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Abstract. 

Islamic jurisprudence has considered the acceptance of commercial risk by 

the parties as one of the basic conditions for the validity of the contract in 

contracts that are based on a joint activity between the parties with the 

intention of gaining profit and benefit. The basis for defining this condition 

in the holy Sharia is the prophetic prohibition of ribh mala-y-gham, that is, 

the invalidity of obtaining profit without accepting risk. Since the laws of 

our country consider any discrepancy between contracts and Sharia to be 

invalid and illegitimate, we were asked what is the effect of commercial risk 

on the validity of Mudaraba and Ja'ala banking contracts? Therefore, the 

results of this research revealed that firstly, considering that in Islamic 

jurisprudence and Iranian law, the guarantee of capital in Mudaraba 

invalidates the contract and in Ja'ala it is not invalid, therefore, assuming that 

these contracts are banking, the same jurisprudential and civil law rulings 

apply. Secondly, the possible loss resulting from the execution of the 

contract, in the assumption of fault, is borne by the culprit in terms of civil 

liability, and in the assumption of no fault in the Mudaraba contract, it is 

borne by both parties and in Ja'ala it is subject to the contract; However, 

there are two cases of loss on the bank's side: first, the bank has paid the 

facility from its own assets, and second, the bank has paid the facility from 

the depositors' assets. In the first case, the loss is borne by the bank as an 

independent legal entity, and in the second case, the loss is subject to agency 

regulations.. 
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 یبانک مضاربه و جعاله در یتجار سکیاثر ر واکاوی
 

 1 یلیدا حبیب

 10/11/1122تاريخ پذيرش:            02/20/1122تاريخ دريافت: 
 

 دهیچک

به قصد کسب سود و منفعت  نیطرف نیمشترک ب تیفعال کي یکه مبنا یدر عقود یفقه اسلام

صحت عقد دانسته  یاساس طياز شرا یکيرا به عنوان  نیتوسط طرف یتجار سکير رشيپذ باشد،یم

بطلان کسب سود  یعني ضمنياز ربح مالا ینبو یشرط در شرع مقدس، نه نيا فيتعر یاست. مبنا

عقود با شرع را  رتيگونه مغاموضوعه کشور ما هر نیسک است. از آنجا که قوانير رشيبدون پذ

در صحت عقود  یتجار سکيکه اثر ر ديپرسش مطرح گرد نيما ا یبرا داند،یباطل و نامشروع م

با توجه به  که اولاًدر نتايج حاصل از اين پژوهش مشخص شد لذا  ست؟یمضاربه و جعاله چ یبانک

در مضاربه مبطل عقد بوده و در جعاله مبطل  هيضمانت سرما رانيو حقوق ا یاسلام فقهدر  نکهيا

 اًی. ثانشودیبار م یق مدنو حقو یهمان احکام فقه زیعقود ن نيبودن ا یدر فرض بانکلذا  ست،ین

و  ستمتوجه مقصر ا یمدن تیاز باب مسئول ریقرارداد در فرض تقص یاز اجرا یناش یاحتمال انيز

ان ير جعاله تابع قرارداد است؛ لکن زدر عقد مضاربه متوجه هر دو طرف و د ریدر فرض عدم تقص

پرداخت کرده و دوم آنکه  اتلیخود تسه يیبانک از دارا نکهيدر طرف بانک دو حالت دارد: اول ا

 مستقل یمتوجه بانک به عنوان شخص حقوق انيسپرده گذاران، در حالت اول ز يیبانک از محل دارا

 .است یندگيتابع مقررات نما انياست و در حالت دوم ز
 

 .مضاربه، جعاله، ضمانعود بانکی، بانک،  ،یتجار سکير :کلیدیواژگان
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 مقدمه

عقود و  هیمانند مضاربه، مزارعه و کل یعقود یبرا انريو حقوق ا یاسلام فقه

 شوندیم لیدر جهت کسب ربح و سود تشک نیمشارکت طرف یقراردادها که بر مبنا

 نیتضم یسود و حت نیعقود دانسته و هر گونه تضم نيا نفکيرا جزو لا یتجار سکير

)ص(  ینبو ینهموضع  نيا یداند، مبنایباطل و مبطل مرا در برابر طرف عقد،  هيسرما

بر مسامحه  یعقود مبتن هیمانند جعاله و کل یاست. در مقابل در عقود ضمنياز ربح ما لا

 یعقود ثبوتاً در راستا نيچرا که سهولت در ا شود،ینم دهيشده د اديعقود  یبندهاودیق

اسلام و  یعقود در نظام حقوق هیگفت که کل توانیحال ماست. در هر نیمنافع طرف

با  اياست که آ نياند، لکن دغدغه ما اچند نفر بنا شده ايتوافق دو  یبنابر م رانيا

و  یهمان احکام عموم توانیم ايآ یخصوصاً بانکدار ديجد یحقوق یهاسیتاس

 افقمضاربه و جعاله در تو نکهيا ايمنطبق نمود؟  یقراردادها را بر عقود بانک یاختصاص

 ديموارد اولاً با نيپاسخ به ا یبرا کنند؟یم دایپ یديجد تیبا بانک ماه لاتیتسه رندهیگ

 نيبانک در ا ايمعنا که آ نيبه ا م،ینقش بانک در عقود مضاربه و جعاله را کشف کن

از سهامداران و  یندگيبه نما نکهيا اياست.  ريپذهيگذار و سرما هيعقود سرما

 یاریکه در بس نيبا توجه به ا یاز طرف کند؟یرا  منعقد م عقود نيگذاران خود اسپرده

عقود را منعقد  نيخود ا یهايیاز محل دارا یشخص حقوق کياز موارد بانک به عنوان 

 نيا گريگذاران، حال سوال دسپرده یهااز محل سپرده زیاز موارد ن یاریو در بس کندیم

 رندهیو سود توسط گ هيسرما نتگفت که ضما توانیدر فرض دوم م اياست که آ

نوع از  نيا تیگذار است؟ وضعبانک نبوده بلکه در مقابل سپرده لدر مقاب لاتیتسه

 عقود چه خواهد بود؟
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مضاربه  یکه بر مبنا یبانک لاتیگان تسهنددريافت کنکه همواره مشهود بوده است 

موضوع  یعدم سودآور اي هيرفتن سرما نیاند، با از باخذ کرده یبانک لاتیجعاله تسه اي

ها توسط بانک ینییو سود تع  هيازپرداخت اصل سرمامورد قرارداد، مکلف به ب

و  هينسبت به بازپرداخت سرما انداشتهد یکه تمکن مال یاشخاص نیب ني. در اانددهيگرد

ها از محل اند، بانکنداشته یکه تمکن مال یاند و اشخاصسود به بانک اقدام نموده

 یارید. لکن اشخاص بسانو سود را وصول کرده هيضامن اصل سرما قهیوث ايضمانت 

در قرارداد، خصوصاٌ  یتجار سکير نیتضم یبر مبنا یابطال عقود بانک یبرا زین

را اتخاذ  یمتفاوت ماتیمحاکم تصم یدعاو نيا جهیو جعاله اقدام کرده که در نت مضاربه

عقود مضاربه و جعاله به صورت قرارداد  یعنيموضوع  نيا تیاند حال آنکه ماهکرده

در  نيو دکتر هينشده است. لذا ضرورت دارد در فقدان  نظر یبررس یببه خو یبانک

 یهامضاربه و جعاله، جنبه یعقود بانک صحتدر  یتجار سکيخصوص موضوع اثر ر

به عنوان  ندهيدر آ تواندیکه م ردیقرار گ قیو مورد تحق یموضوع بررس نيا ینظر

 ريها و سا، قضات، وکلا، بانکمورد استفاده و استناد پژوهشگران یدر نظام حقوق یمنبع

 .ردیاشخاص مرتبط قرار گ
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 1ریسک تجاری

ای در ريسک عبارت است از خطری که به علت عدم اطمینان در مورد وقوع حادثه

شود که آيد و هر چه اين عدم اطمینان بیشتر باشد، اصطلاحا ً گفته میآينده پیش می

جاری را احتمال کاهش درآمد يا از ريسک ت (Hube, 1998)ريسک زيادتر است. هیوب 

ريسک را انحراف معیار  (Markowitz, 1952)کند. مارکويتز دست دادن سرمايه تعريف می

گذاری احتمال وقوع بازده خلاف ای يک متغیر تعريف کرد. ريسک سرمايهچند دوره

دارتر گذاری ريسکانتظار است. لذا هر اندازه تغییرپذيری نتايج بیشتر باشد، سرمايه

 (.00: 1131خواهد بود. )راعی و تلنگی، 

بینی سود عملیاتی ريسک تجاری عدم اطمینانی است که به طور ذاتی در پیش

شرکت تاثیر دارد و به معنای سود خالص عملیاتی پس از کسر مالیات  است. به عبارت 

ها ديگر ريسک تجاری آن بخش از کل ريسک شرکت است که ناشی از ترکیب دارايی

اعتمادی به برآوردهای آتی و تصمیمات عملیاتی شرکت باشد. ريسک تجاری به بی

ها يا عدم اطمینان به بازده حقوق صاحبان سهام د ر صورتی که شرکت بازده دارايی

گردد. ريسک تجاری از برای تامین مالی خود از بدهی استفاده نکرده باشد مربوط می

شرکتهای يک صنعت خاص متفاوت است.  صنعتی به صنعت ديگر و همچنین در بین

-به علاوه تغییر ريسک تجاری در طی زمان وجود دارد.گفتنی است صنايع تولیدی دوره

کنند، ريسک زيادی دارند. ای که فقط به تولید يک محصول خاص مبادرت می

 (.65: 1133)انصاری زاده و همکاران، 

                                                                                                                                                       
1 -Commercial Risk 
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 1مضاربه

دهد با قید اينکه لین سرمايه میمضاربه عقدی است که به موجب آن احد متعام

طرف ديگر با آن تجارت کرده و در سود آن شريک باشند صاحب سرمايه مالک و 

 قانون مدنی( 615شود. )ماده عامل مضارب نامیده می

نامه فصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره(مضاربه را به اين شکل آيین

که به موجب آن يکی از طرفین )مالک( کند که مضاربه قراردادی است تعريف می

گردد. با قید اينکه طرف ديگر )عامل( با آن تجارت دار تامین سرمايه )نقدی( میعهده

نامه فصل سوم قانون عملیات آيین 15کرده و در سود حاصله شريک باشند. )ماده 

 بانکی بدون ربا )بهره(.

تصادی میان دو طرف که مالک از نظر فقهای اسلامی مضاربه با قِراض، قراردادی اق

کند و سود به شوند. در اين قرارداد عامل با سرمايه مالک تجارت میو عامل نامیده می

( و اگر 516ق:  1105گردد )هاشمی شاهرودی، دست آمده میان آن دو تقسیم می

ضرری به سرمايه وارد شد در صورت افراط و تفريط نکردن عامل در حفظ سرمايه، آن 

 (.06ق:  1125بر عهده مالک است. )محقق داماد،  ضرر فقط

ارکان عقد مضاربه دو وجه دارد اولا سرمايه دارد که بايد وجه نقد باشد و ثانیا معین 

 و معلوم باشد.

 2. نقد بودن سرمايه 1

 3. معین و معلوم بودن سرمايه0

                                                                                                                                                       
1 -Mudaraba 

 رانیا یقانون مدن 745و  725 وادم - 2

 یقانون مدن 091ماده  3بند  - 3



 

 
 

 یدر مضاربه و جعاله بانک یتجار سکياثر ر یواکاو

 

 

812 

 شود:نفسخ میگذار در قانون مدنی عنوان داشته عقد مضاربه به يکی از علل ذيل مقانون

 (در صورت موت يا جنون يا سفه احد طرفین1

 (در صورت مفلس شدن مالک0

 (در صورت تلف شدن تمام سرمايه و ربح.1

 قانون مدنی( 661(در صورت عدم امکان تجارتی که منظور طرفین بوده. )ماده 1

 1جعاله

شخصی به قانون مدنی در تعريف جعاله عنوان داشته: جعاله عبارت است از التزام  

 651اداء اجرت معلوم در مقابل عملی اعم از اينکه طرف معین باشد يا غیر معین. )ماده 

در نظر فقها نیز گاهی التزام به پرداخت اجرت )عِوَض( در برابر انجام  قانون مدنی(

ای که دلالت ( و گاهی عقید يا صیغه131: 1031دادن کارِ حلالِ مورد نظر )باقر نجفی 

 (01: 1050ام نمايد، جعاله خوانده شده است. )شهید اول، بر اين التز

نامه فصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا عنوان شده است. از نظر اين در آيین

بادای مبلغ يا اجرت « کارفرما»يا « جاعل»نامه جعاله عبارت است از التزام شخص آيین

-، طرفی که عمل را انجام میمعلوم )جعل( در مقابل انجام عملی معین، طبق قرارداد

نامه فصل سوم قانون عملیات آيین 55شود. )ماده نامیده می« پیمانکار»يا « عامل»دهد، 

 .بانکی بدون ربا )بهره((

 

 

                                                                                                                                                       
1 -Reward 
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 اند.حقوقدانان جعاله را به دو قسم عام و خاص تقسیم کرده

شود، طرف خطاب تنها يک يا ی خاص، ايجاب برای شخص معین میدر جعاله 

نفر خاص است و به همین دلیل نیز پذيرفتن ايجاب از طرف ديگری امکان ندارد.  چند

ی مطلوب است و به ی عام، آنچه به نظر جاعل اهمیت دارد، رسیدن به نتیجهدر جعاله

شود که هر کس کار مورد کند و ملتزم میهمین جهت ايجاب را به طرف عموم می

 (.031: 1133کند. )کاتوزيان، ا دريافت میدرخواست او را انجام دهد پاداش معهود ر

در اينکه جعاله در زمره عقود است يا در شمار ايقاعات، قانون مدنی حکم صريحی 

ندارد. چگونگی انشای مواد گواه بر اين است که نويسندگان قانون مدنی نیز در اين 

اند پايان داشته اند به ترديدی که فقهای امامیهاند و نتوانستهباب تصمیم قاطعی نگرفته

دهند. زيرا از سويی جعاله در شماره عقود معین، مانند مضاربه و وديعه و اجاره، آمده 

است و از سوی ديگر، در تعريف جعاله از به کار بردن واژه عقد احتراز شده و اين 

( در ماده 651تعبیر گشته است. )ماده « التزام به اداء  اجرت معلوم»عمل حقوقی به 

که قانونگذار در  مقام بیان اختیار دو طرف در برهم زدن عقد بوده چنین آمده  نیز 656

در نتیجه همین اجمال، نويسندگان حقوق مدنی هم « جعاله تعهدی است جايز...»است: 

 (.031اند. )همان: درباره عقد يا  ايقاع بودن جعاله اختلاف پیدا  کرده

نند هر گاه که بخواهند و بدون اينکه تواعقد جعاله لازم نیست و جاعل و عامل می

نیاز به بهانه مشروع داشته باشند آن را بر هم زنند. منتها بايد دانست که امکان برهم 

آورد و سرنوشت اين زدن عقد بدين معنی نیست که التزام جاعل هیچ اثری به بار نمی

  .دين به طور کامل به دست اوست
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ارداد )ریسک تجاری( برای طرفین، ضمان زیان احتمالی ناشی از اجرای قر

 در قراردادهای بانکی مضاربه

شود، ولی مبلغ و مقدار سود نبايد سود در مضاربه طبق توافق طرفین تقسیم می

تواند مقدار سود را معین معلوم باشد، زيرا قبل از انجام کار و تحصیل سود کسی نمی

گیرد. ضمنا ناگفته ه خود میکند و اگر چنین کاری صورت گیرد، قرارداد صورت ربا ب

نماند که هر يک از دو طرف  مضاربه با پیدايش سود، نسبت  به آن قدر سهم خود 

شوند ولی اين ملکیّت تزلزل و ناپايدار است. زيرا ممکن است کار تجارت با مالک می

شود و خسارت مواجه شود که اگر چنین شد، زيان وارده با سود مضاربه جبران می

سود باقی مانده در موعد حسابرسی بین مالک و عامل تقسیم خواهد شد آنچه از 

 (.122-03: 1131)محمودی گلپايگانی، 

شود که اظهارنظر سرمايه در قراردادهای مضاربه،  طبق رويه رايج چنین قید می

ها به ماخذ سود محقق ی بانکبانک در میزان خسارت وارده به سرمايه و مطابق رويه

بوده و عامل حق هر گونه ايراد و اعتراضی را در اين مورد از خود سلب معتبر  -نشده

ی محاسبه خسارت، توسط بانک و عدم نمايد. ظاهر در اين است که اعطای اجازهمی

 قانون مدنی مجاز دانسته 060اعتراض بدان، سلب حق به طور جزيی است که درماده 

به ارزيابی خسارت توسط بانک اعتراض تواند، بعداً بر خلاف آن شده و  لذا عامل نمی

رسد که اين شرط بتواند حق عامل را از اين جهت که نمايد. با اين وجود به نظر نمی

باشد، را زير سوال دهد، میزان خسارت وارده به بانک کمتر از میزان اعلامی مینشان می

نه کسب سود  ی جبران زيان است وببرد. زيرا خسارت در معنای واقعی خود، به وسیله

تواند  در هر صورت بیش از میزان اعلام شده را بر دوش عامل اندازد، و منفعت و نمی



 

 

 1041 ، بهار3پیاپی ، 1 ، شمارهدومسال            فقه و  حقوق   یکاربرد   قاتی فصلنامه تحق   
 

 

812 

ای غیر قابل دهد هر میزان خسارتی را که طلب کرد به گونهنه اين که به بانک اجازه می

تواند اعتر اض دريافت کند. در واقع سلب حق اعتراض ولو اين که جزئی است اما می

 قضايی، خلاف نظم عمومی و نامشروع و در نتیجه باطل انگاشته شود.توسط رويه 

عدالت و انصاف به ويژه در قراردادهای الحاقی بايد رويه قضايی را به دنبال خود 

توان پذيرفت در مواردی که سود بانک کمتر از سود مورد بکشاند. در تحلیل نهايی می

هايی که در بینیق همان اطلاعات و پیشتواند اثبات کند که مطابانتظار است، عامل می

ابتدای قرارداد به بانک ارائه داده بوده، عمل کرده و تلاش متعارف در جهت اجرای 

موضوع قرارداد داشته است. در اين صورت عامل بايد از بازپرداخت هر وجهی، مازاد 

دّی و تفريط بر خسارت وارد بر اصل سرمايه  مبرا باشد. دلیل اين که عامل بايد عدم تع

ی طرح تجارت مورد خود را اثبات کند، اين است که او قبل از انعقاد قرارداد، با ارائه

بینی سود، بانک را قانع به در اختیار نهادن وجه نقد نموده است  و اين نظر و پیش

اوست که بايد عدم تقصیر در تحقّق تعهّد خود را که فی الواقع تعهّد به نتیجه بوده 

 (.135 -136: 1102نمايد )سلطانی،  است ثابت

باشد و عقود نظر به اين که يکی از عقود معیّن مشارکتی، قرارداد مضاربه می

خیزد و جهت موفقیّت اين های معیّنی هستندکه از ذات آن بر میمشارکتی دارای ويژگی

عقود در فضای اقتصادی، لازم است تقسیم سود و زيان به نسبت کار و سرمايه صورت 

شوند، در زيان احتمالی ناشی از آنها ها بايد همانطور که در سود سهیم میگیرد و بانک

نیز مشارکت کنند. نرخ سود قراردادهای مشارکتی نیز متغیرّ باشد زيرا که سود انتظاری 

بینی است، هر چند ممکن است طرفین قرارداد مشارکت حصول سود معیّنی را پیش

تواند ملاک عمل طرفین قرار گیرد. در مورد انتظار نمی نموده باشند، آن میزان سود

ای که از طرف بانک در اختیار او قرار قراردادهای مشارکتی ، تصرّف عامل در سرمايه
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دهد، میسّر است. متقاضی شود، فقط به واسطه اذن تصر فی که بانک به وی میداده می

وجوه در فعالیّت اقتصادی بنگاه  ی اذن صاحب سرمايه از آنتواند در دايرهتسهیلات می

باشد. ی صاحب سرمايه با عامل میی مالی بانک با مشتری، رابطهاستفاده کند و رابطه

ی تضمین سوددهی فعالیت، آن است که بانک به صورت مستمر بر عملکرد لازمه

وری اقتصادی شريک نظارت داشته باشد. در مشارکت از آنجا که سود تابعی از بهره

است، امکان نظارت شريکی که فقط در تامین سرمايه، مشارکت نموده بر شريکی طرح 

: 1102که مديريت شرکت را بر عهده دارد از اهمیّت اساسی برخوردار است )سلطانی، 

153 -112.) 

کنند ازطرف ها در پرداخت تسهیلاتی که تحت عنوان مضاربه پرداخت میبانک

 665گیرند و حال آن که بر طبق ماده کافی می های معتبر وقرارداد وثائق و تضمین

قانون مدنی طرف قرارداد در مضاربه امین است. گرفتن وثائق در قراردادهايی که بر 

-ی امانت استوار هستند با اصول فقهی و حقوقی ناسازگار است. اين وثائق به گونهپايه

قراردادهای مضاربه را  شود که اصل سرمايه بانک و سود مورد انتظار او درای گرفته می

ها با طبیعت قرارداد بانک توان از نظر دور داشت که کارپوشش دهد. با اين حال نمی

وام و بهره سازگار است. و نبايد انتظار داشت، بانک مبالغ هنگفتی در اختیار طرف 

قرارداد بگذارد و هیچ گونه وثیقه يا تضمین معتبری از او نگیرد. چنین روشی بانک را 

سازد. گرفتن وثائق در قراردادهای وام و در در همان آغاز کار دچار ورشکستگی می

ای خود را داشته است. به هر حال گرفتن وثیقه و تضمین روابط حقوقی جايگاه ويژه

ها و نیازهای اساسی بانک هماهنگی دارد ولی با روح قراردادهايی اگر چه با هدف

 (.000: 1115چون مضاربه منطبق نیست )کاشانی، 
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 ضمان زیاد احتمالی ناشی از اجرای قرارداد )ریسک تجاری( برای طرفین،

 در قراردادهای بانکی جعاله 

توانند به منظور ايجاد تسهیلات لازم برای گسترش امور تولیدی، بازرگانی بانکها می

و خدماتی با تنظیم قرارداد به عنوان عامل با عندالاقتضاء به عنوان جاعل مبادرت به 

ر عهده هايی که برای انجام عمل جعاله لازم است، علی الاصول بجعاله نمايند. هزينه

باشد. زيرا عامل تعهد انجام عمل مورد جعاله را نموده و تعهد بر هر امری عامل می

(. جعاله عقدی جايز و از 11، ص1131تعهد بر لوازم آن نیز هست )جندقی میبدی، 

(. 11، ص1131های تامین تسهیلات کوتاه مدت اعتباری است )جندقی میبدی، روش

اشد، در قرارداد جعاله اختیار بانک برای واگذاری در مواردی که بانک عامل جعاله ب

قسمتی از عمل معین به غیر، تحت عنوان جعاله ثانوی يا هر عنوان ديگر بلااشکال است 

(. ولی و اگذاری همه عمل به ديگری، جعاله اول را بی معنا 105، ص1131)سهیلی، 

 خواهد ساخت.

 های اسلامیکاربرد قرارداد جعاله در بانک 

 تواند از راه قرارداد جعاله تسهیلات متعددی به شرح ذيل ارائه کند:اسلامی میبانک 

تواند خدمات مورد نیاز خانوارها مانند خدمات درمانی، بانک اسلامی می-1

آموزشی، بیمه حمل و نقل، تعمیر، نگهداری و ساخت مسکن و ... را به صورت جعاله 

ب سود بانکی به صورت جعاله تسیه دفعی نقد از مراکز خدماتی دريافت کرده با احتسا

 يا اقساطی به خانواردها واگذارد.

تواند خدمات مورد نیاز بنگاههای اقتصادی مانند خدمات بیمه بانک اسلامی می-0

حمل ونقل، تعمیر، نگهداری و ساخت محل کار، انبارداری، نظافت، نگهبانی را به 
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به احتساب سود بانکی به صورت  صورت جعاله نقد از مراکز خدماتی دريافت کرده

 جعاله تسیه دفعی يا اقساطی به بنگاهها واگذارد.

بندد بانک نقش عامل را ايفا ای که بانک اسلامی با مشتری میدر قرارداد جعاله-1

کند، کند نقش جاعل را ايفا میای که با مراکز خدماتی منعقد میکند و در جعالهمی

 قت دو قرارداد جعاله موازی خواهد بود.بنابراين جعاله بانکی در حقی

التفاوت قیمت جعاله نقد با جعاله نسیه سود بانک  خواهد بود که افزون بر مابه-1

، 1133عوامل ريسک به طول مدت جعاله اقساطی نیز بستگی خواهد داشت )موسويان، 

 (.31-30صص

ارداد جعاله را تواند به عنوان واسط جعاله عمل کند. قربانک اسلامی همچنین می-6

به عنوان وکیل از جاعل بپذيرد و به عامل که شرکت پیمانکاری با فرد معینی باشد 

 (.11، ص1131واگذار کند و حق الوکاله خود را دريافت کند )جندقی میبدی، 

متقاضی که برای ارائه تسهیلات به افراد با توجه به ماهیت قراردادهای جعاله 

فراد را به بازگرداندن اين زمینه شناسايی نکرده و فقط ادر گیرد بانکها زيانی صورت می

دانند. با مطالعات  انجام شده در رابطه با ضمان اصل مال و سود يا کارمزد آن ملزم می

زيان احتمالی ناشی از اجرای قرارداد ) ريسک تجاری( برای  طرفین، در قراردادهای 

ها، هیچگونه نامهرد نه قوانین  و نه آيینرسد که در اين موبانکی جعاله چنین به نظر می

نظری نداشته و فقط در رابطه با سود يا کارمزدی که در ارائه تسهیلات به متقاضیان 

های محاسباتی میزان سود و کارمزد را محاسبه و از شود، مطابق با فرمولدريافت می

 کنند.مشتريان دريافت می
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 ه اصالت در انعقاد عقود مضاربه و جعال

ها سپرده 00گذاری قانون عملیات بانکی سال تملیکی يا عهدی بودن قرارداد سپرده

گذاری( تقسیم نموده است. ممکن است گفته الحسنه و مدت دار )سرمايهرا به قرض

شود سپرده به سپرده گذار تعلق دارد و حسب شرايط افتتاح حساب، بانک اذن يا 

ها تسهیلات اعطا کند. يابد که از محل سپردهمینمايندگی )آشکار يا پنهان( در تصرف 

عملیات بانکی تملیکی بودن  نامه  فصل دوم قانونآيین 1اما بايد گفت در ماده 

انداز و جاری الحسنه پسی قرضهاالحسنه که خود شامل سپردههای قرضسپرده

اری و الحسنه جشود با اين عبارت مورد تايید قرار گر فته است که سپرده قرضمی

شود. لازمه بديهی عر فی و قانونی برای اين که انداز( جز منابع بانک محسوب میپس

ها جز منابع بانک تلقی شوند، به تملیک در آمدن وجوه مذکور است )صدر، بی سپرده

دار ممکن است گفته شود فصل دوم قانون های مدت(. اما در خصوص سپرده11تا: 

الحسنه است و های قرضسپرده صريح آن مختصعملیات بانکی با توجه به نص 

دار  کمکی نمايد، مضافا گذاری مدتتواند برای تملیکی دانستن قراردادهای سپردهنمی

قانون عملیات بانکی بدون ربا بانک را وکیل سپرده گذاران خوانده 1اين که تبصره ماده 

؛ کرکی، 01: 102حلی  ؛111: 1130است که اثر مستقیم آن ايجاد اذن است )کاتوزيان ، 

 (. 111: 102؛ صیمری، 131: 1111

گذاری،  قصد توان اين قسم از قراردادهای سپردهرسد نمیاز اين رو به نظر می

کند و طرف متعاقدين، عرف بانکداری و اين که بانک در آن بسان مالک تصرف می

دار را هم اری مدتگذداند نه وکیل، بايد قرارداد سپردهقرارداد هم بانک را اصیل می

قراردادی تملیکی دانست. به طوری که برخی بدون تفکیک میان اقسام آن، 

 (.10: 1130؛ کاتوزيان، 113: 1116دانند )امامی، گذاری را قراردادی تملیکی میسپرده
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 خسارت ناشی از بطلان قرارداد مضاربه و جعاله 

: مضاربه عقدی است که به گويدقانون مدنی در تعريف عقد مضاربه می 615ماده 

دهد با قید اين که طرف ديگر با آن تجارت کرده و موجب آن حد متعاملین سرمايه می

های مهم اين عقد عبارتند از: اول: در سود آن شريک باشند، اما اوصاف و ويژگی

مضاربه عقدی تملیکی نیست به اين معنا که در نتیجه عقد مضاربه مالی به مضارب 

شود. در جهت تملیکی بودن عقد مضاربه ممکن است گفته شود از يک سو تملیک نمی

قانون مدنی به معنای تملیک سرمايه  615دهد و اين در ماده واحد متعاملین سرمايه می

شود هم مويد تملیکی است و از سوی ديگر سهمی که از سود سرمايه عايد مضارب می

اين تصور را بايد از ذهن زدود زيرا با  ( اما123: 1130بودن اين عقد است )کاتوزيان، 

ملاحظه جمیع مواد قاونی در عضد مضاربه کاملا روشن است که مالی از سوی مالک به 

دهد به عنوان شود و آنچه مالک به عنوان سرمايه به مضارب میمضارب تملیک نمی

؛ 120: 1111؛ حلی، 12امانت است و مالکیت مالک بر آن باقی است )حلی،  بی تا: 

مضارب در حکم »گويد: قانون مدنی در تايید اين امر می 660(ماده 000: 1511حلبی، 

امین است... مضافا با توجه به اين که مالک همچنان صاحب مال است بديهی است 

ضمان مال هم برای اوست البته در صورت تعدی و يا تفريط مطابق قواعد عام مضارب 

تر يادآور شديم اثبات اين امر بر عهده مالک ضامن خواهد بود و همان طور که پیش

گرديد ضمان او ديگر متفرع بر تعدی و با است. در حالی که اگر مضارب، مالک مال می

مضارب در حکم »گويد: قانون مدنی می 660تفريط از ناحیه او نبود. از اين رو ماده 

 661از ماده «. شود مگر در صورت تفريط يا تعدیامین است و ضامن مال مضاربه نمی

قانون مدنی هم به نحوی تملیکی نبودن مضاربه قابل برداشت است و اگر کسی مالی را 
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برای تجارت بدهد و قرار گذارد که تمام منافع مال مالک باشد در اين صورت معامله 

شود... و در نتیجه روشن است کسی که مال را داده است مضاربه محسوب نمی

د و آنچه از نظر اين ماده محل اشکال در عقد  مضاربه است مانهمچنان مالک مال می

تعلق تمامی منافع به مالک است نه باقی ماندن مالکیت برای مالک،  که خود گواهی بر 

دهد. اما اين سوال باقی است که در صورتی تملیکی نبودن صحت موادی فوق می

رسد اذنی بودن به نظر میمضاربه، بايد آن را عقدی عهدی دانست با اذنی؟ قانون مدنی 

عقد مضاربه را پذيرفته است چه اين که به دو اثر مهم اذنی بودن عقد پايبند مانده 

حکم به جايز بودن عقد مضاربه داده و از سوی ديگر در  662است. از يک سو در ماده 

داند فوت و حجر طرفین متعاقدين را موجب انفساخ عقد معرفی می 661ماده 

 (.02، 1136)شهبازی، 

 گیرینتیجه

با توجه به اينکه در فقه اسلامی و حقوق ايران ضمانت سرمايه در مضاربه مبطل 

عقد بوده و درجعاله مبطل نیست، از نظر نگارنده در فرض بانکی بودن اين عقود نیز 

شود. به عبارت ديگر تغییر ظرف باعث تغییر همان احکام فقهی و حقوق مدنی بار می

شود برای مثال اگر شراب را از خمره آن به ظرف ديگری بريزيم یماهیت مظروف نم

شود بنابراين همانطور که اگر بین دو نفر عقد در حکم حرمت آن تغییری ايجاد نمی

ای واقع شود و در اين عقد سرمايه مورد ضمانت قرار گیرد، عقد باطل است لذا مضاربه

متقاضی تسهیلات واقع شود نیز عقد  اگر همین عقد مضاربه با همین کیفیت بین بانک و

مضاربه باطل است. در خصوص جعاله نیز به اين دلیل که در خصوص ضمانت سرمايه 

قانون ساکت است و برای بطلان جعاله در وضعیت ضمانت سرمايه دلیل قانونی وجود 
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ندارد و همچنین ضمانت سرمايه خلاف مقتضای ذات عقد جعاله نبوده و جهت عقد را 

 شود.کند، عقد و شرط هر دو صحیح بوده و خللی به آن وارد نمیمشروع نمینیز نا

زيان احتمالی ناشی از اجرای قرارداد در فرض تقصیر از باب مسئولیت مدنی متوجه 

مقصر است و در فرض عدم تقصیر در عقد مضاربه متوجه هر دو طرف و درجعاله تابع 

دارد: اول اينکه بانک از دارايی خود  قرارداد است؛ لکن زيان در طرف بانک دو حالت

گذاران، در حالت اول تسهیلات پرداخت کرده و دوم آنکه بانک از محل دارايی سپرده

زيان متوجه بانک به عنوان شخص حقوقی مستقل است و در حالت دوم زيان تابع 

 مقررات نمايندگی است.

باشد و عقود ه مینظر به اين که يکی از عقود معیّن مشارکتی، قرارداد مضارب

خیزد و جهت موفقیّت اين های معیّینی هستندکه از ذات آن برمیمشارکتی دارای ويژگی

عقود در فضای اقتصادی، لازم است تقسیم سود و زيان به نسبت کار و سرمايه صورت 

شوند، در زيان احتمالی ناشی از آنها ها بايد همانطور که در سود سهیم میگیرد و بانک

ارکت کنند. نرخ سود قراردادهای مشارکتی نیز متغیر باشد زيرا که سود انتظاری نیز مش

بینی است، هر چند ممکن است طرفین قرارداد مشارکت حصول سود معیّنی را پیش

 تواند ملاک عمل طرفین قرار گیرد.نموده باشند، آن میزان سود مورد انتظار نمی

ای ارائه تسهیلات به افراد متقاضی با توجه به ماهیت قراردادهای جعاله که بر

گیرد بانکها زيانی در اين زمینه شناسايی نکرده و فقط افراد را به بازگرداندن صورت می

دانند. با مطالعات انجام شده در رابطه با ضمان اصل مال و سود يا کارمزدآن ملزم می

ر قراردادهای زيان احتمالی ناشی از اجرای قرارداد ) ريسک تجاری( برای طرفین، د

ها، هیچگونه نامهرسد که در اين مورد نه قوانین و نه آيینبانکی جعاله چنین به نظر می

نظری نداشته و فقط در رابطه با سود يا کارمزدی که در ارائه تسهیلات به متقاضیان 
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های محاسباتی میزان سود وکارمزد را محاسبه و از شد، مطابق با فرمولدريافت می

 کنند.دريافت میمشتريان 

های بانک، اصالت با بانک است لکن در عقود بانکی مضاربه و جعاله از محل دارايی

گذاران اصالت با سپرده گذار بوده و سپرده در موارد انعقاد اين عقود از محل دارايی

خسارت ناشی از بطلان عقود بانکی مضاربه و  نقش بانک در اين موارد نمايندگی است.

فرض اصالت بانک متوجه بانک و در فرض نمايندگی بانک متوجه اصیل جعاله در 

 )سپرده گذار( خواهد بود.

حال که ما با بررسی مبانی حقوقی، فقهی و قوانین موضوعه کشور و با استفاده از 

کتب و مقالات مختلف مربوطه به نتايج فوق رسیديم به پژوهشگران، دانشجويان و 

های گردد توسعه علم حقوق در حوزه بانکداری در زمینهمحققان توصیه و پیشنهاد می

 زير تحقیق نمايند.

ها از محل سپرده )وکالتاً يا بررسی صحت يا بطلان قراردادهای بانکی که در آن بانک-1

 کنند.اصالتاً( اعطای تسهیلات می

حل گذاری بر قرارداد اعطای تسهیلات از مبررسی تاثیر صحت يا بطلان قرارداد سپرده-0

 سپرده.

 بررسی تاثیر صحت يا بطلان قرارداد تسهیلات از محل سپرده بر سپرده گذار و بانک.-1

بررسی سمت بانک در اقامه دعوا علیه بدهکاران بانکی که از محل سپرده، تسهیلات -1

 اند.اخذ کرده

 بررسی حقوق سپرده گذاران در اقامه، صلح يا استرداد دعوا علیه بدهکاران بانکی که-6

 اند.از محل سپرده، تسهیلات اخذ کرده
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 با کاهش فقر یبانک ستمیدر س ی(. رابطه عقود اسلام1131فرشته ) ،یبدیم یجندق ،

 .0شماره ، دوره دوم بهار یبانک نيمطالعات نو

 سمت: ، تهرانشرفتهیپ گذاریهيسرما تيري(، مد1130) احمد، یتلنگ؛ رضا ،یراع. 

 الاصول و  یعلم یالنزوع ال هی( غن.قـ ه 1111) ینیحس یحمزه بن عل ،یحلب

 .السلامهیالفروع. قم: مؤسسه امام صادق عل

 روتیمسائل الحلال و الحرام، ب یالاسلام ف عيق(، شراهـ .  1112ابوالقاسم، ) ،یحل :

 .دارالاضواء

 زانیمتهران:  ،ی(، حقوق بانک1102محمد ) ،یسلطان. 

 یو بانکدار یربو ریغ یبانکدار يیکارا کيتئور سهيمقا(، 1131) ومرثیک ،یلیسه 

، 1شماره ،یفصلنامه مطالعات اقتصاد اسلاممنابع، دو صیو تخص زیدر تجه یربو

 و زمستان. زيیپا

 تهران: ناشر مؤلف.یلزوم و جواز اعمال حقوق یمبان (1136)نیمحمدحس ،یشهباز . 

 ( اقتصادنا، قم: موسسه انتشارات اسل1116صدر، محمدباقر ،)یام. 

 ی: دارالهادروتیشرح شرائع الاسلام، ب یالمرام ف هي(، غا1102بن حسن )ا ،یمریص. 

 3/5/1150بدون ربا مصوب  یبانک اتیقانون عمل. 

 انتشار. یتهران: شرکت سهام ن،ی(، عقود مع1130ناصر ) ان،يکاتوز 

 زانیم :. تهرانژهيو ی(. قراردادها1133محمود ) ،یکاشان. 

 يیاعطا لاتیمربوط به تسه یقراردادها یحقوق یبررس، (1115محمود ) ،یکاشان 

و مقالات  هایمجموعه سخنران ،1150بدون ربا مصوب  یبانک اتیقانون عمل یبانک

بانک  رانيا یبانکدار یانتشارات موسسه عال ،یاسلام یبانکدار ناریسم نینهم

 .یاسلام یجمهور یمرکز

 ان: سمت(، قواعد فقه، تهر1132) یمصطف دیمحقق داماد، س. 

 شروط و التزامات در حقوق  یعموم هي(، نظر1133) یمصطف دیمحقق داماد، س
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  یتهران: نشر علوم اسلام ،یاسلام

 یقم: نشر دارالهد (، جامع المقاصد،1123) یعل ،یمحقق کرک. 

 و قانون  یو اقتصاد ی(، ربا بهره سود از نظر فقه1131محمد ) ،یگانيگلپا یمحمود

انتشارات  ،یاسلام ینظام مشارکت در بانکدار یفقه یانو مب یاسلام یبانکدار

 دانشگاه تهران.

 فصلنامه  ،یاسلام یعقود در بانکدار یمال یمهندس(، 1133عباس ) دیس ان،يموسو
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