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Abstract 

Muzariba has been a very important type of contract much favored in usury 

free banking and has appeared in Iranian Usury Free Banking Act. The spirit 

dominating Islamic muzariba is sharing the transaction risk between the 

investor and the agency, a fact that has rendered the whole activity justice-

based. Besides, some fiqh principles related to profit making prove the 

necessity of this kind of risk sharing to the extent that if neglected the whole 

financial contracts will be rendered void. The study is to seek how to adjust 

the principle of annulling the usurious sale to muzariba. According to this 

principle, in case the individual lacks guarantee in regard to his property, the 

ensuing profits do not belong to him. The results show the provision 

included in the contract denies guarantee for the bank as the owner of the 

capital, while it has been supposed to share the profit according to the 

contract. Hence, any “solh” or settlement provision in contract is practically 

breaching the principle and will lead to the annulment of muzariba.  
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 چكیده

ترین عقود مشارکتی که از ابتدا در بانکداری بدون ربا مورد توجه بوده و در موارد متعددی مورد یکی از مهم
گیرد، عقد مضاربه است که در قانون بانکداری بدون ربا در قالب قرارداد مضاربه استفاده قرار گرفته است و می

یم ریسک ناشی از تجارت بین عامل و صاحب بانکی بیان شده است. روح حاکم بر عقد مضاربه اسلامی، تسه
بنیان شدن این عقد شده است. از طرفی، هم قواعد فقهیه موجود نوعی سبب عدالتسرمایه است و همین امر به

طرفه نبودن منافع یا مضار و... هم مؤید یک ربح ما لم یضمن، من له الغنم فعلیه الغرم، الخراج بالضماناعم از بطلان 
عنوان یک قاعده بالادستی، سبب بطلان که عدم رعایت این اصل بهطوریتسهیم ریسک هستد؛ به عقود و لزوم

 ربح ما لم یضمنگیرد، تطبیق قاعده بطلان شود. رنچه در این پژوهش مورد بررسی قرار میقراردادهای مالی می

نداشته باشد،  بت به مال ضمانی، اگر فرد نسربح ما لم یضمنبر قرارداد مضاربه بانکی است. طبق قاعده بطلان 
وسیله عقد صلح دهد که رنچه بهگیرد. نتایج این پژوهش نیز نشان میمنافع حاصل از رن مال به او تعلق نمی

کننده ضمان از صاحب سرمایه )بانک( است شود، سلبعنوان شرط ضمن عقد در این قرارداد اجرا میبه
رارداد در منافع حاصل از قرارداد سهیم است. لذا شرط عقد صلح عملاً عنوان یکی از طرفین قکه بانک بهدرحالی

 شود.ناقض قاعده است و موجب بطلان قرارداد مضاربه بانکی می
 

 واژگان كلیدی
 .بانکداری ؛ضمان ؛مضاربه ؛ربح ما لم یضمن
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 مقدمه

فراوانی با عنایت به اینکه معاملات و مراودات اشخاص در دنیای کنونی تنوع و گستردگی 
یافته و نظام مالی و بانکی بخش قابل توجهی از گردش ثروت را بر عهده گرفته است، 

یابد ای میتحلیل ضوابط و قواعد ناظر بر معاملات مالی در معاملات اقتصادی اهمیت ویژه
گیری از عقود اسلامی، نظام بانکداری بدون ربا هم با بهره (.2، ص. 1394 )جمالی و نایبی،

که اغلب نحویها در نظام مالی کنونی )نظام بانکی( قائل است؛ بهای برای رنژهنقش وی
یافته از عقود اسلامی است. از طرفی، وجود قواعد فقهی قراردادهای بانکی، شکلی گسترش

قراردادهای اجتماعی  گیری و پایشعنوان راهنما و سنگ محک، نقش مؤثری در شکلبه

است که  ربح ما لم یضمندارد. یکی از قواعد فقهی مورد استفاده در نظام مالی، قاعده بطلان 
 شود.منجر به عادلانه بودن تسهیم منافع و مضار معامله و عقود و قراردادها می

های تخصیص منابع در بانکداری اسلامی این است که بانک سرمایه یکی از روش
فعالان اقتصادی را با قرارداد مضاربه تأمین کرده و در سود حاصل از فعالیت  مورد نیاز
ها شریک شود. با توجه به فتوای شهید صدر، قرارداد مضاربه به بخش بازرگانی با رن

های اقتصادی مانند صنعت، معدن، کشاورزی و اختصاص ندارد و در همه بخش
 (.365-368، صص. 1393خدمات قابل اجراست )موسویان، 

ای در نظام بانکداری مورد استفاده قرار امروزه قرارداد مضاربه در سطح گسترده
طور که باید، رسد موازنه مورد نیاز در قرارداد هم رنگیرد، اما از طرفی هم به نظر میمی

هایی رعایت نشده است و کاملاً منطبق بر عقد مضاربه اسلامی نیست و شامل بخش
از  یکی ،موجب رناست که به یمضاربه عقد ه بانکی است.بیشتر از عقد مضارب

 کیبا رن تجارت کند و در سود رن شر گریطرف د نکهیا دیبا ق دهدیم هیسرما نیمتعامل
؛ یعنی در این عقد، طرفین ضمن به اشتراک گذاشتن کار )تجارت( و سرمایه، در باشند

 (.35ص.  ،1420اند )صدر، سود و زیان ناشی از رن با یکدیگر شریک
در این پژوهش مسئله اصلی، بررسی قرارداد مضاربه بانکی و تطبیق قاعده بطلان 

های بخشی به سود فعالیتای پرکاربرد در مشروعیتعنوان قاعدهبه ربح ما لم یضمن
مالی بر این قرارداد است. لذا در نخستین قسمت، به بررسی این قاعده از حیث لغوی و 

های دوم و سوم، مستندات و قلمرو قاعده بیان شده اصطلاحی پرداخته و در بخش
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بخش بعدی، قرارداد مضاربه  است و ضمن معرفی عقد مضاربه و ویژگی های رن، در
شود. در انتها، ضمن تطبیق بانکی به همراه اجزا و بندهای رن مورد تدقیق واقع می

 شود.قاعده بر قرارداد مضاربه، صحت و بطلان قرارداد مضاربه بانکی مشخص می

 پیشینه تحقیق. 1

، به رهای مالیدر بازا بطلان سود بدون عهده( در پژوهشی با عنوان 1395جمالی و نایبی )
بررسی ضوابط این قاعده در بازارهای مالی پرداخته و ضمن بیان قاعده، پرداخت سود را در 

 کند.قراردادی که فرد متضمن هر دو بخش نفع و ضرر نشود، دارای شبهه ربوی معرفی می
های رن از نگاه فقه حکومتی، ( در تعریف بانکداری اسلامی و مؤلفه1394توکلی )

ربح ما نگر پرداخته و قاعده بطلان های بانکداری اسلامی با دید فقه کلانؤلفهبه بیان م
 عنوان یکی از قواعد اساسی در این رویکرد معرفی کرده است.را بهلم یضمن 

بطلان شرط ضمان در قرارداد مضاربه »( در مقاله با عنوان 1393الهام و همکاران )
ت یا عدم صحت در برقراری این شرط در ، به بررسی صح«بانکی در بانکداری اسلامی

 دهند.مضاربه پرداخته و ضمن نقد نظر فقها، نظر جدیدی در این موضوع ارائه می
ای ریسک تحلیل مقایسه( در پژوهشی با عنوان 1390صادقی شاهدانی و رقابابایی )

متداول، به بیان رویکرد اسلام نسبت به  اعتباری در بانکداری اسلامی و بانکداری
مفهوم ریسک پرداخته و ضمن بیان وجود تفاوت میان ریسک و غرر، به ارائه تحلیلی 

 اند.نظری در مقایسه ریسک اعتباری در بانکداری اسلامی و متداول پرداخته

ها در نظام بانکی بررسی توزیع سود سپرده»ای با عنوان ( در مقاله1381توکلی )
های مختلف نظام نظام تعیین سود در بخشبه بیان مشکلات « جمهوری اسلامی ایران

بانکی ایران پرداخته و ضمن بیان مشکلات ازقبیل تعیین سود قطعی و مبنادار نبودن نحوه 
 پردازد.تعیین سود و...، به بیان راهکارهایی برای اصلاح نظام بانکداری اسلامی می

ربح ما لم عنوان ( در رساله دکتری خود با 2011مساعد بن عبدالله بن حمد الحقیل )
امور  در ربح ما لم یضمن، به بررسی کاربردی بحث قاعده ةتطبیقی ةیضمن: دراسه تأصیلی

 اقتصادی مرتبط با رن پرداخته است.-فقهی
، به ربح ما لم یضمنقاعده بطلان ( در پژوهشی با عنوان 1376هاشمی شاهرودی )
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داخته و رن را به عنوان یکی از بیان و تشریح این قاعده با استفاده از رویکرد فقهی پر
 قواعد اصلی مغفول در نظام مالی و بانکداری معرفی کرده است.

های مرتبط با این حوزه اعم از رغم وجود پژوهشطور که پرواضح است، بههمان
تعریف و بررسی رن در نظام بازارهای مالی، اما به تطبیق این قاعده با قرارداد مضاربه 

ه است. لذا رنچه در این پژوهش به رن پرداخته خواهد شد، تطبیق بانکی پرداخته نشد
 این قاعده بر قرارداد مضاربه بانکی خواهد بود.

 صحت شرط ضمان در عقد مضاربه. 2

 طورکلی سه نظر وجود دارد.در خصوص شرط ضمان در عقد مضاربه به
 دانند.گروهی این شرط را جایز می .1

 دانند.ای کاملاً جایز نمیعده .2

 اند.گروهی هم قائل به تفصیل شده .3

ذیل مبحث مضاربه، این شرط را جایز شمرده و رن را مخالف  عروهمرحوم صاحب 
داند. ایشان عدم ضمان عامل را مقتضای اطلاق عقد نه مطلق رن مقتضای عقد نمی

، 2ق، ج1490داند؛ البته در صورت تعدی و تفریط، طبیعتاً عامل ضمان دارد )یزدی،می
(. برخی دیگر چون شیخ یوسف بحرانی، مرحوم گلپایگانی، فیروزربادی و 645ص. 
دانند، اما معتقدند که عقد در این صورت تبدیل الله حکیم، این شرط را صحیح میریت

شود. عمده محشین عروه و افرادی چون سیدابوالحسن اصفهانی، مرحوم به قرض می
م حائری، محقق خوئی و مرحوم نائینی الله علیه(، مرحوخمینی )رحمتخوانساری، امام
ترین افراد معاصر هستند که عمدتاً با این شرط مخالفت کرده و با بیان ازجمله مهم

اند. گروه سوم نیز مخالف مقتضای عقد شمردن رن، اصل را بر عدم جواز گذارده
که شرط فعل باشد، صحیح و اگر شرط نتیجه صورتیفقهایی هستند که این شرط را در

(. یکی از افراد متأخر در طیف 151ق، ص. 1432دانند )هاشمی، باشد غیرصحیح می

تحت عنوان قاعده  قرائات الفقهیه المعاصرهالله هاشمی شاهرودی است که در دوم، ریت

 متعرض این موضوع شده است. ربح ما لم یضمنفقهیه بطلان 



 333 / محمدتقي قنواتي و محمد عندلیب  سنجي تطبیق قاعده بطلان ربح ما لم يضمن بر قرارداد مضاربه بانكيامكان

 قاعده بطلان ربح ما لم يضمن. 3

را منع از سود بردن و استرباح  ربح ما لم یضمنقاعده بطلان الله هاشمی شاهرودی، ریت
ق، 1423بر مالی دانسته است که صاحب سرمایه، ضامن رن نیست )هاشمی شاهرودی، 

دیگر، کسی که ضمان و عهده سرمایه و دارایی را پذیرفته باشد، عبارت(. به203، ص. 2ج
مستحق دریافت سود و ربح رن است. این قاعده بیانگر این مطلب است که بین ضمان و 
دریافت سود ارتباط و تلازم وجود دارد؛ به این معنا که دریافت سود و منافع بدون تحمل 
کند. ضمان و عهده و به بیانی دیگر، ریسک و مخاطره مال یا سرمایه، جنبه ربوی پیدا می

الله علیه و رله و ای برگرفته از روایت نبوی صلیقاعده بطلان ربح ما لم یضمن، قاعده
 دانستند. طور صریح این نوع از استرباح را باطل میشان بهسلم است که ای

 لسان العربسنت، تعاریف متعددی از این قاعده صورت گرفته است. در منابع اهل
 گونه بیان کرده است:در تعریف این قاعده، از ابن اثیر این

صح البیع و لا ابن الأَثیر: هو أَن یبیع سلعة قد اشتراها و لم یكن قبضها بِربْح، و لا ی» 
« یحل الرِّبْح لأَنها فی ضمان البائع الأَوَّل و لیست من ضمان الثانی، فَرِبْحُها و خَسارتُها للأَوَّل

 (.443، ص. 2ق، ج1414)ابن منظور،
اینکه شخصی کالایی را که قبلاً خریداری کرده و رن را قبض و دریافت نکرده 

ع صحیح نیست و سود رن نیز حرام است، با سودی به دیگری بفروشد، در اینجا بی
است. اگر تلف و خسارتی یا سودی حاصل شود، برای بایع اول است؛ زیرا بایع اول 

سنت نیز احمد حنبل از ائمه اهل ضامن است. پس سود و خسارت برای بایع اول است.
ربح ما لم یضمن را به هر سودی که دارای ضمان و عملی نباشد، تعریف کرده است. او 

داند. کل ربح لا یکون علیه ای از ربح ما لم یضمن میطعام قبل از قبض را نمونه بیع
 (475، ص. 2ق، ج1414ضمان و لا عمل )ابن منظور،

های مختلف فقه معاملات داشته و نقش مهمی این قاعده تطبیقات مهمی در باب .1
ایر قواعد شده در این قاعده، در سهای اقتصادی دارد؛ البته مفهوم تصریحدر نظریه

« الخراج بالضمان»توان به قاعده فقهی هم به بیانی دیگر رمده است. برای مثال، می

اشاره کرد. در واقع، « من علیه النقمه فعلیه النقمه»و « من له الغنم فعلیه الغرم»یا قاعده 
ازای رن دارد که اسلام با هرگونه دریافت سودی که فرد مابهاین قاعده بیان می
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و ریسکی را نکند، مخالف است و دریافت این سود را غیرشرعی  تحمل خطر
است که از لحاظ « الربح بالضمان»سازد که داند. اما عکس قاعده، پرواضح میمی

در این قسمت برای شناخت هرچه بهتر این قاعده، به بیان  اسلامی بلااشکال است.
 شود.ین بحث پرداخته میرفته در این قاعده پیش از ورود به اکارمعانی واژگان به

 . معنای واژگان قاعده1-3

 «ربح». معنای 1-1-3

نفسه، اراده مقصود از ربح به قرینه سیاق، در فقراتی که در روایت رمده است، بلکه فی
ق، 1423رید )هاشمی شاهرودی، سود تجاری است؛ یعنی رنچه از معامله به دست می

(، اما واژه ربح معانی متعدد دیگری هم دارد و ازجمله در مفهوم سود، 222، ص.2ج
(. دررمد ناشی 692، ص. 1، 1387رود )معطوف، می کسب، سود پول و بهره پول به کار

که مغایر -کارگیری سرمایه ملکی شخص در امور اقتصادی را در قالب انواع عقوداز به
 گویند.سود می –موازین شرعی نباشد 

 «ما». معنای 2-1-3

بنابراین، کند. ، مای موصوله بوده و افاده عموم می«هررنچه»به معنای « ما»در این قاعده، 

از اقسام عام افرادی یا استغراقی است؛ زیرا حکمی که « بطلان ربح ما لم یضمن»قاعده 
گیرد و در طور مستقل به هریک از افراد و مصادیقش تعلق میبه رن تعلق گرفته، به

گونه که از صله موصول حقیقت به شمار افراد و مصادیق رن، حکم وجود دارد. همان
نشده باشد، در معنای عام حدیث رید، هر چیزی که ضمانتمی)لم یضمن( به دست 

  (.201، ص. 1394یک نیست )جمالی و نایبی، وارد است و دلیلی بر خروج هیچ

 «ضمان». معنای 3-1-3

در کتب لغت به معنی احتوا و التزام، کفالت، اشتمال و پذیرش مخاطره به کار « ضمان»

لشیءَ و به ضمناٌ و ضماناً: كَفَلَ به، ... و كل شیء جعلته الضّمِینُ: الكفیل، ضمن ا»رفته است. 
جعل الشیء فی (. 89-90، صص. 8ق، ج1414)ابن منظور،  فی وعاء فقد ضَمَنَتهُ ایاه

 و كل شیءٍ أحرزَ فیه شیءٌ فقد ضُمَّنَه( 372، ص. 3ق، ج1411)ابن فار ، شیءٍ یحویه 
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صورت ثلاثی گفته شود، به به« لضمنت الما»(. هرگاه 51، ص. 7ق، ج1405)فراهیدی، 
این معنی است که گوینده ضامن مخاطره مال شده و رن را بر گردن گرفته است 

 (.367ق، ص. 1405)فیومی، 
شود. کلمه ضمان در نصوص پذیرش ریسک و مخاطره در عهده ضمَان نامیده می
است، ولی تطبیقات و ها معنا واحد قررنی نیامده، اما در احادیث وارد شده که در همه رن

 های مختلفی دارد که رن معنای واحد، پذیرش ریسک و مخاطره در عهده است.صورت
، ص. 1تا، ج)قزوینی، بی« الله علیه و آله و سلم( الإمامُ ضامِنٌصلی(الله قال رسول»
(؛ در این روایت، تصریح بر پذیرش مخاطره تکلیفی امام نسبت به نماز مأمومین 314

این حدیث، پذیرش مخاطره مالی نیست، اما نوعی پذیرش مخاطره معنوی را است. در 
 کند.که امام نسبت به مأمومین دارد، بیان می

، ص. 2تا، ج)قزوینی، بی« الله علیه و آله و سلم(: الخراجُ بالضِمانِقال رسول الله )صلی»
 ول ریسک است.ازای قببهفرمایند که عایدی ما(. نبی اکرم در این روایت می754

السلام(: مَن تطََّبَبَ أو تَبَیطَرَ فلیأخُذ البرائه من ولیه و الّا فهو له قال أمیرالمؤمنین )علیه»
(. این روایت هم به دریافت اذن از 195، ص. 19ق، ج1403)حرعاملی، ضامن 

سرپرست بیمار توسط طبیب اشاره دارد و در صورت عدم انجام این امر، خود طبیب را 
 داند.و پذیرنده ریسک و مخاطره می ضامن

السلام(: منَ ضمَّنَ تاجراً فلیس له ألاّ رأس ماله و لیس له من الربح قال أمیرالمؤمنین )علیه»
ای که پذیرش مخاطره را (؛ هر صاحب سرمایه186، ص13ق، ج1403)حرعاملی، « شیءٌ

 گیرد.خود را میگیرد و صرفاً سرمایه بر عهده تاجر قرار دهد، از سود چیزی نمی

؛ اگر مرِکبی «السلام(: إذا اِستَقِلَّ البَعِیرُ بحَمله فقد ضَمِنَ صاحِبُهقال امیرالمؤمنین )علیه»
« ریسک و مخاطره»تنهایی بار حمل کند، رنگاه صاحب رن مرکب، ضامن و پذیرش به

 (.151، ص. 19ق، ج 1403رن را کرده است )حرعاملی، 
ای، پذیرش مخاطره فتوای ؛ هر فتوادهنده«: كُلُّ مُفتٍ ضامِنٌالسلام(عن الصادق )علیه»

 (.161، ص. 18ق، ج 1403)حرعاملی، « نادرست خود را کرده است

؛ هرگاه «السلام(: منَ أضرّ بشیء منِ طریق المسلمین فهو له ضامنقال الصادق )علیه»
های ارتباطی عمومی به دیگری رسیب رساند، رنگاه برای رن شخص شخصی از طریق راه
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 (.180، ص. 19ق، ج 1403)حرعاملی، « طور قهری ضامن و پذیرش مخاطره کرده استبه
رسول خدا از «. بل عاریةٌ مضمونةٌ» الله علیه و آله و سلم(:ه )صلیاللّقال رسول»
ها را مجبورم بپردازم؟ ر هفتاد زره جنگی شد. وی گفت ریا رنبن امیه خواستا صفوان

ای که مخاطره رن پذیرفته شده، دریافت عنوان عاریهها را بهپیامبر اکرم فرمود: رن
 (.236، ص. 13ق، ج 1403)حرعاملی، « شودمی
این «. الَلَیسَ علَی الضّامِنِ غُرمٌ، الغُرمُ عَلی مَن أكَلَ المالسلام(: امام کاظم )علیه»

کند که بر پذیرنده مخاطره خسارت منافع و زیان حاصل از عدم انتفاع حدیث بیان می
« شده بر عهده کسی است که از رن استفاده کرده استنیست، غرامت منافع تفویت

 (.149، ص. 13ق، ج 1403)حرعاملی، 
در مواضع « ضمَان»فقهای شیعه، بر اسا  عرف و لغت، به تعریف اصطلاحی 

« ریسک و مخاطره»یک از این تعاریف، برخلاف معنای پذیرش اند. هیچعددی پرداختهمت

كوَنُ »در عهده نیست. برخی مانند شیخ انصاری، رن را به این صورت تعریف کرده است: 
؛ ضامن )پذیرنده مخاطره( کسی است که تلف مال بر عهده او باشد )انصاری، «تلَفَهِِ علَیَه
مال « ریسک و مخاطره»؛ یعنی مسئول تلف باشد و پذیرنده (180، ص. 3ق، ج 1429

هو كَونُ دَرَکِ »کند: چنین تعریف میشده باشد. در جایی دیگر، شیخ انصاری ضَمان را این
؛ خسارت مالی که پذیرش «المَضمونُِ، علَیَهِ، بمِعَنی كوَن خِسارتَهِِ و دَركَهَِ فی مالهِِ الأصلی

(؛ خسارت و 183، ص. 3ق، ج 1429ذمّه او باشد )انصاری، مخاطره رن را کرده است بر 
درَکَ مالی که پذیرش مخاطره رن را کرده است، در مال اصلی پذیرنده مخاطره روی 

دهد. بر وی لازم است که از رن محل، اقدام به تأدیه خسارت کند. در جای دیگر، می
فالمُراد بالضَمان » عبارت شیخ انصاری پس از بحث مختصری در این باره چنین است:

 ضمَان؛ منظور از «الخراج الِتزام الشیّء علی نفسه و تقََبُّلهُ له مع امضاء الشارع له الذّي بازائه
)پذیرش مخاطره بر عهده( که در برابر منافع است، پذیرفتن و قبول چیزی در عهده خود 

 (.202، ص. 3ق، ج 1429)انصاری، « با تأیید شارع است
؛ داخل کردن ادِخالُ الشیءِ فی العهُده»را  ضَماناندیش حسین حلی، فقیه ژرف

(. یکی 24تا، ص. )بحرالعلوم، بی« اند)پذیرش( چیزی )کالا و دارایی و... بر عهده دانسته

انَِّه عبِارَةٌ عنَ مُجردِ كونِ المَضمونُِ عَلیَ الضامنِِ »نویسد: دیگر از فقها، در تعریف ضمان می
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؛ عبارت از صرِف بودن مضمون )متعلَّق مخاطره( بر عهده ضامن )پذیرنده فیِ ذمِتّهِوَ 

را  ضمَان، حقیقت المجلهّتحریر(. 207ق، ص. 1407)شهیدی تبریزی، « مخاطره( است
 (.86، ص. 1359الغطاء، بودن مال انسان در عهده دیگری معنی کرده است )رل کاشف

 مان. نظريه برگزيده در معنای الض2-3

، در قلمرو فقه مالی به خصوص در «ضَمان»رسد معنای کلی و جامع واژه به نظر می
ابواب معاملات و اقتصاد اسلامی، تنها به معنی وجوب پرداخت خسارت و دَرَک یا 
بازگرداندن مال نیست، بلکه به مفهوم حکم وضعی، پذیرش مخاطره مال در عهده 
است. ازجمله رثار رن، وجوب تکلیفی پرداخت خسارت و دَرکَ است و ضَمان، مفهوم 

واحد به معنی پذیرش مخاطره مال در عهده دارد. این مفهوم واحد به اعتبار  و حقیقتی
، «ریسک و مخاطره»و مورد پذیرش « ریسک و مخاطره»اسباب گوناگون ایجاد پذیرش 

یابد. تقسیم ضَمان به اختیاری و قهری، اصلی و تبعی، جعلی و معاوضی در تکثرّ می
 اسباب و مورد صورت گرفته است.  متون فقهی، حقوقی و حدیث به همین اعتبار

 شویم.می یادرور برگزیده معنای دیگر را بر شواهدی اینجا در

« امان»)پذیرش مخاطره در عهده(، در مقابل « ضَمان»در بعضی روایات، واژه 
خطری( قرار گرفته است و نفی ضَمان از امین و مؤتَمَن شده است. پس از این )بی

بادر به ذهن بودن معنای پذیرش مخاطره در عهده را از واژه توان ظهور و متروایات، می

استنباط کرد. همچنین، عدم صحت سلب معنای پذیرش مخاطره در عهده، از « ضَمان»

 بسیار روشن است.« ضَمان»واژه 

خطری قرار داده شده است، ؛ بر شخصی که در امن و بی«لَیسَ علَی المُؤتَمَنِ ضَمانٌ»
 (.16، ص. 14ق، ج 1408)نوری طبرسی، پذیرش مخاطره نیست 

السلام( قال: لَیسَ علَی مُستعیرِ عاریةٍ ضَمانٌ و عن الحلبی عن ابی عبداللّه )علیه»
کند که بر شخص صادق نقل می؛ حلبی از امام«صاحبُ العاریةِ و الودیعةِ مُؤتَمَنٌ

امن و کننده، پذیرش ریسک و مخاطره نیست و صاحب عاریه و ودیعه، در عاریه
 (.237، ص. 13ق، ج 1403اند )حرعاملی، خطری قرار داده شدهبی

قال: سألتهُُ عنَ الرَّجلُِ یستَبضعُِ المالَ فیَهلکُِ أو یسرقَُ أعِلی  )السلامعنَ أبی جعَفر )علیه»
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باره صادق در؛ از حضرت امام«صاحبِهِ ضمَانٌ فقالَ لیَسَ علَیه غرُمٌ بعَدَ أن یكونَ الرَّجلُُ أمیِناً
رود یا دزدیده کند. پس گاهی مال از بین میمردی سؤال کردم که با مالی تجارت می

شود، ریا بر وی پذیرش مخاطره است؟ فرمود: خسارتی بر وی نیست بعد از رنکه وی می
 (.21، ص. 19ق، ج 1403)حرعاملی، « خطری قرار داده شددر أمن و بی

خطری است، نفی ضمان که در امن و بی در متون فقهی از امین و مؤتَمَن و شخصی
و حکم وضعی پذیرش مخاطره در عهده شده است که شاهدی بر ظهور معنای پذیرش 

 است.« ضمان»مخاطره در عهده از واژه 

خطری ؛ شخصی که عامل مضاربه است، در امن و بی«المضاربُِ مؤُتمَنٌَ، لا ضمَان علیه»
 (.409، ص. 2ق، ج 1410نیست )حلی،  است، پذیرش ریسک و مخاطره سرمایه بر او

؛ عین مورد اجاره در دست مستأجر در «العَینُ المُستأجَرَةِ أمانةٌ، فلا یضمنها المُستأجِرُ»
خطری است. بنابراین مستأجر، ضمانی در مقابل رن ندارد و پذیرش مخاطره أمن و بی

 (.215، ص. 27تا، ج)نجفی، بی« رن توسط مستأجر نیست

شود که فقها افراد محسن را ضامن )پذیرنده مخاطرة فقهی مشاهده می هایدر کتاب
اند و در فتاوای خود پیرامون اشخاص محسن، نظر به عدم حکم وضعی منفی( ندانسته

اند. با توجه به اینکه احسان یا از باب دفع ضمان )پذیرش مخاطرة منفی در عهده( داده
اشد، این مطلب از شواهد است که معنای ضرر )مخاطرة منفی( یا از باب جلب منفعت ب

 ضمان، پذیرش مخاطره بر عهده است. 

خطر بودن بر اینکه مقتضای ذات عقد، امن و بیاینکه فقها در عقود امانی مبنی
اند که شرط ضمان باطل است یا نه، شاهدی دیگر بر معنای پذیرش است، بحث کرده

 ت. اس« ضمان»در عهده، از واژه « ریسک و مخاطره»

 . مستندات قاعده3-3

 . آيات1-3-3

صورت واضح تصریح بر این معنا کند، وجود نداردف اما در ای که بهدر این مورد ریه
عنوان حکم کلی در برخی از ریات، به مضمون این قاعده اشاره شده است که البته به
لا تأَكُْلوُا »ریه  توان بهمناسبات اقتصادی و غیراقتصادی قابل استفاده است. برای مثال، می

؛ مال یکدیگر را به باطل نخورید مگر «أمَْوالكَمُْ بیَنكَمُْ باِلبْاطلِِ إلِاّ أنَْ تكَُونَ تجِارةًَ عنَْ ترَاضٍ
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(، اشاره کرد که سنگ بنای مسائل 29اید )نساء/ای از روی رضایت انجام دادهرنکه معامله
تمام ابواب معاملات، پایه استدلال فقیهان مربوط به معاملات و مبادلات مالی بوده و در 

گیرد. این ریه مستند نهی از هرگونه غش، تقلب، تجاوز، معاملات ربوی و قرار می
ها کاملاً مشخص نباشد، بوده و همچنین، خریدوفروش معاملاتی که حدوحدود رن

بحث این اجناسی که فایده منطقی و عقلایی ندارند، قرار گرفته است که البته از موضوع 
مقاله خارج است. با وجود تفسیرهای گوناگون در خصوص مفهوم باطل، نظر برگزیده، 
ظهور ممنوعیت در ریه مذکور است؛ زیرا باطل که به معنای زایل و از بین رونده هست، 

گیرد. لذا ریه فوق، معاملات باطل، نامشروع و بدون مجوز را از همه مصادیق را دربرمی
توان ربح ما لم یضمن را از مصادیق داند. از همین رو میه باطل میمصادیق اکل مال ب

 (.199، ص. 1394معاملات باطل به حساب رورد )نایبی و جمالی، 

 . روايات2-3-3

حدیث پیامبر اکرم است. این حدیث  ربح ما لم یضمنترین سند بر قاعده بطلان واضح

و در برخی  ک علی الصحیحینالمستدر، ةالشیعوسایل به همین صورت در کتب تفصیل 
 کنیم.کتب دیگر رمده است که در ذیل به برخی از این روایات اشاره می

لایحل سلف و لابیع، و لا شرطان فی بیع، و لا »الله علیه و آله و سلم(: عن النبی )صلی»
(. در 25، ص. 2ق، ج1411)حاکم نیشابوری،  «ربح ما لم یضمن و لا بیع ما لیس عندک

نهی رسول الله »کند: السلام( نقل میهم سلیمان ابن صالح از ابی عبدالله )علیهروایتی 
الله علیه و آله و سلم( عن سلف و بیع، و عن بیعین فی بیع، و عن بیع ما لیس عندک، و )صلی

(. همچنین، در مؤثقه عمار از أبی عبدالله 4، ح12، جةوسایل الشیع« )عن ربح ما لم یضمن

الله علیه و آله و سلم( رجلا من أصحابه الله )صلیبعث رسول»قل است که: السلام( ن)علیه
فأنهم عن بیع ما لم یقبض و عن شرطین فی -أهل مكهّ-والیا فقال له: إنی بعثتک إلی أهل الله

(. شیخ صدوق 707، ص. 18ق، ج1406)فیض کاشانی، « بیع و عن ربح ما لم یضمن
الله علیه و یرامون موارد منهی از طرف پیامبر )صلیالله علیه( نیز در حدیثی که پ)رحمت

و نهی عن بیع و سلف و نهی عن بیعین فی بیع و نهی عن »رله و سلم( است، چنین رورده: 
 (.486، ص. 1ق، ج1420)علامه حلی، « بیع ما لیس عندک و نهی عن بیع ما لم یضمن
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السلام( در حدیثی نقل )علیهالسلام( از امیرالمؤمنین باقر )علیهمحمد بن قیس از امام
 (.186، ص. 13، ج1375)حرعاملی، « من ضمّن تاجرا فلیس له الا رأس ماله»کند: می

پرداخته بودند، اما  ربح ما لم یضمندر احادیث فوق، روایات به نهی و عدم حلیت 
اسا ، اگر صاحب سرمایه، پردازد. براینحدیث رخر به بیان حد شرعی سود فرد می

تواند دریافت کند. لذا شیخ اش را نمیضامن مال قرار دهد، چیزی جز سرمایه عامل را

انه بمجرد المالک للمضارب »فرماید: چنین می ةحدائق الناظریوسف بحرانی در کتاب 
]تأکید اضافه شد[. به بیان دیگر، در این حالت، « ةیصیر المال قرضا و یخرج عن المضارب
دانیم، در طور که میشود و همانقرض تبدیل می عقد از حالت مضاربه خارج و به
 (.70، ص. 13، ج1375قرض ربح معنایی ندارد )حرعاملی، 

فلیس له الا راس ماله و  ةمن ضَمَّنَ مضارب»همچنین، در روایت دیگری رمده است: 
 ؛«لیس له من الربح شیء

رن چیزی  اگر فردی عامل را یا همان مضارب را ضامن کند، دیگر حق ندارد از ربح
 بگیرد.

الله هاشمی شاهرودی، مال به کسی اعطا و تملیک شده و ضمانت رن به گفته ریت
شود و اراده جدی فرد بر عهده خود رن فرد است که حقیقت رن، تبدیل به قرض می

قرض بوده است، اما در جایی که فرد پولی را برای تجارت به فرد دیگری بسپارد و 
شریک باشند، موضع مضاربه بوده و قصد جدی وی مضاربه طرفین در سود و زیان رن 
انقلب :»نویسد (. علامه حلی نیز می225، ص. 2ق، ج1423است )هاشمی شاهرودی، 

؛ اگر فردی ضمان را در مضاربه منتقل کند، رنگاه مضاربه به قرض تبدیل «القراض قرضا
شود. این بدین معناست که اگرچه صیغه مضاربه خوانده شده باشد، قرض دادن می

اراده جدی فرد بوده است. یعنی قصد فرد در مضاربه، استعمالی بوده است )علامه 
 (. 486، ص. 1ق، ج1420حلی، 
لا اشكال »گوید: چنین می قرائات الفقیه المعاصرهودی در کتاب الله هاشمی شاهرریت

)شاهرودی،  «فی ان الشارع قد حرم جمله من المعاملات التی تنتهی الی الربا روحا و لبا
 (.219، ص. 2ق، ج1423

های مکرر شارع در حرمت مقصود ایشان در این عبارت این است که به دلیل توصیه
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 اهیت ظالمانه ربا نهی کرده است. مگر حرمت ربا چیست؟ربا، هم از شکل و هم از م
ایشان در توضیح خود درباره ماهیت ربای جاهلی رر که ربای قرضی است رر این 

برتضمین سرمایه فرد قرض دهنده، او کنند که در قرض ربوی، علاوهنکته را بیان می
تفاوت اصلی رن با ربح ازایی برای او متصور نیست و مند در ربحی است که هیچ مابهبهره

دهنده نسبت به سرمایه است. تولیدی و تجاری و... در عدم قبول ضمانت توسط قرض
لذا ماهیت ظالمانه ربا که ممیز رن از سایر عقود است، همین وجه عدم ضمان نسبت به 
سرمایه و مشارکت در زیان احتمالی است. از همین رو در عقد مضاربه یا تمام عقود 

وجه مشارکت دارند، واگذاری ضمان همان برخورداری از شرط ظالمانه در  دوجانبه که
کننده معامله است. نهی پیامبر اکرم در روایات دال بر بطلان ربای قرضی بوده که باطل

ای که ضمان و عهده رن پذیرش نشده ربح ما لم یضمن، ممنوعیت استرباح را از سرمایه
قلی بیش از عدم استحقاق، سود و ربح را نخواهد رساند. این نهی استلزامی عباشد، می

اثر بودن معامله و بیعی را که ضمان رن پذیرش نشده داشت، لکن این نهی فساد و بی
 (.225، ص. 2ق، ج1423باشد، استلزام عقلی در پی ندارد )هاشمی شاهرودی، 

م، ربح توان نتیجه گرفت که در اسلاشده در فوق، میاز مجموع ریه و روایات رورده
از مالی که فرد یا مجموعه در ضمان و طرف دارای ریسک و زیان احتمالی مشارکت 

کند، دارای اشکال بوده و باطل است. لذا مطابق قاعده، فردی از سود چیزی نمی
 مند شود که در ریسک و زیان رن هم شریک باشد.تواند بهرهمی

 . قلمرو قاعده4-3

، مصادیق «ربح ما لم یضمنبطلان »خود با عنوان  الله هاشمی شاهرودی در مقالهریت
 (.219-2010، صص. 22قاعده را به شرح زیر بیان کرده است )الهاشمی الشاهرودی،

 (.بیع ما لم یقبضبیع کالا قبل از قبض ) .1

 (.بیع ما لم یملکبیع کالا قبل از خرید و تملک ) .2

 عقد مضاربه در صورت ضامن کردن عامل. .3

 قرض. .4

بررسی  ربح ما لم یضمندر مذاهب عامه نیز نویسندگان مصادیق ذیل را تحت قاعده 
 اند.و بیان کرده
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 )بیع رنچه به تملک در نیامده است(. بیع ما لم یملک .1

 ها(.)بیع میوه درختان پیش از چیدن رن الثمار المشتراه قبل جذاذهابیع .2

 )بیع دین(. الدینبیع .3

 )ربای در دین(. الدینربا .4

 )تضمین سرمایه از سوی مضارب)عامل(. المضارب لرأس المالنضما .5

 )اجاره دادن عین مستاجره از سوی مستاجر(. تأجیرالمستاجر العین المستأجره .6

طور که مشهود است، یکی از موارد مشترک در هر دو قلمرو، تضمین کردن همان
 .شودسرمایه از سوی مضارب )عامل(، مضاربه است که سبب بطلان ربح می

 . موارد نقض قاعده5-3

ضمان و  ینب یمطلب است که التزام ینا یانگرقاعده وارد شده که ب ینبه ا ییهانقض
 .یمدهینقوض پاسخ م ینبه ا ینجاما در ا .استرباح وجود ندارد

 نقض به موارد ضمان يد .1-5-3

 بیان نقض: زمانی که شخص غاصبی مالی را غصب کرد، ضمان بر عهده او )غاصب(
که ربح و نماء برای مالک است. این مطلب یعنی نقض ربح ما لم صورتیدر ست

 یضمن؛ ضمان نیست ولی ربح و نماء است.
کنیم، ربح پاسخ اول اینکه، ربحی که ما در قاعده بطلان ربح ما لم یضمن بیان می
کند و شامل تجاری حاصله از معامله است و ربح تجاری نمائات و منافع را خارج می

 شود. شود و این نقض، شامل قاعده نمیشود. ربح به نماء اطلاق نمیها نمیرن
پاسخ دوم اینکه، ضمان در این قاعده، ضمان به معنای مصدری است نه ضمان به 

کنیم. ضمان معنای اسم مصدری. ضمان را به دو دسته ضمان عقدی و قهری تقسیم می
ه معنای مصدری است. قهری، ضمان ید است و اسم مصدری و ضمان عقدی ب

اللّه من ابتاع غلاماً فأقام عنده ما شاء»اند از رسول خدا که: سنت روایتی را بیان کردهاهل
الله علیه و آله و سلم( فردّه علیه، فقال أن یقیم ثمّ وجد به عیباً فخاصمه إلى النبیّ )صلى

 علیه و آله و سلم( الخراج اللهاللّه )صلىاللّه قد استغلّ غلامی، فقال رسولالرجل یا رسول
(؛ مردی عبدی را خریداری کرد و 18، ص. 2ق، ج1411)حاکم نیشابوری، « بالضمان
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سپس متوجه عیبی در رن شد و به سبب خیار، عیب رن را رد کرد. فروشنده به پیامبر 
ه الله! همانا او از غلام من استفاده کردالله علیه و رله و سلم( گفت یا رسولاکرم )صلی

؛ منافع در «الخراج بالضمان»الله علیه و رله و سلم( فرمودند است. رسول خدا )صلی
شود، این است که ابوحنیفه این روایت را ای که مطرح میمقابل ضمان است. نکته

اسا  ایناشتباه فهم کرده بود. او ضمان را برای ضمان غرامت نیز تعمیم داده بود و بر
السلام(، ابوحنیفه را برای تمسک صادق )علیهولاد، امام ابی صحیحهقضاوت کرد. در 

اند... . امام در رنجا به نحوه استدلال ابوحنیفه توبیخ کرده الخراج بالضمانبه روایت 
اند، چون مراد از ضمان در قاعده، ضمان مسمی است و ابوحنیفه در ضمان اشکال کرده

تواند نقض قاعده باشد نیز نمی غرامت به رن تمسک کرده است. پس صحیحه ابی ولاد
 (.222، ص. 2ق، ج1423)هاشمی شاهرودی، 

 . نقض دوم2-5-3

مورد دوم نقض، این است که اگر شخصی مالی را غصب کرد و فضولی نیز رن را 
فروخت، در اینجا ضمان برای غاصب است، ولی ربح و سود برای صاحب مال است 

رن مال را غاصب به اکثر فروخته باشد.  نکهیولو ا)بعد از اجازه و نافذ شدن معامله( 
نقض  ینالمال بوده باشد. ا أکند بدون رنکه ضامن ریصاحب مال استرباح م ینجاا

 .است یضمنربح ما لم قاعده بطلان 
پاسخ: ضمان در اشکال فوق ضمان غصبی است. درست است که ربح تجاری به 

بالعقد. ما باید طبق بیان قبل، ربح را با دست رمده، ولی در حقیقت، ضمان بالید است نه 
رید )هاشمی ضمان عقدی مقایسه کنیم. پس این مطلب نقض قاعده به حساب نمی

 (.222، ص. 2ق، ج1423شاهرودی، 

 . نقض سوم3-5-3

ای انجام مورد سوم نقض، بیع مبیع شخصی قبل از قبض کردن رن است. شخص، معامله
فروشد و است. رنگاه مبیع را به قیمت بالاتری میداده، لکن رن مبیع را قبض نکرده 

که ضمان رن مبیع بر عهده او نبوده است؛ حالیکند. ربح به دست رورده دراسترباح می
؛ هر مبیعی قبل از دریافت و قبض کردن «كل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه»زیرا 
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، مبیع اگر قبل از قبض کردنپس رود. تلف شود، از مال و دارایی فروشنده و بایع می
نقض  یضمنقاعده بطلان ربح ما لم  یجه،نتاست. در یعتلف شود، ضمان رن بر عهده با

فقها نیز این معامله را  .یداربود نه شخص خر یعلکن ضمان بر عهده با ،ربح رمد یراز شد؛
 صحیحهدانند و روایات متعددی نیز بر این عمل تصریح دارند ازجمله روایت صحیح می
ثمّ یبیعها قبل ان یاخذها،  ةسالته عن الرجل یشتري الثمر»السلام(: صادق )علیهحلبی از امام

 (. 66، ص. 18ق، ج1409)حرعاملی، « السلام(: لا باس به ان وجد بها ربحا فلیبعقال )علیه
در پاسخ به این نقض و اشکال ابتدا باید پرسیده  به اشکال و نقض قاعده: پاسخ
به چه معناست؟ ریا « كل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه»در عبارت « ضهقب»شود 

قبض موضوعیت دارد یا سلطه مشتری بر کالا برای هر تصرفی که بخواهد انجام بدهد، 
محض کند؟ تصرف یا فیزیکی یا اعتباری است. در هر دو صورت رن، بهکفایت می

تواند رن را بفروشد. همین که ی شود و میاینکه معامله انجام شد، مبیع برای مشتری م
شود و نفس فروش به شخص دیگر، گیرد، از ضمان بایع خارج میبیع صورت می

 قبض و تصرف است. 
شود، این است که ربح و سودی که نصیب مشتری اول نکته دیگری که مطرح می 

 یدوختن باو پس از فرست بر عهده او یزضمان رن نکه بایع دوم نیز هست، شده است، 
به نظر  ؛کندیرا از او طلب م یعدوم مب یدهد. لذا مشتر یلدوم تحو یرا به مشتر یعمب
 . صورت نگرفته است ینقض

 . ارتباط قاعده با ساير قواعد فقهي6-3

  من له الغنم. ارتباط قاعده با قاعده 1-6-3

، ص. 6ج، 1375غرم به معنای خسارت، ضرر، تاوان، زیان و خرابی است )طریحی، 
 (. این قاعده بیان7، 9ق، ج1414( و غنم یعنی غنیمت، سود، بهره و بازده )زبیدی، 127

این است که هرکسی زیان و ضرر سرمایه و مالی را بر عهده بگیرد، از منفعت و بهره 
؛ «من علیه الغرم فله الغنم»رن نیز برخوردار است. عکس این قاعده نیز این است که 

و فایده دارایی برخوردار شود، باید خسارات وارد بر دارایی را هم هرکسی که از سود 
بر عهده بگیرد. بنابراین، کسی که فایده و بهره سرمایه شرعاً برای او باشد، غرامت و 
ضرر رن نیز بر عهده اوست. این قاعده بیان تلازم بین خسارت و منافع است؛ یعنی 
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شود، خسارت و تلف رن دارایی نیز مند میای بهرههرکه شرعاً از منافع مال و سرمایه
(. وجه تفاوت این قاعده با قاعده بطلان 289ق، ص. 1421ازرنِ اوست )مصطفوی، 

ای عام است که هم در مسائل مالی ربح ما لم یضمن در این است که این قاعده، قاعده
رفاً در رود، ولی قاعده بطلان ربح ما لم یضمن صو هم در مسائل غیرمالی به کار می

ربح ما لم مسائل مالی و اقتصادی کاربرد دارد؛ به این معنا که دایره شمول قاعده بطلان 
 تر و محدودتر است.نسبت به قاعده فوق خاص یضمن

 الخراج بالضمان. ارتباط قاعده با قاعده 2-6-3

وان تاند، لکن درمجموع میاهل لغت، خراج را به فایده، بهره، مالیات و غله معنا کرده
گفت که خراج به معنای منفعت و فایده هر چیزی است. برخی باء در قاعده الخراج 

شود که منافع کالا اسا ، معنای قاعده چنین میدانند و براینبالضمان را، باء سببیت می
ای منوط به پذیرش ضمان و تعهدی است که شخص نسبت به کالا یا مال بر یا سرمایه
رساند؛ یعنی را باء مقابله بگیریم، به معنای قاعده ضرری نمیگیرد. اگر باء عهده می
دهد. این قاعده مانند قاعده ازای ضمان است و باز همان معنای فوق را میخراج به

بطلان ربح ما لم یضمن، دال بر عدم استحقاق منافع و بهره توسط شخصی است که 
 ضمان و عهده و مخاطره سرمایه را نپذیرفته باشد. 

 هبقدرالنقم هالنعم. ارتباط قاعده با قاعده 3-6-3

اندازه سختی رن است و سختی هر چیزی طبق این قاعده برخورداری از هر چیزی به
 ربح ما لم یضمناندازه برخورداری از رن است که موافق همان مفاد قاعده بطلان به

عنوان قسمت دوم است؛ البته قاعده دیگری هم در همین زمینه هست که برخی رن را به

اند قسمت است؛ البته برخی قائل ةالنقمبقدر ةالنعمکنند. رن قاعده همین قاعده بیان می
اول این قاعده همان مضمون الغنم بالغرم را دارد و قسمت دوم رن هم اشاره به مضمون 

 (.13ق، ص. 1421مصطفوی، کند )می الخراج بالضمان
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 تطبیق قاعده بر قرارداد مضاربه بانكي. 4

 . عقد مضاربه1-4

یعنی سیر در زمین است و مضارب فردی است  الارضالضرب فیواژه مضاربه به معنای 

الضرب رورد و هم به معنای که با مسافرت از طریق تجارت، ربحی را به دست می
، ص. 1، ج1414و تقلیب به معنای تحول در مال و مبادله است )ابن منظور، المال فی
(؛ البته مضاربه مترادف با قراض ذکر شده است که به قطع تصرف مالک و ایجاد 545

 امکان تصرف عامل در مال اشاره دارد. 
الاثنینی که در رن پول یا سرمایه از طرفی و در اصطلاح، مضاربه قراردادی است بین

که ربح حاصل، به نسبتی معلوم بین طرفین نحویشود؛ بهل از طرف دیگر تأمین میعم
توزیع شود. به بیان دیگر، در مضاربه دو رکن اساسی عامل و صاحب سرمایه وجود دارد. 

دهد و عامل با رن سرمایه به تجارت صاحب سرمایه، سرمایه را در اختیار عامل قرار می
صورت توافقی بین این دو تجارت سودی به دست رمد، رن سود بهاگر در فرایند  پردازد.می

(. مضاربه از عقود عقلایی مورد تأیید و امضای 99، ص. 1393شود )موسویان، تقسیم می
موجب رن، است که به قانون مدنی، مضاربه عقدی 546شارع است و طبق ماده 

ن تجارت کند و در سود رن دهد با این قید که طرف دیگر با رسرمایه می احدالمتعاملین
شود. حسب مقررات مالک و عامل، مضارب نامیده میشریک باشد. صاحب سرمایه، 

ای مشخص، میان افراد تقسیم قانونی، سرمایه مضاربه باید وجه نقد باشد و سود به حصه
شود و در صورت عدم تعیین سهم هریک از طرفین عقد، نیمی از سود حاصل خواهد بود 

(. در مضاربه باید نوع خاصی از تجارت را مشخص کرد، ولی 105، ص. 1368، )کاتوزیان
اگر مضاربه مطلق باشد، عامل در تعیین قسم تجارت مختار خواهد بود، اما در شیوه تجارت 
باید حد متعارف را رعایت کند. با توجه به مقتضای تجارت، طرفین باید در سود و ضرر رن 

قانون مدنی به این نکته پرداخته شده است که اگر کسی مالی  557سهیم باشند. لذا در ماده 
را برای تجارت بدهد و قرار گذارد که تمام منافع مال مالک باشد، در این صورت معامله 

علاوه اگر در مضاربه شرط شود که مضارب ضامن سرمایه شود. بهمضاربه محسوب نمی
واهد شد، عقد باطل است مگر خواهد بود یا خسارت حاصل از تجارت متوجه مالک نخ

مضارب از مال خود به مقدار خسارت یا تلف مجاناً صورت لزوم شرط شده باشد اینکه به
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 (.94، ص. 1386به مالک تملیک کند )مسعودی، 
 مضاربه سه رکن دارد.

ترین عامل درتجارت و کسب سود و منفعت است و سرمایه: سرمایه مهم .1
باید وجه نقد باشد و منظور از وجه نقد، پول قانون مدنی  547موجب ماده به

که سرمایه مضاربه کالا قرار صورتیرسمی و رایج کشور است. بنابراین، در
 گیرد، چنین عقدی مضاربه نیست.

امور بازرگانی و کار یا عمل: منظور از کار یا عمل موضوع عقد مضاربه،  .2
قانون تجارت  2موجب ماده تجارتی است. اعمال تجاری و بازرگانی به

 مشخص شده است.

العمل اجرایی مضاربه، کار لازم برای اجرای عملیات مضاربه دستور 6موجب ماده به
کاملاً باید توسط عامل انجام بشود و این امر در قرارداد منعقده بین بانک و عامل 

 شود و عامل حق واگذاری سرمایه را به دیگری ندارد.شود و عامل قید میقیدشده می
سود: ازرنجاکه کسب سود و منفعت در عقد مضاربه احتمالی است و تحقق رن   .3

ها قبل از مبادرت به معامله و به اوضاع و احوال اقتصادی بستگی دارد، بانک
باید با بررسی لازم پیرامون عوامل مذکور، به نتیجه برسند که  دادن تسهیلات،

سط شورای پول و متضمن حداقل سود بوده که توحاصل عملیات مضاربه، 
 (.263-266، ص. 1369)خاوری،  شوداعتبار تعیین می

 . قرارداد مضاربه بانكي2-4

های نامه و دستورالعملاین قرارداد که مستند به قانون عملیات بانکی بدون ربا و ریین
قانون مدنی بین  10اجرایی مربوط و سایر قوانین و مقررات موضوعه، مخصوصاً ماده 

نامه اجرایی قانون عملیات بدون ریین 39و  38، 37، 36است، طبق مواد امضاکنندگان 
 شود.صورت زیر تعریف میربا، قرارداد مضاربه بانکی به

دار موجب رن، یکی از طرفین )مالک( عهدهمضاربه قراردادی است که به -36ماده 
ت کرده و در شود با قید اینکه طرف دیگر)عامل(، با رن تجارتأمین سرمایه )نقدی( می
 سود حاصل شریک باشند.

توانند به منظور ایجاد تسهیلات لازم جهت گسترش امور ها میبانک -37ماده 
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عنوان مالک، سرمایه نقدی )منابع لازم( جهت گسترش امور بازرگانی بازرگانی به
ها در عنوان مالک را در اختیار عامل اعم از شخص حقیقی یا حقوقی قرار دهند. بانکبه

 های قانونی اولویت خواهند داشت.اعطای این تسهیلات به تعاونی
 ها در امر واردات، مجاز به مضاربه با بخش خصوصی نیستند.بانک -38ماده 
های قابل قبول در مضاربه توسط بانک مرکزی تعیین و اعلام انواع هزینه -39 ماده

 خواهد شد.
است. قسمتی از قرارداد مختص  قرارداد مضاربه بانکی عموماً دارای دو بخش کلی

عنوان شرط ضمن شرایط عقد مضاربه بانکی بوده و در قسمت دیگر، از عقد صلح به
ها به قرارداد مضاربه موسوم است، عقد استفاده شده است. لذا قراردادی که در بانک

 هاست.دارای این ویژگی
 شوند.باید طرفین قرارداد )فرد/ شرکت( با مشخصات دقیق و ردر  قید  -1

 موضوع مضاربه با قید کالاها و شرایط خریدوفروش مشخص شود. -2

 میزان سرمایه و نحوه استفاده از رن در قرارداد مرقوم شود. -3

 عقد صلح و شرایط ضمن عقد صلح ذکر شود.  -4

 مدت قرارداد و نحوه تصفیه مضاربه موضوع قرارداد و تضمین طرفین مشخص شود. -5

صورت اجمالی به بیان عقد صلح و شرایط به با توجه به ارتباط بحث، در ادامه
 پردازیم.ضمن عقد مطروح در قرارداد می

 . عقد صلح3-4

کنند که عنوان صلح در فقه نوعی عقد لازم است که در رن دو طرف، توافق بر امری می
رن امر از عقود معروف ازقبیل بیع، رهن، اجاره و امثالهم نباشد. صلح در لغت به معنای 

فصل کردن و وتی کردن، توافق کردن، پیمانی که برحسب رن دعوایی را حلسازش، رش
 پیمان تسلیم است. عقد صلح در اصطلاح به معنای تراضی و تسالم بر امری است

 (.1368، ص. 297)کاتوزیان، 
 د.عقد صلح برای صحت باید شرایط زیر را دارا باش

 .اهلیت طرفین .1
 .ی )مالیت( داشته باشدیموضوع صلح باید مشروعیت و منفعت عقلا .2
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 .جهت صلح باید مشروع باشد .3
 مشخص باشد. قصد و رضای طرفین نسبت به عقد .4

 . عقد صلح قرارداد مضاربه بانكي1-3-4

های مربوط به خرید کالا، سایر کند که غیر از هزینهدر این عقد، عامل تعهد و قبول می
های مذکور را در بانک از هزینه ها را از اموال خود مجاناً تامین کند و جمع سهمهزینه

 قبال دریافت یک هزار ریال به بانک، صلح کند.
 مطابق قرارداد مضاربه بانکی

که به هر دلیل خسارتی بر اصل سرمایه وارد رید، عامل قبول کرد درصورتی -
خسارت وارد ولو خسارت ناشی از حوادث قهری را به میزانی که بانک تأمین 

 مجاناً پرداخت کند.کند، از اموال خود می

شده از محل سرمایه مضاربه این عامل قبول و تعهد کرد کالای خریداری -
 قرارداد را بلافاصله پس از خرید تا زمان فروش به نام و نفع بانک بیمه کند.

الذکر، همه مواد و شرایط این قرارداد را پذیرفته و عامل ضمن عقد صلح فوق -
ین، عامل حق فسخ قرارداد را تا پایان متعهد به اجرای کامل رن شد. همچن
 مدت رن از خود سلب و اسقاط کرد.

های هرکدام استفاده شده است. در این بخش، به دنبال در ترکیب این دو عقد، از ویژگی
 این هستیم که ترکیب دو عقد با یکدیگر، چقدر مقتضیات هریک را متأثر خواهد کرد؟ 

 بانكي . تطبیق قاعده بر قرارداد مضاربه4-4

اند برای ها موظفبانک»گونه رمده است دستورالعمل اجرایی مضاربه این 12در ماده 
جبران خسارت وارد بر اصل سرمایه، ضمن عقد صلح، موضوع ماده هشت این 

(. به 266-267 .، صص1369)خاوری، « دستورالعمل را از عامل تعهد کافی اخذ کنند
رور قانون مدنی، مشتری به نحوی الزام 558ه همین خاطر، با اجازه حاصل از ذیل ماد

کند که اگر سرمایه مضاربه تلف شود یا تجارت منتهی به سود نشود، تعهد و تضمین می
صورت مجانی به های مشخص خود، خسارت را بهبه میزان تلف از محل اموال و دارایی

مشتری حصول و  بانک تملیک نموده و سود مورد انتظار بانک نیز حداقل سودی باشد که
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(. لذا قرارداد مضاربه 96، ص. 1386کند )مسعودی، پرداخت رن را به بانک تضمین می
گونه تنظیم شده است که در بخش اول قرارداد، شرایط مربوط به عقد مضاربه بانکی این

اعم از ذکر طرفین، مبلغ و... رورده شده است، اما در بخش دوم توسط یک شرط ضمن 
کند که هرگونه در عقد صلح، این تکلیف را بر عامل )مضارب( لازم میعقد خارج لازم 

 صورت مجانی متعهد شود. خسارت ناشی از تلف شدن سرمایه را به
های قبل بیان شد، شرط ضمان در مضاربه، مخالف طور که در قسمتاز طرفی، همان

چنین شرطی، مساوی رو صحیح نیست. مطابق قاعده، برقرار کردن مقتضای عقد بوده و ازاین
طور که در عقد قرض با این است که عقد از حالت مضاربه به قرض تبدیل یافته و همان

برداری از ربح فعالیت تجاری در عقد مشارکت، مقرض در ربح وجود ندارد، لذا وی حق بهره
 شود.مذکور را نخواهد داشت. لذا شرط ضمن عقد سبب بطلان عقد مذکور می

 گیرینتیجه

بیان شد، این قاعده شامل  ربح ما لم یضمنبق رنچه از مفهوم و قلمرو و گستره قاعده بطلان مطا

( و عقد بیع ما لم یملک(، بیع کالا قبل از خرید و تملک )بیع ما لم یقبضبیع کالا قبل از قبض )
شود. از طرفی، قرارداد مضاربه بانکی مرسوم مضاربه در صورت ضامن کردن عامل و قرض می
بر عقد مضاربه فقهی، شامل شرط ضمن کاملاً منطبق بر عقد مضاربه فقهی نیست، بلکه علاوه

عقد صلح است که طی رن، بانک مضارب )عامل( را مجبور به جبران تمام مضار ناشی از 
ه و از مشارکت در مضار احتمالی ناشی از مضاربه، خود را معاف کرده است. این در مضاربه کرد

خلاف  ربح ما لم یضمنمند از سود مضاربه است که این طبق قاعده بطلان حالی است که بهره
مقتضای عقد مضاربه است. لذا رنچه از تطبیق این قاعده فقهی بر قرارداد مضاربه بانکی به دست 

عدم تسهیم ریسک و مشارکت بانک در سود و زیان است که خلاف قاعده است.  رید، عملاًمی
در  رورد، باطل و حرام است ولذا مطابق قاعده، سودی که بانک از این قرارداد به دست می

 رعایت نشده است. ربح ما لم یضمنقرارداد مضاربه بانکی، قاعده بطلان 
 

 كتابنامه

 قررن کریم.

 .ةو مطبعتها الحیدری ةالمرتضوی ةالمكتب. نجف: ةتحریر المجل(. 1359حسین )الغطاء، محمدرل کاشف
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 قم: اسماعیلیان. (.4اپ چ) ةالنهای(. 1376ابن اثیر )

 .دارالجیل. بیروت: ةمعجم مقاییس اللغق(. 1411ابن فار ، احمد بن زکریا )

و مؤسسه  العربی : داراحیاء التراث. بیروتلسان العربق(. 1416ابن منظور، محمد بن مکرم )

 .التاریخ العربی

ریاض:  .ةتطبیقی ةتاصیلی ةربح ما لم یضمن، دراسق(. 1432الحقیل، مساعد بن عبدالله بن حمد )

 .دارالمیمان للنشر و التوزیع

 . تهران.المنهاج(. 1376الهاشمی الشاهرودی، السیدمحمود )
شرط ضمان در قرارداد (. بطلان 1393علی؛ و اسدی، حمید )الهام، صادق؛ سعدی، حسین

 .(37)10. های فقه و حقوق اسلامیپژوهشمضاربه بانکی در بانکداری اسلامی. 
 .المجمع الفكر الاسلامی(. قم: 10)جلد  المكاسبق(. 1429انصاری، مرتضی )

اپ چ) الله العظمی الشیخ حسین الحلیمن محاظرات آیت ةبحوث فقهیتا(. بحرالعلوم، عزالدین )بی

 .المنارنجف: مؤسسه  (.4

(. قم: 1اپ چ) الحدائق الناضره فی احكام العتره الطاهرهق(. 1405بحرانی، یوسف بن احمد )
 دفتر نشر اسلامی.
ها در نظام بانکی جمهوری اسلامی (. بررسی توزیع سود سپرده1381توکلی، محمدجواد )

 (.53)14، معرفتایران. 

های رن از نگاه فقه حکومتی. (. تعریف بانکداری اسلامی و مؤلفه1394توکلی، محمدجواد )
 (.213)18، معرفت

. راهبرد(. بطلان سود بدون عهده در بازارهای مالی اسلامی. 1394جمالی، جعفر؛ نایبی، سهیلا )
7(76.) 

)مصطفی  الصحیحینالمستدرک علی  ق(.1411حاکم نیشابوری، ابی عبدالله محمد بن عبدالله )

 .ةدارالكتب العلمیعبدالقادر عطا، محقق(. بیروت: 
 .دار احیاء التراث العربیبیروت:  (.5اپ چ) ةوسائل الشیعق(. 1403حرعاملی، محمد بن حسن )

 .ةدارالمعرف(. بیروت: 11)جلد  وسائل الشیعهتفصیل ق(. 1409حرعاملی، محمدحسین )
آل البیت (. قم: مؤسسه 30جلد ) وسائل الشیعهق(. 1409حرعاملى، محمد بن حسن )

 . السلام()علیهم

 . قم، اسلامی.السرائرکتاب ق(. 1410حلی، ابن ادریس )
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. ةعلی مذهب الامامی ةتحریر الاحكام الشرعیق(. 1420حلی، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی )
 السلام(.صادق )علیه، قم: مؤسسه امام1چ

 .. تهران: مؤسسه بانکداری اسلامیبانکی حقوق(. 1369خاوری، محمودرضا )

جلد(.  20) تاج العروس من جواهر القاموسق(. 1414زبیدى حسینى، سیدمحمد مرتضى )

 .دار الفكر للطباعة و النشر و التوزیعبیروت: 

 .المرعشی النجفی ةمكتب. قم: الطالب الی اسرار المكاسب ةهدایق(. 1407شهیدی تبریزی، میرزا فتاح )
ای ریسک اعتباری (. تحلیل مقایسه1390و رقابابایی، محمد ابراهیم ) ؛شاهدانی، مهدیصادقی 

 .(1)1، اسلامی تحقیقات مالی در بانکداری اسلامی و بانکداری متداول.
 .دارالتعارف للمطبوعات. بیروت: البنک اللاربوي فی الاسلامق(. 1420صدر، سیدمحمدباقر )

 فروشی مرتضوی.تهران: کتاب (.3اپ چ) البحرینمجمع (. 1375طریحی، فخرالدین )

 .ةدارالهجر. قم: العینق(. 1405فراهیدی، خلیل بن احمد )
 .ةدارالهجر. قم: مصباح المنیرق(. 1405فیومی، احمد بن محمد )

 .و النشر و التوزیع ةدارالفكر للطباع، بیروت: سنن ابن ماجهتا(. قزوینی، ابی عبدالله محمد بن یزید )بی
 .(. تهران: گنج دانش1اپ چ). (2حقوق مدنی )(. 1368کاتوزیان، ناصر )
 )ع(.علی(. اصفهان: کتابخانه امام18 )جلد الوافیق(. 1406محسن فیض )کاشانی، محمد

 . تهران: پیشبرد.حقوق بانکی(. 1386رضا )مسعودی، علی

جلد(. قم: دفتر انتشارات اسلامى  1) مائة قاعدة فقهیةق(. 1421مصطفوى، سیدمحمدکاظم )
 وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 . تهران: پژوهشکده پولی و بانکی.بانکداری اسلامی(. 1393موسویان، سیدعبا ؛ میسمی، حسین )

 .داراحیاء التراث العربی، بیروت: 7. چجواهر الكلامتا(. نجفی، محمدحسن )بی

آل البیت . بیروت: مؤسسه مستدرک الوسائل و مستنبط المسائلق(. 1408نوری طبرسی، حسین )
 .السلام، لاحیاء التراث)علیهم

دائره قم: موسسه  (.1اپ چ) قرائات فقهیه معاصرهق(. 1423هاشمی شاهرودی، سیدمحمود )
 . المعارف الفقه الاسلامی

 .یتالمعارف اهل البالفقه و سسه ؤقم: م .ةالمضاربکتاب  ق(.1433) محمودیدس ی،شاهرود هاشمی
 (.1اپ چ) .)محشی( الوثقی فیما تعم بها البلوي ةالعرو(. 1419یزدی طباطبایی، سیدمحمدکاظم )
 قم: دفتر انتشارات اسلامی.


