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  558از شرط ضمان مضارب در ماده  نقدی برنظریه حکمی و استدلالی حقوقدانان

 قانون مدنی ایران  

  1سید سعید مومنی

مدرس دانشگاه آزاد اسلامی تنکابن،  شیراز،  آزاداسلامی  دانشگاه  خصوصی  حقوق  تخصصی دکترای آموخته دانش -1

 پایه یک دادگستری وکیل 

 چکیده  

اگر شرط شود که مضارب ضامن سرمایه خواهد بود ، یا خسارت حاصله از تجارب متوجه    "ق.م.  558مطابق صدر ماده  

باشد ..... مگر اینکه بطور لزوم شرط شده  ""بلافاصله ذیل ماده  مذکور مقرر میدارد"مالک نخواهد شد عقد باطل است.

حقوقدانان برای صدر ماده دلائل متفاوت    "به مالک تملیک کند.  "که مضارب از مال خود بمقدار خسارت یا تلف مجانا  

ذکر نمودند از جمله اینکه شر وط  مذکور خلاف مقتضای ذات عقد مضاربه می باشند در حالیکه قانونگذار آنها را باطل  

دانست .شاید به همین    عقد مضاربه  "نتیجه    تاثیر یا  "و موجب  بطلان عقد، ندانسته است بنابراین چنین شرطی را، نباید مانع

بر خلاف  صراحت صدر    این نیز  که عده ای  آنها را شرط خلاف مقتضای اطلاق عقد و صحیح دانستند کهدلیل باشد  

مین  عقد مضاربه  است به ه"انشاء    "ق.م. شروطی است که مانع  558ماده می باشد .به نظر می رسد شروط درصدر ماده

. همانطور که  نتیجه می باشد  تاثیر یا  استفاده نموده که ناظربه مشکلی قبل از  "عقد باطل است  "  قانونگذار از عبارت  دلیل

و تعلیق در منشاء ) در واقع    "تعلیق در انشاء"که بحث آن در عقود تعلیقی تحت عنوان  می باشد  تاثیر  فاوت ازتم"انشاء  "

حکم  به همین دلیل  می باشد  عقد  "بطلان   "متفاوت از نیز    "باطل  است "عقد  لذا (شهرت دارد  ق.م.  189در"تعلیق در تاثیر"

به    "عقد  بطلان".درکتب حقوقی و رویه محاکم ، ندهدوقتی بکار می رودکه دعوی خواهان نتیجه    "بطلان دعوی "قضائی 

نسبت به    احکام قانونی   این   تیزکمی متفاوت هستند.اینها    نیز بکار می رود ،شیاع عمومی دارد اما قانونا  "عقدفساد   "جای  

موجود دعق خود قانون  "به   است  حقوقی(  )  نه  "حکم  دادگاه"به  است  دادبنابر  "حکم  می    اهگاین  اعلام  و  احراز  را  آنها 

  .دنمای

 عقد باطل است ،  بطلان عقد ،  فساد  عقد    تاثیر شرط مانع   شرط مانع انشاء ،   واژگان كلیدی:
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 مقدمه 

هر جامعه بشری جهت سلامت روابط حقوقی افراد خود نیاز به قواعد و قوانینی دارد که تنظیم کننده روابط آنها و حتی  

تعارض منافع آنان در انجام عقود و ایقاعات بتواند تعادل منصفانه برقرار سازد. در  جوابگوی نیازهایشان باشد و به هنگام  

پاره ای از موارد، برقراری این تعادل با مشکلات و موانع بسیار مواجه شده است که گاهی راه های عملی حل مسائل طبعا  

قانون مدنی است در باب عقد مضاربه.    558به سختی اتخاذ شده  است از جمله آن مشکلات ، وضع صدر و ذیل  ماده  

اگر شرط شود که مضارب ضامن سرمایه خواهد بود ، یا خسارت حاصله از تجارب متوجه مالک    "مطابق  ماده مذکور  .

است.... باطل  عقد  شد  میدارد"نخواهد  مقرر  مذکور  ماده   ذیل  که    "بلافاصله  باشد  شده  شرط  لزوم  بطور  اینکه  مگر 

آیااین راه حل  در تعارض با سایر قواعد و    "به مالک تملیک کند.  "مضارب از مال خود بمقدار خسارت یا تلف مجانا  

 قوانین حقوقی شناخته شده قرار می گیرد و موجب توالی فاسد  است؟

بعضی صاحبان سرمایه که قادر به استفاده صحیح از سرمایه خود نیستند و یا آنکه تمایل به توسعه فعالیت های خود دارند    

آنجائیکه   کنند.از  می  ایجاد  مضاربه  عقد  عنوان  تحت  روابطی  باشد  می  تجارت  کار  در  خبره  نظرشان  به  افرادیکه  با 

اختیار   در  را  سرمایه خود  نمی گردند که  راضی  به سهولت  ریسکی  عقد  این  از خطرات  احتراز  صاحبان سرمایه جهت 

دیگری قرار دهند و از طرفی دیگر سیاست اقتصادی هر جامعه نیز اقتضا دارد که سرمایه هایی را که در جریان فعالیتهای  

اساس   این  بر  و  دارد  قانونگذار   ناحیه  از  سرمایه  صاحبان  برای  بخش  اطمینان  عامل  وجود  به  نیاز  گیرد  قرار  اقتصادی 

قانون مدنی مبادرت نمود که بنظر حقیر جای بحث فراوان دارد. آنچه قابل ذکر است     558قانونگذار  به وضع ذیل ماده  

بر آمدند صرفا با اختصاص دادن    558از آنجائیکه صاحبان دکترین حقوقی و شارحین قانون مدنی نیز در مقام تفسیر ماده  

 .در استدلال وحکم اختلاف نظر دارند   یک الی دو سطر و یا کمی بیشتر به سرعت از آن گذشتند

مضارب- ضمان  عقد  "شرط  ذات  مقتضای  مخالف  است شرط  شرط    مضاربه  کالاست  صاحب  نماینده  مضارب  چون 

باشد   می  امین  مضارب  از حقوق  دفاع  مقام  در  ماده  است  صدر  مخالف  نیابت  مفهوم  با  ،  مذکور  )   (1363)کاتوزیان 

ق.م.شرط خلاف مقتضای  ذات عقد مضاربه    558از نظر مقنن شرط صدر ماده    .(1328)حائری شاهباغ  ،  1364شهیدی ،

،تلقی شده است بیات  با    ور  کط مذرش  .(1364)  نمایعرفا  و  امانت  نداردمقتضای  ،،ندگی تعارض  بیات  مباینت 1364)   )

 . (1391) کاتوزیان،  ندارد

مقتضای اطلاق عقد این است که خسارت بر مالک باشد و  مضارب ضامن نگردد )مگر با تقصیر( . شروط صدر ماده     -

است  شرط ضمان    صحیح  ق.م. و هم عقد  558عقد می باشد لذا شروط صدر ماده    "مقتضای اطلاق"ق.م. بر خلاف    558

   .( 1366)امامی،  مضارب تعهد مضارب را در حفظ مال تقویت می نماید
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 در زمینه مخالفت آن با قانون آمرهق.م.  ممکن است پیدا شود  558ه تردید معقولی که در باره بطلا ن  شروط صدر ماد-

 . (1363کاتوزیان  ،  )است

ق.م. دچار   555قانون مدنی ایران ،  این است  تا معلوم شود که آیا قانونگذار در وضع ماده    558هدف از تحلیل ماده   

توالی فاسد ، تناقض گوئی و حیله شده است که در این صورت شایسته قانونگذار و به مصلحت جامعه نمی باشد. در غیر 

جریان   در  بیشتر  اطمینان  با  جامعه  راکد  های  سرمایه  شود  باعث  نتیجه  در  است  دفاع  قابل  تحلیلی،  چه  با  صورت   این 

فعالیت های اقتصادی و در جهت شکوفائی اقتصاد قرار گیرد.می دانیم که مضاربه از جمله عقودی است که در سالهای  

اخیر فکرهای اقتصادی و حقوقی جامعه را مشغول نموده و هنوز از مسائل روز جامعه می باشد. به مراتب فوق از اساتید 

مزید  نگریسته و موجب  ایشان سراغ داریم  بیشتری که در  با سعه صدر  را  تحقیق  این  نقائص  تا  گرامی درخواست دارد 

را ندارم و    امتنان خواهد بود که جهات رفع نقص را به اینجانب تذکر دهند. قصد تحلیل تمام مواد و مسائل عقد مضاربه

کارشناسی ارشد  قانون مدنی و مواد مربوطه می باشد که موضوع یایان نامه    558ماده ای که قصد تحلیل آنرا داریم ماده  

                                    بررسی می شود. بخش  سهبوده که امروزه با مداقه بیشتر در  1372در سال 

 حقوقدانان   اتنقد  نظری   -اول بخش   

در چند   پاسخ آنها. مقدمه به آنها اشاره شد در  ق.م. نظریات متفاوتی دادندکه 558مورد شرط صدر ماده حقوق دانان در  

 آید.میگفتار 

 شرط حمایت از مضارب   -گفتار اول 

بلافا  قانونگذار    ب  نباشد چون  مقام دفاع و حمایت از مضار ق.م. در  558نونگذار در صدر ماده  عمل قا  رسد  به نظر می 

  558ذیل ماده  ).خلاف آنرا ثابت می نمایدرا تصویب نمودکه نه تنها مفیدچنین مفهومی نیست بلکه    مادهصله شرط ذیل  

 مقاله دیگر است.ق.م.عنوان 

 شرط خلاف قانون آمره -گفتار دوم 

ف نشد لذا تعریف تعریمد نی  قانون آمره  در قانون    -چون اولا  دانیم  نشرط ضمان مضارب را شرط خلاف قانون آمره  

بصورت نهی    و چهمره قانونی است که چه بصورت امردانان تعریف نمودند .قانون آ حقوق  چندآن یک چالش است هر

حسنه( واخلاف  عمومی  نظم  به  راجع  قوانین  برخلاف  باشد)مانند  افرادکه  تواند  ،اراده  نمی  است  داشته  آن  باشد.)   اثر 

 و نیز غالب قو انین مربوط به  اهلیت، قوانین اساسی  ،کیفری.     ( 1363 ،جعفری لنگرودی
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بند    -ثانیا نامشروع  232ماده    3مطابق  .شرط  قوانین  ق.م  خلاف  شرط  نیست  آمره(،)  عقد  مفسد  اما  است)  یعنی    باطل 

   می ماندباقی  مضاربه    عقد  ق.م.  558با این شروط صدر ماده    تصوراین باشد کهاگر    (موجب فساد نتیجه عقدی نمی باشد .

مضارب در حکم امین است و ضامن مال مضاربه نمی شود مگر  "که مقرر می دارد  )    ق.م.  556مادهاگر  در این صورت  

مره( آخلاف آن)  ضمان مضارب) بدون تقصیر( را شرطو شرط  مره بدانیم  آاز قوانین  را      ("ت تفریط و تعدیردر صو

ق.م.   558با ماده    اگر خود عقد را باقی بدانیم  مفسد عقد نیست  (انگاردرج نشد)، باطل استبدانیم در این صورت شرط

 .(  داشت )و نتیجه عقدی نخواهد "باطل است   "ق.م. خود عقد 558چون با درج شرط صدر سازگار نخواهد بود

 شرط خلاف مقتضای اطلاق عقد -گفتار سوم 

  -اولا  چون     دانیم  ن    اطلاق عقد مضاربه  منافی  را شرط  شرط ضمان مضارب) و نیز شرط  عدم توجه خسارت به سرمایه ( 

را صحیح می دانند و نیز خود عقد را لذا به نظر می رسد شروط صدر ماده  ( حقوق دانان شرط خلاف اطلاق عقد )مضاربه

   "باطل است.  "ق.م .عقد 558ق.م. از آن نباشد چون با درج شروط صدر ماد 558
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  "عقدمقتضای اطلاق  "منظور ازاز این حیث یک چالش حقوقی است نشد که  مقتضای اطلاق عقد در قانون تعریف      -ثانیا

ذکری به   ،نآکه هرگاه در عقد نسبت به    است  ثار قانونی عقدمنظورآحقوق دانان تعریف نمودند    می باشد؟  کدام مورد

یع در محل وقوع عقد  ق.م. مب   380ماده    طبق .مثلا   که در قانون ذکر شدعقد موجب حصول آن اثرقانونی باشدمیان نیاید

توان می  لذا  نمایند(  سکوت  طرفین  شود.)اکر  دیگردرتا  نمایندشرط    ندتحویل  شداگ  یجای  چنین  تحویل  درج  چه  ر 

از آثار  قانونی عقد بیع ق.م.    244ماده  طبق  (    1363،ی  جعفری لنگروود)   اطلاق عقد است     مقتضایشرطی، شرط خلاف  

قسطی  خلاف آن)  توافق  نیست لذا    ی، ذات عقدق ثمن،حا ل است) نقدی تادیه شود( چنین اثر و اطلا   کهاست  این    مطلق  

بتوان موادشرط خلاف مقتضای  اطلاق عقد است.   (  ثمن   نمودن .قانون    380و  244شاید  نامید  نیز  قانون تکمیلی  ق.م. را 

خلاف    حاکم می شود کهوقتی  ،  جایگزین اراده طرفین می شود  ،طرفین   در صورت سکوت که    است  یقانون  ،تکمیلی   

اگر خلاف آن شرط شود    ( 1372انوزیان   ، )کا آن توافق نشود. در این صورت مثل قانون امری، اجرا و تضمین می شود

تام برده است که در ضمن قرارداد  ق.م.  234ماده    را در    "صحیح   "مقنن  شروط ضمن عقد    شرط و عقد صحیح است.

  "نتیجه  شرطی  "ق.م. بحث می شود ( این شرط صحیح  آثار و  558اصلی درج می شود )که مثال قانونی آن درذیل ماده  

،خارج از ارکان عقد اصلی است  در  مذکور  صحیح  این شروط درج شده. است "نتیجه عقدی"خود را دارد  غیر ازآثار و 

استق  ، انشاء  و  ایجاد  از جهت  حال  از  عین  قاعدتا   . است  اصلی  قرارداد  تابع  قاعدتا  بقاء  و  پیدایش  مرحله  در  ندارد  لال 

    .کندعتبار می نماید، التزام ایجاد می کسب صحت و نفوذ واعقد

ق.م.) صحت عقد(    223می باشند مثل اثرعقدی مذکور درماده    "آثارلاینفک ازعقد"به نظرمی رسد آثار قانونی عقد که 

مهم هستنداینکه شرط    زمینه آن با عقد  است و  ق.م.بحث دیگر دارند که  556و نیز درحکم امین بودن مضارب در ماده  

 .خلاف آنها چه پیامدی دارد بحث آن خوهد آمد

 

 مقتضای ذات عقد    شرط خلاف -گفتار چهارم     

عقد مضاربه   مقتضای  را شرط خلاف   ) به سرمایه  توجه خسارت  نیز شرط  عدم  و  چون    دانیمن  شرط ضمان مضارب) 

که جهل به آن موجب    شرط مجهولیو  ) شرط خلاف مقتضای ذات عقد  یعنی ق.م.  233مقنن دو قسم شرط در ماده  -اولا

به عوضین می گردد بطلان عقد دانسته است در حالیکه  ( را جهل  این    ق.م.  558صدر  در    باطل و موجب  از  قانونگذار 

ق.م.( ،استفاده ننموده است تا چنین تصوری    233عقد ،  نیز می باشد )    "بطلان"تکنیک که  شرط ،باطل است وموجب  

است نموده  دیگری  قانونگذار حکم  دراینجا   . آید  صدر    که  پیش  درج شرط  عقد    558با  یعنی شرط  ق.م.  است  باطل 

که به نظر متفاوت هستند . شرط خلاف مقتضای عقد،  نقش مانع تاثیر) نتیجه( را    ق.م.(نیست  233عقد)    "بطلان   "موجب
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عقد را    "تاثیر یا نتیجه   "وبطلانعقد را برای همیشه از بین می بردیا نتیجه  ثیرامکان تا  ،از لحظه عقد()بازی می نماید از اول

یعنی عقد انشاء نمی شود لذا نوبت به تاثیر یا نتیجه نمی  "باطل است  "ق.م. عقد558موجب می شوداما با درج شرط صدر  

ق.م.     558در صدر ماده    "باطل است  "قانونگذرار نیز چنین  حکم ننمود. حکم.  نتیجه پیش آید  "بطلان  "رسد تا بحث  

 فلسفه دیگری دارد که خواهد آمد. 

: مقتضای  الش است حقوق دانان تعریف  نمودندچمقتضای ذات عقد  در قانون مدنی تعریف نشد  از این حیث یک  -ثانیا

ذات عقد اثری است که هدف اصلی عقد را تشکیل می دهد. اثری است که عقد بالذات  تولید کننده  آن است) جعفری  

می خواهیم بررسی نمائیم که شرط     (1364لاینفک از عقد است) شهیدی   مقتضای ذات عقد ، اثری  (  1363لنگرودی ،  

    ق.م. که قصد تحلیل آنرا داریم نیز از آن جمله است یا شرط دیگری است؟     558مندرج در صدر ماده 

نتیجه از عقد    به نظر می رسد هر اثری    "،   آن  (نتیجه  )تاثیر  واقع شدن عقد تا    بین   مضافا ممکن است    نیست  آن عقد  ، 

به  .مهم است    آن  ی   فراگیرروش قانونی  وذات هر عقدی    مقتضای   ) مثلا در کلی و در معلق( . دانستن  ایجاد شود"فاصله  

  تعریف  قانونی) اولین مادهدر     باید  دیگر  هرعقدرا همچون  ق.م.(  233ماده    1  د مضاربه) بندمقتضای ذات عق   نظر می رسد

 جستجو نمود.   عقد همان ( از مقررات

به مشتری  )، تملیک عین  ق.م.(    233ماده    1) بند  مقتضای ذات عقد بیع  ) اولین ماده بیع(،ق.م.  338مطابق ماده  ،دربیع  لا مث   

معلوم  .( عوض  آن  که    استبه  بیع)  به  بیع)  ق.م.(189تاثیر  نتیجه  موثرشدنق.م.758یا  توان نیزمی  ق.م.(    231)  (یا 

بیع گفت. باشد که چمشروط    حال اگرعقد  به    "نین  به شما فروختم  به شرطی که مالک عین ماشی   500ماشینم را  ن  م ت 

همان مالک عین خارجی  در واقع  )  ق.م تملیک عین به عوض معلوم است   338بیع مطابق  در حالی تعریف و تاثیر  "نشوی  

می شویم یعنی بالاخره  (نتیجه  تاثیر)ه شرطی که مالک عین ماشین نشوی( مانع آن  اما با درج شرط  اخیر )ب(است    ...شدن

از لحظه ایجاب و    نقض غرض است و،معلوم نیست که خریدار با عقد مالک عین شود یا با شرط خلاف ان، مالک نشود  

نامیده  نیز    عقد)نتیجه (لذا شرط، باطل و موجب بطلان  نتیجه و یا تاثیر نخواهد داشت  ،عقد مشروط  مذکورقبول  قانونا  

اینکه.  شدعقد  "مانع تاثیر "واقع دراینجا شرط،  در    ق.م.(  233شد)   به  "بطلان    "خلاصه  می  "عقد    یا تاثیر  نتیجه"مربوط 

ذات عقد )  نباشد. این شرط، مانع مقتضای  عقد  تاثیر باشد یعنی وقتی که در لحظه ایجاب و قبول برای همیشه امکانی برای 

باشد  ق.م.(و  233ماده    1بند   نتیجه می  برای همیش،خلاف آن  را  باطل  نتیجه عقد  لذا شرط  آن است  مانع  نشانه رفته و  ه 

رفته است.) وقبول ازبین    از لحظه ایجاببادرج شرط، امکان تحقق تاثیر عقد  لان) نتیجه( عقد  نیز می باشد.موجب بط و

  می  باطل و موجب بطلان عقدق.م.(    233ماده    1د مضاربه) بند  مقتضای ذات عق   بطلان نتیجه از لحظه عقد( .شرط خلاف

قانون مدنیباشد  233از شروطرا خلاف مقتضای ذات عقد مضاربه    "شرط ضمان مضارب  ".بنابراین به نظرمی رسد که 

   ق.م.( 558) صدر است ندانستهق.م. 
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مض   مدنی  546ماده    مطابق  اربهعقد  ماده(قانون  اولین  شد  چنین   )  احد    "تعریف  آن  بموجب  که  است  عقدی  مضاربه 

تاثیر  کور مبین  .ماده مذ"قید آنکه طرف دیگر با آن تجارب نماید و در سود آن شریک باشند متعاملین سرمایه می دهد با  

( مضاربه  نتیجه189  عقد  یا  مضاربه)    ق.م.(  موثر758عقد  یا  مضاربه)  ق.م.(  عقد  عقد    231شدن  ذات  مقتضای  یا  ق.م.( 

بند  مضا تعریف  233ماده    1ربه)  در  مندرج  باشدکه  ماده    قانونی  ق.م.(می  در  مضاربه  بنابراین   546عقد  باشد  ق.م.می 

است و نه  نده و شریک شدن در سود احتمالی( دادن مال به مضارب ) برای تجارت ریسکی آیمقتضای ذات عقد مضاربه،  

با عقد مضاربه و دادن مال به شرح فوق  مقتضای ذات عقد مضاربه تحقق می یابد اگرچه بعدا عملا تحارتی    .چیز دیگر

) بدون تقصیر(قانونا شرط راجع به   شرط راجع به عدم توجه خسارت به مال سرمایه و نیز شرط ضماننشود و اجرا نشود.

زیرا با شرط ضمان مضارب ، تحقق مقتضای ذات عقد مضاربه)  آن نداردربطی به  د مضاربه نمی باشد،  مقتضای ذات عق 

تا خلاف آن ویا موافق آن  تقسیم سود احتمالی( ، غیرممکن نمی شود  وبرای    تجارت بعدی()  برایدادن مال به مضارب()

  هستند .بحث ضمان و نیز خسارت که بسیار مهم    استضمان و نیزخسارت    ق.م شرط راجع به  558صدر ماده  .  تصورشود 

نتیجه عقد توجه  اگر به  .  اما در عقد مضاربه، جزء آن تعریف نیامدند پس نمی توانند جزء مقتضای ذات عقد مضاربه باشند 

ق.م. نتیجه عقد مضاربه را نشانه نرفته است     558نمی باشد وشرط صدر ماده    مربوط به نتیجه عقد مضاربه  شود این شرط

 558ط صدروشربه نظر می رسد    .  عقد از لحظه ایجاب و قبول ، ننموده استق.م. حکم به بطلان ) نتیجه(  558  لذا ماده

  .این مهم بحث دیگری دارد که خواهد آمد.  ق.م. را نباید شرط خلاف مقتضای عقد تصور نمود) نه حکما و نه مفهوما(

 ق.م. 558نظریه انتقادی  از حکم  صدر ماده   -دوم بخش

است که به ظاهر قابل توجیه نیست  مضارب که    شرط ضمان مضارب ، عقد)مشروط(باطلبا    ق.م.  558طبق صدر ماده    

افع شخصی  و به اراده خویش درگیر این معامله) ریسکی( به قصد من تجارت است رمایه می گیرد خبره در از مال دیگری س

تراز از  احتمالی داشته باشد ( و از طرف دیگر ، صاحب سرمایه جهت اح   هر جند برای مالک سرمایه نیز نفعمی گردد)  

این عقد )مضاربه(   به سهولت راضی نمیخطرات  از  ه خویش را درگردد که سرمای  ریسکی  قرار دهد و  اختیار دیگری 

در جریان فعالیت های اقتصادی قرار  ه نیز اقتضأ دارد که سرمایه ها  طرفی آنچه مهم است اینکه سیاست اقتصادی هر جامع

(  ماده  بلاجهت  مانع  )باطل است  گیرد تا جوابگوی نیاز افراد جامعه باشد بنابراین شاید بتوان گفت که قانونگذاردر صدر

نه از آن جهت که شرط ضمان مضارب، خلاف مقتضای  اطلاق عقد است و نه از آن  جهت  که شرط    را ایجاد نمود

بلکه  ضمان مض نیست  مقتضای ذات عقد  نتیجه  ارب ،خلاف  نباید  تقصیر ضامن می شناسد  رادر صورت  امین  اگرقانون 

ضمان مستعیر بدون ق.م.)  642یتی دارد که حکم ماده  عاریه چه خصوص-ط ضمان نیز برای امین اثر ندارد  گرفت که شر

لازم  در مضاربه بر مضارب امین نیز جاری گردد )با    ق.م(  558) با حذف صدر ماده  تقصیر(  پذیرفته شد حکم آن می تواند  

با الهام ازقاعده العقود تابعه للقصود( و از طرفی  حاکمیت اراده و نیزتوجه به اصل  شروط ضمن عقد و با    الاتباع دانستن 

Archive of SID.ir

Archive of SID.ir



 

8 

 

( هدف از مضاربه صرف نگهداری و حفاظت  می شود) مثل ودیعه نیست  "داده   "می شود بلکه ن  "سپرده"مال به مضارب  

نیست)   مال  شده  از  داده  بلکه  نیست(   ودیعه  بعدیمثل  معامله  صرفا   "اصولا  .برای  بلکه  به    "مضاربه  نیست  مالک  نفع 

شرط ضمان وی اصولا نباید گفت که عقد) مشروط(    جو شریک است لذا بادرمضارب نیز درسود احتمالی حاصله منتقع  

 . ، باطل است 

تواند از  اخیر الذکر می  مواد  ق.م.(  556)  ق.م.(  221)    نیست  عقد  اثر قانونی   (،تقصیرتخلف و  بدون    )ایجاد ضماناگر  - 

شود تلقی  تکمیلی  افرادقواعد  منافع خصوصی  آن حفظ  حیث    باشدو هدف  این  از  آن) شرط ضمان(  و    شرط خلاف 

شود اصولا.پذیرفته  پذیرد  می  دیگری  قرارداد  ضمن  یا  العقد  ضمن  را  ضمان  شرط  خود  مضارب  بایست    "وقتی  نمی 

 احکام متعارف را نباید با مقتضای ذات عقد اشتباه گرفت.   .اشکالی داشته باشد

کد در جریان فعالیت های اقتصادی جهت شکوفائی  موجب می گردد که سرمایه های را  مضافا شرط ضمان مضارب    -

حفظ مال تقویت می نماید.شرط ضمان مضارب تعهد  تعهد مضارب را در  ،شرط ضمان مضارباقتصاد جامعه بکار افتد.

ضمانت از دین دیگری هرچند  .گرددعقد مضاربه هر چه بهتر اجرا  ومضارب را در اجرای هر چه بهتر مضاربه می افزاید

نفعی برای ضامن نداشته باشد در قانون مدنی و تجارت پذیرفته شده است و مضارب از شخص عادی )ضامن( در موقعیت  

بهتری است. مانعی ندارد به مقتضای دلالت وفأ به شروط و با اطلاقی که دارد شامل این شرط )شرط ضمان مضارب() و 

 . شودشرط عدم توجه خسارت به سرمایه مالک( نیز 

 ق.م.    558در مقام دفاع از حکم اینکه  عقد ) باطل است (در  صدر ماده نظریه  شخصی   -بخش سوم

به نظر می رسد چنانچه  . "باطل است"،  مضاربه  (، عقد) مشروطو...حکم قانونی این است که بادرج شرط ضمان مضارب 

 درچندگفتاربحث می شود. لذا باشدبا دقت به آن توجه شود قابل دفاع می 

 

 مفهوم اینکه عقد ، باطل است      -گفتار اول

نقش مهمی  ق.م .   558ماده  تفسیردر"باطل است"عبارت ق.م(عقد با ایجاب و قبول واقع می شود.658و  339قاعدتا قانونا)   

قانون مدنی عبارت  .دارد   این    وجود دارد  "باطل است  "تعبیری که ازعقد  یک  اما  تعریف نشد  "باطل است  "هرچنددر 

و ق.م.  غیره( بکار برده تا معنی    361و    348و    195قانونگذارقرائنی )در    اما   است که عقد واقع نشد ، موجود حقوقی نشد

معامله به واسطه فقدان قصد باطل    اگرکسی درحال مستی...معامله نماید،آن  "می دارد مقرر  .ق.م 195ماده  .آن معلوم باشد

نظر به اینکه قانونا و  .  باشد عقد باطل است  طرفین   فاقد قصد انشائیاما    شود) واقع شود(  ایجاب وقبول  یعنی وقتی"است
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به نظر که    حالت عقدی) ایجاب وقبولی(است "است باطل  "ل واقع می شود لذا به نظر می رسدقاعدتا عقد با ایجاب و قبو

کان لم یکن   ،مثل عدم است، که بوجود نیامده است  "انگار"، است موجود مرده حقوقی   نمی یابد،قانونگذاروجود انشائی 

تنها آن و"باطل است    "عبارت   به عبارت دیگر.است   نه  بلکه  اقع شدن) ایجاب و قبول(یعنی  از آن   ،صحیح نیست    قبل 

لذاانشاء  جنبه  عقد  ، عقد  نیافت  آثار  منشا  تواند  نمی  اولی  بطریق  ندارد  نیز  صحت  نتیجه  امکان  به  رسد  چه  باشد)  ی 

غیر نافذ هم نیست ، امکان صحت و    ، نیافت  ئیانشاجنبه  عقد      قابل جبران نیست چون   "باطل است  "حکم قانونی عقدی(.

این اقدام   .صحیح نمود زیرا موجود حقوقی مرده را دیگر نمی توان حیات حقوقی بخشید، نمی توان آنرا نافذ و نفوذ ندارد

  ئیانشاجنبه      واقع می شود  با ایجاب و قبول ، عقد    ق.م.که غیر نافذ است  247. می دانیم درفضولی  نیاز به انشاء دیگر دارد

اما    دارد نیست  ونافذ  صحیح  هنوز  صحت "ولی  و  نفوذ  دارد  "امکان  می    هنوزوجود  نافذ  و  صحیح  اصیل،  رضای  با   .

باطل است    "به نظر می رسد که باید    .  "باطل شود"  مثلا با  رد، این امکان از بین می رود .معاملههرچند ممکن است  شود

 دانست. ق.م.(   257و  255) "باطل می شود "ق.م.( را متفاوت از   195) "

   ضمان     -دوم گفتار

با ضرر، ضمان قهری    ایجاد می نماید  "قهری  ضمان    "مال غیر  بر  تصرفدر  این است که   "قاعده کلی  "در قانون مدنی  

ق.م و بعد آن.( این موادبه ضمان مذکور صراحت   307شواهد قانونی در این خصوص وجود دارد ) ماده  .تحقق می یابد

گر می باشد ا  به مال(  )و خسارت واردهمال  تلف م.غاصب) متصرف بدون مجوز( ضامن    ق.  315داردبطوریکه مطابق ماده  

 ( .مستند به  فعل وی نباشد خسارت اگرچهچه تعدی و تفریط ننموده باشد)

ماده    در صورت  .اگر"ق.م  221مطابق  کند  امری خودداری  انجام  از  که  نماید  تعهد  یا  بکند  امری  به  اقدام  تعهد  کسی 

منزله  ا تعهد عرفا به  تخلف) از تعهد( ،مسئول خسارت طرف مقابل است مشروط بر اینکه جبران خسارت تصریح شده و ی

یعنی  این است    "عمومی در معاملات صحیحقاعده  "ق.م.    221ماده  ".یا بر حسب قانون موجب ضمان باشدتصریح باشدو

شده)ووقتی   باشدایجعقدواقع  ،صحیح  شده(  نماید    اد  تعهدتعهدایجاد  از  تخلف  شود  "ایجاد   "تخلفضمان    ،با  و    می 

 . یابدمی "تحقق "وی "تخلف ضمان "ورود خسارت،درصورت 

بیع  ،    در عقد  قرار می دهد   باشددرک  که دجارمبیع  مبیع  بایع را ضامن درک  قانون   به حکم  بیع   ک ) ضمان درعقد 

 ق.م.(  390و  362درک راجبرا ن نماید .)  ) تحقق ضمان(،تا  درصورت دریافت ثمن   ایجاد می شود(

در  عقد ضمان ،به شخص که مال در ذمه دیگری را به عهده می گیرد متعهد یا ضامن) ضامن دین دیگری( می گویند تا    

 ق.م. به بعد(  684تادیه نماید.) ،در سررسید با بقای دین 
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به نظر می رسدبا    چیست؟      ملاک،  در عقود ،و در تصرف ناشی ازعقد صحیح) با مجوز تصرف(حال چالش این است   

جازه تصرف  ا،عقد  اگرچالش بعدی این است  برداشته می شود. بر مال غیر ،،ضمان قهری تصرف  ،عقد و تصرف عقدی

دهد دارد( می  می  بر  را  تصرف  وضمان  دارتد؟  )  آثارمتفاوت  اینها  نماید؟آیا  نیزمی  امین  را  متصرف  آیا  آنها  اما  بحث 

 خواهد آمد. آیا با توافق) شرط ضمن عقد( میتوان آنها را به هم زد؟ 

              مفهوم شرط ضمان  -اولبند

ضمان   متصرف عقدی است مجاز در تصرف استاو  )  سرمایه داده می شود تاتجارت نماید  مضارببه  در عقد مضاربه  

  رازشرطچه وضعی پیش می آید؟منظو  شرط ضمان مضارب شده باشدضمن عقد،اگر درحال    (تصرف بر داشته می شود

عقد(در صورت ورود خسا رت،ضامن خسارت  ) شرط ضمن    باتوجه به توافق  ضمان مضارب این است که او )مضارب(

 ..(خسارت ناشی از فعل او نباشد او ،تقصیر نکرده باشدو اگر چه ) وارده باشد

این قانون او را نسبت به    ق.م.هرگاه کسی مال غیر را به عنوانی غیر از مستودع ،متصرف  باشدو مقررات  631طبق ماده    

   ضامن نمی باشد مگردر صورتتاجر نسبت به عین مستاجره...است وبنا بر این مس  آن مال،امین قرار داده باشد مثل مستودع

استحقاق مالک به  استرداد، از تاریخ امتناع متصرف با امکان رد، متصرف مسئول تلف و هر و درصورت    تعدی و تفریط

نباشد او  به فعل  مستند  اگر چه  بود  یا عیبی خواهد  مقررات عاریه و مضاربه( صرف   ". نقصی  ماده مذکور) و  از  مستفاد 

عقدی تصرف  مجوز  ر  عقد،  )د  امین است  مفید  بخود  اما خود  مضاربه(  و  مگرامین  بودن    عاریه  نیست   عقدی  متصرف 

عاریه چنین  درعقدبودن) یا مثل امین بودن و در حکم امین بودن ( در مقررات قانونی عقد مورد نظر، تصریح شده باشد.

.  تصریح شد  "درحکم امین بودن مضارب  "ق.م.( ، به  556نمی شود اما در مقررات مضاربه)  مقرره ای ) امین بودن (دیده  

 .فایده این بحث خواهد آمد

می  خسارت وارده    ضامن ضمان تقصیر دارد ، تقصیر،مقصر    بااما  را بر می دارد  تصرف  ضمان    ،  ) عمل حقوقی( عقدیم  گفت

مثل  شود بر ضمان()    ضمن عقدضمان  شرط  آیاق.م.(  556)  است  هم    توافق  تقصیر  شرط ضمان   آیا  یعنییا خیر؟  مثل 

ضمان  "سبب "نیز  شرط ضمان مضارب آیا   استضمان    "سبب"اگر تقصیر،دارد؟مثل تقصیر"کارکردی "مضارب دراینجا  

وارده باشد)اگر چه تقصیر ننموده باشد و اگر چه خسارت ناشی از فعل  ضامن خسارت  ورود خسا رت،درصورت  است تا

 (.نباشداو 

مستودع بودن)  امین  به  بعضی عقود  مقررات  مستاجر  631در  بودن)  امین  مثل  و  بودن     631ق.م.(  امین  یا درحکم  ق.م.() 

در مورد اینکه با درج شرط ضمان مضارب ، عقد مضاربه باطل است  تصریح شد  ولی در ادامه فقط  ق.م(.    556مضارب  

   یک چالش است به نظر بستگی به نوع عقد و مقررات آن دارد. تصریح شد . چرا ؟ چه پیامی دارد؟
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  مستعیر شرط ضمان   – بنددوم

   "عاریه تعریف  "لفظ دادن مال و یا سپردن  مال در    .  اجازه استفاده ازعین مال دیگری است  ق.م.(635  عقد عاریه) جایز 

  مذکورمال  تعیرسم قرارنیست که  در عاریه .عاریه فقط به نفع مستعیر است،مالک می ماند  در مالکیت در عاریه، عین . نیامد

    (.) از این حیث مثل مضاربه نیست.دهد قرار "مالک عین "مورد عقدی دیگر برای را

 باید به مقررات عاریه توجه نمود.  یک چالش استکم امین است ؟حیا درق.م.( 631مستعیر، امین یامثل امین)باملاک آیا 

) بطرق اولی بدون نیاز ق.م(614متصرف  عقدی و با مجوز(،ضامن است حتی بدون تقصیر))  مستعیر  ،و نقره  در  عاریه طلا 

یا مثل امین می باشد اما استثنائا قانون اورا    نیست؟    ق.م.  631به  درج شرط ضمان(. آیا به معنی این است که او مثل امین  

   ضامن شناخت) بدون تقصیر( )بدون شرط ضمان(؟

قانون مدنی مستعیرضامن نیست مگر با تقصیر. بنابراین تصرف مستعیر با اجازه  640در عاریه) غیرطلا و نقره ( مطابق ماده

طلا و  ) غیردر عاریه  د راینجا  در عین حال  دارد.اماتقصیر او،سبب ضمان است.  ضمان تصرف ن  در اینجا،   عقدی است پس 

  اینها  ) حتی اگر مستند به فعل اونباشد(آیا(ق.م622)پذیرفته شد اگر چه بدون تقصیر "شرط ضمان مستعیر متصرف"(  نقره 

امین   نیست، در حکم  امین  (مثل  اما) در بحث ضمان  نماید  استفاده می  اجازه عقدی  با  اگرچه  او  این است که  معنی  به 

تقصیر) از   عاریه،در پس پس شرط ضمان وی اشکالی ندارد. در اینجا، شرط ضمان وی مثل تقصیراو، کارکرد دارد نیست

ق.م .مستعیر را ضامن نمی داند برای وقتی است که شرط ضمان   640اگرینابراین    (،جنبه حصری ندارد.ضمان    حیث سبب

او نشده باشد و الا با شرط ضمان نیزضامن می شود حتی اگر تقصیر ننموده باشد و خسارات مستند به فعل او نباشد . شاید 

  "مثل امین بودن"یا   "در حکم امین بودن"یا   "امین بودن   "حکم ق.م.    640ق.م. از ماده    631فلسفه آن این باشد با توجه به  

مستعیر )مثل    افاده ،  ضمان  اینجاشرط  در  است.  دراستفاده(،صحیح  عقدی  اجازه  وصف  با   ( او  ضمان  نمیگردد.شرط 

خسارت   ورود  با  نمایدتا  تقصیر(ایجادمی  بدون  ضمان)  شودو  می  ضمان  اگرچه  ،تقصیر(،سبب  یابد  تحقق  وی  ضمان 

به مثل امین بودن  مستعیر تاکید شده اما  فقط به اجازه تصرف    چرا در مقررات عاریه  خسارت ناشی از فعل مضارب نباشد.  

ونه معیر) مالک(  مصلحت و سود مستعیر) متصرف( است  شایدفلسفه آن این است که عاریه فقط به    ؟مستعیر،تصریح نشد  

بویژه قابل تحلیل می نماید  ( را  مستعیرق.م.) ضمان بدون تقصیر644و    642باشد که ماده  شاید مراتب فوق خصوصیتی    و  

  مقررات اگراز  مثل مضاربه نیست(.این حیث هم ،  ،برای مالک نیست)از  مالک  مالبا  بعدی  معامله    ازعاریه، اینکه هدف  

و نیز  (طلا و نقره  )که ضمان در عاریه  در این صورت می توان گفت  مستعیر افاده شود  "مثل امین بودن "ق.م.  640و  631

) از این حیث  قابل تسری به عقود    .باشد  ء می، به حکم خاص قانون واستثنا  عاریه غیر طلاو نقره() درشرط ضمان مستعیر

باشد یا مثل امین یادربا  گفت  آیا می توان  در این صورت    (.دیگر نمی  نمی توانند شرط ضمان) طرفین  ، کم امین ح امین 
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در هر صورت با هر تحلیلی  قبل از تقصیر را تحمیل نماید؟(  "تصرف  ضمان"بدون تقصیر(نمایند)فقط قانونگذار می تواند  

هر دو لازم الاتباع  وصحیح  هر دو    .اگر درعاریه شرط ضمان شود عقد و شرط  در قانون شرط ضمان مستعیر پذیرفته شد،  

نظرمی رسددر  است.   به روشی    به  قانونگذار  عاریه  است چه  مقررات  داده  تن  از مضاربه،  ،متفاوت  عاریه  آنرا یک  در 

 استثناءقانونی بدانیم وچه نه  .    

با وجود تقصیر(یک چالش است که از مقاله حاضر  طلا و نقره  غیر)در عاریه طلا و نقره( ) و درشرط سقوط ضمان مستعیر

    .خارج است

 مضارب    شرط ضمان -بند سوم 

 ق.م. متضمن چند مطلب است که نباید خلط شود:  556،ماده  (صحیح  )عقد مضاربه انشاء شدهبا

  شود  ، ضامن میتقصیر  با)  "برداشته می شود، مضارب ضامن نیست. "تصرف   ضمان  ،تصرفدر  عقدی مجوز و  عقدبا  -1

 ( .استم مذکورمفید حک  ق.م. 556ماده 

  ق.م.( 556)ماده نیزمی باشد   "درحکم امین "تصرف عقدی(،مضارب) با   شد کهتصریح   مقررات مضاربه، در-2

  ؟است  ، عقد باطل  تصرفم   مضارب  با درج شرط ضمان  از این حیث که    عقد است لاینفک از،"بودندرحکم امین  "آیا 

 ضمان قهری بر متصرف مال غیر ایجاد می شود.( انگارعقدی واجازه ای برای تصرف وجود ندارد.)اصل کلی (ق.م. 558)

اما  "ضمان تصرف"با عقد و تصرف عقدی که    -3   953و    952و 951مواد    در  تقصیر) تعدی و تفریطبرداشته می شود  

است(،  مضارب  (ق.م. جدید  امر  تقصیر"ایجاد    "سبب  ")که  خسارت  و  است   "ضمان  ضمان"شرط"ورود  می    تحقق 

ورود خسارت،ضمان.باشد یابد"تحقق ")با  اگر چه  .(.می  با  قاعدتا  )  تقصیر    ، مجوزتصرف  اما  ندارد  )در  ضمان  مضارب 

       .، ضمان آور استحکم امین(

باقی    جایز  یا  فقط ضامن می نماید وعقد  منحل می نماید)اززمان تقصیر( که سابقا انشاء شد  جایز را  مضاربهعقد  تقصیر  آیا

را زائل می نمایدیا فقط ضامن می    ایجادشده  اکه سابق   ،ق.م(  556)  حکم امین بودن  ،دربعدیتقصیر  آیااست تا فسخ شود؟

وناظر که ماده مذکور،دلالت دیگر نداردتوان گفت  آیا می است  ق.م .تقصیر) بعدی(را سبب ضمان دانسته    556ماده  نماید؟

نیست   انحلال عقد) سابق(  باشد؟  به  نمی  ایجادشد(  سابقا  بودن) که  امین  مفید زوال درحکم  مقوله های  اگر چه  و  اینها 

 خارج از مقاله.حاضر هستند(  اما)بسیارمهم هستند. 

ولی    و مثل امین نیست  مضارب نسبت به سرمایه داده شده به او در تجارت ریسکی هرچند امین نیست  ق.م.   556طبق    

 به عبارت دیگردر مضاربه ، سرمایه ریالی مالک به مضارب:   می باشد "حکم امین    در "قانونا
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 ودیعه نیست.   نمی شود تا نگهداری شود تا عین آن مسترد شود یعنی  "سپرده"-

 کند یعنی قرض نیست.نمی شود تا بعدا مثل آنرارد "تملیک  "-

           .مثل مال عاریه هم نیست نمایداستفاده نماید وعین آنرا مسترد  داده نمی شود تا -

بعدی"داده "-  باسرمایه،معامله  شودتا  شودمی  عقد    )تجارت(  ذات  مقتضای  فوق   شرح  به  مال  دادن  و  مضاربه  عقد  .با 

نشود اجرا  و  نشود  تحارتی  عملا  بعدا  اگرچه  یابد  می  تحقق  در    لذا  مضاربه  اما  است  اصیل  مضارب،  مضاربه،  درعقد 

)مرحله  دگی جزء ذات عقد مضاربهنماین   .مضارب به نمایندگی از مالک سرمایه ،تجارت می نماید  ،تجارت بعدی با غیر

مضاربه    یعنی  نیست  (4 اجرای  در  مرحله  نمایندگی  یابددر)  (5)  می  تبلور  بعدی(  تجارتی     0تجارت  بعدا  است   ممکن 

  داده   طرف تجارتبه نمایندگی به    احتمالی ،سرمایهبعدی  در تجارت    مضافابازمقتضای ذات مضاربه تحقق می یابد    .نشود

با تجارت ،سود حاصله احتمالی برای طرفین    (تجارت امری ریسکی است)،  شودمی   که در عقود دیگر    تقسیم شود  تا 

  .اینطور نیست.  در انعقاد عقد مضاربه شخصیت مضارب و  نیز خبره بودن وی در تجارت تا حدودی مدنظر مالک است 

امین( را در صورت تقصیرضامن می داند  لی می توان گفت که اگر قانونگذار امین) یا مثل امین( ) یادرحکم  کآیا بطور

و باشد؟  ننموده  تقصیر  اگر  حتی  شود  می  نیزضامن  ضمان  شرط  با  الا  باشد؟و  نشده  ضمان  شرط  که  است  وقتی   برای 

(  در ضمن عقد ( می تواند )مثل تقصیر  شرط ضمان مضارب  آیا توافق طرفین ) با درجمستند به فعل او نباشد؟    خسارات 

وی تحقق یابد اگرچه خسارت ناشی از  ون تقصیر(تا با ورود خسارت ضمان  و ضمان ایجاد نماید ) بد  باشدضمان    سبب

در عقد مضاربه  ) برای تجارت ریسکی ( چگونه است؟  به نظر می رسد  ی  شرط  چنین   فعل مضارب نباشد؟ بطور کلی اثر

نماید    "سبب   "،تقصیر مضارب می  ایجاد  را  نداردضمان  کارکردی   مثل  اما درج شرط ضمان مضارب،  چنین  عاریه  ) 

در   .هم ضامن باشد  "بدون تقصیر"بطوریکه مضارب    ق.م( 558و  556)تلقی شودسبب ضمان    دراینجاند  و نمی توا  تیست(

تقصیر مضارب) تعدی و تفریط( جنبه انحصاری در ایجاد ضمان دارد شرط ضمان چنین کارکردی ندارد  با قرارداد  اینجا  

درحکم  فلسفه آن این  است  که    ایا  )مثل عاریه نیست.(به هم ریخت  در مضاربه  را  وحکم  خصوصی نمی توان این نظم

بودن از  مضارب    امین  لاینفک  درپیدایش،  به    ؟است  عقد،  که  درعقدی  این صورت  بودن )در  امین  مثل  یا  بودن    امین 

شنیز بوددتصریح  خواهد  چنین  نیز  اینکه  (ه  که    یا  است  این  آن  که  ق.م  558ماده  فلسفه  دارد  وجود  مضاربه  عقد    در 

  "چنین حکم    چون   عقد باطل است؟ )در این صورت در مقررات عقود دیگر  ، مضاربشرط ضمان  ج  با در  مقررمی دارد 

 یژه مضارب است قابل تسری به عقوددیگر نیست. ق.م.و 558پس   ) برای شرط ضمان (وجود ندارد"باطل است  

به سلیقه طرفین  عقد مضاربه ،شرط ضمان مضاق.م.اگر در ضمن    558مطابق صدر بدون تقصیر(  ، عقد رب)  درج شود 

 باطل است چرا  ؟   
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 "باطل است  "فلسفه اینکه  عقد    -ار سوم تگف

درج شود ، عقد  رب) بدون تقصیر( به سلیقه طرفین  ق.م. اگر در ضمن عقد مضاربه ،شرط ضمان مضا  558مطابق صدر  

برابر نص جایز نیست لذا  ق.م.  حکم صریح است و اجتهاد در     558در ماده    "باطل است   "نظر به اینکه، حکم   باطل است  

    "ین عقد مضاربه) مشروط(  درج شده باشدبه هر حال چن   عقد مضاربه را که در آن شرط ضمان مضارب) بدون تقصیر( 

قابل بحث است) یک چالش است(  تا معلوم شود که  تکنیک قانونگذار قابل دفاع   "باطل است  "اما چرائی    "استباطل  

 می باشد یا خیر؟ 

ود درآینده است.هرچند برای تجارت بعدی و تقسیم س  "دادن مال به مضارب  "ق.م.نتیجه عقد مضاربه ،    546طبق ماده  -

ق.م.)عقد مجوزتصرف می دهد( و)عقد مضاربه صحیح،    556ضمان متصرف مال غیراست اما می دانیم طبق  اصل کلی بر

نتیجه  "( ومهم تراینکه) با عقدمضاربه صحیح ،مضارب درحکم امین است (. آیا اینها ،قبل از تصرف را برمی دارد  ضمان  

بعد از"عقد یا  نماید  نتیجه مضاربه    ") قبل از دادن مال( بروزمی  یا مقتضای    "تحقق  اینها مقتضای ذات عقدهستند  ؟ آیا 

کدام یک لاینفک ازعقد است ؟آیا می توان شرط خلاف هریک از اینها نمودیعنی  اطلاق عقد و یا بحث  دیگر است؟

یا یا به شرطی که مضارب )بد ون تقصیر( ضامن باشد؟    ؟  را بر ندارد  تصرف  ضمان  شرط نمودبه شرطی که عقد مضاربه ،

 ؟به شرطی که مضارب درحکم امین نشود 

 به تسلیم ماده  اممثل الز  آثاراختصاصی عقد)( و. ق.م  223عمومی عقد)مثل صحت عقد در آثار  انشاءعقد بیع ،بعدازمثال : 

نماید    "ق.م  338ی نتیجه عقد"قبل از  ،ق.م.(  362 به    یشرطبه    "شرط نمودآیا می توان  بروزمی  که عقد، صحیح نشود) 

نرسد(  قابلیت نیاید؟  "نتیجه  پیش  تسلیم  به  ،الزام  درعقد  که  شرطی  به  یا  فوق؟  موارد  خلاف  شرط  خلاف  آیا  شرط   ،

یا است؟  عقدوصحیح  اطلاق  است لاینک اینها    مقتضای  ازآثاری  نظرمی رسدعقد؟ف  از  به  نتیجه عقد    "بعد  نیز    "تحقق 

ازنتیجه   اثری  که  است  شودممکن  می  می  مثلا  پیدا  عین   مالک  مشتری  که  است  این  بیع(   ذات  مقتضای   ( بیع  نتیجه 

درچنین بیعی که  حال چالش این است که  .شود)سپس اثر مالک عین شدن این است که مشتری) مالک( حق فروش دارد

نداشته  تا مدتی  ) که مالک شده(مبیع را حق فروش عین آیا می توان شرط نمود به شرطی که مشتری ، عین مبیع شد مالک

حال در عقد مضاربه     لاینفک ازعقد؟اثری    خلاف  یا  اخیر، شرط خلاف مقتضای اطلاق عقد است؟باشد ؟( آیا شرط  

) تصرف عقدی(،   ، دارد  تصرف  ضمان  قاعدتا عقد  برمی  ازاین حیث صحیح  .را  اما عقد    شاید درج شرط ضمان  باشد 

 558عقد مضاربه است ) صدر لاینفک از  به نظر کهق.م.(  556می نماید ) نیز  "امین درحکم "مضاربه ،مضارب را صراحتا  

می  "مانع انشاء عقد  "باطل است یعنی شرط مذکور    عقدخود تقصیر( مضارب ،ضمان) بدون  درج شرط    ق.م.(بطوریکه با

درج   با  یعنی  برای  شود  شرط  امکان  همیشه این  عقد  ،  پس انشاء   ) است  باطل  عقد  نخواهدبود)  امین    "مذکور  درحکم 

انگار  .  ق.م. حکم نمود که با درج شرط ضمان ، عقد، باطل است  558در اینجا قانونگداردر ماده  .  هم منتفی است   "بودن

 .  نمی باشد حکم امین در چنین شخصی   لذاعقدی وجود ندارد
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آثار  آثار اختتصاصی عقد مضاربه است یا از  آیا ماده مذکور) چه تصرف عقدی مضارب و چه در حکم امین بودن( از  

با درج شرط    پاسخ هر چه که باشد ، دادن مال... است(    ه ) مقتضای ذات عقد مضارب ؟) دادن مال(مضاربه  ناشی از نتیجه 

مضاربهضمان   عقد  در   ، عقدتصرف  درج    .  است  باطل  ،  رسد  می  نظر  صدر  به  و   558شروط  )درج شرط ضمان  ق.م 

می شود ) امکان انشاء عقد از بین می رود( لذا    "انشاء عقد  "دائمی غیره(در ضمن عقد ، قانونا ازشروطی است که مانع  

و   نفوذ  امکان  اولی  لذابطریق  شد  نخواهد  و  نشده  انشاء  قبول،  و  ایجاب  لحظه  از  عقدی  چنین  یعنی  است)  باطل  عقد 

درحکم امین بودن  ) نوبت به  ندارد خلاصه اینکه در اینجا نوبت به آثار عقد و یا نتیجه عقدی نمی رسد    ق.م.  223صحت

                    ، عقد باطل است.غیر ممکن شدق.م.(، 558) با درج شرط صدر"انشاء عقد  "قبل ازآن نمی رسد (

                                 ق.م.  558در صدر  نوع و قسم شرط ضمان   -گفتار چهارم

 و سپس شرط ضمان مضارب بحث می شود ابندا شرط ضمان  مستعیر   شرط ضمان ازکدام نوع وقسم  است. 

 نوع و قسم  شرط ضمان  مستعیر     -بند اول 

 () بطرق اولی بدون نیاز به  درج شرط ضمان.(  614در عاریه طلا و نقره مستعیر متصرف ،ضامن است حتی بدون تقصیر)-

در عاریه غیرطلا و نقره ، ضمان تصرف برداشته می شود  مستعیرضامن نیست اگر بعداتقصیر نماید ضمان تقصیر حاکم  -

پذیرفته شد اگر   هم  مستعیرصرف  ت  "ضمان"شرط    ،عاریهمقررات    در  اقانون  در هر صورت با هر تحلیلیمی شود  در اینجا  

اینکه شرط  شرط ضمان مستعیر از کدام نوع و قسم است؟،   ق.م.(  622ر)چه بدون تقصی  به  مستعیر  "ضمان تصرف "نظر 

 233شرط ضمن عقد   از  ق.م. ) باطل وغیرمفسد( نمی باشد و یا    232شرط ضمن عقدازپذیرفته شد لذا به نظر می رسد  

آن   "فسم "اما از کدام  است   ) صحیح(     ق.م.  234شرط ضمن عقد  "نوع  "از ق.م.) باطل وموجب بطلان( نمی باشد بلکه 

که تحقق امری در خارج شرط  رط نتیجه( است. شرط نتیجه آن است  ) شق.م.  234ماده    2از قسم بند    دس؟به نظر می ر

مطابق  .شود   ندارد.(  نحقق  فوریت  به  نتیجه    236) دلالتی  به سبب  ق.م. شرط  موقوف  نتیجه  آن  در صورتی که حصول 

ضمان مستعیر( حاصل می شود در اینجا با درج شرط    شرط  اشتراط،) درج به نفس    ) ضمان مستعیر(خاصی نباشد آن نتیجه

، مستعیر  تقصیر(،  "سبب   "کهضمان  مثل   ( است  شود   "ایجاد "تصرف  ضمانضمان  ضمان  می  تا   "تحقق "اما  یابد  نمی 

،متوقف به ورود  تصرف مستعیر  ضمان  "تحقق    "تحقق ضمان مستعیر است.  "شرط  "،خسارت وارد شود. ورود خسارت

 است. بعدی  ت مقوله دیگری است عمل مادی خسار  "پرداخت"است .خسارت در آینده 
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 نوع و قسم  شرط ضمان مضارب    -ند دوم ب

اگر شرط شود که مضارب ضامن سرمایه    "ق.م.مقرر می دارد :   558صدر  ماده  ،  در هر صورت با هر تحلیلی در مضاربه  

عقد  ،  ق.م. حکم نموده که با درج شرط ضمان مضارب  558صدر ماده یعنی قانونگذار در"عقد باطل است.  ...خواهد بود 

که    ت لذا چالش این استق.م.حکم صریح ننموده اس  558هباطل است) انشاء نمی شود( اما در مورد خود شرط صدر ماد

 .همانند  شرط ضمان مستعیر است  ؟( است ؟) آیا نوع و قسم  از کدامق.م.  558صدر ماده ضمان مضارب درشرط 

ق. م. نباشند عقد باطل است مثلا      361و   348و    195قبل ازآن در اینجا یک مقایسه خارج از لطف نیست یعنی اگر موارد  

با فقدان قصد، عقد باطل است یعنی با وصف ایجاب و قبول    ) برای انشاء عقد، باید باشد(عقد است  "شرط انشاء    "قصد ، 

  ( است  باطل  عقود،  این   ، قانون  حکم  به  یابد.   نمی  انشاء  امکان  حتی  شود  نمی  انشاء  اماعقد  شود   واقع  عقد  ،اگر 

  یعنی بایدباشند تا عقد انشاء شود  هستند لذا  وآمرهعقد هستند  به حکم قانون "برای انشاء     شروط قانونی "ق.م.(.  اینها  195

.   233و  232نمی توان  نادیده گرفت  و با توافق نمی توان از آن عبور نمود .می دانیم اینها  که گفته شد شروط ضمن عقد

شروط ضمن عقد را طرفین در ضمن عقد درج می نمایند و درج  اینها ضرورتی ندارد  اما اگر طرفین  اما  ق.م. نیستند 234

مضارب)  ی به شرط ضمن عقد دارد شرط ضمان  بدیهی است بستگدرج نمایند چه وضعی پیش می آید؟  به سلیقه خود  

شرط  شرط ضمان  مضارب)  .باشد(چنین مانعی ن   ) برای انشاء عقد،  می شودعقد    "انشاء   مانع  "  ق.م(  558شرط صدر ماده  

ق.م.)    234ط ضمن عقد  و شر  از  ویا  ق.م. ) باطل وغیرمفسد( می باشد  232ط ضمن عقدوشراز  آیا   ق.م(  558صدر ماده  

ق.م.) باطل وموجب    233ق.م.(  ازشروط ضمن عقد     558) در صدر  شرط ضمان مضارب    به نظر می رسد      صحیح( ؟

 233(ماده  موجب جهل  شرط بند دو) مجهول مصداق    ( وذات عقد  بند یک) خلاف مقتضاء   بطلان عقد نیست( مصداق

باشد نمی  از جمله ق.م.  شد  گفته  قبلا  آن  شروط  اینکه     فلسفه  این  قانون  و  233به صراحت  هستند   باطل    ، ق.م. خود 

این شروط   باشند.  قبول( می  و  ایجاب  از لحظه  عقد)  )نتیجه (عقد  بطلان   از    233موجب  نتیجه عقد است  به  ق.م.ناظر 

و یا میزان آن وجود    تاثیر یا نتیجه عقددر  "مانعی دائمی  "  ق.م.233لحظه ایجاب وقبول معلوم است که با درج این شرط

نتیجه( عقد به بطلان)  با درج شرط ضمان    ،دارد لذا  . درحالیکه  باطل  "ضارب، عقد مضاربه  تصرف محکم شده  است 

انشاء    ول،و قب  نیست. باطل است یعنی عقد از لحظه ایجاب   "بطلان"مترادف    "باطل است   "عقد انشاء نشد .  یعنی"است  

یعنی عقد بطلان عقد  نخواهد شد.  ل  نشده و  نخواهد داداز  نداده و  نتیجه عقدی  قانونا  قبول   ایجاب و  انشاء عقد    حظه   .

  تعلیق در منشاءنیز بحث تعلیق در انشاء از حیث مفهوم و آثارمتفاوت ازبحث    )در عقد تعلیقیمتفاوت از نتیجه عقد است

دانان    نزد  است هر چند آنچه منشا  به  حقوق  ماده  آنرا  قانونگذار  معروف است    ء تعلیق در  تاثیر  189در  تعلیق در  )  ق.م. 

(عقدی ندارد.) به تملیک   نتیجه  تاثیر) هنوزقانونا  ولی   بیع غیر نافذ با اینکه انشاء شده . نتیجه( نامیدکه به اراده طرفین است

 می باشد. "نتیجه  مانع "مربوط به قبل ازبحث  "انشاء مانع"بحث خلاصه اینکه ( نرسیده است.عین..
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 232ماده    ) شرط غیر مشروع(  3بند    ،(  ی فایده  ب)    2بند    ،(  مقدورغیر  از شروط باطله بند یک)یا شرط ضمان مضارب  آ  -

  قابل جمع نیست.ق.م.    556در حکم امین بودن مضارب در  باقابل تامل است. شرط ضمان مضارب    ؟ق.م. می باشد یا خیر

اختتصاصی عقد مضاربه باشد و یا از آثار ناشی از  در حکم امین بودن( ازآثار  و  مضارب)تصرف عقدی  ق.م.  556چه ماده  

سه  صراحت قانون  هر یک ازاین شروط    به   ی )که نظر شخصی قبلا گفته شد.(وچه از احکام آمره قانوننتیجه) دادن مال(

که به  آمده است ق.م.    365و    223نمی باشند.) فساد در    ،خود ، باطل است اما مفسد بعدی)نتیجه (عقدق.م.  232ماده  گانه  

  ق.م. را شرط خاصی دانست   558شرط ضمان مضارب در صدر  از این حیث    لذا باید  نظرباطل و فساد، متفاوت هستند (  

در  چ فقط  ق.م.    558ون  نیاورد  به صراحت  شرط  برای خود  کردقانونگذار حکمی  درجحکم  با  ضمان    ین شرط  ا  که 

 )عقد انشاء نمی شود( .چرا؟ ) دو نظر قابل تصور است(   0، عقد باطل است مضارب

مضاربه-1 عقد  مضارب  در  تدارد حتی  ق.م(  556قانونا)    ،  می شود  ضمان تصرف  امین  او    درحکم  نمایند  اینکه شرط 

ک هستند  شرط ضمان مضارب به  لاینف   ،عقد مضاربه و در حکم امین بودنانشاء عقد انشاء نمی شود.  ضامن تصرف باشد

لذا این تصرف مضارب با مجوز نمی باشد متصرف مال غیر)بدون  .تادر حکم امین پدید نیایدعدم انشاء عقد تلقی شدمثابه  

نیست قانونی  است تصرف مضارب  ندارد  مجوز( محسوب  برای ضمان وجود  و    مانعی  است  مجوز  بدون  متصرف  پس 

ضامن است حتی اگر تقصیر ننموده باشد پس تصرف ضمانی است . معنی شرط هم ضامن بودن است معنی شرط ضمان 

شرط  انشاءمستقل است.  هم چیزی غیر از این نبوده و نیست. آیا باید شرط را باطل دانست؟نیاز نیست که شرط باطل باشد.

 ضمن عقد تلقی نمی شود.

در ایجاد و بقاء تابع عقد   . شرط ضمن عقد  قاعدتا  طل است قاعدتا شرط ضمن عقد نیز باطل استشاید چون عقد ،با  -  2

نیز همینطور است . هیج کدام به مرحله انشاء نرسید. در است چون عقد)مشروط( ، باطل است به تبع ان شرط ضمن آن  

نتیجه مضارب مذکور چون بر مال غیر بدون مجوز تصرف دارد به حکم قانون ضامن است) نه ناشی از شرط توافق شده  

ق.م.) شرط    232ماده    3شرط بند  ، (باطل بدانیم  نیز  اگرشرط را  )در این فرض اخیر    مستقلا دیده نشود(   مذکور   لذا شرط

ق.م.    558)صدر    و در اینجا شرط  استق.م.(  556  در حکم امین بودن در  )یقانون   حکم  باشد. شرط خلاف  مینامشروع(  

آن  ، عقد باطل  ل ، مفسد عقد) نتیجه بعدی( نیست بلکه قبل از  یعنی این شرط باط  شرط بوی دیگری دارداما باطل است  (

مضارب در حکم امین نمی شود( . این شرط  ،مفسد ) .( این شرط ،مانع انشاء عقد می شود)  انشاء نمی شود) عقد  است  

  "باطل است "،عقد   نتیجه    فاسد) در نتیجه( نمی شود بلکه قبل از  آیندهدر  عقدبا این شرط) باطل(،  یعنی  نتیجه (عقد نیست

 ) به انشاء نمی رسد( تا بحث نتیجه بعدی یا فساد آن پیش آید.

)مثلا شرط  مانع انشاء   چون  "باطل است  "گاهی عقد چون شرط انشاء ) مثلا قصد( وچود ندارد."باطل  است    "عقدگاهی  

 365مطابق    .(می باشدجه بعدینتیمتفاوت ازفساد )در) انشاء نشدن("باطل است  "دارد.درهرصورتضمان مضارب(وجود  

Archive of SID.ir

Archive of SID.ir



 

18 

 

  ) با قابلیت نتیجه دهی(قبلیتعرضی به وقوع وانشاءو صحت  یعنی  عقد فاسد عقدی است که اثری در تملک ندارد  ق.م.

ممکن است فساد آن معلوم شود) یعنی وقتی بعدا    ،  ( = با قابلیت نتیجه دهیصحیح ):عقد بیع معلق    ق.م.( مثلا   223ندارد)  

برود بین  با رد مالک،    امکان حصول معلق علیه از  للغیر) صحیح(  با مبیع مستحق  بیع  یا در عقد  فساد آن معلوم می شود 

 . ق.م.(  1100و  391معلوم می شود)  ،عقد  ) از حیث نتیجه(فساد

 درج شرط عدم توجه خسارت  به سرمایه  مالک     -گفتار پنجم 

مالک درتجارت ریسکی به سرمایه  نسبت  امین"مضارب) در عقد مضاربه صحیح(  ماده  "در حکم  مقام   556است و  در 

بیان آن نیز می باشد لذا مضارب با سرمایه خود تجارت نمی نماید تا خسارت متوجه سرمایه ایشان شود با سرمایه مالک به 

مایه مالک تجارت نمود  است یعنی نمی توان با سر(مالک    )نمایندگی تجارت می نمایدخسارت وارده لاینفک از سرمایه

نمود( اجرا  متوجه  )مضاربه را  انشاء عقد    لذا شرط عدم توجهندانست  سرمایه مضاربه  اما خسارت وارده را  منزله عدم  به 

تجارت، خسارت وارده قهرا متوجه    با عقد و  .است(دانسته است)عقد باطل    انشاء عقد  "مانع  "است . قانون چنین شرطی را 

،) صدر ماده  شرط عدم توجه خسارت    .مالک استسرمایه   معنی است که خسارت    558به سرمایه مالک  به این  ق.م.( 

یعنی دومیلیارد  ا چطورمی شود که خسارت وارد شود  متوجه سرمایه مالک نشود امتجارت ریسکی(ناشی از   )بویژهوارده  

به یک میلیارد تبدیل شود اما این خسارت متوجه سرمایه مالک نشود و به سرمایه   قهراسرمایه مالک در جریان تجارت  

نظر   خسارت صدق نمی نماید.  ،است و الا عنوان خسارت را نخواهد داشت  غیرمقدور  ،  استاجتناب ناپذیر  ،تحمیل نشود

اینکه با سرمایه  )تجارت ریسکی شد،با سرمایه مالک    به  به سرمایه  اینکه خسارت  شرط  (  لذا  در حکم امین   مضارب  نه 

به سرمایه  متوجه  .انشاء نشود    مضاربه این است که عقد    منزلهبه  واقع  درمتوجه نشودمالک   اینکه خسارت  تنها راه برای 

انشاء نشود.(  نشود.) عقد  داده  کردنبرای تجارت  ود این است که اجازه تصرف عقدی  نش با    مضاربه  اینکه توافق شود) 

ق.م.(بحث دیگری    558بعدا از مال مضارب جبرا ن شود ) ذیل ماده   به میزان خسارت وارده به سرمایه    شرط ضمن عقد(

  به عبارت دیگراینکه خسارت به سرمایه مالک اصابت نکند یا اینکه   .دو  مقوله متفاوت هستند  هان ای   ،مقدور است.است  

به همین دلیل  حکم  متفاوت می باشند  ،به سرمایه مالک اصابت کند اما بعد از اصابت از مال مضارب جبران شود خسارت

 ) ذیل ماده عنوان مقاله دیگر است.(گوئی نیست .  ق.م. متفاوت است. تعارض  558ماده و ذیل صدر

از  - متفاوت  است  سودخسارت  قانون  ومنافع  در  هستنداما  مهم  هردو  چند  مضاربه)  هر  عقد  تعریف  در  مدنی 

مال    ازق.م.(546ماده وبعدیسودتقسیم    و  بعدی  تجارتبرای  دادن  احنمالی  شد  (  )  نشد  ،بحث  خسارت  به  ای   .اشاره 

ق.م 558صدرماده  لذا در  مضاربه نیامده استجزءمقتضای ذات عقد    جزءتعریف عقد و یااگر چه مهم است اما    خسارت

ذیل    -اولا    :دانست بویژه اینکه  مقتضای ذات عقد مضاربه    خلافنمی توان  توجه خسارت به سرمایه  مالک را    شرط عدم

مقتضای ذات    خلاف پس  ناحیه مضارب را تجویز نموده است  ق.م. قانونگذار به هر شکل تدارک خسارت از    558ماده  
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شرط    "بکار رفته است ونه  "باطل است "بادرج شرط مذکور،حکم اینکه عقد  ق.م.  558در ماده    -عقد مضاربه نیست ثانیا  

ق.م. خارج است  یعنی شرط اخیر ناظربه نتیجه یا ناظر به مقتضای ذات عقد نیست .    233لذا از ماده  "بطلان    باطل موجب 

نظر می رسد   بهانشاء عقد مضاربه است ک"مانع"،مذکورشرط    کهبه  نوبت  باطل است(یعنی  را دارد) عقد    ه حکم خود 

         نمی رسد .     و یا اثر نتیجهآثار خود عقد مضاربه یا مقتضای اطلاق عقد  یا تاثیر عقد) به تعبیری مقتضای ذات عقد(   بحث

ین  شرطی حسب  ق.م. چن 233ق.م ناظر به نتیجه عقد است از لحظه ایجاب وقبول معلوم است که با درج شروط233شروط

       در  تاثیر یا نتیجه عقد ) و یا میزان آن (می باشدلذا به بطلان) نتیجه( عقد حکم شد. "مانعی دائمی"مورد  

  232ماده  ) غیر مشروع(و سه   (بی فایده) و دو (غیر مقدور )، شرط بند یک به سرمایه مالکیا شرط عدم توجه خسارت آ 

اما  مفسد بعدی)نتیجه یا تاثیر (عقد نیست.) فساد  ق.م. می باشد؟ به صراحت قانون این شروط سه گانه خود ، باطل است  

را ق.م.    558در صدر     مقدور() غیر  به سرمایه مالک  ق.م. آمده است(  لذا باید شرط عدم توجه خسارت  365و    223در  

د  در عق ق.م.مقرر می دارد که اگر   558  .قانونگذار حکمی برای خود شرط به صراحت نیاورد    چون  خاصی دانستشرط  

انشاءنمی شودعقد امکان  عقد    ) مشروط( باطل است یعنیعقد   ،به سرمایه مالک (شودمضاربه ، شرط )عدم توجه خسارت  

ق.م.    232ماده    .  انشاءعقد است"مانع    "خسارت به سرمایه مالک(،  شرط غیر مقدور) شرط عدم توجهاین    درج.انشاءندارد

را  و شرط    بدانیم  ق.م  232ماده  ) شرط غیر مقدور(   1مصداق بند  را  بنابر این اگرشرط    نسبت به خود شرط، ساکت است

بدانیم  هم   مالک  باید  باطل  سرمایه  به  خسارت   توجه  )عدم  شرط  این  که  را  منفی  (پیامدپذیرفت  عقد    خود  به  نسبت 

است   یعنیدارد باطل  عقد  عقد می شود  انشاء  ،مانع  نماید در  این شرط  نمی  فساد عقد صدق  یا  بعدی  نتیجه  بحث    اینجا 

،  قبل از آن    ولی در اینجا  نمی شود    "فاسد  "اعلام نمود . یعنی عقدبعدا  "غیر مفسد"باطلرا  شروط سه گانه  ق.م.  232ماده  

ق.م.(    365)  "فاسد  "را متفاوت از "باطل است  "حکم باید  به نظر می رسد   (.) نوبت به فساد نمی رسد  "باطل است "  عقد

 .بدانیم

    گیرینتیجه 

 از این مقاله نتایج ذیل حاصل است:  

نباشد    558به نظر میرسد حکم قانونگذار در صدر ماده    - ق.م.) عقد، باطل است( در مقام دفاع و حمایت از مضارب  

ق.م. به   558اعلا م شده مفید چنین حمایت و مفهومی نیست. ذیل ماده  "شرط صحیح "چون بلافا صله شرط ذیل ماده که

به نظر می رسد شرط عدم نوجه خسارت به    تجویز نموده است.    هر شکل تدارک خسارت وارده را بعدا ازمال مضارب

صفحه ای( مقاله حاضر خارج     20ق.م. از ظرفیت)  558شرط ذیل ماده    سرمایه متفاوت از جبران خسارت وارده می باشد

 .   شداست عنوان مقاله بعدی 
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صدر     -  به  توجه  به شروط  ق.م  558با  وفأ  دلالت  مقتضای  بحث  به شرط صدر.  ن  558ناظر  چون شرط  می شود  ق.م. 

عقد باطل  است لذا لازم الاتباع  ،انشاء عقد می شودبادرج این شرط، عقد) مشروط ( وقوع انشائی نمی یابد"مانع    "مذکور

 . نیستند 

ق.م. ،بر خلاف نظر حقوقدانان برجسته ایران ،    558به نظر می رسد شرط ضمان مضارب ) قبل از تقصیر( در صدر ماده  -

موجب بطلان     "باطل وق.م.)شرط    233مصداق    گذار شرط ران چون قانو  نیست  شرط خلاف مقتضای ذات عقد مضاربه

از اول ، امکان تا    که  در تاثیر) نتیجه( عقد را بازی می نماید  "مانع  "شرط خلاف مقتضای عقد،  نقش  ندانسته است("عقد

همیشه   برای  را  نتیجه عقد  بردثیریا  می  بین  بطلان    ،از  اول   را موجب می شود   "نتیجه "از  این شرط   اماعقد  ضمان)   با 

عقد ،باطل     "به نظر می رسد.می داندءعقد  انشا   "مانع    "یعنی قانونگذار چنین شرطی را    ، عقد، باطل استق.م.(  558صدر

ق.م. ناظربه مقتضای ذات عقدیا نتیجه عقد است اماشرط ضمان   233عقد دانست . شرط  "بطلان    "را نباید مرادف    "است

     . است تری دومی بحث مقدم . ناظربه انشاء عقد است 

 :با وجود این ، کمی متفاوت از هم هستندبطلان و فساد  هر دو مربوط به عدم نتیجه عقد است  -

 از اول لحظه) ایجاب و قبول ( برای همیشه  غیر ممکن است .   "نتیجه معین عقد "قتی است که   ق.م.و 233بطلان  

تحقق یابد اما  که  در لحظه ایجاب و قبول اگر چه هنوز تحقق نیافته اما هنوز ممکن است  "نتیجه عقد "فسادوقتی است که  

بین برود)  بیع معلق )صحیح(، وقتی که امکان حصول معلق علیه از  نتیجه امکان تحقق ندارد.مثل عقد  این  به دلیلی  بعدا 

فساد عقد معلوم    .)صحیح(برای خود ،وقتی که  بعدا  مالک رد کند  فساد معلوم می شود (و عقد بیع با مبیع مستحق للغیر

یعنی تعرضی به واقع   "عقد فاسد اثری در تملک ندارد  "  قانون مدنی  365ق.م. (مطابق ماده  1100و   391و 223می شود) 

    در کنب حقوقی و  .هر چند  شدن و انشاءعقد و صحت سابق عقد ندارد بعدا نتیجه امکان تحقق خود را از دست می دهد

این احکام قانونی نسبت به خودعقود)  معنی فساد نیز بکار می رود و شیاع عمومی داشته ودارد.در رویه محاکم ، بطلان در

به   دادگاه"موجودات حقوقی(  به   "حکم  بلکه  قانون  "نیست  دادگاهها    "حکم  این  بنابر  می  است  اعلام  و  احراز  را  آنها 

 .نمایند

شرط ضمان ، صحیح است  یا خیر؟درعاریه و درمضاربه حکم قانونی مشحص است   حال  در عقود دیگر     توجه اینکه    -

یا حکم  558حکم    آیابا درج شرط ضمان ، (و  است  باطل  است) عقد  و عقد صحیح    عاریه) شرط   622مضاربه، حاکم 

، وکا لت   )انتفاع ، مزارع، مساقات ،شرکت ، ودیعه عقود دیگر  هر یک از  است( ؟ پاسخ به سئوال مستلزم بررسی مقررات 

    . است ؟ یک چالش است قابل تامل است.از حوصله مقاله حاضر خارج است (ن ،ره 
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