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 تحلیل حقوقی و اقتصادی سود معین در مضاربه بانکی

 

 ∗محمد سلطانی

 ∗∗شهرزاد حدادی

 چکیده

های اساسی عقد مضاربه اشاعه طرفین در سود و زیان حاصل از فعالیت  یکی از ویژگی
کنند،  هر کدام از آنها به نسبتی که در ابتدای عقد بر آن توافق مینحوی که   تجاری است، به

آمده شریک باشند و عامل به عنوان امین مالک تمام تلاش خویش را به کار  دست در سود به
بندد تا سرمایه وی را در عملیاتی سودآور به کار گیرد. این نوشته در پی آن است تا با تأکید 

حث تحلیل اقتصادی حقوق و نیز رویه قضایی، وضعیت سود معین ها، مبا بر رویه عملی بانک
در مضاربه بانکی را تحلیل نماید. تحلیل اقتصادی موضوع و بررسی رویه عملی نشان 

دنبال آن است تا میزان معینی از سود را  های بانکی عموماً بانک به  دهد که در مضاربه می
که دست آورد؛ در حالی  ضوع مضاربه بهبدون توجه به نتایج واقعی حاصل از فعالیت مو

کردن و اشاعه طرفین در سود و زیان حاصل از   مقتضای ذات عقد مضاربه تجارت
رسد که اگر اثر چنین شرطی صرفاً خروج قرارداد از  نظر می های تجاری است. به  فعالیت

ی دانسته قانون مدن 10شمول عنوان مضاربه باشد و عقد، یک قرارداد معتبر موضوع ماده 
شود، معامله منعقده یک معامله ربوی خواهد بود. از طرف دیگر اگر شرط صرفاً نامشروع 

یکن محسوب شده و همچنان وضعیت توزیع  لم تلقی گردیده و باطل و غیرمبطل باشد، کان
رفت که شرط ناظر ـاس باید پذیـاند. بر این اسـم بهم باقی میـک مـسود میان عامل و بان

 233ماده  1ود به نحو معین، خلاف مقتضای ذات عقد مضاربه و به استناد بند بر تعیین س
رفت از این وضعیت مستلزم فراهم ساختن ساختار  قانون مدنی باطل و مبطل است. برون

 لازم برای اجرای قواعد بانکداری اسلامی است. 
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 مقدمه

که بر مبنای عقد قرض و دریافت بهره از  1برخلاف بانکداری متعارف یا مرسوم
به جای دریافت سود ثابت و معین، بانک  2متقاضیان استوار است، در بانکداری اسلامی

ضمن انعقاد انواع عقود اسلامی در قالب ارائه تسهیلات، در سود و زیان حاصل از 
بانک  که گردد این امر سبب می 3شود. ای تجاری با مشتریان خود سهیم میه فعالیت

گذاران، وجوه آنان را در انواع  گذاری شود و به وکالت از سپرده های سرمایه وارد فعالیت
کار گیرد. بدین ترتیب بانک اسلامی در قامت یک بازرگان ظاهر ه های تجاری ب فعالیت

 ک واسطه وجوه صرف دانست.توان آن را ی شود و دیگر نمی می

ترتیب   بدین .نقش برجسته بانک اسلامی در رونق فعالیت تجاری انکارناپذیر است
اختیار داشتن حداقلی از منابع و  های اقتصادی مستلزم در که ورود به عرصه فعالیت

کنندگان اصلی منابع مورد نیاز فعالان اقتصادی است  مینیکی از تأامکانات است. بانک 
اما  .دهد استفاده از عقود اسلامی موجود، تسهیلاتی را در اختیار متقاضیان قرار می و با

گیرندگان را در اختیار  در عین حال ابزارهای نظارتی کافی برای پایش عملکرد تسهیلات
همچنین نظارت امری پرهزینه است و بخشی از منابع بانک را به خود اختصاص  4ندارد.

صرفه نیست. بنابراین بانک برای اطمینان از   ن برای بانک بهنتیجه چندا در 5دهد؛ می
دهد و حصول حداقلی از سود، شرایطی  بازگشت منابعی که در اختیار متقاضیان قرار می

گیرد. یکی از این عقود،  گنجاند که گاه از تعریف اولیه آنها فاصله می را در این عقود می
 انکی تعیین سود معین است.مضاربه است و یکی از شرایط عقد مضاربه ب

خصوص سود مضـاربه بـانکی ایـن     ها و قراردادهای منعقده در نحوه عملکرد بانک

نظر فقـه و قـانون مـدنی    موردشده مضاربه  نماید که عمل حقوقی واقع تصور را ایجاد می
توافق میان عامل و بانک یک ماهیت حقوقی خاص را  که نیست. ممکن است گفته شود

دنبال دارد. اگر این   وجود آورده است که آثار منحصر به فرد خود را بهه ر بدر عالم اعتبا
بـر آنهـا بـار نگـردد،     آثار به رسمیت شناخته نشوند و اثـر حقـوقی مـورد نظـر طـرفین      

گیـرد. از طـرف دیگـر ممکـن اسـت       معاملات در معرض خطـر قـرار مـی    استحکام نظام

 
1 �. Conventional banking 
2. Islamic banking 

 .33، ص. 1393. سلطانی، محمد، حقوق بانکی، تهران، میزان، چاپ دوم، پاییز 3
، مجله اقتصاد «های اعطای تسهیلات در بانکداری بدون ربا یابی قراردادها و شیوهارز»موسویان، سیدعباس،  .4

 .55، ص. 1384، پاییز 19اسلامی، شماره 

های بانک در اجرای قرارداد مشارکت در سود و زیان و راهکارهای آن،  . نصرآبادی، داود؛ و احمد شعبانی، چالش5
 .86، ص. 1387و زمستان  ، پاییز1مجله مطالعات اقتصاد اسلامی، شماره 
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ای مشخص شرعی و قـانونی منعقـد   ه بایست در چارچوب استدلال شود که معاملات می

نهـیم، تمـام مقرراتـی کـه قـانون       شوند و بنابراین اگر عنوان عمل حقوقی را مضاربه می
ا عمل حقوقی تر از آن شرع مقدس تعیین کرده است باید رعایت گردد و الّ مدنی و پیش

 شده باطل و در فرض ما به جهت ربوی بودن فاقد هرگونه اثر حقوقی است.واقع

های متعددی که پیرامون تعیـین   رغم تمام مباحث فقهی و حقوقی و استدلال علی

هـای   نظر گرفتن رسالت حفظ سپرده ها با در شود، بانک سود معین در مضاربه مطرح می

مشتریان خود و مصون نگاه داشتن ایـن وجـوه از هرگونـه نقصـان احتمـالی، روشـی را       

زند که تا حدودی احکامی متفـاوت از آنچـه   سا ای را منعقد می اند و عقد مضاربه برگزیده

نظر گرفته است، دارد. در این وضعیت مهم اسـت تـا عمـل     گذار برای این عقد درقانون

شده از حیث صحت و بطلان بررسی شده و با تحلیل رویه بانکی، نگاه رویـه   حقوقی واقع

 قضایی در مواجهه با این قبیل عقود مورد مطالعه قرار گیرد.

حاضر ابتدا سود معین در عقـد مضـاربه از نظـر فقهـی و حقـوقی مـورد       در مقاله 

دانان بصـورت مجـزا   های فقها و حقوق گیرد و نظرات و استدلال تدقیق و تحلیل قرار می

نظر از مباحث نظری، رویه عملـی کـه در حـوزه سـود      . سپس صرف(1)شود  مطالعه می

گیرد. به همین منظور ابتـدا   ار میشود، مورد بررسی قر کار بسته میه معین در مضاربه ب

نهایـت وضـعیت    شـود تـا در   عرف بانکداری و سپس رویه قضایی به بحث گذاشـته مـی  

 .(2)حقوقی سود معین در مضاربه بانکی آشکار گردد 

 . تحلیل فقهی و حقوقی سود معین در عقد مضاربه1

  ند. بدینا نظریات فقهی در تدوین مواد قانون مدنی نقش بسیار مهمی ایفا کرده

ترتیب در بسیاری موارد نظر مشهور فقها در یک موضوع معین، در قالب مواد قانون 

است؛ « تعیین مشاعی سود در مضاربه»مدنی تجلی پیدا کرده است. یکی از این موارد 

اما این بدان معنا نیست که نظر اقلیت فقها فاقد مبنای استدلالی باشد. از همین رو 

( و سپس 1-1واد قانون مدنی، ابتدا مبانی فقهی مطالعه گردند )لازم است برای درک م

 (.2-1مواد قانونی مرتبط از منظر حقوقی مورد بررسی قرار گیرد )

 . تحلیل فقهی1-1

در میان فقها نظریات مختلفی پیرامون توافق طرفین در نحوه تقسیم سود مطرح 

دانند  از سود را باطل می شده است. مشهور فقها توافق در خصوص پرداخت میزان معینی

 (.2-1-1شمارند ) ( و اقلیتی از آنان هم این نحوه تعیین سود را صحیح می1-1-1)
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 . دیدگاه مشهور فقها1-1-1

دانند که به موجب آن شخصی مالی به دیگری  مشهور فقها مضاربه را عقدی می

ارت شریک دهد تا با آن تجارت کند و طرفین به نحو مشاعی در سود حاصل از تج می
نتیجه اگر بنا باشد تا تمام سود از آن مالک مال باشد، عمل حقوقی  در 1باشند.

شود که ربح به نسبت میان  و قراض یا مضاربه زمانی محقق می 2شده بضاعت است واقع
اند. به عنوان مثال  طرفین تعیین و تقسیم شود. این تعریف را فقهای دیگر هم ارائه داده

مضاربه آن است که شخصی مالی به »فرمایند:  عقد مضاربه می شیخ صدوق در تعریف
دهد که با آن دادوستد کند و از سود آن به سهم معلومی نصف یا ثلث یا ربع  دیگری می

این نحوه تعریف عقد مضاربه بدان معنی  3«.ببرد و خسارت به عهده صاحب مال باشد
ی . همچنین علامه حلّاست که تعیین مشاعی سود، مقتضای ذات عقد مضاربه است

ه شمارند. یکی از آنها این است که سود ب می چهار شرط را برای سود در عقد مضاربه بر

نصف یا  مانند اینکه طرفین توافق کنند تا ؛تعیین شده باشد صورت مشاعی و جزئاً
سوم سود از آن عامل باشد. حال اگر مالک با عامل شرط کند که سهم وی از سود  یک

زیرا در اینجا طرفین  4مشترک باشد، مضاربه باطل است، و مابقی میان ایشانبوده  100
اند. محقق کرکی نیز چنین اعتقادی  صورت قطعی تعیین کردهه ای سود را بگونهه ب

تعیین  به نحو مشاعدانند که سهم عامل و مالک از سود  دارند و مضاربه را عقدی می
کی از شرایط شرعی عقد مضاربه تعیین سود یکه برخی دیگر نیز معتقدند  5شده باشد.

توانند توافق کنند که  به نحو کسر مشاع مانند ثلث، نصف و یا ربع است و طرفین نمی

 
. ادعا شده است که شیخ مفید، شیخ طوسی، ابن جنید و جماعتی دیگر از فقها به این تعریـف از عقـد مضـاربه    1

ه. ق،  1429، قم، دار الحدیث للطباعه و النشر، 10قائل هستند: کلینی، ابوجعفر محمد بن یعقوب، الکافی، جلد 

 .297ص. 
یه القصوی فی ترجمه العروه الوثقی، جلـد دوم، قـم، منشـورات صـبح پیـروزی،      . محدث قمی، شیخ عباس، الغا2

 .359ه. ق، ص.  1423
اکبر غفاری، تهران، نشـر  . قمی )صدوق(، محمدبن علی بن بابویه، من لا یحضره الفقیه، جلد چهارم، ترجمه علی3

قم، مدرسه امام باقر علیـه  ؛ وحید خراسانی، حسین، توضیح المسائل، چاپ نهم، 308ه. ق، ص.  1409صدوق، 

و هی ان »کند:  گونه تعریف می. همچنین شهید ثانی در شرح لمعه مضاربه را این452ه. ق، ص.  1428السلام، 
لطفی، اسـدالله، مباحـث حقـوقی شـرح لمعـه، تهـران،       « یدفع مالا الی غیره لیعمل فیه بحصه معینه من ربحه

 .  175، ص. 1389انتشارات مجد، 
، 1مه(، حسن بن یوسف بن مطهر، تحریر الاحکام الشرعیه علی مذهب الامامیه، )طبعه القدیمه(، جلد . حلی )علا4

؛ حسینی شیرازی، سید صادق، التعلیقات علـی شـرائع   277تا، ص.  مشهد، موسسه آل البیت علیهم السلام، بی
 . 396ه. ق، ص.  1425الاسلام، جلد اول، قم، انتشارات استقلال، 

کی، علی بن حسین، جامع المقاصد فی شرح القواعد، جلد سیزدهم، قم، موسسـه آل البیـت علـیهم    . عاملی کر5

بهانی ـد به ــتاجر وحیـلیه مـاله عمـمد اکمل، رسـد باقر بن محـبهانی، محمـ؛ به82ه. ق، ص.  1414السلام، 
 .111ه. ق، ص.  1310)با تعلیقات میرزای شیرازی(، تهران، 
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ای صحیح  ماهیانه مبله معینی به عنوان سود متعلق به عامل باشد و چنین مضاربه

نتهای هر تواند پس از حصول سود در ا دهند که مالک می نیست. البته ایشان ادامه می
ترتیب از نظر ایشان موردی که   بدین 1ماه مقدار مشخصی از آن را به عامل صلح کند.

توان مقدار مشخصی از سود را به عامل اختصاص داد زمانی است که این میزان سود  می
 تنهایی و ارتجالاً بنابراین عقد مضاربه به پس از اینکه حاصل شد، به وی صلح شود.

عیین سود معین برای یکی از طرفین باشد. برخی دیگر از فقها نیز تواند متضمن ت نمی
ای که سود در آن به نحو قطعی معین شده باشد را به روایات  عدم صحت مضاربه

ای که در روایات آمده، آن است که سود میان  اند. از منظر آنان مضاربه مستند کرده
 2مالک و عامل به نحو مشاع تعیین شود.

منظور تعیین سود به نحو معین جعاله در مقام مضاربه را قابل   بهفقها  از برخی

دانند. اگر مالک وجه مشخصی را برای عامل از بابت سود تعیین کند، گویی  انعقاد می
هرکس گمشده من را »نظر دارد تا جعاله منعقد نماید، مانند آن که مالک بگوید  در

ای در کار  دیگر مضاربه بر این اساس«. دازمپر پیدا کند و بیاورد این مقدار وجه به او می
  3نخواهد بود.

اگر متعاملین توافق کرده باشند که مالک مالی به که همچنین گفته شده است 
شده،  دیگری بدهد تا با آن تجارت کند و تمام سود از آن عامل باشد، عمل حقوقی واقع

لک سرمایه خود را به که ما در این فرض هنگامی 4شود. خوانده می ـ مداینه�ـقرض 
کند. با  دهد تا با آن تجارت کند، در واقع اموال خودش را به عامل تملیک می عامل می

ه وی مشغول به رد مثل مال به گیرد و ذمّ قبض مال، سرمایه در مایملک عامل قرار می

گردد. در چنین وضعیتی تمام سود حاصله، به تبعیت از مالکیت عین، در ملک  مالک می
 ترتیب سود از آن وی خواهد بود.  شود و بدین ایجاد می عامل

در طرف دیگر اگر متعاملین توافق کرده باشند که تمام سود از آن مالک باشد، 
بضاعت عمل حقوقی است که به  5عمل حقوقی رخ داده مشمول عنوان بضاعت است.

شرط شده دهد تا با آن تجارت کند و  موجب آن مالک سرمایه خویش را به عاملی می

 
 .283ه. ق، ص.  1417الله، جامع الاحکام، جلد دوم، قم، انتشارات حضرت معصومه )س(،  فصافی گلپایگانی، لط. 1
السلام )فارسی(، جلد چهل و ششم، قم، موسسه دائره المعارف فقه  . جمعی از مؤلفان، مجله فقه اهل بیت علیهم2

 .11ه. ق، ص.  1431السلام،  اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم
قاسم بن محمد حسن، جامع الشتات فی اجوبه السوالات، جلد سوم، تهران، مؤسسه کیهان، . میرزای قمی، ابوال3

 .233ه. ق، ص.  1413

؛ طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، العروه الوثقی 297یعقوب، منبع پیشین، ص.  بن محمد کلینی، ابوجعفر. 4
 .146ه. ق، ص. 1419درسین حوزه علمیه قم، )المحشی(، جلد پنجم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه م

 . 145 -146. همان، صص. 5
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ای از سود  باشد که تمام سود از آن مالک باشد. در چنین شرایطی عامل هیچ بهره

، مستحق «یقصد التبرععمل المسلم محترم حتی »به استناد قاعده  برد و صرفاً نمی
 المثل عمل خویش است.  دریافت اجرت

ترتیب هر عقدی تابع قصد متعاقدین بوده و در صحت آن الفاظ مخصوصی   بدین
شرط نیست، بلکه به هر لفظ یا فعلی که کاشف از قصد متعاقدین باشد معامله مورد 

شود. بنابراین ممکن است عقد قرض و یا بضاعت به صیغه مضاربه واقع  نظر واقع می
زیرا مضاربه در معنای  ،شود به شرط اینکه قرینه حالیه دلالت بر مراد متعاقدین نماید

 1در سود است. حقیقی خود مقتضی مشارکت طرفین

 . دیدگاه اقلیت فقها1-1-2

تعدادی از فقها توافق طرفین عقد مضاربه بر تعیین سود به نحو معین و مفروز را 

و بیان  2کنند اند. ایشان به حدیثی از امام موسی کاظم )ع( استناد می صحیح دانسته

دلالت کند  صورت کسر مشاعه دلیلی وجود ندارد که بر لزوم تقسیم سود ب که دارند می
و مقتضی اطلاق حدیث، یکسانی صحت هر دو فرض است که در یکی از آنها سود به 

گیرند که  نتیجه می نحو کسر مشاع و در دیگری به نحو معین تعیین شده باشد و نهایتاً
برخی  3شود و این توافق صحیح است. سود بر اساس مطلق توافق طرفین تقسیم می

دانند که طرفین  ربه به نحو معین را در فرضی صحیح میدیگر از فقها تعیین سود مضا
شود از آن مقدار معین تعیین  اطمینان داشته باشند سودی که در مجموع حاصل می

اند که تعیین  در استفتائات فقهای معاصر نیز برخی بر این عقیده 4شده بیشتر است.
طرفین توافق  گیرد که در یکی از آنها سود در عقد مضاربه به دو روش صورت می

مالک باشد یا برعکس. در  نعامل و مابقی از آ نکنند تا مقدار معینی از سود از آ می

نمایند تا کسر مشاعی از سود اعم از نصف، ثلث و امثال آن  روش دیگر طرفین توافق می
 5به عامل تعلق گیرد.

 
، 9، مجموعه حقوقی از نشریات اداره فقهی، شماره «راجع به مضاربه ـ در ربحبحث در موضوعات حقوقی »نا،  . بی1

 .35، ص. 1315
ع الی رجل مالاَ مضاربه السلام فی رجل دف الحسن موسی علیه و یوید المدعی ایضا ما رواه الکاهلی عن ابی» .2

فجعل له شیئا من الربح مسمی فابتاع المضارب متاعا فوضع فیه قال علی المضارب من الوضیعه بقدر ما جعل له 
طباطبایی قمی، سیدتقی، الغایه القصوی فی التعلیق علی العروه الوثقی، قم، انتشارات محلاتی، «. من الربح

 . 20ه. ق، ص.  1423
 . همان. 3
 .266ه. ق، ص.  1425ی لنکرانی، محمد فاضل، جامع المسائل، قم، انتشارات امیر قلم، . موحد4
الله، توضیح المسائل، جلد دوم، چاپ هشتم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه  . موسوی خمینی، روح5

 .302-303ه. ق، صص. 1424مدرسین حوزه علمیه قم، 
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قدار برخی دیگر از فقها نیز معتقدند در یک فرض امکان دارد طرفین از ابتدا م

صورت معین تعیین کنند و آن هم زمانی است که مالک از ابتدا عامل را ه سود را ب

وکیل خود کند تا هنگام پرداخت حق مالک، عامل علاوه بر تقسیم آن مقدار سودی که 

ای را که لازم است پرداخت گردد تا سود معین  دست آمده است مبله اضافه واقعا به

البته طرفین این امکان  1از جانب مالک به او صلح کند. اًمدنظر مالک تامین شود، وکالت

 در اینجا هر 2مصالحه نمایند. ،نظر دارند آن میزان از سود را که در را نیز دارند تا بعداً

صورت معین صحیح دانسته نشده اما حسب مورد با استفاده ه چند از ابتدا تعیین سود ب

نین توافقی صحیح قلمداد گردد. برخی از دو عقد وکالت و صلح، سعی شده است تا چ

سود نهایی  رغم صحیح دانستن تعیین سود به نحو معین در فرضی که دیگر نیز علی

اند که پس از تعیین  اند بیشتر باشد، پیشنهاد داده حاصله از آنچه طرفین توافق نموده

ال خود تواند شرط کند که عامل ماهیانه مبله معینی از م سهم سود، مالک سرمایه می

را به صاحب سرمایه قرض بدهد و از جانب وی وکیل باشد تا سهم مالک از سود را با 

پولی که به او قرض داده مصالحه نماید و اگر هم سودی حاصل نشد، مالک را از آن 

ن نیز تعیین سود معین از معاصرادر کنار این دسته از فقها برخی  3الذمه کند. قرض بری

تواند  ترتیب مالک مطابق این نظر، بانک می  اند. بدین را پذیرفتههای بانکی  در مضاربه

تا سقف مقدار شرط کند که اگر سود به مقدار مشخص نرسید عامل مکلف است 

تواند شرط نماید که اگر  شده از مال خود به مالک بپردازد. همچنین مالک می تعیین

 4نی از اموال عامل بردارد.مضاربه سود نداشت، وی حق داشته باشد به مقدار سود تعیی

 . تحلیل حقوقی1-2

ای که در آن شرط تعیین سود به نحو معین  دانان معتقدند مضاربهبرخی از حقوق
( و برخی 1-2-1متضمن تحقق یک عمل حقوقی صحیح است ) درج شده باشد، اجمالاً

رند و شما دیگر نیز به تبعیت از نظر مشهور فقها چنین شرطی را باطل و مبطل عقد می
 (. 2-2-1گیرند ) کار میه های مشابه فقهی را ب کمابیش استدلال

 
صوص با ابهام مواجه است؛ زیرا اگر سود به دست آمـده متعلـق بـه عامـل باشـد بـرای       استفاده از عقد وکالت در این خ. 1

تملیک آن به مالک سرمایه نیازی به انعقاد عقد وکالت وجود ندارد مگر آنکه منظور از وکالت در اینجـا، تفـویض اختیـار    
 تعلق گیرد.حقوقی قبول عقد صلحی باشد که قرار است به موجب آن مبله بیشتری از سود به مالک 

 .335. بهجت، محمدتقی، منبع پیشین، ص. 2
 .247تا، ص.  ، قم، بی2. تبریزی، جواد بن علی، استفتائات جدید، جلد 3
، به نقـل از: موسـویان، سـید    19ها، بانک، سئوال  ها و جواب . سیستانی، علی، استفتائات، سایت اینترنتی، سوال4

ید، پژوهشکده پولی و بانکی، بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران، عباس، معاملات بانکی از دیدگاه مراجع تقل
 . 131، ص. 1387
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 شده . دیدگاه معتقدان به صحت عمل حقوقی واقع1-2-1

مضاربه عقدی است که به موجب آن احد متعاملین »قانون مدنی  546طبق ماده 

. دهد با قید اینکه طرف دیگر با آن تجارت کرده و در سود آن شریک باشند سرمایه می

جب رف دیگر به موـاز ط«. ودـش ده میـضارب نامیـصاحب سرمایه، مالک و عامل، م
یک از مالک و مضارب در منافع باید جزء مشاع از کل حصه هر»قانون مزبور  548ماده 

آید این  آنچه از تعاریف فقها و مواد قانون مدنی بر می«. از قبیل ربع یا ثلث و غیره باشد
نحوی که حصه هر   ای عقد مضاربه، اشاعه در سود است بهه است که یکی از شاخصه

کدام از متعاملین بصورت جزء مشاع تعیین شده باشد. در این بین بیان شده که ممکن 
ای منعقد شود که در آن مالک و عامل بر میزان سود معینی توافق  است عقد مضاربه

دند در چنین مواقعی شده دارند، معتقکنند. آنان که نظر به صحت عمل حقوقی واقع
 نظر از عنوان قابل انتساب، قرارداد صحیحی منعقد شده است. صرف

ترتیب اگر طرفین هر کدام مقدار معینی را سود قرار دهند، قرارداد منعقد   بدین
بق ـتواند ط شده، مضاربه نیست؛ بلکه عقدی در عالم اعتبار منعقد شده است که می

ی اراده نفوذ حقوقی داشته باشد و شرط ذیل آن نیز با قانون مدنی و اصل آزاد 10ماده 

بودن مفاد چنین شرطی، صحیح است و  توجه به قاعده سلطه، قاعده شروط و عقلایی
شرط خلاف »مبنای این تحلیل آن است که  1مغایرتی با قواعد آمره حقوق اسلام ندارد.

شود طرفین، هیچ اثر سازد که معلوم  اثر می مقتضای ذات عقد در صورتی توافق را بی
اند با قانون یا نظم عمومی  چه را که خواستهاند یا آن حقوقی را به طور جدی اراده نکرده

مخالف است وگرنه امکان دارد که شرط خلاف مقتضای عقد، توافق را تبدیل به قرارداد 
مشروع دیگری سازد. پس در واقع بحث در این نکته نیست که آیا مشاع بودن سود، 

ی مضاربه است یا نه؟ بلکه پرسش اصلی این است که آیا توافقی که در آن سهم مقتضا
که طبق یا نظم عمومی مخالفت دارد یا اینعامل به طور قطعی معین شده است با قانون 

همین نکته در مورد نوع عملیاتی که عامل انجام  2ق.م باید آن را نافذ شمرد. 10ماده 

ت نیز ـمل غیر از تجارت اسـاردادی که در آن نوع عرـدهد قابل بیان است؛ یعنی ق می
ترتیب با توجه به امضایی بودن   بدین 3«.قانون مدنی نافذ خواهد بود 10بر اساس ماده 

 
، فصلنامه حقوق، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دوره «وضعیت شرط تضمین سود». باریکلو، علیرضا، 1

 .102، ص. 1387، زمستان 4، شماره 38
نحو معین در عقد مضاربه، این عقد را به یک عقد قرض . البته باید به این نکته توجه نمود که درج شرط سود به 2

 نماید و چنین عقدی به وضوح با نظم عمومی مغایرت دارد.  ربوی تبدیل می

، مجله «های تجاری سنجی تعمیم عقد مضاربه به تمام فعالیت امکان». داورزنی، حسین؛ و سیدمحمد رضوی، 3
های  . برای مطالعه پاسخ87، ص. 1393پاییز و زمستان  ،11مطالعات فقه و حقوق اسلامی، سال ششم، شماره 
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که توافقات خصوصی افراد با غالب عقود در اسلام و اصل حاکمیت اراده طرفین، مادامی

نتیجه اگر  یح خواهند بود؛ درقواعد آمره مغایرت نداشته باشد، اعمال حقوقی مزبور صح
متعاملین مقدار معینی از سود را به احد طرفین اختصاص دهند و بقیه مشترک بین 

شود، زیرا مقتضای ذات عقد مضاربه  ای تحت عنوان مضاربه واقع نمی آنان باشد معامله
  آید و به آن تصریح شده مشاع می قانون مدنی بر 546که از تعریف آن در ماده بطوری

بودن سود میان طرفین است و تعیین مقدار دقیق سود با عنوان اشاعه در ربح مغایرت 
انعقاد عقد مضاربه باشد و  دارد؛ اما این بطلان زمانی است که مقصود متعاملین صرفاً

  1عقد دیگری را اراده نکرده باشند.

 . دیدگاه معتقدان به بطلان عقد 1-2-2

طور مشاع ه د، در عقد مضاربه، تمام سود باید بدانان معتقدنبرخی دیگر از حقوق
طور ثابت معین گردد و ه صورتی که برای یکی از دو طرف عقد، ربح ب معین شود و در

معتقدان به بطلان معامله  2اثر است. باقی آن برای طرف دیگر باشد، معامله، باطل و بی
 گیرد: اشاره قرار می مورد هاآن کنند که اهمّ شده به دلایل متعددی استناد می واقع

فقدان دلیل صحت عقد: نص و فتوا بر صحت، منحصر به جایی است که تقسیم الف( 
سود بصورت مشاعی یا در حکم آن باشد و بدون تعیین سهم مشاع، در شمول 

شود و  نسبت به آن تردید حاصل می« اوفوا بالعقود»اطلاق ادله صحت عقود مثل 
ممکن است گفته شود اصل صحت در  3است.اصل اولی در معاملات هم فساد 

ترتیب در موارد تردید در درستی یا  عقود بر اصل فساد حکومت دارد و بدین 
توان به اصل صحت استناد نمود. در پاسخ باید گفت اصل  نادرستی یک عقد می

که در بحث حاضر اختلاف در امر  صحت یک اصل موضوعی است؛ در حالی
به نحو معین در صحت و اعتبار عقد است. بنابراین  حکمی و تأثیر اشتراط سود

 توان با استناد به اصل صحت شرط مزبور را صحیح پنداشت. نمی
 

ارکان عقد مضاربه در حقوق اسلام و »ارائه شده به استدلال مزبور ر.ک: تفرشی، محمدعیسی؛ و جلیل قنواتی، 

 .126 -127، صص. 1377، زمستان 9، مجله مدرس، شماره «حقوق مدنی ایران
 .35نا، منبع پیشین، ص.  . بی1
الله، حقوق مدنی، جلد چهارم،  ؛ طاهری، حبیب131قنواتی، منبع پیشین، ص.  جلیل و عیسی؛محمد . تفرشی،2

؛ 264ه. ق، ص.  1418چاپ دوم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 
، 1379، زمستان 68ها، شماره  ، مقالات و بررسی«بررسی موضوع بهره در مضاربه بانکی»اکبر، فرد، علی ایزدی

؛ کاتوزیان، ناصر، 101تا، ص.  ؛ امامی، سیدحسن، حقوق مدنی، جلد دوم، تهران، انتشارات اسلامیه، بی95ص. 
 .393، ص. 1388قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ بیست و سوم، تهران، میزان، 

، منبع پیشین. برای مطالعه قنواتی جلیل و محمدعیسی؛ به نقل از تفرشی، 366-367. نجفی، پیشین، صص. 3

، مجله «ادعاءالغلط و اصاله الصحه فی العقود»بیشتر در خصوص اصاله الفساد ر.ک. : موسوی، سیدصادق، 
 .266، ص. 1380، پاییز 34دانشکده ادبیات و علوم انسانی، شماره 
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ب( مخالفت شرط با مقتضای ذات عقد مضاربه: در موردی که حداقل سودی برای 
نظر گرفته شود، شرط و عقد باطل است؛ زیرا  صاحب سرمایه به طور معین در

در واقع مقتضای  1مقتضای ذات عقد مضاربه است.خلاف  چنین شرطی بر
ه ذات عقد مضاربه این است که عامل با سرمایه مالک تجارت کند و آنان ب

صورت جزء مشاع در سود حاصله شریک باشند. شرط خلاف چنین امری، 
 باشد. قانون مدنی می 233ماده  1شرط باطل و مبطلی است که مشمول بند 

در فرضی که طرفین در عقد مضاربه سود را بصورت پ( تحقق ربا در معامله: 
اگر طرفین توافق کنند که سود،  2شود. کنند، ربا محقق می قطعی تعیین می

میزان معینی باشد گویی مالک مالی را به عامل داده است تا با آن تجارت کند 
دارد. این مورد  ای مشخص علاوه بر آن مال از وی دریافت می و بعد زیاده

 حکام رباست. بدیهی است معامله ربوی نامشروع و باطل است.مشمول ا
آن اگر محتوای شرط تعیین سود به نحو معین  که به اعتقاد ما باید اضافه نمود

مالک سرمایه گردد، چنین عقدی در واقع نوعی اجاره  باشد که تمام سود حاصله از آن
باشد. اما  ل خود میالمثل عم خدمت است که به موجب آن اجیر مستحق دریافت اجرت

شده مالک باشد، عمل حقوقی واقع از آن اگر شرط شود مبله معینی به عنوان سود

تواند منشاء تحقق  مصداقی از عقد قرض ربوی است که نه تنها باطل است؛ بلکه نمی
عمل حقوقی صحیح دیگری نیز باشد. در چنین فرضی با توجه به اینکه عمل حقوقی 

گردد و عامل مستحق  ت، اصل سرمایه مجددا به مالک باز میمزبور، لغو و باطل اس
المثل به عامل  باشد. بنابراین لزوم پرداخت اجرت المثل عمل خویش می دریافت اجرت

 مبنای قراردادی ندارد.
ود معین ـکان تضمین سـقانون مدنی نیز ام 558ضمنا باید توجه داشت از ماده 

ت قطعی و یقینی، خلاف مقتضای ذات عقد آید، زیرا شرط تضمین سود بصور بر نمی
گذار نظر به بطلان ای است که قانون چنین شرطی مصداق شرط ناعادلانه 3مضاربه است.

   4های مدنی دارد. آن در شرکت

 . سود مضاربه در رویه عملی2

مطرح پیرامون تعیین سود معین  متعددهای فقهی و حقوقی  نظر از تحلیل صرف

شوند تا در رویه، شاهد اتخاذ رویکردی  شمار، سبب می اقتصادی بیدر مضاربه، نیازهای 
 
 .264الله، منبع پیشین، ص.  . طاهری، حبیب1

 .95ص. اکبر، منبع پیشین،  فرد، علی . ایزدی2

 .162، ص. 1387. برای ملاحظه نظری دیگر نگاه کنید: مسعودی، علیرضا، حقوق بانکی، انتشارات پیشبرد، 3
 .101، ص. 1388. کاشانی، سیدمحمود، حقوق مدنی: قراردادهای ویژه، تهران، نشر میزان، 4
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دانان باشیم. در همین راستا لازم است ابتدا متفاوت از نظریات مشهور فقها و حقوق

( و سپس واکنشی که رویه 3-1عرف بانکداری موجود در این زمینه بررسی شود )
دهد مورد مطالعه  نشان مین در مضاربه از خود ـین سود معیـبت به تعیـضایی نسـق

 (. 3-2قرار گیرد )

 . عرف بانکداری2-1

 ها به ای تنظیم شده و بانک گونه در رویه بانکداری، قراردادهای اعطای تسهیلات به
کنند. به همـین   کنند که از بازگشت نرخ سود ثابتی اطمینان حاصل می نحوی عمل می 

( و 1-1-2ود )ـشــ ین مــیـیــعین تعـورت مـــصــه بــ وماًـارت عمـــود تجـــور ســـمنظــ
هده ـه بـر ع ـ ـالتی ک ـــ ـه به رسـها را با توج کـکرد بانـلـعم صادی نیزــتهای اق تحلیل

 (.2-1-2نمایند ) د توجیه میـدارن

 . تعیین سود به صورت معین 2-1-1

مضاربه یکی از عقود معین قانون مدنی است که به انجام امور تجاری اختصاص 
قانون مدنی کار یا عمل موضوع عقد مضاربه امور  553و  546یافته است. مطابق مواد 

ب ـرتیـاری را به تـمال ذاتاً تجــارت اعـقانون تج 2اده ـا که مـت و از آنجـازرگانی اسـب
تواند به اعمال تجاری مذکور در این ماده بپردازد که خرید به  شمارد، عامل صرفاً می بر می

ترین مبادلات میان  ل و در عین حال یکی از سنتیقصد فروش تنها یک نوع از این اعما
ترتیب از منظر قانون تجارت عمل موضوع مضاربه  بدین  1مسلمانان و جوامع بشری است.

ها  قانون عملیات بانکداری بدون ربا، بانک 9همچنین به موجب ماده  2حوزه وسیعی دارد.
سترش امور بازرگانی دولت این اختیار را دارند تا با هدف ایجاد تسهیلات لازم جهت گ

 منابع مالی لازم را بر اساس قرارداد مضاربه در اختیار مشتریان قرار دهند. 

ثر از عوامل گوناگونی است. تجربه و متأسود فعالیت تجاری موضوع عقد مضاربه 
های قراردادی و قانونی، شرایط حاکم بر فضای اقتصادی جامعه  مهارت عامل، محدودیت

 
از پیامبر اکرم )ص( و ائمه  . از منظر فقهی غالباً تجارت منحصر در خرید و فروش بوده و احادیث متعددی که1

اطهار )ع( پیرامون تجارت نقل شده است، ناظر بر معامله کالا و آداب خرید و فروش آنها در بازار مسلمانان 

همین لحاظ از منظر فقهی، امور بازرگانی به خرید و فروش اموال محدود شده و سایر اعمال مذکور در   است. به
تجارت »گیرد. برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک: محیطی اردکانی، احمد،  یقانون تجارت را در بر نم 2ماده 

های  تجارت سرزمین»؛ اشپولر، برتولد، 1378، اسفند 36، مجله فرهنگ کوثر، شماره («1در نگاه شریعت )
ص. ، ، ص1380، بهار 5، ترجمه یعقوب آژند، مجله تاریخ اسلام، شماره «های نخستین اسلامی شرقی در سده

 به بعد.  184

، مجله فقه و حقوق، فصلنامه نقد کتاب، «بررسی کتاب تبیین ماهیت و آثار عقود مشارکتی». سلطانی، محمد، 2
 .202، ص. 1394، تابستان 2سال اول، شماره 
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اکم و امثال آن ـن و مقررات حـات قوانیـولات بازار، ثبـورم و تحـت نرخ تاعم از نوسانا

ها برای حفظ  گذارد. به همین دلیل بانک بر سودآوری فعالیت تجاری عامل تاثیر می
دهند تا نرخ سود مورد انتظار بانک  های مشتریان خود در عمل اقداماتی انجام می سپرده

دد و آن را به علاوه سرمایه اولیه از عامل دریافت در تسهیلات مضاربه قطعی و معین گر
بینی  ها بدون توجه به نتایج واقعی مضاربه، حداقل سود پیش کنند. در واقع بانک می

علاوه سود مورد انتظار   کنند و مشتریان، تسهیلات دریافتی را به شده را مطالبه می
  1نمایند. بازپرداخت می

در  ای که به صورت قطعی دریافت شود، عموماً دریافت سود مورد انتظار به گونه

ها  های گوناگون درج شده است. در واقع بانک های مختلف به روش قراردادهای بانک

نمایند تا کالای  گیرندگان، ایشان را متعهد می هنگام انعقاد قرارداد مضاربه با تسهیلات

شده  ینـل درصد تعیداقـند که حـروش نمایـورتی خرید و فـص  جارت را بهـوع تـموض

یان وام ـترتیب چنانچه متقاض  نـردد. بدیـود عاید آنها گـک از سـهم بانـنوان سـبه ع

شده باشد باید   به صورتی عمل نمایند که سهم بانک از سود، کمتر از مقدار تعیین

 2کمبود آن را از مال خود به بانک بپردازند.

ه در قراردادهای اعطای تسهیلات، رغم شروط در نظر گرفته شدبا وجود این، علی

توان اثر اشتراط سود معین را صرفاً انتقال بار اثبات دعوا در خصوص میزان سود حاصله  می

تواند خلاف آن، یعنی عدم حصول سود مورد انتظار بانک را اثبات نماید.  دانست و عامل می

به علت  گردند ود میـن نمودن سـهی به معیـهمچنین ممکن است شروطی که منت

راستا به شرحی  ینـدر هم 3قی گردند.ـجه باطل تلـروع و در نتیـت با قانون، نامشـمخالف

رغم شروط که گذشت، نشان داده شده است که تمایل به دریافت سود معین، علی

 دانان مورد تأیید قرار نگرفته است.بینی شده در قراردادها، توسط اکثریت حقوق پیش

تـر   ا هدف برقراری تعادل در روابط بانک و مشتریان و واقعیشورای پول و اعتبار ب

نمودن عقود مبنای اعطای تسهیلات بانکی و همچنین در راستای اجـرای تبصـره ذیـل    
، فـرم قـرارداد   16/11/1390قانون بهبود مستمر محیط کسـب و کـار مصـوب     23ماده 

قـرارداد مضـاربه    اسـت. مفـاد   تصویب نمـوده   19/8/1394یکنواخت مضاربه را در تاریخ 

 
ها و پیش نهاد بانک ها، راه حل مضاربه واقعی و فاصله آن با عملکردها )چالش»پور کریمی، حسین،  . اسلام1

 .46، ص. 1387، فروردین و اردیبهشت 91، مجله بانک و اقتصاد، شماره «ای( ربهمضا
 .100 -101اکبر، منبع پیشین، صص. �فرد، علی . ایزدی2

 ؛اصغرسفری، علی ؛اصغرهدایتی، علی؛ 177فرد، همان؛ سلطانی، محمد، حقوق بانکی، منبع پیشین، ص.  . ایزدی3

مؤسسه بانکداری ایران، بانک مرکزی ، تخصیص منابع(، چاپ دوم) 2کلهر، عملیات بانکی داخلی  حسن و
 .81، ص. 1370جمهوری اسلامی ایران، 
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الاجـرا گردیـده، نسـبت بـه نمونـه سـابق خـود تـا          لازم 1/10/1394جدید که از تاریخ 

حدودی به نفع مشتریان تعدیل گشته است. بنابراین تلاش شـده اسـت تـا حـدودی از     
گیرندگان کاسته شود و حقوق آنـان کـه    بودن این قراردادها به زیان تسهیلات  طرفه یک

ای اقتصادی خود نیازمند منابع مالی هستند، حفـظ گـردد. بـا ایـن     ه برای رونق فعالیت
رسد تصویب نمونه قراردادی توسط شورای پول و اعتبار نیـز نتوانسـته    نظر می  وجود، به

ها در اخذ سود معین گردد؛ زیرا بانـک تمـایلی بـرای ورود بـه نتـایج       مانع عملکرد بانک
از آنجا که در اکثر مواقع تجـارت موضـوع    واقعی حاصل از مضاربه ندارد. به علاوه، عملاً

ــه در  ــی ک ــه ترتیب ــور   مضــاربه ب ــت، ص ــده اس ــق ش ــیخصــوص آن تواف ــرد،  ت نم گی
توانند اجرای قرارداد و عدم حصول سود به نحوی کـه   دشواری می گیرندگان به تسهیلات

منتسب به ایشان نباشد را اثبات کنند. با این همـه، هنـوز رویـه عملـی کـافی از نحـوه       

ها با قرارداد جدید مضاربه در دست نیست؛ خاصه آنکه مفاد قرارداد جدیـد   خورد بانکبر
 یابد. به قراردادهای مضاربه منعقده پیشین تسری نمی

 . تحلیل اقتصادی رویه بانکی2-1-2

به دنبال بررسی، تفسیر، انتخاب و تدوین قواعد حقوقی و  1تحلیل اقتصادی حقوق
ها، مفاهیم، اصول و ضروریات  اجرای آنها با توجه به روشهای قضایی و در نهایت  رویه

توان موثرترین قواعد حقوقی از  اقتصادی است. به کمک تحلیل اقتصادی حقوق می
دو عنصر اساسی  2منظر اقتصادی را برگزید و قواعد حقوقی موجود را ارزیابی نمود.

ک سری لوازم هستند که هر کدام ی« کارآیی»و « عقلانیت»های اقتصادی  تحلیل
بنابراین لازم است تعیین سود معین در مضاربه را از منظر این عناصر  3کارکردی دارند.

 مورد ارزیابی قرار دهیم.

 4. لوازم کارکردی شاخصه عقلانیت2-1-2-1

در یک معنای کلی رفتار عقلانی متضمن درک این واقعیت است که منابع کمیاب 

ای لازم است تا بتوان از این  لذا تدبیر کارشناسانهشمار و فراوان هستند؛  و نیازها بی
با این همه، اشخاص همیشه عقلانی عمل  5منابع محدود بهترین استفاده را نمود.

ها برای حفاظت از منابع مالی خود، میزان  شود بانک کنند. همین امر موجب می نمی

 
1.�Economic Analysis of Law 

 .21، ص. 1394، تابستان 70، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره «حقوق اقتصادی». قاسمی حامد، عباس، 2

چاپ دوم، تهران، انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت  . دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق،3
 .19، ص. 1390مدرس و نور علم، 

4. Rationality 
 .24، ص. 1391. دادگر، یدالله، اصول تحلیل اقتصادی خرد و کلان، تهران، نشر آماره، 5
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ان وجود دارد تا معینی را به عنوان سود مضاربه تعیین کنند؛ زیرا همواره این امک

 عقلانی خود، منابع آنها را هدر دهند. متقاضیان تسهیلات با تصمیمات غیر
اقتصادی  1عقلانیت به عنوان یک مؤلفه اساسی در تحلیل اقتصادی رفتار کارگزاران

های  توان تصمیم باشد که با توجه به آنها می ها، دارای لوازم کارکردی می از جمله بانک
 توان به شرح ذیل مورد اشاره قرار داد:  بی نمود. این لوازم را میاقتصادی را ارزیا

کنیم،  که در یک چارچوب اقتصادی از کمیابی صحبت میزمانی 2کمیابی:الف( 
ها و مواد  گردد که این منابع، خود، ورودی این مفهوم به منابع محدودی باز می

ترتیب   بدین 3د.باشن اولیه تولید هستند که شامل زمین، کار و سرمایه می
گیرد نیز محدود است و آنها باید از این  ها قرار می منابعی که در اختیار بانک

نحوی استفاده کنند که بتوانند سود تعهد شده در مقابل   منابع محدود به
دار را تامین کنند. به همین  گذاری مدت های سرمایه گذاران حساب سپرده

های بانکی را بصورت قطعی  مضاربهها میزان سود در  دلیل است که بانک
تنها از بازگشت وجوه اطمینان حاصل کنند؛   کنند تا از این طریق نه تعیین می

گذاران را جلب نمایند تا منابع و وجوه محدود خود را در  بلکه اعتماد سپرده
 ها قرار دهند. اختیار بانک

حدود عبارت از تئوری انتخاب عقلانی در معنایی م 4تئوری انتخاب عقلانی: ب(
کننده اهداف عقلانی خود است. از  این است که یک کارگزار اقتصادی، حداکثر

از یک عمل  5طرف دیگر کارگزار اقتصادی عاقل میان مطلوبیت مورد انتظار
کند و سپس  مشخص با مطلوبیت مورد انتظار از اعمال دیگر مقایسه می

 6ارزش اقتصادی است.نماید که دارای بیشترین  ای را انتخاب می گزینه
دنبال آن هستند که منافع خود را حداکثر کنند و   ها نیز به در همین راستا بانک

به همین دلیل از هرگونه عاملی که تحقق این هدف را با مانع مواجه سازد، اجتناب 

 
تواند بر متغیرهای کلیدی  ای از افراد حقیقی و حقوقی هستند که رفتار آنها می . کارگزاران هر رشته مجموعه1

ها،  ترتیب کارگزاران اقتصادی خانوارها، بنگاه تأثیر بگذارد و یا اینکه تحت تاثیر آن متغیرها قرار گیرد. بدین 

دانان، وکلا، قضات، طرفین گذار، حقوقافراد و دولتمردان هستند در حوزه حقوق و اقتصاد، کارگزاران، قانون

درآمدی بر سنتز حقوق و اقتصاد، مجله  باشند. دادگر، یدالله، پیش ل آن میدعوا، مجرمان، شکات و امثا
 .166، ص. 1385، بهار و تابستان 43تحقیقات حقوقی، شماره 

2. Scarcity 
3. Daoud, Adel, Scarcity, Abundance and Sufficiency: Contribution To Social and 

Economic Theory, University of Gothenburg, Dep of Socialogy, 2011, p. 13. 
4. Rational Choice Theory 
5. Expected Utility 
6. Korbkin, Russel: and Thomas Ulen, “Law and Behavioral Science: Removing 

The  Ratioanality Assumption From Law and Economics”, California Law 
Review, vol. 88, 2000, pp. 1057-1060. 
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گذاران خود را  کنند. یکی از این عوامل، ریسک است. اگر بانک بخواهد وجوه سپرده می

های متعددی مواجه است. ریسک ناشی از  ان تسهیلات اعطا نماید با ریسکبه متقاضی
ها یا  دادن آن، ریسک ناشی از تغییر در قیمت کننده وجه از باز پس امتناع دریافت

گذاری از جمله این  های بهره بازاری و ریسک ناشی از تغییر در بازدهی سرمایه نرخ
نبودن سود مورد  واند ناشی از قطعیت همچنین این ریسک می 1باشند. ها می ریسک

های  های منعقده با متقاضیان تسهیلات بانکی باشد. البته تمام فعالیت انتظار از مضاربه
نحو   ها سعی دارند با تعیین سود به توانند متضمن ریسک باشند؛ اما بانک تجاری، می

 قطعی از این ریسک بگریزند.

عقاد عقد مضاربه با سود قطعی نسبت به از طرف دیگر مطلوبیت مورد انتظار از ان

قطعی، قابل مقایسه نیست و به همین جهت است که  حالت عکس آن؛ یعنی سود غیر

های قانونی موجود توجیه  ها را با توجه به چارچوب تئوری انتخاب عقلانی این رویه بانک

عین نکنند، با ها به سراغ گزینه مقابل آن بروند و سود را م نماید. در واقع اگر بانک می

های عاملان را ندارند،  توجه به اینکه توانایی و امکان لازم جهت نظارت بر فعالیت

 وال خواهد رفت. ئعقلانیت رفتار آنها زیر س

دهد،  در محیط اقتصادی جامعه رخ می ابهام و تردید: تحولاتی که دائماً پ(

ه آینده در کند. عدم اطمینان نسبت ب کارگزاران اقتصادی را غافلگیر می

گذارد و  طور عام اثر میه سطحی بالاتر، بر تصمیمات همه عوامل اقتصادی ب

شود همه کارگزاران اقتصادی  افزایش عدم اطمینان نسبت به آن سبب می

خود را در شرایط ناامنی اقتصادی احساس کنند. با این وجود اطمینان کامل 

شود  موضوع سبب مینسبت به آینده بطور کامل قابل تحقق نیست و همین 

  2گیری دچار مشکل شوند. گریز در تصمیم کارگزاران ریسک

شود و این عدم اطمینان ریسک و  ابهام و تردید سبب ایجاد عدم اطمینان می
های کارگزاران اقتصادی،  برد. در این بین واکنش مخاطره اعمال اشخاص را بالاتر می

 ی کهینیز از آنجاها  بانک 3هستند. گریز ریسک متفاوت است. برخی کارگزاران ذاتاً
های مشتریان خود را حفظ کنند و سودهای مقرر را در مواعد معین  بایست سپرده می

 
تحلیل ریسک بهره در مقایسه با یک نظام »صامتی، مجید؛ صالحی آسفیجی، نورالله؛ و مصطفی صالحی آسفیجی، . 1

 .131، ص. 1389، پاییز و زمستان 3، مجله معرفت اقتصاد اسلامی، شماره «مبتنی بر مشارکت در سود و زیان

های  تهران، دفتر مطالعات اقتصادی مرکز پژوهش . عزتی، مرتضی؛ و محمدعلی دهقان، امنیت اقتصادی در ایران،2

 .23-25، صص. 1387مجلس شورای اسلامی، تابستان 
کوتر، رابرت؛ و یولن تامس، حقوق و اقتصاد، چاپ هشتم، ترجمه یدالله دادگر و حامده اخوان هزاوه، تهران،  .3

 . 68 -72، صص. 1392انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت مدرس و انتشارات نور علم، 
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به آنان بپردازند، از پذیرش هرگونه ریسکی که این تعهد آنان را با خدشه مواجه سازد، 

بپردازند،  گزینند. در همین راستا اگر قرار باشد، تسهیلاتی را به متقاضیان دوری می
ها  ترتیب بانک  کنند. بدین صورت قطعی تعیین میه سود ناشی از این اقدام را ب

دهند و برای آن ارزش بیشتری  مطمئن ترجیح می مطلوبیت مطمئن را به مطلوبیت غیر
 شوند.  قائل می

تواند در طرف دیگر سودآوری بیش از  ممکن است گفته شود که تردید و ابهام می
برای عامل مضاربه و نهایتا بانک در بر داشته باشد. در اینجا مفید ار را حد مورد انتظ

ها در فضای ابهام و  ترتیب اگر بانک اشاره کنیم. بدین  1فایده ـاست به تحلیل هزینه 
های سایر مشتریان، بین دو گزینه قرار  و حفظ سپرده گریزی تردید با رویکرد ریسک

ان نامشخص و در دیگری سود مشخص اما زیان گیرند که در یکی از آنها سود و زی

 مین نماید.أکنند که حداقل سود مدنظر را ت ای را انتخاب می نامعلوم است، گزینه

  2. لوازم کارکردی شاخصه کارآیی2-1-2-2

تصمیم اقتصادی تصمیمی است که با مطالعه تخصیص منابع کمیاب میان اهداف 
ت تا میان اهداف و منابع تمایز صورت بگیرد. رقیب اتخاذ شود. در همین راستا لازم اس

 در د،گیرن قرار می 3هایی هستند که در تابع مطلوبیت لفههمان مؤ« اهداف»ترتیب   بدین

با  4شوند و در واقع ابزارهای تحقق اهداف هستند. که منابع در این تابع یافت نمی حالی

اگر هر فرد، دستگاه، که م این اوصاف اگر بخواهیم کارآیی را توصیف کنیم باید بگویی

به سوی بهترین و  5سازمان، فعالیت، نظام و ترتیباتی که با فرض ثبات سایر شرایط
مندی کارگزاران  بیشترین استفاده از امکانات خود پیش برود و تلاش کند زمینه رضایت

 6و عوامل دخیل را فراهم نماید، اقداماتی را به سوی کارآمدی اتخاذ کرده است.
ای هستند که ضمن  ها با آگاهی از محدود بودن منابع، به دنبال شیوه بانک

 بهترین استفاده از منابع و امکانات در دسترس، از اتلاف منابع نیز به دور باشد. در

 
1. Cost – Benefit Analysis (CBA) 
2. Efficiency 

رابطه میزان مطلوبیت حاصل از استفاده ازکالاها وخدمات و مقادیر آن کالاها و خدمات در قالب تابع مطلوبیت . »3

کننده  فبرای مصر Yو  Xمیزان رفاه یا مطلوبیت حاصل از مصرف مقادیر کالاهای  Uگیرد. مثلا اگر  قرار می
«. U= U(X x Y)دهند:  کننده را به صورت زیر نشان می مورد نظر باشد، تابع رفاه یا تابع مطلوبیت آن مصرف

�.387دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، منبع پیشین، ص. 
4. Bromely, Daniel, “The Ideology of Efficiency: Searching for a Theory of Policy 

Analysis”, Journal of Environmental Economics and Management, vol. 19, 1990, 
p. 89. 

5. Other things being equal 
 .260. دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، منبع پیشین، ص. 6
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تنهایی،  ، بهگاه یک عامل خاص همین راستا باید به این نکته مهم اشاره شود که هیچ

؛ بلکه سایر عوامل مانند ساختار اقتصاد خرد شود منجر به کاهش یا افزایش کارآیی نمی
با توجه به این  1گذارند. و موضوع هزینه مبادله نیز بر کارآیی تصمیم اقتصادی تاثیر می

ها در  به بررسی برخی عوامل مهم و موثر بر کارآیی رویه عملی بانک موضوع صرفاً
 پردازیم: تعیین سود قطعی می

ثر بــر کــارآیی رفتــار ؤ: یکــی از عوامــل مــرســانی اطلاعــات و نظــام اطــلاع الــف(
بدیهی است منظور از اطلاعات، اطلاعات صـحیح   2گران، اطلاعات است. معامله

کند و قصـد دارد تـا    که مشتری به بانک مراجعه می  باشد. هنگامی و معتبر می
بانک را بـرای انعقـاد عقـد مضـاربه متقاعـد سـازد، ممکـن اسـت نسـبت بـه           

نمایی کند و یا زمانی که قرار است سود و زیان محاسبه  های خود بزرگ توانایی

شود امکان دارد اطلاعات دقیقی در اختیار بانک قـرار ندهـد و بـرای ایـن امـر      
تواند  های فرار از مالیات می توجیهات متعددی داشته باشد. گاهی اوقات انگیزه

قلـب، از  چنین رفتاری را به دنبال داشته باشد و گاهی نیز اشخاص با انگیـزه ت 
کنند تا بوسیله آن ارزش شرکت خود را بالا  افشای اطلاعات لازم خودداری می

اتی ـلاع ــرایطی که اطـنین شـچ در 3د.ـب دهنـگذاران را فری رمایهــبرده و س
ها بـرای حفـظ منـابع     در دست نیست، بانک ـ  حداقل بصورت دقیق و معتبر ـ

بینند کـه   چاره را در این می 4ارن،گذاران خود و مقابله با اطلاعات نامتق سپرده
ها و شناختی که از متقاضـی تسـهیلات و کسـب و کـار و      نظر از توانایی صرف

نحـو    تجارت مدنظر وی دارند، سودی را بصورت قطعی تعیین نمایند تا بـدین 

در هر شرایطی از بازگشت اصل سرمایه و حداقل سود مـورد انتظـار اطمینـان    
 گذاران با مشکلی مواجه نشوند. ی به سپردهداشته باشند و در پاسخگوی

س از توجه به عنصر اطلاعات، عامل بعـدی، شـفافیت اطلاعـات و    پ 5شفافیت: ب(
اقدامات در حال انجام کارگزاران اقتصادی اسـت. در واقـع نـه تنهـا اطلاعـات      

ها محدود است؛ بلکه آنچـه در اختیـار دارنـد نیـز غیـر شـفاف، مـبهم و         بانک
آزمـایی   توانند بصـورت واقعـی راسـتی    ها نمی ترتیب بانک  دیننامفهوم است. ب

 
1. Schwert, William, “Anomalies and Market Efficiency”, University of 

Pennsylvania, Department of Finance, Financial Research and Policy Working 
Paper, No. FR02-13, 2002, p.�2.           

 .286. دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، منبع پیشین، ص. 2
، 55و  54ه س، شمار، مجله بور«ها در بورس اوراق بهادار ارزیابی شفافیت اطلاعات شرکت». نوبخت، زهرا، 3

 .19، ص. 1385شهریور و مهر 
4. Asymmetric Information 
5.� Transparency 
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هایی  های دریافتی در چه زمینه نمایند که متقاضیان تسهیلات قرار است از وام

استفاده کنند و حتی اگر اطلاعاتی نیز در دست داشته باشـند، ایـن اطلاعـات    
ا ه ـ شفاف نیست. در چنین شرایطی تعیین سود قطعی، راه حل منتخب بانـک 

 باشد.   گذاران می به عنوان امین سپرده
اقتصـاد   ن صـرفاً امنیت: امنیت اقتصادی کالایی ارزشمند است، اما خاستگاه آ پ(

ای از عوامـل هســتند کـه امنیـت اقتصـادی را برقــرار      نیسـت؛ بلکـه مجموعـه   
کنند. عـدم اطمینـان نسـبت بـه آینـده رشـد پایـدار اقتصـادی و توسـعه           می

حال اگر کارگزاران اقتصادی با اتکـا   1دهد. تاثیر قرار میگذاری را تحت  سرمایه
گذاری کنند و سـپس شـرایط    ای سرمایه به وضعیت اقتصادی موجود در حوزه

گذاری اولیـه کـه در ابتـدا     اقتصادی جامعه به هر دلیلی متحول شود و سرمایه
دی و رسید با رکود مواجه شود، منابع و امکانات ما نظر می  فعالیتی پر رونق به

ادی ـیت اقتص ــترتیب امن ـ  رود. بدین در میـر هـورد نظـادی کارگزار مـم غیر
شـود کـه    گذارد. همین عوامل سبب می بر کارآیی تصمیمات اشخاص تاثیر می

ها برای حفظ منابع و امکانات در دسترس و کسب بیشترین نفع ممکـن،   بانک
ز بتواننـد نفـع مـدنظر    از روشی استفاده کنند تا در شرایط ناامنی اقتصادی نی ـ

 گذاران را تامین کنند. سپرده
اشاره کردیم، منابع و امکانات  طور که قبلاًکسب سرمایه و وجوه لازم: همان ت(

شمارند. در این بین  انسان محدود است و از طرف دیگر اهداف، نامحدود و بی
ها نیز  آوری کند. بانک تر است که بتواند منابع بیشتری را جمع کارگزاری موفق

دنبال تحقق این هدف هستند. توضیح اینکه زمانی افراد وجوه خود را در   به
سپارند که قانع شده باشند هزینه فرصت  ها می گذاری بانک های سرمایه حساب

های رقیب کمتر و در  رفته ناشی از این انتخاب نسبت به سایر گزینهاز دست
این جذابیت برای اشخاص طرف مقابل منافع آن بیشتر است. برای اینکه 

فراهم شود لازم است پرداخت حداقل میزان مشخصی از سود به ایشان 
تضمین شود و این امر، خود، مستلزم آن است که بانک نیز از طریق تسهیلات 

ترتیب اطمینان از   دست آورد. بدین  اعطایی، میزان معینی از سود را به
گذاری در بازار پول راغب  یهحصول سودی با نرخ مشخص، اشخاص را به سرما

رسد تعیین سود به نحو قطعی، در قراردادهای  نظر می  نتیجه به کند. در می
ثر ؤهم و مـی از عوامل مـآمدن یک مـتر فراهـد بسـتوان یـهیلات مـاعطای تس

  ها را ایجاد نماید.بر کارآیی فعالیت بانک

 
 .7. عزتی، مرتضی؛ و محمدعلی دهقان، منبع پیشین، ص. 1
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 . رویه قضایی2-2

شود. هر ماده قانونی حکمی کلی دارد  ب میگذار تصویمواد قانونی توسط قانون
ها نیز دعاوی مطروحه نزد خود را با این  که کبرای یک قیاس حقوقی است. دادگاه

ها در این تطبیق استنباط واحدی داشته باشند، رویه  دهند. اگر دادگاه احکام تطبیق می
های  لعه استنباطترتیب یکی از منابع مهم فهم حقوق، مطا  بدین 1کنند. قضایی ایجاد می

بخشند. تحلیل  های قضاتی است که با بکارگیری مواد قانونی به آنها جان می استنباط
گردد که رویه قضایی در مقابل تعیین سود قطعی در  مواد قانونی توسط قضات سبب می

ها معتقد به  نتیجه آن برخی دادگاه که در 2عقد مضاربه مواضع متنوعی اتخاذ کند
 (.2-2-2دانند ) ( و برخی دیگر آن را باطل می1-2-2صحت قرارداد موصوف هستند )

 . آرای ناظر به صحت عقد2-2-1

دانند،  تاثیر می در میان آرایی که تعیین سود معین بر صحت عقد مضاربه را بی

برخی توافق بر سود معین در مضاربه را مصداق انعقاد یک قرارداد خصوصی دانسته و 
( و برخی دیگر نیز شرط مزبور را باطل اما 1-1-2-2دانند ) شرط و عقد را صحیح می

 (.2-1-2-2کنند ) عقد منعقده را صحیح تلقی می

 . صحت شرط و عقد 2-2-1-1

به  درستی بیان شده است که عدم رعایت شرایط صحت یک عقد معین، لزوماً به 
 3عقد شده باشد.ـحیح دیگری منـد صـت عقـمعنای بطلان آن عقد نیست و ممکن اس

 
. هاشمی، محمدحسین، نقد و بررسی رویه قضایی، آراء وحدت رویه و آراء اصراری دیوان عالی کشور )ماهوی و 1

 ؛ و همچنین:9، ص. 1390آموزش و تحقیقات قوه قضاییه، شکلی(، تهران، معاونت 
Posner, Richard, “Legal Formalism, Legal Realism and the Interpretation of 
Statutes and The Constitution,” Case Western Reserve Law Review, vol. 37, 
1986, p. 178.    

گردآوری نمایند؛ اما رویه قضایی چندانی در این زمینه در دسترس . نویسندگان تلاش نمودند تا آرای بیشتری 2

هایی هستند که توسط نویسندگان  اند، همگی پرونده نیست و آرایی که ذیل این بند مورد اشاره قرار گرفته

 اند. آوری شده جمع
 و مدنی قانون 549و  548 ،546 مواد در مصرح شرایط وجود عدم جهت به مذکور قرارداد اساساً اینکه و» ...  .3

 منظوره ب تسهیلات از استفاده در اراده و قصد وجود عدم حیث از ها بانک اعطایی تسهیلات نامه آیین 36 ماده
 و بـوده  مضـاربه  عقد ماهیت فاقد حاصل منافع از طرفین حصه تعیین عدم لاًآم و گذارقانون نظر مورد تجارت

 و سـود  اخذ جمله از ربا بدون بانکداری قانون در شدهتصریح تامتیازا از ها بانک استفاده شرط که آنجا از ثانیا
 شماره قرارداد که آنجا از و بوده مرقوم قانون در شده تجویز عقود قالب در تسهیلات اعطای به منوط خسارات

 لـذا ...  ؛باشـد  نمـی  مذکور عقود از یکهیچ با منطبق ماهیت حیث از 20/2/86 مورخ 105/130/909091/1
 198 ،519، 515 مواد و مدنی قانون  294و  10 مواد بهاً مستند و کارشناسی تأهی نظریه از متابعت با دگاهدا

 کلاسـه  هـای هپرونـد ...«.  نمایـد  مـی  اعـلام  و صـادر  ... خوانـده  محکومیت بر حکم مدنی دادرسی آیین قانون
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ساس اگر شرایط اساسی عقد مضاربه یا هر عقد دیگری که در قانون مدنی بر این ا

مشخص شده است، از جانب متعاقدین رعایت نشود، این امر لزوما به معنای بطلان عقد 
اند،  نظر از عنوانی که طرفین برای آن برگزیده شده صرف  بلکه عمل حقوقی واقعنیست؛ 

به عبارت دیگر آنچه اهمیت دارد  مدنی است.قانون  10یک قرارداد خصوصی موضوع ماده 
قصد واقعی متعاقدین است و دادگاه مقید به عنوانی که آنان برای توصیف رابطه حقوقی 

 اند، نیست. اما در این خصوص باید به چند نکته مهم توجه داشت:  فی مابین خود برگزیده
توانند از  ها می ، بانکقانون عملیات بانکداری بدون ربا 3به موجب تبصره ماده  اولاً

گیرد در عقودی که  داری که در اختیار آنها قرار می گذاری مدت های سرمایه سپرده
احصاء نموده است استفاده کنند و یکی از این عقود، عقد مضاربه  گذار صراحتاًقانون

ان، گذار عنوان وکیل سپرده ها، به  رسد با توجه به اینکه بانک نظر می  است. بنابراین به

گاه مجاز دانسته  های مشخص قانونی استفاده کنند و هیچ بایست از این قالب می صرفاً
قانون مدنی قرارداد خصوصی منعقد کنند، دادگاه باید  10اند تا در قالب ماده  نشده

المقدور رابطه حقوقی طرفین را به نحوی توصیف کند که منتهی به رعایت  حتی
توانند در  گذاران تنها می ها در مقام وکیل سپرده گر بانکمقررات قانونی شود. از طرف دی

صورت امری ه گذار بمواردی که اختیار دارند معامله کنند و حدود این اختیار را قانون
 نماید.  گذاران تحمیل می به بانک و سپرده

صحت شرط تعیین سود به نحو معین مستلزم ربوی شدن معامله و متعاقبا  ثانیاً
دهد و سپس شرط  ترتیب بانک وجهی را در اختیار عامل قرار می  ت. بدینبطلان آن اس

کند در برابر این مقدار پول نقد، عامل علاوه بر استرداد اصل پول، مبله معینی به  می

دهد انعقاد  نظر از عنوان عقد، آنچه در عمل رخ می عنوان سود به بانک بپردازد. صرف
شود و دادگاه با  ظم عمومی محسوب مییک عقد ربوی است. چنین عقدی خلاف ن

 تواند مفاد چنین قراردادی را به موقع اجرا بگذارد. قانون مدنی نمی 975استناد به ماده 

 . بطلان شرط و صحت عقد2-2-1-2

در برخی آراء چنین نظر داده شده است که شرط متضمن تعیین سود به نحو 
در این  1کند. ضاربه وارد نمیقطعی باطل است اما خللی به صحت و اعتبار عقد م

 
 11شــعبه  9209970227101262 شــمارهه دادنامــو  9109980227100051 و 9009980227100891

 دادگاه عمومی حقوقی تهران.

 به تعهد همچنین ،الحسنهض قر ،امانت قبیل از مختلفی حقوقی عناوین قرارداد این در اینکه از نظر فصر. » ... 1
 خودشان خاص احکام هانآ از کدام هر که شدهمطرح تومان هزار دویست تا و هشتاد و صد ماهانه سود پرداخت

  این با و باشد)می( مضاربه عقد انعقاد طرفین قصد که است این قرارداد این کلیت از فادمست ولی دارند را
 از کل از مشاعی جزء بایستمی منافع در مضارب و مالک از هریک حصه مضاربه، عقد در که آنجا از فرض
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دیدگاه، تعیین سود به صورت جزء مشاع مقتضای ذات عقد مضاربه نیست؛ بلکه 

نتیجه اشتراط  باشد؛ در و کسب سود می« الارضضرب فی»مقتضای ذات عقد مضاربه 
 مبطل است.و غیرباطل  سود بصورت قطعی صرفاً

مبطل را برشمرده است. غیرقانون مدنی شروط باطل و در عین حال  232ماده 

فایده و نامشروع باطل هستند. شرط نامشروع،  مقدور، بی، شروط غیرمطابق این مقرره

 1شرطی است که با قوانین امری، نظم عمومی یا اخلاق حسنه منافات داشته باشد.

یک از مالک و حصه هر»دارد  قانون مدنی بیان می 548در ماده  گذار که صراحتاًقانون

به دنبال « منافع باید جزء مشاع از کل از قبیل ربع یا ثلث و غیره باشدمضارب در 

زیرا اثر اصلی درج شرط سود به نحو معین، ربوی شدن  ،انشای یک قاعده امری است

گذار برای مقابله با شیوع ربا در جامعه از اساس چنین معامله است. بنابراین قانون

توان بر خلاف قواعد امری توافق  که نمی آنجانتیجه از  کند. در شرطی را باطل تلقی می

نمود، اگر طرفین سود مضاربه را بصورت معین تعیین کنند، توافق آنان باطل و بلااثر 

شود، مگر اینکه شرط مزبور  است. صرف نامشروع بودن شرط منتهی به بطلان عقد نمی

مقتضای  ءجز بودن سود،  خلاف مقتضای ذات عقد باشد. بر این اساس، اگر شرط مشاع

ویژه  هتوان حکم به صحت عقد و بطلان شرط داد؛ ب ذات عقد مضاربه تلقی نشود، می

 
 از ناشی زیان و ضرر امر در تکلیف تعیین بدون مشخص طور به سودی تعیین و باشد غیره و ثلث یا ربع قبیل
 به نسبت خواسته دانستن موجه با دادگاه مجموع در باشد می شرعی و قانونی مجوز فاقد (عامل) مضارب عمل
 50 مبله پرداخت را خوانده ... آن مازاد به نسبت دانستن موجه غیر و( ریال میلیون پنجاه یعنی) سرمایه اصل

 در  به ممحکو مأخذ به تعرفه طبق الوکالهقح و دادرسی هایههزین پرداخت و خواسته اصل بابت ریال میلیون
 و صادر تأدیه تأخیر خسارات و ریال میلیون 50 مازاد به نسبت خواهان حقی یب به حکم و محکوم خواهان حق

شعبه سوم دادگاه عمومی حقوقی قم. در نتیجه دادگاه به عنوان  21/6/1392دادنامه مورخ ...«. دارد می اعلام

الواقع رخ داده است، عمل  کند؛ بلکه با ملاحظه شرایط قراردادی و آنچه فی اقدین توجهی نمیاتخاذی متع
دهد و نهایتا با باطل دانستن شرط تعیین سود به نحو قطعی، قرارداد  حقوقی مزبور را مضاربه تشخیص می

ند. از آنجائی که شرط ک مضاربه منعقده را صحیح خوانده و از بابت اصل خواسته حکم به نفع خواهان صادر می

شود. در  ناظر بر سود تعیینی قطعی، شرطی باطل دانسته شده است از این بابت خواهان غیر محق شناخته می
ای دیگر با استدلالی مشابه دادگاه  نتیجه نحوه تعیین سود همچنان مبهم باقی مانده است. همچنین در پرونده

با توجه به مندرجات قرارداد منعقده » ... ترتیب  است. بدین  بدوی شرط ناظر به تضمین سود را باطل دانسته
قرارداد مزبور از مصادیق بارز ربای  ...مورد دعوی و مقررات عمومی وام و اجراییه تنظیمی از دفترخانه شماره 

مراتب بنا به  ات و مزارعه نبوده است.ققصد طرفین دعوی از انعقاد قرارداد منعقده مضاربه و مسا...  قرضی است
ریال( وارد  25000000فوق دادگاه دعوی خواهان را در مورد صدور اجراییه بر مازاد بر مبله اصل وام )

مفاد این رای توسط «. )دارد( تشخیص و نظر بر ابطال اجراییه موصوف نسبت به مازاد بر مبله اصل وام را داریم

 گردد. تأیید میعالی کشور  دیوان  22شعبه  16/6/69مورخ  401دادنامه شماره 

کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوقی مدنی: اعمال حقوقی )قرارداد و ایقاع(، چاپ سیزدهم، تهران، انتشارات  .1

 .304، ص. 1387شرکت سهامی انتشار، 
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ها و آثار آن  کـنعقده توسط بانـحل مزبور از آثار ناگوار بطلان عقود مضاربه م اینکه راه

نماید. در این حالت با توجه به استقلال عقد از  گذاران نیز پیشگیری می بر حقوق سپرده

و عقد مضاربه به قوت و اعتبار  1کند من آن، فساد شرط به عقد سرایت نمیشرط ض

 ماند.  خود باقی می
یکی از اقسام شروط ضمنی، شرط ضمنی شرعی یا قانونی است. این دسته از 

گردند؛  شوند و نه وارد ارتکاز طرفین می شروط، شروطی هستند که نه در عقد ذکر می
نماید و در واقع  ه قانونی آنها را وارد قصد متعاقدین میگذار در قالب یک ماداما قانون

که شرط ناظر بر تعیین  ترتیب از آنجا  بدین 2شود. این شرط به طرفین عقد تحمیل می
علت نامشروع بودن باطل است، ه نمایند ب سود بصورت معین که طرفین بر آن توافق می

جود نداشته است. در فرض گردد و گویی چنین شرطی در عقد و یکن تلقی می لم کان
 که ماهیتاً 548خصوص سود مضاربه، حکم مقرر در ماده  گونه توافقی در عدم وجود هر

 شود. امری است بصورت شرط ضمنی وارد قلمرو توافق طرفین می
هرچند در این دیدگاه مقتضای ذات عقد مضاربه اشاعه در سود دانسته نشده و 

مشروع بودن صرفا باطل توصیف شده است؛ اما شرط تعیین سود به نحو معین بعلت نا
همچنان نحوه تقسیم سود حاصله از تجارت میان طرفین به عنوان یک ایراد اساسی 

تعیین و بر طرفین  تواند رأساً میزان سود را نمیماند. در چنین فرضی دادگاه  باقی می
اختیار ندارد؛ عقد تحمیل نماید و برای انجام این کار نیز هیچ شاخصه یا معیاری در 

صورت سکوت در عقد به تنجیز موجود در عرف  گذار اجازه داده است درهرچند قانون
قانون مدنی( اما این امر منحصر به حالتی است که طرفین عقد  549مراجعه شود )ماده 

ترتیب   اند. بدین اند، اما میزان آن را معین ننموده به مشاع بودن حصه خویش نظر داشته
لان توافق طرفین پیرامون نحوه تقسیم سود، گویی از ابتدا چنین شرطی در فرض بط

ضمن عقد درج نشده است. در این شرایط تمام سود حاصله از تجارت از آن مالک 
طور که المثل عمل خود است. همان خواهد بود و عامل صرفا مستحق دریافت اجرت

بنابراین هرچند این دیدگاه  قبلا اشاره شد این عمل حقوقی دیگر مضاربه نخواهد بود.
  شود. به دنبال حفظ عقد مضاربه است اما نهایتا به نتیجه مغایری منتهی می

 . آرای ناظر به بطلان2-2-2

مطابق دیدگاهی دیگر، برخی قضات درج شرط سود معین در مضاربه را سبب 

 ست.به موجب این دیدگاه چنین شرطی باطل و مبطل عقد ا 3اند. بطلان عقد دانسته

 
 .102، ص. 1387. شهیدی، مهدی، حقوق مدنی، شروط ضمن عقد، جلد چهارم، چاپ دوم، تهران، مجد، 1
فی، نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران، مرکز نشر علوم . محقق داماد، مصط2

 .285، ص. 1393اسلامی، 
 پرونده محتویات و مجدد رسیدگی جلسه در طرفین اظهارات استماع و خواهان خواسته ملاحظه با دادگاه. » ... 3

 عدم شرط دانستن باطل در گذارقانون حتصرا و مدنی قانون 558 ماده صدر به توجه با -1 که است معتقد
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شرط »شمارد که یکی از آنها  قانون مدنی شروط باطل و مبطل عقد را بر می 233ماده 

است. برای دفاع از این دیدگاه مبانی استدلالی به شرح زیر « خلاف مقتضای ذات عقد

 قابل اشاره است:

اشاعه در سود »و همچنین « الارضضرب فی»مقتضای ذات عقد مضاربه  اولاً

هر دو شرط مزبور را داشته  ست و عقدی مضاربه است که لزوماًا« حاصله از تجارت

باطل  باشد. بنابراین، شرط تعیین سود معین، خلاف مقتضای ذات عقد مضاربه و نهایتاً

و مبطل است. مقتضای ذات عقد آن موضوع اصلی است که عقد بدان منظور منعقد 

عقد بالذات  شود و نمیو بدون وجود آن عقد محقق  1شود و لازمه ماهیت آن است می

مانند اینکه بیعی منعقد کنیم که در آن مالکیت عین منتقل  .کننده آن استتولید

مقتضای ذات عقد مضاربه نیز  2تواند بیع باشد. نمی نشود، حال آنکه چنین عقدی اساساً

تجارت کردن و اشاعه در سود و زیان است و به همین منظور مالک سرمایه خویش را 

 دهد.  عامل قرار میدر اختیار 

 
 عقد حقیقت شده منعقد طرفین بینافیم که آنچه عملاَ مضاربه، عقد از حاصله خسارات در مالک مشارکت

 در صدر قسمت با بوده مدنی قانون 558 ماده اخیر قسمت در مقنن نظر مد که آنچه و -2 .نبوده مضاربه
 هر در -3 .آینده در احتمالی خسارات نه و است فرد به وارده اراتخس میزان برای اخیر قسمت و نیست تعارض
 شرط گذاشتن ایرانی، مقنن صراحت به زیرا نمود نخواهد وارد ای هلطم آن صدر به ماده اخیر قسمت صورت

 اساسا این و نماید می باطل را مضاربه عقد شرط این و بوده اثربلا قانوناً و اًشرع مالک به خسارت توجه عدم
 در دادگاه و -4د. ندار آمدهرد خوانده ملکیت به خواهان توسط که آنچه نظیر طرفین تبعی تعهدات به بطیر

 فتهرگ قرار درخواست مورد آنچه و بوده روشن خواهان خواسته و نماید می رنظ اظهار طرفین خواسته خصوص
 به مقرون را خواهان دعوی اهدادگ ذالف است طرفین بین مافی قرارداد در مندرج  4-3  شرط صحت  بررسی
 دادرسی آیین قانون از 519 و 515 و 198 و مدنی قانون از 558 ماده به مستنداَ و داده تشخیص وارد و صحت
)منظور  مدنی مشارکت قرارداد ابطال اعلام به حکم صدور به مبادرت مدنی امور در انقلاب و عمومی هایدادگاه

 مدنی قانون 558 ماده با بین تعارض علت به خوانده و خواهان بینامیف 18/9/1392 مورخ عقد مضاربه است(
 میزان اساس بر وکیل الوکاله حق و دادرسی هزینه همانند دادرسی خسارات پرداخت به خوانده  محکومیت و

شعبه اول  16/11/92مورخ  9209982218100144پرونده کلاسه ...«.  نماید می خواهان حق در قانونی تعرفه
دادگاه تجدیدنظر با احراز انفساخ عقد جایز  ای دیگر اه عمومی حقوقی لواسانات. همچنین در پروندهدادگ

علت فوت یکی از شرکاء، شرط ناظر   مابین طرفین رخ داده است، ماهیتا عقد مضاربه بود( به مشارکت )آنچه فی
به این امر، دادنامه دادگاه بدوی را نقض  داند و با استناد تبع از درجه اعتبار ساقط می بر تعیین سود را نیز به

دادگاه تجدیدنظر استان  56شعبه  11/10/1391مورخ  9109970270101212نماید. دادنامه شماره  می
توان به  عقد، دیگر نمی  توان از این دادنامه استفاده نمود آن است که در فرض انحلال ای که می تهران. نکته

المثل عمل  مود. بدیهی است در چنین فرضی عامل مستحق دریافت اجرتشرط مندرج در ضمن آن استناد ن
 باشد.  خویش می

، 1390. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، چاپ ششم، تهران، انتشارات شرکت سهامی انتشار، 1

 .72، ص. 1389؛ محقق داماد، مصطفی، قواعد فقه: بخش مدنی، چاپ دهم، تهران، سمت، 163ص. 
 .113. شهیدی، مهدی، منبع پیشین، ص. 2
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اثر فعالیت تجاری کسب سود یا زیان است و عامل به  که ممکن است گفته شود

شود تا تمام تلاش خویش را صرف فعالیت تجاری نماید  امانت مالکی امین قرار داده می
شود وی در این راه کاهلی نورزد و  ای است که سبب می و اشاعه در سود و زیان انگیزه

تواند خلاف مقتضای یکی از آثار عقد مضاربه؛  می به نحو معین صرفاً شرط تعیین سود
که شرط خلاف مقتضای اثر عقد با  یعنی اشاعه در سود و زیان باشد. بنابراین از آنجا

شود مصون از بطلان است. در پاسخ  عقدی که منعقد می 1ماهیت آن در تعارض نیست،
ر عقد دانسته شود نیز همچنان باید گفت حتی اگر چنین شرطی خلاف مقتضای اث

که گاهی اوقات اثر عقد آنچنان با ماهیت آن عقد گره خورده  باطل و مبطل است؛ زیرا
  2شود. است که شرط خلاف آن به شرط خلاف مقتضای ذات عقد منتهی می

قانون مدنی پس از بیان لزوم اشاعه در  548گذار در ماده هرچند قانون ثانیاً

کید پس از تأ 549در ماده کند؛ اما بلافاصله  قطعی سود را بیان نمیمنافع، حکم تعیین 
، سکوت آنان در این زمینه را تنها در مجدد بر تعیین حصه هر کدام از طرفین عقد

داند که عرفاً حصه منافع هر کدام از متعاقدین منجزاً معلوم باشد.  صورتی جایز می
به عنوان ـ یکی از قواعد عقد مزارعه  گذار در مورد مشابهی ضمن تشریحهمچنین قانون

قانون مدنی، پس از بیان لزوم  519در ماده  ـ یکی دیگر از مصادیق عقود مشارکتی
شود، هرگونه توافق خلاف آن را  اشاعه طرفین عقد در آنچه که از زراعت حاصل می

ن داند. اگر فقدا سبب خروج عمل حقوقی منعقده از شمول عقد مزارعه و احکام آن می
صدق عنوان  شرطی سبب تغییر ماهیت یک عقد شود بیانگر آن است که آن شرط برای

توان نتیجه گرفت که در عقد  آن عقد، حیاتی و ضروری است. با جمع مواد مزبور می

مضاربه نیز اشاعه در سود یکی از شرایط اساسی است که هرگونه شرط خلاف آن، با 
  3کند. مقتضای ذات عقد مخالفت پیدا می

قانون مدنی شرط عدم مشارکت مالک در خسارات حاصله از  558ماده  ثالثاً
شمارد و شرط تعیین ربح به نحو قطعی، به دلالت  تجارت را سبب بطلان عقد برمی

 
 .115. همان، ص. 1
. مانند اینکه نکاح سبب محرمیت میان زوجین نشود. برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک: شهیدی، مهدی، 2

 .116منبع پیشین، ص. 
به نحو . ممکن است گفته شود مقتضای ذات عقد مضاربه دارای بیش از یک جزء است و شرط تعیین سود 3

دانیم در چنین مواقعی بر عهده دادگاه است که  طور که میمعین تنها با یکی از این اجزاء مغایرت دارد و همان
به داوری عرف و قانون مراجعه کند تا نهایتا دریابد که آیا جزء نفی شده به میزانی اساسی و مهم است تا عقد را 

جه به استدلال پیشین شرط تعیین سود به نحو معین از منظر نیز باطل کند یا خیر. در پاسخ باید گفت با تو
قانون مدنی بر آن تأکید نموده است. در چنین مواقعی  549و  548گذار شرطی مهم تلقی شده و دو ماده قانون

 گذار این اهمیت را نادیده بگیرد. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها،تواند برخلاف نظر قانون دادگاه نمی
 .166منبع پیشین، ص. 
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التزامی متضمن این معناست که مالک در خسارات حاصله از تجارت شریک نیست. 

زبور است. ممکن است گفته بنابراین چنین شرطی نیز مشمول حکم مندرج در ماده م
قانون مدنی شرط ناظر بر عدم مشارکت مالک در خسارات  558چند صدر ماده  شود هر

حاصله از تجارت را باطل و مبطل دانسته است؛ اما ذیل ماده شرط تدارک خسارت 
قانون  558وارده توسط عامل را پذیرفته است. در پاسخ باید گفت آنچه به موجب ماده 

امکان درج شرط تدارک خسارت وارده به اصل سرمایه  شده است صرفاًمدنی تجویز 
تملیک کند، چنین  مال خود مجاناً به مالکاست تا در فرض بروز خسارت عامل از 

توافقی به نحو شرط فعل حقوقی صحیح است و اثر آن ایجاد ضمان عهدی برای عامل 
به نحو معین را استنباط توان با استناد به آن صحت شرط تعیین سود  است؛ لذا نمی

قانون مدنی ناظر به اصل سرمایه است و شامل  558علاوه، تجویز مقرر در ماده   نمود. به

 شود.  سود نمی
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 گیرینتیجه

دانان راجع به مشخص نمودن سود معین در عقد مضاربه در میان فقها و حقوق
چنین شرطی را  داناننظرات مختلفی مطرح گردیده است، لیکن مشهور فقها و حقوق

های اقتصادی،  شمارند. این در حالی است که تحلیل باطل و مبطل و یا صرفا باطل می
دادن دو عنصر  کنند. با مدنظر قرار یید میتأها مبنی بر تعیین سود معین را  رویه بانک

ها، در نظر گرفتن سود معین در مضاربه،  اساسی عقلانیت و کارآیی در عملکرد بانک
تا کارآمدی به حساب آمده و منفعت بیشتری نسبت به فرض اشاعه در رویکرد نسب

سازد. این در حالی است که مقتضای ذات مضاربه، تجارت  ها می سود، نصیب بانک

کردن و سپس اشاعه در سود و زیان است. بنابراین، شرطی که سود را به نحو قطعی 
در چنین شرایطی با  شود. کند، شرطی باطل است که سبب بطلان عقد می تعیین می

خصوص نحوه تقسیم سود وجود ندارد، تمام منفعت  توجه به اینکه توافق معتبری در
مستحق دریافت  تجارت به تبعیت از عین، از آن مالک سرمایه است و عامل صرفاً

 باشد.  المثل عمل خویش می اجرت
سود  ها در تعیین های اقتصادی عملکرد بانک ترتیب از یک طرف تحلیل  بدین

های حقوقی، نتیجه درج  نمایند و از طرف دیگر تحلیل معین در عقد مضاربه را تایید می
دانند. بنابراین لازم است تدبیری اندیشیده شود  چنین شرطی را بطلان شرط و عقد می

قوقی و نظام جهت شدن نظام حقوقی و اقتصادی باشد؛ زیرا نظام ح تا برآمد آن، هم
های یر متقابل دارند. در این راستا انطباق نتایج حاصل از تحلیلثاقتصادی بر یکدیگر تأ

حقوقی و اقتصادی و پذیرش نتایج واقعی حاصل از عقود موجود در نظام بانکداری 

ها و ساختارهای لازم است. در واقع،  اسلامی، نیازمند فراهم ساختن شرایط، چارچوب
ت بانکی به صورتی که از لحاظ انعقاد و اجرای عقد مضاربه به منظور اعطای تسهیلا

مستلزم فراهم  ،های اقتصادی نیز منطقی باشدحقوقی صحیح باشد و از نظر تحلیل
 محور است. تولیدساختن بسترهای بانکداری اسلامی در یک جامعه و اقتصاد سالم 

بانکداری اسلامی زمانی به شیوه کارا قابل اعمال است که میزان تورم اندک بوده 
بینی، بازده معقول داشته  ای اقتصادی در یک فضای شفاف و قابل پیشه و فعالیت

باشند. هنگامی که شرایط سیاسی و اقتصادی جامعه به میزان کافی شفاف نبوده و 
بینی هستند دچار  های فعالان اقتصادی با اتفاقاتی که به دشواری قابل پیشریزی برنامه

رفت که در این شرایط نامطمئن خطر کرده نخواهند پذی ها نیز عملاً شود، بانک خلل می

های تجارتی فعالان اقتصادی را بپذیرند. همچنین، ساختار  های ناشی از فعالیت و ریسک
در بستر جامعه اسلامی قابل اعمال است و جامعه اسلامی،  بانکداری اسلامی اصولاً



195 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
ز 

ایی
پ

13
96

 

درستکاری های دینی و اخلاقی از جمله صداقت و  ای است که بر مبنای آموزه جامعه

ای آن است که هنگامی که اشخاص به  استوار شده است. از نتایج اولیه چنین جامعه
کنند، وجوه دریافتی را در همان مسیر  منظور تحقق مقصودی تسهیلات دریافت می

موارد  نمایند و در خصوص اطلاعات مربوط به طرح موضوع تسهیلات، اصولاً صرف می
دهند. به علاوه، در شرایطی که عقد قرض همراه با یصحیح را در اختیار بانک قرار م

بایست عقود قابل استفاده در بانکداری  بهره از نظام بانکی حذف گردیده است، می
اسلامی به میزانی گسترده باشد که پاسخگوی نیازهای تمامی اشخاص از جمله 

ود تنها به عنوان عق گیرندگان ناچار نگردند از نام تها و تسهیلا بازرگانان باشد و بانک
پوششی برای پرداخت تسهیلات استفاده نمایند. در این شرایط، شراکت بانک در نتایج 

حاصل از سود و زیان فعالیت تجارتی موضوع مضاربه، از نظر تحلیل اقتصادی نیز معقول 

 های نظارت بانک بر طرح موضوع تسهیلات، به میزان اندکی خواهد بود. است و هزینه

های حل معضل فعلی نیازمند تغییرات ساختاری و فراهم آوردن زمینهبنابراین، 

بانکداری اسلامی است تا عقود مورد استفاده در این قسم از بانکداری، به شیوه کارا، آثار 
های حقوقی و اقتصادی بر یکدیگر خود را ایجاد کنند. در این حالت نتایج حاصل از تحلیل

ک از سود حاصل از مشارکت واقعی )در اینجا عقد مندی بان منطبق خواهد شد و بهره
مضاربه( از نظر تحلیل اقتصادی نیز کارا خواهد بود. بدین ترتیب بانکداری اسلامی با تصور 

های اقتصادی،  دهد و برای اجرایی شدن آن باید زمینه حذف ربا از عقود بانکی رخ نمی
ع تمامی عوامل و ابزارهای مورد اجتماعی و فرهنگی لازم نیز فراهم باشد و با دیدی جام

نیاز در این راستا فراهم شوند. در این شرایط عقد مضاربه نیز خواهد توانست، در عین 

 انطباق با قواعد حقوقی، کارکرد اقتصادی مناسبی از خود نشان دهد.
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