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ن هاي فقهي و اجرایي قرارداد مشارکت مدني در نظام بانکداري ایراچالش

 و راهکار اصلاح آن
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 21/2/1403 تاریخ پذیرش:                     16/12/1402 تاریخ دریافت:

 چکیده
شد.  با انجامربدون  تلاش برای طراحی و اجرای بانکداری بدون ربا در ایران از طریق قانون عملیات بانکداری

دنی، شارکت مهای مقابله با ربا در این قانون طراحی قراردادهای مشارکت بوده که شامل میکی از راه

-ی چالشهی داراباشد. هر یک از این قراردادها به لحاظ فقات میمشارکت حقوقی، مضاربه، مزارعه و مساق

د قراردا باشد که لازم است مورد توجه  قرار گیرد. هدف اصلی این تحقیق بررسی فقهیهای خاصی می

های ترین چالشهای فقهی آن با روش اجتهادی است. همچنین برخی از مهممشارکت مدنی و تحلیل چالش

ه ن است کآنتایج تحقیق حاکی از کداری کشور نیز مورد بررسی قرار گرفته است. اجرایی در نظام بان

ای هه مبادلبترین چالش فقهی این قرارداد تبدیل ماهیت فقهی عقد شرکت از مشارکتی مهمترین و اساسی

ال تری بر اموها مدیریت تبرعی مشاشکال فقهی مطرح شده که مهمترین آن 13است. در نقد مفاد قرارداد، 

دام از اق شرکت، تعهد به جبران خسارت، الزام به خرید شرکت توسط مشتری، مسئولیت جبران ضرر ناشی

ترین ست. مهاهای احتمالی قضائی، ارتهان قبل از ثبوت دین، ضامن کردن امین و تعهد به پرداخت هزینه

 یهاهیسرما یگذارارزش و میتقو ،یانتخاب بد، مشکلات نظارت سکیراند از های اجرایی هم عبارتچالش

ز ا نهیبه ستفادهاحل مشکلات مذکور و  یراستا برا نیبازار. در ا سکیو ر یاقتصاد طیشرا رییو تغ یرنقدیغ

دها و رارداقاصلاح  قیورود پول به بانک از طر یکه ضمن اصلاح مجار دیگرد شنهادیعقد مشارکت پ تیظرف

عث امر با نید. اگرد کیتفک زین یورود پول به نظام بانک یو مردم، مجار رانیکارکنان و مد هیآموزش و توج

 خواهد داد. شیها را افزاکار آن تیفیخاص شده و ک یهاها در حوزهتخصص بانک شیافزا

 

                                                                                                                   
 ، تهرانع دانشگاه امام صادق ی،حقوق اسلام یفقه و مبان یدکترحوزه علمیه قم و  4طلبه سطح  1

mohammadzarei313@chmail.com 

می، پژوهشگاه حوزه و حوزه علمیه قم و دانشجوی دکتری علوم اقتصادی، گرایش اقتصاد اسلا 3طلبه سطح  2

 roayaei@rihu.ac.ir                                                                          )نویسنده مسئول( دانشگاه، قم
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های های فقهی، چالشعقد شرکت، مشارکت مدنی، بانکداری بدون ربا، چالش واژگان کلیدي:

 اجرایی، راهکارها

  JEL :G21, Z12, E43 يطبقه بند
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 مقدمه

د کننل میامع عمها امروزه به عنوان یکی از مهمترین نهادهای موثر در مسائل اقتصادی در جوبانک

ز آنجا د. اما اته باشتوان یافت که در امور اقتصادی خود، با این نهاد ارتباط نداشو کمتر کسی را می

ای آن ارکردهاست، بسیاری از قوانین و کیافتهتوسعهکه بانک در فرهنگ غربی شکل گرفت و در آن 

و نوع دکلی  با فرهنگ اسلامی ناسازگار است؛ ازجمله اینکه اساس آن بر مبنای رباست. به صورت

امی ف و نظها از زندگی مردم حذنظران وجود دارد: الف( بانکبرخورد در مورد بانک بین صاحب

وانین قها به های آنها و فعالیتین بانک شود. ب( بانکمتناسب با فرهنگ اسلامی طراحی و جایگز

 اسلام عرضه و متناسب با قوانین اسلامی اصلاح شود.

 ری بدونانکدابتلاش برای طراحی و اجرای بانکداری بدون ربا در ایران از طریق قانون عملیات 

 ای تجاریهانکبزی و ربا انجام شد. براساس این قانون، نظام بانکداری ایران از دو بخش بانک مرک

، ص منابعها تحت عناوین تجهیز منابع، تخصیهای تجاری عملیات بانکتشکیل شده که در بانک

نجام قیم اگذاری مستخدمات بانکی، خریدوفروش اوراق بهادار، خریدوفروش سکه و ارز و سرمایه

ی ادهاسنه، قراردالحشود: قرضشود. در قسمت تخصیص منابع پولی از چهار روش استفاده میمی

ت وسعه صنعر با تگذاری مستقیم. البته امروزه این ساختاای، قراردادهای مشارکتی و سرمایهمبادله

 همچنین والحسنه، موسسات مالی و اعتباری های خصوصی، تخصصی و قرضبانکداری و ورود بانک

  شده است. ها به عرصه تامین مالی خارجی، دستخوش تغییرات و تحولات جدیورود بانک

نوان عدر حیطه عقد مشارکت موجود در این ساختار باید گفت که آنچه در حال حاضر تحت 

تعدد های مشباشد، با چالهای جمهوری اسلامی ایران در حال اجرا میقرارداد مشارکت در بانک

ا بمقابله  ا برایهاند، بانکفقهی و اجرائی روبرو است. براساس آنچه محققان عرصه بانک مطرح کرده

اند هار دادهای مختلفی که با آن مواجه هستند، شرایط و قیودی در ضمن قرارداد شرکت قرریسک

 که آنرا با اشکالات جدی فقهی مواجه کرده است. 

وش، رای و از حیث پژوهش حاضر از حیث هدف، کاربردی و از حیث منبع تحقیق، کتابخانه

ئل مورد تحلیل گیری از متون فقهی و نظرات فقها، مسابهرهباشد. در این روش، با تحلیلی فقهی می

یت عقد ، وضعگیرد. در این مقاله ضمن تبیین ساختار فقهی و اجرائی بانکداری در ایرانقرار می

رایی و اج های فقهیمشارکت در بانکداری ایران مورد بررسی قرار گرفته و بعد به بررسی چالش

چنین در ست. همانتقادات به ساختار کلی و مواد آن تبیین شده اقرارداد مشارکت مدنی پرداخته و 

بندی، معصورت مختصر بیان گردیده است. در نهایت ضمن جپایان هر اشکال، راهکار اصلاحی به

 شود.هائی برای رهائی از مشکلات فقهی و اجرائی موجود ارائه میحلراه
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 پیشینه تحقیق

های استفاده از عقود مشارکتی در سیستم بانکی و ارائه ( به بررسی چالش1401دهقان منشادی )

ترین راهکارهای مورد نیاز برای اصلاح آنها در ایران، پرداخته است. طبق نتایج این پژوهش مهم

اند از: کاهش ریسک پرداخت های موجود در اجرای عقود مشارکتی عبارتراهبردهای حل چالش

ی، استفاده از کارشناسان دادگستری، بروزرسانی قانون گذارتسهیلات، توسعه بانکداری سرمایه

 عملیات بانکداری بدون ربا، ارتقاء نظام آموزش کارکنان و... 

( به بررسی شروط تحمیلی در قرارداد مشارکت مدنی و ضمن 1400عطار شهرکی و همکاران )

لیل فقهی حقوقی شناسایی مفهوم و مصادیق این شروط در قراردادهای مشارکت مدنی بانکی، به تح

 اند.ها پرداختهآن

( معتقد است که هرچند عقود مشارکتی در مقام تئوری، چون براساس مبانی 1400حسینی )

عنوان یک معضل در سیستم بانکداری چه بهفقهی شکل گرفته، کمتر دچار مشکل هستند، اما آن

ترین اری بدون ربا است. وی مهماجرایی کردن قوانین در بانکد توان از آن نام برد، نحوهایران می

 داند.مشکل را عدم تطابق ماهیت بانک با عقد مشارکت مدنی در سطح خرد و کلان می

ها منجر به همگرایی و مشابهت نظام بانکداری ( با بیان اینکه عملکرد بانک13۹۹بابامحمدی )

تفاده از عقود مشارکتی بدون ربا با بانکداری ربوی گردیده است، به مشکلات نظام بانکی برای اس

وکار، فشارهای سهامداران به بانک جهت اند از: ریسک بالای فضای کسبپردازد که عبارتمی

 ها در ضررهای احتمالی و...سهیم نشدن بانک سودآوری بیشتر، مشکلات نظارتی،

ار ( دو مورد از مواد قرارداد مشارکت مدنی را مورد بررسی قر13۹7مقدم و نعمتی )مصباحی

-اند. بر این اساس مشخص گردید که شبهه ربوی بودن در مورد شرط تضمین سود صدق میداده

ها را توان آنکند. ایشان همچنین در مورد شروط تحمیلی مندرج در متن قرارداد معتقدند که می

 به اختیار بانک و مشتری تعدیل کرد.

 یمحاسبه و پرداخت سود قطع یوفرار ییاجرا یهاچالش( به بررسی 13۹6مکیان و همکاران )

عدم  ،یمشارکت یهادر وصول مطالبات معوق طرح ریسه عامل تأخاند و مشارکت پرداخته عقد

 را بودن نرخ سود بانک یو دستور انیسود و ز زانیبه تعهدات خود در اعلام م انیمشتر یبندیپا

 دانند. میمشارکت  عقدمحاسبه سود  ییموانع اجرا نیترمهم

-( به بررسی میزان انطباق قرارداد مدنی با موازین شرعی پرداخته است. بنابر یافته13۹5)قلیچ 

حل وی برای حل این هایی روبرو است. راههای تحقیق مفاد آن از حیث انطباق با شریعت با ضعف

گذاری، تاسیس نهاد های تخصصی و سرمایهمشکل اصلاح مفاد قرارداد، اختصاص این عقد به بانک

 بانکی و... است.بانکی، تقویت ابعاد نظارت درونرت شرعی بروننظا
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 انک مرکزی با( به بررسی میزان تطابق قرارداد مشارکت مدنی تنظیمی ب13۹2نظرپور و ملاکریمی )

ن شرط وی بوداند. آنها مخالفت با مقتضای عقد، اکل مال به باطل و ربقواعد معاملات پرداخته

 دانند.های قرارداد مشارکت مدنی میالتضمین سود را از جمله اشک

 آنها در یریکارگمشکلات و انحرافات به یاو مبادله یعقود مشارکت سهیبا مقا( 13۹2اکبرزاده )

 را بررسی کرده است.  رانیا یاسلام یبانکدار

نمایند که بانک به عنوان یک ظرف توان ( این فرضیه را بررسی می13۹1) کیائیطالبی و 

ها را در اجرای وظایف گنجایش عقود مشارکتی به عنوان مظروف را ندارد و الزام به این امر هم بانک

 کند.سازد و هم موجبات اجرای ناقص این عقود را فراهم میبا مشکل مواجه میذاتی خود 

ن میه، به بیا( پس از تعریف عقد شرکت در نظام حقوقى ایران و فقه اما13۹1و همکاران ) الماسی

نکى ظام باهاى اصلى اسلامى شدن نهاى مدنى در نظام بانکى ایران و ذکر مؤلفهانواع مشارکت

 اند.پرداخته

ر د مدنی شود هرچند برخی مقالات به بررسی فقهی قرارداد مشارکتهمانگونه که مشاهده می

ت به عی نسباند، اما در هیچ یک از آنها، بررسی جامنظام بانکداری بدون ربای کشور پرداخته

ه کهای فقهی و اجرایی صورت نگرفته است. مزیت منحصر بفرد پژوهش حاضر این است چالش

هی قرار سی فقضمن بررسی کلی قرارداد شرکت، همه مفاد قرارداد مشارکت مدنی را مورد نقد و برر

 دهد.می

 

 هاي ایرانوضعیت جاري عقد مشارکت در بانک

در میان قراردادهای مشارکتی در بخش تخصیص منابع، دو عقد مشارکت مدنی و مشارکت حقوقی 

های جمهوری اسلامی ایران وجود دارد. آنچه در حال حاضر تحت عنوان قرارداد مشارکت در بانک

اشخاص  ،یبانکدار نیقوان در قرارداد نیا فادم طبقباشد، مشارکت مدنی است. در حال اجرا می

 یخدمات ایو  یبازرگان ،یدیتول یهاتیفعال توسعه ایو  سیتأس یبرا بخواهند که یحقوق ای یقیحق

 ،مشارکت موضوع مانند یاطلاعات یتیهو اطلاعات برعلاوه دیبا ،کنند یمدن کتمشار بانک باخود 

 اریرا در اخت و... یمتقاض یشنهادیپ سود سهم ،مشارکت مدت حداکثر از،ین مورد هیسرما زانیم

، کل سرمایه مورد نیاز مشارکت مدنی زانیم نییتع و کوراطلاعات مذ یبا بررس ک. بانندبگذار بانک

شده در صورت وجود توجیه کافی اقتصادی و... با رعایت کلیه ضوابط تعیین سهم بانک و شریک

ید و یک حساب مشترک بین بانک و مشتری با عنوان مشارکت مدنی نمااقدام به انعقاد قرارداد می

ها تامین کند و بانک شود بخشی از سرمایه را بسته به نظر بانکشود. مشتری موظف میافتتاح می

نیز بقیه سرمایه مورد نیاز برای طرح را یکجا یا متناسب با پیشرفت طرح به حساب مشترک واریز 
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ستورالعمل بانک مرکزی برای ارائه تسهیلات مشارکتی، یک نرخ سود ها براساس دکند. بانکمی

حساب با بانک براساس همین درصد موارد تسویه ۹۹گیرند و در پایان کار نیز در سالانه در نظر می

 شود. نرخ سود سالیانه انجام می

هایی ریسکاگر مشارکت قرار باشد به همین صورت میان بانک و مشتری واقع شود، بانک با 

برداری، بلایای بینی، فسخ قرارداد، تعویق زمان بهرههای طرح از پیشمانند بیشتر شدن هزینه

ریسک بانک سخت است. از شوند که پذیرش آن برای نهاد کمطبیعی و حوادث قهری و... مواجه می

که طی آن گیرد های خود، شروطی را در قرارداد در نظر میاینرو بانک به منظور پوشش ریسک

 شود:مشتری متعهد می

های مازاد برمبلغ قرارداد را از اموال خود پرداخت کند و سهم بانک از کلیه هزینه .1

های احتمالی را در ازای مبلغ کمی به بانک صلح نماید )پوشش ریسک هزینه هزینه

 اضافی(. 

 کول(.همه تعهدات قرارداد را بپذیرد و حق فسخ را از خود سلب کند )پوشش ریسک ن .2

الاجاره دوران در صورتی که تسویه در زمان سررسید به هردلیلی عملی نشد، باید مال .3

الشرکه بانک برای هر سال به بانک بپردازد )پوشش درصد از سهم 36تصرف را به میزان 

 ریسک تاخیر(.

اگر زیانی متوجه سرمایه بانک شود حتی به علت حوادث قهری، زیان وارده به اموال بانک  .4

کند از اموال خود مجاناً به بانک تملیک کند )پوشش به میزانی که بانک مشخص می را

 ریسک حوادث(.

الشرکه خود در پایان قرارداد، شریک ضمن عقد در صورت تمایل بانک برای فروش سهم .5

کند این سهم را به قیمت تمام شده به اضافه سود متعلقه به مشارکت صلح تعهد می

در سال است خریداری کند )پوشش ریسک سودآوری و قفل مدنی که درصد معینی 

 شدن منابع(.

التفاوت اگر قیمت سهم بانک از قیمت تمام شده کمتر بود، آنرا به مبلغ فوق بخرد و مابه .6

 (. 55 - 37، صص13۹1را از اموال خود مجاناً پرداخت کند )طالبی و کیانی، 

 

 رانهاي ایهاي فقهي قرارداد مشارکت در بانکچالش

ها برای پرداخت تسهیلات در قالب عقد مشارکت قراردادهائی که توسط بانک 13۹2تا قبل از سال 

ها و با توجه به وجود این اختلافات در قراردادهای مشارکت در بانکشد، یکسان نبود. استفاده می

در  16/11/13۹0قانون بهبود محیط کسب و کار مصوب  23در راستای اجرای تبصره ذیل ماده 
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مجلس شورای اسلامی، بانک مرکزی اقدام به یکنواخت سازی فرم عقود تسهیلات بانکی نمود و 

به  11/7/13۹2در شورای پول و اعتبار در تاریخ  26/6/13۹2متن یکنواخت شده مصوب در جلسه 

الحسنه های قرضهای دولتی و غیردولتی )به استثنای بانکها ابلاغ شد و همه بانکتمام بانک

سالت و مهر ایران( مکلف شدند برای ارائه تسهیلات در قالب عقد شرکت از  قرارداد ابلاغی استفاده ر

ماده تنظیم شده است. نکته قابل توجه اینکه همین متن یکسان شده  28کنند. این قرارداد در 

ها بانک های فقهی زیادی است. جدای از اینکه در اجرای آن نیزابلاغی نیز دارای اشکالات و چالش

های اجرائی زیادی روبرو هستند که در ادامه در دو سطح، یکی نکات کلی و دیگری مفاد با چالش

 اند. صورت جداگانه مورد بررسی قرار گرفتهبه

 

 نکات کلي

تنظیم  طوری واسطه اندراج شروط متعدد ضمن عقد، قرارداداولین و بارزترین نکته آن است که به

الشرکه خود منوان متضرر نشود و بدون اینکه کار مهمی انجام دهد فقط سهشده که بانک به هیچ ع

گر در ات که را پرداخت و سود معین خود را دریافت کند. یکی از نکات در شروط ضمن عقد این اس

ها شرایط را به آن ضمن عقدی، تک تک شروط مخالفتی با مقتضای عقد نداشته باشند اما مجموعه

قد عطی در که عقد عملا از ماهیت اصلی خود خارج شود آیا اشتراط چنین شروای رقم بزند گونه

شهور صول مجایز است؟ نظیر این مساله در علم اصول در بحث تخصیص اکثر وجود دارد. در علم ا

دانند عنه میرا مردود و مرغوببین فقهاء این است که تخصیص اکثر را مستجهن دانسته و آن

شروطی  (. در مساله ما نیز57۹، ص1، ج142۹و ایروانی،  104، ص 2ج ،1412)ر.ک: بروجردی، 

قتضای با م که در ضمن عقد شرکت قرار داده شده چنانچه منفردا لحاظ شوند، ممکن است منافاتی

که همه انیما زمارسد در برخی از موارد منافات دارد( عقد شرکت نداشته باشد )که البته به نظر می

سود  قد باماهیت عقد را از حالت عقد مشارکتی با سود غیرمعین، به یک ع شوند،شروط لحاظ می

رین تاسیکنند. این چالش مهمترین و اسای است( تبدیل میمعین )که از خصوصیات عقود مبادله

ادعا  ق اینها است و با نقد مفاد مواد این قرارداد صدچالش فقهی موجود در عقد مشارکت بانک

 اثبات خواهد شد.

ته دوم این است که یکی از شرایط اساسی در تحقق عقود، قصد جدی طرفین است و نک

چنانچه قصد جدی برای واقع ساختن عقد در طرفین وجود « العقود تابعه للقصود»براساس قاعده 

نداشته باشد، آن عقد واقع نخواهد شد. با توجه به اشکال قبلی مبنی بر تغییر ماهیت شرکت از 

توان گفت براساس این قرارداد، قصد واقعی برای تحقق عقد شرکت در ای میلهمشارکتی به مباد

رود. لذا در این حالت از اساس بانک وجود ندارد و بالتبع در مشتری نیز این مساله زیر سوال می
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پردازد در شرعا عقدی با عنوان عقد شرکت شکل نخواهد گرفت و پولی که بانک به مشتری می

ا قرض خواهد بود و مشتری فقط ضامن پرداخت همان مقدار دریافتی از بانک حکم اباحه تصرف ی

است و چنانچه بانک بیش از مقدار پرداخت شده از مشتری دریافت نماید، با شبهه اکل مال بالباطل 

یا ربا مواجه خواهد بود؛ چون در فرض اول اساسا قصدی برای تحقق مشارکت در سود و زیان 

یادی از مشتری اکل مال بالباطل است یا اگر از همان اول قصد بانک یا حاصل نشده و گرفتن ز

 مشتری، دادن و گرفتن پول و دادن و گرفتن مبلغ بیشتر بوده، ربا است.

ه ای تنظیم شود کگونهنکته سوم این است که با یک نگاه کلی همه ارکان جامعه اسلامی باید به

اد ین قراردهای اکه در همه مواد و بندعایت شود. درحالیها بین افراد جامعه رعدالت در همه زمینه

اید ست. شاای وضع نشده تنها منافع بانک لحاظ شده و در هیچ موردی به نفع مشتری شریک ماده

برای  اه گریزید که رای تنظیم کننگونهکنندگان این قرارداد این بوده که قرارداد را بهانگیزه تنظیم

 ارداد بهاد قراهم نشود اما باید گفت این مساله نباید باعث شود که مفسوء استفاده از بانک فر

ی مشتر ای ظالمانه تنظیم شود که در هیچ موردی حق با مشتری نباشد و همه خیارات ازگونه

 د.شسلب شود که در ادامه ضمن بررسی اشکالات مواد به مصادیق این نکته اشاره خواهد 

 

 نقد و بررسي مواد قرارداد

 

 ین زمانتعی

در ماده شش طرفین در طول مدت شراکت حق فسخ و رجوع از شرکت را ندارند. چنانچه شرکت 

زمان و شرط عدم فسخ تا  نییتع ،(625ص ،2ج، 1428 ،یزدی) 1ماهیتا از عقود عهدی و لازم باشد

هر زمان  نیطرف )نظر مشهور( میبدان زیجا یاما اگر شرکت را عقد جایز استآن  در نیزمان مع

سخ به عدم ف نیطرف و الزام تکاشر یبراتعیین زمان  لذا ،فسخ کنند را عقد توانندیبخواهند م

عقد شرکت شرعا  ،و اعلام آن نیاز طرف یکیفسخ از جانب  اراده محض به ممکن نبوده لذا ،شرکت

 انیمحاسبه سود و ز ؛ لذاردیافراز صورت گ دیبارود و شرط ضمن آن نیز از بین میو منفسخ شده 

. از لحاظ فقهی چنانچه طرفین بخواهند زمانی برای عقد شرکت ندارد یوجه شرع یبه نحو مشارکت

تعیین کنند باید از طریق شرط ضمن عقد خارج لازم باشد. برخی از فقهای معاصر )سایت مدرسه 

رحمه الله  ینیخم ماما نیهمچن و( 16/8/13۹4الله موسوی جزایری، فقاهت، درس خارج فقه آیت

ابلاغی بانک  قرارداد در .(626ص، 1ج تا،یب ،ینیاند )خمکرده شنهادیراه را پ نیا لهیالوس ریدر تحر

                                                                                                                   
 نظر آیت الله هاشمی شاهرودی و آیت الله مکارم شیرازی 1
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شود که طرفین حق فسخ عقد شرکت را مرکزی نیز در ضمن عقد خارج لازمی مثل صلح شرط می

بانک ملی و بانک سپه و تا پایان قرارداد از خود ساقط کنند اما در ماده سوم قرارداد مشارکت 

مسکن، این تعیین زمان در متن خود قرارداد است که این مساله با اشکال مواجه است و لازم است 

 ها از طریق عقد خارج لازم صورت پذیرد.تعیین مدت زمان در قرارداد این بانک

 

 حساب در سررسیدتعهد به تسویه

مقرر  حساب در موعدگیرنده را مجبور به تسویهدر زمان سررسید قرارداد مشارکت بانک، تسهیلات

ه تاخیر جریم کند ولو اینکه هنوز سودی به دست او نرسیده باشد و در صورت عدم تسویه نیز بامی

 وندارد  دد وجوکه در برخی موارد پس از اتمام قرارداد امکان محاسبه سومواجه خواهد شد. درحالی

جدای از  است. علیرغم اینکه شریک عامل اقدام به معامله کرده اما هنوز سودی به دست او نرسیده

ال حیست. اینکه معمولا اینگونه معاملات سلف است و سود تاجر در سررسید وام دقیقا معین ن

نجام هی ایحساب قبل از حصول سود و تعیین دقیق میزان سود با چه توجسوال این است که تسویه

ای زی برها عملا با همان نرخ سود معینی که توسط بانک مرکشود؟ در اینگونه موارد بانکمی

نک لا باکنند. در این حالت عمحساب میگیرنده تسویهتسهیلات مشارکتی معین شده با تسهیلات

ا به ر ودنکند و این شبهه ربوی بدر قالب عقد مشارکت اما براساس نرخ معینی سود دریافت می

 دنبال خواهد داشت. 

شخص مها باید در مواردی که هنوز سود مشارکت برای مشتری جهت اصلاح این اشکال بانک

الشرکه حساب قطعی نکرده و در صورت تمایل به دریافت سود سهمنشده است صبر کرده و تسویه

حساب یهالحساب محاسبه و پس از مشخص شدن سود مشتری اقدام به تسوخود، سود را علی

 قطعی با مشتری نمایند.

 

 مدیریت تبرعي مشتري

در احکام در ماده هفتم اداره شرکت مدنی با نظارت بانک، به عهده شریک قرارداده شده است. 

توان یکی از شرکاء را مسئول انجام کار در شرکت کرد. شرکت آمده چنانچه طرفین توافق کنند می

شود که شود. بلکه برعکس از متون برداشت میبرداشت نمی اما تبرعی بودن این کار از متون فقهی

گوید: اگر طرفین الشرکه میکتاب 10کار شریک ارزش مالی دارد. امام خمینی رحمه الله در مساله 

در عین مساوی بودن مال، تفاوت در سود را شرط کنند یا با وجود تفاوت در مال، شرط تساوی در 

عامل باشد یا برای کسی که عمل او بیشتر است، بلا اشکال شرکت سود کنند، چنانچه زیاده برای 

صحیح است، اما اگر برای غیرعامل یا کسی که کار او بیشتر نیست، باشد؛ در صحت شرط و عقد یا 
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بطلان هر دو یا صحت عقد و فساد شرط سه قول است که نظر ایشان بر صحت شرط و عقد است 

مقابل برخی از فقها شرط را فاسد ولی عقد شرکت را صحیح (. اما در 626، ص1تا، ج)خمینی، بی

دانند و ( و برخی دیگر هم شرط و هم عقد را فاسد می57، ص2، ج1416داند )صافی گلپایگانی، می

(. علامه حلی در قواعد 147، ص2، ج13۹3داند )اصفهانی، چنین شرطی را خلاف مقتضای عقد می

و یکی از شرکاء به دیگری اذن در عمل دهد با این توافق که  ها مساوی باشدفرماید چنانچه مالمی

، یعنی قرارداد (32۹ص ،2، ج1413 ،ی)حل در سود مساوی باشند، این در واقع مضاربه است

شود. با پذیرش فرمایش علامه، در مشارکت از حالت شراکت خارج شده و به عقد مضاربه تبدیل می

اینجا نیز بین بانک و مشتری، مشتری عامل است و اداره شرکت را به عهده دارد لذا عملا بانک با 

که ارزش کار شریک عامل این کار عقد شرکت را به مضاربه تبدیل کرده است. این نشان از آن دارد 

گیرنده از بانک است، نباید نادیده گرفته شود و اگر در مقابل آن سود که در این قرارداد تسهیلات

 بیشتر برای او در نظر گرفته نشده، لااقل باید دستمزدی برای آن لحاظ شود. 

حق را  نیکند بانک ا یدر اداره اموال شرکت قصور کیماده چنانچه، شر نیتبصره هم براساس

شرکت را بپردازد و در مقابل  اداره یهانهیهز و اداره را شرکت که داندیخود محفوظ م یبرا

در مقابل اداره  تنهانهگرفته و  دهیناد یحق را در مورد مشتر نیاما ا دیخود را اضافه نما الشرکهسهم

 نیبلکه حاضر به پرداخت دستمزد هم بابت ا دهدینم شیاو را افزا الشرکهسهمشرکت توسط او، 

کسی که عملش بیشتر است باید گویند: ی از فقهای معاصر در این مورد میبرخ. ستین تیریمد

ها مساوی است( اما المثل عملش را دریافت کند و مابقی را مساوی تقسیم کنند )چون سرمایهاجرة

نگذارند، این کار ظالمانه و برخلاف اصل عدالت  المثل به او ندهند و در سود نیز تفاوتیاگر اجرة

است. زیرا عمل مسلم احترام دارد و باید عمل او را محترم شمرد و هزینه آنرا پرداخت کرد و الا این 

الله مکارم شیرازی، )سایت مدرسه فقاهت، درس خارج فقه آیت با قاعده عدل و انصاف سازگار نیست

نظران معاصر نیز این شرط را ظلم و اسقاط اجرت ز صاحب(. همچنین برخی دیگر ا15/۹/13۹5

الله موسوی جزایری، دانند )سایت مدرسه فقاهت، درس خارج فقه آیتعامل را بدون دلیل می

16/8/13۹4 .) 

بند از قرارداد مصداق ظلم است چراکه بدون هیچ دلیلی  رسد که ایننظر میدر مجموع به 

ا جهت اصلاح این اشکال باید در قرارداد مشارکت در ازای است. لذاجرت عامل را ساقط کرده

دهد، درصدی از فعالیتی که مشتری به عنوان عامل برای اداره و به ثمر رساندن شرکت انجام می

 سود را به عنوان اجرت عمل در نظر بگیرند.
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 الشرکهتعهد به عدم افزایش سهم

تعهد  نانچهچالشرکه بانک را ندارد و براساس ماده هشتم شریک حق ایجاد تعهد مالی بیش از سهم

 شرکت الشرکه ایجاد کند، خود مسئول پرداخت آن است. آنچه در احکاممالی بیش از حد سهم

ر دمطرح شده ضمانت خسارت نسبت به تعدی از مورد توافق است. امام خمینی رحمه الله 

ود و شگوید: چنانچه جهت خاصی برای شرکت معین کنند نباید از آن تعدی ه میتحریرالوسیل

امه (. در اد626-625، صص1تا، جچنانچه تعدی کنند ضامن خسارت و تلف هستند )خمینی، بی

د شده و ال خوهای اضافی از امواین قرارداد، شریک در قالب عقد صلح مطلقا مسئول پرداخت هزینه

 ا افزایشعنی بیالشرکه بانک نگردد. این فزایش تعهد مالی منجر به تغییر سهمتعهد کرده است که ا

خواست  بدون الشرکه بانک کم نشود. حال اگر در موردیهزینه و تعهد مالی گیرنده تسهیلات، سهم

ی حتمالای برای شرکت ایجاد شد، بانک از تحمل این هزینه اضافی و ضرر اشریک عامل هزینه

ه شرکت ادار ت. در این ماده هیچ فرقی بین تعهدات اضافه ناشی از جریان عادیاستنکاف کرده اس

ام ق صلح تمز طرییا تعهدات غیرعامدانه با تعهدات ناشی از افراط و تفریط قائل نشده است و لذا ا

شکال ای از آید چنین صلحی نیز خالاست. به نظر میهای اضافی را به عهده شریک قراردادههزینه

وست ر حق ادچون ضامن کردن گیرنده تسهیلات در حالتی که افراط و تفریط نداشته، ظلم نباشد. 

اقل ری حدتوان تحلیل حرام کرد. همچنین ایجاد چنین تعهدی برای مشتو از طریق عقد صلح نمی

ت در سهیلاتدر مورادی که ناشی از عدم افراط و تفریط باشد با اشکال مواجه است چون گیرنده 

 د. است و بنا بر نظر مشهور، امین در موارد عدم افراط و تفریط ضمان ندارحکم امین 

 ا مواردامل بعها و تعهدات مالی ناشی از اختیار شریک برای اصلاح این اشکال باید بین هزینه

و  عهداتحاصل از عدم افراط و تفریط تفصیل قائل شد و بانک باید موظف باشد سهم خود از ت

 ذیرد.شود را بپثر عدم افراط و تفریط مشتری عامل به اموال شرکت وارد میهائی که در اهزینه

 

 سلب حق افراز

موال بر ا براساس ماده نهم، مشارکت بانک با مشتری در طرح مصوب، مشاعی بوده و احکام مشاع

یم ه تقسکند. درخواست افراز مربوط بشرکت جاری است ولی شریک حق افراز را از خود سلب می

کم و نظران معاصر قائل هستند افراز در شرکت حق نیست بلکه حست و برخی از صاحبشرکت ا

ینرو ااز  توان عوض کرد.لذا قابل اسقاط نیست چون حکم خدا را نمیتابع جایز بودن شرکت است، 

که تا  کنند چنانچه بخواهند حق افراز را از مشتری سلب کنند، باید در قالب یک عقد لازم شرط

 قاهت،فای شرکت، شریک از شرکت رجوع نکرده و عقد را فسخ ننماید )سایت مدرسه زمان انقض

 (.16/8/13۹4الله موسوی جزایری، درس خارج فقه آیت
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 تعهد به جبران خسارت

تعهد شریک به مدیریت منابع و مصارف به نحوی است که در پایان  این قرارداد در مورد 11ماده 

ابرازی اعلامی از طرف شریک به بانک برسد. در این رابطه الشرکه و سود دوره مشارکت، سهم

چنانچه رسیدن چنین سودی به بانک به نحو شرط نتیجه باشد، بنابر نظر مشهور اشتراط شرط به 

نحو شرط نتیجه که خارج از قدرت مکلف است، صحیح نبوده و شرط باطل است و اگر منظور شرط 

رساند، چون نگفته شریک سود را به حساب مشترک میفعل باشد، نحوه تنظیم متن شرط فعل را ن

واریز کند بلکه گفته این سود به بانک برسد. با صرفنظر از این اشکال و حمل ظاهر ماده بر اشتراط 

در غیر اینصورت شریک متعهد »گوید: به نحو شرط فعل، باز این ماده در قسمت دوم خود که می

ر و زیان وارده به بانک را به بانک صلح نموده و تبرعا از الشرکه و سود ابرازی و ضراست که سهم

با اشکال مواجه است؛ چون شریک امین است و امین فقط در صورت « اموال خود پرداخت نماید.

شود و افراط و تفریط ضامن است. بانک با این شرط عملا هیچ ضرر و زیانی را در شرکت متقبل نمی

پذیری و تحمل ضرر احتمالی و سود غیرمعین ن ریسکچو این خلاف مقتضای عقد شرکت است

جزء ماهیت عقود مشارکتی است. براساس این ماده بانک عملا در ازای اعطای پول خود، هم اصل 

کند و این همان اکل مال بالباطل است و چنانچه سرمایه و هم مقداری معین از سود را طلب می

یرد، عقد شرکت با این نوع تعهد با شبهه ربا مواجه کسی مبنای سریان ربا به همه معاوضات را بپذ

الشرکه و سود ابرازی در قالب صلح انجام خواهد بود. ممکن است کسی بگوید این جبران سهم

گوئیم شرط اساسی صلح این است که منجر به تحلیل حرام و شود و اشکالی ندارد در جواب میمی

شود لذا شرط باطل است و کل مال بالباطل تحلیل میتحریم حلال نشود. اینجا عملا با این صلح، ا

ممکن است موجب بطلان عقد شود و چه بسا بنا برنظریه سریان ربا موجب تحقق ربا که عبارت از 

 زیادت در معامله است، خواهد شد.

ناک رسد، جهت جلوگیری از شبههاز آنجا که راهی برای اصلاح این شرط به نظر نگارندگان نمی

 شود این ماده از قرارداد مشارکت مدنی حذف شود.داد پیشنهاد میشدن قرار

 

 الزام به خرید شرکت توسط مشتري

در صورت فسخ عقد قبل از انقضای مدت قرارداد، چنانچه سود »این قرارداد آمده:  12در ماده 

نرفته شود اما چنانچه موضوع مشارکت به فروش شرکت قابل محاسبه باشد، محاسبه و تقسیم می

در  13همچنین براساس بند اول ماده « باشد، شریک باید شخصا آنرا به قیمت روز خریداری نماید.

صورت اتمام زمان مشارکت و درخواست بانک، شریک باید سهم قابل فروش بانک را به مبلغ اصل 

بانک به  ها از بانک خریداری کرده یا با هماهنگیالشرکه پرداختی بانک و سود و سایر هزینهسهم
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شخص ثالث بفروشد. این شرط عملا یعنی فرار بانک از هر نوع ضرری که در اثر شرکت ممکن است 

باشد. متحمل شود و این خلاف ماهیت شرکت است که در آن تحمل ضرر جزء مقومات می

که اگر شریک نتواند شخص ثالثی پیدا کند که صورتیهمچنین اجبار مشتری به تحمل همه ضرر به

گوید خریداری کند، مجبور باشد ولو با تحمل ضرر، خود ع شرکت را به قیمتی که بانک میموضو

توان از باب لاضرر، قائل اقدام به خرید شرکت کند؛ برای شریک در برخی موارد ضرری است. لذا می

 به بطلان چنین شرطی شد یا اگر بازگشت ضرر را در اینجا به غرر بدانیم، از باب غرری بودن شرط

 قائل به بطلان چنین شرطی شد.

 نک تارسد باید چنانچه موضوع مشارکت به فروش نرفت باجهت اصلاح این ماده به نظر می

رید خزمان به فروش رفتن آن و رسیدن به سود، صبر نماید و یا چنانچه مشتری تمایل به 

 الشرکه بانک داشت آنرا بخرد نه اینکه مجبور به خرید آن باشد. سهم

 

 لیت جبران ضرر ناشي از اقدام قضائيمسئو

اند ام شود و نتومقرر داشته اگر به هر دلیلی اقدام قضائی علیه شریک انج 13در بند دوم از ماده 

 . اینموضوع مشارکت را انجام دهد شریک مسئول جبران عواقب تاخیر در اجرای مشارکت است

ر و ضر باشد لذا تحمل مسئولیتشرط از اختیار مکلف خارج است چون مربوط به اراده غیر می

ام ه اقداز آن صحیح نیست. ممکن است کسی بگوید شریک نباید طوری عمل کند که منجر ب ناشی

 لث درقضائی علیه او شود. به عبارتی درست است که اقامه دعوی علیه مشتری توسط شخص ثا

 ینافیلا رایالامتناع بالاختاختیار شریک نیست، اما مبادی آن در دست اوست و براساس قاعده 

فت گاهی اید گبآید. در جواب ام قضائی علیه شریک نیز فعل اختیاری او به حساب می، اقداریالاخت

قت تلزم وگناهی شخص در دادگاه مسممکن است به ناحق علیه کسی اقامه دعوی شود و اثبات بی

 شود.می که اطلاق این ماده ضرر ناشی از اینگونه موارد را نیز شاملو هزینه باشد درحالی

ین شرطی ن چنلاح این ماده یا باید به خاطر غیرمقدور بودن، حکم به فساد و بطلالذا در جهت اص

التی که حاه و نمود و آنرا حذف کرد و یا حداقل بین حالات مختلفی که شریک در اقامه دعوی بیگن

 شود تفکیک قائل شد.مقصر شمرده می

 

 جریمه تخلف

قرارداد، از قرارداد تخلف کرد، از زمان  آمده: اگر شریک در اثنای مدت 13در بند سوم از ماده 

الشرکه، مبلغی های انجام شده، باید علاوه بر اصل سهمتخلف به تناسب مدت سپری شده و هزینه
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به عنوان جریمه بپردازد. براساس بند چهارم نیز در صورت عدم پرداخت وجوه، تاخیر تادیه دین از 

 شود. مشتری گرفته می

آید جهت اصلاح دین خارج از مجال این مقاله است اما به نظر می بحث جریمه تاخیر تادیه

قرارداد اشتراط پرداخت جریمه در صورت تخلف نیز باید در قالب عقد لازمی خارج از شرکت انجام 

 شود. 

 

 سلب حق اعتراض و اقامه دعوي در محاکم قضائي

قضائی و اعتراض به قرارداد حق شریک نسبت به اقامه دعوی در محاکم  17و  16در ماده 

تصمیمات بانک از او سلب شده است. در اینکه بانک از شریک و ضامنین اذن، اختیار و وکالت بگیرد 

توان اشکال کرد. اما اینکه شریک و های ایشان برداشت نماید نمیکه مطالبات خود را از حساب

باشند و به صرف ادعای  ضامن حق اعتراض در محاکم قضائی نسبت به نوع عملکرد بانک را نداشته

الخطاب باشد، اشکال دارد. چون بانک بدون اینکه حتی بخواهد آنرا اثبات کند، نظر بانک فصل

الطرفین براساس موازین فقهی اگر اختلافی میان دو نفر صورت گرفت باید نزد حاکمی که مرضی

را از مصادیق ظلم  نظران معاصر چنین شرطیباشد، فصل خصومت صورت گیرد. لذا برخی از صاحب

گوید به تشخیص خودم )یعنی به تشخیص یک کارمند(؛ اگر اند. از نظر ایشان اینکه بانک میدانسته

این کارمند با شریک اختلاف خانوادگی داشته باشد یا مغرض بوده و قصد ضربه زدن به دیگران را 

ی حَکمَ باشد )سایت مدرسه داشته باشد و... چه باید کرد؟ بنابراین راهش این است که شخص ثالث

(. همچنین در این مورد بانک طرف 17/8/13۹4الله موسوی جزائری، فقاهت، درس خارج فقه آیت

توان گفت کارشناسان بانکی تواند مرجع باشد و حتی میقرارداد چون یکی از طرفین دعواست، نمی

چون اگر بخواهیم بانک یا  توانند در این مورد محل رجوع باشندها نیز نمیدر شعب اصلی بانک

توان کارشناس او را به عنوان قاضی تحکیم بدانیم که حکم او در متخاصمین نافذ است، باز هم نمی

گفت که شخصیت حقوقی بانک یا حتی کارمند و کارشناس او شرایط قاضی تحکیم را دارد. چون از 

صب از طرف حاکم را دارد و به نظر برخی از فقها قاضی تحکیم تمام شرایط معتبر در قاضی مگر ن

اجماع فقها حداقل باید اهلیت فتوی، بلوغ، عقل، طهارت مولد و غلبه حفظ و عدالت را داشته باشد 

 (.68، ص3، ج1410)ر.ک: عاملی، 

الخطاب منازعه لذا جهت اصلاح این اشکال باید این ماده طوری تنظیم شود که نظر بانک فصل

ه محاکم قضائی در مورد خود احقاق حق کند. در صورت اصرار بر نباشد بلکه بانک با مراجعه ب

توان گفت این شرط نیز مانند برخی از الخطاب بودن نظر بانک، برای تخلص از این اشکال میفصل
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شروط دیگر در قالب صلح خارج لازم ضمن قرارداد ذکر شود تا از طریق عقد صلح که یکی از 

 منازعه است، این اشکال برطرف شود. کارکردهای آن رفع و دفع اختلاف و

 

 ارتهان قبل از ثبوت دین

اسیس که هنگام عقد قرارداد و ترهن در جائی مشروع است که دینی ثابت شده باشد درحالی

 ال مواجها اشکشرکت هنوز دینی وجود ندارد لذا قراردادن وثیقه و رهن در قرارداد از این جهت ب

آنچه که در »گوید: کتاب رهن در تحریرالوسیله می 10ساله است. امام خمینی رحمه الله در م

وت دین از به اینکه سبب ثب شود، شرط است که دین ثابت در ذمه باشدبرایش رهن قرارداده مى

 ر اینها،و غی قبیل قرض گرفتن یا سلف دادن مال یا خریدن یا اجاره نمودن عینى به مالى در ذمه

گیرد ىما قرض دار، پس بر آنچه که بعدتحقق پیدا کرده باشد چه دین حالّ )رسیده( باشد یا مدت

مین ه(. نظیر 6، ص2تا، جبی )خمینی،« خرد، رهن دادن صحیح نیست.یا بر ثمن آنچه که مى

، دینی شرکت مساله در مورد ضمانت ضامنان نیز مطرح است چون در زمان انعقاد قرارداد و تاسیس

 وجود ندارد که ضامن بخواهد آنرا ضمانت کند و این از باب ضمان ما لم یثبت است.

 

 رهن در ابهام

که موجب  یرییتغ و قهیوث مورد در نهناقلا معاملات کنندیتعهد م قهیوث نیمالک 23ماده  براساس

 یدموار و یفعل ساتیو تاس زاتیتجه ،مستحدثات همچنینشود انجام ندهند و  قهیکاهش ارزش وث

 رهن در فقه کامحبراساس ا ماده نیا و دوم اول بند. باشد قهیوث جزء شودیم اضافه رهنکه به مورد 

 ،باشد رهن جزء زین شودیم اضافه رهن مورد به که یموارد و مستحدثات نکهیا اما ،ندارد یاشکال

مال مرتهن  ،باشد داشته متصل نماء رهن مورد چنانچه آمده فقه در بله. ستین نیطرف توافق تابع

  است اما نماء منفصل مال راهن است.

تاسیسات و موارد مستحدث در مورد رهن، چنانچه نماء محسوب شود، نماء منفصل است و 

مالک حق تصرف در آنرا دارد مگر اینکه در قرارداد شرط کنند که این نوع نماء نیز تحت تصرف 

رسد که این موارد از قبیل زیاده است نه نماء چون نماء براساس معنای مرتهن باشد. اما به نظر می

( و استعمال 170، ص4، ج1402آید )مصطفوی، ای است که از خود شیء بر میخود زیاده لغوی

( و برخی نیز این زیادت را 322، ص1تا، جفقها نیز همان معنای لغوی آن است )عبدالرحمان، بی

(. در اینجا تاسیسات و حق آب و گاز و برق 112، ص2، ج1403دانند )بحرالعلوم، زیادت حسی می

شود، برخاسته از اصل مال رهن نیست که نماء آن به حساب آید و به مورد رهن اضافه میو... که 

تابع اصل باشد لذا ذکر این موارد چنانچه به عنوان نماء منفصل رهن باشد صحیح نیست و چنانچه 
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رهن جدائی غیر از عین مال مرهونه باشد، با اشکال ابهام در مال مرهون مواجه است. امام خمینی 

)خمینی، « بدون اشکال معتبر است که مرهون باید معین باشد»گوید: مه الله در این مورد میرح

(. در اینجا میزان مستحدثات و تاسیسات فعلی معین است اما مواردی که به عین 5، ص2تا، جبی

ه شود معین نشدشود معین نیست و در متن قرارداد نیز مواردی که بعدا اضافه میمرهونه اضافه می

توان احتمال داد نفس اضافه شدن تاسیسات، و لذا مبهم و مایه غرر است. علاوه بر اینکه می

ها معین نیست، باعث سرایت ابهام به خود مال مستحدثات و... به مال مرهونه که میزان و ارزش آن

 مرهونه و در نتیجه غرر در مورد رهن نیز بشود.

ات، قرارداد طوری تنظیم شود که فقط مستحدثآید جهت رفع این اشکال باید به نظر می

ورد رهن به م تجهیزات و تاسیسات فعلی جزء وثیقه باشد و مستحدثات، تجهیزات و مواردی که بعدا

 شود جزء وثیقه قرار نگیرد.اضافه می

 

 سلب حق عزل بانک از وکالت و حق ضم وکیل و امین

ضمن عقد خارج است و قابلیت عزل بانک های اعطا شده به بانک همه وکالت 24براساس ماده 

تواند وکیل را توسط شریک وجود ندارد. وکالت نوعی عقد جایز است و موکل هر زمانی بخواهد می

قانون  67۹از وکالت عزل کند. سلب حق عزل از او خلاف ماهیت عقد وکالت است اما براساس ماده 

کل او را از وکالت عزل نکند چنین چنانچه وکیل ضمن عقد خارج لازم شرط کند که مو 1مدنی

تواند محدوده وکالت وکیل شرطی جایز است اما تعیین محدوده وکالت باز هم با موکل است و او می

را تغییر دهد. ضم امین و وکیل گرفتن نیز از حقوق قانونی هر شخص است و چنانچه بخواهند 

 ن یک عقد شرط کنند.توانند آنرا در ضمکسی را از این حق خود محروم نمایند می

زم رج لاهای اعطا شده به بانک همه ضمن عقد خادر قرارداد بانک مرکزی اشاره شده وکالت

ماند یاقی مباست اما چنانچه گفته شد تعیین محدوده وکالت در اختیار موکل )تسهیلات گیرنده( 

رعا تحت شنوز هت بانک تواند بانک را از وکالت عزل کند اما تعیین محدوده وکاللذا او اگرچه نمی

لت ه وکاتواند شرعا اعمال نفوذ کرده و محدوداختیار مشتری است و از همین طریق مشتری می

 مه بههبانک را تغییر دهد. لذا قید سلب حق عزل و ضم وکیل و سلب حق اجرای مورد وکالت 

 ساز باشد.دست مشتری خواهد بود نه بانک و همین امر ممکن است در اجرا مشکل

 

                                                                                                                   
 عقد ضمن در عزل عدم یا و وکیل وکالتاینکه مگر کند عزل را وکیل بخواهد وقت هر تواندمی موکل ـ 67۹ ماده 1

 .باشد شده شرط لازمی
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 هاي ایرانهاي اجرائي قرارداد مشارکت در بانکچالش

 

 ریسک انتخاب بد

در  وتباه ممکن است بانک در کارشناسی خود نسبت به پروژه پیشنهادی در عقد مشارکت دچار اش

ه کروطی شاش را از طریق ای شریک شود که سودآوری ندارد که البته بازگشت اصل سرمایهپروژه

 هزمانی ک واقع تواند تضمین کند. درکند اما بازگشت سود را نمیتضمین می در بالا توضیح داده شد

ز طریق الی ابرای تقاضای تأمین م گوناگون، اقتصادی هایارائه طرح فعالیت با زیادی متقاضیان

نسبت  معقول ایاز متقاضیان، مدعی بازدهی فراوان  قرارداد مشارکت به بانک مراجعه کنند و هریک

ود دارد: راه پیش روی خ دو منابع، بانک محدودیت به توجه با ه طرح خود باشند، در این هنگامب

ه این کارند دهایی که احتمال بازدهی بیشتر و ریسک کمتر ها و انتخاب طرحطرح اول ارزیابی همه

لی، رسی اجماز برس او هزینه زیادی خواهد برد. دوم با اعتماد به اظهارنظر متقاضیان و پ کار زمان

د. خواهد ش روبرو« معکوس انتخاب»مسئله  ها را انتخاب کند که در این حالت، بابرخی از طرح

هنگام  را در ها و سوابق کاری خودآید که متقاضیان، تواناییزمانی به وجود می« انتخاب معکوس»

یی ضی توانامتقا بل توجه باشد ولیطرح ارائه شده قا بازدهی ارائه طرح پنهان کنند؛ لذا ممکن است

شود  ندکاانجام آن فعالیت اقتصادی را به طور صحیح نداشته باشد و بانک دچار زیان و سود 

 (.87، ص1387)شعبانی و نصرآبادی، 

ت را ها پرداخت تسهیلاتوان علاوه بر تخصصی کردن شعب در بانکجهت رهایی از این چالش می   

 گذاری نمود.های مشاوره سرمایهمشروط به ارائه تایید از شرکت

 

 هاي غیرنقديگذاري سرمایهارزش

داری یهرماهای غیرنقدی است. مثلا اگر سگذاری سرمایهترین مشکلات اجرائی ارزشیکی از اساسی

 شزباید اول ار بخواهد با سرمایه غیرنقدی خود با بانک در یک کار بازرگانی یا تجاری شریک شود،

ا حساب راصله حاموال یا کارخانه او مشخص شود و بعد اقدام به مشارکت گردد تا بتوان بعدا سود 

 اسبه سودای مح، برکندکرد؛ یا وقتی دانشگاهی برای احداث خوابگاه دانشجویی به بانک مراجعه می

 ر است باه قرابانک از قرارداد مشارکت لازم است در زمان اعطای تسهیلات، قیمت زمین دانشگاه ک

کت سود مشار منابع بانک در آن خوابگاه احداث شود برآورد کارشناسی شود تا پس از اتمام دوره

گذاری شارز د متعدد اینطرفین متناسب با قیمت زمین و میزان تسهیلات تقسیم شود و... در موار

 شود.به صورت دقیق انجام نمی
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 مشکلات نظارتي )خطر اخلاقي و اطلاعات نامتقارن(

ها در قراردادهای مشارکت در چند زمینه است؛ با توجه به اینکه مدیریت مشکلات نظارتی بانک

ت ارائه عهده شریک بوده و اطلاعات بانک منوط به مدارکی است که متقاضی تسهیلاشرکت به

کند، لذا بانک راه دیگری برای دسترسی به اطلاعات شرکت ندارد. همچنین اگر متقاضی شریک می

شده را کمتر یا بیشتر از حد واقعی ثبت کند، بانک برخی از معاملات را ثبت نکند یا مبلغ معامله

 عنوانمساله با  نیا ازاز محققان  ی. برخنداردآزمائی راهی برای کسب اطلاعات و همچنین راستی

مشکل با  نیاز محققان از ا یبرخ (.87ص ،1387 ،یو نصرآباد ی)شعبان اندکرده ادی یاخلاق خطر

 یابزارها کارآمد کاربرد از مانع رااطلاعات نامتقارن  وجودکرده و  ادیعنوان اطلاعات نامتقارن 

 تقارن عدم مشکل قرارداد، یاجرا بر نظارت قیطر از بانک صاحبان آنکه مگر ،دانندمی یمشارکت

 (.7۹ص، 1384)صدر،  کنند حل را اطلاعات

 

 هاي مشارکت محورناتواني بازار پول متعارف در اجراي کامل عقد

ها با فعالیت بانکداری متعارف بر بازارهای پولی متمرکز است که ساختار تشکیلاتی و عملکرد آن

ی به سرانجام برساند متفاوت است. ساختار درستهای مشارکتی را بهساختاری که بتواند فعالیت

دهی از سوی دیگر تشکیل شده و کارکرد آن تنظیم گذاری از یکسو و وامبانک متعارف از سپرده

اند از: بالا بودن درجه اطمینان های بازار پول عبارتعرضه و تقاضا در بازار پولی است. عمده ویژگی

مالی، استفاده از ابزارهایی با درجه بالای نقدینگی، اعمال های مالی، بالا بودن سرعت انجام معامله

 مدت آن.های پولی با استفاده از ابزارهای سیاست پولی و ماهیت کوتاهکنترل مقام

دهی سنخیت کامل با روابط مشارکتی ندارد. گذاری و وامروابط اقتصادی و حقوقی حاکم بر سپرده

های موضوع قراردادهای مشارکتی نیازمند بر اجرای پروژهورود به عملیات اجرایی یا حداقل نظارت 

برخورداری از ساختاری است که اولاً، بسیار منعطف باشد، چون سود و زیان عقود مشارکتی تابع 

های مالی، لحاظ حوزه فعالیت، بسیار وسیع باشد. طبق نظریهفعالیت اقتصادی است؛ ثانیاً، به

قتصادی صورت های گوناگون اگذاری در حوزهاست که سرمایه گذاری بهینه، حالتیمدیریت سرمایه

های مستمر را متقبل ها و نظارتهای مترتب بر انجام کنترلگیرد تا ریسک کاهش یابد. ثالثاً، هزینه

شده خدمات ندارد یا سهم بسیار ناچیزی شود. در بانکداری مرسوم، نظارت یا سهمی در هزینه تمام

های مشارکتی، سهم هزینه نظارت بر های بانکداری اسلامی بر عقدفعالیت که تمرکزدارد. درحالی

دهد )احمدی ها و کنترل آنرا به مراتب نسبت به نظام بانکی رایج، افزایش میاجرای طرح

 (.128، ص138۹آبادی و بهاروندی، حاجی
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 هاي اقتصادي هاي بانک جهت نظارت بر فعالیتافزایش هزینه

ر و اس ناظهای کارشناسی، احتمال تبانی بین کارشنفرایند نظارت از جهت هزینهبر بودن هزینه

از  علت ترسهای نظارت و نگرانی شریک درباره افشای اطلاعات بهمدیر طرح، شفاف نبودن شاخص

ر نظارت دانکی توان از مشکلات نظام بهای احتمالی در بعضی موارد را میامکان بروز سوء استفاده

ه (. البت125، ص138۹آبادی و بهاروندی، دهای مشارکتی دانست )احمدی حاجیبر قراردا

دهد، سود عقود های بانک را افزایش میهمچنانکه هزینه نظارت در عقود مشارکتی، هزینه

یابند ر میی حضویابد. زیرا کسانی در عقود مشارکتای تحقق میمشارکتی بالاتر از سود عقود مبادله

 شود.شتری دارند و معمولاً ریسک بالاتر، منتهی به سود بیشتری میپذیری بیکه ریسک

ت کسب جه یها در بودجه سالانه خود منابعبانک دیباسه و چهار و پنج  یهاچالش حل یبرا

ر مورد د نهیزم نیا در که یدانیم قاتی. تحقرندیاعطا شده در نظر بگ لاتیاطلاعات و نظارت بر تسه

 نخواهد بعمنا اتلاف کندمی نظارت صرف بانک که یوجوه دهدمی نشان شده انجامها از بانک یبرخ

 توان و داده شیافزا مختلف یتقاضاها یمال نیتام و لاتیتسه یاعطا در را بانک یکارائ بلکه بود

 .(80ص، 1384)صدر،  کندمی حفظ را بانک یرقابت

 

 تغییر شرایط اقتصادي و ریسک بازار

ایط علت تغییر شرکند، ولی بهطور شایسته عمل میخود را به گاهی مشتریِ شریک، تعهدات

باشند، زا میبرون اقتصادی مانند نوسانات تورم، نوسان قیمت کالای خاص و رکود که عوامل

ها فعالیت ن نوعصورت اگر بانک منابع زیادی را در ایشود. دراینمی بانک های احتمالی، متوجهزیان

ر تعبی« ورشکستگی ریسک»شود که از آن به شدن منابع مواجه میسوخت لاحتما بکار گیرد، با

 (.8۹، ص1387شود )شعبانی و نصرآبادی، می

 

 عدم وجود اطلاعات کافي نسبت به عقود بانکي

 امضاآنرا  قرارداد یبندها قیدق مطالعه بدون رندگانیگو وام گذارانسپرده شتریب عملا حاضردرحال

 یمردم عاد یبرا تنهانه که شودیم استفاده ییهاواژه از قرارداد مفاد یبندها در یگاه و کنندیم

گذاران )و گذاران و سرمایهاکثر موارد سپرده در و ستین فهم قابل زین کردهلیتحص قشر یبرا بلکه

رابطه حقوقی فرد با بانک در عقود مختلف  حتی اغلب کارمندان و مدیران بانک( درک مشخصی از

شدت نداشته و نقل و انتقال وجوه فقط محدود به امضای چند قرارداد شده است. این مسئله به

؛ قلیچ، 43، ص1387شود )عیوضلو، سبب تردید در صحت شرعی اجرای قراردادهای بانکی می
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جامعه منتقل  به دیبا آنطور که یاسلام یبانکداردهد فرهنگ می نشان که( 73ص، 13۹0

 .استنشده

 توسطعمومی  یسازفرهنگ جهت یآموزش یهاشود برنامهمی شنهادیمشکل پ نیحل ا یبرا

 ی تدارک دیده شود.مرکز بانک

 

 گیري و ارائه راهکار اصلاحينتیجه

های ایران، مشخص گردید که اولا قرارداد در تحلیل و نقد قرارداد مشارکت موجود در بانک

شود و ثانیا همین ها عملا اجرا نمیشده ابلاغی از طرف بانک مرکزی در همه بانکسازییکسان

در بخش نکات کلی ها دارای اشکالات متعدد فقهی است. قرارداد و سایر قراردادهای رایج در بانک

ترین چالش فقهی تبدیل ماهیت فقهی عقد شرکت های فقهی این قرارداد، مهمترین و اساسیچالش

اشکال فقهی در مورد مفاد این قرارداد مطرح شد که  13ای است و در ادامه از مشارکتی به مبادله

ها اشکالاتی نظیر مدیریت تبرعی مشتری بر اموال شرکت، تعهد به جبران خسارت، مهمترین آن

الزام به خرید شرکت توسط مشتری، مسئولیت جبران ضرر ناشی از اقدام قضائی، ارتهان قبل از 

در بخش اشکالات باشد. های احتمالی و... میثبوت دین، ضامن کردن امین، تعهد به پرداخت هزینه

ی، هایی نظیر ریسک انتخاب بد، مشکلات نظارتها در مورد عقد مشارکت نیز به چالشاجرائی بانک

 های غیرنقدی و ریسک بازار اشاره شد.تقویم و ارزشگذاری سرمایه

بر نکات اصلاحی که در پایان بررسی هر چالش فقهی و اجرایی عقد مشارکت بیان گردید، علاوه

ترین پیشنهاد این است که کارشناسان و متخصصان متناسب با موازین رسد که اساسیبه نظر می

ها طراحی کنند. اما تا ایران اسلامی، نهاد و ساختاری جدید برای بانکاسلامی و متناسب با فرهنگ 

 توان پیشنهادهای ذیل را ارائه نمود:مدت میهای میانحلزمان تحقق این آرمان به عنوان راه

اولا بانک باید به همان کارکرد اولیه خود یعنی حفظ و نگهداری وجوه مازاد مردم و ارائه آن به 

گری، ها واسطهطه گری( برگردد. این در حالی است که در ساختار فعلی، بانکنیازمندان )واس

پردازند. لذا برای جلوگیری از تبدیل شدن کنند و به ارائه خدمات میتجارت، بنگاه داری و ... می

الحسنه رواج پیدا کند و از طرفی های تجاری با نرخ سود معین، باید موسسات قرضها به بنگاهبانک

صورت واقعی ندارد، نهادهایی با ماهیت ها امکان اجرای عقود مشارکتی را بهساختار فعلی بانکچون 

ها طراحی توانند نیازهای جامعه را برآورده کنند، به عنوان نهادهای معین بانکمشارکتی که می

 شوند.

نک از طریق ثانیا برای حل مشکلات نظام بانکداری علاوه بر اینکه باید مجاری ورود پول به با

اصلاح قراردادها و آموزش کارکنان، مدیران و مردم اصلاح شود، باید مجاری ورود پول به این نظام 
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گیرد های تجاری همه انواع عقود مورد استفاده قرار میاز هم تفکیک گردد. در حال حاضر در بانک

های تجهیز و ، روشها تفکیک شدههای تخصصی از سایر بانککه اگر همانگونه که بانکدرحالی

ها موثر خواهد بود. در نتیجه ها تخصصی شود، در بهبود وضعیت بانکتخصیص منابع هم در بانک

ها را افزایش های خاص شده و کیفیت کار آنها در حوزهاین پیشنهاد، باعث افزایش تخصص بانک

ل فعالیت هستند، بیشتر هائی که در حیطه بازرگانی و تجاری مشغوخواهد داد. به عنوان مثال بانک

ها فقط به مضاربه به سمت اجرای عقود مشارکتی بروند و در همین عقود مشارکتی نیز برخی بانک

ریزی در اجرا و امکان بپردازند و برخی فقط به مشارکت و... این کار باعث بهتر شدن نحوه برنامه

 آموزش و توجیه کارکنان، مدیران و مشتریان خواهد شد.
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 قرآن کریم .1
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 . قم: چاپخانه مهر.النجاةوسیلة(. 13۹3اصفهانى، سیدابوالحسن ) .3

و شناخت مشکلات و  یو مشارکت یاعقود مبادله یقیتطب سهی. مقا(13۹2) نیاکبرزاده مع .4

 .1۹8-161، (5و4) 2 اسلامی. ی. اقتصاد و بانکداریاسلام یکاربرد آنها در نظام بانکدار دیفوا
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 ، قم: انصاریان.2. جالأصولالحاشیة على کفایةق(. 1412بروجردى، سیدحسین ) .7

، قم: انتشارات 2ج .قواعدالأحکام فی معرفة الحلال و الحرام ق(.1413) یوسفبنحلّى، حسن .8

 .اسلامى

 ، قم: مؤسسه مطبوعات دارالعلم.1. جتحریرالوسیلةتا(. اللّه )بیخمینى، سیدروح .۹

در  یعقود مشارکت یو اجرا یریها و موانع به کارگ. چالش(1401) محمد یدهقان منشاد .10

 .42-7، (40) 11 اسلامی. یاصلاح و رفع آنها. اقتصاد و بانکدار یو راهبردها رانیا ینظام بانک

 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/Jazayeri/Feqh/94سایت مدرسه فقاهت:  .11

 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/Makarem/Feqh/95     سایت مدرسه فقاهت:  .12

 الکریم.، قم: دارالقرآن2. جالعبادهدایةق(. 1416الله )گلپایگانى، لطفصافى .13

نامه . و اطلاعات نامتقارن یاسلام یمال یانتخاب کارآمد ابزارها (.1384) کاظمدیصدر، س .14

 .۹8-7۹(، 48) 12، دیمف

، قم: 4و3؛ جالدمشقیةاللمعةالبهیة فی شرح الروضةق(. 1410على )بنالدینعاملی، زین .15

 کتابفروشى داورى.

(. رهیافتی فقهی 1400عطار شهرکی، سیده مریم، قریشی، سیدمهدی و محمدحسن جوادی ) .16

(، 82) 21، اقتصاد اسلامیو حقوقی بر شروط تحمیلی در قراردادهای مشارکت مدنی بانکی. 

183-211. 

 .1362 / 6/  10قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره(. مصوب  .17

(. بررسی میزان انطباق قرارداد و عملیات مشارکت مدنی با موازین 13۹5قلیچ، وهاب ) .18

 .24-5(، 15) 8، معرفت اقتصاد اسلامیشریعت در نظام بانکی جمهوری اسلامی ایران. 
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رکت ش(. بررسی فقهی حقوقی عقد 13۹1الماسی، نجادعلی، اخوت، امیر و رجالی، محسن ) .1۹

 .26-13(، 182) 21، معرفتون ربا. در نظام بانکداری بد

 نا. جا: بی، بی2. جالمصطلحات و الألفاظ الفقهیةمعجمتا(. محمود، عبدالرحمان )بی .20

مواد  (. تحلیل فقهی حقوقی برخی از13۹7مقدم، غلامرضا و نعمتی، محمدحسین )مصباحی .21

 .46-25(، 13) 7، ای فقهیرشتهپژوهشنامه میانقرارداد مشارکت مدنی بانکی، 

اب ، تهران: مرکزالکت4؛ جالکریمالتحقیق فی کلمات القرآنق(. 1402مصطفوى، حسن ) .22

 للترجمة و النشر.

ت . مشکلا(13۹6) نرگس یآبادجوکار کمال ،یعلنیحس دیدانش س ن،یالدنظام دیس انیمک .23

د و قتصاعقد مشارکت(. ا -رازیبانک مسکن ش ی)مطالعه مورد یدر محاسبه سود قطع ییاجرا

 .14۹-141 ،(20) 6 ،اسلامی یبانکدار

کت حقوقی (. الزامات احیای عقد مشار13۹2نظرپور، محمدنقی و کشاورزیان پیوستی، اکبر ) .24

(، 7) 2، یراهبرد اقتصاددر نظام بانکداری بدون ربا،  PLSراهبردی برای تحقق بانکداری 

3۹-7۹. 

ک مرکزی (. بررسی قرارداد مشارکت مدنی بان13۹4نظرپور، محمدنقی و ملاکریمی، فرشته ) .25

 .166-13۹(، 57) 15، اقتصاد اسلامیاز دید قواعد فقهی، 

ت مدرسه ، قم: انتشارا2؛ جالوثقى مع التعلیقاتالعروةق(. 1428یزدى، سیدمحمدکاظم )   .26

 امام على)ع(.
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