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 یبانک یانعقاد قرارداد مشارکت مدن یرامونپ ییقضا ییهرو یلتحل

 یقبل یلاتتسه یهبه منظور تسو

 (30/3۶/7231 :پذیرشتاریخ  ـ 32/3۶/723۶ تاریخ دریافت:)

 2یکیبینرضا حسیعل، 3یبیابوالقاسم نقیدس، 7عباس کریمی

 ندانشگاه تهرا گروه حقوق خصوصیاستاد  .7

 مطهری یددانشگاه شه یفقه و حقوق خصوص گروه استاد. 3

 رنو یامدانشگاه پ یحقوق خصوص ایدکتر یدانشجو. 2

 چکیده
سود به  یمو تقس یذارگیهمبادرت به سرما یکدیگربا مشارکت  یکه در آن بانک و مشتر یقرارداد مشارکت مدن

عقود  برخلاف ینکهود. با توجه به اشیشناخته م یبانک یقراردادها ینتراز مهم یکینند، کیخود م یهنسبت آورد

د ساله حداقل نرخ سو ردد و فقط هرگینم یینتع مرکزینرخ سود توسط بانک  یمشارکت یدر قراردادها یاهمبادل

 یعطاامبادرت به  یشترها جهت کسب سود ببانک ؛ودشیو ابلاغ م یبقراردادها تصو ینمورد انتظار جهت انعقاد ا

سفانه أمت ،هاکاقدام باناین بودن  یحاز صح نظرصرف. یندمانیم ینوع قرارداد با هر نرخ سود یندر قالب ا یلاتتسه

مهلت بازپرداخت، مبادرت به  یدتمد یا یمشتر یامهال بده یبانک به جا، یلاتدر صورت عدم پرداخت اقساط تسه

آن معادل جمع مبلغ اصل، سود و خسارت  یزاندر قالب عقد مشارکت که م یبه مشتر یدیجد یلاتتسه یاعطا

 یاهیلند. تحلکیم یهرا تسو یقبل یلاتتسه یزینموده و بلافاصله با برداشت وجوه وار ؛اشدبیم یقبل یلاتتسه یرتاخ

و  ییاقض یاهیدگاهد یکه با بررس یدهمطرح گرد یدر مورد صحت عقد مشارکت فوق در محاکم دادگستر یمختلف

 لاتینشدن تسه یهباطل دانسته و به علت تسو قصد که قرارداد را به جهت عدم وجود ینظر یدد یمآراء محاکم خواه

 .اشدبمی یرفتهپذ ،انددیآن قرارداد م بر اساسطلب خود  یافتبانک را مستحق در یه،اول

 .بطلان ین،، قصد طرفیاسلام ی، بانکداریمشارکت مدن :کلیدواژگان

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  نویسنده مسئول؛                       Email: abkarimi@ut.ac.ir 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-1

1-
19

 ]
 

                             1 / 30

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-1066-fa.html


 7231، تابستان 23 ة، شمار32 دورة ،های حقوق قضاییدیدگاه   376

 

 همقدم

قراردادهای مشارکت مدنی به عنوان یکی از پرکاربردترین قراردادهای بانکی که بانک با انعقاد 

 ،صصانر واقع به نظر بسیاری از متخشود. دکند شناخته میآن مبادرت به اعطای تسهیلات به افراد می

 شوندبانکداری اسلامی آن است که افراد با انعقاد عقد مشارکت در سود و زیان به نسبت شریک می

. با بررسی قراردادهای مختلفی که در قانون عملیات بانکی بدون ربا جهت اعطای (30: 5734 )درویشی،

نتیجه گرفت که قرارداد مشارکت مدنی به دلیل گستردگی کاربرد  توانمی ،تسهیلات وجود دارد

 باشد. ترین ابزار تسهیلات اعتباری در بانکداری اسلامی قابل استفاده میآن به عنوان اصلی

در واقع به دلیل مشارکت بین بانک و مشتری در زمان اعطای تسهیلات، سود حاصل ناشی از 

 گرددگردد و حتی شبهه ربا به ذهن نیز متبادر نمیقسیم میانجام فعالیت اقتصادی بین طرفین ت

. با اینکه مزایای بسیاری در انعقاد قراردادهای مشارکتی وجود دارد به دلایل (75: 5735)هدایتی، 

اعطای تسهیلات  .(531: 5707)موسویان،  گرددمختلفی ماهیت و چارچوب این قراردادها رعایت نمی

است که اقدامات  تسهیلات قبلی تنها یکی از مواردی ینظور تسویهر قالب عقد مشارکت به مد

 ها بایداساس مقررات بانکی، بانک باشد. برمی برخلاف ماهیت قراردادهای مشارکت بانک

و یا  5ننداعتباری استمهال کوصول مطالبات غیرجاری موسسات غیر نامهآیینوفق  تسهیلات قبلی را

مانند فروش اقساطی  4ایدهای مشارکت با انعقاد یکی از عقود مبادلهاینکه پس از پایان مدت قراردا

مشتری  یالشرکهنسبت به خرید سهم 7دستورالعمل اجرایی مشارکت مدنی 51ماده  4حسب تبصره 

ک ای در سال توسط بانها با توجه به اینکه نرخ سود قراردادهای مبادلهاز وی اقدام کنند. اما بانک

بدون مجوز قانونی، قراردادهای جدید را در  ؛دد و حداکثر آن مشخص استگرمرکزی اعلام می

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

. منظور از مطالبات غیر جاری مطالباتی از قبیل تسهیلات اعطایی به اشخاص حقیقی  یا حقوقی که در طبقات سررسید گذشته ،معوق 5

ی جدید نامهیینبانک مرکزی آ 3/3/32مورخ  32/502023باشد که بر اساس بخشنامه شماره می ،گیردالوصول قرار میو مشکوک

به بعد آن به نحوه استمهال مطالبات غیر جاری در مورد  57وصول مطالبات غیر جاری موسسات اعتباری ابلاغ گردیده است. در ماده 

 واحدهای تولیدی دچار مشکل و یا واحدهای تولیدی دارای مصوبه از کارگروه تسهیل و رفع موانع تولید اشاره شده است.

بندی ابزارهای اعتباری قانون عملیات بانکی بدون ربا هستند که شامل قراردادهای فروش اقساطی، ی از انواع طبقها. عقود مبادله4

 باشد. ها میترین ویژگی این عقود نرخ سود ثابت آناجاره به شرط تملیک، سلف و جعاله است و مهم

 های مدنیها در شرکتالشرکه بانکفروش اقساطی سهم: »دارددستورالعمل اجرایی مشارکت مدنی بیان می 51ماده  4. تبصره 7

 «باشد.موضوع تبصره یک در زمان خاتمه قرارداد مجاز می
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کنند تا بتوانند هر نرخ سودی را در قرارداد درج کنند. اگرچه در قالب عقود مشارکتی منعقد می

رده باشند ی کبینقراردادهای مشارکتی سود انتظاری بوده و اگر طرفین حصول سود معینی را پیش

اما به دلایل گوناگونی از جمله  5.(503: 5731)سلطانی، د ملاک عمل باشد تواننمیسود تعیین شده 

 هعدم مصرف سرمایه در موضوع شرکت و نبود دفاتر تجاری و اینکه تسهیلات گیرندگان خود را ن

: همان)د وارد بررسی موضوع گردد تواننمی؛ دادگاه نیز اننددیک شریک بلکه یک وام گیرنده می

 ند. کمینرخ سود مندرج در قرارداد محاسبه  بر اساسو در سررسید میزان طلب بانک را  (531

رویه قضایی به عنوان یکی از منابع حقوق حتی از سایر منابع حقوق و قواعد حقوقی از عینیت 

در  یو حت ریتفسا هخود انتزاعی بوده و توسط دادگاهبیشتری برخوردار است. قواعد قانونی در ذات 

وضوع سعی به همین دلیل در جهت تبیین بهتر م .(400: 5735 )کریمی، گرددتکمیل میموارد  یخبر

رائه کنیم. در ایم که با تحلیل رویه قضایی در کنار سایر منابع حقوق، تحلیل بهتری از موضوع اکرده

در  یهای موجود در محاکم دادگسترحاضر فقط به بررسی و تحلیل نظرات مختلف و رویهی مقاله

و  تسهیلات قبلی با فرض رعایت سایر شرایط یارداد مشارکت مدنی به منظور تسویهمورد انعقاد قر

 ایدانند و عدهرداد مؤخر را باطل میای قراپردازیم و خواهیم دید که عدهارکان عقود مشارکتی می

م کنیم. لازبررسی میهر یک از این نظرات را  ،دانند که در ادامهدیگر این قراردادها را صحیح می

وام  تمییزاما جهت  ؛شوندبه ذکر است اگرچه در عقود مشارکتی هر دو طرف شریک محسوب می

وان باشد از وام گیرنده به عنگیرنده و از طرفی با توجه به اینکه بحث اصلی ما انعقاد قرارداد می

 نه شریک نام برده خواهد شد. مشتری و

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

گردد و یها اعلام محداقل و حداکثر نرخ تسهیلات عقود غیر مشارکتی هرساله توسط بانک مرکزی در قالب بخشنامه به بانک .5

ردد؛ اما حداکثر گد مشارکتی برابر با حداقل نرخ سود تسهیلات غیرمشارکتی تعیین میمعمولاً حداقل نرخ سود مورد انتظار در عقو

که  منظور آن است که در صورتیزیرا تعیین حداقل نرخ سود در عقود مشارکتی به ،ها تعیین نگردیده استنرخ سود در این سال

وجه به های اخیر با تباشد. در سالگذاری در قرارداد میایهبانک مجاز در سرم ،قرارداد مشارکتی به این میزان سودآوری داشته باشد

نمایند ها و  اینکه محاکم نیز با توجه به عدم تعیین حداکثر نرخ سود خواسته اصلاح نرخ سود بانکی را رد میهای بانکسوء استفاده

سود مورد انتظار در عقود مشارکتی را  سقف نرخ 52/4/32مورخ  72451/32هایی از جمله بخشنامه بانک مرکزی با صدور بخشنامه

 تعیین کرده است.
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 تسهیلات قبلی یبانکی به منظور تسویهمشارکت مدنی صحت قرارداد  .7

ند باشمی متعدد و متنوعی اجرا دارای ایرادهایمتأسفانه قراردادهای بانکی در مراحل انعقاد و 

ع گردد. با توجه به اینکه موضوباعث بطلان تمام قرارداد یا جزئی از آن می که برخی از این ایرادها

تسهیلات قبلی است، با فرض عدم وجود اشکال بحث ما در مورد اعطای تسهیلات جهت تسویه 

کنیم. همچنان که گفتیم در صورت توافق بانک و مشتری دیگری در قرارداد، موضوع را بررسی می

رارداد ی انعقاد قای تسهیلات قبلی عدهادی از نوع مشارکت به منظور تسویهبه منظور انعقاد قرارد

ه همین دانند و ب، هریک به دلیلی آن را معتبر میرارداددانند. قائلین به اعتبار قدوم را صحیح می

 به دلایل مختلف هاآن ولی استناد ؛این افراد معتقد به صحت قرارداد هستند یجهت اگرچه همه

ندی بظر بگیرند که در ادامه با تقسیمیک آثار متفاوتی برای عقد دوم در ن باعث شده است که هر

طرفدران  در آراء صادره از سوی هاعلتی که هریک از این رویهتوجه به هریک از این نظرات با 

 پردازیم.ند به بررسی این نظرات میاخود به آن استناد کرده

 لحاظ غیر معین قلمداد کردن این عقود به بانکی مدنی مشارکت نظریه صحت قرارداد .7-7

نامه اعطای آیین 41ده ما بر اساسدارند قرارداد مشارکت مدنی طرفداران این نظریه بیان می

طور صحیح منعقد به محض واریز سرمایه به حساب مشترک واقع و عقد به  5تسهیلات بانکی

گردد بنابراین عقد مشارکت با امضاء قرارداد و واریز سرمایه به حساب شریک محقق می گردد؛می

 ن مدنی دانست.و بدین جهت قراردادهای مشارکت بانکی را نباید همان قرارداد مشارکتی قانو

 معین بودن مشارکت مدنی بانکیتبیین نظریه غیر. 7-7-7

دارند که قراردادهای بانکی متفاوت از عقود معین مندرج در قانون طرفداران این نظریه بیان می

ی، شرایط های قانونها و دستورالعملنامهمدنی هستند. در واقع در قوانین پولی و بانکی کشور و آیین

برای این عقود مشخص و تعریف شده که در جهت بررسی این قراردادها این  های خاصویژگیو 

ها را باید مدنظر قرار دهیم. برای مثال در عقد مشارکت مدنی انعقاد عقد مشروط شرایط و ویژگی

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

الشرکه شرکت مدنی در صورتی تشکیل و تحقق خواهد یافت که شرکا طبق قرارداد سهم»نامه اعطای تسهیلات بانکی: آیین 41. ماده 5

 .«گردد واریز نمایند و... نقدی خود را به حساب مخصوصی که در بانک برای شرکت افتتاح می
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گردد. الشرکه عقد واقع میباشد و با واریز سهمالشرکه طرفین به حساب مشتری میبه واریز سهم

 .شعبه هفتم دادگاه عمومی حقوقی یزد( 0/2/34مورخ  341240و  341241آراء شماره )

ترک الشرکه به حساب مشاساس استدلال موافقان این نظریه عقد مشارکت پس از واریز سهم بر

 ؛کندگردد و اقداماتی مانند برداشت وجه از حساب توسط بانک صحت عقد را متزلزل نمیمنعقد می

 مستحق دریافت ،با برداشت وجه از حساب مشارکت مانع اجرای قرارداد شده استاما چون بانک 

 اساس این نظریه بانک فقط مستحق دریافت باشد. برونه سود و یا خسارت وجه التزامی نمیگهیچ

اصل وجه پرداختی خود که در چند سال قبل بابت عقد مشارکت دوم به حساب مشترک واریز و با 

گونه سود و یا خسارت تأخیری به باشد و هیچاول را تسویه کرده است، می برداشت آن قرارداد

گیرد؛ زیرا بانک با برداشت وجه از حساب مشترک مانع اجرای قرارداد شده است بانک تعلق نمی

ام تعهد انج خیر یا عدمابراین با توجه به اینکه هرگاه تأبن ؛و اقدام بانک خارج از اراده متعهد است

متعهد  ،ول جبران خسارت ناشی از آن دانستمسئ تواننمیله باشد، متعهد را خود متعهد نتیجه عمل

 .(02: 5704)شهیدی، باشد له مبری میاز مسئولیت در برابر متعهد

 ی بانک یبودن مشارکت مدن ینمع یرغ یهنظر تحلیل. 7-7-3

ما این ا ؛باشدنک میموصوف با توجه به اعلام صحت قرارداد به نفع با یاگر چه ظاهر نظریه 

زیان بانک  اند به شدت بهدستحق دریافت اصل مبلغ تسهیلات میکه بانک را فقط مدلیل آنهنظر ب

ان تاریخچه بانکداری بدون ربا در کشور نش در تحلیل نظریه موصوف باید بیان کرد که باشد.می

یب قانونی برای حذف و تکلیف دولت به تصو 5701دهد که پس از تصویب قانون بودجه سال می

ربا از سیستم بانکی کشور و پس از تشکیل جلسات بسیار زیادی قانون عملیات بانکی بدون ربا به 

 . در این قانون با اینکه از عقود معین متعددی که در نظام بانکی(573: 5707)موسویان، یب رسید تصو

ان اند و ارککدام از عقود تعریف نشدهولی هیچ ؛استفاده کرد نام برده شده است هاآن از توانمی

های اجرایی، اعطای تسهیلات بانکی و یا دستورالعمل ینامهاند و اگر چه در آیینآن نیز تغییر نکرده

اما تعاریف صورت گرفته تعریف هر یک از این عقود در  ؛اندهر یک از قراردادها تعریف شده

حقوق بانکی بیان شده است و هیچ یک از مقررات قانونی مدنی است که با توجه به اجرای آن در 

م بلکه با توجه به لزو است؛ اعلامی در مورد هر یک از این عقود ماهیت این قراردادها را تغییر نداده

 گذارونقانهای مختلف و اینکه این قراردادها با نظم عمومی در ارتباط هستند، هماهنگی بین بانک
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ادها را تعیین کرده است. حتی اگر بر طبق قوانین و مقررات بانکی شرایط و ضوابط تنظیم این قرارد

به فرض مطلبی به عقود معین ذکر شده اضافه یا کم گردیده تا زمانی که به قواعد امری آن عقد 

باشد و ماهیت عقد تغییر نخواهدکرد؛ زیرا اصل آزادی قراردادها بلااشکال می ؛تجاوز نشده است

از سوی دیگر خواه این محتوا را همان قراردادهای  (77: 5705، )کاتوزیاناست. در عقود معین نیز جاری 

 هانآ برای انعقاد ،مذکور در قانون مدنی و خواه عقودی با همان نام ولی با ماهیتی جداگانه بدانیم

باید شرایط اساسی صحت معامله از جمله قصد وجود داشته باشد. به عبارت دیگر به فرض که 

ینی این قرارداد عقد نامع الشرکه به حساب مشتری واقع گردد وارکت مدنی با واریز سهمقرارداد مش

غیر از قرارداد شرکت مدنی باشد این موضوع مسلماً نافی لزوم وجود شرایط اساسی صحت هب

قانون مدنی شرایطی است که باید در هر یک  531قراردادها نیست. در واقع شرایط مذکور در ماده 

وط به هر یک از وجود داشته باشد و به همین جهت قواعد عمومی قراردادها در مواد مرباز عقود 

قد مانند ع ،نشده است هاآن و حتی در عقود معینی که در قانون مدنی ذکری ازعقود تکرار نشده 

 یگردد. برای مثال اگر قراردادی در مورد گازکشبیمه و یا حتی عقود نامعین نیز این شرایط ذکر نمی

ه در آیا شرکت پیمانکار با وجود آن ک ،بین دو شهر بین شرکت ملی گاز و پیمانکار منعقد گردد

شرایط عمومی پیمان شرکت گاز و شرایط خصوصی قرارداد مطلبی در مورد اهلیت و یا قصد و 

 یا عدم اهلیت استناد کند؟ ، فقدان قصد ود به اجبار، اکراهتواننمینیامده است  رضا

که همانا تعیین  باشدمذکور می ینامهآیین 41 یتدوین مادهی ار مهم در مورد فلسفهبسی ینکته

 در مورد ماهیت عقد مشارکت اندانحقوقدر واقع بین فقها و همچنین بین  .استعقد شرکت ماهیت 

. (511ق: 5210محقق حلی، )شناسند. اختلاف نظر وجود دارد. برخی عقدی را به عنوان عقد شرکت نمی

اکثریت فقها عقد شرکت را به عنوان عقدی از عقود معین به رسمیت شناخته و اثر آن را جواز 

و البته نظر دیگری نیز وجود  (042: تا)امام خمینی، بی دانندتصرف مالکین مشاع در مال مشترک می

صرف جواز تاثر آن را علاوه بر  ،کنددارد که علاوه بر اینکه عقد شرکت را از عقود معین معرفی می

با توجه به  (50-51: 5707 )کاتوزیان، داند، ایجاد اشاعه در اموال نیز میمشاع در مال مشترک ینمالک

ایجاد  زاجهت جلوگیری  گذارقانوندر مورد اثر عقد،  اندانحقوقهمین اختلاف نظر بین فقها و بین 

 هوجود اشاعه در اموال باید اشاعتشدد آرا، ایجاد اشاعه را لازم دانسته و بیان کرده در صورت عدم 

لشرکه ایجاد گردد. نظر موصوف که مطابق نظر اکثریت فقها ابه صورت اختیاری و با واریز سهم

 ،ینی)امام خماست  الوسیلهمطابق با نظر امام خمینی )ره( در تحریر ،اشاره شد همان طور که باشدمی
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بنابراین مفاد ماده مذکور دلالت بر اینکه قرارداد مشارکت مدنی بانکی قراردادی جداگانه  ؛(041: تابی

ندارد و در واقع در این ماده یکی از شرایط  ،باشداز شرکت مدنی به عنوان یک عقد معین می

 .اختصاصی تشکیل عقد مشارکت مدنی ذکر گردیده است

 ی با توجه به معین و مستقل بودن عقد دومنظریه صحت قراردادهای مشارکت مدنی بانک .7-3

کنند قرارداد مشارکت مدنی بانکی عقدی نامعین و متفاوت از طرفداران این نظریه اعلام می

باشد و در قوانینی و مقررات بانکی شرایط و ضوابط این عقود جهت قرارداد مشارکت مدنی نمی

ردد قرارداد قبلی منعقد گ یی جهت تسویهاست. حال اگر قرارداد ها تعیین شدههماهنگی بین بانک

ارد باشد و خللی به صحت عقد وبه عنوان یک قرارداد مستقل از قرارداد قبلی صحیح می این قرارداد

اشد و قوانین بانکی نیز چنین ضمانت بابطال قرارداد نمی خلفزیرا ضمانت اجرای این ت ؛نیست

ه اثر آن گردد کیک تخلف اداری محسوب می اًند. تخلف بانک صرفابینی نکردهاجرایی را پیش

های است که بانک بیش از میزان دستورالعمل در ماهیت قرارداد باطل بودن مازاد نرخ سودی

 بانک مرکزی تعیین نموده است. یلاجراالازم

 معین و مستقل بودن قرارداد دوم  ی. تبیین نظریه7-3-7

ضمانت  ،علتی برخلاف مقررات بانکی اقدام کرداصل صحت قراردادها است و اگر بانک به هر 

ه بانک اما از آنجا ک .باشدبلکه قرارداد صحیح می ؛باشداجرای این تخلف بانک ابطال قرارداد نمی

خلف های قبلی توام یهآن جهت تسوی ید مشارکت و محاسبهبا برداشت وجوه واریزی بابت قراردا

مله دلیل اینکه بانک وفق مقررات قانونی از جهرفی بکرده است مستحق سود مشارکت نیست و از ط

بینی آن های اجرایی عقود مشارکت حق انعقاد قراردادهایی با مشتری که سود قابل پیشدستورالعمل

تر از نرخ اعلامی هر ساله بانک مرکزی باشد را ندارد، بانک مستحق دریافت حداقل نرخ سود کم

اختلاف و  حل شورای 40 حوزه 42/5/30مورخ 301550 شماره آراء). باشدسال انعقاد قرارداد می اعلامی در

 (یزدشهرستان  یحقوق یشعبه اول دادگاه عموم 71/4/32مورخ  321437
این نظر در صورت طرح دادخواست توسط بانک و احراز تخلف بانک در برداشت  بر اساس

 کوم به پرداخت اصل مبلغ ووجوه واریزی بابت مشارکت از حساب مشترک، دادگاه مشتری را مح

 .نمایداساس حداقل نرخ سود مذکور می حداقل نرخ سود اعلامی در آن سال و خسارت تأخیر بر
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 معین و مستقل بودن قرارداد دوم ی. تحلیل نظریه7-3-3

صوت نقض قانون توسط یک نفر از افراد جامعه با توجه به قدرت عمومی  لعملی که دراعکس

. ویندگیضمانت اجرا م ،فتدانقض آن قانون نقض شده به کار میوقی که ضمن برای حفظ نظم و حق

ضمانت اجرای قانونی ممکن است اداری، مدنی و جزایی باشد که البته  (01: 5730)جعفری لنگرودی، 

ضمانت اجراها  .ممکن است اقدامی دارای دو ضمانت اجرا و حتی دارای سه ضمانت اجرا باشد

یک  ما هرا ؛هایی با یکدیگر مانند تصویب جهت حفظ نظم عمومی باشندممکن است دارای شباهت

ویشی )در. های خاص خود مانند آیین دادرسی جداگانه و عنصر قانونی متفاوت هستنددارای ویژگی

ضمانت اجراهای بیان کردیم یک اقدام افراد ممکن است دارای  همان طور که (22: 5737 زینالی، و

 پوشانی داشته باشد و مانند اقدام یک شخصاین اقدام بانک ممکن است گاهی همبنابر ،متعدد باشد

ها و نامهها مکلفند مقررات و آیینحقیقی دارای چند ضمانت اجرا باشد. اگرچه بانک

 کنند و در صورت تخلف از مقررات بانکی ضمانتهای بانک مرکزی را رعایت لدستورالعم

اما تعیین یک ضمانت اجرا دلیلی بر این موضوع  ؛اجراهای متعددی در این مورد پیش بینی شده است

 بر اساسنیست که سایر ضمانت اجراها مانند ضمانت اجراهای مدنی دیگر اعمال نگردد. در واقع 

ای بانک هامهنمقررات بانکی و آیین ها مکلفند قوانین وبانک ،قانون پولی و بانکی کشور 73ماده 

قانون مذکور یک شرکت سهامی عام بوده  75اساس ماده  از طرفی بانک بر ؛مرکزی را رعایت کنند

 یکلیهی به جز در موارد خاص دارا همان طور که که دارای شخصیت حقوقی مستقل است و

 .گو باشنددر صورت انجام اقدامی خلاف قانون باید جواب ،اشدباختیارات اشخاص حقیقی می

اما در فرض  ؛باشدهر تخلفی مسلماً ابطال قرارداد نمی گفت که اگر چه ضمانت توانمی بنابراین

نی کرده بیبرای آن ضمانت مدنی پیش گذارقانوناشد و بکه اقدام بانک برخلاف مقررات میسؤال 

ن کدر برخی موارد مم . اگرچهکرد انک را یک تخلف اداری محسوباقدام ب صرفاً تواننمیاست؛ 

تخلف بانک دارای ضمانت اجرای مدنی و اداری و گاه همان تخلف فقط دارای ضمانت  است

حداکثر مشارکت  5دستورالعمل اجرای مشارکت مدنی 54اجرای اداری باشد. برای مثال طبق ماده 

بانک در هر شرکت مدنی هشتاد درصد کل سرمایه تعیین گردیده است. حال اگر بانک در دو 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 رمایهس کل درصد هشتاد مدنی شرکت هر در بانک، مشارکت حداکثر» داردمدنی بیان می مشارکت اجرای دستورالعمل 54ماده  .5

 «.گرددهر شرکت مدنی تعیین می
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مذکور را رعایت نکند و در یک قرارداد میزان مشارکت نود درصد و در  ینه مادهجداگا قرارداد

یزان تعیین م ز هر دو قرارداد یکسان خواهد بود؟آیا اثر تخلف ا ؛قرارداد دیگر صددرصد اعلام شود

شود، در واقع خلاف مشارکت صددرصد که متأسفانه به وفور در قراردادهای مشارکت دیده می

اشد، است. بکه فلسفه آن مشارکت طرفین در موضوع قرارداد به منظور کسب سود میذات این عقد 

در صورتی که اگر در قراردادی میزان مشارکت بانک نود درصد تعیین گردد اگر چه بانک تخلف 

 باشد. بنابراین اگر چه اصلاما توافق صورت گرفته خلاف مقتضای ذات عقد نمی ،کرده است

باشد و اگر چه برخی از فقها معتقدند اصل مذکور در صورت م فقهی میصحت یکی از قواعد مه

قانون مدنی را نیز مؤید  447باشد و حتی مفاد ماده شک در وجود ارکان اصلی معامله نیز جاری می

اما اولاً عقد با وجود قصد  ؛(411: 5703داماد، )محقق کنندپذیرش این نظر در حقوق مدنی اعلام می

ود اجرای اصل صحت وج یهآید؛ زیرا تا کاشف خارجی وجود نداشته باشد زمینود میانشایی به وج

شود  ای واقع؛ زیرا باید معاملهدارداین نظر  تأییدقانون مدنی نیز دلالت بر  447نخواهد داشت و ماده 

و از طرفی استناد  (31: 5733)میرشکاری، کور استناد کنیم تا در صورت شک در شرایط آن به اصل مذ

به اصل، در جایی است که شک در صحت یا بطلان عقد وجود داشته باشد. اما در جایی که مشتری 

قدام خلاف شکی در ا ،کندبا علم به نبود قصد مشارکت با بانک قراردادی به نام مشارکت منعقد می

شورتی اداره کل امور لازم به ذکر است در بسیاری از نظریات م ذات و ماهیت عقد وجود ندارد.

ن آ تخلف از مقررات بانک مرکزی بطلانیه ضمانت اجرای قضای قوه حقوقی و تدوین قوانین

 5اقدامات ذکر شده است.

 تمدید قرارداد  به لحاظ ی بانکیمشارکت مدن هایصحت قراردادنظریه  .7-2

پرداخت  یتسهیلات قبل یر قالب مشارکت به مشتری جهت تسویهدر صورتی که تسهیلاتی د

ه باشد تا بتواند نسبت به پرداخت اقساط تسهیلاتی کقصد طرفین دادن مهلت به مشتری می ،گردد

 ست.ابنابراین قرارداد دوم تمدید قرارداد اول و اعطای مهلت به مشتری  ؛اقدام کند ،معوق شده است

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 با توجه به الزامی بودن رعایت مصوبات پولی» قضائیه قوه اداره کل امور حقوقی و تدوین قوانین 3/34/4121نظریه مشورتی شماره  .5

ها از جمله در تعیین سود؛ قراردادهایی که در آن مازاد به میزان تعیین شده بانک مرکزی ی بانکو بانکی بانک مرکزی برای کلیه

به است نتیجتا بوده و غیر قابل مطال سود و جریمه تعیین شده نسبت به مازاد بر میزان تعیین شده در مصوبه بانک مرکزی فاقد اعتبار

 «ها نیز محکوم به بطلان استدعاوی مطالبه آن
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 تبیین نظریه تمدید قرارداد بودن انعقاد قرارداد دوم .7-2-7

دادن تسهیلات در قالب عقود مشارکتی و یا عقود دیگر  معتقدند کهنظریه  طرفداران این 

منظور امهال بدهی مشتری است و پس از آنکه بانک جهت دریافت اصل مبلغ و سود به مشتری هب

داد مشتری قرار مهلت به یمنظور اعطابالغ را عودت دهد، بانک بهمراجعه کرد و او نتوانست این م

 ؛نددهد تا بتواند تسهیلات قبلی را تسویه ککند و اینگونه به مشتری مهلت میجدیدی را منعقد می

ی اول دادگاه تجدیدنظر هشعب 53/1/32مورخ  321274 یی شماره)رأ. فلذا قرارداد دوم تمدید قرارداد اول است

 ،شارکتماگرچه امهال باید وفق مقررات قانونی صورت گیرد و اعطای تسهیلات در قالب ( استان یزد

ین قرارداد تنظیمی ب یچون امضا ؛تخلف بانک است ولی این موضوع باعث بطلان قرارداد نیست

و اقدامات بعدی بانک در برداشت ی آنان در زمان انعقاد عقد است کاشف از قصد و اراده ،طرفین

شعبه  50/7/32ورخ م 321402 ی)آراء شماره .کندلی خللی به قرارداد دوم وارد نمیوام قب یاصل و تسویه

منظور نشان دادن هب ذکرآراء مذکور اول دادگاه تجدید نظر یزد( یشعبه 41/0/31مورخ  321450ی دوم و شماره

 ،ولاساس استدلال ا . برگرددمیکه منجر به صدور حکم یکسان های مختلف است وجود استدلال

راین قاضی باید بناب مشتری بوده است؛ دادن مهلت به انعقاد قرارداد مشارکت نبوده بلکه ،قصد طرفین

ادر اساس قرارداد ص مقتضی را بر، رأی اساس قصد واقعی ایشان که دادن مهلت به بدهکار است بر

ه در له کواقعی طرفین معام یید قرارداد بر دو اصل استوار است: توجه به ارادهتمد ینظریه .کند

قانون مدنی و امکان  51 یبلی، استناد به مادهی قایشان تمدید قراردادها یفرض موضوع، خواسته

استدلال  اساس بر. بوده است انعقاد عقود بانکی با توافق و شرایط تعیین شده توسط طرفین معامله

طال باند اما ضمانت اجرای این تخلف اچه طرفین با انعقاد عقد مشارکت تخلف کرده، اگردوم

ع، شود. در واقو عقد منعقد مییت و قصد طرفین احراز رضا ،قرارداد قرارداد نیست؛ زیرا با امضای

ین کاملاً خصوصی ب یقائلین به نظر دوم معتقدند که قراردادهای بانکی، قراردادهای دارای جنبه

باید به  رداد منعقد کنند وند قراتوانمیطرفین به هر نحو که تمایل داشتند، و  استبانک و مشتری 

 ایشان احترام گذاشت.ی اراده

 انعقاد قرارداد دوم دونتمدید قرارداد ب یتحلیل نظریه. 7-2-3

شان اند و قصد ایان انعقاد عقد، قصد مشارکت نداشتهدر زم، طرفین بیان کردیم همان طور که 

رچه با توجه . اگبوده استبدهی قبلی مشتری  یی جهت اخذ تسهیلات به منظور تسویهانعقاد قرارداد
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مواردی که طرفین به تدلیس اما در  است حاکم باطنی یاراده ،قانون مدنی 207و  530، 535 به مواد

 عقد هر چند ،واقعی خود را پنهان دارند و دیگران را دچار اشتباه کنند یاند تا رابطهدست زده

زیرا  ؛باشدمیجایی که عقدی به غلط توصیف شده است متفاوت اما این فرض با  ؛باشدمیصوری ن

ولی در فرض  (743 :5701یان، )کاتوز .به ماهیت عقد پی برد توانمیتفسیر قرارداد  در فرض اخیر با

اد زیرا نقش این عقد ایج ؛باطل استآن عقد گمان است، بیکه قرارداد یک عقد وانمود شده ه لمسئ

و عقد پنهانی نیز به فرض وجود  شودمیسرپوش برای عقد پنهانی است و از آن التزامی ایجاد ن

نظم عمومی را به  افراد نخواهند با تجاوز به قانون و اخلاق،زمانی درست است که  ،شرایط ماهوی

 (774 )همان:نند هم بز

اگر طرفین عقدی را انشا کنند  ،قانون مدنی باید گفت 51ی همچنین در مورد استدلال به ماده

انون مدنی حقیقت ق 51 ی، نامگذاری آن به قرارداد مادهتکه ماهیت آن عقدی از عقود معین اس

قانون  51ی مادهمشمول  ،دهد و این عقیده که عقود معین فاقد شرایط اختصاصیآن را تغییر نمی

ه است بطلان معامل عقد، شرایط اختصاصی فقدان زیرا ضمانت اجرای ؛صحیح نیست ،مدنی هستند

  (501 :5701، )شهیدی صحیح دانست. 51ی به استناد مادهای را چنین معامله توانمیو هرگز ن

ر چه اگزیرا  دانست؛را کاشف از انعقاد قرارداد امهالی توافق طرفین  توانمیاز طرف دیگر ن

صد ق بر اساس ،قاضی باید در صورت احراز اینکه قصد طرفین انعقاد قرارداد دیگری بوده است

قصد واقعی طرفین استمهال قرارداد  ،اما در موضوع مطروحه ،کندرأی  ایشان مبادرت به صدور

 یویهبه شرایط استمهال و تس ،بانکی یا تمدید قرارداد قبلی نبوده است؛ زیرا بانک در انعقاد عقد

ولی به جهت کسب سود بیشتر و یا به جهت فراهم نبودن شرایط استمهال  ؛5است قرارداد کاملاً آشنا

دی رارداد قصدر زمان انعقاد قننماید؛  شتری شرایط استمهال را قبولو اینکه حتی ممکن است م

قرارداد  یا بتوان قصد واقعی طرفین را تسویهقرارداد وجود نداشته است ت یجهت استمهال یا تسویه

 قبلی یا استمهال وام دانست. 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ول ی وصنامههای خاصی مانند آیینها و بخشنامهنامهدادن مهلت به مشتری و استمهال تسهیلات، دارای فرایند مشخص و آیین .5

مطالبات غیرجاری موسسات اعتباری میباشد و اعطای مهلت منوط به انجام مقدمات و اقدامات متعددی از جمله تصویب کمیسیون 

 تبارات بانک یا تصویب هیئت ها و یا کارگروهها خاص مانند کارگروه تسهیل و رفع موانع تولید است.اع
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 تسهیلات بانکی یمدنی بانکی به منظور تسویهقرارداد مشارکت  طلانب .3

ی تسهیلات قبلی اعطا شده، صحیح هقراردادی که جهت تسویمعتقدند فرادی که برخلاف ا

حت ص یاران نظریهطرفداران این نظریه برخلاف طرفد .دانندیباطل م این قراردادها را ؛ برخیاست

که  یقراردادباشند اما آثار بطلان در مورد علت بطلان قرارداد دارای استدلال واحد می ،قرارداد

 عارضو گاه متبه نظر پیروان این گروه متفاوت  است، ی داده شدهقبل یلاتتسه ییهجهت تسو

 دداده و در ادامه آثار بطلان عق موصوف را مورد تحلیل قرار ی؛ به همین جهت ابتدا نظریهباشدمی

 .دهیمیقرار م یمورد بررس جداگانه ، به طورهارا با توجه به تفاوت در دیدگاه

 بانکی تسهیلات یمدنی بانکی به منظور تسویهقرارداد مشارکت  طلانب یهتحلیل نظری. 3-7

خود و دادن  یانکمک به مشتر ،یدجد یلاتتسه یهدف بانک از اعطا ،موارد یدر برخ هرچند

 از موارد بانک فقط به منافع خود توجه یاریاما در بس باشدمی یپرداخت بده یبرا یشانمهلت به ا

قرارداد  رد با وجود اینکه نرخ سود یراز دهد؛یقرار م یبدتر یترا در وضع یمشتر یو حت است کرده

کمتر  یاز نرخ سود و خسارت تعلق گرفته به آن در قرارداد قبل ،یادبه احتمال ز ،دیمشارکت جد

 یینعت بت به قرارداد اولنس یبالاتر یها با انعقاد قرارداد دوم اولاً نرخ سود قرارداداما بانک است،

خود  یانتراز مش یزن دیگری یناتتضم یقبل رارداداخذ شده در ق یناتعلاوه بر تضم یاًثان؛ کنندیم

ه ممکن است ک یقانون ییازاتاز امت دتوانمین یگرد یمشتر ید،ثالثاً با انعقاد قرارداد جد ؛کنندیاخذ م

د تسهیلات سررسیتا  یندهدر آ یا کنند یبتصو یمعوق شده بانک یلاتمجلس در مورد تسه یادولت 

ع مختلف که مراج ییفشارها یناستفاده کند. همچن (،یمجرا یمانند بخشودگشوند) یبتصوبعدی 

صاد ستاد فرماندهی اقت ، یعاز صنا یتحما هاییئته ید،و رفع موانع تول یلاز جمله کارگروه تسه

 یرندگانگکمک به وامجهت ه قضاییهای اقتصاد مقاومتی قوه و ستاد اجرای سیاست هامقاومتی استان

ود رابعاً بانک کل طلب خ و رودیم یناز ب ،کنندمیها به بانک وارد ها و کارخانهمخصوصاً شرکت

 0ی همین رصد مازاد سود و حتی گاه به اضافهد 0)با کسر  یرسود و خسارت تأخ ،از بابت اصل

خود در قرارداد  یهل آوردحاسبه و آن را به عنوان اصم یدجد یلاتتسه یرا در زمان اعطا( درصد

ود و س یزن یراز مبلغ سود و خسارت تأخ یبه راحت یقطر ینو بد کندیاعلام م یدمشارکت جد

خواهد  یندهآدر  یمشترکه این اقدام منجر به افزایش غیر قابل تصور بدهی  کندیم یافتخسارت در

 شد.
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 .دانندیانعقاد قرارداد مشارکت، قرارداد را باطل م ینبود قصد واقع یلبه دل یهنظر ینا طرفداران

تصور و ادراک عمل،  :اراده در عقد عبارت است از یریگمراحل شکل دانیمیم که همان طور

: 5734ن، یگرا)محقق داماد و د. و بروز اراده یمتصم یبه انجام عمل و اجرا یتو رضا یمتصم یق،تصد

چه که وجود دارد اما آن یناز طرف یکاراده در هر  یریگلمراحل شک ،قرارداد یمدر زمان تنظ (03

 ی، بین اراده. به عبارت دیگرنبوده است یشانا مقصود( یظاهر یه)اراد شودیدر ظاهر نشان داده م

یرفته و ظاهری را پذ ی. در جهت حل این تعارض برخی ارادهظاهری و باطنی تعارض وجود دارد

صحیح  ،بطور مطلق ،رسد هیچ یک از نظراتبه نظر می .اندشدهباطنی  یبرخی قائل به رجحان اراده

ی ظاهری مبرز باتوجه به آنکه در ایجاد عمل حقوقی اراده دادرس آن است که ینباشد و وظیفه

اگر با  (531: 5702)نقیبی، ی ظاهری مدد جوید. ی باطنی است، در کشف عمل حقوقی از ارادهاراده

ن مانند فرض موضوع کنونی که طرفی) طرفین یاراده نتوان الگویی از حاکمیت هاتعدیل این اراده

ه دست ب (ندکنبادرت به انعقاد عقد مشارکت میم یقبل یلاتتسه ییهوام جهت تسو یمنظور اعطاهب

 ،ییقضا ییهروو همچنین  اندانحقوق؛ زیرا اکثر فقها، باطنی را ارجح دانست یباید ارادهآورد، 

 را عنصر سازنده عقود ینطرف یواقع یهاراد یعنی ،انشاو قصد  دندهیم یباطن یهاصالت را به اراد

، 530، 00، 01از جمله مواد  یمواد مختلف قانون مدن همچنین (513 :5735 ی،و مالک یگدلی)ب .دانندیم

موضوع دیگری که باید به آن توجه کرد آن  اما .دارد یباطن یهدلالت بر اصالت اراد 202و  207

فسیر قرارداد ت با یکه قاض باشدینم ییگرد یحدر جهت انعقاد قرارداد صح یزن یباطن یهاراد است که

 طرفین یاقدام کند. به عبارت ینطرف یآن، نسبت به کشف قصد واقع یقانون یطاحراز وجود شرا و

 جودلزوم واز جمله  ،یقرارداد مشارکت مدن ین اساس( با وجود شناخت ارکایمعامله )بانک و مشتر

قصد انجام  آنها (50: 5707 یان،)کاتوز ،یانسود و ز یممشاع و تقس یتمالک یجاد، اایشانتوسط  آورده

م ه یگریعقد د ،جا که توافق برخلاف قانون باطل استرا برخلاف قانون دارند و از آن یامعامله

در  آنچه است.قراردادها قانون  یاز موانع اصل آزاد یکی دانیمیور که مط . همانشودنمیمنعقد 

 .ودشیشامل م یزرا ن یاخلاق حسنه و نظم عموم و نیستخاص آن  یاز قانون مدنظر است معن ینجاا

به  عراج یمتعدد ینقوان ع،موضو یتبا توجه به اهم یمشارکت بانک یدر قراردادها (01: 5701ی،)عادل

 دخالت دولت و حکومت و یدهگرد یببدون ربا تصو یبانک یاتاز جمله قانون عمل ،قراردادها ینا

نظم  فیبا گسترش تعر یراز ؛است یمندرج در قانون مدنمدنی شرکت عقد از  یشترب یاربس هادر آن

که انجام  یدر مواقع مخصوصاً یخصوص یها در قراردادهاحکومت یشترو دخالت هر چه ب یعموم
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 میاشخاص در تنظ یارنوع قراردادها در سطح کلان با نظم جامعه ارتباط دارد، اخت ینعدم انجام ا یا

اگرچه اصل بر آزادی » در واقع  (25: 5705 یان،)کاتوز .آثار معاملات کاسته شده است یینو تع یطشرا

 است... و رعایت اخلاق حسنهطرفین در قرارداد است ولی این آزادی محدود به حفظ نظم عمومی 

اسداری پ .قاضی کنترل اخلاق حسنه و نظم عمومی است و این نظارت نیاز به ایراد هم ندارد یوظیفه

عهده قاضی است. اگر شرط یا قراردادی نامشروع باشد اعمال آثار  از اخلاق حسنه و نظم عمومی بر

)رأی « ی( قانون مدن 531و  51)مواد بر آن ممنوع است و این موضوع در محکمه قابل استماع نیست 

 اول دادگاه عمومی حقوقی میبد(. یشعبه 3/4/33مورخ  331547ی شماره
صد در ق کنندیم یاناست که ب یاندانحقوقنظر  بر اساسگروه  ینن ااطرفدار یگراستدلال د

 یقرارداد بانک نیاگر طرف .ندارد یاوجود دارد  یابلکه  یستن یو واقع یبه صور یمانشا قابل تقس یمعنا

 .هم وجود ندارد یوجود ندارد و به تبع آن عقد یقصد ،نکنند تصوررا  یعقود مشارکت یتماه

 لیدل بهاند به عنوان عقد مشارکت منعقد کرده در ظاهر ینکه طرف یپس عقد (3: 5734)آهنگران، 

بطلان  یفقه یهتوجه به قاعدبا  ینهمچن .شودیمحقق نم ،از ارکان عقد است یکیقصد که  ننبود

آن در عالم  یصحت معاملات امکان اجرا یاساس یطاز شرا ، یکی5عقد در صورت تعذر اجرای آن

نعقد م یقرارداد ینچن ،اگر موضوع قرارداد در عالم خارج قابل تحقق نباشد ینبنابرا ؛خارج است

عمل به  یعقد مقتض یکصحت  یراز شود؛یو در صورت انعقاد خود به خود منحل م گرددینم

 ذات آن است.

 نکیتسهیلات بای مدنی بانکی به منظور تسویهقرارداد مشارکت  بطلان یآثار نظریه .3-3

اما  ر دارند،اتفاق نظ بر بطلان عقد با استدلال مشابهی ران بطلان عقد همگیاطرفدبا وجود آنکه 

وجه  لبودن قرارداد باید اصبا توجه به باطل  معتقدندبرخی  اجماع ندارند؛بطلان عقد  در مورد آثار

ی را ، وجه پرداختقرارداد بین طرفین نعده ای با توجه به نبود پرداختی به بانک عودت گردد؛

دانند و گروهی با این استدلال که با باطل بودن عقد باید وجه پرداختی به بانک الحسنه میقرض

 دارند ،است اعطا شده یلاتتسه آن یهیکه بابت تسو یراردادنظر به پابرجا بودن ق ،عودت گردد

 .پردازیمه به بررسی هریک از این نظرات میکه در ادام

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .بطلان کل عقد بتعذر الوفاء بمضمونه. 5
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 یرو خسارت تأخ یلاتپرداخت اصل مبلغ تسه .3-3-7

دانند و مشتری را مستحق دریافت مبلغ طرفداران این نظریه اگرچه عقد مشارکت را باطل می

تری ولی برخی ید مشتری را ضمانی و مش ،نندداشده به او بابت تسهیلات دوم نمی تسهیلات پرداخت

یر و بانک را مستحق دریافت خسارت تأخضامن  است، را از زمانی که بر این وجوه استیلاء پیدا کرده

شتری را ، ید ماست این وجوه را به مشتری داده ،برخی با توجه به اینکه بانک با رضایت .دانندمی

 اند. اما از طرفیسید وام محق دریافت خسارت دانستهرامانی و بدین جهت بانک را از تاریخ سر

نکه با اقدام و ای یگیرند با استناد به قاعدهی که در هر دو گروه قبلی از جهت استدلال قرار میاعده

 ،هخیر از تاریخ مطالب، حکم به پرداخت خسارت تأشودباطل شدن عقد شروط ضمن آن هم باطل می

 پردازیم.ه به بررسی هریک از این نظرات میدهند که در ادامیعنی تقدیم دادخواست می

  یلاتپرداخت تسه یخاز تار یهتأد یرپرداخت خسارت تأخ .3-3-7-7

با طرح دادخواست توسط مشتری مبنی بر ابطال قرارداد بدلیل عدم  کنندیاعلام م این گروه

د لحاظ بلااثر بودن عقد فاس و به فساد عقد علم داشته بر مشارکت واقعی احراز میگردد مشتری

 ینندارد و بد یقبل یلاتتسه یهبه حساب او بابت تسو یزینسبت به تصرف در وجوه وار یاستحقاق

دن با توجه به باطل بو یشده مشخص است به عبارت یلادر بازپرداخت وجوه است یجهت قصور و

 یعهش فقهای تیبه نظر اکثراست. نظر فوق مستند  یضمان ید یافتینسبت به وجوه در یمشتر یدعقد، 

 یزن اندانحقوق. (405: 5700 ی،)انصار نمایندیم یزاجماع آن را ن یاز فقها ادعا یبرخ یکه حت باشدیم

را  یمال یداب خواه جاهل، عالم به فساد معامله باشد یخواه مشتر یشان. به نظر ااندیرفتهنظر را پذ ینا

. دباشین و منافع مال میبه صاحبش رد کند و الا مانند غاصب ضامن ع است، دست آوردهه که ب
 (510: 5702 یان،)کاتوز

او  ،است یضمان یمشتر یدچون  کنندمی یاننظر فوق با توجه به استدلال مذکور ب طرفداران

را عودت دهد و در صورت عدم پرداخت با  یوجه پرداخت ،مکلف است بدون درخواست بانک

ند؛ پرداخت کاز زمان پرداخت وجه را  یهتأد یرخسارت تأخ یدتوجه به عدم لزوم مطالبه بانک، با

 یعال یواند 51/3/37مورخ  377شماره  یهوحدت رورأی  بهخسارت در واقع با توجه  ینا یراز
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ه مدت پول ب ینکه در ا یو مشتر باشدیم غرامت وارد شده به بانک یقانون مدن 735و ماده  5کشور

اده و مفاد م یهوحدت رورأی  با توجه به. یدآغرامات بر ینا یهاز عهد یدشده است با یزحسابش وار

 .التفاوت کاهش ارزش پول استپرداخت مابه ،غرامات یناز ا یکی ،یمدن یدادرس یینقانون آ 144

در بحث غصب  یقانون مدن 741از جمله ماده  یمواد مختلف همستند ب یهنظر یندر واقع طرفداران ا

 ،کندیو او در آن تصرف مشود یم یزوار یدوم به حساب مشتر یلاتکه وجه تسه یاز زمان معتقدند

ال و منافع م یدبا، نسبت به آن ندارد یحق یچه یوجوه با عقد فاسد بدست آمده مشتر ینچون ا

 یهشمار ی)رأ. باشدیها، خسارت کاهش ارزش پول مخسارت یناز ا یکیخسارات را جبران کند و 

 (یزدشهرستان  یحقوق یاول دادگاه عموم یهشعب0/4/31مورخ  311475

 وام  یدسر رس یخاز تار یهتأد یرپرداخت خسارت تأخ. 3-3-7-3

 یفکلاو ت ،است یضمان یمشتر یدو  اگر چه قرارداد باطل کنندمی یانب یهنظر ینا طرفداران

ه باطل خود و با علم ب یاربانک با اخت ینکهبا توجه به ا البته ؛را عودت دهد یدارد که وجه پرداخت

اقع د. در ودهیقرار م یمشتر یارمال خود را در اخت پذیردیصورت نم یانتقال ینکهبودن معامله و ا

 یده)ش ی)عامل است. یندر حکم ام یامانت و مشتر یدر نزد و یاست و وجه پرداخت یامان یمشتر ید

مگر آن که  ؛به عودت وجه ندارد یفیتکل بر اساس این دیدگاه مشتری (532: ق5257 (،یثان

 جهو هیرندکه در قرارداد صراحتاً به گ ییجارا مطالبه کند و از آن یکننده وجوه پرداختپرداخت

 یناز ا کند، بانکاقدام  یدسررس یخاز تار یاعلام شده است که نسبت به بازپرداخت وجه پرداخت

 یهشعب40/55/32مورخ  321114 یهشمار آرای) .باشدیم یهتأد یرخسارت تأخ یافتمستحق در یختار

مورخ  3415550نظر و  دوم دادگاه تجدید یشعبه 53/5/34مورخ  3411153و  کشور یعال یواند 1

 (یزدشهرستان  یحقوق یاول دادگاه عمومی شعبه51/3/34
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

قانون مدنی، بیع فاسد اثری  701به موجب ماده » هیأت عمومی دیوان عالی کشور 51/3/5737ـ  377 یهرأی وحدت رویه شمار. 5

قانون مرقوم، اگر بعد از  735و  731یعنی مبیع و ثمن کماکان در مالکیت بایع و مشتری باقی می ماند و حسب مواد در تملک ندارد، 

قبض ثمن، مبیع کلاً یا جزئاً مستحق للغیر درآید، بایع ضامن است و باید ثمن را مسترد دارد و در صورت جهل مشتری به وجود فساد، 

نیز برآید و چون ثمن در اختیار بایع بوده است در صورت کاهش ارزش ثمن و اثبات آن، با  از عهده غرامات وارد شده بر مشتری

مورخ  701قانون مدنی بایع قانوناً ملزم به جبران آن است؛ بنابراین دادنامه شماره  735توجه به اطلاق عنوان غرامات در ماده 

ی در حدی که با این نظر انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح و شعبه یازدهم دادگاه تجدیدنظر استان آذربایجان غرب 75/7/5703

 5730قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب  431قانونی تشخیص می گردد. این رأی طبق ماده 

 «در موارد مشابه برای شعب دیوان عالی کشور و دادگاه ها لازم الاتباع است.
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 دادخواست( یممطالبه )تقد یخاز تار یرپرداخت خسارت تأخ .3-3-7-2

 قدندبا وجود اینکه معت یهنظر ین. در واقع طرفداران ااست یگروه مانند گروه قبلاین  استدلال

 خیخسارت را از تار یعودت گردد ول یرو خسارت تأخ یوجه پرداخت یدقرارداد باطل است و با

 یانب نیشا. در واقع اکنندیاظهارنامه محاسبه م یادادخواست و  یمتقد یعنی ،بانک یمطالبه رسم

که اگرچه قرارداد مشارکت باطل است اما اقدام بانک که با علم به باطل بودن قرارداد و  کنندمی

 انتبه ام از آن دارد که بانک مال را یتحکا ،داده است یمال خود را به مشتر یت،عدم انتقال مالک

از  ذکر شده دشروط و مواع یکلیه ،قرار داده است و چون قرارداد مشارکت باطل است ینزد مشتر

اعلام  یدادقرار ینمستند به چن توانمیباطل است و ن یزپرداخت اقساط ن یاوام  یدجمله مهلت سررس

 میتقد یختار ،همطالب یخمطالبه کرده است بلکه تار را یزیوجوه وار یدسررس یخکرد که بانک از تار

 یشعبه 301173و استان یدنظردوم دادگاه تجد یهشعب51/2/37مورخ 311030 یهشمار آرای). باشدیدادخواست م

 (یزد دوم دادگاه حقوقی
 یبر امان لییاست و دل یضمان یدمشتریکه معتقدند اگر چه  یهنظر یناز طرفداران ا یگرد برخی

به مالک  عیمال را سر الیدیعل یهمکلف است با توجه به قاعد یوجود ندارد و مشتر یمشتر یدبودن 

 انصنق یااز همان لحظه که مال را تصرف کرده است مسئول هرگونه تلف و  گرنهآن عودت دهد و

تند به فعل است که ضرر مس ییدر جا یتمسئول یناما ا ،باشدیمستوفات م یرغ یامنافع مستوفات  یاو 

رده خود عمل ک یاناقدام به ز یهفرض مسئله بانک با توجه به قاعد که در یباشد در حال یمشتر

به او  یگرانتوسط د یانکه موجب ورود ز دهدیرا انجام م یعمل یبانک با آگاه یاست. وقت

ن قواعد ضما یاجرا یاقدام جلو یهقاعد یبه عبارت ؛مسئول نخواهد بود یانز یهواردکنند شود،یم

 یاز و یتبر حما یلیدل ،کند یعصاحب مال حرمت مال خود را ضا یتوق یراز گیرد؛یرا م یقهر

با اقدام  است و« استناد»لاضرر  یاو  یبمانند اتلاف، تسب یقواعد یعنصر اصل یندارد. از طرف دوجو

همچنان که برخی بر این  (44: 5703)محقق داماد، . گرددیاستناد به شخص مسبب مرتفع م دیدهیانز

ری و درصورتی که مشت باشدمینظرند که عدم علم مشتری به باطل بودن عقد مشمول قاعده غرور 

کرد و تحویل دهنده علم به باطل بودن عقد داشت، نمی مال را دریافت ،بطلان معامله با اطلاع از

 (411 :بی تا ،)قدیری .ودشمیمشتری  و مغرور شدن اقدام تحویل دهنده باعث فریب

ف بابت عقد موصوکه  در تحلیل نظرات مذکور باید گفت در هریک از این نظرات به این نکته

 حاصل یبا وجوه پرداخت ،بانک یحسابدار یستمپرداخت شده و آن وام در س یگریوام د ییهتسو
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ر را ووام مذک توجهی نگردیده است. طرفداران این گروه در حقیقت ،استشده  یهاز وام دوم تسو

قد فقط با توجه به باطل بودن ع ،یهاول یلاتورود در قرارداد تسه نشده محسوب کرده و بدو یهتسو

 هایخیبا توجه به استدلالات خود از تار یزرا ن یرخأو خسارت ت دهندیبه عودت اصل وام مرأی  ،دوم

که  یاروندهپ ینب یتفاوت ایشان .دانندیقابل مطالبه م ،بانک یهمطالب یاآن و  یدوام، سررس یاعطا

مثلاً مشارکت  رییگبه علت د یلاتکه تسه یاپرونده ابباطل است  یوام قبل ییهبابت تسو یلاتتسه

 .گذارندینم ،باطل است یبانک در قرارداد مشارکت مدن یصددرصد

 از نظرات یکهر  یلدر تحل ،مذکور که به نظر طرفداران هر سه گروه وارد است یراداز ا فارغ

تدلال اگر چه اس یلاتتسه یپرداخت خسارت از زمان اعطا ییهکه در مورد نظرگفت  یدبا یزفوق ن

 ،به حساب مشترک یزیواقع وجه وار راما د ،باشدیغصب م یهموصوف به قاعد ییهطرفداران نظر

و از طرفی اگرچه حساب مشترک بین بانک و مشتری داده نشده است  یلتحو یبه مشتر گاهیچه

 نشده بنابراین مبلغ تسهیلات تحویل مشتری ؛ولی مشتری حق برداشت از این حساب را ندارد باشدمی

ال با قبض و استیلا بر م .باشدمیدانیم یکی از ارکان اصلی غصب استیلا می همان طور که .است

راجعه ماستیلا مفهومی عرفی دارد و برای تشخیص آن باید به عرف  است؛توجه به نوع مال متفاوت 

اگرچه بسیاری از فقها تسلیم و قبض مال را منوط  (534: 5731 زاده،قاسم و41 :5734 هاشمی،زاده،نقی) کرد.

اما قدر متیقن آن است که مشتری در  (541ق: 5217)بحر العلوم، ند ادانسته به انتقال مال از محل خود

ر فرض مذکور دحال آنکه  داشته باشد. جایی آن راهصورتی بر تسهیلات استیلا دارد که توانایی جاب

 بدین ؛منتقل کرده است یگریبانک در همان زمان وجه مذکور را از حساب مذکور به حساب د

 .دانست یمورد جار ینحکم غصب را در ا توانمین جهت

بودن  ینظر خود را بر امان یسوم که مبنا ییهنظربرخی از قائلین به دوم و  ییهنظر یلدر تحل اما

 یمسلمال خود را ت ،بانک با وجود علم به باطل بودن معاملهاند که گفتهاند و قرار داده یمشتر ید

 یانب یدبا (25: 5731 ردی،بجنو ی)موسو ،از امانت بودن مال است یتعمل حکا ینکه ا کندیم یدارخر

مقررات  خواهندیبا توافق خود م ینطرف .یستعنوان امانت دادن مال ن یچبه ه ینکرد که قصد طرف

ت آن خلاف ذا ینطرف ینب یهکه شروط توافق شد یعقود در قالبنکنند و مال را  یتقانون را رعا

 یتتقال مالکبه ان یدمق ذکوردر وجه م یاذن در تصرف مشتر یدهند. به عبارت یلتحو یبه مشتر ،است

 یندر ا یزن ید. قانون مدنو قصد امانت دادن مال وجود ندار( 510: 5702 یان،)کاتوزاست  یبه مشتر
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فاسد را مکلف به  یعمال به ب یهکنندقبض 700 یهماد بر اساسو است  یرفتهنظر را پذ ینمورد هم

 .داندیرد آن به صاحبش م

اقدام  یهاستناد به قاعد جویندیسوم به آن تمسک م ییهکه طرفداران نظر یگریاستدلال د اما

را انجام دهد که باعث ورود ضرر توسط  یکار یبا علم و آگاه یقاعده اگر فرد ینا بر اساساست. 

رمت مال ح ،مالک مال یراز یست؛مسبب حادثه مسئول ن یاکننده اتلاف ،گردد خود به یگرافراد د

ز لحاظ ا تحلیل این نظریه باید گفت در. استرفتن آن شده  یننکرده و باعث از ب یترعا اخود ر

 یکورود ضرر قرار نداده است، بلکه با  یادر معرض تلف و بانک مال خود را  یو شرع یعقل

رده پرداخت ک یبه فرد یلاتتسه یخود را در قالب اعطا ییاز دارا یقسمت ،قرارداد مفصل و محکم

یان شد بکه  همان طورهم  یاریبس ینظر به باطل بودن اقدام بانک دارند ول یاست که اگر چه برخ

 یزوار یبه حساب مشتر را یلاتتسه چه بانکاگر یبه عبارت .دانندیم یحعمل بانک را صح ینا

جهت  یهدف و قصد بانک انتقال وجه به مشتر یول دهدیقرار م یمشتر یاررا در اخت یو مال کندیم

بانک  یتاامر و با رض ینبا توجه به ا یو مشتر است یقبل یلاتتسه ییهبه منظور تسو یدارا شدن و

 اثریبانک را ب یهبه جهت مذکور معامله را باطل و اراد گذارقانون ینکهو ا کندیمال را تصرف م

دلالت بر اقدام بانک به ضرر خودش و تحمل ضرر  ،شناسدینم یتو انتقال را به رسم داندیم

 . نداردبه باطل بودن عقد  یبا وجود علم مشتر بالاخص

 الحسنه عقد قرض بر اساسمحاسبه  .3-3-3

به جهت عدم  یقرارداد مشارکت مدن هرچنددر صورت باطل بودن قرارداد  گویندمی برخی

سنه با الحانعقاد قرارداد قرض ینطرف یهاراد یقناما قدر مت ،انجام مشارکت باطل است یقصد واقع

خ سود ن نریحداقل به ا ینطرف یقیناً یراز ؛استدر زمان انعقاد عقد  یبانک مرکز ینرخ سود اعلام

 (یزد حقوقی دادگاه اولی شعبه 3/54/37 - 3715171 یشماره رأی)دارند.  یترضا

 ماا ندارد طرفداری قضایی یرویه همچنین و حقوقی دکترین و در است مهجور موصوف نظر 

 به تقدیمی لوایح در یا و رسیدگی جلسات در خود اظهارات و دفاعیات در وکلا و مردم از بسیاری

 ،اولاً زیرا ؛موصوف واضح است یایراد نظریه. دارند را اساس این بررأی  صدور تقاضای ،دادگاه

 پیدا تری خاص معنای بانکی حقوق در ولی دارد را قرض عقد احکام همان الحسنه قرض هرچند

 هایلدستورالعم و هانامهآیین همچنین و ربا بدون بانکی اتیلعم قانون بر اساس چرا که ؛کندمی
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 داکثرح طرفی از و است پرداخت قابل خاص موارد در فقط تسهیلات این الحسنه،قرض مربوط به

 در انکب اعطایی تسهیلات کل جمع درصد ده ،هابانک یوسیله به اعطایی یالحسنهقرض وام کل

)صادقی ت. اس متفاوت تسهیلات سایر با تسهیلات این بازپرداخت مدت همچنین .باشد باید سال هر

 منفعت کسب جهت که عقود سایر برخلاف الحسنه قرض عقد در ،ثانیاً (423: 5735پایین کولایی، 

 زمندنیا اشخاص به بهره بدون وام دادن و مردم از سود بدون هایسپرده دریافت هدف ،شودمی منعقد

 زا که مبلغی و ندارد وجود سود از بحثی اصلاً الحسنهقرض عقد در واقع در (541: 5737)السان،  است.

ی نحوه و درصد 2 حداکثر که است تسهیلات اعطای کارمزد بابت ،شودمی اخذ گیرنده وام

 تمد برای تسهیلات اعطای ابتدای در الحسنه قرض کارمزد که است نحو بدین آن یمحاسبه

 دریافت و محاسبه باقیمانده، نسبت به هرسال ابتدای در بعد سالهای برای و سال همان یاقیماندهب

دوم تحت قالب  یلاتهدف بانک از انعقاد قرارداد تسه ،ثالثاً (41: 5701)عرب مازار،کیقبادی،  .شودمی

 یاعلام یو اخذ سود بالاتر از سودها لاو یلاتتسه ییهجهت تسو یپرداخت وام به مشتر ،مشارکت

سنه نداشته الحدر قالب قرض یلاتتسه یبر اعطا یمبن یقصد گونهیچو مسلماً ه است یبانک مرکز

مشارکت  یدستورالعمل اجرا 5ماده  4 یه)تبصر یوفق مقررات قانون مجاز است کهبانک  یرااست؛ ز

برابر نرخ سود  ینالشرکه منعقد کند و چندسهم ی( قرارداد دوم را در قالب فروش اقساطیمدن

یش از نرخ یشتر حتی بب سود بانعقاد قرارداد مشارکت به جهت کسلذا  ؛کند یافتالحسنه درقرض

نه الحسقصد انعقاد قرارداد قرض فقداناز  یتحکا سود اعلامی بانک مرکزی در فروش اقساطی

 . نمایدیم

 یرجوع به قرارداد قبلحقی بانک نسبت به قرارداد دوم و بی .3-3-2

ذاهب ز م. برخلاف نظر برخی ااستیکی از آثار بطلان عقد عدم انتقال مالکیت مال اخذ شده 

فقه  دانند دروارد عقد باطل را مفید مالکیت میاهل سنت مانند حنفی و مالکی که در بعضی از م

ین مورد ها در اای از فقعده .نیستامامیه فقها اتفاق نظر دارند که عقد باطل مفید انتقال مالکیت 

 ت؛ لذااسانتقال ملکیت با توجه به اینکه اصل، عدم  آن معتقدنداند و علاوه بر ادعای اجماع کرده

ر اسباب انتقال ایدر فرضی که طرفین سبب انتقال را عقد قرار داده و س .انتقال آن نیاز به اسبابی دارد

. ود نخواهد داشتوج کیتدلیلی بر انتقال مال ،سبب مذکور باطل باشداند، اگر را اراده نکرده

ند که عقد باطل قبل و یا بعد از اایرانی بر این عقیده اندانحقوقفقهای شیعه و  (31: 5735)کلانتری ، 
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ض تسنن عقد فاسد بعد از قب ولی به نظر برخی از فقهای اهل ،کندمیمالکیت نی قبض مال افاده

 یست؛نو انتفاع از عین مملوک مباح و قانونی  استاگرچه این ملکیت فاسد  ؛کندمیمالکیت ی افاده

)شهابی، ت. اسانجامد که فعل حرام در عقد فاسد به استقرار فساد می معامله چرا که انتفاع از عین مورد

5732 :130) 
و  ندکمیتسهیلات به حساب واریز  یمشارکتی که بانک وام را جهت تسویهدر قراردادهای 

 ،قرارداد ه دلیل رعایت شکلاگرچه در بعضی از موارد ب ؛کندمیپس ازآن از حساب برداشت 

گردد اما مشتری حق برداشت از این حساب مشترک را ندارد و نیز افتتاح می حساب مشترکی

 بلیبرداشت و تسهیلات قآن وجه واریزی از  ،بلافاصله پس از واریز مبلغ تسهیلات به این حساب

ین دلیل و برخی به هم باشدمیمال  یاز آثار بطلان معامله ضمان گیرندهاگرچه یکی  شود.تسویه می

رد اما باید دقت ک .دانندضامن عودت اصل و پرداخت خسارت تأخیر می ر عقود بانکیمشتری را د

ر ظدر مورد کیفیت قبض با توجه به نوع مال اختلاف ن .شرط تحقق ضمان است ،که قبض یا انتقال

باید  ،قانون مدنی اشاره شده است 704و  731، 703که در مواد  همانطور شکی نیست .وجود دارد

ا حداقل ی با قبض و ،در جایی که مال وجه نقد باشد به عرف مراجعه کرد. استیلا بر مال مخصوصاً

که بانک وجه را به حسابی  گیرد. در جاییگونه مانعی صورت میامکان قبض بدون وجود هیچ

ب ااگرچه این حساب به نام حس ،که فقط خودش حق برداشت از این حساب را دارد کندمیواریز 

عرف آن  هنه استیلایی بر این پول وجود دارد و ن مسلماً است،مشترک قرارداد مشارکت افتتاح شده 

داند؛ در حالی که در بحث غصب حتی رفع ید مالک بر مال بدون آنکه را در حکم تسلیم مال می

ین دیدگاه بر طرفداران ا (511 ق: 5253شهید اول، ). کندمیکفایت ن ،غاصب بر مال تسلطی داشته باشد

بانک  ،ددگریپرداخت م یقبل یلاتتسه ییهکه جهت تسو یمشارکت یقراردادها این نظرند که در

 بلکه آن را بابت ؛پرداخت نکرده است یرا بابت مشارکت موضوع قرارداد دوم به مشتر یوجه

 تیلاهبرداشت و به حساب تس یزاز حساب مشترک بلافاصله پس از وار یقبل یلاتتسه ییهتسو

 گفتهیل پیشو چون قرارداد مشارکت به دلا کندیم یهت را تسویلاو آن تسه کندیم یزوار یقبل

جوه مشتری بابت عین یا منافع این و ،است و مبلغ تسهیلات به قبض مشتری درنیامده است باطل

غصب استیلا بر مال غیر است و از طرفی چون مبلغ  ،زیرا یکی از ارکان دعوی ؛ضامن نیست

 ،رار گیردباید در سرفصل قبلی خود ق است، تسهیلات که جهت تسویه تسهیلات قبلی محاسبه شده

شرایط مندرج در آن پابرجا  یشود و آن قرارداد همچنان با همهنمیقرارداد دوم تسویه شده تلقی 
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 3115453 یو شماره یزد حقوقی عمومی دادگاه اول یشعبه 43/5/32 مورخ 321511 یشماره آرای) .خواهد بود

 (اول دادگاه تجدیدنظر یزد یشعبه 321274وم دادگاه تجدیدنظر و د یشعبه 54/53/31مورخ 
ه شده رداختپبه موضوع مقاله  کمتر اندانحقوقو در نوشتار فقها  ،در ابتدا بیان شد همان طور که 

 ی قضایی مطروحه در این موضوع را بیان و سپسهاایم که دیدگاهکردهاست و بدین جهت سعی 

 یلتحل ییوهش ینبهتر ،هاراتب اعلامی در تحلیل این دیدگاهبا توجه به م مسلماً .را تحلیل کنیم هاآن

ء خود مخالف بوده و در آرا نظر ینابیان شد با  هایی که تاکنوناتخاذ دیدگاهاست که با  یدادرسان

وسط الشرکه به حساب مشترک تسهم یزپس از وار برآنند کهقضات این از  برخیاند. کردهنظر اعلام 

یی اجرا ملدستورالعو  یبانک یلاتتسه یاعطا ینامهیینبا توجه به مواد مختلف آ ،یناز طرف یکهر 

ه نظرند ک ینبر ا اندانحقوقدسته از  این. شودمیعقد مشارکت منعقد  قرارداد مشارکت مدنی،

ها و نامهیینآن در قانون و آ یطاست که شرا ینیعقد مع ی،بانک یقرارداد مشارکت مدن

در  یدنبا یگرد هستند، یامر ینقوان ینمشخص شده است و چون ا یبانک مرکز یهادستورالعمل

 ،عقد ینا یلتشک یقانون برا؛ زیرا داستناد کر یصراحت دارند به قانون مدن ینقوان ینکه ا یموارد

 یهشمار ی)رأ .باشدیلازم نم یطشرا یروجود سا ؛ لذاالشرکه را لازم دانسته استسهم یزفقط وار

  (یزداستان  یدنظردوم دادگاه تجد یشعبه 2/3/32مورخ  321014
صورت  درکنند که اشاره میموصوف  ییهنظر یلخود در تحل یصادره یدر آرا یزن یگرد برخی

از  ییککه قصد انعقاد عقد به عنوان  استمطرح  یرادا یناگر چه ا ،برداشت وجوه توسط بانک

 یجادا رایب یذهن یمدقت کرد که قصد تصم یدبا یکنل ،صحت قراردادها وجود ندارد یاساس یطشرا

و  و سنجش منافع یپس از تصور عمل حقوق یلاتتسه ییرندهگ یترضا است؛ لذا یعمل حقوق

 یو با امضا دهیسابق حاصل گرد یبده ییهتسو ییزهضررها نسبت به تحقق عقد مشارکت و با انگ

ی رندهیگ ،یگرد یاننموده است. به ب یجادامر متصور را ا ،است یقرارداد که کاشف از قصد درون

 ییهوتسی یزهانگبا  را عقد مشارکت یقصد انشا و اراده ی،قانون یتمحدود یچبدون ه یلاتتسه

 371210 یشماره پرونده ی)رأ تواند به صحت عقد خدشه وارد کند.نمی یزهخود نموده و انگ یقبل یبده

 (یزد یاول دادگاه حقوق یهشعب 51/2/37مورخ 
چیزی  گفتیم همان طور کهی بانک یقرارداد مشارکت مدن یراز ؛مشخص استاول  ییهنظر ایراد

کت همانند یکی از شرایط تشکیل عقد شر ییاعطا یهنامیینمفاد مواد آ .غیر از مشارکت مدنی نیست

ع به این در واق .کرده استبه حساب مشترک الشرکه مسه یزشرکت را منوط به وار یلتشکمدنی 
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اشاعه در اموال است اختلاف نظر وجود دارد  یجادعقد شرکت ا ثرا ینکها دلیل که بین فقها در مورد

 ینا طرفاست ت یدهگرد یممذکور تنظ یماده .ندارد یاثر ینفقها عقد شرکت چن یتبه نظر اکثر و

و متوجه باشند که صرف انعقاد عقد  (041: بی تا )ره(،ینی)امام خم اقدام کنند اشاعهجاد ینسبت به ا

در  یدیامر جد موضوع ینا ینبنابرا ؛مشارکت مدنی بدون ایجاد اشاعه باعث تحقق این عقد نیست

یص عقد تشخ یضابطه .آن بدانیممتفاوت بودن  یلمقررات را دل ینتا وجود ا یستکت نعقد مشار

ک ه است و ماهیت یآثاری است که قانون به ذات عقد معین نسبت داد یمجموعه ،معین از غیرمعین

بنابراین به صرف اینکه  (500: 5701)شهیدی، .تواند دارای آثار ذاتی عقد معین باشدعقد غیرمعین نمی

اده در عقد شرکت ای وجود دارد که این مکت مدنی مادهر مقررات بانکی راجع به عقد مشارد

ه به فرض ک .دانستو آن را عقدی غیرمعین  ماهیت عقد را تغییر داد توانمینمدنی وجود ندارد، 

اً در مسلم ؛یمبدان یمتفاوت از عقد شرکت قانون مدن یرا قرارداد یبانک یقرارداد مشارکت مدن

 رغم آنکهلیع همچنین .یمکن عهمراج یقانون مدن یعنیبه قانون مادر  یدبا یبانک ینموارد سکوت قوان

 زیانعقاد قرارداد منوط به وار ،یدر مشارکت مدن یبانک یهاو دستورالعمل نامهییندر مواد مختلف آ

لازم  طیبا لزوم وجود شرا یموضوع منافات ینا یول ،الشرکه به حساب مشترک اعلام شده استسهم

 ندارد. ،که در همه قراردادها این شرایط باید وجود داشته باشدصحت عقد  یبرا

 یو قواعد عموم یطعقود اصل بر لزوم وجود شرا یههم در مورد استدلال دوم باید گفت که در

 ی،محمود)شاه باشد،می یالحاق یکه از قراردادها یزن یبانک یو مسلماً در قراردادها استقراردادها 

از  یریاز جمله وجود قصد و رضا جهت جلوگ ،صحت قراردادها یطدقت در وجود شرا (13: 5732

و کند  ای واردخدشهبه صحت عقد تواند نمی یزهچه انگاگر ؛دو چندان است یحقوق مشتر ییعتض

ست که قصد به ا یاساس یرادا یناما استدلال موصوف متضمن ا ؛وجود ندارد یمورد شک یندر ا

 یطراش یدر متون حقوق یوقت ،است. در واقع کردهانشا خلط  یرا با قصد به معنا ییعلت غا یمعنا

تصور  و است که با انشا یامر اعتبار یکقصد  .است منظور انشا ،شودیم یانب یقاعقصد در عقد و ا

 یا را ندارند و کنندیکه اعلام م یامعامله یقصد انشا ،قرارداد ینطرف یوقت آید.یوجود مه فرد ب

در واقع  (3: 5734)آهنگران،  .واقع شود یتا عقد گیردیصورت نم ییانشا ،دانندیآن را نم یمعنا

که در صورت توافق بر  دانندیاز انعقاد عقد م ینقصد را هدف طرف یمعن ،ینظر اعلام نطرفدارا

ه که مسلماً منظور از قصد ب گرددیعقد واقع م ینمثال انعقاد قرارداد مشارکت( ا ی)برا یهدف ینچن

 ردادرامعامله در زمان انعقاد ق ین. اگر طرفباشدیاز قصد نم یفیتعر یناز ارکان عقد چن یکیعنوان 
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 ینطرف و قصد یباطن یچون اراده ،عمداً نوع عقد را اشتباه ذکر کنند یاسهواً و  یانوع عقد را ندانند و 

کردن مقررات حاکم بر آن  یو جار یندادرس احراز قصد طرف یفهوظلذا  ،بر انعقاد آن معامله بوده

را  یپول یاگر فرد مثلاً ؛نداقصد انجام آن معامله را داشته ینطرف یراز ؛است ینطرف یهعقد در رابط

د و باش یرهغ جعاله، وکالت و یعه،عمل قرض، مضاربه، مزارعه، ود ینممکن است ا ،به بانک بدهد

 یرابطه ات اندزده دست تدلیس به طرفین اینجا در اما .خواهد بود یندادرس احراز قصد طرف ییفهوظ

عقاد مبادرت به ان یبا علم به مقررات و ارکان عقد مشارکت مدنکنند. طرفین  پنهان را خود واقعی

ابت یا وجهی بباشند بدون آنکه قصد مشارکت داشته اند؛ قراردادی به نام مشارکت مدنی کرده

اند داشتهن یزرا ن یگریمشروع د یهقصد انجام معامل ینطرف یاز طرف .مشارکت به شریک داده شود

 فاقد معین عقد که عقیده این همچنین .یمرا محرز بدانآن قرارداد  انعقاد هاآن یبا تفسیر ارادهکه 

 ،اصیاختص شرایط اجرای ضمانت زیرا؛ باشدمین صحیح ت،اس غیرمعین عقد اختصاصی شرایط

 مدنی قانون 51ی ماده استناد به حتی را ای معامله چنین توانمین هرگز و باشدمی معامله بطلان

  (500: 5701)شهیدی، دانست.  صحیح

اصل و سود و خسارت را مستند  یهکه بانک دادخواست مطالب یدر صورت یهنظر ینا طرفداران

 ینظرات را بررس یناز ا یکدو نظر متفاوت دارند که در ادامه هر  کند،دوم  یلاتبه قرارداد تسه

 .کنیمیم

 بانک  حقییصدور حکم بر ب. 3-3-2-7

 که از آنجایی ،کندیکه بانک مستند به قرارداد مشارکت دوم طلب خود را مطالبه م یزمان در

و  یدگیخواهان رس یهخواست یهدر محدود یدبا یچون قاض یاطل است و از طرفقرارداد ب ینا

ت جه ینمحاسبه کند و بد یهقرارداد اول بر اساسحق ندارد طلب بانک را  یو ،یدنمارأی ی انشا

صادر گردد تا بانک با توجه به باطل بودن قرارداد دوم مستند به قرارداد  بایدخواهان  حقییحکم بر ب

 یعال یواند 50 یهشعب 57/51/31مورخ  311154یهمارش یآرا) .واست خود را مجدداً مطرح کنداول دادخ

 (اول دادگاه عمومی حقوقی یزد یشعبه 53/54/37مورخ  3115171و  کشور
ی هحق ندارد از موضوع و حدود خواستکه دادگاه قانوناً  دارندیم یاننظر ب ینواقع طرفداران ا در

دادگاه مکلف است  ،یمدن یدادرس یینقانون آ 2و  4مواد  و با توجه به ملاک شودخواهان خارج 

به قرارداد مشارکت  مستندبانک  یهذا چون خواستلخواهان اعلام نظر کند. ی هدر حدود خواست
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 یتوسط بانک که بدون پرداخت به مشتر یو قرارداد دوم باطل است و وجوه پرداخت باشدیدوم م

آن  از یدبا ،شده است یزوار یوام قبل ییهجهت تسو یو به حساب مشتر برداشت یاز حساب و

قرارداد  ینا بانک مستند به یهخواست یاز طرف. و به سرفصل قبلی خود واریز شود حساب کسر گردد

با توجه به اینکه قرارداد  و قانون مدنی 331به ماده  مستند ،در مورد خواسته یددادگاه با است و

که برخی از آن به نظم عمومی اقتصادی هدایت کننده  است نظم عمومی مشارکت مخالف قانون و

 صادر یحق یحکم به ب( 31: 5702)الفت،، برندمی یا ارشادی که هدف آن تنظیم اقتصاد ملی است نام

 . نماید یدعو یهبه قرارداد اول اقام مجدداً مستند دتوانمی و بانک کند

 قرارداد اول  بر اساسصدور حکم . 3-3-2-3

استدلال که با توجه به باطل بودن قرارداد دوم قرارداد اول همچنان به قوت  ینبا ا یگرد ایعده

 یتلبته با رعاا ،به تعهدات خود طبق قرارداد اول یدبا ینظرند که مشتر ینبر ا است یو اعتبار خود باق

و حکم به  نجامقرارداد اول ا بر اساس یدمحاسبه با روازاینعمل کند و  یمقررات بانک مرکز

خواهان  ،بانک است که ییدر جا بیان شد همان طور که فرض مذکور .شودصادر  یمشتر یتمحکوم

خود را ابطال قرارداد  یهباشد و خواست یخواهان دعو یکه مشتر ییباشد و مسلماً در جا یدعو

 - 321277، دوم  یهشعب 52/1/31 - 311230 یهشمار آرای).شودیماعلام کرده است، مطرح ن

 (یزداستان یدنظردادگاه تجداول  یشعبه 321274و 53/1/32

 یهتخارج از خواس یهنظر ینبه نظر طرفداران ا ،یقرارداد قبل بر اساسمطالبات بانک  بررسی

است  ییاعطا یلاتبابت تسه یمشتر یبده یهخواهان مطالبی هدر واقع خواست یراز ؛نیستخواهان 

 یوجود آمده است و انعقاد قراردادهاه که از زمان قرارداد اول ب هست اییهمان بده یبده ینکه ا

 واقع یاز جمله فروش اقساط ،یامثال در قالب عقود مبادله یبرا یو قانون یحبطور صح گرا یبعد

رداد قراموضوع ی هالشرکسهم یدخرپرداخت اقساط  ییوهد، به منظور مشخص کردن شیگردمی

انند م دلیلیبه هر  یبعد یهاقرارداد است و اگر قراردادآن  یاستمهال بده یاو  ی(مشارکت مدناول )

الشرکه به حساب مشترک و به طور سهم یزعدم وار یا یقرارداد قبلی یهجهت تسو دانعقاد قراردا

طلب بانک  یهدر واقع مطالب یبعد یطلب مستند به قراردادها یهمطالب ،باطل باشد علتیبه هر  یکل

 . نداهوام منعقد شد یجهت اعطا یکدیگراست که در طول  ییقراردادها یهبابت هم یاز مشتر
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 یجهنت

 یلاتهتس ییهبه منظور تسو یدر قالب مشارکت مدن یلاتتسه یدر مورد اعطا یمختلف آرای

تعارض صادره م یموارد آرااز  یاریدر بس یو حت یدهسراسر کشور صادر گرد ییدر مراجع قضا یقبل

 ظرات ران ینا یاست. به طور کل یدهرس یزکشور ن یعال یواناز جمله د یمراجع عال تأییدبوده و به 

قرارداد  یهیکه قرارداد دوم که در جهت تسو معتقدند یعده ا :کرد یبندیمبه دو دسته تقس توانمی

ت به صح ینقائل .دانندیقرارداد را باطل م یگرد یو عده ا باشدمی یحصح، د شده استاول منعق

در  یزن فاوتیمت یجهت آرا یندانند و به همیم یحقرارداد را صحاین  یلیبه دل یکهر ،قرارداد دوم

ه عقد استدلال ک ینبا ا ی. برخگردیده است صحت آن صادر هب اعتقادمورد اثر قرارداد دوم با وجود 

 یعقد مذکور قراردادگویند که ، میمتفاوت است یبا عقد شرکت مدن یبانک یمشارکت مدن

 41 هماد سبر اسا ینتوسط طرف ،الشرکهسهم یزاست که با افتتاح حساب مشترک و وار یرمعینغ

به حساب  زییربانک وجه وا ینکهاما با توجه به ا .گرددیمنعقد م یبانک یلاتتسه یاعطا یهنامآیین

صل ا یافتجهت فقط استحقاق در ینقرارداد شده و به هم یمانع اجرا کندمیمشترک را برداشت 

تخلف  کیاقدام بانک را فقط  یگر با اعلام مستقل بودن عقد دوم،د یرا دارد. برخ یلاتمبلغ تسه

ی مرکز بانک یحداقل نرخ سود اعلام یافتاستحقاق بانک به دررا آن  یه ضمانت اجرااند کهدانست

استمهال  به منظور یلاتاستدلال که دادن تسه ینبا ا یزن یعده ا ینهمچن .دداننیم در عقود مشارکتی

و بانک  نددانمی ینطرف یتبا رضا یقرارداد قبل یدقرارداد دوم را تمد یامضا ،باشدمی یمشتر یبده

 ییاقض ییهرو ،در مقابل .شمارندمیطبق قرارداد  یرخأت رتاصل ، سود و خسا یافترا مستحق در

برخلاف طرفداران گروه  .دانندمی قرارداد دوم را باطل ،وجود دارد که طرفداران آن یزن یگرید

 یو با توجه به استدلال خود آثار متفاوت انددانسته یحقرارداد را صح یاول که هر گروه با استدلال

ود آن عدم وج ینواحد که مهمتر یلگروه با دلا ینطرفداران ا یرند،گمی اقدام بانک در نظر یبرا

 از یککه هر یاما با توجه به برداشت .دانندمی قرارداد دوم را باطل است،قصد انعقاد عقد مشارکت 

 یرخأو خسارت ت یلاتاثر بطلان عقد را عودت اصل مبلغ تسه یبرخ ،آثار عقد باطل دارند ها ازآن

 یرا امان یکرش ید ینکها توجه به ایر بخأخسارت ت ییخ شروع محاسبهه در مورد تارک دانندمی یهدأت

، یلاتتسه یاعطا یهایخاز تار یرخأخسارت ت یافتحکم به استحقاق بانک به در ند،بدان یضمان یا

ی یفهوظ ،یدگاهد ینآخر بر اساس .اندنموده (دادخواست یمتقدبانک ) یهو مطالب یلاتتسه یدسررس
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قرارداد اول و رجوع به آن قرارداد  بر اساسصدور حکم  ،دوم ارداددادرس با توجه به باطل بودن قر

 .یستبر عقد باطل مترتب ن یو اثر استباطل  یقرارداد بعد یراز است؛

سرپوش س )یدر زمان انعقاد قرارداد دوم قصد دارند با تدل ینطرف ینکهرسد با توجه به اینظر م به

از نند و خود را پنهان ک یواقع یروابط قرارداد ی و به اشتباه انداختن دیگران(پنهان گذاشتن بر عقد

اهند با افراد نخواست که  یحصح، درصورتی یطشرا یردر صورت وجود سا یزن یعقد پنهانطرفی، 

 یهکه شائب یمخصوصاً در عقود بانک( 474: 5701، یانکاتوز)را  یاخلاق و نظم عموم ،تجاوز به قانون

 یطعدم وجود شرا یضمانت اجراعقد دوم باطل است.  لذا ؛دنربا در آن وجود دارد بر هم بزن

 یندر عقود مشارکت مد ینکها یهفلسف .قرارداد استبطلان  معین نیزاز عقود  یکهر یاختصاص

وحدت  جادیا، شودمیعقد محقق  ،به حساب مشترک الشرکهسهم یزاست با وار یدهذکر گرد یبانک

د وقع یندر ا یاآ هین است کبا توجه به اختلاف نظر موجود در مورد ا است؛ یدر عقود بانک یهرو

خلف ت یکاثر اقدام بانک فقط  همچنین. گرددمی یجادعقد ا ادانعق با یااشاعه در اموال لازم است و 

گفت  وانتمی و سایر دلایل اعلامیعقد  یلاز ارکان تشک یکی فقدانبه علت بلکه  نیست؛ یادار

لان قرارداد به بط ائلیندر مورد نظرات ق نیست. یحبه صحت قرارداد مشارکت دوم صح یننظرات قائل

ب به علت بطلان قرارداد و غاص یرخأخسارت ت به پرداخت ینقائل استدلال گفت که اگرچه یدبا

 یلاتسهبر وجه ت یلاییاه استگیچه یاما در فرض مذکور مشتر ،باشدمیاز وجه ن یخال یکبودن شر

برداشت  یبلق یلاتتسه ییهدوم جهت تسو یلاتتوجه کرد تسه یدبا یگراز طرف د .نکرده است یداپ

اهد خو ینشده باق یهقرارداد اول تسو یمکه قرارداد دوم را باطل اعلام کن یشده است و در صورت

به  یدبا ست،ا اقدام کرده بعدیقرارداد  ییهبانک نسبت به تسوآن ی وسیلههبکه  یمبلغ یراز ؛ماند

وسط بطلان عقد دوم ت یدادگاه در صورت طرح دعو ییفهفلذا وظ ؛شود یزخود وار یقبل یسرفصل

 یبدهی همحاسب، وجه توسط بانک یالبهمط یاعلام بطلان عقد و در صورت طرح دعو یک،شر

 یهدر واقع خواست ینکهو ا یقانون مدن 331 یهبا توجه به ماداست؛  قرارداد اول بر اساس یکشر

 ستا است که از زمان قرارداد اول بوجود آمده ییاعطا یلاتبابت تسه یمشتر یبده یهبانک مطالب

 یهالشرکمسه یدپرداخت اقساط خری هبه منظور مشخص کردن نحو یبعد یو انعقاد قراردادها

 د.خواهد بو ،باشدمیموضوع قرارداد اول  یکبانک توسط شر
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 منابع

 فارسی
 ( 5734آهنگران، محمدرسول،)  با تأکید بر کاربردهای آن در بانکداری« تبعیت عقد از قصد»نگاهی نوین به قاعده 

 .530-513صص ،3، شماره اول، پیاپی معرفت اقتصادیاسلامی، 

 ( 5737السان ، مصطفی،) انتشارات سمت.، یک جلد ، چاپ سوم، تهرانحقوق بانکی : 

  تا  33صص ،3، شماره فصلنامه حقوق اسلامی، نظم عمومی و الزام به انعقاد قرارداد (،5702)الفت ، نعمت الله

512. 

 مجله حقوقی های ظاهری و باطنی در فقه و حقوق موضوعه، جایگاه اراده (،5735گدلی، سعید و مالکی، اعظم )بی

 .553-03صص ،01، شماره دادگستری

 تهران:  ، چاپ پنجم،مسئولیت مدنی )ضمان قهری( (،5737هاشمی، سیداحمدعلی )اهیم وزاده، ابرتقی

 انتشارات دانشگاه پیام نور.

 ( 5730جعفری لنگرودی، محمد جعفر)، انتشارات گنج دانشتهران، مقدمه عمومی علم حقوق :. 

 ( 5737درویشی، ابراهیم)،  ،52، شماره فصلنامه بانکجایگاه عقد مشارکت مدنی در میان سایر عقود اسلامی، 

 .04-30صص 

 مجله تحقیقات  ماهیت ضمانت اجراهایی اداری در نظام حقوق ایران،(، 5737ابک، زینالی، امیر علی )، بدرویشی

 10-70، صص41، شماره حقوقی آزاد

 ( 5731سلطانی، محمود،) نشر میزان. چاپ اول، تهران: ،حقوق بانکی 

 انتشارات مجد.چاپ او ، تهران، یحقوق بانکی، عقد موجد وثیقه بانک ،(5732محمودی، محسن )شاه : 

 ( 5732شهابی، مهدی، افضلی، عبدالواحد،)  لنامه فص، در قانون مدنی ایران و افغانستانتحلیل تطبیقی عقد فاسد

 . 017-107، صص 2، شماره مطالعات حقوق خصوصی

 ( 5705شهیدی، مهدی،) ت مجد.، تهران: انتشارا، چاپ دومصول قراردادها و تعهداتا - حقوق مدنی 

 ( 5701شهیدی، مهدی ،)تهران: انتشارات مجد.چاپ دوم،ها و تعهداتتشکیل قرارداد -حقوق مدنی ، 

 چاپ اول، تهران: انتشارات مجد.ها و تعهداتآثار قرارداد–حقوق مدنی  ،(5704، مهدی )شهیدی ، 

 تهران: مولف.، چاپ اول دانشنامه تخصصی منابع بانکی (،5735اکبر )ی پایین کولایی، علیصادق، 

  ( 5701عادل، مرتضی،)  ،17، شماره مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسیتوافق بر خسارت قراردادها ،

 . 554-33صص

 ( 5701عرب مازار، عباس ، کیقبادی، سعید ،)مجله اقتصاد اسلامی، قرض الحسنه در نظام بانکی ایران جایگاه، 

 .20-57، صص44شماره 

 تهران: انتشارات میزان. چاپ نهم، ،ها و مسئولیت مدنی بدون قرادادالزام (،5731زاده، سیدمرتضی )قاسم 
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 ( 5702کاتوزیان، ناصر)، معاملات معوض، عقود تملیکی، بیع، معاوضه،  -دوره عقود معین حقوق مدنی

 ، چاپ نهم، تهران: شرکت سهامی انتشار.اجاره و قرض

 ( 5705کاتوزیان، ناصر،)  شرکت سهامی  ، چاپ هشتم، تهران:اعمال حقوقی -دوره مقدماتی حقوق مدنی

 انتشار.

 چاپ ششم، تهران: کتابخانه گنج دانش. ،ها و صلحمشارکت –حقوق مدنی (، 5707) کانوزیان، ناصر 

 ( 5701کاتوزیان ، ناصر،) شرکت سهامی انتشار.، تهرانچاپ سوم ، جلد سوم،هاواعد عمومی قراردادق : 

 ،جمهوری موضوعه حقوق در ماهوی قاعده احراز در دادرس نقش (.5735) همایون نژاد، رضایی ،عباس کریمی 

 .431-415صص ،24 دوره ،فصلنامه حقوق مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، ایران اسلامی

 آثار بطلان یا فساد عقد یا ایقاع بر مال  (،5735)ی ، زینب ، شاکری ، محسن کلانتری ، عباس ، حسامی شهر رضای

 .554-03، صص 3، شماره ی فقه و حقوق اسلامیهاوهشفصلنامه پژمقبوض و تطبیق آن با حقوق مصر ، 

 حقوق قراردادها در فقه  (،5737دتی، حسن و عبدی، ابراهیم )محقق داماد، سیدمصطفی، قنواتی، جلیل، وح

 مت.قم: نشر س ، جلد دوم، چاپ سوم،امامیه

 ( 5703محقق داماد، سیدمصطفی)،  جلد اول، چاپ بیست وششم، تهران: مرکز نشر بخش مدنی-قواعد فقه ،

 علوم اسلامی.

 ( 5731موسوی بجنوردی، سیدمحمود،)  ،47صص ،4، شماره های حقوق قضایینشریه دیدگاهقاعده اقدام-

24. 

 ( 5707موسویان، سیدعباس،) پژوهشکده پولی و بانکی.تهران، ، چاپ چهارمبانکداری اسلامی : 

 ( 5703میرشکاری، عباس،)  ،37-13صص ،03، شماره مجله کانوناصل صحت. 

 ( 5702نقیبی، سید ابوالقاسم،) وهش نامه پژ، ات حاکمیت اراده ظاهری و باطنی در حقوق اسلام و ایراننظری

 .530-533صص ،4، دوره02، بهارمبانی فقهی حقوق اسلامی

 ( 5735هدایتی، رضا)،  ،صص  ،41، شماره نشریه داخلی بانک ملی ایرانمروری بر اجرای بانکداری اسلامی

40-75. 

 عربی
  ،)اول، چاپ اول، قم: دارالعلم. جلد، جلد 4، تحریر الوسیلهامام خمینی، روح اله )بی تا 

 ( 5700انصاری، شیخ مرتضی ،)انتشارات جنگل.، ترجمه: اصغر محمدی، جلد اول ، چاپ اول، تهران: المکاسب 

 ( 5217بحر العلوم ، محمد ،)جلد، جلد دوم، چاپ چهارم، تهران: انتشارات مکتبه الصادق. 2، بلغه الفقیهق 

 ( محمد بن مکی ،)جلد سوم، چاپ دوم، قم : الدروس الشرعیه فی فقه الامامیهق(، 5253عاملی )شهید اول ،

 انتشارات جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
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 م: ، جلد سوم، قالاسلامالافهام الی تنقیح شرایعمسالکق(، 5257الدین بن علی )انی(، زینعاملی )شهید ث

 مؤسسه معارف اسلامی.

  ،)چاپ اول ، تهران: انتشارات موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(.کتاب البیعقدیری ، محمد حسن )بی تا ، 

 ( 5210محقق حلی،جعفر بن حسن ،)دوم، چاپ دوم،  جلد ،لمسائل الحرام و الحلالشرایع الاسلام فی اق

 قم : انتشارات اسماعیلیان. 
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