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  پیشگفتار

علـت ایـن امـر    . متفاوت است 8و  6پردازیم قدري با مدنی   که در ترم جاري به آن می 7درس حقوق مدنی 

هاي  اگر نگاهی به کتب حقوقی از جمله کتاب. هاي خاص عقودي است که در این درس باید به آن بپردازیم ویژگی

  . شود تعبیر می» وثائق دین«و » عقود اذنی«ود به بینیم که از این عق دکتر کاتوزیان بیندازیم می

البته در اینکه اینها اساساً عقد هست یـا نـه در   . کند عقودي است که صرفاً ایجاد اذن و اختیار می »عقود اذنی«

اما به هرحال قانون مدنی ما به عنوان عقد از آن نام برده اسـت؛ کـه   . بین فقها و حقوقدانان محل تردید بسیار است

ي دیگري از عقود که  ؛ و همچنین دسته...و» وکالت«، » عاریه«، » ودیعه«، » شرکت مدنی«صادیق متعددي دارد مثل م

  .»مساقات«و » مزارعه« ،» مضاربه«شود نظیر  ي شرکت از آن بحث می معمولاً زیرمجموعه

. اهیتی کاملاً متفاوت دارندي اول نداشته، م ي دیگري از عقود هستند که هیچ ربطی به دسته دسته» وثائق دین«

شود  عقدهاي توثیقی عقدهایی هستند که براي محکم کردن شرایط و یا روابط مالی یا غیر مالی بین طرفین ایجاد می

و با عقود متعارفی کـه مـا در   هاي خاصی دارند  برخی از این عقود پیچیدگی... . و » حواله«، » کفالت«، » رهن«مثل 

ي عقـود   بر خلاف همه(کند؛ مثل عقد حواله که یک عقد سه طرفه است هستیم تفاوت می حقوق مدنی با آن روبرو

  .)شود که دو طرفه منعقد می

اند هیچ ربطی به هم نـدارد؛ بـه همـین دلیـل مـا بایـد        ي اول و دومی که ذیل این درس گذاشته بنابراین دسته

  .عقودي را در این درس بحث کنیم که شباهت کمی با هم دارند

اي بحث خواهیم کرد که از ماحصل  در این درس از نظر منابع مقید به هیچ متنی نیستیم و در واقع به گونهما 

اما از آنجا کـه  . ي استنباط و استدلال برسد که تقید به نظر خاصی نداشته باشد این کلاس دانشجو بتواند به یک قوه

ورود به بحث و کنار هم قـرار دادن نظریـات مختلـف    بندي دکتر کاتوزیان بیشتر مورد پسند است و نوع  نوع دسته

حقوق «.1: تر است، مبناي کار ما بیشتر این دو جلد از کتب ایشان خواهد بود توسط ایشان براي کار کلاسی مناسب

  »)هاي دین عقود اذنی و وثیقه(جلد سوم -دوره عقود معین«. 2» ها و صلح مدنی، مشارکت

مقاله دکتر سـید محمـود کاشـانی تحـت عنـوان      . 1: است که مفید خواهد بودبه غیر از این، دو مقاله موجود 

مفهـوم و قلمـرو   «مقاله دکتر تفرشی تحت عنوان. 2 -) 1365ي حقوق دانشگاه شهید بهشتی  نشریه(»شرکت مدنی«

وم انسانی ي عل نامه فصل.(است ایست که از این ماده تحلیل حقوق مدنی کرده ؛ که تنها مقاله»قانون تجارت 220ماده 

  )1379سال . 14ي  شماره. دانشگاه تربیت مدرس

  :کنیم شویم و مباحث این درس را ذیل دو بخش بررسی می اینک وارد بحث خود می

  »عقود اذنی«: بخش اول

  »وثائق دین«: بخش دوم
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  عقود اذنی: بخش اول 

        

  عقد شرکت: فصل اول           

  مقدمه* 

. اسـت » توافق قراردادي بین چند نفر«صرفاً از منظر  کنیم از آن صحبت می عقد شرکت که ما در حقوق مدنی

هاي ما شـباهت دارد و شـباهت آن از ایـن نظـر      هاي تجاري هم داریم که به این بحث ما در حقوق تجارت شرکت

هـاي نسـبی یـا     هاي تجاري مثل شـرکت  در شرکت. هاي تجاري هم همین عقد شرکت است است که مبناي شرکت

هاي سهامی که مفهومی به نام اساسنامه وجود دارد نیز  نامه وجود دارد یا در شرکت نی که مفهومی به نام شرکتتضام

چنانچـه در  .  ها همان توافق قراردادي بر انعقـاد عقـد شـرکت اسـت     گویند این کنند، می وقتی حقوقدانان تحلیل می

کنند که عملیات بازرگـانی انجـام دهنـد     توافق می گذارند و هاي خود را روي هم می شرکت تجاري افرادي سرمایه

  اصل است؛ بدین» شخصیت حقوقی شرکت«هاي تجاري،  براي اینکه سودي ببرند منتها با یک تفاوت که در شرکت

کـه   هاي خاصی اسـت  معنا که شرکت یک ماهیت حقوقی مستقل از شرکاء دارد که این به هر حال بر اساس تئوري

ه مفهوم مسئولیت شرکت در قبال اشـخاص ثالـث قابـل طـرح باشـد و مشـتریان شـرکت و        براي اینک. وجود دارد

هاي قرارداد آن بدانند که باید به چه کسی مراجعه کنند و اگر طلبی دارند از کجا باید وصول کننـد، در اینجـا    طرف

نه در انعقاد (این عقد» آثار«ر نفسه تأثیري د فیاند؛ به این معنا که شرکاء خودشان  گذاشته» وحدن دارایی«اصل را بر 

شود، خود به خـود شخصـیت    واقع می) هاي تجاري در شرکت(ندارند؛ یعنی به محض اینکه انعقاد عقد شرکت) آن

شود و خود به خود این شرکت داراي شخصیت حقوقی مستقل از شرکاء خواهد بود و طلبکار یـا   حقوقی ایجاد می

بنابراین شخصیت حقوقی  .با این شخصیت حقوقی مستقل سر  کار دارد طرف قرارداد شرکتبه هر حال بدهکار و 

توانیم مثلاً یک شرکت سهامی ایجـاد کنـیم و در    هاي تجاري تابع اراده افراد نیست، بدین معنا که ما نمی در شرکت

ه کنـیم بلک ـ  اساسنامه شرط کنیم که این شرکت شخصیت حقوقی پیدا نکند؛ چون شخصیت حقوقی را ما خلق نمی

کند؛  کنیم و قانونگذار به ما تحمیل می ي قانونگذار است؛ بدین معنا که ما توافق می محصول ارادهشخصیت حقوقی 

هاي سهامی ما توافق می کنیم و قانونگذار تشریفات شرکت سـهامی را بـه مـا     همانطور که به عنوان مثال در شرکت

  . کند تحمیل می

مستقلی بیابد؛ این کنیم بدون اینکه شخصیت حقوقی  د عقد شرکتی میما توافق بر انعقا» شرکت مدنی«اما در 

هاي دیگري هم هسـت کـه در طـول بحـث بـه آن       تفاوت البته. عمده تفاوت شرکت تجاري و شرکت مدنی است

  . خواهیم پرداخت

ي شرکت تجاري همـان شـرکت مـدنی     پس مبناي شرکت تجاري همان شرکت مدنی است، یعنی پشت پرده

حالا گاه این شخصـیت حقـوقی   . است با این تفاوت که یک شخصیت حقوقی روي این مبنا ساخته شده است منتها
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شود شرکت تضامنی که مسئولیت شرکاء تضامنی است با کلّ داراییشان، و گاه شرکت نسبی است که مسـئولیت   می

  .شان است است که مسئولیت منحصر در آورده شان است، و گاه شرکت سهامی شرکاء به نسبت آورده

  .شرکت مدنی صحبت کنیم که قطعاً مبناي تأسیس شرکت تجاري است خواهیم از پس ما می

هایی داریم که بدون  رسد این است که ما در حقوق مدنی یک سري شرکت اي که ذکر آن لازم به نظر می نکته

  .شود ایجاد می اینکه اصلاً توافقی بر آن صورت گیرد

رسد؛ این ورثه عضو یک شرکت هسـتند امـا خودشـان     د و ماترك به ورثه میکن فردي فوت می :»ارث«مثل  

اي کـه مـد نظـر ماسـت      این شرکت مدنی. اند ها قهراً شریک یکدیگر شده اند بلکه با فوت یک نفر، این اراده نکرده

اسـت ولـی    نیسـت چـون تـوافقی صـورت نگرفتـه     » عقـد شـرکت  «. است) »اشاعه«(نیست، بلکه تنها یک شرکت 

  .است ها روي هم ریخته و یکی شده هاي این است چون آورده) اشاعه(تشرک

ها وجود دارد که ایـن دو   گندم به صورت جدا در کنار دیگر گندم در یک انبار گندم، دو کیسه :»مزج«یا مثل 

، کیسه هایش را بیرون ببرد خواهد کیسه ها وقتی می ها مال دیگري است؛ صاحب کیسه کیسه مال یک نفر و بقیه گندم

هـا مخلـوط    و گندم  در اینجا به تعبیر قانون مدنی مزج صورت گرفته. ریزد ها می ي گندم گندم پاره شده و روي بقیه

  ! است، یعنی آن شخص در آن انبار گندم شریک است منتها به نسبت همان دو کیسه گندم شده

کـار   ي که در اینجا در حقوق مدنی بـه گوییم شرکت مدنی یا عقد شرکت، بلکه تعبیر ما در اینگونه موارد نمی

  .است» اشاعه«یا » مال مشترك«رود  می

! توانیم فارغ از مال مشاع باشـیم؟  خواهیم از عقد شرکت یا شرکت مدنی صحبت کنیم؛ اما آیا می خوب ما می

سود ي تقسیم  ي تصرفات شرکاء، نحوه خیر؛ چون احکام مال مشترك با احکام شرکت مدنی در خصوص مال، نحوه

کنیم بخشی از آن  بنابراین در واقع وقتی از عقد شرکت صحبت می. یکی است... ي تقسیم خود مال و  و زیان، نحوه

عقد است و بخشی از آن آثار این عقد اسـت کـه ایـن      بندیم که سازنده همان عنصر توافق و قراردادي است که می

  . است» مال مشترك«بخش اخیر شبیه احکام 

  مال مشترك  .3شرکت مدنی یا عقد شرکت  .2شرکت تجاري . 1: فهوم صحبت کردیمپس ما از سه م

از آنجا که بحث ما مخلوطی است از مباحث خاص عقد و مباحث اشاعه، باید دو قانون را مبنـاي کـار قـرار    

  : دهیم

یم مـال  مقررات قانون امور حسبی؛ چراکه این قـانون در بـاب ارث و تقس ـ  . 2مواد قانون مدنی در شرکت . 1

مـثلاً فـردي   . اي با اختلاف نـدارد  امور حسیبه اموري است که بین افراد جاري است اما ملازمه.(مشترك حکم دارد

یـا مـثلاً فـردي    . کند است و اموالش باید تقسیم شود؛ چگونگی این کار را قانون امور حسبی مشخص می فوت شده

که قانون امور حسبی حکم اینگونه ... غایب شده و صغیر است و باید تکلیف سرپرست او مشخص شود؛ یا فردي 

  .)  بینیم که در اینگونه موارد لزوماً دعوایی وجود ندارد به هرحال می. موارد را روشن ساخته است
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  اول  گفتار* 

      اشاعه 

یع ، ب)ارث(تواند ناشی از عقد شرکت، فوت اشاعه در مال می .اشاعه به معناي شراکت شرکاء در یک مال است

توانـد ایجـاد اشـاعه     باشد، بنابراین اینگونه نیست که الزاماً اشاعه ناشی از عقد شرکت باشد بلکه هر چیزي می... و 

بلکه بیع، بیع است ! نماید؛ لذا اگر چند نفر مالی را به صورت مشترك بخرند لزومی ندارد بگوییم بیع، شرکت است

  .تواند اشاعه باشد اما یکی از آثار بیع می

است که باید  در پاسخ گفته شده! گردد؟ اند که قدمت اینگونه توافقات به چه زمانی برمی وقدانان بحث کردهحق

کرد و مفهوم مالکیت شخصی  اي زندگی می آن زمانی که بشر به صورت جمعی و قبیله. به جوامع اولیه رجوع نمود

خـوب،  .  کردنـد  آوردند و همه از آن استفاده مـی  یرفتند و بعد آن شکار را م مثلاً با هم به شکار می. وجود نداشت

بینیم کـه جـزء اولـین تأسیسـات      بنابراین با توجه به مفهوم شرکت می. است ها بوده آن» عمل«شان  بینیم که آورده می

یعنی همانگونه که در آن زمان فرضشـان ایـن بـوده کـه اگـر      . حقوقی است که در جوامع بدوي وجود داشته است

ها را  زند، الآن هم وضع شرکت همینگونه است یعنی سرمایهیهاشان را روي هم بر افع ببرند باید آوردهخواهند من می

بـر اسـاس عنصـر تعـاون     » وحدت دارایی«درواقع در اینجا یک اصل تعاون داریم بدین معنا که . ریزند روي هم می

مشارکت در سود «. 2و  »وحدت دارایی«. 1پس عناصر اصلی در اشاعه . وجود دارد» مشارکت در سود  زیان«براي 

مـزج هـم وحـدت    حتی در ارث یـا   .هاي تجاري و مدنی همینگونه است در شرکت الآن چنانچه .باشد می »و زیان

است؛ و به تبع این وحدت، مشارکت در سود  زیـان   ها به صورت قهري حاصل شده دارایی وجود دارد منتها در آن

اند یا  ي وراث در این زیان شریک شود؛ در اینجا همه رسیده و بر اثر زلزله خراب می اي به ارث مثلاً خانه. آید هم می

پس وحدت دارایی لزوماً با اراده . اند کند که در این صورت هم، همه در سود شریک به عکس، قیمت خانه ترقی می

  .آید شود، اما وقتی حاصل شد به تبع آن مشارکت در سود و زیان هم می ایجاد نمی

هاي کمی داریم کـه   گر این وحدت دارایی ارادي باشد، در آن عنصر تعاون وجود دارد؛ مثلاً ما هرکدام آوردها

ریـزیم تـا بتـوانیم بـا آن      هاي کوچک را روي هم مـی  به هم سرمایه» کمک«توانیم با آن تجارت کنیم، لذا براي  نمی

پس در حالت ارادي، هدف از . ایم به هم این کار را کرده» تعاون و کمک«و براي » اراده«در اینجا ما با . تجارت کنیم

  . وحدت دارایی اساساً تعاون است

کنند فرضشان این است که گـویی   الآن ما براي شرکت تعاونی قانون مستقل داریم، لذا برخی وقتی تحلیل می

بینـیم کـه شـرکت     یما با نگاه به قانون تجارت هم م. این حرف غلطی است! شرکت تعاونی، شرکت تجاري نیست

بنابراین شرکت تعاونی هـم یـک شـرکت تجـاري     . است هاي تجاري نام برده شرکت ي تعاونی را جزء اقلام هفتگانه

شان چقدر است یـک حـق    است؛ منتها در این شرکت، عنصر تعاون آنقدر قوي است که شرکاء فارغ از اینکه آورده

هایشـان   اینکـه سـرمایه  تفاوتی با یکـدیگر ندارنـد، ولـو     ،ي تعاونی ي اداره رأي دارند، بدین معنا که شرکاء در نحوه

هـاي   اما باید دقت داشت در شرکت. هاي تجاري است متفاوت باشد؛ و این تفاوت بارز این شرکت با دیگر شرکت
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بیشـتر باشـد، در   ) یا به تعبیري مشارکتش(اش گوییم هرکس آورده هدف، تعاون است؛ منتها در اینجا میتجاري هم 

ها صرفاً تفـاوت در سـود و    بنابراین در شرکت تعاونی، تفاوت در سرمایه. ي شرکت هم حق رأي بیشتري دارد اداره

ي شـرکت نیـز    ها، تفاوت در میزان مشارکت در اداره هاي تجاري، تفاوت در سرمایه زیان است، اما در دیگر شرکت

ست که منافع اقتصادي شـرکاء منفـک از هـم باشـد،     هست، اما عنصر تعاون در هر دو وجود دارد، یعنی اینگونه نی

ها بر روي هم، بدین معنا اسـت   ریختند، بلکه ریختن سرمایه ها را روي هم نمی چراکه اگر اینگونه بود اساساً سرمایه

که این عنصر وحدت دارایی به نفع همه است؛ و این همان تعاون است، منتها در شرکت تجاري این تعاون کم رنگ 

لـذا  . سرمایه اصل است، ولی در شرکت تعاونی پر رنگ است چون تفاوتی میان سرمایه شـرکاء نیسـت   است چون

اند مگر شرکت تعاونی جداي از بخش خصوصی است که در اصل  و گفته اند اي به قانون اساسی هم انتقاد کرده عده

  !؟»...بخش تعاونی، بخش دولتی، بخش خصوصی«:گوید می 44و  43

  .دهد چه تعریفی از شرکت به ما می رویم تا ببینیم نون مدنی میحال به سراغ قا

دارد ذیـل   بنـابراین ؛ »در شـرکت «:آورده است» عقود و معاملات و الزامات«قانون مدنی در فصل هشتم ذیل

ي  و ماده باشد» عقد شرکت«قاعدتاً باید ) تدر شرک(کند ولذا منظور از شرکت در این عنوان عقود معین صحبت می

  .هم باید به تعریف عقد شرکت بپردازد 571

؛ یعنی چند نفـر  ».شرکت عبارت است از اجتماع حقوق مالکین متعدد در شیئ واحد به نحو اشاعه«:571ماده 

دهدبلکه صرفاً  شرکت به ما نمی» عقد«روشن است که این ماده تعریفی از . در یک مال حق مالکانه غیر مفروز دارند

کرد، چراکه تعریف  ست، در حالی که با توجه به عنوان بحث باید عقد شرکت را تعریف میا را تعریف کرده» اشاعه«

باید بیان اقتضاي ذات عقد باشد درحالی که اشاعه تنها یکی از اقتضائات ذات عقد شرکت است و اقتضـاي دیگـر،   

، کنیم و زیان مشاع می است؛ بدین معنا که در عقد شرکت مال را براي مشارکت در سود» مشارکت در سود و زیان«

البته این تعریـف دقیقـاً از   . است »مال مشترك«بنابراین تعریف این ماده، فقط تعریف . است و این در تعریف نیامده

  .»الشِّرکه اجتماع حقوقُ الملّاك فی شیئ الواحد علی سبیلِ الشِّیاع«:است فقه گرفته شده

، خود یک سري تبعات دارد و آن این است کـه  »...اجتماع حقوق « گوید باید دقت داشته باشیم اینکه ماده می

اند، اما این به  اند یا اگر گران شد همه سود کرده خراب شد، همه ضرر کرده) که مال مشترك است(اگر مثلاً این خانه

شرکت است نیست؛ مـا وقتـی داریـم از عقـد شـرکت صـحبت       » عقد«که هدف » مشارکت در سود و زیان«معناي 

شـود   کنیم، یعنی در این عنصر وحدت دارایی که بر اثر شرکت ایجاد می بحث می» عقد اذنی«کنیم، داریم از یک  می

نهفته است، بدین معنا که ما اگر توافق کردیم و اموالمان را روي هم ریختیم، مثل مال مشترك نیست کـه   »اذن«یک 

زیان کنیم، بلکه این اذن براي ما اینگونه تعیین تکلیف  اي و اگر گران شد سود و چنانچه ارزان شد بگذاریم در گوشه

دانـیم،   گوییم اثر عقد شرکت را اذن می به عبارت دیگر مراد از اینکه ما می. کنیم» استفاده«کند که از این مال باید  می

سـود و  و به تبع این اذن مشـارکت در  .) اثر اذن، جواز تصرف است(بدهیم» جواز تصرف«خواهیم  این است که می

ن و جواز تصرفی در آن وجود اي آن را رها کنیم، اذ اما اگر فقط یک مال مشترك داشته، در گوشه. زیان وجود دارد
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هـاي   بینیم که در شرکت اما می. توانند در مال مشترك تصرفی بکنند ندارد، همانگونه که اگر به ورثه مالی برسد، نمی

ما این امـوال را  «:گوییم دهیم؛ مثلاً به کسی می ببریم جواز تصرف می تجاري براي اینکه از این وحدت دارایی نفعی

و عملیات تجاري انجام بده، اما اگر منافع یا زیان بردي ما هـم   دهیم و تو برو با آن کاسبی کن در اختیار تو قرار می

د، در حقیقت مشارکت کنن شود و مالکان سود یا زیان می پس آنجا که مال مشترك گران یا ارزان می ».شریک هستیم

به عبارت دیگر در اینجا نقصان یا . گوییم سود یا زیان مال است و ما مسامحه می» کاهش و نقصان«و یا » افزایش«در 

حاصـل  » تصـرف در مـال  «است، اما در عقد شرکت نقصان و زیادتی منظور است که به تبـع  » اصل مال«زیادي در 

                 .شود منظور است که با مال انجام میشود، یعنی منافع حاصله از عملیاتی  می

   

  بند اول 

  اسباب اشاعه

  »شرکت اختیاري است یا قهري«:572ماده 

و آنچه که باعث ایجـاد اشـاعه    اسباب 572ماده .  کند نه عقد شرکت را ، اشاعه را تعریف می571گفتیم ماده 

  .دهد شود را در یک تقسیم بندي ارائه می می

  :هاسباب اشاع

شـود یـا در نتیجـه عمـل      ي عقدي از عقود حاصل مـی  شرکت اختیاري یا در نتیجه«:  573ماده : اختیاري.1

 ».شرکاء از قبیل مزج اختیاري یا قبول مالی مشاعاً در ازاء عمل چند نفر و نحو اینها

  :شود ین ماده شرکت اختیاري از دو چیز حاصل میبر اساس ا

حاصل » عقد بیع«ي  خرند، یعنی در نتیجه و نفر مالی را سه دانگ سه دانگ میمثلاً د:  »عقدي از عقود«) الف

  .به عنوان اسباب اشاعه باشد» عقد شرکت«تواند خود  در اینجا یکی از مصادیق ما می .شده است

  : »عمل شرکاء«) ب 

  :عمل شرکاء، خود دو گونه است

  .دو زمین را یک جا روي هم بریزندکنند محصول هر  مثلاً دو کشاورز توافق می: مزج اختیاري* 

زنند و مالک، یک کیسـه   مثلاً دو نفر نقاش با هم اتاقی را رنگ می: قبول مالی مشاعاً در ازاء عمل چند نفر * 

    .  دهد برنج دستمزد قرار می

شرکت قهري اجتماع حقوق مالکین اسـت کـه در نتیجـه امتـزاج یـا ارث حاصـل       «:  574  ماده: قهري. 2

  ».شود می

  :شود بر اساس این ماده اشاعه قهري از دو چیز حاصل می

  .کند ها را مخلوط می مثلاً دو خرمن در کنار هم قرار دارد و باد آن: » امتزاج«) الف

  .رسد کند و ماترك به ارث می شخصی فوت می: » ارث«) ب 
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  بند دوم           

    آثار اشاعه

  :اشتراك در مالکیت. 1

تواند بگویـد مـن    خرند؛ آیا در این حال هریک می دانگ می دانگ سه اي را سه ي دو طبقه مثلاً دو شریک خانه

  مالک فلان طبقه هستم؟

؛ بنـابراین  » اجـزاء «یعنـی اشـتراك در ملکیـت    » اشتراك در مالکیت«خیر؛ چون در اینجا اشاعه وجود دارد و 

ي اعتبـاري   دانیم که این ملکیت یـک رابطـه   می. ي اجزاء هر دو طبقه شریک هستند هریک از دو شریک در ذره ذره

ي حقیقـی؛ پـس وقتـی     کنیم، نه یـک رابطـه   ي حقوقی بین خودمان و شیئ اعتبار می است، بدین معنا که یک رابطه

  .ي مال و اجزاء آن پس مشاع یعنی مالکیت اعتباري در ذره ذره. ، این اعتبار خود ماست»ملکیت در اجزاء«گوییم  می

   :اتممنوعیت تصرف. 2

بدین معنا که اگـر  . آید و آن ممنوعیت تصرفات است یک اثر مهم به دست میخوب، به تبع اشتراك در اجزاء

. دانگ شریک خود است، هم در سه دانگ خود تصرف کرده مثلاً یکی از مالکین در آجر خانه تصرف کند، هم در سه

قـبلاً هـم گفتـیم در عقـد     . یک خود تصرف کندبنابراین چون تصرف نیاز به جواز دارد، مجاز نیست بدون اذن شر

آید ولی در اشاعه اذنی وجود نـدارد و فقـط اشـتراك در ملکیـت وجـود دارد؛ و       بدست می» اذن«شرکت، از عقد، 

  .اشتراك در ملکیت مساوي ممنوعیت تصرف است

را جـایز   »مـادي «تصـرفات   582ي  ودر مـاده » حقـوقی «تصـرفات   581ي  به همین دلیل قانون مدنی در ماده

  .داند نمی

در صورتی که بدون اذن یا خارج از حدود اذن باشـد فضـولی بـوده و     تصرفات هریک از شرکاء«:  581ماده 

  ».تابع مقررات معاملات فضولی خواهد بود

  ».شریکی که بدون اذن یا در خارج از حدود اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است«:  582ماده 

  :ضمان . 3

این ضمان همـان یـد   . آوریم بدست می» ضمان«شتراك در مالکیت ممنوعیت تصرف و از ممنوعیت ، ما از ا 

به عبارت دیگر ید شریک، ید ضمانی است و امانی نیست؛ چراکه بحث ما در اشاعه . است) مسئولیت مطلق(ضمانی

اسـت، بنـابراین اگـر    » یـد ال علـی «ي  قواعد ید ضمانی همان قواعد قاعده. است که اذن و جواز تصرف وجود ندارد

  .دلیل زلزله ازبین رفت، باز هم او ضامن است تصرف کرد ولی مال به

بینیم که تبعات مالکیت مشترك، سخت است به همین دلیل در عرف بـین مالکیـت مفـروز و مشـاع،      پس می

گویند اشاعه  ی میاز همین رو در اصطلاحات حقوق. تر است اختلاف قیمت وجود دارد و در حالت اشاعه، مال ارزان

  .التصرف است است، چون مالک بدون اذن شریک ممنوع» عیب مال«
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سؤالی در اینجا مطرح است و آن اینکه اگر اینگونه است که هرگونه تصرفی در مال مشترك نیاز به اذن دارد، 

دهـم   ازه نمـی مـن اج ـ «شود؟ مثلاً سقف خانه نیاز به تعمیر دارد و شریک بگوید  پس تکلیف نگهداري مال چه می

   »!تصرف کنی

هرگاه قنات «: آمده است 594ي  یکی از این استثنائات در ماده. قانون مدنی در ممنوعیت تصرفات استثناء دارد

مشترك یا امثال آن خرابی پیدا کرده و محتاج به تنقیه یا تعمیر شود و یک یا چند نفر از شرکاء بر ضرر شـریک یـا   

توانند به حاکم رجوع نمایند، در  یا تعمیر امتناع نمایند، شریک یا شرکاي متضرر میشرکاء دیگر از شرکت در تنقیه 

ي نزاع و دفع ضرر، شریک ممتنع را به اقتضاي  تواند براي قلع ماده این صورت اگر ملک قابل تقسیم نباشد حاکم می

  ».موقع به شرکت در تنقیه یا تعمیر یا اجاره یا بیع سهم خود اجبار کند

شـود   مال مشترك می عیت تصرفات در مصداقی مثل این ماده که عدم اذن منجر به ضرر رسیدن به پس ممنو

  .توان به حاکم رجوع نمود است و می استثناء شده

تواند با اذن حاکم هزینه و سهم شریک را هـم از او بگیـرد،    تواند با اذن حاکم تعمیر کند و می یعنی طرف می

؛ چون پول نگهـداريِ مـال   »!دهم ام، پس پول نمی من که راضی به تعمیر نبوده«گوید تواند ب بدین معنا که طرف نمی

  .مشترك است و او مکلف است بپردازد

 43این قانون، یک قـانون اختیـاري اسـت کـه در سـال      . است آمده» ها قانون تملک آپارتمان«استثناء دیگر در 

است؛  ي آپارتمان مشخص شده ي اداره ر این قانون نحوهد. و البته بعد از انقلاب اصلاحی خورده است  تصویب شده

بـا مـالکین   ... ها مثل کف، سـقف، راهـرو و    خرد در برخی قسمت و این به خاطر آن است که هرکس آپارتمانی می

تصمیمات مربوط به اداره و امـور مربـوط بـه    «: است  این قانون آمده 6ي  در ماده. دیگر مالکیت مشترك دیگر دارد

هاي اختصاصی را مالـک   که بیش از نصف مساحت تمام قسمت ي مشترك، به اکثریت آراء مالکینی استها قسمت

   .کرد» توافق«توان بر خلاف آن  می  منتها گفتیم این قانون اختیاري است یعنی ».باشند

  

  :باشد چند مطلب دیگر وجود دارد در ادامه بحث خود در اینکه تصرفات منوط به اذن شرکاء می

بنا باشد تصرفات شرکاء در مال مشترك منوط به اذن یکدیگر باشد، تکلیف انتفاع یا فروش این مال چه  اگر*

  !خواهد شد؟

است که اگرچه در مال مشترك تصرف در خود مال، بـدون اذن یکـدیگر    قانون مدنی فرض را بر این گذاشته

ي سـهم   فیزیکی نشود مثـل اجـاره یـا هبـه     ممنوع است اما فروش یا احیاناً تصرفات حقوقی که منتهی به تصرفات

  .مشترك، مانعی ندارد

تواند بدون رضایت شرکاء دیگر سهم خود را جزئاً یا کلاً بـه شـخص ثـالثی     هریک از شرکاء می«:  583ماده 

  ».منتقل کند

  »...اجاره مال مشاع جایز است«:  475ماده : در باب اجاره هم ماده مستقلی وجود دارد
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  .شود که منتهی به تصرف فیزیکی نمی است» تصرف حقوقی«آن نوع که این دو ماده مؤید باید دقت داشت 

، خواهد بیاید و در مال خود وضع ید و تصـرف کنـد   حال اگر خریدار که سهم مشترك به او منتقل شده، می

: داریـم تواند تصرف فیزیکی کند؟ پاسـخ منفـی اسـت؛ چـون مـا قاعـده        تکلیف این کار چیست؟ آیا بدون اذن می

مثل مالـک  ) خریدار(به علاوه، مشتري). 585ماده (»شریکی که بدون اذن در اموال شرکت تصرف کند ضامن است«

از این روست که در ادامـه مـاده   . شود، لذا براي تصرف فیزیکی نیاز به اذن دارد مشاعی قبلی است و جانشین او می

  ».به اذن شریکره موقوف است لیکن تسلیم عین مستأج...«: گوید می 475

گویند ما دو نوع شرکت  می  این عده. اند وارد کرده 583ماده دکتر کاشانی انتقاداتی را به برخی حقوقدانان مثل

کـه هـرکس    مثل سهامی خاص و عام که در آن فـرض قـانون مـدنی ایـن اسـت     » سرمایه«هاي  داریم؛ یکی شرکت

. این است که این انتقال باید در دفتر مخصوصی ثبت شود ي خود را بفروشد و حداکثر الشرکه تواند سهم خواست می

ها این است که براي نقل و انتقال رضایت دیگر شرکاء  که فرض قانون مدنی در آن است» شخص«هاي  دوم شرکت

هاي شخص است، بـه ایـن معنـا کـه مـا وقتـی        هم از جمله شرکت) عقد شرکت(»شرکت مدنی«خوب . لازم است

با همان هدفی که گفتیم یعنی صورت گرفتن انباشت سرمایه و اشتراك در منافع و (کنیم قد میقرارداد شرکتی را منع

اینگونه نیست که هر کسی را در خیابان پیدا کردیم بیاوریم و با خود شریک ) ها بر اساس اصل وحدت دارایی زیان

دارد، پس این شرکت،  شـرکت  طرف قرارداد براي ما اهمیت ) عقد شرکت(کنیم بلکه مخصوصاً در چنین قراردادي

قـرار  ) که مبناي شرکت مدنی است(وارد است که اگر در اشاعه  583لذا این انتقاد به ماده . شخص است نه سرمایه

باشد هرکس دلش خواست سهم خود را بفروشد و نیاز به اذن دیگران نداشته باشد، شاید دیگر شرکاء راضی نباشند 

ایـم کـه هـرکس     شود که در یک شـرکت شـخص، اجـازه داده    لذا نتیجه این می .ها شریک شود که یک غریبه با آن

خواست بتواند سهم خود را بدون اذن شرکاء منتقل نماید و شرکاء باید بپذیرند به طور قهري با کسی که رضاي بر 

  .او ندارند داخل شرکت شوند

  

خوب این منافع به دو طریـق  . کسی که مالک سهم مشترك است به طور طبیعی مالک منافع آن نیز هست * 

گوید  می 475قانون مدنی در ماده . دهد کند مثلاً اجاره می برد یا واگذار به غیر می یا شخصاً انتفاع می: شود استفاده می

شـریک  خوب حالا اگر شریک اجازه نداد تکلیف این منافعی که . تسلیم عین مستأجره موقوف به اذن شریک است

  تواند انتفاع ببرد چه خواهد بود؟ نمی دیگر مالک آن است ولی

اسـت و آن   بینی شـده  ي لاضرر است و در قانون اساسی هم پیش در اینجا بحثی وجود دارد که اقتضاي قاعده

  . تواند اعمال حقوق خود را به نحوي انجام دهد که منجر به اضرار دیگري است کس نمی اینکه هیچ

کند و آن اینکه مالک سهم مشاع در هر زمانی که بخواهد حق  ح میفرضی را مطر 589قانون مدنی هم در ماده 

خوب شریک . این تقسیم هم در اعیان است هم در منافع. شود که از آن تعبیر به تقسیم میي مال خود را دارد  مطالبه

رد تا حـق  تواند اذن ندهد؛ ما هم گفتیم استثنائی که شریک دیگر حق رجوع به حاکم دا طبق ضوابط قانون مدنی می
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خواهد منفعت  خوب در اینجا یکی از شرکاء می) 594ماده .(اذن او را ساقط کند در فرض ضرر و زیان مشترك است

 .گذارد او انتفاع ببرد اما دیگري حق خودش را بر اذن منجر به اضرار او کرده و نمی.) بحث ضرر و زیان نیست(ببرد

کند؛ مثلاً اگر مالک سه  کند و از وي درخواست تقسیم می رجوع می خواهد نفع ببرد به حاکم در اینجا شریکی که می

آید و  حاکم هم می. روشن کند) اعم از اعیان یا منافع(دانگ را  خواهد تکلیف این سه دانگ مشاعی است از حاکم می

ي پـایین و بـه    هگوید تو برو در طبق ـ ي دوطبقه است به یکی می مثلاً اگر خانه.کند منافع را به تناسب مال تقسیم می

یا مثلاً اگـر سـهم دو    .)در حالی که ملکیت دو شریک هنوز مشاعی است.(ي بالا مال تو باشد گوید طبقه دیگري می

دهد یا اگر اساساً منافع مال مشـترك قابلیـت    شریک مساوي نیست، به تناسب سهم هریک تقسیم منافع را انجام می

یک مالک یک دانگ هستند و خانه هم دو اتاق دارد، در اینجا تقسیم تقسیم اینطوري را نداشت مثلاً شش شریک هر 

به هر حال ... . گوید این ملک دو ماه مال تو و دو ماه مال دیگري و  مثلاً می. گیرد انجام می» زمانی«منافع به صورت 

اگر شریک اذن ندهد پس نتیجه این شد که . حاکم باید منافع را به هر ترتیبی هست به تساوي بین شرکاء تقسیم کند

درخواست تقسیم کند و حاکم  589ي  تواند طبق ماده و این عدم اذن او منجر به ضرر دیگري شود، شریک دیگر می

خواست از منافع سهم خود نفـع   درنتیجه شریکی که می. تواند با حفظ مالکیت مشاع شرکاء، منافع را تقسیم کند می

تواند  ي بالا مال تو، می است طبقه را به دیگري واگذار کند؛ مثلاً اگر حاکم گفته تواند پس از تقسیم منافع، آن ، می ببرد

است این خانه دو ماه دست تو باشد، می تواند در این مدت خانه را اجاره دهد  یا اگر گفته ي بالا را اجاره دهد طبقه

  .و منافع را تسلیم مستأجر کند

  

مـا   .است» طلب مشترك«و آن بحث  است شده  ه از فقه گرفتهاند ک را حقوقدانان مطرح کردهدیگري  بحث* 

خواهیم ببینیم اگـر ایـن مـال مشـترك      حالا می. تکلیف تصرفات فیزیکی و حقوقی در مال مشترك را روشن کردیم

   باشد تکلیف چیست؟ » طلب مشترك«نباشد بلکه » عین«

شریک مالک یک خانـه بـه صـورت     ملکیت آن مشاع است، مثلاً دوطلب مشترك یعنی طلب کردن مالی که 

این شخص ثالث ثمن را به این دو شـریک  . فروشند دانگ هستند و آن را به شخص ثالثی می دانگ سه مشاعی و سه

ممکـن هـم هسـت    . پس این دو شریک طلب مشترکی مثلاً دویست میلیون تومان از این شخص دارند. بدهی دارد

هـا   اند؛ در اینجا اجرت آن اي را نقاشی کرده اند خانه اند و آمده اجیر شده طلب مشترك در اثر بیع نباشد، مثلاً دو نفر

  توانند طلب مشترك را مطالبه کنند؟ که این دو چگونه میحالا فرض این است . مشترك است

اند و مال را در ضمن یـک   تواند منتهی به رجوع مستقل شود؟ مثلاً الف و ب دو شریک آیا طلب مشترك می

  تواند مستقلاً رجوع کند و سهم خود را از ثمن مطالبه کند؟  آیا الف می. اند ختهعقد بیع فرو

گویند رجوع مستقل به تبع حق مستقل است و در فرض مذکور حـق مسـتقل    اند؛ می فقها اینگونه بحث کرده

انـگ را  دانگ اسـت، سـه د   وجود ندارد، چون همانگونه که در ملک مشاعی یکی از شرکاء حق ندارد اگر مالک سه

مستقلاً بگیرد و تصرف کند بلکه تصرفات او منوط به اذن است، در طلب مشترك هم چون مال مشاع است، یکی از 
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چون اگر مثلاً قیمت خانه ده میلون بوده و یکی از شرکاء .تواند مستقلاً مراجعه کند و سهم خود را بگیرد شرکاء نمی

میلیون سهم شریک هـم هسـت، چراکـه ایـن دو بـه صـورت        5ین میلیون بگیرد ا 5مستقلاً مراجعه کند و بخواهد 

تواند منتهی  گیرند این است که طلب مشترك نمی اي که در فقه می مشترك مالک این ده میلیون هستند، بنابراین نتیجه

به طلب مشترك شود، چون رجوع مستقل، به تبع حق مستقل است و این یعنی تقسیم، صورت گرفته باشد در حالی 

  .ر فرض ما طلب مشترك تقسیم نشده و سهم هریک جدا نشده استکه د

امـا در  . شود، این تقسیم اسـت  میلیون تومان می 5،  دانگ ثمن گوییم سه که می اند همین اي در  مقابل گفته عده

قسـیم  مال باید موجود باشد بعد ت(گویند تقسیم، در اعیان امکان پذیر است کنند و می فقه باز این بحث را مطرح می

خوب، وقتی دو شریک ده میلیون طلب دارنـد ایـن طلـب در ذمـه اسـت و      . یعنی در ذمه امکان پذیر نیست) کنیم

قسیم نمود، توان آنچه که در ذمه است را ت باشیم نمی الذمه داشته بنابراین اگر مالکیت ما فی. موجودیت خارجی ندارد

گیریم زمانی که طلب مشترك است، پرداخت طلب باید  جه میاز این ما نتی. مکان پذیر استچون تقسیم، در اعیان ا

ء صورت گیرد و مدیون حق ندارد مثلاً ده میلیون را به یکی تسلیم کند، بلکه باید شرکاء را جمع کند  ي شرکا به همه

  .ها بدهد و ده میلیون را به آن

شرکاء پرداخت شود مال مشترك گیریم این است که هر مبلغی که به احد  ي دیگري که از این حرف می نتیجه

میلیون را بـه   5میلیون مال مشترك است، بنابراین اگر مدیون  5میلیون بگیرد، این  5و  است؛ بنابراین اگر الف برود

 5/2میلیون از این شـریک بگیـرد و نسـبت بـه      5/2تواند بیاید و  یکی بدهد و بعد ورشکسته شود شریک دیگر می

  .روند در صف طلبکاران می میلیون مابقی هر جفت شرکاء

میلیـون را مـن الآن    5مـثلاً بگویـد   (اگر در فرض مذکور یکی از شرکاء بگوید سهم من را مؤجل قرار دهیـد 

میلیونش حال بوده، مراجعه کند و سهم خود را بگیرد،  5و شریک دیگر که  )ماه دیگر آن را بده 6خواهم بلکه  نمی

پس اگر در ترتیبات پرداخت تفـاوت ایجـاد شـد    . گر حق رجوع نداردمیلیون سهم خود اوست و شریک دی 5این 

  . اشکالی ندارد و تابع قرارداد شرکاء است یعنی عملاً شریک دیگر اجازه داده که مال به یکی از شرکاء پرداخت شود

تـوانیم   گویید در ترتیبات پرداخـت مـی   گویند مگر شما نمی گیرند و می در اینجا حقوقدانان به فقها اشکال می

تفاوت قائل شویم و این تابع توافق است و بین سهم مؤجل و سهم حال تفاوت وجود دارد، خوب ایـن کـه همـان    

میلیـون خـود را    5گویید هرگاه یکی از شرکاء سهم خود را ابـراء کـرد و گفـت مـن      یا مگر شما نمی. تقسیم است

بنابراین تقسیم اعتبار همانطور کـه در  . شود تقسیم اش می هتواند رجوع کند، خوب اینها که هم خواهم دیگر نمی نمی

گویید تقسیم  پس تقسیم در ذمه هم وجود دارد و مبناي شما فقها که می. ابراء عقلایی است، در ذمه هم شدنی است

بنابراین حقوقدانان به خلاف . اند بینیم که این را پذیرفته و در عرف امروز هم می. فقط در اعیان است درست نیست

  .تابع توافق است نشود و ای اند که مال مشترك لزوماً به طلب مشترك ختم نمی قها معتقدف
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  :»خلع ید از سهم مشترك«تعیین تکلیف * 

پذیر نیست؛ خوب حالا اگر چنین اتفاقی افتاد و یکی از  گفتیم تصرف در مال مشترك بدون اذن شرکاء امکان

تکلیف .) شود رود و در آن ساکن می ترك است و شریک بدون اذن میاي مش مثلاً خانه(شرکاء بدون اذن تصرف کرد

  چیست؟

پس . است ؛ این ضمان یعنی تصرف کننده ضمان مالی دارد قانون مدنی فرض را بر مسئولیت و ضمان گذاشته

اگر متصرف خسارت بزند ضامن است و اگر انتفاع هم ببرد معادل مدت زمانی که نفع برده بایـد سـهم شـریک را    

  .هدبد

  :کنیم استخراج می کنیم دو حکم از این قاعده الید صحبت می ي علی وقتی ما از قاعده

این خسارت هم خسارت به مال است، (یعنی ضمان و مسئولیت بر جبران خسارت 582ماده   :حکم وضعی.1

  .)است هم عدم النفع است هم منافع تحصیل شده

  .مال را رد کند وجوب رد مال؛ شخص مکلف است این  :حکم تکلیفی.2

امـا حرفـی از حکـم تکلیفـی و     . است تکلیف حکم وضعی را روشن کرده 582ي  خوب قانون مدنی در ماده

چون با این حکم تکلیفی، شـریک دیگـر خواهـان رد مـال و خلـع یـد از شـریک خـود         .است وجوب رد مال نزده

  )حق خلع ید= وجوب رد مال (است

آید؟ چون به هر حـال متصـرف،    ع ید مگر با حقوق مالکانه جور در میاست که خل در اینجا بحث پیش آمده

  توان شریک را خلع ید کرد؟ اند که آیا می شود او را بیرون کرد؟ لذا بحث کرده شریک مال مشترك است، مگر می

توان از شریک خلع یـد کـرد،    ي قضایی ما هم این بحث وجود داشت و معتقد بودند نمی در گذشته در رویه

گیرد، حال آنکه شریک بـالأخره مالـک اسـت و     که خلع ید به تبع تصرف غیر قانونی و غیر مالکانه صورت میچرا

ویب رسید فرض بر این شد قانون اجراي احکام مدنی به تص 56ولی پس از آنکه در سال . توان او را بیرون کرد نمی

  .ر شدنی است و خلع ید از شریک متصرف امکان پذیر استکه این کا

در باب تخریب مال غیر این ) 690 والآن در قانون مجازات اسلامی در ماده(ر گذشته در قانون جزاي عمومید

بر همین اسـاس در گذشـته ایـن بحـث     . بحث مطرح بود که تخریب مال غیر مجازات خاص خود را به دنبال دارد

  اینجا جاري است یا خیر؟ مطرح بود که آیا اگر شریک مال مشترك را تخریب کند حکم تخریب مال غیر در

قانون  262ي  به طوري که از اطلاق و عموم ماده«:اینگونه آمد  76ي  در رأي وحدت رویه شماره 55در سال 

در صورتی که مقرون به قصد اضرار و یا ] قطع درختان مشترك[گردد ارتکاب عمل مذکور  کیفر عمومی مستفاد می

ل تعقیب و مجازات است، هرچند مالکیت اموال موضوع جـرم مشـمول   جلب منافع غیر مجاز با سوء نیت باشد قاب

گوید وقتی مال غیر را  یعنی این رأي کاري به ملکیت مشترك ندارد و می ».ي فوق به طور اشتراك و اشاعه باشد ماده

قـانون جـزاي    262ي  توان طبـق مـاده   و می. کنند نسبت به سهم غیر حکم تخریب مال غیر صادق است تخریب می

  .عمومی رسیدگی کرد
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ي حقـوقی   بعد از انقلاب که قانون جزاي عمـومی منسـوخ و قـانون مجـازات اسـلامی جـایگزین شـد اداره       

با توجه به رأي وحدت «: ي مشورتی داد و به همان رأي وحدت رویه اشاره کرد  یک نظریه 72دادگستري در سال 

تواند از  رسد تصرف ملک مشاع بدون اذن شرکاء می یهیئت عمومی دیوان عالی کشور به نظر م 76ي  ي شماره رویه

  ».قانون تعزیرات باشد 134ي  مصادیق جرم موضوع ماده

پس در قانون جزاء این بحث وجود دارد که ملکیت نسبت به سهم خود مانع از طرح دعوا نسـبت بـه سـهم    

  .شریک نیست

تـوانیم   یـد از ملـک مشـاعی را هـم مـی      گویند پس ما خلـع  کنند و می حقوقدانان ما از همین جا استفاده می

  .باشیم داشته

  :تواند انجام دهد در عمل اجراي احکام الآن دو کار می

  خلع ید از سهم مشترك. 1

دهـد تـا همـه وضـع یـد       ي شرکاء می یعنی مال را به تصرف همه :وضع ید شریک دیگر بر مال مشترك. 2

باید دقت داشت آن بحث ضمان به قـوت خـود   .) گیرد یعنی خلع ید از یک شریک به طور قهري صورت می.(کنند

  .ندارد) وجوب رد مال =حکم تکلیفی (و ربطی به این بحث  باقی است

  .دانند پس فرض ما این شد که محاکم ما طرح دعواي خلع ید از شریک را جایز می

ولی تخلیه مبتنی بـر   ي حقوقی قبلی نیست ي ید متفاوت است؛ خلع ید مبتنی بر رابطه خلع ید با تخلیه: نکته

، مثلاً مستأجري به موجب عقد اجاره ساکن است و پس از انقضاي مدت اجاره، مالـک،  حقوقی قبلی است ي رابطه

ي حقوقی قبلی وضع ید کنـد، درخواسـت خلـع یـد      کند، اما در رابطه با کسی که بدون رابطه درخواست تخلیه می

  .کنند می
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  گفتار دوم*   

  تعقد شرک

، شرکت در معنـاي  571ي  است ودر ماده قانون مدنی ما از عقد شرکت تعریفی ارائه نکرده همانطور که گفتیم

کنیم و  را روشن می» ي از مال ترتیبات استفاده«ما در عقد شرکت،  .اذن+ اشاعه = و گفتیم عقد شرکت  .اشاعه است

شرکت عبارت است از اجتمـاع  «:شود م اینگونه میپس اگر بخواهیم عقد شرکت را تعریف کنی. این همان اذن است

  »ي مال حقوق مالکین متعدد در شیئ واحد به نحو اشاعه به همراه ترتیبات اداره

  :چند نکته

...) رشید باشد و عاقل، بالغ و.(یط اساسی صحت معاملات داردشرا نیاز به است،» عقد«عقد شرکت، چون * 

  :پیش از این به اسباب اشاعه اشاره کردیم. کند رف در مال میکند و تص چون شخص دارد اشاعه ایجاد می

  :اسباب اشاعه

  :اختیاري.1

  ...مثل بیع، عقد شرکت و : عمل حقوقی) الف

 مثل مزج اختیاري: عمل مادي )ب

  :قهري. 2

  ارث: عمل حقوقی) الف

  مزج قهري :عمل مادي )ب

در بیـع روشـن بـود کـه     ( .جاد اشاعه کندتواند ای پس فرض ما این بود که یک عمل حقوقی مثل شرکت، می

ي بیع مالک سهم مشاعی  خرند، یعنی بواسطه شود، مثلاً دو نفر به صورت شریکی، مالی را می چگونه اشاعه ایجاد می

  کند؟ حال سؤال اینجاست که عقد شرکت چگونه ایجاد اشاعه می .)شوند و مشترك می

د شـرکت ملازمـه بـا آورده دارد و ایـن اشـاعه هـم در       در عقد شرکت هریک از شرکاء آورده دارد یعنی عق

  ؟»مشاع«شود  ي شرکت چگونه می ها بواسطه است؛ خوب این آورده آورده

اي  گوییم عقد شرکت ویژگی خاصی دارد که قانون مدنی از آن به عنوان عقد معین جداگانه اینجاست که می 

بدین صورت که وقتـی یـک   . کند می» مبادله«ا با همدیگر هاي ما ر و آن این است که عقد شرکت دارایی. برد نام می

» با حفظ مالکیت خودش«گوید، این بدین معناست که اموال خودش را  نفر داخل عقد شرکت می شود و ایجاب می

پس . ازاء آن، تملّک اموال شریک است ازاء می خواهد و مابه کند، خوب این تملیک مابه دارد به شریکش تملیک می

بنابراین در . کنند ها را دارند با هم مبادله می الشرکه یعنی سهم. ها است عقد شرکت با رد و بدل شدن دارایی اشاعه در

ها را روي هم  که آورده داخل شرکت شد ولو اینکه آن کند، یعنی همین شرکت همین ایجاب و قبول ایجاد اشاعه می

مـثلاً در  . آیـد  کت و ایجاب و قبول، به ملکیت شرکاء در مینریخته باشیم و مزج رخ نداده باشد ، با انعقاد عقد شر
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هزار 100ي اوست؛ به محض انعقاد عقد شرکت این  هزار تومان که در حسابش است، آورده100قرارداد می آورد که 

  .آید ي شرکاء دیگر به ملکیت این شخص در می آید و آورده تومان به ملکیت شرکاء در می

منتها باید دقت داشت که این تعبیر عقد اذنی یک تعبیـر  . بی از اشاعه و اذن استبه هر حال عقد شرکت ترکی

با مسامحه است؛ اگر اشاعه به سبب غیر از شرکت ایجاد شده باشد، این عقد ، عقد اذنی است؛ اما اگر عقد شرکت 

ه عقد شرکت خود از خودش بخواهد اشاعه هم ایجاد بکند، این عقد، عقد اذنیِ محض نیست؛ قبلاً توضیح دادیم ک

خوب اگر با این دید نگاه کنیم که عقد شرکت )»...ي عقدي از عقود یا در نتیجه...«: 573ي  ماده.(اسباب اشاعه است

) با مکانیزم رد و بدل شدن مالکیت و در عین حال حفظ مالکیت خود توسط شرکاء(ي اشاعه است خود ایجاد کننده

پس این عقد یک عقد . کند کند، ایجاد ملکیت مشاع هم می نکه ایجاد اذن میبه این معناست که عقد شرکت سواي ای

خـواهیم   حال با این تعبیر می. یک عقد اذنی است که امکان ایجاد ملکیت مشاع را هم دارداذنی محض نیست بلکه 

عضی حقوقدانان مـا  اي از فقها قائلند به اینکه عقد شرکت اساساً عقد نیست، ب در فقه عده: به یک شبهه پاسخ بدهیم

خواهد شرکت را تعریف کند از مال  علت اینکه وقتی قانونگذار می: این بحث را دارند که  571ي  هم در تحلیل ماده

این است که خود قانونگذار هم تردید دارد که شرکت واقعاً عقد است کند نه از عقد شرکت،  مشاع تعریف ارائه می

  !یا اینکه فقط اذن است؟

شود؛ بدین صورت کـه اگـر بنـا باشـد      کردیم این اشکال پاسخ داده می 573ي  یلی که ما از مادهخوب با تحل

کند، در این صـورت   ي شرکاء است که ایجاد اشاعه می و تبادل سهم الشرکه) 573ي  ماده(شرکت اشاعه ایجاد بکند

  .شودتواند منجر به رد و بدل شدن ملکیت ب شرکت واقعاً عقد است، چون اذن محض نمی

  

  ماهیت اذن چیست؟* 

هاي این بـاغ اسـتفاده    هستی از میوه مجاز«گوید  ي شما یک باغ میوه دارد و به شما می کنیم همسایه فرض می

ولی او ایـن  » در را باز کن«حالا اگر یک روز شما خواستید بروید و از باغ استفاده کنید و به مالک باغ بگویید » کنی

شـود از حـاکم الـزام و     وانید به حاکم رجوع کنید و شکایت کنید؟ به عبارت دیگر آیا میت کار را نکند ، آیا شما می

  اجبار مالک را خواست؟

در خود اجبار سلسله مراتب داریم، (اجبار . 1: در ضمانت اجراي قواعد تعهدات فرض قانون مدنی این است

له انجام دهـد و هزینـه را از    د خود متعهدگوی کند، سپس اگر طرف خودش انجام نداد می یعنی اول حاکم اجبار می

االله  البته این فرض قانون مدنی است ولی در فقه برخی فقهـا مثـل آیـت   ) به انضمام خسارت(فسخ .2.) متعهد بگیرد

  . دانند نه در طول هم اجبار و فسخ را هم عرض می خوئی

، چون تعهد در ضمن عقد حاصل آورد؟ پاسخ منفی است؛ اذن مفید تعهد نیست خوب آیا اذن اصلاً تعهد می

داریم،  » وجوب«در تعهد ما . است  »جواز«بلکه اذن فقط مفید ) تعهد دو طرف دارد ولی اذن یک طرف دارد(شود می

المؤمنـون عنـد   «ي  یعنی یک حکم تکلیفی است، بدین معنا که اگر کسی در قبال شما متعهد شد، بـه حکـم قاعـده   
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اما در اذن فقط . گوییم سخن می» اجبار«همین دلیل در ضمانت اجراي تعهد از  به. بر ایفاء است» مکلف«،»شروطهم

  » .آورد اذن صرفاً اباحه می«به تعبیر حقوقدانان . آورد داریم ، لذا اذن مفید حق نیست و براي شما حقی نمی» جواز«

یا به حاکم رجوع کند یا  ها را بار بزند و ببرد تواند یک کامیون بیاورد و میوه پس در مثال مذکور، شخص نمی

آورد، مالک هر موقـع   بلکه چون اذن، اباحه می... .فکر کند حقی دارد و بخواهد این حق را به دیگري منتقل کند و 

  .کند بخواهد شما را منع می

گویند این اباحه اسـت و اباحـه هـم یـک طرفـه       اي که قائلند عقد شرکت فقط اذن است می بنابراین آن دسته

  . چون اباحه است و تعهد نیست که نیاز به قبول داشته باشدود و نیاز به قبول و رد ندارد، ش حاصل می

اشاعه = یعنی عقد شرکت (کند خوب اینجا آن بحث مقدماتی ما اثر دارد که اگر شرکت مدنی ایجاد اشاعه می

است ، اذن اباحـه اسـت لـذا در    درست . تواند اباحه باشد در این اشاعه، ملکیت نهفته است و این دیگر نمی) اذن+ 

دهنـد کـه از قبـل دیگـر      می» اذن«کنند و به یک نفر  آورند و مال را مشاع می عقد شرکت وقتی چند نفر سرمایه می

ي اموال شرکت را نـدارد،   شرکاء اموال شرکت را اداره کند، هر موقع تشخیص دهند که این شخص صلاحیت اداره

گوید شرکاء هر موقع  به همین دلیل هم در قانون مدنی می. د و دیگري را مأذون کنندتوانند اذن خود را پس بگیرن می

بنابراین یک قسمت از عقد شرکت اذن است اما مهم این است که این . توانند از اذن خود رجوع کنند که بخواهند می

ین بخش عقد شرکت یک است نه اذن؛ بنابراین ا» ملکیت مشاع« عقد شرکت، بخش دیگرش اشاعه است که به معنی

ایـن همـان اصـل وحـدت     . ي شرکاء است عقد تملیکی است منتها ملکیتش مختص یک نفر نیست بلکه از آنِ همه

  .الشرکه مالک آن هستیم، منتها هریک به نسبت سهم  ایم که همه دارایی است یعنی مالی را وسط گذاشته

نباید اشتباه کنیم؛ درست است، این عقد، یـک  گوییم عقد شرکت یک عقد اذنی است،  خلاصه اینکه وقتی می

کنـد، اذنـی    عقد اذنی است، منتها فقط در یک بخش آن اذنی است ولی در بخش دیگر که ایجاد ملکیت مشاعی می

بدین ترتیب که یک عقد اذنی، . است» مختلط«توان گفت این عقد ، یک عقد  نیست؛ پس به تعبیر دکتر کاتوزیان می

توانـد   تواند براي شرکاء یا ثالث ایجاد اذن کند، تملیکی اسـت چـون مـی    است چون می اذنیعهدي، تملیکی است؛ 

شرکاء ملکیت مشاع ایجاد کند، عهدي است چون اگر مثلاً مدیر که مأذون از قبل شرکاء است بد اداره کند در قبال 

  .طعاً در آن شرط استختلط است، شرایط اساسی صحت معاملات قبنابراین اگر شرکت یک عقد م. ضامن است

    

  آورده چگونه باید باشد؟ * 

 به نحـو » شیئ واحد«اجتماع حقوق مالکین متعدد در «: گوید در تعریف اشاعه می 571ي  قانون مدنی در ماده

باشد که در عالم خارج » اعیان«حتماً باید جزء   مال و آورده که آید اینگونه به ذهن می» شیئ«از این  خوب. » اشاعه

البته . توان طلب یا حقوق مالکیت معنوي را به عنوان آورده در شرکت بیاوریم بنابراین نمی. کرد  شود به آن اشاره می

به هرحال قانون مدنی صریحاً  .حقوقدانان ما امروزه این حرف را قبول ندارند که شرکت را فقط در اعیان فرض کنیم

 571ي  همانگونـه کـه گفتـیم در تعبیـر مـاده     ! رکت کـرد؟ شـود داخـل ش ـ    است که چـه امـوالی را مـی    اشاره نکرده
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کنیم و بعد شیئ واحد و مـال   این بعد از عقد شرکت است، یعنی ما عقد شرکت را واقع می(» شیئ واحد«است آمده

  .)شود مشترك ایجاد می

ه مـا داخـل   کنند و این تقسیم بندي دقیقاً به اعتبار اموالی اسـت ک ـ  در فقه شرکت را به چهار دسته تقسیم می

  .کنیم شرکت می

داخـل شـرکت   » کـالا «باشد یا » وجه نقد«به این معنی است که ما اموالمان را اعم از اینکه  :شرکت اعیان. 1

این قسم شرکت همین شرکتی است که . اند و تعابیر دیگر گفته» عقدي«یا » عنان«برخی به این قسم، شرکت . کنیم می

  .این عقد باطل است و در صحت آن تردید وجود نداردکسی نگفته . کنیم ما از آن بحث می

آورند؛ مثلاً  آورند، بلکه کارشان را می به این معنی که مال عینی به عنوان آورده نمی: )اعمال(شرکت ابدان. 2

تـا   30کنم، تو هم روزي پانزده تا؛ بیا با هم کار کنـیم تـا روزي    من که روزي ده پیراهن تولید می«دو خیاط بگویند

در فقه امامیه نظر مشهور بر بطلان این عقد است، در فقه اهـل سـنت هـم     ».و سرعتمان بالا برود یراهن تولید کنیمپ

ها که قائل به بطلان هستند دلیلشان این است که این معامله غرري است چون ممکن است یکی  اختلافی است؛ و آن

توان به درستی تقسـیم کـرد    گر برعکس، بدوزند و نمیتا و روز دی 20تا پیراهن و دیگري  10از دو خیاط یک روز 

اند؛ دلیلشان هم این است که اگرچه  حقوقدانان ما اکثراً قائل به صحت این نوع شرکت. کنند که هرکدام چقدر کار می

آورد یا خیر؟ وقتی دو شـریک بـا هـم     گوییم امکان غرر هست ولی باید ببینیم در عالم واقع هم غرر می در ذهن می

کنند این دیگر غرري نیست، چراکه همانطور که در شرکت اعیان به نسبت آورده سهم هریک را مشخص  می» وافقت«

تا پیراهن بدوز؛  20دوزم و تو  تا پیراهن می 10من «گویند  کنند، مثلاً می کنیم اینجا هم دو شریک با هم توافق می می

  .توانند توافق کنند و این غرر نیست میپس هرگونه » ... سوم توببر و  برم و دو سوم من می یک

دوزد با  دانیم ارزش این عمل در این فرایند چقدر است؛ مثلاً کسی که دکمه می بله، یک موقع هست که ما نمی

. تواند غرري باشد اینجا می» مساوي سهم ببریم «زند ارزش کارشان متفاوت است، لذا اگر بگویند  کسی که برش می

این عمل تو این سهم از کار و عمل من فلان مقـدار  « راي طرفین روشن باشد و بتوانند بگوینداما اگر ارزش عمل ب

درواقع آنچه موجب . و نهایتاً سود را براساس سهمشان توزیع کنند این غرري نیست »دهد سهم از کار را تشکیل می

ا صحیح و معامله غـرري و باطـل   و اینجا قول فقه. شرکاء بر ارزش عملشان است» عدم علم و اطلاع«شود  غرر می

گذاري کنند و سهم اعمال را جدا کنند و بـه نسـبت سـهم     اما اگر طرفین به طور کاملاً متعارف بتوانند ارزش. است

  .ببرند، این غرري نیست

بدین معنا که دو نفر پول ندارند ولی اعتبار دارند و . شرکت وجوه همان شرکت اعتبار است :شرکت وجوه. 3

کنند، یعنی درواقع نسـیه   شود مال مشترك؛ بعد با این خرید کاسبی می کنند و این می با اعتبارشان خرید میروند  می

در میان حقوقدانان هم کسی قائل به صحت . اند در فقه باز قائل به بطلان این نوع شرکت. فروشند خرند و نقد می می

ست و از طـرف دیگـر تفـاوت در اعتبـارات اسـت      دلیل بطلان از یک طرف عدم مالیت آورده ا. این شرکت نیست

  .چراکه معلوم نیست اعتبار هریک چقدر است
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ي سـود و زیـان    کننـد و در همـه   یعنی شرکتی که افراد هرآنچه دارند داخل شرکت مـی  :شرکت مفاوضه. 4

دیـه شـریک   اگر مثلاً تو جرم مرتکب شـدي مـن در   «:گویند کنند و می مثلاً دو شریک با هم شراکت می. اند شریک

. ها و دیون با هم شـراکت کننـد   یعنی در کل اموال، دارایی» ...هستم یا اگر هر سودي کردي من هم شریک هستم و 

اند چون کاملاً غرري است، چراکه طرف در مالی هم که مشارکت ندارد دارد شرکت  همه قائل به بطلان این شرکت

  .کند می

ند آیا در شرکت اعیان ما فقط باید به سراغ اموال خارجی بـرویم  گوی کنند و می حقوقدانان مطرح می بحثی را

این (توان داخل کرد؟  یا نه؟ آیا اموال اعتباري مثل دانش فنی، نام تجاري، علامت تجاري و مالکیت معنوي را هم می

  .)مباحث جدید است و در فقه بحث نشده است

. شود ها امروزه در عرف مال تلقی می است که به اینافرادي مثل دکتر کاتوزیان و دکتر کاشانی گرایششان این 

شرکت، «گوید  پس اینکه قانون مدنی می. گویند اموال لزوماً اعیان نیست بلکه ما اموال غیر ملموس هم داریم لذا می

، این شیئ واحد فقط شامل اموال محسوس نیست بلکه آن بخشی »اجتماع حقوق مالکین متعدد است در شیئ واحد

تواند داخل  پس می) اگرچه اعیان نیست.(تواند داخل اموال شود، جزء شیئ واحد است ابل تقویم است و میهم که ق

باید توجه داشت که ما ذیل اقسام شرکت شقّ پنجمی فرض نکردیم، بلکه ذیـل شـرکت اعیـان    . شرکت مدنی شود

  .تحلیل جدیدي ارائه دادیم

   اول بند 

  ي شرکت ي اداره نحوه

  اذن. 2اشاعه . 1: دو اثر براي ما خواهد داشت گفتیم عقد شرکت

است؛ یعنـی اقتضـاي اذن در عقـد    » ي اموال شرکت اد اره«در اذن آنچه که در عقد شرکت حائز اهمیت است

ي امـوال شـرکت را مشـخص     ي اداره ي اموال شرکت است و این اذن است که نحـوه  شرکت توافق شرکاء بر اداره

  .کند می

  

  شود؟ یاذن چگونه داده م* 

تواند به موجب عقد شرکت ایجاد شود یعنی آن زمانی که شرکاء در باب ایجاد اشاعه در مال بـا هـم    اذن می

به تعبیري اذن، جزئـی از توافقـات طـرفین عقـد     . کنند کنند، ضمن عقد شرکت در باب اذن هم تراضی می توافق می

د بیاید، ممکن است عقد شرکت واقع و اشاعه ایجـاد  الزاماً اینگونه نیست که اذن ضمن عق. شود و اثر عقد است می

توان گفت این اذن  شود؛ یا می شود اما در باب اذن و تعیین مدیر بعداً توافق شود که از زمان این توافق، اذن ایجاد می

  .توان گفت این اذن مستقل است شود چون اشاعه و شرکت را آن عقد ایجاد کرده، یا می ملحق به آن عقد می
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. گوییم فلانی هم مدیر شرکت خواهد بود اي می ن دارد ما اذن را قبل از عقد بدهیم، مثلاً طی پیش مذاکرهامکا

ي  ي اداره تواند داده شود و آنچه مهم است این است که اقتضاي عقد شرکت این است که نحوه پس اذن هر موقع می

  . ره را مشخص کرد و اذن دادي ادا توان این نحوه اموال شرکت تعیین شود، حالا هر موقع می

خوب، خود اذن هم که جـایز  ) عقد شرکت عقدي است جایز.(است» جواز«هاي عقد شرکت  یکی از ویژگی

کند مـا اذن را قبـل از عقـد یـا      شود که فرقی نمی توانیم از آن عدول کنیم، پس نتیجه این می است و هر موقع ما می

 ي اموال شرکت اسـت  ي اداره بنابراین اذن مساوي نحوه. ذن جایز استدر هر حال ا.ضمن عقد یا بعد از عقد بدهیم

یک موقـع هسـت   .) یعنی مثل شرکت تجاري نیست که اکثریت مهم باشد(شود داده می »توافق جمعی«که بر اساس 

 شود که در این صورت مدیر باید در حدود اذن تصرف کند ي اداره دقیقاً توسط شرکاء تعیین می حدود اذن و نحوه

گذارند تا هرگونـه صـلاح شـرکت     ي خود مدیر می ي اداره را به عهده و الا ضامن است؛ یک موقع هم هست نحوه

تواننـد از اذن خـود عـدول     کند می است عمل کند که این اذن هم جایز است، یعنی چنانچه ببینند مدیر بد عمل می

  .کنند

  »رره بین شرکاء خواهد بودطرز اداره کردن اموال مشترك تابع شرایط مق«: 576ي  ماده

تصرفات هریک از شرکاء در صورتی که بدون اذن یا خارج از حدود اذن باشد فضولی بوده و تابع «: 581ماده 

  ».مقررات معاملات فضولی خواهد بود

  ».شریکی که بدون اذن یا در خارج از حدود اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است«: 582ماده 

مثل شرکت تجاري نیست که حدود اختیارات در اساسنامه ذکر .(اختیارات مدیر تابع اذن استبنابراین حدود 

توانند حدود اختیـارات را افـزایش یـا کـاهش      و هرموقع شرکاء بخواهند می.) شده باشد یا تابع قانون تجارت باشد

ولیه را بـه هـم بزنـد در محـدود     به همین دلیل اگر یکی از شرکاء توافق ا. و توافق، جایز استدهند؛ چون این اذن 

کردن اختیارات مدیر کافی است و مدیر باید به قدر متیقن اکتفاء کند، مثلاً اگر اختیارات گسترده به مدیر داده شـده  

باشد و بعد یکی از شرکاء حق فروش اموال را از مدیر سلب کنـد، مـدیر، دیگـر حـق فـروش نخواهـد داشـت و        

بلکه همین که یکی از شرکاء توافق اولیـه را بـه    ».ایم که حق فروش سلب شود نکردهما که توافق «تواند بگوید  نمی

تواند اختیارات مدیر را اضافه کند چون این  یکی از شرکاء نمی. (هم بزند کافی است تا اختیارات مدیر محدود شود

   )رود میتواند کم کند چون توافق همیشه به سمت قدر متیقن  نیاز به توافق جمعی دارد اما می

اذن نداشته باشد ، چـه حـدود اذن وي مشـخص شـده     ) در شرکت مدنی یعنی شخص مأذون(پس چه مدیر 

با کسـی کـه بـه او    » تو مأذون در فروش نیستی«ایم  مثلاً کسی که به او گفته. کند باشد، در ضمانت اجراء فرقی نمی

  .ارند و هر دو در صورت فروش ضامن هستنددر ضمانت اجرا تفاوتی ند» تو فقط مأذون در خرید هستی«ایم  گفته

  :کند قانون مدنی دو ضمانت اجراء آورده است و دو فرض را مطرح می

  )581ي  ماده( :ضمان نسبت به ثالث .1
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کند؛ اگر در چهارچوب حدود اذن است معامله صحیح ولی اگر مأذون نبوده ایـن   مثلاً مدیر با ثالث معامله می

ت فضولی است؛ بنابراین چنانچه شرکاء رضایت بدهند معامله صحیح خواهد بود ولی اگر معامله تابع قواعد معاملا

در فرض رد شرکاء و بطلان معامله ثالث حق رجوع نسبت به ثمن دارد لذا . شرکاء رد کنند معامله باطل خواهد بود

البتـه طبـق   (رات را نیـز دارد تواند مراجعه کند و پولی که داده را پس بگیرد؛  همچنین حق رجوع نسبت به خسا می

در اینجـا  .) ي فضـولی اسـت   قواعد مسئولیت مدنی حق رجوع نسبت به خسارت در فرض جهل نسبت به معاملـه 

فرض دیگري نیز مطرح است و آن اینکه اگر ثالث بر مال وضع ید کند نسبت به شرکاء ضامن است و علم و جهل 

کنند، مدیر نسبت به ثالث ضـامن   که شرکاء معامله فضولی را رد میبه هرحال در فرضی . در اینجا نیز تأثیري ندارد

  .است

  )582ي  ماده(  :ضمان نسبت به شرکاء. 2

ضامن است و اگر چنانچـه مـال را فروختـه و شـرکاء راضـی        582ي  اما مدیر نسبت به شرکاء نیز طبق ماده

هر دو مکلف به رد هستند؛ یعنی از باب تعاقب نیستند مکلف است مال را رد کند و اگر چنانچه ثالث وضع ید کرده 

حق رجوع به هر دو براي شرکاء وجود دارد؛ حق رجوع به مدیر از بـاب اینکـه بـدون اذن تصـرف کـرده و      ایادي 

علاوه بر اینکه مدیر نسـبت بـه رد مـال    . فروخته است و حق رجوع به ثالث از باب اینکه الآن وضع ید کرده است

  .خسارات وارده هم ضامن استضامن است، نسبت به 

اي که باید دقت داشت این است که فرض ما این است که شرکت مدنی فاقـد شخصـیت حقـوقی     منتها نکته

به عبارت دیگر چـون شـرکت   . شود نه در برابر شرکت لذا مسئولیت مدیر در برابر تک تک شرکاء فرض می. است

کند بلکـه ایـن شـرکاء     از قبل شرکت طرح دعوا نمی شخصیت حقوقی مستقل از شرکاء ندارد،کسی) مدنی(عقدي 

شود مثـل همـان    میخوب . بنابراین تک تک شرکاء حق مراجعه دارند. هستند که باید اقدام کنند و طرح دعوا کنند

طلب شرکاء است نه شرکت، هر کدام از شرکاء زودتر مراجعه کند، زودتر خسارات اشتیم که چون طلب، بحثی که د

  .گیرد و بقیه باید بروند در نوبت و بعد از او وارده را می

  

  اختیارات مدیر چیست؟* 

شریکی که در ضمن عقد به اداره کردن اموال مشـترك مـأذون شـده    «: گوید  می 577ي  قانون مدنی در ماده 

عمال ي اداره کردن است انجام دهد و به هیچ و جه مسئول خسارت حاصله از ا تواند هر عملی را که لازمه است می

  ». خود نخواهد بود مگر در صورت تفریط یا تعدي

خـوب یـک موقـع    . دانـد  می» ي اداره کردن است  هر عملی را که لازمه «پس قانون مدنی اختیارات مدیر را 

خرید و فـروش  . 1: ها است مثلاً بگوییم اختیارات تو این. شود هست به اختیارات مدیر تصریح و دقیقاً مشخص می

در اینجا ما مشکلی نخواهیم داشت چون موارد اختیارات مدیر احصاء شده ... . بازار یابی و .3تولید کالا .2مواد اولیه 
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توانی خریـد و فـروش کنـی آیـا در      اند می مثلاً بگوید آیا اینکه به من گفته(در صورتی هم که مدیر شک کند. است

  . اید احراز شوداصلِ عدم جاري است، چون اذن ب) توانم بروم یا نه؟ بورس هم می

ایم، اما  آید که اختیارات مدیر ضمنی یا مبهم است؛ مثلاً اختیارات را در لابلاي توافق گفته مشکل آنجا پیش می

ي اداره  هر عملی را که لازمـه  «گوید خوب در اینجا قانون مدنی می. ایم هیچ کجا اختیارات وي را دقیقاً احصا نکرده

کند که آیا مجاز  کند، مدیر شک می کند؛ مثلاً شرکت، مواد خوراکی تولید می یر میو به این ترتیب تفس» کردن است 

توان جلوي از دست رفـتن   به فروش هست یا نه؟ اگر مواد خوراکی فاسد شدنی باشد و فقط در صورت فروش می

چـون  . روشدتواند بف در صورتی هم که تصریح به حق فروش وي نشده باشد، میارزش مواد تولید شده را گرفت، 

چون . ي مدیر فروش مال شرکت است یعنی در اینجا اتفاقاً وظیفه. اقدام مدیر نباید منجر به اتلاف مال شرکت شود

بنابراین هرجا هم که بین مدیر و شرکاء بحث پیش بیایـد و اخـتلاف نظـر وجـود     . اقتضاي اداره کردن فروش است

معنی نیست که عملیات مدیر الزاماً باید بـراي شـرکاء سـود آور    این هم به این . داشته باشد، مدیر، تابع عرف است

لذا مدیر بر همین اساس . گویند الآن وضعیت بازار بورس خوب است ي اقتصاددانان و متخصصان می مثلاً همه. باشد

 تشخیص می دهد براي شرکت سهام بخرد، حالا اگر ناگهان بازار بورس راکد شود و قیمت کاهش پیدا کند، شرکاء

اي؛ در اینجا مدیر کافی است اثبات کند که اقدام متعارف و عقلایی  توانند به مدیر بگویند تو باعث زیان ما شده نمی

به هیچ وجه مسئول خسارات حاصـله از اعمـال خـود نخواهـد     ... «: است  ي ماده آمده در ادامه. را انجام داده است

مگر در صورت تعدي ... «گوید  و در ادامه می. ی بودن ید مدیر استي امان ؛ یعنی آنچه گفتیم همه نشان دهنده»...بود

ي ید امانی این است که امین ضمانی بر عهده ندارد و تعـدي و تفـریط وي بایـد     ؛ خوب اقتضاي قاعده»...یا تفریط

  .اثبات شود

  تعدد مدیر*       

ي دیگر در باب تعداد مـدیران   نکته اما. ي اداره و کیفیت مسئولیت مدیر صحبت کردیم تا اینجا در باب نحوه

  .است

در این . ي شرکاء اتفاق نظر داشته باشن که آقاي الف مدیر باشد توان واحد انتخاب نمود مثلاً همه مدیر را می

اند آقـاي   مثلاً شرکاء گفته. آید که مدیران متعدد باشند مشکل آنجا پیش می. فرض هیچ مشکلی بوجود نخواهد آمد

گویند امضـاي قراردادهـا و اسـناد تعهـد آور بـا امضـاي        هاي تجاري که مثلاً می مثل شرکت.(اشندالف و ب مدیر ب

  ) مدیرعامل و رئیس هیئت مدیره

  :در این فرض مدیران دو حالت دارند

در . (هریـک از مـدیران حـق اقـدام دارد     در نتیجـه   ؛یعنی مأذوننـد و متعـدد، امـا بالإسـتقلال     :استقلالی. 1

کند و دیگري هم بی تفاوت اسـت   خوب در اینجا یک موقع هست که یک مدیر معامله می) ذنچهارچوب حدود ا

گیـرد،   ولی یک موقع هست اقدام دو مدیر در تعارض قرار می. لذا معامله صحیح است و مشکلی پیش نخواهد آمد

آیـد   نجا مشکل پیش مـی خوب در ای. دهد فروشد و دومی اجاره می یا اولی می! فروشد و هم دومی مثلاً هم اولی می
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هاي متفاوتی صورت گرفتـه باشـد    اگر اقدامات مدیران در زمان. چون اقدامات مدیران در تعارض قرار گرفته است

تر فروخته مهم  بنابراین اینکه مثلاً کدام یک گران. اي صحیح است که از نظر زمانی مقدم باشد واضح است که معامله

. فروشد که مال شرکاء نیسـت  کند، در واقع دارد مال متعلق به ثالث را می مله میچون آن مدیري که بعداً معا. نیست

ایـن صـرفاً یـک فـرض عقلـی اسـت و بسـیار بعیـد اسـت چنـین اتفـاقی            (اما اگر اقدامات مدیران هم زمان باشد 

مدیر ممکن است  اول باید ببینیم آیا جمع اقدام دو» الجمع مهما أمکن أولی من الترك«ي  خوب ما طبق قاعده.)بیفتد

شود هر دو  تواند منافاتی با هم نداشته باشد و می ها می خوب این. دهد فروشد و یکی اجاره می یا خیر؟ مثلاً یکی می

منتها مشتري یا . معامله را صحیح فرض کنیم مثلاً بگوییم براي سه ماه اجاره درست و بعد از آن بیعش صحیح است

اما اگر جمع معاملات ممکن نباشد مثلاً مدیر اول به الف و مدیر دوم به ب . خ داردکند یا خیار فس اجاره را قبول می

إذا تعارضـا  (فروشد؛ در این فرض چون هیچ یک از دو معامله وجه برتري بر دیگري ندارد هر دو باطـل اسـت    می

  )تساقطا

اء متعدد باشد به نحوي که ي شرک اگر اداره کردن شرکت به عهده«: ناظر به مدیران استقلالی است 579ي  ماده

تواند منفرداً به اعمالی که براي اداره کردن لازم است  ها می هریک به طور استقلال مأذون در اقدام باشد هر یک از آن

   ».اقدام کند

بنابراین اگـر مـثلاً یکـی از دو مـدیر     . در اینجا فرض ما این است که اجتماع مدیران لازم است: اشتراکی. 2

  .گري امضا نکند، بیع صحیح نیستبفروشد و دی

  :در اینجا دو نظر بین حقوقدانان وجود دارد

یعنـی هـر دو   . هاي متعـدد دارنـد امـا اقدامشـان اجتمـاعی اسـت       اذن) اشتراکی(گویند این دو مدیر برخی می

  .اما باید با هم انجام دهند) دو اذن وجود دارد(مأذونند

  .هم اجتماعی استبرخی دیگر می گویند اذن واحد است و اقدام 

 ».اذن متعدد است بنابراین اقدام هرکدام بالإصاله صحیح است«تحلیل دکتر کاشانی ذیل نظر اول این است که 

حالـت بـا     چون اگر این تفسـر را بپـذیریم ، ایـن    .در حقوق ما قابل قبول نیست )ها متعدد است که اذن(این تفسیر 

گفتیم هرکـدام عمـل کنـد صـحیح      یمان است، چراکه در استقلالی مشود و ه یکی می) مدیران استقلالی(حالت اول

ها متعدد است این هم به این معنی است که هر کدام عمل کنـد صـحیح    است و اگر قرار باشد در اینجا بگوییم اذن

گوییم اقدام اجتماعی مدیران، در تعارض است چون داریم خـلاف   بنابراین این تفسیر با اصل بحث ما که می. است

  . کنیم توافق شرکاء تحلیل می

در حقوق ما نظر دوم قابل دفاع است؛ یعنی اذن واحد است و اقدام هم اجتماعی است، در نتیجه اگر هـر دو  

  . است» فضولی  معامله«مدیر عمل کردند صحیح است، ولی اگر یکی از مدیران اقدام کند 

توانـد بـدون    رر شده باشد که یکی از مدیران نمیاگر بین شرکاء مق«: ناظر به مدیران اشتراکی است 580ماده 

دیگري اقدام کند مدیري که به تنهایی اقدام کرده باشد در صورت عدم امضاء شرکاء دیگر در مقابل شرکاء ضـامن  
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قسـمت  » .خواهد بود، اگر چه براي مأذونین دیگر امکان فعلی براي مداخله در امر اداره کردن موجود نبـوده باشـد  

تواند اذن  اینکه آیا مدیر دوم می.(اگر به مدیران دیگر دسترسی نداري باز هم حق تصرف نداري: گوید  یاخیر ماده م

اند یا خیر؛ چراکه  اي به او داده خود را به مدیر اول تفویض کند یا خیر بستگی به این دارد که آیا شرکاء چنین اجازه

  .)ه باشددر واگذاري اذن، اصل عدم جاري است مگر به آن تصریح شد

  

  اگر مدیران متعدد انتخاب شوند ولی تصریح نشده باشد استقلالی باشند یا اشتراکی، تکلیف چیست؟* 

اقدام مشترك در هر حال هـم در اشـتراکی و هـم در    . (در فرض سکوت، اقدام مشترك مدیران درست است

چون اقدام انفرادي نیـاز بـه   . ان استحالا تردید ما در اقدام انفرادي مدیر. و این اصل است) استقلالی درست است

شود  کنیم، بنابراین در حال تردید نسبت به مازاد اصل عدم جاري می قید زائد و تصریح دارد و اگر نباشد ما شک می

پس، از سـکوت اشـتراك فهمیـده    . مدیران است» اقدام مشترك«کنیم و قدر متیقن ما هم  و ما به قدر متیقن اکتفا می

  .شود می

  

این جواز به معناي جواز عقدي نیسـت چـون اذن   . است» جایز«دهیم  م اذنی که ما به مدیر شرکت میگفتی* 

کند اما  ممکن است خارج از عقد ایجاد شود؛ اگر اذن داخل عقد باشد، لزوم یا جواز عقد، تکلیف اذن را روشن می

   .اگر خارج از عقد اذن داده شود این اذن جایز و هر زمان قابل رجوع است

؛ اینجـا یـک   »...توانند از اذن خـود رجـوع کننـد     شرکاء همه وقت می«: تعبیري دارد و آن اینکه  578ي  ماده

کند هر لحظه احتمـال   آید که اگر قرار باشد مدیر هر لحظه در معرض تزلزل باشد و الآن که کار می اشکال پیش می

خوبی شرکت را اداره کند و بـا مشـکل مواجـه خواهـد     تواند به  دهد شرکاء، وي را از کار برکنار خواهند کرد، نمی

  .)هاي تجاري این مشکل وجود ندارد چون مدیران مقید به زمان و اساسنامه اند در شرکت.(شد

مگـر اینکـه اذن در   ... «:گویـد  دهد و می مکانیزمی را ارائه می 578ي ماده  به همین خاطر قانون مدنی در ادامه

مـثلاً مـا عقـد    » .که در این صورت مادام که شرکت باقی است حق رجـوع ندارنـد  ضمن عقد لازم داده شده باشد 

   .آوریم کنیم اما اذن را به عنوان یک شرط ضمن عقد، ضمن عقد بیعی می شرکت واقع می

پس اگر اذن ضمن عقدي ) الشروط تابعه للعقود. (ي کلی داریم و آن اینکه شرط تابع عقد است ما یک قاعده

شود که اذن هم جایز خواهد بود و مـدیر هـر    اگر جایز باشد نتیجه این می. عقد جایز است یا لازم داده شود یا این

شود که این اذن هم لازم است البته تا زمانی که عقد لازم  اما اگر عقد لازم باشد، نتیجه این می. زمانی قابل عزل است

  :هم ساقط است شود، اذن ضمن آن... پس اگر بیع فسخ یا اقاله یا . وجود دارد

  :اذن، ضمنِ عقد [

  .اذن جایز و هر زمان قابل رجوع است: جایز. 1

  .]اذن لازم است و تا زمانی که عقد لازم باقی است دوام دارد: لازم.  2
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مـادام کـه شـرکت    ... «: گوید خوب، دیدیم که طبق قواعد کلی، اذن، تابع عقد است، پس چرا قانون مدنی می

  .باقی است، حق رجوع ندارند» عقد لازم«مادام که : گفت یعنی قاعدتاً باید می! »...ندباقی است حق رجوع ندار

اگـر شـما   : گوید  ظاهراً منظور از شرکت در اینجا، عقد شرکت نیست،بلکه منظور اشاعه است؛ یعنی دارد می

) شود اشاعه زائل می(کنند اذن را ضمن عقد لازم آورده بودید ولی شرکاء بیایند و مال مشترك را به هر دلیلی تقسیم

به عبارت دیگر اگـر اشـاعه دوام   . چون اذن بدون اشاعه و مدیر بودن شرکت دیگر فایده ندارد. اذن هم ساقط است

اما اگر وسط عقد لازم، اشـاعه از بـین   . داشته باشد و عقد لازم هم باقی مانده باشد، حق رجوع از اذن وجود ندارد

  .شود چون دیگر مالی وجود ندارد که مدیر بخواهد اداره کند میبرود، به طور قهري اذن ساقط 

باقی » عقد شرکت«این نیست که مادام که » ...مادام که شرکت باقی است... «گوید  پس منظور ماده از اینکه می

 ي قـانون، بـه   توان شرکت را در این جملـه  البته در یک فرض می. است، بلکه شرکت در اینجا به معنی اشاعه است

را » عقـد شـرکت  «را ضمن عقد لازم بیاوریم، » اذن«معنی عقد شرکت بدانیم و آن فرضی است که ما به جاي اینکه 

صـراحتاً  مثلاً خود شرکت را ضمن بیع واقع کنیم، ولی فرض قـانون ایـن نیسـت بلکـه     . ضمن عقد لازم درج کنیم

  ».ضمن عقد لازم داده شده باشد» اذن«مگر اینکه «گوید  می

گوید چه اشکالی دارد که ما در ضمن خود عقد شرکت اذنی را درج  اتوزیان در باب لازم کردن اذن میدکتر ک

درج  اگرچه ضمن عقـد جـایز  . طی لازم باشدکنیم که شر» اراده«گوید خودمان  یعنی ایشان می! کنیم که لازم باشد؟

گـردد،   تر مـی  شود و کار ساده ده گرفته میاگرچه با اعمال نظر دکتر کاتوزیان جلوي بسیاري از تشریفات پیچی. شود

تابع ) که احکام عقد است(ها  کنیم، این صحبت می جوازو  لزومولی این نظر یک اشکال دارد و آن اینکه وقتی ما از 

ي مـا خـالق عقـد     بله، اگر فرض ما این باشد که همانگونه کـه اراده . ي شارع است ي ما نیست بلکه تابع اراده اراده

و لزوم و جواز جزء حقوق . سازد، این منطق صحیح است ولی اینگونه نیست ي ما می ام عقود را هم ارادهاست، احک

  .ي شارع است بلکه تابع اراده متعاقدین نیست

  

  دوم بند 

  تقسیم سود و زیان

  .هدف از واقع کردن عقد شرکت، شریک شدن در نفع و ضرر استگفتیم  

گوید تقسیم تابع سهم  ؛ می»...باشد بت سهم خود در نفع و ضرر سهیم میهریک از شرکاء به نس«:  575ي  ماده

این . شود ي این شرکت را داشته باشد، به همان نسبت در سود و زیان شریک می است، هر کسی هر نسبتی از آورده

  .ي کلی است و هیچ بحثی ندارد یک قاعده

تومـان سـهم    1000بدین معنا که اگر من مـثلاً  . وجود دارد» سهام ممتاز«هاي تجاري چیزي به نام  در شرکت

  .تومان هم در سود شریک باشم 5000ي  تومان رأي داشته باشم و به اندازه 5000ي  دارم، به اندازه
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توانیم این  ؛ حالا این بحث وجود دارد که آیا ما می»...به نسبت سهم خود...«: گفت  575ي  قانون مدنی در ماده

درصد  30ام ولی در  درصد سرمایه را آورده 10درست است من «مثلاً یکی از شرکاء بگوید  ترتیبات را به هم بزنیم

درصد سود شـریک هسـتم ولـی در زیـان شـریک       10ام در  درصد آورده 10من که « یا بگوید » سود شریک هستم

  »!نیستم

، سهم زیادتري منظـور شـده   ها در مقابل عملی مگر اینکه براي یک یا چند نفر از آن... «: گوید   ذیل ماده می

ي مـن   ي امـوال را بـه عهـده    چون شـما مسـئولیت اداره  «گوید  شود و می مثلاً مدیري در شرکت انتخاب می ».باشد

این منطـق قابـل قبـول اسـت و سـهم      » خواهم تري می دهم، سهم اضافه تر انجام می اید و من دارم کار اضافه گذارده

  »عملی«ي مدیر در مقابل  اضافه

به عهده بگیـرد، طبـق قسـمت    ) غیر از آورده(اي  هریک از شرکاء دیگر هم که وظیفه. دهد که انجام میاست 

بـراي او  ) اي کـه آورده  زیادتر از نسبت سرمایه(دهد سهم زیادتري  که انجام می» عملی«در مقابل توان  اخیر ماده می

   .منظور نمود

ایم بلکـه طبـق قواعـد کلـی داریـم در ازاء       به هم نزده خوب، با این حساب ما ترتیبات تقسیم سود و زیان را

به عنـوان اسـتثناء ذکـر     575ي  بنابراین فرضی را که قانون مدنی در ماده. دهیم وظیفه و عملی، اجرت عمل قرار می

کند، اساساً استثناء اصل نیست، چون گفتیم اصل این است که شرکاء به نسبت سهم خود ببرنـد، و قاعـدتاً اگـر     می

ترتیبات تقسیم سود و زیان را بر هم  575ي  حال آنکه ذیل ماده. شود، باید این ترتیب را بر هم بزند ثنائی ذکر میاست

کند که اگر شرط هـم نشـود    را ذکر می) ي اضافی دادن اجرت در قبال وظیفه(  زند و یک امر کاملاً مطابق قاعده نمی

   .المثل عمل را گرفت توان اجرت می

 575ي  توان خلاف ترتیبات تقسیم سود و زیان در ماده ماند که آیا می ما همچنان بدون پاسخ می بنابراین سؤال

شود به عنوان آورده  من دانش فنی خود را که یک میلیون تقویم می«مثلاً یکی از شرکاء بگوید ! توافق نمود یا خیر؟

  »!خواهم می اما چون این فرمول در انحصار من است معادل سه میلیون سود.آورم می

  :در بین حقوقدانان ما چند گرایش متفاوت وجود دارد

با این مبنا اگر چنین شرطی . است و هیچ توافقی بر خلاف آن قابل قبول نیست اي می گویند این ماده آمره عده

م اي مثل دکتر امامی شرط را ه ـ شود؟ عده شود باز اختلاف هست که آیا فقط شرط باطل است یا عقد هم باطل می

اي  عـده . ي امري هم باطل و هم مبطل است گویند شرط خلاف قانون و قاعده دانند و می باطل و هم مبطل عقد می

  .دانند دانند و عقد شرکت را صحیح می هم مثل دکتر کاشانی فقط شرط را باطل می

پذیرفتـه   575ف مـاده  کند که توافق بـر خـلا   این استفاده را می) البته نه با قاطعیت(دکتر کاتوزیان از ذیل ماده

توان در قبـال عمـل اضـافی     به تعبیري ایشان معتقد است همانطور که می. است و احتمال صحت شرط وجود دارد

ایشان بـا  . ي خود بر هم بزنیم توان ترتیبات تقسیم سود و زیان را با اراده اجرت قرار داد و ترتیبات را به هم زد، می

  .گوید ماده امري نیست منتها ما گفتیم که اساساً استثنایی وجود ندارد ه، میي استثناء ذیل ماد توجه به قرینه
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گویند وقتی شما  یعنی می. است »حرمت أکل مال به باطل«در فقه قائل به بطلان این شرط هستند و علت آن 

ادي از کجا آمده و زنید به نحوي که ارتباط آن با سرمایه به هم خورد، معلوم نیست این زی ترتیبات سود را بر هم می

در .هیچ دلیل شرعی بر تملک شما وجود ندارد و هر آنچه شما مازاد بر سرمایه دریافت کنید ، ربا محسوب می شود

البته ظاهراً صاحب جواهر نقلی را از سید (فقه هم اختلاف هست که آیا فقط شرط باطل است یا عقد هم باطل است

   .)ست ولی نظر مشهور همان است که ذکر شدآورد که شرط را صحیح دانسته ا مرتضی می

در باب سهام ممتاز در قانون تجارت نیز همین بحث مطرح است و چه بسا اگر ایـن قـانون بعـد از انقـلاب     

منتها الآن شوراي نگهبان هنوز فرصتی پیدا نکرده کـه در  . شد شد سهام ممتاز در آن با مشکل روبرو می تصویب می

  .و سکوت کرده استاین باره اظهار نظر کند 

  

  سوم بند         

  عقد شرکت انحلال 

با فرض اینکه ما شرکت را مرکب . کند مواردي را براي ارتفاع یا انحلال عقد شرکت بیان می 588و  587مواد 

  :خواهیم از همان دو جزء استفاده کنیم می) اشاعه و إذن(از دو جزء دانستیم

  زوال اشاعه) الف

شرکت به یکی از طـرق ذیـل   «: گوید می 587ي  ماده. عقد شرکت را زائل کنیم» اشاعه«ل توانیم با انحلا ما می

  »در صورت تلف شدن تمام مال شرکت. 2در صورت تقسیم . 1: شود می مرتفع

برد و به تبـعِ از بـین    کند چون تقسیم مال مشاع اشاعه را از بین می پس تقسیم مال مشاع شرکت را منحل می

  .شود مدیر مأذونی وجود نخواهد داشت، پس کل عقد شرکت منحل می رفتن اشاعه، دیگر

گیرد؛ خوب این مورد نیز اشاعه را  مثلاً کل مال آتش می، تلف شدن کل مال شرکت است،  مورد دوم در ماده

فهمیم که اگر جـزء مـال تلـف شـد،      می» تمام مال«ي  از واژه. کند کند و در نتیجه عقد شرکت را منحل می زائل می

  .شود شرکت همچنان باقی است، چون تلف جزء در حکم زیانی است که بین شرکاء تقسیم می

   !؟برد چگونه اشاعه را از بین می »تقسیم مال« 587ماده  1مطابق بند  خواهیم ببینیم حال می

  :اول  نکته

بـا انحـلال    پیش از هرچیز باید یادآور شویم که تقسیم مال شرکت توسط یک یا چند تـن از شـرکاء ملازمـه   

البته اگر مثلاً دو نفر شریک باشند، طبیعتاً با درخواست یکی مبنی بر تقسیم، مالِ مشـترك از  . اشاعه و شرکت ندارد

هـاي   ي قانون تجـارت فرانسـه، شـرکت    گرچه امروزه با تحولات حقوق تجارت از جمله در اصلاحیه.(رود بین می

است که یک فرد بتواند بخشی از امـوال خـودش را بـه صـورت      تجاري با یک عضو هم داریم و این کار براي این

 ).اما در حقوق ما چنین تأسیسی وجود نـدارد . اش تأثیر گذار نباشد و روي کل سرمایهشخصیت حقوقی خارج کند 

 و مابقی شرکاء تمایلی» خواهم من سهم خود را می«اما اگر تعداد شرکاء بیشتر از دو نفر بود و احد از شرکاء بگوید 
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شود و ما بقی اموال به صورت اشاعه  به انحلال اشاعه نداشته باشند، خوب به طور طبیعی سهم آن یک نفر جدا می

در صورتی که شرکائ بیش از دو نفـر باشـند،   «:هم این را پذیرفته است 590ي  ماده. ماند ي شرکاء باقی می بین بقیه

» .ها به عمل آید و سهام دیگران به اشـاعه بـاقی بمانـد    ممکن است تقسیم فقط به نسبت سهم یک یا چند نفر از آن

شـود، تنهـا در مـواردي     گوید در صورت تقسیم، شرکت مرتفع می می 587ي  گذار در ماده پس در واقع اینکه قانون

  .خواست تقسیم کنند مفروض و متصور است که یا شرکت متشکل از دو شریک باشد یا تمام شرکاء در

تقسـیم  اگر برخی از شرکاء راضـی بـه    .شود ل مال تقسیم میا درخواست یک نفر، کالبته در یک فرض هم ب

نبوده و خواستار دوام اشاعه باشند، اما تقسیم مال مشترك و پرداخت سـهم آن شـخص کـه خواسـتار جـدا شـدن       

دل سـهم آن  اند معـا  ها که خواستار دوام اشاعه یا آن: باشد، بدون فروش ممکن نباشد، دو راه وجود دارد سهمش می

فروشد و  دهند یا اگر نخواهند چنین کاري کنند، حاکم کل مال را می شخص که خواهان تقسیم است، به او پول می

  . شود با درخواست یک نفر، کل مال تقسیم می بینیم در فرض اخیر، که می. کند ثمن را تقسیم می

   :دومنکته 

  .تقسیم یک حق است

تواند هـر وقـت بخواهـد     هر شریک المال می« :گوید می 589ي  ، مادهشرکاء است» حق«تقسیم مال مشترك  

بدین معنا که . آید این حق، به تبع ملکیت مشترك می. است» حق«پس تقسیم »...تقاضاي تقسیم مال مشترك را بنماید

، در واقـع  شود قبلاً اشاره کردیم که وقتی مال مشاع می. تقسیم مال را دارد» حق«چون هریک از شرکاء مالک است، 

ي خود این عیب را ایجـاد کـرده و    خوب وقتی کسی با اراده.) اشاعه، عیب مال است(عیبی به مال اضافه شده است

  .شود ، الآن هم حق دارد این عیب را زائل کند و این حق به تبع ملکیت وي، به او داده میاست مال را مشاع نموده

گویـد   مـی  589اسقاط است؟ گفتیم قانون مـدنی در صـدر   قابل ) تقسیم(حال سؤال این است که آیا این حق

مگر در مواردي که تقسیم به موجب این قانون «:در ذیل این ماده آمده است. توانید تقسیم کنید هرموقع بخواهید می

  ».باشند ممنوع یا شرکاء به وجه ملزمی ملتزم بر عدم تقسیم شده

بنویسـیم  » خود عقد شرکت«بیر دیگر اگر ما در ضمن قسمت اخیر ماده یعنی شرط در ضمن عقد لازم؛ به تع

سال حق تقسیم مال مشترك را ندارند، ایـن وجـه ملـزم نیسـت، چـون شـرط از عقـد تبعیـت          3که شرکاء مثلاً تا 

این .پس این وجه ملزم یعنی شرط در ضمن عقد لازم. و اینجا عقد شرکت جایز است) الشروط تابعه للعقود(کند می

حالا اگر با وجود شرط عـدم تقسـیم، کسـی تقسـیم کنـد،      . است، یعنی تعهد بر عدم تقسیم شرط، شرط ترك فعل

تکلیف چیست؟ طبیعتاً براي اینکه بگوییم شرط ترك فعل اثر دارد باید بگـوییم اقـدامات متعهـد، اعتبـاري نـدارد؛      

 ـ    د، دادخواسـت وي  بنابراین اگر با وجود شرط عدم تقسیم، شریک به حاکم مراجعه کنـد و درخواسـت تقسـیم کن

هـا یـادآور    همچنین اگر فرض کنیم شرکاء حواسشان نبود و سهم طرف را دادند و بعد یکی از آن. شود استماع نمی

ایـن بـا شـرط     .ایم هنوز مال مشاع است ارزش ندارد و مالی که به او داده) تقسیم(شرط عدم تقسیم شود، این اقدام
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عمل مثبت هستیم و طرف را باید اجبار کنیم، اما در تـرك فعـل، اجبـار    کند، در شرط فعل ما به دنبال  فعل فرق می

  .یعنی هر عملی خلاف تعهد انجام دهد، فاقد ارزش است

ما  تواند هم موقت و هم دائم باشد؟  سؤال دیگري که در اینجا مطرح است این است که آیا این وجه ملزم می

امـا آیـا   . سال عقد شرکت دوام داشته باشد 10رط کنند تا مثلاً ش. در صحت شرط عدم تقسیم موقت تردید نداریم

. است و قانون مدنی آن را نپذیرفه است) تقسیم(رسد این کار اسقاط دائمی حق شرط دائم صحیح است؟ به نظر می

. توانند بگویند این مال مشترك است و شرکاء حق تقسیم مال مشترك را براي همیشه از خود ساقط نمودند مثلاً نمی

بنابراین اگر مـا  . گیرد حاکم، یک زمان متعارف براي این شرط در نظر می) آید که قید زمان نمی(ا در چنین فرضیلذ

گیرند ببینند چه مدت زمان متعـارفی لازم   خود، شرط را موقت تعیین نکنیم، زمان تابع عرف است، مثلاً در نظر می

سال لازم است تا به سود برسد، مدت شرط عـدم   5ثلاً است تا این شرکت با این وضعیت به سود برسد، لذا اگر م

  .سال خواهد بود 5تقسیم هم 

  ومنکته س      

  ماهیت تقسیم

اگر ما با عقد شرکت مال را مشاع کردیم و حالا بخواهیم مال را تقسیم کنیم، ماهیت این تقسیم چیست؟ آیـا  

  یا ایقاع است؟ یا عملی است صرفاً فیزیکی؟ است؟) عقد(معامله

کنـد، حـالا کـه     ها با حفظ مالکیت هریـک، ایجـاد اشـاعه مـی     ر عقد شرکت گفتیم رد و بدل شدن مالکیتد

  ها را برگردانیم، ماهیت این کار چیست؟ خواهیم عکس این کار را انجام دهیم و مالکیت می

اند معاوضـه   تهاي گف اند این تقسیم بیع است؛ عده اي گفته در پاسخ به این سؤال وحدت نظر وجود ندارد؛ عده

گویند این  اي می اما عده.) گوییم معامله است نیاز به قصد انشاء دارد وقتی می. (که این نظر در فقه وجود دارد. است

این نظر در . کنیم ولو قصد انشاء هم نداشته باشیم عمل فیزیکی صرفاً یک تمییز و اعلام حق است، یعنی ما جدا می

به هر حال قانون مدنی بـه ایـن بحـث    . انان ما نیز غالباً به این نظر گرایش دارندحقوق فرانسه وجود دارد و حقوقد

   .است و زیاد هم براي ما اهمیت ندارد نپرداخته

  منکته چهار

  هاي تقسیم اقسام و روش

   .نیم اعتبارات مختلفی داشته باشیمتوا قانون مدنی فرض را بر این گذاشته است که ما براي تقسیم می

  :شود تبار، تقسیم به تراضی و اجبار تفکیک میبه یک اع* 

  تقسیم به تراضی.1

در رابطه با  591ي  ماده. شود و همه راضی هستند ي شرکاء انجام می گاهی اوقات تقسیم با میل و رغبت همه 

ي کـه  هرگاه تمام شرکاء به تقسیم مال مشترك راضی باشند، تقسیم به نحو«: دارد تقسیم به تراضی اینگونه مقرر می

کننـد کـه    آیند و توافـق مـی   مثلاً زمینی به ارث رسیده است؛ خود ورثه می »...آید شرکاء تراضی نمایند، به عمل می
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البته اگر بعداً معلوم شود که آن . اثر حقوقی دارد و صحیح است 591این تقسیم مطابق نص ماده . چگونه تقسیم کنند

ه اشتباه صورت گرفته است، مثلاً به جاي اینکه به هریک از شش شریک، تقسیم، باند،  کرده زمان که مال را تقسیم می

:  601ي  ونیم دانگ رسیده باشد، این تقسیم فاقـد ارزش و اثـر حقـوقی اسـت؛ مـاده      یک دانگ برسد، به یکی، یک

  » .شود هرگاه بعد از تقسیم معلوم شود که قسمت به غلط واقع شده است، تقسیم باطل می«

  ارتقسیم بالإجب. 2

مثلاً  کنند و بر سر نوع تقسیم اختلاف دارند؛ است، یعنی شرکاء تراضی نمی اما گاهی اوقات، تقسیم، به اجبار 

کند، که در ایـن صـورت آن شـخص بـه      کند ولی شریک دیگر مخالفت می ، درخواست تقسیم می یکی رجوع کرده

صورت عدم توافق بـین شـرکاء حـاکم، اجبـار بـه       در...«: گوید باره می در این 591ي  ذیل ماده. کند حاکم رجوع می

و اصـل تناسـب سـهم کـه شـرط تقسـیم اسـت، رعایـت         البته این اجبار قطعاً منطق خـود را دارد  »...کند تقسیم می

  .شود است، اثر حقوقی نداشته، باطل می لذا در اینجا هم اگر بعداً معلوم شود تقسیم به غلط واقع شده.شود می

  

  است؛  در باب تقسیم احکامی را مشابه قانون مدنی آورده قانون امور حسبی هم

ها می توانند در دادگاه درخواست تقسیم  در صورت تعدد ورثه، هر یک از آن«: قانون امور حسبی 300ي  ماده

  ».خود را از سهم سایر ورثه بخواهند

شـرکت دارنـد، حاضـر و    در صورتی که تمام ورثه و اشخاصی که در ترکه  «: قانون امور حسبی 313ي  ماده

ها  لیکن اگر مابین آن] اصل تراضی...[توانند ترکه را مابین خود تقسیم کنند رشید باشند، به هر نحوي که بخواهند می

  ».آید گاه به عمل می ها در داد محجور یا غایب باشد، تقسیم ترکه توسط نمایندگان آن

  

  :است کرده استثنائاتی را فرض ،قانون مدنی در باب تقسیم اجباري

مشروط بر اینکه تقسیم مشتمل بر ضـرر نباشـد کـه در ایـن صـورت اجبـار جـایز        ... «:  591ي  ذیل ماده. 1

مثلاً یک زمین کشاورزي در مساحت بزرگ خود اهمیت و فایده دارد والا اگر خرد شود و تقسـیم شـود،    »...نیست

هکتـار   10لذا اگر مثلاً زمینـی  . آید شده پایین می  سیمهاي تق دیگر آن سود آوري که باید را ندارد، یا قیمت آن تکه

دهـم   دهم نخواهد بود، بلکه یک تا تک هکتار نیست و سهم شریک معادل یک هکتار مساوي ده 10باشد، ارزش این 

مـثلاً اگـر   . البته در برخی اموال، حالت عکس این قضیه وجـود دارد . (ضرر تقسیم است  xاست که این   xمنهاي 

ي مشـاع   تر از یک دو طبقه ي مشاعی را به دو واحد مستقل تفکیک کنیم، قیمت این دو واحد گران دو طبقهي  خانه

  .)است

گوید اگر تقسیم مشتمل بر ضرر بود، تقسیم به اجبار جایز نیست و تقسیم بایـد بـه تراضـی     می 591لذا ذیل 

کنـد، چـون    ده هکتار، قیمت هر هکتار افت میباشد، بنابراین در مثال آن زمین ده هکتاري که در صورت تقسیم به 
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حالا اگر در همین فرض تراضـی  . بلکه در اینجا تراضی لازم است. تقسیم مشتمل بر ضرر است، اجبار جایز نیست

  . شود صورت نگرفت، مال، فروخته و قیمت آن تقسیم می

ول قابل تقسیم و تعـدیل نباشـد،   در صورتی که مال اعم از منقول یا غیر منق«: قانون امور حسبی  317ي  ماده

  ».فروخته شده، بهاي آن تقسیم شود ممکن است

؛ مـثلاً مـال   »...هرگاه تقسیم براي بعضی از شرکاء مضر و براي بعضی دیگر بی ضرر باشـد «:م .ق 592ي  ماده

خوب، اگر تقسـیم صـورت گیـرد، سـهم بعضـی در زمـین       . مشاع یک زمین کشاورزي و یک کارگاه صنعتی است

هـا کـه سهمشـان در زمـین کشـاورزي       لذا ممکن است آن. گیرد ورزي و سهم بعضی در کارگاه صنعتی قرار میکشا

شود و  طرف متضرر باشد، طرف دیگر اجبار می در صورتی که تقاضا از «:ادامه ماده . است، تقسیم به ضررشان باشد

ي  بنابراین طبـق ذیـل مـاده   » شود یم نمیتقس اگر بر عکس تقاضا از طرف غیر متضرر بشود، شریک متضرر اجبار بر

اگـر   592ي  در صورت ضرري بودن تقسیم اصل بر عدم اجبار است و باید تراضی شود ولی مطابق ذیل مـاده  591

  . خود شرکاء متضرر درخواست تقسیم کنند اجبار مانعی ندارد

  

  

  ضرر چیست؟ -[

نقصان فاحش قیمت به مقداري که عادتاً قابل  شود عبارت است از ضرري که مانع از تقسیم می«:  593ي  ماده

؛ پس اگر زمین ده هکتاري که ده میلیون ارزش داشته به ده هکتـار تقسـیم شـود و قیمـت آن یـک      ».مسامحه نباشد

 800ولی اگر شد . هزار تومان نقصان فاحش نیست و عرفاً قابل مسامحه است 10هزار تومان باشد، این  990هکتار 

  ].پذیرد هزار تومان ضرر را نمی200قابل مسامحه نیست، چون عرف در مال یک میلیونی هزار تومان، این 

  

ي یک یا چند نفـر از شـرکاء از مالیـت     هرگاه تقسیم متضمن افتادن تمام مال مشترك یا حصه«:  595ماده  .2

اقط شدن کل مـال یـا   پس استثناء دوم بر تقسیم اجباري س» .باشد، تقسیم ممنوع است، اگرچه شرکاء تراضی نمایند

ک در است که بـا هـم قیمـت دارد و اگـر     ي ی مال مشترك دو لنگه ي یک یا چند شریک از مالیت است؛ مثلاً حصه

متـر   5متري زراعی است که اگر تقسیم شود، بـه هریـک    500تقسیم شود، هر لنگه قیمتی ندارد، یا مثلاً یک زمین 

تـوان در عـالم واقـع مصـداقی      البته براي این فرض کمتر می. (ی نداردمتر عرفاً در آن منطقه قیمت 5رسد که این  می

  .)فرض کرد

منتها تفاوت این استثناء با استثناء اول ایـن اسـت کـه    . به هر حال اگر چنین اتفاقی بیفتد، تقسیم ممنوع است

د از مالیت افتادن مـانع  گوی شد، اما اینجا می گفت ضرر مانع تقسیم است ولی این مانع با تراضی برداشته می آنجا می

... «: گوید  قابل برداشتن نیست، لذا در آخر ماده می) حتی به تراضی شرکاء(تقسیم است ولی این مانع به هیچ وجه 

ي شرکاء از مالیت بیفتد، بلکه اگر سهم یکـی از   الزاماً هم اینگونه نیست که سهم همه» .اگرچه شرکاء تراضی نمایند



٣١ 
 

قانون امور حسبی  317ي  بنابراین در این شرایط نیز باید از مکانیزم ماده. یز مانع تقسیم استشرکاء از مالیت بیفتد ن

البته این قسمت . کنیم فروشیم و ثمن را تقسیم می استفاده شود، یعنی چون اصل اعیان قابلیت تقسیم ندارد، مال را می

وقی محل تأمل است چون ما در قواعد کلـی و در  از لحاظ حق» .اگرچه شرکاء تراضی نمایند...«گوید  از ماده که می

این حق را  595ي  بینیم ماده گوییم هرکسی به تبع تسلیط، حق اعراض دارد، ولی می بحث تسلیط در باب مالکیت می

دانی سـهم   یعنی تو خودت هم در فرضی که می. گوید اگر سهم تو از مالیت بیفتد حق تقسیم نداري پذیرد و می نمی

و در واقع این ماده حق اعراض از مالکیت را نپذیرفته و جاي . توانی درخواست تقسیم کنی افتد، نمی می تو از مالیت

  .تأمل دارد

  

اگر چنانچه تقیسم به تراضی امکان پذیر نباشد، و تقسیم اجباري هم به دلیل آید که  حال این بحث پیش می       

  ؟چیست ضرري بودن یا از مالیت افتادن منتفی باشد، تکلیف

ي  است منتها برخی حقوقدانان حکم این مسأله را از ذیـل مـاده   قانون مدنی در این مورد تعیین تکلیف نکرده

گفتیم صدر این ماده درمورد اجبار به تعمیر است؛ یعنی اگر مال مشترك نیاز به تعمیر داشت . آورند بدست می 594

گونه است  ود تا آنان را اجبار به تعمیر کند و اجبار هم بدینتوان به حاکم رجوع نم و برخی شرکاء اجازه ندهند، می

داد،  هاي تعمیر را به اجبار از آن شریکی که اذن نمی کند و حاکم هزینه که شریکی که خواهان تعمیر است، اقدام می

ه اقتضاي موقع بـه  ممتنع را ب شریک... «: کند و می گوید  تر از تعمیر بیان می منتها ذیل ماده یک حکم کلی. گیرد می

؛ یعنی در این قسمت صرف اجبار به تعمیر مد نظـر   ».شرکت در تنقیه یا تعمیر یا اجاره یا بیع سهم خود اجبار کند

توان قرینه گرفـت   بنابراین از این قسمت می! نیست، چون اگر اینگونه بود، اجبار  به اجاره یا بیع سهم معنی نداشت

تري است، به این معنی کـه هرگـاه عـدم تراضـی برخـی از       مقام بیان یک حکم کلی گذار در اینجا در و گفت قانون

منجر به ضرر سایر شرکاء بشود، حاکم حـق اجبـار دارد؛ مـثلاً شـرکاء     ) نسبت به هر امري(شرکاء در شرکت مدنی

اعم (گونه نفعی یچي ه کنند و اجازه خواهند ملک را اجاره بدهند و از منافع استفاده کنند، ولی بعضی مخالفت می می

در موارد دیگر و مشابه نیز ممکن اسـت  . کند دهند، در اینجا حاکم اجبار به اجاره می را نمی...) از اجاره، تصرف و 

شود که اجبار به فروش تجویز شده است؛ لـذا   بنابراین از ذیل این ماده استفاده می. حاکم نهایتاً اجبار به فروش کند

نه به تراضـی ممکـن اسـت نـه     (پذیر نیست کردیم که تقسیم در عین مال مشاع امکان هرکجا به این مشکل برخورد

فروشند و ثمن مشاعی  کنیم تا اجبار به فروش کند؛ یعنی می به حاکم رجوع می.) بالإجبار؛ چون تقسیم ضرري است

قانون امور حسـبی   317 ي در عین حال ماده کردیم؛  همانگونه که پیش از این هم اشاره .کنند را بین خود تقسیم می

    .  توان تقسیم کرد، مال به فروش برسد مؤید همین حکم است و اجازه داده در مواردي که نمی
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  :شود که این روش تقسیم است همچنین به اعتبار دیگري نیز تقسیم تفکیک می* 

  افراز. 1

  » ...شود ت سهام شرکاء افراز میترتیب تقسیم آن است که اگر مال مشترك مثلی باشد، به نسب«:  598ي  ماده

اگر مالی مثلی بود، مثلاً دو اتومبیل صفر کیلومتر . افراز مال بسته به اینکه مال مثلی باشد یا قیمی متفاوت است

 الإرث ورثه هم مساوي بود، افراز بدین صورت است که به هریک از ورثه یک اتومبیل در پارکینگ متوفی بود و سهم

یا مثلاً مال مشترك وجه نقدي بوده که با آن دو دستگاه الکترونیکی که .) ه ورثه دو نفر هستنددر فرضی ک.(رسد می

افراز یعنی امکان تقسیم مساوي پس . خرند، در اینجا نیزامکان افراز این مال مثلی وجود دارد دقیقاً مثل هم است می

گوید اگر شرکاء  ذیل ماده می). مورد اموال مثلی در(کنیم افراز می اولبنابراین در روش تقسیم، . در عین مال مشترك

در صـورت عـدم   ... «:شود پس از افراز توافق نکردند که کدام یک، کدام مال را بردارد، این اختلاف با قرعه حل می

 » .گردد ها به قرعه معین می تراضی بین شرکاء، حصص آن

  تعدیل. 2 

واگـر قیمـی باشـد بـر حسـب      ... «:  598ي  ادامه ماده. یماما اگر مال قیمی بود باید به حسب قیمت تعدیل کن

توانیم از خود مـال قیمـی    صورت که یا می گیرد، بدین ؛ افراز مال قیمی به قیمت صورت می».شود می تعدیلقیمت 

 هـزار  10مثلاً یک زمین کشاورزي داریم که  که فبها؛از خود مال قیمی تعدیل کنیم تعدیل کنیم، یا خیر؛ اگر بتوانیم 

متر مربع است و یک طرف آن رودخانه است، خوب اگر در اینجا بخواهیم بر اساس مساحت و به صورت مساوي 

 ـ   5تقسیم کنیم مثلاً به هریک  بـه حسـب   ا ذهزار متر بدهیم، قسمت کنار رودخانه ارزش بیشتري خواهـد داشـت؛ ل

کنیم،  تقسیم می) نه بر اساس مساحت( یعنی این زمین را به دو قسمت مساوي از لحاظ قیمت کنیم، تعدیل می قیمت

مبیل مثلاً دو اتو یا .دهیم، منتها قیمت هر دو قسمت مساوي است هزار متر می 6هزار متر و به دیگري  4مثلاً به یکی 

در اینجـا   .رسد اگر این دو هم ارزش بود، باز به هریک ، یک اتومبیل می متفاوت در پارکینگ متوفی وجود دارد که

  .گوید پس از تعدیل اگر تراضی نکردند، سهم هریک با قرعه مشخص خواهد شد ده مینیز ذیل ما

  تقسیم به رد. 3

اند و مال مشـترك   اما اگر نتوانیم از خود مال قیمی تعدیل کنیم، باید تقسیم به رد انجام دهیم؛ مثلاً دو شریک

دهیم، یعنی به  ینجا ما تقسیم به رد انجام میدر ا. میلیون ارزش دارد 10میلیون و دیگري  7دو اتومبیل است که یکی 

  تعدیلعکس 

هـا را   آوریـم تـا قیمـت    مـی  اموال دیگري، اینجا از همان مالگفتیم بر حسب قیمت در  اموال قیمی که می در

میلیونی طرف دیگر، که این  10میلیونی یک طرف و اتومبیل  7ي اتومبیل  کیسه برنج به اضافه 50مساوي کنیم؛ مثلاً 

یعنی همان (کنیم نشد تقسیم به رد می اگر تقسیم در اعیان حاصل شد که فبها ولی اگر پس .اند الآن با هم مساوي دو

  )اضافه کردن مال
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تکلیف ما را روشـن   316ي  است اما قانون امور حسبی در ماده قانون مدنی در باب تقسیم به رد سکوت کرده

اي معین شود و اگر بعضی از  اي هریک از ورثه از هرنوع اموال حصهآید که بر تقسیم طوري به عمل می«:است کرده

اموال بدون زیان قابل قسمت نباشد ممکن است آن را در سهم بعضی از ورثه قرار داد و برابر بهاي آن از سایر اموال 

  ».شود یل میي آن تعد ي پول به اموال باشد به ضمیمه و اگر تعدیل محتاج به ضمیمهدر سهم دیگران منظور نمود 

   

در تقسـیم  ) »محایاه«گویند  که در فقه به قسم اخیر می( .به اعتبار دیگر، تقسیم یا در اعیان است یا در منافع* 

تقسیم در منافع یا زمانی است . خواهیم منافع را جدا کنیم خواهیم اشاعه را در اعیان نگه داریم اما می در منافع ما می

و بـه  » ي اول مـال تـو   طبقه«گوییم ي مشاع وجود دارد، به یکی از دو شریک می و طبقهي د مثلاً یک خانهیا مکانی؛ 

در اینجا عین  .)فقط منافع تقسیم شده است(ولی ملکیت مشاع هنوز باقی است »ي دوم مال تو طبقه«گوییم دیگري می

ایـن فـرض تقسـیم منـافع بـه      بینیم کـه در   می.  است ایم و منفعت هم به تبع تقسیم عین، تقسیم شده را تقسیم کرده

گوییم یک سال از آنِ تو و یک سال از آنِ شریک دیگر؛ که این تقسیم  یا مثلاً می. صورت مکانی صورت گرفته است

دهـیم و   این آپارتمان مشاع را اجاره می«گوییم  کنیم ، مثلاً می اي دیگر منافع را تقسیم می گاهی به گونه .زمانی است

قانون مدنی در باب تقسـیم منـافع حکـم نـدارد و تنهـا       ».کنیم شریک تقسیم میف بین دو الإجاره را نصف نص مال

ي کلی در  تواند اجبار به اجاره کند و البته قاعده گوید حاکم می است که می 594ي  حکمی که داریم همان ذیل ماده

تقاضـاي تقسـیم مـال مشـترك را     تواند هروقت بخواهـد   المال می هر شریک«: گوید  را نیز داریم که می 589ي  ماده

کنیم لذا اگر امکان تقسیم در اعیان وجود دارد،  گویند ما از اطلاق این حکم استفاده می ؛ برخی حقوقدانان می».بنماید

چراکه شدت تقسیم در منافع کمتـر از تقسـیم در    )ي اولویت قاعده(به طریق اولی امکان تقسیم در منافع وجود دارد

شـود کـه مـثلاً شـرکاء      هم بـدین صـورت اسـتفاده مـی     594ي  از ذیل ماده. زدیم را بر هم می اعیان است که اشاعه

کنند تا اجبار به اجاره  در اینجا به حاکم رجوع می. دهد خواهند از منافع استفاده کنند ولی یکی از شرکاء اذن نمی می

  .کند و اجرت را تقسیم کنند

کم قانون مدنی، اگر تقسیم صورت گرفـت، بـین شـرکاء دوام    اي که قابل توجه است این است که به ح نکته

توانـد بـدون رضـاي     تقسیم بعد از آنکه صحیحاً واقع شد لازم است و هیچ یک از شـرکاء نمـی  «:  599ي دارد؛ ماده

پس الزام آور است، یعنی دیگر این افراز قطعیت دارد، مگر اینکه دوباره به عـدم تقسـیم   » .دیگران از آن رجوع کند

توان تقسیم را بر هم زد مگر  بنابراین در باب تقسیم در اعیان تکلیف روشن است و دیگر نمی. تراضی کنند) شاعها(

! اما در مورد تقسیم در منافع قانون مدنی سکوت کرده است که آیا تقسیم در منافع الزان آور است یا خیر؟. به توافق

کنند که به هریک از دو شریک یک واحـد   فع را اینگونه تقسیم میمثلاً آپارتمانی وجود دارد که دو واحد دارد و منا

  توان آن را بر هم زد؟  آیا این تقسیم الزام آور است یا می. دهند می

در اینجا بین حقوقدانان ما اختلاف نظر وجود دارد؛ دکتر کاشانی معتقد است که تا زمانی که اصل مال مشـاع  

توانند  آورد، در نتیجه هر زمانی هر کدام از شرکاء که خواستند می طرفین نمی است، تقسیم در منافع هیچ الزامی براي

اما دکتر کاتوزیان معتقد است که تقسیم در منافع یک قرارداد مستقل از شرکت است؛ شرکت تنهـا  . صرف نظر کنند
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ي جداگانه  کنیم، یک مقوله ي استفاده از منافع تراضی می آییم در باب نحوه اصل اشاعه در مال است و اینکه بعداً می

ِ اصلِ لزوم است، بنـابراین طبـق نظـر     در نتیجه یک قرارداد مستقل و تابع. قانون مدنی است 10ي  و مستند آن ماده

ي تقسیم عین، تقسیم منفعتی  دکتر کاتوزیان، تقسیم در منافع الزام آور است، مگر اینکه اعیان تقسیم شود که در نتیجه

   .)تقسیم در منافع مانع تقسیم در اعیان نیست.(خورد م میکه کرده بودیم به ه

   مپنج  نکته

  تقسیم ترکه قبل از اداي دیون

است براي شرکاء؛ حالا اگر متفی دیونی بر عهده داشت و این تقسیم قبـل از اداء دیـون   » حقی«گفتیم تقسیم 

  باشد، تکلیف چیست؟

شود، مگر پس از اداء حقوق و دیـونی کـه بـه     تقر نمیي متفی مس مالکیت ورثه نسبت به ترکه«:  868ي  ماده

  ».ي میت تعلق گرفته ترکه

گذار این است که اول از همه باید دیون متوفی از ماترك خارج شود و پس از آن ورثه به  بنابراین فرض قانون

زمانی استقرار پیدا در واقع فرض ما بر این است که امکان تقسیم به تبع ملکیت است و ملکیت . تقسیم مال بپردازند

چراکه ملکیت ورثه نسبت به ماترك تا قبل از اداي دیون متوفی ملکیت متزلزلـی  .(کند که دیون، تأدیه شده باشد می

  .)است

باشد؛ ترکـه منهـاي    ي دیون وي می ما در قانون مدنی فرض دیگري هم داریم و آن اینکه ماترك متوفی وثیقه

بـه همـین   . ون تأدیه بشوددارد، بدین معنا که ماترك دوام دارد تا دی شخصیت متوفی، یک شخصیت حقوقی مستقل

هرگاه ورثه نسبت به اعیان ترکه معاملاتی نمایند، مادام که دیون متـوفی تأدیـه نشـده    «: گوید می 871 ي دلیل در ماده

ي دیون اسـت و اول بایـد    ؛ چون ماترك وثیقه»توانند آن را بر هم بزنند  است، معاملات مزبور نافذ نبوده و دیان می

  . تکلیف دیون تعیین بشود

یابـد الا بعـد از اداي دیـون لـذا      ي دیون متوفی است، درنتیجه ملکیت ورثه استقرار نمی بنابراین ماترك وثیقه

کنیم که اگر تقسیم قبل از اداي دیون صـورت گرفـت    تقسیم ترکه امکان ندارد؛ خوب با این اصل حالا ما تردید می

  ت؟ و اساساً آیا دیون متوفی مانع تقسیم است؟ تکلیف چیس

یابد، خوب این بدین معناست کـه مـا بـراي ورثـه نـوعی       گفتیم قبل از اداي دیون، ملکیت ورثه، استقرار نمی

اگر ما بگوییم تقسیم قبل از اداي دیون ممکن نیست و به تعبیر دیگر اگر بگوییم دیون مـانع   .ملکیت مشروط قائلیم

اما اگر بگوییم دیون مانع تقسیم نیسـت نتیجـه   . یی براي ملکیت مشروط ورثه اعتباري قائل نیستیمگوتقسیم است، 

حالا . ي ورثه است شود که تقسیم قبل از اداي دیون ممکن است، منتها مسئولیت دیون بعد از تقسیم بر عهده این می

  الإث؟ الإرث یا به نسبت سهم تا سهم اند؟ آیا اینجا بحث بوجود آمده که ورثه تا چه حد مسئول پرداخت دیون



٣۵ 
 

ي میت قبل از اداي دیون تقسـیم شـود ویـا بعـد از تقسـیم       هرگاه ترکه«: گوید می 606ي  قانون مدنی در ماده

معلوم شود که بر میت دینی بوده است طلبکار باید به هریک از وراث به نسبت سهم او رجوع کند و اگـر یـک یـا    

  ».تواند براي سهم معسر یا معسرین نیز به وراث دیگر رجوع کند باشد، طلبکار میچند نفر از وراث معسر شده 

ه صدر ماده فرض را بر این گذاشته که دیون مانع تقسیم نیست، خوب، این ماده دو فرض را مطرح بینیم ک می

  :کند می

  .اند با وجود دیون، ورثه ماترك را تقسیم کرده.1

 .است شود متوفی مدیون بوده بعد معلوم میکنند و  ورثه ماترك را تقسیم می.2

ورثه هستند  Cو bو Aمثلاً . که در هر دو حال طلبکار باید به هریک از وراث به نسبت سهمش مراجعه کند

ي  زوجـه  Aلذا مـثلاً اگـر   . کند آید و طلب خود را مطالبه می حالا شخص ثالثی می. اند الإرث خود را گرفته که سهم

ها فرضـی اسـت والا    این نسبت.(ششم به وي مراجعه کند برد، طلبکار باید به نسبت یک می ششم متوفی است و یک

شود،  ها تقسیم می ششم باقی مانده بین آن اولاد ذکور هستند که پنج Cو  Bو اگر .)هایی در ارث نداریم چنین نسبت

تر مثلاً اگر طلبش شش میلیون است،  به عبارت ساده. به هر کدام مراجعه کند» ششم دو و نیم«طلبکار باید به نسبت 

اینجا فرض ما این بـود کـه    خوب، تا. گیرد می» دو و نیم میلیون« Cو  Bگیرد و از هر یک از  می Aیک میلیون از 

اما اگر ماترك کم بود، تکلیف چیست؟ مثلاً ماترك متوفی دو میلیون است؛ . آید ماترك زیاد بوده و مشکلی پیش نمی

و ) هـزار تومـان اسـت    350ششم از دو میلیون، یعنی حـدود   یک Aالإرث  سهم(کند، مراجعه می Aحالا طلبکار به 

نسبت به زائد از ترکه مسئول است؟ در  Aآیا ! ششم از شش میلیون یعنی یک میلیون باید به من بدهی گوید یک می

که ورثه ترکـه را قبـول نماینـد،    در صورتی ...«: است  قانون امور حسبی تکلیف ما را روشن کرده 248ي  اینجا ماده

هریک مسئول اداء تمام دیون به نسبت سهم خود، خواهند بود، مگر اینکه ثابت کنند، دیون متوفی زائد بر ترکه بوده 

ي ترکه براي پرداخت دیون کافی  مانده ها تلف شده و باقی یا ثابت کنند که پس از فوت متوفی ترکه بدون تقصیر آن

  ».ت نسبت به زائد از ترکه مسئول نخواهند بودنیست که در این صور

الإرث است اما اگر معلوم شد دیون زائد بر ترکه است، نسبت بـه   گوید مسئولیت ورثه به نسبت سهم یعنی می

است، مثلاً یک کارخانه به ارث  همچنین است اگر ثابت کنند اگر ترکه بدون تقصیر تلف شده. زائد مسئولیت ندارند

میلیـون   5میلیـون قیمـتش بـوده، الآن     200شود و اگر مثلاً  ي آتش سوزي کارخانه تلف می واسطه رسیده و بعد به

  .ي ترکه مسئولیت ندارد مانده ارزش دارد، حالا اگر طرف ثابت کند که تقصیر نداشته، بیش از باقی

تواند براي سهم  بکار میو اگر یک یا چند نفر از وراث معسر شده باشد، طل... «: گوید در ادامه می 606ي  ماده

شود؛ خوب گغتیم اصل  است، معسر می ششم گرفته که یک A؛ مثلاً ».معسر یا معسرین نیز به وراث دیگر رجوع کند

باید سـهم معسـر را تأدیـه کننـد لـذا طلبکـار بـراي آن         Cو  Bاین است که دیون متوفی باید تأدیه شود، بنابراین 

 Cو  Bآید این است که طلبکار چگونه بایـد بـه    حالا بحثی که پیش می. کندمراجعه  Cو  Bتواند به  ششم می یک

توانـد بـه صـورت     ششم را بگیرد؟ یا می دوم از آن یک مراجعه کند؟ آیا باید به هریک مراجعه کند و از هرکدام یک
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ه سـکوت کـرده   ششم را از یکی از آن دو بگیرد؟ قانون مدنی نسبت به این مسأل تضامنی به یکی مراجعه کند و یک

توانیم به صورت  ولی از آنجا که اصل مسئولیت در حقوق مدنی ما نسبی است و تضامن خلاف اصل است، ما نمی

هـا   آن» به نسبت سهم«حق رجوع به وراث دیگر دارد یعنی باید گوید  تضامنی به وراث مراجعه کنیم، پس اینکه می

گیرد، ولـی اگـر    ششمِ سهم معسر را می دوم از یک از هرکدام یکمساوي بود،  Cو  Bلذا اگر مثلاً سهم . رجوع کند

چهارم  ششم، یک دوم، طلبکار براي یک چهارم برده و دیگري یک مساوي نبود، مثلاً یکی از آن دو یک Cو  Bسهم 

خـوب در   .کنـد  گیرد،یعنی به همان نسبت مراجعه می ششم را از دیگري می دوم از یک ششم را از یکی و یک از یک

میلیـون بـود و   » دو و نـیم « Bالإرث  الإرث مسئولیتی ندارند، بنابراین اگر مثلاً سـهم  اینجا نیز نسبت به مازاد بر سهم

    .به او مراجعه کند Aتواند براي اعسار  میلیون به طلبکار داد، طلبکار دیگر نمی» دو و نیم«بابت طلب 

  ششم  نکته

هرکجا اصـل تسـاوي بـه هـم      .سیم اصل بر تساوي سهام استقانون مدنی فرض را بر این گذاشته که در تق

  :پردازیم بخورد، قانونگذار در این تقسیم تردید کرده است؛ به بررسی چند ماده پیرامون این بحث می

  

ي یک یا چند نفر از شرکاء عیبی ظاهر شود که در حین تقسیم عـالم بـه آن    هرگاه در حصه«:  600ي  ماده -

ها  خورد، مثلاً اتومبیل ؛ چراکه اصل تساوي به هم می».مزبور حق دارند تقسیم را به هم بزنند نبوده شریک یا شرکاء

بنـابراین  . ي تعمیـر آن اسـت   بینند موتور یکی کاملاً خراب است و چند میلیـون هزینـه   اند و بعد می را تقسیم کرده

ر فسخ نیست، چون تقسـیم، معاملـه   باید دقت داشت که این مثل خیا. ضمانت اجراي عیب، برهم زدن تقسیم است

نیست، بلکه فقط یک تمییز حق یا اعلام حق است، منتها به این دلیل که اصل تساوي به هم خورده، تقسیم هـم بـه   

دارد ارزش کمتـري دارد، در    اند والا اگر بداند مالی را که بر می خورد، البته با فرض اینکه عالم به عیب نبوده هم می

  .است قدام کرده و به این تقسیم راضی بودهواقع علیه خود ا

  

؛ ».شـود  است، تقسیم باطـل مـی   هرگاه بعد از تقسیم معلوم شود که تقسیم به غلط واقع شده«:  601ي  ماده -

تقسیم غلط . بطلان در معناي عام است و به معنی عدم تأثیر است، بنابراین اشاعه دوام دارد و دوباره باید تقسیم کرد

ً معلوم می شود باید بین سه نفر تقسیم صورت   کنند، بعدا ت است که مثلاً مال را بین دو نفر تقسیم میهم بدین صور

  .گرفته است می

  

اسـت، در   هرگاه بعد از تقسیم معلوم شود که مقدار معینی از اموال تقسیم شده مال غیر بـوده «:  602ي  ماده -

  ».باشد، تقسیم صحیح والا باطل است صورتی که مال غیر در تمام حصص مفروزاً به تساوي

  : توان تصور کرد در اینجا چند فرض را می. کند ٌللغیر در آمدن مال را مطرح می این ماده بحث مستحق

  .ٌللغیر به تساوي و به نحو اشاعه در اموال شرکاء داخل شود مال مستحق. 1
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  .داخل شودٌللغیر به نحو اشاعه و غیر تساوي در اموال شرکاء  مال مستحق. 2

  .ٌللغیر به نحو مفروز و به تساوي در اموال شرکاء داخل شود مال مستحق. 3

  .ٌللغیر به نحو مفروز و غیر تساوي در اموال شرکاء داخل شود مال مستحق. 4

آییم  حالا ما می. ها را به نحو اشاعه خریده است سوم این فرش شش تا فرش بوده و ثالث یک: مثال فرض اول

بنـابراین از سـهم ثالـث کـه     . دهـیم  کنیم و به هرکدام سه فـرش مـی   ا فرش را بین دو شریک تقسیم میت و این شش

خوب در اینجا مال . افتد یک فرش در سهم یکی از شرکاء و یک فرش در سهم دیگري می) دو فرش(سوم بوده یک

  .گیرد غیر به نحو اشاعه و به صورت تساوي در سهم شرکاء قرارمی

مـال بـین دو   . خریده اسـت ها را به نحو اشاعه  دوم این فرش ش تا فرش بوده و ثالث یکش: مثال فرض دوم

. دهـیم  شود اما چون سهمشان متفاوت بوده، به یک شریک دو فرش و به دیگري چهار فـرش مـی   شریک تقسیم می

را مالـک   )دو فـرش (= دوم از چهار فرش دیگري و یک) یک فرش(= دوم از دو فرش یکی از شرکاء حالا ثالث یک

  . بینیم که مال غیر به صورت غیر تساوي در اموال شرکاء داخل شده است در اینجا می. است

حالا شرکاء به اشـتباه شـش   . ثالث دو فرش از شش فرش را جدا کرده و کنار گذاشته است: مثال فرض سوم

ن دو فـرش در سـهم   کنند و یکی از آن دو فرش مشخص شده در سهم یک شریک و یکـی از آ  فرش را تقسیم می

  .در اینجا مال غیر به تساوي و به نحو مفروز در سهم شرکاء داخل شده است. گیرد دیگري قرار می

ثالث سه فرش خریده و کنار گذاشته است؛ پس از تقسیم، یکی از این سه فرش در سـهم  : مثال فرض چهارم

در اینجا مال غیر به صورت مفروز امـا  . ردگی یک شریک و دو تا از آن سه فرش معین شده در سهم دیگري قرار می

  .غیر تساوي در سهم شرکاء داخل شده است

و ) فرض سوم(ما در این شک نداریم که اگر مال غیر به نحو مفروز و به تساوي داخل سهم شرکاء شده باشد

مفروز و غیر اما در فرض چهارم که مال به صورت . سهم سهم ثالث را خارج کنیم، سهم شرکاء مساوي خواهد بود

  .آید تساوي داخل سهم شرکاء شده، اگر سهم ثالث را خارج کنیم، سهم شرکاء مختلف در می

در فرض اول نیز چون مال غیر به نحو مساوي در مال شرکاء داخل شده، اگر سهم ثالث خارج شـود، مـابقی   

را خارج کنیم، سهام شرکاء  سهم شرکاء مساوي خواهد بود اما در فرض دوم چون غیر تساوي است، اگر سهم ثالث

است و تقسیم را در ایـن فـرض    تکلیف فرض سوم را روشن کرده 602ي  قانون مدنی در ماده .مختلف خواهد بود

خوب ما در بطـلان فـرض دوم و   . داند ي فروض را باطل می بقیه» و الا باطل است... «داند اما با عبارت  صحیح می

چون در فرض اول اگـر سـهم   . ول به لحاظ منطقی براي ما قابل قبول نیستچهارم حرفی نداریم اما بطلان فرض ا

     .داند ولی به هر حال قانون در سه فرض دیگر تقسیم را باطل می. خورد ثالث را خارج کنیم اصل تساوي به هم نمی

مدنی خواسته کنیم که مطلب جدیدي هم ندارد، لکن قانون  در ادامه چند ماده از قانون مدنی را بررسی می*   

  .است در چنین مواردي منعی براي تقسیم وجود ندارد  به لحاظ رفع شبهه به آن بپردازد و گفته
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؛ پس اگر احد شرکاء سهم خود را وقـف کـرده و دیگـري    »...تقسیم ملک از وقف جایز است«:  597ماده  -

ولی تقسـیم مـال   ...«: ي ماده  ادامه. بگوید من درخواست تقسیم سهم خود را دارم اشکالی ندارد سهم وي را بدهیم

؛ که این هم حکم جدیدي نیست، چون موقـوف علـیهم مالـک عـین مـال      ».موقوفه بین موقوف علیهم جایز نیست

  .اند توانند درخواست تقسیم کنند بلکه فقط مالک منافع نیستند و نمی

  

نع از تقسیم آن ملک بشود ولی بعد از تواند ما کسی که در ملک دیگري حق ارتفاق دارد نمی«:  604ي  ماده -

؛ مثلاً یک زمین کشاورزي است و همسایه در آن حق ممـرّ و مجـري   ».ماند تقسیم حق مزبور به حال خود باقی می

اما اگر تقسیم هم صورت گرفت، حق همسایه . تواند مانع از تقسیم شود دارد؛ طبیعتاً چون همسایه مالک نیست، نمی

  : حالا دو حالت ممکن است بوجود بیاید .به قوت خود باقی است

  . گیرد ي یکی از شرکاء قرار می پس از تقسیم، حق ارتفاق در حصه. 1

گیرد؛ مثلاً طرف براي عبور مجبور است از سهم  ي شرکاء قرار می ي همه پس از تقسیم حق ارتفاق در حصه.2

 -خواهیم تقسیم کنیم کاهد، زمانی که می زمین میدانیم که چون حق ارتفاق از قیمت  ابته می(ي شرکاء عبور کند همه

ي کسی که حـق ارتفـاق در آن    باید این نقصان قیمت را در حصه -از آنجا که اصل بر تساوي و تناسب سهم است

هـزار تومـان کمتـر     500گیرد در نظر بگیریم؛ مثلاً اگر سهم این شریک با حق ارتفاق از سهم شریک دیگر  قرار می

  .)ین ضرر به سهم این شخص اضافه شود، به عبارت دیگر سهم با حق اعتبار تقویم شودشود، باید ا می

  

ها ملازم با تقسـیم   در صورتی که اموال مشترك متعدد باشد، قسمت اجباري در بعضی از آن«:  596ي  ماده -

کاري بـه مـابقی مـال     خواهم و من فقط سهم خود را در این خانه می«گوید ؛ مثلاً احد شرکاء می».باقی اموال نیست

تواند از بخشی از سهم مشاعی خود صرف نظر کند، در نتیجه میزان سهم وي در کل  ، یعنی شریک می»مشترك ندارم

را در این خانـه تقسـیم   حالا که سهم او . پنجم کل مال مشترك را شریک است مثلاً یک. یابد مال مشترك کاهش می

بینیم کـه اینجـا هـم تقسـیم در بخشـی از امـوال        بنابراین می. هفتم یک شود مش در مال مشترك مثلاً میکنند سه می

  . شود مشترك، منجر به تقسیم کل مال مشترك نمی

  زوال اذن) ب

 شد را که منجر به زائل شدن شرکت می 587ي  بود و موارد ماده» انحلال شرکت«بحث ما تا اینجا ذیل عنوان 

در «:شمرد  را بر می) شود که منجر به انحلال شرکت می(موارد اسقاط اذنقانونگذار  588ي  در ماده. را بررسی کردیم

  :باشند موارد ذیل شرکاء مأذون در تصرف اموال مشترکه نمی

  در صورت انقضاء مدت مأذونیت یا رجوع از آن در صورت امکان رجوع .1

  ».در صورت فوت یا محجور شدن یکی از شرکاء.2

  :در اینجا دو فرض قابل تصور است
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با فرض اینکه اذن در ضمن عقد خارج ازم داده شده است، فقط با انقضاي مدت اذن ساقط خواهد شـد و   -

اما اگر اذن در ضمن خود شـرکت داده شـده باشـد، بـا     . در طول مدت حق رجوع از اذن براي شرکاء وجود ندارد

گاهی هـم اذن در عقـد   . را دارندشود و البته در طول مدت نیز شرکاء حق رجع از اذن  انقضاي مدت اذن ساقط می

خارج لازم به نحو اطلاق درج شده است، لذا حق رجوع از اذن براي شرکاء تا زمانی که اشاعه بـاقی اسـت وجـود    

  .دارد

  .شود از آنجا که عقد شرکت عقدي جایز است، با فوت یا حجر یکی از شرکاء منفسخ می -

  :نیمي بحث لازم است به چند نکته اشاره ک در ادامه* 

ي ثبـت اسـت،    قابل تقسیم هست یا خیـر؟ اداره ) در مورد اموال غیر منقول(مرجع تشخیص اینکه آیا مالی -

شود و بر اساس ایـن   ي تفکیکی صادر می جلسه بنابراین چنانچه تشخیص بدهد که ملک قابل تقسیم است، صورت

ه داشت که تفکیک الزاماً در اموال مشاع نیست؛ منتها باید به این نکته توج. کند جلسه اسناد جداگانه صادر می صورت

ي دو طبقـه دارد و   خواهد مال خود را تقسیم کند؛ مثلاً خانـه  ممکن است مالک مال غیر منقول یک نفر باشد اما می

اي با تقسیم مال مشترك ندارد اما در مورد مال  بنابراین تفکیک ملازمه. خواهد براي هر طبقه سند جداگانه بگیرد می

رود و بـه   پس تفکیک اصطلاحی است که عمدتاً براي اموال غیـر منقـول بـه کـار مـی     . شود ترك هم استفاده میمش

دهد آیا این ملک قابل تقسیم  موجب قانون ثبت اسناد، مرجع تشخیص تفکیک خود اداره ثبت است که تشخیص می

مالک یا قـائم مقـام او تقاضـاي تفکیـک     هرگاه نسبت به ملکی از طرف «:قانون ثبت اسناد 150ي  ماده.[هست یا نه 

ي ثبت ارسال می گردد و در تقاضانامه باید ارزش مورد تفکیک بر اساس ارزش معـاملاتی   شود، این تقاضا به اداره

ي ثبـت   ي ثبت در مورد تفکیک نظر خاصی داشته باشـد، نسـبت بـه نظـرات اداره     اگر هم اداره] »...روز تعیین شود

  . اعتراض کرد توان به مرجع قضایی می

قبلاً اشاره کردیم که چنانچه تقسیم مال قابل تقسیمی، به موجب قانون منع شـده باشـد، طبـق قـانون امـور       -      

باید این مال به فروش برسد و ثمن تقسیم ) 594ي  ذیل ماده(اي که از قانون مدنی گرفتیم و قرینه) 317ماده (حسبی

  ین نوع تقسیم چگونه است؟ خواهیم ببینیم ترتیبات ا حالا می. شود

در صورتی که مالی اعم از منقول یا غیرمنقول قابل تقسـیم و تعـدیل نباشـد،    «: قانون امور حسبی 317ي  ماده

آید مگر آنکه یکی از ورثه  فروش اموال به ترتیب عادي به عمل می. ممکن است فروخته شده، بهاي آن تقسیم شود

گوید فروش به ترتیب عادي به عمـل   که می[؛ بنابراین طبق این ماده ».کندفروش آن را به طریق مزایده درخواست 

رساند؛ مـثلاً   اگر دو نفر به دادگاه مراجعه کرده درخواست فروش کردند دادگاه به طریق عادي به فروش می] آید می

ي  ادامـه . سـاند کند که قیمت روز را طبق نظر کارشناس تعیـین کنـد و بـه فـروش بر     مدیر دفتر دادگاه را مکلف می

بدین معناست که اصل بر فروش به ترتیب عادي است، مگر اینکه یکی از ورثه درخواست فروش ...) مگر آنکه(ماده

ترتیبات مزایده در قانون اجراي احکام آمده مثلاً اینکه سه نوبـت بایـد آگهـی بدهنـد،     . از طریق مزایده داشته باشد



۴٠ 
 

چنانچه قیمت پیشنهادي بالاتر از قیمت پایه باشد، به بالاترین قیمـت بـه   قیمت پایه تعیین شود و بعد بر این اساس 

  .رسد فروش می

 :قانون تجارت است 220ي  آخرین بحثی که ذیل شرکت خواهیم داشت تفسیر ماده -

هاي تجاري است امـا در شـرکت تجـاري، شخصـیت      قبلاً گفتیم درست است که شرکت مدنی مبناي شرکت

به همین دلیل اگر مواد قانون تجارت را . ي ما نیست بلکه تابع حکم قانون است تابع اراده شود حقوقی که ایجاد می

  چـه زمـانی  ها  کند که این شرکت گذار دقیقاً بیان می بینیم که خود قانون هاي تجاري بررسی کنیم می در مورد شرکت

شرکت تضامنی وقتـی تشـکیل   «: ت آمده اس 118ي  مثلاً براي شرکت تضامنی در ماده. شوند تشکیل شده فرض می

؛ یعنی با صرف توافـق،  ».الشرکه غیر نقدي نیز تقویم و تسلیم شده باشد شود که تمام سرمایه نقدي تأدیه و سهم می

همچنـین اسـت   . شود که سرمایه تأدیه و تسلیم شده باشد شود بلکه وقتی تشکیل می شخصیت حقوقی تشکیل نمی

هاي تجـاري ترتیبـات    بنابراین در شرکت. هاي تجاري لیت محدود ودیگر شرکتدر مورد شرکت با مسئو 96ي  ماده

  . تابع قانون است) ایجاد شخصیت حقوقی(تشکیل شرکت

قانون تجارت، در بحث شرکت مدنی کمی ایجاد تردید کرده است که آیا شرکت مدنی هم داراي  220ي  ماده

  شود یا خیر؟ شخصیت حقوقی می

شود و با اشتغال به امـور تجـارتی    یرانی که فعلاً وجود داشته یا در آتیه تشکیل میهر شرکت ا«:  220ي  ماده

هاي مذکور در این قانون در نیاورده و مطابق مقررات مربوط به آن شرکت عمـل   خود را به صورت یکی از شرکت

  ».ددگر هاي تضامی در مورد آن اجرا می ننماید، شرکت تضامنی محسوب شده و احکام راجع به شرکت

  :این ماده سبب شده که چند تفسیر از آن ارائه شود

مثلاً یک عقد شرکت داریم که . هاي مدنی را تضامنی فرض کرده است گویند این ماده تمام شرکت اي می عده

ایجاد شخصیت حقوقی نکرده است، ولی چون به کار تجارتی مشغول شده اسـت و خـود را بـه صـورت یکـی از      

  . ون تجارت ثبت نکرده است، تضامنی و داراي شخصیت حقوقی محسوب خواهد شدهاي هفتگانه قان شرکت

هاي تجاري است چون در قانون تجارت  گویند این ماده گفته هر شرکت ایرانی و مراد از آن شرکت اي می عده

محسوب  است، بدین معنا که اگر شرکت تجاري تشکیل شود ولی خود را با قانون تجارت منطبق نکند، تضامنی آمده

ربطی به شرکت مدنی ندارد چون عقد شرکت شخصیت حقوقی ندارد  220ي  پس مطابف این تحلیل ماده. شود می

  »هر شرکت ایرانی«و نمی توان به آن گفت 

هر شرکت ایرانی که فعلاً وجود  «: گوید اي می گویند صدر این ماده داراي ایهام است؛ ابتداي ماده که می عده

خوب ایـن حـرف   هاي تجاري است که قبل از تصویب قانون تجارت تشکیل شده اسـت؛  ه شرکتناظر ب» ...داشته 

، حرف »...یا در آتیه تشکیل شود... «گوید اما اینکه می. کاملاً منطقی است که باید خود را منطبق با قانون تجارت کند

ض کنیم شـرکتی در آتیـه تشـکیل    توانیم فر است که ما نمی اي درستی نیست چراکه تشریفات قانون تجارت به گونه

توانیم فرض کنیم کسی برود شرکت  به عبارت دیگر ما نمی. بشود اما خودش را منطبق با قانون تجارت نکرده باشد
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شرکت تجاري را ثبت کند، اول خواهد  تأسیس کند ولی منطبق با قانون تجارت نشده باشد چون کسی که می تجاري

  . باید نوع شرکت را معین کند

طبق نظر سوم محال است پس از تصویب قانون تجارت شرکتی تجاري تشکیل شود ولی منطبق با قانون  پس

ها  بی معنی است، مگر اینکه اینگونه شرکت» یا در آتیه تشکیل شود«گوید  لذا این حرف ماده که می. تجارت نباشد

ها تضامنی و داراي شخصیت حقوقی  شرکترا مدنی بدانیم؛ حالا باز به مشکل برمی خوریم، چراکه اگر بگوییم این 

  .محسوب خواهند شد، این با اقتضاي عقد شرکت در قانون مدنی منطبق نیست

گوید براي فهم این ماده اول باید ببینیم این تضامن براي چیست؟ و منفعت این حکم تضامن براي  این نظر می

بنـابراین اگـر بنـا  شـد صـدر      . الث استشرکاء است یا شخص ثالث؟ روشن است که تضامن براي نفع اشخاص ث

کننـد و خودشـان را    شود و عملیات تجاري مـی  هایی است که در آتیه تشکیل می که در مورد شرکت - 220ي  ماده

هاي مدنی را هم در بر بگیرد، ما تا جایی ایـن شـرکت مـدنی را تضـامنی      شرکت -اند منطبق با قانون تجارت نکرده

شود اما احکـام شـرکت    پس این شرکت، شرکت تضامنی محسوب نمی. فع ثالث باشدکنیم که تضامن به ن فرض می

  .شود تضامنی بر آن بار می

» ...شرکت تضامنی محسـوب شـده  ... «گوید  دو حکم دارد؛ آنجا که می 220ي  در حقیقت طبق این نظر، ماده

کرده ولی این  ق با قانون تجارت میهاي تجاري که قبلاً تشکیل شده و حالا باید خود را منطب مربوط است به شرکت

مربوط به » .گردد هاي تضامی در مورد آن اجرا می و احکام راجع به شرکت ...«اند؛ و آنجا که می گوید  کار را نکرده

کند و در عین حـال خـودش را بـه شـکل      هاي مدنی است که در آتیه تشکیل شده ولی عملیات تجاري می شرکت

هـاي   گویـد احکـام شـرکت    گذار براي حفظ حقوق شخص ثالث می که قانون. است هاي تجاري در نیاورده شرکت

شود، یعنی تضامن فقط بین شرکاء و شخص ثالث است و در سایر موارد این شـرکت تضـامنی    تجاري بر آن بار می

  .شود کند و نه شرکت تضامنی محسوب می نیست و نه از احکام تضامن تبعیت می

ي قضایی مورد توجه نیست و این بحـث صـرفاً یـک بحـث نظـري       تجارت اصلاً در رویه قانون 220ي  متأسفانه ماده

  پایان عقد شرکت                                                                                                .است
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   مسأله

) شـخص ب (احد از شـرکاء . کنند ب میشرکاء یک شرکت مدنی الف را به عنوان مدیر یک شرکت اننتخا. 1

  .کند بخشی از اموال شرکت را تلف می

مانـد؟ و   اگر اموال تلف شده متعلق به احد از شرکاء باشد، آیا وي به عنوان شریک در شرکت باقی می) الف

آورده چنانچه شخص تلف کننده مثل یا قیمت اموال تلف شده را به شرکت بپردازد، آیا این مثل و قیمت به عنـوان  

  شود؟ شرکاء تلقی می

توانـد از شـخص ب    شود یا شرکت می اگر کل اموال شرکت، توسط ب تلف شود، آیا شرکت منحل می) ب

  مثل یا قیمت را دریافت کرده به فعالیت خود ادامه دهد؟

  

شرکت ي  میلیون تومان را به عنوان آورده 100الف، ب و ج قرارداد مشارکتی را منعقد کرده و هریک مبلغ . 2

ج . کـرده اسـت  او نیز ج را به عنوان وکیل خـود انتخـاب   . اند، الف به عنوان مدیر شرکت تعیین شده است پرداخته

پس از تحویل گرفتن کارخانه از سوي ج کارخانه به . میلیون تومان خریداري کرده است 400اي را به مبلغ  کارخانه

  . ن رفته استدلیل بروز آتش سوزي به علت نقص در سیستم برق از بی

اند که مسـئولیتی   کند ولی آنان مدعی ي خود علیه الف و ج طرح دعوي می الشرکه سهم  ب جهت مطالبه) الف

  .صحت ادعاي طرفین را بررسی کنید. براي پرداخت ندارند

  ي سهم خود از ثمن را از بایع دارد؟ ي منعقده و مطالبه آیا ج به عنوان احد از شرکاء حق رد معامله) ب 

میلیون و مابقی را شخصاً در وجه بایع پرداخت کند، وضعیت  300اگر ج بخشی از ثمن را نقداً به ارزش ) ج

  .ي مالی بین او و شرکاء را بررسی کنید رابطه

  آیا شرکاء به دلیل عدم اذن حق رجوع به ج را از باب مطالبه خسارات وارده خواهند داشت؟ ) د

  

انـد کـه    شرکت مدنی هستند و ضمن درج  آن در عقد لازمی شـرط کـرده  الف، ب ، ج ، و د شرکاي یک . 3

  . اند همچنین د را به عنوان مدیر شرکت برگزیده. سال فعالیت مستمر داشته باشد 5حداقل تا شرکت 

هاي شرکت، مشارکت ننماید، صحت این شرط را  اگر د شرط کند که در ازاي مدیریت شرکت در زیان) الف

  .بررسی کنید

   .گر د در ازاي مدیریت شرکت شرط عدم ضمان کند، تفاوت آثار آن را با بند قبل بررسی کنیدا) ب 

درصـد از منـافع شـرکت بـه      10اگر در ازاي اقدامات مدیر شرط شود که به نحو شرط نتیجه، هر سـال  ) ج 

  .تملک او درآید، صحت و آثار این شرط را بررسی کنید

مجانی سپرده و در آن شرط ضمان کند، صحت ایـن    رکت را به عاریهاگر مدیر شرکت بخشی از اموال ش) د 

  .اقدام را بررسی کنید
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اگر مدیر شرکت براي مدت یک ماه امکان تصدي به مدیریت را از دست بدهد و براي این مدت اموال را ) ه 

  هد داشت؟ ي خود را در این مدت خوا نزد یکی از شرکاء به ودیعه سپارد، آیا شریک حق انتفاع از حصه

ها را اجاره داده از اسـترداد خـود    اگر شرکاء بخشی از اموال شرکت را از مدیر مطالبه کنند و مدیر که آن) و 

  .داري کند، آثار حقوقی مطالبه و عدم استرداد را بررسی کنید

باشد،  ها د و مدیر مدعی عدم دریافت آناگر شرکاء مدعی تلف بخشی از اموال شرکت از سوي مدیر باشن) ز 

  . صحت ادعاهاي آنان را بررسی کنید

ي قهري تلف شود و مـدیر شـرکت در عـوض، خسـارات را از      ي حادثه اگر کل اموال شرکت به واسطه) ح 

  ي معوض اقدام کند؟ تواند تا پایان زمان عقد شرکت به اداره شرکت بیمه دریافت کند، آیا مدیر می

تلف شود و او خسارات وارده را جبران کند، آیا کماکان جـزء  اگر اموال شرکت از سوي یکی از شرکاء ) ط 

  شود؟ شرکاء محسوب می

چنانچه عقد شرکت، ضمن عقد لازمی شرط نشده باشد، آیا هریک از شرکاء به تنهایی حق فسـخ عقـد   ) ي 

  . شرکت را دارد؟ در این صورت آثار فسخ را نسبت به وي و سایر شرکاء بررسی کنید
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  عقد ودیعه: فصل دوم  

  مقدمه* 

  :امانت دو قسم است

اي را پیدا  مثل لقطه که کسی مال گمشده. وضع ید بر مال که طبق قانون موجب امانت است ) :شرعی(قانونی

  .آید، طبق قانون این مال نزد او امانت است کند و درصدد پیدا کردن صاحب آن بر می می

  :در امانت قانونی ید دو جنبه دارد 

 مکلف اسـت ي فرد است؛ مثلاً کسی که مال لقطه را پیدا کرده  بر عهده» تکالیف قانونی«یک سري  .1

  .و مالک را پیدا کند بگردد

شود؛ مثلاً اگر مال بدون تعدي و تفریط در دست امین  براي فرد ایجاد می» حقوق قانونی«یک سري  .2

    .تلف شد، دیگر ضامن نیست

دهیم تا کاري را  شود، مثل عقد وکالت که به کسی وکالت می توافق ایجاد می امانتی است که طبق :قراردادي 

  .براي ما انجام دهد

گوییم، ید، امانی است یعنی تصرفات امین از نظر مالک قانونی است و براي او مسئولیت ایجاد  مراداز اینکه می

  .کند نمی

  :در امانت قراردادي نیز ید دو جنبه دارد

ي فرد است؛ تکالیف در امانات قراردادي تابع نوع قرارداد است  بر عهده» ونیتکالیف قان«یک سري  .1

مثلاً تکالیف وکیل با مستأجر متفاوت است؛ مستأجر تکلیف به نگهداري دارد ولی وکیل تکلیف بـه انجـام   

 .موضوع وکالت

علی  لیس –شود؛ حقوق، همان عدم مسئولیت او است  براي فرد ایجاد می» حقوق قانونی«یک سري  .2

شود، نهایتاً همین سوگند است یعنی قسم بخورد کـه   بنابراین آنچه که به امین تحمیل می –الأمین إلا الیمین 

 .ي مدعی تعدي و تفریط است به تکالیفش عمل کرده است، لذا بار اثبات بر عهده

  :امانت قراردادي خود بر دو قسم است

   . شود مگر براي امانت هیچ منظور دیگري منعقد نمی این عقد به. است» عقد ودیعه«به معنی خاص : اصلی
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ها امانت نیست بلکه هدف،کار دیگري اسـت کـه در    به معنی تمام عقودي است که هدف اصلی در آن: تبعی

بـه عنـوان مثـال در    . کند؛ مثل عقد وکالت، عاریه، اجاره و شـرکت  راستاي انجام آن کار، طرف بر مال وضع ید می

. وکیل مجبور است وضع ید کند) مثلاً فروش مال(نیست اما در راستاي اجراي موضوع وکالتوکالت هدف، امانت 

  .این وضع ید تبعی او، امانت است

شـود و هـدف انتفـاع     که صرفاً براي امانت منعقد می –گوییم یک قسمِ امانت قراردادي اصلی است  وقتی می

کند، چون بدون  یعنی امین دارد در حق مالک احسان می رسیم که این عقد احسانی است؛ به این نتیجه می –نیست 

ایم عدم مسئولیت است اما منتفع اصـلی   نهایت امتیازي که به امین داده. کند بردن انتفاعی، از مال مالک نگهداري می

دید در نتیجه هرکجا در حدود مسئولیت امین تر. کند در این عقد مالک است، چون از دوام و بقاي مالش استفاده می

بنـابراین چـون    –ما علی المحسنین من سبیل  –. این ویژگی احسانی بودن است. کردیم، باید به نفع او تفسیر کنیم

  .  تفسیر کنیم) مستودع(ودیعه یک عقد احسانی است، در موارد تردید باید به نفع محسن
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  اول گفتار             

  عقد ودیعه

   اولبند 

  تعریف

سپارد براي آنکـه آن را   ودیعه عقدي است که به موجب آن یک نفر مال خود را به دیگري می«:  607ي  ماده

  . مجاناً نگه دارد

  ».گویند ودیعه گذار مودع و ودیعه گیر را مستودع یا امین می

  :ارکان تعریف

است و عامدانه به ایـن   ؛ پس قانون در اینجا به خلاف شکت تصریح دارد که ودیعه عقد»...عقدي است...« -

  .دانند دانند بلکه اذن محض می اي عقود اذنی را عقد نمی کند، چون در فقه عده کلمه تصریح می

آورد، بنابراین امانت ملازمه با وضع یـد   کند و اباحه تصرف می وید عقد است، یعنی ایجاد اذن می و اینکه می

ي خودم است ولی تو امین بـاش، چـون مـال را بـه      ن در خانهتواند مثلاً بگوید مال م لذا طرف نمی .وتصرف دارد

بلکه به دنبال قرارداد ودیعه، امین بایـد مجـاز در   ) نگهداري ملازمت با تصرف در مال دارد(تصرف امین نداده است

یل را در بندند ولی مالک اتومب تصرف باشد و الا مسئولیتی ندارد، حتی اگر قرارداد هم نوشته باشند، مثلاً قرارداد می

رود، در اینجا چون مال به تصرف امین داده نشده اگر سرقت هم بشود، امین  گذارد و به مسافرت می ي خود می خانه

  .مسئولیتی ندارد

آیا عقد ودیعه الزاماً باید بین دو نفر باشد؟ پاسخ منفـی اسـت، چراکـه مـثلاً     : » ...یک نفربه موجب آن ...« - 

تواند چند نفر باشد لذا باید بگوییم منظور ماده از  پس طرف عقد می. ا به امانت بگذارندتوانند مال مشاع ر ورثه  می

طرف عقد است؛ بله طرف عقد، یک مودع است منتها این یک مودع لزوماً یک نفر حقیقی نیست، بلکـه  » یک نفر«

  .ممکن است چند نفر باشند

دهد و بـه   باشد؟ خیر؛ مثلاً وکیل مال موکل را به امانت میآیا الزاماً مودع باید مالک مال : »...مال خود را...« -

در این قسمت ماده » خود«ي  لذا کلمه. نیز تصریح دارد که مودع لزوماً مالک مال نیست 609ي  ماده. رود مسافرت می

  .ویژگی خاصی ندارد

  .وجود داشته باشد دو طرفپس براي انعقاد ودیعه الزاماً باید : » ...به دیگري... « -

جزء ذات عقد است؟ چراکه گفتیم تعریـف بیـان اقتضـاي ذات    » سپردن«آیا در عقد ودیعه : »...سپارد می...« -

  .رسد که سپردن جزء ذات عقد ودیعه است قاعدتاً اینگونه به ذهن می» سپارد می«گوید  است،  پس وقتی می

  :این بحث اختلافی است 
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ردن در تعریف آمده و تعریـف هـم بیـان اقتضـاي ذات اسـت،      اي مثل دکتر کاشانی به همین دلیل که سپ عده

لذا وقتی ما تسلیم را شرط بدانیم این جزء عقود عینی . دانند سپردن و تسلیم مال ودعی را شرط انعقاد عقد ودیعه می

  . خواهد بود

که اگر عقد  شرط اثر عقد است نه شرط انعقاد عقد؛ بدین معنا  »سپردن«گویند  اي مثل دکتر کاتوزیان می عده

  .توان به مستودع گفت مسئول هستی که مال به وي سپرده شده باشد ودیعه منعقد شد، تنها زمانی می

فرض ما این است که تشریفات خلاف اصل است مگر اینکه نص داشته باشیم و از طرفی به مواد قانون مدنی 

د عقد است؛ لذا ما عقد ودیعـه را یـک عقـد    بینیم تصریحی ندارد که عدم سپردن مساوي عدم انعقا نگریم می که می

  .دهیم دانیم نه تشریفاتی یا عینی؛ به همین دلیل نظر دوم را ترجیح می رضایی می

  تواند اجرت بگیرد؟ آیا مستودع می: » ...مجاناً نگاه دارد... « -

رط اجـرت را در  در فقه و بین حقوقدانان در این مقوله بحث شده است و تقریباً غالب حقوقدانان و فقها ش ـ

توانـد   ي انتفاع داده باشیم مـی  در قانون مدنی هم فرضی وجود دارد که اگر به مستودع اجازه .دانند ودیعه صحیح می

  )617ماده .(نفع ببرد

توانـد   تواند با اجازه نفع ببرد، پس اجرت هم می اند اگر می اند و گفته ازاینجا برخی از حقوقدانان قرینه گرفته

گـوییم نفـع نبـر ولـی      دهیم و مـی  یا مال را می دهیم و می گوییم انتفاع ببر یا  مال را می:  ل هم استبگیرد چون مث

     . اجرت بگیر

توان گفت اقتضاي اطلاق عقـد اسـت،    اقتضاي ذات ودیعه نیست بلکه می 607ي  در ماده »مجاناً« قید بنابراین

مطلق منعقد شد، عقد ودیعه به صورت مجاناً و رایگان بدین معنا که اگر چنانچه شرطی ذکر نشد و عقد به صورت 

  .اما اگر شرط بکنیم، این شرط صحیح خواهد بود. است

پس باید دقت داشـت کـه هـدف ودیعـه     . نگاه داشتن یعنی حفظ مال از تلف و خسارت: » ...نگاه دارد... « -

  . داري است و این قید اقتضاي ذات است نگه

امون ارکان تعریف دادیم و دیدیم که برخی ارکـان اضـافه آورده شـده اسـت و     با توجه به توضیحاتی که پیر

عقد ودیعه، عقدي است کـه بـه موجـب آن    «: توان عقد ودیعه را اینگونه تعریف کرد مقتضاي ذات عقد نیست، می

  »نابه فی الحفظالودیعه است«: اند  در فقه اینگونه تعریف کرده» .دهد فردي براي نگهداري از مالی به دیگران اذن می

  

این بحث را دکتـر کاشـانی مطـرح    (پردازیم در اثبات عقد ودیعه یک بحث اختلافی وجود دارد که به آن می*

  )کند می

هـیچ یـک از   «اسـت  در این قانون آمده. کند اشاره می 1308مصوب » شهادت و امارات«دکتر کاشانی به قانون 

ي شهادت شفاهی یا استشهادنامه اثبـات   توان بوسیله کرده نمی  نیعقود و ایقاعات را مگر در مواردي که قانون مستث

در مواردي که به علت حوادث غیر عادي از قبیل «: این قانون استثنایی ذکر شده و آمده بود 3ماده  2و در بند » .کرد
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نبـوده  حریق، سیل، زلزله و امثال آن کسی مال خود را به دیگري سپرده و براي صاحب مال تحصـیل سـند ممکـن    

  ».باشد

ي حادثه، گرفتن سند ممکن نیست از قبیل  در مواردي که بواسطه«: قانون مدنی هم آمده  1312ماده  2در بند 

حریق، سیل، زلزله و غرق کشتی که کسی مال خود را به دیگري سپرده و تحصیل سند بـراي صـاحب مـال در آن    

  ».موقع ممکن نیست

ین مذکور، انعقاد عقد ودیعه نیاز به سند کتبی دارد مگر در مـواردي کـه   گوید با توجه به قوان دکتر کاشانی می

بنابراین اثبات عقد ودیعه هم نیاز به سند کتبی دارد و بـا  . ي قاهره وجود دارد و امکان تحصیل سند وجود ندارد قوه

  .شود شهادت شهود ثابت نمی

کند کـه ایـن مـاده اسـتثنائات      استناد می 1312ي  اشکالی که به این نظر وارد است این است که ایشان به ماده

تحصیل سـند لازم اسـت و بـا شـهادت شـهود      : اصل این بوده. (کند که آن اصل حذف شده است اصلی را بیان می

منه را حذف کرده و حواسش نبوده که بایـد اسـتثناء را    گذار بعد از انقلاب مستثنی یعنی قانون.) توان اثبات کرد نمی

. گیـرد  می 1308کند و اصل را از قانون شهادت و امارات  کتر کاشانی به این استثنائات استناد میحذف کند و حالا د

خـلاف  : ي شـوراي نگهبـان    ، نظریه1309ي  ذیل ماده.(حال آنکه اساساً این اصل مخالف نظر شوراي نگهبان است

  . شهادت و امارات استناد کردتوان به قانون  و نمی.)توان با شهادت شهود اثبات کرد اسناد رسمی را هم می

ي شـهادت   شود که عقد ودیعه به هر طریقی قابل اثبات است و اثبات بوسیله ي بحث ما این می بنابراین نتیجه

  .نیست 1312شهود منحصر به موارد مذکور در 

  

  مبند دو

  هاي عقد ودیعه ویژگی

  . گفتیم ودیعه عقد است که توضیحات آن داده شد. 1

بنابراین با فوت یـا حجـر یـا رجـوع     » .ودیعه عقدي جایز است«:  611ي  د جایز است؛ مادهودیعه یک عق. 2

  . هریک از طرفین عقد منفسخ است

  .گفتیم یک عقد رضایی است نه عینی و نیاز به تشریفات ندارد. 3

  چهارم این عقد دانست؟ توان مجانی بودن را ویژگی آیا این عقد رایگان است؟ و می. 4

لذا این بحث در بین حقوقدانان پیش آمده که ظاهراً نباید در »....آن را مجاناً نگاه دارد...«: گوید  می 607ي  ماده

  . عقد ودیعه شرط اجرت بشود

  :پردازیم براي روشن شدن مطلب به ذکر دو نکته می
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حسانی دیگري هـم  به این معنی که اگر کسی از اقدام ا. ي احسان ملازمه با رایگان و مجانی بودن ندارد ادله.1

ي مال غیر، که فرد مـدیر   مثل اداره.بنابراین اگر فرد اجرت بگیرد، منافاتی با احسان ندارد. منتفع بشود، اشکال ندارد

  .)مستحق دریافت اجرت است.(گیرد و در عین حال اجرت هم می. محسن است

داري از مـال دیگـري    ا نگـه ي خودشـان ر  گویند بعضی افراد هستند که حرفـه  حقوقدانان بحث کرده و می.2

قـانون  «در همین رابطه قانونی داریـم تحـت عنـوان    . کند اي می اند، یعنی در نگهداري از مال غیر کار حرفه قرارداده

اي آن  طبق این قانون انبار عمومی یک شرکت سهامی است و کار حرفـه .  1341مصوب  »تأسیس انبارهاي عمومی

ي این انبارها نگهداري است با یک آدم  از آنجا که حرفه.) کند تا اجرت بگیرد نگهداري می( .نگهداري از مال است

هاي کـارآموزي   اي و دوره هاي حرفه دارد تفاوت دارد و نیاز به تجهیزات و لوازم و مراقبت عادي که مالی را نگه می

 .دارد... براي کارکنان انبار و 

. تواند انتفـاع ببـرد   گري ملازمه با عدم انتفاع ندارد و میلذا تلقی حقوقدانان این است که نگهداري از مال دی

اي  را از کار حرفه» انتفاع«هاي مربوط به  گیرد و مسئولیت می» نگهداري«هاي مربوط به ید امانی را از  یعنی مسئولیت

  .خود می گیرد

 ـ دارد بـا کسـی کـه اجـرت مـی      البته باید دقت داشت بین کسی که مجاناً مـالی را نگـاه مـی    رد، در حـدود  گی

تو که احتمال برف و باران می «توان به او گفت  گیرد، نمی مثلاً اگر کسی اجرت نمی. مسئولیتشان تفاوت وجود دارد

گرفتـه و مراقبـت    ؛ چون طـرف اجـرت نمـی   »دادي چرا نرفتی یک انبار کرایه کنی تا کالا را در آن نگهداري کنی؟

ومی موظف است کالا را در انبار بگذارد و بالاي سر آن نگهبان قرار دهد اما انبار عم .انجام داده استهم متعارف را 

  ... . و از آن مراقبت فنی کند و 

گیرد با امینی که اجرت نمی گیرد، تفاوت دارد و کسی کـه اجـرت    ي مسئولیت امینی که اجرت می پس دامنه

  .هاي متعارفی را براي مراقبت متقبل شود سري هزینه  گیرد باید یک می

و این . تواند مجانی باشد یا نباشد هاي ذاتی عقد ودیعه نیست؛ بلکه این عقد می بنابراین مجانی بودن از ویژگی

به اطلاق عقد بستگی دارد؛ اگر عقد مطلق واقع شود مجانی است اما اگر شرط اجرت بشود، شرط صحیح اسـت و  

  .اوصاف ودیعه نیست بنابراین مجانی بودن رکن و جزء. منافاتی با عقد ودیعه ندارد

  

  بند سوم

  انعقاد عقد ودیعه

در ودیعه قبـول امـین   «:  608ماده . است؛ بنابراین نیاز به ایجاب و قبول دارد» عقد«ودیعه  607ي  مطابق ماده

گوید این مال را  مثلاً کسی می. تواند به لفظ باشد یا به فعل ؛ هم ایجاب هم قبول می».لازم است اگرچه به فعل باشد

گذارد، قبـول   گیرد و بدون گفتن هیچ لفظی آن را کناري می اي من نگهداري کن، همین که طرف مقابل مال را میبر

توان  اما فرض آن چندان راحت نیست، مثلاً نمی. به فعل باشد، تردیدي نیستتواند  می ایجابدر اینکه . کرده است
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، ایجاب براي امانت را فهمید و شما به راحتی زند نمی آورد و هیچ حرفی نزد شما میعرفاً از عمل کسی که مالی را 

  .مگراینکه قرائنی وجود داشته باشد. توانید بگویید منظورش این بود که مال را برایش نگهداري کنم نمی

در ودیعه طـرفین  «: گوید می 610ي  قانون مدنی در ماده. است» اهلیت«در بحث انعقاد ودیعه مهمترین مسأله 

اي معامله داشته باشند و اگر کسی مالی را از کسی دیگر که براي معامله اهلیت ندارد به عنوان ودیعـه  باید اهلیت بر

  ».قبول کند باید آن را به ولی او رد نماید و اگر در ید او ناقص یا تلف شود ضامن است

د داراي اهلیت باشد کند بای خواهد مال را به دیگري بسپارد چون دارد در مال تصرف می بنابراین مودع که می

گوییم باید اهلیت داشته باشد، چون دارد نگهداري و مسئولیت مال  در مستودع نیز می.  کند چون وضع ید بر مال می

  .پذیرد را می

گوید اگر مودع اهلیت نداشته باشد، ودیعه عقد صحیحی نخواهد بود و مستودع اگـر بـر آن    در ادامه ماده می

گوید  گذار می اقتضاي ید ضمانی هم اولاً تکلیف به رد است لذا قانون. نی و ضامن استمال وضع ید کند، غیر قانو

ثانیاً ضمان است یعنی ایـن شـخص   .) کنیم چون خودش اهلیت ندارد به ولی او رد می.(باید آن را به ولی او رد کند

  .کند احکام قواعد ید ضمانی را بیان می 610ي  بنابراین ذیل ماده. مسئول خواهد بود

گویند اگر ما ببینیم یک مال گران قیمتی در دست صغیري است  کنند و می اي فرضی را در اینجا مطرح می عده

که هرآن احتمال دارد مال از دستش بیفتد و تلف شود یا احتمال سرقت مال وجود دارد، اگر مال را از دست صغیر 

اما اینجـا  » به عنوان ودیعه قبول کند«گوید  ن آنجا میحاکم نیست چو 610ي  گرفتیم، تکلیف چیست؟ در اینجا ماده

  .ي احسان ي مال غیر است یا از باب قاعده از باب ودیعه نیست بلکه یا از باب اداره

اما اگر مالک مال خود را به صغیري به امانت بدهد تکلیف چیست؟ آیا وضع ید صغیر مسئولیت آور اسـت؟  

رگاه کسی مالی را به تصرف صغیر غیر ممیز و یا مجنـون بدهـد، صـغیر یـا     ه«:گوید  می 1215قانون مدنی در ماده 

آیا در مورد صغیر ممیز هم همین حکم صـادق اسـت؟ در   » .مجنون مسئول ناقص یا تلف شدن آن مال نخواهد بود

ذ گوید تملکات بلاعوض اینها صحیح است اما سـایر اقداماتشـان ناف ـ   می 1214ي  مورد صغیر ممیز و سفیه در ماده

پس اگر مالک مالش را به دست صغیر ممیز یا سفیه به امانت بدهد اقدام او براي . ي ولی یا قیم نیست مگر با اجازه

اگر ولی تنفیذ کرد اشکالی ندارد اما اگر . ها اجازه بدهند امانت به شرطی مشمول قواعد ودیعه است که ولی یا قیم آن

  .جاري خواهد بود 1215ي  مادهتنفیذ نکرد مسئولیت با خود مالک است و حکم 
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  دوم گفتار           

   .کند براي مودع و مستودع ایجاد میآثار و تکالیفی که ودیعه 

   اولبند 

  مستودع تعهدات شخص

  نگهداري. 1

و در قـانون مـدنی در    »اسـتنابه فـی الحفـظ   «است  در فقه هم آمده.گفتیم عقد ودیعه ذاتاً براي نگهداري است

» حفظ و نگهـداري «بنابراین اولین تکلیف شخص مستودع . داند هم هدف از انعقاد ودیعه را نگاهداري می 607 ماده

  .مال ودعی است

  : از مال است» ي نگهداري نحوه«اي که در بحث نگهداري مطرح است  اولین نکته

سپارم فاسد شدنی  و میچنانچه مالک ترتیبات نگهداري را تعیین کند مثلاً بگوید این مالی که به ت :فرض اول

امـین بایـد مـال    «:  612ي  است و باید حتماً در سردخانه نگهداري شود، امین باید به همان ترتیب عمل کند؛ مـاده 

ودیعه را به طوري که مالک مقرر نموده حفظ کند و اگر ترتیبی تعیین نشده باشد آن را به طوري که نسـبت بـه آن   

ایم که اذن در ودیعه ملازمه با تصرف دارد، چون وقتی  قبلاً هم گفته ».است مال متعارف است حفظ کند والا ضامن

ي  به عبـارت دیگـر نحـوه   . قرار است امین مال را حفظ کند براي این حفظ و نگهداري، نیاز به تصرف در مال دارد

کنـد بـدین    ین مـی نگهداري و اداره در اختیار شخص امین است، منتها زمانی که خود مالک ترتیبات نگهداي را تعی

است؛ پس در بدو امر مستودع مکلف است طبق ترتیباتی که مالک  معناست که چهارچوب اختیارات امین تعیین شده

است یعنی ضامن نیست مگر از چهارچوب اختیارات خارج شود » امین«تعیین کرده نگهداري کند و اگر چنین کند 

  .که این تعدي و تفریط وي محسوب خواهد شد

در ادامه به این  612ي  چنانچه مالک ترتیبات نگهداري را تعیین نکرده باشد تکلیف چیست؟ ماده :فرض دوم

بـه  . که نسبت به آن مـال متعـارف اسـت    گوید در چنین مواردي باید مال را طوري حفظ کند پردازد و می مقوله می

ي امـین تحمیـل    کمیلـی بـر اراده  عبارت دیگر در چنین مواردي امی تابع ضوابط عرفی است یعنی عرف و قواعد ت

مثلاً اگر مالک سوئیچ اتومبیل را بدهد و فقط بگوید اتومبیل را نگهداري کن و ترتیبی مشخص نکند امـین  . شود می

بنابراین ترتیبات عرفی هم مثل چهارچوب » .والا ضامن است«مکلف است در چهارچوب ضوابط عرفی اقدام بکند 

مـثلاً اگـر   . شود و شخص ضامن اسـت  ن عمل شود تعدي و تفریط محسوب میاذن مالک است که اگر خارج از آ

کند، باید ببیند عرف نگهداري آن چگونه است؛ اگر عـرف ایـن اسـت کـه ایـن       جواهر گران قیمتی را نگهداري می

ر را شود در خانه نگهداري کرد و باید مثلاً به صندوق امانات بانک سپرده شود امین بایـد همـین کـا    جواهر را نمی

داند که مال را  باید دقت داشت اگر امین نمی. هزینه داشته باشد یعنی مهم این است که عرف چگونه استبکند ولو 

به عبارت دیگـر خـود عـرف    . باید از اهل فن ترتیبات عرفی را بپرسد) داند عرف را نمی(چگونه باید نگهداري کند

پس صـرف اینکـه   . در بیاورد لذا خود این، ترتیبات عرفی استي نگهداري مال، سر  گوید که امین باید از نحوه می
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است، به معنی سبک شدن کار امین نیست بلکه در اینجا ترتیبات عرفی این است که امین برود و  مالک اعلام نکرده

است ي نگهداري را بپرسد و از عرف نگهداري سر در بیاورد و اگر این کار را نکند به معنی تفریط  از اهل فن نحوه

  .ي آن ضمان است که نتیجه

داند که براي نگهداري باید این ترتیبات را  مالک ترتیباتی را براي حفظ تعیین کرده ولی امین می :فرض سوم

داند که  ولی امین می» .ات براي من نگهداري کن این را در خانه«گوید  دهد و می مثلاً مالک شیئی را می. تغییر بدهد

داند که این مال نباید در خانـه بلکـه    یا مثلاً می. توان در خانه از آن نگهداري کرد و نمی این شیئ گران قیمت است

  در این موارد تکلیف چیست؟. باید در سردخانه نگهداري شود

هرگاه مالک براي حفاظت مال ودیعه ترتیبی مقرر نموده باشد و امـین از  «: گوید در این رابطه می 613ي  ماده

طبـق نظـر   گویـد اگـر امـین بـر      صدر ماده می »...تواند تغییر دهد یر آن ترتیب را لازم بداند، میبراي حفظ مال، تغی

منتها باید ثابت .(ترتیبات نگهداري را تغییر دهد، مسئولیتی به ذمه ندارد ولو مال تلف هم بشود تخصصی و متعارف

اسـت، والا اگـر اشـتباه کـرده باشـد       ودهکند که این تغییرات کارشناسی شده و مطابق عرف و براي حفظ مال لازم ب

کنیم و چنانچه عرف تشخیص بدهد  یعنی در اینجا ما قواعدتکمیلی و عرف را مقدم بر قواعد امري می.) ضامن است

فهمـیم   می» ...تواند غییر بدهد می...«بنابراین ما از عبارت . کنیم آن قواعد امري غلط یا ناقص است به عرف عمل می

  .یر عرفی، شخص، امین است و ضامن نیستکه در صورت تغی

مالک معین کرده نیاز به تغییـر دارد ولـی مالـک صـریحاً از هرگونـه       ترتیباتی که داند امین می :فرض چهارم

مگـر اینکـه مالـک     ...«:دارد در این رابطه مقـرر مـی   613ي  ذیل ماده. تغییري در ترتیبات نگاهداري نهی کرده است

بنابراین حتی اگر امین بداند این ترتیباتی که مالک » .ده باشد که در این صورت ضامن استصریحاً نهی از تغییر کر

داري را تغییر  تعیین کرده، عرفا غلط یا ناقص است، در صورت نهی صریح مالک از تغییر ترتیبات، نباید ترتیبات نگه

ات  ایـن مـال را در پارکینـگ خانـه     مـثلاً اگـر مالـک بگویـد    . دهد و اگر تغییر داد به حکم صریح ماده ضامن است

نگهداري کن نه جاي دیگر، ولی امین تشخیص عرفی دهد که لازم است مال را در جاي دیگر نگهداري کند و این 

چون همـین  . ي زلزله تلف شده باشد کار را بکند، در صورت تلف یا نقصان مال، ضامن است حتی اگر مال بوسیله

  .است و ضامن خواهد بود را جابجا کرده، تعدي و تفریط کردهکه با وجود نهی صریح مالک، مال 

  

   .گاهی مسئولیت مستودع در حفظ مال، قدري از ترتیبات متعارف بیشتر است*

ي رایگان با ترتیبات عرفی براي  یعنی ترتیبات عرفیِ یک ودیعه .یکی در جایی است که ودیعه با اجرت است

دین معنا که اگر ودیعه با اجـرت بـود، مسـتودع مکلـف اسـت بیشـتر       ب. ي با اجرت متفاوت است حفظ یک ودیعه

  .و یک شرط فرعی در ضمن عقد است شرط اجرت عوض نیستحواسش را جمع کند اگرچه 

ایم که اگر ما شرط اجرت در یک عقد غیر معوض کردیم، این شرط اجـرت،   خوانده 3این نکته را در مدنی [

انـد و در   کنیم یعنی دو رکن وجود دارد که در مقابـل هـم   معوض بحث می ما وقتی از عقد. کند عقد را معوض نمی
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توانیم عوض را ندهیم تا  ، یعنی ما می»حق حبس«لذا عقد معوض آثاري به دنبال دارد مثل . شوند ازاي هم مبادله می

ل داخـل جیبـت   توانم بگویم این کتـاب را در ازاي پـو   است، یعنی من نمی»معین بودن«اثر دیگر . معوض را بگیریم

توان اینگونه شرط کرد که مثلاً من این مـال را بـه تـو امانـت      اما در عقد غیر معوض مثل ودیعه می. کنم معامله می

این صحیح است چون شرط اجرت عوض نیست .  سپارم و اجرت آن هم هرچقدر پول در جیب من است باشد می

تواند بگوید من به شرطی از مالت نگهداري  و نمیبه تبع همین طرف حق حبس ندارد . بلکه یک شرط فرعی است

  .]کنم که اول اجرت بدهی می

یکی دیگر از مواردي که مستودع باید بیشتر حواسش را جمع کند مواردي است که ودیعه رایگان اسـت امـا   

ي  و اجـازه  مثلاً اتومبیل را داده که طرف نگهداري کنـد . مجاز در انتفاع از مال است 617ي  مستودع به موجب ماده

  .در اینگونه موارد نیز ترتیبات عرفی کمی متفاوت است. سوار شدن هم داده است

گوید لوازم گران  مثلاً صاحب هتل که می. کند فرض سوم مواردي است که خود مستودع پیشنهاد نگهداري می

  .ع باشددهد باید حواسش بیشتر جم قیمت را به من بسپارید؛ روشن است وقتی خود طرف پیشنهاد می

تر  اي ندارد، فقط عرف نگهداري در اینگونه موارد سنگین در این سه فرضی که ذکر شد مستودع تکلیف ویژه

  .است

  

حال این سؤال مطرح است کـه در ازاي ایـن وظیفـه، چـه     . است» نگهداري مالی«ي مستودع  گفتیم وظیفه* 

  مسئولیتی دارد؟

بـع تعبیـر دکتـر کاتوزیـان تعهـدات      . ت و ید او امانی اسـت در ازاي این وظیفه، مسئولیت مستودع امانت اس

یعنی شخص امین باید صـرفاً در  . مستودع از مصادیق تعهدات به نتیجه نیست بلکه از مصادیق تعهد به وسیله است

ر بنابراین اگر مثلاً مستودع اتومبیـل را د . چهارچوب متعارف اقدامات لازم براي نگهداري از این مال را انجام بدهد

ي اقدامات عرفی را براي نگهداري انجام داد ولی اتفاقاً دزد ماشـین   پارکینگ گذاشت و درها را نیز قفل کرد، و همه

امین ضامن تلف یا نقصان مالی که به او سـپرده  «:  614ي  ماده. را سرقت کند، امین ضامن نیست و مستولیتی ندارد

  ».باشد مگر در صورت تعدي یا تفریط شده است نمی

پس اگر دفع » .باشد که دفع آن از اقتدار او خارج است امین در مقام حفظ، مسئول وقایعی نمی«:  615ي  ماده

توانـد مـال ودعـی را     اند سیل در حال آمدن است، اگر می وقایع در اقتدار امین بود باید انجام دهد، مثلاً اعلام کرده

 ماشین را در پارکینگ گذاشته و زلزله بیاید و سقف ماشین بـر  ولی اگر مثلاً.  نجات دهد، باید این کار را انجام دهد

اول ماشین را «تواند بگوید  اثر خرابی پارکینگ آسیب ببیند، چون از اقتدار او خارج بوده، مسئول نیست  و مالک نمی

امین باید «: گوید می 620ي  لذا ماده. دهد بلکه امین مال را به همان صورت پس می »!تعمیر کن بعد آن را تحویل بده

موجود است مسترد دارد و نسبت به نواقصی که در آن حاصل شده  موقع پس دادنمال ودیعه را به همان حالی که 

. رد مال به همان ترتیبی که وجود دارد= عدم مسئولیت = یعنی ید امانی ».و مربوط به عمل امین نباشد ضامن نیست
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مان ترتیب به حکم تکلیفی؛ منتها به حکم وضعی ضامن و مسئول جبـران  رد مال به ه= مسئولیت = اما ید ضمانی 

کنیم که اگر عنوان ید، عوض شود و از امانی به ضمانی تبدیل شود،  باز هم روي این نکته تأکید می .خسارت است

بنـابراین  .سـت که خسارت ببیند، باز هم طرف ضامن و مسئول خسارات وارده ا) مثلاً با زلزله(بعداً مال به هر دلیلی 

شود، با این  چه ید امین امانی و ه ضمانی باشد، مال به همان صورت که موجود است، پس داده می 620ي  طبق ماده

  . تفاوت که اگر ید، ضمانی بود، مستودع مسئول جبران خسارات هم هست

   .کند الک دریافت میاگر مالک از دریافت مال خودداري کند، مستودع به حاکم مراجعه کرده و حاکم از قبل م

  

، در قرارداد شرط کرد که مستودع در هر حال ضامن باشـد؟ بـه عبـارت    توان بر خلاف قانون مدنی آیا می* 

  توان ید امانی مستودع را به ید ضمانی تبدیل نمود؟ دیگر آیا می

  :در این مسأله بین حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد

مسئولیت در قرارداد امانی بشود، ید ضمانی قابل تصور است و براي آن گویند در مواردي که شرط  اي می عده

آورند مثلاً در عقد اجاره شخص مستأجر در حالت عادي داراي ید امانی است ولی اگر در عقد اجاره شرط  قرینه می

  .مسئولیت براي مستأجر بکنند، این شرط صحیح است

داننـد و معتقدانـد    ي امري می را یک قاعده 614ي  نی در مادهاي مثل دکتر امامی تعبیر قانون مد در مقابل عده

توان بر خلاف آن شرط کرد، در واقع این قواعد از مصادیق حکم است نه حق که بتوان بر خلاف آن شرط کرد،  نمی

ي و گوید ید مستودع امانی است مگر اینکه تعد وخود قانونگذار ترتیبات تغییر مسئولیت را تعیین تکلیف کرده و می

  .تفریط کند که در این حال ید او ضمانی خواهد بود

  :اند گوید امانات دو دسته دهد؛ ایشان می دکتر کاتوزیان در اینجا تحلیل خوبی ارائه می

  امانات تبعی .1

 امانات اصلی .2

پـس اگـر مـا    . آیـد؛ مثـل اجـاره یـا وکالـت      در امانات تبعی، هدف عقد، امانت نیست و امانت به تبع آن می

یم شرط ضمان براي مستأجر یا وکیل قائل شویم، این شرط پذیرفته است، چون در تعارض بـا عقـد قـرار    خواه می

توان شرط ضمان  اما در ودیعه امانت اصلی است و هدف عقد اساساً امانت است، لذا در خود ودیعه نمی. گیرد نمی

  . را پذیرفت، چون با اقتضاي عقد ودیعه تعارض دارد

آید و آن اینکه اگر ما این شرط را خلاف اقتضاي ذات عقد ودیعه بدانیم، نتیجه  ل پیش میحالا اینجا یک اشکا

اذن اثر (بطلان عقد است؛ در این صورت مستودعی که وضع ید کرده، چون وضع یدش بدون اذن است ضامن است

دوباره قواعد ید ضمانی یعنی .) عقد بوده و حالا عقد باطل شده و اذنی وجود ندارد لذا وضع ید او بدون اذن است

  .ایم فرقی ندارد حاکم خواهد بود و با حالتی که شرط ضمان کرده
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رسد براي رهایی از این بن بست نباید این شرط را خلاف ذات ودیعه بدانیم تا به بطلان برسیم،  لذا به نظر می

منتها . و مستودع امین است در این صورت عقد صحیح خواهد بود. بلکه باید این شرط را خلاف اطلاق عقد بدانیم

خوریم و آن اینکه شرط هم صحیح خواهد بود چون شرط خلاف اطـلاق عقـد باطـل     اینجا دوباره به مشکل بر می

  . نیست

خوریم و  ي دکتر کاتوزیان جالب است اما نوع استدلال مشکل دارد و در هر حال به مشکل بر می لذا اصل ایده

گوینـد شـرط مسـئولیت در     هایی که مـی  یعنی آن. حقوقی راهی براي آن نداریم این از مواردي است که ما به لحاظ

گویند این یک حکم استثنایی اسـت و بـه    ودیعه باطل است، در پاسخ به این سؤال که این بطلان براي چیست؟ می

رد توان ک که شرط خلاف نمیاقتضاي احسان این است .(خاطر شرایط خاص ودیعه است که یک عقد احسانی است

  )  .چراکه گفتیم ما علی المحسنین من سبیل

در این قانون فرض بر این است که . تنها استثنایی که در این بحث داریم قانون تأسیس انبارهاي عمومی است

انبارهاي عمومی مسئول حفظ و نگهداري کالاهاي «: دارد  این قانون مقرر می 4ي  ماده. شخص مستودع مسئول است

چون کار این » .باشند ي کالا در موقع تودیع می ن خسارات وارده به آن تا میزان ارزش اظهار شدهسپرده شده و جبرا

منتهـا در ذیـل ایـن مـاده هـم      . ي خـود را نگهـداري قـرارداده اسـت     و حرفه) احسانی نیست(انبارها تجاري است

قـوه قـاهره   و سـته بنـدي   نقـص د و  کـالا در هیچ مورد انبار عمومی مسئول خسـارات ناشـی از خـود    ... «گوید می

  » .باشد نمی

  

  توان شرط برائت کرد و بگوییم مستودع در هیچ مورد مسئول نیست؟ آیا می*

  :در اینجا هم اختلاف نظر هست

دکتر .) کند این قید را دکتر کاتوزیان مطرح می(دانند منتها با یک قید اکثر حقوقدانان شرط برائت را صحیح می

یعنـی ایـن شـرط    . پذیریم اما به شرطی که مغایر نظم عمومی نباشد دم مسئولیت را میگوید ما شرط ع کاتوزیان می

لذا اگر شرط عدم . عدم مسئولیت، منجر به این نشود که مستودع عامدانه مال را تلف کند یا به آن خسارت وارد کند

 -فقط در موارد نظم عمومیگوید  گوید باطل است بلکه می نمی.(مسئولیت مغایر نظم عمومی بود قابل استناد نیست

و آن را در پارکینگ بگـذارد و  ) تعدي و تفریط(لذا اگر مثلاً سوار ماشین شود .) قابل استناد نیست –اتلاف عامدانه 

تواند به شرط عدم مسئولیت استناد کند اما اگر سوار شـد و عامدانـه بـه رد و     بعد بر اثر زلزله ماشین تلف شود، می

  . تواند به شرط عدم مسئولیت استناد کند ایر نظم عمومی است نمیدیوار زد، چون این مغ

  

بحث مهمی که در اینجا وجود دارد این است که اگر ید امانی به یـد ضـمانی تبـدیل شـد، آیـا ایـن قابـل        * 

و ید او به ید ضـمانی  ) تعدي و تفریط(شود  شبیه همان مثالی که زدیم که سوار اتومبیل می !برگشت هست یا خیر؟
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اند  اي اینجا تردید کرده عده. شود گذارد و ید او به امانی تبدیل می شود، ولی بعد ماشین را در پارکینگ می دیل میتب

  :تواند به ید امانی تبدیل شود؟ در اینجا دو نظر وجود دارد که آیا پس از اینکه ید ضمانی شد، دوباره می

امین سوار ماشین شد و تعدي و تفـریط کـرد،    گویند امانت صفت است بدین معنا که اگر شخص اي می عده

بنـابراین در مثـال   . مگر با اذن مجـدد . صفت امانت از او زائل شده و اگر زائل شود این صفت قابل برگشت نیست

شود و هر اتفاقی بیفتد او ضامن است مگر اینکه مالک دوباره به او اذن  مذکور همین که سوار ماشین شود ضامن می

شود که همین که سوار ماشین شد و تعدي و تفریط رخ داد و ید او ضمانی شد، باید  ي بحث این می هلذا نتیج. دهد

  . رد فوري کند، چون هرچه بیشتر مال در دست او باشد، استمرار ید ضمانی و به زیان اوست

ثال مـذکور وقتـی   گویند امانت صفت نیست بلکه امانت استمرار دارد الا بوجود مانع، بنابراین در م اي می عده

یعنـی  .گردد این مانع امانت است، ولی هرگاه مانع را برداریم دوباره امانت برمی) کند تعدي می(شود سوار ماشین می

. گـردد  برطرف شده، ید امانی او برمـی ) که مانع بود(گذارد چون تعدي و تفریط  همین که ماشین را در پارکینگ می

تعدي و تفریط کرده، مسئول است، مثلاً اجرت نفعی که از مال برده را باید  اي گویند شخص نسبت به دوره منتها می

  . بپردازد

رسد نظر اول با قواعد حقوقی ما بیشتر سازگار است؛ یعنی تعدي و تفریط مانع نیست بلکه موجب  به نظر می

  .زوال ید امانی است

  

است و چون انبارهاي عمومی کار  گفته شد که بحث مسئولیت در قانون تأسیس انبارهاي عمومی معکوس *

دکتر کاتوزیان . شوند، یدشان ضمانی است و مسئول هستند محسوب می) سهامی(کنند و شرکت تجاري  اي می حرفه

ي مجـانی   گوید بحث عدم مسئولیت مستودع در صورت تلف مال مختص ودیعـه  کند و می از این بحث استفاده می

رسد این استنباط  به نظر می. گیرند مسئول نیز هستند زند که چون اجرت می است و بعد انبارهاي عمومی را مثال می

بـه  (کلی استنباط صحیحی نیست، به خاطر اینکه اگر ما فرض کنیم قاعده در مورد انبارهاي عمومی اسـتثناء اسـت   

ي بـا   ودیعـه دیگر چنین استنباط کلی از این قاعده صحیح نیست و همانطور که گفتیم در مـورد  ) دلیل قانون خاص

لذا این خـلاف اصـل   . تري دارد ولی این به معناي مسئولیت نیست اجرت، حداکثر عرف نگهداري، ترتیبات سنگین

  .ي با اجریت، شخص مسئودع را ضامن بدانیم است که ما در ودیعه

  

  استرداد مال. 2

او مطالبه کند، باید مسترد این است که هرگاه مالک، مال را از  شود اي که بر مستودع تحمیل می دومین وظیفه

  ».امین باید عین مالی را که دریافت کرده است رد نماید«: گوید در این باره می 619ي  ماده. دارد

  :در مورد زمان رد دو حالت متصور است
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. عقد ودیعه مقید به زمان باشد؛ بدین معنا که مالک مشخص کند مال چه مدت باید در دست امـین باشـد  . 1

ودیعه جایز است و شرط زمان در عقد جایز نیز صحیح است لذا تا زمانی که عقد جایز منفسـخ نشـده،    گفتیم عقد

به هرحال این شرط در عقد جایز داراي اثر است و اگر این زمان سپري شد، پس از آن اذنی . شرط زمان معتبر است

تضاي جواز این است که هر موقع خواسـت  اگرچه اق. سپارد مثلاً کسی مالی را به دیگري به ودیعه می. وجود ندارد

این . گوید این مال هفت روز نزد تو امانت باشد مثلاً می. گذارد تواند رجوع کند ولی در عین حال شرط زمان می می

به عبارت دیگر تا هفت روز این امانت . بدین معناست که روز هشتم اذنی وجود ندارد و مستودع دیگر امین نیست

اگر رد فوري را . ز روز هشتم این امانت قانونی است، یعنی مستودع مکلف به رد فوري مال استو اقراردادي است 

ي او نیست، مثلاً تماس بگیرد و به مالک بگوید بیا مالـت را بگیـر و    ي رد مال ضمانی بر عهده انجام دهد در فاصله

ي  برد، در این فاصله ضمانی بـر عهـده   الک میمالک هم بگوید مال را به فلان مکان بیاور، وقتی دارد مال را براي م

اما اگر تعلّل کند و رد فوري را . مستودع نیست چون امانت، امانت قانونی است و او در حال اجراي رد فوري است

  .شود انجام ندهد، ید امانی تبدیل به ید ضمانی می

هرگاه رد مال ودیعه مطالبه شود «:  616 حالت دوم این است که مالک بیاید و مال خود را مطالبه کند، ماده. 2

و امین از رد آن امتناع کند از تاریخ امتناع، احکام امین به او مترتب نشده و ضامن تلف و هر نقص یا عیبی است که 

  » .اگرچه آن عیب یا نقص مستند به فعل او نباشد.در مال ودیعه حادث شود

در نتیجه امین . ي وي اذنی وجود ندارد خ کند از تاریخ مطالبهبنابراین اگر مودع رجوع کند و عقد جایز را فس

امتنـاع کـه در مـاده آمـده بـه      . شـود و ضـامن خواهـد بـود     باید رد فوري نماید والا احکام امین از او برداشته مـی 

و امین بـه   شب مراجعه کند و مال را مطالبه کند  استنکاف از رد است لذا باید دقت داشت اگر مثلاً مالک، نیمه معنی

وي بگوید باید تا فردا صبر کنی تا بروم مالت را از صندوق امانات بانک بگیرم، این امتناع نیست، لـذا اگـر در ایـن    

بنـابراین رد  . ي خـود  نکردن با اراده ین ضامن نیست چون امتناع یعنی ردفاصله مال در صندوق بانک تلف شود، ام

را پس بدهد بلکه به معنی اقدام متعارف است براي رد مال، لذا این اقـدام   فوري به این معنا نیست که بلافاصله مال

  .ممکن است کمی طول بکشد

  

  بررسی مواد دیگر* 

امین باید مال ودیعه را به همان حالی که موقع پس دادن موجود است مسترد دارد و نسبت به «:  620ي  ماده -

قبلاً هم گفتیم که اگر مال خسارتی دید » .باشد، ضامن نیستنواقصی که در آن حاصل شده و مربوط به عمل امین ن

پس تا زمانی که . است رد عینتکلیف مستودع این است که همان مال خسارت دیده را رد کند، چون امین مکلف به 

حالا اگر نواقص مربوط بـه عمـل امـین    .) در هرشرایطی که باشد(عین وجود دارد امین مکلف به رد عین مال است

. اگر مالک از گرفتن مال استنکاف کند امین باید مال را بـه حـاکم مسـترد دارد   . د ضامن است والا ضامن نیستباش

ي ضرورتی بخواهد آن را رد کند و به کسـی کـه حـق اخـذ دارد      اگر به واسطه... «: دارد  مقرر می 624ي  ذیل ماده
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گوییم بـراي   کنیم و در فرض مذکور می استفاده می ؛ ما از همین حکم».دسترس نداشته باشد باید به حاکم رد نماید

  .عمل کند باید مال را به حاکم رد کند) رد فوري( اینکه امین به تکلیف خود 

اگر مال ودیعه قهراً از امین گرفته شود و مشار الیه قیمت یا چیز دیگري به جاي آن اخذ کرده «:  621ي  ماده -

گذار مجبور به قبول آن نبوده و حق دارد  گذار بدهد ولی امانت است به امانتباشد باید آنچه را که در عوض گرفته 

گیـرد و مسـتودع در قبـال آن بـدل      آید و به زور مال را از مستودع مـی  ؛ مثلاً کسی می».مستقیماً به قاهر رجوع کند

که عین مال موجود باشد  شود، تا زمانی بدل حیلوله یک مال مثلی است که در قبال عین داده می[حیلوله گرفته باشد

وقت بدل حیلوله مال مالک خواهد بود، اما تـا   ملکیت مالک نسبت به عین برقرار است اما هرگاه عین منتفی شد آن

بدلی است که حائل شده بین مالک و مال اصلی تا مالک بتواند . است» بدل«زمانی که عین وجود دارد آن مال مثلی 

گوید اگر مستودع بدل گرفتـه بایـد آن را    این ماده می.] توانسته ببرد از بدل ببرد د میمنافع متعارفی را که از مال خو

رود سارق را پیدا کند ولی چون عین در دسترس نیست  شود و او می مثلاً امانت از او سرقت می. تحویل مالک دهد

گذار مجبور  گوید امانت ماده می ي از طرف دیگر در ادامه. الآن مکلف است همین بدل را به مالک بدهد.گیرد بدل می

توان  تواند بدل را بگیرد و صبر کند تا عین مالش پیدا شود، همچنین می به عبارت دیگر می. نیست بدل را قبول کند

 فرض این است که مستودع در چهارچوب قواعد ید امانی عمل کرده.(بدل را نگیرد و مستقیماً به غاصب رجوع کند

  ).ندارد و بیش از این مسئولیتی

امین باید مال ودیعه را فقط به کسی که آن را از او دریافت کرده است یا قائم مقام قانونی او یا «: 624ي  ماده -

ي ضرورتی بخواهد آن را رد کند و به کسی کـه حـق    باشد مسترد دارد و اگر بواسطه به کسی که مأذون در اخذ می

اگر قرار است مستودع مال ودیعه را به قائم مقام یا وکیل یا  ».نماید اخذ دارد دسترس نداشته باشد باید به حاکم رد

  .مأذون از قبل مالک بدهد، باید احراز کند مه این شخص قائم مقام و مأذون است

للغیر بودن مال ودیعه محقق گردد، باید امین آن را به مالک حقیقـی رد کنـد و    ٌ هرگاه مستحق«:  625ي  ماده -

کنـد و حکـم دادگـاه را     مثلاً شخصی به امین مراجعه می»  .المالک است م نباشد، تابع احکام مجهولاگر مالک معلو

کند که مالک مال، اوست نه آن کسی که ودیعه را سپرده، در این حال مستودع مکلف به رد  دهد و اثبات می نشان می

گوید اگر مثلاً بر مستودع احراز  ذیل ماده می. مال به مالک است و اگر نکند خارج از قواعد ید امانی عمل کرده است

شود که آن کسی که ودیعه را سـپرده مالـک نبـوده و در عـین حـال مالـک اصـلی را هـم نشناسـد، حکـم امـوال            

  .المالک جاري است یعنی باید ودیعه را به حاکم رد کند مجهول

گـذار باطـل و امـین ودیعـه را      امانـت اگر کسی مال خود را به ودیعه گذارد، ودیعه به فوت «:  626 ي ماده -

شـود و بـا انفسـاخ، اذن     با فوت، عقد ودیعه که یک عقد جایز است منفسخ می» .تواند رد کند مگر به وراث او نمی

و چون با فوت مـال  . ، لذا مکلف است رد فوري کندشود، در نتیجه امین دیگر حق وضع ید بر مال ندارد ساقط می

در ماده غلط است چون بطلان یعنـی عقـد از   » شود باطل می«تعبیر . (اید به وراث رد کندرسد، ب ودیعه به وراث می

   .)»شود منفسخ می«گفت  ابتدا بلااثر بوده لذا باید می
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وراث، » .ها مال ودیعه بایـد بـه حـاکم رد شـود     در صورت تعدد وراث و عدم توافق بین آن«:  627ي   ماده -

پس دو حالت متصور . ها بدهد تواند ودیعه را به یکی رد کند بلکه باید به کل آن ملکیت مشاعی دارند لذا امین نمی

ي ما وکیل است، و امـین بایـد    گویند فلانی از طرف همه کنند مثلاً می آیند و توافق می یا وراث با هم کنار می: است

  . رت باید به حاکم رد کنندآید در این صو ها اختلاف پیش می کنند و بین آن یا توافق نمی. به او تحویل دهد

گذار محجور شود عقد  ذار تغییري حاصل گردد مثلاً اگر امانتگ  اگر در احوال شخص امانت«:  628ي  ماده -

این هم مثل » .توان مسترد نمود مگر به کسی که حق اداره کردن اموال محجور را دارد ودیعه منفسخ و ودیعه را نمی

با این تفاوت که در اینجا مالک وجود دارد  منتها به دلیل حجر حق تصـرف   شود فوت باعث انفساخ عقد ودیعه می

ي قانونی منصوب از سوي حاکم رد کند و اگر هم کسی براي  لذا امین باید به قیم یا نماینده. در اموال خود را ندارد

  .ي اموال محجور نیست و تعیین نشده باید به حاکم رد کند اداره

مال محجوري به ودیعه گذارده شده باشد آن مال باید پس از رفع حجر بـه مالـک مسـترد    اگر «:  629  ماده -

کنـد، در ایـن    سپارد، حالا مجنون افاقه پیدا می مثلاً ولی مجنون، مالی که از آنِ مجنون است را به مستودع می» .شود

  .د بر اموال او را نداردصورت مستودع باید مال را به خود او تحویل دهد چون دیگر ولی یا قیم حق وضع ی

اگر کسی مالی را به سمت قیمومت یا ولایت، ودیعه گذارد آن مال بایـد پـس از رفـع سـمت     «:  630  ماده -

مزبور به مالک آن رد شود، مگر اینکه از مالک رفع حجر نشده باشد که در این صورت به قیم یا ولی بعدي مسـترد  

حـالا  . گذارد کنند و او مالی را که ار آنِ محجور است به ودیعه می شخص میمثلاً کسی را به عنوان قیم م» .گردد می

مستودع در این حال باید در صورت رفع حجـر مـال را بـه خـود     . کنیم این قیم را برکنار می) مثلاً خیانت(به دلیلی 

  .مالک والا به قیم بعدي رد کند

  

  .است فوت مستودع مال ودیعه، در رد فرض بعدي ما -

حـالا   .)آورد چون این عقد اذن می.(عقد ودیعه، عقدي جایز و موجب ید امانی نسبت به مستودع است گفتیم

آید  در نتیجه تکلیف به رد فوري می. شود اگر این شخصِ مستودع فوت کند یا محجور شود، عقد ودیعه منفسخ می

اگر به این تکلیف . ي ولی یا قیم ي ورثه است و در صورت حجر بر عهده که در صورت فوت، این تکلیف بر عهده

اگر وارث امین، مال ودیعه را تلف کند «: دارد در این باره چنین مقرر می 622ي  ماده. عمل نکنند ضامن خواهند بود

الیـد   ي علـی  این اقتضاي قاعـده » .ي مثل یا قیمت آن برآید، اگر چه عالم به ودیعه بودن مال نبوده باشد باید از عهده

دانسته این  لذا حتی اگر نمی. رد فوري نکند وضع ید او بر مال غیر قانونی و در نتیجه ضامن خواهد بود است که اگر

اما اگر به تکلیف رد فوري عمل کند، در . ي مثل یا قیمت آن بر آید مال، ودیعه است و آن را خرج کند، باید از عهده

  .ِ متعارف، ید او امانی است طول این مدت
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  ».منافع حاصله از ودیعه مال مالک است«:  623ي   ماده -

ما هر آنچه تا به حال گفته بودیم، در رابطه با رد عین بود، اما مطابق این ماده به تبع عین، منافعی هـم کـه از   

البته مستودع . هم منافع متّصله و هم منافع منفصله از آنِ مالک است. آید، باید توسط مستودع مسترد گردد ودیعه می

  .رود لف به رد منافع منفصله است چون منافع متّصله خودش با عین میمک

به عبارت دیگر بـه ترتیـب متعـارف    (اگر مستودع مدعی شود که براي نگهداري از مال هزینه کرده است،  -

 توانـد  ؛ آیـا مـی  )هایی را براي مستوده در بر داشته است براي نگهداري عمل کرده و همین نگهداري متعارف، هزینه

هایی که کرده است، ودیعه را پس ندهد؟ مثلاً مال را در سردخانه گذاشته و حـالا مالـک مطالبـه     براي گرفتن هزینه

تواند چنـین کـاري    آیا اساساً می! ي سردخانه را بده تا بروم مالت را بیاورم گوید اول پول کرایه کند، به مالک می می

  کند و اگر مالک پول را ندهد تکلیف چیست؟

تواند ودیعـه   اند این است که اگر مستودع مالی را از مالک طلب داشت، آیا می دیگري که حقوقدانان زده مثال

  را حبس کند تا طلبش را بگیرد؟

منع «در بحث ودیعه که یک امانت اصلی است و هدف، نگهداري مال است یک قاعده وجود دارد و آن قاعده 

اي  ندارد و باید با سقوط اذن، فوراً ودیعه را رد کنـد و اگـر هزینـه   بنابراین مستودع حق حبس . است» حبس امانات

  .کند  کرده یا طلبی دارد بعداً جداگانه طرح دعوي

را کـه دریافـت    امین بایـد عـین مـالی    «:گوید اند که می درآورده 619ي  حقوقدانان این قاعده را ازاطلاق ماده

تواند خلاف این حکم عمـل   ی است و مستودع به هر دلیلی نمیگویند این حکم اجبار قانون می ».است ردنماید کرده

  .کند مگر اینکه نصی داشته باشیم

» هـا  ها و پانسیون خانه قانون راجع به بدهی واردین به مهمان«ما در مورد این قاعده تنها یک استثنا داریم و آن 

ایـن  . پردازد ي اقامت در هتل را نمی هخواهد برود هزین رود و بعد که می است؛ مثلاً طرف به هل می 1312موصوب 

تواننـد ممانعـت    قانون به چنین مؤسساتی اجازه داده که در این حال از خارج ساختن وسایل مربوط به مسافرین می

  .کنند

توانند  می... ها و  ها، رستوران ها، مسافرخانه ي هتل گوید همه کند و می دکتر کاتوزیان از این استثناء استفاده می

آیـد چـون در اسـتثناء همیشـه تفسـیر مضـیق        امـا بـه نظـر مـی    . ین حکم استفاده کنند و امانات را حبس کننـد از ا

اگرچه امکان دارد بتوانیم بگوییم هتل مثل مسافرخانه است اما دیگر جاهایی مثل رستوران شامل این حکـم  شود، می

  .شوند نمی

مودع (مستودع اختلاف بوجود آید تکلیف چیست؟ اگر بر سر اینکه مال ودیعه تلف شده یا نه بین مودع و* 

در اینگونـه مـوارد قـول    .) گوید مال تلف شـده اسـت   اي و مستودع می گوید مال را در جاي دیگري پنهان کرده می

مستودع مقدم است لذا مالک است که باید اثبات کند که مال هنوز موجود است یا اوست که باید اثبات کند مال در 

  .تودع تلف شده استي عمل مس نتیجه
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در مورد نقص هم همینگونه است، اگر مودع ادعا کند که نقص مربوط به تعدي و تفریط مستودع بوده قـول  

  .ي ما ید امانی است چراکه قاعده. مستودع مقدم است و این مودع است که باید اثبات کند

گوید  ید مال را بده و مستودع میگو مودع می(اگر اختلاف مودع و مستودع در رد مال باشد تکلیف چیست؟* 

  .یعنی مودع منکر است.) ام پس داده

کردیم، اما در مورد  مقدم می» لیس علی الامین الا الیمین«ي  در دو فرض بالا قول مستودع را به اقتضاي قاعده

ن دو فـرض  به عبارت دیگـر در آ . کند به تکلیف خود عمل کرده و مودع منکر است رد مال، مستودع دارد ادعا می

بلکه اقتضاي قاعده این است که .امانی عمل کرده استید کند که در چهارچوب قواعد  مستودع تکلیفی ندارد اثبات

اما در مورد رد مال، چون مستودع تکلیف به رد مال . چون امین است در چهارچوب قواعد ید امانی عمل کرده است

البته در فقه نظر مشهور این است که در فرض . ادعاي خود را ثابت کندکند مال را رد کرده باید  دارد و دارد ادعا می

ادعاي مستودع مبنی بر رد مال نیز قول مستودع مقدم است چراکـه وقتـی در تلـف کـه اثـرش بیشـتر از رد اسـت        

  . گوییم قول مستودع مقدم است، به طریق اولی در رد مال نیز باید قول مستودع مقدم باشد می

  .اند ر این باره بحث نکردهحقوقدانان د

  آیا فرد مستودع حق استفاده از مال ودیعه را دارد؟* 

توانـد بکنـد صـرفاً     گفتیم عقد ودیعه اساساً براي نگهداري از مال است بنابراین تصرفاتی را که مسـتودع مـی  

تصرفی در ودیعـه   تواند غیر از جهت حفاظت امین نمی«:  617ي  ماده. تصرفاتی است که براي حفظ مال لازم است

بنـابراین  » .گذار و الا ضامن اسـت  ي صریح یا ضمنیِ امانت کند یا به نحوي از انحاء از آن منتفع گردد مگر با اجازه

بـدین معناسـت کـه    » ...جهـت حفاظـت   ...«گوید  اینکه می. تصرفات مستودع در چهارچوب حفاظت از مال است

مثلاً اگر خانه را به امانت سپرده لازم نیسـت مسـتودع   . ت مال کندضرورتی ندارد مستودع اقدامی براي افزایش قیم

اگرچه ممکن اسـت بـراي   .(خانه را نقاشی کند که قیمت آن بالاتر برود چون چنین اعمالی از جهت حفاظت نیست

 ـ.) وکیل چنین فرضی بشود، اما براي مستودع قابل تصور نیست ن مگر اینکه مودع به او تکلیف کرده باشد که در ای

پردازد و ایـن دیگـر    حده است و طرف از باب وکالت به این امور می هایی یک امر علی صورت انجام این چنین کار

توانـد   طبق حکم این ماده مستودع نه مـی .)در امر نگهداري، مستودع است و در این امور وکیل است.(ودیعه نیست

  .چراکه در این صورت تعدي و تفریط کرده استتوانداز مال منتفع گردد  تصرفات بیش از اندازه ببرد نه می

. ي مودع امکان انتفاع براي مستودع وجود خواهد داشت گوید در صورت اجازه زند و می ماده استثناء می ادامه 

اصل عقد ودیعه بـراي نگهـداري اسـت    .(تري بر عقد ودیعه است این مثل یک شرط اجرت است و یک چیز اضافه

  .ي مالک را کشف کنیم بنابراین انتفاع نیاز دارد که ما اجازه.) هم ضمن آن داده شده استمنتها یک اذن در انتفاع 

  .ضمانت اجراي انتفاع بدون اذن هم ضمانت امین است

؛ امانات خلاف قاعده اماناتی »امانات خلاف قاعده«کنند تحت عنوان  هاي جدید مبحثی را طرح می در بحث -

سپارد؛ در  الحسنه به بانک می مثلاً کسی پول خود را در حساب قرض. شود داده میالأصول براي انتفاع  است که علی
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افرادي مثـل دکتـر کاتوزیـان و    . دهیم که از این پول استفاده کند واقع ما با این سپردن داریم ضمناً به بانک اجازه می

امانت به این امور چنـدان صـحیح    رسد اطلاق ولی به نظر می. گویند ها امانات خلاف قاعده می دکتر کاشانی به این

فرض ما ایـن  .(سپاریم عین مال استرداد شود ها مال عینی نیست که مثلاً وقتی پولی را می نیست، به این دلیل که این

. کند از طرف دیگر بانک با این پول کار و تجارت می.) مالی را که امانت گرفته باید مسترد کند عینبود که مستودع 

شـود   ي منع تهاتر اعمـال نمـی   همچنین تفاوت دیگر این است که قاعده. نات مادي کمی متفاوت استلذا این با اما

ها را عقـود و تأسیسـات جدیـدي     رسد باید این به نظر می. حال آنکه ما گفتیم در امانات حق حبس و تهاتر نداریم

  .فرض کرد، چون با قواعد سنتی قانون مدنی در بحث امانات سازگار نیست

   دومبند     

  عتعهدات شخص مود

بنابراین » .دار براي حفظ مال ودیعه کرده است به او بدهد گذار باید مخارجی را که امانت امانت«:  633ي  ماده

حال این سؤال مطرح است کـه مخـارج حفـظ و نگهـداري چگونـه      . ي مودع است ي نگهداري مال بر عهده هزینه

  مخارجی است؟

کند کـه مـن از مـال تـو      کنیم؛ مثلاً مستودع شرط می اضی میمخارجی است که ما بر آن تر .1

در اینجا اگر هزینه بیشتر شد، اضافی به . تومان است 1000ي نگهداري، روزي  کنم، منتها هزینه نگهداري می

  .ي مستودع است، چون خودش شرط را پذیرفته است عهده

برد، قرار  ودع دارد انتفاع میها وجود ندارد، اما چون عقد احسانی است و م توافقی بر هزینه .2

هاي نگهـداري را تأدیـه    در نتیجه مودع مکلف است هزینه. ي نگهداري از جیب مستودع برود نیست هزینه

گفتیم ترتیبات نگهداري (ي متعارف است منتها در این حالت منظور هزینه. کند ولو در عقد شرط نشده باشد

 .)ي مالک است ي نگهداري بر عهده هر دو حال هزینهکند یا عرف، که در  را یا اذن مالک مشخص می

مثلاً مستودع قرار است مال » .گذار است ي امانت هرگاه رد مال مستلزم مخارجی باشد بر عهده«:  634ماده  -

  . ي مودع است هاي رد نیز بر عهده طبیعتاً هزینه. را ببرد و فلان جا تحویل مالک بدهد

ب و نقص مال ودیعه خسارتی به مستودع وارد شود، جبران این خسارت نیز بر به غیر از این اگر به خاطر عی

این حکـم  . ها مریض شوند ي دام شود بقیه سپارد و باعث می ي مالک است؛ مثلاً دام مریضی را به مستودع می  عهده

ی کنـد، معیـر مسـئول    هرگاه مال عاریه داراي عیوبی باشد که براي مستعیر تولید خسـارت «: آید در می 639ي  از ماده

هـا   همین حکم در مورد مودع و موجر و امثال آن. مگر اینکه عرفاً مسبب محسوب شود.خسارت وارده نخواهد بود

  ».نیز جاري است

گفـت از قواعـد مسـئولیت مـدنی حکـم آن را در       گـذار هـم نمـی    البته این حکم جدیدي نیست و اگر قانون

  .آوردیم می
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این است کـه  ) کنند که در قانون مدنی نص ندارد و حقوقدانان آن را بیان می(آخرین مسئولیت و تعهد مودع 

) کنـد  ي نگهـداري فـرق مـی    این با هزینه. (ي مالک است نیز بر عهده» پرداخت اجرت براي خود شخص مستودع«

 هـاي  گفتیم شرط اجرت در عقد ودیعه صحیح است، حالا یا این اجرت همراه با نگهـداري اسـت، مثـل پارکینـگ    

یا به صورت جداگانه پرداخت . تومان است 5000روزي مثلاً ) نگهداري و اجرت با هم( گویند هزینه عمومی که می

  .شود می

  سوم گفتار       

  انحلال عقد ودیعه 

هرکدام از طرفین هم هر موقع اراده بکننـد  . شود گفتیم ودیعه عقدي جایز است و با فوت و حجر منفسخ می

عقد را فسخ کنند مگر اینکه شرط فسخ را ضمن عقد لازمی اسقاط کرده باشند یـا ضـمن عقـد    طرفه  توانند یک می

  .لازمی براي عقد ودیعه مدت قائل شده باشند

ین نکته خالی از لطف نیست که اگرچه امروزه عقودي مثل ودیعه یا عاریه ممکـن اسـت زیـاد    در پایان ذکر ا

لذا در انتهاي مواد مربوط . ن عقد به خاطر مرور قواعد ید امانی استکاربرد عملی نداشته باشد اما اهمیت بررسی ای

شـود، همـین    آورد که هرکجا که قواعد ید امانی است و شخصی امین محسـوب مـی   ي کلی می یک قاعدهبه ودیعه 

  .احکام عقد ودیعه در آن جاري است

اشـد و مقـررات ایـن قـانون او را     هرگاه کسی مال غیر را به عنوانی غیر از مستودع متصـرف ب «:  631ي  ماده

نسبت به آن مال امین قرار داده باشد، مثل مستودع است، بنابراین مستأجر نسبت به عین مستأجره، قیم یا ولی نسبت 

باشند مگر در صورت تفریط یا تعـدي و در صـورت اسـتحقاق     ها ضامن نمی به مال صغیر، یا مولی علیه و امثال آن

او و امتناع متصرف با امکان رد، متصرف مسئول تلف و هر نقص یا عیبی خواهـد    خ مطالبهمالک به استرداد از تاری

  ».بود اگرچه مستند به فعل او نباشد

  پایان عقد ودیعه 

  

  مسأله 

پس از آن مال در نزد الف به . گیرد الف مالی را از ب که صغیر بوده و در معرض تلف قرار داشته به ودیعه می

           ي خسارت صحیح است یا خیر؟ دعوي ولی ب جهت مطالبهآیا . رود سرقت می
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  عقد عاریه: فصل سوم          

  مقدمه*   

دهیم، به همـین   شود و به موجب آن، اذنی به شخصی در حفظ مال می گفتیم در عقد ودیعه، عقدي منعقد می

کنـد، و   محسن است و دارد در حق مودع احسان میدلیل تأکید داشتیم که ودیعه یک عقد احسانی است و مستودع 

شود؛ در عقد عاریه  گفتیم هرکجا شک داشتیم و یا قانون سکوت کرده یا مجمل بود، قواعد به نفع مستودع تفسیر می

 635، یا به تعبیر قانون مدنی در مـاده  » انتفاع«کنیم اما نه در نگهداري بلکه در  هم ما داریم شخصی را جایگزین می

» .دهد که از عین مال او مجاناً منتفع شـود  اریه عقدي است که به موجب آن احد طرفین به طرف دیگر اجازه میع«

بنابراین اقتضاي . دهد که مال او را مجاناً نگهداري کند گفتیم فردي به فرد دیگري اجازه می در حالی که در ودیعه می

  .»اذن در انتفاع«ذات در عاریه عبارت است از 

  . یعنی همان اذن در انتفاع »و هی عقد ثمرته التّبرّء بالمنفعه«: فقهی عاریه هم عبارت است از  تعبیر

احـد   «: گویـد   مـی  635ي  حال این سؤال مطرح است که پس عقد عاریه چه تفاوتی با اجاره دارد؟ در مـاده 

: گوید  در باب اجاره می 466ي  در ماده اما» .دهد که از عین مال او مجاناً منتفع شود طرفین به طرف دیگر اجازه می

ي انتفـاع در اجـاره    یعنـی اجـازه  » .شود اجاره عقدي است که به موجب آن مستأجر مالک منافع عین مستأجره می«

  .ملازمه با تملک منافع دارد ولی در عاریه اینگونه نیست

تها در ودیعه اذن در نگهداري در خصوص اذن، هم در شرکت و هم در ودیعه گفتیم اذن صرفاً اباحه است؛ من

دهیم  و  اینکه اذن می) گیرنده عاریه: مستعیر -عاریه دهنده: معیر.(دهیم دادیم ولی اینجا اذن در انتفاع به مستعیر می می

کـه  (لـذا در اجـاره   . آورد کنیم، ولی هیچگونه تملکی بـراي او نمـی   می» مباح«به این معنی است که منفعت را بر او 

تواند این منفعت را به دیگري هم واگذار کند اما در عقد عاریه چون ملکیتی بـراي   مستأجر می) آید میتملک منافع 

تواند مال عاریه را به هیچ نحوي به تصـرف   مستعیر نمی«: گوید  می 647ي  لذا ماده. آید، اینگونه نیست مستعیر نمی

  ».غیر دهد مگر به اذن معیر

تواند رجـوع کنـد و مسـتعیر     عقد جایز است، هرگاه مالک مال بخواهد، میبنابراین با فرض اینکه عاریه یک 

به همـین   .است) اذن محض(چراکه اباحه موجب حق نیست و عاریه نیز یک عقد اذنی. تواند معیر را الزام کند نمی



۶۵ 
 

نکه کسی بخواهد از یعنی آیا براي ای! اند که آیا عاریه اساساً عقد است یا اذن محض؟ اي تردید کرده دلیل در فقه عده

خواهد یا همین که اذن در انتفاع بدهد کافی اسـت؟ کـه در پاسـخ     مال دیگري منتفع شود، لزوماً ایجاب و قبول می

به عبارت دیگر چه ما عاریه را عقد بدانیم که نیاز به ایجاب و قبول . گوییم آثار حقوقی این دو فرقی با هم ندارد می

به هر حال قانون مدنی عاریـه  .رد چه اذن محض، آثار حقوقی هر دو یکی استو شرایط اساسی صحت معاملات دا

    .داند می» عقد«را 

  اول گفتار

  هعقد عاری

   اولبند 

  تعریف 

دهد که از عین مال او  عاریه عقدي است که به موجب آن احد طرفین به طرف دیگر اجازه می«:  635ي  ماده

  .مجاناً منتفع شود

  ».گویند و عاریه گیرنده را مستعیر میعاریه دهنده را معیر 

  :بررسی تعریف

؛ مطابق تعریف قانون مدنی در این مـاده، اثـر   »...دهد به موجب آن احد طرفین به طرف دیگر اجازه می ...« -

  . است» اجازه در انتفاع«مستقیم و اقتضاي ذات عاریه 

کنیم  لذا ما تردید می. هنده باید مالک مال باشد؛ یعنی فرض قانون این است که اجازه د»...از عین مال او... « -

که آیا اجازه دهنده لزوماً باید مالک مال باشد؟ همانطور که در عقد ودیعه گفتیم اگر طرف مأذون از قبل مالک بـود  

د لازم نیست اجازه دهنده مالک باشد، بلکه همین قدر که از قبل مالک مأذون باشگوییم  کافی است، در اینجا هم می

توانـد منـافع را بـه دیگـري منتقـل کنـد،        می) طبق عمومات قانون مدنی(کافی است؛ مثل مستأجر که همانگونه که 

پس فرض ما این شد که ملکیت منافع یا جـواز  . تواند منافع را به دیگري عاریه دهد حال آنکه مالک عین نیست می

  .»...که از عین مالی... «آمد  بود در نص ماده می لذا بهتر. کند براي دادن عاریه کفایت می) مثل وکیل(در اذن

توانـد   گوییم الزامی نیست عاریه مجانی باشد بلکه فرد می ؛ اینجا هم مثل ودیعه می» ...مجاناً منتفع شود ...« -

از طرفی وقتی در ودیعه که فقط بحث نگهداري بود، شرط اجرت صـحیح اسـت، در عاریـه بـه     . شرط اجرت کند

برد، منتها اینجا به عکس است، یعنی ما به نفع معیر شرط اجـرت   یح است چون مستعیر منفعت میطریق اولی صح

که شـرط اجـرت در عقـود غیـر     اما باید دقت داشت . کردیم کنیم ولی در ودیعه به نفع مستودع شرط اجرت می می

ه این عقد به اجاره تبدیل لذا شرط اجرت در عاریه بدین معنا نیست ک. شود معاوضی منجر به معوض شدن عقد نمی

پذیریم چون این اجرت جزء  لذا ما در عاریه ابهام در شرط را می. شده یا به معنی مالک شناخته شدن مستعیر نیست

دهم در ازاي پولی که در گاو صـندوق   توان گفت این ملک را اجاره می لذا در اجاره نمی.شود عوضین محسوب نمی

ان گفت این اتومبیل را بگیر و از آن استفاده کن و در ازاي آن هرچه پول در جیب تو موجود است، اما در عاریه می
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هرحال در اینجا هم اطلاق عقد عاریه مجانی بودن است اما اگر شرط اجرت بشود بلااشکال  به. خود داري به من بده

و « عریف قانون مـدنی اسـت؛  تر و بهتر از ت با این اوصاف در عاریه هم مثل ودیعه، تعریف فقهی، کامل. خواهد بود

    »  هی عقد ثمرته التّبرّء بالمنفعه

  دومبند            

  هانعقاد عاری

دهد اگرچه مالک عـین   عاریه دهنده علاوه بر اهلیت باید مالک منفعت مالی باشد که عاریه می«:  636ي  ماده

هم پذیرفته است که لازم نیست عاریـه دهنـده   ي ماده  بینیم ادامه می. پس اهلیت در انعقاد عاریه شرط است» .نباشد

خواهد منافع مالش را با اذن بـه دیگـري    کند می روشن است وقتی کسی دارد عقد عاریه منعقد می. مالک عین باشد

اگر در عاریه شرط . داریم که اهلیت براي او شرط استمنتقل کند پس این نوعی تصرف براي معیر است، لذا شک ن

ار باشد مستعیر اجرت بدهد این پرداخت پول، چون شرط مالی و تصرف در اموال است، نیـاز  اجرت بشود یعنی قر

اما اگر عاریه مجانی بود آیا باز براي مستعیر اهلیت شرط است؟ به عبارت دیگـر  . به اهلیت براي مستعیر نیز هست

هـا قـائلیم    ي کـه بـراي آن  چون حق قبول تملکات بلاعوض دارنـد و حجـر  (آیا با فرض اینکه صغیر ممیز یا سفیه 

توانند مجاناً از اباحه منفعت استفاده کنند، اذن ولی یا قیم بـراي   می) -ها کامل است ي آن چون اراده –حمایتی است 

ي انتفاع مجانی است، اما عاریـه   اجازه ي مجانی لازم است یا خیر؟ بله؛ در عقد عاریه درست است که گرفتن عاریه

ي منفعت دارد اما نسبت به عین مال مسـئول اسـت و    شود، بلکه او فقط اباحه ز یا سفیه نمیکه مالِ خود صغیر ممی

باید آن را برگرداند، پس چون بخشی از این قبول مسئولیت ملازمه با تصرف مالی دارد، اذن ولی یا قیم قطعاً شـرط  

  .است

ي درخت را که  توان میوه د؟ مثلاً میتوان عاریه دا سؤال دیگري که مطرح است این است که آیا هر مالی را می

  :دارد گذار چنین مقرر می در این باره قانون!  انتفاع از آن ملازمه با از بین رفتن آن دارد، عاریه داد؟

؛ در فقه »...تواند موضوع عقد عاریه قرار گیرد هر چیزي که بتوان با بقاء اصلش از آن منتفع شد، می«:  637 ماده

توان از آن منتفع شد  ، بنابراین فقط مالی که با بقاء اصل می »کلّ ما یصح اجارته یصح اعارته«: اریم هم این تعبیر را د

  .گیرد موضوع عقد عاریه قرار می

مثل عقود دیگـر  » .منفعتی که مقصود از عاریه است منفعتی است که مشروع و عقلایی باشد... «: ي ماده  ادامه

شود باید جهت مشروع  گوید منفعتی که از عاریه برده می  شروع باشد، اینجا هم میگوییم جهت معامله باید م که می

  .توان ساختمانی را براي تأسیس قمارخانه عاریه داد بنابراین نمی. داشته باشد

گوید استفاده کـن امـا    دهد و می توان در عقد عاریه منافع مجهولی را به عاریه داد؟ مثلاً اتومبیلی را می آیا می

  !گوید چقدر استفاده کن نمی

هـاي عقـود    از ویژگی... رسد ضرورتی ندارد میزان منفعت معلوم باشد چون معلوم و معین بودن و  به نظر می

، یک عقد اذنی است لذا صرف اذن اجمالی در حدي که براي ما رفع ابهام شود کفایت  تملیکی است حال آنکه عاریه
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کند اما اگر  به او اذن داده کفایت می» این مالش«براي استفاده از که شخص که برایش روشن شود  یعنی همین. کند می

هایم را به تو عاریه دهم و مشخص نکند کـدام اتومبیـل، اصـل عـدم      خواهم یکی از اتومبیل شخصی بگوید من می

که متعلَّق اذن مشخص شود،  پس همین .است شود چون اینجا معلوم نیست اذن به کدام اتومبیل تعلق گرفته جاري می

  .کافی است اگرچه مابقی مبهم باشد

شـود، تکلیـف    اگر شخصی عقد عاریه را واقع کرد براي واگذارکردن منافع مالی که با انتفاع، آن مال تلف می

  .چیست؟ مثلاً میوه را عاریه دهد

ي  اسـت و بـه آن عاریـه    ي ویـژه  ک عاریهاي مانند دکتر کاتوزیان معتقداند این عاریه صحیح است منتها ی عده

   .گویند استهلاك می

  . قانون مدنی است 10ي  گویند این اصلاً عاریه نیست بلکه عقد دیگري است و تابع ماده اما گروهی دیگر می

  .گویند این، عقد قرض است لذا طرف باید بعداً مثل یا قیمت را پس بدهد اي هم می ه عد

ها بدست آوریم که این عاریه نیسـت   ي آن ي طرفین نگاه کنیم، لذا اگر از اراده اراده رسد ما باید به به نظر می

ولی به هرحال این عقد ذیـل عاریـه   . بلکه قرض یا صلح یا هر عقد دیگري است، اشکالی ندارد آنگونه تفسیر کنیم

  .شود تحلیل نمی

  

  سومبند 

  هاوصاف عاری

و اطـلاق آن مجـانی بـودن     عاریه عقد اسـت یم این است که وصف اولی که پیش از این هم بدان اشاره کرد

  .است، لذا شرط اجرت هم در آن صحیح است

عاریه عقدي است جایز و به موت هریک «:  638ي  ماده .عقد جایز استویژگی دوم عاریه این است که یک 

منفسـخ   حجـر فـت بـه فـوت و    گ بینیم که این ماده تعبیر ناقصی آورده، چون باید می می» .شود از طرفین منفسخ می

  .شود می

است » عینی«کنند این است که عاریه عقدي  وصف سوم که برخی حقوقدانان مثل دکتر کاشانی از آن ذکر می

البته ایـن درسـت    .دلیل ایشان هم این است که انتفاع ملازمه با تسلیم دارد. و براي انعقاد نیاز به قبض و تسلیم دارد

تسلیم دارد اما به تعبیر دکتر کاتوزیان، عقد عاریه عینی نیست چون اصل در حقوق ما عدم است که انتفاع ملازمه با 

اما چون این عقد تملیکـی نیسـت بـراي    . و تشریفات نیاز به نص دارد.) اصل بر رضایی بودن است(تشریفات است

  . است نه شرط انعقاد عقدپس تسلیم شرط انتفاع . اینکه مستعیر بتواند منفعتی ببرد باید مال به او تسلیم شود

  

حـالا  ) امکان رجوع= جواز = اباحه منفعت .(دهد گفتیم عاریه عقدي جایز است و جواز به ما حق رجوع می

دهـد و   شود؛ اگر مستعیر براي انتفاع هزینه کرده بود، تکلیف چیست؟ مثلاً زمینی را عاریـه مـی   این بحث مطرح می
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سازد، چون یک سـال مـدت    رود و دواتاق در زمین می ري ، مستعیر هم میتوانی یک سال از آن نفع بب گوید می می

خـوب  ! کنـد  خـواهم، و از عقـد رجـوع مـی     گوید من زمین خود را می کمی نیست، ولی پس از یک هفته مالک می

  شود؟ هایی که مستعیر کرده چه می تکلیف هزینه

این یک سال بـراي رشـد محصـول بـاغ هزینـه      دهد و مستعیر به خیال  یا مثلاً باغ را براي یک سال عاریه می

بینـیم   خوب، می! کند ولی پس از یک ماه مالک رجوع می...) کند و  دهد، درختان را هرس می کود و سم می(کند می

  .کند که در برخی مواقع امکان رجوع، ملازمه با خسارت مستعیر پیدا می

کنند که در ادامه  را براي این بحث ذکر می فقها مصادیقی. قانون مدنی نسبت به این بحث سکوت کرده است

در رابطه با اینکه در اینجا تقدم با معیر است یا  .اند پردازیم و حقوقدانان به تبع از فقها به این مقوله پردخته به آن می

  :مستعیر دو نظر وجود دارد

  تقدم با حق معیر است؛. 1

  :فرض دو نظر وجود دارد ذیل این پیش

نیازي به پرداخت خسارت ندارد، چون اباحه منفعت بوده و مستعیر لازم نبوده هزینـه کنـد،    اساساً معیر )الف

پس هزینه در مال . اي نباید ساختمان ساخت و در آن هزینه کرد چراکه فرض عقلایی این است که روي زمین عاریه

  .دانسته معیر هر زمانی حق رجوع دارد اي اقدام علیه خود است چون می عاریه

بله، یـک موقـع هسـت    . توان گفت مستعیر علیه خود کار کرده بلکه او به اذن مالک کار کرده است نمی) ب 

تواند برود و در آن ساخنمان سازي کند، اما یـک   دهم، خوب در اینجا مستعیر نمی گوید زمین را عاریه می طرف می

گویـد   لک اساساً براي احداث است، یا میدهم براي احداث بنا، یعنی اذن ما گوید زمین را عاریه می موقع هست می

دارد و باید بـراي انتفـاع از آن   ... ها، خوب استفاده از باغ نیاز به آبیاري و  دهم براي استفاده از میوه باغ را عاریه می

این کار ي دیوار براي نهادن سرتیر،یعنی اساساً اذن داده تا  گوید عاریه یا مثل مثال خود قانون مدنی که می. هزینه کرد

اما چـون  .) چون تصرفات مستعیر به خاطر اباحه بوده است(بنابراین درست است که حق معیر مقدم است. را بکند

. شود است، این حق با لاضرر تعارض دارد؛ یعنی حق رجوع منجر به ضرر مستعیر می معیر هزینه کرده اذنمستعیر به 

، حق معیر است ولی اگر مستعیر بـه اذن معیـر هزینـه کـرد    ت که تقدم با اما این تعارض قابل حل است بدین صور

تواند مال را  ي تسلیط، معیر حق رجوع دارد و می به عبارت دیگر به حکم قاعده. ي معیر است جبران هزینه به عهده

جمع .(اذن خود او بوده است جبران کند هایی را که به ي لاضرر، باید خسارات هزینه پس بگیرد ولی به حکم قاعده

پس در اینجا معیر مخیر است که یا صبر کند تا آن انتفاعی را که اذن داده بوده مستعیر ببرد، یا  )بین لاضرر و تسلیط

  .اگر رجوع کرد باید خسارات را جبران کند

بـه   .شود و لذا تقدم با حق مستعیر اسـت  گویند در اینگونه موارد عاریه به عقدي لازم تبدیل می اي می عده. 2

گر چون اقدامات مستعیر به اذن مالک بوده است، دیگر معیر حق رجوع تا زمان مورد نظر و انتفاع متعارف عبارت دی

بود، پس اگر معیر زمین  متعارفو  چهارچوب اذنهایی که ما زدیم اقدامات مستعیر در  ي مثال در همه.(مستعیر ندارد
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خت، این به معیر ربطی ندارد و لازم نیسـت جبـران   اي دو طبقه سا را براي کشت عاریه داد ولی مسعیر در آن خانه

   .)خسارت کند

  :اند که معیر حق رجوع ندارد که در این بحث در فقه آورده اما مصادیقی        

تواند رجوع کند و بگوید بنـا   ي زمین براي احداث بنا یا کاشتن درخت؛ در چنین مواردي مالک نمی عاریه. 1

  .را خراب کن یا درختان را بکن

دانند، اما ما این ماده را در اینجا اسـتفاده   در باب اجاره را قابل توجه می 504 ي  اي ماده در ذیل این بحث عده

کنیم چون این ماده نوعی شرکت را بین موجر و مستأجر پذیرفته است و حکم خاصی را در عقـد اجـاره بیـان     نمی

  .کند که در عاریه قابل اعمال نیست می

در تمام مواردي که انتفاع کسی از ملک «: گوید این ماده می. اند قانون مدنی استناد کرده 108ي  اي به ماده عده

تواند هر وقت بخواهد از اذن خود رجوع کند مگر اینکه مانع قـانونی   دیگري به موجب اذن محض باشد، مالک می

  ».موجود باشد

اگر صاحب دیوار به همسایه اذن دهد که بر روي «: کنند  استناد می 120ي  اي هم به ماده در کنار این ماده عده

تواند از اذن خود رجوع کند مگر اینکه به وجه ملزمـی   دیوار سرتیر بگذارد یا روي آن بنا کند، هر وقت بخواهد می

حتـی در  (گویند در اینکه در چنین مـواردي  این عده به استناد این دو ماده می» .این حق را از خود سلب کرده باشد

بینیم که قانون مدنی  حق معیر مقدم است شکی نیست، همچنین در این دو ماده می) د احداث بنا یا غرس اشجارمور

حرفی از خسارت به میان نیاورده است و چون قانون در مقام بیان این بوده که معیر حق رجوع دارد و خسارت لازم 

  )نظر الف که شرح آن گذشت(.نیست، معیر لازم نیست خسارتی بدهد

گوییم ایـن مـواد فقـط در     کنیم و در تحلیل این دو ماده می ي تسلیط و لاضرر جمع می اما ما گفتیم بین قاعده

مقام بیان حق رجوع است و اساساً در مقام بیان این نبوده است که اگر رجوع ملازمه با خسارت داشت چه باید کرد 

  .کنیم که اعمال تسلیط منجر به اضرار دیگري شود یبنابراین از این سکوت استفاده نم. و لذا سکوت کرده است

  عاریه زمین براي زراعت. 2

  عاریه دیوار براي سرتیر. 3

دهم و تو مجاز هستی آن را در قبال دیون  گوید ملک خود را عاریه می عاریه غیر منقول براي رهن؛ مثلاً می. 4

  .)این فرض با فروض قبلی کمی متفاوت است.(خود، به رهن دهی

خوب در مصـداق چهـارم، چـون ملـک     » ...مگر مانع قانونی موجود باشد... «آمده بود  108ي  فتیم در مادهگ

شود، الآن آن فرد طلبکار باید از این ملک  وقتی ملک بر اساس عاریه به رهن سپرده می(متعلَّق حق دیگري قرارگرفته

با (ه عبارت دیگر انعقاد عقد رهن از طرف مستعیر شود، ب این مانع قانونی محسوب می) استفاده کند نه خود مستعیر

خود یک مانع قانونی است لذا اساساً در این فرض معیر حق رجوع نـدارد، یعنـی دیگـر حـق او مقـدم      ) مال عاریه

  .نیست
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دهد تا میتی در آن دفن شود، در این مورد نیز  شخصی زمین را عاریه میي زمین براي دفن میت؛ مثلاً  عاریه. 5

اما اگر به هر دلیلی . ند مالک حق رجوع ندارد، چون رجوع ملازمه با نبش قبر دارد و این یک مانع قانونی استا گفته

   .تواند رجوع کند ي نبش قبر داد، به محض اینکه مانع برطرف شد، مالک زمین می حاکم اجازه

  دوم گفتار             

   .کند د میبراي معیر و مستعیر ایجاه آثار و تکالیفی که عاری

   اولبند 

  تعهدات شخص مستعیر

  .ید مستعیر امانی است. 1

:  640ي  ماده. قانون مدنی مثل مستودع مسئولیت شخص مستعیر را مشمول قواعد ید امانی فرض کرده است

پس فـرض مـا ایـن اسـت کـه      » .باشد مگر در صورت تعدي یا افریط مستعیر ضامن تلف یا نقصان مال عاریه نمی«

م نظیر مستودع است به این معنی که اگرچه مستودع صرفاً مسئول در نگهداري بود و مستعیر اذن در انتفاع مستعیر ه

برد و  باید دقت داشت که مستعیر بر خلاف مستودع انتفاع می. دارد، این استفاده مانع از اعمال قواعد ید امانی نیست

هاي مستعیر، رعایت قواعـد یـد امـانی در چهـارچوب      میزان تصرفاتش نسبت به مستودع بیشتر است، لذا مسئولیت

در باب نگهداري از مـال  . برد و هم در عین حال مکلف به نگهداري از مال است بنابراین هم انتفاع می. انتفاع است

مشابه مستودع است اما در باب انتفاع این سؤال مطرح است که چگونه باید استفاده کند؟ در این باب فرض مـا بـر   

؛ اگـر حـدود اذن مالـک    »عـرف «برد یا در چهـارچوب   انتفاع می» اذن مالک«که مستعیر یا در چهارچوب  این است

.  اقدام کرده و ضامن استمشخص بود و مستعیر خارج از حدود اذن استفاده کرد، در واقع خارج از قواعد ید امانی 

کند و اگـر   حدودي را براي ما مشخص میاما اگر اذن به اطلاق بود و حدود آن مشخص نبود باید ببینیم عرف چه 

مسـتعیر مسـئول   «: دارد مقـرر مـی   641ي  بر همین اسـاس مـاده  . مستعیر خارج از این حدود اقدام کند ضامن است

منقصت ناشی از استعمال مال عاریه نیست مگر اینکه در غیر مورد اذن استعمال نموده باشد و اگر عاریه مطلق بوده 

قدر از  گویند اگر مستعیر آن کنند و می بحثی را در اینجا حقوقدانان مطرح می ».ه کرده باشدبر خلاف متعارف استفاد

گیـرد و   اي برقی را بـراي سـه روز عاریـه مـی     مال عاریه استفاده کند که مال تلف شود تکلیف چیست؟ مثلاً وسیله

  .نیستقطعاً این نوع استفاده متعارف . سوزد کند که دستگاه می قدر استفاده می آن

تـوانیم   باید دقت داشت اگر شخصی مالی را به عاریه بسپارد این به این معنا نیست که ما هرطور خواستیم می

  . استفاده کنیم چراکه فرض ما در انتفاع این بود که اصل مال باقی بماند و قابل برگشت باشد

هـایی دارد کـه امکـان     ده ویژگـی گاهی اوقات استفاده از مالی متعارف است اما آن وسیله کـه عاریـه داده ش ـ  

در این صورت اگر مستعیر علم داشته باشد که آن وسیله مثلاً استاندارد نیست . ي متعارف از آن فراهم نیست استفاده

شود، باید متعارف خود مال را نیز در نظر بگیـرد و حـق نـدارد بـیش از      و اگر به قدر متعارف استفاده کند تلف می

  .والا ضامن استاندازه انتفاع ببرد 
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دهم استفاده کنی ولی  اگر در عقد عاریه شرط ضمان شود، صحیح است یا خیر؟ مثلاً بگوید این اتومبیل را می

  .در هرصورت ضامن هستی

کننـد لـذا    اند و قواعد ید امانی را در ودیعه امري فرض مـی  گفتیم در ودیعه اصل را بر عدم مسئولیت گذاشته

اما در عقد عاریه چون احسان در حق . کنند دانند و به نفع مستودع تفسیر می باطل می شرط ضمان در عقد ودیعه را

بر همین اساس قانون . مالک نیست بلکه احسان در حق مستعیر است، آن قاعده که در ودیعه بود قابل اعمال نیست

نقصانی خواهد بود اگرچه اگر بر مستعیر شرط ضمان شده باشد مسئول هر کسر و «: گوید  می 642ي  مدنی در ماده

  . ؛ پس شرط ضمان در عاریه صحیح است».مربوط به عمل او نباشد

دهم ولی باید  شرط ضمان منقصت نیز در عاریه پذیرفته شده است؛ مثلاً بگوید من اتومبیلم را به تو عاریه می

اگـر بـر مسـتعیر شـرط     «: گوید  می 643ي  بر همین اساس ماده. پول کاهش ارزش و استهلاك اتومبیل را هم بدهی

   ».ضمان منقصت ناشی از صرف استعمال نیز شده باشد ضامن این منقصت خواهد بود

تواند در مورد قیمت بازار هم باشد؛ مثلاً اگر در قیمت آن سقوط اتفاق افتاد مستعیر را  این ضمان منقصت می

  . ضامن تلقی کنیم

  :ضمان[

  مثل یا قیمت= رد عین 

  = خسارت 

  مال نقصان در .1

 کاهش قیمت متعارف .2

 ]ي دیگري تلف بوسیله .3

اطلاق عقد عاریه امانی بودن ید یعنی عدم ضمان است، اما در یک مورد فرض در عاریه ضامن بودن مستعیر 

اسـت کـه   » ي طـلا و نقـره   عاریـه «است، هرچندتلف ناشی از عمل او نباشد یا تعدي و تفریط نکـرده بـاش؛ و آن   

  .شود گفته می »ضمونهي م عاریه«اصطلاحاً به آن 

دانند و فقط ضمان را در مسکوکات  ي مضمونه نمی اند و جواهرات تزئینی را عاریه در فقه قائل به تفکیک شده

ي  اما در قانون مدنی چنین تفکیکی وجود ندارد و طلا و نقره را اعم از مسکوك و غیر مسکوك، عاریـه . اند پذیرفته

  . داند مضمونه می

اما اگر این علت را بپـذیریم ایـن    اند قیمت بودن طلا و نقره دانسته و نقره را گران در طلااي علت ضمان  عده

نیز این حکم باید جاري باشد حال آنکه ) مثلاً گلدان عتیقه(قیمت  شود که پس در سایر اشیاء گران اشکال مطرح می

طـلا و نقـره اعـم از      در عاریـه «:  644ي  ماده. استثناء است و قابل تعمیم نیست 644لذا حکم ماده . اینگونه نیست

حال این » .مسکوك و غیر مسکوك مستعیر ضامن است هرچند شرط ضمان نشده و تفریط یا تعدي هم نکرده باشد
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ي مضمونه شرط عدم ضمان کرد؟ این، مـورد اخـتلاف اسـت امـا اکثـراً       عاریه توان در سؤال مطرح است که آیا می

  .توان در آن شرط خلاف کرد و احکام استثنا قاعدتاً امري است و نمی گویند این حکم استثنا است می

  

  رد مال. 2      

؛ پس رد مال در عاریه دقیقاً مثـل  ».رعایت شود 630تا  626و  624در رد عاریه باید مفاد مواد «:  645ي  ماده

  .ودیعه است و همان احکام جاري است که توضیح آن گذشت

  

  عانتفا پرداخت هزینه. 3

ي مستعیر است و مخارج نگهداري ژان تابع عرف و عادت است مگر اینکه  مخارج لازمه براي انتفاع بر عهده

  .ي نگهداري منوط به عرف یا شرط ضمن عقد است بنابر این هزینه) م.ق 646ماده .(شرط خاصی شده باشد

  

   دومبند 

  تعهدات شخص معیر

  پرداخت خسارات وارده به مستعیر. 1

ه عیبی داشته و معیر آن عیب را به مستعیر نگفته و این امر موجب وارد شدن خسـارت بـه مسـتعیر    اگر عاری 

  .ي آن خسارات وارده برآید شده باشد، معیر باید از عهده

هرگاه مال عاریه داراي عیوبی باشد که براي مستعیر تولید خسارتی کند معیر مسئول خسـارت  «:  639ي  ماده

  ».اینکه عرفاً مسبب محسوب شودوارده نخواهد بود مگر 

  گفتن عیوب مال عاریه. 2

  هاي نگهداري از مال عاریه پرداخت هزینه. 3

  سوم گفتار  

  انحلال عقد عاریه

شـود و   بنابراین با فوت یا حجر هریک از طرفین منفسـخ مـی  » ...عاریه عقدي است جایز« 638ي  مطابق ماده

  .تواند عقد را فسخ کند ارد و میهریک نیز حق رجوع در هر زمانی که بخواهد د

  

آخرین نکته در بحث عاریه تفاوت آن با اجاره است و آن این که اولاً عاریه عقدي اسـت جـایز حـال آنکـه     

را دارد اما مسـتعیر فقـط مـأذون در    » حق انتقال آن به غیر«اجاره لازم است؛ ثانیاً مستأجر چون مالک منفعت است 

   .انتفاع است و چنین حقی ندارد

  پایان عقد عاریه 
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  مسأله      

 30شود که ماهیانه  گیرد و در آن شرط می سال از ب عاریه می 5شخص الف زمینی را براي زراعت به مدت 

  .کند پس از دو سال مالک زمین فوت می. هزار تومان اجرت بدهد

  ي زمین را دارند؟ آیا ورثه در این زمان حق مطالبه) الف 

از زمان فوت مالک، الف زمین را به احد از ورثه تسلیم کند وضعیت عقـد عاریـه و   اگر پس از دو سال ) ب 

  .هاي الف را بررسی کنید مسئولیت

 30سال مطلع شوند که زمینی به الف عاریه داده شده آیا حق دارنـد اجرتـی بـیش از     5اگر ورثه پس از ) ج 

  هزار تومان مطالبه کنند؟
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  عقد وکالت: هارم فصل چ 

  مقدمه*   

» نماینـدگی «هاي حقوقی غربی اصولاً به جاي وکالت، یک تئوري کلی و عام وجود دارد و آن تئوري  در نظام

ها و عقود داراي کارایی است؛ بدین معنا که  اي است که در بسیاري از قرارداد تئوري» agency«نمایندگی یا . است

وانایی انجام کار را ندارند، خواه به خاطر فرصت زمانی، خـواه بـه لحـاظ بعـد     اشخاص در خیلی از کارها شخصاً ت

اي به نام تئوريِ نماینـدگی در   مکانی و خواه به لحاظ عدم تخصص یا کثرت کار و مشغله؛ و این باعث شده نظریه

اَشکال گوناگونی پیدا منتها امروزه این تئوري . گردد ي آن به حقوق رم باستان بر می حقوق غرب طرح شود که سابقه

تـر شـده، مفهـوم تئـوري نماینـدگی هـم        گسـترده  درواقع هرچه روابط عادي و تجـاريِ زنـدگیِ افـراد   . کرده است

ي اختیارات نماینده بسته به نوع قرارداد و  در نمایندگی نیز مانند وکالت، دامنه. هاي خاصی پیدا کرده است پیچیدگی

پذیرفته شده است و به کار » نیابت«در حقوق ما به جاي نمایندگی مفهوم . ت استاند متفاو اختیاراتی که به او داده

هم در تئوري نمایندگی، هم نیابت و هم وکالت، یک عنصر مشترك است و آن اینکه ما کسـی را جانشـین   . رود می

داشته باشد، اما مسئولیت لذا اگرچه امکان دارد براي نماینده هم آثاري . فعالیت کند از قبل مادهیم که  خود قرار می

  . اصلی در این قراردادها با اصیل است و آثار آن هم براي اوست

گوید بـه نماینـدگی از فـلان     کند و می بندد، امضا می است مثلاً وقتی نماینده قرارداد می» آشکار«گاهی اصیل 

  ...شرکت

خواهـد در بـورس کـل     کسی مـی مثلاً . است و رغبت ندارد خودش را آشکار کند» پنهان«و گاهی هم اصیل 

کنـد و   اش قرارداد را منعقد مـی  لذا نماینده. سهام شرکتی را بخرد، ولی از ترس رقبا دوست ندارد اسمش فاش شود

بندد ولی درواقع دارد با مسئولیت دیگري و براي دیگري ایـن کـار را    اگرچه نماینده در ظاهر براي خود قرارداد می

  .کند می

داراي آثار  براي اصیلی وجود دارد؛ گفتیم در نیابت و تئوري نمایندگی اقدامات نماینده اینجا یک بحث حقوق

شود کسِ دیگري اراده کند و آثار آن براي دیگري ظاهر شود؟  آید که مگر می لذا این بحث بوجود می حقوقی است

کنیم که یک تأسیس  راده صحبت میایم که در عقود، ما از برخورد دو یا چند ا هاي نظري داشته چراکه قبلاً در بحث

کند، حالا  آورد، خوب آثار این تأسیس حقوقی قاعدتاً باید براي کسی باشد که اراده می حقوقی به نام عقد بوجود می

آیـد؟ البتـه در اصـیل آشـکار تـا       کند ولی آثار آن براي دیگـري مـی   در نمایندگی چگونه است که شخصی اراده می
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رسد اما در اصیل پنهان این کـار ظـاهراً غیـر عقلایـی اسـت کـه        عقلایی به نظر می حدودي این وضعیت منطقی و

کند با او معامله  شخصی معامله را به نام خود منعقد کند و دیگري هم به خیال اینکه او معامله را براي خود امضا می

 بعـداً طـرف معاملـه بـه دلیلـی      مثلاً. شود معامله براي دیگري بوده که اصیل پنهان است کند ولی بعداً معلوم می می

گوید به من ربطی ندارد من معامله  ولی طرف مقابل می خواهد معامله را فسخ کند و ثمن را از طرف مقابل بگیرد می

  . را براي فلان شخص منعقد کرده بودم

 کنـد آن معاملـه بـراي خـود آن شـخص      کسی که معاملـه مـی  «: هم اصیل پنهان را پذیرفته است 196ي  ماده

  »...محسوب است مگر اینکه در موقع عقد خلاف آن را تصریح نماید یا بعد خلاف آن ثابت شود

  .ي خلاف اصل روبرو هستیم و قانون مدنی هم آن را پذیرفته است رسد ما با یک پدیده به نظر می

لتاً در ایـن  ي شخصی به جاي دیگري؛ بنابراین شخص وکیل یا نماینده اصا گفتیم تئوري نمایندگی یعنی اراده

ها براي دیگـري اسـت و    کند، این کند و ایجاب و قبول را بیان می عقد را واقع می اگرچه ، یعنیعقد هیچکاره است

  .اي نیست آثار حقوقی هم براي دیگري است و نماینده کاره

 شخصی مالی به دیگري بدهکار اسـت؛ پـول را بـه یـک نفـر مجنـون      : مثال براي انجام عملی از قبل دیگري

تو «تواند بگوید  دهد که به طلبکار بدهد، خوب، اگر مجنون پول را بدهد ایفاي دین واقع شده و طلبکار بعداً نمی می

  ...توانسته بکند و  و او هم انشاء نمی» !که خودت تأدیه نکردي بلکه دیگري این پول را داده است

» کالآلـت «ضوعیتی ندارد و به تعبیر فقها دهد خودش مو در واقع شخصی که از قبل دیگري کاري را انجام می

البته ما باید بین موارد فرق قائل شـویم؛   .اثر حقوقی دارد) مثل پرداخت دین در مثال مذکور(است، اما این عمل او 

بعضی اقدامات هستند که اساساً نیازي به انشاء نائب یا وکیل ندارند مثل پرداخـت دیـن در مثـال مـذکور، بعضـی      

کند و بعضی اقدامات هم هست که وکیـل   کند و وکیل تنها لفظ عقد را بیان می ه انشاء را موکل میاقدامات هست ک

و آثار عقـد   یک از سه حالت فوق خود وکیل مدخلیتی در عقد ندارد با این حال در هیچ. کند از قبل موکل انشاء می

ي حقوقی روبرو هستیم که به مقتضاي  دیدهبنابراین ما با یک پ. براي اصیل است و این معنی تئوري نمایندگی است

همـه در  ... کـار و   العمـل  لذا متصدي حمل و نقل، قائم مقام تجاري، حق. نیازهاي روز جامعه مصادیق متفاوتی دارد

  .حکم وکیل هستند

بحث وکالت را نداریم و ادله منصرف از موضوع وکالت است، چون در عبادات قصـد  » عبادات«ما در : نکته 

ي خـاص   ي متوفی ادله خواندن نماز یا گرفتن روزه.(رط است و قصد قربت، ناظر بر حیثیت شخصی استقربت ش

          .ي معاملات است کنیم در حوزه پس آنچه که ما از نیابت یا نمایندگی بحث می.) دارد
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  گفتار اول           

  عقد وکالت

   اولبند 

  تعریف

ه موجب آن یکی از طرفین طرف دیگر را براي انجام امري نائب خود وکالت عقدي است که ب«:  656ي  ماده

   ».نماید می

ي  و ماده» استنابه فی التّصرف«: کنند  فقها وکالت را اینگونه تعریف می. این تعریف نیز از فقه گرفته شده است

دهـد   لاً به مجنونی پول میاست مث فیزیکیاقدام و تصرف وکیل، گاهی . داند می» نیابت در اقدام«هم وکالت را  656

گوید تو وکیل من باش در خرید یک اتومبیل کـه در   است مثلاً می حقوقیتا به طلبکار برساند و گاهی هم تصرف 

  .اینجا وکیل باید انشاء کند

) وکالت در اقـدامات قضـایی  .(است» وکالت در دعاوي«ما در حقوق نوع دیگري از وکالت را هم داریم و آن 

ت اگرچه تابع قواعد عمومی وکالت است که پیرامون آن بحث خواهیم کرد اما یک سري قواعد خاص این نوع وکال

  .خود را نیز دارد

بحث ما تا اینجا ذیل عقود اذنی بود و وکالت نیز از مصادیق عقود اذنی است بدین معنا که موکل به وکیل اذن 

   .امات وکیل براي موکل باشددهد که به نیابت از او اقدام کند و آثار تصرفات و اقد می

  دومبند 

  عقد وکالت اوصاف

  اذنیوکالت عقدي است . 1

  جایز، وکالت عقدي است  678ي  با توجه به ماده. 2

چون ما از عقد وکالـت بـه جـاي    . هاي این عق در کشور ماست باید توجه داشت جواز عقد وکالت از آسیب

اوي حقوقی که الآن در دادگستري مطرح اسـت از همـین ناشـی    اي از دع کنیم و بخش عمده عقود دیگر استفاده می

اند، بدین صورت که طرف ثمن را گرفته و به مشتري وکالـت   مثلاً طرفین به جاي بیع وکالت را واقع کرده. شود می

ي کند و مشتري به عنوان وکیـل بـا دعـاو    حالا بایع فوت می .داده که برود خودش از قبل او سند را به نام خود کند

به همـین  . شود جایی که خود وکیل ذینفع است، در معرض خطر باشد بنابراین جواز سبب می. شود ورثه روبرو می

اند نظیر وکالت بلاعزل یا شرط وکالت ذیل عقـد   خاطر است که راهکارهایی براي برداشتن این جواز در نظر گرفته

   .نده به آن خواهیم پرداختها نیز خود مشکلاتی دارد که در آی که این... خارج لازم و 

رسد این تعبیر غلط و با مسامحه است، چراکه  ؛ به نظر می)تعبیر دکتر کاتوزیان( مجانیوکالت عقدي است  .3

اگر در «»: نیز آمده است  677ي  و در ماده» .وکالت ممکن است مجانی باشد یا با اجرت«: گوید صراحتاً می 659ماده 

رسد  پس به نظر می  .ن آن تصریح نشده باشد محمول بر این است که با اجرت باشدوکالت مجانی یا با اجرت بود
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اسـت؛  » غیر معاوضی«این تعبیر دکتر کاتوزیان با مسامحه است بدین معنا که عقد وکالت مجانی نیست اما از عقود 

  .بال اجرت نیستکنیم و اقدام وکیل در ق بنابراین در وکالت با اجرت، ما ملکیت عوضین را رد و بدل نمی

  

  سومبند  

  عقد وکالت انعقاد

  . است، بنابراین نیاز به دو طرف دارد» عقد«که وکالت کند  تصریح می 656ي  در ماده

کند و  دهد و ایجاب می پس موکل اذن می» .تحقق وکالت منوط به قبول وکیل است«: گوید  می 657ي  در ماده

  . وکیل باید قبول کند

پـس  » .شـود  وکالت ایجاباً و قبولاً به هر لفظ یا فعلی که دلالت بر آن کند واقع می«: ید گو می 658ي  در ماده

ام را بفروشی و طرف مقابل هم چیزي دالّ بر قبـول نگویـد    دهم که خانه اگر فردي مثلاً بگوید من به تو وکالت می

  .ولی برود اقدام کند، همین اقدام، نشانگر قبول او است

  است که آیا توالی ایجاب و قبول در وکالت شرط است؟ حال این سؤال مطرح 

ي طرفین است و هرگاه یکی  رغم اینکه گفتیم وکالت عقدي است جایز یعنی حدوثاً و بقائاً منوط به اراده علی

ریزد، در قانون مدنی در بحث وکالت دو ماده وجود دارد کـه   ها از پشت عقد برداشته شود عقد فرو می از این اراده

دانـد و آن مـواد    ي یکی از طرفین، عقد را پابرجا می این قاعده آورده است یعنی با وجود برداشته شدن اراده خلاف

حقوقدانان از همین دو مـاده  . هاي آتی مفصلاً پیرامون این دو ماده بحث خواهیم کرد است که در بحث 681و  680

هاي عادي نیست که ما تـوالی   و مانند ایجاب دارد گویند ایجاب در عقد وکالت حالت خاصی کنند و می استفاده می

اي بعد از ایجاب بیاید که بتوانیم بفهمیم این قبول متّصل به همین ایجاب است نه  توالی یعنی قبول به گونه.(بخواهیم

سال دیگر قبول کند به طـوري کـه نتـوان اتّصـال و ارتبـاط ایـن دو را        اینکه شخصی الآن ایجاب بگوید و قابل یک

دهد که در صورت استعفا اگر ببیند اذن موکـل هنـوز    به وکیل اجازه می 681ي  چنانچه وقتی در ماده.) تنباط کرداس

تواند در مورد وکالت اقدام کند، این بدین معنا است که آن ایجابی که موکل داده بوده کماکان استمرار  باقی است، می

ي عقود متفاوت است و بـه   ایجاب در وکالت با ایجاب در بقیه ندگوی لذا حقوقدانان در تحلیل این دو ماده می. دارد

تـر بگـوییم تـوالی در انعقـاد عقـد وکالـت        یا به تعبیر صحیح. دانند همین دلیل توالی را در انعقاد وکالت شرط نمی

توانـد قبـول    سال فهمیـد موکـل هنـوز بـه اذن خـود بـاقی اسـت مـی         10اقتضاي خود را دارد بنابراین اگر پس از 

  )»...مادامی که معلوم است موکل به اذن خود باقی است...«:  681ي  ماده.(بگوید

انـد امـا گفتـیم قـانون مـدنی       بودن وکالت گرفته ایقاعاي از همین دو ماده استفاده کرده و آن را قرینه بر  عده

  .است صریحاً وکالت را عقد تلقی کرده

وکالت نیاز بـه  انعقاد عقد در اینکه در . است» اهلیت« شود مطرح می» انعقاد وکالت«بحث دیگري که در ذیل 

اهلیت داریم تردیدي وجود ندارد اما سؤال این است که به چگونه اهلیتی نیاز داریم؟ آیا عقـل و بلـوغ و رشـد در    
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 ـ یعنـی اراده (ي حالات نیاز است؟ مثلاً اگر موکل بگوید تو فقط برو و این پول را از قبل من تأدیه کـن  همه ل ي وکی

آیا اینجا هم اهلیت در وکیل شرط است؟ یا مثلاً در جایی که انشاء را موکل کرده و وکیـل فقـط بایـد    ) شرط نباشد

  !ي عقد را جاري کند؟ الفاظ و صیغه

  . یعنی اول باید به موضوع وکالت توجه کنیم بعد بحث اهلیت را مطرح کنیمما باید بین موارد فرق قائل شویم 

بـاره   در این 622ي  مادهصدر . کند دنی ابتدائاً اهلیت را از منظر شخص موکل مطرح میقانون م: اهلیت موکل

پس اگر مثلاً موکل سفیه است و » ...وکالت باید در امري داده شود که خود موکل بتواند آن را به جا آورد«: گوید  می

به دیگري وکالت دهد تا این تملک  تواند خواهد قبول تملکات بلاعوض کند، چون براي این کار اهلیت دارد می می

  ...خواهد انجام دهد غیر مالی است و  که می یا مثلاً صغیر غیر ممیز است اما اقدامی. بلاعوض را قبول کند

توانـد در ایـن مـورد وکالـت      التصرف در اموال خود است نمی اما اگر مثلاً تاجر ورشکسته است چون ممنوع

  . بدهد

مـثلاً  » .وکیل هم باید کسی باشد که براي انجام آن امر اهلیت داشته باشد... «:  662ي  ذیل ماده: اهلیت وکیل

اما مثلاً چون مجنون و سفیه و . تواند در قبول تملکات بلاعوض وکالت کند چون براي این امر اهلیت دارد سفیه می

  . د بکنندتوانن توانند تصرف مالی بکنند، در اینگونه امور وکالت هم نمی صغیر غیرممیز نمی

تواند در امور مالی دیگران وکالت کند؟ چون او فقط در  اینجا یک بحث مهم وجود دارد که آیا ورشکسته می

  .تواند تصرف کند پس ظاهراً اشکالی ندارد در امور مالی دیگران وکالت کند نمی خودشامور مالی 

ون فقـط از تصـرف در امـور مـالی     گویند سفیه و صغیر ممیز چ بر همین اساس اشخاصی مثل دکتر امامی می

  !توانند در امور مالی دیگران وکالت کنند اند، پس می ممنوعخودشان 

در پاسخ باید گفت اولاً عقد وکالت یک عقد امانی است و وکیل باید رعایت غبطه و مصلحت مالی موکل را 

غبطـه نکنـد وکیـل ضـامن      بکند حال آنکه سفیه قادر به تشخیص مصلحت مالی موکل نیسـت؛ ثانیـاً اگـر رعایـت    

از همین نکتـه اسـتفاده مـی کنـیم و     . یعنی باید از اموال خودش خسارات وارده به موکل را بدهد) 666ماده .(است

تواند در امور مالی دیگران وکالت کند چون اگر بد عمل کنـد بایـد از امـوال     گوییم پس تاجر ورشکسته هم نمی می

  .ل خودش متعلق حقوق دیان استخودش جبران خسارت کند حال آنکه اموا

خواهد و نه تصرفی وجـود   نه اراده می(پس تنها در فرضی که اجراي موضوع وکالت فقط تسلیم چیزي است

مجنون هیچگاه طرف عقد وکالت قرار .(توان گفت اقدامات وکیل صحیح است ولو سفیه یا صغیر ممیز باشد می)دارد

  .) گیرد نمی
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  گفتار دوم            

  مورد وکالت

   .موضوع وکالت است که از ارکان انعقاد عقد وکالت است» مورد وکالت«منظور از 

   اولبند 

  توان وکالت داد؟ در چه چیزهایی می

  » ...وکالت باید در امري داده شود که خود موکل بتواند آن را به جا آورد«:  662ي  ماده

آیا منظور توانایی حقوقی است یا مادي ؟ طبیعتاً باید گفـت  چیست؟ » ...ندبتوا... «ي اول اینکه منظور از  نکته

امـا اگـر   . گفتیم تسلیم جزء تکالف بایع اسـت  مثل بحثی که در بیع داشتیم که می. این توانایی، توانایی حقوقی است

قانوناً بتواند عملی ؛ در اینجا هم به همان ترتیب است؛ اگر موکل توانست تسلّم کند نیز صحیح است خود مشتري می

خواهـد بیعـی را    دهد، مثلاً می به دیگري وکالت می) فقط تونایی حقوقی داشته باشد(را انجام دهد اما شخصاً نتواند

مثلاً جواهري در آب چاه افتـاده و  . دست بیاورد تواند مبیع را به واقع کند اما مبیع در اختیارش نیست لکن وکیل می

  .بده تا آن را برایت بیرون بیاورم و بفروشمگوید به من وکالت  کسی می

ي دوم اینکه آیا هرجایی موکل توانایی حقوقی داشته باشد قابل توکیل است؟ مثلاً ولایـت یـا قیمومـت     نکته

ها هم قابل توکیل است؟ خیر؛ برخی تکالیف در حقوق ناظر بر شخص اسـت و قابـل    توانایی حقوقی است، آیا این

 ـ اجـراي مو ال امر ولایت، یک امر شخصی است و قابل توکیل نیست البتـه در  توکیل نیست، مثلاً اعم   تضـوع ولای

م خواهد مال او را بفروشد اما خـودش ایـن کـار را انجـا     مثلاً ولیِّ طفلی با رعایت مصلحت می. توان وکالت داد می

قابل توکیـل نیسـت چـون     هاي حقوقی نظیر ولایت پس توانایی.دهد این کار را بکند دهد و به کسی وکالت می نمی

  )است براي زوج حکم مثلاً سرپرستی خانواده . (»حق«قانون مدنی است نه » حکم«

کند که آیا این موارد  گذار در بخشی از امور، خودش داراي حکم است و مشخص می ي سوم اینکه قانون نکته

  قابل توکیل هست یا خیر؟ 

  .»...لیکن قسم یاد کردن قبل توکیل نیست... ابل توکیل استتقاضاي قسم ق«: قانون مدنی  1330ي  مثلاً ماده

قانون آیـین دادرسـی    35ي  ماده 2ي  قانون آیین دادرسی هم برخی موارد دیگر اضافه کرده است؛ مثلاً تبصره

یعنی فرض را بر این گذاشته کـه برخـی حقـوق    » ...سوگند، شهادت، اقرار، لعان، ایلاء قابل توکیل نیست...«: مدنی 

. البته بحث اقرار در فقه اختلافی اسـت . زء حقوق خاص است و در آن مباشرت شرط است و قابل توکیل نیستج

بحث حیازت مباحات نیز در فقه اختلافی است؛ حیازت کننده باید قصد تملّک داشته باشد لذا اگر به طـور اتفـاقی   

اند  اي گفته لذا عده. د تملّک نداشته استشود چون قص تیري شلیک شود و به حیوانی برخورد کند طرف، مالک نمی

رسد با وجـود شـرط بـودن قصـد      اما به نظر می. چون قصد تملّک شرط است، حیازت مباحات قابل توکیل نیست

در . تواند از قبل موکل انشاء کند تملّک هم مانعی براي توکیل حیازت مباحات نیست، همانگونه که در بیع وکیل می

در وصـیت  . نظر وجود دارد، مثلاً کسی به دیگري وکالت دهد که از قبل او وصـیت کنـد   بحث وصیت نیز اختلاف
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» هـاي خـود نوشـت    نامـه  وصـیت «اند چون مباشرت شرط نیست اشکالی ندارد وکالت بدهیم اما تنها در مورد  گفته

خط و امضاي خود فرد  گوید باید به توان وکالت داد چون ماده می قطعاً نمی) قانون امورحسبی 279ي  موضوع ماده(

ي موضـوع وصـایت    شـود اگـر دامنـه    موصی باشد؛ اما در سایر امور وصیت اگرچه محل اختلاف است، گفتـه مـی  

  .توان به دیگري وکالت داد مشخص باشد می

  

   دومبند 

  ي حدود وکالت دامنه

  :شود  کالت به چند قسم تقسیم میو .1نکته

  .در تمام امور شخص وکیل است:  عام

  .شخص وکیل است) مثلاً فقط در امور مالی شرکت(در امور خاص :  خاص

  .)در مطلق نیاز به قرینه است.(ي امور شرکت، وکالت مطلق دارد مثلاً در اداره:  مطلق

  .مثلاً در مورد فروش خانه، وکیل است:  مقید

  .کند این را بیان می 661و  660ي  قانون مدنی در ماده

  خود وکیل کند؟» تمام امور«سی دیگري را در آیا ممکن است ک: وکالت عام 

گویند وکالت عام ابهام دارد چراکه موضوع وکالت در آن مشخص نیست اگرچـه معلـوم و معـین     اي می عده

است بدین معنا کـه نیـازي بـه     اي عقد مسامحه و در معاملات غیر معاوضی.(بودن، اقتضاي معاملات معاوضی است

را پـذیرفت چـون حـدود    » عام«توان وکالت  با این حال نمی ).ام قابل پذیرش استمعلوم و معین بودن نیست و ابه

اي است و نیاز به علـم تفصـیلی    به عبارت دیگر درست است که وکالت عقد مسامحه. مورد وکالت مشخص نیست

  .نیست و اجمال قابل پذیرش است ولی ابهام به نحو کلی قابل پذیرش نیست

؛ بیان ماده اشکال دارد چون »... ست به طور مطلق و براي تمام امور موکل باشدوکالت ممکن ا«:  660ي  ماده

اقتضاي عام را » براي تمام امور«، حال آنکه »براي تمام امور«را عطف بگیریم گویی مطلق مساوي است با » واو«اگر 

  .دارد نه مطلق را؛ پس در اینجا خلطی صورت گرفته است

  . ؛ پس این ماده هر چهار نوع وکالت را گفته است» و براي امر یا امور خاصییا مقید ... «: ي ماده  ادامه

در صورتی که وکالت مطلق باشد فقط مربوط به اداره کردن «: آمده است 661ي  اما حکم وکالت مطلق در ماده

ور مطلـق و بـراي   به ط... «( وکالت مطلق را مساوي عام قرار داد 660ي  دیدیم که در ماده» .اموال موکل خواهد بود

موکـل   اموالي  فقط مربوط به اداره) یعنی اگر عام بود(گوید اگر وکالت مطلق بود  می 661و حالا در ) »...تمام امور

در «پس اگر شخصی به دیگري بگوید . شده است) اموال(به تعبیر دیگر وکالت عام حمل بر یک مورد خاص  .است

  . است» اموال«ي  منظور اداره» تمام امور من وکیل هستی
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سه قسم دیگر وکالت هم که صحیح است و تردیدي در صحت آن نیست و تردید ما فقط در وکالت عام بود  

    .گذار با حمل آن بر مورد خاص آن را نیز صحیح فرض کرده است که قانون

  گذار موضوع وکالت را تعیین کرده است؟ در برخی مواد، خود قانون .2نکته

کیل در محاکمه وکیل در قبض نیست مگر اینکه قرائن دلالت بر آن نماید و همچنین وکیل و«:  664ي  ماده -

مطابق صدر ماده وکیل در دعوي وکیل در اجرا نیسـت و حـق گـرفتن    » .در أخذ حق، وکیل در مرافعه نخواهد بود

به وکیل گفته طرح دعوي کند  اي وجود داشته باشد مثلاً موکل به مسافرت رفته و به را ندارد مگر اینکه قرینه محکوم

اي بـه حـال    به را قبض نکند، فایده خوب در اینجا اگر وکیل فقط طرح دعوي کند و حکم را هم بگیرد ولی محکوم

  .به را نیز باید تحویل بگیرد لذا چون موکل نیست، همین قرینه است که محکوم. موکل ندارد

لذا اگـر وکیـل   . یل در اجرا ، وکیل در طرح دعوي نیستکند و می گوید وک عکس قضیه را بیان می ذیل ماده

در اینجـا  . تواند برود طرح دعوي کند بود که حقی را بگیرد و طرف آن را ندهد، چون فقط وکیل در أخذ بوده نمی

  .تواند طرح دعوي کند، باید قائل به این مطلب شویم هم اگر قرائن دلالت کند که وکیل می

» .ي قطعـی دلالـت بـر آن کنـد     بیع، وکالت در قبض ثمن نیست مگر اینکه قرینـه  وکالت در«:  665ي  ماده -

مگـر اینکـه قرینـه    . بنابراین اگر کسی وکیل در فروش است به این معنا نیست که ثمن را هم می تواند قـبض کنـد  

) »لالت بر آن کندمگر اینکه قرائن د«گفت  که می 664به خلاف ماده (می بینیم که در این ماده . داشته باشد» قطعی«

تواند حضور پیـدا   مثلاً در فروش مال غیرمنقول چون خود موکل هم می. دلالت بر آن کند» ي قطعی قرینه«گوید  می

ولی اگر مثلاً بگویـد فـلان   . اي بر گرفتن ثمن وجود ندارد کند و اسناد را تنظیم و در دفتر ثبت اسناد، ثبت کند قرینه

بفروش، این به این معنی است که وکیل باید ثمن را هم بگیرد، چون اگـر نگیـرد   ) رامثلاً تکه جواهري (مال منقول 

  .کند دیگر طرف را در بازار پیدا نمی

گذار در صدد است ما را به سـمتی سـوق دهـد کـه      از مواردي که ذکر شد پی به این نکته می بریم که قانون

  .)اصل عدم اذن است.(اي وجود داشته باشد رینهشخص در موارد تردید وکیل نیست مگر اینکه تصریح شده یا ق

ي  هم همین حکم را دارد یعنی وکیل در شراء، وکیل در قبض مبیع نیست مگر اینکه قرینه 665ي  عکس ماده

  .قطعی دلالت کند

م و مقدمات آن نیز هست مگر اینکه تصریح به عدم ت در هر امر مستلزم وکالت در لوازوکال«:   671ي  ماده -

قاعدتاً باید بتواند به شهرداري یا وکیل  ،ي تکمیلی است؛ مثلاً اگر گفته خانه را بفروش این یک قاعده» .باشد وکالت

مراجعه کند چون اینها مقدمات فروش است و بدون انجام آن فروش خانه ممکـن نیسـت؛ مگـر    ...ي دارایی و  اداره

و وکیل در فروش هستی ولی حق نداري به دارایی مالیات مثلاً گفته ت. اینکه تصریح به عدم انجام مقدمات شده باشد

  .بپردازي

. قانون آیین دادرسی مدنی است 36و  35دو مورد خاص هم در آیین دادرسی مدنی وجود دارد و آن مواد  -

: گویـد   مـی  1دهد کـه در تبصـره    قدر وسواس نشان می گذار آن این است که قانون 35ي  ي قابل توجه در ماده نکته
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طرف وکیل «توان گفت  مثلاً نمی. ره به موارد این ماده هم کافی نیست و حتماً باید موضوع مربوطه تصریح شوداشا

  .بلکه باید تصریح شود که در چه مواردي است» باشد هم می 35ي  در امور موضوع ماده

     

  گفتار سوم         

  اجراي مورد وکالت

ل و موکل به طور جداگانه بحث کنیم ضمن اینکه در اینجـا بـا   در اجراي موضوع وکالت باید از تعهدات وکی

  یک شخص ثالث هم طرف هستیم چون موضوع وکالت ممکن است متوجه حقوق اشخاص ثالث باشد

  اولبند 

  در تعهدات وکیل

  .وکیل باید موضوع وکالت را اجرا کند) الف

در . وع وکالت را از قبل موکل انجـام دهـد  شود یعنی او باید موض وقتی نیابت در انجام امري به وکیل داده می

  :آید که تعهدات وکیل در اجرا چیست؟ باید بین دو نوع وکالت فرق قائل شد اینجا این بحث پیش می

  انجام به نحو تعهد بوسیله .1

کنـد امـا چـون بـازار راکـد اسـت        ي مقـدمات را فـراهم مـی    گوید برو خانه را بفروش؛ شخص همه مثلاً می

تواند اعتراض کند که چرا خانه را نفروختی، چون تعهد شخص، تعهد بوسیله است  در اینجا موکل نمی. فروشد نمی

به عبـارت دیگـر وکیـل    . ي کارها را انجام داده ولی مشتري وجود ندارد و این دیگر ربطی به وکیل ندارد یعنی همه

انجام دهد و مقـدمات را فـراهم کنـد     او فقط وظیفه داشته اقدامات اجرایی را. ضامن اجراي موضوع وکالت نیست

  .  حال اگر فروخته نشود ربطی به او ندارد

  انجام به نحو تعهد به نتیجه.2

گوید من تا شنبه مهلت تجدید نظر خواهی دارم و تو تـا شـنبه    مثلاً به وکیل می» حصول یک عمل«این یعنی 

توانـد   تواند اعتراض کند و وکیـل نمـی   ند موکل میدر اینجا اگر وکیل این کار را نک.ي تجدید نظر را ثبت کن لایحه

رفته و لایحه را  خورد بلکه باید می ام، چون این به درد موکل نمی ام و در خانه گذاشته مثلاً بگوید من لایحه را نوشته

  .بنابراین وکیل ضامن اجرا است. پس در این نوع وکالت حصول عمل شرط است. کرده است تقدیم می

ي انعقـاد   شود و به نحـوه  بفهمیم تعهد به وسیله است یا به نتیجه از موضوع وکالت مشخص میاینکه از کجا 

شود تعهد به نتیجه ولی اگر قیـد زمـانی    روز براي فروش وجود داشت می 5مثلاً اگر قید زمانی . گردد قرارداد بر می

  .شود به وسیله نداشت می

  وکیل چگونه باید اقدام کند؟  حال این سؤال مطرح است که در انجام موضوع وکالت

کنـد و بـه وکیـل     ي عقد است بدین صورت که موکل خود اراده مـی  گاهی اقدام وکیل صرفاً در اجراي صیغه

در اینجا فرض بر این است که وکیل باید در بیان لفظ اقـدام   »ي عقد و الفاظ را بیان کن تو فقط برو صیغه«گوید  می
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ي دین است، پس اگر قصور یا تأخیري داشته باشـد،   ي وکیل صرفاً تأدیه وظیفه این مثل همان موردي است که. کند

اي خارجی بوده که دفـع آن از   ي قاهره یا حادثه الأصول مسئول است مگر اینکه اثبات کند علت عدم اقدام قوه علی

  .ي وکیل خارج بوده است عهده

 خـود وکیـل  ز به اراده دارد، به عبارت دیگـر  گاهی هم اقدام وکیل عمل حقوقی است و از قبل خود وکیل نیا

آورد ولی به علت رکود بازار،  کند و مقدمات را فراهم می مثلاً براي فروش به بازار مراجعه می. کند عملی را انشاء می

البتـه بایـد توجـه    . در این فرض تأخیر بلامانع اسـت ) اجباري هم نداشته که فوراً بفروشد(کند در فروش تأخیر می

همانگونه که گفتیم گاهی اعمال حقوقی نیاز به اقدام فوري دارد مثلاً تاجري در حال ورشکسته شدن است و داشت 

در این فرض تأخیر وکیل . هایش را بپردازد گوید فوراً  به هر قیمتی شده، خانه را بفروش، تا بتواند چک به وکیل می

یکـی  : کنـیم   ت را بر اساس موضوع وکالت دو قسم میپس همانگونه که قبلاً گفتیم اجراي مورد وکال. جایز نیست

امـا در  . اینکه در تعهدات به وسیله وکیل اقداماتش را در اجراي موضوع آغاز مـی کنـد ولـو نتیجـه حاصـل نشـود      

  . تعهدات به نتیجه وکیل باید نتیجه را حاصل کند والا مرتکب تقصیر شده است

  

وکیل در امري «:  672ي  ماده. اجراي موضوع وکالت اقدام کنداصل در وکالت این است که وکیل مباشرتاً در 

  ».تواند براي آن امر به دیگري وکالت دهد مگر اینکه صریحاً یا به دلالت قرائن وکیل در توکیل باشد نمی

  : گویند باید بین این دو مورد فرق گذاشت کنند و می در اینجا حقوقدانان بحث را دو شقّ می

  .جایز نیست مگر تصریح شده باشد 672ي  که مطابق ماده گیرد ل میگاهی وکیل اول، وکی .1

مثلاً وکیل باید خانه را بفروشد و باید فلان موقع بـه  . گیرد که بلا اشکال است گاهی وکیل اجیر می .2

حقوقـدانان  . کند تا برود و مالیات را بپـردازد  لکن چون فرصت ندارد، کسی را اجیر می. دارایی مراجعه کند

د این از مصادیق اجیر است بدین معنا که او در اجراي موضوع وکالت امـر را بـه دیگـري واگـذار     گوین می

گویـد بـرو    به عبارت دیگر در مثال فوق به آن شخص نمـی . نکرده بلکه در اجراي جزئی اجیر گرفته است

 .خود را بگیرخانه را بفروش بلکه فقط گفته پرداخت مالیات را براي من انجام بده و در مقابل آن مزد 

  

گفتیم اصل این است که وکیل حق توکیل ندارد؛ حالا سؤال این است که اگر وکیل بر خـلاف اصـل، وکیـل    

  گرفت تکلیف چیست؟

  : براي پاسخ باید دو فرض قائل شویم

  .وکیل اول یا نسبت به وکیل دوم مأذون است یا غیر مأذون

بـا ایـن فـرض کـه     . ي حقوقی مستقیم است یک رابطه اگر وکیل اول مأذون بود رابطه بین موکل و وکیل دوم

پس اگر وکیل ) 674ي  ماده(دهد آثار آن براي موکل است گفتیم تمام اقداماتی که وکیل در چهارچوب اذن انجام می

ضمن اینکه عقد وکالت . از قبل موکل مأذون در انتخاب وکیل بود و وکیل دومی هم انتخاب کند، اقدام او مؤثر است
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چـون ابتـدا   .(شود و درواقع شخص موکل دو وکیل خواهد داشت که هر دو وکیل اسـتقلالی هسـتند   اقع میدومی و

کنـد کـه او هـم اسـتقلالی      کند و بعد هم وکیل اول، وکیل دومی انتخـاب مـی   موکل یک وکیل استقلالی انتخاب می

نه وکیلِ وکیلِ اول، لذا اگـر   شود شود که چون وکیل دوم وکیل موکل محسوب می ي این بحث این می نتیجه .)است

بـر همـین اسـاس اگـر وکیـل دوم      . وکیل اول فوت کرد یا محجور شد در آثار اقدام وکیل دوم هیچ تـأثیري نـدارد  

آثار این اقدام مستقیماً براي موکـل اسـت و   اي با ثالث واقع کند اقدامِ حقوقی او صحیح است و در اینجا هم  معامله

در اینجـا  [باید تمام تعهداتی را که وکیل در حدود وکالـت خـود کـرده     موکل«: گیرد  میمستند ما قرار  674ي  ماده

  » .انجام دهد] نسبت به ثالث

اما اگر وکیل اول در انتخاب وکیل دوم غیر مأذون بود؛ در این فرض اگر وکیل اول وکیل دومی انتخاب کند، 

پـس وکیـل دوم وکیـل    . شـود  ي حقوقی برقرار نمی رابطهاین اقدام غیر نافذ است، بنابراین میان وکیل دوم و موکل 

اي با ثالث واقع کند  حالا اگر وکیل دوم معامله. وکیل اول است نه وکیل موکل و نسبت به موکل هیچ مسئولیتی ندارد

نیـز   پس بین موکل و ثالـث .) با ثالث معامله کند اینگونه است قبل موکلالبته اگر از (این اقدام او نیز غیر نافذ است

بنابراین دیگر موکل نسبت به ثالث مسئولیتی نـدارد و  .) مگر اینکه موکل تنفیذ کند.(شود ي حقوقی برقرار نمی رابطه

شود که اگر وکیل اول فوت کنـد یـا محجـور     ي بحث این می نتیجه. کاربردي در این فرض ندارد 674ي  صدر ماده

پس مستند ما .دوم درواقع نسبت به موکل مثل فضول است شود، اساساً وکیل دوم سمتی نخواهد داشت چراکه وکیل

در مورد آنچه که در خارج از حدود وکالت انجام داده است موکـل هیچگونـه   ... «: است  674ي  در اینجا ذیل ماده

  ».تعهد نخواهد داشت مگر اینکه اعمال فضولی وکیل را صراحتاً یا ضمناً اجازه کند

  شود؟ اقدام وکیل با فرض مأذون بودن از مصادیق تقصیر او محسوب میحال این سؤال مطرح است که آیا 

اگر وکیل در انتخاب وکیل دوم مأذون بوده است در این انتخاب تقصیري ندارد امـا بایـددقت داشـت کـه او     

 تواند وکیلی انتخاب کند که خیانتکار یـا آدم بـدنامی اسـت بلکـه خـود      تواند به هرکسی وکالت بدهد مثلاً نمی نمی

، اگر به درستی صورت نگیرد و شخص خیانکار یا غیر متخصص را انتخاب کند از مصادیق تقصیر است لذا  انتخاب

بنابـاین در  . اگر اقدامات وکیل دوم منجر به ضرر بشود وکیل اول هم مسئول است چون مرتکب تقصیر شده اسـت 

  .مقابل موکل نسبت به اقدامات وکیل دوم مسئول است

غیر مأذون بود و وکیل دوم انتخاب کرد، در اینجا نفس انتخاب وکیل دوم، خود، تقصـیر وکیـل    اما اگر اساساً

توانسـت تقصـیر    مـی  نـوع انتخـاب  تقصیر نبـود بلکـه    نفس انتخاببرخلاف فرض بالا که .(شود اول محسوب می

  .) محسوب شود

ل اقدامات وکیل دوم با ثالث را کند، اگر موک در فرضی که وکیل اول غیر مأذون است و وکیل دوم انتخاب می

شود لذا اگر مثلاً ثالث مبیع را درخواست کند موکل  ي حقوقی مستقیم بین ثالث و موکل برقرار می تنفیذ کند، رابطه

. اند و موکل هیچ مسـئولیتی مـثلاً در تسـلیم مبیـع نـدارد      وکیل اول و دوم مسئولاما اگر تنفیذ نکرد . پاسخگو است

در اینکـه  .(د خسارات وارده یعنی در صورت عدم تنفیذ وکیل اول و دوم مسئول خواهند بـود همچنین است در مور
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وکیل اول مسئول است یا دوم همان قواعد مسئولیت مدنی حاکم است یعنی اگر وکیل دوم بگوید من جاهـل بـودم   

  .)وکیل اول در مقابل ثالث مسئول است

  

  .وکیل باید اموال موکل را حفظ کند) ب       

رض این است که وکیل از قبل موکل مأذون در تصرف است بنابراین نسبت به اموالی که از موکل در اختیار ف

اي نداریم که به صراحت به ایـن مطلـب    در قانون مدنی ماده. است و باید از آن مراقبت متعارف کند» امین«اوست 

هرگاه کسی مال غیر «:  631ي  ماده .کند بیان می را داریم که یک مطلب کلی را 631ي  پرداخته باشد بلکه همان ماده

را به عنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات این قانون او را نسبت به آن مال امـین قـرار داده باشـد، مثـل     

هـا   مستودع است، بنابراین مستأجر نسبت به عین مستأجره، قیم یا ولی نسبت به مال صغیر، یا مولی علیه و امثال آن

او و امتناع   باشند مگر در صورت تفریط یا تعدي و در صورت استحقاق مالک به استرداد از تاریخ مطالبه من نمیضا

لذا چون  ».متصرف با امکان رد، متصرف مسئول تلف و هر نقص یا عیبی خواهد بود اگرچه مستند به فعل او نباشد

وکیـل بایـد   «:گویـد   مـی  668ي  همچنـین در مـاده  . وکیل امین است مثل مستودع باید از اموال موکل محافظت کند

            ».و آنچه را که به جاي او دریافت کرده است به او رد کندحساب مدت وکالت خود را به موکل بدهد 

  

  رعایت حدود وکالت) ج 

  :در اینجا دو بحث وجود دارد. وکیل باید در چهارچوب اذنی اقدام کند که موکل به او داده است

گوید این مال را بـه هـر قیمتـی     ي وکیل تعیین تکلیف شده که چه کاري باید بکند؛ مثلاً موکل به او میبرا.1

به . اي تواند مدعی شود که چرا به من خسارت زده حالا اگر وکیل ارزان بفروشد موکل نمی. هست براي من بفروش

ام کند و در این صورت مسئول نخواهد در چهارچوب اختیارات اعطایی به وي اقدهرحال در این فرض وکیل باید 

ذیـل  (گونه تعهـدي نخواهـد داشـت    اما در صورت خروج از حدود اذن اقدام وکیل فضولی است و موکل هیچ. بود

مثلاً گفته مال را بفروش اما به فلانی نفروش، در اینجا اگر وکیـل بـه همـان شخصـی کـه نهـی شـده        ) 674ي  ماده

 .اقدام وکیل را اجازه کند بفروشد، فضول است مگر اینکه موکل

کار باید بکند بلکه فقط اذن در کاري داده مثلاً گفته استاین مـال را    اما اگر موکل دقیقاً نگفته که وکیل چه. 2

  ...براي من بفروش ولی نگفته چگونه، تا کی، به چه کسی، به چه قیمت و 

کل است، یعنی وکیل بایـد ببینـد در   مو) مصلحت مالی(علی الأصول در این فرض تکلیف وکیل رعایت غبطه

کنند و همانطور با مال موکل رفتار کند یعنـی بـه اعلـی قیمـت      عرف مردم نسبت به مال خودشان چگونه رفتار می

پذیرند، لذا اگر مالی  البته افراد نسبت به مال خودشان هم تا حد متعارفی ضرر را می. بفروشد و به اسفل قیمت بخرد

لـذا  . کنند فروخته، از این مقدار ضرر چشم پوشی می تومان می 990تومان و بعد ببینند دیگري  1000را مثلاً بخرند 

ي موکل را کرد و چند جاي بـازار هـم قیمـت     بنابراین اگر رعایت غبطه. تواند تا این حد مسامحه کند وکیل هم می
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تومـان   1100نـد بگریـد چـرا    توا گرفت و عرف را هم در نظر گرفت، و بعد به هزار تومان فروخـت، موکـل نمـی   

وکیل باید در تصرفات و اقدامات خود مصلحت موکل را مراعـات نمایـد و از آنچـه کـه     «:  667ي  ماده (نفروختی

  )».موکل بالصراحه به او اختیار داده یا بر حسب قرائن و عرف و عادت داخل اختیار اوست، تجاوز نکند

ي خروج از حدود اذن احکام معاملات فضولی است یعنی در مواردي که اذن مصرح بود گفتیم ضمانت اجرا

  . تواند تنفیذ کند یا رد کند موکل می

میلیـون   5اما در مواردي که شخص مکلف به رعایت غبطه است ضمانت اجرا چیست؟ مثلاً اگر اتومبیلی که 

  میلیون خریده و رعایت مصلحت موکل را نکرده باشد تکلیف چیست؟ 6ارزش داشته را 

اند  اي گفته دانان اختلاف نظر هست؛ عده اي ندارد لذا بین حقوق مدنی در ضمانت اجراي این فرض مادهقانون 

باید تمام تعهداتی را که وکیـل در   موکل« .کنند توجه کنیم یعنی اقدام وکیل را فضولی فرض می 674ي  باید به ماده

حدود وکالت انجام داده است موکـل هیچگونـه   در مورد آنچه که در خارج از . حدود وکالت خود کرده انجام دهد

  ».تعهد نخواهد داشت مگر اینکه اعمال فضولی وکیل را صراحتاً یا ضمناً اجازه کند

در باب وکالت در نکـاح نیـز    1074و  1073در همین راستا به مواد . ي قضایی هم داریم مطابق این نظر رویه

  .کنند استناد می

چه که موکل راجع به شخص یا مهر یا خصوصیات دیگر معـین کـرده تخلـف    اگر وکیل از آن«:  1073ي  ماده

  ».کند، صحت عقد متوقف بر تنفیذ موکل خواهد بود

ي فوق در موردي نیز جاري است کـه وکالـت بـدون قیـد بـوده و وکیـل مراعـات         حکم ماده«: 1074ي  ماده

  ».مصلحت موکل را نکرده باشد

ي  وییم معاملـه گ ـ گویند آنجا که مـی  شانی نظر فوق را قبول ندارند و میاي نظیر دکتر کاتوزیان و دکتر کا عده

اما در فرض حدود اذن مشخص بوده و وکیل خارج از آن اقدام کرده است  وکیل فضولی است به این دلیل است که

ي وکیل فضولی است بلکه اصل صحت جاري است یعنی حداکثر  عدم رعایت مصلحت دلیلی ندارد بگوییم معامله

جـاري   666یعنی ماده . توان گفت در صورت عدم رعایت مصلحت به موکل خسارت زده و باید از عهده برآید یم

هرگاه از تقصیر وکیل خسارتی به موکل متوجه شود که عرفاً وکیل مسبب آن محسوب گردد مسئول خواهد «: است

   .گویند حکم وکالت در نکاح خاص است هم می 1074ي  ي ماده درباره» .بود

  

  تکالیف امانی وکیل) د 

  .اي ذکر شود پیش از پرداختن به چهارمین تعهد وکیل لازم است مقدمه

تکـالی  «یـا  » تئـوري امـانی  «هاي حقوقی دیگر مبنایی وجود دارد به نـام   در مقررات تئوري نمایندگی در نظام

مـثلاً مـدیر عامـل    . هـده دارد گویند کسی که وکیل است یک سري تکالیف امانی بـر ع  ؛ مطابق این تئوري می»امانی

فروشـد بلکـه    داند که قیمت مواد اولیه در بازار در حال پایین آمدن است، لذا اموال شرکت را نمی شرکت فولاد می
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یا مـثلاً شخصـی در بـورس    . خرد خرد و ضمن آن براي خود هم مقداري مواد اولیه می رود مواد اولیه می سریع می

. فروشد رود و اموال خود را می فلان شرکت در حال پایین آمدن است، لذا سریع می کند سهام است و اطلاع پیدا می

و در سـمت او رعایـت شـروط    باشد  ي سمتش می واسطه آورد به دست می در اینگونه موارد اطلاعاتی که شخص به

ین است که چون فرض ا .است» منع مدیر از رقابت با شرکت«مشابه این بحث در قانون تجارت . امانی شرط است

در حقـوق غـرب ایـن    . ي تکلیف امانی، حق رقابت با شرکت را نـدارد  واسطه مدیر شرکت تکالیف امانی دارد و به

لذا هر منفعتی . کند ِ شرکت را کم می گویند اینگونه موارد تخلف است چون مثلاً مشتري بحث خیلی عام است و می

گستردگی غرب نیست اما رد پاهایی از آن موجـود اسـت    در سیستم حقوقی ما این بحث به. ببرد مال شرکت است

  .اي که وکیل نسبت به موکل دارد مثلاً تکالیف امانی

  

  تکالیف امانی وکیل

  پس دادن حساب. 1

به کند که وکیل باید حساب مدت وکالت خود را به موکل بدهد که به تعبیر حقوقدانان  قانون مدنی اشاره می

لـذا وکیـل   . بدین معنا که موکل حق دارد بداند وکیل چه کارهایی انجام داده است.گویند می» پس دادن حساب«آن 

» پس دادن حساب«پس اولین تعهد در رعایت تکالیف امانی، . باید فهرست دقیق اقدامات خود را به موکل اعلام کند

   »... وکیل باید حساب مدت وکالت خود را به موکل بدهد«:  668ي  صدر ماده. است

  اموال موکلرد . 2

و ... «:  668ي  ذیـل مـاده  . ها را به موکل پس بدهد وکیل اموالی از موکل را نزد خود دارد که موظف است آن

  ».به جاي او دریافت کرده است به او رد کند آنچه را که

تناد بـه اس ـ  تواند اموال موکل را حبس کند؟ اگر وکیل اجرت بخواهد یا قبلاً طلبی از موکل داشته باشد آیا می

ي منع  حقوقدانان می گویند وکیل چنین حقی ندارد یعنی همانگونه که در امانت عاریه قاعده) 668( ذیل همین ماده

ي ید امانی او اسـت، لـذا    واسطه گوییم وکیل امین است و تصرفاتش بر اموال به حبس امانات را داشتیم اینجا هم می

  .شود حبس کند ید او تبدیل به ید ضمانی میحق ندارد از استرداد اموال خودداري کند و اگر 

کار و متصدي حمل و نقل این بحث وجود دارد که  العمل در بحث حق 390و  371در قانون تجارت در مواد 

توان  سؤالی که مطرح است این است که آیا می. توانند از رد اموال خودداري کنند ها پرداخت نشد، می اگر اجرت آن

تواند حبس کند؟ بخی از حقوقدانان ما از آنجا که قانون تجارت  گرفت و گفت وکیل هم می از قانون تجارت ملاك

کار و متصدي حمل و نقل نظیر وکیل است معتقدند وکیـل هـم داراي حـق حـبس      العمل نص دارد که تعهدات حق

رت قانون خاص است و رسد از آنجا که قانون تجا اما به نظر می.) نظر دکتر کاشانی بیشتر به این سمت است(است؛ 

تکلیف را روشن کرده است، وکیل حق حبس ندارد و ایـن هـم از تکـالیف     668ي  قانون مدنی هم صریحاً در ماده

  .امانی اوست
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کند و الا تردیدي در این  منظور از حق حبسی که گفتیم، حق حبسی است که وکیل در مقابل موکل اعمال می[

( کند اعمال حق حبس کنـد  اي که با دیگري می عایت مصلحت موکل در معاملهتواند مثلاً براي ر نیست که وکیل می

  .]و این بحث دیگري است) مثلاً به ثالث بگوید مبیع را تسلیم کن تا ثمن را بدهم

کنـد مـثلاً    فرض دیگري که مطرح است این است که گاهی اوقات وکیل به قائم مقامی از فروشنده اقدام مـی 

الأصـول حـق    لذا علـی . ه برو و فلان مال را براي من بخر و حق پرداخت ثمن هم نداريگوید ک موکل به وکیل می

گیرد و به موکل مراجعه  حالا وکیل به طریقی مال را از فروشنده تحویل می. تحویل گرفتن مبیع را هم نداشته است

موکـل  ! ام، ثمن آن را بپـرداز  هام و ضمناً تحویل هم گرفت گوید مالی را که خواسته بودي خریداري کرده کند و می می

ام مبیع را دریافت کنم، پس مبیـع از قبـل    گوید از آنجا که بنده مکلف نبوده گوید اول مبیع را بده و وکیل هم کی می

  . مبیع را به تو تحویل دهمفروشنده در اختیار من است، لذا تو اول ثمن را بده تا 

در حالی کـه نـزد   (گویند اگر در این فاصله مبیع تلف شد،  میکنند و  در اینجا حقوقدانان فرضی را مطرح می

ي  ي کیست؟ طبیعتاً چون موکل مالی دریافت نکرده و مبیع قبل از قبض، تلف شده قاعـده  ثمن به عهده) وکیل بوده

بنـابراین  .) چون به وکیل اذن در پرداخت ثمن و قبض مبیع نـداده بـوده اسـت   .(تلف مبیع قبل از قبض حاکم است

ي بـایع رفتـه    توان گفـت از کیسـه   حالا بایع عهده دار ثمن است یا وکیل؟و آیا می. ل تکلیفی به پرداخت نداردموک

است؟ بله، چراکه قبض وکیل اثر ندارد، لذا تلقی ما این است که کماکان این مال در ید فروشنده است و در صورت 

رسد این  به نظر می. ال کرده، از قبل فروشنده استي بایع رفته است و آن حق حبسی هم که وکیل اعم تلف از کیسه

گویند چون وکیل اذن در قبض نداشته در صورت قـبض   اي از حقوقدانان هم می نظر بیشتر قابل دفاع است اما عده

اگـر  : در اینجا این حالت نیز متصور اسـت . مستقلاً داراي تعهد است، چون کاري را از قبل خودش انجام داده است

در صورت حبس وکیل و تلف مبیع، چون ) ي دین از جانب غیر مدیون بوده یعنی تأدیه(پرداخت ثمن استقبض با 

و حالا به مـدیون  ( این حق حبس از بابت وکالتش نیست بلکه از این بابت است که دین غیر مدیونی را تأدیه کرده 

لذا در صورت تلف . دي به پرداخت نداردموکل تعه) دهم کند و می گوید تا بدهی را ندهی مالت را نمی مراجعه می

مبیع، اساساً تکلیف موکل به پرداخت ساقط است و در نتیجـه پـولی کـه وکیـل پرداختـه از جیـب خـودش رفتـه         

           .) چون تأدیه از جانب غیر مدیون بوده حق رجوع ندارد.(است

  معامله با خود. 3

  .است» معامله با خود«که مطرح است بحث در ادامه بحث رعایت تکالیف امانی از دیگر مواردي 

ي دارد مبنی بر اینکه مدیران حـق رقابـت بـا شـرکت      ي شرکت اشاره گفتیم قانون تجارت هم در بحث اداره

ندارند، بدین معنا که حق ندارند نسبت به شرکت معاملاتی انجام دهند که منافع شرکت را براي خود جمع کنند یـا  

تواند معامله بـا خـود    در ذیل وکالت هم این بحث مطرح شده که آیا وکیل می. کت سازندنهایتاً زیانی را متوجه شر

انجام دهد یا خیر؟ بدین معنا که اگر قرار است از قبل موکل مالی را بخرد یا بفروشـد، آن را بـراي خـود بخـرد یـا      

  .بفروشد
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کنـد؟   ري دارد و چه تردیدي ایجاد میاي که وجود دارد این است که اساساً معامله با خود چه تأثی اولین نکته

توانیم قائـل شـویم    این بحث در ذیل تکالیف امانی نماینده مطرح است و این نکته قابل توجه است که ما وقتی می

تـرین   وکیل تکالیفش را انجام داده است که مثلاً اگر قرار است به وکالت، مالِ موکل را بفروشد، باید عرفاً بـه گـران  

الأصول منفعـت شخصـی او    خوب حالا اگر بخواهد خود این مال را به اصالت خریداري کند، علیقیمت بفروشد؛ 

اول اینکه به وکالت بایـد گـران بفروشـد و    : ماند بنابراین بین دو تکلیف می. ترین قیمت بخرد کند به ارزان اقتضا می

تواند معامله با خـود   جمع نیست وکیل نمیشود چون این دو قابل  دوم اینکه به اصالت باید ارزان بخرد؛ لذا گفه می

ترین قیمت بخرد، حالا اگر  عکس قضیه هم صادق است یعنی اگر موکل بگوید مالی را برایم بخر باید به ارزان .کند

بینیم که در این حالت نیز مثل حالت قبل،  می. ترین قیمت بفروشد بخواهد خود آن را به موکل بفروشد، باید به گران

لذا این بحث مطرح شده است کـه وکیـل حـق نـدارد در     . گیرد اري انجام دهد در معرض اتهام قرار میوکیل هر ک

  .موضوع وکالت با خود معامله کند

  :در قانون مدنی در دو جا این بحث مطرح شده است

نکه مـال  علیه با خود معامله کند اعم از ای تواند به سمت قیمومت از طرف مولّی قیم نمی«:  1240ي  ماده) الف

گیرد  در اینجا نیز چون قیم در معرض اتهام قرار می» .علیه را به خود منتقل کند یا مال خود را به او انتقال دهد مولّی

  .تواند با خود معامله کند گذار فرض را بر این گذاشته که او نمی قانون

واند موکله را براي خود تزویج ت در صورتی که وکالت به طور اطلاق داده شود وکیل نمی« : 1072ي  ماده) ب 

  ».کند مگر اینکه این اذن صریحاً به او داده شده باشد

ي موارد قابل طرح  شود در همه دکتر کاتوزیان معتقد است این اتهامی که مبناي تردید در این بحث می. 1نکته 

 تـرین قیمـت بفروشـد؛ همـه،     گذارد تا به گران نیست بدین صورت که مثلاً براي فروش، وکیل مال را به مزایده می

بینیم که در این فرض اتهام  ؛ میکند تا براي خود بخرد کنند و خود وکیل بالاترین قیمت را تعیین می یمت تعیین میق

کنـد بـه همـین قیمـت از او      یا مثلاً قیمت یک کالا در بازار ثابت است و وکیل هر جـا مراجعـه مـی    .متصور نیست

فرض ایـن اسـت کـه    .(را به همان قیمت براي خود بخرد، باز اتهامی متوجه او نیستحالا اگر وکیل طلا . خرند می

موکل وکالت مطلق داده است والا اگر موکل تعیین کند که مال باید به چه کسی فروخته شـود، وکیـل موظـف بـه     

تواند  یل نمیلذا دکتر کاتوزیان معتقد است نباید قاعده کلی وضع کرد که وک.) تبعیت است و آن بحث دیگري است

  .با خود معامله کند

کرده است، اگر وکیل در نکـاح بـراي خـود     1240و  1072علی رغم فرضی که قانون مدنی در ماده . 2نکته 

  .، فضولی و غیر نافذ است تزویج کند، یا قیم براي خود معامله کند، این نکاح یا معامله

ضمانت اجراي عدم رعایت حدود اذن، فضولی بودن که اگر اذن موکل مصرح باشد، قبلاً این بحث را داشتیم 

و اگر اذن مصرح نباشد، ضمانت اجراي عدم رعایـت  . اقدامات وکیل و اختیار موکل در تنفیذ یا رد اقدامات اوست

  .مصلحت موکل، تقصیر وکیل است، یعنی اقدامات وي صحیح اما موظف به پرداخت خسارت است
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چه عـدم  (هاي خاص عقد نکاح، ضمانت اجرا را در هر دو صورت یژگیبه خاطر و 1074ي  و نیز گفتیم ماده

اي بر  و دیدیم که عده. فضولی بودن اقدامات وکیل فرض کرده است) رعایت حدود اذن و چه عدم رعایت مصلحت

در موارد عدم رعایت مصلحت نیز ضمانت اجـرا،   به طور کلی دهد که گویند این ماده به ما قاعده می همین مبنا می

استثناء اسـت و اقتضـاي عقـد نکـاح بـا      ) 1074( ولی گفتیم به نظر ما این ماده . فضولی بودن اقدامات وکیل است

  . هاي خاص این است لذا نظر اخیر قابل دفاع نیست ویژگی

حالا این سؤال مطرح است که این اتهام و ترجیح منافع وکیل بر موکل که بحث کردیم، عدم رعایـت حـدود   

م رعایت مصلحت؟ به عبارت دیگر اگر وکیل در فرضی که اتهام متوجه اوست با خود معامله کـرد،  اذن است یا عد

  ضمانت اجراي اقدام او چیست؟

کنیم، طبیعتاً در صورت اقدام وکیل  اگر بگوییم ما از اطلاق عقد وکالت ممنوعیت معامله با خود را استنباط می

  .شود و ضمانت اجراي آن عدم نفوذ معامله ن تلقی میمبنی بر معامله با خود، این خروج از حدود اذ

مبنی بر اینکه منافع خود ) نه خروج از حدود اذن(اما اگر بگوییم مشکلِ معامله با خود، همین اتهام وکیل است

شود و ضمانت اجراي آن صحت معامله و پرداخت  را بر موکل مقدم کرده است، این عدم رعایت مصلحت تلقی می

  .ل استخسارت به موک

و ایـن بـه خـاطر    ) همانگونه که ضمانت اجراي آن استثناء بـود (استثنا است 1072رسد حکم ماده  به نظر می

  حتی در مواردي کـه اتهـامی  (به عبارت دیگر اینکه در نکاح، وکیل به هیچ وجه. هاي خاص عقد نکاح است ویژگی

توان از آن قاعده گرفت که وکیـل بـه    است و نمی تواند موکله را تزویج کند، یک حکم استثنا نمی) متوجه او نیست

رسد در بحث اموال آنجایی که اتهام متوجه وکیل نیست، اقدام  بلکه به نظر می تواند معامله با خود کند هیچ وجه نمی

  .وي صحیح است

 متوجـه او   حتـی در مـواردي کـه اتهـامی    (یعنی این ماده نیز که قیم را در هرحـال   1240همچنین است ماده 

  .ي کلی بدست داد توان از آن قاعده مینخود منع کرده یک حکم استثنا است و از معامله با ) نیست

اجـراي موضـوع   «بحث ما ذیل تکالیف امانی وکیل به اتمام رسید منتها پیش از پرداختن به بحث بعدي، ذیل 

  :اي دیگر قابل ذکر است نکته» وکالت

مثل همان بحثی که در باب مدیر شرکت در شرکت مـدنی  . است مطرح» تعدد وکلا«اینکه در اینجا هم بحث 

این بحـث را مطـرح کـرده     670و  669قانون مدنی در مواد . داشتیم یعنی امکان دارد فردي چند وکیل انتخاب کند

  .است

توانـد   هـا نمـی   هرگاه براي انجام یک امر دو یا چند نفر وکیل معین شده باشد، هیچ یـک از آن «:  669ي  ماده

در ایـن صـورت   . دون دیگري یا دیگران دخالت در آن امر بنماید مگر اینکه هریک مسـتقلاً وکالـت داشـته باشـد    ب

بنابراین اصل بر این است که وکلاي متعدد اجتماعی هستند مگـر  » .تواند به تنهایی آن امر را به جا آورد هرکدام می

 گفتیم در وکلاي اجتماعی اقدام هـر وکیـل منـوط بـه     بنابراین همانگونه که قبلاً. اینکه خلاف آن تصریح شده باشد
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که هـر   -که البته ضعیف است -گفتیم دکتر کاشانی در این بحث نظر دیگري دارد و با این مبنا.(تنفیذ دیگري است

و در وکـلاي اسـتقلالی هـم گفتـیم اقـدام هریـک       .) ها صحیح است گوید اقدام استقلالی آن دو وکیل اذن دارند می

کـردیم   معامله مقدم صحیح است و اگر اقدام هر دو همزمان بود جمع میحیح است و در موارد تعارض جداگانه ص

  .شد والا هر دو ساقط می

شود که اگر یکی اقدام کرد و وکیل دیگر تعیین تکلیف نکـرد،   در وکلاي اجتماعی این تردید ایجاد میگاهی 

کند و چون  ت که اعطاي نیابت، موکل را از سمت ساقط نمیتواند تعیین تکلیف کند؟ پر واضح اس آیا خود موکل می

  .خودش اصیل در معامله است حق دارد که تعیین تکلیف کند

ها وکالت دیگـري باطـل    در صورتی که دو نفر به نحو اجتماع وکیل باشند به موت یکی از آن«:  670ي  ماده

گذار فرض را بر بطـلان وکالـت    یکی فوت کرد قانون گفتیم وکلاي اجتماعی باید باهم اقدام کنند لذا اگر» .شود می

گویند با موت یکی، وکیـل دیگـر    کنند مثلاً می اي فروض دیگري را مطرح می در اینجا عده. دیگري قرار داده است

و اگر اقدامی کند غیر نافذ اسـت و  . شود، اما چون وکیل اول وجود ندارد او نیز حق اقدام ندارد وکالتش ساقط نمی

اذن مستقل دارند لذا با فوت یکی اذن این نظر مبتنی بر این است که وکلاي اجتماعی . باید تعیین تکلیف کندموکل 

است معتقد است با  یک اذناما قانون مدنی با این مبنا که وکالت وکلاي اجتماعی مبتنی بر . شود دیگري ساقط نمی

ده دقیق به کار نرفته چون بطلان یعنی از اول سـمت  تعبیر بطلام در این ما.(شود فوت یکی وکالت دیگري باطل می

  .)شود گفت ساقط می نداشته لذا باید می

برخی هم قائلند عین همین حکم در مورد حجر جاري است یعنی اگر یکی از وکلا مجنون شد، وکیل دیگـر  

  .شود ساقط می

    

  دومبند              

  در تعهدات موکل

  .کند؛ اول با شخص وکیل و دوم با اشخاص ثالث ابطه پیدا میموکل در ضمن عقد وکالت دو نوع ر

  رابطه موکل با اشخاص ثالث ) الف

در مورد آنچه . موکل باید تمام تعهداتی را که وکیل در حدود وکالت خود کرده است، انجام دهد«:  674ماده 

مگر اینکه اعمال فضولی وکیـل  گونه تعهد نخواهد داشت  که در خارج از حدود وکالت انجام داده است، موکل هیچ

  . ایم قبلاً در باب این ماده در جاي جاي مباحث بحث کرده» .را صراحتاً یا ضمناً اجازه کند

گیرد که باید بین این نوع تعهدات و تعهـداتی کـه از قبـل     گاهی شخص وکیل تعهداتی را اصالتاً بر عهده می

ر قرارداد نمایندگی فروش، وکیل مجاز به قـرارداد فـروش بـوده    مثلاً د. گیرد، تفکیک قائل شویم بر عهده میموکل 

اما در کنار آن تعهداتی را اصالتاً پذیرفته ) از قبل موکل(در این راستا بازاریابی کرده و مال را هم فروخته است. است

  .ي من باشد مثلاً گفته است خدمات بعد از فروش تا یک سال بر عهده
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این است که وکیل سمتی الا وکالت ندارد یعنی در آثار عقد وکالت وکیل تعهـدي   البته گفتیم براي ما اصل بر

مگر اینکه یا بالصراحه در قرارداد ذکر شود یا تعهداتی را مازاد بـر آنچـه موکـل بـه او اذن داده     . پذیرد را اصالتاً نمی

  .اصالتاً بپذیرد

  

  تواند اعمال خیار کند؟ کند یا وکیل هم میآیا موکل باید اعمال خیار  اگر فرض کنیم عقد بیعی واقع شد،

عقد فرق قائل   »آثار«و » حقوق«اند ما باید بین  اند و گفته گروهی از حقوقدانان ما تقسیم بندي اي را ارائه داده

متعلق شخص موکل است مثلاً اگر بیعی واقع شـد، تحویـل مبیـع یـا ضـمانت       674ي  آثار عقد به تعبیر ماده: شویم

  .ي وکیل گذاشت توان بر عهده ناشی از عقد را می» حقوق«ي موکل است اما  ب بر عهدهنسبت به عیو

اي نیسـت؛   ِ قطعی تواند در نتیجه به درد ما بخورد اما تقسیم بندي به نظر می رسد اگرچه این تقسیم بندي می

قبل از تسـلیم تلـف   گر مبیع ا در فرضی که وکیل ثمن را از مشتري گرفته ولی هنوز آن را به موکل نداده است، مثلاً

  شد و قرار شد ثمن پرداخت شود، چه کسی مسئول استرداد است؟ آیا موکل مسئول پرداخت ثمن است؟ 

فهمـد کـه    دهد و موکل بعد از مدتی مـی  یا مثلاً فردي از قبل موکل مالی را خریده است و آن را به موکل می

  ار غبن اعمال کند؟ در اینجا آیا حتماً وکیل باید خی. مغبون شده است

بینیم که پایبندي به تقسیم بندي فوق، به صورتی که بخواهیم بین حقوق و آثار ناشی از عقد  بر این اساس می

  .تفاوت قائل شده حد و مرز آن را مشخص کنیم، چندان کار راحتی نیست

معنـا کـه برخـی از آثـار و     گویند ما باید به عرف ناشی از معاملات مراجعه کنیم به ایـن   میلذا گروهی دیگر 

مثلاً اگر همین . اگر از طرف وکیل اعمال نشود اساساً مصلحت موکل رعایت نشده استحقوق عقد وجود دارد که 

الآن اعمال خیار مجلس نکند، رعایت مصلحت موکل را نکرده لذا موظف است اعمال خیار کند و اتفاقاً اگر این کار 

  .توان وضع کرد و این مقوله بسته به شرایط هر عقد متفاوت است ه نمیبنابراین قاعد. را نکند مسئول است

گوید تعهدات ناشـی از   باید دقت داشته باشیم که درست است که ایت ماده می 674بنابراین در رابطه با ماده 

بـراي وکیـل   ي موکل است، اما در بعضی از جاها باید این را  بر عهده )گیرد ثار را در بر میکه کل حقوق و آ(عقود 

مبنـاي تشـخیص هـم     .بدین معنا که شخص وکیل هم بتواند مثلاً اعمال خیار یـا حـق حـبس کنـد    هم قائل بشویم 

مصلحت موکل است مثلاً اگر مبیع معیوب بود وکیل در اینکه خیار عیب کند یا مبیع معیوب را قبـول کنـد و ارش   

کند که همین مبیع معیـوب را   د مصلحت موکل ایجاب میمثلاً اگر ببین. بگیرد، باید مصلحت موکل را در نظر بگیرد

  . بپذیرد، باید آن را قبول کند و الا خیار اعمال کند

در جلسه عقد حاضر باشند که در اینکـه   هایی در اینجا وجود دارد مثل اینکه هر دوِ وکیل و موکل البته بحث

  .یل بحث خیارات به این مطلب اشاره شدتوانند اعمال خیار کنند اختلاف نظر وجود دارد که ذ کدام یک می
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  رابطه موکل با شخص وکیل) ب 

  پرداخت اجرت. 1

اگر در وکالت، مجانی یا با اجرت بودن آن تصریح نشده باشد محمول بر این است که با اجرت «:  677ي  ماده

منی معوض بودن وکالـت هـم   ایم این به  پس عقد وکالت عقد رایگان نیست منتها همانطور که قبلاً هم گفته ».باشد

اثر این بحث این است که تکلیف وکیل رعایت تکالیف امانی است لذا . نیست و این تعهدات در مقابل اجرت نیست

تواند با شرط اجرت باشد یا در صـورت   وکالت می: پس فرض ما این است . مثلاً در مقابل موکل حق حبس ندارد

دهد و آثار  بنابراین وکیل به اذن موکل عملی را براي او انجام می. است عدم شرط، اطلاق عقد وکالت با اجرت بودن

شود  موکل هم چون از اقدامات وکیل منتفع می. تواند اجرت دریافت کند و در کنار این میعملش براي موکل است 

  . ضامن پرداخت اجرت است

الوکاله یـا مقـدار آن    و اگر نسبت به حقي وکیل تابع قرارداد بین طرفین خواهد بود  الوکاله حق«:  676ي  ماده

  ».المثل است تابع عرف و عادت است و اگر عادت مسلمی نباشد وکیل مستحق اجرت قرارداد نباشد

المثل مبناي پرداخت اجرت خواهد  پس ابتدا توافق طرفین، سپس عرف و عادت، و اگر عرف هم نبود اجرت

  .شود قانون و نه قرارداد است بلکه عادت مسلم محسوب می کند که نه عرف را گاهی خود صنف تعیین می. بود

 19مـثلاً مـاده   . هایی داریم باید توجه داشت که ما براي مواردي مثل وکالت در دعاوي دادگستري محدودیت

الوکاله وکیل در دعـاوي دادگسـتري تـابع تعرفـه      کانون وکلا فرض را بر این گذاشته که میزان حقي استقلال  لایحه

الوکاله را تعیین کنند این توافـق بایـد کمتـر از     یعنی اگر خواستند توافقی این حق. الوکاله کمتر باشد گر حقاست، م

  .تعرفه باشد تا صحت داشته باشد والا توافق بیشتر از تعرفه اعتبار ندارد

 ـ    اگر وکیل عزل شود و عقد وکالت منحل شد، علی ل الأصول به تناسب مقدار عملی کـه صـورت گرفتـه وکی

تواند  لذا اگر بخشی از عمل را انجام داده که اصالتاً داراي ارزش است می. تواند به تناسب از اجرت دریافت کند می

  .گیرد سوم عمل را انجام داده و به همان مقدار اجرت می مثلاً دو. از اجرت دریافت کردبه نسبت 

  

  پرداخت مخارج. 2

وکیل براي انجام وکالت خود نموده اسـت و همچنـین اجـرت     موکل باید تمام مخارجی را که«:  675ي  ماده

پس مخارج جداي از اجـرت اسـت؛ مخـارج    » .وکیل را بدهد مگر اینکه در عقد وکالت، طور دیگر مقرر شده باشد

مـثلاً مالیـاتی کـه وکیـل بـراي فـروش مـورد وکالـت         . کند هایی است که وکیل در اجراي موضوع وکالت می هزینه

ي موکـل   پـردازد بـر عهـده    هاي مقدماتی براي اجراي موضوع وکالت که وکیل مـی  بارت دیگر هزینهبه ع. پردازد می

  .است

ي خودت خواهد  ها بر عهده روشن است که امکان دارد ما به وکیل بگوییم هزینه  با توجه به استثناي ذیل ماده

  . وکل استي م بود، لذا اگر چنین توافقی بشود صحیح خواهد بود والا مخارج بر عهده
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بدین معنا کـه  . هاي حقوقی دیگر مثل حقوق فرانسه بحثی تحت عنوان خسارات وکیل مطرح است در سیستم

ولی ما در حقوق خود چنین . اگر در اجراي موضوع وکالت خساراتی به وکیل وارد شده موکل مسئول جبران است

یعنی اگر بین خسارات وارده به وکیل . شود نصی نداریم و در بحث خسارات همان قواعد مسئولیت مدنی اعمال می

  .ي موکل است والا فلا ي سببیت برقرار کنیم خسارات بر عهده و عمل موکل توانستیم رابطه

  

  گفتار چهارم

  طرق انقضاي وکالت

  :شود وکالت به طرق ذیل مرتفع می«:  678ي  ماده

  به عزل موکل .1

 به استعفاي وکیل .2

 »به موت یا به جنون وکیل یا موکل .3

  اولبند 

  عزل موکل

عزل وکیل از طرف موکل به این معناست که موکل می خواهد یک طرفه قرارداد وکالت را فسخ کنـد، یعنـی   

  .گیرد اذن خود را پس می

بخواهد وکیل را عـزل   هر وقتتواند  موکل می«: گوید  گیرد می در اینکه عزل کی صورت می 679صدر ماده 

در اینکه آیا . ل را براي موکل در خود نهفته دارد و این اقتضاي جواز عقد استپس وکالت یک اختیار ذاتی عز» .کند

  .توان این اختیار را محدود کرد یا نه، ذیل ماده تکلیف را روشن کرده که در آینده به آن خواهیم پرداخت می

بشـود کـه    اش ایـن  تواند صریح باشد یا ضمنی؛ همچنین امکان دارد یک سري اقداماتی نتیجـه  عزل وکیل می

همـان موضـوع را انجـام    مثلاً در اجراي موضوع وکالت به شخص دیگري هم وکالت دهیم که . وکیل معزول است

دهـیم و بگـوییم    کنیم ومال هم به او مـی  دهد مثلاً اگر قرار است وکیل اول مالی را بفروشد وکیل دومی انتخاب می

فهمد که عزل شده است چون دیگر موضوعی براي انجام  اً میدر اینجا نیز وکیل اول ضمن. برو این را بفروش مستقلاً

  .نیست

  

بحث بعدي ما در این است که اگر وکیل از عزل اطلاع نداشت و با ثالث وارد معامله شد تکلیف اقداماتی که 

  انجام داده است چیست؟

ایجاد و هم در استمرار عقد یعنی هم در (ي طرفین هستند  دانیم که عقود جایز حدوثاً و بقائاً منوط به اراده می

ي احد از متعاقدین از پشت عقد برداشته شود این  به همین دلیل هرگاه اراده.) ي طرفین باید وجود داشته باشد اراده

  .شود ي یکی از طرفین برداشته می آید که اراده اي می ریزد و طبیعتاً آثار این انحلال  از لحظه عقد فرو می
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گـذار   قاعده براي عزل در وکالت تشریفاتی قائل شده اسـت بـدین معنـا کـه قـانون     قانون مدنی برخلاف این 

گوید در وکالت اینگونه نیست که هرگاه شما اراده را از پشت عقد بردارید، عقد فرو بریزد بلکه این عـزل تـابع    می

رف عقد را منحـل  در واقع این به خاطر آن است که اگر قرار باشد موکل هر وقت بخواهد از یک ط. شرایطی است

کند و از طرف دیگر وکیل که از عزل بی اطلاع است با ثالث وارد معامله شود، ثبات معاملاتی و نظم در جامعه بـه  

تمام اموري که وکیل قبـل از  «: گوید کند و می قاعده وضع می 680ي  در مادهبر این اساس قانون مدنی . ریزد هم می

گذار این است که  پس فرض قانون» .خود بنماید، نسبت به موکل نافذ استرسیدن خبر عزل به او در حدود وکالت 

می بینیم که این خلاف قواعد عمومی قراردادهـا اسـت   . در صورتی عزل موکل اثر دارد که خبر عزل به وکیل برسد

شـریفات  گذار عزل وکیل را تـابع ت  ولی حفظ حقوق اشخاص ثالث و ثلات معاملاتی در جامعه اقتضا دارد که قانون

کنیم کـه   در حالتی که موکل وکیل را عزل کرده ولی خبر عزل هنوز به او نرسیده است، در واقع ما فرض می. بداند

نماینـدگی  «گوینـد   هاي حقوق خـارجی بـه ایـن مـی     در تئوري .دانیم واقعاً سمت ندارد وکیل نیابت دارد گرچه می

در باب قائم  339قانون تجارت هم در ماده  .ت نه واقعیکنند نمایندگی هست اما ظاهري اس یعنی فرض می» ظاهري

شود عـزل او هـم بایـد اعـلام      گوید همانطور که نصب وکیل اعلام می مقام تجارتی مشابه همین حکم را دارد و می

  .شود

پـس از  . استثناء اول قانونگذار در باب تشریفات  عزل اسـت اصل این است که عزل حق موکل است و پس 

شود و اقدامات او دیگر آثاري براي  و رسیدن خبر آن به وکیل، وکیل از وکالت ساقط می) وکل استکه حق م(عزل 

  .موکل ندارد

این ماده در باب حدود اختیارات موکل در عزلِ وکیـل اسـتثنایی زده و   . است 679ي  اما استثناء دوم ذیل ماده

ضـمن عقـد   در  عـدم عـزل  یا  وکالت وکیلاینکه ند مگر تواند هروقت بخواهد وکیل را عزل ک موکل می«: گوید می

پس شـرط عـدم عـزل    . این شرط باید ضمن عقد لازم باشد» الشروط تابعه للعقود«مطابق  ».باشد لازمی شرط شده

   .داند و این اصل است صدر ماده عزل وکیل از سوي موکل را حق موکل می. ضمن خود عقد وکالت بلا اثر است

گوییم یا این، شرط فعل است یا شرط صـفت یـا شـرط     کنیم می ن عقد بحث میوقتی ما از شرط ضم: نکته 

  .نتیجه

شـود کـه    شود مثلاً در ضـمن عقـد شـرط مـی     انجام یا عدم انجام عملی در ضمن عقد شرط می :شرط فعل

رك ت.(خرد، دو طبقه بیشتر نسازد شود که اگر زمین را می یا شرط می). فعل(اش را به کسی اجاره دهد شخصی خانه

خوب این شرط فعل آثار حقوقی دارد بنابراین اگر شخص، شرط فعل را به جا نیاورد، اول الزام و پس از آن ). فعل

کنیم نه شرط را، منتها وقتـی   گوییم فسخ، عقد اصلی را فسخ می وقتی می.(فسخ عقد به انضمام خسارات خواهد بود

یک : ضمانت اجراي شرط ترك فعل، دو نظر وجود دارددر .) شود عقد اصلی فسخ شد، به تبع آن شرط هم فسخ می

داده، و نظر دیگر این است کـه آن اقـدام صـحیح اسـت منتهـا       که شخص نباید انجام می نظر بطلان آن فعلی است

  .) پذیرد شیخ در مکاسب نظر اول را می.(تواند عقد اصلی را فسخ کند و خسارت بگیرد ذوشرط می
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خرم به شرط اینکـه   گوید این مال را می شود مثلاً می د معامله درج میاوصاف خاصی براي مور :شرط صفت

در وکالت، ما بحث شرط صفت نداریم چون اوصاف مورد معامله در شرط صفت مد نظر است . ساخت ژاپن باشد

  .که این بحث در وکالت منتفی است

که من ایـن خانـه را بـه تـو      مثلاً اگر گفته شد. به محض درج شرط آثار آن حاصل خواهد شد :شرط نتیجه 

شرط نتیجه بر . فروشم به شرطی که اتومبیل تو، مالِ من باشد، در مالکیت اتومبیل نیازي به عقد بیع مجدد نیست می

  .خلاف شرط فعل تخلف بردار نیست

  :خوب؛ استثناء ذیل ماده بدین صورت قابل فرض است

  .      کنیم وکیل را منصوب کنیم می شرط= ضمن عقد لازم به صورت شرط فعل » وکالت«آوردن  -

  .     شود وکیل منصوب می= ضمن عقد لازم به صورت شرط نتیجه » وکالت«آوردن  -

  .     کنیم وکیل را معزول نکنیم شرط می= ضمن عقد لازم به صورت شرط فعل » عدم عزل«آوردن  -

  .اشدنی استوکیل عزل ن= ضمن عقد لازم به صورت شرط نتیجه » عدم عزل«آوردن  -

اگر وکالت وکیل را به صورت شرط فعل ضمن عقد لازم بیاوریم این بدین معنا است که شـرط  : حالت اول 

آوریم؛ خوب این ربطی به عزل  کنیم و شرط را به جا می ما هم وکیل را نصب می. کنیم که وکیل را منصوب کنیم می

بینـیم کـه در ایـن حالـت      پس می. دن شرط، او را عزل کنیمتوانیم پس از نصب او و به جا آور یعنی ما می! او ندارد

  .مانعی براي عزل وجود ندارد

خوب وقتی وکیل شد آیا بدین معنا است که . کنیم شخص وکیل باشد در این حالت هم شرط می:  حالت دوم

ایم و این بدین معنا  چون ما از شرط نتیجه وکالت وکیل را اراده کرده. توان او را عزل کرد؟ خیر؛ اینگونه نیست نمی

البته اگر فـرض مـا ایـن     .پس در این حالت نیز مانعی براي عزل وجود ندارد. نیست که شخص مستمرّاً وکیل باشد

نه اصل وکالت در ضمن شرط نتیجه درج شود، استمرار عقد وکالت شرط است مگر اینکـه  » عقد وکالت«باشد که 

کنیم  ذهن است چون ما همیشه در شرط نتیجه آثار عقد را شرط می البته پذیرش این نظر کمی دور از. منفسخ شود

شـرط  ... وکالت وکیل... «: گوید  نیز تعبیر دقیقی است چراکه می 679لذا تعبیر قانون مدنی در ماده . نه خود عقد را

  .گوید عقد وکالت شرط شود و نمی» .شده باشد

حـالا اگـر   . الإتباع است که این شرط لازم .شود در این حالت ضمن عقد لازم عدم عزل شرط می :حالت سوم

یا مطابق نظر شیخ بطلان را : موکل وکیل را عزل کرد ضمانت اجرا چیست؟ گفتیم در ترك فعل دو نظر وجود دارد

دانـیم و   یا مطابق نظر دوم عزل را مؤثر مـی . شناسیم پذیریم و این بدین معنا است که آثار حقوقی براي عزل نمی می

  .تواند عقد را فسخ کند و خارت بگیرد وکیل میحداکثر 

دراین حالت چون شرط عدم عزل به صورت شرط نتیجه درج شده است و به این معنا اسـت  : حالت چهارم

  .شود که وکیل عزل ناشدنی است بنابراین چون نتیجه حاصل است اگر موکل عزل هم بکند وکیل عزل نمی
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که خود عقد را ضمن (یا حداکثر باقبول نظر فوق(آمد تنها دو فرض  679 بینیم که در استثنایی که ذیل ماده می

تواند وکیل را عزل کند و در فرض اول هیچ مـانعی   قابل تصور است که موکل نمی) سه فرض) شرط نتیجه بیاوریم

  .براي عزل وجود ندارد

فی داریم به این معنا که وکالـت  ما از وکالت بلاعزل هد. رسیم می» وکالت بلاعزل«به هرحال با این قید ما به 

بریم که خود وکیل در معامله ذینفع است و در واقع عقد وکالت جایگزین عقد دیگري  کار می بلاعزل را در جایی به

لذا این وکالت بایـد بلاعـزل   . کنیم خواهیم مالی را به وکیل بفروشیم ولی به جاي بیع وکالت واقع می مثلاً می. است

اما باید دقت داشت که حتی وکالت بلاعزل هم در معرض خطر اسـت، چـون حتـی در    . نیاید باشد تا مشکلی پیش

لذا اگر . ایم و موارد انفساخ کماکان به قوت خود باقی است ترین حالت، ما فقط حق عزل را ساقط کرده بینانه خوش

فروشنده بروند و اگر موکل فوت شوند چون دوباره باید به سراغ  ي او با مشکل روبرو می مثلاً وکیل فوت کند ورثه

کند وکیل در معرض خطر است چون باید با ورثه طرف بشود، ضـمن اینکـه سـند وکالـت گـاهی چنـدین دسـت        

  .چرخد می

مثلاً اگر موکل بخواهد مانع اقدامات وکیل شود . اي دیگر در معرض خطر است گاهی وکالت بلاعزل به گونه

کند مثلاً به وکالت مالی را بـه   هم اقدام کنند یا مثلاً موکل خودش اقدام می تواند وکیل دیگري ضمیمه  کند تا با می

تواند طرح دعوي کند بحث دیگـري   اینکه طرف بعداً می.(فروشد فروشد و بعد به اصالت به دیگري می شخصی می

  .)است

           

  دومبند   

  استعفاي وکیل

توانـد در   ی که معلوم است موکل به اذن خود باقی است میبعد از اینکه وکیل استعفا داد مادام«:  681ي  ماده

  ».آنچه وکالت داشته اقدام کند

شود و با انحلال عقد اذت هم قاعـدتاً سـاقط    گفتیم فرض ما این است که وکالت به استعفاي وکیل منحل می

قـبلاً هـم گفتـیم کـه     . م کند تواند دوباره اقدا اما اگر معلوم شود که اذن موکل همچنان ادامه دارد وکیل می. شود می

لذا با اسـتعفاي وکیـل   . تواند داشته باشد است که می استمراريایجاب در وکالت یک حالت به خصوص دارد و آن 

تواند دوباره به این ایجاب مستمر قبول بگویـد و در آنچـه وکالـت     شود ولی وکیل می عقد وکالت اگرچه منحل می

  .شود دومی منعقد می داشته اقدام کند، پس در واقع وکالت

اي به مصالح  اگر قرارباشد وکیل هرموقع بخواهد بتواند استعفا دهد ممکن است با انحلال عقد وکالت، خدشه

ي تجدید نظر خواهی  چراکه برخی اقدامات مقید به زمان است، مثلاً شخصی وکیل بوده که لایحه. موکل وارد شود

خوب، اگر وکیل صبح آخـرین  . مهلت تجدید نظر خواهی باقی مانده است را به دادگاه ارائه کند و تنها یک روز از

لذا بر . شود روزِ مهلت تجدید نظرخواهی استعفا دهد  بدون اینکه مورد وکالت را انجام دهد، حقوق موکل ضایع می
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و رعایت تواند هروقت خواست استعفا دهد  تواند وکیل را عزل کند، وکیل نمی خلاف موکل که هر وقت بخواهد می

این . اقتضاي این امر را دارد؛ یعنی وکیل در استعفا هم باید مصلحت موکل را در  نظر بگیردغبطه و مصلحت موکل 

در صورتی که وکیل بخواهد از وکالت استعفا دهد، باید قبلاً «: قانون وکالت دعاوي نیز آمده است 36تعبیر در ماده 

قـانون  » .بتواند وکیل دیگري در موقع معین و به محکمه معرفی کندطوري به موکل و محکمه اطلاع دهد که موکل 

عزل با استعفاي وکیل یا تعیین وکیل جدید باید در زمانی انجام شـود  «: گوید  می 43آیین دادرسی مدنی نیز در ماده

 43ي  ت و مادهقانون وکال 36ي  توانیم از ملاك ماده رسد ما می به نظر می» .ي دادگاه نگردد که موجب تجدید جلسه

مصلحت لزوماً در استعفا در دعاوي مطرح نیست بلکه قانون آیین دادرسی مدنی استفاده کنیم؛ بدین معنا که رعایت 

امـا اینکـه   . توانـد اسـتعفا دهـد    شود، نمـی  هر کجاي دیگر نیز که استعفاي وکیل منجر به عدم رعایت مصلحت می

آیـد کـه چنـین     قانون وکالـت اینگونـه بـر مـی    36ي  سد از مادهر ضمانت اجراي استعفاي وکیل چیست؟ به نظر می

استعفایی بدون اثر است و اگر وکیل به دلیل چنین استعفایی در جلسه دادگاه حاضر نشود، تخلف انتظامی بـراي او  

د آید که اگر وکیل چنین استعفایی ده قانون آیین دادرسی مدنی نیز بر می 43ي ضمن اینکه از ماده. شود محسوب می

ي وکالـت   خوب این مورد فقط در حیطه. دادگاه باید دوباره جلسه تشکیل دهد و دوباره فرصت دفاع به موکل دهد

در دعاوي مطرح است اما در وکالت در انجام اعمال حقوقی، استعفا اگر در زمانی صورت گیرد که موکـل فرصـت   

منتها از آنجا که رعایت مصلحت موکـل   ؛مؤثر بدانیم براي انتخاب وکیل دیگر نداشته باشد ظاهراً باید این استعفا را

نشده و همانطور که قبلاً گفتیم ضمانت اجراي عدم رعایت مصلحت، تقصیر وکیل و تکلیف وي به جبران خسارت 

مـثلاً اگـر   . تقصیر محسوب شده و باید خسارات وارده را جبران کند» نفس استعفاي وکیل«است، در اینگونه موارد 

اي شرکت کند، استعفا دهد باید استعفاي وکیل را مؤثر بدانیم منتهـا چـون    قرار بوده وکیل در مزایده صبح روزي که

موکل فرصت براي انتخاب وکیل دیگري ندارد و ضمناً در مزایده هم نتوانسته شرکت کند، این استعفا به دلیل عدم 

  .استرعایت مصلحت تقصیر محسوب شده و وکیل ضامن خسارات وارده به موکل 

  : پس دو مبنا داریم 

قـوانین مـذکور    43و  36به دلیل قراینی که در مـواد  (در وکالت در دعاوي چنین استعفایی  .1

شود و اثر داشتن آن در این حالت منوط به قبـول موکـل    بدون اثر است و اساساً پذیرفته نمی) موجود است

  .)ل دیگري استقبول به این معناست که موکل داراي فرصت براي انتخاب وکی(است

کنیم و لزوماً همان حکم  قانون وکالت استفاده می 36ي  اما در سایر موارد فقط از ملاك ماده .2

بنابراین در سایر موارد استعفا در خـارج  .) چون ضمانت اجراي این ماده استثناست(شود و قاعده اعمال نمی

  . بران خسارات استاز زمان مناسب تقصیر است و در صورت ورود خسارت، وکیل مکلف به ج
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  سومبند            

  موت یا جنون وکیل یا موکل

: دارد  نیز چنین مقرر می 682ي  در بحث انفساخ وکالت، ماده .برد این بند موارد انفساخ عقد وکالت را نام می

گفـت موجـب انفسـاخ     صحیح نیسـت و بایـد مـی   » بطلان«تعبیر [شود محجوریت موکل موجب بطلان وکالت می«

باشد و همچنـین اسـت محجوریـت وکیـل مگـر در       ها نمی مگر در اموري که حجر، مانع از توکیل در آن.] شود می

  ».اموري که حجر مانع از اقدام در آن نباشد

مگـردر  ...«(بود و نیز از استثناي ذیـل مـاده   آمده 678ماده  3و جنون در بند رسد چون فرض فوت  به نظر می

در این ماده ناظر به فوت و جنون نیست بلکه با دقت در صـدر و ذیـل   » محجوریت«شود  معلوم می) »...اموري که 

به عبارت . شود یابیم که منظور از محجوریت در این ماده، محجوریتی است که بعداً بر وکالت عارض می ماده درمی

شد و موضوع وکالت گوید اگر حجري بر موکل عارض  واقع شده است و این ماده می صحیحاًدیگر عقد وکالت ما 

باشد، این وکالت همچنان صحیح است ولی اگر در اموري بود  ها نمی در اموري است که حجر مانع از توکیل در آن

پس جنون یا فوت در این فرض قابل تصور نیست، چـون معنـا   . شود که حجر مانع توکیل است، وکالت منفسخ می

چراکـه بـا   ! فسخ است مگر در اموري که حجر مانع توکیل نیستوکالت من ندارد بگوییم مثلاً موکل اگر مجنون شد

 682بنابراین حجر در ماده  .کند معنا پیدا نمی» ...مگردر اموري که ..«فوت یا جنون وکالت قهراً منفسخ شده و فرضِ 

در  شود و حق تصرف است؛ مثلاً موکل در زمان انعقاد عقد اقداماتش صحیح بوده و بعد ورشکسته می حجر عارضی

شود؛ در اینگونه مـوارد وکـالتی کـه قـبلاً      بوده و بعد سفه بر او عارض می امور مالی خود را ندارد یا شخص رشید

  .شود مگر اینکه موضوع وکالت امر غیر مالی باشد که سفه در آن مانع توکیل نیست صحیح بوده منفسخ می

امکـان وارد   امور غیر مـالی مات وکیل در عین همین بحث در مورد وکیل هم قابل تصور است مگر اینکه اقدا

   .شود آن را داشته باشد که چون این مقوله مالی است حجر او باعث انفساخ می کردن خسارت و جبران

  

اقدامات وکیل قبل از رسیدن نفوذ گویند همانگونه که دلیل  کنند و می اي از حقوقدانان بحثی را مطرح می عده

تـوان   در فرض فوت موکل و عدم اطلاع وکیـل هـم مـی   ) 680ماده (است» لثرعایت حقوق اشخاص ثا«خبر عزل 

 –پس از فوت و قبل از اطلاع وکیل  –گفت براي رعایت حقوق اشخاص ثالث باید اقدامات وکیل را در این فاصله 

  .اند اما قائل به آن نیستند دکتر کاتوزیان و دکتر کاشانی اگرچه این بحث را مطرح کرده. نافذ بدانیم

جاري است و حقوق اشخاص ثالث در  680ي  رسد اگرچه در فرض فوت موکل، همان ملاك ماده به نظر می

یک حکم استثنایی است و ما مبنایی بر تسري این قاعده بـر فـوت موکـل     680معرض خطر است، لکن حکم ماده 

شود تمام اقداماتی که در ایـن  لذا هر زمان موکل فوت کرد عقد وکالت منفسخ است و اگر وکیل بعداً مطلع . نداریم

  .فاصله انجام داده، غیر نافذ است و منوط به تنفیذ ورثه است
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  چهارمبند            

  ...از بین رفتن متعلق وکالت و

 683ي  ماده. نیامده است 678ي ماده  گانه هاي سه آخرین نکته در باب انقضاي وکالت موردي است که در بند

هرگاه متعلق وکالت از بین برود یا موکل عملی را که مورد وکالت است خود «: اشته است در این باره چنین مقرر د

انجام دهد یا به طور کلی عملی که منافی با وکالت وکیل باشد به جا آورد مثل اینکه مـالی را کـه بـراي فـروش آن     

د که سالبه به انتفاء موضـوع  پس هرگاه وکالت در امري باش» .شود وکالت داده بود خود بفروشد، وکالت منفسخ می

اي بوده که خانه خراب شده است یا موکل قبلاً خودش خانه را فروخته یـا اصـلاً    است مثلاً وکالت در فروش خانه

مانـد، وکالـت    موکل خانه را وقف کرده است، در اینگونه موارد نیز چون موردي براي انجام توسط وکیل باقی نمـی 

شود مثلاً وکالت در خرید و فروش  وکالت به دلیل قانونی مثلاً منتفی میردي که همچنین است در موا. منفسخ است

     .کند د و فروش زمین را ممنوع میزمین داده ولی دولت خری

  

  

  

  پایان عقد وکالت
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  وثائق دین: بخش دوم 

  

  

  

  

  عقد ضمان: فصل اول 

  مقدمه* 

این بدین معنا است که مـا  . گویند می» تئوري تضمینات« در بحث وثائق دین یک تئوري وجود دارد که به آن

د فی نفسه ارزشی ندارند بلکه بـه تعبیـر دکتـر    ولذا این عق. دهیم» کاهش«معاملات خود را » مخاطرات«خواهیم  می

خواهیم که به ما تضمین بدهـد بـدین    مثلاً براي کاهش خطر معامله از خریدار می. هستند» تبعی«کاتوزیان از عقود 

  ... .ورت که یا ضامن معرفی کند یا مالی وثیقه بگذارد و ص

و ) طلبکـار بـا حقـوق ممتـاز    (خواهیم طلبکار را در موقعیت بهتري قـرار دهـیم    پس در تئوري وثائق، ما می

براي وي کاهش ) مثل ورشکستگی(خطراتی را که یا ناشی از اقدامات عمدي بدهکار است یا ناشی از اتفاقات قهري

  :کنیم این کار از دو نوع وقائق استفاده می دهیم؛ براي

  : وثائق شخصی 

  )عقد ضمان(ضامن .1

 )عقد کفالت(کفیل .2

 )عقد حواله(علیه محالٌ .3

  رهن :وثائق عینی 

  :در تئوري وثائق، دو رویکرد وجود دارد

ا کفیل این نظر بدین معنا است که ضامن ی. است» نقل ذمه«مبتنی بر فقه امامیه است و آن تئوري  رویکرد اول

گیرند و در نتیجه مدیون اصلی، بريءالذمه  مدیون اصلی بر عهده می به جايعلیه، مسئولیت پرداخت ذمه را  یا محالٌ

  .شود می

  :تئوري انتقال را پذیرفته است چند استدلال مطرح شده است، »عقد ضمان«در در اینکه چرا فقه امامیه 

پس اگر دیـن  . باشد می» إدخال الشیئ فی ضمنٍ«نی و این مع» ضمن«ي  ضمان از ریشه: دلیل لفظی  .1

  .ي مدیون نخواهد بود برود در ضمن ذمه ضامن، دیگر در ضمن ذمه



١٠٢ 
 

خوانـد مگـر وقتـی کـه      بـر مـدیون متـوفی نمـاز نمـی      روایتی که پیامبر: دلیل روایی  .2

الذمـه   بريءتوفی با ضمانت امیرالمؤمنینشود مدیون م پس معلوم می. ضمانت کرد امیرالمؤمنین

 .نماز را خواندندشده که پیامبر

ي مدیون است یا ضامن  تواند در دو جا مستقر شود، یعنی دین یا در ذمه یک شیئ نمی: دلیل عقلی  .3

فهمـیم کـه    شود می عنه می مضموني  با این مبنا که ضمان باعث سقوط ذمه(.تواند باشد و در هر دو جا نمی

  .)عقد ضمان یک عقد احسانی است

 گویـد  ایـن نظـر مـی   . است» ضم ذمه«در حقوق غرب و فقه اهل سنت وجود دارد و آن تئوري  رویکرد دوم

براي اینکه طلبکار را در موقعیت بهتري قـرار   خوب،. هدف از تئوري وثائق قراردادن طلبکار در موقعیت برتر است

در نتیجه مدیون اصلی . نیز مراجعه کندعلیه  یا محالٌ یا کفیل ، به ضامن،مدیون اصلی باید بتواند علاوه بر وي دهیم، 

داریم و  حال آنکه در تئوري نقل، وقتی مدیون را برمی. شود می ضمیمهي او  شود بلکه چیزي به ذمه الذمه نمی بريء

ایم  ایم و به هدف تئوري وثائق نرسیده ي براي طلبکار ایجاد نکردهکنیم هیچ موقعیت برتر مثلاً ضامن را جایگزین می

البته طرفداران تئوري نقل در پاسخ به این .(چون همان مشکلی که با مدیون وجود داشت، حالا با ضامن وجود دارد

یـن بـه نـوعی    توانیم براي مواجه نشدن با این مشکل، ملائت ضامن را در نظر بگیریم و خود ا اند ما می اشکال گفته

این نظر تقریباً مثل رهن است که حق رجوع به مدیون اصلی وجود دارد و .) کند تر براي طلبکار ایجاد میرموقعیت ب

  .یک تضمین اضافه هم تحت عنوان مال مرهونه وجود دارد

  :دلائل فقهاي عامه براي پذیرش تئوري ضم ذمه در عقد ضمان 

الف و نون آخـر زائـد اسـت و در      .»ضم ، یضم ، ضماناً«: ه است ي ضمم آمد ضمان از ریشه: دلیل لفظی .1

  . »دار ، یدور ، دوراناً«یا    »جري ، یجري ، جریاناً«گوییم  همانگونه که می .مصدر اضافه شده است

 .اند فقهاي عامه نیز به روایاتی در این زمینه استناد کرده: دلیل نقلی .2

براي فهم بهتر  .شود هاي امامیه این است که یک دین در دو جا مستقر نمیگفتیم دلیل عقلی فق: دلیل عقلی .3

دانـیم کـه مالـک     در فرض تعاقب ایادي مـی . اي با غصب را مطرح کرد توان مقایسه میو نقد این استدلال،   مطلب

وجود دارد؛ یعنی در غصب مسئولیت تضامنی . اند رجوع کند تواند به هریک از این ایادي که مال را غصب کرده می

پس در غصب انتقـال  . ها شکایت کند تک آن تواند علیه تک تواند علیه همه شکایت کند هم می بدین معنا که هم می

به عبارت دیگر اگرچه ما با . نمود گیرد، چون اگر اینگونه بود مالک باید لزوماً به ید آخر مراجعه می ذمه صورت نمی

ولی این به معناي انتقال دین )شوند اخت یک نفر مابقی بريءالذمه میو در صورت پرد(یک مسئولیت روبرو هستیم

اما به خلاف غصب که در آن تعهدات بدلی وجود دارد، در ضمان تعهد اصلی وجود دارد، یعنی (. در غصب نیست

ین فرض، بینیم که در ا خوب می) .ي ضامن منتقل شده و دائن دیگر حق رجوع به مدیون را ندارد آن دین عیناً به ذمه

بنابراین اشکالی هم ندارد بگوییم ضامن و مدیون هر دو مسـئولیت  . تعدد مسئولیت تبعی و بدلی پذیرفته شده است

ها باید دو دین بپردازند بلکه مراد این است که یـک دیـن    چراکه این، بدین معنا نیست که آن. پرداخت داشته باشند
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میه وارد است؛ چون ما که واقعاً با یک شیئ مادي روبرو نیسـتیم کـه   لذا این اشکال به فقهاي اما. باید پرداخت شود

پس اگر بگوییم یک دیـن در دو  . کنیم داریم در عالم اعتبار صحبت میواند در دو جا مستقر شود بلکه ت بگوییم نمی

ن دو ذمـه را  تـوا  بنابراین همانطور که در تعاقب ایـادي مـی  . توان گفت این محال عقلی است گیرد، نمی ذمه قرار می

  .مشغول فرض کرد، اینجا هم اشتغال دو ذمه قابل فرض است

مـثلاً در بحـث حوالـه،     .گذارنـد  جالب اینجا است که خود فقهاي امامیه در برخی جاها بنا را بر ضم ذمه می

هـم شـوند،   اگر ما دینی را به دو نفر حواله بدهیم تا طلبکار برود دریافت کند و آن دو ضامن «گویند برخی فقها می

بینیم که این فقها در اشکالی که به  خوب می ».توان اینگونه حواله داد شود نمی چون این ضمان منجر به ضم ذمه می

  . ً ذمه قابل فرض است اند که ضم پس به نوعی پذیرفته. گیرند دلیلشان بوجود آمدن ضم ذمه است این نوع حواله می

    .تر است منطق تئوري ضم قوي ي عقلی بینیم که در ادلّه بنابراین می

، تئوري نقل ذمه را پذیرفته و فرض را هم بر آمره 698ي  به هرحال قانون مدنی ب اساس نظر مشهور در ماده

  .بودن این قواعد قرار داده است

در میان فقهاي امامیه نظر دیگري نیز وجود دارد و آن اینکه اطلاق عقد ضمان نه مفید نقل است، نه مفید ضم .

نظر سید محمد کاظم یزدي،صاحب .(توان نقل یا ضم را درآن انتخاب کرد و بر آن اساس عقد را ایجاد نمود لذا می

کند و آن اینکه با پذیرفتن این نظر اگـر کسـی را ضـامن قـرار      آقاي محقق داماد در اینجا سؤالی را مطرح می) عروه

واقع شده یا ضم، تکلیف چیست؟ پاسخ ایشان این است دادیم و فراموش کردیم مشخص کنیم ضمان مبتنی بر نقل 

اش مشـغول   اش در ابتدا مشغول بوده است؛ ضامن هم که با انعقاد عقد ضـمان ذمـه   که ذمه) عنه مضمون(که مدیون

ي  بري شده است یا خیر؟ خـوب؛ دوام ذمـه  عنه  ي مضمون کنیم آیا با انعقاد عقد ضمان ذمه شود؛ حالا تردید می می

در واقع طبق این نظر چون اطلاق ضمان نه نقل . پس منجر به ضم ذمه می شود. شود اینجا استصحاب می مدیون در

ّ  اما اگر فراموش کردیم ماهیت عقد ضمان را روشن کنیم عقد ضمان مفید ضم. توان شرط ضم نمود است نه ضم، می

   .شود نه نقل ذمه ذمه می

 بلافاصله بعـد از وکالـت،    بینیم که قانون می .بپردازیم انون مدنیدر ق» عقد ضمان«خواهیم به بررسی  حال می

. اسـت » ضـمان قهـري  «ضمان عقدي در مقابل . آورده است» در ضمان عقدي«چهارمین عقد معین را تحت عنوان 

ضمان قهري مسئولیتی است براي فرد بدون اینکه طی عقدي آن مسئولیت را پذیرفته باشـد و موجبـات مسـئولیت    

گـذار بـراي فـرد     به عبارت دیگر آن ضمانی است کـه قـانون  . ي اتلاف یا تسبیب است ت و سب آن قاعدهمدنی اس

ي  ایـن عقـد سـابقه   . کنـد  براي ایجاد ضمان صحبت می» قراردادي«گذار از  اما در ضمان عقدي قانون. کند فرض می

ست؛ لذا این عقد از عقـود امضـایی   بسیار دیرینه دارد و در حقوق رم باستان هم این تأسیس حقوقی وجود داشته ا

  .است نه تأسیسی
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  گفتار اول          

  عقد ضمان

   اولبند 

  تعریف 

  . ي دیگري است به عهده بگیرد عقد ضمان عبارت است از اینکه شخصی مالی را که بر ذمه«:  684ي  ماده

  ».گویند ون اصلی میٌعنه یا مدی ٌله و شخص ثالث را مضمون متعهد را ضامن، طرف دیگر را مضمون

هسـتند و مـدیون اصـلی را    » ضامن«و » له مضمون«هاي قرارداد ضمان  یابیم که طرف با توجه به تعریف درمی

  .ثالث محسوب کرده است

  .این تعریف، تعریف نسبتاً خوبی است

  :تحلیل تعریف

  براي تحلیل ارکان تعریف ابتدا باید ببینیم اثر مستقیم عقد ضمان چیست؟ 

بعـد از اینکـه   «: این اثر را بیان کرده و تکلیف مدیون اصلی را روشن نموده است 698ي  دنی در مادهقانون م

  ».شود له  مشغول می ي ضامن به مضمون عنه بري و ذمه ي مضمون ضمان به طور صحیح واقع شد، ذمه

  : پردازیم می 684ي  حال به تحلیل ارکان تعریف ماده

ي هـر   کـه ممکـن اسـت بواسـطه    ي حقوقی قبلی بـین دائـن و مـدیون داریـم      ما یک رابطه: » ...شخصی... «

ي حقوقی قبلی است قرار است  حالا شخصی که خارج از این رابطه. بوجود آمده باشد...) بیع، قرض، صلح و(چیزي

. شود ي حقوقی قبلی ثالث محسوب می این شخص همان ضامن است که نسبت به آن رابطه. یک عقد تبعی واقع کند

 نسبت به عقد ضـمان گذار مدیون اصلی را ثالث محسوب کردهۀ به این معنی است که مدیون اصلی  اما اینکه قانون

  .ثالث است

در ذمه وجود داشـته باشـد، چراکـه    » مالی«پس اگر قرار است عقد ضمانی داشته باشیم باید : » ...مالی را ... «

توانـد بـراي    توان ضامن معرفی کرد مثلاً شـخص نمـی   د نمیلذا اگر تعهد غیر مالی بو. ضمان در حقوق مالی است

  ... .که یک تعهد غیر مالی است ضامن معرفی کند، همچنین است مواردي مثل زوجیت و » ولایت«

یعنی ما براي تعهدات، یک امـري  . که یک امر اعتباري است است» ذمه«مراد از عهده، :  »...به عهده بگیرد... «

از همـین  . گوییم شویم که به آن ذمه یا عهده می قائل می» اعتبار«فراد قائلیم و آن امر را در خارج از هویت شخصی ا

پـس اینکـه در    .اش باقی است و باید از ماترك دیـونش پرداخـت شـود    گوییم ذمه کند می رو وقتی مدیون فوت می

پذیرد و این تعهد مالی  ي خودش می یعنی ضامن، یک تعهد مالی را بر ذمه» .مالی را به عهده بگیرد«:گوید تعریف می

منظور از دیگري همان مدیون اصـلی اسـت کـه    .(ي دیگري باشد اي بر عهده ذمهیعنی باید . آید ي دیگري می از ذمه

بـه  (همچنـین از ایـن قیـد   . فهمیم که عقد ضمان تبعی است از همین جا می ).گفتیم نسبت به عقد ضمان ثالث است

ي دیگـري موجـود    یعنی مالی در ذمـه . پیدا کند انتقالفهمیم که این ذمه قاعدتاً باید  می) ي دیگري عهده گرفتن ذمه
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نیز بر این انتقال تأکید کـرده   698که ماده ) تئوري نقل(شود ي او به ضامن منتقل می است و حالا با آمدن ضامن ذمه

  .است

    .»هد بِمالٍ أو دینٍعقد ضمان شُرِّع للتّع«: اند در فقه عقد ضمان را اینگونه تعریف کرده

  دومبند 

  اوصاف عقد ضمان 

به این معنا که ضامن را متعهد بـه  .) آورد چون ملکیت نمی(، نه تملیکیاست عهديعقد ضمان یک عقد . 1

بحث عهدي بودن یا نبودن، در بخش اول یعنی عقود اذنی اساساً مطرح نیست، چـون عقـود   . (کند پرداخت دین می

که به مال وضع ید کند، بلکه تعهدشان تنها زمانی است  تند و نفس عقود اذنی ایجاد تعهد نمیاذنی از عقود جایز هس

  ).کنند؛ مثلاً تعهد مستودع تنها زمانی است که مال را دریافت کرده باشد

  »...ضمان، عقدي است لازم«:  701ي  ؛ صدر مادهاست لازمعقد ضمان یک عقد . 2

  .شود لذا به محض آمدن ایجاب و قبول واقع میتشریفاتی،  است نه رضاییعقد ضمان، یک عقد . 3

بدین معنا که بر اساس تئوري نقل، همینکه ضامن با پـذیرفتن ذمـه   . است احسانیعقد ضمان، یک عقد . 4

  .کند کند، دارد در حق او احسان می الذمه می عنه او را بريء مضمون

عنـه   پـردازد بعـداً از مضـمون    که به طلبکـار مـی  لذا ضامن دینی را ) نه مجانی(است معوضعقد ضمان؛ . 5

  .تواند بگیرد می

ي حقوقی قبلی، شخصی به دیگري بدهکار  بدین معنا که طی یک رابطه. است تبعیعقد ضمان یک عقد . 6

لـذا اگـر بعـداً معلـوم شـود آن      . گیـرد  ي مدیون است بر عهده می آید و مالی را که به ذمه شود و حالا ضامن می می

از اساس باطل است و مشتري تعهدي به پرداخت ثمن ندارد، ضامن هم که ) مثلاً اگر بیع بوده(حقوقی اولیه  ي رابطه

مـاده  . این به خاطر همین خاصیت تبعی بودن اسـت . ثمن را ضمانت کرده دیگر تعهدي به پرداخت نخواهد داشت

چون هنـوز دینـی   » .د نشده است، باطل استضمان دینی که هنوز سبب آن ایجا«: دارد باره مقرر می هم در این 691 

پس نتیجه تبعی بودن ایـن اسـت کـه اولاً     .تا به تبع آن ضمان واقع شود و آن دین به ضامن منتقل شودایجاد نشده 

ي مـدیون اصـلی اسـت، بـه ضـامن منتقـل        دینی باید باشد تا ضمان صحیح واقع شود، ثانیاً همان دینی که به عهده

  .شود می
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  سومبند             

  عقد ضمان  انعقاد

» .در ضمان رضاي مدیون اصلی شرط نیست«: گوید این است  می 685ي  اي که قانون مدنی در ماده اولین نکته

هستند و مـدیون اصـلی در انعقـا عقـد      له مضمونو  ضامنشود و آن  منعقد می» دو طرف«بنابراین عقد ضمان بین 

ضامن «:  686ي  ماده.) چون طرف عقد نیست(ر مدیون اصلی، اهلیت شرط نیستلذا اساساً د. اي نیست ضمان کاره

خواهد یک مسئولیت مـالی بـر عهـده     خوب، طبیعی است که چون ضامن می» .باید براي معامله اهلیت داشته باشد

  .بگیرد، اهلیت در او شرط است

گوینـد   اي مـی  عـده ! واند ضامن شود؟ت که آیا او میکنند  این سؤال را مطرح می ورشکستهحقوقدانان در باب 

منتها چون پرداخت از جانب او مغایر حقـوق  . تواند ضامن شود، چون انعقاد عقد ضمان توسط او صحیح است می

اند که اساساً  گروهی به این نظر اشکال کرده.) ولی عقد ضمان صحیح است.(تواند پرداخت کند طلبکارها است، نمی

لذا تـاجر ورشکسـته   . ما تأدیه نکند توان فرض کرد که عقد ضمانی واقع شود ا و نمی عقد ضمان با تأدیه توأم است

توانـد ضـمانت کنـد کـه از      چون تعهد او مغایر حقوق طلبکاران است و تنها در صورتی مـی . تواند ضامن شود نمی

  .جانب طلبکاران مأذون باشد

ي ضـمان،   مطلب نکرده اما از آنجا که نتیجه اي به این له شرط است؟ قانون مدنی اشاره آیا اهلیت در مضمون

له طرف قرارداد باشد و انعقاد عقد ضـمان هـم منجـر بـه      ي مدیون اصلی است و اگر قرار است مضمون برائت ذمه

له هم نیاز به اهلیت داریم چـون تصـمیم او یـک     سقوط حق رجوع او به مدیون اصلی باشد، بنابراین ما در مضمون

  .کند کند و یک نفر را بريء می واقع دارد یک نفر را متعهد می اقدام مالی است و در

قبلاً هم گفتیم که در عقـد  » .ضامن شدن از محجور و میت صحیح است«: گوید  می 687قانون مدنی در ماده 

لـذا  . کنیم و از طرف دیگر مدیون اصلی اساساً طرف عقد نیست ضمان از وجود یک دین در عالم اعتبار صحبت می

است و دین هم در ذمه است و ذمه تا » دین«است که بتوان از محجور یا میت ضمانت نمود چون ضمانت از  بدیهی

  .  زمانی که دین پرداخت نشود مشغول است

تبعـی   .دیم بحث تبعی بودن عقد ضـمان اسـت  یکی از موضوعات مهمی که در مورد عقد ضمان اشاره کر*         

بدین ترتیب که اگر ضمان عقدي تبعی است پس بایـد  . اي ما داراي آثار استبودن به لحاظ موضوع عقد ضمان بر

هر دینی را ممکن است «: دارد مقرر می 696ي  ي حقوقی قبلی وجود داشته باشد و قانون مدنی هم در ماده یک رابطه

ی قبلـی  ي حقـوق  پس مهم براي ما وجود یک دین و رابطـه » .ضمانت نمود اگرچه شرط فسخی در آن موجود باشد

ي حقـوقی قبلـی بـه     منتها اگر آن رابطه. ي حقوقی باشد یا نباشد است و لذا مهم نیست که شرط فسخ در آن رابطه

  .رود خاطر وجود خیار فسخ شد، عقد ضمان هم به دلیل تبعی بودن از بین می

ایجـاد نشـده   ضمان دینی که هنـوز سـبب آن   «: تعبیر دیگري آورده است  696ي  در تکمیل ماده 691ي  ماده

شود که اگر دیـن موجـود نبـود امـا      پس اگر مفهوم مخالف ماده را در نظر بگیریم نتیجه این می» .است، باطل است
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سبب دین، خود عقد است، البته گاهی اقداماتی نظیر تعـدي و تفـریط   . سبب دین موجود بود ضمانت صحیح است

عنی خود عنوان ید ضمانی سبب مسئولیت است، ولو اینکه نیز سبب دین است، ی.) کند که ید او را ضمانی می(امین 

ایجاد شده، کافی ) ید ضمانی امین(اما چون سبب . است مال ودیعه هنوز در دست امین است و خسارتی وارد نشده

پس اگر ما بخواهیم از دینی ضمانت کنیم، یا بایـد ایـن دیـن    . است که مودع از مستودع بخواهد ضامن معرفی کند

  . یا باید سبب آن وجود داشته باشد) 696ماده(شدموجود با

ضمان عهده از مشتري یا بایع نسبت به درك مبیع یا ثمن «: آورد می 691نیز مثال دیگري براي ماده  697ماده 

این که یکی ار آثار عقد بیع، ضمان درك اسـت و   قبلاً بحث کرده ».للغیر در آمدن آن جایز است در صورت مستحق

لذا ضمان عهده . را پس بدهد ٌللغیر در آمد فرد مکلف است آنچه دریافت کرده است یع یا ثمن مستحقگفتیم اگر مب

حال ممکن است این سؤال پـیش  . للغیر در آمدن و بطلان بیع یا به تعبیري ضمان درك یعنی ضمان ناشی از مستحق

است که در بیع هنوز مبیع یـا ثمـن   سبب باید موجود باشد تا ضمان صحیح باشد پس چگونه بیاید که مگر نگفتیم 

  توانند براي ضمان عهده ضامن معرفی کنند؟ للغیر در نیامده ولی مشتري یا بایع ضمان عهده دارند و می مستحق

گفتـیم   مـی » صحیح«در ذیل بحث از آثار بیع  362ماده  2پاسخ این است که اگر به یاد داشته باشیم ما در بند 

حال آنکه این، اثر بیع باطـل اسـت؛   » .دهد مبیع و مشتري را ضامن درك ثمن قرار میعقد بیع بایع را ضامن درك «

شود به محض انعقـاد بیـع، سـبب     پس معلوم می. گوییم از آثار بیع صحیح، ضمان درك است ولی ما با مسامحه می

یع جایز است، یعنی گوید ضمان عهده از مشتري و با می 697به همین دلیل در ماده . کند ضمان عهده وجود پیدا می

  . اگر به مشتري بگوییم براي رد مبیع ضامن معرفی کن این عقد ضمان صحیح است

توان از دین معلـق ضـمانت کـرد؟ چراکـه      گویند آیا می کنند و می اي فرض دیگري را مطرح می در اینجا عده       

گوییم سبب دیـن موجـود اسـت در     وقتی هم می. گوییم دین موجود است یعنی عقد ضمان ما منجز است وقتی می

  توان از دین معلّق ضمانت کرد؟ اما آیا می. پذیریم واقع داریم ضمان منجز را با مسامحه می

چراکـه  . ایـن اشـکالی نـدارد   » اگر فلانی مدیون است من ضامن هستم«اگر این عبارت به این معنی باشد که 

با . (داند آیا این رابطه صحیح بوده یا نه ن هست، منتها نمیي حقوقی بین طرفی ضامن اجمالاً علم دارد که یک رابطه

در واقع در اینجا داریم عقد ضمان را معلّق به شـروط  .) است علم اجمالی را کافی دانسته 694ي  توجه به اینکه ماده

  . ي حقوقی قبلی صحیح باشد گوید من ضامنم مشرط بر اینکه این رابطه کنیم یعنی ضامن می صحت می

این باطـل  » من ضامنم به شرطی که فلانی نپردازد«گر تعلیق در ضمان به این معنی باشد که ضامن بگوید اما ا

عنه  ي مضمون کنیم و آن امر عدم تأدیه چون در واقع در اینجا داریم خود عقد ضمان را معلق بر امر دیگري می. است

پـس  » ...اگر مدیون نداد من ضـامنم باطـل اسـت    تعلیق در ضمان مثل اینکه ضامن قید کند که«:  699ي  ماده. است

ضمان باید منجز باشد به این دلیل که گفتیم مبناي قانون ما تئوري نقل است؛ لذا هر فرضی که از تئوري نقل خارج 

. عنه ربط داشته باشد، قابل قبـول نیسـت   ، یعنی هر فرضی که به پرداخت مضمئنشود و به تئوري ضم نزدیک شود

عنه نداد من ضامنم، چون این بدین معنـا اسـت کـه بایـد طلبکـار، اول بـه        گوید اگر مضمون میپس در فرضی که 
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عنـه بـري    ي مضـمون  عنه مراجعه کند و اگر نداد به ضامن، این باطل است چون گفتیم با ضمان اساساً ذمـه  مضمون

  . شود می

ل فرض است نیز قابل قبول نیست؛ که معتقد است تضامن در قانون مدنی قاب با این حساب نظر دکتر کاتوزیان

  .چون تعلیق در ضمان یعنی همان شرط تضامن طولی که قانون مدنی صریحاً آن را نپذیرفته است

اگـر  « گفت اگر بگوییم یعنی صدر ماده می» .ولی التزام به تأدیه ممکن است معلق باشد... «:  699ي  ذیل ماده

  ! ».پردازم، این صحیح است اگر او نپرداخت من می«بگوییم این باطل است ولی اگر » اونپرداخت، من ضامنم

ببینیم آیا ذیل ماده ناظر به عقد ضـمان  در اینکه ذیل این ماده چه منظوري دارد اینگونه بحث شده که ما باید 

  است یا عقد دیگري؟ 

یعنی . جاري استاگر ناظر به عقد ضمان باشد همان استدلال که برا ي صدر ماده آوردیم، براي ذیل ماده هم 

لذا بر خلاف نظر برخی حقوقدانان که . شود و او مسئول پرداخت نیست عنه بري می مطابق تئوري نقل، ذمه مضمون

گویند صدر ماده تعلیق در انشا و ذیل آن تعلیق در آثار  و می(کنند ذیل این ماده را هم در داخل عقد ضمان تفسیر می

چون اگر ذیل ماده هم ناظر به عقد ضمان بود، بـه  . ناظر به عقد ضمان نیسترسد ذیل ماده اصلاً  نظر می به) است

بنـابراین ذیـل مـاده قطعـاً     . دانست، فرض ذیل ماده هم باید باطل باشد همان دلیلی که صدر ماده تعلیق را باطل می

د لازمـی بـه   ممکن اسـت کسـی در ضـمن عق ـ   «: را در نظر بگیریم  723اما براي تفسیر آن باید ماده . ضمان نیست

ي  ي دین دیگري ملتزم شود، در این صورت تعلیق به التزام مبطل نیست مثل اینکه کسی التزام خود را به تأدیه تأدیه

گفت تعلیق  کند؛ آنجا می را بیان می 699ي  در واقع این ماده همان ذیل ماده ».دین مدیون معلق به عدم تأدیه او نماید

و . دهـد  گوید تعلیق به التزام، مبطل نیست، و این دو  یـک معنـی مـی    اینجا هم می در التزام به تأدیه صحیح است و

  .گذار در مقام بیان یک قاعدن کلی است بحث عقد ضمان نیست و قانون 723بینیم که در ماده  می

  : کند دکتر کاشانی در تحلیل این بحث، دو نکته بیان می

گذار بر بطلان است، ولی اگـر در داخـل    فرض قانوناگر التزام به تأدیه، در داخل عقد ضمان باشد،  .1

  .عقد دیگري باشد فرض قانون گذار صحت این شرط است

ي مـردم را   گذار احتمالاً به این نتیجه رسیده است که تئوري نقل در عقد ضمان، نیاز روزمـره  قانون .2

کنـد و آن ضـم    مـی  حلی را به صورت شرط ضمن عقد بیـان  آمده و راه 723ي  دهد لذا در ماده جواب نمی

 .ي طولی است ذمه

کند و ربطب به ضمان ندارد، پس چرا  تنها شرط ضمن عقد را بیان می 723اما در پاسخ به این اشکال که اگر 

ي دومی است کـه دکتـر کاشـانی     به دلیل همان نکتهدهیم یا  در بین مواد مربوط به آثار ضمان آمده است؟ پاسخ می

ل است که این شرط ضمن عقد به لحاظ آثار، شبیه عقد ضمان است و لذا در اینجا آورده کند، یا به این دلی مطرح می

  .شده است
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  گفتار دوم           

  اوصاف دین

بدین ترتیب دیون مالی که . توانیم ضمانت کنیم می» مال«فرض را بر این گذاشته است که ما از  684ي  در ماده

  .شود امن منتقل میي ض بر ذمه دیگري است به ذمه

   منظور از مال چیست؟اما 

اي  عـده ! مثلاً مشتري به بایع بگوید بـراي رد مبیـع ضـامن معرفـی کـن     . مال معینی که ما به ازاء دارد:  اعیان

شود ضمانت کرد، چون از آنجا که مبیع عین است، ضامن باید همان را تحویل بدهد حال آنکه  اند در اعیان نمی گغته

اند همانگونه که در بحث تعاقب ایادي در  اي گفته اما در مقابل عده. ید ندارد و آن در دست بایع است بر عین وضع

کند و عین در دست دیگري است، او باید برود وهمان عین را بگیرد، در اینجا  غصب، وقتی مالک به یکی رجوع می

  . پس یکی از مصادیق مال، اعیان است .بدهد تواند به بایع رجوع کند و همان عین را بگیرد و تحویل هم ضامن می

قـانون   190اي که در بحث از دین باید به آن توجه داشت، این است که بر اساس قواعد کلی که در ماده  نکته

ي اقدامات نامشروع  واسطه بنابراین دیونی که به. شود، باید مشروع باشد الأصول دینی که ضمانت می مدنی آمده، علی

چراکه فرض ما بـر ایـن بـود کـه     . کند ي ضامن ایجاد نمی شود، تعهدي را بر ذمه ف قانون ایجاد مییا تعهدات خلا

ي بطـلان تعهـد    واسـطه  پس نتیجه این خواهد بود که اگر بـه . دهد ي ضامن قرار می تئوري نقل همان دین را در ذمه

. اشته باشد، ضمانت از آن هم باطل استي اصل وجود ند ي نامشروع بودن اصل دین، امکان مطالبه واسطه اصلی یا به

ي آن مدیون شده و بر اساس این قمار هم عقد ضمانی واقع کرده بوده، این  واسطه پس اگر مثلاً کسی قمار کرده و به

  . ضمان باطل است

به این نکته نیز باید توجه شود که در بحث ضمان عقد ما تبعی است، فارق از اصل استقلال، چون تئوري نقل 

ي حقوقی قبلی وجود  اما در اسناد تجاري، درست است که یک رابطه. گیرد یعنی همان دین در ذمه قرار می. داریم را

یعنی ما در تعهدات ناشی . آید دارد اما اقتضاي اصل استقلال این است که به دنبال آن، اصلِ عدم استماع ایرادات می

اشد، باید تعهد خود را بر اساس اسناد پرداخت کنیم و بعداً هـر  ي حقوقی قبلی ب از اسناد تجاري ولو ناشی از رابطه

حرف و ایرادي داریم بگوییم، اما در بحث عقد ضمان چون همان دین قرار است منتقل شـود، اگـر دیـن نامشـروع     

دهد که اگر خواست  پس لزوم مشروع بودن دین، این اختیار را به ضامن می. باشد، ضامن تعهدي به پرداخت ندارد

  . ي ایراد پرداخت نکند بتواند این کار را بکند واسطه یراد بگیرد و بها

ی س ـبه همین دلیل اگر ک. ي دیگر در اوصاف دین این است که در عقد ضمان علم تفصیلی شرط نیست نکته

   .این صحیح است» کنم دانم فلانی چقدر بدهکار است، اما دین او را ضمانت می من نمی«بگوید 

بنـابراین  . نماید شرط نیسـت  علم ضامن به مقدار و اوصاف وشرایط دینی که ضمانت آن را می«:  694ي  ماده

لـیکن ضـمانت   . اگر کسی ضامن دین شخص بشود، بدون اینکه بداند آن دین چه مقدار است، ضمان صحیح است

 ض ما در تئوري نقلچون فر. ؛ ذیل ماده ضمانت مردد را نپذیرفته است».یکی از چند دین به نحو تردید باطل است
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خواهـد ضـمانت    لذا اگر ضامن نداند کدام دین را می. ي ضامن قرار گیرد خواهد در ذمه این است که همان دین می

  .کند، با تئوري نقل سازگار نیست

له یـا   معرفت تفصیلی ضامن به شخص مضمون«:  695ي  در مورد اشخاص هم علم تفصیلی لازم نیست؛ ماده

له را و نه مقدار دقیق دین را بداند ولی  عنه را بشناسد نه مضمون پس اگر ضامن نه مضمون» .ستعنه لازم نی مضمون

. این صحیح است) کند تردید نمی(» کنم، به هر کس که بدهکار است ي دیون این آقا را ضمانت می من همه«بگوید 

  .چون همین که اجمالاً بداند دینی وجود دارد، کافی است

    له به ضامن شرط است؟ مضمون آیا معرفت تفصیلی

اي بدانیم، اینجا هـم نبایـد شـرط باشـد یعنـی همـین کـه         رسد اگر عقد ضمان را از عقود مسامحه به نظر می

ء کند، کافی است و نیاز به معرفت تفصیلی نسبت  تواند دین را ادا له از ظاهر شخص ضامن بفهمد که او می مضمون

پـس نیـاز نسـیت    » ...دار باشـد  در ضمان شرط نیست که ضـامن مـال  «: گوید  یهم م 690ي  صدر ماده. به او ندارد

لـه را در   منتها چون فرض ما بر این است که در عقد ضمان مضـمون . له دقیقاً بداند ضامن مال دارد یا ندارد مضمون

ن عقد جاهل به این له حی دار نبوده و مضمون یک موقعیت برتر قرار دهیم اگر بعداً معلوم شود که ضامن از اول مال

له در وقت ضمان بـه عـدم تمکـن     لیکن اگر مضمون... « 690ي  ي ماده ادامه: موضوع بوده، حق فسخ خواهد داشت

داري اسـت   کرده ضامن آدم پول له فکر می مثلاً مضمون» ...تواند عقد ضمان را فسخ کند ضامن جاهل بوده باشد، می

ي  تواند ضمان را فسخ کند و دیـن مجـدداً بـه ذمـه     در نتیجه می! ه استشود تاجر ورشکسته بود اما حالا معلوم می

رود، دین قهراً بـه   چون سبب انتقال دین، عقد ضمان بوده و حالا که عقد ضمان از بین می. گردد عنه باز می مضمون

  .گردد، چون سببی براي انتقال  وجود ندارد ي مدیون اصلی باز می ذمه

بنـابراین  » .له خیاري نخواهد داشت ولی اگر ضامن بعد از عقد غیر ملی شود مضمون ...«:  690ي  ي ماده ادامه

فرقی هم . له هم جاهل باشد، خیار دارد ملائت در زمان عقد شرط است و اگر در زمان عقد غیر ملی بوده و مضمون

رود در  واهد داشت و میله خیاري نخ کند مفلس شود یا مفلّس؛ در هر حال اگر بعد از عقد ضمان باشد، مضمون نمی

رود در صف طلبکاران  ها ندارد مگر اینکه از ضامن رهن گرفته باشد که می ي طلبکارها و هیچ مزیتی بر آن صف بقیه

ي رهـن کنـد، اگرچـه دیـن اصـلی رهنـی        تواند در عقد ضمان از ضامن مطالبـه  له می مضمون«:  693ي  ماده.(ممتاز

  ) ».نباشد

  

  !ها ضمان صحیح است یا خیر؟ اند که آیا در آن خی مصادیق را ذکر کردهدر ذیل این بحث فقها بر

  :ضمانت از دیون طبیعی -

در اینکـه آیـا   . مثلاً فردي دینی بر عهده دارد اما قابل مطالبه نیست؛ مثل دیونی که مشمول مرور زمـان اسـت  

ن قابل مطالبه نیست، ضمانت آن نیز اند چو اي گفته عده: یا خیر دو نظر وجود داردضمانت از این دیون صحیح است 

لذا . رسد صحیح باشد چون اگرچه قابل مطالبه نیست، ولی پرداخت آن که اشکال ندارد اما به نظر می. صحیح نیست
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» .خواهم این دینی را که مشمول مرور زمان شده ضمانت کنم و قصد پرداخت هم دارم من می«گوید  مثلاً ضامن می

  .این بلا اشکال است

  :مانت از مال جعاله ض -

مگر اینکه عمل انجام .] هیچ جعلی نباید پرداخت شود. [اند در عقد جعاله هیچ دینی وجود ندارد اي گفته عده

مالِ من مفقود شده، هرکس آن را پیدا کند، فلان مقدار به او می دهم، فلانـی هـم   «پس اگر کسی بگوید . شده باشد

  .صحیح نیست چون سبب ندارد شود این ضمان می  گفته» ضامن من باشد

ي قائلند که چون خود عقد جعاله سبب پرداخت است، ضمان از آن نیز صحیح است و مسـتند هـم    اما عده 

  » و لمن جاء بِه حملُ بعیرٍ و أنا بِه زعیم«. است» یوسف«ي  ي مبارکه سوره 72ي  آیه

  :ي آینده  ضمانت از نفقه -

ي آینده اختلاف نظـر   اما در ضمانت از نفقه. ردیدي وجود ندارد که درست استي حال ت در ضمانت از نفقه

ي آینده قبل از  بنابراین نفقهاگر این مبنا را بپذیریم، . دانند اي سبب پرداخت نفقه را تمکین زوجه می عده. وجود دارد

داننـد نـه    کـاح مـی  اي دیگـر سـبب پرداخـت نفقـه را ن     عـده . تمکین، سبب ندارد و ضمانت از آن صحیح نیسـت 

در این مبنا ضمانت از نفقه صحیح اسـت چـون   .)دانند دانند اما سب نفقه نمی تمکین را جزء حقوق زوج می(تمکین

دارد اما زمان مطالبه آینده است؛ چون مثل دیـن مؤجـل اسـت و هـر موقـع زمـان آن برسـد دریافـت          سبب وجود

  . ي آن ماه را بگیرد مثلاً هر ماه نفقه) قانون مدنی 1206ي  ماده.(کند می

  : ي اقارب  ضمانت از نفقه -

ي  ماده: ي اقارب نفقه(آیا در جایی که شخص نسبت به خویشاوندان خود مسئولیت دارد ضمان صحیح است؟

اشد، عقد ضـمانِ  ي اقارب وجود داشته ب اند همین که الزامی به پرداخت نفقه در این فرض گفته) قانون مدنی 1196

ي اقـارب   فرض قانون این است که بـراي نفقـه  . است که الزامات آن در خود قانون مدنی آمده آن هم درست است؛

و فقر اقارب و توانایی کسی که مکلف به پرداخت نفقه ) 1196ي  ماده(ي خویشاوندي مثلاً رابطه.شرایطی لازم است

الـت ضـمانت از دیـن هـم     شود و در این ح ي اقارب می است؛ با جمع این شرایط، شخص مکلف به پرداخت نفقه

ي اقارب اساساً این است کـه تعهـد شـخص بـه پرداخـت نفقـه از الآن بـه بعـد          صحیح است؛ چون فرض در نفقه

به خلاف زوجه که نسبت به (]» .ي نفقه نمایند توانند مطالبه ولی اقارب فقط نسبت به آتیه می«:  1206 ذیل ماده.[است

منتها این هم مثل دین مؤجل است . وجود دارد و ضمان صحیح است پس سبب.) توانست طلب نفقه کند گذشته می

ي امروز را امروز، فردا را فردا و ماه بعد را ماه بعد مـی   مثلاً نفقه.کنند و هرموقع زمان آن برسد از ضامن دریافت می

  . ي دوسال بعد را الآن بگیرند توانند نفقه ولی نمی. گیرند

ه اگر ضمان واقع شد و شخصی کـه بایـد نفقـه اقـارب را بدهـد توانـایی       به این نکته هم باید توجه داشت ک

در اینجا چون شخص دیگر تعهدي به پرداخت نفقه نـدارد، ضـمانت ضـامن نیـز ادامـه       اش را از دست بدهد مالی

  .نخواهد داشت، چون عقد تبعی است
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  گفتار سوم        

  آثار عقد ضمان

  )مثل وکالت.(اما براي سه طرف آثار داردشود  عقد ضمان اگرچه بین دو نفر واقع می

  

  بند اول

  له اثر ضمان بین ضامن و مضمون

  انتقال دین. 1

له  ي ضامن به مضمون عنه بري و ذمه ي مضمون بعد از اینکه ضمان به طور صحیح واقع شد، ذمه«:  698ي  ماده

  ».شود مشغول می

ي ضامن منتقل می شود و استقرار ذمـه هـم توأمـان     عنه به ذمه مضمون  گفتیم با انعقاد عقد ضمان دین از ذمه

پس مطـابق ایـن اثـر، ضـامن بـه      .شود ي ضامن مستقر می عنه ساقط و در ذمه ي مضمون زمان از ذمه یعنی هم. است

را » اصل یگانگی دین«باید دقت کرد این دین همان دین است؛ به تعبیر دکتر کاتوزیان ما . شود له مدیون می مضمون

نتیجه در تمام اوصاف، شرایط و خصوصیات، تعهدي کـه ضـامن بـر عهـده مـی گیـرد از تعهـد اصـلی         در داریم؛ 

منتهـا ضـامن   . لذا اگر دین اصلی مدت دار باشد، دین ضامن هم مدت دار خواهـد بـود  . کند عنه تبعیت می مضمون

:  702ي  ماده: ل ضمانت کندمثلاً دین حال را مؤجل ضمانت کند یا دین مؤجل را حا. تواند شرایط را تغییر دهد می

ي طلـب خـود را از ضـامن کنـد،      تواند قبل از انقضاء مدت مطالبـه  له نمی هرگاه ضمان مدت داشته باشد، مضمون«

باید توجه داشته باشیم که . تواند آن را مؤجل ضمانت کند پس اگر دین حال بود، ضامن می» .اگرچه دین، حال باشد

پـول را پـس بـده، مـی     «تواند بگویـد   گر خودش زودتر پرداخت کند، بعداً نمیپس ا. این شرط به نفع ضامن است

  . مگر اینکه جاهل به مؤجل بودن باشد و اشتباهاض پرداخت کند» .خواهم سرِ موقع بپردازم

پـس اگـر   » .ي طلب خود را دارد اگرچه دین مؤجل باشد له حق مطالبه در ضمان حال، مضمون«:  703ي  ماده

هـزار   800دهـم   مـن الآن مـی  «تواند بگویـد   ضامن می »یک میلون دهم ثمن را یک سال بعد می«د مشتري گفته باش

اي دیگر در عقد ضمان شرط کنـد،   تواند زمان پرداخت را به گونه بینیم که ضامن علاوه بر اینکه می پس می. »تومان

 5میلیون حال را یک سـال دیگـر    4«د مثلاً دین حال را مؤجل ضمانت کند و بگوی. تواند مبلغ را هم تغییر دهد می

  ).قانون مدنی 714و  713صدر مواد (» .دهم میلیون می

توان براي ضامن فرض کرد،  ما تغییر در زمان پرداخت و تغییر در مبلغ را گفتیم؛  یکی دیگر از تغییراتی که می

 500کنم اما بـه جـاي    ت میهزار تومان این شخص را ضمان 500من «مثلاً بگوید . ضمانت به غیر جنس دین است

این نوع ضمانت صحیح است منتها ضمانِ ساده نیست، بلکه ابتدا یک » .دهم هزار تومان این مقدار کیسه برنج را می

  .  گیرد دهد، بعداً ضامن آن موضوع را بر عهده می تبدیل تعهد به اعتبار موضوع دین رخ می

  :کنیم ر میي خاصی ندارد ولی آن را مرو ي ذیل نکته دو ماده
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پـس  » .ضمان مطلق محمول به حال است مگر آنکه به قرائن معلوم شود که مؤجل بوده اسـت «:  704ي  ماده

  .شرط اجل نیاز به تصریح دارد

پس اگر ضامن فوت کرد ورثه فوراً باید پرداخـت  » .ضمان مؤجل به فوت ضامن حال می شود«:  705ي  ماده

  .کنند

  فسخ و اقاله. 2       

له داریم این است که آیا ما امکان درج فسخ و اقاله داریم یا  گري که ما در رابطه بین ضامن و مضمونبحث دی

  تواند اقاله کند؟ تواند عقد ضمان واقع کند و براي خودش شرط خیار کند؟ یا اصلاً می نه؟  مثلاً آیا ضامن می

ند آن را فسخ کنند مگر در صورت اعسار توان له نمی ضمان عقدي است لازم و ضامن یا مضمون«:  701ي  ماده

به و یا در صورت  مقرر است یا در صورت بودن حق فسخ نسبت به دین مضمون 690ي  به طوري که در ماده ضامن

پس همانطور که گفتیم در صورت روشن شدن این موضوع که ضامن در زمان انعقاد عقـد   ».تخلف از مقررات عقد

همچنین اگر اصل دین داراي حق . له است اهل بوده، این شرط فسخ به نفع مضمونله نیز ج ملائت نداشته و مضمون

  .رود فسخ باشد و این حق اعمال شود، چون ضمان یک عقد تبعی است، از بین می

، منظور کدام عقد است؟ عقد اصـلی یـا   »عقدو یا در صورت تخلف از مقررات «گوید  اما اینکه ذیل ماده می

  عقد ضمان؟

چون وقتـی دیـن منتقـل    . آمده، در عقد ضمان خیار فسخ نداریم 690ي  داند به جز آنچه در مادهاي معتق عده

این مخالف  ي مدیون اصلی برداشته شده با خیار فسخ برگردد، گردد؛ اگر قرار باشد دینی که از ذمه شود دیگر بر نمی

  .ي حقوقی اولیه است در نتیجه ذیل ماده ناظر به رابطه. تئوري نقل است

 701ي  پـس ذیـل مـاده   . توان در آن شرط خیار کرد ي عقود است و می گویند عقد ضمان مثل همه اي می عده

ي فسـخ ایـن    نتیجـه : اما براي نتیجه گیري بهتر لازم است ببینیم فسخ چه اثري دارد. ناظر به خود عقد ضمان است

ي  ي ضـامن، آیـا ذمـه    بـا سـقوط ذمـه   شود؛ حال سؤال این است که  ي ضامن است ساقط می است که آنچه در ذمه

ي  واسـطه  ایم به شود که ما آمده شود، نتیجه این می شود یا نه؟ اگر بگوییم مشغول نمی عنه مجدداً مشغول می مضمون

شود، خوب ایـن هـم    عنه مشغول می ي مضمون اگر هم بگوییم دوباره ذمه. ایم یک عمل حقوقی دینی را ساقط کرده

! بدهکار خواهی شد) عنه مضمون(کنم و شما من اعمال خیار میگوید اقع ضامن دارد میخواهد، چون در و سبب می

چراکه ما با یک قاعده روبرو هستیم و آن اینکه بـدون   اش مشغول شود؟ خوب مگر بدون قبول او ممکن است ذمه

  .ي او ایجاد کرد توان دینی در ذمه رضاي فردي نمی

  .عین همین بحث در اقاله هم وجود دارد

ناظر به عقد ضمان است، چون با مشکلات مذکور روبـرو   701رسد نباید پذیرفت که ذیل ماده  لذا به نظر می

بنـابراین مـا نظـر    . علاوه بر این پذیرش تخلف از مقررات در عقد ضمان به این راحتی قابل تصور نیست. شویم می

عنـه مشـغول شـود،     ي مضـمون  نکه دوباره ذمهدهیم مگر اینکه بگوییم فسخ عقد ضمان منجر به ای اول را ترجیح می
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له بگوید من حاضرم فلانی ضامن تو باشد ولـی   مثلاً مضمون. توان نظر دوم را پذیرفت در این صورت می. شود نمی

  .نخواهی داشت  دینی بر عهده) عنه مضمون(از باب احسان، اگر عقد ضمان هم فسخ شد دیگر تو 

  

     عدم بقاي تضمینات سابق. 3

دیگري که مورد اختلاف است این است که اگر عقد ضمان واقع شد آیـا تضـمینات دیـن سـابق بـاقی      بحث 

اسـت و حـالا ضـامن آن دیـن را ضـمانت       عنه قبلاً براي دین خود رهن معرفی کـرده  ماند یا خیر؟ مثلاً مضمون می

  شود یا نه ؟  آیا با وقوع عقد ضمان، مال مرهونه آزاد می.کند می

ي آن،  واسـطه  اند فرض ما بر این است که اگـر عقـد ضـمان واقـع شـد، بـه       کتر کاتوزیان گفتهاي مانند د عده

در تبدیل تعهد، تضمینات تعهد سابق «: قانون مدنی است  293ي  رود و دلیلشان ماده تضمینات دین سابق از بین می

   ».ده باشندبه تعهد لاحق تعلق نخواهد گرفت مگر اینکه طرفین معامله آن را صراحتاً شرط کر

کنند بدین معنا که ضمان شبیه تبدیل تعهـد بـا اعتبـار     این گروه عقد ضمان را بر مبناي تبدیل تعهد تبدیل می

رود و دین جدیـد   منتها باید دقت داشت در تبدیل تعهد به اعتبار مدیون، دین سابق از بین می. شخص مدیون است

 مانند دکتر کاشـانی  اي به همین خاطر عده. رود ها نیز از بین می آن لذا اگر دین سابق تضمیناتی داشته. شود ایجاد می

چون مبتنی بر سقوط دین مدیون است حال آنکه قابل استناد نیست  293ي  مادهاند اساساً در این بحث  در مقابل گفته

رود  ات سابق از بین میالبته این گروه نیز معتقداند تضمین. رود شود و از بین نمی در  تئوري نقل همان دین منتقل می

این است  یعنی اقتضاي تئوري نقل) 698ماده (عنه  ءالذمه شدنِ مضمون منتها نه به دلیل تبدیل تعهد بلکه به دلیل بري

توان فرض کرد شخصی بدهکار نباشد  رود، چون نمی شود لذا تضمینات سابق هم از بین می عنه بريء می که مضمون

  .ولی تضمین باقی بماند

  : اند ولی در آثار متفاوت شان یکی است ر فوق اگرچه نتیجهدو نظ

توان  شود دوام یا سقوط تضمینات را می پس معلوم می. شرط خلاف را پذیرفته است 293دیدیم که ذیل ماده 

قابل استناد بدانیم و این را بپـذیریم کـه ضـمان شـبیه     در این بحث را  293لذا اگر ماده . در تبدیل تعهد شرط نمود

توان شرط بقـاي تضـمینات سـابق را     شود که بگوییم در عقد ضمان نیز می این نتیجه حاصل می دیل تعهد است،تب

  . نمود

  :توان فرض کرد اما اگر بگوییم ضمان تبدیل تعهد نیست، دو حالت در باب شرط بقاي تضمینات می

من ضمانت تـو را  «له بگوید  ونباشد؛ مثلاً مضم یکی اینکه شرط بقاي تضمینات، مربوط به دین ضامن می. 1 

   .یعنی رهن در ازاي بدهی ضامن باشد» کنم به شرطی که مثلاً مال رهن مربوط به توِ ضامن باشد، قبول می

اگر چنین فرضی کنیم، این به صرف قبول شخص ضامن متصور نیست، بلکه اگر مال مرهونه متعلق به ضامن 

مـال بـدهکار اصـلی یـا     (اما اگر مال مرهونه متعلق به ضامن نیست. رهن + باشد، این شرط صحیح استیعنی ضمان 
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در نتیجه اگر قبول کند، این شرط صـحیح اسـت یعنـی    . این شرط نیاز به قبول مالک رهن دارد) شخص ثالث بوده

  .رهن؛ اما اگر قبول نکند فقط عقد ضمان صحیح است و شرط باطل+ ضمان 

عنـه اسـت، ایـن شـرط مغـایر       اشد که رهن مربوط به دین مضموناما اگر منظور از شرط بقاي رهن این ب. 2

  . تئوري نقل و باطل است

  

  .عنه باقی است طرفداران تئوري ضم به طریق اولی قائل به باقی ماندن تضمینات هستند چون دین مضمون

  

  عنه برائت مضمون. 4

  :مطرح شده است 707ي  له، فرض دیگري در ماده در رابطه بین ضامن و مضمون

ظاهراً قانون مدنی به خاطر همان مسائل » ...شود عنه را بري کند ضامن بري نمی ي مضمون له ذمه اگر مضمون«

عنه که خود به خود  ي مضمون کاري کند و الا ذمه ّ بوده است، خواسته در اینجا محکم و اختلافاتی که در تئوري ضم

ي ضـامن   عنه تأثیري در ذمه تأکید کند که برائت ذمه مضمونشود؛ منتها قانون خواسته  با انعقاد عقد ضمان، بري می

  .ندارد

لـه بـا ابـراء، آن دینـی کـه       یعنـی اگـر مضـمون   » .مگر اینکه مقصود ابراء از اصل دین باشـد «:  707ذیل ماده 

شود مثلاً بگویـد مـن طلبـی کـه      ي حقوقی اصلی ایجاد شده بود را ساقط کند، ضامن هم بري می ي رابطه واسطه به

  .کند ي حقوقی اصلی را قطع می له رابطه در واقع در اینجا مضمون. ي آن بیع داشتیم را ابراء کردم واسطه هب

  

  ي حقوقی ناشی از تضامن رابطه. 5

ي حقوقی ناشی از تضـامن اسـت کـه در قـانون      له، بحث رابطه ي ضامن و مضمون ي آخر در باب رابطه  نکته

  . مطرح نشده است

  تضامن عرضی  تضامن طولی است یا رابطه  یا رابطه: ابطه داریمدر تضامن دو نوع ر

له باید به مـدیون اصـلی    یعنی ابتدا مضمون. ي تضامنِ طولی است ناظر به رابطه 402ي  در قانون تجارت ماده

 له تقاضا نماید که بدواً به مدیون اصـلی  ضامن وقتی حق دارد از مضمون«:  402ي  ماده. رجوع کند سپس به ضامن

  »...رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلب به او رجوع نماید که بین طرفین به این ترتیب مقرر شده باشد

ي مـواردي کـه بـه موجـب قـوانین یـا موافـق         در کلیـه «: ي تضامن عرضی اسـت   ناظر بر رابطه 403ي  ماده

ی مجتمعاً رجوع کرده یا پـس  تواند به ضامن یا مدیون اصل قراردادهاي خصوصی ضمانت تضامنی باشد، طلبکار می

  ».ي طلب به دیگري رجوع نماید ها و عدم وصول طلب خود براي تمام یا بقیه از رجوع به یکی از آن
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افرادي مثل دکتر . در اینکه این قراردادهاي ضمانت در حقوق مدنی معتبر هست یا نه، اختلاف نظر وجود دارد

ند که اصل در قراردادها در حقوق مـدنی مسـئولیت نسـبی اسـت و     اي معتقد و عدهدانند  کاتوزیان آن را صحیح می

  .شود دارد و با توافق حاصل نمی» نص«تضامن نیاز به 

  

  بند دوم            

  عنه در اثر ضمان بین ضامن و مضمون

پردازد، هدف او این است که در آنچه پرداخته بتواند  گفتیم عقد ضمان یک عقد رایگان نیست و اگر ضامن می

شود، همین حق  عنه اصل شناخته می آنچه که در رابطه بین ضامن و مضمون. عنه رجوع کند ودریافت کند ه مضمونب

  .خواهیم احکام این رجوع را مرور کنیم حال می. رجوع است

ي  بینیم که صدر ماده دربـاره  می» ...عنه ندارد مگر بعد از اداي دین ضامن حق رجوع به مضمون«: 709ي  ماده

عنه باشد یا نـه؟ در   در اینکه آیا در رجوع، ضامن قبل از اینکه بپردازد باید مأذون از قبل مضمون. جوع استاصل ر

اینگونـه   709به همـین دلیـل برخـی از صـدر مـاده      . ي صریحی وجود ندارد مواد قانون مدنی در بحث ضمان ماده

ت لذا اگر پرداخت صورت گرفت، حق رجوع عنه صرفاً تأدیه اس کنند که شرط رجوع ضامن به مضمون استنباط می

  .عنه مأذون نبوده باشد دارد حتی اگر از قبل مضمون

ي ایفـاي   درباره 267ماده (تفسیر کنیم 267ي  منتها اکثر حقوقدانان معتقدند که ما باید این ماده را در کنار ماده

ایفاء دین از جانب غیر مدیون هـم  « :دارد این ماده مقرر می.) دین است که یکی از شش سبب سقوط تعهدات است

کند اگر با اذن باشد حق  جایز است اگرچه از طرف مدیون اجازه نداشته باشد ولیکن کسی که دین دیگري را اداء می

گویند اگر ضامن پرداخت کرد، این پرداخت اثر دارد منتها  لذا این عده می» .مراجعه به او دارد و الا حق رجوع ندارد

منطوق (و دیگر اینکه مأذون بوده باشد) 709صدر مفهوم (یکی اینکه پرداخته باشد: تواند رجوع کند به دو شرط می

  .را دلیل شرط نبودن اذن براي رجوع دانست 709توان سکوت  گویند منطوق بر مفهوم مقدم است و نمی و می) 267

عنـه   تواند بـه مضـمون   د ضامن نمیله ضامن را ابراء کن شود که اگر مضمون دانسته می) تأدیه(از شرط اول  -

  .) ابراء در حکم تأدیه نیست. (اي صورت نگرفته است مراجعه کند چون تأدیه

پـس اگـر دو   » .عنه ندارد ضامنی که به قصد تبرع ضمانت کرده باشد، حق رجوع به مضمون«:  720ي  ماده -

. وع عقد تبرع بوده باشد، حق رجوع نداردهم وجود داشته باشد، اما قصد ضامن هنگام وق) تأدیه و اذن(شرط مذکور

  .عنه است که مدعی است چوه اصل بر عدم تبرع است ي مضمون بار اثبات هم قاعدتاً بر عهده

له  اگر ضامن با رضایت مضمون«: کند که در حکم تأدیه است  مواردي را ذکر می 710ي  ماده قانون مدنی در -

خص قبول نماید، مثل آن است که دین را ادا کرده است و حق رجوع به آن ش. حواله کند به کسی که دین را بدهد 

  ».ي ضامن له به عهده ي مضمون عنه ندارد و همچنین است حواله مضمون
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دهـد تـا    لـه بپـردازد او را بـه ثالـث حوالـه مـی       مثلاً ضامن به جاي اینکه دین را به مضمون: فرض اول ماده 

یعنی در واقـع بـا ایـن فـرض،     ) علیه محال= ثالث / محتال = له  مضمون/  محیل= ضامن .(له از ثالث بگیرد مضمون

له حواله را قبول کرده باشد، ضامن نسـبت بـه او    اگر مضمون. شود له قطع می ي حقوقی بین ضامن و مضمون رابطه

  .)با اینکه هنوز پرداخت صورت نگرفته است.(و این بائت ذمه در حکم تأدیه است. ءالذمه است بري

کـه از  (له به ضامن بگوید به جاي اینکـه دیـن را بـه مـن بپـردازي، آن را بـه ثالـث        مضمون: دوم ماده  فرض

/ محیـل  = لـه   مضـمون (.دهد له، ثالث را به ضامن حواله می به عبارت دیگر مضمون .بپرداز) له طلبکار است مضمون

لذا درهـر   .قبول کند در حکم تأدیه است در این فرض نیز اگر ضامن حواله را) علیه محال=ضامن  / محتال = ثالث 

  .عنه رجوع کند تواند به مضمون دو فرض ضامن می

طبیعـی  » .عنه دارد له فوت شود و ضامن وارث او باشد، حق رجوع به مضمون هرگاه مضمون«:  712ي  ماده -

الآن مالـک   اش بـوده  لـه فـوت کنـد، طلبـی را کـه بـر عهـده        له باشد و مضـمون  است که اگر ضامن وارث مضمون

الذمه نیز در حکم تأدیه  به عبارت دیگر مالکیت مافی .توان براي آن دین رجوع کند و می) الذمه مالکیت مافی(شود می

  .است

  تا اینجا گفتیم اگر تأدیه صورت گرفت، حق رجوع وجود دارد؛ اما کی و به چه میزان؟

را در زمان ومبلغ، تغییر دهند؛ در بـاب میـزان و    توانند ترتیبات پرداخت له می قبلاً گفتیم که ضامن و مضمون

  :اشاره کردیم 714و  713مبلغ به مواد 

تواند از مـدیون مطالبـه    له کمتر از دین داده باشد، زیاده بر آنچه داده نمی اگر ضامن به مضمون«:  713ي  ماده

 4میلیـونی را   5من دین «ن بگوید صدر ماده که واضح است مثلاً ضام» .کند اگرچه دین را صلح به کمتر کرده باشد

  .میلیون حق رجوع دارد 4در اینجا ضامن فقط به » کنم میلیون ضمانت می

قـوطی   میلیونی را به یـک  10مثلاً ضامن دین » .اگرچه دین را صلح به کمتر کرده باشد... «گوید  ذیل ماده می

عنـه را   ي قوطی کبریت به مضـمون  ه اندازهگوید ضامن فقط حق رجوع ب ذیل ماده می. له صلح کند کبریت با مضون

تواند  پس مهم این است که چه مقدار تأدیه شده است، هرچقدر ضامن پرداخت کرده باشد، به همان مقدار می.  دارد

  .رجوع کند

اگر ضامن زیادتر از دین به داین بدهد حق رجوع به زیاده ندارد مگر در صـورتی کـه بـه اذن    «:  714ي  ماده

کنـد، در ایـن صـورت اگـر مـأذون از جانـب        میلیون ضمانت مـی  7میلیونی را  5مثلاً دین » .داده باشدعنه  مضمون

  .عنه بوده باشد حق رجوع نسبت به زیاده را دارد والا فلا مضمون

تواند دین مؤجل را حال ضمانت کند یا دین حال را مؤجل ضـمانت   در باب زمان رجوع نیز گفتیم ضامن می

عنه دارد چون  اجل به نفع ضامن باشد، در صورتی که زودتر پرداخت کرد، حق رجوع به مضموناگر این شرط .کند

عنه  تواند رجوع به مضمون در صورتی که دین حال باشد هر وقت ضامن ادا کند می«:  716ي  ماده. مهم تأدیه است

» .به ضمان مؤجـل داده باشـد  عنه اذن  نماید هرچند ضمان، مدت داشته و موعد آن نرسیده باشد مگر آنکه مضمون
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و ضامن هم قید اجل وجود داشت، ضامن در صـورت   عنه گوید اگر در روابط مضمون زند و می ذیل ماده استثنا می

عنه باشد، اگر ضامن زودتر  اما اگر شرط اجل به نفع مضمون .تواند رجوع کند تأدیه، فقط بعد از فرا رسیدن اجل می

هرگاه دین مدت داشته و «:  715ي  ماده: عنه رجوع کند که دین حال نشده به مضمونتواند مادام  پرداخت کند، نمی

  ».تواند از مدیون مطالبه کند است نمی ضامن قبل از موعد آن را بدهد مادام که دین حال نشده

  

 ـ  حالا اگر مضمون. شود عنه بري می ي مضمون گفتیم با عقد ضمان ذمه -        ه دوبـار  عنه هم پرداخت کـرد و تأدی

  صورت گرفت، تکلیف چیست؟

لـه   عنه آن را ثانیاً بپردازد ضامن حق رجوع بـه مضـمون   اگر ضامن دین را تأدیه کند و مضمون«:  711ي  ماده

اسـت مسـترد    له آنچه را که گرفته تواند از مضمن عنه می ن عنه مراجعه کند و مضمو نخواهد داشت و باید به مضمون

عنه سبب قانونی نـدارد، لـذا    ولی پرداخت مضمون. ی را که بر ععهده داشته پرداخته استدر اینجا ضامن دین» .دارد

عنه مراجعـه نمایـد امـا     له مراجعه کند بلکه باید به مضمون تواند به مضمون ضامن چون پرداختش سبب داشته نمی

  . له رجوع کند واند به مضمونت میعنه بدون سبب پرداخته  چون مضمون

  عنه بپردازد تکلیف چیست؟ ضموناگر ابتدائاً م

عنـه اذن در ادا   شود هرچند ضامن به مضـمون  عنه دین را ادا کند ضامن بري می هرگاه مضمون«:  717ي  ماده

شود اما در بـاب رجـوع ضـامن     عنه ضامن بري می گوید در صورت تأدیه ابتدایی مضمون این ماده می» .نداده باشد

  :ن دو فرض تفاوت قائل شویملذا در اینجا باید بی. حکمی ندارد

له را ندارد  عنه مطلع باشد؛ در این صورت حق پرداخت به مضمون فرض اول اینکه ضامن از پرداخت مضمون

لـذا بایـد بـه    . اسـت  عنه را ندارد، چراکه پرداختش بدون سبب بـوده  و اگر هم پرداخت کرد، حق رجوع به مضمون

  .له رجوع کند مضمون

پس پرداختش . ي عقد ضمان انجام داده است واسطه اشد؛ در اینجا ضامن تأدیه را بهجاهل ب فرض دیگر اینکه

از طرف دیگر اگر پس از تأدیه . عنه رجوع کند و آنچه پرداخته دریافت کند تواند به مضمون سبب داشته است لذا می

خواهـد  » ل مال بـه باطـل  أک«له را نیز از باب  عنه زودتر پرداخت کرده، حق رجوع به مضمون مطلع شد که مضمون

  .داشت

  

له ضامن را ابراء کند یا دیگـري مجانـاً دیـن را بدهـد ضـامن حـق رجـوع بـه          هرگاه مضمون«:  719 ماده  -

لذا این ماده . ي کلی ماست که گفتیم اگر چیزي پرداخت نکند، حق رجوع ندارد این همان قاعده» .عنه ندارد مضمون

  .حکم خاصی ندارد
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  بند سوم 

  ضمان بین ضامنین در اثر

قانون مدنی اینگونه فرض کرده که اگر ضامنین متعدد بودند تکلیف چیست؟ یعنی از باب روابـط بـین خـود    

  ها جاري است؟ خواهیم ببینیم اگر متعدد بودند چه قواعدي بین آن ها می ضامن

کند و عقد با  را قبول میله یکی  در اینجا مضمون. گویند چند نفر توأمان به عنوان ضامن ایجاب می :فرض اول

هرگاه چند نفر ضـامن شخصـی شـوند، ضـمانت هرکـدام کـه       «:  689ماده . اند الذمه ء شود و مابقی بري او واقع می

  ».له قبول کند، صحیح است مضمون

  

میلیـونی را هرکـدام یـک     5نفر دیـن   5کنند مثلاً  چند نفر هرکدام مقداري از دین را ضمانت می :فرض دوم

. کنـد  له همـه را قبـول مـی    و مضمون) » .به نحو تسهیم ضمانت کرده باشند«به تعبیر قانون .(کنند انت میمیلیون ضم

له  هرگاه اشخاص متعدد از یک شخص و براي یک قرض به نحو تسهیم ضمانت کرده باشند، مضمون«:  721ي  ماده

ن تمتم قرض را تأدیه نماید به هریک از ها فقط به قدر سهم او حق رجوع دارد و اگر یکی از ضامنی به هریک از آن

  ».تواند به قدر سهم او رجوع کند ضامنین دیگر که اذن تأدیه داده باشد می

ضامنِ ضامن، حق رجوع بـه  «:  722ي  ماده) تسلسل ضامنین.(کند ضمانت می ضامنشخصی از : فرض سوم

عنـه خـود رجـوع     ق هر ضامنی به مضمونعنه خود رجوع کند و به همین طری مدیون اصلی ندارد و باید به مضمون

  ».کند تا به مدیون اصلی برسد می

این .(له به همه قبول بگوید به عنوان ضامن، کل دین را ضمانت کنند و مضمون چند نفر توأمان :فرض چهارم

 ـ  افرادي مثل دکتر کاتوزیان که شرط تضامن را می.) است فرض را قانون مطرح نکرده رض پذیرند، در تحلیل ایـن ف

ي مالی وجود  و بین خودشان هیچ رابطه) ضامنین تضامنی(ي ضامنین رجوع کند تواند به همه له می ن گویند مضمو می

ي  بـین خودشـان رابطـه   (ها وجود دارد نه تضامن عرضی اجتمـاعی  پس نوعی تضامن عرضی انفرادي بین آن. ندارد

ي بـین   ولی رابطه» مجتمعاً«امنین و مدیون اصلی یعنی بین ض. اند تضامن نیست و همه از کس دیگري ضمانت کرده

له حق رجوع به همـه را   اند این نوع ضمان صحیح است و مضمون اي گفته لذا عده.) خودشان مسئولیت نسبی است

  .دارد

حل  در اینجا دو راه.) ي چند نفر قرار گیرد که یک دین در ذمه(کنند  اي دیگر شرط تضامن را قبول نمی اما عده

ولی این با اصل ثبات ) مثلاً هر پنج ضمان باطل باشد.(ها معاملات معاوض ولذا همه باطل است یا بگوییم این :داریم

همه صـحیح اسـت   » الجمع مهما أمکن أولی من التّرك«ي  یا بگوییم طبق قاعده. سازد قراردادي یا اصل صحت نمی

  .و هرکدام ضامن یک میلیون است شود نفر تقسیم می 5میلیون بین  5منتها به نحو تسهیم؛ مثلاً 
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تواند از ضامن ضمانت کند؟ در تئوري نقل این فرض قابل تصور  عنه دوباره می دور؛ آیا مضمون :فرض پنجم

شود ولی در فقه  عنه مشغول می مضمون  ي ضامن بري و ذمه عنه از ضامن، دوباره ذمه است یعنی با ضمانت مضمون

  .اهل سنت این فرض معنا ندارد

  یان عقد ضمانپا 
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  عقد حواله: فصل دوم  

  مقدمه*   

اگرچه این عقد به لحاظ اینکه هم در مبانی اسناد تجاري و حقوق تجارت کاربرد دارد و هم در حقوق مدنی، 

البته شاید به این ) 733تا  724مواد .(عقد نسبتاً مهمی است، اما قانون مدنی مواد کمی را به آن اختصاص داده است

  .دلیل باشد که عقد حواله قواعد مشترك زیادي با عقد ضمان دارد

مثلاً صاحب عروه حواله را ذیل (با وجود اینکه اختلاف نظر میان فقها وجود دارد که حواله عقد است یا ایقاع

نون مدنی به صراحت آن را جزء ، قا.)داند اي براي پرداخت می کند و آن را ایقاع و تنها، وسیله وفاي به عهد بحث می

  .است عقود معین آورده

از نظـر  . به معناي برگشتن از جایی بـه جـایی اسـت   » یحیل»«أحال«حواله از نظر معناي لغوي؛ اسم مصدر از 

ي شخص  ي مدیون به ذمه معناي اصطلاحی؛ مطابق قانون مدنی، عقدي است که به موجب آن طلب شخصی از ذمه

  .گردد ثالثی منتقل می

شود، ولی در فقه عامه بر مبناي تئوري ضم  در فقه امامیه، حواله بر مبناي تئوري نقل و شبیه ضمان تحلیل می

با این حال چون ). ي دینی به دینی معاوضه(دانند و آن را معاوضه می) شود ءالذمه نمی یعنی محیل بري(شود تحلیل می

ِ وثائق  گویند از تئوري میان حقوقدانان ما نیز تقریباً اکثریت، نمیحواله مفید انتقال دین و طلب است در فقه امامیه و 

  .)کنند تحلیل می» وفاي به عهد«بر مبناي تئوري .(ي پرداخت است گویند حواله یک وسیله کند بلکه می تبعیت می

  

      

  

  

  

  

  

  

  

  

  گفتار اول           
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  عقد حواله

  بند اول

  تعریف

حواله «: اند  اند و برخی مثل صاحب عروه اینگونه تعریف کرده رائه نکردهفقها در عقد حواله تعریف صریحی ا

  » .ٌعلیه شرط نفوذ آن است    ایقاعی است که رضاي محتال و محال

ي  ي مدیون به ذمه حواله عقدي است که به موجب آن طلب شخصی از ذمه« 724ي  ماده: تعریف قانون مدنی 

  ».گردد شخص ثالثی منتقل می

یعنی عقد حواله بین . عنه شرط نبود ولی اینجا رضاي مدیون اصلی شرط است ان رضاي مضموندر عقد ضم

؛امکان دارد سبب این انتقال »...ي  طلب شخصی از ذمه«به همین دلیل اینگونه تعریف کرده که . شود سه نفر منعقد می

ار باشد؛ به هـر حـال مقتضـاي    ي شخص طلبک ي شخص مدیون باشد، امکان هم دارد سبب این انتقال حواله حواله

در عقد ضمان هم اقتضاي ذات، انتقال بود؛ به همین دلیل . ي دیگري است اي به ذمه ذات حواله، انتقال طلب از ذمه

ءالذمـه   بري) محیل(پس در حواله هم شخص حواله دهنده. در مقایسه، این دو عقد در بحث نقل ذمه تفاوتی ندارند

علیـه مشـغول    ي محـال  ي محیل از دینی که حواله داده بـري و ذمـه   تحقق حواله، ذمه پس از« :730ي  ماده: شود می

ثیر ندارد ولی عنه تأ شود و مضمون قدم می منتها یک تفاوت با عقد ضمان دارد؛ در عقد ضمان، ضامن پیش» .شود می

  .کندشود تا از ابزاري براي انتقال دین خود استفاده  قدم می مدیون پیشدر حواله معمولاً 

کند، یعنـی شخصـی طلبکـار     صرفاً به انتقال طلب اشاره می 724ي  ماده. بر این تعریف یک اشکال وارد است

ولی فرض ما این است که در حوالـه نـه تنهـا یـک     . دهیم به ثالث تا طلبش را از او بگیرد است و ما او را حواله می

تر اگرچه امکان دارد حواله بر شخص بري صادر  ت واضحبه عبار. انتقال طلب داریم، بلکه یک انتقال دین هم داریم

علیه یعنی کسی که دین  ولی اصل د رحواله این است که محالٌ) عنه ندارد مثل ضامن که دینی نسبت به مضمون(شود

( ي کامل، یک انتقال طلب داریـم  پس در واقع ما در حواله. ي حقوقی با مدیون دارد پذیرد، خودش یک رابطه را می

؛ شخص ب، به جاي اینکه طلـب  )علیه محالٌ(باشد و ج ثالث ) محتال(باشد، ب طلبکار) محیل(اگر الف مدیون مثلاً

یعنی .) دهد ج به جاي اینکه دینش را به الف بدهد به ب می(و یک انتقال دین.) گیرد خود را از الف بگیرد از ج می

صـرفاً نـاظر بـه     724ي  منتها تعریف ماده. بینیم مان میي کامل ما یک انتقال دین و یک انتقال طلب را توأ در حواله

نـاظر بـر    724ي  اند ماده لذا گفته. علیه را نادیده گرفته است ي حقوقی بین محیل و محال انتقال طلب است و رابطه

ي نـاقص خـلاف اصـل     در حـالی کـه حوالـه   .) علیـه دینـی بـه محیـل نـدارد      که در آن محال(ي ناقص است حواله

علیه مدیون  براي صحت حواله لازم نیست که محال«: دارد ي ناقص چنین مقرر می در مورد حواله 727ي  ماده.(است

شبیه ضـمان  ) 724(پس این تعریف  )».در حکمِ ضامن است علیه پس از قبولی در این صورت محال. به محیل باشد

  . است
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را  خـود  علیـه دیـن   د دارد و محـال ي حقوقی قبلـی وجـو   علیه یک رابطه ي کامل بین محیل و محال در حواله

علیه پس از پرداخت، حق رجوع به محیـل داشـته    ي ناقص نیست که محال یعنی درواقع دیگر مثل حواله. پردازد می

ي حقوقی قبلی در  بنابراین رابطه. پردازد و حق رجوع ندارد علیه دین خود را می ي کامل، محال باشد، بلکه در حواله

  .شود، یعنی حواله ابزاري براي پرداخت دین است حواله ساده می ي کامل، با عقد حواله

کـه ایـن رابطـه بـین     (ي حقـوقی قبلـی   گفتیم ضمان یک عقد تبعی است و مبتنی بر یک رابطـه  در ضمان می

ي  ي حقوقی قبلی وجـود دارد منتهـا در حوالـه    رابطهگوییم  در حواله هم می. باشد می) له بود عنه و مضمون مضمون

ي حقـوقی قبلـی    ي کامل دو رابطـه  ولی در حواله) بین محیل و محتال(ي حقوقی قبلی وجود دارد رابطه ناقص یک

  )علیه یکی بین محیل و محتال و دیگري بین محیل و محال(وجود دارد

ي حقوقی بین محیل و محتـال   ي کامل، پس از وقوع عقد حواله، رابطه ي ناقص و چه در حواله چه در حواله

  . شود ءالذمه می و محیل بريشود  قطع می

ي حقوقی قبلی وجـود   گفتیم در عقد حواله فرض دیگري هم داریم و آن اینکه بین طلبکار و ثالث یک رابطه

به جاي اینکه طلبت را از من بگیري از مدیون «گوید  در این فرض طلبکار، به ثالث می.) ثالث از او طلب دارد(دارد

ي  در این فرض هم حواله. علیه است ی طلبکار محیل، ثالث محتال و مدیون محالیعن» .که به من بدهکار است بگیر

  .اي نباشد علیه رابطه ناقص قابل فرض است یعنی ممکن است بین محیل و محال

    

  بند دوم

  انعقاد عقد حواله

  .براي انعقاد، همان شرایط اساسی صحت معاملات باید باشد

  قصد و رضاي طرفین. 1

یعنی عقد بین .) البته در بحث رجوع اثر داشت(عنه در انعقاد شرط نیست یم رضاي مضموندر عقد ضمان گفت

شود مگر با رضاي محتال و  حواله محقق نمی«: دارد مقرر می 725 اما در حواله، ماده. شد له منعقد می ضامن و مضمون

پس این عقد سه طـرف  . کند بول میعلیه ق دهد و محال دهد، محتال رضا می یعنی محیل حواله می» .علیه قبول محال

   .)تنها عقدي است که در قانون مدنی سه طرف دارد(دارد

پس سه طرف در عقد ] علیه محال قبولمحتال و رضاي [گذار قائل شده اند با این تفاوتی که قانون اي گفته عده

و ) گویـد  علیه قبـول مـی   الگوید و مح محیل ایجاب می(شود علیه واقع می بلکه عقد بین محیل و محال.وجود ندارد

  )رضاي نفسانی.(محتال هم باید رضا داشته باشد

ي قبل از اراده است مثلاً براي خریدن چیزي شخص، مطابق نیـازش، اول آن   گوییم رضا مرحله در حقوق می

زیابی به یک شود، بعد بر اساس ار بیند نیازش با فلان کالا برطرف می کند و می بعد ارزیابی می کند، چیز را تصور می
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شـود بلکـه رضـا اگـر      بینیم که با رضا عقد واقع نمی شود به آن چیز؛ می رسد و سپس راضی می مصداق بیرونی می

  .بخواهد اثر حقوقی داشته باشد، باید ابراز شود

گذار آن رضاي نفسانی باشـد و در عـالم    گذار گفته رضاي محتال؛ خوب اگر مراد قانون قانون 725ي  در ماده

خورد؛ از طرف دیگر اگر قرار است در عالم حقوق اثـر کنـد، نیـاز بـه      ابراز نشده باشد، این رضا به درد نمیخارج 

  ! کند؟ کشف و ابراز دارد، پس اگر مراد رضاي ابراز شده باشد، پس با قبول چه فرقی می

اند طـرف حوالـه    گفتهو ) که با قبول متفاوت است(گرفته  ي مذکور، رضاي نفسانی اي رضا را در ماده لذا عده

رسد لزومی ندارد که ما بگوییم عقد فقـط بـین دو طـرف واقـع      اما به نظر می. کند علیه است که قبول می فقط محال

. داند قابل تصور می» یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر«عقد را بین  183ي  شود خصوصاً اینکه ماده می

طرف عقـد  ) علیه محتال و محال(، یعنی هر دو ً ابراز اراده و همان قبول است قطعا 725ي  لذا منظور از رضا در ماده

  منتها باید دید این ابراز اراده به چه ترتیب است و قبول دو طرف به چه کیفیتی است؟. هستند

 قبـول ) علیه محتال و محال(اي قائلند که هر دو  عده. بین کیفیت قبول دو طرف بین حقوقدانان اختلاف هست

ولی پیش ) رکن دوم(محتال قبول کند) رکن اول(است؛ لذا اگر محیل ایجاب بگویدرکن عقد کنند و هر دو قبول،  می

هنـوز  ) علیـه  قبـول محـال  (چون رکن سوم عقد واقع نشدهعلیه یکی از محیل یا محتال فوت کند، این  از قبول محال

عقد و قبول محتال، شرط تأثیر است، یعنـی بـا ایجـاب     علیه رکن اند قبول محال اي گفته در مقابل عده. نیامده است

لذا اگر . اما براي اینکه اثر حقوقی داشته باشد، قبول محتال هم باید بیاید. شود منعقد میعلیه عقد  محیل و قبول محال

  .ي او مسئول پرداخت هستند علیه فوت کند، چون عقد قبلاً واقع شده، ورثه پیش از قبول محتال، محال

گویند اگر حواله بر شخصی صادر شود که به محیل بدهکار  اند؛ این عده می ي تقسیم بندي دیگري کردها عده

  .اما اگر حواله بر شخص بري صادر شود، قبول او رکن عقد است. است، در اینجا قبول او شرط نفوذ عقد است

ي صادر شود یا مدیون، قائل نشده گذار فرقی بین دو قبول از منظر اینکه بر شخص بر رسد قانون اما به نظر می

  .علیه باید قبول کنند، هر دو رکن انعقاد است لذا اگر بپذیریم که محتال و محال. و ما براي این مبنا نداریم

  

       اهلیت.2

خی حقوقدانان این رب. ها شرط است بدیهی است چون تصرفات سه طرف، تصرفات مالی است، اهلیت در آن

  تواند حواله دهد؟ که اگر چنانچه محیل سفیه یا ورشکسته یا مفلّس باشد، میاند  فرض را مطرح کرده

شود،  گوید از آنجا که حواله باعث نقل ذمه و برائت ذمه محیل می دکتر امامی قائل به صحت است؛ ایشان می

افـت  ي دیـون دری  یعنی در واقع مثل این است که شخص ورشکسـته وامـی را بـراي تأدیـه    . این در حکم وام است

  .کند می

شود ولی در فرضی که حواله ناقص باشد، حواله  ي محیل بري می رسد اگرچه با عقد حواله ذمه اما به نظر می

علیه رجوع خواهد کرد تا آنچه به محتال پرداخته از محیل دریافـت   چون محال. موجب مسئولیت محیل خواهد شد
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ي غرمـا در یـک    میان طلبکاران قائـل شـد بلکـه همـه    از طرف دیگر در مورد شخص ورشکسته نباید تفاوتی . کند

را بر دیگـر غرمـا   ) محتال(ي محیل را صحیح فرض کنیم در واقع داریم یکی از طلبکاران لذا اگر ما حواله. اند ردیف

و این یک نوع تصرف در اموال است، چون اگرچه این حواله به نفع محتال است اما معلوم نیست  .دهیم ترجیح می

در (م قائل باشیم که شخص سفیه یا ورشکسته حق حواله دادن ندارد مگـر بـه اذن قـی   لذا ما باید . ما باشدبه نفع غر

  .)در ورشکسته(یا غرما ) سفیه

  

  :پردازیم در ادامه به چند مطلب، ذیل انعقاد حواله می

ین معنا کـه  علیه شرط است یا خیر؟ همان حکم عقد ضمان جاري است بد در مورد اینکه آیا ملائت محال -

  : حق فسخ دارد) در زمان وقوع عقد(ملائت شرط نیست اما اگر جاهل بوده باشد بر عدم ملائت

  ».علیه شرط نیست در صحت حواله ملائت محال«:  728ي  ماده

توانـد   علیه معسر بوده و محتال جاهل به اعسار او باشد محتال مـی  هرگاه در وقت حواله محال«:  729ي  ماده

  .ي محیل است ي فسخ، بقاي دین در ذمه پس نتیجه» .سخ و به محیل رجوع کندحواله را ف

  

منتها یـک  . کند در عقد حواله نیز مانند ضمان، وجود دین شرط است و در احکام دین از ضمان تبعیت می -

در ضمان گفتیم اگر دین موجود نباشد ولی سـبب دیـن موجـود باشـد ضـمان صـحیح       . تفاوت با عقد ضمان دارد

چـون در بـاب سـبب در    (که آیا وجود سبب کافی است؟اما در عقد حواله اختلاف نظر هست ) 691ي  ماده.(تاس

حکمش در اینجـا هـم جـاري اسـت و در      691ي  ند بله، ماده اي مثل دکتر کاتوزیان معتقد عده.) حواله نص نداریم

دانـیم؛ چـون    م، ما سبب را کافی نمیاي می گویند چون در حواله نص نداری اما عده. حواله وجود سبب کافی است

رسد نظر اخیر صحیح اسـت و   به نظر می. اقتضاي نقل ذمه وجود دین در عالم خارج است و باید دین موجود باشد

کنند و آن اینکه آیا این دین حتماً باید قبـل   طرفداران این نظر فرع دیگري را مطرح می. نظر مشهور هم همین است

کنـیم؛ در   اي منعقـد مـی   کند؟ مثلاً در ضمن بیعی حواله باشد یا در حین انعقاد هم کفایت می از انعقاد حواله موجود

گویند لزومی ندارد دین قبل از انعقاد موجود باشد بلکه وجود دین در زمان انعقـاد خـود حوالـه     می  پاسخ، این عده

  .)تقدم زمانی شرط نیست.(کند کفایت می

  

باشد، همان احکام عقد ضمان جاري است؛ مثلاً در مؤجل و حـال بـودن از   در باب اینکه دین چگونه باید  -

  ... .کند و  همان دین اصلی تبعیت می

  

  .مهم این است که مردد نباشد. در باب معلوم بودن هم مانند ضمان علم اجمالی کافی است -
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در حواله هم این ) فی بودالبته بحث اختلا(پذیریم که از عین معین ضمانت شود در عقد ضمان گفتیم ما می -

توان عین معین را حواله به غیر داد؟ مثلاً بایع که مکلف بـه رد مبیـع اسـت، مشـتري را      بحث وجود دارد که آیا می

   !»برو مبیع را از فلانی بگیر«حوله بدهد به دیگري و بگوید 

گویند این مثل وکالت در قبض  می )که گروه اقلیت هستند(توان عین معین را حواله داد اند می آن دسته که گفته

  . دهد که برود قبض کند دهد در واقع دارد از قبل خودش به مشتري وکالت می است، بدین معنا که اگر بایع حواله می

  

تـوان بـر    اند اگر مـی  منتها گفته .توان در حواله شرایط دین را تغییر داد یا نه، ما نصی نداریم در اینکه آیا می -

تومـان   1000له داد، پس تغییر شرایط دین هم ممکن است، چـون مثـل ایـن اسـت کـه دیـن مـا        شخص بري حوا

علیه  تومان از محال2000دهیم که  و حالا ما محتال را حواله می.)تومان به محیل بدهکار است 1000علیه  محال(است

تقریبـاً اکثـر   . حق رجوع داردتومان اضافی که پرداخت کرده  1000علیه در اینجا فقط نسبت به  خوب، محال. بگیرد

ي احکام ضمان در حواله  در جنس دین، زمان تأدیه و میزان پرداخت، همهفقها و حقوقدانان قائلند در مورد تغییرات 

عنه نـدارد و در شـرایط بـین ضـامن و      منتها با این تفاوت که تغییر شرایط در ضمان ربطی به مضمون. جاري است

دهد لذا امکان دارد محیـل در حـین حوالـه دادن     حواله این محیل است که حواله میولی در . له مؤثر است مضمون

علیه پـس از   شرایط را تغییر داده باشد؛ پس اگر مثلاً دین اصلی مؤجل بوده ولی محیل حال حواله داده باشد، محال

ی مؤجل باشد و ضـامن  ولی در ضمان اگر دین اصل.(تواند رجوع کند بلافاصله می) ي ناقص در فرض حواله(تأدیه 

  .)تواند رجوع کند مگر وقتی که اجل فرا برسد زودتر پرداخت کند نمی
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  گفتار دوم       

  آثار عقد حواله

  .ما باید آثار عقد حواله را بین سه طرف بررسی کنیم

  

  بند اول

     اثر عقد حواله بین محیل و محتال

شود؛ لذا ما باید قائل به این شویم که بـا   ي محیل بري می واله، ذمه، پس از تحقق ح 730ي  گفتیم مطابق ماده

شـود، امـا بایـد دقـت      ي حقوقی بین محیل و محتال قطع می علیه، رابطه انعقاد حواله و انتقال دین از محیل به محال

اله دهد و محتال محتال را حو ؛ و این یعنی پس از آنکه محیل،»پس از تحقق حواله«: گوید  می 730ي  داشت که ماده

علیـه قبـول نکنـد، حوالـه تحقـق پیـدا        چـون اگـر محـال    .علیـه آن را قبـول کنـد    علیه رجوع کند و محال محالبه 

   .)چراکه قبول او رکن است(است نکرده

  

من وکالت داده بـودم کـه   «اگر محیل حواله دهد و محتال طلب را وصول کند و بعد محیل مدعی شود که  -

گفتیم وکیل حق حبس ندارد و براي طلب خود بایـد جداگانـه طـرح    (»، پس پول را پس بدهبروي طلب مرا بگیري

  :تکلیف چیست؟ دو نظر در اینجا وجود دارد.) دعوي کند

  . پس باید ثابت کند. کنیم و محتال مدعی است اي قائلند که ما قول محیل را مقدم می عده. 1

ي بین محیـل و محتـال    دانند لذا اگر دینی در رابطه دین میاي متعارف در پرداخت  اي حواله را وسیله عده. 2

پس ایـن وکالـت نیسـت و قـول     . کنیم ي پرداخت استفاده می وجود دارد و حواله داده شده در واقع داریم از وسیله

  )نظر اکثر.(محتال مقدم است

  

  اگر اختلاف اساساً در انعقاد عقد حواله باشد تکلیف چیست؟   -

اختلاف در تفسیر لفظ دارند یعنـی محیـل   (ن باشد که محیل مدعی عدم انعقاد حواله استاگر فرض ما ای. 1

.) اسـت  ولی محتال بگوید منظـور حوالـه بـوده   » اینکه گفتم برو طلب مرا از فلانی بگیر منظورم حواله نبود«گوید می

عقاد حواله است، لذا قول محیل ایم، اصل عدم ان ي محیل مستقر است و چون تردید کرده اند دین بر ذمه اي گفته عده

  .مقدم است

کنیم، پس اینکه مدیون به دائـن بگویـد    اند ما در رجوع، داریم از ابزار پرداخت استفاده می اي هم گفته عده. 2

لذا  )»وکالت«کنند نه  تفسیر می» وفاي به عهد«ظاهر لفظ را بر مبناي (دهد برو از فلانی بگیر، در واقع دارد حواله می

  .حتال مقدم استقول م
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کند یعنی اگر ما مطابق نظر دکتر کاتوزیان بگوییم  به روشن شدن بحث کمک می 265ي  در اینجا تفسیر ماده[

که محیل بگوید برو از فلانی بگیر، پس نشـان   رسیم که همین ناظر به وجود دین است، به این نتیجه می 265ي  ماده

  .]له محقق شده و قول محتال مقدم استي او موجود است لذا حوا دهد دینی در ذمه می

  

  بند دوم

  ٌعلیه و محال محتال اثر عقد حواله بین

علیـه   در صورتی کـه محـال  «:  731ي  ، باید دین را بپردازد ولو مدیون نباشد؛ مادهقبولعلیه در صورت  محال

ي  ماده(» .رجوع به محیل نمایدتواند به همان مقداري که پرداخته است  مدیون محیل نبوده بعد از اداء وجه حواله می

  .)کند نیز بر این نکته تأکید می 727

له جاري بـود،   ي بین ضامن و مضمون علیه و محتال همان قواعدي که در ضمان در رابطه در روابط بین محال

  .توانند ترتیبات پرداخت را تغییر دهند یا زمان و مبلغ را تغییر دهند مثلاً می. جاري است

  

  بند سوم 

  ٌعلیه و محیل ر عقد حواله بین محالاث

  : گفتیم عقد حواله دو گونه است 

پس نسبت به آنچه که به محتال پرداخته حق رجوع . علیه به محیل مدیون است محال: ي کامل  حواله .1

  )»...مدیون نبوده... «تواند رجوع کند که  علیه وقتی می محال:  731ي  ماده.(به محیل ندارد

واله بر شخص بري صادر شده، لذا در صـورت پرداخـت بـه محتـال در حکـم      ح: ي ناقص  حواله  .2

 ) 731ي  ماده.(و حق رجوع به محیل دارد) 727ي  ماده.(ضامن است

  : ي ناقص دو فرض قابل تصور است  در حواله

علیه شرایط را تغییر نداده و همان شرایط دین اصلی را قبول کرده، در این صورت هرآنچـه را   محال .1

  .اصلی پرداخته، حق رجوع دارد طبق دین

است؛ در این صورت طبق احکام ضمان حق رجوع دارد، یعنی  علیه شرایط دین را عوض کرده محال .2

کند و اگر بیشتر داد، منوط به وجود اذن حق رجوع به زیاده دارد و  اگر کمتر بدهد به همان مقدار رجوع می

صلح کرد به همان مقداري کـه صـلح کـرده حـق      اگر جنس را عوض کرد، به همان حق رجوع دارد و اگر

  .رجوع دارد
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  گفتار سوم      

  انحلال عقد حواله

توانـد آن را فسـخ کنـد     علیه نمی حواله عقدي است لازم و هیچ یک از محیل و محتال و محال«:  732ي  ماده

عقد ضمان گفتیم تردید وجود دارد ما در » .و یا درصورتی که خیار فسخ شرط شده باشد 729ي  مگر در مورد ماده

در .(؛ ولی در حواله تردیدي وجود ندارد چون خود محیل طرف عقد اسـت که آیا شرط خیار صحیح است یا خیر؟

عنه، دین مجدداً  شد که بدون قبول مضمون توان فسخ یا اقاله کرد به این دلیل که منجر به این می گفتیم نمی ضمان می

.) د ولی در حواله چون خود محیل طرف عقد است بلا اشکال است که شرط خیـار شـود  شو ي او مستقر می در ذمه

  .پس اقاله هم در حواله پذیرفته شده است

حقوقی اصلی قطع شده و دینـی  ي  گفتیم یک عقد تبعی است و اگر معلوم شود رابطه ما در عقد ضمان می -

اگر در بیع بایع حواله داده «:  733 ماده. یز اینگونه استدر حواله ن. ي ضامن نخواهد بود وجود نداشته، چیزي در ذمه

بیع  بطلانباشد که مشتري ثمن را به شخصی بدهد یا مشتري حواله داده باشد که بایع ثمن را از کسی بگیرد و بعد 

 پـس در بحـث بطـلان    »...شود و اگر محتال ثمن را أخذ کرده باشـد بایـد مسـترد دارد    معلوم گردد، حواله باطل می

ي حقوقی اولیه به سبب دیگـري از بـین    شود اما اگر رابطه ي حقوقی اولیه شکی نیست که حواله هم باطل می رابطه

  :اختلاف نظر هست) مثل فسخ یا اقاله(برود

اند ما باید در اینجا فرق قائل شویم که چه کسی حواله داده است؛ اگر خریدار حوالـه داده باشـد    اي گفته عده

علیـه   پس بایع حق رجـوع بـه محـال   . ي بیع، از این امر مطلع است ه بایع در صورت فسخ یا اقالهنتیجه این است ک

  ])علیه محال(ثالث/ )محتال(بایع)/ محیل(مشتري.[شود ندارد لذا حواله منحل می

از  در نتیجه ثاالث که محتال است)] علیه محال(مشتري)/ محتال(ثالث)/ محیل(بایع[اما اگر بایع حواله داده باشد

ي بر شخص بري است و با ایـن مبنـا کـه     اند این نظیر حواله اي در این صورت گفته ؛ عدهفسخ یا اقاله مطلع نیست

تواند به مشتري رجوع کند و  توان گفت این حواله صحیح و ثالث می ي حقوقی مستقل از بیع است، می حواله رابطه

  .را دارد) بایع(حق رجوع به محیل ) مشتري(علیه حالو چون مثل حواله بر شخص بري است م. طلبش را وصول کند

ي حقوقی فسخ یا اقاله شده باشد، این هم مثل بطلان است و حوالـه هـم باطـل     اند اگر رابطه اي گفته اما عده

داند که  گویند در اینجا حواله هیچ شباهتی به حواله بر شخص بري ندارد، چون شخص بري می می  این عده. (است

پذیرد  پذیرد ولی در اینجا مشتري بر مبناي بدهی قبلی که بابت ثمن معامله داشته می است و حواله را می ءالذمه بري

  .)و حالا که عقد فسخ شده دیگر بدهی ندارد

ي فسخ یا اقاله منفسخ شود، حواله باطل نبوده لـیکن   واسطه ولی اگر بیع به... «: دارد مقرر می 733ي  ذیل ماده

  »...تواند به یکدیگر رجوع کند بایع یا مشتري میعلیه بري و  محال
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) پس قاعدتاً مشتري بدهکار اسـت (گوید حواله باطل نیست ذیل ماده بسیار مبهم است؛ چون از یک طرف می

ي بـین   حال آنکه گفتیم رابطه(توانند به هم رجوع کنند علیه بري و بایع و مشتري می گوید محال و از طرف دیگر می

  .)ا فسخ عقد بیع، قطع شده استبایع و مشتري ب

؛ بنابراین هرکجا تعهدات، جزء تعهدات تبعـی  ».مفاد این ماده در مورد سایر تعهدات نیز جاري خواهد بود...«

                                                                            .الأصول حکم این ماده جاري است باشد، علی

  هپایان عقد حوال
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  عقد رهن: فصل سوم         

  مقدمه* 

  : اند  وثائق دو دسته 

  ) مثل ضمان.(شود شخص دیگري جایگزین مدیون می: شخصی . 1

را براي تضمین دیون مدیون، در اختیـار طلبکـار قـرار مـی     ) یا اموالی(در کنار شخص مدیون، مالی: عینی . 2

  .است عقد رهنارز آن دهیم که مصداق ب

کند اما این به این معنی نیست که اگر مـا   در بحث وثائق شخصی گفتیم عقد ضمان و حواله وثائق را آزاد می

شـرط بقـاي    و در بحث تبدیل تعهد هم گفتیماي قرار دهیم  اي داشتیم نتوانیم در کنار آن وثیقه عقد ضمان یا حواله

  .تضمینات وجود دارد

  .کنیم به کلیات عقد رهن و نکات مهم آن اشاره میفرصت لیل کمبود به ددر این فصل، 

  تعریف 

  . دهد را براي وثیقه به دائن می رهن عقدي است که به موجب آن مدیون مالی«: 771ي  ماده

اینکه . اي براي دیون مدیون است قه، وثی؛ پس این عقد».گویند رهن دهنده را راهن وطرف دیگر را مرتهن می

، الزاماً مال خود راهن نیست؛ مثلاً ممکن است مالی را عاریه گرفته وبراي رهـن  ؛ این مال»...مالی را...« مدهدر ماده آ

  .به دیگري سپرده باشد

اي وجود  آنچه که در این عقد هم براي ما قابل توجه است این است که مدیون دینی بر ذمه دارد و اشتغال ذمه

براي هر مالی که «:  775ي  ماده. در اینجا هم وجود دارد) ظیر ضمان و حوالهن(ي حقوقی قبلی  پس یک رابطه. دارد

منتها همانند عقد  ».در ذمه باشد ممکن است رهن داده شود ولو عقدي که موجب اشتغال ذمه است قابل فسخ باشد

مثلاً . ی موجود باشدکنند بدون اینکه دین ضمان، در عقد رهن هم در بسیاري موارد مردم از مکانیزم رهن استفاده می

و این مشکلی است که با ! اي را به رهن بسپار گوید خانه کند و می وزارت علوم دانشجو را بورس خارج از کشور می

باید حتماً مالی در ذمه باشد تا این عقد صحیح باشد، پـس در صـحت آنگونـه     775آن مواجه هستیم، چون مطابق 

  .توان تردید کرد عقود می

  

  

) شـرایط صـحت معـاملات    ( 190ي  هن نیز که یک تعهد مالی است، همان قواعد عمـومی مـاده  در عقد ر -

مال مرهون باید به قبض مرتهن یا بـه تصـرف کسـی کـه بـین      «: گوید  می 772ي  قانون مدنی در ماده. جاري است



١٣٢ 
 

اده قبض را شـرط  بینیم که این م می» .گردد داده شود ولی استمرار قبض شرط صحت معامله نیست طرفین معین می

  آید که آیا با این تعبیر عقد رهن یک عقد تشریفاتی است؟ لذا این سؤال پیش می. است دانسته

دهد تا بعد مشخص شود قبض چه  ما باید پیش از هر چیز تحلیل کنیم ببینیم عقد رهن چه اختیاراتی به ما می

  .آثاري در صحت یا لزوم عقد دارد

  :وان تصور کردت در مورد عقد رهن چند فرض می

شـود و   سپارد این مال مرهونـه از ملکیـتش خـارج مـی     یکی اینکه وقتی راهن مالی را به مرتهن می .1

بدین صورت که بگوییم رهن یک عقد معلق است و منوط به عدم تأدیه، یعنی اگر . شود طلبکار مالک آن می

ولی اگر پرداخت کند، مال مرهونه شود  راهن دین خود را ادا نکند، ملکیت مرتهن بر مال مرهونه قطعی می

  .گردد به ملکیت او بر می

گوییم مرتهن از قبل راهن وکیل است  دهیم، یعنی می فرض دیگر اینکه ما داریم به مرتهن وکالت می .2

حال . و اگر راهن طلب مرتهن را نپردازد، او وکیل است مال مرهونه را بفروشد و طلب خود را وصول کند

دارد، اگر مال مرهونه بیشتر بود، مـرتهن   ف داد که طلبکار کلّ قیمت را براي خود بر میاگر مال مرهونه کفا

ه مابقی مجـدداًٌ  دهد و اگر کمتر در بیاید، مرتهن طلب خود را بر داشته نسبت ب مابقی را به راهن عودت می

 .کند به راهن رجوع می

راي مرتهن قائل شویم، بدین معنا خواهیم در عقد رهن، یک حق ممتازي را ب فرض سوم اینکه ما می .3

ي طلبکارها اولویـت دارد و   که مال در ملکیت راهن است ولی طلبکار براي رجوع به این مال نسبت به بقیه

ي طلبکارها  در اینجا اگر مال مرهونه پس از فروش، زیادتر از طلب مرتهن باشد، بقیه .داراي حق ممتاز است

د و اگر کمتر در بیاید، مرتهن طلب خود را برداشته نسبت به ما بقـی  کنن از زیادي، طلب خود را وصول می

 .ي طلبکارها رود در صف بقیه می

  .شود، فرض سوم است رسد آنچه که از قانون مدنی فهمیده می به نظر می

بینیم که  پس می».تواند در رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن باشد مگر به اذ مرتهن راهن نمی«:  703 ماده

ً  فروش مال مرهونه را قطعـا لذا حق . تواند تصرف کند منتها باید در تصرفات، حق مرتهن را در نظر بگیرد راهن می

تاند تا فرا رسیدن زمـان تأدیـه، مـال مرهونـه را اجـاره دهـد، ولـی         تواند مثلاً ودیعه بدهد یا مثلاً می ندارد ولی می

ساله منعقد کند، چون بعد از شش ماه اول، مرتهن حق دارد مال  کي ی تواند مثلاً در دین شش ماهه، عقد اجاره نمی

  .مرهونه را بفروشد لذا عقد اجاره در شش مه دوم فضولی است

بنابراین استمرار وضع ید مرتهن نسبت به مال مرهونه ضرورتی ندارد، بلکه هدف عقد رهن ایجاد یـک حـق   

گوییم عینی اسـت کـه    از آنجا می. یک حق عینیِ تبعی استبه تعبیر دکتر کاتوزیان، این . رجوع نسبت به مال است

و به خاطر همین حق عینی است که مرتهن حق فروش . اما عینی به معناي ملکیت نیست. نسبت به مال معین است
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اگر شرط شده باشد که مرتهن حق فروش عـین مرهونـه را نـدارد باطـل     «:  778ي  ماده. کند مال مرهونه را پیدا می

  ».است

 283ي  مستند آیه(در مورد قبض در عقد رهن، مشهور در فقه امامیه این است که قبض شرط صحت است اما

به هر حـال  . نظیر آقاي بجنوردي، این است که قبض شرط صحت نیستاما برخی فقهاي اخیر،  )سوره مبارکه بقره

ر پس از ایجاب و قبول و پـیش از  بنابراین اگ. است ، نظر مشهور را پذیرفته و قبض را شرط صحت دانسته772ماده 

رسد به تعبیر دکتر کاتوزیان،  به نظر می. شود قبض که رکن عقد رهن است، یکی از طرفین فوت کند، عقد باطل می

ولـی   ...«:کمی کوتاه آمده و سخت نگرفته استهم  772با توجه به اینکه ذیل ماده .(نباید این عقد را تشریفاتی کرد

سپارند، معمولاً  خصوصاً اینکه در شرایط امروز اموالی را که به رهن می )».معامله نیستاستمرار قبض شرط صحت 

باید به .] انواع معاملات بر اموال غیر منقول به موجب سند رسمی است[اموال غیر منقول است و مطابق قانون ثبت 

یعنـی  .[در این حالت وجود نداردبینیم که قبض به آن معنا  موجب سند رسمی این اموال به رهن سپرده شوند و می

 772ي  اما به هر حال مطابق ماده ]».ضمناً مال مرهونه به قبض مرتهن داده شد«نویسد  در سند به صورت صوري می

  .این عقد، یک عقد تشریفاتی است

  

  .دهم، باطل است را رهن می مالیپس اگر راهن بگوید  »...مال مرهون باید عین معین باشد«:  774ماده  -

له  توان شخص را الزام کرد و سپس مشروط شود، ابندا می ایم در مواردي که از یک عهد تخلف می ما قبلاً گفته

عمل به شرط نکند، ... اگر«: گوید  ً می بینیم که الزام را نیاورده و مستقیما می 379اما در ماده . حق فسخ خواهد داشت

اند ـ این بحث را آقاي محقق داماد دارند ـ ایـن بـه خـاطر آن       ه؛ در تحلیل این ماده گفت»...حق فسخ خواهد داشت

است که معرفی ضامن یا معرفی مال براي رهن، اساساً الزام بردار نیست چون خود متعهد باید انتخـاب کنـد کـدام    

ن توان گفت الزاماً فلان مال را رهن بـده یـا فـلا    مالش باید مقید شود یا خود شخص باید ضامن معرفی کند و نمی

اشکالی ندارد که شخص مالی را بـه صـورت کلـی بـه     «توان گفت  شخص را ضامن کن؛ لذا در بحث رهن هم نمی

هم فقط معرفی  774لذا در ماده . چون اساساً مال مرهونه الزام بردار نیست» .رهن بسپارد و اگر نسپرد، الزامش کنیم

  .عین معین را پذیرفته است

را وثیقه ... اما امروزه اسناد تجاري یا سهام شرکت و » .ین و منفعت باطل استو رهن د «: ...گوید ذیل ماده می

  .کند لذا به تعبیر دکتر کاتوزیان، این ماده در روابط امروزي کفایت نمی. ها عین معین نیست آنکه این ، حالدهند می

  

 ـ     - حـال  . ه را داردگفتیم فرش ما این است که اگر راهن دین را نپرداخت، مـرتهن حـق فـروش مـال مرهون

  .خواهیم ببینیم این حق رجوع به چه ترتیب است می

  :حق رجوع به دو ترتیب است
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در ضـمن  «:  777کند؛ مـاده   یکی اینکه راهن، مرتهن را در فروش مال مرهونه از جانب خودش وکیل می. 1

مقرر راهن قرض خود حده، مکن است راهن مرتهن را وکیل کند که اگر در موعد  عقد رهن یا به موجب عقد علی

را اداء ننمود، مرتهن از عین مرهونه یا قیمت آن طلب حود را استیفاء کند و نیز ممکن است قرار دهد وکالت مزبور 

  ».ي او باشد و بالأخره ممکن است که وکالت به شخص ثالث داده شود بعد از فوت مرتهن با ورثه

شـود   خارج لازم شرط شود فقط حق فسخ ساقط میعقد وکالت عقدي است جایز و اگر عقد جایز ذیل عقد 

وکالت مزبور بعد از فوت مرتهن بـا ورثـه او   «[اي به ذیل ماده  لذا عده. ولی اسباب انفساخ به قوت خود باقی است

که اند  اي به اشتباه افتاده جا عده تواند بعد از فوت باقی باشد؟ و از همین اند مگر وکالت می ایراد گرفته و گفته] »باشد

اما پاسخ این است که ذیل ماده ناظر به وکالت دومی است و دو عقد وکالت در ایـن  ! پس ما وکالت لازم هم داریم

  .باشد ي او می وکالت اول مربوط به مرتهن و وکالت دوم مربوط به ورثه .ماده مد نظر است

  .کند ي این وکالت این است که تشریفات رجوع به مال را بسیار کم می فایده

  

هرگاه مرتهن براي فروش عین مرهونه وکالـت  «: کند که مرتهن وکالت ندارد فرضی را مطرح می 779ماده . 2

نماید تا اجبار به بیع یـا   نداشته باشد و راهن هم براي فروش آن و اداء دین حاضر نگردد مرتهن به حاکم رجوع می

اداره ثبت بـه  .(براي فروش تشریفات ثبتی حاکم است اگر مال مرهونه غیر منقول باشد،».اداء دین به نحو دیگر بکند

  ...)گذارد و  مزایده می

  :  پس استیفاء حقوق مرتهن به این ترتیب است

  .رجوع به راهن براي پرداخت اصل دین: اول

  : در صورت نپرداختن، رجوع به مال مرهونه: دوم

  .فروشد خود می: اگر وکالت داشته باشد ) الف

  مزایده توسط اجراي احکام دادگستري: رجوع به دادگستري . 1: باشد اگر وکالت نداشته) ب

  مزایده توسط اجراي ثبت: رجوع به اداره ثبت . 2                                 

  

. واز یک عقد مختلط است؛ از طرف راهن لازم و از طرف مرتهن جایز اسـت عقد رهن در بحث لزوم و ج -

تواند هروقت بخواهد  ه مرتهن جائز و نسبت به راهن لازم است و بنابراین مرتهن میعقد رهن نسبت ب«:  787ماده 

تواند قبل از اینکه دین خود را ادا نماید و یا به نحوي از انحـاء قـانونی از آن بـري     آن را بر هم زند ولی راهن نمی

  ».شود رهن را مسترد دارد

تواند تقاضـا   ود ولی در صورت فوت مرتهن راهن میش به موت راهن یا مرتهن رهن منفسخ نمی«:  788ماده 

پس اینکه گفته عقـد رهـن   » .شود داده شود نماید که رهن به تصرف شخص ثالثی که به تراضی او و ورثه معین می
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ي مرتهن مراجعه  جایز است، فقط، مراد جواز از منظر فسخ عقد است اما در بحث فوت عقد رهن باقی است و ورثه

  .خواهند کرد

  .شود در صورت عدم تراضی، شخص ثالث از طرف حاکم مشخص میرابطه با ذیل ماده،  در

  

رهن در ید مرتهن امانت محسوب «:  789ي  ماده. اگر مال در اختیار مرتهن قرار بگیرد این مال امانت است -

در باب نگهداري  یعنی» .شود و بنابراین مرتهن مسئول تلف یا ناقص شدن آن نخواهد بود مگر در صورت تقصیر می

  .همان احکام عقد ودیعه حاکم است مثلاً در صورت اذن حق انتفاع دارد والا فلا... و 

  

ي عمـل خـود راهـن یـا      واسطه اگر عین مرهونه به«:  791ماده  اگر مال مرهونه تلف شود تکلیف چیست؟ -

پس نیاز به قرارداد رهن » .بود شخص دیگري تلف شود باید تلف کننده بدل آن را بدهد و بدل مزبور رهن خواهد

  .جدید نیست

  

» .براي استیفاء طلب خود از قیمت رهن، مرتهن بر هر طلبکار دیگري رجحان خواهـد داشـت  «:  780ماده  -

  )حق عینی تبعی(.این همان حق اولویت است که توضیح داده شد

  

راهن «: کند  تصریح می 794ماده در تکمیل این بحث . گفتیم تصرفات راهن نباید منافی حقوق مرتهن باشد -

تواند در رهن تغییراتی بدهد یا تصرفات دیگري که براي رهن نافع باشد و منافی حقوق مرتهن هم نباشد به عمل  می

  ».آورد بدون اینکه مرتهن بتواند او را منع کند، در صورت منع اجازه با حاکم است

نـاظر بـر تصـرفات     794ناظر بر تصرفات حقوقی و مـاده  که قبلاً در این بحث توضیح دادیم  793منتها ماده 

   .مادي است

  

میلیون داده باشد، به همان  5میلیونی،  10مثلاً اینگونه نیست که اگر از دین . پذیریم ما در رهن تجزیه را نمی -

کل مال (شود ي کلی این است که هرگاه کل طلب تأدیه شد کل مال آزاد می مقدار مال مرهونه آزاد شود بلکه قاعده

مگر اینکه بین راهن و مرتهن ترتیب دیگري مقـرر شـده   «: گوید  می 783منتها ذیل ماده .) در مقابل کل طلب است

  .پس این شرط بلا اشکال است» .باشد

حال سؤال این است که آیا این حق اولویت مانع . آخرین نکته اینکه گفتیم در عقد رهن، حق اولویت داریم -      

  شود که راهن مال مرهونه را به رهن دیگري بسپارد؟  از این می

  .این کار بلا اشکال است منتها با این فرض که تا زمانی که رهن اول باقی است، مرتهن دوم اولویتی ندارد

  پایان عقد رهن          
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  ترم سؤال امتحان میان

آلات و  ي تولیـدي، ماشـین   رخانـه شـان یـک کا   شرکاي یک شرکت مدنی هستند و آورده )ج(و  )ب(، )الف(

دانش «شرط کرده که نیز ضمن عقد خارج لازم  )د(شخص . مقداري مواد اولیه براي تولید و مبالغی وجه نقد است

خود را به مدت سه سال براي استفاده در تولیدات کارخانه بیاورد ولی ملکیت آن براي خود او بـاقی مانـده و   » فنی

) د(همچنین . برداري از آن را داشته باشند و از منافع تولیدات کارخانه همه استفاده کنندشرکاء در کارخانه حق بهره 

هاي کارخانه سودي به میـزان دو برابـر سـایر شـرکاء در ازاي      در این مدت مدیر بوده ضمن عدم مشارکت در زیان

  .مدیریت دریافت دارد

  .رسی نماییدقرارداد فوق را تحلیل کرده صحت شروط گذارده شده را بر) 1

ي امور ناتوان شده و ضمن نصب مدیر دیگري اموال شرکت مدنی را براي مدت  اگر مدیر شرکت در اداره) 2

  .سال اجاره دهد و براي مستأجر شرط ضمان کند صحت اقدام وي را بررسی کنید 2

توانـد   می) د(یا ي شرایط اقتصادي دچار مشکل شده و خط تولیذ آن متوقف شود، آ واسطه اگر کارخانه به) 3

  دانش فنی خود را به شرکت دیگري منتقل کند؟

  تعهدي در برابر خریدار بر عهده دارد؟) د(چنانچه شرکاي شرکت، کارخانه را به دیري بفروشند، آیا ) 4

اگر مدیر شرکت برخی از تولیدات شرکت را به انباري امانت سپارد و در آن شرط ضمان کند آیا اقدام وي ) 5

  ؟صحیح است

ي  واسطه شرکاي شرکت مدعی هستند که بخشی از اسناد و مدارك فنی کارخانه که نزد مدیر امانت بوده به) 6

ولی مدیر مدعی است که تمامی اسناد و مدارك را قبلاً بـه شـرکاء مسـترد داشـته     . عدم مراقبت او تلف شده است

  .صحت ادعاي طرفین را بررسی کنید.  است

ر دانش فنی مشکلی در تولیدات کارخانه ایجاد شود و بخشی از تولیدات شـرکت از  اگر به دلیل اشکالی د) 7

  بین برود آیا مدیر شرکت مسئولیتی بر عهده دارد؟

اگر شرکاي شرکت، کارخانه را براي مدت سه ماه به دیگري عاریه دهند آیا این قرارداد صحیح است؟ در ) 8

  بر عهده دارد؟ این صورت مدیر شرکت در این دوره آیا مسئولیتی

ي وي این  ي تقصیر احد از شرکاء خسارتی وارد شود آیا سایر شرکاء حق دارند از محل آورده واسطه اگر به) 9

  خسارت را جبران کنند؟

  آیا تقسیم اموال ممکن است؟.اند  دو نفر از شرکاء درخواست تقسیم و رد اموال خود را نموده) 10
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  ترم سؤال امتحان پایان

  ولسؤال ا

گذارد که اگر خریدار ظرف مدت شش ماه کل ثمن معاملـه را   در قرارداد فروش یک آپارتمان، بایع شرط می

یک مـاه  . کند ضمناً بایع یکی از پسران خود را به عنوان وکیل در أخذ ثمن تعیین می. نپردازد، عقد بیع منفسخ گردد

 25دو ماده بعد ضامن . کند از مشتري قبول می را) ب(درصد ثمن را دریافت کرده و ضمانت شخص  25بعد وکیل 

  . شود علیه و محتال قبول می دهد و حواله از سوي محال حواله می) ج(ي  در صد ثمن را پرداخت و مابقی را عهده

  اگر ضامن به مشتري مراجعه و کل ثمن را مطالبه کند آیا ادعاي وي صحیح است؟) 1

نپردازد آیا وکیل حق اعمال خیار فسـخ و یـا فـروش ملـک بـه دیگـري را       علیه ظرف مدت مقرر ثمن را  اگر محال) 2

  دارد؟

  .در انتهاي شش ماه، اگر بایع اعمال خیار فسخ نماید، روابط حقوقی بین طرفین را بررسی کنید) 3

 اگر در انتهاي مدت مقرر با تحقق عدم پرداخت ثمن مالک خود مبادرت به فروش آپارتمـان نمایـد آیـا اقـدام وي    ) 4

  صحیح است؟ در این صورت وکیل چه حقوقی دارد؟

اگر بایع در عقد بیع شرط کند که آپارتمان به رهن وي باشد، آیا وکیل حق دارد در انتهاي موعد مقرر، آپارتمـان را  ) 5

  به دیگري فروخته و ثمن خود را وصول کند؟

  سؤال دو

در طـول  ) ج. (داره و زمـین او را بفروشـد  ي وي را ا وکالت می دهد تا در غیاب وي کارخانـه ) ج(به ) الف(

سال آینـده قـراردادي    شش ماه با خرید مواد اولیه، کارخانه را اداره نموده و براي فروش تولیدات کارخانه براي یک

را ) الف(ضمناً زمین . هاي تولیدي در قبال اشخاص ثالث ضمانت می کند منعقد و خود شخصاً نسبت به تحویل کالا

علیـه آن را قبـول    دهـد و محـال   مشتري هم نسبت به ثمن حواله می. کاربري زراعی دارد می فروشد با تصور اینکه

  .گیرد اقدامات وکیل مورد اعتراض وي قرار می) الف(ي  پس از مراجعه. کند می

دانـد، صـحت ادعـاي وي را     مدعی شود که قرارداد فروش محصولات تولیدي کارخانه را باطل مـی ) الف(چنانچه ) 1

  .رسی کنیدبر

و ) الف(مسئولیتی در قبال ) ج(در صورتی که دادگاه حکم به بطلان و یا فسخ قرارداد فروش محصولات دهد، آیا ) 2

  اشخاص ثالث دارد؟

مالک کارخانه مدعی است که براي تولید نیازي به خرید مواد اولیه نبوده، در ایـن صـورت آیـا مسـئولیتی متوجـه      ) 3

  وکیل است؟

ي زمین کنـد، آیـا ادعـاي موکـل      به دلیل کاربري مسکونی زمین و اشتباه وکیل اقدام به فسخ معامله) الف(چنانچه ) 4

  براي اشتباه و بطلان معامله یا غبن و فسخ معامله صحیح است؟

علیه ثمن معامله را دریافت کند و سپس عقـد بیـع از سـوي مالـک فسـخ       در این فاصله با رجوع به محال) ج(اگر ) 5

  علیه و مشتري چه حقوق و تکالیفی بر عهده دارند؟  شود، محال


