Katarzyna Gorak-Sosnowska

Prawo szari’atu — podstawa biznesu?!

Szari’at (arab. sciezka, droga), czyli prawo muzutmanskie nie ma odpowiednika w
zachodnich koncepcjach prawa i z tego powodu jest biednie rozumiane. Nie mozna go bowiem
przyréwnywac¢ ani do prawa stanowionego ani do prawa kanonicznego. Prawo stanowione
zostato opracowane przez ludzi i podlega zmianom, tymczasem prawo muzutmanskie zostato
objawione przez Boga, a zatem nie mozne by¢ zmieniane przez cztowieka. Prawo kanoniczne,
z kolei, dotyczy spraw religijnych, natomiast szari’at reguluje wszystkie aspekty zycia
prywatnego i spotecznego muzulmanina. Warto doda¢, ze w panstwach arabskich istnieje
rozroznienie na prawo w zachodnim rozumieniu tego stowa (ktére nazywa si¢ kanun) i na
prawo muzutmanskie?.

Warto$ciujace pojmowanie szari’atu znacznie utrudnia jego interpretacje i role w zyciu
spolecznym wspolnot muzutmanskich, czy — na potrzeby niniejszego opracowania — w
bankowosci. Z tego powodu warto wskaza¢ na trzy sposoby rozumienia prawa
muzulmanskiego®:

— konfrontacyjne — spotykane w zachodnim dyskursie, gléwnie publicystycznym i
politycznym, ale zdarza si¢ i w opracowaniach naukowych. W ujeciu konfrontacyjnym
prawo muzulmanskie postrzegane jest jako zagrozenie dla demokracji 1 swobdd
obywatelskich, wobec czego wymaga zdecydowanej reakcji.

— promujace — wystepujace w panstwach muzulmanskich, a zwlaszcza w $§rodowiskach
fundamentalistycznych 1 pietystycznych. W ujeciu tym prawo muzulmanskie jest systemem
przynoszacym wiele dobrego, w skrajnej jego wersji — najlepszym systemem na $wiecie,
ktory nalezy wdraza¢ wszedzie i za kazda ceng.

— pragmatyczne — niewarto$ciujgce, ktore przyjmuje istnienie prawa muzulmanskiego,
dostrzega jego zréznicowanie. W niektorych kwestiach rola szari’atu moze by¢ pozytywna,
W innych negatywna, a w jeszcze innych obojetna.

Z przekonaniem konfrontacyjnym wiaza si¢ pewne uproszczenia dotyczace funkcjonowania

prawa muzutmanskiego. Zostang one oméwione w niniejszym rozdziale, najpierw ogdlnie, a

nastepnie w odniesieniu do zasad bankowosci muzutmanskie;j.

Nie tylko religia

Jednym z najczesciej pojawiajacych si¢ zatozen zwigzanych z prawem muzutmanskim
jest to, ze jest ono dominujagcym, a nawet jedynym zrodlem prawa w panstwach

1 Artykut jest skrocong wersjg rozdziatu 1 monografii: K. Goérak-Sosnowska, P. Masiukiewicz, Bankowosé
muzutmanska, SGH, Warszawa 2013.

2 Na temat prawa muzutmanskiego por. m.in. J. Danecki, Podstawowe wiadomosci o islamie, Dialog, Warszawa
1997; M. Dziekan, Prawo muzutmanskie wezoraj i dzis, [W:] Oblicza wspélczesnego islamu, E. Machut-Mendecka
(red.), Academica, Warszawa 2003.

3J.M. Otto, Sharia and National Law in Muslim Countries. Tensions and Opportunities for Dutch and EU Foreign
Policy, Leiden University Press, Leiden 2008, s. 5.



muzulmanskich. W przypadku bankowosci jest to o tyle istotne, ze niekiedy bankowos¢
muzulmanska utozsamiana jest z bankowos$cig w panstwach muzulmanskich. Tymczasem w
zdecydowanej wigkszo$ci panstw, w ktorych muzulmanie stanowig wigkszo$¢ populacji,
dominuje bankowo$¢ konwencjonalna, a zatem oparta na oprocentowaniu. Warto zatem
przyjrze¢ si¢ miejscu szari’atu w spoleczenstwach 1 systemach prawnych panstw
muzutmanskich.

Spoteczenstwa muzulmanskie uwazane s3 za religilne, co wynika z
wszechobejmujacego charakteru islamu. W swoim klasycznym ujeciu wykracza on bowiem
definicyjnie poza pojecie religii, odnoszacej si¢ przede wszystkim do sfery dogmatow i praktyk,
czy stanow wewnetrznych.

Prawo muzulmanskie w praktyce

Podobnie jak §wiat islamu postrzegany jest czesto jako monolit, tak samo prawo
muzulmanskie wydaje si¢ jednolite 1 niezmienne. Podstawowymi Zrédlami prawa
muzutmanskiego sa Koran i Sunna, czyli tradycja proroka Mahometa. Koran zostat przekazany
muzulmanom w postaci nienaruszalnego objawienia, jednak nie oznacza to, ze nie jest mozliwa
interpretacja jego tresci. W islamie (z wyjatkiem szyizmu) nie wystgpuje instytucjonalny
odpowiednik znanego w chrzescijanstwie Urzedu Nauczycielskiego Kosciota, ustalajacy
oficjalng wyktadni¢ doktryny. A zatem interpretacja zrodel prawa muzulmanskiego jest
mozliwa i dopuszczalna. W tym sensie mozna mowi¢ o wielosci szari’atow, a nie o jednym
zbiorze zasad. W jezyku arabskim t¢ wielo$§¢, a zatem praktyke stosowania prawa
muzulmanskiego, okresla si¢ stowem fikh; szari’at — to prawo objawione. Jednak w jezykach
europejskich przyjeto si¢ stosowanie stowa szari’at jako synonimu dla ,prawa
muzulmanskiego” zar6wno w jego teoretycznym, jak i praktycznym ujeciu i tak tez bedzie w
niniejszym opracowaniu.

Prawo muzulmanskie reguluje dwie sfery: powinnosci wobec Boga (ibadat) i
powinnosci spoteczne (mu ‘amalat). Pierwsza sfera zalezna jest od moralnosci cztowieka, druga
moze by¢ regulowana prawnie. Materialnymi Zrodlami prawa muzutlmanskiego sg Koran 1
Sunna.

Koran jest $wietg ksigga islamu, ktora zostata objawiona Mahometowi w trakcie jego
dziatalnosci jako proroka islamu, tj. od 610 roku do jego $mierci w roku 632. Juz sam ten fakt
spowodowal rozwinigcie dziatalnosci interpretacyjnej po $mierci Mahometa. Koran jest
bowiem przede wszystkim ksigga religijna, a nie kodeksem prawnym. Chociaz niektdre wersety
zawierajg jasne wskazdwki, co do tego jak nalezy postgpowac, nie wyczerpuja one wszystkich
rodzajow sytuacji, a czasami nie dostarczajg jednoznacznych odpowiedzi. Co wigcej,
objawienia nastegpowaty w fragmentach, ktére po $§mierci Mahometa zdecydowano si¢ spisac
(w tamtych czasach dominowata na Potwyspie Arabskim ustna forma przekazu). W ten sposob
w ciggu okoto 40 lat powstata ostateczna wersja tekstu.

Sunna jest drugim spisanym zréodtlem prawa muzulmanskiego. Zawiera ona
przypowiesci z zycia proroka Mahometa — ostatniego proroka islamu, a tym samym wzoru do
nasladowania dla innych muzulmanéw. Kazda taka przypowies¢ ma forme hadisu. O ile tres¢
objawienia nie wymagata weryfikacji, to opowiesci o jego zyciu, ktore pochodzity od oso6b
trzecich — r6znych ludzi, ktorzy go spotkali na swojej drodze, albo mu towarzyszyli — wymagata
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sprawdzenia. Z tego powodu kazdy hadis zaczyna si¢ od podpory (ishad), czyli imiennego
tancucha przekazywania relacji. Liczbg hadiséw szacuje si¢ w tysigcach. Czg$¢ z nich uznana
jest za autentyczne, jednak wiele innych zostato stworzonych nawet kilkaset lat po $mierci
Mahometa. Powody tworzenia hadisow byly pietystyczne (ch¢é umocnienia religii w
spotecznosci wiernych), jak 1 polityczne (wykorzystywanie hadisow do forsowania
okreslonych pogladow)®. Sam proces tworzenia byl natomiast zwigzany z autorytetem
Mahometa, ktory stanowit w znacznie wigkszym stopniu legitymizowat nowe prawa, anizeli
jakikolwiek wtadca.

Do podstawowych metod tworzenia prawa muzutmanskiego zalicza si¢ zgod¢ uczonych
(idzma) i rozumowanie oparte na analogii (kijas). /dzma opierata si¢ na zatozeniu, ze autorytety
z zakresu prawa muzulmanskiego i teologii nie mogg dziala¢ wbrew zasadom islamu. Jezeli
zatem zgodzg si¢ w jakiej$ kwestii to moze si¢ ona sta¢ obowigzujgcym prawem. Z kolei kijas
to metoda dochodzenia do idzmy — jezeli dana sytuacja nie zostala uwzgledniona w zrodtach
materialnych, woéwczas szuka si¢ w nich podobnej (analogicznej) sytuacji, ktora tworzy punkt
wyjscia dla interpretacji®. Obie metody ksztaltowania prawa wynikaly z potrzeby interpretacji
zrédet materialnych. W tworzacym si¢ imperium arabsko-muzulmanskim pojawialy sie
autorytety — uczeni w prawie muzulmanskim — ktérzy skupiali wokoét siebie innych uczonych
1 ksztalcili kolejne pokolenia prawnikow. W ten sposob powstawaly szkoly prawa
muzulmanskiego (mazhab). Do czasow wspotczesnych przetrwaly cztery mazhaby sunnickie
(hanbalicki, hanaficki, malikicki i szafi’icki) i jedna szyicka®. Przynalezno$¢ do danego
mazhabu wigze si¢ z miejscem zamieszkiwania, jednak moze by¢ réwniez indywidualnym
wyborem jednostki.

Prawo muzutmanskie (szari’af) przewiduje pie¢ kategorii uczynkoéw, z ktorych trzy
wzglednie nie sprawiaja trudnosci interpretacyjnych. Sg to uczynki jednoznacznie zakazane
(haram) — np. spozywanie alkoholu, hazard, albo jednoznacznie wskazane: obowiazki (wadzib)
— post w miesigcu ramadan, czy dawanie jalmuzny, oraz zalecenia (mandub) — uczynki, ktore
nie sa obowigzkowe, a ich wypekienie jest nagradzane (np. nadprogramowa modlitwa).
Pozostate dwie kategorie prawa dotycza uczynkow obojetnych (mubah) i niepozadanych, ale
nie zakazanych (makruh). Wydaje si¢, ze sg one najbardziej pojemne pod wzgledem liczby
uczynkow, jakie mozna do nich zaliczy¢, a ponadto to w nich wlasnie miesci si¢ wiekszos¢
czynnosci zycia codziennego — chodzenie do pracy, picie porannej kawy, czytanie czasopisma,
spotkanie ze znajomymi, etc.

Obowiazki, zalecenia, czyny oboj¢tne i niepozgdane nalezg do kategorii halal — czyli
czynow dozwolonych. Przeciwstawia si¢ jej czyny haram — czyli zakazane. Zasadniczym
problemem interpretacyjnym religijnego muzulmanina jest to, w ktorym miejscu biegnie
granica mi¢dzy haram a nizszymi kategoriami halal. Wierni, ktérzy maja watpliwosci, jak

4 ). Danecki, Podstawowe wiadomosci o islamie, wyd. 4, Wydawnictwo Akademickie Dialog, Warszawa 2011, s.
100.

5 Na przyklad w literaturze przedmiotu istnieja co najmniej cztery rézne sposoby naliczania zakatu z tytutu prawa
wilasnosci udziatow przedsigbiorstwa: a) 2,5% warto$ci przedsigbiorstwa, b) 2,5% wartoSci rynkowej
sprzedawanych produktow, c) 10% zysku netto i d) 10% produkcji netto przedsigbiorstwa. Sposob naliczania
podatku zakat zalezy od podstawy przyjetej analogii (kijas) — por. V. Nienhaus, Wirtschaftstheorie und
Ordnungspolitik in islamischer Sicht, [w:] Weltmacht Islam, Bayerische Landeszentrale fiir Politische
Bildungsarbeit, Miinchen 1988, s. 304.

6 Na podstawie: J. Danecki, op. cit., s. 203-254.



postapi¢ w danej sytuacji, moga si¢ zwrdci¢ o opini¢ prawna, czyli fatwe. Wydaje ja specjalnie

do tego powotany mufti. Fatwy nie maja one charakteru wigzacego’, jednak zwracajacy sie o

taka opini¢ (mustafti) zazwyczaj uznaje autorytet muftiego — inaczej by go nie pytat o zdanie.

W bankowos$ci muzulmanskiej funkcje interpretacji przepisOw prawa muzutmanskiego
pehig rady ds. szari’atu, powotywane przy bankach®. Rady nadzoruja zgodnos$¢ produktow
bankoéw muzutmanskich z wymogami prawa muzutmanskiego, wydajgc im certyfikaty. Innymi
stowy rada stoi na strazy tego, aby bank muzutmanski byt faktycznie muzutmanski. W praktyce
moze to oznacza¢ podporzadkowanie interesu ekonomicznego kwestiom religijnym,
zwlaszcza, ze w niektorych bankach rada ma prawo wyda¢ fatwe sprzeczng z ustaleniami
zarzadu banku, a czgsto jeden z cztonkow rady zostaje rownolegle powotany do jego zarzadu
(i odwrotnie — jeden z cztonkéw zarzadu moze zostaé powolany do rady ds. szari’atu)®.

Rada ds. szari’atu jest religijng wizytowka banku muzulmanskiego. Z tego powodu
wiele bankow podaje w swoich informacjach promocyjnych, w tym na stronach internetowych,
informacj¢ o sktadzie osobowym rady ds. szari’atu. Religijna wiarygodnos$¢ banku jest bowiem
pochodng autorytetu cztonkow rady ds. szari’atu. Niektorzy z nich zasiadajg jednocze$nie w
kilkunastu radach. Wynika to z ich autorytetu, ale takze z nadal niewielkiej podazy
specjalistow. Idealny kandydat powinien bowiem posiada¢ wiedze¢ zaré6wno z zakresu
bankowosci, jak i prawa muzulmanskiego oraz postugiwaé si¢ angielskim — jezykiem
bankowosci i arabskim — jezykiem szari’atu.

Nie trudno zauwazy¢, ze wielo$¢ rad, z ktorych kazda ma autonomi¢ w zakresie
interpretacji prawa muzutmanskiego znacznie utrudnia standaryzacje produktéw bankowosci
muzulmanskich. W tym zakresie istnieja dwa rozwigzania'?:

— powolanie krajowej rady ds. szari’atu, ktora jest organem nadzorczym dla wszystkich
dzialajacych lokalnie bankéw muzutmanskich. Takie rozwigzane wprowadzono w Malezji,
gdzie rada dziatajgca przy banku centralnym — Bank Negara Malaysia — wydaje fatwy, ktore
sa wigzace dla wszystkich malezyjskich bankéw muzutmanskich. Réwnolegle banki
powoluja swoje rady ds. szari’atu, ktore dziataja opierajac si¢ na wytycznych rady BNM.
Poza Malezja taka krajowa rada funkcjonuje takze w Indonezji, Bahrajnie, Sudanie i
Pakistanie!! a planowana jest m.in. w Omanie.

— powotlanie rad ds. szari’atu przy poszczeg6élnych bankach, stosowane w wigkszosci panstw.

Pierwsze rozwigzanie wymaga rozwinigtej infrastruktury prawnej, a przede wszystkim

zaangazowania panstwa w utworzenie na szczeblu narodowym rady ds. szari’atu. Jest to

mozliwe, zwazywszy na to, ze w wielu panstwach muzulmanskich w sadach najwyzszych
jednym ze zrodel prawa jest szari’at, a zatem mozliwa byla standaryzacja. Jednak
problematyczne wydaje si¢ znalezienie odpowiedniej kadry, aby taka rada zyskata odpowiedni

"W szyizmie opinie prawne wydawane przez prawnikéw maja charakter wigzacy dla wszystkich wyznawcow.
Ustaje on po $mierci jej autora.

8 Ale nie wszedzie — W Pakistanie ta koncepcja jest w zasadzie nieznana — por. M. Igbal, P. Molyneux, Thirty Years
of Islamic Banking. History, Performance and Prospects, Palgrave Macmillan, New York 2005, s. 114.

® Y. Abdul-Rahman, The Art of Islamic Banking and Finance. Tools and Techniques for Community-Based
Banking, Wiley Finance 2010, s. 77.

10 1hidem, s. 63.

' K.H. Khan, 4 Critical review of Shari’ah supervision on current financial transactions, 1slamica Buisness,
12.06.2012, http://businessislamica.com/2012/07/12/a-critical-review-of-shariah-supervision-on-current-
financial-transactions/.



autorytet. Bankowo$¢ muzulmanska jest nadal dziedzing stosunkowo nowa, w ktorej tworzone
sa nowe produkty. Z tego powodu najpewniej w wiekszosci panstw dhugo jeszcze bedzie
dominowato rozwigzanie drugie. Jest ono ponadto bardziej swoiste dla $wiata islamu, w ktorym
interpretacja przepiséw religijnych jest dosy¢ mocno sfragmentaryzowana, a na jedno pytanie
mozna uzyska¢ wiele réznych odpowiedzi. Istnieje jeszcze rozwigzanie trzecie — ustanowienie
miedzynarodowych standardow w zakresie bankowosci muzutmanskiej przez migdzynarodowe
organizacije, takie jak AAOIFI'?, czy dziatajaca przy Organizacji Wspotpacy Muzulmanskiej*2.
Zwazywszy jednak na roznice w interpretacji zasad dotyczacych poszczegolnych produktow
bankowos$ci muzutmanskiej mozna si¢ spodziewa¢ najwyzej rekomendacji, a nie wigzacych
standardow.

Kwestie sporne w bankowos$ci muzulmanskiej

Wielos¢ szkot prawnych 1 autonomicznych rad ds. szari’atu oraz rozwdj rynku sprawia,
ze nie ma powszechnej zgody co do wielu produktow bankowosci muzulmanskiej. Roznice
zdan dotycza zardwno stopnia dopuszczalno$ci niektorych produktoéw, jak réwniez ich
specyfikacji.

Z punktu widzenia prawa muzutmanskiego produktami bezproblemowymi sa wytacznie
mudaraba i muszaraka. Uwaza si¢, ze w najwigkszym stopniu oddaja charakter transakcji z
czasOw wczesnego islamu, a ponadto umozliwiaja udziat w zyskach i stratach. Jako projekty
zakladajace dlugoterminowa wspoélprace realizuja zalozenia ekonomii muzulmanskie;j.
Dotyczy to zwlaszcza mudaraby — spotki komandytowej. Na tej samej bowiem zasadzie bogaci
kupcy z Potwyspu Arabskiego finansowali handel obwozny. Mudaraba umozliwia wsparcie
0sOb przedsigbiorczych, ale nie posiadajacych srodkéw finansowych na realizacje swoich
planow i w ten sposob wypetnia zatozenia mysli spotecznej islamu. Podobnie idzara nie
stanowi przedmiotu dyskusji wsrod prawnikow muzutmanskich. W przypadku wielu
pozostatych produktéw muzulmanskich mozna wskaza¢ na kwestie sporne. W niniejszym
podrozdziale zostang one omdowione na przyktadzie murabahy i instrumentéw pochodnych.
Murabaha jest najbardziej powszechnym instrumentem bankowo$ci muzutmanskiej, jednak jej
konstrukcja nie zawiera elementu podziatu zyskow i strat. Ustepuje wigc mudarabie i
muszarace. Z kolei instrumenty pochodne w swoich zatozeniach zdaja si¢ sprzeczne z zasadami
prawa muzutmanskiego, wigc tym bardziej warto przedstawic¢ sposoby ich konstruowania w
ramach bankowo$ci muzutmanskie;.

Na murabahe (sprzedaz z marza) przypada zdecydowana wigkszo$¢ transakcji w
bankowos$ci muzulmanskiej — 80-90%. Jest ona nowym mechanizmem, gdyz w klasycznym
islamie znana byla tylko nieoprocentowana pozyczka kard hasan i wadi’a. Pierwsza miata

12 Accounting and Auditing Organisation for Islamic Financial Institutions — z siedzibg w Bahrajnie,
miedzynarodowa organizacja przygotowujaca standardy prawa muzulmanskiego z zakresu ksiggowosci i audytu,
zatozona w 1990 roku w Algierze. W jej sktad wchodzi 200 cztonkoéw instytucjonalnych z 45 panstw. Standardy
opracowane przez AAOIFI zostaty wdrozone w Bahrajnie, Dubaju, Jordanii, Libanie, Katarze, Syrii i Sudanie, a
w Australii, Malezji, Indonezji, Pakistanie i Arabii Saudyjskiej opracowano na ich podstawie regulacje krajowe —
por. AAOIFI > Overview, http://www.aaoifi.com/aaoifi/TheOrganization/Overview/tabid/62/language/en-
US/Default.aspx.

13 7 siedziba w Dzuddzie. Jej celem jest standaryzacja teorii i praktyki prawa muzulmanskiego, upowszechnianie
islamu wérod muzulmanow oraz analiza wspotczesnych problemoéw i wyzwan przez pryzmat i w duchu prawa
muzutmanskiego.



charakter dobroczynny, druga za$ stuzyta przechowaniu zdeponowanych srodkéw. Murabaha
jako metoda finansowania kredytowego pojawita si¢ w bankowo$ci muzutmanskiej w pod
koniec lat 704, Pomimo ponad 30-letniej obecnoéci na rynku nadal jest przedmiotem debaty —
cho¢ moze nie tak goracej jak w przypadku derywatow — w srodowisku 0sob zajmujacych si¢
bankowo$cia muzutmansky. Poglady zwolennikdw i przeciwnikdw murabahy ilustruje
ponizsza tabela.

Tabela 1. Zestawienie argumentow za i przeciw murabasze

Za Przeciw

O ile nie wykazano riby, wszelkie transakcje Nie wolno sprzedawac tego, czego si¢ nie
sg dozwolone posiada

Dozwolona jest kara za nieterminowa sptate, W momencie zawarcia kontraktu dotyczy on
podobnie jak w baj mu adzdzal*® sprzedazy dtugu za dtug (arab. baj al-kali bi-

I-kali)

Dozwolone jest taczenie transakcji (arab. Nie wolno sprzedawa¢ warunkowo, ani
wad) taczy¢ transakcji

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie 1.A.K. Nyazee, Murabahah and the Credit Sale, Advanced Legal
Studies Institute, Islamabad 2009, s. 48-49.

Nie sposob nie zauwazy¢, ze niektore argumenty za i przeciw wzajemnie si¢ wykluczaja (np.
dopuszczalno$¢ tgczenia transakcji). W zwigzku z tym, ze murabaha jest instrumentem ogolnie
stosowanym w bankach muzulmanskich, warto w tym miejscu przestawic¢ zarzuty wobec niej.

Jednym z nich jest to, ze cechuje jg niskie ryzyko i realizowana jest w krotkim czasie.
Nie pozwala tym samym na osiggni¢cie celow bankowo$ci muzutmanskiej, czyli na podziat
ryzyka migdzy obie strony, zwlaszcza ze marz¢ z odsprzedazy okresla si¢ zazwyczaj najpozniej
w momencie zawarcia kontaktu, a jego zabezpieczeniem jest samo dobro?®. Niektorzy prawnicy
muzulmanscy posuwaja si¢ jeszcze dalej, kwestionujac zasadno$¢ murabahy jako takiej,
twierdzac ze jest to jedynie sposdb ominigcia oprocentowania i powinna by¢ traktowany jako
instrument przejsciowy. Murabaha moze by¢ zatem stosowana jedynie w przypadku, a gdy nie
ma mozliwoéci zrealizowania zasady podzialu zyskow i strat, czyli mudaraby lub muszaraki®’.
Zarzut ten dotyczy zatem samej konstrukcji murabahy. Jezeli jednak przyja¢ zasadnosé
istnienia tego instrumentu, pojawiaja si¢ kolejne watpliwosci dotyczace szczegodldw jego
dziatania — ustalania marzy i mozliwych kar za nieterminowa sptat¢ zobowigzania.

W kontrakcie murabaha wpisane jest umiarkowane zaufanie do klienta. Bank
muzulmanski nie dysponuje bowiem zazwyczaj Zzadnymi sankcjami, ktorych mogtby uzy¢ w
przypadku nieterminowego sptacania. Z tego powodu marza banku jest zazwyczaj wyzsza niz
odsetki w kredycie, albo im rowna. Jest to najczgséciej stosowana praktyka, co wywotuje
niezadowolenie niektorych klientow, gdyz murabaha za bardzo zaczyna przypominac¢ kredyt,

141, Izdebska, Funkcjonowanie murabahy we wspotczesnej bankowosci muzutmanskiej, praca magisterska

napisana pod kierunkiem naukowym dr K. Gorak-Sosnowskiej, SGH, Warszawa 2011, s. 32.

15 Sprzedaz na kredyt. Sprzedawca towaru zgadza sie na odroczenie platnoéci , albo platno$¢ w odsetkach. Cena
odroczona moze by¢ tozsama cenie platnej na miejscu, ale moze by¢ rowniez wyzsza lub nizsza — por. M.A. Khan,
Islamic Economics and Finance: A Glossary, Routledge 1990, s. 25.

16 1. Warde, Islamic Finance in the Global Economy, University of Edinburgh Press, Edinburgh 2000, s. 133.

7. A.K. Nyazee, Murabahah and the Credit Sale, Advanced Legal Studies Institute, Islamabad 2009, s. 2-3.



aroznica miedzy odsetkami a marzg staje sie kwestia nazewnictwa'®. Inne mozliwe, aczkolwiek
rzadko stosowane sposoby ustalania marzy to*°:
— udziat banku w zyskach z tytutu eksploatacji dobra bedacego przedmiotem transakcji,
— ustalona odgoérnie kwota,
— kwota w wysokos$ci porownywalnej do Sredniej stopy zwrotu z inwestycji o tej samej
warto$ci w danej branzy.
Problem nieterminowej splaty zadluzenia réwniez nie zostat jednoznacznie rozwigzany. Nie
mozna bowiem zwiekszy¢ marzy, gdyz bylaby réwnoznaczna z riba an-nasi’a. Nie mozna
takze sprzeda¢ dluznikowi jego wlasnego dlugu po wyzszej cenie, ktora miataby rownowazy¢
strate zwigzang z przesunieciem platnosci w czasie (arab. baj al-kali bi-I-kali)?°. Wyjsciem
miala by¢ fatwa, umozliwiajgca naliczenie kary nicterminowym dtuznikom. Mozna to byto
zrobi¢ jedynie w przypadku celowego unikania sptacania dlugu; jezeli o niemoznosci
przesadzala sita wyzsza — bank powinien wykaza¢ si¢ litosciwoscia (arab. tarahum). Ta opcja
daje jednak mozliwo$¢ wytaczania proceséw prawnych dhuznikom, ktéorym naliczono kary, a
ktorzy staraja si¢ powotywac na koncepcj¢ tarahum. Warto dodaé, ze kara nie moze byc¢
ksiggowana jako zysk banku, ale lokowana jest na osobnym subkoncie, z ktorego dochdd
przekazywany jest na cele charytatywne?!. Niektorzy uwazaja jednak, ze bank moze wymagaé
dodatkowego odszkodowania od nieuczciwego klienta, gdyz to on pierwszy narusza zasady
islamu?,

Rynek instrumentdw pochodnych dotyczy transakcji, ktore czesto maja charakter
spekulacyjny, co natychmiast przywotuje na mysl zakazany w islamie gharar. Jednak juz w
islamie klasycznym istniaty dwa wyjatki od tej zasady — salam na Potwyspie Arabskim, na
tereniec HidZzazu (zwany takze salaf na terenie Iraku), czyli przedptata, oraz istisna — zlecenie
produkcji®. Pierwszy dotyczyt zazwyczaj produkeji rolnej, a drugi wszelkiej innej produkcji.
W obu przypadkach przedmiotem transakcji byly dobra, ktoére dopiero zlecano do
wyprodukowania, a zatem nie istnialy w momencie jej zawarcia.

Kontrakt salam jest praktyka przedmuzulmanska, ktorg Mahomet inkorporowat do
islamu. Cho¢ Mahomet zakazal sprzedazy towaru, ktorego si¢ nie posiada (baj al-madum),
takiego jak ryby w jeziorze, zezwolit na kontrakty salam. Wynikato to z praktyki handlowe;j
medynczykoéw, ktorzy stosowali te kontrakty, okreslajac termin zapadalno$ci nawet na 3 lata
do przodu®*. Zlecali produkcje rolna, ktora w okreslonej ilosci zostanie dostarczona w danym
czasie, za przedplatg. Jako wyjatkowa transakcja salam wprowadza kilka elementéw
specyficznych?:

— mozliwa jest sprzedaz dobra, ktérego nie ma a dopiero ma zosta¢ wyprodukowane,

18 M. Igbal, P. Molyneux, op. cit., s. 106-107.

¥ H.A. Dar, J.R. Presley, Islamic Banking, [w:] Handbook of International Banking, A.W. Mullineux, V. Murinde
(red.), Edward Elgar Publishing Limted, Northhampton, MA 2003, s. 202.

20 ML.A. Khan, op. cit., s. 23.

2L'Y. Abdul-Rahman, op. cit., s. 206.

22 M. Igbal, P. Molyneux, op. cit., s. 106-107.

W przeciwienstwie do salam, platno$¢ w przypadku istisna moze byé¢ ratalna. Istina dotyczyta bowiem zlecenia
produkcji, a wigc wigzata si¢ zazwyczaj z wigkszymi kosztami, ktéore mozna bylo ponosi¢ i rozlicza¢ w fazach.
Obecnie istisna stosowana jest do finansowania projektéw infrastrukturalnych.

24 A, Shabana, Custom in Islamic Law and Legal Theory. The Development of the Concepts of ‘Urf and ‘Adah in
the Islamic Legal Tradition, Palgrame MacMillan, New York 2010, s. 54-55.

% M.A. el-Gamal, op. cit., s. 82.



— dozwolona jest spekulacja zwigzana z tym, Ze cena platna jest od razu i moze si¢ zmieni¢
na rynku w momencie dostarczenia zamowienia,

— przedptata wigze si¢ ze zmniejszeniem ceny, za to, ze jest ona uiszczona przed
dostarczeniem dobra, co stanowi swego rodzaju dyskonto.

Salam jest wykorzystywane w transakcji zwanej ,,salam rownolegte” (ang. paralel salam), w

ktorej instytucja zlecajaca produkcje rolng zawiera umowe ze strong trzecig na dostawe tej

produkcji. Cena nabycia produkcji przez strong trzecig moze by¢ inna niz przez instytucje

zlecajaca, co stanowi zrodto zysku dla jednej z nich?®. Rownolegte salam moze w praktyce

stuzy¢ takze jako narzedzie oprocentowanej pozyczki. Mahmud A. el-Gamal podaje

nastepujacy przyktad:

Rysunek 1. Salam réwnolegle

dostawa za 6 miesiecy
A sprzedaje B 100 kg zyta | B

platnosé natychmiast

A kupuje zyto za 1100 zt
B kupuje zyto za 1000 zt

platnos¢ natychmiast l

dostawa za 3 miesigce (
A £ B sprzedaje A 100 kg zyta

t

Zrddlo: Opracowanie wlasne.

Upzh1IM0qoZ 21U1S21UZ

Osoba A chce pozyczy¢ 1000 zt na 3 miesigce od osoby B. W zwigzku z tym zobowigzuje si¢
dostarczy¢ osobie B 100 kg zyta po 6 miesigcach, za ktore B ptaci w momencie zawarcia
umowy 1000 zt. Jest to pierwsza transakcja salam. Po trzech miesigcach B zobowigzuje si¢
dostarczy¢ A 100 kg Zzyta w terminie 3 miesigcy, za co A ptaci 1100 zt w momencie zawarcia
umowy. Jest to druga transakcja salam. W zwiazku z tym, ze A i B maja wobec siebie
rownowazne zobowigzania (dostawa 100 kg zyta w tym samym czasie), zostaja one zniesione
(arab. makassa). W roéwnolegtym salam powinien wzigé udzial posrednik (analogicznie do
instrumentu tawarruk)?’,

Salam sg obecnie wykorzystywane w panstwowych obligacjach (panstwo zobowigzuje
si¢ do dostarczenia w przysztosci dobr albo ustug na zasadzie baj as-salam po cenach nizszych
niz rynkowe) i certyfikatach (panstwo sprzedaje dobro na zasadzie baj as-salam uzyskujac
gotowke. Posiadacze certyfikatow salam moga je sprzedawac po cenach rynkowych dobra,

% M.A. Khan, op. cit., s. 144-145.
27 M.A. el-Gamal, op. cit., s. 83-84.



bedacego przedmiotem certyfikatu)®®. W Malezji na zasadzie salam mozliwe sa takze
transakcje typu forward i futures, uznane za niemuzulmanskie w wigkszosci pozostatych
panstw?®,

Baj as-salam jest jednym z mozliwych derywatow, jednak ich stosowanie jest
ograniczone ze wzgledu na potencjat spekulacyjny. Jednym z argumentéw, jakich uzywaja
zwolennicy dopuszczalnosci kontraktow forward jest to, ze przynosza one na tyle znaczace
korzysci 1 sg niezbedne w nowoczesnej gospodarce, ze mozna zastosowac zasade koniecznos$ci
(ad-darura). Argumentuja, ze przeciwnicy transakcji forward z czasow klasycznego islamu nie
widzieli korzysci ptynacych z tych kontraktow, poniewaz za ich czaséw po prostu one nie
istniaty®’. Co wiecej, zajecie pozycji w kontrakcie nie musi oznacza¢ transakcji sprzedazy-
kupna, ale jest rodzajem porozumienia®!.

Do derywatoéw mozna zaliczy¢ takze urbun, ktory dopuszcza przede wszystkim szkota
hanbalicka. Urbun — to rodzaj zadatku. W przypadku sfinalizowania transakcji bedzie ona
wliczona na poczet kupna, a jezeli do niej nie dojdzie, nie ma mozliwosci jego zwrotu. Urbun
przypomina opcje kupna, cho¢ wiekszos¢ prawnikéw muzutmanskich uwaza, ze wykorzystanie
urbun do opcji jest niewtasciwe. Warto doda¢, ze sam kontrakt budzi zastrzezenia, poniewaz
istnieja sprzeczne hadisy zezwalajace i zakazujace urbun®. Na podstawie urbun opracowano
strukturyzowane produkty pochodne — principal protected funds, w potaczeniu z murabaha®3.

Derywaty stoja w sprzecznos$ci z wieloma zasadami prawa muzulmanskiego. Wynika
to z ich spekulacyjnego charakteru, czesto taczenia transakcji, a takze braku zabezpieczenia w
aktywach. Nie sg to jednak jedyne kontrowersyjne produkty. Obok nich nalezy takze
wspomnie¢ o baj ina, baj ad-dajn i tawarruk.

Baj ina polega na sprzedazy dobra na kredyt przez bank i natychmiastowej jego
odsprzedazy przez klienta za gotowke. Jest to faktycznie kredyt, jednak teoretycznie dwie
transakcje handlowe. Baj ina wystepuje m.in. w Malezji, jednak czgsto jest przedmiotem
krytyki ze strony teoretykéw z panstw arabskich czy Pakistanu, ktérzy uwazaja, ze taka
podwdjna transakcja nalezy do kategorii zakazanych (haram). Muhammad Ayub uwaza, ze
zakazane sg transakcje faczone, gdy jedno dobro sprzedawane jest po dwoch cenach, a takze:
— sprzedaz wigzana towardw, czyli sytuacja, gdy nabywca chce kupi¢ jeden towar, a musi

kupi¢ jeszcze drugi po danej cenie,
— sprzedaz przypadkowych towarow (np. takich, ktérych nabywca wczesniej nie widziat),
— sprzedaz i pozyczka w jednym kontrakcie®*,

2 M.A. Khan, op. cit., s.164.

2 Wynika to z faktu, Ze za podstawe salam uwaza si¢ ptatno$¢ w momencie zawarcia kontraktu. Inaczej bytaby to
wymiana odroczonych zobowiazan (baj al-kali’i bi-l-kali), co jest sprzeczne z prawem muzulmanskim. Tym
niemniej malezyjscy prawnicy uwazaja, ze przekaz mowiac o tej zasadzie nie jest autentyczny. Podwazaja zatem
zasade poprzez jej zrodta — por. M.A. el-Gamal, Islamic Finance. Law, Economics, and Practice, Cambridge
University Press, Cambridge 2006, s. 86-87.

30 M.B.M. Al-Amine, Risk Management in Islamic Finance. An Analysis of Derivatives Instruments in Commodity
Markets, Brill, Leiden 2008, s. 45-46.

3L D. Piotrowski, Instrumenty pochodne na islamskim rynku finansowym, ,,Bank i kredyt” nr 3, 2007, s. 42.

32 M.H. Balala, Islamic Finance and Law. Theory and Practice in a Globalized World, 1.B. Tauris, London 2011,
S. 42.

33 D. Piotrowski, op. cit., s. 47.

3 Mozliwe s3 jednak pewne polaczenia np. baj + idzara (sprzedaz z leasingiem), szirka + idzara (dzierzawa
udziatéw w aktywie), mudaraba + muszaraka (zainwestowanie w spotke celows funduszy zdeponowanych przez
klienta banku jako mudaraba), wakala/kafala + baj/idzara (czyli dodatkowe gwarancje lub posrednictwo w
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Hanbalici, malikici, a takze cze$¢ hanafitow uznaje baj ina za transakcje zabroniong kierujac
si¢ zasadg prawa muzulmanskiego sadd ad-dara’i — zapobiegania probom uprawomocniania
nielegalnych dziatan®.

W panstwach Zatoki Perskiej dopuszczalna jest transakcja tawarruk®®. Klient kupuje od
banku dobra na kredyt i odsprzedaje je natychmiast trzeciej stronie. Bank uzyskuje marze z
tytutu sprzedazy dobra na zlecenie klienta. W hanbalickiej szkole prawa tawarruk uznaje si¢ za
czynno$¢ typu makruh — dopuszczalng, ale niepochwalang; dopuszczajg go rowniez szafi’ici, a
takze malikici®’. Roznica miedzy baj al-ina a tawarruk polega na tym, ze w tym ostatnim
przypadku dobra odsprzedawane sg trzeciej stronie, co sprawia, ze transakcja jest mniej
potepiana.

Podobnie sprzedaz dtugu po wartosci innej niz nominalna jest niedozwolona, gdyz
wigze si¢ z riba, a dtug jako taki —z gharar, bowiem nabywca moze nie zna¢ faktycznej sytuacji
dhuznika. Jednak w Malezji mozliwa jest sprzedaz dtugu (baj ad-dajn), po cenie ustalanej przez
strony, pod warunkiem ze wigze si¢ z nig transakcja zabezpieczona aktywami.

Wigkszo$¢ innowacyjnych instrumentéw w zakresie bankowosci muzuilmanskiej
pochodzi z Malezji. Z tego powodu panstwo to jest cz¢stym obicktem Krytyki ze strony
ekonomistow 1 prawnikdw muzutmanskich spoza tego kraju. Jeden z nich, Masudul Alam
Choudhury pisze wrecz o fiasku muzulmanskiej ekonomii w Malezji*®, zwazywszy na podobna
strukture inwestycji przez banki muzulmanskie i konwencjonalne, co wskazuje na to, ze te
pierwsze zdecydowanie odeszly od zasad islamu. Muzulmanskie banki malezyjskie angazuja
si¢ w transakcje na rynku pochodnym, co nie znajduje uzasadnienia z punktu widzenia prawa
muzulmanskiego. W efekcie ani banki komercyjne, ani muzulmanskie nie wsparty
odpowiednio malezyjskiej gospodarki, prowadzac m.in. do kryzysu finansowego 1997 roku®.

Malezja dazy do podtrzymania swojej niekwestionowanej pozycji w zakresie
bankowosci muzutmanskiej, wige tworzenie nowych instrumentow i produktow bankowych
wydaje si¢ konieczne. Jednak warto zwroci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt — obowiazujaca
szkole prawng. Stosunek do innowacyjnych produktow bankowosci muzulmanskiej, ktére sg
kontrowersyjne z punktu widzenia szari’atu wynika w duzej mierze z odmiennego stosunku do
kruczkow prawnych — hijal. Szafi’ici i hanafici akceptuja je w wigkszym stopniu niz hanbalici
czy malikici. Wynika to z przekonania, ze cztowiek nigdy nie bedzie w stanie zrozumie¢ prawa
boskiego, ani tez nie jest w stanie okresli¢ faktycznych motywow dziatalnosci ludzkiej, gdyz
moze to zrobi¢ wylacznie Bog. Z kolei hanbalici i malikici odrzucajg hijal na podstawie

kontraktach sprzedazy lub dzierzawy) — por. M. Ayub, Understanding Islamic Finance, John Wiley & Sons, Ltd
2007, s. 112-113.

% M.A. el-Gamal, op. cit., s. 71.

% Transakcje te dopuszcza cze$¢ hanbalitow, chociaz niektdrzy uwazaja ja za bezprawna, jezeli w efekcie
transakcji sprzedawane dobro trafia do swojego pierwotnego wiasciciela, bowiem wowczas tawarruk bytby
réwnoznaczny z ina — por. Ibidem, s. 72-73.

37 M. Ayub, op. cit., s. 350.

38 Podobne utyskiwania na gospodarke narodowa panstw muzutmanskich mozna spotkaé¢ u innych autoréw. Z
gospodarka Pakistanu w podobny sposob rozprawia si¢ M. Umer Chapra wskazujac na wysokie zadluzenie i
korupcje, ktore zwigzane sg z nieodpowiednia islamizacja gospodarki — por. M.U. Chapra, Why has Islam
prohibited interest? Rationale behind the prohibition of interest, [w:] Interest in Islamic Economics. Understaning
riba, A. Thomas (red.), Routledge, London 2006, s. 95-110.

3 M.A. Choudhury, Islamic Economics and Finance. An Epistemological Inquiry, Emerald Group Publishing
Limited, Bingley 2011, s. 294.
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motywow dziatania zaangazowanych stron?®. Malezja nalezy do mazhabu szafi’ickiego.
Wigksza akceptacja dla hijal jest zatem podyktowana nie tylko walka o utrzymanie wiodacej
pozycji na rynku, ale wynika takze ze specyfiki samej szkoly prawa.

* * *

Prawo muzulmanskie przesadza o religijnym charakterze bankowo$ci muzulmanskie;.
Z tego powodu konieczne wydaje si¢ poznanie jego specyfiki. Inaczej niezrozumiate bedzie,
dlaczego na przyklad istnieje tak duze rozdrobnienie produktéw bankowosci muzutmanskiej, z
czego wynika — mozna by powiedzie¢ — uznaniowo$¢ poszczegdlnych rad ds. szari’atu. Istotng
kwestig s3 takze zrédla prawa muzulmanskiego, w ktorych Koran — cho¢ niewatpliwie
najwazniejszy jako $wicta ksigga islamu — nie zawiera zbyt wielu przepisow z zakresu
bankowosci, gdyz nie jest kodeksem prawnym, ani nie zostat w tym celu objawiony. Wreszcie,
warto pamigtac o tym, ze nie kazdy muzulmanin jest tak samo religijny, a panstw, w ktorych
system prawny opiera si¢ na szari’acie jest dostownie kilka.

40 E.H. Khalil, op. cit., s. 58.
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