
 بررسي اجمالي عقد مضاربه

  

  
  احسان اميربيك نويسنده:

  )كارشناس ارشد حقوق خصوصي(
  ناشر: پايگاه نشر مقالات حقوقي،حق گستر

  

  :تعريف مضاربه

عقد مضاربه يكي از عقود معين است كه در قانون مدني ايران به پيروي از فقه اماميه در رديف عقود خاص و بانام،مورد توجه 
  قانونگذار قرارگرفته است. 

كند و در مضاربه آن است كه شخصي مالي را به ديگري دهد تا با آن كار «در كتاب شرح لمعه به اين شكل تعريف شده است: 
  )277،جلدهفتم،ص1386ثاني، (شهيد»برابر كار خود سهم معيني از سود آن را بردارد

مضاربه عقدي است كه به موجب آن احد متعاملين سرمايه مي «ق.م مضاربه اين چنين تعريف شده است:  546در ماده ي 
صاحب سرمايه مالك و عامل، مضارب ناميده مي دهد با قيد اينكه طرف ديگر با آن تجارت كرده و در سود آن شريك باشند. 

  »شود.

  هيات وزيران،  1362آيين نامه فصل سوم قانون عمليات بانكي بدون ربا(بهره) ، مصوب سال  36در ماده 
در تعريف مضاربه آمده است: (مضاربه قراردادي است كه به موجب آن يكي از طرفين (مالك) عهده دار تامين سرمايه (نقدي) 

د باقيد اينكه طرف ديگر(عامل )با آن تجارت كرده و در سود حاصله شريك باشند) .به نظر مي رسد ذكر كلمه مي گرد
  1.تاثير درخور توجهي ندارد-قانون مدني  546آيين نامه ياد شده به جاي كلمه عقد مذكور در ماده36قرارداددر ماده 

از شركت تجارتي بين اصحاب صاحب سرمايه و عامل او ايجاد مي  به بيان دكتر كاتوزيان مضاربه پيماني است كه درنوع خاصي
شود؛ شركتي كه در آن يكي از شركا سرمايه مي دهد و ديگري خدمات و كارايي خود را به ميان مي 

  )105،ص1376(كاتوزيان،نهد.

از ماده ي ضرب به  احتمال قابل طرح مي باشد يكي آنكه مضاربه 3به نظر مي رسد كه درخصوص كلمه مضاربه و معني آن 
نفر است به اين شكل استدلال كنيم كه 2معناي سير كردن در زمين بگيريم و در توجيه معناي باب مفاعله كه دائر مدار بين 
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اين سير كردن به خاطر درخواست صاحب مال است لذا سير كردن به سبب مالك و عامل واقع مي شود و گويي از هر دو 
  صادر مي گردد

شركت بگيريم، شركت هر يك از مالك و عامل در سهم معيني از  ن است كه مضاربه را از ماده ضرب به معنياحتمال دوم آ
زير و رو شدن معني كنيم چرا كه معامله به اين نحو است كه  سود،احتمال سوم آن است كه مضاربه را از ماده ضرب به معني

در خصوص معني مضاربه دكتر  )278تم،صهف،جلد 1386ثاني،(شهيد گويي سرمايه زير و رو مي شود و به گردش مي افتد.
سيد جلال الدين مدني بيان مي دارند كه كلمه ي مضاربه مصدر باب مفاعله مي باشد از ضرب به معني سير كردن در زمين 

مضارب قرار  مالك سرمايه ي خويش را در اختيارآمده است در واقع اين معني را مي توان در عمل به اين شكل تفسير كرد كه 
مي دهد به آن هدف كه مضارب به منظور تجارت به نقاط مختلف سير كند و سودي كه تحصيل مي كند بنا بر عقدي كه با 

  )47،جلد پنجم،ص1386(مدني، مالك منعقد كرد تقسيم گردد.

  تشابه مضاربه با مزارعه و مساقات

آن جاست كه در مزارعه عمليات زراعت و در مساقات عمليات  مضاربه شباهت زيادي به مزارعه و مساقات دارد و تفاوت آن ها
  )47،جلد پنجم،ص1386(مدني،باغباني است حال آنكه در مضاربه عملياتي كه انجام مي شود تجارت است.

ه عقد مضاربه يكي از عقود معين است كه در قانون مدني ايران به پيروي از فقه اماميه در رديف عقود خاص و با نام مورد توج
  قانونگذار قرار گرفته است.

  همستندات مضارب

  

  آورده شده است. 560تا ماده ي  546مستندات بحث مضاربه در قانون مدني از ماده ي 

  

  اوصاف عقد مضاربه

  

چرا كه از عقد مضاربه از تركيب چند عقد بوجود آمده است و مانند وكالت و بيع و ... ماهيت حقوقي بسيط و مستقل ندارد 
سويي مالك و صاحب سرمايه به عامل وكالت مي دهد تا به حساب او تجارت كند و از سويي ديگر نوعي امانت در خصوص 

گرچه اين  عقديست عهدياصل سرمايه بوجود مي آيد و از سويي ديگر نيز نوعي شراكت نيز بوجود مي آيد. عقد مضاربه 
ليكي است يا عهدي (اما به اعتقاد دكتر كاتوزيان) از آن جا كه عامل حق عيني بر مسئله گاه مورد ترديد بوده است كه آيا تم

سهمي از سرمايه يا اموال مالك پيدا نمي كند و اينكه در اثر پيمان مضاربه براي طرفين تعهداتي بوجود مي آيد بايد آن را 
  )109،ص1376ه ديگري تمليك كرد.(كاتوزيان،ت را نمي شود بعقدي عهدي دانست چرا كه مالي را كه هنوز بوجود نيامده اس



بودن است. منتها عوضي كه مضارب در برابر كار خود مي گيرد جنبه احتمالي دارد و به كار و  معوضوصف ديگر اين عقد 
آورد با اين تفاوت كه تلاش و كارداني و ...  احتماليعمل خودش بستگي دارد. پس از اين حيث بايد آن را در زمره ي عقود 

  در ميزان عوض در مضاربه تاثير دارد.

بودن اين عقد است همچنانكه عقودي كه بنيان اصلي اين عقد هستند مانند شركت، وكالت و ... خود نيز در  جايزوصف ديگر 
شرايط و اركان  190شرايط اساسي ماده  عقد مضاربه علاوه بر داشتن )109،ص1376(كاتوزيان،زمره ي عقود جايز هستند.

  اختصاصي اي نيز دارد كه در ادامه مي آيد.

  

  اركان مضاربه

  عامل اصلي بحث مي شود. 3در عقد مضاربه از اداره و به كار بردن 

  ) سرمايه اي كه مالك در اختيار مضارب قرار مي دهد1

  عهده مي گيرد) كاري كه عامل براي اداره سرمايه و معامله ي با آن بر 2

  ) سودي كه به دست مي آيد. 3

  

  سرمايه

  

يعني پول رايج كشور در اختيار مضارب » سرمايه بايد وجه نقد باشد«ق.م  547بحث را از سرمايه آغاز مي كنيم. به موجب م 
اختيار ديگري بگذارد قرار داده مي شود و اگر غير اين باشد مضاربه باطل است. في المثل اگر شخصي مقداري جواهر و طلا در 

تا پس از فروش آنها طرفين در سود شريك باشند اين پيمان تابع قواعد مضاربه نيست در اين مثال به نظر مي رسد كه 
بنابراين )112،ص1376(كاتوزيان، ه حق العملكاري است كه بر طبق قواعد عمومي اجرت كار خودش را مي گيرد.فروشند

ي شود نبايد كالا باشد لذا اگر طرفين عقد مضاربه بخواهند با سرمايه اي كه كالاست خودشان سرمايه اي كه به مضاربه داده م
را تابع مضاربه كنند بايد اول كالا را بفروشد و ثمن را به عنوان سرمايه بپذيرند. درخصوص وجه نقد بين نويسندگان توافق 

در حكم كالا شمرده اند. برخي ديگر نيز پول هاي خارجي را كامل وجود ندارد براي مثال استاد دكترامامي ارزهاي خارجي را 
وجه نقد اختصاصي به «به حكم عرف وجه نقد شمرده اند براي مثال استاد محمد بروجردي عبده در اين خصوص مي فرمايند: 

ي كه ناس وارداتمسكوكات طلا و نقره نداشته بلكه شامل هر نوع مسكوك رايجي است ولو اينكه طلا و نقره نباشد و نيز اسك
وب و در معاملات داراي اعتبار نقدي است از قبيل مارك و فرانك و غيره مشمول وجه نقد درنظر عرف و عادت جز نقد محس

  )245،ص1380(بروجردي عبده،»بوده و ممكن است مورد مضاربه واقع گردد  547مذكور در ماده 



تنها پول رايج كشور است بنابراين دلار، ين، يورو، و ليره و ديگر ارزها به اعتقاد دكتر سيد جلال الدين مدني منظور از وجه نقد 
  )49،جلد پنجم،ص1386كه پول رايج كشور نمي باشند نمي توانند براي مضاربه سرمايه باشند.(مدني،

بق ظاهر ست است كه طن به اين سمت و سو رفته اند كه دردر مقابل دكتر پرويز نوين و دكتر عباس خواجه پيري در كتابشا
رد چرا يا تومان) اما به نظر مي رسد كه نبايد به ظاهر ماده توجه ك ست(يعني ريالمنظور از وجه نقد پول رايج كشور ا 547م

صادرات يا واردات باشد به اجبار بايد گشايش اعتبار نمود و ارز خارجي در اختيار داشت زيرا با پول  كه چنانچه موضوع مضاربه
كالا  ،از خارج خريد نمود و منظور از وجه نقد به نظر مي رسد اين است كه مالك نمي تواند به جاي پولرايج كشور نمي توان 

  ) 254،ص1382خواجه پيري،-مل قرار دهد تا به تجارت بپردازد.(نويندر اختيار عا

  

تلقي مي شوند بطور قاطع پس از مدت ها ترديد و اختلاف رويه ي قضايي سرانجام اين نظر را كه پولهاي خارجي نيز وجه نقد 
پذيرفت. بحث ديگر در خصوص وجه نقد اين است كه از ديگر معاني وجه نقد اين مسئله است كه سرمايه نمي تواند دين بر 

نيز مشمول ض مضارب داده شود تا بتواند سرمايه محسوب شود همچنين منافع ضوع دين بايد تعيين و به قبذمه باشد لذا مو
  )114ص،1376شود. (كاتوزيان،عنوان وجه نقد نمي 

بحث ديگر اين است كه سرمايه بايد معلوم و معين باشد بنابراين در صورتيكه سرمايه مجهول باشد نمي توان ادعا كرد كه 
  موضوع معامله معلوم و معين است هرچند كه نسبت سهم مضارب(عامل) از سود و نوع تجارت نيز معين شده باشد.

اين است كه درست است كه وجوه نقدي كه مورد مضاربه واقع مي وشد بايد از حيث مقدار معلوم نكته ديگر در اين خصوص 
  )254،ص1380بروجردي عبده،»( باشد اما مشاع بودن آن منافاتي با معلوميت مقدار آن ندارد.

  

  ركن دوم: كار عامل

  

ود تجارت كند. براي شناسايي اعمال تجارتي ق.م عامل بايد با سرمايه اي كه در اختيارش گذاشته مي ش 546به موجب ماده 
  قانون تجارت را درنظر گرفت. 2بايد به حقوق تجارت رجوع كرد و مفاد ماده 

ر اين است كه د منظور طرفين بوده مشخص گردد طبيعيپيماني كه ميان مالك و عامل بسته مي شود نوع تجارتي كه  اگر در
ا ذكر نوع تجارتي خاص در پيمان مضاربه ضرورت ندارد و مي توان عمل تجارت انجام گردد ام جا بايد همان نوع تجارت خاص

در صورتي كه مضاربه مطلق باشه يعني تجارت خاصي شرط «ق.م  553را به صورت مطلق نيز آورد كه در اين صورت طبق م 
در اين » را رعايت كندمتعارف  نشده باشد عامل مي تواند هر قسم تجارتي را كه صلاح بداند بنمايد ولي در طرز تجارت بايد

خصوص كه پرداختن به تجارتي كه موضوع عقد قرار گرفته مستلزم انجام چه كارهايي است قانون داوري عرف را پذيرفته و 
  )116،ص1376(كاتوزيان، عامل را مكلف ساخته كه اعمالي را كه عرف و بلد و زمان لازم مي داند بجا آورد.



مسئله است كه پاداش خدمت مضارب شركت در سود حاصل از سرمايه است و او نمي تواند از  نكته ي قابل ذكر ديگر اين
مستفاد مي گردد در آن  555بابت تجارتي كه انجام مي دهد و اعمالي كه انجام مي دهد دستمزد بگيرد اين مطلب از ماده ي 

د خود شخص انجام دهد مستحق اجرت آن نخواهد اجير رجوع كن عمالي را كه بر طبق عرف بايستي بهاگر ا«جا كه مي گويد: 
نظر  البته اين نظر برخي حقوقدانان مانند دكتر كاتوزيان است كه مضارب حق گرفتن دستمزد را ندارد. در اين خصوص» بود.

قسمت  متفاوت نيز به چشم مي خورد . به اعتقاد برخي از حقوقدانان (في المثل دكتر پرويز نوين و دكتر عباس خواجه پيري)
اگر اعمالي را كه بر طبق عرف بايستي به اجير رجوع كند خود مشخصا انجام دهد مستحق اجرت «كه مي گويد  555دوم م 

منطقي به نظر نمي رسد چرا كه اين امر معمول و متعارف امور تجاري نيست. كسانيكه به امور تجاري اشتغال » نخواهد بود
شان شخصا انجام داده اند در ليست هزينه مدنظر قرار مي دهند و منظور مي نمايند. به دارند نيز كليه اقدامات را كه حتي خود

خواجه -(نوين علاوه كار انسان نيز محترم است و مستحق اجرت المثل و ذكر عدم استحقاق اجرت معقول نيست.
  )256و255،ص1382پيري،

  

  ركن سوم: سود

  

ي مالك بدست مي آيد از آن طرفين است. ميزان سهم هر يك از مالك  طبيعتا سودي كه در نتيجه ي تجارت عامل با سرمايه
حصه ي هر يك از مالك و « 548و مضارب بايد معين گردد و طرفين در اين خصوص آزادي كامل دارند. اما به موجب ماده ي 

ي از سود براي عامل مقرر شود لذا چنانچه مقدار معين» از قبيل ربع يا ثلث و غيره باشد،مشاع از كل ءمضارب در منافع بايد جز
  پيماني كه بسته شده است ديگر تابع قواعد مضاربه نخواهد بود.

حصه هاي مزبور در ماده ي فوق بايد در عقد مضاربه معين شود «ق.م در ادامه اين بحث بيان مي دارد كه  549همچنين م
نكته ي قابل توجه اين است كه ق.م در مورد » مگر اينكه در عرف منجزا معلوم بوده و سكوت در عقد منصرف به آن گردد

مي كند كه آيا عقدي كه در آن سهم  ضمانت اجراي تخلف از اين ماده حكمي ندارد و سكوت قانونگذار اين پرسش را مطرح
 عامل بطور قاطع معين شود به كلي باطل است يا عقدي كه منعقد شده باطل نيست و تابع قواعد قراردادهاست و تنها احكام
مضاربه در آن جاري نمي شود. فقها چنين عقدي را باطل مي دانند براي مثال شيخ محمد حسن نجفي معروف به صاحب 

لا بد ان يكون جميع الربح مشاعا علي جهه الشركه «جواهر در كتاب جواهر الكلام جلد متاجر اين چنين نگاشته است كه 
  .»ر بطل اجماعابينهما فلو كان لاحدها شي معين منه و الباقي للاخ

مضارب تعداد  دي را كه در آن حصه يمقتضاي ذات مضاربه دانسته اند و عق را نويسندگان حقوق مدني نيز مشاع بودن سود 
معيني از سود باشد را باطل انگاشته اند. بزرگاني چون دكتر سيد حسن امامي، محمد بروجردي عبده و مصطفي عدل چنين 

براي يافتن اين پاسخ كه بلاخره اين بحث چه ضمانت اجرايي دارد بايد كه كتر كاتوزيان اين است اعتقادي دارند. اما اعتقاد د
ق.م در بحث عقد مزارعه رجوع كرد؛چرا كه از نظر ساختمان حقوقي ميان مزارعه و مضاربه شباهت زيادي  519به مفاد م

ايد به نحو اشاعه از قبيل ربع يا ثلث يا نصف و غيره در عقد مزارعه حصه ي هر يك از مزارع و عامل ب«ق.م:519م وجود دارد.
بنابراين اين ماده ضمانت اجراي مشاع نبودن حصه ي  »و اگر به نحو ديگري باشد اجكام مزارعه جاري نخواهد شد معين گردد

مزارع و عامل را جاري نشدن احكام مزارعه مي داند پس در عين حال كه قرارداد را مزارعه نمي شناسد آن را باطل هم نمي  



قرارداد نبوده اعلان بطلان  548كه در مضاربه نيز هدف از مداند؛ پس با قياس اين دو مورد مي توان چنين نتيجه گرفت كه 
 557است همچنان كه حكم اين مسئله را كه اگر در قرارداد مضاربه تمامي سود متعلق به مالك يا عامل شرط شود؛ماده ي 

ذكر مي كند كه در اين صورت معامله مضاربه محسوب نمي شود و عامل مستحق اجرت المثل خواهد بود مگر اينكه معلوم 
    )119و118،ص1376(كاتوزيان، داده است. شود كه عامل عملي را تبرعا انجام

توانايي او باشد در غير اينصورت ر بحث ديگر در خصوص كار عامل اين است كه كاري كه مضارب به عهده مي گيرد بايستي د
  اگر تعهد به امور غير مقدور شود عقد مضاربه باطل است. 

  ا بطور متفاوت از ربح تعيين گردد.مي تواند متعدد باشد و سهم هر كدام برابر ي نيز عامل مضاربه

  

  شرط سود به نفع ثالث

  

بسياري از فقيهان همچون شهيد ثاني و سيد محمد كاظم طباطبايي يزدي و ... شرطي را كه به موجب آن سهمي از سود به 
داد وستد با  در اداره ي سرمايه وشخص خارجي داده شود را در صورتي درست دانسته اند كه آن شخص به عنوان عامل كاري 

ن اين شرط آن بر عهده داشته باشد. به اعتقاد دكتر كاتوزيان پذيرفتن اين نظر در حقوق كنوني دشوار است چرا كه براي بطلا
  ) 120،ص1376(كاتوزيان، دليلي وجود نداردو اين امر مخالفتي با مقتضاي ذات عقد ندارد.

  

  احتساب و تملك سود

  

اين مسئله است كه مالكيت عامل پيش از پرداخت حساب ها و فسخ مضاربه و تقسيم آن بحثي كه انكار ناپذير مي نمايد
متزلزل است؛چراكه اگر زياني به بار آيد بايد در مرحله ي نخست از سود حاصل شده جبران شود و در صورتي كه سود كافي 

دف و در رابطه ي با تجارت معهود وارد شود نباشد از اصل سرمايه به حساب مي آيد.لذا اگر ضرري بر اصل سرمايه در در راه ه
  )122،ص1376(كاتوزيان، ربح بايد آن را جبران كند.

همانطور كه در گذشته نيز آمد احتساب و تملك سود بر طبق مفاد پيماني كه بسته شده انجام مي گيرد. مرسوم نيز چنين 
رسيدگي شود و ميزان سود و زيان  و در نتيجه سهم عامل ماه و يا يك سال به حساب تجارت 6است كه در پايان هر ماه و يا 

روشن گردد و چنانچه اين مدت طولاني باشد عامل ماهيانه و بطور موقت مقداري از دستمايه ي در گردش را براي گذراندن 
  )120،ص1376(كاتوزيان، دارد تا در پرداخت محاسبه ي نهايي منظور شود.مي  خود در بر



ت كه اگر در اثناي مضاربه عامل يا مالك فسخ آن را بخواهد تقسيم سود به چه شكلي است پاسخ اين بحث مهم ديگر اين اس
) و چنانچه يكي از طرفين درخواست تقسيم ربح را كند و ديگري 550است كه از آنجا كه مضاربه عقدي جايز است(طبق ماده

 )122،ص1376(كاتوزيان،كند و شركت را برهم بزند. بدان مايل نباشد درخواست كننده مي تواند از اختيار خود استفاده

اما مسئله ي بسيار مهم آن جايي مطرح مي شود كه يكي از طرفين بخواهد كه سهم خود را از سود موجود بگيرد و مضاربه نيز 
كند بايد به ادامه يابد؛ در اينجا چون امكان رسيدن زياني هست كه سود و حتي سرمايه نيز ممكن است نتواند آن را جبران 

اين شكل حكم كنيم كه اگر درخواست كننده عامل باشد امكان ورود ضربه به مالك بديهي است اما در جايي كه مالك 
تقاضاي سود كند چون سرمايه در اختيار عامل است ضررهاي احتمالي آينده را مي توان از اين محل جبران كرد تا به عامل 

بهره جست نيز ميتوان  592در تاييد اين نظر از م)123،ص1376(كاتوزيان، يم امكان دارد.زياني نرسد؛ لذا اجبار عامل به تقس
هرگاه تقسيم براي بعضي از شركا مضر و براي بعضي ديگر بي ضرر باشد در صورتي كه تقاضا از «چرا كه به موجب اين ماده

ضرر بشود شريك متضرر اجبار به تقسيم نمي طرف متضرر باشد طرف ديگر اجبار ميشود و اگر بر عكس تقاضا از طرف غير مت
  »شود

اما در اين خصوص نظر مخالف دكتر كاتوزيان نيز به چشم مي خورد؛براي مثال اعتقاد علامه ي حلي در تذكره اين است كه 
ست و پيش از پايان مضاربه هيچ يك از مالك يا عامل نمي تواند ديگري را اجبار به تقسيم كند چرا كه اين تقسيم ضرري ا

  نمي توان بدون تراضي و بطور قطع ربح را معين و تقسيم كرد چرا كه اين احتمال مي رود كه سرمايه نيز دچار خسران شود. 

برخي از حقوقدانان نيز همين نظر را دارند و بر اين باورند كه در جريان عمليات مضاربه مالك و مضارب نمي توانند درخواست 
گردد چرا كه امكان دارد در عمليات بعدي ضرر حاصل شود كه بايد از سود قبلي جبران گردد و نمايند سود بدست آمده قسيم 

اگر سوددر جريان عمليات مضاربه تقسيم شود ممكن است كه سود تقسيم شده را هريك مصرف كرده باشند و نتوانند 
   )256،ص1382خواجه پيري،-(نوين ضررهاي بعدي را جبران نمايند.

  

  آثار مضاربه

  

  وضع حقوقي عامل نسبت به سرمايه

عامل به عنوان وكيل مالك داد وستد مي كند، امين او است و ملتزم مي شود كه در حفظ مادي سرمايه و جلوگيري از تلف آن 
  در زمينه تجارت بكوشد.

بهره برداري درست بايد خاطر نشان گردد كه التزام عامل ناظر به فراهم آوردن وسايل تجارت و كوشش در راه حفظ سرمايه و 
هاي لازم  تاز آن مي باشد و نتايج كار خود را تضمين نمي كند يعني تعهد به وسيله است نه نتيجه بنابراين اگر عامل مواظب

اثبات تقصير و آوردن دليل نيز بر عهده ي مالك را انجام دهد ولي كوشش او به ثمر نرسد و سرمايه او تلف شود مسوول نيست.
مضارب در حكم امين است و ضامن مال مضاربه نمي شود مگر در صورت «ق.م مقرر مي دارد556ماده ي  است.همانطور كه
  »تفريط يا تعدي



بحث ديگر اين مسئله است كه نمي توان تعهد عامل در نگهداري و به كار انداختن درست سرمايه را به تعهد نتيجه تبديل كرد 
  ير نكرده باشد.و او را ضامن سرمايه قرار داد هرچند كه تقص

اگر شرط شود كه «چنين شرطي خلاف مقتضاي ذات مضاربه شمرده شده است و اين ماده مقرر مي دارد 558بر اساس ماده 
  »متوجه مالك نخواهد شد عقد باطل است مضارب ضامن سرمايه خواهد بود يا خسارت حاصل از تجارت

در صورتيكه مالك بخواهد از زيان هاي احتمالي تجارت مصون بماند مي تواند بر مضارب شرط كند كه به ميزان خسارتي كه 
منافات ندارد و التزامي مستقل به بار آمده است از سال خود به مالك بدهد چرا كه اين شرط با مقتضاي ذات نمايندگي 

مگر اينكه بطور لزوم شرط شده باشد كه مضارب از مال خود به مقدار «كند نيز همين حكم را مي دهد و مقرر مي 558است.م
  )131،ص1376(كاتوزيان، خسارت يا تلف مجانا به مالك تمليك كند.

  عدم امكان مضاربه با سرمايه اي كه به عامل سپرده شده است

  يا واگذاري مضاربه به ديگري 

شخصيت عامل در چگونگي انجام كار و  .ارتي كه مورد نظر وي استمضاربه عقدي است مبتني بر اذن مالك براي انجام تج
مي تواند نيابتي را كه نايجاد اعتماد بسيار موثر است و مي توان گفت اذن براي عامل وابسته به شخصيت وي است لذا عامل 
ين جهت قانونگذار در به وي داده شده به شخص ديگري وا گذارد يا همان سرمايه را به مضاربه به شخص ديگر دهد. به هم

مضارب نمي تواند نسبت به همان سرمايه به ديگري مضاربه كند يا آن را به غير واگذار «چنين مقرر كرده است كه  554ماده 
  »نمايد مگر با اجازه مالك.

بيشتر و كمتر از آن چنانچه عامل مجاز باشد با سرمايه مالك عقد مضاربه ديگري منعقد كند مي تواند آن را با همان سود و يا 
به ديگري مضاربه دهد اما عامل مضاربه نخست ملتزم است كه همان مقدار سودي را كه با مالك قرار گذاشته 

(در اين خصوص بسياري از فقها همچون علامه حلي، سيد محمد جواد عاملي و ... معتقدند  )134،ص1376(كاتوزيان،بپردازد
  ظور دارد چرا كه نه مالك است نه عامل) كه عامل نمي تواند سودي براي خود من

مضاربه را با همان اوصاف و شرايط به ديگري وا اري مضاربه به ديگري است حق دارد اما در مواردي كه عامل مجاز در واگذ
  گذارد يعني خود كنار رود و عامل دوم را وكيل مالك قرار دهد تا همان تجارت را انجام دهد.

حالت اولي كه بيان شد عامل به منزله وكيلي است كه توكيل به غير دارد و براي انجام وظايف مي توان چنين گفت كه در 
  )134،ص1376. (كاتوزيان،خود وكيل مي گيرد و در حالت دوم وكيل براي موكل گرفته مي شود

  

  انحلال مضاربه

  



از طرفين يا شخص ثابت باشد منحل مي شود علاوه بر موارد اختياري گاه مضاربه خود به خود و بي آنكه نيازي به اراده يكي 
  عقد مضاربه به يكي از علل ذيل منفسخ مي شود مدنيقانون  551كه به اصطلاح انفساخ ناميده مي شود. بر طبق ماده 

  !كه بحث خاصي ندارد ؛موت و حجر يكي از طرفين

  مفلس شدن مالك

  در صورت تلف شدن تمام سرمايه و ربح

به نظر مي رسه كه امروزه عنوان مفلس در حقوق ما جاي خود را به دو عنوان معسر و ورشكسته داده است توجه شود كه 
ف در اموال خود ممنوع نمي باشد و طلبكاران حق ندارند مضاربه نمي شود چرا كه معسر از تصراعسار مالك باعث انفساخ 

ادامه مضاربه با حقوق طلبكاران منافات دارد و به  ،خصوص ورشكستگي مالك محدود سازند. اما درفعاليت هاي اقتصادي او را 
همين دليل است كه قانون مدني در مورد افلاس كه شباهت با ورشكستگي در حقوق تجارت دارد انفساخ آن را اعلام مي كند. 

سبت به مال مضاربه شريك نكته ديگر آن است كه در صورت ورشكستگي مالك، عامل در زمره ي طلبكاران نمي باشد و ن
  )134،ص1376(كاتوزيان، .مالك است چرا كه گفته شده به محض ايجاد ربح مالك آن مي شود و نسبت به آن حق عيني دارد

  

  آثار انحلال

  

 انحلال مضاربه چه در اثر فسخ باشد و چه انفساخ در گذشته اثر ندارد و ناظر به آينده است لذا اگر تا زمان انحلال ربحي به
دست آمده باشد بر مبناي قرارداد طرفين تقسيم مي شود. مسئله ديگر اين است كه با انحلال مضاربه نمايندگي عامل در اداره 

  هم مالك ر ا به او بدهد.نخستين فرصت ممكن سرمايه و ربح س سرمايه و تجارت با آن پايان مي پذيرد و او ناگزير است كه در

  )138،ص1376(كاتوزيان، اع از پرداخت يا انكار در حكم غاصب است.و از تاريخ مطالبه مالك و امتن

به عنوان مثال اگر بحث ديگر اين است كه چون فسخ حق هر يك از طرفين است اقدام به آن هيچ مسئوليتي به بار نمي آورد.
ود از دست رفته است از وي عامل مضاربه را فسخ كند مالك نمي تواند به اين بهانه كه سرمايه معطل مانده و احتمال بردن س

انجام گرفته است ندارد؛ در فرضي كه مالك خسارت بگيرد و در اين فرض عامل نيز حق گرفتن اجرت المثل كارهايي كه 
مضاربه را فسخ مي كند و كار عامل را نيمه تمام مي گذارد قانونگذار از عقايد نويسندگاني پيروي مي كند كه كار عامل را 

و او را به دليل محروم ماندن از بختي كه پيش رو داشته مستحق اجرت المثل مي داند بر اين اساس كه  محترم شمرده اند
اما اين نظر قابل ترديد و انتقاد است عامل قصد تبرع نداشته و مالك مانع رسيدن به هدف وصول ربح براي عامل شده است.

مبناي طرفين نيز همين بوده است كه عامل تنها در صورت چرا كه مالك در فسخ مضاربه حق خويش را اعمال كرده است و 
؛ از طرفي جمعي از بزرگان فقها با نظر )140،ص1376(كاتوزيان،ايجاد ربح در آن شريك باشد و اين توافق را بايد محترم شمرد

سيد محمد جواد گروه قبل به حق مخالفت كرده اند و از آن جمله مي توان به شهيد ثاني در كتاب مسالك،مقدس اردبيلي،
  عاملي،شيخ محمد حسن نجفي و سيد محمد كاظم طباطبائي اشاره نمود. 



به نظر ميرسد كه الزام مالك بدون اجرت المثل تنها در جايي قابل توجيه است كه هم احتمال بدست آمدن سود بسيار زياد 
ه منظور اضرار به عامل آن را فسخ كند و باشد و هم مالك از اختيار خود در فسخ مضاربه سوء استفاده كند و في المثل ب

پس با جمع اين دو شرط مي توان براي عامل اجرت المثل در نظر گرفت چرا كه در عقدي مانند مضاربه بيهوده مانع سود شود.
ك لازم به ذكر است كه مبناي مسووليت مالبناي طرفين بر اتحاد و همبستگي است و انتظار چنين اقدامي از مالك نمي رود. 

  )141،ص1376(كاتوزيان، در اين فرض نقض عهد نيست و بايد آن را مشمول مسووليت غير قراردادي دانست.
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