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و  یلیتحم اسیبا مق یبانک جیالزامات عام عقود را یبازپژوه
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 ۰۷/۱۱/۱۴۰۲: رشیپذ خیارت ۰۷/۰۷/۱۴۰۲ :افتیدر خیتار

 چکیده
لزوم  ه،یو گردش سرما یگذارهیسرما تیمشروع یاز شروط اصل یکی ،یاسلام یدر فقه اقتصاد

 یگذار است، برخلاف بانکدارهیسود حاصل از گردش آن به سرما صیو تخص هیکارکرد سرما
آن  یکارکرد اقتصادنظر از صرف هیسرما یمنفعت به صرف اعطا ایبهره  که یغرب یکشورها

حرمت  لیدلبه یشده در نظام اسلامادیشکل متعارف به یبانک اتیکه عملیحال. درردیگمی تعلق
 هایفرم قیمشخص از طر یدر قالب عقود شرع یبانک اتیعمل دادنانجام است، ربا مردود

از  یکی ۱۳9۴-۱۳9۲ هایپول و اعتبار در سال یمصوبه شورا یبانک یمتحدالشکل قراردادها
 یحاضر به نقد و بررس رباست که در مقالهٔ رفت از شبههٔبرون یبرا یماسلا یبانکدار هایکارکرد

 نیپول و اعتبار که براساس عقود مع یمصوب شورا یبانک یمتحدالشکل قراردادها هایفرم
بر لزوم کارکرد  یواقع نحوو به  زانیشود و بحث خواهد شد که تا چه ممی پرداخته یاسلام
 هابانک ،سوکیشده است. از  دیکأگذار تهیسود حاصل از گردش آن به سرما صیو تخص هیسرما

ناچار متحدالشکل ندارند و به هایکردن فرمادیوزدر کم یاریاخت یکه مشتر یعنوان طرف قوبه
 یقراردادها یاصل شخصهٔم لیدلبه گرید ییآن است. از سو رشیعدم پذ ای رشیملزم به پذ

شود می گنجانده یلهِ طرف قو یاست که با شروط یتوازننبودِ و  ،ینابرابر ،یگیسوکی ،یالحاق
 قیآن است. روش تحق رشیناچار از پذ ،یاضطرار تیقرارگرفتن در وضع لیدلبه گریو طرف د

 وهٔیبا ش یفیتوص یلیبه سبک تحل ،ییو قضا ،یحقوق ،یفقه یمبان یمقاله، با بررساین در 
 .است یکاربرد

 حقوق، قانون، بانک، فرم ،شروط: کلیدی هایواژه
 JEL: K11,K29,K40,K20 بندیطبقه

                                                                                                                                  
 .تهران یدادگستر یو خدمات ادار ییدانشگاه علوم قضا یحقوق خصوص یترکد آموختهٔمدرس و دانش *
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 ۱۴۰۲ پاییز /۵۷شماره  /شانزدهمسال  ۵۳۴

 مقدمه ۱
دلیل ارتباط مستقیم بر زندگی ها و مشتریان بهبانکی منعقدشده فی مابین بانک هایقرارداد

و زیادکردن  عنوان طرف قوی که مشتری اختیاری در کمها بهو حوایج ضروری مردم، بانک
دلیل ناچار ملزم به پذیرش یا عدم پذیرش آن است. بهمتحدالشکل ندارد و مشتری بههای فرم

 شروطی با که است توازنی نبودِ و نابرابری، سویگی،یک الحاقی، دهایقراردا اصلی مشخصهٔ
 ناچار اضطراری، وضعیت در قرارگرفتن دلیلبه دیگر طرف و شودمی گنجانده قوی طرف لهِ
دلیل موقعیت از طرفین به احدیقراردادی است که در آن قرارداد الحاقی است.  آن پذیرش از

 های اقتصادی، سعی دارد شروط مدنظر خودقوانین یا حاصل کنشاقتصادی برتر برخاسته از 
الحاق بدون مذاکره و توافق بر  امکانصرفاً  یدیگرکه ، درحالیتحمیل کند به طرف دیگر را

ضروری  یکالا یا خدمت ،قرارداد این متعلقِ. (۲۰۰۲)فلو، اوبر، و سوو،  روی شروط را دارد
)الصده، ی دارد محدود پذیرییا رقابت استکننده عرضه در انحصار اًاست که عملاً یا قانون

ات، طرف برتر با برخورداری از شرایط و ابزار نیرومندتر مطالب ،از قراردادها در این نوع(. ۱9۴6
انفعالی،  نقش داشتنبا  یو دیگر کردهشرایط و خصوصیات عقد را به طرف دیگر تحمیل 

(. ۱۳8۵، )وحیدی،  طرف قوی نداردیهاخواستهدر برابر  شدنای جز تسلیمچاره
کند یت همراه میمحدودبا اجتماعی، استقلال و آزادی اشخاص را  و اقتصادی هایضرورت

انحصاری که یکی از موقعیت انحصاری یا شبه را طرف انعقاد قرارداد میان دو کهنحویبه
و مفاد قرارداد توسط  شروط عبارتی،به (.۱۳8۷)کاتوزیان،  ندکتوجیه می است،برخوردار 

 یعنی الحاقی شرط خصوص در ایرانی. مقنن پذیردآن را می یو دیگر شودمییک طرف تهیه 
 و واقع نشده، تراضی مورد نیز عقد از قبل مذاکرات در نیامده، قبول و در ایجاب که شرطی
 پیشین قرارداد به را آن کننداراده می عقد از بعد متعاملین نیست، ولی هم الفاظ عرفی مدلول
 (۱۳9۴و عطاردی، است )ساعی  کنند، ساکت متصل

وکار مصوب قانون بهبود مستمر محیط کسب ۲۳براساس تکلیف مندرج در تبصرهٔ مادهٔ 
 الاجراشدنلازم از پس ماه شش ظرف است مکلف ایران اسلامی جمهوری مرکزی ، بانک۱۳9۰

 تسهیلات اعطایبه  منجر که سلامیا عقود از هریک برای یکنواختی هایفرم قانون این
 هایبخش از نامهضمانت اخذ هایشیوه و تسهیلات اعطای نحوهٔ همچنین شود،می

 و پول شورای تصویب به و کند تهیه را مشتریان اعتبارسنجی با متناسب تعاونی و خصوصی
هریک از عقود بانکی از لحاظ فقهی و حقوقی  .کند نظارت آن اجرای حسن بر و برساند اعتبار

سازد. بر همین ها به صحت و سلامت عقد خلل وارد مینکردن آنالزاماتی دارند که رعایت
اساس و با توجه به عقود بانکی مندرج در قانون عملیات بانکی بدون ربا، شورای پول و اعتبار 
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 ۵۳۵ بودنرمنصفانهیو غ یلیتحم اسیبا مق یبانک جیالزامات عام عقود را یبازپژوه

 

های متحدالشکل عقود رماقدام به تصویب ف ۱۳9۴-۱۳9۲های بانک مرکزی در سال
ها و مؤسسات مالی را ملزم کرد تا در اجرای عملیات بانکی، تسهیلات بانکی کرده، تمام بانک

ها در چهارچوب قانون عملیات بانکی بدون ربا استفاده کنند. در خصوص ارزیابی از این فرم
پول و اعتبار و های بانکی مصوب شورای های راجع به قراردادو تأثیرات منفی اجرای فرم

لو و شهابیان مقدم، های پراکنده )باریکبر تحقیقارتباط با آن شروط الحاقی و تحمیلی، علاوه
( ، پژوهش متقنی صورت نگرفته است و مقالهٔ حاضر از این حیث دارای نوآوری است. ۱۴۰۱)

بانکی و  تسهیلات عقود های متحدالشکلدر مقالهٔ حاضر، الزامات عمومی عقود بانکی و فرم
نواقص اجرایی آن از حیث قواعد مسلم حقوقی و فقهی و تأثیر آن در صحت قرارداد موصوف 

 شود.موردبررسی قرار گرفته می

 بانکی هایغیرمنصفانه در قرارداد شروط هایژگییو ۲
 که هستند ویژگی چهار دارای نوعاً  غیرمنصفانه، یا تحمیلی شروط بانکی، قراردادهای در

 زمانی، باشد که به شرح ذیل است )فاضلی و مؤثر هاآن در شناخت تواندمی هاآن بررسی
۱۴۰۱.) 

 آن )اضطرار( بودندرونی و فشار وجود ۲-۱
ورزند و حاضر به پرداخت غالب افرادی که به اخذ وام و انعقاد قرارداد با بانک مبادرت می

شوند، براساس نیاز مبرم، فشار میدرصد بالایی از سود در قبال دریافت تسهیلات از بانک 
 به نیاز از ناشی و درونی موجود، اقتصادی زندگی، و رفع حوایج شخصی و تجاری است. فشار

 ناشی از بیرونی موصوف از سوی دیگر غیرمستقیم فشار است، بانک با مشتری قرارداد انعقاد
 و ناچار معنیبه لغت در اضطرار. است تر به نام بانکقوی طرف موقعیت بودنانحصاری

 موردی به ناظر حقوقی اصطلاح در اضطراری معاملهٔ و۱۳6۲، است )عمید، شدندرمانده
 علت هر به یا اجتماعی، یا اقتصادی وضع درون، براثرِ از که فشاری واسطهٔبه شخص که است

در ایران  (.۱۳86 احمدی، کند )بهرامیمی اقدام قرارداد انعقاد به شود،می وارد وی به دیگری
و خیارات موادی  ،در بحث شرایط نفوذ تراضی، عیوب اراده، قانون مدنی 9۷۵ مادهٔ رغمعلی

استناد است. ها قابلبودن دادوستد از آنکه لزوم تعادل عوضین و عادلانه شودمشاهده می
 کمتره شروط ناعادلان کنترل محتوای قراردادها و برای ابزارهااین قضایی از  رویهٔباوجوداین، 

ی انجام گرفته است قانون مجرایآزادی قراردادی از یت محدودعمدتاً و کرده است استفاده 
 (.۱۳9۱، ، عابدیان، و کرمیامینی)
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 ۱۴۰۲ پاییز /۵۷شماره  /شانزدهمسال  ۵۳6

 مشتری اضطرار از بانک آگاهی ۲-۲
 این از نیز مقابل طرف و است مضطر حیث این از و است معامله انعقاد نیازمند طرف یک

 مدنی قانون. باشد کرده فراهم را اضطرار زمینهٔ خود حتی است زیرا ممکن است، آگاه اضطرار
 معامله به اقدام اضطرار نتیجهٔ در کسی اگر که این امر بر تأکید با اکراه به مربوط مواد بین در

م.(؛ .ق ۲۰6 )مادهٔ کرده است اعلام معتبر را اضطراری معاملهٔ شود،نمی محسوب مکره کند،
گونه هیچ مضطر ،۲۰6 مادهٔ صراحت با قرادادها از ناشی مدنی مسئولیت قلمرو در بنابراین
 قصد وجود که هرچند ندارد، اضطراری معاملهٔ از ناشی تعهدات ابطال یا تخفیف برای شانسی

 مضطر رضای فرض بنابه اضطرار حالت در و است عقد شرط صحت توأمان رضا سلامت و
 ۲۰6(. هرچند براساس مادهٔ ۱۳8۳ )کاتوزیان،است  شده برگزار سکوت به است، معیوب

معاملهٔ  و نشده محسوب مکره کند، معامله به اقدام اضطرار، نتیجهٔ در کسی اگر»قانون مدنی، 
، طبق این ماده، معاملهٔ اضطراری صحیح است، ولی «بود خواهد معتبر اضطراری

در غیرنافذبودن معامله پذیرش بوده و سوءاستفاده از اضطرار در نظام حقوقی ما غیرقابل
های بانکی، سواستفاده از اضطرار محرز شود، تواند تأثیرگذار باشد و چنانچه در قراردادمی

اعتبار و موردتوجه مراجع قانونی است )برای مطالعهٔ بیشتر رجوع شود به بحث یادشده قابل
 (۱۳86کاتوزیان، 

 انکیب قراردادهای در غیرمنصفانه شروط نابرابری وجود ۲-۳
 دارمدت و مستمر قراردادهای در مسلم و کلی قاعدهٔ عنوانبه امروزه که حقوقی اصول از یکی

 توازن یا تعادل حفظ اصل قراردادهاست، گونهاین طرفین موردتوجه همواره شده و پذیرفته
(. ۱۳8۷ واستانی، است )احمدی تعهد کامل اجرای مقرر و مدت اختتام تا قرارداد اقتصادی

 بهنسبت طرفین درازمدت، قراردادهای در که داشت نظر در باید را نکته این باوجوداین،
 قبیل این در هاآن هدف چراکه نیستند، رغبتبی هم قرارداد چندان تعادل رفتنازبین

 نیز را آن از ناشی زیان احتمال و را ببرند سود حداکثر پیمان محل از که است این معاملات،
 خود مراد بر را که زمانه است این دنبالبه طرف دو از هریک پس،. برسانند ممکن حداقل به

 قراردادهای (. بدین لحاظ۱۳8۷ )کاتوزیان، ببرد را استفاده حداکثر شرایط، دگرگونی از و یابد
 شروط حقوقی مفاهیم و هادلالت که شودمی ناعادلانه، در شرایطی امضا یا شروط الحاقی

 اطلاعاتی فقر این آن در دیگری چندان روشن نیست و بارزیانآثار  و مندرج در آن
 ایران، کند. مضاف بر آن درکنندگان، زمینهٔ سوءاستفادهٔ طرف قدرتمند را فراهم میمصرف
 از که در بسیاریاست، درحالی نشده انجام قراردادهای خاص تنظیم گذاری برایقانون

 بیمه، اردادهای حوزهٔ خودرو، تسهیلات بانکی،قر زمینهٔ مصرف، در قوانین از قبل ممالک
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 است ایرابطه همان قرارداد، اقتصادی (. معادله۱۳9۴ٔگذاری شده است )کرمی، و... قانون
 از هاآن تعهدات و تکالیف و سویک از از متعاملین هریک اختیارات و حقوق مجموع بین که

 اصل طبق بر شود ومی برقرار است، برابر و متعادل کاملاً نظرشان به که دیگر سوی
(. لذا در ۱۳88 مؤتمنی، نیست )طباطبایی تبدیل و تغییر قابل قراردادها، بودنالاجرالازم

عنوان طرف دیگر انک بهطرف و بعنوان یکقراردادهای بانکی، توازنی بین مشتری بانک به
ات قبل از انعقاد قرارداد شدهٔ بانکی، هیچ دلالتی بر مذاکرهای ازپیش تعیینوجود ندارد و فرم

قانون مدنی و قبل از انعقاد بیع، توافقاتی  ۳۳9که مثلاً در عقد بیع براساس مادهٔ ندارد. درحالی
 و ایجاب به بیع عقد آن، قیمت و مبیع در مشتری و بایع توافق، از پس»گیرد: صورت می

که در قراردادهای درحالی« .شود واقع نیز دادوستد به بیع است ممکن .شودمی واقع قبول
ای جز پذیرش شود و چارهزنی به مشتری بانک اساساً داده نمیبانکی چنین فرصتی برای چانه
 نظرکردن از اخذ تسهیلات ندارد.تمام مفاد فرم قرارداد یا صرف

 تحمیلی شروط در طرفیک برتر قدرت ۲-۴
 و فنی دانش تر،مهم همه از یا اجتماعی و انحصاری قدرت دارای قرارداد طرفیک معمولاً،
 فقط که است تخصص فاقد شهروندی و کنندهمصرف دیگر طرف است و بالاتر تخصصی

 درک را آن تخصصی و فنی معنای آنکه بدون بیند،می را آن شروط و قرارداد از ظاهری صورتی
 شد، گفته آن شروط یا قرارداد بودنغیرمنصفانه تعریف در آنچه مجموع به توجه با .کند
 بین زنندههای نابرابری بودن وجودغیرمنصفانه تشخیص کلی که معیار گرفت نتیجه توانمی

 چنین به تن عادی حالت در فردی که هیچ ایگونهبه است؛ طرفین تعهدات و حقوق
(. سیستم اقتصادی دولتی ۱۳9۲ دهد )کریمی،نمی قرارداد دیگر طرف سوی از سودجویی

کالاهای  ازجمله و خدمات کالاها از بسیاری عرضهٔ و تولیدی بزرگ صنایع ایران موجب انحصار
ترتیب، شده است. بدین ونقلبانکی، و حمل خدمات بیمه، تلفن، برق، گاز، آب، مثل ضروری
 دولت اختیار در مستقیم و غیرمستقیم ضروری و خدمات کالاها از زیادی تعداد عرضهٔ انحصار
 خود با دولت موردنیاز خدمات و کالاها تأمین برای ناگزیرند افراد موارد بیشتر در است و
 مذاکره زنی وچانه معناست، بحث ازبی آزاد انتخاب که انحصاری بازارهای کنند. در معامله

شود و این می تعیین کنندهعرضه توسط و قیمت شروط و نبوده میسر قراردادی در شروط
تر است. برتری قدرت شدیدتر و وضع قرارداد نامتعادلموضوع در خصوص انحصارگر دولتی، 

قد دولت از بانک در مقابل جهتِ انحصارگرایی و حمایت تمامبانک در مقابل مشتری به
 مشتری کاملاً محرز است.
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 ۱۴۰۲ پاییز /۵۷شماره  /شانزدهمسال  ۵۳8

 بررسی نبود اطلاعات متقارن طرفین قرارداد ۳
اثر حقوقی موردتعریف قرار در علم حقوق، عقد یا قرارداد به تلاقی دو یا چند اراده برای ایجاد 

 کاربرد دارد، بحث هم حقوق اقتصادی تحلیل در علم اقتصاد که مهم مباحث از گیرد. یکیمی
 و التزام در ترویج مهمـی نقـش قـرارداد طـرفین بین اطلاعات تبادل .است اطلاعات تقارن

 بالقوه توافق دربـارهٔ اطلاعـات سـرییـک طـرف،یک است دارد. ممکن هاآن بین همکاری
گونه دارد، به این او برای نیز بسیاری ارزش اطلاعات این اما ندارد، دیگر طرف که باشد داشته

 طـرفینِ قرارداد، بـین نـابرابر اطلاعـات شود. وجودمی نامتقارن گفته اطلاعات اطلاعات،
 یکـی از لبیطفرصت چون هاییپدیده بروز موجب و زندمی برهم را قرارداد اقتصادی تعادل

 .(۱۳9۳ بستانی، و باقری) شودطرفین، انتخاب نامطلوب و پدیدهٔ کژمنشی می
 در معمول طوربه و بوده ناقص اطلاعات از خاصی حالت نامتقارن اطلاعات طورکلی،به

قانون عملیات  اجرای از بعد خصوصبه مسئله این. است شایع اقتصادی و مالی اکثر مسائل
 اصلی تأکید. است بوده بانکی نظام در آفرینمشکل عوامل ترینمهم از یکی بانکی بدون ربا،

 در که موقعیتی یعنی، شودمی مربوط نامتقارن مسئلهٔ اطلاعات به اقتصاد اطلاعات زمینهٔ در
 آن مبادله دیگر طرف که دارد خاصی اطلاعات خود مبادلهٔ مورد در عامل اقتصادی یک آن

ندارد. در روند اجرای قانون عملیات بانکی بدون ربا، شرایط تحقق اطلاعات  را اطلاعات
طرف قرارداد اطلاعات خاصی در مورد قرارداد شود؛ شرایطی که طی آن یکنامتقارن فراهم می

؛ برای (۱۳9۵، نیا، و حشمتی، توحیدی)ابریشمیدارد که طرف دیگر از آن محروم است 
به پروژه عنوان عامل، اطلاعات بیشتری نسبتمثال، در عقود مشارکتی، گیرندهٔ تسهیلات به

 .(همان)عنوان کارفرما و نحوهٔ فعالیت آن دارد تا بانک به
 موردمعامله، مصداق موردعقد، ماهیت عقد، نوع در باید قرارداد از حیث حقوقی، طرفین

 تحقق عقد اینکه برای .کنند ابراز را توافق این و برسند توافق به آن مهم اوصاف از بعضی و
 تراضی و توافق امر یک بر متعاملین باید یعنی است؛ لازم معامله طرفین ارادهٔ توافق کند، پیدا

. است خواسته دیگر طرف که بخواهد را چیزی همان باید طرفین از هریک و کنند
 دو از یکی انشایی ارادهٔ تنها معامله، یعنی دوطرفه، حقوقی عمل تحقق برای دیگرعبارتبه

. باشند داشته همکاری عقد ایجاد در طرف دو هر ارادهٔ است لازم بلکه نیست، کافی طرف
. باشند داشته توافق هم با عقد، مهم امور در طرفین که شودمی میسر هنگامی همکاری این

 قصد را همان انشای نیز دیگر طرف کند،می قصد را آن انشای طرف دو از یکی را آنچه یعنی
 حقوقی ماهیت ایجاد ارادهٔ یعنی انشا قصد البته،. آمد نخواهد وجودبه ایمعامله الا و کند،

 به مربوط رضایت و شده حاصل قبلاً رضایت و شودمی ظاهر تصمیم اجرای مرحلهٔ در که
(، از سویی براساس مادهٔ ۱۳8۷تصمیم ) شهیدی،  اجرای مرحلهٔ نه است، تصمیم مرحلهٔ
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 ۵۳9 بودنرمنصفانهیو غ یلیتحم اسیبا مق یبانک جیالزامات عام عقود را یبازپژوه

 

 آن به اجمالی علم که خاصه موارد در مگر نباشد، مبهم باید قانون مدنی موردمعامله ۲۱6
ی به جهت ماهیت آن عقود، علم تفصیلی هر دو طرف معامله است. در غالب عقود بانک کافی

به تمام جزئیات قرارداد ضروری است، زیرا در عقود معاوضی مغابنی، تعادل عوضین از اهمیت 
بسزایی برخوردار است و در صورت تخلف از آن، حتی صحت عقد در برخی موارد موردخدشه 

هر دو طرف معامله و تقارن اطلاعات طرفین گیرد؛ لذا، تلاقی و تقارن علم تفصیلی قرار می
 شود.قرارداد از ارکان اساسی معامله محسوب می

 تنجیز در عقود بانکیبررسی عدم ۴
 چیزی به آن کردنمشروط بدون ایقاع یا عقد مفاد اینکه از است عبارت تعلیق مقابل تنجیز
اساس، عقدی که شود. یکی از شرایط اصلی صحت عقود، تنجیز عقد است. براین انشا دیگر

تنها در عقود . این شرط نه(۱۳8۲)امامی، شود معلق به امر دیگری شده باشد، باطل تلقی می
هٔ منصوص نیست، لازم، بلکه در عقود جایز نیز جاری است. تنجیز در عقود جایز، مستند به ادل

کند که عقد منجز واقع شود، در عقد جایز نیز ولی به همان دلیلی که در عقد لازم ایجاب می
کند. لزوم تنجیز عقد لازم، مستند به این دلیل عقلی است که چنین حکمی را ایجاب می

ر لازمهٔ تعلیق در عقد، تفکیک بین انشا و منشاست و این امر محال است و این استحاله د
کند؛ زیرا تفاوتی بین سببیت عقد جایز و ترتب اثر عقد در آن دو مورد عقد جایز نیز صدق می

وجود ندارد؛ بنابراین، تنجیز صرفاً جزء مقوم عقد لازم نیست، بلکه مقوم مطلق عقد است و 
 .(۱۳96خواه، )برجی و حقصحت عقد دائر مدار آن است 

های متحدالشکل عقود تسهیلات بانکی مصوب شورای پول و اعتبار بانک با ملاحظهٔ فرم
متن مشابهی در نکردن شرط تنجیز با ، در خصوص رعایت۱۳9۴-۱۳9۲های مرکزی در سال

قراردادهای مزارعه و  ۱9قرارداد خرید دین، جعاله، استصناع، و مرابحه، مادهٔ  ۱6مادهٔ 
قرارداد  ۲۲قرارداد اجاره به شرط تملیک، مادهٔ  ۲۱قراردادهای سلف، مادهٔ  ۱8مساقات، مادهٔ 

دنی با این قرارداد مشارکت م ۲۳الحسنه، و مادهٔ قرارداد قرض ۱۵مضاربه، بند چهار مادهٔ 
 موارد از قسمتی یا تمام سند، این فک از قبل که صورتی در»... شویم: عبارت مواجه می

 قرار آن امثال و شهرداری، دولتی، هایشرکت مؤسسات، هایطرح اجرای معرض در وثیقه
 تمام که است گذاران/گذاروثیقه فوت از بعد وصی یا بلاعزل وکیل و مقامبانک قائم گیرد،
مؤسسهٔ  طرف از که را وجوهی مربوط، دفاتر و اسناد امضای با و دهد انجام را قانونی اتتشریف

 یا نقدی صورتبه شد، خواهد پرداخت وثیقه موارد از قسمتی یا تمام تملک قبال در ربطذی
 از محل را خود مطالبات متعلقه، هایهزینه احتساب و کسر از پس و کند دریافت قسطی

 باشد، شده سپرده دادگستری یا ثبت صندوق در ملک بهای هرگاه. کند وصول وجه، باقیماندهٔ
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 ۱۴۰۲ پاییز /۵۷شماره  /شانزدهمسال  ۵۴۰

. داشت خواهد مطالبات خود و متعلقه هایهزینه میزان به را سپرده وجوه دریافت حق بانک
 را بانک مطالبات تکافوی بند، این موضوع وثیقهٔ موارد یا شدهوصول وجوه که صورتی در

 « .بپردازد فوراً بانک، بنابه تشخیص را خود هایبدهی کلیهٔ شد متعهد فروشنده نکند،
شود، بانک وکیل بلاعزل و وصی بعد از فوت مالک طور که در متن بالا ملاحظه میهمان

که شده است، درحالییا مالکین موردوثیقه است؛ لذا، عقد وکالت و وصایت معلق به فوت
. در خصوص وصایت (۱۳9۴)نظرپور و ملاکریمی، منجزبودن از شرایط صحت عقد است 

ا، عقد وصایت از جانب موصی تا ذکر وجود دارد که طبق نظر فقهیادشده، چند اشکال قابل
و ایشان همچنین تصریح  (۱۳8۰)شهید ثانی، زمانی که در قید حیات باشد، جایز است 

 الیهموصی و موصی از هریک و جایز است عقود از موصی حیات زمان در وصیت... »اند: کرده
( وصایت) ولایت به در وصیت لکـن. کننـد فسـخ را آن موصـی، حیـات در تواننـدمی( وصـی)

 گونههمان) را ندارد آن ردّ حـق دیگـر اسـت، موصی مرگ از پس اگر بپذیرد، را آن وصی چنانچه
 در زمان قبـولش اگـر امـا ؛(نداشت رد حق موصی، فوت و قبول از پس تملیکی، وصیت در که

 ،(داشـت را مـال رد حـق کـه طورهمـان) کنـد رد را وصایت تواندمی است، بوده موصی حیات
. وکالت همانند نپذیرد، را اذن دارد حق او و است مخصوص تصرف در اذن نوعی زیـرا وصایت

 حـق وگرنـه باشـد، رسیده موصی به رد خبر که است جایی در( رد حق) حکم وصایت این البته
تواند پس از انعقاد ( لذا مشتری بانک می.6/۲۵۵الافهام،  مسالک) شـودمی لازم و نـدارد رد

صورت قرارداد بانکی، عقد وصایت را که برخلاف عقد وکالت شرط عدم فسخ ندارد، به
در استیفای حقوق خود از وثیقه پس از فوت مشتری طرفه فسخ کند. بدین ترتیب، بانک یک

کنندهٔ ایجاب است کننده و وصی قبولدچار مشکل خواهد شد. در عقد وصایت، موصی ایجاب
الظاهر این بانک است . این در حالی است که در متن این قراردادها، علی(۱۳8۰)شهید ثانی، 

 وکیل کند. لذا، شرط اینکه بانکبودن خود را به موصی ارائه کرده و موصی قبول میکه وصی
باشد، قوام و های بانکی موردوثیقه در قرارداد مالکین یا مالک فوت از بعد وصی و بلاعزل

شدن به فوت دچار ایراد عدم تنجیز دلیل معلقپشتوانهٔ محکم فقهی و حقوقی لازم را ندارد و به
 شود.عقود می

 بودن شروط در قراردادهای بانکی و قوانینبررسی مبانی تحمیلی ۵
 یکی از مباحث مهم در قراردادهای بانکی که در مباحث گذشته نیز اجمالاً به آن اشاره شد،

 های بانکی است.نداشتن مشتری بانک در تغییر مندرجات فرم قراردادقدرت
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 ۵۴۱ بودنرمنصفانهیو غ یلیتحم اسیبا مق یبانک جیالزامات عام عقود را یبازپژوه

 

 بودن شروط در قراردادهای بانکیمبانی تحمیلی ۵-۱
 انعقاد زمان واحوالاوضاع مجموعه است لازم شرط یک بودنتحمیلی و الحاقی تشخیص در

 حالتی در قراردادها ایرس شروط یا سایر شروط محتوای به توجه علاوه،به. شود لحاظ قرارداد
 ممکن خاص، واحوالاوضاع در. است ضروری باشد، داشته وجود ایرابطه قراردادها میان که

 را وصف این است ممکن دیگر، شرایطی در آنکه حال شود، تلقی «تحمیلی»شرطی  است
 شروط از الحاقی عبارتی شروطشروط تحمیلی یا به. کار بست به شرط آن خصوص در نتوان
 برتر موقعیت از سوءاستفاده براثرِ که دارد طرفین اقتصادی نابرابری در ریشه و عقد ضمن

تحمیلی قراردادی چاپی و  قرارداد عبارتی،شود. بهمی انشا ضعیف طرف ضررِ به اقتصادی
مسئولیت حقوق و امتیازات بیشتر و سلب  متعلق آن کالا یا خدمتی ضروری است که برقراری

شده، بدون پذیرش این نظم ازپیش تعیین گریزی جز کند و دیگریدنبال می را طرف قوی از
 را ندارد. آنحق تغییر یا تعدیل مفاد داشتن 

تواند در صحت عقد خدشه وارد کند، تحمیل شروط ضمن عقد بر از مواردی که می
 مشتری توسط بانک در صورت نبود اراده و رضایت واقعی به جهت عیوب در اراده و رضاست

 در تهیه، بانک توسط قبل از قرارداد شروط های بانکی،. در قرارداد(۱۳9۵)شهبازی غیاثی، 
شود )مالکاهی، می ملحق بدان اجباربه تسهیلات دریافت برای مشتری و درج، چاپی نسخ

 دارند تریضعیف موقعیت اعتباری، مؤسسات و هابانک با مقایسه در اعتبارگیرندگان (.۲۰۰8
 به ناچار اقساطی، فروش تسهیلات دریافت طریق از اقتصادی حیات ادامهٔ نیاز به دلیلبه و

 تحمل به مجبور هرچند شوند،می بانک توسط قرارداد در مندرج شرط هرگونه پذیرش
 طرف از که هر شرطی به باید یا بانک مشتریان درواقع،. شوند یانامنصفانه و نابرابر وضعیت

 خیرِ دریافت از اینکه یا کنند قبول را قرارداد و دهند تن شده، گرفته نظر در قرارداد در بانک
 .بگذرند خود اقتصادی مشکلات رفع و بانکی تسیهلات

 فنی دانش تر،مهم همه از یا اجتماعی و انحصاری قدرت دارای قرارداد طرفیک معمولاً،
 فقط که است تخصص فاقد شهروندی و کنندهمصرف دیگر، طرف است و بالاتر تخصصی و

 درک را آن تخصصی و فنی معنای آنکه بدون بیند،می را آن شروط و قرارداد از ظاهری صورتی
 .کند

دارند که متقاضیان تسهیلات توجهی از شروط تحمیلی های متحدالشکل تعداد قابلفرم
 ۲۳مادهٔ ها که به تصریح ها را امضا کنند. این مسئله با فلسفهٔ وجودی این فرمناچارند آن

 ایجاد منظوربه مکلفند اجرایی هایدستگاه کلیهٔ -وکار قانون بهبود مستمر محیط کسب
 بخش هایشرکت با قرارداد انعقاد در الحاقی قراردادهای و قراردادها کردنعادلانه و تراضی

 نسخه یک و کنند استفاده یکنواخت هایفرم از خدمت، یا کالا خرید برای تعاونی و خصوصی
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 ۱۴۰۲ پاییز /۵۷شماره  /شانزدهمسال  ۵۴۲

کردن قراردادها در ایجاد تراضی و عادلانه–دارند  ارسال هااتاق از هرکدام برای را هافرم این از
شود، بلکه محتوای نمی تنها تراضی نسبت به این شروط در عمل حاصلتضاد است؛ چراکه نه

این شروط مخالفت قطعی با اصل عدالت در قراردادها دارد. لذا با عنایت به مقررهٔ یادشده، 
های یکنواخت، برقراری حالت تراضی بین طرفین قرارداد فلسفه و مبنای تهیه و تنظیم فرم

شود، ل میو ایجاد عدالت است. تراضی از طریق رضایت طرفین به تمام مفاد قرارداد حاص
کند و از باب حال آنکه مشتری برخی از شروط قرارداد را با رضای باطنی و واقعی امضا نمی

 دهد.ناچاری موردقبول قرار می

 مستندات تقنینی مقابله با شروط و قراردادهای تحمیلی ۵-۲
 ربا مداقه در قوانین و مقررات مرتبط در خصوص مقابلهٔ شروط و قراردادهای تحمیلی، تفک

 منظور برقراری عدالت قراردادی، در حوزهٔدولت به حمایت از طرف ضعیف و مداخلهٔ
اعمال  ،لای قوانین موجوددر لابهوجو جست مداخله دارد و سابقهٔ کار و کارگری،قراردادهای 

 8بند  ،عنوان مثالبه ؛کندبرخی قراردادهای دیگر را نیز آشکار می کنترل تقنینی در حوزهٔ
 ۱8 باطل دانسته و مادهٔرا مسئولیت در باربری دریایی  فقدانقانون دریایی شرط  ۵۴ مادهٔ
 به مسافرت با هواپیما کهورشو نسبت ۱9۲9قانون در خصوص مسافرت با کشتی و پیمان این 

مسئولیت را باطل  فقداندر حکم قانون داخلی است، شرط  قانون مدنی، 9موجب مادهٔ به
هر قرارداد کمک » دارد:قانون نیز چنین مقرر میاین  ۱۷9 مادهٔ ،اینبرعلاوه .شناخته است

دادگاه غیرعادلانه شرایط آن به تشخیص و شده تأثیر آن منعقدتحت جات که حین خطر ون و
دادگاه باطل یا تغییر داده شود. در  وسیلهٔباشد، ممکن است به تقاضای هریک از طرفین به

حیله و خدعه و اغفال  شود رضایت یکی از طرفین قرارداد براثرِاگر ثابت  ،موارد دیگر کلیهٔ
کم است، دادگاه  ازحد زیاد یاشده بیشاجرت به ثبت خدمت انجاماین جلب شده است یا 

تواند به تقاضای یکی از طرفین، قرارداد را تغییر داده یا بطلان آن را اعلام کند. اصلاح می
 ملکیت  ت اسناد و املاک را که در راستای گرفتن اثرقانون ثب ۳۴ مادهٔ ۱8/۱۰/۱۳۵۱ مورخ

های توان در فهرست کنترلشده را نیز میاز بیع شرط و معاملات با حق استرداد تصویب
قانون  ۴۵ مادهٔاز  «ط» جزء دوم بند در. محتوای قراردادها برشمرد تعدیل منظورتقنینی به

اساسی  قانون ۴۴های کلی اصل چهارم توسعه و اجرای سیاست قانون برنامهٔ موادی از ،اصلاح
اعلام ع ومنمتحمیلی  اقتصادی از طریق شروط مسلط از وضعیت استفاده سوء، ۱۳8۷مصوب 

جهت  در نظر از چهارچوب این قانون که مربوط به حقوق رقابت و عمدتاًاست. صرفشده 
، ۴۵ ینکه مستنبط از صدر مادهٔاز ا و فارغهای اقتصادی است، تضمین حقوق بنگاه

ممنوع  ،سوءاستفاده از وضعیت اقتصادی مسلط در صورتی که سبب اخلال در رقابت شود
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 ۵۴۳ بودنرمنصفانهیو غ یلیتحم اسیبا مق یبانک جیالزامات عام عقود را یبازپژوه

 

انکار غیرقابل الحاقیابزاری برای کنترل شروط  کردناست، اهمیت این مقرره از جهت فراهم
ر د حاقیالمصداق شرط  بودن مفهوم ونامأنوس است. هرچند ازجمله به جهت ناشناخته و

هروجه، ، بهرسدنظر نمیچندان زیاد به ،این ابزار را به کار ببرند محاکم، احتمال اینکه ایران
 (.۱۳9۴و عطاردی، )ساعی  تبانی ممنوع است، اما تحمیل شرایط غیرعادلانه ممنوع نیست

 های بانکیبرخی مصادیق شروط تحمیلی و الحاقی در قرارداد ۶

 خیاراتشرط اسقاط کلیهٔ  ۶-۱
. است خیارات اسقاط شرط بانکی خصوصاً بیع اقساطی، قراردادهای در مندرج شروط از یکی

 خصوصاً  و قانونی خیارات کلیهٔ خریدار» که متن این با شرط یک طی مشتری که مضمون بدین
 در یعنی «نمود. ساقط و سلب خود از باشد، افحش صورتبه آنکه ولو را غبن و عیب خیار

 کالا در موجود عیب سوءنیت با و کرده خریداری فروشنده از را مال مستقیماً بانک که فرضی
 معامله در گسترده غبن دچار جاهل، مشتری که دیگری فرض در یا باشد کرده پنهان را

 احتمالاً  که دهد تن ایمعامله به باید و داشت نخواهد را معامله فسخ حق هم باز شود،می
 مالی حقوق از اختیار حق اگرچه. بود خواهد ضرر موجب احیاناً یا ندارددربر  سودی او برای
اسقاط کلیهٔ خیارات در عقود دارای خیار  .است اسقاط قابل مالی حقوق سایر مانند و است

قرارداد اجاره به شرط  ۵قرارداد خرید دین،  ۳های بانکی بدین صورت طی مواد طبق مفاد فرم
قراردادهای سلف، مزارعه و مساقات و اسقاط حق رجوع و  ۷قرارداد مرابحه، و  6تملیک، 

قرارداد مضاربه،  ۴گر طبق مواد صورت مستقیم یا ضمن قرارداد لازم خارج در عقود دیفسخ به
قرارداد جعاله. مشتری بانک اساساً فرصت این  ۷قراردادهای استصناع و مشارکت مدنی، و  6

را ندارد که قراردادی حاوی خیارات قانونی را منعقد کند و عملاً از امتیازاتی که مقنن در مادهٔ 
 حق ت، محروم است. هرچند،گانه به وی اعطا کرده اسقانون مدنی برای خیارات ده ۳96

 ۴۴8 است و براساس مادهٔ اسقاط قابل مالی حقوق سایر مانند و است مالی حقوق از اختیار
کرد، درج این شرط  شرط عقد ضمن توانمی را خیارات از بعضی یا تمام سقوط مدنی قانون

شرط  نکردن به ارادهٔ مشتری برای اظهارنظر در خصوصهای بانکی و توجهدر تمام فرم
موصوف، خلاف قاعدهٔ انصاف است و خیارات قانونی )نه خیارات قراردادی( از سوی مقنن با 
توجه به شرایط حاکم بر عقود، جلوگیری از عدم توازن عوضین عقود )خیار غبن(، جلوگیری 

بودن مورد معامله )خیار عیب(، جلوگیری از عدم تطابق مورد معامله )خیار رویت از معیوب
 ز وصف(، و ... است.و تخلف ا
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 ۱۴۰۲ پاییز /۵۷شماره  /شانزدهمسال  ۵۴۴

 های بانکحسابشرط پذیرش اعتبار دفاتر و صورت ۶-۲
 و دفاتر»شود، بدین شکل است که های بانکی درج میشرط دیگری که در فرم قرارداد

 اعلام نظر از بانک هایحسابصورت و دفاتر. است معتبر مورد هر در بانک هایحسابصورت
 در بعدی محاسبات برای اجرای ثبت دوایر و ادارات و رسمی اسناد دفاتر یا قضایی مراجع به

شامل چندین مورد تحمیل این شرط « است. عمل ملاک مورد هر در اجرایی عملیات جریان
 ها، کلیهٔشدن بانکملی به خریدار است. اگرچه براساس قانونغیرمنصفانه و الحاقی شروط 

بدان معنی  بودن بانکدولتی ،دست گرفته درا ها رآن شده و دولت ادارهٔملی اعلام یهابانک
های بانکی وجود حسابنیست که امکان وجود حداقل خطا و اشتباه هم در دفاتر و صورت

ها حساباین دفاتر و صورت کنندهٔنوان تنظیمعبههرحال کارمند بانک نیز به نداشته باشد.
کردن خریدار از محرومدارد و اشتباه وجود  امکان تردیدالخطا، و بیو ممکن یک انسان است

 آید.نظر میتحمیلی و غیرمنصفانه بهخواهی تظلم قضایی و اعتراض و شکایت به مراجع
تعبیر و تفسیر  ،و مقررات قرارداد ،تخلف از هریک از شرایط، تعهدات تشخیصعلاوه، به

 اجرای قصد و کشف وکردن تفسیر قرارداد محول. اختیارات بانک است ازمندرجات آن 
در معرض خطر تضییع و  تواند حقوق طرف مقابل رامیاز طرفین  مشترک طرفین به یکی

شرط پذیرش اعتبار دفاتر و  .(۱۳9۳مدرس، )گلشنی و حسینی  نیت قرار دهدحسن از خروج
ها در تمام موارد و نزد های بانک یا مؤسسهٔ اعتباری و نبود حق اعتراض به آنحسابصورت

قرارداد اجاره  6الحسنه، قرارداد قرض ۵قرارداد خرید دین،  ۴موضوع مواد  مام مراجع رسمیت
قراردادهای مزارعه  ۱۴قراردادهای سلف، جعاله و استصناع،  8مرابحه،  ۷به شرط تملیک، 

 قراردادهای مشارکت مدنی و مضاربه است. ۱۷و مساقات، و 

 اعتراض و ایراد هرگونه حق سلب و اسقاط ۶-۳
 اجرایی اقدامات بهنسبت نیز و قرارداد مفاد بهنسبت اعتراض و ایراد هرگونه حق سلب و اسقاط

 از مرحله هر در مشتری تعهدات ایفای و خود مطالبات وصول برای اعتباری مؤسسهٔ یا بانک
 ۲۳ دین، خرید قرارداد ۲۱ الحسنه،قرض قرارداد ۲۰ مواد موضوع وی توسط اجرایی عملیات

 قرارداد ۲6 مساقات، و مزارعه قراردادهای ۲۵ ومرابحه، استصناع، جعاله، سلف، قراردادهای
 .مضاربه است و مدنی مشارکت قرادادهای ۲8 تملیک، و شرط به اجاره

های مشارکت قرارداد ۲8عبارت مشابه در قراردادهای یادشده چنین که مثلاً در مادهٔ 
 بدون بانکی عملیات قانون ۱۵مادهٔ  طبق بر و طرفین قتواف براساس قرارداد این»مدنی است: 

 و بانکی اعطای تسهیلات تسهیل قانون ۷مادهٔ  و آن قانونی الحاقات و )بهره( و اصلاحات ربا
 کارایی و مالی منابع افزایش و تولیدی هایطرح اجرای در تسریع و طرح هایهزینه کاهش
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 ۵۴۵ بودنرمنصفانهیو غ یلیتحم اسیبا مق یبانک جیالزامات عام عقود را یبازپژوه

 

 رسمی اسناد مفاد اجرای نامهٔمفاد آیین تابع و بوده الاجرالازم و رسمی سند حکم ها دربانک
 و پذیرفته را قرارداد مندرجات کلیهٔ که کردند قبول امضاکنندگان تمام و الاجراستلازم

 حق گذاران/گذاروثیقه و ضامنین/ضامن و شریک، ندارند اختلافی گونههیچ آن بهنسبت
 برای بانک اجرایی اقدامات بهنسبت نیز و قرارداد مفاد بهنسبت را اعتراضی و ایراد هرگونه
 طریق اجرایی از عملیات از مرحله هر در فروشنده ایفای تعهدات و خود مطالبات وصول
طورکه لذا، همان« .کردند اسقاط و سلب خود از صلاح،ذی مراجع سایر و ثبتی مراجع

این  به کند،می سلب مشتری از را دعوا طرح حق مدنی مشارکت قراردادهای ملاحظه شد، در
حالی  در این. است مشتری از اختیار این سلب بانکی قراردادهای بندهای از یکی که صورت

آن  تواننمی که است شخصی هر مدنی حقوق ازجملهٔ شکایت و اعتراض حق سلب که است
 قرارداد و است عمومی نظم به مربوط قواعد از حجر و اهلیت به مربوط کرد. قوانین سلب را

. کرد اهلیت اعطای تواننمی تراضی با محجوری هیچ به. شود هاآن مانع اجرای تواندنمی
 مادهٔ. سازد محروم دارد، که اهلیتی از را خود دیگران با قرارداد ضمن حق ندارد نیز کسهیچ
 حق طورکلیبه تواندنمی کسهیچ»: داردمی بیان قاطع طوربه بارهدراین مدنی قانون 9۵9
از سویی، سلب حق « .کند سلب خود از را مدنی حقوق از قسمتی یا اجرای تمام حق یا تمتع

 قانون ۳8 اصل ازجمله دادرسی، اصول مسلم براساس زیرا است، حق طرح دعوی نوعی سلب
لذا، سلب حق اعتراض و دادخواهی از زمرهٔ  «.است فرد هر مسلم حق دادخواهی»: اساسی

قانون آیین دادرسی مدنی توافق خلاف آن باطل و  6ساس مادهٔ قواعد آمرهٔ شکلی بوده که برا
نحوکلی فاقد محمل بلااثر است و سلب حق مراجعهٔ شخص به مراجع قضایی در قرارداد به

 قانونی و مخدوش است.

 حق انحصاری تشخیص تخلف موردقبول متقاضی برای بانک ۶-۴
صدور اجرائیه برای وصول  حق انحصاری تشخیص تخلف موردقبول متقاضی برای بانک و

کند. ای به بانک اعطا میملاحظهمطالبات یکی از شروط تحمیلی است که اختیار و قدرت قابل
 و فروشنده بانک، تشخیص به که صورتی در»قرارداد خرید دین آمده است:  ۱۵مثلاً در مادهٔ 

 تواندمی بانک ،کنند تخلف قرارداد این مفاد از ضامنین/ضامن یا گذاران/گذاروثیقه یا
 اقدام یادشده اشخاص از هریک طرفیت به خود مطالبات برای وصول اجرائیه صدور بهنسبت

عنوان یکی وقوع تخلف به بانک بدون مدت به از اعطای مطلق تشخیص تخلف و قبل« .کند
 کند. حتی در شرط خیاراز طرفین قرارداد، عقد را از حالت توازن و تعادل و برابری خارج می

دلیل تسری جهل آن به عوضین، آن را باطل و مبطل عقد دانسته است. نامحدود، مقنن به
بانک از دو جنبه دارای  برای متقاضی موردقبول تخلف تشخیص انحصاری به اعتقاد ما، حق
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تواند از ایراد است: اولاً مدت آن مجهول و نامعلوم است که موجب غرر معامله است و می
 به جهل موجب آن به جهل که مجهولی قانونی مدنی یعنی شرط ۲۳۳مادهٔ  ۲زمرهٔ شروط بند 

شود، محسوب شود. ثانیاً اعطای تشخیص تخلف به طرف معامله که در سودوزیان  عوضین
زنی مشتری در انعقاد شده بدون قدرت چانههای ازپیش تعیینمعامله سهیم است، در فرم

های ان عاقلی در حالت عادی و در قراردادشود که هیچ انسآن، شرطی عقلایی محسوب می
تواند از عیوب اراده و عدم قصد و ارادهٔ انشایی برای معمولی حاضر به پذیرش آن نیست و می

انعقاد معامله محسوب شود. در ضمن اعطای مطلق تشخیص تخلف بدون ذکر نوع و کیفیت 
قرارداد  ۱۴و  ۵مواد بودن مصون نخواهد بود. در آن نیز از ایراد اولی یعنی مجهول

 ۱۷قراردادهای سلف، جعاله، استصناع، و مرابحه،  ۱۷قرارداد خرید دین،  ۱۵الحسنه، قرض
قراردادهای مزارعه و مساقات، و  ۱8قرارداد مشارکت مدنی،  ۲۲و  ۱۷قرارداد مضاربه، ۲۱و 

 قرارداد اجاره به شرط تملیک به این شرط اشاره شده است. ۲۰

 هاجوع در مورد استیفای مستقیم دیون توسط بانکرحق غیرقابل ۶-۵
ها و مؤسسات اعتباری از رجوع در مورد استیفای مستقیم دیون توسط بانکحق غیرقابل

ها، اموال، و اسناد مشتری یا ضامن نزد بانک در صورت موجودی هریک از حساب
اعتراض و و غیرقابل نکردن در سررسید، راساً و بدون نیاز به حکم قضایی یا اجراییپرداخت

قرارداد خرید دین،  ۱۰الحسنه، قرارداد قرض 9الاجرا برای مشتری و ضامن موضوع مواد لازم
قرارداد اجاره به  ۱۳قراردادهای سلف، جعاله، استصناع، مرابحه، مزارعه، و مساقات،  ۱۲

وه بر قرارداد مشارکت مدنی است. این شرط علا ۱6قرارداد مضاربه، و  ۱۵شرط تملیک، 
حساب تجار متوقف و بودن، خلاف مندرجات قانون تجارت در مورد نحوهٔ تصفیهتحمیلی

ورشکسته نیز است؛ چراکه مطابق قوانین مربوط به ورشکستگی، دین تاجر متوقف یا 
ورشکسته به بانک اگر دارای وثیقه نباشد، باید در کنار سایر دیون وی قرار گرفته و بانک در 

اران و غرما درآید؛ اگرچه در مقام عمل عموماً دین افراد به بانک دارای وثیقه زمرهٔ سایر طلبک
 یا ضامن است.

 سلب حق عزل وکیل و ضم امین ۶-۶
زنی در های بانکی بدون توجه به اختیار مشتری بانک برای چانهعبارت مشابهی در قرارداد

 کلیهٔ»وجود دارد:  خصوص درج توافق یا عدم توافق در خصوص شرط موصوف بدین عنوان
 معین طرفین برای لازم خارج عقد ضمن حاضر، قرارداد موضوع بانک به تفویضی هایوکالت
 توسط وکالت مورد اجرای حق سلب و غیره و امین و وکیل و ضم عزل حق سلب با و است

 [
 D

O
R

: 2
0.

10
01

.1
.2

64
53

35
5.

14
02

.1
6.

57
.6

.4
 ]

 
 [

 D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 jm
br

.m
br

i.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-0

6-
29

 ]
 

                            14 / 18

https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.26453355.1402.16.57.6.4
https://jmbr.mbri.ac.ir/article-1-1943-fa.html


 ۵۴۷ بودنرمنصفانهیو غ یلیتحم اسیبا مق یبانک جیالزامات عام عقود را یبازپژوه

 

قراردادهای سلف، جعاله، استصناع،  ۱9قرارداد خرید دین،  ۱۷در مواد « .است موکل
قرارداد مشارکت مدنی  ۲۴قرارداد مضاربه، و  ۲۳قراردادهای مزارعه و مساقات،  ۲۰مرابحه،

های تفویضی به بانک و در مورد سلب حق عزل و ضم امین و وکیل و غیره در کلیهٔ وکالت
توجه در این مورد، سط خود موکل اشاره کرد؛ نکتهٔ قابلهمچنین حق اجرای مورد وکالت تو

قرارداد اجاره به شرط تملیک بدون ذکر  ۲۲الحسنه و قرارداد قرض ۱6ذکر شرط اخیر در مواد 
عنوان شرط قراردادی، حق عزل و ضم عقد خارج لازم است؛ در این قراردادها، مشتری به

های تفویضی در همین قرارداد ا در کلیهٔ وکالتوکیل و امین و غیره و حق اجرای مورد وکالت ر
قانون مدنی،  6۷8از خود سلب کرده است که با توجه به جایزبودن اصل وکالت مطابق مادهٔ 

این شروط نیز جایز بوده و در فرض عزل وکیل از اعتبار ساقط خواهند بود. دیوان عالی کشور 
بر این نظر صحه  ۲8/۰8/۱۳9۳مورخ  9۳۰99۷۰9۰99۰۰۳۷۲در رأی خود در دادنامهٔ شمارهٔ 

. سلب حق عزل وکیل و ضم امین توسط تمام (۱۳9۳نژاد، )الهی و ربانیگذارد می
های قبلی ناچار و بدون رضای باطنی به شرح ایرادات مندرج در بندهای بانک بهمشتری

 نقد و خدشه است.قابل

 قرارداد ثبتهای هزینه کلیهٔ پرداخت به مشتری تعهد ۶-۷
 که صورتی در کردند قبول گذاران/گذاروثیقه و فروشنده»های بانکی آمده است: در قرارداد

 را قرارداد این مطالبات مرکزی، بانک مقررات ازجمله مربوط مقررات و ضوابط حسب بانک
 نیز لاحق تعهدات به قرارداد این وثایق و تضمینات کند، منتقل دیگر اشخاص حقوقی به

 مشتری تعهد« .باشد باقی وثیقه و رهن در یافتهانتقال تعهدات بابت کماکان و شده منتقل
 به رجوع حق بدون التحریرحق و الثبتحق ازجمله قرارداد ثبتهای هزینه کلیهٔ پرداخت به

 ۲۱ دین، خرید قرارداد ۱9 الحسنه،قرض قرارداد ۱8 مواد موضوع اعتباری مؤسسهٔ یا بانک
 قرارداد ۲۵ مساقات، و مزارعه قراردادهای ۲۳ مرابحه، و استصناع، جعاله، سلف، قرادادهای

اعطای این  .مدنی است مشارکت قراداد ۲۷ و مضاربه، قرارداد ۲6 تملیک، شرط به اجاره
اختیار به بانک بدون اعطای آن به مشتری در تمام قراردادهای منعقدشده به شرح ایرادات 

 ی موصوف از حیث نبود رضای باطنی محل اشکال و تأمل استهابند

 وثایق و قرارداد موضوع اموال بیمهٔ به مشتری تعهد ۶-۸
 سیل، زلزله، انفجار، سوزی،آتش برابر در وثایق و قرارداد موضوع اموال بیمهٔ به مشتری تعهد

 نفعبه و خود هزینهٔ به اعتباری مؤسسهٔ یا بانک تشخیص به مرتبط خطرهای سایر و صاعقه،
 در و مورد حسب که کرد تعهد فروشنده»بانک بدین شرح در قراردادهای بانکی آمده است: 
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 گیرد،می قرار را موردوثیقه آنچه هر و قرارداد این از ناشی مطالبات بانک، تقاضای صورت
 مبلغی به قرارداد، کامل تسویهٔ زمان تا و آن دادنانجام مدت حاضر، در قرارداد امضای از پس
 سایر و صاعقه، سیل، زلزله، انفجار، سوزی،آتش برابر در باشد، بانک موافقت مورد که

 و خود هزینهٔ به مجاز، بیمهٔ هایشرکت از یکی نزد کند،تعیین می بانک که مرتبط خطرهای
 از قبل روز پانزده همچنین. کند تسلیم بانک به بلادرنگ را نامهبیمه و کند بیمه بانک نفعبه

 تعهدات فروشنده کهدرصورتی. دهد ارائه بانک به را بیمه تجدید بیمه، مدارک مدت انقضای
 هزینهٔ به فروشنده طرف از وکالتاً را وثایق تواندمی بانک ندهد، انجام فوق شرح به را خود
 بدیهی. کند منظور وی حساب به یا مطالبه فروشنده از را شدههزینه مبلغ و بیمه کرده خود
مکلف  فروشنده ضمناً،. بود نخواهد فروشنده هایمسئولیت و تعهدات نافی این وکالت است
 «.دهد اطلاع بانک و گربیمه به سریعاً شده،بیمه موارد به خسارت بروز صورت در است

 جعاله، سلف، قراردادهای ۱6 دین، خرید قرارداد ۱۴الحسنه، قرض قرارداد ۱۳ مواد موضوع
 تملیک، شرط به اجاره قرارداد ۱9 مساقات، و مزارعه قراردادهای ۱۷ مرابحه، و استصناع،

 .مدنی است مشارکت قرارداد ۲۱ و مضاربه، قرارداد ۲۰

 گیرینتیجه ۷
 اندآمده وجودبه اسلام شریعت از غالب تفسیر براساس که اسلامی را بانکداری بر حاکم اصول
 و اجماع مورد موارد، بسیاری در اسلامی نظرانصاحب و اقتصاددانان نظراختلاف رغمو علی

 و اخذ ممنوعیت اول، :کرد عنوان زیر اساسی اصل دو صورتبه توانمی توافق هستند،
سودوزیان. هریک از عقود بانکی از لحاظ فقهی  در مشارکت اصل بر ابتنا دوم و بهره پرداخت

سازد. بر صحت و سلامت عقد خلل وارد میها به نکردن آنو حقوقی الزاماتی دارند که رعایت
همین اساس و با توجه به عقود بانکی مندرج در قانون عملیات بانکی بدون ربا، شورای پول 

های متحدالشکل عقود اقدام به تصویب فرم ۱۳9۴-۱۳9۲های و اعتبار بانک مرکزی در سال
تا در اجرای عملیات بانکی،  ها و مؤسسات مالی را ملزم کردتسهیلات بانکی کرده، تمام بانک

ها در چهارچوب قانون عملیات بانکی بدون ربا استفاده کنند. در روند اجرای قانون از این فرم
شود؛ شرایطی که طی آن عملیات بانکی بدون ربا، شرایط تحقق اطلاعات نامتقارن فراهم می

از آن محروم است. با طرف قرارداد اطلاعات خاصی در مورد قرارداد دارد که طرف دیگر یک
نشدن شرط تنجیز، های متحدالشکل عقود تسهیلات بانکی در خصوص رعایتملاحظهٔ فرم

های موردوثیقه در قرارداد مالکین یا مالک فوت از بعد وصی و بلاعزل وکیل شرط اینکه بانک
ارای های متحدالشکل دبانکی باشد، قوام و پشتوانهٔ محکم فقهی و حقوقی لازم ندارد. فرم

توجهی از شروط تحمیلی است که متقاضیان تسهیلات ناچارند آن را امضا کنند. تعداد قابل
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قانون بهبود مستمر محیط  ۲۳ها که به تصریح مادهٔ این مسئله با فلسفهٔ وجودی این فرم
تنها کردن قراردادها در تضاد است؛ چراکه نهاست از ایجاد تراضی و عادلانه وکار عبارتکسب

خالفت قطعی شود، بلکه محتوای این شروط مبه این شروط در عمل حاصل نمیاضی نسبتتر
های با اصل عدالت در قراردادها دارد. برخی مصادیق شروط تحمیلی و الحاقی در قرارداد

های بانک، حساببانکی شامل شرط اسقاط کلیهٔ خیارات، شرط پذیرش اعتبار دفاتر و صورت
اعتراض، حق انحصاری تشخیص تخلف موردقبول متقاضی  و ایراد هرگونه حق سلب و اسقاط

 مشتری ها، تعهدرجوع در مورد استیفای مستقیم دیون توسط بانکبرای بانک، حق غیرقابل
وثایق  و قرارداد موضوع اموال بیمهٔ به مشتری قرارداد، تعهد ثبتهای هزینه کلیهٔ پرداخت به

ختیارات به بانک بدون اعطای آن به مشتری در تمام است. در تمام این شروط، اعطای این ا
جانبهٔ قراردادهای منعقدشده از حیث نبود رضای باطنی محل اشکال و تأمل است. تحمیل یک

دادن اراده و رضای مشتری برای کم و زیادکردن طرف قرارداد بدون دخالتشروط به یک
نت اجرای بطلان و عدم نفوذ را ترین مفاد آن عیوب اراده و رضا در قرارداد و ضماکوچک

 حسب مورد در صورت دارابودن سایر شرایط در پی خواهد داشت.

 منابع فهرست
هاي الجزاير راجع به حل و فصل دعاوي ايران  یانیهشرح ب (۱۳8۷ی،عبدالغنی،)واستان یحمدا

 ۱ی، شماره و امريکا، مجله حقوق
 ناعادلانهٔ شروط با حقوقی هاینظام مقابلهٔ نحوهٔ (.۱۳9۱) س. کرمی، م.؛ و عابدیان، م.؛ امینی،

 ،حقوقی تحقیقات ایران،مجله،  در کنندگانمصرف حقوق از حمایت قانون سکوت و قراردادی
 .۲۰۲،  ۵9، شماره ۱۵دوره 

مخاطرهٔ اخلاقی در عملیات بانکی بدون (. ۱۳9۵. )ابریشمی، ح.؛ توحیدی نیا، ا.؛ و حشمتی مولائی، ا
 .6۰-۴۷(، ۳)۷ .ربا

 .دیوان عالی کشور ،۲6 شعبهٔ. تأثیر شرط عدم عزل وکیل بر عقد وکالت (۱۳9۳) .نژادالهی و ربانی
 .۷۲ ،الاول فؤاد جامعه المصری. القانون فی الاذعان عقود (.۱9۴6) ف. ع. الصده،

 .اسلامیه تهران: (.۱ .)ج مدنیحقوق (. ۱۳8۲. )امامی، س. ح
ارچوب بانکداری ه(. تحلیل اقتصادی عقود مضاربه و مشارکت در چ۱۳9۳. )باقری، م. و بستانی، م

 .۱۳۴-۱۰۵(، ۱۷)6۷، تحقیقات حقوقییی. اکاهش کار اسلامی نابرابری اطلاعاتی و
 موازین مطابق ربا بدون بانکی عملیات حقوقی ( تحلیل۱۴۰۱لو، ع. و شهابیان مقدم، ح. )باریک

 .۲6-۱۳، ۲۱ پیاپی (،۱)۱۱، مدنی حقوق دانش علمی نشریهٔاسلامی. 
 .۲ چاپ میزان، نشر تهران، قراردادها. و عقود کلیات .(۱۳86)ح.  احمدی، بهرامی
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 ۱۴۰۲ پاییز /۵۷شماره  /شانزدهمسال  ۵۵۰

 هایآموزهشناسی احکام معاملات و آثار آن در فقه امامیه. (. ملاک۱۳96. )خواه، مبرجی، ی. ع. و حق
 .8۰-۵۷(، 8)۱6، فقه مدنی

 مصر. و ایران حقوق در مصر قراردادهای در تحمیلی شروط (.۱۳9۴) ف. عطاردی، س. م. ه. ساعی،
 حقوق و فقه تخصصی کمیسیون اسلامی، انسانی علوم المللیبین کنگره سومین مقالات مجموعه
 .۱۷اسلامی، 

 یاسلام یجمهور یطرح بانکدار»درباره: ی(. اظهارنظر کارشناس۱۳9۵. )یاثی،مغ یشهباز
(، یاسلام یمجلس شورا ی)مرکز پژوهش ها یکارشناس یطرح. گزارش ها یات.کل۱«یرانا

  ۱۲ص .۱۴۳9-۱۴۵۷(، ۲۴)۷6
 مجد. تهران: اسدالله لطفی.مترجم، . مباحث حقوقی شرح لمعه(. ۱۳8۰) ز. .شهید ثانی

الاسلامیة،  المعارف مؤسسة قم، الاسلام. شرایع شرح فی الافهام مسالک ق.(. ۱۴۱۳ز. ) ثانی، شهید
۲۵۵/6. 
 .۲8-۲۵ دوازدهم، چاپ مجد، انتشارات تهران، .(تعهدات) ۳ مدنی حقوق (.۱۳8۷م. ) شهیدی،

 دوم. چاپ ،۲ ج. میزان، انتشارات اداری. حقوق .(۱۳88)م.  مؤتمنی، طباطبایی
شرکت تهران: . ایقاع -قرارداد  -مقدماتی حقوق مدنی اعمال حقوقی  دورهٔ(. ۱۳8۳. )کاتوزیان، ن

 سهامی انتشار.
 شرکت سهامی انتشار.تهران: . عقود تملیکی -حقوق مدنی معاملات معوض (. ۱۳86. )کاتوزیان، ن

 پنجم. چاپ ،۱ ج. انتشار، سهامی شرکت انتشارات خانواده. حقوق. (۱۳8۷) ن. کاتوزیان،
 .۲۰(. 9۱)۷9ناعادلانه.  شروط قضایی کنترل برای ابزاری عمومی؛ نظم (.۱۳9۴س. ) کرمی،
 چهارمین بانکی. در قراردادهای غیرمنصفانه شروط شناسایی (۱۴۰۱) ع. زمانی، ف. و، فاضلی

 دینی.های پژوهش و حقوق فقه، المللیبین کنفرانس
نشر  ی،بانک¬در حقوق یاقساط¬، فروش۱۳9۳ یدمهدی،س مدرس،¬ینیعصمت، حس ی،گلشن 

 ۳۰،صشهردانش، چاپ اول
 .۱۳۳ کبیر، امیر انتشارات عمید. فارسی فرهنگ. (۱۳6۲) ح. عمید،

 ۱۲ص 6۱ماهنامه کانون، شماره  ی،الحاق یوجه التزام در قراردادها یل، تعد۱۳8۵ یدی،وح
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