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Abstract
Company activities are aimed at sharing the property in order to make 

a profit. Losses in such activities are inevitably due to the existence of a risk 
in commercial affairs. About the division of profit and loss, the general rule 
is that each partner contributes to the proportion of its share in the profit 
and loss of the company. But it is always a different division, the partners 
‘ opinion is placed in the business companies, and some partners may even 
enter the company with the condition that they have a greater proportion of 
profit or do not hurt them or the profit and loss will be imposed on one of the 
partners. It is also possible to review more profits against more work or less 
losses in exchange for more activity. This article will discuss the accuracy 
and invalidation of these terms in Iran and French law.

Keywords: share of profit and loss, correct and void conditions, su-
perior share

* Corresponding Author: abasniazi@ut.ac.ir

Article Type:

 Original Research

Pages: 67-85

Received: 2021 June 26

Revised: 2021 July 13

Accepted: 2021 November 15

This is an open access article under the CC BY licens.



سال سیزدهم، شماره 3، پاییز 1401
http://dx.doi.org/10.22034/thdad.2021.532869.1833
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چکیده
شــرکت های تجاری، با هدف به اشتراک گذاشتن اموال در راستای کسب سود 
شــکل می گیرند. ضرر و زیان در این گونه فعالیــت ها با توجه به وجود رکن خطر در 
امور تجاری، ناگزیر اســت. در خصوص تقسیم سود و زیان، قاعده کلی این است که هر 
شریک به نسبت ســهم خود در سود یا زیان شرکت سهیم باشد اما گاهی برخی شرکا 
با این شرط وارد شرکت می شوند که سهم بیشتری از سود ببرند یا سود و زیان ثابتی 
داشــته باشــند و یا آن که اصلًا ضرری به ایشان وارد نشــود. تعلق سود بیشتر یا زیان 
کمتر موضوعی است که برخی از حقوقدانان معتقدند از آنجایی که در برابر چیزی قرار 
نگرفته اســت تا معاوضه ای رخ داده باشــد، بنابراین تعهد مزبور بدون علت می باشد و 
شرط مخالف مقتضای »ذات عقد« است و این شرط فاسد و مفسد عقد است. اما امکان 
تعیین حدود ســود یا زیان و صحت یا بطلان این شروط، بر اساس قانون مدنی و قانون 
تجارت، در شرکت های تجاری قابل بررسی و مورد مطالعه این مقاله است، که در حقوق 
ایران و فرانســه، علاوه بر رعایت اصل تناســب در تقسیم سود یا زیان به نسبت آورده، 
امکان تعیین شــروطی برای دریافت سود بیشتر یا کمتر از نسبت آورده، در ازای کار یا 
تجربه ی بیشتر فراهم است، اما شرط سود ثابت یا سود کامل و بدون زیان، باطل و غیر 

مبطل عقد شرکت است.
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                                                   عباس نیازی، سعید جوهر

درآمد
همه شــرکت های تجاری با هدف انتفاع و تقســیم سود،1 تشکیل می شوند.

)کاویانی،13،1393( مفهوم ســود اســت که باعث تفکیک و تمایز بین شرکت های 
تجاری و موسسات غیر تجاری می شود. چرا که موسسات2 غیر تجاری اصولاً با هدف 
کســب سود تشکیل نمی شوند و اهدافی مانند انجام امور خیریه3، مذهبی، اجتماعی، 
بهداشتی، ورزشی و فرهنگی دارند.)عیسائی تفرشی،65،1395( در تعریف سود گفته 
شده »مازاد درآمدها نسبت به هزینه های موجود برای توزیع بین مالکان بنگاه است«، 
ســود می تواند به صورت وجه نقد یا اموال غیر نقدی یا صرفه جویی باشد. )اعتمادی 
و اســمعیلی،1395( در مورد زیان های وارده باید گفت که این ضررها در قالب بدهی 
ها، هزینه های اســتهلاک اموال و ... خودنمایی می کنند. قاعده کلی در حقوق مدنی 
و حقوق تجارت این اســت که در هر شرکت، شریک )یا سهامدار( به نسبت آورده ای 
که دارد، در ســود و زیان سهیم است. این قاعده در ماده 575 قانون مدنی و مواد 94 

و 108 و 119 قانون تجارت نیز بیان شده است.
اصول کلی شــرکت های تجــاری، در مقررات مدنی آمده اســت و در واقع، 
شــرکت های تجاری، بنای عقد بودن خود را از قواعد شرکت مدنی وام می گیرند و 
تغییر در قاعده سود نسبی، یکی از امتیازاتی است که قانون تجارت به بعضی از شرکا 
یا ســهامدارن می دهد تا انگیزه ای باشد برای سرمایه گذاری برخی اشخاص در این 
نوع از شــرکت ها. شروط مربوط به دریافت سود بیشتر یا زیان کمتر از آورده، قابل 
طرح در شرکت نامه یا اساسنامه شرکت های تجاری است.4 لیکن حدود صحیح این 
شروط باید مطالعه شود و پیش از آن، نکاتی در خصوص اصل تساوی در تقسیم سود 
و زیان در حقوق مدنی و تجارت و اصل ثبات ســرمایه باید بررسی شود تا مقتضای 
ذات عقد شــرکت، مطالعه گردد تا سپس نوبت به بررسی تقضیلی هر یک از شروط 

پیش گفته برسد.

1. Bénéfice
2. Association
3. Charitable

4. برای نمونه بنگرید به ماده119 قانون تجارت و ماده 42 لایحه اصلاح قسمتی از قانون تجارت.
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1. بررسی اصل تساوی تقسیم سود و زیان در حقوق مدنی و حقوق تجارت
1-1. حقوق مدنی

ماده 575 قانون مدنی در بخش هشــتم بیان می کند: »هر كي از شــركا به 
نسبت سهم خود در نفع و ضرر سهيم مي باشد؛ مگر اين كه براي كي يا چند نفر از 
آن ها در مقابل عملي ســهم زيادتري منظور شده باشد.« این ماده در بیان یک اصل 
کلی و یک استثنای مهم است. اصل کلی، شرکت شرکا در نفع و ضرر به نسبت سهم 
ایشان است که با قاعده تساوی در حقوق مدنی به نسبت سهم سازگار است1. اساس 
تشــکیل شــرکت که از »اجتماع حقوق مالکان متعدد در شی واحد به نحو اشاعه«2 
به وجود آمده اســت، مقتضی برابری شرکا در شرکت است و تقسیم سود و زیان به 
نسبت سهم، از نتایج این قاعده عمومی است. در ادامه این ماده، تعلق سهم زیادتر را 
مشروط به انجام »عملی« از سوی شریک کرده است و در واقع به معوض بودن تعلق 

سهم بیشتر در قبال انجام عملی در راستای منافع شرکت اشاره دارد.
برخــی حقوقدانان معتقدند که قاعده مذکــور در ماده 575 قانون مدنی، 
آمره محسوب نمی شود و شرط خلاف آن قابل پذیرش است. ایشان در تایید نظر 
خود به ماده 548 قانون مدنی در عقد مضاربه3 استناد می کنند که توافق طرفین 
در تعیین سهم هر یک از آن ها در سود را محترم شمرده و تنها ماده 557 قانون 
مدنی، اختصاص تمامی ســود به مالک ســرمایه را موجب بطلان مضاربه دانسته 
است. )کاشانی، 1394، 102-103( همچنین استاد فقید دیگری معتقد است در 
تعارض مفهوم مخالف ماده 575 قانون مدنی با اصل آزادی قراردادها، باید از این 
ظهور چشــم پوشــید و چنین تعبیر کرد که قانونگذار قصد داشته، تا شایع ترین 
فرضی را که به موجب شــرط، برای شریکی ســهم زیادتر منظور شود، یادآوری 
کند و تقسیم سود به تناسب سهام، مقتضای اطلاق عقد است. )کاتوزیان،1387، 

)319

1. اصل تســاوی را می توان از مواد 150 و 153 قانون مدنی اســتخراج کرد؛ چراکــه نهر و چاه، هیچگونه خصوصیت 
ویژه ای ندارند و در هر جا تعهدات مشــترکی وجود داشته باشد، امکان مراجعه به تساوی وجود دارد.)سکوتی نسیمی، 

)27 ،1395
2. ماده 571 قانون مدنی

3. عقد مضاربه از انواع شرکت به معنای عام است.
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                                                   عباس نیازی، سعید جوهر

مســئله قابل بررسی این اســت که آیا می توان به بهانه اصل آزادی قراردادها و 
اقتضای اطلاق عقد، هر شــرط نابرابری را در تقسیم سود و زیان در شرکت های تجاری 
صحیــح بدانیم. در واقع، دامنه این آزادی در تعیین ســود و زیان برخلاف میزان آورده 
قابل بررسی است و این سوال مهم مطرح می شود که آیا برخی شرکا در حقوق تجارت 
می توانند به بهانه آزادی در تعیین سود و زیان، هر شرطی، حتی نامشروع یا غیرمعقول 

را به سایر شرکا تحمیل نمایند؟

1-2. حقوق تجارت
چنانچــه در قواعد حقــوق تجارت، مقرره خاصی در خصوص پرداخت ســود 
و زیان مشــاهده نکنیم، باید به اصل آزادی در تقســیم سود و زیان در حقوق مدنی 
بازگردیم؛ چرا که همانطور که گفته شد شرکت های تجاری، مبانی خود را از شرکت 
مدنی اخذ می کنند. در همین رابطه، ماده 108 قانون تجارت 1311 در بخش شرکت 
با مســئولیت محدود اشعار می دارد: »روابط بین شــرکا تابع اساسنامه است، اگر در 
اساســنامه راجع به تقسیم نفع و ضرر، مقررات خاصی نباشد، تقسیم مزبور به نسبت 
ســرمایه شــرکاء به عمل خواهد آمد.« این ماده را می توان با ماده 575 قانون مدنی 
یکسان دانست که در ماده اخیرالذکر، تقسیم سود و زیان شرکت را تابع نسبت سهم 
شرکا، در شرکت بیان می دارد، مگر آن که در اساسنامه در تقسیم سود به نحو دیگری 

تعیین شود.
این قاعده نه تنها در رابطه با شــرکت مزبور، بلکه نسبت به منافع به دست آمده 
از فعالیــت همه شــرکت های تجاری اعمال می گردد. مــاده 108 قانون تجارت، ضمن 
بیان حکم یاد شــده، بر غیر آمره بودن آن در شرکت با مسئولیت محدود حکایت دارد.

)پاســبان، 1389، 394( گفته شــده این گونه توافقات خارج از اساســنامه و به موجب 
قرارداد خصوصی قابل پذیرش نیســت. )همان، 350( در نتیجه، در حقوق تجارت، آنچه 
مهم اســت امکان توافق برخلاف صدر ماده 575 قانون مدنی است و در این راستا ماده 
119 قانون تجارت مصوب 1311 معین می کند که »در شرکت تضامنی منافع به نسبت 
سهم‌الشــرکه بین شرکاء تقسیم می‌شود مگر آنکه شرکت نامه غیر از این ترتیب را مقرر 
داشته باشد.« و در لایحه اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب 1347 امکان تعیین
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ســهام ممتاز در ماده 24 دیده اســت1 که به عقیده علمای حقوق تجارت، این امتیاز 
می تواند نابرابری در تخصیص سود باشد. )اسکینی،1389،75؛پاسبان،1389،302(

بنابراین بی شــک در حقوق تجارت امکان توافق برخلاف اصل تقسیم سود و 
زیان به نســبت آورده پیش بینی شــده و مورد حمایت قانونگذار است. اما حدود این 
توافقات به چه میزان اســت. آیا می توان برای یکی از شرکا در شرکت تجاری، سود و 
یا زیان ثابتی در نظر گرفت، یا برخی از شــرکا در ســود شرکت سهیم نباشند یا هیچ 
زیانی نبیند. تعیین نمودن ســود یا زیان ثابت، باعث می شود به »اصل ثبات سرمایه« 

لطمه وارد گردد، این موضوع در بند بعدی توضیح داده می شود.

2. اصل ثبات سرمایه و تاثیر آن بر شروط
از عناصر بنیادین تشــکیل شــرکت های تجاری، ارائه سرمایه یا آورده است. 
از جمع آورده هاســت که سرمایه شرکت شکل می گیرد و بالطبع شخصی که آورده 
ندارد، شریک نیست و اساساً شرکت بدون آورده معنا ندارد. سرمایه شرکت ها، وثیقه 
دیون آنهاســت و در حالت عجز شرکت از پرداخت دیون، سرمایه شرکت، منبع اصلی 
پرداخــت به طلبکاران است.)اســکینی،ج1/،20،1389( در این حالت، ســرمایه باید 
کلیتی مصون و غیرقابل دســتیابی برای شرکا داشــته باشد. به این معنا که شرکا در 
هیچ حالتی امکان و مجوز دسترسی به سرمایه شرکت، به منظور پرداخت دیون خود 
و یا اســتفاده به نفع خود را نداشته باشند. اگر غیر از این باشد، حقوق اشخاص ثالث، 
خصوصاً در شــرکت های سرمایه که طلبکاران، تضمینی جز سرمایه شرکت را ندارند، 
رعایت نخواهد شد. به این اصل، »اصل ثبات سرمایه«2 می گویند. )جوهر،1399،45(

همواره حمایت از اشخاص ثالث متعامل با شرکت، مدنظر قواعد و قوانین تجاری 
اســت. لذا در تعریف اصل ثبات ســرمایه می توان گفت:»غیر قابل برداشت بودن اموال 
شرکت دســت کم به میزان سرمایه اسمی شرکت.« به عبارت دیگر ارزش اموال بنگاه، 
باید لااقل به میزان سرمایه رسمی شرکت باشد.)صقری، 1390، 50( حال اگر شرطی

1. ماده 24 ... تبصره 2- در صورتى كه براى بعضى از ســهام شــركت با رعايت مقرّرات اين قانون مزاياىي قائل شــوند 
اين‏گونه سهام، سهام ممتاز ناميده م‏ىشود.

2. Fixité de la capitale
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                                                   عباس نیازی، سعید جوهر

برای پرداخت سود به میزان مشخصی به نفع یکی از شرکا در نظر گرفته شود، با این اصل 
در تضاد اســت، چراکه ممکن است شــرکت در مدت متمادی سود قابل تقسیمی نداشته 
باشــد و برداشت از ســرمایه اسمی شــرکت نیز تا انحلال و تصویه شرکت ممنوع است1. 

شناخت مقتضای ذات عقد شرکت به درک بهتر این ممنوعیت کمک خواهد نمود.

3. مقتضای ذات عقد شرکت و تاثیر آن در شروط
مقتضای ذات عقد، که موضوع اصلی عقد است و عقد به منظور ایجاد آن، تشکیل 
می شــود و به خواست طرفین یا احکام مرتب بر آن، لازمه ماهیت عقد است. بر این مبنا، 
شرطی با مقتضای عقد مخالف است که آن موضوع اساسی یا اثر اصلی عقد معهود را نفی 
کند. )کاتوزیان، 1393، 163( چنانچه شرطی خلاف مقتضای ذات عقد از سوی متعاهدین 
شده باشــد، به استناد ماده 233 قانون مدنی شرط باطل و مبطل عقد است. اما مقتضای 
ذات هر عقد با عقد دیگر متفاوت اســت. در نقطه مقابل، مقتضای اطلاق عقد اســت. این 
اقتضا، در حالتی است که عقد به طور مطلق انشا شود و طرفین راجع به شروط و توابع آن 
تصمیم گیری نکنند. در این شرایط قانون به عنوان منبع تکمیلی عقد را کامل می کند و 

آنچه را که از دید طرفین غافل مانده است، جبران می سازد.
ســوال اصلی در این بخش این اســت که مقتضای ذات عقد شرکت چیست و 
کدام شروط، مقتضای اطلاق عقد مذکور است؟ شرط تعلق سود و زیان کمتر یا زیادتر، 
برخلاف مقتضای ذات عقد شرکت است یا خلاف مقتضای اطلاق آن؟ با این توضیح که 
هر عقد ممکن اســت چند اقتضای ذات داشته باشد. مقتضای ذات هر عقد را می توان، 
در تعریف آن عقد جســتجو کرد. چنانچه اقتضای ذات عقد بیع با توجه به تعریف ماده 
338 قانون مدنی، تملیک عین در برابر عوض معلوم می دانند و شــرط خلاف تملیک، 
مخالف با این اقتضاســت.)صفایی،1392،19( ماده 571 قانون مدنی نیز در تعریف عقد 
شرکت به اشاعه اموال شرکا اشاره دارد. اشاعه در شرکت مدنی بدین معناست که، شرکا 
از مالکیت های جزء خود برای رسیدن به هدف مشترک، که همانا تشکیل شرکت است،

1. ماده224، لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت: پس از ختم تصفيه و انجام تعهدات و تأديه كليه ديون داراىي 
شــركت بدوا به مصرف بازپرداخت مبلغ اسمى سهام به سهامداران خواهد رســيد و مازاد به ترتيب مقرّر در اساسنامه 

شركت و در صورتى كه اساسنامه ساكت باشد به نسبت سهام بين سهامداران تقسيم خواهد شد.
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بگذرند. لذا می توان گفت اشــاعه، مقتضای ذات عقد شــرکت است. اثر اصلی قرارداد 
شرکت، پیوند میان آورده ها از طریق تبدیل مالکیت مفروز هر یک از شرکا به مالکیت 
مشــاع اســت. )کاویانی، 1393، 12( هر چند برخی اساتید معتقدند که اذن در تصرف 
مقتضای ذات عقد شــرکت اســت.)کاتوزیان، 1387، 319( از نظر فقها، مقتضای ذات 
عقد شــرکت، بر ارفاق به هر یک از شرکاست.)شــهید ثانی، 1413ق، 312/4 به بعد؛ 
طباطبایی یزدی، 1419ق، 5/ 280؛ مکارم شیرازی، 1428ق، 623/2 به بعد؛ خمینی، 

1422ق، 897 به بعد؛ فاضل لنکرانی، 1422ق، 584/2(
بنا بر این تفاوت در شناخت ذات عقد شرکت، برخی از حقوقدانان اعلام نموده 
اند که شــرط سود یا زیان بیش از نســبت آورده، در مقابل چیزی قرار نگرفته است تا 
معاوضه ای رخ داده باشــد و شرکا هم قصد هبه یا اباحه ای برای مشروط له نکرده اند 
و بنابراین تعهد مزبور بدون علت می باشــد. از سویی شرط پیش گفته مخالف مقتضای 
»ذات عقد« است، زیرا عقد شرکت اقتضاء دارد که نمائات به نسبت مال الشرکه تسهیم 
شــود، چراکه نمائات تابع اصل ملک است و این شرط فاسد و مفسد عقد است. )امامی، 

1388ش، 209/2؛ طاهری، 1418ق، 315/4؛ عدل، 1378ش، 635(
اما برخی دیگر از حقوقدانان به تبع از مشهور فقها در مقام پاسخ برآمده و بیان 
داشته اند، همانظور که در ذیل ماده 575 قانون مدنی نیز آمده است، اصل آزادی اراده 
مقدم است و صدر ماده بیانگر مقتضای »اطلاق عقد« شرکت است و نه ذات عقد، یعنی 
قانونگذار قصد داشته، شــایعترین فرض را بیان کند. )کاتوزیان، 1388ش، 45/2-44؛ 
جعفری لنگــرودی، 1390، 287؛ بروجردی عبده، 1329ش، 336؛ طاهری، 1418ق، 

315/4( و این شرط را در حقوق مدنی صحیح دانسته اند.
پیش از بررسی پاســخ این سوال که آیا در حقوق تجارت ایران می توان شرط 
ســود یا زیان ثابت یا نابرابر با سایر، شرکا نمود، مطالعه تطبیقی این موضوع در حقوق 

فرانسه که ماخذ قانون تجارت ایران بوده است، خالی از فایده نیست.

4. حقوق فرانسه
برابر پارگراف اول ماده 1832 قانون مدنی فرانســه، عقد شــرکت، عقدی است 
که به موجب آن اشخاص برای مشارکت در سود و منافع و همچنین صرفه جویی در
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                                                   عباس نیازی، سعید جوهر

فعالیت هایشان، اموالی را به اشتراک می گذارند. پارگراف سوم این ماده تصریح می نماید 
شرکا در زیان ناشــی از فعالیت شرکتی سهیم هستند. در ماده 1- 1844 قانون مدنی 
این کشــور، قاعده اصلی در خصوص تقسیم سود و زیان بیان شده است. در صدر ماده 
یاد شده می خوانیم:» سهم هر شریک در سود و مشارکت وی در زیان، به تناسب آورده 
او در سرمایه شرکت تعیین می شود و ...1« در نتیجه قاعده کلی تقسیم سود و زیان به 
تناسب ســرمایه در این ماده هم پیش بینی شده است لکن مزیت قانون مدنی فرانسه 
در این بخش، پیش بینی ســایر شروط است. در ادامه این ماده بیان شده است:»شرط 
تعلق تمامی ســود حاصله به وســیله شرکت به یکی از شــرکا یا معافیت یکی از شرکا 
از تمامی زیان و یا اســتثنای یک شــریک از دریافت ســود و یا تحمیل تمامی زیان به 
یک شــریک، کان لم یکن تلقی می شود.2« این قاعده در خصوص شرکت های تجاری 
نیز قابل اجراســت و در حقوق این کشــور، قاعده اصلی تقسیم سود و زیان در ماده یاد 
شــده، بیان گردیده است و به مانند حقوق ایران، در قانون تجارت، مقرره متعارضی در 
خصوص تقســیم سود و زیان وجود ندارد تا سبب دوگانگی شود. این شروط در حقوق 
فرانسه به »شرط شیری3« یا »شرط سهم شیر از شکار4« معروف است که براساس این 
شــرط، همانطور که شیر در زمان شکار، سهم بیشتری از آن چه شکار شده است را به 
نفع خود بر می دارد، شــریک قوی تر هم سهم بیشــتری از سود را دریافت می نماید. 
)Lucas, 2000,168( این شــرط و شروط مشابه با آن به استناد مواد 1-1844 قانون 
مدنی و 235 قانون تجارت5 فرانسه صراحتاً باطل اعلام شده است6. در ماده 1-235 یاده 
شده آمده است »بطلان شرکت نمی تواند ناشی از شروط ممنوع در ماده 1844-1 

1. Article 1844-1: La part de chaque associé dans les bénéfices et sa contribution aux 
pertes se déterminent à proportion de sa part dans le capital social...
2. La stipulation attribuant à un associé la totalité du profit procuré par la société ou 
l’exonérant de la totalité des pertes, celle excluant un associé totalement du profit ou 
mettant à sa charge la totalité des pertes sont réputées non écrites.
3. Clause léonine
4. Part du lion
5. Article L235-1 code de commerce: La nullité de la société ne peut non plus résulter 
des clauses prohibées par l’article 1844-1 du code civil.
6. Com. 27 sept. 2005, n° 02-14009.
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قانون مدنی باشــد.« این ماده بدین معناســت که به بهانه وجود شرط شیری، شرکت 
تجاری باطل نیست.

این شروط براســاس پارگراف ماده 1-1844 قانون مدنی عبارتند از: 1- شرط 
استثنای شــریک از دریافت تمامی سود. 2- شرط تحمیل تمامی زیان به یک شریک. 
3- شــرط اختصاص تمامی ســود به یک شریک. 4- شــرط عدم تحمیل زیان به یک 
شریک. در حقوق فرانسه قاعده تقسیم سود و زیان به نسبت آورده، از قواعد امری است 
و توافق برخلاف آن، باطل اســت و با بطلان این شــروط، به اصل تقســیم سود و زیان 
براســاس آورده باز می گردیم لکن بطلان این شروط به بطلان عقد شرکت نمی انجامد 
و عقد شرکت صحیح خواهد بود.) Treille,1997, 721( در خصوص بطلان این شروط 
تفاوتی ندارد که این شــروط به موجب اساسنامه باشد و یا به موجب قراردادی جداگانه 
 )Pollaud-Dulian,1999, 765( .پیش بینی شود،  این شروط در هر حال باطل است
اما در حقوق این کشــور، شــرط زیان کمتر در مقابل کار بیشتر یا سود بیشتر در ازای 

کار بیشتر پذیرفته شده است.
دیوان عالی کشور فرانسه به صحت شرطی که براساس آن انتقال دهنده سهام 
یک شرکت از پرداخت تمامی ضررها معاف خواهد بود، اتخاذ تصمیم کرده بود. ظاهراً 
از نظر دیوان عالی کشــور فرانسه، چنین شرطی برخلاف ماده 1-1844 قانون مدنی 
فرانســه نبود. )Com. 10 févr. 1981.( اما در ســال 1986 شعبه تجاری دیوان، در 
رایی معروف بــه رای بواته1، به طور قابل ملاحظه ای این موضع خود را در مورد این 
شروط و توافقات فراقانونی متعادل کرده است. در این رای که در خصوص انتقال سهام 
یک شرکت با شرط عدم مسئولیت انتقال گیرنده در ضررهای شرکت صادر شده، آمده 
اســت:»آنچه از ماده 1-1844 قانون مدنی بر می آید، ممنوعیت قانونی شرط خلاف 
تقســیم سود و زیان به نسبت ســهام بوده که مخالف با مقتضای ذات قرارداد شرکت 
اســت و قهراً صرف انتقال سهام به بهای کمتر با شرط سلب مسئولیت انتقال گیرنده 
در ضررهای شــرکتی، تعرضی به مقرره اخیر نــدارد.«) Com. 20 mai 1986.( در 
واقع، دیوان عالی، انتقال گیرنده را از پرداخت ضررهای انباشــه قبل از حضور وی در 

شرکت، معاف کرد.

1. Arrêt Bowater
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                                                   عباس نیازی، سعید جوهر

در رای ژایه1 نیز شرطی که به نحوه ی توزیع سود و ضرر بین شرکا لطمه وارد 
نمی کند را ممنوع اعلام نمی نماید مگر در جایی که فریبکاری صورت گرفته باشــد و 
برای مثال سود موهومی قابل تقسیم اعلام شده باشد. ) Com. 10 janv. 1989( اخیراً، 
شــعبه ی تجاری دیوان عالی این کشــور صحت تعهد یک طرفه فروشنده در خصوص 
خرید ســهام یک شرکت به حداقل قیمت، برای جبران ضررهایی که مبلغ بازاری سهام 
داشــته، تایید نموده است. البته به شــرطی که تعادل تعهدات طرفین لحاظ شود. در 
واقع، این شرط، در حیطه شروط باطل تفسیر نشد؛ چرا که ما به ازای آن، خطر سرمایه 
گذاری خریدار ســهم قرار گرفته بود. )Com. 16 nov. 2004( در هر حال، در حقوق 
فرانســه، تکلیف شروط و عقد شــرکت در حالات مختلف مشخص شده است و تمامی 
تفســیرها، حول محور ماده 1-1844 قانون مدنی این کشور انجام می شود. در ادامه به 

بررسی شروط تقسیم سود و زیان در حقوق تجارت ایران بیان خواهد شد.

5. بررسی شروط در حقوق ایران
با در نظر گرفتن اینکه اولاً در خصوص این شروط در حقوق تجارت و شرکت های 
تجاری بحث می کنیم و آزادی شــرکا در تقسیم ســود و زیان در حقوق مدنی و در مواد 
108 و 119 قانون تجارت دیدیم درصدد بیان حدود این آزادی هیتســم و ثانیاً در مورد 
این شروط، سه حالت را در خصوص سود و زیان بررسی می کنیم: 1- شرط تعلق سود و یا 
زیان ثابت، 2- شرط عدم دریافت سود و یا تحمیل تمامی زیان به یکی از شرکا و 3- شرط 

سود بیشتر در مقابل کار بیشتر یا زیان کمتر در مقابل کار بیشتر.

5-1. شرط سود ثابت یا تعلق تمامی سود به شریک یا شرکایی خاص
فعالیت تجاری همواره با ســود و زیان همراه است و اساساً ممکن است شرکت به 
حالت زیانده درآید. در این شــرایط اگر ســودی ثابت برای یکی از اعضا پیش بینی شود، 
ممکن اســت برای تامین ســود ثابتی که برای چنین عضوی در نظر گرفته شده، ناچار به 
رجوع به ســرمایه شرکت باشــیم. امری که در تعارض با اصل »ثبات سرمایه« است. لکن 
چنین شرطی خلاف مقتضای ذات عقد شرکت نبوده اما با یکی از اوصاف بنیادین عقد

1. Arrêt Jallet



مطالعه تطبیقی وضعیت شروط راجع به نحوه تقسیم سود و  ...
78

14
01

یز 
پای

 /3
ره 

شما
م/ 

ده
یز

ل س
سا

 
مه
لنا

فص
 

ق،
قو
ی ح

عال
ت

 

شــرکت که ثبات سرمایه است، در تضاد است. در نتیجه، این شرط از شروط غیرقانونی 
اســت و باعث می شود شــرط مزبور باطل و از درجه اعتبار ساقط باشد اما بطلان این 
شرط براســاس ماده 232 قانون مدنی، به ساختمان عقد اصلی شرکت لطمه نمی زند. 
)صقــری، 1390، 61( این تصمیم و تحلیل با ویژگی دوام عقد شــرکت و منافع بنگاه 
تجاری و طلبکاران شــرکت همســو اســت و باید در این جهت تقویت شــود. چرا که 
براســاس نظریه تاسیسی1، شــرکت های تجاری، به واسطه یک عقد تشکیل می شوند 
اما به محض تشکیل از عقدی که بر مبنای آن تشکیل شده، جدا می شود و موجودیت 
حقوقی مســتقل از اعضای خود با قواعد و ویژگی های خاص پیدا می کند.  اگر بطلان 
این شــروط باعث بطلان عقد شرکت شــود، به لحاظ اقتصادی، منافع جمع کثیری از 
سرمایه گذاران و کارگران شرکت را تحت شعاع قرار می دهد. در تایید این تفسیر باید 
گفت ممکن اســت هیچگاه شرکت سودی نبرد و اساساً فعالیت شرکت، زیان ده باشد. 
در این شــرایط تقسیم سود و دریافت ســود ثابت یا تعلق تمامی سود به یک شریک با 
مانع دیگری روبروســت و آن ممنوعیت تقسیم منافع موهوم2 بین صاحبان سهام است. 
در حقیقت، تقسیم سود در فرضی که شرکت سود ده نبوده، تقسیم منافع موهوم است 
که برابر بند یک ماده 285 قانون تجارت اصلاحی 1347 در بخش شرکت های سهامی، 
جرم انگاری شــده و رئیس، اعضای هیات مدیره و مدیرعامل شــرکت که بدون صورت 
دارایی و ترازنامه، به اســتناد صورت مالی و ترازنامه مزوِّر، منافع موهومی بین صاحبان 
سهام تقسیم کرده اند، به حبس تادیبی یک تا سه سال محکوم خواهند شد. در نتیجه 
و در راســتای حفظ حقوق اشخاص ثالث و حمایت از معامله کنندگان با حسن نیت و 
اصل اصالت ظاهر )صقری، 1390، 89(، تفســیر خلاف این موضع، با حقوق اشــخاص 

ثالث در تعارض است.
برخی اساتید معتقدند که طرفین عقد شرکت می توانند خلاف ترتیب مذکور را 
)تقسیم سود به تناسب آورده( در قرارداد خود پیش بینی کنند و چنین شریکی ممتاز 
تلقی می شود و در مقابل این امتیاز، مکلف به انجام دادن هیچ عملی نیست. ایشان در 
همین ارتباط به ماده 108 قانون تجارت 1311 استناد می کنند و شرط مغایر با این 

1. La conception institutionnell
2. Dividendes fictifs
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                                                   عباس نیازی، سعید جوهر

مــاده و مــاده 575 قانون مدنی را پذیرفته و معتقدند که ســهم ممتاز مذکور در ماده 
42 قانون تجارت اصلاحی 1347، در این راستاســت و نتیجه می گیرند چنین شرطی 
نه باطل اســت و نه عقد شــرکت را باطل می کند. همچنین بــه مواد 23 و 25 قانون 
بخش تعاون نیز اشــاره می کنند که آزادی اعضا را در تعیین نحوه تقسیم سود و زیان 
به رسمیت شناخته است. )اسکینی، 1389، 38 و 39( در تعریف سهام ممتاز می توان 
گفت که این ســهام در مقابل سهام عادی قرار گرفته و مزایای ویژه ای متفاوت از سایر 
ســهام برای آن تعریف شده است. از جمله مزایای سهام ممتاز می توان به تعیین سود 
بالاتر برای ســهام ممتازه، اولویت دریافت سود سهام و ... است.)پاسبان، 1389، 285 و 
286( همچنین گفته شده است که ضرورت ندارد که اعطای امتیازات در این گونه سهام 
موجه باشد.)اســکینی، 1389، 77/ پاســبان، 1389، 287( اما به نظر می رسد که باید 
ســهام ممتاز را در فرضی تحلیل کنیم که شرکت سود ده بوده و در حالتی که شرکت 
اساساً سودی نبرده است، وجود یا عدم وجود سهام ممتاز، تاثیری در تقسیم سود ندارد 

و به عبارت دیگر، سودی وجود ندارد تا به طور ممتاز به برخی شرکا تعلق گیرد.

5-2. شرط عدم تعلق سود
در نگاه اول، این شــرط از جمله شروط صحیح تلقی می شود؛ چراکه دیدگاه 
عمومی بر این اســتوار است که توافقات طرفین مورد حمایت باید قرار گیرد و شریکی 
که با این شرط وارد شرکت شده است، از بردن سود محروم است. اما به چنین ظاهری 
نباید اعتماد کرد. هدف از اشــاعه در مالکیت، گذشتن از مالکیت های خُرد و رسیدن 
به یگانگی و اتحاد باطل و بیهوده نیســت و اصولاً شــخص امــوال خود را بدون هدف 
کسب سود به اشتراک نمی گذارد. با لحاظ اینکه عقد شرکت نیز از جمله عقود مغابنه 
ای1  است و کسب سود و سوداگری نقش مهمی در این عقد دارد. بنابراین هرچند این 
شرط خلاف مقتضای ذات عقد نیست ولی شرطی غیر معقولی است و محکوم به بطلان 
خواهد بود. البته شاید بتوان بطلان این شرط را به غیرقانونی بودن آن ارتباط داد 

1. عقودی که هر یک از طرفین ســعی می کند در معامله ســود ببرد و در مقابل این عقود، عقد مســامحه ای قرار می 
گیرد که در آن، پیمان گزاران، مادی نمی اندیشــند و هدف های اخلاقی آنان بر ســود جویی های متعارف غلبه دارد. 

)کاتوزیان، حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد اول، 1393، 128(
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و چنیــن تحلیل کنیم که با اصل ماده 575 قانون مدنی و شــرط تعلق ســود در مقابل 
آورده، در تضاد اســت و باطل خواهد بود اما به صحت عقد لطمه ای وارد نســاخته و با 
بطلان چنین شــرطی در این حالت به اصل و اساس ماده 575 قانون مدنی بازمی گردیم 
و براســاس اصل، هر شریک را به نسبت آورده خود مستحق دریافت سود بدانیم. اساتید 
حقوق تجارت بر بطلان چنین شرطی نظر داده اند. به عقیده یکی از اساتید:»نمی توان به 
طور مطلق یکی از شرکا را از بردن سود محروم کرد و حذف چنین شریکی به معنای آن 
است که قرارداد شرکتی با آنان در بین نیست و چنین شخصی شریک نیست.« )اسکینی، 
1389، 37( اســتاد دیگری ضمن اعلام باطل و غیر مبطل بودن چنین شرطی، معتقدند 
که قانونگذار غنی یا فقیر شدن ناعادلانه و بلاجهت را پذیرا نیست. )صقری، پیشین، 61( 
و در واقع، چنین شرطی که باعث فقیر شدن شریکی به نفع سایر شرکاست، باطل خواهد 
بود. عقد شرکت برای کسب سود و منفعت است و اشخاص به جای تبدیل مالکیت مفروز 

به مشاع، مالک سود حاصل از عملیات شرکت می شوند. )کاویانی، 1393، 12(

5-3. شرط سود بیشتر در مقابل انجام کار
اصولاً کار هر شــخص محترم است و در مقابل هر کاری باید اجرتی تعلق گیرد. 
تبــرع در انجــام کار امری خلاف اصل بوده و محتاج به اثبات اســت. از طرف دیگر در 
شرکت های تجاری هنگامی که کاری زیادتر از سایر شرکا به شریکی محول می کنیم، 
می توان شرط کرد که این شریک سهم بیشتری از سود را داشته باشد. پس شرط تعلق 
ســود بیشتر از آورده، نه تنها خلاف اصل نیست، بلکه در راستای حمایت از کار بیشتر 
است. این شــرط از جمله شروط صحیح است که در اساسنامه شرکت های تجاری نیز 
آورده می شــود. این شرط باعث توسعه و رونق فعالیت های شرکت می شود و انگیزه و 
محرکی برای شــرکا جهت فعالیت بیشتر خواهد بود. در واقع، سود بیشتر در برابر کار 
بیشــتر و بهتر همواره صحیح اســت و مورد حمایت قرار می گیرد. )کاتوزیان، 1393، 
319( در نتیجه، شــرط مطالبه سود به نسبتی بیش از آورده، باید ما به ازای مشروع و 
معینی داشــته باشد. به علاوه مدت برخورداری از این امتیاز باید معین باشد )کاویانی، 
1393، 239( و می توان گفت اگر مدت اســتفاده از این امتیاز مشخص نشده باشد، به 
مدت عمر شرکت است. در حقیقت، هیچ یک از اساتید حقوق به بطلان چنین شرطی
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                                                   عباس نیازی، سعید جوهر

نظر نداده اند. انتهای ماده 575 قانون مدنی نیز این شــرط را پیش بینی کرده و آن را 
صحیح دانسته است.

5-4. شرط زیان ثابت
ســوال اساسی در این بخش این است که آیا می توان شرط کرد که همه زیان به 
یکی از شــرکا تحمیل شود و یا شــریکی زیان ثابتی را تحمل کند؟ در ماده 575 قانون 
مدنی تقســیم زیان را به نســبت آورده قبول کرده لکن در مورد صحت و بطلان شــرط 
خلاف این اصل، حاوی قاعده ای نیست و قاعده اصلی در عقد شرکت، همان تقسیم سود 
و زیان به تناســب آورده هاست. باید متذکر شــد که زیان همان بدهی هایی است که در 
نتیجه فعالیت شــرکتی ایجاد می شود. در خصوص شرکت ها، قاعده اصلی این است که 
اگر زیانی وارد شود، اموال شرکت تضمین پرداخت آن است و چنانچه اموال شرکت کفاف 
پرداخت دیون شــرکت را نکند، در شرکت های شخص، امکان مراجعه طلبکاران به اموال 
شخصی شرکا وجود دارد لکن در شرکت های سرمایه ای، این امکان پیش بینی نشده و 
طلبکاران، تضمینی جز اموال شــرکت ندارند. با همه این تفاسیر، همه شرکت ها در یک 
نقطه مشــترکند و آن عدم امکان تحمیل تمام زیان به یکی از شــرکا و تحمل زیاد ثابت 
اســت. سکوت قانونگذار مدنی و تجاری در این زمینه را نباید تایید ضمنی چنین شرطی 
دانست بلکه باید گفت شــرط مذکور نوعی شرط غیر مشروع است که به ساختمان عقد 
لطمــه ای نمی زند. از مواد مختلف قانون تجارت خصوصاً مواد 116 و 124 قانون تجارت 
1311 می توان اســتفاده کرد که در حالت ورود ضرر به شــرکت، ابتدا باید به شخصیت 
حقوقی آن مراجعه کرد و اگر در شــرکت های شخص، اموال شرکت برای پرداخت دیون 
آن کافی نباشد، به اموال شرکا مراجعه می کنیم و این مراجعه به تناسب آورده شرکاست 
و در حالتی که شرکت سرمایه ای است، امکان رجوع به اموال شرکا وجود ندارد. هرچند 
در شــرکت های شخص که شــرکت تضامنی نمونه بارز آن است، می توان به شرکا برای 
پرداخت دیون شرکت تحت قواعدی مراجعه کرد، لکن این به منزله تحمیل تمامی زیان 
به یک شــریک نیست؛ چرا که براساس ماده 124 قانون تجارت 1311، شریکی که تمام 
یا بخشی از دیون شرکت را پرداخته است، می تواند به سایر شرکا به نسبت آورده ایشان 
مراجعه کند. اساتید حقوق تجارت به بطلان چنین شرطی نظر داده اند و یکی از ایشان
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بیان می کند که چنین شــرطی به معنای این است که شراکتی با آنان در میان نیست. 
)اسکینی، پیشین، 37( در واقع، شرکت در زیان از ویژگی های عقد شرکت است. ممکن 
اســت زیان در مورد یکی از شــرکا به گونه ای محدود شود، ولی در هر حال، باید نوعی 

مشارکت در زیان برای همه شریکان در نظر گرفته شود. )کاشانی، 1394، 76(

5-5. شرط عدم تعلق زیان
نقشی که یک شریک ممکن است در پیشبرد اهداف و سودرسانی به شرکت ایفا 
کند و یا تجربه شریکی در زمینه ای خاص، انگیزه مناسبی برای جذب چنین فردی در 
شرکت و عدم تحمیل زیان به او است. این شرط تعارضی با اصل ثبات سرمایه ندارد، اگر 
در شــرکت های اشخاص یا مختلط، مقرر شود زیان با آورده ای غیر از سرمایه شرکت، 
از سوی سایر شرکا جبران گردد، لیکن در شرکت های سرمایه به نظر می رسد، امکان 
شرط اخیر وجود نداشته باشد، و حتی در شرکت های اشخاص نیز کمتر دیده می شود، 
که شــرط عدم تعلق زیان منوط به دفع خطر از ثبات سرمایه -یعنی جبران آن توسط 
سایر شرکا- شده باشد و همین دلیل برخی اساتید معتقدند که معافیت یکی از شرکا از 
تمامی زیان، با روح و مفهوم مشارکت ناسازگار است. )کاشانی، 1394، 106( پیشتر در 
مطالعه تطبیقی دیدیم، چنین شرطی براساس ماده 1-1844 قانون مدنی فرانسه باطل 
اعلام شده است. در حقیقت، عدم تعلق زیان به یک شریک، با روح شراکت و همسویی 
بین شرکا برای یک هدف مشترک در تعارض است و به عقیده اندیشمندان با ذات عقد 

شرکت مباینت دارد و صحیح نیست.)اسکینی،ج1389،139/1(

5-6. شرط زیان کمتر در مقابل انجام کار
همانگونه در مبحث مربوط به شرط سود کم و زیان در مقابل عمل گفتیم، این 
شرط مغایرتی با ماده 575 قانون مدنی ندارد و در راستای همان ماده، صحیح و معتبر 
به نظر می رســد. این شرط ناظر بر کار بیشتر است و در جهت حمایت از تولید و پیش 

برد اهداف شرکت مورد نظر شراکت ها قرار می گیرد.
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برآمد
قاعده کلی در تقســیم سود و زیان در شرکت های تجاری که در حقوق کشور 
فرانسه نیز مورد پذیرش قرار گرفته است، تقسیم به تناسب آورده هاست. اما گاهی یک 
تقســیم نابرابر و برخلاف این اصل کلی مطمح نظر برخی شرکاست. در خصوص صحت 
و بطلان این شــروط باید گفت همه حقوقدانان صحت شرط نابرابر را در صورتی که در 
مقابل آن توســط شریک، کاری انجام شود و در مقابل انجام فعالیتی باشد، می پذیرند. 
لذا شــرط تعلق سود بیشتر در مقابل کار بیشتر و زیان کمتر در مقابل فعالیت بیشتر و 
بهتر قابل پذیرش اســت. اما در خصوص صحت و بطلان شرط سود ثابت یا تعلق تمام 
سود، حقوقدانان نظرات متفاوتی ارائه داده اند و برخی آن را باطل دانسته و برخی دیگر 
براساس مواد 108 و 119 قانون تجارت حکم به صحت چنین شرطی داده اند. لیکن در 
نقطه مقابل اکثر حقوقدانان به بطلان شــرط تعلق تمامی زیان یا زیان ثابت نظر دارند. 
همه صاحب نظران در یک نقطه مشترکند و آن اینکه بطلان این شروط را باعث بطلان 
عقد شرکت ندانسته اند و براســاس اهداف سازمانی شرکت های تجاری و منافع بنگاه 
تجاری، عقد را صحیح دانســته اند و اگر شرطی را باطل می دانند، به اصل تقسیم سود 
و زیان براســاس آورده بازگشته اند. پیشنهاد می شــود که قانونگذار در قانون مدنی یا 
تجارت به مانند ماده 1-1844 قانون مدنی فرانســه، تکلیف شروط مغایر را معین کند؛ 
چرا که در این ماده شروطی که در مقابل آن کاری انجام نمی شود، باطل دانسته است.
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