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به عنوان   قانون مدنی ایران 558ماده  ذیل در تملیک اعتباری شرط تحلیلی بر  

 بینابین و ضروری شرطی صحیح، ترکیبی، پیچیده ،

  1سید سعید مومنی

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

 تنکابن، وکیل پایه یک دادگستری

 کیده  چ

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

مگر اینکه بطور لزوم شرط شده باشد  ...""دارد   مذکور مقرر میبلافاصله ذیل ماده  "قد باطل است.مالک نخواهد شد ع

  558شروط ضمن عقد در صدر ماده  درج  "به مالک تملیک کند.  "که مضارب از مال خود بمقدار خسارت یا تلف مجانا  

چه وجود مستقلی  قائل باشیم و چه تابع ق.م.  558برای شرط صدر ماده    ق.م. مانع انشاء عقد است ،عقد باطل است لذا

با مجور نیست و در حکم امین نیست(مذکور  ، در هر صورت ید متصرف  عقد باطل اما درج  ،ضمانی خواهد بود  ) که 

هیج مرحله ازمراحل عقد را  مانع اماپیچیده است  هر چندشرطی، ترکیبی و   صحیح است شرطی ق.م.، 558شرط ذیل ماده 

نتیجه(نمی شود   مانع  نه  انشاء و  مانع  نه  بر    .شرط  ذیل ماده مذکور  )  پیوندک است که مراحل خود را دارد علاوه  مثل 

تالی فاسد  ق.م.(،    558)نسبت به صدر ماده    مراحل عقد می باشد لذا به نظر می رسد تکنیک قانوگذاردر ذیل ماده مذکور

با درج آن عقد مضاربه باطل نیست و خللی نمی بیند) و تصرف مضارب با    درعین اینکه  است یعنی    ندارد، روشی بینابین 

مقررات    با توجه بهق.م.   558نیز می باشد شرط ذیل ماده    پاسخگوی نیاز جامعه  مجوزاست ومضارب درحکم امین است(  

 قابل دفاع می باشد. ق.م. 10نیز ماده  وبیمه و تعلیقی وکلی  و مقررات شروط صحیح ومقررات صلح هبه و وصیت و

 ، معلق، کلی ضمن عقد درج شرط ، تملیک اعتباری، شرط صحیحواژگان کلیدی: 
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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  

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

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

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

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

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

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

 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    

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

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

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

گیرد نیاز به وجود عامل اطمینان بخش برای صاحبان سرمایه از ناحیه قانونگذاردارد و بر این اساس قانونگذار  به وضع  

قانون مدنی مبادرت نمود که بنظر حقیر جای بحث فراوان دارد. آنچه قابل ذکر است  از آنجائیکه صاحبان    558ذیل ماده  

بر آمدند صرفا با اختصاص دادن یک الی دو سطر و یا   558دکترین حقوقی و شارحین قانون مدنی نیز در مقام تفسیر ماده 

ق.م.   558طبق حکم قانونگذاردر صدر ماده  کمی بیشتر به سرعت از آن گذشتند دراستدلال وحکم اختلاف نظر دارند .

مضارب  ضمان  شرط  با  مضاربه  است   "عقد  با    "باطل  دیگر  مقاله  در  استدلالی  "عنوان  که  و  حکمی  برنظریه  نقدی 

لیکن زایندگی عقد مضاربه در امر تجارب    بحث شد  "قانون مدنی ایران    558حقوقدانان از شرط ضمان مضارب در ماده  

  558و به جریان انداختن سرمایه هایی راکد در جامعه ، باعث شده تا قانونگذار بلافاصله بنحوی که در ذیل همین ماده  

شرط مانع   "ق.م.آمده ، تکنیکی) شرطی( را اتخاذ نماید)که شرط باطل نباشد بلکه صحیح باشد( بطوریکه شرط مذکور  

عقد نباشد)یعنی    "مانع نتیجه "نباشد( و نیز شرط مذکوردر لحظه عقد     "حکم باطل است"عقد نباشد) عقد مشمول    "انشاء 

 خلا ف مقتضای ذات عقد نباشد تا عقد مشمول حکم بطلان  نتیجه  عقد نشود.( 

... مگر اینکه بطور لزوم شرط شده باشد که مضارب از مال خود بمقدار خسارت یا  "ق.م. مقرر می دارد::  558ذیل ماده

بر    558صاحبان دکترین حقوقی و شارحین قانون مدنی نیز در مقام تفسیر ذیل ماده    "به مالک تملیک کند.  "تلف مجانا  

 آمدند صرفا با اختصاص دادن یک الی دو سطر و یا کمی بیشتر به سرعت از آن گذشتند . 
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 (1363قصد انشاء ایجاب کننده ای  است که می خواهد مالی را از خود به دیگری منتقل کند.)  جعفری ،  "تملیک  "-

 ( 1387ق.م.شرط عهدمستقلی است که عموم لزوم وفاء به عهود و شروط شامل آن می شود.)شاهباغ؛ 558شرط  ذیل  -

 ( 1391ذیل ماده برای بازکردن راهی است که صدر ماده بسته است.) کاتوزیان ،   -

در تحلیل ذیل ماده لازم است ابتدا ببینیم قانونگذار به لحاظ صورت و شکل ظاهر سعی در القا چه کیفیتی دارد که تا با  

باشد.بنابراین در این مقاله عمده تحقق آن هم از تعارض صدر و ذیل احتراز کرده و به هم به مقصود اصلی خویش رسیده 

مطالب حول عبارت ذیل ماده دور می زند باید دید که قانونگذار ، به زعم خود چه طریق قابل قبول حقوقی را رهنمون  

 می نماید و تا چه اندازه با سایر موازین حقوقی و قانونی سازگاری دارد. 

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

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

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

در جریان فعالیت های اقتصادی و در جهت شکوفائی اقتصاد قرارگیرد.می دانیم که مضاربه از جمله عقودی است که در  

سالهای اخیر فکرهای اقتصادی و حقوقی جامعه را مشغول نموده و هنوز ازمسائل روز جامعه می باشد. بنا به مراتب فوق از  

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

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

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

   بوده که امروزه با مداقه بیشتر دردو بخش  بررسی می شود. 1372کارشناسی ارشد در سال 

 ق.م.   558در تحلیل  ذیل ماده انتقادی نظریه   - بخش اول 

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

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

     "به مالک تملیک کند. "که مضارب از مال خود بمقدار خسارت یا تلف مجانا  

فراز اول عبارت ذیل ماده که اشعار می     ...  ..."دارد  بنظر می رسد که  باشد  همان شرط      "مگر بطور لزوم شرط شده 

یرا طبق صدر ماده اساسا   نقش اساسی در توجیه ندارد ، ز  "به طور لزوم  "باشد چون این عبارت   صدر ماده  بطور لزوم  

  "عقد) مشروط(، به حکم صریح قانونگذار،درج شود درعقد مضاربه جایز"شرط عدم نوجه خسارت به سرمایه  "وقتی که 

Archive of SID.ir

Archive of SID.ir



 

4 

 

مانع انشاء عقد  دادن به این شرط ،     "به طور لزوم  "چگونه می توان پذیرفت که صرف شکل و صورتلذا    "است باطل  

  شودو عقد )مشروط( صحیح باشد  ؟ ن

به جهاتی    ومی باشد  نقابل توجیه   ق.م. از این حیث،    558ذیل ماده    این تجویزبا قدری تعمق روشن خواهد شد که      

به مقصود خویش تمسک جوید.قابلیت تقبیح دارد نیل  تا از یک حیله قانونی جهت  این گونه      قانونگذار خواسته است 

     . خواهد بودنکوششها از جانب قانونگذار شایسته و به مصلحت  

اگر شرط   است  این  به سرمایه  "سوال  توجه خسارت  لزوم"  "عدم  در    "به طور  است چرا درصورتیکه  اشکال  از  خالی 

   موجودواقع یا  ؟مگر نه این است که هرگاه عقد اصلی هرچند جایز  "عقد مضاربه آمده ، عقد) مشروط( باطل است  ضمن 

الاتباع ،    219-ولازم  باشد  بود)ق.م.  خواهد  الاتباع  لازم  قاعدتا  نیز  آن  ضمن  باقی    شرط  که  وقتی  بنابراین  تا  است(؟ 

  "به طور لزوم"و لازم الاتباعی ، آنرا    ...(توجه خسارتعدم    "شرط    "انشاء و صحت   "ضرورتی نخواهد داشت که برای

شرط    برای "به طور لزوم"به نظر می رسد استفاده از اصطلاح با این نگا ه ایجادیا انشاء عقد تاثیری ندارد.  دربرقرار نمائیم. 

 در صدر ماده ایجاد کرده است. مذکورعلی الظاهر سرپوشی است بر نهی که خود قانونگذار 

رسد که قانونگذار در حقیقت نسبت به مقرراتی که خود آنرا وضع نموده است جهت فرار از آن راه حیله و می  به نظر  

نیرنگ در پیش گرفته و نقض غرض نموده است. درصورتیکه خود او می بایست اولین منادی درستکاری باشد. در این  

بکار گیری آن از ناحیه هرکس ، ولو   کاربرد حیله و نیرنگ ممکن است بتدریج یک عمل حقوقی تلقی گردد ،    صورت

نهایت   قانونگذار سلامت جامعه را سخت تهدید می کند.این ثمره زهرآگینی است که بجای حل مشکلات موردی در 

قانونگذار. خود  آتشکاری  با  البته  زد  اجتماع خواهد  به خرمن  کهآتش  است  بدیهی  نگاه  ین  ذیل  صدر    باا  ق.م    558و 

بو  آشکار خواهد  گوئی  ماده  تناقص  ذیل  هرچند  زیرا  مآق.م.    558د  لیکن  باشد  (مستقلی  التزام  و  در    "لاانشاء)  تفاوتی 

با شرط ضمن همان عقد      باشد یا اینکه        "به طور  لزوم  "  "،...توجه خسارتعدم    "شرط  چون اینکهماهیت قضیه ندارد  

 .  جایز مضاربه،  تفاوتی ندارد 

چه در ضمن عقد جایز باشد و    است   خالی از اشکال   "عدم توجه خسارت به سرمایه  "بنا به مراتب فوق با این نگاه، شرط   

چه در ضمن عقد لازم.بهتر است مانع را که خود قانونگذار )بلادلیل( ایجاد نموده و بلافاصله در جهت خنثی ساختن آن  

تناقص گوئی   و  فاسد  توالی  قانونگذار دچار  ماده،  نیست جهت دفع صدر  ترتیب دیگر لازم  این  برآمده برداشته شود.به 

گردد و به حیله قانونی متوسل گردد.  زایندگی عقد مضاربه در امر تجارت و به جریان انداختن سرمایه های راکد ، خنثی  

ماده   مانع)صدر  برداشتن  و  ماده  558ساختن  در  مدنی  قانون  اینکه   بویژه  طلبد  می  را  وتوجه  ق.م.  546ق.م.(  خسارت) 

است) بلکه دادن مال برای تجارت بعدی و تقسیم سود       خسارت به سرمایه مالک( را از مقتضای ذات عقد مضاربه ندانسته 
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تدارک خسارت از    ق.م. به هر شکل لااقل  558بویژه اینکه ذیل ماده    را نتیجه یا مقتضای ذات عقد مضاربه دانسته است( 

 است.     ناحیه مضارب را تجویز نموده

کند( سرمایه می گیرد )و شخصیت وی نیز مورد    اعتماد می  مضارب که خبره در تجارت است از مال دیگری) که به او-

نیز  می گردد و از طرف    ) تقسیم سود(نظر مالک سرمایه است( و به اراده خویش درگیر این معامله به قصد منافع شخصی

دیگر ، صاحب سرمایه جهت احتراز از خطرات این عقد )مضاربه( به سهولت راضی نمیگردد که سرمایه خویش را در  

جامعه   هر  اقتصادی  سیاست  اینکه  است  مهم  آنچه  و  دهد  قرار  دیگری  رااختیار  های  سرمایه  که  دارد  اقتضأ  در    کدنیز 

بلاجهت نباید مانعی )باطل   جریان فعالیت های اقتصادی قرار گیرد تا جوابگوی نیاز افراد جامعه باشد و از طرفی قانونگذار

ن است زایندگی عقد مضاربه  از درج شرط ذیل ماده مذکورکاملًا روش است (راایجاد نماید.یعنی هدف پنهانی قانونگذار

به تحقیق و  در امر به همین وضوح حاجتی  با توجه  انداختن سرمایه های راکدآنرا می طلبد و شاید  به جریان  تجارت و 

آیا از اینگونه قانونگذاری  تفحص در این خصوص نباشد لیکن آنچه محور اصلی بحث را تشکیل می دهد این است که  

 یا اینکه روش قانونگذار قابل دفاع می باشد.واقع توالی فاسدی حاصل می گردد یا خیر؟ ها در

 ق.م  558نظریه شخصی در دفاع ازوضع ذیل ماده    -بخش دوم 

..... مگر اینکه بطور لزوم شرط شده  ".  .که مقرر می دارد  ق.م  558به نظرمی رسد تکنیک حقوقی بکار رفته در ذیل ماده  

مجانا   تلف  یا  بمقدار خسارت  مال خود  از  تملیک کند.  "باشد که مضارب  مالک  است     "به  اهمیت  با  چنانچه  .  بسیار 

قرار دهیم  متضمن نکات ظریف و جالبی  ق.م.  558در ذیل ماه    خودمان رادر مقام دفاع از تکنیک کاربردی قانونگذار  

 در چهار گفتار می آید :   که است

 استوار شده است  "به طور لزوم"شرط جبران خسارت  -گفنار اول

به طور    "بنظر می رسد که  عبارت    "... مگر بطور لزوم شرط شده باشد ..."فراز اول شرط ذیل ماده که اشعار می دارد  

ق.م.(ندارد  اما بطور لزوم از این حیث  قابل دفاع است که اگر 558نقش اساسی در توجیه ) با توجه به صدر ماده    "لزوم

التزام شرطی ضمن آن خارج شد اگر با فسخ عقدجایز می توان از  ...   بطور  "شرط مذکور ضمن عقد جایز درج شود 

ق.م. همان شرط صدر    558نمی تواند خارج شود. مضافابه نظر می رسد مفهوم شرط ذیل ماده     "لزوم شرط شده باشد ...

 ماده)  بطور لزوم( نمی باشد) که نوضیح آ ن خواهد آمد  .    
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 ق.م. شرط صحیح می باشد 558تکنیک کاربردی قانونگذار در ذیل ماده    -گفنار دوم

غیر  "که نشود ریسکی  تتجار مالک درسرمایه  متوجه   وارده خسارت " در صدر ماده آمده که شرط شود :تفاوت را ببینید

است چون اگر خسارت وارد شود خودبخود به سرمایه  تجاری وارد می شود و الا خسارت صدق نمی نماید اگر    "مقدور

که به سرمایه تجاری واردشود  ی شود  اما ذیل ماده دلالت دارد خسارتیخسارتی بوجود آید حتما به سرمایه تجاری وارد م

                                          است. "مقدور   "بعدا بر آورد و از مال مضارب جبران شود که امری

صحیح  "ظاهرا شروط  جمله  از   ، ماده  ذیل  در  قانونگذار  پیشنهادی  حل  است  234راه  باطلق.م.  شرط  ونه    232و233) 

به عقد  ق.م.( وابستگی شرط  این  است  تابع عقد  و  است  وابسته  به عقد  است که شرط صحیح  این  اصل  دانیم که    "می 

لذا بستگی داردبه     هم از جهت صحت و نفوذ.است  و هم از حیث  جواز و لزوم  وهم از حیث  ایجاد و بقاء    "قاعدتا

 اینکه شرط در چه عقدی درج شده باشد.

نظرقانونگذار،  درج ش  558شرط ذیل ماده    –    ده  ق.م.، شرطی است که در لحظه ایجاب و قبول در ضمن عقد مورد 

خود را)  "تاثیر دهی "یعنی این شرط ، قابلیت   "صحیح است  "ق.م. (. عبارت اینکه، شرط   234وصحیح است) وانشاء شد 

در همان لحظه )درج    ،شرطی  "تاثیر"درج شرط مذکور ملازمه با حصول    ور و نزدیک( دارد. به عبارت دیگردر آینده د

 کافی است.   "قابلیت تاثیر دهی "صرفشرط( ندارد

  است   به میزان خسارت وارده   تملیک مجانی مال مضارب به مالک سرمایه تجاری"ق.م. که شرط    558شرط ذیل ماده  

  از کدام   . چنین شرطی)به میزانی که بر آورد می شود( می باشداست    موقوف به ورود خسارت در آینده  یعنی تملیک،  

داتسته    با قابلیت  تاثیردهی در آینده دور یا نزدیک(  یعنی  حال که قانونگذارشرط مذکور را صحیح )  ؟شرط است    نوع

  ق.م. می باشد؟  234ط صحیحوشر قسم از کدام.حال چالش این است که شرط مذکور است  لازم الاتباع   لذا

بر سه قسم است )صفت ،    )صحیح(گوید شرطکه قانونگذار در مقام احصأ شروط صحیح می  ق.م.    234ا توجه به ماده  ب

به شرط   شرط رهن دادن( و فعل مادی)به  شرط انجام معامله،  به می دانیم اصطلاح فعل اعم از فعل حقوقی)  .نتیجه ، فعل(

( در خارج  شرطی  ق.م. به بعد( و از طرفی شرط نتیجه نیز آن است که تحقق امری) نتیجه  237مادهکندن چاه با ...( است)

 احکام شرطق.م.از  236ر(. مطابق ماده  با تاخی   باشد ویافوری  ممکن است    تحققاطلاق دارد.) این    ،عبارت. این  شرط شود

، حاصل می  به سبب خاصی نباشد آن نتیجه به نفس اشتراط  ، موقوفحصول آن نتیجهصورتی که  نتیجه این است که در

نظرمعنی   ماده  شودبه  به ذیل  با توجه  باشد  امری  به  اگر موقوف  این است که  امکان تحقق   ق.م.  558آن  بعدا   نتیجه  آن 

 چون صحیح است یعنی این قابلیت را دارد. دارد
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)در لحظه ایجاب و قبول(   مال مضارب به مالک سرمایه  "تملیک " بخود به معنیشرط مذکورخود  "درج  "می دانیم صرف 

درآینده تیز  خسارتی وارد نشود پس در این صورت ، تملیک مال مضارب    در تجارت بعدی اساسااست چون ممکن    نیست

 خواهد بود.  منتفی  

 تعلیق  در تملیک  ) یا تعلیق در تاثیر(       -گفتارسوم

ماده   د رذیل  وتوجه(  558شرط ضمن عقداشاره شده  بروز)  ،درصورت  لحظه عقد  این شرط  با   دارد که   ق.م.حکایت 

خسارت در آینده به سرمایه ،متعاقبا به میزان خسارت وارده به سرمایه) که درآینده میزان آن مثلا با کارشناسی معلوم می  

شرط  "درج  "خودبخود ،تملیک شود. در لحظه ایجاب و قبول  به صرف     "شود (از مال مضارب به مالک سرمایه، مجانا

 ،هنوز مالی از مضارب به مالک سرمایه تملیک نمی شودچون هنوز تجارتی نشد وهنوز خسارتی وارد نشده است.

به ورود خسارت) احنمالی(    "موقوف   "شرط) آن تملیک (،منجز نیست   "تاثیر   "ق.م.     558به نظر می رسد  درذیل ماده  

شرط نیزقاعدتا    "تاثیر  "ق.م.وغیره، قابل دفاع می باشد یعنی    189در آینده می باشدکه با  الهام ازمقررات عقد تعلیقی در  

ق.م.   189شرط، حاصل شود) تحقق یابد( و موقوف به امر) احتمالی( دیگر باشد.این قاعده در  "درج "می تواند با فاصله از 

 در مورد عقد و تاثیر بعدی آن تصریح  و پذیرفته شد . 

ق.م. ناشی از شرط است.  تملیک شرطی است نه عقدی. درج شرط نتیجه می تواند نتیجه ای     558در ذیل    "تملیک  " 

مثل تملیک داشته باشد .این نتیجه شرطی می تواند بعدا تحقق یابد؟ این نتیجه می تواند  معلق باشد بطوریکه شرط مذکور  

اما   باشد  انشاء شود(وصحیح  به نفس اشتراط( یعنی تملیک  "تاثیر  "امروز درج شود)و  نه  آن شرط، بعدا حاصل شود )و 

 ،موقوف به امر احتمالی ) ورودخسارت به سرمایه در تجارت ریسکی( باشد ؟ 

ق.م.( موارد استثنائی محتاج به تصریح می باشدیعنی   189به نظرمی رسد قانونگذار،تعلیق در تاثیر را قاعدتا پذیرفته است)   

ق.م.(   1268ق.م. (ودر اقرار ) اخبار  ماده1135(، در طلاق ) ایقاع  ماده  1068ق.م.( ؛در عقد نکاح)    699در عقد ضمان)  

درشرط نتیجه ، تابع قاعده است یا از موارد استثناء شده ؟ به نظر می رسد    "تعلیق در تاثیر"تعلیق را نپذیرفته است .آیا  

صراحتا از موارد استثناءنیامده است و از این حیث می تواند تابع قاعده باشد. مگر اینکه معتقد باشیم که طبیعت یا تعریف   

 یا احکام شرط نتیجه که فوقا اشاره شد با تعلیق نتیجه ) تعلیق تاثیرشرط به امر احتمالی آینده( سازگار نیست.  

آن شرط نتیجه، معلق به حصول معلق علیه احتمالی ) ورود خسارت در آینده و غیره ( می  "تحقق تاثیر  "به نظرمی رسد 

ماده   نتیجه "ق.م.  558باشداگرذیل  اما  "شرط  معلق"نیست  نتیجه  مواد    "شرط  باشد که    236و    234ماده    2وبند    189می 
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)با قابلیت تاثیر دهی در آینده و موقوف به امر احتمالی ( تجویز نموده    "شرط صحیح  "ق.م. آنرا  به عنوان    558وذیل  

 است.      

ماده     ان    558ذیل  نتیجه  نیست .شرط ضمن عقد درج شد و توافق شد  فقط  آینده  انجام عمل حقوقی در  به  ناظر  ق.م 

شرط )یعنی فقط تملیک (،ناظر به آینده و موقوف به امر احتمالی شد. شرط فعل مثبت) صحیح( قاعدتا حتما باید انجام  

 ق.م.تحقق آن حتمی نیست چون ممکن است اساسا خسارتی وارد نشود.      558اعتباری مذکوردر ذیل "تملیک   "شود اما

 تملیک؛  امری اعتباری     -گفتار چهارم

 و نه یک فعل. نتیجه( استیا  ) "تاثیر  "یک تملیک در قانون مدنی ،  -

از سوی دستگاه قضائی    و  مورد احترام قانونگذار است  ،شد،در قانون اعتبار   تملیک، امری اعتبار است) دیده نمی شود(-

 . حمایت می شود 

تملیک ، تاثیر این شرط است که    در اینجا ،  می نمائیم  "درج  "ما چنین شرطی را .تملیک مستقیما از سوی طرفین نیست    -

. مثال طبیعی آن این است که ما درخت  به حکم قانون است که حسب مورد  بلا فاصله یا بعدا  ممکن است حاصل شود  

  "تاثیر عقد"در وقوع عقد دخالت داریم تملیک که  آورد یعنی ما  ،میوه می    به حکم طبیعترا غرس می نمائیم و درخت  

    .است به حکم قانون است

 تملیک مجانی     -گفتار پنجم  

می بایست   "اضافه نموده است لذا لزوما  "تملیک"را به اصطلاح    "وصف مجانی"ق.م.قانونگذار  558در شرط ذیل ماده   

 ) در آینده( با همدیگر در نظر بگیریم.   (را  "تملیک مجانی "یعنی این  )شرطی  "تاثیر  "صفت و موصوف را دراین

ذکر بمیان آورده   "تملیک مجانی مال  "در قانون مدنی به مواردی) معاملاتی( می توان اشاره نمود که در آن قانونگذار از  

  درج  "در باب هبه. می خواهیم بدانیم ماهیت حقوقی   795در باب وصیت و نیز در ماده    826است. بعنوان مثال : در ماده  

نین تکنیکی) درج  چ"اندراج  "ق.م.  از  558در ذیل ماده    منظور قانونگذار    شود؟سابق الذکر چگونه توجیه می    "شرط

   چیست؟  "تملیک مجانی مال( موقوف به ورود خسارت در آینده  یعنی برای   گذاری بعدی آن ) "تاثیر "شرط( برای
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    "شرط ضمن عقد "ق.م. ، وصیت  در قالب  558تکنیک مذکور) درج شرط( در ذیل ماده   -1

شرط    "در قالب  آیا می توان گفت که تکنیک مذکور وصیت  در مقام دفاع از تکنیک کاربردی قانونگذار در ذیل ماده ،

   است؟ "ضمن عقد

  "تاثیر  "برای  ،  یتملیک   وصیت  حقوقی  عملق.م.    826درست است که طبق ماده    به نظر می رسدپاسخ منفی باشد چون

مفید ایقاع بودن آن است(  با توجه  ،مقررات قانون مدنیلیکن) صرف نظر از اینکه  می باشد    یندهآدر  آن) تملیک مجانی(

از فوت )موصی(     پس    آینده و  تاثیر آن، تمکیک مجانی یقینا برای زمانضعیت خاص حقوقی وصیت تملیکی، که  به و

باشد. امی  حتمی  امری  فوت،  قطعا)  قانونگذارازوضع    "ست(بنابراین  ماده  نظر  تحقق   558ذیل  قصد  به    "تاثیر"ق.م. 

رادرلحظه معا مله) که واقع و نیز انشاء می شود(،و قبل  "وصیت تملیکی "ق.م.( نبوده است حتی اگر بتوا.نیم  826وصیت)

ق.م. غیر نافذ) غیر صحیح( ندانیم. )که به نظر در  247ق.م.( تصور نمائیم و مثل فضولی    223از فوت موصی نیز ، صحیح)  

بعد از فوت  موصی با قبول     )یت تاثیردهی نداردلهنوز صحیح نیست یعنی هنوز قاب  انشاء می شوداما  زمان حیا ت موصی، 

ق.م. در آینده از حیث بحث    826وصیت تملیکی در  "تاثیر  "رسد    موصی له صحیح می شود ( اما در هرحال به نظر می

داردو آن اینکه  نتیجه )  تاثیر( معامله  ممکن است مدتی بعد از    ق.م.( خروجی خوب و قابل استنادی  558حاضر)ذیل  

درعقد    (  با فاصله حاصل می شود  خود معامله تحقق یابدکه مجاز شناخته شده است )میوه درخت بعد از کاشت درخت

نیز قاعدتا همینطور است یعنی امر محالی نیست  189تعلیقی  189اند  بطور معلق)عقد می تو  "تاثیر"هما نطور که  .  ق.م. 

شرط ضمن عقد نیز می تواند چنین باشد یعنی معلق)  به امر احتمالی( و یا با  "تاثیر "موقوف به امر احتمالی(  .  ق.م.( باشد) 

از   ذیل    "درج"فاصله   ( اینجا  ذیل    558باشد.در  در  بلکه  نشده  منع  تنها  نه  و    558ق.م.(  فاصله( تصریح  آن)  به  نیز  ق.م 

انشاء آن که قانونگذار در زمان درج، آنرا صحیح ) با قابلیت تاثیر دهی( دانسته و خود تاثیر آن )  . در ج شرط و تجویز شد

شد آینده  در  خسارت(  احتمالی)ورود  امر  به  موقوف  مجانی(  وصیت     صحت  .تملیک  از  جلوتر  مرحله  یک  شرط  این 

این شرط به محض درج صحیح) با قابلییت تاثیر ( است اما وصیت هنوز صحیح نیست ) بعد از فوت موصی، امکان    است.

 ق.م. می باشد.( 223صحت  می یابد استثناء بر 

    "شرط ضمن عقد"ق.م. ،هبه در قالب  558تکنیک ذیل ماده   -2

هبه در قالب   عقد "تاثیر"ست گفته شود که منظور قانونگذار تحقق ممکن اق.م.(  558در توجیه موضع قانونگذار) در ذیل 

است اینده.  شرط ضمن عقد  در  ورود خسارت  به  موقوف  به    795ماده    مطابقدرحالیکه    اما  است که  هبه عقدی  ق.م.  

از این حیث شباهت داردکه واهب با  یعنی هر چند       "کند  ن یک نفر مالی را مجانا به کس دیگری تملیک میآموجب  

  ) هبه   واقع شدننظر به اینکه   . که خروجی خوب و قابل استفاده ای  از این حیث دارد نماید عقد ، تملیک مجانی مال می
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ق.م هنوز )در لحظه ایجاب و قبول و درج    558در ذیل  اما    می شود    مال معین مورد عقد، انشاء   قبض(  بابا ایجاب و قبول

نیست   معین و مشخص نیست و اساسا ممکن  ،میزان خسارت در لحظه ایجاب و قبول    ،شرط(، امکان قبض مورد شرط 

ان  است خسارتی وارد نشود و اگر گفته شود که ضرورتی ندارد که میزان شرط معلوم باشد اما باید  یاد آورشد که تا میز

  "امکان  "امکان انشاءنباشد یعنیقتی  و.وجود ندارد  ، لحظه ایجاب وقبول  ء( درانشا خسارت معلوم نباشد پس امکان قبض)و

قانونا   ندارد(  در حالیکه  درج چنین شرطی که  تاثیر دهی  قابلیت  هنوز  نیست)  هنوز صحیح  اولی  بطریق  ندارد.  صحت 

قانونا صحیح است) قابلیت تاثیر دهی دارد( اما فقط هنوزخود تاثیر آن ) تملیک مجانی( موقوف به امر احتمالی  ، انشاء شد  

   در آینده شد .  

    "شرط ضمن عقد "در قالب  "صلح بلاعوض "ق.م. ، 558تکنیک ذیل ماده  -3

   "تمکیک مجانی مال"ق.م. ممکن است این باشدکه تکنیک مزبور یعنی    558دفاع دیگر  از موضع قانونگذاردر ذیل ماده  

ق .م. مقررمی    752می باشد )اما موقوف به ورودخسارت به سرمایه در اینده( . ماده"عقدصلح بلاعوض  "در"تاثیر  "نوعی

مله و غیر آن واقع شود. "دارد معا  احتمالی در مو رد  تنازع  از  تنازع موجود وجلوگیری  صلح ممکن است درمورد رفع 

صلح  "تاثیر  "را  نیزمی توان در قالب    "شرطی   "چنین    "تاثیر  "یعنی عقدواقع و انشاء شود برای آن تاثیرکه ذکر شد.  آیا  "

باشد و  از این حیث خروجی خوب و  "صلح بلاعوض "ق.م. ممکن است    757آورد؟ به نظر می رسد هر چند مطابق  ماده  

ق.م. در عقد مضاربه ،   558قابل استفاده ای برای بحث حاضر داشته باشد  اما اساس اشتراط) درج شرط( متعاملین در ذیل  

چیست؟ در اینجا فعلاتنازعی وجود ندارد هنوزهم خسارتی وارد نشد.این شرط توافقی برای پسا خسارت ونوعی دلگرمی  

به مالک است. این شرط برای رفع تنازع احتمالی نیز نمی باشد چون اساسا خسارت احتمالی خود بخود به سرمایه مالک  

 وارد می شود ) چه بخواهیم و چه نخواهیم( لذا تنازعی ازاین حیث وجود ندارد.   

آمده خود عنوان خاصی دیگری دارد   "شرط ضمن عقد"ق.م. که در قالب   558تکنیک ذیل ماده    -4 

  و غیره می باشد . "العقود تابعه للقصود"وملهم از قاعده 

  2(و صحیح) قابل  تاثیر دهی( است ، آثار عمومی و اختصاصی دارد) مرحله  1در اینجا شرط ، درج و انشاء شد) مرحله     

مرحله  3و   آن)  تملیک  یا  آن  تاثیر  اما  است  4(   آینده  در   ) سرمایه  به  ورود خسارت   ( علیه  معلق  به  حصول  موقوف   )

مضافا تملیک ،موقوف به امر احتمالی است یعنی تملیک ناشی از شرط  ،وقتی امکان تحقق می یابد که خسارتی در آینده  

به سرمایه وارد شود)  از این حیث ،شرط نتیجه معلق است (بنابراین سپس میزان خسارت ) بعد از ورود خسارت(،  برآورد  

می شود) نه لحظه درج شرط( یعنی درست است که بعد از خسارت ، خود بخود اصل تملیک تحقق می یابد اما به چه  
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میزان ؟ تملیک ، کلی است بعدا به میزان خسارت از مال مضارب ، تعیین شود تا به مالک سرمایه)خسارت دیده(،به میزان 

 ق.م.سازگاراست.(  279فرد خارجی تعیین شده ،تملیک شود)از این حیث با ملاک  کلی 

به ترتیب  )با تولید   کالا یا با تعیین ( و) باحصول معلق  در آینده امکان نتیجه دارد     "عقد کلی )و معلق(  "همانطورکه

هم در آینده، امکان نتیجه  دارد  با ورود خسارت  یاحصول معلق علیه) و با  "شرط معلق)و کلی(  "علیه( به نظر می رسد  

تعیین از مال کلی مضارب ( یعنی همینکه خسارت احتمالی  درآینده وارد شود و میزان آن بر آورد شد  تملیک  میزان  

آن،  با تعیین فردی از افراد کلی است. هرچند تعیین فردی از اموال مضارب، نوعی عمل حقوقی است  اما تملیک  ذیل  

ق.م.؛ در  اجاره      338ق.م. ، فعل نیست بلکه نتیجه است، تاثیر است که قانونگذار اعتبار نمود) مثل تملیک در بیع  558

ق.م.،درهبه ،در وصیت  ، در قرض و دربیمه (.تحقق این نتیجه معلق به ورود خسارت است. ممکن است خسارتی    466

 وارد نشود پس چنین تملیکی هم  تحقق نمی یابد .

ورودخسارت ، احنمالی است وفعلا میزان آن معین نیست لیکن قابل بر آورد و تعیین می   -گفتار ششم 

 باشد.

ق.م. خارج است چون  ناظر به تاثیر یا  مقتضای ذات خود عقد مضاربه نیست  233ماده    2ق.م. از شرط بند   558شرط ذیل  

ق.م.مقتضای ذات عقد مضاربه ،دادن مال برای تجارت بعدی و تقسیم سوداحنمالی است نه چیز دیگر.(لذا  546)که مطابق

ق.م . ناظر به دادن سرمایه تجاری یا تجارت  558شرط مذکورموجب جهل به عوضین عقد مضاربه نمی شود .شرط  ذیل  

 و یا تقسیم سود نیست ناظر به خسارت  احنمالی و میزان آن می باشد.    

نیز بعضا علم اجمالی کافی است. در لحظه) ایجاب و قبول( عقد ضمان، مطابق ماده به    "ق.م.  694در عقود  علم ضامن 

   "مقدار...دین که ضمانت می نماید شرط نیست...

ماده   ذیل  مذکوردر  میزان شرط  که  اصلی    558هرچند  مانند  خود عقد  اما شرط ضمن عقد  نیست  معین  و  معلوم  ق.م. 

ق.م. را دارا می    190مندرج در ماده    "معاملات    "ضرورت ندارد که شرایط اساسی صحت معاملات یعنی شرایط صحت 

باشد. وقتی که خسارتی بعدا به سرمایه وارد شود میزان آن بعدا حداکثربا جلب نظرکارشناس قابل برآورد است اگرچه در  

 ) بعد از ورود خسارت(قابل برآورد است."تملیک  "لحظه درج شرط، میزان خسارت معلوم نیست اما در لحظه 

 جهت؛ در درج شرط  -گفتارهفتم

ازشاید گفته شود    آنها  توافق  و جهت  متعاملین  واقعی  ماده  "اندارج شرط    "اگر قصد  احیاء شرط عدم    558ذیل  ق.م. 

ق.م.  باشد) و چنین جهتی درج شود( در این صورت آنچه که قصد شده در    558توجه خسارت به سرمایه در صدر ماده  
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) قانونا جهت تصریح شده نمی تواند نامشروع باشد  چون  تعارض با صدر ماده خواهد بود و عملی غیرقانونی و باطل است 

امکان ندارد     چون  خسارت به سرمایه نیست  توجهق.م. بحث  عدم    558اما به نظر می رسددر ذیل ماده    ق.م.(  558صدر  

  خساراتی متوجه سرمایه شد متعاقبا   که اگربعدا  است  ده ، بحث دیگریاذیل م  .خساراتی وارد شود اما متوجه سرمایه نشود

    .) به شیوه خاص( شودجبران خسارت  

   

 گیری نتیجه  

   از  مقاله حاضر نتایج ذیل حاصل است: 

اگر شرط شود که ...خسارت حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد بود     "ق.م. مقرر داشته است که 558مادهصدر    -1

و بلافاصله در ذیل همین ماده آمده ، ... مگر اینکه بطور لزوم شرط شده باشد که مضارب از    "عقد) مشروط ( باطل است  

یا تلف مجانا   بمقدار خسارت  مالک تملیک کند.  "مال خود  تاثیر    "به  قابل  این صورت شرط درج شده ، صحیح)  در 

 دهی( است تواند تاثیرگذار باشد.) اشکالی ندارد.(

ماده  -2 صدروذیل  قانونگذاردر  میرسد   نظر  قانونی    558به  حیله  به  و  نگردید  گوئی  تناقص  و  فاسد  توالی  دچار  ق.م.  

 متوسل نشد:

 558نقدی برنظریه حکمی و استدلالی حقوقدانان از شرط ضمان مضارب  ماده  ماده به شرح مقاله قبلی)  "صدر"وضع    -

 ق.م.( 

می باشد   که امری، غیر مقدوراست یعنی    "عدم  توجه خسارت به سرمایه    "قابل درک است صد رماده ناظر به  شرط

اگر خسارتی از تجارت باشد حتما  ناگزیر قبل از هر چیز به سرمایه  مالک وارد می شود و نمی توان به صرف درج شرط  

 ق.م. مانع انشاء عقد می شود لذاعقد باطل است  .  558، مانع توجه آن به سرمایه شد،غیر مقدور است.شرط صدر ماده 

در  - قانونگذار  کاربردی  شرط(  ماده   "اماتکنیک)  می    "ذیل  دفاع  قابل   ، است  آمده  مختار  نظریه  در  که  شرحی  نیزبه 

ذیل شرط  باشد   558باشدیعنی  شده  مالک  سرمایه   متوجه  ریسکی  تجارت  در  که  خسارتی  که  است  وقتی  ق.م.ناظربه 

ق.م.صحیح    558شرط ذیل  متعاقبا تدارک شود یعنی بعدا  از مال مضارب جبران شود که امری  مقدور و صحیح است .  

انباع است. لازم الاتباعی)   یا   219ق.م.(است. مطابق    185)    "لازم بودن عقد  "ق.م.( غیر از219ولازم الا  ق.م.عقد)لازم 

ماده   باشد  می  الاتباع  است لازم  باقی  تاوقتی که  عمومی    219جایز(  ،قاعده  بنابه تصریح  و  آن  موقعیت  به  توجه  با  ق.م 

  معاملات و اثر عمومی معاملات است نه ویژه عقد لازم.

نیست یعنی شرط نشده که فعلی توسط یک طرف    "شرط  نتیجه    "یا   "شرط فعل حقوقی"ق.م.    558شرط ذیل ماده      -  3

در آینده انجام شود  بلکه شرط شد  تا  تملیک ) نتیجه ای ( بعدا تحقق یابد  موقوف به ورود خسارت ) امر احتمالی( در  
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که نتیجه شرط است  امری اعتباری است به حکم قانون است   پس نتیجه)    "تملیک مال خود    "آینده ولاغیر .مضافا این  

تواند می  حیث  ازاین  است   معلق  شرط(،  این   درج  معلق  "تاثیر  نتیجه  ملاک    "شرط   با  نیز    189باشدو  کلی(  ق.م.) 

، درج  چنین شرطی  ،  در    "معلق"بدانیم یا شرط  نتیجه    "کلی"سازگاری دارد .صرفنظر از اینکه آنرا شرط فعل حقوقی  

خود عقد مضاربه  نمی باشد.این شرط    "تاثیر  "ق.م نمی باشد(ومانع  558عقد ، مانع انشاء عقد نمی شود ) مثل صدر ماه  

ق.م. با مراحل خود عقد ، کاری ندارد هیچ مرحله ای از مراحل خود عقد را مانع نمی شود درج  این    558صحیح ذیل  

ق.م. یک پیوندک است در ضمن عقد )که خود شرط هم مراحلی دارد(لذا شرط  صحیح) با قابلیت نتیجه   558شرط ذیل 

دهی( بعدا  ممکن است نتیجه خود را بدهد  این شرط ،مانع نتیجه عقد نمی شودبلکه  یک  نتیجه اضافی دارد  ناشی از  

مضارب    پیوندک کهذاست بودن  امین  در حکم  ندارد)با  گانه خودعقد  پنچ  مراحل  با  مالک حکاکی  سرمایه  به  نسبت 

 منافاتی   ندارد ،چنین  شائبه ای ایجاد نمیکند(.

با توجه به فضائی که مقررات عقد هبه و  نیزوصیت تملیکی وصلح و عقد بیمه و مقررات مربوط به  کلی و شروط      -4

به اصل حاکمیت اراده  وماده   با توجه  بیمه  تعلیقی و مقررات کلی و مقررات  قانونی    10صحیح ضمن عقد و معاملات 

ماده   ذیل  شرط  است،  نموده  ایجاد  حقوقی  در جامعه  للقصود(  تابعه  )العقود  قاعده  نیز  و  یک   558مدنی  هر چند  ق.م. 

ق.م روشی بینابین  با   558چالش است ،شرطی ترکیبی و پیچیده است امایک شاهکار و قابل دفاع می باشد  روش ماده  

 .ق.م. تعادل را در مقررات مضاربه و در این تجارت ریسکی ایجاد می نماید  558رعایت قواعد می باشد. صدر و ذیل  

ق.م. را    558مضافا زایندگی عقد مضاربه در امر تجارت و به جریان انداختن سرمایه های راکد ، وضع شرط  ذیل ماده  

شود مضافا شرط  تدارک خسارت  موجب    "مانع نتیجه عقدی "عقد شود . بدون اینکه  "مانع انشاء    "می طلبد بدون اینکه 

می گردد که سرمایه های راکد در جریان فعالیت های اقتصادی جهت شکوفائی اقتصاد جامعه بکار افتد. تعهد مضارب را  

 در حفظ مال تقویت می نماید.تعهد مضارب را در اجرای هر چه بهتر مضاربه می افزاید. 

هرچند میزان دقیق  آن در لحظه عقد  ) به عهده گرفتن دین دیگری که ذات عقد ضمان است(  ضمانت از دین دیگری  -5

برای ضامن معلوم نباشدو هرچند نفعی برای ضامن نداشته باشد در قانون مدنی و تجارت پذیرفته شده است  مضارب از  

 شخص عادی )ضامن( در موقعیت  موجه وبهتری است.   
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