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 چکیده

به  های تجاری کلان  سازوکاری جمعی در تأمین مالی فعالیت عنوان  قرارداد نوین تسهیلات مشارکتی 

شود که در آن تمامی شرکا، طرف قرارداد وام نیستند بلکه بانک یا موسسه اعتباری اصلی، شناخته می 

تنهایی منعقد کرده و خود متعهد به تأمین کل مبلغ گیرنده به قرارداد وام را به صورت دوجانبه با وام 

وام  نیاز  میان  .  شود می   گیرنده مورد  )رابطه  وام  از  اعم  مختلف  قراردادهای  از  ترکیبی  مذکور،  قرارداد 

وام  و  اصلی  بانک بانک  به  وام  بازپرداخت  مطالبه  واگذاری حق  و  بانک گیرنده(  )رابطه  های شریک 

در نوشتار حاضر بر آنیم ای است. های شریک( بوده و هر بخش از آن واجد ماهیت ویژه اصلی و بانک 

توصیفی، ضمن تحلیل ساختار حقوقی این نوع از قرارداد تأمین مالی، -ز روش تحلیلی که با استفاده ا 

الملل و اندک  ماهیت و تعهدات ناشی از آن را با رویکردی تطبیقی میان سازوکار رایج در تجارت بین 

پیشنهاد  بررسی و  ایران  از  مقررات موجود در حقوق  نتیجه حاصل  اساس  بر  کنیم.  بیان  را  های لازم 

با پژ  بین   وهش حاضر،  قانون نمونه در سطح  یا  المللی و عدم تدوین توجه به عدم وجود کنوانسیون 

با اصول و  قانونی مستقل در حقوق ایران از یک سو و عدم منافات احکام قرارداد تسهیلات مشارکتی  

نهاد  قواعد حاکم بر نظام حقوقی کشورمان از سوی دیگر، تدوین قوانین و مقررات مربوطه از سوی  

 . نماید کم بانک مرکزی با همکاری تمامی ارکان نظام بانکی ضروری می گذاری یا دست قانون 

کلیدی:  عرف   واژگان  ایران،  حقوق  عامل،  بین بانک  مشارکتی،  های  تسهیلات  قرارداد  المللی، 

 قراردادهای نمونه.
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 سرآغاز 

ضرورتی حیاتی در دنیای تجارت محسوب شده و امرروزه   عنوانبهمالی از دیرباز    تأمین

ی افرزوده املاحظرهقابلسابقه تجارت، بر اهمیت آن به شکل  یبنیز با توجه به گسترش  

هرا دهد کره بیشرتر آنیمتأمین مالی تجاری موجود نشان    یهاروش  یبررس  شده است.

و متوسط کاربرد داشرته و های کوچک  یتفعالتنها در تأمین مالی اعتبارات مورد نیاز در  

، کنندگان به دلایل گوناگونی همچون عدم وجود تروان مرالی یرا خطرپرذیری برالا ینتأم

ی بررا .نیستندهای کلان تجاری یتفعال قراردادها وبه ورود در عرصه تأمین مالی   حاضر

برزر  نیازمنرد ترأمین   یهراپروژه  یبررداربهرهمالی قراردادهای سراخت و    ینتأم  مثال،

مالی خرار   بارات کلانی است که در بسیاری موارد از توان نهادهای تخصصی تأمیناعت

ی از سررمایه ایرن اعمردهتمرام یرا بخرش   قرار گررفتنبه دلیل در خطر    ا اینکهبوده و ی

نیرز بره  هرادولت سروی دیگرر، از یابرد.یمانجام  ندرتبه هاعرصهبه این    ورود  ،نهادها

حفر  منرابع عمرومی حاضرر بره پرذیرش چنرین   دلایلی همچون ضرورت احتیرا  در

شوند که تأمین مالی مورد نیاز با یمخطراتی نبوده و تنها در صورتی حاضر به همکاری  

های نه چندان از سال   رواین  از  و اشخاص حقوقی دیگر صورت پذیرد.  نهادهامشارکت  

 یهراروشکننردگان بره ینتأممتقاضیان اعتبار و   ،دور، برای پوشش خطرات مورد اشاره

کنندگان مالی از طریق همکاری ینتأمضمن تقسیم ریسک برای    اند کهآوردهروی    ینینو

که   هاروشدهند. این  یمبیشتری را در اختیار متقاضیان قرار    ، اعتبارنهادهای مالی متعدد

تنروع و برر قراردادهرای م  مشتمل  ،یاد کرد  1تسهیلات مالی گروهی«»  ها بهآنتوان از  یم

 کره  یاگونرهبه  ،آوردیمررا پدیرد    یگوناگون  یحقوقای است که موضوعات  یچیدهپگاه  

تسرهیلات گروهری دارای اقسرام   یقراردادهرا  .کنردمیها را شایسرته بررسری ویرژه  آن

 یکری  .خود هسرتند  یژهوساختار و آثار حقوقی    ،که هریک واجد ماهیت  بودهگوناگونی  

، 2توان در کنار »قرارداد تسرهیلات سرندیکایی«یماردادها را قر گونهایناز اقسام برجسته 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Group Financial Agreements 

1. Syndicated Loan Agreement 
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که از عنروان آن پیداسرت  گونههمانکه    دانست  1«قرارداد تسهیلات مشارکتیاز »عبارت  

از مشارکت نهادهای مالی متعددی تشکیل شده و با اهداف گونراگونی همچرون ترأمین 

ریسک عردم پرداخرت تسرهیلات از سروی متقاضری میران تمرامی   یمتقس  ،اعتبار بیشتر

آیرد. قررارداد یماعتباردهندگان و کسب سرود بیشرتر بررای آنران بره مرحلره اجررا در  

مرالی برا مشرارکت   یناز ترأمقالب قراردادی رایرج و مهرم    عنوانبهتسهیلات مشارکتی  

طررف   عنوانبره  شررکای است که در آن تمامی  سازوکارنهادهای مالی متعدد عبارت از  

، بلکه یک نهاد مالی مانند بانک به عنوان بانک اصرلی، محسوب نشده  قرارداد تسهیلات

متقاضی( به تنهایی منعقد کررده و )  یرندهگوامبه صورت دوجانبه با    راقرارداد تسهیلات  

. پس از انعقاد قررارداد وام برا شودیم  یرندهگوامخود متعهد به تأمین کل مبلغ مورد نیاز  

سرایر   ،یامشرارکت جداگانرهبانک اصلی طرف قرارداد به موجب قراردادهای    ،متقاضی

یی از بره ترأمین درصردها  متعهرد  ،رجوع  یرقابلغو مؤسسات مالی را به نحوی    هابانک

ها انتقال وام را به آن  مطالبه بازپرداختحق    ،سهم مشارکت( کرده و در مقابلوام )مبلغ  

معمولًا اما نه لزومراً پرس از انعقراد قررارداد وام برا   مشارکت  یقراردادهادهد. انعقاد  یم

 گیرد.یممتقاضی تسهیلات صورت  

کنند، فقط یرک  ی م که از آن با عنوان »قرارداد تسهیلات مشارکتی« یاد    سازوکار در این  

گیرنده و بانرک اصرلی  . وام کند می بانک یعنی بانک اصلی، قرارداد وام را با متقاضی منعقد  

توانرد اجررای تعهردات را  ی م  یرنده گ وام وام و تضامین مربو  به آن بوده و طرفین قرارداد 

یت، مخراطرات مربرو   درنها اصلی یا همان بانک اصلی درخواست کند.   دهنده وام فقط از  

هرای شرریک بره نسربت توافرق  به تأمین وام با مبلغ کلان بین بانک اصلی و بانک یا بانک 

وام   هرچنرد . نکته حرازز اهمیرت آن اسرت کره ( 427:1389بناء نیاسری، ) شود  ی م شده توزیع  

و توزیرع    ها بانک روشی جهت مشارکت سایر    عنوان به مشارکتی مانند تسهیلات سندیکایی 

شرود، ولری ایرن دو روش از  ی م   ی تلق   ها آن   یان م ی کلان  ها وام ریسک و خطرات ناشی از  

گاه تمایز برین ایرن دو روش در    ، این وجود  با  نظر ساختار کاملًا از یکدیگر متمایز هستند. 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
2. Participated Loan Agreement 
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اند  ه شرد برخی متون فارسری نادیرده گرفتره شرده و ایرن دو قررارداد برا یکردیگر خلرط  

. تفاوت اصلی این دو قرارداد مربو  بره رابطره بانرک  ( 146:1397؛ برهانی، 267:1390)گودرزی، 

  –قیم بسرتانکار در وام مشارکتی یرک رابطره مسرت   ، گیرنده است. توضیح آنکه اصلی با وام 

گیرنده و بانک اصلی حاکم بوده و علیرغم انتقال حق مطالبه مبلرغ وام  بدهکار تنها بین وام 

طررف واحرد قررارداد وام برا    عنوان بره همچنران بانرک اصرلی    ، های شریک به سایر بانک 

هرای عضرو سرندیکا  در وام سرندیکایی هریرک از بانک   ، گیرنده خواهد بود. در مقابرل وام 

هرای دخیرل  گیرنده بوده و قرارداد وام با طرفیت تمامی طرف طرف قرارداد با وام   مستقیماً

گیرنرده و در طررف دیگرر نیرز کلیره  وام   طرف، شود؛ به این صورت که در یرک ی م منعقد  

مبلغی را کره معرادل درصرد مشرارکت   دهندگان وام اعضای سندیکا قرار دارند. هر یک از  

دهرد و در صرورت عردم  ی م ه صرورت مسرتقل وام  گیرنرده بربه وام  وام است وی در کل 

تعهدی در این خصوص نخواهند داشرت. البتره   دهندگان وام پرداخت مبلغ توسط او، سایر 

بره ماننرد بانرک  عامرل ) به منظور سهولت در اداره وام، یک یا چند بانک به عنروان بانرک  

ضرو و اعطرای  هرای ع دریافت وجوه وام از بانک   ازجمله اصلی در وام مشارکتی( وظایفی  

انجام  عضو )   ی ها بانک گیرنده به حساب  ی وام از وام ها قسط گیرنده و نیز وصول  آن به وام 

تلقی شود کره    گونه این نباید  ، رو ین ازا گیرنده( را بر عهده دارند. و وام  ها بانک پرداخت بین 

  از   . ) Revees,2002:175اسرت ) گیرنده  در وام سندیکایی تنها بانک عامل طرف قرارداد با وام 

تحلیرل قررارداد   اسرت، آنجا که موضوع نوشرتار حاضرر عبرارت از تسرهیلات مشرارکتی 

تسهیلات سندیکایی تنها از جهت شناسایی تسهیلات مشارکتی و مقایسه آن دو بیان شرده  

 شود. ی م جزییات آن خودداری  ورود به  و از 

کاربرد این نوع سرازوکار در بانکرداری   روزافزونها و توسعه  با وجود استقبال بانک

المللری و های مسرتقل بینیونکنوانسدر کشورهای غربی، اسناد پایه و    یژهوبه  المللیینب

به منظور تنظیم قواعد و اسرتانداردهای لازم در ایرن عرصره تردوین نشرده و   چندجانبه

های موجرود یرهروتروان بره عررف و  یماین زمینه تنها    در  ،این وجود  با  .یستموجود ن

مثرال،   عنوانبهاسناد حقوقی نرم اشاره کرد.    عنوانبهشرو  نمونه قراردادی    و  بانکیینب
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به منظور تنظیم بازار تسهیلات و تردوین   1996دسامبر  در    که  1«اتحادیه بازار تسهیلات»

لندن بنا شد، تعداد شرش قررارداد   اروپا درمقررات و قراردادهای نمونه مرتبط در سطح  

 عنوانبرهکره  نمرودهحقروق انگلریس تردوین و تنظریم   بر اساسوام مشارکتی را    نمونه

در   البتره  ).Fight,2004:21(  دشرونیمهای بازار در این حروزه شرناخته  یهروکارآمدترین  

ی مشارکتی، زمانی که بانک اصرلی مطالبرات ناشری از قررارداد وام را بره شرریک هاوام

. در زمینره 2شرودیم، بحث فاکتورینر  و فرروش طلرب مطرر   کندمیجدیدی منتقل  

المللرری توسررط مؤسسرره المللرری، دو کنوانسرریون بینواگررذاری و فررروش مطالبررات بین

سازی حقوق خصوصی تحت عنوان »کنوانسیون یونیدروا در ارتبا  برا یکسان  المللیبین

و دیگری توسرط سرازمان  )2016:2NIDROIT,U( ۳«المللیفاکتورین  )فروش طلب( بین

تردوین شرده   4المللی«ملل متحد با عنوان »کنوانسیون واگذاری مطالبات در تجارت بین

کر در تبیین سازوکار فروش و واگذاری بخرش مشراعی یرالذ اخ  کنوانسیون  2است. ماده  

هرا آنهای مشارکتی و روابرط برین های شریک در واماز وام توسط بانک اصلی به بانک

مرذکور در بیران  مسرتندیح آنکره، توض  یرد؛گراهگشا بوده و مورد استفاده قرار    تواندیم

کره طلرب مرورد   داردیمشرایط طلب قابل انتقال از سوی طلبکار به شخص ثالث مقرر  

؛ به نحو مشاعی بوده و مالکیت آن متعلق به بیش از یرک شرخص باشرد  تواندیمانتقال  

در خصروص انتقرال طلرب حاصرل از اعطرای   تواندیمکنوانسیون مورد اشاره    ،بنابراین

برا ایرن  .)United Nations, 2001:2( تا حدودی قابل اعمال باشردتسهیلات مشارکتی نیز 

مشرارکتی در یرک کنوانسریون   احکام و مقررات مخرتص قراردادهرای تسرهیلات  ،حال 

 المللی به صورت مستقل تدوین نشده است.بین

ی قوانین و مقررات موجود در این حوزه به این نتیجره رهنمرون  ، بررس در حقوق ایران 

ایرن قرانون    10ماده    ازجمله شود که جز احکام و قواعد عمومی موجود در قانون مدنی  می 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Loan Market Association (L.M.A) 

 (.110:1393،د به: )فیضی چکاب و درزیرجوع شولی ما  یناز تأم جهت شناخت مفهوم و ساختار این روش. 2
3. The UNIDROIT Convention on International Factoring. 

4. The United Nation Convention on the Assignment of Receivables in International Trade, 

2001. 
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و اصل آزادی قراردادی و نیز قواعد عمومی باب وکالت و ودیعه، نظام حقوقی کشرورمان  

ی ابلاغری از سروی بانرک  ها رالعمل دسرتو . است فاقد هرگونه قانون مستقل در این عرصه  

در مرواردی خراص در    و جرز مرکزی نیز بیشتر معطوف بره تسرهیلات سرندیکایی بروده  

  ابتردا در نوشرتار حاضرر،   الوصرف مع خصوص تسهیلات مشارکتی قابلیت اعمال ندارنرد. 

ماهیرت    ، ساختار قرارداد تسهیلات مشارکتی را تحلیل نمروده )بخرش نخسرت( و سر س 

( و تعهدات ناشی از قرارداد مذکور را )بخش سوم( مورد بررسی قررار  حقوقی )بخش دوم 

 1کنیم. گیری و پیشنهادهای مقتضی را بیان می یجه نت   ، داده و در پایان 

 

 . ساختار قرارداد تسهیلات مشارکتی 1

های متعددی ممکن است درگیرر و دخیرل باشرند،  در تأمین مالی به روش مشارکتی، بانک 

لیکن تنها یک بانک پس از مذاکره راجرع بره شررو  اعتبرار پیشرنهادی برا متقاضری وام،  

قرارداد وام را با مشتری امضا کرده و کل وجه وام را از محل منابع و ذخایر خودش تأمین  

هرا بره  اصلی از طریق انعقاد قرارداد مشارکت برا سرایر بانک   ک ، بان . از سوی دیگر کند می 

ای را تشرکیل خواهرد داد کره امضرای ایرن قررارداد و جلرب  یره اتحاد صورت جداگانره، 

گیررد.  ی م مشارکت در وام معمولًا اما نه لزوماً پس از انعقراد قررارداد وام اصرلی صرورت  

اعلام و افشا شود. این امر به بانرک    گیرنده های دیگر اصولًا لازم نیست به وام حضور بانک 

ی وارد  ا لطمره گیرنده دارد،  دهد که به رابطه تجاری خاصی که با وام ی م اصلی این امکان را 

رغم  که علری  است نشود. اطلاق عنوان تسهیلات مشارکتی بر این نوع قرارداد از آن جهت 

،  ای تسرهیلات حضور متقاضی تسهیلات و بانکی اصلی بره عنروان طررفین قررارداد اعطر

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
سازیم که با توجه به ویژگی بدیع و نوین بودن ایرن روش از ترأمین می  خاطرنشان. در خصوص پیشینه موضوع  1

تحقیقات موجود برا عنروان   عمده  مالی تاکنون تحقیق مستقل و اختصاصی در این خصوص صورت نگرفته است.

برانکی اسرلامی شرناخته شرده در قرانون   هرا عبرارت از عقروداند که موضوع آنگرفتهعقود مشارکتی بانکی انجام

المللری و عرفری موضروع عملیات بانکی بدون ربا است و ارتباطی با موضوع تسرهیلات مشرارکتی در مفهروم بین

 .65:1385،موسویان؛  107:1393نیا،نظرپور و لطفی توان به مقالات ذیل اشاره کرد:نمونه می  برای  نوشتار ندارند.
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ی منابع مالی لازم جهت انجام تعهد بانک اصلی در برابر متقاضری برا مشرارکت  ساز فراهم 

قرارداد مشارکت، بانک اصلی سهم مشراعی از    بر اساس گیرد.  ی م های متعدد صورت  بانک 

در اختیرار وی قررار خواهنرد داد، بره    کننده مشرارکت   ی ها بانک ی وجوهی که  درازا وام را 

معمول، این وجوه نیز توسط بانک اصلی برای تأمین سرهمی از    طور به کند.  می   منتقل   ها آن 

گیرد. بانک اصلی در برابر هریک  ی م خریداری شده مورد استفاده قرار    شرکا وام که توسط  

گیرنرده  شرود مبرالغی را کره از وام های شریک طبق قررارداد مشرارکت متعهرد می از بانک 

نحوه بازپرداخرت مبرالغ بره    بر اساس   (. Tompsett,2013:33)   ب ردازد  ها آن به  کند می وصول 

توان بره انرواع مختلفری تقسریم کررد البتره ایرن  ی م های مشارکتی را  های شریک، وام بانک 

بندی بر مبنای حصر منطقی نیست؛ لذا ممکن است وام مشرارکتی واحردی ویژگری  یم تقس 

 ). Rice,2014:24( های زیر را دارا باشد  دو یا چند نوع از وام 

هرای شرریک . در این روش، هریرک از بانکاست 1»مشارکت نسبی«روش نخست،  

و س س به نسبت مشارکت خود در ترأمین مبلرغ   کندمیسهم مشخصی از وام را فراهم  

 شده و بره همرین نسربت مندبهرهوام، وثایق، کارمزد و سایر حقوق   و سودوام، از اصل  

گیرنده نیز سهیم و شرریک خواهرد برود. روش در ریسک عدم بازپرداخت از سوی وام

ارد ی کره دیرترر واکنندهمشرارکتدر آن هرر بانرک   اسرت کره  یاز مشارکتدوم عبارت  

در ایرن روش،  2سازوکار وام مشارکتی شده، زودتر از سایرین طلب خود را وصول کند.

پیونردد. نخسرت اینکره اقسرا  پایرانی یمبانک شریک با دو شرر  بره ایرن مشرارکت 

طلب وی   یتسهیلات را در صورت نیاز تأمین خواهد کرد و دوم اینکه تحت هر شرایط

مثال، هنگامی که بانرک اصرلی   عنوانبهت شود.  بایست پیش از بانک اصلی بازپرداخیم

میلیارد دلار وام پرداخت کنرد،   150قرار است برای تأمین مالی یک طر  اقتصادی مبلغ  

میلیارد از مبلرغ وام   100شود که بعد از اینکه  متعهد می  کنندهمشارکت  یهابانکیکی از  

در صرورت نیراز،  های شریک تأمین شد، حاضرر اسرتتوسط بانک اصلی و سایر بانک

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Pro Rata Participations 

2. Last In, First Out Participations 
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در صورت مشارکت این بانک در بخش پایرانی ترأمین   ،بنابراینکند؛    ینتأمبقیه مبلغ را  

. دلیل اتخراذ کندمیمالی اعتبار، این بانک اولین شریکی خواهد بود که طلبش را وصول  

و آمیزی را باید در شرو  قراردادی منعقده میان بانک مورد اشاره  یضتبعچنین رویکرد  

بانرک مشررو  لره از قردرت   ،در بیشتر مروارد  ،اصلی جستجو کرد. توضیح آنکه  بانک

 هرابانکتجاری و اقتصادی بالایی برخوردار بوده و مشارکت وی در قرارداد برای سایر  

 ،مرذکور  کننردهبرا گنجانردن شرر  ممتاز  رو،ایرنبرخوردار اسرت. از    زیادی  از اهمیت

روش سروم   کننرد.یم  تسرهیلات فرراهم  موجبات مشارکت آن بانک را در ترأمین مبلرغ

. در این نوع مشارکت، بانرک شرریک است 1عبارت از »مشارکت با پرداخت بهره متغیر«

تر از نرر  بهرره یینپرای متفاوت و معمرولًا  ابهرهنسبت به سهم خویش از وام، سود یا  

. روش چهارم عبارت از »مشارکت با ضمانت کندمیمتعلق به سهم بانک اصلی دریافت  

. در این روش، بانرک اصرلی بازپرداخرت سرهم بانرک است  2گیرنده«بانک اصلی از وام

. درسرت اسرت کره کنردمیگیرنده تضرمین  شریک از مبلغ وام را در صورت قصور وام

هرای کننرد، لریکن بانکیم را ترأمین وام کرل مبلرغا احتمرالًا  های شریک بخشی یبانک

گیرنرده شرمرده ، طررف قررارداد برا وامدهندهوامشریک بر اساس قرارداد وام به عنوان  

 توسرط بانرک  گیرنردهوام  کلیه اسناد وام از جمله سفته صادره از سروی  زیرا،  شوندینم

هی مشارکت از بانرک اصرلی در های شریک تنها یک گواشود. بانکمی  یدارنگهاصلی  

سهمی است کره در اعطرای وام و سرود حاصرل از آن بره   یاردارند که نشانگر میزاناخت

 ).Semkow,2017:873(  عهده دارند

  عنوان بره ی مشارکت در اعطای وام طبق نظام حقروقی کرامن لا  ها روش   ترین یج را 

 ،  3»واگررذاری«الملررل عبررارت اسررت از  ین ب در تجررارت    بخش الهررام نظررام حقرروقی  

. روش نخست عبرارت ) ,6582015Threedy:( 5نشده«»نمایندگی افشا و   4های فرعی«»وام 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Variable Payment Participations 

2. Recourse Participations 

3. Assignment 

1. Sub – Loans 

2. Undisclosed Agency 
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مالکیرت   ،نخسرت اینکره  :گیررد  انجرام  تواندیماز روش واگذاری است که به دو شیوه  

هرای گیرنده به بانک یرا بانکطلب از همان آغاز از طریق انتقال طلب بانک اصلی از وام

انتقرال اصرل طلرب بره   تبعبرهعدم بازپرداخرت نیرز    خطر  ،یجهدرنتشریک منتقل شود.  

مشررو  بره آن واگرذاری طلرب    ،اسراس روش دوم  بر  یابد.یمهای شریک انتقال  بانک

، انتقرال قطعری طلرب کنردمیگیرنده پرداخت  وهی که وامشود که تنها نسبت به وجمی

یجه ریسک آن بخش از وام کره هنروز بازپرداخرت نشرده برر عهرده درنتمحقق شده و  

ی قرارداد ضمن پذیرش مشرارکت اهطرف  ،های شریک قرار نگیرد. به دیگر سخنبانک

م بخشری از اثرر انتقرالی ریسرک ناشری از عرد  ،برا در  شرر  خرلاف  ،و انتقال طلرب

های مربرو  بره یسکربازپرداخت احتمالی تسهیلات را محدود کرده و از انتقال تمامی  

یا قیمتی که بانک اصرلی   مبلغ  ،این روش  در  آید.یمجلوگیری به عمل    بازپرداختعدم  

کند، از سوی بانک اصلی برای ترأمین های شریک دریافت میدر ازای واگذاری از بانک

 گیرد.نقدینگی لازم برای وام اصلی مورد استفاده قرار می

 یرناسراس ا برر توان عبارت از روش اعطرای وام فرعری دانسرت.روش دوم را می 

خود از اعطرای تسرهیلات را بره بانرک اصرلی   سهم  یممستق  طوربهروش، بانک شریک  

و بانک اصلی شرر   شرکابه موجب قرارداد منعقده میان    ،کند. با این وجودپرداخت می

گیرنرده دریافرت رداخرت وام را کره از وامشود که بانک اصلی هر میزان از مبالغ بازپمی

تضمین در اختیار شریک یا شرکای طرف قررارداد قررار دهرد ترا از ایرن   عنوانبهداشته  

شریک طرف قررارداد از بازگشرت اصرل مبلرغ اعطرایی و سرود متعلرق بره آن   ،رهگذر

ک مبالغی که از محل بازپرداخت وام اصرلی عایرد بانر  آن  ،ینبنابرا  .اطمینان حاصل کند

گیررد. دلیرل در  چنرین شررطی از سروی شود در وثیقه بانک شریک قرار میاصلی می

گیرنرده بره نحرو شرکای تسهیلات مشرارکتی آن اسرت کره مبرالغ وصرول شرده از وام

وجروه دریرافتی را بره   ،هراو بانک اصلی نتواند پرس از وصرول آن  شدهینتأممشخصی  

را برا دشرواری ناشری از خرر   شررکاوصول طلب   ،مصرف دیگری رسانیده و درنتیجه

 سازد. روروبهشدن مبالغ دریافتی  
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  ، . سازوکار مرذکور نشده است روش سوم عبارت از سازوکار نمایندگی افشا    ، یت درنها 

این ترتیب است کره بانرک   ، به ترین روش از قراردادهای تسهیلات مشارکتی یج را   عنوان به 

، سرندیکایی  منعقد کنرد اصلی پیش از آنکه قرارداد اعطای تسهیلات را با شخص متقاضی 

ی متقاضی مشارکت در اعطای تسرهیلات تشرکیل داده و خرود  ها بانک   یه کل را متشکل از  

نمایندگی میران   ، رابطه این وجود  با  کند. نماینده از جانب اعضای سندیکا عمل می   عنوان به 

با توجره بره اینکره در   ، بنابراین ؛  شود برای متقاضی وام افشا نمی   شرکا بانک اصلی و سایر  

قیدی مبنی بر نمایندگی بانک اصلی    ، قرارداد منعقده میان بانک اصلی و متقاضی تسهیلات 

  ، کلیه تعهدات متوجه بانک اصلی بوده و متقاضری تسرهیلات   ، وجود ندارد   شرکا از جانب  

اجرای تعهدات قراردادی را تنهرا از وی    ، رو ل محسوب داشته و از این اصی   عنوان به وی را  

تواند مردعی شرود کره صررفاً یرک  ی نم   یز ن اصلی    ، بانک سوی دیگر  از  مطالبه خواهد کرد. 

یرن  ا  نماینده بوده و از اجرای تعهدات خود در برابر متقاضی تسهیلات شرانه خرالی کنرد. 

گاه رابطه حقوقی میان متقاضی تسرهیلات  یچ ه شود کهنه تنها  روش از مشارکت موجب می 

های شرریک مطلرع  های شریک ایجاد نشده بلکه متقاضی تسهیلات از وجود بانک و بانک 

دهرد، زیررا از  مذکور تعهدات سنگینی را برر دوش بانرک اصرلی قررار می  سازوکار  نشود. 

نجرام  مکلف به تأمین و پرداخت مبلرغ تسرهیلات بروده و عردم ا   ، طرفی در برابر متقاضی 

بانرک   ، تواند در برابر وی مطر  شود. از سوی دیگر نمی   کننده مشارکت   ی ها بانک تعهدات  

مبالغ بازپرداخرت تسرهیلات را از متقاضری    ، های شریک اصلی مکلف است در برابر بانک 

وصول کرده و به شرکای خود پرداخت کند. بدیهی است که در صورت قصرور متقاضری  

هرای شرریک متعهرد بروده و  اصلی همچنان در برابر بانک بانک    ، از بازپرداخت تسهیلات 

 ). Rice,2014:30( مکلف به پاسخگویی است  

 196توان رویکرد فوق را جاری دانست. قسمت نخست ماده  در حقوق ایران نیز می

آن معامله برای خرود آن   ،کنددارد: »کسی که معامله میمی  قانون مدنی در این باره مقرر

 ،خرلاف آن را تصرریح کنرد یرا بعرد  ،شخص محسوب است مگر اینکه در موقع عقرد

مرورد اشراره بایرد طررف   قاعدهبا تکیه بر    متقاضی وام  ،بنابراین؛  خلاف آن ثابت شود«
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. با (198:1389،)کاتوزیانقرارداد خود را اصیل پنداشته و اجرای تعهدات را از وی بخواهد  

تفاوت ظریفی نیز میان موضع حقوق ایران و رویکرد اتخاذی در   ،مذکور  باهتشوجود  

قراردادهای تسهیلات مشارکتی وجود دارد. تفاوت مورد اشاره عبرارت از آن اسرت کره 

هرگراه نماینرده بتوانرد   آیردیبرمقانون مدنی    196که از ماده    گونههماندر حقوق ایران  

 ،اثبات کند که در حقیقت نماینده شخص دیگر بوده و تنها ظراهری از اصریل را داشرته

تواند از اجرای تعهدات قراردادی خودداری کرده و طرف مقابل را به اصریل واقعری یم

رویکررد مقبرول در حقروق ایررران را در  ،. برا ایرن حرال (91:1397)صررفایی،ارجراع دهرد 

توان به سادگی اعمال کررد، زیررا تسهیلات مشارکتی نمی  ازجملهتجاری و  قراردادهای  

اصل حسن نیت بروده و متقاضری   برخلافاتخاذ رویکرد مذکور در قراردادهای تجاری  

ای همچرون عردم اسرتحکام یدهعدکننده را با مشکلات  مشارکت  هایبانک  تسهیلات و

ی که با اصرول اعتبرار و سررعت در امر کند،میها مواجه یر در اجرای آنتأختعهدات و  

 .(105:1396،)اخلاقی و امامروابط تجاری به شدت ناسازگار است  
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متقاضری و ترأمین کرل   برادر تسهیلات مشارکتی، بانک اصلی پس از انعقاد قرارداد وام  

هرا، وجه وام از محل منابع و ذخایر خود، از طریق انعقاد قرارداد مشارکت با سایر بانک

هرا در اختیرار بانرک اصرلی قررار سهم مشاعی از وام را در ازای وجروهی کره آن بانک

کنرد. بانرک اصرلی در برابرر هریرک از هرای شرریک واگرذار میخواهند داد، بره بانک

گیرنرده شرود ترا مبرالغی را کره از وامک طبق قرارداد مشارکت متعهد میهای شریبانک

نشان کرد کره درسرت ب ردازد. باید این نکته را خاطر  های شریککند به بانکوصول می

کننرد، یم یی از وام یا احتمالًا تمام وجه وام را ترأمینهابخشهای شریک  است که بانک

گیرنده ، طرف قرارداد با وامدهندهوام  عنوانم به  های شریک بر اساس قرارداد وااما بانک

 .(Romero,2014:875) آیندینمبه حساب  
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بایرد آن را واجرد مراهیتی مرکرب  ،آیردیبرمچنانکه از ساختار تسهیلات مشرارکتی 

مجرزا فرایند اعطای تسهیلات در این رابطه به موجب دو قرارداد    ،دانست. توضیح آنکه

بانرک اصرلی در برابرر   ،گیرد. به موجب قرارداد نخستیم  در عین حال مرتبط انجام  و

شود که در برابر اخذ تضامین مناسب نسبت به اعطای مبلغ متقاضی تسهیلات متعهد می

اصرل و سرود تسرهیلات اعطرایی را از وی  ،معینی وام بره وی اقردام کررده و در برابرر

شود عبرارت از عقرد اد مورد اشاره آنچه واقع میدریافت کند. بدیهی است که در قرارد

قرض )وام( بوده و لذا تردید چندانی در خصروص ماهیرت آن وجرود نردارد. پرسرش 

اصلی مربو  به ماهیت اعطای تسهیلات مشارکتی در قرارداد دوماست که برا پیچیردگی 

نعقراد بانک اصلی پرس از ا  ،پیش از این گذشت  چنانکه  شود.و ابهام بیشتری مواجه می

اعطای وام به متقاضری(، از طریرق انعقراد قررارداد مشرارکت برا سرایر نخست )قرارداد  

سرود متعلقره بره  و یمتقاضبه  ییوام اعطاها، سهم مشاعی از مبلغ طلب حاصل از بانک

هرا در اختیرار بانرک اصرلی قررار خواهنرد داد، بره آن را در ازای وجوهی کره آن بانک

دوم کره از آن بره تسرهیلات مشرارکتی یراد  قررارداد د.کنرهای شریک واگرذار میبانک

بره  کنندهمشارکت  یهابانک  اثر نخست عبارت از التزام  :واجد دو اثر مهم است  ،شودمی

تأمین مبلغ وام لازم التادیه به متقاضی در برابر ایجاد مالکیت مشاع آنان نسبت بره مبلرغ 

دوم قرارداد تسهیلات مشرارکتی را بازپرداخت شده و سود متعلقه به اصل وام است. اثر 

به بانک اصرلی مبنری برر   کنندهمشارکت  یهابانکباید عبارت از اعطای اختیار از سوی  

مدیریت قرارداد اعطای تسهیلات و نظارت بر وصول اصل وام و سود آن از متقاضری و 

اد دانست. وجود دو اثر متفاوت فروق در قررارد  کنندهمشارکت  یهابانکتوزیع آن میان  

کند که تبیین ماهیرت حقروقی آن نیرز برا توجره بره آثرار تسهیلات مشارکتی ایجاب می

رابطه با اثر نخست )ایجراد مالکیرت   در  ،رودوگانه آن به نحوی مجزا انجام گیرد. از این

هرای مشرارکتی برر بر اصل مبلغ وام و سود متعلقه(، ماهیرت حقروقی وام  شرکامشاعی  

)رابطره   1واگذاری یرا فرروش  ( وبین بستانکار و بدهکار  رابطه)  1نظریه قرض  اساس دو

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1.The Debt Theory 
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در رابطه با اثر دوم )اعطای   ) وMugasha,2008:328شده )بین فروشنده و خریدار( تبیین  

مشارکت مردنی   ،اختیار مدیریت وام به بانک اصلی( نظریات اعطای وکالت و نمایندگی

 ).Ziegel,2015:337)  یرندگمی  و تراست مورد تحلیل و ارزیابی قرار

 تحلیل ماهیت بر مبنای اثر مالکیت مشاع بر مبلغ وام و سود متعلقه  .2-1

کننده در قررارداد تسرهیلات مشرارکت  هرایبانک  ت مشاع برایبر مبنای اثر ایجاد مالکی

دو دیردگاه مهرم در خصروص ماهیرت   ،نسبت به مبلغ وام اعطایی و سود متعلق بره آن

 .پردازیمیها مآناند که در ادامه به تبیین هشدقرارداد مطر   

 2رابطه بدهکار بستانکار )قرض(  .2-1-1

هرای قرارداد قرضی توصیف کرد که در آن بانک  عنوانبهتوان  تسهیلات مشارکت را می

وام به بانک اصلی پرداخته و در مقابرل، بانرک اصرلی پرس از   عنوانبهشریک مبلغی را  

را به   شدهوصول گیرنده بابت اصل وام پرداخت کرده است، مبالغ  وصول اقساطی که وام

شررکت »قرارداد تسهیلات مشارکتی در پرونده    ،پردازد. برای نمونهیمهای شریک  بانک

 Reاسرت )وام یا قرض از سوی بانک شریک توصیف شرده  عنوانبه 3تجاری ری آلدا«

Alda Commercial, 2013:338)ها و عناصر موجود در عقد قرض یژگیو ،. بر این اساس

یافت اصل و سرود وام از متقاضری بانک اصلی به در گانه تعهدسه از موارد  است  عبارت

و بانرک  یرنردهگوام  ینبر  های شریک؛ تفاوت ترتیبرات پرداخرتو پرداخت آن به بانک

اصلی از یک طرف و بین بانک اصلی و شریک از طررف دیگرر و مشرارکتی کره بررای 

تمرامی که  شودگیرنده به بانک اصلی اجرا میاز تعهد وام  ترکوتاهو یا    تریطولان  یادوره

 ).Ziegel,2015:338اند )گرفتهدر پرونده مورد اشاره نیز مورد توجه قرار  ین موارد  ا

فروق بتواننرد در تبیرین  گانهسه یارهایمعاست برخی از  اگرچه ممکن ،با این وجود

شریک و بانک اصرلی کارسراز  هایبانک  ماهیت و ساختار قرارداد تسهیلات منعقده بین
 

2.The Assignment Or Sale Theory 

3. Debtor- Creditor (Loan) Relationship 

3. Re Alda Commercial Corporation1 
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واگرذاری حصره   همچون شرر اما وجود برخی شرایط دیگر در قرارداد مذکور    ،باشند

شود که نتوان به سادگی ماهیت قرارداد مورد اشاره را منطبرق برا مشاع از وام موجب می

، دادگراه ایرن 1بانک تجراری کانرادا«به »رو، در پرونده موسوم این از .عقد قرض دانست

 اسرت ردبسرتانکار شرده    –منجر به رابطه بردهکار    2مطلب را که »مشارکت تی آر اف«

عنصرر در ایرن پرونرده دو شده )  یادگانه  سهاز عناصر    دو عنصرصرف وجود    یراز  ،کرد

بانک اصلی و تفاوت در نر  بهره( برای اثبات ماهیت قرض در خصوص قررارداد   تعهد

 د.و عدم پرذیرش ماهیرت فرروش یرا واگرذاری کرافی دانسرته نشر  تسهیلات مشارکتی

 3برود کره »بانرک سری سری بری«  مسرئلهمبتنی بر ایرن    استدلال بستانکاران بدون وثیقه

پرداخت مبالغ از پیش پرداخت شده توسط شریک را تضمین کررده برود و نکتره دیگرر 

چهرارم درصرد کمترر از بهرره قابرل یک  اینکه بهره قابل پرداخت در قرارداد مشرارکت،

دادگاه در عدم پرذیرش ماهیرت  استدلال  ،حقیقت در پرداخت در قرارداد وام اصلی بود.

الی بره روش قرض مبتنی بر این مسئله بود که مدت زمان زیادی است کره در ترأمین مر

 نکاران، دارایی )مطالبرات( خرود رامعمول بوده است که بستا  فاکتورین  و فروش طلب

بردون اینکره   ،همراه با تضمین بازپرداخت یرا بردون تضرمین آن، بره فرروش برسرانند

در حالی است که در بحث فروش طلب نیرز   ینا  ماهیت فروش وارد شود.  ی بهاخدشه

تضمین کنرد و ایرن تضرمین بازپرداخرت تنهرا   آن راممکن است فروشنده بازپرداخت  

تر یینپارو، معمول است که طلبی با قیمتی  مختص قراردادی با ماهیت وام نیست. از این

یدار بتواند با خرید طلب مورد نظر و خر  ،از قیمت اولیه به فروش برسد تا از این طریق

التفاوت قیمرت مطالبرات بره اسمی آن سود مدنظر خرود را از مابره  وصول آن به قیمت

 .(32:1398،)عبدی پور و افشار قوچانیدست آورد 

رسد که در موارد سکوت و یا ابهام در اسناد یمچنانکه خواهیم دید به نظر    ،بنابراین

 ،اری یا فروش را برای قرارداد وام مشرارکتی در نظرر گرفرتقرارداد، بتوان ماهیت واگذ 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Canadian Deposit Insurance 

2. T.R.F. Participation 

3. C.C.B Bank 
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هرای وام برای این دسته از قراردادها ممکن است با اهداف طرف  یتشدن ماهقازل    یراز

هردف بانرک اصرلی از انعقراد قررارداد  ،قرارداد از انعقاد آن منطبق نباشد. توضیح آنکره

مشارکت در وام، بهبود ترازنامه و نیز افزایش نقدینگی است که با در نظر گرفتن ماهیت 

های شریک نیز به دلیل اینکه ممکرن اسرت بانک  و  وام و قرض، این هدف محقق نشده

 دمطالباتشان به وضعیت طلب بدون وثیقه تقلیل یابد، بره مقصرود خرود نخواهنرد رسری

 .(65:1397)برهانی،

 1. واگذاری حق بر مطالبه2-1-2

بر اساس این رویکرد، بانک اصلی طی قرارداد وام مشارکتی بخشی از طلرب حاصرل از 

کند. به این ترتیب، به محض اینکره بانرک های شریک واگذار میوام را به بانک یا بانک

وصول شده به   این وجوه  گیرنده را وصول کرداصلی مبالغ بازپرداخت شده از سوی وام

ها خواهرد برود. شرایان متعلق به آن  دهندهوام  یهابانکنسبت میزان مشارکت هریک از  

هرای ذکر است که طبق این رویکرد، تنها حرق مرالی برر طلرب حاصرل از وام بره بانک

نیست که کل قرارداد وام برا جمیرع آثرارش بره ایرن   گونهاینشود و  می  شریک واگذار

صررف ایرن واگرذاری، به    های شریکها منتقل شود. به همین دلیل است که بانکبانک

گیرنرده و گیرند و همچنان رابطه قرراردادی برین وامگیرنده قرار نمیرارداد با وامطرف ق

 .خواهرد برود بلااثرگیرنده در این زمینه نیز بانک اصلی برقرار و اطلاع یا عدم اطلاع وام

رسد کره ایرن دیردگاه در تبیرین ماهیرت قررارداد مشرارکت در وام، منطقری، یمنظر    به

م فقه اسلامی نیز سازگارتر است. در صرورتی کره ایرن طلرب بره و با احکا  ترقبول قابل

هرای شرریک واگرذار شرود، ایرن قیمتی نه کمتر و نه بیشتر از ارزش واقعی آن به بانک

و نه سایر مسازل و آثار قرارداد( با یکدیگر شرریک )ها تنها در بحث مالکیت طلب  بانک

عنوان مال مشاع شمرده شرده و و چنانچه وجهی از مبلغ وام و سود آن وصول شود، به  

بر وجروه حاصرل از  2ها خواهد بود و یک »مالکیت مشاعی«متعلق به جملگی این بانک

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Assignment of Right To Proceed 

1. Tenancy in Common 
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به محض وصول هر میرزان از اصرل وام  ،تسهیلات اعطایی خواهند داشت. توضیح آنکه

هرای بره بانک یردبا یوصولبانک اصلی(، مبالغ واگذارکننده )  آن توسطو سود متعلق به  

پریش از   ،و سرود متعلقره  مبرالغ وامزیرا حق مطالبه بازپرداخرت    ،پرداخت شودشریک  

با انعقراد قررارداد مشرارکت میران بانرک اصرلی و   زمانهمگیرنده و  ها از واموصول آن

مبرالغ  هرا بررآنهای شریک منتقل شده و هریک از به هریک از بانک  ،های شریکبانک

 .اندکردهوصول شده مالکیت مشاعی حاصل  

های شریک نسبت به مبرالغ نکته شایان ذکر آن است که وجود مالکیت مشاعی بانک

گیرنررده از شررود کرره ریسررک ناشرری از تخلررف و قصررور واموصررول شررده موجررب می

توزیررع ریسررک ناشرری از شررود )مالررک توزیررع  عنوانبرره هرراآن یررانمبازپرداخررت نیررز 

1وام(
Threedy,2015:650).) 

یابرد کره یماثر دیگر تحلیل فوق عبارت از آن است که بانک اصرلی ایرن امکران را 

میزان نقدینگی خود را افزایش دهد، مضاف بره اینکره   و  یدهبخشترازنامه خود را بهبود  

گیرنرده از بازپرداخرت تعهدی را مبنی بر جبران خسارت در فرض تخلف وام  گونههیچ

که این تعهد را در قرارداد خرود شرر  کررده باشرد. شود، مگر اینوجوه وام، متقبل نمی

از پریش    یحتر  یرازهای شریک نیز بسیار سودمند است،  پذیرش این رویکرد برای بانک

ها از سوی بانک اصرلی و پس از تحویل آن ها شدهآنمالک    ،گیرندهوجوه از وام  وصول 

)اصرل و سرود آن( اعمرال ید مالکانه خود را نسبت به سهم خود از مبالغ وام    توانندمی

شرود. بره تحلیل مذکور، در بحث ورشکستگی بانک اصلی نمایان می  اثر  ینترمهم  کنند.

بره  یامسئله لطمهاین ترتیب، اگر ماهیت قرارداد را واگذاری حق مطالبه تلقی کنیم، این 

حقوق مالکان طلب حاصل از وام وارد نخواهد کرد و برای دسترسی به مایملرک خرود، 

ادعرایی   گونهیچه  تواندینمشوند و مدیر تصفیه  ینمغرمای بانک اصلی ورشکسته    وارد

های شریک درآمده، داشته باشد. ولری در فررض نسبت به این وجوه که به تملیک بانک

های شریک از چنین امتیازی برخوردار نبروده و بررای دریافرت پذیرش نظریه وام، بانک

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
2. Pro Rata Allocation of Risks In The Underlying Loan 
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تنهرا طلبکرار بانرک   یرراز  ،در صف غرما ندارنرد  ی جز قرار گرفتناچارهمطالبات خود  

 (.lott, 2015: 737شوند )یماصلی و نه مالک طلب مشاع محسوب  

سازد کره یمهای مشارکتی، این نکته را مطر  بررسی قراردادهای نمونه در زمینه وام

مطالبات   نحوه نگارش قرارداد و شرو  و قیود موجود در آن اصولًا بر ماهیت واگذاری

هرا صرحه های شریک یرا بره تعبیرر دیگرر فرروش آنگیرنده به بانکک اصلی از وامبان

دارد که: »نظرر بره اینکره گذارد. برای مثال، بخش مقدماتی این نوع قراردادها بیان مییم

گیرنده اعطا کررده یرا قررار را که به وام  وامیی از حق مطالبه  هابخش  بانک اصلی، انتقال 

. 1...«داردموافقت خود را برا ایرن انتقرال اعرلام مریقرارداد  است اعطا کندو طرف دیگر

شود که: »مشارکت بره مقرر می  گونهاینهمچنین در بند مربو  به تعریف وام مشارکتی  

بنرد دیگرری مقررر   2معنی انتقال حق مطالبه وام یا قسمتی از آن توسط بانک اسرت ...«.

دارد: خریدار با پرداخت قیمت خرید، مالک و صاحب منفعت مشاع در وام و نیز در می

 (.Menges, 2013a:345شود )می  اسناد وام

 اختیار مدیریت وام به بانک اصلیاعطای    . تحلیل ماهیت بر مبنای اثر2-2

مبنری برر  کنندهمشرارکت هرایبر اساس اثر اعطای اختیار به بانک اصلی از سروی بانک

مدیریت وام و نظارت بر وصول مبلغ اعطایی به متقاضری و سرود متعلقره، سره دیردگاه 

اند که در ادامه بره متفاوت پیرامون ماهیت حقوقی قرارداد تسهیلات مشارکتی ابراز شده

 .پردازیممی هاآن

 3. وکالت و نمایندگی2-2-1

ترتیبرات نماینردگی را مرورد   انعنوبهبرخی از نویسندگان امکان تلقی قرارداد مشارکتی  

در ایرن   هرادادگاهتر آرای  یرقدقبرا بررسری    (.(Hutchins,2013:471  انددادهپذیرش قرار  

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1." Whereas Bank Wishes To Sell And Purchaser Wishes To Purchase Participations In 

Certain Loans Which Have Been Or Are To Be Made". 

2." 'Participation' Means Sale By Bank Of A Loan or A Portion Thereof …". 
1. Agency Agreement 
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ها در ارتبا  با تعیرین ماهیرت ایرن قراردادهرای توان به این نکته پی برد که آنزمینه می

ماننرد نقرش بانرک اصرلی در اداره وام و نیرز   خاصری از قررارداد  یهاجنبهوام، تنها به  

. حتری انردکردهگیرنده به ایفای تعهدات خود توجه  رسیدگی به امور اجرایی و الزام وام

یز است، زیررا رابطره نماینردگی مسرتلزم برانگبحثاین توصیف بسیار    ینه نیزدر این زم

را داشرته  هادسرتورالعمللی است که قدرت کنتررل نماینرده و ارازره  یاصشخص    وجود

باشد. این در حالی است که در قراردادهای مشارکتی، معمولًا بر اسرتقلال بانرک اصرلی 

شرود. عرلاوه بالغ و امور اجرایی تأکید میدر زمینه انجام وظایف خود مبنی بر وصول م

ی قبرل از ورود گیرنرده در مرواردبر این، اگر قرارداد وام اصلی بین بانرک اصرلی و وام

تروان منعقد شده باشرد، روشرن اسرت کره بانرک اصرلی را نمی  بانک شریک به صحنه

 ).Ryan, 2009:341کرد )های شریک تلقی  ای افشا نشده برای بانکیندهنما  عنوانبه

توانرد عنوان کرد که اصول حاکم بر قرارداد نمایندگی نمی  گونهاین  توانمی  یتدرنها

تحلیل دقیق و مناسبی برای توصیف ماهیت قرارداد وام مشرارکتی تلقری شرود. برا ایرن 

جمله در زمینه تعهدات بانک اصرلی جززی قرارداد از یهاجنبهوجود، در برخی موارد و  

لغ و نظارت و کنترل برر وثرایق مبنی بر اداره و رسیدگی به امور اجرایی وام، وصول مبا

مکمل ماهیت فروش یا واگرذاری در   آن راتوان ماهیت نمایندگی را قازل شد و  وام، می

، پرس از اینکره بانرک اصرلی بخشری از سرهم مشراع در وام را بره درواقعنظر گرفت.  

هرای از طررف سرایر بانک  بانک عامرل  عنوانبه، این بانک  های شریک واگذار کردبانک

برود ر زمینه وصول مبرالغ و وجروه و مردیریت وام دارای نماینردگی خواهرد  شریک د

(Mugasha,2008:335.( 

 1ونچر یا مشارکت مدنی  ینتجو  .2-2-2

موجود بین اشخاصی اسرت کره   رابطهمشارکت مدنی در مفهوم حقوق عرفی عبارت از  

دهند. شراکت در اینجا یمفعالیتی را به صورت مشترک و به منظور کسب منفعت انجام  

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Joint Venture. 
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ها و یبردهدر برابرر تمرام    شررکانقطه مقابل نمایندگی است، زیرا در این قرارداد کلیره  

امرانی میران   یاشراکت رابطهتعهدات شرکت دارای مسئولیت تضامنی هستند. همچنین  

 شرکاکند و هریک متعهد به رعایت حسن نیت و مصلحت و غبطه سایر  ایجاد می  شرکا

از یک قدرت نیابرت ضرمنی نیرز  شرکاهریک از   ،. نکته دیگر اینکههستندو نیز شرکت  

هریک از این عناصر را برا قررارداد   توانیچگونه مبرخوردارند. پاسخ به این پرسش که  

حتی در فرضری کره شرریک قبرل از انعقراد ،  ار استتطبیق داد، دشو  رایجوام مشارکتی  

از اینکه از   گذشته  قرارداد وام اصلی و اولیه از سوی بانک اصلی وارد صحنه شده باشد.

شرود، دو مرانع نحوه نگارش و زبان قرارداد، ماهیت عقد مشارکت مردنی دریافرت نمی

ود قرارداد اغلب نخست اینکه، خ  :توصیف وجود دارد  ینگرفتن ادیگر نیز برای در نظر  

شود کره بانرک اصرلی موظرف بره کند و به صراحت شر  میرابطه شراکتی را نفی می

دوم اینکره، توصریف قررارداد وام مشرارکتی بره عنروان ؛  رعایت هیچ تعهد امانی نیست

توانرد پیامردهای شراکت مدنی به نفع هریچ یرک از طررفین نیسرت، زیررا ایرن امرر می

هد تضامنی در برابر متقاضی تسرهیلات بررای هرر یرک از نامطلوبی را همچون ایجاد تع

گذاری مشترک که شرکل یهسرماتوصیف    ).Ziegel,2015:342(  ها به همراه داشته باشدآن

کوچکی از شراکت است توسط دادگاه در پرونرده »بانرک تجراری کانرادا«، البتره بررای 

پذیرفتره   1«کرادیلاک»قرارداد مشرارکتی    15هدفی بسیار جززی و محدود، در تفسیر بند  

گونه مقرر کرده بود که »طرفین با یکردیگر مشرورت . این بند این(95:1388بیشاپ،شد )

برا خواهند کرد و در صورت وقروع هرگونره تغییرر اساسری و مهرم در رونرد قررارداد، 

بره عقیرده  .«در خصوص تداوم رابطه خرود تصرمیم خواهنرد گرفرت  ،موافقت یکدیگر

شرراکت را از   کره  یمدنقاضی پرونده، در این قرارداد تداوم لازم برای توصیف شرکت  

کند وجود ندارد. مشارکت مدنی با انجام این فعالیت و گذاری مشترک متمایز مییهسرما

لًا محدود به یک طر  خاصی جوینت ونچر معمو  که  یحالدارد، در    وکار سروکارکسب

یابد. به نظرر زمان با اتمام قرارداد یا اتمام محصول پایان میاست و دوره عمر آن نیز هم

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
2. Cadillac Participation Agreement. 
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گیرنرده رسد، با توجه به این واقعیت که این رابطه صرفاً به منظرور ارازره وام بره واممی

ی اابطرهرجوینرت ونچرر و   کننردهمنعکس،  ترمناسبتشکیل شده، این رابطه به صورت  

نکته حازز اهمیت این است که این توصیف که صررفاً .  است که متمایز از شراکت است

قرارداد کادیلاک و نه کل آن ارازه شده اسرت، ماهیرت واگرذاری و   15جهت تفسیر بند  

بره عبرارت دیگرر، ؛  کنردی قرارداد حاکم است، نفری نمیهابخشفروش را که بر سایر  

وسط دادگاه نه برای توصیف ماهیت کل قرارداد بلکه به کاربرد اصطلا  جوینت ونچر ت 

 منظور ایجاد تفکیک بین این سازوکار و مشارکت مدنی مورد استفاده قرار گرفته است.

 1. تراست2-2-3

بر اساس نظام کامن لا، ممکن است وام مشارکتی را بتوان بره عنروان تراسرت توصریف 

کرد. در واقع توصیف این نهاد در قالب عقرد تراسرت، ویرژه نظرام کرامن لاسرت. ایرن 

توصیف از دیدگاه بانک شریک، بدون شک بسیار مطلوب خواهد بود. یکی از تکرالیفی 

گیررد، تعهرد بره ده یا بانک اصرلی قررار میکه بنا به این توصیف بر عهده تراست گیرن

مراقبت و رعایت حسن نیت در ارتبا  با اداره مرال موضروع تراسرت اسرت. توصریف 

است های این قرارداد نیز سازگار  قرارداد مشارکت به عنوان تراست با بسیاری از ویژگی

(Clarke,2012:33  .) تراست یک عمل حقوقی رضرایی اسرت و هریچ شرکل خاصری از

ت و یا نروع خاصری از قررارداد بررای تشرکیل ایرن قررارداد لازم نیسرت و آنچره کلما

الاصرول، یعلموضوعیت دارد لف  نیست بلکه قصد و اراده واقعی طرفین قرارداد است. 

رسد که بانک اصلی که یک نهاد مالی شرناخته شرده اسرت و از قردرت بعید به نظر می

ر است، نقش تراسرت گیرنرده را در خصروص ی بالایی در انعقاد معامله برخوردازنچانه

کل قرارداد مشارکت ب ذیرد. به علاوه، مسئله پرذیرش نقرش تراسرت گیرنرده از سروی 

ها در قوانین برخی کشورهای نظام کرامن لا از جملره قرانون بانکرداری کانرادا برا بانک

ممنوعیت مواجه است. بانک اصرلی معمرولًا از پرذیرش ایرن تعهرد نسربت بره وجروه 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Trust 
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کند و این مسئله دلالت بر ایرن دارد کره گیرنده اجتناب میرداخت شده از سوی وامبازپ

این توصیف ارازه شده با آنچه در عمل میان نهادهای مالی بزر  رایرج اسرت، مغرایرت 

، دادگاه با استناد بره مرتن قرراردادی 1پرونده »شرکت تأمین مالی استریت فورد« در  دارد.

مقرر داشته بود که »ما باید در جهت حفر  منرافع متقابرل، تمرام که طی آن بانک اصلی  

 رابطره،  2«کنریم  اسناد و مدارک مربو  به این معامله را »برر اسراس تراسرت« نگهرداری

حقوقی بین طرفین را تراست توصیف کرد. در عین حال، بررای توصریف نتیجره و اثرر 

دادگراه قالرب تراسرت را   قرارداد، از ماهیت فروش و واگذاری بهره جسرت. در واقرع،

ی محدودی از قررارداد و هابخشفرعی و ثانوی که تنها نسبت به    سازوکاریک    عنوانبه

نه کل آن قابل اعمال است، در کنار ماهیت واگذاری طلب حاصل از وام در نظر گرفرت 

به این ترتیرب، بانرک اصرلی سرهم مشراع از   3)یک قرارداد واگذاری به همراه تراست(.

کند و در راستای اجرای ایرن های شریک واگذار میل از وام را به سایر بانکطلب حاص

تراسرت   عنوانبرهقرارداد واگذاری، در امور مربو  به ساماندهی وام و وصرول وجروه،  

 خواهرد برودبرخری وظرایف و تعهردات ناشری از قررارداد تراسرت    دارعهردهگیرنده،  

Hutchins,2013:447)).    قررارداد وام مشرارکتی در هرر یرک از دو در هر حال، توصریف

 ،قالب واگذاری یا تراست در جهت حف  منافع بانک شریک به یک اندازه مناسب است

ها بر وجوه وصرول یل مالکیت این بانکبه دلدر صورت ورشکستگی بانک اصلی،    یراز

بانک شرریک  ،شوند. در واقعینمشده نزد بانک اصلی، داخل در غرماء بانک ورشکسته 

دارای حق تقدم در مطالبه سهم خود از مدیر تصفیه خواهد برود و وی )مردیر تصرفیه( 

امانرت نرزد   عنوانبرهتواند هیچ ادعای مالکیتی نسبت بره آن بخرش از مبرالغی کره  نمی

 .(57:1391سلطانی،)باشد  شخص ورشکسته س رده شده، داشته  

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Stratford Financial Corporation 

2. " We Shall Hold All Notes Pertaining To This Transaction 'In Trust' For Our Mutual 

Benefit" 

3. Assignment –Plus – Trust 
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های شرریک و نیرز در نهایت، هرچند توصیف واگذاری منافع مشاع در وام به بانک

در نظر گرفتن ماهیت تراست در مورد وجوه وصول شرده )اعرم از اصرل و سرود وام( 

شرود، امرا یرک تفراوت ، هر دو به نتایج مشابهی ختم میکنندهمشارکت  یهابانکبرای  

گیرنده قطعراً امرین اسرت و یرد او امرانی اساسی وجود دارد و آن اینکه شخص تراست

کره برا یناشرود مگرر  سهم مشاع از وام، امین تلقی نمی  که واگذارکننده  یحالاست، در  

 پذیرش این تعهد امانی موافقت کند.

بیان کررد کره در تشرخیص   گونهینا  توانیمی مطالب این مبحث،  بندجمع  عنوانبه

د. در درجه نموو معیار شخصی و عینی توجه  ماهیت قراردادهای وام مشارکتی باید به د

اول باید هر قرارداد را در پرتوی شرایط خراص آن قررارداد و نحروه نگرارش بنردهای 

در قالب خود آن قررارداد توصریف کررد.   آن راقراردادی مورد مداقه قرار داد و ماهیت  

چنرد  توان یک ماهیت ترکیبری و قرالبی متشرکل ازمطلب دوم اینکه به صورت کلی می

واگرذاری حرق مطالبره  یرتماه  سازوکار را برای این دسته ازقراردادها در نظرر گرفرت.

های شریک و ایجاد یک مالکیت مشاع بر طلرب حاصرل از وام، بازپرداخت وام به بانک

وصول وجوهی کره بره   ازجملهتوأم با اعطای نمایندگی به بانک اصلی جهت اداره وام،  

ه شده است و باید این مبالغ را بین شررکا بره نسربت صورت امانت به بانک اصلی س رد

 ها توزیع کند.الشرکه هریک از آنسهم

 

 

 

 . تعهدات قراردادی تسهیلات مشارکتی 3

ایجراد تعهردات  قرارداد موجبارکتی و روابط بین اطراف تسهیلات مش  سازوکار مرکب

که شایسته بررسی است. بررای بررسری تعهردات   شودیها مطرفمتعددی برای تمامی  

مورد اشاره باید بین دو مرحله قراردادی قازل به تفکیک شرد. مرحلره نخسرت، عبرارت 

است از انعقاد قرارداد دوجانبه پرداخت وام و ایجاد یک رابطه حقوقی برین متقاضری و 
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یرق آن اسرت. که بدون تردید دارای ماهیت وام به معنای دق  دهنده استوامبانک اصلی  

هرای شرریک و بانرک مرحله دوم، عبارت از انعقاد قرارداد جلب مشرارکت میران بانک

شوند کره های شریک در برابر بانک اصلی متعهد میبانک  ،اصلی است که به موجب آن

ها در تأمین مبلرغ در ازای واگذاری حق مطالبه بازپرداخت مبلغ وام و سود متعلقه به آن

هرای شرریک بره تعهرد بانک ،ه متقاضی مشارکت کنند. در این صرورتالتادیه بوام لازم

عوض واگذاری حق مطالبه بازپرداخت وام و سرود   عنوانبهمشارکت در تأمین مبلغ وام  

یک رابطه قراردادی بین بانک اصرلی و   ،شود. به این ترتیبها محسوب میمتعلقه به آن

هرای هریرک از بانک  ،وه برر ایرنگیرد. علاشکل می  کنندهمشارکت  یهابانکهریک از  

طرف قرارداد با بانک اصلی بوده و بین   ،شریک به صورت جداگانه و مستقل از دیگری

ها بره صرورت مجرزا از هریک از آن  ،ندارد بلکهوجود    مشترک و واحدی  ها قراردادآن

دیگری، تنها طرف قرارداد با بانک اصرلی قررار گرفتره و روابرط قرراردادی برین خرود 

شود. حتی در برخری مروارد نرادر، ممکرن اسرت بانرک یرا های شریک ایجاد نمیبانک

های طررف قررارداد برا بانرک اصرلی های شریک از حضور و مشارکت سایر بانکبانک

در بیشتر موارد به منظور مدیریت بهترر   ،چنانکه خواهیم دید  ،با این وجود  .باشندمطلع ن

بانک اصلی برا تشرکیل   ،کنندهمشارکت  یهابانکقراردادهای منعقده میان بانک اصلی و  

های شریک نسبت به مدیریت قراردادها و نظرارت برر نحروه سندیکایی متشکل از بانک

ن از سوی وی و نیز تقسیم مبالغ وصرول شرده بازپرداخت آ  ،گیرندهپرداخت وام به وام

تشکیل سرندیکا  ،آنکه یحتوض کند.های شریک بر اساس سهم هریک اقدام میمیان بانک

وام سرندیکایی کره   بررخلاف  یراز  ،در این مورد متفاوت از ساختار وام سندیکایی است

در تسرهیلات   ،هسرتند  یرنردهگوامها به طور مستقیم طرف قرارداد با  در آن تمامی بانک

به دلیرل تسرهیل   صرفاًهای شریک توسط بانک اصلی  مشارکتی ایجاد سندیکا میان بانک

هرای شرریک و رابطه قراردادی میران بانک  گونههیچمدیریت امور مربو  به وام بوده و  

تشکیل سندیکا در تسرهیلات مشرارکتی بره معنرای   ،بنابراین؛  شودینم  یجاداگیرنده  وام

از انعقراد قررارداد   پرس  برا وام سرندیکایی نیسرت.  سراختار آنو    یکسان بودن ماهیرت
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نوبرت بره اجررای   ،هرای شرریکمشارکت در تأمین مبلغ وام میان بانک اصرلی و بانک

که در ایرن مرحلره در بیشرتر مروارد بانرک اصرلی وظرایف   رسدیم  یقراردادتعهدات  

سته است که تعهدات شای  ،روینازا  گیرد.جدیدی را تحت عنوان بانک عامل بر عهده می

و تسررهیلات گیرنررده  کنندهمشررارکت یهررابانکمتقابررل بانررک عامررل برره نماینرردگی از 

 مجزا مورد بررسی قرار گیرد.  صورتبه

 . تعهدات بانک عامل3-1

ها معمرولًا برا مسئولیت و وظیفه بانک عامل )نام دیگر بانک اصلی( در برابر دیگر بانک

برا یرک سرمت دیگرری تحرت   تواندیم  یاصل. بانک  گیردینم  یانپاامضای قرارداد وام  

برر  کنندهمشرارکت یهرابانکها و وظایف بیشتری در برابر یتمسئولعنوان بانک عامل، 

ساس مفاد قرارداد اعتبار یا قرارداد مشارکت، تعهداتی را برر عهده بگیرد. بانک عامل بر ا

کند که قلمروی ایرن تعهردات را گیرد. البته بانک عامل در حد امکان تلاش میعهده می

بر اساس شرو  قراردادی محدود و مضیق کند. بانک عامل تعهدات مختلفی برر عهرده 

شرریک و بانرک اصرلی یرا بره های  گیرد که یا در خود قرارداد جلب مشارکت بانکمی

ی از ایرن تعهردات، اعمردهشروند. بخرش می یجرادا یاجداگانهموجب قرارداد عاملیت 

عمل و اختیار چندانی بررای   استقلال   یازمندنهستند که    1»تعهدات تشریفاتی و عملیاتی«

بانرک عامرل در   یراراخت  ،روبانک عامل نبوده و روند سراده و مشخصری دارنرد. از ایرن

و اسرناد، اجررای سرایر امرور   هراپرداختمحدود به امرور مردیریت    ،گونه تعهداتاین

ی شررو  سرازفعال گیرنرده از بازپرداخرت وتشریفاتی و آیینی و در صورت قصرور وام

 .کننده استمشارکت  یهابانکبه منظور استیفای حقوق   قرارداد وام

شرود کره ایرن بانرک صررفاً محدودیت اختیار و قدرت عمل بانک عامرل سربب می

ای برای تسهیل انجام وظایف اداری و اجرایی وام تلقی شود. در واقع در یلهوس  عنوانبه

کت در وام را گذاشته، فرایند وام مشارکتی، بانک اصلی یعنی اولین بانکی که بنیان مشار

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Mechanical Duties 
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یل و تغییر مفاد قرارداد وتعدجر ی را برای مدیریت و  ترگستردهغالباً مایل است اختیار  

 هررایبانک اعطررای وام در اختیررار داشررته باشررد، برردون آنکرره نیرراز برره اخررذ موافقررت

کننده داشته باشد. گذشته از این، در یک وام مشرارکتی نیرز غالبراً بره صررفه و مشارکت

کننده است که بانک عامل به نیابرت از مشارکت  هایبانک  یرسا  یزنبانک عامل و    صلا 

گیرنرده اختیارات بیشتری همچون اختیار طر  دعروی علیره وام  واجد  یکشرهای  بانک

جلرب   در قرراردادشررو  قرراردادی منردر     موجببرهایرن اختیرارات معمرولًا    .باشد

شود. برای واگذاری این اختیارات و تکالیف به بانک می  مشارکت به بانک عامل واگذار

عامل، از عبارات کلی استفاده شده و کلیه اختیارت لازم و منطقی جهت مردیریت وام و 

بنابراین اختیارات تشریفاتی بانک عامرل ؛  شودنظارت بر بازپرداخت آن به وی اعطاء می

شود مگرر اینکره بانرک عامرل بخواهرد مخرار  و ارداد ذکر نمیی درقرجززبه صورت  

هایی را که درراستای اجرای آن اختیارات متحمل شده است مطالبه کند که در ایرن یانز

د. عرلاوه برر ایرن، نشروت تشریفاتی به نحوی جززی در قرارداد قید میااختیار  ،صورت

است که اختیرارات اعطرایی بره  کننده اینمشارکت هایقصد بانک عامل و احتمالًا بانک

در ادامره از  بانک عامل با تکالیف و تعهدات امانی بانک عامل هم وشانی نداشته باشرند.

 پردازیم.می هاآن  ترینمیان تعهدات تشریفاتی بانک عامل به بررسی سه مورد از مهم

و گیرنرده  بره وام  کنندهمشرارکت  یهرابانکنخستین تعهد رساندن وجوه دریافتی از  

 .اسرت  یرک  هررهای شریک به میزان سهم  گیرنده به بانکوجوه بازپرداخت شده از وام

گیرنده پرداخت شود بره تمامی وجوهی را که قرار است به وام  کنندهمشارکت  یهابانک

حساب بانک عامل واریز کرده و س س بانک عامل در تاریخ پرداخت هر یک از اقسرا  

دهرد. در انتقرال می گیرنردهوام حساب معرفی شده از سوی التادیه را به، وجوه لازم1وام

یرا سرود وام بره   از اصرلاعرم    گیرنردهتمامی مبالغ بازپرداخت شده از سوی وام  ،مقابل

بانک عامل مکلف اسرت در زمران  ،حساب متعلق به بانک عامل واریز شده و پس از آن

 هرامیران آن شرریک هایمبالغ دریافتی را به نسبت مشارکت هریک از بانک  ،تعیین شده

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Date of the Drawdown 
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ی اسرت کره برر وجروه ابهررهمحاسربه نرر     دارعهدهبانک عامل    ،کند. همچنین  تقسیم

موجرب قررارداد وام از سروی   « به1واریزی تعلق خواهد گرفت. »بهای پول )نر  بهره(

عمولًا نر  بهره بر اساس معیاری کره بانک اصلی و متقاضی مقرر و تعیین خواهد شد. م

برود کنند، تعیین و محاسربه خواهرد یمهای مرجع تعیین شده در قرارداد وام عمل بانک

(Semkow, 2017:889.) قابل توجه در این رابطه عبرارت از خرودداری احتمرالی  موضوع

بره   شردهیینتعاز انجام تعهدات خود مبنی برر پرداخرت سرهم    کنندهمشارکت  یهابانک

ممکن اسرت تمرام یرا   ،. توضیح آنکهاست  یرندهگوامبانک اصلی جهت پرداخت وام به  

تعهردات خرود مبنری برر ترأمین مبلرغ وام   بررخلافکننده  مشارکت  هایبرخی از بانک

رسد در ایرن نظر می به کنند.از پرداخت سهم تعیین شده امتناع  ،گیرندهالتادیه به واملازم

گیرنده مکلف به ترأمین مبلرغ وام بانک عامل با توجه به تعهد خود در برابر وام  ،صورت

های شریک از انجرام تواند در برابر وی با استناد به عدم انجام تعهدات بانکبوده و نمی

مشرارکتی تعهد پرداخت وام خودداری کند. دلیل این امر را باید در سراختار تسرهیلات  

 یهاو بانکگیرنده  گونه رابطه قراردادی میان وامیچه  ،زیرا چنانکه گذشت  ،جستجو کرد

های شرریک و رابطره قرراردادی گیرنده از وجود بانکبساوامشریک وجود نداشته و چه

بانک اصلی مکلف اسرت در هرر   ،بنابراین؛  ها با بانک اصلی )بانک عامل( آگاه نباشدآن

هرای گیرنده عمل کرده و به نحوی جداگانه الزام بانکد در برابر وامصورت به تعهد خو

قرینره مقابلره   بره  ینردفرا  یرنا  شریک را به انجام تعهدات خود از طرق قانونی بخواهد.

گونره تعهرد عامرل هیچ  بانک  ،خلاف فرایند موجود در وام سندیکایی است که در آنبر

اعضای سندیکا هستند که با توجه بره وجرود گیرنده نداشته و این  مستقیمی در برابر وام

بررخلاف وام   ،بنابراین؛  اندهشدمبلغ وام    پرداختمتعهد به    ،گیرندهقرارداد مستقیم با وام

ی مبرالغ وام از آورجمرعسندیکایی که در آن بانک عامل تنهرا یرک واسرطه محرض در 

بانک   ،در تسهیلات مشارکتی  ،است  یرندهگوامآن به    و پرداخت  های عضو سندیکابانک

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
2. Price of Money 
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 یسرتنگیرنده بوده و یک واسرطه محرض عامل خود متعهد به پرداخت مبالغ وام به وام
 .(60:1396فیروز زارع و برجی،)

موضوع مهمی که ممکن است مطر  شود، مسئله ورشکسرتگی بانرک عامرل پرس از  

. توضریح  اسرت  یرنده گ وام جهت پرداخت به  کننده مشارکت  ی ها بانک دریافت مبالغ وام از  

بانرک عامرل پرداخرت   را بره مبلغ موضوع تعهد خرود    کننده مشارکت   ی ها بانک   ، اگر آنکه 

گیرنده پرداخرت کنرد، در ایرن  بانک عامل به دلیل ورشکستگی نتواند آن را به وام   کرده و 

گیرنده همچون دیرون عرادی  صورت تعهد بانک عامل مبنی بر پرداخت مبلغ مزبور به وام 

گیرنده را باید وارد در صف غرماء دانسرت. دلیرل ایرن امرر را بایرد عبرارت از  بوده و وام 

گیرنرده دانسرت کره همچرون سرایر تعهردات تراجر  برر وام وجود تعهد بانک عامل در برا 

توانرد اجررای تعهرد را در فراینرد تصرفیه و در  ی م  یرنرده گ وام ورشکسته محسوب شده و 

هرای شرریک نیرز بایرت  ، بانک چهارچوب مقررات ناظر بر آن مطالبه کند. از سوی دیگرر 

غرمراء قررار خواهنرد  از وی طلبکار شده و در صف    اند، پرداخته مبالغی که به بانک عامل  

یک از اشخاص طررف قررارداد برا  یچ ه گرفت. نکته واجد اهمیت در این باره آن است که 

بره   مراجعره حق  ، گیرنده از سوی دیگر ی شریک از یکسو و وام ها از بانک بانک عامل اعم  

گونره  گیررد، زیررا هیچ هرا شرکل نمی یکدیگر را نداشته و رابطه حقوقی خاصری میران آن 

گونه وجهی از سوی بانرک عامرل  یچ ، ه از سوی دیگر   و ها موجود نبوده  یان آن قراردادی م 

های شریک بتوانند با استناد به واگذاری حرق  گیرنده نیز پرداخت نشده است تا بانک به وام 

 ). Soufi,2007:3( دریافت مبالغ بازپرداخت شده برآیند    درصدد مطالبه بازپرداخت وام 

 .اسرت  1و تأیید »شرو  پیشینی و مقردماتی«  از احرازتعهد دوم بانک عامل، عبارت  

برر گیرنده از سوی بانک عامل مشرو  اولین قسط وام و نیز سایر اقسا  به وام  پرداخت

شررو  پیشرینی در قررارداد اعطرای وام توسرط   عنوانبهتحقق شروطی است که    احراز

ی بانک عامل مجراز به عبارت دیگر، در صورت ؛  مقرر شده است  گیرندهوام  بانک عامل و

کره گیرنرده قررار دهرد هرای شرریک را در اختیرار واماست که وجوه دریرافتی از بانک

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Conditions Precedent 
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ها و تضامین مناسب از سوی وی یقهوثتوثیق    همچون  یرندهگوامتعهدات    هایشر یشپ

عامل باید کلیه اسناد مربو  به اجرای صحیح قررارداد   بانک  ،رومحقق شده باشد. از این

، وثایق و نظرات حقوقی را دریافت و تحقق شرو  مقردماتی هانامهضمانت  ازجملهوام  

عامل مکلف است که اسناد مربو  بره وضرعیت و اهلیرت  بانک را احراز کند. همچنین،

ی هاشررکتگیرنده از اشرخاص حقروقی همچرون  و در صورتی که وام  یرندهگوام  یمال

یز اخرذ وام از سروی ارکران تجروکلیه مصوبات داخلی شرکت مبنری برر    ،تجاری باشد

گیری یمتصرمشرکت را نیز بررسی و از موارد مذکور اطمینان حاصل کند. بانرک عامرل 

دهرد. از انجرام می  یو حقروق  تخصصی و علمری  یاتاساس نظردر این خصوص را بر  

های یبررسرتهیه مدارک مورد نیاز و ارازه آن به بانک عامرل جهرت    یفهوظ  ،سوی دیگر

شرود. اهمیرت انجرام گیرنرده قررار داده مییک شر  مقدماتی به عهده وام عنوانبه  لازم

شرود کره هرگراه بانرک عامرل بردون تکلیف فوق از سوی بانک عامل از آنجا ناشی می

گیرنده و نیز عدم وجود وثرایق ماحراز شرو  مربو  به تعیین وضعیت مالی و اهلیت وا

و س س در فراینرد بازپرداخرت   کرده  یرندهگواممناسب مبادرت به پرداخت مبالغ وام به  

 یهابانک  ینکهابا توجه به    ،گیرنده اخلال یا نقض عهدی صورت پذیردوام از سوی وام

 مطالبره حرق یجرهدرنتشریک وجوه لازم التادیره را بره بانرک عامرل پرداخرت کررده و 

بانک عامل را به دلیرل قصرور انجرام   اند،گرفتهبازپرداخت آن را از بانک عامل به انتقال  

 (.Romero,2014:86)خواهند دانست  شده متعهد به جبران زیان 

از بازپرداخت تسرهیلات  یرندهگوام یاحتمالقصور  یرساناطلاعتعهد سوم عبارت از 

گیرنرده از بانرک عامرل مکلرف اسرت هرگونره قصرور وام  ،دریافتی است. توضیح آنکه

های شریک برساند. دلیل وجود تعهد فوق پرداخت اقسا  وام دریافتی را به اطلاع بانک

های شریک نسبت به مبالغ بازپرداخت شرده از را باید در مالکیت ایجاد شده برای بانک

های شریک به موجب قرارداد منعقده با بانرک گیرنده دانست. از آنجا که بانکسوی وام

اصلی )بانک عامل( حق مطالبه بازپرداخت مبالغ وام را بدون ایجاد رابطره قرراردادی برا 

نسبت به سرنوشت مبالغ بازپرداخرت شرده   ،گیرندگیرنده از بانک عامل به انتقال میوام
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تواند نسربت بره حقروق آنران ده از پرداخت اقسا  وام میگیرنبیگانه نبوده و قصور وام

هرای بانک عامل به موجب قرارداد منعقرده برا بانک  ،رویر مستقیم داشته باشد. از اینتأث

گیرنرده در بازپرداخرت مبرالغ وام را بره شود کره هرگونره قصرور وامشریک مکلف می

لبرات آگراه سرازد. برا ایرن رسانی کرده و آنان را از وضعیت مطاهای شریک اطلاعبانک

نامبردگران   ،های شریکگیرنده و بانکبا توجه به فقدان رابطه قراردادی میان وام  ،وجود

گیرنده از پرداخت اقسا  وام قادر به مراجعه به وی نبروده و تنهرا در صورت قصور وام

ننرد. گیرنرده متخلرف منرع کتوانند بانک اصلی را از پرداخت مابقی مبالغ وام بره واممی

شایان ذکر است که اعمال محدودیت برای بانرک عامرل در پرداخرت مرابقی مبلرغ وام 

گیرنده به صورت یکجا صورت مشرو  به آن است که در وهله اول پرداخت وام به وام

منع کردن بانک عامل از پرداخت مابقی مبلغ وام در صورتی   ،نگرفته باشد. در وهله دوم

خرودداری از   ،گیرنده و بانک عاملام منعقد شده میان وامقابل اجراست که در قرارداد و

گیرنرده از ضرمانت اجررای تخلرف وام  عنوانبرهپرداخت مرابقی اقسرا  وام مشررو   

 ،هرگاه شرایط دوگانه فوق موجود نباشرد  ،بنابراین؛  بینی شده باشدپرداخت اقسا  پیش

نامبردگران ابرزاری   ،شرریکهرای  گیرنده و بانکبه دلیل فقدان رابطه قراردادی میان وام

گیرنرده را نخواهنرد مسرتقیم برر وام نظرارتجهت حف  حقوق خود نداشرته و امکران  

جهرت حفر   اعمرال قابل یهراحلراهرسرد یکری از داشت. در چنین فرضی به نظر می

مراجعه به بانک عامل از باب نقرض تعهردات خرود در ایجراد  ،های شریکحقوق بانک

گرذاردن تضرامین و   به اجرا  تواندیگر را می  حلراهد وام است.  استحکام لازم در قراردا

هرای ها به بانکاز سوی بانک عامل و پرداخت عواید حاصل از آن  یرندهگوام  هاییقهوث

 .(Menges,2013b:45) شریک دانست

 کنندهمشارکت  های. تعهدات بانک3-2

بانرک عامرل( در وام )  یاصرلکننده در قبرال بانرک  مشرارکت  هرایبانک  ترین تعهدمهم

ها از کل مبلغ وام اسرت؛ در واقرع هرر بانرک بره مشارکتی، پرداخت سهم هریک از آن
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صورت مستقل و جداگانه متعهد است درصدی از مبلغ کل وام را در طری مردت زمران 

د تا وی نیرز آن را و به حساب عامل انتقال دهن  کرده  ینتأممقرر و با اقسا  مورد توافق  

، کنندهمشرارکت  یهرابانک  ،روگیرنده پرداخت کند. از ایرنمطابق شرایط قرارداد به وام

دهند و هرگونره پرداخرت و نیرز ینمگیرنده صورت  مستقیمی به وام  پرداخت  گونهیچه

 یهرابانکپذیرد. اسرتقلال تعهرد هرر یرک از  یمبازپرداخت از طریق بانک عامل انجام  

ها تعهد دیگری را مبنی برر پرداخرت یک از آنیچهبه این معنی است که    ندهکنمشارکت

کنند. در تسهیلات مشارکتی، متعهد اصلی پرداخرت وجره ینمالشرکه خود تضمین  سهم

هرای شرریک، در وام، بانک اصلی است که پس از انعقاد قرارداد وام مشرارکتی برا بانک

طررف قررارداد برا   یرنردهگکره واماز آنجایی    گیرد. با وجود این،نقش عامل نیز قرار می

های شریک محسوب نشده و حتی غالبراً از حضرور وی در ایرن سرازوکار مطلرع بانک

از سوی این بانک، تنهرا بانرک اصرلی مسرئول جبرران   وقوع تخلفنیست، در صورت  

اقسا  بهرره یرا  از یکشر یهااز بانکهر یک  سهم .(M.A.L, 2016:899) خسارت است

د در هیچ شررایطی بریش نتوانبازپرداخت وام نیز، محدود به میزان مشارکت بوده و نمی

گیرنرده و مبلغری را از وام  ،بنابراین چنانچه یک بانک به هر نحو؛  دناز آن را دریافت دار

 را برهیا بانک عامل دریافت کند که بیش از سهم وی باشد، موظف است فوراً مرازاد آن 

 ها، در اختیار بانک عامل قرار دهد.ایفای ناروا جهت توزیع بین سایر بانک دلیل

 

 فرجام سخن 

های قراردادی رایج در تأمین مالی گروهری کره در نوشرتار حاضرر مرورد یکی از روش

بررسی قرار گرفت عبارت از قرارداد تسهیلات مشارکتی است. ایرن روش ترأمین مرالی 

سازوکاری است که در آن تمامی شرکا طرف قررارداد وام نیسرتند بلکره بانرک اصرلی، 

کند و خود متعهد بره یرنده به تنهایی منعقد میگقرارداد وام را به صورت دوجانبه با وام

اصرلی برر اسراس   بانرک  . در عرین حرال،شرودمی  گیرنردهوامتأمین کل مبلغ مورد نیاز  

گیرنرده را بره ای، حق مطالبه بازپرداخت مبلرغ وام اعطرایی بره وامقراردادهای جداگانه
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یرک از آنران رعایت درصرد مشرارکت هر  با  شریکهای  انضمام سود متعلق به آن بانک

 –مشارکتی یک رابطره مسرتقیم بسرتانکار    تسهیلات  در  به عبارت دیگر،  ؛دهدانتقال می

گیرنده و بانک اصلی حاکم است و علیررغم واگرذاری درصردی از بدهکار تنها بین وام

 عنوانبره همچنرانهرای شرریک، بانرک اصرلی حق مطالبه بازپرداخت مبلغ وام به بانک

اجررای   توانردمی  گیرنردهوام  رو،گیرنده خواهرد برود. از ایرنمطرف واحد قرارداد با وا

تعهدات موضوع قرارداد وام را تنها از بانک اصلی درخواست کرده و در مقابل نیز بانک 

 ؛گیرنرده را از وی مطالبره کنردتواند اجرای تعهدات واماصلی تنها شخصی است که می

ود، تنها در اختیار بانک اصلی قرار خواهرد گیرنده اخذ شای از وامبنابراین چنانچه وثیقه

سرهم خرود از   کنندهمشرارکت  هایبانکداشت. در تسهیلات مشارکتی، چنانچه یکی از  

 تنهانرهگیرنرده  و وامبروده    وام را پرداخت نکند، این مشکل فقط مربو  به بانک اصرلی

های شریک نکها را نخواهد داشت بلکه در بسیاری موارد از وجود باحق مراجعه به آن

 .است  اطلاعبیها در تأمین مبلغ وام نیز  و نقش آن

احکام و آثار مورد اشاره برآمده از ماهیت حقوقی ویژه و مرکب قررارداد تسرهیلات 

ماهیت حقوقی قرارداد تسهیلات مشرارکتی برا توجره بره عردم   موضوع  .است  مشارکتی

ل در حقوق ایران برا ابهامرات المللی و نیز عدم وجود قوانین مستقوجود کنوانسیون بین

قررارداد نشران از ماهیرت   و اختلاف نظرات زیادی مواجه است. تحلیرل محتروای ایرن

ای که تحلیل ماهیت حقوقی آن جز با تجزیره روابرط قرراردادی گونهبه  مرکب آن دارد،

قررارداد تسرهیلات مشرارکتی متشرکل از دو  سراختار موجود در آن میسر نخواهد برود.

قررارداد منعقرده نخست،    قرارداد  قرارداد مستقل و در عین حال، مرتبط با یکدیگراست.

گیرنده و بانک اصلی است که به موجب آن بانک اصلی در برابر اخرذ تضرامین میان وام

اختیرار شرود کره مبلرغ معینری تسرهیلات مرالی را در های متناسرب، متعهرد میو وثیقه

دریافت   شدهتعیینگیرنده قرار داده و اصل وام و سود متعلق به آن را در چهارچوب  وام

کند. بدون تردید، ماهیت قرارداد مذکور یرک قررارداد وام معمرولی اسرت کره متضرمن 

هرای شرریک دوم، قرارداد جلب مشارکت بانک  قرارداد  تضامین و رهن مورد نیاز است.
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 هرایبانککره میران بانرک اصرلی و    اسرت  گیرنردهوامالتادیه به  در تأمین مبلغ وام لازم

شود. قرارداد مورد اشاره خرود موجرد دو رابطره )اثرر( اصرلی منعقد می  کنندهمشارکت

نخست در قرارداد دوم،   اثر  شود که هر یک دارای ماهیت حقوقی مجزا و ویژه است.می

بخشی از حق مطالبه وام را   یا  تمام  آن است که بانک اصلی طی قرارداد جلب مشارکت،

کند. به این ترتیب، به محض اینکره بانرک اصرلی مبرالغ های شریک واگذار میبه بانک

گیرنده را وصول کرد، این وجوه وصرول شرده بره نسربت بازپرداخت شده از سوی وام

ها خواهد بود. شایان ذکر اسرت های شریک، متعلق به آنمیزان مشارکت هریک از بانک

گونه شود و اینهای شریک واگذار میین رویکرد، تنها حق مطالبه وام به بانککه طبق ا

ها منتقل شود. به همین دلیل است نیست که کل قرارداد وام با جمیع آثارش به این بانک

 گیرنرد.گیرنده قرار نمیهای شریک به صرف این واگذاری، طرف قرارداد با وامکه بانک

ز میان دو نظریه طر  شده در این خصوص )نظریات قرض و رسد ا، به نظر میبنابراین

واگذاری حق مطالبه(، نظریه اخیر از وجاهت حقوقی بیشتری جهرت شرناخت ماهیرت 

این قسرمت از قررارداد برخورداراسرت. اثرر دوم قررارداد جلرب مشرارکت در اعطرای 

رنرده از گیتسهیلات، اعطای اختیار به بانک اصلی در جهت مدیریت اعطرای وام بره وام

گیرنرده و پرداخرت های شریک و پرداخت آن بره وامطریق وصول سهم هریک از بانک

های شریک است. بانک اصلی پرس از گیرنده به بانکمبالغ بازپرداخت شده از سوی وام

دارشرده و مردیریت های شریک، وظایف بانرک عامرل را عهدهاخذ اختیار فوق از بانک

های وام را انجرام به همراه نظارت برر تضرامین و وثیقرهاعطای وام و بازپرداخت آن را  

رغم وجود نظریات متعددی در خصوص توجیه ماهیت حقوقی این بخرش دهد. علیمی

و نماینردگی و وکالرت، بره   تراسرت  مشارکت مدنی،  همچون  مشارکتاز قرارداد جلب  

و اعطرای اختیار به بانک اصلی )بانک عامرل( برا نظریره نماینردگی    اعطای  رسدمینظر  

را بایرد نروعی  یبنابراین، ماهیت قرارداد تسهیلات مشرارکت  ؛وکالت قرابت بیشتری دارد

قرارداد مرکب به شمار آورد که هر قسمت و اثر آن واجد ماهیتی مخصروص بره خرود 

 .اندبوده و بر روی هم رفته، ساختار پیچیده آن را تشکیل داده
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هرای ت مشرارکتی در ترأمین مرالی طر ها از تسهیلارغم استقبال گسترده بانکعلی

ویژه در کشورهای غربی، تراکنون کلان و بزر  و توسعه روزافزون کاربرد این روش به

منابع حقوقی مشخص و اسناد پایه و همچنین مقررات مربو  به قررارداد فروق در یرک 

رو، در المللی به صرورت جرامع و مسرتقل تردوین نشرده اسرت. از ایرنکنوانسیون بین

هرای بانکرداری و های تجراری، عرفیت موجود، قواعد حقوق نرم همچون رویرهوضع

ای ای جهرت تنظریم روابرط تمرامی طرفرهکنندهشرو  نمونه قراردادی از جایگاه تعیین

در میران منرابع  اختلافرات برخریقرارداد برخوردار است. با این وجود، به دلیل وجرود 

 نمونه در این زمینه ضروری بره نظرر  قانون  یا  المللیبین  کنوانسیون، تدوین یک  یادشده

 مورد اشراره  موجود پیرامون ماهیت حقوقی قرارداد  اختلافات  رسد تا از این رهگذر،می

هرای و عرف  هارویره  وآن مرتفع شرده    هایطرف  تحلیل و تنظیم روابط حقوقی میان  و

حروزه حقروق  در  .گررددم  بانکداری موجود در این زمینه به شکل یکسان و مدون تنظی

شود که با توجه به عدم منافات احکام قرارداد فوق برا مروازین و داخلی نیز پیشنهاد می

المللی موجود مورد توجه قرار گرفته و در اقدامی بایسته، اصول حقوقی ایران، منابع بین

ک بانر  دسرتکم  یاگذار  همچون نهاد قانون  ربطذی  نهادهایمقررات مربو  به آن توسط  

 تدوین و اجرایی شود. ربطذیها و نهادهای مالی  مرکزی و با مشارکت بانک
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