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ABSTRACT 
The guarantee clause for profit in Mudarabah and partnership contracts is among the stipulations employed by 

banks and financial institutions to pursue commercial activities for profit within the framework of facilities. These 

institutions attempt to present such clauses as compliant with Islamic principles. However, substantive laws, 

specifically Articles 558 and 575 of the Iranian Civil Code, explicitly identify these clauses as inconsistent with the 

intrinsic requirements of such contracts. Islamic jurisprudence offers a clearer perspective, with notable differences 

between Shi'a and Hanafi schools on this matter. This research seeks to uncover the most accurate legal stance. 

Article 575 suggests an exception to the intrinsic nature of partnership by proposing a higher profit margin in 

exchange for additional efforts, an exception that Shi'a and Hanafi jurisprudence do not accept based on their 

interpretations. Similarly, in Mudarabah, the guarantee clause is implicitly assumed by the legislator, which leads 

to misinterpretations of Article 558 of the Civil Code among jurists. The latter part of the aforementioned article 

contradicts established principles of Islamic jurisprudence. Consequently, Shi'a and Hanafi jurisprudence, along 

with Hanafi legal provisions (Articles 1426–1428 of the Majallat al-Ahkam al-Adliyah), offer a clearer and more just 

perspective. Unfortunately, Iranian legislators have not adequately followed these insights. Therefore, revising the 

aforementioned articles is absolutely necessary. 
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 چکیده 

های تجاری با هدف کسب سود در قالب ها و موسسات اعتباری در راستای فعالیتعقد مضاربه و شرکت از جمله شروطی است که امروزه بانکشرط تضمین سود در  

.م. به  ق  ۵۷۵و ماده    ۵۵۸تسهیلات، بدان تمسک جسته و به هر طریق سعی در اسلامی جلوه دادن این شروط دارند؛ این در حالی است که در قوانین ماهوی در ماده  

نه دارند به دنبال یافتن رأی صراحت به خلاف مقتضی ذات بودن این شروط اشاره شده است. در این زمینه فقه بیانی روشنتر دارد و با تفاوتی که شیعه و حنفی در این زمی

ذات مشارکت پیشنهاد نموده که مطابق استظهارات فقهی در شرط سود بیشتر در مقابل عملی را به عنوان استثنای   ۵۷۵صواب و حقیقت، بدین پژوهش پرداخته ایم. ماده 

گردد. در مورد مضاربه نیز شرط تضمین به همین منوال خود مفروض  شیعه و حنفی چنین استثنایی پذیرفته نیست و شرط سود بیشتر در مقابل ضمانت بیشتر پیشنهاد می

شیعه و حنفی    ق.م. در میان حقوقدانان و قسمت اخیر ماده فوق الذکر خلاف قواعد مسلمه فقهی است و از این رو فقه  ۵۵۸های ناصواب از ماده  مقنن است که برداشت

مجلة الأحکام العدلیه( در این زمینه رساتر و به عدالت نزدیکتر است که متأسفانه مقنن ایرانی در این زمینه با تتبع عمل ننموده است.    14۲۸-14۲6و حقوق حنفی )مواد

 واد فوق الذکر کاملاً ضروری است. لذا لزوم اصلاح م

 مضاربه، شرکت، حنفی، شیعه، شرط تضمین.  واژگان کلیدی:

  

فقه،    یقیتطب  یهاپژوهش 
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 مقدمه 

همانطور که پیشتر اشاره نمودیم، عقود و معاملات بانکی محوریت عملیات اقتصادی خود را بر پایه عقود اسلامی و توجیه شروط مندرج در 

نیز دارند بررسی  آن قرار داده باید وضعیت شروط تضمین سود و شروط عدم تحمیل ضرر که سبقه فقهی  ابتدا  این رو  از  با اند.  گردد و 

گردد میزان پایبندی به شروط و آثار عدم اجرای تعهدات در هر مورد به تفکیک روشن رویکردی که از فقه اسلامی در این زمینه استظهار می

اند، بر های عقود مشارکت بانکی که در قانون عملیات بانکی بدون ربا نیز احصاء شدهگردد. لازم به ذکر است با توجه به اینکه اُمهات فعالیت 

عقود مضاربه و مشارکت مدنی استوار است که مورد بررسی قرار خواهند گرفت. این که فقه حنفی را انتخاب نمودیم بدین جهت است که  

ضه را پذیرفته و ظاهراً با شیعه در تضاد است و همچنین در بحث تضمین سود با تتبع نویسنده تنها در این تنها این قسم از فقه، شرکت مفاو 

باشد و شافعی و مالکی در این زمینه قولی مشابه شیعه دارند و حنبلی در بیشتر اقوال  ها قابل اعتنا میقسم از فقه ایرادات وارده و جواب آن

 مردد میان دو قول است که مطلوب ما در فقه حنفی یافت شد. 

 مبحث اول: شرکت و مضاربه در لغت و اصطلاح 

باشد. ابن فارس در مقائیس اللغة بودن شیئی را در ید و برای دونفر  شرکت مشتق از کلمه شرکه و دارای مشتقات بیشماری در لغت عرب می

. راغب اصفهانی، آن را به معنای اختلاط دو ملک  (Abu Al-Hussein, 1983) داند به نحوی که هیچ کدام استقلال در آن نداشته باشندمی

. در لغتنامه زمخشری، شرکه به یک مفهوم شرکت در زمین زراعی دانسته شده است  (Al-Raghib Al-Isfahani, 1991)  تلقی نموده است 

در یک مورد، همانند شرکت در   و اشتْرکنا و تشَارکنا. (Al-Zamakhshari, 1996) که مضارعه را به عنوان مصداق آن معرفی نموده است 

رساند. . چنین تعبیری از دیدگاه اهل لغت مفهوم شرکت قهری و اختیاری را می(Ibn Manzur, 1993)  بیع و میراث نیز دانسته شده است

. در نهایت مشارکه در لغت شرکت دو نفر یا بیشتر در  (Al-Jawhari, 1989)  شریک در لغت نیز اجتماع چند نفر در مال معرفی شده است 

-Al) شی واحد و یا مختلفی در صورتی که جواز آن ممنوع نباشد؛ همانند عدم جواز شرکت یهودی یا نصرانی با مسلمان مگر در موارد معیّنه

Humairi, 1999) . 

که لازمه آن اختلاط میان اموال از یک جنس   (Al-Halabi, 1983) ، اباحه تصرف قلمداد نمودهی اولدر اصطلاح فقهاء شرکت را در وهله

باشد. در بعض کتب فقهی بدون تعریف مطلق شرکت، شرایط آن معرفی شده است، بدین تعبیر که مال مورد شرکت باید مختلط  و مشترک می

. چنین  (Al-Tusi, 2011)  ها باشدباشد، نه اینکه متمایز باشد. در حقیقت شرکت آنست که تلف مال برای شرکاء و سلامت آن برای آن 

  ةشرکت به معناى خاصّ آن، یکى از عقود معینه است که همراه با اشاعباشد. شرکت در اصطلاح حقوقی از  تعبیری در مورد مال مشاعی می

شود مقصود همین معناست؛ چرا که شرکت  شود و به طور معمول، هرگاه در حقوق مدنى نامى از شرکت برده مىدر حق مالکیت، ایجاد مى

به معناى گسترده و وسیع خود، علاوه بر شمول عقد شرکت، شامل عقد مضاربه، مزارعه و مساقات و نیز به هر مزج و اختلاط اموالى که قابل  

 گردد ( خواهد شد، لذا شرکت به عقدى و غیر عقدى تقسیم مىآن مزج حاصل شده باشد و خواه قهراً  تمیز از یکدیگر نباشد )خواه اختیاراً

(Taheri, 1997). 
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 مبحث دوم: بررسی شروط تضمین در عقد شرکت

ای که موجب مزج مال جنس و از یک جنس باشند به گونهدانیم شرکت سبب اباحه در تصرف مختص اموالی است که همهمانطور که می

دست آمده از آن به نسبت مالی که بین طرفین وجود  . در این صورت مقدار سود به  (Al-Halabi, 1983)   ها نتوان دادشود و تمیز بین آن

ی  شود واگر به سود بیشتری برای دیگری توافق کرده باشند، بدون مجری جریان خاص عقد مشارکت مدنی به مقدار اضافهدارد تقسیم می

 .(Al-Halabi, 1983) باشدمبیحه به مقتضای اذن، حق رجوع برای مبیح مادام که عین آن باقی است می

های بانکی مختص به عنوان هدف بدان نگریسته شده  مشارکت از عقود اسلامی است که هدف از آن غالباً کسب سود است که در فعالیت 

از صیغه بانکاست. در حقیقت مشارکت  که  فعالیت های مصرفی است  با تمویل در جهت  تجارتی، زراعی و صنایع بدان مباردت ها  های 

 . (Al-Tusi, 1976) ورزندمی

حقیقت تطبیق این افعال گردند. در  چنین مبالغی غالباً با تقدیم یک جا یا به دفعات متعدد همزمان با پیشرفت فعالیت مورد نظر پرداخت می

 یابد.ها با موارد مشارکت در فقه مصداق داشته و سهم بانک از آن با دادن مبالغ تمویلی موضوعیت میبانک

ها برای مقاصد ربح و سود استفاده شده، عناوین اسلامی برای تحمیل شرایط مورد نظر  در نظام حقوق اسلامی نوین عقود اسلامی که از آن

 اند.های اقتصادی، در عناوین نوین عقود استثماری قرار گرفتهفعالیت 

 گفتار اول: بررسی شرط تخلف از توافق در عقد شرکت 

یابد که مورد مشارکت باید قابل اشاعه و امتزاج باشد به نحوی که نتوان اجزای آن را  این شرط در شرکت در تجارت در فقه موضوعیت می

. مورد شرکت یا علاحده است همانند یک جنس معین مثل یک حیوان؛ یا آنکه دارای انواع و نظایر است همانند (Al-Tusi, 2012)  تمییز داد

. در قسم اول شهرت در عدم شرکت در آن است و  ای، همانند اجناس وزن شدنی و پیمانهحبوبات و جنسهای دارای اجزای مقصود بالإصالة

اما دلیل اینکه شرکت در قسم اول جایز به حساب نیامده است اینست که یا عقد شرکت بر عین مال ؛  قسم دوم شرکت در آن جایز است در  

است یا بر ثمن مال. شرکت در عین در این مال به جهت عدم تمیز بین اموال و اینکه باید در مالی باشد که اختلاط مال به نحوی شود که 

توان بر عین مال معین غیر مثلی شرکتی برقرار نمود. در مورد حالی که در اینجا نمینتوان هیچ یک را از دیگری تمیز داد شرط است؛ در  

شود چه اینکه مستلزم اینست که شرکت معلق به صفتی محتمل شود که وجود خارجی ندارد و ، نیز شرکت برقرار نمیشرکت بر ثمن عین

  !شوم در سودی که از تجارت با عین مورد نظر بدست بیاوریاست. به عنوان مثال با تو شریک می  حتی سبب مقتضی آن هم بوجود نیامده

چنین تعلیقی صحیح نیست. در حقیقت مفهوم شرکت اینست که تلف از مال شرکت از آن هردو نفر یا بیشتر باشد و همچنین است سلامت 

. در حالی که مورد پیشین مودای اینست که تلف مال از آن یکی و سود آن از آن دیگری باشد که با مقتضای (Al-Tusi, 1999) و سود کالا

 شرکت مخالف است. 

همچنین آنچه که در مورد شرکت مدنی در فقه است اینست که اشتراک در منافع در غیرمالی که مثلی است و قابل اختلاط باشد، صحیح 

 شمرده نشده است. 

. همچنین است تقسیم ضرر (Al-Tusi, 2012)  قابل ذکر است که در شرکت فقهی تعیین سود به نسبت مشارکت صاحبان سرمایه خواهد بود

اند. ضمانت تخلف از شرط در مشارکت مدنی از قواعد آمره این عقود است. در  وارده به مال مشارکتی به نسبت رأس المالی که طرفین آورده 

 شود: ره( در باب تخلف از شرط در مشارکت مدنی به شرح زیر آورده می ) یطوساین زمینه بیانی از شیخ 
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معنای عبارت چنین است: »زمانی که شرط کنند که یکی از طرفین متولی در اداره مال شود و دیگری متصرف آن مال شود برای فرد دیگر حق  

ها حق تصرف انفرادی نیست و اگر  تصرف در آن مال نیست؛ مگر با اذن دیگری. اگر شرط کنند که تصرفشان جمعی باشد، برای هریک از آن 

از   شرط کنند که تصرف هر کدام به اجتماع و اشتراک مجاز است، بر هر صورت که تصرف نمایند، صحیح است. اگر شرط نمایند که احد

دیگر نبرد بدون اذن دیگری و یا خریدی بجز عین مال ننماید و شریک او مخالف توافق و تبانی   بلاد  به  را  یا مال  و  نفروشد  نسیه  را  مال  شریکین

و اگر موردی قرارداده شود در بیع و خرید و فروش نقد و نسیه    تخلف نموده ضامن است اگر مال از بین برودعمل نماید، پس شریکی که  

 . (Al-Tusi, 2012) اند از موارد فوق صحیح است«که منظور مصلحتی هر دو طرفین در آن باشد، آنچه که انجام داده

تخلف احد شریکین از ای که مبنی بر  مطابق بیانی که از شیخ طوسی رحمة الله علیه در مورد احکام شرکت در کتاب النهایة ذکر شد جمله

تواند ارائه الگوی مطلوب مبنایی و عملیاتی نماید. چه اینکه زمانی که شریک المال که متولی بر مال قرارداده شده و یا  شرط منظور طرفین می

معین   اداره مال با اوست، از شرط تخلف نماید؛ یعنی به عنوان مثال از اینکه مال را بدون اذن شریک حمل ننماید و یا آنکه آن را به غیر متاع

، نوع ضمان به  شود ولو به قوه قاهرهت تخلف ضامن طرف مقابل است اگر مال تلف شود. وقتی صحبت از تلف مال مینفروشد، در صور

است،  باشد که تخلف از شرط، مشروط علیه را ضامن تخلف و در نتیجه تلف مالی که از غیر از آن ایجاد شده  ضمان ایادی غاصبه شبیه می

ها شده است، اگر تخلف نمایند از شرط، یابیم که در اینجا در مشارکت هرکدام از طرفین که شرطی بر آنمیباشد. با کمی تأمل درنیز می

ضمانت ضررو زیان طرف مقابل بر اوست چه اینکه تخلف مشروط علیه، ید امانی را به ید ضمانی تبدیل نموده و مسئولیت جبران خسارت  

 دهد. و ضررو زیان را بر عهده مشروط علیه قرار می

 گفتار دوم: بررسی شرط تضمین سود و زیان 

دانیم که شرکت فقهی در اصل آنست که طرفین شریکین در اصل و سود مال شریک باشند. همچنین است مشارکت عملیه یا قدیمیه که می

؛  یا صنعت یا زراعت بر مبنای کسب سود و یا تقسیم میان طرفین  عقد و تراضی است؛ به تعبیر دیگر آن توافق بر انشاء عمل مشروع یا تجارت

باشد که این مسئله در میان اهل تسنن نیز  ها به نسبت رأس المال و عمل وخسارت به میزان نسبت سهم شرکاء می بنابراین تقسم سود میان آن

. منتها چنان که ذکر خواهیم کرد نیاز به تعدیل دارد. همچنین مشارکت به جهت آنکه از عقود  (Mahmoud Noor Ali, 1998)  رایج است 

 امانی است ضمانت سود در آن جز در فرض تعدی و تقصیر مفروض نیست. 

از طرفی هم مشهور است در اهل سنت که تقسیم سود بنا بر توافق است ولی تقسیم ضرر بنا بر رأس المال و بر طرفین عقد تمویلی تقسیم  

شرط را حمل بر    همها مسئله با جزئیت بیشتری نگریسته شده و لذا در تقسیم ضرر  . اما در میان حنفی(Abu Al-Hijaj, 2007)  شودمی

 اند.المال نمودهمقتضای شرکت و آن هم به نسبت سهم از رأس

ها  فعالیت آن   در مشارکتی که بانک با فرد وام گیرنده یا شریک دارد، بانک به اعتبار سابقه موفق شرکت و مدیران موفق آن و همچنین نحوه

بنابراین با علم و آگاهی و همچنین با شرط نظارت ؛  الشرکة شریک درخواست کننده وام، مشارکت نمایدکند که در معاملات و سهمانتخاب می

های مشارکتی خود را تضمین نماید. ولی چنانکه  تواند به صورت عاقلانه میزان سود دهی فعالیت مستمر و پیگیری توسط نماینده خود می

توان شرط زیاده  های منطقی طرفین نبوده نمیبینی  لزوم قاعده عقلی نیز چنین است، مسئولیت خساراتی که اجتناب ناپذیر و یا در زمره پیش

توان مطالبه نمود چنانکه در ایادی امانی نیز چنین شروطی با مقتضای ت احتمالی این چنینی را جز در صورت تعدی و تفریط نمینمود و خسار

آن عقود مخالف است و در نهایت ممکن است تبدیل به عقد دیگری شود که در این صورت، داشتن نام شرکت بر چنین توافقی تنها ظاهر 
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را از  مشتری  خودِ کهدارد  جودو مکانا  ینا بانک یابد. از این رو برایامر است در حالی که هیچ یک از احکام عقد شرکت در آن جریان نمی

  مسئول  کیلو صورتدو  هر. در کند نتخابا مشتری با همراه شرکت را در اداره  یگرید شخص یاو  بگیرد کیل و  شرکت در اداره  خود جانب 

 . شود شناخته مقصرو  باشد  کرده تفریطو  فراطا که صورتیدر   مگر نیست  خسارت ضامنو 

که تجویز سهم زیادتر را برای یکی از شریکین نسبت به رأس المال در نظر گرفته شده است ناظر به موردی باید   ۵۷۵قانون مدنی در ماده  در  

  حمل نمود که با احکام و قواعد آمره عقد مشارکت در تضاد نباشد. در فقه نیز شرط زیاده در سود برای یکی از طرفین مشارکت تنها در فرضی 

ده که شرط سود بیشتر در مقابل عملی که ممتاز باشد ویا حاصل تخصص و مهارتی باشد که دیگری ندارد و یا از آن بهره نجسته در تجویز ش

این مشارکت در نظر گرفته شود و تنها به همین فروض محدود شود. البته مطابق استظهار از روایات در میان شیعه و آنچه که مشهور در فقه 

، مباح سازد. چه اینکه لزوم قاعده عقلی نیز تجاوز له راتواند توافق بر تحمیل ضرر برای مبیحخواهیم نمود، شرط زیاده میحنفی است و ذکر 

ی از احکام و قواعد آمره عقود، چنانچه مورد استثنا نداشته باشد سبب بطلان است و چنانچه دارای استثنائاتی این چنینی باشد، در محدوده

 .(Misbahi-Moghadam, 2018) باشداستثناء جاری و در غیر آن سبب بطلان عقد مورد نظر می

 در این زمینه روایتی مبنی بر صحت شرطِ بردن تمام سود و زیان برای یک طرف اشاره شده است: 

از امام صادق علیه السلام در مورد دو مردی که در مالی مشترک شده بودند پرسیده شد که در آن مال  »  ی حلباز ابن ابی عمیر از حماد از  

و همچنین است    سودی بود ولی در آن دین هم بود؛ از این رو یکی به دیگری گفت به من اصل مال را بده و سود شرکت از آن تو باشد

بدهکاری مال؛ سپس امام فرمود اشکالی ندارد اگر چنین شرطی بسته شود، پس اگر شرطی خلاف کتاب خدا باشد، پس باید به فرمان الهی 

 .(Al-Kulayni, 2008) رد شود«

ای از فقهاء شرکت  محقق شعرانی در شرح وافی گفته است که قول او: »اشترکا فی مال« ظاهر در اینست که عقد شرکت اختیاری است و عده

ی است و این را در فقه شرکت عنان  اجماع  دهد. بحث شرکت در اموال مثلی،می  قیمی را قبول ندارند چه اینکه اختلاط اشتباهی رخدر اموال  

 ,Al-Kulayni)  باشدو اجماع علیه آن می  اند. بنابر نظر علامه شعرانی، شرکت وجوه، مفاوضه و شرکت در عمل محمل فقهی نداردنامیده

2008). 

  و  است  هبه بمنزله او، همراه به زیادت اگر باشد که  چرا باشد.می  فسخ اراده زمان در و  شرکت  عقد انتهای به مربوط «التوى وعلیک الربح لک» قول:

 شرعی.  صورت به شرکت  وضعیت  با  داشتن منافات چیزی نیست، به جهت  چنین فسخ از قبل اما باشد؛می ابراء منزله به دیگری برای زیان

 حلی   محقق  و  حلی  ادریس  ابن  نظر  قول و این  که  هستند  شرکت   عقد   ابطال  و شرط   این  بطلان  طرفدار  ایعده  شرکت   عقد  در شرطی  چنین  درج  در

  شرکت  صحت   به  حلبی  ابوصلاح  باشد.می  حلی  علامه  و  الهدی   علم  سید مرتضی  نظر   که  دارند   نظر   عقد   و  شرط  صحت   به  هم  ایعده  و  باشدمی

 کند. چهمی  معرفی  شرکت   آن را مخالف مقتضی  دارد که  المال   رأس  و  زیان  و  سود   در  تساوی  عدم   مورد  در   دارد و ظن  نظر   شرطی   چنین  بدون

المال به سهم یکی از شرکاء  باشد عدم اختصاص رأسمی  شرکت   قصد  منافی  که  آنچه  رسدمی  نظر  اما به؛  زندمی  صدمه  قصد  به  شرطی  چنین  اینکه

 باشد. می

-Al)  صاحب اصباح الشیعه اثر حقیقی شرکت را در کسب سود و زیان ناشی از مشارکت مقدار رأس المال به عنوان محور عنوان نموده است

Bayhaqi Al-Nishaburi) در حقیقت اگر در صورت تساوی مال سود بیشتری برای دیگری در نظر بگیرند و یا سود مساوی در صورت .

دارد و همچنین است تعیین وضعیت سود بیشتر برای دیگری به  تفاضل رأس المال در نظر بگیرند، عدم التزام به چنین شرطی را مقدم می
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به عنوان   نسبت عملش در آن؛ وبرای آنکه عمل او بیشتر و یا دارای تأثیر بیشتری باشد، به جای تعیین سود بیشتر، اجرت المثل عمل را 

. اما به عنوان اثر جدای از شرکت و مقتضای آن (Al-Bayhaqi Al-Nishaburi)  نمایدمقتضای مخالف اثر تشریک شرعی پیشنهاد می

توانند با تراضی مقداری از مال خود را برای دیگری مباح ساخته و یا تملیک کنند که در فرض تعیین از مقدار سود مشارکت پس از افراز  می

 یابد.و تعیین، تعیّن می

دارد که زمانی که در مشارکت مدنی در صورت تساوی شریکین در رأس المال سود بیشتری برای دیگری در نظر  مرحوم محقق حلی بیان می

: یکی آنکه شرط و عقد باطل است و هریک، بگیرند و همچنین در صورتی که با تفاضل اموال، سود مساوی در نظر بگیرند، دو قول وجود دارد

اند که شرط باطل و عقد ای هم گفتهباشد و عدهالمثل عمل او می باشد و برای هر کدام از شریکین اجرتمالک سود به نسبت رأس المالش می

 . (Al-Hilli, 1992) داندصحیح است؛ در این میان مرحوم محقق، قول اول را با مذاق شریعت سازگارتر و به عدالت نزدیکتر می

باشد، وضعیت ید بر مال مشارکت است. مطابق نظر محقق حلی آنچه که در ید هر یک از  آخری که در این بحث مورد ذکر فقهاء می  نکته

تعدی و تفریط نموده باشد؛ از این رو قول باشد مگر آنکه  باشد، ید امانی شرعی است و ضامن تلف مالی که در ید اوست نمیشریکین می

قانون مدنی نیز مورد تأیید قرار گرفته    ۵۸4. این نظر در ماده  (Hilli, 1992-Al)  شودمی مقدم  شریک در حکم مستودع، به همراه یک سوگند

مسئولیت شریک غیرمأذون در مقابل طرف معامله منحصر به خود معامله کننده بوده و چیزی بر صاحب مال نیست. هم چنین   ۵۸۵و در ماده 

روایت بکر ابن حبیب اشاره نموده است: مطابق این روایت امام جعفر صادق در  به الشرکة مال در ضمانت  و سود زمینه تقسیم  در محقق مرحوم

فرمودند: اگر سودی داشت برای یتیم است و اگر نقصی داشت، نقص مزبور برای طرفی است  مورد مال یتیمی که به تجارت داده شده بود،  

شود  . البته در این وضعیت موردی که مال یتیم از طرف مولی اعم از ولی و وصی او داده می(Al-Hilli, 1992) که مال به او داده شده است 

 باشد. ی یتیم میخارج است؛ چه اینکه فرض غبطه او توسط مولی او شده است و در غیر از آنها، فرض شارع بر عدم رعایت غبطه

 توانمی  عقود است   مخیره  احکام  رعایت   اطلاق   مقتضای  سپس   و  وهله اول  در  عقود  آمره  احکام  رعایت   آن   از  تخلف  و   شرط  مقتضی  به اینکه  توجه  با

بهره  ملاک   از  و  داد  تعمیم  نباشد  خصوصیتی  واجد  که  صورتی  در  را  شرط  از  تخلف  تحلیل شرط  که  دارد  تفاوتی  حقیقت چه  در  برد.  آن   مفاد 

  تعدی   است و بدون  امانت   مورد مشارکت  مال  دارد کهمی  بیان  .ق.(ه  6۸۹)  یحل  سعید   ابن  یحی   او؟   سرمایه  یا  باشد  از شریک  حمایت   خصوصیت 

 تخلف  آن شرط نموده و از جهت خاص یا مال مشخصی در مال صرف شرط تعیین دیگری بر  یکی اگر بنابراین؛ ندارد پی را در ضمانی تفریط و

 . (Hilli, 1984-Al) حال هر در است  ضامن علیه مشروط شود،

را که شرط نفوذ سهم بیشتر برای یکی از طرفین مشارکت را بدون عوض متقابل    (Katouzian, 2012)  بنابراین قول آن عده از حقوقدانان

شود حمل نمود وآن اینست که شرط سود زیادتر مطابق روایت که همین مفهوم همانند عملی خاص را باید بر آنچه که از شرع دریافت می

باشد و با این تفسیر اثر و مقتضای اصلی شرکت که سود و زیان به  در مضاربه نیز بیشتر وارد شده است، در مقابل بر عهده گرفتن زیان می

گردد؛ زیرا مبنای تقسیم سود و زیان در شرکت، رعایت تناسب و عدالت است و زمانی که سود بیشتری  باشد، حفظ میمقدار رأس المال می

شود و این با سیره عقلا هم همخوانی شود، در صورتی که زیان مال را به همان نسبت بر عهده گیرد، تساوی رعایت میبرای یکی شرط می 

 دارد.

 

 مبحث سوم: بررسی شروط تضمین در عقد مضاربه 
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در مورد مضاربه و وضعیت شروط در آن شرع مقدس اسلام، شفاف و احکام آن غالباً در زمره قواعد آمره مورد بررسی و محل آراء فقهاء قرار  

گرفته اند. دراین مبحث ضمن بررسی کلی مضاربه، محوریت بحث با وضعیت شروط تضمین سرمایه و همچنین وضعیت ادخال ضرر در مال 

 دهیم.از این رو این مبحث را در دو گفتار فقه و حقوق مورد بررسی قرار می باشد.ی مضارب میمضاربه و عهده

داند  در زمینه تعیین نرخ سود و زیان روایتی از امام موسی کاظم علیه السلام نقل است که مقدار ضرر را برای کسی مجری جریان توافق می

فَأَمَّا ماَ روََاهُ أحَْمَدُ بْنُ مُحَمَّدِ بْنِ عِیسَى عَنِ تعیین سود کرده باشند(. روایت مذکور چنین است: »باشد )که از آن مال به مقدار آن سود برده  

علَُ لهَُ شَیئاً مِنَ الرِّبحِْ مسَُمًّى فاَبتَْاعَ الْمُضَارِبُ الْحَسَنِ بْنِ مَحْبُوبٍ عَنِ الْکَاهلِِی عنَْ أبَِی الحَْسَنِ مُوسَى ع فِی رجَلٍُ دفََعَ إِلَى رجَلٍُ مَالاً مُضاَرَبَةً یجْ

 «مِنَ الْوضَِیعَةِ بِقَدْرِ ماَ جُعِلَ لَهُ مِنَ الرِّبحِْاعاً فَوُضِعَ فِیهِ قَالَ عَلَى الْمُضَارِبِ مَتَ

مطابق روایت فوق چنین آمده: »از امام موسی کاظم علیه السلام در مورد مردی پرسیده شد که مال خود را به مضاربه به مرد دیگری داده و  

و مال را با وضیعه )نقص( برگرداند، امام فرمود: از وضیعه به میزانی که از سود برای او   برای او مقداری از سود معین را تعیین کرده است 

شود، از نقص مال بر عهده مضارب که ید او در این روایت چنان که دیده می  .(Al-Tusi, 1999)  تعیین شده بر عهده مضارب خواهد بود«

باشد که مطابق آن قاعده  برد. چنین حکمی در تطبیق و همسو با قاعده الخراج بالضمان میید امانی است، به میزانی است که او از مال سود می

مضاربه در صورت اطلاق توافق بر  منفعت برای کسی است که ضمانت برای اوست. رویات دیگری مبنی بر مضمون عدم تعلق وضیعه بر مال

 مضاربه بیان شده که ظاهراً با رویت فوق در تعارض است؛ متن روایت فوق چنین است: 

و برای او از نقص مال چیزی نیست مگر آنکه صاحب مال   گیرندشود برای مضارب مقداری از سود در نظر می»مالی که به مضاربه داده می

 . (Al-Tusi, 1999) شرط خلافی در آن کرده باشد«

شود در این روایات مضمونه بودن سلامت مال و یا کالا در صورت تعیین شرط بر عهده مضارب است در حالی که در چنان که مشاهد می

چنین وضعیتی معلوم نیست کدام یک از آن دو را باید  روایت قبل در صورت اطلاق شرط است؛ واین دو در ظاهر با هم در تضاد هستند. در 

اند که مورد توافق در آن شرکت باشد و مضاربه در روایت مجازاً بیان  ای روایت قبلی را حمل بر موردی نمودهمقدم بداریم. از این رو عده

اما این نظر از آن جهت مردود است که روایات وارده در این مضمون بسیار است و همچنین اثر روایت اول گویی مقتضای مضاربه ؛  شده است 

معرفی شده که این در عقد شرکت هم ثابت شد، از این رو قول روایت دوم را باید حمل بر موردی نمود که طرفین بر بیشتر از سود مساوی  

 تعارضی میان روایات موجود نیست.   شود و از این روکه در فرض اطلاق سود میان طرفین مضاربه به تساوی تقسیم می  توافق کرده باشند، چرا

 گیرد   قرار  مالش  تضمین  تا در وثیقه  شرکت   عنوان  به  مضاربه  مال  از  بعضی  تعیین  عتبه نقل شده است مبنی بر  عبدالملک ابن  از  دیگری  روایت 

در کتاب سرائر ابن ادریس نقل است که اگر عقد شرکت شرعی منعقد شود، اقتضای آن را دارد که برای هریک از   1ندارد. اشکالی فرمود: بلی

 ی بر مال. مند شود؛ و همچنین است نسبت به وضیعهالمالش از سود بهرهشرکاء به نسبت رأس

الوفاء  پس اگر به هنگام تساوی در مال شرط تفاضل کنند و یا در صورت تفاضل مال شرط تساوی در سهم سود و زیان نمایند، شرط لازم

اما باید دانست که چنین شرطی از آن جهت باطل است  ؛ داندالهدی چنین شرطی را جایز میتنها شیخ مرتضی علمقول مشهور و  بر نیست بنا

یابد و از جهت  گیرد و نه در زمره مضاربه؛ چه اینکه حقیقت مضاربه، از صاحب مال به موجب مال تحقق میمی  که نه در زمره اجاره قرار

 
جعْلََ بَعْضَهُ شِرْکةًَ یثَاقَ لنَِفْسِهِ أَنْ ی مُ لِصَاحِبِ الْمَالِ إِذَا أَراَدَ الِاسْتِی ستَْقِیقَالَ: سَأَلتُْ أَبَا الْحَسَنِ مُوسَى ع هلَْ  یبْنِ الْحَکَمِ عَنْ عبَدِْ الْمَلِکِ بْنِ عتُبَْةَ الْهَاشِمِ یعنَهُْ عَنْ عَلِ: »-1

  «مَالِهِ قَالَ لَا بَأْسَ بِهِ. یکُونَ أوَْثَقَ لَهُ فِیلِ
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یابد. در حالی که در این چنین مواردی هیچ کدام از مصادیق استحقاق وجود ندارد تا بتوان شرط را جاری  عامل به موجب عمل تحقق می

دانست. مگر آنکه تخلف از منظور طرفین صورت گیرد که در این صورت ضمان رأس المال بر عهده متخلف است. همچنین در فرض اطلاق  

ارب خواهد بود. در این زمینه معتبره ابن ابی عمیر مشهور است که بیان آن چنین  سود احتمالی مضاربه به تنصیف میان صاحب مال و مض

دهد و شرط خلافی در آن قرار دهد، در صورتی که از شرط تخلف شود، مضارب ضامن  است: »در مورد مردی که مالش را به مضاربه می

 .(Al-Tusi, 2012) ک و مضارب مشترک است«است! و در صورتی که سودی عاید شود، میان مال

داند و قسمت دوم همان ماده راه اثر مقتضای عقد می باطل را  مالک از ضرر  دفع یا و قانون مدنی شرط تضمین مضارب  ۵۵۸ از این رو بیان ماده

به مقدار تلف و خسارت نفی می  چنین  رفع  جهت   در  راه  یک  تنها  و  ندارد  همخوانی  مضاربه  عقد  کند که با مبانیمضاربه را با شرط تملیک 

گفته، شرط ضمانت را حمل بر ربح نمائیم و از طرفی جبران خسارت را در صورتی   ای وجود دارد و آن اینست که مطابق روایات پیشنقیصه

ای شرط شود که  که از تعدی و تفریط ناشی نشده باشد، به میزان برخورداری اضافه از سود مورد انتظار بدانیم؛ به عنوان مثال اگر در مضاربه

توان به مقدار زیاده از نصف به میزان سی درصد از زیان را با شرط بر او تحمیل نمود؛ این در حالی که  درصد باشد، می  ۸0سود مضارب

دانند و نظر بر صحت ف قواعد می( حتی شرط تملیک رایگان را جهت رفع نقیصه خلا13۹0)  یانکاتوزحقوقدانان بزرگی همانند مرحوم دکتر  

رود دانند در حالی که با پذیرش چنین نظری عملاً فایده تفیکک مضاربه و شرکت با امانت از بین میشرط تضمین همانند عاریه و ید امانی می

حالی که مشخص شد تبعیت از رأس المال و میزان العمل و همچنین شرط منصفانه ضرر به میزان سود از مقتضیات شرکت و مضاربه در

کند، راه دخول در ربا را باز نموده و دامنه دانیم این افسارگسیختگی پذیرش شروطی که اثر اصلی عقود را نفی میباشد. همانطور که میمی

 ود.دهد در حالی که نظر شارع باید حمل بر عدالت شود نه حمل بر نفوذ اراده در مقابل اثر ذاتی عق عقود تحمیلی را گسترش می

 مبحث چهارم: بررسی شرط تضمین در شرکت و مضاربه در فقه حنفی 

های املاک و شامل شرکت   (Ghaytabi Al-Hanafi, 2000)  همانطور که پیشتر متذکر شدیم شرکت مورد نظر همان شرکت عقدی است

عقدی را در حنفی از اهل سنت و شرط تضمین در آن   باشد. از این رو شرکتشود، نمیکه با اختلاط و امتزاج به سبب ارث و... حاصل می 

، تنها حنفی در تعارض ظاهری با مشهور  های اهل سنت دهیم. وجه تسمیه تطبیق با فقه حنفی آنست که در میان فرقهرا مورد ارزیابی قرار می

ها با آنچه که در شیعه مشهور است، اختلافی در مسئله شرط تضمین ندارند و باشد و چنان که ذکر شده فقه شافعی و سایر فرقهقول شیعه می

دانند در حالی که  اند و احکامی را برای آن جاری میاز طرفی هم تنها در فقه حنفی است که اقسام شرکت صحیح را شامل مفاوضه دانسته

. از این رو (Ahmad ibn Muhammad Al-Quduri, 2006)  اندسایرین قسم شرکت صحیح را داخل در قسم شرکة العنان دانسته

 ضرورت تطبیق را به جهت وجود اقوال مختلف و تعارض ظاهری با فقه و نظام حقوقی ایران، ضروری است. 

 گفتار اول: بررسی مشارکت عقدی در فقه حنفی 

باشد. در حقیقت شرکت صحیح در می  ها شرکت مدنی دارای اقسام صحیحی است که شامل شرکت مفاوضه و شرکت عنان در میان حنفی

بایست مال التجاره ازآن یکی ها در زمره اقسامی است که در رأس المال آن اختلاف وجود دارد؛ بدین تعبیر که بعضی معتقدند میمیان حنفی

المال میان طرفین شرکت  ای هم معتقدند باید رأسآورند شریک باشند و عدهو دیگری مالک امانت و تقوی الهی باشد، ولی در آنچه بدست می

که هردو این نوع از    باشد نه توافقالمال میو شرکت در سود داشته باشند؛ منتها میزان مشارکت در سود و زیان براساس رأس  مشترک باشد

. وجه افتراق دیگری که در شرکت مفاوضه و عنان دارند، اینست که مشهور  (Zain Al-Din ibn Ibrahim ibn)  اندمشارکت را پذیرفته



 است یفقه، حقوق و س یقیتطب یهاپژوهش 

 

 

263 

نمایند ها نوع عمل شرکت مفاوضه را عام و در هر نوع تجارتی صحیح و در شرکت عنان را خاص یعنی محدود به فعالیت خاصی میدر حنفی

 . (Zain Al-Din ibn Ibrahim ibn) دانندکه آن را مقتضای توافق ایجاب وقبول بر آن می

-Ghaytabi Al)  باشدشود، تصرف معقود علیه بر مال میرکن شرکت در شرکت عقدی که به منظور کسب سود و یا بریّات تشکیل می 

Hanafi, 2000) و پذیرش   . به عبارت دیگر ایجاب از طرف یک طرف برای شریک کردن دیگری در مالی برای هدف تجاری و یا غیره

بایستی مال الشرکة قابلیت تصرف و استیلاء بر آن ممکن باشد. همچنین گاهی در شود. از این رو  طرف مقابل که به آن معقود علیه گفته می

علیه را از آثار شرکت عقدی ؛ چه اینکه شرکت در سود و وکالت معقودها اختلاط با عقد مضاربه صورت گرفته است احکام شرکت در حنفی

گردد. همچنین شرکت مفاوضه  و از این رو احکام مضاربه چنان که در شیعه آمده، متبادر می  (Ghaytabi Al-Hanafi, 2000)اند  دانسته

اینکه در میان حنفی بر  نظر  از باب قیاسبا  نه  از باب استحسان است  دانسته شده،  العنان یکی  با شرکت   ,Ghaytabi Al-Hanafi)  ها 

ها آن را با شرکت  . پس در نظر حنفیه، شرکت اشتراک چند نفر در اموال به نحوی که هر کدام به مقدار نصیب اینکه در میان حنفی(2000

مفاوضه، به   برند. ولی در شرکت اند، از باب استحسان نه از باب قیاس پذیرفته شدشان از رأس المال از سود و زیان بهره میالعنان یکی دانسته

جهت معاوضه بودن تساوی در اموال شرط است و نوعی تساوی و اشتراک برابر در همه ارکان است. از طرفی نباید از نظر دور داشت که هم 

 ,Ibn Abidin) در عنان و هم در مفاوضه مقصود شرکت در سود است و از این جهت در میان حنفی و شافعی مفاوضه پذیرفته شده است 

اند ای که هریک آورده. منتها چنانکه گذشت در مفاوضه شرکت در سود باید به تساوی باشد ولی در شرکت عنان به مقدار مال الشرکه(1992

. از این رو و از جهت اینکه در شرکت مفاوضه طرفین مشارکت در عمل هم باید مشارکت کنند، دین و زیان (Ibn Abidin, 1992)  باشدمی

. مطابق نظر ابن عابدین در شرکت مفاوضه تفاوت در تصرف  (Ibn Abidin, 1992)  گیردبر مال نیز به طور مساوی بر اموال هر یک قرار می

کند ولی در باقی ارکان باید مساوی باشند حتی در ملیت )مذهب(. نزد یکی از فقهای حنفیه شرکت دو  ای به صحت شرکت وارد نمیخدشه

 شود مضاربهشود مشارکت و دومی می وجه دارد یکی شامل شرکت و امتزاج در مال است و دیگری شامل شرکت در عمل است که اولی می

(Shams Al-A'imah, 1993 ). 

کند در حالی  عنان( با هم خلط شود و بدون امتزاج هم مشارکت عقدی تحقق پیدا می  فرض  المال )درها نیازی نیست که رأسدر میان حنفیه

 که شافعی اعتقاد دارد برای صحت عنان باید مال شریکین با یکدیگر ممزوج شود. 

دارد که در مفاوضه سود بیشتر برای یکی از طرفین معنی ندارد و شرط سود بیشتر در آن خلاف ، سرخسی بیان میدر مورد تضمین سود

ها تساوی در سود و اصل مال است و إلا شرکتی محقق نگشته مقتضای شرکت در این قسم است. از این رو مقتضای شرکت مفاوضه در حنفی

 است. البته اعتقاد بر اینست که اگر لفظ مفهم معنی مفاوضه باشد صحیح است و در صورت اطلاق آن شرکت عنان محسوب خواهد شد.

در هیچ کدام از نصوص فقهی به صورت مجزا به شرط تضمین سود و یا سرمایه یا هر دو پرداخته نشده است. منتها از مبانی با تحلیل دلایل 

توان به جریان صحیح آثار یک ماهیت حقوقی پی برد. از این رو درپی آنیم تا مبنای تقسیم سود وزیان و شرایط آن را در فقه موصوف می

گفته تقسیم سود در مفاوضه بر مبنای شراکت است و تساوی در آن مقتضای مفاوضه است؛ چه  حنفی بررسی نمائیم. از یک طرف مطابق پیش

گردد. پس  بودن این قسم نسبت به تساوی استظهار میاینکه نقطه فارق آن با عنان تساوی در اصل مال و سود است و از این رو مقتضای ذات  

اما در بیانی دیگر سرخسی  ؛  نماید؛ و تبعاً اثر عقد صحیح هم بر آن بار نیست بندی عقد شرکت را باطل میدر وهله اول خلاف این تقسیم

داند؛ چه اینکه در مفاوضه شرط است مال شرکاء برابر باشد پس سود نیز همانند مقتضای عدم زیاده در سود را تبعی بودن آن از اصل ملک می
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سود    ، تقسیم مضاربه و شرکت   همچون  مدنی   مشارکت   عقود  در  حقیقت   در  ندارد.  آن باید مساوی باشد و حاکمیت اراده در این قسمت مهملی

  یا نقیصه   که زیاده  دیگری آنست   شود، مضاربهدر برابر عمل باشد که آن می  زیاده یا نقیصه  پایه دو چیز است. یکی آنکه  بر  تحمل زیان  همچنین  و

 حقوقی دارد.  فوق الذکر نفوذ شرط المال میزان رأس عنان که به نسبت  و مفاوضه همانند عقدی، مدنی مشارکت  شودمی باشد که آن مال در برابر

عامل در   عمل  نسبت   را به  مشارکت   و  مضاربه  عقد  دو  در   سود  تضمین   اولی طریق به  و   بیشتر  سود  حنفی شرط  فقه   در  نگارنده  جستارهای  ماحصل

 باشد.مضاربه و عنان و به نسبت رأس المال در شرکت مدنی عقدی، می

باشد و إلاّ شرکت صحیح نیست  نیابت داشته  قابلیت  معقود علیه  آنست که  که بر صحت مشارکت عقدی  مبنای دیگری   Ibn)  همچنین 

Mazah al-Bukhari)توان با آن شرکت منعقد نمود. به تعبیر دیگر مقتضی . بنابراین اگر عملی و یا تصرف در مالی قابل نیابت نباشد نمی

شرکت در تصرف اینست که موضوع شرکت یعنی عمل مورد توافق قابلیت نیابت و انجام آن به نیابت از دیگری وجود داشته باشد و با این  

 توان در مقابل عمل میزان سود را مشخص نمود. وصف می

  داند نمی عمل  به نسبت  را  شریکین استحقاق (ق   .ه ـ  ۵۸۷کاسانی علاءالدین)  یحنف بزرگ  فقهای از یکی شرکت، عقد در ضمانت شریکین مورددر

Din Abu Bakr ibn Mas'ud ibn Ahmad al-Ala Al-Al-)  کننداستحقاق پیدا می  عمل  ضمان  جهت   به  شریکین  که  است   معتقد  بلکه

Kasani, 1986)شرط سود بیشتری برای یکی از شرکاء در نظر گرفته شود، آن زمانی . به تعبیر دیگر اگر در شرکتی اعم از مال و عمل ،

اعتبار دارد که برای آن شریک ضمانتی متناسب با ربح بیشتر قرار داده شده باشد. از این رو شرط تفاضل در سود زمانی صحیح است که در 

 Al-Ala Al-Din Abu Bakr ibn Mas'ud ibn)  مقابل برای مفضل إلیه، عمل زیادتری برای تجارت و خریدو فروش شرط شده باشد

Ahmad al-Kasani, 1986)  البته در این مورد اختلاف است که آیا شرط زیاده در مقابل ضمان عمل است یا آنکه در مقابل اصل عمل .

یابیم که در اقل مراتب در فقه حنفی، ملاک، رعایت تساوی و نوعی عدالت میاین دربنابر  1باشد.ها ضمان عمل میاست که مشهور حنفی

 رسد.مفاوضه و ابدان( باطل است و نوبت به جریان آثار بر آن نمیفوق )چند که در فقه شیعه اصل اعتبار شناسی تقسیمات  باشد. هرمحوری می

 ها گفتار دوم: بررسی مضاربه در میان حنفی

نیز بیع  اند و بعضی هم آن را معامله نامیدهدر مورد مضاربه گفته شده که اهل حجاز آن را قراض قلمداد نموده اند؛ همانگونه که اجاره را 

. از این رو مفهوماً بر یک مطلب دلالت دارد. (Al-Ala Al-Din Abu Bakr ibn Mas'ud ibn Ahmad al-Kasani, 1986)  اندنامیده

شود مقارضه وجه تشبیه سه لفظ ذکر شده اینست که مقارضه از قرض گرفته شده و قرض دلالت بر قطع دارد؛ از این رو زمانی که گفته می

معامله نیز لفظی است که برای خرید و فروش به کار   ؛ وداد یعنی اینکه صاحب مال از مال خود قطع ید کرد و آن را به تصرف مضارب داد

 شود و از این جهت نیز اطلاق آن بر عقد صحیح است.برده می

 در   مسئولیت در مضاربه  در مورد تعیین وضعیت شرط تضمین و قراردادن وضیعه در مضاربه بر عهده طرفین به صراحت صحبت شده است.

 و عرف تجاری قواعد مطابق حتی نکرده باشد و مضارب تخلفی و شده مضاربه عمل طرفین توافق است. اول اینکه مطابق بررسی قابل  جهت  دو

 بیاید  پایین  خریداری شده  مال  ارزش  مثلاً  شود  هم وارد  مال  بر  نقص  حتی  یا  و  نشود  حاصل  سودی  اتفاقاً  باشد؛  کرده  اصول تجاری را هم رعایت 

Ala -Al)  نشود  ثابت   او  اهمال  و  تقصیر  و  تخلف  زمانی که  تا  نیست   مضارب  عهده  بر  ضمانتی  حالت   این  شود. در  کم  مضاربه  مورد  مال  ارزش  و

Kasani, 1986-Din Abu Bakr ibn Mas'ud ibn Ahmad al-Al)از  ناشی یا زیانهای و مال  بر شرط شود نقص که است  زمانی . دوم

 
 قابل ذکر است که این مفهوم با قاعده الخراج بالضمان تطابق دارد.  -1
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تضمین شود. در این میان مشهور حنفی چنین شرطی را مصداق شرط نامشروع و باطل    او  مال  اصل   و  مالک  سود  و  باشد  او  بر  مضارب  فعالیت 

در حالی که مضاربه به قوت خود باقی است.    ؛(Al-Ala Al-Din Abu Bakr ibn Mas'ud ibn Ahmad al-Kasani, 1986)  داندمی

باشد؛ باشد. دلیل حکم فوق در اینست که مقتضای مضاربه سود و تعیین نسبت سود هریک از مالک و مضارب میاز این رو شرط مبطل نمی

بنابراین اگر تعیین شرط موجب جهل به سود و مقدار نسبت آن شود، آن مبطل است ولی اگر تعیین شرط همانند قراردادن وضیعه بر مضارب، 

 .(Al-Ala Al-Din Al-Samarqandi, 1994)  موجب جهل نیست و از این رو شرط نامشروع و باطل است 

سود مورد شرط نه از باب شرط بلکه از باب  شود؛ اولاً استحقاق مالک نسبت به  در موردی که شرط سود برای مضارب و مالک تعیین می

تبعیت از ملکیت صاحب مال است. با توجه به چنین رویکردی است که در صورت فساد شرط تعیین سود، تمام سود برای مالک است و  

. تعیین سود باید  (Al-Ala Al-Din Al-Kasani Al-Hanafi, 1986)   مضارب نسبت به عملی که انجام داده مستحق اجرت المثل است

-Al-Ala Al)  به تعیین نسبت باشد نه به تعیین مقدار مال مثل صدر درهم؛ چرا که ممکن است سود بدست آمده کمتر از صد درهم باشد

Din Al-Kasani Al-Hanafi, 1986) . 

ها عده ای مضاربه و شرکت  همانطور که پیشتر ذکر آن گذشت در میان حنفیای که از تعیین وضعیت سود برای مضارب قابل ذکر است نکته

 را ماهیتاً واحد دانسته و از این رو احکامی که در شرکت بیان شد با تبادر مفهوم در مضاربه نیز یافت شد. مطابق پیش گفته عرضه داشتیم

عقد شد و سودی  مشهور تعیین سود برای کسی است که ضمانت مال برای او باشد. از این رو گفته شده زمانی که مضاربه به صورت صحیح من

. این بیان مفهم این معنی است که ضمانت در (Al-Ala Al-Din Al-Samarqandi, 1994)  در بر نداشت چیزی برای مضارب نیست 

شد در حالی که  مضاربه نیز برای طرفین عقد است؛ چه اینکه اگر چنین نبود در فرض عدم ربح باید اجرت المثل عمل مضارب به او داده می

 1ضمان نقص ربح بر او تحمیل شده و از این جهت است که تعیین سود در مضاربه برای مضارب نیز شرط شده است. 

المال است و شراکت تنها در سود  در این که مضاربه از اقسام شرکت است شکی نیست و این شرکت در سود است؛ چه اینکه مال از آن ربّ

 . (Al-Ala Al-Din Abu Bakr ibn Mas'ud ibn Ahmad al-Kasani, 1986) یابد به تعیین نسبت تحقق می

در فقه حنفی مبدل باشد، بدین تعبیر که رسد که شروط فوق در اینکه شرط خلاف مقتضای شرکت مبدل است یا آنکه باطل است، به نظر می

دهد تا دیگری با آن تجارت کند و سود آن هم از آن صاحب مال باشد، چنین عقدی حسب مورد  اگر به عنوان مثال مالی را به مضاربه می

شود. از این رو شرط خلاف مقتضای عقد، اگر اقتضای عقد  بضاعة نام دارد و اگر شرط تمام سود برای مضارب باشد، آن قرض محسوب می

 دیگری را نماید که منظور طرفین باشد، احکام منظور طرفین در آن جاری خواهد شد و در غیر این موارد باعث بطلان مضاربه خواهد شد.

باشد، اصل مال برای صاحب مال و برای مضارب عمل تجارتی اوست.  در مورد مضاربه نیز آنچه معیار و ضابطه برای تقسیم سود و زیان می

باشد مضارب  برای  سود  که  است  معنی  این  مفید  اطلاق  فرض  در  مضاربه  در  سلامت  شرط  که  شده  گفته  رو  این   Ahmad ibn)  از 

Muhammad Al-Quduri, 2006)نیز ، یعنی همان قاعده به عنوان قسمی از مشارکت مدنی،  بیان شد، در مضاربه  ای که در شرکت 

اند؛ یعنی ضرر بر  یابد و آن تعیین سود برای کسی است که ضرر بر عهده اوست. البته بعضی قاعده فوق را به عکس آن پذیرفتهجریان می

. در این جا  (Abu Abdullah Muhammad ibn Hasan ibn Farqad, 2012)  عهده کسی است که سود برای او تعیین شده است 

 
  مقدار رو این از مالک است، برای سود تمام فاسد  مضاربه رو در این المال در مضاربه از جهت مال اوست، ازمجلة الأحکام العدلیه آمده: »استحقاق رب 14۲6در ماده  -1

 بود«. نخواهد سودی اجیر، منزله به هم مضارب باشد، برای  نداشته سودی مضاربه که  صورتی در و نشده بیشتر  عقد، در مشروط
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تواند تضمین سود برای عهده مضارب اذعان نمود، اما این مسئله نمیتوان به صحت شرط تضمین مال المضاربه براگر این قاعده را بپذیریم می

شود و از طرفی فایده تفکیک معنی میمالک را تجویز نماید؛ چرا که در این حالت مقتضی مضاربه و آن شرکت در سود احتمالی آینده بی 

 شود. عقود اسلامی از میان برداشته می 

شرط تعیین خسارت و ضرر را باطل و تضمین   14۲۸عثمانی است، در ماده  مطابق دیدگاه پیش گفته، در مجلة الأحکام العدلیه که قانون مدنی  

 داند. ضرر و خسارت بر اصل مال را متعیّن می

توان سود قطعی برای آن بنابراین نه می؛  ، ظهور بیانات حنفیه در نفی شرط خلاف مقتضای مضاربه و آن سود احتمالی است مطابق این دیدگاه

توان در تعدیل آن به میزانی ای که برای سود بردن بیان شد میتوان تعیین ضرر را بر مضارب تحمیل نمود. تنها با ظابطهتعیین نمود و نه می

 1گیرد نه به سود.شود، تحمل ضرر را بر عهده او قرارداد و چنانکه بیان شد این شرط به اصل مال تعلق میکه سود برای مضارب تعیین می

 برآمد

فقه شیعه و حنفی اختلافی آشکار    شود که در عقد مشارکت میان نظام حقوقی ایران واز بررسی اقوال فقهی و روایات ذکر شده مشخص می

باشد ولی مطابق روایات و مشهور ذکر شده مشخص شد وجود دارد. چنان که ذکر شد خواستگاه اصلی قوانین ماهوی در ایران فقه شیعه می

از چنین شرطی را به    عدول  ۵۷۵که مقتضای شرط زیاده یا نقیصه در عقد شرکت، تبعیت از مالکیت طرفین بر سرمایه اصلی است که در ماده  

باشد ولی انتهای ماده  حنفی( تبعیت از اصل مال میسنت ) دانیم مقتضای ذات شرکت، در شیعه و اهل  داند، در حالی که میتبع عمل زیادتر می

دهد به دانیم شریکی که عمل تجاری انجام میداند در حالی که میکند و استثنای آن را در مقابل عمل زیادتر میاین قاعده را نقض می  ۵۷۵

باشد، بنابراین از یک طرف چنین شرطی منطقی  و تخصص اوست و همین خصوصیت معیار شراکت و رغبت شریک دیگر می  مقتضای تجربه

بنابراین باید مورد استثنا به جهت  ؛  نیست و مهملی ندارد؛ از طرفی بر فرض پذیرش این شرط عامل مستحق اجرت المثل عمل خویش است 

خلاف مقتضای ذات بودن حتی الإمکان حمل بر مقتضا شود. همانند آنچه که ذکر شد، سود بیشتر در مقابل ضمانت بیشتر است و با چنین  

باشد چرا که کسی که در فرض شراکت تنصیفی  ان تبعیت از اصل مال میبینیم که در ظاهر این مورد استثنا ست بلکه در باطن همشرطی می

سازد، حال باید دانست که این ضمانت در مورد سود حاصل  برد، عهده خود را در نقص  آن برقرار می درصد می  ۷0کسی که سود بیشتری مثل  

 یعثماندهد، اگر چه مطابق قانون .م.در مورد مضاربه چنین مجوزی را به ما نمیق ۵۵۸است نه در مورد اصل مال چرا که ملاک بند اول ماده 

کند تا اصل مال حفظ شود و این یعنی در میان حنفیه ضمانت اصل مال در صورت ( نقص وارده بر اصل مال را از سود کم می14۲۷ماده)

 باشد. وجود سود، مقتضای شرکت و مضاربه می

یعنی سود برای کسی است که  ؛ اندزیان را مکمل یکدیگر دانسته در مورد مضاربه هر دو فقه شیعه و حنفی از اهل سنت شرط تضمین سود و

شود سود حاصل از مضاربه در فرض اطلاق برای مضارب زیان بر عهده اوست؛ بدون آنکه در مقابل عمل او باشد. در حقیقت وقتی گفته می

ق.م. ایران مستنبط است؛ نه اینکه تمام سود    ۵۵۷باشد بدین معنی است که یکی از مقتضیات مضاربه، تعیین سود مضارب است واین از مادهمی

گیرد  برای او باشد، چرا که وقتی که در مضاربه سودی حاصل نگردد و یا حاصل گردد ولی اصل مال دچار نقیصه شود، نقص بر سود تعلق می

قانون   14۲۷شود که این قاعده در ماده  م میگردد و هر قدر از سود باقی ماند مطابق شرط یا اطلاق تقسیتا مال اصلی به حالت اولیه خود بر

 
مقدار سود موجود است، نفی  از داند و تسری به رأس المال را مادمی که، در بادی امر از سود میرا مال مضاربه مقداری از ، تلف14۲۷ ماده عثمانی، مدنی قانون در -1

 نخواهد بود.  مضارب عهده بر تضمینی نماید، سرایت نیز مال اصل به و کند و در صورتی که ضرر وارده از سود گذر کندمی
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توان صحت چنین نظری می  ۵۵1ماده  3ق.م. در این زمینه شفاف نیست؛ اما از بند    ۵۵۸مدنی عثمانی آمده ولی موضع قانونگذار ایران در ماده  

باشد ولی در مورد سود حاصله  را استظهارنمود. در حقیقت شرط ماده فوق ناظر بر عدم تضمین اصل سرمایه و یا عدم ورود خسارت بر آن می 

مطلبی در نفی آن نیامده است و از این رو مطابق استظهارات فقهی در نظام حقوقی ایران شرط تضمین سود در مضاربه به این معنی است که  

توان سود بیشتر از عرف و یا نصف را برای مضارب تعیین نمود چرا که وقتی سودی حاصل نگردد آن از مال مضارب رفته که در برابر  می

کند و خلاف مقتضای مضاربه و د. از این رو فرض پذیرش سود بیشتر به هیچ وجه تضمین سود را شرعاً توجیه نمیباشعمل و تلاش او می

باشد؛ همچنین است این وضعیت در جایی که با شرط خارج بخواهند منظور خود را با صلح و تعهد به تملیک را ضمیمه چنین  شرکت می

 رود. عقدی قرار دهند چرا که فایده مضاربه از بین می

 تعارض منافع 

 . وجود ندارد یتضاد منافع  گونهچیانجام مطالعه حاضر، ه در

 مشارکت نویسندگان 

 در نگارش این مقاله تمامی نویسندگان نقش یکسانی ایفا کردند.

 حامی مالی 

 این پژوهش حامی مالی نداشته است. 

 

EXTENDED SUMMARY 
 

Contracts like Mudarabah and civil partnerships form the backbone of Islamic banking operations, 

integrating financial activities within a religious framework. The application of guarantee clauses in 

these contracts, particularly regarding profit and loss, remains a contentious issue in Islamic 

jurisprudence. Both Shi'a and Hanafi legal traditions offer significant insights into these matters, 

diverging in interpretation yet providing a cohesive understanding of contractual obligations. This 

paper investigates the guarantee clause's validity and implications within the Iranian legal system, 

emphasizing the perspectives of Shi'a and Hanafi schools to reconcile the apparent contradictions in 

contemporary legal applications. 

The conceptualization of partnership (Shirkah) and Mudarabah in Islamic law involves a shared 

responsibility model, deeply rooted in jurisprudential principles. Shirkah, derived from Arabic 

etymology, entails mutual ownership where no party exercises exclusive control (Al-Raghib Al-

Isfahani, 1991; Ibn Manzur, 1993). Similarly, Mudarabah, a profit-sharing contract, requires an 

equitable division of risks and benefits between the financier and the entrepreneur. According to Al-

Kulayni (2008), these principles are designed to ensure mutual justice, with wealth management 

and profit distribution adhering strictly to Islamic ethics. However, modern interpretations often 

misapply these concepts, leading to legal inconsistencies (Al-Kulayni, 2008). 

Iranian civil law, under Articles 558 and 575, posits limitations on guarantee clauses within these 

contracts. The laws aim to preserve the inherent nature of these agreements by prohibiting 

conditions that ensure fixed profits, as they contradict Islamic principles (Katouzian, 2012). Yet, 

discrepancies arise due to misinterpretations, particularly when aligning these clauses with modern 

banking requirements. Hanafi jurisprudence emphasizes that profit-sharing ratios must reflect 

contributions and not include guarantees that undermine contractual integrity (Al-Ala Al-Din Abu 
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Bakr ibn Mas'ud ibn Ahmad al-Kasani, 1986). This divergence underpins the need for legislative 

revisions to harmonize legal provisions with established Islamic norms. 

Shi'a scholars argue that conditions contradicting the nature of Mudarabah or partnership invalidate 

the contract. Guaranteeing profit or mitigating losses without mutual consent breaches the equitable 

risk-sharing principle (Al-Tusi, 1999). The Shi'a stance aligns closely with foundational Islamic legal 

texts, advocating for strict adherence to the principles of fairness and justice. For instance, Al-Tusi 

(2012) emphasizes that stipulations ensuring unilateral benefits compromise the contract's essence, 

necessitating stringent checks to uphold fairness (Al-Tusi, 2012). 

While both schools reject the outright inclusion of guarantee clauses, Hanafi jurisprudence allows 

conditional profit ratios if supported by explicit agreements (Ghaytabi Al-Hanafi, 2000). This 

nuanced difference reflects their respective interpretations of justice and contractual obligations. 

Hanafi scholars advocate for greater flexibility, suggesting that such clauses may not inherently 

violate Islamic law if they accommodate mutual consent and equitable distribution (Al-Ala Al-Din Al-

Samarqandi, 1994). This pragmatic approach provides a framework for modern applications, 

emphasizing adaptability without compromising religious principles. 

The divergence between legal codifications and jurisprudential principles necessitates a 

reassessment of Articles 558 and 575 in the Iranian Civil Code. Aligning these laws with the robust 

insights offered by Shi'a and Hanafi traditions can eliminate ambiguities, fostering consistency and 

justice in contractual applications. Future reforms should incorporate a balanced perspective, 

ensuring that modern banking practices respect Islamic ethical standards. This alignment will not 

only enhance legal clarity but also strengthen the integration of Islamic principles in financial 

systems. 
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