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Abstract 
In Iranian law and Imami jurisprudence, the 
discussion of conditions that are agreed upon 
between the parties before the conclusion of a 
contract but are not specified in the text of the 
contract has always been accompanied by 
theoretical and practical challenges. This type of 
agreement, known in jurisprudential literature as 
“collusive condition” or “constructive condition”, 
has raised important questions about validity and 
bindingness. The present study, using a descriptive-
analytical method and relying on library resources, 
seeks to answer the question of what are the bases 
for the validity of constructive conditions in Imami 
jurisprudence and Iranian law and whether this 
legal institution can be extended to civil partnership 
contracts or not? The findings of the research show 
that the famous Imami jurists consider the 
construction condition to be devoid of religious 
validity, but another group of jurists, citing the 
generalities of “Ufwa' bal'aqud” and the behavior of 
the wise, consider it valid. In Iranian statutory law, 
Articles 1128, 1113, 410, 411, 412, 413, 414 and 
415 of the Civil Code have clearly recognized the 
validity of this type of condition. Using the method 
of analogy and unity of criteria, the scope of the 
construction condition goes beyond marriage and 
specific contracts and also includes civil 
partnership contracts. The results of the research 
show that the construction condition can be applied 
to all necessary and permissible contracts and its 
violation, as the case may be, will result in the right 
to terminate (in case of violation of the description) 
or the obligation to perform (in case of a verb 
condition). 
Keywords: Foundational Condition, Civil 
Partnership Contract, Imamiyya Jurisprudence, 
Iranian Law, Unity of the Criterion. 

 چکیده
 از پیش که شروطی از امامیه، بحث فقه و ایران حقوق در

 عقد متن در اما شوندمی توافق طرفین میان قرارداد انعقاد
 همراه عملی و نظری چالش با گردند، هموارهنمی تصریح

 عنوان تحت فقهی ادبیات در که توافق نوع این. است بوده
 هایپرسششود، می شناخته «بنایی شرط» یا «تبانی شرط»

 پژوهش. است برانگیخته الزاماوًری و اعتبار درباره را مهمی
 منابع بر تکیه با و حلیلی-توصیفی روش با حاضر

 مبانی که است پرسش این به پاسخ پی ای، درکتابخانه
 آیا و کدامند ایران حقوق و امامیه فقه در بنایی شرط اعتبار
 مشارکت قراردادهای به تسری قابلیت حقوقی نهاد این

 که دهندمی نشان پژوهش هایخیر؟ یافته یا دارد را مدنی
 شرعی اعتبار فاقد را بنایی امامیه، شرط فقیهان مشهور

 عمومات به استناد با فقها از دیگر گروهی دانند، امامی
 در. شمرندمی معتبر را عقلاء، آن سیره و «بالعقود اوفوا»

، 411، 410، 1113، 1128های ماده ایران موضوعه حقوق
 نوع این اعتبار وضوح به مدنی قانون 415و  414، 413، 412
 و قیاس روش از استفاده با. اندشناخته رسمیت به را شرط

 عقود و نکاح از فراتر بنایی شرط ملاک، قلمرو وحدت
 نیز را مدنی مشارکت قراردادهای و بوده معین

ایی د که شرط بنندهپژوهش نشان می نتایج. گیرددربرمی
قابلیت اعمال در کلیه عقود لازم و جایز را دارد و نقض 
آن، حسب مورد موجب حق فسخ )در صورت تخلف از 
 .وصف( یا الزام به اجرا )در صورت شرط فعل( خواهد بود

مدنی،  مشارکت بنایی، قرارداد : شرطواژگان کلیدی
 .ملاک فقه امامیه، حقوق ایران، وحدت
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 مقدمه

 جایگاهی «شرط»اند، پرداخته آن به دقت با همواره ایران حقوق و امامیه فقه که مباحثی میان در

 کرده بازتولید را اهمیت پذیرفته، این تأثیر فقه از روشنی به که نیز ایران حقوق مدنی. دارد برجسته

 به نوع کنیم، سه دیبندسته عقد انعقاد جریان در مطرح شدنش زمان مبنای بر را شرط اگر. است

 آن چه(. 343، 1403شهیدی، )الحاقی  شروط و عقد ضمن عقد، شروط از پیش شروط: آیدمی دست

 قرارداد رسمی انعقاد از پیش که توافقاتی است؛ یعنی نخست است، نوع توجه کانون پژوهش این در

 گیرد.می صورت طرفین بین

 لایلابه در که است تعهداتی مقصود. نامندمی «یتبان شرط» یا «بنایی شرط» معمولاً را دسته این

 شکل را طرفین تفاهم اساس باشند نشده تصریح عقد نهایی متن در هرچند پیشاقراردادی مذاکرات

 در صفتی اگر: دارد اشاره نکته همین به کمابیش مدنی قانون 1128 ماده(. 5، 1388صابریان، ) دهندمی

 مقابل ندارد، طرف وجود صفت آن که شود مشخص عقد زا پس و باشد شده شرط طرفین از یکی

 تبانی همان مبنای بر عقد باشد، چه شده تصریح عقد در شرط آن کند؛ چه فسخ را عقد تواندمی

 .باشد گرفته صورت

 و هاساعت گاه تجارت عرصه عمل، بازیگران در که شودمی ناشی آنجا از بحث این اهمیت

http://creativecommons.org/licenses/by/4.0
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 یا توجهیعجله، بی سر از رسمی سند تنظیم هنگام کنند، امامی بحث گوناگون شروط سر بر روزها

 دعاوی از انبوهی جز نیست چیزی نتیجه. کنندنمی درج را توافقات آن از مهمی بخش جوییصرفه

دارند؟  استنادی نیامده، ارزش عقد متن در که پیشینی توافقات این آیا: است این کلیدی پرسش. بعدی

 ببرد؟ این پناه تواندمی اجراییضمانت چه به دیدهزیان کند، طرف لفتخ طرفین از یکی اگر و

 بازی کلیدی نقش ایران بانکی نظام در که مدنی مشارکت مثل ایپیچیده قراردادهای در پرسش

 سودوزیان سرمایه، تقسیم درباره هاماه گاه معاملاتی، شرکاء چنین در. شودمی جدی دوچندان کندمی

 درست. شودمی تنظیم عجولانه و کلی، ناقص ا لب نهایی سند کنند، امامی اکرهمذ مدیریت نحوه و

 .کند پر را خلأ تواندمی بنایی شرط نظریه که است نقطه همین در

 بنایی شرط ماهیت و مفهوم -1

 جدا ضمنی شرط از را آن مرزی چه و داریم تصوری چه بنایی شرط از اصلاً  دید باید چیز هر از پیش

 .رویممی تمایزها سراغ بعد و کنیممی شروع تعریف یک با را بخش اینکند؟ می

 بنایی مفهوم شرط -1-1

 را آن حقوقی، معمولاً زبان در اما. شدن متعهد چیزی به یا کردن الزام را چیزی یعنی لغت در «شرط»

 جفین) شودمی گنجانده بیع مثل عقدی متن در که التزامی و الزام: کنندمی تعریف این طور

 شکل گویندمی هم تبانی شرط آن به گاهی که بنایی شرط حالا(. 407، 1، ج1373خوانساری، 

 طرفین بین اولیه مذاکرات میانه در و عقد از پیش که است این اشمشخصه. است شرط از خاصی

 آن زا چیزی عقد متن در لزوماً که تفاوت این شود، بامی بسته اساس همان بر عقد شود، بعدمی توافق

 (.6-5 ، ص1388صابریان، ) شودنمی نوشته شرط

 چه ببینیم و بگذاریم مشابه نهاد سه کنار را بنایی شرط باشد بهتر مفهوم، شاید شدن روشن برای

 قاعده چتر زیر و شودمی قید قرارداد در صراحتاً که عقد؛ همان ضمن نخست، شرط: کندمی فرقی

 ابتدایی؛ تعهدی دوم، شرط (.44، 3، ج1404کاتوزیان، ) رودمی «شروطهم عند المؤمنون» معروف
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 سوم، شرط (.167، 6، ج1385انصاری، ) باشد وصل خاصی عقد به این که بدون و طرفهیک است

 زده حرفی شاندرباره قبلاً اگر شود، حتیمی عقلا بنای و عرفی توافقات شامل عام؛ که معنای به تبانی

 نه: گیردمی قرارها این میانه در جایی درست بنایی شرط (.118، 1378یزدی،  طباطبائی) باشد نشده

 شرط مثل نه و است عقد با ارتباطبی ابتدایی شرط مثل شود، نهمی نوشته صریحاً ضمنی شرط مثل

 .است عرف برمبتنی صرفاً عام تبانی

 ضمنی شرط با بنایی شرط تفاوت -2-1

 از که همین. ندارد تصریح به نیازی اصلاً  ایران حقوق در ضمنی شرط: داد دست از نباید را نکته یک

 فرق داستانش بنایی شرط اما. شودمی محسوب قرارداد از جزئی خودباشد، خودبه عقد عرفی لوازم

 توافق شده، به بحث شده مطرح طرفین بین روشنی به عقد از پیش بنایی، توافق شرط در. کندمی

 نانوشته ولی شده وگوگفت توافق یک بنایی دیگر، شرط بارتع به. آیدنمی متن در فقط اندرسیده

 نکرده، اما خطور هم طرفین ذهن به حتی گاهی ضمنی برعکس، شرط(. 220، 1377شکاری، ) است

 ضمنی شرط اجرای دیگر؛ برای کلیدی تفاوت یک اما. کنندمی تحمیل عقد به را آن عرف یا قانون

 جزو شرط این» بگوید عرف که اند؛ همینکردهمی فکر آن هب واقعاً طرفین کنید ثابت نیست نیازی

 تبانی و کرد احراز را طرفین واقعی قصد باید بنایی شرط برای ولی. ، کافی است«است عقد این ذات

 ضمنی شرط که کرد خلاصه این طور بشود شاید(. 287، 3، ج1404کاتوزیان، ) نمود اثبات را پیشین

 .«نانوشته ولی گفته شده توافق» یک بنایی شرط اما است، «قانونی ناگفته حکم» یک

 امامیه فقه در بنایی شرط اعتبار مبانی -2

 شرط اعتبار درباره نظرشویم، اختلافتر مینزدیک متأخرین به قدما از امامیه، هرچه فقهای میان در

 یکی: گرددرمیب مفهوم دو میان تفکیک به عمدتاً  اختلاف این ریشه. خوردمی چشم به بیشتر بنایی



 203 یمشارکت مدن یاعتبار و قلمرو آن در قراردادها یمبان نییتب ران؛یو حقوق ا هیدر فقه امام ییشرط بنا یحقوق تیماه

 فرق دیگر بعضی و اندگرفته یکی فقها بعضی را دو این. 2«ابتدایی شرط» دیگری و 1«تبانی شرط»

 .اندگذاشته

 (بنایی شرط اعتبار عدم) مشهور دیدگاه -1-2

ایشان،  نظر از. دانندنمی معتبر را بنایی شرط امامیه فقهای اکثر بینیمکنیم، می نگاه فقهی کتب به اگر

 شرطی هر که است این شاناصلی استدلال. کندنمی ایجاد مقابل طرف برای حقی شرط این از تخلف

 چنان اصلی عقد با باید تعهد شود؛ یعنی آن از جزئی و بگیرد جای عقد درون باید شدن الزاماوًر برای

 شامل فقط عقود، و شروط به وفا وجوب گروه، ادله این باور به. نباشد کردن جدا قابل که بخورد گره

 باشد نشسته عقد از بیرون که شرطی اما. دارند حضور عقد متن در که شودمی شروطی از دسته آن

 (.407، 1، ج1373خوانساری،  نجفی) ندارد اعتباری باشند زده حرف اشها دربارهساعت طرفین هرچند

 را شودمی واقعها آن یهپا بر عقد که شروطی او. دارد جالبی بندیدسته زمینه این در نائینی میرزای

 شرطی: دوم 3.دارد دلالت آن بر التزامی دلالت به عقد که شرطی: نخست: کرده تقسیم گروه سه به

: سوم .است عقد مورد مهم صفت به ناظر که شرطی نیست؛ مثل ممکن آن بدون عقد صحت که

 نائینی .است طرفین خصوصی و شخصی اهداف به مربوط و عقد از بیرون موضوعش که شرطی

 خواهد «یکن لم کان» و ندارد اعتباری نشود، اصلاً تصریح عقد متن در آخر دسته این اگر گویدمی

 (.407، 1، ج1373خوانساری،  نجفی) ندارد پی در خیاری هیچ هم آن از تخلف. بود

 معلوم حتی. نداریم عقد از پیش شرط به وفای لزوم بر دلیلی است؛ هیچ این مشهور حرف خلاصه

 شرط از عرفی تبادر چون. کرد اطلاق «شرط» نشده، عنوان ذکر عقد در که چیزی به بشود ستنی

 (.462، 1401داماد،  محقق) باشد خورده پیوند دیگری چیز به که است التزامی همان

                                                      
 نیامده پیمان در که عقد از پیش توافق همان -1

 عقد بدون و طرفهیک تعهد یعنی -2

 ضمنی شرط همان -3
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 (بنایی شرط اعتبار) مخالف دیدگاه -2-2

 تخلف و است معتبر تبانی ایشان، شرط باور به. زنندمی دیگری حرف فقها از دیگر، جمعی سوی در

 وضعیت: کرد خلاصه نکته چند در شودمی را ترین دلایل شانمهم. آوردمی همراه به فسخ خیار آن از

 وجود: عقد تقیید .ندارند هم با تفاوتی عملاً 4شودمی ذکر عقد در که شرطی و تبانی شرط: یکسان

 .طلبدمی وفا قیدش به هم مقیدی عقد ره. گردد مقید شرط همان به عقد شودمی باعث پیشین تبانی

 سابق شرط همان پایه بر که است عقدی بر ناظر کنند، تراضی شانمی تراضی طرفین وقتی: طرفین نظر

 (.366، 8ق، ج1430نجفی، ) است شده استوار

 نکاح عقد در بنایی شرط مورد کنند؛ دربیان می صریحاً باره این )ره( در خمینی حضرت امام

 از اوصافی به را ابتدایی، زوجه وگویگفت و خواستگاری هنگام چنان چه که است نای ظاهر»

 موجب و است اشتراط منزلهسازند، به منعقد آن بر مبنی را عقد سپس و کنند توصیف کمال اوصاف

 باورند این بر هم معاصر پژوهشگران از برخی (.530، 2، ج1376موسوی خمینی، ) «است فسخ خیار

 فرض، طرفین این در این که توضیح. دارد اعتبار بنایی مفاد که آیدبرمی چنین مسئله یواکاو از که

. بخورد پیوند عقد به یا بشود عقد محتوای وارد امری که اندکرده توافق این بر قبول و ایجاب از پیش

 همه هک است نیازی چه پس. دهندمی انجام محتوا همان گرفتن نظر در با را قبول و ایجاب هم بعد

 است کافی طرفین آگاهی شود؟ صرف تکرار قبول و ایجاب موقع عقد خصوصیات و جزئیات

 (.343، 1403شهیدی، )

 هادیدگاه بندیجمع -3-2

 بشود رسدمی نظر ، به«شُرُوطِهمِْ عنِْدَ  الْمؤُمْنِوُنَ» و «بِالعُْقُودِ أوَْفوُا» مثل فقهی عمومات به برگردیم اگر

روایات،  این در «شرط» معنای بگوید کسی است ممکن. کشید بیرونها آن از ار بنایی شرط اعتبار

. کندنمی بنایی شرط اعتباریبی بر دلالت حرف این اما. باشد وابسته دیگری چیز به که است امری

                                                      
 عقد التزامی مدلول -4
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 و وابستگی طرفین، همان اراده در نشود بیان قبول و ایجاب موقع هرچند هم تبانی شرط در چون

شهیدی، ) نوشت چیزی یا برد کار به لفظی نباید منظور، حتماً  این برای. دارد وجود عقد به اتصال

 این اما. اندکرده تمسک منقول اجماع به بنایی شرط اعتباریبی برای فقها از بعضی (.343، 1403

 اعاجم خود ثانیاً. کندمی منتفی را اجماع مخالف، تحقق هاینظریه وجود اولاً : دارد اشکال دو اجماع

 استناد با صرفاً  نتوان رسدمی نظر به(. 221، 1377شکاری، ) دارد بحث جای حجیت نظر از هم منقول

 .گذاشت کنار را بنایی اجماع، شرط این به

 ایران حقوق در بنایی شرط جایگاه -3

ایستاده؟  قانونی مبانی چه روی ایران موضوعه حقوق در بنایی شرط ببینیم خواهیممی بخش این در

 چه قضایی دارد؟ رویه اجراییضمانت چه کند تخلف آن از کسی کجا است؟ اگر تا شمولش منهدا

 کجا است؟ ما حقوقی نظام در نهاد این جایگاه که کنیم بندیجمع نهایت در داشته؟ و آن با برخوردی

 بنایی شرط قانونی مبانی -1-3

 مواد در گذارقانون. دارد ستحکمم و روشن جایگاهی ایران موضوعه حقوق در بنایی یا تبانی شرط

 رسمیت به را شرط نوع این کلی، اعتبار اصول به استناد با یا صراحت مدنی، به قانون از متعددی

 .است شناخته

 مدنی قانون 1128 ماده -1-3-1

 عقد از بعد و شده شرط خاصی صفت طرفین از یکی در هرگاه»: گویدمدنی می قانون 1128 ماده

 بود، خواه خواهد فسخ حق مقابل طرف بوده، برای مقصود وصف فاقد مذکور رفط که شود معلوم

 .«باشد شده واقع آن بر متبانیاً عقد یا باشد شده تصریح عقد در مذکور وصف

 عقد در مزبور وصف خواه» عبارت گذارقانون: است؛ نخست اهمیت حائز جهت چند از ماده این

 که دهدمی نشان عبارت این. است برده کار به را «باشد شده واقع آن بر متبانیاً  عقد یا باشد شده تصریح
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 به. است عقد در مصرح شرط همطراز آثار، کاملاً و اعتبار حیث از 5بنایی گذار، شرطقانون منظر از

 از تخلف از ناشی فسخ حق و شرط اعتبار در عقد، تأثیری متن در تصریح عدم یا دیگر، تصریح عبارت

 امر این. است شده وضع 6نکاح عقد باب در 1128 دوم، ماده (.287، 3، ج1404یان، کاتوز) ندارد آن

 قائل ارزش بنایی شرط برای نیز عقود ترینحساس و ترینمهم در حتی گذارقانون که دهدمی نشان

 شود، به شناخته معتبر است همراه آثار خطیرترین با که نکاح در بنایی شرط اولویت، اگر باب از. است

 ماده این سوم، فلسفه (.269، 4، ج1403امامی، ) بود خواهد معتبر نیز تجاری و مالی عقود در اولی ریقط

نکاح،  صیغه شدن جاری از پیش طرف دو هاوقت خیلی. است طرفین باطنی رضای و قصد از حمایت

 بنایی شرط پذیرش با گذارقانون. بندندمی اساس همان بر را عقد و زنندمی حرف هم صفات درباره

 (.350، 1401امامی،  و صفایی) بگیرد را فریب و سوءاستفاده جلوی خواسته

 مدنی قانون 1113 ماده -1-3-2

 آن بر مبنی عقد که آن یا شده شرط که این مگر ندارد نفقه حق انقطاع، زن عقد در» ماده این طبق

 درباره عقد از پیش نطرفی یعنی «باشد شده جاری آن بر مبنی عقد» عبارت .«باشد شده جاری

 را پیشینی توافق این گذارقانون. اندنکرده تصریح عقد متن در ولی اندرسیده توافق به نفقه پرداخت

 ماده این در این که جالب. است کرده درست نفقه حق زن برای و کرده حساب صریح شرط معادل

 همان به دارد اشاره که آمده «باشد شده جاری آن بر مبنی» آن جای نیامده؛ به هم «شرط» لفظ حتی

 (.343، 1403شهیدی، ) مشترک بنای و تبانی مفهوم

 مدنی قانون 415 الی 410های ماده -1-3-3

اند، یافته اختصاص وصف از تخلف و رویت خیار به ترتیب به که مدنی قانون 415 الی 410های ماده

 کالایی که خریداری بیع، به باب ها درماده این. گذارندمی نمایش به را بنایی شروط از دیگر ایچهره

                                                      
 تبانی -5

 دارد حقوقی نظام در ایویژه اهمیت که عقدی -6



 207 یمشارکت مدن یاعتبار و قلمرو آن در قراردادها یمبان نییتب ران؛یو حقوق ا هیدر فقه امام ییشرط بنا یحقوق تیماه

 که اوصافی با تحویلی کالای که صورتی در دهندمی فسخ باشد، حق کرده خریداری 7دیدن بدون را

 شرط» لفظ ها هرچندماده این .باشد نداشته است، مطابقت بوده وگوگفت مورد یا داشته ذهن در

 طرفین وگویگفت مورد مبیع اوصاف که دارند اشاره ضعیتیو به دقیقاً اند، ولینبرده کار به را «بنایی

 (.186، 2، ج1404امامی، ) است نیامده عقد متن در ولی 8بوده

 مدنی قانون 10 ماده -1-3-4

 اند، درنموده منعقد را آن که کسانی به نسبت خصوصی قراردادهای»: گویدمدنی می قانون 10 ماده

 فرض مستقل قرارداد یک را بنایی شرط اگر. «است نافذنباشد،  قانون صریح مخالف که صورتی

 با است دوطرفه توافقی بنایی حقوقی، شرط منطق نظر از. الاجرا استلازم و معتبر ماده این ، طبق9کنیم

 قرارداد یک توافقی چنین. «آتی عقد در معین فعل انجام یا صفت رعایت به تعهد» موضوع این

 از برخی (.160، 1403شهیدی، ) است نباشد، نافذ قانون حصری مخالف وقتی تا و است خصوصی

 فقهی، صرفاً  اختلافی هایبحث از فارغ را بنایی شرط اندکرده سعی ماده همین از استفاده با حقوقدانان

 (.462، 1401داماد،  محقق) بدانند معتبر قراردادی آزادی و اراده حاکمیت اصل مبنای بر

 مدنی قانون 239 الی 237های ماده -1-3-5

 و باشد فعل شرط اگر گویدمی 237 ماده. پردازندمی عقد ضمن شروط اجرایضمانت ها بهماده این

. بخواهد را او الزام حاکم از تواندمی کند، متعهدله خودداری انجامش از عذرموجه بدون متعهدعلیه

 اند.اعمال قابل هم بنایی شرط مورد ها درماده ، این10بدانیم مصرح شرط معادل را بنایی شرط اگر حالا

 از بخواهد؛ اگر را اجرا به الزام دادگاه از تواندمی مقابل باشد، طرف فعل نوع از بنایی شرط اگر یعنی

 (.287، 3، ج1404کاتوزیان، ) دارد فسخ شود، حق تخلف و باشد وصف نوع
                                                      

 سلف یا نسیه -7

 تبانی -8

 اصلی عقد از جزئی لزوماً نه -9

 گفته است 1128 ماده که طورهمان -10
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 ایران حقوق در بنایی شرط شمول محدوده -2-3

 نظرات این. دارد وجود بنایی شرط قلمرو درخصوص متفاوتی نظرات و الایران، اقو حقوقی نظام در

 :داد جای کلی دسته سه در توانمی را

 (عقود همه به تسری) موسع رویکرد -2-3-1

 مدنی قانون 10 ماده حکم به. نیست 11خاص عقود مختص بنایی شرط گویندمی حقوقدانان از بعضی

 که است این استدلال شان. شود استناد جایز و لازم عقود همه در توانداراده، می حاکمیت اصل و

 معتبر نباشد قانون مخالف که را توافقی هر مدنی قانون 10 ماده و است «توافق» یک بنایی شرط

 تأکیدی نیست؛ بلکه تأسیسی قاعده یک 1128 ایشان، ماده دیدگاه از(. 160، 1403شهیدی، ) داندمی

 مشمول اولی طریق به مالی باشد، عقود بنایی شرط مشمول حنکا اگر. است ترکلی اصل یک بر

 (.44، 3، ج1404کاتوزیان، ) بود خواهند

 (قانون در مصرح عقود بر اقتصار) مضیق رویکرد -2-3-2

 قانون. باشد پذیرفته صراحتاً قانون که است معتبر مواردی در فقط بنایی شرط معتقدند دیگری گروه

 رسمیت به را بنایی شرط مدنی قانون 41513 الی 410های ماده و 131112 و 1128های ماده در مدنی

 رویکرد این(. 120، 2، ج1404امامی، ) دارد قانونی نص به نیاز عقود سایر به آن تسری شناخته، پس

 مصرح عقود همان در فقط طرفین واقعی قصد احراز لزوم و شکلی قواعد به احترام به ناظر محتاطانه

 (.212، 1404صفایی، ) است

 (قیاسی استدلال و ملاک وحدت) معتدل رویکرد -2-3-3

، 412، 411، 410، 1113، 1128های ماده هرچند. است معتدل پژوهش، رویکرد این در برگزیده نظر

                                                      
 بیع و نکاح مثل -11

 نکاح -12

 بیع -13
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 به احترام» مواد این در حکم ملاک دارند، اما اشاره خاصی موارد به مدنی قانون 415و  414، 413

 منعقد آن مبنای بر را عقد و اندکرده تبانی امری بر عقد از پیش که ستا طرفینی باطنی رضای و قصد

 تبانی چنین که عقدی هر نیست؛ در بیع و نکاح مختص ملاک این(. 221، 1377شکاری، ) «اندساخته

 توان، می10 ماده به استناد با و یاد شده مواد از ملاک وحدت ، با؛ بنابرایناست جاری بگیرد صورت

 (.10، 1388صابریان، ) داد تسری جایز و لازم عقود همه به را بنایی شرط

 ایران حقوق در بنایی شرط اجراهایضمانت -3-3

 شرط، چه این از تخلف صورت در که است آن پرسش ترینبنایی، مهم شرط اعتبار پذیرش با

 است. متفاوت 14شرط نوع به بسته اجراهااست؟ ضمانت شده بینیپیش مقابل طرف برای اجراهاییضمانت

 وصف شرط از تخلف -3-3-1

 طرف که اندکرده تبانی طرفین یعنی باشد وصف نوع از بنایی شرط مدنی، اگر قانون 1128 ماده طبق

 دارد فسخ حق مقابل ندارد، طرف وجود صفت آن شود معلوم عقد از بعد و دارد خاصی صفت دیگر

 در. است یافته بازتاب قانون مدنی هم 411 و 410های ماده در قاعده این(. 186، 2، ج1404امامی، )

 که باشد خاصی توانایی یا تخصصی صفت فاقد شرکا از یکی اگر هم مدنی مشارکت قراردادهای

 (.44، 3، ج1404کاتوزیان، ) دارد فسخ حق دیگر بود، شریک شده تبانی آن روی عقد از پیش

 فعل شرط از تخلف -3-3-2

 صورت در اندکرده تبانی عقد از پیش کاری ترک یا انجام بر طرفین دباش فعل نوع از بنایی شرط اگر

 از را متخلف مدنی، الزام قانون 239و  238، 237های ماده اساس بر تواندمی دیگر تخلف، طرف

مدنی،  مشارکت عقد از پیش مذاکرات در مثال، اگر برای(. 160، 1403شهیدی، ) بخواهد دادگاه

 بنایی شرط قالب در تعهد این و کند تأمین معین تاریخ تا را مشخصی تجهیزات شده متعهد شریک

 شده  یرممکن اجرا اگر. بخواهد را او الزام دادگاه از تواندمی دیگر تخلف، شریک صورت باشد، در
                                                      

 فعل یا صفو -14
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 خسارت مطالبه مدنی مسئولیت عمومی قواعد اساس بر تواندکند، می الزام نخواهد خواهان یا باشد

 (.160، 1404 داماد، محقق) کند

 نتیجه شرط -3-3-3

. برسد پایان به معین مدت در پروژه که اندکرده تبانی طرفین هستند؛ مثلاً  نتیجه نوع از بنایی شروط برخی

 بطلان موجب است ممکن عقود برخی در. است متفاوت عقد نوع به بسته نشود، آثارش حاصل نتیجه اگر

 (.44، 3، ج1404کاتوزیان، ) است مطالبه ابلق خسارت فقط دیگر برخی شود، در فسخ حق یا

 بنایی شرط مورد در ایران قضایی رویه -4-3

 موارد در نکرده، اما استفاده زیاد «بنایی شرط» لفظ از مستقل و صراحتاً  هرچند ایران قضایی رویه

 آراء از بعضی در. است داده نشان توجه نهاد این به «مقدماتی توافق» و «تبانی» مفهوم بر تکیه با متعددی

 طرفین «پیشین تفاهم» نکاح، به و بیع دعاوی در ویژه کشور، به عالی دیوان و تجدیدنظر هایدادگاه

 کرده ادعا خریدار که بوده نمونه، مواردی برای. است گردیده صادر مبنا آن بر دادنامه و شده استناد

 احراز با هادادگاه و نیامده عقد سند در که کرده ذکر کالا برای اوصافی مقدماتی مذاکرات در فروشنده

 (.48، 3، ج1404کاتوزیان، ) اندقانون مدنی داده 411 ماده اساس بر فسخ به رأی خریدار سود تبانی، به

 شود، امامی استناد هادادگاه آراء در مستقیم ندرت به مدنی قانون 1128 ماده هم، هرچند نکاح در

 و ازدواج از پیش مذاکرات به هاکرده، دادگاه صفات در ریبف ادعای زوجین از یکی که مواردی در

 یکدست و منسجم هرچند هارویه این(. 371، 1397احمدی،  طالب) اندداده نشان توجه تبانی قرائن

 ولی. کندمی باز را خود جای ایران قضایی نظام در تدریجبه بنایی شرط مفهوم دهندمی نیست، نشان

 (.465، 1404داماد،  محقق) است اصلی هایچالش از زمینه، یکی این در رویه وحدت رأی نبود

 ایران حقوق در بنایی شرط جایگاه -5-3

 حقوق در بنایی شرط گفت توانقضایی، می رویه و دکترین های قانونی، نظراتماده نهادن هم کنار با

 از استفاده با و د اشاره شدهموا به استناد است؛ با برخوردار گسترشی به رو و مستحکم جایگاه از ایران
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 مشارکت قراردادهای جمله از جایز و لازم عقود کلیه به تسری قابل بنایی ملاک، شرط وحدت روش

، حالبااین. بود خواهد اجرا به الزام یا فسخ حق 15شرط نوع به بسته نیز آن اجرای ضمانت. است مدنی

زمینه،  این در رویه وحدت رأی نبود به توانمیها آن جمله از که دارد وجود نیز خلأهایی و هاکاستی

 برای روشن معیارهای فقدان و بیع از  یر به مالی عقود به بنایی شرط تسری به قانونی تصریح عدم

 (.10، 1388صابریان، ) کرد اشاره دادگاه در تبانی اثبات

 مدنی مشارکت قراردادهای در بنایی شرط قلمرو -4

 .گیردمی قرار مداقه مورد مدنی مشارکت قراردادهای در بنایی شرط روقلم مختلف ابعاد این جا در

 مدنی مشارکت قرارداد ماهیت و مفهوم -1-4

 حقوقی یا حقیقی شخص چند آن موجب به که است ایران، قراردادی حقوقی نظام در مدنی مشارکت

 هایعالیتف در گذاریسرمایه طریق از سود کسب برای را جنسی چه و نقدی چه خود سرمایه

 این(. 201، 1402همکاران،  و قنواتی) دهندمی قرار یکدیگر کنار تجاری، در یا اقتصادی، تولیدی

 در مرابحه نظیر ایمبادله عقود با آن تفاوت. دارد شرکت عقد ویژه به و اسلامی فقه در ریشه قرارداد

 سود از یکهیچ و شودمی تقسیم شرکاء سرمایه نسبت به مدنی، سودوزیان مشارکت در که است این

 توسعه پنجم پنج ساله برنامه قانون 107 ماده (؛287، 3، ج1404کاتوزیان، ) نیست مندبهره ثابت

 همین مبنای بر را «مشترک قراردادی شرکت» تشکیل نیز 1389ایران مصوب  اسلامی جمهوری

 شرکت قالب در توانندمی خارجی و داخلی ماده، اشخاص این طبق. است شمرده مجاز مفهوم

 بپردازند. گذاریسرمایه هایطرح اجرای به 16مشترک قراردادی

 شرکتی هایدارایی بر شرکاء است؛ یعنی «اشاعه»مدنی،  مشارکت مهم هایویژگی از یکی

 ایران، مشارکت بانکی نظام در (.120، 2، ج1404امامی، ) طلب یک صرفاً دارند، نه مشاعی مالکیت

                                                      
 فعل یا وصف -15

 است مدنی مشارکت همان که -16
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. رودمی کار به تجاری و تولیدی، ساختمانی هایبخش در «مشارکتی قودع» قالب در بیشتر مدنی

پروژه،  پایان از پس و دهدمی قرار 17کارآفرین اختیار در را شرکاء، سرمایه از یکی عنوانبه بانک

 .شودمی تقسیم شدهتوافق نسبت به سود و سرمایه اصل

 مدنی مشارکت قراردادهای در بنایی شرط اهمیت -2-4

مستمر،  همکاری به نیاز و اقتصادی و فنی بلندمدت، پیچیدگی ماهیت دلیل به مدنی مشارکت ادهایقرارد

 است. بررسی قابل سطح سه در شروط این اهمیت. هستند بنایی شروط گیریشکل برای مناسبی بستر

 برهزینه و طولانی مذاکرات: اول سطح -2-4-1

نهایی،  سند تنظیم هنگام رسند، امامی توافق به بارها طرفین. طلبدمی مذاکره هاماه قراردادها این انعقاد

 تضییع از این جا در بنایی شرط(. 78، 1398همکاران،  و خبیری) کنندنمی درج را توافقات از بخشی

 و کرده استناد توافق عقد، به متن در درج بدون حتی تواندمی کند؛ شخصمی جلوگیری حقوق

 (.160، 1403شهیدی، ) شود الزام یا فسخ خواهان

 نیت حسن و اعتماد اساس بر انعقاد: دوم سطح -2-4-2

 اخلاقی ارزش یک از را اعتماد این بنایی شرط. استوارند متقابل اعتماد بر مدنی مشارکت قراردادهای

 به تعهد شریکی مثال، اگر برای(. 287 ، ص3، ج1404کاتوزیان، ) کندمی تبدیل قانونی حق یک به

 طالب) است استناد قابل بنایی شرط عنوانباشد، به نیامده سند متن در ولی باشد کرده گیمحرمان حفظ

 (.371، 1397احمدی، 

 دعاوی و مبادله هایهزینه کاهش: سوم سطح -2-4-3

 نهایی سند در جزئیات تمام درج به نیازی دهد؛ طرفینمی کاهش را مبادله هزینه بنایی شرط پذیرش

 توافقات اثبات کند، زیرامی جلوگیری متعدد دعاوی از همچنین(. 462، 1401داماد،  محقق) ندارند

                                                      
 دیگر شریک -17
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 (.201، 1402همکاران،  و قنواتی) است دشوارتر دیگر طرق از پیشین

 مدنی مشارکت به بنایی شرط تسری برای ملاک وحدت و قیاسی استدلال -3-4

 در را بنایی شرط ، اعتبار415و  414، 413، 412، 411، 410 و 1113، 1128های ماده در مدنی قانون

 مدنی مشارکت به ملاک وحدت و قیاسی استدلال با حکم این. است شناخته رسمیت به بیع و نکاح

 است. تسری قابل

 مدنی مشارکت به نکاح از: اولویت قیاس -3-4-1

 اعتبار رگذاقانون رودمی شمار به ایران حقوقی نظام در عقد ترینحساس و ترینمهم که نکاح عقد در

 جلوگیری و طرفین باطنی رضای و قصد از پذیرش، حمایت این فلسفه 18.است پذیرفته را متبانی شرط

 و مالی عقد یک مدنی مشارکت آن که حال(. 269، 4، ج1403امامی، ) است سوءاستفاده و فریب از

دارد،  سنگین یمعنو و حیثیتی آثاری که 19عقد ترینمهم در گذارقانون ، اگر؛ بنابرایناست تجاری

 و ترآسان آن دارند، پذیرش مادی و اقتصادی جنبه که مالی عقود است، در پذیرفته را بنایی شرط

 تنقیح» و «الاولی» قیاس، قاعده این مبنای(. 44، 3، ج1404کاتوزیان، ) رسدمی نظر به ترضروری

 وجود یکسان 20مورد ود هر در مشترک قصد و تبانی به احترام یعنی حکم ملاک است؛ زیرا «مناط

 (.10، 1388صابریان، ) گرددنمی حکم تسری از مانع موضوعی تفاوت و دارد

 مدنی مشارکت به بیع از: تساوی قیاس -3-4-2

 در را بنایی قانون مدنی، شرط 415و  414، 413، 412، 411، 410های ماده در گذاربیع، قانون عقد در

 معنا بدین(. 44، 3، ج1404کاتوزیان، ) است شناخته ترسمی به وصف از تخلف و رویت خیار قالب

 شده بیان مقدماتی مذاکرات در که اوصافی اساس بر یا بخرد دیدن بدون را کالایی شخصی اگر که

                                                      
 قانون مدنی 1128 ماده -18

 نکاح -19

 مدنی مشارکت و نکاح -20
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 در اوصاف آن اگر حتی دارد فسخ نباشد، حق منطبق اوصاف آن با تحویلی کالای و کند معامله است

 مالی، تملیکی عقدی دو هر دارد؛ چرا که بیع با ذاتی شباهت مدنی مشارکت. باشد نشده ذکر عقد متن

 سرمایه میزان نظیر صفاتی روی بر شرکاء نیز مدنی مشارکت در. هستند توافق مورد اوصاف دارای و

 از پس ، اگر؛ بنابراینکنندمی توافق  یره و مشارکت سودوزیان، مدت مدیریت، تقسیم هریک، نحوه

 ورزد، بامی امتناع خود تعهدات انجام از یا 21ندارد را صفات آن اءشرک از یکی شود معلوم عقد

 حق دارای دیگر مدنی، شریک قانون 415 و 414، 413، 412، 411، 410های ماده از ملاک وحدت

 (.160، 1403شهیدی، ) بود خواهد فسخ

 مدنی قانون 10 ماده اساس بر قیاس -3-4-3

 داندمی معتبر و نباشد، نافذ قانون صریح مخالف که را خصوصی قرارداد مدنی، هر قانون 10 ماده

 پیش طرفین: گرفت نظر در مستقل قرارداد نوعی را بنایی شرط توانمی(. 44، 3، ج1404کاتوزیان، )

 منعقد شرط آن گرفتن نظر در با را اصلی عقد و رسندمی توافق به شرطی روی اصلی، بر عقد از

 قانون 10 ماده حکم به پس. است «خصوصی قرارداد» یک صداقم پیشین، خود توافق این. کنندمی

 در. باشد داشته تعارض قانون صریح نص با این که بود، مگر خواهد نافذ و معتبر 22قرارداد مدنی، این

 ، شرط؛ بنابراینکند منع مالی عقود در را بنایی شرط که ندارد وجود صریحی نص هیچ مدنی قانون

 (.462، 1401داماد،  محقق) است مدنی معتبر قانون 10 ماده ذیل مدنی مشارکت قرارداد در بنایی

 «شروطهم عند المؤمنون» فقهی قاعده اساس بر قیاس -3-4-4

 معاملات و عقود همه در که است فقهی قواعد مشهورترین از یکی 23«شروطهم عند المؤمنون» قاعده

 قاعده این مشمول بنایی شرط آیا که است این پرسش(. 489، 1، ج1392انصاری، ) باشدمی جاری

                                                      
 ندارد را لازم تخصص یا نکرده تأمین را شده وعده داده سرمایه مثال برای -21

 بنایی شرط -22

 پایبندند خود هایشرط به مؤمنان -23
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 است، اما نشده تصریح عقد متن در بنایی شرط هرچند است؛ زیرا مثبت پاسخ رسدمی نظر شود؟ بهمی

 نیز قاعده ادله و بوده صادق آن بر «شرط» ، عنوان24است گردیده استوار آن مبنای بر عقد که آن جا از

، ؛ بنابراین(316، 23ق، ج1430نجفی، ) شندبانمی مصرح شرط مختص و هستند مطلق جهت این از

 .نیستند خارج قاعده این شمول از مدنی مشارکت قراردادهای

 «بالعقود اوفوا» قاعده اساس بر قیاس -3-4-5

 این در «عقود» واژه. است عقود به وفای لزوم بر قرآنی ادله ترینمحکم از 25«باِلْعُقوُدِ أَوْفوُا» شریفه آیه

داماد،  محقق) ندارد قانون در مصرح عقود به اختصاصی و است رفته کار به 26خود عام معنای به آیه

 عقد بر فرعی عقد را آن شود؛ چهمی محسوب مستقل 27«عقد» یک خود بنایی شرط(. 462، 1401

 انکار قابل بنایی شرط بر آیه صورت، شمول هر در. اصلی عقد خود از جزئی چه و بدانیم اصلی

 به وفا و بوده قاعده این است، مشمول بنایی شروط حاوی که مدنی مشارکت رداد، قرا؛ بنابرایننیست

 (.250، 1، ج1404کاتوزیان، ) باشدمی واجب آن

 مدنی مشارکت قراردادهای در بنایی شرط عینی مصادیق -4-4

 هریک پردازیم.می عملی مثال چند ذکر مدنی، به مشارکت در بنایی شرط مفهوم شدن ترروشن برای

 .کند ایفاء کلیدی نقش تواندمی مواقعی چه در بنایی شرط که دهندمی نشان مصادیق این از

 فنی صلاحیت و تخصص شرط -4-4-1

 اطلاعات فناوری و ساختمانی، صنعتی هایپروژه در ویژه به مدنی مشارکت قراردادهای از بسیاری در

مقدماتی،  مذاکرات در. شودیم مشارکت وارد خود فنی صلاحیت و تخصص دلیل به شرکاء از یکی

                                                      
 متبانیاً عقد -24

 کنید وفا هاپیمان هب -25

 توافقات و هاپیمان همه -26

 پیمان -27
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 وگوگفت شریک فنی هایتوانمندی و هاکاری، گواهینامه تخصص، سوابق میزان درباره طرفین

 شریک آن که شود معلوم عقد از پس اگر. نمایندمی منعقد اوصاف آن مبنای بر را عقد و کنندمی

قانون  1128 ماده استناد به. یابدمی مصداق 29بنایی شرط این جا ، در28ندارد را ادعا مورد تخصص

 (.186، 2، ج1404امامی، ) داشت خواهد را مشارکت فسخ حق دیگر ، شریک30مدنی

 تجهیزات و سرمایه تأمین شرط -4-4-2

 یا نقدی سرمایه مشخصی مقدار شودمی متعهد شریک هر مدنی، معمولاً مشارکت قراردادهای در

گیرد، می قرار بحث مورد کامل طوربه مقدماتی اتمذاکر در تعهد این گاهی. شود آورده 31 یرنقدی

 از شرکاء از یکی اگر. گرددمی درج جزئیات ذکر بدون و کلی صورتبه صرفاً  نهایی سند در اما

 شرط به استناد با تواندمی دیگر کند، شریک خالی شانه شده دادهوعده تجهیزات یا سرمایه آوردن

 جبران تواندنباشد، می ممکن الزام همچنین، اگر 33.بخواهد آن مینتأ به را وی الزام دادگاه ، از32بنایی

 (.287، 3، ج1404کاتوزیان، ) نماید مطالبه را شده وارد خسارت

 گیریتصمیم و مدیریت نحوه شرط -4-4-3

 در. است گیریتصمیم و مدیریت مدنی، نحوه مشارکت قرارداد هر هایترین بخشحساس از یکی

 همه رأی با تصمیماتی اکثریت، چه رأی با تصمیماتی چه این که درباره فینمقدماتی، طر مذاکرات

 این نهایی سند در اگر. رسندمی تفاهم شود؟ به اتخاذ مدیرعامل رأی با تصمیماتی چه و شرکاء

 طرفهیک گیریتصمیم به توافق، اقدام برخلاف شرکاء از یکی و نشود منعکس کامل طوربه تفاهمات

                                                      
 است نداشته را ادعایی تجربه یا داده ارائه تقلبی مثال، مدرک برای -28

 وصف شرط قالب در -29

 ملاک وحدت با -30

  یره و اولیه، ملک تجهیزات، مواد -31

 فعل شرط نوع از -32

 قانون مدنی 239و  238، 237های ماده -33
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 قصد و تبانی احراز با صورت، دادگاه این در. گیرد قرار عمل مستند تواندمی ییبنا نماید، شرط

 پیشین توافقات رعایت به ملزم را متخلف شریک و باطل را شرط خلاف طرفین، تصمیم مشترک

 (.160، 1403شهیدی، ) کندمی

 اطلاعات محرمانگی شرط -4-4-4

 با را خود مالی و تجاری، فنی محرمانه طلاعاتا ا لب مدنی، طرفین مشارکت قرارداد انعقاد از پیش

 تنظیم جداگانه صورتبه محرمانگی موارد، توافق از بسیاری در. گذارندمی اشتراک به یکدیگر

 مطرح مذاکرات در صرفاً  توافق این گاهی اما. گرددمی درج مشارکت نهایی سند در یا شودمی

 محرمانه اطلاعات شرکاء از یکی وضعیتی، اگر نینچ در. شودمی سپرده فراموشی به بعداً  و شودمی

 مبنای تواندمی بنایی گیرد، شرط کار به خود شخصی مقاصد برای یا سازد فاش را دیگر طرف

 این مؤید نیز 34مدنی قانون 307 ماده و «مسلم سر افشاء حرمت» فقهی قاعده. گیرد قرار مسئولیت

 (.117، 1401داماد،  محقق) است مسئولیت

 انحلال نحوه و مشارکت مدت شرط -4-4-5

 مذاکرات در. است مدنی مشارکت هر اساسی شروط جمله از قرارداد انحلال نحوه و مشارکت مدت

 وگوگفت زودهنگام انحلال و شرکاء خروج تمدید، نحوه مدت، شرایط درباره مقدماتی، طرفین

 درج «ماه سه از پس شریک ره برای طرفهیک خروج حق» نظیر نهایی، شرطی سند در اگر. کنندمی

 وجود حقی چنین اند، آیاکرده تبانی آن روی بر مذاکرات در طرفین که شود ثابت باشد، اما نشده

 خروج و کرده استناد پیشین توافقات به تواندمی شریک. است مثبت بنایی، پاسخ شرط استناد دارد؟ به

 (.44، 3ج ،1404کاتوزیان، ) نماید تلقی  یرتخلفی و حقوقی را خود

 آتی معاملات در اولویت شرط -4-4-6

 را خود سهم بخواهدها آن از یکی روزی اگر که کنندمی توافق مقدماتی مذاکرات در شرکاء گاهی
                                                      

 داندمی رفتهدست از منافع ضامن را ب اص که -34
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 استناد قابل نشود، آیا درج نهایی سند در توافق این اگر. باشد تقدم حق دارای دیگر بفروشد، شریک

 خود سهم شریکی ، اگر؛ بنابراینشودمی ایجاد شریک رایب حقی بنایی، چنین شرط پذیرش است؟ با

بنایی،  شرط به استناد با تواندمی دیگر بفروشد، شریک ثالثی شخص به تقدم حق رعایت بدون را

 (.10، 1388صابریان، ) نماید درخواست را تقدم حق رعایت به الزام و کشیده چالش به را معامله

 مدنی مشارکت قراردادهای در بنایی شرط اجراهایضمانت -5-4

 صورت در که شودمی مطرح پرسش مدنی، این مشارکت در بنایی شرط اعتبار پذیرش فرض با

 دارد؟ وجود دیدهزیان شریک برای اجراهاییضمانت شرط، چه از تخلف

 (وصف شرط از تخلف صورت در) فسخ حق -5-4-1

 که شود معلوم عقد از پس و باشد 36وصف نوع از بنایی شرط ، اگر35قانون مدنی 1128 ماده طبق

 فسخ(. 186، 2، ج1404امامی، ) بود خواهد فسخ حق دارای دیگر ندارد، شریک را وصف آن شریک

شود؛ بنابراین، می برقرار 37اعلام زمان از فسخ آثار. است آن التزامات از رهایی و عقد انحلال معنای به

کاتوزیان، ) بود خواهند معتبر و اند، صحیحشده مانجا فسخ اعلام از پیش تا که اقداماتی و معاملات

 شش از پس. است معمار مهندس «الف» شریک که اندکرده تبانی مثال، شرکاء برای(. 287، 3، ج1404

 تواندمی «ب» صورت، شریک این در. ندارد مدرکی چنین وی که شودمی معلوم همکاری ماه

 .است باقی خود قوت به 38ماه شش این در انجام شده همکاری کند؛ اما فسخ را مشارکت

 (فعل شرط از تخلف صورت در) اجرا به الزام -5-4-2

 قانون 239و  238، 237های ماده اساس بر تواندمی دیگر شریک 39باشد فعل نوع از بنایی شرط اگر
                                                      

 مدنی مشارکت به ملاک وحدت با -35

 صفت -36

 عقد وقوع زمان از نه -37

 پروژه از بخشی اجرای و سود تقسیم مانند -38

 باشد شده کاری انجام به متعهد شریک یعنی -39
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 اگر(. 160، 1403شهیدی، ) نماید درخواست شرط مستقیم اجرای به را متخلف الزام دادگاه مدنی، از

 بر را شده وارد خسارت جبران تواندنباشد، می الزام خواهان شریک یا 40نباشد ممکن مستقیم اجرای

 نمونه، شریکی برای(. 120، 1404داماد،  محقق) کند مطالبه 41مدنی مسئولیت عمومی قواعد اساس

 گردی شریک. کندمی خودداری آن انجام از و نماید تأمین را پروژه تجهیزات بوده کرده تعهد

 خسارت تواند، می42نباشد ممکن امر این اگر. کند درخواست تجهیزات تأمین به را او الزام تواندمی

 .نماید مطالبه را شدهتحمیل هایهزینه یا سود نقصان از ناشی

 (آن همراه به یا فسخ بدون) خسارت مطالبه -5-4-3

 خسارت جبران خواهان صرفاً و یابد ادامه مشارکت است مایل دیدهزیان موارد، شریک برخی در

 اساس بر را خود قرارداد، خسارت فسخ بدون تواندوضعیت، می این در. باشد شرط از تخلف از ناشی

 یا دشوار است ممکن آن اجرای که فعل شرط در ویژه به حالت این. کند مطالبه مدنی مسئولیت قواعد

بگیرد،  فسخ به تصمیم شریک همچنین، اگر(. 135، 4، ج1390کاتوزیان، ) دارد باشد، کاربرد برزمان

 منعی ایران، هیچ حقوق در. نماید مطالبه نیز را 43تخلف از ناشی هایفسخ، خسارت با همراه تواندمی

 (.462، 1401داماد،  محقق) ندارد وجود خسارت مطالبه و فسخ میان جمع برای

 (نتیجه شرط از تخلف صورت در) عقد بطلان -5-4-4

 نتیجه به آینده در امری که اندکرده توافق شرکاء هستند؛ یعنی «نتیجه» نوع از ییبنا شروط برخی

بازگردد،  شرکاء از یکی تخلف به حصول عدم علت و نشود حاصل نتیجه آن اگر. برسد مشخصی

کاتوزیان، ) گردد ایجاد فسخ حق یا شود باطل 44عقد است طرفین، ممکن قصد و عقد نوع به بسته

                                                      
 باشد کرده فوت شخص آن و بوده شخصی کار انجام به مثال، تعهد برای -40

 تسبیب قاعده یا 1339 مصوب مدنی مسئولیت قانون اول ماده -41

 نباشد موجود بازار در دیگر مذکور تجهیزات مثلاً -42

 است داده انجام شرط اتکای به که هاییهزینه مانند -43

 مربوطه تعهد یا -44
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 اخذ ساختمانی پروانه 01/01/1404 تاریخ تا» که باشد شده بنایی مثال، شرط برای(. 44، 3، ج1404

 را عقد تواندمی دیگر صورت، شریک این در. نیفتد اتفاق این شرکاء از یکی تقصیر دلیل به و «شود

 .شود خارج تعهدی هر از و کرده تلقی شدهمنحل

 دنیم مشارکت در بنایی شرط اثبات و پذیرش هایچالش -6-4

 در آن اثبات و دارد، پذیرش مدنی مشارکت برای بنایی شرط که فوائدی و هاظرفیت تمام ر مبه

 .است ضروری نهاد این درست اعمال برای هاچالش این شناخت. نیست چالش بدون عمل

 اثبات چالش -6-4-1

 کند اثبات قرائن یا شهود ها، صورتجلسات، شهادتمکاتبات، ایمیل با را پیشین تبانی باید خواهان

 (.371، 1397احمدی،  طالب)

 غیرالزاماوًر مقدماتی توافقات از تشخیص چالش -6-4-2

 عقد که است توافقاتی از دسته آن بنایی شرط. شوندنمی محسوب بنایی شرط مقدماتی توافقات همه

 و طلاعاتیا جنبه صرفاً  مقدماتی وگوهایگفت از برخی کهدرحالیباشد؛  شده استوار آن مبنای بر

 یک این که تشخیص(. 64، 1394لعلی،  و لطفیانی) نیستند شرط پذیرش معنای به و دارند اکتشافی

 قصد بررسی با باید و است دادگاه خیر، با یا است رسیده بنایی شرط سطح به مقدماتی وگویگفت

 به» نظیر یهایعبارت وجود. گیرد صورت موجود قرائن و شرط آن به عقد طرفین، وابستگی واقعی

 باشد اشتراط قصد نشانه تواندمذاکرات، می در «که این بر مبنی» و «که توافق این با»، «آن که شرط

 (.343، 1403شهیدی، )
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 قراردادها آزادی اصل با تعارض چالش -6-4-3

 طرفین است، زیرا تعارض در 45قراردادها آزادی اصل با بنایی شرط پذیرش بگویند است ممکن برخی

 شود شمرده محترم باید تصمیم این و نکنند درج عقد متن در را شرط اندگرفته تصمیم هآزادان

شود؛ نمی تحمیل طرفین اراده برخلاف بنایی شرط که است این پاسخ(. 287، 3، ج1404کاتوزیان، )

 اند؛کرده توافق شرط روی بر مذاکرات در طرفین. است استوار آنان واقعی رضای و قصد اساس بر بلکه

 (.10، 1388صابریان، ) 47تصریح به نیاز عدم دلیل به یا 46است  فلت و سهو دلیل به یا متن در درج عدم

 غیرمنسجم قضایی رویه چالش -6-4-4

 در را بنایی شرط هادادگاه برخی. نیست منسجم و یکدست بنایی شرط مورد در ایران قضایی رویه

 خودداری آن پذیرش قانونی، از نص عدم به لالاستد با دیگر برخی و دانندمی معتبر مالی عقود

 است بنایی شروط استنادپذیری به شرکاء اعتماد در مهم موانع از ناهماهنگی، یکی این. کنندمی

 سوی از رویه وحدت رأی چالش، صدور این رفع برای اساسی راهکار(. 465، 1404داماد،  محقق)

 به مدنی مشارکت جمله از عقود همه در را ناییب شرط اعتبار صراحت به که است کشور عالی دیوان

 متن در «عقد به مقدماتی توافقات تسری» شرط درج با توانندمی زمان، طرفین آن تا. بشناسد رسمیت

 .سازند مندبهره بنایی شرط مزایای از را نهایی، خود سند

 نتیجه

 شرط اعتبار درباره امامیه هفق در هرچند که دهدمی نشان حقوقی و فقهی هایدیدگاه تطبیقی بررسی

 کرده اتخاذ صریح و روشن موضعی زمینه این در ایران موضوعه دارد، حقوق وجود نظراختلاف بنایی

 بر متبانیاً  عقد یا باشد شده تصریح عقد در مزبور وصف خواه» عبارت با مدنی قانون 1128 ماده. است

                                                      
 قانون مدنی 10 ماده -45

 دارد بخشنجات نقش بنایی شرط صورت این در که -46

 اندکرده اراده که کندمی اجرا را چیزی همان صرفاً ییبنا شرط صورت این در که -47
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 قرار عقد در مصرح شرط همطراز را آن و اختهشن رسمیت به را بنایی شرط اعتبار «باشد شده واقع آن

 415و  414، 413، 412، 411، 410های ماده و 48مدنی قانون 1113 ماده در رویکرد این. است داده

 بر تکیه با های یاد شده، همچنینماده از ملاک وحدت به استناد با. است شده تأیید نیز 49قانون مدنی

 از فراتر را بنایی شرط قلمرو توانمی «شروطهم عند مؤمنونال» فقهی قاعده و مدنی قانون 10 ماده

 .دانست نیز مدنی مشارکت قراردادهای شامل را آن و داد توسعه مصرح موارد

 اقتصادی، بستر و فنی پیچیدگی و مشاعی، بلندمدت ماهیت دلیل به مدنی مشارکت قراردادهای

 ترینمهم از که قراردادها نوع ینا در. شوندمی محسوب بنایی شروط گیریشکل برای مستعدی

 ا لب مقدماتی روند، مذاکراتمی شمار به ایران گذاریسرمایه و بانکی نظام در مالی تأمین ابزارهای

 دلایل به که گرددمی حاصلها آن خلال در مهمی توافقات و انجامدمی طول به هاسال گاه و هاماه

 نهایی متن سند، در تنظیم هزینه در جوییصرفه یا انزم مذاکرات، فشار شدن فرسایشی نظیر مختلفی

 توافقات از دسته آن به بخشیدن اعتبار با و کرده پر را خلأ این تواندمی بنایی شرط. شوندنمی درج عقد

 .نماید حمایت احتمالًی تخلفات برابر در طرفین حقوق گردیده، از استوارها آن مبنای بر عقد که پیشینی

 در قراردادی روابط دهیسامان برای بنایی شرط توجه قابل هایظرفیت جودو نهایت، با در

 به توانمی جمله از که دارد وجود آن عملی پذیرش مسیر در نیز موانعی و هامدنی، کاستی مشارکت

 در رویه وحدت رأی نبود و یکدست و منسجم قضایی رویه دادگاه، فقدان در تبانی اثبات دشواری

 مدنی، صراحتاً  قانون به ایماده الحاق یا اصلاح با گذارقانون شودمی پیشنهاد. کرد اشاره زمینه این

آن،  از پیش تا. نماید اعلام مدنی مشارکت جمله از جایز و لازم عقود کلیه در را بنایی شرط اعتبار

 از ملاک وحدت مدنی، قانون 1128 مدنی، ماده قانون 10 ماده به استناد با توانندمی داوران و هادادگاه

، «شروطهم عند المؤمنون» قاعده مدنی و قانون 415 و 414، 413، 412، 411، 410 و 1113های ماده

 فسخ، الزام به تخلف، حکم صورت در و شناخته معتبر مدنی مشارکت قراردادهای در را بنایی شروط
                                                      

 نکاح عقد در -48

 معین عقود در -49
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 .کنند صادر خسارت جبران یا اجرا به

لاق در پژوهش و نیز امانتداری در استناد به متون و موارد مربوط به اخملاحظات اخلاقی: 

 ارجاعات مقاله تماماً رعایت گردیده است.

 تعارض منافع در این مقاله وجود ندارد.تعارض منافع: 

 این پژوهش بدون تأمین اعتبار مالی نگارش یافته است.تأمین اعتبار پژوهش: 

 منابع
 قرآن کریمـ 

 فارسی
 .اسلامیه چهارم، چاپ بیست و هفتم، تهران، انتشارات ، جلدمدنی قوقح، 1403امامی، سیدحسن، ـ 

 اسلامیه. ، جلد دوم، چاپ سی و یکم، تهران، انتشاراتمدنی حقوق، 1404امامی، سیدحسن، ـ 

رویکرد حقوقی به مذاکرات پیش ، 1398خبیری، محمدعلی؛ جویا، محمدعلی؛ موسوی، سیدرضا، ـ 

 چاپ اول، تهران، انتشارات آرایان. ا(،رقراردادی )از تعهد تا ضمانت اج

 .39، شماره فصلنامه دانشکده حقوق و علوم سیاسی، شرط ابتدایی، 1377شکاری، روشنعلی، ـ 

 .مجد ، چاپ هجدهم، تهران، انتشاراتتعهدات و قراردادها تشکیل، 1403شهیدی، مهدی، ـ 

های پژوهش فصلنامهمدنی،  حقوق و هامامی فقه نظر از بنایی شرط ، ماهیت1388صابریان، علیرضا، ـ 

 .2 ، شمارهفقهی

چاپ چهاردهم،  حقوق خانواده )نکاح و انحلال آن(،، 1401صفایی، سیدحسین و امامی، اسدالله، ـ 

 تهران، انتشارات دانشگاه تهران.

 چاپ بیستم، تهران، انتشارات مسئولیتمدنی )الزاماتً خارج از قرارداد(،، 1404صفایی، سیدحسین، ـ 

 سمت.

 ، چاپ اول، تهران، انتشارات میزان.قراردادیپیش مسئولیت، 1397طالب احمدی، حبیب، ـ 

، حقوق قراردادها در فقه امامیه، 1402قنواتی، جلیل؛ وحدتی شبیری، سیدحسن؛ عبدی پور، ابراهیم، ـ 

 چاپ یازدهم، تهران، انتشارات سمت.
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 سهامی چهارم، چاپ هفتم، تهران، شرکت ، جلدقراردادها عمومی قواعد، 1390کاتوزیان، ناصر، ـ 

 انتشار.

 انتشار. سهامی ، جلد اول، چاپ دهم، تهران، شرکتقراردادها عمومی قواعد، 1393کاتوزیان، ناصر، ـ 

 سهامی سوم، چاپ یازدهم، تهران، شرکت ، جلدقراردادها عمومی قواعد، 1404کاتوزیان، ناصر، ـ 

 .انتشار

، چاپ اول، های مقدماتی در حقوق ملی و فراملیتوافق، 1394ی، علی، لطفیانی، سیامک و لعلـ 

 تهران، انتشارات مجد.

چاپ ششم، ، نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، 1401، سیدمصطفی، محقق دامادـ 

 .علوم اسلامی قم، انتشارات مرکز نشر

شصت و نهم، قم، انتشارات مرکز نشر ، چاپ قواعد فقه بخش مدنی، 1404داماد، سیدمصطفی،  محققـ 

 علوم اسلامی.

 عربی
 .الاسلامی الفکر چاپ دوم، قم، انتشارات مجمع، ششم لد، جالمکاسب کتاب، 1385انصاری، مرتضی، ـ 

 دارالحکمه. ، جلد اول، قم، انتشاراتالمکاسب کتاب، 1392انصاری، مرتضی، ـ 

، جلد دوم، چاپ چهارم، قم، انتشارات اسبحاشیه المک، 1378طباطبائی یزدی، سیدمحمدکاظم، ـ 

 اسماعیلیان.

 ، جلد دوم، چاپ پانزدهم، قم، انتشارات اسلامی.تحریرالوسیله، 1376موسوی خمینی، سیدروح الله، ـ 

، جلد اول، چاپ اول، تهران، المکاسب هفی حاشی منیه الطالب، 1373نجفی خوانساری، موسی، ـ 

 انتشارات حیدری.

، جلد هشتم، چاپ اول، بیروت، السلام شرائع شرح فی الکلام جواهرق، 1430، نجفی، محمدحسنـ 

 انتشارات دارالاحیاء التراث العربی.

، جلد بیست و سوم، چاپ اول، السلام شرائع شرح فی الکلام جواهرق، 1430نجفی، محمدحسن، ـ 

 تهران، انتشارات اسلامیه.

 



 


