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 بررسی تحلیلی فقهی و حقوقی
 ف  مسوویی  سسیی در شرتتها  منسیشرط خلا

 از منظر مذاهب خمسه و حقوق ایران
 
2علیرضا آبین 1رسول مخصوصی،

 

 (25/10/1396، تاریخ پذیرش: 6/9/1395تاریخ دریافت: )

 
 چکینه

باشد که هدف شرکا در آن دستیابی به سود ای میعقد شرکت مدنی از جمله عقود مغابنه
سنجی میزان سرمایه یا کار در تعیین سود مؤثر ای که همواره نسبتگونهبیشتر است، به

افتد. با این وصف از دیرباز بحث از شرط خلاف مسئولیت نسبی مورد بحث محافل می
-نظر میبوده و در مجموع سه دیدگاه در این زمینه مطرح شده است. بهفقهی و حقوقی 

را باید در ترین دیدگاه را باید صحت عقد و شرط دانست که ریشه آن رسد قوی
هاست، وجو نمود، چراکه اصل بر آزادی ارادهسیاستهای قضایی و مصالح اجتماعی جست

ه و با هدف ایجاد نظم عمومی و اش مصالح اجتماعی و اقتصادی بوداصلی که پشتوانه
باشد؛ وانگهی چنین شرطی مخالف مقتضای اطلاق عقد شرکت اقتصادی سازگارتر می

-سازد. در نوشتار حاضر سعی بر این داریم تا نظریهای وارد نمیبوده و به صحت آن لطمه

ایت با و در نه شده در این زمینه را به صورت تحلیلی ارائه، نقد و بررسی کردههای مطرح
صحت شرط خلاف مسئولیت نسبی در  ای متقن گامی در جهت پذیرش نظریهطرح ادله

 شرکتهای مدنی برداریم.
شرکت مدنی، سود و زیان، شرط، مقتضای ذات یا اطلاق عقد، سرایت یا  :هاتلینواژه

 .عدم سرایت فساد
                                           

 همدان/. دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه بوعلی سینا 1
makhsosi@gmail.com 
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 طرح مسوله
ی و راهی مهم جهت گذاری و تشریک مساععقد شرکت مدنی یکی از نمادهای سرمایه

باشد، چنانکه از تعمق در ترقی نظام اقتصادی و تجاری جامعه در حقوق اسلامی می
ماهیت آن هویداست که مبنای آن بر مغابنه و سود بری بیشتر است، به طوری که هر 

گیرد، انتظار تحصیل سود کار می شریک با توجه به میزان سرمایه و تخصصی که به
افتد که برخی شرکا تقاضای سود بیشتر یا ا این وجود گاه اتفاق میبیشتری را دارد؛ ب

گردد که آیا شرکا در تحمل ضرر کمتر را نسبت به سایرین دارند، حال این سؤال مطرح می
توانند تساوی در سود و ضرر را شرط کنند یا صورت تفاوت میزان اموالشان )سرمایه( می

 ردن تفاوت در سود و ضرر را دارند یا خیر؟در صورت تساوی میزان سرمایه حق شرط ک
پاسخ به سؤال مزبور همواره محل نزاع و اختلاف عالمان فقه مذاهب اسلامی و حقوق 
بوده است، که جهت عمده آن اختلاف در ماهیت عقد شرکت و تمییز مقتضای ذات از 

رض فساد مقتضای اطلاق این عقد است و در مرحله بعد اختلاف در این است که آیا در ف
 کند یا خیر؟شرط مزبور آیا فساد از شرط به عقد سرایت می

و این  الذکر از جمله اختلافات مبنایی در فقه استچنانکه مشهود است اختلافات فوق
ویژه اینکه آن را با حقوق کنونی نیز کند، بهضرورت واکاوی مجدد مسئله را ایجاب می

 نی و نظم اقتصادی جامعه مرتبط سازیم. تطبیق داده و با توجه به نظم حقوقی کنو
 

 تحلیل فقهی شرط خلاف  مسوویی  سسیی
 . اصل اوییه در عقن شرت  منسی1

اصل اولیه و اساسی در میان فقهای امامیه در عقد شرکت مدنی این است که شرکا در 
صورت یکسان بودن میزان سرمایه، در سود و زیان به اندازه مساوی شریکند و چنانچه 

یه یکی بیش از دیگری باشد یا اینکه در مقابل سود بیشتر عمل مضاعفی انجام دهد سرما
تساوی سود و زیان بین شرکا منتفی است؛ عمده دلایل فقها که در کتب فقهی انعکاس 
یافته عبارت است از: اجماع منقول و محصل، روایات مستفیض و متواتر، اصول مذهب 

چنین قاعده تبعیت نماء و کم بر اموال مشاع و همشیعه، مقتضای اصول عقلی و قواعد حا
سود )ربح( از اصل مال که مبنایی عمده در فقه قراردادها و اموال را به خود اختصاص 

؛ حر 26/300تا، شود )نجفی، بیداده و از جمله قواعد فقهی تأثیرگذار محسوب می
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بالفرض بپذیریم چنین (. هم19/259ق، 1412حسینی روحانی، ؛ 19/5ق، 1409عاملی، 
ایم که خلاف مقتضای اطلاق عقد است که شرط مزبور مخالف عقد است، اما بر این عقیده

 (. 5/280ق، 1419و این بر صحت عقد اشکال وارد نمی کند )طباطبایی یزدی، 
 
 . دینگاهها  فقیهان پیرامون شرط خلاف  مسوویی  سسیی 2

نسبی در شرکتهای مدنی جایز است  محل نزاع در این است که آیا شرط خلاف مسئولیت
یا خیر؟ این مسئله در کتب فقهی به این صورت مطرح شده که آیا شرکا در صورت تفاوت 

توانند تساوی در سود و ضرر را شرط کنند یا در صورت میزان اموالشان )سرمایه( می
 تساوی میزان سرمایه حق شرط کردن تفاوت در سود و ضرر را دارند یا خیر؟

جایی که پاسخ به سؤال مزبور، ارتباطی تنگاتنگ با مسئله رابطه عقد و شرط و از آن
بالتبع سرایت یا عدم سرایت فساد از شرط به عقد دارد، بنابراین تا حدودی که مباحث 

 مزبور با نوشتار حاضر مرتبط باشد به طرح مبانی موجود در این زمینه خواهیم پرداخت.
 
 و عقن . تحلیل میاسی ارتیاط شرط2-1

شود از مسائل مهم در مبحث نحوه ارتباط میان عقد و شرطی که در ضمن آن مندرج می
سزایی دارد؛ بحث در این باشد که در شناخت ماهیت عقد مشروط نیز سهم بهشروط می

واقع شده است، به « تعهد و التزام تبعی»است که شرطی که در ضمن عقد به عنوان یک 
ارتباط است؛ و به عبارت دیگر تعهدی عمدتاً فرعی که از چه نحوی با عقد اصلی در 
شود چه جایگاهی دارد؟ آیا تعهد تبعی در عرض تعهد اصلی شرط در ضمن عقد ناشی می

قراردادی است و بنابراین حقوق مربوط به اجرای تعهد اصلی، در مورد شرط نیز قابل 
 تسری و اجرا است؟

نظریه مهم میان فقیهان مطرح است؛ به شرح  توان گفت در این زمینه سهدر مجموع می
 ذیل:
 
 . شرط جزئی از عوضین اس 2-1-1

دانند، در مقام استدلال بیان فقهایی که شرط را جزئی از مورد معامله و یا در حکم آن می
گونه که در برابر هر جزئی از مبیع بخشی از ثمن قرار گرفته است، در برابر دارند همانمی

 گیرد. از ثمن قرار میشرط نیز قسمتی 
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مرحوم نراقی در عوائد الایام بر این عقیده است که: از جمله ادله وجوب وفا به شرط 
شود، پس همانند سایر اجزاء در ضمن عقد، آن است که شرط، جزئی از دو عوض می

 (. 135ق، 1417گردد )نراقی، عوضین لازم می

اند که: این نظریه اصولاً بر خلاف عقیده برخی فقیهان در انتقاد از دیدگاه مزبور بر این
گذارد. درست فهم عرفی از مفاد عقد است. عرف به وضوح میان جزء و شرط تفاوت می

است که شرط مؤثر در ازدیاد و نقصان قیمت است ولی به معنای آن نیست که طرفین 
رار شده، بخشی از ثمن را در برابر شرط قرار دهند. در حقیقت معاوضه میان عوضین برق

ق، 1415جز معوض قرار گرفته باشد )انصاری، بدون آنکه در برابر عوض چیزی به
 (.332ش، 1392؛ محقق داماد، 6/81

 
 شود. شرط جزئی از عوضین سیس  و ثمن بر آن تقسیط سمی2-1-2

اند، عبارت است از این که شرط از آن حیث که این نظر که مشهور فقها از آن تبعیّت کرده
شود و نوعی ت )الشرط من حیث هو شرط( هرچند مرتبط با عقد محسوب میشرط اس

علاقه و رابطه اصل و فرع بینشان وجود دارد، با این همه شرط در مقابل ثمن و مثمن قرار 
دهد. به عبارت دیگر، گیرد و جزئی از یکی از عوضین را به خود اختصاص نمینمی

-ثر است و در کمی و زیادی عوض تأثیر میهرچند شرط، به عنوان داعی انعقاد عقد مؤ

گذارد، اما با توجه به مدلول عقد که چیزی جز وقوع معاوضه بین ثمن و مثمن نیست، لذا 
 شرط در حکم عوضین یا جزئی از آنها نخواهد بود.

دلیل مشهور آن است که عقد عرفاً جز بر مقابله بین دو عوض )ثمن و مثمن( دلالت 
جز تقسیط شرط مثلاً به ثمن در بیع وجود ندارد و شرع هم چیزی بهندارد و دلیلی هم بر 

آنچه مورد قبول عرف است اضافه نکرده است. پس شرط در مقابل جزئی از عوضین قرار 
ای جز له، چارهگیرد و به همین علت است که در صورت فقدان شرط برای مشروطنمی

 (.6/93ق، 5141فسخ یا امضای مجانی عقد وجود ندارد )انصاری، 

 
 . سظریه قینی  شرط سسی  به عقن2-1-3

شود، عبارت است از اینکه نیز برداشت می نظریه مزبور که از عبارات شیخ انصاری
شرط به عنوان قید یکی از دو عوض است و در نقصان یا افزایش قیمت دخالت دارد، 

 (.6/92ق، 1415ی، بدون آنکه در برابر آن، مستقیماً بخشی از ثمن قرار بگیرد )انصار
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تفاوت این نظریه با اولین نظریه در این است که معاوضه در حقیقت میان ثمن و مثمن 
برقرار شده است و لذا اگر شرط، فاسد و غیر نافذ اعلام شد، ثمنی در برابر آن قرار نگرفته 
 تا مجهول شود و موجب بطلان عقد گردد؛ در حالی که بنا بر نظریه اول، با فساد شرط،

 گردد. ثمنی که در برابر شرط فاسد قرار گرفته، مجهول و موجب بطلان عقد می
شود و در در نتیجه بر حسب این نظریه، دلیل لزوم وفا به شرط شامل شرط نیز می

تواند طرف خویش را از طریق له میمشروط –در شرط فعل  –صورت تخلف از شرط 
رت عدم امکان اجبار، ضرر را با خیار حاکم وادار به انجام دادن شرط سازد و در صو

 ق.م(. 239و  238و  237فسخ جبران کند )مواد 
 
 . اثر شرط فاسن بر عقن2-2

رسد که محل نزاع آن دسته از شروط پیش از هر چیز ذکر این نکته ضروری به نظر می
گردد. به عبارت دیگر، عقد دارای فاسدی است که فساد شرط، موجب خلل در عقد نمی

ن و شرایط صحیح باشد و هیچ خللی بر آن نباشد ولی شرطی که در ضمن آن ملحوظ ارکا
شده به جهتی فاقد شرایط صحت شرط باشد، آیا چنین شرطی از آن نظر که شرط فاسد 

ش، 1392نهد یا خیر )محقق داماد، است و در ضمن عقد گنجانده شده، اثری بر عقد می
 (؟355

تضای ذات عقد که موجب وجود تناقض در انشاء با این مقدمه اولاً شرط خلاف مق
کند. ثانیاً شرط مجهولی که جهل به آن سرایت به خواهد شد، عقد را با خلل مواجه می

سازد خارج از محل نزاع است عوضین کند و از این حیث عقد را با مشکل غرر مواجه می
و یا غیرعقلایی  ق.م(. با خروج این نوع شروط، شروطی از قبیل شرط غیرمشروع 233)م

ق.م(. از نظر فقها، مشهور آن است که چنین 232در محدوده بحث داخل خواهد ماند )م 
شروطی بر عقد تأثیرگذار نیستند و عقد کماکان به صحت خود باقی است. در مقابل 

ق، 1413براج )محکی از حلی، (، ابن2/149ق، 1387ای چون شیخ طوسی )مشهور، عده
( 4/431ق، 1414 ،کرکى( و محقق ثانی )محقق 2/90ق، 1413) و علامه حلی (5/298

 اند که ادله آنها و نقدشان از قرار ذیل است:هنظر به فساد عقد داد
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گیرد، ولی مقدار آن مجهول است. دلیل اول اینکه شرط در برابر بخشی از ثمن قرار می
ق، 1387شود )طوسی، پس وقتی به دلیل فسادش ساقط شود، عوض نیز مجهول می

2/149 .) 
گونه بیان کرد که: توان به صورت خلاصه اینپاسخ شیخ انصاری را از این استدلال می

اولاً عقد متضمن تقابل عوضین است و شرط هرچند مؤثر در افزایش و کاهش رغبت 
گیرد؛ ثانیاً جهالت له به انعقاد معامله است، اما در برابر جزئی از ثمن قرار نمیمشروط

پذیریم، زیرا عوض و ثمنی که همراه با شرط و در برابر شرط هست را نمی عوضی که
خالی از شرط است، همانند عین موصوف به وصف صحت و عین بدون وصف )مجرد( 

باشد، از این حیث که تفاوت بین هر دو )عین متصف و بدون وصف و ثمن مجرد از می
ض بپذیریم که فساد سرایت شرط و ثمن موصوف( نزد عرف معلوم است؛ ثالثاً بالفر

شود اشکالی ندارد، چه آنکه کند، لیکن جهالتی که پس از عقد بر عوض عارض میمی
 (. 92-6/93ق، 1415شرطی مضر است که هنگام انشاء عقد مجهول باشد )انصاری، 

شود که به نحو خاص واقع شده است. پس دلیل دوم اینکه تراضی بر عقدی واقع می
ماند، زیرا با انتفای قید، مقیّد نیز منتفی تعذر شود، تراضی باقی نمیاگر این خصوصیت م

 (. 355ش، 1392شود )همانجا؛ محقق داماد، می
به دلیل مزبور به دو نحو پاسخ داده است. وی ابتدا جواب  مرحوم شیخ انصاری

ست. به فرمایند: بین شرط و عقد، خالی از ارتباط نیدهد و مینقضی در این باره ارائه می
ای نیست که در صورت انتفا و یا تعذر شرط، نیازمند نظر شیخ ارتباط مزبور به گونه

 (.6/93ق، 1415توافقی جدید با تراضی جدید باشد )انصاری، 
چه خریدار، گندمی معین را با قید اینکه دارای وزن مشخص باشد به عنوان نمونه چنان

شود و مقدار نیست، هرگز معامله باطل نمی بخرد و پس از معامله معلوم شود که مبیع آن
است، در حالی که جزئی از مبیع مورد تراضی مفقود « خیار تبعّض صفقه»صرفاً موجب 

گونه موارد، عقد دچار تزلزل نگردیده و به هیچ وجه نیاز به تراضی بوده است؛ در این
 علیه است. جدید ندارد و این موارد در میان فقها متفق

فرمایند: قیودی که در دهد و میترگ سپس جواب تحلیلی خود را ارائه میاین فقیه س
. برخی از این قیود به عنوان 1شود به دو قسم است: مطلوبات عرفی و شرعی اخذ می

رکن مطلوب و به تعبیری علّت عمده عقد هستند و در غرض اصلی متعاقدین از انعقاد عقد 
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ناطق )انسان( باشد و نه سایر حیوانات )مثل که مبیع حیوان مدخلیت دارند. مثل این
حمار(. مثال شرعی هم مانند اینکه مطلوب شارع این باشد که برای زیارت غسل کنید و 

فرماید که مقصود، غسل کردن برای نظافت و تمیزی زائر است. پس از این مثالها، شیخ می
وب نیز منتفی خواهد شد. کند که با انتفای این قیود، مطلدر همه این موارد عرف حکم می

پس با توجه به رکن بودن این نوع قیدها در معامله، حمار به جای عبد، تیمم به جای 
به . (356ش، 1392؛ محقق داماد، 6/95ق، 1415تواند جایگزین شود )انصاری، غسل نمی

کند و مورد رضایت گونه قیود با خواسته اصلی تطبیق نمیتعبیر دیگر، فقدان این
. قسم دیگر قیود که رکن اصلی موضوع معامله نیستند مثل 2باشند. کننده نمیتدرخواس

اینکه مبیع، عبد سالم باشد و یا تتن اعلی مطلوب مولی باشد و زائر با آب فرات غسل 
کند، که در این موارد به حکم عرف امری که فاقد این قیود باشد نیز مطلوب مولی است 

 (.6/93ق، 1415)انصاری، 

شده از سوی شیخ که سرایت به حقوق مدنی ایران نیز کرده است تقسیم ارائه پس از
داند و به بعد( ایشان شرط را از قبیل قیود نوع دوم می 1/395ش، 1392)کاتوزیان، 

گونه قیود با مبیع دارند. پس تصرفی ای است که اینارتباط میان شرط با عقد، همان رابطه
 شود تصرف بدون تراضی نیست. شی میکه پس از فساد شرط، از عقد نا

بندی مطالب راجع به مبانی ارتباط عقد و شرط و توان در جمعپس به طور خلاصه می
 تطبیق آن با بحث سرایت یا عدم سرایت فساد از شرط به عقد گفت: 

چه شرط، قیدی برای یکی از عوضین باشد، نتیجه همان است که شیخ چنان
یعنی عدم فساد؛ زیرا وی بر اساس مبنای خویش یعنی به آن واصل شده،  انصاری

رابطه تقییدی بین عقد و شرط، اثر شرط فاسد بر عقد را بررسی کرده، زیرا اثر شرط فاسد 
 بر عقد از آثار مبحث چگونگی رابطه عقد و شرط است. 

چه گذشت اگر همانند برخی دیگر از فقها رابطه عقد و شرط را جزئیت دانسته و چنان
 سازند.تردید همه شروط فاسده، عقد را نیز فاسد میرط را جزئی از عوضین بدانیم، بیو ش

 
. تحلیلها  فقهی موجود در زمینه شرط خلاف  مسوویی  سسیی در شرتتها  2-3

 منسی
اینک با در نظر گرفتن مبانی و استدلات مزبور که جنبه مقدماتی و ارتباطیِ تنگاتنگ با 

خلاف مسئولیت نسبی در شرکتهای مدنی( دارد به بیان مباحث نوشتار حاضر )شرط 
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حقوقی در زمینه شرط خلاف مسئولیت نسبی در شرکتهای  -استدلالات و تحلیلهای فقهی
 کنیم:پردازیم. قبل از هر چیز مجدداً سؤال اصلی و محوری را مطرح میمدنی می

تهای مدنی محل نزاع و اختلاف در این است که شرط خلاف مسئولیت نسبی در شرک
جایز است یا خیر؟ این مسئله در کتب فقهی به این صورت مطرح شده که آیا شرکا در 

توانند تساوی در سود و ضرر را شرط کنند یا صورت تفاوت میزان اموالشان )سرمایه( می
در صورت تساوی میزان سرمایه حق شرط کردن تفاوت در سود و ضرر را دارند یا خیر؟ 

 پردازیم.فقیهان امامیه به تبیین نظریات مذاهب اربعه اسلامی می پیش از بررسی آراء
 
 سن . فقه اهل2-3-1

اگر در صورت اختلاف میزان اموال، تراضی بر تساوی در سود بردن حاصل گردد، این امر 
جایز است؛ هر چند مال یکی از شرکا کم باشد و مال شریک دیگر بسیار زیاد باشد و در 

و تسامح « تجاره عن تراض»اشکالی وجود ندارد، چرا که این امر این مورد در شریعت 
؛ حر 358ق، 1421مورد اشاره در روایت می باشد )بدوی، « طیبه نفس»نسبت به دلیل 

 (.14/572ق، 1409عاملی، 
توان گفت که فقیهان عامه، مساوات در و نیز به صورت خاص در مورد شرکت عنان می

دانند، پس جایز است مال یکی بیشتر از ت را شرط نمیمال و تصرف و سود در این شرک
توان به طور که میمال دیگر شریک باشد و جایز است که در سود بردن برابر باشند، همان

 (.3/357ق، 1397صورت توافقی اختلاف در سود بردن را شرط کرد )سابق، 
 
 . فقه حنفی2-3-1-1

دانند و در مقام در سود را صحیح می پیروان ابوحنیفه اختلاف در مال در صورت تساوی
دارند که شرکت اقتضای مساوات را ندارد. و نیز تساوی اموال شرکا تعلیل این امر بیان می

وان سود برد، طور که با مال، می باشد، زیرا همانو اختلاف در سود بردن آنها صحیح می
 . (2/125تا، آید )غنیمی، بیبا کار و عمل نیز سود به دست می

گوید: وقتی سرمایه و کند و میدر این باره ادعای اجماع می« المبسوط»صاحب کتاب 
مال شرکا مساوی باشد و شرط کنند که سود را بین خودشان به سه قسم تقسیم کنند، یا 

شان متفاوت است، تساوی در سود را شرط کنند، نزد ما جایز است وقتی سرمایه
 (.1/721تا، ، بی؛ کلیبولی11/156ق، 1414)سرخسی، 
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 . فقه مایکی2-3-1-2
دانند. ولی اهل عراق مالکیه تساوی در سود را در صورت تفاوت سرمایه شرکا جایز نمی

اند، دانند. دلیل عمده مانعین، آن است که سود را به زیان تشبیه کردهاین عمل را جایز می
ت، در صورتی که بخشی طور که اشتراط مقداری از زیان بر دیگری جایز نیسیعنی همان

باشد. دلیل اهل عراق که قائل به از سود را خارج از مال شریک، شرط کنند جایز نمی
باشند هم تشبیه عقد شرکت به عقد مضاربه است، بدین معنا که چون جایز است جواز می

ابل اند را برای عامل قرار داد، در حالی که در مقدر مضاربه، سودی را که بر آن توافق کرده
گیرد، این جواز در شرکت سزاوارتر است، یعنی وقتی شرکت از عامل تنها عمل قرار می

جانب هر دو شریک مال و عمل باشد، جزئی از مال برای عمل قرار داده شود، پس آن 
رشد حفید، شود )ابنمقدار از سود در مقابل عمل بیشتر شریک دیگر قرار داده می

 (.4/36ق، 1425
ر بودن سود در صورت تفاضل اموال شرکا و نیز تفاضل در سود بردن در بنابراین براب

صورت متماثل بودن اموال شرکا جایز نیست، بنابراین اگر یکی از شرکا هزار و دیگری 
دوهزار سرمایه داشته باشند و به طور مساوی در آن عمل کنند و شرط کنند سود بین 

میان آنها به اندازه مال خواهد بود  خودشان مساوی باشد، جایز نیست و سود و زیان
(. پس نتیجه این مطلب که سود و زیان به اندازه سرمایه شرکا 2/781ق، 1400)نمری، 

ق، 1416شود )عبدری غرناطی، شود که با شرط تفاوت نمودن آن فاسد میباشد آن می
 (. 2/121، 1415؛ نفراوی، 7/82

 
 . فقه شافعی2-3-1-3

شود. چون ده اند که سود و زیان به اندازه مال شرکا تقسیم میفقیهان شافعی بر آن عقی
-سود، نماء مال شرکا است و زیان، نقصان مال آنهاست. پس سود و زیان به اندازه مال می

باشد، بنابراین اگر شرکا در صورت برابری سرمایه تفاوت )تفاضل( در سود و زیان را 
وی در سود و زیان را شرط کنند عقد ها، تساشرط کنند، یا در صورت تفاوت سرمایه

؛ خطیب شربینی، 1/270م، 1994؛ حصنی، 246تا، صحیح نیست )زهری غمراوی، بی
(. زیرا این شرط با مقتضای شرکت منافات دارد 14/61تا، ؛ نووی، بی3/228ق، 1415

گونه که شرط شود سود برای یکی از شرکا باشد، هماندر نتیجه این شرط صحیح نمی
نکته عملی قابل توجه آن که اگر شرکا با وجود این شرط در مال یکدیگر تصرف  باشد.
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کنند، صحیح است، به خاطر آنکه شرط مزبور، مسقط اذن نیست و در نتیجه تصرف نافذ 
-است، پس اگر سود کنند یا خسارت وارد شود، به اندازه سرمایه میان آنها قرار داده می

 (.14/61تا، شود )نووی، بی

 
 . فقه حنیلی2-3-1-4

-فقیهان حنبلی بر آنند که ربح و سود هر شرکتی بر طبق هر آن چیزی است که شرط کرده

مفلح، اند، هر چند مال شرکا مساوی بوده و شرط تفاضل در سود کرده باشند )ابن
ای ادعای اجماع (. لذا صاحب کتاب الکافی فی فقه الامام احمد، به گونه7/114ق، 1424

گوید: نظر ما آن است که شرکا شریک در مال هستند، کرده است. ایشان در این زمینه می
قدامه، در نتیجه در صورت مساوی بودن مال آنها، تفاضل در سود جایز است )ابن

(. به همین جهت آنها تنها اشتراط جزء معلومی از سود را برای شرکا به 2/151ق، 1414
 (.155ق، 1425اند )کرمی، ر کردهعنوان شرط ذک

 
 . فقه امامیه2-3-2

بریم که در این زمینه سه نظریه میان فقیهان امامیه مشهور با تتبع در کتب فقهی پی می
 است:
 
 . سظریه صح  عقن و شرط2-3-2-1

ای نظیر سید مرتضی، علامه حلی، فخر المحققین، صاحب جواهر، امام خمینی، صاحب عده
اند که عقد و شرط  مکارم شیرازی، آیت الله فاضل لنکرانی بر این عقیدهعروه، آیت الله

: به قراردادهای خود وفا أوفوا بالعقود»مندرج در ذیل آن صحیح است به دلیل عموم آیه 
( و روایت المؤمنون عند شروطهم، و 29( و آیه تجاره عن تراض )نساء، 1)مائده، « کنید

ه الاباحه و در نهایت اینکه مبنای عقد شرکت )مقتضای اجماع منقول به خبر واحد، أصال
ذات عقد شرکت( بر ارفاق به هر یک از شرکاست و در نتیجه شرط مزبور خلاف مقتضای 

به 2/234ق، 1420به بعد؛ صیمری،  1/378ق، 1425ذات عقد نیست )حسینی شیرازی، 
؛ مکارم 5/280ق، 1419به بعد؛ طباطبایی یزدی،  4/312ق، 1413بعد؛ شهید ثانی، 

ق، 1416؛ حکیم، 227-228ق، 1415به بعد؛ شریف مرتضی،  2/623ق، 1428شیرازی، 
؛ 2/584ق، 1422به بعد؛ فاضل لنکرانی،  897ق، 1422به بعد؛ خمینی،  13/28
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ق، 1419؛ خویی، 292ق، 1419به بعد؛ طباطبایی قمی،  28/195ق، 1417اشتهاردی، 
 به بعد(.  31/200

 هان امامیه، مشهور است. قول مزبور میان فقی
 
 . سظریه فساد عقن و شرط2-3-2-2

اند که اندراج چنین شرط فاسدی ادریس حلی و محقق حلی بر این عقیدهشیخ طوسی، ابن
 شود که عقد نیز باطل گردد به دلایل ذیل:در ضمن عقد موجب می

متعلق . زیرا شرط مزبور مخالف سنت است، به این علت که شرعاً تملک سودی که 1
به مال دیگری است بدون سبب شرعی جایز نیست و شرط نیز این قدرت را ندارد که به 

 (.31/202ق، 1419عمل مزبور مشروعیت ببخشد )خویی، 
 . دلیلی بر صحت چنین شرطی در شریعت وجود ندارد. 2
 . چنین شرطی خلاف مقتضای عقد شرکت )تناسب سود و سهام( است. 3
کل مال به باطل است، زیرا در مقابل زیادت شرط شده . چنین شرطی مستلزم أ4

له نسبت به زیادت عوضی قرار نگرفته است؛ بنابراین شرط مزبور مستلزم ملکیت مشروط
؛ 2/349ق، 1387نیست، زیرا اسباب ملکیت در شرع مشخص شده است )طوسی، 

؛ 26/300تا، ؛ نجفی، بی2/400ق، 1410ادریس حلی، ؛ ابن3/336ق، 1407طوسی، 
 به بعد(. 20/21ق، 1413؛ سبزواری، 105-106ش، 1421مغنیه، 

رسد قائلین به این دیدگاه مبنایشان در زمینه ارتباط شرط و عقد، مبنای به نظر می
چنانکه شرح این مبنا گذشت؛ و از –باشد جزئیت )شرط جزئی از عوضین است( می

ا شرط فاسد دانسته و در سویی این عده شرط خلاف مسئولیت نسبی در شرکتهای مدنی ر
 دانند. نتیجه شرط مزبور را مفسد عقد شرکت مدنی می

توان گفت: اولاً مقتضای ذات ترین ادله این عده میرسد در نقد مهمچنین به نظر میهم
عقد شرکت بنا بر نظر عرف و شرع عبارت است از: اجتماع حقوق مالکین متعدد بر 

رفی و شرعی عقد شرکت که شرط احراز عرفی عنوان موضوع مالی واحد مشاعاً، و اثر ع
عقد شرکت مدنی و دخول آن تحت عمومات و اطلاقات ادله، همین مطلب است و در 
نتیجه تناسب سود و سهام در عقد شرکت مدنی مقتضای اطلاق آن بوده که مشهور چنین 

 دانند. شرطی را نه فاسد و نه مفسد عقد می
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مضایی بودن آنهاست و لازم نیست که معاملات و تمامی ثانیاً اصل در معاملات بر ا
شروط آن در شرع بیاید به روش شارع در این موارد بیان عمومات و اطلاقات ناظر به 

استدلال به اینکه در زمینه شرط خلاف مسئولیت  رسدعرف است و در نتیجه به نظر می
ر جواز و حلیت در هنگام نسبی دلیل شرعی نداریم مخدوش است و مضافاً بر اینکه اصل ب

 شک است. 
رسد استدلال به صدر آیه تجارت و اینکه اسباب مالکیت در شرع معین نظر میثالثاً به

باشد، چه اینکه این استدلال نوعی مصادره به مطلوب است، زیرا هستند نیز مخدوش می
رفین به ذیل همین آیه یکی از اسباب مالکیت را تجارت مشروع یعنی توافق و تراضی ط

داند و حسب فرض نیز شرط خلاف مسئولیت نسبی در شرکتهای مدنی نیز به مفاد عقد می
 توافق و تراضی طرفین عقد شرکت است. 

 توان سه دلیل دیگر نیز بر نظریه دوم افزود و آنها را نقد نمود:به نظر می رسد می
، تمسک به عام در اولاً تمسک به عمومات که توسط قائلین نظریه اول ارائه شده بود

شبهه مصداقیه خود عام است که بالإجماع جایز نیست، زیرا صدق عنوان عقد شرکت به 
همراه شرط مزبور احراز نشده است، در حالی که تمسک به عمومات فرض بر احراز 

 عنوان عرفی عقد یا تجارت است. 
رکت مدنی، توان گفت که صدق عرفی عقد شرسد در پاسخ به این دلیل میبه نظر می

باشد و در نتیجه به صرف اجتماع حقوق مالکین متعدد بر موضوع مالی واحد مشاعاً می
تحقق و احراز عرفی، عنوان مزبور داخل در عمومات و اطلاقات ادله قرار گرفته و با شک 

توان با تمسک به در قید و شرط مشکوک )تناسب سود و سهام در شرکت مدنی( می
توان حکم به صحت عقد شرکت له، آن را نفی نمود و در نتیجه میعمومات و اطلاقات اد

 مدنی متضمن شرط خلاف مسئولیت نسبی نمود. 
چون شرط )جزء( به علت فسادش « إذا إنتفی الجزء إنتفی المرکب»ثانیاً بنا بر قاعده 

 شود. منتفی شده است، بالتبع عقد )مرکب( نیز منتفی می
ن گفت که قاعده عقلی مزبور در علوم حقیقی کاربرد دارد و تواالبته در نقد این دلیل می

نه علوم اعتباری مانند علم حقوق. از سویی نیز گفته شده که غالباً متعاقدین که اغلب جزو 
عوامند که در حین عقد به چنین تحلیلهایی توجه ندارند و مدنظرشان نیست )جعفری 

 (. 1/279ش، 1390لنگرودی، 
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واسطه فساد شرط عقد به اضافه شرط تعلق گرفته و در نتیجه بثالثاً قصد شرکا به 
 یقع(. تخلف عقد از قصد رخ داده )ماقصد لم

البته در نفد این دلیل گفته شده است که شرط مزبور، داعی )جهت( قرارداد بوده و مؤثر 
در فساد عقد نیست، زیرا در قلمروی تراضی و قصد متعاقدین وارد نشده است )همان، 

1/287 .) 
 
 . سظریه صح  عقن و فساد شرط 2-3-2-3

اند. مرحوم حلبی از میان فقها ابوصلاح حلبی و محقق خویی نظریه مزبور را اختیار کرده
نیز معتقد است که شرط باطل لیکن عقد شرکت صحیح است و شرط زیادت موجب اباحه 

ایز است. مبنای وی بر گردد و در نتیجه رجوع به آن زیاده جآن زیاده تا زمان بقاء آن می
اساس ترکیبی از مبانی نظریات پیش است، زیرا وی اولاً قائل به عدم سرایت فساد از 
شرط به عقد است و ثانیاً در مورد خود عقد شرکت به عمومات ادله تمسک کرده است 

تا، به بعد؛ نجفی، بی 20/21ق، 1413به بعد؛ سبزواری،  4/312ق، 1413)شهید ثانی، 
؛ خویی، 174و  78ق، 1414؛ موسوی اردبیلی، 13/28ق، 1416حکیم، ؛ 26/300

 (. 31/202ق، 1419
 فرماید:گونه بیان میمرحوم خویی در علت استدلال بر این نظریه این

زیرا شرط مزبور مخالف سنت است، به این دلیل که مقتضای سنت، تبعیت سود از میزان 
قسمتی از سود متعلق به دیگری باشد این  مال است و بنابراین اگر شرط شود که تمام یا

شود. از سویی شرط مزبور مستلزم تملیک معدوم می شرط مخالف سنت محسوب می
باشد که اجماعاً باطل است )مگر در موارد خاصی مانند مضاربه، مزارعه و مساقات که 
دلیل خاص بر صحت آنها وجود دارد(، زیرا در محل بحث سود شرکت بالفعل موجود 

شود که مخالف مقتضای سنت است. در نتیجه شرط ست و امری معدوم محسوب مینی
 مزبور مخالف سنت و غیرمشروع و محکوم به فساد است. 

شود. زیرا ما قائل به عدم سرایت فساد اما فساد مزبور منجر به بطلان عقد شرکت نمی
 از شرط به عقد هستیم. 

، کتاب 19/7ق، 1409)حر عاملی،  از سویی روایت صحیحه رفاعه از امام کاظم
کند. در حدیث مزبور آمده ( دلالت بر صحت چنین شرطی می8الشرکه باب اول حدیث 
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است که: دو نفر شریک در کنیزی بودند و با یکدیگر شرط کردند که اگر از فروش کنیز 
سود بریم، نصف سود متعلق به هر کدام باشد و در مقابل، چنانجه ضرر کردند ضرری 

در صورتی که خود صاحب کنیز راضی »فرمودند:  جه یکی از شرکا نشود. اماممتو
 (. 31/202ق، 1419)خویی، « باشد، اشکالی وجود نخواهد داشت

 نظریه مزبور چندان طرفداری در میان فقیهان امامیه ندارد. 
 

 قاسون منسی  575ماده  تحلیل حقوقی
باط دارد که منطوق آن محل اتفاق قانون مدنی به مسئله محل بحث ما ارت 575ماده 

علمای حقوق و مفهوم مخالفش مورد نزاع واقع شده است و نوشتار حاضر بدان اختصاص 
 دارد. 
 
 . بررسی منطوق ماده 1

 دارد:ق.م مقرر می 575صدر ماده 
 «باشند...هر یک از شرکا به نسبت سهم خود در نفع و ضرر سهیم می»

کتب فقهی گرفته شده، معیار تقسیم سود و زیان میان  بر اساس صدر ماده که عیناً از
دو کار کند یا نه و یا کند که یکی از آنشرکا، مطلقاً میزان سرمایه آنهاست و فرقی نمی

 ارزش کارهایشان متفاوت باشد. 
پس ملاک در سود و زیان بردن، میزان سرمایه است، زیرا نماء تابع ملک است و نقص 

ود؛ خواه تجاری باشند مانند ترقی یا تنزل قیمت تجاری یا طبیعی شهم بر ملک تحمیل می
؛ 208-2/209ش، 1388باشند مانند میوه دادن درختان یا لاغر شدن حیوانات )امامی، 

(. هرچند که برخی از علمای 4/315ق، 1418؛ طاهری، 2/44ش، 1388کاتوزیان، 
باید علاوه بر سرمایه، کار نیز معیار اند که حقوق در انتقاد از صدر ماده مزبور بر این عقیده

تقسیم سود و زیان قرار گیرد، زیرا چه بسا ارزش و نقش کار از کار در سودآوری بیش از 
سرمایه باشد، از سویی نیز در جهان کنونی انجام کار در اداره اموال مشترک ظهور در عدم 

همین دلیل در شرکتهای  تبرع دارد و هر کسی در مقابل کارش انتظار کسب پاداش دارد، به
 (.44-2/45ش، 1388تجاری، آورده برخی کار و تخصص آنهاست )کاتوزیان، 
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ق.م مطرح کرد نسبت به ذیل آن  575توان راجع به منطوق ماده بحث دیگری که می
 دارد:است که مقرر می

 مگر اینکه برای یک یا چند نفر از آنها در مقابل عملی سهم زیادتری منظور شده»... 
 «. باشد

مطلب مزبور مرتبط به تقسیم سود و زیان بر اساس فعالیت بیشتر است و به این قاعده 
قاعده مزبور با اصول حقوقی «. سود بیشتر در برابر کار بیشتر و بهتر است»اشاره دارد که: 

و اجماع فقهی هماهنگ است و اینکه صاحب تخصص یا کار در مقابل فعالیتش شرط کند 
فعالیتش سود بیشتری نصیبش شود، به طوری که بخش اضافی سود در برابر که در برابر 

ق، 1418؛ طاهری، 2/209ش، 1388کار یا تخصصش به وی داده شود )همانجا؛ امامی، 
4/315 .) 

 
 . بررسی مفهوم مخایف ماده2

مفهوم مخالف ماده مزبور به این مطلب اشعار دارد که آیا شرط خلاف مسئولیت نسبی در 
ی مدنی جایز است یا خیر؟ این مسئله در کتب حقوقی به این صورت مطرح شده شرکتها

توانند تساوی در که آیا شرکا در صورت تفاوت میزان اموالشان )سرمایه( یا فعالیتشان می
سود و ضرر را شرط کنند یا در صورت تساوی میزان سرمایه حق شرط کردن تفاوت در 

 سود و ضرر را دارند یا خیر؟
بریم که در این زمینه دو نظریه میان حقوقدانان مطرح ع در کتب حقوقی پی میبا تتب

 است:
 
 . سظریه فساد عقن و شرط2-1

مرحوم استاد امامی و مرحوم دکتر مصطفی عدل )منصور السلطنه( از قائلین به دیدگاه 
ای همزبورند با این استدلال که زیاده مزبور در مفابل چیزی قرار نگرفته است تا معاوض

اند و بنابراین تعهد له نکردهای برای مشروطرخ داده باشد و شرکا هم قصد هبه یا اباحه
باشد. از سویی شرط مزبور مخالف مقتضای ذات عقد است، زیرا عقد مزبور بدون علت می

الشرکه تسهیم شود زیرا نمائات تابع اصل ملک شرکت اقتضاء دارد که نمائات به نسبت ما
 (. 635ش، 1378؛ عدل، 4/315ق، 1418؛ طاهری، 2/209ش، 1388 است )امامی،
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 . سظریه صح  عقن و شرط2-2

مرحوم استاد دکتر کاتوزیان، استاد دکتر جعفری لنگرودی، استاد محمد بروجردی عبده و 
تبع مشهور فقیهان امامیه قائل به دیدگاه مزبورند که نظر می رسد مشهور علمای حقوق بهبه

چنین به صورت ذیل نیز استدلال دلالهای فقهی که در مبحث قبل گذشت، همعلاوه بر است
 اند:کرده

ق.م به تقسیم سود به تناسب سهام  575با این استدلال که اگرچه ظاهر صدر ماده 
-اشاره دارد و سیاق مزبور تمایل به بطلان شرط و عقد در فرض شرط خلاف را نشان می

شود، به عنوان استثناء بر قاعده کلی ر عمل منظور میدهد، موردی که سود بیشتر در براب
ذکر شده که در نتیجه باید تفسیر محدود شود و نفوذ تراضی منوظ به وجود عوض یا عمل 

برد؛ بنابراین میان مفهوم ماده با قاعده عمومی اصل آزادی شریکی باشد که زیادتر سود می
داند تعارض وجود دارد؛ لیکن در یف میق.م( که اراده را منشأ حق و تکل 10اراده )ماده 

تعرض مزبور باید از ظهور ماده دست شست و اصل آزادی اراده را مقدم داشت و صدر 
ترین ماده را بیانگر مقتضای اطلاق عقد شرکت بدانیم، یعنی قانونگذار خواسته است شایع

ی، ؛ جعفری لنگرود44-2/45ش، 1388شکل صورت مدنی را بیان کند )کاتوزیان، 
 (. 4/315ق، 1418؛ طاهری، 336ش، 1329؛ بروجردی عبده، 287ش، 1390

اش رسد قول مشهور فقها و حقوقدانان خالی از قوت نیست، زیرا که پشتوانهبه نظر می
مصالح اجتماعی و اقتصادی است، زیرا نظم عمومی و اقتصادی که همواره مورد توجه 

لات به قوت خویش باقی مانده و موارد بطلان شارع و هر مقننی بوده اقتضاء دارد تا معام
توان در عقود فضولی یا عقود متضمن اش را میکند که نمونهتواند محدود میآنها را تا می

شرط فاسد یا عقود همراه با اشتباه و... یافت. مضافاً بر اینکه استدلالهای قائلین به بطلان 
 ذکر و نقد شد.

 
 ستیجه

بطلان عقد و شرط این است که شرط مزبور یا خلاف مقتضای . عمده دلیل قائلین به 1
کند که متخذ از مبنای این عده در کم فساد از شرط به عقد سرایت میعقد است یا دست

زمینه رابطه عقد و شرط و سرایت فساد از شرط به عقد است که نقد استدلالهایشان 
 گذشت. 
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نی بر صحت شرط و عقد عبارتند از مهم دیدگاه مشهور فقها و حقوقدانان مب . ادله2
اش مصالح اجتماعی و هاست که پشتوانهعمومات ادله عقود و شروط و اصل آزادی اراده

چنین اینکه شرط خلاف اقتصادی است با هدف ایجاد نظم عمومی و اقتصادی و هم
ای وارد مسئولیت نسبیِ مخالف مقتضای اطلاق عقد شرکت است و به صحت عقد لطمه

م سرایت فساد د. این بنا بر مبنای مشهور است که در زمینه رابطه عقد و شرط و عدکننمی
 .از شرط به عقد گذشت
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 ق.1425، ریاض، دارطیبة، المطالب لنیل الطالب دلیلیوسف،  بن کرمی، مرعی -
 ، بیروت، داراحیاء التراثالأبحر ملتقی شرح فی الأنهر مجمع محمد، بن کلیبولی، عبدالرحمن -

 تا.، بیالعربی
 مرکز ،، تهراناسلامی حقوق در التزامات و شروط عمومی نظریهداماد، سید مصطفی،  محقق -

 ش.1392اسلامی،  علوم نشر
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، مؤسسه آل البیتقم، ، امع المقاصد فی شرح القواعدجعلى بن حسین،  ،کرکىمحقق  -
 .ق1414

 ق.1421، قم، مؤسسه انصاریان، مام الصادقفقه الإمغنیه، محمدجواد،  -
، طالبعلی بن ابی ، قم، مدرسه امامالعروة الوثقی مع تعلیقاتمکارم شیرازی، ناصر،  -

 ق.1428
؛ ، قم، مکتبة امیرالمؤمنینفقه الشرکة و کتاب التأمینموسوی اردبیلی، سید عبدالکریم،  -

 ق.1414دارالعلم مفید، 
 تا.، بیروت، داراحیاء التراث العربی، بیجواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامنجفی، محمدحسن،  -
لأیام فی بیان قواعد الأحکام و مهمات مسائل الحلال و عوائد انراقی، احمد بن محمدمهدی،  -

 ق.1417، قم، دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، الحرام
، بیروت، دارالفکر، القیروانی زیدابیابن رسالة علی الدوانی الفواکه، غانم بن نفراوی، احمد -

 ق. 1415
 ق. 1400، الحدیثة الریاض یاض، مکتبةر، المدینة اهل فقه فی الکافیعبدالله،  بن نمری، یوسف -
 تا.، بیروت، دارالفکر، بیالمهذب شرح المجموعشرف،  بن یحیی نووی، -


