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 تضمین سود به نفع بانک در قراردادهای مشارکت مدنی بانکاعتبار شرط 

 1 پيمان اسدبيگی

 

 چکیده

که همواره از زمان  باشدیها مبانک یاز سو یمال نياشخاص و تأم یمسائل کسب سود از سو نیترمهم از

موارد  قيجهت تطب در یبانکدار اتيعمل تيماه یمسلمان بوده تا با بررس شمندانیگذشته مورد اقبال اند

 تيوضع نييبه تب یفيتوص-یلي. در مقاله حاضر با روش تحلندیاقدام نما یاسلام نیمطروحه با شرع و مواز

پرداخته  باشندیسود م نيشرط تضم یها که حاومشارکت بانک یقراردادها تيعدم مشروع ای تيمشروع

از منافع مشروع اشخاص  تیحما یدر راستا یو حقوق یفقه نیبر مواز یمبتن ی. هدف، ارائه راهکارشودیم

حوزه حقوق  اديجزء آن دسته از عقود نوبن توانیرا م یهاست. مشارکت مدنبانک یو تحقق اهداف اقتصاد

 یهاکشور یبانک-یعقد شرکت بنا نهاده شده و بطور معمول در نظام مال هیدانست که برپا یاسلام یبانکدار

نظامات مربوطه،  تیگرفته و همواره به علت عدم رعاقرار  اريبس هو مورد استفاد جیرا رانیمنجمله ا یاسلام

از  یاست در راستا دهيکوش یبانک مرکز بيترت نیبوجود آورده که بد نيطرف یرا برا یادهیمشکلات عد

ها و بانک یمال نيجهت تأم یکاربرد یراهکار ،یميتنظ یبرداشتن مشکلات موجود در قراردادها انيم

و رد  عفقه مورد رد یکه از سو ابديب یاستاندارد مشارکت مدن یاستفاده از قراردادها ليقب از نفعیاشخاص ذ
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 مقدمه

در سطح خرد رود و این اهميت هم اقتصاد یکی از مبانی مهم در هریک از جوامع متمدن امروزی به شمار می

ترین نيازهای اوليه، با قابل بررسی است و هم در سطح کلان. از یکسو، معيشت افراد همچون یکی از اساسی

کوشند تا با کسب درآمد بيشتر، سطح بالاتری از رفاه اقتصادی را اقتصاد در ارتباط است و هریک از افراد می

ها نيز تا حدود زیادی به چگونگی وضعيت حکومتبرای خود رقم بزنند و از سوی دیگر، پایداری و دوام 

های مهم در ميان آحاد مردم اقتصادی جامعه دارد. بنابراین مسائل اقتصادی نيز هميشه بعنوان یکی از دغدغه

در واقع علم حقوق که برقراری  گيرد، علم حقوق نيز با این دغدغه بيگانه نيست.ها موردنظر قرار میو دولت

تنظيم روابط ميان اشخاص برعهده دارد، عمده مقررات خود را معطوف به امور مالی و قواعدی را برای 

توان به این نتيجه اقتصادی نموده است. نگاهی اجمالی به قانون مدنی مؤید این ادعاست؛ با این وصف می

داف علم دهی کند، از جمله مهمترین اهرسيد که تنظيم و تدوین قواعدی که روابط مالی اشخاص را سامان

بخشی از طریق وضع ضمانت اجراهای کيفری است و گاه از طریق وضع ضمانت حقوق است. گاه این انتظام

اجراهای حقوقی. بطور مثال، گاه قانونگذار کسب مال به روشی خاص را جرم دانسته و مرتکب را مجازات 

آنکه راجع به مجازات شخص، مطلبی را بيان کند به مشروعيت یا عدم مشروعيت کند و گاه دیگر، بیمی

پردازد. در این مقاله این نگاه اخير موردنظر قرار گرفته و همچنين گاه آنچه که موضوع روش تحصيل مال می

دنظر شود، روابط مالی اشخاص خصوصی است و گاه دیگر روابط افراد با قوای عمومی مورعلم حقوق واقع می

 است. 

ها به دلایل هاست. امروزه بانکموضوع بحث حاضر در این ميان، معطوف بر روابط مالی اشخاص با بانک

روند. مهمترین مبنای این شمار میمتعددی از ضروریات جامعه بشری و یکی از ارکان اقتصادی کشورها به

گسترش بازارها و رشد و شکوفایی  توان در تسهيل مبادلات تجاری ملاحظه نمود که باعثاهميت را می

شوند. در واقع یکی از مهمترین نيازهای دنيای تجارت، سرعت و امنيت در برقراری روابط مالی اقتصاد می

شود که این دو هدف را تا حد امکان فراهم سازد. به ای تدوین و اجراء میاست. مقررات بانکی امروزه بگونه

شود که این امر خود مستلزم ها افزوده میهای بانکو وسعت فعاليتهمين دليل، روز به روز بر ميزان 

های تأمين مالی است. اهميت پرداختن به ماهيت، احکام و آثار شرط تضمين سود بکارگيری تنوعی از روش

ها از یکسو ناشی از رغبت افراد به کسب سود از این طریق است و از سوی دیگر، در قراردادهای مشارکت بانک

ها های توليدی، بازرگانی و خدماتی است. مسلم است که انجام این پروژهی از ضرورت تأمين مالی پروژهناش

کاهد. منجر به شکوفایی اقتصادی شده و از بروز بسياری از مفاسد اجتماعی که ناشی از فقر و بيکاری است می

سرمایه نيز مشروع باشد. همچنين گردند که منشأ و روش تأمين اما این اهداف صرفاً در صورتی محقق می

پوشانی داشته باتوجه به اینکه صحت یا عدم صحت کسب سود اشخاص از این طریق ممکن است با ربا هم
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گردد.  باشد که در باورهای مذهبی امری مذموم و حرام است، لذا اهميت پرداختن به این امر دو چندان می

ی از نکات مبهم و حل نشده حقوقی باقی مانده است. از از حيث تئوریک نيز شرط تضمين سود همواره یک

اند که این امر حاکی از پيچيده تضمين سود تعابير مختلفی شده و مفاهيم ارائه شده شاهد تحولاتی بوده

، بررسی صحت یا پژوهشکند. هدف از انجام این بودن موضوع است و ضرورت پرداختن به آن را توجيه می

ها در انعقاد قراردادهای مشارکت و عنداللزوم ارائه راهکارهایی جهت تصحيح، نکعدم صحت رویه جاری با

باشد. همچنين این تحقيق همانند هر تکميل یا جایگزین نمودن مصوبات و مقررات موجود در این زمينه می

تواند ، میهای حقوقی یاری رساند که این امر نيز از حيث نظریتواند به غنای اندیشهتحقيق حقوقی دیگر می

 هدفی درخور توجه باشد.

 

 مفاهیم و مبانی نظری  -1

در ابتدای بحث لازم است نسبت به تبيين مفاهيم پرداخته تا دیدگاه اوليه و احتمالاً اجمالی خواننده را نسبت 

به موضوع مطروحه روشن گردد، فلذا مقتضی است ابتداً به شناسایی مفاهيم اصلی بپردازیم. این ضرورت از 

های مختص به خود را دارند که دارای معنای خاص بوده های علوم، واژهشود که هریک از شاخهنجا ناشی میآ

ها صورت نگيرد، بررسی و تحقيق در آن و محدوده تعریف معينی دارند که تا تعریف دقيق و واحدی از آن

 گيرد.رشته امکانپذیر نخواهد شد یا اینکه به سختی صورت می

 سود و مقایسه آن با بهره و ربامفهوم  -1-1

سود، بهره و ربا از جمله مفاهيمی هستند که در دنيای اقتصادی برای توضيح مبلغ مازاد بر سرمایه بکار 

ها وجود ندارد. این امر که منجر به ابهام در تميز این مفاهيم روند اما معمولًا تعریف حقوقی دقيق از آنمی

یک از قوانين اقتصادی سود، بهره یا ربا را تعریف نکرده است. ونگذار در هيچشود ناشی از این است که قانمی

(. 9: 1370شود )سلامی، ای است که موجب اختلاط مفاهيم دیگری نيز میحتی وضعيت برخی قوانين بگونه

بهره و اما برخلاف متون قانونی، در نظریات دکترین این تفکيک و تمایز را بين سود و بهره و ترادف را بين 

پردازیم و سپس به ذکر توان به دقت ملاحظه نمود. بنابراین در ادامه ابتداً به یکسانی بهره و ربا میربا می

 آوریم. های این دو مفهوم از سود روی میتفاوت

 مقایسه بهره و ربا -1-1-1

دانان ( تحت تأثير برخی اقتصاد152: 1381برخی از متفکران اقتصاد اسلامی )فرزین وش و ندری، 

داری، درخصوص توضيح وجود تفاوت ماهوی بين ربای تحریم شده در آئين مسيحی و بهره موجود سرمایه
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دانستن نظریات  اند با معتبردر مبادلات پولی که به نظریات نرخ بهره طبيعی منجر شده است، تلاش کرده

بهره طبيعی، این عقيده را مطرح کنند که بين بهره طبيعی و ربای تحریم شده در اسلام تفاوت وجود دارد. 

« الثمنمنقسطقاعده للاجل»یکی از مصادیق مهم در این زمينه، توجيه تفاوت قيمت در بيع نسيه برمبنای 

ره طبيعی در اسلام تایيد شده است. توضيح آنکه از نظر است. از این منظر، بهره قراردادی همان رباست اما به

کسانی که قائل به تفاوت ميان بهره و ربا هستند، بهره قراردادی در بهره طبيعی ریشه دارد ولی به لحاظ 

گيرد. یعنی ربا شود، مشمول عنوان ربا قرار میاینکه در قالب قراردادهای حقوقی بصورت نرخ ثابت وضع می

لام حرام است، مترادف بهره قراردادی است در حاليکه بهره منحصر به بهره قراردادی نيست و که از نظر اس

 (.66: 1389ممکن است بهره از نوع طبيعی باشد )بخشی دستجردی، 

دانيم که ربا از نظر اسلام حرام است لذا تحصيل اند اما اجمالاً میدر حقوق ما بهره و ربا توضيح داده نشده

( قرارداد استاندارد ابلاغی از سوی بانک مرکزی، 11ربا، مشروع نيست. از سوی دیگر، در ماده )مال از طریق 

کند تا در اجرای طرح توليدی، بازرگانی یا خدماتی بکار برد، پذیر که تسهيلات بانکی را دریافت میسرمایه

پذیر( با امضای شریک )سرمایه»: مکلف است که مازاد بر سرمایه را به بانک بازگرداند. در این ماده آمده است

این قرارداد متعهد گردید مدیریت منابع و مصارف موضوع مشارکت را بنحوی به انجام رساند که در پایان 

الشرکه متعلقه بانک بعلاوه سود ابرازی موضوع مشارکت، اعلامی از سوی شرکت مندرج دوره مشارکت، سهم

ظور گردد در غير اینصورت شریک ملتزم و متعهد گردید در برگ درخواست تسهيلات به حساب بانک من

الشرکه متعلقه بانک بعلاوه سود ابرازی موضوع مشارکت و ضرر و زیان وارده به بانک را صلح و تبرعاً از سهم

در این ماده برای توضيح مفهوم مازاد بر سرمایه از لفظ سود استفاده «. اموال خود تأمين و پرداخت نماید

الظاهر، مفهومی متفاوت از بهره یا ربا موردنظر بوده است اما با توضيحاتی که در بالا در عنی علیشده است. ی

توان این ماده را تبيين نمود. بدین ترتيب که اگر قائل به تفاوت توجيه تفاوت بهره از ربا مطرح گردید می

شود سرمایه نی دارد، حاضر نمیشود که کسی که ترجيح زمامفهوم بهره و ربا باشيم، این نتيجه حاصل می

ای گذاری کند و حتماً باید نرخ از پيش تعيين شدهای که بازدهی آن غيرقطعی است سرمایهخود را در پروژه

 در قالب یک قرارداد به او وعده داده شود.

 مقایسه سود و بهره )ربا( -1-1-2

شوند. یعنی هر دو سرمایه مالک اطلاق میاز نظر دکترین، سود و بهره هر دو مفاهيمی هستند که بر عایدی 

رسد که برخلاف این تشابه ظاهری، ميان این دو مفهوم باید باشند. اما به نظر میمازاد بر اصل سرمایه می

گذارد و گفته شده های منطقی بود. عرف نيز بر این تمایز صحه میقائل به رابطه تباین از ميان انواع نسبت

شود در حاليکه این تعبير درخصوص سود کاربرد ندارد )جعفری ل پول تعبير میاست که از بهره به نزو
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نظر از (. گفته شده است که بهره عبارت از مقدار مازاد مالی است که صرف2211و  2028: 1381لنگرودی، 

اقتصادی، بکار گرفتن سرمایه در امور اقتصادی و توليدی یا رفع نياز شخصی یا در صورت بکار بردن آن در امور 

(. ولی 33: 1403شود )صدر، نظر از ميزان سودآور بودن یا نبودن آن به مالک سرمایه اختصاص داده میصرف

سود عبارت از مازاد مالی است که در نتيجه انجام عمليات تجاری و فعاليت اقتصادی توسط نيروی کار 

گذاری، به های انجام سرمایهیه و هزینهگذار، پس از برداشت اصل سرماپذیر و گردش سرمایه سرمایهسرمایه

 (. 90: 1389شود )باریکلو، گذاری و مالک سرمایه اختصاص داده میعامل سرمایه

گذار به بنابراین اگرچه هر دو مازاد بر سرمایه هستند اما بهره به صرف اعطای سرمایه از سوی سرمایه

یابد تحقق می -ها هستنداعطایی از سوی بانککنندگان تسهيلات پذیر که در موضوع ما دریافت سرمایه

( 240رسد که استفاده قانونگذار در مواد متعدد قانونی از جمله در ماده )نظر می(. به91: 1387)باریکلو، 

( قانون تجارت از لفظ منافع موهوم، موید همين 115های سهامی و یا بند )ج( ماده )لایحه مربوط به شرکت

تنها مجاز های سهامی نه( لایحه شرکت240دین ترتيب، تقسيم سود برمبنای ماده )معنی از بهره است. ب

است بلکه تکليف قانونی مدیران تلقی شده که تخلف از آن، ضمانت اجرای حقوق را درپی دارد. درحاليکه 

ر، پرداخت آنکه واقعاً در نتيجه توليد ثروت حاصل آمده باشد و بعبارت دیگتقسيم هر مال تحت عنوان سود بی

( 115تواند عنوان مجرمانه نيز داشته باشد همانگونه که در بند )ج( ماده )تنها مجاز نيست بلکه میبهره نه

قانون تجارت بعنوان کلاهبرداری از آن یاد شده است. بنابراین اگرچه مفاهيم سود و بهره به دقت در قوانين 

فرض قانونگذار در نگارش بسياری از مواد قانونی بوده است. اند اما تفاوت ميان این دو واژه، پيشتعریف نشده

پردازیم که از مقایسه مفاهيم سود، بهره و ربا حاصل آمد. براین اساس دیدیم در نهایت به فهرست نتایجی می

 که:

 روند؛سود، بهره و ربا درخصوص توصيف مازاد بر سرمایه بکار می -

ای بودن گرچه کوشيده شده که با استناد به عامل زمان یا سرمایه بهره و ربا دو مفهوم متفاوت نيستند و -

یک کالا، بهره از ربا متمایز گردد اما از نظر اکثریت اقتصاددانان اسلامی، بهره مترادف با رباست و صرف زمان 

ت مازاد تواند بستری برای دریافای بودن یک کالا بی آنکه موجب توليد واقعی ثروت شده باشد، نمییا سرمایه

 بر سرمایه باشد؛

بخشد، توليد واقعی ثروت است که این امر، مبنای تنها عاملی که دریافت مازاد بر سرمایه را مشروعيت می -

 مشروعيت سود است؛ برخلاف بهره یا ربا.

ه ها مطرح شد( قرارداد استاندارد مشارکت مدنی بانک11ای که در ماده )حال باید دید آیا مازاد بر سرمایه

است، عامل توليد واقعی ثروت را به همراه دارد؟ برای تعيين این وضعيت باید دید چه چيزی سبب مملک 
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گذار نسبت به مازاد تواند موجبی برای تملک سرمایهگذار است. آیا صرف اعطای سرمایه میعایدی به سرمایه

ها با ی مشارکت مدنی که بانکباشد یا اینکه ضروری است سرمایه مزبور به گردش درآید؟ در قراردادها

پردازند، به استفاده از سرمایه در جریان توليد ثروت اشخاص منعقد نموده و برمبنای آن به تأمين مالی می

ها، انجام کاری معين در زمينه نامه تسهيلات اعطایی بانک( آئين19( و )18شود. مثلاً در ماده )اشاره می

( قرارداد 2دماتی مورد تصریح قرار گرفته است. همچنين طبق ماده )های توليدی، بازرگانی و خفعاليت

الظاهر، عایدی گيرد. بنابراین علیاستاندارد مشارکت مدنی، این طرح موضوع قرارداد مشارکت مدنی قرار می

تواند به صرف اعطای سرمایه تحقق پذیرد بلکه شود، سود است نه بهره و لذا نمیگذار میکه نصيب سرمایه

ستلزم گردش سرمایه در امور توليدی، بازرگانی یا خدماتی است که ممکن است در اثر این گردش، منتج م

 سازد.( قرارداد نمونه، این تصور اوليه را مخدوش می11به سود یا زیان شود. اما تدقيق در ماده )

پذیر از سرمایه یهدر این ماده دو وضعيت متصور شده است، اول اینکه در پایان دوره مشارکت که سرما

گذاران در قالب تسهيلات بانکی استفاده نموده است، بنابه مدیریت صحيح منابع و مصارف موضوع سرمایه

مشارکت، سود واقعی تحصيل شده است یعنی مدیریت صحيح منابع منجر به توليد واقعی ثروت شده است. 

گذاران است. بالا احراز نمودیم و متعلق حق سرمایهای است که در مسلماً این مازاد بر سرمایه، مطابق با نتيجه

اما شق دوم این ماده، فرضی را مطرح نموده که در آن، اجرای طرح توليدی، خدماتی یا بازرگانی منجر به 

کاملاً مؤید این است که در شق دوم این ماده، خلاف شق « در غير اینصورت»توليد ثروت نشده است. عبارت 

عنی جائيکه بنابه عدم مدیریت صحيح منابع و مصارف، توليد واقعی ثروت صورت نگرفته اول موردنظر است. ی

پذیر مکلف است که سود از پيش تعيين شده را علاوه بر سرمایه است. در حاليکه در این حالت نيز سرمایه

چيزی جزء بهره اوليه، مسترد دارد. این مازاد که از آن با عنوان سود ابرازی و ضرر و زیان یاد شده است، 

تواند سود تلقی شود و موضوع بحث تواند باشد و دیدیم که بهره نيز مترادف با رباست. پس آنچه که مینمی

( قرارداد استاندارد مشارکت مدنی است و دایره بحث ما منحصر به این قسمت 11ما قرار گيرد، شق اول ماده )

 از قرارداد خواهد بود. 

 مقایسه آن با مفاهیم مشابه مفهوم مشارکت مدنی و -1-2

ها برخلاف استفاده از این لفظ، هم از مفهوم در بحث از مفهوم سود دیدیم که در قرارداد مشارکت مدنی بانک

واقعی سود استفاده شده است و هم مفهومی که منطبق بر بهره )ربا( است. آیا این دوگانگی را در مفهوم 

توان ملاحظه نمود؟ اصلاً مفهوم مشارکت مدنی چيست؟ از این حيث ضروری است مشارکت مدنی نيز می

ها، قراردادی که به تبيين این مفهوم در مقاله حاضر بپردازیم. از آنجاکه مبنای قرارداد مشارکت مدنی بانک

ل محتوای ها ابلاغ گردیده است، تحلياستاندارد است که از سوی بانک مرکزی بصورت بخشنامه به کليه بانک
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یک دهيم. در این بخشنامه، هيچاین قرارداد نمونه را جهت تبيين مفهوم مشارکت مدنی، اساس کار قرار می

( آن، توافق طرفين است. 28از عناوین قراردادهای معين اتخاذ نشده است. مبنای این قرارداد برطبق ماده )

باشد، قواعد و مقررات خاص آن عقد در آن  بدیهی است چنانچه این قرارداد مطابق با یکی از عقود معين

توان به صرف توافق اراده طرفين از حاکميت قوانين آمره تبری جست. چه اینکه در حقوق جاری است و نمی

(. نگاهی اجمالی به برخی از مواد 55- 54: 1386ما اراده باطنی بر اراده ظاهری ارجحيت دارد )کاتوزیان، 

آن با عقود معين مذکور در قانون مدنی، ما را به عقود شرکت و مضاربه رهنمون  این قرارداد نمونه و مقایسه

 پردازیم. سازد که در ادامه به مقایسه هریک با مواد این قرارداد میمی

 شرکت -1-2-1

شرکت عبارت است از اجتماع حقوق مالکين متعدد در شی واحد بنحو »( قانون مدنی: 571براساس ماده )

توان ملاحظه نمود که ها نيز مینامه تسهيلات اعطایی بانک( آئين18این تعریف را در ماده ) عناصر«. اشاعه

رود. جستجو در مقررات قرارداد استاندارد و عقد شرکت ها بشمار میمبنایی برای قرارداد مشارکت مدنی بانک

هایی موجود د مزبور، شباهتمدنی مذکور در قانون مدنی نيز مؤید این مطلب است که بين قرارداد فوق و عق

پوشی نيست. در ادامه رغم این تشابهات، اختلافات اساسی نيز بين این وجود دارد که قابل چشماست اما به

 پردازیم. به ذکر تشابهات و تمایزات قرارداد استاندارد مشارکت مدنی و عقد شرکت مدنی می

 تشابهات -1-2-1-1

ها ارد ابلاغی از سوی بانک مرکزی که مبنای عقود مشارکت مدنی بانکدر مواد متعددی از قرارداد استاند

قرار گرفته است، از لفظ شریک یا شرکت استفاده شده است. استفاده مکرر از الفاظ شریک، شرکت یا 

سازد که مبنای قرارداد مشارکت مدنی، عقد الشرکه در این قرارداد این مطلب را به ذهن متبادر میسهم

ها، هریک که در قانون مدنی مورد توجه قرار گرفته است. در قراردادهای مشارکت مدنی بانکشرکتی است 

ای را مکلفند آورده -پذیریعنی از یکسو بانک و از سوی دیگر، سرمایه -از شرکای قرارداد مشارکت مدنی

ده با عنوان بصورت نقد یا غيرنقد به مصرف اجرای قسمتی از موضوع شرکت، اختصاص دهند. از این آور

های شرکا یا به تعبير قانون مدنی، حصه هریک الشرکهالشرکه در قرارداد مزبور یاد شده است. جمع سهمسهم

شود که رکن ( قانون مدنی استنباط می571آورد. از ماده )از شرکا، مجموعی از اموال مشاعی را پدید می

ای ده است که امتزاج موضوع حقوق شرکا بگونهاصلی شرکت مدنی، اشاعه است. در تأیيد این مطلب گفته ش

(. این وضعيت 401: 1385که تميز هریک از دیگری ممکن نباشد، شرط تشکيل شرکت است )کاتوزیان، 

مشارکت بانک »( این قرارداد: 9درخصوص قراردادهای مشارکت مدنی نيز وجود دارد. چه اینکه برطبق ماده )
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مشاع بوده و کليه احکام اموال مشاعی نسبت به آن جاری است  و شریک در طرح موضوع مشارکت، بصورت

شود. همانگونه که در همچنين اداره این مال مشاعی مشترک برطبق حاکميت اراده طرفين تعيين می...«. 

طرز اداره کردن اموال مشترک تابع شرایط مقرره بين شرکا »( قانون مدنی مقرر گردیده است: 576ماده )

پذیر اشاره شده ( قرارداد مشارکت نيز به محول نمودن اداره امور شرکت به سرمایه7ماده ) در«. خواهد بود

( قانون مدنی قابليت رجوع از اذن به 578است که مبنای آن حاکميت اراده است و همانگونه که در ماده )

اند از اذنی که به تو(، بانک می7مدیریت مطرح گردیده است، در این قرارداد نيز مطابق با تبصره ماده )

رسد که وجوه تمایز بين قرارداد پذیر برای اداره شرکت اعطاء نموده، رجوع نماید. اما به نظر میسرمایه

ای که حتی برخی قواعد مندرج در این قرارداد، ناقض مشارکت و عقد شرکت بيش از وجوه تشابه بوده بگونه

 نمائيم.ن مطلب را در ادامه بيشتر بررسی میروند. ایقابل توجهی برای وجوه تشابه به شمار می

 تمایزات -1-2-1-2

رسد که تشابهات ميان قرارداد مشارکت مدنی و عقد شرکت مدنی چنانکه پيشتر نيز اشاره شد، به نظر می

صوری است و یا حداقل اینکه این تشابهات، جزء احکام اختصاصی عقد شرکت نيست. مثلاً در بحث از 

که نتيجه قرارداد مشارکت مدنی و عقد شرکت مدنی، اجتماع حقوق شرکا بنحو اشاعه تشابهات مطرح شد 

های اختصاصی است. این مطلب اگرچه بين قرارداد مشارکت مدنی و عقد شرکت مشترک است اما از ویژگی

( قانون مدنی ممکن است این وضعيت در 573و منحصر به فرد عقد شرکت نيست. چه اینکه براساس ماده )

های شرکا يجه دیگر عقود مانند مضاربه، مساقات، مزارعه و ... نيز حاصل شود. پس از مشاعی بودن آوردهنت

های توان نتيجه گرفت که قرارداد مزبور منطبق با عقد شرکت است. مضافاً اینکه از مشاعی بودن آوردهنمی

الشرکه کا حق تقاضای افراز سهمالاصول، هریک از شرآید که علیشرکا در عقد شرکت این نتيجه حاصل می

آنکه نيازمند رضایت دیگر شرکا باشد، به غيرمنتقل سازد این الشرکه خود را بیخود را دارد و یا اینکه سهم

( قانون مدنی قيد شده است. درحاليکه در قرارداد مشارکت مدنی کاملاً خلاف 583( و )589مطلب در مواد )

شریک حق تقاضای افراز مال مشترک و هرگونه »... ( این قرارداد: 9ه )این امر درج شده است. براساس ماد

بنابراین اگرچه «. معامله اعم از عين و منفعت را نسبت به اموال موضوع مشارکت از خود سلب و ساقط نمود

ترین های شرکا مال مشاعی را پدید آورده که تابع احکام اموال مشاعی است اما مهمالظاهر، جمع حصهعلی

حکم راجع به اموال مشاعی یعنی اختيار تقاضای افراز یا معامله سهم مشاع بدون رضای دیگر شرکا نقض 

ای دیگر و در دیگر مقررات توان بگونههای ذاتی قرارداد مشارکت و عقد شرکت را میشده است. تفاوت

ت مدنی، تقسيم سود اختصاصی عقد شرکت نيز ملاحظه نمود. بطورمثال، یکی از قواعد اختصاصی عقد شرک

( قانون مدنی بيان شده است. تنها استثنای این 575و زیان به نسبت سهم هریک از شرکاست که در ماده )
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امر، این است که برای یکی از شرکا در برابر عملی که انجام داده است، سود بيشتری در نظر گرفته شود. اما 

ای دیگر فقط شرط ( و عده133: 1340نامشروع )امامی،تحميل زیان به یک یا چند نفر از شرکا، شرطی است 

اند مگر آنکه شرط، علت عمده عقد شرکت باشد که در اینصورت شرط و عقد شرکت را باطل را باطل دانسته

الشرکه (. در هر حال، شرطی که نسبت سود و زیان را براساس ميزان سهم133: 1340کنند )امامی، تلقی می

غيرنقدی در هم ریزد باید مبتنی بر توجيهی عقلایی باشد وگرنه محکوم به بطلان است. شرکا اعم از نقدی یا 

( قرارداد مشارکت مدنی رعایت نشده است. چراکه براساس این ماده، حتی 11حال آنکه این مقرره در ماده )

ابرازی و  پذیر مکلف است اصل سرمایه، سوداگر طرح موضوع مشارکت مدنی به نتيجه مطلوب نرسد، سرمایه

(. از دیگر تمایزات 18: 1386ضرر و زیان وارده به بانک را از اموال خود تأمين و پرداخت نماید )کاتوزیان، 

ها و عقد شرکت مدنی، مقرراتی است که راجع به مدیریت شرکت مطرح مهم قرارداد مشارکت مدنی بانک

دن اموال مشترک تابع شرایط مقرره بين طرز اداره کر»( قانون مدنی آمده است: 576شده است. در ماده )

گيری راجع به مدیریت شرکت در حيطه حاکميت اراده همه شرکا بنابراین مبنای تصميم«. شرکا خواهد بود

شود که در قرارداد مشارکت یک از طرفين بر دیگری برتری ندارد. با این حال دیده میشود و هيچتفسير می

( این قرارداد: 7گردد. برطبق ماده )بصورت صوری این مطلب ملاحظه می مدنی این امر لحاظ نشده و صرفاً

اداره امور شرکت مدنی با رعایت مفاد قرارداد حاضر و قوانين جاری، تبرعاً بعهده شریک و با نظارت بانک »

باشد و شریک متعهد و ملتزم گردید اجرای طرح را طبق اسناد، مدارک، مجوزهای لازم و قانونی مورد می

گونه مسئوليتی متوجه توافق از هر حيث و هر جهت راساً و با نظارت بانک انجام دهد و از این جهت هيچ

 «. باشدبانک نمی

نکته دیگر اینکه براساس مقررات راجع به شرکت مدنی، مدیر در اداره اموال مشترک، در حکم امين است و 

فریط یا تعدی، ضامن خواهد بود. درحاليکه برخلاف ( قانون مدنی تنها در صورت ت584( و )577به حکم مواد )

پذیر در اداره شرکت است. این ( قرارداد مشارکت مدنی موید شرط ضمان سرمایه7این قاعده، تبصره ماده )

بانک حق دارد پس از احراز قصور شریک در مدیریت شرکت مدنی از اذن خود در »دارد: تبصره بيان می

با استفاده از وجوه موجود در حساب مشترک مشارکت، نسبت به تکميل مدیریت شریک رجوع نموده و 

الشرکه خود منظور های اضافی را پرداخت و بعنوان افزایش سهمموضوع مشارکت اقدام و عندالاقتضا هزینه

پذیری که اداره شرکت را برعهده گرفته است، نيست. این نتيجه چيزی جزء ضامن بودن سرمایه«. نماید

رسد که تطبيق قرارداد مشارکت مدنی را باید با یکی دیگر از عقود معين یعنی مضاربه به نظر میبنابراین 

 مدنظر قرار داد.
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 مضاربه -1-2-2

دهد با قيد مضاربه عقدی است که به موجب آن احد متعاملين سرمایه می»( قانون مدنی: 546برطبق ماده )

شریک باشند. صاحب سرمایه، مالک و عامل، مضارب ناميده  اینکه طرف دیگر با آن تجارت کرده و در سود آن

پذیر با استفاده از تسهيلات بانکی، به فعاليت ها نيز سرمایهدر قراردادهای مشارکت مدنی بانک«. شودمی

های نامه اعطای تسهيلات بانکی اعم از فعاليت( آئين19پردازد. این فعاليت اقتصادی برطبق ماده )اقتصادی می

توان این قرارداد را مطابق با عقد مضاربه رسد که میدی، بازرگانی و خدماتی است. بنابراین به نظر میتولي

 کنيم. تحليل نمود. این مقایسه را از دو زاویه تشابهات و تمایزات پيگيری می

 تشابهات -1-2-2-1

ریح قرار گرفته است، از جمله ( قانون مدنی مورد تص547لزوم نقد بودن سرمایه در عقد مضاربه که در ماده )

ها وجود دارد. چه اینکه تسهيلات تشابهاتی است که بين عقد مضاربه و قرارداد استاندارد مشارکت مدنی بانک

گذاران در بانک موجود است. در پذیران، مبلغی است که از محل سپرده سرمایهها به سرمایهاعطایی بانک

ها که مشارکت مدنی را برمبنای درآميختن سهيلات اعطایی بانکنامه ت( آئين18واقع، برخلاف ماده )

کند، الشرکه نقدی یا غيرنقدی بانک بنحو مشاع توصيف میالشرکه نقدی و یا غيرنقدی شریک با سهمسهم

( قرارداد استاندارد بانک مرکزی مطرح شده و در عمل نيز مورد استفاده است، چيزی 3آنچه که در ماده )

الشرکه نيز بين عقد مضاربه و مشارکت مدنی توان گفت از حيث سهمدی نيست. بنابراین میجزء آورده نق

پذیر بصورت درصدی از سهم الشرکه بانک و سرمایهها تشابه برقرار است. همچنين سهممورد استفاده در بانک

( 548مطابق با ماده ) بينی شده است که این امر نيز( قرارداد استاندارد پيش9( و ماده )3مشاع در ماده )

 قانون مدنی درخصوص لزوم مشاعی بودن حصه هریک از عامل و مضارب است.

( قرارداد استاندارد 6( قانون مدنی مضاربه عقدی است جایز، ماده )550علاوه بر موارد فوق طبق ماده )

مدت »ای نگارش یافته است که مؤید همين معنی است. در این ماده آمده است: مشارکت مدنی نيز بگونه

زم، حق رجوع و فسخ قرارداد این قرارداد از زمان انعقاد به مدت ... تعيين گردید و شریک ضمن عقد خارج لا

هرگاه در »دارد: ( قانون مدنی است که اشعار می552این ماده همتای ماده )«. را از خود سلب و ساقط نمود

مضافاً که اگر قرارداد ...«. شود مضاربه برای تجارت مدت معين شده باشد تعيين مدت موجب لزوم عقد نمی

قراردادی لازم باشد، چه نيازی است که شریک ضمن عقد خارج  ها،مشارکت مدنی مورد استفاده در بانک

لازم، حق فسخ خود را ساقط نماید؟ پس که برای لزوم اسقاط خيار، نياز به عقد لازم است حاکی از آن است 

ها و مضاربه این است که این عقد، عقدی است جایز. از دیگر تشابهات قرارداد استاندارد مشارکت مدنی بانک

تواند نسبت به سرمایه با دیگری مضاربه کند یا آن را به غير مضارب نمی»( قانون مدنی، 554ماده )که طبق 
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شود. چراکه ( قرارداد استاندارد نيز ملاحظه می7همين مطلب در ماده )«. واگذار نماید مگر با اجازه مالک

پذیر، حق انگر آن است که سرمایهنش« راساً»طبق این ماده، اجرای طرح راساً برعهده شریک قرار دارد. لفظ 

 ( قانون مدنی است.554انتقال طرح را به غير ندارد که این مطلب، عبارت اخری ماده )

 تمایزات -1-2-2-2

گيرد به ای که از مالک در اختيار مییکی از موضوعات کليدی در عقد مضاربه این است که مضارب با سرمایه

تواند دربردارنده مفهوم فعاليت توليدی، بازرگانی و خدماتی مذکور در تجارت بپردازد. آیا مفهوم تجارت می

( قانون مدنی 546الظاهر باتوجه به اینکه در ماده )ها باشد؟ علینامه تسهيلات اعطایی بانک( آئين19ماده )

ر واقع توان گفت که مضاربه دربردارنده قرارداد مشارکت مدنی است. داز لفظ تجارت استفاده شده است نمی

شود که ها چنين استنباط مینامه تسهيلات اعطایی بانک( آئين19( قانون مدنی و ماده )546از ظاهر ماده )

هاست. اما در مقابل، گفته شده است که تر از قرارداد مشارکت مدنی بانکمضاربه به لحاظ موضوعی، مضيق

شود اقتصاد دارد. یعنی هم شامل اعمالی میتر از همين لفظ در علم لفظ تجارت در علم حقوق مفهومی وسيع

که از نظر علم اقتصاد جنبه تجارتی دارند مانند خرید و فروش کالای ساخته شده و هم شامل اعمالی است 

(. پس از 4: 1386که جنبه توليدی دارند )صنعت( و هم شامل اعمالی است که خدماتی هستند )اسکينی، 

قرارداد استاندارد مشارکت مدنی، تشابه و یکسانی را نتيجه گرفت و در  توان بين عقد مضاربه واین حيث می

( و 556تواند تفاوت به معنای واقعی باشد. از دیگر نکاتی که در ماده )واقع، تمایز مذکور، ظاهری است و نمی

است.  ( قانون مدنی مورد توجه قرار گرفته است، وضعيت امانی یا ضمانی بودن مضارب نسبت به سرمایه558)

شود مگر در صورت ( قانون مدنی، مضارب در حکم امين است و ضامن مال مضاربه نمی556برطبق ماده )

اگر شرط شود که مضارب ضامن سرمایه خواهد »( این قانون: 558تعدی یا تفریط. همچنين برطبق ماده )

نکه بطور لزوم شرط شده بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد عقد باطل است مگر ای

پس براساس این مواد، «. باشد که مضارب از مال خود به مقدار خسارت یا تلف مجاناً به مالک تمليک کند

افزاید. در این ( این قانون نيز بر ابهام مسئله می558اصل در عقد مضاربه، امانی بودن ید مضارب است. ماده )

امن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه اگر شرط شود که مضارب ض»ماده آمده است: 

مالک نخواهد شد عقد باطل است مگر اینکه بطور لزوم شرط شده باشد که مضارب از مال خود به مقدار 

باتوجه به اینکه در این ماده از بطلان عقد در نتيجه شرط، سخن «. خسارت یا تلف مجاناً به مالک تمليک کند

( قانون 233توان این نتيجه را استنباط نمود که موضوع بحث داخل در ماده )است، لذا میبه ميان آمده 

باشد. مدنی است. یعنی شرط مذکور در این ماده از جمله شروطی است که مخالف با اقتضای ذات مضاربه می

 ربه است؟اما این شرط دقيقاً چه مفادی دارد؟ به بيان دیگر، دقيقا چه شرطی خلاف مقتضای ذات مضا
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در این ماده از دو نوع شرط بحث شده است. اولی راجع به ضمانت مضارب است که موضوع بحث ماست و 

دومی راجع به نحوه تقسيم سود و زیان است که در بحث ما داخل نيست. برطبق این ماده، اگر مضارب در 

ی ذات مضاربه بوده و در نتيجه گذار، شرط کند که ضامن سرمایه است، این شرط برخلاف مقتضابرابر سرمایه

( قانون مدنی نيز که از امانت مضارب 556توان گفت در ماده )باطل و مبطل عقد است. پس بر این اساس، می

بحث شده است، منظور اقتضای ذات مضاربه است و هر شرطی که خلاف آن باشد، باطل و مبطل عقد است 

شود این است ه دو مفهوم ضمانت و التزام به تأدیه حاصل میای که از مقایس(. نتيجه395: 1385)کاتوزیان، 

که ضمانت، حکم وضعی اشتغال ذمه است و قابل تعليق نيست در حاليکه التزام به تأدیه، حکمی تکليفی 

آنکه ذمه ملتزم، به تأدیه دین مشغول شده باشد و امکان تعليق درخصوص آن وجود دارد )مصطفوی است بی

تواند خود را ملتزم سازد که ( قانون مدنی، مضارب می558(. پس براساس ماده )17-16 :1390و افشارنيا، 

( 11. دقيقاً همين معنی در ماده )1گذار، معادل آن را به وی بازگردانددر صورت تلف یا نقص سرمایه سرمایه

استفاده نشده  وجه از لفظ ضمانتشود. در این ماده به هيچقرارداد مشارکت مدنی بانک مرکزی دیده می

پذیر با شکست مواجه است. بلکه برطبق این ماده، در صورتی که در پایان دوره مشارکت، طرح اجرایی سرمایه

الشرکه و متعهد است که سهم« ملتزم»گذار شود یعنی این طرح منجر به تلف یا خسارت سرمایه گردد، سرمایه

ان وارده به بانک را صلح و تبرعاً از اموال خود تأمين متعلقه بانک و سود ابرازی موضوع مشارکت و ضرر و زی

( و 556( این قرارداد و مقررات مذکور در مواد )11و پرداخت نماید. بنابراین نه تنها تمایزی ميان ماده )

( قرارداد 11( قانون مدنی درخصوص عدم امکان ضمانت مضارب از سرمایه وجود ندارد بلکه دقيقاً ماده )558)

نی بانک مرکزی باتوجه به مقررات راجع به التزام مضارب نگاشته شده است )موسویان و دیگران، مشارکت مد

 (. 227: 1393؛ امام و دیگران، 132: 1395

 

 بانی فقهی و حقوقی تحصیل مازاد بر سرمایهم -2

گاه قوانينی است که در نظام اسلامی ایران به برطبق اصل چهارم قانون اساسی، شرع مقدس اسلام تکيه

غایر با شرع باشد. باتوجه به اینکه کليه رفتارهای رسند. بنابراین وضع یا تفسير قوانين نباید متصویب می

آید که توان برطبق یکی از احکام پنجگانه تکليفی، تفسير نمود، اجمالاً این نتيجه حاصل میمکلفين را می

کنيم. با این به تحصيل سود نيز احکامی مقرر شده باشد. این مطلب را در ادامه بررسی می باید در شرع راجع

پردازی باشد و خواه در خواه در موضع تئوری و نظریه–حال، باتوجه به اینکه چهارچوب کار هر حقوقدان 

                                                   

 به بعد. 161: 1388برای دیدن نظر مخالف ر.ک. علوی رضوی، 1
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بررسی مبانی قانونی تحصيل سود و الاجراست، لذا در ادامه به قوانين مصوب و لازم -مقام عمل قرار گيرد

 پردازیم. های آن براساس قانونی میتعيين چهارچوب

 مبانی فقهی -2-1

 توان گفت بخش قابل توجهی از احکام شرعی راجع به امور مالی افراد است که مسلماً بحث حاضرجرأت میبه

ای کسانی »فرماید: سوره بقره می 279و  278(. آیات 319: 1379گنجد )فاضل لنکرانی، نيز در این مقوله می

اید تقوا از خدا داشته باشيد و اگر مومن واقعی هستند، معاملات ربا و ربوی را رها کنيد. اگر که ایمان آورده

اید. اگر توبه از رباخواری کنيد رسول او کرده این کار را انجام ندهيد پس بدانيد که اعلام جنگ با خدا و

افزون بر این، «. سرمایه شما محترم است و به شما متعلق است ستم نکنيد و مورد ستم نيز قرار نگيرید

هایی از پيامبر اکرم و امامان معصوم درباره ربا و ضررهای آن وجود دارد. بطورکلی، بعضی بانک و سود روایت

ای جدید دانسته که موضوعاً با رباخواری صدر اسلام مغایر است و چون از ری را مسئلهگذاحاصل از سرمایه

ای را که از توان مازاد سرمایهمسائل مستحدثه است و دليلی بر حرمت آن اقامه نشده است، پس نمی

و  137: 1423شود، مشمول ربا دانست )غنی، گذار میگذاری در قراردادهای مشارکت نصيب سرمایهسرمایه

توان از احکام شرعی، معيارهایی را به دست آورد که باعث (. در موضوع بحث ما نيز می24: 1386محمدی، 

 شوند، سود مشروع از ربا تميز داده شود.می

حال، تشخيص مصادیق سود از بهره و در نتيجه تشخيص موارد مشروعيت از نامشروعيت، همواره به با این

های تأمين رسد که باید به مبنای حرمت برخی از روشرک این امر به نظر میسادگی ميسر نيست. برای د

(. انتشار ابزارها و اوراق مالی تحت عناوین مختلف با عایدات 45: 1389مالی در شرع اسلام توجه نمود )قليچ، 

اقتصادی، های های جذب پول و سرمایه در فعاليتتصادفی، نامتقارن و از طریق قرعه بعنوان یکی از اهرم

کشی، فروش گذاری و حتی فرهنگی و اجتماعی همواره موردتوجه بوده است. بحث اعطای جایزه، قرعهسرمایه

های (. این روش77: 1387بندی، اوراق قرضه و ... از جمله این موارد است )آئينی،آزمایی، شرطهای بختبليت

ها هستند، غالباً در نتيجه قرارداد مشارکت بانک هایی با اعطای سودتأمين مالی که دارای تشابهات و تفاوت

اند. باید توجه داشت که این دو مبنا کاملًا بنابه ربوی بودن یا قماری بودن از سوی فقها مورد انکار قرار گرفته

اش متفاوت از یکدیگرند. حرام بودن ربا در قرآن، سنت و آرای فقهای مسلمين ثابت گشته و ربا با تمام مصادیق

: 1388شود )غفوری چرخابی، م از ربای معاملی، ربای قرضی یا معاوضی از گناهان بزرگ محسوب میاع

اند که ربای معاملی (. توضيح آنکه فقها ربا را به دو نوع معاملی و قرضی تقسيم و اینگونه تعریف کرده196

ن گندم به دو من یا فروش یکی از دو هم جنس به دیگری همراه با زیاده عينی است مانند فروش یک م

باشد مانند فروش یک من گندم به یک من و یک درهم. زیاده در ربای معاملی ممکن است زیاده حکمی
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فروش یک من گندم بصورت نقد به یک من گندم به صورت نسيه. اقوی این است که این ربا مختص به بيع 

(. اما ربای 536: 1409خمينی،  نيست بلکه در سایر معاملات مثل صلح و نظير آن جاری است )موسوی

دینار بازگرداند یا  12دینار به کسی قرض دهند مشروط بر آنکه به هنگام سررسيد  10قرضی آن است که 

حال، (. با این653: 1409دینار برگرداند و یک لباس را برای قرض دهنده بدوزد )موسوی خمينی،  10اینکه 

ل بر حرمت را به همه انواع آن است و تفاوتی ميان ربا در انواع شواهدی در آیات ربا وجود دارد که همگی دا

سوره  39توان از آیه آن نيست. در واقع، یکی از اصول تأمين مالی اسلام، فارغ بودن از رباست. این اصل را می

. سوره بقره دریافت 279و  278، 276، 275عمران و آیات سوره آل 130سوره نسا، آیه  161و  160روم، آیه 

ها بدانيم، این حرمت در مقابل اگر مبنای حرمت کسب سود از طرق برشمرده شده را قماری بودن این روش

 (. 172: 1371؛ مطهری، 600: 1395هاست )حسينی شيرازی، بنا به قاعده محترم شمردن عمل انسان

بنای اصلی توافق کنند، مها با اشخاص منعقد میملاحظه شد که در قراردادهای مشارکت مدنی که بانک

طرفين، بيش از هر چيز با مقررات عقد مضاربه تجانس و همخوانی دارد. پس در ظاهر این چهارچوب شرعی 

مراعات شده است. چراکه عقد مضاربه از جمله عقود معين است که از سوی شارع امضا شده است. اما آنچه 

سوالی که در اینجا مطرح است این است که در این قراردادها جالب توجه ماست، شرط تضمين سود است. 

شود که قرارداد مشارکت به لحاظ محتوایی، عقد قرض تلقی شده و در که آیا شرط تضمين سود، باعث نمی

توان از صورت ظاهری عقد نتيجه سود حاصله نيز مشمول عنوان ربا قرار گيرد؟ آیا در موارد این چنينی، می

اند. های متفاوت اظهارنظر نمودهال با استناد به روایتی از امام رضا )ع( بگونهدفاع کرد؟ فقها در پاسخ به این سو

شود و زیان به سرمایه از حضرت رضا )ع( نقل است که فرمودند: سود بين مالک و عامل مضاربه توزیع می

مان بر (. بر این اساس، بين فقها درخصوص امکان یا عدم امکان شرط ض19: 1409شود )حر عاملی، وارد می

: 1388توان در چهار دسته تقسيم کرد )علوی رضوی، نظر هست. نظرات فقها را میعامل مضاربه اختلاف

شمارند )حر دانند و شرط ضمان را از این جهت مخالف مقتضای عقد برمی(: برخی عامل را امين می164

دانند و شرط ضمان عامل را می (. گروه دوم از فقها، مقتضای ملکيت را تحمل سود و زیان19: 1409عاملی، 

شود تا زیان و خسارت برعهده دانند. بر این اساس، ملکيت مال باعث میمخالف مقتضای ملکيت مالک می

تنها شرط ضمان را مخالف مقتضای توان این معنا را برای غيرمالک قرار داد. برخی دیگر نهمالک باشد و نمی

شمارند. در نتيجه شراکت مالک تبدیل قرارداد مضاربه به قرض میدانند بلکه آن را باعث ملکيت مالک می

(. گروهی نيز شرط ضمان 202: 1403شود )صدر، در سود نيز موجب ربوی شدن عقد و باطل بودن آن می

دانند بلکه شرط ضمان در مضاربه را خلاف را نه مخالف مقتضای ملکيت و نه آن را علت تبدیل به قرض می

مخاطره شمارند. بدین ترتيب، شرط ضمان عامل، نوعی درآمد بیبر قراردادهای شرعی بر میروح عدالت حاکم 

آورد. این در حالی است که سرمایه در اختيار فرد عامل است و وی مانند ربا برای صاحب سرمایه پدید می
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از دسترنج خود  کشد و افزون بر آن باید سهم سود مالک راگيرنده به تنهایی ریسک سرمایه را بر دوش می

رسد که موضع قانون مدنی موافق با نظر اول است. چه اینکه قانونگذار بدهد. در ميان نظرات فوق، به نظر می

( شرط ضمان امين را پذیرفته است لذا با فرض امين بودن 642در برخی از مواد قانون مدنی مانند ماده )

توان این شرط را از این حيث خلاف مقتضای ذات ها با اشخاص نمیعامل در قرارداد مشارکت مدنی بانک

عقد پنداشت مگر اینکه در خود قانون تصریح شده باشد که اتفاقاً از نظر ما این تصریح وجود دارد و در ادامه 

مقاله مفصلاً بدان خواهيم پرداخت. پذیرش قراردادهایی مانند بيمه و ضمانت نيز با اساس نظر دوم مغایرت 

شود که هر نوع تضمين سرمایه ممنوع باشد چراکه مالک باید همواره پذیرش نظر دوم باعث می دارد. در واقع،

: 1388ریسک مال خود را برعهده بگيرد و حق انتقال آن به غير را از راه ضمانت نداشته باشد )علوی رضوی، 

ست شرط ضمان باعث (. نظر گروه سوم نيز به دليل عدم تطابق قصد با واقع، مردود است یعنی ممکن ا168

ای مبنی بر انشای قرض تواند آن را تبدیل به عقد قرض کند؛ چراکه طرفين، ارادهبطلان مضاربه باشد اما نمی

توان تحقق آن را تصور نمود. همچنين اند و قرض ماهيتی اعتباری است که جزء با اراده طرفين نمینداشته

که قرض، عقدی تمليکی است درحاليکه در مضاربه تمليک  های اصلی قرض و مضاربه این استاز دیگر تفاوت

توان نظر گروه سوم را مورد تأیيد قرار داد و از روایت مزبور چنين استدلالی گيرد. پس نمیمال صورت نمی

شود. نظر آخر نيز بنا به قياس حکم ربای قرضی به ضمان عامل مردود است. یعنی ظالمانه بودن ناشی نمی

علت ظالمانه بودن شرط ضمان عامل نيز باشد اما ممکن است این شرط بنابه دیگر دلایل تواند ربا نمی

تواند برمبنای شرایط موجود و براساس تبيين اوضاع و احوال هر قضيه ناعادلانه تلقی شود که این امر می

 استنتاج شود.

 مبانی قانونی -2-2

در پاکستان و ایران به وجود آمد شاید کمتر کسی  که اولين بانک اسلامی در اردن و پس از آن 1978از سال 

ای برسد که حتی در کانادا و امریکا و نمود که کثرت متقاضيان عمليات بانکداری اسلامی به اندازهتصور می

المللی هایی را برای این دسته از عمليات درنظر بگيرند. پس از بحران بينها باجهاروپا نيز بسياری از بانک

نظران اقتصادی و بانکی حاکی از آن های جنوب شرقی آسيا، نتيجه مطالعات بسياری از صاحبمالی کشور

توانستند از ثبات خوبی برخوردار باشند و دچار ورشکستگی نشوند )قليچ، های اسلامی است که تنها بانک

اسلامی نظارت  (. در بانکداری اسلامی بر روابط حقوقی حاکم بر عمليات بانکی براساس موازین43: 1389

گذاران چگونه برخورد کند و شود. از این منظر باید بررسی شود که در تجهيز منابع، بانک باید با سرمایهمی

در تخصيص منابع بين کارآفرینان چه نوع مقررات و مناسبات تجاری و اقتصادی را فراهم سازد. بنابراین 

اسلامی را موردتوجه قرار دهد. یکی از  عدالت و اخلاقهایی مانند کوشد جنبهتوان گفت بانک اسلامی میمی
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گردد که ها منعقد میمهمترین راهکارهای اجرایی بانکداری اسلامی، نظارت بر عقودی است که در بانک

ها و یا اعطای تسهيلات بانکی به مشارکت مدنی نيز یکی از این عقود است. در این معنی، در قبول سپرده

ها نباید وجه اضافی دریافت دارند. الزام بر حذف ربا از تمام امور و شئونات اقتصادی بانکجزء کارمزد واقعی، 

آور در رئوس موارد اصلاحی نظام اقتصادی کشور قرار گرفت و در ادامه، سبب تبيين و بصورت مسئله الزام

ون عمليات بانکداری (. قان81: 1390شد )قليچ، 1362تصویب قانون بانکداری بدون ربا در شهریور ماه سال 

بصورت آزمایشی و برای مدت پنج سال به تصویب رسيد. با تصویب این قانون و  1362بدون ربا در سال 

برچيده شدن ربا از عمليات بانکی، زمينه مشارکت صحيح و شرعی آحاد افراد جامعه بویژه اقشار مستضعف 

از این قانون به مدیریت بهتر جریان جذب، توزیع فراهم آمد. به این ترتيب، نظام بانکی کشور با یاری جستن 

( 3ها در راستای گسترش عدالت اجتماعی پرداخته است. برطبق تبصره بند )ب( ماده )و تخصيص سرمایه

دار را در امور مشارکت، گذاری مدتهای سرمایهگذاران، سپردهتوانند به وکالت از سپردهها میاین قانون، بانک

گذاری مستقيم، معاملات سلف و شرط تمليک، معاملات اقساطی، مزارعه، مساقات، سرمایه مضاربه، اجاره به

حال، عليرغم نقاط قوتی که در این قانون وجود داشته و اساساً و در جعاله مورد استفاده قرار دهند. با این

انون وجود دارد. از جمله اصلاح نظام بانکی موجود ایجاد شده بود، نقاط ضعف غيرقابل جبرانی نيز در این قپی

اینکه در این قانون، ابزارهای پولی و مالی جدید که در سطح دنيا مطرح بوده، موردتوجه قرار نگرفته است. از 

الحساب است که اگرچه در این قانون مورد منع واقع نشده اما دیگر نکات مبهم این قانون، پرداخت سود علی

تنها این قانون (. بنابراین نه81: 1390گردد )قليچ، عقود بانکی میبرخی معتقدند که موجب شبه ربوی شدن 

ها در انعقاد قراردادهایی که برای استفاده از نتوانست بانکداری اسلامی را محقق سازد، موجب شد که بانک

 شوند. تا اینکه با تصویب قانون برنامه پنجم توسعهنمودند، دچار سردرگمی های اشخاص منعقد میسپرده

اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران تغيير و تحول در این زمينه به وقوع پيوست و بسياری 

دهی بازار ها، سامانهای بانکی، نظارت بانک مرکزی، ارائه گزاشاز خلأها مانند تعيين نرخ سود سپرده

ا این حال، از آنجاکه این قانون ها مورد توجه قرار گرفت. بغيرمتشکل پولی و تشکيل صندوق تضمين سپرده

نيز بعنوان یک برنامه راهبردی پنج ساله تدوین یافته است، وضع قواعد کلی و جامع در این زمينه هنوز 

شود. بطورکلی، بررسی تجربه بانکداری اسلامی در کشور، حاکی از این است که همچنان چالش احساس می

(. بعبارت دیگر، نظام 28: 1389اری ربوی است )مصباحی مقدم، بزرگ نظام بانکی کشور، ابتنای آن بر بانکد

توان گفت که رو به جرأت میبانکداری اسلامی در کشور در مواردی عملکردی شبه ربوی داشته است. از این

آل بانکداری اسلامی که در سطح گسترده ادبيات نظری وضع موجود بانکداری اسلامی در کشور با وضع ایده

(. تصویب 92: 1390اقتصاد و ماليه اسلامی مورد توجه قرار گرفته است، فاصله زیادی دارد )ميسمی و قليچ،

های توليدی و افزایش های طرح و تسریع در اجرای طرحزینهقانون تسهيل اعطای تسهيلات بانکی و کاهش ه
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نيز نتوانسته در حل این مشکلات چندان کارآمد باشد و  05/04/1386ها مصوب منابع مالی و کارآیی بانک

 های بانکی موثر بوده است. توان گفت صرفاً بصورت مقطعی در کاهش هزینهمی

بانکداری بدون ربا، طرح تحول نظام بانکی از جمله محورهای  های قانوندر واقع، در پی ضعف و نارسایی

هفتگانه طرح تحول اقتصادی بوده که در چهارمين سال فعاليت دولت نهم مطرح گردید. در این طرح، عدم 

اجرای موثر عقود موردنظر در قانون بانکداری بدون ربا و عدم توسعه سایر بازارها و ابزارهای مالی و ساختار 

اند. در این طرح، تاکيد ها بعنوان مشکلات مهم نظام بانکداری مورد توجه قرار گرفتهدارایی و بدهی نامناسب

های تخصصی با عقود مشارکتی عمل نمایند. های تجاری با عقود با بازدهی ثابت و بانکبر این است که بانک

های تأمين سرمایه تبدیل های تخصصی بصورت شرکتالحسنه و بانکهای تجاری بصورت قرضبعنی بانک

توانند نرخ سود الحسنه میهای تجاری در قالب قرض(. براساس این طرح، بانک14: 1389شوند )عيوضلو، 

ها مخصوص های بانکی را از ابتداً اعلام کنند و حتی بصورت ماهيانه آن را بپردازند. این نوع سپردهسپرده

های ها که مخصوص عقود مشارکتی است و فقط توسط بانکردهگریز است. اما در نوع دوم از سپافراد ریسک

شود و های تأمين سرمایه امکانپذیر است، ميزان سود در پایان سال محاسبه میتخصصی در قالب شرکت

ها را تضمين نماید. این نوع تواند هيچ تعهدی به تضمين سود نداشته باشد و تنها اصل سپردهحتی بانک می

(. در ضمن این مباحث 97: 1390پذیر دانست )ميسمی و قليچ،وان مخصوص افراد ریسکتها را میسپرده

 اند. یک از تضمينات براساس قوانين موضوعه، صحيح و کدام یک باطلکوشيم تحليل نمائيم که کداممی

 

 اشکال مختلف تضمین سود -3

است. بر این اساس، طبق ماده ( قانون مدنی، از شروط باطل سخن به ميان آمده 233( و )232در مواد )

شرطی که انجام آن غيرمقدور  -1شروط مفصله ذیل باطل است ولی مفسد عقد نيست: »( قانون مدنی: 232)

( 233همچنين براساس ماده )«. شرطی که نامشروع باشد -3شرطی که در آن نفع و فایده نباشد؛  -2 باشد؛

شرط  -2شرط خلاف مقتضای عقد؛  -1عقد است: شروط مفصله ذیل باطل و موجب بطلان »این قانون: 

در غير موارد فوق، درج هرگونه شرط در ضمن عقد «. مجهولی که جهل به آن موجب جهل به عوضين شود

شود، صور مختلف درج میگردد. باتوجه به اینکه شرط تضمين سود در این قراردادها بهصحيح تلقی می

صورت شرط نجاند. برای درک بهتر مطلب، این تضمينات را که بهتوان شقوق مختلفی را در این تحليل گمی

شوند، به دو دسته کلی شامل تضمين شخصی و تضمين ها قرار داده میدر ضمن قرارداد مشارکت مدنی بانک

 گيرند.ایم که در ادامه مورد بررسی قرار میبندی کردهعينی طبقه
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 تضمین شخصی -3-1 

ها قائم به گيرند؛ اعم از آنکه ایفای آنميناتی است که اشخاص بر ذمه میمنظور ما از تضمين شخصی، تض

ایم که منظور از آن، مالی است که بعنوان شخص باشد یا نه. این معنی را در برابر تضمين عينی قرار داده

پذیر شود. تضمين شخصی ممکن است از سوی سرمایهتضمين، پشتوانه پرداخت سود در نظر گرفته می

ها قرار داده شود. به بيان گيرد و ممکن است از سوی اشخاص ثالث در قرارداد مشارکت مدنی بانک صورت

ها، بابت بازپرداخت اصل ( قرارداد استاندارد مشارکت مدنی بانک11پذیر که طبق ماده )دیگر، گاه سرمایه

رر و زیان وارده به بانک سرمایه اعطایی از سوی بانک و نيز سود ابرازی موضوع مشارکت و عنداللزوم، ض

دارد و گاه دیگر، شخصی ثالثی گردد، ذمه خود را بعنوان تضمين مبالغ مذکور مشغول میمدیون تلقی می

شود. دار میپذیر را عهدهکه در سود و زیان قرارداد مشارکت مدنی دخيل نيست، ضمانت از دین سرمایه

 ئيم.نماصورت مجزا بررسی میهریک از این دو شق را به

 پذیراز سوی سرمایه -3-1-1

پذیر که در این قراردادها شریک خوانده ها، سرمایه( قرارداد استاندارد مشارکت مدنی بانک11برطبق ماده )

الشرکه خود و سرمایه شده است، مکلف است با مال مشاعی حاصله از شراکت با بانک یعنی با اختلاط سهم

توليدی، بازرگانی یا خدماتی بپردازد که البته این طرح بطور دقيق در اعطایی از سوی بانک، به اجرای طرح 

توان در حوزه اقتصاد، با گاه نمیحال هيچ( قرارداد مشارکت مدنی معلوم و معين شده است. با این3ماده )

قطع و یقين از فرآیندی که در آینده قرار است صورت پذیرد سخن به ميان آورد. چه اینکه فرآیندهای 

باشند. بعبارت دیگر، در تصادی همواره در معرض تغيير و تحولات سياسی، اجتماعی، اقتصادی و ... میاق

-گذاری است )حسينبرداشتن مخاطره و احتمال حصول زیان یا سود کمتر از انتظار، جزء جدا نشدنی سرمایه

طرح، مشخص شود که طرح (. بنابراین ممکن است در خلال یا در انتهای اجرای 159: 1376زاده بحرینی، 

توان در دو حالتی که طرح با سوددهی بيش از سود مورد مزبور سودآور یا زیانده بوده است. براین اساس، می

اعم از اینکه سود کمتری به -انتظار مواجه شده است یا اینکه سود حاصله کمتر از سود مورد انتظار بوده 

بيان پذیر را مشخص نمود. بهدایره تکليف سرمایه -جه شده باشددست آمده باشد و یا اساساً طرح با زیان موا

( قرارداد مشارکت مدنی 11دیگر، طی مباحث قبل محرز گردید که مبنای شرط تکليفی مندرج در ماده )

خواهيم بدانيم موضوع این التزام در هریک براساس مواد مربوط به عقد مضاربه التزام به تأدیه است. حال می

 تواند صحيح تلقی گردد.که طرح سوده بوده است یا زیانده، چيست و این التزام تا کجا می از حالاتی
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 ارزیابی مثبت طرح  -3-1-1-1

پذیر قبل از اجرای طرح و زمانی که برای درخواست ( قرارداد مشارکت مدنی، سرمایه11براساس ماده )

از اجرای طرح توليدی، بازرگانی یا خدماتی در نظر اندازی را نماید، چشمتسهيلات بانکی به بانک مراجعه می

تواند سود معينی را حاصل گرداند. کند که اجرای طرح میبينی میانداز، پيشگرفته است و براساس این چشم

شود، یکی از مواردی است که پرداخت آن این سود که در قرارداد مشارکت مدنی سود ابرازی خوانده می

توان از تحصيل سود ابرازی مطمئن بود یعنی گاه سودی که گيرد. اما همواره نمیرار میپذیر قبرعهده سرمایه

شود، بيش از سود مورد انتظار است. در این حالت پرداخت در نتيجه اجرای طرح بصورت قطعی حاصل می

در صورتی  – پذیر اعطاء نموده بود بعلاوه سود قطعیالشرکه به سرمایهای که بانک بعنوان سهماصل سرمایه

شود. یعنی موضوع پذیر به بانک بازگشت داده میاز سوی سرمایه -که بيش از سود ابرازی و مورد انتظار باشد

 التزام به تأدیه که بعنوان شرط تضمين سود در این مقاله مطرح است عبارت است از:

 ( قرارداد مشخص شده است؛ 3الشرکه بانک که ذیل ماده )ميزان سهم -

 الشرکه بانک؛ابرازی به نسبت ميزان سهمسود  -

 الشرکه بانک؛التفاوت سود ابرازی و سود قطعی به نسبت ميزان سهمما به -

 خسارت تاخيرتأدیه هریک از مبالغ فوق در صورت تاخير در پرداخت؛ -

مایه است که پذیر به بازگشت سرمورد اول، همانگونه که در ابتدای مقاله به تفصيل مطرح شد، التزام سرمایه

( قانون مدنی نيز تطابق دارد. براساس این ماده، این امکان وجود دارد که مضارب، خود را ملتزم 558با ماده )

( قرارداد 11نماید که از مال خود به مقدار خسارت یا تلف مجاناً به مالک تمليک کند. لفظ تبرع در ماده )

الشرکه بانک، چه ه است. بنابراین التزام به بازپرداخت سهممشارکت مدنی نيز دقيقاً در همين راستا بکار رفت

در قالب شرط فعل باشد و چه در قالب شرط نتيجه، برمبنای حاکميت اراده طرفين، کاملاً شرعی، قانونی، 

دهی طرح، مقدور است. همچنين باتوجه به معلوم و معين بودن این مقدار ضمن عقلایی و باتوجه به سود

به شرحی که در فصل دوم درخصوص التزام به -اد و عدم مخالفت آن با اقتضای ذات قرارداد ( قرارد3ماده )

 هيچ دليلی بر بطلان چنين شرطی در این حالت، متصور نيست. -تأدیه گذشت

( قرارداد مشارکت مدنی و نيز 11الشرکه بانک در ماده )مورد دوم یعنی پرداخت سود ابرازی به نسبت سهم

بينی شده و کاملاً منطقی است. در واقع، هدف طرفين از انعقاد قرارداد قانون مدنی پيش( 546در ماده )

( قرارداد مشارکت 11( قانون مدنی و نيز ماده )548( و )546مشارکت مدنی، کسب سود است و براساس ماده )

نيز همانند شرط باشد. بنابراین این شرط الشرکه هریک از طرفين میمدنی، مبنای محاسبه آن، ميزان سهم

الشرکه بانک، شرعی، قانونی، عقلایی، مقدور، معلوم و معين و منطبق با اقتضای ذات بازپرداخت اصل سهم
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قرارداد بوده و هيچ دليلی بر بطلان چنين شرطی در این حالت، متصور نيست. اما ممکن است مورد سوم 

یک از مواد رسد. چه اینکه این مطلب در هيچالتفاوت سود ابرازی و سود قطعی نادرست به نظر بیعنی مابه

ها به صراحت درج نشده است. اما باید در نظر داشت که طرفين یک قرارداد قرارداد مشارکت مدنی بانک

( قانون مدنی، هم باید به شروط صریح قرارداد پایبند باشند و هم به شروط ضمنی آن 220برطبق ماده )

التفاوت سود ابرازی و سود قطعی، بصورت ضمنی قابل درک است. خت مابه( و بازپردا300: 1386)کاتوزیان، 

بيان دیگر، باتوجه به آید. به( قرارداد حاصل می12( و )11توضيح آنکه این رقم از کنار هم قرار دادن مواد )

د قطعی ( این قرارداد باید دو حالت را از یکدیگر تفکيک نمود. گاه در پایان مدت اجرای طرح، سو12ماده )

پذیر ابراز شده است و گاه آید بيش از سودی است که در ابتدای اجرای طرح توسط سرمایهکه به دست می

دیگر، سود حاصله کمتر از سودی است که مورد انتظار بوده است یعنی سود قطعی کمتر از سود ابرازی است 

شده باشد. وضعيت اول فعلا موردنظر ماست اعم از اینکه سود به دست آمده باشد یا اساساً طرح با زیان مواجه 

 و وضعيت دوم را در ادامه بررسی خواهيم کرد. 

( قرارداد مشارکت مدنی مکلف به پرداخت سود ابرازی و طبق ماده 11پذیر طبق ماده )در این حالت، سرمایه

( 12اساس، ماده )التفاوت سود ابرازی و سود قطعی است. بر این ( این قرارداد مکلف به پرداخت مابه12)

های مشارکت، مانده حساب در پایان قرارداد پس از وضع تمامی هزینه»دارد: قرارداد مشارکت مدنی اشعار می

باشد و سود مشترک مشارکت مدنی پس از برداشت سرمایه هریک از شرکا نشان دهنده سود مشارکت می

...«. بانک و شریک تقسيم خواهد شد  مذکور به نسبت ... درصد سهم بانک و ... درصد سهم شریک بين

الشرکه بانک، سود پذیر مکلف است به نسبت سهمبنابراین اگر سود قطعی بيشتر از سود ابرازی باشد، سرمایه

قطعی را به بانک پرداخت نماید. التزام به پرداخت این سود نيز باتوجه به تحصيل آن در حالت سودآوری 

و همانند سود ابرازی، شرعی، قانونی، عقلایی، مقدور، معلوم و معين و  طرح، مواجه به هيچ اشکالی نبوده

 منطبق با اقتضای ذات قرارداد بوده و هيچ دليلی بر بطلان چنين شرطی در این حالت، متصور نيست.

بينی شده است ( قرارداد پيش13از ماده ) 4بالاخره مورد چهارم، ناظر بر خسارت تاخيرتأدیه است که در بند 

در صورت عدم پرداخت وجوه در سررسيد مقرر، از تاریخ سررسيد تا تاریخ تسویه کامل با »اساس این بند: بر

چنين در مواردی که شریک در اثنای مدت این قرارداد به تشخيص بانک از مفاد این قرارداد تخلف بانک و هم

رتأدیه دین که طبق دستورالعمل نماید، علاوه بر وجوه تأدیه نشده خود، مبلغی بعنوان وجه التزام تاخي

 محاسباتی:

 مانده مطالبات ×نرخ وجه التزام تاخير تأدیه دین  ×تعداد روز 

 100 ×تعداد روزهای واقعی سال 
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درصد بعلاوه نرخ سود  6گردد، به بانک پرداخت نماید. نرخ وجه التزام تاخيرتأدیه دین، معادل محاسبه می

 «. باشدمورد انتظار مجموعاً معادل ... درصد می

( قانون آئين 522( قانون مدنی و نيز ماده )230( و )228(، )226(، )221مطالبه این رقم نيز باتوجه به مواد )

شود و مخالفتی در قالب شرط بنحو شرعی، قانونی، عقلایی، مقدور و معلوم و معين ارزیابی میدادرسی مدنی 

 نيز با اقتضای ذات قرارداد مشارکت مدنی ندارد.

 ارزیابی منفی طرح -3-1-1-2

منظور ما از ارزیابی منفی طرح این است که به هر دليلی، طرح توليدی، بازرگانی یا خدماتی که به منظور 

م آن قرارداد مشارکت مدنی منعقد شده است، به پایان نرسد یا در انتهای طرح مشخص شود که سود انجا

مورد انتظار تحصيل نشده است؛ اعم از اینکه سود حاصله کمتر از سود مورد انتظار باشد یا اساساً طرح با 

درخصوص بازدهی طرح  گذاربينی سرمایهزیان مواجه شده باشد. وجه مشترک این موارد این است که پيش

پذیر بيش از وضعيتی است نادرست بوده است. بدون تردید، در این وضعيت، اهميت وضعيت تعهدات سرمایه

ها در چنين وضعيتی، شود. برطبق قرارداد استاندارد مشارکت مدنی بانککه طرح با بازدهی مثبت ارزیابی می

 پذیر قرار دارد:پرداخت موارد ذیل برعهده سرمایه

سود ابرازی به نسبت ميزان  -( قرارداد مشخص شده است؛ 3الشرکه بانک که ذیل ماده )ميزان سهم -

خسارت تاخير تأدیه هریک از  -های اضافی احتمالی؛ هزینه -ضرر و زیان احتمالی؛  -الشرکه بانک؛ سهم

 مبالغ فوق در صورت تاخير در پرداخت؛

( قانون مدنی 558( قرارداد مشارکت مدنی و ماده )3بق با ماده )مورد اول چنانکه پيشتر نيز اشاره شد مطا

است و اساساً بحث از التزام به تأدیه اصل سرمایه در قرارداد مشارکت مدنی در همين جاست. چه اینکه در 

( قانون مدنی نيز بحث از التزام به تأدیه درخصوص حالتی است که اصل سرمایه با خسارت مواجه 558ماده )

تلف شده است. این دو حالت، عبارت آخری همان ارزیابی منفی طرح است. بنابراین شرط مندرج در  شده یا

الشرکه بانک محسوب ( قرارداد مشارکت مدنی راجع به بازپرداخت اصل سرمایه بانک که سهم11ماده )

پذیر به پرداخت سود شده است، شرعی، قانونی، عقلایی، معلوم و معين است. مورد دوم یعنی التزام سرمایهمی

پذیر ( قرارداد مشارکت مدنی، سرمایه11شود. برطبق ماده )( قرارداد مشارکت استنباط می11ابرازی از ماده )

مکلف است که سود ابرازی را به بانک پرداخت نماید. بر این اساس، شرط تضمين سود در جائيکه متضمن 

تی است که سود واقعی به دست نيامده است یا سود کمتری پذیر به پرداخت سود ابرازی در حالالتزام سرمایه

(، نامشروع 310: 1380نسبت به سود ابرازی حاصل شده است، بنابه داخل بودن در عنوان ربا )موسویان، 

باشد. در جهت زدودن این مانع در انتهای ماده ( قانون مدنی، باطل می232ماده ) 3بوده و مطابق با بند 
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: 1379فرد، ؛ ایزدی18: 1389نوان صلح و پرداخت به تبرع استفاده شده است )باریکلو، ( قرارداد از ع11)

نماید و پيشاپيش خود را ملتزم به چنين پذیر این پرداخت را تبرعاً به بانک صلح می(. گو اینکه سرمایه104

شرطی، واقعی نيست توان گفت بدیهی است که چنين صلحی کرده است. اما باید توجه داشت که تقریباً می

ها تا بتوانند ( و توجيهی است برای بانک178: 1380بلکه سرپوشی است برای از ميان برداشتن ربا )امامی، 

( قانون 754پذیر دریافت کنند. مضافاً اینکه طبق ماده )سود ابرازی را که واقعاً حاصل نشده است، از سرمایه

چنانکه درا بتدای  -و نامشروعيت ربا « غيرمشروع باشد هر صلح نافذ است جزء صلح بر امری که»مدنی: 

( قرارداد 11گيرد. چراکه اولاً در ماده )هویداست. این مبلغ تحت عنوان خسارت نيز قرار نمی مقاله گفتيم

تواند عبارت ضرر و زیان، در کنار سود ابرازی عنوان شده است و این امر حاکی از آن است که سود ابرازی نمی

اند ب ضرر و زیان قابل جبران باشد. یعنی منطقاً دو عنوان متفاوتند که در کنار یکدیگر قرار گرفتهدر قال

النفع است، وگرنه هيچ دليل به تکرار آن تحت عنوان سود ابرازی وجود نداشت. ثانياً، این مبلغ واقعاً عدم

ابراین چيزی از دارایی بانک از شده است که تحصيل شود اما به دست نيامده است. بنبينی میچراکه پيش

 (.15: 1370بابت این مبلغ کاسته نشده است )سلامی،

 از سوی اشخاص ثالث -3-1-2

پذیر در قرارداد مشارکت مدنی قرار گرفته است، سایر اشخاص ثالث نيز علاوه بر تعهداتی که بر ذمه سرمایه

شارکت مدنی در این قرارداد دخالت داده ( قرارداد م1ممکن است بنابه صلاحدید بانک طبق بند ج ماده )

( قانون 698شوند. ورود این افراد به قرارداد مشارکت مدنی، برمبنای عقد ضمان استوار است. برطبق ماده )

الاصول عقد ضمان در حقوق ما مفيد نقل دین از ذمه مضمون عنه به ذمه ضامن است اما چنانکه مدنی، علی

( قانون تجارت، 403( و برطبق ماده )450: 1385اطلاق ضمان است )کاتوزیان،  اند این ماده بيانگر اثرگفته

عنه و ضامن واحد یا ضامنين متعدد به موجب قرارداد شرط تضامن ميان ضامنين متعدد یا ميان مضمون

(، 14جایز است. در قرارداد مشارکت مدنی بانک نيز این نوع ضمانت مقرر گردیده است. چه اینکه در مواد )

بينی شده است. درحاليکه اگر ضمان از نوع تضامنی ( این قرارداد مراجعه به ضامن و مدیون پيش22( و )15)

بود. ضمان تضامنی را به دو پذیر بنابه نقل دین از ذمه او به ذمه ضامن منتفی مینبود، مراجعه به سرمایه

ف است ابتداً به یکی و سپس به له مکلتوان تصور نمود؛ در حالت طولی مضمونشکل طولی و عرضی می

له در آن دیگری مراجعه کند اما در حالت عرضی، هيچ ترتيبی از حيث تقدم و تاخر برقرار نيست و مضمون

دارد که ضمانت در این ( قرارداد مشارکت مدنی، بيان می15تواند به هر دو مراجعه نماید. ماده )واحد می

ضامن/ضامنين با علم و اطلاع و وقوف کامل راجع »ده مقرر شده است: قرارداد از نوع تضامنی است. در این ما

به مندرجات این قرارداد و کميت و کيفيت تعهدات شریک، مشترکاً و متضامناً انجام کليه تعهدات و پرداخت 
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ن هایی که در ارتباط با موضوع این قرارداد بعهده این شریک است را تعهد نمودند و بانک به استناد ایبدهی

قرارداد حق دارد علاوه بر مراجعه به شریک به هریک از ضامنين منفرداً و یا مشترکاً مراجعه و ایفای تعهدات 

 «. قرارداد را مطالبه و وجوه متعلقه را وصول نماید

«. ضمان دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل است»( قانون مدنی: 691در هر حال، مطابق با ماده )

چيست، در هر مورد متفاوت است. اما در موضوع مورد بحث ما دیدیم که سبب دین در بهره،  اینکه سبب

صرف اعطای سرمایه است در حاليکه سبب دین در سود، علاوه بر اعطای سرمایه به گردش درآمدن آن است 

است حال اگر در نتيجه این گردش سرمایه، سود واقعی حاصل شود خود دین بصورت بالفعل پدید آمده 

(. در قراردادهای مبتنی بر بهره، صرف اعطای سرمایه کافی برای تملک بهره است 279: 1382)کاتوزیان، 

توان از آن ضمانت کرد اما در آید و میپذیر پدید مییعنی به صرف اعطای سرمایه، سبب دین سرمایه

و در نتيجه، سبب مدیونيت  توان صرف اعطای سرمایه را سبب پيدایش سودقراردادهای مبتنی بر سود، نمی

پذیر دانست بلکه برای پيدایش وجود بالقوه این دین، علاوه بر اعطای سرمایه، گردش سرمایه نيز سرمایه

(. پس اگر قراردادهای مشارکت مدنی مبتنی بر سود باشند نه ربا )بهره(، 147: 1409قدامه، ضروری است )ابن

پذیر اعطا شده و به گردش نيز گيرد که سرمایه به سرمایه ای صورتبایست ضمانت ضامنين در مرحلهمی

ای وجود ندارد تا بتوان به استناد آن قائل یک از مواد قرارداد مشارکت مدنی، قرینهدرآمده است. اما در هيچ

این »به این مطلب بود که سرمایه اعطایی از سوی بانک به گردش درآمده است. البته گفته شده است که 

حدود زیادی در شرایط امروز تجارت، منطقی است. چراکه امروزه در نتيجه ورود اشخاص حقوقی  وضعيت تا

گذاری گذشته امتياز خود را از دست داده و بلکه کاملاً منتفی به در بازار سرمایه، ضمانت اجرای سرمایه

ر اخلاقی و حيثيتی پذیر از وجاهت و اعتباانتفای موضوع شده است چون در گذشته، اشخاص حقيقی سرمایه

گذاران به اعتماد این اعتبار و حيثيت، سرمایه خود را به آنان واگذار و سود بالایی برخوردار بودند. سرمایه

شد ولی امروزه با آمدن اشخاص حقوقی حاصله نيز برمبنای اعتماد مالک به عامل به کسر مشاع تعيين می

حيثيت آنان وجود ندارد تمام اعتبار و حيثيت یک شرکت  به بازار سرمایه وجهی برای اعتماد بر اخلاق و

باشد. از طرف دیگر، موسسان این اشخاص حقوقی مبتنی بر انجام تعهدات مالی و اقتصادی در سررسيد آن می

توان بر آنان اعتماد نمود. علاوه بر این، زندگی شهرنشينی و عدم باشند و نمیگذار مجهول مینيز بر سرمایه

اص از یکدیگر موضوع ضمانت اجرای سابق را در مورد اشخاص حقيقی نيز منتفی کرده است شناخت اشخ

گذار معلوم و پذیر برای سرمایهزیرا در بسياری از موارد، وجاهت و اعتبار حيثيتی شخص حقيقی سرمایه

ر سرمایه اعتبار کند، بلکه امروزه در بازاگذار بر آن اعتماد نمیمشخص نيست یا در صورت احراز آن، سرمایه

شود پذیر مبتنی بر تعهد و تضمينی است که درباره برگشت اصل سرمایه و سود حاصله به آن متلزم میسرمایه
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شود که بازگشت اصل سرمایه و سود آن توسط به همين جهت در بيشتر تبليغات جذب سرمایه اعلام می

رسد که مبنای اخذ (. با این حال، به نظر می98-97: 1387)باریکلو، « شودپذیر و یا ثالث تضمين میسرمایه

ضمان بابت سود ابرازی که هنوز سبب آن نيز پدیدار نشده است بيش از آنکه منطقی یا متناسب با دنيای 

ها در کسب ثروت است. تا آنجاکه حتی برخی معتقد خواهی بانکتجاری امروز باشد، نشأت گرفته از زیاده

ها در نهاد طبيعت و ذات توان آنها را انکار کرد زیرا این ریشههایی دارد که نمیریشه اند که بهره، دلایل وبوده

-Bowerk, 1881: 253د )یابهای اقتصادی ضرورت میانسانی وجود دارند بنابراین وجود بهره در معامله

259 and Keynes, 1936: 223.) 

علق بر گردش سرمایه است باز مشکلی حل حتی اگر معتقد باشيم که ضمان در قرارداد مشارکت مدنی، م

حتی تحليل این وضعيت ...«. تعليق در ضمان ... باطل است »ی: ( قانون مدن699شود. چراکه طبق ماده )نمی

که التزام به تأدیه صرفاً مبين حکم تکليفی به پرداخت است و بصورت التزام به تأدیه نيز راهگشا نيست، چرا

(. نتيجه این وضعيت این است که اگر ضامن 17-16: 1390طفوی و افشارنيا،موجب اشتغال ذمه نيست )مص

تواند طلب خود را از اموال وی وصول نماید چراکه التزام به تأدیه، صرفاً بميرد یا محجور شود، بانک نمی

باشد. این تحليل، شود و مبين حکم وضعی اشتغال ذمه نمیحکمی تکليفی است که بر مکلفين تحميل می

( قرارداد 15کارا با قصد طرفين در تعارض است قرینه این مدعا علاوه بر بحث از ضمانت تضامنی در ماده )آش

تواند راساً از اموال ضامن، طلب خود را ( این قرارداد است که براساس آن بانک می21مشارکت مدنی، ماده )

رسد که ختياری باشد. بنابراین به نظر میتواند متضمن چنين ااستيفاء نماید. درحاليکه التزام به تأدیه نمی

الشرکه ( قانون مدنی، چنين ضمانی باطل است و فقط درخصوص بازپرداخت اصل سهم691مطابق با ماده )

اليد ما تواند صحيح تلقی گردد. چه اینکه با اعطای سرمایه، بنابه قاعده علیهای احتمالی میبانک و یا زیان

پذیر به مالک درخصوص استرداد اصل سرمایه بصورت بالفعل محقق شده هاخذت حتی تودیه، دین سرمای

 است و ضمان از آن نيز جایز است. 

 تضمین عینی -3-2

ایم. بدین معنی که برخلاف حالت قبل که ذمه اشخاص تضمين عينی را در برابر تضمين شخصی قرار داده

شود و شاید بتوان پذیر در برابر بانک میگرفت در اینجا مالی معين، پشتوانه دین سرمایهدر برابر دین، قرار می

رهن عقدی است که »قانون مدنی: ( 771گفت تنها مثال این عمل حقوقی، عقد رهن است. براساس ماده )

( قرارداد مشارکت 20این نوع تضمين در ماده )...«. دهد به موجب آن مدیون مالی را برای وثيقه به داین می

بينی شده است. با توثيق عين مدنی بانک به منظور تضمين حسن انجام تعهدات ناشی از این قرارداد، پيش

ين مرهونه از مکلف به خودداری از هرگونه معامله ناقله نسبت به در ضمن قرارداد مشارکت مدنی، مالک ع
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بينی شده است، شرط ( قرارداد مشارکت مدنی پيش23عين مرهونه است. این شرط که در بند اول ماده )

باشد. چه اینکه انتقال عين مرهونه به فعل از نوع منفی است و متضمن تضييق در حدود مالکيت راهن می

ماند و حاکم بر حق مالکيت زند زیرا حق او نيز عينی بوده و بر مورد انتقال باقی مینمی حق مرتهن صدمه

(. اما نکته دیگر اینکه رهن نيز همانند ضمان، عقدی تبعی است 486: 1385انتقال گيرنده است )کاتوزیان، 

د و دستکم باید سبب و پيش از آن باید دینی وجود داشته باشد تا برای تضمين آن مالی به وثيقه داده شو

 (. 477: 1385دین ایجاد شده باشد )کاتوزیان، 

 

 گیرینتیجه

باشد و ترین ابعاد زندگی افراد در سطح خرد و جوامع در سطح کلان میبدون تردید، اقتصاد یکی از مهم

 های اخير، یکی ازهای کلان دولتی است. در سالهای فردی یا سياستگيریمبنای بسياری از تصميم

های توليدی، بازرگانی و خدماتی بوده است. در گذاری در طرحهای کسب ثروت، سرمایهترین روشمتداول

های اقتصادی، قرارداد مشارکت مدنی را های مشتریان خود با بنگاهآوری سپردهها با جمعاین فرآیند، بانک

های اقتصادی را فراهم برای اجرای طرحنمایند. در نتيجه این قرارداد بانک بخشی از سرمایه لازم منعقد می

آورد و به همان نسبت در سود حاصله از اجرای طرح، سهيم خواهد بود. با این حال، این فرآیند با سهولت می

های ترین جنبهو شفافيت مواجه نيست. علاوه بر اهميت بررسی این موضوع از حيث اقتصادی، یکی از مهم

پذیر مکلف به پرداخت ن است. بدین ترتيب که براساس این قرارداد، سرمایهاین قرارداد، شبهه ربوی بودن آ

عنوان حداقل چه در وضعيتی که طرح اقتصادی بازدهی مطلوبی باشد که بهای میسود از پيش تعيين شده

گردد. این مطلب باعث شده است که بحث از سود حاصله و دارد و چه در وضعيت عکس آن، محاسبه می

عدم اعتبار تضمين آن مطرح گردد. در راستای بررسی این امر در ابتدای مقاله حاضر به بررسی  اعتبار یا

پرداختيم  -اعم از طبيعی و قراردادی -و نيز بهره  -اعم از معاملی و قرضی –مفهوم سود و مقایسه آن با ربا 

یک منطبق بر حال، هيچبا اینو این نتيجه حاصل آمد که ربا و بهره عليرغم نظر برخی، دو مفهوم مترادفند 

مفهوم سود نيست چه اینکه در مفهوم سود، تحصيل واقعی ثروت ناشی از توليد نهفته است در حاليکه در ربا 

شود. پس هرآنچه که مازاد بر سرمایه بوده و در نتيجه توليد حاصل شده باشد، یا بهره، این عامل لحاظ نمی

ه بررسی تضمين سود در قراردادهای مشارکت مدنی، لازم آمد که سود محسوب شده و مشروع است. در ادام

قالب حقوقی این قرارداد مورد تحليل قرار گيرد تا مشخص گردد که مبنای تفسير ما از مقررات این قرارداد، 

شود. در یک از عقود مذکور در قانون مدنی است یا اینکه اساساً این قرارداد، عقدی نوین محسوب میکدام

استا به مقایسه این قرارداد استاندارد با عقد شرکت و عقد مضاربه روی آوردیم و این نتيجه حاصل آمد این ر
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ای که عليرغم تمایزات ظاهری، قرارداد مشارکت مدنی تدوین یافته توسط بانک مرکزی، همان قرارداد مضاربه

ات به بررسی انواع تضمين در است که مقررات آن در قانون مدنی تعيين شده است. باتوجه به این اطلاع

پذیر و برخی قرارداد مشارکت مدنی پرداختيم. ملاحظه گردید که برخی از این تضمينات متوجه خود سرمایه

توان گفت برخی از تضمينات ناظر بر اشخاص و برخی دیگر چنين میدیگر متوجه اشخاص ثالث است. هم

بررسی قرار دادیم و این نتيجه حاصل آمد که خواه طرح  اند. این موارد را یک به یک موردناظر بر اعيان

پذیر با بازدهی مطلوب مواجه شود و خواه با بازدهی نامطلوب روبرو گردد، وی مکلف است اقتصادی سرمایه

عنوان حداقل به بانک بپردازد. در حاليکه در که سود ابرازی در حين انعقاد قرارداد مشارکت مدنی را به

شود یعنی جائيکه یا اساساً هيچ سودی حاصل نشده است و یا هی طرح نامطلوب ارزیابی میوضعيتی که بازد

شود، در واقع وجهی پذیر به بانک اعطا میآنچه که از سوی سرمایه -سود حاصله کمتر از سود ابرازی است

کلمه دانست بلکه توان آن را سود به معنای دقيق است که در ازای توليد ثروت حاصل نشده و در نيتجه، نمی

پذیر شود که سرمایهاین مبلغ، چيزی جز بهره نيست. مضافاً اینکه این تضمينات و تضييقات اگرچه باعث می

در مدیریت صحيح منابع بکوشد ولی این امر باید تعهد بوسيله باشد نه تعهد به نتيجه! چون حصول نتيجه 

ابع نيست. پس منطقی نيست که ریسک این مطلوب اقتصادی، فقط در گروی تلاش فردی یا مدیریت من

پذیر تحميل گردد و حتی نتيجه مورد تضمين نيز قرار گيرد. بنابراین تضمين سود از فرآیند تماماً بر سرمایه

حين انعقاد قرارداد مشارکت مدنی و یا در طی فرآیند اجرای طرح اقتصادی، به هر شکل و نحوی که باشد، 

بایست معلق بر کسب سود بصورت واقعی باشد. رود و میط، باطل به شمار میبنا به نامشروع بودن این شر

ها برای های خود به بانکگردد که اشخاص از اعطای سپردهدر نهایت این نتيجه منجر به این واقعيت می

های اقتصادی خودداری خواهند نمود. در تمهيد راهکاری که هم منافع بکارگيری آن در اجرای طرح

پذیران باشد پيشنهادهایی ارائه شده است. طی گذاران را تأمين نماید و هم در حمایت از سرمایهسرمایه

ترین و هایی که در انتهای این مقاله ارائه گردید این نتيجه حاصل آمد که در این ميان، حقوقیتحليل

های بدین ترتيب، سرمایهپذیر است. گریز و ریسکگذاران به ریسکترین راهکار، تقسيم سرمایهاقتصادی

شود که بازدهی ثابتی دارند. بنابراین تعيين پيشاپيش سود در این هایی بکار گرفته میگریزان در طرحریسک

پذیر در قراردادهایی چون قرارداد مشارکت های افراد ریسکتواند ربا تلقی گردد. در مقابل، سرمایهعقود نمی

  جه مشمول تضمين سود نخواهد بود.شود و به هيچ ومدنی بکار گرفته می

 

 ارائه راهکار

در ضمن مباحث قبل، تا حدود زیادی نواقص موجود در سيستم بانکی از حيث تضمين سود در قراردادهای 

حال، اگر بخواهيم موضع هریک از طرفين قرارداد مشارکت مدنی را تحليل مشارکت مدنی آشکار گردید. با این
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های فقهی و حقوقی درپی رسيدن به آید که هریک فارغ از مباحث و تحليلمی نمائيم، این نکته به دست

های توليدی، خدماتی و ای روبرو هستيم که برای اجرای طرحباشد. از یکسو با توليد کنندهمنافع خویش می

های مایهآوری سربازرگانی خود نيازمند سرمایه اوليه است و از سوی دیگر، با بانک مواجه هستيم که با جمع

پذیر قرار دهد اما منطقی است که این های اقتصادی سرمایهمردم، حاضر است این سرمایه را در اختيار بنگاه

های مردمی و عنوان واسطه ميان سرمایهاعطای سرمایه باید از امنيت کامل برخوردار باشد. در واقع بانک به

توان انتظار داشت که تفاوت باشد و منطقاً نمیود بیهای مشتریان ختواند نسبت به آوردهپذیر نمیسرمایه

 (.2: 1389های اقتصادی قرار گيرند )باریکلو، های مردم بدون هيچ تضمينی در اختيار بنگاهسرمایه

گذار در انعقاد قراردادهای مشارکت مدنی کاملاً محسوس است و نه با این حال، دیدیم که این برتری سرمایه

عمل نيامده است بلکه باعث شده است که ریسک پذیران بهادها هيچ حمایتی از سرمایهتنها در این قرارد

پذیر باشد. همچنين ملاحظه گردید که این تضمينات های توليدی، صرفاً متوجه سرمایهاقتصادی فعاليت

ان آن را به سود توهيچ وجه نمیهای احتمالی برقرار گردند و بهتوانند راجع به اصل سرمایه یا زیانصرفاً می

ابرازی و مورد انتظار تسری داد، چه اینکه در هر فرآیند اقتصادی ممکن است بازدهی مورد انتظار حاصل 

گذاران را تأمين نموده و آنان در اعطای سرمایه نشود. پس باید به دنبال راهکاری بود که هم منافع سرمایه

هایی که در این زمينه حلقتصادی باشد. یکی از راههای مولد اترغيب کند و هم در جهت حمایت از بنگاه

ها به دو دسته تخصصی و تجاری تقسيم شوند و قرارداد مشارکت مدنی، ارائه شده است، این است که بانک

های های تجاری با عقود با بازدهی ثابت و بانکهای تخصصی باشد، بدین ترتيب بانکصرفاً مختص به بانک

های تخصصی الحسنه و بانکهای تجاری بصورت قرضی عمل نمایند. یعنی بانکتخصصی با عقود مشارکت

های تجاری (. براساس این طرح، بانک14: 1389های تأمين سرمایه تبدیل شوند )عيوضلو، بصورت شرکت

 های بانکی را از ابتدا اعلام کنند و حتی بصورت ماهيانه آنتوانند نرخ سود سپردهالحسنه میدر قالب قرض

( بپردازند. 153: 1376زاده بحرینی، الحسنه )حسينهای قرضرا تحت عنوان اعطای جایزه به دارندگان حساب

های تخصصی در قالب ها که مخصوص عقود مشارکتی است و فقط توسط بانکاما در نوع دوم از سپرده

تواند ود و حتی بانک میشهای تأمين سرمایه امکانپذیر است، ميزان سود در پایان سال محاسبه میشرکت

توان ها را میها را تضمين نماید این نوع سپردههيچ تعهدی به تضمين سود نداشته باشد و تنها اصل سپرده

حال بر این طرح نيز این نقد وارد است (. با این97: 1390پذیر دانست )ميسمی و قليچ،مخصوص افراد ریسک

گذاری در قراردادهای مشارکت پذیر حاضر به سرمایهیسککه ممکن است بدون تضمين سود، حتی افراد ر

دار، سود معينی نخواهد بود، بلکه گذاران مدتها و به تبع آن سود سپردهمدنی نباشند. چه اینکه سود بانک
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های طرف قرارداد و کل اقتصاد خواهد بود به همين دليل برخی تضمين متغير و مرتبط با تحولات آتی بنگاه

 اند.حساب را به جای سود قطعی پيشنهاد دادهالسود علی

گذاری و حصول و محاسبه الحساب وجهی است که قبل از اتمام و به نتيجه رسيدن عمليات سرمایهسود علی

(. 128: 1381شود )ميرجليلی، گذاری پرداخت میهای سرمایهسود قطعی از جانب بانک به صاحبان سپرده

شود. بنابراین اگر الحساب محاسبه میپذیر و بانک نيز بصورت علین سرمایهبدیهی است این سود در رابطه بي

پذیر مسترد در پایان طرح، بانک نسبت به تمام یا بخشی از وجه دریافتی، طلبکار نباشد آن را به سرمایه

اعلام عنوان سود قطعی الحساب بهحال عملاً در نظام بانکی کشور، همواره سودهای علینماید. با اینمی

شود. در همين زمينه یکی از فقهای شورای نگهبان که از نظریات ایشان جهت تطبيق سيستم بانکی می

: 1376زاده بحرینی، کشور با موازین فقهی و تدوین قانون عمليات بانکی بدون ربا استفاده شده است )حسين

الحساب با استفاده از پيشنهاد سود علیالحساب، در تکميل این راهکار، (. بنابه شبهه ربوی سود علی162

توان گفت تلفيقی از دو راهکار ( که می125: 1389گذاری ویژه مطرح شده است )سيفلو، حساب سرمایه

الحساب به دسته گریز و پرداخت سود علیپذیر و ریسکگذاران به ریسکبندی سرمایهیعنی طبقه –پيشين 

گذاری است که در آن برخی های سرمایهه، طرح خاصی از سپردهگذاری ویژهای سرمایهاخير است. حساب

گذاری در پروژه گذاری با اختيار خاص برای سرمایههای سرمایههای اسلامی، نوع خاصی از طرح سپردهبانک

گذار براساس نرخ و کنند. در این حالت فقط سود پروژه خاص بين بانک و سپردهیا تجارت معينی را ارائه می

های ها و اختصاص پروژه معين به فعاليتتوان با استفاده از این حسابشود و میتوافقی قبلی توزیع می شرایط

هایی را طراحی کرد که مرتبط با عقود با بازدهی ثابت مانند فروش اقساطی یا اجاره به شرط تمليک، حساب

خص و معين است و این ميعن بودن ها از ابتدا مشدارای بازدهی ثابت باشند. در این شيوه، بازدهی حساب

پذیر به توافق برسند که نرخ از پيش تعيين شده هيچ منع شرعی ندارد. برای نمونه اگر بانک و سرمایه

آلات کشاورزی برای یک شرکت کشت و صنعت الشرکه بانک را در تأمين مالی خرید ماشينپذیر، سهمسرمایه

ن تأمين مالی از طریق عقود با بازدهی ثابت انجام شود. بر این خاص بکار گيرد، امکان آن وجود دارد که ای

های آوری شده را در طرحهای جمعتواند سرمایهتوان گفت بانک باتوجه به مشتریان خود میاساس می

گيری راجع به اینکه کدام سرمایه را در چه طرحی مختلف توليدی، بازرگانی و خدماتی بکار گيرد و تصميم

گذار از جمله هاست. بدین ترتيب، بانک برمبنای اینکه سپردهتابع توافق بانک با صاحبان سپردهبکار گيرد، 

های گيرد. بدین ترتيب، سپردهپذیر است، سرمایه را در حساب مخصوص بکار میگریز یا ریسکافراد ریسک

اس قراردادهای با بازده پذیر براسهایی خواهد شد که مبنای توافق بانک و سرمایهگریزان مصروف طرحریسک

هاست. در این موارد، از ابتدا مبلغ فروش ثابت است که فروش اقساطی یا اجاره به شرط تمليک از جمله آن

پذیر سود ثابت را توان براساس آن از سرمایهاقساطی یا اجاره به شرط تمليک مشخص است در نتيجه می
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تواند به سود قطعی و های اجاره میش اقساطی یا دورههای فرودریافت نمود. این سود ثابت براساس دوره

ها را پذیر آننحو که بعد از دریافت هر قسط از خریداران کالاهایی که سرمایهالحساب تقسيم شود. بدینعلی

پذیر به بانک پرداخت الشرکه بانک، از سوی سرمایهتوليد یا توزیع نموده است، درصدی از آن به نسبت سهم

رود و باتوجه به قطعی بودن قرارداد مبنا، قابل استرداد شمار میالحساب بهاین مبلغ سود علی شود کهمی

پذیر گردد. در مقابل سپرده افراد ریسکنخواهد بود. در پایان دوره نيز ميزان سود بصورت قطعی محاسبه می

که گفتيم، مبلغی که در حين ها چنانشود. در این طرحهای مبتنی بر مشارکت مدنی بکار گرفته میدر طرح

شود، سود مورد انتظار است و ممکن است در انتهای طرح، حاصل شود یا اینکه انعقاد قرارداد مشخص می

( قانون مدنی، مورد تضمين 558تواند در قالب ماده )ها تنها چيزی که مینتيجه باقی بماند. در این طرحبی

توان سود مورد انتظار را تضمين وجه نمیای وارده است و به هيچهقرار گيرد اصل سرمایه و نيز ضرر و زیان

ها در مقایسه با سود ها بازدهی مثبتی داشته باشند، سود حاصله از آنحال، چنانچه این طرحنمود. با این

ای برای جلب حاصل از فروش اقساطی یا اجاره به شرط تمليک به مراتب بيشتر خواهد بود و این خود، انگيزه

 .هاسترمایه مردم از طریق بانکس
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