
 

 

 

 )مشارکت مدنی و مضاربه( مسئولیت بانکها در عقود مشارکتی
 

 2یاسر مرادی

 چکیده
میزان مسئولیت بانکها در عقود مشارکتی به عنوان شریک تسهیلات گیرنده یکی از مهمترین سوالات روز جامعه حقوقی کشور 

است. امروزه بانکها سعی می نماید تا ریسک خود در امور بانکی را با وضع شروط نافی مسئولیت در دو قالب قراردادی و 

ن عقود مختلف بانکی، عقود مشارکتی و مشخصا عقد مضاربه و مشارکت مدنی عملیاتی)غیر قراردادی( کاهش دهند. در میا

که برخلاف عقود مبادله ای، بحث مسئولیت بانک تسهیلات دهنده اهمیت بالایی دارد، متضمن شروط مشخص منتج به عدم 

د دارد. البته برخی مسئولیت می باشند؛ همچنین شرط عدم مسئولیت در موارد غیرقراردادی یعنی عملیات بانکی هم وجو

شروط عدم مسئولیت در اسناد تجاری هم وجود دارد که خارج از موضوع این تحقیق است.شرط عدم مسئولیت در عقد مضاربه 

و اجماع فقها، در قالب عقد خارج لازم بدون اشکال به نظر می رسد؛ هرچند با  55۸با توجه به تجویز قانون مدنی در ماده 

ی توان تردیدهایی درخصوص صحت آن مطرح نمود؛ از این رو بانکها در این زمینه در قالب عقد صلح نظریه شروط تحمیلی، م

ضمان مضارب را شرط می کنند. برخلاف عقد مضاربه، شروط عدم مسئولیت بانکها در زیان احتمالی حاصل از مشارکت در 

 و ماهیت عقد مشارکت می باشد.  قرارداد مشارکت مدنی، به نظر مشهور فقها از مصادیق شروط خلاف مقتضا

 

 نفی مسئولیت، ضمان مضارب، عقود مشارکتی، مسئولیت مدنی بانکها واژگان کلیدی:
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 مقدمه

امروزه در ایران بانکها در دو مورد از شرط عدم مسئولیت بهره می برند؛ اول در قراردادهای بانکی و دوم در عملیات های بانکی 

دارند. نگارنده با بررسی عقود مختلف بانکی بدین نتیجه رسید که شرط عدم مسئولیت در قراردادهای که کمتر جنبه قراردادی 

 مشارکتی از جمله مشارکت مدنی و مضاربه به نحو چشمگیرتری قابل مشاهده است.

ه ی وارد معاملتواند با اشخاص حقیقی و حقوقاز جمله روشهایی که براساس ماده هفت قانون بانکداری بدون ربا بانک می 

این تسهیلات شباهت زیادی به تسهیلات مضاربه دارد در عین . شود و نیازهای مالی آنان را تأمین نماید مشارکت مدنی است

شود در اغلب موارد به جای عقد مضاربه از این قرارداد مشارکت ای دارد که باعث میهای ویژههای مهم و مزیتحال تفاوت

د عق»وجود ندارد بلکه همان « مشارکت مدنی یا حقوقی»در فقه و قانون مدنی، عقدی به نام  شود. مدنی بازرگانی استفاده

ماهیت قرارداد مشارکت  شود و تمام احکام عقد شرکت در آن جاری است.است که بین بانک و مشتری منعقد می« شرکت

 (۳3۳،ص۹۳۱۳.)موسویان، عقد شرکت استو حقوقی مدنی 

رید مانند استصناع، سلف، مساقات و مزارعه هم عملا مشتریان با نوعی شرط عدم مسئولیت بانکها در سایر عقود پیش خ 

 مواجه اند اما این امر در قراردادهای بانکی به نحوی اصلاح شده که اثر مستقیمی از این شروط مشاهده نمی گردد.

ولو اینکه خلاف را  تیمسئول نیا یقرارداد ای یدر قالب شرط تواندیم نیاراده طرف یآزاد ایاست که آ نیسؤال ا حال 

 نشده است جادیکه هنوز ا یتیاصل در رفع مسئول نیا یاجرا ایآ کاهش دهد؟ ایببرد و  نیاز بمقتضی و ماهیت عقد باشد، 

 هب انهدر زمینه رواج شروط غیرمنصف منافع جامعه ایو  دهیدانیتوافق و منافع فرد ز انیم یتضاد ایآ نخواهد داشت؟ یمانع

 .حقوقدانان مورد اختلاف است نیاست که امروزه ب یخود مسئله مهم نیا و وجود نخواهد آمد؟

در این تحقیق که شامل دو مبحث اصلی است، تلاش شده تا در مبحث اول شرط عدم مسئولیت در قالب قراردادهای  

وضعیت حقوقی و فقهی این شرط را مورد واکاوی قرار مشارکتی مورد بحث و تبیین قرار گیرد؛ تا آنگاه بتوانیم در مبحث دوم 

 داده و با بررسی نقطه نظرات فقها و حقوقدانان برجسته هریک از قراردادها و عملیات های بانکی موجود را ساماندهی نماییم.

 

 مبحث نخست: تبیین شرط عدم مسئولیت در عقود مشارکتی

معاصر باعث شده تا این بنیاد اقتصادی سعی نماید تا دامنه گسترده فعالیت  در واقع گسترش روز افزون فعالیت بانکها در زمان

خود را با وضع شروط عدم مسئولیت در دو قالب قراردادی و عملیاتی)غیر قراردادی( کاهش دهد. در میان عقود مختلف بانکی، 

ریحی مورد بررسی قرار می گیرد و در عقود مشارکتی و مشخصا عقد مضاربه و مشارکت مدنی در دو بند اول و دوم به طور تش

 بند سوم به تبیین شرط عدم مسئولیت در موارد غیرقراردادی یعنی عملیات های بانکی خواهیم پرداخت.

 اعطای شمچ به صرفا و نداشته مشتری با واقعی مشارکت بانکها در عقود مشارکتی قصد چون معمولا اینکه توجه قابل نکته 

روطی را ش تسهیلات این اخذ به مشتریان نیاز و خود اقتصادی برتر موقعیت از استفاده با لذا کنند، می نگاه آن به تسهیلات

 شروط زمره در شروط این که باورند این بر برخی که گنجانند می مشارکت عقد ضمن در در قالب شروط عدم مسئولیت

 قرار ذارقانونگ تصریح مورد بنیادین صورت به ما حقوق در که است نهادی غیرمنصفانه شروط البته. باشند می غیرمنصفانه

 که دارد لاضرر قاعده با فراوانی و مشترك مبانی حال عین در ولی ندارد وجود آن از مشخصی تعریف حتی و است نگرفته

 (5۹،ص۹۳۱۴کریمی، عباس؛ مرادی، یاسر،  ). .است دوانده ریشه ما حقوق و فقه در سالهاست

 رحمط ما حقوق در را شروط آن ابطال درخواست شروط، بودن منصفانه غیر استناد به فعلی شرایط در توان نمی که هرچند 

 شرط تطبیق باب از شریک دو عنوان به مشتری و بانک مابین فی عقد در موجود شروط یکایک مجزا بررسی ضروت ولی نمود

 روطش به استناد با تواند می گیرنده تسهیلات واقع در چراکه رسد می نظر به ضروری و ناپذیر اجتناب عقد مقتضای خلاف

 عنیی گردد؛ عقد کل بطلان حتی یا و شروط این ابطال خواستار است، شده قرارداد ماهیت به خدشه باعث که ای غیرمنصفانه

 ضاییق رویه کمک به زمینه این در قرارداد، ضمن شروط از سوءاستفاده مبانی تبیین با باید حقوقی پردازان تئوری واقع در

 .بیایند شده، آغاز شروطی چنیین ابطال برای اخیرا که نوینی
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 بند نخست: تبیین شرط عدم مسئولیت در قرارداد مضاربه

 های خشب فعالیت گسترش برای لازم تسهیلات ایجاد منظور به مجازند بانکها ربا بدون بانکی عملیات قانون 7 ماده موجب به

 پنج هب نیز مشارکتی عقود. نمایند تامین مشارکت قالب در را نیاز مورد منابع و سرمایه از بخشی خدماتی و تولیدی مختلف

قانون بانکداری بدون  ۱ مادهاست.  ومساقات مزارعه حقوقی، مشارکت ، مدنی مشارکت ، مضاربه شامل که شوند می تقسیم نوع

تسهیلات لازم جهت گسترش امور بازرگانی، در چهارچوب  ساختنفراهممنظور توانند، بهها میبانک ربا مقرر می دارد:

قانونی  هایسیاستهای بازرگانی دولت منابع مالی لازم را براساس قرارداد مضاربه در اختیار مشتریان با اولویت دادن به تعاونی

 قرار دهند.
عنوان عنوان مالک و صاحب سرمایه، تأمین کننده سرمایه مضاربه است و تسهیلات گیرنده بهدر این نوع تسهیلات، بانک به 

گیرد و در پایان مدت قرارداد، سود حاصل از تجارت و بازرگانی، به عامل، انجام تجارت موضوع قرارداد مضاربه را به عهده می

شود، بین بانک و عامل تقسیم خواهد شد و نسبت این تقسیم در متن قرارداد درج مینسبتی که در قرارداد مشخص شده و 

آیین نامه اجرایی قانون بانکداری بدون ربا در تعریف  ۳3ماده شود خواهد بود. براساس توافق اولیه که در قرارداد درج می

یکی از طرفین )مالک( عهده دار تأمین سرمایه مضاربه قراردادی است که بموجب آن  »دارد:تسهیلات مضاربه بانکی مقرر می

 «.قید اینکه طرف دیگر )عامل( با آن تجارت کرده و در سود حاصله شریک باشند شود با)نقدی( می

خواهند سرمایه تجارى خود را از راه مضاربه با بانک تأمین کنند؛ افزون بر اطلاعات هویتى اشخاص حقیقى یا حقوقى که مى 

دت هاى مربوطه، حداکثر ممانند موضوع مضاربه، میزان سرمایه لازم براى مضاربه مورد نظر، مبالغ تقریبى هزینهباید اطلاعاتى 

اى بینى میزان فروش، نسبت پیشنهادى متقاضى براى تقسیم سود حاصله از مضاربه، نوع وثیقهلازم براى دوره مضاربه، پیش

ختیار بانک بگذارد. بانک با بررسى اطلاعات مذکور و تعیین میزان کل که متقاضى براى تضمین حسن اجراى قرارداد، در ا

 ها معین شده است در صورتسرمایه مورد نیاز مضاربه و نسبت سهم سود طرفین با رعایت ضوابطى که در این امر براى بانک

 (۳5۳،ص۹۳۱۳، نماید. )موسویانوجود توجیه کافى با تقاضاى مشترى موافقت و اقدام به انعقاد قرارداد مى

ها حق دارند در طول مدت مضاربه بر عملکرد عامل و نحوه مصرف و برگشت وجوه نظارت کنند و اگر این نظارت به بانک 

مضاربه عقدی جایز است و هر یک از کند. درستی انجام شود به میزان قابل توجهى از بروز زیانهاى احتمالى جلوگیرى مى

شود. بخصوص در اند قرارداد را فسخ کند و این برای طرف دیگر ریسک شمرده میتوطرفین هر زمان که بخواهد می

شود. تسهیلات بانکی، اگر قرار باشد که عامل بعد مدتی، قرارداد را فسخ کند و سودی به بانک نرساند بانک متضرر می

وی را در ضمن یک عقد خارج برای اینکه عامل نتواند قرارداد را با استفاده از خاصیت جواز آن فسخ کند، حق فسخ 

پردازند و ریال به عامل می ۹۰۰۰۰ها برای تحقق عقد صلح، مبلغی مثلا به میزان کنند. برخی از بانکلازمی ساقط می

ریال، عقد صلحی با بانک منعقد کرد و ضمن این عقد لازم  ۹۰۰۰۰عامل با دریافت »کنند: در متن قرارداد چنین قید می

 «رارداد را قبول نمود و حق فسخ آن را از خود ساقط نمود.خارج، تمام مفاد ق

ت صورتى اسدهد غیر از سهم خود از سود، اجرتى مطالبه کند. امّا اگر نوع کار بهتواند در برابر کارى که انجام مىعامل نمى 

 ،کار به حساب آورد و مطالبه کندهاى تواند اجرت کارگر را جزء هزینهشود عامل مىکه عرفاً از یک یا چند کارگر استفاده مى

 ،یولى اگر اعمالى را که طبق عرف بایستى به اجیر رجوع کند خود شخصاً انجام دهد مستحقق اجرت نخواهد بود. )نجف

، داد مضاربهردستورالعمل اجرایی قرا ۸تا  3مطابق مواد اما  (53۲، ص۹جه.ق،  ۹۴۹۳ ،ینی؛ امام خم۳۴5، ص۲3جم، ۹۱۸۹

وق ، حق، انبارداریونقل، حمل، خرید کالا، بیمه و حق ثبت سفارشهایوسیله عامل بوده و هزینهعملیات مضاربه بهاجرای کل 

علقه به های متهای قابل قبول است و سایر هزینهعنوان هزینهبندی بههای بسته، هزینه، هزینه بانکیگمرکی و سود بازرگانی

این مسائل یا مقتضای خود  هبا مصالحه طرفین به عهده عامل خواهد بود. از نظر فقهی هممعامله یا معاملات موضوع مضاربه 

 (5۸۲و  5۸۹همان،ص ،ینیصورت شرط ضمن عقد آورد. )امام خمتوان بهاد مضاربه است و یا میدقرار

ایه ضمن عقد صلح ها مؤظفند برای جبران خسارت وارد بر اصل سرمبانک»دستورالعمل اجرایی آمده است.  ۹۲ هدر ماد 

 «د کافی دریافت نمایند.تعهّ  ،، از عاملاین دستورالعمل ۸ هموضوع ماد
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رمایه ساگر بدون افراط و تفریط او،  و عامل امین استدر عقد مضاربه،  فقها بر این باورند که ،توضیح اینکه از نظر شرعی 

اگر مالک  .ضامن نیست ،و عاملیعنی بانک است  لکما هتلف یا معیوب شود یا هر نوع خسارت دیگری رخ دهد، همه به عهد

حیح صرا مضاربه برخی فقها اصل  ولی شرط باطل است ، اینشرط کند که تمام یا قسمتى از زیان معامله بر عهده عامل باشد

اگر این شرط در ضمن  اما ؛( ق.م 55۸و  553؛ مواد ۲3۱، ص۲همان، ج ،ینی،  امام خم۳7۸، ص۲3همان، ج ،ینجف) دانندمى

کل یا  ،عامل ،شرط کند که در صورت وقوع خسارتیعنی اگر مالک )بانک(  .صحیح است ،شده باشد مقررعقد خارج لازم 

  .بخشی از آن را از مال خودش جبران کند چنین شرطی صحیح است

ل برای انعقاد قرارداد مضاربه، بر طور معمول مالک و عامنکته مهم دیگر در مسئله تقسیم سود و زیان مضاربه است. به 

شود. هر چند میزان سود انتظاری باید کنند که به آن سود انتظاری گفته میبینی میاساس واقعیات بازار سودی را پیش

براساس واقعیات بازار و شرایط اقتصادی باشد؛ اما با این حال این سود فقط برای تصمیم طرفین جهت ورود یا عدم ورود به 

اد قرارداد است؛ بنابراین آنچه که ملاك تقسیم سود در پایان مدت قرارداد است، سود واقعی و محقق شده است نه سود انعق

 انتظاری که میزان این سود واقعی ممکن است بیشتر از سود انتظاری یا کمتر یا مساوی آن باشد.

ند که بانکها با مشتریان خود شرط می کنند که در واقع شرط عدم مسئولیت توسط بانکها چنین مواقعی بروز پیدا می ک 

در صورت وارد شدن هرگونه خسارت احتمالی به اصل سرمایه و یا حتی سود پیش بینی شده، مسئولیتی نخواهند داشت و 

تسهیلات گیرنده باید این خسارت را تقبل نماید که در مبحث دوم به آثار و وضعیت حقوقی این شرط عدم مسئولیت خواهیم 

 داخت.پر

 

 بند دوم: تبیین شرط عدم مسئولیت در قراردادهای مشارکت مدنی

 داده اصاختص خود به اعطایی تسهیلات میان در را سهم بیشترین آن، سود بالای نرخ دلیل به مدنی مشارکت اخیر سالیان در

 انعقاد به بیشتری تمایل بانکها رو همین از و گرفته نظر در بیشتری سود سقف مشارکتی عقود برای مرکزی بانک چراکه است

 شرکت تجاری، های مشارکت برخلاف در که است مشارکت از خاصی نوع مدنی مشارکت. دارند خود مشتریان با عقد این

 .است مدنی حقوق مقررات تابع و کندنمی پیدا جدید حقوقی شخصیت

 رد: » است شده تعریف ذیل شرح به ربا بدون بانکی عملیات قانون نامه آئین ۹۸ ماده در بانکی عملیات در مدنی مشارکت 

 بقط انتفاع منظور به مشاع نحو به متعدد حقوقی یا حقیقی اشخاص به متعلق نقدی غیر یا و نقدی الشرکه سهم آمیختن

 « قرارداد

 مشارکت در. است ها الشرکه سهم و سرمایه از مشروع وری بهره و انتفاع مدنی شرکت ایجاد و مشارکت از مقصود – ۹

 قصد  ،آمده قانون در صراحت به بانکی مدنی مشارکت در که آنچه ولی باشد داشته وجود متفاوتی های انگیزه تواند می مدنی

 . است انتفاع و وسودجویی وری بهره

 هک نحوی به آمیختن در هم به را خود های الشرکه سهم بایست می بانک و بانک شریک:  ها الشرکه سهم درآمیختن -۲

 . نباشد جدایی و تفکیک قابل که دهند تشکیل را مشاع مال یک هم با

 ار مشاعی مال یک بهم ها الشرکه سهم آمیختن در ایحال علی.  باشد نقدی غیر یا و نقدی تواند می الشرکه سهم این

 . نماید می تبعیت مشاع مال بر حاکم مقررات از که ، دهد می تشکیل

 هقرارداد نظر مد را آن واثر اند کرده توجه آن اشاعه جنبه به فقط ، فقه و مدنی قانون در مشارکت عقد از موجود تعاریف در

 . است نشده توجهی مشارکت عقد ی وانگیزه هدف و عقد ماهیت به ولی اند

 هک تعریف این «اشاعه نحو به واحد شی در متعدد مالکین حقوق اجتماع از عبارتست شرکت»  آمده مدنی قانون تعریف در

 .نیست آن اساسی شرایط و ارکان جمله از و شرکت عقد های ویژگی تمام بیانگر شده تدوین فقها تعریف تاثیر تحت

 یف اشرکه یتدرج به الذی هو هذا و الشیاع سبیل علی واحد للشی الملاك تصرف جواز ثمرته عقد»  آمده فقها تعریف در

 (5۳ ص ، ۱ ج طباطبایی،«) العقود جمله
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 دیعق شرکت» اند داشته اظهار و کرده تاکید است مشترك شرکا بین که مالی به نمودن معامله به حقوقدانان از برخی

.  ویندگ مدنی شرکت را آن و باشد می مشترك آنان بین که مالی به نمودن معامله بر نفر چند یا دو بین شرکت از عبارتست

 کهالشر مال در معامله و کسب وسیله به تواند می دیگران طرف از نمایندگی به شرکا از یک هر که است آن مذکور عقد اثر

 قرارداد شرکاء آنکه مگر ، نماید می عمل شرکت امور در دیگران طرف از عامل و وکیل مانند شرکاء از یک هر.  نماید تصرف

 ص ، ۲،ج۹۳3۸ امامی،.«) اند نموده سلب دیگران از را نمایندگی عنوان به تصرف اذن شرکاء که گردد می معلوم مخصوصی

۲۹۴ ) 

 خاص شیوه به اموال که است این شرکت هدف اند، کرده تصریح و کرده توجه شرکت عقد هدف به دانان حقوق از برخی

 باید یزن شرکت عقد هدف این به بنا و گردد تقسیم شرکاء بین آن از ناشی زیان و سود و شود اداره معین اشخاص وسیله به و

 می جدا ساده اشاعه از را آن و دهد می معنی عقد به که است نکته همین و باشد داشته شایسته جای آن تعریف در

 و مادی هدف صرفا ولی شده توجه شرکت عقد هدف به چه گر تعریف این با(  ۹7 و ۹3 ص ، ۲ ج ۹۳۸۲کاتوزیان،.)سازد

 مدهآ شرکت عقد تعریف در جهت همین به. باشد شرکا نظر مد نیز دیگری اهداف تواند می شرکت در و نبوده نظر در تجاری

 ودخ حقوق دیگر مقصد گاه و زیان و سود تقسیم و مشترك تصرف منظور به شخص چند یا دو آن موجب به که عقدیست» 

 .« شوند مجموعه از مشاع سهم مالک آن بجای تا نهد می میان در را

 : تعریف این اساس بر

 خدمت یا پول مبلغی است ممکن مال این بگذارد اجتماع این در خود آورده عنوان به را مالی باید شریکان از یک هر-۹

 (دارد دنبال به تملیکی اثر امر این.)باشد مالکیت حق باید شرکت موضوع امامیه فقه در ولی باشد

 .درآید شریکان همه مالکیت به مشاع طور به باید شرکت اموال -۲

 (۹۸ ص همان،. )شود می تقسیم مشاع شریکان سهم تناسب به زیان و سود -۳

مشتریان اشاره کرد  با بانک قراردادهای ۹۹ ماده حال در باب شرط عدم مسئولیت در قراردادهای مشارکت مدنی باید به

 که را معینی سود شده موظف شریک آمده، قرارداد در که شرایطی با و خورده همبه سرمایه و سود میان تناسب که در آن

 هب متبرعا خود اموال از شرکت، زیان صورت در حتی و بپردازد ابرازی سود عنوان به شده معین اعتبار و پول شورای توسط

 .نماید صلح بانک

 انیزی و ضرر چنانچه و شده تضمین بانک الشرکه سهم که شده شرط بانکی مدنی مشارکت قراردادهای از سوی دیگر در

 است مخالف مدنی مشارکت عقد ماهیت با شرط این آیا دید باید حال است؛ خسارت جبران به متعهد شریک آید، وارد آن به

 ؟ که پاسخ به این سوالات در مبحث دوم صورت خواهد گرفت. خیر یا
 

 مبحث دوم: ساماندهی شرط عدم مسئولیت در قراردادها و عملیات بانکی

در سه بند مجزا پرداخته و این مساله تبیین گردید  عملیات بانکیشرط عدم مسئولیت در قراردادها و در مبحث اول به تبیین 

که بانکها با در نظر گرفتن شروط عدم مسئولیت در قراردادهای مشارکت مدنی، مضاربه و همچنین عملیات بانکی، به دنبال 

ی وضعیت این کاهش مسئولیت خود در فعالیت های روزمره شان هستند. حال در این مبحث هم به بررسی فقهی و حقو

 شروط خواهیم پرداخت.
 

 بند نخست: ساماندهی شرط عدم مسئولیت در قرارداد مضاربه

ود خ لیمالک با م نیاشتغال ورزد. بنابرا یتجار تیاو به فعال هیکند تا با سرما یرا انتخاب م یدر عقد مضاربه، مالک فرد

 نیدر ا 553کند. ماده  دایرا پ نیشود که عامل عنوان ام یموجب م تیوضع نی. اقرار می دهدعامل  اریاش را در اخت هیسرما

 «است... نیمضارب در حکم ام»دارد:  یرابطه مقرر م

 نینابرااست. ب هیفقط متوجه سرما ان،یگردد اما ز یم میعقد مضاربه، سود حاصله به نسبت مورد توافق تقس دردر عین حال  
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 تیالقرارداد، فع تیدر صورت عدم موفق نکهیندارد جز ا یتیو عامل مسئول ستیشده ن نیمال المضاربه در برابر خسارت، تضم

 ماند.  یمزد م یعامل ب

که  یکند. التزام یاز طرف مالک دادوستد م لیاست و او به عنوان وک یتصرف امان ه،یشد که تصرف عامل در سرما گفته

 یو بهره بردار هیتجارت و کوشش در راه حفظ سرما لیعامل در عقد مضاربه برعهده دارد، تنها نسبت به فراهم آوردن وسا

 ریبتع«  لهیوس»باره، تعهد به  نیجهت، تعهد او را در ا نیمه کند. به نیضمعمل خود را ت جینتا نکهیدرست از آن است، نه ا

ب سود عامل، موفق به کس ،یاقتصاد یتهایرکود فعال ای متهایاگر در اثر نوسانات ق نیبنابر ا«.  جهینت»کنند، نه تعهد به  یم

مقرر داشته است،  یقانون مدن 553ماده  کهو همان گونه  ستیاو ضامن ن د،یوارد آ هیبابت خسارت به سرما نیاز ا اینشود و 

 (۲5،ص۹۳77)صفار،باشد. ی( ضامن مال مضاربه مطیو تفر ی)تعدریتنها در صورت تقص

انک خود را در ضرر و زیان مسئول نداند و در واقع شرط عدم حال سوال تحقیق ما در اینجا مطرح می گردد که اگر ب

مسئولیت برای خود قائل باشد، اینجا چنین شرطی صحیح است یا خیر؟ حقوقدانان و فقها این مبحث را تحت عنوان ضمان 

همان عدم مضارب مطرح و به طور مفصل در این خصوص بحث کرده اند. در واقع در بحث مورد نظر ما، نتیجه ضمان مضارب 

 مسئولیت بانک است.

خسارات حاصله از تجارت،  ایخواهد بود و  هیاگر شرط شود که مضارب ضامن سرما"صریحا مقرر داشته که  55۸ماده 

شرط ضمان مضارب، ضمن عقد مضاربه موجب  نکهیمقنن به ا حی. با وجود تصر"متوجه مالک نخواهد شد عقد باطل است...

 لزومبطور  نکهی...مگر ا" دارد: یمقرر متجویز شده که  یقانون ی راهکارقانون مدن 55۸ماده  لیدر ذ یبطلان عقد مزبور است ول

مان اشتراط ض در واقع قانون مدنی، "کند. کیتلف مجانا بمالک، تمل ایشرط شده باشد که مضارب از مال خود بمقدار خسارت 

خواهد بود  هیعقد مضاربه شرط شود که مضارب ضامن سرما مضارب را به دو صورت عنوان ساخته است. نخست آنکه در ضمن

خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد. دوم آنکه بطور لزوم شرط شده باشد که مضارب از مال خود به مقدار  ای

 .کند کیتلف مجانا به مالک تمل ایخسارت 

لازم، بطور شرط قرارداده شود. در عمل بانکها به هنگام  آن است که امر مزبور ضمن عقد« بطور لزوم »مقصود ماده از کلمه 

کنند  یمناسب از عامل اخذ م ناتیو تضم ناتیو بهنگام انعقاد مضاربه، ضمن عقد صلح تام انشانیبه مشتر یبانک لاتیتسه یاعطا

بانکها »مضاربه  یدستورالعمل اجرائ ۹۲رو، به موجب ماده  نیوارد شده را بخواهند. از ا انیز جبرانتا در صورت ورود خسارت بتوانند 

عقد صلح از عقود لازم  رایز.« ندیاخذ نما یضمن عقدصلح ...از عامل تعهد کاف هیجبران خسارات وارده بر اصل سرما یموظفند برا

 (۲7همان،ص )صفار، .ستیقابل فسخ ن یواقع شده باشد و جز در موارد قانون یزاگر چه در مقام عقود جا ؛است

خسارت به هنگام توافق  زانیکه چون م نستیشود ا یخسارت، وارد م ایمقدار تلف ه ب یمجان کیکه بر شرط تمل یرادیا

 یشرط مجهول فوق، خلل ایشود که آ یسئوال مطرح م نیا جهیماند، در نت یشرط مزبور مجهول م ست،یبر شرط، مشخص ن

 گردد.یموجب بطلان معامله نم یمعتقدند که شرط مزبور اگر چه مجهول است ول یپاره ا ر؟یخ ایرساند یبه عقد م

 یکند و شرط و عقد ینم نیبه عوض تیهرگاه هدف شرط مجهول، مورد عقد نباشد سرا رایز (۹۰۲، ص ۲ج ، ۹۳3۸،یامام)

قانون، شرط مجهول را بطور مطلق از شروط باطله نشمرده  گر،ید یخواهند بود. از سو حیکه شرط ضمن آن درج شده، صح

 ۹۱۰ماده  ۳قراردادها است)بند  یاز قواعد عموم یکیبودن مورد معامله  نیدارند که معلوم و مع یاظهار م یگریاست. گروه د

 انگمیمبهم نسازد، بمعامله را  یصدمه نزند و موضوع اصل زیشرط مجهول، اگر به عقد ن نی(. بنابرایقانون مدن ۲۹3و ماده 

 (۹۸۸ص ، ۳،ج۹۳3۸ان،یشده است. )کاتور یشود که در شرع نه یم «غرر»موجب  تیکه شرط مجهول در نها رایباطل است ز

هرچند قانون مدنی شرط ضمان مضارب را باعث بطلان عقد دانسته اما در این زمینه فقها و حقوقدانان نظرات متفاوتی 

امر مهم بر می گردد که آیا شرط عدم مسئولیت صاحب سرمایه خلاف مقتضی و ماهیت عقد دارند که ریشه این بحث به این 

 است یا خیر؟

متوجه  یگونه خسارت چیاست که ه نیآن، ا یعیاثر طب گر،یعقد مضاربه و به عبارت د یمقتضابر این باوند که  دسته اول

صورت  مالک لیبر اساس خواست و م هیمضارب بر سرما طیتسل رایجهت، باطل است ز نیشرط بر خلاف ا نیعامل نباشد. بنابرا
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بودن عامل، آنست  نیباشد. لازمه ام یاز جانب مالک م بیو نا نیرابطه وجود دارد پس عامل، ام نیگرفته و اجازه مالک در ا

 یدان معنشود، باگر ضمان او شرط  نیخسارت به آن نداشته باشد. بنابرا ایو  هینقص سرما ایتلف  هنسبت ب یتیکه او مسؤول

 امر موجب بطلان عقد خواهد بود. نیدارد و ا رتیآن، مغا یامر با مفاد عقد و مدلول مطابق نیباشد و ا ینم نیاست که او ام

در  یطوس خیدر جامع المقاصد و ش یدر قواعد و تذکره و محقق کرک یمانند علامه حل ینیمحقق ه،ینظر نیا طرفدارن

المال  ضمان شترطیفالوجه بطلان العقد مثل ان  هینافی... و لو شرط ما » است: نیباشد. عبارت علامه در قواعد چن یمبسوط م

 (۲۴۴، ص ه.ق۹۴۹۰ ،یعلامه حل)« الخسران... یاو سهما ف

شد اشرط شود که مضارب ضامن مال مضاربه ب نکهیشود که منافات با عقد داشته باشد، عقد باطل است. مثل ا یشرط اگر

 .ردیبر عهده بگ را انیاز ز یسهم ای

... وجه البطلان ان هذه شروط باطلة لمنافاتها » :دیفرما یدر جامع المقاصد در شرح عبارت علامه م یمحقق کرک مرحوم

صحة  فایعض حتملیباطلا و  کونیوجه الفاسد ف یالاعل قعیح لم  هیالمعتبر ف یالعقد لان التراض بطلیالعقد شرعا ف یمقتض

 (۴35ص  ،ه.ق ۹۴۹۰ ،ی)محقق کرک« العقد و بطلان الشرط...

معتقدند که اگر شرط ضمان مضارب به صورت  ست،ین حیضامن ساختن عامل صح ندیگو یکه م ییفقها البته برخی از

ان تو یاست، اما م هیمتوجه سرما انیدر صورت وقوع خسارت، اگر چه به عنوان مضاربه ز یعنیاست.  حیشرط فعل باشد، صح

 .ستیمناسبت ن یب لهیالوس ریاز تحر یترابطه ذکر عبار نیعامل را متعهد نمود که آن را جبران کند. در ا

صحته وجهان، اقوا هما  یالربح فف یف کیالخسارۀ کما هو شر یف معه کایشر کونیالعامل ان  یشترط المالک علا ولو»

به، و  لا باس سهیالمالک خسر العامل نصفه مثلا من ک یوقوع الخسارۀ عل ریتقد یاشتراط انه عل یالعدم، نعم لوکان مرجعه ال

فع نعم له فسخه ور ا،یضمن عقد جائز مادام باق یلزوم الوفاء به ولوکان ف بعدیضمن عقد لازم، بل لا  یلزم العمل به لووقع ف

 (3۹۲، ص۹، ج ه.ق ۹۴۹۳امام خمینی،« )موضوعه...

شرط دو وجه  نیدر صحت ا کند،یباشد همانگونه که در سود شر کیدر خسارت شر مالک شرط کند که عامل با او اگر

باشد که بر فرض وقوع خسارت بر مالک، شکل  نیاگر  شرط مذبور به ا یباشد. ول یآنها عدم صحت شرط م یاست که اقوا

درج شده  یو اگر شرط مزبور در ضمن عقد لازم ستیآن ن رد یخودش متحمل شود، اشکال سهیعامل نصف آن را مثلا از ک

ه عقد ک یکه لازم الوفاء باشد تا زمان ستین دیواقع شده باشد، بع یاگر در ضمن عقد جائز یباشد عمل به آن لازم است، حت

ضوع وفسخ عقد جائز، م تواند با یم هیباشد. بله، چون شرط در ضمن عقد جائز صورت گرفته است مشروط عل یجائز باق یاصل

 شرط فارغ سازد. یصورت خود را از اجرا نیببرد و بد نیتعهد را از ب

برخلاف دسته اول، شرط ضمان مضارب و عدم مسئولیت صاحب سرمایه را خلاف مقتضا و ماهیت عقد نمی  دسته دوم

ه آمد نیچن زین اتیمتوجه مال باشد و در روا ان،یاست که ز حیصح نی: اندیگو یاز فقهاء مانند صاحب جواهر م یبرخدانند. 

است  نیعقد چن یدارد و به اصطلاح مقتضا یاثر نیموضوع نه بدان جهت است که مضاربه، در بافت خود چن نیاست، اما ا

ضمن  در نیاگر طرف ن،یگردد. بنابرانشود که خسارت متوجه عامل  یمبلکه اطلاق قرارداد و سکوت آن بر حسب معمول سبب 

ند. بلکه عقد نکرده ا یو مقتضا یعیبر خلاف اثر طب ینشود، شرط هیمتوجه سرما یانیکرده و شرط کنند که ز حیعقد خود تصر

 (۳۰،ص۹۳77)صفار، هم اشکال ندارد. یشرط نیچن نیو ا ستیاطلاق قرارداد سازگار ن بند شده اند، که با یپا یصرفا به شرط

در  اریباشد. ز یامانت در دست اوست نم ه،یسرما نکهیبا ا ی: شرط ضمان مضارب، منافاتدیفرما یم گرید یدر جا هیفق نیا

که شرط ضمان شده است و  یا هیعار ایطلا و نقره  هیباشد. مثل عار یمتصرف محکوم به ضمان م دیاز امانات،  یاریبس

است در  نیمضاربه، ضمان عامل وجود دارد و وضع همچن یاز صورتها یاریدر بس یآنها. بلکه حت ریمقبوض بالسوم و نظا

 یموارد که شرط مخالف با مقتضا نیا عیدر جم نیشرط شود. بنابرا هیاز خسارت بر سرما یبر عامل پرداخت مقدار کهیصورت

 (۳۴۲، ص ۲3، ج م۹۱۸۹ ،یاست. )نجف حیذات، شرط صح یاطلاق عقد است نه مقتضا

ه هستند ک لیمتما دهیعق نیمقنن به مبطل بودن شرط ضمان مضارب، به ا حیرغم تصر یعل ،یحقوق مدن سندگانینو

 قائل به صحت آن باشند. جهیاطلاق عقد بدانند و در نت یشرط ضمان مضارب را مخالف با مقتضا
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باطل که شرط مزبور بر خلاف اطلاق عقد است نه ذات آن تا عقد  رسدی بنظر م: »دیگو یم نهیزم نیدر ا یامام دکتر

 ،۹۳7۱،ی)امام«. باطل دانست  دیکه در آن شرط ضمان شده باشد، ناچار با یاست، لذا عقد مضاربه ا حیچون ماده صر یباشد، ول

 (۹۹۰، ص۲ج 

مورد  هیبا آنچه که در عقد عار رفتهیدر عقد مضاربه پذ یکه قانون مدن ییضمن مخالف خواندن مبنا زین انیکاتوز دکتر

 ان،ی)کاتوز«. ندارد نتیمبا ،یندگیامانت و نما یبا مقتضا یشرط نیدر نظر عرف چن:»دیگو یشده، مقبول قانونگذار واقع 

 (۹۳۲ص  ،۹۳۸۲

به هر حال هرچند در این زمینه اختلاف نظرهای جدی میان حقوق دانان و حتی فقها وجود دارد اما قانون مدنی و به تبع 

برای ضمان مضارب و عدم مسئولیت بانکها را برگزیده اند؛ هرچند که این آنان بانکها راه حل ساده تر یعنی قالب عقد صلح 

عقد صلح می تواند خود یکی از مصادیق شروط غیرمنصفانه باید که در مورد مشارکت مدنی مورد تجزیه و تحلیل قرار خواهد 

 گرفت.

 رد و شامل تضمین سود نمی شودالبته نباید فراموش کرد که این عقد صلح صرفا تضمین اصل سرمایه را در نظر می گی

یعنی فقها اخذ سود احتمالی از مضارب را شرعی نمی داند اما در قراردادهای مضاربه بانکی، در بخش نحوه تصفیه مضاربه آمده 

عامل قبول و تعهد نمود که کلیه وجوه حاصل از فروش کالای موضوع مضاربه را به محض فروش کالای مورد مضاربه "است که 

ب مخصوص مندرج در این قرارداد واریز نماید. در صورتی که در پایان قرارداد تمام یا قسمتی از کالای موضوع مضاربه به حسا

به فروش نرسیده باشد، عامل تقبل نمود موجودی کالای فروش نرفته را به قیمت روز یا قیمت مورد توافق طرفین که در هر 

نخواهد بود، خریداری نموده و وجه مربوط را به حساب مذکور واریز نماید. ضمنا صورت از قیمت تمام شده به .... درصد کمتر 

عامل به بانک وکالت بلاعزل داد که معادل ارزش روز کالای فروش نرفته را از سهم سود عامل و یا سایر اموال وی استیفا نموده 

  "د.و یا به هر نحو که مصلحت می داند نسبت به استیفای حقوق خود اقدام نمای

 قراردادهای متحد الشکل بانک مرکزی برای قرارداد مضاربه هم در عبارات مشابهی آمده است:  ۸در تبصره ماده 

در صورتی که موضوع مضاربه فروش نرفته باشد، عامل به قیمت روز یا قیمت مورد موافقت بانک، شخصا کالا را خریداری و  "

 "تناسب سرمایه تقسیم خواهد شد. وجه ان له حساب مضاربه واریز و سود حاصل به

در واقع این امر را باید نوعی تعهد مشتری یا همان مضارب به خرید کالای موضوع مضاربه دانست که هدف نهایی آن 

تضمین سود بانک در قراردادهای مضاربه ولو عملیات های زیانده است؛ بانکها صرفا به همین تعهد به خرید کفایت نکرده و از 

ود یک وکالت بلاعزل برای دریافت سود احتمالی می گیرند تا در صورتی که مشتری به تعهد خود عمل نکرد، با مشتریان خ

این وکالت نامه بتوانند سود مضاربه را از وی اخذ نمایند. چنین به نظر می رسد که این امر نوعی تغییر شکلی تعهدات برای 

 است که مورد تایید نهایی قانونگذار و شارع نمی باشد.نیل به هدف نهایی تضمین سود در قرارداد مضاربه 

 

 عدم مسولیت در عقد مشارکت مدنی بند دوم: ساماندهی شروط

 شروط عدم مسئولیت در عقد مشارکت مدنی منعقده بین بانکها و مشتریانشان، در قالب دو شرط بروز پیدا می کند. اول شروط

ه و زیان که به طور جداگان سود عدم مسولیت در تقسیم سرمایه و دیگر شرط تضمین و زیان عدم مسولیت درخصوص پذیرش

 به تشریح آنها و نظرات فقها و حقوقدانان در این خصوص می پردازیم.

 

 سرمایه تضمین و زیان عدم مسولیت درخصوص پذیرش تبیین شروط .الف

 د،آی وارد آن به زیانی و ضرر چنانچه و شده تضمین بانک الشرکه سهم که شده شرط بانکی مدنی مشارکت قراردادهای در

 ؟ خیر یا است مخالف مدنی مشارکت عقد ماهیت با شرط این آیا دید باید حال است؛ خسارت جبران به متعهد شریک

 دونب بانکی عملیات قانون دستورالعمل و بانکی قراردادهای در مدنی مشارکت عقد ماهیت الذکر فوق هایبررسی اساس بر 

 شرط رگونهه و است مدنی مشارکت عقد انعقاد در اصلی انگیزه سودجویی و انتفاع قصد یعنی است انتفاع قصد به مشارکت ربا،
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 مورد که است چیزی اصلی انگیزه و غرض با شرط منافات. آورد وارد خلل قرارداد و عقد این ارکان به تواند می آن با مغایر

 (7۲ ص ، ۸ج ،۹۳7۸ ، انصاری شیخ.)است گرفته قرار مقتضاء مغایر شرط عنوان به نیز فقها توجه

 اعشی برخلاف امر این که است عقد طرف یک زیان و ضرر پذیرش شرط عقد مقتضای خلاف شروط از یکی معیار این با 

 وازج به حکم اول شهید مثل فقهاء از برخی. است اختلاف شرکت عقد در موضوع این اصل مورد در البته است؛ شرکت عقد در

 مقتضای) بوده شرکت عقد مقتضای با منافی که این علت به را شرط ادریس ابن مثل فقها از برخی ولی اند داده نظر شرط این

 در نیز حقوقدانان نظرات( ۴5ص ،۹۳۸7 تهرانی هادوی. )اند دانسته باطل( است زیان و سود در طرفین مشارکت شرکت عقد

 که شود شرط اگر همچنین»  که اند گفته م.ق 575 ماده مفاد به استناد با حقوقدانان از برخی. است متفاوت خصوص این

 ( ۳5 ص ،۹۳53، کاشانی.« )است اعتبار بی شرط این ، نشود شرکا از یکی متوجه احتمالی زیانهای

 لهحاص نمائات در و است شریک مشاعا خود سهم نسبت به مشترك مال در شرکاء از یک هر: »است معتقد نیز امامی دکتر

 یک هر. شودمی تحمیل ملک بر هم نقص. است ملک تابع نمائات زیرا باشند می شریک نسبت همان به نقصان در همچپنین و

 مشاعا خود سهم نسبت به مذبور خسارات و المثل اجرت یا المسمی اجرت و مشترك مال فروش ثمن نسبت به شرکاء از

 از جزء هر مقابل در ثمن از جزء هر مشترك مال فروش صورت در بنابراین. است معوض حکم در عوض زیرا باشد می شریک

 می سوخت چه آن در و گیرد می قرار مشترك ازمنافع جزء هر مقابل در الاجاره مال از جزء هر مشترك مال اجاره در و مبیع

 ( ۲۰۱ ، ص ، ۲ ج ، ۹۳7۱ ، امامی.« )شریکند همگی نیز گردد

 گیرد؛می تعلق آنها به شرکا از یک هر سهم نسبت به زیان این ، شود وارد مشترك مال بر زیانی مشارکت عقد پی در اگر

 گرا دیگر عبارت به. باشد داشته تحقق سودی و سرمایه اصل واقعا که شد خواهد بازپرداخت زمانی سرمایه اصل یا سود پس

 چنین چه و باشد داشته پی در سودی واقعا طرح چه ، باشد صورت هر در آن تضمین معنای به سرمایه اصل و سود تضمین

 ،۹۳73 ، شاهرودی هاشمی. )بود خواهد«  ربا» خود یا ربا حیل از واقع در و دارد منافات مشارکت مقتضای با امر این نباشد،

 (۹۲ص

 که رفط یک برای معین سود تعیین پیش شرط آیا که است بررسی قابل اسلام حقوق در ربا حرمت به توجه با بنابراین»

 صاحب آراء با مراجعه در.  باشد می باطل آن مشروعیت عدم دلیل به یا و است نافذ و صحیح شرطی است گذار سرمایه همان

 هسرمای نوع یک که شرکت باب و است امروزی مستقیم غیر گذاری سرمایه نوعی که مضاربه باب در اسلامی حقوق نظران

 را آن و ممنوع را گذاری سرمایه انجام از قبل سود تعیین پیش شرط فقهاء مشهور ، است معاصر اشتراکی مستقیم گذاری

 (۹۴ص همان،.«)اند کرده محسوب باطل

. تاس گرفته قرار  انتقاد مورد نیز کند جبران خودش اموال از را سرمایه به وارده خسارت تا گردد متعهد فرد که شرط این

 مورد نیز فقهی و حقوقی نظر از حل راه این. است ماده اول بخش با تضاد در آشکارا ماده دوم قسمت مدنی قانون 55۸ ماده»

 سیبآ آنها به و یافته گسترش طرفین تعهدات همه به جهالت این و است مجهول عقد هنگام در خسارت میزان زیرا است انتقاد

 با لذا است آمده بانکها مدنی مشارکت عقود در عینا شرط این که است حالی در این( ۴7،ص ۹۳۸۹ ، کاشانی.« )رساند می

 دادقرار صحت به جدی خلل باعث مدنی، مشارکت قراردادهای در بند این حذف عدم بر بانکها اصرار الذکر، فوق نکات به توجه

 .باشدمی تحمیلی شروط مصادیق از و بوده بانکها اقتصادی برتر موقعیت از استفاده سوء قطعا امر این چراکه شد خواهد

 

 و زیان سود عدم مسولیت در تقسیم تبیین شرط .ب

 نیز ودس باشد، مساوی الشرکه سهم اگر. است الشرکه سهم نسبت به زیان و سود تقسیم شرکت عقد در اساسی اصول از یکی

 وجود با تریبیش سود آنکه یا و باشد شرکاء از یکی به متعلق شرکت از حاصله سود شرط اگر و شود تقسیم مساوی طور به باید

 دوجو با مساوی سود اگر است همچنین. است باطل شرکت نوع این ، شود گرفته نظر در شرکاء از یکی برای سهم تساوی

 ینا اگر و است باطل شرط که است این مورد این در شرکت بطلان از منظور. شود گرفته نظر در شرکاء سهم میزان اختلاف

 ( ۹۹،ص ۹۳53 کاشانی،. )است باطل نیز عقد باشد، عقد عمده علت شرط
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 کشری آمده، قرارداد در که شرایطی با و خورده همبه سرمایه و سود میان تناسب مشتریان، با بانک قراردادهای ۹۹ ماده در

 زیان صورت در حتی و بپردازد ابرازی سود عنوان به شده معین اعتبار و پول شورای توسط که را معینی سود شده موظف

 . نماید صلح بانک به متبرعا خود اموال از شرکت،

 هماد در موضوع این.  هاست سرمایه از زیان و سود تبعیت مدنی مشارکت عقد اصلی ارکان از یکی شاید و اهداف از یکی

 هب سود در طرفین شراکت.« هستند سهیم ضرر و نفع در خود سهم نسبت به شرکاء از یک هر که» است آمده نیز م.ق 575

 وردم است عقد این اساسی اصول از که این لحاظ به شرکت عقد ویژگی این. است شرکت عقد ارکان از الشرکه سهم نسبت

 فخلا ، آن خلاف شرط آیا و باشدمی عقد آثار از یا و است شرکت عقد مقتضیات از این آیا که گرفته قرار حقوقدانان بحث

 ؟ چیست عقد بر شرط این اثر و خیر؟ یا عقد ماهیت همان یا ذات

 ست،ا بحث محل آنچه. ندارد وجود وحقوقدانان فقها بین اختلافی باشد، خاص عملی مقابل در بیشتر سود شرط اگر البته

 مدنی.)باشد نشده انجام شریک توسط زیادتر عملی که است حالتی در شرکا از یکی به بیشتر سود تخصیص شرط

 (۹۹۲،ص۹۳۸۱بجستانی،

 و ربیشت واقعی سود از مواردی در بسا چه که گرددمی تعیین بانک برای معینی سود بانک مدنی مشارکت قراردادهای در

 عدم یا شرکت عقد ذات مقتضای با آن مغایرت و شرط این بررسی جهت همین به. باشد کمتر واقعی سود از مواردی در

 .است اهمیت حائز آن مخالفت

 : است گردیده ابراز خصوص این در مختلفی نظرات

 زیادتر کار و دارد بیشتر سرمایه که کسی به بیشتر سود تملیک برای سببی که این علت به را شرط این فقها از برخی-۹

 هبه مقصود نه و است، شده عوض دو از یکی ضمیمه معاوضی عقد در نه ، است معاوضه خود نه ندارد، وجود کند نمی هم

 نددان می(  شرکت عقد)  مشترك مال اداره در تراضی بطلان باعث را شرط بطلان گروه این. دانند می باطل است، زاید بخش

 .گیرد می را آن اجرت باشد داده انجام کاری کدام هر و است مال تابع ربح که دارند اعتقاد و

 است آن اینان دلیل و شده آن به اجماع دعوی نقل زهره ابن طرف از و داده اکثر به نسبت را آن ادریس ابن که نظر این »

 خصیش که کند شرط که است این باب از پس نیست، عوضی آن مقابل در شده شرط یکی آن برای که ربحی زیادتی آن که

 (۹۴ ص ، ۳ ج ،۹۳7۹قمی، میرازی.)«سببی بدون شود غیر مال مالک

 شرط الم در تساوی با چنانچه داشته اظهار که است شرط تبع به عقد بطلان و شرط بطلان به معتقدان از نیز طوسی شیخ

 ص ، ۳ ،ج ق.ه ۹۴۰7 ، طوسی شیخ. )است باطل شرکت کنند، سود در تساوی شرط مال تفاضل با یا و کنند سود تفاضل

۳۳۳ ) 

 ، است شدهن تملک موجب نیز تملک اسباب سایر و است نگرفته قرار عوضی مقابل در سود که این علت به نیز ثانی شهید

 (۲۰۰ ص ، ۴ ج ، م۹۱۱۲، ثانی شهید. ) داند می باطل را عقد و شرط

 هم عوضی و است علت بدون دیگر طرف به بیشتر سود تملیک برای طرف دو از یکی تعهد که است این بطلان مبنا این بر

 تركمش مال در شرکا از یک هر که استدلال این با شده تایید نیز حقوقدانان از برخی توسط نظر این. دارند قرار آن مقابل در

 یکشر برای و است ملک تابع نمائات زیرا بود خواهد شریک نسبت همان به نقص همچنین و حاصله نمائات در است، شریک

 باشد یا معاوضه تا نگرفته قرار چیزی مقابل در زیاده آن زیرا است باطل بگیرند، نظر در بیشتری نفع عمل و کار بدون هرگاه

 می باطل هم عقد و باطل شرط شرکت، عقد اقتضاء با مخالفت علت به باشد عقد ضمن شرط در اگر و است علت بدون تعهد و

 امامی،. )تاس ملک اصل تابع نمائات چون شود، تسهیم الشرکه مال نسبت به نمائات که است این شرکت عقد اقتضاء زیرا شود

 ( ۲۰۱ ،ص ۲ ج ،۹۳3۸

 که یا مقاله در کریمی عباس دکتر. اند دانسته عقد مبطل را آن باشد عقد عمده علت اگر و باطل را شرط نیز دیگر برخی

 نظر نبدی باب، این در حلی علامه نظریه به تمسک با شد، اشاره آن به بحث ابتدای در و اند نگاشته عقد مقتضای زمینه در

 طور به باید نیز سود باشد مساوی الشرکه سهم اگر: »اند گفته چنین که دارد نیز دیگری قائلین نظریه این. اند جسته تمسک
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 واگر اطلب شرطی چنین بنابراین. شود می تقسیم سهم نسبت به سود باشد، مختلف شرکاء سهم اگر و شود تقسیم مساوی

 ( ۹۳،ص ۹۳53 کاشانی،.« )است باطل نیز عقد باشد، عقد عمده علت

 مال در آنها حقوق یعنی شدند شریک مالی یک در نفر چند یا دو که نحوی هر به که است این مذکور استدلال مبنای

 ابقمط که این مگر باشند می سهیم مال آن ضرر و نفع در خود سهم نسبت به شرکاء گردید، مجتمع اشاعه نحو هر به مزبور

 ( ۳۴5،ص ۹۳۸5عدل،. )باشد شده منظور زیادتری سهم عملی مقابل در آنها از نفر چند یا یک برای 575 ماده

 اب منطبق امر این و دانسته مجاز را بیشتر سود شرط گیرد، صورت زیادتری عمل که مواردی در صرفا م.ق 575 ماده ظاهر

 کلی هقاعد بر استثناء عنوان شود، می منظور عمل برابر در بیشتر سود که موردی در. است شرط این بطلان تایید و اول نظر

 در گرچه(  ۴7 ص ، ۲ ،ج۹۳۸۲ ، کاتوزیان) باشد شریکی عوض وجود به منوط تراضی نفوذ و شود محدود تفسیر باید که دارد

 که درس می بنظر ولی کنند می رد را نظر این مدنی، قانون قبول مورد اصول با نظر این تعارض علت به کاتوزیان دکتر ادامه

 .است صریح قانون ظاهر

 می اباحه مفید را طرفین از یکی برای ربح زیادی شرط و دانند می صحیح را عقد ولی باطل را شرط فقها از گروهی -۲

 ،۹۳۸7 ، عابدیان. )دارد را له مشروط به رجوع حق است، باقی زیادت این عین که مادامی دیگر طرف نظر این اساس بر. دانند

 (۹3۱ ص

 "تراض نع تجاره" و "بالعقود اوفو" به بااستناد الشتاب جامع صاحب از نقل به مرتضی سید جمله از نیز فقیهان از برخی -۳

 سبب هب قول این: کند می تایید را نظر این نیز الشتاب جامع صاحب و دانند می نافذ را شرط این طرفین، تراضی بر تاکید و

 مدنی. )است عمل آن مقتضای به عمل شروط و عقود به وفای به امر از مراد و است اقوی عمومات همان

 (۹۲۳،ص۹۳۸۱بجستانی،

 آن مخالف شرط قراردادها آزادی اصل مبنای بر فقها از برخی با همگام و دانسته عقد آثار از را نسبت به سود تناسب برخی

 رمگ کند تکلیف و حق ایجاد آنان برای تواند می قرارداد طرفین تراضی مدنی قانون ۹۰ ماده مبنای بر. »  اند دانسته معتبر را

 پیش و معین بسب به نیاز شریکان از یکی به بیشتر سود دادن اختصاص برای پس. باشد داشته صریح مخالفت قانون با که این

. وردآ بوجود را حقوقی وضع این تواندمی مستقل قرارداد یا و شرط صورت به خواه آنان مشترك عقد و نیست قانونی ساخته

 تعارض در پس. شود معین اصل این مبنای بر باید قانون مواد مفهوم و دارد حکومت معاملات سراسر بر قراردادها آزادی اصل

 خواسته گذار قانون که کرد تعبیر چنین و پوشید چشم ظهور این از باید قراردادها، آزادی اصل با 575 ماده مخالف مفهوم

 ، کاتوزیان. )کند یادآوری شود می معین سود از زیادتری سهم شریکی برای شرط موجب به که را فرضی ترین شایع است

 ( ۴۸ ص ، ۲ ج ، ۹۳۸۲

 انعقاد به مبادرت از قبل اند، شده مکلف بانکها مدنی مشارکت اجرایی دستورالعمل 5 ماده در شد، بیان قبلا که همانطور

 .اشدب تسویه قابل مشارکت و برگشت دقابل قرارداد مدت طول در مدنی مشارکت از ناشی انتظار سود و مدنی مشارکت قرارداد

 در ولی شد خواهد پرداخت بانک به تحقق صورت در انتظاری سود که آمده ربا بدون بانکی عملیات قانون در گرچه

 رخون انتظار مورد سود نرخ بین بانکها تا شده باعث عامل همین و شده حذف«  تحقق صورت در»  عبارت اجرایی دستورالعمل

 . نشوند قائل تفاوتی گونه هیچ ، سود

 در انتظار مورد سود حداقل که شده تاکید آمده نیز بانکها تنظیمی قراردادهای متن در که دستورالعمل این ۱ و ۸ ماده در

 تعیین اعتبار و پول شورای توسط بانکها سود سهم نسبت حداکثر یا حداقل و مدنی مشارکتهای موضوع های معامله مورد

 .شد خواهد

 مشارکت قراردادهای و هادستورالعمل ها،نامه آیین کنندگانتنظیم آن اجرایی ضوابط و مدنی مشارکت تعریف در گرچه

 و اشتهد توجه است شرکاء اموال امتزاج که مشارکت اساسی شرط اولین به اند، نیفتاده دور شرکت عقد قانونی تعریف از مدنی

 عنیم این به کرده، اشاره سود حداقل به که زمانی ولی اند کرده تعریف و مشخص را آن امتنزاج چگونگی راهکار و الزامی را آن

 ظرن به بنا و بپردازد را بانک مطالبه مورد سود حداقل است، موظف بانک شریک انتظار، مورد سود تحقق عدم رغم علی است
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 ت،اس شرکت عقد ماهیت جزء و شرکت عقد ارکان از دیگر یکی که سرمایه از سود تبعیت اصل طوسی شیخ و ثانی شهید

 به نآ در تراضی حتی و است مشارکت عقد مقتضای خلاف که شده بینی پیش اصل این خلاف بر شرطی و نگردیده رعایت

 تفادهاس سوء مصادیق از و منصفانه غیر شروط جزو بانکی قراردادهای در شرط این لذا است اعتبار فاقد قانون با مغایرت علت

 (53،ص۹۳۱۴کریمی، عباس؛ مرادی، یاسر،  ).گردد می محسوب قرارداد ضمن شروط از

البته نگارنده بر این باور است که همان دلیلی که باعث شده شارع ضمان مضارب در قبال اصل سرمایه را در قالب عقد 

خارج لازم بپذیرد، باعث می شود با وحدت ملاك از عقد مضاربه که در قرارداد مشارکت مدنی هم تضمین اصل سرمایه پذیرفته 

د چراکه علت تجویز شارع در عقد مشارکت این بوده که چون مضاربه نوعی از عقد مشارکت است که در آن صاحب سرمایه شو

حضور ندارد و همه کار در دست مضارب است، شرط تضمین اصل سرمایه پذیرفته شده است؛ دقیقا در قراردادهای مشارکت 

مایه حضور ندارد و لذا می توان در قراردادهای مشارت مدنی، تضمین مدنی بانک هم مانند مضاربه، بانک به عنوان صاحب سر

 اصل سرمایه را پذیرفت.

 

 نتیجه 

در واقع گسترش روز افزون فعالیت بانکها در زمان معاصر باعث شده تا این نهاد اقتصادی سعی نماید تا دامنه گسترده فعالیت 

و عملیاتی)غیر قراردادی( کاهش دهد. در میان عقود مختلف بانکی،  خود را با وضع شروط عدم مسئولیت در دو قالب قراردادی

عقود مشارکتی و مشخصا عقد مضاربه و مشارکت مدنی متضمن شروط مشخص و بارز عدم مسئولیت می باشند؛ همچنین 

 شرط عدم مسئولیت در موارد غیرقراردادی یعنی عملیات های بانکی هم به وضوح وجود دارد.

 یانم این در است؛ شده تبدیل تولیدگران بویژه مردم میان در شایع و رایج امور از یکی به بانکها از تتسهیلا اخذ امروزه

 اما ارندد تمایل بیشتر قراردادها از نوع این به مشارکتی، عقود تر گیرانه سخت شرایط و بالاتر سود نرخ به توجه با بانکها

 اییج تا است شده معطوف عقد این ظاهری قالب از استفاده به ها تلاش عقد، این صحیح اجرای برای تلاش جای به متاسفانه

 حتی و بانکها واقع در است؛ شده استفاده "گیرنده تسهیلات" واژه از "شریک" واژه جای به مشارکت، تیپ قرارداد در که

 یادیز بسیار تبعات و آثار حقوقی نظر از که شوندمی وارد عقدی در باشند، داشته واقعی مشارکت قصد آنکه بدون مشتریان

داشت و در مقابل با وضع شروط مختلف عدم مسئولیت برای خود، سعی در کاهش ریسک خود  خواهد دنبال به طرفین برای

 دارند.

شرط عدم مسئولیت بانکها یا همان ضمان مضارب در قراردادهای میان  شرط عدم مسئولیت در عقد مضاربه، در باب

شرط ضمان مضارب را به دو صورت عنوان ساخته است. نخست آنکه در ضمن  قانون مدنی،بانک و مشتریان وجود دارد که 

د شد. دوم آنکه خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواه ایخواهد بود  هیعقد مضاربه شرط شود که مضارب ضامن سرما

انکها ب؛ به همین دلیل کند کیتلف مجانا به مالک تمل ایبطور لزوم شرط شده باشد که مضارب از مال خود به مقدار خسارت 

ورود  کنند تا در صورت یمناسب از عامل اخذ م نی، ضمن عقد صلح تضمانیمضاربه به مشتر یبانک لاتیتسه یبه هنگام اعطا

بانکها موظفند » نیز بیان داشته که مضاربه یدستورالعمل اجرائ ۹۲وارد شده را بخواهند. ماده  نایز جبرانخسارت بتوانند 

؛ اگرچه می توان این بند از .«ندیاخذ نما یضمن عقدصلح ...از عامل تعهد کاف هیجبران خسارات وارده بر اصل سرما یبرا

 بر شمرد.قرارداد میان بانک و مشتریان را از مصادیق شروط غیرمنصفانه 

هرچند قانون مدنی شرط ضمان مضارب را باعث بطلان عقد دانسته اما در این زمینه فقها و حقوقدانان نظرات متفاوتی 

دارند که ریشه این بحث به این امر مهم بر می گردد که آیا شرط عدم مسئولیت صاحب سرمایه خلاف مقتضی و ماهیت عقد 

 وجود دارد:است یا خیر؟ در این میان دو نظر عمده 

متوجه  یگونه خسارت چیاست که ه نیآن، ا یعیاثر طب گر،یعقد مضاربه و به عبارت د یمقتضادسته اول بر این باوند که  

صورت  مالک لیبر اساس خواست و م هیمضارب بر سرما طیتسل رایجهت، باطل است ز نیشرط بر خلاف ا نیعامل نباشد. بنابرا

 باشد.  یاز جانب مالک م بیو نا نیطه وجود دارد پس عامل، امراب نیگرفته و اجازه مالک در ا
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معتقدند که اگر شرط ضمان مضارب به صورت  ست،ین حیضامن ساختن عامل صح ندیگو یکه م ییفقها البته برخی از

برخلاف دسته اول، شرط ضمان مضارب و عدم مسئولیت صاحب سرمایه را خلاف  دسته دوماست.  حیشرط فعل باشد، صح

 مقتضا و ماهیت عقد نمی دانند. علمای حقوق از جمله دکتر کاتوزیان و دکتر صفایی قائل به این نظر هستند.

د سرمایه می باشالبته تمامی مباحث و نکات فوق الذکر و تجویز قانون در باب ضمان مضارب در باب ضمان در قبال اصل 

و تضمین سود توسط بانکها حتی در عقد مضاربه جایز نمی باشد لذا بانکها با درج نوعی شرط تعهد مضارب به خرید کالای 

موضوع مضاربه با قیمت مشخص، هدف نهایی تضمین سود بانک در قراردادهای مضاربه ولو عملیات های زیانده را دنبال می 

تعهد به خرید کفایت نکرده و از مشتریان خود یک وکالت بلاعزل برای دریافت سود احتمالی می کنند؛ بانکها صرفا به همین 

گیرند تا در صورتی که مشتری به تعهد خود عمل نکرد، با این وکالت نامه بتوانند سود مضاربه را از وی اخذ نمایند. چنین به 

هدف نهایی تضمین سود در قرارداد مضاربه است که مورد  نظر می رسد که این امر نوعی تغییر شکلی تعهدات برای نیل به

 تایید نهایی قانونگذار و شارع نمی باشد.

هم باید گفت که هر چند شرط عدم مسئولیت در قراردادهای  عقد مشارکت مدنی شرط عدم مسئولیت دردر باب  

 عقد واقعی قصد طرفین از یک هیچ چون در قرارداد مشارکت مدنی واقع مختلف امروزه به طور کامل پذیرفته شده اما در

 که شروطی هستند؛ مقابل طرف بر خود مدنظر شروط تحمیل در سعی عقد ضمن متعدد شروط وضع با ندارند، شرکت

 در آنچه. نمایند می متزلزل را آن های پایه و کرده تغییر دچار را عقد ماهیت موارد برخی در تحقیق این های بنابریافته

 سودآوری هدف برای بلکه قرارداد توضیح و تکمیل برای نه آمده، عقد ضمن شرط عنوان به بانک مدنی مشارکت قرادادهای

 نظام ربا، اخذ بودن ممنوع جمله از شرعی محدودیتهای علت به ولی شده توجه آن به بانکداری سیستم در اول از که است

 بر یادن بانکداری نظامهای همه در که را بانکداری نظر مورد هدف شرایط این از استفاده با تا است ساخته ناگزیر را بانکداری

 .گردد تامین گرفته شکل بانکداری مبنا آن

مشارکت مدنی در  قراردادهای در مندرج شروط از سوءاستفاده امکان در این بخش یعنی تحقیق اصلی سوال به پاسخ در

 یپت قراردادهای که مشتریان و بانک بین ما فی قراردادهای هاییبخش در قطعا امر این گفت باید قالب شروط عدم مسئولیت،

 می عقد این لازم آثار با مغایر شروط جزو دیگر برخی و ماهیت با مغایر شروط جزو آنها از برخی که است داده رخ باشد، می

 معد شرط اما نگردید مشاهده مالکیت در اشاعه و مالکیت با مغایر شروط مدنی، مشارکت عقد ضمن شروط میان در. باشند

 مشارکت قدع ماهیت با مغایر تحقیق، این های یافته اساس بر گیرد، می صورت بانکها توسط که سرمایه تضمین و زیان پذیرش

 پرداخت آنکه ضمن سازد، می ممکن غیر را زیان پذیرش عدم و سرمایه تضمین مالکیت، در اشاعه چراکه شد داده تشخیص

 .باشد نمی پذیر امکان و بوده شرط مورد به جهل باعث احتمالی، زیان بودن نامشخص دلیل به نیز شریک اموال از زیان

حقوقی فوق الذکر، نگارنده به عنوان کارشناس بانکی و از باب نگاه عرفی به فقهف بر  -البته جدای از نتیجه گیری فقهی

در قبال اصل سرمایه را در قالب عقد خارج لازم بپذیرد، باعث این باور است که همان دلیلی که باعث شده شارع ضمان مضارب 

می شود با وحدت ملاك از عقد مضاربه که در قرارداد مشارکت مدنی هم تضمین اصل سرمایه پذیرفته شود چراکه علت تجویز 

ندارد و همه کار شارع در عقد مشارکت این بوده که چون مضاربه نوعی از عقد مشارکت است که در آن صاحب سرمایه حضور 

در دست مضارب است، شرط تضمین اصل سرمایه پذیرفته شده است؛ دقیقا در قراردادهای مشارکت مدنی بانک هم مانند 

مضاربه، بانک به عنوان صاحب سرمایه حضور ندارد و لذا می توان در قراردادهای مشارت مدنی، تضمین اصل سرمایه را پذیرفت 

 و غیرقانونی خواهد بود. اما تضمین سود قطعا غیرشرعی

در پایان پیشنهاد می گردد محققان و دست اندرکاران شبکه بانکی کشور به جای وضع شروط عدم مسئولیت که بعضا 

دارای اوصاف شروط غیرمنصفانه هم می باشد، با بهره گیری از موسسات تخصصی فنی به مشارکت واقعی در کلیه عقود 

بیاورند تا بتوانند هم از مزایای سود بالای مشارکت واقعی بهره مند گردند و هم قالب شرعی و مشارکتی با مشتریان خود رو 

حقوقی عقود را رعایت نمایند و یا در صورتی که امکان نظارت و ورود دقیق به پروژه های مشارکتی را ندارند، به جای بهره 

 ک مرکزی مانند مرابحه بهره ببرند.گیری از این گونه عقود ، از عقود مبادله ای و عقود جدید بان
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264اولین گردهمایی بین المللی بانکداری و تأمین مالی اسلامی مجموعه مقالات 

 

 و مآخذ منابع

 شماره ی،مجتمع آموزش عال مجلهی، قرارداد تیشرط عدم مسئول یحقوق -یفقه یمبان لیتحل ،،صادقیعبد ،اسدالله؛یامام

۲، ۹۳7۸ 

 ۹۳3۸، تهران، اسلامیه، چاپ دوّم، ۲امامی، سیدحسن، حقوق مدنی، ج 

مشارکت مدنی و چگونگی اعمال آن در نظام بانکداری بدون ربا؛ پایان نامه کارشناسی بهمنی، محمد و بهروز اخلاقی؛ عقد 

 ۹۳7۴ارشد، تهران: دانشگاه تهران، 

 ۹۳۸3، 7۲شماره تهران،  ،کانون مجله، مشابه میو مفاه تیشرط عدم مسئول، ،معصومهیلیجل

 ۹۳3۱ران،یا یاسلام یجمهور یچاپ اول، بانک مرکز ،یحقوق بانک ،محمود رضا ،یخاور

 ه.ق ۹۴۹۳، مطبوعات دارالعلم، قم،۹ج  له،یرالوسیتحر ی،روح اله الموسو ،ینیخم

 ۹۳7۸رئیسی، مصطفی؛ بانکداری اسلامی و چالش های فراروی؛ تهران: گام چهارم، 

 ۹۳۸3، تهران، انتشارات مجد، ۴)شروط ضمن عقد(، جیحقوق مدن ،یمهد ،یدیشه

 ه.ق ۹۴۰7، قم، دفتر انتشارات اسلامى، ۳محمدبن حسن، الخلاف، ج  ،یطوس خیش

  ۹۳77 ،۹۴شماره  ، قم،دیمجله نامه مف ی،قانون مدن 55۸ماده  یحقوق لینقدو تحل ،محمد جواد صفار،

  ۹۳۸5انتشارات طه، چاپ دوم،  ن،یقزو ،یحقوق مدن ،یعدل، مصطف

 ۹۳۱۹ری، پایان نامه کارشناسی ارشد، گیلان، دانشگاه پردیس بین الملل، معصومه فرزانه، مسئولیت مدنی متقابل بانک و مشت

 ۹۳7۸)مکاسب محرمه(، قم، عالمه، یانصار خیمکاسب ش صیجواد، تلخ ،یفخارطوس

 ۹۳۸5انتشار،  ی، تهران، شرکت سهام۳و۹قراردادها، ج یقواعد عموم ،یناصر، حقوق مدن ان،یکاتوز

 ۹۳۸۲، 5، تهران، کتابخانه گنج دانش، چاپ۹ج ن،یاز عقود مع ییدرسها ،یمدن حقوق یناصر، دوره مقدمات ان،یکاتوز

  ۹۳۸۹، ۹73کرد، مجله کانون وکلاء، شماره  رید انیو مقررات بهره و ز یحقوق یمحمود، مبان ،یکاشان

 ۹۳53سال دوم،  ،یبهشت دیحقوق دانشگاه شه هینشر ،یمحمود، شرکت مدن ،یکاشان

 ۹۳5۱المجله، تهران، مکتبه مرتضویه،  ریتحر ن،یکاشف الغطاء، محمدحس

عقد، برمنهج عدل)مقالات اهدا شده به استاد ناصرکاتوزیان(، انتشارات  ینو به مفهوم شرط خلاف مقتضا یعباس، نگاه ،یکریم

 ۹۳۸۸دانشگاه تهران، 

ات مالی و بانکداری اسلامی، کریمی، عباس؛ مرادی، یاسر، سوءاستفاده از شروط قراردادهای مشارکت مدنی، فصلنامه مطالع

 ۹۳۱۴تهران، انتشارات بانک مرکزی، 

 ۹۳۸۹انتشارات مجد، چاپ اول،  ،لطفی، اسدالله ترجمه مباحث حقوقی شرح لمعه، تهران

 ۹۳۸۱مدنی بجستانی، سید مجتبی، شروط ضمن عقد مشارکت مدنی؛ پایان نامه کارشناسی ارشد، تهران، شهیدبهشتی، 

 ۹۳۱۳قدمه ای بر بانکداری بدون ربا در ایران، تهران، انتشارات بانک کشاورزی، چاپ اول، موسویان، سیدعباس، م

 ۹۳7۹، تهران، کیهان، ۳اجوبه السوالات،ج  یابوالقاسم بن محمد حسن، جامع الشتات ف ،یقم یرزایم

 ۹۳۱۹،، قم، موسسه نشر اسلامی، چاپ اول۳، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، جنجفی، محمدحسن

  ۹۳۸7،یاسلام یبانکدار ناریسم نیاوراق مشارکت، مجموعه مقالات دهم یفقه یمبان ،یمهد ،یتهران یهادو

  ۹۳73، سال دوازدهم، ۲و  ۹، شماره  یاسلام قاتیمجله تحق ،یاسلام یمحمود، بانکدار دیس ،یهاشم
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