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  يفضول معامله تيماه
  )15/10/1397، تاريخ تصويب 15/05/1397تاريخ دريافت  (

  يمنشاد يرحمان يمهد
  دانشگاه استاد

  
  دهيچك
 است يكلاهبردار حكم در و شود يم محسوب جرم ريغ مال فروش چه اگر ما كشور در
 يم حيصح معامله مال، صاحب يبعد اجازه با تواند يم و دارد را صحت تيقابل معامله نيا يول

 بحث معامله، نيا تيماه مورد در حقوقدانان. نديگو يم يفضول معامله معامله، نيا به. شود
 مقاله نيا. دارد معامله صحت در ينقش چه مالك، اجازه نكهيا جمله از اند كرده يمختلف يها
 يفضول معامله يبرا شده مطرح يها هينظر نيب در نكهيا و است يفضول معامله ليتحل يپ در
  .است يندگينما هينظر ه،ينظر نيبهتر
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  ، اصيليندگينما ه،ينظر ،يفضول معامله معامله،: يديكل واژگان 

 
 

  :و مĤخذ منابع
ها، سسندج، دولت ، نقش سازمان هاي بين المللي درحاكميت1385احمدي، حسين، .1

  انتشارات پرتوييان
كلانتريان، مرتضي، نشر آگه، چاپ : ، بشريت وحاكميت ها، مترجم1382شيميله، مونيك، .2
 دوم

، تحول تعيين سرنوشت درچارچوب ملل متحد، مجله 1386اخوان خرازيان، مهناز، «.3
 »36حقوقي، شماره

درچارچوب ملل متحد، مجله حقوقي،  ، تحول حق تعيين سرنوشت 1386اخوان، مهناز، «.4
  »36شماره 

، حق تعيين شرنوشت در اسناد بين 1391اصغري آقمشهدي، فخرالدين، شيراني، فرناز، «.5
  »المللي وقرآن كريم، فصلنامه مطالعات حقوق بشر اسلامي، سال دوم، شماره سوم

ق تعيين سرنوشت، ، تفاوت تروريسم وتلاش براي دستيابي به ح1380امين زاده، الهام، «.6
 »21مجله راهبرد، شماره

: ، حق تعيين سرنوشت وحقوق بشر، ترجمه ي هدايت يوسفي در1382كاپيتان، تامس، «.7
مركز مطالعات حقوق بشر دانشگاه مفيد، مباني نظري حقوق بشر، مجموعه مقالات دومين 

  »همايش بين المللي حقوق بشر
بشر واصل حق تعيين سرنوشت ملت ها ، بررسي نقض حقوق 1395كريمي، فرهاد،  «.8

توسط عربستان سعودي در يمن، تحقيقات جديد در علوم انساني، سال دوم، شماره پياپي 
  »چهارم

، اصل تعيين سونوشت ملت ها، با تكيه بر اقدامات مجمع عمومي 1378صالح، محمد، .9
  ارشد دانشگاه بهشتيپايان نامه كارشناسي آراي ديوان بين المللي دادگستري،  سازمان ملل و
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  كليات:بخش اول
معامله ي فضولي، معامله اي است كه شخص ديگري غير از مالك، مال مالك را بدون 

كند مال مالك را، از طرف خويش حال فرقي نمي . داشتن نمايندگي از طرف مالك بفروشد
معامله ي فضول در هر دو . بفروشد) بيع فضولي لغيره(و يا از طرف مالك ) بيع فضولي لنفسه(

صورت آن، بنا بر قانون مدني صحيح است ولي درباره اينكه دليل صحت معامله پس از اجازه 
حاضر كه  مقاله .استي مالك چيست؟، نظريه هايي درباره ماهيت معامله ي فضول ابراز شده 

درباره ي ماهيت معامله ي فضولي است فوائد بسياري دارد زيرا اگرچه ماهيت معامله ي 
ولي پس از بررسي نظريه ها فهميده . فضولي بيشتر از مباحث نظري محسوب مي شود تا عملي

ره مي شود از مباحث نظري است كه داراي فوائد عملي است و با توجه به مبنايي كه ما دربا
مثلا اگر نظريه . ماهيت معامله فضول مي پذيريم، بايد به نتايج خاص آن نظريه نيز پايبند باشيم

نمايندگي را بپذيريم بايد به اين نتيجه آن نيز پايبند باشيم كه ديگر مالك لازم نيست در هنگام 
يف معامله در اين تحقيق، در فصل اول به تعر. اجازه، علم تفصيلي به شرايط عقد داشته باشد

فضولي پرداخته شده است و و در فصل دوم نظريه هاي درباره ماهيت معامله فضولي مطرح 
  .شده است

  معامله فضولي ماهيت : اول بند
عقد غير نافذ در عالم ) 1387ره پيك، . (معامله فضولي بر اساس مواد قانوني غير نافذ است

ا تنفيذ بعدي طرف يعني اعلام اجازه حقوق، موجود اعتباري ناقصي است كه هرگاه نقص آن ب
او پس از انشاي عقد، برطرف شود، عقد نافذ و كامل مي شود و آثار قانوني آن جريان پيدا مي 

و اگر شخص ناراضي، عدم اجازه خود را بعداً اعلام كند، آن موجود ناقص اعتباري هم . كند
دليل غير . غير نافذ دانسته استقانون مدني، معامله فضولي را ) 1382شهيدي،. (نابود مي شود

نافذ بودن معامله فضولي، اشكالي است كه در اين معامله وجود دارد اينكه معامله كننده بدون 
اين اشكال از نظر قانون . داشتن هيچ گونه سمت و صلاحيتي برمال غير، معامله انجام داده است

ره . (اجازه بعدي نافذ مي گرددمدني موجب بطلان قرارداد نيست بلكه معامله انجام شده با 
در صورت رد، . پس از معامله فضولي، مالك حق اجازه يا رد معامله را دارد) 1387پيك، 
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اما اينكه معامله غير نافذ، چگونه . و در صورت اجازه، معامله نافذ مي شود. معامله باطل است
در فصل بعدي به ) 1387 ره پيك،. (بوسيله اجازه بعدي نافذ مي شود، اختلاف نظر وجود دارد

  .اين اختلاف نظرها اشاره مي كنيم
  نظريات درباره ماهيت معامله فضولي: دوم  بخش
  اجازه مالك، شرط نفوذ عقد است: اول بند

از نظر قائلين اين نظريه؛ رضاي مالك، نقش تنفيذ كنندگي دارد و اجازه ي مالك، شرط 
. اجازه در حقيقت امضاي بيع است. ي باشدولي رضاي مالك از اركان عقد نم. نفوذ عقد است

عقد بيعي كه به مجرد انشاي صيغه بوجود آمده است عقد بين اصيل و فضول منعقد شده و 
مثل اين كه رطوبت . (نقصي ندارد و عدم  رضاي مالك در حكم مانعي براي آن مي باشد

آن تفكيك قائل در اين نظريه بين عقد و آثار ). داشتن چوب، مانع آتش گرفتن چوب است
به اين . عقد قبلاً محقق شده است و رضا فقط براي تحقق آثار عقد ضروري است. شده است

  )1379كاتوزيان، . (سبب تام در تمليك است) اوفوا بالعقود(دليل  كه عقد بر مبناي 
. اگر عقد، سبب تام است پس اجازه مالك چه نقشي دارد-1: اشكالات وارد بر نظريه بررسي

. كه مانع نفوذ عقد را از بين مي برد در گذشته اثر مي كند) رضايت مالك (ي اجازه چطور-2
 )1379كاتوزيان، (

در اين نظريه سعي شده است كه براي فضول نقشي در انعقاد معامله قائل شود شايد بتوان 
گفت در اين نظريه، بيشتر به اين مطلب توجه شده است كه معامله به مال غير از مصاديق 

و انتقال مال مالك از طرف . رف در مال ديگران است و تصرف در مال ديگران حرام استتص
در معامله فضولي، تمام اركان عقد، كامل است . فضول به اصيل، تصرف در مال ديگران است

ولي مانعي براي تأثير عقد فضولي وجود دارد و آن اين است كه اثر معامله فضولي ، مستلزم 
به همين خاطر گفته است كه اجازه، شرط . ديگران است كه حرام است تصرف كردن در مال

اشكال اين نظريه در همين است كه توجه ندارد حكم تكليفي . بوجود آمدن آثار عقد است
نمي ) بطلان و عدم نفوذ معامله(، هميشه مستلزم حكم وضعي )حرمت تصرف در مال ديگران(

. ون حرام است موجب بطلان عقد مي شوديعني نمي توان گفت چون فلان كار چ. باشد

  كليات:بخش اول
معامله ي فضولي، معامله اي است كه شخص ديگري غير از مالك، مال مالك را بدون 

كند مال مالك را، از طرف خويش حال فرقي نمي . داشتن نمايندگي از طرف مالك بفروشد
معامله ي فضول در هر دو . بفروشد) بيع فضولي لغيره(و يا از طرف مالك ) بيع فضولي لنفسه(

صورت آن، بنا بر قانون مدني صحيح است ولي درباره اينكه دليل صحت معامله پس از اجازه 
حاضر كه  مقاله .استي مالك چيست؟، نظريه هايي درباره ماهيت معامله ي فضول ابراز شده 

درباره ي ماهيت معامله ي فضولي است فوائد بسياري دارد زيرا اگرچه ماهيت معامله ي 
ولي پس از بررسي نظريه ها فهميده . فضولي بيشتر از مباحث نظري محسوب مي شود تا عملي

ره مي شود از مباحث نظري است كه داراي فوائد عملي است و با توجه به مبنايي كه ما دربا
مثلا اگر نظريه . ماهيت معامله فضول مي پذيريم، بايد به نتايج خاص آن نظريه نيز پايبند باشيم

نمايندگي را بپذيريم بايد به اين نتيجه آن نيز پايبند باشيم كه ديگر مالك لازم نيست در هنگام 
يف معامله در اين تحقيق، در فصل اول به تعر. اجازه، علم تفصيلي به شرايط عقد داشته باشد

فضولي پرداخته شده است و و در فصل دوم نظريه هاي درباره ماهيت معامله فضولي مطرح 
  .شده است

  معامله فضولي ماهيت : اول بند
عقد غير نافذ در عالم ) 1387ره پيك، . (معامله فضولي بر اساس مواد قانوني غير نافذ است

ا تنفيذ بعدي طرف يعني اعلام اجازه حقوق، موجود اعتباري ناقصي است كه هرگاه نقص آن ب
او پس از انشاي عقد، برطرف شود، عقد نافذ و كامل مي شود و آثار قانوني آن جريان پيدا مي 

و اگر شخص ناراضي، عدم اجازه خود را بعداً اعلام كند، آن موجود ناقص اعتباري هم . كند
دليل غير . غير نافذ دانسته استقانون مدني، معامله فضولي را ) 1382شهيدي،. (نابود مي شود

نافذ بودن معامله فضولي، اشكالي است كه در اين معامله وجود دارد اينكه معامله كننده بدون 
اين اشكال از نظر قانون . داشتن هيچ گونه سمت و صلاحيتي برمال غير، معامله انجام داده است

ره . (اجازه بعدي نافذ مي گرددمدني موجب بطلان قرارداد نيست بلكه معامله انجام شده با 
در صورت رد، . پس از معامله فضولي، مالك حق اجازه يا رد معامله را دارد) 1387پيك، 
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همانطور كه در مورد بيع در هنگام برگزاري نماز جمعه گفته اند حرام است ولي اگر بيعي 
  .انجام شد آن بيع باطل نيست

اگر نقش تنفيذ كنندگي قائل باشيم با نظريه كشف سازگار است كه -1: مويدات نظريه 
تعبير قانون حاكي است كه عمل فضول، عقدي را ايجاد -2. ظاهراً مورد قبول قانون مدني است

و با اجازه مالك، آن عقد موثر مي ) نه آنكه ناقص باشد(كرده است كه نفوذ و تأثير ندارد 
از ظاهر مواد فصل مربوط به معاملات فضولي اينگونه استنباط مي -3) 1387ره پيك، . (گردد

ق مي گيرد و به شخص معامله كننده فضولي به شود كه اجازه يا رد مالك به نفس معامله تعل
  .منظور تصحيح سمت او بازگشت نمي كند

  رضاي مالك، شرط كمال عقد است: دوم بند
معامله فضولي ، ) 1387ره پيك، . (در اين نظريه، رضاي مالك تكميل كننده عقد سابق است

از انضمام بعدي اجازه  ، داراست و پس)مالك(تمام اركان يك معامله را به استثناي رضاي غير 
. تمام عناصر و اركان عقد تكميل شده و ايجاد آثار قانوني خواهد كرد) مالك(غير 

و پس از وقوع معامله توسط فضولي و اعلام رضايت مالك، شرايط عقد ) 1387شهيدي،(
زيرا عقد مركب از اجزايي است كه پس از تحقق . كامل مي شود و عقد غير نافذ، نافذ مي شود

. ام اجزاها، عقد محقق و كامل مي شود و اجزا وقتي تام اند كه اجازه مالك نيز باشدتم
نظريه را مي توان مطابق اين نظريه مشهور دانست كه، اراده را به دو عنصر  ناي) 1387شهيدي،(

يعني معامله . قصد و رضا تحليل كرده است يعني رضاي مالك يكي از اركان عقد است
نقشي كه مالك در تحقق اركان عقد  .شود آن كامل مي) عقد(، اركان فضولي با رضاي مالك

. دارد فقط رضاي اوست قصد انشاء از جانب هر كس رخ دهد موجب تحقق عقد مي شود
عقد «: شايد بدين خاطر باشد كه قانون مدني به طور اطلاق گفته است) 1379كاتوزيان، (

و قانون . »ه چيزي كه دلالت بر آن كندمحقق مي شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن ب
تصريح نكرده است قصد انشاء بايد از طرف اصيل باشد شايد از همين اطلاق بتوان نتيجه 

پس . گرفت قصد انشاء چه از طرف اصيل و چه از طرف فضول موجب تحقق عقد مي شود
از نظر مقارنت  از نظر تحليل قراردادها، ملازمه اي بين قصد و رضا،-1: مي توان چنين گفت 
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از نظر تحليل قراردادها، ملازمه اي بين قصد و رضا از نظر صدور آنها از -2. زماني وجود ندارد
قصد به معناي اراده ايجاد رابطه و اثر حقوقي مي تواند از هر كسي . شخص واحد وجود ندارد

در قرارداد  كه شرايط اهليت را داشته باشد صادر شود و رضايت كه مبتني بر مصلحت انديشي
آنچه از ) 1387ره پيك، . (است مي تواند بوسيله مالك يا مأذون از طرف مالك اعلام گردد

شرايط صحت معامله است، رضاي مالك است خواه رضايت مقارن عقد يا متأخر از زمان 
  ).1377قنواتي، . (انعقاد عقد باشد

اثر اراده در . تهاي رواني استاراده، نتيجه ي رشته اي از فعالي-1: اشكالات وارد بر نظريه
يعني اراده به محض بوجود آمدن در جهان خارج . جهان خارج، امري اعتباري است نه قهري

قانونگذار فقط به مالك اجازه داده است كه . تأثير نمي گذارد و به حكم قانون اثر مي گذارد
و اراده اي كه خارج از قلم براي اموال خود تصميم بگيرد يا به ديگري نيابت انتقال آن را بدهد 

با اين حال، چگونه فضولي مي تواند رابطه حقوقي . و قدم بردارد، توان سازندگي با خود ندارد
براي مالك بوجود آورد و اين عقد اگر با رضاي مالك توأم شود در حكم عقدي براي مالك 

ست كار مشكل تر اگر فضول عقد را براي خود منعقد كرده ا-2. نسبت به دارايي خود  باشد
است زيرا سوال است كه رضاي مالك به عقدي تعلق مي گيرد كه فضول براي خود منعقد 

چگونه رضاي -3) 1379كاتوزيان، . (اينجا چگونه رضاي مالك تعلق مي گيرد. كرده است
  .متأخر مالك به قصد فضول پيوند مي خورد و چگونه اجازه در گذشته اثر مي كند

  لك، اماره اي بر رضاي تقديري اوستاجازه ما: سوم بند
و . اجازه بعدي مالك، نشان مي دهد كه مالك در هنگام معامله، به عقد راضي بوده است

مبناي اين نظريه اين است كه . اجازه مالك، كاشف از رضاي تقديري او به هنگام معامله است
بر رضاي او در زمان آنچه باعث نفوذ عقد است، رضاي باطني مالك است و اجازه، اماره اي 

شايد به خاطر تحت تأثير گرفتن از اين نظريه باشد كه ) 1379كاتوزيان، . (ايجاب و قبول است
  .بعضي گفته اند كه اگر مالك هنگام عقد، به معامله در باطن خود راضي باشد عقد لازم است

اي متأخر اين نظريه براي رفع اين اشكال ابراز شده است كه چگونه رض: تحليل نظريه  
طراحان اين نظريه بر اين مطلب مي خواستند تأكيد . ، در عقد پيشين اثر مي كند)شرط متأخر(

همانطور كه در مورد بيع در هنگام برگزاري نماز جمعه گفته اند حرام است ولي اگر بيعي 
  .انجام شد آن بيع باطل نيست

اگر نقش تنفيذ كنندگي قائل باشيم با نظريه كشف سازگار است كه -1: مويدات نظريه 
تعبير قانون حاكي است كه عمل فضول، عقدي را ايجاد -2. ظاهراً مورد قبول قانون مدني است

و با اجازه مالك، آن عقد موثر مي ) نه آنكه ناقص باشد(كرده است كه نفوذ و تأثير ندارد 
از ظاهر مواد فصل مربوط به معاملات فضولي اينگونه استنباط مي -3) 1387ره پيك، . (گردد

ق مي گيرد و به شخص معامله كننده فضولي به شود كه اجازه يا رد مالك به نفس معامله تعل
  .منظور تصحيح سمت او بازگشت نمي كند

  رضاي مالك، شرط كمال عقد است: دوم بند
معامله فضولي ، ) 1387ره پيك، . (در اين نظريه، رضاي مالك تكميل كننده عقد سابق است

از انضمام بعدي اجازه  ، داراست و پس)مالك(تمام اركان يك معامله را به استثناي رضاي غير 
. تمام عناصر و اركان عقد تكميل شده و ايجاد آثار قانوني خواهد كرد) مالك(غير 

و پس از وقوع معامله توسط فضولي و اعلام رضايت مالك، شرايط عقد ) 1387شهيدي،(
زيرا عقد مركب از اجزايي است كه پس از تحقق . كامل مي شود و عقد غير نافذ، نافذ مي شود

. ام اجزاها، عقد محقق و كامل مي شود و اجزا وقتي تام اند كه اجازه مالك نيز باشدتم
نظريه را مي توان مطابق اين نظريه مشهور دانست كه، اراده را به دو عنصر  ناي) 1387شهيدي،(

يعني معامله . قصد و رضا تحليل كرده است يعني رضاي مالك يكي از اركان عقد است
نقشي كه مالك در تحقق اركان عقد  .شود آن كامل مي) عقد(، اركان فضولي با رضاي مالك

. دارد فقط رضاي اوست قصد انشاء از جانب هر كس رخ دهد موجب تحقق عقد مي شود
عقد «: شايد بدين خاطر باشد كه قانون مدني به طور اطلاق گفته است) 1379كاتوزيان، (

و قانون . »ه چيزي كه دلالت بر آن كندمحقق مي شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن ب
تصريح نكرده است قصد انشاء بايد از طرف اصيل باشد شايد از همين اطلاق بتوان نتيجه 

پس . گرفت قصد انشاء چه از طرف اصيل و چه از طرف فضول موجب تحقق عقد مي شود
از نظر مقارنت  از نظر تحليل قراردادها، ملازمه اي بين قصد و رضا،-1: مي توان چنين گفت 
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كه البته  اين نظر با قانون مدني كه قصد و رضا را . كنند كه رضا بايد همراه و مقارن عقد باشد
ه همراه با هم شرط صحت عقد معرفي كرده است، هماهنگ است چون در قانون ذكري نيامد

البته اين نظريه با مبناي قانون مدني كه ظاهراً نظر . است كه رضاي مي تواند متأخر از عقد باشد
كشف را پذيرفته است نيز هماهنگ است چون نظريه كشف دلالت دارد كه عقد از زمان 
. وقوع محقق مي شود و قانون مدني نمائات و منافع را از زمان وقوع عقد براي مشتري مي داند

ظريه كه از زير مجموعه هاي نظريه هاي قصد و رضا است و در عقد، دو عنصر قصد و اين ن
) قصد و رضا(رضا را از هم تفكيك كرده است ولي نخواسته است عدم تقارن زمان آن دو را 

ولي اين نظريه از اين نكته غافل مانده است كه اگر رضاي مالك تصحيح . را صحيح بداند 
عقد فضولي را جاري كرده است در انشاء او علاوه به قصد، رضا  فضول كه. كننده عقد است

آيا رضاي مالك، جانشين رضاي فضول مي شود يعني . رضاي فضول كجا مي رود. هست
و رضا به عقد فقط مي تواند از جانب مالك ابراز شود و . رضاي مالك شرط صحت عقد است

ه فقط مي تواند از جانب هر كس و قصد است ك. حتماً بايد رضاي مالك، مقارن عقد باشد
چگونه قصد انشاء فضول و رضاي مالك يك عقد را مي . ابراز شود، حتي اگر مالك مال باشد

  .سازد
 247اين نظريه در قانون مدني پذيرفته نشده است چون در ماده -1: اشكالات وارد بر نظريه

الي كه در اين نظريه ق م رضاي باطني مالك را براي نفوذ عقدي كافي ندانسته است در ح
مي دانيم خريدار در مال مورد -2. براي تصحيح عقد از رضاي باطني مالك استفاده كرده است

معامله تا زماني كه مالك به معامله رضايت نداده است حق تصرف ندارد، در حالي كه بنابراين 
اشف از زيرا اجازه مالك ك. نظر در رضاي باطني مالك بايد شخص حق تصرف داشته باشد

بنابر اين نظريه بايد اجازه مالك بعد از رد او نيز عقد را تنفيذ -3. رضاي او از هنگام عقد است
چون اجازه، اماره اي بر رضاي هنگام عقد . ( كند اگر مالك باطناً هنگام عقد راضي بوده است

است و اجازه مالك موضوعيت ندارد بلكه رضاي باطني مالك است كه موضوعيت دارد و 
زيرا با وجود رضاي باطني مالك .) اجازه طريق و راهي براي احراز رضاي باطني مالك است

. عقد محقق شده است و شخص نمي تواند عقدي را كه تشكيل داده است رد كند و باطل كند
در عقد فضولي لنفسه، در بسياري از موارد، مالك از معامله بين فضول و اصيل، بي خبر بوده -4
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در اين مورد چگونه . ينجا هم گفته اند با اجازه بعدي مالك، عقد نافذ مي شوداست ولي در ا
اجازه بعدي مالك دلالت بر رضاي باطني هگام عقد مي كند، در حالي كه علي الفرض، مالك 

-5. در هنگام معامله، اصلاً از معامله خبر نداشته است و بعداً از وقوع معامله با خبر شده است
ن اشكال روبرو است كه مي گويد اگر مالك بيني و بين االله به معامله هنگام عقد  اين نظريه با اي

و ديگر به طور مادي نمي . باطناً راضي بوده است بايد معامله را اجازه دهد و الا اجازه ندهد
تواند مصلحت انديشي كند كه آيا عقد هنگام اجازه براي او مفيد يا مضر است و مجبور است 

- 6. باطناً راضي بوده است حتي اگر عقد برايش مضر باشد آن را اجازه دهددر صورتي كه 
قانون براي اجازه ، فعل يا لفظ را گفته است و اين نشان مي دهد رضا بايد حتماً بروز كند و 
رضاي باطني كافي نيست وگرنه مي گفت مگر اينكه رضايت مالك از اوضاع و احوال استنباط 

  .شود
ما راهي را براي كشف رضايت باطني مالك نداريم مگر اينكه  :تجواب به بعضي اشكالا

و اينكه مالك معامله را رد مي كند، نشان مي دهد مالك باطناً . خود مالك به اين امر اقرار كند
و اجازه بعدي را نمي توان ديگر اماره بر رضايت باطني . راضي نبوده است و بيع باطل مي شود

ازه سابق و رد حق در يك حد، اماره هستند و در اين صورت مالك دانست چون هر دوي اج
بنابراين نظر كه رضاي باطني  از طرف ديگر، . مشخص است كه بايد اماره مقدم را معتبر دانست

. بايد گفت رضاي باطني مالك لازم نيست ابراز شود. مالك مهم است و اجازه فقط اماره است
و اگر مالك باطناً . ي دهد عقد محقق شده استاگر رضاي باطني مالك احراز شود نشان م

شايد بعضي ها مثل شيخ انصاري كه چنين عقدي را در . راضي باشد عقد محقق مي شود
صورتي كه مالك باطناً راضي باشد صحيح و لازم مي دانند و مي گويند نيازي به اجازه بعدي 

 .مالك نيست و به خاطر تأثير گرفتن از اين نظريه باشد

اجازه مالك باعث تبديل عقد فضول به عقدي بين اصيل و مالك : هارم چبند  
  مي شود

) بيع غاصب و سارق(اين نظريه به طور كلي مطرح نشده است و فقط در بيع فضولي لنفسه 
چون در بيع غاصب، غاصب مال را بدين هدف مي فروشد كه بيع براي او . مطرح شده است 

را براي خود منعقد مي كند و اجازه مالك با قصد  محقق شود و مالك ثمن شود و معامله

كه البته  اين نظر با قانون مدني كه قصد و رضا را . كنند كه رضا بايد همراه و مقارن عقد باشد
ه همراه با هم شرط صحت عقد معرفي كرده است، هماهنگ است چون در قانون ذكري نيامد

البته اين نظريه با مبناي قانون مدني كه ظاهراً نظر . است كه رضاي مي تواند متأخر از عقد باشد
كشف را پذيرفته است نيز هماهنگ است چون نظريه كشف دلالت دارد كه عقد از زمان 
. وقوع محقق مي شود و قانون مدني نمائات و منافع را از زمان وقوع عقد براي مشتري مي داند

ظريه كه از زير مجموعه هاي نظريه هاي قصد و رضا است و در عقد، دو عنصر قصد و اين ن
) قصد و رضا(رضا را از هم تفكيك كرده است ولي نخواسته است عدم تقارن زمان آن دو را 

ولي اين نظريه از اين نكته غافل مانده است كه اگر رضاي مالك تصحيح . را صحيح بداند 
عقد فضولي را جاري كرده است در انشاء او علاوه به قصد، رضا  فضول كه. كننده عقد است

آيا رضاي مالك، جانشين رضاي فضول مي شود يعني . رضاي فضول كجا مي رود. هست
و رضا به عقد فقط مي تواند از جانب مالك ابراز شود و . رضاي مالك شرط صحت عقد است

ه فقط مي تواند از جانب هر كس و قصد است ك. حتماً بايد رضاي مالك، مقارن عقد باشد
چگونه قصد انشاء فضول و رضاي مالك يك عقد را مي . ابراز شود، حتي اگر مالك مال باشد

  .سازد
 247اين نظريه در قانون مدني پذيرفته نشده است چون در ماده -1: اشكالات وارد بر نظريه

الي كه در اين نظريه ق م رضاي باطني مالك را براي نفوذ عقدي كافي ندانسته است در ح
مي دانيم خريدار در مال مورد -2. براي تصحيح عقد از رضاي باطني مالك استفاده كرده است

معامله تا زماني كه مالك به معامله رضايت نداده است حق تصرف ندارد، در حالي كه بنابراين 
اشف از زيرا اجازه مالك ك. نظر در رضاي باطني مالك بايد شخص حق تصرف داشته باشد

بنابر اين نظريه بايد اجازه مالك بعد از رد او نيز عقد را تنفيذ -3. رضاي او از هنگام عقد است
چون اجازه، اماره اي بر رضاي هنگام عقد . ( كند اگر مالك باطناً هنگام عقد راضي بوده است

است و اجازه مالك موضوعيت ندارد بلكه رضاي باطني مالك است كه موضوعيت دارد و 
زيرا با وجود رضاي باطني مالك .) اجازه طريق و راهي براي احراز رضاي باطني مالك است

. عقد محقق شده است و شخص نمي تواند عقدي را كه تشكيل داده است رد كند و باطل كند
در عقد فضولي لنفسه، در بسياري از موارد، مالك از معامله بين فضول و اصيل، بي خبر بوده -4
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كاتوزيان، . (چون معلوم نيست اجازه مالك به چه نحو به تعلق مي گيرد. غاصب تعارض دارد
غاصب قصد وقوع بيع براي خود داشته است اگر بگوييم اجازه مالك، باعث تحقق بيع ) 1379

اگر بگوييم اجازه مالك . اين نيستدر حالي كه منظور مالك از اجازه . براي غاصب مي شود
ما وقع لم . (بدين معناست كه بيع براي مالك محقق شود اين با قصد غاصب از بيع منافات دارد

اينجا را قائلين اين نظريه چنين توجيه كرده اند با اجازه مالك، بيعي  )يقصد و ما قصد لم يقع
بر اساس . مالك و اصيل مي شودكه غاصب براي خود منعقد كرده است تبديل به عقدي براي 

عقد فضولي اعلام   حرف ميرزاي قمي، اظهار رضايت مالك كه در قالب اجازه و بعد از خاته
متحول . عقدي را كه در گذشته بين فروشنده فضولي و خريدار صورت گرفته است. مي گردد

از سوي خريدار  لذا اظهار دوباره قبول. ساخته، آن را به عقدي بين مالك و مشتري مي نمايد
ضرورت نداشته كلمه جزت، خود هم ايجاب از سوي مالك و هم قبول از سوي مشتري 

  )1385فخار طوسي،( .محسوب مي شود
با در نظر گرفتن اين نكته كه مشتري در اعلام رضايت خويش : اشكالات وارد بر اين نظريه

ست جاي اين پرسش موافقت خويش را نسبت به داد و ستد با شخص فضولي مطرح نموده ا
چگونه بدست مي ) خريدار(رضايت وي ) بين مالك و مشتري(خواهد بود كه در عقد دوم 

به . آيد؟ آيا عقد دوم ، خالي از رضايت مشتري كه خود ركن عقد به شمار مي آيد نيست
عبارت ديگر طبق ادعاي ميرزاي قمي عقد مجاز با عقد واقع مغاير مي باشند و رضايت مشتري 

رضايت ) مجاز(بنابراين در عقد مذكور . نسبت به عقد واقع اعلام گرديده نه عقد مجازتنها 
چه به حكم عقل تصرف در مال . مشتري وجود ندارد و اين برخلاف اجماع و عقل است

ديگران بدون رضايت ايشان نارواست و در اينجا مالك بدون رضات مشتري كالاي خود را در 
. انشمندان ضرورت وجود رضايت مشتري را به اتفاق پذيرفته اندبرابر مال وي مي فروشد و د

  . چيزي كه در عقد مورد بحث منتفي است 
در اينجا مي توان گفت مشتري در اعلام رضايت خويش، موافقت خويش را نسبت به داد و 
. ستد با صاحب كالا اعلام كرده است چون آنچه در معناي بيع دخيل است مبادله و كالا است

پس آنچه  ).نگاه شخصي به بيع(نه اينكه بيع مبادله بين دو طرف باشد ) اه موضوعي به بيعنگ(
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مشتري رضايت خويش را به آن اعلام كرده است  اينكه مالش را به طرفي كه صاحب كالاي 
است تمليك كند نه اينكه مالش  را به طرف مقابل تمليك كند دليل به اين مطلب ) ثمن(مقابل 

يع از عقودي است كه شخصيت طرف معامله ، علت اصلي انعقاد عقد نيست و اين است كه ب
پس رضايت قبلي . اشتباه در شخصيت طرف معامله، علي الاصول موجب بطلان عقد نيست
چه صاحب كالا، . مشتري وجود دارد و رضايت مشتري به انعقاد معامله با صاحب كالا است

  .ص ديگري غير از طرف معامله باشدطرف معامله باشد يا اينكه صاحب كالا، شخ
  تحليل نظريه ميرزاي قمي: سومبخش 

آنچه در اين نظريه به آن توجه شده است اين است كه چه چيزي موجب مي شود عقد بين 
مشتري و فضول، در حق اصيل تأثير كند و اين عقد نمي تواند در حق اصيل اثر كند و تأثير 

پس بايد نقشي براي اصيل در . عقد در حق اصيل با اصل نسبي بودن قراردادها تعارض دارد
براي همين اين نظريه خواسته است براي اصيل . دار در نظر گرفته شودعقد بين فضول و خري

توجه . نقشي در انعقاد عقد بدهد پس اجازه اصيل را هم ايجاب و هم قبول در نظر گرفته است
اين نظريه به اين اشكال ستودني است چطور عقد در حق ثالث كه اينجا اصيل است اثر دارد؟ و 

دادها هماهنگ است؟ و مي توان آن را گامي جلو براي اين چطور با اصل نسبي بودن قرار
ولي از طرف ديگر . نظريه دانست كه متوجه يكي ديگر از اشكالات معامله فضولي شده است

بايد توجه داشت اين نظريه خواسته است براي فضول نقشي در انعقاد عقد قائل نباشد براي 
عيب نظريه در همين است كه . يل قرار دهدهمين خواسته است معامله را بين صاحب كالا و اص
در حالي كه مي دانيم اگر فضول معامله . مي خواهد فضول را از معامله فضولي خارج كند

  . فضولي را انعقاد نكرده بود مالك چه عقدي را مي توانست اجازه كند
مالك هم اشكالي كه مي توان بر اين نظريه كرد كه چگونه اجازه : اشكال وارد بر اين نظريه
بر ايجاب و قبول را توجيه ) فعل(شايد بتوان دلالت اجازه معاطاتي . ايجاب و هم قبول است

چگونه يك . ابراز مي شود) مثل رضيت يا امضيت(كرد ولي در هنگامي كه اجازه بوسيله لفظ 
و هر جاي عقدي بوسيله الفاظ تشكيل مي شود . لفظ هم بر ايجاب و هم بر قبول دلالت دارد

كاتوزيان، . (چون معلوم نيست اجازه مالك به چه نحو به تعلق مي گيرد. غاصب تعارض دارد
غاصب قصد وقوع بيع براي خود داشته است اگر بگوييم اجازه مالك، باعث تحقق بيع ) 1379

اگر بگوييم اجازه مالك . اين نيستدر حالي كه منظور مالك از اجازه . براي غاصب مي شود
ما وقع لم . (بدين معناست كه بيع براي مالك محقق شود اين با قصد غاصب از بيع منافات دارد

اينجا را قائلين اين نظريه چنين توجيه كرده اند با اجازه مالك، بيعي  )يقصد و ما قصد لم يقع
بر اساس . مالك و اصيل مي شودكه غاصب براي خود منعقد كرده است تبديل به عقدي براي 

عقد فضولي اعلام   حرف ميرزاي قمي، اظهار رضايت مالك كه در قالب اجازه و بعد از خاته
متحول . عقدي را كه در گذشته بين فروشنده فضولي و خريدار صورت گرفته است. مي گردد

از سوي خريدار  لذا اظهار دوباره قبول. ساخته، آن را به عقدي بين مالك و مشتري مي نمايد
ضرورت نداشته كلمه جزت، خود هم ايجاب از سوي مالك و هم قبول از سوي مشتري 

  )1385فخار طوسي،( .محسوب مي شود
با در نظر گرفتن اين نكته كه مشتري در اعلام رضايت خويش : اشكالات وارد بر اين نظريه

ست جاي اين پرسش موافقت خويش را نسبت به داد و ستد با شخص فضولي مطرح نموده ا
چگونه بدست مي ) خريدار(رضايت وي ) بين مالك و مشتري(خواهد بود كه در عقد دوم 

به . آيد؟ آيا عقد دوم ، خالي از رضايت مشتري كه خود ركن عقد به شمار مي آيد نيست
عبارت ديگر طبق ادعاي ميرزاي قمي عقد مجاز با عقد واقع مغاير مي باشند و رضايت مشتري 

رضايت ) مجاز(بنابراين در عقد مذكور . نسبت به عقد واقع اعلام گرديده نه عقد مجازتنها 
چه به حكم عقل تصرف در مال . مشتري وجود ندارد و اين برخلاف اجماع و عقل است

ديگران بدون رضايت ايشان نارواست و در اينجا مالك بدون رضات مشتري كالاي خود را در 
. انشمندان ضرورت وجود رضايت مشتري را به اتفاق پذيرفته اندبرابر مال وي مي فروشد و د

  . چيزي كه در عقد مورد بحث منتفي است 
در اينجا مي توان گفت مشتري در اعلام رضايت خويش، موافقت خويش را نسبت به داد و 
. ستد با صاحب كالا اعلام كرده است چون آنچه در معناي بيع دخيل است مبادله و كالا است

پس آنچه  ).نگاه شخصي به بيع(نه اينكه بيع مبادله بين دو طرف باشد ) اه موضوعي به بيعنگ(
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شه ايجاب و قبول دو لفظ جداگانه است و دلالت اجازه بر ايجاب و قبول با مفاد عرفي همي
  .اجازه مغايرت دارد

  نظريه كاشف الرموز :بند اول
شايد گفت به خاطر توجه به اشكال بالا، كاشف الرموز نظريه ديگري را براي چگونگي 

مالك، عقد جديدي را بوجود كاشف الرموز گفته است اجازه .ماهيت معامله فضولي داده است
مي آورد و اجازه مالك، ايجابي است كه با قبول قبلي اصيل ضميمه مي شود و اين باعث 

در اين نظريه هم سعي شده براي )1379كاتوزيان، . (انتقال از هنگام وقوع عقد جديد است
بر اصل نسبي مالك مال نقشي در انعقاد معامله در نظر گرفته است تا معامله فضولي استثنايي 

ولي در اين نظريه مثل نظريه قبلي ، خواسته است نقش فضول را . بودن قراردادها به شمار نيايد
در معامله فضملي ناديده بگيرد در حالي كه گفتيم اگر معامله فضولي نبود چه عقدي را مي 

كه ولي حسن نظريه در اين قسمت كه به اين اشكال توجه داشته است . توانست امضاء كند
  .اجازه نمي تواند هم دلالت بر ايجاب و هم قبول نمايد

  اشكال وارد بر نظريه كاشف الرموز :بند دوم
چون اصيل نيت معامله را با فضول داشته . گفته اند ايجاب با قبول قبلي اصيل مطابقت ندارد

دربيع ثانياً . اولا بيع از عقودي است كه در ان شخصيت طرف معامله تأثير گذار نيست. است
پس بايد گفت ايجاب با .مبادله دو مال منظور است و دو طرف معامله نقشي در تحقق بيع ندارد

قبول قبلي اصيل مطابقت دارد زيرا اصيل به انعقاد عقد با طرف معامله نظر داشته است و اين از 
  .معناي عرفي معامله فهميده مي شود

از عقد فضولي، عقد ديگري نيز در نظر  ولي حسن دو نظريه در اين است كه خواسته اند غير
پس بايد گفت اين سه نظريه، به گونه هاي . گيرند و از اين جهت مثل نظريه نمايندگي اند

نظريه ميرزاي قمي، اجازه را . مختلف خواسته اند، اجازه را باعث پيدايش عقد جديدي بدانند
يه دوم و سوم اجازه را ايجاب ولي نظر. عقد جديدي دانسته اند كه هم ايجاب و هم قبول است

دانسته اند كه در نظريه دوم كاشف الرموز طرف قبول، اصيل است و در ايجاب مالك  با 
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ولي در نظريه سوم نمايندگي ايجاب . ضميمه قبول قبلي مشتري عقد جديدي بوجود مي آورد
  .مالك با ضميمه قبول قبلي فضول، عقد جديدي بوجود مي آورد

  مايندگينظريه ن :بند سوم
فضول معامله را مانند وكيل، براي ديگري تشكيل مي دهد و پس از اجازه مالك، وكالت 

مانند آنكه از ابتدا وكالت به اين . محقق مي گردد) انعقاد عقد(فضول، در زمان تشكيل معامله 
. نتيجه وضع، اين است كه معامله از ابتدا به وسيله وكيل منعقد شده است. امر داشته باشد

پس مالك صلاحيت لازم را به فضول اعطاء مي كند تا وي بتواند به نيابت از ) 1387شهيدي،(
نظريه نمايندگي وسيله . طرف مالك اقدام نمايد و مالك قائم مقام فضول به شمار مي آيد

اگه فضولي نماينده مالك . و دادن صلاحيت را به دست داده است) نيابت(اعطاء اين اختيار 
درست مي شود عقد را نماينده مي بندد و اثر آن در دارايي مالك ظاهر مي شود باشد همه چيز 

پس اجازه مالك به منزله وكالت دادن به بايع ) 1387ره پيك،.(و عقد منسوب به مالك است
فضول است به اين معنا كه مالك با اظهار رضايت خود اعلام مي كند كه بايع هنگام عقد 

  )1384باقري، . (وكيل او بوده است
  .:پس مي توان گفت نظريه نمايندگي مبتني بر سه مقدمه است

عقد فضولي تمام  اركان لازم را دارد و اجازه مالك جزء اركان عقد نيست و عقد فضولي -1
اشخاص نمي توانند در دارايي ديگران -2. بين اصيل و فضول به صورت كامل منعقد مي شود

ايي خود تصرف كند خواه مستقيماً تصرف كند يا تصرف كنند و مالك فقط مي تواند در دار
اصل نسبي بودن قراردادها -3. تصرف كند) قضايي، قانوني، قراردادي(توسط نمايندگان خود 

. مي گويد عقد فقط بين متعاملين تأثيرگذار است و در حقوق اشخاص ثالث نمي تواند اثر كند
چه اثري بايد براي اجازه قائل شويم و حال اگر بخواهد عقد در مورد مالك تأثيرگذار باشد 

راه اين است كه بگوييم مالك با اجازه  .كه با اصل نسبي بودن قراردادها تعارض نداشته باشد
خود، فضول را نايب خويش قرار مي دهد يا كاري كه فضول قبلاً انجام داده است، به نيابت از 

ولي آثار عقد براي ) د كامل استتمام اركان عق(بندد  عقد را فضول مي. خود قبول مي  كند
  )1379كاتوزيان، . (مالك است

شه ايجاب و قبول دو لفظ جداگانه است و دلالت اجازه بر ايجاب و قبول با مفاد عرفي همي
  .اجازه مغايرت دارد

  نظريه كاشف الرموز :بند اول
شايد گفت به خاطر توجه به اشكال بالا، كاشف الرموز نظريه ديگري را براي چگونگي 

مالك، عقد جديدي را بوجود كاشف الرموز گفته است اجازه .ماهيت معامله فضولي داده است
مي آورد و اجازه مالك، ايجابي است كه با قبول قبلي اصيل ضميمه مي شود و اين باعث 

در اين نظريه هم سعي شده براي )1379كاتوزيان، . (انتقال از هنگام وقوع عقد جديد است
بر اصل نسبي مالك مال نقشي در انعقاد معامله در نظر گرفته است تا معامله فضولي استثنايي 

ولي در اين نظريه مثل نظريه قبلي ، خواسته است نقش فضول را . بودن قراردادها به شمار نيايد
در معامله فضملي ناديده بگيرد در حالي كه گفتيم اگر معامله فضولي نبود چه عقدي را مي 

كه ولي حسن نظريه در اين قسمت كه به اين اشكال توجه داشته است . توانست امضاء كند
  .اجازه نمي تواند هم دلالت بر ايجاب و هم قبول نمايد

  اشكال وارد بر نظريه كاشف الرموز :بند دوم
چون اصيل نيت معامله را با فضول داشته . گفته اند ايجاب با قبول قبلي اصيل مطابقت ندارد

دربيع ثانياً . اولا بيع از عقودي است كه در ان شخصيت طرف معامله تأثير گذار نيست. است
پس بايد گفت ايجاب با .مبادله دو مال منظور است و دو طرف معامله نقشي در تحقق بيع ندارد

قبول قبلي اصيل مطابقت دارد زيرا اصيل به انعقاد عقد با طرف معامله نظر داشته است و اين از 
  .معناي عرفي معامله فهميده مي شود

از عقد فضولي، عقد ديگري نيز در نظر  ولي حسن دو نظريه در اين است كه خواسته اند غير
پس بايد گفت اين سه نظريه، به گونه هاي . گيرند و از اين جهت مثل نظريه نمايندگي اند

نظريه ميرزاي قمي، اجازه را . مختلف خواسته اند، اجازه را باعث پيدايش عقد جديدي بدانند
يه دوم و سوم اجازه را ايجاب ولي نظر. عقد جديدي دانسته اند كه هم ايجاب و هم قبول است

دانسته اند كه در نظريه دوم كاشف الرموز طرف قبول، اصيل است و در ايجاب مالك  با 
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  نظريه نمايندگي در ميان حقوقدانان :بخش چهارم
آقاي دكتر اميري قائم مقامي، نمايندگي بعدي را مطرح كرده است و دليل آن اين است كه 

و در اثر آن اختيار بعد از انجام دادن عمل حقوقي با اجازه مالك به نماينده، تنفيذ مي شود 
اين نظريه با نظريه نمايندگي دكتر )1356اميري قائم مقامي، . (نمايندگي محقق مي شود

كاتوزيان از نظر محتوا فرق ندارد و فقط به خاطر اينكه نمايندگي با اجازه بعدي مالك كالا به 
كه و خواسته است بين وكالت . وجود مي آيد، نظريه را مسمي به نمايندگي بعدي كرده است

حاصل مي ) اذن بعدي(نمايندگي با اذن قبلي است و نمايندگي بعدي در فضولي كه با اجازه 
دكتر سيدحسن امامي در يك جا، از كتاب خود چنين تعبير كرده است .شود، تفاوت قائل شود

و بعد از اينكه اين » مالك تمامي آثار اعمال نفوذ را مانند اعمال وكيل قبول مي نمايد«: كه 
انشاي يك امر تنها براي حال و آينده است و انشاء وكالت براي زمان «: را آورده استدليل 

مي توان گفت دكتر سيدحسن امامي تمايلي به )1385امامي، (» .باشد گذشته معقول نمي
پذيرش نظريه نمايندگي داشته است اگرچه آن را به خاطر اشكال فوق الذكر نپذيرفته است و 

مشهود است، براي توجيه معاملات فضولي از نظريه قصد و رضا  چنانچه در كتاب ايشان
دكتر امامي پذيرفته اند كه نظريه نمايندگي در صورتي است ) 1385امامي، . (استفاده كرده اند

معامله نمايند و الا اگر براي خود معامله كند چنانكه در ) مالك(كه شخص فضول براي غير 
البته اين كه اعمال ) 1387ره پيك، .(نمي شود غاصب و سارق است وكالت فضولي تصور

فضولي را بعد از اجازه مثل وكيل بدانند در فقه سابقه دارد ولي آنجا هم نظريه نمايندگي را 
  .صريحاً نپذيرفته اند

  سابقه نظريه نمايندگي در ساير كشورها :بند اول
قانون مدني  135ه در ماد. نظريه نمايندگي در قانون عراق به صراحت پذيرفته شده است

ثانياً، اجازه مالك . عراق اولاً بيع فضولي همانند قانون مدني ايران غير نافذ دانسته شده است
من  -1«قانون مدني عراق مي بينيم  135در ماده .صريحاً به معناي توكيل تلقي شده است

اجاز المالك  فاذا -2تصرف في ملك غيره بدون اذنه انعقد تصرفه موقوفا علي اجازه المالك، 
  »تعتبر الاجازه توكيلاً و يطالب الفضولي بالبدل ان كان قد قبض من العقد الاخر
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) معامله(كسي كه در ملك ديگري بدون اذن او، تصرف مي كند اين تصرف  -1يعني 
و اگر مالك اجازه دهد، اجازه مالك، وكالت به حساب  -2موقوف به اجازه مالك است 

لي در قانون ساير كشورها نظريه نمايندگي به صراحت پذيرفته و)1895سنهوري،(. آيد مي
نشده است اگرچه گاهي اوقات، خواسته شده است با نظريه اي كه تعبيري نزديك شبيه نظريه 
نمايندگي دارد معامله فضولي توجيه شود كه مي توان نظريه هاي ريپرو پول نژه در حقوق 

  .جمله دانستفرانسه را در مورد ماهيت فضولي را از آن 
  مؤيدات نظريه نمايندگي: بند دوم

مي دانيم اجازه ممكن است لفظي يا فعلي باشد و سكوت مالك، و لو با حضور در مجلس 
  )1377قنواتي، . (عقد، اجازه محسوب نمي شود پس بايد اجازه مقرون به چيزي باشد

پس بايد اجاه را انشاء . رداينكه اجازه بايد لفظي يا فعلي باشد شباهت زيادي به انشائيات دا-1
 .دانست زيرا تعبير انجام عمل با لفظ يا معاطات فقط در انشائيات است

از آنجا كه اجازه فقط يك عمل است و ابراز كننده آن، نيز فقط يك نفر است بايد آن را -2
 . ايقاع يا يك جزء از انشاء دانست

ت نه اينكه مستقلاً تأثيرگذار باشد از آنجا كه تأثير اجازه به خاطر عقد فضولي قبلي اس-3
بايد آن را جزئي از انشاء دانست زيرا اگر ايقاع بود بايد تأثير آن در خارج، به خاطر خودش 

 .بود

و از آنجا كه انشاء قائم به دو طرف است نه اينكه در يك انشاء سه نفر باشند بايد نظريه -4
 .طرف مي شود 3ا، انشاء ما داراي نمايندگي را پذيرفت چون با پذيرش نظريه قصد و رض

قانون مدني كه به مالك اجازه تنفيذ معامله را داده است بايد اجازه را به معني  242م ) 1(
دادن نمايندگي به فضول بدانيم زيرا همانطور كه در قانون مدني آمده است معامله به مال غير 

و اين ماده معامله به مال ) 1379، كاتوزيان. (فقط از راه حمايت، وكالت و ولايت امكان دارد
و بنابر مفهوم . راه حصر كرده است و چنانچه مي دانيم حصر، مفهوم دارد 3غير را فقط در 

و اگر . داشتن حصر ماده قانون مدني، يعني غير از اين سه راه معامله با مال غير امكان ندارد
بر اساس ماده توجيه كنيم بايد معامله  بخواهيم معامله فضولي را كه از انواع معامله به غير است،

  نظريه نمايندگي در ميان حقوقدانان :بخش چهارم
آقاي دكتر اميري قائم مقامي، نمايندگي بعدي را مطرح كرده است و دليل آن اين است كه 

و در اثر آن اختيار بعد از انجام دادن عمل حقوقي با اجازه مالك به نماينده، تنفيذ مي شود 
اين نظريه با نظريه نمايندگي دكتر )1356اميري قائم مقامي، . (نمايندگي محقق مي شود

كاتوزيان از نظر محتوا فرق ندارد و فقط به خاطر اينكه نمايندگي با اجازه بعدي مالك كالا به 
كه و خواسته است بين وكالت . وجود مي آيد، نظريه را مسمي به نمايندگي بعدي كرده است

حاصل مي ) اذن بعدي(نمايندگي با اذن قبلي است و نمايندگي بعدي در فضولي كه با اجازه 
دكتر سيدحسن امامي در يك جا، از كتاب خود چنين تعبير كرده است .شود، تفاوت قائل شود

و بعد از اينكه اين » مالك تمامي آثار اعمال نفوذ را مانند اعمال وكيل قبول مي نمايد«: كه 
انشاي يك امر تنها براي حال و آينده است و انشاء وكالت براي زمان «: را آورده استدليل 

مي توان گفت دكتر سيدحسن امامي تمايلي به )1385امامي، (» .باشد گذشته معقول نمي
پذيرش نظريه نمايندگي داشته است اگرچه آن را به خاطر اشكال فوق الذكر نپذيرفته است و 

مشهود است، براي توجيه معاملات فضولي از نظريه قصد و رضا  چنانچه در كتاب ايشان
دكتر امامي پذيرفته اند كه نظريه نمايندگي در صورتي است ) 1385امامي، . (استفاده كرده اند

معامله نمايند و الا اگر براي خود معامله كند چنانكه در ) مالك(كه شخص فضول براي غير 
البته اين كه اعمال ) 1387ره پيك، .(نمي شود غاصب و سارق است وكالت فضولي تصور

فضولي را بعد از اجازه مثل وكيل بدانند در فقه سابقه دارد ولي آنجا هم نظريه نمايندگي را 
  .صريحاً نپذيرفته اند

  سابقه نظريه نمايندگي در ساير كشورها :بند اول
قانون مدني  135ه در ماد. نظريه نمايندگي در قانون عراق به صراحت پذيرفته شده است

ثانياً، اجازه مالك . عراق اولاً بيع فضولي همانند قانون مدني ايران غير نافذ دانسته شده است
من  -1«قانون مدني عراق مي بينيم  135در ماده .صريحاً به معناي توكيل تلقي شده است

اجاز المالك  فاذا -2تصرف في ملك غيره بدون اذنه انعقد تصرفه موقوفا علي اجازه المالك، 
  »تعتبر الاجازه توكيلاً و يطالب الفضولي بالبدل ان كان قد قبض من العقد الاخر
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و اگر معامله فضولي را از راه ديگري توجيه كنيم بايد . فضولي را از مصاديق وكالت بدانيم
بگوييم ماده قانون مدني داراي مفهوم حصر نيست و معامله با مال غير از راه ديگري نيز امكان 

 )1379كاتوزيان، . (دارد

را تقويت مي كند اين است كه تمام اعمال حقوقي وكالت بردار آنچه نظريه نمايندگي ) 2(
 .به صورت فضولي منعقد مي شود

از طرف ديگر در وكالت، معامله بر مال غير مبتني بر رضايت و اذن قبلي است و در ) 3(
شباهت اذن . مورد معامله فضولي مي دانيم تصحيح آن با رضايت و اجازه ضريح بعدي است

و تنها فرق نمايندگي در . بعدي، را مي توان مؤيدي بر نظريه نمايندگي دانستقبلي با اجازه 
معامله فضولي با وكالت در اين است كه در نظريه نمايندگي، در گذشته اثر مي كند و عملي 

 )1387ره پيك، . (كند كه نماينده در گذشته انجام داده است را نافذ مي

كه مالك آثار عقد بين فضول و اصيل را براي خود مفاد عرفي اجازه، همين را مي گويد ) 4(
از طرف ديگر در ) 1387ره پيك، . (مي پذيرد و اين امر فقط با نظريه نمايندگي سازگار است

عرف، اگر فردي در مقابل عمل انجام شده قرار گرفت و پس از انجام عمل به آن رضايت داد، 
اجازه، كرده است از همان ابتدا تصحيح  رضايت اثر قهقرايي دارد و تصرفات فرد را كه بدون

  )1384باقري، . (خواهد شد
در خطاب به عروه » بارك االله في صفقه يمينك«در حديث عروه بارقي گفته پيغمبر ) 5(

شايد بتوان مؤيد نظريه نمايندگي دانست چون پيغمبر امانتداري عروه بارقي راستوده و  -بارقي
ارد و نزديكترين مصداق عقدي براي امانتداري را مي توان وكالت در آن امانتداري نيز وجود د

 .وكالت دانست

  اشكالات وارد بر نظريه نمايندگي: بند سوم
بر اساس نظريه نمايندگي بايد قراردادي بين مالك و فضول منعقد گردد در حالي : 1اشكال 

ره پيك، . (كه ظاهراً تنها مالك به صورت يك طرفه، صلاحيت و سمتي را اعطاء مي كند
به تعبير ديگر اگر اجازه مالك به معناي اعطاي نيابت به فضول باشد بايد فضول، وكالت ) 1387

  .او را قبول كرده باشد در حالي كه در اجازه فقط امضاء مالك وجود دارد
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رضاي خود را از پيش بيان داشته ) اجراي معامله فضولي(فضول با اجراي مفاد نيابت : جواب 
  )1379كاتوزيان، . (را از پيش اظهار كرده است) پيشنهاد انعقاد بيع را(قدمي است و قبول م

اگر اين جواب را بپذيريم، اين نظريه تنها در موردي كه فضول، قصد معامله را : 2اشكال 
براي مالك داشته باشد، مي تواند توجيه كننده معامله فضولي باشد اما اگر قصد وي انجام 

ره . (نمي توان عمل او را به منزله رضايت به اجراي مفاد نيابت دانستمعامله براي خود باشد 
زيرا فضول در بيع فضول لنفسه به هنگام تشكيل معامله فضولي، اصلاً رابطه ) 1387پيك، 

تصور نمي كند تا چه رسد به اينكه آن را اراده كرده ) مالك را(وكالت بين خود و غير 
لنفسه اصلاً طرف توجهي به مالك نداشته است و قبول  و در بيع فضولي) 1387شهيدي،.(باشد

  )1379كاتوزيان، . (متقدمي براي انعقاد وكالت نكرده است
در حالي كه اكثر موارد بيع فضولي به صورت بيع فضولي لنفسه محقق مي شود كه دو 

  :مصداق دارد
ول است م معامله كسي كه به عدم استحقاق خود نسبت به مورد معامله مجه.ق 304م -1

اگر كسي چيزي را بدون حق دريافت كرده است، «: م مي گويد.ق 304م . فضولي دانسته است
معامله فضولي و . خود را محق مي دانسته ليكن در واقع محق نبوده  و آن چيز را فروخته باشد

بينيم در اين صورت كه معامله كننده فضولي  چنانچه مي. تابع احكام مربوط به آن خواهد بود
ر معامله، حسن نيت داشته است و گمان مي كند مال خود را مورد معامله قرار مي دهد عمل د

توان به عنوان ايجاب نمايندگي پذيرفت، حال آنكه در نمايندگي چنين  معامله كننده را نمي
 )1387ره پيك، . (اي وجود دارد انگيزه

له معاملات فضولي است در معامله غاصب و سارق بنا به قانون مدني و مشهور فقه از جم-2
حالي كه غاصب به هيچ وجه رضايت به پذيرش سمت از طرف مالك ندارد و عمل او چنين 

در اينجا غاصب و سارق، انعقاد عقد را براي خود ) 1387شهيدي،. (قصدي را دفع مي كند
 )1387ره پيك، . (اراده مي كند

در نظر گرفته ) غصب(ه غاصب اينجا فضولي بودن معامله مجرد از قصد و انگيز: جواب 
زيرا اصيل درباره دو مبادله و انتقال ملك از مالكان آنها با غاصب ) 1387ره پيك، ( شود مي

و اگر معامله فضولي را از راه ديگري توجيه كنيم بايد . فضولي را از مصاديق وكالت بدانيم
بگوييم ماده قانون مدني داراي مفهوم حصر نيست و معامله با مال غير از راه ديگري نيز امكان 

 )1379كاتوزيان، . (دارد

را تقويت مي كند اين است كه تمام اعمال حقوقي وكالت بردار آنچه نظريه نمايندگي ) 2(
 .به صورت فضولي منعقد مي شود

از طرف ديگر در وكالت، معامله بر مال غير مبتني بر رضايت و اذن قبلي است و در ) 3(
شباهت اذن . مورد معامله فضولي مي دانيم تصحيح آن با رضايت و اجازه ضريح بعدي است

و تنها فرق نمايندگي در . بعدي، را مي توان مؤيدي بر نظريه نمايندگي دانستقبلي با اجازه 
معامله فضولي با وكالت در اين است كه در نظريه نمايندگي، در گذشته اثر مي كند و عملي 

 )1387ره پيك، . (كند كه نماينده در گذشته انجام داده است را نافذ مي

كه مالك آثار عقد بين فضول و اصيل را براي خود مفاد عرفي اجازه، همين را مي گويد ) 4(
از طرف ديگر در ) 1387ره پيك، . (مي پذيرد و اين امر فقط با نظريه نمايندگي سازگار است

عرف، اگر فردي در مقابل عمل انجام شده قرار گرفت و پس از انجام عمل به آن رضايت داد، 
اجازه، كرده است از همان ابتدا تصحيح  رضايت اثر قهقرايي دارد و تصرفات فرد را كه بدون

  )1384باقري، . (خواهد شد
در خطاب به عروه » بارك االله في صفقه يمينك«در حديث عروه بارقي گفته پيغمبر ) 5(

شايد بتوان مؤيد نظريه نمايندگي دانست چون پيغمبر امانتداري عروه بارقي راستوده و  -بارقي
ارد و نزديكترين مصداق عقدي براي امانتداري را مي توان وكالت در آن امانتداري نيز وجود د

 .وكالت دانست

  اشكالات وارد بر نظريه نمايندگي: بند سوم
بر اساس نظريه نمايندگي بايد قراردادي بين مالك و فضول منعقد گردد در حالي : 1اشكال 

ره پيك، . (كه ظاهراً تنها مالك به صورت يك طرفه، صلاحيت و سمتي را اعطاء مي كند
به تعبير ديگر اگر اجازه مالك به معناي اعطاي نيابت به فضول باشد بايد فضول، وكالت ) 1387

  .او را قبول كرده باشد در حالي كه در اجازه فقط امضاء مالك وجود دارد
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. مالك نيز اذن به مفاد همين مبادله مي دهد و فضولي را نماينده خود مي سازد. كند تراضي مي
يعني در مبادله با ) 1387 ره پيك،. (به عبارت ديگر نيابت درباره اصل مبادله داده مي شود

در صورتي كه ثمن يا مثمن متعلق به غير باشد آن معامله براي صاحب «: م.ق 197توجه به ماده 
شرط براي انعقاد (دهد شرط انعقاد معامله، انتقال ثمن و تمليك مثمن است  نشان مي» عين است

د عقد نيست و اينكه جزء مفا) نيت انعقاد براي شخص(و طرفين ) بيع، مبادله دو مال است
يعني اينكه طرفين نيت  )1379كاتوزيان، ( .خريدار يا فروشنده كيست دخلي در معامله ندارد

تمليك كالاي خود را به صاحب مال كالاي طرف مقابل دارند نه اينكه نيت تمليك كالا به 
  )1387ره پيك، . (طرف مقابل داشته باشند حتي اگر طرف مقابل صاحب كالاي مقابل نباشد

اگر كار فضول، قبول متقدمي است بايد فضول بتواند وكالت را قبل از تنفيذ مالك : 3اشكال 
بر هم زند و به تبع منفسخ شدن وكالت، بيع قبلي باطل شود در حالي كه چنين ) ايجاب مالك(

  .كاري وجود ندارد
را ) قبول وكالت(چون فضول، مورد وكالت را انجام داده است ديگر وكالت : جواب 

تواند بر هم زند چون وقتي سخن از فسخ وكالت مي توان زد كه عمل مورد وكالت انجام  نمي
به وجود آمده است كه ) اصيل(نشده باشد ثانياً با انجام مورد وكالت، نقصي براي شخص ثالث 

  .فسخ آن علاوه بر ضرر داشتن براي مالك، در حق اصيل نيز مضر است
ي، اصل آن است كه با اجازه مالك، نمايندگي از زمان اجازه، در نظريه نمايندگ: 4اشكال 

محقق گردد و از زمان اجازه، عقد فضولي، مؤثر گردد زيرا اجازه مالك به منزله جزء دوم عقد 
تأثير اجازه مالك در . ولي قانون مدني نظريه كشف را پذيرفته است. نمايندگي و و كالت است

  )1387ره پيك، ( نه توجيه مي شود؟نمايندگي سابق معامله كننده، چگو
قانون مدني نظريه كشف حقيقي را نپذيرفته است بلكه كشف حكمي را پذيرفته  -1: جواب

كنيم و  است و كشف حكمي اين است كه ما آثار كشف را تا آنجايي كه امكان دارد بار مي
تري و بايع از زمان مؤيد آن است كه قانون مدني فقط از بين آثار بيع، به بودن منافع براي مش

عقد، تصريح كرده است و نگفته است تمامي آثار معامله فضولي از هنگام عقد، محقق 
در امور اعتباري، قانونگذار مي تواند به مالك اختيار دهد اعمال حقوقي فضول را  -2. شود مي
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ره . (ازه دهدمانند نماينده خود بپذيرد يا كاري را كه او در مقام نمايندگي انجام داده است اج
  )1387پيك، 

هرگاه كسي نسبت به مال غير معامله نمايد و بعد از آن به «م .ق 254بر اساس ماده : 5اشكال 
صرف تملك موجب نفوذ معامله سابق . نحوي از انحاء به معامله كننده فضولي منتقل شود

معامله فضولي اين ماده كه براي بيان اصل عدم لزوم اتحاد مالك و مجيز در . »نخواهد بود
زيرا در صورت . توجيه آن بر اساس نظريه نمايندگي غير متعارف است. تدوين شده است

پذيرش اين نظريه، مفاده ماده آن است كه شخص فضول در واقع مالك بعدي در هنگام 
  )1387ره پيك، . (معامله، مفاد نيابتي را اجرا مي  كرده كه بعدها به خود اعطاء مي كند

ر كسي با مالي معامله فضولي كند، و بعد معلوم شود كه ملك خود او بوده و همچنين اگ
است، يا ملك كسي بوده كه معامله كننده مي توانسته از جانب او ولايتاً يا و كالتاً معامله كند، 

و 1387ره پيك،  . (نفوذ و صحت معامله موكول به اجازه معامل است و الا باطل خواهد بود
 .در اينجا هم اشكال بالا وجود دارد )1410شيخ انصاري، 

در فرض اول شخص، قبل از . اينجا بين مالك و واصيل از لحاظ اعتباري فرق است: جواب
پس . انتقال مال به او، نماينده فضولي بوده است و بعد از انتقال مال به او، مالك مال شده است

عقد انجام داده است را  او در زمان آينده كه مالك است مفاد نيابتي كه خود در زمان
پس بنابر نظريه نمايندگي اشكالي وجود ندارد چون نظريه نمايندگي، اعطاء نيابتي .پذيرد مي

در زمان معامله ي . در دو زمان دو عنوان متفاوت دارند. است كه در زمان گذشته اثر مي كند
نوان مالك مال فضولي، شخص عنوان بيگانه بودن دارد و در زمان اعطاء نمايندگي، شخص ع

  .بودن دارد
  .در فرض دوم هم همين جواب را بايد داد

از زمان انشاء وجود حقوقي پيدا كرده و آثار حقوقي ايجاد مي ) معاملات(عقود : 6اشكال 
كند و معقول نيست تشكيل معامله اي نسبت به زمان گذشته انشاء گردد و نميتوان با توافق 

پس چگونه مالك مي تواند ) 1387شهيدي،. (جود آوردطرفين اثر عقدي را در گذشته به و

. مالك نيز اذن به مفاد همين مبادله مي دهد و فضولي را نماينده خود مي سازد. كند تراضي مي
يعني در مبادله با ) 1387 ره پيك،. (به عبارت ديگر نيابت درباره اصل مبادله داده مي شود

در صورتي كه ثمن يا مثمن متعلق به غير باشد آن معامله براي صاحب «: م.ق 197توجه به ماده 
شرط براي انعقاد (دهد شرط انعقاد معامله، انتقال ثمن و تمليك مثمن است  نشان مي» عين است

د عقد نيست و اينكه جزء مفا) نيت انعقاد براي شخص(و طرفين ) بيع، مبادله دو مال است
يعني اينكه طرفين نيت  )1379كاتوزيان، ( .خريدار يا فروشنده كيست دخلي در معامله ندارد

تمليك كالاي خود را به صاحب مال كالاي طرف مقابل دارند نه اينكه نيت تمليك كالا به 
  )1387ره پيك، . (طرف مقابل داشته باشند حتي اگر طرف مقابل صاحب كالاي مقابل نباشد

اگر كار فضول، قبول متقدمي است بايد فضول بتواند وكالت را قبل از تنفيذ مالك : 3اشكال 
بر هم زند و به تبع منفسخ شدن وكالت، بيع قبلي باطل شود در حالي كه چنين ) ايجاب مالك(

  .كاري وجود ندارد
را ) قبول وكالت(چون فضول، مورد وكالت را انجام داده است ديگر وكالت : جواب 

تواند بر هم زند چون وقتي سخن از فسخ وكالت مي توان زد كه عمل مورد وكالت انجام  نمي
به وجود آمده است كه ) اصيل(نشده باشد ثانياً با انجام مورد وكالت، نقصي براي شخص ثالث 

  .فسخ آن علاوه بر ضرر داشتن براي مالك، در حق اصيل نيز مضر است
ي، اصل آن است كه با اجازه مالك، نمايندگي از زمان اجازه، در نظريه نمايندگ: 4اشكال 

محقق گردد و از زمان اجازه، عقد فضولي، مؤثر گردد زيرا اجازه مالك به منزله جزء دوم عقد 
تأثير اجازه مالك در . ولي قانون مدني نظريه كشف را پذيرفته است. نمايندگي و و كالت است

  )1387ره پيك، ( نه توجيه مي شود؟نمايندگي سابق معامله كننده، چگو
قانون مدني نظريه كشف حقيقي را نپذيرفته است بلكه كشف حكمي را پذيرفته  -1: جواب

كنيم و  است و كشف حكمي اين است كه ما آثار كشف را تا آنجايي كه امكان دارد بار مي
تري و بايع از زمان مؤيد آن است كه قانون مدني فقط از بين آثار بيع، به بودن منافع براي مش

عقد، تصريح كرده است و نگفته است تمامي آثار معامله فضولي از هنگام عقد، محقق 
در امور اعتباري، قانونگذار مي تواند به مالك اختيار دهد اعمال حقوقي فضول را  -2. شود مي
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براي زمان گذشته نيابت دهد زماني كه فضول معامله كرده است و مالك شايد آگاه نبوده 
  )1379كاتوزيان، . (است

در نظريه قصد و رضا، چگونه رضا، عقد گذشته را كامل مي كند به همان -1: جواب نقضي
 )1387شهيدي،(. سختي اثبات رضاي بعدي است

 .و چگونه شما اجازه را شرط متأخري مي دانيد كه در ماقبل خود تأثير مي كند-2

 . يا اجازه مالك را كاشف از رضاي تقديري او مي دانيد-3

در امور اعتباري قانونگذار مي تواند اعمال حقوقي فضول را مانند نماينده خود : جواب حلي
يا اينكه كاري را كه او در مقام نمايندگي انجام داده  و) در معاملات فضولي لنفسه. (بپذيرد

  )1379كاتوزيان، ).(در معاملات فضولي لغيره. (است اجازه دهد
اگر مالك قبل از اجازه يا رد فوت كند، اختيار اجازه يا در آن معامله به ورثه مي : 7اشكال 

رفين منفسخ مي شود در حالي كه وكالت از عقود جايزه اي است كه به موت يكي از ط. رسد
و اينجا مالك كالا كه يكي از طرفين عقد وكالت است فوت كرده است و علي القاعده بايد 

  )1377قنواتي، .(عقد وكالت، منفسخ شود
طرف وكالت، مالك كالا به طور كلي است حال چه خود مالك فضولي باشد يا : جواب 

  .شنهاد نيابت را به طور كلي داده استدر حقيقت قبول متقدم فضول، پي. اينكه ورثه او باشند
  گيري نتيجه

  . معامله فضول لغيره: معامله فضول لنفسه ب: معامله فضول بر دو نوع است الف
. توجيه معامله فضول لغيره تقريبا با همه نظريه هاي درباره ماهيت معامله فضول امكان دارد

در بين . آن دچار مشكل شده اندتوجيه معامله فضول لنفسه است كه، نظريه ها براي توجيه 
زيرا ظاهر از معامله فضول لغيره اين . نظريه ها، نظريه نمايندگي را بايد بهترين نظريه دانست

است كه فضول مال را به وكالت فضولي از طرف مالك مي فروشد و عرف نيز اين مطلب را 
براي توجيه آن ناتوان به در مورد معامله فضول لنفسه، اگرچه نظريه نمايندگي . تاكيد مي كند

به همين اندازه دچار ) علي الخصوص نظريه قصد و رضا(نظر مي رسد ولي ديگر نظريه ها نيز 
معامله فضول لنفسه را بر اساس نظريه نمايندگي مي توان اينگونه .  ناتواني در توجيه آن هستند
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يك نوع قاعده تكميلي با صحيح دانستن اين معامله، ) قانونگذار(توجيه كرد كه شارع مقدس 
زده است كه در صورتي كه شخص معامله كننده، مالك مال نيست، معامله براي مالك خواهد 

در صورتي كه نظريه . بود و در اينجا معامله كننده فضول كالوكيل مالك تلقي مي شود
ظريه نمايندگي را بپذيريم بايد اجازه مالك را از اعمال حقوقي بدانيم چون اجازه مالك در ن

يعني اجازه مالك در حقيقت ايجاب وكالت از سوي . است) ايجاب(نمايندگي، جزئي از عقد 
. مالك است كه با قبول قبلي مشتري ضميمه مي شود و باعث انعقاد عقد وكالت مي شود

  .حاوي ايجاب و قبول هر دو است
  

براي زمان گذشته نيابت دهد زماني كه فضول معامله كرده است و مالك شايد آگاه نبوده 
  )1379كاتوزيان، . (است

در نظريه قصد و رضا، چگونه رضا، عقد گذشته را كامل مي كند به همان -1: جواب نقضي
 )1387شهيدي،(. سختي اثبات رضاي بعدي است

 .و چگونه شما اجازه را شرط متأخري مي دانيد كه در ماقبل خود تأثير مي كند-2

 . يا اجازه مالك را كاشف از رضاي تقديري او مي دانيد-3

در امور اعتباري قانونگذار مي تواند اعمال حقوقي فضول را مانند نماينده خود : جواب حلي
يا اينكه كاري را كه او در مقام نمايندگي انجام داده  و) در معاملات فضولي لنفسه. (بپذيرد

  )1379كاتوزيان، ).(در معاملات فضولي لغيره. (است اجازه دهد
اگر مالك قبل از اجازه يا رد فوت كند، اختيار اجازه يا در آن معامله به ورثه مي : 7اشكال 

رفين منفسخ مي شود در حالي كه وكالت از عقود جايزه اي است كه به موت يكي از ط. رسد
و اينجا مالك كالا كه يكي از طرفين عقد وكالت است فوت كرده است و علي القاعده بايد 

  )1377قنواتي، .(عقد وكالت، منفسخ شود
طرف وكالت، مالك كالا به طور كلي است حال چه خود مالك فضولي باشد يا : جواب 

  .شنهاد نيابت را به طور كلي داده استدر حقيقت قبول متقدم فضول، پي. اينكه ورثه او باشند
  گيري نتيجه

  . معامله فضول لغيره: معامله فضول لنفسه ب: معامله فضول بر دو نوع است الف
. توجيه معامله فضول لغيره تقريبا با همه نظريه هاي درباره ماهيت معامله فضول امكان دارد

در بين . آن دچار مشكل شده اندتوجيه معامله فضول لنفسه است كه، نظريه ها براي توجيه 
زيرا ظاهر از معامله فضول لغيره اين . نظريه ها، نظريه نمايندگي را بايد بهترين نظريه دانست

است كه فضول مال را به وكالت فضولي از طرف مالك مي فروشد و عرف نيز اين مطلب را 
براي توجيه آن ناتوان به در مورد معامله فضول لنفسه، اگرچه نظريه نمايندگي . تاكيد مي كند

به همين اندازه دچار ) علي الخصوص نظريه قصد و رضا(نظر مي رسد ولي ديگر نظريه ها نيز 
معامله فضول لنفسه را بر اساس نظريه نمايندگي مي توان اينگونه .  ناتواني در توجيه آن هستند
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