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) : 1حقوق مدني (

اشخاص و محجورين 

فصل اول: اشخاص  
 دسته تقسيم مي شوند:  2در يك تقسيم بندي سنتي اشخاص به 

- اشخاص حقيقي (طبيعي): كه همان افراد انساني را شامل مي شوند كه مي توانند صاحب حق و تكليف 1
شوند.  

- اشخاص حقوقي: اين اشخاص در مقابل اشخاص حقيقي قرار مي گيرند و اين اشخاص، موجودات 2
اعتباري هستند، لذا تا زماني كه قانون اين شناسايي را انجام نداده است. شخصيت حقوقي به وجود نمي آيد.  

از اين تعريف يكي از عمده تفاوتهاي، شخص حقوقي و شخص حقيقي معلوم مي گردد. چرا كه شخص 
حقيقي به محض تولد و حتي جنين به شرطي كه زنده متولد شود، متمتع از حقوق مدني است و هيچ كس چه 

شخصاً، چه توسط قرار داد و چه قانون نمي تواند اين حق را از شخص حقيقي بگيرد و استمتاع از حقوق 
مدني نياز به شناسايي قانون ندارد [هر چند قانون يا قرار داد جزئاً مي تواند اين شخص را از اعمال و يا بعضاً 
از دارا شدن حقوق مدني ممنوع كند ولي در هر حال اين موارد جنبه استثنايي دارند. در حاليكه شخص حقوقي 

براي اينكه بتواند از حقوق مدني متمتع شود نياز به شناسايي قانون دارد.  
در همين راستا در مورد شخص حقيقي اصطلاحاتي هست كه بايد تعريف شود:  

شخص: شخص موجودي است كه داراي حق و تكليف است، شخص داراي زندگي حقوقي است و  -١
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مي تواند در اين زمينه با اعمال حقوقي و انجام دادن تكاليف خود نقش ايفا كند.  
 شخصيت: از نظر حقوقي عبارتست از وصف و شايستگي شخص براي اينكه حق و تكليف باشد.  -٢
 وضعيت: وضع حقوقي شخص و موقعيت او نسبت به حقوقي است كه مي تواند در جامعه داشته باشد.  -٣
 اهليت: توانايي و شايستگي شخص براي دارا شدن و اجراي حق است.  -۴
احوال شخصيه: احوال شخصيه از وضعيت و اهليت تشكيل مي شود و به عبارت ديگر احوال  -۵

شخصيه اوصافي است كه مربوط به شخص است. صرف نظر از شغل و مقام خاص او در اجتماع و 
قابل تقويم و مبادله به پول نبوده و از لحاظ حقوق مدني آثاري بر آن مرتب است مانند: (ازدواج، 

 طلاق، نسبت) 
دارايي: دارايي در مفهوم عام خود عبارتست از مجموع حقوق و تكاليف مالي شخص و به عبارت  -۶

دقيق تر ؛ دارايي توانايي و ظرفيت دارا شدن حقوق و تكاليف مالي است و اموال و ديون از اجزاء 
تشكيل دهنده آن هستند كه همواره در حال تغيير و يا افزايش و كاهش هستند و حتي ممكن است، 

 شخص چيزي جز بدهي نداشته باشد ولي چنين شخصي نيز دارائي دارد. 
 6- دكتر صفايي سيد حسين- اشخاص و محجورين صفحه 1
 13- همان صفحه 6  7- همان صفحه 4  6- همان صفحه 2
 10- همان صفحه 5  7- همان صفحه 3

در واقع اگر بخواهيم تصويري از دارايي در ذهن داشته باشيم عبارتست از يك ظرف كه اين ظرف ممكن 
است پر شود [اموال] يا خالي شود ولي به هر حال ظرف در جاي خود باقي است و اموال و ديون مظروف 
اين ظرفند، پس مي توان گفت كه دارايي وابسته به شخص است و تا زماني كه شخص زنده است دارايي هم 

وجود دارد.  
- يكي از مواردي كه در مورد حقوق مربوط به شخصيت مهم هستند، قرار دادهايي هستند كه در مورد 3

آنها منعقد مي گردند. كه اين قراردادها با محدوديتهاي مواجه هستند از جمله ؛ 
a قراردادهايي كه به حيثيت و آزادي صدمه مي زنند مجازنيستند مگر صدمه سبك و غير قطعي باشد مثل -

فروش گيسو  
b  طبق قواعد كلي هر قراردادي راجع به شخصيت كه منفعت عقلايي نداشته باشد باطل است -
c طبق قواعد كمي هر قراردادي راجع به شخصيت كه با نظم عمومي يا اخلاق حسنه منافات داشته باشد -

باطل و بي اثر هست.  
پس در نتيجه مي توان گفت اگر قراردادي داراي منفعت عقلايي باشد و مخالف نظم عمومي و يا اخلاق 

حسنه نباشد و در ضمن به حيثيت و آزادي فرد بطور كلي و قطعي صدمه نزند مي تواند صحيح باشند.  
 در مورد حقوق مربوط به شخصيت بحث مي كنند:  960 و 959در اين راستا در قانون مدني مواد 

 (هيچ كس نمي تواند به طور كلي حق تمتع و يا اجراي حق تمام يا قسمتي از حقوق مدني را از 959طبق م 
 (هيچ كس نمي تواند از خود سلب حريت كند و يا در حدودي كه مخالف 960خود سلب كند) و بر طبق ماده 

قوانين و يا اخلاق حسنه باشد از استفاده از حريت خود صرفنظر كند. )  
از جمع دو ماده در مورد شرايط صحت قراردادهاي مربوط به شخصيت مي توان چنين گفت كه ؛ 

قراردادهاي مربوط به شخصيت. اولاً نبايد مخالف نظم عمومي و يا اخلاق حسنه باشند (اين معيار اول است).  
- ثانياً: حقوق از دو بعد كليت دارند  4

اول: از بعد تعدد خود حقوق مربوط به شخصيت: مثلاً حق ازدواج و حق تملك، حق انعقاد معامله و...  
دوم: از بعد زمان يعني هر حقي نسبت به اينكه براي مدت زماني طولاني مثلاً براي طول عمر سلب شود 

اين سلب حق كلي است:  
پس مي توان گفت:  

a(  اگر كسي بگويد: من استفاده از تمام حقوق مربوط به شخصيت را از خودم به مدت يك ماه سلب كردم
 كه اشعار مي دارد ؛ (هيچ كس نميتواند {به طور 959اين سلب حق بطور كلي است يعني طبق م 

كلي} حق تمتع و يا حق اجراي تمام يا قسمتي از حقوق مدني را از خود سلب كند) اين قرارداد باطل 
است.  
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b(  يا در فرض ديگر: اگر شخصي طبق قرار دادي يكي از حقوق مربوط به شخصيت خود مثلاً ازدواج
را براي مادام العمر از خود سلب كند. باز در اينجا هم چون اين سلب حق از حيث زمان كليت دارد 

 باطل خواهد بود. 
- در فقه اماميه هم اين مسئله مورد توجه قرار گرفته است كه در آنجا هم در مورد اينكه آيا قراردادي كه 5

يكي از حقوق مربوط به شخصيت را از انسان سلب مي كند يا نه؟ اختلاف نظر وجود دارد: كه از آن جمله 
نائيني تقريباً همان تفصيلي كه در بالا ذكر شد و به نظر مي رسد موافق قانون مدني است را برگزيده است ولي 
شيخ انصاري، اصل عدم مخالفت قرارداد منعقده را با كتاب خدا جاري ساخته لذا عقد را صحيح دانسته است.  

تذكر: در فقه معمولاً آنچه كه تعبير به حكم مي شود را نمي توان به تراضي ساقط كرد مثلاً با تراضي 
نمي توان حرامي را حلال كرد ولي آنچه كه حق ناميده مي شود علي الاصول مي توان ساقط كرد مثل حق خيار  

- شخص طبيعي به محض تولد متمتع از حقوق مدني است و اين بعد از الغاي برده داري به عنوان يك 6
 ق. م دايره اين اصل را گسترش داده است چنانچه در 957اصل اوليه حقوقي است ولي قانونگذارما در ماده 

ماده مذكور اشعار مي دارد « حمل از حقوق مدني متمتع مي شود، مشروط بر اينكه زنده متولد شود». لذا 
مي توان گفت كه جنين هم داراي نوعي شخصيت است و مي تواند صاحب حق شود مثلاً مي توان به نفع او 

 ق. م مورد تصريح قرار گرفته است و همچنين جنين بنا به تصريح 851وصيت كرد. كه اين مورد در ماده 
 ق. م ارث مي برد در اين باره ماده مذكور اشعار مي دارد «شرط وراثت، زنده بودن در حين فوت 875ماده 

مورث است و اگر حملي باشد در صورتي ارث مي برد كه نطفه او حين الموت منعقد بوده و زنده هم متولد 
شود، اگر چه فوراً پس از تولد بميرد. »  

اين شخص طبيعي بعد از مدتي معدوم مي شود و وجود شخص حقيقي پايان مي پذيرد كه از اين پايان 
شخصيت تعبير به (موت) مي كنند.  

آنچه از نظر حقوقي (موت) ناميده مي شود و منشاء اثر است. اقسامي دارد كه ذيلاً بيان مي شود:  
- موت حكمي يا موت مدني: اين نهاد در حقوق سابق كشورهاي جهان وجود داشته است و در رأس آنها 7

در حقوق اسلام و فقه اماميه و عامه نهادي بنام {ارتداد }وجود دارد كه به موجب نظر مشهور فقهاي اماميه 
در زمان بعد از پيامبر و حتي در زمان حاضر نيز مي توان اين نهاد را اجرا كرد.  

البته قاعدة موت حكمي فقط در مورد مرتد فطري (در مقابل مرتد ملي) قابل اجراست.  
مرتد فطري: كسي است كه لااقل يكي از والدين او در حين انعقاد نطفه مسلمان باشند و خود با اينكه 

مسلمان به دنيا آمده، پس از بلوغ و اظهار اسلام از اسلام برگردد كه اين شخص به اعدام محكوم مي گردد، 
مگر اينكه زن باشد كه در اين صورت تا زماني كه زنده است در حكم مرده است و شخصيت خود را از دست 

مي دهد و به همين دليل اموالش بين وراثش تقسيم مي شود و ازدواج او منحل مي شود.  
تذكر: به نظر حقوقدانان در حقوق جديد، موت حكمي يا مدني وجود ندارد.  

b مرگ طبيعي يا موت حقيقي: اين حالت موت زماني است كه شخص ديگر از لحاظ زيستي نمي تواند -
زندگي كند و اعمال قلبي و عروقي و تنفسي و حس و حركت را ندارد در حدوث و به وجود آمدن اين نوع 

مرگ قانونگذار و شارع هيچ دخالتي ندارد و فقط آثاري را بر آن بار مي كند.  
تذكر: در اين مورد يك فرعي مطرح مي شود و آن حيات بدون فعاليت يا زندگي خفيف است. كه در حقوق 

 حالت دارد:  2موضوعه 
الف) اگر سلولهاي مغزي از كار نيافتاده باشند هر چند شخص در يك بيهوشي كامل رفته باشد نبايد او را 

مرده پنداشت و آثار و احكام شخص مرده را به او بار كرد.  
ب) اگر شخص دچار مرگ مغزي شده باشد هر چند حيات نباتي داشته باشد طبق قوانين موضوعه كنوني 

شخص مرده محسوب مي شود و آثار شخص مرده بر او بار مي شود.  
c موت فرضي: موت فرضي كه يكي از ابداعات قانونگذاري و شرع هست مربوط به كسي است كه -

غيبت طولاني كرده و به خاطر اين غيبت طولاني حيات او مشكوك باشد كه در اينصورت اگر شرايط مقرر 
در قانون وجود داشته باشد، حكم موت فرضي صادر مي شود كه در چنين وضعيتي شخص را مفقوددالاثر 

مي خوانند.  
- بر موت فرضي همان آثار موت حقيقي بار مي شود يعني هر اثري كه موت حقيقي در پي داشت، موت 7
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فرضي هم به دنبال خواهد داشت كه ذيلاً ذكر مي گردد:  
تعيين زمان موت فرضي كه در حكم دادگاه صادر كننده حكم ذكر مي شود از اهميت فوق العاده اي 

برخوردار است چرا كه بعد از آن تاريخ احكام موت بر شخص مفقودالاثر جاري مي گردد.  
- آثار حقوقي مرتب بر موت:  8

 ق. م (شرط وراثت زنده بودن وارث در حين مورث است) لذا فقط 875الف) تعيين ورثه: چون طبق ماده 
كساني از مشخص مفقودالاثر ارث مي برند كه در تاريخي كه از سوي دادگاه براي موت فرضي مشخص 

مي شود زنده باشند هرگاه چند نفر كه بين آنها توارث باشد، بميرند و تاريخ فوت يكي از آنها معلوم و ديگري 
 ق. م) 874از حيث تقدم و تأخر مجهول باشد. فقط آنكه تاريخ فوتش مجهول است از ديگري ارث مي برد (م 

تذكر: در اين مسئله يك استثنايي وجود دارد كه از حديثي از امام صادق(ع) گرفته شده است و آن اين است 
كه: اگر دو نفري كه از همديگر ارث مي برند فوت كنند و تقدم و تأخر فوت هيچ كدام از آنها مشخص نباشد 

علي القاعده هيچ كدام از ديگري ارث نمي برند مگر اينكه فوت در نتيجه (غرق يا هدم) باشد كه در اينصورت 
هر دو از همديگر ارث مي برند.  

ب) تعيين زمان انتقال قهري اموال و دارايي به ورثه و موصي له: با تحقق موت حقيقي يا فرضي ما ترك 
به ورثه منتقل مي شود ولي اين انتقال متزلزل است و بايد ابتدائاً ديون و بدهي هاي مورث پرداخت شود و 
سپس مورد وصيت هم به موصي له داده شود و پس از آن ما ترك به طور مستقر وارد در ملكيت و ارث 

مي شود.  
ج)حال شدن ديون متوفي: اگر شخص مفقودالاثر داراي ديوني باشد كه مؤجل باشند با صدور حكم موت 

 ق. ا. ح حال مي شوند.  231فرضي اين ديون مدت دار به تصريح ماده 
د) تعيين ابتداي عده زوجه متوفي: زن متوفي بايد چهار ماه و ده روز عدة وفات نگه دارد، كه ابتداي اين 

مدت از تاريخ صدور حكم موت فرضي شروع مي شود.  
ق. م سه شرط لازم است.  1011- براي اينكه شخص غايب مفقود الاثر ناميده شود طبق ماده 9

شرط اول: غيبت: يعني از اقامتگاه كه همان مركز مهم امور شخصي است غيبت كند و در آنجا حضور 
نداشته باشد.  

شرط دوم: انقضاي مدت نسبتاً طولاني: طولاني بودن اين مدت بستگي به عرف محل اقامت مفقودالاثر 
دارد.  

شرط سوم: فقد خبر حيات يا ممات غايب: اين عنصر و شرط، مهمترين عنصري است كه در تعريف 
غايب مفقودالاثر در نظر گرفته شده است. يعني بايد هيچ خبري از شخص غايب در دسترس نباشد. لذا اگر 

مرگ طبيعي اش مشخص شود يا اينكه به استناد ادله قطعي و يا قرائن مفيد علم حيات وي محزر شود، ديگر 
سراغ موت فرضي نمي رويم.  

 ق. م حكم 1019- صدور حكم موت فرضي داراي شرايطي است كه ذيلاً بيان مي گردد. به موجب ماده 10
موت فرضي غايب در موردي صادر مي شود كه (از تاريخ آخرين خبري كه از حيات او رسيده است مدتي 

گذشته باشد كه عادتاً چنين شخصي زنده نمي ماند. ) 
پس شرط اول در صدور حكم موت فرضي اين است كه: [از تاريخ آخرين خبر از حيات غايب مدتي 

گذشته باشد كه عادتاً چنين شخصي زنده نمي ماند] اين قيد [عادتاً] كه در ماده آمده است بستگي به عرف و 
متعارف محل اقامت غايب دارد.  

اين شرط يك شرط كلي بود و قاعده كلي را بيان مي كرد ولي قانونگذار در موارد بعدي اماراتي را براي 
 اين 1022 تا 1020اينكه [مدت بالنسبه طولاني] چه زماني است بدست مي دهد. از جمله به موجب ماده 

امارات ذكر شده است كه از جمع اين مواد نتايج ذيل بدست مي آيد.  
a(  سه سال ←حداقل زمان براي تقاضاي حكم موت فرضي 
b(  چهار سال و دو ماه ←حداقل زمان براي صدور حكم موت فرضي  
c(  سال 10 ←حداكثر زمان براي تقاضاي حكم موت فرضي  
d(  يازده سال و دو ماه ←حداكثر زمان براي صدور حكم موت فرضي  

- اقامتگاه:  11
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 در تعريف اقامتگاه مي گويد «اقامتگاه هر شخصي عبارتست از محلي است كه شخص در آنجا 1002ماده 
سكونت داشته و مركز مهم امور او نيز آنجا باشد، اگر محل سكونت شخص غير از مركز مهم امور او باشد، 

مركز مهم امور او اقامتگاه محسوب است. اقامتگاه اشخاص حقوقي مركز عمليات آنها خواهد بود»  
با توجه به ماده فوق موارد اقامتگاه شخص اقسام آن ذيلاً بيان مي گردد:  

a(  قاعده: اقامتگاه هر شخص مركز مهم امور اوست
b(  اقامتگاه اجباري 

 اصل براينست كه اقامتگاه او همان محل اقامت (اقامتگاه) شوهر است، ←الف) اقامتگاه زن شوهردار 
مگر اينكه با رضايت شوهر در محل ديگري اقامت داشته باشد.  

 اقامتگاه محجور همان اقامتگاه ولي ياقيم اوست  ←ب) اقامتگاه محجور 
 محلي است كه مأمور در آنجا مأموريت دارد ←ج) اقامتگاه مأمورين دولت 

 اقامتگاه افراد نظامي پادگان آنان است ←د) اقامتگاه افراد نظامي 
 اگر اشخاص كبير، كه معمولاً نزد ديگري كار يا خدمت مي كنند، در منزل كارفرما يا ←ه) اقامتگاه خدمه 

مخدوم خود سكونت داشته باشند، اقامتگاه كارفرما يا مخدوم آنها خواهد بود.  
 حالت فوق وجود دارد كه عبارتند از:  5چند حالت هم در مورد فروع 

الف) موارد تفريق اقامتگاه زوجين به شرح ذيل است 
در موردي كه شوهر اقامتگاه معلومي نداشته باشد  -١
در موردي كه زن به موجب شرط ضمن عقد نكاح، حق تعيين مسكن داشته و مسكن جداگانه اختيار  -٢

 كرده باشد. 
در موردي كه زن بعد از وقوع نكاح، مطابق توافقي كه با شوهر كرده است و با رضايت او مسكن  -٣

 جداگانه اختيار كرده باشد. 
در موردي كه بودن زن و شوهر در يك منزل متضمن خوف و ضرر بدني يا مالي يا شرافتي براي  -۴

 زن باشد و زن با اجازه دادگاه مسكن جداگانه اختيار كرده باشد. 
ب) اقامتگاه زن ناشزه:  

 نظر در مورد اقامتگاه زن ناشزه وجود دارد:  2
اول) آنكه اقامتگاه وي همان مركز مهم امور اوست و طبق اصل (قاعده) اقامتگاه او تعيين مي شود.  

دوم) آنكه چون نشوز (نافرماني و انجام ندادن وظيفه) بر خلاف قانون است، نبايد از نظر تغيير اقامتگاه 
قانوني مؤثر باشد لذا اقامتگاه قانوني زن ناشزه همان اقامتگاه شوهر است (اين نظر در كتاب اشخاص و 

محجورين، دكتر صفايي، انتخاب شده است)  
ج) اقامتگاه زن قبل از رفتن به خانه شوهر:  

علي القاعده چون اصل براينست كه اقامتگاه هر شخص محل و مركز مهم امور اوست و با توجه به اينكه 
زن با رضايت شوهر در خانه پدر خود زندگي مي كند و عرف و عادت نيز اين را تأييد مي كند لذا مي توان 

گفت كه اقامتگاه وي محل زندگي پدرش است.  
د) اقامتگاه زن شوهردار محجور:  

به خاطر اينكه مركز مهم امور محجور (خصوصاً) از نظر امور مالي محل اقامت ولي يا قيم اوست و 
همچنين دادگاهي كه به امور محجور رسيدگي مي كند و به قيم يا ولي نظارت دارد محل اقامت محجور است. 

لذا مصلحت اقتضا مي كند كه محل اقامت زن شوهردار محجور را محل اقامت ولي يا قيم بدانيم.  
- اقامتگاه انتخابي يا قراردادي:  13

اقامتگاه انتخابي يا قراردادي اقامتگاه خاصي است كه طرفين معامله براي اجراي تعهدات يا دعاوي ناشي 
از قرارداد يا ابلاغ اوراق دادرسي مربوط به آن انتخاب مي كنند اقامتگاه قراردادي غالباً محلي است كه 

شخص به آن بستگي پايداري ندارد و مركز مهم امور او محسوب نمي شود 
اين اقامتگاه فقط در مورد قرارداد خاصي، كه ضمن آن قرارداد اين اقامتگاه تعيين شده منشاء اثر هست و 

در ساير موارد به اصل كه همان محل و مركز مهم امور شخص است رجوع مي كنيم.  
تذكر: انتخاب محلي براي ابلاغ اوراق دادرسي را برخي از اساتيد مثل دكتر صفايي به عنوان (اقامتگاه) 
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مي دانند در حاليكه برخي ديگر از اساتيد معظم مثل دكتر شمس اين محل را (اقامتگاه) نمي دانند و صرفاً محلي 
براي ابلاغ اوراق دادرسي مي دانند.  

- شخصيت حقوقي همانطور كه قبلاً گفته شده يكي از نهادهايي است كه در قانون ما مورد شناسايي 14
ق. تجارت آمده است اصل براينست كه اشخاص حقيقي و 588قرار گرفته است، به موجب اصلي كه در ماده 

حقوقي در حقوق و تكاليف مشتركند. مگر در موارد خاصه، كه به اين اصل، اصل اشتراك شخص حقيقي و 
حقوقي در حقوق و تكاليف مي گويند) 

 - شخص حقوقي اقسامي دارد از جمله: 15
a  ...اشخاص حقوقي حقوق عمومي: مثل شهرداريها- مجلس شوراي اسلامي و دانشگاه تهران و (
b  :اشخاص حقوقي حقوق خصوصي: كه معمولاً به سه دسته تقسيم مي شوند (

الف) شركتهاي تجاري: كه از مجموعه اي از اشخاص تشكيل مي گردد كه اموال يا خدماتي را به منظور 
يك فعاليت اقتصادي مشترك و تقسيم منافع بين خود در ميان مي گذارند.  

ب) مؤسسات غيرتجاري: كه اين مؤسسات براي اهداف تجاري تشكيل نمي شوند ولي ممكن است قصد 
سودجوئي داشته باشند يا نداشته باشند.  

ج) موقوفات: يعني اموالي كه عين آنها حبس مي شود (يعني از جريان دادوستد و معاملات خارج مي شوند) 
و منفعت آنها تسبيل مي گردد (يعني براي يك هدف خير و در راه خدا اختصاص داده مي شوند) كه اين 

موقوفات هم داراي شخصيت حقوقي هستند.  
- اين اشخاص حقوقي داراي زماني براي ايجاد هستند و زماني نيز شخصيت حقوقي آنها پايان 16

مي پذيرد.  
در مورد اشخاص حقوقي مختلف، ايجاد و پايان شخصيت حقوقي متفاوت هست، كه ذيلاً بيان مي گردد.  

 
) آغاز: به محض تشكيل شخصيت  1 – شخصيت حقوقي حقوق عمومي  1 

حقوقي پيدا مي كنند و نياز به ثبت ندارد.  
) پايان: به اراده دولت يا به موجب  2

قانون مربوطه شخصيت حقوقي آنها از بين مي رود.  
 

) آغاز شخصيت حقوقي: به محض تشكيل واجد 1                                           
                                            شخصيت هستند ولي شخصيت آنها وقتي كامل   

- شركتهاي تجاري             مي شود كه به ثبت برسند 2
) پايان شخصيت حقوقي: با انحلال و پس از پايان  2                                        

                                         عمليات تصفيه شخصيت حقوقي آنها از بين مي رود.  
  

) آغاز شخصيت حقوقي: از تاريخي ثبت در دفتر مخصوصي كه وزارت 1
عدليه معين ميكند، شخصيت حقوقي پيدا ميكند.  

 – موسسات غير دولتي        3
) پايان شخصيت حقوقي: به انحلال و پايان عمل تصفيه شخصيت حقوقي 2
آنها  

از بين مي رود.  
  

) آغاز شخصيت حقوقي: از تاريخ قبض عين موقوفه كه از اركان  1
وقف به شمار مي آيد بدون آنكه نياز به ثبت داشته باشد، تشكيل  

 قانون تشكيلات و اختيارات سازمان حج و اوقاف)  3- وقف      و ايجاد مي شود (م4
) پايان شخصيت حقوقي: تا زماني كه عين موقوفه باقي باشد اين  2  

   شخص به حيات حقوقي خود ادامه مي دهد و با تلف مال موقوفه  
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  شخصيت حقوقي آن نيز پايان مي پذيرد. (و در موارد استثنايي با فروش مال موقوفه) 
- شخص حقوقي مثل شخص حقيقي داراي مميزاتي است كه بوسيله آنها از ساير اشخاص تمييز داده 17

مي شود كه ذيلاً به اختصار بيان مي گردد:  
الف) نام: شخص حقوقي الزاماً بايد نام داشته باشد، در قانون مدني و تجارت فصل صريحي در اين مورد 
وجود ندارد ولي با توجه به پيش بيني برخي مقررات از جمله اعلام نام شخص حقوقي به مراجع قانوني ذي 

ربط، مي توان ضرورت انتخاب نام براي شخص حقوقي را استفاده كرد.  
ب) اقامتگاه: اقامتگاه شخص حقوقي مركز عمليات اداري يا مركز اداره شخص است و تفاوتي از اين 

لحاظ بين شخص حقوقي، حقوق تجارت و ساير اشخاص حقوقي نيست 
ج) تابعيت: در مورد تابعيت اشخاص حقوقي دو نص در قوانين داريم كه با توجه به آنها تابعيت شركتهاي 

تجاري ايراني و تابعيت ساير اشخاص حقوقي فرق مي كند  
 هر شركتي براي اينكه 11/3/1310ق. ث. ش مصوب 1- تابعيت شركتهاي تجاري ايراني: طبق ماده 1

 شرط را با هم داشته باشد. اول اينكه ؛ در ايران تشكيل شود. دوم اينكه ؛ مركز 2ايراني محسوب شود بايد 
اصلي آن در ايران باشد.  

 ق. ت (اشخاص حقوق تابعيت مملكتي را دارند كه 591- تابعيت ساير اشخاص حقوقي: به موجب ماده 2
اقامتگاه آنها در اين مملكت است) يعني اشخاص حقوقي تابعيت مملكتي را دارند كه مركز اصلي اداره امور 

آن شخص حقوقي است.  
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فصل دوم: در حجر  
) و هم بطور كلي در تمام دوره مدني و خصوصاً بخش 1- يكي از مطالبي كه هم در بخش مدني (18

معاملات نقش عمده اي ايفاء مي كند، بررسي اين موضوع هست كه آيا شخصي كه مبادرت به انجام عملي 
حقوقي مي كند، اهليت دارد يا نه؟ البته با توجه به اينكه هر شخص به محض تولد داراي اهليت تمتع هست و 

حتي جنين به شرطي كه زنده متولد شود متمتع از حقوق مدني است، لذا در بحث از اهليت، منظور اهليت 
استيفاء است و محجور كسي است كه اهليت استيفاء نداشته باشد. مضافاً اينكه قانونگذار در برخي موارد، 

حمايتهاي ويژه اي از محجورين به عمل آورده است كه مقررات خاص خود را هم در قانون مدني و هم در 
قانون امور حسبي دارد.  

با توجه به مطالب بالا در چند قسمت، به بررسي (حجر و اهليت) مي پردازيم.  
ق. م احصا شده است اما موارد مذكور در ماده مذكور تمام موارد 1207- حجر اسبابي دارد كه در م 19

حجر نيست لذا ما ذيلاً موارد حجر را بطور كامل ذكر مي كنيم ؛ 
الف) صغر: كسي است كه به واسطه نقص قواي عقلي و فقدان و عدم كفايت اراده نمي تواند در امور خود 
دخالت كند، اين نوع حجر، نقص در شخص محجور است (يعني شخص محجور باعث شده كه اين نهاد مورد 

حمايت قانونگذار قرار گيرد اين نوع حجر را حجر حمايتي گويند) البته صغير هم در رابطه با دخالت در 
امور خود اعم از مالي و غير مالي به دو دسته تقسيم شده اند:  

دسته اول) صغير غير مميز: صغير غير مميز، صغيري است كه قوه تميز را بطور كلي ندارد، تمام اعمال 
حقوقي اين صغير باطل است حتي اگر تصرفات صرفاً نافع باشد مثل قبول هبه بلا عوض و حتي با تنفيذ 

بعدي ولي وقيم هم اين تصرفات كامل نمي شوند و باز باطلند.  
دسته دوم: صغير مميز: صغير مميز، صغيري است كه داراي قوه درك و تميز نسبي است ولي به سن 

بلوغ نرسيده است و زشت را از زيبا و سود را از زيان مي شناسد و مي تواند اراده حقوقي داشته باشد.  
- 1در مورد تصرفات حقوقي اين صغير در حقوق موضوعه ايران گفته شده است كه اين صغير مي تواند 

تصرفات حقوقي صرفاً نافع انجام دهد (مثلاً مي تواند هبه بلا عوض را قبول كند) 
) در مورد ساير اعمال حقوقي كه انجام مي دهد، چه در امور مالي و چه در امور غيرمالي، تصرفاتش 2

غيرنافذ است و با تنفيذ بعدي ولي و يا قيم اين تصرفات كامل مي شوند.  
) در مورد اينكه در چه سني صغير، مميز مي شود در بين فقها از يك سو و حقوقدانان از سوي ديگر 1تذكر

اختلاف نظر وجود دارد:  
 سالگي را براي تميز كافي 6 سالگي را براي تميز ذكر كرده اند و برخي ديگر سن 7در فقه بعضي سن 

مي دانند.  
در حقوق هم برخي حقوقدانان عقيده دارند كه در حقوق مدني ايران، چون سن خاصي براي تميز مشخص 

نشده است لذا تشخيص آن با رعايت مصلحت صغير با دادگاه است.  
) در صورتي كه ترديد كنيم آيا صغيري به وصف تميز متصف شده است يا نه؟ مقتضاي اصل 2تذكر

عملي چيست؟ در پاسخ مي توان گفت كه از آنجائيكه حالت عدم تميز در صغير مقدم بر تميز است لذا در 
صورت شك در حدوث تميز حكم به بقاي حالت سابق مي كنيم (پس مقتضاي اصلي عملي استصحاب است).  

) صغير زماني بطور كامل از حجر خارج مي شود كه علاوه بر رسيدن به سن بلوغ، رشيد هم باشد.  3تذكر
 سال 15 تكليف را مشخص كرده است و سن بلوغ را براي پسر 1210در مورد سن بلوغ در قانون مدني 

 سال قرار داده 13 حداقل سن ازدواج براي دختر را 1043 سال قرار داده است [هر چند درم 9و براي دختر 
ولي اين ماده صرفاً در مقام بيان حداقل سن ازدواج است نه سن بلوغ براي دختران] اما در مورد رشد 

وضعيت قانوني تا حددودي مبهم است ولي در رويه قضايي و نظر اكثر حقوقدانان با توجه به اينكه هنوز ماده 
واحده راجع به رشد متعاطين نسخ نشده است لذا سن هجده سالگي اماره رشد محسوب مي شود. و بعد از اين 

سن شخص رشيد محسوب مي شود مگر اينكه حجر او ثابت شود.  
 قانون مدني ذكر شده است. محجورين سفيه هستند كه آنها 1207- قسم دوم از محجوريني كه در ماده 20

را [غير رشيد] به معني اخص هم مي نامند. سفيه به كسي گفته مي شود ؛ كه عادت او اسراف و تبذير در خرج 
است و تصرفات مالي او عاقلانه نيست.  
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شخص غير رشيد با صغير مميزيك تفاوت عمده دارد و آن اينكه، غير رشيد كسي است كه پس از رسيدن 
به سن بلوغ رشد كافي را به دست نياورده يا پس از تحصيل رشد آن را از دست داده است در صورتي كه 

صغير مميز به فردي گفته مي شود كه هنوز به سن بلوغ نرسيده ولي تا حدي قدرت درك و تشخيص و تميز 
سود و زيان د رمعاملات را بدست آورده است (پس هر غير مميزي، غير رشيد هم هست ولي هيچ مميزي 

پيش از بلوغ رشيد محسوب نمي شود. ) 
- اعمال حقوقي غير رشيد از لحاظ نفوذ و عدم نفوذ و يا صحت و بطلان به دو دسته تقسيم مي شوند:  21

الف) دخالت غير رشيد در امور مالي خود: غير رشيد (سفيه) نمي تواند در امور مالي خود دخالت كند ولي 
اگر عملي حقوقي راجع به اموال خود را انجام داد آن اعمال باطل نمي شوند بلكه نياز به تنفيذ ولي (اگر سفه 

متصل به صغر باشد) و يا قيم (اگر سفه منفصل از صغر باشد) است.  
ب) دخالت غير رشيد در امور غير مالي خود: علي الاصول سفيه مي تواند در امور غير مالي خود مثل 

طلاق رأساً اقدام كند، ولي اگر دخالت در امور غير مالي خود مستلزم دخالت در امور مالي باشد. برخي قائل 
براينند كه نياز به تنفيذ دارد مثلاً اگر مرد سفيهي براي خود ازدواج كند در اينصورت چون ازدواج كردن 

موجب استحقاق زن به مهريه است (اعم از مهرالمثل يا مهرالمسمي) لذا برخي عقيده دارند كه خود نكاح غير 
نافذ است و نياز به تنفيذ دارد و برخي ديگر معتقدند كه فقط قرار داد مربوط به مهريه نياز به تنفيذ دارد نه 

خود نكاح كه نظر اول در فقه اماميه نظر مشهور است.  
 ق. م است. محجور كسي است كه قوه 1207- مجنون: مجنون سومين گروه محجورين مذكور در ماده 22

عقل و درك ندارد و به اختلال كامل قواي دماني مبتلا است. جنون درجاتي دارد كه در برخي مذاهب اسلامي 
 به تبعيت از نظر مشهور فقها بيان 1211بين درجات آن قائل به تفكيك شده اند ولي قانون مدني در ماده 

مي دارد (جنون به هر درجه كه باشد موجب حجر است).  
اعمال حقوقي مجنون مثل صغير غير مميز بطور كلي باطل است و حتي با تنفيذ بعدي هم كامل نمي شود و 
در اين بطلان، فرقي نمي كند كه دخالت در امور مالي باشد يا امور غير مالي. بحثي كه باقي مي ماند اين است 

كه مجنون ادواري[يعني كسي كه در مدتي از سال مجنون است و در مدتي ديگر بهبودي حاصل مي كند] آيا 
تمام اعمالش باطل است؟ يا تمامش صحيح است؟ و اينكه اثبات افاقه يا جنون بر عهده چه كسي است؟ قانون 

مدني در مورد مجنون ادواري فرض جنون گرفته است يعني فرض كرده كه تمام اعمال حقوقي مجنون 
ادواري در حالت جنون واقع شده مگر افاقه او در حين انجام آن عمل حقوقي اثبات شود.  
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فصل سوم: در قيمومت 
- در مورد محجورين قانونگذار طرق ويژه اي را براي حمايت برگزيده است اين طرق از سه نهاد 23

حقوقي تشكيل شده اند:  
- ولي قهري: كه عبارتند از پدر و جد پدري  1

       اين دو را مجموعاً ولي خاص مي گويند 
- وصي: كه منصوب از طرف پدر يا جد پدري هستند  2
 

- قيم: كه در صورت فقدان ولي خاص از طرف حاكم نصب مي شود.  3
آنچه در اين فصل مورد بررسي قرار مي دهيم قيم است:  

قيم در لغت به معني مستقيم و متولي و سرپرست و داراي قيمت است و به كسي گفته مي شود كه متولي 
امر شخص محجور است.  

در اصطلاح حقوقي: قيم كسي است كه در صورت نبود ولي خاص به وسيله دادگاه براي سرپرستي و 
اداره امور محجور نصب مي شود.  

 
- موارد نصب قيم:  24

 ق. م احصا شده است به موجب اين ماده:  1218موارد نصب قيم در ماده 
براي اشخاص ذيل نصب قيم مي شود:  

- براي صغاري كه ولي خاص ندارند:  1
توضيح) طبق اين بند اگر محجور قبل از رسيدن به سن بلوغ ولي خاص داشته باشد نصب قيم نمي شوند. 

ولي اگر صغيري ولي خاص نداشته باشد براي او نصب قيم مي شود كه وظيفه اين قيم تا رسيدن صغير به سن 
بلوغ است و اگر بعد از رسيدن به سن بلوغ باز محجور باشد در اينصورت قيم صغيري كه به سن رشد رسيده 

لكن محجور است به دادستان اطلاع مي دهد و بعد از آن، اگر دادگاه حكم به بقاي حجر داد (ممكن است) قيم 
سابق را بر قيمومت ابقا كند.  

- براي مجانين و اشخاص غير رشيد كه جنون و عدم رشد آنها متصل به زمان صغر بوده و ولي خاص 2
نداشته باشند:  

توضيح) حجر اينها نيازي به حكم دادگاه ندارد.  
- براي مجانين و اشخاص غير رشيد كه جنون و يا عدم رشد آنها متصل به زمان صغر آنها نباشد.  3

توضيح: براي اينكه اين اشخاص را مجنون يا غير رشيد بدانيم بايد حجر آنها در دادگاه اثبات شود ولي 
حكم دادگاه جنبه اعلامي دارد. در صورتي كه حجر اين اشخاص در دادگاه به اثبات رسيد. براي آنها قيم 

نصب مي شود هر چند داراي پدر و جد پدري و يا وصي آنها باشد. زيرا كه با بلوغ و رشد ولايت پدر و جد 
پدري زايل مي شود. و در اين حالت اگر دادگاه پدر و يا جدپدري را به عنوان قيم تعيين كرد، اين اشخاص 

عنوان قيم خواهند داشت و مشمول قواعد راجع به قيم خواهند بود.  
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- شرايط و اوصاف قيم:  25

براي كسي كه مي خواهد به سمت قيومت منصوب شود قانونگذار شرايطي را در نظر گرفته است كه ذيلاً 
ذكر مي گردد.  

 
) توانايي: كه توانايي جسمي و قدرت انجام دادن اعمال حقوقي و  1   

   داشتن مديريت و درايت را در برمي گيرد.  
) امانت: اين شرط مهمترين صفتي است كه قيم بايد از هنگام  2   

- شرايط     نصب به اين سمت و تا پايان مدت تصدي خود دارا باشد (يعني  1
   هم ابتدائاً اين شرط بايد وجود داشته باشد و هم استمراراً).  

) بلوغ و رشد: زيرا قيم براي اينكه بتواند در امور مالي و غير  3   
   مالي مولي عليه خود تصرف كند بايد هم بالغ باشد و هم رشيد و  

 ق. م در اين باره اشعار مي دارد؛ (كسي كه خود تحت  1231   ماده 
   ولايت يا قيمومت است) نمي تواند به سمت قيمومت تعيين گردد.  

) اسلام: هر چند اين شرط صريحاً در قانون مدني پيش بيني  4   
 خود بيان مي دارد (ولي  1192   نشده است اما قانون مدني در ماده 

   مسلم نمي تواند براي امورمولي عليه خود وصي غير مسلم معين  
   كند) كه با وحدت ملاك اين ماده مي توان گفت كه اين شرط هم از  

   شروط اساسي براي قيم است از طرفي قانون مدني در موارد  
   مشكوك محمول است بر نظر مشهور فقهاي اماميه، كه مشهور در  

   فقه اماميه اسلام را از شرايط لازم براي قيم ميدانند.  
  
 

) موانع قانوني مبتني بر عدم امانت: كه قانونگذار در 1  
 ق. م كساني كه ظن غالب بر عدم امانت داري 1231- موانع قانوني  ماده 2

براي نصب قيم  آنها هست صراحتاً از تصدي قيمومت منع كرده است.  
 اشعار مي دارد: « زن نمي تواند 1233) منع قانوني ناشي از نكاح: كه ق. م در م 2

بدون رضايت شوهر خود سمت قيمومت را قبول كند»  
 

تذكر: سوالي كه ممكن است مطرح شود اين است كه آيا مي توان شخص حقوقي را به سمت قيمومت صغير 
و يا محجوري تعيين كرد؟  

 نظر وجود دارد:  2در اين مورد 
نظر اول) برخي عقيده دارند چون اوصاف و شرايط خاصي براي قيم معين شده است كه بطور ضمني 
نشان مي دهد قيمومت فقط مي تواند به شخص طبيعي داده شود و مختص به شخص حقيقي است لذا شخص 

حقوقي نمي تواند به سمت قيمومت تعيين شود.  
نظر دوم) [كه نظر برگزيده دكتر صفايي است] به نظر اين گروه شخص حقوقي مي تواند در حدود 

 تعيين هياًت رئيسه به سمت 1247اختيارات قانوني يا قرار دادي خود، عهده دار سمت قيمومت باشد و م 
ناظر را قبول كرده لذا با الغاء خصوصيت از ناظر مي توان حكم اين ماده را به قيم هم تسري داد. لذا در چنين 

حالتي: اداره امور محجور از طريق نمايندگان آن شخص حقوقي انجام مي گيرد و شخص حقوقي مسئول 
اعمال نمايندگان خود هست.  

- در نصب قيم اشخاصي نسبت به اشخاصي ديگر در اولويت قرار دارند كه قانونگذار اين اولويت ها را 26
براي رعايت غبطه محجور در نظر گرفته است اين اولويت ها از قرار ذيل است.  

- پدر يا مادر محجور مادامي كه شوهر ندارد، با داشتن صلاحيت، براي قيمومت بر ديگران مقدم است 1
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. ح) 1 ق. 61(م 
 ق. 62- در صورت محجور شدن زن، شوهر با داشتن صلاحيت براي قيمومت بر ديگران مقدم است (م 2

. ح) 1
 ق. م) 1232- با داشتن صلاحيت براي قيمومت، اقرباي محجور بر سايرين مقدم خواهند بود (م 3
ق. م) 1243- كساني كه ضامن يا تضمينات كافي بدهد بر ديگران مقدم هستند (استفاده از م4

- اختيارات و وظايف و حقوق قيم:  27
وظايف و اختيارات قيم بطور كلي (مواظبت شخص مولي عليه) و (اداره اموال او) ذكر شده است كه هر 

كدام داراي فروع متنوعي هستند كه ذيلاً بيان مي گردد 
 

) نگهداري: حضانت و نگهداري طفل زماني به قيم داده  1   
   مي شود كه مادر و ولي خاص نداشته باشد، لذا اگر محجور  

I  اداره امور          مادر داشته باشد، هر چند مادر او قيم نباشد، ولي باز -
غيرمالي محجور          تكليف حضانت طفل با مادر خواهد بود نه قيم.  

) آموزش و پرورش: كه اين تكليف هم بر عهده قيم است  2    
    كه در حد متعارف به آموزش و پرورش محجور اقدام كند 

) ازدواج: در مورد تمام محجورين حتي سفيه، قيم وظيفه  3    
    دارد كه در صورت نياز براي آنها ازدواج كند 

) طلاق: در مورد طلاق زن محجور بين سه قشر از  4    
    محجورين فرق قائله شده اند  

) در مورد صغير: اگر ولي قهري براي او ازدواج  1   
   كرده باشد قيم نمي تواند زن او را طلاق دهد           

) در مورد سفيه: چون حجر سفيه محدود به امور  2   
   مالي است لذا خود سفيه مي تواند زنش را طلاق دهد  

   لذا باز قيم نمي تواند زن او را طلاق دهد  
) در مورد مجنون: چون او اراده حقوقي ندارد لذا قيم مي تواند زن وي را طلاق 3

. ح)  1 ق. 88دهد البته با تصميم دادگاه (م 
 

II اداره امور مالي محجور: قاعده كلي اين است كه محجورين اعم از صغير و سفيه و مجنون به حكم -
قانون نمي توانند در اموال و امورمالي خود مداخله كنند و اداره امور به عهده قيم است لذا قيم در مورد اداره 

امور مالي محجور وظايفي را بر عهده دارد از جمله:  
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) تنظيم صورت دارايي در ابتداي قيمومت 1   
) تنظيم و ارائه صورتحساب سالانه: كه لااقل سالي  2   

وظايف قيم در اداره     يكبار حساب تصدي خود را به اداره سرپرستي يا دادستان  
 امورمالي محجورين      مي دهد و هرگاه ظرف يكماه پس از تاريخ مطالبه حساب ندهد معزول مي شود .

) تنظيم و ارائه صورتحساب نهايي: در صورتي كه  3   
   محجور از حجر خارج يا مدت قيمومت او تمام شود  

   قيم موظف است صورتحساب زمان تصدي خود را به  
   مولي عليه سابق يا قيم بعدي ارائه دهد 

) در خواست مهروموم تركه مورث محجور: اگر پس از  4    
   تعيين قيم مورث محجور فوت شود قيم موظف است  

    ظرف ده روز در خواست مهروموم و تحرير تركه را  
    بنمايد  

) حفظ و نگهداري اموال محجور: قيم بايد اموال مولي  5    
    عليه خود را به طور متعارف و مطابق مصلحت او  

    نگهداري كند.  
 

- قيم در زمان تصدي خود اعمال حقوقي انجام مي دهد و معاملاتي را انجام مي دهد كه در دو دسته كلي 28
قرار ميگيرند.  

 
) معامله با خود: يعني اينكه قيم نمي تواند مال مولي عليه  1   

   را به خود منتقل كند و يا مال خود را به مولي عليه منتقل  
الف) معاملاتي      كه  نمايند  

) هبه اموال صغير: قيم بايد در حفظ و نگهداري اموال  2ممنوع و باطلند   
   محجور رعايت غبطه و مصلحت محجور را بنمايد و چون  
   هبه اموال صغير از اعمال حقوقي است كه صرفاً مضرر  
   هست لذا اين نوع تصرف در مال مولي عليه باطل است.  
   البته برخي موارد مثل هديه جشن تولد يا هديه روز مادر  

   را مجاز مي دانند با اين استدلال كه در رشد شخصيت  
   محجور مؤثر هستند.  

 
) فروش مال غير منقول  1      

) رهن اموال غير منقول  2ب) معاملاتي كه     
) معامله اي كه به موجب آن قيم مديون مولي عليه شود  3نياز به اجازه مقام     

قضايي دارند           مثل ضمانت قيم از شخصي كه بدهكار مولي عليه است  
 ) قرض، وام گرفتن براي محجور، فقط در صورت ضرورت  4   

   و احتياج و آنهم با تصويب مقام قضايي تجويز شده است 
) صلح دعواي مربوط به محجور: زيرا كه مستلزم گذشت و  5    

   معامله اي خطرناك است  
 

. ح، 1 ق. 77 و 95- در اداره اموال محجور هزينه هايي صرف مي شود كه قانونگذار در ماده 29
 گروه عمده تقسيم 2مشخص كرده كه اين هزينه ها از اموال چه كسي بايد پرداخت شوند اين هزينه ها به 

مي شوند:  
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، حق مطالبه اجرت توسط قيم را به رسميت شناخته 1246الف) حق الزحمه قيم: قانونگذار مدني در ماده 
. ح مي توان 1 ق. 95است ولي منبعي كه بايد اين اجرت پرداخت شود معين نكرده است. كه با توجه به ماده 

گفت كه اجرت قيم از اموال محجور پرداخت مي شود.  
ب) ساير هزينه ها: هزينه هاي ديگر از قبيل اجرت كارگر، اجرت بنا، تعميركار و وجوهي كه بابت 

مصرف آب، برق و ساير عوارض دولتي و حقوق ديواني پرداخت مي گردد نيز از اموال محجور پرداخت 
. ح) 1 ق. 77مي شود (م 

- اگر قيم به وظايف خود به خوبي عمل نكند قانونگذار ضمانت اجراهايي را مقرر كرده است كه اين 30
ضمانت اجراها به دو دسته، ضمانت اجراهاي مدني و ضمانت اجراي كيفري تقسيم مي شوند. و از طرفي با 

توجه به اينكه مراجع قضايي هم طبق قانون مكلف هستند در ارتباط با محجورين وظايفي را انجام دهند لذا 
ممكن است در مواردي قاضي محكمه يا دادستان هم مسئول باشند كه ذيلاً بيان مي گردد:  

 
) اماني بودن يد قيم و زوال امانت: كه اگر قيم در  1   

   نگهداري و استفاده از اموال محجور تعدي و تفريط  
   نمايد يداماني او به يدضماني تبديل مي گردد و احكام  

الف) ضمانت اجراي  غاصب بر او بار مي گردد  
 ق. م قيم اگر يكي از  1248) عزل قيم: كه طبق م 2مدني براي قيم  

   صفات خود را از دست بدهد عزل مي شود (به حكم  
   دادگاه)  

) انعزال قيم: اگر قيم محجور شود نمي تواند دراين  3   
   سمت باقي بماند و خود به خود منعزل مي شود  

) بطان يا عدم نفوذ اعمال حقوقي قيم: هرگاه قيم هر  4   
   يك از اعمال حقوقي كه [قبلاً ذكر شد] و ممنوع بودند  

   را انجام دهد باطل خواهد بود و يا اگر معاملاتي كه نياز  
   به اخذ اجاره از مقامات قضايي را دارد بدون اخذ اجازه  

   منعقد كند، معاملات مذكور غير نافذ خواهند بود  
  

  647 و 675) مجازات خيانت در امانت مذكور در م 1   
ب) ضمانت اجراي  قانون مجازات اسلامي  

 ق  596 و 632 و 633) ساير مجازاتهاي مقرر در مواد 2كيفري براي قيم         
   مجازات اسلامي  

  
) ضمانت اجراي مدني: كه مسئوليت مدني دارد در  1   

   صورتي كه از تقصير و اهمال او خسارتي به محجور  
ج) ضمانت اجراهاي  وارد آيد  

 ق. م: (كه اگر در  597) ضمانت اجراي كيفري: م 2دادستان   
   انجام وظيفه كوتاهي كند) طبق ماده فوق قابل تعقيب  

   كيفري است  
 

 ) ضمانت اجراي مدني: هرگاه از تقصير قاضي محكمه 1   
   خسارتي به محجور وارد شود ضامن خواهد بود  

 قانون مجازات  597) ضمانت اجراي كيفري: كه طبق م 2د) ضمانت اجراي      
 قاضي محكمه        اسلامي در صورت وجود ساير عناصر محرمانه مي توان 

   او را تحت تعقيب كيفري قرار داد  
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) باقي مي ماند بحث [پايان قيمومت] است كه ذيلاً در دو قسمت آن 1- آخرين مبحثي كه در بخش مدني (31

را بررسي مي كنيم  
 

) پايان قيمومت بخاطر رشد يا افاقه محجور: هرگاه صغير،  1  
   رشيد شود و يا اينكه مجنون يا سفيه افاقه حاصل كنند، سمت  

 ق. م مقرر مي دارد « پس از  1253  قيم پايان مي يابد كه م 
پايان قيمومت  زوال سببي كه موجب تعيين قيم شده قيمومت مرتفع مي شود 

) پايان سمت قيم  2 
 

) استعفاي قيم: با توجه به اينكه قيمومت نوعي نمايندگي است لذا منطقي هست كه قيم بتواند از سمت خود 1
استعفاء دهد لذا با استعفاي او سمت قيمومت همه به پايان مي رسد.  

) اعاده ولايت: هرگاه صغيري ولي قهري داشته باشد و ولي قهري بخاطر حجر از ولايت ساقط شده 2
باشد در صورتي كه اين ولي قهري افاقه حاصل كند، ولايت او باز مي گردد و بعد از برگشتن ولايت ولي، 

سمت قيمومت پايان مي پذيرد.  
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): 2حقوق مدني(

اموال و مالكيت 

 
 
 

 مطالبي كه تحت عنوان (اموال و مالكيت) قرار مي گيرد كه از دو قسمت عمده تشكيل مي شود.  -١
فصل اول: اموال  
فصل دوم: وقف  

در تدوين اين جزوه در اين بخش مبناي اصلي بر كتاب اموال و مالكيت دكتر كاتوزيان و جلد اول از دوره 
شش جلدي دكتر حسن امامي قرار دارد. هر چند كه در برخي موارد به نظر ساير اساتيد و بعضاً نظر مشهور 

فقهاي اماميه هم اشاره اي خواهد شد (ان شاءاالله)  
 

فصل اول: در اموال  
 را به بررسي اموال اختصاص داده است مال چيزي است كه 182 الي ماده 11- قانون مدني از ماده 2

داراي دو شرط اساسي باشد:  
الف) مفيد باشد و نيازي را بر آورده كند، خواه آن نياز مادي باشد يا معنوي.  

ب) قابل اختصاص يافتن به شخص يا ملت معين باشد.  
) اموال غير منقول  2) اموال منقول 1 دسته طبقه بندي مي كند: 2قانون مدني اموال را در يك تقسيم بندي به 

) اموال غير منقول اموالي هستند كه ؛ از محلي به محل ديگر نتوان نقل نمود اعم از اينكه استقرار ذاتي 1
ق. م) 12باشد يا به وسيله عمل انسان به نحوي كه نقل آن مستلزم خرابي يا نقص خود مال يا محل آن باشد (م

) اموال منقول هم اموالي هستند كه ؛ به سهولت قابل انتقال از مكاني به مكان ديگر باشند بدون اينكه به 2
خود يا محل آنها خرابي يا نقصي وارد آيد.  

اموال غير منقول در يك تقسيم بندي جزئي تر به اموال غير منقول ذاتي و اموال غير منقول.  
- تبعي و اموال غير منقول حكمي تقسيم بندي مي شوند:  

-اقسام اموال غير منقول  
) اموال غير منقول ذاتي: اموال غير منقول ذاتي اموالي هستند ؛ 1 

 كه با توجه به ماهيت آنها غير منقول مي باشند مثل اراضي- ابنيه و آسيا  
) اموال غير منقول تبعي: اموالي هستند كه ذاتاً منقول هستند  2

  ولي به واسطه عمل انسان يا به هر نحو ديگري ملتصق به بنا  
  يا زمين شده اند مثل [هر آنچه كه در بنا منصوب و عرفاً جزء 

  بنا محسوب مي شود يا آينه و پرده نقاشي و امثال آنها در  
  صورتي كه در بنا يا زمين بكار رفته باشد به نظر دكتر كاتوزيان  
  ثمره و حاصل مادامي كه چيده نشده اند، غير منقول تبعي هستند.  

ق. م. مواردي را  17) غير منقول حكمي: قانونگذار مدني در م3  
  ذكر كرده كه [از حيث صلاحيت محاكم ] حكم آنها، همان حكم غير منقول است، يعني صلاحيت رسيدگي 
به دعاوي مربوط به حيوانات و اشيايي كه مالك آن را براي عمل زراعت اختصاص داده، همان دادگاهي است 

كه صالح به رسيدگي به دعاوي مربوط به مال غير منقول است (محل وقوع مال غير منقول)  
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 – حقوق هم، با توجه به اينكه، ارزش اقتصادي بلاواسطه داشته باشند به دودسته تقسيم ميشوند:  4
 – حقوق غير مالي 2 – حقوق مالي 1
 – حقوق مالي هم در يك تقسيم بندي و با لحاظ اينكه نسبت به عين تعلق مي گيرند يا خير، به سه دسته 1

تقسيم مي شوند ؛  
A حق عيني: حقي است كه كسي نسبت به عين دارد. مانند حق شفعه يا حق تحجير يا حق وثيقه / حق (

ارتفاق، حق انتفاع  
B  حق ديني: حقي است كه شخص بر ذمه شخص ديگري دارد مثل طلب (
C حقوق معنوي يا حق شركاء در شركتهاي تجاري بر هيچ كدام از دو قسم فوق قابل انطباق نيست و قسم (

ثالثي از حقوق را تشكيل مي دهند.  
تذكر: حقوق مالي را به حكم ماهيت و ذات خود نمي توان به منقول و غير منقول تقسيم كرد زيرا به حكم 

 ق. م  11ماده 
 

تقسيم بندي به منقول و غير منقول مخصوص اموال هست نه حقوقي ولي با اين حال حقوق را هم به منقول 
و غير منقول طبقه بندي مي كنند كه ذيلاً بيان مي گردد:  

الف) حقوق عيني: حقوق عيني اگر راجع به مال منقول باشند، منقول تبعي و اگر راجع به مال غير منقول 
باشند، غير منقول تبعي هستند مثل حق انتقاع يا حق تحجير.  

تذكر: دعاوي كه مستقيماً مربوط به مال غير منقول مي شوند مثل دعواي ناشي از تخريب مال منقول نيز 
غير منقول تبعي هستند  

 قانون 20ب) حقوق ديني: حقوق ديني چون برذمه شخص تعلق مي گيرند لذا در حكم منقول هستند ماده 
مدني در اين باره اشعار مي دارد (كليه ديون از قبيل قرض ثمن مبيع و مالاجاره عين مستأجره، از حيث 

صلاحيت محاكم در حكم منقول هستند ولو اينكه مبيع يا عين مستأجره از اموال غير منقول باشد)  
تذكر: به نظر دكتر كاتوزيان: براي اينكه دعاوي راجع به مال غير منقول از حيث صلاحيت محاكم در 

حكم منقول قرار گيرند نبايد موضوع آنها غير منقول باشد لذا دعواي تعهد به انتقال مال غير منقول در 
صلاحيت محاكم محل مال غير منقول است.  

در اينجا چند نكته هست كه ذيلاً بيان مي شود:  
نكته اول: دعاوي راجع به حق توليت از جمله دعاوي هست كه بايد در دادگاه محل وقوع وقف انجام گيرد.  

نكته دوم: حق شركا در شركتهاي تجاري منقول است ولي در شركتهاي مدني بستگي به مورد شركت 
دارد: اگر مورد شركت مال منقول باشد حق شركا هم به تبع آن منقول خواهند بود و اگر مورد شركت مال 

غير منقول باشد حق شركا هم به تبعيت از آن غير منقول خواهد بود. دليل اين تفكيك اين است كه شركت 
تجاري داراي شخصيت حقوقي مستقلي است و حق شركا در آن شركت حق بر شخص است لذا در حكم 

منقولندولي در شركت مدني چون شخصيت حقوقي بوجود نمي ايد لذا حق شركا هم همان حقي است كه بر 
مورد شركت دارند لذا با اختلاف مورد شركت حقوق شركا هم مختلف خواهد بود.  

نكته سوم: در مورد حق سرقفلي اختلاف وجو د دارد كه آيا منقول است يا غير منقول:  
برخي معتقدند چون حق سر قفلي، حق بر مشتريان دائم است لذا در اثر فعاليت و امانت شخصي بدست 

مي آيد لذا منقول تبعي است. ولي برخي ديگر عقيده دارند (دكتر دروديان) با توجه به اينكه صفت مشخصه و 
بارز و عنصر اساسي سر قفلي حق تقدم دراجاره و مالكيت منافع عين مستأجره در برابر اجاره بهاي ثابتي 

 قانون مدني دارد. و غير 18است كه طرفين بر آن تراضي نموده اند لذا شباهت به حقوق مذكور در ماده 
 قانون روابط مؤجر و مستأجر كه مي گويد: (كه حق 19منقول تبعي است واين استدلال را با استناد به ماده 

سر قفلي از اموال غير منقول و موضوع اجاره قابل انفكاك نيست و همچنين انتقال آن فقط به موجب سند 
رسمي امكان پذير است)، تقويت مي كند.  

) منقول 2) غير منقول تبعي مثل حق انتفاع، ارتفاق و.... 1 دسته مي شود: 2نكته چهارم: حقوق در كل 
حكمي: حقوق ديني  

) اموالي كه مالك خاص دارند و 1- تقسيم ديگري از اموال كه در قانون مدني انجام گرفته،  تقسيم آنها به 5
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) اموالي كه مالك خاص ندارند.  2
) اموالي كه مالك خاص دارند بحث جدي ندارد و فقط ذكر اين نكته حائز اهميت است كه مالك خاص 1

مي تواند،  يك شخص حقيقي باشد و يا يك شخص حقوقي و اين شخص حقوقي هم مي تواند، شخص حقوقي 
خصوصي باشد يا شخص حقوقي،  حقوق عمومي.  

) اموالي كه مالك خاص ندارند به سه دسته تقسيم مي شوند:  2
الف) مشتركان عمومي  

ب) مباحات  
ج) اموال مجهول المالك  

هر يك از موارد سه گانه فوق را در زير بررسي مي كنيم:  
الف) مشتركات عمومي: اموالي هستند كه مالك آن عموم است كه اين اموال را نمي توان تملك كرد (يعني 
قابل تملك نيستند) اما به نظر برخي از اساتيد (دكتر كاتوزيان) اين اموال را مي توان با تصويب قانوني تملك 

كرد، ولي به هر حال، با تصميم اداري يا آئين نامه و غيره قابل تملك خصوصي نيستند. مشتركان عمومي به 
چهار دسته تقسيم مي شوند:  

A ق. م)  24) راههاي عمومي: يعني طرق و شوارع عامه و كوچه هايي كه آخر آنها مسدود نيست (م 
B 25) اموال مورد استفاده عموم (كه مالك ندارد) از قبيل پلها، كاروانسراها، و آب انبار هاي عمومي (م 

ق. م)  
Cات وقلاع و خندق ها و خاكريزهاي نظامي م) اموال اختصاص يافته به خدمت عمومي: مثل استحكا

 ق. م)  26و....... ( م 
 ق. م با اين عبارات بيان مي كند( .... و 26تذكر: ملاك تميز اموال عمومي از مورد تملك دولت را ماده 

آنچه از اموال منقوله و غير منقوله كه دولت به عنوان مصالح عمومي و منفع ملي در تحت تصرف دارد..... 
  (

D بستر رودخانه ها و جنگلها و اموالي كه بطور مستقيم يا با واسطه از طرف دولت براي رفع نيازمنديها (
ي عمومي اختصاص داده شده و دولت تملك خاص بر آنها ندارد.  

 گروه طبقه بندي مي شوند:  5ب) مباحات: مباحات به 
وات مباحه  ه) آبهاي مباح  مج) دفينه د) احيا اراضي  الف) معادن  ب) شكار

(كه توضيح اين موارد در قسمت بعدي خواهد آمد)  
تذكر: مباحات علي القاعده با احيا و حيازت قابل تملك هستند و قاعده اوليه اين مفهوم را مي رساند (من حاز 

ملك) ولي با توجه به قوانين تصويب شده راجع به اين موارد الآن محدوده آن قاعده بسيار مضيق شده است.  
ج) اموال مجهول المالك: كه عبارتند از:الف) اشيا پيدا شده و ب) حيوانات ضاله و ج) همچنين اموالي كه 

قبلاً مالك داشته اند و مالك آنها مشخص نيست بطوريكه اعراض مالك از اين اموال هم معلوم نيست يا عدم 
 قانون مدني با اذن حاكم 28اعراض از آنها مسلم باشد اين اموال از اموال عمومي هستند كه بنا به تجويز ماده 

يا مأذون از قبل او به مصارف فقرا مي رسد.  
 35- بحث مهمي كه در قسمت اموال بررسي ميشود بحث تصرف و اماره تصرف است، طبق ماده 6

(تصرف به عنوان مالكيت، دليل مالكيت است، مگر اينكه خلاف آن ثابت شود). اين ماده بيان كنندة يك اماره 
قانوني است يعني هر كسي متصرف مالي باشد اين تصرف اماره مالكيت اوست مگر اينكه خلاف آن ثابت 

شود  در مورد اينكه آيا احراز مالكيت سابق مي تواند اماره تصرف لاحق را از بين ببرد و اختلاف نظر بسيار 
) نظر عمده وجود دارد كه عبارتند از:  2است (

الف) نظر قانون مدني: قانون مدني اين اصل را پذيرفته است كه اثبات مالكيت سابق مدني نمي تواند با 
اماره تصرف فعلي متصرف معارضه كند، چرا كه مالكيت سابق مدعي اثبات شده است كه مالكيت فعلي وي 

را به طريق استصحاب اثبات مي كند و اصل استصحاب از اصول عملي است در حاليكه اماره تصرف يك 
ظهور عرفي و اماره است و در مقام تعارض بين اصل عملي و اماره، اماره مقدم خواهد بود لذا قول 

متصرف مقدم خواهد شد. ولي قانونگذار مدني يك استثنايي را در اين مورد بيان كرده است بدين صورت كه 
« اگر متصرف فعلي اقرار كند كه ملك سابقا مال مدعي او بوده است در اين صورت،  مشار اليه (متصرف) 
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نمي تواند براي ادعاي مالكيت خويش به تصرف خود استناد كند،  مگر اينكه ثابت نمايد كه ملك به ناقل صحيح 
 ق. م) اين ماده در صورتي كه مالكيت سابق مدعي با اقرار متصرف ثابت شده 37به او منتقل شده است (م 

باشد، اين اماره تصرف را قابل استناد نمي داند. علت اين حكم آن است كه به خاطر اقرار متصرف ( انقلاب 
دعوا) رخ مي دهد و جاي مدعي و منكر عوض مي شود، چرا كه متصرف با اقرار خود بطور ضمني مدعي 
شده است كه ملك مزبور به ناقل قانوني صحيح به او منتقل شده است لذا بايد اين ادعاي خود را ثابت كند) كه 

اين نظر مشهور فقهاي اماميه و مشهور حقوقدانان است.  
نظر دوم: دكتر كاتوزيان عقيده دارند كه به هر طريقي مالكيت سابق مدعي اثبات شد، اماره تصرف 

 ق. م وحدت ملاك مي گيرند و با اين استدلال كه (اثر 37متصرف فعلي قابليت استناد ندارد ايشان از حكم ماده 
اقرار چيزي جز اثبات مالكيت سابق نيست) از اقرار الغا خصوصيت مي كنند و حكم ماده مذكور را به تمام 

صوري كه مالكيت سابق احراز شود تسري مي دهند. تذكر: مطلبي كه بايد به عنوان استثنا وارد بر حكم ماده 
 قانون ثبت { دولت فقط كسي را مالك مي شناسد كه سند 22 ق. م ذكر شود اين است كه با توجه به ماده 35

رسمي مالكيت داشته باشد و اسم او به عنوان مالك در دفتر ثبت املاك به ثبت رسيده باشد }لذا در مورد املاك 
ثبت شده اماره تصرف در مقابل شخصي كه مالك رسمي ملك هست ( يعني مالكيت او با سند رسمي ثابت شده 

باشد) قابليت استناد ندارد.  
- در حق انتفاع:  7

حق انتفاع: عبارتست از حقي كه به موجب آن شخص مي توانداز مالي كه عين آن ملك ديگري است يا 
مالك خاصي ندارد استفاده كند.  

حق انتفاع به موجب عقدي كه بين منتفع از حق و معطي حق منعقد مي شود اعطا مي گردد،  حق انتفاع به 
صورتهاي ذيل ممكن است اعطا گردد:  

رقبي: حق انتفاعي است كه از طرف مالك براي مدت معيني برقرار مي شود اين عقد، عقد لازمي  )١(
 مي باشد.  219است و مشمول اصل لزوم مذكور در ماده 

عمري: حق انتفاعي است كه به موجب عقدي از طرف مالك براي شخص به مدت عمر خود يا عمر  )٢(
منتفع و يا عمر شخص ثالثي برقرار شده باشد. اين عقد نيز يك عقد لازم است با شرط فاسخ.  

سكني: اگر حق انتفاع عبارت از سكونت در مسكني باشد، سكني يا حق سكني ناميده مي شود و اين  )٣(
) و همچنين سكني ممكن است 43حق ممكن است بطريق عمري يا به طريق رقبي برقرار شود(م 

بصورت مطلق يا مؤبد باشد.  
حبس مطلق: در صورتي كه مالك براي حق انتفاع مدتي معين نكرده باشد، حبس مطلق بوده و حق  )۴(

 ق. م) حبس مطلق 44مزبور تا فوت مالك خواهد بود مگر اينكه مالك قبل از فوت خود رجوع كند (م 
عقدي جايز است و با مرگ و حجر مالك و منتفع منحل مي شود (دكتر كاتوزيان و دكتر امامي) ولي 

دكتر لنگرودي عقيده دارد كه حبس مطلق عقدي است لازم ولي مالك مي تواند هر وقت خواست 
 رجوع كند (لذا به نظر ايشان با مرگ يا حجر منتفع و همچنين با حجر مالك اين حق از بين نمي رود.)

  
حبس موبد: حق انتفاعي است كه در عقد آن، دوام قيد شده باشد و مانند وقف است و شايد احكام وقف  )۵(

را داشته باشد و تا زمان بقاي عين، باقي است (دكتر حسن امامي جلد اول)  
- چند نكته مهم درمورد حق انتفاع وجود دارد كه تيتروار بيان مي گردد:  8

نكته اول: حق انتفاع همانطور كه گفته شد به موجب عقد به منتفع واگذار مي گردد و اين عقد لازم است 
مگر در موردحبس مطلق كه برخي عقيده دارند جايز است.  

نكته دوم: در عقد واگذاري انتفاع مي توان شرط خيار كرد و يا آن را اقاله كرد.  
) و براي قبض اذن مالك شرط 47نكته سوم: در حبس،  اعم از عمري و غيره قبض شرط صحت است (م 

است و فوريت در قبض شرط صحت نمي باشد و همچنين، انتقال حق از زمان قبض مورد عقد صورت 
مي گيرد لذا تنها چيزي را مي توان مورد عقد حق انتفاع قرارداد كه قابل قبض و اقباض باشد  

نكته چهارم:  مخارج لازمه براي نگهداري مالي كه موضوع انتفاع است بر عهده منتفع نيست مگر اينكه 
) ولي در مورد حبس مؤبد مثل وقف،  هزينه هاي لازم براي حفظ و بقا عين از 49شرط خلاف شده باشد (م 
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منافع خود ملك بايد پرداخت شود مگر شرط خلاف شده باشد.  
 با آن مواجه هستند اين سوال هست 2نكته پنجم: يك مسئله اي كه معمولاً دانشجويان حقوق در درس مدني 

كه ؛ واگذاري حق انتفاع با دادن اجازه و اذن در انتفاع و نيز با عقد اجاره چه فرقي دارد؟ در جواب بايد گفت:  
) تفاوت واگذاري حق انتفاع و دادن اجازه و اذن در انتفاع: واگذاري حق انتفاع به موجب انعقاد عقد 1

صورت مي گيرد در حالي كه دادن اجازه و اذن در انتفاع نوعي ايقاع است. و ثانياً در واگذاري حق انتفاع 
منتفع مالك حق مزبور مي گردد ولي در اجازه و اذن در انتفاع، منتفع حق بر انتفاع پيدا نمي كند بلكه انتفاع 

بردن بر او مباح مي شود.  
) تفاوت واگذاري حق انتفاع با عقد اجاره: در عقد اجاره منافع در ملكيت مستأجر ايجاد مي شود و به تبع 2

حق استفاده از آن منافع را هم دارد ولي در واگذاري حق انتفاع، منافع در ملكيت منتفع ايجاد نمي شود بلكه در 
ملكيت مالك ايجاد مي شود و منتفع فقط حق انتفاع را دارد. ثانياً در عقد واگذاري حق انتفاع بر خلاف اجاره 

تعيين مدت استفاده از شرايط اساسي صحت عقد نيست همانطور كه مي توان واگذاري حق انتفاع را در قالب 
حبس مطلق آورد كه در آن مدت ذكر نمي شود.  

نكته ششم: براي صحت عقد حق انتفاع سه شرط لازم است:  
 قانون مدني  190) شرايط ماده 1
) به قبض دادن موضوع انتفاع  2
) مورد معامله بايد چيزي باشد كه با استفاده از آن عين باقي بماند. نكته هفتم: حق انتفاع در موارد زير 3

زايل مي شود:  
- در صورت انقضا مدت  1
- در صورت تلف شدن مالي كه موضوع انتفاع بوده است  2
- در صورت موجود نشدن طبقه ثاني و ثالث و...... در ايجاد حق به تبع موجود  3
- در صورت فوت مالك در حبس مطلق  4
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فصل دوم: وقف 
- وقف عبارتست از اينكه عين مال حبس و منافع آن تسبيل شود يعني اينكه مالكي عين مالي را از جريان 9

داد و ستد خارج كند و منافع آن را در راه خدا يا راههاي خير مصرف كند.  
با توجه به اينكه در وقف عين مالي تسبيل مي شود لذا يكي از شرايط صحت وقف آن است كه عين مال با 

استفاده، قابليت بقا داشته باشد. در اينكه آيا وقف عقد هست يا نه؟ اختلاف نظر وجود دارد، برخي قاتل بر اين 
هستند كه وقف عقد نيست، بلكه يكي از نهادهاي حقوقي است كه ماهيت حقوقي خاص خود را دارد، قانونگذار 

ل بر ئمدني هم در تعريف وقف از كلمه ( عقد) استفاده نكرده است. د رمقابل عده كثير ي از حقوقدانان قا
 ق. م هر چند در مقام بيان عقد بودن يا نبودن وقف بوده 61عقدبودن،  وقف هستند چنانچه قانونگذار در ماده 

ولي از كلمه عقد استفاده كرده است (..... يا اگر در ضمن { عقد } وقف متولي معين نكرده بعد از آن متولي 
قرار دهد و.... ) علي ايحال در بحث ها به نظر مي رسد كه وقف جز عقود محسوب مي شود (هر چند كه در 

بحث حقوق بين الملل خصوصي ( كه خارج از مواد امتحاني كارشناسي ارشد حقوق خصوصي است) وقف را 
جز اموال محسوب مي كنند و احكام عقود را بر آن جاري نمي كنند)  

- عقد وقف مشخصاتي دارد از جمله:  10
-) وقف از عقود عيني است: عقود عيني عقودي هستند كه در آنها قبض شرط صحت است.  1(
-) عقد وقف از عقود قابل رجوع هست، يعني تا زماني كه مال موقوفه به تصرف و قبض موقوف 2(

 ق. م اشعار مي دارد (وقف بعد از 61عليهم يا حاكم داده نشده است واقف مي تواند از آن رجوع كند چنانچه م 
وقوع آن به نحوة صحت و حصول قبض لازم است و واقف نمي تواند از آن رجوع كندو.... )  

-) با توجه به اينكه، وقف عقد است لذا واقع مي شود به ايجاب از طرف واقف بهر لفظي كه صراحتاً 3(
دلالت بر معني وقف كند و قبول طبقه اول ا ز موقوف عليهم يا قائم مقام قانوني آنها در صورتي كه محصور 

باشند، مثل وقف بر اولاد و اگر موقوف عليهم غير محصور يا وقف بر مصالح عامه باشد. در اين صورت 
قبول حاكم شرط است  

) متولي كه در زير بررسي مي شوند.  4) موقوف عليهم 3) عين موقوفه 2) واقف 1وقف چهار ركن دارد 
- واقف كسي است كه مال متعلق به خود را در راه خدا حبس و منافع آن را تسبيل مي كند. واقف بايد 11

داراي شرايطي باشد كه اين شرايط به دو دسته تقسيم مي شوند:  
الف) شرايط عمومي: چون واقف و قصد انعقاد عقدي را دارد و مي خواهد يك عمل حقوقي انجام دهد لذا 

بايد شرايطي را قانون براي عاقد در نظر گرفته داشته باشد كه عبارتند از:  
) قصد و رضا: يعني واقف بايد قصد كند لذا وقف نائم و هازل و مجبور باطل است. و مي توان گفت كه 1

وقف شخص مكره غير نافذ است و نياز به تنفيذ واقف بعد از رفع اكراه دارد.  
 ق. م در اين مورد اشعار مي دارد (....... بعلاوه 57) واقف بايد اهليت معاملاتي داشته باشد ماده 2

(واقف) بايد داراي اهليتي باشد كه در معاملات معتبر است)  
 يك شرطي را براي واقف در نظر گرفته است و آن اينكه 57ب) شرايط اختصاصي: قانون مدني در ماده 

(واقف بايد مالك مالي باشد كه وقف مي كنند... ) طبق اين ماده واقف بايد مالك عين و منفعت مورد وقف باشد 
چرا كه با وقف كردن در هر دو تصرف مي كند با اين وجود وقف ملكي كه در اجاره موقتي است جايز است 

) اما مي توان از اين ماده برداشت ديگري هم كرد 57(دكتركاتوزيان – قانون مدني در نظم كنوني – ذيل ماده 
بدين صورت كه (عين موقوفه بايد ملك باشد) يعني اشيا مباحه و زمينهاي موات را نمي توان وقف كرد و براي 
وقف اين دسته از اموال ابتدا بايد آنها را كه حيازت كرد تا تبديل به ملك شوند و سپس واقف مي تواند مالي را 

حيازت كرده است وقف كند.  
- عين موقوفه: ملكي است كه مالك آن، آن را موضوع عقد وقف قرار مي دهد. عين موقوفه بايد داراي 12

شرايطي باشد كه بشرح ذيل مي توان آنها را احصا كرد:  
 ق. م عين موقوفه بايد ملك باشد و لذا تازماني كه مالي 57الف) همانطور كه قبلاً گفته شد: با توجه به ماده 

به ملكيت شخصي در نيامده است نمي توان آن را وقف كرد.  
 ق. م، قبض از شرايط صحت عقد وقف است لذا عين موقوفه بايد 59و 60ب) با توجه به اينكه طبق مواد 

)  67از اموالي باشد كه بتوان آن را به قبض داد. (م 
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ج) عين موقوفه بايد از اموالي باشد كه با بقا عين بتواند از آن منتفع شد اعم از اينكه منقول باشد يا غير 
) زيرا هدف از وقف آن است كه با بقاي عين در راه خدا از منافع آن 58منقول، مشاع باشد يا مفروز (م 

استفاده شود.  
د) عين موقوفه نبايد مسلوب المنفعه باشد ولي مالي را كه منافع آن موقتاً متعلق به ديگري است ( مثلاً براي 
مدت كوتاهي در اجاره ديگري است) مي توان وقف نمود و همچنين ملكي كه در آن ارتفاق موجود است جايز 

است وقف كرد، بدون اينكه به حق مزبور خللي وارد آمد.  
ه) مال موقوفه بايد متعلق حق ديگران نباشد مثل رهن يا بيع شرط كه چنين وقفهايي فضولي هستند.  

- موقوف عليهم: كساني هستند كه وقف به نفع آنها صورت مي گيرد. موقوف عليهم دو دسته اند:  13
الف) موقوف عليهم محصور (وقف خاص) كه در اين صورت خود آنها بايد قبول و قبض كنند و اگر وقف 

بر چند طبقه باشد قبول و قبض طبقه اول كافي است.  
ب) موقوف عليهم غير محصور (وقف عام) در موقوف عليهم غير محصور يا وقف بر مصالح عامه قبول 

وقف با حاكم است ولي قبض آن با متولي است و اگر متولي قبض نكرد، حاكم قبض مي كند.  
تذكر: دليل اينكه متولي نمي تواند وقف را قبول كند و فقط حاكم مي تواند قبول كند اين است كه قبل از قبول، 

متولي سمتي ندارد و سمت توليت بعد از انعقاد و قف به وي داده مي شود، لذا بعد از انعقاد وقف متولي سمت 
پيدا مي كند و مي تواند عين موقوفه را قبض كند. از جمله شرايط موقوف عليهم اين است كه خود واقف 

 مقرر مي دارد (وقف بر نفس به اين معني كه 72نمي تواند جز و موقوف عليهم باشد قانون مدني در ماده 
واقف خود را موقوف عليه يا جز موقوف عليهم نمايد يا پرداخت ديون يا ساير مخارج خود را از منافع 

موقوفه قرار دهد باطل است، اعم از اينكه راجع به حال حيات باشد يا بعد از فوت) ولي در وقف بر مصالح 
)  74عامه اگر خود واقف نيز از مصداق موقوف عليهم واقع شود مي تواند منتفع شود(م. 

 ق. م واقف بايد در وقف خاص خود را از زمره موقوف عليهم خارج كند و اگر 72لذا باتوجه به ماده 
خارج نكند به منزله وقف بر معدوم و موجود است و وقف نسبت به واقف باطل و نسبت به ساير ين صحيح 

) از ديگر شرايط 73است. اما واقف مي تواند بر اولاد و اقوم و خدمه و  واردين و امثال آنها وقف كند (م 
موقوف عليهم اين است كه موقوف عليهم بايد اهليت تملك داشته باشد لذا وقف كردن ملك به يك خارجي كه 

نمي تواند درايران مال غير منقول داشته باشد باطل است.  
 

مطلب ديگر در مورد موقوف عليهم اينكه: اگر وقف بر موجود و معدوم با هم واقع شود يعني (موجود و 
معدوم در عرض هم باشند نه د ر طول هم) نسبت به سهم موجود صحيح و نسبت به سهم معدوم باطل است. 
مثلاً اگر كسي بر برادر خود و اولاد معدوم خود كه هنوز متولد نشده اند وقف نمايد،  چون اولاد واقف جنبه 
تبعي نسبت به برادر واقف ندارند و در عرض يكديگر قرار گرفته اند. وقف نسبت به سهم برادر كه نصف 

است صحيح و نسبت به سهم اولاد باطل است. ولي اگر به برادر و اولاد برادر وقف كند چون ايندو در طول 
هم قرار دارند لذا وقف بر هر دو صحيح است. آخرين مطلب اينكه: (وقف بر مجهول صحيح نيست) اين معلوم 

بودن هم بايد از جانب موقوف عليهم باشد (يعني موقوف عليهم معلوم باشند) و هم مصرف وقف بايد معلوم 
باشد مگر در وقف عام كه صرف بريات عمومي مي شود.  

 
- متولي وقف:  14

واقف مي تواند در ضمن عقد وقف توليت يعني اداره كردن امور موقوفه را مادام العمر يا براي مدت معيني 
براي خود قرار دهد و نيز مي تواند متولي ديگري معين كند كه مستقلاً يا مجتمعاً با خود واقف اداره كند. 

توليت اموال موقوفه ممكن است به يك يا چند نفر غير از خود واقف واگذار شود كه هر يك مستقلاً يا مجتمعاً 
اداره كنند و همچنين واقف مي تواند شرط كند كه خود او و يا متولي كه معين شده است نصب متولي كند و يا 

) اما بعد از وقوع عقد وقف و حصول قبض 75در اين موضوع هر ترتيبي را مقتضي بداند قرار دهد (م 
واقف نمي تواند اگر در ضمن عقد متولي معين نكرده، بعد از آن متولي قرار دهد يا خود به عنوان توليت 
دخالت كند شخصي كه به عنوان متولي انتخاب شده است علي القاعده بايد در مورد قبول يا رد اين سمت 

اظهار نظر كند، اگر متولي بدواً و در اولين اعلام اراده سمت توليت را قبول كند ديگر نمي تواند آن را رد كند 
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و اگر رد كرد ديگر نمي تواند قبول كند و ايجابي كه واقف در ضمن عقد براي متولي كرده بود با رد متولي از 
بين مي رود و وقف مثل صورتي مي شود كه از اصل متولي مشخص نشده است. ولي به نظر مي رسد اگر 

واقف به صورت شرط فعل قرار باشد كه متولي تعيين كند و كسي را تعيين كند و او رد كند، در اين صورت 
چون هنوز واقف به تعهد خود عمل نكرده است مي توان متولي ديگري معين كند.  

واقف مي تواند براي متولي ناظر قرار دهد كه اين ناظر مي تواند، نظارت استصوابي يا نظارت اطلاعي 
داشته باشد. همچنين واقف مي تواند براي متولي حق التوليه و براي ناظر حق النظاره قرار دهد هر چند كه 

 ق. م مالك مي تواند در مال خود هر نوع تصرفي بنمايد ودر زمان 30خودش متولي باشد زيرا كه طبق ماده 
انعقاد عقد وقف واقف هنوز مالك است.  

) اگر خيانت متولي ظاهر شد حاكه ضم امين مي كند و نمي تواند او را عزل كند مگر در صورتي 1تذكر(
كه حق عزل شرط شده باشد، چرا كه حاكم حق ندارد خارج از اراده واقف عمل كند، و همچنين واقف هم بعد 

از وقوع و قبض عين موقوفه نمي تواند متولي را عزل كند زيرا كه بعد از عقد وقف واقف نسبت به وقف 
بيگانه است.  

) اگر واقف وصف مخصوص را در شخص متولي شرط كرده باشد و متولي فاقد آن وصف گردد 2تذكر (
منعزل مي شود.  

- بيع مال وقف:  15
علي الاصول بيع مال موقوفه باطل است زيرا كه طبق قاعده فقهي مشهور { لا بيع الا في ملك } يعني 

(بيعي وجود ندارد مگر آنكه مبيع ملك باشد) در صورتي كه مال موقوفه ملك نيست و با وقف از ملكيت مالك 
خارج مي شود و شخصيت حقوقي پيدا مي كند. برخي نوع ديگر ي عدم امكان فروش مال موقوفه را توجيه 
مي كنند: بدين توضيح كه، يكي از شرايط مبيع در بيع طلق بودن آن مال است و چون به واسطه وقف مال 

موقوفه حبس مي شود لذا اين شرط اساسي براي امكان بيع وجود ندارد.  
الف) اما در مواردي و با شروطي قانونگذار اجازه داده است كه مال موقوفه به فروش برسد اين شرايط 

 قانون مدني آمده است:  88در ماده 
شرط اول: در صورتي كه مال موقوفه خراب شود يا خوف آن باشد كه منجر به خرابي شود بطوري كه 

انتفاع از آن ممكن نباشد.  
شرط دوم: در صورتي كه عمران آن متعذر باشد يا كسي براي عمران آن حاضر نشود.  

در صورتي كه اين دو شرط باهم وجود داشته باشند قانونگذار اجازه فروش داده است كه در اين صورت 
ثمن حاصل از آن به اقرب به غرض واقف تبديل مي شود لذا به نظر مي رسد نمي توان ثمن آن را بين موقوف 

عليهم تقسيم كرد هر چند نياز مبرم به ثمن آن داشته باشند.  
ب) قانونگذار در قسمت بيع هم به اين موضوع اشاره مي كند كه اگر به خاطر عدم فروش عين موقوفه بيم 

سفك دما (يعني احتمال داده مي شود كه خون مسلماني ريخته خواهد شد) مي توان عين موقوفه را فروخت.  
- در حق ارتفاق:  16

حق ارتفاق: حقي است براي شخص در ملك ديگري: يعني حق ارتفاق براي مالك زمين مجاور در ملك 
همسايه خود ايجاد مي شود لذا حق ارتفاق جنبه شخصي ندارد و به مناسبت مالكيت شخصي بر ملكي براي او 

ايجاد ميشود و اگر ملك فروخته شود علي القاعده حق ارتفاق هم به مالك جديد منتقل مي شود. مگر شرط 
خلاف شده باشد. حق ارتفاق داراي ويژگيهايي ذيل است:  

حق ارتفاق ويژه اموال غير منقول است و اين مال غير منقول بايد ملك باشد (يعني در تملك شخصي باشد)  )١
لذا در اراضي موات و مباحه حق ارتفاق وجود ندارد، هر چند حقوق ديگري مثل حق حريم در اين نوع 

اموال غير منقول وجود دارد.  
) حق ارتفاق قائم بر ملك است لذا جداي از ملك نمي توان آن را انتقال داد.  2
) حق ارتفاق ممكن است توسط صاحب ملك در ضمن عقدي از عقود به مالك ملك مجاور داده شود و 3

ممكن است اين حق در اثر گذشت زمان ايجاد شده باشد مثلاً كسي كه از قديم در خانه يا ملك ديگري مجراي 
 ق. م) پس مي توان گفت 97آب به ملك خود يا حق مرور داشته باشد صاحب حق ارتفاق خواهد بود (م 

 ق. م)  35تصرف به عنوان داشتن حق ارتفاق نشانه و دليل بر ملكيت در آن حق است (ملاك م 
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) ايجاد حق ارتفاق توسط مالك براي غير با اذن در عبور ومرور تفاوت دارد زيرا كه ايجاد حق ارتفاق 4
 قانون مدني عقدي لازم است لذا مالك 10به موجب عقدي از عقود محقق مي شود و اين عقد طبق ماده 

نمي تواند مانع از استفاده صاحب حق شود ولي اذن در استفاده و اجازه د ر عبور ومرور يك ايقاع است و 
 ق. م اشعار مي دارد: ً اگر 98علي الاصول ايجاد التزام براي اذن دهنده نمي كند. به همين جهت است كه ماده 

كسي حق عبور در ملك غير ندارد ولي صاحب ملك اجازه داده باشد كه از ملك عبور كند هر وقت بخواهد 
مي تواند از اذن خود رجوع كرده و مانع عبور او بشود و همچنين است ساير ارتفاقات» دكتر امامي عقيده 

دارند كه اگر در نتيجه رجوع از اذن خسارتي متوجه مأذون شود مالك ضامن نيست، چون قانون اجازه 
داده،  از اذن خود رجوع كند (الا ذن الشرعي لا يعقّبه الضمان) ولي اگر رجوع از اذن به قصد اضرار باشد، 

 ق. م به صراحت تجويز شده است بدين بيان كه « در تمام 108ضامن است. كه اين رجوع از اذن در ماده 
مواردي كه انتفاع كسي از ملك ديگري به موجب اذن محض باشد مالك مي تواند هر وقت بخواهد از اذن خود 

رجوع كند مگر اينكه مانع قانوني موجود باشد.  
- حق ارتفاق با حق انتفاع تفاوتهايي دارد كه ممكن است در بعضي موارد در تشخيص آن دو دچار 17

اشتباه شويم، لذا در زير اين تفاوتها بيان مي گردد.  
الف) حق ارتفاق دائم است ولي حق انتفاع موقت مي باشد مگر در حبس مؤبد.  

ب) حق ارتفاق براي كمال انتفاع از ملك صاحب حق است، ولي حق انتفاع مستقيماً براي استفاده منتفع از 
مورد حق است.  

ج) حق ارتفاق بر ملك غير منقول برقرار مي شود ولي حق انتفاع مي توان بر مال منقول و غير منقول (هر 
دو) واقع شود.  

د) حق ارتفاق حقي است: تبعي و تابع ملكي است كه به نفع آن برقرار شده است و به تبع ملك هم انتقال 
داده مي شود ولي حق انتفاعي حقي است استقلالي: يعني مستقلاً قابل نقل و انتقال و بازداشت است.  

- در حريم املاك و احكام و آثار املاك نسبت به املاك مجاور:  18
املاكي كه در مجاور همديگر قرار دارند داراي اثراتي بر روي ملك ديگر هستند كه بعضاً موجب تضييق 
محدوده تصرفات مالك در ملك خود مي شود. از طرفي مواردي وجود دارد كه ملكي يا مالي يا ديواري در حد 
فاصل دو ملك قرار مي گيرد و اختلاف در مالكيت آن پيدا مي شود. قانونگذار در مواردي كه دليلي قاطع براي 

مالكيت هيچ يكي از همسايه ها وجود ندارد قرائني را به دست مي دهد كه عموماً مقتبس از عرف است. اين 
قرائن بطور مختصر به شرح ذيل مي باشند.  

الف) ديواري كه مابين دو ملك واقع است، مشترك مابين صاحب دو ملك محسوب مي شود مگر اينكه قرينه 
) فرض مزبور در جائي هست كه صاحب هر دو ملك در ديوار 109يا دليلي بر خلاف آن موجود باشد ( م 

فاصل متصرف باشند يا هيچ يك تصرفي در آن نداشته باشند.  
ب) بنابطور ترصيف { يعني اتصال منظم دو بنا به گونه اي كه آجرهاي آن دو به دو بهم قفل و بست شده 

باشند }  و يا وضع سر تير نوعي تصرف اضافي بر ديوار مشترك است لذا از جمله قرائني است كه دلالت بر 
تصرف و اختصاص ديوار به يك نفر از همسايه ها دارد.  

- هر كسي، ملكي دارد مي تواند در آن هرگونه تصرفي كه بخواهد انجام دهد و در واقع حق مالكيت 19
حقي (دائمي – انحصاري و مطلق) است و اين قاعده، قاعده تسليط ناميده مي شود ولي در زندگي اجتماعي 

گاهي تصرفات مالك در ملك خود موجب تضرر همسايه و يا ديگران مي شود كه در اين مورد قاعده لاضرر 
به نفع همسايه يا شخص ثالث جاري مي شود و اجازه اين تصرفات را از مالك مي گيرد قانون مدني در ماده 

 اين دو قاعده را به نحو خاصي با هم جمع كرده است. قانون مدني در ماده مذكور اشعار مي دارد « كسي 132
نمي تواند در ملك خود تصرفي كند كه مستلزم تضررر همسايه شود،  مگر تصرفي كه به قدرمتعارف و براي 

رفع حاجت يا دفع ضرر از خود باشد » از اين ماده مي توان احكام زير را استنباط كرد:  
اول) اگر تصرفات بيش از حد متعارف باشد و براي دفع ضرر و يا رفع نياز مالك نيز نباشد ولي موجب 

ضرر همسايه نشود مجاز است. زيرا در اين حالت قاعده تسليط به اطلاق و عموم خود جاري مي شود  
دوم) اگر تصرف به قدرمتعارف باشد ولي براي رفع حاجت يا دفع ضرر از خود نباشد و موجب تضرر 

همسايه شود مجاز نيست  
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سوم) اگر تصرف به قدر متعارف نباشد ولي براي رفع حاجت يا دفع ضرر از خود باشد و به همسايه 
ضرر وارد كند باز مجاز نيست.  

نتيجتا: براي اينكه تصرفي مجاز باشد بايد يكي از دو حالت زير رخ دهد.  
حالت اول: هيچ ضرري متوجه ديگري نشود كه در اين صورت مجاز است  

حالت دوم: اگر تصرف موجب ضرر ديگر مي شود بايد اين دو شرط با هم وجود داشته باشد تا تصرف 
مجاز باشد:  

شرط اول: تصرف در حد متعارف باشد  
شرط دوم: تصرف براي دفع ضرر يا رفع حاجت از خود باشد.  

- در حريم املاك:  20
حريم مقداري از اراضي اطراف ملك و قنات و نهر و امثال آن است كه براي كمال انتفاع از آن ضرورت 

 ق. م)  136دارد (م 
برخي تصرفات در ملك هستند كه مستلزم اين است كه زمين اطراف آن به ملكيت ديگري در نيايد، يا دست 

كم تصرفي در آن نشود كه انتفاع از ملك را دشوار يا ناممكن سازد. مثلاً آنچه امروز معمول است. در 
زمينهاي كشاورزي (چاه عميق) حفر مي كنند و حق حريمي قرار مي دهند براي اينكه چاه عميق ديگري حفر 
نكند، اين محدوده مشخص را دراصطلاح (حريم) و حقي را كه مالك بر آن دارد « حق حريم » مي نامند. پس 

همانطور كه گفته شد منظور و هدف اصلي از شناسايي حريم جلوگيري از تضرر صاحب حق است كه ابتداتا 
شروع به انتفاع كرده است. شناسايي حريم براي ملكي گاهي هم موجب مي شود كه ؛ ديگران نتوانند آن حريم 
را تملك كنند و گاهي هم موجب مي شود كه صاحبان املاك مجاور نتوانند تصرفات خاصي را در آن محدوده 

انجام دهند.  
- ماهيت حق حريم:  21

 ق. 139حق حريم از نظر تحليلي يك نوع حق ارتفاق بر اراضي اطراف قنات و نهر و امثال آن است ماده 
م در اين راستا بيان مي دارد: (حريم در حكم ملك صاحب حريم است و تملك و تصرف درآن كه منافي باشد با 

آنچه مقصود از حريم است بدون اذن از طرف مالك صحيح نيست بنابراين كسي نمي تواند در حريم چشمه و يا 
قنات ديگري چاه يا قنات بكند، ولي تصرفاتي كه موجب تضرر نشود جايز است) پس طبق اين ماده مطلق 

تصرفات در حريم قنات ديگري منع نشده است بلكه تصرفات مضره از قبيل كندن چاه منع شده است.  
نكته آخر در مورد حريم اينكه: برخي عقيده دارند: حق حريم فقط در اراضي موات كه مالك خاصي ندارند 
پيدا مي شود و نمي توان بوسيله كندن چاه در ملك خود يا در زمين موات، حق حريم در اراضي مجاور كه ملك 

ديگري است پيدا نمود، زيرا حق حريم منافات با حق ملكيت در اراضي مجاور كه ملك ديگري است پيدا 
مي نمايد، زيرا حق حريم منافات با حق مالكيتي دارد كه سابقا ايجاد شده است. ولي بايد توجه داشت با وجود 

اين، ايجاد حق حريم امري استثنايي است ولي اين امر منافاتي ندارد كه قانونگذار به موجب قانون وبنا به 
مصالحي حق حريمي را در املاك مجاور نسبت به صاحب حقي ايجاد كند.  

- تملك كه براي اشخاص حاصل مي شود صرف نظر از قدرت تملك كننده وغيره به چهار سبب زير به 22
وجود مي آيد:  

) به احيا اراضي موات يا حيازت اشيا مباحه  1
) به وسيله عقود و تعهدات  2
) به وسيله اخذ به شفعه  3
) به ارث 4

از اين چهار مورد، سه مورد اول جز اعمال حقوقي هستند، { احيا اراضي موات، حيازت اشيا مباحه و 
 ق. م اشعار 143همچنين اخذ به شفعه } از زمره ايقاعات هستند لذا نياز به (قصد) دارند همانطور كه ماده 

مي دارد: (هر كسي از اراضي موات و مباحه قسمتي را به قصد تملك احيا كند، مالك آن قسمت مي شود) و 
عقود و ايقاعات، در زمره قرار دادها قرار مي گيرند و نياز به اراده انشايي دو نفر و تطابق آنها هست.  

مورد چهارم يعني ارث، از امور قهري هست، يعني ملكيت و ارث بر ماترك قهرا حاصل مي شود هر چند 
اين ملكيت متزلزل است و با قبول تركه مستقر مي شود و با رد آن از بين مي رود ولي با اين حال نبايد آن را 
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در زمره اعمال حقوقي آورد.  
- در احياي اراضي موات و حيازت اشيا مباحه:  23

مراد از احيا زمين آن است كه اراضي موات و مباحه را بوسيله عملياتي كه در عرف آباد كردن محسوب 
 ق. م) عمليات احيا بايد 141است، از قبيل زراعت، درختكاري، بنا ساختن و غيره قابل استفاده نمايد (م 

طوري باشد كه عرف آن را براي انتفاع منظور آباد بداند و همچنين احيا كننده بايد قصد تملك بكند. مسئله اي 
كه اختلافي است اين است كه آيا مي توان به وكالت يا ولايت و يا بطور فضولي زميني را براي ديگري احيا 

كرد؟  
) عده اي از جمله دكتر امامي عقيده دارند كه حيازت به وسيله وكالت و ولايت 1در مسئله دو نظر هست: 

و... امكان پذير است.  
در مقابل عده ديگري كه به نظر مي رسد نظر مشهور فقه باشد عقيده دارند كه اين حالت امكان پذير  )٢

نمي باشد، زيرا كه قاعده مي گويد { من حاز ملك} لذا كسي كه حيازت مي كند مالك مي شود پس نمي توان 
بصورت نيابتي حيازت مباحات كرد.  

 پس در تملك و حيازت زمينهاي موات موارد ذيل لازم است:  )٣
(قصد تملك + آباد كردن بصورت فيزيكي + عدم وجود مانع قانوني)  

) حيازت 146) مقصود از حيازت: تصرف و وضع يد است يا مهيا كردن وسايل تصرف و استيلا ( م 24
نيز مثل احيا اراضي موات از ايقاعات محسوب مي شود يعني از اعمال حقوقي است كه نياز به قصد انشا احيا 

كننده دارد. در حيازت اشيا مباحه مثل احيا اراضي موات سه عنصر ضروري وجود دارد:  
(قصد حيازت + عمل حيازت + عدم وجوع مانع قانوني براي حيازت)  

) در اشيا پيدا شده و حيوانات ضاله:  25
همانطور كه قبلاً اشاره كرديم، اشيا پيدا شد و حيوانات ضاله جزء اموال مجهول المالك هستند لذا اموالي 
كه به شخص خاصي تعلق ندارند (يعني مملوك نيستند) و همچنين اموالي كه مالك از آنها اعراض كرده از 

اموال مباحه هستند نه از اموال مجهول المالك.  
- مال پيدا شده بايد داراي شرايط ذيل باشد:  26

الف) قبلاً مالك داشته باشد  
ب) مالك آن را گم كرده باشد لذا مالي كه به سرقت رفته و از سارق گرفته مي شود و مالي كه از مهمانخانه 

به اشتباه به جاي مال ديگري برداشته مي شود « لقطه » محسوب نمي شود.  
) در تصرف كسي نباشد  3
) مالك از آن اعراض نكرده باشد و اگر مالك اعراض كرده باشد جز مباحات است و اگر شك كنيم كه 4

مالك از آن اعراض كرده يا خير، اصل عدم اعراض است در اشيا پيدا شده پيدا كننده بايد يك سال آن را 
تعريف كند و اگر صاحب آن پيدا نشد و يا يك سال گذشت مي تواند آن را تملك كند  

- در حيوانات ضاله:  27
حيوانات گم شده (ضاله) عبارت از: هر حيواني مملوكي است { يعني حيواني كه داراي مالك باشد }كه 

بدون تصرف يافت شود ولي اگر حيوان مزبور در چراگاه يا نزديك آبي يافت شود و متمكن از دفاع از خود 
 ق. م) در مورد حيوانات ضاله، يابنده به هيچ 170در مقابل حيوانات درنده باشد ضاله محسوب نمي شود (م 

وجه حق تملك آنها را ندارد (برخلاف اشيا پيدا شده) و بايد به مالك مسترد كند و اگر مالك پيدا نشود به حاكم 
مسترد دارد اگر حاكم پس از جستجو صاحب آن را نيابد، جز اموال مجهول المالك مي شوند و به دستور ماده 

 ق. م به مصرف فقرا مي رسد.  28
- شرايط حيوان ضاله:  28

-حيوان باشد (كه بنا به نظري فقط شامل حيوانات علفخوار مي شود) و حيوان بايد زنده باشد و اگر كشته 1
شده باشد مثل ماهي دودي، در حكم اشيا پيدا شده است.  

- مملوك باشد (يعني مالك داشته باشد) و علم به اعراض مالك از آن وجود نداشته باشد.  2
- بدون تصرف باشد  3
- در چراگاه يا نزديك آب نباشد  4
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- متمكن از دفاع در برابر حيوانات درنده از خود نباشد  5
- در دفينه: دفينه مالي است كه در زمين يا بنايي دفن شده باشد و برحسب اتفاق و تصادف پيدا شود. 29

دفينه اگر مالكش معلوم نباشد ملك كسي است كه آن را پيدا كرده است و بايد قصد تملك هم بكند، اگردفينه در 
ملك غير پيدا شود بايد به مالك آن اطلاع داده شود و اگر مالك مدعي ملكيت دفينه شد بايد اين ملكيت را اثبات 

 ق. م گردد لذا مالك زمين نمي تواند 38كند زيرا كه دفينه از اجزا زمين محسوب نمي شود تا مشمول حكم ماده 
در اثبات ادعاي ملكيت خود به تابعيت دفينه از زمين استناد كند. و اگرمالك نتوانست ادعاي خود را ثابت كند، 

دفينه به مستخرج آن تعلق مي گيرد.  
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): 3حقوق مدني  (

قواعد عمومي معاملات 

) دوره كارشناسي، يكي از مهمترين درسهايي است كه در دوره كارشناسي حقوق تدريس 3- درس مدني (1
مي شود اين درس پايه و مبناي مدني را تشكيل مي دهد چرا كه قواعد عمومي قراردادها در اين مبحث مورد 

مطالعه قرار مي گيرد. لذا طبيعي است كه اين بحث مورد توجه اساتيد و دانشجويان حقوق قرار گيرد و به 
همين جهت است كه در طراحي سوالات كنكور كارشناسي ارشد نيز بيشترين تعداد سوالات به اين قسمت 

تعلق گيرد.  
ما در اين بخش درصدد آن نيستيم كه تمام نظرات و تمام زواياي قانون مدني راجع به قواعد عمومي 
قراردادها و سقوط تعهدات را بررسي كنيم زيرا كه اين نه امري ممكن است كه در اين مجال اندك مورد 

بررسي قرار گيرد و نه ضروري زيرا كه ما در تدوين اين جزوه در مقام اجمال و مختصرگويي هستيم و 
مي خواهيم كه چكيده نظرات مختلف و همچنين ليست زواياي مختلف قانون مدني را گردآوريم تا مفيد براي 

شركت كنندگان در آزمون كارشناسي ارشد باشد.  
درتدوين اين بخش، پيش فرض ما اين است كه استفاده كنندگان دوره كارشناسي حقوق را گذرانده اند لذا از 

طرح مسائل ابتدائي در مي گذريم و مسائل را بصورت عمقي بررسي مي كنيم در تدوين اين بخش، كتابهاي 
قواعد عمومي قراردادهاي دكتر كاتوزيان و جلد اول از دوره شش جلدي دكتر سيد حسن امامي و برخي 

جزوات اساتيد مختلف مورد توجه قرار گرفته است. اميد است كه به هدف خود نائل شويم (انشاء االله)  
- در ابتداي بحث بايد به تعريف اصطلاحات اساسي كه در طول مبحث اشاره خواهيم كرد، بپردازيم  2

الف) عمل حقوقي: عمل حقوقي عملي است كه از شخص سر مي زند و اين عمل آثار حقوقي به بار 
مي آورد. همچنين اين اعمال منشاء ارادي و آثار حقوقي اش هم منطبق برهمين منشاء ارادي است.  

ب) واقعه حقوقي: گاهي واقعه اي اتفاق مي افتد كه اثر حقوقي دارد ولي منشاء ارادي ندارد مثل مرگ و يا 
گاهي ممكن است منشاء ارادي داشته باشد ولي آثارش منطبق برآن منشاء ارادي تنظيم نمي شود مثل غصب 

پس براي اينكه عمل حقوقي به وجود آيد لازمه اش فقط اين نيست كه موجد آن قصد باشد بلكه اثر حقوقي 
دلخواه هم برآن بايد باز بشود.  

 ويژگي مهم وجود دارد  2پس در قراردادها 
- موجد آن اراده وقصد طرفين باشد.  1
- آثار آن منطبق بر قصد طرفين باشد يعني آثاري را ايجاد كند كه طرفين قصد داشتند آن آثار حقوقي را 2

ايجاد كند.  
البته اعمال حقوقي منحصر بر عقود نيست، بلكه عقود و قراردادها مصداق اصلي اعمال حقوقي هستند، با 

) قصد ايجاد كننده و 1اين حال ما ايقاعات را داريم كه در آنها دو فاكتور 
) انطباق آثار براراده وجود دارد ولي اين قصد يكجانبه است مثل ابرا و طلاق كه اينها هم اعمال حقوقي 2 

هستند.  
 ق. م عقد را چنين تعريف كرده است (عقد عبارتست از اينكه يك يا چند نفر در مقابل يك يا چند 183ماده 

نفر ديگر تعهد بر امري نمايند و مورد قبول آنها باشد.)  
اين ماده به نظر بسياري از حقوقدانان نمي تواند در حقوق ما معني و تعريف اصلي عقد باشد. چراكه 

 ق. م، [تعريف به اثر] است. يعني عقد را با توجه به اثري كه اولا و بالذات ايجاد 183تعريف مذكور در ماده 
 مي شود [عقد يعني تعهد] ولي در حقوق ما بعضي عقود وجود دارند 183مي كند تعريف مي كند لذا معني ماده 
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 مي گويد (بيع عبارتست از تمليك عين به عوض 338كه اثر اوليه آنها ايجاد تعهد نيست مثلاً در عقد بيع م 
معلوم) يعني اثر اوليه بيع، ايجاد تمليك است نه ايجاد تعهد براي بايع، مبني بر تسليم مبيع و ايجاد تعهد براي 

مشتري بر تسليم ثمن.  
يا در عقد وديعه، من مالي را به شما مي دهم تا آن را به امانت نگه داريد در اينجا عقد وديعه، ابتدائا ايجاد 

يك نوع اذن درنگهداري مي كند.  
و اين اثر اوليه اش است. و بعد از آن تعهداتي هم در پي دارد لذا به عقيده بسياري از حقوقدانان عقد در 

 2حقوق ما گاهاً تمليكي و گاهاً عهدي است پس مي توان گفت (عقد عبارتست از نتيجه همكاري و تلاقي حداقل 
اراده انشايي جدي براي ايجاد يك رابطه حقوقي) معامله: كلمه اي است عربي به معني عمل متقابل يعني 

طرفيني، اما به معني خاص يعني عملي كه با قصد انشاء انجام مي گيرد، يعني عقد ؛ البته در بحثهاي حقوقي 
گاهاً معامله را به معني ايقاع هم به كار گرفته اند هرچند معني دقيق آن عقد است.  

در عرف، معامله معمولاً به عقودي اطلاق مي شود كه جنبه مالي آنها قوي تر باشد. مثلاً براي نكاح 
اصطلاح معامله را به كار نمي برند و عقد نكاح گفته مي شود درمقابل به عقد بيع، معامله بيع نيز گفته مي شود.  

قرارداد. معادلي است براي عقد و معامله: در قانون مدني كلمه قرارداد كمتر استعمال شده است. ولي در 
 ق. م 10يك جا مشخصا استفاده شده كه در اصطلاح حقوقي بيشتر به عقود غير معين اطلاق مي شود. كه ماده 
اعلام مي كند: [قراردادهاي] خصوصي كه بين اشخاص منعقد مي شود اگر خلاف صريح قانون نباشد 

نافذاست.  
تعهد: به معناي عهده دار شدن و پذيرش عهد يعني [دين و مسئوليت و ذمه] آمده است. البته در فارسي 

تعهد و الزام رامترادف مي گيرند ولي در واقع تعهد مترادف التزام است نه الزام.  
- عقود با اينكه ماهيت مشخصي دارند ولي اشكال متنوعي دارند و به اعتبارات مختلف، عقود، تقسيمات 3

متفاوتي دارند: مثلاً عقود براساس اثري كه ايجاد مي كنند به عقود تمليكي و عهدي تقسيم مي شوند يا براساس 
الزامي كه از آنها ناشي مي گردد به عقود لازم و جايز تقسيم مي شوند. براي تقسيم بندي فايده اي كه مترتباً 

مي شود اين است كه هردسته احكام خاصي پيدا مي كنند عقود تقسيم بندي ديگري هم دارند مثلاً:   
 

) عقود معاوضي: عقدي است كه داراي دو عوض هست و آن دو باهم  1  
  معاوضه مي شوند مثل بيع  

) عقود غيرمعاوضي: عقدي است كه دو عوض درآن مقابل هم قرار نمي گيرند مثل همه 2 -  1
 
 

) عقد خياري: عقدي است كه براي طرفين يا يكي از آنها يا براي ثالثي اختيار 1   
  فسخ باشد برخي عقيده دارند كه عقد خياري يكي از شاخه هاي عقد لازم است كه اين  

 -    نظر مشهور است ولي عده اي معتقدند كه اگر در عقد جايز براي شخص ثالثي خيار 2
   فسخ عقد وجود داشته باشد، عقد تبديل به عقد خياري مي شود.  

) عقد غير خياري: عقدي است كه درآن براي هيچ كس اختيار فسخ معامله نباشد يعني  2   
  طرفين شرط نكرده باشند كه يكي از آنها يا ثالثي حق فسخ معامله را داشته باشد لازم به 

  ذكر است كه وجود خيارات قانوني مثل خيار مجلس، خيار عيب و.... باعث نمي شود عقد به  
  عقد خياري تبديل شود.  

 
) عقد معين: عقود معين عقودي هستند كه در قانون بطور خاص نام برده  1  

   شده اند و احكام و آثار آنها در قانون بيان شده است مثل عقل بيع، هبه،  
  مزارعه و بيمه 

) عقود شبه معين، عقودي هستند كه در قانون نام برده شده اند ولي احكام 2  
 -    و آثارآنها مفصلا ذكرنشده است مثل نامزدي [شايان ذكراست كه دكتر  3 

  شهيدي نامزدي را وعده مي دانند نه عقد]  
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) عقود نامعين: عقودي هستند كه نه نام آنها در قانون ذكر شده ونه احكام  3 
  و آثار خاص آنها بيان گرديده است كه اين عقود از لحاظ نفوذ حقوقي در 

 قانون مدني هستند مثلاً كسي قرار داد مي بندد كه خانه اي 10  سيستم ما هستند به ماده 
  را برايش بسازد و نقشه و مصالح و كارگر را نيز خود استخدام كند (قرارداد پيمانكاري)  

 
) عقد لازم: عقد لازم آن است كه هيچ يك از طرفين معامله حق فسخ آن را نداشته  1   

 ق. م] منظور از (مگر درموارد معينه وجود يكي  185   باشد مگر در موارد معينه [م 
    از اختيارات در عقد است اعم از قانوني و قراردادي، انفساخ و تفاسخ مشمول حكم قسمت  

 -   اخير ماده نمي شوند زيرا كه، انفساخ، انحلال قهري است در حاليكه در فسخ نياز به 4 
اعمال  

    انشايي داريم. و تفاسخ هم برهم زدن دو جانبه عقد است كه در عقد لازم مي توان دوجانبه  
    آن را منحل كرد.  

) عقد جايز: عقد جايز آن است كه هريك از طرفين بتوانند هروقتي بخواهد معامله را فسخ  2   
    كنند.  

 
) عقد جايز به طور كامل قابل تبديل برعقد لازم نيست هرچند كه مي توان به دو طريق حق فسخ را 1نكته 

) ضمن 2): عقد جايز را در ضمن عقد لازمي بصورت شرط ضمن عقد بياوريم و يا (1در آن از بين برد (
قرارداد جداگانه اي طرفين حق فسخ عقد را از خود سلب كنند (البته بنابه نظر برخي، مي توان در ضمن خود 

عقد جايز، بصورت شرط نتيجه اين حق را اسقاط كرد. )  
اما با اين حال با فوت يا حجر يكي از طرفين عقد جايز به هم مي خورد و از اين لحاظ نمي توان آن را تبديل 

به عقد لازم كرد.  
) در مورد اينكه آيا مي توان عقد لازم را تبديل به عقد جايز كرد بايد گفت كه اين امكان به طور 2نكته (

كامل وجود ندارد ولي مي توان در ضمن عقد لازم شرط كرد كه  با فوت و حجر يكي از طرفين به هم بخورد 
كه اين شرط فاسخ است و مثل عقد جايز اين امكان انحلال وارد در ماهيت و ذات عقد نمي شود بلكه چهره 

امري تبعي و فرعي دارد و فقط شرط ضمن عقد است.  
در مورد امكان برهم زدن هم بايد گفت كه نمي توان مثل عقد جايز شرط كنيم كه [براي هميشه طرفين حق 

 ق. م «اگربراي خيار شرط، مدت معين نشده باشد هم 401فسخ معامله را داشته باشند] چراكه به موجب ماده 
شرط خيار و هم بيع باطل است» لذا فقط براي مدت معيني كه عرفاً عقد را غرري نكند مي توان براي طرفين 

عقد لازم، جعل خيار كرد.  
 

) عقد تشريفاتي: عقدي است كه به غير از قصد و رضاي طرفين به انجام عملي  1           
   ديگر براي صحت نياز داشته باشد، از جمله عقود تشريفاتي عقود عيني هستند، مثل  

   هبه و وقف كه در آنها قبض از شرايط صحت است.  
) عقود غير تشريفاتي: (رضائي) عقودي هستند كه به غير از قصد و رضاي متعاملين به  2-     5

             امرديگري براي صحت نياز ندارند. مثل بيع (البته در بيع املاك ثبت شده دكتر كاتوزيان اعتقاد  
            دارند كه عقد تشريفاتي است و تازماني كه انتقال در دفتر ثبت املاك به ثبت نرسد بيع محقق  
               نمي شود ولي در مقابل دكتر شهيدي اعتقاد دارند كه بيع املاك ثبت شده هم عقدي رضائي 

              است.  
             و به محض ايجاب و قبول عقد محقق مي شود. نظرسومي هم دراين زمينه وجود دارد كه نظر  

  دكتر ميرحسين عابديان استاد دانشگاه شهيد بهشتي است، ايشان عقيده دارند با ايجاب و  
  قبول عقد محقق ميشود ولي انتقال ملكيت متوقف بر تنظيم سند رسمي وثبت در دفتر املاك  
  است. بنابه نظراخير در واقع بيع املاك ثبت شده (بيع معلقي است، كه معلق عليه آن، ثبت  

  ملك در دفتر املاك است) 
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) عقد مشروط: عقدي است كه درآن شرطي گنجانده شده باشد اعم از شرط فعل 1  
           و يا صفت و يا نتيجه:  

) عقد مطلق: عقدي است كه هيچ شرطي درآن نباشد بلكه صرفاً توافق برموضوع اصلي مورد  2-   6
             عقد واقع شود، بدون هيچ شرطي.  

 
) عقد عهدي: عقدي است كه اثراوليه و با لذات آن ايجاد تعهد باشد مثل عقد قولنامه  1  
 -   (كه شخص تعهد مي كند، مالش را به ديگري بفروشد) 7

) عقد تمليكي: عقدي است كه اثراوليه و با لذات آن ايجاد ملكيت است مثل عقد بيع يا اجاره  2           
 
 

) عقد حال: عقدي است كه براي تسليم عوض يا معوض اجلي معين نشده باشد مثل بيع  ١
نقدويااينكه براي اجراي قرارداد يك زماني مشخص نكنند،  

) عقد مؤجل: عقدي است كه براي تسليم يكي از عوض يا معوض يا براي هردو آنها اجل 2 -٨
معين شده باشد يا اينكه براي اجراي قرارداد زماني خاص مشخص نمايند.  

 
) عقود مغابني (غيرمسامحي): اصل و قاعده در  1     

     عقود اين است كه مورد معامله معين باشد (غرري نباشد) 
- عقود به اعتبار درجه معين  و عقود مغابني عقودي هستند كه مورد معامله بايد  9

بودن و معلوم بودن مورد معامله                بطور كامل معين باشد.  
تقسيم مي شوند به:   

) عقود مسامحي: يكسري عقود پيش بيني شده است 2     
                كه مبناي آنها بر تسامح است به خاطر اينكه مردم شايد  

     بخواهند در بعضي موارد با تسامح عقدلازمي رامنعقد كنند   
                                  مثل عقد جعاله يا عقد صلح: لذا عقد مسامحي عقودي  

               هستندكه بناي طرفين بر تسامح است و لزومي ندارد كه حتماً 
                                                               مورد معامله بطور كامل معلوم باشد.  

 
تذكر: واژه [معلوم بودن] درمقابل واژه [مجهول بودن] است و همين علم به مورد معامله است كه در عقود 

مسامحي مورد اغماض قرار مي گيرد. ولي واژه [معين] بودن در مقابل [مردد بودن] قرار مي گيرد و مردد 
بودن هميشه موجب بطلان عقد است چه عقد مسامحي باشد يا مغابني، در قسمت تعاريف چند نكته ديگر هست 

كه بايد ذكر گردد:  
الف) انفساخ عقد: برهم خوردن قرارداد است قهراً و به حكم قانون مثل تلف مبيع قبل از قبض و يا انحلال 

عقود جايز با موت يا حجر يكي از طرفين كه اين انحلال به حكم قانون است و طرفين هيچ توافقي بر آن 
انحلال نكرده اند.  

ب) تفاسخ (اقاله): دراين حالت هردو طرف اراده مي كنند كه عقد را برهم بزنند.  
خ) فسخ: در فسخ هم مثل تفاسخ قرارداد بصورت ارادي از بين مي رود ولي با اراده يك نفر، اين فسخ 

ممكن است منشاء توافق و اراده داشته باشد مثلاً بايع و مشتري خيارفسخ براي يك طرف قرارداده باشند و 
ممكن است منشاء قانوني داشته باشد مثلاً قانون مقرر مي دارد درصورتي كه مبيع معيوب باشد. مشتري حق 

فسخ معامله را خواهد داشت.  
آخرين تقسيم بندي عقود، تقسيم آن به اعتبار اين است كه آيا اثر عقد به محض انعقاد به وجود مي آيد يا 

خير؟ به اين اعتبار عقد به عقد منجر و عقد معلق تقسيم مي شود.  
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) عقد منجر (قطعي)  1  

10 -
) عقد معلق (احتمالي)  2  
 

براي تحليل اين دوعقد بايد يك مقدمه اي ذكرشود:  
 جزء 3ما از جهت ذهني و تحليل عقلي، عقد را مي توانيم به اجزائي تحليل كنيم، عقد از يك نكته نظر به 

) اثر منشاء  3) منشاء عقد 2) انشاء عقد 1تحليل مي شود 
) 3) منشاء: يعني آنچه از انشاء نتيجه مي شود مثل مخلوق (2) انشاء: يعني ايجاد، مثل خلق كردن و (1(

اثر منشاء: يعني آنچه كه از اثرات منشاء هست.  
اولين مرحله در تشكيل عقد از نظر تحليلي خود اراده كردن است، اراده كردن براي اينكه چيزي را ايجاد 

كنيم، مرحله دوم: اين اراده كه بصورت جدي صورت مي گيرد يك موجود اعتباري را به وجود مي آورد 
(منشاء) و در مرحله سوم: اين موجود اعتباري آثاري را برجا مي گذارد.  

حال عقد معلق عقدي است كه تعلق مي گيرد بر[امري]: و اين [امر] رامعلق اليه يا (شرط تعليق) مي گويند.  
نكته مهم در اين بحث اين است كه وقتي مي گوئيم عقد معلق منعقد شد، منظور چيست؟  

يك فرض اين است كه انشاء را معلق كرده ايم، آيا قابل تصور است كه خود انشاء را معلق كنيم، آيا قابل 
تصور است، كه خود انشاء معلق شود؟ جواب منفي است زيرا اگر انشاء معلق شود، ديگر چيزي به وجود 

نمي آيد.  
درفرض دوم مي توان تصور كرد كه منشاء قابل تعليق باشد؟ مشهور فقهاي اما ميه معتقدند كه چون رابطه 
بين انشاء و منشا رابطه علت و معلولي است پس نمي توان انشاء را از منشاء جدا كرد لذا زماني كه نمي توان 

انشاء را معلق كرد به تبع نمي توان منشاء را نيز معلق كرد.  
ولي اكثر حقوقدانان معتقدند كه در عالم اعتبار مي توان انشاء و منشاء را ازهمديگر جدا كرد و منشاء 

رامعلق كرد درحاليكه انشاء مجزا واقع شده است مثلاً من مي گويم [اين زمين را به شما هبه كردم، اگر 
ليسانس بگيري و شما هم قبول كنيد] در اينجا منشاء « يعني تملك شما » معلق شده است به ليسانس گرفتن.  

 ق. م اعتقاد دارند كه مي توان انشاء را از منشاء و منشاء را از آثار 189برخي نيز با توجه به ظاهر ماده 
آن جدا كرد و عقد معلق را عقدي مي دانند كه آثار آن معلق شده باشد نه منشاء آن.  

 ق. م « عقد منجر آن است كه تأثير آن برحسب انشاء موقوف به امر ديگري نباشد والا معلق است. 189م 
 «

به هرحال در حقوق كنوني، عقد معلق، عقد صحيحي است كه نفوذ حقوقي دارد ولي به هر حال عقد معلق 
نبايد غرري باشد.  

 ق. م) يك سري شرايط ديگري براي صحت عقد معلق وجود 190علاوه برشرايط اساسي صحت عقود (م 
دارد:  

) امري كه عقد به آن معلق شده است نبايد محال باشد زيرا عقد را باطل مي كند  1
) امري كه عقد به آن معلق شده نبايد مسلم باشد زيرا اگر مسلم باشد عقد منجر است مثلاً بگوئيم من اين 2

خانه را به شما فروختم به شرطي كه فردا اين موقع ظهر باشد.  
پس امري كه عقد به آن معلق شده است بايد احتمالي باشد به شرطي كه اين احتمال غرري نباشد زيرا در 

صورت غرري بودن عقد از لحاظ تعليق اشكال ندارد ولي از جهت غرر اشكال دارد.  
نكته آخر در اين بحث اينكه عقد معلق در حالتي كه معلق است چه است چه اثري دارد؟  

(يعني در زماني كه هنوز تكليف شرط تعليق مشخص نشده است. )  
در اين حالت عقد معلق يك عقد است و در حدي كه عقد معلق اقتضاء مي كند بايد رعايت شود. برخي عقيده 

دارند كه عقد معلق براي مثال بيع معلق براي مشتري ايجاد يك حق عيني بر مبيع مي كند و بايع هم يك حق 
عيني برمبيع دارد، لذا در مبيعي كه به عقد معلق فروخته شده است دو حق عيني جمع مي شوند و هريك بايد 

در تصرفات خود حق ديگري را رعايت كنند. از طرفي عقد بيع معلق هم به هرحال عقد بيع است لذا عقد 
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لازمي است پس هيچ يك از طرفين نمي توانند بدون رضاي ديگري آن را فسخ كنند.  
حالا اگر معلق عليه محقق شد، اثر عقد ازچه زماني حاصل مي شود؟  

چون دراين مورد قانون ساكت است حقوق دانان اختلاف نظر دارند دكتر امامي معتقدند كه با وحدت ملاك 
از عقد فضولي زماني كه معلق عليه محقق شد، كاشف به عمل مي آيد كه از زمان عقد، ملكيت به طرف عقد 

(مثلاً مشتري) منتقل شده است (نظركاشفيت)  
برخي ديگر كه تقريباً نظر مشهور بين حقوقدانان است اعتقاد دارند كه با توجه به تفسير اراده متعاملين 

نظر صحيح اين است كه ملكيت از زمان حدوث معلق عليه منتقل شده است (نظريه قابليت) 



 »35   «صفحه  حقوق مدنيقمانجمن علمي حقوق دانشگاه  

فصل دوم: شرايط اساسي معاملات 
- شرايط اساسي صحت معاملات، يعني مقدماتي كه براي تشكيل هرقراردادي لازم است.  3

 مورد ذكر شده است:  4 ق. م 190شرايط اساسي صحت معاملات در ماده 
- اهليت طرفين  2- قصد و رضا     1
- مشروعيت جهت معامله  4- موضوع معامله كه بايد معين باشد.   3

 ركن هستند يكي قصد و ديگري رضا، در اهليت طرفين منظور 2بنداول) يعني قصد و رضا، در واقع 
اهليت استيفاء هست ولي گاه اهليت تمتع هم مطرح مي شود.  

در مورد معين بودن مورد معامله تقريباً همه متفق القول هستند كه از شرايط اساسي صحت معاملات 
هست هرچند كه در تعريف [معين] اختلاف نظراست.  

جهت يعني انگيزه مشخص در قرارداد، مشروعيت جهت يعني اينكه انگيزه اي كه متعاملين براساس آن 
وارد در معامله شده اند مشروع باشد.  

 ق. م بايد در همه معاملات وجود داشته باشد. بحثي كه هست اين است كه آيا 190شرايط مذكور در ماده 
اين شرايط براي ايقاعات هم لازم است يا خير؟  

برخي عقيده دارند كه اين شرايط مخصوص عقود است. مگر در مواردي كه مسلم باشد كه براي ايقاع هم 
لازم است مثل قصد پس طبق اين نظر ايقاع برجهت نامشروع صحيح است.  

برخي ديگر معتقدند كه اين شرايط در غير عقود هم جاري است مگر در مواردي كه مسلم شود در غير 
عقود جريان ندارد، مثلاً اهليت يك طرف براي ايقاع لازم است.  

نظر صحيح دراين ميان، باتوجه به فلسفه وضع قوانين كه نظم اجتماعي را در برمي گيرد نظر دوم است 
يعني اين شرايط، تمام اعمال حقوقي را در برمي گيرد نه فقط قراردادها و عقود را.  

 شرايط اساسي صحت معاملات را به طور تفصيلي مورد بررسي قرارداده 218 الي 191ق. م در واد 
 ق. م است كه موضوع اصلي آن چگونگي تأثير قصد برتشكيل قراردادهاست. 191است. اولين ماده، ماده 

اين ماده اشعار مي دارد: « عقد محقق مي شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چيزي كه دلالت بر قصد 
كند. » 

اين ماده بيان مي دارد كه براي ايجاد قراردادبايد قصد انشاء وجود داشته باشد لكن باتوجه به ظاهر ماده 
 ق. م مي توان گفت كه بدون كاشف كه همان ايجاب و قبول است عقد محقق نمي شود، لذا ايجاب و قبول 191

عنصر عقدند. البته در تاثير اراده ابراز شده در تشكيل عقد اختلاف نظروجود دارد، برخي اصل را اراده 
ظاهري مي دانند و مي گويند كه هرچه طرفين اظهار كرده اند ملاك است. ولي عده زيادي [كه حقوق ايران هم 
از اين نظر پيروي كرده است. ] تشكيل دهنده واقعي عقد را اراده باطني مي دانند و اصالت را به اراده باطني 

مي دهند و اراده ظاهري را تاآن جايي دخيل مي دانند كه اراده باطني را نشان دهد يعني اصالتاً در ايجاد عقد 
تأثير ندارد بلكه كاشف از اراده باطني است.  

- نوعاً شكل بيان اراده يا لفظ است يا كتابت است يا اشاره و يا عمل مشابه آن، مثل قبض و اقباض و بنابه 4
نظر برخي گاه سكوت هم يكي از اشكال بيان اراده است.  

 اشعار مي دارد «انشاي معامله ممكن است بوسيله عملي كه مبين قصد و رضا 193در اشكال بيان اراده م 
باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد مگر درمواردي كه قانون استثناء كرده است.  

 بيان مي كند «در مواردي كه براي طرفين تلفظ ممكن نباشد، اشاره اي كه مبين 192و در همين راستام 
قصد و رضا باشد كافي است. )  

 ق. م اين است كه اگر تلفظ ممكن باشد اشاره كافي نخواهد بود. كه البته اين ظهور 192مفهوم مخالف ماده 
 و قواعد كلي تفسير كرد لذا برخي ازحقوقدانان عقيده دارند كه اين ماده منصرف 193را بايد با توجه به ماده 

به عقد نكاح و عقد وقف است كه بايد با لفظ صورت گيرند.  
- در قانون مدني وقتي كلمه (قصد طرفين) ذكر مي شود. دو قصد [ايجاب و قبول] رامدنظر دارد، براي 5

اينكه ايجاب و قبول صحيح باشد بايد داراي شرايطي باشند اين شرايط عبارتند از:  
الف) ايجاب و قبول بايد (متوالي) باشند، يعني در واقع ايجاب و قبولي مي توانند عقد را بسازند كه از نظر 
عرفي توالي و اتصال داشته باشند، پس اگر اين توالي عرفي بين ايجاب و قبول وجود نداشته باشد، هرچند كه 
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قصد انشاء وجود داشته باشد و اراده ظاهري و باطني برهم منطبق باشند باز عقد محقق نمي شود.  
ب) شرط دوم: ايجاب و قبول بايد باهم (توافق) داشته باشند: يعني دو اراده جدي بايد موافق هم باشند مثلاً 
اگريكي از متعاملين اراده جدي برفروش خانه بكند و ديگري قصد انشاء جدي برهبه گرفتن خانه داشته باشد 

عقد محقق نمي شود اين توافق اراده ها بايد در موارد ذيل وجود داشته باشد:  
) نوع عقد: يعني ماهيت عقد مورد انشاء، بين ايجاب و قبول يكسان باشد. مثلاً هردو انشاء بيع كنند / اثر 1(

عدم توافق در نوع عقد، موجب بطلان است.  
) توافق در موضوع و موردمعامله: درخودموضوع معامله هم چيزهاي مختلفي است كه بايد مورد 2(

 206توافق باشند مثلاً: در مصداق مورد معامله بايد موافق باشند مثلاً اگريكي قصد جدي برفروش ماشين 
خود بكند و ديگري قصد جدي برخريدماشين پيكان داشته باشد عقد صحيح نخواهد بود. و اثرآن بطان 

عقداست.  
طرفين بايد در جنس و مقدار و وصف مورد معامله توافق داشته باشند اگر طرفين در جنس مورد عقد يا 
مقدار يا وصف، توافق نداشته باشند مثلاً اگر كسي قصد خريد طلا و ديگري قصد فروش مس را داشته باشد 

در اينجا عقد باطل خواهد بود.  
اگر در وصف مورد معامله توافق وجود نداشته باشد عقد صحيح نخواهد بود بدين صورت كه:  

اگر صفت مذكور از اوصاف اساسي باشد در اين صورت ممكن است مثل جنس باشد و موجب بطلان عقد 
است.  

اگر صفت مذكور از اوصاف اساسي نباشد دراين صورت بايد به صورتي اين واقعه را جبران كرد مثل 
حق فسخ. (در مورد مقدار هم وضعيت به همين منوال است).  

ايجاب و قبول در قراردادهايي كه شخص طرفين مهم است، بايد در مورد شخص طرفين هم توافق داشته 
باشند، در صورت عدم توافق مثلاً در نكاح عقد باطل خواهد بود.  

- زمان وقوع عقد:  6
بعد از ايجاب و قبول عقد محقق مي شود (منتها هميشه استنباط زمان انعقاد عقد ساده نيست چراكه عقد يا 
بين حاضرين منعقد مي شود كه زمان انعقاد قرارداد تقريباً روشن است. و يا بين غائبين منعقد مي شود كه در 

اينجا، اين موضوع كه عقد درچه زماني منعقد مي شود؟ جايي بحث و اختلاف نظر است:  
دراين زمينه چهار نظريه ارائه شده است:  

- نظريه ارسال قبول  2- نظريه اعلام قبول   1
- نظريه اطلاع از قبول  4- نظريه وصول قبول   3

از بين نظرات بالا دكتر كاتوزيان ومرحوم دكتر شهيدي و بسياري از حقوقدانان نظريه ارسال قبول را 
پذيرفته اند زيرا كه عقيده دارند نوشتن نامه قبولي همراه با ارسال آن مبين اراده جدي است برخي ديگر از 

حقوقدانان اعتقاد دارند كه آنچه در حقوق ايران عقد را تشكيل مي دهد اراده جدي (قصد انشاء) است لذا 
زمانيكه قبول كننده اراده خود را اعلام مي كند عقد محقق مي شود هرچند ارسال قبولي اماره اي برجدي بودن 

اراده است ولي مي توان خلاف آن را اثبات كرد و زمان اعلام اراده را زمان انعقاد عقد مي دانند.  
- قرارداد مبتني برقصد انشاء است و عقدي كه فاقد قصد انشاء باشد از نظر حقوقي بي اعتبار است لذا 7

يك سري معاملات تحت عنوان معاملات صوري [يعني معاملاتي كه فقط صورت معامله را دارند و قصد 
واقعي و باطني ندارند] وجود دارند كه باطل هستند.  

 صورت قابل تصور هستند.  2اين معاملات صوري به 
الف) اساساً هيچ قصدي وجود ندارد و هيچ اراده اي صورت نگرفته مثل اينكه كسي طلبكار دارد و براي 

اينكه اموال خود را از دست رس طلبكاران خارج كند آنها را به ديگري واگذار مي كند.  
ب) گاهي ممكن است اراده ظاهري اعلام شده وقصد باطني هم وجود داشته باشد ولي اراده اعلام شده 

متناسب با اراده ظاهري نباشد. مثل اينكه كسي اراده هبه كرده باشد ولي در قالب بيع منعقد كرده اند، براي 
اينكه تنظيم سند رسمي بيع ماليات كمتري دارد.  

برخي معتقدند معاملات صوري در هردوحالت باطلند چون درحالت اول كه قصد انشاء وجود ندارد و به 
 وجود قصد انشاء از شرايط اساسي صحت معاملات است ودر حالت دوم چون متعاملين 190تصريح م 
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داراي يك اراده ظاهري هستند ولي اراده باطني منطبق با آن وجود ندارد، لذا فاقد پشتوانه قصد انشاء است 
پس باطل است.  

برخي ديگر معتقدند كه معامله صوري قسم اول باطل است ولي در نوع دوم بايد آثار و احكام همان عقدي 
را برطرفين باز كنيم كه قصد باطني برانعقاد آن داشته اند.  

): معامله صوري در واقع مصداق مهمي از معاملات فاقد قصد است البته معاملات ديگري هم 1تذكر (
داريم كه بخاطر فقدان قصد باطل هستند مثل معاملاتي كه شخصي در حالت مستي انجام مي دهد.  

 نوعند:  2): نكته آخر در معاملات فاقد قصد اين كه: معاملات فاقد قصد 2تذكر (
يا فقدان قصد ناشي از يك نقص ذاتي است مثل حجر، يا صغير غيرمميز كه اين فقدان قصد به جهت فقدان 

اهليت است لذا قانونگذار مدني از آن در بخش اهليت صحبت كرده است.  
يا نقص، نقص عرضي است و فرض براين است كه اهليت و ساير شرايط فرد درست است ولي به علتي 

عرضي قصد وجود ندارد مثل مستي خواب، بيهوشي  
 

- در بحث قراردادها يك بحثي مطرح است و آن اينكه، رابطه بين قصد كننده [يعني عاقد] با صاحب 8
معامله چيست؟ آيا هميشه قصد كننده صاحب معامله است؟ يعني معامله براي اوست و سود وزيانش براي 

 حالت را از همديگر جدا كرد كه يكي اصل است و ديگري استثناء:  2اوست؟ در جواب به اين پرسش بايد 
 

) كسي كه معامله مي كند آن معامله براي خود آن شخص محسوب  1    
   مي شود. مگراينكه در موقع عقد خلاف آن را تصريح كند: اين اصلي  

 ق. م ذكرشده است. زيراكه ما درحقوق قراردادها 196رابطه بين عاقد  است كه در ماده 
و صاحب معامله:    ها يك اصلي داريم بنام (اصل نسبي بودن قراردادها): كه به موجب آن   

                هرقراردادي فقط نسبت به طرفين قرارداد اثر دارد نه نسبت به ديگران 
   كه اين اصل يك اصل منطقي است چراكه قراداد يك رابطه خصوصي  

   است و بايد در همان رابطه هم اثر بگذارد.  
) استناء «درصورتي كه ثمن يا مثمن معامله عين معين باشد و اين عين هم  2   

 متعلق به غير باشد، معامله براي صاحب عين منعقد مي شود، صرف نظر از اينكه  
عاقد چه كسي باشد»  

 
 

- اصل نسبي بودن قراردادها كه بالا ذكرشد داراي استثنائات چندي است كه قانونگذاري مدني ما آنها را 9
پذيرفته است:  

 قبول كرده است كه معامله توسط وكيل انجام شود و وكيل قصدي را بكند 198الف) وكالت: قانونگذار درم 
كه آثار آن متوجه موكل باشد، لذا قانونگذار قصد وكيل را قصد معتبري تلقي كرده است.  

ب) برخلاف حالت قبل كه قبل از معامله وكيل ماذون از طرف صاحب مورد معامله است، گاهي قصد 
 قصد فضول را قصد 197كننده ماذون نيست، در حقوق ما آن را معامله فضولي مي نامند كه ق. م درم 

معتبري تلقي كرده هرچند آن را براي اكمال و اتمام عقد كافي نمي داند.  
 ق. م اشعار مي دارد (.... معذالك ممكن است در ضمن معامله كه شخص براي 196ج) درقسمت اخير م 

خود مي كند تعهدي هم به نفع شخص ثالث بنمايد)  
يعني تعهد به نفع شخص ثالث هم يكي از استثناتات وارد براصل نسبي بودن قراردادها است.  

- چرا در تعهد به نفع مشخص ثالث عدول از اصل نسبي بودن قراردادها ايراد ندارد؟  10
چون اگرما تعهد به نفع شخص ثالث را تحليل كنيم متوجه مي شويم كه از يك طرف در تعهد به نفع شخص 
ثالث خود طرفين ضرر ناشي از آن را قبول كرده اند، مثلاً فرض كنيد الف) خانه را به (ب) مي فروشد و در 

 ماه در خانه سكونت كند. كه در اينجا ثالث فقط سود 6ضمن قرارداد شرط مي كنند كه دوست الف) به مدت 
مي برد.  
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 ق. م 196البته برخي گفته اند در همه حالات تعهد به نفع شخص ثالث بايد وي قبول كند، ولي ظاهراً ماده 
اين نظررا تأييد نمي كند زيرا كه در مقام بيان تعهد به نفع شخص ثالث ذكري از لزوم قبول ثالث نكرده است.  

برخي ديگر معتقدند كه قبول شخص ثالث لازم نيست، مگر اينكه مورد شرط به نفع شخص ثالث، تمليك 
مالي به او باشد كه قبول او لازم است زيرا كه قاعده [منع تمليك اجباري] ايجاد ملكيت براي شخص، بدون 

رضايت او را نهي مي كند. كه اين نظر در بين حقوقدانان مشهور است.  
نكته ديگر اينكه، ممكن است تعهدي به ضرر شخص ثالث در قراردادي كه بين دوطرف بسته مي شود، 

شرط شود، در اينجا تكليف اين شرط چيست؟  
برخي عقيده دارند كه اين شرط باطل است. زيرا اصل نسبي بودن قراردادها و ضرر شخص ثالث اقتضاي 

بطلان آن شرط را دارد.  
ولي عده اي ديگر كه اكثريت هستند، اعتقاد دارند كه شرط به ضرر شخص ثالث غيرنافذ است و اگر ثالث 

رد كند باطل مي شود و اگر قبول كند شرط نافذ خواهد بود.  
 

 مطلب مهم وجود دارد كه بايد مورد توجه قرار گيرد.  2- در بحث قصد انشاء و رضا 11
 حالت را بايد از هم جدا كرد  3الف) اشتباه: درمورد تأثير اشتباه   در سرنوشت عقد 

) اگراشتباه در اوصاف اساسي رخ دهد نتيجه اش بطلان عقد است.  1
 حالت دارد:  2) اگر اشتباه در اوصاف اساسي نباشد 2

الف) اگر اين شرط غيراساسي در قرارداد شرط شده باشد يا عقد متبانياً برآن منعقد شده باشد، كسي كه 
زيان ديده حق فسخ دارد.  

ب) اگر شرط غيراساسي در قرارداد ذكر نشده و در واقع هيچ توافقي برآن صورت نگرفته باشد، تأثيري 
در عقد ندارد، زيرا فرض ما اين است كه اشتباه اساسي نيست كه قصد را منحرف كند و توافقي هم برروي آن 

صورت نگرفته كه بخاطر حمايت از متضرر قائل برحق فسخ باشيم.  
ب:  

 نوع اكراه داريم:  2ب) اكراه: اكراه از عيوب اراده است در حقوق 
) اكراه شديد (اجبار) (الجاء): در چنين مواردي اكراه شديد است و مقصود جائي است كه شخص به دليل 1

اكراه شديد فاقد اراده است كه اصطلاحاً مي گويند مسلوب الاراده شده است.  
) اكراه غيرشديد: كه مقصود اكراه متعارف است، كه كسي مورد تهديد قرار مي گيرد ولي مسلوب داده 2

نمي شود و سود وزيان خود را مي سنجد و سپس قرارداد منعقد مي كند، دراينجا قصد وجود دارد ولي رضا 
وجود ندارد.  

يكي از بحثهايي كه مطرح شده است مربوط مي شود به ملاك تأثير اكراه از نظر مكر يعني اگر بخواهيم 
بدانيم كه اكراه مؤثر است يا نه، ملاك از نظر مكره چيست؟ آيا مكره با توجه به شرايط شخصي خود، مورد 

توجه قرار مي گيرد يا با توجه به شرايط نوعي مد نظرقرار مي گيرد؟  
 ق. م به اين مسئله اشاره شده است «اكراه به اعمالي حاصل مي شود كه مؤثر در شخص 202درماده 

باشعوري بود و او را نسبت به جان يا مال يا آبروي خود تهديد كند به نحوي كه عادتاً قابل تحمل نباشد»  
طبق اين ماده اگراين عمل موثر درشخص باشعور «متعارف» باشد كه عادتاً قابل تحمل هم نباشد اكراه 

 در قسمت اول ملاك نوعي است؟  202محسوب ميشود پس ملاك ماده 
 در مورد اعمال اكراه آميز سن، شخصيت و اخلاق و مرد و زن بودن شخص بايد در نظر 202در ادامه م 
گرفته شود»  

باتوجه به قسمت اخيرماده، ملاك عوض شد، بايد خود شخص رابررسي مي كنيم مثل جنس و سن، لذا 
املاك شخصي است.  

نكته) در اكراه وقوع تهديد شرط است نه اجراي آن:  
نكته دوم) اكراه بايد نامشروع باشد 

- بحث ديگر در مورد قصد و رضا معاملات اضطراري است. وجه مميز بين معامله اكراهي و 12
اضطراري وجود تهديد است، لذا اگرشخصي بدون تهديد كه عنصر مادي بحث اكراه است معامله اي انجام 
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دهد اين معامله نافذ خواهد بود  
در معامله اضطراري: شخص در شرايط اوضاع و احوالي كه شرايط ناخواسته اي است قرار مي گيرد. و 

اين اوضاع و احوال شخص را ناچار مي كند، معامله اي را انجام دهد. معامله اضطراري برخلاف معامله 
اكراهي صحيح و نافذ است.  

فصل دوم: اهليت:  
) مورد بررسي 1اهليت موضوع اصلي حقوق اشخاص است كه در قسمت اول اين تحقيق در بحث مدني (

 ق. م به بحث اهليت توجه كرده است ولي اكثرحقوقدانان 213 و 212قرار گرفت. در قسمت قراردادها مواد 
قواعد لازم براي اهليت در معاملات را خارج از اين دو ماده و در قسمت اشخاص جست و جو مي كنند لذا ما 

) بحث اهليت رامطرح كرديم، در اينجا از ذكر دوباره مطالب خودداري 1نيز با توجه به اينكه در مدني (
مي كنيم.  
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فصل سوم: مورد معامله 
 ق. م يكي از شرايط صحت معامله رامعين بودن موضوع آن ذكر كرده است، 190) بند سوم از ماده 13

در اين ماده صرفاً از معين بودن و يا معين نبودن مورد معامله صحبت كرده است. ولي درقراردادها بايد 
توجه داشت كه يكي از اركان معاملات مورد آن است، و هرچيزي صلاحيت آن را ندارد كه مورد معامله 

قرارگيرد. مورد معامله شرايطي دارد كه اگر آن شرايط ايجاد شود ميتوان دركنار اركان ديگر صحت 
معاملات ركن ديگري را ذكر كرد.  

 ق. م مقرر مي دارد كه «مورد معامله بايد مال يا عملي باشد كه هريك از متعاملين تعهد به تسليم 214ماده 
و يا ايفاي آن را مي كنند. » 

پس در درجه اول مورد معامله بايد مال يا عمل باشد مقصود از مال، عين، منفعت و چيزهايي است كه به 
عنوان شي در خارج وجود داشته باشد.  

در درجه دوم: مال و عملي كه گفته شد بايد اين قابليت را داشته باشند كه تسليم شوند يا اجرا گردند. مثلاً 
يك بقالي تعهد مي كند كه نقشه ساختماني ترسيم كند در حاليكه اين تخصص را ندرد پس اين تعهد نمي تواند 

مورد معامله قرارگيرد لذا معامله باطل است.  
 ق. م «مورد معامله بايد ماليت داشته باشد و متضمن منفعت عقلايي مشروع 215در درجه ثالث: طبق م 

باشد» موردمعامله بايد ماليت داشته باشد ماليت وصفي است كه به موجب آن مال ارزش اقتصادي پيدا مي كند، 
گاهي وجود كميت خاصي سبب ايجاد ماليت مي شود، مثلاً اگر گفته شود چند دانه گندم را فروختم در اينجا چند 

دانه گندم مال است ولي عرفاً ماليت ندارد، لذا نمي تواند در مورد معامله واقع شود.  
و در درجه رابع) موردمعامله بايد مشروعيت داشته باشد، يعني قانوني باشد.  

و منفعت عقلايي هم داشته باشد، گاهي ممكن است منفعتي عقلايي داشته باشد ولي منفعت مشروع ندارد 
مثل خريد و فروش مواد مخدر و يا اسلحه.  

) ابهام در قرارداد درحد متعارف ايرادي ندارد، زيرا كه 216و آخراينكه: موردمعامله بايد مبهم نباشد (م
درهيچ قراردادي بطور كامل ابهام از كالا رفع نمي شود، اما اگر ابهام به درجه اي رسيد كه ممكن است 

قرارداد را دچار خطر كند معامله صحيح نخواهد بود كه اصطلاحاً معامله غرري مي شود.  
) جنس 1 چيز بايد از جهل خارج شود: 3) براي رفع غرراز معامله ومعين بودن موضوع معامله 1نكته (

) اوصاف مورد معامله  2مورد معامله     
) مقدار مورد معامله:  3

) قاعده غرر داراي استثنائاتي است كه در اين موارد نيازي به علم تفصيلي نيست. اين 2نكته (
مواردعبارتند از:  

الف) غررو اصل قاعده آن ظاهراً براي عقود معاوضي است و در عقود غيرمعاوضي جريان ندارد.  
ب) بعضي از عقود معاوضي هستند مثل صلح وجعاله كه مبتني بر مسامحه هستند و مغابني نيستند، لذا 

قاعده غررفقط در عقود مغابني جاري است.  
) گروه سوم كه در آنها برخي معتقدند كه علم اجمالي كافي است شروط ضمن عقداست كه علم تفصيلي را 

لازم نمي دانند ولي بحث اختلافي است.  
- مورد معامله اگر عين باشد به سه صورت قابل وجود است.  13

الف) عين معين: مالي است كه يك مصداق بيشتر ندارد. مثلاً مي گويند همين اتومبيلي كه شمامي بينيد من 
به شما مي فروشم در اين حالت، مال معين است، در اين صورت وجود مال معين درزمان انعقاد قرارداد لازم 

است و اگر در آن زمان موجود نباشد قرارداد باطل است.  
 كيلوبرنج، در اينجا در صورت تلف به ميزان باقي 100گاهي عين معين قابل تبعيض و تجزيه است، مثل 

مانده عقد صحيح و براي قسمتي از مال كه نابود شده عقد باطل است كه اصطلاحاً اين قاعده را انحلال عقد به 
عقود متعدد نامند.  

 كيلوگندم 100ب) كلي در معين: كلي يعني مفهومي كه صادق برافراد زيادي است. مثلاً گفته مي شود كه 
 كيلو به شما فروختم مي شود بيع 100به شما فروختم ولي اگر بگوييم يك تن گندم در انبار موجوداست از آن 

عين كلي در معين. در زمان انعقاد عقد كلي در معين بايد حداقل يك فرد از افراد آن موجود باشد.  
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ج) كلي يا كلي في الذمه: در اين حالت عين كلي در ذمه شخص است و لزومي ندارد كه در انبار يا بيرون 
موجود باشد وممكن است كلي مافي الذمه وجود نداشته باشد مثل معامله سلم و سلف.  

دركلي مافي الذمه، وجود بالفعل مورد معامله در هنگام انعقاد عقد شرط نيست ولي وجود و تحقق اش در 
موعد اجراي قرارداد شرط است. پس اگر معلوم شود كه در موعد قرارداد عقلاً يا عرفاً مورد معامله موجود 

نخواهد بود، معامله باطل خواهد بود.  
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- فصل چهارم: جهت معامله 14
 يكي از شرايط صحت عقود و اعمال حقوقي مشروعيت جهت است.  190درم 

جهت: يعني انگيزه شخصي و خاص در هر معامله كننده كه مستقيماً محرك شخص براي انعقاد قرارداد 
باشد.  

درحقوق قراردادها برخي موارد هستند كه وجود آنها [يعني موجود بودنشان] از شرايط صحت است مثل 
قصد و رضا اما موارد ديگري هستند كه عموماً وجود دارند ولي مشروعيت آنها براي صحت معامله شرط 

است مثل جهت معامله:  
جهت معامله و انگيزه آن، اگر مشروع باشد، قرارداد از اين لحاظ اشكالي ندارد و در غير اين صورت 

قرارداد مشكل پيدا مي كند، ولي بايد توجه داشت كه به صرف نامشروع بودن جهت معامله، آن معامله باطل 
نمي شود چراكه ما وجود انگيزه و يا تصريح به جهت معامله را لازم نمي دانيم و فرض مي شود كه معاملات 

جهت دارند، ولي اگر تصريح شده باشد بايد مشروع باشد. واين تصريح در عقد يعني توافق طرفين به آن 
جهت نامشروع حال اين توافق چه صريح باشد يا ضمني، پس اگر معلوم شد كه جهت نامشروع وارد توافق 

نشده است، باعث بطلان معامله نمي شود البته در اينكه منظور از تصريح در عقد چيست؟ نظرات ديگري هم 
وجود دارد.  

نكته) بحثي كه از فروع [جهت درمعامله است] مسئله «معامله به قصد فرار از دين است» مقصود از اين 
معامله، معامله اي است كه كسي به انگيزه پرداخت نكردن دين طلبكارها روي اموال خود انجام مي دهد. 
باتوجه به وضعيت غيرمشخص قانون مدني دراين موارد حقوقدانان معاملات به قصد فرارازدين را اگر 

صوري باشد به علت فقدان قصد باطل مي دانند و اگر صوري نباشد آن را غير نافذ مي دانند كه نياز به تنفيذ 
طلبكاران است.  

- اصل لزوم در قراردادها:  15
 ق. م «عقودي كه برطبق قانون واقع شده باشد بين متعاملين و قائم مقام آنها لازم الاتباع 219طبق ماده 

است مگر اينكه به رضاي طرفين اقاله يا به علت قانوني فسخ گردد. » 
در اين ماده اصل لزوم قراردادها ذكرشده است. اصل لزوم جزء اصول مهم قراردادي است، (اصل لزوم 

در واقع امر دو معني رامي رساند:  
الف) لزوم عقد در برابر قابليت فسخ آن «يعني عقد لازم است» (لزوم بيروني)  

ب) لزوم عقد به معني الزام و استحكام و ثبات دروني (لزوم دروني) يعني عقود واقع شده بين افراد لازم 
الاجرا هستند تا زماني كه منحل نشده اند كه (قاعده لزوم) هم گفته مي شود.  

اين ماده شامل هر دو معني مي شود. ولي با توجه به ذيل ماده كه گفته است «... مگر به رضاي طرفين 
اقاله يا به علل قانوني فسخ گردد. » برخي عقيده دارند كه اين ماده در مقام بيان [لزوم در مقابل جواز] بوده 
است (يعني معني اول) پس طبق اين ماده فرض براين است كه پس از انعقاد قرارداد، قرارداد لازم است.  

- قاعده خسارت:  16
مايك قاعده كلي خسارت داريم كه در قرارداد و غير قرارداد جاري مي شود. كه ممكن است در قرار داد يا 

مسئوليت مدني، اشكال مختلفي به خود گيرد ولي به هرحال قاعده كلي اين است كه اگر ما بخواهيم خسارتي 
رابگيريم بايد چند مقدمه را اثبات كنيم:  

الف) وجود تعهد: يعني تا وقتي كه تعهدي را احراز نكنيم گرفتن خسارت بي معني است. اين تعهد منشاش 
ممكن است قرارداد باشد يا يك امر و تكليف عمومي.  

ب) نقض تعهد: يعني بايد آن تعهد انجام نشود. لذا اگركسي تخلفي نكند، گرفتن خسارت طبق قواعد كلي 
معنا ندارد.  

ج) وجود و ورود ضرر: يعني آنچه عرفاً ضرر محسوب مي شود بايد به شخص وارد شود، لذا اگر نقص 
تعهدي صورت گيرد ولي ضرري وارد نشود، خسارت گرفته نمي شود.  

د) وجود رابطه سببيت بين عدم ايفاي تعهد و ورود ضرر: يعني سبب ورود ضرروزيان بايد عدم ايفاي 
تعهد، توسط متعهد باشد نه امرديگري، اگر تعهد غير قراردادي باشد، جبران خسارت به بحث مسئوليت مدني 

) ذكر خواهد شد] و در آنجا قاعده عمومي اين است كه تمام اين شرايط 4كشيده مي شود [كه در بحث مدني (
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بايد به اثبات برسد.  
 حالت وجود دارد:  2ولي در قرارداد

) طرفين خسارت و ضرر را پيش بيني كرده اند.  1(
) طرفين خسارت و ضرر را پيش بيني نكرده اند.  2(

اگر در قرارداد اين پيش بيني صورت نگرفته باشد و يكي از طرفين نقض تعهد نمايد، در اين صورت 
زيان ديده بايد چهار شرط بالا را اثبات كند تا بتواند خسارت بگيرد ولي اگر در قرارداد ضرر پيش بيني شده 

) نقض تعهد] را 2) وجود تعهد 1 شرط از چهار شرط بالا مفروض است و فقط بايد دو شرط يعني [2باشد، 
ثابت كند يعني در اين حالت به محض اينكه زيان ديده ثابت كرد طرف ديگر از تعهد موجود سرپيچي كرده 

است مستحق دريافت خسارت خواهد بود.  
- يكي از مواردي كه مي توان نقض تعهد را احراز كرد. عدم انجام تعهد در موعد خاص اجراي 17

قرارداد است. موعد اجراي قرارداد در موارد مختلف فرق مي كند.  
مثلاً در بعضي از قراردادها، انجام تعهد در موعد خاصي بسيار مهم است به نحوي كه اگر زمان خاص 

براي ايفاي تعهد ازبين برود كل مطلوبيت قرارداد از بين خواهد رفت. مثلاً اگر شخصي قرارداد تحويل يكصد 
كيلو شيريني براي مراسم عروسي در روز معيني را با يك قنادي منعقد كند و قناد در روز معين نتواند آن 

شيريني ها را تحويل دهد، در اين صورت انجام تعهد در روز ديگر بي معني خواهد بود: اين قراردادها از  
نوع [قراردادهايي هستند كه موضوع معامله و زمان مقرر وحدت مطلوب راتشيكل مي دهند  

گاهي زمان خيلي مهم نيست. يعني مي توان در زمان ثاني و ثالثي نيز قرارداد را اجرا كرد. مثل اينكه كسي 
قراردادي با پيمانكاري بسته كه خانه اش را تعمير كند، اگر در مدت مقرر قرارداد انجام نشود، در مدت 

ديگري مي توان قرارداد را اجرا كرد. (تعدد مطلوب) 
در قرارداد نوع اول، « وحدت مطلوب »، اگر موضوع قرارداد در موعد و زمان مقرر اجرا نشود 

قرارداد به هم مي خورد و اصل قرارداد منتفي مي شود و طبيعتاً طبق قاعده كلي اگر عدم انجام تعهد به خاطر 
فورس ماژور نباشد مي توان خسارت عدم انجام تعهد گرفت (يعني خسارت عدم انجام كل قرارداد)  

اگر خسارت پيش بيني شده باشد، در اين صورت همان خسارت پرداخت مي شود و در غير اين صورت 
بايد مقدار خسارت دردادگاه تعيين شود.  

اگرقرارداداز نوع دوم باشد، « تعدد مطلوب »، در صورت عدم انجام تعهد قراردادي باز اصل لزوم و 
ثبات قرارداد است و قرارداد بهم نمي خورد منتها اگر متعهد در انجام تعهد تأخير كند، متعهدله مي تواند متعهد 

را به انجام تعهد الزام كند و از باب تأخير در اجراي تعهد مي تواند خسارت بگيرد.  
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فصل پنجم: شروط ضمن عقد 

- يكي از مباحث مهم در حقوق قراردادها بويژه در حقوق مدني ما بحث شروط ضمن عقد است. 18
اصطلاح شروط ضمن عقد در مقابل شرط ابتدائي تأسيس شده است.  

شرط ابتدائي: اصطلاحي فقهي است كه فقها هر تعهد يا قراردادي كه جزءعقود معين موجود در زمان 
پيامبر نبود و بصورت شرط ضمن عقد هم نمي آمد، «شروط ابتدائي» مي نامند، البته بنابه نظر اكثر حقوقدانان 

 قانون مدني شرط ابتدائي نفوذ حقوقي پيدا كردند.  10با تقنين ماده 
شروط ضمن عقد: يعني تعهدي فرعي كه در ضمن عقد ذكر مي شود.  

 جهت تقسيم بندي مي شوند:  2- شروط ضمن عقد از 19
الف) از نظر ماهوي: به شروط صحيح و شروط باطل و شروط باطل و مبطل تقسيم مي شوند.  

ب) از جهت شكلي، به شروط صفت، فعل و نتيجه تقسيم مي شوند.  
- تقسيم بندي شروط از نظرماهوي:  20

شروط ضمن عقد دو دسته هستند:  
 – شروطي كه صحيح اند.  1
 – شروطي كه باطلند.  2

با توجه به اينكه اصل در شروط ضمن عقد، صحت آنهاست، لذا شروط باطل تصريح شده اند:  
 ق. م 232الف) شروطي كه خودشان باطل هستند ولي موجب بطلان عقد نمي شوند كه اين شروط در ماده 

ذكر شده اند كه عبارتند از:  
a :شروط غير مقدور: شرطي كه بصورت متعارف قابل انجام نيست. مثلاً در ضمن عقد بيعي شرط شود (

مشتري كه اصلاً سواد ندارد كتاب فيزيك براي بايع بنويسيد اين شرط غير مقدور است.  
b شرطي كه درآن نفع و فايده عقلاني نباشد: منفعت عقلايي، يعني نفعي كه نوع انسانهاي عاقل برآن (

صحه بگذارند.  
c شروط نامشروع: شرط مخالف بانظم عمومي، اخلاق حسنه و مسلمات شرعي وديني باطل است (

«الممتنع شرعا كالممتنع عقلا»  
ب) شروطي كه هم خودشان باطل هستند وهم موجب بطلان عقد مي شوند (شرط فاسد مفسد)  

a يكي از شروطي كه هم باطل است و هم مبطل عقد است، شرطي مجهولي است كه جهل به آن موجب (
جهل به عوضين شود. منظور از عوضين ممكن است يك طرف عوضين باشد يا هردو طرف عوضين، مثلاً 

 كيلوبه احمد بدهيم كه اين شرط 20 تا 10 كيلو گندم شرط كنيم مقداري از آن را در حدود 100در ضمن بيع 
موجب غرر خواهد بود، لذا موجب جهل به يكي از عوضين مي شود كه هم باطل است و هم مبطل 

b  :شرط خلاف مقتضي عقد (
مقتضاي عقد: چيزي است كه بعد از عقد، نتيجه و اثر عقد است مثلاً تمليك در بيع البته هيچ گاه در عقد 

مستقيماً مقتضاي عقد نفي نمي شود بلكه آثاري از عقد نفي مي شود كه نفي اين آثار مستلزم نفي مقتضاي عقد 
است.  

در معناي عام اين آثار بسيار متعددند يك سري از آثار بسيار به عقد نزديك است، يعني نمي توان تصور 
كرد كه عقدي محقق شود بدون آن كه، اين آثار را نداشته باشد. (يعني اينها مقتضاي ذات عقدند)  

اما يك سري از آثار هستند كه عقد بدون آنها هم اثر خود را دارد يعني درواقع اين آثار مقتضاي ذات عقد 
نيستند بلكه مقتضاي اطلاق عقدند (مثل امكان اجاره دادن ملك مورد بيع)  

 ق. م مقتضاي ذات عقد است كه ملاك و معيار اينكه آيا نفي اثري از 233منظور از مقتضي عقد درم 
عقد، نفي مقتضي ذات عقد است يا نه؟ بستگي به نظرعرف دارد.  

- تقسيم بندي شروط از نظر شكلي:  21
شروط از نظر شكلي به سه دسته تقسيم مي شوند (صرف نظر از اينكه صحيح باشند يا باطل)  
 234الف) شرط صفت: شرط صفت عبارت است از شرط راجع به كيفيت يا كميت مورد معامله (م 

بنداول)  
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معمولاً صفت مربوط به كيفيت موردمعامله مي شود ولي در ماده كميت را نيز ذكر كرده است.  
كيفيت: يعني مسائلي مثل رنگ، بو، ساخت كارخانه مخصوص 

كميت: درمورد معامله ذكر كميت از باب توصيف نيست، بلكه مقدار مورد معامله بايدمشخص شود تا از 
آن رفع غرر گردد. همانطور كه جنس و نوع معامله بايد ذكر گردد. اما گاهي كميت براي طرفين مطلوب 

 ق. م) كه در اين صورت به شكل شرط 355اصلي نيست لذا مي توانند بصورت شرط ضمن عقد بياورند (م 
صفت خواهد بود.  

كميت موردمعامله اگر جنبه وصفي پيدا كند، ارزش و مورد معامله برروي آن كميت توزيع نمي شود ولي 
اگر كميت، مقدار موردمعامله را مشخص نمايد، ثمن معامله برآن توزيع خواهد شد.  

ب) شرط نتيجه: شرط نتيجه آن است كه تحقق امري درخارج شرط شود:  
تحقق يعني وجود چيزي، نه ايجادكردن آن، يعني ضمن عقدي بودن امري درخارج شرط شود. البته 

 هر امري نيست، زيرا انسان قدرت برهرامري ندارد 234بايدتوجه داشت كه مقصود از [امري] مذكور در م 
ولي امور اعتباري در اختيار انسان است و انسان مي تواندكه موجودي از موجودات اعتباري را بصورت 

شرط نتيجه به وجود آورد.  
پس شرط نتيجه: يعني نتيجه يك عمل حقوقي. (مثلاً بصورت شرط نتيجه در عقد بيعي مشتري وكيل بايع 

در طلاق زنش باشد. ) 
نكته) اگر مورد شرط نتيجه، از اعمال حقوقي باشد كه نياز به تشريفات خاصي دارد، آن نتيجه به محض 

اشتراط حاصل نمي شود مثل اينكه در ضمن عقد اجاره بين يك زن و مرد، شرط شود كه زن زوجه مردباشد، 
زيرا كه براي انعقاد نكاح لفظ خاصي لازم است.  

در اين حالت برخي اعتقاد دارند كه اين شرط نتيجه باطل است و عده اي عقيده دارند كه تبديل به شرط فعل 
مي شود و گروه سومي اعتقاد دارند كه اين شرط نتيجه بصورت معلق تحقق پيدا مي كند و با انجام تشريفات 
اثر خود را برجاي مي گذارد. (كه از بين نظرات، نظر سوم مقبوليت بيشتري دارد و با مباني حقوقي شرط 

نتيجه نيز سازگارتر است).  
ج) شرط فعل:  

 3شرط فعل آن است كه اقدام يا عدم اقدام به فعلي بريكي از متعاملين يا برشخص خارجي شرط شود. (بند 
 ق. م)  234م 

شرط فعل، اعم از شرط فعل مادي و يا حقوقي است مثلاً شرط كنند كه يكي از طرفين ديواري براي 
ديگري بسازد (شرط فعل مادي) يا اينكه خانه اش را بفروشد (شرط فعل حقوقي) 

شرط فعل ممكن است ايجابي يا سلبي باشد.  
نكته) يك بحث مهم كه در تحليل شروط بايد مدنظر قرارداد اين است كه: هرشرطي داري سه ركن است:  

) مشروط به (مورد شرط)  3) مشروط عليه 2) مشروطه له   1
هم شرط نتيجه و هم شرط فعل و هم شرط صفت بايد داراي اين سه ركن باشند و اگر ما بتوانيم در تحليل 

شروط ضمن عقد اين سه ركن راشناسايي كنيم، درك احكام آن شروط بسيار راحت خواهد بود.  
شرط فعل يك تعهد است، يعني مشروط عليه فعلي برعهده اش است. لذا در درجه اول مشروط عليه الزام 
دارد به وفاي به شرط و اگر آن را انجام نداد، در وهله اول بايد او را الزام كرد، اگر امتناع كرد ممكن است 

در مواردي دادگاه شرط فعل را توسط ديگري انجام دهد و هزينه را برعهده مشروط عليه قراردهد. و درآخر 
اگر اين مكان هم وجود نداشت، مشروط له حق فسخ معامله را خواهد داشت.  

گاهي ممكن است شرطي كه در قرارداد درج شده، ممتنع مي شود، يعني خود انجام شرط ممتنع مي شود نه 
اينكه شخص امتناع كند، يعني ما در زمان اشتراط نمي دانستيم ممتنع مي شود ولي بعد عامل ممتنع بودن به 

وجود مي آيد در اينجا ممكن است تصور شود چون خودش ممتنع شده لذا مشروط له حق فسخ نخواهد داشت. 
 حق فسخ براي مشروط له قائل شده است. زيرا حق فسخ براي ايجاد تعادل قراردادي 240اما ق. م در ماده 
نقش ايفا مي كند.  

البته در يك حالت حق فسخ نيز وجود ندارد. و آن زماني است كه معلوم گردد مشروط له در ايجاد ممتنع 
شدن نقش داشته است. (قاعده اقدام)  
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- از شروط سه گانه فوق، آيا مي شود همه آنها را اسقاط كرد؟  22
الف) شرط فعل راتازماني كه اجرانشده است مي توان اسقاط كرد و بعد از اجرا اسقاط شرط معني ندارد.  
ب) شرط صفت، قابل اسقاط نيست، زيرا كه اين شرط به وجود صفتي بروي عين معيني تعلق مي گيرد و 

اين صفت دو حالت بيشتر ندارد، چرا كه يا صفت موصوف در عين معين هست يا نه و در هردوحالت اسقاط 
شرط معني ندارد زيرا ديگر بعد از زمان انعقاد عقد شرطي وجود ندارد.  

ج) شرط نتيجه نيز قابل اسقاط نيست زيرا كه به محض اشتراط به وجود مي آيد و بعد از به وجود آمدن 
نتيجه يك عمل حقوقي، ديگر شرطي وجودندارد بلكه نتيجه يك عمل حقوقي وجود دارد.  

نكته) در دوحالت اخير (شرط صفت ونتيجه) اگر آن شرط وجود نداشته باشد يابه محض اشتراط حاصل 
نشود، براي مشروط له حق فسخ به وجود مي آيد، كه مي تواند اين حق فسخ را ساقط كند ولي آشكار است كه 

اسقاط شرط با اسقاط حق فسخ حاصل از عدم تحقق آن تفاوت وجود دارد.  
- اگر شرط باطل شود چه تأثيري برعقد دارد و بالعكس اگر عقد باطل شود چه تأثيري برشرط 23

مي گذارد؟  
الف) اگر شرط باطل شود، علي الاصول اخلالي در صحت عقد ايجاد نمي كند زيرا مشروط جنبه تبعي 

نسبت به عقد دارد و نهايتاً در بعضي موارد بطلان شرط باعث مي شود كه مشروط له حق فسخ داشته باشد.  
 ق. م آمده كه «درصورتي كه معامله به واسطه اقاله يا فسخ 246ب) ولي اگر عقد از بين برود: در ماده 

بهم بخورد. شرطي كه در ضمن آن شده است باطل مي شود.... » در اينجا فقط اقاله و فسخ رابيان كرده ولي 
علي الاصول بطلان و انفساخ هم چنين است.  

a اگر عقد به واسطه اقاله فسخ و انفساخ بهم بخورد، يعني عقد از اول صحيح بوده است ولي به هر دليل (
عقد بهم مي خورد، اگر شرط اجرا نشده باشد در اين صورت شرط به هم مي خورد و باطل نمي شود بلكه 

منفسخ مي شود زيرا عقد و شرط از اول صحيح بوده اند» 
b اگر عقد باطل شود، يعني از اول باطل بوده باشد، شرطي هم كه در ضمن آن عقد درج شده بود باطل (

مي شود/ زيرا شرط انشايي است، ضمن انشاء ديگر، لذا اگر انشاء اصلي باطل بوده باشد تابع آن نيز باطل 
خواهد بود.  

پ) حال اگر شرط اجرا شده باشد، مثلاً شرط فعلي باشد كه متعهد آن را انجام داده است. و بعد عقد اصلي 
فسخ يا اقاله گردد، كسي كه از شرط سود برده و اصطلاحاً استيفاء كرده است بايد عوض آن را بپردازد.  

) شروط غير وابسته (مستقل)  2) شروط وابسته (1نكته) شروط به دودسته تقسيم مي شوند (
بايد توجه داشت كه آنچه از احكام شروط تا به حال بحث شد راجع به شروط وابسته است، يعني شروطي 

كه مستقلاً يك عمل حقوقي نيستند، بلكه وابسته اند.  
ولي ممكن است عقدي در ضمن عقد ديگري ذكر شود، مثلاً اجاره اي بصورت شرط ضمن عقد درج شود 

در اينجا بايد احكام اجاره رعايت شود.  
و در مورد بطلان ياانفساخ يا فسخ يا اقاله عقد اصلي در اينكه آيا عقد ديگري كه بصورت شرط در ضمن 
آن مي آيد باطل مي شود يا نه؟ اختلاف نظر وجود دارد، و آنچه مسلم است اين است كه اگر بطلان عقد اصلي 

به خاطر عللي از قبيل، نامعين بودن مورد معامله باشد، نمي توان به راحتي حكم برانحلال عقدي كرد كه 
بصورت شرط، در ضمن آن آمده است.  
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فصل ششم: معاملات فضولي  
- معامله فضولي: معامله به مال غيراست بدون سمت 24

چند نكته راجع به معاملات فضولي است كه ابتدائا بايد ذكر گردند.  
) معامله فضولي شامل كليه عقود است چه عقودي كه تصريح به امكان انعقاد آنها به نحوي فضولي شده 1(

باشد يا نشده باشد، چراكه قانون مدني احكام معاملات فضولي را در بحث قواعد عمومي اعمال حقوقي آورده 
است.  

) بعضي معتقدند كه احكام فضولي شامل ايقاعات نمي شود و فقط حكم فضولي براي معاملات است. مثلاً 2(
اگر كسي فضولتاً دين ديگري را ابرا كند به عقيده اين عدّه باطل است زيرا اقتضاي قاعده كلي بطلان است.  

 در شرايط اساسي اعمال حقوقي بحث شد شرايط مذكور در آن ماده 190ولي همان طور كه در ذيل ماده 
شامل تمام اعمال حقوقي است نه فقط معاملات يا عقود، لذا ابرا فضولي هم غيرنافذ است.  

) برخي عقيده دارند كه تعهد فضولي باطل است و معامله فضولي فقط در معامله به عين معين يا كلي 3(
 ق. م اصل براين است 197در معين مصداق دارد. لذا اگر كسي فضولتاً برعهده ديگري تعهد نمايد طبق ماده 

كه خود متعهد شده است و اگرمورد تعهد طوري باشد كه فقط شخص كه فضولتاً تعهد برذمه او شده قادر به 
انجام او باشد (مثلاً من فضولتاً تعهدكنم كه استاد فرشچيان يك تابلوي نقاشي براي ثالثي خلق كند) در اين 

صورت تعهد را باطل مي دانند.  
ولي بايد اذعان كرد كه اگر معامله به عين معين به نحو فضولي قابل تصور باشد بايد بتوان تعهد فضولي 

برذمه ديگري را نيز تصور كرد چرا كه ذمه ارزش مالي دارد پس تعهد فضولي هم بايد غير نافذ باشد.  
) مصداق اصلي معامله فضولي زماني است كه شخص به مال غير و بنام غير معامله مي كند مثلاً علي 4(

مال برادرش را براي برادرش مي فروشد ولي مواقعي هست كه شخص مال ديگري را براي خودش 
مي فروشد مثلاً سارقي مال دزدي را براي خودش مي فروشد آيا در اينجا معامله فضولي است يا باطل خواهد 

بود؟  
برخي عقيده دارند كه چون در اينجا جهت معامله صحيح نيست لذا معامله باطل است ولي نظر قوي تر اين 

است كه اين مورد هم مشمول عنوان معامله فضولي خواهد بود.  
و اين نظر را نظر مشهور فقهاي اماميه تأييد مي كنند.  

) اگر مالكي، ديگري را نهي كرده باشد كه به مال او معامله نكند، آيا در اينجا معامله فضولي خواهد بود 5(
يا باطل؟ نظر مشهور اين است كه در اينجا هم معامله فضولي خواهد بود.  

- احكام اجازه يا رد 25
اجازه يا رد نهادهاي خاصي هستند كه فقط در مورد معامله فضولي يا مواردي كه شبيه آن است درحقوق 

ايران مطرح است.  
از نظر ماهيت حقوقي اجازه اعلام است و انشاء نيست يعني چيزي ايجاد نمي شود. زير آنچه بايد، ايجاد 

شده است و اجازه فقط اعلام يك امري است دروني كه نياز به قول و فعل دارد تا مبين باشد.  
به عكس، رد از نظر ماهيت حقوقي، داراي ماهيتي انشايي است زيرا براي ايجاد يا از بين بردن عمل 

حقوقي بايد داراي اراده انشايي باشيم، پس براي از بين بردن ماهيتي كه قبل ايجاد شده (يعني معامله فضولي) 
نيازمند اراده انشايي هستيم.  

اين اجازه و رد بايد در حد عرفي مبين باشد لذا سكوت مالك هرچند كه باطناً راضي باشد را موجب نفوذ 
معامله نمي دانند.  

- اجازه يا رد در معامله فضولي فوري نيست و اگر تأخير در اجازه يا رد منجر به ضرر طرف مقابل 26
باشد، او حق فسخ معامله را خواهد داشت. همچنين اجازه زماني مؤثر است كه مسبوق به رد نباشد.  

 - مسئله ديگر در بحث معاملات فضولي موضوع انتقال اجازه با رد است. يعني اين موضوع مطرح 27
مي شود كه اجازه يا رد حق مالك حين العقد است يا مالك حين الاجاره آنچه مسلم است اين است كه طبق م 

 ق. م حق اجازه و يا رد بعد از فوت مالك قبل از اينكه اجازه يا رد خود را اعلام كند با وراث است. اما 253
در چگونگي به ارث رسيدن اجازه يا رد اختلاف است:  

الف) عده اي اعتقاد دارند كه حق اجازه و رد حق مستقلي است مثل حق شفعه كه هركدام از ورثه به ميزان 
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به سهم الارث خود آن را به ارث مي برند، طبق اين نظر زن از حق اجازه و يا ردي كه نسبت به يك مال غير 
منقول است ارث مي برد و مي تواند آن را اجازه دهد و يا رد كند.  

ب) عده ديگري معتقدند كه حق اجازه يا رد يك حق تبعي است. يعني تابع مالي است كه معامله فضولي 
برروي آن واقع شده است، به عبارت ديگر هركس مالك مال مورد معامله فضولي شد، مالك حق اجازه و يا 

رد نيز مي شود، طبق اين نظر زن از حق اجازه و يا ردي كه نسبت به مال غير منقول است ارث نمي برد و يا 
حق اجازه و ردي كه براي (حبوه) وجود دارد مختص به پسر بزرگ متوفي است.  

از بين دو نظر فوق نظر مشهور اين است كه حق اجازه ورد، حق مستقلي نيست بلكه تابع ملك است و 
هركسي كه به واسطه ارث مالك ملكي مي شود، مالك حق اجازه و رد آن  نيز خواهد شد.  

بحث دوم اين است كه آيا مي توان حق اجاره و يا رد را بصورت ارادي انتقال داد؟  
) از آنچه در بالا گفته شد مبني براينكه حق اجازه يا رد حق مستقلي نيست نتيجه مي شود كه نمي توان آن 1

را مستقلاً به ديگري انتقال داد.  
) اگر مالي كه مورد معامله فضولي قرار گرفته و مالك اصلي مي خواهد اين مال را به ديگري منتقل كند، 2

در اين مورد نظر مشهور اين است كه حق اجازه يا رد به تبع مال به مالك جديد منتقل مي شود.  
در اين مسئله نظر ديگري هم وجود دارد كه معتقدند، با انتقال مال توسط مالك به ديگري، معاملات 

فضولي قبلي باطل مي شود، زيرا كه مالك با انتقال ثانوي مال به طور ضمني اراده خود بر رد معامله فضولي 
 قانون مدني رد مي كند، زيرا طبق اين ماده «هرگاه 254را اعلام كرده است. ولي اين نظر را مفهوم ماده 

كسي نسبت به مال غير معامله نمايد و بعد آن، مال به نحوي از انحا به معامله كننده فضولي منتقل شود، 
صرف تملك موجب نفوذ معامله سابقه نخواهد بود» 

نتيجه: صرف انجام معامله اي، روي مالي كه قبلاً بطور فضولي مورد معامله قرار گرفته موجب [رد] 
معامله سابقه نخواهد بود مگر آنكه دليلي داشته باشيم كه اين معامله ثانوي [رد] را نشان دهد.  

- معاملات فضولي متعدد:  27
معاملات فضولي گاهي ممكن است درعرض هم باشند مثلاً الف) مالي را فضولتاً به (ب) بفروشد و سپس 

(الف) همان مال را به (ج) بفروشد و يا ممكن است معاملات فضولي طولي باشد، يعني، (الف) مالي را 
فضولتاً به (ب) و (ب) آن مال را به (ج) و(ج) به (د) والي آخر.  

در معاملات فضولي متعدد منعقد شده برروي يك مال، مالك نسبت به همه اينها حق اجازه و يا رد دارد، 
اگر هركدام را رد كرد تأثيري بر معاملات ديگر ندارد ولي اگر يكي را تنفيذ كرد جاي اختلاف است كه آيا 
بقيه معاملات فضولي باقي مي مانند يا باطل مي شوند؟ و آيا تنفيذ يكي به منزله رد ديگري است؟ طبق قواعد 

كلي تكليف معاملات فضولي ديگر با مالك جديد است.  
 اشعار مي دارد: «اگرعين مالي كه موضوع معامله فضولي بوده است 257در معاملات فضولي طولي: م 

قبل از اينكه مالك معامله فضولي را اجازه يا رد كند، موردمعامله ديگر نيز واقع شود، مالك مي تواند هريك از 
معاملات را كه بخواهد اجازه كند، در اين صورت هريك را اجازه كرد، معاملات بعد از آن نافذ و سابق برآن 

باطل خواهد بود» 
البته بايد توجه داشت كه فرض اين ماده زماني است كه مورد معامله فضولي [مثمن] عين معين است. اگر 

ثمن معامله عين مورد معامله فضولي باشد، در اين صورت تنفيذ يكي از معاملات موجب مي شود كه 
معاملات قبلي صحيح و معاملات بعدي باطل خواهد بود.  

 
- بحث مهمي كه در معاملات فضولي ومعاملات اكراهي مطرح ميشود اين است كه تأثير اجازه از چه 28

 نظر ارائه شده است:  2زماني است؟ در اين مورد 
- نظريه ناقليت: يعني اجازه از زماني كه به عقد ملحق مي شود اثرمي گذارد و عقد فضولي يا اكراهي 1

قبل از لحوق اجازه هيچ اثري ندارد.  
- نظريه كاشفيت: يعني اجازه كه به عقد ملحق مي شود، اثرش را از زمان انعقاد عقد مي گذارد و عقد از 2

اول صحيح مي شود.  
نظريه كاشفيت هم به دو دسته تقسيم مي شود:  
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الف) نظريه كشف حقيقي: يعني اينكه مالكيت عين و منفعت هر دو از زمان انعقاد عقد منتقل مي شود.  
ب) نظريه كشف حكمي: يعني مالكيت عين از زمان اجازه و مالكيت منافع از زمان انعقاد عقد به منتقل 

اليه، منتقل مي شود.  
نظريه قانون مدني: در مورد اينكه قانون مدني از كدام يك از اينها تبعيت كرده است.  

بين حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد. البته اتفاق نظر هست كه از نظريه كاشفيت تبعيت شده است ولي 
اختلاف در اين است كه كشف مورد نظر قانونگذار كشف حقيقي است يا كشف حكمي؟  

 قانون مدني اعتقاد دارند كه قانونگذار نظريه كاشفيت حكمي را قبول كرده است 258برخي با توجه  ماده 
(كه اين نظر طرفداران زيادي دربين اساتيد دانشگاهها دارد)  

 ق. م كه در صورت اجازه مالك (در معاملات متعدد)معاملات بعدي 257اما برخي با توجه به مفهوم ماده 
، 258را كه قبل از  اجازه واقع شده، نافذ مي داند معتقدند كه اين ماده كشف در عين راپذيرفته است و ماده 

كشف در منفعت را، لذا از جمع اين دو ماده به كشف حقيقي مي رسيم، به نظر مي رسد كه نظر دوم اولي تر 
است و برخي از بزرگان از جمله دكتر دروديان اين نظر را پذيرفته اند.  

- در معاملات فضولي بحثي مطرح شده است و آن اينكه اگر معامله فضولي انجام شد و رد شد، صرف 29
نظر از صحت و بطلان، كسي كه متصرف مال غير بوده است مسئوليتش از نظر مدني چيست؟  

حال اگر تصرفات متعدد باشد تكليف متصرفين چيست؟  
 رابطه داريم:  2در اين مورد ما 

الف) رابطه بين مالك و متصرفين: قاعده كلي اين است كه مالك مي تواند به هريك ازمتصرفين براي عين 
رجوع كند، يعني مسئوليت تضامني است و براي منفعت هم به هر متصرف نسبت به منافع خوداو و ايادي 

مابعد رجوع خواهدكرد.  
ب) در رابطه بين خود متصرفين مسئوليت نسبي است و مسئوليت نهايي برعهده كسي است كه مال در 

دست او تلف شده است (در مورد عين) و در مورد منفعت هركس به اندازه زمان متصرف خود ضامن است.  
فصل هفتم: در سقوط تعهد است:  

- تعهدات كه به موجب عقود يا ضمان قهري به وجود مي آيد، به طرق مختلفي ساقط مي شوند كه در اين 1
فصل اين طرق را بررسي خواهيم كرد:  

- وفاي به عهد: هرگاه كسي تعهدي را برعهده مي گيرد بايد انجام دهد، انجام تعهد و وفاي به عهد، عمل 2
حقوقي نيست بلكه يك رويدادي است كه اثر خود را برجاي مي گذارد لذا علي الاصول نياز به قصد انشاء 

ندارد، مگر اينكه وفاي به عهد سبب تمليك يا انتقال حقي به متعهد له شود كه در اين صورت عمل حقوقي يك 
طرفه است و نياز به قصد انشاء دارد. در وفاي به عهد علي القاعده نيازي نيست كه خود شخص مديون ايفاي 

) ولي اگر شخصي دين ديگري را ايفاء 267دين كند بلكه وفاي به عهد از جانب غير مديون هم جايز است» (م
 ق. م حاكم 306كرد، نمي تواند به مديون مراجعه كند مگر اينكه از جانب او اذن داشته باشد يا شرايط ماده 

باشد. هرگاه متعهد مال را در مقام ايفاي تعهد خود بدهد بايد مالك آن يا مأذون از طرف مالك باشد. و شخص 
) البته اين شرط مربوط به تعهداتي است كه مورد آن كلي باشد و ايفاء، سبب 269هم اهليت داشته باشد (م 

تمليك متعهد له و يا انتقال حقي را به او شود. لذا اگر مالي كه متعهد براي ايفاي دين خود مي دهد ملك خود 
متعهدله باشد اين شرط منتفي است مثل تسليم مبيع به مشتري توسط بايع پس از انعقاد عقد بيع.  

- بوسيله اقاله مي توان تعهد را ساقط كرد  اقاله سبب انحلال عقد مي شود و به تبع اين اثر اصلي [يعني 3
انحلال عقد] بعضاً موجب سقوط تعهد هم مي شود دكتر كاتوزيان عقيده دارند، اقاله زماني به عنوان وسيله 

سقوط تعهد است كه تعهد سبب دين باشد نه خود آن.  
در مورد اينكه آيا اقاله عقد است يا خير اختلاف نظر وجود دارد:  

در فقه نظر مشهور اين است كه اقاله عقد نيست لذا مثلاً دراقاله بيع، خيار تأخير ثمن وجود ندارد.  
برخي ازحقوقدانان از جمله دكتر دروديان اقاله را نيز عقد مي دانند. ولي به هرحال حقوقدانان اعتقاد دارند 
كه اقاله معامله جديد نيست. لذا به تراضي طرفين قابل اقاله مجدد نيست و خيار عيب و شرط در آن راه ندارد. 

در مورد برخي از عقود هم گفته شده است كه اقاله راه ندارد. از جمله وقف، نكاح و ضمان. چند نكته كليدي 
در مورد اقاله وجود دارد كه بعضاً مورد سوال واقع مي شود.  
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 ق. م «بعد از معامله [طرفين] مي توانند به تراضي آن را اقاله و تفاسخ كنند» لذا برخي 283الف) طبق م 
 در مقام بيان افرادي بوده است كه مي توانند عقد را 283از حقوقدانان اعتقاد دارند كه چون قانونگذار در ماده 

اقاله كنند و فقط طرفين عقد را ذكر كرده است، لذا وارث و قائم مقام متعاملين نمي توانند عقد را اقاله كنند و 
در توجيه اين نظر گفته اند كه اقاله حكم است نه حق، لذا به وارث منتقل نمي شود  

] خواه اين تلف حقيقي باشد مثل خورده شدن ميوه اي كه 286ب) تلف يكي از عوضين مانع اقاله نيست [م 
فروخته شده بود يا تلف حكمي باشد مثلاً انتقال مبيع به ثالث درهر دو حالت بعد از اقاله بدل داده مي شود [اين 

حكم در مورد فسخ، در صورت تلف مورد معامله هم جاري است].  
چ) نمائات و منافع منفضله از زمان عقد تا زمان اقاله مال كسي است كه به واسطه عقد مالك شده است كه 

 موافق قاعده است زيرا كه با عقد مال به ملكيت منتقل اليه درمي آيد و منافع هم به 287اين قسمت از ماده 
طبع مال او خواهد بود ولي در قسمت دوم ماده مقرر مي دارد(... ولي نمات متصله مال كسي است كه درنتيجه 

اقاله مالك مي شود) حكم اين قسمت از ماده خلاف قاعده است. زيرا با اقاله هريك از طرفين، مالك آن چيزي 
مي شوند كه قبل از عقد مالك بوده اند، در حاليكه نمآت متصله كه در ملكيت خريدار يا فروشنده توليد مي شود 

بيشتر از آن چيزي است كه قبل از عقد طرف ديگر مالك بوده است 
 

- ابراء:  4
ابراء عمل حقوقي تبعي است و اعتبار آن منوط به اين است كه قبلاً ديني وجود داشته باشد، ابراء جزء 

ايقاعات هست يعني به اراده يك نفر واقع مي شود ابراء عبارتست از اينكه دائن از حق خود به اختيار صرف 
) كه اسقاط حق ديني است.  289نظر كند (م 

موضوع ابراء كلي است لذا در صورتي كه كسي تعهد به تسليم ديني را داشته باشد نمي توان ذمه او را 
ابراء كرد، البته موضوع ابراء بايد موجود باشد و ابراء مالم يجب باطل است، در مورد اينكه آيا اگر سبب دين 
وجود داشته باشد مي توان آن دين را ابراء كرد يا نه اختلاف نظر است: دكتر شهيدي اعتقاد دارندكه اگر سبب 

دين وجود داشته باشد نمي توان آن را ابراء كرد ولي دكتر كاتوزيان اعتقاد دارند كه ابراء ديني كه سبب آن 
ايجاد شده صحيح است.  

چند نكته در مورد ابراء وجود دارد كه بين اساتيد بزرگ حقوق دكتر شهيدي و دكتر كاتوزيان محل 
اختلاف است.  
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دكتر شهيدي      دكتر كاتوزيان  
- ابراء معلق صحيح است 1- ابراء معلق باطل است ← 1
- ابراء مشروط صحيح است 2- ابراء مشروط باطل است ← 2
- شرط عوض در ابراء باعث معوض شدن آن و 3- شرط عوض در ايقاع باطل و مبطل است ← 3

بطلان ابراء نمي شود.  
- تبديل تعهد: يكي از طرق سقوط تعهد است كه ماهيت قراردادي داردو عقد معوض است كه موضوع 5

اين عقد (سقوط تعهد سابق در برابر پيدايش تعهد جديد) است.  
در تبديل تعهد حتماً بايد ارادة طرفين دخالت داشته باشد پس اگر حادثه اي قهري مثل ناياب شدن كالايي 

موجب شود كه موضوع تعهد به بدل آن تغيير پيدا كند اين تبديل تعهد نيست.  
تبديل تعهد به سه شكل مي تواند تحقق پيدا كند.  

الف) تبديل تعهد به اعتبار تبديل موضوع تعهد: و آن وقتي است كه متعهد و متعهد له به تبديل تعهد اصلي 
 ق. م)  292 م 1به تعهد جديدي كه قائم مقام آن مي شود به سببي از اسباب تراضي نمايند (بند 

ب) تبديل تعهد به اعتبار تبديل متعهد: و آن زماني است كه شخص ثالثي بارضايت متعهد له قبول كند كه 
) اين نوع تبديل تعهد شبيه عقد ضمان است ولي با آن فرق مي كند، 292 م 2دين متعهد را اداء نمايد (بند 

چراكه شرايطي كه براي ضمان لازم است در اينجا شرط نيست وثانياً در عقد ضمان، همان دين كه برعهدة 
متعهد بود عيناً برعهدة ضامن منتقل مي شود. ولي در تبديل تعهد به اعتبار تبديل متعهد، تعهد اصلي ساقط 

مي شود و تعهد جديدي برعهده ثالث قرار مي گيرد.  
 3ج) تبديل تعهد به اعتبار متعهدله: كه درآن متعهدله مافي الذمه متعهد را به كسي ديگر منتقل مي كند (بند 

 ق. م قسم سوم از تبديل تعهد را طوري تعريف كرده است كه با تعريف 292) اين قسمت از ماده 292م 
(انتقال طلب) يكي مي شود ولي بايد توجه داشت كه انتقال طلب با تبديل تعهد به اعتبار تبديل متعهد له متفاوت 
است. چرا كه در انتقال طلب همان طلبي كه متعهد له دارد عيناً به ديگري منتقل مي شود، در حالكيه در تبديل 

تعهد به اعتبار تبديل متعهد له، تعهدي كه متعهدله دارد ساقط مي شود و تعهد جديدي با همان اوصاف به نفع 
ثالث ايجاد مي شود.  

از طرفي هم در ضمان و هم در انتقال طلب علي الاصول تضمينات تعهد برجاي خود باقي است ولي در 
تبديل تعهد تضمينات تعهد سابق برتعهد لاحق تعلق نخواهد گرفت مگر اينكه طرفين آن را صراحتاً شرط كرده 

)  293باشند (م 
- تهاتر: وقتي دو نفر در مقابل يكديگر مديون باشند بين ديون آنها با يكديگر در صورتي كه شرايط ذيل 5

موجود باشد تهاتر حاصل مي شود.  
الف) بايد موضوع دو دين از يك جنس باشد.  
ب) بايد زمان ومكان تأديه دودين يكي باشد.  

اما اتحاد سبب يا اتحاد ارزش و مبلغ دودين از شروط تهاتر نيست، بلكه دودين تا اندازه اي كه با هم معامله 
نمايند بطور تهاتر برطرف شده و طرفين به مقدار آن در مقابل يكديگر بري مي شوند.  

نكته: تهاتر قهري است لذا نيازي به توافق طرفين ندارد.  
براي اينكه دو دين باهم تهاتر شوند برخي سه شرط ديگر هم افزوده اند.  

الف) دودين بايد كلي باشند 
ب) دودين نبايد متعلق حق ديگري باشند.  

ج) دودين بايدمحقق و ثابت باشند 
- مالكيت مافي الذمه:  6

مالكيت مافي الذمه نيزيكي از اسباب سقوط تعهد است. و آن زماني اتفاق مي افتد كه مديون مالك مافي الذمه 
خود گردد، مثل اينكه اگر كسي به مورث خود مديون باشد، پس از فوت مورث دين اونسبت به سهم الارث 

(يعني زماني كه تركه بعد از اخراج وصيت و ديون تبديل به ارث شد) ساقط مي شود.  
علت سقوط تعهد در مالكيت مافي الذمه اين است كه يكي از اركان بقاي تعهد كه تعدد طرفين است از بين 

مي رود و وصف دائن و مديون در يك نفر جمع مي شود لذا تعهد ساقط مي گردد.  
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): 4حقوق مدني (

مسئوليت مدني 

 
) يكي از مهمترين مباحث حقوق مدني را در خود جاي داده است كه بعضاً پايه و مبناي 4  )مدني (1

حقوق و چهار چوب كلي قواعد را در آن جست و جو مي كنند. مسئوليت مدني يا ضمان قهري از مواد 
 ق. م تحت عنوان [در الزاماتي كه بودن قرار داد حاصل مي شود ] شروع مي شود، با توجه به اين 300

كه بحثهاي مسئوليت مدني بعضاً بسيار عميق هستند لذا تا حد امكان سعي شده است از بررسي مفصل 
پرهيز شود ولي به هر حال ممكن است در بعضي موارد تفهيم مطلب نياز به بررسي بيشتر باشد كه در 

 اين موارد ناگزير مطلب بسط داده شده است. 
فصل اول: كليات:  

در مورد مبناي مسئوليت مدني نظريات مختلفي ارائه شده است كه اولين نظر نظريه تقصير است. نظريه 
تفسير كه پايه و مبناي مسئوليت مدني را تشكيل مي دهد قاعده عمومي مسئوليت مدني است و اگر قاعده 

) مطلب مد نظر قرار 3خاصي نباشد به قاعده تقصير رجوع مي شود. به طور كلي در نظريه تقصير (
مي گيرد. اول اينكه اصل بر برائت است يعني اگر كسي فعلي انجام داده و خسارت وارد شده، اصل بر برائت 

اوست نه اينكه اصل بر مسئوليت خسارت زننده باشد، دوم اينكه براي اينكه زيان زننده محكوم به جبران 
خسارت شود بايد تقصير او ثابت شود و سوم اينكه مدعي (يعني زيان زده) بايد تقصير را ثابت كند.  

نظريه دومي كه ابراز شد، نظريه فرض تقصير است يعني باز در محدوده نظريه تقصير هستيم ولي از سه 
عنصر اساسي براي مسئوليت زيان زننده، نيازي به اثبات تقصير نيست. نظريه تقصير با نظريه سبب در فقه 

تطابق دارد نظريه سومي كه در باب مسئوليت مدني مطرح شد، نظريه خطر بود در اين نظريه براي ايجاد 
مسئوليت دريك مصداق خاص كافي است كه بين يك فعل خاص و مشخص و ضروري رابطه برقرار شود 

ولي نيازي به احراز تقصير نيست. قاعده خطر در حقوق ايران مي تواند با قاعده اتلاف همانند شود زيرا در 
هر دو كسي كه ضرري به ديگري بزند ملزم به جبران آن است و نيازي به اثبات تقصير يا عدم اثبات آن 

نداريم. تنها كاري كه فاعل فعل زيانبار براي رهايي از مسئوليت مي تواند انجام دهد اين است كه رابطه عليت 
بين فعل و زيان را برهم بزند. بعد از نظريه خطر نظريات ديگري راجع به مبناي مسئوليت ارائه شد كه گاهاً 
شديد تر از نظريه خطر بودند، زيرا در نظر يه خطر ما براي مسئوليت وجود رابطه عليت را لازم داشتيم ولي 

در اين نظريات ما احراز رابطه سببيت را هم نداريم،  كه تحت عنوان مسئوليت به تضمين يا مسئوليت مطلق 
ذكر مي شوند. اين نظريه نيز د رحقوق ايران مي تواند با غصب همانند شود.  

در فقه هر چند محتوا و گستره بحث مسئوليت مدني در همان اندازه كه در بالا با توجه به نظريات غربي  )١
گفته شد وجود دارد ولي از نظر شكلي نحوه بيان فقها متفاوت است. فقها چند قاعده در باب مسئوليت مدني 

دارند:  
قاعده تسبيب: مقصود از تسبيب اين است كه كسي سبب و رود خسارت به ديگري شود. سبب يعني عاملي  )١

كه با واسطه خسارت وارد مي كند نه مباشرتاً، منتهي در بين عوامل مختلفي كه خسارت ايجاد مي كنند 
عامل اصلي است و اين سبب وقتي مي تواند عامل اصلي و ضامن باشد كه انحرافي هم داشته باشد يعني 

تقصير داشته باشد.  
) قاعده اتلاف: اتلاف يعني اينكه كسي مباشرتاً خسارتي را به ديگري وارد آورد و فرق و تمايز آن با 2

تسبيب اين است كه ؛ تقصيري نمي خواهد و با فورس ماژور هم رفع مي شود.  
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) ضمان يد ؛ ضمان يد يعني اگر كسي مال غير را بدون اذن تصرف كند [ چه اذن مالكي يا اذن قانوني ] 3
طبق اين قاعده ضامن است. قاعده ضمان يد به قاعده[  علي اليد ] هم مشهور است قاعده اصطيادي [ علي اليد 

ما اخذت حتي تؤديه ] يبانگر قاعده ضمان يد است. قاعده (علي اليد) با توجه به اطلاق و عموم خودش هم 
شامل كسي مي شود كه عالماً آن را تصرف كند و هم جاهل باشد و اين مسئوليت آنقدر وسيع است كه اگر 

بخواهيم تطبيق دهيم با حقوق جديد، با مسئوليت به تضمين يا مسئوليت مطلق نزديك مي شود.  
) قاعدة لاضرر: لاضر از قواعد ي است كه در فقه بسيار مورد استناد قرار مي گيرد نظري كه اكثر فقها 4

بر آن اعتقاد دارند، آن است كه قاعده لاضرر نفي حكم مي كند و نمي توان با استناد به آن جعل حكم كرد.  
) قاعده غرور: غرور يعني فريب، طبق قاعده غرور، كسي كه ديگري را فريب داده و بواسطه فريب 5

خسارتي به او وارد شده است، ضامن است « المغرور يرجع علي من غره»  
) قاعده اقدام: اقدام يعني كسي با اراده خود مسئوليتي يا كاري را به طور نوعي انجام دهد كه نتيجه اش 6

ايجاد مسئوليت است.  
 

_ اركان مسئوليت مدني:  3
معمولاً سه ركن اصلي براي مسئوليت ذكر مي شود:   

الف) فعل زيانبار:  فعل يا رفتاري است كه بطور كلي غير مباح باشد هر چند در بعضي موارد ممكن است 
كسي در اعمال حق مشروع خويش نيز مسئول شود كه آن را (سو استفاده از حق) نامند.  

ب) ضرر: چون در مسئوليت مدني،  ما كسي را ضامن مي دانيم كه ضرري را وارد كرده است. لذا اگر 
ضرر نباشد ما اصلاً مسئوليتي مدني نخواهيم داشت.  

ضرري كه موجب مسئوليت مي شود بايد داراي سه ويژگي باشد:   
ضرر بايد واقعي باشد   )١
  ضرر بايد جبران نشده باشد  )٢

) ضرر بايد مستقيم باشد يعني ضررهاي با واسطه زياد ؛ ضرر تلقي نمي شود، در ضرر مستقيم ممكن 3
است مال موجودي از بين برود:  مثلاً كسي ماشين ديگري را از بين ببرد و يا اينكه منفعت مسلمي كه 

مي توانسته ايجاد شود،  ايجاد نشود (عدم النفع) البته در نظر غالب و مشهور اين است كه عدم النفع قابل مطالبه 
نيست ولي آنچه الان در بين حقوقدانان مورد اتفاق است اينست،  كه عدم النفع اگر مستقيم باشد و عرفا ضرر 

تلقي شود، قابل مطالبه است: تقسيم ديگر ضرر تقسيم به ضرر مادي و ضرر معنوي است: آنچه د ر اين 
تقسيم بندي مورد اختلاف است اين است كه ضرر معنوي آيا خسارت هست و بايد جبران شود يا نه؟  

عده اي عقيده دارند كه چون خسارت معنوي قابل تقويم به پول نيست و نوعي تشفي خاطر محسوب مي شود 
لذا خسارت نيست و نبايد جبران شود و اگر شك كنيم كه مدعي عليه، تكليفي زائد بر جبران خسارت مادي 

دارد اصل عدم زيادت تكليف است. اما در مقابل اكثر حقوقدانان عقيده دارند كه خسارت معنوي نيز خسارت 
است و بايد جبران شود زيرا كه اگر اركان مسئوليت جمع باشد و ضرري را عرف، خسارت بداند بايد جبران 

شود. و در توجيه مي گويند ديات كه در فقه بصورت مقداري مقدر تعيين شده نوعي خسارت معنوي است.  
ج) رابطه سببيت:  تعريف رابطه سببيت و اينكه در اجتماع اسباب كدام سبب مسئول است از بحثهايي است 

كه در مورد آنها بسيار مناقشه شده است:  
) برخي گفته اند،  سبب براي اينكه،  رابطه سببيت ايجاد كند بايد سبب نزديك باشد.  1
) برخي گفته اند سبب براي اينكه، رابطه سببيت ايجاد كند بايد سبب بلا واسطه باشد  2
) بعضي گفته اند سبب براي اينكه رابطه سببيت ايجاد كند بايد متعارف باشد. از بين اين نظرات بايد گفت 3

كه: رابطه سببيت،  رابطه عرفي و مستقيم است كه بين فعل زيانبار و ضرر ايجاد مي شود لذا از بين اين 
 336نظريات سه گانه فوق، نظريه سبب متعارف مقبوليت ببيشتري پيدا كرده است و قانون مدني هم در ماده 

خود استناد عرفي را ملاك مسئول بودن و ضرر دانسته است.  
- برخي موارد وجود دارند كه رابطه سببيت بين ضرر و فعل زيانبار را قطع مي كنند كه عبارتند از:  4

الف) قوه قاهره: فورس ماژور از عواملي است كه مي تواند مسئوليت را رفع كند چرا كه با دخالت قوه 
قاهره رابطه تسبيت عرفا ٌ بين ضرر و قوه قاهره برقرار مي شود و فاعل از مسئوليت بري مي شود.  
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ب) اكراه: اكراه نيز از علل رافع مسئوليت مدني است چرا كه اكراه كننده سببي اقوا از اكراه شونده است، 
لذا عرفا رابطه سببيت بين ضرر و اكراه كننده برقرار مي شودو اكراه شونده، از مسئوليت بري مي گردد.  

ج) اضطرار: حالتي است كه شخص مجبور مي شود به خاطر عوامل خارجي، به اراده خودش زيان وارد 
نمايد. آنچه در مورد اضطرار بايد بيان شود اين است كه بطور كلي اضطرار مسئوليت مدني را منتفي نمي كند 

چرا كه اضطرار حكم تكليفي يعني حرمت استفاده از مال ديگري را بر مي دارد ولي حكم وضعي كه ضمان 
است بر جاي خود باقي مي ماند  

نتيجه: پس به طور كلي اضطرار تأثيري در رابطه سببيت ندارد.  
د) دفاع مشروع: مي تواند رافع مسئوليت مدني باشد نه از باب اينكه رابطه سببيّت را مخدوش مي كند، بلكه 

به اين علت كه فعل زيانبار را كه عملي غير مباح بود به عملي مباح تبديل مي كند.  
) بحث را از همديگر جدا كرده است:  2- در بخش مسئوليت مدني قانونگذار مدني (5

الف) بحث اول:  كليات است كه بطور كلي در اين باره مي توان گفت:  
) برخي از حقوقدانان اين ماده 303) هر كس من غير حق مالي را دريافت كرده است بايد برگرداند. (م. 1

را قاعده دارا شدن غير عادلانه مي دانند.  
) ايفاي ناروا: اگر كسي اشتباهاً خود را مديون مي دانست آن دين را تأديه كند،  حق دارد از كسي كه بدون 2

) پس براي احراز ايفا ناروا بايد اقدام شخصي پرداخت كننده { به 302حق اخذ كرده است استرداد نمايد(م. 
عنوان ايفا } باشد نه مثلاً هبه و غيره ثانياً : بايد اشتباه پرداخت كننده احراز شود و فرقي نمي كند كه اشتباه در 

دين يا مديون يا داين باشد. .  
 م است. اين ماده اصطلاحاً ٌ به اداره 306) بحث ديگري كه در بخش كليات مسئوليت مدني آمده است م. 3

فضولي مال غير مشهور است. كه مقرر مي دارد « اگر كسي اموال غايب يا محجور و امثال آنها را بدون 
اجازه مالك يا كسي كه حق اجازه دارد،  اداره كند بايد حساب زمان تصدي خود را بدهد. د رصورتي كه 

تحصيل اجازه در موقع مقدور بود يا تأخير در دخالت موجب ضرر صاحبان مال باشد. دخالت كننده مستحق 
اخذ مخارجي خواهد بود كه براي اداره كردن لازم بوده است »  

 ق. م را در حقوق موضوعه يكي از عمده مصاديق قاعده احسان مي دانند. كه طبق آن [ كسي كه 306ماده 
احساني مي كند در مقابل خساراتي كه ممكن است بدون تعدي و تفريط او به ملك غير وارد شود ضامن 

نيست] در واقع طبق اين قاعده متصرف نوعي امين [ امين قانوني ]  محسوب مي شود.  
 ق. م:  306شرايط ماده 

الف) دخالت مدير به عنوان [اداره مال غير ] باشد، لذا اگر كسي براي جلوگيري از ورود ضرر به مال 
خودش در مال ديگري تصرف كند و اصلاحاتي انجام دهد، اداره مال غير تلقي نمي شود (يعني قصد احسان 

نداشته باشد)  
ب) تحصيل اجازه ممكن نباشد، لذا صرف قصد احسان كافي نيست. و بايد اخذ اجازه نيز متعذر باشد و 

الاضامن است.  
ج) مال بايد در معرض خطر جدي باشد: (ملاك ضرر نوعي است نه شخص)  

د) در قاعده احسان بايد بطور متعارف بين ضرر وارده و ضرري كه از آن جلوگيري شده است تناسب 
وجو د داشته باشد.  

- فصل دوم در ضمان قهري:  5
) 1در اين فصل چهار موجبي را كه قانون مدني براي ضمان قهري برشمرده است بررسي خواهيم كرد. 

) استيفا 4) تسبيب 3) اتلاف 2غصب و آنچه در حكم آن است 
- غصب:  6

غصب استيلا بر حق غير است به نحوعدوان، [ اثبات يد بر مال غير بدون مجوز هم در حكم غصب است 
  [

الف) در غصب علم و آگاهي شرط است و اگر متصرف جاهل بر عدم استحقاق خويش باشد اين در حكم 
غصب است.  

ب) متجاوز و غاصب در غصب بايد قصد استيلا يافتن را داشته باشد.  
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ج) برخي عقيده دارند كه موضوع غصب بايد ماليت داشته باشد هر چند ملك باشد، لذا به نظر اينها 
تصرف و استيلا بر يك قوطي كبريت خالي كه ملك ديگري است غصب نيست ولي در مقابل عده اي اعتقاد 
دارند كه با معيار ماده يك قانون مسئوليت مدني و با ملاك شخصي مي توان حكم به جبران هر غصبي داد.  

د) هر گاه حق مورد غصب،  حق اختصاصي غير باشد مثل حق مالكيت، حق تحجير حق رهن و...... 
غاصب ضامن آن است ولي اگر غير اختصاصي باشد مانند حق تقدم به مشتركات عمومي در اينجا ضامن 

منفعت نيست. زيرا كه خود يكي از صاحبان حق است ولي ضامن تلف حق تقدم هست.  
ه) اگر وارث، قبل از تاديه، ديون، ارث را تصرف كند غاصب نيست زيرا كه در غصب تعلق به غير 

 ق. م مقرر مي دارد كه به محض فوت مورث تركه بطور متزلزل به ملكيت ورثه وارد 868شرط است و در 
مي شود.  

و) هر گاه شخصي مالك را از تصرف در حال خود مانع شود، بدون آنكه خود او تسلط بر آن مال پيدا كند 
غاصب محسوب نمي شود. [ چون براي تحقق عنوان غصب استيلا شرط است ولي مي تواند تسبيب باشد ]  
ي) در قاعده (علي اليد) اكراه بي تأثير است و حتي مكره هم ضامن است، البته بعد از جبران خسارت 

مي تواند به اكراه كننده رجوع كند.  
ودر آخر متذكر مي شويم كه براي غصب عناصر ذيل شمرده شده است:  

استيلا كه اعم از تصرف با لفعل و بالقوه است   )١
به نحو عدوان:  ( علم و عمد) اگر اين شرط نباشد ممكن است در حكم غصب باشد   )٢
حق غير: منظور حقوق مالي را در بر مي گيرد.   )٣
در كتب فقهي (قيد استقلالاً) را نيز آورده اند ولي در ق. م اين قيد نيامده است.   )۴

- موارد و مصاديق در حكم غصب:   7
الف) قاعده كلي اين است كه اگر يد، اماني بود و مجوز رفع شد، و متصرف همچنان به تصرف خود ادامه 

داد، يد او ضماني مي شود و به تبع آثار و احكام يد ضماني بر آن بار مي شود.  
ب) مصداق ديگر، اثبات يد بر مال غير غير بدون مجوز،  عقود فاسد هستند، مثلاًٌ اگر عقدي منعقد شود 

بعد مشخص گردد كه عقد فاسد بوده است. كسي كه بر مال غير يد داشته باشد از مصاديق اثبات يد است. اين 
حكم را قاعده (ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده) استخراج شده است. در مورد قاعده فوق اختلاف نظر وجود 

دارد كه آيا عكس قاعده هم قابل اعمال است يا نه اماآنچه الان در بين حقوقدانان مشهور است، اين است كه 
عكس قاعده مصداق ندارد و هر عقد فاسدي اعم از اينكه عقد معاوضي باشد يا غير معاوضي مشمول حكم 

عقود فاسده است.  
 ق م 616ج) مصداق ديگر بحث: يد اماني است كه با تعدي و تفريط تبديل به يد ضماني مي شود، مثل ماده 

با مطالبه، يد اماني تبديل به يد ضماني مي شود و گاهي با تعدي و تفريط يد اماني تبديل به يد ضماني مي شود و 
بعد از تعدي و تفريط اثبات يد برمال غير در حكم غصب است.  

) حالتي كه يك فرد به تنهايي يد نامشروع دارد و فقط 1- در بحث غصب سه حالت قابل بررسي است (8
يك نفر متصرف غير قانوني بوده است.  

 نفر بر مالي بدون مجوز يد داشته باشند كه اين تصرف طولي است. (تعاقب ايادي)  2) زماني كه حداقل 2(
) حالت سوم زماني است كه مال مورد غصب و يا تصرف غير مجاز، مورد معامله هم قرار مي گيرد.  3(
- در غصب ساده: غاصب بايد مال مغصوب را عيناً به صاحب آن رد نمايد و اگر تلف شده باشد بايد مثل 9

 ق. م) در اين ماده 311يا قيمت؛آن را بدهد و اگر به علت ديگري رد عين ممكن نباشد بايد بدل آن را بدهد (م 
سه حالت را از همديگر جدا كرده است:  

الف) اگر مال موجود باشد بايد عين آن رد شود. يعني جبران عيني اولويت دارد.  
ب) اگر مسلم باشد كه مال تلف شده است تبديل به بدل مي شود. كه اگر مال مثلي باشد مثل آن پرداخت شود 

و اگر قيمي باشد، قيمت آن بايد پرداخت گردد.  
ج) اگر تلف مال مسلم نباشد بايد بدل حيلوله بدهد. بدل حيلوله زماني داده مي شود كه احتمال اينكه مال 

باقي باشد قوي است ولي عين مال قابل رد نيست. مثل زماني كه دشمن منطقه اي را تصرف كرده است و مال 
در منطقه تصرف شده وجود دارد. بدل حيلوله با مثل يا قيمت فرق مي كند. در مورد مالكيت بدل حيلوله 
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اختلاف نظر هست برخي عقيده دارند كه بدل حيلوله اگر بدل به معني واقعي باشد بايد مالكيتش از آن مالك 
باشد تا بتواند در آن تصرف كند زماني كه عين مال در دسترس قرار گيرد. مالكيت به غاصب بر مي گردد. 

برخي مي گويند مالكيت عين [ در بدل حيلوله ] از آن غاصب است ولي مالك حق استفاده دارد زيرا اساساً 
مقصود از بدل حيلوله بدل قطعي نيست و تا روشن شدن تكليف عين مغضوبه در يد مالك است تااز آن استفاده 

كند زيرا هنوز مالكيت مالك از مال اصلي قطع نشده است اما مالكيت منافع بدل حيلوله از آن مالك است.  
- تعاقب ايادي:  10

) يد پي در پي تصرف نامشروع در مال پيدا كرده اند بصورت طولي، يعني يد 2تعاقب ايادي يعني حداقل (
لاحق و يد سابق داريم در اينجا علاوه بر نكاتي كه در غصب يك نفر بصورت منفرد گفته شد، نكات ديگري 
هم اضافه مي شود. طبق قاعدهً ميزان مسئوليت متصرف نامشروع بر اساس ميزان تصرف او تعيين مي گردد 

» يعني ملاك مدت زمان تصرف است. فرق غصب در تعاقب ايا دي با غصب ساده در اين است كه در 
غصب ساده فقط يك رابطه داشتيم و آن رابطه بين غاصب و مالك مال بود ولي در تعاقب ايادي ما دو رابطه 

داريم:  
الف) رابطه بين غاصبين و مالك  

ب) رابطه بين خود غاصبين  
در رابطه اوّل مسئوليت تضامني است مثل حالتي كه مالك طلبي دارد و آن را برعهده چند مديون مي بيند، 

البته اين مسئوليت تضامني، مسئوليت نهايي نيست و تكليف مسئوليت هر يك از غاصبين در اينجا تعيين 
نمي شود. در رابطه دوم يعني رابطه بين خود غاصبين مسئوليت نسبي است و ضمان هم نهايي است. 

غاصبين، هم بر عين تصرف پيدا مي كنند و به تبع برمنفعت هم يد پيدا مي كنند لذا دو حالت را جداگانه بررسي 
مي كنيم.  

راجع به عين و خسارت عين: مالك مي تواند در صورتي كه عين موجود باشد از هر كدام از غاصبين  )١
مطالبه كند، حتي اگر در دست غاصب ديگري باشد زيرا با غصب يك تعهد قانوني برعهده غاصب ايجاد 
شده است و طبق آن تكليف قانوني بايد عين را به مالك تسليم كند. اگر عين تلف شده باشد، مي تواند جبران 
خسارت وارده را از هر يك از غاصبين بخواهد و يا از هر كدام قسمتي از خسارت را مطالبه نمايد. پس 

در رابطه اول در مورد عين، مالك مي تواند به هر كدام از غاصبين مراجعه كند ولي در رابطه دوم كه 
) حالت پيش مي آيد:  2ضمان نهايي است اگر عين تلف شده باشد (

A(  مالك به كسي مراجعه كرده است كه مال درد ستش تلف شده است در اين صورت اين شخص حق
رجوع ندارد، زيرا در قاعده اصلي غصب ضامن كسي است كه مال در دست او تلف شده است.  

B(  اگر مالك به كسي مراجعه كند كه مال در دستش تلف نشده است. در اين صورت وي حق رجوع
)  318به ايادي بعد از خود تا كسي كه مال در دست او تلف شده را خواهد داشت (م 

راجع به منفعت و خسارت آن:   )٢
ضمان در منفعت با ضمان در عين فرق مي كند، چرا كه در عين مالك مي توانست به هر يك از غاصبين 
رجوع كند. ولي در منفعت هر غاصبي ضامن منافع تصرف خود و ايادي ما بعد خودش است لذا در رابطه 

بين مالك و غاصبين اگر مالك به غاصب اول رجوع كند مي تواند خسارت تمام منفعت را بگيرد و اگر به 
غاصب دومي مراجعه كند، خسارت منفعت همه غاصبين به غير از منفعتي كه در دست غاصب اول تلف شده 

مي گيردو.......  
ولي در رابطه بين خود غاصبين هر غاصب به مدت تصرف خود ضامن خواهد بود بعلاوه مدت تصرف 
غاصبين بعد از خود، و بعد از تاديه مي تواند به ايادي ما بعد خود رجوع كند ولي براي ايادي ماقبل اگر اذن 
در تاديه نداشته باشد نمي تواند رجوع كند. مثلاً فرض كنيد رابطه غاصبين از حيث مدت زمان تصرف، عين 

مغضوبه چنين باشد (غصب) 
اگر به مالك به (ج) رجوع كند و بدل منافع را بخواهد، در اين صورت (ج) فقط مكلف به پرداخت قيمت 

ماه) مدت تصرف خودش و (د) است و بعد از پرداخت مي تواند براي گرفتن بدل منافع سه مال به 4منافع (
 2(د) رجوع كند و فرقي نمي كند كه دال اذن در پرداخت داده باشد يا نداده باشد،  لكن اگر بدل منافع (

ماه) تصرف الف و ب را بپردازد. فقط در صورتي حق رجوع به آنها را دارند كه از آنها اذن در تأديه داشته 



  »   حقوق مدني58«صفحه 

 

باشد، زيرا قانوناً مادون نبوده پس بايد سراغ قاعده كلي برويم كه بر طبق آن اذن مديون در ايفاي آن براي 
رجوع به او لازم است.  

- ممكن است غاصبين با اسباب در ورود خسارت جمع شوند، مثلاً مالي در تصرف غاصبي باشد و 11
ديگري خساراتي به اين مال وارد كند و سپس مال معيوب به واسطه حادثه اي قهري تلف شود در اين صورت 
مسئوليت بر عهده چه كسي است؟ آنچه عده كثيري عقيده دارند چون در اتلاف و تبسيب، استناد وجود دارد لذا 
تا جائي كه سببي موجب ورود خسارت شود،  خود سبب ضامن است، و براي بقيه غاصب ضامن خواهد بود.  

- تعاقب ايادي از طريق معامله:  12
: (اگر كسي ملك مغصوب را از غاصب بخرد، آن كس نيز، ضامن است و مالك مي تواند برطبق 323م. 

مقررات فوق به هر يك از بايع و مشتري رجوع كرده عين و، در صورت تلف شدن آن مثل يا قيمت مال و 
همچنين منافع آن را در هر حال مطالبه كند. طبق اين ماده مشتري هم در حكم غاصب است و مثل غاصب با 
او رفتار خواهد شد). اين ماده رابطه بين بايع و مشتري و مالك عين مغصوبه را معين مي كند ولي در رابطه 

 مقرر مي دارد: (اگر مشتري جاهل به غصب بوده و مالك 325بين خود بايع و مشتري و ساير غاصبين ماده 
به او رجوع نموده باشد، او نيز مي تواند نسبت به ثمن و خسارات به بايع رجوع كند، اگر چه مبيع نزد خود 

مشتري تلف شده باشد و اگر مالك نسبت به مثل يا قيمت رجوع به بايع كند، بايع حق رجوع به مشتري را 
نخواهد داشت). در اينجا در كنار قاعده غصب يك قاعده ديگر هم وارد مي شودو آن قاعده غرور است. اگر 
فقط قاعده (علي اليد) باشد، مالك مي تواند بر هر كدام از غاصبين مراجعه كند و ضمان نهايي بر عهده كسي 

مستقر مي شود كه مال در دست او تلف شده است ولي اگر قاعده اي داشته باشيم كه در آن قاعده انتساب تقصير 
وجود داشته باشد، بر قاعده غصب مقدم خواهد بود. لذا در قاعده غرور هم مثل تبسيب انتساب خسارت را 

داريم،  لذا قاعده عزور بر قاعده غصب مقدم است و (المغرور يرجع الي من غره)  
 اگر مالك به مشتري رجوع كرد، او مي تواند براي گرفتن ثمن و خسارات به بايع رجوع 325طبق ماده 

كند،  
الف) رجوع به ثمن: به خاطر اينكه معامله باطل بوده است (منظور عوض قرار دادي است)  

ب) به خسارات: كه منظور قيمت و منافع مستوفات و غير مستوفات است.  
البته بايد توجه داشت كه رجوع به ثمن به خاطر قاعده غرور نيست لذا اگر هم دو عالم باشند باز مي توان 

به ثمن رجوع كند.  
- اتلاف و تبسيب: در فقه اماميه قاعده اتلاف و تبسيب را دو قاعده جداگانه مي دانند و قانون مدني هم به 13

تبعيت از فقه اين دو را تحت دو عنوان مجزا بحث كرده است. قاعده اتلاف كه يك قاعده اي اصطيادي است در 
فقه با اين بيان مشهور است [ من اتلف مال الغيره فهوله ضامن] بطور كلي اين دو قاعده بنا به نظر مشهور از 

چند جهت با همديگر تفاوت دارند:  
الف) در اتلاف ورود خسارت مستقيم است. ولي در تسبيب غير مستقيم و با واسطه است (البته مستقيم 

بودن يا نبودن ورود ضرر، عرفي است. )  
ب) چون اتلاف، مباشرتي است لذا علي القاعده « با فعل مثبت» قابل تصور است اما در تبسيب چون با 
واسطه است لذا ممكن   اقدام سبب فعل باشد يا ترك فعل. مثلاً مأمور تعميرات، خانه را تعمير نكند و از اين 

رهگذر خسارتي وارد شود كه در اين صورت مأمور تعمير ضامن است.  
ج) گفته شده در اتلاف تقصير لازم نيست ولي در تبسيب لازم است. لذا در تبسيب اگر تقصير نداشته 

 ق. م در اتلاف فقط رابطه عليت شرط است و تقصير شرط نيست.  328باشيم، مسئوليت منتفي است. طبق م 
)  علم 328) در اتلاف چون حكم به ضمان از احكام وضعي است لذا قصد به اتلاف يا عدم قصد (م 1نكته (

يا عدم علم، بلوغ يا عدم آن – عقل يا جنون تأثيري ندارد و در مورد صغير و مجنون به دليل اينكه نوعاً قصد 
به عمل و همچنين انتساب عرفي و نوعي وجود دارد ضمان تحقق پيدا مي كند.  

) اگر مبناي مسئوليت مضطر را در صورت ورود خسارت به مال ديگري طبق قاعده اتلاف 2نكته (
بررسي كنيم در اين صورت مضطر به خاطر اتلاف مال غير ضامن خواهد بود زيرا هر چند حالت اضطرار 

) در بحث 3ارتكاب تقصير را از سوي متلف منتفي مي سازد ولي در اتلاف نيازي به تقصير نداريم. نكته (
تبسيب همانطور كه قبلاً گفته شده است چند نظر در مورد سببي كه ضامن جبران خسارت هست وجود دارد 
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 اشعار مي دارد: « هر گاه يك نفر 332 خود نظريه سبب متعارف را قبول كرده است. م 332كه ق. م در ماده 
سبب تلف مالي را ايجاد كند و ديگري مباشر تلف شدن آن مال بشود، مباشر مسئول است نه مسبب، مگر اينكه 

سبب اقوي باشد [ به نحوي كه عرفاً اتلاف مستند به او باشد]  
- استيفا  14

« هر گاه كسي بر حسب امر ديگري اقدام به عملي نمايد كه عرفاً براي آن عمل اجرتي بوده و يا آن 
) شرط براي 2شخص عادتاً مهياي آن عمل باشد، عامل مستحق اجرت عمل خواهد بود » طبق اين ماده (

اينكه عامل مستحق اجرت شود وجود دارد:  
الف) عامل قصد تبرع نداشته باشد، پس اگر كسي كاري را به قصد تبرع براي ديگري انجام دهد مستحق 

اجرت نخواهد بود.  
ب) يكي از دو شرط ذيل باشد:  

) يا عرفاً براي آن عمل اجرتي معين شده باشد  1
) و يا شخص عامل عادتاً مهياي آن عمل باشد:  پس اگر شخصي عامل عادتاً مهياي آن عمل نباشد و عرفاً 2

 هم براي آن عمل اجرتي معين نشده باشد در اين صورت مستحق اجرت نخواهد بود.  
نكته) در انتفاع از مال ديگري مجرد اذن در انتفاع ملازمه با اذن مجاني نيست مگر اينكه معلوم شود اذن 

)  337براي استفاده مجاني بوده است (م 
 كميسيون مجلس:  1339 ارديبهشت ماه 17- طبق قانون مسئوليت مدني مصوب 15

) هم ضرر مادي قابل مطالبه است و هم ضرر معنوي (م)  1(
)  1) ضابطه مسئوليت [ لطمه به حق قانوني ] قرارداده شده است (م2(
)  4) دادگاه در موادي مي تواند خسارت را تعديل كند و تخفيف دهد كه نوعي تعديل قضايي است (م3(
)  5) ضرر آينده را نيز قابل جبران مي داند(م4(
) اشخاصي كه در رابطه حقوق آنان با دولت تابع قانون استخدام كشوري يا ساير قوانين استخدامي است 5(

يعني كارمند دولت هستند، هر گاه به مناسبت انجام وظيفه عمداً يا در نتيجه بي احتياطي خسارتي به اشخاص 
)  11وارد نمايند، شخصاً مسئول جبران خسارت وارده خواهند بود (م 

) در مورد كارگران و خساراتي كه آنها در حين كار يا به مناسبت آن وارد مي آورند كار فرما مسئول 6(
است [ البته كار فرماياني كه مشمول قانون كارند ] مگر اينكه محرز شود كار فرما تمام احتياطهاي لازم كه 
اوضاع و احوال قضيه ايجاب مي نموده، به عمل آورده يا اينكه اگراحتياطهاي لازم را به عمل مي آورد، باز 

هم جلوگيري از ورود زيان مقدور نمي شد. البته بعد از اينكه كارفرما خسارت ثالث را پرداخت كرد مي تواند 
به وارد كننده خسارت در صورتي كه مطابق قانون مسئول شناخته شود مراجعه نمايد.  
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حقوق خانواده 

قسمت پنجم از اين مجموعه به مباحثي اختصاص دارد كه حول محور خانواده مي گردد كه بطور كلي در 
دو فصل بررسي مي شود:  الف) در نكاح ب) در طلاق 

فصل اول در نكاح:  
- اولين مرحله در تشكيل دادن يك خانواده مرحله خواستگاري است و علي الا صول هر زني كه خالي از 1

موانع نكاح باشد مي توان خواستگاري نمود. در ماهيت حقوقي خواستگاري اختلاف نظر وجود دارد برخي آن 
را صرفاً يك وعده مي دانند و غير الزام آور (دكتر شهيدي) ولي برخي آن را عقدي از عقود مي دانند كه جايز 

است و هر يك از طرفين مي توانند هر وقت خواستند آن را بر هم بزنند.  
در زمان خواستگاري هدايايي ممكن است رد و بدل شود: در اين حالت اگر نامزدي بهم بخورد حالات زير 

براي تعيين تكليف هدايا متصور است:  
الف: تمام هدايايي كه هر يك از نامزدها به نامزد ديگر يا به ابوين او داده است مي تواند استرداد كند اگر 

عين هدايا موجود نباشد مستحق قيمت هدايايي خواهد بود كه عادتاً نگه داشته مي شوند مگر اينكه آن هدايا 
بدون تقصير طرف ديگر تلف شده باشد  

ب) هدايايي كه اشخاص ديگر مثل ابوين هر يك از نامزدها به خود نامزد يا ابوين آنها مي دهند قابل 
استرداد نيستند مگر در موارد رجوع از هبه.  

تذكر: در صورتي كه بر هم خوردن نامزدي به واسطه فوت باشد:  
الف)اگر هدايا موجود باشد مسترد مي شود.  

ب) اگر هدايا تلف شده باشند هيچ ضماني در بين نيست.  
 ق. م مقرر مي داشت (نكاح قبل از بلوغ ممنوع 1041- در مورد قابليت صحي براي ازدواج قبلاً ماده 2

است ولي با اجازه ولي و به شرط رعايت مصلحت مولي عليه نكاح قبل از بلوغ تجويز شده بود) طبق اين 
 سال تمام قمري مي توانستند ازدواج كنند ولي بعداً در سال 15 سال و پسر بعد از 9مقرره دختر بعد از 

 سال تمام شمسي و پسر قبل از 13 به شرح زير اصلاح شد (عقد نكاح دختر قبل از 1041 ماده 1381
 سال تمام شمسي منوط به اذن ولي به شرط رعايت مصلحت يا تشخيص دادگاه صالح است)  15رسيدن به سن 

لذا در وضعيت حقوقي كنوني نكاح دختر تا سيزده سال علي الاصول ممنوع است مگر با حصول يكي از 
دو شرط در ماده فوق.  

در موانع نكاح:  
- موانع نكاح بطور كلي به چهار دسته تقسيم مي شود:  3

الف) ممنوعيت نكاح به واسطه قرابت نسبي  
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ب) ممنوعيت نكاح به واسطه قرابت نسبي  
ج) ممنوعيت نكاح به واسطه قرابت رضايي  

د) ساير ممنوعيت هاي نكاح  
- ممنوعيت نكاح به واسطه قرابت نسبي:  4

نكاح با اقارب نسبي ذيل ممنوع است  اگر چه قرابت حاصل از شبهه يا زنا باشد:  
) نكاح با پدر و اجداد و يا مادر و جدات هر قدر كه بالا رود.  1
) نكاح با اولاد هر قدر كه پائين رود.  2
) نكاح با برادر و خواهر و اولاد آنها هر قدر كه پائين رود.  3
)  1045) نكاح با عمات و خالات خود و عمات و خالات پدر و مادر و اجداد و جدات (م 4

در اين ماده قرابت نسبي حاصل از رابطه مشروع و نا مشروع را يكي دانسته است و تفاوتي از لحاظ 
حرمت نكاح بين آن دو نگذاشته است.  

- قرابت رضاعي از حيث حرمت نكاح در حكم قرابت نسبي است مشروط بر اينكه:  5
اولاً: شير زن از حمل مشروع حاصل شده با شد لذا اگر زني از رابطه نامشروع شير ده شده باشد و از 

اين شير پسري را شير دهد قرابت رضاعي بين آن دو حاصل نمي شود.  
ثانياً: شير مستقيماً از پستان مكيده شود  

 دفعه متوالي شير كامل خورده باشد بدون آنكه در بين آن غذاي 15ثالثاً: طفل لااقل يك شبانه روز و يا 
ديگر يا شير زن ديگر را بخورد.  

رابعاًُ: شير خوردن طفل قبل از تمام شدن دو سال از تولد او باشد.  
خامساً: مقدار شيري كه طفل خورده است از يك زن و از يك شوهر باشد.  

) حالت دارد يا ممنوعيت دائمي 2- ممنوعيت نكاح به واسطه قرابت نسبي (كه مصاهره هم مي نامند) (6
است و يا ممنوعيت غير دائمي.  

الف) ممنوعيت دائمي:  
- بين مرد و (مادر و جدات زن ا و) از هر درجه كه باشد اعم از نسبي و رضاعي هر چند كه بين زن و 1

مرد مباشرت هم صورت نگرفته باشد.  
- بين مرد و (زني كه سابقاً زن پدر و يا زن اجداد يا زن پسر يا يكي از احفاد (فرزندزادگان) او بوده 2

است هر چند قرابت رضايي باشد.  
- بين مرد با اناث از اولاد زن از هر درجه كه باشد ولو رضاعي، مشروط بر اينكه بين زن و شوهر 3

زناشويي واقع شده باشد (يعني در اين بند حرمت نكاح منوط به مباشرت بين زن و مرد شده باشد) 
ب) حرمت غير دائمي:  

) جمع بين دو خواهر ممنوع است. يعني مادامي كه يكي از خواهران در عقد مردي است خواهر ديگر 1
نمي تواند به عقد همان مرد در بيايد هر چند به عقد منقطع باشد (حرمت جمعي دارد)  

) ازدواج با دختر برادر زن و يا دختر خواهر زن غير نافذ است كه با اجازه زن نافذ مي شود (البته در 2
 قانون حمايت از خانواده اجازه دادگاه هم در اين مورد شرط است) 16حقوق كنوني با توجه به ماده 

- ساير مواردي كه نكاح زن و مردي با همديگر ممنوع است:  7
الف) مواردي كه حرمت ابدي است  

) هر كس زن شوهر دار را با علم به وجود علقه زوجيت و علم به حرمت نكاح و يا زني را كه در عده 1(
)  1050طلاق يا در عده وفات است با علم به عده و حرمت نكاح براي خود عقد كند. (

) عقد در حال احرام باطل است و با علم به حرمت موجب حرمت ابدي است.  2(
) تفريقي كه با لعان حاصل مي شود موجب حرمت ابدي است.  3(
) زناي با زن شوهردار يا زني كه در عده رجعيه است موجب حرمت ابدي است.  4(
) اگر كسي با پسري عمل شنيع كند مادر و خواهر و دختر آن پسر (مفعول) بر فاعل حرام مؤبد 5(

مي شوند.  
) اگر بين مرد و زني سه بار طلاق بائن و شش بار طلاق رجعي صورت گرفته باشد آن دو بر هم حرام 6(
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مؤبّد مي شوند.  
ب) مواردي كه حرمت نكاح ابدي نيست:  

) هر كس زن شوهر دار را به نكاح خود در آورد ولي جاهل به علقة زوجيت يا جاهل به حرمت نكاح 1(
باشد.  

) عقد در حال احرام در صورتي كه جاهل به حرمت نكاح در حال احرام باشند.  2(
) زني كه سه بار از مردي طلاق مي گيرد بر آن مرد حرام مي شود مگر آنكه محللي ازدواج كند و 3(

دخول هم صورت گيرد و بعد از دخول طلاق گيرد.  
- شرايط صحت نكاح:  8

شرط اول) نكاح حتماً بايد با (لفظ) صورت گيرد مگر اينكه كسي متمكن از تلفظ نباشد كه در اين صورت 
اشاره يا فعل مبين كافي است.  

شرط دوم) عاقد بايد عاقل و بالغ و قاصد باشد.  
شرط سوم) شخص طرفين (زن و شوهر) بايد مشخص باشد و هيچ شبهه اي در اين مورد نباشد.  

)  1068شرط چهارم) عقد نكاح بايد منجز باشد لذا تعليق در عقد نكاح موجب بطلان آن است. (م 
) عقد جداگانه داريم عقد اول همان عقد نكاح است و 2لازم به تذكر است كه ما معمولاً در عقد نكاح دائم (

عقد ثاني قرار داد مربوط به صداق است لذا آنچه فوقاً گفته شد شرايط صحت عقد نكاح است و قرار داد 
مربوط به مهريه تابع شرايط عمومي انعقاد قرار دادها است (البته معلوم بودن من جميع الجهات مهريه از 

شرايط صحت قرار داد مربوط به مهريه نيست)  
- در نكاح منقطع:  9

)  1075نكاح وقتي منقطع است كه براي مدت معيني واقع شده باشد (م 
در مورد اينكه اگر در نكاح مدت ذكر نشود و در ماهيت عقد اختلاف شود كه موقت است يا دائم اختلاف 

نظر است:  
برخي عقيده دارند كه هر گاه در نكاح مدت ذكر نشود نكاح دائم محسوب مي شود.  

ولي اكثر حقوقدانان عقيده دارند كه اگر در نكاح مدت ذكر نشود و معلوم باشد كه مقصود نكاح منقطع بوده 
عقد باطل است ولي هر گاه مقصود طرفين معلوم نباشد ظاهر و اصل اقتضاي دائم بودن نكاح را دارد.  

تذكر: يكي از شرايط نكاح منقطع علاوه بر مواردي كه در نكاح دائم گفته شد (ذكر مدت) در آن است و 
اين مدت بايد بطور كامل مشخص باشد  

- مهر:  10
طبق قوانين شرع مقدس اسلام براي زن در هنگام نكاح بايد مهري معين شود و اگر اين مهر معين نگردد 

شرع مقداري كه بر حسب عرف معين مي گردد به عنوان مهر زن در نظر مي گيرد (مهر المثل).  
) پس براي مهر دو شرط 1078هر چيزي كه ماليت داشته باشد و قابل تملك باشد مي توان مهر قرار داد (م 

لازم است:  
) بايد ماليت داشته باشد (كه اين ماليت با توجه به عرف و زمان و مكان فرق مي كند)  1(
) بايد قابل تملك باشد (يعني زن بتواند آن را تملك كند) 2(
) معين بودن (من جميع الجهات) مهر لازم نيست ولي بايد بين طرفين تا حدي كه رفع جهالت آنها بشود 3(

معلوم باشد.  
- در نكاح دائم تعين مهر برخلاف نكاح منقطع از شرايط صحت عقد نيست لذا مي توان بدون تعيين مهر 10

در عقد نكاح، نكاح را صحيح دانست كه حالتهاي زير متصور است:  
الف) مهر تعيين نشده باشد ولي اختيار تعيين آن بر عهده يكي از طرفين يا ثالثي گذاشته باشد در اين 

صورت هر مهري كه طرف مقرر نمايد همان به عنوان مهر خواهد بود چه تعيين مهر قبل از دخول باشد يا 
بعد از آن.  

ب) مهر تعيين نشده باشد و هيچ كس هم مسئول تعيين مهر نشده باشد كه در اين صورت:  
) اگر نزديكي صورت گيرد زن مستحق مهر المثل مي شود.  1(
) اگر نزديكي صورت نگرفته باشد و نكاح هم به هم خورده باشد زن مستحق نصف مهر المثل است.  2(
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) اگر نزديكي صورت نگرفته باشد و مرد زن خود را طلاق دهد در اين صورت زن مستحق مهر 3(
المتعه خواهد بود.  

) اگر نزديكي صورت نگرفته باشد و نكاح به واسطه فسخ بهم بخورد زن مستحق چيزي نخواهد بود 4(
مگر اينكه فسخ به واسطه عنن باشد كه در اين صورت زن مستحق نصف مهر المثل خواهد بود.  

ج) اگر مهر تعيين شده باشد لكن ماليت نداشته يا مجهول باشد زن بعد از نزديكي مستحق مهر المثل است و 
مثل زماني رفتار خواهد شد كه مهر در عقد ذكر نشده است.  

د) اگر در عقد مهري ذكر شده باشد كه ملك غيرباشد زن مستحق مثل يا قيمت آن مال خواهد بود مگر اينكه 
صاحب مال اجازه نمايد.  

- چند تعريف در مبحث مهريه وجود دارد كه در ذيل بيان مي شود:  11
الف) مهر المسمي: مهري است كه در عقد ذكر مي گردد و طرفين بر روي آن توافق كرده اند اين توافق 

طرفين مي تواند قبل از عقد نكاح صورت گيرد.  
ب) مهر المثل: مهر المثل، مهري است كه در صورت عدم تعيين مهر در عقد و يا در صورتي كه مهر 

تعيين شده ماليت نداشته يا مجهول باشد در نظر گرفته مي شود و وضعيت زن نسبت به اماثل و اقران و اقارب 
و همچنين معمول محل و غيره در نظر گرفته مي شود.  

ج) مهر المتعه: هر گاه مهر در عقد ذكر نشده باشد و شوهر قبل از نزديكي و تعيين مهر زن خود را 
اطلاق دهد زن مستحق مهر المتعه خواهد بود براي تعيين مهر المتعه حال مرد از حيث غنا و فقر ملاحظه 

مي شود.  
- در نفقه:  12

نفقه: عبارتست از مسكن البسه غذا و اثاث البيت كه بطور متعارف با وضعيت زن متناسب باشد و خادم در 
صورت عادت زن به خادم يا احتياج به واسطه مرض يا نقصان عضو.  

براي اينكه زن مستحق نفقه باشد بايد شرايط ذيل جمع باشد:  
) نكاح دائم باشد: پس الاصول در نكاح منقطع زن حق نفقه ندارد مگر اينكه پرداخت نفقه شرط شده يا 1(

عقد مبني بر آن جاري شده باشد.  
) زن بايد از ايفاي وظايف خود خودداري نكند (يعني ناشزه نباشد) مگر اينكه عدم تمكين به واسطه 2(

استفاده از حق حبس وي باشد.  
تذكر: در زمان عده طلاق رجعي زن مستحق نفقه خواهد بود مگر اينكه طلاق در حال نشوز واقع شده 

باشد.  
در عده وفات هم طبق اصلاحات اخير قانون مدني زن حق نفقه دارد.  

در ساير عده ها زن حق نفقه ندارد مگر اينكه زن حامله باشد و آن هم از شوهر خود باشد كه در اين 
صورت تا زمان وضع حمل حق نفقه خواهد داشت.  

- (فسخ نكاح):   13
در عقد نكاح اصل براينست كه هيچ يك از خيارات جاري نيست و نمي توان در آن شرط خيار كرد. به 

استثناي موارد ذيل:  
الف) طرفين عقد ازدواج مي توانند هر شرطي كه مخالف با مقتضاي عقد مزبور نباشد در ضمن عقد 

ازدواج بياورند ولي تخلف در اين شروط براي مشروط له خيار تخلف از شرط به وجود نمي آورد مگر شرط 
مذكور صفت باشد كه براي يكي از طرفين در نظر گرفته شده است (خيار تخلف از شرط)  

ب) دومين خياري كه در عقد نكاح جاري است، خيار عيب است كه اين عيوب سه دسته اند:  
دسته اول جنون:  

) جنون شوهر چه قبل از نكاح و چه بعد از نكاح موجب حق فسخ است.  1(
) جنون زن هنگامي موجب حق فسخ براي مرد است كه عيب مزبور در حال عقد موجود باشد:  2(

دسته دوم عيوب ويژه مرد:  
) حضاء: مطلقاً موجد حق فسخ است چه مانع نزديكي بشود يا نشود.  1(
) عنن: به شرط اينكه ولو يك بار عمل زناشويي را انجام نداده باشد.  2(
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) مقطوع بودن  آلت تناسلي به اندازه اي كه قادر به عمل زناشويي نباشد.  3(
دسته سوم: عيوب ويژه زن كه شامل موارد ذيل است:  

) نابينايي از هر دو چشم  6) زمين گيري 5) افضاء 4) برص 3) جذام 2) قرن 1
البته عيوب ويژه زن در صورتي موجب حق فسخ براي مرد است كه عيب مذكور در حال عقد وجود 

داشته باشد.  
ق. م 11280ب) سومين خياري كه برخي معتقدند كه در نكاح وجود دارد خيار تدليس است كه از ماده 

استفاده مي شود (البته براي اينكه خيار تدليس براي يكي از طرفين وجود داشته باشد بايد سؤنيت و قصد فريب 
وجود داشته باشد)  

كساني كه اعتقاد دارند خيار تدليس در نكاح وجود دارند اظهار مي دارند كه فقط تدليس طرفين موجب خيار 
فسخ است نه شخص ثالث اما تباني يكي از طرفين با ثالث در تدليس مانند آن است كه خود شخص تدليس كرده 

است.  
نكته: خياراتي كه فوقاًُ نام برده شد فوري هستند يعني بايد فوراً اعمال شوند ولي براي فوريت بايد سه شرط 

وجود داشته باشد:  
الف) بايد از علت فسخ نكاح مطلع باشد (مثلاً اينكه عيبي در زن وجود داشته باشد).  
ب) بايد علم داشته باشد كه به واسطه آن علت، حق فسخي براي او به وجود مي آيد.  

ج) بايد علم داشته باشد كه اعمال اين حق فسخ فوري است.  
 – در طلاق:  14

 قانون مدني سابق مرد 1133طلاق يكي از مواردي است كه موجب انحلال عقد نكاح مي شود طبق ماده 
مي توانست هر وقت كه بخواهد زن خود را طلاق دهد كه اين مقرره از قاعده مشهور فقهي (الطلاق بيد من 

 اين اختيار مطلق مرد تعديل شده 1358بالساق) گرفته شده بود كه البته در لايحه قانوني دادگاه مدني خاص 
 ماده مزبور به شرح زير اصلاح شد (مرد مي تواند با رعايت شرايط مقرر در 4/9/81بود تا اينكه در مورخه 

قانون با مراجعه به دادگاه تقاضاي طلاق همسرش را بنمايد).  
- در شرايط صحت طلاق:  15

براي اينكه طلاق به نحو صحيح واقع شود شرايط ذيل لازم است:  
الف) طلاق بايد به صيغه طلاق (يعني الفاظي كه صريح در معني طلاق باشد) واقع گردد.  

ب) در حضور لااقل دو مرد عادل كه طلاق را بشنوند واقع شود.  
ج) طلاق بايد منجر باشد و طلاق معلق به شرط باطل است  

) با توجه به اين ماده رشيد بودن طلاق 1136د) طلاق دهنده بايد عاقل و بالغ و قاصد و مختار باشد (
دهنده شرط نيست لذا سفيه مي تواند زن خود را طلاق دهد.  

ه) طلاق نبايد در مدت عادت زنانگي واقع شود و همچنين طلاق در حال نفاس صحيح نيست مگر اينكه 
زن حامله باشد يا طلاق قبل از نزديكي با زن واقع شود و يا شوهر غايب باشد بطوري كه اطلاع از عادت 

زنانگي بودن زن نتواند حاصل كند و طلاق بايد در طهر غير مواقعه واقع شود مگر اينكه زن يائسه يا حامله 
باشد.  
- در انواع طلاق:  16

طلاق به طور كلي به دو دسته تقسيم مي شود: بائن و رجعي  
- طلاق بائن:  17

طلاق بائن: طلاقي است كه براي شوهر حق رجوع وجود ندارد كه به چهار دسته تقسيم مي شود:  
) طلاقي كه قبل از نزديكي صورت گيرد.  1
) طلاق زن يائسه (يعني زني كه به واسطه بالا رفتن سن عادت زنانگي نمي بيند).  2
) طلاق خلع و مبارات: مادامي كه زن رجوع به عوض نكرده باشد.  3
) سومين طلاق كه بعد از سه وصلت متوالي به عمل آيد اعم از اينكه وصلت در نتيجه رجوع باشد يا در 4

نتيجه نكاح جديد.  
- طلاق مبارات: طلاقي است كه كراهت از هر دو طرف (زن و شوهر) باشد كه در اين طلاق زن بايد 18
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مالي را به مرد بدهد تا او طلاق دهد ولي اين عوض نبايد زائد بر ميزان مهر باشد.  
طلاق خلع: آن است كه زن بواسطه كراهتي كه از شوهر خود دارد در مقابل مالي كه به شوهر مي دهد 

طلاق بگيرد اعم از اينكه مال مزبور عين مهر يا معادل آن و يا بيشتر يا كمتر از آن باشد.  
نكته) سوالي كه در اينجا مطرح مي شود اين است كه آيا اگر فديه اي كه زن به مرد مي دهد باطل باشد (مثلاً 

ماليت نداشته باشد) آيا طلاق هم باطل مي شود كه دو نظر وجود دارد:  
نظر اول: كه نظر مشهور است بيان مي دارد عمل طلاق خلع يا مبارات در واقع به دو قصد انشاء تقسيم 

ميشود؛ يكي قصد انشاء بر طلاق و ديگري قصد انشاء عوضيت (فديه) لذا علي الاصول فساد يكي از دو قصد 
انشاء مقتضي فساد ديگري نخواهد بود همانند (نكاح و مهريه) كه دو قصد انشاء داريم و فساد يكي از دو عقد 

موجب فساد ديگري نمي شود.  
نظر دوم: برخي مي گويند چون مقصود طرفين طلاق مقيد به فديه است لذا با انتفاي قيد (فديه) مقيد نيز 

منتفي مي شود لذا با بطلان فديه طلاق هم باطل خواهد شد  
- در عده:  19

عده عبارتست از مدتي كه تا انقضاي آن زني كه عقد نكاح او منحل شده است نمي تواند شوهر ديگر اختيار 
كند.  

عده زن با توجه به علل مختلفي كه نكاح منحل مي شود متفاوت است:  
الف) عده وفات: چه در نكاح منقطع و چه در نكاح دائم چهارماه و ده روز است مگر اينكه زن حامله باشد 

كه تا وضع حمل عده نگه مي دارد.  
 ماه است 3 طهر است مگر اينكه زن با اقتضاي سن عادت زنانگي نبيند كه 3ب) عده طلاق: در نكاح دائم 

(عده فسخ نكاح دائم نيز چنين است) 
ج) عده فسخ نكاح: عده فسخ نكاح منقطع و بذل مدت و انقضاء آن در غير حامل دو طهر است مگر اينكه 

 روز است.  45زن با اقتضاي سن عادت زنانگي نبيند كه در اين صورت 
د) عده طلاق فسخ نكاح و بذل مدت و انقضاء آن در مورد زن حامله تا وضع حمل است.  

ه) عده نزديكي به شبهه مانند عده طلاق است  
- اگر در ايام عده طلاق شوهر بميرد آيا زن بايد عده وفات نگه دارد؟  20

) در طلاق رجعي چون زن در حكم زوجه است در صورت فوت شوهر در ايام عده زن بايد از زمان 1(
فوت عده وفات نگه دارد.  

) اما در عده طلاق بائن يا فسخ نكاح تاثيري بر وضع زن ندارد چون حباله نكاح قبلاً منحل شده و متوفي 2
بيگانه محسوب مي شود.  

نكته: زني كه شوهر او غايب مفقود الاثر بوده و حاكم او را طلاق داده باشد بايد از تاريخ طلاق، عده 
(وفات) نگه دارد اما اين عده وفات عده رجعي است يعني اگر غايب مفقود الاثر برگردد مي تواند رجوع كند.  
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): 6حقوق مدني (

عقود معين 

) حول محور عقود معوض مي گردد كه بيشتر عقود بيع و اجاره در اين مبحث مورد بررسي 6بحث مدني (
قرار مي گيرد ما نيز بيشتر به بررسي اين دو عقد خواهيم پرداخت  

) در بيع:  1
بيع عبارتست از تمليك عين به عوض معلوم: يعني بيع عقدي است كه در آن بايد دو عوض وجود داشته 

باشد (عقد معوض)  
در بيع تمليك در به محض انعقاد بيع از مقتضيات بيع است لذا قولنامه كه اثر آن ايجاد التزام بر فروش 

است بيع محسوب نمي شود.  
اگر در بيع شرط گردد كه مال به رايگان انتقال يابد يا ثمن به ملكيت فروشنده در نيايد اين شرط؛ شرط 
خلاف مقتضاي ذات عقد بيع است لذا باطل و مبطل است. اما اگر از مجموع شرط و عقد چنين بر آيد كه 

طرفين عقد ديگر را ارائه كرده اند آثار همان عقد بار مي شود (العقود تابعه للقصود)  
). 190از ديگر مواري كه در بيع از شروط صحت است (علاوه بر شرايط اساسي صحت معاملات م 

معلوم بودن مقدار و جنس و وصف مبيع است و تعيين مقدار آن به وزن وكيل و يا عدد و زرع يا مساحت يا 
)  342مشاهده تابع عرف است (م 

صرف معلوم بودن كافي است و لازم نيست حتماُ در عقد ذكر شود يا اينكه تراضي بر آن بكنند بلكه كافي 
است هر يك بدانند و قصدشان متوجه آن بشود.  

در بيع عين معين مبيع بايد در هنگام عقد معلوم و مبين باشد و قابليت تعيين در آينده كافي نيست مگر اينكه 
پذيرفته شود در ديد معامله كنندگان مبيع مال مثلي محسوب مي شود.  

) در مبيع: مبيع بايد داراي شرايط ذيل باشد:  2
شرط اول: مبيع بايد چيزي باشد كه خريد و فروش آن قانوناً ممنوع نباشد اين ممنوعيت ممكن است 

ممنوعيت قانوني باشد مثل مواد مخدر و يا قراردادي باشد. مثلاً شخصي حق انتقال مال خود را براي مدت 
معيني از خود ساقط كرده باشد  

شرط دوم: مبيع بايد داراي ماليت و يا منفعت عقلايي باشد  
شرط سوم: مبيع بايد مقدور التسليم باشد زيرا چيزي كه مقدور التسليم نيست در نظر عرف مال شمرده 

نمي شود اين مقدور التسليم بودن در زمان و موعد تسليم شرط است نه در موقع انعقاد عقد.  
نكته: اگر طرفين در حين انعقاد عقد مي دانستند كه در زمان تسليم امكان تسليم وجود نخواهد داشت و با اين 

حال عقد را منعقد كنند و بعد از آن اتفاقاً مبيع مقدور التسليم شود باز عقد باطل است.  
شرط چهارم: در عقد بيع عين معين يا كلي در معين در حين انعقاد عقد مبيع بايد موجود باشد و اگر موجود 

نباشد عقد باطل خواهد بود.  
شرط پنجم: مبيع بايد مال طلق باشد لذا فروش مال وقف جايز نيست مگر در موارد مصرحه در قانون.  

) انواع مبيع:  3
) صورت باشد:  3مبيع ممكن است به (

) مبيع عين معين: عين يعني مال محسوس و مستقل و آن چيزي كه اگر در خارج وجود پيدا كند داراي 1
ابعاد ثلاثه باشد مثل ماشين پارك شده جلوي منزل شما  

آنچه در اينجا ايجاد مشكل مي كند تشخيص مواد مشكوك است كه آيا عين هستند يا منفعت مثل ثمره حاصل 
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از درختان يك باغ  
در مورد معيار تعيين اين دو دكتر كاتوزيان عقيده دارند: (بهره برداري تدريجي از عين ديگر منفعت است 

و ساير موارد عين هستند).  
 آن را تعريف كرده است (مقدار معين 350) مبيع كلي در معين: عين كلي در معين كه قانون مدني در م 2

بطور كلي از شي متساوي الاجزاء).  
معني متساوي الاجزاء: يعني كه از نظر وصف و عنوان و عرف متساوي باشد مثل گندم  

) مبيع كلي: مفهومي است كه مصاديق متعدد دارد كه در بيع سلم و سلف مبيع كلي است يا در معاملات 3
پيش فروش كه بايع تعهد مي كند فردي از افراد كلي را تهيه نمايد و به مشتري تحويل نمايد.  

) در مورد مبيع كلي وجود آن در حين انعقاد بيع از شرايط صحت نيست  1نكته 
) در مورد ماهيت بيع عين كلي اختلاف نظر وجود دارد:  2نكته 

عده اي از جمله دكتر امامي و دكتر كاتوزيان عقيده دارند كه بيع كلي بيع عهدي است نه بيع تمليكي و دكتر 
امامي اعتقاد دارند كه با تسليم مبيع انتقال مالكيت هم صورت مي گيرد ولي دكتر كاتوزيان اعتقاد دارند كه با 

تعيين مبيع ملكيت منتقل مي شود  
عده اي ديگر معتقدند كه بيع كلي هم بيع تمليكي است و به محض انعقاد عقد بيع، مبيع به ملكيت مشتري در 

مي آيد.  
) در صورتي كه مبيع عين معين باشد كافي است كه مقدار جنس و وصف مبيع را هر يك از طرفين 3نكته 

بدانند و ضرورتي ندارد كه در اين باره توافقي صورت گيرد و عقد بر مبناي آن منعقد شود.  
ولي در مبيع كلي چون فروشنده بايد بر مبناي او صافي كه در عقد آورده شده است مبيع را انتخاب مي كند 
بايد درباره مقدار و جنس و وصف مبيع توافق صورت گيرد و مبهم ماندن هر يك از آنها در عقد سبب بطلان 

مي شود زيرا اين ابهام موجب مبهم شدن تعهد فروشنده خواهد شد.  
 ق. م (بيع ممكن است از روي نمونه به عمل آيد در اين 354) فروش مال از روي نمونه: طبق م 4

صورت بايد تمام مبيع مطابق نمونه تسليم شود والا مشتري حق فسخ دارد)  
در مورد اين ماده بايد در مورد مبيع كلي و مبيع عين معين قائل به تفاوت شد:  

الف) اگر عين كلي باشد و آنچه بايع تسليم مي كند مطابق نمونه نباشد در واقع بايع به تعهد خود به درستي 
عمل نكرده است لذا ابتداً الزام به ايفاي تعهد مي شود و در صورتي كه امكان الزام وجود نداشت و توسط 

شخص ديگري هم تعهد ايفا نشد مشتري حق فسخ خواهد داشت.  
ب) اگر مبيع عين معين باشد به صرف عدم تطابق مبيع تسليم شده با نمونه، مشتري حق فسخ خواهد داشت  

) ملحقات مبيع:  5
هر شيء كه به عنوان مبيع فروخته مي شود ممكن است ملحقاتي هم داشته باشد كه اين ملحقات يا بر حسب 

عرف و عادت يا بر حسب قانون يا بر حسب توافق طرفين ملحق به مبيع مي شود.  
الف) هر چيزي كه بر حسب عرف و عادت جزء يا از توابع مبيع شمرده شود داخل در بيع و متعلق به 

)  356مشتري است اگر چه در عقد صريحاً ذكر نشده باشد و يا اگر چه متعاملين جاهل بر عرف باشد (م 
ب) هر چيزي كه بر حسب عرف و عادت جزء يا توابع مبيع شمرده نشود داخل در بيع نمي شود مگر 

صريحاً در عقد ذكر گردد  
ج) در موارد مشكوك اصل بر عدم تداخل است  

نكته: زراعت در بيع زمين و ميوه در بيع درخت و حمل در بيع حيوان داخل در مبيع نيست مگر عرف 
منصرف به آن باشد يا طرفين توافق كنند  

) در آثار ربيع:  6
هر بيعي صحيحاً واقع مي شود داراي آثاري است كه مشخصه خاص آن است. اين آثار عبارتند از:  

) به مجرد وقوع مشتري مالك مبيع و مشتري مالك ثمن مي شود.  1
) عقد بيع بايع را اضامن درك مبيع و مشتري را ضامن درك ثمن قرار مي دهد  2
) عقد بيع بايع را به تسليم مبيع ملزم مي نمايد  3
)  362) عقد بيع مشتري را به تأييد ثمن ملزم مي كند (م 4
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ذيلاً هر كدام از اين موارد را بررسي مي كنيم:  
 اشعار مي دارد (به مجرد) وقوع بيع ملكيت منتقل مي شود البته درتفسير 362 م 1) قانون مدني در بند 7

اين بند اختلاف نظر وجود داشته است.  
برخي آن را ناظر براين مي دانند كه قيد (به مجرد وقوع) براي مخالفت با نظري آمده است كه وجود خيار 
را مانع انتقال ملكيت مي دا نستند لذا اعتقاد دارند وجود خيار فسخ و وجود اجل مانع انتقال نيست پس در بيع 
شرط كه نوعي بيع خياري است انتقال صورت گرفته است و در بيع موجل چه از ناحيه ثمن و چه از ناحيه 

 ق. م در مخالفت نظر شيخ طوسي اعلام كرده (در بيع 363مثمن مالكيت ايجاد مي شود و همانطور كه ماده 
خياري ملكيت از زمان عقد است نه از حين انقضاي خيار)  

) عقد بيع بايع را ضامن درك مبيع و مشتري را ضامن درك ثمن قرار مي دهد. البته بايد اعتراف كرد كه 8
(ضمان درك) از آثار بيعي است كه صحيحاُ واقع نشده و باطل باشد ولي قانون مدني در آثار بيع صحيح 

آورده است در مورد اين بند بايد اذعان كرد:  
الف) در مورد مبيع معين و يا مبيع در حكم معين است و در مورد بيع كلي كه ثمن آن هم كلي باشد جاري 

نخواهد بود  
ب) در مورد مبيع كلي در معين در صورتي جاري خوهد بود كه تمام افراد كلي در معين كه بيشتر از سهم 

مشتري است مستحق للغير در آيد.  
)  362 م 4) عقد بيع بايع را به تسليم مبيع و مشتري را به تأييد ثمن ملزم مي كند. (بند 9

طبق اين بند تسليم و تسلم از آثار خود بيع است لذا خيار تعذر تسليم ناشي از خيار تخلف از شرط فعل 
نيست زيرا كه تسليم از آثار خود بيع است نه از آثار شروط ضمن آن، پس بايد گفت كه مبناي خيار تعذر تسليم 

قاعده لاضرر است.  
عدم امكان بر تسليم ممكن است به دو نحو باشد:  

الف) ناتواني موقت از تسليم:  
) اگر موضوع عقد تعدد مطلوب باشد و مشتري عالم بر عدم امكان تسليم نباشد خيار فسخ خواهد داشت و 1

اگر آگاه باشد هيچ خياري نخواهد داشت  
) و اگر موضوع عقد و حدت مطلوب باشد معامله باطل مي شود  2

ب) ناتواني از تسليم دائم باشد:  
اگر بعد از انعقاد عقد، تسليم براي هميشه غير مقدور گردد تكليف چيست؟  

در اينجا دو مبنا داريم كه البته هر دو به يك نتيجه منتهي مي شوند:  
مبناي اول: با غير مقدور شدن تسليم نقصي دائمي در مال پيدا مي شود كه آن را از ماليت مي اندازد لذا 

معلوم مي شود كه چيزي مورد بيع قرار گرفته كه ماليت نداشته است پس بيع باطل خواهد بود.  
مبناي دوم: تعهدات فروشنده و خريدار به هم بستگي دارند (يعني تعهد هر يك علت تعهد ديگري است) در 

اينجا تفاوتي نمي كند كه هنگام انعقاد عقد تسليم مبيع غير مقدور بوده يا در موردي كه تسليم مبيع پس از آن 
غير مقدور گرديده باشد زيرا در هر صورت انجام تعهد يكي از طرفين عقد غير ممكن مي گردد در نتيجه 

تعهد طرف ديگر نيز كه وابسته به تعهد مزبور بوده نمي توا ند باقي بماند. اما طريقه انحلال فرق مي كند اگر 
مبيع عين معين باشد و بعد از عقد امكان تسليم از بين برود عقد منفسخ مي شود ولي اگر مبيع كلي باشد يا در 

مبيع عين معين در زمان معامله مقدور التسليم نبوده باشد عقد باطل مي شود  
) در مورد تسليم موارد زير نيز بايد مد نظر قرار گيرد:  10

الف) اگر طرفين به هنگام انعقاد عقد معتقد بوده اند كه مال مقدور التسليم نيست در حاليكه في الواقع مقدور 
التسليم بوده اند به دليل اينكه در اين حالت آنها اراده جدي براي انجام معامله نداشته لذا بيع باطل است.  

ب) عمل تسليم در موردي كه بيع عين معين باشد يك عمل قضايي است ولي اگر مبيع كلي ما في الذمه باشد 
يك عمل حقوقي است.  

ج) تسليم مبيع انواعي دارد:  
) تسليم عملي: دادن مبيع به تصرف مشتري به نحوي كه متمكن از انجام تصرفات و انتفاعات باشد.  1
 نوع است:  8) تسليم حكمي: كه 2
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) تلف مبيع توسط مشتري قبل از قبض  1نوع 
) ابقاء يد بايع بر مبيع بوسيله مشتري تحت عنوان اجاره – عاريه بدون اينكه بايع تخليه كند.  2نوع 
) تهاتر (اگر مبيع كلي باشد)  3نوع 
) ضمان نقل ذمه به ذمه (اگر مبيع كلي باشد)  4نوع 
) حواله (اگر مبيع كلي باشد)  5نوع 
) تبديل تعهد (در مبيع كلي)  6نوع 
) ابراء (در مبيع كلي)  7نوع 
) مالكيت ما في الذمه (در مبيع كلي)  8نوع 

در دو نوع اول مبيع عين معين است در تبديل تعهد مبيع مي تواند عين معين يا كلي باشد و در بقيه موارد 
مبيع كلي در ذمه است. (صدور چك و كشيدن برات دلالت بر پرداخت ثمن ندارد مگر بعد از وصول آن)  

د) در بيعي كه موقوف به اجاره مالك است قدرت بر تسليم در زمان اجاره معتبر است زيرا الزام به تسليم 
مبيع از آثار بيع صحيح است و تا زماني كه اجاره در بيع فضولي يا اكراهي متصل نشده است هنوز بيع 

صحيح وجود ندارد  
) حق حبس: هر يك از بايع و مشتري حق دارد كه از تسليم مبيع يا ثمن خودداري كند تا طرف ديگر 11

حاضر به تسليم شود مگر اينكه مبيع يا ثمن موجل باشد در اين صورت هر كدام از مبيع يا ثمن كه حال باشد 
)  377بايد تسليم شود (م 

حق حبس براي اينكه قابل استفاده باشد بايد داراي شرايطي باشد:  
) عقد بايد معوض باشد لذا عقود غير معوض حتي با شرط مشمول آن نمي شود  1

در ميان عقود معوض هم حق حبس در باره دو عوض اصلي و متقابل بوجود مي آيد نه تمام اجزاء و 
شرايط عقد لذا مثلاً در اجاره پرداخت اجاره بها را مي توان موكول به تسليم عين مستأجره كرد ولي مستأجر 

نمي تواند اجراي تعهد خود به تسليم اجاره بها را موكول به انجام تعهد موجر، به تعمير جزئي، كند.  
) به نظر دكتر كاتوزيان چون اقاله هم عقد است لذا حق حبس در آن جريان دارد.  3
) حق حبس چون ناشي از تراضي طرفين است (بنابر قولي) لذا قابل اسقاط است و يكي از وسايل اعلام 4

سقوط حق حبس تعيين اجل براي يكي از دو تعهد است البته اگر اين اجل بنا به قرار دادگاه باشد (مثل مورد م 
) ياد ستور صادره از اداره ثبت باشد موجب سقوط حق حبس نيست و فقط يكي از تعهدها بايد زودتر 277

اجرا شود.  
) اگر عرف انجام يكي از تعهد ها را زودتر بداند بايد آن تعهد زودتر انجام شود و حق حبس وجود ندارد.  5
) بر مبناي حق معلق نمي توان به حق حبس استناد و اجراي تعهد منجز و مسلم طرف ديگر را به حال 6

تعليق در آورد.  
) حق حبس مي تواند در تسليم مال، انجام كار يا خودداري از انجام تعهد باشد.  7
) فروشنده تا پرداخت تمام ثمن، از تسليم مبيع مي تواند خودداري كند.  8
) اگر اجل انجام دو تعهد يكي باشد باز حق حبس داريم.  9

) حق حبس يك طرف كه ساقط شد حق ديگري هم ساقط مي شود.  10
نكته) مخارج نگهداري مبيع در زمان حبس بر عهده بايع است و منافع مال هم براي اوست (من له الغنم 

العزم) زيرا كه مشتري در مقام اعمال حق قانوني خويش آن را نگه مي دارد.  
- شرايط زوال حق حبس:  12

) هر گاه متعهد به ميل خود قرار داد را اجرا كند.  1
) در صورتي كه دين مقابل تعهد به دليلي از بين برود و يا دين به ديگري انتقال يابد و طرف قرار داد را 2

در برابر اسناد كننده به حق حبس بري مي شود (مثلاً اگر فروشنده بر عهده خريدار حواله اي صادر كند و 
خريدار قبول كند حق حبس فروشنده زايل مي شود.  

) دادن وثيقه حق حبس را زايل نمي كند، ولي اگر قرار داد فسخ شود حق حبس موضوع خود را از دست 3
مي دهد و در مقام استرداد دو عوض نيز (به جز اقاله) حق حبس وجود ندارد.  

) در موردي كه طرفين عقد بطور ضمني يا صريح حق حبس را زايل كنند.  4
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تذكر: تقاضاي اجراي تعهد از طرف يكي از متعاملين به معني اسقاط حق حبس نيست.  
 – تسليم بايد شامل آن چيزي هم باشد كه اجراء و توابع مبيع شمرده مي شود (منظور از توابع اشيائي 13

هستند كه براي استعمال و بهره برداري از مبيع ضرورت دارد. )  
در تسليم عين، منافع هم به تبع تسليم مي شود ولي در تسليم منافع از زمان عقد تا زمان تسليم عين بايد گفت 

) نيست و اين اموال در نزد 362 م 4 و 3كه تسليم ريشه قراردادي ندارد يعني تسليم اينها از توابع (بند 
فروشندگان امانت است و بايد به صاحبش تسليم شود لذا مشمول قواعد عمومي است پس اگر تمام منافع فاصله 

زماني بين عقد و قبض را تسليم كند حق حبس او ساقط نمي شود.  
 قانون 385 و 384 و 355 – مطلبي كه بسيار مورد سوال واقع مي شود اين موضوع است كه مواد 14

مدني چه رابطه اي با همديگر دارند؟  
در جواب ابتدا متن اين موارد را ذكر مي كنيم:  

) اگر ملكي به شرط داشتن مساحت معين فروخته شده باشد و بعد معلوم شود كه كمتر از آن مقدار 355(م 
است. مشتري حق فسخ معامله را خواهد داشت و اگر معلوم شود كه بيشتر است بايع مي تواند آن را فسخ كند 

مگر اينكه در هر دو صورت به محاسبه زياده يا نقيصه تراضي نمايد)  
) (هر گاه در حال معامله مبيع از حيث مقدار معين بوده و در وقت تسليم كمتر از آن مقدار در آيد 384(م 

مشتري حق دارد كه بيع را فسخ كند يا مقدار موجود را با تأديه حصه اي از ثمن به نسبت موجود قبول كند و 
اگر مبيع زياده از مقدار معين باشد زياده مال بايع است) 

) (اگر مبيع از قبيل خانه يا فرش باشد كه (كه تجزيه آن بدون ضرر ممكن نمي شود) و به شرط 389م 
بودن مقدار معين فروخته شده ولي در حين تسليم كمتر يا بيشتر در آيد در صورت اولي مشتري و در صورت 

دوم بايع حق فسخ خواهد داشت)  
: فسخ بخاطر خيار تخلف از شرط (صفت) است كه در اينجا كميت وصف است زيرا كه 355اول) در م 

در نظر متعاملين جنبه فرعي داشته اند لذا بصورت شرط صفت آمده است.  
: فسخ بخاطر خيار تبعض صفقه است و كميت در اينجا وصف نيست بلكه مقدار است و 384دوم) در م 

بصورت قيد عقد است لذا هر جزئي از آن مقابل جزئي از ثمن قرار مي گيرد و قابل بعض و تقسيم است.  
) خيار مذكور خيار شركت است البته برخي عقيده دارند اين خيار هم خيار تخلف از 385سوم) در م 

وصف است. زيرا به هر حال يك قطعه خانه يا زمين معين مورد معامله قرار گرفته است  
 بايد گفت: آنچه مسلم است اين است كه در هيچ صورتي، خواه مقدار 384 و 355چهارم) در جمع مواد 

مبيع اعلام شود يا به صورت شرط در آيد خريدار نمي تواند در خواست كند كه كمبود مبيع از ساير اموال 
فروشنده تأمين شود زيرا در هر دو ماده مبيع عين معين است و قصد طرفين متوجه يك عين معين خاص شده 

است.  
 – قاعده تلف مبيع قبل از قبض:  15

يكي از عمده قواعدي كه در عقود معاوضي كاربرد دارد (قاعده تلف مبيع قبل از قبض) است كه آن را 
متخذ از قاعده اصطيادي (تلف مبيع قبل قبضه، من مال بايعه) مي دانند.  

 مقرر مي دارد (اگر مبيع قبل از تسليم بدون تقصير و اهمال از طرف بايع 387قانونگذار مدني در ماده 
تلف شود بيع منفسخ و ثمن بايد به مشتري مسترد گردد مگر اينكه بايع براي تسليم به حاكم يا قائم مقام او 

رجوع نموده باشد كه در اين صورت تلف از مال مشتري خواهد بود)  
اين انفساخ ضمان معاوضي است لذا هر گاه يكي از دو عوض متقابل را تلف كند يا تسليم آن ممتنع شود. 
تعهد مقابل آن نيز از بين مي رود بدون اينكه نيازي به حكم دادگاه يا اعمال خيار از سوي متعهد له باشد زيرا 

ضمان معاوضي در اينگونه قراردادها بر عهده مديون است در اعمال اين قاعده شروط ذيل لازم است:  
) مبيع بايد عين معين يا در حكم آن باشد.  1
) تلف بايد فورس ماژور باشد.  2
) مبيع را بايد در مقام اعمال حق حبس خود نگه داشته باشد مگر در صورتي كه ثمن حال بوده يا اجلش 3

كمتر بوده باشد و پرداخت شده ولي مبيع موجل بوده يا اجلش زياد بوده باشد (يعني با مجوز قانوني مبيع در يد 
بايع باشد)  
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) بايع براي تسليم مبيع به مشتري يا حاكم رجوع نكرده باشد (در اجل معهود)  4
) مشتري براي قبض و تسليم ثمن به بايع رجوع نكرده باشد و بايع بدون مجوز قانوني از انجام وظيفه 5

خودداري نكرده باشد يا اجل تسليم فرا نرسيده باشد در غير اين صورت ضمان واقعي است نه معاوضي زيرا 
يد اماني او به يد ضماني تبديل مي شود.  

 ق. م و تلف مبيع قبل از قبض عقيده دارند اتلاف 387تذكر: به نظر دكتر كاتوزيان در مورد ماده 
موضوع قطع نظر از مسئول آن يكي از موارد تعذر تسليم است (اتلاف نه تلف) كه طرف قرار داد حق فسخ 

دارد و ضمان بايع از بين نمي رود بنابراين خريدار حق انتخاب دارد كه يا عقد را فسخ كند و ثمن را ندهد و يا 
اگر ثمن را داده آن را پس بگيرد و بايع اگر خودش تلف نكرده به مسئول رجوع كند و يا اينكه مشتري عقد را 

اجرا كند و بدل مبيع (مثل يا قيمت) را از فروشنده بخواهد.  
اگر مشتري عقد را فسخ نكرد بايع بايد بدل را بدهد و حق استناد به حق حبس را ندارد زيرا الزام به رد 

بدل ريشه غير قرار دادي دارد و از باب ضمان قهري است (چنانچه اگر ديگري غير از بايع آن را تلف كند 
بايد بدل را مي داد) و پيوندي با قرار داد اصلي يا ثمن ندارد.  

 – ضمان درك:  16
تعريف ضمان درك: ضمان به برگرداندن ثمن در صورتي كه مبيع مستحق الغير در آيد يا به هر علتي بيع 

باطل باشد.  
از عمده شرايط در ضمان درك (قبض ثمن) است يعني بعد از قبض ثمن از طرف مشتري ضمان درك 

براي بايع بوجود مي آيد زيرا تا زماني كه ثمن قبض نشده است تكليف به بازگرداندن ثمن معني ندارد.  
تعريف ضمان عهده: هر گاه كسي از بايع يا از مشتري (در صورتي كه ثمن شخصي باشد) ضمانت كند 

اين ضمان ثاني را ضمان عهده مي نامند.  
 – خيارات: در قانون مدني ده خيار نام برده شده است ولي چند خيار هم مي توان از لابه لاي مواد 17

قانون مدني استخراج كرد:  
) خيار رويت و تخلف 6) خيار غبن  5) خيار تأخير ثمن 4) خيار شرط 3) خيار حيوان 2) خيار مجلس 1

) خيار تخلف شرط 10) خيار تبعض صفقه 9) خيار تدليس 8) خيار عيب 7وصف 
  

) خيار مجلس:  18
اين خيار را در كتاب فقها با عبارت (البيعان با لخيار ما لم يفترقا) مي آورند اين خيار را خيار عدم تفريق 
هم مي نامند يعني تا زماني كه متعاملين از همديگر جدا نشده اند خيار فسخ معامله را خواهد داشت. اين خيار 

از خيارات مختص بيع است بنا به نظر مشهور اگر عقد را يك نفر منعقد كند (مثلاً اصالتاًُ از طرف خود 
بفروشد و وكالتاً از جانب مشتري بخرد) خيار مجلس وجود نخواهد داشت زيرا خيار مجلس زماني وجود 

دارد كه امكان تفرق وجود داشته باشد از طرفي در حالت ترديد اصل، لزوم قرار دادها است.  
اگر تفرق بخاطر فورس ماژور مثل و وقوع زلزله باشد خيار مجلس ساقط نخواهد شد.  

 – خيار حيوان:  19
).  398اگر مبيع حيوان باشد مشتري تا سه روز از حين عقد اختيار فسخ معامله را خواهد داشت (م 

برخي اين خيار را استثنايي مي دانند و مخصوص بيع و آن هم در صورتي كه فقط مبيع حيوان باشد جاري 
مي دانند ولي برخي معتقدند كه اگر ثمن حيوان باشد نيز اين خيار وجود خواهد داشت.  

خيار حيوان مخصوص بيع (عين معين يا در حكم آن است) و در مورد بيع كلي جريان نخواهد داشت هر 
چند برخي معتقدند كه حيوانات اموال قيمي هستند و اموال قيمي را نمي توان كلي فروخت.  

- خيار شرط:  20
اين خيار ناشي از تراضي هست و خيار تخلف از شرط (فعل يا صفت) به جهت عدم انجام مورد تراضي 

است.  
خيار شرط بايد داراي شرايط ذيل باشد:  

الف) بايد مدت شرط معين باشد و اگر مدت شرط فسخ معين نباشد بيع غرري بوده و باطل خواهد بود.  
ب) اگر ابتداي مدت خيار شرط مشخص نشده باشد ابتداي آن از تاريخ عقد محسوب است.  
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ج) اگر مدت براي شرط معين نشده باشد هم شرط و هم عقد باطل است.  
تذكر: احكام شرط انفساخ با احكام خيار شرط متفاوت است و هر جا كه اقاله در انحلال عقد مؤثر نيست 

شرط انفساخ هم نفوذ حقوقي ندارد.  
- خيار تأخير ثمن:  21

يكي از خيارات مختص بيع است كه اگر شرايط ذيل محقق شود قابل اعمال خواهد بود  
شرط اول): مبيع بايد عين معين يا كلي در معين باشد.  

شرط دوم): براي تسليم مبيع يا تأديه ثمن اجلي معين نشده باشد يعني بيع نقد باشد لذا حتي اگر تسليم جزئي 
از ثمن يا مبيع موجل باشد باز خيار تأخير ثمن وجود نخواهد داشت.  
شرط سوم): بايع ظرف سه روز تمام مبيع را تسليم نكرده باشد.  

شرط چهارم): مشتري ظرف سه روز از زمان انعقاد عقد (تمام ثمن) را تأديه نكند چه اين تأديه حكمي 
باشد مثل ابراء يا عملي باشد.  

): بايد توجه داشت كه تسليم تمام مبيع موجب سقوط خيار تأخير ثمن است، نه قبض مشتري زيرا 1تذكر 
ممكن است قبض بدون اذن باشد  

): در خيار تأخير ثمن مي توان بدون الزام مشتري اعمال خيار كرد البته بايع مي تواند به اختيار خود 2تذكر 
قبل از اعمال خيار اجبار مشتري را از دادگاه بخواهد.  

): خيار تأخير ثمن مختص بايع است.  3تذكر 
 – خيار رويت و تخلف وصف:  22

 413 ق. م را ناظر به خيار تخلف وصف و ماده 410عده اي اين دو خيار را جدا از همديگر مي دانند و م 
را ناظر به خيار رويت مي دانند ولي نظر مشهور حقوقدانان اين است كه اين دو خيار يكي هستند.  

براي اعمال اين خيار شرايط ذيل بايد وجود داشته باشد:  
شرط اول): بايد مبيع عين معين يا در حكم آن باشد زيرا اگر كلي باشد بايد الزام به ابدال و اگر ا بدال 

امكان نداشت خيار به وجود مي آيد  
شرط دوم): بايد وصفي كه وجود ندارد از اوصاف ترغيبي باشد نه از او صافي كه موجب رفع جهالت از 

) م 3مبيع مي شود زيرا اگر مورد اخير (اوصاف اساسي) موجود نباشد منجر به بطلان عقد بيع مي شود بند (
 ق. م و مشتري هم بايد مبيع را به وصف بخرد.  190

شرط سوم): مشتري بايد قبلاً مبيع را نديده باشد  
شرط چهارم): مبيع بايد مخالف وصف معهود باشد.  

تذكر): خيار رويت و تخلف از وصف بايد فوري بعد از رويت اعمال شود.  
 – خيار غبن:  23

خيار غبن زماني به وجود مي آيد كه يكي از متعاملين يا هر دو نفر آنها در معامله غبن فاحش داشته باشد 
غبن فاحش غبني است كه عرفاً قابل مسامحه نباشد.  

خيار غبن تنها در عقود معوض جاري خواهد بود و عدم تعادل در ارزش عوضين در زمان عقد ملاك 
خواهد بود.  

 – خيار عيب:  24
اگر بعد از معامله ظاهر شود كه مبيع معيوب بوده است مشتري مختار است در قبول مبيع معيوب به اخذ 

ارش يا فسخ معامله:  
در اعمال عيب شرايط ذيل بايد محقق شود:  

شرط اول): عيب مخفي باشد (عدم علم و اطلاع مشتري شرط است)  
شرط دوم): به هنگام عقد عيب بايد موجود باشد يا بعد از عقد و قبل از قبض به وجود آيد و بعد از قبض 

تنها در صورتي عيب به وجود آمده موجب خيار خواهد شد كه مشتري يكي از سه خيار را داشته باشد (خيار 
مجلس خيار شرط و يا خيار حيوان)  

شرط سوم): مبيع عين معين يا كلي در معين باشد.  
): اگر مبيع بخاطر عيبي كه در زمان عقد بوده تلف شود بر عهده بايع است.  1تذكر 
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): عيب وقتي مخفي است كه مشتري در زمان بيع عالم بر آن نبوده است اعم از اينكه اين عدم علم 2تذكر 
ناشي از آن باشد كه عيب واقعاً مستور بوده است يا اينكه ظاهر بوده ولي مشتري ملتفت آن نشده است.  

 – اگر مبيع معيوب باشد دو راه حل وجود دارد (اول) خيار فسخ كه فوقاً شرايط آن را بر شمرديم. و 25
(دوم) گرفتن ارزش در برخي موارد مشتري نمي تواند بيع را فسخ كند و فقط مي تواند ارش بگيرد:  

الف) در صورت تلف شدن مبيع نزد مشتري يا منتقل كردن آن به غير البته اين تلف نبايد در اثر تسري 
عيب سابق باشد زيرا در آن صورت تلف بر عهده بايع خواهد بود.  

ب) در صورتي كه تغييري در مبيع پيدا شود اعم از اينكه تغيير به فعل مشتري باشد يا نه البته بايد توجه 
داشت كه اگر تغييرات در جهت پيدا كردن وصف كمال باشد جاي بحث و اختلاف نظر است كه خيار ساقط 

شده است يا خير؟  
ج) در صورتي كه بعد از قبض عيب ديگري در مبيع حادث شود مگر اينكه در زمان خيار مختص به 

مشتري حادث شده باشد كه در اين صورت مانع رد و فسخ نيست.  
د) در صورتي كه مشتري پس از علم به عيب خيار خود را اعمال نكرد مي تواند به ارش رجوع كند  

) خيار 438 – خيار تدليس: تدليس عبارتست از عملياتي كه موجب فريب طرف ديگر معامله گردد (م 26
تدليس با خيار عيب مشابهات زيادي دارد ولي به هر حال تشخيص آن با عرف است براي اينكه يكي از 

طرفين معامله داراي خيار تدليس باشند شرايط ذيل محقق باشد تدليس است  
شرط دوم): كار فريبنده بايد منسوب به طرف قرار داد باشد لذا تدليس ثالث در قرار دادي بي اثر است هر 

چند ممكن است براي ثالث مسئوليت مدني ببار بياورد  
شرط سوم): طرف قرار دادي بايد يا عيبي از مبيع را بپوشاند كه در اين صورت هم خيار عيب دارد و هم 

خيار تدليس و يا اينكه صفت كمالي را به مبيع نسبت دهد.  
شرط چهارم): مشتري بايد فريب بخورد و اگر موجب فريب نشود خيار ندارد.  

 – خيار تبعض صفقه:  27
خيار تبعض صفقه وقتي حاصل مي شود كه عقد بيع نسبت به بعض مبيع به جهتي از جهات باطل باشد در 
اين صورت مشتري حق خواهد داشت بيع را فسخ نمايد يا به نسبت قسمتي كه بيع واقع شده قبول كند و نسبت 

)  441به قسمتي كه بيع باطل بوده است ثمن را ا سترداد كند (م 
معمولاً خيار تبعض صفقه در معاملاتي جاري است كه امكان تبعيض موضوع معامله وجود داشته باشد 

مثلاً در انتقال يك حيوان تبعض صفقه قابل تصور نيست.  
) خيار تبعض صفقه ويژه معاملات معوض است چرا كه در معاملات رايگان فرض ضرر 1تذكر 

درصورت تبعيض وجود ندارد.  
): اگر قسمتي از موضوع معامله كه عين معين بوده است در حين عقد تلف شده باشد در اين 2تذكر 

 ق. م خيار تبعض صفقه 443صورت عقد، به دو عقد يكي صحيح و ديگري باطل، منحل مي شود و طبق ماده 
زماني به وجود مي آيد كه: اولاً) شخص مشتري جاهل بر تلف قبل از عقد باشد ثانياً) براي قسمت باقي مانده 

ارزشي باشد لذا اگر براي قسمت باقي مانده ارزشي نباشد معامله و عقد كلاً باطل خواهد بود.  
 – خيار تخلف شرط نيز از خياراتي است كه در بيع وجود دارد ولي ما بطور تفضيل در بحث مدني 28

) آن را بررسي كرديم.  3(
 – همانطور كه گفتيم در قانون مدني احكام بعضي خيارات آمده ولي بطور مشخص از آنها نام برده 29

نشده است ما چند مورد را بيان مي كنيم:  
) (در صورتي كه مشتري مفلس شود و مبيع نزد او موجود باشد بايع حق استر 380الف) خيار تفليس: (م 

داد آن را دارد و اگر مبيع هنوز تسليم نشده باشد مي تواند از تسليم آن امتناع كند)  
برخي خيار تفليس را از قواعد عمومي قرار داد ها مي دانند و معتقدند كه در تمام عقود جاري است.  

خيار تفليس در مورد مبيع معين جاري است.  
 متذكر 409ب) خيار (مايفسدليومه) كه در فروعات خيار تأخير ثمن بحث شده است و قانون مدني در ماده 

 روز فاسد و يا كم قيمت 3خيار شده است. كه اشعار مي دارد (هر گاه مبيع از چيزهايي باشد كه در كمتر از 
شود ابتداء خيار از زماني است كه مبيع مشرف به فساد يا كسر قيمت مي گردد)  
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به نظر مي رسد كه در مورد اين خيار تمام شرايط خيار تأخير ثمن لازم نباشد مثل شرط (عين كلي يا 
موجل)  

 ق. م را مي توان خيار شركت ناميد.  385ج) خيار شركت: كه مبناي خيار مذكور در ماده 
 – در آخر در مورد خيارات چند نكته باقي مي ماند كه بايد ذكر گردند:  30

نكته اول: خيار حق مالي است لذا قابل انتقال قهري به واسطه ارث هست ولي در قابليت انتقال ارادي آن 
اختلاف نظر است.  

نكته دوم: برخي (مشهور) عقيده دارند كه خيار را فقط به (من عليه الخيار) مي توان منتقل كرد و شايد دليل 
آن اين است كه براي ديگران منفعت عقلايي ندارد لذا فاقد شرايط اساسي صحت معاملات است.  

نكته سوم: تلف يكي از عوضين مانع فسخ عقد نيست در اين صورت بجاي عوض تلف شده بدل آن اعم از 
مثل يا قيمت داده مي شود مگر در مورد خيار عيب كه تلف مانع رد است.  

نكته چهارم: چون در فسخ بايد دو عوضين به جاي خود برگردند لذا اگر در نتيجه تصرف يكي از طرفين 
از ارش يكي از عوضين كاسته شود طرف ديگر مستحق ارزش خواهد بود.  

نكته پنجم: علي الاصول اثر فسخ نسبت به آينده است و فقط در يك مورد اثر قهقرايي دارد و آن زماني 
است كه شرط فعل حقوقي منفي شده باشد و از آن تخلف صورت گيرد. در اين صورت با فسخ، عمل حقوقي 

انجام شده باطل خواهد بود (مثل شرط عدم اجاره دادن مبيع توسط مشتري)  
 – بيع شرط:  31

بيعي است كه در آن متعاملين شرط مي كنند اگر در مدت معيني بايع تمام مثل ثمن را بر گرداند خيار فسخ 
معامله را خواهد داشت. البته با توجه به قانون ثبت امروزه بيع شرط به صورت معامله با حق استرداد مورد 

بررسي قرار مي گيرد لذا احكام بيع بر آن بار نمي شود.  
 – معاوضه:  32

معاوضه عقدي است كه به موجب آن يكي از طرفين مالي مي دهد به عوض مال ديگر كه از طرف ديگر 
) در تشخيص بيع از 464اخذ مي كند بدون ملاحظه اينكه يكي از عوضين مبيع و ديگري ثمن باشد (م 

معاوضه برخي مي گويند: اگر يكي از عوضين پول باشد معامله بيع و اگر هر دو مال باشند معامله معاوضه 
است. ولي به هر حال قصد طرفين مشخص مي كند كه عقدي بيع است يا معاوضه.  

خصوصيات معاوضه:  
) خيار مجلس، حيوان و تأخير ثمن در معاوضه نيست.  1
) حق شفعه در معاوضه وجود ندارد.  2
) تلف مبيع قبل از قبض اگر خلاف قاعده باشد در معاوضه نيست.  3
) اگر هدف طرفين بر طرف كردن حوايج شخصي بوده و تجارت نباشد خيار غبن در آن راه ندارد  4

تذكر: همين احكام معاوضه در مورد صلحي كه در مقام بيع منعقد مي شود هم جاري است.  
اجاره:  

- (اجاره عقدي است كه به موجب آن مستأجر مالك منافع عين مستأجره مي شود) عقد اجاره از عقود 32
تمليكي است. يعني اجاره بها به مالك عين و منفعت به مستأجر تمليك مي شود.  

) اجاره اشخاص  2) اجاره اشياء 1اجاره بر دو نوع است: 
) يعني طرفين عقد 190 – اجاره اشياء: عقد اجاره بايد داراي شرايط اساسي صحت معامله باشد (م 33

بايد قصد انشايي جدي براي انعقاد عقد داشته باشد و معامله فضولي يا اكراهي هم غير نافذ است.  
) عامل 3مورد معامله كه همان منفعت مورد اجاره است بايد معين باشد معلوم و معين بودن منفعت به (

بستگي دارد:  
الف) چون كه منفعت وابسته به عين است پس عين مستأجره بايد معلوم و معين باشد چه كلي و چه عين 
معين لذا اگر عين مستأجره مبهم باشد اجاره باطل است مثل اينكه موجد بگويد يك ماشين به شما اجاره دادم 

(ولي ماشين را معين نكند) كه در اين صورت اجاره باطل است.  
ب) منفعت چون در اثر گذشت زمان به وجود مي آيد لذا بايد مدت اجاره هم معلوم و معين باشد البته در 

اجاره اشياء منفعت به زمان تعيين مي شود.  
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ج) نحوه استفاده مستأجر از عين مستأجره هم بايد معلوم و معين باشد مثل اينكه ماشين را براي استفاده 
شخصي يا مسافر كشي مي خواهد مگر عرف منصرف به يكي از اينها باشد كه در اين صورت در حكم ذكر 

در عقد است.  
جهت نيز در عقد اجاره بايد معلوم باشد لذا اجاره براي جهات نامشروع باطل است به غير از شرايط فوق 

براي صحت اجاره شرايط اختصاصي ديگري نيز لازم است اين شرايط عبارتند از:  
 

الف)در اجاره اشياء مدت اجاره بايد معين بشود والا اجاره باطل است.  
ب) در صحت اجاره قدرت بر تسليم عين مستأجر شرط است.  

 حالت را از همديگر جدا مي كنند:  2در قدرت بر تسليم 
) اگر در اثر مانع و عذر عام نتوان از مورد اجاره استفاده كرد اجاره باطل مي شود مثل سيل و زلزله 1

و.....  
) اگر مانع خاص باشد اجاره صحيح است مگر آنكه قيد مباشرت شده باشد مثلاً مستأجر مريض شود.  2

ج) براي صحت اجاره بايد انتفاع از عين مستأجره با بقاء اصل آن ممكن باشد.  
د) عين مستأجره بايد از اموالي باشد كه با بقاء عين بشود از آن استفاده كرد.  

 – در اجاره مؤجر نيز بايد داراي شرايط ذيل باشد:  34
الف) در عقد اجاره مؤجر بايد مالك منافع باشد يا داراي سمت باشد مثل متولي وقف.  

ب) در صورتي كه مؤجر مالك عين نيست تسليم عين مستأجر موقوف به اجاره صاحب عين است.  
ج) مؤجر بايد قدرت بر تسليم عين مستأجره باشد مگر اينكه خود مستأجر قادر بر تسليم باشد.  

): علي الاصول مستأجر مي تواند عين مستأجره را اجاره بدهد مگر اينكه در عقد اجاره خلاف آن 1تذكر(
شرط شده باشد.  

): اجاره مال مشاع جايز است ليكن تسليم عين مستأجر موقوف به اذن شريك است. البته وجوب 2تذكر (
تحصيل اذن شريك يك حكم تكليفي است و اگر مؤجربدون اذن شريك خود عين مستأجره را تسليم كند آثار 

تسليم بر آن مترتب خواهد شد و لو آنكه خلاف قانون عمل شده باشد.  
 – عقد اجاره تمليكي است ممكن است مورد عقد اجاره كلي در معين باشد مثل مراجعه به شركت حمل 35

و نقل و اجاره يك اتومبيل با شرايط مساوي (كه بعضي مي گويند عهدي است و بعضي اعتقاد دارند تمليكي 
است). اگر مورد اجاره كلي باشد در اين صورت كليه حقوقدانان آن را عهدي مي دانند ولي در اين مورد در 

فقه مي گويند كه مستأجر مالك ما في الذمه مؤجر مي شود.  
اگر مالك عيني بگويد اين خانه را چهار ماه ديگر به مدت يكسال به شما اجاره دادم و مستأجر قبول كند 

عقد تمليكي است زيرا هر دو از آن زمان مالك مي شوند.  
 – در اجاره، منفعت تا زماني كه عين باقي است همراه آن وجود دارد. تلف عين در زمان اجاره نشان 36

مي دهد كه منفعت نسبت به بقيه مدت از آغاز موجود نبوده است. لذا مالكيت مؤجر بر مال الاجاره متزلزل و 
منوط به مضي مدت اجاره و يااستفاده مستأجر است. لذا اگر به جهتي اجاره باطل شود به ميزان مدت باقي 

مانده از اجرت المسمي به ملكيت مستأجر بر مي گردد.  
 در صورتي كه عيبي در مورد اجاره پيدا شود ممكن است به صورت ذيل باشد:  37

الف) هر گاه معلوم شود عين مستأجره در حال اجاره (يعني در زمان انعقاد عقد اجاره معيوب بوده است) 
مستأجر مي تواند اجاره را فسخ كند يا به همان نحوي كه بوده است اجاره را با تمام اجرت قبول كند.  

در اين حالت اگر مستأجر فسخ كند، تمام عوضين به حالت قبل از عقد بر مي گردد اگر مستأجر استيفاي 
منفعت معيوب كرده است بايد اجرت المثل آن را به مؤجر بدهند نه اينكه اجرت المسمي تفسيط شود.  

ب) عيبي كه بعد از عقد و قبل از قبض در عين مستأجره حادث شود موجب خيار است.  
ج) اگر عيب در انشاء اجاره حادث شود نسبت به بقيه مدت اجاره، خيار ثابت مي شود.  

تذكر: در اجاره عيب فقط موجب اثبات خيار مي شود و ارش وجود ندارد.  
د) هر گاه عين مستأجره بواسطه عيب از قابليت اخراج شده و نتوان رفع عيب نمود اجاره باطل مي شود 

(دليل بطلان از بين رفتن قابليت انتفاع مورد اجاره هست نه ايجاد عيب (كه اين به منزله از بين رفتن 
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) است لذا عقد باطل مي شود.)  190موضوع معامله (م
- شرايط عيبي كه موجب خيار در اجاره مي شود عبارتند از:  37

الف) عيب بايد موجب نقصان منفعت ياصعوبت انتفاع مي شود.  
ب) عيبي كه قابل برطرف كردن نباشد (در بيع حتي اگر عيب قابل بر طرف شدن بود باز خيار فسخ 

داشتيم) البته به نحوي كه موجب ضرر مستأجر نشود.  
ج) اين دو شرط بايد همزمان وجود داشته باشد.  

تذكر: اگر مورد اجاره عين كلي باشد و فردي كه مؤجر داده معيوب در آيد مستأجر حق فسخ ندارد و 
مي تواند مؤجر را مجبور به تبديل آن  نمايد و اگر ابدال ممكن نباشد حق فسخ خواهد داشت (اين خيار خيار 

تعذر تسليم است).  
 – اگر در مدت اجاره عين مستأجره به واسطه حادثه كلاً يا بعضاً تلف شود اجاره از زمان تلف نسبت 38

به مقدار تلف شده منفسخ مي شود و در صورت تلف بعض آن، مستأجر حق دارد اجاره را نسبت به بقيه مدت 
) عيني كه مورد حكم اين ماده قرار گرفته 483فسخ كند يا فقط مصالبه تفليل نسبي مال الاجاره را بنمايد (م 

است عين معين است اگر مورد اجاره كلي باشد و مؤجر در مقام وفا به عهد فردي از افراد آن را تسليم كند و 
در اثناء اجاره آن تلف شود عقد اجاره باطل نمي گردد زيرا چنانچه قبل از قبض تلف مي شد كاشف از اين بود 

كه ايفاء تعهد باطل بوده است و مؤجد بايد فردي ديگر را به مستأجر تسليم نمايد لذا چون مؤجد به تعهد به 
تمليك مقدار معيني از منفعت كلي به مستأجره نموده لذا فردي از آن را به مستأجر تسليم نموده تا از آن استيفاء 

منفعت كند و آن عين در اثناء مدت اجاره تلف شده در اين صورت كاشف به عمل ميآيد تمامي تعهد خود را 
انجام نداده است پس مؤجر بايد فرد ديگري را به مستأجر تسليم كند تا منفعت باقي مانده از آن استيفاء شود.  

 – چند نكته مهم در مورد عقد اجاره باقي مي ماند كه در امتحانات ارزش زيادي دارند و مورد سوال 39
واقع مي شوند:  

) اگر در مدت اجاره در عين مستأجره تعميراتي لازم آيد مؤجر مي تواند آن را تعمير كند به شرطي 1نكته 
كه تأخير در تعمير موجب ضرر مؤجر باشد.  

) هرگاه مستأجر نسبت به عين مستأجره تعدي و تفريط نمايد مؤجر حق فسخ دارد به شرطي كه قادر 2نكته 
بر منع او نباشد.  

) اگر ثالثي در عين مستأجره يا منافع آن مزاحمت ايجاد كند در اين صورت:  3نكته 
الف) اگر بدون ادعاء حقي باشد قبل از قبض، مستأجر حق فسخ دارد و اگر بعد از قبض باشد حق فسخ 

ندارد و فقط مي تواند به مزاحم رجوع كند.  
ب) اگر ثالث ادعاي حقي بكند مزاحم نمي تواند عين مزبور را ازيد مستأجر انتزاع نمايد مگر بعد از اثبات 

حق به طرفيت مالك و مستأجر هر دو.  
) اگر عين مستأجره به ديگري منتقل شود اجاره به حال خود باقي است مگر اينكه مؤجر حق فسخ 4تكته 

در صورت نقل را براي خود شرط كرده باشد.  
) در اجاره اشياء و حيوانات منفعت از اول و قبل از اجاره مال بوده اند و از ملكيت مؤجر به ملكيت 5نكته 

مستأجر در مي آيد ولي در اجاره انسان منفعت قبلاً مال نبوده است و در اثر عقد اجاره در ملكيت مستأجر به 
مال تبديل مي شود.  

) در اجاره اشخاص علي الاصول از زمان انعقاد عقد، اجير مستحق مطالبه اجرت المسمي ميشود 6نكته 
ولي ممكن است بر اساس قرار داد يا عرف پرداخت آن به اقساط به عمل مي آيد.  

) در اجاره حيوان لازم نيست كه خود حيوان مشخص باشد بلكه كافيست جنس و كيفيت آن مشخص 7نكته 
باشد.  

) به نظر برخي اجاره اشخاص يك عقد عهدي است كه بموجب آن اجير تعهد مي كند، كاري را 8نكته 
انجام دهد و اگر انجام ندهد و يا در زمان اجاره براي ديگري و يا خودش كار كند مستأجر حق فسخ اجاره 

خود را خواهد داشت زيرا كه مدت منقضي شده و نمي توان الزام به انجام مورد تعهد را خواست و از طرفي 
اجير نيز تعهد خود را انجام نداده است اما عده اي ديگر معتقدند عقد اجاره اشخاص تمليكي است يعني اگر 
اجير خاص براي خودش كار كند بايد اجرت المثل عمل را به مستأجر بدهد و و اگر غير تبرعي كار كند 
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مستأجر مي تواند اجاره را فسخ كند واجرت المثل بگيرد و برخي عقيده دارند، مستأجر پس از فسخ مي تواند 
طبق قاعده اتلاف براي اجرت المسمي به ثالث يا اجير مراجعه كند.  

 

): 7حقوق مدني (

عقود معين 

 عقود معين مذكور در قانون مدني بررسي مي شود آنچه از اين قسمت در كنكور 7در درس مدني 
كارشناسي ارشد مورد سوال واقع مي شود اكثراً متن مواد هستند لذا به داوطلبان توصيه مي كنيم كه متن مواد 
عقود معين را به دقت مورد مطالعه قرار دهند. ما نيز در اين قسمت نكات مهم هر عقد را بصورت نكته به 

نكته بيان مي كنيم:  
 – مزارعه و مساقات:  1

) بنا به نظري مزارعه شركتي است كه از يك طرف، انتفاع زمين و از طرف ديگر كار را به 1نكته 
عنوان مال الشركه مي آورند.  

) زمين مورد مزارعه بايد معلوم و معين باشد و مي توان كلي در معين يا كلي في الذمه نيز باشد كه 2نكته 
در مورد اخير مقدار و اوصاف آن بايد به طوري كه رفع عذر شود ذكر گردد.  

) سهم عامل از محصول زمين بايد بطور مشاع تعيين شود و اگر بطور كلي ولي معين باشد مثل 3نكته 
 20 خروار تومان پول باشد در اين صورت اجاره است ولي اگر بگوييم كه 20اينكه بگوييم اجرت عامل 

خروار گندم از محصول زمين مورد عقد در اينصورت عقد مزارعه نيست زيرا كه به صورت اشاعه نيست 
و اجاره هم باطل است زيرا كه در اجاره نمي توان مال الا جاره زمين را از محصول آن قرار داد.  

) مدت مزارعه بايد به زمان تعيين شود و عدم تعيين آن موجب غرري شدن و بطلان عقد مي شود 4نكته 
مضافاً اينكه مدت مذكور بايد متناسب با زمان كشت باشد و الا عقد باطل است.  

) عقد مزارعه عقدي است لازم.  5نكته 
) فسخ و اقامه مزارعه بصورت ذيل است:  6نكته 

الف) قبل از كشت بذر: عقد منحل مي شود و اگر عامل كاري انجام داده باشد اجرت المثل آن را از مزارع 
مي گيرد.  

ب) پس از كشت بذر و قبل از ظهور ثمره: حاصل متعلق به صاحب بذر است و طرف ديگري مستحق 
اجرت المثل مدت زمان قبل از فسخ مي باشد و براي مدت بعد ار فسخ اگر توافق نكنند مالك زمين مي تواند 

تقاضاي امحاء كشت را بكند.  
) اما براي مدت بعد از 530ج) پس از ظهور ثمره: هر يك از عامل و مزارع مالك حصه خود هستند (م

فسخ مزارع نمي تواند عامل را به امحاء كشت مجبور كند چون خود اجازه داده است و قاعده لاضرر حكم 
مي كند كه مزارع نتواند تقاضاي امحاء كند لذا هر يك مستحق اجرت المثل خواهند بود  

) مساقات عقدي است لازم كه بين صاحب درخت و امثال آن با عامل در مقابل حصه مشاع معين از 7نكته 
ثمره واقع مي شود و ثمره اعم است از ميوه و برگ گل و غير آن.  

) مساقات عقد موضعي است كه عوضين آن عبارتند از عمل عامل از يك طرف و ثمره معين براي 8نكته 
عامل از طرف ديگر.  

) شرايط عقد مساقات:  9نكته 
الف) مورد مساقات بايد درختان مثمره باشد.  

ب) درختان بايد داراي اصول ثابته باشند.  
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ج) صاحب درخت بايد صاحب منافع باشند.  
ن) در عقد مساقات مدت بايد معين باشد.  

ه) براي بدست آوردن ثمره اعمالي براي درختان لازم باشد كه عامل عهده دار آن گردد.  
و) سهم عامل بايد بطور مشاع از ثمره درختان تعيين گردد.  

) مضاربه:  2
): مضاربه از عقود معوض است.  1نكته 
): مضاربه عقدي عهدي است.  2نكته 
): سرمايه در مضاربه بايد وجه نقد باشد و بايد معلوم و معين باشد  3نكته 
): اگر عقد مضاربه باطل شود، مضارب مستحق اجرت المثل است، هر چند سودي هم حاصل نشده 4نكته 
باشد.  

): اطلاق عقد مضاربه ايجاب مي كند كه مالك تمامي سرمايه را تسليم مضارب بكند ولي شرط 5نكته 
خلاف مي توان كرد.  

): حصه هر يك از مالك و مضارب در منافع بايد جزء مشاع از كل، از قبيل ربع يا ثلث و غيره 6نكته 
باشد.  

): مضاربه عقدي است جاير.  7نكته 
): اگر مضارب در مال مورد مضاربه تعدي و تفريط كند عقد مضاربه منحل نمي شود ولي يد 8نكته 

مضارب ضماني مي گردد.  
): مضارب نمي تواند مال مورد مضاربه را با مال خود و يا ديگري ممزوج كند و اگر اين كار را 9نكته 

انجام دهد عمل او فضولي و خارج از حدود اذن است و اگر مالك اجازه ندهد مضارب ضامن تمام خسارت 
خواهد بود.  

): سه عقد مزارعه و مساقات و مضاربه از عقود مسامحي هستند و علم اجمالي بر عوضين كافي 10نكته 
است.  

): در صورتي كه عقد مضاربه بوسيله يكي از طرفين فسخ شود مال مورد مضاربه به هر صورت 11نكته 
كه باشد چه به صورت نقد و چه به صورت جنس و هر كجا كه باشد به مالك تسليم مي شود و نيازي به اين 

نيست كه مضارب كالا را به محل معيني حمل كند.  
): اگر فسخ مضاربه در اثناي عمليات تجاري باشد. در اين صورت:  12نكته 

الف) اگر سودي حاصل نشده باشد مضارب و مالك حقي بر هم ندارند.  
ب) اگر سودي حاصل شود ولي قسمتي يا تمامي مال المضاربه به صورت كالا در آمده باشد مضارب به 
مقدار سهم خود در عين مال مشترك، شريك خواهد شد و مي تواند در خواست تقسيم مال را بكند و نمي تواند 
فروش آن را بخواهد زيرا نمي توان شريك را مجبور به فروش مال مشترك كرد مگر اينكه مال قابل تقسيم 

نباشد.  
) جعاله:  3

): جعاله بنا به نظر مشهور حقوقدانان عقد است ولي عده اي آن را عقد نمي دانند و قانون مدني هم آن 1نكته 
را چنين تعريف كرده است: (جعاله عبارتست از التزام شخص به اداء اجرت معلوم در مقابل عملي اعم از 

)  561اينكه طرف معين باشد يا غير معين (م 
): جعاله عقدي مسامحي است لذا گذشته از عدم لزوم تعيين عامل ممكن است عمل هم مردد و 2نكته 

كيفيات آن نامعلوم باشد البته بايد توجه داشت كه اگر مورد جعاله (عمل و اجرت عمل) من جميع الجهات 
مجهول باشند. عقد جعاله باطل است.  

): اگر در هنگام اعلام جعاله، عامل معلوم باشد جعاله خاص و اگر معلوم نباشد جعاله عام است. 3نكته 
البته عقد جعاله زماني بسته كه شخص معين و مشخص آن را قبول كنند يا باقصد قبول مورد جعاله را انجام 

دهد. اگر جاعل در اثناء عمل رجوع نمايد بايد اجرت المثل عمل عامل را بدهد پس اگر عامل فسخ كند مستحق 
)  565چيزي نخواهد بود. (م 

): عامل وقتي مستحق جعل مي گردد كه متعلق جعاله را تسليم كند يا كار را انجام داده باشد.  5نكته 
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): اگر جعل عين معين باشد منافع آن از زمان تسليم يا انجام عمل مال عامل هست بر خلاف اجاره 6نكته 
كه هر چند اجرت المسمي بعد از انجام عمل به اجير پرداخت مي شود ولي منافع اجرت از زمان عقد مال 

اجير است.  
) اگر عامل هنگام عقد مجنون باشد مستحق اجرت المثل عمل خود خواهد بود زيرا عقد باطل ولي 7نكته 

عمل محترم است.  
): اگر عامل سفيه و صغير مميز باشد مستحق اخذ جعل خواهد بود.  8نكته 

) شركت:  4
): شركت عبارتست از اجتماع حقوق مالكين متعدد در شي واحد به نحو اشاعه.  1نكته 
): شركت ممكن است اختياري باشد مثل مزج اختياري يا انعقاد عقد شركت و يا خريد شي واحد به 2نكته 

صورت مشاع و يا قهري باشد مثل ارث.  
): اگر شركاء مال مشترك را اجاره دهند يا بفروشند در جزء جزء ثمن يا مال الاجاره سهيم اند زيرا 3نكته 

عوض در حكم معوض است.  
): هيچ يك از شركاء بدون اجازه و اذن شريك ديگر نمي تواند در مال الشركه تصرف مادي بكنند 4نكته 

ولي تصرفات حقوقي مي تواند انجام دهد.  
): شريكي كه مال الشركه دريد اوست در حكم امين است و ضامن تلف و نقض آن نمي شود مگر در 5نكته 

صورت تفريط و تعدي.  
): شركت عقدي: عقدي است بين دو يا چند نفر براي معامله نمودن با مالي كه بين آنان مشترك 6نكته 

مي باشد و آن را شركت مدني مي گويند كه اثر عقد اين است كه هر يك از شركاء مي توانند به نمايندگي از 
طرف ديگر براي كسب در مال الشركه تصرف كنند مگر شرط خلاف شده باشد اين عقد از عقود جايز هست 

و به موت و حجر و جنون زايل مي شود و شركت در مال مشترك تا تقسيم تمامي مال يا تلف آن باقي خواهد 
ماند.  

): تقسيم مال مشترك به چند روش انجام مي گيرد:  7نكته 
الف) تقسيم به افراز: كه عموماً در اموال مثلي مثل گردو و فندوق صورت مي گيرد كه در اين صورت 

براي تقسيم مال مشترك تقويم لازم نيست و به نسبت سهام شركاء مال مشترك را تقسيم مي كنند.  
تقسيم به رد: كه نوعاً در موردي پيش مي آيد هك مال قيمي باشد و شباهت بيع دارد. زيرا در حقيقت در 

قسمت رد شده معامله جداگانه اي صورت مي پذيرد و در حد امكان بايد با ساير روشهاي تقسيم از آن اجتناب 
كرد.  

ج) تقسيم به تراضي: كه در آن طرفين در تقسيم با همديگر تراضي مي كنند.  
): تقسيم لازم است ولي خود شركت جايز، البته تقسيم منافع هم اگر عين تقسيم نشود جايز است.  8نكته 
): هر گاه در حصه يك يا چند نفر از شركاء عيبي ظاهر شود كه در حين تقسيم عالم بر آن نبوده 9نكته 

شريك يا شركاء مزبور حق دارند تقسيم را به هم بزنند (يعني شركاء فقط حق بر هم زدن تقسيم را دارند و 
نمي توانند ارش بگيرند).  

): هر گاه تر كه ميت قبل از اداء ديون تقسيم شود و يا بعد از تقسيم معلوم شود كه بر ميت ديني 10نكته 
بوده است طلبكار بايد به هر يك از وراث به نسبت سهم او رجوع كند و اگر يك يا چند نفر از وراث معسر 

 ق. 703شده باشد طلبكار مي تواند براي سهم معسر يا معسرين نيز به وراث ديگر رجوع كند زيرا طبق ماده 
م تمامي تركه و ثيقه هر جزئي از ديون متوفي مي باشد و چنانچه مقداري از ديون تأديه نشود و به نسبت آن 

مال فك نمي شود و تمامي تركه در وثيقه طلبكاران مي ماند.  
) در وديعه:  5

): وديعه عقدي است كه بموجب آن يك نفر مال خود را به ديگري مي سپارد براي آنكه آن را مجاناً 1نكته 
نگاه دارد.  

): وديعه عقدي است جاير پس به موت و جنون و سفه زايل مي شود مستودع نمي تواند هيچ تصرفي 2نكته 
غير از حفاظت بكند  

): عقد و ديعه عقدي مسامحي است لذا علم و اطلاع از مال موضوع عقد بطور كامل لازم نيست.  4نكته 
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): امين بايد مال و ديعه را فقط به كسي كه آن را از او دريافت كرده يا قائم مقام او يا به كسي كه 5نكته 
ماذون از طرف اوست تحويل دهد و در صورتي كه مودع نباشد مال و ديعه بايد به حاكم رد شود.  

): تعدي و تفريط بايد عمل مادي و با فعل باشد و صرف نيت بايد مستودع را تبديل به ضماني 7نكته 
نمي كند  
): در مورد تعهد امين پس از فسخ يا بر طرف شدن عناويني مثل اجاره، مساقات، عاريه و نحو آن 8نكته 

يا انحلال آنها دو نظر وجود دارد:  
الف) برخي معتقدند با انحلال عقد امانت مالكي كه معلول يكي از عناوين فوق بود زايل مي شود و بعد از 

آن امانت مالكي تا زمان رد مال به امانت قانوني تبديل مي شود.  
ب) برخي ديگر معتقدند كه بر اثر عقد، مال به اجازه مالك به دست متصرف داده شده است و پس از 

انحلال عقد مادامي كه از طرف مالك مطالبه نشود اجاره وي ادامه خواهد يافت لذا در فاصله بين انحلال عقد 
مادامي كه مطالبه نشود اجاره وي ادامه خواهد يافت لذا در فاصله بين انحلال عقد و مطالبه  اماني مالكانه 

خواهد بود.  
) در عاريه:  6

) عقدي است كه به موجب آن احد طرفين به طرف ديگر اجازه مي دهد كه از عين مال او مجاناً 1نكته 
منتفع شود البته در آن مي توان شرط عوض كرد.  

) عاريه دهنده علاوه بر اهليت بايد مالك منفعت مالي باشد كه عاريه مي دهد اگر چه مالك عين نباشد.  2نكته 
) هر چيزي كه بتوان با بقاء اصلش از آن منتفع شد مي تواند موضوع عقد عاريه قرار گيرد.  3نكته 
) عاريه عقد جايزي است (البته برخي آن را از عقود عيني مي دانند و قبض را از شرايط صحت آن 4نكته 

مي دانند.)  
) مستعير امين محسوب مي شود و تا زماني كه از حدود اذن يا متعارف خارج نشده ضامن نيست 5نكته 

اگر مستعير از حدود اذن خارج شود بعد از خروج از اذن (البته بايد اين خروج به صورت فعل مادي نمايان 
شود و صرف قصد خروج كافي نيست). ضامن اجرت المثل منافع مستوفات و غير مستوفات خواهد بود.  

) مخارج لازمه براي انتفاي از مال مورد عاريه بر عهده مستعير است بر خلاف اجاره كه اين 6نكته 
مخارج بر عهده موجد بود ولي مخارج نگهداري تابع عرف است.  

) اگر معير مورد عاريه را به قبض نداد يا تأخير كرد بنا به نظري مستعير نمي تواند اجبار او را 7نكته 
بخواهد زيرا عقد جايز است و نيز نمي تواند خسارت تأخير انجام تعهد را خواستار شود.  

 ق. م موانع قانوني وجود دارد كه 108) با اينكه عاريه عقد جايزي است ولي گاهي به تجويز ماده 8نكته 
مورد عاريه را معير پس بگيرد مثل نبش قبر در صورتي كه زمين آن به عاريه داده شده باشد.  

) قرض: قرض عهدي است كه به موجب آن احد طرفين مقدار معيني از مال خود را به طرف ديگر 7
تمليك مي كند كه طرف مزبور مثل آن را از حيث مقدار و جنس و وصف رد نمايد در صورت تعذر رد مثل، 

قيمت يوم الرد را بدهد. (البته برخي آن را عقدي تمليكي مي دانند و گروهي ماهيتي دوگانه براي آن 
متصورند).  

) عقد قرض عقدي شبه معوض است كه دو عوضين آن عبارتند از:  1نكته 
الف) تمليك مال  ب) تعهد به برگرداندن مثل يا قيمت  

) عقد قرض عقدي رضايي است و قبض از شرايط صحت آن محسوب نمي شود.  2نكته 
) در عقد قرض خيار غبن قابل تصور نيست.  3نكته 
 عقد قرض عقدي تمليكي است البته به شرطي كه مورد قرض كلي نباشد. (بنا به نظري) 4نكته 
) عقد قرض عقد لازمي است لكن موعد اجراي تعهد كه يكي از عوضين بود در دست طرفين است 5نكته 

و مقرض هر وقت خواست مي تواند ايفاي آن را بخواهد و مقترض هر وقت خواست مي تواند آن را پس دهد.  
) اگر مورد قرض كلي باشد مالكيت مقترض با قبض حاصل مي شود (دكتر امامي) اما به نظر دكتر 6نكته 

شهيدي قرض مال كلي باطل است و با ماهيت قرض سازگار نيست زيرا با عقد تمليك صورت نمي گيرد.  
) فقهاي اماميه اعتقاد دارند كه چيزي را مي توان قرض داد كه قابل بيع باشد ولي به هر حال قرض 7نكته 

 ق. م مي تواند صحيح باشد.  10دين و طلب و منفعت و عمل طبق م 
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) اگر مقترض بخواهد مثل مورد قرض را به نحو اقساط به مقترض بدهد مقرض مي تواند از 8نكته 
 ق. م. مي تواند با توجه به اوضاع و احوال براي 652پذيرفتن آن امتناع نمايد ولي دادگاه با توجه به ماده 

مقترض مهلت يا اقساطي قرار دهد.  
) قمار و گرو بندي: قرار دادي است بين دو نفر كه يكي امر معيني را اثبات و ديگري نفي مي نمايد و 8

تعهد مي نمايد كه هر يك درست گفته باشد مال معيني را به ديگري بدهند اين قرار داد شرعاً و قانوناً باطل 
است و عموماً علت آن را جهت نامشروع آن مي دانند.  

) وكالت: عقدي است كه به موجب آن يكي از طرفين، طرف ديگر را براي انجام امري نايب خود 9
مي نمايد.  

) وكالت عقدي جايز است و به موت و حجر هر يك از طرفين باطل مي شود و اگر طرفين به نحوي 1نكته 
حق فسخ خود را ساقط نكرده باشند به فسخ هر يك از طرفين نيز زايل مي شود.  

) وكالت عقدي مسامحي است لذا نيازي به علم تفضيلي به مورد وكالت وجود ندارد.  2نكته 
)  661) در صورتي كه وكالت مطلق باشد فقط به اداره كردن اموال موكل خواهد بود (م 4نكته 
) وكالت در امور حقوقي بايد در اموري داده شود كه خود موكل بتواند آن را بجا آورد، و او وكيل 5نكته 

) لذا نمي توان به صغير مميز و سفيه براي 662هم بايد كسي باشد كه براي انجام آن امراهليت داشته باشد (م 
انجام معاملاتي كه از آن ممنوعند وكالت داد.  

) برخي اعتقاد دارند كه اذن در فروش اذن در قبض ثمن هم هست زيرا از لزوم عرفي آن محسوب 6نكته 
مي شود. لكن اگر انصراف عرفي نداشته باشيم در اين صورت اگر وكيل بدون اخذ ثمن بنمايد يا مبيع را تسليم 

نمايد ضامن است.  
) وكيل بايد در حدود اختيارات خود و به مصلحت موكل عمل كند پس وكيل بايد در حدود اختيارات 7نكته 

خود مصلحت موكل را رعايت كند ولي اگر خارج از حدود خود عمل نمايد ولي در جهت مصالح موكل باشد 
 ق. م محقق باشد.  306باز غير نافذ است مگر شرايط ماده 

) اگر دو نفر وكيل باشند اصل بر اجتماع است لذا اگر يكي از آن دو فوت نمايد، وكالت ديگري هم 8نكته 
)  671) امر به شي امر به لوازم آن است (م 9منحل مي شود نكته (

) موارد انحلال وكالت عبارتند از:  10نكته 
) عزل وكيل توسط موكل 1
) استعفاي وكيل  2
) به موت و جنون وكيل يا موكل  3
) به سفه در مواردي كه اهليت لازم است  4

) اگر سقوط حق عزل يا استعفاي وكيل ضمن عقد جايز هم شرط شود اين حق ساقط مي شود (حتي 11نكته 
 ق. م دانست.  10اگر ضمن خود عقد وكالت هم باشد) زيرا مي توان آن را قرار دادي تحت قلمرو ماده 

) تمامي اموري كه وكيل قبل از رسيدن خبر عزل به او در حدود وكالت خود بنمايد نسبت به موكل 12نكته 
) كه اين ماده نظر كساني را توجيه مي كند كه قائلند وكالت عقد نيست.  680نافذ است (م 

) ضمان عقدي: عقد ضمان عبارتند از اينكه شخصي مالي را كه برذمه ديگري است به عهده بگيرد اين 10
 ق. م تعريف به اثر است و اثر ديگر ضمان عقدي اين است كه طلب مضون له از مديون ساقط 684تعريف م 
مي شود  

نكته اول) عقد ضمان: عقدي رضايي است و نياز به هيچ تشريفاتي ندارد.  
) عقد ضمان عقدي معوض است و عوضين آن عبارتند از (تعهد ضامن در برابر سقوط طلب 2نكته 

مضون كند).  
) عقد ضمان عقدي تبعي است و تابع وجود دين مضمون عنه به مضمون له است.  3نكته 
) عقد ضمان عقدي مسامحي است.  4نكته 
) عقد ضمان عقد لازم است و حتي بنا به نظر مشهور نمي توان آن را اقاله كرد.  5نكته 
) در ضمان خيار غبن و خيار تبعض صفقه نداريم. چون عقد مسامحي است.  6نكته 
) دين بايد قابل تعيين 3) دين بايد مشروع باشد 2) كلي باشد نه معين 1) دين موضوع ضمان بايد: 7نكته 
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) دين بايد قابل تأديه بوده و وفاي به آن توسط ثالث امكان پذير باشد.  4باشد 
) دو نوع ديگر ضمان وجود دارد ضمان تضاضي و ضمان وثيقه اي كه آنها را مي توان طبق ماده 8نكته 

 ق. م صحيح دانست.  10
) ور شكستگي و تفليس مضون له مانع از انعقاد ضمان و نفوذ اراده اوست چرا كه با عقد ضمان 9نكته 

طلب او از عهده مضمون عنه ساقط و ضامن وثيقه طلبكاران مي شود (البته در ضمان عقدي كه موجب نقل 
ذمه به ذمه است اين حكم عدم نفوذ جاري مي شود).  

) اگر چند نظر به تضامن دين را ضمانت كنند ذمه آنها مشغول و ذمه مضمون عنه بري مي شود.  10نكته 
) ضمان از نفقه آينده زن صحيح است زيرا بواسطه عقد نكاح مرد بايد نفقه زن را بدهد حتي اگر 11نكته 

زن ملي باشد و اكثر حقوقدانان ضمان از نفقه اقارب را هم صحيح مي دانند.  
) دين ضامن به مضون له همان دين مضمون عنه است لذا ايگر قرار داد مخالفي نباشد ضامن به 12نكته 

تمام شرايط و توابع دين پاي بند است مثل وجود وجه التزام (اقاله – فسخ).  
) بنا به نظر برخي حقوقدانان مثل دكتر كاتوزيان و دكتر لنگروي: با عقد ضمان تضمينات به دين 13نكته 

ضامن منتقل نمي شود و تضمينات ساقط مي شوند ولي بر خي ديگر مثل دكتر امامي: تضمينات را قابل انتقال 
مي دانند.  

) ضمان به غير جنس دين صحيح است (تبديل تعهد به اعتبار تبديل موضوع دين سپس نقل ذمه) و 14نكته 
اگر بعد از نقل ذمه توافق بر تبديل تعهد كنند اين ضمان در حق مضمون عنه قابل استناد نيست.  

) اقاله ضمان بدون رضاي مضمون عنه (بنا به نظري) امكان ندارد و به نظر مي رسد شرط فسخ 15نكته 
هم چنان حكمي را داشته باشد.  

) ضمان از اعيان مضمونه، ضمان اصطلاحي كه به عنوان عقدي از عقود معين در قانون مدني 16نكته 
آمده نيست زيرا تعهد متصرف به رد عين است و آن عين در ذمه قرار نمي گيرد ولي مي تواند قرار داد 

 ق. م باشد.  10موضوع ماده 
) در ضمان قبول مضمون عنه لازم نيست.  18نكته 
) در حواله: عقدي است كه به موجب آن طلب شخصي از ذمهء مديون به ذمه شخص ثالثي منتقل 11

مي شود.  
) عقد حواله عقدي معوض است عوضين آن عبارتند از (صدور حواله در برابر سقوط طلب محيل)  1نكته 
) انعقاد حواله موجب انتقال دين مي شود و اگر حواله بربري نباشد انتقال طلب محال عليه از محيل 2نكته 

به محتال نيز هست.  
) در حواله بربري احكام حواله جاري نخواهد بود و تابع احكام ضمان است.  3نكته 
) حواله عقدي تبعي است و فقط زماني صادر مي شود كه محيل مديون محتال است.  4نكته 
) در حواله رضاي محيل شرط است.  5نكته 
) دين بايد مال و كلي باشد و قابل پرداخت بوسيله شخص ديگري هم باشد.  6نكته 
) مورد حواله بايد معلوم باشد و حواله مال به نحو مردد باطل است.  7نكته 
) مورد حواله از حيث جنس و اندازه بايد نزد دو طرف معلوم باشد و گرنه باعث عزر و بطلان عقد 8نكته 

مي شود.  
) قبل از قبول محال عليه محتال و محيل نمي توانند از مفاد حواله عدول كنند.  9نكته 
) يا تابع 10) حواله به تسليم عين معين در واقع حواله اصطلاحي نيست و تابع روابط طرفين (م 10نكته 

قواعد وكالت.  
) حواله به غير جنس دين صحيح است و اگر حواله به غير جنس دين باشد تمام وثايق دين قبلي 11نكته 

زايل مي شود ولي در حواله به همان دين اختلاف نظر است كه آيا وثايق دين قبلي زايل مي شوند يا نه؟  
) عقد حواله با اراده هر سه طرف عقد قابل اقاله است.  12نكته 
) چون حواله عقدي است كه براي انتقال دين و طلب و وفاي به عهد واقع مي شود لذا هر گاه معلوم 13نكته 

شود كه از اول ديني نبوده است حواله باطل مي شود.  
) اگر محتال ذمه محيل را بري كند تأثيري در ذمه محال عليه ندارد چون خود محال عليه اصيل 14نكته 
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است و دين او دين اصلي است نه به نيابت از محيل مگر آنكه قصد او ابراء اصل دين باشد.  
 – كفالت: عقدي است كه به موجب آن احد طرفين در مقابل طرف ديگر احضار شخص ثالثي را تعهد 12

مي كند.  
) كفالت عقدي غير معوض و مجاني است.  1نكته 
) كفالت عقدي تبعي است.  2نكته 
) كفالت از جانب كفيل لازم است لذا اوصاف عقد لازم را پيدا مي كند و با فوت و حبر مكفول له 3نكته 

منحل نمي شود.  
) كفالت: عقدي مربوط به نفس انسان است نه مال او و قائم به شخص كفيل است و با موت او تمام 4نكته 

مي شود  
) نتيجه مستقيم عقد تعهد به احضار است و پرداخت دين مكفول نتيجه اجرا نكردن اين تعهد است.  5نكته 
) كفالت از وثايق و تضميات دين است لذا شخص مكفول بايد طلبي داشته باشد يا دعواي طلبي را 6نكته 

مطرح كند يا حقي عمومي بر مكفول ادعا شود.  
) عقد كفالت اثر نسبي بين كفيل و مكفول له دارد و براي مكفول ايجاد تعهد نمي كند لكن اگر كفالت به 7نكته 

در خواست و اذن مكفول باشد مكفول در برابر كفيل مسئول خواهد بود.  
) كفالت به رضاي كفيل و مكفول له واقع مي شود و همين دو نفر مي توانند آن را اقاله كنند.  8نكته 
) اگر كفيل مكفول خود را به موقع حاضر نكند بايد از عهده حقي كه بر عهده مكفول است بر آيد (م 9نكته 

) تعهد كفيل به اداي دين بدل قانوني تعهد احضار نيست و تعهد جديدي است كه در نتيجه تقصير از 740
طرف قانون بر او تحميل مي شود و از حيث سبب و موضوع با دين اصلي تفاوت دارد لذا ايراداتي كه در 

مورد تعهد اصلي مكفول بوده است كفيل نمي تواند به آنها را استناد كند.  
) اعسار كفيل هر چند در زمان عقد موجود باشد بي اثر است (بر خلاف ضمان و حواله)  10نكته 

و هر چند از مكفول له پوشيده مانده باشد زيرا اولاً: مكفول له نيازي به داشتن خيار فسخ ندارد چون كه 
عقد براي او جايز است.  

ثانياُ: موضوع تعهد كفيل احضار مكفول است نه پرداخت دين (ولي در امور كيفري بايد ملائت كفيل محرز 
شود).  
) در مورد تعدد كفيلان اگر همه يك احضار را به عهده گرفته باشند در اين صورت با يك احضار 11نكته 

همه بري مي شود ولي اگر هر يك جداگانه احضار مكفول را بر عهده گرفته باشند و همچنين احضار مجدد و 
مكرر مفيد باشد بايد به اين نظر قائل شد كه هر يك بايد جداگانه مكفول را حاضر كنند بر خلاف ضمان كه اگر 

يك ضامن دين را مي پرداخت بقيه بري مي شدند به علت اينكه موضوع تعهد در ضمان منتفي مي شد.  
 – صلح:  13

) صلح عقدي است لازم لذا اگر ابراء دين يا اسقاط حقي در قالب صلح بيايد نياز به ايجاب و قبول 1نكته 
دارند.  
) هر گاه مالي در اثر ورشكستگي يا در جريان اجرائي يا قرار تأمين خواسته بازداشت شده باشد 2نكته 

نمي تواند مورد صلح قرار گيرد و همچنين مالي كه متعلق حق ديگران است مثل عين مرهونه (بنا به نظري) 
نمي تواند مورد صلح قرار گيرد زيرا كه اهليت تصرف در مورد صلح شرط است.  

) بايد مورد صلح ماليت داشته باشد و منفعت عقلايي هم داشته باشد.  3نكته 
) صلح ممكن است براي رفع تنازع و دعاوي احتمالي منعقد شود لذا صلح از عقود مسامحي است و 4نكته 

علم تفضيلي به موضوع آن شرط نيست.  
) يكي از انواع صلح كه صلح محاباتي ناميده مي شود صلحي است كه در اثر نا چيز بودن عوض در 5نكته 

حقيقت اعطائي است مانند هبه كه از طرف مصالح به عمل آمده، ولي ظاهراً معوض مي باشد.  
) حق خيار و حق شفعه كه قابل اسقاطند ولي غير قابل انتقال، مي توانند با صلح به من عليه الحق يا 5نكته 

من عليه خيار انتقال يابند ولي حقوقي كه غير قابل اسقاط و غير قابل انتقالند نمي توانند مورد صلح قرار گيرند 
مثل حق رجوع در طلاق رجعي.  

) يعني اول معامله اي انجام مي شود و سپس 765) صلح دعوا مبتني بر معامله باطله باطل است (م 6نكته 
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بر مبناي آن صلحي منعقد مي شود و بعد معلوم مي گردد معامله اصلي باطل بوده در اين صورت صلح نيز 
باطل خواهد بود.  

). يعني معامله اي واقع شده و بطلان آن 765) صلح دعوا ناشي از بطلان معامله صحيح است (م 7نكته 
محرز شده است و دعوايي بر سر اصل بطلان مطرح مي شود و مورد صلح واقع مي شود.  

 – رهن: عقدي است كه به موجب آن مديون مالي را براي وثيقه به دين مي دهد:  14
) رهن عقدي است تبعي و تا ديني وجود نداشته باشد عقد رهن نيز صحيح نخواهد بود.  1نكته 
) عقد رهن از 3) رهن عقدي است عيني يعني قبض عين مرهونه از شرايط صحت آن است    نكته 2نكته 

سوي راهن لازم و از سوي مرتهن قابل فسخ است.  
) اگر مالي وثيقه طلبي باشد تا تمام طلب وصول نشده رهن آزاد نمي شود هر چند دين قابل تجزيه 4نكته 

باشد (لذا طلبكار جزئي مي تواند از تمام وثيقه براي اخذ طلب خود استفاده كند (تجزيه ناپذيري رهن) 
) رهن مال مشاع امكان پذير است، لكن قبض بايد با تراضي شركاء باشد و اگر اختلاف شود حاكم 5نكته 

اميني نصب مي كند.  
) رهن مكرر مازاد وثيقه امكان پذير است و نيازي به اذن مرتهن قبلي ندارد.  6نكته 
) قبض شرط وقوع عقد رهن است و بايد با اذن راهن باشد حتي اگر پيش از رهن مال مورد رهن 7نكته 

در تصرف مرتهن باشد.  
) پس بيع عين كلي 774) مال مرهونه بايد عين معين باشد و رهن دين و منفعت باطل است (م 8نكته 

صحيح ولي رهن آن باطل است.  
) درصورت فساد موضوع رهن: الف) اموالي كه بطور متعارف باقي مي ماند بايد گفت: كه اگر 9نكته 

 ق. م فروخته شود و ثمن آن به عنوان 306اتفاقاً رو به فساد روند مرتهن مي تواند راهن را آگاه كند يا طبق م 
رهن مي ماند. ب) اما اگر موضوع رهن اموالي باشد كه بنا به طبيعتشان در معرض تلف هستند بايد در اراده 

جدي طرفين در انعقاد رهن ترديد كرد  
) ديني كه براي تضمين آن رهن داده مي شود بايد: الف) چهره مالي داشته باشد ب) حق بايد در 10نكته 

ذمه باشد ج) دين بايد پيش از رهن وجود داشته باشد د) موضوع دين از ديدگاه طرفين بايد جنبه مثلي و كلي 
داشته باشد.  

) رهن براي اجير خاص باطل و براي اجير عام صحيح است زيرا در اجير خاص تعهد قائم به 11نكته 
شخص است و در عهد شكني قائم به شخص ضمانت اجرائي جز فسخ نيست و نمي توان انجام دادن فعل را با 

رهن تضمين كرد.  
) (شرط مدت يا رهن موقت): اگر مدت رهن چنان باشد كه پيش از فرا رسيدن موعد دين از بين 12نكته 

برود عقد رهن باطل است چون طرفين قصد جدي براي ايجاد رهن نداشته اند ولي اگر مدت رهن بيشتر از 
اجل دين باشد اين رهن صحيح خواهد بود.  

) در رهن مي توان شرط خيار كرد كه در اين صورت هم عقد و هم شرط صحيح خواهد بود.  13نكته 
) راهن و مرتهن هر دو بايد براي معامله اهليت داشته باشند به نظر دكتر امامي صغير مميز و 14نكته 

سفيه نيز مي توانند مرتهن باشند.  
) در رهن مال محجورين دو حالت قابل تصور است:  15نكته 

) از طرف قيم:  1(
)  1241الف) مال غير منقول: اولاً بايد با رعايت غبطه محجور باشد و ثانياً با تصويب دادستان (م 

ب) اموال منقول: فقط رعايت غبطه و صلاح محجور از طرف قيم كافي است و نيازي به تصويب دادستان 
ندارد.  

 
) از طرف ولي قهري:  2(

چون در مورد ولي قهري فرض بر رعايت غبطه و مصلحت است لذا نيازي به تصويب دادستان در هيچ 
كدام از موارد فوق نيست اما به هر حال بايد رعايت غبطه و صلاح محجور و صغير بشود.  

) حق تقدم ايجاد مي كند 1) در رهن، حق عيني به وجود مي آيد اين حق عيني داراي دو اثر است (16نكته 
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) اينكه حق تعقيب براي مرتهن به وجود مي آيد.  2و 
) هزينه نگهداري مال مرهونه به راهن است.  17نكته 
) هبه: عقدي است كه به موجب آن يك نفر مالي را مجاناً به كس ديگري تمليك مي كند.  15

) هبه عقدي است تمليكي و مجاني (غير معوض) هر چند كه در آن مي توان شرط عوض كرد ولي 1نكته 
اين شرط جنبه اصلي ندارد و تخلف از آن موجب خيار خواهد شد.  

) هبه از عقود عيني است يعني قبض عين موهوبه از شرايط صحت آن است.  2نكته 
) هبه نامه بايد به ثبت برسد و اگر چنين نشود در هيچ يك از ادارات دولتي و محاكم پذيرفته 3نكته 

نمي شود.  
) برخي معتقدند كه طبق اصل، در مورد هبه بايد علم تفصيلي به مورد هبه وجود داشته باشد ولي 4نكته 

عده اي ديگر علم اجمالي را كافي مي دانند.  
) به جز عين كلي هر مالي كه انتقال آن بوسيله بيع صحيح است مي تواند مورد هبه نيز واقع گردد 5نكته 

ولي عين موهوبه بايد در حين عقد موجود باشد زيرا مالي را مي توان تمليك نمود كه در حين عقد در خارج 
موجود باشد لذا مال كلي قابل هبه نيست.  

) مال موهونه را با قيد حق طلبكار مي توان به شخص ثالث هبه كرد و نيازي به اجازه مرتهن ندارد 6نكته 
ولي قبض آن نياز به اذن مرتهن دارد.  

) البته هبه ممكن است فضولي منعقد شود كه در 797) واهب بايد مالك مالي باشد كه هبه مي كند (م 7نكته 
اين صورت قدرت بر تسليم در زمان اجاره شرط صحت است.  

) اگر مال مورد هبه مشاع باشد قبض آن نياز به اذن شركاء دارد ولي اگر بدون رضايت شركاء هم 8نكته 
به قبض دهد قبض صحيح است و هبه واقع مي شود زيرا كه عدم تصرف در مال شريك يك حكم تكليفي است 

و نمي تواند اثر حكم وضعي كه صحت قبض است را از بين ببرد.  
) قبض كلي در معين به تعيين مقدار معين و قبض آن يا قبض تمام آنها به عمل مي آيد.  9نكته 
) قبض مورد هبه عبارتست از دادن عين موهوبه به تصرف متهب به نحوي كه متمكن از انحاء 10نكته 

تصرفات باشد.  
) فوريت در قبض به شرط صحت نيست.  11نكته 
) اگر قبل از قبض متهب مال موهوبه را تلف كند يا سبب تلف آن شود هبه به خاطر انتفاع 12نكته 

موضوع و عدم قبض و وقوع، باطل مي شود و متهب در مقابل واهب مسئول است.  
) فرق بين رجوع و فسخ: رجوع به معني استرداد عين است و در موردي است كه عين موهوبه 13نكته 

موجود و تغييري در آن حاصل نشده است. بر خلاف فسخ كه منحل نمودن و بر هم زدن عقد است مانند 
اشتراط خيار.  

) رجوع در هبه عمل حقوقي است با هر عملي كه نشانگر رجوع باشد محقق مي شودلذا اگر بعد از 14نكته 
قبض واهب مال موهوبه را بفروشد نشانه رجوع است.  

) رجوع حكم است نه حق، لذا قابل انتقال نيست و نمي توان عدم رجوع را ضمن عقد لازم شرط 15نكته 
كرد پس با مرگ واهب هبه لازم مي شود ولي مي توان ضمن عقد لازم بصورت شرط فعل آورد كه واهب از 

اين حكم استفاده نكنند و اگر استفاده كرد مشروط له حق فسخ عقد اصلي را داشته باشد.  
) در مورد هبه طلب به مديون اتفاق نظر وجود دارد ولي در هبه طلب به غير مديون اختلاف نظر 16نكته 

هست دكتر كاتوزيان عقيده دارند كه اين امكان وجود دارد ولي دكتر امامي معتقدند: دائن نمي تواند طلب خود 
را به شخص ثالث هبه كند زيرا واهب نمي تواند آن را به قبض شخص ثالث بدهد و آنچه بعداً مديون در مقام 

ايفاء تعهد مي هد دين نيست بلكه يكي از افراد كلي (دين) است.  
) اقرار به هبه اقرار به قبض عين موهوبه نمي باشد.  17نكته 
) اگر متهب به واهب وكالت دهد كه خودش قبض كند در اين صورت اگر متهب آن را به قصد 18نكته 

قبض بفروشد قبض محقق مي شود و هرگاه كشف شود معامله باطل بوده كشف مي شود قبض تحقق نيافته است 
زيرا قصد به تنهايي نمي تواند قبض محسوب شود (ولي نظر مخالف دارد).  

) اگر واهب مدعي شود كه متهب پس از رجوع، تغييري در آن داده است اصل تأخر حادث در 19نكته 
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) حالت اجرا مي شود:  3(
الف) اگر تاريخ رجوع و تاريخ تغيير در مورد هبه هردو مجهول باشند حكم به بي حقي خواهان (واهب) 

داده مي شود.  
ب) اگر تاريخ رجوع معلوم ولي تاريخ تغيير در عين موهوبه مجهول باشد حكم بر محكوميت خوانده 

(متهب) داده مي شود.  
ج) اگر تاريخ رجوع مجهول و تاريخ تغيير معلوم باشد جكم به بي حقي خواهان (واهب) داده مي شود.  

) سعي شده است كه نقاط مهم ذكر شود و نقاطي كه در متن مواد آمده 7تذكر: در بحث عقود معين و مدني (
است در اين مجموعه آورده نشده است لذا متون مواد قانوني و اين مجموعه مكمل هم هستند و هر دو بايد در 

كنار هم مطالعه شوند.  
 
 
 
 
 
 

 

): 8حقوق مدني (

ارث  ، وصيت 

) ارث است كه ذيلاً بررسي ميشوند:  3) وصيت و (2) اخذ به شفعه (1) مبحث (3 شامل (8بخش مدني 
الف) اخذ شفعه: هر گاه مال غير منقول قابل تقسيمي بين دو نفر مشترك باشد و يكي از دو شريك حصه 

خود را به قصد بيع به شخص ثالثي منتقل كند شريك ديگر حق دارد قيمتي را كه مشتري داده است به او بدهد 
 ق. م).  808و حصه مبيعه را تملك كند (م 

) براي تحقق اخذ به شفعه شروط ذيل لازم است:  1
الف) مال از اموال غير منقول باشد و نظر مشهور اين است كه از اموال غير منقول ذاتي باشند  

ب) مال مشاعي باشد يعني در مال مفروز حق شفعه ايجاد نمي شود.  
 قسم از اقسام حقوقي ارتفاقيه هستند اگر دو شريك كه در اصل ملك باهم شريك نيستند 2تذكر: ممر و مجرا 

ولي يكي حق شرب در ملك ديگري دارد كه در اين مورد قانون مدني اشتراك در ممر و مجرا را موجب ايجاد 
حق شفعه مي داند.  

ج) شرط ديگر اين است كه مال بايد قابل تقسيم باشد هر گاه مال غير منقول قابل تقسيم نباشد حق شفعه 
ايجاد نمي شود كه اين هم قول مشهور فقهاي اماميه است.  

د) شرط چهارم اين است كه شركاء بايد دو نفر باشند كه متخذ از قول مشهور فقهاي اماميه است و اگر 
بيشتر باشند حق شفعه نداريم زيرا و قدر متيقن از شركت دو نفر است و در مورد شك اصل عدم است.  
ه) مال به عقد بيع به ديگري منتقل شود نه عقد ديگري لذا اگر مال غير منقول به عقد صلح يا هبه به 

ديگري منتقل شود در اين صورت حق شفعه وجود نخواهد داشت اين پنج شرط در قانون مدني جاي ترديد 
نيست ولي شروط ديگري هستند كه محل بحث هستند مثلاً:  

الف) حصه مورد انتقال به عنوان مبيع مورد انتقال قرار گيرد نه به عنوان ثمن.  
ب) برخي معتقدند كه شفعه زماني بوجود مي آيد كه يك شريك تمام حصه خود را بفروشد لذا اگر كسي مالك 
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سه دانگ زميني است و يك دانگ آن را بفروشد حق شفعه وجود نخواهد داشت زيرا حق شفعه خلاف قاعده 
است.  

ج) عده اي از فقها معتقدند كه اگر مشتري مسلمان باشد شفيع نيز بايد مسلمان باشد.  
د) عده اي ديگر معتقدند كه ثمن بايد از اموال مثلي باشد نه قيمتي و اگر چنين باشد حق شفعه به وجود 

نمي آيد.  
ه) برخي مي گويند: حق شفعه زماني بوجود مي آيد كه يك شريك حصه خود را به شريك ديگر عرضه 

نكرده باشد لذا اگر شريكي حصه خود را به شريك ديگر عرضه كند و بگويد (نمي خواهم) حق شفعه بوجود 
نمي آيد.  

) شرايط اعمال حق شفعه:  2
الف) شفيع بايد قدرت بر پرداخت ثمن داشته باشد زيرا مال بدون رضايت مشتري از ملكيت او خارج 

مي شود و اگر بدون پرداخت ثمن اين كار صورت بگيرد موجب ضرر مشتري خواهد بود.  
) به گونه اي است كه اول شفيع بايد بدل ثمن را بپردازد و بعداً اخذ به 808ب) سياق كلام قانونگذار در (م 

شفعه كند ولي به هر حال معسر بودن شفيع مانع از بوجود آمدن اين حق نيست زيرا مي تواند به طريق 
استقراض و. . . اخذ به شفعه نمايد.  

) آيا خيارات مقدم بر اخذ به شفعه اند يا اخذ به شفعه مقدم است؟  3
الف) برخي مطلقاً خيارات را بر اخذ به شفعه مقدم مي دانند چون معتقدند كه با اعمال خيار عوضين به 

صاحبان قبل از عقد بر مي گردد و ضرر منتفي مي شود.  
ب) برخي معتقدند كه بايد ديد كداميك زودتر ايجاد شده است اگر خيار در ضمن عقد ايجاد شده باشد مثل 
خيار شرط بر حق شفعه مقدم خواهد بود چرا كه حق اخذ به شفعه بعد از عقد ايجاد مي شود ولي اگر خيار 

بعداً به وجود آمده باشد مثل خيار عيب اخذ به شفعه مقدم است.  
) اهليت شفيع:  3

شفيع براي اخذ شفعه يعني اعمال حق شفعه بايد داراي اهليت باشد زيرا اخذ به شفعه را نمي تواند مجاني 
انجام دهد و اخذ به شفعه ايقاع است لذا در مواردي كه به موجب ايقاع، ايقاع كننده در مالش تصرف مي كند 

اين كار مستلزم اين است كه او اهليت داشته است (يعني عاقل و بالغ و رشيد باشد)  
شخص محجور داراي حق شفعه است و اگر سرپرست او علي رغم مصلحت از اين حق استفاده نكند اين 

حق با استصحاب باقي مي ماند.  
در مورد اينكه آيا سفيه و صغير غير مميز اگر شخصاً اخذ به شفعه كرده باشد اين عمل غير نافذ است يا 

باطل؟ دو عقيده وجود دارد:  
الف) عده اي معتقدند كه غير نافذ بودن خلاف قاعده است لذا مخصوص عقود است كه نص داريم و در 

ايقاعات امر داير مدار صحت و بطلان است و حالت سومي وجود ندارد.  
 183ب) عده اي ديگر قائل بر غير نافذ بودن اين اخذ به شفعه هستند و معتقدند كه احكام مذكور در موارد 

 قانون مدني قواعد عمومي تمامي اعمال حقوقي است لذا ايقاع غير نافذ هم داريم  300تا 
بخش دوم: وصيت:  

وصيت به دو دسته وصيت عهدي و تمليكي تقسيم مي شوند لذا در اين بخش طي دو فصل اين دو نوع 
وصيت را بررسي مي كنيم. ولي مقدمتاً بايد گفت: كه در ماهيت حقوقي وصيت اختلاف نظر وجود دارد 

عده اي آن را عقد مي دانند (دكتر كاتوزيان) و عده اي ديگر آن را ايقاع مي دانند (دكتر لنگرودي) ولي قانون 
مدني در اين مورد موضعي اتخاذ نكرده است.  
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فصل اول: وصيت تكميلي:  
وصيت تمليكي عبارتست از اينكه كسي عيني يا منفعتي را از مال خود براي زمان بعد از فوت خودش به 

) 826ديگري مجاناً تمليك كند. (م 
هر انشاء مجاني براي بعد از مرگ وصيت است و نيازي به الفاظ خاص نيست قانونگذار مي گويد انشاء 

) حال صورت مي گيرد:  2وصيت در (
الف) در حالت عادي: حالتي است كه خطر مرگ عرفاً و عادتاً نزديك نيست.  
ب) حالت فوق العاده: حالتي است كه خطر مرگ عرفاً و عادتاً نزديك است.  

وصيت در حال عادي بايدبه يكي از سه شكل زير باشد:  
) خود نوشت باشد: يعني با دست خط خود موصي باشد.  1
) سري باشد: اين است كه شخص وصيت نامه خود را نزد مقامات مشخص شده در قانون برده و تحويل 2

دهد.  
) رسمي باشد: اين است كه شخص در دفتر خانه اسناد رسمي مطابق ثبت اسناد وصيت كند.  3

وصيت الزام آور نيست و موصي هر زمان خواست مي تواند از آن عدول كند لذا نيازي به ادعاي انكار 
نيست.  

حالت فوق العاده: مثلاً در مورد نظاميان در شرايط خاصي وصيت شفاهي هم صحيح است.  
) وصيت فضولي: برخي معتقدند كه وصيت فضولي مطلقاً باطل است مطلقاً عده ديگر آن را مطلقاً 2

صحيح مي دانند.  
دكتر كاتوزيان قائل به تفصيل شده اند و معتقدند اگر شخصي به مال ديگري و براي صاحب مال وصيت 
كند وصيت فضولي و غير نافذ است ولي اگر شخصي به مال ديگري و براي خودش وصيت كند وصيت به 

مال غير و باطل است.  
) قبولي در وصيت:  3

برخي كه وصيت را عقد مي دانند قائلند كه موصي له بايد اراده انشايي جدي بر قبول كند ولي عده ديگر كه 
قائل بر ايقاع بودن وصيت هستند قائلند كه قبول در وضعيت قبول حكمي است و صرف رضا كافي است.  

قبولي موصي له ممكن است حالات ذيل را داشته باشد:  
الف) قبولي قبل از موت: كه در اين صورت مي تواند بعد از قبول آن را رد كند و ثانياً و دوباره قبول كند 

ولي قبولي قبل از موت كافي است و نيازي به قبولي مجدد نيست  
ب) قبولي بعد از موت:  

) برخي گفته اند كه قبولي اثر ناقليت دارد و اگر بگوئيم ماهيت وصيت عقد تمليكي است اين قول 1قول 
صحيح است زيرا عقد حداقل دو ركن دار و تا قبول صورت نگيرد اركان عقد جمع نمي شود و بعد از قبولي 

است كه اركان عقد جمع مي شود و اثر مي گذارد.  
) بعضي گفته اند كه قبولي اثر كاشفيت دارد و كشف مي كند كه در زمان فوت موصي موصي به 2قول 

ملكيت موصي له وارد شده است.  
) عده اي ديگر معتقدند كه موصي  با فوت موصي داخل در ملكيت موصي له مي شود منتهي به نحوه 3قول 

تزلزل و قبولي به آن استقرار مي بخشد.  
) قبض در وصيت همچون ساير عقود مجاني از شرايط صحت مي دانند مثل وقف و حق اثفاع و هبه 4قول 

(كه اين قول را قانوني مدني شرط نمي داند) البته بايد متذكر شد، در جائي كه موصي لهم محدود و محصور 
باشند يعني تعداد و مصاديق شان دقيقاً مشخص است. كه در اين صورت بعضي مي توانند قبول و بعضي رد 

كنند.  
اما اگر مالي را براي غير محصور (مثل مبارزه با بيماري وصيت كند قبولي شرط نيست حتي قبولي حاكم 

بر خلاف وقف در وصيت لازم نيست كه در اين مورد وصيت ايقاع مي شود.  
در قبولي بعد از فوت چند حالت وجود دارد؟  

الف) گاهي قبل از موت قبول كرده بعد از موت هم قبول مي كند كه قبول دوم تأكيدي است  
ب) گاهي قبل از موت وصيت را نه قبول كرده نه رد كه يا اطلاع نداشته و يا اطلاع داشته و مسكوت 



 »89   «صفحه  حقوق مدنيقمانجمن علمي حقوق دانشگاه  

گذارده است و بعد از موت قبول مي كند كه در اين صورت وصيت محقق مي شود.  
ج) گاهي قبل از موت وصيت را يك يا چندين بار رد كرده است و يا چندين بار قبول و رد كرده است و 
اگر بعد از موت آن را قبول كند وصيت محقق مي شود زيرا قانون مدني مي گويد (قبول يا رد بعد از موت 

معتبر است).  
د) اگر قبل از موت موصي وصيت را رد كند در اين حالت بعد از موت مي تواند آن را قبول كند.  

ن) اگر بعد از موت هم رد كند كه چند حالت است:  
) اينكه قبل از موت هم رد كرده و بعد از موت هم رد مي كند كه وصيت مردود است.  1
) اينكه قبل ازموت قبول كرده و بعد از موت رد مي كند كه در اين حالت اگر موصي به را قبض كرده 2

باشد رد بعد از موت اثر ندارد.  
) قبل از موت قبول كرده است ولي موصي به را قبض نكرده و در اولين اعلام اراده بعد از فوت اعلام 3

رد مي كند كه وصيت نسبت به او مردود مي شود.  
) گاهي قبل از موت اراده اي اعلام نكرده است و بعد از موت آن را رد مي كند در اين حالت هم وصيت 4

مردود اعلام مي شود.  
نكته) اگر وصيت براي افراد حقوقي باشد، در اين صورت اگر براي اشخاص حقوقي حقوق خصوصي 

باشد قبول نماينده بر اساس اساسنامه آن شرط است ولي اگر براي اشخاص حقوقي حقوق عمومي باشد قبولي 
لازم نيست.  

) طبق نظر قانون مدني قبض در وصيت شرط صحت نيست و فقط (مانع رد) است.  3نكته 
) عدم جواز تصرف ورثه در موصي به:  4

الف) اگر موصي به مورد قبول موصي له باشد كه مال اوست و تصرف ورثه در موصي به تصرف در 
مال غير است و موجب ضمان مي شود.  

ب) اگر موصي له هنوز اعلام قبولي نكرده و وضعيت بلا تكليف است در اين حالت هم اگر موصي له 
قبول كند او در تمليك موصي به مقدم است لذا مال متعلق به اوست باز ورثه حق دخل و تصرف در آن را 

ندارند منتهي اگر اين وضعيت بلاتكليفي موجب ضرر ورثه شود مي توانند الزام موصي له به اعلام قبولي يا 
رد را از دادگاه بخواهند.  

) در موصي: موصي شخصي است كه وصيت مي كند كه بايد بالغ و عاقل و رشيد باشد لذا صغير غير 5
مميز نمي تواند وصيت كند و صغير مميز هم با اجازه ولي يا قيم مي تواند وصيت كند البته برخي معتقدند كه 

اجازه يا رد وصيت از اختيارات سرپرست او خارج است لذا وصيت او باطل است.  
مجنون ادواري در زمان افاقه مي تواند وصيت كند ولي افاقه او بايد در زمان انشاء وصيت احراز شود  
سفيه مي تواند براي امور غير مالي خود وصيت كند ولي در امورمالي برخي قائل بر عدم نفوذ وعده اي 

ديگر قائل به بطلان هستند.  
) در موصي له:  6

موصي له بايد اهليت تمتع داشته باشد ولي اهليت استيقاء شرط نيست لذا مي توان براي حمل به شرط اينكه 
زنده متولد شود وصيت كرد. در صورتي كه در شخص موصي له اشتباهي رخ دهد در موصي لهم محصور 

چون شخصيت آنها علت عمده است وصيت باطل خواهد بود.  
برخي قتل را از موانع تملك موصي به توسط موصيله مي دانند ولي اين نظر در بين حقوقدانان چندان 

جايگاهي ندارد  
) در موصي به:  7

 مي تواند عين يا منفعت باشد لذا هر چيزي كه ماليت داشته باشد مي تواند مورد 826موصي به طبق م 
وصيت قرار گيرد. البته موصي به ممكن است حق مالي باشد البته حقوقي كه قابل انتقال هستند و يا موصي به 

ممكن است ابراء ذمه مديون باشد وصيت برابراء ظاهراً نياز به قبول ندارد و به محض فوت موصي مديون 
بري الذمه مي شود البته به شرطي كه رعايت ثلث تركه شده باشد.  

وصيت ممكن است فك ملك باشد اين اصطلاحي است كه در ميان فقها است و آنجائي است كه موصي به به 
ملكيت شخص يا اشخاصي خاص در نمي آيد همچنين به ورثه و موصي لهم منتقل نمي شود مثلاً موصي بگويد 
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من فلان ملك را براي فقرا وصيت كردم.  
سن) آيا مفلس و ورشكسته مي تواند وصيت كند؟ برخي آن را بلا اشكال مي دانند براي اينكه ممنوعيت 

مفلس و ورشكسته در تصرف در اموالش بر لحاظ اين است كه موجب ضرر غرما و طلبكاران نشود ولي در 
وصيت اين ضرر متصور نيست چرا كه اول ديون از تركه خارج مي شود بعداً وصيت و با همين استدلال 

وصيت و ثيقه و رهن را هم صحيح خواهد بود وصيت فقط تا ثلث تركه نافذ است و بعد از آن نياز به اجازه 
ورثه دارد. در اجازه ورثه بايد شرايط ذيل وجود داشته باشد:  

ورثه چون با اجازه در مالشان تصرف مي كنند لذا بايد اهليت استيضاء داشته باشند.  
بنا به نظري اشخاص محجور مطلقاً (صغير مميزو غير مميز و سفيه و مجنون) نمي تواند مازاد بر ثلث را 

اجازه دهند.  
بخش دوم: وصيت عهدي: وصيت عهدي عبارتست از از اينكه شخصي يك يا چند نفر را براي انجام 

اموري يا تصرفات ديگر مأمور مي نمايد.  
در اين نوع وصيت چند شرط است:  

الف) براي بعد از مرگ: كه فرقش با وكالت همين است. زيرا وكالت نايب قرار دادن در زمان حيات و 
وصايت نايب قرار دادن براي بعد از مرگ است.  

ب) براي امر يا اموري ديگر مأمور مي كند لذا تمليك مال در آن وجود ندارد.  
) ق. م مي گويد: وصي مي تواند در زمان حيات موصي وصيت را رد كند اما بعد از آن حق رد ندارد اين 1

نشان مي دهد كه وصايت يك (ايقاع معلق مشروط) است.  
الف) معلق است: چون وصي زماني سمت پيدا مي كند كه موصي فوت كند.  

ب) مشروط است: مشروط است به عدم رد در زمان حيات موصي، لذا اگر موصي در زمان حيات 
موصي وصيت را رد كرد مسئوليتي ندارد اما اگر متوجه نشد و رد نكرد يا متوجه شد و رد نكرد بعد از موت 

او بايد به انجام وصايت بپردازد.  
) در وصي: وصي بايد داراي شرايطي باشد: در مورد وصيت بر ثلث موصي مي تواند هر كس را قرار 2

دهد چه مرد باشد و چه زن ولي در مورد صغار و با لغيني كه حجرشان متصل بر صغر است، هر كدام پدر 
يا جد پدري مي توانند وصي قرار دهد.  

 ق. م بر مي آيد نمي توان صغير و مجنون و سفيه 856وصي بايد بالغ و عاقل و رشيد باشد و آنچه از ماده 
را وصي قرار داد. البته قانون مدني مي گويد كه مي توان در كنار بالغي صغيري را وصي قرار داد كه غير 

محجور به انجام امور وصايت بپردازد تا محجور از حجر خارج شود.  
صفت ديگر اينكه وصي بايد مسلمان باشد در صورتي كه مولي عليه مسلمان باشد كه قانون مدني اين نظر 

را قبول كرده است.  
برخي عدالت را شرط وصايت مي دانند ولي قانون مدني اين شرط را به صراحت اعلام نكرده است.  

نكته) اين شرايط بايد (زماني كه وصي سمت پيدا مي كند) موجود باشد و آن بعد از مرگ موصي است.  
) وظايف اوصياء متعدد: اگر موصي چند نفر را وصي قرار دهد اصولاً اوصيا بايد مجتماً عمل كنند 3

مگر خود وصي تصريح به استقلال كرده باشد.  
حال اگر تصريح به استقلال بكند هر كدام كه تصرفات مادي انجام دهد معتبر خواهد بود و در تصرفات 

حقوقي هر كدام زودتر عمل كنند معتبر خواهد بود.  
اگر چند نفر وصي باشند به نحو استقلال هر يك از آنها فوت كنند ديگران مي توانند مستقلاً عمل كنند.  

ولي اگر شرط استقلال نشده باشد حاكم ضم وصي قضايي مي كند.  
نكته) وصي نسبت به اموالي كه در اختيار دارد امين است و ضامن نيست مگر در صورت تعدي و تفزيط.  

بخش سوم ارث:  
دو امر موجب مي شود كه شخص از ديگري ارث ببرد نسب و سبب، البته در فقه دو علت ديگر هم براي 

ارث داريم كه عبارتند از ضمان جديده و ولاء عتق.  
) اشخاصي كه به موجب نسبت ارث مي برند سه طبقه اند: كه در دو خط بررسي مي شود  1
 

كساني كه شخص از آنها متولد شده اند مثل پدر و مادر نسبت به خط مستقيم  ) صعودي : 1  

  نفر كه بوسيله ولادت از يك نفر بوجود آمده اند مثل اولاد و اولاد اولاد و . . .   2نزولي : خويشاوندي بين ) 2
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ب) اقرباي خط اطراف: كه خويشاوندي آنها به جامع نسب مي رسد در قرابت به خط اطراف در احتساب 
درجات، از كسي كه درجه قرابت او با ديگري مورد نظر است شروع مي كنند و بالا مي رويم و سپس به 

جامع نسب كه رسيديم پايين مي آييم.  
تعريف ولا عتق: اگر مولي بنده خود را آزاد كند و ضمان را از خود سلب نكرده باشد معتق وارث است. 
به شرطي كه بنده وارث نسبي نداشته باشد و اگر ضمان جريره را از خود سلب نكند و عصبه اي براي بنده 

آزاد شده نباشد معقق عاقله است و مسئول ديه خطايي او مي باشد و در مقابل آن در صورت نبود و ارث 
خواهد برد.  

تعريف عقد ضمان جريره: قرار دادي است كه در ضمن آن طرفين ملزم مي شوند كه از يكديگر حمايت 
كنند و به هم كمك رسانند و هر يك عاقله ديگري باشند و هر يك از ديگري ارث ببرند.  

 ج به 1 ق. 335البته در صورتي كه هيچ وارثي نباشد امر تركه متوفي راجع به حاكم است كه طبق م 
خزانه دولت ريخته مي شود  

شرايط تحقق ارث:  
) ارث به موت حقيقي يا موت فرضي تحقق پيدا مي كند: و به محض فوت، تركه وارد در ملكيت ورثه 2

مي شود ولي اين ملكيت متزلزل است و پس از اداء ديون و حقوقي كه برتر كه است و همچنين اخراج وصيت 
مستقر خواهد شد.  

اگر تاريخ فوت اشخاصي كه از همديگر ارث مي برند معين نباشد اشخاص مذكور از همديگر ارث 
نمي برند مگر اينكه موت به سبب غرق و هدم واقع شود كه در اين صورت از يكديگر ارث مي برند (البته 

حادثه اي كه آن دو در ضمن آن مرده اند بايد حادثه واحدي باشد).  
شرط دوم: حيات وارث حين الفوت موت است: لذا كساني ارث مي برند كه موجود باشند و اگر حملي باشد 

در صورتي ارث مي برند كه نطفه او حين الفوت منعقد شده باشد و (ثانياً) زنده متولد شود.  
شرط سوم: در ارث بايد رابطه قرابت موجود باشد يعني شخص وارث از نسل مورث يا از نسل جامع 

نسب باشد و الاموجب ارث نخواهد شد.  
شرط چهارم: وجود تركه است: تركه، كل اموال و دارائي شخص است اعم از اعيان و منافع و حقوق مالي 

و. . . كه همه اينها به ورثه منتقل مي شود.  
) حمل و تقسيم تركه:  3(

اگر حمل جزء ورّاث باشد در بعضي موارد تقسيم تركه مجاز نيست و در بعضي موارد تقسيم ما ترك 
مجاز است.  

الف) اگر حمل زنده متولد شود مانع از ارث بردن تمام يا برخي از خويشان خواهد شد. كه در اين صورت 
تا تولد وي بايد دست نگه داشت.  

ب) در بعضي موارد زنده متولد شدن حمل مانع از وراثت هيچ يك از ورثه نيست در اين صورت ساير 
وارث مي توانند تقاضاي تقسيم كنند ولي ق. م گفته كه بايد حصه اي معادل سهم دو پسر از همان طبقه و درجه 

كنار گذاشته شود تا وضعيت حمل مشخص شود.  
 مورد را صريحاً بيان كرده 4 دسته بررسي كرد؛كه قانونگذار 5) موانع ارث: موانع را مي توان در 4

است:  
) ولادت ناشي از زنا  4) لعان 3) كفر 2) قتل 1

ولي در فقه رقيت (بردگي) را نيز از موانع ارث شمرده اند كه الان موضوعيت ندارد.  
 اشعار مي دارد كه (اگر كسي مورث خود را عمداً بكشد در اين صورت 881 و 880در خصوص قتل م 

قاتل از مقتول ارث نمي برد)  
با توجه به اين موارد، در صورتي قتل مانع ارث خواهد بود كه شروط ذيل جمع باشند و هر گاه حتي اگر 

يكي از اين شروط موجود نباشد در اين صورت قتل مانع ارث نخواهد بود.  
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) قاتل بايد مورث خود را بكشد لذا اگر حاجب خود را بكشد از موانع ارث نخواهد بود.  2شرط 
) قتل بايد عمدي باشد لذا اگر قتل شبه عمد يا خطايي باشد قاتل از مقتول ارث مي برد ولي مشهور 2شرط 

گفته اند كه از تمام ما ترك به غير از ديه ارث خواهد برد.  
) فقط قاتل در قتل عمد از مقتول ارث نخواهد برد لذا فرزندان قاتل اگر نوبت به ارث بردن آنها 3شرط 

برسد از مقتول ارث خواهند برد.  
) قتل بايد به مباشرت باشد نه به تبسيب البته برخي قتل به تبسيب را هم از موانع ارث مي دانند 4شرط 

(ولي معاونت در قتل مانع ارث نخواهد بود).  
) لعان و تولد از زنا: در لعان و ولادت ناشي از زنا مقتضي ارث كه همان قرابت است از ميان برداشته 4

مي شود. در حاليكه در سه مورد ديگر مقتضي موجود و مانع هم موجود است. يعني رابطه قرابت هست ولي 
موانعي مانع از اثر كردن مقتضي مي شوند ولي در ولادت ناشي از زنا (طبق رأي وحدت رويه) فقط رابطه 

ارث به رسميت شناخته نمي شود لذا نوبت به قطع رابطه نمي رسد.  
) كافر: كافر كسي است كه به مسلمات دين اسلام كه سه امر است اعتقاد نداشته باشد اعم از اينكه به همه 5

اينها معتقد نباشد يا فقط به يكي از آنها.  
) اعتقاد به معاد  3) اعتقاد به نبوت پيامبر 2) وحدانيت خدا 14

) در تركه و ديون متوفي:  6
ارث يكي از اسباب قهري تملك است كه در اثر موت قهراً اموال متوفي منحصراً به ورثه منتقل ميشود و 

حتي وجود دين و يا وصيت هم مانع انتقال قهري نيست.  
 روزه اي بعد از فوت مورث به 30البته ورثه مي توانند تركه را رد كنند كه طبق قانون امور حسبي مهلت 

آنها داده شده است.  
) با فوت: ديون متوفي حال مي شود ولي طلبهاي وي حال نمي گردد.  1نكته 
) حقوق و ديوني كه به تركه ميت قرار مي گيرد قبل از تملك تركه توسط وراث بايد اداء شود.  2نكته 
 505 م 3) در مورد حال شدن ديون يك استثناء وجود دارد كه آن مال الاجاره است كه طبق بند 3نكته 

حال نمي شود تا مواعد آنها فرا رسد.  
) قبل از تقسيم تركه موارد ذيل بايد از آن خارج شود.  7

الف) هزينه كفن و دفن متوفي  
ب) دوم چيزي كه كم مي شود هزينه نگهداري تركه است  

ج) در نوبت سوم به طلبكاران مي رسيم يعني ديوني كه فرد در برابر اشخاص دارد كه اول طلب 
طلبكاراني داده مي شود كه وثيقه عيني دارند مثل مرتهن  

و سپس طلبكاران عادي قرار دارند  
 ق. م و مهريه زن تا ميزان ده هزار ريال قرار دارد.  1206د) در طبقه چهارم: نفقه زن مطابق 

ن) در طبقه پنجم: اشخاصي هستند كه طلبشان را در چهار طبقه فوق نگرفته اند  
)براي وراثت بايد متقضي موجود و مانع مفقود باشد ولي اين گفته به اين معني نيست كه همه اقرباي 8

ميت از وي ارث مي برند بلكه بعضي مانع از ارث بردن بعضي ديگر مي شوند (حجب حرماني) و برخي 
ديگر موجب مي شوند كه فرض ورثه از اعلي به ادني تنزل پيدا كند (حجب نقصاني)  

پس حجب دو نوع است:  
الف) حجب حرماني: حالت وارثي است كه به لحاظ بودن وراث ديگر از كل ارث محروم مي شود. مثلاً 

وقتي اولاد و فرزند بلا واسطه باشند فرزند با واسطه ارث نمي برد.  
ب) حجب نقصاني: حالت وارثي است كه به جهت بودن وراث ديگر فرضش از اعلي به ادني تبديل 

مي شود.  
براي دانستن حجب حرماني بايد طبقات ارث را بدانيم.  

 طبقه تقسيم مي شوند:  3ورثه به 
الف) پدر و مادر و فرزندان (يا فرزند بلا واسطه) و فرزندان آنها.  

ب) جد و جده ابي و امي متوفي و جد و جده ابي و امي پدر و مادر متوفي و برادران و خواهران و اولاد 
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آنها.  
ج) اعمام و عمات و اخوال و خالات ابويني و ابي و امي و فرزندان آنها.  

در ارث طبقات مختلف با توجه به اينكه طرح چگونگي تقسيم ارث بحثي مفصل را مي طلبد و در ضمن در 
كارشناسي ارشد هم مفيد فايده نيست لذا ما فقط به ذكر نكاتي كه ممكن است درباره تقسيم ارث مورد سوال 

واقع شوند مي پردازيم:  
) ميان پدر و مادر متوفي حجب حرماني مصداق ندارد.  1
) ميان فرزندان متوفي و اولاد آنها حجب حرماني وجود دارد.  2
) هرگاه ورثه طبقه اول باشد نوبت ارث به ارث طبقه دوم نمي رسد.  3
) برادران و خواهران ابويني در طبقه دوم حاجب حرماني برادران و خواهران ابي هستند. ولي هيچ يك 4

از حاجب كلاله ابي نيستند.  
) ورثه طبقه اول و يا ورثه طبقه دوم حاجب حرماني وراث طبقه سوم هستند  5
) در طبقه سوم، ارث تا زماني است كه عرف بگويد رابطه خويشاوندي وجود دارد.  6
) در طبقه سوم هم حجب حرماني وجود دارد:  7

) عمو و عمه خواه ابويني و خواه ابي يا امي باشند را متقربين به پدر مي گويند.  1تذكر 
) اخوال و خالات خواه ابي و ابويني وامي را متقربين به مادر مي گويند.  2تذكر 

) در ميان متقربين به پدر ابويني ها ابي ها را از ارث محروم مي كنند و در متقربين به مادر نيز ابويني ها 8
ابي ها را از ارث محروم مي كنند ولي متقرب ابويني ها به پدر مثل اعمام متقربين ابي به مادر (مثل خاله ابي) 

را از ارث محروم نمي كنند.  
) اگر وارثي از طبقه سوم در درجه اول باشد نوبت به درجه دوم نمي رسد مگر يك حالت استثناء و آن 9

اينكه وراث طبقه سوم در درجه اول (منحصر) به عموي ابي باشد و درجه دوم از طبقه سوم (منحصر) به 
پسر عموي ابويني باشد كه در اين صورت پسر عموي ابويني عموي ابي را از ارث محروم مي كند.  
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مجموعه تست 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

) 1مدني(
) 82) حقوق شخصيت عبارتست از:   (سراسري 1 

الف) مجموع مقررات حاكم بر شخصيت حقوقي.  
ب) مجموع حقوقي كه فرد واجد شرايط دارا مي شود.  

* ج) حقوقي كه هر شخص صرف نظر از موقعيت اجتماعي خود دارا مي شود و خارج از دارايي قرار 
مي گيرد.  

د) حقوقي كه هر شخص با توجه به موقعيت اجتماعي خود در جامعه دارا مي شود و جزء دارايي است.  
 

) نام خانوادگي طفلي كه در چهار چوب قانون حمايت از كودكان بدون سرپرست تحت سرپرستي زن و 2
)  74شوهري قرار مي گيرد.   (سراسري 

* الف) به نام خانوادگي زوج سرپرست تغيير مي يابد  
ب) غير قابل تغيير است  

ج) به نام خانوادگي زوجه سرپرست تغيير مي يابد  
د) به نظر دادگاه تعيين مي شود  

 
) 77) چه كساني از اشخاص زير نمي توانند خواستار صدور حكم فوت فرضي غايب شوند (سراسري 3

الف) طلبكاران غايب  * ب) موصي له  
ج) ورثه غايب  د) وصي  

 
-) اگر صغير مميزبودن اجازه ولي يا قيم خود هبه اي را قبول كند سرنوشت چنين عقدي چه 2024-4

) 76خواهد بود (سراسري 
الف) باطل است   ب) صحيح است *   

ج) غير نافذ است   د) غير قابل فسخ است  
 

)  81) كدام عمل حقوقي به هنگامي كه توسط يك سفيه انجام گرفته باشد صحيح است؟ (سراسري 4
الف) بيع  ب) اجاره  

ج) معاوضه  د) تملكات بلا عوض  
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)  79) فروش مال مولي عليه توسط قيم به خود. . . . .  (سراسري 5
الف) باطل است *    ب) غير نافذ است  

ج) قابل فسخ است    د) صحيح است با اجازه دادستان  
 

)  74) رفع حجر از صغير در امور مالي منوط است به:  (سراسري 6
الف) احراز رشد به وسيله دادگاه   ب) تحقق بلوغ و رشد * 

 سال تمام  18ج) رسيدن صغير به بلوغ   د) رسيدن صغير به 
 
 

) صغير مميز صلح بلا عوضي را كه قبلاً قبول كرده است با مصالح اقاله نموده است اين اقاله چه 9
) 81وضعيتي دارد؟ (آزاد

الف) اقاله صحيح است   
ب) اقاله باطل است   

ج) اقاله غير نافذ است و بايد از طرف ولي يا قيم تنفيذ شود * 
د) از جانب ولي يا قيم قابل ابطال است  

 
 

:  2مدني 
)  74) تقسيم بندي اموال به منقول شامل كدام دسته از اموال مي شود؟  (سراسري 1

الف) قيمي  ب) فقط مادي  
ج) فقط غير مادي  د) همه آنها * 

 
) 73) كداميك از اموال زير غير منقول يا در حكم غير منقول نيست؟  (سراسري 2

الف) لوله هاي آب ساختمان   ب) پرده پنجره ساختمان * 
ج) درخت كاشته شده   د) ميوه موجود در روي درخت  

 
)  76) حق انتفاع از اموال منقول چه نوع مالي است؟  (سراسري 3

الف) غير منقول تبعي است *   ب) غير منقول حكمي است  
ج) مال منقول است    د) مال غير منقول بر اثر عمل انسان است  

 
)  82) كداميك از دعاوي زير تابع غير منقول است؟  (سراسري 4

الف) دعواي راجع به دين ناشي از صلح مال غير منقول  
ب) دعواي راجع به اجرت المثل مال غير منقول * 

ج) دعواي راجع به ثمن در بيع مال غير منقول  
د) دعواي راجع به اجرت المسمي مال الاجاره مال غير منقول  

 
)  73) ماهي هاي موجود در دريا. . . ؟  (سراسري 5

الف) ملك است و مال نيست   ب) هم مال است هم ملك  
ج) نه مال است نه ملك   د) مال است و ملك نيست *  

 
)  72) در عقد موجد حق انتفاع قبض چه نقشي دارد؟  (سراسري 6

الف) شرط لزوم است   ب) شرط صحت است *  
ج) موجب انتقال ضمان معاوضي مي گردد  د) اثري ندارد  
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)  75) كدام عقد عيني است؟  (تعهدات سراسري 7
) بيع   2) اجاره  1
) معاوضه  4) وقف *   3
)  76) اگر متولي نسبت به موقوفه مرتكب خيانت شود. . . .  (سراسري 8

الف) حاكم به درخواست واقف حكم عزل او را صادر مي كند  
ب) حاكم او را عزل مي كند   
ج) حاكم ضم امين مي كند *  

د) منعزل مي شود  
 

)  79) وقف بر نفس چه حكمي دارد؟  (سراسري 9
) باطل است * 2) صحيح است   1
) غير نافذ است  4) قابل فسخ است   3
 

)  78) در صورتيكه منتفع از مال موضوع انتفاء سوء استفاده كند؟ (سراسري 10
) حق انتفاع باطل مي شود  2) حق انتفاع زايل مي شود  1
) مالك اختيار فسخ حق انتفاع را دارد  4) فقط ضامن خسارت وارده به مالك است *  3
 
 

:  3مدني 
 

)  73) اشتباه در كداميك از موارد زير عقد را باطل نمي كند؟  (سراسري 1
) كميت مورد عقد   1
) وصف مهم عقد 2
) جهت عقد   3
) شخصيت طرف معامله در صورتي كه علت عمده عقد باشد * 4
 

) چنانچه پس از معامله معلوم شود كه در حين عقد متعهد قدرت بر تسليم مورد تعهد را داشته ولي 2
متعاملين به هنگام انعقاد عقد به اين امر جاهل بوده و بر اين باور بوده اند كه متعهد قدرت بر تسليم ندارد عقد 

) 81مزبور چه حكمي دارد؟ (سراسري 
) باطل است *   1
) غير نافذ است   2
) به وسيله متعهد له قابل فسخ است  3
) چون در واقع متعهد قدرت بر تسليم را داشته عقد صحيح و غير قابل فسخ است  4
 
 
 

) 80) اشتباه در وصف اساسي همسر. . . ( سراسري 3
) اگر شرط شده باشد عقد نكاح را باطل مي گرداند  1
) اگر شرط شده باشد عقد نكاح را غير نافذ مي كند  2
) حتي اگر شرط شده باشد تأثيري بر سرنوشت عقد نكاح ندارد  3
) حتي اگر شرط شده باشد موجب خيار فسخ است نه بطلان * 4
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)  74) به چه دليل ضمان يكي از چند دين به نحو ترديد موجب بطلان است؟  (سراسري 4
) مجهول بودن مورد عقد ضمان  1
) به جهت عدم رضايت مضون له  2
) به جهت نامعلوم بودن ميزان مسئوليت ضامن  3
) به جهت نا معين بودن موضوع عقد *  4
 

)  74) در كدام عقد به مفاد آن ملتزم نمي باشند؟  (سراسري 5
) عقد جايز چون هر يك از طرفين مي توانند آن را فسخ كنند  1
) عقد خياري   2
) عقد ملزم  3
) هيچ عقدي نيست كه طرفين نسبت به مفاد آن ملتزم نباشند *  4
 

)  82) كدام يك از موارد زيررا نمي توان مصداق واقعه حقوقي دانست؟  (سراسري 6
) اعراض *  2) اتلاف عمدي   1
) غضب مال غير  4) تولد و مرگ   3
 

 قانون مدني از عقد به دست مي دهد عقد آن عمل حقوقي دو جانبه است 183) بر طبق تعريفي كه ماده 7
كه تنها:  

)  80) ايجاد تعهد مي كند *   (سراسري 1
) باعث ايجاد شخصيت حقوقي مي گردد  2
) در تعهد موجود تغيير ايجاد مي كند و يا اينكه آنها اسقاط مي كند  3
) موجب تمليك يك مال و يا استقرار حق انتفاع يا حق ارتفاع نسبت به آن مي شود  4
 

)  82) بر طبق قانون مدني عقد معلق عقدي است كه در آن. . . . . .  (سراسري 8
) انشاء عقد بر حسب قصد موقوف به امر ديگري باشد  1
) اثر عقد بر حسب انشاء موقوف به امر ديگري باشد * 2
) انعقاد عقد بر حسب قصد موقوف به امر ديگري باشد  3
) انشاء عقد و اثر آن بر حسب قصد موقوف به امر ديگري باشد  4
 

)  78) شرط فاسخ شرطي است كه در صورت تحقق آن. . . . .  (سراسري 9
) براي مشروط له حق فسخ ايجاد مي شود  1
) عقد خود به خود منفسخ مي شود *  2
) شخص ثالثي كه مورد توافق طرفين باشد مي تواند عقد را فسخ كند  3
) نوعي فسخ قضايي است كه فقط قاضي حكم به فسخ مي دهد  4

)  73) عقد محقق مي شود با:  (سراسري 10
) رضاي طرفين  2) قصد طرفين *   1
) قصد و رضا و اهليت طرفين  4) قصد و رضاي طرفين   3
 

:  4مدني 
)  81) كدام يك از اشخاص نامبرده در ذيل در حكم غاصب است  (سراسري 1
) كسي كه به قصد تفرج وارد باغ متعلق به غير شده است  1
) كسي كه مالي به عاريه در دست او بوده و منكر وجود آن مال نزد خويش گرديده است * 2
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) وارث منحصري كه پيش از اداء ديون شخص متوفي تركه را به تصرف خود در آورده است  3
) شخصي كه مالك را از تصرف در مال خود مانع شده بي آنكه خويشتن بر آن مال تسلط پيدا كرده باشد  4
 

)  72) در صورت تلف مال قيمي مغصوب در يد غاصب شخص اخير:  (سراسري 2
) ضامن قيمت هنگام تلف است  2) ضامن قيمت حين الغصب است   1
) ضامن بالاترين قيمت است  4) ضامن قيمت زمان اداء است *   3
 

) 73) متلف مال غير:  (سراسري 3
) اگر عمداً تلف نكرده باشد مسئول نيست  1
) اگر عمداً يا بر اثر بي احتياطي تلف نكرده باشد مسئول نيست  2
) اگر بر اثر بي احتياطي تلف نكرده باشد مسئول نيست  3
) مطلقاً مسئول است  4
 

) در صورتي كه با استمداد شخصي شخص ديگر عملي را كه عرفاً اجرتي ندارد براي او انجام دهد. . . 4
)  74(سراسري 

) در هر حال مستحق اجرت است   1
) مطلقاً استحقاق اجرت را ندارد  2
) اگر استفاده كننده ميل به دادن اجرت داشته باشد عامل مستحق اجرت است  3
) اگر عامل به خود وعده دريافت اجرت داده باشد مستحق اجرت است  4
 

) در حقوق ايران بر طبق قانون مسئوليت مدني علي الاصول مسئوليت بر مبناي نظريه. . . . . استوار 5
است.  

) تقصير *  2) تضمين    1
) خطر در برابر هر گونه انتفاع 4) خطر در برابر انتفاع مادي   3
 

) جبران خسارت ناشي از اعمال كارمندان دولت كه به مناسبت انجام دادن وظيفه صورت مي پذيرد به 6
عهده كيست؟  

) جبران خسارت در هر حال به عهده دولت است  1
) جبران خسارت در هر حال به عهده كارمند است.  2
) دولت و كارمندان آن از بابت انجام وظيفه خود خسارت نمي پردازند.  3
) خسارت ناشي از عمد يا بي احتياطي به عهده كارمند است و خسارت ناشي از نقص وسايل اوارات به 4

عهده دولت  
) در تصادف هر دو راننده مقصرند و خساراتي به بار مي آيد طبق آخرين موازين، توزيع مسئوليت 7

) 80چگونه انجام مي شود؟ (سراسري 
) تمام خسارت به نسبت درجه تقصير بين آن دو تقسيم مي شود   1
) تمام خسارات را كسي مي پردازد كه تقصير بيشتري را مرتكب شده است  2
) هر كدام نيمي از خسارت طرف مقابل را مي پردازد *  3
) هر كدام تمام خسارت طرف مقابل را مي پردازد  4
 

) مسئوليت پيش بيني شده در قانون بيمه اجباري مسئوليت مدني دارندگان وسيله نقليه موتوري زميني در 8
)  76مقابل شخص ثالث مسئوليتي...  (سراسري 

) قراردادي است   1
) مبتني بر تقصير است كه زيان ديده بايد ارتكاب تقصير را به اثبات برساند  2



 »99   «صفحه  حقوق مدنيقمانجمن علمي حقوق دانشگاه  

) مبتني بر تقصير است ولي مقنن تقصير دارنده را مفروض انگاشته است  3
) نوعي است * 4
 

)  80) كداميك از موارد زير از شرايط ضرر قابل جبران نمي باشد؟  (سراسري 9
) مشخص بودن ضرر  2) احتمالي بودن ضرر *   1
) مشروع بودن مطالبه خسارت  4) قبلاً جبران نشدن ضرر  3
 

)  85) در مسئوليت قرار دادي كداميك از خسارات زير قابل مطالبه نمي باشد؟  (سراسري 10
) خسارات ناشي از تلف مال   1
) خسارت از خسارت * 2
) خسارت معنوي   3
) خسارت ناشي از فوت شدن منفعتي كه از انجام تعهد حاصل مي شده است  4
 
 

:  5مدني 
 ) 81) نكاح با دختر خواهر زن بدون اجازه زن. . . . .. . . است  (سراسري 1
) غير نافذ است *  2) باطل است  1
) صحيح  4) قابل فسخ  3
 

) 80) هر گاه در نكاح شرط خيار شده باشد شرط. . . . . و نكاح. . . . . . است (سراسري 2
) باطل – صحيح *  2) باطل – باطل   1
) صحيح – صحيح  4) باطل – غير نافذ   3
 

)  72) اگر نكاح دائم مهريه تعيين نشود:   (سراسري 3
) نكاح غير نافذ است  2) نكاح باطل است    1
) نكاح صحيح و قابل فسخ است  4) نكاح صحيح و غير قابل فسخ است *  3
) در چه صورت زن بعد از انعقاد عقد ازدواج مستحق تمام يا بخشي از مهر نخواهد بود؟ هر گاه. . ..  4
)  77) در عقد نكاح دائم مهريه تعيين نشود و زن قبل از نزديكي فوت كند *  (سراسري 1
) طرفين بر عدم مهر توافق كرده باشند و عقد به طلاق انجامد  2
) در عقد نكاح منقطع بحثي ازمهر در عقد نشده باشد  3
) مهري كه در عقد تعيين شده مستحق للغير در آيد  4
 

) 81) كداميك از عبارتهاي زير درباره جنون صحيح نيست.  (سراسري 6
) جنون در زن هر گاه بعد از عقد هم حادث شود موجب حق فسخ براي مرد خواهد بود * 1
)جنون در مرد هر گاه بعد از عقدهم حادث شود موجب حق فسخ براي زن خواهد بود.  2
) جنون زن به شرط استقرار اعم از اينكه مستمر يا ادواري باشد براي مرد موجب حق فسخ است  3
) جنون مرد به شرط استقرار اعم از اينكه مستمر يا ادواري باشد براي زن موجب حق فسخ است  4
 

) 79) عده فوت در مورد زن حامل چه ميزان است  (سراسري 7
) در هر حال چهار ماه و ده روز  1
) در هر حال تا روز وضع حمل است  2
) عده زن حامل كمترين مدت ميان وضع حمل و چهار ماه و ده روز است  3
) چهار ماه و ده روز مگر اينكه مدت حمل بيش از چهار ماه و ده روز از تاريخ فوت باشد كه در اين 4
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صورت تا وضع حمل است * 
 

)  81) كدام عبارت صحيح است.  (سراسري 8
) هر يك از پدر و جد پدري نسبت به اولاد صغير خود ولايت دارد * 1
) جد پدري فقط هنگامي مي تواند اعمال ولايت كند كه پدر فوت كرده باشد  2
) هر يك از پدر و جد پدري مي تواند با حيات ديگري براي مولي عليه خود وصي معين كند  3
) جد پدري فقط هنگامي مي تواند اعمال ولايت كند كه پدر محجور، يا به علتي ممنوع از تصرف در 4

اموال مولي عليه گرديده باشد  
 

) اگر يك نفر كه مستحق نفقه است پدر و مادر و اولاد بلا فصل داشته باشد نفقه او به عهدة كيست؟ 9
)  76(سراسري 

) پدر و مادر بايد متضامناً بپردازند  2) پدرو مادر و اولاد به تساوي پرداخت مي كنند  1
) همگي بايد به نسبت سهم الارث خود را پرداخت كنند  4) پدر و اولاد بايد نفقه را بپردازند *   3
  

) 81) كدام يك از اشخاص ذيل در زمره اولياي خاص طفل نمي باشد؟ (سراسري 10
) قيم طفل *  2) پدر طفل    1
) وصي منصوب از طرف پدر يا جد پدري طفل  4) جد پدري طفل   3
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:  6مدني 

 
)  77) اگر موضوع تعهد عين كلي باشد و فردي كه متعهد داده است معيوب در آيد:  (سراسري 1
) متعهد له بين فسخ و مطالبه ارش مخير است  1
) متعهدله فقط مي تواند مطالبه ارش كند  2
) متعهد له مي تواند معامله را به لحاظ خيار عيب فسخ كند  3
) متعهد له مي تواند الزام را به تحويل فرد ديگري از موضوع تعهد بخواهد  4
 

)  72) اجاره سهم مشاع بدون اذن شريك ديگر (سراسري 2
) نافذ است *  2) باطل است   1
) قابل فسخ است  4) غير نافذ است   3
 

)  78) هر گاه بعض عين مستأجره در مدت اجاره تلف شود عقد اجاره نسبت به. . . . . (سراسري 3
) كل منفسخ مي شود   1
) كل قابل فسخ مي گردد  2
) بعض صحيح و غير قابل فسخ و نسبت به بعض ديگر قابل فسخ مي گردد  3
) بعض منفسخ است و نسبت به بقيه قابل فسخ است  4
 

) در صورتي كه بعد از عقد اجاره براي مؤجر امكان تسليم عين مستأجره وجود نداشته باشد. . . . 4
)  77(سراسري 

) عقد اجاره منفسخ مي شود *  1
) مستأجر حق فسخ اجاره را دارد  2
) فقط مستأجر مي تواند از مؤجر خسارات وارده به خود را مطالبه كند 3
) به علت عدم قدرت بر تسليم عين مستأجره عقد اجاره باطل مي شود  4
 

) اگر شخص ثالث بدون ادعاي حق مزاحم مستأجر و مانع انتفاع او شود اين اقدام چه اثري در عقد اجاره 5
)  77و موقعيت طرف دارد؟  (سراسري 

) مستأجر مطلقاً حق فسخ پيدا مي كند   1
) مستأجر مي تواند از مؤجر خسارت بگيرد  2
) اگر مزاحمت قبل از عقد اجاره باشد مستأجر حق فسخ دارد  3
) اجاره باطل مي شود  4
 

) 74) ماهيت حقوقي قولنامه كه متضمن تعهد به بيع باشد طبق نظر حقوقدان امروز چيست؟  (سراسري 6
) شرط ابتدايي و باطل است  2) بيع نامه محسوب و مفيد تمليك است   1
) يك عقد جايز است  4) يك عهد عقدي لازم است *   3
 
 

) هر گاه كسي خانه خود را به مبلغ معيني بفروشد و قرار بگذارد كه مشتري ثمن را پس از فوت پدرش 7
)  81به فروشنده بدهد شرط و عقد چه حكمي دارد؟   (سراسري 

) شرط و عقد هر دو صحيح است 1
) شرط مزبور باطل و حق فسخ به فروشنده مي دهد  2
) شرط مزبور باطل و موجب بطلان عقد نيز مي شود * 3
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) شرط مزبور باطل ولي موجب بطلان عقد نمي گردد  4
 

)  79) در بيع خياري بر طبق قانون مدني. . . . .  (تعهدات سراسري 8
) مالكيت از حين انعقاد بيع حاصل مي گردد * 1
) مالكيت از تاريخ اسقاط حق خيار حاصل مي شود  2
) مالكيت همراه با تأديه ثمن حاصل مي گردد  3
) مالكيت از حين انقضاء مدت خيار براي طرفين حاصل مي گردد  4
 

) اگر نسبت به بعض مبيع بايع قدرت بر تسليم داشته و نسبت به بعض ديگر نداشته باشد. . . . . . 9
)  82(سراسري 

) بيع نسبت به بخش قابل تسليم صحيح است و مشتري حق فسخ دارد * 1
) بيع صحيح است و مشتري حق فسخ ندارد  2
) بيع غير نافذ است   3
) بيع باطل است  4
 

) ماهيت حقوقي فروش با جايزه چيست؟  10
) بيع با شرط هبه معوض  2) بيع با شرط تمليك رايگان *   1
) بيع همراه با توابع مبيع  4) بيع با شرط صلح معوض   3
 

)  74) خيار تأخير ثمن وقتي محقق مي گردد كه:  (سراسري 11
 روز از تاريخ بيع نپردازد * 3) بيع حال و مشتري تمام ثمن را ظرف 1
) بيع مؤجل و مشتري تمام ثمن را ظرف سه روز از تاريخ بيع نپردازد  2
 روز از تاريخ بيع نپردازد  3) بيع مؤجل و مشتري قسمتي از ثمن را ظرف 3
 روز از تاريخ مطالبه نپردازد  3) بيع مؤجل و مشتري تمام ثمن ظرف 4
 

:  7مدني 
)  72) مقترض بايد:  (سراسري 1
) عين مال مورد قرض را به صاحبش رد نمايد  1
) قيمت مال مورد قرض در روز دريافت را به مقرض بدهد  2
) مثل مال مورد قرض را به مقرض بدهد * 3
) قيمت مال مورد قرض در روز پرداخت را به مقرض بپردازد  4
 

)  82) كداميك از عبارات زير در خصوص وكالت صحيح نيست؟  (سراسري 2
) وكالت ممكن است مجاني يا با اجرت باشد  1
) وكيل حق ندارد خارج از حدود وكالت عملي را انجام دهد  2
) وكالت در بيع وكالت در قبض ثمن است مگر اينكه قرينه قطعي بر خلاف آن وجود داشته باشد * 3
) اعمالي كه وكيل در حدود وكالت خود پس از عزل و پيش از رسيدن خبر به او انجام داده نسبت به 4

موكل نافذ است  
 

)  81) هر گاه چند نفر ضامن شخصي شوند كداميك از ضمانها صحيح است؟ (سراسري 3
) هر كدام كه مديون اصلي بپذيرد   1
) هر كدام را كه مضون له قبول كند * 2
) اولين عرضه كننده ايجاب براي انعقاد عقد ضمان          3
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) آخرين عرضه كننده ايجاب براي انعقاد عقد ضمان  4
 

)  72) رجوع ضامن به مضمون عنه براي گرفتن بدهي او مشروط به چيست؟  (سراسري 4
) وقوع ضمان و تعهد در برابر طلبكار    1
) وقوع ضمان به اذن مضمون عنه  2
) وقوع ضمان به اذن مضمون عنه و پرداخت دين *  3
) پرداخت دين به اذن مضمون عنه  4
 

)  73) عقد صلح چه وضعيتي دارد؟  (سراسري 5
) در صورتي لازم است كه در مقام عقود لازم منعقد شود  1
) در صورتي لازم است كه در مقام عقود جايز منعقد نشود  2
) هميشه جايز است   3
) هميشه لازم است * 4
 

 دانگ خانه خود را نزد طلبكار رهن گذارده است پس از آن نيمي از دين خود را مي پردازد 6) مديوني 6
)  74اين اقدام چه اثري در رهن دارد؟  (سراسري 

) فسخ مي شود  2) فك مي شود   1
) نصف رهن آزاد مي شود 4) فاقد اثر است *  3
 

)  73) قبض شرط صحت كداميك از اعمال حقوقي زير است؟  (سراسري 7
) وصيت تكميلي  2) قرض  1
) هر سه عمل حقوقي مذكور  4) هبه *  3
 

) در كداميك از عقود فقط آن چيزي مي تواند موضوع عقد گردد كه انتفاع از آن با بقاي اصلش امكان 8
پذير باشد؟   

) عاريه *  2) عقد بيع  1
) وديعه  4) معاوضه   3
)  78) اگر در عقد مضاربه مدت تعيين نگردد عقد مضاربه  (سراسري 9
) صحيح است * 2) باطل است   1
) قابل فسخ مي شود  4) غير نافذ است   3
 

) اگر در عقد مزارعه شرط شود علاوه بر حصه اي كه فيما بين طرفين مقرر شده سهمي اضافي از 10
) 77محصول به طرف ديگر تعلق گيرد عقد. . . . . است  (سراسري 

) غير نافذ  2) باطل  1
) قابل فسخ  4) صحيح *  3
  

)  78) مزارع به كسي گفته مي شود كه:   (سراسري 11
) در عقد مزارعه پولي را جهت معامله در اختيار شخص ديگري قرار گيرد  1
) در عقد مزارعه نيروي كار خود را جهت زراعت بكار گيرد  2
) در عقد مزارعه زمين را جهت زراعت به ديگري منتقل مي كند  3
) در چهار چوب عقد مزارعه زمين را جهت زراعت به ديگري منتقل مي كنند. * 4
 

:  8مدني 
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) 72) در چه زمان ملكيت موصي له بر موصي به استقرار پيدا مي كند:  (سراسري 1
) زماني كه وصيت را در حيات موصي قبول كند  1
) وقتي موصي به را قبض كند  2
) وقتي كه وصيت را پس از فوت موصي قبول كند * 3
) زماني كه موصي به را پس از فوت قبول و قبض كند  4
 

)  73) در كداميك از موارد زير موصي له نمي تواند وصيت را رد كند (سراسري 2
) اگر آن را پس از فوت موصي قبول كند  1
) اگر آن را پيش از فوت موصي قبول كند  2
) اگر آن را قبل يا بعد موصي قبول كند  3
) اگر آن را پس از فوت موصي قبول و موصي به را قبض كند * 4
 

) شخص ثالث از اموال خود را براي دانشگاه وصيت مي نمايد و پس از وصيت مجنون مي گردد وصيت 3
)  77او داراي چه حكمي است؟   (سراسري 

) وصيت او صحيح است *   1
) وصيت او باطل است  2 

) در صورتي كه وريه اجازه دهند صحيح است  3
) در صورتي كه جنون موصي ادامه داشته باشد و متصل به فوت باشد باطل است  4
 

) 72) تملك در كداميك از اسباب ذيل بدون اراده محقق مي گردد؟ (سراسري 4
) وقف  2) احياي اراضي  1
) شفعه  4) ارث *  3
) هر گاه پدر از لعان رجوع كند آيا پدر و فرزند و ارحام آنها از يكديگر ارث مي برند يا خير؟ (سراسري 5
78  (

) پسر هم از پدر و هم از ارحام او ارث مي برد  1
) پسر فقط از ارحام پدر ارث مي برد  2
) پسر از ارحام پدر و ارحام پدر از او ارث مي برند  3
) پسر از پدر ارث مي برد ليكن از ارحام پدر و همچنين پدر و ارحام پدري از پسر ارث نمي برند * 4
 

) 80) چه كساني فقط به فرض ارث مي برند؟  (سراسري 6
) تنها پدر و مادر     1
) تنها زوج و زوجه  2
) دختر و دخترها خواهر و خواهر هاي ابوي يا ابويني  3
) زوج و زوجه و مادر * 4
 

)  74) فرض ثمن مختص كدام است؟  (سراسري 7
) زوج در صورت فوت زن بدون اولاد  1
) زوجه در صورت فوت مرد بدون اولاد  2
) زوج در صورت فوت زن با داشتن اولاد  3
) زوجه يا زوجه ها در صورت فوت شوهر با داشتن اولاد * 4
 

) اگر هنگام فوت خويشاوندان متوفي منحصر به جدامي و يك خواهر ابي باشد از تركه كلاً چه ميزان به 8
)  73هر يك تعلق خواهد گرفت؟  (سراسري 
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) يك ششم متعلق به جدامي و باقي متعلق به خواهر ابي است  1
) دو پنجم متعلق به جدامي و سه پنجم متعلق به خواهر ابي است  2
) يك سوم متعلق به جدامي و باقي مانده متعلق به خواهر ابي است * 3
) يك ششم متعلق به جدامي و يك دوم متعلق به خواهر ابي و باقي مانده به تساوي به جدامي و خواهر ابي 4

است  
 

)  82) اگر ميت اعمام يا اخوال ابويني داشته باشد. . . . . .  (سراسري 9
) اعمام يا اخوال ابي ارث نمي برد * 1
) سهم الارث اعمام يا اخوال ابي نصف مي شود  2
) اعمام يا اخوال ابي هم با آنان به صورت مساوي ارث مي برند  3
) اعمام يا اخوال ابي حاجب حرماني اعمام يا اخوال ابريني خواهند بود  4
 

) دو نفر زميني را از شخصي براي ايجاد ساختمان عاريه مي نمايند پس از ايجاد ساختمان يكي از آن 10
دو نفر قسمت خود را به فروش مي رساند با توجه به مقررات قانون مدني آن شريك ديگر داراي حق شفعه 

) 76مي باشد (سراسري 
) با رضايت شخص معير بلي   2) بلي   1
) در صورتي كه ضمن عقد عاريه شرط شده باشد بلي 4) خير *   3


