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Abstract 
Istisna is a contract with two effects of 
transferring possession of the object and the 
obligation of the constructor to make or change a 
new good. In terms of its nature and its validity, 
this contract has been a matter of argument. 
Although most lawyers are reluctant to revoke 
such a contract under Article 10 of the Iranian 
Civil Code, they however disagree about the 
independent and specific nature of this contract. 
This article through a descriptive-analytical 
methodology and in a qualitative nature attempts 
to examine this contract through legal materials 
of some Arab countries as well as the five main 
jurisprudential sects of Islam. The result shows 
that Istisna in contemporary law is an 
independent contract. Although some legal 
sources have not led to the recognition of a 
precise contract and yet many of the definite 
rules and principles of this contract need to be 
explained and conceived. However, Istisna as a 
legal entity in the contemporary world is 
evaluated with the Convention on International 
Contracts for Sale of Goods, 1980 (CISG). 
Finally, it is suggested that to support special 
contractual relations between artisans and 
entrepreneurs, as for the silence of Articles 513 
and 338 of the Iranian Civil Code, this contract 
should be revealed as a special contract in the 
Iranian Civil Code. 
Keywords: Istisna, Independent contract, 
Jurisprudence, Agreement, CISG. 

 

 چکیده

دادی با دو اثر تملیک عین و تعاد لاازنده الالتصلناع به عنوان قرار  

ا اخت  حلمماهیت و صللحت به لاللاخت یا تتییر کالا از حیث 

به قانون مدنی  95حقوقدانان با توجه به ماده اغلب الالللت  گرچه 

، املا با توجه به قوانین جدید  گرایش نلدارنلد  بط ن چنین عقلدی  

الالللتق لی و معین بودن این عقد اخت ا در خصلللوص ملاهیت  

یلی و تحل -با شلللیوه توصلللیفیدر این مقاله ت   شللده تا  دارند  

مواد قلانونی برخی   ای، از رهگلذر الالللتفلاده از منللاب  کتللابصلانلله  

در خصللوص  کشللورهای عربی و هم نین مذاهب فقای خمسلله

ه آن دارد ک نتایج به دلالت آمده نشان از  تحقیق شلود  ماهیت آن 

الالتصلناع در حقوق کنونی عقدی مسلتقل الات اما ذکر آن    عقد 

نوز ه معین نشلده و بازشللنالالی یک عقد  در بعضلی قوانین لالبب   

بسللیاری از قواعد خاص این قرارداد که نیاز به تببین و تفایم دارد  

نااد حقوقی هر چه باشللد  این  از محتوای قوانین دور مانده الاللت

ون بی  ی یعنی کنوانسلللیالمللدر دنیلای کنونی بلا یک لالللنجه بین  

 پایاندر شلللود  وین ارزیلابی می  9115المللی کلالا مصلللوب  بین

پیشللنااد شللده که قواعد خاص این عقد در رالاللتای حمایت از    

د و گردرابطله خاصلللی که به دلیل ماارت صلللنعتگران ایجاد می 

، باید درگیقانون مدنی قرار نمی 093و  331 موادتحت پوشلللش 

 عقدی معین در قانون مدنی درج گردد  به عنوان الامکانحتی

 مقاوله، فقه، مسلللتقل، عقد الالللتصلللناع، :واژگاان کلیادی  

 .کالا المللیبین بی  کنوانسیون

 
 
 
 

 

اله
 مق
ت
ریاف
د

 :
20/

53/
93
11

 – 
ه: 
مقال
ی 
گر
ازن
ب

91/
51/

93
11

- 
له:
مقا
  
ذیر
پ

 
99/

92/
93
11

 

https://orcid.org/0000-0002-4884-1197


 حقوقی تمدن دوفصلنامه –9311، پاییز و زمستان 7، شماره 3دوره               01

 

 مقدمه
ر لااخت یا تولید یا تتییی که در آن یک طرا متعاد به دبه عنوان قراردا، عقد لافار  لااخت )الاتصناع(    

چنان که الات   ای برخوردارمعام ت کنونی از جایگاه ویژه عرا شود، درکالایی در مقابل اجرتی معین می

ها منجر به اخت ا در میان فقاای مذاهب الا می بوده شباهت این عقد به ناادهای مشابه خود قرنخواهیم دید، 

رخداد آن مربوب به عدم شیوع این معامله بوده که به تب  موضوع آن و  عمده این اخت ا با توجه به زمان الات 

ط ن آن تصریح ب بهنیز گاه  شده ویا تشبیه نظران به لاایر عقود تفسیر ای از صاحبعدهمنظر  درشرایط صحت آن 

بی  و اجاره ه عرفی یعنی بمعتنینمایندگان دو عقد  قانون مدنی 3«093» و 2«467» ،9«331»مواد  گردیده الات 

ظران فقای نترین محل منازعه در میان صاحبمامو همین مشابات ها را به الاتصناع دارند عمده شباهت اشصاص،

ادله تدلال به الا با اندهنتوانستچند تا کنون ایشان ، هررودشمار میالاتصناع به و حقوقی در خصوص تفسیر عقد 

 رخی کشورهای الا می به این قرارداد که پیشینه فقای آن لاد بزرگیپایان دهند  در قوانین بمباحث لفظیه به این 

م اجاره هم اثر الاتصناع و ههمزمان که  «مقاوله»عنوان  اتر ببا پیشنااد ناادی کامل و جام  آن بودبر تفسیر آزادانه 

 یافته الات  پایان تاهراً معرکه نزاع گرفت را دربرمی

که موضوع آن هم عمل عاملی رغم شیوع کاربرد این نااد در معام ت، علی بعد از تصویب قانون مدنی ایران و   

آن چنان که مستحق توجه بود، در قوانین موضوعه لاصنی صنعتگر و ماهر الات و هم تملیک کالای لااخته شده، 

که اصل قانون مدنی الات  4«95»چه تمایل غالب حقوقدانان ایرانی را به خود جلب کرده ماده    آنبه میان نیامد

حقوقدانان به بط ن چنین عقدی تمایل ندارند، اما در    لذاکندآن معرفی میو صحت اولی در عقود را نفوذ 

خصوص ماهیت آن که آیا عقدی مستقل الات یا با توجه به قوانین جدید من جمله دلاتورالعمل شورای پول و 

گونه اهمیت ایناند  کردهر آمده اخت ا ای شده و به شکل عقدی معین ددارای احکام خاص و ویژه 0اعتبار

 «عقود الا می»عنوان  به 9311ایران مصوب  الا می جماوری تولاعه پنجم پنج لااله برنامه قانوندر قراردادها که 

بر مصادیق  6لااک المللیبی  بین برای نمونه شمول کنوانسیون  شودهای مصتلفی نمایان مییاد شده الات در زمینه

ها پس از تصویب این کنوانسیون، میان مفسران آن از جمله مباحثی الات که لاال ،قراردادهای لافار  لااخت

لزوم آمادگی قوانین داخلی در  شک  بی(CISG-AC Opinion no.4,2004,Art.3)هنوز محل بحث و نزاع الات

در مقاله  لات ا امری غیرقابل اغماض و ضروریالمللی رالاتای تسایل روابط و ثبات در عرصه حقوق داخلی و بین

                                                      

 بی  عبارت الات از تملک عین به عوض معلوم   - 9

 باشد  یا انسان اشیاءیا حیوان الات ممکن مورداجاره - 2

عمده اجاره اشلصاص از قرار ذیل الات: اجاره خدمه و کارگران از هر قبیل  اجاره متصدیان حمل و نقل اشصاصی یا مال التجاره اعم از راه  اقسلام   - 3

 خشکی یا آب یا هوا 

 الات  نافذ نباشد قانون صریح مصالب که صورتی در نموده اند منعقد را آن که کسانی به نسبت خصوصی قراردادهای - 4

  شورای پول و اعتبار 20/50/9315 مصوب الاتصناع دالعمل اجرایی عقدلاتور -5

6- United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods(CISG),1980. 
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شابه که میان الاتصناع و عقود م الاتق ل یا عدم الاتق ل، حاضر با توجه به این مام در خصوص مفاوم این قرارداد،

آن جدالاازی شده و بررلای وضعیت فعلی آن در قوانین کنونی و لزوم معین بودن قواعد خاصه این قرارداد بررلای 

   توجه به مبانی فقای مذاهب خمسه نبوده الات تحلیل حقوقی مباحث و مواد قانونی، بی م البتهالاتبه عمل آمده 

 استصناعمفهوم و ماهیت عقد  -9
لافار  یا  و  به معنای )لااختن( از کلمه صن  کند()بر وزن الاتفعال که دلالت بر طلب شیء می کلمه الاتصناع   

قرارداد لافار  عنوان در اصط ح حقوقدانان از آن به ،رواین از  (020، 9،ج9111الات)مصطفی،طلب لااخت 

فرد لاازنده را صان  و کالای لااخته شده را مصنوع و محل عمل و صناعت را مصن  شود  یاد می لااخت نیز

معینی را بسازد  باید توجه داشت که در الاتصناع هم  ءشود شیگویند  لاازنده به موجب این قرارداد متعاد میمی

داشته  تعلقلافار  دهنده  بهعین  اگر چرا که تعلق داردملاازنده ه و هم عمل ب )ماده یا کالای موضوع لااخت( عین

 توان با توجه بهتمایز مفاومی این واژه را میشود به اجاره شباهت دارد ونه الاتصناع  چه منعقد می آنباشد، 

 لافار  لااخت دارای لاه ویژگی اصلی الات کهقرارداد های منحصر به فرد الاتصناع باتر تشصی  داد  ویژگی

کالای موضوع عقد هنگام انعقاد قرارداد موجود نیست و در آتیه لااخته و  لابب تمایز آن از عقود مشابه الات:

و  بصشی از ثمن در آغاز کار غالباً  تایه قسمت غالب مواد اولیه و لوازم کار بر عاده لاازنده الات  شودتحویل می

   (220 ،9316شود)لالطانی،میپیشرفت کار یا پس از خاتمه کار پرداخت مابقی به تنالاب 

ین باب مستقلی به ا درک این مفاوم در گذری بر تاریص ه فقای آن باتر قابل درک الات  در مذهب حنفی   

ضمن لاایر  در  در حالی که مذاهب عمده فقای دیگر آن را (302، 0،ج9110،ابن عابدین)اندعقد اختصاص داده

ابن کند)طرح می «بی  لالم» مذکور را ضمن بحث عقدمالک بن انس   اندکرده ابواب فقای بررلای

، 3،جه ق9453شافعی،الکند)این بحث یاد می در ضمن کتاب لالم ازشافعیه نیز  ( 91-91، 4،ج قه9499،انس

ابن شرکت)( و 915 ،3،جه ق9491،حنبلی باوتیابواب لالم)ضمن   دیگر مذاهب اهل تسنن یعنی حنبلیه نیز (933

مذهب امامیه نیز هم ون عمده مذاهب اهل تسنن آن را در ضمن   آن را گنجانده الات( 999 ،0،ج2595قدامه،

مذهب حنفیه شود به غیر از   همان طور که م حظه می(902، ه ق9499،طولای)لاتامطرح کرده  «لالم» باب

میان مذاهب الا می تناا مذهب حنفیه الاتصناع را از طریق  و در اندبحث نکرده آن مستق ً دیگر از اربعهمذاهب 

، انداکثر مذاهب یا آن را باطل و یا بی  لالم شمرده در حالی کهداند عقدی مستقل و صحیح می ،الاتحسان و لاایر ادله

  (290، 3ج، قه9499طولای،اند)بودهل به بط ن چنین عقدی ئقانیز و شافعی امامیه   دانندیعنی عقد مستقلی نمی

ز اقوانین مدون جدید عربی شاید همین عدم الاتق ل و اخت فات فقاا در مباحث عقود موجب شده الات که    

به میان بحث  «مقاوله»مستقل و از همان آثار تحت عنوان اصط ح الاتصناع رویگردان باشند 

ماده  قانون مدنی لاوریه، 692ماده  قانون مدنی مصر، 646 ماده  کافی الات نگاهی به (26، 2596الاطنبولی،)آورند

قانون  121ماده  قانون الاباب التزامات و عقود لبنان، 624ماده  قانون مدنی عراق، 164ماده  قانون مدنی لیبی، 640
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فکنیم تا حقانیت ادعای فوق احراز بیا قانون مدنی الجزایر 041ماده  و عقود و تعادات تونس

   (6، 7ج،2551،لاناوریشود)

 بودن استصناع  عقد یا وعده  -9-9

ت ایجاد برای متعاقدین مس ولیدانند، زیرا الاتصناع را عقد می (زفر بن الاذیل)به غیر از حنفی  شافعی، مالکی،   

محمد بن لالمه و  صفار، حاکم شاید،ای دیگر هم ون در مقابل عده  پس قطعا مواعده نیست کند،می

 دانند و نه عقد  مواعده میآن را ( 74، 2596،الاطنبولیلامرقندی)

(  کما 963 ،9311شود)لایفی زیناب و حسن زاده،نمیاز عمده فقاا امامیه در خصوص الاتصناع بحثی م حظه    

 اگر هم عقد صحیحی باشد به دلیل آن» گوید:عقد بودن آن چنین میدر که شی  طولای در الص ا با تردید  آن

ایشان  7« ای باید من  گرددماند چنین معاملهگردد و کماکان مجاول میم نمیکه در این موارد مبی  با معاینه معلو

(  اما فقاائی که 914، 2،ج9317طولای،)شماردنمیدر جای دیگر نیز الاتصناع کفش، نعل و تروا آلات را جایز 

 ارند نظر دیگری د دانند و برخی نیزاند، برخی آن را عقدی مستقل میدانند در نوع آن اخت ا کردهآن را عقد می

نیست   دانند یعنی عقد مستقلیآن را بی  لالم میحنفیه در صورتی که اجل درج شود و مالکی  حنبلی، شافعی،   

 ،3،ج قه9491،حنبلی باوتیو)(934-933، 3،جه ق9453شافعی،باشد)البلکه همان احکام بی  لالم را دارا می

باشد و گاه صرفاً اجاره و گاه نیز دانند که در ناایت عقد بی  میای میاما برخی حنفیون آن را گاه اجاره 1( 915

دانند و چنین علمای حنفی آن را عقدی مستقل میعمده ماهیت دوگانه دارد، یعنی هم بی  الات و هم اجاره  اما 

برای مثال لارخسی بعد از   (76، 2596)الاطنبولی،دیگر عقود دارد ازکنند که این عقد آثار متمایزی الاتدلال می

قیاس و  هبالاتدلال  نظر صحیح را بابا ابراز مصالفت،  ،نقل قول حاکم شاید در خصوص مواعده بودن الاتصناع

  ( 931، 92،ج9116،لارخسیلاازد)می جدا و آن را از عقود مشابه داندمی مستقل عقد ،الاتحسان

 مقایسه استصناع با بیع    -9-2

هلیت ا دو شرب الات، شروب صحت معامله در هر دو عقدی لازمند، هر، الاتصناع تشابه زیادی داردگرچه بی  با    

موضوع الاتصناع عمل و تملیک  -  الباما از جااتی با هم اخت ا دارند ای نیاز دارند و   کامل برای عقد متابنه

 باید صرفا عین موجود باشد به خ ا مورد معامله در بی  -ب تملیک الات و نه عمل  صرفاً اما موضوع بی  ،الات

 کالای موردنظر موجود نیست و قرار الات بعداً الاتصناع که عمل همراه با عین الات  در قرارداد الاتصناع غالباً

کالای   دبندی میوه های موجود باشتواند بستهبرای مثال موضوع الاتصناع می مبندی و    شودبسته طراحی، لااخت،

بندی شده الات که در حین عقد موجود نیست و نباید آن را بی  عین موجود بستههای مورد نظر میوه

  (340، 9371)شاهرودی،دانست

                                                      
 ( 290،  3،جه ق9499طولای،اند)گویند که لزومی به تسلیم کالای لااخته شده نیست و در این خصوص ادعای اجماع کردههم نین ایشان می -7

دانند به نحوی که شللرب عمل و عمده دلایل لالله مذهب مذکور عدم جواز بی  کالی به کالی الاللت و به همین خاطر الاللتصللناع را بی  لالللم می     -1

 ( 452، 3،ج9155)ابن حنبل،صناعت درآن شده باشد
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دهد به همین خاطر نظر اغلب فقاا نیز قرارداد الاتصناع، تاهر آن الات که حداقل یک تملیک رخ می در هر   

 کنیم:یموضوع را به اعتبار انواع مبی  بررلای م برای بررلای این نظر  مبی  و اجاره الات ءانشا تفسیر این عقد به دو

عد صان  کالای خرد و باین توضیح که ابتدا مستصن  مصالح را از صان  می اب  الاتصناع بی  عین معین الات -الب

رد این نظر جدای از غرض م دهدلاازد به عبارت دیگر ابتدا بی  عین معین و بعد اجاره رخ میمورد نظر را می

این  وص الاتق ل یا عدم الاتق لصدر خ بعداًجداگانه که  ءمالکیت عین مصنوع الات و نه دو انشامستصن  که 

با این اشکال روبرولات که این نظر تناا موردی را خواهد شد عقد به عنوان بحثی در حوزه تفسیر قراردادها مطرح 

شص  م مقدار، جنس و وصب مبی  و ثمن برای مستصن  کام ً موجود باشند و ثانیاً دهد که مصالح اولاًپوشش می

د اجرت قبال ثمن معین و بع دهد درای معین را ابتدا به مستصن  نشان میبرای مثال خیاطی دو متر از پارچه مباشد

 در بسیاری موارد در عقد الاتصناع پردازد، اولاًکند و مستصن  اجرت عین و عمل را میعمل خود را اضافه می

ثار ارائه آ توان قالبی جام  برای این کند پس چگونه میرا تایه می هاآن مصالح اولیه موجود نیست و صان  بعداً

عقد الاتصناع با تنالاب به موضوع و صان  و  که بسیاری از مصادیق آن را نادیده انگاشت  ثانیاً حالیدر کرد 

الات که بتوان  قد اجاره اشصاص و بسیار دشوارهم ون اجیر خاص در ع  های وی با قید مباشرت الاتماارت

برآورده شده و در بسیاری از موارد صان  مقداری به مصالح اضافه  ای تماماًمصالح مورد نیاز برای یک صنعت حرفه

 کند   یا کم می

ی از  کل این نظر به طور  خردمال را می الاتصناع بی  عین معین موجود الات با این توضیح که مشتری صرفاً -ب

خواهد صان  چنین کالایی را بسازد ولو مصالح کالا مدنظر چرا که مستصن  می  موضوع توافق طرفین خارج الات

 نظر الات نه مصالح ابتدایی کالا  به صورت معین در خارج موجود باشند اما قصد مستصن  کالا مد

ه صورت کلی بی  کالا ب مشتری در عقد الاتصناع بی  کلی فی الذمه)به صورت لالم( الات با این توضیح که -ج

اگر اراده طرفین بر بی  لالم باشد   (933، 3،جه ق9453شافعی،الکند)فی الذمه، مباشرت صان  در لااخت را قید می

ر واق  بی  دهد دچه رخ می و اگر ثمن فوری پرداخت نگردد بی  لالم فاقد اثر الات و آن بپردازند باید ثمن را نقداً

   (391، 9،ج9312)کاتوزیان،الاتکالی کالی به 

شود)کلی در معین( یا در آینده الاتصناع بی  عین معین آینده الات حال یا در آینده مصداق آن مشص  می -د

حثی عقد واق  شده بی  الات و ب ،کلی در معین باشد ،لات که اگر اراده طرفین آن اشکال این نظر  شودلااخته می

که  نعقد بی  وجود ندارد مگر آ عنصر لااخت در ،شودکه در آینده لااخته می اما اگر بی  عین معینی الات منیست

 به صورت قید تعاد یا شرب باشد که کماکان اشکالات مذکور در تفسیر قرارداد را دارد  ،لااخت

 مقایسه استصناع با بیع سلم  -9-3
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ها به دلیل همین شباهت گانه عمدتاًدو عقد هست و فقاا متقدم مذاهب پنج که میان هر هاییبا وجود شباهت    

وجود شرایط صحت  95،وجود تملیک معدوم جمله: لازم، لازم الوفا بودن،من 1،دانستندالاتصناع را نوعی لالم می

عدم انح ل عقد بعد از انعقاد برای  ،و مورد معامله 99لزوم قانونی بودن قرارداد با توجه به اجل دو، معامله در هر

ثمن در بی   -الب شود:ن اشاره میهاه آنهایی نیز دارند که در ذیل باما تفاوت   م  دو و عاد در هر یاتمام وفا

که  حالیدر چه با پرداخت خارجی یا پرداخت در ذمه و اعتباری،  92ملالم حتما باید نقد)بدون اجل( پرداخت شود

 رفت لااخت یابا کیفیتی که طرفین نسبت به پیش یا به طور موجل تا حین تسلیم کالا و یا در الاتصناع عوض یا نقداً

مبی  در قرارداد لالم باید مثلی باشد به خ ا الاتصناع  -ب ( 95،تا بیخلیل،شود)میکنند پرداخت تعیین می غیره

اگر مقدار اجل در بی  لالم مشص  نباشد م ک عرفی وجود  -ج 93 تواند مثلی یا قیمی باشدکه مورد معامله می

 94باشد لات اما در الاتصناع م ک عرا ماارت لاازنده، امکانات وی و     میا یافتن کالا

 مقایسه استصناع با جعاله -9-4

دو  که در مورد اط ق هر مزیداً ،دانند و در هردو عقد عمل شرب الاتغالب فقاا الاتصناع و جعاله را عقد می   

 -لبا از تفاوت های این دو عقد از قرار زیر الات:عقد، تعاد ایجاد شده به نتیجه الات و نه به ولایله  اما بعضی 

جعاله عقدی جایز و الاتصناع لازم  -ب موضوع جعاله صرفا عمل الات اما موضوع الاتصناع عمل و عین الات 

 96جانبه، هم نین جعاله از عقود احتمالی الات و در کامن لا به عنوان قراداد یک(قانون مدنی 90«096»ماده الات)

یاد  97در حالی که لافار  لااخت احتمالی نیست و نیز در کامن لا تحت عنوان عقود دوجانبهشود از آن یاد می

 رای الات که علم تفصیلی به مورد معامله و عوض شرب صحت آن الات، بالاتصناع عقدی متابنه -شود  جمی

                                                      

 دانند   مالکی، شافعی، حنبلی و زفر از حنفیه، الاتصناع را بی  لالم می -1

وع در هر گویندم زیرا در غالب موارد موضللمراد معدوم حقیقی نیسللت بلکه به دلیل غلبه این رفتار در عرا بدان بی  معدوم یا تملیک معدوم می -95

 دو وجود ندارد   

 لاته شود   برای دف  شباه ربوی بودن قرارداد، در صورتی که ثمن و مثمن پول باشند و در برابر اجل از ثمن یا مثمن کا -99

 گیرند ها تا لاه روز تاخیر در پرداخت ثمن را اشکال نمیدر این خصوص جماور فقاا هم نظرند، تناا مالکی -92

 البته اگر غرر در قیمی مرتف  نشود، کماکان اشکال شی  طولای مبنی بر بط ن الاتصناع برقرار الات  -13

داند میداند و کالا در عقد الالتصناع را دین ن دلال که  شلرب اجل را مصت  به دیون می ابوحنیفه لزوم اجل در الالتصلناع را نپذیرفتهم بدین الالت    -14

چرا کلله متعللاقللدین قبللل از عمللل خیللار دارنلدم طبق نظر ایشلللان در صلللورتی کلله اجللل در الالللتصلللنللاع ذکر شلللود دیگر بی  لاللللم الالللت و نلله     

 (   01، 2596الاطنبولی،الاتصناع)

 شود یم لاپرده هاآن به که اشیائی نگاهداری و حفاتت برای باشد یا هوا یا آب خشکی راه از ن کهای از اعم نقل و حمل متصدیان تعادات - 90

 آن ها به حمل رایب بود که اشیائی خواهند شدن ضای  یا تلب مس ول یا تعدی تفریط در صورت بنابراین مقرر الات داران برای امانت که الات همان

 بود  خواهد اشیاء به آنان تحویل از تاری  مس ولیت این و شود می داده

16- Unilateral Contract 
17- Bilateral Contract 
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عامل در جعاله ممکن الات   -د ( مدنی قانون 91«064»و  91«063» وادخ ا جعاله که نیازی به علم تفصیلی ندارد)م

ما در جعاله تعیین اجل شرب صحت نیست ا -و الاتصناع لاازنده معین الات  که در حالیدر معین یا غیرمعین باشد 

جعاله در خصوص رف  هر نیاز مشروع انسان  -هدانند  ای تعیین اجل را شرب صحت قرارداد میدر الاتصناع عده

 کند  لااخت و صنعت موضوع پیدا می الات به خ ا الاتصناع که تناا در خصوص

 اشخاصمقایسه استصناع با اجاره  -9-5
اما بعضی از  نقش دارد  ،دو عنصر منفعت عمل فرد دو عقد لازم هستند و در هر هر اشصاص الاتصناع و اجاره     

هر اما در الاتصناع  ،عین از مستاجر و عمل از اجیر الات ،در اجاره -الب از: الات های این دو عقد عبارتتفاوت

در اجاره اجیر مس ول تلب یا نق  اموال مستاجر نیست مگر تقصیر کرده  -  بعین و عمل از لالازنده هسلت   دو

الاللتصللناع چون ماده اولیه از لاللازنده الاللت تلب و نق  و عیب از ملک خود اولاللت و به هر حال   اما در مباشللد

 مس ول الات  

 مقایسه استصناع با مقاوله  -9-6

گذشته  نقرون خاطر الات که این اصط ح در ه آناین ب ،در فقه الا می تعریب مشصصی از مقاوله به عمل نیامده    

که در فقه از الاتصناع تعریب و بحث به عمل حال آنچندان در معنای اصط حی امروزی به کار نمی رفته الات  

 را آن ،الاتصناع متاخر با  تولال به عقود شبیه به مقاوله هم ون اجاره و یبعضی از فقاا ،روازاینآمده الات  

  (740 ،2595شاشو،)اندکردهتعریب 

عقدی الات که به  موجب آن یکی از طرفین عقد » :لاتلاناوری در کتاب خود مقاوله را چنین تعریب نموده ا    

انجام  آن می شود، متعاد طرا دیگر شود که چیزی را بسازد و یا کاری را در قبال اجرتی کهمتعاد می

شود تعریب مقاوله دو مصداق دارد یکی   هم چنان که در تعریب ایشان مشاهده می(6، 7،ج2551،لاناوری) «دهد

لااخت کالا و دیگری انجام عمل که لزوما با لااخت م زمه ندارد و ممکن الات متمایز از لااخت باشد  اما 

نیز تعریب مشابای ارائه جزایر القانون مدنی  041ه شباهت دارد  ماده شک به اجاردرهرصورت این تعریب بی

 ،شوداد میعقد متعدیگر عقدی الات که به لابب آن یکی از متعاقدین در مقابل اجرتی که طرا  :کرده الات که

اما تعریب قانون مدنی مصر متمایز از دو تعریب پیشین الات   گیرد عاده می یا انجام عملی را بر ،صناعت چیزی

 مقاوله عقدی»هم تعاد به لااخت و یا انجام عمل را موضوع این عقد معرفی کرده الات:  قانون مدنی مصر 646ماده 

قد در برابر اجرتی که طرا دیگر ع و یا انجام عملی الات که به موجب آن یکی از طرفین متعاد به لااخت چیزی

تواند تعاد خود را منوب به انجام تعاد صاحب عمل به تسلیم مقاول می « گرددمی عاد پرداخت آن می شود،مت

اگر صاحب عمل تعاد به دادن ماده اولیه کرده، مقاول باید در الاتفاده  ( قانون مدنی مصر 647ماده کند) اولیهمواد 

                                                      

 شاع معینیم او را پیدا کند حصه شلده  گم هرکس شلودکه  ملتزم اگرکسلی  این بنابر نیسلت  لازم جمی  الجاات من اجرت بودن معلوم در جعاله - 91

  الات صحیح او خواهد بود جعاله مال از آن

 باشد  نامعلوم آن مردد وکیفیات هم عمل الات ممکن عامل لزوم تعیین از عدم گذشته در جعاله - 91
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متعاد باید حسابی از اعمال خود در  اده به کار ببرد الاتعمال م از آن تمام ت   خود را بکند و اصول فنی را در

از مواد  اگر قسمتی مسترد دارد  ه ویخصوص مواد اولیه به صاحب عمل بدهد و مابقی مواد را که الاتفاده نکرده ب

یمت این ق می بایستیاولیه به لابب اهمال و یا عدم تصص  و ماارت وی قابلیت الاتفاده را از دلات بدهد مقاول 

مقاول باید به منظور انجام عمل از ولاایل و لوازمی که در هم نین از مواد را به صاحب عمل مسترد دارد   مقدار

ری که توافق شده باشد و یا عرا حرفه مقاول به نحو دیگ این رالاتا نیاز کار اولات با هزینه خود، باره ببرد مگر آن

عقد مقاوله به موت مقاول » آمده الات:قانون مذکور  666و نیز در ماده   (قانون مدنی مصر (2)و(9) 641ماده )باشد

اما اگر مباشرت وی قید قرارداد نباشد با فوت  ،داد بوده باشدرکه مباشرت وی قید قرا شود در صورتیمنحل می

  «شودوی عقد منحل نمی

به خ ا  باید با مباشرت صان  )عامل( باشدتوان گفت که الاتصناع در منظر فقه، مقایسه الاتصناع و مقاوله میدر    

عقد ک شبیتعاریب قانونی، مقاوله  چنین شرطی ملحوظ نیست  از لاوی دیگر دردر قوانین مذکور که مقاوله 

مواد مذکور  ( 21، 2596،الاطنبولیالات)که در عقد یا مواعده بودن آن اخت ا  ،فقه الات به خ ا الاتصناع در

دهد که این عقد به چه نحوی به خوبی نشان می مل احکام و قواعد خاصه این عقد الات،از قانون مدنی مصر که شا

   جای الاتصناع را پرکرده و خود به ناادی شناخته شده و معین در قانون در آمده الات

 -لبا هم دارند:با هایی دو از عقود لازم و معاوضی هستند اما تفاوت )مقاطعه کاری( گرچه هر الاتصناع و مقاوله   

 ومقاوله از حیث موضوع  اعم از الاتصناع و اجاره الات و بین دو عقد الاتصناع و مقاوله از این حیث رابطه عموم 

 در -  بندارندی دو لااخت و لااز باشند از این حیث با هم تفاوت اما اگر موضوع هر خصوص مطلق برقرار الات 

ه گاه البت اما در خصوص مقاوله چنان نیست   دانند وای آن را جایز میخصوص الاتصناع اخت ا زیاد الات و عده

شود  لذا باید عقد فی مابین طرفین، تولاط مقام قضائی و یا در فام خوالاته انشائی طرفین قرارداد اخت ا می

 اصحاب دعوی از ماهیت مسلم و یک نواختی برخوردار باشد که این نیازمند تفسیر یا شناخت ماهیت قرارداد الات 

 تفسیر قرارداده نحو -2

رفین قرارداد در ط غالباًدر تفسیر قرارداد باید به آثار بی  و اجاره و نیز اصلی یا فرعی بودن این آثار توجه کرد      

ا در این بصش یا به صراحت عنوانی ر دهند الاناد قراردادی، بصشی را به توصیب رابطه حقوقی خود اختصاص می

چه در  پردازند  آنبه بیان آثار قرارداد مذکور می کنند مانند بی  یا اجاره و یا صرفاًبر رابطه حقوقی خود ذکر می

ن حال طرفی به هر  باشدکند تشصی  عنوان بر آثار دلصواه خود میدیده عرا غیرمتصص  لاصت جلوه می

صورت دادرس مکلب الات آثار دلصواه آن را ذکر کنند اما در هر دو  توانند عنوانی بر قرارداد نناند و صرفاًمی

توجه به ماهیت و آثاری که عقد مذکور دارد کشب کند و به تاهر فریبنده عنوان یک قرارداد  عنوان عقد را با

توجه به آثار یک عقد و تفسیر نوع رابطه حقوقی روشی الات که قانونگذار  مدنی( قانون 25«224»)ماده بسنده نکند

                                                      

 عرفیه  بر معانی الات عقود محمول الفاظ - 25
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، برای مثال بی  را به تملیک عین به عوض معلوم یا جعاله را تعادی جایز در تعریب بسیاری از عقود به کار گرفته

 مدنی(  قانون 20«702»و  24«641»، 23«060»، 22«069»، 29«466»، «331»)مواد قلمداد نموده الات

 عقد متضمن دو اثر تملیک و اجاره   -2-9

یکی از دلایل این امر وجود  گاهی ممکن الات شناخت عنوان منالاب برای رابطه حقوقی طرفین دشوار گردد   

دو یا چند اثر در یک قرارداد الات  حقوقدانان به این گونه عقود که متضمن دو یا چند اثر عقود معین الات عقود 

که عقد مرکب یا مصتلط، مستقل الات یا مستقل نیست  به هر حال این  (17، 9،ج9311،)کاتوزیانگویندمصتلط می

ی طرفین ئمث  بی  و اجاره الات باید در مقام تفسیر قرارداد و شناخت اراده انشابلکه متشکل از دو لابب جداگانه 

، بررلای اشندبمتضمن اثر بی  و اجاره ممکن الات صور قراردادی که   ئی برخیالاتقرارو  بررلای گردد  در زیر با 

  شودمی

 یکی از آثار فرعی باشد  -9-2-9

ت چه تح  قرارداد منعقده به خیاب بدهدشلوار را  کت ویک دلات لافار  لااخت  «الب»شص   م،فرض کنی    

م از کدا اگر هر دادهاهرمستقل تاب  قواعد عمومی قرا یصلح یا عقد ،جعاله ،اجاره ،بی عنوانی قرار می گیرده 

مجالی برای بررلای دو عقد نیست، چرا که در این در ضمن عقد درج شود،  «شرب»لااخت یا تملیک به صورت 

برای مثال اگر تعاد خیاب   اد اصلی وجود دارد و تعادات دیگر به صورت فرعی درج شده الاتقرارداد یک تع

به تملیک باشد، اما عمل وی به صورت شرب فعل در قرارداد درج گردد و قید تعاد اصلی نباشد، قرارداد مقصود 

 با عقد مصتلط مواجه نیستیم  در این فرض اص ً طرفین بی  الات و نه اجاره 

 دو اثر همبستگی نداشته باشند)قرارداد غیرمستقل( -2-2-9

این  در، گرفته باشد عمل مقدار مشصصی عوض قرار اما در قبال هر باشد،دو عمل قید شده  یقراردادهرگاه در      

 «هاردادتفکیک قرا»ل به ئباید قا اند،آوردهرا در کنار هم  ءنمود که طرفین چند انشامشص  بتوان صورت اگر 

 یا اجاره(  )مث  بی به نظر برلادقرارداد واحد یک و باشد کل قرارگرفته  تاهر یک عوض در مقابلاگرچه در   شد

جب آن تا به موکند الات قراردادی منعقد میافزاری نرماط عات نیازمند برخی با شرکتی که  «الب»برای مثال 

ا اط عات ر «ب»   حالبفروشد «الب»اط عات لااخت نرم افزار را روی دیسک بریزد و لاپس دیسک را به  «ب»

                                                      

ا ر را مستأجر و مورد اجاره  کننده را موجرو اجاره اجاره دهنده  شود می مستاجره عین مناف  مستاجر مالک آن به موجب که الات عقدی اجاره - 29

 گویند  مستاجره عین

 باشد یا غیرمعین  معین طرا از این که اعم عملی در مقابل معلوم اداء اجرت به شصصی از التزام الات عبارت جعاله - 22

 جوعر در اثناء عمل کنند ولی اگر جاعل توانند رجوع می از طرفین هر یک الات نرلایده اتمام به عمل که جائز و مادامی تعادی الات جعاله - 23

  را بدهد عامل عمل المثل باید اجرت نماید

 از حیث آن  را مزبور مثل طرا کند که می دیگر تملیک خود را به طرا از مال مقدار معینی احد طرفین آن که به موجب الات عقدی قرض - 24

 الرد را بدهد یوم قیمت تعذر رد مثل رد نماید و در صورت و وصب مقدار و جنس

  شود واق  و غیرآن در مورد معامله احتمالی تنازع از موجود و یا جلوگیری رف  تنازع یا در مورد الات ممکن صلح - 20
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از  کند)به دلیل جلوگیریاما دیسک را تملیک نمی ،دهدقرار می «الب»ریزد و در اختیار شرکت روی دیسک می

قال به تومان و اجرت انت صدجرت اجیر ا)مث ً تفکیک شده  یهادر قرارداد مذکور هزینه  تکثیر و کپی اثر وی(

اما  ،دهتومان پرداخت ش پانصدو یا  دویست گرچه ناایتاً (تومان لایصدومان الات و عوض تملیک ت صددیسک 

ه چند چه واق  شد آندر واق    تا آن را قراردادی مستقل بصوانیم ،شودبین دو پیمان همبستگی تاهری ایجاد نمی

حیح الات  تسلیم ص ،قسمت از تعاد صحیح و تسلیم آن بصش گرفته و وفا به هر رارهم ق الات که در کنار ءانشا

 قرار یگردکنار یک برای دو عقد معین)بی  و اجاره( ءدو انشا صرفاً گونه قراردادها عقد مصتلط نیست وماهیت این

 ،لط باشدعقد مصتای بر تفکیک اگر دلیل یا اماره ،گرفته الات  شایان توجه الات که در خصوص عقود مصتلط

اد بررلای وضعیت طرفین حین معامله و یا دو قیمت در قرارد ،برای مثال  بایستی عقد را با توجه بدان تفسیر نمود

وجود می در زمینه تفسیر رابطه حقوقی ئممکن الات اماراتی قضا جم  زده شده باشد و یا احتساب شده و بعداً

 باشند 

 د از تمام آثار)قرارداد مستقل( همبستگی آثار و اراده یک عق -3-2-9

ت خواهد که او کرود و میمثال فردی نزد خیاطی ماهر می تعاد اصلی باشند به طور دو اگر لااخت و تملیک هر   

این مثال قصد مشتری هم عمل خیاب و هم دارا شدن محصول و نتیجه عمل  در شلواری را برایش بدوزد، و

 عنوانشود عقد به عمل یک همبستگی تاهری وجود دارد که لابب می در میان دو خیاب)کت وشلوار( الات 

 26یراناپس اگر کشب اراده متعاقدین که طی پذیر  اصالت اراده باطنی در حقوق  تفسیر شود، «عقد واحد»

باید به لاراغ داوری عرا در همین رالاتا )کشب اراده متعاقدین(  ،اهمیت ت وری و عملی دارد میسر نشد

چرا الات  (  این فرض یک عقد مصتلط از اثر دو عقد معین )بی  و اجاره( 233- 225، 9،ج9311)کاتوزیان،رفت

اند مصالب چه اراده کرده اند و تجزیه اراده طرفین با آنداد ذکر نشدهردو تعاد به صورت شرب در قرا که هر

ا قسمت منجر به بط ن بی  یگاهی تجزیه به دو عقد و لارایت احکام دو عقد معین به هر   به ع وه آن که الات

رود و در قبال اجاره یک اتاق برای دو روز و تملک مسافری به مسافرخانه میفرض کنیم  ،اجاره الات  برای مثال

 لایصد روزانه یک وعده ناهار و شام )نامعلوم( و ثمن نامعلوم و در مقابل حفاتت از ولاایل او )اثر عقد ودیعه (

د، بی  باطل عقنسبت به آن ا تفسیر قرارداد به بی  و اجاره و اجرای احکام خاصه بی  در این صورت ب  دهدتومان می

 ( 3، 9،ج9312)کاتوزیان،الات

 معیارهای چهارگانه تفسیر قرارداد -3
ا تواند منجر به صدههای جدید و احکام ناآشنا در این فرض، که میگیری از ایجاد قالبوحقوقدانان برای جل    

قد آثار خاصه ع راه را برای تشصی  احکام واز این طریق  چند معیار عرفی ذکر کرده اند و ،شودعقد غیرمعین 

  شود:تشصی  عقد ذکر می یمعیارها برخیدر ذیل   اندمذکور با تشصی  نوع عقد میسر لااخته

                                                      

 مبی  در مشتری و بای  توافق از )پس 331قصدکند ( و  بر دلالت که چیزی به بودن مقرون شرب به قصد انشاء به شلود  می محقق )عقد 919مواد   -26

 واق  گردد ( قانون مدنی  نیز لاتد و داد به بی  الات ممکن  می شود واق  قبول و ایجاب به عقد آن و قیمت
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ذکور رابطه حقوقی مکدام از عمل یا مصالح)اموال( که بیشتر باشد به تب  آن  ارز  هر مادی)اقتصادی(: -الب    

غلبه  یا اجاره)در صورت شود و افراد این قراردادها را به بی )در صورت غلبه ارز  اموال(به اجاره یا بی  تفسیر می

گویی طرفین تناا مقصودشان بی  بوده)اگر ارز  اموال   27(24، 9،ج9312کنند)کاتوزیان،میتفسیر  ارز  عمل(

ند نه بیو عرا کل این پیمان را به صورت بی  می باشدمیاصلی عقد ن و اجاره در نظر عرا هدا غالب باشد(

لات که ا منقول پذیرفته شده و مراد آن ءالمللی اشیاالشکل فرو  بیندر قانون متحد ی: این معیارئغا -ب اجاره 

هدا  بی  الات و قرارداد چه اموال منقول مادی نیاز به لااخت داشته باشند یا نداشته باشند)مانند میوه جات و   (

این معیار قوت معیار قبلی را   (24، 9،ج9312،نه اجاره)کاتوزیانی فرد صنعتگر در این گونه موارد بی  الات و ئناا

تواند هدا صنعتگر را بدون توجه به ارز  مال یا عمل کشب کند و بدین خاطر ندارد چرا که عرا چگونه می

  الات اگر طرح با لاازنده کالا باشد بی ابتکار و طرح: -جاول الات   رلاد این معیار نتیجه پذیر  معیاربه نظر می

ه طرح ک یئاین معیار نیز چندان عمومیتی ندارد و در جا دهنده باشد قرارداد اجاره اشصاص الات و اگر با لافار 

بی  و  دادرس نباید هیچ یک از دو عقد نظریه تفکیک: -د 21 یی نداردآدو طرا باشد کار و ابتکار از جانب هر

چه  بلکه آن ،طبیعت یکی را در تفسیر قرارداد به حساب نیاورد واجاره را در مرحله تفسیر قرارداد نادیده بگیرد 

(  این نظریه موجب 9/20، 9312)کاتوزیان،شودمحسوب میواق  شده الات ابتدا اجاره الات و پس از آن بی  

عقد  و دو دهندطرفین کل قالب را مورد توافق قرار می که بدان پرداخته شد محدودیت اراده طرفین الات و لاابقاً

 ها باشد ءجدالاازی انشا کنند جز در مواردی که تاور قرارداد درنمی ءرا انشا

ی ئطور که روشن الات چنین معیارها اما همان  ذکر شد جاهای جدید در اینی از ایجاد قالبئمعیار برای رها چاار   

تفسیر قرارداد در حوزه فقه الا می یا با دلیل یا  گونه و این 21م تکوین معتبر نیستنداز حیث منطقی و مطابقت با عال

 «اماره غلبه»تن معتبر ممکن الات، که البته دلیلی وجود ندارد و اما تن معتبری که شاید بشود بدان تمسک نمود 

                                                      

 ( 24، 9،ج9312ریشه این نظر در عقاید پوتیه الات)کاتوزیان، -27

 ( 20، 9،ج9312)کاتوزیان،9105نظر شعبه مدنی دیوان کشور فرانسه در اول اوت  -28

قراء شلللود و یا حداقل در جامعه محدود باشلللدم مث ً کل افراد غلبه وقتی از حیث منطقی دارای ارز  الالللت که جامعه آماری به طور تام الالللت -29

 (  حاکم باشد  کند نه بییکصلد نفر باشلند و در خصلوص نودونه نفر حکم واحدی )مث  صلنعتگری که ارز  کار  بیشلتر الالت اجاره را قصد می      

تم ی که ادعای وجود غلبه در موارد گفته شده صرفا ادعاء تستوان چنین الالتدلال کرد که امر به دلیل زیاد واق  شلدن دیگر اتفاقی نیسلت در حال   می

    ( 213،9112مظفر،«) لو کان حصول هذا الاثر اتفاقیا لا لعله موجبه لما حصل دائما»



 حقوقی تمدن دوفصلنامه –9311، پاییز و زمستان 7، شماره 3دوره               61

 

 به همین خاطر مکانیزم دو حوزه حقوق و فقه در این زمینه کام ً مهم با مشک تی مواجه الات که آن 35الات

 39مجزالات 

رض ف در فرضی که هیچ کدام از معیارهای عنوان شده کاربرد نداشته باشد قرارداد را باید چگونه تفسیر کرده    

ه همان اندازه معماری و طراحی و عمل وی ب  دهدلافار  لااخت ماشین یا آپارتمانی را می «ب»به  «الب»کنید 

آیا عقد کماکان واحد  باید کردهچه در این خصوص   حال ارز  اقتصادی دارد که ماحصل و نتیجه ارز  دارد

وع ن از هواحد الات عقد و همبستگی تاهری بین عمل و تملیک مال وجود ندارد یا هو معین الات یا متعدد الات

  هالات نوع معین تحت عنوان عقد الاتصناع از ولاته یا واحد ا غیرمعین و تاب  قواعد عمومی قراردادها

ک از معیارهای یفرضی مورد بررلای الات که هیچ -باید به نکات زیر توجه کرد: الببرای پالا  به این لاوالات     

اگر بین تعادات  -  بابتکار( وجود ندارد ی و طرح وئغا رد، چون هیچ غلبه ای)مادی،به شده راهی پیش نمیئارا

ین به عقد و تجزیه مقصود طرف عقد، همبستگی تاهری باشد)مانند مثال مذکور( تفسیر آن به دو اصلی ناشی از

عقد واحد یا  -د  بی  یا اجاره نیست صرفاً ،عقد واحد به دلیل نکته اول -ج دلایلی که پیشتر بیان شد صحیح نیست 

مانند: عقد حواله که عقدی  ،شده الات دو اثر را در خود دارد و در قانون احکام خاصه آن ذکر قالبی الات که هر

 95یا احکام خاصه آن در قانون ذکر نشده و تاب  ماده  لات وا معین الات و دو اثر انتقال طلب و انتقال دین را دارا

اثر مذکور در قانون مدنی  نداریم پس عقدی که با آن مواجه شدیم عقدی  عقدی معین با دو -و الات  انون مدنیق

 جعاله باو  بی  لالم فسیر عقد الاتصناع به اجاره اشصاص،ت -ه 32و لازم الات  مدنی قانون 95ده مستقل و تاب  ما

 پیشتر گفته شده مواجه الات  معایب

 کنوانسیون وین بر استصناع و مقاوله  شمول یا عدم شمول -4
لااخته یا  ی که بایدئتایه کالاقراردادهای ناتر به »: داردکالا مقرر میالمللی کنوانسیون بی  بین 3 ماده اول بند   

که لافار  دهنده فراهم آوردن قسمت عمده مواد لازم جات تولید یا  شود مگر آنتولید شود بی  محسوب می

ی که در ئقراردادها»: الات کهدر واق  معیاری برای بند اول  ماده مذکور 2بند  « لااخت کالا را بر عاده داشته باشد

                                                      

مسللک قاعده تاصللولیین متقدم تا زمان مرحوم شللی  انصللاری معمولاً به این    « الظن یلحق الشللی بالاعم الاغلب لا القلیل المتلوب»مفاد قاعده  -30

کردنلدم املا گروهی از متلاخران، من جملله مرحوم مظفر برای قلاعلده ملذکور اعتبلاری قایل نیسلللتند و صلللرفاً آن را موجب الالللتحسلللان عقلی          می

 ( 691، 9،ج9311دانند)مرکز اط عات و مناب  الا می،می

 ،هدا حقوق نیل به عدالت الات من نباید در موضلوع علوم خلط کرد های واق  بینانه و منطبق با تکویپوشلی از این مطالب و دیدگاه اما با چشلم  -31

 گذاری در عالم اعتباری صرا  از این حیثکند و گاهی با قدمبعضلی موارد با  تطابق معیارها و قواعد خود با عالم وجود تضمین می  در این هدا را

 ( 9، 9311)کاتوزیان،مشکلی وجود ندارد

وید اصل بر عدم لزوم تسلیم مال الات )اجماع( و عقد اگر صحیح باشد جایز گ  طولای الات که میلزوم عقد برخ ا الاتدلال شی -32

(  به طور خ صه عمده دلایل فقاای شیعه که معتقد به 324، 2،جق ه9491انصاری،(و)914، 2،ج9317طولای،(و)290، 3ه ق،ج9499طولای،الات)

عقد و جریان  اصل اولی فساد  عدم امکان مشص  نمودن عین در زمان انعقاد عقد و  بط ن عقد الاتصناع بوده اند، عبارت الات از: شک در صحت

 غرری بودن معامله  عدم امکان الاتحسان )با توجه به نیاز بشر به این عقد( و قیاس در فقه 
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شمول م کند ناتر به ارائه نیروی کار یا خدمات دیگر باشد،که کالا را تایه می ها قسمت اعظم تعادات طرفیآن

نوانسیون مشمول کبا توجه به این معیار تناا بعضی از مصادیق عقد مقاوله  « مقررات این کنوانسیون نصواهند بود

چه  آن ،دلات لاازنده بدهد دهنده تایه کند و بهالاتصناع  در واق  اگر مواد اولیه کالا را لافار نیست، به خ ا 

تملیک دیگر جنبه فرعی دارد  معیار مذکور در بند  رود عمل لاازنده الات ودر دید عرا عمده تعاد به شمار می

میزان و مقدار تایه مواد  ،بنابراین ه خدمت باشد ئدر خصوص ارا 33قسمت اعظم تعاد که: آن دو عبارت الات از

ای اشد  عدهکننده داشته ب حکومت کنوانسیون بر قراردادی نقش تعیین تواند در خصوص حکومت یا عدماولیه می

اند و نه تلقی کرده را کمی)اقتصادی( «قسمت عمده» معیار 34،از مفسران کنوانسیون با توجه به عبارت بند دوم

 ازحاصل معتقدند که معیار  30در مقابل برخی دیگر با توجه به عبارت بند اول ( 6، 9317)صفایی و همکاران،کیفی

ه ک حتی در صورتی  این عبارت کیفی الات و نه کمی و حجم مواد اهمیتی ندارد بلکه ارز  آن م ک الات

رارداد ق ،درصد ماده اولیه را تایه کند اما همان مقدار اگر تولاط قاضی الاالای تلقی گردد پانزدهدهنده لافار 

دمات فنی دهنده خیه کالا یا ماده خام صورت نگیرد بلکه صرفا لافار اما اگر تا مشمول کنوانسیون نصواهد بود 

یون قرارداد مشمول کنوانس ی مواد داشته را فراهم آورد،ئش فنی که ارز  عمده در رابطه با قیمت ناانارزشمند یا دا

ادهای خصوص وحدت یا تعدد قرارد کند که قانون داخلی درپیشنااد می 36شلصتریم  (12، 9314،الات)هانولد

داد در جنبه خدماتی قرار یماگر رابطه حقوقی را دو قرارداد بدان و کندگیری متضمن ارائه کالا و خدمات تصمیم

 داند و در تشصی حکومت قانون داخلی الات، اما در مقابل یکی دیگر از مفسران این دیدگاه را نادرلات می

 المللی و هداحاکمیت قانون داخلی را با خصوصیت بین ،تفکیک بین قراردادهای مرکب به دو قرارداد

  ( 14، 9314،داند)هانولدمیلاازی کنوانسیون در تعارض یکنواخت

ولو به  3و تعیین تکلیب ماده  7 ماده اولبند  المللی کنوانسیون که دررلاد با توجه به خصیصه بینبه نظر می   

با هدا کنوانسیون در تعارض هستند دلات کشید و تفسیر  باید از تفسیرهای داخلی که صرفاً صورت مجمل،

راردادهای المللی شامل قحال کنوانسیون بی  بین قراردادها را تا حد امکان از لالطه کنوانسیون خارج ندانست  به هر

ه ک کالا نیست بلکه ارائه خدمات الات( و مقاوله)در صورتی ها خرید و فرو  اجاره اشصاص)که موضوع آن

راردادهای ق اما منعی برای عدم حاکمیت کنوانسیون بر  شودکالای اولیه از آن لافار  دهنده باشد( نمی م ومواد خا

که قسمت اعظم  دو از جانب لاازنده هست( وجود ندارد  مگر آن الاتصناع یا لافار  لااخت)که عین و عمل هر

ارز  عمل لاازنده به دلیلی چون ماارت وی تعادات ناتر به ارائه نیروی کار یا عمل لاازنده باشد، برای مثال اگر 

نوانسیون این موارد نیز ک مباشرت لاازنده باشد، در بسیار بیشتر از ارز  کالای لااخته شده بدون در نظرگرفتن

                                                      
33  - Preponderant part of the obligations 

34  - Part preponderant 

35  - Substantial part 

36  - Schlechtriem 
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که قرار داد منعقده در صورت اط ق وضعیت، اجاره الات شد توضیح داده  لاابقا شود ونمی شامل چنین قراردادی

 و نه الاتصناع  

 تیجه ن 
بحث گردید که در قوانین مدنی کشورهای الجزایر، مصر، لاوریه، لیبی، عراق، قانون الزامات و عقود لبنان  لاابقاً    

کاری( تعریب شده و در تعریب آن به احکام  تعادات تونس در ذیل موادی عقد مقاوله)مقاطعه و قانون عقود و

اجاره  ،ءعقد اجاره اشیا لاه ت  قانون مدنی مصر در ابتداخاصه آن)ولو تعداد اندکی از احکام( اشاره شده الا

ثر این قانون از حقوق رم بود أآورد و این امر به دلیل ترا ذیل عنوان اجاره می اشصاص و مقاوله)اجاره صنعتگران(

ذیل  ءاشیا اما در قانون مدنی جدید دیگر عقد اجاره دانستند یا عمل افراد می که همواره موضوع اجاره را یا کالا و

( آمد و دو عقد مقاوله و اجاره اشصاص در باب خاصی تحت عنوان)عقود وارد ءباب)عقود وارد بر انتفاع از اشیا

های بر عمل( درج گردید  گرچه الاتصناع شباهت زیادی با عقد اجاره اشصاص و بی  لالم دارد اما به دلیل تفاوت

توجه قانونگذاران کشورهای عربی را به خود  رود،شمار می که دیگر در عرا معام تی عقدی مستقل به آن و آن

آن را در زمره عقود معین مندرج لااختند  مصادیق ،های فقای نبودجلب کرد و با عنوان جدیدی که یادآور اخت ا

خصوص آن را پایان دادند  در قوانین ایران به خ ا قوانین جدید کشورهای عربی عبارت مقاوله در  و بحث در

کاری آمده رود، لیکن در بعضی قوانین شبیه تعریب مقاوله در خصوص مقاطعهمعنای پیشتر ذکر شده، به کار نمی

ولی این قرارداد  ( 9330قانون مالیات بر درآمد و ام ک مزروعی و مستت ت و حق تمبر مصوب  99)ماده الات

یانی که مقنن با وجود ب و تاهراً تواند پر کندنیز از حیث موضوع و تشریفاتی که دارد جای خالی الاتصناع را نمی

داشته ( 31و یکصد و بیست و پنجم 37جماوری الا می ایران)اصول هفتادوهفتم در خصوص مقاوله در قانون الاالای

و هم نین عرا رایج علمی که در میان فقاا و حقوقدانان ایرانی موجود الات و مقاوله را به معنای قول و وعده 

قای الات را ی از اخت فات فئد، قصد الاتفاده از عبارت فقای و قدیمی الاتصناع که نشانگر دریاخوانندوطرفه می

 دلاتورالعمل 9و)ماده (9311 مصوب ایران الا می جماوری تولاعه پنجم لااله پنج برنامه قانون 11)ماده دارد

 لااله پنج برنامه قانون 11 مادهموید این لاصن  31اعتبار(  و پول شورای 20/50/9315 مصوب الاتصناع عقد اجرایی

 «مرابحه و خرید دین عقود الا می الاتصناع،»الات که عبارت  9311 مصوب ایران الا می جماوری تولاعه پنجم

 ،اما مفاوم حقیقی و فقای الاتصناع که در ماده مذکور آمد نه در قانون مدنی و نه لاایر قوانین به کار برده الات  را

به  اعتبار، و پول شورای 20/50/9315 مصوب الاتصناع عقد اجرایی دلاتورالعمل 9خورد  ماده چندان به چشم نمی

                                                      

  برلاد الا می شورای مجلس تصویب به باید المللیبین هایموافقتنامه و قراردادها ها،نامهمقاوله ها،عادنامه - 37

 هایاتحادیه به مربوب هایپیمان امضللای هم نین و دولت ها لاللایر با ایران دولت قراردادهای و هانامهموافت ها،نامهمقاوله ها،عادنامه امضللای - 31

  الات او قانونی نماینده یا جماوررئیس با الا می شورای مجلس تصویب از پس المللیبین

هم نین عبارت اوراق الالتصناع در مصوبه شورای عالی بورس و اوراق باادار در خصوص تعریب اوراق اختیار معامله، اوراق الاتصناع و اوراق   -31

 رهنی    
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 نظر مفاوم حقیقی عقد الاتصناع را ذکر کرده و الاتصناع را هم در اموال منقول و هم غیرمنقول در خصوص لااخ

ای ام خاصهاحکتوان بدان باور شد که اما با صرا یک تعریب جام  نمی جاری دانسته، تبدیل و تتییر( )تولید،

ورد که خدر دلاتورالعمل مذکور بیشتر احکام شکلی به چشم می برای آن لحاظ شده و بنابراین عقدی معین الات 

شامل  اً  در دلاتورالعمل، طرفین این قرارداد صرفالات با توجه به وضعیت لافار  گیرنده لااخت، درج گردیده

ت که خارج از ماهیت عقد الاتصناع الا ،و یا آمره شکلیصن  الات و در همین رالاتا قواعدی تکمیلی تبانک و مس

داد الاتصناع اول تولاط ردرصدی از مبلغ اموال در حین انعقاد قرا در خصوص لزوم اخذ 1ماده  ذکر شده، مث ً

در  21در خصوص لزوم اخذ وثیقه از مشتری در حین انعقاد عقد الاتصناع اول، ماده  92ماده  مشتری به بانک،

تمام مبلغ  مبنی بر لزوم پرداخت نکردن 25ماده  یک ذ وثیقه در عقد الاتصناع دوم و یا تبصرهخصوص لزوم اخ

در خصوص مدت اجرای عقد الاتصناع دوم که حداکثر  91ماده  اموال مدنظر در ابتدای قرارداد الاتصناع دوم،

این دلاتورالعمل احکام خاصه همگی نشان از آن دارد که  35و 0هم نین مواد  مچاار لاال و قابل تمدید اع م شده

ت در رالاتای تسایل و تبیین روابط حقوقی بانک با مشتریان و بانک با شرک عقد الاتصناع را متذکر نشده و صرفاً

 تواند حاکم بر تمامی قراردادهای الاتصناع شود  شکلی را بیان داشته الات و نمی لاازنده قواعدی عمدتاً

اد ماهر صنعتگران و افر گونه قرادادها که غالباًعدم شمول این -الب توجه به:پیشنااد این مقاله آن الات که با    

در خصوص مورد  انون مدنیق 45«467»شوند، تحت پوشش اط ق ماده می دار لااخت و تولید موضوع آنعاده

کمیل هم نین لزوم تها ایجاد کرده الات و ای را قرن، با توجه به تاهر عقد که چنین شباهقرار گیرند اجاره)انسان(

حوه جلوگیری ن جمله نوع مس ولیت،قواعد مربوب به روابط حقوقی صنعتگران حقیقی و حقوقی با متعام ن خود من

ها های ایشان در قراردادهای بزرگ لااخت و تولید بدون ارجاع به قواعد ک لایک که بسیاری از آنالاتفادهءاز لاو

ک میان نیاز به تفکی -برت دیده و بار اثبات وجود ضرر را  نیز ندارند  حمایت از خسا توان جبران تمام  خسارت،

 قانون  331تحت پوشش اط ق ماده  گونه قراردادهاونه قراردادها به دلیل عدم شمول اینگآثار بی  و اجاره از این

قای فلاردرگمی ایجاد شده در خصوص مفاوم  -جدر خصوص بی  که بسیار به الاتصناع نزدیک الات   مدنی

ن اشاره شد ه آب 9311 مصوب ایران الا می جماوری تولاعه پنجم لااله پنج برنامه قانون 11الاتصناع که در ماده 

 د ها با مشتریان شدر خصوص روابط حقوقی بانک که اقدام به الاتفاده از این نااد، به صورت معین، حالیدر 

 گیرانه و مطابق با عرا کنونی، در قانون مدنی بیاناحکام عقد الاتصناع با توجه به نظرات لاال ،زیبنده الات  

ای ادهم گردد تا از تحیر طرفین این قرارداد جلوگیری به عمل آید و ایشان را با حقوق و تکالیب خود آشنا لاازد 

الاتصناع عقدی الات که به موجب آن یکی از طرفین در مقابل مبلتی : »تواند چنین باشدشود میکه پیشنااد می

قاضا غیرمادی با مشصصات مورد ت تبدیل ویا تتییر اموال منقول و غیرمنقول مادی و تولید، متعاد به لااخت،معین 

ر اگرچه ایجاد تعادات مصرح و مستقل د«  توانند اشصاص حقوقی یا حقیقی باشندشود، که میمی به طرا دیگر

                                                      

 باشد  یا انسان اشیاء یا حیوان الات ممکن مورد اجاره - 45
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ازنگری راج  به عقود مستقل در محتوای قوانین باشدم اما لزوم بلاازی برای این مام میمتن قوانین نیازمند زمینه

 موضوعه کام ً محسوس الات 

 منابع

 فارسی

  942شماره ، مجله تحقیقات حقوقی، الاتصناع در فقه حقوق ایران، 9311لایفی زیناب، غ معلی و حسن زاده، منصوره،  -

 لامت  انتشارات ،، چاپ چاارم، تارانحقوق بازار سرمایه، 9316، لالطانی، محمد -

  25و91، شماره مجله فقه اهل بیت، الاتصناع، 9371شاهرودی، لایدمحمود،  -

 ،، چاپ هشتم، تارانالمللیحقوق بیع بین، 9317، میرزانژاد، اکبر سینم کاتمی، محمودم عادل، مرتضیمصفایی، ح -

 تاران  دانشگاه انتشارات

  انتشار لااامی شرکت تاران، چاارم، چاپ ،9جلد معین، عقود ،9312 ناصر، کاتوزیان، -

  گنج دانش انتشارات ،، چاپ دوم، تاران9، جلد های خارج از قراردادالزام، 9311کاتوزیان، ناصر،  -

  دانش گنج انتشارات تاران، دوم، چاپ ،9، جلد قواعد عمومی قراردادها، 9311کاتوزیان، ناصر،  -

 فرهنگ و علوم پژوهشللگاه ، چاپ اول، قم،9، جلد فرهگ نامه اصااول فقه، 9311مرکز اط عات و مدارک الالل می،  -

 الا می 

، ترجمه ملل متحد 9191المللی کالا طبق کنوانسیون حقوق متحدالشکل بیع بین، 9314هانولد، جان  او،  -

، انتشارات چاپ دوم، تارانحسینی مدقق، عقیل و لاید همایون مافی، نارک امیرخان، محمدکاتم تقدیر، مادح جمشیدی

   مجد

 عربی

 ، بیروت ، دارالفکر4، جلد المدونه الکبریه ق،  9499، ابن انس، مالک -

بهامشااه منتخب کنز العمال فی ساانن الاقوال   و مسااند الامام احمد بن حنبل، 9155 ،ابن حنبلل، احملد   -

 ، بیروت ، دار صادر3، جلد والافعال

 تار على الدر المختار)حاشاایۀ ابن عابدین( ویلیه قرع عیون ايخیار وخرد الم، 9110ابن عابدین، محمد امین،  -

 ، عالم الکتب 0، جلد تقریرات الرافعی

 ، ریاض عالم الکتب الریاض ، دار0، جلد المغنی، 2595 ،ابن قدامه، عبدالله -

رلااله  ،همیته فی الاستثمار دراسه مقارنه بین الشریعه و القانونعقد الاستصناع و ا، 2596، الدینالاطنبولی، محی -

 دکتری، جامعه الجزائر 

 ، دارالفکر، بیروت 3، جلد کتاب ايمه ق،  9453الشافعی، محمد ابن ادریس،  -

 ی، قم ، مجم  الفکر الالا م2، جلد الموسوعه الفقهیه المیسرهه ق،  9491، انصاری، محمدعلی -

 ، بیروت   9، الطبعه ، دارالکتب العلمیه3، جلد کشاف القناعه ق،  9491، منصور بن یولاب باوتی حنبلی، -

مرکز القرضلاوی   ،عقد الاساتصاناع کاحد البدائل الشرعیه للاوعیه الادخاریه البنکیه  ، ی تاب ،خلیل، حسلام الدین  -

 انتشارات کلیه الدرالاات الالا میه  ،للولاطیه الالا میه و التجدید

 ، بیروت ، دارالمعرفه92، جلد المبسوط، 9116، شمس الدین لارخسی، -
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  ، بیروت ، منشورات الحلبی الحقوقیه7، جلد الوسیط فی شرح القانون المدنی، 2551 ،لاناوری، عبدالرزاق احمد -

 ، دمشق لقانونیها، رلااله دکتری، جامعه دمشق للعلوم الاقتصادیه و عقد المقاوله فی الفقه الاسلامی، 2595 ،شاشو، ابراهیم -

 ، قم  3، الطبعه ، مولاسه نشر الا می3، جلد الخلافه ق، 9499، طولای، محمد بن حسن -

 ، تاران ، المکتبه المرتضویه92، جلد المبسوط، 9317، ولای، محمد بن حسنط -

دارالدعوه، ، المعجم الوساایط، 9111مصلللطفی، ابراهیمم الزیلات، احمدحسلللنم عبدالقادر، حامدم علی النجار، محمد،    -

 الاتنابول 

 ، دارالتعارا للمطبوعات   المنطق، 9112، مظفر، محمدرضا -

 قوانین

 قانون الاالای جماوری الا می ایران -

 9357قانون مدنی مصوب  -

 9330 مصوب تمبر حق و مستت ت و مزروعی ام ک و درآمد بر مالیات قانون -

 9311 مصوب ایران الا می جماوری تولاعه پنجم لااله پنج برنامه قانون -

 اعتبار  و پول شورای 20/50/9315 مصوب الاتصناع عقد اجرایی دلاتورالعمل -

 9141 مصر مصوب مدنی قانون -

 الجزایر مدنی قانون -

 لاوریه مدنی قانون -

 لیبی مدنی قانون -

 عراق مدنی قانون -

 لبنان عقود و الزامات قانون -

 تونس تعادات و عقود قانون -

 لاتین
- United Nations Convention on Contracts for the International Sale of 

Goods(CISG),1980 
 

 

 

 

 


