عقد شركة المضاربة في المعاملات المالية المعاصرة
­- مدخل:

يحسن بنا قبل تناول موضوع هذه الدراسة الرئيس، أن نمهد له بالحديث عن الشركة لبيان موقع المضاربة من أنواعها وبيان موقف المذاهب الفقهية من تكييفها الفقهي.

1[- مفهـوم الشركـــة:

1- المعنى اللغوي للشركة:

الشَّركة والشِّركة سواء، وهي مخالطة الشريكين ويقال اشتركنا بمعنى تشاركنا.

والشريك هو المشارك وهو الداخل مع غيره في عمل أو أي أمر كان، ويجمع شريك على أشراك وشركاء.

وقد ورد في المعنى اللغوي قوله تعالى:« وأشركه في أمري » وفي الحديث عن ابن عباس، أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال:« المسلمون شركاء في ثلاث الماء والكلأ والنار».

وتطلق الشركة على الاختلاط الذي هو صفة للمال، وتطلق على خلط الشريكين أي فعلهما وتطلق على العقد نفسه لأنه سبب الخلط، فإذا قيل شركة العقد بالإضافة فهي إضافة بيانية.

2- المعنى الاصطلاحي للشركة: 

اختلفت عبارات الفقهاء في تعريف الشركة اصطلاحا لأنها مختلفة الأنواع متغايرة الأحكام: 

- فقد عرفها الحنفية بأنها اختصاص اثنين فأكثر بمحل واحد.

وعرفها المالكية بقولهم: هي تقرر متمول بين مالكين فأكثر ملكا ومعنى هذا التعريف أن الشركة استقرار ملك شيء له قيمة مالية بين مالكين فأكثر لكل واحد أن يتصرف فيه تصرف المالك.

وقال الشافعية: هي ثبوت الحق لاثنين فأكثر على جهة الشيوع وهذا التعريف جامع لأنواع الشركة كلها.

وعرفها ابن قدامة الحنبلي بقوله: « هي الاجتماع في استحقاق أو تصرف».

هذه هي تعريفات الشركة لغة واصطلاحا عند فقهاء المذاهب وحيث أن موضوع البحث هو شركة المضاربة، لا أجد ضرورة لمناقشة تعاريف الشركة لما في ذلك من استطراد وتطويل قد يخرج بنا عن المقصود وأكتفي بذكر العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي للشركة:

تبين لنا من تعريف الشركة في اللغة أن للشركة ثلاث معان: فتطلق على الاختلاط والخلط والعقد نفسه وكل هذه المعاني متحققة في المعنى الاصطلاحي فالشركة الشرعية لا تتحقق إلا بالاختلاط أو الخلط أو العقد. 

3- تعريف شركة العقد قي القانون الوضعي: 

عرف القانون الروماني شركة العقد بأنها عقد يلتزم به شخصان أو أكثر ويسمون بالشركاء على المساهمة بمال معين بالاشتراك بينهم للقيام بعمليات مشروعة واقتسام الأرباح الناشئة عنها.

وعرف القانون الفرنسي الشركة بأنها عقد بين اثنين أو أكثر يتفقون على وضع شيء بالاشتراك بينهم بقصد قسمة الأرباح التي تنشأ عنه بينهم.

وعرف القانون المدني المصري الشركة بأنها عقد بمقتضاه يلتزم شخصان أو أكثر بأن يساهم كل منهم في مشروع مالي بتقديم حصة من مال أو من عمل لاقتسام ما قد ينشأ عن هذا المشروع من ربح أو خسارة.

وعرف نظام الشركات السعودي الشركة بتعريف يتفق تماما مع تعريف القانون المدني المصري:» الشركة عقد يلتزم بمقتضاه شخصان أو أكثر بأن يساهم كل منهم في مشروع يستهدف الربح بتقديم حصة من مال أو عمل لاقتسام ما قد ينشأ من هذا المشروع من ربح أو خسارة »

و الملاحظ من هذه التعريفات التصريح بذكر الخسارة في تعريف الشركة، والراجح أن عدم التصريح بذكر الخسارة في تعريف الشركة لا عيب فيه لأن ذكر الربح صراحة وهو الهدف من إنشاء الشركة يدل ضمنا على الاشتراك في الخسارة تبعا للقاعدة الشرعية: « الغرم بالغنم ».

2[- أنـواع الشركـات وموقع المضاربـة من أقسامهـا:

قسم الفقهاء الشركة بمعناها العام إلى ثلاثة أقسام هي: شركة الإباحة وشركة الملك وشركة العقد.

وشركة العقد هي المعنى المقصود للشركة عند إطلاقها في كلام الفقهاء.

ويرى الباحث المتتبع في الفقه الإسلامي أن الفقهاء قسموا شركة العقد إلى أقسام مختلفة منها ما هو متفق على جوازه بينهم ومنها ما هو مختلف فيه.

وتقسيم الفقهاء للشركات بني على اختلافهم في القواعد التي أسسوها لأقسام هذه الشركات، فاعتبر بعضهم المال هو القاعدة التي يبنى عليها التقسيم وزاد بعضهم العمل والضمان.

اعتبر الشافعية المال هو أساس كل الشركات لذلك لم يجيزوا شركة الأعمال ولا شركة الوجوه. جاء في مغني المحتاج: « أما شركة الأبدان فلعدم المال فيها ولما فيها من الغرر، وأما شركة الوجوه فلعدم المال المشترك فيها الذي يرجع إليه عند انفساخ العقد ».

ومن هنا نرى أن الشافعية قد جعلوا المال أساسا في تقسيم الشركات، فإن توفر في الشركة المال اعتبرت صحيحة وإلا فلا. 

أما الجمهور فقد جعلوا المال والعمل والضمان أساسا في التقسيم، فالشريك قد يستحق الربح بالعمل كما يستحقه بالمال كالمضارب ورب المال وقد يستحقانه بالمال فقط فكذا وجب أن يستحقانه بالعمل فقط.

وتعتبر الشركات في الفقه الإسلامي شركات أشخاص لأنها تقوم على الاعتبار الشخصي بمعنى أن كل شريك يراعي شخصية شركائه وما يحظون به من ثقة وكفاءة.

واختلف الفقهاء في تقسيم الشركات على النحو التالي: 

الحنفية: سلك الحنفية في تقسيم الشركة مسلكين: أحدهما أن الشركة تنقسم إلى أربعة أقسام هي: 

مفاوضة وعنان وشركة الصنائع وشركة الوجوه.

والمسلك الثاني يقسم الشركة إلى ثلاثة أقسام هي: 

شركة الأموال وشركة الأعمال وشركة الوجوه، وكل منها ينقسم إلى مفاوضة وعنان.

- المالكية: ذهب المالكية إلى أن الشركة تنقسم إلى سبعة أقسام هي: شركة المفاوضة والعنان وشركة العمل وشركة الذمم وشركة الوجوه وشركة الجبر وشركة المضاربة.

- الشافعية: يقسم الشافعية الشركة إلى خمسة أقسام منها ثلاثة باطلة هي: شركة الأبدان وشركة المفاوضة وشركة الوجوه. والجائزة هي العنان والمضاربة.

- الحنابلة: يقسم الحنابلة الشركة إلى خمسة أقسام هي: المفاوضة والعنان والأبدان والوجوه والمضاربة.

وذهب الظاهرية والشيعة الجعفرية إلى ما ذهب إليه الشافعية من أنه يجوز من أنواع الشركات شركة العنان وشركة المضاربة.

وما يلاحظ من هذا التقسيم هو إجماع الفقهاء حول جواز شركة المضاربة، غير أن بعض الفقهاء يسميها شركة وبعضهم يقتصر على تسميتها بالمضاربة وهي على كل حال نوع من أنواع الشركات يكون رأس المال فيها من جانب والعمل من جانب آخر فهي شركة في الربح لا في رأس المال وهي بذلك عقد على الاشتراك في الربح.

3[- التكييــف الفقهــي للمضـاربــة:

تقوم المضاربة على الجهد البدني والمالي معا، ومن الفقهاء من لا يعتبرها من جنس الشركات بل يعتبرها من جنس الإجارات. لأن المضارب يعمل لرب المال مقابل أجر وهو ما شرط له من ربح، ونظرا لاشتراط معلومية الأجر والعمل في عقد الإجارة فالأصل في المضاربة عند جمهور الحنفية أنها غرر. لأنها إجارة مجهولة إذ العامل لا يدري كم يربح في المال ولكن الشرع جوزها للضرورة إليها لحاجة الناس للتعامل بها.

ووافق ابن تيمية جمهور الفقهاء فيما ذهبوا إليه من أن المضاربة ليست من جنس الإجارات حتى يقال أنها خرجت على قواعدها بل هي من جنس المشاركات لأن رب المال ليس له قصد في نفس عمل المضارب بل القصد هو ما يحققه من ربح.

ففي المضاربة يشترك المتعاقدان في المغنم والمغرم فإن حصل ربح اشتركا فيه وإن لم يحصل شيء اشتركا في المغرم.

وعلى هذا فالذين قالوا إن القراض والمساقاة والمزارعة على خلاف القياس ظنوا أن هذه العقود من جنس الإجارة لأنها بعوض والإجارة يشترط فيها العلم بالعوض والمعوض، فما رأوا العمل والربح في هذه العقود غير معلوم قالوا إنها تخالف القياس.

وها القول فيه نظر إذ أن هذه العقود هي من جنس الشركات لا من جنس المعاوضات الخاصة التي يشترط فيها العلم بالعوضين.

4]- المؤسسات الماليـة الإسلاميـة ومبـدأ الشراكــة:

1- المصارف الإسلامية:

لا شك أن أهم موارد الكسب المشروع كثيرة، منها التجارة والصناعة، وقد يقوم الفرد عند استطاعته بها والغالب أنه يحتاج إلى التعاون مع غيره. ومن هنا شرعت الشركة لأن التعاون بين الناس أمر ضروري.

وبتطور المعاملات بين الأفراد وظهور المصارف الإسلامية في شتى بقاع المعمور، اهتمت بمختلف المعاملات الجائزة شرعا وعلى رأسها الشركة.

ويحسن بنا التنبيه في هذا المقام إلى أن البنوك شيء والشركات الصناعية والتجارية والزراعية شيء آخر، ولو كان الغرض من إنشاء البنوك الإسلامية هو ممارسة هذه الأنشطة لكان بالإمكان إنشاء شركات تقوم بهذه المهمات مباشرة، لكن الفكرة الرئيسية من وراء إنشاء البنك الإسلامي، هي إنشاء بنك وظيفته الأساس هي الوساطة بين المدخرين والمستثمرين.

ومع تعقد الأنشطة الاستثمارية أصبح من الصعب على الأفراد العاديين استثمار أموالهم بأنفسهم كما أن فقدان الثقة بين أفراد المجتمع جعل من الصعب أن يجد الشخص العادي من يثق في خبرته وأمانته كي يعهد إليه باستثمار أمواله. ولو كان كل صاحب مال يستطيع أن يقوم باستثمار أمواله بنفسه لم تكن هناك حاجة إلى مؤسسات وسيطة كالبنوك.

وتقوم المصارف الإسلامية بدور الوساطة من خلال الإطارين التاليين:

1- إطار الوكالة الخاصة: حيث يتلقى البنك مدخرات كوديعة مخصصة لاستثمارها في مشروع معين أو قطاع معين بعد أن يقتنع المودع به ويوكل البنك في الإشراف نيابة عنه على هذا الاستثمار.

المودع في هذا الاستثمار يتحمل مخاطر المشروع أو القطاع الذي اختاره. ولا يقيد البنك بمدة معينة إذ يرتبط في أرباحه ومدة استثماره بالمشروع.

2- إطار الوكالة العامة أو المضاربة: حيث يتلقى البنك مدخرات لاستثمارها فيما يراه من وجوه الاستثمار دون أي قيد من جانب المودع سوى قيد المدة التي يرغب بعدها في استرداد ماله. فالمودع يقيد البنك بالمدة ولكن يفوضه فيما يخص المخاطر التي يتعرض لها ماله وهو على ثقة من أن للبنك الخبرة التي تجعله أهلا لهذه الثقة.

وعلاقة البنك الإسلامي بمستخدمي الأموال لا تخرج عن المحاور الثلاثة الآتية:

1- الإطار التقليدي: حيث يقوم البنك بتمويل عملائه، والفرق بين البنك الإسلامي والتقليدي في هذا الأمر أن الأول لا يمول عملائه في صورة قروض بفوائد وإنما من خلال إحدى الصيغ الجائزة شرعا.

2- إنشاء شركات تابعة متخصصة في مختلف القطاعات الاقتصادية وهذا الإطار تستخدمه البنوك التقليدية لكن في إطار محدود إذ تمنعها القواعد المصرفية من الاستثمار بهذه الطريقة.

3- الإطار الذي يقوم البنك بالعملية الاقتصادية مباشرة لحسابه في مجال التجارة حيث يكون البنك هو المشتري أو البائع أو المؤجر. 

2- الشركات الاستثمارية الإسلامية:

تقوم الشركات الإسلامية للاستثمار بالتطبيق العملي للاقتصاد الإسلامي من خلال ثلاثة أصناف هي: 

- الشركات الإسلامية للاستثمار.

- شركات التكافل
- شركات الأعمال.

³ الشركات الإسلامية للاستثمار: 

مؤسسات تجارية تقوم بتجميع المدخرات وأموال الاستثمار في مشاريع تنموية وفق المشاركة في الربح والخسارة. 

وتعمل هذه الشركات بصفة أساسية كمضارب في مضاربات مختلفة تسمى شركة المضاربة أعدت سواء للاستثمار العام أو المحدد. وتوزع هذه الشركات على المساهمين شهادات المضاربة بسعر اكتتاب محدد تمثل نصيب كل منهم في رأس مال المضاربة، أما الأرباح التي يحققها استثمار أموال المضاربة فتقسم بين المكتتبين وبين الشركات الإسلامية للاستثمار بنسبة محددة بين الطرفين طبقا لشروط كل مضاربة.

ويحدد نائب الرئيس التنفيذي لدار المال الإسلامي المهام والعمليات التي تقوم بها الشركات الإسلامية للاستثمار فيما يلي: « الشركات الإسلامية للاستثمار هي التي تعمل بصفتها شركات لإدارة الأموال فتقدم للجمهور مجالا للمساهمة في شركات استثمار كبرى باسم شركات المضاربة حيث يكون جمهور المستثمرين هو المنتفع وتكون شركة الاستثمار هي الطرف الآخر الذي يقوم بإدارة الأموال والذي يقدم الخبرة والكفاءة في الاستثمار. ويحصل الجمهور على شهادات بالمساهمة تدعى الصكوك وتقسم الأرباح الصافية على أن العشر لشركة الاستثمار والتسعة أعشار لحاملي الشهادات ».

والشركة الإسلامية للاستثمار الخليجي بالشارقة نموذج حي لهذه الشركات، وقد تأسست هذه الشركة سنة 1978 ولديها الآن أكثر من 45000 مستثمر وتبلغ الأصول المدارة فيها إلى حدود سنة 1995 حوالي 830 مليون دولار أمريكي.

³ شركــات التكافـل الإسلاميـة: 

تقوم شركات التكافل الإسلامية بدور المضارب في مضاربات مختلفة تسمى شركات المضاربة يكتتب الجمهور في وحداتها وتستثمر أموالهم لصالحهم وذلك على نمط مضاربات الشركات الإسلامية للاستثمار إلا أن الاختلاف بينهما هو طريقة توزيع الأصول والأرباح على المشتركين فيها، الذين يقيمون صندوقا للتكافل لتقديم خدماته للأفراد المشتركين في حالة حدوث خسائر وفق شروط المضاربة.

وتشمل هذه الخدمات نوعين من المضاربات:

1- مضاربات التكافل بين المسلمين أو البديل الإسلامي للتأمين على الحياة. وتتيح هذه المضاربات:

- الاستثمار والتكافل في حالة وفاة أي من المشاركين.

- التكافل الاجتماعي.

- التكافل بين المشتركين لصرف معاشات فردية أو جماعية.

2- مضاربات التكافل بخصوص ممتلكات المسلمين أو البديل الإسلامي للتأمينات العامة.

وتقدم هذه المضاربات تسهيلات للتكافل على أساس المعاملات الإسلامية لكل من الصناعات ومشروعات الأعمال وغيرها.

وتخضع مضاربات التكافل بنوعيها للدور الذي تمارسه هيئة الرقابة الشرعية وتعمل لتلبية حاجات المستثمرين وتغطيه المتطلبات التي تولدت عن الحياة المعاصرة.

ومن أمثلة هذه الشركات: شركة التكافل البحرين التي تقوم بتقديم خدمات التكافل في الجزيرة العربية وتمارس مضاربات التكافل بنوعيه الأول في شكله التضامني والثاني في شكله التكافلي.

- الشركــات الإسلاميـة للأعمــال:

تعمل هذه الشركات على إيجاد السبل لاستخدام أموال دار المال الإسلامي وشركاتها الفرعية في أعمال مربحة ومفيدة للأمة الإسلامية.

وهذه الشركات مسؤولة عن إدارة المشروعات المشتركة بين دار المال الإسلامي والأطراف الأخرى، كما أنها مسؤولة عن الإشراف على التمويل والاستثمار في العقارات والمباني بالإضافة إلى الزراعة والتجارة والمشروعات الصناعية.

بعد أن تناولنا موضوع الشركة بالتأصيل الفقهي والتطبيق العملي المعاصر نخلص إلى نتائج أهمها:

- يمكن للمشاركة أن تشجع العديد من الجهات والأفراد الذين يترددون في استخدام أموالهم لاستثمارها في أغراض إنتاجية لأن مشاركة المؤسسة المالية يحفز على استخدامها لثقة المتعاملين معها بخبرتها في هذا المجال.

- تعتبر المشاركة بديلا إسلاميا لعمليات الإقراض والاقتراض بالفائدة المحرمة، والذي تعتمده المصارف التقليدية لنشاطاتها.

- تؤدي صيغة المشاركة من خلال ما سبق بيانه إلى توسيع القيام بالنشاطات الاقتصادية بإقامة مشاريع ونشاطات جديدة يتحقق معها رواج رؤوس الأموال والإنتاج في المجتمع ومنه تحقيق التنمية بدلا من التركيز على الأرباح الطفيلية والاستهلاك. فجل المشروعات التي تتبناها المؤسسة المالية الإسلامية ذات صبغة إنتاجية لا استهلاكية يرتبط عملها ونشاطها بفترات زمنية طويلة الأجل في غالب الأحيان.

­­- الأحكـام الشرعيــة للمضاربـة الفقهيـة:

­- مفهـوم المضاربــة وأدلـة مشروعيتهـا
يظل تحديد معاني المصطلحات تحديدا علميا ومنهجيا واضحا أهم مدخل لبيان علمي دقيق لأحكام مختلف المسائل والقضايا التي تتعلق بهذه المصطلحات: 

1- تعريف المضاربة لغة واصطلاحا: 

لشركة المضاربة في اللغة إطلاقان: 

1- يطلق عليها أهل الحجاز لفظ القراض وذلك من القرض وهو القطع يقال قرضه قرضا أي قطعه، وذلك لأن المالك قطع للعامل قطعة من ماله وأعطاها له مقارضة ليتجر فيها والقراض والمقارضة في التجارة هي أن يدفع رب المال إلى العامل مالا ليتجر فيه ويكون الربح بينهما على ما يشترطان.

2- يطلق عليها أهل العراق المضاربة، فهي من ضرب ضربا ومضربا أي سار في الأرض وخرج تاجرا أو غازيا أو خرج ابتغاء الرزق، قال تعالى:« وإذا ضربتم في الأرض فليس عليكم جناح أن تقصروا من الصلاة » وقال تعالى:« وآحرون يضربون في الأرض يبتغون من فضل الله».

والمضاربة هي أن تعطي إنسانا من مالك ليتجر به على أن يكون له من الربح سهم معلوم. ومناسبة الاشتقاق لأن العامل إنما استحق الربح بعمله وضربه في الأرض أو لأن كلا من الشريكين يضرب بسهم في الربح.

وقد اختار الحنفية والحنابلة تسمية هذه الشركة بالمضاربة واختار المالكية والشافعية لفظ القراض.

وفي الاصطلاح يعرف الحنفية المضاربة بأنها: عقد بمال من أحد الجانبين والعمل من الجانب الآخر.

وذكر المالكية للمضاربة تعريفات عدة منها:

عرفها الدرديري: بأنها دفع مالك مالا من نقد مضروب مسلم معلوم لمن يتجره.

وقال بن جزي: إن القراض هو أن يدفع رجل مالا لآخر ليتجره به ويكون الربح بينهما حسب ما يتفقان عليه.

ويعرف الشافعية القراض بأنه: عقد يتضمن دفع مال لآخر ليتجر له فيه والربح بينهما.

ويعرف الحنابلة المضاربة بقولهم: هي أن يدفع إنسان ماله إلى آخر ليتجر فيه والربح بينهما على ما اشترطاه.

ومما سبق يظهر أنه لم ينص على كون المضاربة عقدا إلا الحنفية والشافعية، مع أنهم أهملوا كيفية توزيع الأرباح. ولا شك أن ذكر العقد في تعريف المضاربة أمر ضروري لأن المضاربة من شركة العقد كما سبق بيانه، وشركة العقد إنما تقوم أساسا على العقد لأنه يعتبر من أهم عناصرها ومقوماتها، كما أن النص على ذكر كيفية توزيع الأرباح شيء ضروري في الشركة لأن مقصود الشركة هو الربح.

ولئن انتهى الفقهاء القدامى إلى تعريف المضاربة بهذه التعريفات المتقاربة في مفرداتها ومضامينها، فإن ثمة باحثين وكتابا معاصرين عنوا بتعريفها تعريفات مفصلة، ولكنها لا تخرج في جوهرها من التعريفات التي ذكرها الفقهاء السابقون ومن هذه التعريفات تعريف الأستاذ باقر الصدر رحمه الله، الذي عرف المضاربة بقوله: « المضاربة يختلف مفهومها في الفقه الإسلامي عن مصطلحها في الاقتصاد الحديث... فهي في الفقه الإسلامي: عقد خاص بين مالك رأس المال والمستثمر على إنشاء تجارة يكون رأس مالها من الأموال والعمل من الآخر، ويحددان حصة كل منهما من الربح بنسبة مئوية، فإن ربح المشروع، تقاسما الربح وفقا للنسبة المتفق عليها، وإن ظل رأس المال كما هو لم يزد ولم ينقص لم يكن لصاحب المال إلا رأس ماله وليس للعامل شيء، وإن خسر المشروع وضاع جزء من رأس المال أو كله، تحمل صاحب المال الخسارة، ولا يجوز تحميل العامل الخسارة وجعله ضامنا لرأس المال إلا بأن تتحول العملية إلى إقراض من صاحب رأس المال للعامل، وحينئذ لا يستحق صاحب رأس المال شيئا من الربح ».

وعرف الأستاذ سامي حمود المضاربة بقوله: « المضاربة تعاقد ثنائي بين طرفين يقدم الطرف الأول واحدا أو أكثر المال، ويقوم الطرف الثاني واحد أو أكثر بالعمل فيه على نحو ما يتفق عليه في شروط العمل واقتسام الربح ».

وقريبا من هذا التعريف انتهى الدكتور حسن عبد الله الأمين إلى تعريف المضاربة قائلا: « المضاربة أو القراض هي اتفاق بين طرفين يبذل أحدهما فيه ماله ويبذل الآخر جهده ونشاطه في الاتجار والعمل بهذا المال على أن يكون ربح ذلك بينهما على حسب ما يشترطان من النصف أو الثلث أو الربع... وإذا لم تربح الشركة لم يكن لصاحب المال غير رأس ماله، وضاع على المضارب كده وجهده، لأن الشركة بينهما في الربح، أما إذا خسرت الشركة فتكون على صاحب المال وحده.

ولا يتحمل عامل المضاربة شيئا منها مقابل ضياع جهده وعمله، إذ ليس من العدل أن يضيع عليه جهده وعمله ثم يطالب بمشاركة رب المال فيما ضاع من ماله مادام ذلك لم يكن عن تقصير أو إهمال ».

وتعريفات الباحثين المعاصرين لا تختلف عن تعريفات الفقهاء، إلا أن المعاصرين حاولوا توضيح بعض الآثار التي تترتب على هذا العقد وذلك في حالة حصول ربح أو وقوع خسارة. مما يدفعنا إلى القول بأن تعريف المضاربة لم يكن محل نزاع بين الفقهاء. وأما المسائل التي اختلف فيها الفقهاء بخصوص المضاربة فهي ناشئة عن اجتهادات السابقين والمعاصرين بحسب طبيعة الظروف المحيطة بتطبيقها، لأن معظم مسائل المضاربة وقضاياها تتأثر بشكل مباشر بالواقع الاقتصادي والأخلاقي والاجتماعي وهذا ما سنحاول بسط الحديث عنه في مبحث الأحكام إن شاء الله.

2- حكم شركـــة المضاربـــة:

الأصل في المضاربة على ما ذهب إليه كثير من أهل العلم أنها جائزة بالإجماع لا بالنص. لكن من الفقهاء من يرى جوازها من القرآن والسنة مستدلا على ذلك بقوله تعالى:

أ- « فإذا قضيتم الصلاة فانتشروا في الأرض وابتغوا من فضل الله ».

ب- « ليس عليكم جناح أن تبتغوا فضلا من ربكم ».

ج- « وآحرون يضربون في الأرض ويبتغون من فضل الله ».

ومن السنة النبوية استدل بعض الفقهاء على جواز المضاربة بالأحاديث:

أ- ما روي عن ابن عباس رضي الله عنهما أنه قال: « كان العباس بن عبد المطلب إذا دفع المال مضاربة اشترط على صاحبه ألا يسلك به بحرا ولا ينزل به واديا ولا يشتري به دابة ذات كبد رطبة فإن فعل ذلك ضمن فبلغ شرطه ذلك رسول الله صلى الله عليه وسلم فأجاز شرطه ».

ب- عن جابر أن النبي صلى الله عليه وسلم قال « دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض».

ج- وروى ابن ماجة من حديث صهيب أن النبي صلى الله عليه وسلم قال: « ثلاث فيهن البركة البيع إلى أجل والمقارضة وإخلاط البر بالشعير للبيت لا للبيع ». يقول الشوكاني دلت آثار كثيرة على أن الصحابة كانوا يتعاملون بالمضاربة من غير نكير فكان ذلك إجماعا منهم على الجواز، ليس فيها شيء مرفوع عن النبي صلى الله عليه وسلم إلا ما أخرجه ابن ماجة من حديث صهيب المتقدم.

واستدل فقهاء الحنفية على جواز المضاربة بالآية: « ليس عليكم جناح أن تبتغوا فضلا من ربكم ».

أما المالكية والحنابلة فالأصل في جواز المضاربة عندهم الإجماع ومسند هذا الإجماع عندهم هو الآثار العديدة التي نقلت عن الصحابة بالعمل بالمضاربة ومن تعامل بعدهم رضي الله عنهم بها.

جاء في شرح الزرقاني على موطأ الأمام مالك:« ولا أصل للقراض في كتاب ولا سنة إلا أنه كان في الجاهلية فأقره النبي صلى الله عليه وسلم في الإسلام وأجمع على جوازه بالدنانير والدراهم». 

وقال ابن تيمية إن المضاربة ثابتة بالسنة ونص قوله:« يقول الله تعالى« ومن يشاقق الرسول من بعد ما تبين له الهدى ويتبع غير سبيل المؤمنين نوله ما تولى » ومن شاقه فقد اتبع غير سبيلهم وهذا ظاهر ومن اتبع غير سبيلهم فقد شاقه أيضا فإنه قد جعل له مدخلا في الوعيد، فدل على أنه وصف مؤثر في الذم، فمن خرج عن إجماعهم فقد اتبع غير سبيلهم قطعا، والآية توجب ذم ذلك، وإذا قيل: هي إنما ذمته مع مشاقة الرسول.قلنا لأنهما متلازمان، وذلك أن كل ما أجمع عليه المسلمون فإنه يكون منصوصا عن الرسول صلى الله عليه وسلم، فالمخالف لهم مخالف للرسول صلى الله عليه وسلم كما أن المخالف للرسول صلى الله عليه وسلم مخالف لله، ولكن هذا لا يقتضي أن كل ما أجمع عليه قد بينه الرسول صلى الله عليه وسلم ، وهذا هو الصواب.

فلا يوجد قط مسألة مجمع عليها إلا وفيها بيان من الرسول صلى الله عليه وسلم، ولكن قد يخفى ذلك على بعض الناس ويعلم الإجماع فيستدل به، كما أنه يستدل بالنص من لم يعرف دلالة النص، وهو دليل ثان مع النص، كالأمثال المضروبة في القرآن، وكذلك الإجماع دليل آخر، كما يقال: قد دل على ذلك الكتاب والسنة والإجماع وكل من هذه الأصول يدل على الحق مع تلازمها، فإن ما دل عليه الإجماع فقد دل عليه الكتاب والسنة. وما دل عليه القرآن فعن الرسول صلى الله عليه وسلم أخذ، فالكتاب والسنة كلاهما مأخوذ عنه، ولا يوجد مسألة يتفق الإجماع عليها إلا وفيها نص.

وقد كان بعض الناس يذكر مسائل فيها إجماع بلا نص كالمضاربة وليس كذلك، بل المضاربة كانت مشهورة بينهم في الجاهلية لاسيما قريش، فإن الأغلب كان عليهم التجارة، وكان أصحاب الأموال يدفعونها إلى العمال، ورسول الله صلى الله عليه وسلم قد سافر بمال غيره قبل النبوة كما سافر بمال خديجة، والعير التي كان فيها أبو سفيان كان أكثرها مضاربة مع أبي سفيان وغيره، فلما جاء الإسلام وأقرها رسول الله صلى الله عليه وسلم وكان أصحابه يسافرون بمال غيرهم مضاربة ولم ينه عن ذلك، والسنة قوله وفعله وإقراره صلى الله عليه وسلم، فلما أقرها كانت ثابتة بالسنة ».

ولو تخطينا هذه الأدلة وضربنا صفحا عن آراء الفقهاء فيها من حيث دلالتها على المراد أو عدمه واتجهنا إلى الواقع والممارسة التاريخية لوجدنا أن القراض كان مشهورا بين العرب في الجاهلية لاسيما عند القريشيين فإن الأغلب عليهم كان هو التجارة وكان أصحاب المال يدفعونها إلى العمال ليتاجروا فيها: 

- وروى أبو نعيم وغيره أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ضارب لخديجة رضي الله عنها وهو ابن خمس وعشرين سنة، إذ سافر بمالها مضاربا إلى الشام قبل أن يتزوجها وكان معه غلامها ميسرة فربح ربحا عظيما كانت له حصة منه. 

ووجه الدلالة منه أن النبي صلى الله عليه وسلم حكاه بعد البعثة مقررا له.

- عن عبد الله وعبيد الله بن عمر أنهما لقيا أبا موسى الأشعري بالبصرة منصرفهما من غزوة نهاوند فتسلفا منه مالا وابتاعا منه متاعا وفدما به المدينة فباعاه وربحا فيه، وأراد عمر أخذ رأس المال والربح معا فقالا: لو كان تلف كان ضمانه علينا فكيف لا يكون ربحه لنا؟ فقال رجل يا أمير المؤمنين لو جعلته قراضا، فقال: جعلته قراضا وأخذ منهما نصف الربح. 

وعلى هذا الأثر اعتمد الإمام الشافعي لاستشهاده وانعقاد الإجماع له.

ووجه الاستدلال منه على ثلاثة أوجه:

1- أن وجه الاستدلال به قول الجليس لو جعلته قراضا وإقرار عمر له على صحة هذا القول فكانا معا دليلين على صحة القراض ولو علم عمر فساده لرد قوله فلم يكن ما فعله معهما قراضا لا صحيحا ولا فاسدا، ولكن استطابا طهارة أنفسهما بما أخذه من ربحهما لاسترابته بالحلال واتهما به أبا موسى بالميل لأنهما ابنا أمير المؤمنين، الأمر الذي ينفر منه الإمام العادل ونأباه طبيعة الإسلام.

2- أن عمر رضي الله عنه أجرى في الربح حكم القراض الفاسد لأنهما عملا على أن يكون الربح لهما، ولم يكن قد تم في المال عقد العمل بأجرة المثل، وقدره بنصف الربح فرده عليهما أجرة وهذا اختيار أبي إسحاق المروزي.

3- أن عمر رضي الله عنه أجرى عليهما في الربح حكم القراض الصحيح وإن لم يتقدم معهما عقد لأنه كان من الأمور العامة فاتسع حكمه عن العقود الخاصة، فلما رأى المال لغيرهما والعمل منهما ولم يرهما متعديين فيه جعل ذلك عقد قراض صحيح.

فعلى هذا الوجه يكون القول والفعل معا دليلا. وروى الشافعي عن عمر رضي الله عنه أنه دفع مالا قراضا على النصف.

أما دليل الإجماع على صحة القراض: فقد روي أن جماعة من الصحابة رضي الله عنهم دفعوا مال اليتيم مضاربة. منهم عمر وعثمان وعلي وعبد الله بن مسعود وعائشة رضوان الله عليهم أجمعين ولم ينقل إنكار أحد من الصحابة. قال الشوكاني: « فهذه الآثار تدل على أن المضاربة كان الصحابة يتعاملون بها من غير نكير فكان ذلك إجماعا منهم على الجواز».

وهكذا نرى أن القراض أقره الفقهاء إتباعا لما ورد فيه من إقرار الرسول صلى الله عليه وسلم أولا ومما جاء فيه عن الصحابة ثانيا.

يقول ابن رشد: « ولا خلاف بين المسلمين في جواز القراض وأنه مما كان في الجاهلية فأقره الإسلام ».

وجاء في مواهب الجليل: « والقراض مما كان في الجاهلية فأقر في الإسلام لأن الضرورة دعت إليه لحاجة الناس إلى التصرف في أموالهم وتنميتها بالتجارة وليس كل أحد يقدر على ذلك بنفسه فاضطر فيه إلى استبانة غيره ولعله لا يجد من يعمل له فيه بإجارة. لما جرت عادة الناس فيه في ذلك على القراض فرخص فيه لهذه الضرورة ».

- أقســام المضاربــة:

تنقسم المضاربة باعتبارات مختلفة إلى أقسام هي:

1- تقسيم المضاربة من حيث نطاق العمل:

تنقسم المضاربة من حيث نطاق العمل إلى قسمين مضاربة مطلقة ومضاربة مقيدة.

أ- المضاربة المطلقة:

وهي التي يدفع فيها المالك المال مضاربة إلى العامل من غير تقييد العمل والمكان والزمان ومن يتعامل المضارب معه.

ولهذا القسم ثلاث حالات:

- الحالة الأولى: أن يدفع رب المال إلى العامل مال المضاربة ويقول له خذ هذا المال واعمل به مضاربة على أن ما كان من ربح فهو مشترك بيننا على وجه كذا.

وفي هذه الحالة للمضارب أن يتصرف بمال المضاربة بما يتناوله عرف التجار في التجارة من البيع والشراء ونحوها.

- الحالة الثانية: أن يدفع رب المال المال إلى المضارب ويقول له اعمل فيها برأيك فإنه في هذه الحالة قد خوله للعمل بمقتضى رأيه، فله أن يعمل ما يدخل تحت التجارة من الأعمال مما ليس له أن يباشره بمقتضى إطلاق التصرف فله أن يشارك غيره ويضارب بمال المضاربة وله خلطه بماله لأن ذلك هو مقتضى تفويض التصرف إليه.

- الحالة الثالثة: أن يدفع إليه المال ولا يأذن له إذنا صريحا بمباشرة بعض التصرفات كالهبة والصدقة والعتق ونحوها ففي هذه الحالة لا يجوز له أن يباشرها لأن هذه الأعمال ليست من التجارة. 

والمضاربة إنما تنعقد على التجارة. لكن إذا نص صريحا للمضارب بمباشرة هذه التصرفات فإنه يجوز له مباشرتها.

ب- المضاربة المقيـدة:

وهي التي يدفع فيها رب المال إلى العامل ماله مضاربة ويعين له العمل أو المكان أو الزمان أو من يتعامل معه المضارب.

r التقييد بنوع معين من البضاعة:

إذا قيد المالك العامل في المضاربة بأن لا يضارب إلا في نوع معين من البضائع، فإن الفقهاء يجيزون ذلك لأنه تقييد مفيد فيجب التزامه لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من بعض.

لكن المالكية والشافعية يشترطون ألا يكون التقييد بنوع من السلع التي لا يعم وجودها.

جاء في البدائع: « ولو قال خذ هذا المال مضاربة بالنصف على أن تشتري به الطعام، فليس له أن يشتري به سوى الطعام. 

والأصل في الشرط المذكور في الكلام اعتباره ة ولأنه شرط مفيد. لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من بعض ».

وجاء في المغني: « فالصحيح مثل أن يشترط على العامل ألا يتجر إلا في نوع بعينه ».

وفي مغني المحتاج: « ولا يجوز أن يشترط عليه شراء متاع معين كهذا الثوب أو نوع يندر وجوده ».

ويفهم من هذه النصوص أن الفقهاء اتفقوا على التقييد بنوع معين من البضاعة إذا عم وجودها، أما إذا كانت نادرة الوجود فإن المالكية والشافعية لا يجيزون ذلك.

r التقييد بنوع من البيع:

إذا اشترط رب المال على المضارب نوعا معينا من البيع كأن لا يبيع إلا بالنقد فإن ذلك صحيح عند الفقهاء لأنه تقييد مفيد يجب التزامه. جاء في البدائع: « ولو دفع إليه مالا مضاربة على أن يبيع ويشتري بالنقد فليس له أن يشتري ويبيع إلا بالنقد لأن هذا التقييد مفيد ».

وجاء في مغني المحتاج: « ولا يتصرف نسيئة بلا إذن لأنه ربما هلك رأس المال فتبقى العهدة متعلقة بالمالك فيتضرر».

r التقييد بالمكان:

إذا دفع رجل مالا مضاربة إلى آخر على أن يعمل به في مدينة معينة فإن الفقهاء يختلفون في ذلك:

1- يرى الحنفية والحنابلة التزام ذلك لأنه قيد مفيد. جاء في البدائع: « إذا دفع رجل إلى رجل مالا مضاربة على أن يعمل به في الكوفة، فليس له أن يعمل به في غير الكوفة لأنه شرط مفيد لأن الأماكن تختلف بالرخص والغلاء ».

وجاء في المغني: « أو ألا يتجر إلا في بلد بعينه فهذا صحيح ». أي أن شرط المالك ذاك على العامل صحيح ومن هذه النصوص يتضح رأي الحنفية والحنابلة. وهو القول باعتبار هذا القيد.

2- ويرى المالكية أن هذا القيد غير جائز لما فيه من التضييق على العامل في المضاربة لتحصيل الربح. جاء في الشرح الكبير للدردير: « أو عين رب المال للعامل محلا لا يتعداه لغيره كسوق أو حانوت ففاسد للتحجير وفيه أجرة المثل والربح لرب المال والخسارة عليه ».

3- أما الشافعية فيرون أن التقييد بسوق عام جائز وصحيح أما تقييده بحانوت معين فممنوع لأن فيه تضييقا على العامل. جاء في مغني المحتاج « ويضر تعيين الحانوت دون السوق لأن السوق كالنوع العام والحانوت كالعرض المعين ».

r التقييد بمعاملة شخص بعينه:

إذا قيد رب المال المضارب بأن يكون تعامله بيعا أو شراء مع شخص بعينه فإن الفقهاء يختلفون في ذلك:

- يرى الحنفية جواز ذلك، « ولو قال له على أن تشتري من فلان وتبيع منه جاز عندنا وهو على هذا شرط مفيد لاختلاف الناس في الثقة والأمانة لأن الشراء من بعض الناس قد يكون أربح لكونه أسهل في البيع وقد يكون أوثق في البيع فكان التقييد مفيدا ».

- ويرى الحنابلة جواز التقييد في الشراء والبيع بشرط ألا يكون التقييد بمعاملة شخص واحد في البيع والشراء. جاء في المغني: « ولو قال لا تبع إلا ممن اشتريت منه لم يصح ».

- ويرى المالكية والشافعية عدم جواز التقيد بمعاملة شخص بعينه لأن فيه تضييقا على العامل في تحصيل الربح وهو المقصود من المضاربة.

وباستعراض آراء الفقهاء في القيود السابقة نلاحظ أنهم يتفقون أحيانا في اعتبار بعض هذه القيود وأحيانا أخرى يختلفون حولها. وهذه القيود مفيدة لذا وجب اعتبارها وليس في القول بذلك مخالفة لدليل شرعي وإنما هو الرأي والاجتهاد.

وقد سارت المصارف الإسلامية على ما قرره الفقهاء من اعتبار بعض القيود في المضاربة، وهو ما يصطلح عليه في لغة المصارف: المضاربات المحدودة للاستثمار طويلة الأجل والمتوسطة.

جاء في كتاب فتاوى هيئة الرقابة الشرعية لبنك فيصل الإسلامي: « لقد قرر الفقهاء بأن المضاربة نوعان: مطلقة ومقيدة، فالمطلقة هي أن يدفع رب المال ماله إلى المضارب ليستثمره استثمارا حلالا من غير تعيين لأنواع التجارة أو أنواع السلع ومن غير تعيين للزمان أو المكان أو من يعامله، أما المضاربة المقيدة فهي أن يعين رب المال للمضارب في عقد المضاربة بعض هذه الأشياء أو كلها كأن يعين نوع السلع التي يتجر فيها والمكان والبلد الذي يعمل فيه والزمان الذي يكون فيه العمل وقد يحدد له من يتعامل معهم أيضا.

وقد بين الفقهاء ما يملكه المضارب من تصرفات وأعمال في كل من نوعي المضاربة على النحو المفصل في كتب الفقه كما تكلم الفقهاء أيضا في توقيت المضاربة ومدة توقيتها. وعلى ذلك نرى أنه لا مانع أن يقوم البنك بعمل مضاربات محدودة لنوع من أنواع الاستثمارات طويلة الأجل أو متوسطة بموافقة أرباب المال».

2- تقسيم المضاربة من حيث تعدد أطرافها:

تنقسم المضاربة من حيث تعدد أطرافها إلى قسمين:

- المضاربة الثنائية وهي التي يوجد فيها شخص واحد يقدم المال وشخص واحد يقدم العمل.

- المضاربة المشتركة أو الجماعية وهي التي يتعدد فيها أرباب المال لمضارب واحد. وإذا عمل المضارب في المالين مضاربتين مختلفتين فهذا جائز عند جمهور الفقهاء في حالة عدم وقوع ضرر بصاحب المال الأول كما يجوز عندهم عمل المضارب في المالين مضاربة واحدة، وذلك وفق شروط حددها الفقهاء في مسألة خلط مال المضاربة بغيرها. كما يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال رب المال. وتفصيل هذا: 

أ- المضاربة الثنائية:

ويطلق عليها بعض الفقهاء المضاربة الخاصة حيث يساهم رب المال بالمال والمضارب بالعمل.

وهذه هي الصورة الأصلية للمضاربة الفردية التي تتم بين شخصين وهي جائزة بشروطها باتفاق الفقهاء
ب- المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال:

ويطلق عليها الفقهاء المعاصرون المضاربة المشتركة أي متعددة الأطراف سواء من حيث طرف العمل أو من حيث طرف المال.

وصورة المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال أن يشترك أكثر من شخص في تقديم المال ويتفرد أحد الأشخاص بتقديم العمل وهناك حالتان أمام المضارب، فقد يعمل بالمال الثاني في مضاربة جديدة بحيث يتم التمييز بين المالين في مضاربتين مختلفتين وقد يضيف المال الثاني في نفس المضاربة الأولى بحيث يتم الخلط بين المالين ويعمل بهما في مضاربة واحدة.

- حالة التمييز بين المالين: 

في هذه الحالة يعمل المضارب بالمال الثاني في مضاربة جديدة ويميز بين المالين في مضاربتين مختلفتين.

ويجوز عند الحنابلة والمالكية عمل المضارب في مالين متميزين لمالكين مختلفين بموافقة رب المال الأول لأن المضارب يكون طرفا في مضاربتين منفصلتين لكل واحد منهما حكمها الخاص.

أما عند عدم حصول الموافقة فإنه يشترط عدم وقوع ضرر يلحق صاحب المال الأول نتيجة الانشغال بالعمل في المضاربة الثانية.

« إذا أخذ من إنسان مالا مضاربة ثم أراد أخذ مضاربة أخرى من آخر فأذن له الأول جاز وإن لم يأذن له ولم يكن عليه ضرر جاز أيضا بغير خلاف وإن كان فيه ضرر على رب المال الأول ولم يأذن مثل أن يكون المال كثيرا يحتاج إلى أن يقطع زمانه وشغله عن التجارة في الأول ويكون المال الأول كثيرا متى انشغل وقال أكثر الفقهاء يجوز لأنه عقد لا يملك به منافعه كلها، فلم يمنع من المضاربة كما لو لم يكن فيه ضرر كالأجير المشترك، ولنا أن المضاربة على الحظ والنماء وإذا فعل ما تمنعه لم يكن له ذلك ».

أما عند الشافعية والحنفية فإنه يجوز عندهم عمل المضارب في مالين مختلفين دون أن يشترط إذن رب المال الأول أو عدم وقوع ضرر يلحق صاحب المال الأول.

- حالة خلط المالين:

في هذه الحالة يضيف المضارب المال الثاني في نفس المضاربة الأولى بحيث يتم خلط المالين ويعمل بهما في مضاربة واحدة.

وقد اتفق الفقهاء على جواز خلط رأس مال المضاربة بمال آخر سواء كان ذلك الخلط بمال المضارب نفسه أو بمال مضاربة أخرى أو هما معا، وذلك لغرض العمل فيهما جميعا.

جاء في مغني المحتاج: « ويجوز أن يقارض الاثنان عاملا واحدا لأن ذلك كعقد واحد ثم إن تساويا فيما شرط فذاك وإن تفاوتا كأن اشترط أحدهما النصف والآخر الربع فإن أبهما لم يجز، أو عينا جار إن علم بقدر ما لكل منهما».

وهذا القسم من المضاربة هو الذي تعتمده المؤسسات المالية المعاصرة في تطبيقها للمضاربة.

ج- المضاربـة الجماعيـة:

للمضاربة الجماعية صورة أخرى وهي انفراد أحد الأشخاص بتقديم المال وتعدد المضاربين. وفي هذه الصورة يدفع رب المال ماله إلى شخصين للعمل به في مضاربتين مختلفتين وقد يدفع إلى شخصين للعمل به في مضاربة واحدة.

- الحالة الأولى: دفع المال إلى شخصين في مضاربتين مختلفتين ومنفصلتين، وهو جائز بلا خلاف ويكون كل مضارب مستقلا عن الآخر.

- الحالة الثانية: دفع المال إلى شخصين في مضاربة واحدة وفي هذه الحالة يقوم رب المال بدفع ماله إلى شخصين للمضاربة به في عقد واحد. وقد أجاز الفقهاء ذلك لأن عقد رب المال مع الشخصين كعقدين. جاء في مغني المحتاج: « ويجوز أن يقارض في الابتداء المالك الواحد اثنين كزيد وعمرو متفاضلا ومتساويا فيما شرط لهما من الربح لأن العقد الواحد مع اثنين كعقدين ».

وفي بدائع الصنائع: « ولو دفع المال إلى رجلين مضاربة فليس لأحدهما أن يبيع ويشتري بغير إذن صاحبه، سواء قال لهما اعملا برأيكما أو لم يقل لأنه رضي برأيهما ولم يرض برأي أحدهما فصارا كالوكيلين وإذا أذن له الشريك في شيء من ذلك جاز».

4- أركــان المضاربــة وشروطهـا:

اتفق جمهور الفقهاء على أن أركان المضاربة هي: الصيغة والعاقدان ورأس المال والعمل والربح، أما شروط صحة المضاربة فهي تتعلق بكل ركن من هذه الأركان.

1- ما يتعلق بالصيغة من شروط:

ذهب الحنفية إلى أن ركن عقد المضاربة الإيجاب والقبول بألفاظ تدل عليهما.

وقال بعض المالكية إن الصيغة ليست من أركان المضاربة ولا شرطا في صحتها وإن المضاربة تصح دون تلفظ بالصيغة.

وقال بعض الشافعية يكفي القبول بالفعل وذلك إذا كان الإيجاب بلفظ الأمر، كخذ مثلا فيكفي أخذ الدراهم.

وأنواع المضاربة المتعلقة بالصيغة:

1- المضاربة المنجزة: بحيث تصدر الصيغة تامة فيكون العقد منجزا فيترتب عليه أثره فور إنشائه ويتسلم المضارب مباشرة رأس المال ليعمل فيه، والأصل في المضاربة أن تكون الصيغة منجزة.

2- المضاربة المعلقة على شرط: وقد تصدر الصيغة مربوطة بشرط يجعل وجود العقد مرتبطا بوجود شيء آخر قد يوجد وقد لا يوجد فتكون المضاربة حينئذ معلقة على شرط.

وقد أجاز الحنفية والحنابلة تعليق المضاربة لأنها كالوكالة تفيد إطلاق التصرف للمضارب والإذن له بذلك، فهي من عقود الإطلاقات والإسقاطات وبذلك تحتمل التعليق كما تحتمل الإضافة والتأقيت ومنع ذلك المالكية والشافعية لأن المضاربة من عقود التمليكات إذ فيها تمليك للربح وعقود التمليكات لا تقبل التعليق كما لا تقبل الإضافة والتأقيت.

جاء في بدائع الصنائع: « ولو قال خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة عندنا، وقال الشافعي رحمه الله: المضاربة فاسدة له ».

وفي القوانين الفقهية: « ومن شروط القراض ألا يضرب للعمل أجلا خلافا لأبي حنيفة ».

3- المضاربة المضافة إلى المستقبل: وقد تصدر الصيغة مربوطة بشرط يؤخر ترتب حكم العقد إلى زمن مستقبل معين.

ومثاله أن يقول رب المال للمضارب: ضاربتك بهذا المال ابتداء من الشهر القادم ولك نصف الربح.

فتكون المضاربة مضافة إلى المستقبل لا يترتب أثرها إلا في الزمن المعين. وقد أجاز ذلك الحنفية والحنابلة ومنعه المالكية والشافعية.

4- المضاربة المؤقتة: وقد تصدر الصيغة مربوطة بقيد أو شرط يحدد المدة التي تنتهي فيها المضاربة فتكون حينئذ المضاربة مؤقتة. وقد أجاز توقيت المضاربة الحنفية والحنابلة ومنع ذلك المالكية والشافعية لأن المضارب قد لا يتمكن من تحقيق الربح خلال المدة المعينة. جاء في المغني: « قال أبو الخطاب في صحة شرط التأقيت روايتان، إحداهما: هو صحيح وهو قول أبي حنيفة والثانية لا يصح وهو قول الشافعي ومالك لثلاثة معان: أحدهما أنه عقد يقع مطلقا فإذا شرط قطعه لم يصح كالنكاح. والثاني أن هذا ليس من مقتضى العقد ولا له فيه مصلحة فأشبه ما لو شرط ألا يبيع. والثالث : لأن هذا يؤدي إلى ضرر بالعامل لأنه قد يكون الربح في تبقية المتاع وبيعه بعد السنة فيمتنع ذلك بمضيها.

2- ما يتعلق بالعاقدين من شروط:

العاقدان في المضاربة هما رب المال والمضارب وللمضارب أحوال يختلف معها حكم المضاربة.

أ- المضارب بمنزلة الوديع: وذلك في حال قبض المضارب المال بعد العقد وقبل الشروع في العمل، فرأس المال في يد المضارب حينئذ أمانة عنده يجب حفظه ورده عند طلب المالك، وليس عليه الضمان إذا فقد منه شيء، لأنه أمين ولا ضمان على مؤتمن.

ب- المضارب بمنزلة الوكيل: فيما إذا تصرف العامل في مال المضاربة، ذلك لأن المضارب وكيل عن رب المال في مباشرة التصرفات، لأنه تصرف في مال غيره بأمره.

ج- المضارب بمنزلة الشريك: يكون المضارب شريكا لرب المال حيث يشترك معه في الربح حسب الشرط لأن الربح حصل بسبب المال والعمل جميعا.

د- المضارب بمنزلة الأجير: يكون المضارب كالأجير وذلك إذا فسدت المضاربة ويكون الربح كله حينئذ لرب المال كما أنه يتحمل ما يترتب على ذلك من خسارة وللمضارب أجر مثله.

هـ- المضارب بمنزلة الغاصب: إذا خالف المضارب شرطا من شروط رب المال فيكون كالغاصب في الإثم ويجب عليه رد المغصوب وعليه ضمانه وله ربحه لأنه تصرف في مال الغير بلا إذنه.

ويشترط في كل من طرفي عقد المضاربة وهما رب المال والعامل شروط لابد منها لصحة المضاربة. 

ذهب المالكية والشافعية أنه يشترط لصحة المضاربة أن تقع من أهل التصرف وهو الحر البالغ الرشيد الذي يصح منه التوكيل والتوكل، أي المتأهل لأن يوكل غيره ويتوكل لغيره، لأن العاقدين كل واحد منهما وكيل عن صاحبه وموكل لصاحبه. فمن جاز له أن يوكل ويتوكل جاز له عقد شركة المضاربة. فلا تصح المضاربة من المحجور عليهم.

أما المحجور عليه بالفلس فلا يصح أن يضارب ويصح أن يكون عاملا وتصح المضاربة من المريض. 

- المضاربة مع غير المسلمين:

يجيز الشافعية للمسلم أن يأخذ من النصراني مالا مضاربة حيث يكون العامل مسلما ورب المال غير مسلم، وكره الشافعية للمسلم أن يدفع إلى النصراني مالا مضاربة، قال ابن قدامة: « وكره الشافعي مشاركة الذمي مطلقا لما روى عن عبد الله بن عباس أنه قال « أكره أن يشارك المسلم اليهودي والنصراني» ولا يعرف له مخالف في الصحابة، ولأن مال اليهودي والنصراني ليس بطيب، لأنهم يبيعون الخمر ويتعاملون بالربا فكرهت معاملتهم ».

أما الحنفية فقد ذهبوا إلى أنه لا يشترط في رب المال أو المضارب أن يكون مسلما فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين المسلم والذمي والحربي المستأمن. جاء في بدائع الصنائع: « أما الذي يرجع إلى العاقدين وهما رب المال والمضارب فأهلية التوكل والوكالة في كتاب الوكالة ولا يشترط إسلامهما فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين المسلم والذمي والحربي المستأمن، حتى لو دخل حربي دار الإسلام بأمان فدفع ماله إلى مسلم مضاربة أو دفع إليه مسلم ماله مضاربة فهو جائز لأن المستأمن في دارنا بمنزلة الذمي والمضاربة مع الذمي مضاربة جائزة فكذلك مع الحربي المستأمن فإن كان المضارب هو المسلم فدخل دار الحرب بأمان فعمل بالمال فهو جائز لأنه دخل دار رب المال فلم يوجد بينهما اختلاف الدارين فصار كأنهما في دار واحدة. وإن كان المضارب هو الحربي فرجع إلى داره ( دار الحرب) فإن كان بغير إذن رب المال بطلت المضاربة وإن كان بإذنه فذلك جائز ويكون على المضاربة ويكون الربح بينهما على ما شرطا إن رجعا الى دار الإسلام مسلما أو معاهدا أو بأمان استحسانا والقياس أن تبطل المضاربة.

وجه القياس: أنه لما عاد إلى دار الحرب بطل أمانه، وعاد الى حكم الحرب كما كان فبطل أمر رب المال عند اختلاف الدارين، فإذا تصرف فيه فقد تعدى بالتصرف فملك ما تصرف فيه.

وجه الاستحسان: أنه لما خرج بأمر رب المال صار كأن رب المال دخل معه ولو دخل رب المال معه إلى دار الحرب لم تبطل المضاربة، فكذا إذا دخل بأمره بخلاف ما إذا دخل بغير أمره لأنه لما لم يأذن له بالدخول انقطع حكم رب المال عنه فصار تصرفه لنفسه فملك الأمر به، وقد قالوا في المسلم إذا دخل دار الحرب بأمان فدفع إليه حربي مالا مضاربة مائة درهم أنه على قياس قول أبي حنيفة جائز. فإن اشترى المضارب على هذا وربح أو وضع فالوضعية على رب المال والربح على ما اشترط ويستوفي المضارب مائة درهم والباقي لرب المال وإن لم يكن في المال ربح إلا مائة فهي كلها للمضارب وإن كان أقل من مائة فذلك للمضارب أيضا ولا شيء للمضارب على رب المال لأن رب المال لم يشترط المائة إلا من الربح».

وكره المالكية مقارضة من لا يفرق بين الحلال والحرام وكرهو للمسلم أن يعمل لرب مال غير مسلم بحجة أن تأجير المسلم نفسه لغير المسلم فيه إذلال له وينبغي للمسلم أن لا يذل نفسه. ويفسـخ العقد ما لم يعمل، فإن عمل ترك حتى ينض فيفسـخ، جاء في المدونة الكبرى « لا أحب للرجل أن يقارض رجلا إلا رجلا يعرف الحلال والحرام، وإن كان رجلا مسلما فلا أحب أن يقارض من يستحل شيئا من الحرام في البيع والشراء».

وهناك قول آخر للمالكية بتحريم مقارضة المسلم للذمي وقد أشار الى هذا القول الخرشي في شرحه على مختصر خليل إذ يقول: « علم من قوله توكيل أن رب المال والعامل لابد أن يكون من أهل التوكيل فعلم منه حرمة مقايضة المسلم للذمي ».

وذهب الحنابلة إلى ما ذهب إليه المالكية من جواز المضاربة من الدمي للمسلم وعدم جواز مضاربة المسلم للذمي إذا انفرد بالمال خشية معاملته بالربا والخمر والخنزير.

يقول ابن قدامة « قال أحمد يشارك ( أي المسلم) اليهودي والنصراني ولكن لا يخلو اليهودي والنصراني بالمال دونه ويكون هو الذي يليه لأنه يعمل بالربا.

ويتضح مما تقدم أن أقوال الفقهاء في مضاربة الذمي هي: 

- جوازها مطلقا عند الحنفية.

- كراهية مضاربة الذمي مطلقا عند الشافعية والمالكية في أحد قولين .

- حرمة مقارضة المسلم للذمي وهذا هو القول الثاني للمالكية.

- جوازها من الذمي للمسلم عند الحنابلة.

3- ما يتعلق برأس المال من شروط: 

يشترط لصحة المضاربة شروط يلزم تحققها في رأس المال هي: 

أ- كون رأس المال نقدا رائجا:

أي أن يكون رأس المال من النقدين الذهب أو الفضة المسكوكتين باتفاق أهل المذهب وتصح بالفلوس الرائجة، والمراد بالفلوس الرائجة ما يتعامل به من غير الذهب والفضة كالقروش وغيرها من النقد المتخذ من النيكل أو النحاس، ومادام التعامل به قائما فلا يجوز المضاربة بالذهب والفضة إذا لم تكن مضروبة.

أما إذا كان رأس المال من العروض فقد اختلف الفقهاء في جواز جعلها رأس مال المضاربة، فلا يجوز المضاربة بها عند الحنفية والمالكية والشافعية، لأن قيمة العروض غير ثابتة وهي عرضة للزيادة والنقصان، 

وذلك مما يؤدي إلى عدم التمكن من تقدير رأس المال بدقة عند تصفية المضاربة وهو ما ينتج عنه جهالة الربح وقت القسمة.

وأجاز الحنفية المضاربة بثمن العروض بعد بيعها فيكون رأس مال المضاربة هو ثمن العروض.

أما ظاهر مذهب الحنابلة فهو جواز المضاربة بالعقود وذلك بأن تقوم عند العقد وتجعل قيمتها متفق عليها رأس مال المضاربة بحيث يعيد هذه القيمة نقدا عند انتهاء المضاربة، يقول ابن قدامة: « وفيه رواية أخرى أن الشركة والمضاربة تجوز بالعروض ويجعل رأس المال قيمتها وقت العرض، قال أحمد: إذا اشترك في العروض يقسم الربح على ما اشترطا».

وبهذا القول فإنه لن يكون هناك اختصاص لرب المال بجزء من الأرباح زائدا عما اشترط له أو أخذ المضارب لجزء من رأس المال لأن اتفاق الطرفين هو رد المضارب قيمة ما أخذه من العروض عند التعاقد وليس قيمة العروض عند التصفية وهذا يقطع النزاع ويقلل الغرر لأن الفرق في رأس المال وهو العروض بين قيمتها وقت الدخول في المضاربة ووقت تصفيتها زيادة أو نقصا يكون هو ما حققته المضاربة ربحا أو خسارة.

وفي حالة ارتفاع قيمة العروض يوم التصفية عن قيمتها يوم العقد فإن الطرفان يشتركان في الفرق ما بين القيمتين بالقدر المتفق عليه. وفي حالة انخفاض قيمة العروض يوم التصفية فإنه يتم جبر رأس المال بمقدار هذا الانخفاض من الأرباح المتحققة لأن الربح وقاية لرأس المال أو يتحمل رب المال هذه الخسارة عند عدم تحقق الأرباح.

ب- أن يكون رأس المال معلوما:

يشترط باتفاق الفقهاء في شركة المضاربة أن يكون رأس المال فيها معلوما لأن رأس المال واجب الرجوع إليه في نهاية المضاربة فوجب علمه عند العقد، قدرا وصفة وجنسا علما ترتفع به الجهالة ويدرأ به النزاع.

فإذا لم يعلم رأس المال في المضاربة على النحو المذكور أدى إلى جهل الربح. وكون الربح معلوما شرط صحة في المضاربة.

جاء في المغني: « ومن شروط المضاربة أن يكون رأس المال معلوم المقدار ولا يجوز أن يكون مجهولا ولا جزافا، وبهذا قال الشافعي وأصحاب الرأي ولنا أنه مجهول فلم تصح المضاربة به كما لو لم يشاهداه وذلك لأنه لا يدري بكم يرجع عند المفاصلة ولأنه يفضي إلى المنازعة والاختلاف في مقداره فلم يصح ».

ت- أن يكون رأس المال حاضرا لا دينـا:

ومن رأس المال في المضاربة أن يكون رأس المال معينا حاضرا عند المالك فلا تصح المضاربة بالدين الذي له عند المضارب فإذا قال له اعمل فيها عندك من مضاربة على أن يكون لك نصف الربح فإنه لا يصح.

جاء في المدونة الكبرى: « قلت أرأيت لو كان لي عند رجل وديعة فقلت له اعمل بها قراضا على النصف أيجوز هذا؟ قال: قال لي مالك في المال إذا كان دينا على رجل فقال له رب المال اعمل بالدين الذي عليك قراضا، قال: لا يجوز هذا إلا أن يقبض دينه ثم يعصيه بعدما يقبضه فأرى الوديعة مثل هذا لأني أخاف ألا يكون قد أنفق الوديعة فصارت عليه دينا، قلت له: فإن قلت له اقبض ديني الذي على فلان واعمل به قراضا، قال: لا يجوز هذا عند مالك ».

أما إذا كان رأس المال دينا في ذمة شخص آخر غير المضارب فقد اختلفت أقوال الفقهاء في ذلك:

- ذهب المالكية إلى عدم جواز المضاربة بالدين قبل قبضه لأن قيام المضارب باستيفاء الدين فيه كلفة على المضارب وهي من قبيل اشتراط منفعة زائدة في العقد.

- ذهب الشافعية كذلك إلى عدم الجواز لأن المضاربة تكون مضافة إلى زمن قبض الدين أو معلقة عليه والتعليق والإضافة غير جائزين في المضاربة عندهم.

- أما الحنفية والحنابلة فقالوا بجواز ذلك لأن رب المال يقوم بتوكيل المضارب بقبض الدين وإضافة المضاربة إلى المال المقبوض فيكون رأس المال عينا لا دينا.

ج- تسليم رأس مال المضاربة:

اشترط الفقهاء أن يكون المال مسلما للمضارب بحيث يتصرف فيه وحده. وعبر عن ذلك الفقهاء بالتخلية بينه وبين رأس المال.

وأي شرط يمنع المضارب من التصرف في رأس المال ينافي مقتضى عقد المضاربة ويجعله عقدا صوريا لا فائدة له. فلا يستطيع المضارب العمل وتحقيق الربح الذي هو الهدف من التعاقد.

وذهب الحنفية والمالكية والشافعية إلى أنه لا يكفي إطلاق يد المضارب في التصرف بل يجب تسليم رأس المال كاملا إليه، فيستقل في حيازة رأس المال لأنه مؤتمن عليه وعدم تسليمه يضيق عليه ويحد من تصرفاته.

أما الحنابلة فيكفي عندهم إطلاق يد المضارب في التصرف في رأس المال وتصح المضاربة ولو شرط رب المال بقاء المال معه أو وضعه عند أمين دون تسليمه للمضارب لأن هذا الشرط لا يمنع المضارب من العمل أما رأس المال فهو مجرد وسيلة يمكن دفعه عند الحاجة.

جاء في المغني: « وقولهم إن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى العامل ممنوع إنما تقتضي إطلاق التصرف في مال غيره بجزء مشاع من ربحه وهذا حاصل مع اشتراكهما في العمل ولهذا لو دفع ماله إلى اثنين مضاربة صح ولم يحصل تسليم المال إلى أحدهما».

4- ما يتعلق بالربح من شروط:

أ- كون الربح معلوم القدر:

لأن المعقود عليه أو المقصود من العقد هو الربح وجهالة المعقود عليه توجب فساد العقد. قال ابن قدامة: « أجمع أهل العلم على أن للعامل أن يشترط على رب المال ثلث الربح أو نصفه أو ما يجمعان عليه بعد أن يكون ذلك معلوما جزءا من أجزاء ولأن استحقاق المضارب الربح بعمله فجاز ما يتفقان عليه من قليل كالأجرة في الإجارة ».

وإذا كان هناك شرط يؤدي إلى جهالة الربح فسدت المضاربة لاختلال المقصود من العقد وهو الربح، مثل أن يشترط المالك أن تكون الخسارة على المضارب فالشرط يبطل وتبقى المضاربة صحيحة لأن الخسارة تكون على المالك في مال المضاربة.

ب- أن يكون الربح مشتركا بين العاقدين:

الأصل في الربح أن يكون مشتركا بين رب المال والمضارب فإن تراضى الطرفان على غير ذلك بان يختص أحدهما بالربح دون الآخر كان العقد صحيحا عند المالكية لأنه من باب الهبة والتبرع، وعند المذاهب الأخرى يخرج العقد عن المضاربة.

ت- أن يكون الربح بنسبة شائعة:

اتفق الفقهاء على أن الربح بين المتعاقدين في المضاربة يجب أن يكون جزءا شائعا كالنصف والثلث والربع فإذا عين لأحدهما عدد مخصوص كالمئة والعشرة وغيرها فسدت المضاربة لأنه يؤدي إلى قطع الشركة في الربح لاحتمال ألا يربح المضارب إلا ذلك المبلغ فينفرد به أحدهما دون الآخر.

5- ما يتعلق بالعمل من شروط:

أ- انفراد العامل بالتصرف والعمل:

ذهب الحنفية والمالكية والشافعية إلى أن شرط رب المال العمل مع المضارب يفسد المضاربة لأن ذلك يستدعي بقاء يده إذا على المال وهو ينافي مقتضى العقد.

أما إذا كان عمل رب المال من غير شرط وتحت إدارة المضارب فذلك جائز عند جميع الفقهاء ويكون عمل رب المال على سبيل المعونة وليس لقاء أجر لأنه لا يستحق أخد الأجرة بالعمل في مال نفسه، ويستثنى من ذلك اشتراط أن يعمل معه غلام المالك.

جاء في المدونة الكبرة باب في المقارض يأخذ مالا قراضا ويشترط أن يعمل له ومعه رب المال: قلت أرأيت إن أخذ مالا قراضا على أن يعمل معه رب المال في المال، قال، قال مالك: لا خير في هذا، قلت فإن نزل هذا قال يرد العامل إلى إجارة مثله عند مالك قلت فإن عمل رب المال بغير شرط قال: قد أخبرتك أن مالكا كره ذلك إلا أن يكون عملا يسيرا وهو قول مالك.

ويجوز عند الحنابلة اشتراط عمل رب المال مع المضارب، فيجوز له حينئذ جميع التصرفات التي تجوز للمضارب لأن المضاربة عند الحنابلة تقتضي إطلاق التصرف للمضارب فقط وليس تسليم رأس المال. جاء في المغني: « أن يشترك بدنان بمال أحدهما وهو أن يكون المال من أحدهما وهو أن يكون المال من أحدهما والعمل منهما مثل أن يخرج أحدهما ألفا ويعملان فيها معا والربح بينهما، فهذا جائز ونص عليه أحمد في رواية أبي الحارث وتكون مضاربة لأن غير صاحب المال يستحق المشروط له من الربح بعمله في مال غيره وهذا هو حقيقة المضاربة وقال أبو عبد الله بن حامد والقاضي وأبو الخطاب إذا شرط أن يعمل معه رب المال لم يصح وهذا مذهب مالك والأوزاعي والشافعي وأصحاب الرأي وأبي ثور.

وابن المنذر قال لا تصح المضاربة حتى يسلم المال إلى العامل ويخلي بينه وبين المال لأن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى المضارب فإذا شرط عليه العمل فلم يسلم لأن يده عليه فيخالف موضوعها. وتأول القاضي كلام أحمد والخرقي على أن رب المال عمل من غير اشتراط. ولنا أن العمل أحد أركان المضاربة فجاز أن ينفرد به أحدهما مع وجود الأمرين من الآخر كالمال وقولهم إن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى العامل ممنوع، وإنما تقتضي إطلاق التصرف في مال غيره بجزء مشاع من ربحه وهذا حاصل مع اشتراكهما في العمل ولهذا لو دفع ماله إلى اثنين مضاربة صح ولم يحصل تسليم المال إلى أحدهما ».

ب- ألا يضيق رب المال على العامل في عمله:

يجوز تقييد المضارب ببعض القيود إذا كان القيد مفيدا وليس فيه تضييق على العامل قد ينتج عنه عدم الحصول على الربح المطلوب وهو المقصود من المضاربة.

وإذا خالف المضارب القيد أو الشرط المفيد كان غاصبا فيضمن لرب المال ماله.

واجتهد الفقهاء في تحديد نوع القيود المخلة بالمقصود، كل فريق بما رأى أنه العرف المتبع والعادة الجارية:

1- أن يشترط عليه شراء شيء يندر وجوده كأن يقول له اشتر فاكهة الشتاء زمن الصيف.

2- أن يشترط عليه المضاربة في مكان معين.

3- أن يشترط عليه معاملة شخص بعينه.

ج- نوع عمل المضارب:

يقتصر عمل المضارب عند الشافعية على الأعمال التجارية بمعنى البيع والشراء فقط. فلا يجوز عندهم تنمية المال بالعمل في الصناعة أو الزراعة.

أما عند الحنفية والمالكية والحنابلة فالمضاربة تجوز في كل الأعمال التي تنمي المال وتحقق الربح. جاء في المدونة الكبرى: « قلت فلو دفعت إلى رجل مالا قراضا فاشترى به أرضا أو اكتراها أو اشترى زريعة فزرع فربح أو خسر أيكون ذلك قراضا ويكون غير متعد، قال: نعم إلا أن يكون خاطر به في موضع ظلم فيضمن وأما إذا كان في موضع أمن وعدل فلا يضمن، قلت: أوليس مالك كره هذا؟ قال: إنما كرهه مالك إذا كان يشترط أنه يدفع إليه المال قراضا على هذا، قال: ولقد بلغني عن مالك في الذي يأخذ المال قراضا ويشترط عليه أن يزرع به، قال مالك لا خير في ذلك. قلت فإن أخذ المال القراض من غير اشتراطه فزرع به أيكون قراضا جائزا؟ قال: لا أرى به بأسا إنما هي تجارة من التجارات ».

³ تصرفــات المضـارب:

حرية المضارب في تصرفاته المطلقة تتحدد سعة وضيقا تبعا لنوعية الإطلاق، وقد تقترن صيغة المضاربة بشرط يشترطه رب المال أو المضارب وتصبح المضاربة مقيدة إذا كان هذا الشرط لا يخالف مقتضى العقد.

يقول ابن قدامة: « وعلى العامل أن يتولى بنفسه كل ما جرت العادة أن يتولاه المضارب بنفسه ولا أجر عليه لأنه مستحق الربح في مقابلته فإن استأجر من يفعل ذلك فالأجر عليه خاصة لأن العمل عليه.

فأما ما لا يتولاه العامل في العادة مثل النداء على المتاع ونقله إلى الخان فليس على العامل عمله وله أن يكتري من يعمله وقد نص عليه أحمد لأن العمل في المضاربة غير مشروط لمشقة اشتراطه فيرجع فيه إلى العرف.

فإن فعل العامل ما لا يلزمه فعله متبرعا فلا أجر له وإن فعله ليأخذ عليه أجرا فلا شيء له أيضا في المنصوص عن أحمد وخرج أصحابنا وجها أن له الأجر بناء على أن الشريك إذا انفرد بعمل لا يلزمه هل له أجر لذلك؟ والصحيح أنه لا شيء له في الموضعين لأنه عمل في مال غيره عملا لم يجعل له في مقابله شيء فلم يستحق شيئا كالأجنبي ».

ومنه فإن الفقهاء اختلفوا في تحديدهم لنوعية التصرفات التي تدخل تحت كل نوع من أنواع المضاربة المطلقة، فما يملكه المضارب بمطلق العقد عند فريق من الفقهاء قد لا يملكه إلا بالتفويض عند آخرين، وما يملكه بالتفويض عند فريق لا يملكه إلا بالإذن الصريح عند غيرهم.

باستعراض الشروط التي وضعها الفقهاء لشركة المضاربة يتبين أن الفقهاء يتفقون على القول باعتبار بعض تلك الشروط كما يختلفون في القول باعتبار بعضها الآخر.

فالشروط التي يتفق على القول بها فقهاء المذاهب هي:

- اشتراط أهلية التوكيل في رب المال وأهلية التوكل في المضارب بأن يكون كل منهما جائز التصرف ويجوز أن يكون كل من رب المال والمضارب واحدا أو متعددا.

- اشتراط كون رأس المال من النقود وعدم جواز كونه عروضا. ويجيز الحنفية أن تكون قيمة العروض رأس مال المضاربة.

- اشتراط العلم برأس المال ويتم العلم به بالتسمية أو الإشارة إليه لأن عدم العلم به يؤدي إلى جهالة الربح.

اشتراط كون رأس المال عينا لا دينا.

- اشتراط تسليم رأس المال إلى المضارب.

- بيان مقدار الربح لكل من الشريكين ويكون توزيعه بينهما بحسب الشرط الذي يتفقان عليه أما الخسارة فتكون على رب المال في جميع الأحوال.

- أن يكون نصيب العامل من الربح جزءا شائعا كالثلث والنصف أما إذا كان محددا فسدت المضاربة.

- اشتراط كون نصيب العامل من الربح لا من رأس المال.

أما الشروط التي اختلف حولها الفقهاء هي:

- أن لا يضرب أجل العمل في المضاربة وبذلك يقول المالكية والشافعية أما الحنفية والحنابلة فيجيزون أن يضرب رب المال أجلا للعمل في المضاربة لأن العمل فيه توكيل فيتوقت بأي وقت.

- أن لا ينضم إلى المضاربة عقد آخر كالبيع ونحوه وبهذا الشرط يقول المالكية لأنه يؤدي إلى الجهالة.

- ألا يحجر على العامل فيقتصر على سلعة واحدة وبهذا الشرط يقول المالكية والشافعية لأن في ذلك تضييقا على العامل مما يؤدي إلى الغرر والضرر ويخالفهم الحنفية الذين يرون أن المضارب يلزمه ما اشترط عليه المالك.

- ألا يشترط أحدهما لنفسه شيئا ينفرد به من الربح.

5- أحكــام المضاربــة:

ليس تفصيل أحكام المضاربة مطلوبا في هذا المبحث وإنما المراد منه بيان أهم الأحكام التي تناولها الفقهاء السابقون في كتبهم والتي استند إليها الفقهاء المعاصرون لحل المشكلات المستجدة في تطبيقات المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة للمضاربة.

1- نفقــات المضاربــة:

اتفق الفقهاء على أن ما جرت به العادة في مؤنة العمل يتولاه المضارب بنفسه فليس له أن يستأجر لذلك الأجير.

فإذا استأجر لهذه الأعمال عاملا وكان بوسعه القيام بها بنفسه لزمته الأجرة من ماله الخاص. أما ما لا يلزمه من العمل فإن له أن يستأجر عليه من مال القراض، وهذا محل اتفاق بين الفقهاء جميعهم.

قال صاحب البدائع: « وله أن يستأجر من يعمل في المال لأنه من عادة التجار وضرورات ذلك أيضا لأن الإنسان قد لا يتمكن من جميع الأعمال بنفسه فيحتاج إلى الأجير وله أن يستأجر البيوت ليجعل المال فيها لأنه لا يقدر على حفظ المال إلا به، وله أن يستأجر السفن والدواب للحمل من مكان إلى مكان وله أن يوكل بالبيع والشراء لأن التوكيل من عادة التجار ولأنه طريق الوصول إلى المقصود وهو الربح ».

أما نفقة العامل فتنقسم تبعا لسفره وحضره:

1- ما يختص العامل بالتزامه وهو نفقه حضره في مأكوله وملبوسه لعلتين، أحدهما اختصاص العامل بالربح دون رب المال وذلك لا يجوز والثانية أن نفقة إقامته لا تختص بعمل القراض فلم تلزم في مال القراض.

2- نفقة سفره فالذي رواه المزني في مختصره هنا أن له النفقة بالمعروف وقال في جامعه الكبير « والذي أحفظ له أنه لا يجوز القراض إلا على نفقة معلومة في كل يوم وثمن ما يشتريه فيكسبه » وروى في مختصره وجامعه وجوب النفقة وجعلها معلومة كنفقة الزوجات والأقارب وذهب البويطي أنه لا ينفق على نفسه من مال المضاربة حاضرا أو مسافرا.

واتفق جمهور الفقهاء على أن المضارب لا يستحق شيئا من النفقة عند عمله في الحضر لأنه لم يكن مقيما من أجل المضاربة كي يستحق نفقته منها وإنما كانت نفقته من أجل الاستيطان.

وخالفهم الحنابلة فيما ذهبوا إليه، وقالوا: إذا اشترط نفقة نفسه صح سواء كان في الحضر أو السفر معللين ذلك بقولهم إن التجارة في الحضر إحدى حالتي المضاربة فصح اشتراط النفقة كالسفر.

وفي حالة سفر المضارب للمضاربة فإنه يستحق النفقة عند الحنفية سواء اشترط ذلك أو لم يشترط لأن الربح في باب المضاربة يحتمل الوجود والعدم، فلو لم تجعل له نفقته من مال المضاربة لامتنع الناس من قبول المضاربات مع مساس الحاجة إليها فكان إقدام المضاربين على هذا العقد إذنا من رب المال للمضارب بالإنفاق من مال المضاربة.

وذهب المالكية إلى أن للمضارب إذا سافر للتجارة وتنمية المال أن ينفق من مال القراض جميع نفقته بالمعروف مدة سفره ومدة إقامته بالبلد الذي يتجر فيه إلى أن يرجع إلى بلده.

وأما مقدار هذه النفقة فهي معتبرة بالمعروف من غير تقدير فاشتبهت بسائر مؤن المال ولأن تقديرها يفضي إلى اختصاص العامل بفضلها إن رخص السعر أو إن تحمل بعضها إن علا فوجب أن تعتبر بالمعروف.

ويرى المالكية أن ثمن العلاج لا يعتبر من النفقة المعتادة فلا تكون من مال المضاربة، واشترطوا لاستحقاق المضارب الكسوة في مال المضاربة إطالة مدة السفر حتى يمتهن ما على المضارب من لباس.

r مسألـة: 

لا يملك المضارب عند جمهور الفقهاء الشراء للمضاربة بأكثر من رأس مالها إلا بالإذن الصريح من رب المال.

ليس للمضارب أن يستدين على مال المضاربة بدون إذن رب المال لأن في ذلك زيادة في رأس المال من غير رضا رب المال بل فيه إثبات زيادة ضمان على رب المال من غير رضاه فوجب الإذن.

وفي حالة إذن رب المال للمضارب بالاستدانة، فقد اختلف الفقهاء في كيفية استحقاق ربح الاستدانة:

- ذهب الحنفية إلى أن ما زاد على رأس المال شركة وجوه بين رب المال والمضارب، فيقسم ربح شركة الوجوه بينهما بالتساوي ويقسم ربح المضارب بينهما على الوجه الذي اشترطاه وذلك لأن البائع باع البضاعة للمضاربة أخذ في اعتباره كلا من رب المال والمضارب أو شخصية المضارب وقيمة ما معه من مال ممثلا في رأس مال المضاربة.

وقال الجمهور يكون المضارب شريكا لرب المال بالحصة الزائدة له ربحها وعليه خسارتها مع بقاء المضاربة في رأس المال.

جاء في المدونة الكبرى « قلت: أرأيت إن دفعت إلى رجل درهما مقارضة، فذهب فاشترى عبدين صفقة واحدة بألفين، قال: يكون شريكا مع رب القراض ويكون نصفها على القراض ونصفها للعامل عند مالك ».

- وذهب الشافعية والحنابلة إلى بطلان شراء ما زاد على رأس المال إن تم الشراء الثاني بعين مال المضاربة.

r مسألـة: 

زكـاة مـال المضاربـة
تجب زكاة مال المضاربة والربح على رب المال فإذا حال الحول ورأس المال بيد العامل وكان رب المال ممن تجب عليه الزكاة بأن كان مسلما وجبت عليه زكاة رأس المال وزكاة الربح. وابتداء حول الربح يكون منذ ابتداء حول رأس المال عند جميع الفقهاء، جاء في المغني: « إن دفع رجل ألفا مضاربة على أن الربح بينهما نصفان فحال الحول وقد صار ثلاثة آلاف فعلى رب المال زكاة ألفين ».

وكذا يرى المالكية أن ابتداء حول رأس المال ابتداء لحول الربح لأن الربح تبع لرأس المال.

واعتبر الأحناف الربح تبعا لرأس المال في الحول وأن زكاة الربح تكون عند القسمة لأنهم ذكروا أن الربح لا يظهر إلا بالقسمة ولا تصح القسمة عندهم قبل قبض رأس المال.

2- خلط مال المضاربة:

خلط مال المضاربة يكون على وجهين: خلط العامل مال المضاربة بمال نفسه أو خلطه بمال مضاربة أخرى.

اتفق الفقهاء على أن لرب المال أن يضارب أكثر من عامل على حدة بأن يسلم إلى كل منهم مالا يتصرف فيه وحده دون أن يشرك معه غيره في هذا المال.

ويجوز أن يضارب رب المال أكثر من عامل مجتمعين بأن يسلم إليهم مالا يشتركون في المضاربة به.

- خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله:

يكون خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله على ضربين:

1- أن يكون بإذن رب المال فيصير شريكا ومضاربا ومؤنة المال مقسطة على قدر المالين ونفقة نفسه إن قيل أنها لا تجب في مال القراض فهو مختص بها وإن قيل أنها تجب في مال القراض فهي مقسطة على قدر المالين بالحصص.

2- أن يخلط المالين بغير إذن رب المال فيبطل القراض لأنه يصير به كالعادل به عن حكمه فيلزم نفقة نفسه وتكون نفقة المال بقدر الحصص. وربح مال القراض كله لرب المال لفساد القراض، وللعامل أجرة مثله، ولا يوجب له أجرة كل العمل لأنه عمله قد توزع على ماله ومال القراض.

وتفصيل أقوال المذاهب في المسألة كالتالي:

- ذهب الأحناف إلى أن الأصل هو عدم جواز خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله إلا في حالتين:

إذا كان عرف البلد جاريا بذلك.

إذا أذن له رب المال أو فوض إليه أن يعمل برأيه في المضاربة. جاء في بدائع الصنائع: « إذا دفع رجل إلى آخر ألف درهم مضاربة ولم يقل له اعمل برأيك إلا أن معاملة التجار في تلك البلاد أن المضاربين يخلطون وأرباب الأموال لا ينهونهم عن ذلك فعمل في ذلك على معاملات الناس فإن غلب التعامل بينهم في مثل هذا رجوت ألا يضمن ويكون الأمر في ذلك محمولا على ما تعارفوه ».

- وذهب المالكية إلى أنه يجوز للمضارب خلط رأس مال المضاربة بماله ولو كان ذلك بلا إذن من رب المال ولا يعتبر ذلك تعديا، وقد قيدوا جواز ذلك بقيود ثلاثة:

أن يكون المال مثليا قيميا.

أن يكون الخلط قبل أن يشتغل المضارب بأحدهما.

أن يكون في هذا الخلط مصلحة لأحد المالين غير متيقنة.

جاء في الشرح الكبير للدردير: « وجاز للعامل خلطه من غير شرط وإلا فسد وإن كان الخلط بماله إن كان مثليا وفيه مصلحة لأحد المالين غير متيقنة وكان الخلط قبل شغل أحدهما ».

جاء في مواهب الجليل: « وللعامل أن يخلط القراض بماله إذا كان قادرا على التجر بهما وإن كان لا يقدر على التجر بأكثر من مال القراض لم يكن له ذلك فإن فعل وتجر في الثاني وعطل الأول لم يكن عليه في الأول سوى رأس المال على المشهور من المذهب، وعلى القول الآخر يكون عليه قدر ما حرمه من الربح، وكذلك إذا اتجر في الأول ثم اشتغل بالثاني عن بيع الأول حتى نزل سوقه فيختلف هل يضمن العامل ما حط السوق لأنه حرمه ذلك، ولأنه فسد لأجل شغله عنه ضمن ».

- ويرى الحنابلة ما ذهب إليه الحنفية جاء في المغني: « وليس له أن يخلط مال المضاربة بماله، فإن فعل ولم يتميز ضمنه لأنه أمانة فهو كالوديعة، فإن قال اعمل برأيك جاز ذلك».

- وقال الشافعية: لا يملك المضارب خلط ماله برأس مال المضاربة إلا بالإذن الصريح لأنه بخلط المال يوجب في مال رب المال حقا لغيره.

أما توزيع الأرباح في حالة الخلط فإنه يتم تخصيص حصة للمال وحصة للعمل، فتوزع حصة المال بين رب المال والمضارب بنسبة أموال كل منهما، ويستقل المضارب بحصة العمل.

ترجيـح: 

بالنظر إلى أقوال الفقهاء الأحناف والشافعية والحنابلة نرى أن التفويض عندهم هو الأوفق لأن المضاربة كما سلف تقوم على أن المال من جهة والعمل من جهة أخرى. 

أما الخلط فإنه يتضمن الشركة بين رأس مال المضاربة ورأس مال المضارب. والشركة هنا غير المضاربة وبهذا يكون رأي المالكية أوسع وأيسر لكلا الطرفين وهو جواز الخلط ولو من غير إذن رب المال.

أما إذا أذن رب المال للمضارب أن يخلط أو فوضه أن يعمل برأيه كما ذكر الأحناف والحنابلة أو جرى العرف بذلك كما قال الأحناف فيكون المضارب في جميع الحالات مأذونا بالخلط وهو عمل من أعمال التجارة وفيه مصلحة للطرفين.

r مسألـة:

هل تجوز المضاربة والمشاركة بمال المضاربة؟
جاء في بدائع الصنائع « وأما القسم الذي للمضارب أن يعمله إذا قيل له اعمل برأيك وإن لم ينص عليه، فالمضاربة والشركة والخلط فله أن يدفع مال المضاربة إلى غيره وأن يشارك غيره في مال المضاربة شركة عنان وأن يخلط مال المضاربة بمال نفسه إذا قال له رب المال اعمل برأيك وليس له أن يعمل شيئا من ذلك إذا لم يقل له ذلك.

وأما الشركة فهي أولى أن لا يملكها بمطلق العقد لأنها أعم من المضاربة والشيء لا يستتبع مثله فما فوقه أولى. وأما الخلط فلأنه يوجب في مال رب المال حقا لغيره فلا يجوز إلا بإذنه ».

ومنه يظهر أن الحنفية يرون أنه بمقتضى التفويض العام يجوز للمضارب أن يدفع مال المضاربة إلى غيره ليضارب فيه لأن رب المال قد رضي أمانة وخبرة المضارب فلا يملك المضارب ذلك إلا عند تفويض الرأي إليه، كما يجوز له أيضا مشاركة الغير بمال المضاربة لأن الشركة من الأمور التجارية المتعارفة وهي تدخل تحت التفويض العام.

وذهب الحنابلة إلى مثل ما ذهب إليه الحنفية لأن هذه التصرفات تدخل تحت عموم التفويض لأن المضارب قد يرى في تصرفه مصلحة المضاربة.

أما الشافعية فإنهم لا يجيزون ذلك إلا بالإذن الصريح لأن في المضاربة ومشاركة الغير خروجا عن المضاربة فلابد من الإذن ولا يكفي التفويض العام. جاء في المدونة الكبرى: « وقال مالك ولا يجوز للعامل أن يقارض غيره إلا بأمر رب المال، قال: وكذلك أيضا لا يجوز للعامل أن يشارك بالقراض إلا بأمر رب المال لأنه إذا جاز له أن يقارض بأمر رب المال جازت له الشركة ».

6- الضمـان في المضاربــة:

يعتبر المضارب أمينا في مال المضاربة وأعيانها لأنه متصرف فيه بإذن مالكه على وجه لا يختص بنفعه فكان أمينا كالوكيل.

وهذا ما لم يخالف ما قيده رب المال فيصح عندئذ غاصبا فلا يضمن المضارب إلا بالتفريط أو التعدي شأنه في ذلك شأن الوكيل والوديع وسائر الأمناء.

فأما تعدي العامل في مال القراض فعلى ضربين:

أولهما: أن يكون تعد به فيما لم يؤمر به مثل إذنه بالتجارة في الأقوات فيتجر في الحيوان فهذا تعد يضمن به المال ويبطل معه القراض فيكون على ما مضى في مقارضة غيره بالمال.

ثانيا: أن يكون تعديه لتغريره بالمال، مثل أن يسافر به ولم يؤمر بالسفر أو يركب بحرا ولم يؤمر بركوب البحر فإن كان قد فعل مع بقاء عين المال بيده ضمنه وبطل القراض باعديه لأنه صار مع تعديه في عين المال غاصبا.

جاء في المبسوط ذكر عن علي رضي الله عنه قال: وليس على كل من قاسم الربح ضمان وتفسيره أنه المواضعة على المال في المضاربة والشركة وبه أخذنا فقلنا رأس المال أمانة في يد المضارب لأنه قبضه بإذنه ليتصرف له فيه.

ومن الشروط اللازمة لصحة عقد المضاربة كون رأس المال غير مضمون فلو شرط رب المال على العامل أن يكون ضامنا لرأس المال إذا فقد منه قهرا عنه فإن المضاربة تكون فاسدة فإذا عمل العامل على هذا الشرط كان فقد بلا تفريط لأن هذا الشرط باطل فلا يعمل به.

أما إذا تطوع العامل بالضمان من تلقاء نفسه بدون طلب من رب المال فقبل تصح المضاربة بذلك وقيل لا تصح. وإذا سلم رب المال وطلب منه ضامنا يضمنه فيما تلف بتعديه وغيره فإن المضاربة تفسد ولا يلزم الشرط.

واتفق الفقهاء على عدم صحة اشتراط ضمان رأس المال على المضارب في العقد كي لا يتحمل وحده الخسارة المالية في حالة حدوثها فيضيع جهده بالإضافة إلى جزء من ماله وهو على خلاف القاعدة: الربح على ما اصطلحا عليه والوضعية على رب المال، حيث يجب أن يتحمل المضارب خسارة جهده وعمله فقط بينما يتحمل رب المال خسارة ماله.

وكذلك منع جمهور الفقهاء تطوع المضارب بضمان مال المضاربة ولو خارج العقد وبعد الشروع في العمل لأن المضارب يكون متهما برغبته في استدراج رب المال وإبقاء رأس المال بيده.

- التطبيق العملي لشركة المضاربة من خلال المؤسسات المالية المعاصرة:

قبل تناول هذا الموضوع لابد من التمهيد له ببعض المسائل:

1- الصيغ الفقهية والقانونية للمعاملات المالية المعاصرة:

بعد أن دخلت تجربة المؤسسات المالية الإسلامية حيز التطبيق وأصبحت واقعا عمليا، انصرفت همم العاملين إلى استخراج أحكام العقود الشرعية على النحو الوارد في كتب الفقه محاولة تطبيقها وما يلائم ظروف العصر.

والمؤسسات المالية الإسلامية حالها حال كل جديد يستصحب معه الحسنات والسيئات، إلا أن الإيمان بتطبيق مبادئ الشريعة الإسلامية في كل مناحي الحياة كفيل بأن يضاعف الحسنات ويمحو ما استطاع من السيئات. إذ سرعان ما تبين عند التطبيق العملي لمختلف المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية أمور جوهرية كان لها أثرها. ومن هذه الأمور:

- المؤسسات الإسلامية لا تعمل في فراغ تشريعي فهي إن كانت قد أعفيت من تطبيق القوانين المصرفية إلا أنها خاضعة للقانون المدني والتجاري وقانون الشركات الساري في كل بلد.

ففي الأردن مثلا اكتفى القانون المدني ببيان بعض أحكام أنواع الشركات بنحو خاص، وهي شركة الأعمال وشركة الوجوه وشركة المضاربة في المواد 611 – 635 بعد بيان الأحكام العامة للشركات بوجه عام في المواد 582 – 610 وقد استقى هذا القانون شركتي الأعمال والوجوه من المذهبين الحنفي والحنبلي وأحكام شركة المضاربة من المذهب الحنفي. والقانون المدني الوضعي في سورية ومصر قسم الشركات إلى قسمين شركات أشخاص وشركات أموال.

- إن مصدر التأزم بالنسبة للمؤسسات المالية الإسلامية هو في وجود التطبيق العملي لقانون النظام التجاري المعمول به في البلدان الإسلامية التي نشأت وتنشأ فيها تلك المؤسسات، بل إن بعض هذه البلدان نصت على أن الدولة علمانية مثل دستور النيجر والسنغال.

وحتى البلدان التي ينص دستورها على أن الشريعة الإسلامية مصدر أساسي للتشريع لم تتقدم خطوة أخرى للتنصيص على بطلان النص الوضعي الذي يصادم حكما من أحكام الشريعة الإسلامية.

وتبعا لذلك ظلت الوظائف المصرفية خاضعة للقوانين المدنية والتجارية والعرف المصرفي واللوائح المصرفية، وكان تأسيس المؤسسات المالية الإسلامية يستند إلى إعفاءات من هذه القوانين المدنية والتجارية.

- إن المؤسسة المالية الإسلامية إذا أرادت الدخول في معاملة على أساس المشاركة فسبيلها إذا أرادت صياغتها وفق إحدى صور الشركات في الفقه الإسلامي وترتيب أحكامها عليها كالعنان والوجوه أو الذمم والمفاوضة... أن تجد الصيغة القانونية الملائمة لها أو القريبة منها من بين صيغ الشركات التي نظمها القانون، كشركات المساهمة ذات المسؤولية المحدودة والتضامن والتوصية البسيطة والتوصية بالأسهم.

وإن اختارت المؤسسة المالية الإسلامية إحدى صور هذه الشركات فإنها تخضع مباشرة للأحكام القانونية الخاصة بها. وليس للأحكام الفقهية الخاصة بالشركة التي أرادها. فإذا كانت المؤسسة مثلا تريد إنشاء شركة مضاربة، فإنها تختار صورة شركة التوصية، لأنها أقرب الصور القانونية إلى شركة المضاربة. وفي هذه الحالة تكون المؤسسة خاضعة إلى أحكام القانون الخاصة بشركة التوصية وليس بأحكام الفقه الخاصة بشركة المضاربة.

والمخرج الوحيد إذا أرادت المؤسسة المالية أن تظل خاضعة لأحكام شركة المضاربة كما في كتب الفقه هو أن تختار عقد شركة محاصة وهي شركة لا تكتسب الشخصية القانونية، ويكون أحد الشركاء هو الشريك الظاهر فيها الذي يتعامل معه الناس والدولة وينظم علاقته بباقي الشركاء عقد خاص ينص فيه الشركاء على ما يريدون من أحكام تأخذ بها المحاكم عند القاضي على أساس أن العقد شريعة المتعاقدين.

- إن المخاطر الناتجة عن تسجيل أموال الشركات والمصارف الإسلامية باسم الشريك الظاهر لا يقبل بها إلا الشركاء الذين تربطهم علاقات ثقة أساسها القرابة والمعرفة، أما عامة المتعاملين والمؤسسات والبنوك فإنهم لا يتعرضون لمثل هذه المخاطر.

ولا يبقى بعد ذلك سوى اختيار إحدى الصور التي نظمها قانون الشركات والتسليم بخضوعها لأحكام القانون والتغاضي عن الأحكام الفقهية ريثما تتجه الدول بأكملها إلى إعادة النظر في تشريعاتها بما يتفق والشريعة الإسلامية. 

2- مشروعية المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة:

إن إنشاء المؤسسات المالية الإسلامية تم من أجل تلبية الحاجة الماسة إلى أعمالها وخدماتها والتي تقوم على قواعد الشريعة الإسلامية و أحكامها ومقاصدها. وبالشكل الذي تتحقق فيه مصلحة المتعاملين معها والمساهمين في قيامها والمجتمع والاقتصاد ككل، وقد تأكدت هذه الحاجة الماسة للمؤسسات المالية من خلال زيادة عددها وعدد الدول التي أقيمت فيها باستمرار خلال السنوات القليلة الماضية وزيادة أعداد المتعاملين معها وزيادة موجوداتها وعملياتها وأنشطتها.

وحتى تلتزم هذه المؤسسات التزاما تاما بقواعد الحلال والحرام عند قيامها بأعمالها ونشاطاتها، تقيم هيئات للرقابة الشرعية.

وقد جرت معظم المؤسسات المالية الإسلامية على تشكيلها من علماء الشريعة المتخصصين في الفقه وأصوله عموما وفي فقه المعاملات بشكل خاص.

إضافة إلى عناصر اقتصادية ومصرفية وقانونية. مما يحقق تمازجا بين الثقافتين الشرعية والعصرية للوصول إلى اجتهاد جماعي في أموال المعاملات المعاصرة.

وقد كون الاتحاد الدولي للبنوك الإسلامية هيئة عليا للرقابة الشرعية من رؤساء هيئات الرقابة الشرعية للبنوك الإسلامية الأعضاء في الاتحاد، بالإضافة إلى عدد آخر من كبار العلماء في العالم العربي والإسلامي. ويؤكد الدكتور يوسف القرضاوي على شرعية المصارف الإسلامية بقوله: « أتوجه إلى جمهور المسلمين أن يطمئنوا إلى أن المصارف الإسلامية توجب أنظمتها الأساسية أن يكون لكل منها هيئة رقابة شرعية أو على الأقل مستشار شرعي من العلماء الثقات، تعرض عليهم أعمالها ليفتوا بإجازتها أو بمنعها ورأيهم في هذا ملزم ومن حقهم أن يطلعوا على ما يريدون من أوراق الاستيقان من سير المصرف وفق توجيهات الرقابة الشرعية وهؤلاء العلماء هم المسئولون أمام الله تعالى عن شرعية أعمال هذه المصارف فإذا قصروا فلا تبعة على الجمهور لأنه وضع ثقته بهم ووكل الأمر إليهم.

ويعارض الدكتور جمال الدين عطية فكرة سير المعاملات المصرفية وفق توجيهات الرقابة الشرعية حيث يؤكد أن عمل هيئات الرقابة الشرعية لا يتعدى في بعض البنوك الإسلامية دور الإفتاء النظري إلى القيام بالرقابة الفعلية للاطمئنان على أن العمليات التي قام بها البنك بالفعل تمت وفقا للآراء الصادرة عن هيئة الرقابة. 

ويقترح لحل هذا المشكل أن يتسع مفهوم الرقابة الشرعية ليشمل الجهود التحضيرية لإنشاء البنك وصياغة النظام الأساس واللوائح المصرفية واختيار العاملين في المصرف وتوعيتهم المستمرة بالمنهج الواجب سلوكه. 

3- شركة المضاربة كما تطبقها المصارف و الشركات الاستثمارية الإسلامية.

تناولنا في القسم الأول من هذه الدراسة موضوع المضاربة الثنائية التي طرفاها شخصان طبيعيان يساهم أحدهما بالمال من جهة ويساهم الآخر بالعمل من جهة أخرى.

وقد كثرت الحاجة إلى المضاربة على أنها من أفضل طرق الاستثمار الشرعية بعد ظهور المؤسسات المالية الإسلامية التي ملأت الساحة في العالم كله.

وأثبتت قدرتها على مضاهاة المؤسسات الربوية بعد ما كاد يعم بين الناس أن الربا هو الحل الوحيد لمشكلات الاستثمار المالي.

إلا أن المضاربة التي ظهرت حديثا فيها بعض الاختلافات عن المضاربة التي عرفها الفقهاء قديما وأثبتوا شرعيتها وآثارها.

فاليوم تقوم بالمضاربة مؤسسات مالية شامخة تتألف من العديد من الموظفين تقوم بقبول الودائع من كثير من أرباب الأموال الذين لا يستطيعون إدارة أموالهم بأنفسهم بقصد استثمارها على أسس إسلامية، ومشاركتهم في أرباحها بطريق المضاربة مع تجار أو أصحاب مهن أو مزارعين أو بطريق التجارة المباشرة أو غير ذلك من المعاملات الإسلامية مما أطلق عليه المضاربة الجماعية أو المشتركة.

واقتضى هذا التغيير في شركة المضاربة وأطرافها إدخال بعض التغييرات في آثارها وأحكامها وهذا كله احتاج من الفقهاء المعاصرين دراسة وتأصيلا وتخريجا على قواعد الفقهاء، التي وضعوها للمضاربة الفردية. مستهدين في ذلك بنصوص القرآن الكريم والسنة المطهرة والقواعد الفقهية التي تحكم المشاركات بصفة عامة.

وهذا ما سنحاول بسط الحديث عنه في هذا الفصل إنشاء الله. 

1- مفهوم المضاربة المشتركة:

ليس من الممكن أن يعثر الباحث على مصطلح المضاربة المشتركة في المدونات الفقهية القديمة، لأنه مصطلح مستحدث مرتبط بنشأة المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية المعاصرة.

وقد أكد هذا الأمر الدكتور سامي حمود الذي يعد أول من اخترع هذا المصطلح في الدراسات الاقتصادية الإسلامية الحديثة. حيث يقول: « فإذا كان المضارب الذي بحث أمره الفقه الإسلامي هو مضارب خاص يعمل لمالك المال، ويخضع لشروطه فإن المسألة تحتاج في العصر الحاضر إلى إيجاد شكل آخر من المضاربة، حيث يكون المضارب مشتركا يأخذ الأموال من الكافة كالأجير المشترك ويعمل فيها بشروط تخضع للتنظيم الذي يضعه هذا المضارب المشترك حتى يمكن تسيير الاستثمار براحة وأمان ».

وانطلاقا من هذا القول يمكن اعتبار المضاربة المشتركة عبارة عن عقد ثلاثي يتم عبر مرحلتين بين ثلاث أطراف وهم أرباب الأموال، والعاملون في هذه الأموال أو المضاربون والجهة الوسطية أو المضارب المشترك بينهما.

وتتمثل المرحلة الأولى في عقد بين الجهة الوسطية ومالكي الأموال، والمرحلة الثانية تتمثل في عقد بين الجهة الوسيطة والعاملين. وبموجب هذين العقدين يكون للجهة الوسيطة أو المضارب المشترك تحديد الشروط التي يراها مناسبة لحفظ المال من الضياع واستثماره.

كما أنه يجب عليها مقابل ذلك ضمان أموال المستثمرين في حالة الخسارة إذا ثبت التعدي أو التقصير ولها نصيب من الربح نظير عملها.

وإنما سمي هذا الشكل الجديد للمضاربة بالمضاربة المشتركة، لأن المضارب يعتبر عاملا مشتركا لأكثر من رب مال في آن واحد. ولا يختص بعمله مؤجر واحد.

وأما الأحكام والمسائل الجديدة الخاصة بهذا المضارب المشترك فهي كونه صاحب الحق في وضع الشروط التي تتلاءم مع نظام الاستثمار الجماعي المعاصر.

على خلاف المضاربة الأصل التي يتكفل فيها رب المال بوضع الشروط التي يراها في المضاربة المشتركة مختلف تماما.

ومما سبق يتبين أن المؤسسات المالية المعاصرة في تطبيقها للمضاربة المشتركة تقوم بإبرام عقد بينها وبين عدد من أرباب الأموال أو المودعين حيث تتلقى بموجبه أموالهم على أساس تشغيلها في المضاربة، ثم تبرم عقدا ثانيا منفصلا بينها وبين عدد من المستثمرين وهم العاملون الفعليون فتدفع بموجبه الأموال التي تلقتها من المودعين لهؤلاء المستثمرين ليقوموا باستثمارها في مختلف الأنشطة التجارية المتاحة التي يرتجى منها تحصيل أرباح لها وللمودعين وللمستثمرين مع ضمان تلك المؤسسات الأموال في حال التلف والخسارة إذا ثبت تقصيرها. كما تتولى وضع الشروط بنفسها وفق الضوابط التي تتلاءم مع الاستثمار الجماعي الحديث.

وقد قرر مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي أن المضاربة المشتركة هي المضاربة التي يعهد فيها مستثمرون عديد ون معا أو بالتعاقب إلى شخص طبيعي أو معنوي باستثمار أموالهم ويطلق له غالبا الاستثمار بما يراه محققا للمصلحة.

وقد يتقيد بنوع خاص من الاستثمار مع الإذن له صراحة أو ضمنا بخلط الأموال بعضها ببعض أو بماله، أو موافقته أحيانا على سحب ـموالهم كليا أو جزئيا عند الحاجة بشروط معينة.

2- صور المضاربة المشتركة:

المضاربة المشتركة لها ثلاث صور هي:

1 أن يكون المال واحدا والعامل متعددا، كأن يضارب لرب المال جماعة من الخبراء في إدارة المال واستثماره، ويعملوا فيه مجتمعين، ويكون لهم نصيب معين مشاع من الربح يقتسمونه بينهم. أو يضارب لرب المال واحد ويأذن رب المال له بالاستعانة بغيره، فيتفق المضارب مع واحد أو أكثر ليعملوا معه في هذا المال، ويكون لهم معه نصيب معين من الربح.

2 أن يكون كل من رب المال والعامل متعددين.

3 أن يكون المضارب واحدا ويكون أرباب الأموال متعددين. كأن يضارب لرب المال عامل تم يأتي رب مال آخر فيضارب له العامل ذاته ثم يأتي رب مال ثالث ورابع...

هذه هي صور المضاربة المشتركة التي طرحها بساط الاستثمار المالي الإسلامي بديلا عن الاستثمار الربوي. 

فأما الصورة الأولى وهي تعدد العمال ورب المال واحد فليست هي المرادة في هذه الدراسة، وهي قريبة جدا من المضاربة الفردية.

والصورة الثانية تعد من صور المضاربة المشتركة إلا أن معظم المؤسسات المالية الإسلامية لا تتعامل بها، بل تتعامل وفق الصورة الثالثة وهي موضوع هذه الدراسة.

وقد حاول الفقهاء المعاصرون قياسها على المضاربة الفردية محاولين تأكيد مشروعيتها مع بيان أهم الفوارق بينها وبين صور المضاربة الفردية.

3- إجراءات منح التمويل للمضاربة المشتركة:

تختلف تطبيقات المؤسسات المالية بخصوص الإجراءات التي تتبع من قبلها عند قيامها بعمليات المضاربة المشتركة.

أولا: يقوم عدد من أصحاب الأموال بوضع كل منهم نصيبا معينا من المال دفعة واحدة أو على دفعات متعددة متلاحقة في مؤسسة استثمارية إسلامية من أجل استثمارها لهم بالطرق الشرعية، على أن يكون لهم جزء شائع من أرباحها كالنصف أو الثلثين أو تحديد هذا الجزء بالنسب المئوية. ويكون باقي الربح للمؤسسة الاستثمارية. وإذا حصلت خسارة كانت على أرباب الأموال.

ثانيا: تقوم المؤسسة الاستثمارية الإسلامية ومن خلال الجهات المختصة لديه بدراسة طلب المتعاملين من حيث الجوانب الشخصية للتعامل فيما يتصل بأخلاقه وسلوكه ومدى التزامه. وكذا من خلال الجوانب المهنية التي تتصل بقدراته وخبراته ومؤهلاته وكفاءته في القيام بالنشاط أو العمل أو الاستثمار الذي يتم من خلال المضاربة، ويرافق ذلك دراسة وضعه المالي ومدى وفائه بالتزاماته المالية.

ثالثا: تقوم المؤسسة المالية بخلط هذه الأموال فور وصولها إليها بعضها مع بعض وربما خلطتها بأموالها هي أيضا.ثم تقوم الجهات المختصة في المؤسسة بدراسة الطلب للتأكد من طبيعة النشاط أو الاستثمار وجدواه الاقتصادية، بما في ذلك دراسة جدواه المالية واعتمادها على الخبرات والكفاءات والاختصاصات ذات الصلة بذلك والتي يفترض توفرها لدى المصرف الإسلامي.

رابعا: تقوم المؤسسات المالية الإسلامية باستثمار هذه الأموال فور وصولها إليها أو بعد فترة من الزمن بحسب الفرص المتاحة أمامها للاستثمار بالطرق الاستثمارية الإسلامية، ومنها دفعها إلى أصحاب الحرف أو التجار على سبيل المضاربة الفردية كل منهم على حدة.

خامسا: تحسب هذه المؤسسة الإسلامية أرباحها في نهاية كل عام بطريق التنضيض الحكمي أو التقديري بإحصاء ما هو موجود لديها من أموال بما فيها ما استردته ممن قامت بالمضاربة معه من التجار وأهل الحرف وغيرهم مع حصتها من الأرباح التي تسلمتها منهم، بعد خصم النفقات منها.

سادسا: تقوم المؤسسة باقتطاع حصتها من هذه الأرباح، وهي النسبة المبينة في عقد المضاربة المشتركة مع أصحاب الأموال وما بقي من الربح هو حصتهم منه تسلمه إليهم بحسب مقدار رأس مال كل منهم لديها والزمن الذي بقي فيه رأس المال هذا لديها فإن لم تتوفر أرباح لم تأخذ شيئا ولم توزع على أرباب الأموال شيئا. فإذا حصلت خسارة لم تأخذ المؤسسة شيئا من رأس المال. وتخصم مقدار الخسارة من رأس مال كل من المتعاقدين معها من أرباب الأموال بما يناسب حصته من رأس المال مع الزمن الذي مضى على بقاء المال عندها.

سابعا: يحق لكل رب مال أن يسحب رأس ماله كلية أو بعضه في أي وقت شاء قبل نهاية السنة أو بعدها ولكن مع تغيير نسبة استحقاق الربح من وديعة إلى حساب استثماري.

ثامنا: إذا تلفت هذه الأموال أو تلف بعضها بدون تقصير من القائمين على المؤسسة الاستثمارية الإسلامية. خصم مقدار هذا التلف من أرباح المال وعد من الخسارة فإن كان التلف نتيجة خطأ من القائمين على المؤسسة تحملت المؤسسة وحدها مقدار هذا وقامت بتعويض أرباب الأموال عنه من مالها الخاص.

4- مشروعيـة المضاربــة المشتركـــة:

إن المضاربة المشتركة أو الجماعية وإن لم تكن موجودة في صورتها المعاصرة إلا أن الفقهاء ذكروا صورا لتعدد أرباب الأموال في المضاربة. 

يقول الإمام البغوي رحمه الله تعالى: « ولو قارض رجلان رجلا على ألف فقالا: قارضناك على أن نصف الربح لك والباقي بيننا بالسوية جاز ».

وقال ابن رشد رحمه الله: « فكذلك هذان المالان له أن يخلطهما بعد إذن صاحبيهما تحريا للعدل فيهما ولما يرجو من استغرار الربح بخلطهما واستئذانهما أحسن إذ قد يكره كل واحد منهما ذلك لما يعتقده أن ماله أطيب من مال الآخر، فإن خلطه بغير اختيار صاحبيهما لم يلزمه في ذلك ضمان إذ لا ضرر في خلطهما على واحد منهما ولا وجه من وجوه التضييع ».

يقول ابن قدامة: « وإن قارض اثنان واحدا بألف لهما جاز ».

وهذه أمثلة لبعض أقوال الفقهاء تدل على جواز تعدد أرباب الأموال في المضاربة فإن كان يجوز أن يكون المال من رجلين فيجوز أن يكون من ثلاثة أو عشرة أو أكثر لأن المبدأ واحد وليس هناك دليل يقصـــر المضاربة على عدد معين من أرباب الأموال. مما يثبت أن المضاربة المشتركة أو الجماعية جائزة.

وذهب الأستاذ حسين كامل فهمي إلى خلاف ما ذهب إليه عامة الفقهاء المعاصرين في هذا الموضوع، حيث نص على عدم جواز المضاربة المشتركة. معللا قوله بضرورة الالتزام بقواعد وشروط هذا العقد والتي من أهمها عدم خلط المضارب للأموال الواردة إليه تباعا بعضها ببعض بعد البدء في عملية المضاربة.

يقول الأستاذ حسين كامل فهمي:« فإنه ما من شك أن تشغيل الأموال سوف يترتب عليه حدوث تغييرات على الأصول التي يمتلكها البنك خلال فترة التشغيل سواء بالزيادة أو النقص. وتصفية تلك الأصول في نهاية المدة المتفق عليها هو الذي يظهر المركز المالي الحقيقي لتلك المضاربة من ربح أو خسارة عند استخراج الفرق بين رأس المال النقدي وبين قيمة التصفية، فلو كانت النتيجة هي زيادة عن رأس المال النقدي كانت ربحا ولو كانت أقل كانت خسارة ».

ومنه فإن السماح بالتدفق المستمر للودائع وخلط بعضها ببعض بعد بدء المضاربة قد يؤدي إلى اشتراك الأموال الجديدة في نتائج تشغيل أموال سابقة سواء كانت ربحا أو خسارة وهذا الاشتراك فيه غبن لبعض الأموال سواء كانوا من المودعين القدامى أو من المودعين الجدد. فعلى سبيل المثال: إذا دخل عميلان إلى بنك في يوم واحد ففتح أحدهما حسابا أودع به مائة ألف، بينما سحب الآخر في نفس اللحظة من حسابه المفتوح أصلا لدى البنك مائة ألف أخرى مضافا إليها أرباحا استحقت على هذا المبلغ مقابل بقائه لدى البنك لفترة معينة، ثم أعلنت السلطات النقدية فجأة في اليوم التالي إفلاس البنك ووقف التعامل معه نتيجة تحقيقه لخسائر ضخمة لم يسبق الإعلان عنها من قبل، فإن النتيجة المترتبة على ذلك هي حصول العميل الساحب لأرصدته على أموال لا يستحقها وضياع المبلغ الذي أودعه العميل الأول نتيجة دخوله ضمن قسمة الغرماء».

ورد الشيـخ نظام اليعقوبي على هذا الطرح مناقضا له، لأن مسألة خلط الأموال في المضاربة المشتركة صدرت فيها قرارات وفتاوى من هيئات شرعية معتبرة ومن مؤتمرات وندوات، وأفتى بها علماء لهم وزنهم وجلهم من أعضاء مجمع الفقه الإسلامي بجدة. ويضيف الشيـخ نظام اليعقوبي قائلا:« ... ويبدوا أن الأخ الباحث لم يحتك بالمصرفيين وعمل البنوك الواقعي ولم يستفصل منهم، هل يمكن فعلا ما يقترحه أم لا ؟ لأن ما يقترحه يستحيل تطبيقه في البنوك اليوم يعني كل ألف ريال نجعل لها مضاربة مستقلة !! هذا لا يمكن فلهذا أطلب أن يعدل هذا البحث بحيث يدخل فيه رأي تلك الهيئات وأولئك العلماء واستدلالاتهم وقراراتهم، وإذا طبع هذا البحث بهذه الصورة فسيسبب بلبلة للناس ويعطي الربويين حجة قوية ليقولوا: « كل ما تفعله البنوك الإسلامية اليوم هو خطأ وحرام وداخل في الربا المحرم والعياذ بالله ».

ويعلق الشيـخ وهبة الزحيلي على نفس الموضوع معقبا على ما ذكره الدكتور حسين كامل فهمي:« إنني أؤيد وبكل شدة مشروعية المضاربة المشتركة لا من حيث إقرار واقعها فقد يكون الواقع ظالما.ولكن من حيث تطبيق جزئيات المفاهيم التي قامت عليها هذه المضاربة بالاعتماد على ما هو تلفيق مشروع من مختلف الآراء المذهبية، فكل جزئية من جزئيات المضاربة المشتركة يمكن أن نجد لها تخريجا واضح المعالم ومنه يمكن القول بسهولة بمشروعية هذا النوع الجديد الذي اقتضته الحياة المعاصرة، والذي حقق نجاحا واضحا، خصوصا فيما يتعلق بتعدد المشاركين وإسهام المضارب بماله بالإضافة إلى جهده، وكأن هذه الناحية فقط يمكن أن تجر المضاربة المشتركة. إلى شركة عنان وهذا ما أميل إليه وسواء كيفنا أنها شركة عنان أو مضاربة مشتركة فالمهم هو النتائج ولا يهمنا تكييف العقد كثيرا».

- من هو المضارب في المضاربة المشتركة؟
إن وجود المؤسسات المالية واتصافها بالشخصية المعنوية هو من الوسائل المستجدة.

لذا يجب تحديد المضارب في حالة إدارة المضاربة المشتركة، إضافة إلى ما قد يطرأ على المؤسسات ذات الشخصية المعنوية من تغير في مالكيها أو مجلس إدارتها وكذلك في حال الاندماج بين مؤسستين وأثر ذلك على تحديد المضارب. وقد طرحت إحدى ندوات البركة هذه المسألة وهذا نص الفتوى الصادرة عنها: 

« 1- إن المضارب في المؤسسات المالية ذات الشخصية الاعتبارية التي تتسلم الأموال لاستثمارها على أساس المضاربة هو الشخص المعنوي نفسه ( البنك أو الشركة) لأنه هو الذي تناط به الذمة المالية المستقلة التي بها يحصل الوجوب له أو عليه وليس الجمعية العمومية التي تملك المؤسسة ولا مجلس الإدارة الذي يعد وكيلا عن المالكين ولا المدير الذي هو ممثل الشخص المعنوي.

2- لا تتأثر العلاقة بين أرباب المال والمضارب في المؤسسة المالية ذات الشخصية الاعتبارية بالتغير الكبير في مالكي المؤسسة (الجمعية العمومية) أو التبديل الكلي أو الجزئي في أعضاء مجلس الإدارة أو تغيير المدير وأعوانه لأن ذلك الحق مقرر في النظام الأساسي للمؤسسة،وإذا حصل بعد التغيير إخلال بالتعدي أو التقصير فإن في أحكام المضاربة ما يحمي أرباب الأموال بتحميل المسؤولية على من وقع منه التعدي أو التقصير وهذا ما لم يكن هناك قيد صريح من رب المال، بأن استمراره في المضاربة رهين ببقاء من كانوا في المؤسسة عند دخوله في المضاربة من الأشخاص الطبيعيين كلهم أو بعضهم في الجمعية العمومية أو المجلس أو الإدارة، فتكون مضاربة مقيدة، ويملك حق الخروج بالإخلال بذلك القيد.

3- إذا تم الاندماج بين الشخص المعنوي القائم بالمضاربة وشخص معنوي آخر بحيث يصير الشخص المعنوي الموحد متضمنا لهما فلا تتأثر المضاربة بذلك، لبقاء الشخص المعنوي الموحد متضمنا لهما فلا تتأثر المضاربة بذلك لبقاء الشخص المعنوي القائم بالمضاربة ضمنا.

4- إذا كانت المضاربة مع أحد فروع الشخص المعنوي فاستقل وصارت له شخصية معنوية أخرى ومغايرة للشخصية المعنوية السابقة التي كانت للفرع بالتبعية فيكون حينئذ لأرباب المال حق الخروج».

مسألة:

نفقات الموظفين هل هو على مال المضاربة أم على الشخصية المعنوية.

إذا تقرر أن المضارب هو المؤسسة أو البنك أو الشركة بصفة كونها شخصا معنويا، فإن جميع التزامات المضاربة وحقوقها ترجع إلى هذا الشخص المعنوي الذي يعمل من خلال موظفيه على مال المضاربة. ولا يتحمل مال المضاربة إلا النفقات التي تخص عمليات الاستثمار أما رواتب الموظفين وصيانة المكاتب وتأثيثها ونفقات الكهرباء وما إليها، فكلها على الشخص المعنوي، وفي عبارة المحاسبة المعاصرة لا يتحمل مال المضاربة إلا النفقات المباشرة DIRECT Expensens للاستثمار، أما النفقات غير المباشرةIndirect Expensens فكلها على الشخص المعنوي المضارب. لأنه هو العمل الذي يقوم به الشخص المعنوي بصفته مضاربا ولا يستحق حصته من الربح إلا مقابل ذلك. وبهذا صدر قرار من الندوة الفقهية الرابعة لمجموعة البركة ونصها: « أما المصروفات الإدارية العامة اللازمة لحماية المصرف الإسلامي لأنشطته المختلفة فيتحملها المصرف وحده وذلك باعتبار أن هذه المصروفات تغطى بجزء من حصته من الربح الذي يتقاضاه كمضارب حيث يتحمل المصرف ما يجب على المضارب أن يقوم بها فتتحملها حسابات الاستثمار وفقا لما قرره الفقهاء في أحكام المضاربة». 

وصدر عن مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي قرار ينص على أن المضارب هو الشخص المعنوي، وأن نفقات الموظفين تغطى بجزء من ربحه لا من مال المضاربة ونصه:« المضارب هو الشخص المعنوي في حالة إدارة المضاربة من قبل شخص معنوي كالمصارف أو المؤسسات المالية، بصرف النظر عن أي تغييرات في الجمعية العمومية أو مجلس الإدارة أو الإدارة التنفيذية، ولا أثر على علاقة أرباب المال بالمضارب إذا حصل تغيير في أي منها، مادام متفقا مع النظام المعلن والمقبول بالدخول في المضاربة المشتركة كما لا تتأثر المضاربة بالاندماج بين الشخص المعنوي لها مع شخص معنوي آخر. 

وإذا استقل أحد فروع الشخص المعنوي وصارت له شخصية معنوية مغايرة فإنه يحق لأرباب المال الخروج من المضاربة ولو لم تنته مدتها. وبما أن الشخص المعنوي يدير المضاربة من خلال موظفيه وعماله فإنه يتحمل نفقاتهم، كما يتحمل جميع النفقات غير المباشرة لأنها تغطى بجزء من حصته من الربح. 

- هل يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال المضاربة؟
تبين من خلال المباحث السابقة أن تعدد أرباب الأموال في المضاربة ليس شيئا غريبا عن الفقه الإسلامي، بل عرفه الفقهاء القدامى وحكموا بجوازه فإن كان يجوز أن يكون المال من رجلين فيجوز أن يكون من ثلاثة أو عشرة أو أكثر، لأن المبدأ واحد. وليس هناك دليل يقصر المضاربة على عدد معين من أرباب الأموال. 

فإذا كان هذا الخلط جائزا فهل يجوز للمضارب( المؤسسة المالية) أن يخلط ماله مع مال المضاربة الذي يوفره أرباب الأموال؟ 

منع جمهور الفقهاء خلط المضارب ماله بمال المضاربة التي تعاقد عليها مع رب المال، يستوي عندهم في ذلك أن تكون المضاربة مطلقة أو مقيدة. على أنه إذا أذن رب المال للمضارب بذلك فإنه ينظر إن خلط بعد الربح في إحداهما فقط ضمن الذي لا ربح فيه.

يقول ابن رشد رحمه الله: « اختلف مالك والشافعي وأبو حنيفة والليث في العامل يخلط ماله بمال القراض من غير إذن رب المال، فقال هؤلاء كلهم ماعدا مالكا: هو تعد ويضمن وقال مالك: ليس بتعد».

قال الإمام السرخسي رحمه الله: « فإن كان قال له: اعمل برأيك له أن يعمل جميع ذلك إلا القرض، لأنه فوض الأمر في هذا المال إلى رأيه على العموم، وقد علمنا أن مراده التعميم فيما هو من صنع التجار عادة. فيملك به المضاربة والشركة والخلط بماله، لأن ذلك من صنع التجار».

وقال ابن قدامة رحمه الله: » وليس له أن يخلط مال المضاربة بماله فإن فعل ولم يتميز ضمنه لأنه أمانة، فهو كالوديعة فإن قال له: اعمل برأيك جاز له ذلك، وهو قول مالك والثوري وأصحاب الرأي وقال الشافعي ليس له ذلك وعليه الضمان إن فعله، لأن ذلك ليس من التجارة. ولنا أنه قد يرى أن الخلط أصلح له فيدخل في قوله: ( اعمل برأيك) وهكذا القول في المشاركة ليس له فعلها إلا أن يقول: اعمل برأيك ». 

ويظهر من خلال هذه النصوص أن المضارب يجوز له أن يخلط مال المضاربة بماله بإذن رب المال، فيكون مضاربا في حصة رب المال وشريكا له في حصته. فالمؤسسات المالية بعد جمعها لأموال المستثمرين تدخل بعض أموالها في وعاء المضاربة، وفي كثير من البلاد يشترط عليها قانونا أن تدخل بنسبة معينة في الوعاء.

وهذا مما أجازه الفقهاء المعاصرون مادام ذلك بإذن المستثمرين ويكفي لثبوت إذنهم أن يعلن ذلك في النشرة، ويدخل المستثمرون بعد الإطلاع عليها وتكون المؤسسة في هذه الصورة مضاربة في أموال المستثمرين وشريكة لهم في حصتها من المال، فتستحق نسبة متفقا عليها من ربح حصة المستثمرين وبصفة كونها مضاربة.

وهذا ما أكده قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي ونصه: « ...هذه المضاربة المشتركة مبنية على ما قرره الفقهاء من جواز تعدد أرباب الأموال وجواز اشتراك المضارب معهم في رأس المال وأنها لا تخرج عن صورة المضاربة المشروعة في حال الالتزام فيها بالضوابط الشرعية المقررة للمضاربة مع مراعاة ما تتطلبه طبيعة الاشتراك فيها بما لا يخرجها عن المقتضى الشرعي... 

ومما تختص به المضاربة المشتركة من قضايا غالبا ما يأتي: 

- خلط الأموال في المضاربة المشتركة: لا مانع من خلط أموال أرباب المال بعضها ببعض أو بمال المضارب، لأن ذلك يتم برضاهم صراحة أو ضمنا كما أنه في حالة قيام الشخص المعنوي بالمضاربة وتنظيم الاستثمار لا يخشى الإضرار ببعضهم لتعيين نسبة كل واحد في رأس المال وهذا الخلط يزيد الطاقة المالية للتوسع في النشاط وزيادة الأرباح.

- طبيعة العلاقة بين أطراف المضاربة المشتركة:

يشمل عقد المضاربة المشتركة ثلاثة أطراف: 

الأول: أصحاب الأموال، 

والثاني: المؤسسة الاستثمارية الإسلامية.

والثالث: التجار المتعاملون مع المؤسسة الإسلامية الذين يقومون فعلا بتنمية هذه الأموال.

- فأما العلاقة بين أرباب الأموال هي شركة عقد على أساس العنان فتنطبق عليهم أحكامها.

واعتبر المالكية أن هذه العلاقة شركة ملك لأنهم لم يشترطوا على المضارب إذا أخذ المال من رجلين أن يستأذنهما، وإنما جعلوا الاستئذان من المستحبات. ذكر العلامة ابن رشد عن الإمام مالك: « سئل مالك عن رجل أخذ من رجلين مالا قراضا فأراد أن يخلطه بغير إذنهما فقال يستأذنهما أحسن وأحب إلي فإن لم يستاذنهما فلا أرى عليه سبيلا قيل له: فإن استأذن أحدهما فأذن له ولم يأذن له الآخر فخلطهما قال: يستغفر الله ولا يعد.» 

قال ا بن رشد رحمه الله :« فكذلك هذان المالان له أن يخلطهما بعد إذن صاحبيهما تحريا للعدل فيما بينهما ولما يرجو من استغرار الربح بخلطهما واستئذانهما أحسن إذ قد يكره كل واحد منهما ذلك لما يعتقده أن ماله أطيب من مال الآخر فإن خلطه بغير اختيار صاحبيهما لم يلزمه في ذلك ضمان، إذ لا ضرر في خلطهما على واحد منهما ولا وجه من وجوه التضييع».

فالمضارب عند المالكية إن لم يستأذن بخلط مال رب المال بمال رجل آخر لم يجعلوه ضامنا وهذا يدل على أن الشركة بين صاحبي المال شركة اضطرارية ولا تحدث مثل هذه الشركة إلا في شركة الملك. 

فكل ما يحصل من ربح على هذا المال المشترك المخلوط يقسم على قدر ملك كل واحد منهما في رأس المال فلا يجوز انقسام الربح فيما بين أرباب الأموال إلا بنسبة مساهمتهم في الوعاء ولا يجوز التفاوت في النسب.

- أما عند الحنفية والحنابلة فيجوز تفاوت نسب أرباح أرباب الأموال باعتبار الشركة فيما بينهم شركة عقد. يقول ابن قدامة: « وأما شركة العنان وهو أن يشترك بدنان بماليهما فيجوز أن يجعلا الربح على قدر المالين ويجوز أن يتساويا مع تفاضلهما في المال وأن يتفاضلا فيه مع تساويهما في المال».

ويقول العلامة الكاساني رحمه الله: « وإن كان المالان متساويين فشرطا لأحدهما فضلا على ربح ينظر إن شرطا العمل عليهما جميعا جاز و الربح بينهما على الشرط وإن شرطا العمل على أحدهما فإن شرطاه على الذي شرطا له فضل الربح جاز والربح بينهما على الشرط وإن شرطاه على أقلهما ربحا لم يجز».

هذا إذا كان الشريكان يمارسان التجارة بنفسيهما أما إذا كان المقصود من الشركة أن يعطيا المال إلى آخر مضاربة كما هو الحال في المضاربة المشتركة فإن إعطاء المال الى المضارب وتعاملهما معه هو العمل الذي يباشره الشريكان للشركة. فليس هو من الشركة التي اشترط فيها العمل على أحد الشريكين فجاز التفاوت في نسبة الأرباح على الشرط الذي شرطه الحنفية في عبارة الكاساني رحمه الله وصار كما اتفق الشريكان على أن يستأجرا رجلا يمارس التجارة لهما كأجير فعمل الشريكين هو الاستثمار والتعامل مع الأجير.

ويبين هذا أنه يجوز على مذهب الحنفية والحنابلة أن تتفاوت نسب الأرباح المستحقة لأرباب الأموال في المضاربة المشتركة وعلى هذا يجوز ما تعرفه البنوك من إعطاء أوزان مختلفة لأنواع مختلفة من الودائع.

- والعلاقة بين المؤسسة الإسلامية وبين التجار المتعاملين هي علاقة مضاربة فردية باتفاق عامة الفقهاء المعاصرين. وهي مشروعة بالاتفاق كما سبق تفصيله في الفصل الأول من الدراسة.

- وأما العلاقة بين المؤسسة الإسلامية المالية وأصحاب الأموال فهي محل خلاف بين الفقهاء، فهي من جهة نفس المضاربة التي تحدث عنها الفقهاء ومن جهة أخرى هناك جملة من التغييرات طرأت على المسائل المرتبطة بها الأمر الذي يستلزم القيام باجتهادات متجددة لبيان موقف الشرع من تلك المسائل في ضوء الواقع الذي نعيش فيه.

اتجه أكثر المعاصرين من الفقهاء إلى أن المضاربة المشتركة هي مضاربة فردية مطورة، بين أرباب الأموال مقام رب المال في المضاربة الفردية وتقوم المؤسسة الإسلامية مقام العامل المضارب والفوارق بينهما فوارق غير مؤثرة، في حين ذهب آخرون إلى أن أصحاب الأموال شركاء للمؤسسة المالية، والعقد بينهما عقد شركة أموال لا عقد مضاربة. حيث أن المؤسسة تضيف أموال أرباب الأموال إلى أموالها وتتجر بالجميع معا مع اقتسام الربح.

واتجه فريق ثالث إلى أن العلاقة بين أرباب الأموال والمؤسسة الإسلامية علاقة إجارة، فأرباب الأموال مستأجرون والمؤسسة أجير مشترك يدير المال لهم بأمرهم. مقابل ما يأخذه منهم في حصة الربح.

وذهب الأستاذ باقر الصدر رحمه الله إلى أن العلاقة بين الأشخاص في المضاربة المشتركة علاقة ثلاثية، حيث قال بهذا الصدد « ولكي تقيم العلاقات في البنك اللا ربوي على أساس المضاربة بالنسبة إلى الودائع الثابتة يجب أن نتصور الأعضاء المشتركين في هذه المضاربة ونوعية الشروط والالتزامات والحقوق لكل واحد منهم.

إن الأعضاء المشتركين في المضاربة ثلاثة:

1- المودع بوصفه صاحب المال، وهو المضارب
2- المستثمر بوصفه عاملا وهو العامل أو المضارب.

3- المؤسسة المالية بوصفها وسيطا بين الطرفين ووكيلا عن صاحب المال في الاتفاق مع العامل». 

وبالنظر فيما ذكره الأستاذ الصدر رحمه الله، نجد أنه أثبت للمؤسسة الإسلامية دورين، دور الوساطة بين أرباب الأموال والعاملين ودور التصرف في الأموال بصفته وكيلا عن أصحابها.

ومن أجل ذلك فإن المؤسسة المالية بوصفها وسيطا وعضوا غير أساسي يستحق جعالة مكافأة له على وساطته وعمله، كما يستحق نسبة معينة من حصة العامل في الربح.

وخالف الأستاذ سامي حمود الأستاذ الصدر في تكييفه للعلاقة بين أطراف المضاربة كما خالفه في الأثر المترتب على هذه العلاقة. حيث قال: « تختلف المضاربة المشتركة في أشخاصها عن المضاربة الخاصة وذلك باعتبار المضاربة الخاصة وإن تعدد الأشخاص الداخلون فيها لا تخرج عن نطاق العلاقة الثنائية بين من يملك المال ومن يعمل فيه. أما المضاربة المشتركة فإنها تضم ثلاث علاقات مترابطة تمثل مالكي المال والعاملين فيه والجهة الوسيطة بين الفريقين وتعامل هذا الوسيط مع أطراف الفريق الأول المتعددين وغير المعينين بشكل محصور يبعده عن أن يكون مضاربا خاصا ويقربه أكثر من إمكان وصفه بالمضارب المشترك، ذلك أن هذا المضارب لا يلتزم بالعمل كمضارب لشخص معين أو أشخاص معينين بل هو يعرض خدمته على كل من يرغب في استثمار ما لديه من مال، أما بالنسبة للمضاربين فإن المضارب المشترك يبدو أمامهم كمالك للمال، حيث يعطيهم هذا المال بالشروط المنفردة التي يتفق بها مع كل من يتعامل معه على حدة ».

وبناء على ما ذهب إليه الدكتور سامي حمود فإن المضارب المشترك يستحق نسبة من الربح مقابل ضمانه أموال المضاربة خلافا لما قرره الأستاذ الصدر رحمه الله حيث ذهب إلى أنه يستحق الأجر والربح معا مقابل وساطته وعمله لا مقابل ضمانه الذي اعتبره تبرعا لا يستحق أجرا.

خلاصة الأمر أن تحديد طبيعة العلاقة بين أطراف المعارضة المشتركة مسألة خاضعة لتنظيم المؤسسة المالية. إذ من حقها أن تعتبر الإدارة التنفيذية مع مجلس الإدارة هي العامل. والجدير بالذكر في هذا المقام أن مسألة الربط بين أطراف المضاربة شديدة الصلة بمسألة الضمان وقد حسم قرار مجمع الفقه الإسلامي هذه المسألة بقرار صادر عن مجلسه ونصه:

« المستثمرون بمجموعهم أرباب المال، والعلاقة بينهم هي المشاركة بما فيهم المضارب إذا خلط ماله بمالهم. والمتعهد باستثمار أموالهم هو المضارب سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا.

والعلاقة بينه وبينهم هي المضاربة. لأنه هو المنوط باتخاذ قرارات الاستثمار والإدارة والتنظيم وإذا عهد المضارب إلى طرف ثالث بالاستثمار فإنها مضاربة ثانية بين المضارب الأول وبين من عهد إليه بالاستثمار، وليست وساطة بينه وبين أرباب الأموال».

- الضمـان في المضاربــة المشتركــة:

لا ترتبط مسألة الضمان ارتباطا إلزاميا بالمضاربة لأن الضمان مسألة خارجة عن حقيقة المضاربة وليست داخلة فيها.

ومعظم الأقوال المنقولة عن الفقهاء السابقين على الرغم من كثرتها تدور كلها حول بيان حكم اشتراط رب المال على المضارب ضمان رأس مال المضاربة. والصورة التي تطرحها المضاربة المشتركة تتمثل في تضمين المضارب المشترك المال بنفسه دون اشتراط رب المال.

ولا شك أن مسألة تضمين المضارب المشترك مال المضاربة بمحض إرادته من أهم المشكلات التي واجهت الفقهاء المعاصرين ومن ثم المؤسسات المالية الإسلامية في تطبيقها للمضاربة المشتركة، ومن أجل ذلك انكبت همم الفقهاء المعاصرين على تحرير محل النزاع بصورة علمية دقيقة وتحقيق القول في الآثار المترتبة على القول بالضمان وعدمه في ضوء الواقع الذي تطبق فيه المضاربة استنادا إلى المصلحة الزمنية أو ضرورات الواقع.

أ- مفهوم الضمان:

جاء في الصحاح: ضمنت الشيء ضمانا كفلت به، فأنا ضامن وضمين وضمنه الشيء تضمينا فتضمنه عني مثل غرمته، وكل شيء جعلته في وعاء فقد ضمنته إياه.

والضمان في اصطلاح الفقهاء بمعنى ضم ذمة إلى ذمة أخرى في الالتزام بدين ثابت وقت الضمان، أو يحتمل وقوعه في المستقبل.

وهذا يقتضي أن يكون هناك طرفان أحدهما دائن والآخر مدين له، ثم يأتي طرف ثالث هو الضامن، فيضم ذمته إلى ذمة المدين ويلزم بأداء ما ثبت أو ما سيثبت في ذمته من دين في المستقبل.

والضمان بهذا المعنى طريق من طرق التوثيق الشرعية، فقد يشترط الدائن أو يتبرع المدين بتوثيق الدين الثابت في ذمته، أو الذي يحتمل ثبوته في ذمته في المستقبل، على رأي القائلين بجواز ضمان الدين المحتمل في المستقبل غير محدد المقدار وقت منح الوثيقة.

وقد ذكر المالكية لذلك صورا منها أن يقول شخص لآخر: داين فلانا أو بايعه أو عامله، وأنا ضامن، فداينه أو بايعه أو عامله فإن هذا القائل يلزمه ضمان ما سيثبت في ذمة فلان هذا من دين نتيجة هذه المعاملة. غير أن للضامن في هذه الحالة الرجوع عن الضمان في هذه الحالة الرجوع عن الضمان قبل المعاملة.

ومنه فإن الضمان وجوب المثل أو القيمة على من أتلف من مال غيره بفعل ضار غير مشروع. وهنا لا يوجد عقد بين الضامن والمضمون له، بل أساس الضمان هو نص الشارع الذي يوجب على من أتلف له، بل أساس الضمان هو نص الشارع الذي يوجب على من أتلف مال غيره أو تسبب في إتلافه ضمان مثله أو قيمته وقد تكلم الفقهاء عن ضمان الأعيان وضمان المنافع المفوتة على المالك في باب الغصب، وهو مما يوجب الضمان.

أما الضمان بمعنى تحمل تبعة الهلاك أو التلف أ والخسارة وهو المقصود في المضاربة المشتركة فهو نوعان:

أ- نوع يؤسس على قواعد الملكية التي تقضي بأن المال يتلف أو يهلك على ملك صاحبه، بمعنى أن المالك هو الذي يتحمل تبعة هلاك ملكه ما لم يوجد سبب شرعي يحمل هذه التبعة على غيره.

فإذا كان المال بيد مالكه أو بيد غيره بعقد من عقود الأمانة كالوديعة أو الإجارة أو المضاربة فإن تبعة هلاكه أو تلفه تقع على المالك ما لم يكن هذا الهلاك أو التلف قد وقع نتيجة تعدي الأمين على المال أو التقصير في حفظه أو استثماره أو مخالفة شرط من شروط عقد الأمانة، وضمان الأمين هنا ليس أساسه عقد الأمانة بل التعدي أو التقصير أو مخالفة شروط العقد.

ب- نوع يؤسس على وضع اليد على المال بعقد من عقود الضمان أي العقود التي تحمل وضع اليد بعقد معين تبعة هلاك هذا المال، ولو كان الهلاك بسبب لا مبرر له، تطبيقا لقاعدة الخراج بالضمان أو الغنم بالغرم، كعقد الرهن فإن المرتهن تعد يده على المال المرهون يد ضمان عند الأحناف.

ب- تضمين المؤسسات المالية الإسلامية للودائع الاستثمارية:

إن الالتزام الممنوع في عقد المضاربة هو ضمان العامل للخسارة، حتى لا تجتمع عليه خسارة الربح الذي كان يسعى لتحقيقه وخسارة رأس المال، ما لم يكن مخالفا لشرط أو مقصرا أو متعديا.

فإذا اشترط رب المال على المضارب ضمان ما يقع من خسارة أو تلف في رأس المال فالشرط باطل وأما العقد فهو صحيح عند الحنفية والحنابلة وفاسد عند المالكية والشافعية.

ووصف المضاربة بأنها مشتركة لا يقتضي جواز اشتراط الضمان حسبما ذهب إليه بعض الفقهاء المعاصرين قياسا على الإجارة المشتركة لأن هذا الوصف لا يغير من جوهر المضاربة بأنها من المشاركات.

واشتراط الضمان فيها يجعلها تعاملا ربويا بضمان المال والحصول على ربح المشاركة، أما الإجارة فهي من المعاوضات ويصح الضمان فيها إذا كانت مشتركة للإجماع على تضمين الصناع، أما المضاربة المشتركة فقد تم الإجماع على منع الضمان فيها. وهذا ما أكدته الفتوى رقم 42 الصادرة عن مجموعة دله البركة، حيث جاء فيها: «... ولا يجوز في شركة المضاربة أن يضمن المضارب رأس مال المضاربة بصورة مطلقة في حالة الخسارة.

ولا يجوز تقديم ضمانات من المضارب لكي تستخدم في الاستيفاء منها إلا في حالة التعدي أو التقصير أو مخالفة تعليمات رب المال على أنه لا مانع من تحمل المضارب للخسارة أو لجزء منها في حينه كمبادرة منه دون اشتراط ».

وجاء في الفتوى رقم 63: « بعد استعراض البحوث المقدمة لندوة البركة وبعد الاستماع إلى المناقشات التي دارت بشأنها قررت اللجنة أن شرط ضمان العامل ينافي مقتضى العقد فلا يجوز في الأصل تحديد ربح كل من المضارب ورب المال أو أحدهما بحيث يعرف ربح الآخر وذلك عند بداية الاستثمار ولا يجوز تأجيل ذلك لما بعد أو حين تحقق الأرباح وقد اعتبر ذلك من أخطاء بعض البنوك وجرى التنديد به في قرارات مؤتمر المصرف الإسلامي الثاني بالكويت ».

والمشكلة في مسألة تضمين المضارب تكمن في أن المؤسسات الربوية تضمن الودائع لأصحابها إذا ضاعت أو خسرت لذا يود بعض الفقهاء المعاصرين إعطاء المؤسسات المالية للاستثمار هذه الميزة أيضا لكي لا يكون هذا الفارق بينهما صارفا لبعض أصحاب الأموال عن التعامل مع المؤسسات الإسلامية، حيث مال بعض الفقهاء المعاصرين إلى تضمين المؤسسات الإسلامية الخسارة والتلف إذا شرط عليها ذلك قياسا على الأجير المشترك إلا أن الكثير منهم رد هذا القياس لأسباب كثيرة أهمها أن القياس شرطه أن يكون المقيس عليه ثابتا بنص والضمان في الإجارة المشتركة ليس كذلك.

وهذا تفصيل ما ذهب إليه الفقهاء المعاصرون حول هذه المسألة:

نادى بعض الفقهاء المعاصرين بضرورة فرض الضمان الشامل على البنوك الإسلامية ومن أبرزهم باقر الصدر رحمه الله، حيث اعتبر المؤسسة الإسلامية وسيطا بين رب المال والعامل وليست العامل في حد ذاته، فضمان الوسيط ليس محظورا لأن المحظور هو ضمان العامل رأس المال، وهذا نص ما قال: « ضمان الوديعة: أما العنصر الأول فيمكننا أن نحتفظ به لصاحب الوديعة في البنك اللاربوي بضمان ماله لا عن طريق اقتراض البنك للوديعة ولا عن طريق فرض الضمان على المستثمر لأنه يمثل دور العامل في عقد المضاربة، ولا يجوز شرعا فرض الضمان عليه، بل يقوم البنك نفسه بضمان الوديعة والتعهد بقيمتها في حالة خسارة المشروع وليس في ذلك مانع شرعي، لأن ما لا يجوز هو أن يضمن العامل رأس المال، وهنا نفترض أن البنك هو الذي يضمن لأصحاب الودائع أموالهم، وهو لم يدخل العملية بصفته عاملا في عقد المضاربة لكي يحرم فرض الضمان عليه، بل بوصفه وسيطا بين العامل ورأس المال، فهو إذا جهة ثالثة يمكنها أن تتبرع لصاحب المال بضمان مال المضاربة، ويقرر البنك هذا الضمان على نفسه بطريقة تلزمه شرعا بذلك ».

وقد وافق الأستاذ سامي حسن حمود الأستاذ الصدر فيما ذهب إليه حيث اقترح غير ما مرة ضرورة فرض الضمان الشامل على البنوك الإسلامية لكامل قيمة الودائع الاستثمارية التي تحتفظ بها هذه البنوك لصالح عملائها، وأشار إلى أنه يمكن قياس ضمان البنوك لتلك الودائع على حالتي الأجير المشترك والصانع المشترك، لاشتراك الجميع في نفس العلة.

وقدم الأستاذ منذر قحف فكرة ضمان الودائع الاستثمارية عن طريق الطرف الثالث، حيث اقترح ضمان وحدات القطاع العام والقطاع الخاص لأداة مالية قائمة على عقد القراض تكون قابلة للتداول أو إنشاء صندوق للاحتياط ضد مخاطر الاستثمار في قطاع البنوك الإسلامية.

هذه أمثلة لعدد كبير من الفقهاء المؤيدين لفكرة تضمين المؤسسات المالية، وقد استند هذا الفريق إلى حجج وأسانيد أهمها:

r تضمين المؤسسات المالية الإسلامية للودائع قياسا على أعمال الأجير المشترك، فهذا لا يفسد المضاربة ولا يتعارض مع أي دليل شرعي لأن ارتباط ذمة المؤسسة المالية بعدد كبير من العملاء لاستثمارها في آن واحد يشبه إلى حد كبير عمل الأجير المشترك، وبما أن جمهور الفقهاء اتفقوا على جواز تضمين الأجير المشترك والصانع المشترك فإنه من المعقول قياس المضارب المشترك عليهما.

r جواز تضمين المؤسسات الإسلامية بناء على الأصل هو عدم وجود ما يمنع من تضمين يد الأمانة في الفقه الإسلامي، وعقد المضاربة من العقود التي تشتمل على أيد أمينة، فهو في هذا الأمر يشبه عقد الوديعة والإجارة والشركة والوكالة. والضمان في هذه الحالة يكون مقابل جميع الخسائر سواء كانت ناتجة عن التجارة أو التلف.

r من المعلوم أن المقصد الرئيس من عدم جواز اشتراط رب المال على العامل ضمان مال المضاربة حماية العامل من تحمل تبعات لا قبل له بها وخاصة أنه قد كان في تلك الأيام هو الطرف الضعيف والمحتاج في العقد، ونظرا إلى أن وضع المضارب في المضاربة المشتركة أصبح اليوم مختلفا وأصبح اليوم يملك الإمكانات المادية التي تؤهله لتحمل تبعات الخسارة في مال المضاربة فإنه من المعقول أن يضمن أموال المضاربين.

r إن محل النزاع في هذه المسألة هو تضمين المضارب المشترك مال المضاربة بمحض إرادته وبدون أن يكون ذلك بناء على شرط سابق من أرباب الأموال. والذي يضع الشروط في المضاربة المشتركة هو المضارب المشترك (المؤسسة المالية) وليس رب المال. والفقهاء رحمهم الله اتفقوا على عدم جواز اشتراط رب المال ضمان ماله على العامل فالصورة إذن هنا تختلف، وعليه يمكن تقرير القول بأن ضمان المضارب المشترك أموال المضاربة في جميع الأحوال لا يتعارض مع ما اتفق عليه الفقهاء السابقون من عدم جواز اشتراط رب المال على المضارب ضمان أمواله في جميع الأحوال.

r إذا تبرع المضارب بضمان أموال المضاربة يعتبر من باب النذر لذا عليه الوفاء به، أسوة بما يجب أن يفعله المكلف الذي ينذر أن يصوم لله يوما، فصوم أي يوم عدا رمضان غير واجب لكنه يغدو واجبا عندما ينذر المرء بذلك. فإذا ألزم المضارب نفسه ضمان مال المضاربة فإنه لا شيء عليه.

ولئن لاذ هذا الفريق ببعض الآراء المأثورة عن الفقهاء السابقين إضافة إلى اجتهاداتهم الفردية فإن الفريق الآخر استند إلى جمع من الأقوال المأثورة عن المذاهب الفقهية الأربعة السنية، ليقروا أن ثمة اتفاقا بل إجماعا على أن المضارب لا يضمن مال المضاربة وأن اشتراط رب المال ضمان ماله يفسد المضاربة. ومنه فإن المضارب سواء في المضاربة الفردية أو المشتركة لا يضمن مال المضاربة مطلقا.

r اتفق فقهاء المذاهب الأربعة على أن يد المضارب في عقد المضاربة يد أمانة لا يجوز تضمينها إلا إذا تعدى أو قصر في عمله أو خالف الشروط المتعاقد عليها في العقد. والنهي عن فرض الضمان علته عند معظم الفقهاء هو ما يترتب عليه من وقوع الربا والغرر بين صاحب رأس المال وعامل المضاربة.

r أما ما ذهب إليه الفريق الأول من قياس المضارب المشترك على الأجير المشترك فقد رده الفريق المانع للضمان في المضاربة المشتركة لأن شرط صحة القياس أن يكون الأصل المقيس عليه ثابتا بالنص أو بالإجماع وذلك غير متوفر في هذه المسألة لأن تضمين الأجير المشترك أو الصانع المشترك غير متفق عليه بين جمهور الفقهاء، فالأجير المشترك يضمن عند الحنفية والحنابلة من غير تعد للمصلحة ولا يضمن عند مالك باستثناء حامل الطعام والطحان وللشافعي فيه القولان معا.

كما أن الفرع المطلوب قياسه وهو عامل المضاربة فيه اختلاف عن الأصل المقيس وهو الأجير المشترك أو الصانع المشترك، فمحل الضمان فيهما عادة يكون من الأعين التي لا تهلك كالثياب المطلوب إصلاحها أو الطعام المطلوب إعداده، وهلاك هذه الأعين لا يكون إلا بسبب التعدي أو التقصير. وهذا المعني لا يتوفر في حالة المضارب المشترك. لأن محل الضمان في المضارب المشترك هو النقود، والقصد فيها هو النماء. وتحقيق الربح وهذا المعنى له دلالة معينة وهي أنه يعكس في أغلب الظن حرص العامل في المضاربة على تحقيق الربح. فيكون الأصل هو براءة الذمة وعدم افتراض التعدي. لذا فإن المطالبة بتضمين البنوك الإسلامية لأرصدة الحسابات الاستثمارية قياسا على تضمين الصناع والأجراء المشتركين قياس فاسد أو مع الفارق. 

r أما ما يتعلق بفكرة الضمان على الأيدي الأمينة بالشرط، فقد رد عليها الفريق المنكر للضمان بالقاعدة الشرعية التي تقول لاضمان على الأمناء إلا بتفريط أو عدوان.

وهذا ما تنص عليه قاعدة العدالة الشرعية التي تنص على الاشتراك في المغرم والمغنم في مواجهة النتائج عند الاستثمار حتى لا تكون شركة الاستثمار بين البنك والمودعين قد تميزت بالاشتراك في الربح وحده، بينما يتحمل البنك وحده الخسارة في حالة حدوثها وهو ما يعرف في القوانين التجارية بشرط الأسد وهو شرط مرفوض لتنافيه مع مبدأ المشاركة والاستثمار الذي يتضمن المخاطرة، ومع العدالة التي تتسم بها أحكام الشريعة.

r ومن المبررات التي ساقها المدافعون على تضمين المضارب المشترك هو تفادي المشكلات المترتبة على الهيكل الحالي للودائع والتي من أهمها التدفق المستمر لأموال العملاء والخلط فيما بينها مما يؤدي إلى تزايد احتمالات وقوع غبن المودعين. 

وهذا الحل بالنسبة للباحث حسين كامل فهمي لا يزيد المشكلة إلا عمقا لأنه يترتب عليه التعامل بالربا في الجهاز المصرفي الإسلامي. والقاعدة الكلية تقول « الضرر لا يزال بمثله.». 

فالقول بوجود اختلاف كبير بين حجم وشكل الضمانات التي يتيحها عقد المضاربة في شكله الحالي بالمقارنة مع ما يتيحه عقد المضاربة في شكله التقليدي فيه نظر. والسبب هو أن عقد المضاربة الذي تبرمه المصارف الإسلامية مع كل عميل من عملائها هو نفس العقد التقليدي ففي جميع الأحوال يحرر العقد بين طرفين هما صاحب رأس المال وعامل المضاربة. كما أن تعدد الشركاء من أصحاب الأموال في وعاء المضاربة الواحد، لم يكن أمرا غائبا عن الفقهاء و العلماء الأوائل ومع ذلك لم يسمح واحد منهم بفرض الضمان على عامل المضاربة.

وقد ناقش هذه المسألة عدد كبير من الفقهاء والباحثين في مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورته الثالثة عشرة. حيث نص قراره على أن المضارب أمين، ولا يضمن ما يقع من خسارة أو تلف إلا بالتعدي أو التقصير، كما يشمل مخالفة الشروط الشرعية أو قيود الاستثمار المحددة التي تم الدخول على أساسها ويستوي في هذا الحكم المضاربة الفردية والمشتركة، ولا يتغير بدعوى قياسها على الإجازة المشتركة أو بالاشتراط والالتزام. ولا مانع من ضمان الطرف الثالث طبقا لما ورد في قرار المجمع. 

ويضيف الشيـخ عبد السلام العبادي مقررا ومؤكدا لقرار المجمع: كان لنا لقاءات موسعة في مجلس الإفتاء لدراسة مشروع هذا القانون، وجلسنا أكثر من ثمانية عشر لقاءا ومعظمها كان في رمضان بعضها كان يستمر من بعد صلاة التراويح إلى صلاة الفجر ونحن نتحاور كفريق. تجاوز عدد العلماء المشاركين خمسة عشر عالما بالإضافة إلى المتخصصين وكان من بينهم الدكتور سامي حمود وعندما عرض فكرة الضمان باعتبار المضاربة المشتركة أمرا جديد ويقاس على الأجير المشترك تصدى له العلماء باستدلال طويل وبنقاش قام على استقراء نصوص الشريعة وقواعد الفقه وانتهى المجلس إلى هذا الأمر جملة وتفصيلا والموافقة على جواز ضمان الطرف الثالث. 

وتتلخص فكرة ضمان الطرف الثالث بفرض ضمان غير مباشر بتكوين صندوق خاص لتغطية مخاطر الاستثمار.

وتتحدد الفكرة الأساسية وراء هذا الاقتراح في إمكان كل من وحدات القطاع العام والقطاع الخاص في الدولة المعنية إصدار أداة مالية قائمة على عقد المضاربة لجمع المدخرات في شكل سندات قرض قابلة للتداول، بحيث تقوم وحدة القطاع العام أو وحدة القطاع الخاص المصدرة لهذه السندات بدور المضاربة.

فبالنسبة لوحدات القطاع العام يجب أن تكون هذه السندات مضمونة في قيمتها الاسمية وكذا في عائدها وذلك من قبل طرف ثالث كالحكومة، بحيث ينشأ لهذا الغرض صندوق مستقل ذو طبيعة وقفية يتحمل أعباء الضمان، ويتم تمويله بتخصيص جزء من أرباح جميع هيئات القطاع العام الاقتصادي في الدولة.

أما بالنسبة لوحدات القطاع الخاص يتم ضمان السندات التي تصدرها هذه الوحدات بإنشاء صندوق مستقل يتم تمويله بتخصيص جزء من أرباح الشركة المصدرة للسندات، مع إشراك أرباح جملة السندات في تمويل هذا الصندوق بنفس الطريقة المقترحة لصندوق القطاع العام.

يستفاد مما سبق أن اقتراح فرض الضمان على المؤسسات المالية الإسلامية يترتب عليه التعامل بالربا في جميع أنشطة هذه المؤسسات، لأن ضمان المؤسسة المالية الإسلامية للأموال التي يودعها العملاء لديها تعني ثبات هذه الأموال في ذمة المؤسسة المالية فتصير دينا عليه كسائر الديون الأخرى التي تنشغل بها ذمته. وبهذا يخرج من كونه أمانة في يد المؤسسة ليصبح في حكم القرض، ومن أجل ذلك فالحكم الذي انتهى إليه جمهور الفقهاء بالنسبة لفرض شرط الضمان على المضارب هو فساد العقد برمته أو فساد شرط المضاربة. وفي هذه الحالة يستحق عامل المضاربة في هذه الحالة أجر المثل. 

ولأن من الشروط الأساسية المدرجة في أصل عقد المضاربة بين البنك وعملائه شرطا يلزم البنك بسداد جزء من الأرباح إلى عملائه وفقا للنسبة المتفق عليها، فإنه إذا تم إدراج شرط الضمان في العقد وحصل العميل في أي عام من الأعوام على قدر من الأرباح فوق قيمة وديعته المضمونة في ذمة البنك أصبحت هذه الوديعة وكأنها قرض جر نفعا.

وهذا مما سيفقد مصداقية عمل المؤسسات المالية الإسلامية أمام المتعاملين معها، مما يؤدي إلى تراجع الإقبال عليها. 

لهذا فإن مبدأ العمل المصرفي الإسلامي يقوم على قاعدة الغنم بالغرم أي بالمشاركة في الربح والخسارة. مما يمثل سمة تنافسية أساسية ترتكن إليها البنوك الإسلامية في تنافسها مع البنوك التقليدية. وعلى ذلك فإن قبول مبدأ الضمان على البنوك الإسلامية سيؤدي إلى طمس أحد الفروق الجوهرية التي تميز العمل المصرفي الإسلامي.

- كيف يوزع رأس المال والربح في المضاربة المشتركة ؟
1- توزيع رأس المال على شكل سندات المقارضة: 

أ- ما المقصود بسندات المقارضة 

تقوم فكرة سندات المقارضة كما يتضح من البحث على أساس عقد المضاربة بتقسيم رأس مال المضاربة إلى وحدات أو حصص شائعة متساوية القيمة، وذلك بهدف تسهيل تداول هذه الحصص وانتقالها بالبيع والشراء من مالك إلى آخر دون حاجة إلى تصفية المشروع الذي يستثمر فيه رأس المال.

وسندات المقارضة عبارة مؤلفة من مضاف ومضاف إليه. والمضاف وهو لفظ سند، مصطلح في القوانين والأعراف السائدة اليوم بمعنيين، 

الأول: سندات لأمر أو سندات إذنية وهي أحد أنواع الأوراق التجارية المعروفة في قوانين التجارة الوضعية بالسندات والشيكات.

والمعنى الآخر هو سندات قرض أو السندات المالية.

وقد اختير لفظ السندات بدل الأسهم لأن المضاربة تجمع بين القرض والشركة. فلفظ السندات يشعر بالقرض ولفظ المضاربة يشعر بالشركة فالعملية إذن قرض مشارك في الأرباح.

وعرف قانون البنك الإسلامي الأردني سندات المقارضة بأنها: الوثائق الموحدة القيمة، الصادرة عن البنك بأسماء من يكتتبون فيها مقابل دفع القيمة المحررة بها على أساس المشاركة في نتائج الأرباح المتحققة سنويا حسب الشروط الخاصة بكل إصدار.

ب- طريقة تقسيم رأس المال المضاربة على شكل سندات مقارضة:

صكوك المضاربة أو سندات المقارضة تطبيق حديث لعقد المضاربة الشرعية، يقوم فيه المضارب فردا أو شركة أو مؤسسة بدراسة اقتصادية لنشاط معين أو مشروع خاص ثم يوجه لبعض المؤسسات المالية أو الأفراد لتمويل هذا النشاط أو ذاك المشروع باعتبارهم رب المال في عقد المضاربة، ويأخذ شكل نشرة إصدار تعرف بالمشروع أو النشاط ورأس المال المطلوب، وطريقة إدارته وحصة أصحاب رأس المال في أرباحه وغير ذلك من البيانات اللازمة لصحة عقد المضاربة. وتشير هذه النشرة إلى أن دراسة الجدوى قد تمت وفق الأصول العلمية والشرعية. 

ويقسم رأس المال للمشروع إلى حصص أو وحدات نقدية. وتطرح شهادات أو صكوك تمثل وحدة أو عددا من هذه الوحدات المالية وكل من يسهم في رأس مال المضاربة بمبلغ من النقود يحتفظ بصك أو أكثر من هذه الصكوك باعتباره يمثل حصة شائعة من المشروع بعد إنشائه. فالملكية لا تنصب على الصك بنفسه بل على ما يمثله الصك من حصة مالية في المشروع. وتحتوي صكوك المضاربة خلاصة لنشرة الإصدار تتضمن أركان عقد المضاربة والشروط اللازمة لصحته، ويحيل في التفصيل لنشرة الإصدار ودراسة الجدوى، وهذه الوثائق كلها تكون عناصر الإيجاب اللازم لعقد المضاربة، ويفترض فيمن يكتتب في تمويل هذا المشروع أنه اطلع على كل هذه المعلومات ورضي بها.

وحصيلة صكوك المضاربة بعد بيعها تمثل رأس مال المضاربة وهو مملوك لحملة هذه الصكوك ويد صاحب المشروع عليها يد أمانة، وعند بدء التشغيل وتحويل النقود إلى سلع ومعدات ومبان تنتقل ملكية حملة الصكوك إلى هذه السلع والمعدات باعتبارها مكونات المشروع. 

ومما سبق يتبين أن سندات المقارضة هي: 

r وثائق تسجل مقدار الأموال التي قدمها المكتتبون بها لمشروع معين بقصد تنفيذه لتحقيق الربح.

r أن لكل وثيقة من هذه الوثائق قيمة محددة.

r أن لكل شخص من المكتتبين بهذه الوثائق قد يحصل على وثيقة أو أكثر منها بقدر ما دفع من أموال للمشاركة في تنفيذ المشروع.

r أن هذه الوثائق تصدر بأسماء من يملكونها.

r أن لمالك هذه الوثائق نسبة من ربح المشروع تعلن في نشرة الإصدار خلال الفترة التي تصدر فيها السندات. وما يدفع لصاحب السند ليس بفائدة سنوية محددة إنما يرتبط مقدار ما يدفع له بقدر ما يتحقق من ربح المشروع.

وقد تبتت فكرة سندات المقارضة أثناء وضع مشروع قانون البنك الإسلامي في الأردن، وكان له شرف السبق لاعتماد هذه الأداة التي تمكن البنك من الحصول على تمويل طويل لمشاريعه الكبرى. 

والواقع أن هذه السندات التي طرحها التقنين الأردني على أساس أنها من صور التعامل الجديدة القائمة على مبادئ الاقتصاد الإسلامي، تعتبر بحق مقابلا لأنواع السندات التي تصدر مرتبطة بفائدة محددة.

تقول المذكرة الإيضاحية لقانون البنك الإسلامي .« والمقصود بهذه السندات هو إيجاد البديل الإسلامي لسندات القرض التي يمكن للبنوك والشركات إصدارها على أساس الفائدة المحددة أو على أساس الفائدة العائمة التي أخذت تظهر في الأسواق العالمية.

والفارق الأساسي بين سندات المقارضة والسندات المعروفة في ظل الاقتصاد الوضعي أن الأخيرة تصدر على أساس دفع فوائد محددة معلنة بنشرة الإصدار خلال مدة السندات وحتى يحين موعد إطفاءها وهي قائمة على أساس أن العلاقة بين الجهة المصدرة والمكتتب علاقة مديونية فذمة الجهة المصدرة مشغولة بالمبلغ المكتتب به طيلة مدة السند وإلى حين الإطفاء ( الانتهاء) حيث يعادل المبلغ فهي قائمة على ضمان رأس المال المكتتب مع الزيادة بالنسبة المعلنة للفائدة. بينما سندات المقارضة ليست العلاقة فيها بين المكتتب والجهة المصدرة علاقة مديونية تجر فوائد ربوية محددة، إنما هي علاقة قراض فيه معنى للمشاركة. لا يجري فيها تحديد مسبق لفائدة ربوية إنما يترك لمقدار ما يتحقق من ربح فعلي للمشروع الذي اكتتب بالسندات من أجله... ويعلن في نشرة الإصدار الأساس الذي يتم توزيع الربح عليه فليس هناك ضمان لفترة محددة كما أنه ليس هناك ضمان في الأصل حتى لرد رأس المال في حال وقوع الخسارة... 

وبهذا نجحت فكرة هذه السندات من الوقوع في الربا المحرم وبنيت العلاقة فيها على عقد مشروع سواء أكان عقد المضاربة أو الشركة أو كليهما » 

وهذا ما أكده البيان الصادر عن مجمع الفقه الإسلامي في ندوته بالاشتراك مع المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب التابع للبنك الإسلامي الأردني حيث نص على ما يلي:

1- سندات المقارضة هي أداة استثمارية تقوم على تجزئة رأس مال القراض بإصدار صكوك ملكية برأس مال المضاربة على أساس وحدات متساوية القيمة ومسجلة بأسماء أصحابها باعتبارهم يملكون حصصا شائعة في رأس مال المضاربة وما يتحول إليه بنسبة ملكية كل منهم فيه.

ويفضل تسمية هذه الأداة الاستثمارية صكوك المضاربة.

2- الصورة المقبولة شرعا لسندات المقارضة لابد أن تتوفر فيها الشروط: 

¡ أن يمثل الصك ملكية حصة شائعة في المشروع الذي أصدرت الصكوك لإنشائه أو تمويله وتستمر هذه الملكية طيلة المشروع من بدايته إلى نهايته وتترتب عليها جميع الحقوق والتصرفات المقررة شرعا للمالك في ملكه من بيع وهبة ورهن وإرث وغيرها.

¡ يقوم العقد في صكوك المقارضة على أساس أن شروط التعاقد تحددها نشرة الإصدار وأن الإيجاب يعبر عنه الاكتتاب في هذه الصكوك. وان القبول تعبر عنه الجهة. ولا بد أن تشتمل نشرة الإصدار على جميع البيانات المطلوبة شرعا في عقد القراض من حيث بيان معلومية رأس المال وتوزيع الربح مع بيان الشروط الخاصة بذلك والإصدار على أن تتفق هذه الشروط مع الأحكام الفقهية المعتبرة.

¡ أن تكون صكوك المقارضة قابلة للتداول بعد انتهاء الفترة المحددة للاكتتاب باعتبار ذلك تصرفا من المالك في ملكه مع مراعاة الضوابط التالية: 

أ- إذا كان مال القراض المتجمع بعد الاكتتاب وقبل المباشرة في العمل بالمال ما يزال نقودا فإن تداول صكوك المقارضة يعتبر مبادلة نقد بنقد وتطبق عليه أحكام الصرف.

ب- إذا أصبح مال القراض ديونا يطبق على تداول صكوك المقارضة أحكام تداول النقود بالنقود.

ج- إذا صار مال القراض موجودات مختلفة من النقود والديون والأعيان والمنافع فإنه يجوز تداول صكوك المقارضة وفقا للسعر المتراضى عليه. وطبقا لأحكام الشريعة على أن يكون الغالب في هذا العنصر الأعيان و المنافع.

¡ أن من يتلقى حصيلة الاكتتاب في الصكوك لاستثمارها وإقامة المشروع بها هو المضارب أي عامل المضاربة ولا يملك من المشروع إلا بمقدار ما قد يسهم به بشراء بعض الصكوك فهو رب مال بما أسهم به بالإضافة إلى أن المضارب شريك في الربح بعد تحققه بنسبة الحصة المحددة له في نشرة الإصدار وتكون ملكيته في المشروع على هذا الأساس. وأن يد المضارب على حصيلة الاكتتاب في الصكوك وعلى موجودات المشروع هي يد أمانة لا يضمن إلا بسبب من أسباب الضمان الشرعية.

3- لا يجوز أن تشمل نشرة الإصدار أو صكوك المقارضة على نص بضمان عامل المضاربة رأس المال أو نسبة معينة من الربح بأن يقع النص على ذلك صراحة أو ضمنا وفي هذه الحالة يصبح العقد قرضا لا قراضا وتطبق عليه أحكام القرض فلا يجوز دفع زيادة عليه ولو لم تكن محددة المقدار.

v كيف يوزع الربح في المضاربة المشتركة ؟ 

اتفق الفقهاء في عقد المضاربة على أن الربح يوزع بين رب المال والمضارب على ما اصطلحا عليه، ولأن الربح وقاية لرأس المال فلا يستحق المضارب أخذ شيء من الربح حتى يستوفي رأس المال لأن ما يهلك من مال المضاربة يصرف أولا إلى الربح ويجبر منه. ولا يأخذ المضارب حصته من الربح إلا بعد إذن رب المال، لأن رب المال شريكه فوجب إذنه.

أما قسمة الربح بصورة مبدئية أي قبل المفاضلة النهائية أي مع استمرار المضاربة فهي جائزة عند معظم الفقهاء. لكن يراعى في ذلك قاعدة الربح وقاية لرأس المال فإذا حدثت خسارة لاحقة فهي تجبر بالربح المقسوم. واتفق الفقهاء على استقرار ملك المضارب لحصته من الربح إذا تم تنضيض المال. وقبض رب المال رأس ماله.

وذهب الشافعية إلى أنه يشترط لذلك تنضيض المال وفسـخ العقد ولو لم يتم قسمة الربح. بينما قال الحنابلة إن المحاسبة تجري مجرى القبض والقسمة فلو تحاسبا حسابا نهائيا بعد تنضيض المال وأبقيا المضاربة، فهي مضاربة ثانية مستقلة. 

- كيفية حساب عوائد حسابات الاستثمار المشترك:

تبين من خلال ما سبق أن معظم ودائع المدخرين هي من الذين يرغبون في استثمارها في النشاطات الاقتصادية للحصول على عائد يتمثل بأرباح هذا الاستثمار المشروع عن طريق الاستثمار المشترك لهذه الودائع سواء من خلال المصرف ذاته. أي أن يقوم باستثمارها مباشرة في مشروع يعود للمصرف، أو بالاشتراك مع متعامل آخر أو أكثر من أجل استثمارها. وفي حساب الاستثمار المشترك لا يعطى المودع فائدة على وديعته لأن الفائدة تعتبر ربا وهو محرم شرعا، محدد مسبقا كمقدار محدد. ولا كنسبة من هذه الودائع. لأن هذا يعتبر بمثابة فائدة والربا المحرم شرعا. ومن ثم فإن العائد الشرعي الحلال يتحدد لاحقا من خلال اشتراك المودعين بحصص معلومة مسبقا من هذا العائد اللاحق المتحقق نتيجة الاستثمار في المشروعات التي يقوم المصرف باستخدام الأموال في تمويلها. إذ أنه يتصرف باعتباره عاملا للمضاربة بأموال المودعين والمصرف كل حسب المال الذي يشارك به في عملية الاستثمار ومدة استخدام هذا المال في الاستثمار.

وهو ما اصطلح عليه في لغة المصارف الإسلامية بطريقة النمر أو النقط.

وتوزيع الربح بطريقة النمر يتم عبر النظر إلى المبالغ المستمرة وإلى المدة التي مكثتها في وعاء الاستثمار. فطريقة النمر( النقط) أحد عنصريها الأموال والعنصر الآخر هو الزمن.

ومن الواضح أن توزيع الربح بطريقة النمر أو النقط إنما هو بالنسبة للربح المستحق لأرباب المال (أصحاب حسابات الاستثمار المشتركة). وكذلك ما يستحقه المضارب عن المال المقدم منه (المخلوط مع أموال أصحاب حسابات الاستثمار). 

أما ربح المضارب عن عمله فهو نسبة شائعة يجب تحديدها مباشرة لأنه لا علاقة له بالأموال المستثمرة بالمضاربة.

والإجراء العملي لاستخدام طريقة النمر أن يحتجز نصيب المضارب من الربح أولا ثم ينظم إلى ما بقي فيوزع بين أرباب المال بمن فيهم المضارب إذا قدم مالا، وذلك بالنسبة والتناسب بحسب مقادير مبالغهم والمدة التي أمضتها في الاستثمار.

وقد عرضت طريقة النقط ( أو النمر) في ندوة البركة الحادية عشر وصدرت بشأنها الفتوى التالية:

« يجوز استخدام طريقة النمر لحساب توزيع الأرباح بين المشاركين في حسابات الاستثمار العامة، وذلك بالنظر إلى المبلغ والزمن لموجودات كل حساب.

والتوجيه الشرعي لذلك أن أموال المشاركين في وعاء استثماري واحد قد ساهمت كلها في تحقيق العائد حسب مقدارها ومدة بقائها في الحساب، فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ والزمن ( بحسب طريقة النمر) هو أعدل الطرق المحاسبية المتاحة لإيصال مستحقات تلك الحسابات من عائد الاستثمار لأصحابها.

وإن دخول المستثمرين على هذا الأساس يستلزم المبارأة عما يتعذر إيصاله لمستحقه بهذه الطريقة، ومن المقرر أن المشاركات يغتفر فيها ما لا يغتفر في المعاوضات، وإن القسمة في صورتها المشتملة على تعديل الحصص تقوم على المسامحة ». 

كما وافق مجمع الفقه الإسلامي على توزيع الربح في المضاربة المشتركة بطريقة ( النمر أو النقط) في دورته المنعقدة بالكويت حيث نص قراره على ما يلي:

« لا مانع شرعا حين توزع الأرباح من استخدام طريقة النمر القائمة على مراعاة ومبلغ كل مستثمر ومدة بقائه في الاستثمار، لأن أموال المستثمرين ساهمت كلها في تحقيق العائد حسب مقدار ومدة بقائها، فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ والزمن هو أعدل الطرق لإيصال مستحقاتهم إليهم، لأن دخول حصة المستثمرين في المضاربة المشتركة بحسب طبيعتها موافقة ضمنا على المبارأة عما يتعذر الوصول إليه، كما أن من طبيعة المشاركة استفادة الشريك من ربح مال شريكه وليس في هذه الطريقة ما يقطع المشاركة في الربح، وهي مشمولة بالرضا بالنسب الشائعة الناتجة عنها». 

يستفاد مما سبق أن المضاربة المشتركة هي التي يعهد فيها مستثمرون عدة معا أو بالتعاقب الى شخص طبيعي أو معنوي، باستثمار أموالهم. ويطلق له غالبا الاستثمار بما يراه محققا للمصلحة. والمستثمرون بمجموعهم هم أرباب المال والعلاقة بينهم هي المشاركة والمتعهد باستثمار أموالهم هو المضارب والعلاقة بينه وبينهم هي المضاربة.

ومما تختص به المضاربة المشتركة، خلط الأموال فيها، وعدم ضمان المضارب في حالة الخسارة إلا إذا ثبت التقصير والتعدي. أما في حالة الربح فإنه يقتسم بين المضارب وأرباب الأموال بطريقة( النمر أو النقط) وهي أعدل طريقة محاسبية لإيصال مستحقات تلك الحسابات من عائد الاستثمار لأصحابها.

- المقترحات و الإنجازات و الإخفاقات، للمضاربةالمشتركة: 

لقد قام العديد من الفقهاء بدراسات قيمة حول المضاربة التي ظهرت على الساحة حديثا، وقدموا أفكارا وأبحاثا كان الهدف منها التوصل إلى اتفاق حول صور وأحكام المضاربة المشتركة إلا أن الباب لازال مفتوحا لإتمام هذه الدراسات حيث لازالت هناك عقبات لم تذلل وأمور ينبغي البحث لها عن مخارج لإنهاء المشكلات التي تعترض تطبيق المؤسسات المالية المعاصرة للمضاربة المشتركة. ومن أهم المقترحات التي طرحها الفقهاء لتتضح معالم المضاربة المشتركة: 

- ضرورة التحديد العلمي الدقيق للتعدي أو التقصير الموجب للضمان.

- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال.

- مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة.

- المقترحـــــــــــــــــــــات:

1- ضرورة التحديد العلمي الدقيق للتعدي والتقصير الموجب للضمان:

إن المضاربة المشتركة على ما توفره من مصالح لأرباب الأموال والعاملين عامة في نطاق الاستثمار الإسلامي لا تخلو من مخاطر قد تحمل أرباب الأموال خسائر لا قبل لهم بها. لأن المال في المضاربة عرضة للربح أو الخسارة. سواء كانت المضاربة خاصة أو مشتركة. ولذلك لا يجب على المضارب الضمان إلا إذا فرط في المال أو تعدى الشروط والأحكام المتفق عليها.

يقول الدكتور الصاوي « فلم يبق في هذه المسألة إلا أن نرجع إلى أصل القاعدة الشرعية وهو أنه لا ضمان على الأمناء إلا بتفريط أو عدوان وإلى قاعدة العدالة الشرعية التي تنص على الاشتراك في مواجهة النتائج في باب الاستثمار مغارم كانت أو مغانم حتى لا تكون شركة الاستثمار بين البنك والمودعين قد تميزت بالاشتراك وحده بينما يتحمل البنك وحده الخسارة في حالة حدوثه، وهو ما يعرف في القوانين التجارية بشرط الأسد وهو شرط مرفوض لتنافيه مع مبدأ المشاركة والاستثمار الذي يتضمن المخاطرة، ومع العدالة التي تتسم بها أحكام الشريعة الإسلامية».

فلا خلاف بين الفقهاء في أن المضارب يضمن رأس مال المضاربة والربح الناتج عنه في حالة الخروج عن حكم من أحكام عقد المضاربة التي فصلها الفقهاء. بأن يأتي تصرفا أو يبرم عقدا أو اتفاقا لا يجيزه الشرع، أو وقع منه تعد، بأن صدر عنه فعل متعمد ترتب عليه هلاك رأس المال أو تلفه أو نتجت عنه خسارة أو ضاع بسببه ربح أو سلك في إدارته للمشروع سلوكا يتسم بالتقصير والخطأ الذي لا يتوقع من خبراء الاستثمار أمثاله نتيجة إهمال وعدم اكتراث ولو لم يقصد أن يتوقع الضرر. أو خالف في إدارته للمشروع شرطا أو قيدا أو توجيها تضمنه عقد المضاربة، أي تضمنه دراسة الجدوى ونشرة الإصدار وصكوك المضاربة.

والمشكلة المطروحة في مسألة التعدي والتقصير أن مفهومهما في الاقتصاد الإسلامي المعاصر لازال غامضا ويحتاج إلى مزيد من الدرس والتحليل. وقد عرف صاحب معجم لغة الفقهاء التقصير: بأنه هو التفريط في الشيء حتى يضيع أو يفوت والإهمال الذي يتسبب عنه فقد أو فوات الشيء أو بعضه.

وعرف التعدي بأنه: المجاوزة، أي مجاوزة الحلال إلى الحرام والتصرف بغير حق.

والملاحظ من هذين التعريفين أنهما لا يخرجان عن المعنى اللغوي الواسع للمصطلحين في حين أن المقام يتطلب ضبط المصطلحين في مفهوم الاقتصاد المعاصر، لأنه ما لم يتم تحرير معان منضبطة لهذين المصطلحين فسيبقى الخلاف قائما بين أرباب الأموال والمضاربة في قضية التعدي وعدمه.

فهل هو مثلا سوء التنظيم أو التخطيط أو عدم مراعاة أو معرفة المضارب لمبادئ الاستثمار المعاصر. فمثلا لو أن شخصا أخذ مالا وضارب فيه في بعض المضاربات التي تعرف أنها لا يمكن للشخص أن يلجأ إليها إلا إذا كان عنده خبرة كافية تمكنه من معرفة بعض المؤهلات والمواهب التي يمكن لها أن تنتج عن هذه الممارسة. وكانت نتيجة هذه المضاربة الخسارة فهل يعد هذا من التعدي أو التقصير. فثمة حاجة ملحة على عاتق الفقهاء ليعيدوا النظر في تحديد المراد بمسألة التعدي أو التقصير، حتى يتم تجاوز الخلاف حول الضمان وعدمه.

وإنه لمن الحري بالباحثين اليوم في الاقتصاد الإسلامي عموما وفي موضوع المضاربة خاصة أن يتجاوزوا الاختلاف حول مدى مشروعية اشتراط رب المال على العامل ضمان مال المضاربة، وبدلا منه ينبغي القيام بمراجعة شاملة ودقيقة لمعاني مصطلحي التعدي والتقصير في ضوء ما يشهده عالم الاقتصاد من تطور وتغير وتقدم، بحيث يتم تحديد المعنى المراد منهما وفق ما استجد في عالم المال والأعمال من أسس ومبادئ تميز بين المخاطر التي يمكن تجنبها بتاتا.

فإذا وقعت الخسارة نتيجة عدم اتخاذ التدابير والاحتياطات فإن المضارب يغدو ضامنا لأموال المضاربة وأما إذا كان سبب الخسارة أمرا قاهرا فإن المضارب لا ينبغي أن يضمن لأن الخسارة تكون حينئذ خارجة عن إمكانات الفرد وقدرته على ردها.

ومعالجة هذه القضية من الناحية العلمية من شأنه التخفيف من الاختلاف الحاد حول مسألة الضمان في المضاربة.

فإذا توصلت المجمعات الفقهية والمؤسسات والمراكز البحثية الاجتهادية إلى تحديد علمي دقيق ومعاصر لمعنى التعدي والتقصير، فسيقع إجماع لا محالة بين الفقهاء المعاصرين حول مسالة الضمان في المضاربة المشتركة بدل الاختلاف المستمر حولها.

2- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال:

صدر عن ندوة البركة العاشرة توصية بشأن تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال، نصها: « توصي اللجنة المؤسسات المالية المتعاملة بالمضاربة بإيجاد لجان تمثل المودعين مع إعطائهم حق اختيار ممثليهم في الجمعية العمومية ومجلس الإدارة وذلك للمتابعة والمراقبة».

والمضاربة المشتركة كما هو معلوم تضم العديد من أرباب المال، ولا شك أن اقتراح تشكيل لجنة منهم مسألة تستحق البحث والدراسة. فيتم اختيار بضعة أشخاص يعقدون اجتماعات مع المضارب بغرض المتابعة والمراقبة بالإضافة إلى مهمتهم الرئيسية وهي وضع القيود أو الإعفاء منها ولا يجري وجود هذا النوع من اللجان إلا في الصناديق الاستثمارية في الوقت الحالي ولا مانع من تطبيقه في حسابات الاستثمار المشتركة.

وتشكيل لجان تضم أرباب الأموال لا يتناقض بحال مع ما اشترطه الفقهاء لصحة المضاربة من تسليم المال للمضارب وإطلاق يده في العمل سواء كان ذلك مع التفويض الكامل له بالتصرف فيه من غير قيد أو شرط مسبق أو تقييده ببعض الشروط المناسبة لحفظ المال. وإذا سلم رب المال إلى المضارب رأس المال وقيده بقيود شديدة جدا تضر بالاسترباح فإنه لا يصح، قال الدردير «... كاشتراط يده مع العامل في البيع والشراء والأخذ والعطاء، فشرط فاسد لما فيه من التحجير عليه ».

فاشتراط رب المال العمل مع المضارب مفسد للعقد لأنه يمنع التخلية بينه وبين المال، ولكن لرب المال أن يشرف على عمله في المال للتأكد من التزامه بالشروط والأعراف المتفق حولها.

إذا لا مانع من أن يشكل أصحاب الأموال الذين أودعوا أموالهم في المؤسسات الإسلامية لجانا أو هيئات معينة منهم، للقيام بالإشراف على أعمال المؤسسات المالية في أموالهم. 
وقد أيد الفقهاء والأساتذة الباحثون هذه المسألة حيث رأوا فيها نوعا من الإشراف والمراقبة على ألا يكون هناك تدخل من هذه الهيئة في عمل المضارب، لأنه لا يجوز لأرباب الأموال أن يتدخلوا في القرار الاستثماري للمضارب. 

أما اختيار هذه اللجنة فيكون عادة بانتقاء فئة من المساهمين، مثلا من يملكون في وعاء الاستثمار مبالغ معينة. على ألا يزيد عددهم عن عشرة. ولهذه اللجنة مهمة أخرى غير الإشراف والمراقبة وهي صلاحية إطلاق بعض القيود التي سبق تقييد المضارب بها. فإذا شعر المضارب أن القيود المفروضة عليه تقيد عمله لجأ إلى هذه اللجنة التي تمثل أرباب المال لإعفائه منها.

كما أن لهذه اللجنة أن تقيد المضارب بقيود جديدة بشرط أن يكون ذلك قبل الشروع في العمل، لأن مثل هذه القيود تعطل نشاط المضارب خاصة إذا دخل المضاربة على أساس الإطلاق.

وتعترض المؤسسات الاستثمارية الإسلامية عادة على إنشاء مثل هذه الهيئة لأسباب من أهمها:

1- اشتراك عدد كبير من العملاء المودعين في الوعاء الاستثماري المفتوح لديها مع وجود احتمال دائم سحب شريحة عريضة منهم لأموالها من البنك في أي وقت، مما ينتفي المبرر وراء إنشاء الهيئة المقترحة.

2- إن أعداد المودعين يفوق عدد أصحاب رأس المال بمئات المرات مما قد يترتب عليه مشكلات إدارية لتنظيم وإدارة اجتماعاتهم بما قد يحول في النهاية دون التوصل إلى قرارات سريعة يحتاجها البنك في دفع عجلة نشاطه
3- إن عقد المضاربة يشترط على صاحب المال عدم التدخل في أعمال المضارب وأنشطته مما لا يجعل هناك مبررا لإنشاء مثل هذه الهيئة من الأصل. ويعد الشيـخ عبد اللطيف الجناحي من أشد المعارضين لفكرة إنشاء هيئة لأرباب الأموال حيث يقول: « أنا لا أجد مسوغا لماذا هيئة لأرباب المال؟ أرباب المال معظمهم لا يعرفون كيف يشترون أموالهم ولا يعرفون أصول المضاربة وغيرها من العمليات الشرعية. وإذا أرادوا الاطمئنان على أموالهم فهناك البنك المركزي يشرف وكذا لجنة الرقابة الشرعية والمحاسبون القانونيون وكل هؤلاء مدعاة للاطمئنان، أما قضية تشكيل لجنة لأرباب الأموال فهي ملغية من الأساس ولا ضرورة لوجودها» وقد رد على هذا الادعاء ثلة من العلماء، على رأسهم عبد الستار أبو غدة، معللا رده بما يلي: 

- إن اشتراك عملاء البنك في وعاء استثماري واحد لا يمنع من حقيقة أن عقد المضاربة الذي اعتاد الناس على تحريره منذ القرون الإسلامية الأولى هو نفس العقد الذي يحرره البنك الإسلامي اليوم مع كل عميل من عملائه. ففي جميع الأحوال يحرر العقد بين طرفين اثنين رب المال وعامل المضاربة. لذا يتعين على المضارب أن يخول لرب المال جميع الحقوق التي يكفلها له عقد المضاربة في شكله الموروث.

- إنه رغم اتساع شريحة المودعين إلا أنه يمكن للبنوك اشتراط نسبة معينة لحضور الاجتماعات، على غرار اجتماعات الجمعية العمومية التي تنظمها تلك البنوك للمساهمين.

- إنه باستثناء نسبة ضئيلة جدا من حاملي الأسهم تمثل فئة المؤسسين الذين تحملوا عبء المبادرة والمخاطرة في إنشاء البنك، فإن النسبة المتبقية وهي تمثل الغالبية العظمى من المساهمين إذ لا يوجد أي مبرر للتفريق بينها وبين المودعين في المعاملة أو الميزات الممنوحة.

- إن القول بأن هناك عددا كبيرا من المودعين يتخارج عادة في كل عام من وعاء المضاربة عن طريق سحب رصيد حسابه. يقابله حقيقة أخرى وهي أن هناك عددا من المساهمين من أصحاب الأسهم والصكوك يتجاوزون كل سنة بنفس نسبة المودعين وذلك عن طريق بيع أسهمهم وحصصهم في سوق رأس المال. 

ترجيــــح: 

والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم أنه لا مانع من تشكيل لجنة تضم أرباب الأموال للقيام بالإشراف على أعمال المؤسسة في أموالهم للتأكد من مدى مطابقتها للشروط المبرمة والأعراف التجارية المستقرة وللتأكد من مدى التزامهم بالأحكام الشرعية. دون أن يكون لهذه الهيئة حق التدخل في أعمال المؤسسة مادام العمل موافقا لأحكام الشريعة الإسلامية.

3- مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة:

تقدم بهذا الاقتراح الأستاذ قطب مصطفى سانو عضو مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثالثة عشرة، المنعقدة بالكويت. 

حيث نص على ضرورة الاستغناء عن مصطلح المضاربة المشتركة واستبداله بمصطلح « المضاربة المطلقة في نطاق الاستثمار الجماعي » حيث قال: « فلئن كان الهدف الأسمى من اختراع مصطلح المضاربة المشتركة في العصر الراهن يتمثل في إثبات أحكام خاصة للمضارب الذي يتلقى الأموال من الكافة، فإن لا مرية أن المضاربة المطلقة التي تحدث عنها الفقهاء تتوفر على الأسس والمبادئ العامة التي يمكن الاستفادة منها في نطاق الاستثمار الجماعي».

فمن وجهة نظر الأستاذ الباحث كان حريا بمهندسي فكرة المضاربة المشتركة أن يستفرغوا جهدهم وطاقتهم وينكبوا على تطوير فكرة المضاربة المطلقة التي تحدث عنها الفقهاء القدامى، بحيث تغدوا مواكبة لما يموج به العصر الحاضر من تغيرات وتطورات، كما كان حقيقا عليهم البحث عن كيفية الربط بين فكرة المضاربة المطلقة وبين مختلف المسائل والقضايا التي خيل إليهم عجز المضاربة الخاصة عن تحملها وتقبلها، ذلك أن هذا النوع من المضاربة يتحمل كافة المسائل التي تناولها الفقهاء المعاصرون تحقيقا وبحثا. لأن الناظر في الأحكام التي قررها الفقهاء للمضاربة المطلقة يجدها مرنة تتسع لاحتضان كافة الأشكال الجديدة للتعامل في نطاق المضاربة وليست عاجزة عن استيعاب مستجدات العصر في هذا المجال.

وعارض الدكتور سامي محمود هذا الاقتراح مؤكدا على مصطلح المضاربة المشتركة. لعدم صلاحية نظام المضاربة بالشكل الذي صيغت به قواعدها للوفاء بحاجات الاستثمار المالي المعاصر معللا ما ذهب إليه بأدلة منها:

- أن المضاربة لا تقبل انضمام طرف ثالث بعد بدء العمل فيها وهذا لا يمكن القول به في هذا العصر لأن الاستثمار المالي بالأسلوب المصرفي بني أساسا على الخلط المتلاحق للأموال المودعة مع بقاء الأمور على حالها.

- إن لرب المال أن يقيد المضارب بالشروط التي يراها مناسبة لحفظ ماله من الضياع. فكيف لنا أن نتصور قيام استثمار جماعي يمكن أن يشترط فيه رب المال شروطا تقيد المضارب.

إن اقتسام الأرباح في المضاربة الخاصة مبني على أساس التصفية الكاملة للعملية، والاستثمار الجماعي المشترك يقوم على فكرة استمرار الاستثمار من ناحية وإجراء توزيع الأرباح في فترات دورية من ناحية أخرى. حيث يتعذر إجراء التصفية الكلية في نهاية كل فترة يوزع فيها الربح على المستثمرين.

ويرى الأستاذ قطب أن الأستاذ سامي حمود ركز في أدلته على المضاربة المقيدة للنقد والانتقاد، والحال أن هذه المضاربة إحدى نوعي المضاربة، فالمضاربة المطلقة خالية من تقييد رب المال للمضارب بالشروط مما يجعل نظرته قائمة على جزئية في المضارب.

وأما مسألتا اقتسام الأرباح وعدم قابلية الخلط المتلاحق للمال فإنما تعتبران من المسائل المختلف فيها.

ويختم الأستاذ قطب فكرته واقتراحه الاستغناء عن مصطلح المضاربة المشتركة واستبداله بمصطلح المضاربة المطلقة لأن ذلك يغني الباحثين في الموضوع عن التكلف في البحث عن تكييف شرعي خاص لها ذلك لأنه من المعلوم أن لا خلاف بين أهل العلم بالفقه في مشروعية المضاربة المشتركة وفضلا عن هذا فإن هذا الاعتبار من شأنه الفصل العلمي بين أحكام المسائل المرتبطة بها وبين حقيقتها، فإذا استقرت الأحكام لم يكن لذلك تأثير على حقيقة المضاربة.

والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم في هذا الموضوع أن مصطلح المضاربة المشتركة لا يحجب المصطلح الفقهي (المضاربة المطلقة)، والأمر محمول على السعة إذ لا مشاحة في الاصطلاح.

4- وهناك مسألتان تتعلقان برأس مال المضاربة وربحها وهما الصدقة والزكاة:

حيث تشترط بعض المؤسسات المالية جزءا من ربح المضاربة ليوزع على الفقراء والمساكين وطرق البر العامة. وقد بحث الفقهاء هذا الشرط واتجهوا إلى أن الشرط فاسد والمضاربة صحيحة، وقال الحصكفي:« ولو شرط بعض الربح للمساكين أو للحجيج أو في الرقاب أو لامرأة المضارب أو مكاتبه صح العقد ولم يصح الشرط ويكون المشروط لرب المال ».

أما مسألة قيام هذه المؤسسات الإسلامية الاستثمارية بدفع زكاة الأموال المودعة لديها نيابة عن أصحاب هذه الأموال فقد اقترحتها بعض هيئات الرقابة الشرعية لعدد من المصارف الإسلامية، وعارضها بعض الفقهاء.

والصحيح أن الزكاة عبادة لابد فيها من نية المزكي، لذا لا يجوز قيام المؤسسة الإسلامية الاستثمارية بدفع الزكاة عن الأموال المودعة لديها، إلا إذا قام أصحاب الأموال بتفويضها بذلك، لأن الزكاة تقبل الإنابة والوكالة ولسبب آخر هو أن للزكاة شروطا أخرى منها تمام النصاب الزائد عن الحاجات الأصلية وربما كان المال المودع لديها فوق النصاب ولكن مالكه مدين لغيره بمثله أو بأكثر منه. ففي هذه الحال لا تجب الزكاة عليه وكذلك تمام الحول بعد تمام النصاب بالنسبة للمزكي.

- الإنجـــــــازات:

فضل المضاربة وغاياتها في الاقتصاد الإسلامي:

إن عقد المضاربة كان وسيظل من المعاملات المهمة في ميدان الاستثمار وتنمية الأموال، وإذا كانت المضاربة قد أدت دورا إيجابيا في تحريك الأموال وتنشيط الحركة الاقتصادية، فإن علماء الإسلام ينتظرون من هذه المعاملة أن تقوم بدور أكثر فاعلية وإيجابية، ذلك أن رؤوس الأموال التي كانت توضع تحت تصرف المقارضين في القديم كانت فليلة بالمقارنة مع السيولة النقدية والفائض المالي الموجود اليوم، وبفعل تطور أساليب الاستغلال للموارد الطبيعية وبفضل التقدم والتطور الحضاري ظهرت فكرة إنشاء المؤسسات المالية الاستثمارية لتقدم البدائل المقبولة شرعا لأنماط التعامل المالي والمصرفي وذلك باجتذاب رؤوس الأموال واستثمارها بالطرق الشرعية بدل اكتنازها وتجميدها فالإسلام يوصي بتحريك المال ودورانه، واكتنازه تجميد له وحجب لمنفعته. فالمال كلما زادت سرعة تداوله كلما زادت فعاليته وزادت منافعه وكل اكتناز له يعني تعطيل الإنتاج وجمود الثروة وانكماش الاقتصاد. لذلك احتاج الناس إلى أنواع من المعاملات المالية كالمضاربة والمساقاة والمزارعة وغيرها من أشكال الاستثمار.

والمضاربة ومن خلال مفهومها السابق تتيح للاقتصاد والمجتمع وأفراده التوسع في النشاطات الاقتصادية اعتمادا على الربط بين المال الذي يملكه أحد طرفي المضاربة والذي قد لا يستطيع صاحبه استخدامه في ممارسة النشاطات لأسباب، قد يكون من بينها عدم توفر الوقت لممارسة النشاطات الاقتصادية أو عدم توفر القدرة والخبرة والعمل الذي تتم من خلاله المضاربة. وبذلك تتاح فرصة استخدام كل من العمل ورأس المال.

واستنادا إلى ما سبق يمكن للمضاربة أن تؤدي دورا مهما في الجوانب الاقتصادية والاجتماعية للمجتمع من خلال ما يلي:

r تقوم المؤسسات المالية الإسلامية بتجميع الأموال واستثمارها وتنميتها لصالح المشتركين في إطار عقد شركة المضاربة، لإعادة بناء المجتمع المسلم وتحقيق التعاون الإسلامي وفق الأصول الشرعية ولعل أهم هذه الأصول الشرعية اجتناب المعاملات الربوية والمحظورة شرعا، وتوزيع الأرباح وفق الاتفاق دون استغلال حاجة المضطر أو المحتاج ومساعدة أهل الحاجة.

وتستمد المؤسسات الإسلامية المالية أحكام وفقه المعاملات المالية من الشريعة الإسلامية وفقهها الخصب، مما حقق لها نجاحا ملحوظا بارزا نستطيع به الصمود أمام المصارف التقليدية والمؤسسات الربوية، بل ومناقشتها وإقناع المسلمين بأنها قادرة على تلبية حاجاته ومطالبه للحد من غطرسة النظام الرأسمالي القائم أساسا على الاستغلال والفائدة الربوية.

r إن المضاربة تسهم في توفير فرض الاستخدام والتشغيل لكل من العامل ورأس المال. وبذلك تسهم في معالجة عدم استخدام الموارد والبطالة وهي الحالة السائدة والواسعة الانتشار في الدول الإسلامية سواء ما كان منها ظاهرا أو مقنعا، بسبب محدودية النشاطات الاقتصادية التي لا تتيح الإمكانية للاستخدام بشكل يؤدي إلى توسيع درجة استخدام الموارد الاقتصادية وهي المال والعمل.

وتؤدي المضاربة الى التقليل من التفاوت في توزيع الدخول من خلال حصول العمل على حصة من الأرباح التي تتحقق نتيجة المضاربة، وبهذا تزداد حصة عنصر العمل في الدخل المتحقق في الاقتصاد، وكذلك من خلال عدم انفراد رأس المال في الحصول على عائد ممارسة النشاطات الاقتصادية والتي يملكها الربح من خلال مشاركة العمل له في الحصول على حصة من الربح المتحقق نتيجة المضاربة وعليه تنخفض حصة رأس المال في توزيع الدخل القومي المتحقق وتزداد حصة العمل فيه، بذلك يتحقق التناسب في حصة كل منهما( العمل والمال) وتتحقق درجة عدالة أكبر في توزيع الدخول ويتقلص سوء هذا التوزيع وهي الحالة السائدة في معظم الدول الإسلامية. 

r تسمح المضاربة بإقامة النشاطات الاقتصادية مما يسهم في تلافي المساوئ التي ترافق التعامل عن طريق المؤسسات الربوية التي لا تتعامل إلا بالفوائد الربوية، كما تجنب الأفراد نهج السلوك غير العقلاني والرشيد الذي يمثله الاكتناز لتحرير الموارد المالية المكتنزة وإعادتها إلى دورة النشاطات الاقتصادية.

وصيغة المضاربة تحقق عوائد مناسبة ومعقولة لأطرافها وهم المودعون والمصرف والمستثمرون. كما تحقق فوائد عامة تشمل المجتمع برمته مما يسهم في تحقيق التنمية الشاملة.

r تسهم المضاربة في تحقيق درجة كفاءة أكبر في تخصيص الموارد من خلال توجه الموارد نحو المجالات التي يمكن أن تحقق أكبر عائد ممكن فيها نتيجة استخدام المال من قبل المضاربين أي العاملين في المضاربة والذي يفترض توفر القدرة والخبرة لديهم حيث يستطيعون اعتمادا على ذلك توجيه عملهم والمال الذي يضاربون به إلى أفضل المجالات التي تحقق أقل عائد في حالة الاعتماد على استخدام المال بدون العامل أو المضارب، أي استخدام المال من طرف صاحب المال الذي قد تقل لديه الخبرة والقدرة التي تمكنه من توجيه الموارد نحو بدائل الاستخدام الأفضل. 

إن المضاربة تسهم في توفير درجة كفاءة أكبر في استخدام الموارد المتعلقة سواء كانت رأس المال أو العمل أو المستلزمات التي تتطلبها عملية القيام بالنشاطات الاقتصادية. حيث يقوم المضاربون بهذه النشاطات والذين يفترض امتلاكهم للقدرة والخبرة التي تتيح لهم أداء هذه النشاطات بأفضل طريقة وكيفية ممكنة مما يحقق أقصى كفاءة ممكنة وأعلى عائد ممكن، مع تخفيض كلفة ممارسة النشاط وزيادة الإنتاج. وهذا كله ضمن ما قررته أحكام الفقه في موضوع المشاركات عامة والمضاربة خاصة.

r تعنى المؤسسات المالية الإسلامية بربط التنمية الاقتصادية بالتنمية الاجتماعية، في إطار متكامل ومتوازن فيسير العمل من أجل توفير الرخاء الاقتصادي مع التهذيب الاجتماعي القائم على الالتزام بآداب الإسلام وقيمه وأخلاقه. فلا غش ولا تدليس ولا مقامرة. وهذا كله منعا لأكل أموال الناس بالباطل وحفاظا على شيوع روح التعاون ومنعا للمنازعات بين الناس في حين أن هدف المصارف الربوية هو الربح دون الالتفات إلى كل هذه المعاني.

بينما هدف المصارف الإسلامية هو التعاون ودرء الضرر ودفع الحاجة عن طريق القروض الحسنة وصرف الزكاة إلى الأسر الفقيرة والمساواة بين طرفي التعامل وغيرها من المعاني التي تدل على النزعة الاجتماعية والإنسانية إضافة إلى السعي وراء تحقيق الأرباح المعقولة للأطراف جميعا.

وهذا ما يظهر بوضوح في مجال تشغيل الأموال واستثمارها عن طريق شركة القراض أو المضاربة، حيث يساهم الشريك برأس المال والمؤسسة المالية بالمال والعمل ويقسم الربح بينهما بالتراضي أما الخسارة فتكون بنسبة رأس المال إلا إذا كانت بسبب التعدي والتقصير.

ولا ضمان في هذه المعاملة على المضارب حتى يتم الاشتراك بين الطرفين في الغنم والغرم.

r تتيح المضاربة تحقيق التعاون والتكافل الاجتماعي من خلال ارتباط المال والعمل، وبذلك يتجنب المجتمع حالات الصراع والتطاحن وعدم الانسجام بين عنصري العمل ورأس المال عند ممارسة النشاطات الاقتصادية بشكلها التقليدي.

وهذا الصراع بين العاملين والرأسماليين هو الأساس الذي شكل إحدى الأسس المهمة للنظرية الاشتراكية وبالذات الماركسية. والذي أوجدته الرأسمالية من خلال تركيزها على تجميع رأس المال وزيادته على حساب العاملين بافتقارهم وبؤسهم. والمضاربة بشكلها المعاصر يمكن أن تقضي على هذا الصراع أو تخفف من حدته عن طريق المشاركة برأس المال والعمل، لتحقيق التكافل والانسجام الاجتماعي.

r يساهم التعامل عن طريق شركة المضاربة في توفير فرص عمل لإعداد مهمة من العاملين، سواء بشكل مباشر من خلال العاملين في المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية، أو بصورة غير مباشرة من خلال العمل في المشروعات التي يتم توفير التمويل لإنشائها أو التوسع فيها من قبل هذه المؤسسات. مما يؤدي إلى توسيع فرص العمل وزيادة الاستخدام للحد من البطالة التي تتفشى في الاقتصادات النامية.

قال وهبة الزحيلي: « من أهم أنواع الشركات في الماضي والحاضر شركة المضاربة ».

- الإخفاقات والعقبات التي تعترض المؤسسات المالية الإسلامية في تطبيقها للمضاربة المشتركة:

إن المضاربة المشتركة على ما توفره من مصالح لأرباب المال والعاملين خاصة، وللمجتمع عامة في نطاق الاستثمار الإسلامي لم تنج من كثير من العقبات التي تفرضها التيارات الاقتصادية المعاصرة.

ولم تسلم من بعض الإخفاقات المرتبطة بالإنجازات التي حققتها المؤسسات المالية أثناء التطبيق. وهذه الإخفاقات والعوائق تختلف من حيث مداها من مؤسسة إلى أخرى ومن مجتمع إلى آخر. ولعل أهمها:

- الصعوبات والمشاكل التي تتصل بممارسة المؤسسات المالية في بيئة غير مناسبة لطبيعتها. لأنها في معظم الحالات تعمل في ظل اقتصادات لا تستند إلى أسس إسلامية، مما يؤدي إلى إعاقة عمل المؤسسات المالية الإسلامية، لأنها تواجه في واقع عمل هذه الاقتصادات صيغا لا تتفق مع قواعد الشريعة الإسلامية ومقاصدها.

- ومقتضى هذا أن البنك الإسلامي إذا أراد الدخول في معاملة على أساس المشاركة فسبيله إذا أراد صياغتها وفق إحدى صور الشركات في الفقه الإسلامي وترتيب أحكامها عليها أن يجد الصيغة القانونية القريبة منها من بين صيغ الشركات التي نظمها القانون. وهو إن اختار إحدى صور هذه الشركات فإنه يخضع مباشرة للأحكام القانونية الخاصة بها، وليس للأحكام الفقهية الخاصة بالشركة التي أرادها.

والمخرج الوحيد إذا أراد أن يظل خاضعا لأحكام شركة المضاربة كما في كتب الفقه هو أن يختار عقد شركة محاصة. وهي شركة لا تكتسب الشخصية القانونية ويكون أحد الشركاء هو الشريك الظاهر الذي يتعامل معه الناس، وينظم علاقته بباقي الشركاء عقد خاص معلن ينص فيه الشركاء على شروطهم على أساس أن العقد شريعة المتعاقدين.

والمخاطر الناتجة عن تسجيل أموال الشركة وإجراء معاملاتها باسم الشريك الظاهر لا يقبل بها إلا الشركاء الذين تربطهم علاقات ثقة أساسها القرابة والمعرفة، أما عامة المتعاملين والمؤسسات والبنوك فإنهم لا يلجون مثل هذه المخاطر، ولا يبقى بعد ذلك سوى اختيار إحدى الصور التي نظمها القانون الخاص بالشركات وخضوعها لأحكام القانون والتغاضي عن الأحكام الفقهية.

- أخفقت بعض المؤسسات المالية الإسلامية للاستثمار في جذب الموارد المناسبة للعمل المصرفي الإسلامي والذي تمثل بالإخفاق في تغيير الأهمية النسبية لموارد المصارف الإسلامية، والذي يفترض أن يحصل بزيادة الأهمية النسبية للموارد طويلة الأجل حتى تناسب طبيعة الصيغ التي تستخدمها في استثماراتها كالمشاركة والمضاربة، والذي يؤكد هذا الأهمية النسبية المرتفعة للموارد قصيرة الأجل وانخفاض الأهمية النسبية لرأس المال فيها، وبذلك تتماثل في الحالتين مع المصارف التقليدية، مع أن طبيعتها تختلف عن هذه المصارف.

- إن الأصل في ممارسة المضاربة هو ارتباطها بممارسة النشاطات التجارية أي أن معظم عمليات المضاربة نشأت أصلا للقيام بالمعاملات التجارية، وتركيز المضاربة على هذا النوع من المعاملات لا يمكنها من أداء دورها الاقتصادي بدرجة كافية. إذ لا يوجد ما يمنع من استخدام المضاربة في القيام بالنشاطات الاقتصادية الأخرى في الزراعة والصناعة والخدمات، خاصة وأن المضاربة يمكن أن تتيح هذه الفرصة للحرفيين والفنيين والفلاحين وأصحاب الخبرات العملية بالشكل الذي يمكن من توسيع النشاطات الاقتصادية اعتمادا على قدراتهم وخبراتهم.

فقد أخفقت المؤسسات المالية في تعاملها عن طريق المضاربة المشتركة في أداء دورها الاقتصادي بدرجة كافية، رغم أهمية ما قامت به في هذا الإطار وذلك بسبب قلة استثمارها في القطاعات الإنتاجية وبالذات في القطاعات الأساسية وخاصة حلقات الإنتاج التي يعاني الاقتصاد من نقص حاد فيها سواء في الزراعة أو الصناعة التحويلية أو الصناعة الإنتاجية، وتكوين القدرة التكنولوجية المحلية المعتمدة على الذات.

وبإهمال المؤسسات المالية لهذه الجوانب الاقتصادية الإنتاجية وتركيزها على المعاملات التجارية، اقتربت كثيرا لتوجهات المصارف التقليدية وخاصة التجارية منها والتي لا تولي اهتماما كافيا بهذا الجانب الهام والأساسي، والذي يفترض التركيز عليه ومنحه الأولوية في عمل المصارف الإسلامية بالشكل الذي يميزها عن المصارف التقليدية.

- أخفقت العديد من المؤسسات المالية في تكوين قدرات إدارية وتنظيمية وتطوير للعاملين بالدرجة الكافية رغم المحاولات الجادة في هذا الجانب. وهو الأمر الذي يؤكده النقص في ذلك سواء المرتبط منه بالجانب الكمي أو النوعي، ويرتبط بهذا القصور في اختيار الإداريين والعاملين والقصور في تدريبهم مهنيا وفي توعيتهم دينيا وبما يتماشى ويتناسب مع طبيعة المعاملات المالية الإسلامية.

- وينبغي التنويه أخيرا إلى أن المضاربة تتضمن درجة مخاطرة عالية، وذلك لأن صاحب المال يسلم ماله إلى المضارب الذي يقوم بممارسة العمل وإدارته ولا يكون ضامنا للمال إلا في حالة التعدي أو الإهمال أو مخالفة الشروط.

فلا يجوز للمؤسسات المالية الإسلامية في ظل العمل المصرفي الإسلامي قبول الودائع على أساس ضمان عائد محدد مسبقا للعميل. فالمصرف الإسلامي يتلقى الأموال من العميل في إطار اتفاق بين الطرفين لإدارة تلك الأموال في أوجه الاستثمار المشروعة إسلاميا بعد اقتطاع الأتعاب المستحقة له عن إدارتها. وهذا الأسلوب في التعامل أقرب إلى أسلوب صناديق الاستثمار التبادلي. أما في ظل النظام المصرفي التقليدي فإن ودائع العملاء تعد التزامات مباشرة على المصرف ومن ثم تدرج في باب الخصوم ويلتزم المصرف بدفع العائد الذي تعهد به إلى صاحب الوديعة أيا كانت نتيجة استخدام تلك الودائع وفد كان من نتيجة هذا الفرق الواضح في أسلوب التعامل أن البنوك المركزية في مراكز المال الرئيسية في العالم لا تدرج المصارف الإسلامية في عداد البنوك.

لذلك يتم التحوط بدرجة كافية للتقليل من درجة الخطورة ولضمان حسن القيام بالمضاربة، ولتحقيق ذلك تقوم المصارف الإسلامية بدراسة عملية المضاربة من كافة جوانبها للتأكد من أنها ذات جدوى اقتصادية واجتماعية من ناحية، وأن مخاطرها منخفضة من ناحية أخرى.

- المضاربة بين الفقه الإسلامي والفكر الاقتصادي الوضعي:

تتم المضاربة كما فصلت أحكامها الموسوعات الفقهية القديمة ومارستها المؤسسات المالية المعاصرة بين طرفين يقدم أحدهما المال والآخر العمل، فيتم بموجبها الاندماج بين الجانب النقدي والجانب العيني الذي يمثله العمل.

وأطراف المضاربة يشتركون في الغنم. أي يتقاسمون الربح بينهما وحسب اتفاقهما في حالة نجاح المضاربة، ويتحملون تبعات الفشل وعدم النجاح، فيتحمل صاحب المال الخسارة عند حصولها، ويتحمل المضارب خسارة عمله وجهده وذلك تبعا لمبدأ المشاركة في الغرم والغنم.

والمضاربة في النظم الاقتصادية المعاصرة هي غير المضاربة المعروفة في الفقه الإسلامي، بل هي عملية بيع وشراء صوري تجري في بورصة العقود.

ولكن هذا البيع والشراء صوري، بيع العقود وانتقالها من يد إلى يد، دون أن يكون في نية البائع تسليم البضاعة ولا في نية المشتري تسلمها وإنما غاية كل من الطرفين، الاستفادة من فرق السعر بين ما اشتراه بالأمس وما باعه اليوم وبين ما يشتريه اليوم ويبيعه غدا.

فالصفقة الواحدة تدور في أيدي البائعين والمشترين عدة دورات حتى تنتهي إلى آخر مشتري يتسلم البضاعة ويسلمها إلى عميله، وبذلك تنتهي دورتها. 

إن المضارب في هذا النوع من التعامل يختلف عن التاجر وإن كان يجمع بينهما دافع الربح ودوافع أخرى، فيشتري المضارب الشيء لمجرد أنه يتوقع أن يرتفع سعره، وعندئذ يبيعه فيحقق المكاسب. كما أنه يبيعه لأنه يتوقع مزيدا من الهبوط في سعره فيتفادى الخسائر أو المزيد منها. وهناك أفراد ومؤسسات تحترف المضاربة متخذة منها حرفة بحيث صارت تعرف بها مثل (جورج سورس) المضارب العالمي الشهير في العملات.

إن المضاربة في البورصات العالمية لا تختلف كثيرا عن المقامرة بل هي مثلها في أكثر الأحوال غير أن ضررها أبلغ لأنها تسحب الثقة من السوق وتحدث تأثيرا سيئا في أخلاق المتعاملين ويستهويهم شيطانهم حتى يقبلوا عليها ومتى أقبلوا أدبرت سمعتهم وأصبحوا معرضين في كل وقت للإفلاس وإن استدرجهم الربح في أول الأمر كما هي حال المقامرة.

وليس ضرر المضاربة مقصورا على الأفراد بل ينتاب جميع الأمة وخاصة إذا كان الصنف الذي يضاربون له من الأصناف المهمة كالقمح والذهب أو عقارا كأراضي البناء. 

وهناك ضرر كبير للمضاربات من جهة توزيع الثروة لأنها تسبب اختلالا في كفة التوازن. فربما كانت سببا في أن يحتكر بعض المضاربين صنفا من الأصناف المهمة فيفعلون بأسعارها ما شاءوا.

ومما يزيد ضررها عجز كثير من الحكومات عن إبطالها، فقد سنت فرنسا سنة 1874 قانونا تمنع به المضاربة في الذهب فاشترى المضاربون كل الذهب الموجود وتسلطوا على السوق وملكوا زمام السعر حتى ارتفع ارتفاعا مريعا فلم تر الحكومة بدا من إلغاء ذلك القانون.

وللمضاربة في البورصات العالمية منافع عدة من بينها:

1- بيان مقدار المعروض من الأصناف وسعرها الجاري وترشيد أصحاب المعامل وغيرهم إلى المحافظة على التوازن الطبيعي بين الموجود والمعروض.

2- ترشيد أرباب الأعمال إلى الكيفية التي يحصلون بها على السلفة الكافية للقيام بأعمالهم.

3- تظهر للناس فوائد بعض المشروعات فيقبلون عليها. 

ولقد أثار نشاط المضاربة في الآونة الأخيرة جدلا كبيرا في بعض الدول العربية خاصة الخليجية منها، بالرغم من أنها تعتبر مشروعة قانونيا، إلا أن هناك كتابا يعتبرونها مرادفا للقمار ويعتقدون أن المضاربين يتحملون مسؤولية عدم الاستقرار في أسعار السلع التجارية وأسعار الصرف للعملات الرئيسية.

ونتيجة لذلك فقد وضعت بعض الحكومات بتعاون مع البنوك المركزية والجهات المسؤولة عن أسواق السلع قواعد تنظيمية لتنظيم عمل أسواق المضاربة للحيلولة دون تلاعب الأفراد والفئات بأسعار السلع، وذلك لحماية المستهلكين. 

إلا أن هذه القواعد التنظيمية كانت محدودة الفائدة لأنها لم تقض على التلاعب الذي يحصل في المضاربات فلم تستقر الأسعار واستمرت المخاطر في الأسواق الآجلة للسلع التجارية والأسواق العاجلة للعملات.

وبعد هذه اللمحة الموجزة عن المضاربة في الأسواق المالية المعاصرة يتبين وبكل وضوح أن استخدام هذا المصطلح هو استخدام في غير محله المعروف لغة وشرعا، وهو لا يعني من بعيد أو قريب مصطلح المضاربة موضوع هذه الدراسة، وإنما يعني المراهنة والمقامرة والمخاطرة التي لا تخضع لضوابط. وما دفعني إلى ذكر هذا النوع من النشاط الاقتصادي هو محاولة إزالة اللبس والخلط الذي قد يقع لغير المتخصصين. وآمل أن يتجاوز كل باحث ودارس للعلوم الشرعية هذا الأمر على أمل أن نسمي الأمور بأسمائها الصحيحة فالحق أحق أن يتبع.

- انتهــاء عقـــد شركـة المضاربـة:

- عقد المضاربة هل هو لازم أم جائز؟
يرى جمهور الفقهاء أن عقد المضاربة عقد جائز لكل من الطرفين فسخه لأن المضاربة نوع من الشركات وعقد الشركات عقد جائز.

جاء في بدائع الصنائع: « وأما صفة هذا العقد فهو أنه عقد غير لازم ولكل واحد منهما أعني رب المال والمضارب الفسـخ لكن عند وجود شرطه وهو علم صاحبه».

يبين هذا النص يبين رأي الحنفية في حكم عقد المضاربة وهو جواز الفسـخ شريطة علم الشريك بذلك، كما أنهم يشترطون وقت الفسـخ أن يكون المال عينا فلا يجوز أن يكون عروضا: « ويشترط أن يكون رأس المال عينا وقت الفسـخ ».

ورأي الشافعية والحنابلة كرأي الحنفية في كون عقد المضاربة جائزا وليس لازما، قال ابن قدامة: « والمضاربة من العقود الجائزة تنفسـخ بفسـخ أحدهما أيهما كان ».

ويختلف المالكية مع الجمهور، في حالة شروع العامل في مباشرة التصرفات. فيرون أنه عقد لازم كما أنه عقد يورث فإن مات المقارض وكان للمقارض أبناء فهم في القراض مثل أبيهم.

ويرى المالكية أن المضاربة عقد يورث وذلك ارتكابا لأخف الضررين ضرر الورثة في فسـخ عقد المضاربة فقد لا يحققون ربحا من عمل مورثهم كما إذا كانت السلعة عروضا وكذا ضرر رب المال في إبقاء المال عندهم يضاربون به إن كانوا أمناء وإلا أتوا بأمين يضارب بالمال عنهم لأن بقاء المال يضر بصاحب المال حيث لا يرضى تصرف غيره في ماله. والمالكية يرون أن ضرر الورثة أشد من ضرر رب المال وذلك خشية ضياع حقهم في عمل مورثهم.

ترجيـــح:

أرى أن الراجح هو القول بأن عقد المضاربة يبطل بموت أحدهما فلا يورث، ذلك أن رب المال حين أعطى المال للمضارب فإنه قد رضي بتصرفه ولم يرض بتصرف غيره فكيف يلزم رب المال بقبول تصرف لم يرض به.

ويرى الباحثون المعاصرون أن مسألة لزوم عقد المضاربة من المسائل التي تبرر اعتماد فكرة المضاربة المشتركة بديلا عن المضاربة الخاصة للاستثمار الجماعي في هذا العصر، يقول الدكتور سامي: « لرب المال أن يفسـخ العقد ويكلف المضارب بتنضيض رأس المال أي تحويله إلى نقود عند من لم يعتبر أن المضاربة عقد لازم، فكيف لنا أن نتصور قيام نظام استثمار جماعي يمكن أن يشترط فيه رب المال هذه الشروط والتي هي شروط من حقه أن يشترطها في نطاق التعاقد الخاص بالنسبة لعقد المضاربة.

إنه ليس بخاف على كل من له معايشة واطلاع على المدونات الفقهية أن مسألة لزوم عقد المضاربة قبل وبعد الشروع فيه مسألة اجتهادية سبق لأهل العلم بالفقه أن اختلفوا فيها وخاصة بعد شروع العامل في العمل. يقول ابن رشد:« أجمع العلماء على أن اللزوم ليس من موجبات عقد القراض وأن لكل واحد منهما فسخه ما لم يشرع العامل في القراض واختلفوا إذا شرع العامل، فقال مالك: هو لازم وهو عقد يورث وقال الشافعي وأبو حنيفة: لكل واحد منهما الفسـخ إذا شاؤوا وليس هو عقدا يورث، فمالك ألزمه بعد الشروع في العمل لما فيه من ضرر ورآه من العقود المورثة والفرقة الثانية شبهت الشروع في العمل بما قبل الشروع في العمل».

وبناءا على هذا فهذه المسألة تعتبر من صميم المسائل الاجتهادية في المضاربة ولا تسمو كغيرها من مسائل الاجتهاد على المراجعة والنقد، إذ أنه لم يرد في شأنها نص مما جعلت الآراء تتعدد فيها، على أن اختيار رأي من الآراء الواردة يحتاج إلى الاجتهاد يتخذ من مختلف العوامل والقرائن المستجدة أساسا لتبني الرأي الذي يخاطب الواقع ويلبي متطلباته.

- متى يملك المضارب حصته من الربح:

إذا حصل في المضاربة ربح وتبين ذلك قبل طلب القسمة، فهل يملك المضارب حصته من الربح بمجرد ظهور الربح؟ أو أنه لا يملكه إلا بعد القسمة ودفع رأس المال إلى صاحبه؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 

1- ذهب جمهور الفقهاء إلى أن المضارب لا يملك حصته من الربح بمجرد الظهور وإنما يتوقف ذلك على القسمة، لأن المضارب لو ملك حصته من الربح قبل القسمة لاختص بربحها فكان شريكا لرب المال شركة عنان فلو هلك شيء هلك من المالين.

جاء في بدائع الصنائع: « وإنما يظهر الربح بالقسمة، وشرط جواز القسمة قبض رأس المال فلا تصح قسمة الربح قبل قبض رأس المال لأن الربح زيادة على الشيء لا تكون إلا بعد سلامة الأصل».

وجاء في مغني المحتاج:« والأظهر أن العامل يملك حصته من الربح بالقسمة لا بالظهور».

وجاء في الموطأ، قال مالك:« لا يجوز للمتقارضين أن يتحاسبا ويتفاصلا والمال غائب عنهما حتى يحضر المال، ثم يقتسمان الربح على شرطهما».

وهذه النصوص وغيرها كثير في هذه المسألة تدل على اتفاق جمهور الفقهاء أن المضارب لا يملك حصته من الربح إلا بالقسمة.

- وذهب الحنابلة والشافعية إلى أن المضارب يملك حصته من الربح بمجرد ظهوره دون توقف على قسمة الربح.

ترجيـــح:

والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم أن المضارب يملك حصته من الربح بمجرد الظهور، لكن الملك لا يستقر إلا بالمقاسمة والمحاسبة التامة فيأخذ رب المال رأس ماله ويتقاسم الربح مع المضارب كما اتفقا لأنه لا يؤمن أن تخسر الشركة. ولعل هذا يوفق بين القولين. بمعنى أن المضارب يملك حصته بمجرد ظهورها ولكن لا يتم ملكها ملكا تاما إلا بالقسمة.

- مبطلات المضاربة:

تبطل المضاربة في الحالات التالية:

1- الفسـخ والنهي عن التصرف أو العزل: تبطل المضاربة بالفسـخ أو بالنهي عن التصرف أو العزل على أن يكون رأس المال ناضا أي نقدا وقت الفسـخ، حتى يتبين ما إذا كان هناك ربح مشترك بين المضارب ورب المال، فإن كان متاعا لم يصح. ويترتب عليه أنه إذا لم يعلم المضارب بالفسـخ وتصرف في المال جاز تصرفه. وإذا علم بالعزل وكان المال أمتعة فله أن يبيعها لينض لرأس المال ويظهر الربح.

2- موت أحد العاقدين: إذا مات رب المال أو المضارب بطلت المضاربة عند الجمهور لأن المضاربة تشمل على الوكالة والوكالة تبطل بموت الموكل أو الوكيل. ويتم بطلان المضاربة سواء علم المضارب بموت رب المال أو لم يعلم لأن الموت عزل حكمي فلا يقف على العلم كما في الوكالة وعند المالكية لا تنفسـخ المضاربة بموت أحد المتعاقدين.

3- جنون أحد العاقدين: تبطل المضاربة بجنون أحد المتعاقدين لأن الجنون يبطل الأهلية وكل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضاربة.

أما الحجر للسفه فإنه يبطل المضاربة عند الجمهور إلا عند الحنفية لأن السفيه يصبح كالصبي المميز، والمميز عندهم أهل لأن يوكل عن غيره فكذلك السفيه.

4- ارتداد رب المال عن الإسلام: إذا ارتد رب المال عن الإسلام، ومات أو قتل على الردة أو الحق بدار الحرب وقضى القاضي بلحاقه بطلت المضاربة من يوم الردة عند أبي حنيفة رحمه الله، لأن اللحوق بدار الحرب بمنزلة الموت، وهو يزيل أهلية رب المال بدليل أن المرتد يقسم ماله بين ورثته.

وإذا ارتد المضارب فالمضاربة على حالها لتوافر أهليته، حتى إنه لو اشترى وباع وربح ثم قتل على ردته أو مات أو لحق بدار الحرب فإن جميع ما فعل مما ذكر جائز، والربح بينهما على ما شرطا لأن عبارة المرتد صحيحة لتوافر التمييز والآدمية دون خلل فيهما.

5- هلاك المضاربة في يد المضارب: إذا هلك رأس المال في يد المضارب قبل أن يشتري به شيئا بطلت المضاربة لأن المال تعين لعقد المضاربة بالقبض، فيبطل العقد بهلاكه كالوديعة.

هذه هي الحالات التي تبطل بها المضاربة، وإذا انفسخت المضاربة ومال المضاربة ديون على الناس وامتنع المضارب عن تقاضي الديون وقبضها، فإن كان المضارب قد ربح أجبره القاضي على اقتضاء الديون لأنه بمنزلة الأجير والربح كالأجر له، والأجير مجبور على العمل فيما التزم. وإن لم يكن هناك ربح لم يلزمه اقتضاء الدين لأنه يعتبر وكيلا والوكيل متبرع والمتبرع لا يجبر على إيفاء ما تبرع به غير أن المضارب يؤمر بأن يحيل رب المال على الذي عليه الدين حتى يمكنه قبضه لأن حقوق العقد ترجع إلى العاقد. 

- توقيت المضاربة:

اختلف الفقهاء في توقيت المضاربة أو تعليقها: 

- فذهب الحنفية والحنابلة في المذهب إلى أنه يصح توقيت المضاربة بزمن معين، فلو قال رب المال للمضارب: ضاربتك على هذه الدراهم أو الدنانير سنة جاز. 

وذهب المالكية والشافعية والحنابلة في إحدى الروايتين إلى أنه لا يجوز توقيت المضاربة أو تعليقها.

وتفصيل أقوال فقهاء المذاهب في المسألة كالتالي:

- منع الشافعية توقيت المضاربة لأسباب أهمها: 

1- التضييق على حرية العامل في العمل، فالمضاربة إنما شرعت للربح والربح غيب ليس له وقت معلوم. وتقييدها بمدة يخل بمقصود العقد ويخالف مقتضاه لأن العامل قد لا يجد راغبا في تلك المدة فلا تحصل التجارة والربح، أوقد يكون عنده عروض ولا يجد من يشتريها.

2- المضاربة عقد معاوضة ويجوز مطلقا، وما يجوز فيه الإطلاق من القيود لا يجوز فيه التأقيت كالبيع والزواج. 

وقد أجاز الشافعية صورة واحدة من صور التوقيت وهي ما إذا عقدت المضاربة الى مدة على ألا يشتري المضارب بعدها وله البيع لأن رب المال يملك المنع من الشراء إذا شاء.

جاء في نهاية المحتاج: « فلو ذكر له مدة ومنعه التصرف بعدها كقارضتك على كذا، ولا تتصرف بعد سنة فسد لأنه قد لا يجد فيها راغبا في شراء ما عنده من العرض، وإن منعه من الشراء بعدها دون البيع فلا يفسد في الأصح لحصول الاسترباح بالبيع الذي له فعله بعد المدة ».

- ويرى المالكية عدم جواز تحديد أجل معين للمضاربة تنتهي بانتهائه لأنها عقد غير لازم فإذا شرط الأجل فيها أصبحت لازمة وهذا غير جائز لما فيه من التحجير المنافي لأحكام القراض.

وذهب الحنفية والحنابلة في أحد قولين إلى جواز توقيت المضاربة كما جاء في البدائع « ولو قال خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة عندنا... إن المضاربة توكيل والتوكيل يحتمل التخصيص بوقت دون وقت». 

وأما الحنابلة، فقد جاء في المغني: « ويصح تأقيت المضاربة مثل أن يقول ضاربتك على هذه الدراهم سنة فإذا انقضت فلا تبع ولا تشتر،قال مهنأ: سألت أحمد عن رجل أعطى رجلا ألفا مضاربة شهرا، وقال إذا مضى شهر يكون قرضا، قال لا بأس به، قلت فإن جاء الشهر وهي متاع، قال إذا باع المتاع يكون قراضا».

ترجيـــــــح:

بعد هذا العرض لآراء الفقهاء أرى أن ما ذهب إليه الشافعية والمالكية محل نظر، فما ذكره الشافعية من أن التوقيت يخل بمفصود العقد ويخالف مقتضاه مردود بأن المضاربة تتضمن الوكالة لأن المضارب يتصرف في المال بأمر صاحبه وليست كالبيع لذا جاز توقيتها.

والأخذ برأي الحنابلة والحنفية فيما يتعلق بجواز التوقيت أرجح، لأن من أهم العلل التي يستند إليها الشافعية والمالكية في المنع هو الضرر الذي قد ينتج عن حجب فرصة لتحقيق ربح متوقع. وفي الواقع توقيت المضاربة بوقت معين لا يمنع المضارب من الربح بل يلزمه بوقت محدد عليه احترامه.

وفضلا عن ذلك فإنه يمكن مساندة هذا الرأي بما ذهب إليه المالكية بلزوم عقد المضاربة بعد عمل المضارب، فإن الأخذ بالرأي القائل بجواز التوقيت مع لزوم العقد يحقق مصلحة كلية معتبرة يجب النظر إليها في إطار المحافظة على استقرار النظام في المضاربة المشتركة. وتتمثل هذه الأزمات في التقليل من الآثار السلبية والخطيرة التي قد تحدث نتيجة السحب المفاجئ لرؤوس أموال كبيرة قد تطيح بعمليات المضاربة ككل.

ففي استطاعة المؤسسات المالية التمسك بمبدأ – ربط عمليات السحب- بالنض الفعلي أو الحكمي للمال، فتتمكن بذلك من السيطرة على التدفقات المالية الخارجية من المؤسسة في وقت الأزمات. وذلك بإنشاء صناديق ذات آجال مختلفة مما تنخفض معه القيمة الاحتمالية لوقوع صدمات في فترة زمنية واحدة.

- كيف يتم فسخ عقد المضاربة في المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة ؟ 

الأصل في المضاربة أن تضـخ جميع الأموال في وعاء المضاربة مرة واحدة وتبقى في الوعاء إلى أن تنض جميع الأموال فيحسب الربح ويوزع فيما بين أرباب الأموال والمضارب حسب النسب المتفق عليها.

ولو طبق هذا المبدأ على البنوك والمؤسسات الاستثمارية الإسلامية لاقتضى ذلك ألا تقبل الإيداعات في حسابات الاستثمار إلا في يوم واحد، لتبدأ فترة جميع الودائع في وقت واحد وتنتهي في وقت واحد، وليتمكن البنك من تحديد الأرباح الحاصلة على الأساس المعروف.

ولكن هذا الاقتراح يصعب العمل به في المؤسسات المالية المعاصرة، لأن عمليات السحب والإيداع تظل مفتوحة لكل واحد كل يوم، وإن تقييد هذه العمليات بيوم واحد موحد يسبب مشاكل للنشاطات الاقتصادية المعاصرة، ويجعل مبالغ كبيرة من الأموال معطلة ومنعزلة، وبما أن توجيه الأموال الفائضة إلى الأنشطة التجارية والصناعية مطلب يوافق مقاصد الشريعة الإسلامية فإن ضرر المجتمع في بقاء الأموال مجمدة يجب أن يزال. لذا اتفق الفقهاء المعاصرون على معالجة هذه القضايا باقتراح مسألتي التخارج والاسترداد.

إن معظم الأوعية الاستثمارية تقوم على أساس المضاربة المشتركة، وهي تشكل وعاء الوحدات الاستثمارية في الصناديق أو الصكوك أو أسهم الشركات، وهي تشكل وعاء استثماريا ينتظم فيه أكثر من مستثمر، وهم يتعاقبون دخولا وخروجا فلا يحصل التوافق بين مدة الوعاء والمدة التي تمكث فيها استثمارات المستثمرين.

ولمعالجة طابع الاشتراك والاستمرار الذي يتعارض مع توقيت الانضمام الى وعاء الاستثمار أو الخروج منه اقترح الفقهاء والباحثون في الاقتصاد الإسلامي إمكانية الاسترداد والتخارج. 

1 التخـــــــارج:

- التخارج هو خروج الشريك من شركته عما يملكه إلى آخر بالبيع، ومنه تصالح الورثة على إخراج بعضهم عن نصيب في التركة بشيء معلوم ويمكن تعريفه بأنه بيع حصة في أعيان مشتركة على سبيل التسامح في تكافؤ المبيع مع الثمن.

والتخارج من قبيل الصلح يأخذ حكم العقد الذي تتوافر فيه مقوماته وكذلك التخارج فإنه يأخذ حكم عدد من العقود بحسب البدل المصالح عنه.

- فهو عقد بيع إن كان البدل المصالح عليه من خارج التركة ( أو الوعاء المستثمر فيه). 

- وهو عقد قسمة ومبادلة إن كان البدل المصالح عنه من مال التركة أو من الوعاء المستثمر فيه.

- وهو عقد هبة أو إسقاط جزئي إن كان البدل المصالح عنه من النصيب المستحق.

وتشترط للتخارج الأهلية كباقي المعارضات وهذه الشروط هي: 

* أن يكون محل التخارج، أي الحصة المتخارج عنها معلوما فلا يصح التخارج على محل مجهول، إلا إذا تعذر الوصول إلى معرفته ومع هذا فالمشهور في مذهب الحنابلة جواز التخارج عن المجهول مطلقا.

* أن يكون بدل التخارج( أي المقابل) مالا متقوما معلوما منتفعا به مقدورا على تسليمه.

* أن يقع التقابض لكل من المحل والبدل. 

والتخارج الذي أورده الفقهاء في التركات يمكن تطبيقه على أي وعاء مالي استثمار. وقد صدرت بهذا الشأن فتوى من ندوة البركة العاشرة ونصها: 

« التخارج عبارة عن بيع حصة في أعيان مشتركة على سبيل التسامح في تكافؤ المبيع مع الثمن وهو من قبيل الصلح، ومع أن الأصل تطبيقه في التركات فإن الحاجة تدعو إلى تطبيقه في الشركات، فيجوز التخارج بين الشركاء في الحسابات الاستثمارية أو الصناديق كما يجوز التخارج بين صاحب الحصة والمؤسسة أو شخص غير شريك، مع مراعاة الضوابط الشرعية المطلوبة في بيع النقود والديون، فإذا كانت الحصة المتخارج عنها تمثل أعيانا مع النقود والديون التابعة لها جاز التخارج عنها بأي بدل ولو بالأجر، إذ يجوز تبعا ما لا يجوز استقلالا».

لذلك فإن المؤسسات الإسلامية في الغالب توفر سيولة مناسبة دائما لتلبية طلبات السحب من جهة، وتقيم نظامين للتعامل معها، الأول للودائع المؤقتة والثاني للودائع المفتوحة (الحساب الاستثماري) ليختار كل متعامل معها من أرباب الأموال مسبقا النوع الذي يفضله ويتناسب مع ظروفه، وحتى الودائع المؤقتة إذا طلبها صاحبها قبل وقتها لسبب معين فإنها لا تمنعه من ذلك وتعيدها إليه ولكنها تحوله في حقوقه فيها إلى نظام الودائع غير المؤقتة من حيث نسبة الأرباح التي يستحقها، بما يسمونه كسر الوديعة، وهو تصرف مناسب يؤمن مصلحة الطرفين، ويقع التخارج في الحسابات الاستثمارية ببيع صاحب الحساب في الوعاء الاستثماري المشترك لحصته، بحسب ما يتراضى عليه الطرفان، وصدرت في هذا الموضوع فتوى عن ندوة البركة العاشرة ونصها: « التخارج في الحسابات الاستثمارية بسحب صاحب الحساب حصته في حال السماح له بذلك ومراعاة الضوابط الشرعية يؤدي تلقائيا إلى سحب الربح مع الأصل إن تخارج ببدل يزيد عن الأصل».

« ولو تم التخارج بين صاحب الحساب وبين شخص غير شريك آخر ضمنيا دون سحب المبلغ مع الحساب، مع مراعاة الضوابط الشرعية وانتفاء الربا بشراء الدين بالحسم فإن المتخارج ينحصر حقه في البدل المتفق عليه، سواء أدى إلى ربح أو خسارة ويحل محله المتخارج معه (الداخل) عند انتهاء الحساب فيما كان يستحقه المتخارج سواء تضمن ربحا أم خسارة ».

1 الاستـــــرداد:

إن توزيع الأرباح على طريق النمر للفترة الكاملة إنما يمكن إذا كان حساب المرء في البنك مفتوحا، بمعنى أن يكون له مبلغ في حساب الاستثمار طيلة فترة الحساب، وإن كان هذا المبلغ يزيد وينقص بالسحب والإيداع، أما إذا أراد المرء أ، يغلق حسابه بسحب جميع مبلغه في حساب الاستثمار قبل نهاية الفترة المحددة للاستثمار فهذا هو الاسترداد.

والاسترداد هو طلب الرد كما تدل عليه الصيغة المستخدمة للطلب، ومعناه: شراء الحصة الاستثمارية أو الوحدة أو الصك أو السهم من المستثمرين وردها إلى الوعاء وخروج المسترد منه.

والفرق بين الاسترداد والتخارج أن الاسترداد يحصل داخليا في حين أن التخارج تصرف خارجي بانضمام المستثمر الجديد إلى الوعاء وحلوله محل المستثمر المتخارج.

وحكم الاسترداد يختلف حسب نوع حساب الاستثمار:

- فإذا كان حساب الاستثمار يشتمل على نقود وديون فقط فلا سبيل إلى الاسترداد النهائي قبل انتهاء فترة المضاربة وغاية ما يمكن للمصارف والمؤسسات الإسلامية أن يردوا إليه كامل مبلغه مع شيء من الربح المتوقع ولكن لابد أن يظل هذا الدفع خاضعا للتصفية النهائية في آخر الفترة حيث يتم حساب الأرباح والخسائر بطريقة النمر، فإذا كان المبلغ المدفوع ناقصا من حقه حسب الحساب النهائي دفع إليه مبلغ زائد لجبر ذلك النقصان وإن كان زائدا على حقه استرد منه القدر الزائد.

- أما إذا كان حساب الاستثمار مكونا من أعيان موجودات ونقود، والغالب فيها أعيان فيمكن الاسترداد النهائي قبل انتهاء الفترة وذلك بأن يشتري المصرف أو الشركة الاستثمارية حصته في الوعاء. ويمكن أن تتحدد قيمة الشراء على أساس الربح أو الخسارة المتوقعة إلى ذلك اليوم. وقد صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي بجدة بخصوص هذه المسألة ونصه:

« لا يجوز أن تشتمل نشرة الإصدار ولا صك المقارضة الصادر بناء عليها على نص يلزم بالبيع ولو كان معلقا أو مضافا إلى المستقبل، وإنما يجوز أن يتضمن صك المقارضة وعدا بالبيع، وفي هذه الحالة لا يتم البيع إلا بعقد القيمة المقدرة من الخبراء وبرضا الطرفين».

يستخلص من هذا:

أنه بشأن لزوم المضاربة إلى مدة معينة وتوقيتها، صدر قرار عن مجمع الفقه الإسلامي يقضي بأن: « الأصل أن المضاربة عقد غير لازم ويحق لأي من الطرفين فسخه، وهنالك حالتان لا يثبت فيهما حق الفسـخ هما: 

1 إذا شرع المضارب في العمل حيث تصبح المضاربة لازمة إلى حين التنضيض الحقيقي أو الحكمي.

2 إذا تعهد رب المال أو المضارب بعدم الفسـخ خلال مدة معينة فينبغي الوفاء، لما في الإخلال من عرقلة مسيرة الاستثمار خلال تلك المدة.

ولا مانع شرعا من توقيت المضاربة باتفاق الطرفين بحيث تنتهي بانتهاء مدتها دون اللجوء إلى طلب الفسـخ من أحدهما. ويقتصر أثر التوقيت على المنع من الدخول في عمليات جديدة بعد الوقت المحدد، لا يحول ذلك دون تصفية العمليات القائمة».

خلاصــــــــة:

في ختام هذه الدراسة يحل مقام الحديث عن الفوائد المستخلصة من البحث والتي أرى إجمالها في النتائج الأساسية التالية:

r تبين لي بعد الفراغ من هذه الدراسة مدى أهمية شركة المضاربة ومكانتها في الفقه الإسلامي والواقع الاقتصادي، وذلك لما تقوم عليه من تنمية الموارد والطاقات البشرية ولما يمكن أن تقوم به من مشاريع عمرانية وحضارية كبرى وكل ذلك يعود على الأمة بالازدهار والتقدم في جميع المجالات لأن المال هو عصب الحياة وعن طريق تشغيله ودورانه تستطيع الأمم بناء حضارتها وترسيـخ وجودها.

قال وهبة الزحيلي: « من أهم أنواع الشركات في الماضي والحاضر شركة المضاربة ».

r إن المضاربة من المعاملات التي كانت في الجاهلية وأقرها الإسلام ولا خلاف بين الفقهاء في جوازها وحقيقتها غير أن بعضهم يدخلها ضمن أنواع الشركات وبعضهم يعدها من أنواع الإجازات.

r إن من أهم شروط المضاربة على الإطلاق عدم جوازها بالعروض وفي ظل تغير النظام النقدي العالمي يمكن أن يكون رأس مال المضاربة نقودا ورقية إذا كانت عملة رسمية لبلد ما. أما إذا اختلفت جنسا فلا يمكن أن تكون رأس مال للمضاربة، لأن سعر الصرف ليس واحدا بين العملات المختلفة لاختلاف جهة الإصدار واحتمال عنصر الغرر أو الربا في الاستبدال والصرف.

r قسم الفقهاء المضاربة إلى مطلقة ومقيدة واختلفوا في صحة اقتران المضاربة ببعض القيود، وقد انتهيت إلى أن لرب المال أن يقيد المضارب بنوع معين من التجارة إن كان ذلك مما يتيسر وجوده غالبا في الأسواق وأما إذا كان النوع مما يندر وجوده فلا يجوز ذلك لأن العامل قد لا يجده فلا يتيسر الربح وهو المقصود من المضاربة.

r وكما يجوز أن تكون المضاربة مع رب المال الواحد وهي المضاربة الفردية، كذلك يجوز أن يكون للمضارب الواحد عدة أرباب للأموال ولا حصر لعددهم شرعا، وهذا ما يصطلح عليه في المعاملات المالية المعاصرة بالمضاربة المشتركة، والتي تنشئ علاقتين، العلاقة الأول: هي علاقة أرباب الأموال فيما بينهم وهي علاقة شركة العقد، والعلاقة الثانية بين مجموع أرباب الأموال والمضارب وهي علاقة مضاربة.

r تعتمد المؤسسات المالية الإسلامية على المضاربة على أنها أهم طرق الاستثمار، وبعض المعاصرين من الفقهاء يقيس المضاربة على الإجارة ويجعلها كالإجارة المشتركة ويقيسها آخرون على شركة العنان ويجعلها منها ويقيسها غيرهم على المضاربة الفردية ويجعلها قسما منها وقد بينت أن أصح القياسات والله أعلم على المضاربة الفردية.

r يتميز المضارب المشترك بأنه هو الذي يعهد إليه لوضع الشروط المناسبة لعقد المضاربة ويضمن أموال المضاربة التي تودع عنده في حال التعدي أو التفريط ويستحق جزءا من الربح.

r يجوز أن يكون المضارب في المضاربة المشتركة شخصا حقيقيا ويجوز أن يكون شخصا معنويا، وفي هذه الحالة ترجع التزامات المضارب وحقوقه إلى هذا الشخص المعنوي ولا ترجع إلى الجمعية العمومية أو مجلس الإدارة أو المدير وهذا الشخص المعنوي يبقى بصفته مضاربا ولو وقع أي تغيير في الأشخاص الحقيقيين.

r تظل عمليات السحب والإيداع في المضاربة المشتركة مفتوحة لكل أرباب المال في كل وقت وتتوزع فيها الأرباح بطريقة حساب النمر (النقط).

r إن عقد المضاربة عقد لازم فكل من رب المال أو المضارب ينفرد بالفسـخ متى شاء، وبعد ذكر أقوال الفقهاء في هذا الصدد رجحت ما ذهب إليه الأحناف في أنه يشترط علم المتعاقدين بالفسـخ قبل وقوعه، لأن المضاربة تخصهما معا، وإن كان وعاء المضاربة مشتملا على ديون فقط فلا يجوز لأحد من أرباب الأموال أن يسترد ماله نهائيا قبل التصفية وما يدفع إليه يعتبر دفعة تحت الحساب ويكون خاضعا للتصفية النهائية أما إذا كان وعاء المضاربة مشتملا على أعيان وهي غالبة فيجوز الاسترداد بأن يشتري الوعاء حصة رب المال الذي يريد الخروج.

r تجري في بورصة العقود عمليات المضاربة وهي غير المضاربة المعروفة في الفقه الإسلامي موضوع هذه الدراسة.

فالمضاربة في البورصة هي عملية بيع وشراء، لكنه بيع وشراء صوري، بيع العقود وانتقالها من يد إلى يد دون تسليم البضاعة أو تسليمها. والغاية منها الاستفادة من فرق السعر بين ما اشتراه بالأمس وباعه اليوم وبين ما يشتريه اليوم ويبيعه غدا.

r حققت العديد من الدول نتيجة لإنشاء البنوك والشركات الاستثمارية الإسلامية نجاحات اقتصادية، بإسهامها في تجميع الموارد وتعبئتها لاستخدامها في مجالات مختلفة وبصيغ شرعية مما حد من ظاهرة اكتناز الأموال والبطالة.

r الاجتهاد في الشريعة الإسلامية باب واسع يلجه الفقهاء المسلمون لحل كل المشاكل التي تواجه الأمة ولإيجاد البدائل المناسبة لطبيعة العصر وضروراته وهذا ما يتبين بوضوح فيما توصل إليه الفقهاء في موضوع المضاربة المشتركة.

وإني لآمل أن تفيق الأمة من غفلتها وأن تأخذ بمبادئ شريعتها، وما أجمل أن تتحقق هذه الآمال فيتوب المجتمع المسلم إلى رشده ويعيد النظر في شؤونه ويقيم أوضاعه على ما يجب وبذلك يتحقق الخير العظيم للبشرية أجمع.

والحمد لله رب العالمين.

====================================

- فهرس الموضوعات:

- مدخل
1- مفهوم الشركة 

أ- المعنى اللغوي للشركة
ب- المعنى الاصطلاحي للشركة 

ج- تعريف شركة العقد في القانون الوضعي 

2- أنواع الشركات وموقع المضاربة من أقسامها
3- التكييف الفقهي للمضاربة 

4- المؤسسات المالية الإسلامية ومبدأ الشراكة 

1- المصارف الإسلامية 

2- الشركات الاستثمارية الاسلامية 

- الأحكام الشرعية للمضاربة الفقهية 

- مفهوم المضاربة وأدلة مشروعيتها 

1- المعنى اللغوي للمضاربة 

2- حكم شركة المضاربة
- أقسام المضاربة
1- تقسيم المضاربة من حيث نطاق العمل
أ- المضاربة المطلقة
ب- المضاربة المقيدة 

2- تقسيم المضاربة من حيث تعدد أطرافها 

أ- المضاربة الثنائية 

ب- المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال
ج- المضاربة الجماعية 

- أركان المضاربة وشروطها 

1- ما يتعلق بالصيغة من شروط 

2- ما يتعلق بالعاقدين من شروط 

3- ما يتعلق برأس المال من شروط 

4- ما يتعلق بالربح من شروط 

5- ما يتعلق بالعمل من شروط 

- أحكام المضاربة 

1- نفقات المضاربة 

2- خلط مال المضاربة. 

3- الضمان في المضاربة. 

- التطبيق العملي لشركة المضاربة من خلال.

- المؤسسات المالية المعاصرة
1- الصيغ الفقهية والقانونية للمعاملات المالية المعاصرة 

2- مشروعية المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة
- شركة المضاربة كما تطبقها المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية 

1 - مفهوم المضاربة المشتركة 

2 - صور المضاربة المشتركة 

3 - إجراءات منح التمويل للمضاربة المشتركة
- مشروعية المضاربة المشتركة
- من هو المضارب في المضاربة المشتركة
- هل يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال المضاربة 

- طبيعة العلاقة بين أطراف المضاربة المشتركة 

- الضمان في المضاربة المشتركة
- كيف يوزع رأس المال والربح في المضاربة المشتركة
- المضاربة المشتركة: الانجازات، الإخفاقات، والانتهاء 

- المقترحات 

ضرورة التحديد العلمي الدقيق لمفهومي التعدي والتقصير
الموجب للضمان
ب- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال
ج- مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة 

- الإنجازات 

- الإخفاقات والعقليات التي تعترض المؤسسات المالية الإسلامية 

أثناء تطبيقها للمضاربة المشتركة.

- المضاربة بين الفقه الإسلامي والفكر الاقتصادي الوضعي 

- انتهاء عقد شركة المضاربة 

1- عقد المضاربة هل هو لازم أم جائز؟ 

2- متى يملك المضارب حصته من الربح 

3- مبطلات المضاربة 

4- توقيت المضاربة 

5- كيف يتم فسـخ عقد المضاربة في المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة
التخارج
الاسترداد 

- خلاصة 

- المصادر والمراجح: 

- القرآن الكريم.
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- بدائع الصنائع وفي ترتيب الشرائع، علاء الدين أبو بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني. المطبعة الجمالية بالقاهرة. الطبعة الأولى. 1328هـ.

- بداية المجتهد ونهاية المقتصد لمحمد بن رشد القرطبي. دار الفكر بيروت.
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بسم الله الرحمان الرحيم


�- مدخل:


يحسن بنا قبل تناول موضوع هذه الدراسة الرئيس، أن نمهد له بالحديث عن الشركة لبيان موقع المضاربة من أنواعها وبيان موقف المذاهب الفقهية من تكييفها الفقهي.


1[- مفهـوم الشركـــة:


1- المعنى اللغوي للشركة:


الشَّركة والشِّركة سواء، وهي مخالطة الشريكين ويقال اشتركنا بمعنى تشاركنا.


والشريك هو المشارك وهو الداخل مع غيره في عمل أو أي أمر كان، ويجمع شريك على أشراك وشركاء.


وقد ورد في المعنى اللغوي قوله تعالى:« وأشركه في أمري » وفي الحديث عن ابن عباس، أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال:« المسلمون شركاء في ثلاث الماء والكلأ والنار».


وتطلق الشركة على الاختلاط الذي هو صفة للمال، وتطلق على خلط الشريكين أي فعلهما وتطلق على العقد نفسه لأنه سبب الخلط، فإذا قيل شركة العقد بالإضافة فهي إضافة بيانية.


2- المعنى الاصطلاحي للشركة: 


اختلفت عبارات الفقهاء في تعريف الشركة اصطلاحا لأنها مختلفة الأنواع متغايرة الأحكام: 


- فقد عرفها الحنفية بأنها اختصاص اثنين فأكثر بمحل واحد.


وعرفها المالكية بقولهم: هي تقرر متمول بين مالكين فأكثر ملكا ومعنى هذا التعريف أن الشركة استقرار ملك شيء له قيمة مالية بين مالكين فأكثر لكل واحد أن يتصرف فيه تصرف المالك.


وقال الشافعية: هي ثبوت الحق لاثنين فأكثر على جهة الشيوع وهذا التعريف جامع لأنواع الشركة كلها.


وعرفها ابن قدامة الحنبلي بقوله: « هي الاجتماع في استحقاق أو تصرف».


 هذه هي تعريفات الشركة لغة واصطلاحا عند فقهاء المذاهب وحيث أن موضوع البحث هو شركة المضاربة، لا أجد ضرورة لمناقشة تعاريف الشركة لما في ذلك من استطراد وتطويل قد يخرج بنا عن المقصود وأكتفي بذكر العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي للشركة:


تبين لنا من تعريف الشركة في اللغة أن للشركة ثلاث معان: فتطلق على الاختلاط والخلط والعقد نفسه وكل هذه المعاني متحققة في المعنى الاصطلاحي فالشركة الشرعية لا تتحقق إلا بالاختلاط أو الخلط أو العقد. 


3- تعريف شركة العقد قي القانون الوضعي: 


 عرف القانون الروماني شركة العقد بأنها عقد يلتزم به شخصان أو أكثر ويسمون بالشركاء على المساهمة بمال معين بالاشتراك بينهم للقيام بعمليات مشروعة واقتسام الأرباح الناشئة عنها.


وعرف القانون الفرنسي الشركة بأنها عقد بين اثنين أو أكثر يتفقون على وضع شيء بالاشتراك بينهم بقصد قسمة الأرباح التي تنشأ عنه بينهم.


وعرف القانون المدني المصري الشركة بأنها عقد بمقتضاه يلتزم شخصان أو أكثر بأن يساهم كل منهم في مشروع مالي بتقديم حصة من مال أو من عمل لاقتسام ما قد ينشأ عن هذا المشروع من ربح أو خسارة.


وعرف نظام الشركات السعودي الشركة بتعريف يتفق تماما مع تعريف القانون المدني المصري:» الشركة عقد يلتزم بمقتضاه شخصان أو أكثر بأن يساهم كل منهم في مشروع يستهدف الربح بتقديم حصة من مال أو عمل لاقتسام ما قد ينشأ من هذا المشروع من ربح أو خسارة »


و الملاحظ من هذه التعريفات التصريح بذكر الخسارة في تعريف الشركة، والراجح أن عدم التصريح بذكر الخسارة في تعريف الشركة لا عيب فيه لأن ذكر الربح صراحة وهو الهدف من إنشاء الشركة يدل ضمنا على الاشتراك في الخسارة تبعا للقاعدة الشرعية: « الغرم بالغنم ».


2[- أنـواع الشركـات وموقع المضاربـة من أقسامهـا:


قسم الفقهاء الشركة بمعناها العام إلى ثلاثة أقسام هي: شركة الإباحة وشركة الملك وشركة العقد.


وشركة العقد هي المعنى المقصود للشركة عند إطلاقها في كلام الفقهاء.


ويرى الباحث المتتبع في الفقه الإسلامي أن الفقهاء قسموا شركة العقد إلى أقسام مختلفة منها ما هو متفق على جوازه بينهم ومنها ما هو مختلف فيه.


وتقسيم الفقهاء للشركات بني على اختلافهم في القواعد التي أسسوها لأقسام هذه الشركات، فاعتبر بعضهم المال هو القاعدة التي يبنى عليها التقسيم وزاد بعضهم العمل والضمان.


اعتبر الشافعية المال هو أساس كل الشركات لذلك لم يجيزوا شركة الأعمال ولا شركة الوجوه. جاء في مغني المحتاج: « أما شركة الأبدان فلعدم المال فيها ولما فيها من الغرر، وأما شركة الوجوه فلعدم المال المشترك فيها الذي يرجع إليه عند انفساخ العقد ».


ومن هنا نرى أن الشافعية قد جعلوا المال أساسا في تقسيم الشركات، فإن توفر في الشركة المال اعتبرت صحيحة وإلا فلا. 


أما الجمهور فقد جعلوا المال والعمل والضمان أساسا في التقسيم، فالشريك قد يستحق الربح بالعمل كما يستحقه بالمال كالمضارب ورب المال وقد يستحقانه بالمال فقط فكذا وجب أن يستحقانه بالعمل فقط.


وتعتبر الشركات في الفقه الإسلامي شركات أشخاص لأنها تقوم على الاعتبار الشخصي بمعنى أن كل شريك يراعي شخصية شركائه وما يحظون به من ثقة وكفاءة.


واختلف الفقهاء في تقسيم الشركات على النحو التالي: 


الحنفية: سلك الحنفية في تقسيم الشركة مسلكين: أحدهما أن الشركة تنقسم إلى أربعة أقسام هي: 


مفاوضة وعنان وشركة الصنائع وشركة الوجوه.


والمسلك الثاني يقسم الشركة إلى ثلاثة أقسام هي: 


شركة الأموال وشركة الأعمال وشركة الوجوه، وكل منها ينقسم إلى مفاوضة وعنان.


- المالكية: ذهب المالكية إلى أن الشركة تنقسم إلى سبعة أقسام هي: شركة المفاوضة والعنان وشركة العمل وشركة الذمم وشركة الوجوه وشركة الجبر وشركة المضاربة.


- الشافعية: يقسم الشافعية الشركة إلى خمسة أقسام منها ثلاثة باطلة هي: شركة الأبدان وشركة المفاوضة وشركة الوجوه. والجائزة هي العنان والمضاربة.


- الحنابلة: يقسم الحنابلة الشركة إلى خمسة أقسام هي: المفاوضة والعنان والأبدان والوجوه والمضاربة.


وذهب الظاهرية والشيعة الجعفرية إلى ما ذهب إليه الشافعية من أنه يجوز من أنواع الشركات شركة العنان وشركة المضاربة.


وما يلاحظ من هذا التقسيم هو إجماع الفقهاء حول جواز شركة المضاربة، غير أن بعض الفقهاء يسميها شركة وبعضهم يقتصر على تسميتها بالمضاربة وهي على كل حال نوع من أنواع الشركات يكون رأس المال فيها من جانب والعمل من جانب آخر فهي شركة في الربح لا في رأس المال وهي بذلك عقد على الاشتراك في الربح.


3[- التكييــف الفقهــي للمضـاربــة:


تقوم المضاربة على الجهد البدني والمالي معا، ومن الفقهاء من لا يعتبرها من جنس الشركات بل يعتبرها من جنس الإجارات. لأن المضارب يعمل لرب المال مقابل أجر وهو ما شرط له من ربح، ونظرا لاشتراط معلومية الأجر والعمل في عقد الإجارة فالأصل في المضاربة عند جمهور الحنفية أنها غرر. لأنها إجارة مجهولة إذ العامل لا يدري كم يربح في المال ولكن الشرع جوزها للضرورة إليها لحاجة الناس للتعامل بها.


ووافق ابن تيمية جمهور الفقهاء فيما ذهبوا إليه من أن المضاربة ليست من جنس الإجارات حتى يقال أنها خرجت على قواعدها بل هي من جنس المشاركات لأن رب المال ليس له قصد في نفس عمل المضارب بل القصد هو ما يحققه من ربح.


ففي المضاربة يشترك المتعاقدان في المغنم والمغرم فإن حصل ربح اشتركا فيه وإن لم يحصل شيء اشتركا في المغرم.


وعلى هذا فالذين قالوا إن القراض والمساقاة والمزارعة على خلاف القياس ظنوا أن هذه العقود من جنس الإجارة لأنها بعوض والإجارة يشترط فيها العلم بالعوض والمعوض، فما رأوا العمل والربح في هذه العقود غير معلوم قالوا إنها تخالف القياس.


وها القول فيه نظر إذ أن هذه العقود هي من جنس الشركات لا من جنس المعاوضات الخاصة التي يشترط فيها العلم بالعوضين.


4]- المؤسسات الماليـة الإسلاميـة ومبـدأ الشراكــة:


1- المصارف الإسلامية:


لا شك أن أهم موارد الكسب المشروع كثيرة، منها التجارة والصناعة، وقد يقوم الفرد عند استطاعته بها والغالب أنه يحتاج إلى التعاون مع غيره. ومن هنا شرعت الشركة لأن التعاون بين الناس أمر ضروري.


وبتطور المعاملات بين الأفراد وظهور المصارف الإسلامية في شتى بقاع المعمور، اهتمت بمختلف المعاملات الجائزة شرعا وعلى رأسها الشركة.


ويحسن بنا التنبيه في هذا المقام إلى أن البنوك شيء والشركات الصناعية والتجارية والزراعية شيء آخر، ولو كان الغرض من إنشاء البنوك الإسلامية هو ممارسة هذه الأنشطة لكان بالإمكان إنشاء شركات تقوم بهذه المهمات مباشرة، لكن الفكرة الرئيسية من وراء إنشاء البنك الإسلامي، هي إنشاء بنك وظيفته الأساس هي الوساطة بين المدخرين والمستثمرين.


ومع تعقد الأنشطة الاستثمارية أصبح من الصعب على الأفراد العاديين استثمار أموالهم بأنفسهم كما أن فقدان الثقة بين أفراد المجتمع جعل من الصعب أن يجد الشخص العادي من يثق في خبرته وأمانته كي يعهد إليه باستثمار أمواله. ولو كان كل صاحب مال يستطيع أن يقوم باستثمار أمواله بنفسه لم تكن هناك حاجة إلى مؤسسات وسيطة كالبنوك.


وتقوم المصارف الإسلامية بدور الوساطة من خلال الإطارين التاليين:


1- إطار الوكالة الخاصة: حيث يتلقى البنك مدخرات كوديعة مخصصة لاستثمارها في مشروع معين أو قطاع معين بعد أن يقتنع المودع به ويوكل البنك في الإشراف نيابة عنه على هذا الاستثمار.


المودع في هذا الاستثمار يتحمل مخاطر المشروع أو القطاع الذي اختاره. ولا يقيد البنك بمدة معينة إذ يرتبط في أرباحه ومدة استثماره بالمشروع.


2- إطار الوكالة العامة أو المضاربة: حيث يتلقى البنك مدخرات لاستثمارها فيما يراه من وجوه الاستثمار دون أي قيد من جانب المودع سوى قيد المدة التي يرغب بعدها في استرداد ماله. فالمودع يقيد البنك بالمدة ولكن يفوضه فيما يخص المخاطر التي يتعرض لها ماله وهو على ثقة من أن للبنك الخبرة التي تجعله أهلا لهذه الثقة.


وعلاقة البنك الإسلامي بمستخدمي الأموال لا تخرج عن المحاور الثلاثة الآتية:


1- الإطار التقليدي: حيث يقوم البنك بتمويل عملائه، والفرق بين البنك الإسلامي والتقليدي في هذا الأمر أن الأول لا يمول عملائه في صورة قروض بفوائد وإنما من خلال إحدى الصيغ الجائزة شرعا.


2- إنشاء شركات تابعة متخصصة في مختلف القطاعات الاقتصادية وهذا الإطار تستخدمه البنوك التقليدية لكن في إطار محدود إذ تمنعها القواعد المصرفية من الاستثمار بهذه الطريقة.


3- الإطار الذي يقوم البنك  بالعملية الاقتصادية مباشرة لحسابه في مجال التجارة حيث يكون البنك هو المشتري أو البائع أو المؤجر. 


2- الشركات الاستثمارية الإسلامية:


تقوم الشركات الإسلامية للاستثمار بالتطبيق العملي للاقتصاد الإسلامي من خلال ثلاثة أصناف هي: 


- الشركات الإسلامية للاستثمار.


- شركات التكافل


- شركات الأعمال.


 الشركات الإسلامية للاستثمار: 


مؤسسات تجارية تقوم بتجميع المدخرات وأموال الاستثمار في مشاريع تنموية وفق المشاركة في الربح والخسارة. 


وتعمل هذه الشركات بصفة أساسية كمضارب في مضاربات مختلفة تسمى شركة المضاربة أعدت سواء للاستثمار العام أو المحدد. وتوزع هذه الشركات على المساهمين شهادات المضاربة بسعر اكتتاب محدد تمثل نصيب كل منهم في رأس مال المضاربة، أما الأرباح التي يحققها استثمار أموال المضاربة فتقسم بين المكتتبين وبين الشركات الإسلامية للاستثمار بنسبة محددة بين الطرفين طبقا لشروط كل مضاربة.


ويحدد نائب الرئيس التنفيذي لدار المال الإسلامي المهام والعمليات التي تقوم بها الشركات الإسلامية للاستثمار فيما يلي: « الشركات الإسلامية للاستثمار هي التي تعمل بصفتها شركات لإدارة الأموال فتقدم للجمهور مجالا للمساهمة في شركات استثمار كبرى باسم شركات المضاربة حيث يكون جمهور المستثمرين هو المنتفع وتكون شركة الاستثمار هي الطرف الآخر الذي يقوم بإدارة الأموال والذي يقدم الخبرة والكفاءة في الاستثمار. ويحصل الجمهور على شهادات بالمساهمة تدعى الصكوك وتقسم الأرباح الصافية على أن العشر لشركة الاستثمار والتسعة أعشار لحاملي الشهادات ».


والشركة الإسلامية للاستثمار الخليجي بالشارقة نموذج حي لهذه الشركات، وقد تأسست هذه الشركة سنة 1978 ولديها الآن أكثر من 45000 مستثمر وتبلغ الأصول المدارة فيها إلى حدود سنة 1995 حوالي 830 مليون دولار أمريكي.


 شركــات التكافـل الإسلاميـة: 


تقوم شركات التكافل الإسلامية بدور المضارب في مضاربات مختلفة تسمى شركات المضاربة يكتتب الجمهور في وحداتها وتستثمر أموالهم لصالحهم وذلك على نمط مضاربات الشركات الإسلامية للاستثمار إلا أن الاختلاف بينهما هو طريقة توزيع الأصول والأرباح على المشتركين فيها، الذين يقيمون صندوقا للتكافل لتقديم خدماته للأفراد المشتركين في حالة حدوث خسائر وفق شروط المضاربة.


وتشمل هذه الخدمات نوعين من المضاربات:


1- مضاربات التكافل بين المسلمين أو البديل الإسلامي للتأمين على الحياة. وتتيح هذه المضاربات:


- الاستثمار والتكافل في حالة وفاة أي من المشاركين.


- التكافل الاجتماعي.


- التكافل بين المشتركين لصرف معاشات فردية أو جماعية.


2- مضاربات التكافل بخصوص ممتلكات المسلمين أو البديل الإسلامي للتأمينات العامة.


وتقدم هذه المضاربات تسهيلات للتكافل على أساس المعاملات الإسلامية لكل من الصناعات ومشروعات الأعمال وغيرها.


وتخضع مضاربات التكافل بنوعيها للدور الذي تمارسه هيئة الرقابة الشرعية وتعمل لتلبية حاجات المستثمرين وتغطيه المتطلبات التي تولدت عن الحياة المعاصرة.


ومن أمثلة هذه الشركات: شركة التكافل البحرين التي تقوم بتقديم خدمات التكافل في الجزيرة العربية وتمارس مضاربات التكافل بنوعيه الأول في شكله التضامني والثاني في شكله التكافلي.


 - الشركــات الإسلاميـة للأعمــال:


 تعمل هذه الشركات على إيجاد السبل لاستخدام أموال دار المال الإسلامي وشركاتها الفرعية في أعمال مربحة ومفيدة للأمة الإسلامية.


وهذه الشركات مسؤولة عن إدارة المشروعات المشتركة بين دار المال الإسلامي والأطراف الأخرى، كما أنها مسؤولة عن الإشراف على التمويل والاستثمار في العقارات والمباني بالإضافة إلى الزراعة والتجارة والمشروعات الصناعية.


بعد أن تناولنا موضوع الشركة بالتأصيل الفقهي والتطبيق العملي المعاصر نخلص إلى نتائج أهمها:


- يمكن للمشاركة أن تشجع العديد من الجهات والأفراد الذين يترددون في استخدام أموالهم لاستثمارها في أغراض إنتاجية لأن مشاركة المؤسسة المالية يحفز على استخدامها لثقة المتعاملين معها بخبرتها في هذا المجال.


- تعتبر المشاركة بديلا إسلاميا لعمليات الإقراض والاقتراض بالفائدة المحرمة، والذي تعتمده المصارف التقليدية لنشاطاتها.


- تؤدي صيغة المشاركة من خلال ما سبق بيانه إلى توسيع القيام بالنشاطات الاقتصادية بإقامة مشاريع ونشاطات جديدة يتحقق معها رواج رؤوس الأموال والإنتاج في المجتمع ومنه تحقيق التنمية بدلا من التركيز على الأرباح الطفيلية والاستهلاك. فجل المشروعات التي تتبناها المؤسسة المالية الإسلامية ذات صبغة إنتاجية لا استهلاكية يرتبط عملها ونشاطها بفترات زمنية طويلة الأجل في غالب الأحيان.


��- الأحكـام الشرعيــة للمضاربـة الفقهيـة:


�- مفهـوم المضاربــة وأدلـة مشروعيتهـا


يظل تحديد معاني المصطلحات تحديدا علميا ومنهجيا واضحا أهم مدخل لبيان علمي دقيق لأحكام مختلف المسائل والقضايا التي تتعلق بهذه المصطلحات: 


1- تعريف المضاربة لغة واصطلاحا: 


لشركة المضاربة في اللغة إطلاقان: 


1- يطلق عليها أهل الحجاز لفظ القراض وذلك من القرض وهو القطع يقال قرضه قرضا أي قطعه، وذلك لأن المالك قطع للعامل قطعة من ماله وأعطاها له مقارضة ليتجر فيها والقراض والمقارضة في التجارة هي أن يدفع رب المال إلى العامل مالا ليتجر فيه ويكون الربح بينهما على ما يشترطان.


2- يطلق عليها أهل العراق المضاربة، فهي من ضرب ضربا ومضربا أي سار في الأرض وخرج تاجرا أو غازيا أو خرج ابتغاء الرزق، قال تعالى:« وإذا ضربتم في الأرض فليس عليكم جناح أن تقصروا من الصلاة » وقال تعالى:« وآحرون يضربون في الأرض يبتغون من فضل الله».


والمضاربة هي أن تعطي إنسانا من مالك ليتجر به على أن يكون له من الربح سهم معلوم. ومناسبة الاشتقاق لأن العامل إنما استحق الربح بعمله وضربه في الأرض أو لأن كلا من الشريكين يضرب بسهم في الربح.


وقد اختار الحنفية والحنابلة تسمية هذه الشركة بالمضاربة واختار المالكية والشافعية لفظ القراض.


وفي الاصطلاح يعرف الحنفية المضاربة بأنها: عقد بمال من أحد الجانبين والعمل من الجانب الآخر.


وذكر المالكية للمضاربة تعريفات عدة منها:


عرفها الدرديري: بأنها دفع مالك مالا من نقد مضروب مسلم معلوم لمن يتجره.


وقال بن جزي: إن القراض هو أن يدفع رجل مالا لآخر ليتجره به ويكون الربح بينهما حسب ما يتفقان عليه.


ويعرف الشافعية القراض بأنه: عقد يتضمن دفع مال لآخر ليتجر له فيه والربح بينهما.


ويعرف الحنابلة المضاربة بقولهم: هي أن يدفع إنسان ماله إلى آخر ليتجر فيه والربح بينهما على ما اشترطاه.


ومما سبق يظهر أنه لم ينص على كون المضاربة عقدا إلا الحنفية والشافعية، مع أنهم أهملوا كيفية توزيع الأرباح. ولا شك أن ذكر العقد في تعريف المضاربة أمر ضروري لأن المضاربة من شركة العقد كما سبق بيانه، وشركة العقد إنما تقوم أساسا على العقد لأنه يعتبر من أهم عناصرها ومقوماتها، كما أن النص على ذكر كيفية توزيع الأرباح شيء ضروري في الشركة لأن مقصود الشركة هو الربح.


ولئن انتهى الفقهاء القدامى إلى تعريف المضاربة بهذه التعريفات المتقاربة في مفرداتها ومضامينها، فإن ثمة باحثين وكتابا معاصرين عنوا بتعريفها تعريفات مفصلة، ولكنها لا تخرج في جوهرها من التعريفات التي ذكرها الفقهاء السابقون ومن هذه التعريفات تعريف الأستاذ باقر الصدر رحمه الله، الذي عرف المضاربة بقوله: « المضاربة يختلف مفهومها في الفقه الإسلامي عن مصطلحها في الاقتصاد الحديث... فهي في الفقه الإسلامي: عقد خاص بين مالك رأس المال والمستثمر على إنشاء تجارة يكون رأس مالها من الأموال والعمل من الآخر، ويحددان حصة كل منهما من الربح بنسبة مئوية، فإن ربح المشروع، تقاسما الربح وفقا للنسبة المتفق عليها، وإن ظل رأس المال كما هو لم يزد ولم ينقص لم يكن لصاحب المال إلا رأس ماله وليس للعامل شيء، وإن خسر المشروع وضاع جزء من رأس المال أو كله، تحمل صاحب المال الخسارة، ولا يجوز تحميل العامل الخسارة وجعله ضامنا لرأس المال إلا بأن تتحول العملية إلى إقراض من صاحب رأس المال للعامل، وحينئذ لا يستحق صاحب رأس المال شيئا من الربح ».


وعرف الأستاذ سامي حمود المضاربة بقوله: « المضاربة تعاقد ثنائي بين طرفين يقدم الطرف الأول واحدا أو أكثر المال، ويقوم الطرف الثاني واحد أو أكثر بالعمل فيه على نحو ما يتفق عليه في شروط العمل واقتسام الربح ».


وقريبا من هذا التعريف انتهى الدكتور حسن عبد الله الأمين إلى تعريف المضاربة قائلا: « المضاربة أو القراض هي اتفاق بين طرفين يبذل أحدهما فيه ماله ويبذل الآخر جهده ونشاطه في الاتجار والعمل بهذا المال على أن يكون ربح ذلك بينهما على حسب ما يشترطان من النصف أو الثلث أو الربع... وإذا لم تربح الشركة لم يكن لصاحب المال غير رأس ماله، وضاع على المضارب كده وجهده، لأن الشركة بينهما في الربح، أما إذا خسرت الشركة فتكون على صاحب المال وحده.


ولا يتحمل عامل المضاربة شيئا منها مقابل ضياع جهده وعمله، إذ ليس من العدل أن يضيع عليه جهده وعمله ثم يطالب بمشاركة رب المال فيما ضاع من ماله مادام ذلك لم يكن عن تقصير أو إهمال ».


وتعريفات الباحثين المعاصرين لا تختلف عن تعريفات الفقهاء، إلا أن المعاصرين حاولوا توضيح بعض الآثار التي تترتب على هذا العقد وذلك في حالة حصول ربح أو وقوع خسارة. مما يدفعنا إلى القول بأن تعريف المضاربة لم يكن محل نزاع بين الفقهاء. وأما المسائل التي اختلف فيها الفقهاء بخصوص المضاربة فهي ناشئة عن اجتهادات السابقين والمعاصرين بحسب طبيعة الظروف المحيطة بتطبيقها، لأن معظم مسائل المضاربة وقضاياها تتأثر بشكل مباشر بالواقع الاقتصادي والأخلاقي والاجتماعي وهذا ما سنحاول بسط الحديث عنه في مبحث الأحكام إن شاء الله.


2- حكم شركـــة المضاربـــة:


الأصل في المضاربة على ما ذهب إليه كثير من أهل العلم أنها جائزة بالإجماع لا بالنص. لكن من الفقهاء من يرى جوازها من القرآن والسنة مستدلا على ذلك بقوله تعالى:


أ- « فإذا قضيتم الصلاة فانتشروا في الأرض وابتغوا من فضل الله ».


ب- « ليس عليكم جناح أن تبتغوا فضلا من ربكم ».


ج- « وآحرون يضربون في الأرض ويبتغون من فضل الله ».


ومن السنة النبوية استدل بعض الفقهاء على جواز المضاربة بالأحاديث:


أ- ما روي عن ابن عباس رضي الله عنهما أنه قال: « كان العباس بن عبد المطلب إذا دفع المال مضاربة اشترط على صاحبه ألا يسلك به بحرا ولا ينزل به واديا ولا يشتري به دابة ذات كبد رطبة فإن فعل ذلك ضمن فبلغ شرطه ذلك رسول الله صلى الله عليه وسلم فأجاز شرطه ».


ب- عن جابر أن النبي صلى الله عليه وسلم قال « دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض».


ج- وروى ابن ماجة من حديث صهيب أن النبي صلى الله عليه وسلم قال: « ثلاث فيهن البركة البيع إلى أجل والمقارضة وإخلاط البر بالشعير للبيت لا للبيع ». يقول الشوكاني دلت آثار كثيرة على أن الصحابة كانوا يتعاملون بالمضاربة من غير نكير فكان ذلك إجماعا منهم على الجواز، ليس فيها شيء مرفوع عن النبي صلى الله عليه وسلم إلا ما أخرجه ابن ماجة من حديث صهيب المتقدم.


واستدل فقهاء الحنفية على جواز المضاربة بالآية: « ليس عليكم جناح أن تبتغوا فضلا من ربكم ».


أما المالكية والحنابلة فالأصل في جواز المضاربة عندهم الإجماع ومسند هذا الإجماع عندهم هو الآثار العديدة التي نقلت عن الصحابة بالعمل بالمضاربة ومن تعامل بعدهم رضي الله عنهم بها.


جاء في شرح الزرقاني على موطأ الأمام مالك:« ولا أصل للقراض في كتاب ولا سنة إلا أنه كان في الجاهلية فأقره النبي صلى الله عليه وسلم في الإسلام وأجمع على جوازه بالدنانير والدراهم». 


وقال ابن تيمية إن المضاربة ثابتة بالسنة ونص قوله:« يقول الله تعالى« ومن يشاقق الرسول من بعد ما تبين له الهدى ويتبع غير سبيل المؤمنين نوله ما تولى » ومن شاقه فقد اتبع غير سبيلهم وهذا ظاهر ومن اتبع غير سبيلهم فقد شاقه أيضا فإنه قد جعل له مدخلا في الوعيد، فدل على أنه وصف مؤثر في الذم، فمن خرج عن إجماعهم فقد اتبع غير سبيلهم قطعا، والآية توجب ذم ذلك، وإذا قيل: هي إنما ذمته مع مشاقة الرسول.قلنا لأنهما متلازمان، وذلك أن كل ما أجمع عليه المسلمون فإنه يكون منصوصا عن الرسول صلى الله عليه وسلم، فالمخالف لهم مخالف للرسول صلى الله عليه وسلم كما أن المخالف للرسول صلى الله عليه وسلم مخالف لله، ولكن هذا لا يقتضي أن كل ما أجمع عليه قد بينه الرسول صلى الله عليه وسلم ، وهذا هو الصواب.


فلا يوجد قط مسألة مجمع عليها إلا وفيها بيان من الرسول صلى الله عليه وسلم، ولكن قد يخفى ذلك على بعض الناس ويعلم الإجماع فيستدل به، كما أنه يستدل بالنص من لم يعرف دلالة النص، وهو دليل ثان مع النص، كالأمثال المضروبة في القرآن، وكذلك الإجماع دليل آخر، كما يقال: قد دل على ذلك الكتاب والسنة والإجماع وكل من هذه الأصول يدل على الحق مع تلازمها، فإن ما دل عليه الإجماع فقد دل عليه الكتاب والسنة. وما دل عليه القرآن فعن الرسول صلى الله عليه وسلم أخذ، فالكتاب والسنة كلاهما مأخوذ عنه، ولا يوجد مسألة يتفق الإجماع عليها إلا وفيها نص.


وقد كان بعض الناس يذكر مسائل فيها إجماع بلا نص كالمضاربة وليس كذلك، بل المضاربة كانت مشهورة بينهم في الجاهلية لاسيما قريش، فإن الأغلب كان عليهم التجارة، وكان أصحاب الأموال يدفعونها إلى العمال، ورسول الله صلى الله عليه وسلم قد سافر بمال غيره قبل النبوة كما سافر بمال خديجة، والعير التي كان فيها أبو سفيان كان أكثرها مضاربة مع أبي سفيان وغيره، فلما جاء الإسلام وأقرها رسول الله صلى الله عليه وسلم وكان أصحابه يسافرون بمال غيرهم مضاربة ولم ينه عن ذلك، والسنة قوله وفعله وإقراره صلى الله عليه وسلم، فلما أقرها كانت ثابتة بالسنة ».


ولو تخطينا هذه الأدلة وضربنا صفحا عن آراء الفقهاء فيها من حيث دلالتها على المراد أو عدمه واتجهنا إلى الواقع والممارسة التاريخية لوجدنا أن القراض كان مشهورا بين العرب في الجاهلية لاسيما عند القريشيين فإن الأغلب عليهم كان هو التجارة وكان أصحاب المال يدفعونها إلى العمال ليتاجروا فيها: 


- وروى أبو نعيم وغيره أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ضارب لخديجة رضي الله عنها وهو ابن خمس وعشرين سنة، إذ سافر بمالها مضاربا إلى الشام قبل أن يتزوجها وكان معه غلامها ميسرة فربح ربحا عظيما كانت له حصة منه. 


ووجه الدلالة منه أن النبي صلى الله عليه وسلم حكاه بعد البعثة مقررا له.


- عن عبد الله وعبيد الله بن عمر أنهما لقيا أبا موسى الأشعري بالبصرة منصرفهما من غزوة نهاوند فتسلفا منه مالا وابتاعا منه متاعا وفدما به المدينة فباعاه وربحا فيه، وأراد عمر أخذ رأس المال والربح معا فقالا: لو كان تلف كان ضمانه علينا فكيف لا يكون ربحه لنا؟ فقال رجل يا أمير المؤمنين لو جعلته قراضا، فقال: جعلته قراضا وأخذ منهما نصف الربح. 


وعلى هذا الأثر اعتمد الإمام الشافعي لاستشهاده وانعقاد الإجماع له.


ووجه الاستدلال منه على ثلاثة أوجه:


1- أن وجه الاستدلال به قول الجليس لو جعلته قراضا وإقرار عمر له على صحة هذا القول فكانا معا دليلين على صحة القراض ولو علم عمر فساده لرد قوله فلم يكن ما فعله معهما قراضا لا صحيحا ولا فاسدا، ولكن استطابا طهارة أنفسهما بما أخذه من ربحهما لاسترابته بالحلال واتهما به أبا موسى بالميل لأنهما ابنا أمير المؤمنين، الأمر الذي ينفر منه الإمام العادل ونأباه طبيعة الإسلام.


2- أن عمر رضي الله عنه أجرى في الربح حكم القراض الفاسد لأنهما عملا على أن يكون الربح لهما، ولم يكن قد تم في المال عقد العمل بأجرة المثل، وقدره بنصف الربح فرده عليهما أجرة وهذا اختيار أبي إسحاق المروزي.


3- أن عمر رضي الله عنه أجرى عليهما في الربح حكم القراض الصحيح وإن لم يتقدم معهما عقد لأنه كان من الأمور العامة فاتسع حكمه عن العقود الخاصة، فلما رأى المال لغيرهما والعمل منهما ولم يرهما متعديين فيه جعل ذلك عقد قراض صحيح.


فعلى هذا الوجه يكون القول والفعل معا دليلا. وروى الشافعي عن عمر رضي الله عنه أنه دفع مالا قراضا على النصف.


أما دليل الإجماع على صحة القراض: فقد روي أن جماعة من الصحابة رضي الله عنهم دفعوا مال اليتيم مضاربة. منهم عمر وعثمان وعلي وعبد الله بن مسعود وعائشة رضوان الله عليهم أجمعين ولم ينقل إنكار أحد من الصحابة. قال الشوكاني: « فهذه الآثار تدل على أن المضاربة كان الصحابة يتعاملون بها من غير نكير فكان ذلك إجماعا منهم على الجواز».


وهكذا نرى أن القراض أقره الفقهاء إتباعا لما ورد فيه من إقرار الرسول صلى الله عليه وسلم أولا ومما جاء فيه عن الصحابة ثانيا.


يقول ابن رشد: « ولا خلاف بين المسلمين في جواز القراض وأنه مما كان في الجاهلية فأقره الإسلام ».


وجاء في مواهب الجليل: « والقراض مما كان في الجاهلية فأقر في الإسلام لأن الضرورة دعت إليه لحاجة الناس إلى التصرف في أموالهم وتنميتها بالتجارة وليس كل أحد يقدر على ذلك بنفسه فاضطر فيه إلى استبانة غيره ولعله لا يجد من يعمل له فيه بإجارة. لما جرت عادة الناس فيه في ذلك على القراض فرخص فيه لهذه الضرورة ».


- أقســام المضاربــة:


تنقسم المضاربة باعتبارات مختلفة إلى أقسام هي:


1- تقسيم المضاربة من حيث نطاق العمل:


تنقسم المضاربة من حيث نطاق العمل إلى قسمين مضاربة مطلقة ومضاربة مقيدة.


أ- المضاربة المطلقة:


وهي التي يدفع فيها المالك المال مضاربة إلى العامل من غير تقييد العمل والمكان والزمان ومن يتعامل المضارب معه.


ولهذا القسم ثلاث حالات:


- الحالة الأولى: أن يدفع رب المال إلى العامل مال المضاربة ويقول له خذ هذا المال واعمل به مضاربة على أن ما كان من ربح فهو مشترك بيننا على وجه كذا.


وفي هذه الحالة للمضارب أن يتصرف بمال المضاربة بما يتناوله عرف التجار في التجارة من البيع والشراء ونحوها.


- الحالة الثانية: أن يدفع رب المال المال إلى المضارب ويقول له اعمل فيها برأيك فإنه في هذه الحالة قد خوله للعمل بمقتضى رأيه، فله أن يعمل ما يدخل تحت التجارة من الأعمال مما ليس له أن يباشره بمقتضى إطلاق التصرف فله أن يشارك غيره ويضارب بمال المضاربة وله خلطه بماله لأن ذلك هو مقتضى تفويض التصرف إليه.


- الحالة الثالثة: أن يدفع إليه المال ولا يأذن له إذنا صريحا بمباشرة بعض التصرفات كالهبة والصدقة والعتق ونحوها ففي هذه الحالة لا يجوز له أن يباشرها لأن هذه الأعمال ليست من التجارة. 


والمضاربة إنما تنعقد على التجارة. لكن إذا نص صريحا للمضارب بمباشرة هذه التصرفات فإنه يجوز له مباشرتها.


ب- المضاربة المقيـدة:


وهي التي يدفع فيها رب المال إلى العامل ماله مضاربة ويعين له العمل أو المكان أو الزمان أو من يتعامل معه المضارب.


  التقييد بنوع معين من البضاعة:


إذا قيد المالك العامل في المضاربة بأن لا يضارب إلا في نوع معين من البضائع، فإن الفقهاء يجيزون ذلك لأنه تقييد مفيد فيجب التزامه لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من بعض.


لكن المالكية والشافعية يشترطون ألا يكون التقييد بنوع من السلع التي لا يعم وجودها.


جاء في البدائع: « ولو قال خذ هذا المال مضاربة بالنصف على أن تشتري به الطعام، فليس له أن يشتري به سوى الطعام. 


والأصل في الشرط المذكور في الكلام اعتباره ة ولأنه شرط مفيد. لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من بعض ».


وجاء في المغني: « فالصحيح مثل أن يشترط على العامل ألا يتجر إلا في نوع بعينه ».


وفي مغني المحتاج: « ولا يجوز أن يشترط عليه شراء متاع معين كهذا الثوب أو نوع يندر وجوده ».


ويفهم من هذه النصوص أن الفقهاء اتفقوا على التقييد بنوع معين من البضاعة إذا عم وجودها، أما إذا كانت نادرة الوجود فإن المالكية والشافعية لا يجيزون ذلك.


  التقييد بنوع من البيع:


إذا اشترط رب المال على المضارب نوعا معينا من البيع كأن لا يبيع إلا بالنقد فإن ذلك صحيح عند الفقهاء لأنه تقييد مفيد يجب التزامه. جاء في البدائع: « ولو دفع إليه مالا مضاربة على أن يبيع ويشتري بالنقد فليس له أن يشتري ويبيع إلا بالنقد لأن هذا التقييد مفيد ».


وجاء في مغني المحتاج: « ولا يتصرف نسيئة بلا إذن لأنه ربما هلك رأس المال فتبقى العهدة متعلقة بالمالك فيتضرر».


 التقييد بالمكان:


إذا دفع رجل مالا مضاربة إلى آخر على أن يعمل به في مدينة معينة فإن الفقهاء يختلفون في ذلك:


1- يرى الحنفية والحنابلة التزام ذلك لأنه قيد مفيد. جاء في البدائع: « إذا دفع رجل إلى رجل مالا مضاربة على أن يعمل به في الكوفة، فليس له أن يعمل به في غير الكوفة لأنه شرط مفيد لأن الأماكن تختلف بالرخص والغلاء ».


وجاء في المغني: « أو ألا يتجر إلا في بلد بعينه فهذا صحيح ». أي أن شرط المالك ذاك على العامل صحيح ومن هذه النصوص يتضح رأي الحنفية والحنابلة. وهو القول باعتبار هذا القيد.


2- ويرى المالكية أن هذا القيد غير جائز لما فيه من التضييق على العامل في المضاربة لتحصيل الربح. جاء في الشرح الكبير للدردير: « أو عين رب المال للعامل محلا لا يتعداه لغيره كسوق أو حانوت ففاسد للتحجير وفيه أجرة المثل والربح لرب المال والخسارة عليه ».


3- أما الشافعية فيرون أن التقييد بسوق عام جائز وصحيح أما تقييده بحانوت معين فممنوع لأن فيه تضييقا على العامل. جاء في مغني المحتاج « ويضر تعيين الحانوت دون السوق لأن السوق كالنوع العام والحانوت كالعرض المعين ».


 التقييد بمعاملة شخص بعينه:


إذا قيد رب المال المضارب بأن يكون تعامله بيعا أو شراء مع شخص بعينه فإن الفقهاء يختلفون في ذلك:


- يرى الحنفية جواز ذلك، « ولو قال له على أن تشتري من فلان وتبيع منه جاز عندنا وهو على هذا شرط مفيد لاختلاف الناس في الثقة والأمانة لأن الشراء من بعض الناس قد يكون أربح لكونه أسهل في البيع وقد يكون أوثق في البيع فكان التقييد مفيدا ».


- ويرى الحنابلة جواز التقييد في الشراء والبيع بشرط ألا يكون التقييد بمعاملة شخص واحد في البيع والشراء. جاء في المغني: « ولو قال لا تبع إلا ممن اشتريت منه لم يصح ».


- ويرى المالكية والشافعية عدم جواز التقيد بمعاملة شخص بعينه لأن فيه تضييقا على العامل في تحصيل الربح وهو المقصود من المضاربة.


وباستعراض آراء الفقهاء في القيود السابقة نلاحظ أنهم يتفقون أحيانا في اعتبار بعض هذه القيود وأحيانا أخرى يختلفون حولها. وهذه القيود مفيدة لذا وجب اعتبارها وليس في القول بذلك مخالفة لدليل شرعي وإنما هو الرأي والاجتهاد.


وقد سارت المصارف الإسلامية على ما قرره الفقهاء من اعتبار بعض القيود في المضاربة، وهو ما يصطلح عليه في لغة المصارف: المضاربات المحدودة للاستثمار طويلة الأجل والمتوسطة.


جاء في كتاب فتاوى هيئة الرقابة الشرعية لبنك فيصل الإسلامي: « لقد قرر الفقهاء بأن المضاربة نوعان: مطلقة ومقيدة، فالمطلقة هي أن يدفع رب المال ماله إلى المضارب ليستثمره استثمارا حلالا من غير تعيين لأنواع التجارة أو أنواع السلع ومن غير تعيين للزمان أو المكان أو من يعامله، أما المضاربة المقيدة فهي أن يعين رب المال للمضارب في عقد المضاربة بعض هذه الأشياء أو كلها كأن يعين نوع السلع التي يتجر فيها والمكان والبلد الذي يعمل فيه والزمان الذي يكون فيه العمل وقد يحدد له من يتعامل معهم أيضا.


وقد بين الفقهاء ما يملكه المضارب من تصرفات وأعمال في كل من نوعي المضاربة على النحو المفصل في كتب الفقه كما تكلم الفقهاء أيضا في توقيت المضاربة ومدة توقيتها. وعلى ذلك نرى أنه لا مانع أن يقوم البنك بعمل مضاربات محدودة لنوع من أنواع الاستثمارات طويلة الأجل أو متوسطة بموافقة أرباب المال».


2- تقسيم المضاربة من حيث تعدد أطرافها:


تنقسم المضاربة من حيث تعدد أطرافها إلى قسمين:


- المضاربة الثنائية وهي التي يوجد فيها شخص واحد يقدم المال وشخص واحد يقدم العمل.


- المضاربة المشتركة أو الجماعية وهي التي يتعدد فيها أرباب المال لمضارب واحد. وإذا عمل المضارب في المالين مضاربتين مختلفتين فهذا جائز عند جمهور الفقهاء في حالة عدم وقوع ضرر بصاحب المال الأول كما يجوز عندهم عمل المضارب في المالين مضاربة واحدة، وذلك وفق شروط حددها الفقهاء في مسألة خلط مال المضاربة بغيرها. كما يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال رب المال. وتفصيل هذا: 


أ- المضاربة الثنائية:


ويطلق عليها بعض الفقهاء المضاربة الخاصة حيث يساهم رب المال بالمال والمضارب بالعمل.


وهذه هي الصورة الأصلية للمضاربة الفردية التي تتم بين شخصين وهي جائزة بشروطها باتفاق الفقهاء


ب- المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال:


ويطلق عليها الفقهاء المعاصرون المضاربة المشتركة أي متعددة الأطراف سواء من حيث طرف العمل أو من حيث طرف المال.


وصورة المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال أن يشترك أكثر من شخص في تقديم المال ويتفرد أحد الأشخاص بتقديم العمل وهناك حالتان أمام المضارب، فقد يعمل بالمال الثاني في مضاربة جديدة بحيث يتم التمييز بين المالين في مضاربتين مختلفتين وقد يضيف المال الثاني في نفس المضاربة الأولى بحيث يتم الخلط بين المالين ويعمل بهما في مضاربة واحدة.


- حالة التمييز بين المالين: 


في هذه الحالة يعمل المضارب بالمال الثاني في مضاربة جديدة ويميز بين المالين في مضاربتين مختلفتين.


ويجوز عند الحنابلة والمالكية عمل المضارب في مالين متميزين لمالكين مختلفين بموافقة رب المال الأول لأن المضارب يكون طرفا في مضاربتين منفصلتين لكل واحد منهما حكمها الخاص.


أما عند عدم حصول الموافقة فإنه يشترط عدم وقوع ضرر يلحق صاحب المال الأول نتيجة الانشغال بالعمل في المضاربة الثانية.


« إذا أخذ من إنسان مالا مضاربة ثم أراد أخذ مضاربة أخرى من آخر فأذن له الأول جاز وإن لم يأذن له ولم يكن عليه ضرر جاز أيضا بغير خلاف وإن كان فيه ضرر على رب المال الأول ولم يأذن مثل أن يكون المال كثيرا يحتاج إلى أن يقطع زمانه وشغله عن التجارة في الأول ويكون المال الأول كثيرا متى انشغل وقال أكثر الفقهاء يجوز لأنه عقد لا يملك به منافعه كلها، فلم يمنع من المضاربة كما لو لم يكن فيه ضرر كالأجير المشترك، ولنا أن المضاربة على الحظ والنماء وإذا فعل ما تمنعه لم يكن له ذلك ».


أما عند الشافعية والحنفية فإنه يجوز عندهم عمل المضارب في مالين مختلفين دون أن يشترط إذن رب المال الأول أو عدم وقوع ضرر يلحق صاحب المال الأول.


- حالة خلط المالين:


في هذه الحالة يضيف المضارب المال الثاني في نفس المضاربة الأولى بحيث يتم خلط المالين ويعمل بهما في مضاربة واحدة.


وقد اتفق الفقهاء على جواز خلط رأس مال المضاربة بمال آخر سواء كان ذلك الخلط بمال المضارب نفسه أو بمال مضاربة أخرى أو هما معا، وذلك لغرض العمل فيهما جميعا.


جاء في مغني المحتاج: « ويجوز أن يقارض الاثنان عاملا واحدا لأن ذلك كعقد واحد ثم إن تساويا فيما شرط فذاك وإن تفاوتا كأن اشترط أحدهما النصف والآخر الربع فإن أبهما لم يجز، أو عينا جار إن علم بقدر ما لكل منهما».


وهذا القسم من المضاربة هو الذي تعتمده المؤسسات المالية المعاصرة في تطبيقها للمضاربة.


ج- المضاربـة الجماعيـة:


للمضاربة الجماعية صورة أخرى وهي انفراد أحد الأشخاص بتقديم المال وتعدد المضاربين. وفي هذه الصورة يدفع رب المال ماله إلى شخصين للعمل به في مضاربتين مختلفتين وقد يدفع إلى شخصين للعمل به في مضاربة واحدة.


- الحالة الأولى: دفع المال إلى شخصين في مضاربتين مختلفتين ومنفصلتين، وهو جائز بلا خلاف ويكون كل مضارب مستقلا عن الآخر.


- الحالة الثانية: دفع المال إلى شخصين في مضاربة واحدة وفي هذه الحالة يقوم رب المال بدفع ماله إلى شخصين للمضاربة به في عقد واحد. وقد أجاز الفقهاء ذلك لأن عقد رب المال مع الشخصين كعقدين. جاء في مغني المحتاج: « ويجوز أن يقارض في الابتداء المالك الواحد اثنين كزيد وعمرو متفاضلا ومتساويا فيما شرط لهما من الربح لأن العقد الواحد مع اثنين كعقدين ».


وفي بدائع الصنائع: « ولو دفع المال إلى رجلين مضاربة فليس لأحدهما أن يبيع ويشتري بغير إذن صاحبه، سواء قال لهما اعملا برأيكما أو لم يقل لأنه رضي برأيهما ولم يرض برأي أحدهما فصارا كالوكيلين وإذا أذن له الشريك في شيء من ذلك جاز».


4- أركــان المضاربــة وشروطهـا:


اتفق جمهور الفقهاء على أن أركان المضاربة هي: الصيغة والعاقدان ورأس المال والعمل والربح، أما شروط صحة المضاربة فهي تتعلق بكل ركن من هذه الأركان.


1- ما يتعلق بالصيغة من شروط:


ذهب الحنفية إلى أن ركن عقد المضاربة الإيجاب والقبول بألفاظ تدل عليهما.


وقال بعض المالكية إن الصيغة ليست من أركان المضاربة ولا شرطا في صحتها وإن المضاربة تصح دون تلفظ بالصيغة.


وقال بعض الشافعية يكفي القبول بالفعل وذلك إذا كان الإيجاب بلفظ الأمر، كخذ مثلا فيكفي أخذ الدراهم.


وأنواع المضاربة المتعلقة بالصيغة:


1- المضاربة المنجزة: بحيث تصدر الصيغة تامة فيكون العقد منجزا فيترتب عليه أثره فور إنشائه ويتسلم المضارب مباشرة رأس المال ليعمل فيه، والأصل في المضاربة أن تكون الصيغة منجزة.


2- المضاربة المعلقة على شرط: وقد تصدر الصيغة مربوطة بشرط يجعل وجود العقد مرتبطا بوجود شيء آخر قد يوجد وقد لا يوجد فتكون المضاربة حينئذ معلقة على شرط.


وقد أجاز الحنفية والحنابلة تعليق المضاربة لأنها كالوكالة تفيد إطلاق التصرف للمضارب والإذن له بذلك، فهي من عقود الإطلاقات والإسقاطات وبذلك تحتمل التعليق كما تحتمل الإضافة والتأقيت ومنع ذلك المالكية والشافعية لأن المضاربة من عقود التمليكات إذ فيها تمليك للربح وعقود التمليكات لا تقبل التعليق كما لا تقبل الإضافة والتأقيت.


جاء في بدائع الصنائع: « ولو قال خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة عندنا، وقال الشافعي رحمه الله: المضاربة فاسدة له ».


وفي القوانين الفقهية: « ومن شروط القراض ألا يضرب للعمل أجلا خلافا لأبي حنيفة ».


3- المضاربة المضافة إلى المستقبل: وقد تصدر الصيغة مربوطة بشرط يؤخر ترتب حكم العقد إلى زمن مستقبل معين.


ومثاله أن يقول رب المال للمضارب: ضاربتك بهذا المال ابتداء من الشهر القادم ولك نصف الربح.


فتكون المضاربة مضافة إلى المستقبل لا يترتب أثرها إلا في الزمن المعين. وقد أجاز ذلك الحنفية والحنابلة ومنعه المالكية والشافعية.


4- المضاربة المؤقتة: وقد تصدر الصيغة مربوطة بقيد أو شرط يحدد المدة التي تنتهي فيها المضاربة فتكون حينئذ المضاربة مؤقتة. وقد أجاز توقيت المضاربة الحنفية والحنابلة ومنع ذلك المالكية والشافعية لأن المضارب قد لا يتمكن من تحقيق الربح خلال المدة المعينة. جاء في المغني: « قال أبو الخطاب في صحة شرط التأقيت روايتان، إحداهما: هو صحيح وهو قول أبي حنيفة والثانية لا يصح وهو قول الشافعي ومالك لثلاثة معان: أحدهما أنه عقد يقع مطلقا فإذا شرط قطعه لم يصح كالنكاح. والثاني أن هذا ليس من مقتضى العقد ولا له فيه مصلحة فأشبه ما لو شرط ألا يبيع. والثالث : لأن هذا يؤدي إلى ضرر بالعامل لأنه قد يكون الربح في تبقية المتاع وبيعه بعد السنة فيمتنع ذلك بمضيها.


2- ما يتعلق بالعاقدين من شروط:


العاقدان في المضاربة هما رب المال والمضارب وللمضارب أحوال يختلف معها حكم المضاربة.


أ- المضارب بمنزلة الوديع: وذلك في حال قبض المضارب المال بعد العقد وقبل الشروع في العمل، فرأس المال في يد المضارب حينئذ أمانة عنده يجب حفظه ورده عند طلب المالك، وليس عليه الضمان إذا فقد منه شيء، لأنه أمين ولا ضمان على مؤتمن.


ب- المضارب بمنزلة الوكيل: فيما إذا تصرف العامل في مال المضاربة، ذلك لأن المضارب وكيل عن رب المال في مباشرة التصرفات، لأنه تصرف في مال غيره بأمره.


ج- المضارب بمنزلة الشريك: يكون المضارب شريكا لرب المال حيث يشترك معه في الربح حسب الشرط لأن الربح حصل بسبب المال والعمل جميعا.


د- المضارب بمنزلة الأجير: يكون المضارب كالأجير وذلك إذا فسدت المضاربة ويكون الربح كله حينئذ لرب المال كما أنه يتحمل ما يترتب على ذلك من خسارة وللمضارب أجر مثله.


هـ- المضارب بمنزلة الغاصب: إذا خالف المضارب شرطا من شروط رب المال فيكون كالغاصب في الإثم ويجب عليه رد المغصوب وعليه ضمانه وله ربحه لأنه تصرف في مال الغير بلا إذنه.


ويشترط في كل من طرفي عقد المضاربة وهما رب المال والعامل شروط لابد منها لصحة المضاربة. 


ذهب المالكية والشافعية أنه يشترط لصحة المضاربة أن تقع من أهل التصرف وهو الحر البالغ الرشيد الذي يصح منه التوكيل والتوكل، أي المتأهل لأن يوكل غيره ويتوكل لغيره، لأن العاقدين كل واحد منهما وكيل عن صاحبه وموكل لصاحبه. فمن جاز له أن يوكل ويتوكل جاز له عقد شركة المضاربة. فلا تصح المضاربة من المحجور عليهم.


أما المحجور عليه بالفلس فلا يصح أن يضارب ويصح أن يكون عاملا وتصح المضاربة من المريض. 


- المضاربة مع غير المسلمين:


يجيز الشافعية للمسلم أن يأخذ من النصراني مالا مضاربة حيث يكون العامل مسلما ورب المال غير مسلم، وكره الشافعية للمسلم أن يدفع إلى النصراني مالا مضاربة، قال ابن قدامة: « وكره الشافعي مشاركة الذمي مطلقا لما روى عن عبد الله بن عباس أنه قال « أكره أن يشارك المسلم اليهودي والنصراني» ولا يعرف له مخالف في الصحابة، ولأن مال اليهودي والنصراني ليس بطيب، لأنهم يبيعون الخمر ويتعاملون بالربا فكرهت معاملتهم ».


أما الحنفية فقد ذهبوا إلى أنه لا يشترط في رب المال أو المضارب أن يكون مسلما فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين المسلم والذمي والحربي المستأمن. جاء في بدائع الصنائع: « أما الذي يرجع إلى العاقدين وهما رب المال والمضارب فأهلية التوكل والوكالة في كتاب الوكالة ولا يشترط إسلامهما فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين المسلم والذمي والحربي المستأمن، حتى لو دخل حربي دار الإسلام بأمان فدفع ماله إلى مسلم مضاربة أو دفع إليه مسلم ماله مضاربة فهو جائز لأن المستأمن في دارنا بمنزلة الذمي والمضاربة مع الذمي مضاربة جائزة فكذلك مع الحربي المستأمن فإن كان المضارب هو المسلم فدخل دار الحرب بأمان فعمل بالمال فهو جائز لأنه دخل دار رب المال فلم يوجد بينهما اختلاف الدارين فصار كأنهما في دار واحدة. وإن كان المضارب هو الحربي فرجع إلى داره ( دار الحرب) فإن كان بغير إذن رب المال بطلت المضاربة وإن كان بإذنه فذلك جائز ويكون على المضاربة ويكون الربح بينهما على ما شرطا إن رجعا الى دار الإسلام مسلما أو معاهدا أو بأمان  استحسانا والقياس أن تبطل المضاربة.


وجه القياس: أنه لما عاد إلى دار الحرب  بطل أمانه، وعاد الى حكم الحرب كما كان فبطل أمر رب المال عند اختلاف الدارين، فإذا تصرف فيه فقد تعدى بالتصرف فملك ما تصرف فيه.


وجه الاستحسان: أنه لما خرج بأمر رب المال صار كأن رب المال دخل معه ولو دخل رب المال معه إلى دار الحرب لم تبطل المضاربة، فكذا إذا دخل بأمره بخلاف ما إذا دخل بغير أمره لأنه لما لم يأذن له بالدخول انقطع حكم رب المال عنه فصار تصرفه لنفسه فملك الأمر به، وقد قالوا في المسلم إذا دخل دار الحرب بأمان فدفع إليه حربي مالا مضاربة مائة درهم أنه على قياس قول أبي حنيفة جائز. فإن اشترى المضارب على هذا وربح أو وضع فالوضعية على رب المال والربح على ما اشترط ويستوفي المضارب  مائة درهم والباقي لرب المال وإن لم يكن في المال ربح إلا مائة فهي كلها للمضارب وإن كان أقل من مائة فذلك للمضارب أيضا ولا شيء للمضارب على رب المال لأن رب المال لم يشترط المائة إلا من الربح».


وكره المالكية مقارضة من لا يفرق بين الحلال والحرام وكرهو للمسلم أن يعمل لرب مال غير مسلم  بحجة أن تأجير المسلم نفسه لغير المسلم فيه إذلال له وينبغي للمسلم أن لا يذل نفسه. ويفسـخ العقد ما لم يعمل، فإن عمل ترك حتى ينض فيفسـخ، جاء في المدونة الكبرى « لا أحب للرجل أن يقارض رجلا إلا رجلا يعرف الحلال والحرام، وإن كان رجلا مسلما فلا أحب أن يقارض من يستحل شيئا من الحرام في البيع والشراء».


وهناك قول آخر للمالكية بتحريم مقارضة المسلم للذمي وقد أشار الى هذا القول الخرشي في شرحه على مختصر خليل إذ يقول: « علم من قوله توكيل أن رب المال والعامل لابد أن يكون من أهل التوكيل فعلم منه حرمة مقايضة المسلم للذمي ».


وذهب الحنابلة إلى ما ذهب إليه المالكية من جواز المضاربة من الدمي للمسلم وعدم جواز مضاربة المسلم للذمي إذا انفرد بالمال خشية معاملته بالربا والخمر والخنزير.


يقول ابن قدامة « قال أحمد يشارك ( أي المسلم) اليهودي والنصراني ولكن لا يخلو اليهودي والنصراني بالمال دونه ويكون هو الذي يليه لأنه يعمل بالربا.


ويتضح مما تقدم أن أقوال الفقهاء في مضاربة الذمي هي: 


- جوازها مطلقا عند الحنفية.


- كراهية مضاربة الذمي مطلقا عند الشافعية والمالكية في أحد قولين .


- حرمة مقارضة المسلم للذمي وهذا هو القول الثاني للمالكية.


- جوازها من الذمي للمسلم عند الحنابلة.


3- ما يتعلق برأس المال من شروط: 


يشترط لصحة المضاربة شروط يلزم تحققها في رأس المال هي: 


أ- كون رأس المال نقدا رائجا:


أي أن يكون رأس المال من النقدين الذهب أو الفضة المسكوكتين باتفاق أهل المذهب وتصح بالفلوس الرائجة، والمراد بالفلوس الرائجة ما يتعامل به من غير الذهب والفضة كالقروش وغيرها من النقد المتخذ من النيكل أو النحاس، ومادام التعامل به قائما فلا يجوز المضاربة بالذهب والفضة إذا لم تكن مضروبة.


أما إذا كان رأس المال من العروض فقد اختلف الفقهاء في جواز جعلها رأس مال المضاربة، فلا يجوز المضاربة بها عند الحنفية والمالكية والشافعية، لأن قيمة العروض غير ثابتة وهي عرضة للزيادة والنقصان، 


وذلك مما يؤدي إلى عدم التمكن من تقدير رأس المال بدقة عند تصفية المضاربة وهو ما ينتج عنه جهالة الربح وقت القسمة.


وأجاز الحنفية المضاربة بثمن العروض بعد بيعها فيكون رأس مال المضاربة هو ثمن العروض.


أما ظاهر مذهب الحنابلة فهو جواز المضاربة بالعقود وذلك بأن تقوم عند العقد وتجعل قيمتها متفق عليها رأس مال المضاربة بحيث يعيد هذه القيمة نقدا عند انتهاء المضاربة، يقول ابن قدامة: « وفيه رواية أخرى أن الشركة والمضاربة تجوز بالعروض ويجعل رأس المال قيمتها وقت العرض، قال أحمد: إذا اشترك في العروض يقسم الربح على ما اشترطا».


وبهذا القول فإنه لن يكون هناك اختصاص لرب المال بجزء من الأرباح زائدا عما اشترط له أو أخذ المضارب لجزء من رأس المال لأن اتفاق الطرفين هو رد المضارب قيمة ما أخذه من العروض عند التعاقد وليس قيمة العروض عند التصفية وهذا يقطع النزاع ويقلل الغرر لأن الفرق في رأس المال وهو العروض بين قيمتها وقت الدخول في المضاربة ووقت تصفيتها زيادة أو نقصا يكون هو ما حققته المضاربة ربحا أو خسارة.


وفي حالة ارتفاع قيمة العروض يوم التصفية عن قيمتها يوم العقد فإن الطرفان يشتركان في الفرق ما بين القيمتين بالقدر المتفق عليه. وفي حالة انخفاض قيمة العروض يوم التصفية فإنه يتم جبر رأس المال بمقدار هذا الانخفاض من الأرباح المتحققة لأن الربح وقاية لرأس المال أو يتحمل رب المال هذه الخسارة عند عدم تحقق الأرباح.


ب- أن يكون رأس المال معلوما:


يشترط باتفاق الفقهاء في شركة المضاربة أن يكون رأس المال فيها معلوما لأن رأس المال واجب الرجوع إليه في نهاية المضاربة فوجب علمه عند العقد، قدرا وصفة وجنسا علما ترتفع به الجهالة ويدرأ به النزاع.


فإذا لم يعلم رأس المال في المضاربة على النحو المذكور أدى إلى جهل الربح. وكون الربح معلوما شرط صحة في المضاربة.


جاء في المغني: « ومن شروط المضاربة أن يكون رأس المال معلوم المقدار ولا يجوز أن يكون مجهولا ولا جزافا، وبهذا قال الشافعي وأصحاب الرأي ولنا أنه مجهول فلم تصح المضاربة به كما لو لم يشاهداه وذلك لأنه لا يدري بكم يرجع عند المفاصلة ولأنه يفضي إلى المنازعة والاختلاف في مقداره فلم يصح ».


ت- أن يكون رأس المال حاضرا لا دينـا:


ومن رأس المال في المضاربة أن يكون رأس المال معينا حاضرا عند المالك فلا تصح المضاربة بالدين الذي له عند المضارب فإذا قال له اعمل فيها عندك من مضاربة على أن يكون لك نصف الربح فإنه لا يصح.


جاء في المدونة الكبرى: « قلت أرأيت لو كان لي عند رجل وديعة فقلت له اعمل بها قراضا على النصف أيجوز هذا؟ قال: قال لي مالك في المال إذا كان دينا على رجل فقال له رب المال اعمل بالدين الذي عليك قراضا، قال: لا يجوز هذا إلا أن يقبض دينه ثم يعصيه بعدما يقبضه فأرى الوديعة مثل هذا لأني أخاف ألا يكون قد أنفق الوديعة فصارت عليه دينا، قلت له: فإن قلت له اقبض ديني الذي على فلان واعمل به قراضا، قال: لا يجوز هذا عند مالك ».


أما إذا كان رأس المال دينا في ذمة شخص آخر غير المضارب فقد اختلفت أقوال الفقهاء في ذلك:


- ذهب المالكية إلى عدم جواز المضاربة بالدين قبل قبضه لأن قيام المضارب باستيفاء الدين فيه كلفة على المضارب وهي من قبيل اشتراط منفعة زائدة في العقد.


- ذهب الشافعية كذلك إلى عدم الجواز لأن المضاربة تكون مضافة إلى زمن قبض الدين أو معلقة عليه والتعليق والإضافة غير جائزين في المضاربة عندهم.


- أما الحنفية والحنابلة فقالوا بجواز ذلك لأن رب المال يقوم بتوكيل المضارب بقبض الدين وإضافة المضاربة إلى المال المقبوض فيكون رأس المال عينا لا دينا.


ج- تسليم رأس مال المضاربة:


اشترط الفقهاء أن يكون المال مسلما للمضارب بحيث يتصرف فيه وحده. وعبر عن ذلك الفقهاء بالتخلية بينه وبين رأس المال.


وأي شرط يمنع المضارب من التصرف في رأس المال ينافي مقتضى عقد المضاربة ويجعله عقدا صوريا لا فائدة له. فلا يستطيع المضارب العمل وتحقيق الربح الذي هو الهدف من التعاقد.


وذهب الحنفية والمالكية والشافعية إلى أنه لا يكفي إطلاق يد المضارب في التصرف بل يجب تسليم رأس المال كاملا إليه، فيستقل في حيازة رأس المال لأنه مؤتمن عليه وعدم تسليمه يضيق عليه ويحد من تصرفاته.


أما الحنابلة فيكفي عندهم إطلاق يد المضارب في التصرف في رأس المال وتصح المضاربة ولو شرط رب المال بقاء المال معه أو وضعه عند أمين دون تسليمه للمضارب لأن هذا الشرط لا يمنع المضارب من العمل أما رأس المال فهو مجرد وسيلة يمكن دفعه عند الحاجة.


جاء في المغني: « وقولهم إن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى العامل ممنوع إنما تقتضي إطلاق التصرف في مال غيره بجزء مشاع من ربحه وهذا حاصل مع اشتراكهما في العمل ولهذا لو دفع ماله إلى اثنين مضاربة صح ولم يحصل تسليم المال إلى أحدهما».


4- ما يتعلق بالربح من شروط:


أ- كون الربح معلوم القدر:


لأن المعقود عليه أو المقصود من العقد هو الربح وجهالة المعقود عليه توجب فساد العقد. قال ابن قدامة: « أجمع أهل العلم على أن للعامل أن يشترط على رب المال ثلث الربح أو نصفه أو ما يجمعان عليه بعد أن يكون ذلك معلوما جزءا من أجزاء ولأن استحقاق المضارب الربح بعمله فجاز ما يتفقان عليه من قليل كالأجرة في الإجارة ».


وإذا كان هناك شرط يؤدي إلى جهالة الربح فسدت المضاربة لاختلال المقصود من العقد وهو الربح، مثل أن يشترط المالك أن تكون الخسارة على المضارب فالشرط يبطل وتبقى المضاربة صحيحة لأن الخسارة تكون على المالك في مال المضاربة.


ب- أن يكون الربح مشتركا بين العاقدين:


الأصل في الربح أن يكون مشتركا بين رب المال والمضارب فإن تراضى الطرفان على غير ذلك بان يختص أحدهما بالربح دون الآخر كان العقد صحيحا عند المالكية لأنه من باب الهبة والتبرع، وعند المذاهب الأخرى يخرج العقد عن المضاربة.


ت- أن يكون الربح بنسبة شائعة:


اتفق الفقهاء على أن الربح بين المتعاقدين في المضاربة يجب أن يكون جزءا شائعا كالنصف والثلث والربع فإذا عين لأحدهما عدد مخصوص كالمئة والعشرة وغيرها فسدت المضاربة لأنه يؤدي إلى قطع الشركة في الربح لاحتمال ألا يربح المضارب إلا ذلك المبلغ فينفرد به أحدهما دون الآخر.


5- ما يتعلق بالعمل من شروط:


أ- انفراد العامل بالتصرف والعمل:


ذهب الحنفية والمالكية والشافعية إلى أن شرط رب المال العمل مع المضارب يفسد المضاربة لأن ذلك يستدعي بقاء يده إذا على المال وهو ينافي مقتضى العقد.


أما إذا كان عمل رب المال من غير شرط وتحت إدارة المضارب فذلك جائز عند جميع الفقهاء ويكون عمل رب المال على سبيل المعونة وليس لقاء أجر لأنه لا يستحق أخد الأجرة بالعمل في مال نفسه، ويستثنى من ذلك اشتراط أن يعمل معه غلام المالك.


جاء في المدونة الكبرة باب في المقارض يأخذ مالا قراضا ويشترط أن يعمل له ومعه رب المال: قلت أرأيت إن أخذ مالا قراضا على أن يعمل معه رب المال في المال، قال، قال مالك: لا خير في هذا، قلت فإن نزل هذا قال يرد العامل إلى إجارة مثله عند مالك قلت فإن عمل رب المال بغير شرط قال: قد أخبرتك أن مالكا كره ذلك إلا أن يكون عملا يسيرا وهو قول مالك.


ويجوز عند الحنابلة اشتراط عمل رب المال مع المضارب، فيجوز له حينئذ جميع التصرفات التي تجوز للمضارب لأن المضاربة عند الحنابلة تقتضي إطلاق التصرف للمضارب فقط وليس تسليم رأس المال. جاء في المغني: « أن يشترك بدنان بمال أحدهما وهو أن يكون المال من أحدهما وهو أن يكون المال من أحدهما والعمل منهما مثل أن يخرج أحدهما ألفا ويعملان فيها معا والربح بينهما، فهذا جائز ونص عليه أحمد في رواية أبي الحارث وتكون مضاربة لأن غير صاحب المال يستحق المشروط له من الربح بعمله في مال غيره وهذا هو حقيقة المضاربة وقال أبو عبد الله بن حامد والقاضي وأبو الخطاب إذا شرط أن يعمل معه رب المال لم يصح وهذا مذهب مالك والأوزاعي والشافعي وأصحاب الرأي وأبي ثور.


وابن المنذر قال لا تصح المضاربة حتى يسلم المال إلى العامل ويخلي بينه وبين المال لأن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى المضارب فإذا شرط عليه العمل فلم يسلم لأن يده عليه فيخالف موضوعها. وتأول القاضي كلام أحمد والخرقي على أن رب المال عمل من غير اشتراط. ولنا أن العمل أحد أركان المضاربة فجاز أن ينفرد به أحدهما مع وجود الأمرين من الآخر كالمال وقولهم إن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى العامل ممنوع، وإنما تقتضي إطلاق التصرف في مال غيره بجزء مشاع من ربحه وهذا حاصل مع اشتراكهما في العمل ولهذا لو دفع ماله إلى اثنين مضاربة صح ولم يحصل تسليم المال إلى أحدهما ».


ب- ألا يضيق رب المال على العامل في عمله:


يجوز تقييد المضارب ببعض القيود إذا كان القيد مفيدا وليس فيه تضييق على العامل قد ينتج عنه عدم الحصول على الربح المطلوب وهو المقصود من المضاربة.


وإذا خالف المضارب القيد أو الشرط المفيد كان غاصبا فيضمن لرب المال ماله.


واجتهد الفقهاء في تحديد نوع القيود المخلة بالمقصود، كل فريق بما رأى أنه العرف المتبع والعادة الجارية:


1- أن يشترط عليه شراء شيء يندر وجوده كأن يقول له اشتر فاكهة الشتاء زمن الصيف.


2- أن يشترط عليه المضاربة في مكان معين.


3- أن يشترط عليه معاملة شخص بعينه.


ج- نوع عمل المضارب:


يقتصر عمل المضارب عند الشافعية على الأعمال التجارية بمعنى البيع والشراء فقط. فلا يجوز عندهم تنمية المال بالعمل في الصناعة أو الزراعة.


أما عند الحنفية والمالكية والحنابلة فالمضاربة تجوز في كل الأعمال التي تنمي المال وتحقق الربح. جاء في المدونة الكبرى: « قلت فلو دفعت إلى رجل مالا قراضا فاشترى به أرضا أو اكتراها أو اشترى زريعة فزرع فربح أو خسر أيكون ذلك قراضا ويكون غير متعد، قال: نعم إلا أن يكون خاطر به في موضع ظلم فيضمن وأما إذا كان في موضع أمن وعدل فلا يضمن، قلت: أوليس مالك كره هذا؟ قال: إنما كرهه مالك إذا كان يشترط أنه يدفع إليه المال قراضا على هذا، قال: ولقد بلغني عن مالك في الذي يأخذ المال قراضا ويشترط عليه أن يزرع به، قال مالك لا خير في ذلك. قلت فإن أخذ المال القراض من غير اشتراطه فزرع به أيكون قراضا جائزا؟ قال: لا أرى به بأسا إنما هي تجارة من التجارات ».


 تصرفــات المضـارب:


حرية المضارب في تصرفاته المطلقة تتحدد سعة وضيقا تبعا لنوعية الإطلاق، وقد تقترن صيغة المضاربة بشرط يشترطه رب المال أو المضارب وتصبح المضاربة مقيدة إذا كان هذا الشرط لا يخالف مقتضى العقد.


يقول ابن قدامة: « وعلى العامل أن يتولى بنفسه كل ما جرت العادة أن يتولاه المضارب بنفسه ولا أجر عليه لأنه مستحق الربح في مقابلته فإن استأجر من يفعل ذلك فالأجر عليه خاصة لأن العمل عليه.


فأما ما لا يتولاه العامل في العادة مثل النداء على المتاع ونقله إلى الخان فليس على العامل عمله وله أن يكتري من يعمله وقد نص عليه أحمد لأن العمل في المضاربة غير مشروط لمشقة اشتراطه فيرجع فيه إلى العرف.


فإن فعل العامل ما لا يلزمه فعله متبرعا فلا أجر له وإن فعله ليأخذ عليه أجرا فلا شيء له أيضا في المنصوص عن أحمد وخرج أصحابنا وجها أن له الأجر بناء على أن الشريك إذا انفرد بعمل لا يلزمه هل له أجر لذلك؟ والصحيح أنه لا شيء له في الموضعين لأنه عمل في مال غيره عملا لم يجعل له في مقابله شيء فلم يستحق شيئا كالأجنبي ».


ومنه فإن الفقهاء اختلفوا في تحديدهم لنوعية التصرفات التي تدخل تحت كل نوع من أنواع المضاربة المطلقة، فما يملكه المضارب بمطلق العقد عند فريق من الفقهاء قد لا يملكه إلا بالتفويض عند آخرين، وما يملكه بالتفويض عند فريق لا يملكه إلا بالإذن الصريح عند غيرهم.


باستعراض الشروط التي وضعها الفقهاء لشركة المضاربة يتبين أن الفقهاء يتفقون على القول باعتبار بعض تلك الشروط كما يختلفون في القول باعتبار بعضها الآخر.


فالشروط التي يتفق على القول بها فقهاء المذاهب هي:


- اشتراط أهلية التوكيل في رب المال وأهلية التوكل في المضارب بأن يكون كل منهما جائز التصرف ويجوز أن يكون كل من رب المال والمضارب واحدا أو متعددا.


- اشتراط كون رأس المال من النقود وعدم جواز كونه عروضا. ويجيز الحنفية أن تكون قيمة العروض رأس مال المضاربة.


- اشتراط العلم برأس المال ويتم العلم به بالتسمية أو الإشارة إليه لأن عدم العلم به يؤدي إلى جهالة الربح.


اشتراط كون رأس المال عينا لا دينا.


- اشتراط تسليم رأس المال إلى المضارب.


- بيان مقدار الربح لكل من الشريكين ويكون توزيعه بينهما بحسب الشرط الذي يتفقان عليه أما الخسارة فتكون على رب المال في جميع الأحوال.


- أن يكون نصيب العامل من الربح جزءا شائعا كالثلث والنصف أما إذا كان محددا فسدت المضاربة.


- اشتراط كون نصيب العامل من الربح لا من رأس المال.


أما الشروط التي اختلف حولها الفقهاء هي:


- أن لا يضرب أجل العمل في المضاربة وبذلك يقول المالكية والشافعية أما الحنفية والحنابلة فيجيزون أن يضرب رب المال أجلا للعمل في المضاربة لأن العمل فيه توكيل فيتوقت بأي وقت.


- أن لا ينضم إلى المضاربة عقد آخر كالبيع ونحوه وبهذا الشرط يقول المالكية لأنه يؤدي إلى الجهالة.


- ألا يحجر على العامل فيقتصر على سلعة واحدة وبهذا الشرط يقول المالكية والشافعية لأن في ذلك تضييقا على العامل مما يؤدي إلى الغرر والضرر ويخالفهم الحنفية الذين يرون أن المضارب يلزمه ما اشترط عليه المالك.


- ألا يشترط أحدهما لنفسه شيئا ينفرد به من الربح.


5- أحكــام المضاربــة:


ليس تفصيل أحكام المضاربة مطلوبا في هذا المبحث وإنما المراد منه بيان أهم الأحكام التي تناولها الفقهاء السابقون في كتبهم والتي استند إليها الفقهاء المعاصرون لحل المشكلات المستجدة في تطبيقات المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة للمضاربة.


1- نفقــات المضاربــة:


اتفق الفقهاء على أن ما جرت به العادة في مؤنة العمل يتولاه المضارب بنفسه فليس له أن يستأجر لذلك الأجير.


فإذا استأجر لهذه الأعمال عاملا وكان بوسعه القيام بها بنفسه لزمته الأجرة من ماله الخاص. أما ما لا يلزمه من العمل فإن له أن يستأجر عليه من مال القراض، وهذا محل اتفاق بين الفقهاء جميعهم.


قال صاحب البدائع: « وله أن يستأجر من يعمل في المال لأنه من عادة التجار وضرورات ذلك أيضا لأن الإنسان قد لا يتمكن من جميع الأعمال بنفسه فيحتاج إلى الأجير وله أن يستأجر البيوت ليجعل المال فيها لأنه لا يقدر على حفظ المال إلا به، وله أن يستأجر السفن والدواب للحمل من مكان إلى مكان وله أن يوكل بالبيع والشراء لأن التوكيل من عادة التجار ولأنه طريق الوصول إلى المقصود وهو الربح ».


أما نفقة العامل فتنقسم تبعا لسفره وحضره:


1- ما يختص العامل بالتزامه وهو نفقه حضره في مأكوله وملبوسه لعلتين، أحدهما اختصاص العامل بالربح دون رب المال وذلك لا يجوز والثانية أن نفقة إقامته لا تختص بعمل القراض فلم تلزم في مال القراض.


2- نفقة سفره فالذي رواه المزني في مختصره هنا أن له النفقة بالمعروف وقال في جامعه الكبير « والذي أحفظ له أنه لا يجوز القراض إلا على نفقة معلومة في كل يوم وثمن ما يشتريه فيكسبه » وروى في مختصره وجامعه وجوب النفقة وجعلها معلومة كنفقة الزوجات والأقارب وذهب البويطي أنه لا ينفق على نفسه من مال المضاربة حاضرا أو مسافرا.


واتفق جمهور الفقهاء على أن المضارب لا يستحق شيئا من النفقة عند عمله في الحضر لأنه لم يكن مقيما من أجل المضاربة كي يستحق نفقته منها وإنما كانت نفقته من أجل الاستيطان.


وخالفهم الحنابلة فيما ذهبوا إليه، وقالوا: إذا اشترط نفقة نفسه صح سواء كان في الحضر أو السفر معللين ذلك بقولهم إن التجارة في الحضر إحدى حالتي المضاربة فصح اشتراط النفقة كالسفر.


وفي حالة سفر المضارب للمضاربة فإنه يستحق النفقة عند الحنفية سواء اشترط ذلك أو لم يشترط لأن الربح في باب المضاربة يحتمل الوجود والعدم، فلو لم تجعل له نفقته من مال المضاربة لامتنع الناس من قبول المضاربات مع مساس الحاجة إليها فكان إقدام المضاربين على هذا العقد إذنا من رب المال للمضارب بالإنفاق من مال المضاربة.


وذهب المالكية إلى أن للمضارب إذا سافر للتجارة وتنمية المال أن ينفق من مال القراض جميع نفقته بالمعروف مدة سفره ومدة إقامته بالبلد الذي يتجر فيه إلى أن يرجع إلى بلده.


وأما مقدار هذه النفقة فهي معتبرة بالمعروف من غير تقدير فاشتبهت بسائر مؤن المال ولأن تقديرها يفضي إلى اختصاص العامل بفضلها إن رخص السعر أو إن تحمل بعضها إن علا فوجب أن تعتبر بالمعروف.


ويرى المالكية أن ثمن العلاج لا يعتبر من النفقة المعتادة فلا تكون من مال المضاربة، واشترطوا لاستحقاق المضارب الكسوة في مال المضاربة إطالة مدة السفر حتى يمتهن ما على المضارب من لباس.


 مسألـة: 


لا يملك المضارب عند جمهور الفقهاء الشراء للمضاربة بأكثر من رأس مالها إلا بالإذن الصريح من رب المال.


ليس للمضارب أن يستدين على مال المضاربة بدون إذن رب المال لأن في ذلك زيادة في رأس المال من غير رضا رب المال بل فيه إثبات زيادة ضمان على رب المال من غير رضاه فوجب الإذن.


وفي حالة إذن رب المال للمضارب بالاستدانة، فقد اختلف الفقهاء في كيفية استحقاق ربح الاستدانة:


- ذهب الحنفية إلى أن ما زاد على رأس المال شركة وجوه بين رب المال والمضارب، فيقسم ربح شركة الوجوه بينهما بالتساوي ويقسم ربح المضارب بينهما على الوجه الذي اشترطاه وذلك لأن البائع باع البضاعة للمضاربة أخذ في اعتباره كلا من رب المال والمضارب أو شخصية المضارب وقيمة ما معه من مال ممثلا في رأس مال المضاربة.


وقال الجمهور يكون المضارب شريكا لرب المال بالحصة الزائدة له ربحها وعليه خسارتها مع بقاء المضاربة في رأس المال.


جاء في المدونة الكبرى « قلت: أرأيت إن دفعت إلى رجل درهما مقارضة، فذهب فاشترى عبدين صفقة واحدة بألفين، قال: يكون شريكا مع رب القراض ويكون نصفها على القراض ونصفها للعامل عند مالك ».


- وذهب الشافعية والحنابلة إلى بطلان شراء ما زاد على رأس المال إن تم الشراء الثاني بعين مال المضاربة.


 مسألـة: 


زكـاة مـال المضاربـة


تجب زكاة مال المضاربة والربح على رب المال فإذا حال الحول ورأس المال بيد العامل وكان رب المال ممن تجب عليه الزكاة بأن كان مسلما وجبت عليه زكاة رأس المال وزكاة الربح. وابتداء حول الربح يكون منذ ابتداء حول رأس المال عند جميع الفقهاء، جاء في المغني: « إن دفع رجل ألفا مضاربة على أن الربح بينهما نصفان فحال الحول وقد صار ثلاثة آلاف فعلى رب المال زكاة ألفين ».


وكذا يرى المالكية أن ابتداء حول رأس المال ابتداء لحول الربح لأن الربح تبع لرأس المال.


واعتبر الأحناف الربح تبعا لرأس المال في الحول وأن زكاة الربح تكون عند القسمة لأنهم ذكروا أن الربح لا يظهر إلا بالقسمة ولا تصح القسمة عندهم قبل قبض رأس المال.


2- خلط مال المضاربة:


خلط مال المضاربة يكون على وجهين: خلط العامل مال المضاربة بمال نفسه أو خلطه بمال مضاربة أخرى.


اتفق الفقهاء على أن لرب المال أن يضارب أكثر من عامل على حدة بأن يسلم إلى كل منهم مالا يتصرف فيه وحده دون أن يشرك معه غيره في هذا المال.


ويجوز أن يضارب رب المال أكثر من عامل مجتمعين بأن يسلم إليهم مالا يشتركون في المضاربة به.


- خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله:


يكون خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله على ضربين:


1- أن يكون بإذن رب المال فيصير شريكا ومضاربا ومؤنة المال مقسطة على قدر المالين ونفقة نفسه إن قيل أنها لا تجب في مال القراض فهو مختص بها وإن قيل أنها تجب في مال القراض فهي مقسطة على قدر المالين بالحصص.


2- أن يخلط المالين بغير إذن رب المال فيبطل القراض لأنه يصير به كالعادل به عن حكمه فيلزم نفقة نفسه وتكون نفقة المال بقدر الحصص. وربح مال القراض كله لرب المال لفساد القراض، وللعامل أجرة مثله، ولا يوجب له أجرة كل العمل لأنه عمله قد توزع على ماله ومال القراض.


وتفصيل أقوال المذاهب في المسألة كالتالي:


- ذهب الأحناف إلى أن الأصل هو عدم جواز خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله إلا في حالتين:


 إذا كان عرف البلد جاريا بذلك.


 إذا أذن له رب المال أو فوض إليه أن يعمل برأيه في المضاربة. جاء في بدائع الصنائع: « إذا دفع رجل إلى آخر ألف درهم مضاربة ولم يقل له اعمل برأيك إلا أن معاملة التجار في تلك البلاد أن المضاربين يخلطون وأرباب الأموال لا ينهونهم عن ذلك فعمل في ذلك على معاملات الناس فإن غلب التعامل بينهم في مثل هذا رجوت ألا يضمن ويكون الأمر في ذلك محمولا على ما تعارفوه ».


- وذهب المالكية إلى أنه يجوز للمضارب خلط رأس مال المضاربة بماله ولو كان ذلك بلا إذن من رب المال ولا يعتبر ذلك تعديا، وقد قيدوا جواز ذلك بقيود ثلاثة:


 أن يكون المال مثليا قيميا.


 أن يكون الخلط قبل أن يشتغل المضارب بأحدهما.


 أن يكون في هذا الخلط مصلحة لأحد المالين غير متيقنة.


جاء في الشرح الكبير للدردير: « وجاز للعامل خلطه من غير شرط وإلا فسد وإن كان الخلط بماله إن كان مثليا وفيه مصلحة لأحد المالين غير متيقنة وكان الخلط قبل شغل أحدهما ».


جاء في مواهب الجليل: « وللعامل أن يخلط القراض بماله إذا كان قادرا على التجر بهما وإن كان لا يقدر على التجر بأكثر من مال القراض لم يكن له ذلك فإن فعل وتجر في الثاني وعطل الأول لم يكن عليه في الأول سوى رأس المال على المشهور من المذهب، وعلى القول الآخر يكون عليه قدر ما حرمه من الربح، وكذلك إذا اتجر في الأول ثم اشتغل بالثاني عن بيع الأول حتى نزل سوقه فيختلف هل يضمن العامل ما حط السوق لأنه حرمه ذلك، ولأنه فسد لأجل شغله عنه ضمن ».


- ويرى الحنابلة ما ذهب إليه الحنفية جاء في المغني: « وليس له أن يخلط مال المضاربة بماله، فإن فعل ولم يتميز ضمنه لأنه أمانة فهو كالوديعة، فإن قال اعمل برأيك جاز ذلك».


- وقال الشافعية: لا يملك المضارب خلط ماله برأس مال المضاربة إلا بالإذن الصريح لأنه بخلط المال يوجب في مال رب المال حقا لغيره.


أما توزيع الأرباح في حالة الخلط فإنه يتم تخصيص حصة للمال وحصة للعمل، فتوزع حصة المال بين رب المال والمضارب بنسبة أموال كل منهما، ويستقل المضارب بحصة العمل.


ترجيـح: 


بالنظر إلى أقوال الفقهاء الأحناف والشافعية والحنابلة نرى أن التفويض عندهم هو الأوفق لأن المضاربة كما سلف تقوم على أن المال من جهة والعمل من جهة أخرى. 


أما الخلط فإنه يتضمن الشركة بين رأس مال المضاربة ورأس مال المضارب. والشركة هنا غير المضاربة وبهذا يكون رأي المالكية أوسع وأيسر لكلا الطرفين وهو جواز الخلط ولو من غير إذن رب المال.


أما إذا أذن رب المال للمضارب أن يخلط أو فوضه أن يعمل برأيه كما ذكر الأحناف والحنابلة أو جرى العرف بذلك كما قال الأحناف فيكون المضارب في جميع الحالات مأذونا بالخلط وهو عمل من أعمال التجارة وفيه مصلحة للطرفين.


 مسألـة:


 هل تجوز المضاربة والمشاركة بمال المضاربة؟


جاء في بدائع الصنائع « وأما القسم الذي للمضارب أن يعمله إذا قيل له اعمل برأيك وإن لم ينص عليه، فالمضاربة والشركة والخلط فله أن يدفع مال المضاربة إلى غيره وأن يشارك غيره في مال المضاربة شركة عنان وأن يخلط مال المضاربة بمال نفسه إذا قال له رب المال اعمل برأيك وليس له أن يعمل شيئا من ذلك إذا لم يقل له ذلك.


وأما الشركة فهي أولى أن لا يملكها بمطلق العقد لأنها أعم من المضاربة والشيء لا يستتبع مثله فما فوقه أولى. وأما الخلط فلأنه يوجب في مال رب المال حقا لغيره فلا يجوز إلا بإذنه ».


ومنه يظهر أن الحنفية يرون أنه بمقتضى التفويض العام يجوز للمضارب أن يدفع مال المضاربة إلى غيره ليضارب فيه لأن رب المال قد رضي أمانة وخبرة المضارب فلا يملك المضارب ذلك إلا عند تفويض الرأي إليه، كما يجوز له أيضا مشاركة الغير بمال المضاربة لأن الشركة من الأمور التجارية المتعارفة وهي تدخل تحت التفويض العام.


وذهب الحنابلة إلى مثل ما ذهب إليه الحنفية لأن هذه التصرفات تدخل تحت عموم التفويض لأن المضارب قد يرى في تصرفه مصلحة المضاربة.


أما الشافعية فإنهم لا يجيزون ذلك إلا بالإذن الصريح لأن في المضاربة ومشاركة الغير خروجا عن المضاربة فلابد من الإذن ولا يكفي التفويض العام. جاء في المدونة الكبرى: « وقال مالك ولا يجوز للعامل أن يقارض غيره إلا بأمر رب المال، قال: وكذلك أيضا لا يجوز للعامل أن يشارك بالقراض إلا بأمر رب المال لأنه إذا جاز له أن يقارض بأمر رب المال جازت له الشركة ».


6- الضمـان في المضاربــة:


يعتبر المضارب أمينا في مال المضاربة وأعيانها لأنه متصرف فيه بإذن مالكه على وجه لا يختص بنفعه فكان أمينا كالوكيل.


وهذا ما لم يخالف ما قيده رب المال فيصح عندئذ غاصبا فلا يضمن المضارب إلا بالتفريط أو التعدي شأنه في ذلك شأن الوكيل والوديع وسائر الأمناء.


فأما تعدي العامل في مال القراض فعلى ضربين:


أولهما: أن يكون تعد به فيما لم يؤمر به مثل إذنه بالتجارة في الأقوات فيتجر في الحيوان فهذا تعد يضمن به المال ويبطل معه القراض فيكون على ما مضى في مقارضة غيره بالمال.


ثانيا: أن يكون تعديه لتغريره بالمال، مثل أن يسافر به ولم يؤمر بالسفر أو يركب بحرا ولم يؤمر بركوب البحر فإن كان قد فعل مع بقاء عين المال بيده ضمنه وبطل القراض باعديه لأنه صار مع تعديه في عين المال غاصبا.


جاء في المبسوط ذكر عن علي رضي الله عنه قال: وليس على كل من قاسم الربح ضمان وتفسيره أنه المواضعة على المال في المضاربة والشركة وبه أخذنا فقلنا رأس المال أمانة في يد المضارب لأنه قبضه بإذنه ليتصرف له فيه.


ومن الشروط اللازمة لصحة عقد المضاربة كون رأس المال غير مضمون فلو شرط رب المال على العامل أن يكون ضامنا لرأس المال إذا فقد منه قهرا عنه فإن المضاربة تكون فاسدة فإذا عمل العامل على هذا الشرط كان فقد بلا تفريط لأن هذا الشرط باطل فلا يعمل به.


أما إذا تطوع العامل بالضمان من تلقاء نفسه بدون طلب من رب المال فقبل تصح المضاربة بذلك وقيل لا تصح. وإذا سلم رب المال وطلب منه ضامنا يضمنه فيما تلف بتعديه وغيره فإن المضاربة تفسد ولا يلزم الشرط.


واتفق الفقهاء على عدم صحة اشتراط ضمان رأس المال على المضارب في العقد كي لا يتحمل وحده الخسارة المالية في حالة حدوثها فيضيع جهده بالإضافة إلى جزء من ماله وهو على خلاف القاعدة: الربح على ما اصطلحا عليه والوضعية على رب المال، حيث يجب أن يتحمل المضارب خسارة جهده وعمله فقط بينما يتحمل رب المال خسارة ماله.


وكذلك منع جمهور الفقهاء تطوع المضارب بضمان مال المضاربة ولو خارج العقد وبعد الشروع في العمل لأن المضارب يكون متهما برغبته في استدراج رب المال وإبقاء رأس المال بيده.


- التطبيق العملي لشركة المضاربة من خلال المؤسسات المالية المعاصرة:


قبل تناول هذا الموضوع لابد من التمهيد له ببعض المسائل:


1- الصيغ الفقهية والقانونية للمعاملات المالية المعاصرة:


بعد أن دخلت تجربة المؤسسات المالية الإسلامية حيز التطبيق وأصبحت واقعا عمليا، انصرفت همم العاملين إلى استخراج أحكام العقود الشرعية على النحو الوارد في كتب الفقه محاولة تطبيقها وما يلائم ظروف العصر.


والمؤسسات المالية الإسلامية حالها حال كل جديد يستصحب معه الحسنات والسيئات، إلا أن الإيمان بتطبيق مبادئ الشريعة الإسلامية في كل مناحي الحياة كفيل بأن يضاعف الحسنات ويمحو ما استطاع من السيئات. إذ سرعان ما تبين عند التطبيق العملي لمختلف المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية أمور جوهرية كان لها أثرها. ومن هذه الأمور:


- المؤسسات الإسلامية لا تعمل في فراغ تشريعي فهي إن كانت قد أعفيت من تطبيق القوانين المصرفية إلا أنها خاضعة للقانون المدني والتجاري وقانون الشركات الساري في كل بلد.


ففي الأردن مثلا اكتفى القانون المدني ببيان بعض أحكام أنواع الشركات بنحو خاص، وهي شركة الأعمال وشركة الوجوه وشركة المضاربة في المواد 611 – 635 بعد بيان الأحكام العامة للشركات بوجه عام في المواد 582 – 610 وقد استقى هذا القانون شركتي الأعمال والوجوه من المذهبين الحنفي والحنبلي وأحكام شركة المضاربة من المذهب الحنفي. والقانون المدني الوضعي في سورية ومصر قسم الشركات إلى قسمين شركات أشخاص وشركات أموال.


- إن مصدر التأزم بالنسبة للمؤسسات المالية الإسلامية هو في وجود التطبيق العملي لقانون النظام التجاري المعمول به في البلدان الإسلامية التي نشأت وتنشأ فيها تلك المؤسسات، بل إن بعض هذه البلدان نصت على أن الدولة علمانية مثل دستور النيجر والسنغال.


وحتى البلدان التي ينص دستورها على أن الشريعة الإسلامية مصدر أساسي للتشريع لم تتقدم خطوة أخرى للتنصيص على بطلان النص الوضعي الذي يصادم حكما من أحكام الشريعة الإسلامية.


وتبعا لذلك ظلت الوظائف المصرفية خاضعة للقوانين المدنية والتجارية والعرف المصرفي واللوائح المصرفية، وكان تأسيس المؤسسات المالية الإسلامية يستند إلى إعفاءات من هذه القوانين المدنية والتجارية.


- إن المؤسسة المالية الإسلامية إذا أرادت الدخول في معاملة على أساس المشاركة فسبيلها إذا أرادت صياغتها وفق إحدى صور الشركات في الفقه الإسلامي وترتيب أحكامها عليها كالعنان والوجوه أو الذمم والمفاوضة... أن تجد الصيغة القانونية الملائمة لها أو القريبة منها من بين صيغ الشركات التي نظمها القانون، كشركات المساهمة ذات المسؤولية المحدودة والتضامن والتوصية البسيطة والتوصية بالأسهم.


وإن اختارت المؤسسة المالية الإسلامية إحدى صور هذه الشركات فإنها تخضع مباشرة للأحكام القانونية الخاصة بها. وليس للأحكام الفقهية الخاصة بالشركة التي أرادها. فإذا كانت المؤسسة مثلا تريد إنشاء شركة مضاربة، فإنها تختار صورة شركة التوصية، لأنها أقرب الصور القانونية إلى شركة المضاربة. وفي هذه الحالة تكون المؤسسة خاضعة إلى أحكام القانون الخاصة بشركة التوصية وليس بأحكام الفقه الخاصة بشركة المضاربة.


والمخرج الوحيد إذا أرادت المؤسسة المالية أن تظل خاضعة لأحكام شركة المضاربة كما في كتب الفقه هو أن تختار عقد شركة محاصة وهي شركة لا تكتسب الشخصية القانونية، ويكون أحد الشركاء هو الشريك الظاهر فيها الذي يتعامل معه الناس والدولة وينظم علاقته بباقي الشركاء عقد خاص ينص فيه الشركاء على ما يريدون من أحكام تأخذ بها المحاكم عند القاضي على أساس أن العقد شريعة المتعاقدين.


- إن المخاطر الناتجة عن تسجيل أموال الشركات والمصارف الإسلامية باسم الشريك الظاهر لا يقبل بها إلا الشركاء الذين تربطهم علاقات ثقة أساسها القرابة والمعرفة، أما عامة المتعاملين والمؤسسات والبنوك فإنهم لا يتعرضون لمثل هذه المخاطر.


ولا يبقى بعد ذلك سوى اختيار إحدى الصور التي نظمها قانون الشركات والتسليم بخضوعها لأحكام القانون والتغاضي عن الأحكام الفقهية ريثما تتجه الدول بأكملها إلى إعادة النظر في تشريعاتها بما يتفق والشريعة الإسلامية.  


2- مشروعية المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة:


إن إنشاء المؤسسات المالية الإسلامية تم من أجل تلبية الحاجة الماسة إلى أعمالها وخدماتها والتي تقوم على قواعد الشريعة الإسلامية و أحكامها ومقاصدها. وبالشكل الذي تتحقق فيه مصلحة المتعاملين معها والمساهمين في قيامها والمجتمع والاقتصاد ككل، وقد تأكدت هذه الحاجة الماسة للمؤسسات المالية من خلال زيادة عددها وعدد الدول التي أقيمت فيها باستمرار خلال السنوات القليلة الماضية وزيادة أعداد المتعاملين معها وزيادة موجوداتها وعملياتها وأنشطتها.


وحتى تلتزم هذه المؤسسات التزاما تاما بقواعد الحلال والحرام عند قيامها بأعمالها ونشاطاتها، تقيم هيئات للرقابة الشرعية.


وقد جرت معظم المؤسسات المالية الإسلامية على تشكيلها من علماء الشريعة المتخصصين في الفقه وأصوله عموما وفي فقه المعاملات بشكل خاص.


إضافة إلى عناصر اقتصادية ومصرفية وقانونية. مما يحقق تمازجا بين الثقافتين الشرعية والعصرية للوصول إلى اجتهاد جماعي في أموال المعاملات المعاصرة.


وقد كون الاتحاد الدولي للبنوك الإسلامية هيئة عليا للرقابة الشرعية من رؤساء هيئات الرقابة الشرعية للبنوك الإسلامية الأعضاء في الاتحاد، بالإضافة إلى عدد آخر من كبار العلماء في العالم العربي والإسلامي. ويؤكد الدكتور يوسف القرضاوي على شرعية المصارف الإسلامية بقوله: « أتوجه إلى جمهور المسلمين أن يطمئنوا إلى أن المصارف الإسلامية توجب أنظمتها الأساسية أن يكون لكل منها هيئة رقابة شرعية أو على الأقل مستشار شرعي من العلماء الثقات، تعرض عليهم أعمالها ليفتوا بإجازتها أو بمنعها ورأيهم في هذا ملزم ومن حقهم أن يطلعوا على ما يريدون من أوراق الاستيقان من سير المصرف وفق توجيهات الرقابة الشرعية وهؤلاء العلماء هم المسئولون أمام الله تعالى عن شرعية أعمال هذه المصارف فإذا قصروا فلا تبعة على الجمهور لأنه وضع ثقته بهم ووكل الأمر إليهم.


ويعارض الدكتور جمال الدين عطية فكرة سير المعاملات المصرفية وفق توجيهات الرقابة الشرعية حيث يؤكد أن عمل هيئات الرقابة الشرعية لا يتعدى في بعض البنوك الإسلامية دور الإفتاء النظري إلى القيام بالرقابة الفعلية للاطمئنان على أن العمليات التي قام بها البنك بالفعل تمت وفقا للآراء الصادرة عن هيئة الرقابة. 


ويقترح لحل هذا المشكل أن يتسع مفهوم الرقابة الشرعية ليشمل الجهود التحضيرية لإنشاء البنك وصياغة النظام الأساس واللوائح المصرفية واختيار العاملين في المصرف وتوعيتهم المستمرة بالمنهج الواجب سلوكه. 


3- شركة المضاربة كما تطبقها المصارف و الشركات الاستثمارية الإسلامية.


تناولنا في القسم الأول من هذه الدراسة موضوع المضاربة الثنائية التي طرفاها شخصان طبيعيان يساهم أحدهما بالمال من جهة ويساهم الآخر بالعمل من جهة أخرى.


وقد كثرت الحاجة إلى المضاربة على أنها من أفضل طرق الاستثمار الشرعية بعد ظهور المؤسسات المالية الإسلامية التي ملأت الساحة في العالم كله.


وأثبتت قدرتها على مضاهاة المؤسسات الربوية بعد ما كاد يعم بين الناس أن الربا هو الحل الوحيد لمشكلات الاستثمار المالي.


إلا أن المضاربة التي ظهرت حديثا فيها بعض الاختلافات عن المضاربة التي عرفها الفقهاء قديما وأثبتوا شرعيتها وآثارها.


فاليوم تقوم بالمضاربة مؤسسات مالية شامخة تتألف من العديد من الموظفين تقوم بقبول الودائع من كثير من أرباب الأموال الذين لا يستطيعون إدارة أموالهم بأنفسهم بقصد استثمارها على أسس إسلامية، ومشاركتهم في أرباحها بطريق المضاربة مع تجار أو أصحاب مهن أو مزارعين أو بطريق التجارة المباشرة أو غير ذلك من المعاملات الإسلامية مما أطلق عليه المضاربة الجماعية أو المشتركة.


واقتضى هذا التغيير في شركة المضاربة وأطرافها إدخال بعض التغييرات في آثارها وأحكامها وهذا كله احتاج من الفقهاء المعاصرين دراسة وتأصيلا وتخريجا على قواعد الفقهاء، التي وضعوها للمضاربة الفردية. مستهدين في ذلك بنصوص القرآن الكريم والسنة المطهرة والقواعد الفقهية التي تحكم المشاركات بصفة عامة.


وهذا ما سنحاول بسط الحديث عنه في هذا الفصل إنشاء الله. 


 1- مفهوم المضاربة المشتركة:


ليس من الممكن أن يعثر الباحث على مصطلح المضاربة المشتركة في المدونات الفقهية القديمة، لأنه مصطلح مستحدث مرتبط بنشأة المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية المعاصرة.


وقد أكد هذا الأمر الدكتور سامي حمود الذي يعد أول من اخترع هذا المصطلح في الدراسات الاقتصادية الإسلامية الحديثة. حيث يقول: « فإذا كان المضارب الذي بحث أمره الفقه الإسلامي هو مضارب خاص يعمل لمالك المال، ويخضع لشروطه فإن المسألة تحتاج في العصر الحاضر إلى إيجاد شكل آخر من المضاربة، حيث يكون المضارب مشتركا يأخذ الأموال من الكافة كالأجير المشترك ويعمل فيها بشروط تخضع للتنظيم الذي يضعه هذا المضارب المشترك حتى يمكن تسيير الاستثمار براحة وأمان ».


وانطلاقا من هذا القول يمكن اعتبار المضاربة المشتركة عبارة عن عقد ثلاثي يتم عبر مرحلتين بين ثلاث أطراف وهم أرباب الأموال، والعاملون في هذه الأموال أو المضاربون والجهة الوسطية أو المضارب المشترك بينهما.


وتتمثل المرحلة الأولى في عقد بين الجهة الوسطية ومالكي الأموال، والمرحلة الثانية تتمثل في عقد بين الجهة الوسيطة والعاملين. وبموجب هذين العقدين يكون للجهة الوسيطة أو المضارب المشترك تحديد الشروط التي يراها مناسبة لحفظ المال من الضياع واستثماره.


كما أنه يجب عليها مقابل ذلك ضمان أموال المستثمرين في حالة الخسارة إذا ثبت التعدي أو التقصير ولها نصيب من الربح نظير عملها.


وإنما سمي هذا الشكل الجديد للمضاربة بالمضاربة المشتركة، لأن المضارب يعتبر عاملا مشتركا لأكثر من رب مال في آن واحد. ولا يختص بعمله مؤجر واحد.


وأما الأحكام والمسائل الجديدة الخاصة بهذا المضارب المشترك فهي كونه صاحب الحق في وضع الشروط التي تتلاءم مع نظام الاستثمار الجماعي المعاصر.


على خلاف المضاربة الأصل التي يتكفل فيها رب المال بوضع الشروط التي يراها في المضاربة المشتركة مختلف تماما.


ومما سبق يتبين أن المؤسسات المالية المعاصرة في تطبيقها للمضاربة المشتركة تقوم بإبرام عقد بينها وبين عدد من أرباب الأموال أو المودعين حيث تتلقى بموجبه أموالهم على أساس تشغيلها في المضاربة، ثم تبرم عقدا ثانيا منفصلا بينها وبين عدد من المستثمرين وهم العاملون الفعليون فتدفع بموجبه الأموال التي تلقتها من المودعين لهؤلاء المستثمرين ليقوموا باستثمارها في مختلف الأنشطة التجارية المتاحة التي يرتجى منها تحصيل أرباح لها وللمودعين وللمستثمرين مع ضمان تلك المؤسسات الأموال في حال التلف والخسارة إذا ثبت تقصيرها. كما تتولى وضع الشروط بنفسها وفق الضوابط التي تتلاءم مع الاستثمار الجماعي الحديث.


وقد قرر مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي أن المضاربة المشتركة هي المضاربة التي يعهد فيها مستثمرون عديد ون معا أو بالتعاقب إلى شخص طبيعي أو معنوي باستثمار أموالهم ويطلق له غالبا الاستثمار بما يراه محققا للمصلحة.


وقد يتقيد بنوع خاص من الاستثمار مع الإذن له صراحة أو ضمنا بخلط الأموال بعضها ببعض أو بماله، أو موافقته أحيانا على سحب ـموالهم كليا أو جزئيا عند الحاجة بشروط معينة.


2- صور المضاربة المشتركة:


المضاربة المشتركة لها ثلاث صور هي:


1 أن يكون المال واحدا والعامل متعددا، كأن يضارب لرب المال جماعة من الخبراء في إدارة المال واستثماره، ويعملوا فيه مجتمعين، ويكون لهم نصيب معين مشاع من الربح يقتسمونه بينهم. أو يضارب لرب المال واحد ويأذن رب المال له بالاستعانة بغيره، فيتفق المضارب مع واحد أو أكثر ليعملوا معه في هذا المال، ويكون لهم معه نصيب معين من الربح.


2 أن يكون كل من رب المال والعامل متعددين.


3 أن يكون المضارب واحدا ويكون أرباب الأموال متعددين. كأن يضارب لرب المال عامل تم يأتي رب مال آخر فيضارب له العامل ذاته ثم يأتي رب مال ثالث ورابع...


هذه هي صور المضاربة المشتركة التي طرحها بساط الاستثمار المالي الإسلامي بديلا عن الاستثمار الربوي. 


فأما الصورة الأولى وهي تعدد العمال ورب المال واحد فليست هي المرادة في هذه الدراسة، وهي قريبة جدا من المضاربة الفردية.


والصورة الثانية تعد من صور المضاربة المشتركة إلا أن معظم المؤسسات المالية الإسلامية لا تتعامل بها، بل تتعامل وفق الصورة الثالثة وهي موضوع هذه الدراسة.


وقد حاول الفقهاء المعاصرون قياسها على المضاربة الفردية محاولين تأكيد مشروعيتها مع بيان أهم الفوارق بينها وبين صور المضاربة الفردية.


3- إجراءات منح التمويل للمضاربة المشتركة:


تختلف تطبيقات المؤسسات المالية بخصوص الإجراءات التي تتبع من قبلها عند قيامها بعمليات المضاربة المشتركة.


أولا: يقوم عدد من أصحاب الأموال بوضع كل منهم نصيبا معينا من المال دفعة واحدة أو على دفعات متعددة متلاحقة في مؤسسة استثمارية إسلامية من أجل استثمارها لهم بالطرق الشرعية، على أن يكون لهم جزء شائع من أرباحها كالنصف أو الثلثين أو تحديد هذا الجزء بالنسب المئوية. ويكون باقي الربح للمؤسسة الاستثمارية. وإذا حصلت خسارة كانت على أرباب الأموال.


ثانيا: تقوم المؤسسة الاستثمارية الإسلامية ومن خلال الجهات المختصة لديه بدراسة طلب المتعاملين من حيث الجوانب الشخصية للتعامل فيما يتصل بأخلاقه وسلوكه ومدى التزامه. وكذا من خلال الجوانب المهنية التي تتصل بقدراته وخبراته ومؤهلاته وكفاءته في القيام بالنشاط أو العمل أو الاستثمار الذي يتم من خلال المضاربة، ويرافق ذلك دراسة وضعه المالي ومدى وفائه بالتزاماته المالية.


ثالثا: تقوم المؤسسة المالية بخلط هذه الأموال فور وصولها إليها بعضها مع بعض وربما خلطتها بأموالها هي أيضا.ثم تقوم الجهات المختصة في المؤسسة بدراسة الطلب للتأكد من طبيعة النشاط أو الاستثمار وجدواه الاقتصادية، بما في ذلك دراسة جدواه المالية واعتمادها على الخبرات والكفاءات والاختصاصات ذات الصلة بذلك والتي يفترض توفرها لدى المصرف الإسلامي.


رابعا: تقوم المؤسسات المالية الإسلامية باستثمار هذه الأموال فور وصولها إليها أو بعد فترة من الزمن بحسب الفرص المتاحة أمامها للاستثمار بالطرق الاستثمارية الإسلامية، ومنها دفعها إلى أصحاب الحرف أو التجار على سبيل المضاربة الفردية كل منهم على حدة.


خامسا: تحسب هذه المؤسسة الإسلامية أرباحها في نهاية كل عام بطريق التنضيض الحكمي أو التقديري بإحصاء ما هو موجود لديها من أموال بما فيها ما استردته ممن قامت بالمضاربة معه من التجار وأهل الحرف وغيرهم مع حصتها من الأرباح التي تسلمتها منهم، بعد خصم النفقات منها.


سادسا: تقوم المؤسسة باقتطاع حصتها من هذه الأرباح، وهي النسبة المبينة في عقد المضاربة المشتركة مع أصحاب الأموال وما بقي من الربح هو حصتهم منه تسلمه إليهم بحسب مقدار رأس مال كل منهم لديها والزمن الذي بقي فيه رأس المال هذا لديها فإن لم تتوفر أرباح لم تأخذ شيئا ولم توزع على أرباب الأموال شيئا. فإذا حصلت خسارة لم تأخذ المؤسسة شيئا من رأس المال. وتخصم مقدار الخسارة من رأس مال كل من المتعاقدين معها من أرباب الأموال بما يناسب حصته من رأس المال مع الزمن الذي مضى على بقاء المال عندها.


سابعا: يحق لكل رب مال أن يسحب رأس ماله كلية أو بعضه في أي وقت شاء قبل نهاية السنة أو بعدها ولكن مع تغيير نسبة استحقاق الربح من وديعة إلى حساب استثماري.


ثامنا: إذا تلفت هذه الأموال أو تلف بعضها بدون تقصير من القائمين على المؤسسة الاستثمارية الإسلامية. خصم مقدار هذا التلف من أرباح المال وعد من الخسارة فإن كان التلف نتيجة خطأ من القائمين على المؤسسة تحملت المؤسسة وحدها مقدار هذا وقامت بتعويض أرباب الأموال عنه من مالها الخاص.


4- مشروعيـة المضاربــة المشتركـــة:


إن المضاربة المشتركة أو الجماعية وإن لم تكن موجودة في صورتها المعاصرة إلا أن الفقهاء ذكروا صورا لتعدد أرباب الأموال في المضاربة. 


يقول الإمام البغوي رحمه الله تعالى: « ولو قارض رجلان رجلا على ألف فقالا: قارضناك على أن نصف الربح لك والباقي بيننا بالسوية جاز ».


وقال ابن رشد رحمه الله: « فكذلك هذان المالان له أن يخلطهما بعد إذن صاحبيهما تحريا للعدل فيهما ولما يرجو من استغرار الربح بخلطهما واستئذانهما أحسن إذ قد يكره كل واحد منهما ذلك لما يعتقده أن ماله أطيب من مال الآخر، فإن خلطه بغير اختيار صاحبيهما لم يلزمه في ذلك ضمان إذ لا ضرر في خلطهما على واحد منهما ولا وجه من وجوه التضييع ».


يقول ابن قدامة: « وإن قارض اثنان واحدا بألف لهما جاز ».


وهذه أمثلة لبعض أقوال الفقهاء تدل على جواز تعدد أرباب الأموال في المضاربة فإن كان يجوز أن يكون المال من رجلين فيجوز أن يكون من ثلاثة أو عشرة أو أكثر لأن المبدأ واحد وليس هناك دليل يقصـــر المضاربة على عدد معين من أرباب الأموال. مما يثبت أن المضاربة المشتركة أو الجماعية جائزة.


وذهب الأستاذ حسين كامل فهمي إلى خلاف ما ذهب إليه عامة الفقهاء المعاصرين في هذا الموضوع، حيث نص على عدم جواز المضاربة المشتركة. معللا قوله بضرورة الالتزام بقواعد وشروط هذا العقد والتي من أهمها عدم خلط المضارب للأموال الواردة إليه تباعا بعضها ببعض بعد البدء في عملية المضاربة.


يقول الأستاذ حسين كامل فهمي:« فإنه ما من شك أن تشغيل الأموال سوف يترتب عليه حدوث تغييرات على الأصول التي يمتلكها البنك خلال فترة التشغيل سواء بالزيادة أو النقص. وتصفية تلك الأصول في نهاية المدة المتفق عليها هو الذي يظهر المركز المالي الحقيقي لتلك المضاربة من ربح أو خسارة عند استخراج الفرق بين رأس المال النقدي وبين قيمة التصفية، فلو كانت النتيجة هي زيادة عن رأس المال النقدي كانت ربحا ولو كانت أقل كانت خسارة ».


ومنه فإن السماح بالتدفق المستمر للودائع وخلط بعضها ببعض بعد بدء المضاربة قد يؤدي إلى اشتراك الأموال الجديدة في نتائج تشغيل أموال سابقة سواء كانت ربحا أو خسارة وهذا الاشتراك فيه غبن لبعض الأموال سواء كانوا من المودعين القدامى أو من المودعين الجدد. فعلى سبيل المثال: إذا دخل عميلان إلى بنك في يوم واحد ففتح أحدهما حسابا أودع به مائة ألف، بينما سحب الآخر في نفس اللحظة من حسابه المفتوح أصلا لدى البنك مائة ألف أخرى مضافا إليها أرباحا استحقت على هذا المبلغ مقابل بقائه لدى البنك لفترة معينة، ثم أعلنت السلطات النقدية فجأة في اليوم التالي إفلاس البنك ووقف التعامل معه نتيجة تحقيقه لخسائر ضخمة لم يسبق الإعلان عنها من قبل، فإن النتيجة المترتبة على ذلك هي حصول العميل الساحب لأرصدته على أموال لا يستحقها وضياع المبلغ الذي أودعه العميل الأول نتيجة دخوله ضمن قسمة الغرماء».


ورد الشيـخ نظام اليعقوبي على هذا الطرح مناقضا له، لأن مسألة خلط الأموال في المضاربة المشتركة صدرت فيها قرارات وفتاوى من هيئات شرعية معتبرة ومن مؤتمرات وندوات، وأفتى بها علماء لهم وزنهم وجلهم من أعضاء مجمع الفقه الإسلامي بجدة. ويضيف الشيـخ نظام اليعقوبي قائلا:« ... ويبدوا أن الأخ الباحث لم يحتك بالمصرفيين وعمل البنوك الواقعي ولم يستفصل منهم، هل يمكن فعلا ما يقترحه أم لا ؟ لأن ما يقترحه يستحيل تطبيقه في البنوك اليوم يعني كل ألف ريال نجعل لها مضاربة مستقلة !! هذا لا يمكن فلهذا أطلب أن يعدل هذا البحث بحيث يدخل فيه رأي تلك الهيئات وأولئك العلماء واستدلالاتهم وقراراتهم، وإذا طبع هذا البحث بهذه الصورة فسيسبب بلبلة للناس ويعطي الربويين حجة قوية ليقولوا:    « كل ما تفعله البنوك الإسلامية اليوم هو خطأ وحرام وداخل في الربا المحرم والعياذ بالله ».


ويعلق الشيـخ وهبة الزحيلي على نفس الموضوع معقبا على ما ذكره الدكتور حسين كامل فهمي:« إنني أؤيد وبكل شدة مشروعية المضاربة المشتركة لا من حيث إقرار واقعها فقد يكون الواقع ظالما.ولكن من حيث تطبيق جزئيات المفاهيم التي قامت عليها هذه المضاربة بالاعتماد على ما هو تلفيق مشروع من مختلف الآراء المذهبية، فكل جزئية من جزئيات المضاربة المشتركة يمكن أن نجد لها تخريجا واضح المعالم ومنه يمكن القول بسهولة بمشروعية هذا النوع الجديد الذي اقتضته الحياة المعاصرة، والذي حقق نجاحا واضحا، خصوصا فيما يتعلق بتعدد المشاركين وإسهام المضارب بماله بالإضافة إلى جهده، وكأن هذه الناحية فقط يمكن أن تجر المضاربة المشتركة. إلى شركة عنان وهذا ما أميل إليه وسواء كيفنا أنها شركة عنان أو مضاربة مشتركة فالمهم هو النتائج ولا يهمنا تكييف العقد كثيرا».


- من هو المضارب في المضاربة المشتركة؟


إن وجود المؤسسات المالية واتصافها بالشخصية المعنوية هو من الوسائل المستجدة.


لذا يجب تحديد المضارب في حالة إدارة المضاربة المشتركة، إضافة إلى ما قد يطرأ على المؤسسات ذات الشخصية المعنوية من تغير في مالكيها أو مجلس إدارتها وكذلك في حال الاندماج بين مؤسستين وأثر ذلك على تحديد المضارب. وقد طرحت إحدى ندوات البركة هذه المسألة وهذا نص الفتوى الصادرة عنها: 


« 1- إن المضارب في المؤسسات المالية ذات الشخصية الاعتبارية التي تتسلم الأموال لاستثمارها على أساس المضاربة هو الشخص المعنوي نفسه ( البنك أو الشركة) لأنه هو الذي تناط به الذمة المالية المستقلة التي بها يحصل الوجوب له أو عليه وليس الجمعية العمومية التي تملك المؤسسة ولا مجلس الإدارة الذي يعد وكيلا عن المالكين ولا المدير الذي هو ممثل الشخص المعنوي.


 2- لا تتأثر العلاقة بين أرباب المال والمضارب في المؤسسة المالية ذات الشخصية الاعتبارية بالتغير الكبير في مالكي المؤسسة (الجمعية العمومية) أو التبديل الكلي أو الجزئي في أعضاء مجلس الإدارة أو تغيير المدير وأعوانه لأن ذلك الحق مقرر في النظام الأساسي للمؤسسة،وإذا حصل بعد التغيير إخلال بالتعدي أو التقصير فإن في أحكام المضاربة ما يحمي أرباب الأموال بتحميل المسؤولية على من وقع منه التعدي أو التقصير وهذا ما لم يكن هناك قيد صريح من رب المال، بأن استمراره في المضاربة رهين ببقاء من كانوا في المؤسسة عند دخوله في المضاربة من الأشخاص الطبيعيين كلهم أو بعضهم في الجمعية العمومية أو المجلس أو الإدارة، فتكون مضاربة مقيدة، ويملك حق الخروج بالإخلال بذلك  القيد.


3- إذا تم الاندماج بين الشخص المعنوي القائم بالمضاربة وشخص معنوي آخر بحيث يصير الشخص المعنوي الموحد متضمنا لهما فلا تتأثر المضاربة بذلك، لبقاء الشخص المعنوي الموحد متضمنا لهما فلا تتأثر المضاربة بذلك لبقاء الشخص المعنوي القائم بالمضاربة ضمنا.


4- إذا كانت المضاربة مع أحد فروع الشخص المعنوي فاستقل وصارت له شخصية معنوية أخرى ومغايرة للشخصية المعنوية السابقة التي كانت للفرع بالتبعية فيكون حينئذ لأرباب المال حق الخروج».


مسألة:


 نفقات الموظفين هل هو على مال المضاربة أم على الشخصية المعنوية.


إذا تقرر أن المضارب هو المؤسسة أو البنك أو الشركة بصفة كونها شخصا معنويا، فإن جميع التزامات المضاربة وحقوقها ترجع إلى هذا الشخص المعنوي الذي يعمل من خلال موظفيه على مال المضاربة. ولا يتحمل مال المضاربة إلا النفقات التي تخص عمليات الاستثمار أما رواتب الموظفين وصيانة المكاتب وتأثيثها ونفقات الكهرباء وما إليها، فكلها على الشخص المعنوي، وفي عبارة المحاسبة المعاصرة لا يتحمل مال المضاربة إلا النفقات المباشرة  DIRECT Expensens للاستثمار، أما النفقات غير المباشرةIndirect Expensens  فكلها على الشخص المعنوي المضارب. لأنه هو العمل الذي يقوم به الشخص المعنوي بصفته مضاربا ولا يستحق حصته من الربح إلا مقابل ذلك. وبهذا صدر قرار من الندوة الفقهية الرابعة لمجموعة البركة ونصها: « أما المصروفات الإدارية العامة اللازمة لحماية المصرف الإسلامي لأنشطته المختلفة فيتحملها المصرف وحده وذلك باعتبار أن هذه المصروفات تغطى بجزء من حصته من الربح الذي يتقاضاه كمضارب حيث يتحمل المصرف ما يجب على المضارب أن يقوم بها فتتحملها حسابات الاستثمار وفقا لما قرره الفقهاء في أحكام المضاربة». 


وصدر عن مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي قرار ينص على أن المضارب هو الشخص المعنوي، وأن نفقات الموظفين تغطى بجزء من ربحه لا من مال المضاربة ونصه:« المضارب هو الشخص المعنوي في حالة إدارة المضاربة من قبل شخص معنوي كالمصارف أو المؤسسات المالية، بصرف النظر عن أي تغييرات في الجمعية العمومية أو مجلس الإدارة أو الإدارة التنفيذية، ولا أثر على علاقة أرباب المال بالمضارب إذا حصل تغيير في أي منها، مادام متفقا مع النظام المعلن والمقبول بالدخول في المضاربة المشتركة كما لا تتأثر المضاربة بالاندماج بين الشخص المعنوي لها مع شخص معنوي آخر.         


وإذا استقل أحد فروع الشخص المعنوي وصارت له شخصية معنوية مغايرة فإنه يحق لأرباب المال الخروج من المضاربة ولو لم تنته مدتها. وبما أن الشخص المعنوي يدير المضاربة من خلال موظفيه وعماله فإنه يتحمل نفقاتهم، كما يتحمل جميع النفقات غير المباشرة لأنها تغطى بجزء من حصته من الربح.  


- هل يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال المضاربة؟


تبين من خلال المباحث السابقة أن تعدد أرباب الأموال في المضاربة ليس شيئا غريبا عن الفقه الإسلامي، بل عرفه الفقهاء القدامى وحكموا بجوازه فإن كان يجوز أن يكون المال من رجلين فيجوز أن يكون من ثلاثة أو عشرة أو أكثر، لأن المبدأ واحد. وليس هناك دليل يقصر المضاربة على عدد معين من أرباب الأموال. 


فإذا كان هذا الخلط جائزا فهل يجوز للمضارب( المؤسسة المالية) أن يخلط ماله مع مال المضاربة الذي يوفره أرباب الأموال؟ 


منع جمهور الفقهاء خلط المضارب ماله بمال المضاربة التي تعاقد عليها مع رب المال، يستوي عندهم في ذلك أن تكون المضاربة مطلقة أو مقيدة. على أنه إذا أذن رب المال للمضارب بذلك فإنه ينظر إن خلط بعد الربح في إحداهما فقط ضمن الذي لا ربح فيه.


يقول ابن رشد رحمه الله: « اختلف مالك والشافعي وأبو حنيفة والليث في  العامل يخلط ماله بمال القراض من غير إذن رب المال، فقال هؤلاء كلهم ماعدا مالكا: هو تعد ويضمن وقال مالك: ليس بتعد».


قال الإمام السرخسي رحمه الله: « فإن كان قال له: اعمل برأيك له أن يعمل جميع ذلك إلا القرض، لأنه فوض الأمر في هذا المال إلى رأيه على العموم، وقد علمنا أن مراده التعميم فيما هو من صنع التجار عادة. فيملك به المضاربة والشركة والخلط بماله، لأن ذلك من صنع التجار».


وقال ابن قدامة رحمه الله: » وليس له أن يخلط مال المضاربة بماله فإن فعل ولم يتميز ضمنه لأنه أمانة، فهو كالوديعة فإن قال له: اعمل برأيك جاز له ذلك، وهو قول مالك والثوري وأصحاب الرأي وقال الشافعي ليس له ذلك وعليه الضمان إن فعله، لأن ذلك ليس من التجارة. ولنا أنه قد يرى أن الخلط أصلح له فيدخل في قوله: ( اعمل برأيك) وهكذا القول في المشاركة ليس له فعلها إلا أن يقول: اعمل برأيك ». 


ويظهر من خلال هذه النصوص أن المضارب يجوز له أن يخلط مال المضاربة بماله بإذن رب المال، فيكون مضاربا في حصة رب المال وشريكا له في حصته. فالمؤسسات المالية بعد جمعها لأموال المستثمرين تدخل بعض أموالها في وعاء المضاربة، وفي كثير من البلاد يشترط عليها قانونا أن تدخل بنسبة معينة في الوعاء.


وهذا مما أجازه الفقهاء المعاصرون مادام ذلك بإذن المستثمرين ويكفي لثبوت إذنهم أن يعلن ذلك في النشرة، ويدخل المستثمرون بعد الإطلاع عليها وتكون المؤسسة في هذه الصورة مضاربة في أموال المستثمرين وشريكة لهم في حصتها من المال، فتستحق نسبة متفقا عليها من ربح حصة المستثمرين وبصفة كونها مضاربة.


وهذا ما أكده قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي ونصه: « ...هذه المضاربة المشتركة مبنية على ما قرره الفقهاء من جواز تعدد أرباب الأموال وجواز اشتراك المضارب معهم في رأس المال وأنها لا تخرج عن صورة المضاربة المشروعة في حال الالتزام فيها بالضوابط الشرعية المقررة للمضاربة مع مراعاة ما تتطلبه طبيعة الاشتراك فيها بما لا يخرجها عن المقتضى الشرعي... 


ومما تختص به المضاربة المشتركة من قضايا غالبا ما يأتي: 


- خلط الأموال في المضاربة المشتركة: لا مانع من خلط أموال أرباب المال بعضها ببعض أو بمال المضارب، لأن ذلك يتم برضاهم صراحة أو ضمنا كما أنه في حالة قيام الشخص المعنوي بالمضاربة وتنظيم الاستثمار لا يخشى الإضرار ببعضهم لتعيين نسبة كل واحد في رأس المال وهذا الخلط يزيد الطاقة المالية للتوسع في النشاط وزيادة الأرباح.


- طبيعة العلاقة بين أطراف المضاربة المشتركة:


يشمل عقد المضاربة المشتركة ثلاثة أطراف: 


الأول: أصحاب الأموال، 


والثاني: المؤسسة الاستثمارية الإسلامية.


والثالث: التجار المتعاملون مع المؤسسة الإسلامية الذين يقومون فعلا بتنمية هذه الأموال.


- فأما العلاقة بين أرباب الأموال هي شركة عقد على أساس العنان فتنطبق عليهم أحكامها.


واعتبر المالكية أن هذه العلاقة شركة ملك لأنهم لم يشترطوا على المضارب إذا أخذ المال من رجلين أن يستأذنهما، وإنما جعلوا الاستئذان من المستحبات. ذكر العلامة ابن رشد عن الإمام مالك: « سئل مالك عن رجل أخذ من رجلين مالا قراضا فأراد أن يخلطه بغير إذنهما فقال يستأذنهما أحسن وأحب إلي فإن لم يستاذنهما فلا أرى عليه سبيلا قيل له: فإن استأذن أحدهما فأذن له ولم يأذن له الآخر فخلطهما قال: يستغفر الله ولا يعد.» 


قال ا بن رشد رحمه الله :« فكذلك هذان المالان له أن يخلطهما بعد إذن صاحبيهما تحريا للعدل فيما بينهما ولما يرجو من استغرار الربح بخلطهما واستئذانهما أحسن إذ قد يكره كل واحد منهما ذلك لما يعتقده أن ماله أطيب من مال الآخر فإن خلطه  بغير اختيار صاحبيهما لم يلزمه في ذلك ضمان، إذ لا ضرر في خلطهما على واحد منهما ولا وجه من وجوه التضييع».


فالمضارب عند المالكية إن لم يستأذن بخلط مال رب المال بمال رجل آخر لم يجعلوه ضامنا وهذا يدل على أن الشركة بين صاحبي المال شركة اضطرارية ولا تحدث مثل هذه الشركة إلا في شركة الملك. 


فكل ما يحصل من ربح على هذا المال المشترك المخلوط يقسم على قدر ملك كل واحد منهما في رأس المال فلا يجوز انقسام الربح فيما بين أرباب الأموال إلا بنسبة مساهمتهم في الوعاء ولا يجوز التفاوت في النسب.


- أما عند الحنفية والحنابلة فيجوز تفاوت نسب أرباح أرباب الأموال باعتبار الشركة فيما بينهم شركة عقد. يقول ابن قدامة: « وأما شركة العنان وهو أن يشترك بدنان بماليهما فيجوز أن يجعلا الربح على قدر المالين ويجوز أن يتساويا مع تفاضلهما في المال وأن يتفاضلا فيه مع تساويهما في المال».


ويقول العلامة الكاساني رحمه الله: « وإن كان المالان متساويين فشرطا لأحدهما فضلا على ربح ينظر إن شرطا العمل عليهما جميعا جاز و الربح  بينهما على الشرط وإن شرطا العمل على أحدهما فإن شرطاه على الذي شرطا له فضل الربح جاز والربح بينهما على الشرط وإن شرطاه على أقلهما ربحا لم يجز».


هذا إذا كان الشريكان يمارسان التجارة بنفسيهما أما إذا كان المقصود من الشركة أن يعطيا المال إلى آخر مضاربة كما هو الحال في المضاربة المشتركة فإن إعطاء المال الى المضارب وتعاملهما معه هو العمل الذي يباشره الشريكان للشركة. فليس هو من الشركة التي اشترط فيها العمل على أحد الشريكين فجاز التفاوت في نسبة الأرباح على الشرط الذي شرطه الحنفية في عبارة الكاساني رحمه الله وصار كما اتفق  الشريكان على أن يستأجرا رجلا يمارس التجارة لهما كأجير فعمل الشريكين هو الاستثمار والتعامل مع الأجير.


ويبين هذا أنه يجوز على مذهب الحنفية والحنابلة أن تتفاوت نسب الأرباح المستحقة لأرباب الأموال في المضاربة المشتركة وعلى هذا يجوز ما تعرفه البنوك من إعطاء أوزان مختلفة لأنواع مختلفة من الودائع.


- والعلاقة بين المؤسسة الإسلامية وبين التجار المتعاملين هي علاقة مضاربة فردية باتفاق عامة الفقهاء المعاصرين. وهي مشروعة بالاتفاق كما سبق تفصيله في الفصل الأول من الدراسة.


- وأما العلاقة بين المؤسسة الإسلامية المالية وأصحاب الأموال فهي  محل خلاف بين الفقهاء، فهي من جهة نفس المضاربة التي تحدث عنها الفقهاء ومن جهة أخرى هناك جملة من التغييرات طرأت على المسائل المرتبطة بها الأمر الذي يستلزم القيام باجتهادات متجددة لبيان موقف الشرع من تلك المسائل في ضوء الواقع الذي نعيش فيه.


اتجه أكثر المعاصرين من الفقهاء إلى أن المضاربة المشتركة هي مضاربة فردية مطورة، بين أرباب الأموال مقام رب المال في المضاربة الفردية وتقوم المؤسسة الإسلامية مقام العامل المضارب والفوارق بينهما فوارق غير مؤثرة، في حين ذهب آخرون إلى أن أصحاب الأموال شركاء للمؤسسة المالية، والعقد بينهما عقد شركة أموال لا عقد مضاربة. حيث أن المؤسسة تضيف أموال أرباب الأموال إلى أموالها وتتجر بالجميع معا مع اقتسام الربح.


واتجه فريق ثالث إلى أن العلاقة بين أرباب الأموال والمؤسسة الإسلامية علاقة إجارة، فأرباب الأموال مستأجرون والمؤسسة أجير مشترك يدير المال لهم بأمرهم. مقابل ما يأخذه منهم في حصة الربح.


وذهب الأستاذ باقر الصدر رحمه الله إلى أن العلاقة بين الأشخاص في المضاربة المشتركة علاقة ثلاثية، حيث قال بهذا الصدد « ولكي تقيم العلاقات في البنك اللا ربوي على أساس المضاربة بالنسبة إلى الودائع الثابتة يجب أن نتصور الأعضاء المشتركين في هذه المضاربة ونوعية الشروط والالتزامات والحقوق لكل واحد منهم.


إن الأعضاء المشتركين في المضاربة ثلاثة:


1- المودع بوصفه صاحب المال، وهو المضارب


2- المستثمر بوصفه عاملا وهو العامل أو المضارب.


3- المؤسسة المالية بوصفها وسيطا بين الطرفين ووكيلا عن صاحب المال في الاتفاق مع العامل». 


وبالنظر فيما ذكره الأستاذ الصدر رحمه الله، نجد أنه أثبت للمؤسسة الإسلامية دورين، دور الوساطة بين أرباب الأموال والعاملين ودور التصرف في الأموال بصفته وكيلا عن أصحابها.


ومن أجل ذلك فإن المؤسسة المالية بوصفها وسيطا وعضوا غير أساسي يستحق جعالة مكافأة له على وساطته وعمله، كما يستحق نسبة معينة من حصة العامل في الربح.


وخالف الأستاذ سامي حمود الأستاذ الصدر في تكييفه للعلاقة بين أطراف المضاربة كما خالفه في الأثر المترتب على هذه العلاقة. حيث قال: « تختلف المضاربة المشتركة في أشخاصها عن المضاربة الخاصة وذلك باعتبار المضاربة الخاصة وإن تعدد الأشخاص الداخلون فيها لا تخرج عن نطاق العلاقة الثنائية بين من يملك المال ومن يعمل فيه. أما المضاربة المشتركة فإنها تضم ثلاث علاقات مترابطة تمثل مالكي المال والعاملين فيه والجهة الوسيطة بين الفريقين وتعامل هذا الوسيط مع أطراف الفريق الأول المتعددين وغير المعينين بشكل محصور يبعده عن أن يكون مضاربا خاصا ويقربه أكثر من إمكان وصفه بالمضارب المشترك، ذلك أن هذا المضارب لا يلتزم بالعمل كمضارب لشخص معين أو أشخاص معينين بل هو يعرض خدمته على كل من يرغب في استثمار ما لديه من مال، أما بالنسبة للمضاربين فإن المضارب المشترك يبدو أمامهم كمالك للمال، حيث يعطيهم هذا المال بالشروط المنفردة التي يتفق بها مع كل من يتعامل معه على حدة ».


 وبناء على ما ذهب إليه الدكتور سامي حمود فإن المضارب المشترك يستحق نسبة من الربح مقابل ضمانه أموال المضاربة خلافا لما قرره الأستاذ الصدر رحمه الله حيث ذهب إلى أنه يستحق الأجر والربح معا مقابل وساطته وعمله لا مقابل ضمانه الذي اعتبره تبرعا لا يستحق أجرا.


خلاصة الأمر أن تحديد طبيعة العلاقة بين أطراف المعارضة المشتركة مسألة خاضعة لتنظيم المؤسسة المالية. إذ من حقها أن تعتبر الإدارة التنفيذية مع مجلس الإدارة هي العامل. والجدير بالذكر في هذا المقام أن مسألة الربط بين أطراف المضاربة شديدة الصلة بمسألة الضمان وقد حسم قرار مجمع الفقه الإسلامي هذه المسألة بقرار صادر عن مجلسه ونصه:


« المستثمرون بمجموعهم أرباب المال، والعلاقة بينهم هي المشاركة بما فيهم المضارب إذا خلط ماله بمالهم. والمتعهد باستثمار أموالهم هو المضارب سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا.


والعلاقة بينه وبينهم هي المضاربة. لأنه هو المنوط باتخاذ قرارات الاستثمار والإدارة والتنظيم وإذا عهد المضارب إلى طرف ثالث بالاستثمار فإنها مضاربة ثانية بين المضارب الأول وبين من عهد إليه بالاستثمار، وليست وساطة بينه وبين أرباب الأموال».


- الضمـان في المضاربــة المشتركــة:


لا ترتبط مسألة الضمان ارتباطا إلزاميا بالمضاربة لأن الضمان مسألة خارجة عن حقيقة المضاربة وليست داخلة فيها.


ومعظم الأقوال المنقولة عن الفقهاء السابقين على الرغم من كثرتها تدور كلها حول بيان حكم اشتراط رب المال على المضارب ضمان رأس مال المضاربة. والصورة التي تطرحها المضاربة المشتركة تتمثل في تضمين المضارب المشترك المال بنفسه دون اشتراط رب المال.


ولا شك أن مسألة تضمين المضارب المشترك مال المضاربة بمحض إرادته من أهم المشكلات التي واجهت الفقهاء المعاصرين ومن ثم المؤسسات المالية الإسلامية في تطبيقها للمضاربة المشتركة، ومن أجل ذلك انكبت همم الفقهاء المعاصرين على تحرير محل النزاع بصورة علمية دقيقة وتحقيق القول في الآثار المترتبة على القول بالضمان وعدمه في ضوء الواقع الذي تطبق فيه المضاربة استنادا إلى المصلحة الزمنية أو ضرورات الواقع.


أ- مفهوم الضمان:


جاء في الصحاح: ضمنت الشيء ضمانا كفلت به، فأنا ضامن وضمين وضمنه الشيء تضمينا فتضمنه عني مثل غرمته، وكل شيء جعلته في وعاء فقد ضمنته إياه.


والضمان في اصطلاح الفقهاء بمعنى ضم ذمة إلى ذمة أخرى في الالتزام بدين ثابت وقت الضمان، أو يحتمل وقوعه في المستقبل.


وهذا يقتضي أن يكون هناك طرفان أحدهما دائن والآخر مدين له، ثم يأتي طرف ثالث هو الضامن، فيضم ذمته إلى ذمة المدين ويلزم بأداء ما ثبت أو ما سيثبت في ذمته من دين في المستقبل.


والضمان بهذا المعنى طريق من طرق التوثيق الشرعية، فقد يشترط الدائن أو يتبرع المدين بتوثيق الدين الثابت في ذمته، أو الذي يحتمل ثبوته في ذمته في المستقبل، على رأي القائلين بجواز ضمان الدين المحتمل في المستقبل غير محدد المقدار وقت منح الوثيقة.


وقد ذكر المالكية لذلك صورا منها أن يقول شخص لآخر: داين فلانا أو بايعه أو عامله، وأنا ضامن، فداينه أو بايعه أو عامله فإن هذا القائل يلزمه ضمان ما سيثبت في ذمة فلان هذا من دين نتيجة هذه المعاملة. غير أن للضامن في هذه الحالة الرجوع عن الضمان في هذه الحالة الرجوع عن الضمان قبل المعاملة.


ومنه فإن الضمان وجوب المثل أو القيمة على من أتلف من مال غيره بفعل ضار غير مشروع. وهنا لا يوجد عقد بين الضامن والمضمون له، بل أساس الضمان هو نص الشارع الذي يوجب على من أتلف له، بل أساس الضمان هو نص الشارع الذي يوجب على من أتلف مال غيره أو تسبب في إتلافه ضمان مثله أو قيمته وقد تكلم الفقهاء عن ضمان الأعيان وضمان المنافع المفوتة على المالك في باب الغصب، وهو مما يوجب الضمان.


أما الضمان بمعنى تحمل تبعة الهلاك أو التلف أ والخسارة وهو المقصود في المضاربة المشتركة فهو نوعان:


أ- نوع يؤسس على قواعد الملكية التي تقضي بأن المال يتلف أو يهلك على ملك صاحبه، بمعنى أن المالك هو الذي يتحمل تبعة هلاك ملكه ما لم يوجد سبب شرعي يحمل هذه التبعة على غيره.


فإذا كان المال بيد مالكه أو بيد غيره بعقد من عقود الأمانة كالوديعة أو الإجارة أو المضاربة فإن تبعة هلاكه أو تلفه تقع على المالك ما لم يكن هذا الهلاك أو التلف قد وقع نتيجة تعدي الأمين على المال أو التقصير في حفظه أو استثماره أو مخالفة شرط من شروط عقد الأمانة، وضمان الأمين هنا ليس أساسه عقد الأمانة بل التعدي أو التقصير أو مخالفة شروط العقد.


ب- نوع يؤسس على وضع اليد على المال بعقد من عقود الضمان أي العقود التي تحمل وضع اليد بعقد معين تبعة هلاك هذا المال، ولو كان الهلاك بسبب لا مبرر له، تطبيقا لقاعدة الخراج بالضمان أو الغنم بالغرم، كعقد الرهن فإن المرتهن تعد يده على المال المرهون يد ضمان عند الأحناف.


ب- تضمين المؤسسات المالية الإسلامية للودائع الاستثمارية:


إن الالتزام الممنوع في عقد المضاربة هو ضمان العامل للخسارة، حتى لا تجتمع عليه خسارة الربح الذي كان يسعى لتحقيقه وخسارة رأس المال، ما لم يكن مخالفا لشرط أو مقصرا أو متعديا.


فإذا اشترط رب المال على المضارب ضمان ما يقع من خسارة أو تلف في رأس المال فالشرط باطل وأما العقد فهو صحيح عند الحنفية والحنابلة وفاسد عند المالكية والشافعية.


ووصف المضاربة بأنها مشتركة لا يقتضي جواز اشتراط الضمان حسبما ذهب إليه بعض الفقهاء المعاصرين قياسا على الإجارة المشتركة لأن هذا الوصف لا يغير من جوهر المضاربة بأنها من المشاركات.


واشتراط الضمان فيها يجعلها تعاملا ربويا بضمان المال والحصول على ربح المشاركة، أما الإجارة فهي من المعاوضات ويصح الضمان فيها إذا كانت مشتركة للإجماع على تضمين الصناع، أما المضاربة المشتركة فقد تم الإجماع على منع الضمان فيها. وهذا ما أكدته الفتوى رقم 42 الصادرة عن مجموعة دله البركة، حيث جاء فيها: «... ولا يجوز في شركة المضاربة أن يضمن المضارب رأس مال المضاربة بصورة مطلقة في حالة الخسارة.


ولا يجوز تقديم ضمانات من المضارب لكي تستخدم في الاستيفاء منها إلا في حالة التعدي أو التقصير أو مخالفة تعليمات رب المال على أنه لا مانع من تحمل المضارب للخسارة أو لجزء منها في حينه كمبادرة منه دون اشتراط ».


وجاء في الفتوى رقم 63: « بعد استعراض البحوث المقدمة لندوة البركة وبعد الاستماع إلى المناقشات التي دارت بشأنها قررت اللجنة أن شرط ضمان العامل ينافي مقتضى العقد فلا يجوز في الأصل تحديد ربح كل من المضارب ورب المال أو أحدهما بحيث يعرف ربح الآخر وذلك عند بداية الاستثمار ولا يجوز تأجيل ذلك لما بعد أو حين تحقق الأرباح وقد اعتبر ذلك من أخطاء بعض البنوك وجرى التنديد به في قرارات مؤتمر المصرف الإسلامي الثاني بالكويت ».


والمشكلة في مسألة تضمين المضارب تكمن في أن المؤسسات الربوية تضمن الودائع لأصحابها إذا ضاعت أو خسرت لذا يود بعض الفقهاء المعاصرين إعطاء المؤسسات المالية للاستثمار هذه الميزة أيضا لكي لا يكون هذا الفارق بينهما صارفا لبعض أصحاب الأموال عن التعامل مع المؤسسات الإسلامية، حيث مال بعض الفقهاء المعاصرين إلى تضمين المؤسسات الإسلامية الخسارة والتلف إذا شرط عليها ذلك قياسا على الأجير المشترك إلا أن الكثير منهم رد هذا القياس لأسباب كثيرة أهمها أن القياس شرطه أن يكون المقيس عليه ثابتا بنص والضمان في الإجارة المشتركة ليس كذلك.


وهذا تفصيل ما ذهب إليه الفقهاء المعاصرون حول هذه المسألة:


نادى بعض الفقهاء المعاصرين بضرورة فرض الضمان الشامل على البنوك الإسلامية ومن أبرزهم باقر الصدر رحمه الله، حيث اعتبر المؤسسة الإسلامية وسيطا بين رب المال والعامل وليست العامل في حد ذاته، فضمان الوسيط ليس محظورا لأن المحظور هو ضمان العامل رأس المال، وهذا نص ما قال: « ضمان الوديعة: أما العنصر الأول فيمكننا أن نحتفظ به لصاحب الوديعة في البنك اللاربوي بضمان ماله لا عن طريق اقتراض البنك للوديعة ولا عن طريق فرض الضمان على المستثمر لأنه يمثل دور العامل في عقد المضاربة، ولا يجوز شرعا فرض الضمان عليه، بل يقوم البنك نفسه بضمان الوديعة والتعهد بقيمتها في حالة خسارة المشروع وليس في ذلك مانع شرعي، لأن ما لا يجوز هو أن يضمن العامل رأس المال، وهنا نفترض أن البنك هو الذي يضمن لأصحاب الودائع أموالهم، وهو لم يدخل العملية بصفته عاملا في عقد المضاربة لكي يحرم فرض الضمان عليه، بل بوصفه وسيطا بين العامل ورأس المال، فهو إذا جهة ثالثة يمكنها أن تتبرع لصاحب المال بضمان مال المضاربة، ويقرر البنك هذا الضمان على نفسه بطريقة تلزمه شرعا بذلك ».


وقد وافق الأستاذ سامي حسن حمود الأستاذ الصدر فيما ذهب إليه حيث اقترح غير ما مرة ضرورة فرض الضمان الشامل على البنوك الإسلامية لكامل قيمة الودائع الاستثمارية التي تحتفظ بها هذه البنوك لصالح عملائها، وأشار إلى أنه يمكن قياس ضمان البنوك لتلك الودائع على حالتي الأجير المشترك والصانع المشترك، لاشتراك الجميع في نفس العلة.


وقدم الأستاذ منذر قحف فكرة ضمان الودائع الاستثمارية عن طريق الطرف الثالث، حيث اقترح ضمان وحدات القطاع العام والقطاع الخاص لأداة مالية قائمة على عقد القراض تكون قابلة للتداول أو إنشاء صندوق للاحتياط ضد مخاطر الاستثمار في قطاع البنوك الإسلامية.


هذه أمثلة لعدد كبير من الفقهاء المؤيدين لفكرة تضمين المؤسسات المالية، وقد استند هذا الفريق إلى حجج وأسانيد أهمها:


  تضمين المؤسسات المالية الإسلامية للودائع قياسا على أعمال الأجير المشترك، فهذا لا يفسد المضاربة ولا يتعارض مع أي دليل شرعي لأن ارتباط ذمة المؤسسة المالية بعدد كبير من العملاء لاستثمارها في آن واحد يشبه إلى حد كبير عمل الأجير المشترك، وبما أن جمهور الفقهاء اتفقوا على جواز تضمين الأجير المشترك والصانع المشترك فإنه من المعقول قياس المضارب المشترك عليهما.


  جواز تضمين المؤسسات الإسلامية بناء على الأصل هو عدم وجود ما يمنع من تضمين يد الأمانة في الفقه الإسلامي، وعقد المضاربة من العقود التي تشتمل على أيد أمينة، فهو في هذا الأمر يشبه عقد الوديعة والإجارة والشركة والوكالة. والضمان في هذه الحالة يكون مقابل جميع الخسائر سواء كانت ناتجة عن التجارة أو التلف.


  من المعلوم أن المقصد الرئيس من عدم جواز اشتراط رب المال على العامل ضمان مال المضاربة حماية العامل من تحمل تبعات لا قبل له بها وخاصة أنه قد كان في تلك الأيام هو الطرف الضعيف والمحتاج في العقد، ونظرا إلى أن وضع المضارب في المضاربة المشتركة أصبح اليوم مختلفا وأصبح اليوم يملك الإمكانات المادية التي تؤهله لتحمل تبعات الخسارة في مال المضاربة فإنه من المعقول أن يضمن أموال المضاربين.


  إن محل النزاع في هذه المسألة هو تضمين المضارب المشترك مال المضاربة بمحض إرادته وبدون أن يكون ذلك بناء على شرط سابق من أرباب الأموال. والذي يضع الشروط في المضاربة المشتركة هو المضارب المشترك (المؤسسة المالية) وليس رب المال. والفقهاء رحمهم الله اتفقوا على عدم جواز اشتراط رب المال ضمان ماله على العامل فالصورة إذن هنا تختلف، وعليه يمكن تقرير القول بأن ضمان المضارب المشترك أموال المضاربة في جميع الأحوال لا يتعارض مع ما اتفق عليه الفقهاء السابقون من عدم جواز اشتراط رب المال على المضارب ضمان أمواله في جميع الأحوال.


  إذا تبرع المضارب بضمان أموال المضاربة يعتبر من باب النذر لذا عليه الوفاء به، أسوة بما يجب أن يفعله المكلف الذي ينذر أن يصوم لله يوما، فصوم أي يوم عدا رمضان غير واجب لكنه يغدو واجبا عندما ينذر المرء بذلك. فإذا ألزم المضارب نفسه ضمان مال المضاربة فإنه لا شيء عليه.


ولئن لاذ هذا الفريق ببعض الآراء المأثورة عن الفقهاء السابقين إضافة إلى اجتهاداتهم الفردية فإن الفريق الآخر استند إلى جمع من الأقوال المأثورة عن المذاهب الفقهية الأربعة السنية، ليقروا أن ثمة اتفاقا بل إجماعا على أن المضارب لا يضمن مال المضاربة وأن اشتراط رب المال ضمان ماله يفسد المضاربة. ومنه فإن المضارب سواء في المضاربة الفردية أو المشتركة لا يضمن مال المضاربة مطلقا.


  اتفق فقهاء المذاهب الأربعة على أن يد المضارب في عقد المضاربة يد أمانة لا يجوز تضمينها إلا إذا تعدى أو قصر في عمله أو خالف الشروط المتعاقد عليها في العقد. والنهي عن فرض الضمان علته عند معظم الفقهاء هو ما يترتب عليه من وقوع الربا والغرر بين صاحب رأس المال وعامل المضاربة.


  أما ما ذهب إليه الفريق الأول من قياس المضارب المشترك على الأجير المشترك فقد رده الفريق المانع للضمان في المضاربة المشتركة لأن شرط صحة القياس أن يكون الأصل المقيس عليه ثابتا بالنص أو بالإجماع وذلك غير متوفر في هذه المسألة لأن تضمين الأجير المشترك أو الصانع المشترك غير متفق عليه بين جمهور الفقهاء، فالأجير المشترك يضمن عند الحنفية والحنابلة من غير تعد للمصلحة ولا يضمن عند مالك باستثناء حامل الطعام والطحان وللشافعي فيه القولان معا.


كما أن الفرع المطلوب قياسه وهو عامل المضاربة فيه اختلاف عن الأصل المقيس وهو الأجير المشترك أو الصانع المشترك، فمحل الضمان فيهما عادة يكون من الأعين التي لا تهلك كالثياب المطلوب إصلاحها أو الطعام المطلوب إعداده، وهلاك هذه الأعين لا يكون إلا بسبب التعدي أو التقصير. وهذا المعني لا يتوفر في حالة المضارب المشترك. لأن محل الضمان في المضارب المشترك هو النقود، والقصد فيها هو النماء. وتحقيق الربح وهذا المعنى له دلالة معينة وهي أنه يعكس في أغلب الظن حرص العامل في المضاربة على تحقيق الربح. فيكون الأصل هو براءة الذمة وعدم افتراض التعدي. لذا فإن المطالبة بتضمين البنوك الإسلامية لأرصدة الحسابات الاستثمارية قياسا على تضمين الصناع والأجراء المشتركين قياس فاسد أو مع الفارق.  


  أما ما يتعلق بفكرة الضمان على الأيدي الأمينة بالشرط، فقد رد عليها الفريق المنكر للضمان بالقاعدة الشرعية التي تقول لاضمان على الأمناء إلا بتفريط أو عدوان.


وهذا ما تنص عليه قاعدة العدالة الشرعية التي تنص على الاشتراك في المغرم والمغنم في مواجهة النتائج عند الاستثمار حتى لا تكون شركة الاستثمار بين البنك والمودعين قد تميزت بالاشتراك في الربح وحده، بينما يتحمل البنك وحده الخسارة في حالة حدوثها وهو ما يعرف في القوانين التجارية بشرط الأسد وهو شرط مرفوض لتنافيه مع مبدأ المشاركة والاستثمار الذي يتضمن المخاطرة، ومع العدالة التي تتسم بها أحكام الشريعة.


 ومن المبررات التي ساقها المدافعون على تضمين المضارب المشترك هو تفادي المشكلات المترتبة على الهيكل الحالي للودائع والتي من أهمها التدفق المستمر لأموال العملاء والخلط فيما بينها مما يؤدي إلى تزايد احتمالات وقوع غبن المودعين. 


وهذا الحل بالنسبة للباحث حسين كامل فهمي لا يزيد المشكلة إلا عمقا لأنه يترتب عليه التعامل بالربا في الجهاز المصرفي الإسلامي. والقاعدة الكلية تقول « الضرر لا يزال بمثله.». 


فالقول بوجود اختلاف كبير بين حجم وشكل الضمانات التي يتيحها عقد المضاربة في شكله الحالي بالمقارنة مع ما يتيحه عقد المضاربة في شكله التقليدي فيه نظر. والسبب هو أن عقد المضاربة الذي تبرمه المصارف الإسلامية مع كل عميل من عملائها هو نفس العقد التقليدي ففي جميع الأحوال يحرر العقد بين طرفين هما صاحب رأس المال وعامل المضاربة. كما أن تعدد الشركاء من أصحاب الأموال في وعاء المضاربة الواحد، لم يكن أمرا غائبا عن الفقهاء و العلماء الأوائل ومع ذلك لم يسمح واحد منهم بفرض الضمان على عامل المضاربة.


وقد ناقش هذه المسألة عدد كبير من الفقهاء والباحثين في مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورته الثالثة عشرة. حيث نص قراره على أن المضارب أمين، ولا يضمن ما يقع من خسارة أو تلف إلا بالتعدي أو التقصير، كما يشمل مخالفة الشروط الشرعية أو قيود الاستثمار المحددة التي تم الدخول على أساسها ويستوي في هذا الحكم المضاربة الفردية والمشتركة، ولا يتغير بدعوى قياسها على الإجازة المشتركة أو بالاشتراط والالتزام. ولا مانع من ضمان الطرف الثالث طبقا لما ورد في قرار المجمع. 


ويضيف الشيـخ عبد السلام العبادي مقررا ومؤكدا لقرار المجمع: كان لنا لقاءات موسعة في مجلس الإفتاء لدراسة مشروع هذا القانون، وجلسنا أكثر من ثمانية عشر لقاءا ومعظمها كان في رمضان بعضها كان يستمر من بعد صلاة التراويح إلى صلاة الفجر ونحن نتحاور كفريق. تجاوز عدد العلماء المشاركين خمسة عشر عالما بالإضافة إلى المتخصصين وكان من بينهم الدكتور سامي حمود وعندما عرض فكرة الضمان باعتبار المضاربة المشتركة أمرا جديد ويقاس على الأجير المشترك تصدى له العلماء باستدلال طويل وبنقاش قام على استقراء نصوص الشريعة وقواعد الفقه وانتهى المجلس إلى هذا الأمر جملة وتفصيلا والموافقة على جواز ضمان الطرف الثالث.  


وتتلخص فكرة ضمان الطرف الثالث بفرض ضمان غير مباشر بتكوين صندوق خاص لتغطية مخاطر الاستثمار.


وتتحدد الفكرة الأساسية وراء هذا الاقتراح في إمكان كل من وحدات القطاع العام والقطاع الخاص في الدولة المعنية إصدار أداة مالية قائمة على عقد المضاربة لجمع المدخرات في شكل سندات قرض قابلة للتداول، بحيث تقوم وحدة القطاع العام أو وحدة القطاع الخاص المصدرة لهذه السندات بدور المضاربة.


فبالنسبة لوحدات القطاع العام يجب أن تكون هذه السندات مضمونة في قيمتها الاسمية وكذا  في عائدها وذلك من قبل طرف ثالث كالحكومة، بحيث ينشأ لهذا الغرض صندوق مستقل ذو طبيعة وقفية يتحمل أعباء الضمان، ويتم تمويله بتخصيص جزء من أرباح جميع هيئات القطاع العام الاقتصادي في الدولة.


أما بالنسبة لوحدات القطاع الخاص يتم ضمان السندات التي تصدرها هذه الوحدات بإنشاء صندوق مستقل يتم تمويله بتخصيص جزء من أرباح الشركة المصدرة للسندات، مع إشراك أرباح جملة السندات في تمويل هذا الصندوق بنفس الطريقة المقترحة لصندوق القطاع العام.


يستفاد مما سبق أن اقتراح فرض الضمان على المؤسسات المالية الإسلامية يترتب عليه التعامل بالربا في جميع أنشطة هذه المؤسسات، لأن ضمان المؤسسة المالية الإسلامية للأموال التي يودعها العملاء لديها تعني ثبات هذه الأموال في ذمة المؤسسة المالية فتصير دينا عليه كسائر الديون الأخرى التي تنشغل بها ذمته. وبهذا يخرج من كونه أمانة في يد المؤسسة ليصبح في حكم القرض، ومن أجل ذلك فالحكم الذي انتهى إليه جمهور الفقهاء بالنسبة لفرض شرط الضمان على المضارب هو فساد العقد برمته أو فساد شرط المضاربة. وفي هذه الحالة يستحق عامل المضاربة في هذه الحالة أجر المثل. 


ولأن من الشروط الأساسية المدرجة في أصل عقد المضاربة بين البنك وعملائه شرطا يلزم البنك بسداد جزء من الأرباح إلى عملائه وفقا للنسبة المتفق عليها، فإنه إذا تم إدراج شرط الضمان في العقد وحصل العميل في أي عام من الأعوام على قدر من الأرباح فوق قيمة وديعته المضمونة في ذمة البنك أصبحت هذه الوديعة وكأنها قرض جر نفعا.


وهذا مما سيفقد مصداقية عمل المؤسسات المالية الإسلامية أمام المتعاملين معها، مما يؤدي إلى تراجع الإقبال عليها. 


لهذا فإن مبدأ العمل المصرفي الإسلامي يقوم على قاعدة الغنم بالغرم أي بالمشاركة في الربح والخسارة. مما يمثل سمة تنافسية أساسية ترتكن إليها البنوك الإسلامية في تنافسها مع البنوك التقليدية. وعلى ذلك فإن قبول مبدأ الضمان على البنوك الإسلامية سيؤدي إلى طمس أحد الفروق الجوهرية التي تميز العمل المصرفي الإسلامي.


- كيف يوزع رأس المال والربح في المضاربة المشتركة ؟


1- توزيع رأس المال على شكل سندات المقارضة: 


أ- ما المقصود بسندات المقارضة 


تقوم فكرة سندات المقارضة كما يتضح من البحث على أساس عقد المضاربة بتقسيم رأس مال المضاربة إلى وحدات أو حصص شائعة متساوية القيمة، وذلك بهدف تسهيل تداول هذه الحصص وانتقالها بالبيع والشراء من مالك إلى آخر دون حاجة إلى تصفية المشروع الذي يستثمر فيه رأس المال.


وسندات المقارضة عبارة مؤلفة من مضاف ومضاف إليه. والمضاف وهو لفظ سند، مصطلح في القوانين والأعراف السائدة اليوم بمعنيين، 


الأول: سندات لأمر أو سندات إذنية وهي أحد أنواع الأوراق التجارية المعروفة في قوانين التجارة الوضعية بالسندات والشيكات.


والمعنى الآخر هو سندات قرض أو السندات المالية.


وقد اختير لفظ السندات بدل الأسهم لأن المضاربة تجمع بين القرض والشركة. فلفظ السندات يشعر بالقرض ولفظ المضاربة يشعر بالشركة فالعملية إذن قرض مشارك في الأرباح.


وعرف قانون البنك الإسلامي الأردني سندات المقارضة بأنها: الوثائق الموحدة القيمة، الصادرة عن البنك بأسماء من يكتتبون فيها مقابل دفع القيمة المحررة بها على أساس المشاركة في نتائج الأرباح المتحققة سنويا حسب الشروط الخاصة بكل إصدار.


ب- طريقة تقسيم رأس المال المضاربة على شكل سندات مقارضة:


صكوك المضاربة أو سندات المقارضة تطبيق حديث لعقد المضاربة الشرعية، يقوم فيه المضارب فردا أو شركة أو مؤسسة بدراسة اقتصادية لنشاط معين أو مشروع خاص ثم يوجه لبعض المؤسسات المالية أو الأفراد لتمويل هذا النشاط أو ذاك المشروع باعتبارهم رب المال في عقد المضاربة، ويأخذ شكل نشرة إصدار تعرف بالمشروع أو النشاط ورأس المال المطلوب، وطريقة إدارته وحصة أصحاب رأس المال في أرباحه وغير ذلك من البيانات اللازمة لصحة عقد المضاربة. وتشير هذه النشرة إلى أن دراسة الجدوى قد تمت وفق الأصول العلمية والشرعية.  


ويقسم رأس المال للمشروع إلى حصص أو وحدات نقدية. وتطرح شهادات أو صكوك تمثل وحدة أو عددا من هذه الوحدات المالية وكل من يسهم في رأس مال المضاربة بمبلغ من النقود يحتفظ بصك أو أكثر من هذه الصكوك باعتباره يمثل حصة شائعة من المشروع بعد إنشائه. فالملكية لا تنصب على الصك بنفسه بل على ما يمثله الصك من حصة مالية في المشروع. وتحتوي صكوك المضاربة خلاصة لنشرة الإصدار تتضمن أركان عقد المضاربة والشروط اللازمة لصحته، ويحيل في التفصيل لنشرة الإصدار ودراسة الجدوى، وهذه الوثائق كلها تكون عناصر الإيجاب اللازم لعقد المضاربة، ويفترض فيمن يكتتب في تمويل هذا المشروع أنه اطلع على كل هذه المعلومات ورضي بها.


وحصيلة صكوك المضاربة بعد بيعها تمثل رأس مال المضاربة وهو مملوك لحملة هذه الصكوك ويد صاحب المشروع عليها يد أمانة، وعند بدء التشغيل وتحويل النقود إلى سلع ومعدات ومبان تنتقل ملكية حملة الصكوك إلى هذه السلع والمعدات باعتبارها مكونات المشروع.  


ومما سبق يتبين أن سندات المقارضة هي: 


  وثائق تسجل مقدار الأموال التي قدمها المكتتبون بها لمشروع معين بقصد تنفيذه لتحقيق الربح.


  أن لكل وثيقة من هذه الوثائق قيمة محددة.


  أن لكل شخص من المكتتبين بهذه الوثائق قد يحصل على وثيقة أو أكثر منها بقدر ما دفع من أموال للمشاركة في تنفيذ المشروع.


  أن هذه الوثائق تصدر بأسماء من يملكونها.


  أن لمالك هذه الوثائق نسبة من ربح المشروع تعلن في نشرة الإصدار خلال الفترة التي تصدر فيها السندات. وما يدفع لصاحب السند ليس بفائدة سنوية محددة إنما يرتبط مقدار ما يدفع له بقدر ما يتحقق من ربح المشروع.


وقد تبتت فكرة سندات المقارضة أثناء وضع مشروع قانون البنك الإسلامي في الأردن، وكان له شرف السبق لاعتماد هذه الأداة التي تمكن البنك من الحصول على تمويل طويل لمشاريعه الكبرى. 


والواقع أن هذه السندات التي طرحها التقنين الأردني على أساس أنها من صور التعامل الجديدة القائمة على مبادئ الاقتصاد الإسلامي، تعتبر بحق مقابلا لأنواع السندات التي تصدر مرتبطة بفائدة محددة.


تقول المذكرة الإيضاحية لقانون البنك الإسلامي .« والمقصود بهذه السندات هو إيجاد البديل الإسلامي لسندات القرض التي يمكن للبنوك والشركات إصدارها على أساس الفائدة المحددة أو على أساس الفائدة العائمة التي أخذت تظهر في الأسواق العالمية.


والفارق الأساسي بين سندات المقارضة والسندات المعروفة في ظل الاقتصاد الوضعي أن الأخيرة تصدر على أساس دفع فوائد محددة معلنة بنشرة الإصدار خلال مدة السندات وحتى يحين موعد إطفاءها وهي قائمة على أساس أن العلاقة بين الجهة المصدرة والمكتتب علاقة مديونية فذمة الجهة المصدرة مشغولة بالمبلغ المكتتب به طيلة مدة السند وإلى حين الإطفاء ( الانتهاء) حيث يعادل المبلغ فهي قائمة على ضمان رأس المال المكتتب مع الزيادة بالنسبة المعلنة للفائدة. بينما سندات المقارضة ليست العلاقة فيها بين المكتتب والجهة المصدرة علاقة مديونية تجر فوائد ربوية محددة، إنما هي علاقة قراض فيه معنى للمشاركة. لا يجري فيها تحديد مسبق لفائدة ربوية إنما يترك لمقدار ما يتحقق من ربح فعلي للمشروع الذي اكتتب بالسندات من أجله... ويعلن في نشرة الإصدار الأساس الذي يتم توزيع الربح عليه فليس هناك ضمان لفترة محددة كما أنه ليس هناك ضمان في الأصل حتى لرد رأس المال في حال وقوع الخسارة... 


وبهذا نجحت فكرة هذه السندات من الوقوع في الربا المحرم وبنيت العلاقة فيها على عقد مشروع سواء أكان عقد المضاربة أو الشركة أو كليهما » 


وهذا ما أكده البيان الصادر عن مجمع الفقه الإسلامي في ندوته بالاشتراك مع المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب التابع للبنك الإسلامي الأردني  حيث نص على ما يلي:


1- سندات المقارضة هي أداة استثمارية تقوم على تجزئة رأس مال القراض بإصدار صكوك ملكية برأس مال المضاربة على أساس وحدات متساوية القيمة ومسجلة بأسماء أصحابها باعتبارهم يملكون حصصا شائعة في رأس مال المضاربة وما يتحول إليه بنسبة ملكية كل منهم فيه.


ويفضل تسمية هذه الأداة الاستثمارية صكوك المضاربة.


2- الصورة المقبولة شرعا لسندات المقارضة لابد أن تتوفر فيها الشروط: 


  أن يمثل الصك ملكية حصة شائعة في المشروع الذي أصدرت الصكوك لإنشائه أو تمويله وتستمر هذه الملكية طيلة المشروع من بدايته إلى نهايته وتترتب عليها جميع الحقوق والتصرفات المقررة شرعا للمالك في ملكه من بيع وهبة ورهن وإرث وغيرها.


  يقوم العقد في صكوك المقارضة على أساس أن شروط التعاقد تحددها نشرة الإصدار وأن الإيجاب يعبر عنه الاكتتاب في هذه الصكوك. وان القبول تعبر عنه الجهة. ولا بد أن تشتمل نشرة الإصدار على جميع البيانات المطلوبة شرعا في عقد القراض من حيث بيان معلومية رأس المال وتوزيع الربح مع بيان الشروط الخاصة بذلك والإصدار على أن تتفق هذه الشروط مع الأحكام الفقهية المعتبرة.


  أن تكون صكوك المقارضة قابلة للتداول بعد انتهاء الفترة المحددة للاكتتاب باعتبار ذلك تصرفا من المالك في ملكه مع مراعاة الضوابط التالية: 


أ-  إذا كان مال القراض المتجمع بعد الاكتتاب وقبل المباشرة في العمل بالمال ما يزال نقودا فإن تداول صكوك المقارضة يعتبر مبادلة نقد بنقد وتطبق عليه أحكام الصرف.


ب-  إذا أصبح مال القراض ديونا يطبق على تداول صكوك المقارضة أحكام تداول النقود بالنقود.


ج-  إذا صار مال القراض موجودات مختلفة من النقود والديون والأعيان والمنافع فإنه يجوز تداول صكوك المقارضة وفقا للسعر المتراضى عليه. وطبقا لأحكام الشريعة على أن يكون الغالب في هذا العنصر الأعيان و المنافع.


  أن من يتلقى حصيلة الاكتتاب في الصكوك لاستثمارها وإقامة المشروع بها هو المضارب أي عامل المضاربة ولا يملك من المشروع إلا بمقدار ما قد يسهم به بشراء بعض الصكوك فهو رب مال بما أسهم به بالإضافة إلى أن المضارب شريك في الربح بعد تحققه بنسبة الحصة المحددة له في نشرة الإصدار وتكون ملكيته في المشروع على هذا الأساس. وأن يد المضارب على حصيلة الاكتتاب في الصكوك وعلى موجودات المشروع هي يد أمانة لا يضمن إلا بسبب من أسباب الضمان الشرعية.


3- لا يجوز أن تشمل نشرة الإصدار أو صكوك المقارضة على نص بضمان عامل المضاربة رأس المال أو نسبة معينة من الربح بأن يقع النص على ذلك صراحة أو ضمنا وفي هذه الحالة يصبح العقد قرضا لا قراضا  وتطبق عليه أحكام القرض فلا يجوز دفع زيادة عليه ولو لم تكن محددة المقدار.


  كيف يوزع الربح في المضاربة المشتركة ؟ 


اتفق الفقهاء في عقد المضاربة على أن الربح يوزع  بين رب المال والمضارب على ما اصطلحا عليه، ولأن الربح وقاية لرأس المال فلا يستحق المضارب أخذ شيء من الربح حتى يستوفي رأس المال لأن ما يهلك من مال المضاربة يصرف أولا إلى الربح ويجبر منه. ولا يأخذ المضارب حصته من الربح إلا بعد إذن رب المال، لأن رب المال شريكه فوجب إذنه.


أما قسمة الربح بصورة مبدئية أي قبل المفاضلة النهائية أي مع استمرار المضاربة فهي جائزة عند معظم الفقهاء. لكن يراعى في ذلك قاعدة الربح وقاية لرأس المال فإذا حدثت خسارة لاحقة فهي تجبر بالربح المقسوم. واتفق الفقهاء على استقرار ملك المضارب لحصته من الربح إذا تم تنضيض المال. وقبض رب المال رأس ماله.


وذهب الشافعية إلى أنه يشترط لذلك تنضيض المال وفسـخ العقد ولو لم يتم قسمة الربح. بينما قال الحنابلة إن  المحاسبة تجري مجرى القبض والقسمة فلو تحاسبا حسابا نهائيا بعد تنضيض المال وأبقيا المضاربة، فهي مضاربة ثانية مستقلة. 


-  كيفية حساب عوائد حسابات الاستثمار المشترك:


تبين من خلال ما سبق أن معظم ودائع المدخرين هي من الذين يرغبون في استثمارها في النشاطات الاقتصادية للحصول على عائد يتمثل بأرباح هذا الاستثمار المشروع عن طريق الاستثمار المشترك لهذه الودائع سواء من خلال المصرف ذاته. أي أن يقوم باستثمارها مباشرة في مشروع يعود للمصرف، أو بالاشتراك مع متعامل آخر أو أكثر من أجل استثمارها. وفي حساب الاستثمار المشترك لا يعطى المودع فائدة على وديعته لأن الفائدة تعتبر ربا وهو محرم شرعا، محدد مسبقا كمقدار محدد. ولا كنسبة من هذه الودائع. لأن هذا يعتبر بمثابة فائدة والربا المحرم شرعا. ومن ثم فإن العائد الشرعي الحلال يتحدد لاحقا من خلال اشتراك المودعين بحصص معلومة مسبقا من هذا العائد اللاحق المتحقق نتيجة الاستثمار في المشروعات التي يقوم المصرف باستخدام الأموال في تمويلها. إذ أنه يتصرف باعتباره عاملا للمضاربة بأموال المودعين والمصرف كل حسب المال الذي يشارك به في عملية الاستثمار ومدة استخدام هذا المال في الاستثمار.


وهو ما اصطلح عليه في لغة المصارف الإسلامية بطريقة النمر أو النقط.


وتوزيع الربح بطريقة النمر يتم عبر النظر إلى المبالغ المستمرة وإلى المدة التي مكثتها  في وعاء الاستثمار. فطريقة النمر( النقط) أحد عنصريها الأموال والعنصر الآخر هو الزمن.


ومن الواضح أن توزيع الربح بطريقة النمر أو النقط إنما هو بالنسبة للربح المستحق لأرباب المال (أصحاب حسابات الاستثمار المشتركة). وكذلك ما يستحقه المضارب عن المال المقدم منه (المخلوط مع أموال أصحاب حسابات الاستثمار). 


أما ربح المضارب عن عمله فهو نسبة شائعة يجب تحديدها مباشرة لأنه لا علاقة له بالأموال المستثمرة بالمضاربة.


والإجراء العملي لاستخدام طريقة النمر أن يحتجز نصيب المضارب من الربح أولا ثم ينظم إلى ما بقي فيوزع بين أرباب المال بمن فيهم المضارب إذا قدم مالا، وذلك بالنسبة والتناسب بحسب مقادير مبالغهم والمدة التي أمضتها في الاستثمار.


وقد عرضت طريقة النقط ( أو النمر) في ندوة البركة الحادية عشر وصدرت بشأنها الفتوى التالية:


« يجوز استخدام طريقة النمر لحساب توزيع الأرباح بين المشاركين في حسابات الاستثمار العامة، وذلك بالنظر إلى المبلغ والزمن لموجودات كل حساب.


والتوجيه الشرعي لذلك أن أموال المشاركين في وعاء استثماري واحد قد ساهمت كلها في تحقيق العائد حسب مقدارها ومدة بقائها في الحساب، فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ والزمن ( بحسب طريقة النمر) هو أعدل الطرق المحاسبية المتاحة لإيصال مستحقات تلك الحسابات من عائد الاستثمار لأصحابها.


وإن دخول المستثمرين على هذا الأساس يستلزم المبارأة عما يتعذر إيصاله لمستحقه بهذه الطريقة، ومن المقرر أن المشاركات يغتفر فيها ما لا يغتفر في المعاوضات، وإن القسمة في صورتها المشتملة على تعديل الحصص تقوم على المسامحة ».  


كما وافق مجمع الفقه الإسلامي على توزيع الربح في المضاربة المشتركة بطريقة ( النمر أو النقط) في دورته المنعقدة بالكويت حيث نص قراره على ما يلي:


« لا مانع شرعا حين توزع الأرباح من استخدام طريقة النمر القائمة على مراعاة ومبلغ كل مستثمر ومدة بقائه في الاستثمار، لأن أموال المستثمرين ساهمت كلها في تحقيق العائد حسب مقدار ومدة بقائها، فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ والزمن هو أعدل الطرق لإيصال مستحقاتهم إليهم، لأن دخول حصة المستثمرين في المضاربة المشتركة بحسب طبيعتها موافقة ضمنا على المبارأة عما يتعذر الوصول إليه، كما أن من طبيعة المشاركة استفادة الشريك من ربح مال شريكه وليس في هذه الطريقة ما يقطع المشاركة في الربح، وهي مشمولة بالرضا بالنسب الشائعة الناتجة عنها». 


يستفاد مما سبق أن المضاربة المشتركة هي التي يعهد فيها مستثمرون عدة معا أو بالتعاقب الى شخص طبيعي أو معنوي، باستثمار أموالهم. ويطلق له غالبا الاستثمار بما يراه محققا للمصلحة. والمستثمرون بمجموعهم هم أرباب المال والعلاقة بينهم هي المشاركة والمتعهد باستثمار أموالهم هو المضارب والعلاقة بينه وبينهم هي المضاربة.


ومما تختص به المضاربة المشتركة، خلط الأموال فيها، وعدم ضمان المضارب في حالة الخسارة إلا إذا ثبت التقصير والتعدي. أما في حالة الربح فإنه يقتسم بين المضارب وأرباب الأموال بطريقة( النمر أو النقط) وهي أعدل طريقة محاسبية لإيصال مستحقات تلك الحسابات من عائد الاستثمار لأصحابها.


- المقترحات و الإنجازات و الإخفاقات،  للمضاربةالمشتركة: 


لقد قام العديد من الفقهاء بدراسات قيمة حول المضاربة التي ظهرت على الساحة حديثا، وقدموا أفكارا وأبحاثا كان الهدف منها التوصل إلى اتفاق حول صور وأحكام المضاربة المشتركة إلا أن الباب لازال مفتوحا لإتمام هذه الدراسات حيث لازالت هناك عقبات لم تذلل وأمور ينبغي البحث لها عن مخارج لإنهاء المشكلات التي تعترض تطبيق المؤسسات المالية المعاصرة للمضاربة المشتركة. ومن أهم المقترحات التي طرحها الفقهاء لتتضح معالم المضاربة المشتركة: 


- ضرورة التحديد العلمي الدقيق للتعدي أو التقصير الموجب للضمان.


- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال.


-  مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة.


- المقترحـــــــــــــــــــــات:


1-  ضرورة التحديد العلمي الدقيق للتعدي والتقصير الموجب للضمان:


إن المضاربة المشتركة على ما توفره من مصالح لأرباب الأموال والعاملين عامة في نطاق الاستثمار الإسلامي لا تخلو من مخاطر قد تحمل أرباب الأموال خسائر لا قبل لهم بها. لأن المال في المضاربة عرضة للربح أو الخسارة. سواء كانت المضاربة خاصة أو مشتركة. ولذلك لا يجب على المضارب الضمان إلا إذا فرط في المال أو تعدى الشروط والأحكام المتفق عليها.


يقول الدكتور الصاوي « فلم يبق في هذه المسألة إلا أن نرجع إلى أصل القاعدة الشرعية وهو أنه لا ضمان على الأمناء إلا بتفريط أو عدوان وإلى قاعدة العدالة الشرعية التي تنص على الاشتراك في مواجهة النتائج في باب الاستثمار مغارم كانت أو مغانم حتى لا تكون شركة الاستثمار بين البنك والمودعين قد تميزت بالاشتراك وحده بينما يتحمل البنك وحده الخسارة في حالة حدوثه، وهو ما يعرف في القوانين التجارية بشرط الأسد وهو شرط مرفوض لتنافيه مع مبدأ المشاركة والاستثمار الذي يتضمن المخاطرة، ومع العدالة التي تتسم بها أحكام الشريعة الإسلامية».


فلا خلاف بين الفقهاء في أن المضارب يضمن رأس مال المضاربة والربح الناتج عنه في حالة الخروج عن حكم من أحكام عقد المضاربة التي فصلها الفقهاء. بأن يأتي تصرفا أو يبرم عقدا أو اتفاقا لا يجيزه الشرع، أو وقع منه تعد، بأن صدر عنه فعل متعمد ترتب عليه هلاك رأس المال أو تلفه أو نتجت عنه خسارة أو ضاع بسببه ربح أو سلك في إدارته للمشروع سلوكا يتسم بالتقصير والخطأ الذي لا يتوقع من خبراء الاستثمار أمثاله نتيجة إهمال وعدم اكتراث ولو لم يقصد أن يتوقع الضرر. أو خالف في إدارته للمشروع شرطا أو قيدا أو توجيها تضمنه عقد المضاربة، أي تضمنه دراسة الجدوى ونشرة الإصدار وصكوك المضاربة.


والمشكلة المطروحة في مسألة التعدي والتقصير أن مفهومهما في الاقتصاد الإسلامي المعاصر لازال غامضا ويحتاج إلى مزيد من الدرس والتحليل. وقد عرف صاحب معجم لغة الفقهاء التقصير: بأنه هو التفريط في الشيء حتى يضيع أو يفوت والإهمال الذي يتسبب عنه فقد أو فوات الشيء أو بعضه.


وعرف التعدي بأنه: المجاوزة، أي مجاوزة الحلال إلى الحرام والتصرف بغير حق.


والملاحظ من هذين التعريفين أنهما لا يخرجان عن المعنى اللغوي الواسع للمصطلحين في حين أن المقام يتطلب ضبط المصطلحين في مفهوم الاقتصاد المعاصر، لأنه ما لم يتم تحرير معان منضبطة لهذين المصطلحين فسيبقى الخلاف قائما بين أرباب الأموال والمضاربة في قضية التعدي وعدمه.


فهل هو مثلا سوء التنظيم أو التخطيط أو عدم مراعاة أو معرفة المضارب لمبادئ الاستثمار المعاصر. فمثلا لو أن شخصا أخذ مالا وضارب فيه في بعض المضاربات التي تعرف أنها لا يمكن للشخص أن يلجأ إليها إلا إذا كان عنده خبرة كافية تمكنه من معرفة بعض المؤهلات والمواهب التي يمكن لها أن تنتج عن هذه الممارسة. وكانت نتيجة هذه المضاربة الخسارة فهل يعد هذا من التعدي أو التقصير. فثمة حاجة ملحة على عاتق الفقهاء ليعيدوا النظر في تحديد المراد بمسألة التعدي أو التقصير، حتى يتم تجاوز الخلاف حول الضمان وعدمه.


وإنه لمن الحري بالباحثين اليوم في الاقتصاد الإسلامي عموما وفي موضوع المضاربة خاصة أن يتجاوزوا الاختلاف حول مدى مشروعية اشتراط رب المال على العامل ضمان مال المضاربة، وبدلا منه ينبغي القيام بمراجعة شاملة ودقيقة لمعاني مصطلحي التعدي والتقصير في ضوء ما يشهده عالم الاقتصاد من تطور وتغير وتقدم، بحيث يتم تحديد المعنى المراد منهما وفق ما استجد في عالم المال والأعمال من أسس ومبادئ تميز بين المخاطر التي يمكن تجنبها بتاتا.


فإذا وقعت الخسارة نتيجة عدم اتخاذ التدابير والاحتياطات فإن المضارب يغدو ضامنا لأموال المضاربة وأما إذا كان سبب الخسارة أمرا قاهرا فإن المضارب لا ينبغي أن يضمن لأن الخسارة تكون حينئذ خارجة عن إمكانات الفرد وقدرته على ردها.


ومعالجة هذه القضية من الناحية العلمية من شأنه التخفيف من الاختلاف الحاد حول مسألة الضمان في المضاربة.


فإذا توصلت المجمعات الفقهية والمؤسسات والمراكز البحثية الاجتهادية إلى تحديد علمي دقيق ومعاصر لمعنى التعدي والتقصير، فسيقع إجماع لا محالة بين الفقهاء المعاصرين حول مسالة الضمان في المضاربة المشتركة بدل الاختلاف المستمر حولها.


2- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال:


صدر عن ندوة البركة العاشرة توصية بشأن تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال، نصها: « توصي اللجنة المؤسسات المالية المتعاملة بالمضاربة بإيجاد لجان تمثل المودعين مع إعطائهم حق اختيار ممثليهم في الجمعية العمومية ومجلس الإدارة وذلك للمتابعة والمراقبة».


والمضاربة المشتركة كما هو معلوم تضم العديد من أرباب المال، ولا شك أن اقتراح تشكيل لجنة منهم مسألة تستحق البحث والدراسة. فيتم اختيار بضعة أشخاص يعقدون اجتماعات مع المضارب بغرض المتابعة والمراقبة بالإضافة إلى مهمتهم الرئيسية وهي وضع القيود أو الإعفاء منها ولا يجري وجود هذا النوع من اللجان إلا في الصناديق الاستثمارية في الوقت الحالي ولا مانع من تطبيقه في حسابات الاستثمار المشتركة.


وتشكيل لجان تضم أرباب الأموال لا يتناقض بحال مع ما اشترطه الفقهاء لصحة المضاربة من تسليم المال للمضارب وإطلاق يده في العمل سواء كان ذلك مع التفويض الكامل له بالتصرف فيه من غير قيد أو شرط مسبق أو تقييده ببعض الشروط المناسبة لحفظ المال. وإذا سلم رب المال إلى المضارب رأس المال وقيده بقيود شديدة جدا تضر بالاسترباح فإنه لا يصح، قال الدردير «... كاشتراط يده مع العامل في البيع والشراء والأخذ والعطاء، فشرط فاسد لما فيه من التحجير عليه ».


فاشتراط رب المال العمل مع المضارب مفسد للعقد لأنه يمنع التخلية بينه وبين المال، ولكن لرب المال أن يشرف على عمله في المال للتأكد من التزامه بالشروط والأعراف المتفق حولها.


إذا لا مانع من أن يشكل أصحاب الأموال الذين أودعوا أموالهم في المؤسسات الإسلامية لجانا أو هيئات معينة منهم، للقيام بالإشراف على أعمال المؤسسات المالية في أموالهم. �وقد أيد الفقهاء والأساتذة الباحثون هذه المسألة حيث رأوا فيها نوعا من الإشراف والمراقبة على ألا يكون هناك تدخل من هذه الهيئة في عمل المضارب، لأنه لا يجوز لأرباب الأموال أن يتدخلوا في القرار الاستثماري للمضارب. 


 أما اختيار هذه اللجنة فيكون عادة بانتقاء فئة من المساهمين، مثلا من يملكون في وعاء الاستثمار مبالغ معينة. على ألا يزيد عددهم عن عشرة. ولهذه اللجنة مهمة أخرى غير الإشراف والمراقبة وهي صلاحية إطلاق بعض القيود التي سبق تقييد المضارب بها. فإذا شعر المضارب أن القيود المفروضة عليه تقيد عمله لجأ إلى هذه اللجنة التي تمثل أرباب المال لإعفائه منها.


كما أن لهذه اللجنة أن تقيد المضارب بقيود جديدة بشرط أن يكون ذلك قبل الشروع في العمل، لأن مثل هذه القيود تعطل نشاط المضارب خاصة إذا دخل المضاربة على أساس الإطلاق.


وتعترض المؤسسات الاستثمارية الإسلامية عادة على إنشاء مثل هذه الهيئة لأسباب من أهمها:


1- اشتراك عدد كبير من العملاء المودعين في الوعاء الاستثماري المفتوح لديها مع وجود احتمال دائم سحب شريحة عريضة منهم لأموالها من البنك في أي وقت، مما ينتفي المبرر وراء إنشاء الهيئة المقترحة.


2- إن أعداد المودعين يفوق عدد أصحاب رأس المال بمئات المرات مما قد يترتب عليه مشكلات إدارية لتنظيم وإدارة اجتماعاتهم بما قد يحول في النهاية دون التوصل إلى قرارات سريعة يحتاجها البنك في دفع عجلة نشاطه


3- إن عقد المضاربة يشترط على صاحب المال عدم التدخل في أعمال المضارب وأنشطته مما لا يجعل هناك مبررا لإنشاء مثل هذه الهيئة من الأصل. ويعد الشيـخ عبد اللطيف الجناحي من أشد المعارضين لفكرة إنشاء هيئة لأرباب الأموال حيث يقول: « أنا لا أجد مسوغا لماذا هيئة لأرباب المال؟ أرباب المال معظمهم لا يعرفون كيف يشترون أموالهم ولا يعرفون أصول المضاربة وغيرها من العمليات الشرعية. وإذا أرادوا الاطمئنان على أموالهم فهناك البنك المركزي يشرف وكذا لجنة الرقابة الشرعية والمحاسبون القانونيون وكل هؤلاء مدعاة للاطمئنان، أما قضية تشكيل لجنة لأرباب الأموال فهي ملغية من الأساس ولا ضرورة لوجودها» وقد رد على هذا الادعاء ثلة من العلماء، على رأسهم عبد الستار أبو غدة، معللا رده بما يلي: 


- إن اشتراك عملاء البنك في وعاء استثماري واحد لا يمنع من حقيقة أن عقد المضاربة الذي اعتاد الناس على تحريره منذ القرون الإسلامية الأولى هو نفس العقد الذي يحرره البنك الإسلامي اليوم مع كل عميل من عملائه. ففي جميع الأحوال يحرر العقد بين طرفين اثنين رب المال وعامل المضاربة. لذا يتعين على المضارب أن يخول لرب المال جميع الحقوق التي يكفلها له عقد المضاربة في شكله الموروث.


- إنه رغم اتساع شريحة المودعين إلا أنه يمكن للبنوك اشتراط نسبة معينة لحضور الاجتماعات، على غرار اجتماعات الجمعية العمومية التي تنظمها تلك البنوك للمساهمين.


- إنه باستثناء نسبة ضئيلة جدا من حاملي الأسهم تمثل فئة المؤسسين الذين تحملوا عبء المبادرة والمخاطرة في إنشاء البنك، فإن النسبة المتبقية وهي تمثل الغالبية العظمى من المساهمين إذ لا يوجد أي مبرر للتفريق بينها وبين المودعين في المعاملة أو الميزات الممنوحة.


- إن القول بأن هناك عددا كبيرا من المودعين يتخارج عادة في كل عام من وعاء المضاربة عن طريق سحب رصيد حسابه. يقابله حقيقة أخرى وهي أن هناك عددا من المساهمين من أصحاب الأسهم والصكوك يتجاوزون كل سنة بنفس نسبة المودعين وذلك عن طريق بيع أسهمهم وحصصهم في سوق رأس المال. 


ترجيــــح: 


والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم أنه لا مانع من تشكيل لجنة تضم أرباب الأموال للقيام بالإشراف على أعمال المؤسسة في أموالهم للتأكد من مدى مطابقتها للشروط المبرمة والأعراف التجارية المستقرة وللتأكد من مدى التزامهم بالأحكام الشرعية. دون أن يكون لهذه الهيئة حق التدخل في أعمال المؤسسة مادام العمل موافقا لأحكام الشريعة الإسلامية.


3- مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة:


تقدم بهذا الاقتراح الأستاذ قطب مصطفى سانو عضو مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثالثة عشرة، المنعقدة بالكويت. 


حيث نص على ضرورة الاستغناء عن مصطلح المضاربة المشتركة واستبداله بمصطلح    « المضاربة المطلقة في نطاق الاستثمار الجماعي » حيث قال: « فلئن كان الهدف الأسمى من اختراع مصطلح المضاربة المشتركة في العصر الراهن يتمثل في إثبات أحكام خاصة للمضارب الذي يتلقى الأموال من الكافة، فإن لا مرية أن المضاربة المطلقة التي تحدث عنها الفقهاء تتوفر على الأسس والمبادئ العامة التي يمكن الاستفادة منها في نطاق الاستثمار الجماعي».


فمن وجهة نظر الأستاذ الباحث كان حريا بمهندسي فكرة المضاربة المشتركة أن يستفرغوا جهدهم وطاقتهم وينكبوا على تطوير فكرة المضاربة المطلقة التي تحدث عنها الفقهاء القدامى، بحيث تغدوا مواكبة لما يموج به العصر الحاضر من تغيرات وتطورات، كما كان حقيقا عليهم البحث عن كيفية الربط بين فكرة المضاربة المطلقة وبين مختلف المسائل والقضايا التي خيل إليهم عجز المضاربة الخاصة عن تحملها وتقبلها، ذلك أن هذا النوع من المضاربة يتحمل كافة المسائل التي تناولها الفقهاء المعاصرون تحقيقا وبحثا. لأن الناظر في الأحكام التي قررها الفقهاء للمضاربة المطلقة يجدها مرنة تتسع لاحتضان كافة الأشكال الجديدة للتعامل في نطاق المضاربة وليست عاجزة عن استيعاب مستجدات العصر في هذا المجال.


وعارض الدكتور سامي محمود هذا الاقتراح مؤكدا على مصطلح المضاربة المشتركة. لعدم صلاحية نظام المضاربة بالشكل الذي صيغت به قواعدها للوفاء بحاجات الاستثمار المالي المعاصر معللا ما ذهب إليه بأدلة منها:


- أن المضاربة لا تقبل انضمام طرف ثالث بعد بدء العمل فيها وهذا لا يمكن القول به في هذا العصر لأن الاستثمار المالي بالأسلوب المصرفي بني أساسا على الخلط المتلاحق للأموال المودعة مع بقاء الأمور على حالها.


- إن لرب المال أن يقيد المضارب بالشروط التي يراها مناسبة لحفظ ماله من الضياع. فكيف لنا أن نتصور قيام استثمار جماعي يمكن أن يشترط فيه رب المال شروطا تقيد المضارب.


إن اقتسام الأرباح في المضاربة الخاصة مبني على أساس التصفية الكاملة للعملية، والاستثمار الجماعي المشترك يقوم على فكرة استمرار الاستثمار من ناحية وإجراء توزيع الأرباح في فترات دورية من ناحية أخرى. حيث يتعذر إجراء التصفية الكلية في نهاية كل فترة يوزع فيها الربح على المستثمرين.


ويرى الأستاذ قطب أن الأستاذ سامي حمود ركز في أدلته على المضاربة المقيدة للنقد والانتقاد، والحال أن هذه المضاربة إحدى نوعي المضاربة، فالمضاربة المطلقة خالية من تقييد رب المال للمضارب بالشروط مما يجعل نظرته قائمة على جزئية في المضارب.


وأما مسألتا اقتسام الأرباح وعدم قابلية الخلط المتلاحق للمال فإنما تعتبران من المسائل المختلف فيها.


ويختم الأستاذ قطب فكرته واقتراحه الاستغناء عن مصطلح المضاربة المشتركة واستبداله بمصطلح المضاربة المطلقة لأن ذلك يغني الباحثين في الموضوع عن التكلف في البحث عن تكييف شرعي خاص لها ذلك لأنه من المعلوم أن لا خلاف بين أهل العلم بالفقه في مشروعية المضاربة المشتركة وفضلا عن هذا فإن هذا الاعتبار من شأنه الفصل العلمي بين أحكام المسائل المرتبطة بها وبين حقيقتها، فإذا استقرت الأحكام لم يكن لذلك تأثير على حقيقة المضاربة.


والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم في هذا الموضوع أن مصطلح المضاربة المشتركة لا يحجب المصطلح الفقهي (المضاربة المطلقة)، والأمر محمول على السعة إذ لا مشاحة في الاصطلاح.


4- وهناك مسألتان تتعلقان برأس مال المضاربة وربحها وهما الصدقة والزكاة:


حيث تشترط بعض المؤسسات المالية جزءا من ربح المضاربة ليوزع على الفقراء والمساكين وطرق البر العامة. وقد بحث الفقهاء هذا الشرط واتجهوا إلى أن الشرط فاسد والمضاربة صحيحة، وقال الحصكفي:« ولو شرط بعض الربح للمساكين أو للحجيج أو في الرقاب أو لامرأة المضارب أو مكاتبه صح العقد ولم يصح الشرط ويكون المشروط لرب المال ».


أما مسألة قيام هذه المؤسسات الإسلامية الاستثمارية بدفع زكاة الأموال المودعة لديها نيابة عن أصحاب هذه الأموال فقد اقترحتها بعض هيئات الرقابة الشرعية لعدد من المصارف الإسلامية، وعارضها بعض الفقهاء.


والصحيح أن الزكاة عبادة لابد فيها من نية المزكي، لذا لا يجوز قيام المؤسسة الإسلامية الاستثمارية بدفع الزكاة عن الأموال المودعة لديها، إلا إذا قام أصحاب الأموال بتفويضها بذلك، لأن الزكاة تقبل الإنابة والوكالة ولسبب آخر هو أن للزكاة شروطا أخرى منها تمام النصاب الزائد عن الحاجات الأصلية وربما كان المال المودع لديها فوق النصاب ولكن مالكه مدين لغيره بمثله أو بأكثر منه. ففي هذه الحال لا تجب الزكاة عليه وكذلك تمام الحول بعد تمام النصاب بالنسبة للمزكي.


- الإنجـــــــازات:


فضل المضاربة وغاياتها في الاقتصاد الإسلامي:


إن عقد المضاربة كان وسيظل من المعاملات المهمة في ميدان الاستثمار وتنمية الأموال، وإذا كانت المضاربة قد أدت دورا إيجابيا في تحريك الأموال وتنشيط الحركة الاقتصادية، فإن علماء الإسلام ينتظرون من هذه المعاملة أن تقوم بدور أكثر فاعلية وإيجابية، ذلك أن رؤوس الأموال التي كانت توضع تحت تصرف المقارضين في القديم كانت فليلة بالمقارنة مع السيولة النقدية والفائض المالي الموجود اليوم، وبفعل تطور أساليب الاستغلال للموارد الطبيعية وبفضل التقدم والتطور الحضاري ظهرت فكرة إنشاء المؤسسات المالية الاستثمارية لتقدم البدائل المقبولة شرعا لأنماط  التعامل المالي والمصرفي وذلك باجتذاب رؤوس الأموال واستثمارها بالطرق الشرعية بدل اكتنازها وتجميدها فالإسلام يوصي بتحريك المال ودورانه، واكتنازه تجميد له وحجب لمنفعته. فالمال كلما زادت سرعة تداوله كلما زادت فعاليته وزادت منافعه وكل اكتناز له يعني تعطيل الإنتاج وجمود الثروة وانكماش الاقتصاد. لذلك احتاج الناس إلى أنواع من المعاملات المالية كالمضاربة والمساقاة والمزارعة وغيرها من أشكال الاستثمار.


والمضاربة ومن خلال مفهومها السابق تتيح للاقتصاد والمجتمع وأفراده التوسع في النشاطات الاقتصادية اعتمادا على الربط بين المال الذي يملكه أحد طرفي المضاربة والذي قد لا يستطيع صاحبه استخدامه في ممارسة النشاطات لأسباب، قد يكون من بينها عدم توفر الوقت لممارسة النشاطات الاقتصادية أو عدم توفر القدرة والخبرة والعمل الذي تتم من خلاله المضاربة. وبذلك تتاح فرصة استخدام كل من العمل ورأس المال.


واستنادا إلى ما سبق يمكن للمضاربة أن تؤدي دورا مهما في الجوانب الاقتصادية والاجتماعية للمجتمع من خلال ما يلي:


 تقوم المؤسسات المالية الإسلامية بتجميع الأموال واستثمارها وتنميتها لصالح المشتركين في إطار عقد شركة المضاربة، لإعادة بناء المجتمع المسلم وتحقيق التعاون الإسلامي وفق الأصول الشرعية ولعل أهم هذه الأصول الشرعية اجتناب المعاملات الربوية والمحظورة شرعا، وتوزيع الأرباح وفق الاتفاق دون استغلال حاجة المضطر أو المحتاج ومساعدة أهل الحاجة.


وتستمد المؤسسات الإسلامية المالية أحكام وفقه المعاملات المالية من الشريعة الإسلامية وفقهها الخصب، مما حقق لها نجاحا ملحوظا بارزا نستطيع به الصمود أمام المصارف التقليدية والمؤسسات الربوية، بل ومناقشتها وإقناع المسلمين بأنها قادرة على تلبية حاجاته ومطالبه للحد من غطرسة النظام الرأسمالي القائم أساسا على الاستغلال والفائدة الربوية.


 إن المضاربة تسهم في توفير فرض الاستخدام والتشغيل لكل من العامل ورأس المال. وبذلك تسهم في معالجة عدم استخدام الموارد والبطالة وهي الحالة السائدة والواسعة الانتشار في الدول الإسلامية سواء ما كان منها ظاهرا أو مقنعا، بسبب محدودية النشاطات الاقتصادية التي لا تتيح الإمكانية للاستخدام بشكل يؤدي إلى توسيع درجة استخدام الموارد الاقتصادية وهي المال والعمل.


وتؤدي المضاربة الى التقليل من التفاوت في توزيع الدخول من خلال حصول العمل على حصة من الأرباح التي تتحقق نتيجة المضاربة، وبهذا تزداد حصة عنصر العمل في الدخل المتحقق في الاقتصاد، وكذلك من خلال عدم انفراد رأس المال في الحصول على عائد ممارسة النشاطات الاقتصادية والتي يملكها الربح من خلال مشاركة العمل له في الحصول على حصة من الربح المتحقق نتيجة المضاربة وعليه تنخفض حصة رأس المال في توزيع الدخل القومي المتحقق وتزداد حصة العمل فيه، بذلك يتحقق التناسب في حصة كل منهما( العمل والمال) وتتحقق درجة عدالة أكبر في توزيع الدخول ويتقلص سوء هذا التوزيع وهي الحالة السائدة في معظم الدول الإسلامية. 


 تسمح المضاربة بإقامة النشاطات الاقتصادية مما يسهم في تلافي المساوئ التي ترافق التعامل عن طريق المؤسسات الربوية التي لا تتعامل إلا بالفوائد الربوية، كما تجنب الأفراد نهج السلوك غير العقلاني والرشيد الذي يمثله الاكتناز لتحرير الموارد المالية المكتنزة وإعادتها إلى دورة النشاطات الاقتصادية.


وصيغة المضاربة تحقق عوائد مناسبة ومعقولة لأطرافها وهم المودعون والمصرف والمستثمرون. كما تحقق فوائد عامة تشمل المجتمع برمته مما يسهم في تحقيق التنمية الشاملة.


 تسهم المضاربة في تحقيق درجة كفاءة أكبر في تخصيص الموارد من خلال توجه الموارد نحو المجالات التي يمكن أن تحقق أكبر عائد ممكن فيها نتيجة استخدام المال من قبل المضاربين أي العاملين في المضاربة والذي يفترض توفر القدرة والخبرة لديهم حيث يستطيعون اعتمادا على ذلك توجيه عملهم والمال الذي يضاربون به إلى أفضل المجالات التي تحقق أقل عائد في حالة الاعتماد على استخدام المال بدون العامل أو المضارب، أي استخدام المال من طرف صاحب المال الذي قد تقل لديه الخبرة والقدرة التي تمكنه من توجيه الموارد نحو بدائل الاستخدام الأفضل. 


إن المضاربة تسهم في توفير درجة كفاءة أكبر في استخدام الموارد المتعلقة سواء كانت رأس المال أو العمل أو المستلزمات التي تتطلبها عملية القيام بالنشاطات الاقتصادية. حيث يقوم المضاربون بهذه النشاطات والذين يفترض امتلاكهم للقدرة والخبرة التي تتيح لهم أداء هذه النشاطات بأفضل طريقة وكيفية ممكنة مما يحقق أقصى كفاءة ممكنة وأعلى عائد ممكن، مع تخفيض كلفة ممارسة النشاط وزيادة الإنتاج. وهذا كله ضمن ما قررته أحكام الفقه في موضوع المشاركات عامة والمضاربة خاصة.


 تعنى المؤسسات المالية الإسلامية بربط التنمية الاقتصادية بالتنمية الاجتماعية، في إطار متكامل ومتوازن فيسير العمل من أجل توفير الرخاء الاقتصادي مع التهذيب الاجتماعي القائم على الالتزام بآداب الإسلام وقيمه وأخلاقه. فلا غش ولا تدليس ولا مقامرة. وهذا كله منعا لأكل أموال الناس بالباطل وحفاظا على شيوع روح التعاون ومنعا للمنازعات بين الناس في حين أن هدف المصارف الربوية هو الربح دون الالتفات إلى كل هذه المعاني.


بينما هدف المصارف الإسلامية هو التعاون ودرء الضرر ودفع الحاجة عن طريق القروض الحسنة وصرف الزكاة إلى الأسر الفقيرة والمساواة بين طرفي التعامل وغيرها من المعاني التي تدل على النزعة الاجتماعية والإنسانية إضافة إلى السعي وراء تحقيق الأرباح المعقولة للأطراف جميعا.


وهذا ما يظهر بوضوح في مجال تشغيل الأموال واستثمارها عن طريق شركة القراض أو المضاربة، حيث يساهم الشريك برأس المال والمؤسسة المالية بالمال والعمل ويقسم الربح بينهما بالتراضي أما الخسارة فتكون بنسبة رأس المال إلا إذا كانت بسبب التعدي والتقصير.


ولا ضمان في هذه المعاملة على المضارب حتى يتم الاشتراك بين الطرفين في الغنم والغرم.


 تتيح المضاربة تحقيق التعاون والتكافل الاجتماعي من خلال ارتباط المال والعمل، وبذلك يتجنب المجتمع حالات الصراع والتطاحن وعدم الانسجام بين عنصري العمل ورأس المال عند ممارسة النشاطات الاقتصادية بشكلها التقليدي.


وهذا الصراع بين العاملين والرأسماليين هو الأساس الذي شكل إحدى الأسس المهمة للنظرية الاشتراكية وبالذات الماركسية. والذي أوجدته الرأسمالية من خلال تركيزها على تجميع رأس المال وزيادته على حساب العاملين بافتقارهم وبؤسهم. والمضاربة بشكلها المعاصر يمكن أن تقضي على هذا الصراع أو تخفف من حدته عن طريق المشاركة برأس المال والعمل، لتحقيق التكافل والانسجام الاجتماعي.


 يساهم التعامل عن طريق شركة المضاربة في توفير فرص عمل لإعداد مهمة من العاملين، سواء بشكل مباشر من خلال العاملين في المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية، أو بصورة غير مباشرة من خلال العمل في المشروعات التي يتم توفير التمويل لإنشائها أو التوسع فيها من قبل هذه المؤسسات. مما يؤدي إلى توسيع فرص العمل وزيادة الاستخدام للحد من البطالة التي تتفشى في الاقتصادات النامية.


قال وهبة الزحيلي: « من أهم أنواع الشركات في الماضي والحاضر شركة المضاربة ».


- الإخفاقات والعقبات التي تعترض المؤسسات المالية الإسلامية في تطبيقها للمضاربة المشتركة:


إن المضاربة المشتركة على ما توفره من مصالح لأرباب المال والعاملين خاصة، وللمجتمع عامة في نطاق الاستثمار الإسلامي لم تنج من كثير من العقبات التي تفرضها التيارات الاقتصادية المعاصرة.


ولم تسلم من بعض الإخفاقات المرتبطة بالإنجازات التي حققتها المؤسسات المالية أثناء التطبيق. وهذه الإخفاقات والعوائق تختلف من حيث مداها من مؤسسة إلى أخرى ومن مجتمع إلى آخر. ولعل أهمها:


- الصعوبات والمشاكل التي تتصل بممارسة المؤسسات المالية في بيئة غير مناسبة لطبيعتها. لأنها في معظم الحالات تعمل في ظل اقتصادات لا تستند إلى أسس إسلامية، مما يؤدي إلى إعاقة عمل المؤسسات المالية الإسلامية، لأنها تواجه في واقع عمل هذه الاقتصادات صيغا لا تتفق مع قواعد الشريعة الإسلامية ومقاصدها.


- ومقتضى هذا أن البنك الإسلامي إذا أراد الدخول في معاملة على أساس المشاركة فسبيله إذا أراد صياغتها وفق إحدى صور الشركات في الفقه الإسلامي وترتيب أحكامها عليها أن يجد الصيغة القانونية القريبة منها من بين صيغ الشركات التي نظمها القانون. وهو إن اختار إحدى صور هذه الشركات فإنه يخضع مباشرة للأحكام القانونية الخاصة بها، وليس للأحكام الفقهية الخاصة بالشركة التي أرادها.


والمخرج الوحيد إذا أراد أن يظل خاضعا لأحكام شركة المضاربة كما في كتب الفقه هو أن يختار عقد شركة محاصة. وهي شركة لا تكتسب الشخصية القانونية ويكون أحد الشركاء هو الشريك الظاهر الذي يتعامل معه الناس، وينظم علاقته بباقي الشركاء عقد خاص معلن ينص فيه الشركاء على شروطهم على أساس أن العقد شريعة المتعاقدين.


والمخاطر الناتجة عن تسجيل أموال الشركة وإجراء معاملاتها باسم الشريك الظاهر لا يقبل بها إلا الشركاء الذين تربطهم علاقات ثقة أساسها القرابة والمعرفة، أما عامة المتعاملين والمؤسسات والبنوك فإنهم لا يلجون مثل هذه المخاطر، ولا يبقى بعد ذلك سوى اختيار إحدى الصور التي نظمها القانون الخاص بالشركات وخضوعها لأحكام القانون والتغاضي عن الأحكام الفقهية.


- أخفقت بعض المؤسسات المالية الإسلامية للاستثمار في جذب الموارد المناسبة للعمل المصرفي الإسلامي والذي تمثل بالإخفاق في تغيير الأهمية النسبية لموارد المصارف الإسلامية، والذي يفترض أن يحصل بزيادة الأهمية النسبية للموارد طويلة الأجل حتى تناسب طبيعة الصيغ التي تستخدمها في استثماراتها  كالمشاركة والمضاربة، والذي يؤكد هذا الأهمية النسبية المرتفعة للموارد قصيرة الأجل وانخفاض الأهمية النسبية لرأس المال فيها، وبذلك تتماثل في الحالتين مع المصارف التقليدية، مع أن طبيعتها تختلف عن هذه المصارف.


- إن الأصل في ممارسة المضاربة هو ارتباطها بممارسة النشاطات التجارية أي أن معظم عمليات المضاربة نشأت أصلا للقيام بالمعاملات التجارية، وتركيز المضاربة على هذا النوع من المعاملات لا يمكنها من أداء دورها الاقتصادي بدرجة كافية. إذ لا يوجد ما يمنع من استخدام المضاربة في القيام بالنشاطات الاقتصادية الأخرى في الزراعة والصناعة والخدمات، خاصة وأن المضاربة يمكن أن تتيح هذه الفرصة للحرفيين والفنيين والفلاحين وأصحاب الخبرات العملية بالشكل الذي يمكن من توسيع النشاطات الاقتصادية اعتمادا على قدراتهم وخبراتهم.


فقد أخفقت المؤسسات المالية في تعاملها عن طريق المضاربة المشتركة في أداء دورها الاقتصادي بدرجة كافية، رغم أهمية ما قامت به في هذا الإطار وذلك بسبب قلة استثمارها في القطاعات الإنتاجية وبالذات في القطاعات الأساسية وخاصة حلقات الإنتاج التي يعاني الاقتصاد من نقص حاد فيها سواء في الزراعة أو الصناعة التحويلية أو الصناعة الإنتاجية، وتكوين القدرة التكنولوجية المحلية المعتمدة على الذات.


وبإهمال المؤسسات المالية لهذه الجوانب الاقتصادية الإنتاجية وتركيزها على المعاملات التجارية، اقتربت كثيرا لتوجهات المصارف التقليدية وخاصة التجارية منها والتي لا تولي اهتماما كافيا بهذا الجانب الهام والأساسي، والذي يفترض التركيز عليه ومنحه الأولوية في عمل المصارف الإسلامية بالشكل الذي يميزها عن المصارف التقليدية.


- أخفقت العديد من المؤسسات المالية في تكوين قدرات إدارية وتنظيمية وتطوير للعاملين بالدرجة الكافية رغم المحاولات الجادة في هذا الجانب. وهو الأمر الذي يؤكده النقص في ذلك سواء المرتبط منه بالجانب الكمي أو النوعي، ويرتبط بهذا القصور في اختيار الإداريين والعاملين والقصور في تدريبهم مهنيا وفي توعيتهم دينيا وبما يتماشى ويتناسب مع طبيعة المعاملات المالية الإسلامية.


- وينبغي التنويه أخيرا إلى أن المضاربة تتضمن درجة مخاطرة عالية، وذلك لأن صاحب المال يسلم ماله إلى المضارب الذي يقوم بممارسة العمل وإدارته ولا يكون ضامنا للمال إلا في حالة التعدي أو الإهمال أو مخالفة الشروط.


فلا يجوز للمؤسسات المالية الإسلامية في ظل العمل المصرفي الإسلامي قبول الودائع على أساس ضمان عائد محدد مسبقا للعميل. فالمصرف الإسلامي يتلقى الأموال من العميل في إطار اتفاق بين الطرفين لإدارة تلك الأموال في أوجه الاستثمار المشروعة إسلاميا بعد اقتطاع الأتعاب المستحقة له عن إدارتها. وهذا الأسلوب في التعامل أقرب إلى أسلوب صناديق الاستثمار التبادلي. أما في ظل النظام المصرفي التقليدي فإن ودائع العملاء تعد التزامات مباشرة على المصرف ومن ثم تدرج في باب الخصوم ويلتزم المصرف بدفع العائد الذي تعهد به إلى صاحب الوديعة أيا كانت نتيجة استخدام تلك الودائع وفد كان من نتيجة هذا الفرق الواضح في أسلوب التعامل أن البنوك المركزية في مراكز المال الرئيسية في العالم لا تدرج المصارف الإسلامية في عداد البنوك.


لذلك يتم التحوط بدرجة كافية للتقليل من درجة الخطورة ولضمان حسن القيام بالمضاربة، ولتحقيق ذلك تقوم المصارف الإسلامية بدراسة عملية المضاربة من كافة جوانبها للتأكد من أنها ذات جدوى اقتصادية واجتماعية من ناحية، وأن مخاطرها منخفضة من ناحية أخرى.


- المضاربة بين الفقه الإسلامي والفكر الاقتصادي الوضعي:


تتم المضاربة كما فصلت أحكامها الموسوعات الفقهية القديمة ومارستها المؤسسات المالية المعاصرة بين طرفين يقدم أحدهما المال والآخر العمل، فيتم بموجبها الاندماج بين الجانب النقدي والجانب العيني الذي يمثله العمل.


وأطراف المضاربة يشتركون في الغنم. أي يتقاسمون الربح بينهما وحسب اتفاقهما في حالة نجاح المضاربة، ويتحملون تبعات الفشل وعدم النجاح، فيتحمل صاحب المال الخسارة عند حصولها، ويتحمل المضارب خسارة عمله وجهده وذلك تبعا لمبدأ المشاركة في الغرم والغنم.


والمضاربة في النظم الاقتصادية المعاصرة هي غير المضاربة المعروفة في الفقه الإسلامي، بل هي عملية بيع وشراء صوري تجري في بورصة العقود.


ولكن هذا البيع والشراء صوري، بيع العقود وانتقالها من يد إلى يد، دون أن يكون في نية البائع تسليم البضاعة ولا في نية المشتري تسلمها وإنما غاية كل من الطرفين، الاستفادة من فرق السعر بين ما اشتراه بالأمس وما باعه اليوم وبين ما يشتريه اليوم ويبيعه غدا.


فالصفقة الواحدة تدور في أيدي البائعين والمشترين عدة دورات حتى تنتهي إلى آخر مشتري يتسلم البضاعة ويسلمها إلى عميله، وبذلك تنتهي دورتها. 


إن المضارب في هذا النوع من التعامل يختلف عن التاجر وإن كان يجمع بينهما دافع الربح ودوافع أخرى، فيشتري المضارب الشيء لمجرد أنه يتوقع أن يرتفع سعره، وعندئذ يبيعه فيحقق المكاسب. كما أنه يبيعه لأنه يتوقع مزيدا من الهبوط في سعره فيتفادى الخسائر أو المزيد منها. وهناك أفراد ومؤسسات تحترف المضاربة متخذة منها حرفة بحيث صارت تعرف بها مثل (جورج سورس) المضارب العالمي الشهير في العملات.


إن المضاربة في البورصات العالمية لا تختلف كثيرا عن المقامرة بل هي مثلها في أكثر الأحوال غير أن ضررها أبلغ لأنها تسحب الثقة من السوق وتحدث تأثيرا سيئا في أخلاق المتعاملين ويستهويهم شيطانهم حتى يقبلوا عليها ومتى أقبلوا أدبرت سمعتهم وأصبحوا معرضين في كل وقت للإفلاس وإن استدرجهم الربح في أول الأمر كما هي حال المقامرة.


وليس ضرر المضاربة مقصورا على الأفراد بل ينتاب جميع الأمة وخاصة إذا كان الصنف الذي يضاربون له من الأصناف المهمة كالقمح والذهب أو عقارا كأراضي البناء. 


وهناك ضرر كبير للمضاربات من جهة توزيع الثروة لأنها تسبب اختلالا في كفة التوازن. فربما كانت سببا في أن يحتكر بعض المضاربين صنفا من الأصناف المهمة فيفعلون بأسعارها ما شاءوا.


ومما يزيد ضررها عجز كثير من الحكومات عن إبطالها، فقد سنت فرنسا سنة 1874 قانونا تمنع به المضاربة في الذهب فاشترى المضاربون كل الذهب الموجود وتسلطوا على السوق وملكوا زمام السعر حتى ارتفع ارتفاعا مريعا فلم تر الحكومة بدا من إلغاء ذلك القانون.


وللمضاربة في البورصات العالمية منافع عدة من بينها:


1- بيان مقدار المعروض من الأصناف وسعرها الجاري وترشيد أصحاب المعامل وغيرهم إلى المحافظة على التوازن الطبيعي بين الموجود والمعروض.


2- ترشيد أرباب الأعمال إلى الكيفية التي يحصلون بها على السلفة الكافية للقيام بأعمالهم.


3- تظهر للناس فوائد بعض المشروعات فيقبلون عليها. 


ولقد أثار نشاط المضاربة في الآونة الأخيرة جدلا كبيرا في بعض الدول العربية خاصة الخليجية منها، بالرغم من أنها تعتبر مشروعة قانونيا، إلا أن هناك كتابا يعتبرونها مرادفا للقمار ويعتقدون أن المضاربين يتحملون مسؤولية عدم الاستقرار في أسعار السلع التجارية وأسعار الصرف للعملات الرئيسية.


ونتيجة لذلك فقد وضعت بعض الحكومات بتعاون مع البنوك المركزية والجهات المسؤولة عن أسواق السلع قواعد تنظيمية لتنظيم عمل أسواق المضاربة للحيلولة دون تلاعب الأفراد والفئات بأسعار السلع، وذلك لحماية المستهلكين. 


إلا أن هذه القواعد التنظيمية كانت محدودة الفائدة لأنها لم تقض على التلاعب الذي يحصل في المضاربات فلم تستقر الأسعار واستمرت المخاطر في الأسواق الآجلة للسلع التجارية والأسواق العاجلة للعملات.


وبعد هذه اللمحة الموجزة عن المضاربة في الأسواق المالية المعاصرة يتبين وبكل وضوح أن استخدام هذا المصطلح هو استخدام في غير محله المعروف لغة وشرعا، وهو لا يعني من بعيد أو قريب مصطلح المضاربة موضوع هذه الدراسة، وإنما يعني المراهنة والمقامرة والمخاطرة التي لا تخضع لضوابط. وما دفعني إلى ذكر هذا النوع من النشاط الاقتصادي هو محاولة إزالة اللبس والخلط الذي قد يقع لغير المتخصصين. وآمل أن يتجاوز كل باحث ودارس للعلوم الشرعية هذا الأمر على أمل أن نسمي الأمور بأسمائها الصحيحة فالحق أحق أن يتبع.


- انتهــاء عقـــد شركـة المضاربـة:


- عقد المضاربة هل هو لازم أم جائز؟


يرى جمهور الفقهاء أن عقد المضاربة عقد جائز لكل من الطرفين فسخه لأن المضاربة نوع من الشركات وعقد الشركات عقد جائز.


جاء في بدائع الصنائع: « وأما صفة هذا العقد فهو أنه عقد غير لازم ولكل واحد منهما أعني رب المال والمضارب الفسـخ لكن عند وجود شرطه وهو علم صاحبه».


يبين هذا النص يبين رأي الحنفية في حكم عقد المضاربة وهو جواز الفسـخ شريطة علم الشريك بذلك، كما أنهم يشترطون وقت الفسـخ أن يكون المال عينا فلا يجوز أن يكون عروضا: « ويشترط أن يكون رأس المال عينا وقت الفسـخ ».


ورأي الشافعية والحنابلة كرأي الحنفية في كون عقد المضاربة جائزا وليس لازما، قال ابن قدامة: « والمضاربة من العقود الجائزة تنفسـخ بفسـخ أحدهما أيهما كان ».


ويختلف المالكية مع الجمهور، في حالة شروع العامل في مباشرة التصرفات. فيرون أنه عقد لازم كما أنه عقد يورث فإن مات المقارض وكان للمقارض أبناء فهم في القراض مثل أبيهم.


ويرى المالكية أن المضاربة عقد يورث وذلك ارتكابا لأخف الضررين ضرر الورثة في فسـخ عقد المضاربة فقد لا يحققون ربحا من عمل مورثهم كما إذا كانت السلعة عروضا وكذا ضرر رب المال في إبقاء المال عندهم يضاربون به إن كانوا أمناء وإلا أتوا بأمين يضارب بالمال عنهم لأن بقاء المال يضر بصاحب المال حيث لا يرضى تصرف غيره في ماله. والمالكية يرون أن ضرر الورثة أشد من ضرر رب المال وذلك خشية ضياع حقهم في عمل مورثهم.


ترجيـــح:


أرى أن الراجح هو القول بأن عقد المضاربة يبطل بموت أحدهما فلا يورث، ذلك أن رب المال حين أعطى المال للمضارب فإنه قد رضي بتصرفه ولم يرض بتصرف غيره فكيف يلزم رب المال بقبول تصرف لم يرض به.


ويرى الباحثون المعاصرون أن مسألة لزوم عقد المضاربة من المسائل التي تبرر اعتماد فكرة المضاربة المشتركة بديلا عن المضاربة الخاصة للاستثمار الجماعي في هذا العصر، يقول الدكتور سامي: « لرب المال أن يفسـخ العقد ويكلف المضارب بتنضيض رأس المال أي تحويله إلى نقود عند من لم يعتبر أن المضاربة عقد لازم، فكيف لنا أن نتصور قيام نظام استثمار جماعي يمكن أن يشترط فيه رب المال هذه الشروط والتي هي شروط من حقه أن يشترطها في نطاق التعاقد الخاص بالنسبة لعقد المضاربة.


إنه ليس بخاف على كل من له معايشة واطلاع على المدونات الفقهية أن مسألة لزوم عقد المضاربة قبل وبعد الشروع فيه مسألة اجتهادية سبق لأهل العلم بالفقه أن اختلفوا فيها وخاصة بعد شروع العامل في العمل. يقول ابن رشد:« أجمع العلماء على أن اللزوم ليس من موجبات عقد القراض وأن لكل واحد منهما فسخه ما لم يشرع العامل في القراض واختلفوا إذا شرع العامل، فقال مالك: هو لازم وهو عقد يورث وقال الشافعي وأبو حنيفة: لكل واحد منهما الفسـخ إذا شاؤوا وليس هو عقدا يورث، فمالك ألزمه بعد الشروع في العمل لما فيه من ضرر ورآه من العقود المورثة والفرقة الثانية شبهت الشروع في العمل بما قبل الشروع في العمل».


وبناءا على هذا فهذه المسألة تعتبر من صميم المسائل الاجتهادية في المضاربة ولا تسمو كغيرها من مسائل الاجتهاد على المراجعة والنقد، إذ أنه لم يرد في شأنها نص مما جعلت الآراء تتعدد فيها، على  أن اختيار رأي من الآراء الواردة يحتاج إلى الاجتهاد يتخذ من مختلف العوامل والقرائن المستجدة أساسا لتبني الرأي الذي يخاطب الواقع ويلبي متطلباته.


-  متى يملك المضارب حصته من الربح:


إذا حصل في المضاربة ربح وتبين ذلك قبل طلب القسمة، فهل يملك المضارب حصته من الربح بمجرد ظهور الربح؟ أو أنه لا يملكه إلا بعد القسمة ودفع رأس المال إلى صاحبه؟ 


اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 


1- ذهب جمهور الفقهاء إلى أن المضارب لا يملك حصته من الربح بمجرد الظهور وإنما يتوقف ذلك على القسمة، لأن المضارب لو ملك حصته من الربح قبل القسمة لاختص بربحها فكان شريكا لرب المال شركة عنان فلو هلك شيء هلك من المالين.


جاء في بدائع الصنائع: « وإنما يظهر الربح بالقسمة، وشرط جواز القسمة قبض رأس المال فلا تصح قسمة الربح قبل قبض رأس المال لأن الربح زيادة على الشيء لا تكون إلا بعد سلامة الأصل».


وجاء في مغني المحتاج:« والأظهر أن العامل يملك حصته من الربح بالقسمة لا بالظهور».


وجاء في الموطأ، قال مالك:« لا يجوز للمتقارضين أن يتحاسبا ويتفاصلا والمال غائب عنهما حتى يحضر المال، ثم يقتسمان الربح على شرطهما».


وهذه النصوص وغيرها كثير في هذه المسألة تدل على اتفاق جمهور الفقهاء أن المضارب لا يملك حصته من الربح إلا بالقسمة.


- وذهب الحنابلة والشافعية إلى أن المضارب يملك حصته من الربح بمجرد ظهوره دون توقف على قسمة الربح.


ترجيـــح:


والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم أن المضارب يملك حصته من الربح بمجرد الظهور، لكن الملك لا يستقر إلا بالمقاسمة والمحاسبة التامة فيأخذ رب المال رأس ماله ويتقاسم الربح مع المضارب كما اتفقا لأنه لا يؤمن أن تخسر الشركة. ولعل هذا يوفق بين القولين. بمعنى أن المضارب يملك حصته بمجرد ظهورها ولكن لا يتم ملكها ملكا تاما إلا بالقسمة.


- مبطلات المضاربة:


تبطل المضاربة في الحالات التالية:


1- الفسـخ والنهي عن التصرف أو العزل: تبطل المضاربة بالفسـخ أو بالنهي عن التصرف أو العزل على أن يكون رأس المال ناضا أي نقدا وقت الفسـخ، حتى يتبين ما إذا كان هناك ربح مشترك بين المضارب ورب المال، فإن كان متاعا لم يصح. ويترتب عليه أنه إذا لم يعلم المضارب بالفسـخ وتصرف في المال جاز تصرفه. وإذا علم بالعزل وكان المال أمتعة فله أن يبيعها لينض لرأس المال ويظهر الربح.


2- موت أحد العاقدين: إذا مات رب المال أو المضارب بطلت المضاربة عند الجمهور لأن المضاربة تشمل على الوكالة والوكالة تبطل بموت الموكل أو الوكيل. ويتم بطلان المضاربة سواء علم المضارب بموت رب المال أو لم يعلم لأن الموت عزل حكمي فلا يقف على العلم كما في الوكالة وعند المالكية لا تنفسـخ المضاربة بموت أحد المتعاقدين.


3- جنون أحد العاقدين: تبطل المضاربة بجنون أحد المتعاقدين لأن الجنون يبطل الأهلية وكل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضاربة.


أما الحجر للسفه فإنه يبطل المضاربة عند الجمهور إلا عند الحنفية لأن السفيه يصبح كالصبي المميز، والمميز عندهم أهل لأن يوكل عن غيره فكذلك السفيه.


4- ارتداد رب المال عن الإسلام: إذا ارتد رب المال عن الإسلام، ومات أو قتل على الردة أو الحق بدار الحرب وقضى القاضي بلحاقه بطلت المضاربة من يوم الردة عند أبي حنيفة رحمه الله، لأن اللحوق بدار الحرب بمنزلة الموت، وهو يزيل أهلية رب المال بدليل أن المرتد يقسم ماله بين ورثته.


وإذا ارتد المضارب فالمضاربة على حالها لتوافر أهليته، حتى إنه لو اشترى وباع وربح ثم قتل على ردته أو مات أو لحق بدار الحرب فإن جميع ما فعل مما ذكر جائز، والربح بينهما على ما شرطا لأن عبارة المرتد صحيحة لتوافر التمييز والآدمية دون خلل فيهما.


5- هلاك المضاربة في يد المضارب: إذا هلك رأس المال في يد المضارب قبل أن يشتري به شيئا بطلت المضاربة لأن المال تعين لعقد المضاربة بالقبض، فيبطل العقد بهلاكه كالوديعة.


هذه هي الحالات التي تبطل بها المضاربة، وإذا انفسخت المضاربة ومال المضاربة ديون على الناس وامتنع المضارب عن تقاضي الديون وقبضها، فإن كان المضارب قد ربح أجبره القاضي على  اقتضاء الديون لأنه بمنزلة الأجير والربح كالأجر له، والأجير مجبور على العمل فيما التزم. وإن لم يكن هناك ربح لم يلزمه اقتضاء الدين لأنه يعتبر وكيلا والوكيل متبرع والمتبرع لا يجبر على إيفاء ما تبرع به غير أن المضارب يؤمر بأن يحيل رب المال على الذي عليه الدين حتى يمكنه قبضه لأن حقوق العقد ترجع إلى العاقد. 


-  توقيت المضاربة:


اختلف الفقهاء في توقيت المضاربة أو تعليقها: 


- فذهب الحنفية والحنابلة في المذهب إلى أنه يصح توقيت المضاربة بزمن معين، فلو قال رب المال للمضارب: ضاربتك على هذه الدراهم أو الدنانير سنة جاز. 


وذهب المالكية والشافعية والحنابلة في إحدى الروايتين إلى أنه لا يجوز توقيت المضاربة أو تعليقها.


وتفصيل أقوال فقهاء المذاهب في المسألة كالتالي:


- منع الشافعية توقيت المضاربة لأسباب أهمها: 


1- التضييق على حرية العامل في العمل، فالمضاربة إنما شرعت للربح والربح غيب ليس له وقت معلوم. وتقييدها بمدة يخل بمقصود العقد ويخالف مقتضاه لأن العامل قد لا يجد راغبا في تلك المدة فلا تحصل التجارة والربح، أوقد يكون عنده عروض ولا يجد من يشتريها.


2- المضاربة عقد معاوضة ويجوز مطلقا، وما يجوز فيه الإطلاق من القيود لا يجوز فيه التأقيت كالبيع والزواج. 


وقد أجاز الشافعية صورة واحدة من صور التوقيت وهي ما إذا عقدت المضاربة الى مدة على ألا يشتري المضارب بعدها وله البيع لأن رب المال يملك المنع من الشراء إذا شاء.


جاء في نهاية المحتاج: « فلو ذكر له مدة ومنعه التصرف بعدها  كقارضتك على كذا، ولا تتصرف بعد سنة فسد لأنه قد لا يجد فيها راغبا في شراء ما عنده من العرض، وإن منعه من الشراء بعدها دون البيع فلا يفسد في الأصح لحصول الاسترباح بالبيع الذي له فعله بعد المدة ».


- ويرى المالكية عدم جواز تحديد أجل معين للمضاربة تنتهي بانتهائه لأنها عقد غير لازم فإذا شرط الأجل فيها أصبحت لازمة وهذا غير جائز لما فيه من التحجير المنافي لأحكام القراض.


وذهب الحنفية والحنابلة في أحد قولين إلى جواز توقيت المضاربة كما جاء في البدائع « ولو قال خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة عندنا... إن المضاربة توكيل والتوكيل يحتمل التخصيص بوقت دون وقت».  


وأما الحنابلة، فقد جاء في المغني: « ويصح تأقيت المضاربة مثل أن يقول ضاربتك على هذه الدراهم سنة فإذا انقضت فلا تبع ولا تشتر،قال مهنأ: سألت أحمد عن رجل أعطى رجلا ألفا مضاربة شهرا، وقال إذا مضى شهر يكون قرضا، قال لا بأس به، قلت فإن جاء الشهر وهي متاع، قال إذا باع المتاع يكون قراضا».


ترجيـــــــح:


بعد هذا العرض لآراء الفقهاء أرى أن ما ذهب إليه الشافعية والمالكية محل نظر، فما ذكره الشافعية من أن التوقيت يخل بمفصود العقد ويخالف مقتضاه مردود بأن المضاربة تتضمن الوكالة لأن المضارب يتصرف في المال بأمر صاحبه وليست كالبيع لذا جاز توقيتها.


والأخذ برأي الحنابلة والحنفية فيما يتعلق بجواز التوقيت أرجح، لأن من أهم العلل التي يستند إليها الشافعية والمالكية في المنع هو الضرر الذي قد ينتج عن حجب فرصة لتحقيق ربح متوقع. وفي الواقع توقيت المضاربة بوقت معين لا يمنع المضارب من الربح بل يلزمه بوقت محدد عليه احترامه.


وفضلا عن ذلك فإنه يمكن مساندة هذا الرأي بما ذهب إليه المالكية بلزوم عقد المضاربة بعد عمل المضارب، فإن الأخذ بالرأي القائل بجواز التوقيت مع لزوم العقد يحقق مصلحة كلية معتبرة يجب النظر إليها في إطار المحافظة على استقرار النظام في المضاربة المشتركة. وتتمثل هذه الأزمات في التقليل من الآثار السلبية والخطيرة التي قد تحدث نتيجة السحب المفاجئ لرؤوس أموال كبيرة قد تطيح بعمليات المضاربة ككل.


ففي استطاعة المؤسسات المالية التمسك بمبدأ – ربط عمليات السحب- بالنض الفعلي أو الحكمي للمال، فتتمكن بذلك من السيطرة على التدفقات المالية الخارجية من المؤسسة في وقت الأزمات. وذلك بإنشاء صناديق ذات آجال مختلفة مما تنخفض معه القيمة الاحتمالية لوقوع صدمات في فترة زمنية واحدة.


- كيف يتم فسخ عقد المضاربة في المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة ؟ 


الأصل في المضاربة أن تضـخ جميع الأموال في وعاء المضاربة مرة واحدة وتبقى في الوعاء إلى أن تنض جميع الأموال فيحسب الربح ويوزع فيما بين أرباب الأموال والمضارب حسب النسب المتفق عليها.


ولو طبق هذا المبدأ على البنوك والمؤسسات الاستثمارية الإسلامية لاقتضى ذلك ألا تقبل الإيداعات في حسابات الاستثمار إلا في يوم واحد، لتبدأ فترة جميع الودائع في وقت واحد وتنتهي في وقت واحد، وليتمكن البنك من تحديد الأرباح الحاصلة على الأساس المعروف.


ولكن هذا الاقتراح يصعب العمل به في المؤسسات المالية المعاصرة، لأن عمليات السحب والإيداع تظل  مفتوحة لكل واحد كل يوم، وإن تقييد هذه العمليات بيوم واحد موحد يسبب مشاكل للنشاطات الاقتصادية المعاصرة، ويجعل مبالغ كبيرة من الأموال معطلة ومنعزلة، وبما أن توجيه الأموال الفائضة إلى الأنشطة التجارية والصناعية مطلب يوافق مقاصد الشريعة الإسلامية فإن ضرر المجتمع في بقاء الأموال مجمدة يجب أن يزال. لذا اتفق الفقهاء المعاصرون على معالجة هذه القضايا باقتراح مسألتي التخارج والاسترداد.


إن معظم الأوعية الاستثمارية تقوم على أساس المضاربة المشتركة، وهي تشكل وعاء الوحدات الاستثمارية في الصناديق أو الصكوك أو أسهم الشركات، وهي تشكل وعاء استثماريا ينتظم فيه أكثر من مستثمر، وهم يتعاقبون دخولا وخروجا فلا يحصل التوافق بين مدة الوعاء والمدة التي تمكث فيها استثمارات المستثمرين.


ولمعالجة طابع الاشتراك والاستمرار الذي يتعارض مع توقيت الانضمام الى وعاء الاستثمار أو الخروج منه اقترح الفقهاء والباحثون في الاقتصاد الإسلامي إمكانية الاسترداد والتخارج.           


1  التخـــــــارج:


- التخارج هو خروج الشريك من شركته عما يملكه إلى آخر بالبيع، ومنه تصالح الورثة على إخراج بعضهم عن نصيب في التركة بشيء معلوم ويمكن تعريفه بأنه بيع حصة في أعيان مشتركة على سبيل التسامح في تكافؤ المبيع مع الثمن.


والتخارج من قبيل الصلح يأخذ حكم العقد الذي تتوافر فيه مقوماته وكذلك التخارج فإنه يأخذ حكم عدد من العقود بحسب البدل المصالح عنه.


- فهو عقد بيع إن كان البدل المصالح عليه من خارج التركة ( أو الوعاء المستثمر فيه). 


- وهو عقد قسمة ومبادلة إن كان البدل المصالح عنه من مال التركة أو من الوعاء المستثمر فيه.


- وهو عقد هبة أو إسقاط جزئي إن كان البدل المصالح عنه من النصيب المستحق.


وتشترط للتخارج الأهلية كباقي المعارضات وهذه الشروط هي: 


* أن يكون محل التخارج، أي الحصة المتخارج عنها معلوما فلا يصح التخارج على محل مجهول، إلا إذا تعذر الوصول إلى معرفته ومع هذا فالمشهور في مذهب الحنابلة جواز التخارج عن المجهول مطلقا.


* أن يكون بدل التخارج( أي المقابل) مالا متقوما معلوما منتفعا به مقدورا على تسليمه.


* أن يقع التقابض لكل من المحل والبدل. 


والتخارج الذي أورده الفقهاء في التركات يمكن تطبيقه على أي وعاء مالي استثمار. وقد صدرت بهذا الشأن فتوى من ندوة البركة العاشرة ونصها: 


« التخارج عبارة عن بيع حصة في أعيان مشتركة على سبيل التسامح  في تكافؤ المبيع مع الثمن وهو من قبيل الصلح، ومع أن الأصل تطبيقه في التركات فإن الحاجة تدعو إلى تطبيقه في الشركات، فيجوز التخارج بين الشركاء في الحسابات الاستثمارية أو الصناديق كما يجوز التخارج بين صاحب الحصة والمؤسسة أو شخص غير شريك، مع مراعاة الضوابط الشرعية المطلوبة في بيع النقود والديون، فإذا كانت الحصة المتخارج عنها تمثل أعيانا مع النقود والديون التابعة لها جاز التخارج عنها بأي بدل ولو بالأجر، إذ يجوز تبعا ما لا يجوز استقلالا».


لذلك فإن المؤسسات الإسلامية في الغالب توفر سيولة مناسبة دائما لتلبية طلبات السحب من جهة، وتقيم نظامين للتعامل معها، الأول للودائع المؤقتة والثاني للودائع المفتوحة (الحساب الاستثماري) ليختار كل متعامل معها من أرباب الأموال مسبقا النوع الذي يفضله ويتناسب مع ظروفه، وحتى الودائع المؤقتة إذا طلبها صاحبها قبل وقتها لسبب معين فإنها لا تمنعه من ذلك وتعيدها إليه ولكنها تحوله في حقوقه فيها إلى نظام الودائع غير المؤقتة من حيث نسبة الأرباح التي يستحقها، بما يسمونه كسر الوديعة، وهو تصرف مناسب يؤمن مصلحة الطرفين، ويقع التخارج في الحسابات الاستثمارية ببيع صاحب الحساب في الوعاء الاستثماري المشترك لحصته، بحسب ما يتراضى عليه الطرفان، وصدرت في هذا الموضوع فتوى عن ندوة البركة العاشرة ونصها: « التخارج في الحسابات الاستثمارية بسحب صاحب الحساب حصته في حال السماح له بذلك ومراعاة الضوابط الشرعية يؤدي تلقائيا إلى سحب الربح مع الأصل إن تخارج ببدل يزيد عن الأصل».


« ولو تم التخارج بين صاحب الحساب وبين شخص غير شريك آخر ضمنيا دون سحب المبلغ مع الحساب، مع مراعاة الضوابط الشرعية وانتفاء الربا بشراء الدين بالحسم فإن المتخارج ينحصر حقه في البدل المتفق عليه، سواء أدى إلى ربح أو خسارة ويحل محله المتخارج معه (الداخل) عند انتهاء الحساب فيما كان يستحقه المتخارج سواء تضمن ربحا أم خسارة ».


1 الاستـــــرداد:


إن توزيع الأرباح على طريق النمر للفترة الكاملة إنما يمكن إذا كان حساب المرء في البنك مفتوحا، بمعنى أن يكون له مبلغ في حساب الاستثمار طيلة فترة الحساب، وإن كان هذا المبلغ يزيد وينقص بالسحب والإيداع، أما إذا أراد المرء أ، يغلق حسابه بسحب جميع مبلغه في حساب الاستثمار قبل نهاية الفترة المحددة للاستثمار فهذا هو الاسترداد.


والاسترداد هو طلب الرد كما تدل عليه الصيغة المستخدمة للطلب، ومعناه: شراء الحصة الاستثمارية أو الوحدة أو الصك أو السهم من المستثمرين وردها إلى الوعاء وخروج المسترد منه.


والفرق بين الاسترداد والتخارج أن الاسترداد يحصل داخليا في حين أن التخارج تصرف خارجي بانضمام المستثمر الجديد إلى الوعاء وحلوله محل المستثمر المتخارج.


وحكم الاسترداد يختلف حسب نوع حساب الاستثمار:


-  فإذا كان حساب الاستثمار يشتمل على نقود وديون فقط فلا سبيل إلى الاسترداد النهائي قبل انتهاء فترة المضاربة وغاية ما يمكن للمصارف والمؤسسات الإسلامية أن يردوا إليه كامل مبلغه مع شيء من الربح المتوقع ولكن لابد أن يظل هذا الدفع خاضعا للتصفية النهائية في آخر الفترة حيث يتم حساب الأرباح والخسائر بطريقة النمر، فإذا كان المبلغ المدفوع ناقصا من حقه حسب الحساب النهائي دفع إليه مبلغ زائد لجبر ذلك النقصان وإن كان زائدا على حقه استرد منه القدر الزائد.


-  أما إذا كان حساب الاستثمار مكونا من أعيان موجودات ونقود، والغالب فيها أعيان فيمكن الاسترداد النهائي قبل انتهاء الفترة وذلك بأن يشتري المصرف أو الشركة الاستثمارية حصته في الوعاء. ويمكن أن تتحدد قيمة الشراء على أساس الربح أو الخسارة المتوقعة إلى ذلك اليوم. وقد صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي بجدة بخصوص هذه المسألة ونصه:


« لا يجوز أن تشتمل نشرة الإصدار ولا صك المقارضة الصادر بناء عليها على نص يلزم بالبيع ولو كان معلقا أو مضافا إلى المستقبل، وإنما يجوز أن يتضمن صك المقارضة وعدا بالبيع، وفي هذه الحالة لا يتم البيع إلا بعقد القيمة المقدرة من الخبراء وبرضا الطرفين».


يستخلص من هذا:


أنه بشأن لزوم المضاربة إلى مدة معينة وتوقيتها، صدر قرار عن مجمع الفقه الإسلامي يقضي بأن: « الأصل أن المضاربة عقد غير لازم ويحق لأي من الطرفين فسخه، وهنالك حالتان لا يثبت فيهما حق الفسـخ هما: 


1 إذا شرع المضارب في العمل حيث تصبح المضاربة لازمة إلى حين التنضيض الحقيقي أو الحكمي.


2 إذا تعهد رب المال أو المضارب بعدم الفسـخ خلال مدة معينة فينبغي الوفاء، لما في الإخلال من عرقلة مسيرة الاستثمار خلال تلك المدة.


ولا مانع شرعا من توقيت المضاربة باتفاق الطرفين بحيث تنتهي بانتهاء مدتها دون اللجوء إلى طلب الفسـخ من أحدهما. ويقتصر أثر التوقيت على المنع من الدخول في عمليات جديدة بعد الوقت المحدد، لا يحول ذلك دون تصفية العمليات القائمة».


خلاصــــــــة:


في ختام هذه الدراسة يحل مقام الحديث عن الفوائد المستخلصة من البحث والتي أرى إجمالها في النتائج الأساسية التالية:


  تبين لي بعد الفراغ من هذه الدراسة مدى أهمية شركة المضاربة ومكانتها في الفقه الإسلامي والواقع الاقتصادي، وذلك لما تقوم عليه من تنمية الموارد والطاقات البشرية ولما يمكن أن تقوم به من مشاريع عمرانية وحضارية كبرى وكل ذلك يعود على الأمة بالازدهار والتقدم في جميع المجالات لأن المال هو عصب الحياة وعن طريق تشغيله ودورانه تستطيع الأمم بناء حضارتها وترسيـخ وجودها.


قال وهبة الزحيلي: « من أهم أنواع الشركات في الماضي والحاضر شركة المضاربة ».


  إن المضاربة من المعاملات التي كانت في الجاهلية وأقرها الإسلام ولا خلاف بين الفقهاء في جوازها وحقيقتها غير أن بعضهم يدخلها ضمن أنواع الشركات وبعضهم يعدها من أنواع الإجازات.


  إن من أهم شروط المضاربة على الإطلاق عدم جوازها بالعروض وفي ظل تغير النظام النقدي العالمي يمكن أن يكون رأس مال المضاربة نقودا ورقية إذا كانت عملة رسمية لبلد ما. أما إذا اختلفت جنسا فلا يمكن أن تكون رأس مال للمضاربة، لأن سعر الصرف ليس واحدا بين العملات المختلفة لاختلاف جهة الإصدار واحتمال عنصر الغرر أو الربا في الاستبدال والصرف.


  قسم الفقهاء المضاربة إلى مطلقة ومقيدة واختلفوا في صحة اقتران المضاربة ببعض القيود، وقد انتهيت إلى أن لرب المال أن يقيد المضارب بنوع معين من التجارة إن كان ذلك مما يتيسر وجوده غالبا في الأسواق وأما إذا كان النوع مما يندر وجوده فلا يجوز ذلك لأن العامل قد لا يجده فلا يتيسر الربح وهو المقصود من المضاربة.


  وكما يجوز أن تكون المضاربة مع رب المال الواحد وهي المضاربة الفردية، كذلك يجوز أن يكون للمضارب الواحد عدة أرباب للأموال ولا حصر لعددهم شرعا، وهذا ما يصطلح عليه في المعاملات المالية المعاصرة بالمضاربة المشتركة، والتي تنشئ علاقتين، العلاقة الأول: هي علاقة أرباب الأموال فيما بينهم وهي علاقة شركة العقد، والعلاقة الثانية بين مجموع أرباب الأموال والمضارب وهي علاقة مضاربة.


  تعتمد المؤسسات المالية الإسلامية على المضاربة على أنها أهم طرق الاستثمار، وبعض المعاصرين من الفقهاء يقيس المضاربة على الإجارة ويجعلها كالإجارة المشتركة ويقيسها آخرون على شركة العنان ويجعلها منها ويقيسها غيرهم على المضاربة الفردية ويجعلها قسما منها وقد بينت أن أصح القياسات والله أعلم على المضاربة الفردية.


  يتميز المضارب المشترك بأنه هو الذي يعهد إليه لوضع الشروط المناسبة لعقد المضاربة ويضمن أموال المضاربة التي تودع عنده في حال التعدي أو التفريط ويستحق جزءا من الربح.


  يجوز أن يكون المضارب في المضاربة المشتركة شخصا حقيقيا ويجوز أن يكون شخصا معنويا، وفي هذه الحالة ترجع التزامات المضارب وحقوقه إلى هذا الشخص المعنوي ولا ترجع إلى الجمعية العمومية أو مجلس الإدارة أو المدير وهذا الشخص المعنوي يبقى بصفته مضاربا ولو وقع أي تغيير في الأشخاص الحقيقيين.


  تظل عمليات السحب والإيداع في المضاربة المشتركة مفتوحة لكل أرباب المال في كل وقت وتتوزع فيها الأرباح بطريقة حساب النمر (النقط).


  إن عقد المضاربة عقد لازم فكل من رب المال أو المضارب ينفرد بالفسـخ متى شاء، وبعد ذكر أقوال الفقهاء في هذا الصدد رجحت ما ذهب إليه الأحناف في أنه يشترط علم المتعاقدين بالفسـخ قبل وقوعه، لأن المضاربة تخصهما معا، وإن كان وعاء المضاربة مشتملا على ديون فقط فلا يجوز لأحد من أرباب الأموال أن يسترد ماله نهائيا قبل التصفية وما يدفع إليه يعتبر دفعة تحت الحساب ويكون خاضعا للتصفية النهائية أما إذا كان وعاء المضاربة مشتملا على أعيان وهي غالبة فيجوز الاسترداد بأن يشتري الوعاء حصة رب المال الذي يريد الخروج.


  تجري في بورصة العقود عمليات المضاربة وهي غير المضاربة المعروفة في الفقه الإسلامي موضوع هذه الدراسة.


فالمضاربة في البورصة هي عملية بيع وشراء، لكنه بيع وشراء صوري، بيع العقود وانتقالها من يد إلى يد دون تسليم البضاعة أو تسليمها. والغاية منها الاستفادة من فرق السعر بين ما اشتراه بالأمس وباعه اليوم وبين ما يشتريه اليوم ويبيعه غدا.


  حققت العديد من الدول نتيجة لإنشاء البنوك والشركات الاستثمارية الإسلامية نجاحات اقتصادية، بإسهامها في تجميع الموارد وتعبئتها لاستخدامها في مجالات مختلفة وبصيغ شرعية مما حد من ظاهرة اكتناز الأموال والبطالة.


  الاجتهاد في الشريعة الإسلامية باب واسع يلجه الفقهاء المسلمون لحل كل المشاكل التي تواجه الأمة ولإيجاد البدائل المناسبة لطبيعة العصر وضروراته وهذا ما يتبين بوضوح فيما توصل إليه الفقهاء في موضوع المضاربة المشتركة.


وإني لآمل أن تفيق الأمة من غفلتها وأن تأخذ بمبادئ شريعتها، وما أجمل أن تتحقق هذه الآمال فيتوب المجتمع المسلم إلى رشده ويعيد النظر في شؤونه ويقيم أوضاعه على ما يجب وبذلك يتحقق الخير العظيم للبشرية أجمع.


  والحمد لله رب العالمين.


====================================


- فهرس الموضوعات:


- مدخل


    1- مفهوم الشركة 


        أ- المعنى اللغوي للشركة


        ب- المعنى الاصطلاحي للشركة 


        ج- تعريف شركة العقد في القانون الوضعي 


    2- أنواع الشركات وموقع المضاربة من أقسامها


    3- التكييف الفقهي للمضاربة 


    4- المؤسسات المالية الإسلامية ومبدأ الشراكة 


        1- المصارف الإسلامية 


        2- الشركات الاستثمارية الاسلامية 


- الأحكام الشرعية للمضاربة الفقهية 


  - مفهوم المضاربة وأدلة مشروعيتها 


        1- المعنى اللغوي للمضاربة 


        2- حكم شركة المضاربة


  - أقسام المضاربة


        1- تقسيم المضاربة من حيث نطاق العمل


         أ- المضاربة المطلقة


        ب- المضاربة المقيدة 


        2- تقسيم المضاربة من حيث تعدد أطرافها 


        أ- المضاربة الثنائية 


       ب- المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال


       ج- المضاربة الجماعية 


- أركان المضاربة وشروطها 


        1- ما يتعلق بالصيغة من شروط 


        2- ما يتعلق بالعاقدين من شروط 


        3- ما يتعلق برأس المال من شروط 


        4- ما يتعلق بالربح من شروط 


        5- ما يتعلق بالعمل من شروط 


- أحكام المضاربة 


        1- نفقات المضاربة 


        2- خلط مال المضاربة. 


        3- الضمان في المضاربة. 


- التطبيق العملي لشركة المضاربة من خلال.


          -  المؤسسات المالية المعاصرة


          1- الصيغ الفقهية والقانونية للمعاملات المالية المعاصرة 


          2- مشروعية المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة


  - شركة المضاربة كما تطبقها المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية 


            1  - مفهوم المضاربة المشتركة 


 2 - صور المضاربة المشتركة 


 3 - إجراءات منح التمويل للمضاربة المشتركة


      -  مشروعية المضاربة المشتركة


      - من هو المضارب في المضاربة المشتركة


      - هل يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال المضاربة 


      - طبيعة العلاقة بين أطراف المضاربة المشتركة 


      - الضمان في المضاربة المشتركة


      - كيف يوزع رأس المال والربح في المضاربة المشتركة


- المضاربة المشتركة: الانجازات، الإخفاقات، والانتهاء 


       - المقترحات 


ضرورة التحديد العلمي الدقيق لمفهومي التعدي والتقصير


                    الموجب للضمان


              ب- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال


              ج- مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة            


    - الإنجازات 


    - الإخفاقات والعقليات التي تعترض المؤسسات المالية الإسلامية 


                       أثناء تطبيقها للمضاربة المشتركة.


   - المضاربة بين الفقه الإسلامي والفكر الاقتصادي الوضعي 


    - انتهاء عقد شركة المضاربة 


            1- عقد المضاربة هل هو لازم أم جائز؟ 


            2- متى يملك المضارب حصته من الربح 


            3- مبطلات المضاربة 


            4- توقيت المضاربة 


            5- كيف يتم فسـخ عقد المضاربة في المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة
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بسم الله الرحمان الرحيم


�- مدخل:


يحسن بنا قبل تناول موضوع هذه الدراسة الرئيس، أن نمهد له بالحديث عن الشركة لبيان موقع المضاربة من أنواعها وبيان موقف المذاهب الفقهية من تكييفها الفقهي.


1[- مفهـوم الشركـــة:


1- المعنى اللغوي للشركة:


الشَّركة والشِّركة سواء، وهي مخالطة الشريكين ويقال اشتركنا بمعنى تشاركنا.


والشريك هو المشارك وهو الداخل مع غيره في عمل أو أي أمر كان، ويجمع شريك على أشراك وشركاء.


وقد ورد في المعنى اللغوي قوله تعالى:« وأشركه في أمري » وفي الحديث عن ابن عباس، أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال:« المسلمون شركاء في ثلاث الماء والكلأ والنار».


وتطلق الشركة على الاختلاط الذي هو صفة للمال، وتطلق على خلط الشريكين أي فعلهما وتطلق على العقد نفسه لأنه سبب الخلط، فإذا قيل شركة العقد بالإضافة فهي إضافة بيانية.


2- المعنى الاصطلاحي للشركة: 


اختلفت عبارات الفقهاء في تعريف الشركة اصطلاحا لأنها مختلفة الأنواع متغايرة الأحكام: 


- فقد عرفها الحنفية بأنها اختصاص اثنين فأكثر بمحل واحد.


وعرفها المالكية بقولهم: هي تقرر متمول بين مالكين فأكثر ملكا ومعنى هذا التعريف أن الشركة استقرار ملك شيء له قيمة مالية بين مالكين فأكثر لكل واحد أن يتصرف فيه تصرف المالك.


وقال الشافعية: هي ثبوت الحق لاثنين فأكثر على جهة الشيوع وهذا التعريف جامع لأنواع الشركة كلها.


وعرفها ابن قدامة الحنبلي بقوله: « هي الاجتماع في استحقاق أو تصرف».


 هذه هي تعريفات الشركة لغة واصطلاحا عند فقهاء المذاهب وحيث أن موضوع البحث هو شركة المضاربة، لا أجد ضرورة لمناقشة تعاريف الشركة لما في ذلك من استطراد وتطويل قد يخرج بنا عن المقصود وأكتفي بذكر العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي للشركة:


تبين لنا من تعريف الشركة في اللغة أن للشركة ثلاث معان: فتطلق على الاختلاط والخلط والعقد نفسه وكل هذه المعاني متحققة في المعنى الاصطلاحي فالشركة الشرعية لا تتحقق إلا بالاختلاط أو الخلط أو العقد. 


3- تعريف شركة العقد قي القانون الوضعي: 


 عرف القانون الروماني شركة العقد بأنها عقد يلتزم به شخصان أو أكثر ويسمون بالشركاء على المساهمة بمال معين بالاشتراك بينهم للقيام بعمليات مشروعة واقتسام الأرباح الناشئة عنها.


وعرف القانون الفرنسي الشركة بأنها عقد بين اثنين أو أكثر يتفقون على وضع شيء بالاشتراك بينهم بقصد قسمة الأرباح التي تنشأ عنه بينهم.


وعرف القانون المدني المصري الشركة بأنها عقد بمقتضاه يلتزم شخصان أو أكثر بأن يساهم كل منهم في مشروع مالي بتقديم حصة من مال أو من عمل لاقتسام ما قد ينشأ عن هذا المشروع من ربح أو خسارة.


وعرف نظام الشركات السعودي الشركة بتعريف يتفق تماما مع تعريف القانون المدني المصري:» الشركة عقد يلتزم بمقتضاه شخصان أو أكثر بأن يساهم كل منهم في مشروع يستهدف الربح بتقديم حصة من مال أو عمل لاقتسام ما قد ينشأ من هذا المشروع من ربح أو خسارة »


و الملاحظ من هذه التعريفات التصريح بذكر الخسارة في تعريف الشركة، والراجح أن عدم التصريح بذكر الخسارة في تعريف الشركة لا عيب فيه لأن ذكر الربح صراحة وهو الهدف من إنشاء الشركة يدل ضمنا على الاشتراك في الخسارة تبعا للقاعدة الشرعية: « الغرم بالغنم ».


2[- أنـواع الشركـات وموقع المضاربـة من أقسامهـا:


قسم الفقهاء الشركة بمعناها العام إلى ثلاثة أقسام هي: شركة الإباحة وشركة الملك وشركة العقد.


وشركة العقد هي المعنى المقصود للشركة عند إطلاقها في كلام الفقهاء.


ويرى الباحث المتتبع في الفقه الإسلامي أن الفقهاء قسموا شركة العقد إلى أقسام مختلفة منها ما هو متفق على جوازه بينهم ومنها ما هو مختلف فيه.


وتقسيم الفقهاء للشركات بني على اختلافهم في القواعد التي أسسوها لأقسام هذه الشركات، فاعتبر بعضهم المال هو القاعدة التي يبنى عليها التقسيم وزاد بعضهم العمل والضمان.


اعتبر الشافعية المال هو أساس كل الشركات لذلك لم يجيزوا شركة الأعمال ولا شركة الوجوه. جاء في مغني المحتاج: « أما شركة الأبدان فلعدم المال فيها ولما فيها من الغرر، وأما شركة الوجوه فلعدم المال المشترك فيها الذي يرجع إليه عند انفساخ العقد ».


ومن هنا نرى أن الشافعية قد جعلوا المال أساسا في تقسيم الشركات، فإن توفر في الشركة المال اعتبرت صحيحة وإلا فلا. 


أما الجمهور فقد جعلوا المال والعمل والضمان أساسا في التقسيم، فالشريك قد يستحق الربح بالعمل كما يستحقه بالمال كالمضارب ورب المال وقد يستحقانه بالمال فقط فكذا وجب أن يستحقانه بالعمل فقط.


وتعتبر الشركات في الفقه الإسلامي شركات أشخاص لأنها تقوم على الاعتبار الشخصي بمعنى أن كل شريك يراعي شخصية شركائه وما يحظون به من ثقة وكفاءة.


واختلف الفقهاء في تقسيم الشركات على النحو التالي: 


الحنفية: سلك الحنفية في تقسيم الشركة مسلكين: أحدهما أن الشركة تنقسم إلى أربعة أقسام هي: 


مفاوضة وعنان وشركة الصنائع وشركة الوجوه.


والمسلك الثاني يقسم الشركة إلى ثلاثة أقسام هي: 


شركة الأموال وشركة الأعمال وشركة الوجوه، وكل منها ينقسم إلى مفاوضة وعنان.


- المالكية: ذهب المالكية إلى أن الشركة تنقسم إلى سبعة أقسام هي: شركة المفاوضة والعنان وشركة العمل وشركة الذمم وشركة الوجوه وشركة الجبر وشركة المضاربة.


- الشافعية: يقسم الشافعية الشركة إلى خمسة أقسام منها ثلاثة باطلة هي: شركة الأبدان وشركة المفاوضة وشركة الوجوه. والجائزة هي العنان والمضاربة.


- الحنابلة: يقسم الحنابلة الشركة إلى خمسة أقسام هي: المفاوضة والعنان والأبدان والوجوه والمضاربة.


وذهب الظاهرية والشيعة الجعفرية إلى ما ذهب إليه الشافعية من أنه يجوز من أنواع الشركات شركة العنان وشركة المضاربة.


وما يلاحظ من هذا التقسيم هو إجماع الفقهاء حول جواز شركة المضاربة، غير أن بعض الفقهاء يسميها شركة وبعضهم يقتصر على تسميتها بالمضاربة وهي على كل حال نوع من أنواع الشركات يكون رأس المال فيها من جانب والعمل من جانب آخر فهي شركة في الربح لا في رأس المال وهي بذلك عقد على الاشتراك في الربح.


3[- التكييــف الفقهــي للمضـاربــة:


تقوم المضاربة على الجهد البدني والمالي معا، ومن الفقهاء من لا يعتبرها من جنس الشركات بل يعتبرها من جنس الإجارات. لأن المضارب يعمل لرب المال مقابل أجر وهو ما شرط له من ربح، ونظرا لاشتراط معلومية الأجر والعمل في عقد الإجارة فالأصل في المضاربة عند جمهور الحنفية أنها غرر. لأنها إجارة مجهولة إذ العامل لا يدري كم يربح في المال ولكن الشرع جوزها للضرورة إليها لحاجة الناس للتعامل بها.


ووافق ابن تيمية جمهور الفقهاء فيما ذهبوا إليه من أن المضاربة ليست من جنس الإجارات حتى يقال أنها خرجت على قواعدها بل هي من جنس المشاركات لأن رب المال ليس له قصد في نفس عمل المضارب بل القصد هو ما يحققه من ربح.


ففي المضاربة يشترك المتعاقدان في المغنم والمغرم فإن حصل ربح اشتركا فيه وإن لم يحصل شيء اشتركا في المغرم.


وعلى هذا فالذين قالوا إن القراض والمساقاة والمزارعة على خلاف القياس ظنوا أن هذه العقود من جنس الإجارة لأنها بعوض والإجارة يشترط فيها العلم بالعوض والمعوض، فما رأوا العمل والربح في هذه العقود غير معلوم قالوا إنها تخالف القياس.


وها القول فيه نظر إذ أن هذه العقود هي من جنس الشركات لا من جنس المعاوضات الخاصة التي يشترط فيها العلم بالعوضين.


4]- المؤسسات الماليـة الإسلاميـة ومبـدأ الشراكــة:


1- المصارف الإسلامية:


لا شك أن أهم موارد الكسب المشروع كثيرة، منها التجارة والصناعة، وقد يقوم الفرد عند استطاعته بها والغالب أنه يحتاج إلى التعاون مع غيره. ومن هنا شرعت الشركة لأن التعاون بين الناس أمر ضروري.


وبتطور المعاملات بين الأفراد وظهور المصارف الإسلامية في شتى بقاع المعمور، اهتمت بمختلف المعاملات الجائزة شرعا وعلى رأسها الشركة.


ويحسن بنا التنبيه في هذا المقام إلى أن البنوك شيء والشركات الصناعية والتجارية والزراعية شيء آخر، ولو كان الغرض من إنشاء البنوك الإسلامية هو ممارسة هذه الأنشطة لكان بالإمكان إنشاء شركات تقوم بهذه المهمات مباشرة، لكن الفكرة الرئيسية من وراء إنشاء البنك الإسلامي، هي إنشاء بنك وظيفته الأساس هي الوساطة بين المدخرين والمستثمرين.


ومع تعقد الأنشطة الاستثمارية أصبح من الصعب على الأفراد العاديين استثمار أموالهم بأنفسهم كما أن فقدان الثقة بين أفراد المجتمع جعل من الصعب أن يجد الشخص العادي من يثق في خبرته وأمانته كي يعهد إليه باستثمار أمواله. ولو كان كل صاحب مال يستطيع أن يقوم باستثمار أمواله بنفسه لم تكن هناك حاجة إلى مؤسسات وسيطة كالبنوك.


وتقوم المصارف الإسلامية بدور الوساطة من خلال الإطارين التاليين:


1- إطار الوكالة الخاصة: حيث يتلقى البنك مدخرات كوديعة مخصصة لاستثمارها في مشروع معين أو قطاع معين بعد أن يقتنع المودع به ويوكل البنك في الإشراف نيابة عنه على هذا الاستثمار.


المودع في هذا الاستثمار يتحمل مخاطر المشروع أو القطاع الذي اختاره. ولا يقيد البنك بمدة معينة إذ يرتبط في أرباحه ومدة استثماره بالمشروع.


2- إطار الوكالة العامة أو المضاربة: حيث يتلقى البنك مدخرات لاستثمارها فيما يراه من وجوه الاستثمار دون أي قيد من جانب المودع سوى قيد المدة التي يرغب بعدها في استرداد ماله. فالمودع يقيد البنك بالمدة ولكن يفوضه فيما يخص المخاطر التي يتعرض لها ماله وهو على ثقة من أن للبنك الخبرة التي تجعله أهلا لهذه الثقة.


وعلاقة البنك الإسلامي بمستخدمي الأموال لا تخرج عن المحاور الثلاثة الآتية:


1- الإطار التقليدي: حيث يقوم البنك بتمويل عملائه، والفرق بين البنك الإسلامي والتقليدي في هذا الأمر أن الأول لا يمول عملائه في صورة قروض بفوائد وإنما من خلال إحدى الصيغ الجائزة شرعا.


2- إنشاء شركات تابعة متخصصة في مختلف القطاعات الاقتصادية وهذا الإطار تستخدمه البنوك التقليدية لكن في إطار محدود إذ تمنعها القواعد المصرفية من الاستثمار بهذه الطريقة.


3- الإطار الذي يقوم البنك  بالعملية الاقتصادية مباشرة لحسابه في مجال التجارة حيث يكون البنك هو المشتري أو البائع أو المؤجر. 


2- الشركات الاستثمارية الإسلامية:


تقوم الشركات الإسلامية للاستثمار بالتطبيق العملي للاقتصاد الإسلامي من خلال ثلاثة أصناف هي: 


- الشركات الإسلامية للاستثمار.


- شركات التكافل


- شركات الأعمال.


 الشركات الإسلامية للاستثمار: 


مؤسسات تجارية تقوم بتجميع المدخرات وأموال الاستثمار في مشاريع تنموية وفق المشاركة في الربح والخسارة. 


وتعمل هذه الشركات بصفة أساسية كمضارب في مضاربات مختلفة تسمى شركة المضاربة أعدت سواء للاستثمار العام أو المحدد. وتوزع هذه الشركات على المساهمين شهادات المضاربة بسعر اكتتاب محدد تمثل نصيب كل منهم في رأس مال المضاربة، أما الأرباح التي يحققها استثمار أموال المضاربة فتقسم بين المكتتبين وبين الشركات الإسلامية للاستثمار بنسبة محددة بين الطرفين طبقا لشروط كل مضاربة.


ويحدد نائب الرئيس التنفيذي لدار المال الإسلامي المهام والعمليات التي تقوم بها الشركات الإسلامية للاستثمار فيما يلي: « الشركات الإسلامية للاستثمار هي التي تعمل بصفتها شركات لإدارة الأموال فتقدم للجمهور مجالا للمساهمة في شركات استثمار كبرى باسم شركات المضاربة حيث يكون جمهور المستثمرين هو المنتفع وتكون شركة الاستثمار هي الطرف الآخر الذي يقوم بإدارة الأموال والذي يقدم الخبرة والكفاءة في الاستثمار. ويحصل الجمهور على شهادات بالمساهمة تدعى الصكوك وتقسم الأرباح الصافية على أن العشر لشركة الاستثمار والتسعة أعشار لحاملي الشهادات ».


والشركة الإسلامية للاستثمار الخليجي بالشارقة نموذج حي لهذه الشركات، وقد تأسست هذه الشركة سنة 1978 ولديها الآن أكثر من 45000 مستثمر وتبلغ الأصول المدارة فيها إلى حدود سنة 1995 حوالي 830 مليون دولار أمريكي.


 شركــات التكافـل الإسلاميـة: 


تقوم شركات التكافل الإسلامية بدور المضارب في مضاربات مختلفة تسمى شركات المضاربة يكتتب الجمهور في وحداتها وتستثمر أموالهم لصالحهم وذلك على نمط مضاربات الشركات الإسلامية للاستثمار إلا أن الاختلاف بينهما هو طريقة توزيع الأصول والأرباح على المشتركين فيها، الذين يقيمون صندوقا للتكافل لتقديم خدماته للأفراد المشتركين في حالة حدوث خسائر وفق شروط المضاربة.


وتشمل هذه الخدمات نوعين من المضاربات:


1- مضاربات التكافل بين المسلمين أو البديل الإسلامي للتأمين على الحياة. وتتيح هذه المضاربات:


- الاستثمار والتكافل في حالة وفاة أي من المشاركين.


- التكافل الاجتماعي.


- التكافل بين المشتركين لصرف معاشات فردية أو جماعية.


2- مضاربات التكافل بخصوص ممتلكات المسلمين أو البديل الإسلامي للتأمينات العامة.


وتقدم هذه المضاربات تسهيلات للتكافل على أساس المعاملات الإسلامية لكل من الصناعات ومشروعات الأعمال وغيرها.


وتخضع مضاربات التكافل بنوعيها للدور الذي تمارسه هيئة الرقابة الشرعية وتعمل لتلبية حاجات المستثمرين وتغطيه المتطلبات التي تولدت عن الحياة المعاصرة.


ومن أمثلة هذه الشركات: شركة التكافل البحرين التي تقوم بتقديم خدمات التكافل في الجزيرة العربية وتمارس مضاربات التكافل بنوعيه الأول في شكله التضامني والثاني في شكله التكافلي.


 - الشركــات الإسلاميـة للأعمــال:


 تعمل هذه الشركات على إيجاد السبل لاستخدام أموال دار المال الإسلامي وشركاتها الفرعية في أعمال مربحة ومفيدة للأمة الإسلامية.


وهذه الشركات مسؤولة عن إدارة المشروعات المشتركة بين دار المال الإسلامي والأطراف الأخرى، كما أنها مسؤولة عن الإشراف على التمويل والاستثمار في العقارات والمباني بالإضافة إلى الزراعة والتجارة والمشروعات الصناعية.


بعد أن تناولنا موضوع الشركة بالتأصيل الفقهي والتطبيق العملي المعاصر نخلص إلى نتائج أهمها:


- يمكن للمشاركة أن تشجع العديد من الجهات والأفراد الذين يترددون في استخدام أموالهم لاستثمارها في أغراض إنتاجية لأن مشاركة المؤسسة المالية يحفز على استخدامها لثقة المتعاملين معها بخبرتها في هذا المجال.


- تعتبر المشاركة بديلا إسلاميا لعمليات الإقراض والاقتراض بالفائدة المحرمة، والذي تعتمده المصارف التقليدية لنشاطاتها.


- تؤدي صيغة المشاركة من خلال ما سبق بيانه إلى توسيع القيام بالنشاطات الاقتصادية بإقامة مشاريع ونشاطات جديدة يتحقق معها رواج رؤوس الأموال والإنتاج في المجتمع ومنه تحقيق التنمية بدلا من التركيز على الأرباح الطفيلية والاستهلاك. فجل المشروعات التي تتبناها المؤسسة المالية الإسلامية ذات صبغة إنتاجية لا استهلاكية يرتبط عملها ونشاطها بفترات زمنية طويلة الأجل في غالب الأحيان.


��- الأحكـام الشرعيــة للمضاربـة الفقهيـة:


�- مفهـوم المضاربــة وأدلـة مشروعيتهـا


يظل تحديد معاني المصطلحات تحديدا علميا ومنهجيا واضحا أهم مدخل لبيان علمي دقيق لأحكام مختلف المسائل والقضايا التي تتعلق بهذه المصطلحات: 


1- تعريف المضاربة لغة واصطلاحا: 


لشركة المضاربة في اللغة إطلاقان: 


1- يطلق عليها أهل الحجاز لفظ القراض وذلك من القرض وهو القطع يقال قرضه قرضا أي قطعه، وذلك لأن المالك قطع للعامل قطعة من ماله وأعطاها له مقارضة ليتجر فيها والقراض والمقارضة في التجارة هي أن يدفع رب المال إلى العامل مالا ليتجر فيه ويكون الربح بينهما على ما يشترطان.


2- يطلق عليها أهل العراق المضاربة، فهي من ضرب ضربا ومضربا أي سار في الأرض وخرج تاجرا أو غازيا أو خرج ابتغاء الرزق، قال تعالى:« وإذا ضربتم في الأرض فليس عليكم جناح أن تقصروا من الصلاة » وقال تعالى:« وآحرون يضربون في الأرض يبتغون من فضل الله».


والمضاربة هي أن تعطي إنسانا من مالك ليتجر به على أن يكون له من الربح سهم معلوم. ومناسبة الاشتقاق لأن العامل إنما استحق الربح بعمله وضربه في الأرض أو لأن كلا من الشريكين يضرب بسهم في الربح.


وقد اختار الحنفية والحنابلة تسمية هذه الشركة بالمضاربة واختار المالكية والشافعية لفظ القراض.


وفي الاصطلاح يعرف الحنفية المضاربة بأنها: عقد بمال من أحد الجانبين والعمل من الجانب الآخر.


وذكر المالكية للمضاربة تعريفات عدة منها:


عرفها الدرديري: بأنها دفع مالك مالا من نقد مضروب مسلم معلوم لمن يتجره.


وقال بن جزي: إن القراض هو أن يدفع رجل مالا لآخر ليتجره به ويكون الربح بينهما حسب ما يتفقان عليه.


ويعرف الشافعية القراض بأنه: عقد يتضمن دفع مال لآخر ليتجر له فيه والربح بينهما.


ويعرف الحنابلة المضاربة بقولهم: هي أن يدفع إنسان ماله إلى آخر ليتجر فيه والربح بينهما على ما اشترطاه.


ومما سبق يظهر أنه لم ينص على كون المضاربة عقدا إلا الحنفية والشافعية، مع أنهم أهملوا كيفية توزيع الأرباح. ولا شك أن ذكر العقد في تعريف المضاربة أمر ضروري لأن المضاربة من شركة العقد كما سبق بيانه، وشركة العقد إنما تقوم أساسا على العقد لأنه يعتبر من أهم عناصرها ومقوماتها، كما أن النص على ذكر كيفية توزيع الأرباح شيء ضروري في الشركة لأن مقصود الشركة هو الربح.


ولئن انتهى الفقهاء القدامى إلى تعريف المضاربة بهذه التعريفات المتقاربة في مفرداتها ومضامينها، فإن ثمة باحثين وكتابا معاصرين عنوا بتعريفها تعريفات مفصلة، ولكنها لا تخرج في جوهرها من التعريفات التي ذكرها الفقهاء السابقون ومن هذه التعريفات تعريف الأستاذ باقر الصدر رحمه الله، الذي عرف المضاربة بقوله: « المضاربة يختلف مفهومها في الفقه الإسلامي عن مصطلحها في الاقتصاد الحديث... فهي في الفقه الإسلامي: عقد خاص بين مالك رأس المال والمستثمر على إنشاء تجارة يكون رأس مالها من الأموال والعمل من الآخر، ويحددان حصة كل منهما من الربح بنسبة مئوية، فإن ربح المشروع، تقاسما الربح وفقا للنسبة المتفق عليها، وإن ظل رأس المال كما هو لم يزد ولم ينقص لم يكن لصاحب المال إلا رأس ماله وليس للعامل شيء، وإن خسر المشروع وضاع جزء من رأس المال أو كله، تحمل صاحب المال الخسارة، ولا يجوز تحميل العامل الخسارة وجعله ضامنا لرأس المال إلا بأن تتحول العملية إلى إقراض من صاحب رأس المال للعامل، وحينئذ لا يستحق صاحب رأس المال شيئا من الربح ».


وعرف الأستاذ سامي حمود المضاربة بقوله: « المضاربة تعاقد ثنائي بين طرفين يقدم الطرف الأول واحدا أو أكثر المال، ويقوم الطرف الثاني واحد أو أكثر بالعمل فيه على نحو ما يتفق عليه في شروط العمل واقتسام الربح ».


وقريبا من هذا التعريف انتهى الدكتور حسن عبد الله الأمين إلى تعريف المضاربة قائلا: « المضاربة أو القراض هي اتفاق بين طرفين يبذل أحدهما فيه ماله ويبذل الآخر جهده ونشاطه في الاتجار والعمل بهذا المال على أن يكون ربح ذلك بينهما على حسب ما يشترطان من النصف أو الثلث أو الربع... وإذا لم تربح الشركة لم يكن لصاحب المال غير رأس ماله، وضاع على المضارب كده وجهده، لأن الشركة بينهما في الربح، أما إذا خسرت الشركة فتكون على صاحب المال وحده.


ولا يتحمل عامل المضاربة شيئا منها مقابل ضياع جهده وعمله، إذ ليس من العدل أن يضيع عليه جهده وعمله ثم يطالب بمشاركة رب المال فيما ضاع من ماله مادام ذلك لم يكن عن تقصير أو إهمال ».


وتعريفات الباحثين المعاصرين لا تختلف عن تعريفات الفقهاء، إلا أن المعاصرين حاولوا توضيح بعض الآثار التي تترتب على هذا العقد وذلك في حالة حصول ربح أو وقوع خسارة. مما يدفعنا إلى القول بأن تعريف المضاربة لم يكن محل نزاع بين الفقهاء. وأما المسائل التي اختلف فيها الفقهاء بخصوص المضاربة فهي ناشئة عن اجتهادات السابقين والمعاصرين بحسب طبيعة الظروف المحيطة بتطبيقها، لأن معظم مسائل المضاربة وقضاياها تتأثر بشكل مباشر بالواقع الاقتصادي والأخلاقي والاجتماعي وهذا ما سنحاول بسط الحديث عنه في مبحث الأحكام إن شاء الله.


2- حكم شركـــة المضاربـــة:


الأصل في المضاربة على ما ذهب إليه كثير من أهل العلم أنها جائزة بالإجماع لا بالنص. لكن من الفقهاء من يرى جوازها من القرآن والسنة مستدلا على ذلك بقوله تعالى:


أ- « فإذا قضيتم الصلاة فانتشروا في الأرض وابتغوا من فضل الله ».


ب- « ليس عليكم جناح أن تبتغوا فضلا من ربكم ».


ج- « وآحرون يضربون في الأرض ويبتغون من فضل الله ».


ومن السنة النبوية استدل بعض الفقهاء على جواز المضاربة بالأحاديث:


أ- ما روي عن ابن عباس رضي الله عنهما أنه قال: « كان العباس بن عبد المطلب إذا دفع المال مضاربة اشترط على صاحبه ألا يسلك به بحرا ولا ينزل به واديا ولا يشتري به دابة ذات كبد رطبة فإن فعل ذلك ضمن فبلغ شرطه ذلك رسول الله صلى الله عليه وسلم فأجاز شرطه ».


ب- عن جابر أن النبي صلى الله عليه وسلم قال « دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض».


ج- وروى ابن ماجة من حديث صهيب أن النبي صلى الله عليه وسلم قال: « ثلاث فيهن البركة البيع إلى أجل والمقارضة وإخلاط البر بالشعير للبيت لا للبيع ». يقول الشوكاني دلت آثار كثيرة على أن الصحابة كانوا يتعاملون بالمضاربة من غير نكير فكان ذلك إجماعا منهم على الجواز، ليس فيها شيء مرفوع عن النبي صلى الله عليه وسلم إلا ما أخرجه ابن ماجة من حديث صهيب المتقدم.


واستدل فقهاء الحنفية على جواز المضاربة بالآية: « ليس عليكم جناح أن تبتغوا فضلا من ربكم ».


أما المالكية والحنابلة فالأصل في جواز المضاربة عندهم الإجماع ومسند هذا الإجماع عندهم هو الآثار العديدة التي نقلت عن الصحابة بالعمل بالمضاربة ومن تعامل بعدهم رضي الله عنهم بها.


جاء في شرح الزرقاني على موطأ الأمام مالك:« ولا أصل للقراض في كتاب ولا سنة إلا أنه كان في الجاهلية فأقره النبي صلى الله عليه وسلم في الإسلام وأجمع على جوازه بالدنانير والدراهم». 


وقال ابن تيمية إن المضاربة ثابتة بالسنة ونص قوله:« يقول الله تعالى« ومن يشاقق الرسول من بعد ما تبين له الهدى ويتبع غير سبيل المؤمنين نوله ما تولى » ومن شاقه فقد اتبع غير سبيلهم وهذا ظاهر ومن اتبع غير سبيلهم فقد شاقه أيضا فإنه قد جعل له مدخلا في الوعيد، فدل على أنه وصف مؤثر في الذم، فمن خرج عن إجماعهم فقد اتبع غير سبيلهم قطعا، والآية توجب ذم ذلك، وإذا قيل: هي إنما ذمته مع مشاقة الرسول.قلنا لأنهما متلازمان، وذلك أن كل ما أجمع عليه المسلمون فإنه يكون منصوصا عن الرسول صلى الله عليه وسلم، فالمخالف لهم مخالف للرسول صلى الله عليه وسلم كما أن المخالف للرسول صلى الله عليه وسلم مخالف لله، ولكن هذا لا يقتضي أن كل ما أجمع عليه قد بينه الرسول صلى الله عليه وسلم ، وهذا هو الصواب.


فلا يوجد قط مسألة مجمع عليها إلا وفيها بيان من الرسول صلى الله عليه وسلم، ولكن قد يخفى ذلك على بعض الناس ويعلم الإجماع فيستدل به، كما أنه يستدل بالنص من لم يعرف دلالة النص، وهو دليل ثان مع النص، كالأمثال المضروبة في القرآن، وكذلك الإجماع دليل آخر، كما يقال: قد دل على ذلك الكتاب والسنة والإجماع وكل من هذه الأصول يدل على الحق مع تلازمها، فإن ما دل عليه الإجماع فقد دل عليه الكتاب والسنة. وما دل عليه القرآن فعن الرسول صلى الله عليه وسلم أخذ، فالكتاب والسنة كلاهما مأخوذ عنه، ولا يوجد مسألة يتفق الإجماع عليها إلا وفيها نص.


وقد كان بعض الناس يذكر مسائل فيها إجماع بلا نص كالمضاربة وليس كذلك، بل المضاربة كانت مشهورة بينهم في الجاهلية لاسيما قريش، فإن الأغلب كان عليهم التجارة، وكان أصحاب الأموال يدفعونها إلى العمال، ورسول الله صلى الله عليه وسلم قد سافر بمال غيره قبل النبوة كما سافر بمال خديجة، والعير التي كان فيها أبو سفيان كان أكثرها مضاربة مع أبي سفيان وغيره، فلما جاء الإسلام وأقرها رسول الله صلى الله عليه وسلم وكان أصحابه يسافرون بمال غيرهم مضاربة ولم ينه عن ذلك، والسنة قوله وفعله وإقراره صلى الله عليه وسلم، فلما أقرها كانت ثابتة بالسنة ».


ولو تخطينا هذه الأدلة وضربنا صفحا عن آراء الفقهاء فيها من حيث دلالتها على المراد أو عدمه واتجهنا إلى الواقع والممارسة التاريخية لوجدنا أن القراض كان مشهورا بين العرب في الجاهلية لاسيما عند القريشيين فإن الأغلب عليهم كان هو التجارة وكان أصحاب المال يدفعونها إلى العمال ليتاجروا فيها: 


- وروى أبو نعيم وغيره أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ضارب لخديجة رضي الله عنها وهو ابن خمس وعشرين سنة، إذ سافر بمالها مضاربا إلى الشام قبل أن يتزوجها وكان معه غلامها ميسرة فربح ربحا عظيما كانت له حصة منه. 


ووجه الدلالة منه أن النبي صلى الله عليه وسلم حكاه بعد البعثة مقررا له.


- عن عبد الله وعبيد الله بن عمر أنهما لقيا أبا موسى الأشعري بالبصرة منصرفهما من غزوة نهاوند فتسلفا منه مالا وابتاعا منه متاعا وفدما به المدينة فباعاه وربحا فيه، وأراد عمر أخذ رأس المال والربح معا فقالا: لو كان تلف كان ضمانه علينا فكيف لا يكون ربحه لنا؟ فقال رجل يا أمير المؤمنين لو جعلته قراضا، فقال: جعلته قراضا وأخذ منهما نصف الربح. 


وعلى هذا الأثر اعتمد الإمام الشافعي لاستشهاده وانعقاد الإجماع له.


ووجه الاستدلال منه على ثلاثة أوجه:


1- أن وجه الاستدلال به قول الجليس لو جعلته قراضا وإقرار عمر له على صحة هذا القول فكانا معا دليلين على صحة القراض ولو علم عمر فساده لرد قوله فلم يكن ما فعله معهما قراضا لا صحيحا ولا فاسدا، ولكن استطابا طهارة أنفسهما بما أخذه من ربحهما لاسترابته بالحلال واتهما به أبا موسى بالميل لأنهما ابنا أمير المؤمنين، الأمر الذي ينفر منه الإمام العادل ونأباه طبيعة الإسلام.


2- أن عمر رضي الله عنه أجرى في الربح حكم القراض الفاسد لأنهما عملا على أن يكون الربح لهما، ولم يكن قد تم في المال عقد العمل بأجرة المثل، وقدره بنصف الربح فرده عليهما أجرة وهذا اختيار أبي إسحاق المروزي.


3- أن عمر رضي الله عنه أجرى عليهما في الربح حكم القراض الصحيح وإن لم يتقدم معهما عقد لأنه كان من الأمور العامة فاتسع حكمه عن العقود الخاصة، فلما رأى المال لغيرهما والعمل منهما ولم يرهما متعديين فيه جعل ذلك عقد قراض صحيح.


فعلى هذا الوجه يكون القول والفعل معا دليلا. وروى الشافعي عن عمر رضي الله عنه أنه دفع مالا قراضا على النصف.


أما دليل الإجماع على صحة القراض: فقد روي أن جماعة من الصحابة رضي الله عنهم دفعوا مال اليتيم مضاربة. منهم عمر وعثمان وعلي وعبد الله بن مسعود وعائشة رضوان الله عليهم أجمعين ولم ينقل إنكار أحد من الصحابة. قال الشوكاني: « فهذه الآثار تدل على أن المضاربة كان الصحابة يتعاملون بها من غير نكير فكان ذلك إجماعا منهم على الجواز».


وهكذا نرى أن القراض أقره الفقهاء إتباعا لما ورد فيه من إقرار الرسول صلى الله عليه وسلم أولا ومما جاء فيه عن الصحابة ثانيا.


يقول ابن رشد: « ولا خلاف بين المسلمين في جواز القراض وأنه مما كان في الجاهلية فأقره الإسلام ».


وجاء في مواهب الجليل: « والقراض مما كان في الجاهلية فأقر في الإسلام لأن الضرورة دعت إليه لحاجة الناس إلى التصرف في أموالهم وتنميتها بالتجارة وليس كل أحد يقدر على ذلك بنفسه فاضطر فيه إلى استبانة غيره ولعله لا يجد من يعمل له فيه بإجارة. لما جرت عادة الناس فيه في ذلك على القراض فرخص فيه لهذه الضرورة ».


- أقســام المضاربــة:


تنقسم المضاربة باعتبارات مختلفة إلى أقسام هي:


1- تقسيم المضاربة من حيث نطاق العمل:


تنقسم المضاربة من حيث نطاق العمل إلى قسمين مضاربة مطلقة ومضاربة مقيدة.


أ- المضاربة المطلقة:


وهي التي يدفع فيها المالك المال مضاربة إلى العامل من غير تقييد العمل والمكان والزمان ومن يتعامل المضارب معه.


ولهذا القسم ثلاث حالات:


- الحالة الأولى: أن يدفع رب المال إلى العامل مال المضاربة ويقول له خذ هذا المال واعمل به مضاربة على أن ما كان من ربح فهو مشترك بيننا على وجه كذا.


وفي هذه الحالة للمضارب أن يتصرف بمال المضاربة بما يتناوله عرف التجار في التجارة من البيع والشراء ونحوها.


- الحالة الثانية: أن يدفع رب المال المال إلى المضارب ويقول له اعمل فيها برأيك فإنه في هذه الحالة قد خوله للعمل بمقتضى رأيه، فله أن يعمل ما يدخل تحت التجارة من الأعمال مما ليس له أن يباشره بمقتضى إطلاق التصرف فله أن يشارك غيره ويضارب بمال المضاربة وله خلطه بماله لأن ذلك هو مقتضى تفويض التصرف إليه.


- الحالة الثالثة: أن يدفع إليه المال ولا يأذن له إذنا صريحا بمباشرة بعض التصرفات كالهبة والصدقة والعتق ونحوها ففي هذه الحالة لا يجوز له أن يباشرها لأن هذه الأعمال ليست من التجارة. 


والمضاربة إنما تنعقد على التجارة. لكن إذا نص صريحا للمضارب بمباشرة هذه التصرفات فإنه يجوز له مباشرتها.


ب- المضاربة المقيـدة:


وهي التي يدفع فيها رب المال إلى العامل ماله مضاربة ويعين له العمل أو المكان أو الزمان أو من يتعامل معه المضارب.


  التقييد بنوع معين من البضاعة:


إذا قيد المالك العامل في المضاربة بأن لا يضارب إلا في نوع معين من البضائع، فإن الفقهاء يجيزون ذلك لأنه تقييد مفيد فيجب التزامه لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من بعض.


لكن المالكية والشافعية يشترطون ألا يكون التقييد بنوع من السلع التي لا يعم وجودها.


جاء في البدائع: « ولو قال خذ هذا المال مضاربة بالنصف على أن تشتري به الطعام، فليس له أن يشتري به سوى الطعام. 


والأصل في الشرط المذكور في الكلام اعتباره ة ولأنه شرط مفيد. لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من بعض ».


وجاء في المغني: « فالصحيح مثل أن يشترط على العامل ألا يتجر إلا في نوع بعينه ».


وفي مغني المحتاج: « ولا يجوز أن يشترط عليه شراء متاع معين كهذا الثوب أو نوع يندر وجوده ».


ويفهم من هذه النصوص أن الفقهاء اتفقوا على التقييد بنوع معين من البضاعة إذا عم وجودها، أما إذا كانت نادرة الوجود فإن المالكية والشافعية لا يجيزون ذلك.


  التقييد بنوع من البيع:


إذا اشترط رب المال على المضارب نوعا معينا من البيع كأن لا يبيع إلا بالنقد فإن ذلك صحيح عند الفقهاء لأنه تقييد مفيد يجب التزامه. جاء في البدائع: « ولو دفع إليه مالا مضاربة على أن يبيع ويشتري بالنقد فليس له أن يشتري ويبيع إلا بالنقد لأن هذا التقييد مفيد ».


وجاء في مغني المحتاج: « ولا يتصرف نسيئة بلا إذن لأنه ربما هلك رأس المال فتبقى العهدة متعلقة بالمالك فيتضرر».


 التقييد بالمكان:


إذا دفع رجل مالا مضاربة إلى آخر على أن يعمل به في مدينة معينة فإن الفقهاء يختلفون في ذلك:


1- يرى الحنفية والحنابلة التزام ذلك لأنه قيد مفيد. جاء في البدائع: « إذا دفع رجل إلى رجل مالا مضاربة على أن يعمل به في الكوفة، فليس له أن يعمل به في غير الكوفة لأنه شرط مفيد لأن الأماكن تختلف بالرخص والغلاء ».


وجاء في المغني: « أو ألا يتجر إلا في بلد بعينه فهذا صحيح ». أي أن شرط المالك ذاك على العامل صحيح ومن هذه النصوص يتضح رأي الحنفية والحنابلة. وهو القول باعتبار هذا القيد.


2- ويرى المالكية أن هذا القيد غير جائز لما فيه من التضييق على العامل في المضاربة لتحصيل الربح. جاء في الشرح الكبير للدردير: « أو عين رب المال للعامل محلا لا يتعداه لغيره كسوق أو حانوت ففاسد للتحجير وفيه أجرة المثل والربح لرب المال والخسارة عليه ».


3- أما الشافعية فيرون أن التقييد بسوق عام جائز وصحيح أما تقييده بحانوت معين فممنوع لأن فيه تضييقا على العامل. جاء في مغني المحتاج « ويضر تعيين الحانوت دون السوق لأن السوق كالنوع العام والحانوت كالعرض المعين ».


 التقييد بمعاملة شخص بعينه:


إذا قيد رب المال المضارب بأن يكون تعامله بيعا أو شراء مع شخص بعينه فإن الفقهاء يختلفون في ذلك:


- يرى الحنفية جواز ذلك، « ولو قال له على أن تشتري من فلان وتبيع منه جاز عندنا وهو على هذا شرط مفيد لاختلاف الناس في الثقة والأمانة لأن الشراء من بعض الناس قد يكون أربح لكونه أسهل في البيع وقد يكون أوثق في البيع فكان التقييد مفيدا ».


- ويرى الحنابلة جواز التقييد في الشراء والبيع بشرط ألا يكون التقييد بمعاملة شخص واحد في البيع والشراء. جاء في المغني: « ولو قال لا تبع إلا ممن اشتريت منه لم يصح ».


- ويرى المالكية والشافعية عدم جواز التقيد بمعاملة شخص بعينه لأن فيه تضييقا على العامل في تحصيل الربح وهو المقصود من المضاربة.


وباستعراض آراء الفقهاء في القيود السابقة نلاحظ أنهم يتفقون أحيانا في اعتبار بعض هذه القيود وأحيانا أخرى يختلفون حولها. وهذه القيود مفيدة لذا وجب اعتبارها وليس في القول بذلك مخالفة لدليل شرعي وإنما هو الرأي والاجتهاد.


وقد سارت المصارف الإسلامية على ما قرره الفقهاء من اعتبار بعض القيود في المضاربة، وهو ما يصطلح عليه في لغة المصارف: المضاربات المحدودة للاستثمار طويلة الأجل والمتوسطة.


جاء في كتاب فتاوى هيئة الرقابة الشرعية لبنك فيصل الإسلامي: « لقد قرر الفقهاء بأن المضاربة نوعان: مطلقة ومقيدة، فالمطلقة هي أن يدفع رب المال ماله إلى المضارب ليستثمره استثمارا حلالا من غير تعيين لأنواع التجارة أو أنواع السلع ومن غير تعيين للزمان أو المكان أو من يعامله، أما المضاربة المقيدة فهي أن يعين رب المال للمضارب في عقد المضاربة بعض هذه الأشياء أو كلها كأن يعين نوع السلع التي يتجر فيها والمكان والبلد الذي يعمل فيه والزمان الذي يكون فيه العمل وقد يحدد له من يتعامل معهم أيضا.


وقد بين الفقهاء ما يملكه المضارب من تصرفات وأعمال في كل من نوعي المضاربة على النحو المفصل في كتب الفقه كما تكلم الفقهاء أيضا في توقيت المضاربة ومدة توقيتها. وعلى ذلك نرى أنه لا مانع أن يقوم البنك بعمل مضاربات محدودة لنوع من أنواع الاستثمارات طويلة الأجل أو متوسطة بموافقة أرباب المال».


2- تقسيم المضاربة من حيث تعدد أطرافها:


تنقسم المضاربة من حيث تعدد أطرافها إلى قسمين:


- المضاربة الثنائية وهي التي يوجد فيها شخص واحد يقدم المال وشخص واحد يقدم العمل.


- المضاربة المشتركة أو الجماعية وهي التي يتعدد فيها أرباب المال لمضارب واحد. وإذا عمل المضارب في المالين مضاربتين مختلفتين فهذا جائز عند جمهور الفقهاء في حالة عدم وقوع ضرر بصاحب المال الأول كما يجوز عندهم عمل المضارب في المالين مضاربة واحدة، وذلك وفق شروط حددها الفقهاء في مسألة خلط مال المضاربة بغيرها. كما يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال رب المال. وتفصيل هذا: 


أ- المضاربة الثنائية:


ويطلق عليها بعض الفقهاء المضاربة الخاصة حيث يساهم رب المال بالمال والمضارب بالعمل.


وهذه هي الصورة الأصلية للمضاربة الفردية التي تتم بين شخصين وهي جائزة بشروطها باتفاق الفقهاء


ب- المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال:


ويطلق عليها الفقهاء المعاصرون المضاربة المشتركة أي متعددة الأطراف سواء من حيث طرف العمل أو من حيث طرف المال.


وصورة المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال أن يشترك أكثر من شخص في تقديم المال ويتفرد أحد الأشخاص بتقديم العمل وهناك حالتان أمام المضارب، فقد يعمل بالمال الثاني في مضاربة جديدة بحيث يتم التمييز بين المالين في مضاربتين مختلفتين وقد يضيف المال الثاني في نفس المضاربة الأولى بحيث يتم الخلط بين المالين ويعمل بهما في مضاربة واحدة.


- حالة التمييز بين المالين: 


في هذه الحالة يعمل المضارب بالمال الثاني في مضاربة جديدة ويميز بين المالين في مضاربتين مختلفتين.


ويجوز عند الحنابلة والمالكية عمل المضارب في مالين متميزين لمالكين مختلفين بموافقة رب المال الأول لأن المضارب يكون طرفا في مضاربتين منفصلتين لكل واحد منهما حكمها الخاص.


أما عند عدم حصول الموافقة فإنه يشترط عدم وقوع ضرر يلحق صاحب المال الأول نتيجة الانشغال بالعمل في المضاربة الثانية.


« إذا أخذ من إنسان مالا مضاربة ثم أراد أخذ مضاربة أخرى من آخر فأذن له الأول جاز وإن لم يأذن له ولم يكن عليه ضرر جاز أيضا بغير خلاف وإن كان فيه ضرر على رب المال الأول ولم يأذن مثل أن يكون المال كثيرا يحتاج إلى أن يقطع زمانه وشغله عن التجارة في الأول ويكون المال الأول كثيرا متى انشغل وقال أكثر الفقهاء يجوز لأنه عقد لا يملك به منافعه كلها، فلم يمنع من المضاربة كما لو لم يكن فيه ضرر كالأجير المشترك، ولنا أن المضاربة على الحظ والنماء وإذا فعل ما تمنعه لم يكن له ذلك ».


أما عند الشافعية والحنفية فإنه يجوز عندهم عمل المضارب في مالين مختلفين دون أن يشترط إذن رب المال الأول أو عدم وقوع ضرر يلحق صاحب المال الأول.


- حالة خلط المالين:


في هذه الحالة يضيف المضارب المال الثاني في نفس المضاربة الأولى بحيث يتم خلط المالين ويعمل بهما في مضاربة واحدة.


وقد اتفق الفقهاء على جواز خلط رأس مال المضاربة بمال آخر سواء كان ذلك الخلط بمال المضارب نفسه أو بمال مضاربة أخرى أو هما معا، وذلك لغرض العمل فيهما جميعا.


جاء في مغني المحتاج: « ويجوز أن يقارض الاثنان عاملا واحدا لأن ذلك كعقد واحد ثم إن تساويا فيما شرط فذاك وإن تفاوتا كأن اشترط أحدهما النصف والآخر الربع فإن أبهما لم يجز، أو عينا جار إن علم بقدر ما لكل منهما».


وهذا القسم من المضاربة هو الذي تعتمده المؤسسات المالية المعاصرة في تطبيقها للمضاربة.


ج- المضاربـة الجماعيـة:


للمضاربة الجماعية صورة أخرى وهي انفراد أحد الأشخاص بتقديم المال وتعدد المضاربين. وفي هذه الصورة يدفع رب المال ماله إلى شخصين للعمل به في مضاربتين مختلفتين وقد يدفع إلى شخصين للعمل به في مضاربة واحدة.


- الحالة الأولى: دفع المال إلى شخصين في مضاربتين مختلفتين ومنفصلتين، وهو جائز بلا خلاف ويكون كل مضارب مستقلا عن الآخر.


- الحالة الثانية: دفع المال إلى شخصين في مضاربة واحدة وفي هذه الحالة يقوم رب المال بدفع ماله إلى شخصين للمضاربة به في عقد واحد. وقد أجاز الفقهاء ذلك لأن عقد رب المال مع الشخصين كعقدين. جاء في مغني المحتاج: « ويجوز أن يقارض في الابتداء المالك الواحد اثنين كزيد وعمرو متفاضلا ومتساويا فيما شرط لهما من الربح لأن العقد الواحد مع اثنين كعقدين ».


وفي بدائع الصنائع: « ولو دفع المال إلى رجلين مضاربة فليس لأحدهما أن يبيع ويشتري بغير إذن صاحبه، سواء قال لهما اعملا برأيكما أو لم يقل لأنه رضي برأيهما ولم يرض برأي أحدهما فصارا كالوكيلين وإذا أذن له الشريك في شيء من ذلك جاز».


4- أركــان المضاربــة وشروطهـا:


اتفق جمهور الفقهاء على أن أركان المضاربة هي: الصيغة والعاقدان ورأس المال والعمل والربح، أما شروط صحة المضاربة فهي تتعلق بكل ركن من هذه الأركان.


1- ما يتعلق بالصيغة من شروط:


ذهب الحنفية إلى أن ركن عقد المضاربة الإيجاب والقبول بألفاظ تدل عليهما.


وقال بعض المالكية إن الصيغة ليست من أركان المضاربة ولا شرطا في صحتها وإن المضاربة تصح دون تلفظ بالصيغة.


وقال بعض الشافعية يكفي القبول بالفعل وذلك إذا كان الإيجاب بلفظ الأمر، كخذ مثلا فيكفي أخذ الدراهم.


وأنواع المضاربة المتعلقة بالصيغة:


1- المضاربة المنجزة: بحيث تصدر الصيغة تامة فيكون العقد منجزا فيترتب عليه أثره فور إنشائه ويتسلم المضارب مباشرة رأس المال ليعمل فيه، والأصل في المضاربة أن تكون الصيغة منجزة.


2- المضاربة المعلقة على شرط: وقد تصدر الصيغة مربوطة بشرط يجعل وجود العقد مرتبطا بوجود شيء آخر قد يوجد وقد لا يوجد فتكون المضاربة حينئذ معلقة على شرط.


وقد أجاز الحنفية والحنابلة تعليق المضاربة لأنها كالوكالة تفيد إطلاق التصرف للمضارب والإذن له بذلك، فهي من عقود الإطلاقات والإسقاطات وبذلك تحتمل التعليق كما تحتمل الإضافة والتأقيت ومنع ذلك المالكية والشافعية لأن المضاربة من عقود التمليكات إذ فيها تمليك للربح وعقود التمليكات لا تقبل التعليق كما لا تقبل الإضافة والتأقيت.


جاء في بدائع الصنائع: « ولو قال خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة عندنا، وقال الشافعي رحمه الله: المضاربة فاسدة له ».


وفي القوانين الفقهية: « ومن شروط القراض ألا يضرب للعمل أجلا خلافا لأبي حنيفة ».


3- المضاربة المضافة إلى المستقبل: وقد تصدر الصيغة مربوطة بشرط يؤخر ترتب حكم العقد إلى زمن مستقبل معين.


ومثاله أن يقول رب المال للمضارب: ضاربتك بهذا المال ابتداء من الشهر القادم ولك نصف الربح.


فتكون المضاربة مضافة إلى المستقبل لا يترتب أثرها إلا في الزمن المعين. وقد أجاز ذلك الحنفية والحنابلة ومنعه المالكية والشافعية.


4- المضاربة المؤقتة: وقد تصدر الصيغة مربوطة بقيد أو شرط يحدد المدة التي تنتهي فيها المضاربة فتكون حينئذ المضاربة مؤقتة. وقد أجاز توقيت المضاربة الحنفية والحنابلة ومنع ذلك المالكية والشافعية لأن المضارب قد لا يتمكن من تحقيق الربح خلال المدة المعينة. جاء في المغني: « قال أبو الخطاب في صحة شرط التأقيت روايتان، إحداهما: هو صحيح وهو قول أبي حنيفة والثانية لا يصح وهو قول الشافعي ومالك لثلاثة معان: أحدهما أنه عقد يقع مطلقا فإذا شرط قطعه لم يصح كالنكاح. والثاني أن هذا ليس من مقتضى العقد ولا له فيه مصلحة فأشبه ما لو شرط ألا يبيع. والثالث : لأن هذا يؤدي إلى ضرر بالعامل لأنه قد يكون الربح في تبقية المتاع وبيعه بعد السنة فيمتنع ذلك بمضيها.


2- ما يتعلق بالعاقدين من شروط:


العاقدان في المضاربة هما رب المال والمضارب وللمضارب أحوال يختلف معها حكم المضاربة.


أ- المضارب بمنزلة الوديع: وذلك في حال قبض المضارب المال بعد العقد وقبل الشروع في العمل، فرأس المال في يد المضارب حينئذ أمانة عنده يجب حفظه ورده عند طلب المالك، وليس عليه الضمان إذا فقد منه شيء، لأنه أمين ولا ضمان على مؤتمن.


ب- المضارب بمنزلة الوكيل: فيما إذا تصرف العامل في مال المضاربة، ذلك لأن المضارب وكيل عن رب المال في مباشرة التصرفات، لأنه تصرف في مال غيره بأمره.


ج- المضارب بمنزلة الشريك: يكون المضارب شريكا لرب المال حيث يشترك معه في الربح حسب الشرط لأن الربح حصل بسبب المال والعمل جميعا.


د- المضارب بمنزلة الأجير: يكون المضارب كالأجير وذلك إذا فسدت المضاربة ويكون الربح كله حينئذ لرب المال كما أنه يتحمل ما يترتب على ذلك من خسارة وللمضارب أجر مثله.


هـ- المضارب بمنزلة الغاصب: إذا خالف المضارب شرطا من شروط رب المال فيكون كالغاصب في الإثم ويجب عليه رد المغصوب وعليه ضمانه وله ربحه لأنه تصرف في مال الغير بلا إذنه.


ويشترط في كل من طرفي عقد المضاربة وهما رب المال والعامل شروط لابد منها لصحة المضاربة. 


ذهب المالكية والشافعية أنه يشترط لصحة المضاربة أن تقع من أهل التصرف وهو الحر البالغ الرشيد الذي يصح منه التوكيل والتوكل، أي المتأهل لأن يوكل غيره ويتوكل لغيره، لأن العاقدين كل واحد منهما وكيل عن صاحبه وموكل لصاحبه. فمن جاز له أن يوكل ويتوكل جاز له عقد شركة المضاربة. فلا تصح المضاربة من المحجور عليهم.


أما المحجور عليه بالفلس فلا يصح أن يضارب ويصح أن يكون عاملا وتصح المضاربة من المريض. 


- المضاربة مع غير المسلمين:


يجيز الشافعية للمسلم أن يأخذ من النصراني مالا مضاربة حيث يكون العامل مسلما ورب المال غير مسلم، وكره الشافعية للمسلم أن يدفع إلى النصراني مالا مضاربة، قال ابن قدامة: « وكره الشافعي مشاركة الذمي مطلقا لما روى عن عبد الله بن عباس أنه قال « أكره أن يشارك المسلم اليهودي والنصراني» ولا يعرف له مخالف في الصحابة، ولأن مال اليهودي والنصراني ليس بطيب، لأنهم يبيعون الخمر ويتعاملون بالربا فكرهت معاملتهم ».


أما الحنفية فقد ذهبوا إلى أنه لا يشترط في رب المال أو المضارب أن يكون مسلما فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين المسلم والذمي والحربي المستأمن. جاء في بدائع الصنائع: « أما الذي يرجع إلى العاقدين وهما رب المال والمضارب فأهلية التوكل والوكالة في كتاب الوكالة ولا يشترط إسلامهما فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين المسلم والذمي والحربي المستأمن، حتى لو دخل حربي دار الإسلام بأمان فدفع ماله إلى مسلم مضاربة أو دفع إليه مسلم ماله مضاربة فهو جائز لأن المستأمن في دارنا بمنزلة الذمي والمضاربة مع الذمي مضاربة جائزة فكذلك مع الحربي المستأمن فإن كان المضارب هو المسلم فدخل دار الحرب بأمان فعمل بالمال فهو جائز لأنه دخل دار رب المال فلم يوجد بينهما اختلاف الدارين فصار كأنهما في دار واحدة. وإن كان المضارب هو الحربي فرجع إلى داره ( دار الحرب) فإن كان بغير إذن رب المال بطلت المضاربة وإن كان بإذنه فذلك جائز ويكون على المضاربة ويكون الربح بينهما على ما شرطا إن رجعا الى دار الإسلام مسلما أو معاهدا أو بأمان  استحسانا والقياس أن تبطل المضاربة.


وجه القياس: أنه لما عاد إلى دار الحرب  بطل أمانه، وعاد الى حكم الحرب كما كان فبطل أمر رب المال عند اختلاف الدارين، فإذا تصرف فيه فقد تعدى بالتصرف فملك ما تصرف فيه.


وجه الاستحسان: أنه لما خرج بأمر رب المال صار كأن رب المال دخل معه ولو دخل رب المال معه إلى دار الحرب لم تبطل المضاربة، فكذا إذا دخل بأمره بخلاف ما إذا دخل بغير أمره لأنه لما لم يأذن له بالدخول انقطع حكم رب المال عنه فصار تصرفه لنفسه فملك الأمر به، وقد قالوا في المسلم إذا دخل دار الحرب بأمان فدفع إليه حربي مالا مضاربة مائة درهم أنه على قياس قول أبي حنيفة جائز. فإن اشترى المضارب على هذا وربح أو وضع فالوضعية على رب المال والربح على ما اشترط ويستوفي المضارب  مائة درهم والباقي لرب المال وإن لم يكن في المال ربح إلا مائة فهي كلها للمضارب وإن كان أقل من مائة فذلك للمضارب أيضا ولا شيء للمضارب على رب المال لأن رب المال لم يشترط المائة إلا من الربح».


وكره المالكية مقارضة من لا يفرق بين الحلال والحرام وكرهو للمسلم أن يعمل لرب مال غير مسلم  بحجة أن تأجير المسلم نفسه لغير المسلم فيه إذلال له وينبغي للمسلم أن لا يذل نفسه. ويفسـخ العقد ما لم يعمل، فإن عمل ترك حتى ينض فيفسـخ، جاء في المدونة الكبرى « لا أحب للرجل أن يقارض رجلا إلا رجلا يعرف الحلال والحرام، وإن كان رجلا مسلما فلا أحب أن يقارض من يستحل شيئا من الحرام في البيع والشراء».


وهناك قول آخر للمالكية بتحريم مقارضة المسلم للذمي وقد أشار الى هذا القول الخرشي في شرحه على مختصر خليل إذ يقول: « علم من قوله توكيل أن رب المال والعامل لابد أن يكون من أهل التوكيل فعلم منه حرمة مقايضة المسلم للذمي ».


وذهب الحنابلة إلى ما ذهب إليه المالكية من جواز المضاربة من الدمي للمسلم وعدم جواز مضاربة المسلم للذمي إذا انفرد بالمال خشية معاملته بالربا والخمر والخنزير.


يقول ابن قدامة « قال أحمد يشارك ( أي المسلم) اليهودي والنصراني ولكن لا يخلو اليهودي والنصراني بالمال دونه ويكون هو الذي يليه لأنه يعمل بالربا.


ويتضح مما تقدم أن أقوال الفقهاء في مضاربة الذمي هي: 


- جوازها مطلقا عند الحنفية.


- كراهية مضاربة الذمي مطلقا عند الشافعية والمالكية في أحد قولين .


- حرمة مقارضة المسلم للذمي وهذا هو القول الثاني للمالكية.


- جوازها من الذمي للمسلم عند الحنابلة.


3- ما يتعلق برأس المال من شروط: 


يشترط لصحة المضاربة شروط يلزم تحققها في رأس المال هي: 


أ- كون رأس المال نقدا رائجا:


أي أن يكون رأس المال من النقدين الذهب أو الفضة المسكوكتين باتفاق أهل المذهب وتصح بالفلوس الرائجة، والمراد بالفلوس الرائجة ما يتعامل به من غير الذهب والفضة كالقروش وغيرها من النقد المتخذ من النيكل أو النحاس، ومادام التعامل به قائما فلا يجوز المضاربة بالذهب والفضة إذا لم تكن مضروبة.


أما إذا كان رأس المال من العروض فقد اختلف الفقهاء في جواز جعلها رأس مال المضاربة، فلا يجوز المضاربة بها عند الحنفية والمالكية والشافعية، لأن قيمة العروض غير ثابتة وهي عرضة للزيادة والنقصان، 


وذلك مما يؤدي إلى عدم التمكن من تقدير رأس المال بدقة عند تصفية المضاربة وهو ما ينتج عنه جهالة الربح وقت القسمة.


وأجاز الحنفية المضاربة بثمن العروض بعد بيعها فيكون رأس مال المضاربة هو ثمن العروض.


أما ظاهر مذهب الحنابلة فهو جواز المضاربة بالعقود وذلك بأن تقوم عند العقد وتجعل قيمتها متفق عليها رأس مال المضاربة بحيث يعيد هذه القيمة نقدا عند انتهاء المضاربة، يقول ابن قدامة: « وفيه رواية أخرى أن الشركة والمضاربة تجوز بالعروض ويجعل رأس المال قيمتها وقت العرض، قال أحمد: إذا اشترك في العروض يقسم الربح على ما اشترطا».


وبهذا القول فإنه لن يكون هناك اختصاص لرب المال بجزء من الأرباح زائدا عما اشترط له أو أخذ المضارب لجزء من رأس المال لأن اتفاق الطرفين هو رد المضارب قيمة ما أخذه من العروض عند التعاقد وليس قيمة العروض عند التصفية وهذا يقطع النزاع ويقلل الغرر لأن الفرق في رأس المال وهو العروض بين قيمتها وقت الدخول في المضاربة ووقت تصفيتها زيادة أو نقصا يكون هو ما حققته المضاربة ربحا أو خسارة.


وفي حالة ارتفاع قيمة العروض يوم التصفية عن قيمتها يوم العقد فإن الطرفان يشتركان في الفرق ما بين القيمتين بالقدر المتفق عليه. وفي حالة انخفاض قيمة العروض يوم التصفية فإنه يتم جبر رأس المال بمقدار هذا الانخفاض من الأرباح المتحققة لأن الربح وقاية لرأس المال أو يتحمل رب المال هذه الخسارة عند عدم تحقق الأرباح.


ب- أن يكون رأس المال معلوما:


يشترط باتفاق الفقهاء في شركة المضاربة أن يكون رأس المال فيها معلوما لأن رأس المال واجب الرجوع إليه في نهاية المضاربة فوجب علمه عند العقد، قدرا وصفة وجنسا علما ترتفع به الجهالة ويدرأ به النزاع.


فإذا لم يعلم رأس المال في المضاربة على النحو المذكور أدى إلى جهل الربح. وكون الربح معلوما شرط صحة في المضاربة.


جاء في المغني: « ومن شروط المضاربة أن يكون رأس المال معلوم المقدار ولا يجوز أن يكون مجهولا ولا جزافا، وبهذا قال الشافعي وأصحاب الرأي ولنا أنه مجهول فلم تصح المضاربة به كما لو لم يشاهداه وذلك لأنه لا يدري بكم يرجع عند المفاصلة ولأنه يفضي إلى المنازعة والاختلاف في مقداره فلم يصح ».


ت- أن يكون رأس المال حاضرا لا دينـا:


ومن رأس المال في المضاربة أن يكون رأس المال معينا حاضرا عند المالك فلا تصح المضاربة بالدين الذي له عند المضارب فإذا قال له اعمل فيها عندك من مضاربة على أن يكون لك نصف الربح فإنه لا يصح.


جاء في المدونة الكبرى: « قلت أرأيت لو كان لي عند رجل وديعة فقلت له اعمل بها قراضا على النصف أيجوز هذا؟ قال: قال لي مالك في المال إذا كان دينا على رجل فقال له رب المال اعمل بالدين الذي عليك قراضا، قال: لا يجوز هذا إلا أن يقبض دينه ثم يعصيه بعدما يقبضه فأرى الوديعة مثل هذا لأني أخاف ألا يكون قد أنفق الوديعة فصارت عليه دينا، قلت له: فإن قلت له اقبض ديني الذي على فلان واعمل به قراضا، قال: لا يجوز هذا عند مالك ».


أما إذا كان رأس المال دينا في ذمة شخص آخر غير المضارب فقد اختلفت أقوال الفقهاء في ذلك:


- ذهب المالكية إلى عدم جواز المضاربة بالدين قبل قبضه لأن قيام المضارب باستيفاء الدين فيه كلفة على المضارب وهي من قبيل اشتراط منفعة زائدة في العقد.


- ذهب الشافعية كذلك إلى عدم الجواز لأن المضاربة تكون مضافة إلى زمن قبض الدين أو معلقة عليه والتعليق والإضافة غير جائزين في المضاربة عندهم.


- أما الحنفية والحنابلة فقالوا بجواز ذلك لأن رب المال يقوم بتوكيل المضارب بقبض الدين وإضافة المضاربة إلى المال المقبوض فيكون رأس المال عينا لا دينا.


ج- تسليم رأس مال المضاربة:


اشترط الفقهاء أن يكون المال مسلما للمضارب بحيث يتصرف فيه وحده. وعبر عن ذلك الفقهاء بالتخلية بينه وبين رأس المال.


وأي شرط يمنع المضارب من التصرف في رأس المال ينافي مقتضى عقد المضاربة ويجعله عقدا صوريا لا فائدة له. فلا يستطيع المضارب العمل وتحقيق الربح الذي هو الهدف من التعاقد.


وذهب الحنفية والمالكية والشافعية إلى أنه لا يكفي إطلاق يد المضارب في التصرف بل يجب تسليم رأس المال كاملا إليه، فيستقل في حيازة رأس المال لأنه مؤتمن عليه وعدم تسليمه يضيق عليه ويحد من تصرفاته.


أما الحنابلة فيكفي عندهم إطلاق يد المضارب في التصرف في رأس المال وتصح المضاربة ولو شرط رب المال بقاء المال معه أو وضعه عند أمين دون تسليمه للمضارب لأن هذا الشرط لا يمنع المضارب من العمل أما رأس المال فهو مجرد وسيلة يمكن دفعه عند الحاجة.


جاء في المغني: « وقولهم إن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى العامل ممنوع إنما تقتضي إطلاق التصرف في مال غيره بجزء مشاع من ربحه وهذا حاصل مع اشتراكهما في العمل ولهذا لو دفع ماله إلى اثنين مضاربة صح ولم يحصل تسليم المال إلى أحدهما».


4- ما يتعلق بالربح من شروط:


أ- كون الربح معلوم القدر:


لأن المعقود عليه أو المقصود من العقد هو الربح وجهالة المعقود عليه توجب فساد العقد. قال ابن قدامة: « أجمع أهل العلم على أن للعامل أن يشترط على رب المال ثلث الربح أو نصفه أو ما يجمعان عليه بعد أن يكون ذلك معلوما جزءا من أجزاء ولأن استحقاق المضارب الربح بعمله فجاز ما يتفقان عليه من قليل كالأجرة في الإجارة ».


وإذا كان هناك شرط يؤدي إلى جهالة الربح فسدت المضاربة لاختلال المقصود من العقد وهو الربح، مثل أن يشترط المالك أن تكون الخسارة على المضارب فالشرط يبطل وتبقى المضاربة صحيحة لأن الخسارة تكون على المالك في مال المضاربة.


ب- أن يكون الربح مشتركا بين العاقدين:


الأصل في الربح أن يكون مشتركا بين رب المال والمضارب فإن تراضى الطرفان على غير ذلك بان يختص أحدهما بالربح دون الآخر كان العقد صحيحا عند المالكية لأنه من باب الهبة والتبرع، وعند المذاهب الأخرى يخرج العقد عن المضاربة.


ت- أن يكون الربح بنسبة شائعة:


اتفق الفقهاء على أن الربح بين المتعاقدين في المضاربة يجب أن يكون جزءا شائعا كالنصف والثلث والربع فإذا عين لأحدهما عدد مخصوص كالمئة والعشرة وغيرها فسدت المضاربة لأنه يؤدي إلى قطع الشركة في الربح لاحتمال ألا يربح المضارب إلا ذلك المبلغ فينفرد به أحدهما دون الآخر.


5- ما يتعلق بالعمل من شروط:


أ- انفراد العامل بالتصرف والعمل:


ذهب الحنفية والمالكية والشافعية إلى أن شرط رب المال العمل مع المضارب يفسد المضاربة لأن ذلك يستدعي بقاء يده إذا على المال وهو ينافي مقتضى العقد.


أما إذا كان عمل رب المال من غير شرط وتحت إدارة المضارب فذلك جائز عند جميع الفقهاء ويكون عمل رب المال على سبيل المعونة وليس لقاء أجر لأنه لا يستحق أخد الأجرة بالعمل في مال نفسه، ويستثنى من ذلك اشتراط أن يعمل معه غلام المالك.


جاء في المدونة الكبرة باب في المقارض يأخذ مالا قراضا ويشترط أن يعمل له ومعه رب المال: قلت أرأيت إن أخذ مالا قراضا على أن يعمل معه رب المال في المال، قال، قال مالك: لا خير في هذا، قلت فإن نزل هذا قال يرد العامل إلى إجارة مثله عند مالك قلت فإن عمل رب المال بغير شرط قال: قد أخبرتك أن مالكا كره ذلك إلا أن يكون عملا يسيرا وهو قول مالك.


ويجوز عند الحنابلة اشتراط عمل رب المال مع المضارب، فيجوز له حينئذ جميع التصرفات التي تجوز للمضارب لأن المضاربة عند الحنابلة تقتضي إطلاق التصرف للمضارب فقط وليس تسليم رأس المال. جاء في المغني: « أن يشترك بدنان بمال أحدهما وهو أن يكون المال من أحدهما وهو أن يكون المال من أحدهما والعمل منهما مثل أن يخرج أحدهما ألفا ويعملان فيها معا والربح بينهما، فهذا جائز ونص عليه أحمد في رواية أبي الحارث وتكون مضاربة لأن غير صاحب المال يستحق المشروط له من الربح بعمله في مال غيره وهذا هو حقيقة المضاربة وقال أبو عبد الله بن حامد والقاضي وأبو الخطاب إذا شرط أن يعمل معه رب المال لم يصح وهذا مذهب مالك والأوزاعي والشافعي وأصحاب الرأي وأبي ثور.


وابن المنذر قال لا تصح المضاربة حتى يسلم المال إلى العامل ويخلي بينه وبين المال لأن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى المضارب فإذا شرط عليه العمل فلم يسلم لأن يده عليه فيخالف موضوعها. وتأول القاضي كلام أحمد والخرقي على أن رب المال عمل من غير اشتراط. ولنا أن العمل أحد أركان المضاربة فجاز أن ينفرد به أحدهما مع وجود الأمرين من الآخر كالمال وقولهم إن المضاربة تقتضي تسليم المال إلى العامل ممنوع، وإنما تقتضي إطلاق التصرف في مال غيره بجزء مشاع من ربحه وهذا حاصل مع اشتراكهما في العمل ولهذا لو دفع ماله إلى اثنين مضاربة صح ولم يحصل تسليم المال إلى أحدهما ».


ب- ألا يضيق رب المال على العامل في عمله:


يجوز تقييد المضارب ببعض القيود إذا كان القيد مفيدا وليس فيه تضييق على العامل قد ينتج عنه عدم الحصول على الربح المطلوب وهو المقصود من المضاربة.


وإذا خالف المضارب القيد أو الشرط المفيد كان غاصبا فيضمن لرب المال ماله.


واجتهد الفقهاء في تحديد نوع القيود المخلة بالمقصود، كل فريق بما رأى أنه العرف المتبع والعادة الجارية:


1- أن يشترط عليه شراء شيء يندر وجوده كأن يقول له اشتر فاكهة الشتاء زمن الصيف.


2- أن يشترط عليه المضاربة في مكان معين.


3- أن يشترط عليه معاملة شخص بعينه.


ج- نوع عمل المضارب:


يقتصر عمل المضارب عند الشافعية على الأعمال التجارية بمعنى البيع والشراء فقط. فلا يجوز عندهم تنمية المال بالعمل في الصناعة أو الزراعة.


أما عند الحنفية والمالكية والحنابلة فالمضاربة تجوز في كل الأعمال التي تنمي المال وتحقق الربح. جاء في المدونة الكبرى: « قلت فلو دفعت إلى رجل مالا قراضا فاشترى به أرضا أو اكتراها أو اشترى زريعة فزرع فربح أو خسر أيكون ذلك قراضا ويكون غير متعد، قال: نعم إلا أن يكون خاطر به في موضع ظلم فيضمن وأما إذا كان في موضع أمن وعدل فلا يضمن، قلت: أوليس مالك كره هذا؟ قال: إنما كرهه مالك إذا كان يشترط أنه يدفع إليه المال قراضا على هذا، قال: ولقد بلغني عن مالك في الذي يأخذ المال قراضا ويشترط عليه أن يزرع به، قال مالك لا خير في ذلك. قلت فإن أخذ المال القراض من غير اشتراطه فزرع به أيكون قراضا جائزا؟ قال: لا أرى به بأسا إنما هي تجارة من التجارات ».


 تصرفــات المضـارب:


حرية المضارب في تصرفاته المطلقة تتحدد سعة وضيقا تبعا لنوعية الإطلاق، وقد تقترن صيغة المضاربة بشرط يشترطه رب المال أو المضارب وتصبح المضاربة مقيدة إذا كان هذا الشرط لا يخالف مقتضى العقد.


يقول ابن قدامة: « وعلى العامل أن يتولى بنفسه كل ما جرت العادة أن يتولاه المضارب بنفسه ولا أجر عليه لأنه مستحق الربح في مقابلته فإن استأجر من يفعل ذلك فالأجر عليه خاصة لأن العمل عليه.


فأما ما لا يتولاه العامل في العادة مثل النداء على المتاع ونقله إلى الخان فليس على العامل عمله وله أن يكتري من يعمله وقد نص عليه أحمد لأن العمل في المضاربة غير مشروط لمشقة اشتراطه فيرجع فيه إلى العرف.


فإن فعل العامل ما لا يلزمه فعله متبرعا فلا أجر له وإن فعله ليأخذ عليه أجرا فلا شيء له أيضا في المنصوص عن أحمد وخرج أصحابنا وجها أن له الأجر بناء على أن الشريك إذا انفرد بعمل لا يلزمه هل له أجر لذلك؟ والصحيح أنه لا شيء له في الموضعين لأنه عمل في مال غيره عملا لم يجعل له في مقابله شيء فلم يستحق شيئا كالأجنبي ».


ومنه فإن الفقهاء اختلفوا في تحديدهم لنوعية التصرفات التي تدخل تحت كل نوع من أنواع المضاربة المطلقة، فما يملكه المضارب بمطلق العقد عند فريق من الفقهاء قد لا يملكه إلا بالتفويض عند آخرين، وما يملكه بالتفويض عند فريق لا يملكه إلا بالإذن الصريح عند غيرهم.


باستعراض الشروط التي وضعها الفقهاء لشركة المضاربة يتبين أن الفقهاء يتفقون على القول باعتبار بعض تلك الشروط كما يختلفون في القول باعتبار بعضها الآخر.


فالشروط التي يتفق على القول بها فقهاء المذاهب هي:


- اشتراط أهلية التوكيل في رب المال وأهلية التوكل في المضارب بأن يكون كل منهما جائز التصرف ويجوز أن يكون كل من رب المال والمضارب واحدا أو متعددا.


- اشتراط كون رأس المال من النقود وعدم جواز كونه عروضا. ويجيز الحنفية أن تكون قيمة العروض رأس مال المضاربة.


- اشتراط العلم برأس المال ويتم العلم به بالتسمية أو الإشارة إليه لأن عدم العلم به يؤدي إلى جهالة الربح.


اشتراط كون رأس المال عينا لا دينا.


- اشتراط تسليم رأس المال إلى المضارب.


- بيان مقدار الربح لكل من الشريكين ويكون توزيعه بينهما بحسب الشرط الذي يتفقان عليه أما الخسارة فتكون على رب المال في جميع الأحوال.


- أن يكون نصيب العامل من الربح جزءا شائعا كالثلث والنصف أما إذا كان محددا فسدت المضاربة.


- اشتراط كون نصيب العامل من الربح لا من رأس المال.


أما الشروط التي اختلف حولها الفقهاء هي:


- أن لا يضرب أجل العمل في المضاربة وبذلك يقول المالكية والشافعية أما الحنفية والحنابلة فيجيزون أن يضرب رب المال أجلا للعمل في المضاربة لأن العمل فيه توكيل فيتوقت بأي وقت.


- أن لا ينضم إلى المضاربة عقد آخر كالبيع ونحوه وبهذا الشرط يقول المالكية لأنه يؤدي إلى الجهالة.


- ألا يحجر على العامل فيقتصر على سلعة واحدة وبهذا الشرط يقول المالكية والشافعية لأن في ذلك تضييقا على العامل مما يؤدي إلى الغرر والضرر ويخالفهم الحنفية الذين يرون أن المضارب يلزمه ما اشترط عليه المالك.


- ألا يشترط أحدهما لنفسه شيئا ينفرد به من الربح.


5- أحكــام المضاربــة:


ليس تفصيل أحكام المضاربة مطلوبا في هذا المبحث وإنما المراد منه بيان أهم الأحكام التي تناولها الفقهاء السابقون في كتبهم والتي استند إليها الفقهاء المعاصرون لحل المشكلات المستجدة في تطبيقات المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة للمضاربة.


1- نفقــات المضاربــة:


اتفق الفقهاء على أن ما جرت به العادة في مؤنة العمل يتولاه المضارب بنفسه فليس له أن يستأجر لذلك الأجير.


فإذا استأجر لهذه الأعمال عاملا وكان بوسعه القيام بها بنفسه لزمته الأجرة من ماله الخاص. أما ما لا يلزمه من العمل فإن له أن يستأجر عليه من مال القراض، وهذا محل اتفاق بين الفقهاء جميعهم.


قال صاحب البدائع: « وله أن يستأجر من يعمل في المال لأنه من عادة التجار وضرورات ذلك أيضا لأن الإنسان قد لا يتمكن من جميع الأعمال بنفسه فيحتاج إلى الأجير وله أن يستأجر البيوت ليجعل المال فيها لأنه لا يقدر على حفظ المال إلا به، وله أن يستأجر السفن والدواب للحمل من مكان إلى مكان وله أن يوكل بالبيع والشراء لأن التوكيل من عادة التجار ولأنه طريق الوصول إلى المقصود وهو الربح ».


أما نفقة العامل فتنقسم تبعا لسفره وحضره:


1- ما يختص العامل بالتزامه وهو نفقه حضره في مأكوله وملبوسه لعلتين، أحدهما اختصاص العامل بالربح دون رب المال وذلك لا يجوز والثانية أن نفقة إقامته لا تختص بعمل القراض فلم تلزم في مال القراض.


2- نفقة سفره فالذي رواه المزني في مختصره هنا أن له النفقة بالمعروف وقال في جامعه الكبير « والذي أحفظ له أنه لا يجوز القراض إلا على نفقة معلومة في كل يوم وثمن ما يشتريه فيكسبه » وروى في مختصره وجامعه وجوب النفقة وجعلها معلومة كنفقة الزوجات والأقارب وذهب البويطي أنه لا ينفق على نفسه من مال المضاربة حاضرا أو مسافرا.


واتفق جمهور الفقهاء على أن المضارب لا يستحق شيئا من النفقة عند عمله في الحضر لأنه لم يكن مقيما من أجل المضاربة كي يستحق نفقته منها وإنما كانت نفقته من أجل الاستيطان.


وخالفهم الحنابلة فيما ذهبوا إليه، وقالوا: إذا اشترط نفقة نفسه صح سواء كان في الحضر أو السفر معللين ذلك بقولهم إن التجارة في الحضر إحدى حالتي المضاربة فصح اشتراط النفقة كالسفر.


وفي حالة سفر المضارب للمضاربة فإنه يستحق النفقة عند الحنفية سواء اشترط ذلك أو لم يشترط لأن الربح في باب المضاربة يحتمل الوجود والعدم، فلو لم تجعل له نفقته من مال المضاربة لامتنع الناس من قبول المضاربات مع مساس الحاجة إليها فكان إقدام المضاربين على هذا العقد إذنا من رب المال للمضارب بالإنفاق من مال المضاربة.


وذهب المالكية إلى أن للمضارب إذا سافر للتجارة وتنمية المال أن ينفق من مال القراض جميع نفقته بالمعروف مدة سفره ومدة إقامته بالبلد الذي يتجر فيه إلى أن يرجع إلى بلده.


وأما مقدار هذه النفقة فهي معتبرة بالمعروف من غير تقدير فاشتبهت بسائر مؤن المال ولأن تقديرها يفضي إلى اختصاص العامل بفضلها إن رخص السعر أو إن تحمل بعضها إن علا فوجب أن تعتبر بالمعروف.


ويرى المالكية أن ثمن العلاج لا يعتبر من النفقة المعتادة فلا تكون من مال المضاربة، واشترطوا لاستحقاق المضارب الكسوة في مال المضاربة إطالة مدة السفر حتى يمتهن ما على المضارب من لباس.


 مسألـة: 


لا يملك المضارب عند جمهور الفقهاء الشراء للمضاربة بأكثر من رأس مالها إلا بالإذن الصريح من رب المال.


ليس للمضارب أن يستدين على مال المضاربة بدون إذن رب المال لأن في ذلك زيادة في رأس المال من غير رضا رب المال بل فيه إثبات زيادة ضمان على رب المال من غير رضاه فوجب الإذن.


وفي حالة إذن رب المال للمضارب بالاستدانة، فقد اختلف الفقهاء في كيفية استحقاق ربح الاستدانة:


- ذهب الحنفية إلى أن ما زاد على رأس المال شركة وجوه بين رب المال والمضارب، فيقسم ربح شركة الوجوه بينهما بالتساوي ويقسم ربح المضارب بينهما على الوجه الذي اشترطاه وذلك لأن البائع باع البضاعة للمضاربة أخذ في اعتباره كلا من رب المال والمضارب أو شخصية المضارب وقيمة ما معه من مال ممثلا في رأس مال المضاربة.


وقال الجمهور يكون المضارب شريكا لرب المال بالحصة الزائدة له ربحها وعليه خسارتها مع بقاء المضاربة في رأس المال.


جاء في المدونة الكبرى « قلت: أرأيت إن دفعت إلى رجل درهما مقارضة، فذهب فاشترى عبدين صفقة واحدة بألفين، قال: يكون شريكا مع رب القراض ويكون نصفها على القراض ونصفها للعامل عند مالك ».


- وذهب الشافعية والحنابلة إلى بطلان شراء ما زاد على رأس المال إن تم الشراء الثاني بعين مال المضاربة.


 مسألـة: 


زكـاة مـال المضاربـة


تجب زكاة مال المضاربة والربح على رب المال فإذا حال الحول ورأس المال بيد العامل وكان رب المال ممن تجب عليه الزكاة بأن كان مسلما وجبت عليه زكاة رأس المال وزكاة الربح. وابتداء حول الربح يكون منذ ابتداء حول رأس المال عند جميع الفقهاء، جاء في المغني: « إن دفع رجل ألفا مضاربة على أن الربح بينهما نصفان فحال الحول وقد صار ثلاثة آلاف فعلى رب المال زكاة ألفين ».


وكذا يرى المالكية أن ابتداء حول رأس المال ابتداء لحول الربح لأن الربح تبع لرأس المال.


واعتبر الأحناف الربح تبعا لرأس المال في الحول وأن زكاة الربح تكون عند القسمة لأنهم ذكروا أن الربح لا يظهر إلا بالقسمة ولا تصح القسمة عندهم قبل قبض رأس المال.


2- خلط مال المضاربة:


خلط مال المضاربة يكون على وجهين: خلط العامل مال المضاربة بمال نفسه أو خلطه بمال مضاربة أخرى.


اتفق الفقهاء على أن لرب المال أن يضارب أكثر من عامل على حدة بأن يسلم إلى كل منهم مالا يتصرف فيه وحده دون أن يشرك معه غيره في هذا المال.


ويجوز أن يضارب رب المال أكثر من عامل مجتمعين بأن يسلم إليهم مالا يشتركون في المضاربة به.


- خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله:


يكون خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله على ضربين:


1- أن يكون بإذن رب المال فيصير شريكا ومضاربا ومؤنة المال مقسطة على قدر المالين ونفقة نفسه إن قيل أنها لا تجب في مال القراض فهو مختص بها وإن قيل أنها تجب في مال القراض فهي مقسطة على قدر المالين بالحصص.


2- أن يخلط المالين بغير إذن رب المال فيبطل القراض لأنه يصير به كالعادل به عن حكمه فيلزم نفقة نفسه وتكون نفقة المال بقدر الحصص. وربح مال القراض كله لرب المال لفساد القراض، وللعامل أجرة مثله، ولا يوجب له أجرة كل العمل لأنه عمله قد توزع على ماله ومال القراض.


وتفصيل أقوال المذاهب في المسألة كالتالي:


- ذهب الأحناف إلى أن الأصل هو عدم جواز خلط المضارب رأس مال المضاربة بماله إلا في حالتين:


 إذا كان عرف البلد جاريا بذلك.


 إذا أذن له رب المال أو فوض إليه أن يعمل برأيه في المضاربة. جاء في بدائع الصنائع: « إذا دفع رجل إلى آخر ألف درهم مضاربة ولم يقل له اعمل برأيك إلا أن معاملة التجار في تلك البلاد أن المضاربين يخلطون وأرباب الأموال لا ينهونهم عن ذلك فعمل في ذلك على معاملات الناس فإن غلب التعامل بينهم في مثل هذا رجوت ألا يضمن ويكون الأمر في ذلك محمولا على ما تعارفوه ».


- وذهب المالكية إلى أنه يجوز للمضارب خلط رأس مال المضاربة بماله ولو كان ذلك بلا إذن من رب المال ولا يعتبر ذلك تعديا، وقد قيدوا جواز ذلك بقيود ثلاثة:


 أن يكون المال مثليا قيميا.


 أن يكون الخلط قبل أن يشتغل المضارب بأحدهما.


 أن يكون في هذا الخلط مصلحة لأحد المالين غير متيقنة.


جاء في الشرح الكبير للدردير: « وجاز للعامل خلطه من غير شرط وإلا فسد وإن كان الخلط بماله إن كان مثليا وفيه مصلحة لأحد المالين غير متيقنة وكان الخلط قبل شغل أحدهما ».


جاء في مواهب الجليل: « وللعامل أن يخلط القراض بماله إذا كان قادرا على التجر بهما وإن كان لا يقدر على التجر بأكثر من مال القراض لم يكن له ذلك فإن فعل وتجر في الثاني وعطل الأول لم يكن عليه في الأول سوى رأس المال على المشهور من المذهب، وعلى القول الآخر يكون عليه قدر ما حرمه من الربح، وكذلك إذا اتجر في الأول ثم اشتغل بالثاني عن بيع الأول حتى نزل سوقه فيختلف هل يضمن العامل ما حط السوق لأنه حرمه ذلك، ولأنه فسد لأجل شغله عنه ضمن ».


- ويرى الحنابلة ما ذهب إليه الحنفية جاء في المغني: « وليس له أن يخلط مال المضاربة بماله، فإن فعل ولم يتميز ضمنه لأنه أمانة فهو كالوديعة، فإن قال اعمل برأيك جاز ذلك».


- وقال الشافعية: لا يملك المضارب خلط ماله برأس مال المضاربة إلا بالإذن الصريح لأنه بخلط المال يوجب في مال رب المال حقا لغيره.


أما توزيع الأرباح في حالة الخلط فإنه يتم تخصيص حصة للمال وحصة للعمل، فتوزع حصة المال بين رب المال والمضارب بنسبة أموال كل منهما، ويستقل المضارب بحصة العمل.


ترجيـح: 


بالنظر إلى أقوال الفقهاء الأحناف والشافعية والحنابلة نرى أن التفويض عندهم هو الأوفق لأن المضاربة كما سلف تقوم على أن المال من جهة والعمل من جهة أخرى. 


أما الخلط فإنه يتضمن الشركة بين رأس مال المضاربة ورأس مال المضارب. والشركة هنا غير المضاربة وبهذا يكون رأي المالكية أوسع وأيسر لكلا الطرفين وهو جواز الخلط ولو من غير إذن رب المال.


أما إذا أذن رب المال للمضارب أن يخلط أو فوضه أن يعمل برأيه كما ذكر الأحناف والحنابلة أو جرى العرف بذلك كما قال الأحناف فيكون المضارب في جميع الحالات مأذونا بالخلط وهو عمل من أعمال التجارة وفيه مصلحة للطرفين.


 مسألـة:


 هل تجوز المضاربة والمشاركة بمال المضاربة؟


جاء في بدائع الصنائع « وأما القسم الذي للمضارب أن يعمله إذا قيل له اعمل برأيك وإن لم ينص عليه، فالمضاربة والشركة والخلط فله أن يدفع مال المضاربة إلى غيره وأن يشارك غيره في مال المضاربة شركة عنان وأن يخلط مال المضاربة بمال نفسه إذا قال له رب المال اعمل برأيك وليس له أن يعمل شيئا من ذلك إذا لم يقل له ذلك.


وأما الشركة فهي أولى أن لا يملكها بمطلق العقد لأنها أعم من المضاربة والشيء لا يستتبع مثله فما فوقه أولى. وأما الخلط فلأنه يوجب في مال رب المال حقا لغيره فلا يجوز إلا بإذنه ».


ومنه يظهر أن الحنفية يرون أنه بمقتضى التفويض العام يجوز للمضارب أن يدفع مال المضاربة إلى غيره ليضارب فيه لأن رب المال قد رضي أمانة وخبرة المضارب فلا يملك المضارب ذلك إلا عند تفويض الرأي إليه، كما يجوز له أيضا مشاركة الغير بمال المضاربة لأن الشركة من الأمور التجارية المتعارفة وهي تدخل تحت التفويض العام.


وذهب الحنابلة إلى مثل ما ذهب إليه الحنفية لأن هذه التصرفات تدخل تحت عموم التفويض لأن المضارب قد يرى في تصرفه مصلحة المضاربة.


أما الشافعية فإنهم لا يجيزون ذلك إلا بالإذن الصريح لأن في المضاربة ومشاركة الغير خروجا عن المضاربة فلابد من الإذن ولا يكفي التفويض العام. جاء في المدونة الكبرى: « وقال مالك ولا يجوز للعامل أن يقارض غيره إلا بأمر رب المال، قال: وكذلك أيضا لا يجوز للعامل أن يشارك بالقراض إلا بأمر رب المال لأنه إذا جاز له أن يقارض بأمر رب المال جازت له الشركة ».


6- الضمـان في المضاربــة:


يعتبر المضارب أمينا في مال المضاربة وأعيانها لأنه متصرف فيه بإذن مالكه على وجه لا يختص بنفعه فكان أمينا كالوكيل.


وهذا ما لم يخالف ما قيده رب المال فيصح عندئذ غاصبا فلا يضمن المضارب إلا بالتفريط أو التعدي شأنه في ذلك شأن الوكيل والوديع وسائر الأمناء.


فأما تعدي العامل في مال القراض فعلى ضربين:


أولهما: أن يكون تعد به فيما لم يؤمر به مثل إذنه بالتجارة في الأقوات فيتجر في الحيوان فهذا تعد يضمن به المال ويبطل معه القراض فيكون على ما مضى في مقارضة غيره بالمال.


ثانيا: أن يكون تعديه لتغريره بالمال، مثل أن يسافر به ولم يؤمر بالسفر أو يركب بحرا ولم يؤمر بركوب البحر فإن كان قد فعل مع بقاء عين المال بيده ضمنه وبطل القراض باعديه لأنه صار مع تعديه في عين المال غاصبا.


جاء في المبسوط ذكر عن علي رضي الله عنه قال: وليس على كل من قاسم الربح ضمان وتفسيره أنه المواضعة على المال في المضاربة والشركة وبه أخذنا فقلنا رأس المال أمانة في يد المضارب لأنه قبضه بإذنه ليتصرف له فيه.


ومن الشروط اللازمة لصحة عقد المضاربة كون رأس المال غير مضمون فلو شرط رب المال على العامل أن يكون ضامنا لرأس المال إذا فقد منه قهرا عنه فإن المضاربة تكون فاسدة فإذا عمل العامل على هذا الشرط كان فقد بلا تفريط لأن هذا الشرط باطل فلا يعمل به.


أما إذا تطوع العامل بالضمان من تلقاء نفسه بدون طلب من رب المال فقبل تصح المضاربة بذلك وقيل لا تصح. وإذا سلم رب المال وطلب منه ضامنا يضمنه فيما تلف بتعديه وغيره فإن المضاربة تفسد ولا يلزم الشرط.


واتفق الفقهاء على عدم صحة اشتراط ضمان رأس المال على المضارب في العقد كي لا يتحمل وحده الخسارة المالية في حالة حدوثها فيضيع جهده بالإضافة إلى جزء من ماله وهو على خلاف القاعدة: الربح على ما اصطلحا عليه والوضعية على رب المال، حيث يجب أن يتحمل المضارب خسارة جهده وعمله فقط بينما يتحمل رب المال خسارة ماله.


وكذلك منع جمهور الفقهاء تطوع المضارب بضمان مال المضاربة ولو خارج العقد وبعد الشروع في العمل لأن المضارب يكون متهما برغبته في استدراج رب المال وإبقاء رأس المال بيده.


- التطبيق العملي لشركة المضاربة من خلال المؤسسات المالية المعاصرة:


قبل تناول هذا الموضوع لابد من التمهيد له ببعض المسائل:


1- الصيغ الفقهية والقانونية للمعاملات المالية المعاصرة:


بعد أن دخلت تجربة المؤسسات المالية الإسلامية حيز التطبيق وأصبحت واقعا عمليا، انصرفت همم العاملين إلى استخراج أحكام العقود الشرعية على النحو الوارد في كتب الفقه محاولة تطبيقها وما يلائم ظروف العصر.


والمؤسسات المالية الإسلامية حالها حال كل جديد يستصحب معه الحسنات والسيئات، إلا أن الإيمان بتطبيق مبادئ الشريعة الإسلامية في كل مناحي الحياة كفيل بأن يضاعف الحسنات ويمحو ما استطاع من السيئات. إذ سرعان ما تبين عند التطبيق العملي لمختلف المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية أمور جوهرية كان لها أثرها. ومن هذه الأمور:


- المؤسسات الإسلامية لا تعمل في فراغ تشريعي فهي إن كانت قد أعفيت من تطبيق القوانين المصرفية إلا أنها خاضعة للقانون المدني والتجاري وقانون الشركات الساري في كل بلد.


ففي الأردن مثلا اكتفى القانون المدني ببيان بعض أحكام أنواع الشركات بنحو خاص، وهي شركة الأعمال وشركة الوجوه وشركة المضاربة في المواد 611 – 635 بعد بيان الأحكام العامة للشركات بوجه عام في المواد 582 – 610 وقد استقى هذا القانون شركتي الأعمال والوجوه من المذهبين الحنفي والحنبلي وأحكام شركة المضاربة من المذهب الحنفي. والقانون المدني الوضعي في سورية ومصر قسم الشركات إلى قسمين شركات أشخاص وشركات أموال.


- إن مصدر التأزم بالنسبة للمؤسسات المالية الإسلامية هو في وجود التطبيق العملي لقانون النظام التجاري المعمول به في البلدان الإسلامية التي نشأت وتنشأ فيها تلك المؤسسات، بل إن بعض هذه البلدان نصت على أن الدولة علمانية مثل دستور النيجر والسنغال.


وحتى البلدان التي ينص دستورها على أن الشريعة الإسلامية مصدر أساسي للتشريع لم تتقدم خطوة أخرى للتنصيص على بطلان النص الوضعي الذي يصادم حكما من أحكام الشريعة الإسلامية.


وتبعا لذلك ظلت الوظائف المصرفية خاضعة للقوانين المدنية والتجارية والعرف المصرفي واللوائح المصرفية، وكان تأسيس المؤسسات المالية الإسلامية يستند إلى إعفاءات من هذه القوانين المدنية والتجارية.


- إن المؤسسة المالية الإسلامية إذا أرادت الدخول في معاملة على أساس المشاركة فسبيلها إذا أرادت صياغتها وفق إحدى صور الشركات في الفقه الإسلامي وترتيب أحكامها عليها كالعنان والوجوه أو الذمم والمفاوضة... أن تجد الصيغة القانونية الملائمة لها أو القريبة منها من بين صيغ الشركات التي نظمها القانون، كشركات المساهمة ذات المسؤولية المحدودة والتضامن والتوصية البسيطة والتوصية بالأسهم.


وإن اختارت المؤسسة المالية الإسلامية إحدى صور هذه الشركات فإنها تخضع مباشرة للأحكام القانونية الخاصة بها. وليس للأحكام الفقهية الخاصة بالشركة التي أرادها. فإذا كانت المؤسسة مثلا تريد إنشاء شركة مضاربة، فإنها تختار صورة شركة التوصية، لأنها أقرب الصور القانونية إلى شركة المضاربة. وفي هذه الحالة تكون المؤسسة خاضعة إلى أحكام القانون الخاصة بشركة التوصية وليس بأحكام الفقه الخاصة بشركة المضاربة.


والمخرج الوحيد إذا أرادت المؤسسة المالية أن تظل خاضعة لأحكام شركة المضاربة كما في كتب الفقه هو أن تختار عقد شركة محاصة وهي شركة لا تكتسب الشخصية القانونية، ويكون أحد الشركاء هو الشريك الظاهر فيها الذي يتعامل معه الناس والدولة وينظم علاقته بباقي الشركاء عقد خاص ينص فيه الشركاء على ما يريدون من أحكام تأخذ بها المحاكم عند القاضي على أساس أن العقد شريعة المتعاقدين.


- إن المخاطر الناتجة عن تسجيل أموال الشركات والمصارف الإسلامية باسم الشريك الظاهر لا يقبل بها إلا الشركاء الذين تربطهم علاقات ثقة أساسها القرابة والمعرفة، أما عامة المتعاملين والمؤسسات والبنوك فإنهم لا يتعرضون لمثل هذه المخاطر.


ولا يبقى بعد ذلك سوى اختيار إحدى الصور التي نظمها قانون الشركات والتسليم بخضوعها لأحكام القانون والتغاضي عن الأحكام الفقهية ريثما تتجه الدول بأكملها إلى إعادة النظر في تشريعاتها بما يتفق والشريعة الإسلامية.  


2- مشروعية المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة:


إن إنشاء المؤسسات المالية الإسلامية تم من أجل تلبية الحاجة الماسة إلى أعمالها وخدماتها والتي تقوم على قواعد الشريعة الإسلامية و أحكامها ومقاصدها. وبالشكل الذي تتحقق فيه مصلحة المتعاملين معها والمساهمين في قيامها والمجتمع والاقتصاد ككل، وقد تأكدت هذه الحاجة الماسة للمؤسسات المالية من خلال زيادة عددها وعدد الدول التي أقيمت فيها باستمرار خلال السنوات القليلة الماضية وزيادة أعداد المتعاملين معها وزيادة موجوداتها وعملياتها وأنشطتها.


وحتى تلتزم هذه المؤسسات التزاما تاما بقواعد الحلال والحرام عند قيامها بأعمالها ونشاطاتها، تقيم هيئات للرقابة الشرعية.


وقد جرت معظم المؤسسات المالية الإسلامية على تشكيلها من علماء الشريعة المتخصصين في الفقه وأصوله عموما وفي فقه المعاملات بشكل خاص.


إضافة إلى عناصر اقتصادية ومصرفية وقانونية. مما يحقق تمازجا بين الثقافتين الشرعية والعصرية للوصول إلى اجتهاد جماعي في أموال المعاملات المعاصرة.


وقد كون الاتحاد الدولي للبنوك الإسلامية هيئة عليا للرقابة الشرعية من رؤساء هيئات الرقابة الشرعية للبنوك الإسلامية الأعضاء في الاتحاد، بالإضافة إلى عدد آخر من كبار العلماء في العالم العربي والإسلامي. ويؤكد الدكتور يوسف القرضاوي على شرعية المصارف الإسلامية بقوله: « أتوجه إلى جمهور المسلمين أن يطمئنوا إلى أن المصارف الإسلامية توجب أنظمتها الأساسية أن يكون لكل منها هيئة رقابة شرعية أو على الأقل مستشار شرعي من العلماء الثقات، تعرض عليهم أعمالها ليفتوا بإجازتها أو بمنعها ورأيهم في هذا ملزم ومن حقهم أن يطلعوا على ما يريدون من أوراق الاستيقان من سير المصرف وفق توجيهات الرقابة الشرعية وهؤلاء العلماء هم المسئولون أمام الله تعالى عن شرعية أعمال هذه المصارف فإذا قصروا فلا تبعة على الجمهور لأنه وضع ثقته بهم ووكل الأمر إليهم.


ويعارض الدكتور جمال الدين عطية فكرة سير المعاملات المصرفية وفق توجيهات الرقابة الشرعية حيث يؤكد أن عمل هيئات الرقابة الشرعية لا يتعدى في بعض البنوك الإسلامية دور الإفتاء النظري إلى القيام بالرقابة الفعلية للاطمئنان على أن العمليات التي قام بها البنك بالفعل تمت وفقا للآراء الصادرة عن هيئة الرقابة. 


ويقترح لحل هذا المشكل أن يتسع مفهوم الرقابة الشرعية ليشمل الجهود التحضيرية لإنشاء البنك وصياغة النظام الأساس واللوائح المصرفية واختيار العاملين في المصرف وتوعيتهم المستمرة بالمنهج الواجب سلوكه. 


3- شركة المضاربة كما تطبقها المصارف و الشركات الاستثمارية الإسلامية.


تناولنا في القسم الأول من هذه الدراسة موضوع المضاربة الثنائية التي طرفاها شخصان طبيعيان يساهم أحدهما بالمال من جهة ويساهم الآخر بالعمل من جهة أخرى.


وقد كثرت الحاجة إلى المضاربة على أنها من أفضل طرق الاستثمار الشرعية بعد ظهور المؤسسات المالية الإسلامية التي ملأت الساحة في العالم كله.


وأثبتت قدرتها على مضاهاة المؤسسات الربوية بعد ما كاد يعم بين الناس أن الربا هو الحل الوحيد لمشكلات الاستثمار المالي.


إلا أن المضاربة التي ظهرت حديثا فيها بعض الاختلافات عن المضاربة التي عرفها الفقهاء قديما وأثبتوا شرعيتها وآثارها.


فاليوم تقوم بالمضاربة مؤسسات مالية شامخة تتألف من العديد من الموظفين تقوم بقبول الودائع من كثير من أرباب الأموال الذين لا يستطيعون إدارة أموالهم بأنفسهم بقصد استثمارها على أسس إسلامية، ومشاركتهم في أرباحها بطريق المضاربة مع تجار أو أصحاب مهن أو مزارعين أو بطريق التجارة المباشرة أو غير ذلك من المعاملات الإسلامية مما أطلق عليه المضاربة الجماعية أو المشتركة.


واقتضى هذا التغيير في شركة المضاربة وأطرافها إدخال بعض التغييرات في آثارها وأحكامها وهذا كله احتاج من الفقهاء المعاصرين دراسة وتأصيلا وتخريجا على قواعد الفقهاء، التي وضعوها للمضاربة الفردية. مستهدين في ذلك بنصوص القرآن الكريم والسنة المطهرة والقواعد الفقهية التي تحكم المشاركات بصفة عامة.


وهذا ما سنحاول بسط الحديث عنه في هذا الفصل إنشاء الله. 


 1- مفهوم المضاربة المشتركة:


ليس من الممكن أن يعثر الباحث على مصطلح المضاربة المشتركة في المدونات الفقهية القديمة، لأنه مصطلح مستحدث مرتبط بنشأة المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية المعاصرة.


وقد أكد هذا الأمر الدكتور سامي حمود الذي يعد أول من اخترع هذا المصطلح في الدراسات الاقتصادية الإسلامية الحديثة. حيث يقول: « فإذا كان المضارب الذي بحث أمره الفقه الإسلامي هو مضارب خاص يعمل لمالك المال، ويخضع لشروطه فإن المسألة تحتاج في العصر الحاضر إلى إيجاد شكل آخر من المضاربة، حيث يكون المضارب مشتركا يأخذ الأموال من الكافة كالأجير المشترك ويعمل فيها بشروط تخضع للتنظيم الذي يضعه هذا المضارب المشترك حتى يمكن تسيير الاستثمار براحة وأمان ».


وانطلاقا من هذا القول يمكن اعتبار المضاربة المشتركة عبارة عن عقد ثلاثي يتم عبر مرحلتين بين ثلاث أطراف وهم أرباب الأموال، والعاملون في هذه الأموال أو المضاربون والجهة الوسطية أو المضارب المشترك بينهما.


وتتمثل المرحلة الأولى في عقد بين الجهة الوسطية ومالكي الأموال، والمرحلة الثانية تتمثل في عقد بين الجهة الوسيطة والعاملين. وبموجب هذين العقدين يكون للجهة الوسيطة أو المضارب المشترك تحديد الشروط التي يراها مناسبة لحفظ المال من الضياع واستثماره.


كما أنه يجب عليها مقابل ذلك ضمان أموال المستثمرين في حالة الخسارة إذا ثبت التعدي أو التقصير ولها نصيب من الربح نظير عملها.


وإنما سمي هذا الشكل الجديد للمضاربة بالمضاربة المشتركة، لأن المضارب يعتبر عاملا مشتركا لأكثر من رب مال في آن واحد. ولا يختص بعمله مؤجر واحد.


وأما الأحكام والمسائل الجديدة الخاصة بهذا المضارب المشترك فهي كونه صاحب الحق في وضع الشروط التي تتلاءم مع نظام الاستثمار الجماعي المعاصر.


على خلاف المضاربة الأصل التي يتكفل فيها رب المال بوضع الشروط التي يراها في المضاربة المشتركة مختلف تماما.


ومما سبق يتبين أن المؤسسات المالية المعاصرة في تطبيقها للمضاربة المشتركة تقوم بإبرام عقد بينها وبين عدد من أرباب الأموال أو المودعين حيث تتلقى بموجبه أموالهم على أساس تشغيلها في المضاربة، ثم تبرم عقدا ثانيا منفصلا بينها وبين عدد من المستثمرين وهم العاملون الفعليون فتدفع بموجبه الأموال التي تلقتها من المودعين لهؤلاء المستثمرين ليقوموا باستثمارها في مختلف الأنشطة التجارية المتاحة التي يرتجى منها تحصيل أرباح لها وللمودعين وللمستثمرين مع ضمان تلك المؤسسات الأموال في حال التلف والخسارة إذا ثبت تقصيرها. كما تتولى وضع الشروط بنفسها وفق الضوابط التي تتلاءم مع الاستثمار الجماعي الحديث.


وقد قرر مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي أن المضاربة المشتركة هي المضاربة التي يعهد فيها مستثمرون عديد ون معا أو بالتعاقب إلى شخص طبيعي أو معنوي باستثمار أموالهم ويطلق له غالبا الاستثمار بما يراه محققا للمصلحة.


وقد يتقيد بنوع خاص من الاستثمار مع الإذن له صراحة أو ضمنا بخلط الأموال بعضها ببعض أو بماله، أو موافقته أحيانا على سحب ـموالهم كليا أو جزئيا عند الحاجة بشروط معينة.


2- صور المضاربة المشتركة:


المضاربة المشتركة لها ثلاث صور هي:


1 أن يكون المال واحدا والعامل متعددا، كأن يضارب لرب المال جماعة من الخبراء في إدارة المال واستثماره، ويعملوا فيه مجتمعين، ويكون لهم نصيب معين مشاع من الربح يقتسمونه بينهم. أو يضارب لرب المال واحد ويأذن رب المال له بالاستعانة بغيره، فيتفق المضارب مع واحد أو أكثر ليعملوا معه في هذا المال، ويكون لهم معه نصيب معين من الربح.


2 أن يكون كل من رب المال والعامل متعددين.


3 أن يكون المضارب واحدا ويكون أرباب الأموال متعددين. كأن يضارب لرب المال عامل تم يأتي رب مال آخر فيضارب له العامل ذاته ثم يأتي رب مال ثالث ورابع...


هذه هي صور المضاربة المشتركة التي طرحها بساط الاستثمار المالي الإسلامي بديلا عن الاستثمار الربوي. 


فأما الصورة الأولى وهي تعدد العمال ورب المال واحد فليست هي المرادة في هذه الدراسة، وهي قريبة جدا من المضاربة الفردية.


والصورة الثانية تعد من صور المضاربة المشتركة إلا أن معظم المؤسسات المالية الإسلامية لا تتعامل بها، بل تتعامل وفق الصورة الثالثة وهي موضوع هذه الدراسة.


وقد حاول الفقهاء المعاصرون قياسها على المضاربة الفردية محاولين تأكيد مشروعيتها مع بيان أهم الفوارق بينها وبين صور المضاربة الفردية.


3- إجراءات منح التمويل للمضاربة المشتركة:


تختلف تطبيقات المؤسسات المالية بخصوص الإجراءات التي تتبع من قبلها عند قيامها بعمليات المضاربة المشتركة.


أولا: يقوم عدد من أصحاب الأموال بوضع كل منهم نصيبا معينا من المال دفعة واحدة أو على دفعات متعددة متلاحقة في مؤسسة استثمارية إسلامية من أجل استثمارها لهم بالطرق الشرعية، على أن يكون لهم جزء شائع من أرباحها كالنصف أو الثلثين أو تحديد هذا الجزء بالنسب المئوية. ويكون باقي الربح للمؤسسة الاستثمارية. وإذا حصلت خسارة كانت على أرباب الأموال.


ثانيا: تقوم المؤسسة الاستثمارية الإسلامية ومن خلال الجهات المختصة لديه بدراسة طلب المتعاملين من حيث الجوانب الشخصية للتعامل فيما يتصل بأخلاقه وسلوكه ومدى التزامه. وكذا من خلال الجوانب المهنية التي تتصل بقدراته وخبراته ومؤهلاته وكفاءته في القيام بالنشاط أو العمل أو الاستثمار الذي يتم من خلال المضاربة، ويرافق ذلك دراسة وضعه المالي ومدى وفائه بالتزاماته المالية.


ثالثا: تقوم المؤسسة المالية بخلط هذه الأموال فور وصولها إليها بعضها مع بعض وربما خلطتها بأموالها هي أيضا.ثم تقوم الجهات المختصة في المؤسسة بدراسة الطلب للتأكد من طبيعة النشاط أو الاستثمار وجدواه الاقتصادية، بما في ذلك دراسة جدواه المالية واعتمادها على الخبرات والكفاءات والاختصاصات ذات الصلة بذلك والتي يفترض توفرها لدى المصرف الإسلامي.


رابعا: تقوم المؤسسات المالية الإسلامية باستثمار هذه الأموال فور وصولها إليها أو بعد فترة من الزمن بحسب الفرص المتاحة أمامها للاستثمار بالطرق الاستثمارية الإسلامية، ومنها دفعها إلى أصحاب الحرف أو التجار على سبيل المضاربة الفردية كل منهم على حدة.


خامسا: تحسب هذه المؤسسة الإسلامية أرباحها في نهاية كل عام بطريق التنضيض الحكمي أو التقديري بإحصاء ما هو موجود لديها من أموال بما فيها ما استردته ممن قامت بالمضاربة معه من التجار وأهل الحرف وغيرهم مع حصتها من الأرباح التي تسلمتها منهم، بعد خصم النفقات منها.


سادسا: تقوم المؤسسة باقتطاع حصتها من هذه الأرباح، وهي النسبة المبينة في عقد المضاربة المشتركة مع أصحاب الأموال وما بقي من الربح هو حصتهم منه تسلمه إليهم بحسب مقدار رأس مال كل منهم لديها والزمن الذي بقي فيه رأس المال هذا لديها فإن لم تتوفر أرباح لم تأخذ شيئا ولم توزع على أرباب الأموال شيئا. فإذا حصلت خسارة لم تأخذ المؤسسة شيئا من رأس المال. وتخصم مقدار الخسارة من رأس مال كل من المتعاقدين معها من أرباب الأموال بما يناسب حصته من رأس المال مع الزمن الذي مضى على بقاء المال عندها.


سابعا: يحق لكل رب مال أن يسحب رأس ماله كلية أو بعضه في أي وقت شاء قبل نهاية السنة أو بعدها ولكن مع تغيير نسبة استحقاق الربح من وديعة إلى حساب استثماري.


ثامنا: إذا تلفت هذه الأموال أو تلف بعضها بدون تقصير من القائمين على المؤسسة الاستثمارية الإسلامية. خصم مقدار هذا التلف من أرباح المال وعد من الخسارة فإن كان التلف نتيجة خطأ من القائمين على المؤسسة تحملت المؤسسة وحدها مقدار هذا وقامت بتعويض أرباب الأموال عنه من مالها الخاص.


4- مشروعيـة المضاربــة المشتركـــة:


إن المضاربة المشتركة أو الجماعية وإن لم تكن موجودة في صورتها المعاصرة إلا أن الفقهاء ذكروا صورا لتعدد أرباب الأموال في المضاربة. 


يقول الإمام البغوي رحمه الله تعالى: « ولو قارض رجلان رجلا على ألف فقالا: قارضناك على أن نصف الربح لك والباقي بيننا بالسوية جاز ».


وقال ابن رشد رحمه الله: « فكذلك هذان المالان له أن يخلطهما بعد إذن صاحبيهما تحريا للعدل فيهما ولما يرجو من استغرار الربح بخلطهما واستئذانهما أحسن إذ قد يكره كل واحد منهما ذلك لما يعتقده أن ماله أطيب من مال الآخر، فإن خلطه بغير اختيار صاحبيهما لم يلزمه في ذلك ضمان إذ لا ضرر في خلطهما على واحد منهما ولا وجه من وجوه التضييع ».


يقول ابن قدامة: « وإن قارض اثنان واحدا بألف لهما جاز ».


وهذه أمثلة لبعض أقوال الفقهاء تدل على جواز تعدد أرباب الأموال في المضاربة فإن كان يجوز أن يكون المال من رجلين فيجوز أن يكون من ثلاثة أو عشرة أو أكثر لأن المبدأ واحد وليس هناك دليل يقصـــر المضاربة على عدد معين من أرباب الأموال. مما يثبت أن المضاربة المشتركة أو الجماعية جائزة.


وذهب الأستاذ حسين كامل فهمي إلى خلاف ما ذهب إليه عامة الفقهاء المعاصرين في هذا الموضوع، حيث نص على عدم جواز المضاربة المشتركة. معللا قوله بضرورة الالتزام بقواعد وشروط هذا العقد والتي من أهمها عدم خلط المضارب للأموال الواردة إليه تباعا بعضها ببعض بعد البدء في عملية المضاربة.


يقول الأستاذ حسين كامل فهمي:« فإنه ما من شك أن تشغيل الأموال سوف يترتب عليه حدوث تغييرات على الأصول التي يمتلكها البنك خلال فترة التشغيل سواء بالزيادة أو النقص. وتصفية تلك الأصول في نهاية المدة المتفق عليها هو الذي يظهر المركز المالي الحقيقي لتلك المضاربة من ربح أو خسارة عند استخراج الفرق بين رأس المال النقدي وبين قيمة التصفية، فلو كانت النتيجة هي زيادة عن رأس المال النقدي كانت ربحا ولو كانت أقل كانت خسارة ».


ومنه فإن السماح بالتدفق المستمر للودائع وخلط بعضها ببعض بعد بدء المضاربة قد يؤدي إلى اشتراك الأموال الجديدة في نتائج تشغيل أموال سابقة سواء كانت ربحا أو خسارة وهذا الاشتراك فيه غبن لبعض الأموال سواء كانوا من المودعين القدامى أو من المودعين الجدد. فعلى سبيل المثال: إذا دخل عميلان إلى بنك في يوم واحد ففتح أحدهما حسابا أودع به مائة ألف، بينما سحب الآخر في نفس اللحظة من حسابه المفتوح أصلا لدى البنك مائة ألف أخرى مضافا إليها أرباحا استحقت على هذا المبلغ مقابل بقائه لدى البنك لفترة معينة، ثم أعلنت السلطات النقدية فجأة في اليوم التالي إفلاس البنك ووقف التعامل معه نتيجة تحقيقه لخسائر ضخمة لم يسبق الإعلان عنها من قبل، فإن النتيجة المترتبة على ذلك هي حصول العميل الساحب لأرصدته على أموال لا يستحقها وضياع المبلغ الذي أودعه العميل الأول نتيجة دخوله ضمن قسمة الغرماء».


ورد الشيـخ نظام اليعقوبي على هذا الطرح مناقضا له، لأن مسألة خلط الأموال في المضاربة المشتركة صدرت فيها قرارات وفتاوى من هيئات شرعية معتبرة ومن مؤتمرات وندوات، وأفتى بها علماء لهم وزنهم وجلهم من أعضاء مجمع الفقه الإسلامي بجدة. ويضيف الشيـخ نظام اليعقوبي قائلا:« ... ويبدوا أن الأخ الباحث لم يحتك بالمصرفيين وعمل البنوك الواقعي ولم يستفصل منهم، هل يمكن فعلا ما يقترحه أم لا ؟ لأن ما يقترحه يستحيل تطبيقه في البنوك اليوم يعني كل ألف ريال نجعل لها مضاربة مستقلة !! هذا لا يمكن فلهذا أطلب أن يعدل هذا البحث بحيث يدخل فيه رأي تلك الهيئات وأولئك العلماء واستدلالاتهم وقراراتهم، وإذا طبع هذا البحث بهذه الصورة فسيسبب بلبلة للناس ويعطي الربويين حجة قوية ليقولوا:    « كل ما تفعله البنوك الإسلامية اليوم هو خطأ وحرام وداخل في الربا المحرم والعياذ بالله ».


ويعلق الشيـخ وهبة الزحيلي على نفس الموضوع معقبا على ما ذكره الدكتور حسين كامل فهمي:« إنني أؤيد وبكل شدة مشروعية المضاربة المشتركة لا من حيث إقرار واقعها فقد يكون الواقع ظالما.ولكن من حيث تطبيق جزئيات المفاهيم التي قامت عليها هذه المضاربة بالاعتماد على ما هو تلفيق مشروع من مختلف الآراء المذهبية، فكل جزئية من جزئيات المضاربة المشتركة يمكن أن نجد لها تخريجا واضح المعالم ومنه يمكن القول بسهولة بمشروعية هذا النوع الجديد الذي اقتضته الحياة المعاصرة، والذي حقق نجاحا واضحا، خصوصا فيما يتعلق بتعدد المشاركين وإسهام المضارب بماله بالإضافة إلى جهده، وكأن هذه الناحية فقط يمكن أن تجر المضاربة المشتركة. إلى شركة عنان وهذا ما أميل إليه وسواء كيفنا أنها شركة عنان أو مضاربة مشتركة فالمهم هو النتائج ولا يهمنا تكييف العقد كثيرا».


- من هو المضارب في المضاربة المشتركة؟


إن وجود المؤسسات المالية واتصافها بالشخصية المعنوية هو من الوسائل المستجدة.


لذا يجب تحديد المضارب في حالة إدارة المضاربة المشتركة، إضافة إلى ما قد يطرأ على المؤسسات ذات الشخصية المعنوية من تغير في مالكيها أو مجلس إدارتها وكذلك في حال الاندماج بين مؤسستين وأثر ذلك على تحديد المضارب. وقد طرحت إحدى ندوات البركة هذه المسألة وهذا نص الفتوى الصادرة عنها: 


« 1- إن المضارب في المؤسسات المالية ذات الشخصية الاعتبارية التي تتسلم الأموال لاستثمارها على أساس المضاربة هو الشخص المعنوي نفسه ( البنك أو الشركة) لأنه هو الذي تناط به الذمة المالية المستقلة التي بها يحصل الوجوب له أو عليه وليس الجمعية العمومية التي تملك المؤسسة ولا مجلس الإدارة الذي يعد وكيلا عن المالكين ولا المدير الذي هو ممثل الشخص المعنوي.


 2- لا تتأثر العلاقة بين أرباب المال والمضارب في المؤسسة المالية ذات الشخصية الاعتبارية بالتغير الكبير في مالكي المؤسسة (الجمعية العمومية) أو التبديل الكلي أو الجزئي في أعضاء مجلس الإدارة أو تغيير المدير وأعوانه لأن ذلك الحق مقرر في النظام الأساسي للمؤسسة،وإذا حصل بعد التغيير إخلال بالتعدي أو التقصير فإن في أحكام المضاربة ما يحمي أرباب الأموال بتحميل المسؤولية على من وقع منه التعدي أو التقصير وهذا ما لم يكن هناك قيد صريح من رب المال، بأن استمراره في المضاربة رهين ببقاء من كانوا في المؤسسة عند دخوله في المضاربة من الأشخاص الطبيعيين كلهم أو بعضهم في الجمعية العمومية أو المجلس أو الإدارة، فتكون مضاربة مقيدة، ويملك حق الخروج بالإخلال بذلك  القيد.


3- إذا تم الاندماج بين الشخص المعنوي القائم بالمضاربة وشخص معنوي آخر بحيث يصير الشخص المعنوي الموحد متضمنا لهما فلا تتأثر المضاربة بذلك، لبقاء الشخص المعنوي الموحد متضمنا لهما فلا تتأثر المضاربة بذلك لبقاء الشخص المعنوي القائم بالمضاربة ضمنا.


4- إذا كانت المضاربة مع أحد فروع الشخص المعنوي فاستقل وصارت له شخصية معنوية أخرى ومغايرة للشخصية المعنوية السابقة التي كانت للفرع بالتبعية فيكون حينئذ لأرباب المال حق الخروج».


مسألة:


 نفقات الموظفين هل هو على مال المضاربة أم على الشخصية المعنوية.


إذا تقرر أن المضارب هو المؤسسة أو البنك أو الشركة بصفة كونها شخصا معنويا، فإن جميع التزامات المضاربة وحقوقها ترجع إلى هذا الشخص المعنوي الذي يعمل من خلال موظفيه على مال المضاربة. ولا يتحمل مال المضاربة إلا النفقات التي تخص عمليات الاستثمار أما رواتب الموظفين وصيانة المكاتب وتأثيثها ونفقات الكهرباء وما إليها، فكلها على الشخص المعنوي، وفي عبارة المحاسبة المعاصرة لا يتحمل مال المضاربة إلا النفقات المباشرة  DIRECT Expensens للاستثمار، أما النفقات غير المباشرةIndirect Expensens  فكلها على الشخص المعنوي المضارب. لأنه هو العمل الذي يقوم به الشخص المعنوي بصفته مضاربا ولا يستحق حصته من الربح إلا مقابل ذلك. وبهذا صدر قرار من الندوة الفقهية الرابعة لمجموعة البركة ونصها: « أما المصروفات الإدارية العامة اللازمة لحماية المصرف الإسلامي لأنشطته المختلفة فيتحملها المصرف وحده وذلك باعتبار أن هذه المصروفات تغطى بجزء من حصته من الربح الذي يتقاضاه كمضارب حيث يتحمل المصرف ما يجب على المضارب أن يقوم بها فتتحملها حسابات الاستثمار وفقا لما قرره الفقهاء في أحكام المضاربة». 


وصدر عن مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي قرار ينص على أن المضارب هو الشخص المعنوي، وأن نفقات الموظفين تغطى بجزء من ربحه لا من مال المضاربة ونصه:« المضارب هو الشخص المعنوي في حالة إدارة المضاربة من قبل شخص معنوي كالمصارف أو المؤسسات المالية، بصرف النظر عن أي تغييرات في الجمعية العمومية أو مجلس الإدارة أو الإدارة التنفيذية، ولا أثر على علاقة أرباب المال بالمضارب إذا حصل تغيير في أي منها، مادام متفقا مع النظام المعلن والمقبول بالدخول في المضاربة المشتركة كما لا تتأثر المضاربة بالاندماج بين الشخص المعنوي لها مع شخص معنوي آخر.         


وإذا استقل أحد فروع الشخص المعنوي وصارت له شخصية معنوية مغايرة فإنه يحق لأرباب المال الخروج من المضاربة ولو لم تنته مدتها. وبما أن الشخص المعنوي يدير المضاربة من خلال موظفيه وعماله فإنه يتحمل نفقاتهم، كما يتحمل جميع النفقات غير المباشرة لأنها تغطى بجزء من حصته من الربح.  


- هل يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال المضاربة؟


تبين من خلال المباحث السابقة أن تعدد أرباب الأموال في المضاربة ليس شيئا غريبا عن الفقه الإسلامي، بل عرفه الفقهاء القدامى وحكموا بجوازه فإن كان يجوز أن يكون المال من رجلين فيجوز أن يكون من ثلاثة أو عشرة أو أكثر، لأن المبدأ واحد. وليس هناك دليل يقصر المضاربة على عدد معين من أرباب الأموال. 


فإذا كان هذا الخلط جائزا فهل يجوز للمضارب( المؤسسة المالية) أن يخلط ماله مع مال المضاربة الذي يوفره أرباب الأموال؟ 


منع جمهور الفقهاء خلط المضارب ماله بمال المضاربة التي تعاقد عليها مع رب المال، يستوي عندهم في ذلك أن تكون المضاربة مطلقة أو مقيدة. على أنه إذا أذن رب المال للمضارب بذلك فإنه ينظر إن خلط بعد الربح في إحداهما فقط ضمن الذي لا ربح فيه.


يقول ابن رشد رحمه الله: « اختلف مالك والشافعي وأبو حنيفة والليث في  العامل يخلط ماله بمال القراض من غير إذن رب المال، فقال هؤلاء كلهم ماعدا مالكا: هو تعد ويضمن وقال مالك: ليس بتعد».


قال الإمام السرخسي رحمه الله: « فإن كان قال له: اعمل برأيك له أن يعمل جميع ذلك إلا القرض، لأنه فوض الأمر في هذا المال إلى رأيه على العموم، وقد علمنا أن مراده التعميم فيما هو من صنع التجار عادة. فيملك به المضاربة والشركة والخلط بماله، لأن ذلك من صنع التجار».


وقال ابن قدامة رحمه الله: » وليس له أن يخلط مال المضاربة بماله فإن فعل ولم يتميز ضمنه لأنه أمانة، فهو كالوديعة فإن قال له: اعمل برأيك جاز له ذلك، وهو قول مالك والثوري وأصحاب الرأي وقال الشافعي ليس له ذلك وعليه الضمان إن فعله، لأن ذلك ليس من التجارة. ولنا أنه قد يرى أن الخلط أصلح له فيدخل في قوله: ( اعمل برأيك) وهكذا القول في المشاركة ليس له فعلها إلا أن يقول: اعمل برأيك ». 


ويظهر من خلال هذه النصوص أن المضارب يجوز له أن يخلط مال المضاربة بماله بإذن رب المال، فيكون مضاربا في حصة رب المال وشريكا له في حصته. فالمؤسسات المالية بعد جمعها لأموال المستثمرين تدخل بعض أموالها في وعاء المضاربة، وفي كثير من البلاد يشترط عليها قانونا أن تدخل بنسبة معينة في الوعاء.


وهذا مما أجازه الفقهاء المعاصرون مادام ذلك بإذن المستثمرين ويكفي لثبوت إذنهم أن يعلن ذلك في النشرة، ويدخل المستثمرون بعد الإطلاع عليها وتكون المؤسسة في هذه الصورة مضاربة في أموال المستثمرين وشريكة لهم في حصتها من المال، فتستحق نسبة متفقا عليها من ربح حصة المستثمرين وبصفة كونها مضاربة.


وهذا ما أكده قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي ونصه: « ...هذه المضاربة المشتركة مبنية على ما قرره الفقهاء من جواز تعدد أرباب الأموال وجواز اشتراك المضارب معهم في رأس المال وأنها لا تخرج عن صورة المضاربة المشروعة في حال الالتزام فيها بالضوابط الشرعية المقررة للمضاربة مع مراعاة ما تتطلبه طبيعة الاشتراك فيها بما لا يخرجها عن المقتضى الشرعي... 


ومما تختص به المضاربة المشتركة من قضايا غالبا ما يأتي: 


- خلط الأموال في المضاربة المشتركة: لا مانع من خلط أموال أرباب المال بعضها ببعض أو بمال المضارب، لأن ذلك يتم برضاهم صراحة أو ضمنا كما أنه في حالة قيام الشخص المعنوي بالمضاربة وتنظيم الاستثمار لا يخشى الإضرار ببعضهم لتعيين نسبة كل واحد في رأس المال وهذا الخلط يزيد الطاقة المالية للتوسع في النشاط وزيادة الأرباح.


- طبيعة العلاقة بين أطراف المضاربة المشتركة:


يشمل عقد المضاربة المشتركة ثلاثة أطراف: 


الأول: أصحاب الأموال، 


والثاني: المؤسسة الاستثمارية الإسلامية.


والثالث: التجار المتعاملون مع المؤسسة الإسلامية الذين يقومون فعلا بتنمية هذه الأموال.


- فأما العلاقة بين أرباب الأموال هي شركة عقد على أساس العنان فتنطبق عليهم أحكامها.


واعتبر المالكية أن هذه العلاقة شركة ملك لأنهم لم يشترطوا على المضارب إذا أخذ المال من رجلين أن يستأذنهما، وإنما جعلوا الاستئذان من المستحبات. ذكر العلامة ابن رشد عن الإمام مالك: « سئل مالك عن رجل أخذ من رجلين مالا قراضا فأراد أن يخلطه بغير إذنهما فقال يستأذنهما أحسن وأحب إلي فإن لم يستاذنهما فلا أرى عليه سبيلا قيل له: فإن استأذن أحدهما فأذن له ولم يأذن له الآخر فخلطهما قال: يستغفر الله ولا يعد.» 


قال ا بن رشد رحمه الله :« فكذلك هذان المالان له أن يخلطهما بعد إذن صاحبيهما تحريا للعدل فيما بينهما ولما يرجو من استغرار الربح بخلطهما واستئذانهما أحسن إذ قد يكره كل واحد منهما ذلك لما يعتقده أن ماله أطيب من مال الآخر فإن خلطه  بغير اختيار صاحبيهما لم يلزمه في ذلك ضمان، إذ لا ضرر في خلطهما على واحد منهما ولا وجه من وجوه التضييع».


فالمضارب عند المالكية إن لم يستأذن بخلط مال رب المال بمال رجل آخر لم يجعلوه ضامنا وهذا يدل على أن الشركة بين صاحبي المال شركة اضطرارية ولا تحدث مثل هذه الشركة إلا في شركة الملك. 


فكل ما يحصل من ربح على هذا المال المشترك المخلوط يقسم على قدر ملك كل واحد منهما في رأس المال فلا يجوز انقسام الربح فيما بين أرباب الأموال إلا بنسبة مساهمتهم في الوعاء ولا يجوز التفاوت في النسب.


- أما عند الحنفية والحنابلة فيجوز تفاوت نسب أرباح أرباب الأموال باعتبار الشركة فيما بينهم شركة عقد. يقول ابن قدامة: « وأما شركة العنان وهو أن يشترك بدنان بماليهما فيجوز أن يجعلا الربح على قدر المالين ويجوز أن يتساويا مع تفاضلهما في المال وأن يتفاضلا فيه مع تساويهما في المال».


ويقول العلامة الكاساني رحمه الله: « وإن كان المالان متساويين فشرطا لأحدهما فضلا على ربح ينظر إن شرطا العمل عليهما جميعا جاز و الربح  بينهما على الشرط وإن شرطا العمل على أحدهما فإن شرطاه على الذي شرطا له فضل الربح جاز والربح بينهما على الشرط وإن شرطاه على أقلهما ربحا لم يجز».


هذا إذا كان الشريكان يمارسان التجارة بنفسيهما أما إذا كان المقصود من الشركة أن يعطيا المال إلى آخر مضاربة كما هو الحال في المضاربة المشتركة فإن إعطاء المال الى المضارب وتعاملهما معه هو العمل الذي يباشره الشريكان للشركة. فليس هو من الشركة التي اشترط فيها العمل على أحد الشريكين فجاز التفاوت في نسبة الأرباح على الشرط الذي شرطه الحنفية في عبارة الكاساني رحمه الله وصار كما اتفق  الشريكان على أن يستأجرا رجلا يمارس التجارة لهما كأجير فعمل الشريكين هو الاستثمار والتعامل مع الأجير.


ويبين هذا أنه يجوز على مذهب الحنفية والحنابلة أن تتفاوت نسب الأرباح المستحقة لأرباب الأموال في المضاربة المشتركة وعلى هذا يجوز ما تعرفه البنوك من إعطاء أوزان مختلفة لأنواع مختلفة من الودائع.


- والعلاقة بين المؤسسة الإسلامية وبين التجار المتعاملين هي علاقة مضاربة فردية باتفاق عامة الفقهاء المعاصرين. وهي مشروعة بالاتفاق كما سبق تفصيله في الفصل الأول من الدراسة.


- وأما العلاقة بين المؤسسة الإسلامية المالية وأصحاب الأموال فهي  محل خلاف بين الفقهاء، فهي من جهة نفس المضاربة التي تحدث عنها الفقهاء ومن جهة أخرى هناك جملة من التغييرات طرأت على المسائل المرتبطة بها الأمر الذي يستلزم القيام باجتهادات متجددة لبيان موقف الشرع من تلك المسائل في ضوء الواقع الذي نعيش فيه.


اتجه أكثر المعاصرين من الفقهاء إلى أن المضاربة المشتركة هي مضاربة فردية مطورة، بين أرباب الأموال مقام رب المال في المضاربة الفردية وتقوم المؤسسة الإسلامية مقام العامل المضارب والفوارق بينهما فوارق غير مؤثرة، في حين ذهب آخرون إلى أن أصحاب الأموال شركاء للمؤسسة المالية، والعقد بينهما عقد شركة أموال لا عقد مضاربة. حيث أن المؤسسة تضيف أموال أرباب الأموال إلى أموالها وتتجر بالجميع معا مع اقتسام الربح.


واتجه فريق ثالث إلى أن العلاقة بين أرباب الأموال والمؤسسة الإسلامية علاقة إجارة، فأرباب الأموال مستأجرون والمؤسسة أجير مشترك يدير المال لهم بأمرهم. مقابل ما يأخذه منهم في حصة الربح.


وذهب الأستاذ باقر الصدر رحمه الله إلى أن العلاقة بين الأشخاص في المضاربة المشتركة علاقة ثلاثية، حيث قال بهذا الصدد « ولكي تقيم العلاقات في البنك اللا ربوي على أساس المضاربة بالنسبة إلى الودائع الثابتة يجب أن نتصور الأعضاء المشتركين في هذه المضاربة ونوعية الشروط والالتزامات والحقوق لكل واحد منهم.


إن الأعضاء المشتركين في المضاربة ثلاثة:


1- المودع بوصفه صاحب المال، وهو المضارب


2- المستثمر بوصفه عاملا وهو العامل أو المضارب.


3- المؤسسة المالية بوصفها وسيطا بين الطرفين ووكيلا عن صاحب المال في الاتفاق مع العامل». 


وبالنظر فيما ذكره الأستاذ الصدر رحمه الله، نجد أنه أثبت للمؤسسة الإسلامية دورين، دور الوساطة بين أرباب الأموال والعاملين ودور التصرف في الأموال بصفته وكيلا عن أصحابها.


ومن أجل ذلك فإن المؤسسة المالية بوصفها وسيطا وعضوا غير أساسي يستحق جعالة مكافأة له على وساطته وعمله، كما يستحق نسبة معينة من حصة العامل في الربح.


وخالف الأستاذ سامي حمود الأستاذ الصدر في تكييفه للعلاقة بين أطراف المضاربة كما خالفه في الأثر المترتب على هذه العلاقة. حيث قال: « تختلف المضاربة المشتركة في أشخاصها عن المضاربة الخاصة وذلك باعتبار المضاربة الخاصة وإن تعدد الأشخاص الداخلون فيها لا تخرج عن نطاق العلاقة الثنائية بين من يملك المال ومن يعمل فيه. أما المضاربة المشتركة فإنها تضم ثلاث علاقات مترابطة تمثل مالكي المال والعاملين فيه والجهة الوسيطة بين الفريقين وتعامل هذا الوسيط مع أطراف الفريق الأول المتعددين وغير المعينين بشكل محصور يبعده عن أن يكون مضاربا خاصا ويقربه أكثر من إمكان وصفه بالمضارب المشترك، ذلك أن هذا المضارب لا يلتزم بالعمل كمضارب لشخص معين أو أشخاص معينين بل هو يعرض خدمته على كل من يرغب في استثمار ما لديه من مال، أما بالنسبة للمضاربين فإن المضارب المشترك يبدو أمامهم كمالك للمال، حيث يعطيهم هذا المال بالشروط المنفردة التي يتفق بها مع كل من يتعامل معه على حدة ».


 وبناء على ما ذهب إليه الدكتور سامي حمود فإن المضارب المشترك يستحق نسبة من الربح مقابل ضمانه أموال المضاربة خلافا لما قرره الأستاذ الصدر رحمه الله حيث ذهب إلى أنه يستحق الأجر والربح معا مقابل وساطته وعمله لا مقابل ضمانه الذي اعتبره تبرعا لا يستحق أجرا.


خلاصة الأمر أن تحديد طبيعة العلاقة بين أطراف المعارضة المشتركة مسألة خاضعة لتنظيم المؤسسة المالية. إذ من حقها أن تعتبر الإدارة التنفيذية مع مجلس الإدارة هي العامل. والجدير بالذكر في هذا المقام أن مسألة الربط بين أطراف المضاربة شديدة الصلة بمسألة الضمان وقد حسم قرار مجمع الفقه الإسلامي هذه المسألة بقرار صادر عن مجلسه ونصه:


« المستثمرون بمجموعهم أرباب المال، والعلاقة بينهم هي المشاركة بما فيهم المضارب إذا خلط ماله بمالهم. والمتعهد باستثمار أموالهم هو المضارب سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا.


والعلاقة بينه وبينهم هي المضاربة. لأنه هو المنوط باتخاذ قرارات الاستثمار والإدارة والتنظيم وإذا عهد المضارب إلى طرف ثالث بالاستثمار فإنها مضاربة ثانية بين المضارب الأول وبين من عهد إليه بالاستثمار، وليست وساطة بينه وبين أرباب الأموال».


- الضمـان في المضاربــة المشتركــة:


لا ترتبط مسألة الضمان ارتباطا إلزاميا بالمضاربة لأن الضمان مسألة خارجة عن حقيقة المضاربة وليست داخلة فيها.


ومعظم الأقوال المنقولة عن الفقهاء السابقين على الرغم من كثرتها تدور كلها حول بيان حكم اشتراط رب المال على المضارب ضمان رأس مال المضاربة. والصورة التي تطرحها المضاربة المشتركة تتمثل في تضمين المضارب المشترك المال بنفسه دون اشتراط رب المال.


ولا شك أن مسألة تضمين المضارب المشترك مال المضاربة بمحض إرادته من أهم المشكلات التي واجهت الفقهاء المعاصرين ومن ثم المؤسسات المالية الإسلامية في تطبيقها للمضاربة المشتركة، ومن أجل ذلك انكبت همم الفقهاء المعاصرين على تحرير محل النزاع بصورة علمية دقيقة وتحقيق القول في الآثار المترتبة على القول بالضمان وعدمه في ضوء الواقع الذي تطبق فيه المضاربة استنادا إلى المصلحة الزمنية أو ضرورات الواقع.


أ- مفهوم الضمان:


جاء في الصحاح: ضمنت الشيء ضمانا كفلت به، فأنا ضامن وضمين وضمنه الشيء تضمينا فتضمنه عني مثل غرمته، وكل شيء جعلته في وعاء فقد ضمنته إياه.


والضمان في اصطلاح الفقهاء بمعنى ضم ذمة إلى ذمة أخرى في الالتزام بدين ثابت وقت الضمان، أو يحتمل وقوعه في المستقبل.


وهذا يقتضي أن يكون هناك طرفان أحدهما دائن والآخر مدين له، ثم يأتي طرف ثالث هو الضامن، فيضم ذمته إلى ذمة المدين ويلزم بأداء ما ثبت أو ما سيثبت في ذمته من دين في المستقبل.


والضمان بهذا المعنى طريق من طرق التوثيق الشرعية، فقد يشترط الدائن أو يتبرع المدين بتوثيق الدين الثابت في ذمته، أو الذي يحتمل ثبوته في ذمته في المستقبل، على رأي القائلين بجواز ضمان الدين المحتمل في المستقبل غير محدد المقدار وقت منح الوثيقة.


وقد ذكر المالكية لذلك صورا منها أن يقول شخص لآخر: داين فلانا أو بايعه أو عامله، وأنا ضامن، فداينه أو بايعه أو عامله فإن هذا القائل يلزمه ضمان ما سيثبت في ذمة فلان هذا من دين نتيجة هذه المعاملة. غير أن للضامن في هذه الحالة الرجوع عن الضمان في هذه الحالة الرجوع عن الضمان قبل المعاملة.


ومنه فإن الضمان وجوب المثل أو القيمة على من أتلف من مال غيره بفعل ضار غير مشروع. وهنا لا يوجد عقد بين الضامن والمضمون له، بل أساس الضمان هو نص الشارع الذي يوجب على من أتلف له، بل أساس الضمان هو نص الشارع الذي يوجب على من أتلف مال غيره أو تسبب في إتلافه ضمان مثله أو قيمته وقد تكلم الفقهاء عن ضمان الأعيان وضمان المنافع المفوتة على المالك في باب الغصب، وهو مما يوجب الضمان.


أما الضمان بمعنى تحمل تبعة الهلاك أو التلف أ والخسارة وهو المقصود في المضاربة المشتركة فهو نوعان:


أ- نوع يؤسس على قواعد الملكية التي تقضي بأن المال يتلف أو يهلك على ملك صاحبه، بمعنى أن المالك هو الذي يتحمل تبعة هلاك ملكه ما لم يوجد سبب شرعي يحمل هذه التبعة على غيره.


فإذا كان المال بيد مالكه أو بيد غيره بعقد من عقود الأمانة كالوديعة أو الإجارة أو المضاربة فإن تبعة هلاكه أو تلفه تقع على المالك ما لم يكن هذا الهلاك أو التلف قد وقع نتيجة تعدي الأمين على المال أو التقصير في حفظه أو استثماره أو مخالفة شرط من شروط عقد الأمانة، وضمان الأمين هنا ليس أساسه عقد الأمانة بل التعدي أو التقصير أو مخالفة شروط العقد.


ب- نوع يؤسس على وضع اليد على المال بعقد من عقود الضمان أي العقود التي تحمل وضع اليد بعقد معين تبعة هلاك هذا المال، ولو كان الهلاك بسبب لا مبرر له، تطبيقا لقاعدة الخراج بالضمان أو الغنم بالغرم، كعقد الرهن فإن المرتهن تعد يده على المال المرهون يد ضمان عند الأحناف.


ب- تضمين المؤسسات المالية الإسلامية للودائع الاستثمارية:


إن الالتزام الممنوع في عقد المضاربة هو ضمان العامل للخسارة، حتى لا تجتمع عليه خسارة الربح الذي كان يسعى لتحقيقه وخسارة رأس المال، ما لم يكن مخالفا لشرط أو مقصرا أو متعديا.


فإذا اشترط رب المال على المضارب ضمان ما يقع من خسارة أو تلف في رأس المال فالشرط باطل وأما العقد فهو صحيح عند الحنفية والحنابلة وفاسد عند المالكية والشافعية.


ووصف المضاربة بأنها مشتركة لا يقتضي جواز اشتراط الضمان حسبما ذهب إليه بعض الفقهاء المعاصرين قياسا على الإجارة المشتركة لأن هذا الوصف لا يغير من جوهر المضاربة بأنها من المشاركات.


واشتراط الضمان فيها يجعلها تعاملا ربويا بضمان المال والحصول على ربح المشاركة، أما الإجارة فهي من المعاوضات ويصح الضمان فيها إذا كانت مشتركة للإجماع على تضمين الصناع، أما المضاربة المشتركة فقد تم الإجماع على منع الضمان فيها. وهذا ما أكدته الفتوى رقم 42 الصادرة عن مجموعة دله البركة، حيث جاء فيها: «... ولا يجوز في شركة المضاربة أن يضمن المضارب رأس مال المضاربة بصورة مطلقة في حالة الخسارة.


ولا يجوز تقديم ضمانات من المضارب لكي تستخدم في الاستيفاء منها إلا في حالة التعدي أو التقصير أو مخالفة تعليمات رب المال على أنه لا مانع من تحمل المضارب للخسارة أو لجزء منها في حينه كمبادرة منه دون اشتراط ».


وجاء في الفتوى رقم 63: « بعد استعراض البحوث المقدمة لندوة البركة وبعد الاستماع إلى المناقشات التي دارت بشأنها قررت اللجنة أن شرط ضمان العامل ينافي مقتضى العقد فلا يجوز في الأصل تحديد ربح كل من المضارب ورب المال أو أحدهما بحيث يعرف ربح الآخر وذلك عند بداية الاستثمار ولا يجوز تأجيل ذلك لما بعد أو حين تحقق الأرباح وقد اعتبر ذلك من أخطاء بعض البنوك وجرى التنديد به في قرارات مؤتمر المصرف الإسلامي الثاني بالكويت ».


والمشكلة في مسألة تضمين المضارب تكمن في أن المؤسسات الربوية تضمن الودائع لأصحابها إذا ضاعت أو خسرت لذا يود بعض الفقهاء المعاصرين إعطاء المؤسسات المالية للاستثمار هذه الميزة أيضا لكي لا يكون هذا الفارق بينهما صارفا لبعض أصحاب الأموال عن التعامل مع المؤسسات الإسلامية، حيث مال بعض الفقهاء المعاصرين إلى تضمين المؤسسات الإسلامية الخسارة والتلف إذا شرط عليها ذلك قياسا على الأجير المشترك إلا أن الكثير منهم رد هذا القياس لأسباب كثيرة أهمها أن القياس شرطه أن يكون المقيس عليه ثابتا بنص والضمان في الإجارة المشتركة ليس كذلك.


وهذا تفصيل ما ذهب إليه الفقهاء المعاصرون حول هذه المسألة:


نادى بعض الفقهاء المعاصرين بضرورة فرض الضمان الشامل على البنوك الإسلامية ومن أبرزهم باقر الصدر رحمه الله، حيث اعتبر المؤسسة الإسلامية وسيطا بين رب المال والعامل وليست العامل في حد ذاته، فضمان الوسيط ليس محظورا لأن المحظور هو ضمان العامل رأس المال، وهذا نص ما قال: « ضمان الوديعة: أما العنصر الأول فيمكننا أن نحتفظ به لصاحب الوديعة في البنك اللاربوي بضمان ماله لا عن طريق اقتراض البنك للوديعة ولا عن طريق فرض الضمان على المستثمر لأنه يمثل دور العامل في عقد المضاربة، ولا يجوز شرعا فرض الضمان عليه، بل يقوم البنك نفسه بضمان الوديعة والتعهد بقيمتها في حالة خسارة المشروع وليس في ذلك مانع شرعي، لأن ما لا يجوز هو أن يضمن العامل رأس المال، وهنا نفترض أن البنك هو الذي يضمن لأصحاب الودائع أموالهم، وهو لم يدخل العملية بصفته عاملا في عقد المضاربة لكي يحرم فرض الضمان عليه، بل بوصفه وسيطا بين العامل ورأس المال، فهو إذا جهة ثالثة يمكنها أن تتبرع لصاحب المال بضمان مال المضاربة، ويقرر البنك هذا الضمان على نفسه بطريقة تلزمه شرعا بذلك ».


وقد وافق الأستاذ سامي حسن حمود الأستاذ الصدر فيما ذهب إليه حيث اقترح غير ما مرة ضرورة فرض الضمان الشامل على البنوك الإسلامية لكامل قيمة الودائع الاستثمارية التي تحتفظ بها هذه البنوك لصالح عملائها، وأشار إلى أنه يمكن قياس ضمان البنوك لتلك الودائع على حالتي الأجير المشترك والصانع المشترك، لاشتراك الجميع في نفس العلة.


وقدم الأستاذ منذر قحف فكرة ضمان الودائع الاستثمارية عن طريق الطرف الثالث، حيث اقترح ضمان وحدات القطاع العام والقطاع الخاص لأداة مالية قائمة على عقد القراض تكون قابلة للتداول أو إنشاء صندوق للاحتياط ضد مخاطر الاستثمار في قطاع البنوك الإسلامية.


هذه أمثلة لعدد كبير من الفقهاء المؤيدين لفكرة تضمين المؤسسات المالية، وقد استند هذا الفريق إلى حجج وأسانيد أهمها:


  تضمين المؤسسات المالية الإسلامية للودائع قياسا على أعمال الأجير المشترك، فهذا لا يفسد المضاربة ولا يتعارض مع أي دليل شرعي لأن ارتباط ذمة المؤسسة المالية بعدد كبير من العملاء لاستثمارها في آن واحد يشبه إلى حد كبير عمل الأجير المشترك، وبما أن جمهور الفقهاء اتفقوا على جواز تضمين الأجير المشترك والصانع المشترك فإنه من المعقول قياس المضارب المشترك عليهما.


  جواز تضمين المؤسسات الإسلامية بناء على الأصل هو عدم وجود ما يمنع من تضمين يد الأمانة في الفقه الإسلامي، وعقد المضاربة من العقود التي تشتمل على أيد أمينة، فهو في هذا الأمر يشبه عقد الوديعة والإجارة والشركة والوكالة. والضمان في هذه الحالة يكون مقابل جميع الخسائر سواء كانت ناتجة عن التجارة أو التلف.


  من المعلوم أن المقصد الرئيس من عدم جواز اشتراط رب المال على العامل ضمان مال المضاربة حماية العامل من تحمل تبعات لا قبل له بها وخاصة أنه قد كان في تلك الأيام هو الطرف الضعيف والمحتاج في العقد، ونظرا إلى أن وضع المضارب في المضاربة المشتركة أصبح اليوم مختلفا وأصبح اليوم يملك الإمكانات المادية التي تؤهله لتحمل تبعات الخسارة في مال المضاربة فإنه من المعقول أن يضمن أموال المضاربين.


  إن محل النزاع في هذه المسألة هو تضمين المضارب المشترك مال المضاربة بمحض إرادته وبدون أن يكون ذلك بناء على شرط سابق من أرباب الأموال. والذي يضع الشروط في المضاربة المشتركة هو المضارب المشترك (المؤسسة المالية) وليس رب المال. والفقهاء رحمهم الله اتفقوا على عدم جواز اشتراط رب المال ضمان ماله على العامل فالصورة إذن هنا تختلف، وعليه يمكن تقرير القول بأن ضمان المضارب المشترك أموال المضاربة في جميع الأحوال لا يتعارض مع ما اتفق عليه الفقهاء السابقون من عدم جواز اشتراط رب المال على المضارب ضمان أمواله في جميع الأحوال.


  إذا تبرع المضارب بضمان أموال المضاربة يعتبر من باب النذر لذا عليه الوفاء به، أسوة بما يجب أن يفعله المكلف الذي ينذر أن يصوم لله يوما، فصوم أي يوم عدا رمضان غير واجب لكنه يغدو واجبا عندما ينذر المرء بذلك. فإذا ألزم المضارب نفسه ضمان مال المضاربة فإنه لا شيء عليه.


ولئن لاذ هذا الفريق ببعض الآراء المأثورة عن الفقهاء السابقين إضافة إلى اجتهاداتهم الفردية فإن الفريق الآخر استند إلى جمع من الأقوال المأثورة عن المذاهب الفقهية الأربعة السنية، ليقروا أن ثمة اتفاقا بل إجماعا على أن المضارب لا يضمن مال المضاربة وأن اشتراط رب المال ضمان ماله يفسد المضاربة. ومنه فإن المضارب سواء في المضاربة الفردية أو المشتركة لا يضمن مال المضاربة مطلقا.


  اتفق فقهاء المذاهب الأربعة على أن يد المضارب في عقد المضاربة يد أمانة لا يجوز تضمينها إلا إذا تعدى أو قصر في عمله أو خالف الشروط المتعاقد عليها في العقد. والنهي عن فرض الضمان علته عند معظم الفقهاء هو ما يترتب عليه من وقوع الربا والغرر بين صاحب رأس المال وعامل المضاربة.


  أما ما ذهب إليه الفريق الأول من قياس المضارب المشترك على الأجير المشترك فقد رده الفريق المانع للضمان في المضاربة المشتركة لأن شرط صحة القياس أن يكون الأصل المقيس عليه ثابتا بالنص أو بالإجماع وذلك غير متوفر في هذه المسألة لأن تضمين الأجير المشترك أو الصانع المشترك غير متفق عليه بين جمهور الفقهاء، فالأجير المشترك يضمن عند الحنفية والحنابلة من غير تعد للمصلحة ولا يضمن عند مالك باستثناء حامل الطعام والطحان وللشافعي فيه القولان معا.


كما أن الفرع المطلوب قياسه وهو عامل المضاربة فيه اختلاف عن الأصل المقيس وهو الأجير المشترك أو الصانع المشترك، فمحل الضمان فيهما عادة يكون من الأعين التي لا تهلك كالثياب المطلوب إصلاحها أو الطعام المطلوب إعداده، وهلاك هذه الأعين لا يكون إلا بسبب التعدي أو التقصير. وهذا المعني لا يتوفر في حالة المضارب المشترك. لأن محل الضمان في المضارب المشترك هو النقود، والقصد فيها هو النماء. وتحقيق الربح وهذا المعنى له دلالة معينة وهي أنه يعكس في أغلب الظن حرص العامل في المضاربة على تحقيق الربح. فيكون الأصل هو براءة الذمة وعدم افتراض التعدي. لذا فإن المطالبة بتضمين البنوك الإسلامية لأرصدة الحسابات الاستثمارية قياسا على تضمين الصناع والأجراء المشتركين قياس فاسد أو مع الفارق.  


  أما ما يتعلق بفكرة الضمان على الأيدي الأمينة بالشرط، فقد رد عليها الفريق المنكر للضمان بالقاعدة الشرعية التي تقول لاضمان على الأمناء إلا بتفريط أو عدوان.


وهذا ما تنص عليه قاعدة العدالة الشرعية التي تنص على الاشتراك في المغرم والمغنم في مواجهة النتائج عند الاستثمار حتى لا تكون شركة الاستثمار بين البنك والمودعين قد تميزت بالاشتراك في الربح وحده، بينما يتحمل البنك وحده الخسارة في حالة حدوثها وهو ما يعرف في القوانين التجارية بشرط الأسد وهو شرط مرفوض لتنافيه مع مبدأ المشاركة والاستثمار الذي يتضمن المخاطرة، ومع العدالة التي تتسم بها أحكام الشريعة.


 ومن المبررات التي ساقها المدافعون على تضمين المضارب المشترك هو تفادي المشكلات المترتبة على الهيكل الحالي للودائع والتي من أهمها التدفق المستمر لأموال العملاء والخلط فيما بينها مما يؤدي إلى تزايد احتمالات وقوع غبن المودعين. 


وهذا الحل بالنسبة للباحث حسين كامل فهمي لا يزيد المشكلة إلا عمقا لأنه يترتب عليه التعامل بالربا في الجهاز المصرفي الإسلامي. والقاعدة الكلية تقول « الضرر لا يزال بمثله.». 


فالقول بوجود اختلاف كبير بين حجم وشكل الضمانات التي يتيحها عقد المضاربة في شكله الحالي بالمقارنة مع ما يتيحه عقد المضاربة في شكله التقليدي فيه نظر. والسبب هو أن عقد المضاربة الذي تبرمه المصارف الإسلامية مع كل عميل من عملائها هو نفس العقد التقليدي ففي جميع الأحوال يحرر العقد بين طرفين هما صاحب رأس المال وعامل المضاربة. كما أن تعدد الشركاء من أصحاب الأموال في وعاء المضاربة الواحد، لم يكن أمرا غائبا عن الفقهاء و العلماء الأوائل ومع ذلك لم يسمح واحد منهم بفرض الضمان على عامل المضاربة.


وقد ناقش هذه المسألة عدد كبير من الفقهاء والباحثين في مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورته الثالثة عشرة. حيث نص قراره على أن المضارب أمين، ولا يضمن ما يقع من خسارة أو تلف إلا بالتعدي أو التقصير، كما يشمل مخالفة الشروط الشرعية أو قيود الاستثمار المحددة التي تم الدخول على أساسها ويستوي في هذا الحكم المضاربة الفردية والمشتركة، ولا يتغير بدعوى قياسها على الإجازة المشتركة أو بالاشتراط والالتزام. ولا مانع من ضمان الطرف الثالث طبقا لما ورد في قرار المجمع. 


ويضيف الشيـخ عبد السلام العبادي مقررا ومؤكدا لقرار المجمع: كان لنا لقاءات موسعة في مجلس الإفتاء لدراسة مشروع هذا القانون، وجلسنا أكثر من ثمانية عشر لقاءا ومعظمها كان في رمضان بعضها كان يستمر من بعد صلاة التراويح إلى صلاة الفجر ونحن نتحاور كفريق. تجاوز عدد العلماء المشاركين خمسة عشر عالما بالإضافة إلى المتخصصين وكان من بينهم الدكتور سامي حمود وعندما عرض فكرة الضمان باعتبار المضاربة المشتركة أمرا جديد ويقاس على الأجير المشترك تصدى له العلماء باستدلال طويل وبنقاش قام على استقراء نصوص الشريعة وقواعد الفقه وانتهى المجلس إلى هذا الأمر جملة وتفصيلا والموافقة على جواز ضمان الطرف الثالث.  


وتتلخص فكرة ضمان الطرف الثالث بفرض ضمان غير مباشر بتكوين صندوق خاص لتغطية مخاطر الاستثمار.


وتتحدد الفكرة الأساسية وراء هذا الاقتراح في إمكان كل من وحدات القطاع العام والقطاع الخاص في الدولة المعنية إصدار أداة مالية قائمة على عقد المضاربة لجمع المدخرات في شكل سندات قرض قابلة للتداول، بحيث تقوم وحدة القطاع العام أو وحدة القطاع الخاص المصدرة لهذه السندات بدور المضاربة.


فبالنسبة لوحدات القطاع العام يجب أن تكون هذه السندات مضمونة في قيمتها الاسمية وكذا  في عائدها وذلك من قبل طرف ثالث كالحكومة، بحيث ينشأ لهذا الغرض صندوق مستقل ذو طبيعة وقفية يتحمل أعباء الضمان، ويتم تمويله بتخصيص جزء من أرباح جميع هيئات القطاع العام الاقتصادي في الدولة.


أما بالنسبة لوحدات القطاع الخاص يتم ضمان السندات التي تصدرها هذه الوحدات بإنشاء صندوق مستقل يتم تمويله بتخصيص جزء من أرباح الشركة المصدرة للسندات، مع إشراك أرباح جملة السندات في تمويل هذا الصندوق بنفس الطريقة المقترحة لصندوق القطاع العام.


يستفاد مما سبق أن اقتراح فرض الضمان على المؤسسات المالية الإسلامية يترتب عليه التعامل بالربا في جميع أنشطة هذه المؤسسات، لأن ضمان المؤسسة المالية الإسلامية للأموال التي يودعها العملاء لديها تعني ثبات هذه الأموال في ذمة المؤسسة المالية فتصير دينا عليه كسائر الديون الأخرى التي تنشغل بها ذمته. وبهذا يخرج من كونه أمانة في يد المؤسسة ليصبح في حكم القرض، ومن أجل ذلك فالحكم الذي انتهى إليه جمهور الفقهاء بالنسبة لفرض شرط الضمان على المضارب هو فساد العقد برمته أو فساد شرط المضاربة. وفي هذه الحالة يستحق عامل المضاربة في هذه الحالة أجر المثل. 


ولأن من الشروط الأساسية المدرجة في أصل عقد المضاربة بين البنك وعملائه شرطا يلزم البنك بسداد جزء من الأرباح إلى عملائه وفقا للنسبة المتفق عليها، فإنه إذا تم إدراج شرط الضمان في العقد وحصل العميل في أي عام من الأعوام على قدر من الأرباح فوق قيمة وديعته المضمونة في ذمة البنك أصبحت هذه الوديعة وكأنها قرض جر نفعا.


وهذا مما سيفقد مصداقية عمل المؤسسات المالية الإسلامية أمام المتعاملين معها، مما يؤدي إلى تراجع الإقبال عليها. 


لهذا فإن مبدأ العمل المصرفي الإسلامي يقوم على قاعدة الغنم بالغرم أي بالمشاركة في الربح والخسارة. مما يمثل سمة تنافسية أساسية ترتكن إليها البنوك الإسلامية في تنافسها مع البنوك التقليدية. وعلى ذلك فإن قبول مبدأ الضمان على البنوك الإسلامية سيؤدي إلى طمس أحد الفروق الجوهرية التي تميز العمل المصرفي الإسلامي.


- كيف يوزع رأس المال والربح في المضاربة المشتركة ؟


1- توزيع رأس المال على شكل سندات المقارضة: 


أ- ما المقصود بسندات المقارضة 


تقوم فكرة سندات المقارضة كما يتضح من البحث على أساس عقد المضاربة بتقسيم رأس مال المضاربة إلى وحدات أو حصص شائعة متساوية القيمة، وذلك بهدف تسهيل تداول هذه الحصص وانتقالها بالبيع والشراء من مالك إلى آخر دون حاجة إلى تصفية المشروع الذي يستثمر فيه رأس المال.


وسندات المقارضة عبارة مؤلفة من مضاف ومضاف إليه. والمضاف وهو لفظ سند، مصطلح في القوانين والأعراف السائدة اليوم بمعنيين، 


الأول: سندات لأمر أو سندات إذنية وهي أحد أنواع الأوراق التجارية المعروفة في قوانين التجارة الوضعية بالسندات والشيكات.


والمعنى الآخر هو سندات قرض أو السندات المالية.


وقد اختير لفظ السندات بدل الأسهم لأن المضاربة تجمع بين القرض والشركة. فلفظ السندات يشعر بالقرض ولفظ المضاربة يشعر بالشركة فالعملية إذن قرض مشارك في الأرباح.


وعرف قانون البنك الإسلامي الأردني سندات المقارضة بأنها: الوثائق الموحدة القيمة، الصادرة عن البنك بأسماء من يكتتبون فيها مقابل دفع القيمة المحررة بها على أساس المشاركة في نتائج الأرباح المتحققة سنويا حسب الشروط الخاصة بكل إصدار.


ب- طريقة تقسيم رأس المال المضاربة على شكل سندات مقارضة:


صكوك المضاربة أو سندات المقارضة تطبيق حديث لعقد المضاربة الشرعية، يقوم فيه المضارب فردا أو شركة أو مؤسسة بدراسة اقتصادية لنشاط معين أو مشروع خاص ثم يوجه لبعض المؤسسات المالية أو الأفراد لتمويل هذا النشاط أو ذاك المشروع باعتبارهم رب المال في عقد المضاربة، ويأخذ شكل نشرة إصدار تعرف بالمشروع أو النشاط ورأس المال المطلوب، وطريقة إدارته وحصة أصحاب رأس المال في أرباحه وغير ذلك من البيانات اللازمة لصحة عقد المضاربة. وتشير هذه النشرة إلى أن دراسة الجدوى قد تمت وفق الأصول العلمية والشرعية.  


ويقسم رأس المال للمشروع إلى حصص أو وحدات نقدية. وتطرح شهادات أو صكوك تمثل وحدة أو عددا من هذه الوحدات المالية وكل من يسهم في رأس مال المضاربة بمبلغ من النقود يحتفظ بصك أو أكثر من هذه الصكوك باعتباره يمثل حصة شائعة من المشروع بعد إنشائه. فالملكية لا تنصب على الصك بنفسه بل على ما يمثله الصك من حصة مالية في المشروع. وتحتوي صكوك المضاربة خلاصة لنشرة الإصدار تتضمن أركان عقد المضاربة والشروط اللازمة لصحته، ويحيل في التفصيل لنشرة الإصدار ودراسة الجدوى، وهذه الوثائق كلها تكون عناصر الإيجاب اللازم لعقد المضاربة، ويفترض فيمن يكتتب في تمويل هذا المشروع أنه اطلع على كل هذه المعلومات ورضي بها.


وحصيلة صكوك المضاربة بعد بيعها تمثل رأس مال المضاربة وهو مملوك لحملة هذه الصكوك ويد صاحب المشروع عليها يد أمانة، وعند بدء التشغيل وتحويل النقود إلى سلع ومعدات ومبان تنتقل ملكية حملة الصكوك إلى هذه السلع والمعدات باعتبارها مكونات المشروع.  


ومما سبق يتبين أن سندات المقارضة هي: 


  وثائق تسجل مقدار الأموال التي قدمها المكتتبون بها لمشروع معين بقصد تنفيذه لتحقيق الربح.


  أن لكل وثيقة من هذه الوثائق قيمة محددة.


  أن لكل شخص من المكتتبين بهذه الوثائق قد يحصل على وثيقة أو أكثر منها بقدر ما دفع من أموال للمشاركة في تنفيذ المشروع.


  أن هذه الوثائق تصدر بأسماء من يملكونها.


  أن لمالك هذه الوثائق نسبة من ربح المشروع تعلن في نشرة الإصدار خلال الفترة التي تصدر فيها السندات. وما يدفع لصاحب السند ليس بفائدة سنوية محددة إنما يرتبط مقدار ما يدفع له بقدر ما يتحقق من ربح المشروع.


وقد تبتت فكرة سندات المقارضة أثناء وضع مشروع قانون البنك الإسلامي في الأردن، وكان له شرف السبق لاعتماد هذه الأداة التي تمكن البنك من الحصول على تمويل طويل لمشاريعه الكبرى. 


والواقع أن هذه السندات التي طرحها التقنين الأردني على أساس أنها من صور التعامل الجديدة القائمة على مبادئ الاقتصاد الإسلامي، تعتبر بحق مقابلا لأنواع السندات التي تصدر مرتبطة بفائدة محددة.


تقول المذكرة الإيضاحية لقانون البنك الإسلامي .« والمقصود بهذه السندات هو إيجاد البديل الإسلامي لسندات القرض التي يمكن للبنوك والشركات إصدارها على أساس الفائدة المحددة أو على أساس الفائدة العائمة التي أخذت تظهر في الأسواق العالمية.


والفارق الأساسي بين سندات المقارضة والسندات المعروفة في ظل الاقتصاد الوضعي أن الأخيرة تصدر على أساس دفع فوائد محددة معلنة بنشرة الإصدار خلال مدة السندات وحتى يحين موعد إطفاءها وهي قائمة على أساس أن العلاقة بين الجهة المصدرة والمكتتب علاقة مديونية فذمة الجهة المصدرة مشغولة بالمبلغ المكتتب به طيلة مدة السند وإلى حين الإطفاء ( الانتهاء) حيث يعادل المبلغ فهي قائمة على ضمان رأس المال المكتتب مع الزيادة بالنسبة المعلنة للفائدة. بينما سندات المقارضة ليست العلاقة فيها بين المكتتب والجهة المصدرة علاقة مديونية تجر فوائد ربوية محددة، إنما هي علاقة قراض فيه معنى للمشاركة. لا يجري فيها تحديد مسبق لفائدة ربوية إنما يترك لمقدار ما يتحقق من ربح فعلي للمشروع الذي اكتتب بالسندات من أجله... ويعلن في نشرة الإصدار الأساس الذي يتم توزيع الربح عليه فليس هناك ضمان لفترة محددة كما أنه ليس هناك ضمان في الأصل حتى لرد رأس المال في حال وقوع الخسارة... 


وبهذا نجحت فكرة هذه السندات من الوقوع في الربا المحرم وبنيت العلاقة فيها على عقد مشروع سواء أكان عقد المضاربة أو الشركة أو كليهما » 


وهذا ما أكده البيان الصادر عن مجمع الفقه الإسلامي في ندوته بالاشتراك مع المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب التابع للبنك الإسلامي الأردني  حيث نص على ما يلي:


1- سندات المقارضة هي أداة استثمارية تقوم على تجزئة رأس مال القراض بإصدار صكوك ملكية برأس مال المضاربة على أساس وحدات متساوية القيمة ومسجلة بأسماء أصحابها باعتبارهم يملكون حصصا شائعة في رأس مال المضاربة وما يتحول إليه بنسبة ملكية كل منهم فيه.


ويفضل تسمية هذه الأداة الاستثمارية صكوك المضاربة.


2- الصورة المقبولة شرعا لسندات المقارضة لابد أن تتوفر فيها الشروط: 


  أن يمثل الصك ملكية حصة شائعة في المشروع الذي أصدرت الصكوك لإنشائه أو تمويله وتستمر هذه الملكية طيلة المشروع من بدايته إلى نهايته وتترتب عليها جميع الحقوق والتصرفات المقررة شرعا للمالك في ملكه من بيع وهبة ورهن وإرث وغيرها.


  يقوم العقد في صكوك المقارضة على أساس أن شروط التعاقد تحددها نشرة الإصدار وأن الإيجاب يعبر عنه الاكتتاب في هذه الصكوك. وان القبول تعبر عنه الجهة. ولا بد أن تشتمل نشرة الإصدار على جميع البيانات المطلوبة شرعا في عقد القراض من حيث بيان معلومية رأس المال وتوزيع الربح مع بيان الشروط الخاصة بذلك والإصدار على أن تتفق هذه الشروط مع الأحكام الفقهية المعتبرة.


  أن تكون صكوك المقارضة قابلة للتداول بعد انتهاء الفترة المحددة للاكتتاب باعتبار ذلك تصرفا من المالك في ملكه مع مراعاة الضوابط التالية: 


أ-  إذا كان مال القراض المتجمع بعد الاكتتاب وقبل المباشرة في العمل بالمال ما يزال نقودا فإن تداول صكوك المقارضة يعتبر مبادلة نقد بنقد وتطبق عليه أحكام الصرف.


ب-  إذا أصبح مال القراض ديونا يطبق على تداول صكوك المقارضة أحكام تداول النقود بالنقود.


ج-  إذا صار مال القراض موجودات مختلفة من النقود والديون والأعيان والمنافع فإنه يجوز تداول صكوك المقارضة وفقا للسعر المتراضى عليه. وطبقا لأحكام الشريعة على أن يكون الغالب في هذا العنصر الأعيان و المنافع.


  أن من يتلقى حصيلة الاكتتاب في الصكوك لاستثمارها وإقامة المشروع بها هو المضارب أي عامل المضاربة ولا يملك من المشروع إلا بمقدار ما قد يسهم به بشراء بعض الصكوك فهو رب مال بما أسهم به بالإضافة إلى أن المضارب شريك في الربح بعد تحققه بنسبة الحصة المحددة له في نشرة الإصدار وتكون ملكيته في المشروع على هذا الأساس. وأن يد المضارب على حصيلة الاكتتاب في الصكوك وعلى موجودات المشروع هي يد أمانة لا يضمن إلا بسبب من أسباب الضمان الشرعية.


3- لا يجوز أن تشمل نشرة الإصدار أو صكوك المقارضة على نص بضمان عامل المضاربة رأس المال أو نسبة معينة من الربح بأن يقع النص على ذلك صراحة أو ضمنا وفي هذه الحالة يصبح العقد قرضا لا قراضا  وتطبق عليه أحكام القرض فلا يجوز دفع زيادة عليه ولو لم تكن محددة المقدار.


  كيف يوزع الربح في المضاربة المشتركة ؟ 


اتفق الفقهاء في عقد المضاربة على أن الربح يوزع  بين رب المال والمضارب على ما اصطلحا عليه، ولأن الربح وقاية لرأس المال فلا يستحق المضارب أخذ شيء من الربح حتى يستوفي رأس المال لأن ما يهلك من مال المضاربة يصرف أولا إلى الربح ويجبر منه. ولا يأخذ المضارب حصته من الربح إلا بعد إذن رب المال، لأن رب المال شريكه فوجب إذنه.


أما قسمة الربح بصورة مبدئية أي قبل المفاضلة النهائية أي مع استمرار المضاربة فهي جائزة عند معظم الفقهاء. لكن يراعى في ذلك قاعدة الربح وقاية لرأس المال فإذا حدثت خسارة لاحقة فهي تجبر بالربح المقسوم. واتفق الفقهاء على استقرار ملك المضارب لحصته من الربح إذا تم تنضيض المال. وقبض رب المال رأس ماله.


وذهب الشافعية إلى أنه يشترط لذلك تنضيض المال وفسـخ العقد ولو لم يتم قسمة الربح. بينما قال الحنابلة إن  المحاسبة تجري مجرى القبض والقسمة فلو تحاسبا حسابا نهائيا بعد تنضيض المال وأبقيا المضاربة، فهي مضاربة ثانية مستقلة. 


-  كيفية حساب عوائد حسابات الاستثمار المشترك:


تبين من خلال ما سبق أن معظم ودائع المدخرين هي من الذين يرغبون في استثمارها في النشاطات الاقتصادية للحصول على عائد يتمثل بأرباح هذا الاستثمار المشروع عن طريق الاستثمار المشترك لهذه الودائع سواء من خلال المصرف ذاته. أي أن يقوم باستثمارها مباشرة في مشروع يعود للمصرف، أو بالاشتراك مع متعامل آخر أو أكثر من أجل استثمارها. وفي حساب الاستثمار المشترك لا يعطى المودع فائدة على وديعته لأن الفائدة تعتبر ربا وهو محرم شرعا، محدد مسبقا كمقدار محدد. ولا كنسبة من هذه الودائع. لأن هذا يعتبر بمثابة فائدة والربا المحرم شرعا. ومن ثم فإن العائد الشرعي الحلال يتحدد لاحقا من خلال اشتراك المودعين بحصص معلومة مسبقا من هذا العائد اللاحق المتحقق نتيجة الاستثمار في المشروعات التي يقوم المصرف باستخدام الأموال في تمويلها. إذ أنه يتصرف باعتباره عاملا للمضاربة بأموال المودعين والمصرف كل حسب المال الذي يشارك به في عملية الاستثمار ومدة استخدام هذا المال في الاستثمار.


وهو ما اصطلح عليه في لغة المصارف الإسلامية بطريقة النمر أو النقط.


وتوزيع الربح بطريقة النمر يتم عبر النظر إلى المبالغ المستمرة وإلى المدة التي مكثتها  في وعاء الاستثمار. فطريقة النمر( النقط) أحد عنصريها الأموال والعنصر الآخر هو الزمن.


ومن الواضح أن توزيع الربح بطريقة النمر أو النقط إنما هو بالنسبة للربح المستحق لأرباب المال (أصحاب حسابات الاستثمار المشتركة). وكذلك ما يستحقه المضارب عن المال المقدم منه (المخلوط مع أموال أصحاب حسابات الاستثمار). 


أما ربح المضارب عن عمله فهو نسبة شائعة يجب تحديدها مباشرة لأنه لا علاقة له بالأموال المستثمرة بالمضاربة.


والإجراء العملي لاستخدام طريقة النمر أن يحتجز نصيب المضارب من الربح أولا ثم ينظم إلى ما بقي فيوزع بين أرباب المال بمن فيهم المضارب إذا قدم مالا، وذلك بالنسبة والتناسب بحسب مقادير مبالغهم والمدة التي أمضتها في الاستثمار.


وقد عرضت طريقة النقط ( أو النمر) في ندوة البركة الحادية عشر وصدرت بشأنها الفتوى التالية:


« يجوز استخدام طريقة النمر لحساب توزيع الأرباح بين المشاركين في حسابات الاستثمار العامة، وذلك بالنظر إلى المبلغ والزمن لموجودات كل حساب.


والتوجيه الشرعي لذلك أن أموال المشاركين في وعاء استثماري واحد قد ساهمت كلها في تحقيق العائد حسب مقدارها ومدة بقائها في الحساب، فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ والزمن ( بحسب طريقة النمر) هو أعدل الطرق المحاسبية المتاحة لإيصال مستحقات تلك الحسابات من عائد الاستثمار لأصحابها.


وإن دخول المستثمرين على هذا الأساس يستلزم المبارأة عما يتعذر إيصاله لمستحقه بهذه الطريقة، ومن المقرر أن المشاركات يغتفر فيها ما لا يغتفر في المعاوضات، وإن القسمة في صورتها المشتملة على تعديل الحصص تقوم على المسامحة ».  


كما وافق مجمع الفقه الإسلامي على توزيع الربح في المضاربة المشتركة بطريقة ( النمر أو النقط) في دورته المنعقدة بالكويت حيث نص قراره على ما يلي:


« لا مانع شرعا حين توزع الأرباح من استخدام طريقة النمر القائمة على مراعاة ومبلغ كل مستثمر ومدة بقائه في الاستثمار، لأن أموال المستثمرين ساهمت كلها في تحقيق العائد حسب مقدار ومدة بقائها، فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ والزمن هو أعدل الطرق لإيصال مستحقاتهم إليهم، لأن دخول حصة المستثمرين في المضاربة المشتركة بحسب طبيعتها موافقة ضمنا على المبارأة عما يتعذر الوصول إليه، كما أن من طبيعة المشاركة استفادة الشريك من ربح مال شريكه وليس في هذه الطريقة ما يقطع المشاركة في الربح، وهي مشمولة بالرضا بالنسب الشائعة الناتجة عنها». 


يستفاد مما سبق أن المضاربة المشتركة هي التي يعهد فيها مستثمرون عدة معا أو بالتعاقب الى شخص طبيعي أو معنوي، باستثمار أموالهم. ويطلق له غالبا الاستثمار بما يراه محققا للمصلحة. والمستثمرون بمجموعهم هم أرباب المال والعلاقة بينهم هي المشاركة والمتعهد باستثمار أموالهم هو المضارب والعلاقة بينه وبينهم هي المضاربة.


ومما تختص به المضاربة المشتركة، خلط الأموال فيها، وعدم ضمان المضارب في حالة الخسارة إلا إذا ثبت التقصير والتعدي. أما في حالة الربح فإنه يقتسم بين المضارب وأرباب الأموال بطريقة( النمر أو النقط) وهي أعدل طريقة محاسبية لإيصال مستحقات تلك الحسابات من عائد الاستثمار لأصحابها.


- المقترحات و الإنجازات و الإخفاقات،  للمضاربةالمشتركة: 


لقد قام العديد من الفقهاء بدراسات قيمة حول المضاربة التي ظهرت على الساحة حديثا، وقدموا أفكارا وأبحاثا كان الهدف منها التوصل إلى اتفاق حول صور وأحكام المضاربة المشتركة إلا أن الباب لازال مفتوحا لإتمام هذه الدراسات حيث لازالت هناك عقبات لم تذلل وأمور ينبغي البحث لها عن مخارج لإنهاء المشكلات التي تعترض تطبيق المؤسسات المالية المعاصرة للمضاربة المشتركة. ومن أهم المقترحات التي طرحها الفقهاء لتتضح معالم المضاربة المشتركة: 


- ضرورة التحديد العلمي الدقيق للتعدي أو التقصير الموجب للضمان.


- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال.


-  مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة.


- المقترحـــــــــــــــــــــات:


1-  ضرورة التحديد العلمي الدقيق للتعدي والتقصير الموجب للضمان:


إن المضاربة المشتركة على ما توفره من مصالح لأرباب الأموال والعاملين عامة في نطاق الاستثمار الإسلامي لا تخلو من مخاطر قد تحمل أرباب الأموال خسائر لا قبل لهم بها. لأن المال في المضاربة عرضة للربح أو الخسارة. سواء كانت المضاربة خاصة أو مشتركة. ولذلك لا يجب على المضارب الضمان إلا إذا فرط في المال أو تعدى الشروط والأحكام المتفق عليها.


يقول الدكتور الصاوي « فلم يبق في هذه المسألة إلا أن نرجع إلى أصل القاعدة الشرعية وهو أنه لا ضمان على الأمناء إلا بتفريط أو عدوان وإلى قاعدة العدالة الشرعية التي تنص على الاشتراك في مواجهة النتائج في باب الاستثمار مغارم كانت أو مغانم حتى لا تكون شركة الاستثمار بين البنك والمودعين قد تميزت بالاشتراك وحده بينما يتحمل البنك وحده الخسارة في حالة حدوثه، وهو ما يعرف في القوانين التجارية بشرط الأسد وهو شرط مرفوض لتنافيه مع مبدأ المشاركة والاستثمار الذي يتضمن المخاطرة، ومع العدالة التي تتسم بها أحكام الشريعة الإسلامية».


فلا خلاف بين الفقهاء في أن المضارب يضمن رأس مال المضاربة والربح الناتج عنه في حالة الخروج عن حكم من أحكام عقد المضاربة التي فصلها الفقهاء. بأن يأتي تصرفا أو يبرم عقدا أو اتفاقا لا يجيزه الشرع، أو وقع منه تعد، بأن صدر عنه فعل متعمد ترتب عليه هلاك رأس المال أو تلفه أو نتجت عنه خسارة أو ضاع بسببه ربح أو سلك في إدارته للمشروع سلوكا يتسم بالتقصير والخطأ الذي لا يتوقع من خبراء الاستثمار أمثاله نتيجة إهمال وعدم اكتراث ولو لم يقصد أن يتوقع الضرر. أو خالف في إدارته للمشروع شرطا أو قيدا أو توجيها تضمنه عقد المضاربة، أي تضمنه دراسة الجدوى ونشرة الإصدار وصكوك المضاربة.


والمشكلة المطروحة في مسألة التعدي والتقصير أن مفهومهما في الاقتصاد الإسلامي المعاصر لازال غامضا ويحتاج إلى مزيد من الدرس والتحليل. وقد عرف صاحب معجم لغة الفقهاء التقصير: بأنه هو التفريط في الشيء حتى يضيع أو يفوت والإهمال الذي يتسبب عنه فقد أو فوات الشيء أو بعضه.


وعرف التعدي بأنه: المجاوزة، أي مجاوزة الحلال إلى الحرام والتصرف بغير حق.


والملاحظ من هذين التعريفين أنهما لا يخرجان عن المعنى اللغوي الواسع للمصطلحين في حين أن المقام يتطلب ضبط المصطلحين في مفهوم الاقتصاد المعاصر، لأنه ما لم يتم تحرير معان منضبطة لهذين المصطلحين فسيبقى الخلاف قائما بين أرباب الأموال والمضاربة في قضية التعدي وعدمه.


فهل هو مثلا سوء التنظيم أو التخطيط أو عدم مراعاة أو معرفة المضارب لمبادئ الاستثمار المعاصر. فمثلا لو أن شخصا أخذ مالا وضارب فيه في بعض المضاربات التي تعرف أنها لا يمكن للشخص أن يلجأ إليها إلا إذا كان عنده خبرة كافية تمكنه من معرفة بعض المؤهلات والمواهب التي يمكن لها أن تنتج عن هذه الممارسة. وكانت نتيجة هذه المضاربة الخسارة فهل يعد هذا من التعدي أو التقصير. فثمة حاجة ملحة على عاتق الفقهاء ليعيدوا النظر في تحديد المراد بمسألة التعدي أو التقصير، حتى يتم تجاوز الخلاف حول الضمان وعدمه.


وإنه لمن الحري بالباحثين اليوم في الاقتصاد الإسلامي عموما وفي موضوع المضاربة خاصة أن يتجاوزوا الاختلاف حول مدى مشروعية اشتراط رب المال على العامل ضمان مال المضاربة، وبدلا منه ينبغي القيام بمراجعة شاملة ودقيقة لمعاني مصطلحي التعدي والتقصير في ضوء ما يشهده عالم الاقتصاد من تطور وتغير وتقدم، بحيث يتم تحديد المعنى المراد منهما وفق ما استجد في عالم المال والأعمال من أسس ومبادئ تميز بين المخاطر التي يمكن تجنبها بتاتا.


فإذا وقعت الخسارة نتيجة عدم اتخاذ التدابير والاحتياطات فإن المضارب يغدو ضامنا لأموال المضاربة وأما إذا كان سبب الخسارة أمرا قاهرا فإن المضارب لا ينبغي أن يضمن لأن الخسارة تكون حينئذ خارجة عن إمكانات الفرد وقدرته على ردها.


ومعالجة هذه القضية من الناحية العلمية من شأنه التخفيف من الاختلاف الحاد حول مسألة الضمان في المضاربة.


فإذا توصلت المجمعات الفقهية والمؤسسات والمراكز البحثية الاجتهادية إلى تحديد علمي دقيق ومعاصر لمعنى التعدي والتقصير، فسيقع إجماع لا محالة بين الفقهاء المعاصرين حول مسالة الضمان في المضاربة المشتركة بدل الاختلاف المستمر حولها.


2- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال:


صدر عن ندوة البركة العاشرة توصية بشأن تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال، نصها: « توصي اللجنة المؤسسات المالية المتعاملة بالمضاربة بإيجاد لجان تمثل المودعين مع إعطائهم حق اختيار ممثليهم في الجمعية العمومية ومجلس الإدارة وذلك للمتابعة والمراقبة».


والمضاربة المشتركة كما هو معلوم تضم العديد من أرباب المال، ولا شك أن اقتراح تشكيل لجنة منهم مسألة تستحق البحث والدراسة. فيتم اختيار بضعة أشخاص يعقدون اجتماعات مع المضارب بغرض المتابعة والمراقبة بالإضافة إلى مهمتهم الرئيسية وهي وضع القيود أو الإعفاء منها ولا يجري وجود هذا النوع من اللجان إلا في الصناديق الاستثمارية في الوقت الحالي ولا مانع من تطبيقه في حسابات الاستثمار المشتركة.


وتشكيل لجان تضم أرباب الأموال لا يتناقض بحال مع ما اشترطه الفقهاء لصحة المضاربة من تسليم المال للمضارب وإطلاق يده في العمل سواء كان ذلك مع التفويض الكامل له بالتصرف فيه من غير قيد أو شرط مسبق أو تقييده ببعض الشروط المناسبة لحفظ المال. وإذا سلم رب المال إلى المضارب رأس المال وقيده بقيود شديدة جدا تضر بالاسترباح فإنه لا يصح، قال الدردير «... كاشتراط يده مع العامل في البيع والشراء والأخذ والعطاء، فشرط فاسد لما فيه من التحجير عليه ».


فاشتراط رب المال العمل مع المضارب مفسد للعقد لأنه يمنع التخلية بينه وبين المال، ولكن لرب المال أن يشرف على عمله في المال للتأكد من التزامه بالشروط والأعراف المتفق حولها.


إذا لا مانع من أن يشكل أصحاب الأموال الذين أودعوا أموالهم في المؤسسات الإسلامية لجانا أو هيئات معينة منهم، للقيام بالإشراف على أعمال المؤسسات المالية في أموالهم. �وقد أيد الفقهاء والأساتذة الباحثون هذه المسألة حيث رأوا فيها نوعا من الإشراف والمراقبة على ألا يكون هناك تدخل من هذه الهيئة في عمل المضارب، لأنه لا يجوز لأرباب الأموال أن يتدخلوا في القرار الاستثماري للمضارب. 


 أما اختيار هذه اللجنة فيكون عادة بانتقاء فئة من المساهمين، مثلا من يملكون في وعاء الاستثمار مبالغ معينة. على ألا يزيد عددهم عن عشرة. ولهذه اللجنة مهمة أخرى غير الإشراف والمراقبة وهي صلاحية إطلاق بعض القيود التي سبق تقييد المضارب بها. فإذا شعر المضارب أن القيود المفروضة عليه تقيد عمله لجأ إلى هذه اللجنة التي تمثل أرباب المال لإعفائه منها.


كما أن لهذه اللجنة أن تقيد المضارب بقيود جديدة بشرط أن يكون ذلك قبل الشروع في العمل، لأن مثل هذه القيود تعطل نشاط المضارب خاصة إذا دخل المضاربة على أساس الإطلاق.


وتعترض المؤسسات الاستثمارية الإسلامية عادة على إنشاء مثل هذه الهيئة لأسباب من أهمها:


1- اشتراك عدد كبير من العملاء المودعين في الوعاء الاستثماري المفتوح لديها مع وجود احتمال دائم سحب شريحة عريضة منهم لأموالها من البنك في أي وقت، مما ينتفي المبرر وراء إنشاء الهيئة المقترحة.


2- إن أعداد المودعين يفوق عدد أصحاب رأس المال بمئات المرات مما قد يترتب عليه مشكلات إدارية لتنظيم وإدارة اجتماعاتهم بما قد يحول في النهاية دون التوصل إلى قرارات سريعة يحتاجها البنك في دفع عجلة نشاطه


3- إن عقد المضاربة يشترط على صاحب المال عدم التدخل في أعمال المضارب وأنشطته مما لا يجعل هناك مبررا لإنشاء مثل هذه الهيئة من الأصل. ويعد الشيـخ عبد اللطيف الجناحي من أشد المعارضين لفكرة إنشاء هيئة لأرباب الأموال حيث يقول: « أنا لا أجد مسوغا لماذا هيئة لأرباب المال؟ أرباب المال معظمهم لا يعرفون كيف يشترون أموالهم ولا يعرفون أصول المضاربة وغيرها من العمليات الشرعية. وإذا أرادوا الاطمئنان على أموالهم فهناك البنك المركزي يشرف وكذا لجنة الرقابة الشرعية والمحاسبون القانونيون وكل هؤلاء مدعاة للاطمئنان، أما قضية تشكيل لجنة لأرباب الأموال فهي ملغية من الأساس ولا ضرورة لوجودها» وقد رد على هذا الادعاء ثلة من العلماء، على رأسهم عبد الستار أبو غدة، معللا رده بما يلي: 


- إن اشتراك عملاء البنك في وعاء استثماري واحد لا يمنع من حقيقة أن عقد المضاربة الذي اعتاد الناس على تحريره منذ القرون الإسلامية الأولى هو نفس العقد الذي يحرره البنك الإسلامي اليوم مع كل عميل من عملائه. ففي جميع الأحوال يحرر العقد بين طرفين اثنين رب المال وعامل المضاربة. لذا يتعين على المضارب أن يخول لرب المال جميع الحقوق التي يكفلها له عقد المضاربة في شكله الموروث.


- إنه رغم اتساع شريحة المودعين إلا أنه يمكن للبنوك اشتراط نسبة معينة لحضور الاجتماعات، على غرار اجتماعات الجمعية العمومية التي تنظمها تلك البنوك للمساهمين.


- إنه باستثناء نسبة ضئيلة جدا من حاملي الأسهم تمثل فئة المؤسسين الذين تحملوا عبء المبادرة والمخاطرة في إنشاء البنك، فإن النسبة المتبقية وهي تمثل الغالبية العظمى من المساهمين إذ لا يوجد أي مبرر للتفريق بينها وبين المودعين في المعاملة أو الميزات الممنوحة.


- إن القول بأن هناك عددا كبيرا من المودعين يتخارج عادة في كل عام من وعاء المضاربة عن طريق سحب رصيد حسابه. يقابله حقيقة أخرى وهي أن هناك عددا من المساهمين من أصحاب الأسهم والصكوك يتجاوزون كل سنة بنفس نسبة المودعين وذلك عن طريق بيع أسهمهم وحصصهم في سوق رأس المال. 


ترجيــــح: 


والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم أنه لا مانع من تشكيل لجنة تضم أرباب الأموال للقيام بالإشراف على أعمال المؤسسة في أموالهم للتأكد من مدى مطابقتها للشروط المبرمة والأعراف التجارية المستقرة وللتأكد من مدى التزامهم بالأحكام الشرعية. دون أن يكون لهذه الهيئة حق التدخل في أعمال المؤسسة مادام العمل موافقا لأحكام الشريعة الإسلامية.


3- مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة:


تقدم بهذا الاقتراح الأستاذ قطب مصطفى سانو عضو مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثالثة عشرة، المنعقدة بالكويت. 


حيث نص على ضرورة الاستغناء عن مصطلح المضاربة المشتركة واستبداله بمصطلح    « المضاربة المطلقة في نطاق الاستثمار الجماعي » حيث قال: « فلئن كان الهدف الأسمى من اختراع مصطلح المضاربة المشتركة في العصر الراهن يتمثل في إثبات أحكام خاصة للمضارب الذي يتلقى الأموال من الكافة، فإن لا مرية أن المضاربة المطلقة التي تحدث عنها الفقهاء تتوفر على الأسس والمبادئ العامة التي يمكن الاستفادة منها في نطاق الاستثمار الجماعي».


فمن وجهة نظر الأستاذ الباحث كان حريا بمهندسي فكرة المضاربة المشتركة أن يستفرغوا جهدهم وطاقتهم وينكبوا على تطوير فكرة المضاربة المطلقة التي تحدث عنها الفقهاء القدامى، بحيث تغدوا مواكبة لما يموج به العصر الحاضر من تغيرات وتطورات، كما كان حقيقا عليهم البحث عن كيفية الربط بين فكرة المضاربة المطلقة وبين مختلف المسائل والقضايا التي خيل إليهم عجز المضاربة الخاصة عن تحملها وتقبلها، ذلك أن هذا النوع من المضاربة يتحمل كافة المسائل التي تناولها الفقهاء المعاصرون تحقيقا وبحثا. لأن الناظر في الأحكام التي قررها الفقهاء للمضاربة المطلقة يجدها مرنة تتسع لاحتضان كافة الأشكال الجديدة للتعامل في نطاق المضاربة وليست عاجزة عن استيعاب مستجدات العصر في هذا المجال.


وعارض الدكتور سامي محمود هذا الاقتراح مؤكدا على مصطلح المضاربة المشتركة. لعدم صلاحية نظام المضاربة بالشكل الذي صيغت به قواعدها للوفاء بحاجات الاستثمار المالي المعاصر معللا ما ذهب إليه بأدلة منها:


- أن المضاربة لا تقبل انضمام طرف ثالث بعد بدء العمل فيها وهذا لا يمكن القول به في هذا العصر لأن الاستثمار المالي بالأسلوب المصرفي بني أساسا على الخلط المتلاحق للأموال المودعة مع بقاء الأمور على حالها.


- إن لرب المال أن يقيد المضارب بالشروط التي يراها مناسبة لحفظ ماله من الضياع. فكيف لنا أن نتصور قيام استثمار جماعي يمكن أن يشترط فيه رب المال شروطا تقيد المضارب.


إن اقتسام الأرباح في المضاربة الخاصة مبني على أساس التصفية الكاملة للعملية، والاستثمار الجماعي المشترك يقوم على فكرة استمرار الاستثمار من ناحية وإجراء توزيع الأرباح في فترات دورية من ناحية أخرى. حيث يتعذر إجراء التصفية الكلية في نهاية كل فترة يوزع فيها الربح على المستثمرين.


ويرى الأستاذ قطب أن الأستاذ سامي حمود ركز في أدلته على المضاربة المقيدة للنقد والانتقاد، والحال أن هذه المضاربة إحدى نوعي المضاربة، فالمضاربة المطلقة خالية من تقييد رب المال للمضارب بالشروط مما يجعل نظرته قائمة على جزئية في المضارب.


وأما مسألتا اقتسام الأرباح وعدم قابلية الخلط المتلاحق للمال فإنما تعتبران من المسائل المختلف فيها.


ويختم الأستاذ قطب فكرته واقتراحه الاستغناء عن مصطلح المضاربة المشتركة واستبداله بمصطلح المضاربة المطلقة لأن ذلك يغني الباحثين في الموضوع عن التكلف في البحث عن تكييف شرعي خاص لها ذلك لأنه من المعلوم أن لا خلاف بين أهل العلم بالفقه في مشروعية المضاربة المشتركة وفضلا عن هذا فإن هذا الاعتبار من شأنه الفصل العلمي بين أحكام المسائل المرتبطة بها وبين حقيقتها، فإذا استقرت الأحكام لم يكن لذلك تأثير على حقيقة المضاربة.


والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم في هذا الموضوع أن مصطلح المضاربة المشتركة لا يحجب المصطلح الفقهي (المضاربة المطلقة)، والأمر محمول على السعة إذ لا مشاحة في الاصطلاح.


4- وهناك مسألتان تتعلقان برأس مال المضاربة وربحها وهما الصدقة والزكاة:


حيث تشترط بعض المؤسسات المالية جزءا من ربح المضاربة ليوزع على الفقراء والمساكين وطرق البر العامة. وقد بحث الفقهاء هذا الشرط واتجهوا إلى أن الشرط فاسد والمضاربة صحيحة، وقال الحصكفي:« ولو شرط بعض الربح للمساكين أو للحجيج أو في الرقاب أو لامرأة المضارب أو مكاتبه صح العقد ولم يصح الشرط ويكون المشروط لرب المال ».


أما مسألة قيام هذه المؤسسات الإسلامية الاستثمارية بدفع زكاة الأموال المودعة لديها نيابة عن أصحاب هذه الأموال فقد اقترحتها بعض هيئات الرقابة الشرعية لعدد من المصارف الإسلامية، وعارضها بعض الفقهاء.


والصحيح أن الزكاة عبادة لابد فيها من نية المزكي، لذا لا يجوز قيام المؤسسة الإسلامية الاستثمارية بدفع الزكاة عن الأموال المودعة لديها، إلا إذا قام أصحاب الأموال بتفويضها بذلك، لأن الزكاة تقبل الإنابة والوكالة ولسبب آخر هو أن للزكاة شروطا أخرى منها تمام النصاب الزائد عن الحاجات الأصلية وربما كان المال المودع لديها فوق النصاب ولكن مالكه مدين لغيره بمثله أو بأكثر منه. ففي هذه الحال لا تجب الزكاة عليه وكذلك تمام الحول بعد تمام النصاب بالنسبة للمزكي.


- الإنجـــــــازات:


فضل المضاربة وغاياتها في الاقتصاد الإسلامي:


إن عقد المضاربة كان وسيظل من المعاملات المهمة في ميدان الاستثمار وتنمية الأموال، وإذا كانت المضاربة قد أدت دورا إيجابيا في تحريك الأموال وتنشيط الحركة الاقتصادية، فإن علماء الإسلام ينتظرون من هذه المعاملة أن تقوم بدور أكثر فاعلية وإيجابية، ذلك أن رؤوس الأموال التي كانت توضع تحت تصرف المقارضين في القديم كانت فليلة بالمقارنة مع السيولة النقدية والفائض المالي الموجود اليوم، وبفعل تطور أساليب الاستغلال للموارد الطبيعية وبفضل التقدم والتطور الحضاري ظهرت فكرة إنشاء المؤسسات المالية الاستثمارية لتقدم البدائل المقبولة شرعا لأنماط  التعامل المالي والمصرفي وذلك باجتذاب رؤوس الأموال واستثمارها بالطرق الشرعية بدل اكتنازها وتجميدها فالإسلام يوصي بتحريك المال ودورانه، واكتنازه تجميد له وحجب لمنفعته. فالمال كلما زادت سرعة تداوله كلما زادت فعاليته وزادت منافعه وكل اكتناز له يعني تعطيل الإنتاج وجمود الثروة وانكماش الاقتصاد. لذلك احتاج الناس إلى أنواع من المعاملات المالية كالمضاربة والمساقاة والمزارعة وغيرها من أشكال الاستثمار.


والمضاربة ومن خلال مفهومها السابق تتيح للاقتصاد والمجتمع وأفراده التوسع في النشاطات الاقتصادية اعتمادا على الربط بين المال الذي يملكه أحد طرفي المضاربة والذي قد لا يستطيع صاحبه استخدامه في ممارسة النشاطات لأسباب، قد يكون من بينها عدم توفر الوقت لممارسة النشاطات الاقتصادية أو عدم توفر القدرة والخبرة والعمل الذي تتم من خلاله المضاربة. وبذلك تتاح فرصة استخدام كل من العمل ورأس المال.


واستنادا إلى ما سبق يمكن للمضاربة أن تؤدي دورا مهما في الجوانب الاقتصادية والاجتماعية للمجتمع من خلال ما يلي:


 تقوم المؤسسات المالية الإسلامية بتجميع الأموال واستثمارها وتنميتها لصالح المشتركين في إطار عقد شركة المضاربة، لإعادة بناء المجتمع المسلم وتحقيق التعاون الإسلامي وفق الأصول الشرعية ولعل أهم هذه الأصول الشرعية اجتناب المعاملات الربوية والمحظورة شرعا، وتوزيع الأرباح وفق الاتفاق دون استغلال حاجة المضطر أو المحتاج ومساعدة أهل الحاجة.


وتستمد المؤسسات الإسلامية المالية أحكام وفقه المعاملات المالية من الشريعة الإسلامية وفقهها الخصب، مما حقق لها نجاحا ملحوظا بارزا نستطيع به الصمود أمام المصارف التقليدية والمؤسسات الربوية، بل ومناقشتها وإقناع المسلمين بأنها قادرة على تلبية حاجاته ومطالبه للحد من غطرسة النظام الرأسمالي القائم أساسا على الاستغلال والفائدة الربوية.


 إن المضاربة تسهم في توفير فرض الاستخدام والتشغيل لكل من العامل ورأس المال. وبذلك تسهم في معالجة عدم استخدام الموارد والبطالة وهي الحالة السائدة والواسعة الانتشار في الدول الإسلامية سواء ما كان منها ظاهرا أو مقنعا، بسبب محدودية النشاطات الاقتصادية التي لا تتيح الإمكانية للاستخدام بشكل يؤدي إلى توسيع درجة استخدام الموارد الاقتصادية وهي المال والعمل.


وتؤدي المضاربة الى التقليل من التفاوت في توزيع الدخول من خلال حصول العمل على حصة من الأرباح التي تتحقق نتيجة المضاربة، وبهذا تزداد حصة عنصر العمل في الدخل المتحقق في الاقتصاد، وكذلك من خلال عدم انفراد رأس المال في الحصول على عائد ممارسة النشاطات الاقتصادية والتي يملكها الربح من خلال مشاركة العمل له في الحصول على حصة من الربح المتحقق نتيجة المضاربة وعليه تنخفض حصة رأس المال في توزيع الدخل القومي المتحقق وتزداد حصة العمل فيه، بذلك يتحقق التناسب في حصة كل منهما( العمل والمال) وتتحقق درجة عدالة أكبر في توزيع الدخول ويتقلص سوء هذا التوزيع وهي الحالة السائدة في معظم الدول الإسلامية. 


 تسمح المضاربة بإقامة النشاطات الاقتصادية مما يسهم في تلافي المساوئ التي ترافق التعامل عن طريق المؤسسات الربوية التي لا تتعامل إلا بالفوائد الربوية، كما تجنب الأفراد نهج السلوك غير العقلاني والرشيد الذي يمثله الاكتناز لتحرير الموارد المالية المكتنزة وإعادتها إلى دورة النشاطات الاقتصادية.


وصيغة المضاربة تحقق عوائد مناسبة ومعقولة لأطرافها وهم المودعون والمصرف والمستثمرون. كما تحقق فوائد عامة تشمل المجتمع برمته مما يسهم في تحقيق التنمية الشاملة.


 تسهم المضاربة في تحقيق درجة كفاءة أكبر في تخصيص الموارد من خلال توجه الموارد نحو المجالات التي يمكن أن تحقق أكبر عائد ممكن فيها نتيجة استخدام المال من قبل المضاربين أي العاملين في المضاربة والذي يفترض توفر القدرة والخبرة لديهم حيث يستطيعون اعتمادا على ذلك توجيه عملهم والمال الذي يضاربون به إلى أفضل المجالات التي تحقق أقل عائد في حالة الاعتماد على استخدام المال بدون العامل أو المضارب، أي استخدام المال من طرف صاحب المال الذي قد تقل لديه الخبرة والقدرة التي تمكنه من توجيه الموارد نحو بدائل الاستخدام الأفضل. 


إن المضاربة تسهم في توفير درجة كفاءة أكبر في استخدام الموارد المتعلقة سواء كانت رأس المال أو العمل أو المستلزمات التي تتطلبها عملية القيام بالنشاطات الاقتصادية. حيث يقوم المضاربون بهذه النشاطات والذين يفترض امتلاكهم للقدرة والخبرة التي تتيح لهم أداء هذه النشاطات بأفضل طريقة وكيفية ممكنة مما يحقق أقصى كفاءة ممكنة وأعلى عائد ممكن، مع تخفيض كلفة ممارسة النشاط وزيادة الإنتاج. وهذا كله ضمن ما قررته أحكام الفقه في موضوع المشاركات عامة والمضاربة خاصة.


 تعنى المؤسسات المالية الإسلامية بربط التنمية الاقتصادية بالتنمية الاجتماعية، في إطار متكامل ومتوازن فيسير العمل من أجل توفير الرخاء الاقتصادي مع التهذيب الاجتماعي القائم على الالتزام بآداب الإسلام وقيمه وأخلاقه. فلا غش ولا تدليس ولا مقامرة. وهذا كله منعا لأكل أموال الناس بالباطل وحفاظا على شيوع روح التعاون ومنعا للمنازعات بين الناس في حين أن هدف المصارف الربوية هو الربح دون الالتفات إلى كل هذه المعاني.


بينما هدف المصارف الإسلامية هو التعاون ودرء الضرر ودفع الحاجة عن طريق القروض الحسنة وصرف الزكاة إلى الأسر الفقيرة والمساواة بين طرفي التعامل وغيرها من المعاني التي تدل على النزعة الاجتماعية والإنسانية إضافة إلى السعي وراء تحقيق الأرباح المعقولة للأطراف جميعا.


وهذا ما يظهر بوضوح في مجال تشغيل الأموال واستثمارها عن طريق شركة القراض أو المضاربة، حيث يساهم الشريك برأس المال والمؤسسة المالية بالمال والعمل ويقسم الربح بينهما بالتراضي أما الخسارة فتكون بنسبة رأس المال إلا إذا كانت بسبب التعدي والتقصير.


ولا ضمان في هذه المعاملة على المضارب حتى يتم الاشتراك بين الطرفين في الغنم والغرم.


 تتيح المضاربة تحقيق التعاون والتكافل الاجتماعي من خلال ارتباط المال والعمل، وبذلك يتجنب المجتمع حالات الصراع والتطاحن وعدم الانسجام بين عنصري العمل ورأس المال عند ممارسة النشاطات الاقتصادية بشكلها التقليدي.


وهذا الصراع بين العاملين والرأسماليين هو الأساس الذي شكل إحدى الأسس المهمة للنظرية الاشتراكية وبالذات الماركسية. والذي أوجدته الرأسمالية من خلال تركيزها على تجميع رأس المال وزيادته على حساب العاملين بافتقارهم وبؤسهم. والمضاربة بشكلها المعاصر يمكن أن تقضي على هذا الصراع أو تخفف من حدته عن طريق المشاركة برأس المال والعمل، لتحقيق التكافل والانسجام الاجتماعي.


 يساهم التعامل عن طريق شركة المضاربة في توفير فرص عمل لإعداد مهمة من العاملين، سواء بشكل مباشر من خلال العاملين في المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية، أو بصورة غير مباشرة من خلال العمل في المشروعات التي يتم توفير التمويل لإنشائها أو التوسع فيها من قبل هذه المؤسسات. مما يؤدي إلى توسيع فرص العمل وزيادة الاستخدام للحد من البطالة التي تتفشى في الاقتصادات النامية.


قال وهبة الزحيلي: « من أهم أنواع الشركات في الماضي والحاضر شركة المضاربة ».


- الإخفاقات والعقبات التي تعترض المؤسسات المالية الإسلامية في تطبيقها للمضاربة المشتركة:


إن المضاربة المشتركة على ما توفره من مصالح لأرباب المال والعاملين خاصة، وللمجتمع عامة في نطاق الاستثمار الإسلامي لم تنج من كثير من العقبات التي تفرضها التيارات الاقتصادية المعاصرة.


ولم تسلم من بعض الإخفاقات المرتبطة بالإنجازات التي حققتها المؤسسات المالية أثناء التطبيق. وهذه الإخفاقات والعوائق تختلف من حيث مداها من مؤسسة إلى أخرى ومن مجتمع إلى آخر. ولعل أهمها:


- الصعوبات والمشاكل التي تتصل بممارسة المؤسسات المالية في بيئة غير مناسبة لطبيعتها. لأنها في معظم الحالات تعمل في ظل اقتصادات لا تستند إلى أسس إسلامية، مما يؤدي إلى إعاقة عمل المؤسسات المالية الإسلامية، لأنها تواجه في واقع عمل هذه الاقتصادات صيغا لا تتفق مع قواعد الشريعة الإسلامية ومقاصدها.


- ومقتضى هذا أن البنك الإسلامي إذا أراد الدخول في معاملة على أساس المشاركة فسبيله إذا أراد صياغتها وفق إحدى صور الشركات في الفقه الإسلامي وترتيب أحكامها عليها أن يجد الصيغة القانونية القريبة منها من بين صيغ الشركات التي نظمها القانون. وهو إن اختار إحدى صور هذه الشركات فإنه يخضع مباشرة للأحكام القانونية الخاصة بها، وليس للأحكام الفقهية الخاصة بالشركة التي أرادها.


والمخرج الوحيد إذا أراد أن يظل خاضعا لأحكام شركة المضاربة كما في كتب الفقه هو أن يختار عقد شركة محاصة. وهي شركة لا تكتسب الشخصية القانونية ويكون أحد الشركاء هو الشريك الظاهر الذي يتعامل معه الناس، وينظم علاقته بباقي الشركاء عقد خاص معلن ينص فيه الشركاء على شروطهم على أساس أن العقد شريعة المتعاقدين.


والمخاطر الناتجة عن تسجيل أموال الشركة وإجراء معاملاتها باسم الشريك الظاهر لا يقبل بها إلا الشركاء الذين تربطهم علاقات ثقة أساسها القرابة والمعرفة، أما عامة المتعاملين والمؤسسات والبنوك فإنهم لا يلجون مثل هذه المخاطر، ولا يبقى بعد ذلك سوى اختيار إحدى الصور التي نظمها القانون الخاص بالشركات وخضوعها لأحكام القانون والتغاضي عن الأحكام الفقهية.


- أخفقت بعض المؤسسات المالية الإسلامية للاستثمار في جذب الموارد المناسبة للعمل المصرفي الإسلامي والذي تمثل بالإخفاق في تغيير الأهمية النسبية لموارد المصارف الإسلامية، والذي يفترض أن يحصل بزيادة الأهمية النسبية للموارد طويلة الأجل حتى تناسب طبيعة الصيغ التي تستخدمها في استثماراتها  كالمشاركة والمضاربة، والذي يؤكد هذا الأهمية النسبية المرتفعة للموارد قصيرة الأجل وانخفاض الأهمية النسبية لرأس المال فيها، وبذلك تتماثل في الحالتين مع المصارف التقليدية، مع أن طبيعتها تختلف عن هذه المصارف.


- إن الأصل في ممارسة المضاربة هو ارتباطها بممارسة النشاطات التجارية أي أن معظم عمليات المضاربة نشأت أصلا للقيام بالمعاملات التجارية، وتركيز المضاربة على هذا النوع من المعاملات لا يمكنها من أداء دورها الاقتصادي بدرجة كافية. إذ لا يوجد ما يمنع من استخدام المضاربة في القيام بالنشاطات الاقتصادية الأخرى في الزراعة والصناعة والخدمات، خاصة وأن المضاربة يمكن أن تتيح هذه الفرصة للحرفيين والفنيين والفلاحين وأصحاب الخبرات العملية بالشكل الذي يمكن من توسيع النشاطات الاقتصادية اعتمادا على قدراتهم وخبراتهم.


فقد أخفقت المؤسسات المالية في تعاملها عن طريق المضاربة المشتركة في أداء دورها الاقتصادي بدرجة كافية، رغم أهمية ما قامت به في هذا الإطار وذلك بسبب قلة استثمارها في القطاعات الإنتاجية وبالذات في القطاعات الأساسية وخاصة حلقات الإنتاج التي يعاني الاقتصاد من نقص حاد فيها سواء في الزراعة أو الصناعة التحويلية أو الصناعة الإنتاجية، وتكوين القدرة التكنولوجية المحلية المعتمدة على الذات.


وبإهمال المؤسسات المالية لهذه الجوانب الاقتصادية الإنتاجية وتركيزها على المعاملات التجارية، اقتربت كثيرا لتوجهات المصارف التقليدية وخاصة التجارية منها والتي لا تولي اهتماما كافيا بهذا الجانب الهام والأساسي، والذي يفترض التركيز عليه ومنحه الأولوية في عمل المصارف الإسلامية بالشكل الذي يميزها عن المصارف التقليدية.


- أخفقت العديد من المؤسسات المالية في تكوين قدرات إدارية وتنظيمية وتطوير للعاملين بالدرجة الكافية رغم المحاولات الجادة في هذا الجانب. وهو الأمر الذي يؤكده النقص في ذلك سواء المرتبط منه بالجانب الكمي أو النوعي، ويرتبط بهذا القصور في اختيار الإداريين والعاملين والقصور في تدريبهم مهنيا وفي توعيتهم دينيا وبما يتماشى ويتناسب مع طبيعة المعاملات المالية الإسلامية.


- وينبغي التنويه أخيرا إلى أن المضاربة تتضمن درجة مخاطرة عالية، وذلك لأن صاحب المال يسلم ماله إلى المضارب الذي يقوم بممارسة العمل وإدارته ولا يكون ضامنا للمال إلا في حالة التعدي أو الإهمال أو مخالفة الشروط.


فلا يجوز للمؤسسات المالية الإسلامية في ظل العمل المصرفي الإسلامي قبول الودائع على أساس ضمان عائد محدد مسبقا للعميل. فالمصرف الإسلامي يتلقى الأموال من العميل في إطار اتفاق بين الطرفين لإدارة تلك الأموال في أوجه الاستثمار المشروعة إسلاميا بعد اقتطاع الأتعاب المستحقة له عن إدارتها. وهذا الأسلوب في التعامل أقرب إلى أسلوب صناديق الاستثمار التبادلي. أما في ظل النظام المصرفي التقليدي فإن ودائع العملاء تعد التزامات مباشرة على المصرف ومن ثم تدرج في باب الخصوم ويلتزم المصرف بدفع العائد الذي تعهد به إلى صاحب الوديعة أيا كانت نتيجة استخدام تلك الودائع وفد كان من نتيجة هذا الفرق الواضح في أسلوب التعامل أن البنوك المركزية في مراكز المال الرئيسية في العالم لا تدرج المصارف الإسلامية في عداد البنوك.


لذلك يتم التحوط بدرجة كافية للتقليل من درجة الخطورة ولضمان حسن القيام بالمضاربة، ولتحقيق ذلك تقوم المصارف الإسلامية بدراسة عملية المضاربة من كافة جوانبها للتأكد من أنها ذات جدوى اقتصادية واجتماعية من ناحية، وأن مخاطرها منخفضة من ناحية أخرى.


- المضاربة بين الفقه الإسلامي والفكر الاقتصادي الوضعي:


تتم المضاربة كما فصلت أحكامها الموسوعات الفقهية القديمة ومارستها المؤسسات المالية المعاصرة بين طرفين يقدم أحدهما المال والآخر العمل، فيتم بموجبها الاندماج بين الجانب النقدي والجانب العيني الذي يمثله العمل.


وأطراف المضاربة يشتركون في الغنم. أي يتقاسمون الربح بينهما وحسب اتفاقهما في حالة نجاح المضاربة، ويتحملون تبعات الفشل وعدم النجاح، فيتحمل صاحب المال الخسارة عند حصولها، ويتحمل المضارب خسارة عمله وجهده وذلك تبعا لمبدأ المشاركة في الغرم والغنم.


والمضاربة في النظم الاقتصادية المعاصرة هي غير المضاربة المعروفة في الفقه الإسلامي، بل هي عملية بيع وشراء صوري تجري في بورصة العقود.


ولكن هذا البيع والشراء صوري، بيع العقود وانتقالها من يد إلى يد، دون أن يكون في نية البائع تسليم البضاعة ولا في نية المشتري تسلمها وإنما غاية كل من الطرفين، الاستفادة من فرق السعر بين ما اشتراه بالأمس وما باعه اليوم وبين ما يشتريه اليوم ويبيعه غدا.


فالصفقة الواحدة تدور في أيدي البائعين والمشترين عدة دورات حتى تنتهي إلى آخر مشتري يتسلم البضاعة ويسلمها إلى عميله، وبذلك تنتهي دورتها. 


إن المضارب في هذا النوع من التعامل يختلف عن التاجر وإن كان يجمع بينهما دافع الربح ودوافع أخرى، فيشتري المضارب الشيء لمجرد أنه يتوقع أن يرتفع سعره، وعندئذ يبيعه فيحقق المكاسب. كما أنه يبيعه لأنه يتوقع مزيدا من الهبوط في سعره فيتفادى الخسائر أو المزيد منها. وهناك أفراد ومؤسسات تحترف المضاربة متخذة منها حرفة بحيث صارت تعرف بها مثل (جورج سورس) المضارب العالمي الشهير في العملات.


إن المضاربة في البورصات العالمية لا تختلف كثيرا عن المقامرة بل هي مثلها في أكثر الأحوال غير أن ضررها أبلغ لأنها تسحب الثقة من السوق وتحدث تأثيرا سيئا في أخلاق المتعاملين ويستهويهم شيطانهم حتى يقبلوا عليها ومتى أقبلوا أدبرت سمعتهم وأصبحوا معرضين في كل وقت للإفلاس وإن استدرجهم الربح في أول الأمر كما هي حال المقامرة.


وليس ضرر المضاربة مقصورا على الأفراد بل ينتاب جميع الأمة وخاصة إذا كان الصنف الذي يضاربون له من الأصناف المهمة كالقمح والذهب أو عقارا كأراضي البناء. 


وهناك ضرر كبير للمضاربات من جهة توزيع الثروة لأنها تسبب اختلالا في كفة التوازن. فربما كانت سببا في أن يحتكر بعض المضاربين صنفا من الأصناف المهمة فيفعلون بأسعارها ما شاءوا.


ومما يزيد ضررها عجز كثير من الحكومات عن إبطالها، فقد سنت فرنسا سنة 1874 قانونا تمنع به المضاربة في الذهب فاشترى المضاربون كل الذهب الموجود وتسلطوا على السوق وملكوا زمام السعر حتى ارتفع ارتفاعا مريعا فلم تر الحكومة بدا من إلغاء ذلك القانون.


وللمضاربة في البورصات العالمية منافع عدة من بينها:


1- بيان مقدار المعروض من الأصناف وسعرها الجاري وترشيد أصحاب المعامل وغيرهم إلى المحافظة على التوازن الطبيعي بين الموجود والمعروض.


2- ترشيد أرباب الأعمال إلى الكيفية التي يحصلون بها على السلفة الكافية للقيام بأعمالهم.


3- تظهر للناس فوائد بعض المشروعات فيقبلون عليها. 


ولقد أثار نشاط المضاربة في الآونة الأخيرة جدلا كبيرا في بعض الدول العربية خاصة الخليجية منها، بالرغم من أنها تعتبر مشروعة قانونيا، إلا أن هناك كتابا يعتبرونها مرادفا للقمار ويعتقدون أن المضاربين يتحملون مسؤولية عدم الاستقرار في أسعار السلع التجارية وأسعار الصرف للعملات الرئيسية.


ونتيجة لذلك فقد وضعت بعض الحكومات بتعاون مع البنوك المركزية والجهات المسؤولة عن أسواق السلع قواعد تنظيمية لتنظيم عمل أسواق المضاربة للحيلولة دون تلاعب الأفراد والفئات بأسعار السلع، وذلك لحماية المستهلكين. 


إلا أن هذه القواعد التنظيمية كانت محدودة الفائدة لأنها لم تقض على التلاعب الذي يحصل في المضاربات فلم تستقر الأسعار واستمرت المخاطر في الأسواق الآجلة للسلع التجارية والأسواق العاجلة للعملات.


وبعد هذه اللمحة الموجزة عن المضاربة في الأسواق المالية المعاصرة يتبين وبكل وضوح أن استخدام هذا المصطلح هو استخدام في غير محله المعروف لغة وشرعا، وهو لا يعني من بعيد أو قريب مصطلح المضاربة موضوع هذه الدراسة، وإنما يعني المراهنة والمقامرة والمخاطرة التي لا تخضع لضوابط. وما دفعني إلى ذكر هذا النوع من النشاط الاقتصادي هو محاولة إزالة اللبس والخلط الذي قد يقع لغير المتخصصين. وآمل أن يتجاوز كل باحث ودارس للعلوم الشرعية هذا الأمر على أمل أن نسمي الأمور بأسمائها الصحيحة فالحق أحق أن يتبع.


- انتهــاء عقـــد شركـة المضاربـة:


- عقد المضاربة هل هو لازم أم جائز؟


يرى جمهور الفقهاء أن عقد المضاربة عقد جائز لكل من الطرفين فسخه لأن المضاربة نوع من الشركات وعقد الشركات عقد جائز.


جاء في بدائع الصنائع: « وأما صفة هذا العقد فهو أنه عقد غير لازم ولكل واحد منهما أعني رب المال والمضارب الفسـخ لكن عند وجود شرطه وهو علم صاحبه».


يبين هذا النص يبين رأي الحنفية في حكم عقد المضاربة وهو جواز الفسـخ شريطة علم الشريك بذلك، كما أنهم يشترطون وقت الفسـخ أن يكون المال عينا فلا يجوز أن يكون عروضا: « ويشترط أن يكون رأس المال عينا وقت الفسـخ ».


ورأي الشافعية والحنابلة كرأي الحنفية في كون عقد المضاربة جائزا وليس لازما، قال ابن قدامة: « والمضاربة من العقود الجائزة تنفسـخ بفسـخ أحدهما أيهما كان ».


ويختلف المالكية مع الجمهور، في حالة شروع العامل في مباشرة التصرفات. فيرون أنه عقد لازم كما أنه عقد يورث فإن مات المقارض وكان للمقارض أبناء فهم في القراض مثل أبيهم.


ويرى المالكية أن المضاربة عقد يورث وذلك ارتكابا لأخف الضررين ضرر الورثة في فسـخ عقد المضاربة فقد لا يحققون ربحا من عمل مورثهم كما إذا كانت السلعة عروضا وكذا ضرر رب المال في إبقاء المال عندهم يضاربون به إن كانوا أمناء وإلا أتوا بأمين يضارب بالمال عنهم لأن بقاء المال يضر بصاحب المال حيث لا يرضى تصرف غيره في ماله. والمالكية يرون أن ضرر الورثة أشد من ضرر رب المال وذلك خشية ضياع حقهم في عمل مورثهم.


ترجيـــح:


أرى أن الراجح هو القول بأن عقد المضاربة يبطل بموت أحدهما فلا يورث، ذلك أن رب المال حين أعطى المال للمضارب فإنه قد رضي بتصرفه ولم يرض بتصرف غيره فكيف يلزم رب المال بقبول تصرف لم يرض به.


ويرى الباحثون المعاصرون أن مسألة لزوم عقد المضاربة من المسائل التي تبرر اعتماد فكرة المضاربة المشتركة بديلا عن المضاربة الخاصة للاستثمار الجماعي في هذا العصر، يقول الدكتور سامي: « لرب المال أن يفسـخ العقد ويكلف المضارب بتنضيض رأس المال أي تحويله إلى نقود عند من لم يعتبر أن المضاربة عقد لازم، فكيف لنا أن نتصور قيام نظام استثمار جماعي يمكن أن يشترط فيه رب المال هذه الشروط والتي هي شروط من حقه أن يشترطها في نطاق التعاقد الخاص بالنسبة لعقد المضاربة.


إنه ليس بخاف على كل من له معايشة واطلاع على المدونات الفقهية أن مسألة لزوم عقد المضاربة قبل وبعد الشروع فيه مسألة اجتهادية سبق لأهل العلم بالفقه أن اختلفوا فيها وخاصة بعد شروع العامل في العمل. يقول ابن رشد:« أجمع العلماء على أن اللزوم ليس من موجبات عقد القراض وأن لكل واحد منهما فسخه ما لم يشرع العامل في القراض واختلفوا إذا شرع العامل، فقال مالك: هو لازم وهو عقد يورث وقال الشافعي وأبو حنيفة: لكل واحد منهما الفسـخ إذا شاؤوا وليس هو عقدا يورث، فمالك ألزمه بعد الشروع في العمل لما فيه من ضرر ورآه من العقود المورثة والفرقة الثانية شبهت الشروع في العمل بما قبل الشروع في العمل».


وبناءا على هذا فهذه المسألة تعتبر من صميم المسائل الاجتهادية في المضاربة ولا تسمو كغيرها من مسائل الاجتهاد على المراجعة والنقد، إذ أنه لم يرد في شأنها نص مما جعلت الآراء تتعدد فيها، على  أن اختيار رأي من الآراء الواردة يحتاج إلى الاجتهاد يتخذ من مختلف العوامل والقرائن المستجدة أساسا لتبني الرأي الذي يخاطب الواقع ويلبي متطلباته.


-  متى يملك المضارب حصته من الربح:


إذا حصل في المضاربة ربح وتبين ذلك قبل طلب القسمة، فهل يملك المضارب حصته من الربح بمجرد ظهور الربح؟ أو أنه لا يملكه إلا بعد القسمة ودفع رأس المال إلى صاحبه؟ 


اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 


1- ذهب جمهور الفقهاء إلى أن المضارب لا يملك حصته من الربح بمجرد الظهور وإنما يتوقف ذلك على القسمة، لأن المضارب لو ملك حصته من الربح قبل القسمة لاختص بربحها فكان شريكا لرب المال شركة عنان فلو هلك شيء هلك من المالين.


جاء في بدائع الصنائع: « وإنما يظهر الربح بالقسمة، وشرط جواز القسمة قبض رأس المال فلا تصح قسمة الربح قبل قبض رأس المال لأن الربح زيادة على الشيء لا تكون إلا بعد سلامة الأصل».


وجاء في مغني المحتاج:« والأظهر أن العامل يملك حصته من الربح بالقسمة لا بالظهور».


وجاء في الموطأ، قال مالك:« لا يجوز للمتقارضين أن يتحاسبا ويتفاصلا والمال غائب عنهما حتى يحضر المال، ثم يقتسمان الربح على شرطهما».


وهذه النصوص وغيرها كثير في هذه المسألة تدل على اتفاق جمهور الفقهاء أن المضارب لا يملك حصته من الربح إلا بالقسمة.


- وذهب الحنابلة والشافعية إلى أن المضارب يملك حصته من الربح بمجرد ظهوره دون توقف على قسمة الربح.


ترجيـــح:


والذي يظهر لي رجحانه والله أعلم أن المضارب يملك حصته من الربح بمجرد الظهور، لكن الملك لا يستقر إلا بالمقاسمة والمحاسبة التامة فيأخذ رب المال رأس ماله ويتقاسم الربح مع المضارب كما اتفقا لأنه لا يؤمن أن تخسر الشركة. ولعل هذا يوفق بين القولين. بمعنى أن المضارب يملك حصته بمجرد ظهورها ولكن لا يتم ملكها ملكا تاما إلا بالقسمة.


- مبطلات المضاربة:


تبطل المضاربة في الحالات التالية:


1- الفسـخ والنهي عن التصرف أو العزل: تبطل المضاربة بالفسـخ أو بالنهي عن التصرف أو العزل على أن يكون رأس المال ناضا أي نقدا وقت الفسـخ، حتى يتبين ما إذا كان هناك ربح مشترك بين المضارب ورب المال، فإن كان متاعا لم يصح. ويترتب عليه أنه إذا لم يعلم المضارب بالفسـخ وتصرف في المال جاز تصرفه. وإذا علم بالعزل وكان المال أمتعة فله أن يبيعها لينض لرأس المال ويظهر الربح.


2- موت أحد العاقدين: إذا مات رب المال أو المضارب بطلت المضاربة عند الجمهور لأن المضاربة تشمل على الوكالة والوكالة تبطل بموت الموكل أو الوكيل. ويتم بطلان المضاربة سواء علم المضارب بموت رب المال أو لم يعلم لأن الموت عزل حكمي فلا يقف على العلم كما في الوكالة وعند المالكية لا تنفسـخ المضاربة بموت أحد المتعاقدين.


3- جنون أحد العاقدين: تبطل المضاربة بجنون أحد المتعاقدين لأن الجنون يبطل الأهلية وكل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضاربة.


أما الحجر للسفه فإنه يبطل المضاربة عند الجمهور إلا عند الحنفية لأن السفيه يصبح كالصبي المميز، والمميز عندهم أهل لأن يوكل عن غيره فكذلك السفيه.


4- ارتداد رب المال عن الإسلام: إذا ارتد رب المال عن الإسلام، ومات أو قتل على الردة أو الحق بدار الحرب وقضى القاضي بلحاقه بطلت المضاربة من يوم الردة عند أبي حنيفة رحمه الله، لأن اللحوق بدار الحرب بمنزلة الموت، وهو يزيل أهلية رب المال بدليل أن المرتد يقسم ماله بين ورثته.


وإذا ارتد المضارب فالمضاربة على حالها لتوافر أهليته، حتى إنه لو اشترى وباع وربح ثم قتل على ردته أو مات أو لحق بدار الحرب فإن جميع ما فعل مما ذكر جائز، والربح بينهما على ما شرطا لأن عبارة المرتد صحيحة لتوافر التمييز والآدمية دون خلل فيهما.


5- هلاك المضاربة في يد المضارب: إذا هلك رأس المال في يد المضارب قبل أن يشتري به شيئا بطلت المضاربة لأن المال تعين لعقد المضاربة بالقبض، فيبطل العقد بهلاكه كالوديعة.


هذه هي الحالات التي تبطل بها المضاربة، وإذا انفسخت المضاربة ومال المضاربة ديون على الناس وامتنع المضارب عن تقاضي الديون وقبضها، فإن كان المضارب قد ربح أجبره القاضي على  اقتضاء الديون لأنه بمنزلة الأجير والربح كالأجر له، والأجير مجبور على العمل فيما التزم. وإن لم يكن هناك ربح لم يلزمه اقتضاء الدين لأنه يعتبر وكيلا والوكيل متبرع والمتبرع لا يجبر على إيفاء ما تبرع به غير أن المضارب يؤمر بأن يحيل رب المال على الذي عليه الدين حتى يمكنه قبضه لأن حقوق العقد ترجع إلى العاقد. 


-  توقيت المضاربة:


اختلف الفقهاء في توقيت المضاربة أو تعليقها: 


- فذهب الحنفية والحنابلة في المذهب إلى أنه يصح توقيت المضاربة بزمن معين، فلو قال رب المال للمضارب: ضاربتك على هذه الدراهم أو الدنانير سنة جاز. 


وذهب المالكية والشافعية والحنابلة في إحدى الروايتين إلى أنه لا يجوز توقيت المضاربة أو تعليقها.


وتفصيل أقوال فقهاء المذاهب في المسألة كالتالي:


- منع الشافعية توقيت المضاربة لأسباب أهمها: 


1- التضييق على حرية العامل في العمل، فالمضاربة إنما شرعت للربح والربح غيب ليس له وقت معلوم. وتقييدها بمدة يخل بمقصود العقد ويخالف مقتضاه لأن العامل قد لا يجد راغبا في تلك المدة فلا تحصل التجارة والربح، أوقد يكون عنده عروض ولا يجد من يشتريها.


2- المضاربة عقد معاوضة ويجوز مطلقا، وما يجوز فيه الإطلاق من القيود لا يجوز فيه التأقيت كالبيع والزواج. 


وقد أجاز الشافعية صورة واحدة من صور التوقيت وهي ما إذا عقدت المضاربة الى مدة على ألا يشتري المضارب بعدها وله البيع لأن رب المال يملك المنع من الشراء إذا شاء.


جاء في نهاية المحتاج: « فلو ذكر له مدة ومنعه التصرف بعدها  كقارضتك على كذا، ولا تتصرف بعد سنة فسد لأنه قد لا يجد فيها راغبا في شراء ما عنده من العرض، وإن منعه من الشراء بعدها دون البيع فلا يفسد في الأصح لحصول الاسترباح بالبيع الذي له فعله بعد المدة ».


- ويرى المالكية عدم جواز تحديد أجل معين للمضاربة تنتهي بانتهائه لأنها عقد غير لازم فإذا شرط الأجل فيها أصبحت لازمة وهذا غير جائز لما فيه من التحجير المنافي لأحكام القراض.


وذهب الحنفية والحنابلة في أحد قولين إلى جواز توقيت المضاربة كما جاء في البدائع « ولو قال خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة عندنا... إن المضاربة توكيل والتوكيل يحتمل التخصيص بوقت دون وقت».  


وأما الحنابلة، فقد جاء في المغني: « ويصح تأقيت المضاربة مثل أن يقول ضاربتك على هذه الدراهم سنة فإذا انقضت فلا تبع ولا تشتر،قال مهنأ: سألت أحمد عن رجل أعطى رجلا ألفا مضاربة شهرا، وقال إذا مضى شهر يكون قرضا، قال لا بأس به، قلت فإن جاء الشهر وهي متاع، قال إذا باع المتاع يكون قراضا».


ترجيـــــــح:


بعد هذا العرض لآراء الفقهاء أرى أن ما ذهب إليه الشافعية والمالكية محل نظر، فما ذكره الشافعية من أن التوقيت يخل بمفصود العقد ويخالف مقتضاه مردود بأن المضاربة تتضمن الوكالة لأن المضارب يتصرف في المال بأمر صاحبه وليست كالبيع لذا جاز توقيتها.


والأخذ برأي الحنابلة والحنفية فيما يتعلق بجواز التوقيت أرجح، لأن من أهم العلل التي يستند إليها الشافعية والمالكية في المنع هو الضرر الذي قد ينتج عن حجب فرصة لتحقيق ربح متوقع. وفي الواقع توقيت المضاربة بوقت معين لا يمنع المضارب من الربح بل يلزمه بوقت محدد عليه احترامه.


وفضلا عن ذلك فإنه يمكن مساندة هذا الرأي بما ذهب إليه المالكية بلزوم عقد المضاربة بعد عمل المضارب، فإن الأخذ بالرأي القائل بجواز التوقيت مع لزوم العقد يحقق مصلحة كلية معتبرة يجب النظر إليها في إطار المحافظة على استقرار النظام في المضاربة المشتركة. وتتمثل هذه الأزمات في التقليل من الآثار السلبية والخطيرة التي قد تحدث نتيجة السحب المفاجئ لرؤوس أموال كبيرة قد تطيح بعمليات المضاربة ككل.


ففي استطاعة المؤسسات المالية التمسك بمبدأ – ربط عمليات السحب- بالنض الفعلي أو الحكمي للمال، فتتمكن بذلك من السيطرة على التدفقات المالية الخارجية من المؤسسة في وقت الأزمات. وذلك بإنشاء صناديق ذات آجال مختلفة مما تنخفض معه القيمة الاحتمالية لوقوع صدمات في فترة زمنية واحدة.


- كيف يتم فسخ عقد المضاربة في المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة ؟ 


الأصل في المضاربة أن تضـخ جميع الأموال في وعاء المضاربة مرة واحدة وتبقى في الوعاء إلى أن تنض جميع الأموال فيحسب الربح ويوزع فيما بين أرباب الأموال والمضارب حسب النسب المتفق عليها.


ولو طبق هذا المبدأ على البنوك والمؤسسات الاستثمارية الإسلامية لاقتضى ذلك ألا تقبل الإيداعات في حسابات الاستثمار إلا في يوم واحد، لتبدأ فترة جميع الودائع في وقت واحد وتنتهي في وقت واحد، وليتمكن البنك من تحديد الأرباح الحاصلة على الأساس المعروف.


ولكن هذا الاقتراح يصعب العمل به في المؤسسات المالية المعاصرة، لأن عمليات السحب والإيداع تظل  مفتوحة لكل واحد كل يوم، وإن تقييد هذه العمليات بيوم واحد موحد يسبب مشاكل للنشاطات الاقتصادية المعاصرة، ويجعل مبالغ كبيرة من الأموال معطلة ومنعزلة، وبما أن توجيه الأموال الفائضة إلى الأنشطة التجارية والصناعية مطلب يوافق مقاصد الشريعة الإسلامية فإن ضرر المجتمع في بقاء الأموال مجمدة يجب أن يزال. لذا اتفق الفقهاء المعاصرون على معالجة هذه القضايا باقتراح مسألتي التخارج والاسترداد.


إن معظم الأوعية الاستثمارية تقوم على أساس المضاربة المشتركة، وهي تشكل وعاء الوحدات الاستثمارية في الصناديق أو الصكوك أو أسهم الشركات، وهي تشكل وعاء استثماريا ينتظم فيه أكثر من مستثمر، وهم يتعاقبون دخولا وخروجا فلا يحصل التوافق بين مدة الوعاء والمدة التي تمكث فيها استثمارات المستثمرين.


ولمعالجة طابع الاشتراك والاستمرار الذي يتعارض مع توقيت الانضمام الى وعاء الاستثمار أو الخروج منه اقترح الفقهاء والباحثون في الاقتصاد الإسلامي إمكانية الاسترداد والتخارج.           


1  التخـــــــارج:


- التخارج هو خروج الشريك من شركته عما يملكه إلى آخر بالبيع، ومنه تصالح الورثة على إخراج بعضهم عن نصيب في التركة بشيء معلوم ويمكن تعريفه بأنه بيع حصة في أعيان مشتركة على سبيل التسامح في تكافؤ المبيع مع الثمن.


والتخارج من قبيل الصلح يأخذ حكم العقد الذي تتوافر فيه مقوماته وكذلك التخارج فإنه يأخذ حكم عدد من العقود بحسب البدل المصالح عنه.


- فهو عقد بيع إن كان البدل المصالح عليه من خارج التركة ( أو الوعاء المستثمر فيه). 


- وهو عقد قسمة ومبادلة إن كان البدل المصالح عنه من مال التركة أو من الوعاء المستثمر فيه.


- وهو عقد هبة أو إسقاط جزئي إن كان البدل المصالح عنه من النصيب المستحق.


وتشترط للتخارج الأهلية كباقي المعارضات وهذه الشروط هي: 


* أن يكون محل التخارج، أي الحصة المتخارج عنها معلوما فلا يصح التخارج على محل مجهول، إلا إذا تعذر الوصول إلى معرفته ومع هذا فالمشهور في مذهب الحنابلة جواز التخارج عن المجهول مطلقا.


* أن يكون بدل التخارج( أي المقابل) مالا متقوما معلوما منتفعا به مقدورا على تسليمه.


* أن يقع التقابض لكل من المحل والبدل. 


والتخارج الذي أورده الفقهاء في التركات يمكن تطبيقه على أي وعاء مالي استثمار. وقد صدرت بهذا الشأن فتوى من ندوة البركة العاشرة ونصها: 


« التخارج عبارة عن بيع حصة في أعيان مشتركة على سبيل التسامح  في تكافؤ المبيع مع الثمن وهو من قبيل الصلح، ومع أن الأصل تطبيقه في التركات فإن الحاجة تدعو إلى تطبيقه في الشركات، فيجوز التخارج بين الشركاء في الحسابات الاستثمارية أو الصناديق كما يجوز التخارج بين صاحب الحصة والمؤسسة أو شخص غير شريك، مع مراعاة الضوابط الشرعية المطلوبة في بيع النقود والديون، فإذا كانت الحصة المتخارج عنها تمثل أعيانا مع النقود والديون التابعة لها جاز التخارج عنها بأي بدل ولو بالأجر، إذ يجوز تبعا ما لا يجوز استقلالا».


لذلك فإن المؤسسات الإسلامية في الغالب توفر سيولة مناسبة دائما لتلبية طلبات السحب من جهة، وتقيم نظامين للتعامل معها، الأول للودائع المؤقتة والثاني للودائع المفتوحة (الحساب الاستثماري) ليختار كل متعامل معها من أرباب الأموال مسبقا النوع الذي يفضله ويتناسب مع ظروفه، وحتى الودائع المؤقتة إذا طلبها صاحبها قبل وقتها لسبب معين فإنها لا تمنعه من ذلك وتعيدها إليه ولكنها تحوله في حقوقه فيها إلى نظام الودائع غير المؤقتة من حيث نسبة الأرباح التي يستحقها، بما يسمونه كسر الوديعة، وهو تصرف مناسب يؤمن مصلحة الطرفين، ويقع التخارج في الحسابات الاستثمارية ببيع صاحب الحساب في الوعاء الاستثماري المشترك لحصته، بحسب ما يتراضى عليه الطرفان، وصدرت في هذا الموضوع فتوى عن ندوة البركة العاشرة ونصها: « التخارج في الحسابات الاستثمارية بسحب صاحب الحساب حصته في حال السماح له بذلك ومراعاة الضوابط الشرعية يؤدي تلقائيا إلى سحب الربح مع الأصل إن تخارج ببدل يزيد عن الأصل».


« ولو تم التخارج بين صاحب الحساب وبين شخص غير شريك آخر ضمنيا دون سحب المبلغ مع الحساب، مع مراعاة الضوابط الشرعية وانتفاء الربا بشراء الدين بالحسم فإن المتخارج ينحصر حقه في البدل المتفق عليه، سواء أدى إلى ربح أو خسارة ويحل محله المتخارج معه (الداخل) عند انتهاء الحساب فيما كان يستحقه المتخارج سواء تضمن ربحا أم خسارة ».


1 الاستـــــرداد:


إن توزيع الأرباح على طريق النمر للفترة الكاملة إنما يمكن إذا كان حساب المرء في البنك مفتوحا، بمعنى أن يكون له مبلغ في حساب الاستثمار طيلة فترة الحساب، وإن كان هذا المبلغ يزيد وينقص بالسحب والإيداع، أما إذا أراد المرء أ، يغلق حسابه بسحب جميع مبلغه في حساب الاستثمار قبل نهاية الفترة المحددة للاستثمار فهذا هو الاسترداد.


والاسترداد هو طلب الرد كما تدل عليه الصيغة المستخدمة للطلب، ومعناه: شراء الحصة الاستثمارية أو الوحدة أو الصك أو السهم من المستثمرين وردها إلى الوعاء وخروج المسترد منه.


والفرق بين الاسترداد والتخارج أن الاسترداد يحصل داخليا في حين أن التخارج تصرف خارجي بانضمام المستثمر الجديد إلى الوعاء وحلوله محل المستثمر المتخارج.


وحكم الاسترداد يختلف حسب نوع حساب الاستثمار:


-  فإذا كان حساب الاستثمار يشتمل على نقود وديون فقط فلا سبيل إلى الاسترداد النهائي قبل انتهاء فترة المضاربة وغاية ما يمكن للمصارف والمؤسسات الإسلامية أن يردوا إليه كامل مبلغه مع شيء من الربح المتوقع ولكن لابد أن يظل هذا الدفع خاضعا للتصفية النهائية في آخر الفترة حيث يتم حساب الأرباح والخسائر بطريقة النمر، فإذا كان المبلغ المدفوع ناقصا من حقه حسب الحساب النهائي دفع إليه مبلغ زائد لجبر ذلك النقصان وإن كان زائدا على حقه استرد منه القدر الزائد.


-  أما إذا كان حساب الاستثمار مكونا من أعيان موجودات ونقود، والغالب فيها أعيان فيمكن الاسترداد النهائي قبل انتهاء الفترة وذلك بأن يشتري المصرف أو الشركة الاستثمارية حصته في الوعاء. ويمكن أن تتحدد قيمة الشراء على أساس الربح أو الخسارة المتوقعة إلى ذلك اليوم. وقد صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي بجدة بخصوص هذه المسألة ونصه:


« لا يجوز أن تشتمل نشرة الإصدار ولا صك المقارضة الصادر بناء عليها على نص يلزم بالبيع ولو كان معلقا أو مضافا إلى المستقبل، وإنما يجوز أن يتضمن صك المقارضة وعدا بالبيع، وفي هذه الحالة لا يتم البيع إلا بعقد القيمة المقدرة من الخبراء وبرضا الطرفين».


يستخلص من هذا:


أنه بشأن لزوم المضاربة إلى مدة معينة وتوقيتها، صدر قرار عن مجمع الفقه الإسلامي يقضي بأن: « الأصل أن المضاربة عقد غير لازم ويحق لأي من الطرفين فسخه، وهنالك حالتان لا يثبت فيهما حق الفسـخ هما: 


1 إذا شرع المضارب في العمل حيث تصبح المضاربة لازمة إلى حين التنضيض الحقيقي أو الحكمي.


2 إذا تعهد رب المال أو المضارب بعدم الفسـخ خلال مدة معينة فينبغي الوفاء، لما في الإخلال من عرقلة مسيرة الاستثمار خلال تلك المدة.


ولا مانع شرعا من توقيت المضاربة باتفاق الطرفين بحيث تنتهي بانتهاء مدتها دون اللجوء إلى طلب الفسـخ من أحدهما. ويقتصر أثر التوقيت على المنع من الدخول في عمليات جديدة بعد الوقت المحدد، لا يحول ذلك دون تصفية العمليات القائمة».


خلاصــــــــة:


في ختام هذه الدراسة يحل مقام الحديث عن الفوائد المستخلصة من البحث والتي أرى إجمالها في النتائج الأساسية التالية:


  تبين لي بعد الفراغ من هذه الدراسة مدى أهمية شركة المضاربة ومكانتها في الفقه الإسلامي والواقع الاقتصادي، وذلك لما تقوم عليه من تنمية الموارد والطاقات البشرية ولما يمكن أن تقوم به من مشاريع عمرانية وحضارية كبرى وكل ذلك يعود على الأمة بالازدهار والتقدم في جميع المجالات لأن المال هو عصب الحياة وعن طريق تشغيله ودورانه تستطيع الأمم بناء حضارتها وترسيـخ وجودها.


قال وهبة الزحيلي: « من أهم أنواع الشركات في الماضي والحاضر شركة المضاربة ».


  إن المضاربة من المعاملات التي كانت في الجاهلية وأقرها الإسلام ولا خلاف بين الفقهاء في جوازها وحقيقتها غير أن بعضهم يدخلها ضمن أنواع الشركات وبعضهم يعدها من أنواع الإجازات.


  إن من أهم شروط المضاربة على الإطلاق عدم جوازها بالعروض وفي ظل تغير النظام النقدي العالمي يمكن أن يكون رأس مال المضاربة نقودا ورقية إذا كانت عملة رسمية لبلد ما. أما إذا اختلفت جنسا فلا يمكن أن تكون رأس مال للمضاربة، لأن سعر الصرف ليس واحدا بين العملات المختلفة لاختلاف جهة الإصدار واحتمال عنصر الغرر أو الربا في الاستبدال والصرف.


  قسم الفقهاء المضاربة إلى مطلقة ومقيدة واختلفوا في صحة اقتران المضاربة ببعض القيود، وقد انتهيت إلى أن لرب المال أن يقيد المضارب بنوع معين من التجارة إن كان ذلك مما يتيسر وجوده غالبا في الأسواق وأما إذا كان النوع مما يندر وجوده فلا يجوز ذلك لأن العامل قد لا يجده فلا يتيسر الربح وهو المقصود من المضاربة.


  وكما يجوز أن تكون المضاربة مع رب المال الواحد وهي المضاربة الفردية، كذلك يجوز أن يكون للمضارب الواحد عدة أرباب للأموال ولا حصر لعددهم شرعا، وهذا ما يصطلح عليه في المعاملات المالية المعاصرة بالمضاربة المشتركة، والتي تنشئ علاقتين، العلاقة الأول: هي علاقة أرباب الأموال فيما بينهم وهي علاقة شركة العقد، والعلاقة الثانية بين مجموع أرباب الأموال والمضارب وهي علاقة مضاربة.


  تعتمد المؤسسات المالية الإسلامية على المضاربة على أنها أهم طرق الاستثمار، وبعض المعاصرين من الفقهاء يقيس المضاربة على الإجارة ويجعلها كالإجارة المشتركة ويقيسها آخرون على شركة العنان ويجعلها منها ويقيسها غيرهم على المضاربة الفردية ويجعلها قسما منها وقد بينت أن أصح القياسات والله أعلم على المضاربة الفردية.


  يتميز المضارب المشترك بأنه هو الذي يعهد إليه لوضع الشروط المناسبة لعقد المضاربة ويضمن أموال المضاربة التي تودع عنده في حال التعدي أو التفريط ويستحق جزءا من الربح.


  يجوز أن يكون المضارب في المضاربة المشتركة شخصا حقيقيا ويجوز أن يكون شخصا معنويا، وفي هذه الحالة ترجع التزامات المضارب وحقوقه إلى هذا الشخص المعنوي ولا ترجع إلى الجمعية العمومية أو مجلس الإدارة أو المدير وهذا الشخص المعنوي يبقى بصفته مضاربا ولو وقع أي تغيير في الأشخاص الحقيقيين.


  تظل عمليات السحب والإيداع في المضاربة المشتركة مفتوحة لكل أرباب المال في كل وقت وتتوزع فيها الأرباح بطريقة حساب النمر (النقط).


  إن عقد المضاربة عقد لازم فكل من رب المال أو المضارب ينفرد بالفسـخ متى شاء، وبعد ذكر أقوال الفقهاء في هذا الصدد رجحت ما ذهب إليه الأحناف في أنه يشترط علم المتعاقدين بالفسـخ قبل وقوعه، لأن المضاربة تخصهما معا، وإن كان وعاء المضاربة مشتملا على ديون فقط فلا يجوز لأحد من أرباب الأموال أن يسترد ماله نهائيا قبل التصفية وما يدفع إليه يعتبر دفعة تحت الحساب ويكون خاضعا للتصفية النهائية أما إذا كان وعاء المضاربة مشتملا على أعيان وهي غالبة فيجوز الاسترداد بأن يشتري الوعاء حصة رب المال الذي يريد الخروج.


  تجري في بورصة العقود عمليات المضاربة وهي غير المضاربة المعروفة في الفقه الإسلامي موضوع هذه الدراسة.


فالمضاربة في البورصة هي عملية بيع وشراء، لكنه بيع وشراء صوري، بيع العقود وانتقالها من يد إلى يد دون تسليم البضاعة أو تسليمها. والغاية منها الاستفادة من فرق السعر بين ما اشتراه بالأمس وباعه اليوم وبين ما يشتريه اليوم ويبيعه غدا.


  حققت العديد من الدول نتيجة لإنشاء البنوك والشركات الاستثمارية الإسلامية نجاحات اقتصادية، بإسهامها في تجميع الموارد وتعبئتها لاستخدامها في مجالات مختلفة وبصيغ شرعية مما حد من ظاهرة اكتناز الأموال والبطالة.


  الاجتهاد في الشريعة الإسلامية باب واسع يلجه الفقهاء المسلمون لحل كل المشاكل التي تواجه الأمة ولإيجاد البدائل المناسبة لطبيعة العصر وضروراته وهذا ما يتبين بوضوح فيما توصل إليه الفقهاء في موضوع المضاربة المشتركة.


وإني لآمل أن تفيق الأمة من غفلتها وأن تأخذ بمبادئ شريعتها، وما أجمل أن تتحقق هذه الآمال فيتوب المجتمع المسلم إلى رشده ويعيد النظر في شؤونه ويقيم أوضاعه على ما يجب وبذلك يتحقق الخير العظيم للبشرية أجمع.


  والحمد لله رب العالمين.


====================================


- فهرس الموضوعات:


- مدخل


    1- مفهوم الشركة 


        أ- المعنى اللغوي للشركة


        ب- المعنى الاصطلاحي للشركة 


        ج- تعريف شركة العقد في القانون الوضعي 


    2- أنواع الشركات وموقع المضاربة من أقسامها


    3- التكييف الفقهي للمضاربة 


    4- المؤسسات المالية الإسلامية ومبدأ الشراكة 


        1- المصارف الإسلامية 


        2- الشركات الاستثمارية الاسلامية 


- الأحكام الشرعية للمضاربة الفقهية 


  - مفهوم المضاربة وأدلة مشروعيتها 


        1- المعنى اللغوي للمضاربة 


        2- حكم شركة المضاربة


  - أقسام المضاربة


        1- تقسيم المضاربة من حيث نطاق العمل


         أ- المضاربة المطلقة


        ب- المضاربة المقيدة 


        2- تقسيم المضاربة من حيث تعدد أطرافها 


        أ- المضاربة الثنائية 


       ب- المضاربة الجماعية بتعدد أرباب المال


       ج- المضاربة الجماعية 


- أركان المضاربة وشروطها 


        1- ما يتعلق بالصيغة من شروط 


        2- ما يتعلق بالعاقدين من شروط 


        3- ما يتعلق برأس المال من شروط 


        4- ما يتعلق بالربح من شروط 


        5- ما يتعلق بالعمل من شروط 


- أحكام المضاربة 


        1- نفقات المضاربة 


        2- خلط مال المضاربة. 


        3- الضمان في المضاربة. 


- التطبيق العملي لشركة المضاربة من خلال.


          -  المؤسسات المالية المعاصرة


          1- الصيغ الفقهية والقانونية للمعاملات المالية المعاصرة 


          2- مشروعية المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة


  - شركة المضاربة كما تطبقها المصارف والشركات الاستثمارية الإسلامية 


            1  - مفهوم المضاربة المشتركة 


 2 - صور المضاربة المشتركة 


 3 - إجراءات منح التمويل للمضاربة المشتركة


      -  مشروعية المضاربة المشتركة


      - من هو المضارب في المضاربة المشتركة


      - هل يجوز للمضارب أن يخلط ماله بمال المضاربة 


      - طبيعة العلاقة بين أطراف المضاربة المشتركة 


      - الضمان في المضاربة المشتركة


      - كيف يوزع رأس المال والربح في المضاربة المشتركة


- المضاربة المشتركة: الانجازات، الإخفاقات، والانتهاء 


       - المقترحات 


ضرورة التحديد العلمي الدقيق لمفهومي التعدي والتقصير


                    الموجب للضمان


              ب- تشكيل لجنة لحماية حقوق أرباب المال


              ج- مصطلح المضاربة المطلقة بديلا عن المضاربة المشتركة            


    - الإنجازات 


    - الإخفاقات والعقليات التي تعترض المؤسسات المالية الإسلامية 


                       أثناء تطبيقها للمضاربة المشتركة.


   - المضاربة بين الفقه الإسلامي والفكر الاقتصادي الوضعي 


    - انتهاء عقد شركة المضاربة 


            1- عقد المضاربة هل هو لازم أم جائز؟ 


            2- متى يملك المضارب حصته من الربح 


            3- مبطلات المضاربة 


            4- توقيت المضاربة 


            5- كيف يتم فسـخ عقد المضاربة في المؤسسات المالية الإسلامية المعاصرة


التخارج


الاسترداد 


- خلاصة 


 - المصادر والمراجح: 


- القرآن الكريم.


- أسس الاقتصاد بين الإسلام والنظم المعاصرة ومعضلات الاقتصاد وحلها في الإسلام. أبو الأعلى المودودي. ترجمة محمد عاصم الحداد. الدار السعودية للنشر والتوزيع 1985م. 


- الاقتصاد الإسلامي. علال الخياري. شركة النشر والتوزيع الدار البيضاء.


- بلغة السالك لأقرب المسالك للشيـخ أحمد الصاوي. المكتبة التجارية الكبرى بمصر.


- بدائع الصنائع وفي ترتيب الشرائع، علاء الدين أبو بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني. المطبعة الجمالية بالقاهرة. الطبعة الأولى. 1328هـ.


- بداية المجتهد ونهاية المقتصد لمحمد بن رشد القرطبي. دار الفكر بيروت.


- البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم. المطبعة العلمية الطبعة الأولى.


- البنك اللاربوي في الإسلام باقر الصدر. بيروت. دار التعارف للمطبوعات. 1990م. 


- البنوك الإسلامية، فليح حسن خلف، عالم الكتب الحديث، الأردن.2002م. 


- البنوك الإسلامية بين الحرية والتنظيم والتقليد والاجتهاد. جمال الدين عطية. كتاب الأمة. الطبعة الأولى 1407هـ. 


- تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق للزيلعي. موقع المكتبة الشاملة. الإصدار الثاني.


- تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية سامي حمود. عمان. مطبعة الشرق. الطبعة الثانية 1982 م. 


- الجامع لأحكام القرآن للقرطبي تحقيق عبد الله بن عبد المحسن التركي. مؤسسة الرسالة. بيروت. الطبعة الأولى2006  


- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير. دار الفكر بيروت. 


- الدر المنتقى محمد علاء الدين الامام دار الطباعة العامة 1319هـ.


- الدر المختار شرح تنوير الأبصار للحصفكي طبع الأستانة 1277 هـ.


- السياسة المالية في الإسلام وصلتها بالمعاملات المعاصرة عبد الكريم الخطيب. دار المعرفة للطباعة والنشر بيروت لبنان. الطبعة الثانية. 1975م. 


- سنن أبي داوود سليمان بن الأشعث السجستاني. مطبعة السعادة بمصر.
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