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  مشارکت   و   مضاربه   عقود   در   سود   تضمین   شرط   مبانی   بازشناسی 

 حنفی   و   شیعه   فقه   بر   رویکردی   با   ایران   مدنی   قانون   در   مدنی 

 /*دوستیعلی  ناصر           1399 /04/04: پذیرش تاریخ               9139 /20/01:  دریافت تاریخ      

 ** کشاورز علی

 چکیده

 امههروز   کههه  است  شروطی  جمله  از  شرکت  و  مضاربه  عقد  در  سود  تضمین  شرط
 قالب در سود کسب هدف با تجاری فعالیتهای راستای در اعتباری  موسسات  و  بانکها

 شروط  این  دادن  جلو   اسلامی  در  سعی  طریق  هر  به  و  جسته  تمسک  بدان  تسهیلات،
 بههه.  م.ق575  مههاد   و  558  مههاد   در  مههاهوی  قههوانین  در  که  است  حالی  در  این  دارند؛

 فقههه زمینه این در.  است  شد   اشار   شروط  این  بودن  ذات  مقتضی  خلاف  به  صراحت
 یههافتن  دنبهها   بههه  دارند  زمینه  این  در  حنفی  و  شیعه  که  تفاوتی  با  و  دارد  روشنتر  بیانی
 در  بیشههتر  سههود  شههرط  575  ماد .  ایم  پرداخته  پژوهش  بدین  ،  حقیقت  و  صواب  رأی
 اسههتاهارات  مطابق  که  نمود   پیشنهاد  مشارکت  ذات  استثنای  عنوان  به  را  عملی  مقابل
 مقابههل در بیشههتر سههود شرط و نیست پذیرفته استثنایی چنین  حنفی  و  شیعه  در  فقهی

 ناههر  مههورد  تضههمین  شههرط  نیهه   مضههاربه  مههورد  در.  گههرددمی  پیشنهاد  بیشتر  ضمانت
 میههان  در  مههدنی  قههانون  558  مههاد   از  اشههتبا   هایبرداشت  موجب  که  است  قانونگذار
 فقهههی مسههلمه قواعههد خههلاف الههذکر فوق ماد  اخیر  قسمت  و  است  شد   حقوقدانان

 الأحکام مجلة 1428-1426مواد) حنفی حقوق  و حنفی  و شیعه فقه  رو  این از  و است
 در ایرانههی مقههنن متأسههفانه که است ن دیکتر عدالت به و  رساتر  زمینه  این  در(  العدلیه
 .است ضروری کاملاً الذکر فوق مواد اصلاح لذا. است ننمود  عمل تتبع با زمینه این

  . تضمین شرط ، شیعه حنفی، مشارکت، مضاربه، :ی دیکل واژگان
 

 university of judicial science  (N.alidoosti@gmail.com)استادیار .*

 (ali.keshavarzghaza26@gmail.com) قضایی علوم دانشگا  ارشد  کارشناسی .**
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 طرح بحث 

همانطور که پیشتر اشار  نمودیم، عقههود و معههاملات بههانکی معوریههت عملیههات 

انههد. از اقتصادی خود را بر پایه عقود اسلامی و توجیه شروط مندرج در آن قرار داد 

این رو ابتدا باید وضعیت شروط تضمین سود و شروط عدم تعمیل ضرر کههه سههبقه 

گردد و با رویکردی که از فقه اسلامی در این زمینههه اسههتاهار   بررسی فقهی نی  دارند  

آثار عدم اجرای تعهدات در هر مورد به تفکیههک گردد می ان پایبندی به شروط و  می

روشن گردد. لازم به ذکر است با توجه به اینکه اُمهههات فعالیتهههای عقههود مشههارکت 

اند، بههر عقههود مضههاربه و بانکی که در قانون عملیات بانکی بدون ربا نی  احصاء شد 

حنفههی   مشارکت مدنی استوار است که مورد بررسی قرار خواهند گرفت. این که فقه

را انتخاب نمودیم بدین جهت است که تنها ایههن مههذهب فقهههی اسههت کههه شههرکت 

مفاوضه را پذیرفته و ظاهراً با شیعه در تضاد است و همچنین در بعث تضمین سههود 

با تتبع نویسند  تنها در این قسم از فقه ایرادات وارد  و جواب آنها قابل اعتنا است و 

مشابه شیعه دارند و حنبلی در بیشتر اقههوا  مههردد   شافعی و مالکی در این زمینه قولی

 میان دو قو  است که مطلوب ما در تطبیق با فقه حنفی حاصل می گردد. 

 مبحث اول: شرکت و مضاربه در لغت و اصطلاح  

شرکت مشتق از کلمه شرکه و دارای مشتقات بیشماری در لغت عرب می باشههد. 

داند به نعههوی کههه ر ید و برای دونفر میابن فارس در مقائیس اللغة بودن شیئی را د

(. راغههب 225، 3ج، 1404هههیک کههدام اسههتقلا  در آن نداشههته باشههند)فارس زکریهها

، ق1412 ی،راغب اصفهاندو ملک تلقی نمود  است) اختلاطاصفهانی، آن را به معنای 

(. در لغتنامه زمخشری، شرکه به یک مفهوم شرکت در زمین زراعی دانسته شد  451

، ق1417زمخشههر ،  که مضارعه را به عنوان مصههداق آن معرفههی نمههود  است)است  

در یک مورد، همانند شرکت در بیههع و میههراز نیهه    و اشْترکنا و تَشارکنا(.  196،  2ج

(. چنههین تعبیههری از دیههدگا  اهههل 448،   10ق، ج1414مناور،  ابندانسته شد  است)
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ک در لغت نی  اجتمههاچ چنههد رساند. شریلغت مفهوم شرکت قهری و اختیاری را می

(. در نهایههت مشههارکه در 593،  4ق، ج1410جوهر ،  نفر در ما  معرفی شد  اسههت)

لغت شرکت دو نفر یا بیشتر در شی واحد و یهها مختلفههی در صههورتی کههه جههواز آن 

ممنوچ نباشد؛ همانند عدم جواز شرکت یهودی یا نصرانی با مسلمان مگههر در مههوارد 

 (. 3448ق، 1420 یری،حممعیّنه)

حلبى، ، اباحههه تصههرف قلمههداد نمههود )ی او در اصههطلاح شههرکت را در وهلههه

باشههد. در (؛ که لازمه آن اختلاط میان اموا  از یک جنس و مشترک می343ق،  1403

بعض کتب فقهی بدون تعریف مطلق شرکت، شرایط آن معرفههی شههد  اسههت، بههدین 

متمای  باشد. در حقیقت شرکت تعبیر که ما  مورد شرکت باید مختلط باشد، نه اینکه 

، 2ق، ج1387  طوسههى،آنست که تلف ما  برای شرکاء و سلامت آن برای آنها باشد)

باشد. شههرکت در اصههطلاح حقههوقی از (. چنین تعبیری در مورد ما  مشاعی می345

در حههق   ةشرکت به معنا  خاصّ آن، یکى از عقود معینه است کههه همههرا  بهها اشههاع

و به طور معمو ، هرگا  در حقوق مدنى نامى از شرکت برد  شود  مالکیت، ایجاد مى

شود مقصود همین معناست؛ چرا که شرکت بههه معنهها  گسههترد  و وسههیع خههود، مى

علاو  بر شمو  عقد شرکت، شامل عقد مضاربه، م ارعه و مساقات و نی  به هر م ج 

 ج حاصههل شههد  آن م  و اختلاط اموالى که قابل تمی  از یکدیگر نباشد )خوا  اختیاراً

( خواهههد شههد، لههذا شههرکت بههه عقههد  و غیههر عقههد  تقسههیم باشههد و خههوا  قهههراً

 .(297، 4ق، ج1418طاهر ، )گرددمى

 مبحث دوم: بررسی شروط تضمین در عقد شرکت در شیعه  

دانیم شرکت سبب اباحه در تصههرف مخههتو امههوالی اسههت کههه همانطور که می

موجب م ج ما  شود و تمی  بین آنههها   ای کهجنس و از یک جنس باشند به گونههم

(. در این صورت مقدار سود به دست آمههد  از آن بههه 344ق،  1403حلبى،  نتوان داد)

شود واگههر بههه سههود بیشههتری بههرای نسبت مالی که بین طرفین وجود دارد تقسیم می
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دیگری توافق کرد  باشند، بدون مجری جریان خاص عقد مشارکت مدنی بههه مقههدار 

یعه به مقتضای اذن، حق رجوچ برای مبیح له مادام که عین آن باقی اسههت ی مباضافه

 (.344ق، 1403حلبى، باشد)می

مشارکت از عقود اسلامی است که هدف از آن غالبههاً کسههب سههود اسههت کههه در 

فعالیتهای بانکی مختو به عنههوان هههدف بههدان نگریسههته شههد  اسههت. در حقیقههت 

نکها با تمویل در جهت فعالیتهای تجارتی، های مصرفی است که بامشارکت از صیغه

 (.56 ، ق1419مرطان، ورزند)سعیدزراعی و صنایع بدان مباردت می

چنین مبالغی غالباً با تقدیم یک جا یا به دفعات متعدد هم مان با پیشرفت فعالیت 

گردند. در حقیقت تطبیق این افعا  بانکها با موارد مشارکت در مورد نار پرداخت می

یابههد. در ناههام فقه مصداق داشته و سهم بانههک از آن بهها دادن مبههالع موضههوعیت می

حقوق اسلامی نوین عقود اسلامی که از آنها برای مقاصد ربح و سود اسههتفاد  شههد ، 

عناوین اسلامی برای تعمیل شرایط مورد نار فعالیتهای اقتصادی، در عنههاوین نههوین 

 اند. عقود استثماری قرار گرفته

 اول: بررسی شرط تخلف از توافق در عقد شرکت   گفتار

این شرط در شرکت در تجارت در فقه موضوعیت دارد که مورد مشههارکت بایههد 

، ق1406  ی،طوسقابل اشاعه و امت اج باشد به نعوی که نتوان اج ای آن را تمیی  داد)

(. مورد شرکت یا علی حد  است همانند یک جنس معین مثل یک حیههوان؛ 344،  2ج

آنکه دارای انواچ و ناایر است همانند حبوبات و جنسهای دارای اجهه ای مقصههود یا  

. در قسم او  شهرت در عدم شرکت ای، همانند اجناس وزن شدنی و پیمانهبالإصالة

در آن است و در قسم دوم شرکت در آن جای  است. اما دلیل اینکه شرکت در قسههم 

شرکت بر عین ما  است یا بر ثمن ما . او  جای  به حساب نیامد  اینست که یا عقد 

شرکت در عین در این ما  به جهت عدم تمی  بین اموا  و اینکه باید در مههالی باشههد 

که اختلاط ما  به نعوی شود که نتوان هیک یک را از دیگری تمی  داد شههرط اسههت؛ 
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ر توان بر عین ما  معین غیر مثلی شههرکتی برقههرار نمههود. ددر حالی که در اینجا نمی

شود چه اینکه مسههتل م اینسههت کههه ، نی  شرکت برقرار نمیمورد شرکت بر ثمن عین

شرکت معلق به صفتی معتمل شود که وجود خارجی ندارد و حتی سبب مقتضی آن 

شوم در سودی که از تجههارت هم بوجود نیامد  است. به عنوان مثا  با تو شریک می

صههعیح نیسههت. در حقیقههت مفهههوم با عین مورد نار بدست بیاوری!! چنین تعلیقی  

شرکت اینست که تلف از ما  شرکت از آن هردو نفر یا بیشتر باشد و همچنین است 

(. در حههالی کههه مههورد پیشههین مههودای 345،  2، ج1406  ی،طوسسلامت و سود کالا)

اینست که تلف ما  از آن یکی و سود آن از آن دیگری باشد که با مقتضههای شههرکت 

چه که در مورد شههرکت مههدنی در فقههه اسههت اینسههت کههه مخالف است. همچنین آن

اشتراک در منافع در غیرمالی که مثلی است و قابههل اخههتلاط باشههد، صههعیح شههمرد  

 نشد  است. 

قابل ذکر است که در شرکت فقهی تعیههین سههود بههه نسههبت مشههارکت صههاحبان 

(. همچنین است تقسیم ضرر وارد  به مهها  426ق،  1400طوسى،  سرمایه خواهد بود)

انههد. ضههمانت تخلههف از شههرط در مشارکتی به نسبت رأس المالی که طههرفین آورد 

مشارکت مدنی از قواعد آمر  این عقود است. در این زمینه بیانی از شیخ طوسههی)ر ( 

 شود: در باب تخلف از شرط در مشارکت مدنی به شرح زیر آورد  می

ین متولی در ادار  معنای عبارت چنین است: »زمانی که شرط کنند که یکی از طرف 

ما  شود و دیگری متصرف آن ما  شود برای فههرد دیگههر حههق تصههرف در آن مهها  

نیست؛ مگر با اذن دیگری. اگر شرط کنند که تصرفشان جمعی باشد، برای هریک از 

آنها حق تصرف انفرادی نیست و اگر شرط کنند که تصرف هر کههدام بههه اجتمههاچ و 

صرف نمایند، صعیح است. اگر شرط نماینههد اشتراک مجاز است، بر هر صورت که ت

دیگر نبرد بدون اذن دیگههری  بلاد به را یا ما  و نفروشد نسیه را ما  از شریکین  که احد

و یا خریدی بج  عین ما  ننماید و شریک او مخالف توافق و تبانی عمل نماید، پس 
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شریکی که تخلف نمود  ضامن است اگر ما  از بین برود، و اگههر مههوردی قههرارداد  

شود در بیع و خرید و فروش نقد و نسیه که مناور مصههلعتی هههر دو طههرفین در آن 

  (427، ق1400طوسى، اند از موارد فوق صعیح است«.)جام داد باشد، آنچه که ان

مطابق بیانی که از شیخ طوسی رحمة الله علیه در مورد احکههام شههرکت در کتههاب 

ای که مبنی بر تخلف احههد شههریکین از شههرط مناههور طههرفین النهایة ذکر شد جمله

انی کههه شههریک تواند ارائه الگوی مطلوب مبنایی و عملیاتی نماید. چه اینکههه زمهه می

الما  که متولی بر ما  قرارداد  شد  و یا ادار  ما  با اوست، از شرط تخلههف نمایههد؛ 

یعنی به عنوان مثا  از اینکه ما  را بدون اذن شریک حمل ننماید و یا آنکه آن را بههه 

غیر متاچ معین نفروشد، در صورت تخلف ضامن طرف مقابل است اگههر مهها  تلههف 

، نوچ ضمان به ضمان ایادی شود ولو به قو  قاهر ما  می  شود. وقتی صعبت از تلف

باشد که تخلف از شرط، مشروط علیه را ضامن تخلههف و در نتیجههه غاصبه شبیه می

یابیم کههه میباشد. با کمی تأمل درتلف مالی که از غیر از آن ایجاد شد  است، نی  می

د  اسههت، اگههر تخلههف در اینجا در مشارکت هرکدام از طرفین که شرطی بر آنههها شهه 

نمایند از شرط، ضمانت ضررو زیان طرف مقابل بر اوست چه اینکه تخلف مشروط 

علیه، ید امانی را به ید ضمانی تبدیل نمود  و مسئولیت جبههران خسههارت و ضههررو 

 دهد. زیان را بر عهد  مشروط علیه قرار می

 گفتار دوم: بررسی شرط تضمین سود  

صل آنست که طرفین شریکین در اصل و سود مهها  دانیم که شرکت فقهی در امی

شریک باشند. همچنین است مشارکت عملیه یا قدیمیه که عقد و تراضههی اسههت؛ بههه 

تعبیر دیگر آن توافق بر انشاء عمل مشروچ یا تجارت  یا صنعت یا زراعت بر مبنههای 

الما  کسب سود و یا تقسیم میان طرفین. بنابراین تقسم سود میان آنها به نسبت رأس 

باشد که این مسههئله در میههان اهههل و عمل وخسارت به می ان نسبت سهم شرکاء می

(. منتههها چنههان کههه ذکههر 32،  م1998معمود نور علههی عبههدالله،  تسنن نی  رایج است)
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خواهیم کرد نیاز به تعدیل دارد. همچنین مشارکت به جهت آنکه از عقود امانی است 

 قصیر مفروض نیست. ضمانت سود در آن ج  در فرض تعدی و ت

از طرفی هم مشهور است در اهل سنت که تقسیم سود بنا بر توافههق اسههت ولههی 

 یجاء،ھلابوأشههود)تقسیم ضرر بنا بر رأس الما  و بر طرفین عقد تمههویلی تقسههیم می

(. اما در میان حنفی ها مسئله با ج ئیت بیشتری نگریسته شههد  و لههذا در 40،  م2007

ل بههر مقتضههای شههرکت و آن هههم بههه نسههبت سهههم از تقسیم ضرر هم، شرط را حم

 اند. الما  نمود رأس

در مشارکتی که بانک با فرد وام گیرند  یا شریک دارد، بانک به اعتبار سابقه موفق 

کنههد کههه در فعالیههت آنههها انتخههاب می  شرکت و مدیران موفق آن و همچنههین نعههو 

مشارکت نماید. بنابراین با علم الشرکة شریک درخواست کنند  وام،  معاملات و سهم

تواند به و آگاهی و همچنین با شرط ناارت مستمر و پیگیری توسط نمایند  خود می

صورت عاقلانه می ان سود دهی فعالیتهای مشههارکتی خههود را تضههمین نمایههد. ولههی 

چنانکه ل وم قاعد  عقلی نی  چنین است، مسئولیت خساراتی که اجتناب ناپذیر و یهها 

توان شرط زیههاد  نمههود و خسههارت های منطقی طرفین نبود  نمی  بینی  پیشدر زمر   

توان مطالبه نمههود چنانکههه احتمالی این چنینی را ج  در صورت تعدی و تفریط نمی

در ایادی امانی نی  چنین شروطی با مقتضههای آن عقههود مخههالف اسههت و در نهایههت 

اشههتن نههام شههرکت بههر ممکن است تبدیل به عقد دیگری شود که در این صههورت، د

چنین توافقی تنها ظاهر امر است در حالی که هیک یک از احکام عقد شههرکت در آن 

را از  مشتری خودِ کهدارد  جودو مکانا ینا بانک یابههد. از ایههن رو برایجریههان نمی

ادار     خود  جانب ادار     یگرید  شخو  یاو    بگیرد  کیلو  شرکتدر  در   شرکترا 

در  کند  نتخابا  مشتری  با  همرا   خسارت  ضامنو    مسئو   کیلو  صورت،دو    هر. 

  .شود شناخته مقصرو  باشد کرد  تفریطو  فراطا که صورتیدر  مگر نیست

که تجوی  سهههم زیههادتر را بههرای یکههی از شههریکین   575در قانون مدنی در ماد   

نسبت به رأس الما  در نار گرفته شد  است ناظر به موردی باید حمل نمود کههه بهها 
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احکام و قواعد آمر  عقد مشارکت در تضاد نباشد. در فقه نی  شههرط زیههاد  در سههود 

  شد  کههه شههرط سههود بیشههتر در برای یکی از طرفین مشارکت تنها در فرضی تجوی

مقابل عملی که ممتاز باشد ویا حاصل تخصو و مهارتی باشد که دیگری ندارد و یا 

از آن بهر  نجسته در این مشارکت در نار گرفته شود و تنها به همین فروض معدود 

شود. البته مطابق استاهار از روایات در میان شیعه و آنچه که مشهور در فقههه حنفههی 

، له راتواند توافق بر تعمیل ضرر برای مبیحکر خواهیم نمود، شرط زیاد  میاست و ذ

مباح سازد. چه اینکه ل وم قاعد  عقلی نی  تجههاوز از احکههام و قواعههد آمههر  عقههود، 

چنانچه مورد استثنا نداشته باشد سبب بطلان است و چنانچههه دارای اسههتثنائاتی ایههن 

ی و در غیر آن سبب بطلان عقههد مههورد ناههر ی استثناء جارچنینی باشد، در معدود 

(. در این زمینه روایتی مبنی بر صعت شههرطِ بههردن 32،  1397مقدم،    یمصباحاست.)

 تمام سود و زیان برای یک طرف اشار  شد  است: 

از ابن ابی عمیر از حماد از حلبی»از امام صادق علیه السلام در مورد دو مردی که 

د  شد که در آن ما  سودی بود ولی در آن دین هم در مالی مشترک شد  بودند پرسی

بود؛ از این رو یکی به دیگری گفت به من اصل ما  را بد  و سود شههرکت از آن تههو 

باشد، و همچنین است بدهکاری ما ؛ سپس امام فرمههود اشههکالی نههدارد اگههر چنههین 

رد شرطی بسته شود، پس اگر شرطی خلاف کتاب خدا باشد، پس باید به فرمان الهی 

  1(.365، 10ق، ج1429کلینى، شود«)

معقق شعرانی در شرح وافی گفته است که قو  او : »اشترکا فههی مهها « ظههاهر در 

ای از فقهاء شههرکت در امههوا  قیمههی را اینست که عقد شرکت اختیاری است و عد 

دهههد. بعههث شههرکت در امههوا  قبههو  ندارنههد چههه اینکههه اخههتلاط اشههتباهی ر  می

 

دِ »عَلِيُّ بْنُ إبِْرَاهِيمَ، عَنْ أبَيِهِ، عَنِ ابْنِ أبَِي عُ   .1 ِ: »عَنْ أبَِي عَبْْ ادٍ، عَنِ الْحَلبَِي  ي الله عليْهمَيْرٍ، عَنْ حَمَّ السْمم ِِْ

دُهُمَا لِ َْ  الَ أحََْ نَ، َِ َْ ا دَيْْ مَْ َِ نَ وَعَليَْ الِ دَيْْ نَ الْمَْ ََ رَجُليَْنِ اشْترََكَا ِِي مَالٍ، َِرَبِحَا ِيِهِ، وَكَانَ مِْ ي رَأْ احِبهِِ: أعَْطِنِْ

بْ  وَ رَد  إلِْالْمَالِ وَلَكَ الر ِ ََ الله، ََُِْ ا َُ كِتَْ الِ رْطَ يفَُْ انَ شَْ ََِاَ كَْ ترََطَا، َِْ ََ إَِاَ اشْْ ْْ ى حُ، وَعَليَْكَ التَّوى. َِ اَلَ: »لََ بَْ

» َِ الله عَزَّ وَجَلَّ  . كِتاَ
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اند. بنابر نار علامه شههعرانی، ت و این را در فقه شرکت عنان نامید مثلی،اجماعی اس

شرکت وجو ، مفاوضه و شرکت در عمل معمههل فقهههی نههدارد، و اجمههاچ علیههه آن 

 (. 366ق، 1429کلینى، باشد)می

 فسههخ اراد  زمههان در و شههرکت عقد انتهای به مربوط «التو  وعلیک الربح لک»  قو : 

 بههه  دیگههری  برای  زیان  و  است  هبه  بمن له  او،  همرا   به  زیادت اگر باشد  که  چرا  باشد.می

 بهها  داشههتن  منافههات  چی ی نیست، بههه جهههت  چنین  فسخ  از  قبل  اما  باشد؛می  ابراء  من له

 شرعی.  صورت به شرکت وضعیت

 عقههد  ابطهها   و  شرط  این  بطلان  طرفدار  ایعد   شرکت  عقد  در  شرطی  چنین  درج  در

 به هم ایعد  و باشدمی حلی معقق و حلی ادریس  ابن  نار  قو  و  این  که  هستند  شرکت

 باشههد.می  حلههی  علامه  و  الهدی  علم  سید مرتضی  نار  که  دارند  نار  عقد  و  شرط  صعت

 عههدم  مههورد  در  دارد و ظههن  ناههر  شههرطی  چنین  بدون  شرکت  صعت  به  حلبی  ابوصلاح

 معرفههی  شههرکت  مقتضههیآن را مخههالف    دارد کههه  الما   رأس  و  زیان  و  سود  در  تساوی

 منههافی که  آنچه  رسدمی  نار  اما به  زند.می  صدمه  قصد  به  شرطی  چنین  اینکه  کند. چهمی

 باشد. الما  به سهم یکی از شرکاء میباشد عدم اختصاص رأسمی شرکت قصد

صاحب اصباح الشیعه اثههر حقیقههی شههرکت را در کسههب سههود و زیههان ناشههی از 

 تا،یشابوری، بین  یهقیبعنوان معور عنوان نمود  است)مشارکت مقدار رأس الما  به  

(. در حقیقت اگر در صورت تساوی ما  سود بیشتری برای دیگری 260کتاب شرکة،  

در نار بگیرند و یا سود مساوی در صورت تفاضل رأس الما  در نار بگیرند، عههدم 

بیشههتر   دارد و همچنین است تعیین وضههعیت سههودالت ام به چنین شرطی را مقدم می

برای دیگری به نسبت عملش در آن؛ وبرای آنکههه عمههل او بیشههتر و یهها دارای تههأثیر 

بیشتری باشد، به جای تعیین سود بیشتر، اجرت المثل عمههل را بههه عنههوان مقتضههای 

کتههاب شههرکة،   تهها،یشههابوری، بین  یهقیبنماید)مخالف اثر تشریک شرعی پیشنهاد می

توانند با تراضی مقههداری از شرکت و مقتضای آن می(. اما به عنوان اثر جدای از  261
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ما  خود را برای دیگری مباح ساخته و یا تملیک کنند که در فرض تعیههین از مقههدار 

دارد یابد.  مرحوم معقق حلی بیان مههیسود مشارکت پس از افراز و تعیین، تعیّن می

سههود  که زمانی که در مشارکت مدنی در صههورت تسههاوی شههریکین در رأس المهها 

بیشتری برای دیگری در نار بگیرند و همچنین در صورتی که با تفاضل اموا ، سههود 

: یکی آنکه شههرط و عقههد باطههل اسههت و مساوی در نار بگیرند، دو قو  وجود دارد

باشههد و بههرای هههر کههدام از شههریکین هریک، مالک سود به نسبت رأس المههالش می

اند کههه شههرط باطههل و عقههد صههعیح های هم گفتباشد و عد المثل عمل او میاجرت

است؛ در این میان مرحوم معقق، قو  او  را با مذاق شریعت سازگارتر و به عدالت 

 (. 106، 2ق، ج1408حلّى، داند)ن دیکتر می

باشههد، وضههعیت یههد بههر مهها  آخری که در این بعث مههورد ذکههر فقهههاء می  نکته

باشههد، ر یک از شههریکین میمشارکت است. مطابق نار معقق حلی آنچه که در ید ه

باشد مگر آنکه تعههدی ید امانی شرعی است و ضامن تلف مالی که در ید اوست نمی

 و تفریط نمود  باشد؛ از این رو قو  شریک در حکم مستودچ، به همرا  یک سههوگند

قانون مدنی نی  مههورد   584(. این نار در ماد   107،  2ق، ج1408حلّى،  شود)می  مقدم

مسئولیت شریک غیرمأذون در مقابههل طههرف معاملههه  585فته و در ماد  تأیید قرار گر

 منعصر به خود معامله کنند  بود  و چی ی بر صاحب ما  نیست. هم چنههین مرحههوم

روایت بکر ابههن حبیههب اشههار   به الشرکة ما  در ضمانت و سود زمینه تقسیم در  معقق

  یتیمی که بههه تجههارت نمود  است: مطابق این روایت امام جعفر صادق در مورد ما

داد  شد  بود، فرمودند: اگر سودی داشت برای یتیم است و اگر نقصی داشت، نقو 

. البته  (242، 2ج ،ق1412حلّى، م بور برای طرفی است که ما  به او داد  شد  است)

در این وضعیت موردی که ما  یتههیم از طههرف مههولی اعههم از ولههی و وصههی او داد  

است؛ چه اینکه فرض غبطه او توسط مولی او شد  است و در غیر از شود خارج  می

 باشد. ی یتیم میآنها، فرض شارچ بر عدم رعایت غبطه
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 وهلههه او  در عقود آمر  احکام رعایت آن از تخلف  و  شرط  مقتضی  به اینکه  توجه  با

 شرط  از  تخلف  تعلیل  توانمی  عقود است  مخیر   احکام  رعایت  اطلاق  مقتضای  سپس  و

حقیقههت   در  برد.  آن بهر   ملاک  از  و  داد  تعمیم  نباشد  خصوصیتی  واجد  که  صورتی  در  ار

 یعههی  او؟  سههرمایه  یا  باشد  از شریک  حمایت  خصوصیت  مفاد شرط  که  دارد  تفاوتی  چه

 تعدی است و بدون  امانت  مورد مشارکت  ما   دارد کهمی  بیان   .ق.(689حلی)  سعید ابن

 در مهها  صرف  شرط تعیین  دیگری  بر  یکی  اگر  ندارد. بنابراین  پی  را در  ضمانی  تفریط  و
 ضههامن علیههه مشههروط شود، تخلف آن شرط نمود  و از جهت خاص یا ما  مشخصی

  (.311 ،ق1405حلّى، حا ) هر در است

( را کههه شههرط نفههوذ 408،  ش1391  یان،کاتوزبنابراین قو  آن عد  از حقوقدانان)

مشارکت را بدون عوض متقابل همانند عملی خاص سهم بیشتر برای یکی از طرفین  

شود حمل نمود وآن اینسههت کههه شههرط سههود را باید بر آنچه که از شرچ دریافت می

زیادتر مطابق روایت که همین مفهوم در مضاربه نی  بیشتر وارد شد  است، در مقابههل 

سههود و باشد و با این تفسیر اثر و مقتضای اصلی شرکت که  بر عهد  گرفتن زیان می

گردد؛ زیرا مبنای تقسیم سود و زیههان در باشد، حفظ میزیان به مقدار رأس الما  می

شرکت، رعایت تناسب و عدالت است و زمانی که سود بیشههتری بههرای یکههی شههرط 

شود، در صورتی که زیان ما  را به همان نسبت بر عهد  گیههرد، تسههاوی رعایههت می

 دارد. شود و این با سیر  عقلا هم همخوانی می

 مبحث سوم: بررسی شروط تضمین در عقد مضاربه 

در مورد مضاربه و وضعیت شروط در آن شرچ مقدس اسلام ، شفاف و احکام آن 

غالباً در زمر  قواعد آمر  مورد بررسی و معههل آراء فقهههاء قههرار گرفتههه انههد. درایههن 

مبعث ضمن بررسی کلی مضاربه ، معوریههت بعههث بهها وضههعیت شههروط تضههمین 

باشههد.  ی مضارب میسرمایه و همچنین وضعیت ادخا  ضرر در ما  مضاربه و عهد 

از این رو این مبعث را در دو گفتار فقه و حقوق مورد بررسی قههرار مههی دهههیم. در 

زمینه تعیین نر  سود و زیان روایتی از امام موسی کاظم علیه السلام نقههل اسههت کههه 
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ق می داند که از آن ما  به مقدار آن سود مقدار ضرر را برای کسی مجری جریان تواف 

 برد  باشد)تعیین سود کرد  باشند(. 

مطابق روایت فوق چنین آمد : »از امام موسی کاظم علیه السلام در مههورد مههردی 

پرسید  شد که ما  خود را به مضاربه به مرد دیگری داد  و برای او مقداری از سههود 

وضیعه )نقو( برگرداند، امام فرمود: از وضیعه معین را تعیین کرد  است، و ما  را با 

طوسههى، به می انی که از سود برای او تعیین شههد  بههر عهههد  مضههارب خواهههد بود«)

شود، از نقو ما  بههر عهههد  در این روایت چنان که دید  می   1(.127،  3ق، ج1390

ین بههرد. چنهه مضارب که ید او ید امانی است، به می انی است که او از مهها  سههود می

حکمی در تطبیق و همسو با قاعد  الخراج بالضمان می باشههد کههه مطههابق آن قاعههد  

رویات دیگری مبنی بههر مضههمون   2منفعت برای کسی است که ضمانت برای اوست.

مضاربه در صورت اطلاق توافق بر مضههاربه بیههان شههد  کههه عدم تعلق وضیعه بر ما 

 وق چنین است: ظاهراً با رویت فوق در تعارض است؛ متن روایت ف 

گیرنههد، شود برای مضارب مقداری از سود در نار می»مالی که به مضاربه داد  می

و برای او از نقو ما  چی ی نیست مگر آنکه صاحب ما  شرط خلافی در آن کرد  

 (. 128ق، 1390طوسى، باشد«)

شود در این روایات مضمونه بودن سلامت ما  و یهها کههالا در چنان که مشاهد می

ت تعیین شرط بر عهد  مضارب است در حالی که در روایت قبههل در صههورت صور

اطلاق شرط است؛ واین دو در ظاهر با هم در تضاد هستند. در چنین وضعیتی معلوم 

ای روایت قبلی را حمل نیست کدام یک از آن دو را باید مقدم بداریم. از این رو عد 

باشد و مضههاربه در روایههت مجههازاً   اند که مورد توافق در آن شرکتبر موردی نمود 

 

ٍَ عَنِ الْ   .1 دِ بْنِ عِيسَى عَنِ الْحَسَنِ بْنِ مَحْبوُ ا مَا رَوَاهُ أحَْمَدُ بْنُ مُحَمَّ ي »َِْمََّ ى   ِِْ ِ عَنْ أبَِي الْحَسَنِ مُوسَْ كَاهِلِي 

ا  َُ مَتاَعا ى ِاَبْتاََ  الْمُضَارِ بْحِ مُسَمًّ ا مِنَ الر ِ ى رَجُلٍ دَِعََ إلَِى رَجُلٍ مَالَا مُضَارَبةَا يَجْعَلُ لهَُ شَيْئا الَ عَلَْ عَ ِيِْهِ اَْ َِوُضِْ

َِ مِنَ الْوَضِيعةَِ بِ َدْرِ مَا جُعِلَ لهَُ مِنَ  بْحِ«.الْمُضَارِ     الر ِ
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بیان شد  است. اما این ناههر از آن جهههت مههردود اسههت کههه روایههات وارد  در ایههن 

مضمون بسیار است و همچنین اثر روایت او  گویی مقتضای مضاربه معرفی شد  که 

این در عقد شرکت هم ثابت شد، از این رو قو  روایت دوم را باید حمل بر موردی 

ن بر بیشتر از سود مساوی توافق کرد  باشند، چرا که در فرض اطههلاق نمود که طرفی

شود و از این رو تعارضی میان روایات سود میان طرفین مضاربه به تساوی تقسیم می

 موجود نیست. 

 مهها  از بعضههی تعیههین عتبه نقل شد  است مبنی بر عبدالملک ابن  از  دیگری  روایت

 اشههکالی  فرمههود: بلههی  گیههرد  قههرار  مههالش  تضههمین  وثیقهتا در    شرکت  عنوان  به  مضاربه

در کتاب سرائر ابن ادریس نقل اسههت کههه اگههر عقههد   1(.130ق،  1390طوسى،  ندارد)

شرکت شرعی منعقد شود، اقتضای آن را دارد که برای هریههک از شههرکاء بههه نسههبت 

 ی بر ما . مند شود؛ و همچنین است نسبت به وضیعهالمالش از سود بهر رأس

اگر به هنگام تساوی در ما  شرط تفاضل کنند و یا در صورت تفاضههل مهها    پس

قو  مشهور و   بر  الوفاء نیست بناشرط تساوی در سهم سود و زیان نمایند، شرط لازم

داند. اما باید دانست کههه چنههین الهدی چنین شرطی را جای  میتنها شیخ مرتضی علم

گیههرد و نههه در زمههر  ار  قههرار میشرطی از آن جهت باطل است که نه در زمههر  اجهه 

یابههد و از مضاربه؛ چه اینکه حقیقت مضاربه، از صاحب ما  به موجب ما  تعقق می

یابد. در حالی که در این چنههین مههواردی هههیک جهت عامل به موجب عمل تعقق می

کدام از مصادیق استعقاق وجود ندارد تا بتوان شرط را جههاری دانسههت. مگههر آنکههه 

طرفین صورت گیرد که در این صورت ضمان رأس الما  بر عهههد    تخلف از مناور

متخلف است. همچنین در فرض اطلاق سههود احتمههالی مضههاربه بههه تنصههیف میههان 

صاحب ما  و مضارب خواهد بود. در این زمینه معتبر  ابن ابی عمیر مشهههور اسههت 

 

ى .  1 نِ مُوسَْ ا الْحَسَْ ْلَْبُ أبََْ الَ: سَْ ِ اَْ مِي  اشِْ ََ ةَ الْ نِ عُتبَْْ ِ بْنِ الْحَكَمِ عَنْ عَبْدِ الْمَلِكِ بْْ تَِ يمُ »عَنْهُ عَنْ عَلِي  لْ يسَْْ   هَْ

َِ الْمَالِ إَِاَ أرََادَ   ََ بهِِ.«لَِ احِ ْ    الَِسْتيِثاَقَ لِنَفْسِهِ أنَْ يَجْعَلَ بَعْضَهُ شِرْكَةا لِيَكُونَ أوَْثقََ لهَُ ِِي مَالِهِ ااَلَ لََ بَْ



98بهار /  23دین و قانون / شماره  علمی ترویجیفصلنامه   «90 » 

دهههد و شههرط که بیان آن چنین است: »در مورد مردی کههه مههالش را بههه مضههاربه می

خلافی در آن قرار دهد، در صورتی که از شرط تخلف شود، مضارب ضامن است! و 

طوسههى، در صورتی که سودی عاید شههود، میههان مالههک و مضههارب مشههترک است«)

 (.190، 7ق، ج1407

 مالک  از  ضرر  دفع  یا  و  قانون مدنی شرط تضمین مضارب  558  از این رو بیان ماد 

م همان ماد  را  اثر مقتضههای عقههد مضههاربه را بهها شههرط داند و قسمت دومی  باطل  را

 نههدارد همخوانی مضاربه عقد کند که با مبانیتملیک به مقدار تلف و خسارت نفی می

ای وجود دارد و آن اینست که مطابق روایات نقیصه  چنین  رفع  جهت  در  را   یک  تنها  و

خسههارت را در گفته، شرط ضمانت را حمل بر ربح نمائیم و از طرفههی جبههران    پیش

صورتی که از تعدی و تفریط ناشی نشد  باشد، به می ان برخورداری اضههافه از سههود 

 80ای شرط شود که سههود مضههاربمورد انتاار بدانیم؛ به عنوان مثا  اگر در مضاربه

توان به مقدار زیاد  از نصف به می ان سی درصد از زیان را با شههرط درصد باشد، می

در حالی که حقوقدانان ب رگی همانند مرحوم دکتر کاتوزیههان   بر او تعمیل نمود؛ این

دانند و ناههر ( حتی شرط تملیک رایگان را جهت رفع نقیصه خلاف قواعد می1390)

بر صعت شرط تضمین همانند عاریه و ید امانی دارند؛ که با پههذیرش چنههین ناههری 

لی که مشخو شد حارود درعملاً فاید  تفیکک مضاربه و شرکت با امانت از بین می

تبعیت از رأس الما  و می ان العمل و همچنین شرط منصفانه ضرر به می ان سههود از 

دانیم ایههن افسارگسههیختگی باشههد. همههانطور کههه مههیمقتضیات شرکت و مضاربه می

کند، را  دخو  در ربا را بههاز نمههود  و پذیرش شروطی که اثر اصلی عقود را نفی می

دهد در حالی که نار شارچ باید حمل بههر عههدالت گسترش میدامنه عقود تعمیلی را  

 شود نه حمل بر نفوذ اراد  در مقابل اثر ذاتی عقود. 

 مبحث چهارم: بررسی شرط تضمین سود در شرکت و مضاربه در فقه حنفی 
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همانطور کههه پیشههتر متههذکر شههدیم شههرکت مههورد ناههر همههان شههرکت عقههدی 

های املاک که با اختلاط شامل شرکت ( و374، ص: 7جق،  1420  ی،حنف  یتابیغاست)

عقدی را در  باشد. از این رو شرکتشود، نمیو امت اج به سبب ارز و ... حاصل می

دهیم. وجه تسمیه حنفی از اهل سنت و شرط تضمین در آن را مورد ارزیابی قرار می

، تنههها حنفههی در تعههارض های اهل سههنتتطبیق با فقه حنفی آنست که در میان فرقه

ها باشد و چنان که ذکر شد  فقه شافعی و سایر فرقهههظاهری با مشهور قو  شیعه می

با آنچه که در شیعه مشهور است، اختلافی در مسئله شرط تضمین ندارند و از طرفی 

اند و هم تنها در فقه حنفی است که اقسام شرکت صعیح را شههامل مفاوضههه دانسههته

الی کههه سههایرین قسههم شههرکت صههعیح را احکامی را برای آن جاری می دانند در ح

(. از ایههن 3049و  3025 ،6، ج1427 ی،القدوراند)داخل در قسم شرکة العنان دانسههته

رو ضرورت تطبیق را به جهت وجود اقوا  مختلف و تعارض ظاهری با فقه و ناههام 

 حقوقی ایران، ضروری است. 

 گفتار اول: بررسی مشارکت عقدی در فقه حنفی 

ها شرکت مدنی دارای اقسام صههعیعی اسههت کههه شههامل شههرکت در میان حنفی

ها در زمر  باشد. در حقیقت شرکت صعیح در میان حنفیمفاوضه و شرکت عنان می

اقسامی است که در رأس المهها  آن اخههتلاف وجههود دارد؛ بههدین تعبیههر کههه بعضههی 

اشههد، بایست ما  التجار  ازآن یکی و دیگری مالک امانت و تقوی الهی بمعتقدند می

المهها  ای هم معتقدنههد بایههد رأسآورند شریک باشند و عد ولی در آنچه بدست می

میان طرفین شرکت مشترک باشههد، و شههرکت در سههود داشههته باشههند؛ منتههها میهه ان 

باشد نه توافق، که هردو این نههوچ از الما  میمشارکت در سود و زیان براساس رأس

(. وجه افتراق دیگری که در 182، ص: 5المصری، جبن نجیم  اند)امشارکت را پذیرفته

ههها نههوچ عمههل شههرکت شرکت مفاوضه و عنان دارند، اینست کههه مشهههور در حنفی

مفاوضه را عام و در هر نوچ تجههارتی صههعیح و در شههرکت عنههان را خههاص یعنههی 
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نمایند که آن را مقتضای توافههق ایجههاب وقبههو  بههر آن معدود به فعالیت خاصی می

 (. 183، 5نجیم المصری، ج بندانند)امی

رکن شرکت در شرکت عقدی که به مناههور کسههب سههود و یهها بریّههات تشههکیل 

(. به عبههارت 374، ص: 7ج ی،حنف یتابیغباشد)شود، تصرف معقود علیه بر ما  میمی

دیگر ایجاب از طرف یک طرف برای شریک کههردن دیگههری در مههالی بههرای هههدف 

شههود. از ایههن که به آن معقود علیه گفته میتجاری و یا غیر ، و پذیرش طرف مقابل  

رو بایستی ما  الشرکة قابلیت تصرف و استیلاء بر آن ممکن باشد. همچنین گاهی در 

؛ چههه اینکههه ها اختلاط با عقد مضاربه صورت گرفتههه اسههتاحکام شرکت در حنفی

 ی،فحن  یتابیغاند)علیه را از آثار شرکت عقدی دانستهشرکت در سود و وکالت معقود

و از این رو احکام مضاربه   1(77،  6، جق1406  ی،حنف  ی؛ الکاسان  374،  7ج  ق،1420

گردد. همچنین شرکت مفاوضه با نار بر اینکههه در چنان که در شیعه آمد ، متبادر می

ها با شرکت العنان یکی دانسته شد ، از باب استعسان اسههت نههه از بههاب میان حنفی

فیه، شرکت اشتراک چند نفر در اموا  بههه نعههوی (. پس در نار حن376همان،  قیاس)

ههها آن را بهها شههرکت العنههان یکههی که هر کدام به مقدار نصیب اینکه در میههان حنفی

اند، از باب استعسان نه از باب قیاس پذیرفته شدشان از رأس الما  از سود و دانسته

تساوی در امههوا  مفاوضه، به جهت معاوضه بودن    برند. ولی در شرکتزیان بهر  می

شرط است و نوعی تساوی و اشتراک برابر در همه ارکان است. از طرفی نباید از نار 

دور داشت که هم در عنان و هم در مفاوضه مقصود شرکت در سود اسههت و از ایههن 

، 4، جق1412ابن عابدین، جهت در میان حنفی و شافعی مفاوضه پذیرفته شد  است)

در مفاوضه شرکت در سود باید به تساوی باشد ولی (. منتها چنانکه گذشت  305ص: 

ابن عابههدین، باشههد)انههد میای که هریههک آورد در شرکت عنان به مقدار ما  الشرکه

 

قَ بيَْنَ الشَّرِكَةِ وَالْمُضَارَ . 1                                                           بةَِ«.»َِجَعَلَ الطَّحَاوِيُّ الشَّرِكَةَ بِمَنْزِلةَِ الْمُضَارَبةَِ، وَبَعْضُ مَشَايِفِناَ َِرَّ
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. از این رو و از جهت اینکههه در شههرکت مفاوضههه طههرفین 1(305، ص: 4، جق1412

مسههاوی بههر مشارکت در عمل هم باید مشارکت کنند، دین و زیان بر ما  نی  به طور 

مطههابق ناههر ابههن  2(.305، ص: 4، جق1412ابن عابههدین،  گیرد)اموا  هر یک قرار می

ای بههه صههعت شههرکت وارد عابدین در شرکت مفاوضه تفههاوت در تصههرف خدشههه

کند ولی در باقی ارکان باید مساوی باشند حتی در ملیت )مذهب(. نهه د یکههی از نمی

کت و امتهه اج در مهها  اسههت و فقهای حنفیه شرکت دو وجه دارد یکههی شههامل شههر

شههود شههود مشههارکت و دومههی میدیگری شامل شرکت در عمل است که اولههی می

 (. 155، 11المعرفة( جدار)،ق1414السرخسی، مضاربه)

عنان( با هم خلههط شههود و   فرض  الما  )درها نیازی نیست که رأسدر میان حنفیه

لی که شههافعی اعتقههاد دارد کند در حابدون امت اج هم مشارکت عقدی تعقق پیدا می

همان، موقههع   ی،السرخسبرای صعت عنان باید ما  شریکین با یکدیگر مم وج شود)

دارد کههه در مفاوضههه ، سرخسی بیههان مههی(. در مورد تضمین سود364،  13السلام، ج

سود بیشتر برای یکی از طرفین معنی ندارد و شرط سود بیشتر در آن خلاف مقتضای 

ها تساوی در است. از این رو مقتضای شرکت مفاوضه در حنفیشرکت در این قسم  

سود و اصل ما  است و إلا شرکتی معقق نگشته است. البته اعتقاد بر اینست که اگر 

لفظ مفهم معنی مفاوضه باشد صعیح است و در صههورت اطههلاق آن شههرکت عنههان 

 معسوب خواهد شد. 

ضمین سود و یا سرمایه در هیک کدام از نصوص فقهی به صورت مج ا به شرط ت

تههوان بههه یا هر دو پرداخته نشد  است. منتها از مبانی با تعلیههل دلایههل موصههوف می

جریان صعیح آثار یک ماهیت حقوقی پی برد. از این رو درپی آنیم تا مبنههای تقسههیم 

گفته سود وزیان و شرایط آن را در فقه حنفی بررسی نمائیم. از یک طرف مطابق پیش
 

َِ الْعِناَنِ« .. 1 ا التَّسَاوِي بِفِمَ ََ    »لِِنََّ الْمُفاَوَضَةَ شَرْطُ

َِ يسَْتلَْزِمُ التَّسَاوِيَ ِِي الدَّيْنِ«.   .2  »لََ يَفْفَى أنََّ التَّسَاوِيَ ِِي التََّ رُّ
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مفاوضه بر مبنای شراکت اسههت و تسههاوی در آن مقتضههای مفاوضههه   تقسیم سود در

است؛ چه اینکه نقطه فارق آن با عنان تساوی در اصل ما  و سود است و از ایههن رو 

گههردد. پههس در وهلههه او  مقتضای ذات بودن این قسم نسبت به تساوی استاهار می

ر عقد صعیح هههم بههر نماید؛ و تبعاً اثبندی عقد شرکت را باطل میخلاف این تقسیم

آن بار نیست. اما در بیانی دیگر سرخسی مقتضای عدم زیاد  در سود را تبعههی بههودن 

چه اینکه در مفاوضه شرط   1(؛369،  13همان، ج  ی،السرخسداند)آن از اصل ملک می

است ما  شرکاء برابر باشد پس سود نی  همانند آن باید مسههاوی باشههد و حاکمیههت 

مضاربه   همچون  مدنی  مشارکت  عقود  در  حقیقت  در  ندارد.  لیاراد  در این قسمت مهم

زیاد  یا   پایه دو چی  است. یکی آنکه  بر  تعمل زیان  همچنین  سود و  ، تقسیمو شرکت

در  یا نقیصههه که زیاد  دیگری آنست شود، مضاربهدر برابر عمل باشد که آن می  نقیصه

عنههان کههه بههه   و  مفاوضههه  هماننههد  عقدی،  مدنی  مشارکت  شودمی  باشد که آن  ما   برابر

 جسههتارهای  ماحصههل  حقههوقی دارد.  فههوق الههذکر نفههوذ  شرط  الما   می ان رأس  نسبت

 مضههاربه عقد دو در سود تضمین اولی طریق به و بیشتر سود حنفی شرط فقه  در  نگارند 

عامل در مضههاربه و عنههان و بههه نسههبت رأس المهها  در   عمل  نسبت  را به  مشارکت  و

باشد.  همچنین مبنای دیگری که بر صعت مشارکت عقدی میشرکت مدنی عقدی،  

إبن مههاز  آنست که معقود علیه قابلیت نیابت داشته باشد و إلاّ شرکت صعیح نیست)

بنابراین اگر عملی و یا تصرف در مالی قابل نیابت نباشههد   2(.535،  5تا، جیب  ی،بخار

توان با آن شرکت منعقد نمود. به تعبیر دیگر مقتضی شرکت در تصههرف اینسههت نمی

که موضوچ شرکت یعنی عمل مورد توافههق قابلیههت نیابههت و انجههام آن بههه نیابههت از 

سههود را  تههوان در مقابههل عمههل میهه اندیگری وجود داشته باشد و با این وصههف می

 مشخو نمود. 

 

ي يشُْترََطُ .1 َِ َُ مَالٍ وَلََ عَمَلٍ وَلََ ضَمَانٍ«  »لِِنََّ الَّ َِ َ احِبهِِ رَأْ ََ لهَُ ِِي نَِ ي ياَدَةُ ليَْ  لهَُ الز ِ

  www.almeshkat.net/booksقابل دسترس در : . 2

http://www.almeshkat.net/books


 « 95» ....  قانون در مدنی مشارکت و مضاربه  عقود در  سود  تضمین شرط  مبانی بازشناسی 

 حنفی)علاءالههدین  بهه ر   فقهههای  از  یکی  شرکت،  عقد  در  ضمانت شریکین  مورددر

 کههه  اسههت  معتقههد  بلکههه  داندنمی  عمل  به  نسبت  را  شریکین  استعقاق  هه.ق(587کاسانی

، 6، جق1406الکاسههانی العنفههی،کنند)استعقاق پیدا می  عمل  ضمان  جهت  به  شریکین

، شرط سود بیشههتری بههرای اگر در شرکتی اعم از ما  و عمل(. به تعبیر دیگر  76ص: 

یکی از شرکاء در نار گرفته شود، آن زمانی اعتبار دارد که برای آن شریک ضههمانتی 

متناسب با ربح بیشتر قرار داد  شد  باشد. از این رو شههرط تفاضههل در سههود زمههانی 

ارت و خریههدو صعیح است که در مقابل برای مفضل إلیه، عمل زیادتری بههرای تجهه 

البتههه در ایههن مههورد   1(.77،  6، جق1406الکاسههانی العنفههی،فروش شرط شد  باشد)

اختلاف است که آیا شرط زیاد  در مقابل ضمان عمل است یا آنکه در مقابههل اصههل 

یابیم کههه در اقههل میاین دربنابر  2باشد.ها ضمان عمل میعمل است که مشهور حنفی

چند باشد. هرعایت تساوی و نوعی عدالت معوری میمراتب در فقه حنفی، ملاک، ر

که در فقه شیعه اصل اعتبار شناسی تقسیمات فوق)مفاوضه و ابههدان( باطههل اسههت و 

 رسد. نوبت به جریان آثار بر آن نمی

 ها گفتار دوم: بررسی مضاربه در میان حنفی

اند و بعضههی نمود در مورد مضاربه گفته شد  که اهل حجاز آن را قراض قلمداد  

الکاسههانی اند)انههد؛ همانگونههه کههه اجههار  را نیهه  بیههع نامید هههم آن را معاملههه نامید 

(. از این رو مفهوماً بر یک مطلب دلالت دارد. وجههه تشههبیه 80،  6، جق1406العنفی،

سه لفظ ذکر شد  اینست که مقارضه از قرض گرفته شد  و قههرض دلالههت بههر قطههع 

شود مقارضه داد یعنی اینکه صههاحب مهها  از مهها  که گفته می  دارد؛ از این رو زمانی

خود قطع ید کرد و آن را به تصرف مضارب داد. و معامله نی  لفای است کههه بههرای 

 

ا شَرَطَا التَّفاَضُلَ ِِي الْكَسْ  .1 مَا لَمَّ َُ وَ جَائِزَ لِِنََّ َُ   َِ، وَلََ يَِ حُّ َلَِكَ إلََّ بشَِرْطِ التَّفاَضُلِ ِِي الْعَمَلِ،...« .»َِ

 قابل ذکر است که این مفهوم با قاعد  الخراج بالضمان تطابق دارد.  .2



98بهار /  23دین و قانون / شماره  علمی ترویجیفصلنامه   «96 » 

شود و از این جهت نیهه  اطههلاق آن بههر عقههد صههعیح خرید و فروش به کار برد  می

 است.

بههر عهههد    در مورد تعیین وضعیت شرط تضمین و قراردادن وضههیعه در مضههاربه

 بررسههی قابل جهت دو در مسئولیت در مضاربه طرفین به صراحت صعبت شد  است.

نکرد  باشههد   مضارب تخلفی  و  شد   مضاربه عمل  طرفین  توافق  است. او  اینکه مطابق

 اتفاقههاً  باشههد؛  کههرد   اصو  تجاری را هم رعایههت  و  عرف تجاری قواعد  مطابق  حتی  و

 خریداری شد  ما  ارزش مثلاً شود  هم وارد  ما   بر  نقو  حتی  یا  و  نشود  حاصل  سودی

 مضههارب  عهد   بر  ضمانتی  حالت  این  شود. در  کم  مضاربه  مورد  ما   ارزش  و  بیاید  پایین

، ق1406الکاسههانی العنفههی،نشود) ثابههت او اهما  و تقصیر و تخلف زمانی که تا  نیست

 از فعالیههت  ناشههی  زیانهههاییا    و  ما   بر  شرط شود نقو  که  است  زمانی  (. دوم80،  6ج

تضمین شود. در این میان مشهور حنفی   او  ما   اصل  و  مالک  سود  و  باشد  او  بر  مضارب

، ق1406الکاسههانی العنفههی،داند)چنین شرطی را مصداق شرط نامشروچ و باطههل می

در حالی که مضاربه به قوت خههود بههاقی اسههت. از ایههن رو شههرط مبطههل   1(81،  6ج

ق در اینست که مقتضای مضاربه سود و تعیین نسههبت سههود باشد. دلیل حکم فونمی

باشد؛ بنابراین اگر تعیین شرط موجب جهل به سههود و هریک از مالک و مضارب می

مقدار نسبت آن شود، آن مبطل است ولی اگر تعیین شرط همانند قراردادن وضیعه بر 

ندی، السههمرق مضارب، موجب جهل نیست و از این رو شرط نامشروچ و باطل است)

 (.  21، ص: 3ج، ق1414

شههود؛ اولاً اسههتعقاق در موردی که شرط سود برای مضارب و مالههک تعیههین می

مالک نسبت به سود مورد شرط نه از بههاب شههرط بلکههه از بههاب تبعیههت از ملکیههت 

صاحب ما  است. با توجه به چنین رویکردی است که در صورت فساد شرط تعیین 

 

دَ . 1 رْطَ ِاَسِْْ َِ شَْْ ارِ ى الْمُضَْْ يعةَِ عَلَْْ رْطَ الْوَضِْْ الَِّ لِِنََّ شَْْ ِ الْمَْْ  َ ى رَ يعةَُ عَلَْْ ى »وَالْوَضِْْ رْطُ، وَتبَْ َْْ لُ الشَّْْ ِيَبَْطُْْ

   الْمُضَارَبةَُ« .
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مضارب نسبت به عملی کههه انجههام داد  مسههتعق سود، تمام سود برای مالک است و 

، 3ق، ج1414؛ السههمرقندی،    81،  6ق، ج1406اجرت المثل است)الکاسانی العنفههی،

(. تعیین سود باید به تعیین نسبت باشد نه به تعیین مقدار ما  مثههل صههدر درهههم؛ 25

، ق1414السمرقندی،  چرا که ممکن است سود بدست آمد  کمتر از صد درهم باشد)

 (.20، 3، جهمان

ای که از تعیین وضعیت سود برای مضارب قابههل ذکههر اسههت همههانطور کههه نکته

ها عههد  ای مضههاربه و شههرکت را ماهیتههاً واحههد پیشتر ذکر آن گذشت در میان حنفی

دانسته و از این رو احکامی که در شرکت بیان شد بهها تبههادر مفهههوم در مضههاربه نیهه  

داشتیم مشهور تعیین سود برای کسههی اسههت کههه یافت شد. مطابق پیش گفته عرضه  

ضمانت ما  برای او باشد. از این رو گفته شد  زمانی که مضاربه به صورت صههعیح 

، ق1414السههمرقندی،  منعقد شد و سودی در بر نداشت چی ی برای مضارب نیست)

(. این بیان مفهم این معنی است کههه ضههمانت در مضههاربه نیهه  بههرای 25،  3همان، ج

د است؛ چه اینکه اگر چنین نبود در فرض عههدم ربههح بایههد اجههرت المثههل طرفین عق

شد در حالی که ضمان نقو ربح بر او تعمیل شد  و از عمل مضارب به او داد  می

  1این جهت است که تعیین سود در مضاربه برای مضارب نی  شرط شد  است.

سههود   در این که مضاربه از اقسام شرکت است شههکی نیسههت و ایههن شههرکت در

یابههد بههه الما  است و شراکت تنها در سود تعقههق میاست؛ چه اینکه ما  از آن ربّ

(. در اینکه شههرط خههلاف مقتضههای شههرکت 200، 3جتا، یالمرغینانی، بتعیین نسبت)

رسد که شروط فوق در فقههه حنفههی مبههد  مبد  است یا آنکه باطل است، به نار می

دهههد تهها دیگههری بهها آن مالی را به مضاربه می باشد، بدین تعبیر که اگر به عنوان مثا 

 

الما  در مضاربه از جهت مها  اوسهت، از ایهن رو در مجلة الأحکام العدلیه آمد : »استعقاق رب 1426در ماد    .1

مضاربه فاسد تمام سود برای مالک است، از این رو مقدار مشروط در عقد، بیشتر نشد  و در صهورتی کهه مضهاربه 

 باشد، برای مضارب هم به من له اجیر، سودی نخواهد بود«.    نداشته  سودی
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تجارت کند و سود آن هم از آن صاحب ما  باشد، چنین عقدی حسب مورد بضاعة 

نههام دارد و اگههر شههرط تمههام سههود بههرای مضههارب باشههد، آن قههرض معسههوب 

(. از این رو شههرط خههلاف مقتضههای عقههد، اگههر 200،  3جتا،  یالمرغینانی، بشود)می

ا نماید که مناور طرفین باشههد، احکههام مناههور طههرفین در آن اقتضای عقد دیگری ر

 جاری خواهد شد و در غیر این موارد باعث بطلان مضاربه خواهد شد.  

باشد، اصههل در مورد مضاربه نی  آنچه معیار و ضابطه برای تقسیم سود و زیان می

کههه ما  برای صاحب ما  و برای مضارب عمل تجارتی اوست. از این رو گفته شد   

شرط سلامت در مضاربه در فرض اطلاق مفید این معنی است که سود برای مضارب 

ای که در شرکت بیان شد، در (، یعنی همان قاعد 5352  ،7ج  ،ق1427  القدوری،باشد)

یابد و آن تعیین سود بههرای مضاربه به عنوان قسمی از مشارکت مدنی، نی  جریان می

بعضههی قاعههد  فههوق را بههه عکههس آن کسی است که ضرر بههر عهههد  اوسههت. البتههه  

انههد؛ یعنههی ضههرر بههر عهههد  کسههی اسههت کههه سههود بههرای او تعیههین شههد  پذیرفته

توان بههه (. در این جا اگر این قاعد  را بپذیریم می302،  4ج،  ق1433الشیبانی،  است)

عهد  مضههارب اذعههان نمههود، امهها ایههن مسههئله صعت شرط تضمین ما  المضاربه بر

سود برای مالک را تجوی  نماید؛ چرا کههه در ایههن حالههت مقتضههی تواند تضمین  نمی

شود و از طرفی فاید  تفکیک معنی میمضاربه و آن شرکت در سود احتمالی آیند  بی

شود. مطابق دیدگا  پیش گفتههه، در مجلههة الأحکههام عقود اسلامی از میان برداشته می

تعیین خسههارت و ضههرر را شرط  1428العدلیه که قانون مدنی عثمانی است، در ماد  

 داند. باطل و تضمین ضرر و خسارت بر اصل ما  را متعیّن می

، ظهور بیانات حنفیه در نفی شرط خلاف مقتضای مضههاربه و آن  مطابق این دیدگا  

تههوان  توان سود قطعی برای آن تعیین نمههود و نههه می سود احتمالی است. بنابراین نه می 

ای که برای سود بههردن بیههان شههد  مود. تنها با ظابطه تعیین ضرر را بر مضارب تعمیل ن 
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شود، تعمل ضرر را بر  توان در تعدیل آن به می انی که سود برای مضارب تعیین می می 

   1گیرد نه به سود. عهد  او قرارداد و چنانکه بیان شد این شرط به اصل ما  تعلق می 

 برآمد

از بررسی اقوا  فقهی و روایات ذکر شد  مشخو می شود که در عقد مشارکت 

میان ناام حقوقی ایران وفقه شیعه و حنفی اختلافی آشکار وجود دارد. چنان که ذکر 

شد خاستگا  اصلی قوانین ماهوی در ایران فقه شیعه می باشد ولی مطابق روایههات و 

  یهها نقیصههه در عقههد شههرکت، مشهور ذکر شد  مشخو شد که مقتضای شرط زیههاد

عههدو  از چنههین 575تبعیت از مالکیت طرفین بر سرمایه اصههلی اسههت کههه در مههاد   

شرطی را به تبع عمل زیادتر می داند، در حالی که می دانیم مقتضای ذات شرکت، در 

ایههن قاعههد   575شیعه و اهل سنت)حنفی( تبعیت از اصل ما  است ولی انتهای ماد  

دانیم ستثنای آن را در مقابل عمل زیادتر می داند در حالی که مههیکند و ارا نقض می

شریکی که عمل تجاری انجام می دهد به مقتضای تجربه  و تخصو اوست و همین 

باشد، بنابراین از یک طرف چنین خصوصیت معیار شراکت و رغبت شریک دیگر می

ط عامههل شرطی منطقی نیست و مهملی ندارد؛ از طرفی بر فههرض پههذیرش ایههن شههر

مستعق اجرت المثل عمل خویش است. بنابراین باید مورد استثنا به جهههت خههلاف 

مقتضای ذات بودن حتی الإمکان حمل بر مقتضا شود. همانند آنچه که ذکر شد، سود 

بیشتر در مقابل ضمانت بیشتر است و با چنین شرطی می بینیم که در ظاهر این مورد 

ت از اصههل مهها  مههی باشههد چههرا کههه در فههرض استثنا ست بلکه در باطن همان تبعی

برد، عهد  خود را در نقو درصد می  70شراکت تنصیفی کسی که سود بیشتری مثل  

سازد، حا  باید دانست که این ضمانت در مورد سود حاصل اسههت نههه آن برقرار می

 

دانهد و تسهری بهه ، در بادی امر از سود می، تلف مقداری از ما  مضاربه را1427در قانون مدنی عثمانی، ماد     .1

ر کند و بهه کند و در صورتی که ضرر وارد  از سود گذرأس الما  را مادمی که از مقدار سود موجود است، نفی می

 اصل ما  نی  سرایت نماید، تضمینی بر عهد  مضارب نخواهد بود.  
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ق.م.در مههورد مضههاربه چنههین 558در مورد اصل ما  چرا کههه مههلاک بنههد او  مههاد   

( نقههو وارد  بههر 1427دهد، اگر چه مطابق قانون عثمانی)مههاد ما نمیمجوزی را به  

کند تا اصل ما  حفظ شود و ایههن یعنههی در میههان حنفیههه اصل ما  را از سود کم می

 باشد. ضمانت اصل ما  در صورت وجود سود، مقتضای شرکت و مضاربه می

د و زیان در مورد مضاربه هر دو فقه شیعه و حنفی از اهل سنت شرط تضمین سو

اند. یعنی سود برای کسی است که زیههان بههر عهههد  اوسههت؛ را مکمل یکدیگر دانسته

بدون آنکه در مقابل عمل او باشد. در حقیقت وقتی گفته می شههود سههود حاصههل از 

باشد بدین معنی است که یکی از مقتضیات  مضاربه در فرض اطلاق برای مضارب می

ق.م. ایران مستنبط است؛ نه اینکه   557ماد   مضاربه، تعیین سود مضارب است واین از

تمام سود برای او باشد، چرا که وقتی کههه در مضههاربه سههودی حاصههل نگههردد و یهها 

گیههرد تهها مهها  حاصل گردد ولی اصل ما  دچار نقیصه شود، نقو بر سود تعلههق می

گردد و هر قدر از سود باقی ماند مطابق شرط یا اطههلاق اصلی به حالت اولیه خود بر

قانون مدنی عثمههانی آمههد  ولههی موضههع   1427شود که این قاعد  در ماد   قسیم میت

 551مههاد   3ق.م. در این زمینه شفاف نیست؛ امهها از بنههد  558قانونگذار ایران در ماد   

توان صعت چنین ناری را استاهار نمود. در حقیقت شرط مههاد  فههوق نههاظر بههر می

باشد ولی در مورد سههود بر آن می  عدم تضمین اصل سرمایه و یا عدم ورود خسارت

حاصله مطلبی در نفی آن نیامد  است و از این رو مطابق استاهارات فقهههی در ناههام 

حقوقی ایران شرط تضمین سود در مضاربه به این معنی اسههت کههه مههی تههوان سههود 

بیشتر از عرف و یا نصف را برای مضارب تعیین نمود چرا که وقتی سههودی حاصههل 

مضارب رفته که در برابر عمل و تلاش او است. از ایههن رو فههرض   نگردد آن از ما 

کنههد و خههلاف پذیرش سود بیشتر به هیک وجه تضههمین سههود را شههرعاً توجیههه نمی

مقتضای مضاربه و شرکت است؛ همچنین است این وضعیت در جایی کههه بهها شههرط 



 « 101» ....  قانون در مدنی مشارکت و مضاربه  عقود در  سود  تضمین شرط  مبانی بازشناسی 

قرار   خارج بخواهند مناور خود را با صلح و تعهد به تملیک را ضمیمه چنین عقدی

  رود.دهند چرا که فاید  تفکیک مضاربه از سایر عقود مشارکتی از بین می
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