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بانکداري اسلامیدرسوءاستفاده از شروط قراردادهاي مشارکت مدنی
اتحادیه اروپاهاي دایرکتیو آموزهمطالعه تطبیقی با و

2یاسر مرادي،1عباس کریمیدکتر 

چکیده
هـاي مختلفـی اسـتفاده    ها براي اعطاي تسـهیلات بـه مشـتریان خـود از قالـب     امروزه بانک

که استفاده از عقد مشارکت مدنی در میان سایر عقود در سالیان اخیر به دلایل متعدد، کنندمی
هـاي  هـاي تـأمین مـالی فعالیـت    مشـارکت یکـی از روش  . رشد بسیار چشمگیري داشـته اسـت  

آن، از درهـم آمیخـتن   بانکداري اسلامی است کـه براسـاس مبنـاي فقهـی    اقتصادي موردتأیید 
حق دخالت و نظارت بر فعالیـت اقتصـادي و مـدیریت    شرکاگیرد و همۀ شکل میسرمایه شرکا

ترین مفاهیم قرارداد مشارکت، تقسیم سود و زیان در انتهاي فعالیت آن را دارند؛ ازجمله اساسی
این در حالی است کـه ایـن سـوال    . استشرکارمایه هر کدام از اقتصادي یا قرارداد، به نسبت س

ها در قراردادهاي منعقده با مشتریان خـود، در قالـب شـروط ضـمن     که آیا بانکشود مطرح می
عقد از موقعیت برتر خود و موضع ضعیف مشـتریان سوءاسـتفاده کـرده و شـروطی را بـرخلاف      

؟ ما در این تحقیق به دنبال پاسخ بـه ایـن   ندکناصول بانکداري اسلامی به مشتریان تحمیل می
هـا و مقایسـه آن بـا قـوانین     سوال به بررسی تمامی شروط ضمن عقد مشارکت مدنی در بانـک 

دهـد کـه در زمینـه تقسـیم     دست آمده نشان میطه در اتحادیه اروپا پرداختیم که نتایج بهربوم
الشـرکه  الزام مشتري به خریـد سـهم  وسود و زیان، لازم بودن عقد در عین جواز آن براي بانک

بانک شروط تحمیلی در قرارداد فی ما بین درج شده اسـت و اتحادیـه اروپـا نیـز وضـع چنـین       
.کندشروطی علیه مشتریان را تجویز نمی
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مقدمه
جـاد یهـا مجازنـد بـه منظـور ا    بدون ربا بانـک یبانکاتیقانون عمل7به موجب ماده 

از یبخش ـیو خـدمات يدی ـمختلـف تول يهابخشتیگسترش فعاليلازم برالاتیتسه
بـه پـنج   زی ـنیعقود مشـارکت . کنندتأمیندر قالب مشارکت راازیو منابع موردنهیسرما

مزارعـه و ،ی، مشـارکت حقـوق  یمضـاربه، مشـارکت مـدن   شوند که شامل میمینوع تقس
مساقات است که در سالیان اخیر مشارکت مدنی به دلیل نرخ بالاي سـود آن، بیشـترین   
سهم را در میان تسهیلات اعطایی به خود اختصاص داده است چراکه بانک مرکزي براي 

شـتري تمایـل بی ها عقود مشارکتی سقف سود بیشتري در نظر گرفته و از همین رو بانک
مشارکت مدنی نوع خاصی از مشارکت است که . به انعقاد این عقد با مشتریان خود دارند

کنـد و تـابع   هاي تجاري، شرکت شخصیت حقوقی جدید پیدا نمـی در برخلاف مشارکت
.مقررات حقوق مدنی است

ها قصد مشارکت واقعی با مشتري نداشـته  چون بانکتوجه اینکه معمولاًدرخورنکته
با استفاده از موقعیت برتـر  رو کنند، از اینمیبه چشم اعطاي تسهیلات به آن نگاه تنهاو 

اقتصادي خود و نیاز مشتریان به اخذ این تسهیلات شروطی را در ضمن عقـد مشـارکت   
اسـت.  شـروط غیرمنصـفانه   این شـروط در زمـره   کهگنجانند که برخی بر این باورند می
شروط غیرمنصفانه نهادي است که در حقوق ما به صورت بنیادین مورد تصـریح  گمان بی

همـان  در لـیکن قانونگذار قرار نگرفته است و حتی تعریف مشخصی از آن وجـود نـدارد   
هاسـت در فقـه و حقـوق مـا     حال مبانی مشترك و فراوانی با قاعده لاضرر دارد که سـال 

.استریشه دوانده
در شرایط فعلی به استناد غیرمنصفانه بودن شـروط، درخواسـت   تواننمیکه هرچند

یکایـک شـروط   يت بررسی مجزارضرولیکنکردابطال آن شروط را در حقوق ما مطرح 
موجود در عقد فی مابین بانک و مشتري به عنوان دو شریک از باب تطبیق شرط خـلاف  

رسد چراکه در واقـع تسـهیلات گیرنـده    میبه نظر ناپذیر و ضروري مقتضاي عقد اجتناب
اي که باعث خدشه به ماهیت قرارداد شده است، تواند با استناد به شروط غیرمنصفانهمی

پردازان حقوقی باید ؛ یعنی تئوريشودخواستار ابطال این شروط یا حتی بطلان کل عقد 
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مینه به کمک رویـه قضـایی   زینبا تبیین مبانی سوءاستفاده از شروط ضمن قرارداد، در ا
.براي ابطال چنین شروطی آغاز شده، بیایندبه تازگینوینی که 
هـم  "شروط غیرمنصفانه"که برخی از آن با عنوان "شروط تحمیلی"عبارت هرچند

توان شـرایط تحقـق   میلیکنیاد کرده اند در قوانین ما به طور شفاف تعریف نشده است 
شوراي اتحادیـه اروپـا   1993آوریل 5مصوب 93/13وچنین شروطی را از متن دایرکتی

قـانون  3مـاده  . مصـرف بـه دسـت آورد   قـده شروط تحمیلی در قراردادهـاي منع درباره 
تصـریح دارد کـه   سـت  الاجرادر سراسر اتحادیه اروپا فراگیـر و لازم اکنون همیادشده که 

باشد، تحمیلـی محسـوب   یک شرط قراردادي که به طور مجزا مورد مذاکره قرار نگرفته "
معنـادار بـین   نابرابريکننده یک نیت به ضرر مصرفرغم لزوم حسنشود زمانی که بهمی

".شود، ایجاد کندحقوق و تکالیف طرفین که از قرارداد ناشی می

ا در ت ـرو تـلاش شـده   در تحقیـق پـیش  ی که در بالا به آن اشاره شد، توجه به نکاتبا
ماهیت عقد مشارکت مـدنی بپـردازیم   تبیین ضاي عقد، به مبحث اول بررسی مفهوم مقت

آنگـاه پـس از   . شـود تا از این رهیافت مصادیق شروط مغایر با ماهیت این عقد مشـخص  
شروط مغایر با آثار لازم ررسیتوان به ببررسی شروط مغایر با ماهیت، در مبحث دوم می

وه ختم این عقد، آیا که در نحوه تصرف و همچنین نحشودمشارکت پرداخت تا مشخص 
سوءاستفاده از شروط مغایر با ماهیت عقد مشارکت صورت گرفته است یا خیـر؟ در ایـن   
مبحث با توجه به اینکه شروط تحمیلی معمولا شروط مغـایر بـا آثـار عقـد هسـتند، بـه       

.  پردازیمو مییمفهوم این شروط بر اساس تعریف دایرکتینتبی
تـوجهی  درخـور هـاي نسـبتا   مطالعات و پـژوهش عقد مشارکت مدنی تاکنون باره در

صورت گرفته است که بیشتر آنان این مسـئله را از نگـاه اقتصـادي و بـانکی نگریسـته و      
تاکنون کمتر به ابعاد حقـوقی ایـن عقـد پرداختـه شـده      لیکناند مورد واکاوي قرار داده

هـا،  در قراردادهاي مشارکت مـدنی در بانـک  جسوءاستفاده از شروط مندرباره است و در
.نگارنده به هیچ مورد مطالعاتی و پژوهشی دست نیافت
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سوءاستفاده از شروط مغایر با ماهیت عقد مشارکت مدنی: مبحث نخست
نـه؟  ای ـاسـت  صحت معاملات شامل اعتبار شرط ضمن عقد یاساسطیشراایآنکهیا

صحت معامله مـذکور  یاساسطیاز حقوقدانان شرایبرخ. ارائه شده استینظرات مختلف
انـد  دانسـته يادو طرفهیاعمال حقوقیعنیرا مربوط به عقود انون مدنیق190در ماده 

رواز این. ستیوابسته نيگریدیبه عمل حقوقدشود و در تحقق خوانشا میکه مستقلاً
و شـرط ضـمن   قاعیرا در امذکورطیتوان لزوم اجتماع شرانمییقانون مدن190از ماده 
نیبا توجه به اطلاق ا190مذکور در ماده » معامله«منظور از اصطلاح رایزرفتیعقد پذ

مربوط به عقود و یمدننونآن در فصل دوم باب اول قسمت دوم قاانیبگاهیعنوان و جا
.)89ص ،1390،يدیشه(معاملات و همان عقود است

صحت شـرط ضـمن   يم فقط سه امر را برا.ق232با استناد به ماده زینیامامدکتر
ع و ف ـمورد شـرط، داشـتن ن  میقدرت بر تسل: ست ازاداند و آن سه شرط عبارتیلازم م

شـرط باطـل اسـت و    نشـود تی ـرعاطیاز آن شرایکیو مشروع بودن آنکه هرگاه دهیفا
کـرده  اری ـقانون سکوت اختاست آنها در صحت عقد لازم تیکه رعایطیشراهیبقدرباره 

تیمشـروع نیبودن، مبهم نبودن و همچننیداشتن، معتیاز مالاندعبارتاست که آنها 
نیمع ـای ـنـدارد و  تی ـتوان شرط ضمن عقـد کـه مال  نمیییاز نظر قضانیبنابرا. جهت

که بتوان ياچه ماده. نستجهت آن نامشروع است را باطل داایمبهم است و ایو نیست 
232علاوه بر آنکه مـاده  . ستید، موجود نکریشرطنیبه استناد آن حکم به بطلان چن

ان،ی ـبـرد و سـکوت در مقـام ب   یاز آنها نمیباطل است، نامطیشراانیم که در مقام ب.ق
قـانون  10بـه دسـتور مـاده    گـر یاز طرف د. استشروط نگونهیبه صحت ایمسلمنهیقر

شـروط و  نگونـه یدانـد، ا ینافـذ م ـ نیرا نسـبت بـه طـرف   یصوصخيکه قراردادهایمدن
.)272، ص 1379،یامام(است حیکه شرط ضمن آن شده است صحيامعاملهنیهمچن
از نیمتقـدم کـه  هشـد ابرازیفقها نظرات مختلفانیدر میمورد شروط اختصاصدر
.انـد ذکـر کـرده  یعدم مخالف با کتاب و سنت را به عنـوان شـرط اختصاص ـ  شتریفقها ب

مقدور بودن و مجهول بودن که منجر بـه جهـل   یو برخ) 199م، ص 1992،یثاندیشه(
ذکـر  یاختصاص ـطیبـه عنـوان شـرا   اعقـد ر يبشود و عدم منافات با مقتضـا نیبه عوض

.)199،ص 3، ج 1391،ینجف(اندکرده
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 ـاای ـآ. میکن ـیرا بررس ـیبـانک یشروط ضمن عقد مشارکت مـدن ستیبایمحال نی
ذکـر  قیاز مصادکیباطل و اگر باطل است مشمول کدامایاست حیشروط از شروط صح
 ـاای ـاست کـه آ نیدر مورد شروط مذکور مورد بحث است اشتریشده است؟ آن چه ب نی

 ـاای ـ؟ آری ـخای ـستعقد مشارکت ايشروط خلاف مقتضاقیشروط از مصاد شـروط  نی
نی ـاگـاه یاگـر هسـت جا  ث است وقابل بحدیتحت عنوان شروط تحمیلی در حقوق جد

؟  ستیشروط در حقوق ما چ

تبیین ماهیت مشارکت مدنی و شروط خلاف آن: نخستبند
ذات عقد در حقوق ایران از ابتدا باطل و یا مبطل عقـد اعـلام شـده    يخلاف مقتضاشرط

یشرط مجهـول "درکنار "عقديشرط خلاف مقتضا"،یقانون مدن233ةاست؛ بر اساس ماد
تنها باطلند کـه موجـب   که نههستند یشروط"شودنیکه جهل به آن موجب جهل به عوض

.  ندشویبطلان عقد م
در کتـاب  ) ره(یمیان فقها نیز مکررا به این موضوع پرداخته شده است؛ مرحوم علامه حلدر

نـد: دسـته   کنمـی میرا به چند دسـته تقس ـ عیارزشمند قواعد الاحکام خود، شروط ضمن عقد ب
مجلـس و  اری ـو خعی ـمبمیهماننـد لـزوم تسـل   کنـد  یکه خود عقد آن را اقتضا میاول شروط

شـروط وجودشـان ماننـد عدمشـان     نی ـکه اوانیحعیدر بوانیحاریخودو وجنیتقابض عوض
کـه بـه مصـلحت    هسـتند  یدسـته دوم شـروط، شـروط   . ننـد یبیآن نم ـيبرايادهیاست و فا

فسخ، لـزوم دادن رهـن و ضـامن    اریدار کردن پرداخت، خهمانند زمانرندیگیتعلق منیمتعاقد
. داننـد یم ـحیشـروط را بـه اجمـاع صـح    نیو اعیدر مبین صفت خاصکردشرط ایشهادت ای

ای ـعقد ندارند همانند شرط دوخـتن لبـاس   يبا مقتضایکه منافاتهستند یسوم، شروطۀدست
عی ـدر بنکـه یدر عقـد هماننـد ا  يگـر یعقـد د نکردشرط ایشکل دادن به نقره موضوع عقد و 

از او ای ـکنـد با او ازدواج ایبخرد گریدزیاو چازایباز خرد يرا از مشترعیمبعیکه باکنندشرط 
مـوارد  نی ـاجـاره بدهـد. همـه ا   ایردیبه اجاره بگيزیاز او چایقرض دهد يبه وایردیقرض بگ

ینـوع چهـارم شـروط، شـروط    . عقـد نـدارد  يبـا مقتضـا  میاست چون که ارتباط مستقحیصح
یبـر نـوع  یمبتن ـنکـه یبه علت اکنیدارند، لیگعقد ارتباط تنگاتنيکه گرچه با مقتضاهستند 



139444فصلنامه مطالعات مالی و بانکداري اسلامی، سال اول، شماره یک، تابستان 

شـوند هماننـد شـرط    مـی رفتـه یاسـت، پذ ) بی ـتغل(یمصلحت اجتماعایو ) هیسرا(يجوانمرد
شـود  مـی نیـی تبنوع آخر شروط ضمن عقد که توسط مرحـوم علامـه   . برده موضوع عقديآزاد

بـه دسـت   شـان یاسـط از آن تویقی، مصـاد فیعقد است که بدون تعريبا مقتضایشروط مناف
بـه ثمـن   يشرط امکان رجوع مشترایعیعدم هبه مبایشود همانند شرط عدم فروش داده می
يشـروط باطلنـد و اقـو   نی ـهمه اشانیبه نظر ا. شودغصب يگریتوسط دعیکه مبیدر صورت

.)378، ص1388کریمی، (استشروط نیاست که متضمن ایعیبطلان بزین
اطـلاق عقـد،   يذات از مقتضـا يمقتضـا نیبکیبر تفکیمبتنهینظر،سوي دیگراز

شـوند  شمول خاص قلمداد میةریداثیاست که از حییهاهیاز نظرجیقرائت رااکنون هم
در . حقوقدانان قـرار گرفتـه اسـت   ۀقاطبرشیشده و مورد پذریفراگاریبسزیو در عمل ن

صـورت گرفتـه   هی ـنظرنی ـانیـی تبيدر راستايارزشمنديهاتلاشزیدانان نحقوقنیب
و معلـوم  اسـت  و دچـار ابهـام   سـت یبرخـوردار ن یاز وضوح کافهینظرهمه،نیبا ا. است

کـه در نظـر   دی ـددیبا. دارندیچه مفهومقاًیدق"ذات"و "اطلاق"که دو اصطلاح ستین
شرط به نظـر آنـان   نیاراگر آن قد. برخوردار استتیشرط از چه مقدار اهمن،یمتعاقد

داننـد، بـه   یو آنان شرط را همسـنگ عقـد م ـ  ردیگیمهم است که هم تراز با عقد قرار م
خـلاف  ۀصـورت جنب ـ نی، در اخواهندنمیزینباشد، عقد را نحیکه اگر شرط صحينحو

؛ شـود یباطـل م ـ زیمشروع بودن آن رجحان دارد و عقد نریغۀنبمقتضا بودن عقد بر ج
یکـه حت ـ یقائل نباشند، بـه صـورت  يادیزتیشرط اهميبرانیاگر متعاقدهکیدرحال

مقاومت در مقابل ذات ییشرط توانانیآنان مطلوب باشد، ايبرازیعقد بدون آن شرط ن
و شرط به عنـوان  افتیبودن عقد غلبه خواهد رمشروعیغیژگیعقد را نخواهد داشت و و

اذا تعارضـا  "ةاز آنکـه قاعـد  شیو پ ـشـود  یفرع در مقابل عقد به عنوان اصـل ظـاهر م ـ  
و میکن ـیقلمـداد م ـ حیشود، به علت رجحان اصل بر فرع، عقـد را صـح  يجار"تساقطا

.میآوریشرط را باطل به حساب م
ند، هـم  شـو یم ـنییقانون و عرف تعهر عقد که توسط شرع،یخلاف آثار ذاتشروط

. شـوند مشـروع  ریو هم متّصف به وصف غرندیتوانند وصف خلاف مقتضا را به خود بگمی
که عقد را بدون شرط يبه نحوردیشرط همسنگ عقد قرار گن،یچنانچه در نظر متعاقد

و در شـوند  یو عقد و شرط هردو باطـل م ـ دگیرنخواهند، وصف خلاف مقتضاء غالب می
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صـورت  نیآن غلبه کند، در ايمشروع شرط بر صفت خلاف مقتضاریکه وصف غیصورت
.)388ص همان، (عقد باطل شودنکهید، بدون اشویفقط شرط باطل م

بـدون  یبـانک اتی ـنامه قـانون عمل نیآئ18در ماده یبانکاتیدر عملیمدنمشارکت
متعلـق  ينقـد ریغایينقدالشرکه سهمختنیدر آم: «شده استفیتعرلیربا به شرح ذ

»متعدد به نحو مشاع به منظور انتفاع طبق قراردادیحقوقاییقیبه اشخاص حق
و هیمشـروع از سـرما  يورانتفـاع و بهـره  یشـرکت مـدن  جادمقصود از مشارکت و ای-1

وجـود داشـته   یمتفـاوت يهـا زهیتواند انگمییدر مشارکت مدن. ها استالشرکهسهم
-به صراحت در قانون آمده، قصـد بهـره  یبانکیه در مشارکت مدنآنچه کلیکنباشد 

. و انتفاع استییسودجوويور
خود را بـه  يهاالشرکهسهمستیبایبانک و بانک مکیها: شرالشرکهسهمختنیدرآم-2

و کی ـدهند کـه قابـل تفک  لیمال مشاع را تشککیکه با هم يبه نحوآمیزند هم در
.نباشدییجدا

خـتن یدرآمبـه هـر حـال   . باشـد ينقـد ریغای ـو يتوانـد نقـد  مـی الشـرکه سهمنیا
دهد، که از مقررات حاکم بر مال مشاع یملیرا تشکیمال مشاعکیها بهم الشرکهسهم

کند.  یمپیروي
و فقه، فقـط بـه جنبـه اشـاعه آن     یموجود از عقد مشارکت در قانون مدنفیتعاردر

عقـد  زهی ـانگعقد و هـدف و تیبه ماهلیکن اند دادهاند واثر آن را مدنظر قرارتوجه کرده
. نشده استیمشارکت توجه

متعدد در نیست از اجتماع حقوق مالکاشرکت عبارت«:آمدهیقانون مدنفیتعردر
تمـام  انگریشده بنیفقها تدوفیتعرریکه تحت تاثفیتعرنیا» واحد به نحو اشاعهیش
.ستیآن نیاساسطیعقد شرکت و از جمله ارکان و شرايهایژگیو

اعیالشلیسبیواحد علیعقد ثمرته جواز تصرف الملاك للش«:فقها آمدهفیتعردر
)53، ص 9ج ،ییطباطبا(»جمله العقودیاشرکه فتدرجیبه يو هذا هو الذ

کـرده و  دی ـشرکا مشترك اسـت تاک نیکه بیبه مالکردناز حقوقدانان به معامله یبرخ
دن بـه  کـر چند نفر بر معامله ایدو نیست از شرکت باعبارتيشرکت عقد«اند اظهار داشته

اثر عقد مذکور آن است که هـر  . ندیگویو آن را شرکت مدناست آنان مشترك نیکه بیمال
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الشـرکه  کسب و معاملـه در مـال  لهیتواند به وسمیگرانیاز طرف دیندگیمااز شرکا به نکی
در امـور شـرکت عمـل    گـران یو عامـل از طـرف د  لی ـماننـد وک شرکااز کیتصرف کند. هر 

اذن تصـرف بـه عنـوان    شـرکا کـه  شـود یمعلوم میکند، مگر آنکه شرکا قرارداد مخصوصمی
)214، ص 2،ج1368،یامام(.»اندهدکرسلب گرانیرا از دیندگینما

اند، هدف شـرکت  کردهحیاز حقوقدانان به هدف عقد شرکت توجه کرده و تصریبرخ
 ـاداره شـود و سـود و ز  نیاشخاص مع ـلهیخاص و به وسوهیاست که اموال به شنیا انی

 ـبازیهدف عقد شرکت ننیو بنا به اشود میشرکا تقسنیاز آن بیناش آن فی ـدر تعردی
دهـد و آن را از اشـاعه   یم ـااست که به عقد معنتهنکنیداشته باشد و همستهیشايجا

گر چه به هدف فیتعرنیبا ا)17و 16ص، ص2ج 1382ان،یکاتوز.(سازدیساده جدا م
در نظـر نبـوده و در شـرکت    يو تجـار يهـدف مـاد  لیکن تنهـا  عقد شرکت توجه شده 

عقـد شـرکت   فی ـجهـت در تعر نیمبه ه. مدنظر شرکا باشدزینيگریتواند اهداف دمی
چند شـخص بـه منظـور تصـرف مشـترك و      ایکه به موجب آن دو ستايعقد« آمده 

آن مالـک  يجاه نهد تا بیمانیحقوق خود را در مگریو گاه مقصد دانیسود و زمیتقس
.»سهم مشاع از مجموعه شوند

:فیتعرنیاساس ابر
 ـا.اجتماع بگذاردنیرا به عنوان آورده خود در ایمالدیباکانیاز شرکیهر -1 مـال  نی

حـق  دیموضوع شرکت باهیدر فقه اماملیکنخدمت باشد ایپول یممکن است مبلغ
)دارددر پی این امر اثر تملیکی .(باشدتیمالک

.دیدرآکانیهمه شرتیبه طور مشاع به مالکدیاموال شرکت با-2
)18همان، ص . (شودمیمیمشاع تقسکانیبه تناسب سهم شرانیسود و ز-3

احصاء شروط مغایر با ماهیت عقد مشارکت مدنی: دومبند
مغایر با ماهیت عقد مشارکت مدنی را در سه بخش شروط مغایر بـا اشـاعه در   شروط

شروط مغایر با پذیرش زیان و تضـمین  سرانجاممالکیت، شروط مغایر با تملیکی بودن و 
.پردازیمکه به تفصیل به تشریح آنان میکردسرمایه احصاء 
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سوءاستفاده از شروط مغایر با تملیکی بودن عقد مشارکت مدنی  : الف
فقیهان ایجـاد  ز آنها ممکن نیست، یواقع جز در مورد مزاج اختیاري اموالی که تمیدر

هر )مانند بیع و هبه و صلح(اند که به وسیله عقد تملیکی شرکت را منوط بر این ساخته
پس اگر عقـد شـرکت بتوانـد    . شریک سهم مشاع از ملک خود را به دیگران تملیک کند

البته همانطور که گفته شد به نظـر  . آن را تملیکی نامیدبایدچنین اثري از خود بگذارد،
الذکر را پذیرفته و تملیـک سـهم مشـاع    نظري برخلاف نظر فوقمدنیرسد که قانون می

در قراردادهـاي  )302ص 1382کاتوزیـان، . (دانـد یگر را لازم نمیاموال به وسیله عقود د
شریک بانـک یـا همـان تسـهیلات     کهشود بدین نحو عمل میاکنون هممشارکت مدنی 

گیرنده، محل اجراي طرح خود را در رهن بانک گذاشته و این آورده وي بدون آنکـه بـه   
بانک تملیک شود، به عنوان وثیقه صرفاً در رهن بانـک قـرار گرفتـه و بـه عنـوان بخـش       

هاي نقدي وي بـه حسـاب مشـترك    شود و سایر آوردهکوچکی از آورده وي محاسبه می
19/1/63دستورالعمل اجرایی مشارکت مدنی مصـوب  3ماده . واریز خواهد شدرکتمشا

شرکت مدنی در صورتی تشـکیل و تحقـق خواهـد    : «کندشوراي پول و اعتبار تصریح می
الشرکه نقدي خود را به حساب مخصوص کـه در بانـک   طبق قرارداد سهمشرکایافت که 

الشـرکه  ی که تمام یا قسمتی از سـهم در صورتوکنندشود، واریز براي شرکت افتتاح می
الشـرکه بـه مـدیر یـا مـدیران      غیر نقدي باشد، طبق مقررات مشارکت مدنی، ایـن سـهم  

.»شودشرکت تحویل 
آیـد  درمیشرکابه تملیک سایر شرکاهاي نقدي هر یک از درست است که آوردهرو از این

شود و ملک بـه  مدیران تحویل میالشرکه به مدیر یا هاي غیرنقدي به عنوان سهمآوردهلیکن 
در عین حـال تـرهین مـالی کـه     . گیردصورت خاص مورد تملک مشاع سایر مالکین قرار نمی

، شـبهه دیگـري اسـت کـه     )به عنوان وثیقـه (آید درشرکابه تملک همه اعباید به صورت مش
تـوان در عقـد مشـارکت    و اینکه آیا اساساً مـی کند رو میروبهصحت عقد مشارکت را با تردید 

د یا خیر؟ در واقع زمانی که طرفین با هم شریک در سود و زیان هسـتند، دیگـر   کروثیقه اخذ 
چه لزومی به اخذ وثیقه است؟ یعنی در واقع بانک قصد مشارکت واقعی را نداشته و به دنبـال  

.اخذ تضمین براي جبران خسارات احتمالی خود است



139448فصلنامه مطالعات مالی و بانکداري اسلامی، سال اول، شماره یک، تابستان 

اي قراردادهاي مشارکت مدنی این اسـت  ارائه شده از سوي موافقین اخذ وثیقهپاسخ
که اخذ وثیقه در جایی خالی از وجه است که اداره شرکت توسط هر دو شریک مشـترکاً 

الشرکه خود را به دست شریک با همـان  صورت گیرد و زمانی که بانک اختیار کامل سهم
ت و خسارات احتمالی، اقـدام بـه اخـذ وثیقـه     دهد، بابت سوءمدیریتسهیلات گیرنده می

شروط مغایر با پذیرش زیـان و تضـمین سـرمایه جـاي بحـث      مورد در گمانبی. کندمی
.هاي بعدي مورد بررسی قرار خواهد گرفتاست که در بخش

سوءاستفاده از شروط مغایر با اشاعه در مالکیت  -ب
قرارداد مشارکت، اموال شرکت باید به طور مشاع به مالکیت همـه شـریکان درآیـد؛    در

هاي صنعتی و دیگري زمین و دیگري مقداري پول در میـان  براي مثال اگر شریکی ماشین
ها و زمین و پـول  گذارد، باید تراضی بر این مبنا باشد که هر شریک سهم مشاعی از ماشین

در یچنانچـه شـرط  نکـه یدر ا) م.ق571مـاده  (شودنمیققرا دارا شود وگرنه شرکت مح
 ـامتزاج نشـود، ا واعیقرارداد شرکت گنجانده شود که ش عقـد  يشـرط خـلاف مقتضـا   نی

کنـد،  یم ـتی ـهویو بتیخاصیو جوهر عقد شرکت را بتیماهاست و عملاًیشرکت مدن
میو بسـنج میکن ـیگفته که آن را بررسشیپيهااریاز معکیبا هر . ستینيدیتردچیه

عـدم  م،یری ـرا در نظـر بگ نیطـرف يقصـد و رضـا  ای ـو یقانوناییعرفاریکه معنیاعم از ا
.شوددر مال مورد مشارکت موجب عدم تحقق شرکت میشرکامشاع تیمالک

:دی ـگویم ـت الشتادارد که صاحب جامعتیاهميامال مورد مشارکت به درجهاعیش
) کـردن (در عقد شرکت ممزوج شدن که کدام از کدام است و هـر گـاه ممـزوج شـدن     «

لهینقره حيگریطلا دارد و دیکینقد و یکیجنس دارد و یکیممکن نباشد. مثل آنکه 
نصف مال مشاع خود را بـه نصـف مشـاع    کیرکه هنیمثل ا(بکنند تا مزج حاصل شود 

باشند، ربح مناصـفه  يها مساوو هرگاه مالبعد از آن معامله کنند.) خود بفروشدکیشر
اگـر  . شرط استيکه شرط تفاوت بکنند که در آنجا اظهار جواز به مقتضانیاست مگر ا

پس حاصل عقد شرکت منعقد نشده چون شرط اسـت در آن  اندنکردهرا ممزوج هیسرما
)232، ص 3، ج 1371،یقميرزایم(»نباشد.يزییکه تميممزوج کردن به نحو
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شـود،  هـاي مشـاع تشـکیل مـی    باید توجه داشت شرکتی که بر مبناي مالکیـت گمان بی
شخصیت حقوقی ندارد زیرا فرض بر این است که اموال شریکان بـه خـود آنهـا تعلـق دارد و     

هایی که بـه  این قاعده در مورد شرکت. رسدسود و زیان ناشی از اداره مال مشاع به ایشان می
شود و بـر همـین مبنـا ایـن نـوع از شـرکت را       به طور کامل اجرا میپردازند،کار تجارت نمی

.)300ص ،1382کاتوزیان، (نامندمی» شرکت مدنی«
هـاي بـدون   قانون تجارت که شـرکت 220ها مشمول حکم ماده این شرکتگمانبی

هاي تجـاري، شـرکت شخصـیت    شوند چراکه در شرکتداند، نمیذکر نام را تضامنی می
هـا در حکـم امـوال    رود و همـه آورده اي در ملکیت از بین میکرده و اشاعهحقوقی پیدا 
که عقد شرکت را در زمره اسـباب  قانیدر هر حال نظر مشهور در بین محق. شرکت است

یـز  یاي غیرقابل تماند این است که استخراج اموال موضوع شرکت به گونهایجاد آن آورده
.)282، ص2، ج 1389طباطبایی یزدي، (براي ایجاد اشاعه ضرورت دارد

نظر قانون مدنی باید نظري را پذیرفت که استخراج یـا تملـک سـهم مشـاع را بـه      از
داند زیرا این شرطی اسـت کـه جنبـه اسـتثنایی دارد و بایـد      وسیله عقود دیگر لازم نمی

قـد  مورد تشریح قرار بگیرد و در صورت سکوت قانونگذار، اصل بر این است که اثر هـر ع 
دید آیا اشاعه واقعی در قراردادهاي مشـارکت مـدنی   ایدحال ب. آیدبا تراضی به وجود می

در چنـد بنـد بـه    اکنون همها دهد یا خیر؟ قراردادهاي مشارکت مدنی بانکبانک رخ می
دیـده  کید داشته و شرطی خلاف این موضوع ماهیتی در قرارداد مـذکور  أموضوع اشاعه ت

در موضـوع مشـارکت بـه    انـک مشارکت ب"قرارداد تصریح دارد کهاین 9ماده . شودنمی
همچنین شریک . ت به آن جاري استباحکام اموال مشاعی نستمامصورت مشاع بوده و 

حق تقاضاي افراز مال مشترك و هرگونه معامله اعم از عین و منفعت را نسبت به امـوال  
الذکر نیـز تصـریح دارد   فوققرارداد4ماده ".دکرموضوع مشارکت از خود سلب و ساقط 

".کندالشرکه خود را به حساب مشترك واریز دند که بانک سهمکرتوافق رفینط"که 

نظر فقهی یا حقوقی، اقدام طرفین به تشـکیل شـرکت مـدنی تسـهیلات بـانکی را      از
نامند یعنی شرکتی که دو یا چند نفر در اموال شرکت عنان یا همان شرکت در اموال می

کنند، خواه مال مشـترك  دارند و به موجب پیمانی طرز اداره و تجارت با آن را معین می
در اثر امتزاج یا قـرارداد مالکیـت هـر کـدام مشـاع در      ینکهپول باشد یا کالا مشروط بر ا
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ها، شرطی کـه بـرخلاف   در میان شروط ضمن عقد مشارکت مدنی بانک. ها باشدسرمایه
هـا در زیـان   بانکنکردن شرکت باره شروطی که درتنها و نشد این اشاعه باشد، مشاهده 

قـود اشـاعه در امـوال    عیـن کند کـه در ا احتمالی قید شده است، این شبهه را ایجاد می
.گیردفصیل مورد بررسی قرار میترعایت نشده است که این امر در ادامه به کاملاً

سوءاستفاده از شروط مغایر با پذیرش زیان و تضمین سرمایه-ج
شده و نیالشرکه بانک تضمشرط شده که سهمیبانکیمشارکت مدنيقراردادهادر

متعهد به جبران خسارت اسـت؛ حـال بایـد    کیشرد،یبه آن وارد آیانیچنانچه ضرر و ز
؟ریخایعقد مشارکت مدنی مخالف است تیشرط با ماهنیاایدید آ

و یبـانک يدر قراردادهـا یعقد مشارکت مدنتیالذکر ماههاي فوقبر اساس بررسی
قصـد  یعن ـیبدون ربا، مشارکت به قصـد انتفـاع اسـت    یبانکاتیالعمل قانون عملردستو

ریاست و هرگونه شرط مغایدر انعقاد عقد مشارکت مدنیاصلزهیانگییو سودجوانتفاع 
زهی ـمنافات شرط با غرض و انگ. قرارداد خلل وارد آوردوعقد نیتواند به ارکان ابا آن می

مقتضا قـرار گرفتـه اسـت   ریبه عنوان شرط مغازیتوجه فقها ناست که مورديزیچیاصل
.)72، ص 8، ج1378،يانصارخیش(

عـرف و  اری ـذات عقـد از مع يشـروط خـلاف مقتضـا   نییتعيرهایدر مورد مغاقبلاً
مهـم از نظـر حقوقـدانان و فقهـا     اریمعکیو به عنوان مینام بردنیطرفزهیو انگیتراض

رشیعقد شـرط پـذ  ياز شروط خلاف مقتضایکیاریمعنیبا ا. قرار گرفتیابیمورد ارز
برخلاف شیاع در عقد شرکت است؛ البته در امرطرف عقد است که این کیانیضرر و ز

اول حکم دیاز فقهاء مثل شهیبرخ. موضوع در عقد شرکت اختلاف استنیمورد اصل ا
که نیشرط را به علت اسیبرخی از فقها مثل ابن ادرلیکناند شرط نظر دادهنیبه جواز ا

در سـود و  نیقد شـرکت مشـارکت طـرف   عيمقتضا(عقد شرکت بوده يبا مقتضایمناف
زی ـنظـرات حقوقـدانان ن  ) 45، ص1387یتهران ـيهـادو . (انـد باطل دانسـته ) استانیز

اند که م گفته.ق575از حقوقدانان با استناد به مفاد ماده یبرخ. متفاوت استبارهنیدرا
شـرط  نی ـاز شرکا نشـود، ا یکیمتوجه یاحتماليهاانیاگر شرط شود که زنیهمچن«
)35، ص 1356،یکاشان.» (اعتبار استیب
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در مال مشترك به نسبت سـهم خـود   شرکااز کیهر : «معتقد استزینیامامدکتر
کیدر نقصان بـه همـان نسـبت شـر    نیاست و در نمائات حاصله و همچنکیشرمشاعاً

شـرکا از کی ـهر . شودیملینقص هم بر ملک تحم. نمائات تابع ملک استرایزهستند 
المثل و خسارات مـذبور بـه   اجرتاییسمبه نسبت ثمن فروش مال مشترك و اجرت الم

در رواز ایـن . عـوض در حکـم معـوض اسـت    رای ـزاسـت  کیشرنسبت سهم خود مشاعاً
و در اجـاره مـال   عی ـصورت فروش مال مشترك هر جزء از ثمن در مقابل هر جـزء از مب 

نو در آدگیـر منافع مشترك قرار میزء ازالاجاره در مقابل هر جمشترك هر جزء از مال
)209، ص2، ج 1379یامام.» (کندیشریهمگزینشود یچه سوخت م

بـه نسـبت سـهم    انیزنیبر مال مشترك وارد شود، ایانیعقد مشارکت زیدر پاگر
بازپرداخـت  یزمـان هیاصـل سـرما  ای ـپس سـود  رد؛یگیها تعلق ماز شرکا به آنکیهر 

نیاگر تضـم ،گریدبیان به . تحقق داشته باشديو سودهیاصل سرماخواهد شد که واقعاً
در يسـود آن در هر صورت باشد، چه طرح واقعـاً نیتضميبه معناهیسود و اصل سرما

مشارکت منافـات دارد و در واقـع   يامر با مقتضانینباشد، انیداشته باشد و چه چنیپ
.)12، ص1376،يشاهرودیهاشم(خواهد بود» ربا«خودایاز حیل ربا 

شیشـرط پ ـ ای ـاسـت کـه آ  یبا توجه به حرمت ربا در حقوق اسلام قابل بررسرواز این«
ای ـو نافذ اسـت  حیصحیگذار است شرطهیطرف که همان سرماکیيبرانیسود معنییتع

در ینظران حقوق اسـلام صاحب. در مراجعه با آراء استآن باطل نداشتن تیمشروعلیبه دل
نـوع  کی ـاست و بـاب شـرکت کـه    يامروزمیمستقریغيگذارهیسرمایباب مضاربه که نوع

سـود قبـل از   نیـی تعشیمعاصر است، مشهور فقهاء شرط پ ـیاشتراکمیمستقيگذارهیسرما
)14همان، ص(.»اندرا ممنوع و آن را باطل محسوب کردهيگذارهیانجام سرما

را از اموال خـودش جبـران   هید تا خسارت وارده به سرماشوشرط که فرد متعهد نیا
قسـمت دوم مـاده آشـکارا    یقانون مدن558ماده . «مورد انتقاد قرار گرفته استزیکند ن

مورد انتقاد اسـت  زینیو فقهیحل از نظر حقوقراهنیا. در تضاد با بخش اول ماده است
نیجهالت به همـه تعهـدات طـرف   نیعقد مجهول است و اامخسارت در هنگزانیمرایز

ایـن در حـالی اسـت کـه     ) 47ص،1381یکاشان.» (رساندیمبیو به آنها آسافتهیگسترش 
بـا توجـه بـه نکـات     رواز ایـن هـا آمـده اسـت    در عقود مشارکت مـدنی بانـک  این شرط عیناً
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مدنی، باعث خلل رکتها بر عدم حذف این بند در قراردادهاي مشااصرار بانکالذکر،فوق
سوءاسـتفاده از موقعیـت برتـر    جدي به صحت قرارداد خواهد شد چراکه این امـر قطعـاً  

.استها بوده و از مصادیق شروط تحمیلی اقتصادي بانک

استفاده از شروط مغایر با آثار لازم مشارکت مدنی  دوم: سوءمبحث
اشاعه در مالکیت و تملیکی بودن را جزء لاینفک ماهیت عقـد مشـارکت بـدانیم؛    اگر

ترین آثار لازم عقد مشارکت اسـت  نحوه تصرف و نحوه ختم مشارکت مدنی از جمله مهم
در . هاي متعددي دارند که به شرح آنها خواهیم پرداختيبندکه در نوع خود نیز تقسیم

شروط مغـایر بـا آثـار عقـد     شروط غیرمنصفانه معمولاًینکهادامه این مبحث با توجه به ا
. و تبیین خواهد شدیهستند، مفهوم این شروط بر اساس تعریف دایرکت

نخست: سوءاستفاده از شروط مغایر با نحوه تصرف در مشارکت مدنی  بند
د، نحوه شوترین مباحثی که در ذیل نحوه تصرف در مشارکت مدنی مطرح میمهماز

تصرف مادي یعنی نیابت در تصرف و اداره شرکت و همچنـین تصـرفات حقـوقی یعنـی     
.استفروش و اجاره مورد مشارکت 

)مادي(: نیابت در تصرف و اداره شرکتالف
کنـد کـه بتواننـد در    کننده تسهیلات اقتضـا نمـی  هاي اعطاون بانکداري بانکئواقع شدر

قراردادهاي مشارکت مدنی، اجراي طرح یا حتی نظـارت کامـل و دقیـق بـر آن را بـر عهـده       
هاي عملیاتی مشـارکت  داري و ورود تخصصی به حوزهبانکداري جداي از بنگاهکه بگیرند چرا 

هـا بـا اخـذ تضـامین     بانـک رویـن از اشود در مسیر بانکداري محسوب میفبوده و این امر انحرا
) تسـهیلات گیرنـده  (آور، اداره طرح مورد مشارکت را به شـریک مناسب و وضع شروط اطمینان

.کنندکرد سهم خود بسنده میبه نظارت حداقلی براي هزینهتنهاکنند و خود واگذار می
اعه، هـیچ  نباید این بایسته حقوقی فراموش شود که براساس قواعد حاکم بـر اش ـ گمانبی
تواند بدون اذن دیگري در مال مشاع تصرف کند زیـرا انتشـار حـق مالکیـت     نمیشرکایک از 
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.)م.ق582و 581مواد (شود تا در تصرف تجاوز به حقوق دیگران باشدمشاع باعث می
قانون مدنی تصرف شریک کـه بـدون اذن در مـال مشـاع تصـرف      581واقع ماده در

علاوه آنکه شریک غیر مأذون در مقابل اشخاصـی  ه داند بمیکند را فضولی و غیرنافذمی
.که با آنها معامله کرده مسئول بوده و طلبکاران حق رجوع به او را دارند

هـا  قراردادهـاي مشـارکت مـدنی بانـک    5همین دلیل است که تبصره ذیل مـاده  به
لـه  شدن وجوه برداشت شده قبلی در محـل طـرح، در هـر مرح   مصرف«تصریح شده که

ده کـر یعنی بانک مصرف وجوه را موکول به اذن خود »استید کتبی بانک أیموکول به ت
.و هرگونه دخل و تصرف بدون اذن خود را غیرنافذ تلقی کرده است

حال بانک در بند دیگري از قرارداد منعقده با شریک هرگونه تعهدات مـالی  هماندر
8لی و غیر نافذ بیان داشته و در ماده فراتر از حد تعیین شده براي شریک مأذون را فضو

الشرکه واریز بـه حسـاب   که به هیچ وجه بیش از سهمشدشریک متعهد : «کندکید میأت
و یا تحویل شده به مدیر یا مدیران شرکت، مجاز به انجام معامله و قبول تعهـدات مـالی   

هاي اضافه بر هزینه اجراي طرح موضوع این هزینهتمامکردشریک قبول و تعهد . نیست
هـاي مزبـور را   شریک جمع هزینه. مین و پرداخت کندأقرارداد را از اموال و منابع خود ت

الشرکه بانک تغییري نیابـد  که سهمکرد قبول بورو ضمن عقد صلح مزکردبه بانک صلح 
.»این قرارداد نداشته باشدالشرکه مندرج درها تأثیري در میزان سهمو افزایش هزینه

الـذکر انعقـاد قـرارداد شـریک بـا      قرارداد فـوق 9همچنین در تبصره ذیل ماده بانک
.پیمانکاران را منوط به اطلاع و نظارت بانک بلااشکال دانسته است

آید بانک نیابت در تصرف و اداره شرکت را الذکر برمیکه از مفاد شروط فوقهمانطور
قانون مدنی، تشکیلات خاصـی  . محدود به شریک خود تفویض کرده استدر قالبی کاملاً 

تواند جـایگزین قـانون   قرارداد خصوصی میلیکنبراي اداره شرکت در نظر نگرفته است 
طـرز اداره امـوال   «م تصریح دارد که .ق576که ماده چراشود و این نقص را جبران کند 
.»خواهد بودشرکامشترك تابع شرایط مقرره بین 

یابد، در حکم وکیل سمتی که در اداره مال مشترك مینظر واقع شریک مأذون از در
باید حـدود اذن را رعایـت کنـد و در اجـراي نیابـت خـود غبطـه        رواز اینسایرین است 

شریکان دیگر را در نظر داشته باشد و تجاوز از حدود اذن، عمـل حقـوقی مـدیر را تـابع     
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از ) م.ق585مـاده  (.کنـد میرابر طرف قرارداد مسئول کند و او را در باحکام فضولی می
کند، وضع او مانند امین اسـت  اي که چنین شریکی بر مال مشترك پیدا میجهت سلطه

ن تلـف و  م، او ضـام .ق584شود یعنی بر اساس ماده و احکام مستودع درباره او اجرا می
.شود مگر در صورت تعدي و تفریطنقص نمی

در واقع در این بخش، شروط مغایر با نحوه تصرف و مدیریت قانونی در مشـارکت مـدنی   
شود و بانک صرفاً با توجه به عـدم حضـور مسـتقیم خـود در     به صورت ملموس مشاهده نمی

حـال  همـان در . کرد مصارف به کار گیردپروژه، سعی کرده نظارت پررنگی را در اجرا و هزینه
قـرارداد  5تـوان یـاد کـرد، تبصـره ذیـل مـاده       شرط تحمیلی مـی نشرطی که از آن به عنوا

الشـرکه  تشخیص بانک در مورد مصـرف شـدن سـهم   «:مشارکت مدنی است که تصریح دارد
شریک در اجراي طرح موضوع مشارکت یـا واریـز آن بـه حسـاب مشـترك مشـارکت بـراي        

استفاده کـرده  خود سوءیعنی بانک از موقعیت برتر اقتصادي.» الاجراستشریک معتبر و لازم
.کندو محاسبات خود را به طرف دیگر قرارداد تحمیل می

را یاداره امور شـرکت مـدن  ن،یمابیقرارداد ف7بانک صراحتاً در ماده ،سوي دیگراز
طـرح را از هـر   يکنـد کـه اجـرا   را متعهد میکیواگذار کرده و شرکینوعاً به عهده شر

یتیگونـه مسـئول  چیجهت هنیو هر جهت رأساً و با نظارت بانک انجام دهد و از اثیح
.نیستمتوجه بانک 

بهـره  کیشـرکت توسـط شـر   یاداره تبرع ـيای ـشرط بانک هم از مزانیواقع با ادر
يو کـارگر یاز عوامـل کارگـاه  یکه ممکـن اسـت ناش ـ  یتیبرد و هم هرگونه مسئولیم

طرفه کیالذکر هم کاملاً رسد شرط فوقید که به نظر مکنرا سلب میشودمتوجه خود 
 ـ است چراکه مییلیو تحم و اداره شـرکت توسـط   تیریحـق مـد  يراتوانست حـداقل ب

.یا سود بیشتري را در پایان قرارداد براي وي تعریف کندردیرا در نظر بگیمبلغکیشر
را مکلف کـرده تـا   هابانک،یمشارکت مدنییدستورالعمل اجرا6حال ماده هماندر

 ـالشـرکه وار از مالشیبیشرکت مدنریمد: «کهکنندحیمشارکت تصريدر قراردادها زی
یمجاز به انجـام معاملـه و قبـول تعهـدات مـال     ر،یشده به مدلیتحوایشده به حساب و 

الـذکر را  خـارج از حـدود فـوق   میهرگونه اتخـاذ تصـم  رط،شنیها هم با ابانک.» نیست
.اندنافذ اعلام کردهریو غیفضول
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ينکرده و بابـت حسـن انجـام اجـرا    تیالذکر کفابه شروط فوقبدین منظور هابانک
14چنانچـه مـاده   . کننـد یاخذ مزیرا نیکافنیشرکت، تضامرانیقرارداد و تعهدات مد

از حسـن  نانیجهت حصول اطمتوانندیها مبانک: «داردیمانیالذکر بدستورالعمل فوق
.»کننداخذ یکافتأمیناز طرف مقابل در قرارداد ودخیرارداد مشارکت مدنقياجرا

رسد که بانک به عنوان شریک غیر حاضر در پروژه تلاش مجموع چنین به نظر میدر
مستقیم خـود در مشـارکت را   نداشتن دارد که ریسک خود را به حداقل رسانده و حضور 
دست به وضـع  رواز اینژه، جبران کند با وضع شروط نظارتی سنگین در بخش اداره پرو

ــا      ــه رض ــه ب ــا توج ــه ب ــش زده ک ــن بخ ــروطی در ای ــتن یتش ــر  نداش ــالی اکث احتم
.گیرندگان، این شروط با مرزهاي شروط غیرمنصفانه فاصله چندانی نداردتسهیلات

)حقوقی(فروش و اجاره–ب
جـاد یاتی ـبر اثر عقد شرکت اشـاعه در ملک شدگذشته مطرح يهاکه در بخشهمانطور

تصـرف او  نکهیشود مگر ادر مال خود نمیکیاشاعه مانع از تصرف هر شرنیالیکنشود می
دی ـدر حصـه خـود را نبا  کیتصرف شررواز اینداشته باشد گرانیملازمه با دخالت در حق د

بـدون  توانـد یم ـرکاش ـاز کی ـهـر  «یقانون مدن583که بر اساس ماده پنداشت چرایفضول
نی ـدر واقـع ا .» منتقـل کنـد  یکلاً به شخص ثالثایسهم خود را جزئاً گر،یديشرکاتیرضا

میبـه تسـل  کانیشـر ریاگـر سـا  یحتست؛ینگرانیمستلزم تصرف در حقوق دتیانتقال مالک
باطـل پنداشـت چراکـه    میبر تسـل قدرترا به بهانه نداشتن عیتوان بنشوند، نمییراضعیمب

.)322، ص1382انیکاتوز(دشویموقت بوده و باعث بطلان نممیدر تسلیناتوان
 ـ زی، اجـاره مـال مشـاع جـا    یبراساس قانون مدن،گریديسواز نیع ـمیکن تسـل یاسـت ل

کـه  یاجاره نسبت به مدتک،یاست و در صورت عدم اذن شرکیمستاجره موقوف به اذن شر
.جر حق فسخ داردأمستزیمدت نهینشده، باطل است و در مورد بقمیمنفعت تسل

نیمـاب یقـرارداد ف ـ 9مـاده  ریها در قسمت اخبانک،یدر قرارداد مشارکت مدنلیکن
و منفعت را نسبت به امـوال  نیافراز مال مشترك و هرگونه معامله اعم از عيحق تقاضا

يمانع از هرگونـه دخـل و تصـرف و   و در واقع کنند یسلب مکیموضوع مشارکت از شر
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بانـک،  یعن ـی. اسـت الذکرامر برخلاف عمومات فوقنیاشوند که در مورد مال مشاع می
کیواقع شده را از شریحق اجاره و فروش اموال مشاع شرکت که مورد قبول قانون مدن

و یعقـد مشـارکت تلق ـ  تی ـبـه ماه یاساسياامر را خدشهنیکند و در واقع اسلب می
.را ساقط کنديحق مشترنیکرده ایسع

اسـت کـه آثـار عقـد مشـارکت در      نیدارند انهیزمنیها در اکه بانکيگریدهیتوج
را در يازی ـهـا امت شود و چـون بانـک  نمیيبه صورت کامل جاریبانکلاتیتسهياعطا
اقشار جامعه قرار یتماماریدر اختازیامتنیدهند که ایخود قرار مژهیوانیمشتراریاخت
کننـد از آثـار لازم عقـد مشـارکت را سـاقط     یبرخ،یروطتوانند با وضع شمیرد،یگینم

، ادامـه مـورد   شـود در قالب اجاره واگـذار  يگریکه مورد مشارکت به دیچراکه در صورت
اش دچار مشکل خواهـد شـد؛   هیشده و بانک در بازگشت سرماروروبهمشارکت با مشکل 

درخـور  امـر  نی ـو اشـده  باعـث آغـاز مشـارکت    کیو اعتبار شرتیشخص،گریدبیان به 
انتقال آن به دیگـري در عقـد مشـارکت بـا فلسـفه      از این روستیاز اصل عقد نکیتفک

هـا خـلاف   شده توسط بانکرسد که شرط یاد؛ چنین به نظر میمشارکت همخوانی ندارد
.ماهیت عقد نبوده و بلااشکال است

یبا نحوه ختم مشارکت مدنریاده از شروط مغاسوءاستف-دوم بند
در مـاده  بـه صـراحت  مطلب نیو اکندینمجادیاشاعه ايبر نگهداریشرکت، الزامقطعاً

توانـد هـر   المـال مـی  کیهر شـر : «داردیقرار گرفته است که اعلام محیم مورد تصر.ق589
و خاتمـه قـرارداد   انی ـحـال اگـر پا  » ..مـال مشـترك را کنـد.   میتقس ـيوقت بخواهد، تقاضا
از جمله بحث جواز عقد مشـارکت بـا توجـه    یمسائل مختلفم،یبدانریناپذمشارکت را اجتناب

نیمطروحـه و همچن ـ يهـا مال مشاع و قالـب میعقد، نحوه تقسنیمستمر بودن اتیبه ماه
مطروحـه و  يهـا مـال مشـاع و قالـب   میاز جملـه تقس ـ انی ـسـود و ز مینحوه تقسیچگونگ
بدین منظـور است که یمباحثنیترمهمازجمله انیسود و زمینحوه تقسیچگونگنیهمچن

.پرداختمیآنان خواهحیبه توضکیکه به تفکشود یمطرح م
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شرط جواز –الف
شـود و  مـی تی ـمبادله اسـت کـه سـبب اشـاعه در ملک    کیاز یشرکت اختلاطعقد

تـوان فسـخ   وکالـت را مـی  رایاست ززیجاگمانیدر تصرف که چهره دوم بابتینياعطا
عقـد را منحـل   زی ـنکانیاز شـر یک ـیفـوت و حجـر   . کرد و از اذن در تصرف رجوع کرد

يآورد که به اقتضـا یوجود مهبيدیچهره نخست به طور قاطع حقوق جدکند لیکنیم
کـه عقـد   یرود پس برخلاف کسـان ینمنیاز اطراف عقد از بیکیبا اراده شیخوتیماه

 ـ، با)282، ص2،ج1389طباطبایی یزدي،(اندشمردهزیشرکت را به طور مطلق جا آن دی
.اشاعه لازم شمردجادیانهیرا در زم
 ـزباشـاعه را بـرهم   توانـد نمـی در مـال  کیاست کـه شـر  نیلزوم ایمعن د و آورده ن
از آثار وضـع  م ندارد چراکه.ق589با ماده یامر منافاتنیا. کندخود را مطالبه نینخست

مال مشـاع  میاند و در واقع امکان درخواست تقساست که مالکان به وجود آوردهيدیجد
.)301، ص1382ان،یکاتوز(با لزوم عقد نداردیمنافاتییاستثناطیدر شرا
مـال  میکـه تقس ـ يزده و در مـوارد میرا بر اصـل تقس ـ یواقع قانونگذار استثنائاتدر

کـه ضـمن عقـد    يدر مواردایو ) م.ق595ماده (شود ياقابل مسامحهریموجب ضرر غ
قـرارداد محـدود   نیتوسـط طـرف  میدر تقساریاختایشده نییشرکت مدت تعيلازم برا

.کرده استاستثنا598ماده رالذکر دفوقیاست را از اصل کلدهش
شـود یواقع مکبارهیکه درست است که اشاعه شودمهم فراموش نیادینباگمانبی

و تـا  ابـد ییدر تمام مدت عقـد ادامـه م ـ  گریکدیدر برابر کانیکن حقوق و تعهدات شریل
.ماندیمیزمان انحلال شرکت باق

نیاز ب ـيهـا بـرا  در بانکیالذکر، طراحان قرارداد مشارکت مدنتوجه به نکات فوقبا
ببرنـد؛ از  نیمشارکت را از باند که هرگونه جواز در عقد کردهیمختلف سعریبردن تفاس

ضمن عقـد  کیشر«اند که کردهحی، تصريبا مشترنیمابیقرارداد ف6رو در ماده نیهم
.»کردقرارداد را از خود سلب و ساقط فسخخارج لازم حق رجوع و 

رو از ایـن اند کردهنییتعیمدت مشارکت هم مدت زمان مشخصيحال براهماندر
.نداردییها جامنعقده در بانکيمشارکت، در قراردادهاهرگونه جواز در اصل عقد
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دست خود را کـاملاً بـاز   یدر تصرف، با وضع شروطابتیها در مقوله نمقابل بانکدر
قـرارداد  7ماده لیچراکه در تبصره ذاند برشمردهزیجايرا عقدابتیننینگاه داشته و ا
تیریدر مـد کیاحـراز قصـور شـر   بانـک حـق دارد پـس از    «آمده است:یمشارکت مدن

رجوع کرده و با اسـتفاده از وجـوه موجـود    کیشرتیرید، از اذن خود در میشرکت مدن
.»  موضوع مشارکت اقدام کندلیدر حساب مشترك نسبت به تکم

از کیشـر يلازم دانستن عقد مشارکت برايها برارسد ملاك دوگانه بانکینظر مبه
هر چند که با توجه به شـروط  گریدر تصرف از طرف دخودشان ابتیطرف و جواز نکی

قـت یدرحقلـیکن  دارد یو بـدون اشـکال  حیصـح یمقرره در متن قـرارداد ظـاهر حقـوق   
باید طـرفین قـرارداد   . محسوب کردقراردادیلیرا جزو شروط تحمیدوگانگنیتوان امی

داراي موقعیت و اختیارات برابري بوده و بـا وضـع شـروط غیرمنصـفانه، باعـث تحمیـل       
.نشوندنابرابري به هم 

مال مشاع میشروط تقس-ب
شده است، دیمشخصاً قیمدت عقد شرکت که در قرارداد مشارکت مدنانیاز پاپس

دستورالعمل 7است ماده ریاجتناب ناپذمیو تقسدهیرسانیشرکت به پاتیموضوع فعال
.کننددیرا در قرارداد قهینحوه تصفدیها بادارد که بانکحیتصریمشارکت مدنییاجرا

سهم مشاع منتشر در مجموع، يشود که به جامنظور انجام مینیبدمیواقع تقسدر
نیهم ـ. نـد کدای ـمستقل پتیداده شود تا در آن مالککیاز مال به هر شرینیبخش مع

را میتقس ـنی ـاسـندگان، ینویاز آن باعث شده تا برخنیمبادله سهم مشاع با بخش مع
بـه  میپندار در مورد تقس ـنیشود؛ اهم مبادله میابشمارند که در آن دو مال بعیبینوع

از صـاحبان  یک ـیسـرانه بـه   يشـود و مقـدار  نمـی لیکه سهام تعـد ییدر جایعنیرد، 
يگـر یاز سهم مشاع به او، مال دیبخشایدر برابر تمام رایشده است زتیپردازد، تقویم

البته . شباهت داردعیبهبتیشود و از نظر ماهکه به طور معمول پول است، پرداخته می
لیتحلنیو کاشف الغطاء ایقميرزایو میو علامه حلیثاندیازجمله شههیاماميفقها

خیو ش ـ185، جـامع الشـفات، ص   1371،یقم ـيرزای ـم(انـد را به طور قـاطع رد کـرده  
.)222، ص 3، ج1359کاشف الغطاء،نیمحمدحس
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ای ـو صـلح  عی ـآن را با معـاملات ب دیحق است و نبازییتمم،یتقسيعلمانینظر ابه
یمجموع بـه حق ـ از حق منتشر درياافراز، چهرهنیدر واقع با ا. هبه معوض اشتباه کرد

کانیشـود و شـر  میلیبوده است، تبدنیاز آن که موضوع حق نخستیمستقل در بخش
.اندکردهنرا اراده يگریحق، عمل دزییجز تم

، حق شـفعه در آن  دیایبه شمار نعی، بمیاست که اگر تقسنیبحث فوق ایعملثمره
تـا  46مـاده  يحال بر مبنـا همانشود و خیار مجلس در آن راه نداشته و در نمیيجار
.انتقال آن وجود ندارديبرایسند رسممیبه تنظیتون ضرورقان48

بی ـترت«دارد کـه  حیرا مشـخص کـرده و تصـر   فیم تکل.ق598ماده م،یتقسباره در
شود و اگر افراز میشرکاباشد به نسبت سهام یآن است که اگر مال مشترك مثلمیتقس
در صـورت عـدم   ل،یتبـد ای ـشود و بعـد از افـراز   میلیتعدمتیباشد، بر حسب قیقیم

.»دشویمنی، حصص آنها به قرعه معشرکانیبیتراض
مشارکت پس از اتمـام  «دارد که یمانیبیمشارکت مدنییدستورالعمل اجرا4ماده

هـا،  در بانـک یمشـارکت مـدن  يدر قراردادها.» شودو مرتفع میهیموضوع شرکت، تصف
مورد مشارکت را مشخص کرده فیتکل13سود و ماده فیتکلنیمابیقرارداد ف12ماده 
مدت مشارکت و در صـورت درخواسـت بانـک،    انیدر پا«دارد که حیتصر13ماده . است

یالشـرکه پرداخت ـ بلافاصله حصه قابل فروش بانک را حداقل به مبلغ اصـل سـهم  کیشر
و یبـا همـاهنگ  ایيداریانجام شده طبق قرارداد حاضر خريهانهیهزریبانک، سود و سا

کـه از  ینظارت بانک، آن را به شخص ثالث به فروش رسـانده و طبـق جـدول محاسـبات    
.»حساب کندهیرسد با بانک تسویمکیشرتیبانک به رويسو

که موضـوع مشـارکت   یدر صورت«شده که حیالذکر هم تصرقرارداد فوق12ماده در
يداری ـبانک شخصاً خرمورد موافقت متیقایروز متیبه قکیبه فروش نرفته باشد، شر

.»کندمیزیواریو وجه آن را به حساب مشترك مشارکت مدن
شـود بانـک پـس از اتمـام موضـوع      الذکر اسـتنباط مـی  همانطور که از مفاد فوقپس

امـر در قالـب عقـد    نی ـفروشد که معمـولاً ا یميالشرکه خود را به مشترسهممشارکت،
الـزام و اجبـار   یسهم بانک بـه نـوع  دیخريبراکیو شردگیرصورت مییفروش اقساط

صـورت  يمشـتر يموضـوع مشـارکت از سـو   شنهادیامر با توجه به اینکه پنیدارد که ا
.رسدیبه نظر نمرمنصفانهیداشته و چندان غیو منطقییعقلاهیتوجد،گیرمی
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سوءاستفاده از شروط مغایر با تقسیم سود : ج
. الشرکه اسـت به نسبت سهمانیسود و زمیدر عقد شرکت تقسیاز اصول اساسیکی

شود و اگر شرط سود میتقسيبه طور مساودیبازیباشد، سود نيالشرکه مساواگر سهم
سهم يبا وجود تساويشتریآنکه سود بایباشد شرکااز یکیحاصله از شرکت متعلق به 

سـت اگـر   انیهمچن ـ. نوع شرکت باطل استنیشود، اتهدر نظر گرفشرکااز یکیيبرا
منظـور از بطـلان   . در نظـر گرفتـه شـود   شرکاسهم زانیبا وجود اختلاف ميسود مساو

شـرط علـت عمـده عقـد     نی ـاست که شرط باطل است و اگـر ا نیمورد انیشرکت در ا
.)11ص،1356یکاشان(باطل استزیباشد، عقد ن

هم خورده و بههیسود و سرماانیبانک با مشتریان، تناسب ميقراردادها11ماده در
پول يرا که توسط شوراینیموظف شده سود معکیکه در قرارداد آمده، شریطیبا شرا

شده به عنوان سود ابرازي بپردازد و حتی در صورت زیان شرکت، از اموال نیو اعتبار مع
.  به بانک صلح کندخود متبرعاً

از انی ـسود و زتیتبعیاز ارکان اصلی عقد مشارکت مدنیکیاز اهداف و شاید یکی
بـه  شـرکا از کی ـکـه هـر   «آمده است زیم ن.ق575موضوع در ماده نیهاست. اهیسرما

در سـود بـه نسـبت    نیشـراکت طـرف  .» هسـتند مینسبت سهم خود در نفع و ضرر سـه 
که از اصـول  نیعقد شرکت به لحاظ ایژگیونیا. الشرکه از ارکان عقد شرکت استسهم
 ـاای ـرد بحث حقوقدانان قرار گرفته کـه آ عقد است مونیایاساس عقـد  اتیاز مقتض ـنی

شرط خلاف آن، خلاف ذات یا همان ماهیت عقد ایو آاستاز آثار عقد ایشرکت است و 
؟ستیشرط بر عقد چنیخیر؟ و اثر اای

حقوقـدانان  فقهـا و نیب ـیخاص باشد، اختلافیدر مقابل عملشتریاگر شرط سود بالبته
یاز شـرکا در حـالت  یک ـیبـه  شتریسود بصیآنچه محل بحث است، شرط تخص. وجود ندارد

)112ص،1389مدنی بجستانی،(.انجام نشده باشدکیتوسط شرادتریزیاست که عمل
کـه چـه   دشـو یمنییبانک تعيبراینیبانک سود معیمشارکت مدنيقراردادهادر

نیبـه هم ـ . کمتـر باشـد  یاز سود واقعيو در مواردشتریبیاز سود واقعيبسا در موارد
عـدم مخالفـت آن   ای ـذات عقد شرکت يآن با مقتضارتیشرط و مغانیایجهت بررس

.استتیحائز اهم
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است:شده خصوص ابراز نیدر ایمختلفنظرات
که یبه کسشتریسود بکیبراي تملیکه سببنیشرط را به علت انیاز فقها ایبرخ-1

د وجود ندارد، نه خود معاوضـه اسـت، نـه    کنمیهم نادتریدارد و کار زشتریبهیسرما
 ـاز دو عوض شده است، و نه مقصـود هبـه بخـش زا   یکیمهیضمیدر عقد معاوض دی
در اداره مـال  یرا باعـث بطـلان تراض ـ  رطگروه بطـلان ش ـ نیا. دانندیاست، باطل م

يکدام کاردارند که ربح تابع مال است و هردانند و اعتقادیم) عقد شرکت(مشترك 
.دگیرانجام داده باشد اجرت آن را می

يآن را نسبت به اکثر داده و از طرف ابـن زهـره نقـل دعـو    سینظر که ابن ادرنیا«
شـرط  یک ـیآن يکـه بـرا  یربحیادتیآن است که آن زنانیالیاجماع به آن شده و دل
مالـک  یاست که شرط کند که شخص ـنیپس از باب است،ینیشده در مقابل آن عوض

)14، ص 3، ج 1371،یقميازریم(».یشود بدون سببریمال غ
از معتقدان به بطلان شرط و بطلان عقد بـه تبـع شـرط اسـت کـه      زینیطوسخیش

با تفاضل مـال شـرط   ایدر مال شرط تفاضل سود کنند و ياظهار داشته چنانچه با تساو
.)333، ص 3ق،ج .ه1407،یطوسخیش(، شرکت باطل استدر سود کننديتساو

اسباب تملـک  ریقرار نگرفته است و سایکه سود در مقابل عوضنیبه علت ازینیثاندیشه
.)200، ص4م، ج 1992،یثاندیشه(داندیموجب تملک نشده است، شرط و عقد را باطل مزین

بـه  شـتر یسـود ب کی ـتملياز دو طرف برایکیاست که تعهد نیمبنا بطلان انیابر
ینظر توسـط برخ ـ نیا. هم در مقابل آن قرار دارندیبدون علت است و عوضگریطرف د

کیاز شرکا در مال مشـترك شـر  کیاستدلال که هر نیشده با اتأییدزیاز حقوقدانان ن
ئـات  نمارایخواهد بود زکینقص به همان نسبت شرنیاست، در نمائات حاصله و همچن

در نظر بگیرند، باطل يشتریهرگاه بدون کار و عمل نفع بکیشريتابع ملک است و برا
باشـد و تعهـد بـدون علـت     ياقرار نگرفته تا معاوضهيزیدر مقابل چادهیآن زرایاست ز

شرط باطـل  کت،است و اگر در شرط ضمن عقد باشد به علت مخالفت با اقتضاء عقد شر
اسـت کـه نمائـات بـه نسـبت مـال       نیاقتضاء عقد شرکت ارایشود زو عقد هم باطل می

.)209،ص 2، ج 1368،یامام(شود، چون نمائات تابع اصل ملک استمیالشرکه تسه
. اندشرط را باطل و اگر علت عمده عقد باشد آن را مبطل عقد دانستهزینگریدیبرخ
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اند و در ابتـداي بحـث   اي که در زمینه مقتضاي عقد نگاشتهدکتر عباس کریمی در مقاله
. اندبه آن اشاره شد، با تمسک به نظریه علامه حلی در این باب، بدین نظر تمسک جسته

باشـد  يالشـرکه مسـاو  اگـر سـهم  : «انداین نظریه قائلین دیگري نیز دارد که چنین گفته
مختلف باشد، سود بـه نسـبت   شرکاشود و اگر سهم میتقسيبه طور مساودیبازیسود ن
زی ـباطل واگر علت عمده عقد باشـد، عقـد ن  یشرطنیچننیبنابرا. شودمیمیقسسهم ت

)13،ص1356،یکاشان.» (باطل است
یمـال کی ـچنـد نفـر در   ای ـکـه دو  ياست که به هر نحـو نیاستدلال مذکور ايمبنا

به نسـبت  شرکا،شدحقوق آنها در مال مزبور به هر نحو اشاعه مجتمع یعنیشدند کیشر
ای ـکی ـيبرا575که مطابق ماده نیمگر اهستند میسهم خود در نفع و ضرر آن مال سه

.)345ص،1385عدل،(منظور شده باشديادتریسهم زیملچند نفر از آنها در مقابل ع
شـتر یشرط سود برد،یصورت گيادتریکه عمل زيدر مواردتنهام .ق575ماده ظاهر

کـه  يدر مـورد . شرط استنیبطلان اتأییدو این امر منطبق با نظر اول و را مجاز دانسته
ریتفس ـدی ـدارد که بایشود، عنوان استثناء بر قاعده کلدر برابر عمل منظور میشتریسود ب

، ص 2،ج 1382،انی ـکاتوز(باشد یکیمنوط به وجود عوض شریاضمحدود شود و نفوذ تر
نظـر بـا اصـول مـورد قبـول قـانون       نیبه علت تعارض اانیگرچه در ادامه دکتر کاتوز) 47
.استحیرسد که ظاهر قانون صرینظر ملیکن به کنند ینظر را رد منیا،یمدن
يربـح بـرا  يادی ـدانند و شرط زیمحیعقد را صحیاز فقها شرط را باطل ولیگروه-2

نیکه ع ـیمادامگریطرف د،نظرنیبراساس ا. دانندیاباحه مدیرا مفنیاز طرفیکی
)169، ص 1387،انیعابد. (است، حق رجوع به مشروط له را داردیباقادتیزنیا

بااستناد بـه  تالشتابه نقل از صاحب جامعیمرتضدیاز جمله سزینهانیاز فقیبرخ-3
شـرط را نافـذ   نی ـان،یطـرف یبر تراض ـدیکأو ت"تجاره عن تراض"و "اوفو بالعقود"
قول به سبب همان نیا: کندیمتأییدنظر را نیازینتالشتاجامعدانند و صاحب یم

آن عمل يبه عقود و شروط عمل به مقتضايبه وفامراست و مراد از ايعمومات اقو
.)123ص،1389مدنی بجستانی،(است
ياز فقهـا بـر مبنـا   یتناسب سود به نسبت را از آثار عقد دانسته و همگام بـا برخ ـ یبرخ

یقـانون مـدن  10مـاده  يبر مبنا«اند.قراردادها شرط مخالف آن را معتبر دانستهياصل آزاد
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کـه بـا قـانون    نیکنـد مگـر ا  فی ـحـق و تکل جـاد یآنـان ا يتواند براقرارداد مینیطرفیتراض
بـه  ازی ـنکانیاز شریکیبه شتریاختصاص دادن سود بيپس برا. باشداشتهدحیمخالفت صر

قـرارداد  ای ـو عقد مشترك آنان خواه به صورت شرط ستینیقانونساخته شیو پنیسبب مع
قراردادها بـر سراسـر معـاملات    ياصل آزاد. وجود آوردهرا بیوضع حقوقنیاتواندیمستقل م

پس در تعـارض مفهـوم   . شودنیاصل معنیايبر مبنادیحکومت دارد و مفهوم مواد قانون با
کـرد  ری ـتعبنیو چندیظهور چشم پوشنیاز ادیا، باقراردادهيبا اصل آزاد575مخالف ماده 

سـهم  یکیشـر يرا کـه بـه موجـب شـرط بـرا     یفرض ـنیترعیکه قانونگذار خواسته است شا
.)48، ص 2، ج 1382،انیکاتوز(کنديادآوریشود مینیاز سود معيادتریز

هـا  بانـک یمشـارکت مـدن  ییدستورالعمل اجرا5شد، در ماده انیبکه قبلاًهمانطور
از یو سـود انتظـار ناش ـ  یاند، قبل از مبادرت به انعقاد قرارداد مشارکت مـدن مکلف شده

.باشدهیدر طول مدت قرارداد قابل برگشت و مشارکت قابل تسویمشارکت مدن
بدون ربا آمده که سود انتظاري در صـورت تحقـق بـه    یبانکاتیدر قانون عملگرچه

حـذف  » در صورت تحقق«عبارت ییستورالعمل اجرادر دیبانک پرداخت خواهد شد ول
گونه چینرخ سود، هنرخ سود مورد انتظار ونیها بعامل باعث شده تا بانکنیشده و هم

. قائل نشوندیتفاوت
دی ـکأآمـده ت زیها نبانکیمیتنظيدستورالعمل که در متن قراردادهانیا9و 8مواددر

و حـداقل  یمـدن يهـا موضوع مشارکتيهاشده که حداقل سود مورد انتظار در مورد معامله
.خواهد شدنییپول و اعتبار تعيها توسط شوراحداکثر نسبت سهم سود بانکای

هـا،  نامـه آیـین کننـدگان میآن تنظییو ضوابط اجرایمشارکت مدنفیدر تعرگرچه
اند، فتادهیعقد شرکت دور نیقانونفیاز تعریمشارکت مدنيها و قراردادهادستورالعمل

و یاست توجه داشته و آن را الزامشرکامشارکت که امتزاج اموال یشرط اساسنیبه اول
که به حـداقل سـود   یزمانلیکناند کردهفیرا مشخص و تعرنامتزاج آیراهکار چگونگ

بانـک  کیود مـورد انتظـار، شـر   س ـمحقق نشـدن  رغم بهاست یمعننیاشاره کرده، به ا
موظف است، حداقل سود مورد مطالبه بانک را بپردازد و بنا بـه نظـر شـهیدثانی و شـیخ     

تی ـو جـزء ماه شـرکت از ارکان عقـد  گریدیکیکه هیسود از سرماتیطوسی اصل تبع
بینـی شـده کـه خـلاف     اصل پیشنیبرخلاف ایو شرطنشده تیعقد شرکت است، رعا
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با قـانون فاقـد اعتبـار    رتیدر آن به علت مغایتراضیعقد مشارکت است و حتيمقتضا
این شرط در قراردادهـاي بـانکی جـزو شـروط غیرمنصـفانه و از مصـادیق       رو از ایناست 

شود.  سوءاستفاده از شروط ضمن قرارداد محسوب می

دایرکتیـو  هايموزهآسوءاستفاده در قراردادهاي مشارکت مدنی از طریق : سومبند
اتحادیه اروپا93/13

در 1993وریـل  آ5مصوب 93/13العمل شوراي اتحادیه اروپا به نام دایرکتیو دستور
. طـولانی دارد اي نسـبتاً مـاده و ضـمیمه  11که یک مقدمه طـولانی،  است زامبورگ کلو

برآیند کلی این دستورالعمل که ناظر بر شروط غیرمنصفانه با رویکرد حمایـت از حقـوق   
.دهیمبخش مفهوم و مصادیق مورد بررسی قرار میوکننده است را در دمصرف

مفهوم شروط تحمیلی در قرارداد مشارکت مدنی: الف
قـراردادي کـه یـک    "اند که حقوق انگلیس قرارداد تحمیلی را چنین تعریف کردهدر

آن و یک فرد درستکار، صادق و منصف نیـز کند نمیشخص عاقل در حالت عادي منعقد 
."پذیردرا نمی
منظور از شروط تحمیلی شروطی هستند کـه یکـی از   "اساس معیارهاي حقوق ما، بر

دو طرف با سوءاستفاده از وضعیت اقتصادي، اجتماعی، یا تخصص خویش به طرف دیگـر  
)70:1362(کریمی، ".کندمیتحمیل 

بر معیارهاي نـوعی از جملـه ویژگـی ظالمانـه بـودن و      تعاریفی که ارائه شد غالباًدر
کید شده و با رفتـار انسـانی معقـول و متعـارف در     أسوءاستفاده و حتی یک طرفه بودن ت

توان گفت که تحمیلی بودن قـرارداد حـالتی از   میسرانجام . ه استشدزمان عقد مقایسه 
طـرف داراي  قضـایی دادرس موجـب سوءاسـتفاده   رداشـت قرارداد اسـت کـه براسـاس ب   

.  دهدشود که این امر خود در دو قالب شکلی و ماهوي رخ میموقعیت برتر می
شود کـه موضـوع   دستورالعمل یاد شده، شرطی غیرعادلانه تلقی می3اساس ماده بر

نیـت و موجـب نـابرابري فـاحش در     مذاکره طرفین نباشد، مشروط بر اینکه خلاف حسن



139465فصلنامه مطالعات مالی و بانکداري اسلامی، سال اول، شماره یک، تابستان 

ایــن 3در بنــد دوم مــاده . کننــده باشــدرفحقــوق و تعهــدات طــرفین و بــه ضــرر مصــ
کننـده  نـویس تهیـه و مصـرف   قراردادها و شروطی که به صورت پیشتمامدستورالعمل، 

توان اثرگذاري بر مضمون آنها را نداشته باشد، از مصادیق قراردادهـایی تلقـی شـده کـه     
د بـه تنهـایی   صرف مورد مذاکره نبـودن قـراردا  بدین منظور . اندمورد مذاکره قرار نگرفته

شـود تـا   احـراز براي ابطال آن کافی نیست بلکه باید هر دو ویژگی اساسی دیگـر در آن  
در واقع این شرط بایـد موضـوع مـذاکره نبـوده و خـلاف      . بتوان آن را غیرعادلانه دانست

.نیت باشد و در عین حال موجب نابرابري فاحش بین عوضین شودحسن
دانستند که دو معیار عدم حسن نیـت و ایجـاد عـدم    میکنندگان دایرکتیو به خوبی تهیه

در قالـب  رواز اینپاسخگوي اشکالات احتمالی در این قانون باشد تواندنمیتعادل در عوضین 
بینی کردند که البته شروط یـاد شـده جنبـه تمثیلـی     یک الحاقیه فهرستی از شروط را پیش

.این شروط باشدملاك خوبی براي تعیینندتوادارد و نه حصري و می
.  الذکر در کدام بندهاي قرارداد مشارکت مدنی جاري هستندباید دید مفاهیم فوقحال

مصادیق شروط تحمیلی در قرارداد مشارکت مدنی: ب
هاي کشورمان مصادیق زیادي از شروط تحمیلـی  هاي مشارکت مدنی بانکدقراردادر

شود چراکـه  بر اساس تعریفی که دایرکتیو از شروط تحمیلی ارائه داده است مشاهده می
این دسـتورالعمل، قراردادهـاي موجـود    2هاي ارائه شده در ماده در واقع بر اساس ملاك

شان ن براي اموري خارج از حوزه تخصصیگیرندگاسهیلاتو تاست بانکی قرارداد مصرف 
.  کنندمیها مراجعه به بانک

 ـ    ،سوي دیگراز برانگیـز آن در  ویـژه شـروط بحـث   ه شـروط ضـمن عقـد مشـارکت ب
گیرند و در برخـی مـوارد ماننـد    هاي بانکی به صورت مجزا مورد مذاکره قرار نمیدقراردا

الشرکه بانک، نابرابري معنادار سهمعدم مسئولیت بانک در زیان احتمالی یا تضمین اصل 
هاي ارائـه شـده   براساس ملاكرواز ایناست تبین حقوق و تکالیف طرفین نیز قابل اثبا

.توان شروط غیرمنصفانه برشمرددایرکتیو، این شروط را می3در ماده 
شرایط را براي تحقق شروط تحمیلـی در قراردادهـاي   3حال بند دوم ماده هماندر
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تر دانسته و از این باب احتمال تحمیلی بودن قراردادهـاي بـانکی را   و تیپ فراهمالحاقی 
هرگاه یک شرط از قبل نوشته شده باشـد و  ": دارداین بخش بیان می. تقویت کرده است

تاثیري بر محتـواي آن داشـته باشـد، چنـین شـرط      ندکننده به همین جهت نتوامصرف
 ـ شود که این شرط موضوع یک مذاکره ممی ویـژه اگـر چنـین    ه جزا قرار نگرفته اسـت؛ ب

".شرطی در یک قرارداد الحاقی درج شده باشد

هاي ارائه شده فوق، دو بخش از شروط ضمن عقد مشارکت قطعا بر توجه به ملاكبا
.شوندمیاساس تعریف شوراي اتحادیه اروپا مشمول شروط غیرمنصفانه 

الشـرکه بانـک   شرط شده که سـهم یبانکیمشارکت مدنيآنجا که در قراردادهااول
متعهـد بـه جبـران خسـارت     کیشرد،یبه آن وارد آیانیشده و چنانچه ضرر و زنیتضم

.زنداست؛ این شرط قطعا تعادل قراردادي را به هم می
بـدون ربـا کـه در مـتن     یبانکاتیقانون عملییدستورالعمل اجرا9و 8مواددر دوم

شده که حداقل سود مورد انتظـار در مـورد   دیکأآمده، تزیها نبانکیمیتنظيقراردادها
هـا  حداکثر نسبت سـهم سـود بانـک   ایو حداقل یمدنيهاموضوع مشارکتيهامعامله

.شددخواهنییپول و اعتبار تعيتوسط شورا
بدون ربا آمده که سود انتظاري در صـورت تحقـق بـه    یبانکاتیدر قانون عملگرچه

حذف » در صورت تحقق«عبارت ییدر دستورالعمل اجرالیکنبانک پرداخت خواهد شد 
گونه چینرخ سود، هنرخ سود مورد انتظار ونیها بعامل باعث شده تا بانکنیشده و هم

جـزو تعـاریف شـروط غیرمنصـفانه دسـتورالعمل      عـا این امر هـم قط . قائل نشوندیتفاوت
همگی قـالبی الحـاقی دارنـد و    ویژه آنکه قراردادهاي موجوده ؛ بستشوراي اتحادیه اروپا

. تسهیلات گیرندگان در آن سهمی در تنظیم آن نخواهند داشت

بنديگیري و جمعنتیجه
 ـ  اخذ تسهیلات از بانکامروزه ویـژه  هها به یکی از امور رایج و شایع در میـان مـردم ب

بـالاتر و  ها با توجـه بـه نـرخ سـود     تبدیل شده است؛ در این میان بانککننده ها ;تولید
ویژه قراردادهاي مشارکت هتر عقود مشارکتی، به این نوع از قراردادها بشرایط سختگیرانه

به جاي تلاش براي اجـراي صـحیح ایـن عقـد،     متاسفانهلیکنمدنی بیشتر تمایل دارند 
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ها به استفاده از قالب ظاهري این عقد معطوف شده است تا جـایی کـه در قـرارداد    تلاش
اسـتفاده شـده   "تسـهیلات گیرنـده  "از واژه "شریک"نی، به جاي واژه تیپ مشارکت مد

داشته باشند، در یها و حتی مشتریان بدون آنکه قصد مشارکت واقعاست؛ در واقع بانک
در پـی  شوند که از نظر حقوقی آثار و تبعات بسیار زیـادي بـراي طـرفین    عقدي وارد می
.خواهد داشت

د واقعی عقد شـرکت ندارنـد، بـا وضـع شـروط      واقع چون هیچ یک از طرفین قصدر
متعدد ضمن عقد سعی در تحمیل شروط مدنظر خود بر طرف مقابل هسـتند؛ شـروطی   

هاي هاي این تحقیق در برخی موارد ماهیت عقد را دچار تغییر کرده و پایهیافتهکه بنابر
بانک به عنوان شـرط ضـمن   یمشارکت مدنياهقراردادآنچه در . کنندآن را متزلزل می
هدف سودآوري است که از اول در يقرارداد بلکه براحیو توضلیتکميعقد آمده، نه برا

از جمله ممنوع بودن یشرعيهاتیبه علت محدودیبه آن توجه شده وليبانکدارنظام
نظرمـورد هـدف  طیشرانیساخته است تا با استفاده از اریرا ناگزياخذ ربا، نظام بانکدار

.شودتأمینشکل گرفته يبر آن مبنا بانکدارایدنيبانکداريهارا که در همه نظاميبانکدار
مجموع در پاسخ به سوال اصلی این تحقیق یعنـی امکـان سوءاسـتفاده از شـروط     در

هایی قراردادهاي در بخشمندرج در قراردادهاي مشارکت مدنی، باید گفت این امر قطعاً
، رخ داده است کـه برخـی از آنهـا    استفی ما بین بانک و مشتریان که قراردادهاي تیپ 

. هسـتند دیگر جزو شروط مغایر با آثار لازم این عقد خیجزو شروط مغایر با ماهیت و بر
در میان شروط ضمن عقد مشارکت مدنی، شروط مغایر با مالکیـت و اشـاعه در مالکیـت    

هـا صـورت   شرط عدم پذیرش زیان و تضمین سرمایه که توسط بانکلیکننشدده مشاه
تشخیص داده شد مشارکتهاي این تحقیق، مغایر با ماهیت عقد گیرد، براساس یافتهمی

سـازد،  چراکه اشاعه در مالکیت، تضمین سرمایه و عدم پـذیرش زیـان را غیـرممکن مـی    
به دلیل نامشـخص بـودن زیـان احتمـالی،     ضمن آنکه پرداخت زیان از اموال شریک نیز 

.نیستپذیر باعث جهل به مورد شرط بوده و امکان
در مورد شروط مغایر با آثـار لازم مشـارکت، شـروط موجـود در بخـش نحـوه       لیکن

تصرف در مورد مشارکت اعـم از تصـرفات حقـوقی و مـادي، بـا توجـه بـه اقتضـاء عقـد          
مشارکت از مصادیق شـروط تحمیلـی و سوءاسـتفاده قـراردادي تشـخیص داده نشـده و       

.هستندمطابق با موازین حقوقی 



139468فصلنامه مطالعات مالی و بانکداري اسلامی، سال اول، شماره یک، تابستان 

حوه ختم مشارکت مدنی، شرط جواز عقـد هرچنـد از نظـر    در میان شروط مغایر با ن
تبعیض در اعمال آن نسبت به یکی از طـرفین قـرارداد   لیکنمبانی حقوقی بلامانع است 

ترین مشـکل فعلـی قراردادهـاي مشـارکت مـدنی      مهم. مل استأتدرخوریعنی مشتري 
ز جملـه شـیخ   زیان است که برخی فقها اونحوه تقسیم سود باره فعلی، شروط موجود در

الشـرکه را باعـث   طوسی و شهید اول، شروط مبتنی بر تقسیم سود و زیان برخلاف سهم
.  دانندبطلان عقد شرکت می

ها بایـد دو مؤلفـۀ مهـم    قرارداد مشارکت، بانکههاي ذکرشده دربارتوجه به ویژگیبا
لـزوم  -الـف : انـد از براي اجراي قرارداد را مدنظر داشته باشند که ایـن دو مؤلفـه عبـارت   

تقسیم سود و زیـان  -ب.در قرارداد مشارکت تا انتهاموردنظرنظارت و حضور در فعالیت 
دیگر، اگر بانک قصد تـأمین مـالی از طریـق قـرارداد     بیانبه .در انتهاي قرارداد مشارکت

شرکت را دارد، باید در فعالیت اقتصادي موردنظر حضور داشته و متناسب با سـهم خـود   
از سرمایه شرکت در مدیریت یا نظارت آن دخالـت داشـته باشـد و متعاقبـاً بـا افـزایش       

یابـد؛ زیـرا   افزایش میو حضور بانک نیزظارتکمیت تأمین مالی از طریق این قرارداد، ن
.براي هر قرارداد مشارکت، بنا به مقتضاي آن، حضور بانک الزامی است

دوم در مورد تعیین سود در پایان قرارداد است؛ یعنی پس از به نتیجه رسـیدن  مؤلفۀ
نسـبت بـه سـرمایه و آورده آنـان تعیـین      شـرکا فعالیت شرکت، سود یا زیان هر یـک از  

شرکاتوان از لیت اقتصادي و مشخص شدن میزان سود واقعی، نمیشود و تا پایان فعامی
واقعی بیشتر از آن میزان باشد و بانک به همـان مقـدار   دمقداري سود گرفت زیرا اگر سو

گذاران بـه نحـو صـحیح عمـل     اکتفا کند، درنتیجه به وظیفۀ وکالت خود از جانب سپرده
اشد، در این حالت نیز قسمتی از سـهم  نکرده است؛ و اگر سود واقعی کمتر از آن مقدار ب

از سـوي  . انتقال داده اسـت گذارانشرکاي دیگر را به صورت ناعادلانه گرفته و به سپرده
بدون ربا آمده که سود انتظاري در صورت تحقق بـه  یبانکاتیگرچه در قانون عمل،دیگر

حذف » ققدر صورت تح«عبارت ییدر دستورالعمل اجرالیکنبانک پرداخت خواهد شد 
ونهگچینرخ سود، هنرخ سود مورد انتظار ونیها بعامل باعث شده تا بانکنیشده و هم

جـزو تعـاریف شـروط غیرمنصـفانه دسـتورالعمل      این امر هـم قطعـاً  . قائل نشوندیتفاوت
ویژه آنکه قراردادهاي موجود همگی قـالبی الحـاقی دارنـد و    ه ؛ بستشوراي اتحادیه اروپا

.گیرندگان در آن سهمی در تنظیم آن نخواهند داشتتسهیلات 
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