruik door de kredietverstrekker. In de pre- islamitische periode 

was immers sprake van excessieve renteheffing. Een voorbeeld is de vermenigvuldigende 

woekerrente, waarbij de schuld steeds werd verdubbeld indien de debiteur niet in staat was 

om deze af te lossen.
252

  

Interessant is de vergelijking met de bescherming van de zwakkere partij d.m.v. een 

dwingende bepaling naar Belgisch recht. Een schending van een bepaling met dat doel leidt 

immers slechts tot de vernietigbaarheid van de overeenkomst. Verkiest de beschermde partij 

een bevestiging van het contract, dan erkent het Belgisch recht dit.
253

 Pas wanneer de 

openbare orde en goede zeden in gevaar komen, treedt de absolutie nietigheid in werking. In 

dit geval behoort bevestiging niet tot de mogelijkheden. Anders is het in het islamitisch recht. 

Dat de partij die bescherming geniet akkoord is met het betalen van riba is immers perfect 

mogelijk. Toch blijft zo’n overeenkomst ongeldig.
254

 

 

Hieruit kan men afleiden dat het verbod eveneens een hoger maatschappelijk belang dient. 

Welvaart is ongetwijfeld onontbeerlijk voor het welzijn van een samenleving. Belangrijk is 

dat eenieder deelgenoot is van het materieel succes. De gedachte dat men rechtvaardig 

behandeld wordt leidt dan ook tot tevredenheid. In Griekenland en Spanje vinden we een 

sprekend voorbeeld van hoe sociaal- economisch onrecht tot zware onlusten kan leiden. De 

islam verbiedt ook om die reden het zich verrijken ten nadele van anderen. Moraliteit speelt in 

dat opzicht eveneens een cruciale rol. Zoals de Tsjechische econoom Tomáš Sedláček het 

verwoordde:  

‘Het eerste niveau van regulering is het aanvaarden van morele normen: ik zal geen bedrog 

plegen, ik zal geen schadelijke producten produceren…Als dit sterk genoeg aanwezig is, is er 

verder geen behoefte aan coördinatie of externe regulering.’
255
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De Qur’aan wijst op het onrechtvaardig karakter van riba door het contrast met de zegeningen 

die voortvloeien uit zakaat te schetsen: ‘Allah zal de rente tenietdoen en Hij zal (de 

zegeningen van) liefdadigheid vermeerderen.’
256

 

 

Tenslotte kan een zuiver economische ratio worden aangewezen.
257

 In het conventioneel 

banksysteem wordt financiering al dan niet toegekend op basis van de kredietwaardigheid van 

de aspirant-kredietnemer. Een bank is bekommerd om de vraag of een kredietnemer in staat 

zal zijn de geleende som terug te betalen. Daarentegen stelt men in het islamitisch financieel 

systeem profit- and- loss- sharing voorop,
258

waardoor het project op zich wordt beoordeeld. 

Geargumenteerd wordt dat op deze manier een efficiëntere allocatie van middelen plaatsvindt. 

Er wordt immers vermeden dat de voorkeur wordt gegeven aan minder lucratieve projecten, 

louter op basis van het feit dat de initiatiefnemer zich in een meer solvabele positie bevindt.
259

 

 

De vraag rijst naar wat nu precies moet worden beschouwd als riba. Hoewel het vaak als 

synoniem van rente wordt gebruikt, dekken beide begrippen niet geheel dezelfde lading. Ook 

in de rechtsleer wordt hierover gediscussieerd. Hoewel de meerderheid der rechtsgeleerden 

van mening is dat het verbod eveneens van toepassing is op de hedendaagse rente, kan aan 

een aantal andere auteurs een afwijkende visie worden toegeschreven. Zo argumenteerde 

Muhammad Rashid Rida dat de specificiteit waarmee rente zich in de tijd van de 

openbaringen manifesteerde ertoe leidt dat het verbod niet zonder meer van toepassing kan 

worden verklaard op de moderne vormen van rente. Hedendaagse vormen van rente vallen 

naar zijn mening niet onder het verbod.
260

 

 

Recenter ondernam Dr. Ibrahim ibn Abdullah an-Nasir een poging om diezelfde bewering te 

staven. Een belangrijk argument voor rentedragende constructies is dat economieën nood 

hebben aan zulke constructies om te floreren.  De bevindingen van zijn onderzoek werden 

door onder meer Sheikh Abd-al-Aziz ibn Abdullah ibn Baz tegengesproken. Uit zijn 

weerlegging blijkt dat, ongeacht iemands persoonlijke appreciatie voor deze rechtvaardiging, 

het argument naar islamitisch recht niet valabel is. Immers, op de wettelijke voorkeur, 

istihsaan
261

 kan men zich slechts beroepen indien de bepalingen van de Qur’aan en de Sunna 

hiermee niet geschonden zijn. Het is niet mogelijk deze bepalingen terzijde te schuiven 

omwille van het bestaan van een bepaalde behoefte in de maatschappij.
262

 Net zo min kan 

men naar Belgisch recht de wet negeren ten voordele van de billijkheid. 

 

Duidelijk is dat, om semantische verwarring te vermijden, een onderzoek van de inhoud van 

het verbod geen overbodige luxe is. 

Het Arabische woord riba betekent zoveel als vermeerdering of toename.
263

In de islamitische 

terminologie wordt het in een specifiekere betekenis gebruikt, nl. winst verkregen zonder dat 
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daarvoor een inspanning werd geleverd.
264

 Er zijn twee soorten riba: riba al-nasee-a, dit is de 

riba die wordt betaald op een geleende geldsom en riba al-fadl, hetgeen inhoudt dat een 

product van betere kwaliteit wordt geruild voor een grotere hoeveelheid van mindere kwaliteit 

van dezelfde soort. Het verbod op deze vorm van riba is terug te vinden in een aantal 

ahadith.
265

 Daar riba al-fadl zelden voorkomt in de hedendaagse Belgische context, zal de 

bespreking ervan beperkt blijven tot deze korte vermelding. 

De prohibitie op riba is terug te vinden in het tweede hoofdstuk van de Qur’aan: ‘Degenen die 

van de rente eten zullen niet anders opstaan dan degene die opstaat en door Satan tot 

bezetenheid is geslagen. Dat is omdat zij zeggen: ‘De handel is te vergelijken met rente.’ 

Maar Allah heeft de handel toegestaan en de rente verboden.’
266

 

 

Volgens Dr. Monzer Kahf is dit verbod kristalhelder: interest is een vermeerdering van een 

lening of schuld, terwijl winst wordt bepaald aan de hand van het verschil tussen de aankoop- 

en de verkoopprijs. Vervolgens merkt hij op dat geld geen tijdswaarde kent.
267

 Tijd wordt 

immers beschouwd als een godsgeschenk dat onmogelijk waardeerbaar is. Hiervoor een 

vergoeding ontvangen is aldus uitgesloten. 

 

Het ontvangen van rente wordt beschouwd als een vergoeding voor het ter beschikking stellen 

van middelen gedurende een bepaalde periode. Gezien het feit dat het  islamitisch financieel 

systeem de notie dat aan geld een tijdswaarde zou kunnen worden toegekend verwerpt, is een 

overeenkomst die een rentedragende constructie behelst zonder oorzaak en bijgevolg nietig. 

Daarenboven is in wederkerige overeenkomsten naar islamitisch recht een balans vereist 

tussen de prestaties van beide partijen, hetgeen niet altijd het geval is wanneer het betalen van 

rente werd bedongen.
268

 Met het verbood wordt dus eveneens de bescherming van de 

zwakkere partij beoogd. 

Controverse ontstond naar aanleiding van de dissending opinions van een aantal geleerden. 

Volgens de Europese Raad van de Fatwa en van het Onderzoek en de Conferentie van de Liga 

van de Geleerden van de Shari’a van Noord- Amerika is het moslims die in Europa en de 

Verenigde Staten wonen op grond van het principe nood breekt wet- darura- in een aantal 

omstandigheden toegestaan om leningen met interest aan te gaan met het oog op de aankoop 

van een woning.  

 

Vanzelfsprekend ontstond hierdoor in de rechtsleer een uiterst interessante discussie. Auteurs 

als Dr. Salah as- Sawi wijdden een heel boek aan de weerlegging van deze opinies.
269

 Een 

grondige analyse van dit debat zou ons echter te ver leiden. 

 

Mijns inziens dient de opvatting van de juristen die riba in bepaalde gevallen toestaan van de 

hand te worden gewezen. Hiervoor bestaan enkele argumenten. 

 

In eerste instantie kan een vergelijking worden gemaakt met het gebed en het eten van 

varkensvlees. Uit de bespreking van de aard van het islamitisch recht
270

 blijkt het belang van 

de vijf verplichte dagelijkse gebeden waarvan  het correct verrichten van de rituele wassing, 
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de wudu, een conditio sine qua non uitmaakt. Toch is enige flexibiliteit mogelijk.
271 

Zo is het 

moslims bij ontstentenis van water toegestaan de tayyamoem te verrichten, waarbij men zich 

met schone aarde reinigt voor het gebed.
272

 Daarenboven is het voor de reiziger toegestaan het 

gebed in te korten.
273

  

Het feit dat voor het gebed, dat binnen de islam van primordiaal belang is, expliciet in een 

uitzondering wordt voorzien, terwijl zulks niet het geval is voor riba, doet me vermoeden dat 

hiervoor geen excepties worden toegestaan. 

 

Een ander voorbeeld is het eten van varkensvlees, hetgeen door de shari’a ten strengste wordt 

verboden. Ook hier bestaat echter ruimte voor nuance:  ‘Maar wie ertoe gedwongen wordt, 

niet uit begeerte of om te overtreden, voor hem is het geen vergrijp. Allah is vergevend en 

barmhartig’ 
274

 Hoewel het nuttigen van dit vlees eveneens verboden is, wordt het niet in 

dezelfde krachtige bewoordingen verboden als hetgeen voor riba het geval is. De profeet 

(vzmh) noemde het stellen van riba- verrichtingen één van de zeven verschrikkelijke zaken 

waarvan een moslim zich ver weg dient te houden.
275

 Hieruit valt de ernst van een schending 

van het verbod af te leiden. Voor een overtreding van een kleiner kaliber- het nuttigen van 

varkensvlees- werd in de Qur’aan expliciet in een uitzondering voorzien. Mijns inziens zou 

een uitzondering op het verbod op riba eveneens expliciet zijn voorzien, indien het bestaan 

ervan bedoeld was. Aangezien er noch in de Qur’aan, noch in de Sunna een exceptie kan 

worden teruggevonden, valt hieruit naar mijn mening a contrario af te leiden dat het poneren 

van een uitzondering niet tot de bedoelingen van de Wetgever behoorde.  

 

Een krachtiger argument ter ondersteuning van deze opinie is echter volgende hadith
276:

 ‘Wat 

zul je doen als je een zaak voorgelegd wordt om over te oordelen? Moe'adh zei: ‘Ik zal 

oordelen volgens het boek van Allah.’ De Profeet vroeg:’ Wat als je de oplossing niet vindt in 

het Boek van Allah?’Moe'adh zei: ‘Dan zal ik oordelen volgens de Soenna van de Profeet.’ 

De Profeet vroeg:’ Wat als je de oplossing niet vindt in de Soenna van de Profeet?’ Moe'adh 

zei: ‘Dan zal ik ijtihad doen om tot een oordeel te komen.’ De Profeet klopte Moe'adh op de 

schouder en zei:’ Gezegend zij Allah, die de boodschapper van Zijn Profeet heeft geleid tot 

wat Hem en Zijn Profeet tevreden stelt.’
277

 

 

Hieruit blijkt duidelijk dat de Qur’aan en de Sunna de primaire, bindende bronnen zijn. Pas 

indien deze geen uitkomst bieden, kan men zijn toevlucht zoeken tot ijtihad.  Riba is het enige 

verbod waarvan de schending in de Qur’aan wordt vergeleken met een oorlog met de 

Schepper zelf en Zijn boodschapper (vzmh). 
278

 Het belang ervan moge duidelijk wezen. Ook 

in de Sunna, waarnaar eerder werd verwezen, wordt het expliciet verboden. Op basis van 

bovenstaande hadith moet men dan ook besluiten dat er met betrekking tot dit onderwerp 

geen ruimte is voor ijtihad. Het verbod is expliciet en de bronnen zijn op dit punt meer dan 

duidelijk. Dit laat dan ook weinig ruimte voor fatwa shopping. 

2.2.2.5. Zakaat 

De profeet (vzmh) zei:  
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‘Eet, drink, kleed en geef aalmoezen zonder arrogantie of verspilling.’
279

 

 

Tegelijkertijd is de islam principieel tegen het oppotten van geld. Op die manier onttrekt men 

immers nuttige zaken aan de samenleving. De profeet (vzmh) zei hierover: ‘Degene die oppot 

begaat een zonde.’
280

 Bezit moet immers in de maatschappij circuleren op een wijze die de 

economie stimuleert of die anderen op een andere manier van nut is.
281

  

 

Vanuit deze ratio geldt naast de voorgaande verboden eveneens een gebod: het betalen van de 

zakaat. Het is een verplichte financiële bijdrage waarop bepaalde categorieën personen recht 

hebben. 
282

 

De Qur’aan stelt: ‘De aalmoezen zijn voor de armen en de behoeftigen, voor hen die ermee 

belast (d.w.z. zij die zijn aangesteld om aalmoezen te ontvangen en verdelen) zijn en voor hen 

wier harten tot elkaar gebracht zijn (i.e. nieuwe bekeerlingen, die het vaak zeer moeilijk 

hadden en vooral in de prille beginperiode van de islam vervolgd werden), voor de vrijkoop 

van slaven en schuldenaren, om in te zetten op Allah’s weg en voor hem die onderweg is. (Dit 

is) een verplichting van Allah. Allah is wetend en wijs.’
283

   

 

Het belang van de zakaat blijkt niet alleen uit het feit dat het de derde zuil van de islam is, 

maar ook uit de vele verwijzingen ernaar in de Qur’aan.
284

  

 

Abd ar-Rahman ibn Nasir as-Sa'di at-Tamimi schreef in zijn meest bekende werk
285

: ‘Heel 

vaak koppelt God in de Heilige Koran, het gebed aan de zakaat. De reden hiervoor is dat het 

gebed symbool staat voor de oprechtheid en de toewijding tegenover de Degene die wordt 

aanbeden terwijl de zakaat en de aalmoes symbool staan voor de vrijgevigheid tegenover Zijn 

schepsels. Op deze manier wordt de uiting van geluk van een dienaar(es) geïllustreerd door 

zijn toewijding aan Degene die aanbeden wordt en zijn medewerking om zich in te zetten voor 

de gewone mensen.
286

 

 

Kenmerkend is dat op regelmatige basis een bijdrage dient te worden geleverd. Sporadische 

giften, zoals financiële hulp bij een natuurramp, worden beschouwd als sadaqa en zijn 

ingegeven door medeleven. Daarentegen bekijkt men zakaat op geheel andere wijze. Moslims 

geloven immers dat Allah de eigenaar is van het gehele universum en alles wat zich erin 

bevindt.
287

 Het ontvangen van aalmoezen is een recht van degenen die in voorgaande vers 

worden genoemd jegens iedere moslim die tot de betaling ervan in staat is. Zoals eerder 

besproken
288

 heeft eenieder recht op de vervulling van de primaire levensbehoeften. 

Daarenboven moet ieder individu in staat zijn een menswaardig bestaan te leiden. 
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De Qur’aan stipuleert: ‘En van hun rijkdommen was een deel voor de bedelaars en ook voor 

degenen, die niet konden bedelen.’
289

 Hieruit blijkt dat iedere behoeftige, ongeacht of deze er 

om vraagt, recht op hulp heeft.
290

 

 

De verklaringen voor het grote belang van de derde zuil van de islam zijn legio.  

 

In eerste instantie vervult de armenbelasting een belangrijke maatschappelijke en morele 

functie. Moslims worden immers verplicht zich te bekommeren om het lot van hun minder 

gegoede naasten. Zo adviseerde de profeet (vzmh): ‘Voed de hongerigen, bezoek de zieken en 

bevrijd de gevangenen.’
291

 
292

 

Ook responsabilisering speelt in deze een beduidende rol. Elkeen die over voldoende 

middelen beschikt is immers verantwoordelijk voor de welvaart en het welzijn van anderen. 

Dit versterkt het gevoel van broeder- en zusterschap, ook met niet- moslims. Immers, de 

Qur’aan vermeldt onder de rechthebbenden van de zakaat onder meer de armen en de 

behoeftigen, zonder dat hiervoor vereist is dat de betrokkenen het islamitisch geloof 

aanhangen.
293

  

 

Belangrijk is eveneens de maatschappelijke rust die een voor eenieder gewaarborgd inkomen 

met zich meebrengt. Door aan inkomensnivellering te doen verkleint de kloof tussen rijk en 

arm. Bij gebrek aan extreme armoede zullen mensen zich dan ook minder genoodzaakt zien 

hun toevlucht te nemen tot criminele activiteiten zoals diefstal en drugshandel. 

Naast het maatschappelijke en het morele aspect mag de religieuze ratio niet uit het oog 

worden verloren. Het opgeven van het bezit dat men liefheeft uit liefde voor Allah wordt 

immers beschouwd als een daad van vroomheid.
294

 Voor de behoeftige geldt dan weer dat hij 

of zij zich niet om overleving hoeft te bekommeren. Zo kan de betrokkene zich concentreren 

op het verrichten van goede daden. 

 

De vraag rijst naar datgene waarop de te betalen zakaat moet worden betaald. Dit staat bekend 

als de nisab. Opmerkelijk is dat dit eveneens de benaming is voor de minimum 

levensstandaard waarop ieder individu volgens de islam recht heeft. Deze wordt pas bereikt 

wanneer eenieder over de middelen beschikt die noodzakelijk zijn voor het leiden van een 

menswaardig bestaan.
295

 

In de eerste plaats geldt dat moslims de taak hebben om goed voor zichzelf en hun naasten te 

zorgen. Van zodra dit geregeld is rust op hen de verplichting om hun rijkdom te delen met de 

behoeftigen.
296

 

 

De omvang van de bijdrage kan worden bepaald aan de hand van volgende hadith
297

: Ali ibn 

AbuTalib vertelde dat de profeet (vzmh) zei: ‘When you possess two hundred dirhams and 

one year passes on them, five dirhams are payable. Nothing is incumbent on you, that is, on 

gold, till it reaches twenty dinars. When you possess twenty dinars and one year passes on 
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them, half a dinar is payable. Whatever exceeds, that will be reckoned properly.
298

 Concreet 

betekent dit dat 2,5% worden betaald op het geld dat gedurende een jaar onaangeroerd 

bleef.
299

 

2.3.  Financieringsvormen 

Islamitische financieringsvormen zijn gestoeld op de idee dat investeringen steeds moeten 

gebaseerd zijn op onderliggende activa, die worden beschouwd als primaire zekerheid voor de 

terugbetaling van het krediet.
300

 Niets verbiedt een kredietverstrekker echter om de 

kredietnemer om bijkomende zekerheden te verzoeken. Reeds eerder werd vermeld dat profit- 

and- loss- sharing de basis is van iedere zakelijke overeenkomst. Aldus is winst principieel 

een vergoeding voor de onderwerping van –een deel van- het vermogen aan een 

ondernemingsrisico.
301

 Het gevolg is dat rentedragende constructies naar islamitisch recht 

verboden zijn.
302

 Dit is problematisch, gezien het feit dat de westerse economieën in 

belangrijke mate op zulke constructies zijn gebaseerd.  

Toch biedt het islamitisch recht een aantal interessante alternatieven. Mijns inziens geldt ter 

zake geen numerus clausus- beginsel. Immers, in het islamitisch recht is alles toegestaan, op 

voorwaarde dat men de basisbeginselen respecteert. Bijgevolg staat het de gelovigen vrij 

nieuwe samenwerkingsstructuren en financiële producten te ontwikkelen, zolang zij geen 

strijdigheid vertonen met de shari’a. 

Het vertrekpunt is dat partijen met het oog op winst samen bepaalde activiteiten verrichten. 

Deze participerende financieringsvormen kunnen worden onderverdeeld in musharaka en 

mudaraba. Vanzelfsprekend vloeit niet iedere financieringsbehoefte voort uit de wens een 

ondernemingsactiviteit met winstoogmerk te verrichten. Bij ontstentenis van winst geldt PLS 

uiteraard niet. 

Financiering is daarom eveneens mogelijk op basis van verkoop, met als voornaamste types 

salam, istisna’ en murabaha. 

Tenslotte behoren ook financieringsvormen met huur als basis tot de mogelijkheden. In dit 

kader zal ijara worden besproken. 

Hoewel er meer interessante vormen van financiering bestaan, zal ik mij voor deze scriptie 

beperken tot een bespreking van de voormelde financieringsconstructies, die meer dan de 

andere geschikt zijn als financieringsvorm.
303

 Voor elkeen van deze financieringsvormen 

wordt aangevangen met een algemene omschrijving en afgesloten met een analyse naar 

Belgisch recht. Verder zullen voor iedere financieringsvorm specifiek voor die constructie 

interessante zaken worden belicht. 
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2.3.1. Financieringsvormen o.b.v. samenwerking 

2.3.1.1. Musharaka 

2.3.1.1.1. Omschrijving 

Bij musharaka- constructies staat de samenwerking tussen minimaal twee als partners 

optredende partijen centraal. Het gaat om een joint venture die principieel zonder 

rechtspersoonlijkheid wordt opgericht. Toch bestaat er geen bezwaar tegen het kiezen voor 

rechtspersoonlijkheid.
304

 

De deelgenoten doen een inbreng met als bedoeling het verrichten van bepaalde activiteiten
305

 

die, op voorwaarde dat de eerder besproken principes niet met de voeten worden getreden vrij 

kunnen worden bepaald door de vennoten. In ruil nemen zij een aandeel in de investering.
306

 

Kenmerkend voor musharaka is het winst- en winstverdelingsoogmerk.
 307

 Gelet op het eerder 

besproken PLS- principe putten de partijen uit hun onderwerping aan een handelsrisico een 

recht op winst. 

 

De volgende soorten musharaka kunnen worden onderscheiden
308

:  

 

- Shirkat-ul-milk, i.e. partnerschap in eigendom, wat in essentie neerkomt op een soort 

van mede- eigendom. Verder onder te verdelen in309: 

¶ Vrijwillige mede-eigendom, bijvoorbeeld de gezamenlijke aankoop van 

een boot. 

¶ Gedwongen mede-eigenom: hierbij valt te denken aan een erfenis. 

- Shirkat-ul-aqd, i.e. partnerschap op grond van een overeenkomst. De partijen komen 

een verdeling van de activa, arbeid of aansprakelijkheid overeen met als doel het 

genereren van winst.310 Verder onder te verdelen in311: 

¶ Shirkat ul Amwaal: overeenkomst waarbij de partijen mede-eigenaars 

zijn van kapitaal. 

¶ Shirkat ul Aamal: overeenkomst waarbij de partijen gezamenlijk 

bepaalde diensten aanbieden. 

¶ Shirkat ul Woojuh: overeenkomst waarbij goodwill het voorwerp van 

de samenwerking uitmaakt. Belangrijk is dat goodwill op zich naar 

Belgisch recht niet het voorwerp kan uitmaken van een inbreng. Het 

immaterieel actief is onlosmakelijk verbonden aan de bedrijfsactiviteit 

en kan dan ook slechts samen met die activiteit worden 
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overgedragen.312 Het gevolg hiervan is dat de shirkat ul Woojuh in een 

Belgisch juridisch kader weinig relevant is. Ook in een internationale 

context zal dit type partnerschap weinig succes kennen. Het is immers 

gestoeld op vertrouwen, hetgeen veronderstelt dat de partijen elkaar 

goed kennen. In een kleine, besloten gemeenschap is deze vorm dan 

weer wel interessant. 

 

Hetgeen shirkat-ul-milk onderscheidt van shirkat-ul-aqd is de doelstelling van de partijen. In 

het tweede type staat immers winst(verdelings)oogmerk centraal, wat niet het geval is bij het 

eerste type. De hierboven gegeven omschrijving van een musharaka heeft dan ook enkel 

betrekking op de shirkat-ul-aqd. 

 

Een variant is musharaka mutanaqisa, waarbij het aandeel van de kredietverstrekker afneemt 

naarmate de kredietnemer een groter deel van de schuld aflost. Uiteindelijk wordt de 

kredietgever door de kredietnemer uitgekocht waardoor na verloop van tijd deze laatste de 

enige eigenaar wordt.
313

 Deze vorm kan gebruikt worden door een jonge ondernemer die 

aanvankelijk nood heeft aan financiering en geleidelijk aan meer autonomie wil verwerven 

om uiteindelijk de enige eigenaar van zijn onderneming te worden. 

 

2.3.1.1.2. Voorwaarden 

Naast de algemene regels van contractenrecht hebben de te vervullen voorwaarden betrekking 

op het kapitaal en de inbreng. Van belang is de onmiddellijke beschikbaarheid van het 

kapitaal. In tegenstelling tot de verderop besproken mudharaba wordt voor een musharaka 

vereist dat alle partners bijdragen tot de vorming van het kapitaal.
314

 Laat een partij dit na, dan 

maakt dit een contractuele wanprestatie uit. De andere partners kunnen in dat geval kiezen 

tussen de beëindiging van het contract of een herziening ervan.
315

 Naar Belgisch recht geeft 

de niet- volstorting van de inbreng aanleiding tot bestuurdersaansprakelijkheid.
316

 

Naast een inbreng van geld is eveneens een inbreng in natura toegestaan. Omwille van de 

moeilijke waardeerbaarheid wordt dit laatste evenwel best vermeden.
317

 Ook de Belgische wet 

erkent dit probleem. Om hieraan te verhelpen gelden specifieke regels met betrekking tot de 

waardering van een inbreng in natura.
318

  Evenwel gelden deze regels enkel voor 

vennootschappen waarin de vennoten beperkte aansprakelijkheid genieten. De reden is dat 

schuldeisers het vermogen van de vennootschap als enig executieobject hebben. Op het 

persoonlijk vermogen van de vennoten kunnen zij geen aanspraak maken. Aldus moet dat 

vermogen correct gewaardeerd zijn, hetgeen zeer moeilijk is ingeval van inbreng in natura. 
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De inbreng van een schuldvordering op zich is- gelet op het verbod op gharar- volgens het 

islamitisch recht niet toegestaan. Naar Belgisch recht kan dit wel, dit wordt dan 

gekwalificeerd als een inbreng in natura.
319

 

2.3.1.1.3. De partijen 

Een musharaka wordt gekenmerkt door het feit dat alle partners bijdragen tot de vorming van 

het kapitaal en actief deelnemen aan het management van de onderneming.
 
Hierdoor worden 

zij verondersteld elkaars agent te zijn.
 320

 Dit betekent dat iedere door een vennoot gestelde 

rechtshandeling die past binnen het normale kader van de ondernemingsactiviteiten wordt 

geacht te zijn verricht in naam en voor rekening van de andere partners.
321

Alle vennoten zijn 

in dit geval onbeperkt aansprakelijk. 

In de hypothese dat één van de partners wangedrag vertoont of nalatig is worden de anderen 

geëxonereerd.
322

 

 

Naargelang de aansprakelijkheid van de partners bestaan twee types musharaka:
323

 

- Sharikat al- Mufawada: de partners zijn geen beperkingen overeengekomen met 

betrekking tot de bevoegdheden van de partijen. Aldus geniet iedere partij volledige 

bevoegdheid met betrekking tot de musharaka. Als keerzijde van deze medaille geldt 

dat eenieder onbeperkt aansprakelijk is. 

- Sharikat al- Inan: De partijen zijn contractuele beperkingen overeengekomen met 

betrekking tot de toegestane transacties. In ruil voor de begrenzing van hun 

bevoegdheden genieten zij een aansprakelijkheid die beperkt is tot hun inbreng. 

 

Afwijkend van de algemene regel zijn de partijen vrij bij contract een of meerdere vennoten 

of een derde voor het bestuur aan te stellen.
324

 Dit heeft implicaties voor de hierna besproken 

winstverdeling. 

 

2.3.1.1.4. Winst- en verliesverdeling 

De winstverdeling geschiedt volgens een op straffe van nietigheid van de overeenkomst 

contractueel overeengekomen verdeelsleutel en moet afhangen van de gemaakte winst.
325

 

Deze vereiste valt te verklaren door het feit dat het winstverdelingsoogmerk wordt 

aangemerkt als maqood alaihi, i.e. de beweegreden voor het sluiten van de overeenkomst.
326

 

Ook in het islamitisch recht leidt de afwezigheid van een –legitieme- oorzaak tot de nietigheid 

van de overeenkomst. 
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Wat het verlies betreft stelt het islamitisch recht zich minder soepel op: dit moet verdeeld 

worden in overeenstemming met de door een partner geleverde bijdrage. Zo zal een 

deelgenoot die een bijdrage leverde van 40% eveneens 40% van de geleden verliezen moeten 

dragen. Op het ogenblik van de contractsluiting kunnen de contracterende partijen hiervan 

niet afwijken.
327

  

 

Daar dit afbreuk zou doen aan het PLS-beginsel mag noch winst, noch verlies worden 

uitgedrukt in absolute cijfers.
328

 Op grond van dezelfde ratio is het de partners daarenboven 

niet toegestaan aan de anderen winst te garanderen.
 329

 

2.3.1.1.5. Kwalificatie volgens Belgisch recht 

Hierna wordt het Belgisch recht onder de loep genomen en gecontroleerd op compatibiliteit 

met het islamitisch recht. Er wordt aangevangen met het bepalen van het begrip vennootschap 

naar Belgisch recht. Vervolgens wordt nagegaan welke vennootschapsvormen het best 

geschikt zijn om vorm te geven aan een musharaka. Zoals eerder vermeld zijn 

samenwerkingsvormen met zowel beperkte als onbeperkte aansprakelijkheid aanvaardbaar 

volgens de meerderheid van de moslimjuristen. 

Naast de definitie van elkeen van die vennootschappen wordt onderzocht wat de kenmerken 

ervan zijn, evenals de voorwaarden waaraan deze moeten beantwoorden, wat de positie van 

de partijen is en hoe winst en verlies wordt verdeeld. Uiteraard worden enkel die voorwaarden 

en kenmerken waaraan een musharaka moet voldoen en beantwoorden bestudeerd. Immers, 

laat het islamitisch recht de partijen in een bepaalde aangelegenheid vrij, dan heeft het 

Belgisch recht vrijspel. Tenslotte wordt geformuleerd welke vennootschapsvorm- of vormen 

het meest compatibel is met een musharaka. 
 

I. Omschrijving 

Essentieel voor een musharaka is de samenwerking tussen minstens twee personen die een 

inbreng doen om gezamenlijk activiteiten te verrichten met het oog op het maken en verdelen 

van winst. Hieruit kunnen opvallende overeenkomsten tussen een musharaka en een 

vennootschap worden afgeleid. Het wetboek van vennootschappen vangt aan met: ‘Een 

vennootschap wordt opgericht door een contract op grond waarvan twee of meer personen 

overeenkomen iets in gemeenschap te brengen met als doel één of meer nauwkeurig 

omschreven activiteiten uit te oefenen en met het oogmerk aan de vennoten een rechtstreeks of 

onrechtstreeks vermogensvoordeel te bezorgen.’
330

  

Gelet op het feit dat een vennootschap een overeenkomst is, is het contractenrecht erop van 

toepassing.
 331

 Deze definitie van een vennootschap komt overeen met die van een shirkat-ul-
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aqd in het islamitisch recht.
332

 Welke vennootschapsvorm een musharaka best aanneemt, 

verdient verder onderzoek.  

 

De wettelijke definitie van de Tijdelijke Vennootschap (T.V.) luidt: ‘De tijdelijke 

handelsvennootschap is een vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid, die zonder een 

gemeenschappelijke naam te voeren, één of meer bepaalde handelsverrichtingen tot doel 

heeft.’
333

 Deze vennootschapsvorm dunkt me dan ook meer geschikt voor istisna’, waarop 

later wordt teruggekomen.
334

 

In de Stille Vennootschap worden twee typen vennoten onderscheiden: de werkende vennoot, 

die arbeid verricht in de vennootschap en de stille vennoot, wiens bijdrage louter financieel 

van aard is.
335

 Van de partners in een musharaka wordt verwacht zowel arbeid te verrichten 

als een financiële bijdrage te leveren. Een S.V. is dan ook ongeschikt om naar Belgisch recht 

vorm te geven aan een musharaka. Om diezelfde reden worden ook de gewone 

Commanditaire Vennootschap
336

 en de Commanditaire Vennootschap op Aandelen
337

 

uitgesloten. 

II. Compatibiliteitsonderzoek 

Hierna wordt onderzocht of en in welke mate de maatschap, VOF, BVBA en NV geschikt 

zijn om naar Belgisch recht vorm te geven aan een musharaka. Zowel vennootschappen met 

als zonder rechtspersoonlijkheid en met beperkte en onbeperkte aansprakelijkheid maken het 

voorwerp uit van de volgende studie. Er dient te worden herinnerd aan de positie van het 

islamitisch recht met betrekking tot rechtspersoonlijkheid en beperkte aansprakelijkheid. 

 

Uit een aandachtige lezing van de klassieke werken van de fiqh valt de erkenning van 

rechtspersoonlijkheid door het islamitisch recht af te leiden. Eerder werd erop gewezen dat, 

hoewel de klassieke fiqh geen gewag maakt van beperkte aansprakelijkheid, de meerderheid 

van de rechtsgeleerden het erover eens is dat dit wel kan. Usmani merkt op dat beperkingen 

moeten worden gesteld aan de samenwerkingsvormen waarin beperkte aansprakelijkheid is 

toegestaan. Naar zijn mening is dit enkel mogelijk voor onder meer vennootschappen die een 

publiek beroep doen op het spaarwezen en voor de stille vennoten in een vennootschap.
338

 

Volgen we zijn visie, dan is de BVBA niet geschikt als musharaka. Toch zal deze 

vennootschapsvorm worden bestudeerd. Omwille van de beperkte omvang van dit werk werd 

ervoor gekozen de andere vennootschapsvormen buiten beschouwing te laten. 

 

Naast de voormelde essentialia is de verdeling van winst en verlies voor een musharaka van 

groot belang. Opdat een vennootschapsvorm voor kwalificatie als musharaka in aanmerking 

zou komen, moet deze voldoen aan de PLS- vereisten. Een beknopte analyse moet ons leren 

voor welke vennootschapsvormen dit het geval is. 
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i. Maatschap 

a) Kenmerken en voorwaarden 

Deze vennootschapsvorm heeft geen rechtspersoonlijkheid en stelt zich een burgerlijke of 

commerciële activiteit tot doel.
339

 In het wetboek van vennootschappen is bewust weinig 

geregeld met betrekking tot deze vennootschap. De partijen, op wie hierna wordt ingegaan, 

genieten een grote contractuele vrijheid. 

b) De maten 

Het maatschapscontract wordt intuitu personae gesloten.
340

 Bijgevolg heeft een gebeurtenis 

met betrekking tot een partner, zoals overlijden, de ontbinding van de vennootschap tot 

gevolg. Het intuitu personae- karakter leidt eveneens tot de beperkte overdraagbaarheid van 

aandelen.
341

 Een ander gevolg is dat beslissingen unaniem moeten worden genomen.
342

 

Wel kunnen de partijen contractueel van deze regels afwijken door middel van een 

verblijvings
343

- of voortzettingsbeding.
344

 

Daarenboven wordt meerhoofdigheid vereist. In tegenstelling tot een BVBA en NV kan een 

maatschap niet langer bestaan wanneer alle paarten in één hand zijn verenigd. Deze regel is 

van openbare orde, waardoor ervan in geen geval kan worden afgeweken. 
345

  

 

De afwezigheid van rechtspersoonlijkheid heeft als gevolg dat de vennootschap, omdat ze 

juridisch niet bestaat, zelf nooit aansprakelijk kan worden gesteld. Aldus zijn het de vennoten 

die de aansprakelijkheid dragen. De aard van de aansprakelijkheid is afhankelijk van het doel 

waarmee de vennootschap handelt. Gaat het om een commerciële maatschap, dan zijn de 

vennoten onbeperkt en hoofdelijk aansprakelijk voor de schulden van de maatschap. Zijn de 

activiteiten daarentegen burgerlijk van aard, dan zijn de vennoten beperkt aansprakelijk ten 

belope van een gelijk deel.
346

 

 

Het vermogen van de vennootschap behoort in mede- eigendom toe aan elkeen van de maten. 

Ook mogelijk is dat een actief blijft toebehoren aan één maat, die er de enige eigenaar van 

is.
347

 

 

In een musharaka worden de vennoten beschouwd als elkaars agenten. Op voorwaarde dat de 

rechtshandelingen binnen het normale kader van de ondernemingsactiviteiten blijven, worden 

deze geacht in naam en voor rekening van alle andere partners te zijn gesteld.
348

  

De wetgever legt voor een maatschap niet op dat het bestuur moet georganiseerd zijn. Aldus 

zijn de partijen vrij om hierover contractuele afspraken te maken.
349

 Bij ontstentenis van zo’n 

beding worden de vennoten ‘geacht elkaar wederkerig de macht te hebben verleend om, de 
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ene voor de andere, te beheren.’
350

 Dit komt overeen met hetgeen van toepassing is in een 

musharaka. 

c) Winst- en verliesverdeling 

De partijen zijn vrij om zelf een regeling te treffen over de verdeling van winst en verlies.
351

 

Evenwel moet men zich ervan vergewissen dat artikel 32 W. Venn., dat een verbod op 

leeuwenbeding inhoudt, niet wordt geschonden. De bepaling verbiedt de vennoten een 

verdeling overeen te komen waarbij alle winst aan een of meerdere vennoten zou toegekend 

worden of dat een vennoot vrijstelling geniet van zijn verplichting om in het verlies te 

delen.
352

  Dit zou immers afbreuk doen aan de affectio societatis, i.e. de wil van de vennoten 

om op voet van gelijkheid samen te werken met het oog op het verwezenlijken van het 

maatschappelijk doel. Naast de wil om te delen in de winst moeten de vennoten aldus 

eveneens bereid zijn een deel van het verlies op zich te nemen.
353

  

De vrijheid waarover partijen in het islamitisch financieren beschikken om de winst vrij te 

verdelen, wordt dus getemperd door het verbod op leonisch beding. 

 

In het islamitisch recht moet het verlies op straffe van nietigheid van de overeenkomst in 

proportie met de investering worden verdeeld.
354

 Nadat het verlies zich heeft gerealiseerd kan 

een vennoot er wel voor kiezen om het verlies op zich te nemen. In België was dit eveneens 

mogelijk geweest indien artikel 32 W. Venn. slechts van dwingend recht was. Nu het verbod 

echter van openbare orde
355

 is, is dit geen optie. 
356

  

d) Beoordeling 

Gelet op de grote vrijheid waarover de maten beschikken is de maatschap geschikt als 

vennootschapsvorm voor een musharaka. Minpunt uiteraard is het gebrek aan beperkte 

aansprakelijkheid. Ook de afwezigheid van rechtspersoonlijkheid kan de vennoten ophouden 

in hun vlot handelen, aangezien zij zelf in het rechtsverkeer moeten optreden. 

 

ii. Vennootschap onder firma 

a) Kenmerken en voorwaarden 

‘De vennootschap onder firma is een vennootschap die wordt aangegaan tussen hoofdelijk 

aansprakelijke vennoten en die tot doel heeft een burgerlijke activiteit of een handelsactiviteit 

uit te oefenen.’
357

 
358
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b) De vennoten 

Ook deze vennootschapsvorm wordt gekenmerkt door een intuitu personae- karakter. De 

gevolgen daarvan werden reeds bij de maatschap besproken. 

Op voorwaarde dat zij namens de vennootschap zijn aangegaan, zijn de vennoten hoofdelijk 

aansprakelijk voor alle verbintenissen van de vennootschap.
359

 Net zoals in een musharaka 

worden de vennoten geacht elkaars agent te zijn. Een derde mag er dus vanuit gaan dat iedere 

vennoot die een rechtshandeling aangaat in naam van de vennootschap ook bevoegd is om dit 

te doen.  

Belangrijk is dat de aansprakelijkheid van de vennoten onder firma slechts subsidiair van aard 

is. Zij kunnen pas persoonlijk worden veroordeeld tot voldoening van de verbintenissen van 

de vennootschap nadat de aansprakelijkheid van deze laatste door de rechter wordt 

vastgesteld.
360

 

In vennootschappen met onbeperkte aansprakelijkheid is de prokuraleer niet van toepassing, 

waardoor bedingen die de statutaire bevoegdheden van de vennoten beperken, indien 

gepubliceerd, tegenwerpelijk zijn aan derden.
361

 Dit betekent dat de vennootschap, tenzij zij er 

voordeel heeft uitgehaald of de rechtshandeling bekrachtigde, niet is gebonden door 

rechtshandelingen die zijn gesteld met miskenning van de bevoegdheidsbeperkingen.
362

 

 

c) Winst- en verliesverdeling 

Het wetboek van vennootschappen bepaalt niets met betrekking tot de winst- en 

verliesverdeling in een vof.
363

 Voor iedere vennootschap geldt dat, indien hieromtrent niets 

werd bepaald, iedere vennoot recht heeft op een aandeel dat evenredig is aan zijn inbreng in 

de vennootschap.
364

 Het staat de vennoten dus vrij een regeling uit te werken betreffende de 

winst- en verliesverdeling, gegeven dat zij het verbod op een leonijns beding niet met de 

voeten treden.
365

 

 

d) Beoordeling 

Ook hier genieten de vennoten vergaande vrijheid, hetgeen de compatibiliteit met de 

musharaka enkel ten goede komt. Wat de vof interessant maakt is het feit dat het een 

rechtspersoon is. Minder aantrekkelijk is alweer de afwezigheid van beperkte 

aansprakelijkheid. 

iii. Besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid 

a) Kenmerken en voorwaarden 

Gelet op de beperkte aansprakelijkheid van de vennoten en het risico dat dit met zich 

meebrengt voor schuldeisers liet de wetgever minder over aan de preferenties van de 

vennoten. Het bestuur van een vennootschap met beperkte aansprakelijkheid is 

gecompliceerder dan dat van een vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid of een 

vennootschap met rechtspersoonlijkheid maar zonder beperkte aansprakelijkheid.  
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Het besloten karakter van een BVBA blijkt uit de beperkte overdraagbaarheid van 

aandelen.
366

 

Een BVBA is een kapitaalvennootschap en wordt vertegenwoordigd door de organen, die in 

naam en voor rekening van de vennootschap optreden. Dit betekent dat de vennootschap is 

verbonden door alle rechtshandelingen die worden gesteld door de organen op voorwaarde dat 

zij hun bevoegdheden, die zijn bepaald door de wet, door het doel van de vennootschap en 

door de statuten, niet overschrijden.
367

 Belangrijk is dat het orgaan duidelijk de hoedanigheid 

waarin het optreedt duidelijk maakt.
368

 Laat men dit na, dan riskeren de leden zelf 

aansprakelijkheid op te lopen.
369

 Een onderscheid wordt gemaakt tussen de algemene 

vergadering van aandeelhouders (hierna: AVA) en de zaakvoerder(s).
370

 De zaakvoerder(s) 

kan/kunnen alle handelingen verrichten die nodig of dienstig zijn voor de verwezenlijking van 

het doel van de vennootschap.
371

 Evenwel behoudt de wet een aantal bevoegdheden voor aan 

de AVA.
372

 

 

b) De vennoten 

De vennoten zijn slechts ten belope van hun inbreng verbonden.
373

 

In de BVBA geldt de prokuraleer, die inhoudt dat statutaire beperkingen aan de wettelijke 

bevoegdheidsverdeling van organen, zelfs indien gepubliceerd, niet tegenwerpelijk zijn aan 

derden.
374

 Zolang de door de organen gestelde rechtshandelingen binnen de grenzen van hun 

wettelijke bevoegdheden blijven, mag de medecontractant ervan uitgaan dat de vennootschap 

erdoor verbonden is. Evenwel is de vennootschap niet aansprakelijk indien de kwade trouw 

van de medecontractant kan worden bewezen.
375

 

 

c) Winst- en verliesverdeling 

Het kapitaal wordt in gelijke, ondeelbare aandelen verdeeld,
376

 wat betekent dat ze niet in aan 

verschillende eigenaars toebehorende onderaandelen kunnen worden gesplitst.
377

 Dit komt 

neer op een verbod op de creatie van verschillende categorieën dividenden, zoals het preferent 

dividend. Dit dividend heeft geen wettelijke basis zodat het recht dat het de titularis ervan 

oplevert geheel wordt bepaald door de statuten.
378

 Elk aandeel geeft een gelijk recht bij de 

verdeling van de winst.
379

 Het vereiste van proportionaliteit tussen de waarde van het aandeel 

en het winstrecht is van dwingende aard in een bvba. Een disproportionele winstverdeling 

lijkt hiermee onmogelijk. Engelen merkt echter op dat dit niet noodzakelijk het geval hoeft te 

zijn. In het kader van de goedkeuring van de jaarrekening kan de algemene vergadering van 
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aandeelhouders immers, rekening houdend met een aantal wettelijke bepalingen,
380

 bij 

unanimiteit vrij beslissen over de winstverdeling.
381

 Naar mijn mening doet dit geen afbreuk 

aan het dwingend karakter van de proportionaliteit van de waarde van het aandeel en het recht 

op winst. De algemene vergadering kan immers slechts nadat de winst werd gemaakt 

overgaan tot een disproportionele winstverdeling. Dat hierbij in geen geval het verbod op 

leeuwenbeding mag worden geschonden behoeft geen betoog.  
 

d) Beoordeling 

Zoals eerder vermeld is de geschiktheid van de bvba als musharaka twijfelachtig aangezien 

deze niet behoort tot de samenwerkingsvormen waarvoor volgens Usmani de beperkte 

aansprakelijkheid gerechtvaardigd is. Op zich is de bvba, gezien het feit dat deze ruimte laat 

voor een winst- en verliesverdeling conform het islamitisch recht, echter geschikt om naar 

Belgisch recht vorm te geven aan een musharaka.  

 

iv. Naamloze vennootschap 

 
a) Kenmerken en voorwaarden 

Een naamloze vennootschap is uiterst geschikt als vehikel voor grotere ondernemingen.
382

 Als 

kapitaalvennootschap heeft een gebeurtenis met betrekking tot een vennoot, zoals overlijden, 

geen weerslag op het voortbestaan van de vennootschap. 

b) De vennoten 

De vennoten zijn slechts ten belope van hun inbreng aansprakelijk.
383

 Ook in deze 

vennootschapsvorm geldt de prokuraleer. Het bestuur moet georganiseerd zijn.
384

 

 

c) Winst- en verliesverdeling 

Winst en verlies kunnen in de NV vrij verdeeld worden. Het verbod op leeuwenbeding heeft 

in een NV een bijzondere uitwerking. Het wetboek van vennootschappen bepaalt immers dat 

met het verbod strijdige bedingen voor niet geschreven worden gehouden.
385

 Dit betekent dat 

niet het vennootschapscontract doch enkel de strijdige clausule nietig is. 

 

d) Beoordeling 

Gelet op de vrijheid die de vennoten genieten met betrekking tot de verdeling van winst en 

verlies, is er geen probleem betreffende de compatibiliteit met de musharaka. De nv is 

uitermate geschikt om vorm te geven aan een musharaka van grotere omvang. 
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2.3.1.2. Mudaraba 

2.3.1.2.1. Omschrijving 

Het verhaal van de kapitaalkrachtige die een neus voor zaken mist en de getalenteerde doch 

minder gefortuneerde gewone man is een klassiek voorbeeld van hoe economische 

samenwerking beide partijen in staat stelt elkaar aan te vullen en op die manier mooie winsten 

op te strijken. Deze coöperatie kan de vorm van mudaraba aannemen. Bij deze constructie 

brengt de ene partij- rabbu- l mal-  kapitaal in terwijl de andere – mudarib- een bijdrage levert 

in de vorm van arbeid.
386

  

Relevant is volgend onderscheid:
387

 

- Al Mudaraba al Muqayyadah: de investeerder beperkt zich niet tot het leveren van 

kapitaal maar bepaalt ook de onderneming waarin het moet worden geïnvesteerd, de 

plaats waar de arbeid dient te worden verricht of de periode binnen dewelke de 

activiteiten moeten plaatsvinden.388 

- Al Mudaraba al Mutlaqa: de werkende partner is vrij om de bovenstaande elementen 

zelf te bepalen. 

2.3.1.2.2. Voorwaarden 

Uiteraard mogen de voorwaarden waaraan alle contracten moeten voldoen niet uit het oog 

worden verloren. Daarnaast geldt een aantal, in hoofdzaak op de inbreng betrekking 

hebbende, specifieke voorwaarden.
389

 Zo moet het geïnvesteerde een intrinsieke waarde 

hebben. Verder dient het kapitaal bepaald en gespecificeerd (vb. valuta) te zijn bij de 

contractsluiting. Interessant is dat de inbreng van een schuldvordering, omwille van de 

strijdigheid met het verbod op gharar leidt tot de nietigheid van het contract.
390

 

2.3.1.2.3. De partijen 

De mudarib is als werkende partner bevoegd om alle handelingen te stellen die kaderen 

binnen de normale uitoefening van de bedrijfsactiviteit.
391

 In geen geval mag deze laatste geld 

uitlenen zonder de expliciete toestemming van de rabbu-l- mal.
392

 Het beheer van de 

investering en de aankoop van goederen met het oog op de verrichting van de 

ondernemingsactiviteit behoren daarentegen wel tot zijn bevoegdheden.
393

 

Managementactiviteiten behoren niet tot de bevoegdheden van de de rabbu-l-mal.
394

 

Supervisie van de activiteiten maakt dan weer deel uit van de bevoegdheden van de rabbu-l-

mal. Hiervoor heeft hij toegang tot de nodige informatie.
395
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2.3.1.2.4. Winst- en verliesverdeling 

Net als de partijen in een musharaka zijn de rabbu-l-mal en de mudarib vrij in de bepaling 

van de winstratio.
396

 Bij gebrek aan een inbreng van geld loopt de mudarib slechts het risico 

arbeid te verrichten zonder dat dit hem winst oplevert. Bijgevolg is de rabbu-l- mal 

aansprakelijk voor alle verliezen die de mudaraba lijdt. 

Bovendien hoeft de mudarib geen bijkomende zekerheden te stellen aangezien het project zelf 

als voldoende wordt beschouwd.
397

 Omdat het risico op moral hazard in hoofde van de 

werkende vennoot hierdoor reëel is, is het aan de investeerder om bij de beoordeling van de 

kwaliteit en de slaagkansen van een project meer voorzichtigheid aan de dag te leggen. Niets 

verbiedt een kredietverstrekker echter om de kredietnemer om bijkomende zekerheden te 

verzoeken.
398
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2.3.1.2.5. Kwalificatie volgens Belgisch recht 

I. Omschrijving 

Mudaraba doet zeer sterk denken aan de stille vennootschap en de commanditaire 

vennootschap. Beide worden hierna grondiger onderzocht. Omwille van de beperkte omvang 

van dit werk wordt de commanditaire vennootschap op aandelen buiten beschouwing gelaten. 

 

II. Compatibiliteitsonderzoek 

v. Stille vennootschap 

e) Kenmerken en voorwaarden 

De stille vennootschap heeft geen rechtspersoonlijkheid en wordt in ruime mate contractueel 

geregeld.
399

 Het is een overeenkomst intuitu personae waarvan de implicaties eerder
400

werden 

uiteengezet.
401

 

 

f) De vennoten 

In een stille vennootschap vallen twee types vennoten te onderscheiden: de werkende 

vennoten die in eigen naam optreden en de vennoten die een belang nemen in de activiteiten 

die door de eersten worden verricht.
402

 Deze laatsten mengen zich niet in de activiteiten van 

de vennootschap. Zolang zij zich hieraan houden, genieten zij beperkte aansprakelijkheid.
403

 

De stille vennoot heeft wel het recht om de activiteiten te controleren. Hoe ver zijn 

bevoegdheid gaat wordt best contractueel overeengekomen.
404

 De werkende vennoten zijn 

bekend voor derden en verrichten onder de vorm van een vennootschap bestuurshandelingen 

in eigen naam doch voor rekening van de vennootschap.
405

 Werkende vennoten zijn 

onbeperkt aansprakelijk.
406

  

 

Hoewel de zaakvoerder meestal een werkende vennoot is, kan eveneens een externe 

zaakvoerder worden aangesteld.
407

 Als lasthebber van de andere vennoten verbinden zijn 

rechtshandelingen de anderen wanneer hij optreedt in hun naam. Lastgeving impliceert dat de 

zaakvoerder over een volmacht moet beschikken. Is dit niet het geval, dan verbindt de 

rechtshandeling de andere vennoten enkel indien de onbevoegd gestelde rechtshandeling de 

vennootschap tot voordeel strekt.
408

 

 

Belangrijk is dat de prokuraleer niet geldt in vennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid, 

zodat statutaire bevoegdheidsbeperkingen, indien gepubliceerd, wel tegenwerpelijk zijn aan 

derden. Voor rechtshandelingen gesteld met miskenning van de bevoegdheidsregels is de 
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vennootschap niet aansprakelijk. De medecontractant kan in dat geval de zaakvoerder 

persoonlijk aanspreken.
409

 

g) Winst- en verliesverdeling 

De wet bevat geen bepalingen betreffende de verdeling van winst en verlies in een stille 

vennootschap.
410

 De partijen zijn dus, mits naleving van artikel 32 W. Venn., vrij in het 

vastleggen van een verdeling. Laten zij na zelf een regeling uit te werken, dan is ieders 

aandeel evenredig aan zijn inbreng in de vennootschap.
411

  

 

vi. Commanditaire vennootschap 

h) Kenmerken en voorwaarden 

‘De gewone commanditaire vennootschap is een vennootschap die wordt aangegaan tussen 

één of meer hoofdelijk aansprakelijke vennoten, beherende vennoten genoemd, en één of meer 

geldschieters, stille vennoten genoemd.’
412

  

De kenmerken van de gewone commanditaire vennootschap komen in grote mate overeen met 

die van de stille vennootschap. Een belangrijk verschil is dat de eerste wel 

rechtspersoonlijkheid heeft.  

i) De partijen 

Wederom onderscheidt men twee types vennoten: de beherende vennoten en de stille 

vennoten, naar wie ook wordt verwezen met de gecommanditeerden en de commanditairen.
413

 

 

Meestal wordt het bestuur door één of meer beherende vennoten waargenomen, hoewel ook 

een niet- vennoot zaakvoerder kan zijn. In de hypothese waarin geen zaakvoerder werd 

benoemd kunnen alle beherende vennoten, ook afzonderlijk, beheersdaden stellen.
414

 

 

De geldschieters is slechts ten belope van zijn inbreng aansprakelijk voor de 

vennootschapsschulden- en verliezen.
415

 In geen geval mag hij bestuursdaden verrichten.
416

 

Net als een rabbu-l-maal mag hij wel adviezen verlenen en controle uitoefenen.
417

 Houdt hij 

zich niet aan deze beperkingen, dan is hij hoofdelijk aansprakelijk voor alle verbintenissen die 

het resultaat zijn van de schending van het verbod.
418

 

 

Beherende vennoten zijn onbeperkt en hoofdelijk aansprakelijk.
419

 

j) Winst- en verliesverdeling 

Andermaal bepaalt het wetboek van vennootschappen niets met betrekking tot de verdeling 

van winst en verlies.
420

 Aldus zijn de partijen, op voorwaarde dat artikel 32 W. Venn. niet 
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wordt geschonden, vrij in de verdeling.  Bij ontstentenis van zo’n overeenkomst is ieders 

aandeel evenredig aan zijn inbreng in de vennootschap.
421

 
 

III. Beoordeling 

Prima facie komt zowel de stille als de commanditaire vennootschap in aanmerking voor de 

kwalificatie naar Belgisch recht van een mudaraba. Problematisch is echter de 

aansprakelijkheid van de werkende vennoot of de gecommanditeerde. Waar de mudarib 

slechts het risico loopt vruchteloos arbeid te verrichten, is de werkende vennoot of de 

gecommanditeerde onbeperkt en hoofdelijk aansprakelijk. In het islamitisch recht wordt de 

vergeefse investering van tijd en arbeid beschouwd als een verlies, hetgeen het Belgisch recht 

niet beaamt. 

Eventueel kan de inbreng van de mudarib worden beschouwd als een inbreng van nijverheid. 

Uit de samenlezing van artikel 218 en 232 moet men concluderen dat dit in de bvba niet 

mogelijk is. Immers, artikel 218 W. Venn. sluit de inbreng van nijverheid van vergoeding met 

kapitaalvertegenwoordigende aandelen uit. In combinatie met artikel 232 W. Venn., dat 

stipuleert dat er in de bvba geen winstbewijzen zijn, betekent dit dat een inbreng van 

nijverheid in een bvba de facto niet mogelijk is. 

Een nv werkt wel met winstbewijzen.
422

 Hierbij dient evenwel rekening te worden gehouden 

met artikel 30, dat stelt dat het aandeel in de winsten of verliezen van de vennoot die zijn 

nijverheid heeft ingebracht wordt geregeld alsof zijn inbreng gelijk is aan die van de vennoot 

die het minst heeft ingebracht. De mudarib zou naar Belgisch recht aldus niet ontsnappen aan 

de verplichting te delen in de verliezen die de vennootschap lijdt. Dit is bovendien verboden 

op grond van artikel 32 W. Venn. 

2.3.2. Financiering o.b.v. verkoop 

2.3.2.1. Murabaha 

2.3.2.1.1. Omschrijving 

Centraal staat de aanschaf van een handelswaar door een financiële instelling op verzoek en 

ten behoeve van een cliënt met het oog op de winstgevende doorverkoop ervan.
423

 In wezen 

gaat het om een koop- verkoopcontract. Toch onderscheidt murabaha zich omwille van het 

feit dat in tegenstelling tot een gewone koop- verkoop (musawama)  de kostprijs van het 

verhandelde goed evenals de winst die de instelling maakt in dit soort contracten wel aan de 

koper wordt bekendgemaakt.
424

  
 

De shari’a onderscheidt twee types handelswaren:
425

 

- Zawat ul Amthaal: deze handelswaren vertonen zulke gelijkenissen dat ze onderling 

substitueerbaar zijn. Te denken valt aan appels van dezelfde soort. Dit is te vergelijken 

met genuszaken. 
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- Zawat ul Qeem: uniek in kenmerken als kwaliteit en waarde en om die reden niet 

onderling vervangbaar. Een voorbeeld van zo’n specieszaak is een kostbaar 

kunstwerk.  

 

Op deze financieringsvorm wordt kritiek geuit omwille van het gebrek aan een bestaand 

voorwerp bij de contractsluiting, hetgeen een schending inhoudt op het verbod op gharar.
426

 

Op grond van noodzaak is deze overeenkomst door geleerden echter geldig verklaard. Hafiz 

Ali Ismail merkt bovendien op dat er geen gevaar is voor excessieve onzekerheid gezien de 

ruime beschikbaarheid van goederen, in het bijzonder genuszaken de dag van vandaag.
427

 

2.3.2.1.2. Voorwaarden 

Voor de geldigheid van dit contract moet worden voldaan aan een aantal 

geldigheidsvoorwaarden. Naast de condities die gelden voor alle overeenkomsten in het 

algemeen en de voorwaarden die gelden voor koop- verkoopcontracten in het bijzonder wordt 

vereist dat de kostprijs evenals de winst bekend en bepaald is.
428

 Verder moet het goed de 

eigendom zijn van de verkoper.
429

 De laatste voorwaarde is dat de eigenaar eveneens de 

bezitter is van het betrokken goed.
430

 

2.3.2.1.3. Het verloop van de financiering d.m.v. murabaha 

Een omslachtige procedure, waarbij verschillende overeenkomsten worden gesloten, wordt 

gevolgd
431

: 

- Master Murabaha Financing Agreement: de kredietverstrekker en de kredietnemer 

sluiten een overeenkomst met het oog op het aangaan van een murabaha. 

- Agency agreement: de bank stelt de cliënt aan als vertegenwoordiger. 

- Aankoop goed(eren): de cliënt selecteert in zijn hoedanigheid van vertegenwoordiger 

het goed en koopt het aan in naam en voor rekening van de bank. De cliënt komt in het 

bezit van het goed. Merk op dat de bank even eigenaar wordt. 

- Betaling aan de verkoper: de bank maakt de aankoopsom over aan de cliënt, die het 

goed betaalt. 

- Aanbod: de cliënt biedt aan de bank aan het goed over te kopen, de bank accepteert het 

aanbod. 

- Betaling aan de bank: de cliënt betaalt de afgesproken prijs, dit kan432: 

¶ Onmiddellijk, in één som 

¶ In schijven 

¶ In één som maar met uitstel 
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2.3.2.1.4. Het risico 

De vraag naar de winst- en verliesverdeling is, gezien de afwezigheid van een 

ondernemingsactiviteit die samenwerking vereist, irrelevant. Interessanter is daarentegen de 

vraag naar de risico- overdracht. Immers, voor een geldige murabaha is het een vereiste dat 

de financiële instelling eigenaar wordt van het goed en de aansprakelijkheid die met eigendom 

gepaard gaat draagt. Het is uit dat risico dat de kredietverstrekker een recht op winst put. 

2.3.2.1.5. Kwalificatie volgens Belgisch recht 

In een murabaha treedt de financiële instelling, als eigenaar van een goed, op als de verkoper 

van dat goed.  Men kan zich afvragen of de financiële instelling kan worden gekwalificeerd 

als handelaar. Volgens het wetboek van koophandel zijn handelaren: ‘Zij die daden 

uitoefenen, bij de wet daden van koophandel genoemd, en daarvan, hoofdzakelijk of 

aanvullend, hun gewoon beroep maken.’
433

 Een niet- limitatieve opsomming van daden van 

koophandel, waaronder  elke bank-, wissel-, commissie- of makelaarsverrichting, wordt 

gegeven in artikel 2.
434

  

 

Op de agency- overeenkomst is het gemeen lastgevingsrecht van toepassing: ‘Lastgeving of 

volmacht is een handeling, waarbij een persoon aan een ander de macht geeft om iets voor de 

lastgever en in zijn naam te doen. 

Het contract komt slechts tot stand door de aanneming van de lasthebber’.
435

 In casu wordt 

best een bijzondere volmacht verleend, hetgeen betekent dat de lastgeving betrekking heeft op 

een zaak of bepaalde zaken.
436

 De bevoegdheden van de lasthebber zijn in dat geval niet 

beperkt tot het louter stellen van daden van beheer.
437

  

De lastgever is enkel gehouden de uit de rechtshandeling voortvloeiende verbintenissen na te 

komen indien de lasthebber de grenzen van zijn bevoegdheid niet heeft overschreden.
438

 Dit 

betekent dat bevoegdheidsbeperkingen die door de lasthebber en lastgever zijn bedongen 

tegenwerpelijk zijn aan derden. Het Hof van Cassatie riep als uitzondering hierop de leer van 

de schijnvertegenwoordiging in het leven. In dit arrest oordeelt het Hof dat de lastgever niet 

enkel aansprakelijk is indien hij de schijn door zijn schuld heeft doen ontstaan, doch ook 

wanneer hem geen fout kan worden verweten.
 439

 De laatste hypothese veronderstelt dat aan 

drie voorwaarden is voldaan:
440

 

- Er is schijn van bevoegdheid 

- Aan de schijn wordt door de medecontractant een rechtmatig geloof gehecht, dit 

betekent dat het niet lichtzinnig mag zijn. 

- De schijnlasthebber wekt de schijn van bevoegdheid op, met andere woorden: het 

ontstaan van de schijn kan worden toegerekend aan de schijnlastgever.  Geen vereiste 

is een fout in hoofde van de bank.441 
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Een belangrijke nuance op de stelling dat de vertegenwoordigde slechts aansprakelijk is voor 

bevoegde gestelde rechtshandelingen wordt genuanceerd door de mogelijkheid om te 

bekrachtigen. Doet de schijnvertegenwoordigde dit, dan worden de rechtshandelingen alsnog 

aan hem toegerekend.
442

 

 

De overeenkomst die vervolgens wordt gesloten tussen de cliënt en de bank is zonder meer 

een koop- verkoopovereenkomst die op basis van de loutere wilsovereenstemming der 

partijen rechtsgeldig tot stand komt.
443

 Omdat murabaha als financieringsvorm wordt 

gebruikt, zal de cliënt er doorgaans voor kiezen de betaling uit te stellen. Aldus zal het 

meestal een koop op afbetaling betreffen. Principieel geschiedt de eigendomsoverdracht op 

het ogenblik waarop zich een consensus vormt met betrekking tot het goed en de prijs.
444

 

Evenwel kunnen de partijen hiervan afwijken, meer bepaald kunnen zij ervoor kiezen een 

koop op afbetaling met uitgestelde eigendomsoverdracht. Op die manier vindt de 

eigendomsoverdracht automatisch plaats bij de betaling van de prijs.
445

 

 

Murabaha wordt in de praktijk het meest frequent gebruikt als vorm van woningfinanciering. 

Hoewel de overeenkomst consensueel van aard is, is de overschrijving van de aankoopakte op 

het Hypotheekkantoor
446

 een bewijsvereiste. 
447

 Het feit dat hiervoor enkel authentieke akten 

worden aanvaard brengt notariskosten met zich mee.
448

 Ook registratierechten zijn 

verschuldigd.
449

 

Aangezien het voor de shariaconformiteit noodzakelijk is dat de bank eigenaar wordt van het 

goed, zal de cliënt rekening moeten houden met de kosten die gelden voor de registratie van 

een onroerend goed in het kader van een conventionele hypothecaire lening vermenigvuldigd 

met twee. Dat dit onnodige kosten met zich meebrengt staat als een paal boven water. In het 

Verenigd Koninkrijk werd dit middels een legislatieve ingreep, op basis waarvan bij de 

aankoop van een onroerend goed door middel van een murabaha slechts eenmaal 

registratierechten vershuldigd zijn, opgelost.
450

 Ook in België kan dit een oplossing zijn. Een 

interessante kwestie is de vraag of dit geen schending van het grondwettelijk 

gelijkheidsbeginsel uitmaakt. Mijns inziens is dit niet het geval. Immers, de taak van het 

Grondwettelijk Hof bestaat erin na te gaan of de wetgever het beginsel dat alle Belgen gelijk 

zijn voor de wet niet met de voeten treedt.
451

 Een wet die bepaalt dat bij murabaha de eerder 

vermelde kosten eenmaal verschuldigd zijn zou geen betrekking hebben op bepaalde 

categoriën Belgen doch op een bepaalde soort transactie. Een aanpassing van de wet is 

daarenboven wenselijk om deze financieringsvorm, waarvan de finaliteit dezelfde is als die 

van conventionele hypothecaire leningen, te faciliteren. 
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2.3.2.2. Salaam 

2.3.2.2.1. Omschrijving 

Als gevolg van het verbod op gharar zijn voor de verkoop van handelswaren enkele principes 

van belang
452

: 

- Het goed moet bestaan op het ogenblik van de contractsluiting453 

- De verkoper moet de eigenaar zijn van de handelswaren 

- Het bezit van de waren dient in handen van de verkoper te zijn. Fysiek bezit is 

hiervoor niet vereist. Een persoon die bijvoorbeeld zaken waarvan hij de eigenaar is 

bewaart in een bankkluis wordt beschouwd als de bezitter ervan. Deze opvatting 

beperkt zich niet tot de islamitische rechtsgeleerden. Zo oordeelt het gros van de 

Amerikaanse rechtbanken dat er sprake is van constructive possession wanneer een 

persoon kennis heeft van een voorwerp en over de bekwaamheid beschikt er controle 

over uit te oefenen.454  

 

In bepaalde gevallen zijn deze strikte regels niet wenselijk. De sharia erkent dan ook twee 

uitzonderingen op deze principes: salaam en istisna. Een kanttekening moet worden gemaakt 

bij het eerste contract. Hoewel vaak beschouwd als een uitzondering, is Ibn al-Qayyim de 

mening toegedaan dat het salaam- contract geen exceptie doch een onafhankelijk, op zichzelf 

bestaand contract is.
455

 Ondersteuning voor deze visie is te vinden in de handelspraktijken ten 

tijde van de profeet (vzmh), die stelde dat een overeenkomst waarbij de kostprijs voor de 

levering vooraf wordt betaald betrekking hoort te hebben op gespecificeerde goederen en voor 

een bepaalde termijn.
456

  

Het contract behelst aldus de toekomstige levering van gespecificeerde goederen die zijn 

verkocht tegen een huidige, onmiddellijk te betalen prijs.
457

  

Salaam is onder meer interessant voor landbouwers, die bij ontstentenis van een uitzondering 

niet in staat zouden zijn in hun onderhoud te voorzien gedurende de periode die voorafgaat 

aan de oogst.
458

 

2.3.2.2.2. Voorwaarden 

I. Formule 

Om verwarring te vermijden is het belangrijk dat de partijen duidelijk vermelden dat het om 

een salaam- contract gaat. Gezien het feit dat het uitgangspunt in het islamitisch 

handelscontractenrecht immers de onmiddellijke betaling en levering is, zou er discussie 

kunnen ontstaan over de aard van de overeenkomst. Het volstaat dat de koper (rabbu-s-salam) 

een verklaring aflegt met betrekking tot het betalen van een prijs voor een uitgestelde levering 

en dat de verkoper (muslam ilaih) dit accepteert.  
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II. Prijs 

De prijs moet enerzijds bekend en bepaald zijn, anderzijds dient deze onmiddellijk te worden 

betaald.
459

 Volgens de meerderheidsopvatting moet de prijs op straffe van nietigheid 

onmiddellijk, i.e. bij de contractssluiting worden betaald. De Malikitische rechtsschool is 

echter van mening dat uitstel van betaling voor maximaal drie dagen is toegestaan.
460

 

 

III. Voorwerp 

Om gharar in zo ruim mogelijke mate uit te sluiten geldt dat het goed zo specifiek mogelijk 

moet worden bepaald. Hetzelfde geldt voor de datum en plaats van levering.
461

 Verder moet 

het mogelijk zijn het goed tegen de bepaalde datum te leveren.
462

 

Het te leveren goed wordt beschouwd als een schuld in hoofde van de verkoper jegens de 

koper. Om die reden dient het Qur’aanvers waarin wordt gestipuleerd dat schulden moeten 

worden genoteerd in acht te worden genomen.
463

 Gelet op het feit dat ook het islamitisch 

contractrecht het consensualisme als vertrekpunt heeft, komt de overeenkomst rechtsgeldig tot 

stand van zodra een wilsovereenstemming met betrekking tot de essentiële elementen werd 

bereikt. Als bijzaak zou de risico- overdracht plaatsvinden op het ogenblik van de 

eigendomsoverdracht. Toch blijkt uit volgende hadith dat de koper in dit geval beschermd is: 

‘Als je fruit verkoopt aan je broeder en het wordt door ziekte getroffen, dan heb je geen recht 

op betaling. Zou je je broeders geld nemen zonder er recht op te hebben?’
464

 

2.3.2.2.3. Kwalificatie volgens Belgisch recht 

In aanmerking voor verder onderzoek komen futures en forwards, opties en de opschortende 

tijdsbepaling. 

I. Futures en forwards 

Een aantal hier niet besproken verschillen buiten beschouwing gelaten, komen future en 

forward contracten op hetzelfde neer. Zowel in een future als in een forward contract komen 

de partijen de verkoop van activa of diensten op een bepaald ogenblik in de toekomst overeen, 

tegen een prijs die wordt bepaald op het moment waarop het contract wordt gesloten. De prijs 

wordt betaald op het ogenblik van de levering. 465 Het salaam-contract kan dus niet als future 

of forward worden gekwalificeerd omdat het de onmiddellijke betaling van de prijs vereist.
466
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II. Opties 

Een optie is een contract dat de partij aan wie de optie werd toegekend het recht doch niet de 

verplichting oplevert om binnen de bepaalde periode het in de overeenkomst bepaalde goed te 

kopen. Zijn medecontractant is verplicht het goed te verkopen indien de optie gelicht 

wordt.
467

 

Ook als optie kan salaam niet worden gekwalificeerd, aangezien het contract per definitie de 

verkoop van een commodity als voorwerp heeft.
468

Van een verkoopcontract is bij een optie 

geen sprake.  

 

III. De opschortende tijdsbepaling 

Een opschortende tijdsbepaling stelt de uitvoering van de verbintenis uit.
469

 Het Hof van 

Cassatie verduidelijk: ‘Een schuld is met tijdsbepaling aangegaan en is geen voorwaardelijke 

schuld, als over de toekomstige gebeurtenis zekerheid bestaat, zelfs indien het tijdstip van de 

verwezenlijking hiervan niet gekend is.’
470

 Om in overeenstemming te zijn met de sharia moet 

het tijdstip van de verwezenlijking uiteraard wel gekend zijn. 

2.3.2.3. Istisna’ 

2.3.2.3.1. Omschrijving 

De tweede uitzondering op het verbod op de verkoop van toekomstige goederen is istisna’. In 

dit contract wordt door de ene partij aan de andere een order gegeven voor de productie van 

een commodity dat op een bepaald tijdstip in de toekomst tegen een bij contractsluiting te 

bepalen prijs zal worden geleverd.
471

 Degene die de opdracht kreeg maakt hiervoor gebruik 

van zijn eigen goederen.
472

 Het onderscheidingscriterium tussen istisna’ en salaam is het al 

dan niet bestaan van het goed dat het voorwerp van de overeenkomst uitmaakt. Kenmerkend 

voor istisna’ is immers dat het betrekking heeft op een nog onbestaand goed.
473

 

 

Controversieel is de legitimiteit van deze financieringsvorm. Net zoals salaam heeft het 

immers betrekking op een goed dat nog niet bestaat. Voor de toelaatbaarheid van salaam is 

echter steun te vinden in de Sunna. Dit is niet het geval voor istisna’. In de primaire bronnen 

wordt het niet expliciet toegestaan, waardoor een beroep moet worden gedaan op qiyas, op 

grond waarvan Istisna’ principieel valt onder het verbod op gharar.  

Op grond van istihsan kan de juridische uitkomst die uit qiyas werd verkregen echter terzijde 

worden geschoven indien de concrete situatie een andere uitkomst behoeft.
474

 Door het 

bestaan van de behoefte aan financiering in de vorm van istisna’ is de meerderheid van de 

islamitische juristen het eens over de legitimiteit ervan. Verder moet erop worden gewezen 

dat gharar betrekking heeft op excessieve onzekerheid, hetgeen in concreto moet worden 

beoordeeld. 
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2.3.2.3.2. Voorwaarden 

Belangrijk is dat bij de contractssluiting een consensus bestaat met betrekking tot de prijs en 

andere essentiële elementen. Wederom geldt de vereiste dat deze zo exact mogelijk worden 

bepaald.
475

 In tegenstelling tot een salaam is de onmiddellijke betaling van de prijs voor 

istisna’ niet noodzakelijk. De betaling kan zelfs tot ruime tijd na de levering uitgesteld 

worden.
476

 Eventueel kan worden overeengekomen bij het bereiken van een bepaalde 

doelstelling een schijf van de prijs te betalen.  

 

2.3.2.3.3. De levering 

Over de bepaling van het tijdstip van de levering bestaan uiteenlopende visies. De klassieke 

jurist Hanafi is van mening dat door de vaststelling van het leveringsmoment istisna’ teveel 

op salaam zou gaan lijken.
477

 Mijns inziens klopt deze opvatting niet, aangezien, zoals eerder 

besproken, het criterium van onderscheid het al dan niet bestaan is van het voorwerp.  

Het tijdstip van de levering kan naar mijn opinie dan ook door de partijen worden 

overeengekomen doch zij zijn hiertoe niet verplicht. Doen zij dit toch, dan beschikt de 

opdrachtgever bij laattijdige levering over de mogelijkheid om de levering en bijgevolg de 

betaling te weigeren.
478

 

2.3.2.3.4. Kwalificatie volgens Belgisch recht 

Aanneming is een vorm van huur van werk, i.e. ‘een contract waarbij de ene partij zich 

verbindt om iets te verrichten voor de andere partij, tegen betaling van een tussen hen 

bedongen prijs.’
479

 

Verbindt men zich in het bijzonder tot het verschaffen van bepaalde diensten of de uitvoering 

van een bepaald werk, dan is sprake van aanneming, waarvan de essentiële bestanddelen 

zijn
480

: 

- Een prestatie: een groot aantal werkprestaties komt in aanmerking. Het meest bekende 

voorbeeld is dat van de bouwsector. Belangrijk is dat het werk materieel van aard is. 

Dit is van belang voor het onderscheid met lastgeving, waarin het stellen van 

rechtshandelingen in naam en voor rekening van anderen centraal staat. 

- Volle onafhankelijkheid: dit betekent niet dat de opdrachtgever geen instructies kan 

geven. De aannemer is evenwel vrij het werk naar eigen goeddunken uit te voeren, hij 

is niet onderworpen aan het gezag van de opdrachtgever.481 

- Een vergoeding: dit volgt uit het feit dat aanneming een contract onder bezwarende 

titel is. 

 

Een boeiend vraagstuk is dat van de kwalificatie van de overeenkomst als aanneming dan wel 

als koop in het geval waarin de aannemer zelf de grondstoffen levert.
482
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In het verleden werd de overeenkomst in dat geval als koop gekwalificeerd. De meerderheid 

van de hedendaagse juristen hangt echter de absorptietheorie aan. Verbindt de aannemer zich 

gelijktijdig tot de levering van materialen en de uitvoering van een bepaald werk, dat moet de 

overeenkomst volgens die doctrine worden gekwalificeerd als aanneming. Immers, het belang 

van de creatie van het bestelde voorwerp is groter dan dat van de levering van grondstoffen.
483

 

 

Afhankelijk van de concrete situatie kunnen eveneens de regels van bewaar- en lastgeving van 

toepassing zijn op istisna’.
484

 Hierop wordt niet in detail ingegaan. 

2.3.3. Financiering o.b.v. huur 

2.3.3.1. Ijara 

2.3.3.1.1. Omschrijving 

Ijara wordt doorgaans vertaald als huur. Of die vertaling in overeenstemming is met de 

Belgische kwalificatie die eraan kan worden gegeven, wordt verderop onderzocht.   

In feite is ijara net zo min als huur een financieringsvorm.
 485

 Het atypische gebruik ervan is 

mijns inziens toe te schrijven aan de creativiteit die de pioniers van de jonge sector aan de dag 

leggen met als bedoeling de grenzen af te tasten en binnen de limieten van het islamitisch 

recht sharia- vriendelijke alternatieven te vinden voor het conventioneel financieren.  

Het voorwerp van de overeenkomst kan net als naar Belgisch recht de huur van werk en de 

huur van een goed zijn. Het spreekt voor zich dat vooral deze laatste als financieringsvorm 

interessant is. Om die reden wordt de eerste vorm van ijara, die wel interessant is voor 

istisna, hier niet verder besproken.  

Bij ijara wordt gedurende een bepaalde periode een gebruiksrecht toegestaan aan de 

medecontractant. In ruil ontvangt de verhuurder een geldsom die, naast een vergoeding voor 

het gebruiksrecht eveneens bestemd is voor de afbetaling van de zaak.
 486

 

Een verdere onderverdeling is mogelijk.
487

  

Al ijara ‘ain is de met operationele leasing vergelijkbare transactie waarbij de verhuurder 

reeds eigenaar is van het verhuurde goed.  

Dit is anders bij ijara wa iqtina, waarbij de huurder de verhuurder verzoekt om over te gaan 

tot de aankoop van het goed dat het voorwerp van de huurovereenkomst zal uitmaken. Deze 

overeenkomst vertoont aan financiële leasing gelijkaardige kenmerken.
488

 

In een ijara- contract is het principieel niet mogelijk om te bedingen dat het eigendomsrecht 

na betaling van de laatste termijn automatisch overgaat op de cliënt. Het is immers niet 

toegestaan twee transacties te regelen in een overeenkomst.
489
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2.3.3.1.2. Voorwaarden 

Er dient aan te worden herinnerd dat ijara onder het toepassingsgebied valt van de regels die 

relevant zijn voor ieder contract. Die voorwaarden zijn in hoofdzaak gericht op het vermijden 

van gharar. 

Daarnaast geldt specifiek met betrekking tot dit contract dat het voorwerp geen verbruiksgoed 

mag betreffen.
 490

 Immers, kenmerkend voor huur is de terugkeer van het goed na afloop van 

de termijn. Uiteraard is dit onmogelijk bij een verbruiksgoed. 

Ook voor de vergoeding geldt dat deze precies moet vastgesteld worden, wat betekent dat de 

som bekend moet zijn voor beide partijen.
491

 Alweer ligt de wens om het ontstaan van gharar 

te verhinderen aan de basis van deze voorwaarden. Bij financiële leasing wordt het huurgeld 

van de eerste termijn opeisbaar van zodra de betaling van het goed door de kredietverstrekker 

heeft plaatsgevonden. Dit is verboden volgens de sharia. Immers, zolang het goed niet werd 

geleverd aan de kredietnemer, alvorens deze er aldus bezit van heeft genomen, wordt een 

betaling beschouwd als tegenprestatie van de door de kredietverstrekker gedane betaling en 

niet als vergoeding voor het gebruiksrecht.
492

 Naar islamitische opvatting komt dit neer op 

riba, wat verboden is. 

2.3.3.1.3. De partijen 

Als eigenaar van het goed is de verhuurder aansprakelijk voor de betaling van de kosten die 

voortvloeien uit het eigendomsrecht. Hierbij valt te denken aan registratierechten. Uiteraard 

zullen deze kosten via de huurprijs worden doorgerekend aan de huurder.
493

 

Voor het geheel of gedeeltelijk tenietgaan van het goed is de huurder slechts aansprakelijk in 

geval van wangebruik of nalatigheid. De partijen kunnen overeenkomen dat de huurder ook 

voor slijtage als gevolg van een normaal gebruik van het goed aansprakelijk zal zijn.
494

 

2.3.3.1.4. Kwalificatie volgens Belgisch recht 

Eerder werd erop gewezen dat al ijara ‘ain kan worden vergeleken met operationele leasing 

terwijl ijara wa iqtina als financiële leasing kan worden beschouwd. Essentieel voor leasing is 

dat in de overeenkomst wordt voorzien in een aankoopoptie.
495

 Aangezien dit niet het geval is 

bij operationele leasing, behoort deze vorm niet tot leasing stricto sensu.
496

  

 

Klassiek werd ijara als een huurovereenkomst gekwalificeerd. Net als het islamitisch recht 

kent het Belgisch recht twee soorten van huur: de huur van goederen en de huur van werk.
497

 

Het burgerlijk wetboek stipuleert: ‘Huur van goederen is een contract waarbij de ene partij 

zich verbindt om de andere het genot van een zaak te doen hebben gedurende een zekere tijd, 

en tegen een bepaalde prijs, die laatstgenoemde zich verbindt te betalen.’
498

 

Bij huur doet de eigenaar van een goed tegen vergoeding tijdelijk afstand van het genot van 

een zaak ten voordele van de huurder. Na beëindiging van de overeenkomst moet de zaak 
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worden teruggegeven aan de eigenaar.
499

 Ijara kan dus worden gekwalificeerd als huur naar 

Belgisch recht.  

 

Aangezien het doel van deze studie echter bestaat in een onderzoek naar de compatibiliteit 

van islamitische financieringsvormen met het Belgisch recht, dunkt het me interessanter de 

hedendaagse toepassing van ijara onder de loep te nemen. Hoewel de huurcomponent 

belangrijk is voor leasing, is die laatste geen synoniem voor huur. Hetgeen huur van 

(financiële) leasing onderscheidt is de finaliteit. Leasing sensu stricto heeft namelijk als doel 

krediet te verschaffen, terwijl dit bij huur niet het geval is.
 500

 De lessor gaat over tot de 

aanschaf van een door de lessee gespecificeerd goed met de bedoeling het te verhuren.
501

 Dit 

komt overeen met ijara wa iqtina. 

De investering van de kredietgever wordt terugbetaald in de vorm van de huurgelden die de 

lessee periodiek overmaakt aan de lessor. De bedoeling aldus is dat de aanschaffingswaarde 

wordt afgelost.
502

 De leasingovereenkomst is er een van bepaalde duur, die in 

overeenstemming is met de vermoede economische levensduur van het geleasede goed.
503

 

Bijgevolg is een vroegtijdige eenzijdige opzeg van de overeenkomst niet mogelijk. 

 

Bijzonder aan een leasingovereenkomst is dat deze een aankoopoptie moet bevatten. De 

lessee moet op het einde van de overeenkomst over de mogelijkheid beschikken om het goed 

tegen betaling van de residuwaarde te verwerven.
504

  

Men moet zich afvragen of dit vereiste verzoenbaar is met het verbod in de sharia op het 

regelen van meer dan een transactie in eenzelfde overeenkomst. De aankoopoptie maakt in 

hoofde van de lessor een eenzijdige belofte uit. Van een transactie is aldus geen sprake. Een 

belofte brengt immers geen koop tot stand, dit gebeurt pas bij lichting van de optie.
505

Aldus 

maakt dit geen schending uit van het eerder vernoemde verbod.
 506

 

2.4. Sukuk 

2.4.1. Algemeen 

Als gevolg van het verbod op riba kunnen conventionele obligaties niet worden aangemerkt 

als sharia compliant. Immers, een obligatiehouder is in feite schuldeiser van de vennootschap 

aan wie hij een lening toestond.
507

 Aldus behoren de middelen die door een obligatiehouder 

aan een onderneming ter beschikking zijn gesteld tot het vreemd vermogen, hetgeen moet 

worden terugbetaald. Daarnaast is er een recht op intrest, hetgeen zowel in de Qur’aan als in 

de Sunna expliciet werd verboden. Een alternatief dat de regels van de sharia niet met de 

voeten treedt is het aandeelhouderschap. In deze hypothese is de inbreng van de 

aandeelhouder een bijdrage aan de vorming van het kapitaal. Aangezien dit deel uitmaakt van 

het eigen vermogen, dient het principieel niet te worden terugbetaald. In tegenstelling tot een 
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obligatiehouder wordt een aandeelhouder niet als schuldeiser gezien.
508

 In geval van 

faillissement heeft deze geen recht op terugbetaling van zijn inbreng zolang de schulden van 

de vennootschap niet werden vereffend. Indien er een liquidatiesaldo is heeft een 

aandeelhouder wel recht op een deel ervan. 

Vanzelfsprekend biedt een obligatie meer zekerheden dan een aandeel. Voor beleggers die 

meer zekerheid willen dan een aandeel te bieden heeft, zonder de grenzen van de sharia te 

overschrijden, zijn sukuk (enkelvoud: sak) een interessant alternatief. Vaak wordt hiernaar 

verwezen als ‘islamitische obligaties.’ Accurater kan gesteld worden dat sukuk asset backed, 

principieel verhandelbare en shariaconforme trustcertificaten zijn.
509

 

 

Sukuk leveren net als aandelen een recht op dividend op, uiteraard op voorwaarde dat er winst 

werd gemaakt. Hetgeen echter bijzonder is aan sukuk, is dat de emittent zich ertoe verbindt 

aan het einde van de looptijd de effecten terug te kopen.
510

 In die zin bevinden sukukhouders 

zich dan weer in een positie die valt te vergelijken met die van een obligatiehouder. 

Ter verduidelijking kan volgend schema nuttig zijn: 

 

  

AANDEELHOUDER 

 

SUKUKHOUDER 

 

OBLIGATIEHOUDER 

 

KAPITAAL 

 

EV*: geen recht op 

terugbetaling, wel op 

een deel van het 

liquidatiesaldo 

 

Recht op 

terugbetaling bij het 

verstrijken van de 

looptijd 

 

VV*: recht op 

terugbetaling bij 

verstrijken van de 

looptijd 

 

RETURN 

 

Recht op dividend 

indien er winst werd 

gemaakt en na 

beslissing AVA* 

 

Recht op dividend 

indien er winst werd 

gemaakt 

 

Recht op rente, ongeacht 

de financiële toestand 

van de onderneming 

 

EV*: eigen vermogen 

VV*: vreemd vermogen 

AVA*: algemene vergadering van aandeelhouders
511

 

 

Door deze bijzondere combinatie is de sukukhouder aandeelhouder noch obligatiehouder. 

 

Men kan zich afvragen of sukuk wel als shariaconform te beschouwen zijn. Hoewel in 

tegenstelling tot obligaties geen vaste rente wordt uitgekeerd, hebben beleggers er recht op dat 

de emittent het effect overkoopt bij het verstrijken van de looptijd. Dit lijkt zeer sterk op 

obligaties. Belangrijk is echter dat de prijs tegen dewelke de emittent het effect opnieuw 

overneemt niet overeenstemt met de waarde ervan ten tijde van de aankoop door de belegger. 

De emittent koopt het effect over  aan de marktwaarde op dat ogenblik.
512
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Kocht de emittent het effect over aan dezelfde prijs tegen dewelke de belegger het initieel 

aankocht, dan zou dit zonder meer onverzoenbaar zijn met het PLS- principe. Bij de 

bespreking van de islamitische financieringsvormen werd reeds duidelijk dat de partijen vrij 

zijn in de verdeling van de winst. Verliezen moeten daarentegen bij de contractsluiting op 

straffe van nietigheid in proportie met de gedane inbreng verdeeld worden. Nadat het verlies 

werd geleden kan een vennoot er wel voor kiezen een groter aandeel ervan voor zijn of haar 

rekening te nemen.  

 

Voor de emissie van sukuk wordt een SPV opgericht, dat optreedt als beheerder van de activa 

die erin zijn ondergebracht. Dit wordt grondiger besproken
513

. Een mogelijkheid is dat de 

emittent garant staat ingeval van een tekortkoming aan deze activa.
514

 Discussie bestaat over 

de toelaatbaarheid hiervan.
515

  

De islamitische rechtsgeleerden zijn het er unaniem over eens dat het een emittent niet is 

toegestaan in het geval waarin de winst lager uitvalt dan voorzien toch dividend uit te keren. 

Dit wordt immers beschouwd als een verkoop op krediet, hetgeen zowel door de Heilige 

Qur’aan als door de profeet (vzmh) werd verboden.
516

  

 

Wat volgens sommigen wel kan, is de garantie door een derde. Te denken valt hierbij aan het 

Belgisch depositogarantiestelsel, waarbij de overheid, met inachtneming van een bepaald 

plafond, het spaargeld van depositohouders beschermt in het geval waarin de financiële 

instelling niet in staat zou zijn de tegoeden terug te betalen.
517

 Uit de opinies van 

vooraanstaande geleerden blijkt dat hiertegen geen bezwaar is op voorwaarde dat de derde dit 

vrijwillig en onbezoldigd doet. Daarenboven mag de garantie geen voorwaarde uitmaken voor 

de uitvoering van de verbintenissen die uit de overeenkomst voortvloeien.
518

 

Antagonisten waarschuwen dat het toelaten van garanties een slippery sloap is en uiteindelijk 

zal leiden tot het goedkeuren van riba. Verder stellen zij dat staatsgaranties niet te 

rechtvaardigen zijn omwille van het gemeenschappelijk karakter van het staatsvermogen. De 

hele gemeenschap blootstellen aan zulke financiële risico’s is naar hun mening niet te 

verantwoorden.
519

 

Hoewel de tegenstanders interessante opmerkingen maken, valt het stellen van staatsgaranties 

naar mijn opinie wel te verdedigen vanuit islamitisch oogpunt. De ummah, i.e. islamitische 

gemeenschap is immers niet gebaat bij grootschalig financieel verlies. In 1.4 werd reeds 

verwezen naar een aantal van de taken van een islamitische staat. Een daarvan is het 

tegemoetkomen aan de behoeften van de samenleving, hajiyyat. Wordt op grote schaal 

geïnvesteerd, dan is een bijkomend vangnet dan ook geen overbodige luxe. Blootstelling van 

het staatsvermogen aan buitensporige risico’s kan worden vermeden door het stellen van 

plafonds. Uiteraard vergroot dit het risico op moral hazard. In de eerste plaats is het de taak 

van de overheid toe te zien op het respecteren door de financiële sector van de beginselen van 

de sharia, waarvan integriteit en zorgvuldigheid een belangrijk onderdeel uitmaken. Een 

beroep doen op  staatsgaranties kan m.i. enkel als ultimum remedium. Om dit ultiem vangnet 
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niet onnodig te belasten, is het aldus nodig dat de islamitische staat toeziet op de uitbouw van 

een stabiele, betrouwbare en eerlijke financiële sector. 

 

De recente geschiedenis leert ons dat ook sukukhouders niet geheel beschermd zijn tegen 

default.
520

 Relevant hiervoor is het onderscheid tussen asset backed sukuk en asset based 

sukuk.
521

 Omdat bai’ al dayn, i.e. de verkoop van schulden naar islamitische normen niet is 

toegestaan, moeten islamitische effecten steeds gestoeld zijn op onderliggende activa.
522

 Een 

gevolg hiervan is dat onder meer factoring geen activiteit is die in overeenstemming is met 

het islamitisch economisch en financieel recht. 

In een poging om tegemoet te komen aan de grote vraag naar islamitische financiële 

producten werden echter asset based sukuk gecreëerd, die naar de vorm wel islamitisch 

waren, maar in essentie exacte kopieën waren van conventionele obligaties. Zo gebeurde het 

dat emittenten naast een kapitaalgarantie ook gegarandeerde winsten beloofden aan 

sukukhouders. Niet alleen zijn deze sukuk in geen geval conform de sharia, door de financiële 

crisis beschikten emittenten daarenboven over onvoldoende middelen om hun beloftes waar te 

maken. Doordat met het op voorhand bepalen van de winstuitkering meer werd beloofd dan 

het geval zou mogen zijn voor sukuk was er al gauw sprake van default. In 2008 werden asset 

based sukuk dan ook non compliant verklaard door AAOIFI.
523

 

Asset backed sukuk zijn daarentegen zo gestructureerd dat de titularissen van de effecten 

eveneens (mede-) eigenaar zijn van de onderliggende activa of van het vruchtgebruik ervan. 

2.4.2.  Soorten sukuk 

Sukuk zijn geschikt voor gebruik door een heel scala aan entiteiten, zoals overheden, 

ondernemingen en financiële instellingen. 

Hiervoor worden in een Special Purpose Vehicle activa ondergebracht. Deze kunnen 

eigendom zijn van de entiteit die behoefte heeft aan financiering, die ze vervolgens overdraagt 

aan de SPV. Het kan echter ook gaan om nieuw aangeschafte activa. 
524

 

 

Vervolgens vindt een gelijke verdeling plaats van het bedrag van de activa. Iedere sak 

vertegenwoordigt dus een gelijk deel van het kapitaal.
525

 De SPV beheert voor rekening van 

de sukukhouders de activa die erin zijn ondergebracht. Opvallend is dat de onderliggende 

activa specifiek moeten bepaald zijn. Sukuk kunnen dus niet gebruikt worden voor een 

algemene financiële behoefte.
 526

 Zoals eerder vermeld heeft de titularis in ruil voor het nemen 

van een financieel risico recht op een dividend. Belangrijk is dat dit in overeenstemming is 

met de winst.
 527

 Anders zou immers afbreuk worden gedaan aan het PLS-principe. 
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2.4.2.1.  Indeling volgens het voorwerp van het eigendomsrecht 

In het voorgaande deel werd duidelijk gemaakt dat islamitische effecten steeds moeten 

gestoeld zijn op activa. Sukukhouders worden als gevolg hiervan beschouwd als mede-

eigenaars. Het eigendomsrecht kan betrekking hebben op de onderliggende activa zelf, op het 

vruchtgebruik ervan of op diensten.
528

 Uit deze premisse vloeit voort dat sukukhouders 

aansprakelijkheid dragen die veel verder gaat dan het geval is voor aandeel- of 

obligatiehouders. De titularis van sukuk die een eigendomsrecht opleveren op de 

onderliggende activa draagt de zwaarste aansprakelijkheid. Deze is immers zelf aansprakelijk 

voor het tenietgaan van het actief. 

2.4.2.2. Indeling volgens de onderliggende structuur 

De eerder besproken financieringsvormen kunnen worden gebruikt om sukuk te structureren.  

Bij de bespreking daarvan werd een onderscheid gemaakt tussen participerende 

financieringsvormen, financieringsvormen op basis van verkoop en op basis van huur. Die 

indeling wordt hier hernomen. Gezien het feit dat slechts zelden gebruik wordt gemaakt van 

sukuk al-salaam en sukuk al- istisna’ is ervoor gekozen om de behandeling van islamitische 

obligaties te beperken tot sukuk al- musharaka, sukuk al- mudaraba, sukuk al- murabaha en 

sukuk al-ijara. Voor de sukukstructuren gelden dezelfde principes als de op de gewone 

financieringsvormen van toepassing zijnde regels, bijvoorbeeld wat de winst- en 

verliesverdeling betreft. Bijkomende bepalingen worden hierna onderzocht. 

2.4.2.2.1. Sukuk o.b.v. participatie 

Sukuk al- Musharaka 

SPV is de emittent van de sukuk, die enerzijds een onverdeeld eigendomsrecht op de 

onderliggende activa vertegenwoordigen, en anderzijds een recht op periodieke betaling van 

de winst jegens SPV in hoofde van de titularis van de sukuk. De SPV gaat na de verkoop van 

de sukuk een musharaka aan met de financieringsbehoeftige, die in de praktijk met een 

Engelse term originator wordt genoemd. Het vermogen van de musharaka wordt gevormd 

door de bijdrage van de originator en de gelden die door de investeerders aan de SPV zijn 

betaald in ruil voor de sukuk.
529

 

Zowel de originator als de beleggers hebben recht op een deel van de winst, die het resultaat 

is van de bedrijfsactiviteit die door de sukuk al-Musharaka wordt gefinancierd.
530

 De ratio 

dient contractueel te worden vastgesteld. Zo is het gerechtvaardigd dat de originator recht zou 

hebben op een groter aandeel omwille van zijn inspanningen op het vlak van het management 

van de musharaka.
531

 Het verlies moet daarentegen, net zoals in iedere musharaka, worden 

verdeeld in proportie met de bijdrage die iedere partner heeft geleverd. De SPV is als trustee 

verplicht tot de periodieke uitbetaling van de winst aan de sukukhouders. 

Sukuk al-Mudaraba worden geëmitteerd volgens een vergelijkbare procedure. Een verschil 

met sukuk al-Musharaka is echter de aansprakelijkheid voor verlies. Waar dit bij een 

musharaka afhankelijk van de bijdrage wordt verdeeld over de verschillende investeerders, 

moet dit bij sukuk al-Mudaraba uitsluitend door de investeerders worden gedragen. Zij 

vervullen immers de functie van rabbu-l-maal. Omdat de mudarib geen financiële bijdrage 
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levert doch enkel zijn vaardigheden in de mudaraba inbrengt,  riskeert hij enkel vruchteloos 

arbeid te verrichten. 

2.4.2.2.2. Sukuk o.b.v. verkoop 

Sukuk al- Murabaha 

Volgens hetzelfde stramien emitteert SPV sukuk, die dezelfde rechten opleveren als de sukuk-

al Musharaka. SPV sluit een Murabaha- overeenkomst met de originator. De eerste verklaart 

zich akkoord met de verkoop van een handelswaar terwijl de laatste instemt met de aankoop 

ervan.
532

 Vervolgens gaat de SPV met de som die sukukhouders  betaalden over tot de 

aankoop van het handelswaar van een derde, om het vervolgens, conform de murabaha- 

overeenkomst te verkopen aan de originator.
533

 De levering vindt onmiddellijk plaats. De 

betaling kan in termijnen geschieden. Kenmerkend voor een murabaha is de verkoop van een 

goed tegen de aankoopprijs vermeerderd met een vooraf afgesproken en aan de koper 

bekendgemaakt surplus. Dat bedrag vormt de winst die door de originator aan de SPV wordt 

betaald, die het verdeeld over de sukukhouders. 

2.4.2.2.3. Sukuk o.b.v. huur 

Sukuk al- Ijara 

De meest frequent gebruikte sukuk- structuur is sukuk al-Ijara.
534

 Wederom fungeert de SPV 

als emittent. De titularissen hebben naast een onverdeeld eigendomsrecht in de onderliggende 

activa of transacties recht op de periodieke betaling van een dividend. Een ijara- 

overeenkomst wordt gesloten tussen de SPV en de originator, die zich ertoe verbindt een 

bepaald actief te verkopen.
535

 De SPV verklaart het goed te zullen kopen, waarna de 

aankoopprijs wordt betaald. Het goed wordt vervolgens geleased aan de originator.
536

 De 

huurgelden worden overgemaakt aan de SPV, die instaat voor de verdeling ervan tussen de 

beleggers. 

2.4.3. Naar Belgische sukuk? 

Recent kondigde de Britse premier Cameron aan een islamitische index op de beurs van 

Londen te willen introduceren.
537

 Het enthousiasme aan de overkant van de Noordzee prikkelt 

de nieuwsgierigheid naar de mogelijkheid van de creatie en verhandeling van sukuk naar 

Belgisch recht. 

Eerder werd duidelijk gemaakt dat sukuk noch aandelen, noch obligaties zijn. Bestaan er naar 

Belgisch recht effecten die aan die van sukuk gelijkaardige kenmerken vertonen? Is het een 

vereiste dat nieuwe effecten worden gekwalificeerd als een reeds bestaand effect? Of geldt 

met betrekking tot de soorten effecten geen numerus clausus? Op deze interessante vragen 

wordt hierna naar een antwoord gezocht. 
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2.4.3.1. Kwalificatie als aandelen met kapitaalgarantie 

Bij wijze van recapitulatie wordt eraan herinnerd dat sukuk aandelen zijn waarbij het kapitaal 

wordt gegarandeerd. In tegenstelling tot obligaties wordt de return niet gegarandeerd maar 

hangt deze af van de winst die de onderliggende activa genereren. Evenwel vertonen sukuk 

eveneens enige similariteit met obligaties in die zin dat de belegger ervan wordt verzekerd 

zijn kapitaal aan het einde van de looptijd van het effect terug te ontvangen. 

Deze omschrijving doet zeer sterk denken aan fondsen die aandelen aanbieden met 

kapitaalbescherming- of garantie. Voor de onervaren of risico- averse belegger vormen 

beleggingsfondsen een interessant alternatief voor risicovolle individuele beleggingen.
 

Kapitaal wordt immers gespreid geïnvesteerd zodat ook aan risicospreiding wordt gedaan. 

Bovendien zijn professionele beursanalisten meer vertrouwd met de materie.
538

 Beleggingen 

met kapitaalbescherming leveren geen garantie op door de tegenpartij. Het kapitaal is 

daarentegen beschermd door de structuur van het fonds. Het doel, nl. het terugbetalen van het 

oorspronkelijk kapitaal op de vervaldag, is geen middelenverbintenis in hoofde van de 

aanbieder van de belegging.
539

 

Beleggingen met kapitaalgarantie leveren de belegger wel een formele garantie op van de 

tegenpartij. De verbintenis is een middelenverbintenis en strekt tot de terugbetaling van het 

oorspronkelijk kapitaal en winst. De prestaties van het fonds worden gekoppeld aan de 

evolutie van het onderliggend kapitaal.
540

 

 

Overigens wordt enkel de initiële waarde, i.e. de prijs die men betaalde bij instap, beschermd. 

Dit betekent dat de belegger geen recht heeft op terugbetaling van de actuele waarde van het 

effect. Daarbij komt dat ook kosten en taksen worden verrekend.
541

 

 

Het verschil tussen sukuk en aandelen met kapitaalgarantie- of bescherming zit in de wijze 

waarop het kapitaal wordt gegarandeerd. Immers, om hun doel te bereiken worden die laatsten 

afhankelijk van de omvang van de garantie geheel of gedeeltelijk geïnvesteerd in obligaties. 

Aldus is het risico quasi nihil. Daarenboven leveren obligaties rente op, hetgeen strijdig is met 

de sharia. 

 

Een kwalificatie als aandelen met kapitaalgarantie- of bescherming gaat dus niet op. 

2.4.3.2. Kwalificatie sui generis 

De vraag is of er met betrekking tot effecten een numerus clausus- beginsel bestaat. Naar 

Belgisch recht kunnen nieuwe effecten worden gecreëerd, zolang hiermee geen regels van 

dwingend recht worden geschonden.
 542

 Hiervoor kan gebruik worden gemaakt van 

contracten. Interessant is dat nieuwe rechtsfiguren door de rechtsleer kunnen worden 

geïntroduceerd. Als voorbeeld kan worden verwezen naar de escrow- account, die geen 

wettelijke basis kent doch haar oorsprong in de praktijk kent en verder is uitgewerkt in de 

doctrine.
543
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2.5. Deelconclusie 

Het islamitisch contractenrecht vertoont opvallende gelijkenissen met het Belgische. Zo 

gelden in beide systemen algemene beginselen als de contracteervrijheid en pacta sunt 

servanda. Ook de geldigheidsvereisten die voor iedere overeenkomst gelden hebben beide 

rechtsstelsels gemeen. Bekwaamheid om te contracteren, consensus, een geldig en bestaand 

voorwerp en een geoorloofde oorzaak worden zowel door het Belgisch als door het 

islamitisch recht vereist voor de rechtsgeldige totstandkoming van een overeenkomst. 

Daarenboven wordt door beide een onderscheid gemaakt tussen nietigheid en ontbinding, 

waarbij de eerste een sanctie is voor een tekortkoming aan een constitutief geldigheidsvereiste 

en de tweede verschillende vormen van beëindiging van een geldige overeenkomst inhoudt. 

Met betrekking tot de effecten van nietigheid zijn de islamitische rechtsgeleerden verdeeld. 

Hoewel sommigen slechts een onderscheid maken tussen geldige en ongeldige contracten, 

moet hiermee volgens anderen genuanceerder mee worden omgesprongen. De laatsten zijn 

dan ook van mening dat overeenkomsten naast geldig en ongeldig eveneens onregelmatig, en 

dus voor bevestiging vatbaar, kunnen zijn. 

De sharia legt een aantal beperkingen op aan het sluiten van overeenkomsten. In de eerste 

plaats moeten de activa waaring wordt geïnvesteerd op zich halal zijn. Daarnaast vertrekt het 

islamitisch recht vanuit het PLS- principe op grond waarvan iedere partner moet delen in de 

winst en het verlies. Dit doet denken aan artikel 32 van het wetboek van vennootschappen. 

Om excessieve onzekerheid te vermijden geldt daarenboven een verbod op aleatoire 

contracten. Ook rentedragende transacties zijn verboden. Tenslotte moet op de winst de 

zakaat worden betaald. 

 

Verscheidene islamitische financieringsvormen werden onder de loep genomen. Musharaka is 

een samenwerkingsovereenkomst tussen minstens twee partners wiens inbreng bestaat uit 

zowel geld als arbeid. De bedoeling is het verrichten van activiteiten. Zij handelen met een 

winstverdelingsoogmerk. Aldus kan een musharaka naar Belgisch recht worden 

gekwalificeerd als een vennootschap. Afhankelijk van de preferenties van de deelgenoten kan 

dit een maatschap, vof of nv zijn. Volgens de meerderheid der rechtsgeleerden zou ook een 

bvba in aanmerking komen, hoewel niet eenieder die mening is toegedaan. 

Een andere samenwerkingsovereenkomst is mudaraba, waarbij de mudarib arbeid verricht 

terwijl de rabbu-l-maal enkel een financiële bijdrage levert. Deze financieringsvorm kan niet 

geldig bestaan naar Belgisch recht omwille van artikel 32 W. Venn. 

Bij murabaha wordt een handelswaar verkocht tegen een meerwaarde die aan de koper wordt 

bekendgemaakt. De financiële instelling wordt eigenaar van het goed en draagt bijgevolg het 

risico. Vaak wordt murabaha gebruikt als halal alternatief voor een conventionele 

hypothecaire lening. Naar Belgisch recht krijgt dit de vorm van een verkoop op afbetaling, 

meestal met uitstel van eigendomsoverdracht. 

Salaam is een overeenkomst betreffende de verkoop van een goed waarvan de prijs 

onmiddellijk wordt bepaald en betaald doch waarvan de levering wordt uitgesteld. Dit kan 

worden gekwalificeerd als een overeenkomst met opschortende tijdsbepaling. 

Bij istisna’ wordt een order gegeven voor de productie van een goed dat op een later tijdstip 

zal worden betaald en geleverd. Hoewel de verkoop van een toekomstig goed volgens de 

sharia principieel niet is toegestaan, wordt op basis van een noodzaak, darura, een 

uitzondering gemaakt. Aanneming naar Belgisch recht is compatibel met deze islamitische 

financieringsvorm. 

Hoewel ijara aanvankelijk als huur werd beschouwd, is er heden ten dage ruimte voor het 

gebruik ervan als financieringsvorm. Ijara wa iqtina kan dan ook worden gekwalificeerd als 

financiële leasing. Een vereiste is dat een leasingovereenkomst een aankoopoptie bevat. De 
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sharia verbiedt het regelen van meerdere transacties in een overeenkomst. Dit verbod is door 

het vereiste van een aankoopoptie echter niet geschonden, gezien het feit dat een eenzijdige 

belofte geen contract uitmaakt. 

 

Aandelen zijn een shariaconform alternatief voor obligaties, die omwille van het verbod op 

riba naar islamitisch recht niet zijn toegestaan. Ook islamitische effecten of sukuk vormen een 

interessante optie aangezien aan de belegger meer zekerheid wordt geboden. De emittent 

koopt immers op het einde van de looptijd het effect over van de titularis. Om aan sukuk vorm 

te geven wordt een special purpose vehicle opgericht. Belangrijk is dat substance over form 

gaat. Sukuk moeten niet enkel naar vorm, maar ook naar inhoud islamitisch zijn. 

3. Toezicht 

3.1. Algemeen 

Gezien de belangrijke functie die financiële instellingen wereldwijd vervullen, is het belang 

van toezicht groot. Deze instellingen verrichten private activiteiten doch zijn van groot 

publiek belang. Zij verschaffen immers kredieten, waardoor zij een onmisbare bijdrage 

leveren aan de allocatie van middelen.
544

 Op die manier voorzien zij de economie van 

brandstof, hetgeen voor de stabiele groei ervan onontbeerlijk is.
545

 

Om die reden is regulering van en toezicht op de financiële sector geen overbodige luxe. Toch 

is dit niet altijd even eenvoudig. Door de toenemende globalisering die ook in de financiële 

wereld valt waar te nemen volstaat regulering en handhaving op het nationale niveau niet 

langer. Bovendien verkiest men in de financiële sector vaak responsabilisering en 

sensibilisering van de actoren boven het opleggen van door een overheid uitgevaardigde 

wetgeving.
546

  

Interessant genoeg valt ook in het islamitisch financieren het bestaan van een morele code te 

ontdekken. Moslims worden voortdurend aangespoord het juiste te doen zonder dat zulk 

gedrag per definitie juridisch afdwingbaar is. Het is hierdoor mogelijk dat de financiële sector 

door een morele, en niet zozeer een juridische drijfveer aan autoregulering gaat doen. 

 

Op zich volstaat het bestaan van een morele code niet voor het verzekeren van een robuuste, 

betrouwbare financiële sector. Adequate regulering en alert toezicht zijn dan ook 

onontbeerlijk. 

 

Een islamitische bank zou in België worden onderworpen aan dezelfde regels en hetzelfde 

toezicht als dat waaraan conventionele banken worden onderworpen. Dit thema wordt verder 

niet uitgediept. De literatuur over dit onderwerp is immers uitgebreid.  

 

Interessanter is dat shariaconform bankieren markante gelijkenissen vertoont met ethisch 

beleggen, dat de nadruk legt op investeringen met respect voor maatschappelijk relevante 

thema’s.
547

 Te denken valt aan mensenrechten, milieu en duurzame ontwikkeling.
548

 In die zin 

                                                 
544

  E. Avgouleas: Governance of Global Financial Markets: the Law, the Economics, the Politics, Cambridge 

University Press, 2012, p.23 
545

  D.D. Bradlow, D.B. Hunter (eds.): International Financial Institutions and International Law, Wolters 

Kluwer, 2010, p.1-2 
546

  B.E. Gup: Corporate Governance in Banking: A Global Perspective, Edward Elgar Publishing, 2007, p.40-

41 
547

 MIRA, VMM Forum Ethibel, 2013, p.11 



 

83 

 

kan ook het islamitisch financieren onder die noemer worden geplaatst. Om er zeker van te 

zijn dat men zich niet inlaat met onethische beleggingen doen conventionele financiële 

instellingen een beroep op onafhankelijke experts in verschillende relevante domeinen.  Als 

voorbeeld kan worden verwezen naar KBC, die werkt met een Externe Adviesraad 

Duurzaamheidsanalyse en een Milieuadviescomité. De leden zijn onafhankelijke deskundigen 

wiens taak beperkt is tot het verlenen van advies met betrekking tot hun expertiseveld.
549

  

 

Ook de sharia legt de nadruk op de eerder aangestipte thema’s. Toch gaat het islamitisch recht 

een stap verder. Voor islamitische banken geldt dan ook bijkomend dat hun beleid moet 

beantwoorden aan de regels van de shari’a die verder gaan dan hetgeen in de huidige 

Belgische samenleving als ethisch wordt bestempeld, een vereiste die zowel op de business 

conduct als op de aangeboden financiële instrumenten betrekking heeft. Overigens maakt de 

Bankwet van 22 maart 1993 een gelijkaardig onderscheid.
550

  

 

Problematisch is evenwel dat de ontwikkeling van het islamitisch financieren een work in 

progress is, waardoor het systeem momenteel gebukt gaat onder een gebrek aan uniformiteit 

en afdwingbaarheid. In dat kader zijn de internationale financiële instellingen AAOIFI 

(Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions)  en IFSB (Islamic 

Finance Services Board) relevant. Ook de Shari’a Supervisory Board wordt onder de loep 

genomen. 

Alvorens daartoe over te gaan wordt corporate governance en de betekenis ervan in een 

islamitische context behandeld. 

3.2.  Corporate Governance 

In de loop der jaren werden verschillende definities voor corporate governance geconcipieerd. 

Het gaat in essentie om het organiseren van het bewind van een onderneming op zodanige 

wijze dat de waarde van het bedrijf op lange termijn wordt verbeterd, hetgeen in de eerste 

plaats de aandeelhouders ten goede komt. Ook moet men bij het uitstippelen en uitvoeren van 

een goed beleid rekening houden met andere stakeholders zoals werknemers en in sommige 

gevallen zelfs de concurrenten van de onderneming.
551

 Men tracht dit te verwezenlijken via 

onder meer integriteit, transparantie en goed toezicht.
552

 Om stakeholders in het algemeen en 

aandeelhouders in het bijzonder te beschermen tegen roekeloos gedrag van het management 

van de bank is accountability belangrijk. Het feit dat verantwoording moet worden afgelegd 

over hun beleid kan een incentive voor goed bestuur vormen.
553

 

De regels in verband met Corporate Governance kan men terugvinden in een heel scala aan 

bronnen, gaande van juridische bepalingen tot regels betreffende best practices.
554

 

 

In een islamitische bank zijn dezelfde regels van toepassing. Bijkomend wordt compliance 

met de sharia verwacht. Door de specifieke aard van islamitische beleggingen gelden andere 
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verhoudingen binnen een islamitisch bank.
555

 Een voorbeeld is de positie van de titularis van 

islamitische effecten. Bij conventionele effecten levert dit een schuldbewijs op zonder dat de 

houder van het effect een zakelijk recht op het onderliggend actief- als daarvan al sprake is- 

verwerft. Sukuk daarentegen leveren de titularis ervan een eigendomsrecht op met betrekking 

tot het onderliggend actief, gaande van het eigendomrecht op het actief zelf tot het 

eigendomsrecht op het vruchtgebruik. Vanzelfsprekend leidt dit tot een geheel andere 

verhouding tussen de economische en de juridische eigenaars van een onderneming.
556

  

 

Naar Belgisch recht is er geen bezwaar tegen wanneer een financiële instelling aan zichzelf 

bijkomende morele verplichtingen wil opleggen. Dit gebeurt immers eveneens in banken die 

beleggen in ethische projecten.  

3.3.  Sharia- compliance 

3.3.1. Algemeen 

In een nationaal of supranationaal kader is het uitvaardigen van bindende regels mogelijk. De 

tragedie van het internationaal recht in het algemeen, en het internationaal financieel recht in 

het bijzonder is de afwezigheid van de mogelijkheid om van hogerhand juridisch bindende 

bepalingen op te leggen. Internationaal worden uiteraard wel afspraken gemaakt, maar die 

zijn slechts bindend ten aanzien van de partijen die vrijwillig tot toetreding overgaan en zelfs 

in dat geval is de handhaving uitermate moeilijk.  

 

Aldus is de internationale financiële wereld vaak aangewezen op autoregulering, hetgeen een 

proces is van trial and error. Als voorbeeld kan worden verwezen naar de Basel- Akkoorden, 

die werden geformuleerd door het Basel Committee on Banking Supervision, een 

internationale financiële adviesinstelling.
557

 Het zijn drie aanbevelingen met betrekking tot 

wetgeving en andere regelgeving in verband met banken.
 558

 

Basel I dateert uit 1988 en is qua inhoud zeer beperkt. Het bevat een aantal vereisten 

aangaande het minimumkapitaal van banken. De bedoeling was het meten van de 

adequaatheid van het kapitaal van banken en de bepaling van de solvabiliteit.
559

 Nadat dit 

onvoldoende bleek, werd in 2004 Basel II gepubliceerd, dat drie pijlers omvatte: regels 

betreffende het minimumkapitaal van banken, richtlijnen voor het toezicht op de bank en 

transparantie.
560

 

Als reactie op de globale financiële crisis van 2008 werd in 2011 Basel III geïntroduceerd. 

Alweer worden kapitaalvereisten gesteld met als doel het verhogen van de liquiditeit van 

banken en het verminderen van de schuldgraad. Door de financiële malaise was immers 

pijnlijk duidelijk geworden dat de banken niet uitgerust waren om moeilijke omstandigheden 

zonder kleerscheuren te doorstaan.  
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Het feit dat het akkoord nog niet in werking is getreden weerhoudt sceptici er niet van zich er 

kritisch over uit te laten.
561

 Naar alle waarschijnlijkheid zal het derde akkoord dan ook niet 

het laatste zijn.
562

 

 

Ook het islamitisch financieel systeem is niet vrij van punten die voor verbetering vatbaar 

zijn. Het stelsel ontbeert het aan uniformiteit, wat bijkomende kosten creëert, tijdrovend is en 

onzekerheid veroorzaakt.
563

 Hieruit ontstaat een shariarisk, dat bij 3.3.3.2.2 wordt besproken. 

Het behoeft geen betoog dat dit gebrek aan onzekerheid een ernstig struikelblok vormt voor 

de verdere groei van de islamitische financiële markt. Twee hierna behandelde islamitische 

internationale autonome non- profitorganisaties trachten hierin verandering te brengen: 

AAOIFI en IFSB. Daarna volgt de Sharia Supervisory Board. Tot slot wordt summier 

ingegaan op het probleem van sharia risk. 

3.3.2. AAOIFI en IFSB 

De in Bahrein gevestigde Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial 

Institutions beseft net als de Maleisische Islamic Financial Services Board dat een stabiele 

markt van primordiaal belang is.
564

 Beide hebben als doel de markt van het islamitisch 

financieren richting verdere groei te begeleiden.
565

 Dit gebeurt onder meer middels het 

formuleren van standaarden, waarmee men poogt meer eenvormigheid en transparantie in het 

financiële systeem aan te brengen.
 566 

 

De naleving van deze richtlijnen geschiedt echter op geheel vrijwillige basis. In tegenstelling 

tot bijvoorbeeld de EU of een nationale wetgever kan AAOIFI aldus geen bindende 

bepalingen uitvaardigen. Evenwel dient te worden opgemerkt dat de Europese Unie zijn 

soevereiniteit dankt aan het feit dat de lidstaten bereid waren een deel van hun soevereiniteit 

af te staan.
567

 Een gelijkaardige evolutie kan naar mijn mening ook plaatsvinden in het 

islamitisch financieren. Sommige landen, waaronder Maleisië en Bahrein, verwijzen nu al in 

hun wetgeving expliciet naar de richtsnoeren, waardoor banken er op grond van de nationale 

wetgeving wel door gebonden zijn.
568

  

Bälz merkt zeer terecht op dat de richtlijnen weinig houvast bieden in gevallen waarin de 

naleving van een overeenkomst moet afgedwongen worden.
569

 Hoewel zeker voor verdieping 

en verbetering vatbaar, mag het belang van de standaarden niet worden onderschat. In de 

sector zijn zij immers gezaghebbend. Hoewel de jure niet bindend, worden zij de facto wel 

gerespecteerd door islamitische financiële instellingen.
570
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3.3.3. Sharia Supervisory Board 

3.3.3.1. SSB 

Belangrijk in iedere islamitische financiële instelling is de Sharia Supervisory Board, die vijf 

kerntaken heeft
571

: 

- Verzekeren van sharia compliance: de SSB  ziet erop toe dat alle producten en 

diensten die de instelling aanbiedt conform de sharia zijn. Hiervoor worden fatawa, 

i.e. opinies van islamitische rechtsgeleerden uitgevaardigd, die niet zelden worden 

gepubliceerd. Evenwel is dit systeem weinig transparant. Dit is te wijten aan het feit 

dat een bekendmaking van de redenering die tot de opinie leidde niet vaak 

voorkomt.572  Nochtans zou dit verrijkende inzichten bieden in de wijze waarop 

financiële producten op hun shariaconformiteit worden beoordeeld. 

- Certificeren van toegestane financiële transacties 

- Berekening en betaling van de zakat, i.e. de islamitische verplichte sociale 

zekerheidsbijdrage 

- Het bedrijf ontdoen van verboden inkomsten, zoals riba 

- Advies verlenen over winst- en verliesverdeling 

Ruimer houdt de SSB ook toezicht op de organisatie van de onderneming in het algemeen. 

Interessante standaarden werden hierover door zowel AAOIFI als IFSB geformuleerd.
573

 

 

Van de leden wordt verwacht dat zij een fit-and-proper-test doorstaan. Uiteraard is het nodig 

dat zij een grondige kennis hebben van het islamitisch recht. Volgens AAOIFI volstaat een 

goed begrip van de regels met betrekking tot de economie, die deel uitmaken van de fiqh al 

muamalat. 
574

 Daarnaast moeten zij over een zekere economische en financiële expertise 

beschikken. 

Aan deze ongewone eisen voldoen slechts weinigen. De combinatie met de grote vraag naar 

consultants die over deze bijzondere expertise beschikken leidt ertoe dat velen functies in 

verschillende shariaraden over de hele wereld cumuleren.
575

Het gevaar voor 

belangenvermenging is dan ook reëel. Duidelijk is dat er nood is aan meer experts. Ook is het 

nuttig beperkingen op te leggen met betrekking tot de cumuleerbaarheid van functies.  

 

Net als de richtlijnen van AAOIFI en IFSB zijn de fatawa van een shariaraad niet bindend. 

Voor de reputatie van een financiële instelling is het naast zich neerleggen van een opinie 

echter nefast, waardoor ze in de praktijk vrijwel steeds worden gerespecteerd.
 576

 

3.3.3.2. Naar een Belgische SSB? 

3.3.3.2.1. Kwalificatie  

De vraag rijst naar de kwalificatie die aan een Belgische Sharia Supervisory Board zou 

worden gegeven. Hierna wordt onderzocht of de leden van de SBB kunnen worden 

beschouwd als deel uitmakend van een orgaan, als werknemers, aangestelden of consultants. 
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I. Orgaan 

Een ongeschikte kwalificatie is die van orgaan. Immers, een orgaan heeft de bevoegdheid om 

‘de rechtspersoon te vertegenwoordigen en om voor deze in rechte op te treden.’
577

 Een 

shariaraad heeft slechts een adviserende bevoegdheid en is niet bij machte rechtshandelingen 

in naam en voor rekening van de vennootschap te stellen. 

II. Werknemers 

Artikel 1, 1° van de Arbeidswet stipuleert dat werknemers de personen zijn die, anders dan 

krachtens een arbeidsovereenkomst, arbeid verrichten onder het gezag van een ander 

persoon.
578

 In de wet zelf wordt niet uitgeweid over wat nu precies moet worden verstaan 

onze gezag. Het Arbeidshof te Brussel verduidelijkt dat gezag verband houdt met het 

doorlopend recht van de werkgever om de arbeidsprestaties van de werknemer te leiden en te 

controleren.
579

  Volgens het Hof van Cassatie is er sprake van gezag, zelfs indien het toezicht 

en de leiding in feite niet op een effectieve en ononderbroken wijze uitgeoefend worden.
580

 

 

Op basis van het voorgaande kan geconcludeerd worden dat de leden van de SSB in geen 

geval als werknemers kunnen worden gekwalificeerd. Hoewel zij arbeid verrichten, is er van 

gezag geen sprake. 

III. Aangestelden 

Net als hetgeen voor werknemers het geval is, veronderstelt aanstelling een band van 

ondergeschiktheid.
581

 Als aangestelden kunnen de leden van de shariaraad aldus evenmin 

worden beschouwd. 

IV. Consultants 

Gepaster is het de SSB te kwalificeren als een amalgaam van experts in het islamitisch 

financieren. De leden zijn onafhankelijk en oefenen op zelfstandige basis hun functie uit. 

Uiteraard ontvangen zij voor hun deskundige bijdrage een consultancyvergoeding. Dit valt te 

vergelijken met de experts die in de ethische adviesraden van conventionele banken 

zetelen.
582

 

 

3.3.3.2.2. Aansprakelijkheid 

Omwille van het grote aantal shariaraden en het niet-bindend karakter van een fatwa is de 

sector van het islamitisch financieren heel wat uiteenlopende interpretaties rijk over wat nu 

precies in overeenstemming is met de sharia. De onzekerheid betreffende de sharia- 

compliance van een financieel product veroorzaakt een sharia risk.
583

 De profeet (vzmh) zei: 

‘Wie een gelofte aflegde en daarna iets vond dat vromer is in de ogen van Allah, zou zijn 

gelofte moeten verbreken en doen wat vromer is.’
584
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Een totnogtoe onbeantwoord vraagstuk is dat van de aansprakelijkheid voor het sharia risk.  

Twee verhoudingen kunnen worden onderscheiden: de verhouding tussen de leden van de 

Belgische SSB en de financiële instelling enerzijds, en die tussen de SSB of de financiële 

instelling en de cliënt anderzijds. 

 

De eerste vraag luidt: Moeten de leden van de shariaraad zelf instaan voor de gevolgen van 

door hen geuite opinies of is het de instelling die de aansprakelijkheid draagt?  

 

Ten tweede moet worden onderzocht of de cliënt kan belast worden met het sharia risk. 

 

Een onderscheid moet worden gemaakt tussen de contractuele en de extra- contractuele 

aansprakelijkheid van de leden van de shariaraad. Als consultants zijn zij jegens de financiële 

instelling aansprakelijk voor hun contractuele wanprestatie. Buitencontractuele 

aansprakelijkheid was volgens de traditionele opvatting slechts mogelijk indien zowel fout als 

schade vreemd zijn aan de uitvoering van het contract, hetgeen uiterst zelden voorkomt.
585

  

In de recentere visie is quasi- delictuele aansprakelijkheid slechts mogelijk indien de fout niet 

alleen een contractuele wanprestatie uitmaakt doch ook een tekortkoming aan de algemene 

zorgvuldigheidsplicht.
586

 

Is dit laatste het geval, dan heeft de derde die hierdoor schade lijdt de mogelijkheid jegens de 

leden van de shariaraad een buitencontractuele vordering in te stellen.
587

 Overigens moet 

worden opgemerkt dat de leer van de quasi- immuniteit van de uitvoeringsagent in casu niet 

van toepassing is. De leden van de shariaraad kunnen immers niet worden gekwalificeerd als 

uitvoeringsagent. 

 

Gegeven dat het vaak gaat om ethische kwesties is het antwoord op de tweede vraag niet 

eenvoudig. Casper is van mening dat de islamitische financiële instelling slechts aansprakelijk 

is ingeval van een grove inbreuk op het islamitisch recht. Indien de twijfelachtige 

shariaconformiteit slechts het resultaat is van een verschil in interpretatie, doch binnen de 

grenzen van het islamitisch recht blijft, dan is het volgens de auteur de cliënt die het sharia 

risk draagt.
588

 Voor deze opvatting kan inderdaad wat gezegd worden. Immers, de leden van 

de shariaraad worden verondersteld hun adviserende rol naar beste vermogen te vervullen. 

Het uiten van een opinie die manifest strijdig is met de sharia is daarom een contractuele 

wanprestatie. Gelet op het gebrek aan uniformiteit in de islamitische financiële sector maakt 

het uiten van een mening die anderen niet zijn toegedaan echter geen onzorgvuldigheid uit in 

hoofde van de sharia- experts, op voorwaarde dat dit geen grove schending van de principes 

van het islamitisch recht uitmaakt. Verder is het zo dat het al dan niet accepteren van een 

financieringsvorm of financieel product als sharia- conform, binnen de grenzen van het 

islamitisch recht die zeer duidelijk zijn, een zeer persoonlijke aangelegenheid is. Een belegger 

beoordeelt in zulke gevallen ook zelf of hij of zij zich prettig voelt bij een bepaalde 

investering. Het sharia risk in dat geval afwentelen op de financiële instelling of de leden van 

de SSB dunkt me dan ook onbillijk. 

 

In de zaak TID v. Blom trachtte de noodlijdende islamitische financiële instelling zich te 

onttrekken aan de verplichting om de verbintenissen die zij jegens Blom was aangegaan door 
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te pretenderen dat de transactie, ondanks de goedkeuring door de SSB, niet halal en bijgevolg 

ultra vires was.
589

 De ultra vires doctrine perkt de bevoegdheden van de vennootschap in op 

basis van haar doel.
590

 De rechtshandelingen die door de vennootschap met overtreding van 

haar bevoegdheden zijn gesteld, zijn nietig.
591

  

Hoewel deze leer in het verleden populair was, heeft ze heden ten dage aan belang ingeboet. 

Het is dan ook onverstandig van TID zich hierop te beroepen. 

 

In een Belgische juridische context moet worden herinnerd aan de tegenwerpelijkheid van 

statutaire bevoegdheidsbeperkingen in vennootschappen met en zonder beperkte 

aansprakelijkheid. Interne bevoegdheidsbeperkingen zijn in die laatste categorie 

tegenwerpelijk aan derden, waardoor niet de vennootschap doch de vennoot die onbevoegd de 

rechtshandeling stelde aansprakelijk is.
592

  

Medecontractanten van vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid zij beschermd door 

de prokuraleer op grond waarvan statutaire bevoegdheidsbeperkingen niet tegenwerpelijk zijn 

aan derden. Bijgevolg dient de vennootschap zelf te worden aangesproken door de 

medecontractant. Vanzelfsprekend beschikt de vennootschap over de mogelijkheid om een 

regresvordering in te stellen jegens degene die met overschrijding van zijn bevoegdheid de 

rechtshandeling stelde. 

 

Gezien het feit dat een financiële instelling doorgaans als nv door het leven gaat, zijn interne 

bevoegdheidsbeperkingen niet tegenwerpelijk aan derden. Aldus zou TID naar Belgisch recht, 

op voorwaarde dat de wettelijke specialiteit, die van openbare orde, is wordt gerespecteerd, 

hoe dan ook gehouden zijn tot het honoreren van haar verbintenissen.
593

  

 

3.4. Deelconclusie 

 

Gezien de belangrijke maatschappelijke functie die financiële instellingen vervullen is 

adequaat toezicht van het allergrootste belang. Hoewel in de financiële sector morele regels 

van groot belang zijn is er eveneens nood aan een goede juridische regeling. Het islamitisch 

financieren valt in grote mate te vergelijken met ethische beleggingsvormen, maar gaat nog 

een stapje verder. Corporate governance speelt ook in islamitische financiële instellingen een 

belangrijke rol. De concrete invulling die eraan wordt gegeven verschilt door de inhoud van 

het islamitisch recht soms van die in conventionele banken. Om toe te zien op de sharia- 

compliance van financiële producten en financieringsvormen wordt door islamitische 

financiële instellingen een beroep gedaan op onafhankelijke experts die vaak worden verenigd 

in een Sharia Supervisory Board en best kunnen worden gekwalificeerd als consultants. Het 

advies dat door deze raden wordt verstrekt is niet bindend. Op globaal niveau trachten 

AAOIFI en IFSB richtlijnen uit te vaardigen die niet bindend zijn doch een houvast bieden 

aan islamitische financiële instellingen. Deze publicaties zijn wereldwijd gezaghebbend. 
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CONCLUSIE 

Het islamitisch financieren heeft de jongste jaren een indrukwekkende vlucht genomen. 

Velen, ongeacht hun ideologische overtuiging, tonen zich zeer geïnteresseerd. Zowel de 

groeiende moslimpopulatie als de islamitische kijk op de economie liggen ongetwijfeld aan de 

basis van het succes. 

De sterke religieuze en morele inslag maken het islamitisch recht bijzonder. Toch is gebleken 

dat het markante gelijkenissen vertoont met het Belgisch recht. De ratio legis van enkele 

verboden die ver van het westers recht lijken te staan, vinden we ook in het Belgisch recht 

terug. Vooral de bekommernis om de bescherming van de zwakkere en het handhaven van 

een economisch rechtvaardig systeem hebben beide, ondanks hun verschillende concrete 

verschijningsvormen, gemeen. 

In Europa is het vooral het Verenigd Koninkrijk dé ster van het islamitisch financieren. 

Opvallend is dat de overheden van niet- islamitische landen waar de sector het goed doet 

inspanningen leveren om het islamitisch financieren te faciliteren. Vanuit economisch 

oogpunt is dit een uitermate verstandige zet. 

Ook de Belgische economie zou een introductie van het islamitisch financieren geen 

windeieren leggen. De Belgische moslimgemeenschap groeit gestaag en vele moslims 

beschikken over de middelen om actief te zijn in de financiële wereld doch zien geen 

mogelijkheid om dit te doen op een wijze die met hun religieuze overtuigingen strookt. 

Daarenboven zou ons land kunnen rekenen op buitenlandse investeringen. Het IMF lijstte de 

tien rijkste landen op, d.w.z. de landen die het grootste bedrag per inwoner te besteden 

hadden. In 2012 stonden maar liefst vier landen met een bevolking die overwegend moslim is 

in de top 10, met Qatar als aanvoerder van de lijst. Het is duidelijk dat de Belgische economie 

baat zou hebben bij investeringen uit die vermogende landen. 

Vooraleer het islamitisch financieren vaste voet kan krijgen in België moet de materie 

grondig onderzocht worden in een Belgisch kader. Dat was de bedoeling van deze 

masterproef. 

 De onderzoeksvraag luidde: Zijn islamitische financieringsvormen en sukuk
594

 compatibel 

met het Belgisch recht en welke kwalificatie(s) naar Belgisch recht kan/kunnen eraan worden 

gegeven? 

 

Op de eerste deelvraag kan meestal een positief antwoord worden geformuleerd. Enkel 

mudaraba kan naar Belgisch recht niet bestaan. Immers, die islamitische financieringsvorm 

stelt voorop dat enkel de geldschieter geleden verliezen draagt, terwijl dit naar Belgisch recht, 

op grond van artikel 32 W. Venn. verboden is. Een aanpassing van de wet om hieraan te 

verhelpen is, gelet op het openbare orde- karakter van de bepaling, uitermate moeilijk. 

 

 

De tweede vraag luidde: Welke kwalificatie(s) naar Belgisch recht kan/kunnen eraan worden 

gegeven? In verband met de islamitische financieringsvormen kan hierop als volgt worden 

geantwoord: 
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- Musharaka is een samenwerkingsvorm waarin alle partners met het oog op het 

verrichten van een gemeenschappelijke activiteit zowel kapitaal als arbeid inbrengen. 

De uiteindelijke bedoeling is de verdeling van winst en verlies. Uit het onderzoek is 

gebleken dat musharaka afhankelijk van de preferenties van de partners kan worden 

gekwalificeerd als een maatschap, een vof of een nv. Uit de bronnen van islamitisch 

recht en uit de praktijk kan worden afgeleid dat het bestaan van rechtspersoonlijkheid 

binnen de sharia wordt erkend.  De meerderheid van de islamitische rechtsgeleerden is 

de mening toegedaan dat beperkte aansprakelijkheid naar islamitische normen 

aanvaardbaar is. Naar de visie van Usmani behoort een kwalificatie van de musharaka 

als BVBA echter niet tot de mogelijkheden. 

- Murabaha is een vaak gebruikte vorm van woningfinanciering waarbij de cliënt door 

de bank wordt aangesteld als haar agent. De cliënt gaat in naam en voor rekening van 

de bank over tot de aankoop van een goed, waardoor deze laatste er eigenaar van 

wordt. De cliënt komt vervolgens met de bank overeen het goed te zullen overkopen. 

De bank gaat akkoord en verkoopt het goed tegen een meerwaarde die bekendgemaakt 

wordt. De betaling geschiedt onmiddellijk, in schijven of in éénn som die met uitstel 

wordt betaald. Op de agency- overeenkomst is de Belgische lastgevingswetgeving van 

toepassing. De verkoop van een onroerend goed is een formele overeenkomst, waarbij 

de verkoopakte, die authentiek moet zijn, tegen betaling wordt overgeschreven op het 

Hypotheekkantoor. Het feit dat het islamitisch recht vereist dat de bank eerst eigenaar 

wordt, creëert een dubbele kost voor de cliënt. Naar Engels voorbeeld kan de wet 

worden aangepast zodat de eerder vernelde kosten slechts eenmaal verschuldigd zijn. 

Mijns inziens maakt dit geen schending uit van het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel. 

- Salaam is een overeenkomst waarbij een toekomstig goed tegen een bepaalde en 

onmiddellijk te betalen prijs wordt verkocht. Naar Belgisch recht valt dit te 

kwalificeren als een overeenkomst onder tijdsbepaling.  

- Istisna’ is een financieringsvorm waarbij een opdrachtgever aan de tegenpartij vraagt 

een goed te produceren. Dit komt overeen met aanneming naar Belgisch recht. 

- Ijara was oorspronkelijk geen financieringsvorm maar huur. Experts in het islamitisch 

financieren hebben het gebruik ervan als vorm van financiering echter toegestaan. 

Naar Belgisch recht kan ijara als huur of als financiële leasing worden gekwalificeerd. 

Sukuk, dit zijn islamitische effecten, leveren de titularis ervan een recht op een deel van de 

winst op. De emittent verbindt zich ertoe na afloop van de looptijd het effect van de titularis 

over te kopen tegen de waarde ervan op dat ogenblik. Hoewel sukuk een aantal gelijkenissen 

vertonen met aandelen met kapitaalgarantie zorgt het feit dat voor deze laatste met intrest 

wordt gewerkt ervoor dat zo’n kwalificatie niet opgaat. Islamitische effecten krijgen dan ook 

bij voorkeur een sui generis- kwalificatie. Dit is mogelijk op voorwaarde dat men hiermee 

geen regels van openbare orde schendt. 

Van groot belang, ook voor islamitische banken, is toezicht. Het islamitisch financieren 

vertoont interessante gelijkenissen met het ethisch beleggen. De sharia gaat echter verder en 

legt aan islamitische financiële instellingen een aantal verboden op die niet gelden in 

conventionele banken. Om erop toe te zien dat de aangeboden financieringsvormen en 

financiële instrumenten confrom het islamitisch recht zijn wordt door islamitische financiële 

instellingen een beroep gedaan op een Sharia Supervisory Board. Deze onafhankelijke 
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experts kunnen jegens de financiële instelling aansprakelijk worden gesteld wegens 

contractuele wanprestatie. Buitencontractuele aansprakelijkheid jegens derden is mogelijk 

indien de wanprestatie eveneens een schending van de aan eenieder opgelegde 

zorgvuldigheidsnorm uitmaakt, uiteraard op voorwaarde dat er een causaal verband bestaat 

met de door de derde geleden schade. 

Ondanks het succes is de sector van het islamitisch financieren niet vrij van gebreken. Een 

verrijking en tegelijkertijd een probleem is het bestaan van verscheidene opinies over 

uiteenlopende onderwerpen betreffende islamitische financiën. Als Belgisch jurist is het mijn 

overtuiging dat dit slechts kinderziekten zijn. Immers, ook in de Belgische rechtspraak en 

rechtsleer ontstaat niet zelden polemiek over een onderwerp. Nog nooit is zo’n kwestie 

onopgelost gebleven. Unanimiteit is niet vereist. Van zodra zich meerderheidsopvattingen 

beginnen te vormen zal er meer rechtszekerheid bestaan in de sector. Een dissending opinion 

van tijd tot tijd zal dit mijns inziens niet in gevaar brengen. Als tweede probleem geldt de 

moeite waarmee toezicht wordt gehouden op de naleving van de principes van het islamitisch 

financieren. Verdienstelijke pogingen om zowel aan het toezichtprobleem als aan het gebrek 

aan uniformiteit het hoofd te bieden worden ondernomen door AAOIFI en IFSB, die er met 

hun richtlijnen in slagen autoriteit uit te stralen. De facto wordt dan ook vaak conform hun 

principes aan bankieren gedaan. Sommige landen namen zelfs bepalingen op in hun 

wetgeving die is gebaseerd op die richtlijnen, zodat ze wel afdwingbaar worden. Beide 

hierboven aangestipte problemen worden vaak verklaard door het gebrek aan centraal gezag 

in het islamitisch recht. Daarbij komt dat het internationaal recht op zich, ook in de financiële 

wereld, uitermate moeilijk valt af te dwingen. Een derde probleem is dat de shariaconformiteit 

van financiële producten in sommige gevallen twijfelachtig is. Door de jeugdigheid van het 

systeem moet men zoeken naar wat werkt. De professionals die in het islamitisch financieren 

actief zijn trachten, zo lijkt het, volwaardige alternatieven te ontwikkelen voor het 

conventioneel bankieren. Met mag daarbij niet uit het oog verliezen dat trouw aan de 

principes van de sharia te allen tijde van primordiaal belang is. Islamitisch financieren moet 

met andere woorden islamitisch blijven. Het heeft geen zin om producten aan te bieden die 

naar de vorm wel islamitisch zijn, maar in werkelijkheid exacte kopieën zijn van 

conventionele producten. Te denken valt aan de asset based en de asset backed sukuk. Dit 

doet immers afbreuk aan de geloofwaardigheid van het systeem.  Ook corporate governance is 

van uitermate groot belang. De sterkte van het islamitisch financieren is immers dat het stevig 

is gefundeerd op beginselen als goed gedrag, rechtvaardigheid, betrouwbaarheid en empathie, 

waarop de islam zeer sterk de nadruk legt. Om nogmaals de Tsjechische econoom Tomáš 

Sedláček te citeren: ‘Het eerste niveau van regulering is het aanvaarden van morele normen: 

ik zal geen bedrog plegen, ik zal geen schadelijke producten produceren…Als dit sterk genoeg 

aanwezig is, is er verder geen behoefte aan coördinatie of externe regulering.’
595

 

Dat is wat zowel de spelers van het islamitisch als van het conventioneel bankieren niet uit het 

oog mogen verliezen. 
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