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 هاي استعلامي ديوان عدالت اداريگزارش كارشناسي پرونده

 7171( از نمونه قرارداد مضاربه مصوب جلسه 71( و )8موضوع شکايت: مواد )

 شوراي پول و اعتبار 71/8/7911مورخ 

 شاکی: آقاي قاسم طورانی

 طرف شکايت: بانك مرکزي جمهوري اسلامی ايران

در رابطه با مضاربه مذکور در کتاب  اللهرحمهامام خمينیجهات مغايرت شرعی: نظر 

 (19و  17، 11، 18، 19، 71شريف تحريرالوسيله )مسائل شماره 

 18/1/7911 – 111/717111/171/1111شماره و تاريخ نامه ديوان: 

 مقدمه
عقد »نمونه قرارداد ابلاغي بانك مركزي در خصوص « 91»و « 9»شاكي مواد 

قواعد فقهي مربوط به مضاربه دانسته است و از ديوان عدالت را مغاير « مضاربه
اداري درخواست ابطال اين موارد را مطرح كرده است. طبق مواد فوق، عامل 

شود و تعهد به جبران نسبت به اصل سرمايه در مقابل بانك ضامن محسوب مي
و هاي بانك در هر مورد معتبر است حسابدهد و نيز دفاتر و صورتآن را مي

گيرد. در ادامه به بررسي در دادگاه و دفاتر اجرايي نيز مبناي عمل قرار مي
 پردازيم.تفصيلي شكايت مي
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 و بررسي شرح
قانون بهبود  9(23بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران به استناد تبصره ماده )

مجلس شوراي اسلامي، به  90/99/9386مستمر محيط كسب و كار مصوب 
، مصوبه مورخ 2/8/9380مورخ  208069/80ه موجب بخشنامه شمار

ها و مؤسسات مالي و اعتباري شوراي پول و اعتبار را به بانك 98/9/9380
اي براي تحت نظارت خود ابلاغ كرده است. بر اساس مصوبه مزبور، فرم نمونه

ها و مؤسسات مالي و اعتباري ابلاغ شده است و آنها به بانك« قرارداد مضاربه»
رساني به مردم در خصوص قرارداد مضاربه، اين اند تا ضمن اطلاعموظف شده

فرم را در دسترس عموم قرار داده و تمامي مراجعين را نيز از مفاد آن آگاه 
نمايند. همچنين هرگونه تغيير يا اصلاح اين فرم نيز توسط شوراي پول و اعتبار 

 پذيرد. صورت مي
 عمليات نتيجه كه صورتي در» رد:داالذكر چنين بيان مي( فرم فوق9ماده )

 لازم خارج عقد ضمن و قرارداد اين امضاي با عامل شود، زيان به منجر مضاربه
 اعتباري مؤسسه/بانك حساب به را متعلقه سرمايه اصل گرديد، متعهد ديگري
 هايحسابصورت و دفاتر»( اين فرم، 91همچنين مطابق با ماده ) .«نمايد منظور
 از يك هر از تخلف تشخيص. است معتبر مورد هر در ارياعتب مؤسسه/بانك

 عامل قبول مورد و بوده اعتباري مؤسسه/بانك با قرارداد اين تعهدات و شرايط
 به اعلام نظر از اعتباري مؤسسه/بانك هايحسابصورت و دفاتر. باشدمي

 جهت ثبت اجراي دواير و ادارات و رسمي اسناد دفاتر يا و قضايي مراجع

                                                                                                                                                     
 اين الاجراءشدنلازم از پس ماه شش ظرف است مكلف ايران اسلامي جمهوري مركزي بانك -تبصره .7

 نحوه همچنين شود،مي تسهيلات اعطاء به منجر كه اسلامي عقود از يك هر براي يكنواختي هايفرم قانون
 اعتبارسنجي با متناسب تعاوني و خصوصي هايبخش از نامهضمانت اخذ هايشيوه و تسهيلات اعطاء

 نمايد. نظارت آن اجراي حسن بر و برساند اعتبار و پول شوراي تصويب به و كند تهيه را مشتريان
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 اعم) مورد هر در اجرايي عمليات جريان در بعدي محاسبات يا اجراييه صدور
 متعلقه، دين تأديه تأخير التزام وجه الشركه،سهم بر مترتب فوائد الشركه،سهم از

 .«باشدمي عمل ملاك( خسارات و هاهزينه ساير و وارده زيان
موازين  شاكي دو ماده فوق را با توجه به ادله ابراز شده مغاير قوانين و

 شود.شرعي اعلام كرده است كه در ادامه ادله شاكي تبيين مي

 ادله شاکی:

شاكي ادله خود را در دو قسمت در مورد هريك از مواد ياد شده بيان داشته 
شود و سپس ادله ( بررسي مي9است. لذا ابتدا ادله مربوط به مغايرت ماده )

 گردد:( بيان مي91مغايرت ماده )

 ( مصوبه با قانون و موازين شرعی8وط به مغايرت ماده )ادله مرب( الف

 :9مدني قانون( 559) ماده با مغايرت .7

بر اساس اين ماده، شرط ضمانت اصل سرمايه در قرارداد مضاربه جزء 
( مصوبه كه بر اساس آن عامل متعهد 9باشد. بنابراين ماده )شروط مبطل عقد مي

ه را به حساب بانك يا مؤسسه شود در صورت ورود زيان، اصل سرمايمي
 اعتباري منظور نمايد مغاير اين ماده از قانون مدني است.

ين مـاز ط .1 ا مسـرفي ا ب  .ــــــ..ـــــــــــــــ..ـــــــــــــــ..ــــــــــــــ.،ــــــــــ2(90ائل )ـاده 

                                                                                                                                                     
 تجارت از حاصله خسارات يا و بود خواهد سرمايه ضامن مضارب كه شود شرط اگر – 555 ماده .7

 خود مال از مضارب كه باشد شده شرط لزوم بطور اينكه مگر است باطل عقد شد خواهد  مالك متوجه
 .كند تمليك مالك به مجاناً تلف يا خسارت مقدار به

 او بر ضماني شد، تلف يا كرد پيدا عيب او، دست زير مال اگر است، پس امين عامل -41 مسألۀ .1
 او بر ضماني تجارت، در خسارت جهت از كه اين كما كوتاهي يا روي زياده صورت در مگر نيست
 خسارت در او با كه كند شرط عامل بر مالك اگر و. است وارد مال صاحب بر خسارت بلكه نيست،
 صحيح آنها اقواي كه است وجه دو آن صحت رد است، شريك سود در كه همانطوري باشد شريك
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 مغايرت داشته اللهرحمهخميني تحريرالوسيله امام  كتاب 2(29و ) 9(23)، 

 فلذا مغاير موازين شرعي است.

 ( مصوبه با قانون و موازين شرعی71ادله مربوط به مغايرت ماده )( ب

بر اساس اين ماده از مصوبه، آنچه در صورت اختلاف بين عامل و بانك 

هايي است كه از طرف بانك ارائه حسابمورد اعتبار است، دفاتر و صورت

قانون مدني، در مواردي  3(9281اده )شود. اين در حالي است كه بر اساس ممي

                                                                                                                 
 

 نصف( عامل) مالك، بر خسارت وقوع فرض بر كه باشد شرط اين به آن برگشت اگر ولي. است نبودن
 به عمل باشد لازمي عقد ضمن در اگر و نيست آن در اشكالي شود، متحمل خودش كيسۀ از مثلاً را آن
 شود واقع جائزي عقد ضمن در چه اگر باشد زملا آن به وفاي كه نيست بعيد بلكه است؛ لازم آن

 بين از را آن موضوع و نمايد فسخ را جائز عقد آن دارد حق البته. باشد باقي( جائز عقد آن) كه مادامي
 در خسارت كه آن از بعد كه باشد اين به شرط برگشت اگر نيست، بعيد كه وجهي بنابر كه اين كما ببرد

 .ندارد اشكالي شود، منتقل عامل عهدۀ به خسارت نتيجه، شرط صورت به شود، پيدا مالك ملك
 چه اگر شودمي خرج مال اصل از بلكه، كردن وجود سود شرط نيست جواز هزينهدر  -32 مسأله .7

 جبران سود با بود كرده خرج سرمايه از را آنچه شود، حاصل سود بعد، و كند خرج اگر ولي نباشد، سودي
 اگر سپس شود مي داده اش سرمايه تمام مالك به پس ها؛ زيان و ها متغرا ساير مانند شود، مي

 .باشد مي آنها بين ماند باقي چيزي

 اشكال، بدون است باقي مضاربه كه مادامي شود،مي واقع مضاربه مال بر كه خسارتي -35 مسأله .1
 بودن مالك پس(. دشو واقع) آن از بعد يا باشد سود بر سابق خسارت، چه شود،مي جبران آن سود با

 شدن پيدا با آن از قسمتي يا همه كه-است  متزلزل آن، شدن پيدا مجرّد به سود به نسبت عامل
 مضاربه فسخ و كردن نقد از بعد آن، استقرار و. كند پيدا استقرار( سود) كه آن تا -رودمي بين از خسارت

 آن آنكه بدون استقرار شدن حاصل در و نيست، جبراني آن از بعد كه شودمي حاصل قطعاً آن تقسيم و
 با مضاربه فسخ به آن استقرار كه است اين آنها اقواي كه است قول چند و وجه چند شود جمع چيز سه

 كردن نقد و فسخ به كه نيست بعيد بلكه. نباشد ميان در نقدكردني چه اگر كند،مي پيدا تحقق تقسيم،
 مدت شدن تمام به يا تنها، فسخ به استقرار تحقق هبلك نباشد، ميان در تقسيمي چه اگر شود محقق
 .نيست وجه از خالي. باشد مدت داراي كه صورتي در مضاربه

از  دفاتر تجارتي در موارد دعواي تاجري بر تاجر ديگر در صورتي كه دعوي -4321 ماده .9
تر مزبوره شود مشروط بر اينكه دفامحاسبات و مطالبات تجارتي حاصل شده باشد دليل محسوب مي

 مطابق قانون تجارت تنظيم شده باشد.
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َشود، در صورتي كه دفاتر تجاري مطابق با كه دعوايي ميان دو تاجر مطرح مي

شود. بر اساس اين قانون تجارت تنظيم شده باشد، به عنوان دليل محسوب مي

توان دفتر تجاري يك تاجر را فاقد اعتبار محسوب كرد ماده تنها در صورتي مي

قررات قانون تجارت تنظيم نشده باشد. از سوي ديگر با توجه به كه مطابق با م

قانون پولي و بانكي كشور مصوب  9(39مواد قانوني مختلف نظير ماده )

قانون تجارت، بانك تاجر است و  3(2ماده )« 1»و بند  2(9، ماده )99/0/9359

شود و بنابراين ترجيح مطلق دفاتر و الذكر مي( فوق9281مشمول ماده )

 باشد.هاي بانك، مغاير ماده فوق ميحسابصورت

 تحرير الوسيله مغايرت دارد.  0 (03و ) 5(09، )0(06هاي شماره )همچنين اين ماده با مسئله

قانون  30را كه سالب حق دادخواهي )اصل  1همچنين شاكي درج شروطي
                                                                                                                                                     

بود.  خواهد ممكن بانام سهام با عام سهامي شركت صورت به فقط بانك تشكيل -الف -24 ماده .7
 ....  -ب
 تاجر كسي است كه شغل معمولي خود را معاملات تجارتي قرار بدهد. -4 ماده .1

 . ...بانكي و صرافي عمليات قسم هر( 7...  :است ذيل قرار از تجارتي معاملات -3 ماده .9

اينكه  فرض بكند با را مطالبات نشدن وصول يا خسارت يا تلف ادعاي عامل اگر -14 مسأله .1
 .شودمي مقدم عامل قول نباشد، ايبينه و كند ادعا را آن خلاف مالك و نباشد، او بر آن ضمان

 اصل در چه است مقدم عامل نباشد قول ايبينه و باشند داشته اختلاف سود در اگر -14 مسأله .5
 و كردم ربح قدر اين بگويد عامل اگر است، همچنين و آن؛ مقدار در يا باشند داشته اختلاف سود حصول

 .رفت بين از سود و نمودم ضرر مقدار همان به آن از بعد ليكن

 اصل در چه است دممق عامل نباشد قول ايبينه و باشند داشته اختلاف سود در اگر -14 مسأله .6
 و كردم ربح قدر اين بگويد عامل اگر است، همچنين و آن؛ مقدار در يا باشند داشته اختلاف سود حصول

 .رفت بين از سود و نمودم ضرر مقدار همان به آن از بعد ليكن

ي تمام»... ( نمونه قرارداد توجه نمود. بر اساس اين ماده 22توان به ماده )به عنوان نمونه مي .1
گونه اختلافي ندارند امضاكنندگان قبول نمودند كه كليه مندرجات قرارداد را پذيرفته و نسبت به آن هيچ

و عامل، ضمان/ضامنين و وثيقه گذار/گذاران حق هرگونه ايراد و اعتراضي را نسبت به مفاد قرارداد و 
ايفاي تعهدات عامل در هر نسبت به اقدامات اجرايي بانك/مؤسسه اعتباري براي وصول مطالبات خود و 

 «مرحله از عمليات اجرايي از خود سلب و اسقاط نمودند.
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ت ( افراد بوده باشد را نيز مغاير قانون و شرع عنوان كرده اما نسب9اساسي

مغايرت مواد مزبور را مطرح نكرده است و علاوه بر اين موادي را نيز مورد 

 .2استناد قرار داده است كه ارتباط مستقيمي با موضوع شكايت ندارد

رسد استدلال وي در خصوص ماده با توجه به ادله ابرازي شاكي به نظر مي

(، 9اس ماده )( مصوبه شوراي پول و اعتبار قابل ملاحظه است. چراكه بر اس9)

عامل، متعهد شده است تا در صورت بروز زيان در مضاربه، اصل سرمايه را به 

كند ( قانون مدني تصريح مي559حساب بانك منظور نمايد. در حالي كه ماده )

كه شرط ضمانت اصل سرمايه مبطل عقد است. ممكن است گفته شود كه ذيل 

يه توسط عامل جبران شود اما دهد تا خسارت مالك سرما( اجازه مي559ماده )

كند معادل دهد آنچه عامل به مالك پرداخت ميدقت در اين ماده نشان مي

خسارتي است كه از ناحيه ضرر در مضاربه به مالك وارد شده است كه به 

                                                                                                                                                     
هاي تواند به منظور دادخواهي به دادگاهدادخواهي حق مسلم هر فرد است و هر كس مي -21 اصل .7

ا كس رها را در دسترس داشته باشند و هيچگونه دادگاهصالح رجوع نمايد. همه افراد ملت حق دارند اين
 «.توان از دادگاهي كه به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد منع كردنمي

 -(مدني امور در) انقلاب و عمومي هايدادگاه دادرسي آيين قانون( 344) ماده .1
. شود ابراز دادگاه در بايد نامبرده دفاتر كند، استناد ديگر طرف بازرگاني دفتر به طرفين از يكي چنانچه

 طرفين حضور با كه نمايدمي مأمور را شخصي دادگاه نباشد، ممكن دادگاه در دفاتر ابراز كه صورتي در
 ابراز از دفتر نداشتن عذر به تواندنمي بازرگاني هيچ .نمايد نويسيخارج است لازم آنچه و معاينه را دفاتر

. ندارد آن به دسترسي يا شده تلف او دفتر كه نمايد ثابت اينكه مگر كند، امتناع خود دفاتر ارائه يا و
 آن به دسترسي عدم يا تلف و نمايد خودداري آن ابراز از است شده استناد او دفاتر به كه بازرگاني هرگاه

( 3۰۳) ماده»و  .«دهد قرار طرف اظهار مثبته قراين از را آن تواندمي دادگاه كند، ثابت نتواند هم را
 را آن كه است ملزم كند دريافت است نبوده مستحق كه را چيزي اشتباهاً يا عمداً كه قانون مدني: كسي

 آن دانستمي مديون را خود اشتباهاً كه كسي ( قانون مدني: اگر3۰2) ماده»و « .كند تسليم مالك به
( 3۰3) ماده»و  .«نمايد استرداد است كرده اخذ حق، بدون را آن كه كسي از دارد حق كند تأديه را دين

 اين از اعم است آن منافع و عين ضامن است كرده دريافت غيرحق، منِ را اليم كه قانون مدني: كسي
 .«جاهل يا باشد عالم خود استحقاق عدم به كه
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( 9شود. اما آنچه در ماده )صورت مجاني توسط عامل به مالك پرداخت مي

ضمانت اصل سرمايه توسط عامل  مصوبه مورد شكايت بيان شده است همان

 ( دانست.559توان آن را مصداق ذيل ماده )بوده و نمي

( نمونه قرارداد، ادعاي شاكي قابل توجيه به نظر 91اما در خصوص ماده )

رسد. هرچند مطابق با آنچه از مواد قانوني توسط شاكي مورد استناد قرار نمي

توان گفت شود، اما ميحسوب ميگرفت، دفاتر هر يك از تجار به عنوان دليل م

هاي حسابكنند كه دفاتر و صورتاي توافق ميدر اين قرارداد دو طرف به گونه

يكي مورد قبول و استناد قرار گيرد. علاوه بر اين، ماده فوق نافي حق مضارب 

براي رجوع به مراجع صالح دادگستري در موارد مورد اختلاف نيست. گفتني 

ناظر بر چنين برداشتي باشد و حق استناد به دفاتر طرف است اگر ماده فوق، 

 باشد.مقابل را در مقام مراجعه به مرجع قضايي ساقط نمايد محل تأمل مي

 گیرينتیجه
( مصوبه مورد شكايت با 9رسد ماده )نظر ميبر اساس توضيحات فوق به

( قانون مدني مغايرت داشته و به معناي ضمانت اصل 559صراحت ماده )

باشد. اما در خصوص شكايت شاكي نسبت مايه توسط عامل يا مضارب ميسر

( مصوبه، باتوجه به اينكه اين ماده در مقام توافق و تراضي طرفين در 91به ماده )

گيرد و استناد به آن موجب نفي حق مراجعه به مراجع صالح قرارداد صورت مي

ه ماده اخير به معناي قضايي نيست، فاقد ايراد خواهد بود. البته در صورتي ك

هاي طرف مقابل حتي در مراجع حسابعدم امكان استناد به دفاتر و صورت

 تواند محل تأمل باشد.قضايي باشد چنين امري مي
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