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 بسم الله الرّحمن الرّحیم

 مقدّمه نگارنده

 کاتوزیانهایی به تألیف استاد گرانقدر، مرحوم دکتر ناصر ، گذشته از عنوان عمومی و لغوی آن، نام مجموعه کتاب«قواعد عمومی قراردادها»

)به انضمام مباحثی از کتاب مستقل هایی از این مجلّدات را باشد که در پنج جلد ارزشمند به رشته تحریر در آمده است و استاد بزرگوار، گوشهمی

جداگانه تألیف « اَعمال حقوقی: قرارداد ـ ایقاع»برای آشنایی نوآموزان حقوق در ابتدای دورة کارشناسی در مجلّدی دیگر به نام خود(، « ایقاع»

 گردد.کارشناسی تدریس می 3اند که معمولاً در ترم کرده

به خوبی حکایت از طرح « سراسری»های کارشناسی ارشد دانشگاه دکتری و نیز ی ورودیلکن بررسی آزمونهای حقوقی بالأخص آزمونها

گویی به همه تکافوی پاسخ یبه تنهای «اَعمال حقوقی»کتاب  جلدی( داشته و آشنایی باسوالات از منابع اصلی و مرجع )از جمله همان دوره پنج

 نماید.در این آزمونها نمیرا سوالات حقوق مدنی 

آن هم برای چند بار، و مرور آن،  باشد که مطالعهجلدی، مجموعاً بالغ بر دو هزار صفحه میی دیگر، حجم این مجموعة ارزشمند پنجاز سو

 ،برداری، یکی از فواید خلاصهاز همین جاگیر بوده چنانکه برای همه داوطلبین )خصوصاً اشخاص متأهل یا شاغل( چندان مقدور نیست و امری وقت

 جویی در وقت، بر آن مترتّب است. که فواید بسیاری از جمله صرفه بودهبرداری گردد؛ به طور کلّی یکی از اصول مهم مطالعه، خلاصهعیان می

های خود از نوشتهبدین لحاظ و با توجه تجربه نگارنده در آزمونهای مذکور و نیز آزمون وکالت، نامبرده تصمیم به تدوین و گردآوری خلاصه

ای از جلد سوم آن مجموعة گرفته و فعلاً تا این مقطع زمانی، موفق به ارائة خلاصه آوری نموده است،سابقاً در دوران مطالعات علمی جمعآنچه 

 سنگ شده است.گران

ها نگاشتهکه آن رسد وقتی به حداکثر خود می معمولاً، برای هر شخص شدهنویسیهای خلاصهتأثیرگذاری مجموعهگردد که خاطرنشان می

ناخودآگاه در همان فضای علمی کتاب،  کنید،را مطالعه می خویشوقتی شما جزوة دستنویس خواننده باشد. به عبارت دیگر، « خود»به قلم و ادبیات 

داً به طور عمیق گیرید و بدین ترتیب شما با دوره کردن سریع جزوه، کأنّه کلّ کتاب مربوطه را مجدّآن زمان که در آن مستغرق بودید، قرار می

 گردد.آن جزوه ایجاد می نویسندههر جزوه فقط برای  «روانی»اید. بارِ خوانده

خلاصه  استخراجنویسی و...(، امکان های خلاصههستند داوطلبینی که بنا به هر دلیل )از جمله مشغله یا عدم آشنایی با تکنیکلکن به هر حال، 

 است.های دیگران نویسیاستفاده از خلاصه ن گزینه،بهتریاز کتب را ندارند. در این شرایط، 

 

 نظر داشت: نکاتی چند را باید مدّ اما در مورد خلاصة حاضر،

ذکر شود. توضیح اینکه استاد بزرگوار در اکثر مباحث،  کاتوزیاندر این مجموعه سعی شده در هر مبحث، نظر استاد محترم، مرحوم دکتر  *

های حقوقی اند؛ لکن در این خلاصه، نظر نهایی ایشان که قاعدتاً برای آزمونو نهایتاً نظر خویش را بیان فرمودهبه تفصیل را  موافق و مخالفنظرات 

 ملاک است، با فراز مختصری از استدلال مربوطه ذکر شده است. 

را دارند، قویاًّ و اکیداً توصیه  اً قبولی در آزمون() ونه صرف حقوق مدنی باتوجه به بند فوق، به خوانندگانی که قصد یادگیری عمیق و استدلالیِ *

یل نمایم که حداقل یکبار، منبع اصلی )کتاب قواعد عمومی قراردادها ، جلد سوم( را دقیق مطالعه نمایند. بررسی نظرات مخالف و تجزیه و تحلمی

 کند.شده صدق مینویسیتوصیه در مورد هر مجموعة خلاصه این آنها، تأثیر انکارناپذیری در یادگیری عمیق و دائمی مباحث حقوق مدنی دارد.

هرچند بتوان با آن، در  است؛« ، بدون آموختن ماهیگیریخوردنماهی »بدین لحاظ، اکتفا کردن صِرف به این جزوه و امثال آن، به مثابه 

 آزمونهای حقوقی موفق شد.

یابی شوند؛ مانند قانون بیمه اجباری لی اکنون منسوخ هستند، معادلقوانینی که در کتاب اصلی ذکر شده واست در این خلاصه، سعی شده  *

( 1395)این جزوه، معادل ماده مربوطه را از قانون جدید  ةسخن گفته شده و نگارند 1347انون وسایل نقلیه موتوری که در منبع اصلی بر اساس ق

 استخراج و ذکر کرده است. 

حقارت این جزوه در  نیز و بزرگواربه چشم خورد؛ لکن با توجه به مقام و منزلت علمی استاد  رشیصلی برخی ایرادات تایپی و نگادر منبع ا *

نداده است؛ لکن در ضمن بحث، به صورت به خود قیاس با تألیفات ایشان، نگارنده، حتی در موارد اشتباهات محرز تایپی، جرأت تغییر متن اصلی را 

 جزء متن اصلی نیست.داخل قلاّب آورده شده،  همواردی کمطابق قاعده، ذکر شده است. به طور کلّی [ ] داخل قلاّب ،شدة متنمقتضی، صورت اصلاح

طف از ل ه را، نگارنددارنددر پایان خاضعانه از خوانندگان محترم استدعا دارد چنانچه انتقاد، ایراد و یا پیشنهادی در خصوص این نوشتار مدّ نظر 

 خود محروم نفرمایند: 

 1396 فروردینپور ـ ـ امین قاسم احترام تقدیمبا سپاس و 

                           Email:  Amin_Ghasempur@yahoo.com  

                           Telegram:  @Amin_Ghasempur 
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فراوان نيست. به همين « عقود معيّن» ياندازهبهود قواعد تكميلي شق.م. واقع مي 10ي نام كه بر طبق مادهدر قراردادهاي بي* 

ها و دشواري آن اجرا كند. اختلاف رويه يدربارهي تكميلي عقدي مشابه را قاعده ،شود كه از راه قياسجهت گاه دادرس ناچار مي

كند. با وجود اين نبايد چنين پنداشت كه قانونگذار را اثبات مي« عقد معيّن»بيني ي پيششود و فايدهته آغاز مياز همين نك

ظريه كه تراضي بايد هاي بيان اين ني قضايي واگذارده است. يكي از انگيزهنام را يكسره به تراضي طرفين يا رويهقراردادهاي بي

ده است، نگراني ها انجام شود تا نفوذ حقوقي بيابد، هرچند كه به صراحت بيان نشدر قالب يكي از عقود معيّن يا شرط ضمن آن

ي كلي براي عقد و تنظيم قواعد كه فراهم آوردن يك نظريهو آزادي بدون نظارت در قراردادها است. چنان ومرجهرجاز ايجاد 

بيني اين قواعد ناقص است ولي در همين قانون همين نگراني است. قانون مدني ما از جهت پيشرفع عمومي قراردادها نيز براي 

ي قراردادها ناظر است. شود كه به همهت قرارداد، قواعد تكميلي فراواني ديده مينيز بر مبناي عرف و انصاف و اجراي حسن نيّ

م قواعد مربوط به احكام شرط، معاملات فضولي، آثار قرارداد، خسارت عدم انجام تعهّد و سقوط تعهّدات از قواعد عمومي تما

 است و به هيچ عقد خاصي نظر ندارد.

ور نيست كه از باشد، متعهد مجب كلي واگر موضوع تعهد عين شخصي نبوده »: ق.م. كه در آن آمده است 279مثال ماده  رايب

يكي از قواعد مربوط به اجراي با حسن ، «بدهد تواندنميوب محسوب است عرفا معيكند ليكن از فردي هم كه  فرد اعلاي آن ايفا
العقد ممتنع شود يا معلوم شود كه حين اگر بعد از عقد انجام شرط»: گويدميقانون كه  همان 240. ماده کندمینيت قرارداد را بيان 

 لهمشروطاينكه امتناع مستند به فعل  مگر او شده است اختيار فسخ معامله را خواهد داشت. نفع برممتنع بوده است كسي كه شرط 

 شود. “قراردادهابيهوده شدن ”مبناي تمهيد نظريه عمومي درباره  تواندمي «باشد

بعد از  ،عرف از نويسندگان در اين فرض، اگر ايپاره؛ البته عرف مقدم است ،قوانين تكميلي در صورت تعارض عرف و* 

كه مبناي  است اين نظر در صورتي درست .اندشده دانستهماندن، نسخاثر متروك قانون تكميلي را در ،تصويب قانون پاگرفته باشد

 ةولي اگر پذيرفته شود كه وسيل .محدود شود قراردادآن به تفسير  نقش وباشد  قراردادطرفين  «اراده ضمني»اعتبار قوانين تكميلي 

قانون  ،بين برود از ومين جهت اگر عرف تغيير پيدا كند به ه .رسدمياست، قبول نسخ قانون دشوار به نظر  قراردادقانوني تكميل 

 .كندميپيدا  كنندهتكميلدوباره نقش 

قوانين تكميلي ترجيح  اجراي برگفت اراده ضمني آنان نيز  توانميآيا  ،برخورد قانون تكميلي با اراده ضمنيدر صورت * 

ديدن  براي؛ اندبيان داشته( جلدي 4ي )دوره نعقود معيّ «1»جاز  91كه در شماره است متفاوت با نظري  ظاهراً در اينجا استادجواب )دارد؟ 

 .(357يل م. ، ذكتاب نظم كنونيهمچنين ر.ک.  اين تعارض،

را بتوان  حليراه كههمينگفت چون قصد مشترك طرفين قانون حاكم بر رابطه قراردادي است،  توانميدر پاسخ به اين سوال 

 ايپارهاستنباط شود بايد آن را محترم داشت: با وجود اين، در  سوب كرد خواه بيان آن صريح باشد يا از مفاد عقدبه اراده آنان من

طرفين به صراحت ترتيب ديگري را مقرر كرده باشند.  كهاينگر كه مفاد آن بايد رعايت شود م شودمياز قوانين تكميلي تصريح 

، شودنمييا تابع مبيع شمرده نشود داخل در بيع  ءجز عادت وهر چيزي كه برحسب عرف »: داردميق.م. مقرر  357كه ماده چنان

 .«در عقد ذكر شده باشد صريحاً كهاينمگر 

ديگري و  شودنميتكميلي محض، كه جز با شرط صريح نقض يكي : اندكردهمبنا قوانين تكميلي را به دو گروه تقسيم  همين بر

ارزش  از و. اين تقسيم معياري جز حكم قانون ندارد كرد پرهيزاز اجراي آن  توانميبا اراده ضمني نيز  كه( Dispositive) اختياري

 .شودميهمين جهت نيز كمتر از آن ياد  به واست  بهرهبينظري 

صريح  اين تراضي هرگاهولي بايد تراضي را حاكم شمرد.  گمانبيي صريح دوطرف، * در مقام برخورد عادت قراردادي با اراده

چشم  قراردادياز اجراي عادت  توانميشده نيز  استنباط وكه آيا به استناد تراضي ضمني  شودميال مطرح و روشن نباشد اين سو

 ؟پوشيد يا نقض عرف نيز نياز به تصريح دارد
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در بسياري  دارد و ايويژهعرف خاص اهميت  ،معين هايحرفهدر همه قراردادها يكسان نيست. در  عادت وقلمرو عرف * 

 وب جاري . نمونه بارز آن اثر عرف بانكي است در قراردادهاي حساشودميقراردادها  تكميلجانشين اراده دو طرف در  هازمينه

 .اندازهاپس

ق.م..  279.م.و ماده ق 277وضع شده كم نيست: از جمله ماده  ،نيتحسن وي رعايت انصاف بر مبناكه  قواعدي ماقوانين در * 

 بر، مبني كندميثمن به خريدار  او را ناگزير به ردّ و داندميق.م. كه تلف مبيع پيش از قبض را از مال بايع  387ماده  همچنين

يا حق  شودميمعاوضه  طبيعت ومعاوضي و رعايت حسن نيت در اجراي قرارداد است كه منسوب به اراده ضمني طرفين  عدالت

 .ق.م.( 280ماده )تفليس  خيار و.م.( ق 402ماده )ثمن در بيع  تأخير خيار و (ق.م. 380ماده )حبس در قراردادهاي معوض 

براي  ؛اين پيمان استكه از آثار اجراي قواعد حسن نيت در  شودميديده  موادي نيز 1316 ارديبهشت 7در قانون بيمه مصوب 

 :ن قانونآ 13 و 12، 11 ،10مثال ماده 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

زيان را  بردميهركس سود »قواعدي مانند  اجراي وحقوقي نيز آثار رعايت انصاف و حسن نيت در استنباط  هاينوشتهدر * 

 .شودميآشكارا ديده  ،«اقدام» و «احسان» و «لاضرر»و قاعده  «كنديمنيز تحمل 

به شرط ضمني يا بنايي درباره لزوم معادله نسبي دو عوض  عيب وغبن ساختن خيار هايي مانند منسوبنظريهفقه هم ارائه  در

 حسن نيت مفروض دو طرف در تفسير قرارداد است.از رعايت  ايويژهدر واقع چهره  ،مبيع سلامت و

ها از بنابراين ديوان كشور بر معنايي كه دادگاهمسائل حقوقي است نه ماهوي. تفسير قوانين تكميلي نيز مانند قوانين امري از * 

 ينامهآئينقانون به معني خاص باشد يا  خواه وخواه قانون امري باشد يا تكميلي كنند نظارت كامل دارد؛ قوانين مربوط به عقد مي

انحراف از قاعده عرفي در حكم  و اعتناييبي، كندمياي را به عرف رجوع مساله حلراهدر مواردي هم كه قانون  .كي به قانونمتّ

 .گيردميار تجاوز از قانون است و در نظارت ديوان كشور قر

حقوقي است در  ايمساله گيردميبا كدام نمونه قانوني منطبق است و در چه قالب قرار  شدهانجامعمل حقوقي  هكاين تميز* 

و تميز  ظرن موردخاص عقد  احكام وتوصيف از لحاظ رعايت آثار  اين طرفين. ارادهراستاي اجراي قوانين نه احترام به اعلام 

كه دادرس قوانين تكميلي  شودنادرست باعث مي توصيف اهميت فراوان دارد. كندميپيدا ز قوانين تكميلي كه به آن ارتباط اگروهي 

 بربه ديوان كشور اختيار داد تا  جهت بايد آن را مساله حقوقي شمرد و عقد را منحرف سازد. به همين آثار ورا نابجا به كار برد 

 دادگاه در اين زمينه نظارت داشته باشد. تصميم

ثابت سازد به  معين و ،را قانون( اجاره اوقاف عاميا هواپيما يا  آهنراهبري با رمانند با)در موردي كه شروط قرارداد الحاقي * 

. به است كه دو طرف ناچار به رعايت آن باشند، تفسير چنين شروطي در حكم تفسير قانوني است كه آن را مقرر داشته ايگونه

 نادرست آن جلوگيري كند. اجراي واز تفسير  تواندميهمين جهت، ديوان كشور 

كرده است يا قيمت واقعي  بيمه تناسب مبلغي كهه گر فقط ببيمه د،شده باش بيمه كمتر از قيمت واقعيه كه مالي ب ورتيدر ص ـ 10ماده
 د.سارت خواهد بوخ مسئول ،مال

باطل  بيمه عقد ،باشد داده بيمه مالي را اضافه بر قيمت عادله در موقع عقد قرارداد ب،گذار يا نماينده او با قصد تقلّبيمه نانچهچ ـ 11ماده 
 ت.قابل استرداد نيس ،دريافتيه بيم و حق

اظهارات كاذبه بنمايد و مطالب اظهارنشده يا اظهارات كاذبه  گذار عمداً از اظهار مطالبي خودداري كند يا عمداًبيمههرگاه  ـ 12ماده 
ي اگر مراتب حتّ ،باطل خواهد بود بيمه گر بكاهد عقدبيمه كه موضوع خطر را تغيير داده يا از اهميت آن در نظر طوري باشد
ه است قابل استرداد گذار پرداختبيمه در اين صورت نه فقط وجوهي كه .ثيري در وقوع حادثه نداشته باشدأمذكوره ت
 د.گذار مطالبه كنبيمه عقب افتاده است نيز از ،را كه تا آن تاريخ بيمه ر حق دارد اقساطگبيمه بلكه ،نيست

در اين صورت هرگاه مطلب  ؛شودباطل نمي بيمه خودداري از اظهار مطالبي يا اظهارات خلاف واقع از روي عمد نباشد عقد اگر ـ 13ماده 
گذار در بيمه را از بيمه گر حق دارد يا اضافه حقبيمه قبل از وقوع حادثه معلوم شود ،اظهار خلاف واقع نشده يااظهار

گر بايد مراتب را بيمه ،در صورت فسخ. را فسخ كند بيمه را ابقا كند و يا قرارداد قرارداد ،صورت رضايت او دريافت داشته
گذار مهه بيده روز پس از ابلاغ مراتب ب ،فسخ اثر .گذار اطلاع دهدبيمهه ب دوقبضهموجب اظهارنامه يا نامه سفارشي هب

 د.گذار مسترد داربيمه دريافتي تا تاريخ فسخ را به بيمه گر بايد اضافه حقبيمه شود وشروع مي
پرداختي  بيمه وجهبه نسبت  بعد از وقوع حادثه معلوم شود خسارت ،واقع مطلب اظهارنشده يا اظهار خلاف كه صورتيدر                   

 ت.تقليل خواهد ياف ،طور كامل و واقع پرداخته شده باشدهاظهار خطر ب صورت درو وجهي كه بايستي 
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 کتاب( 70ج. تعديل قرارداد )صفحه 

تعديل شود.  «به حكم قانون»يا  «ها و تصميم دادگاهدرخواست يكي از آنبه »يا  «به اختيار دو طرف»مفاد قرارداد ممكن است 

 تقسيم كرد: قضايي و قانوني وبه قراردادي  توانمي، تعديل قرارداد را به اعتبار سبب آن بنابراين

 نند يا پس از انعقاد آن به تراضي انجام دهند.ك بينيپيشناظر به موردي است كه دو طرف در متن قرارداد  تعديل قراردادی

 يا در قانون به يكي از دو طرف حق درخواست آن را بدهد. شودمستقيم انجام  طوربه ،قانون جايي است كه يا طبق قانوني تعديل

كه دادرس، با استناد به شرط ضمني عقد يا  شودميآن گفتگو و ترديد فراوان است، به موردي گفته  امكان دركه  قضايي تعديل

 .سازدميبا شرايط  متناسب ول را تعدي و ضرر يكي از دو طرف مفاد قرارداد عدالتيبيجلوگيري از 

با تغييرهاي ناشي از كاهش ارزش  خودخودبهكه  شودميدر قراردادها گاه مفاد تعهد چنان معين : قراردادي تعديل بحث در*

اگر شروطي كه به منظور پرهيز از كاهش  است. «پرداخت به طلا»، شرط طواين شر ترينمعروف. يكي از ندكميپول تناسب پيدا 

خارجي برخورد نداشته باشد، نفوذ  تجارت وارزي  قوانينبا  گيردميمورد توافق قرار  ،قرارداد خودِخودبه تعديلِ وارزش پول 

 .خدمات وطلا يا معادل بهاي طلا باشد يا ارزهاي خارجي يا كالاها  هايسكهتعهد ناظر به پرداخت  حقوقي دارد، خواه

شرط شود بهاي قطعي بر مبناي نرخ روز  كهاينمانند )واگذار شود  (فروشنده)اين تعديل، اگر تنها به اراده يكي از دو طرف 

د نبايد كرد. منتها چون استناد به اين بطلان به سود خريدار معامله تردي بطلان ودر مجهول بودن ثمن  (فروشنده معين خواهد شد

 گردد.تحميل مي رخريدا براد شرط نادرست و مف شودنميمعمول عنوان  طوربه، كندمياستقبال  فروشنده از آن و( چرا نيست؟)نيست 

 كمدستكه غالب يا  دهدمياستقراء در قوانين كنوني نشان  [غير مستقيم؛و  مستقيمنوع است:  2]خود : قانوني تعديل بحث در* 

 ::[ به عنوان مثالمستقیم قانوني. ]چند نمونه تعديل اي پيشين را در بربگيردچنان تنظيم شده است كه قرارداده هاآنبسيار از 

هر محلي كه براي سكني يا كسب يا پيشه » :خوانيممي 1356 مردادماهمصوب دوم  مستأجراول قانون روابط موجر و  ماده در* 

 بهاياجارهدر ماده واحده تقليل *« بشود مشمول مقررات اين قانون استديگري اجاره داده شده يا  منظوربهيا به تجارت يا 

كوني به اجاره استيجاري كه به عنوان محل مس هايخانه بهاياجاره كليه» آمده است: 1358آبان  7واحدهاي مسكوني مصوب 

درصد تقليل داده  20شمسي  1358 آذراز تاريخ اول  كندميبه صورت مسكن استفاده  مستأجرهاز عين  واگذار شده و مستأجر

راي سكني با تراضي با موجر... به تصرّف متصرّف داده شده يا بشود... اماكني كه ب»آمده است:  62. مدر ماده اولّ ق.رم.* «.شودمي

هاي مسكوني ي اجارهن با زيركي از پذيرفتن درخواست تعديل دربارههمين قانو 14ي و در ماده« مشمول مقرّرات اين قانون است

استيجاري  هايساختمانالحاق شده به لايحه قانوني نحوه تخليه  29/8/1385صره مصوب تب*تا پنج سال جلوگيري شده است. 

روابط موجر  قانون  4ماده  استناد بهآراء صادره از محاكم دادگستري كه » دولتي: هايسازمان و هاشركت و هاوزارتخانه وسيلهبه

بهمن  22وابسته بعد از تاريخ  هايشركت ودولتي  هايسازمان و مؤسساتبرعليه دولت يا  الاجارهمال تعديل بر 1356مصوب سال 

ف است با جلب نظر .. دادگاه مكلّ.الاجرا استموقوف مستأجربه تقاضاي  باشد درنيامدهصادر شده و به مرحله اجرا  1357سال 

 «.عادلانه اصلاح كند. اين حكم قطعي است بهاياجارهكارشناس حكم صادره را با تعيين 

مستقيم مفاد قرارداد را تغيير  طوربه: گذشته از مواردي كه قانون [غیرمستقیم يقانون]تعديل  * تعديل قرارداد به دستور قانون

به  مخيّريا  مكلّفتا بر اساس قانون، طرح دعوا كرده و دادگاه را دهد ديده حق ميبيني امكان تعديل به زياندهد گاه نيز با پيشمي

 :براي مثالارداد سازد: تعديل قر

تعهد »كه در اسناد اجاره تصريح كنند:  دفاتر اسناد رسمي را مكلف ساخته است ،مستأجر قانون روابط مالك و 11ماده  7بند 

 «المسميپس از انقضاي مدت و يا فسخ اجاره تا موقع تجديد اجاره يا تخليه ملك به ميزان اجرت المثلاجرتبه پرداخت  مستأجر

و وجود رابطه قراردادي ميزان اجاره ثابت باشد خواه  مستأجرتا در زمان تصرف  شودميطرف تحميل  دو بربدين ترتيب اين شرط 

. وانگهي اين قانون عقد اجاره را پس از پايان مدت نيز دهدميدر دوراني كه قانون آن را ادامه  خواه ودر زمان عقد اجاره باشد 

 جديد كند.كه موجر را الزام به انعقاد اجاره  دهدميحق  مستأجرادامه و به 
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 652در ماده . «نظر به وضعيت مديون مهلت عادله يا قرار اقساط دهد تواندميحاكم »... ق.م:  277 ماده موجببهمثال ديگر: 

 .«ترض مهلت يا اقساطي قرار دهدقبراي م واحوالاوضاعمطابق  تواندميدر موقع مطالبه، حاكم »: خوانيمميهمان قانون نيز 

، اختلاف كندمييك مفهوم دارد يا ماده اخير به شروط ضمني قرارداد و بناي دو طرف توجه  652 و 277آيا دو ماده  كهايندر 

انداختن مهلت انجام تعهد يا صدور قرار اقساط تعديلي است كه در متن قرارداد به سود  تأخيراست، ولي در هرحال امكان به 

 .شودميمتعهد انجام 

در مواردي كه دادگاه تخليه ملك ”آمده است:  1362ارديبهشت  13مصوب  مستأجر قانون روابط موجر و 9مثال ديگر: در ماده 

مهلتي  تواندميموجر نباشد،  حرج وبا عسر  معارض وبداند  مستأجر حرج وسكن موجب عسر ممورد اجاره را به لحاظ كمبود 

را در پايان مدت اجاره به موجر تحويل دهد.  مستأجرهموظف است كه عين  مستأجردر اين قانون،  “قرار بدهد. مستأجربراي 

از ماده  6بند ) نيز بايد تصريح شود هانامهاجارهق.م.( كه در شروط  494ماده )در اين باره از آثار عقد اجاره است  مستأجرتكليف 

 .شودميتعديلي است كه براي رعايت انصاف در قرارداد  مستأجرمستاجر(. پس دادن مهلت به  قانون روابط موجر و 5

 تواند ميزان خسارت را در موارد زير تخفيف دهد:دادگاه مي»مسئوليت مدني آمده است که:  قانون 4: در ماده ر ]مهم[مثال ديگ
تنگدستي واردکننده زيان  جبران آن موجب عسرت و رت ناشي از غفلتي بوده که عرفا قابل اغماض باشد وهرگاه وقوع خسا ـ2...  ـ1

حکم مربوط به قاطع بودن  و ]چرا هست؟[ ق.م.( نيز هست 230ماده )مفاد اين ماده شامل خسارت مقطوع قراردادي « باشد...
تلفن  اي در برابر خريدار آن تعهد کند که ظرف يک ماه برق ودهد. براي مثال اگر فروشنده خانهقرارداد راجع به خسارت را تخصيص مي

پايان ماه انجام  اين تعهد را روز بعد از مورد معامله را فراهم سازد و در صورت تخلف نيمي از ثمن را به عنوان وجه التزام برگرداند و
سنگيني وجه التزام فروشنده را دچار تنگدستي  و داندتواند، به اين استناد که يک روز تأخير را عرف قابل اغماض ميدادگاه مي دهد،
 ]تعديل قانوني[ شود.يکنار ديده م ها در گوشه وگونه تعديلکند از ميزان آن بکاهد. اينمي

 خصوص:مطرح در این بررسی نظریات :قضایی تعدیل بحث در*

 شرط ضمنینشده ـ بینیپیشظریه حوادث نـ 

آيد. ممكن رهايي به وجود ميدر ارزش تعهدّهاي دوطرف نيز تغيي گمانبيكشد ها به درازا ميدر قراردادهايي كه اجراي آن

ناپذير كرده و دين ديگري را چنان سبك كه ايفاي آن در برابر تعهدّ متقابل خود به است تعهدّ يكي از دوطرف را گزاف و تحمّل

ور ضمني طگنجد؟ آيا دوطرف مبادله را بهشود كه آيا چنين وضعي در قلمرو تراضي آنان ميشوخي ماند. پس اين پرسش مطرح مي

شرايط، محترم اند پيمانشان در هر اند يا خواستهواحوال زمان انعقاد قرارداد و تغييرهاي متعارف آن كردهوجود اوضاع مشروط به

 بماند و وضع اقتصادي معامله را در برابر تمام حوادث بيمه كنند؟

، قرارداد بر مبناي وضع متعارف مورد توافق گرفته است گويندمي: هاپرسشپاسخي است به همين  نشدهبينيپيشحوادث ظريه ن

حادث  هايبا ارزشمتناسب  شرايطي و دادنميتن به آن  گمانبيكند،  بينيپيششرايط جديد را  توانستمي، اگر ديدهزيانو متعهد 

 ،شود بايد پذيرفت كه تراضي اجرا ومبنا تفسير  همين بربنابراين هرگاه قرارداد تابع قصد مشترك دو طرف باشد و  كردميپيشنهاد 

باشد. در نتيجه رويدادي  پابرجااست كه وضع متعارف كنوني  محترم و آورالزامضمني است كه معامله تا زماني  همراه با اين شرطِ

كه قرارداد را  هددميحق  ديدهزياننيامده است به طرف  حساببه [لهشديد اقتصادي كه در معادله ]معام هايبحرانمانند جنگ و 

 فسخ كند يا تعديل آن را از دادگاه بخواهد.

قرارداد تعديل يا منحل  ،حكمي كه بر مبناي آنآن تعارض ندارد.  آورالزامبدين ترتيب امكان تجديدنظر در قرارداد با نيروي 

 مانند فسخ قرارداد بر مبناي قاعده لاضرر(.) استثنايي وهر قرارداد است نه حكم ثانوي  “حكم اولي” شودمي

ي دادوستدهاي مستمر و درازمدّت، احتمال دگرگوني شرايط وجود اند؛ گفته شده كه در همهانتقاد وارد كرده نظريهبرخي بر اين 

در چنين پيماني چگونه اند تا زمانه را بر مراد يابند و از آن سود برند. بنابراين سكوت دوطرف، دل به آن نيز بسته بساچهدارد و 

 شمار آيد يا اختيار تعديل به دادرس بدهد؟تواند خيار شرط ضمني بهمي
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ن را به آقرارداد خريد  سنگزغالو مصون ماندن از نوسان بهاي  نيازهاي خود در آينده تأمينبراي مثال كارخانه صنعتي براي 

ورده است. حال ز به دست آثابتي براي ساليان درا . فروشنده نيز به اين دل خوش دارد كه خريداركندميامضا  ثابت وبهاي معين 

 كرد؟ تجديدنظر قرارداددر به استناد شرط ضمني  وانتميآيا  را چند برابر كند، سنگزغالبهاي  اگر پس از چندي جنگ رخ دهد و

ساس نگراني اح زغالي گراني احتمالي احتمال دارد كه در مثال يادشده فروشنده درباره:[ نظريهبه منتقدين اين  ]پاسخ استاد

ي يكي از است، نه داعي ويژه« مشترك دقص» ،ي نادرست انجام دهد، ولي در تفسير قرارداد معياري محاسبهكند يا معامله را بر پايه

شود و اعتماد ي خريدار و انجام تعهدّهاي او در برابر ديگران ميق انگيزه، مانع از تحقّي فروشندهدوطرف؛ وانگهي، رعايت انگيزه

 برد.به تجارت را از بين مي

-شود در اجراي عهدنامهنشده، هرچند كه گفته ميبينييا تعديل در مورد حوادث پيشبدين ترتيب، استناد به شرط ضمني فسخ 

رو نشد. امروز ن روبهاي اعتبار پيدا كرده است، در حقوق مدني چندان موفّقيتي نيافت و با اقبال انديشمنداالمللي تا اندازههاي بين

منظور جلوگيري از ضرر و رعايت انصاف يا ي اجراي حكم ثانوي، به تر طرفداران تعديل قضايي قرارداد، امكان آن را نتيجهبيش

 اند.ي بدون جهت دانستهمنع از سوءاستفاده از حق و استفاده

تقديم شده به دادگاه، در  هايقرينه وآنچه گفته شد، مانع از احراز شرط ضمني، بر مبناي دلايل  ]نظر استاد:[ با وجود اين،

ناشي  ظهور ووجود آن را اثبات كند  تواندميشرطي ندارد، ليكن دلايل ديگر  چنين برقراردادي خاص نيست: اطلاق قرارداد دلالت 

 از غلبه و حكم متعارف يكي از آن دلايل است.

 :خوردن تعادل دو عوض و ایجاد غبنبرهم نظریهـ 

ود ديده ايجاد غبن كند، مگر اينكه ثابت شتواند براي زيانعدم تعادل دو عوض در زمان تراضي مي كه همچنانطبق اين ديدگاه، 

ديده زند، زيانسختي برهمنشدة آينده نيز اين تعادل را بهبينياو نيز از گراني بهاي مورد تراضي آگاه بوده است، هرگاه حوادث پيش

 حق دارد قرارداد را فسخ كند يا تعديل آن را از دادگاه بخواهد.

 ارفاق وجز در مواردي كه عقد بر مبناي مسامحه  ض است.در قانون مدني، ايجاد خيار غبن از قواعد عمومي قراردادهاي معوّ*

  به آن استناد كرد. توانميدر هر معامله  ،شودميبسته 

 ناآگاهي و تجربگيبيمبناي خيار غبن در حقوق ما، نه عيب اراده است نه نقص در سبب. لزومي هم ندارد كه طرف قرارداد از *

حسن نيت  با ونباشد  پيشنهادشدهبهاي  گزافي واز غبن نيز آگاه از بهاي واقعي  منتفع اگر كهچنانكرده باشد،  برداريبهرهمغبون 

واقعي خيار غبن  . مبنايشودميكند، باز هم خيار غبن در نتيجه نامتعادل بودن عرفي دو عوض ايجاد  امضاپيمان مغبون كننده را 

و اولي  پس، حكم ثانوي جايز بودن عقد جاي حكم طبيعي جلوگيري از ضرر ناروايي است كه در دادوستد به مغبون رسيده است.

( ولي اين حكم، خیار ق.م. 418ماده )ه از گزاف بودن معامله پذيرفته نیست كوِدرست است که از مغبون آگاه، شِو  گيردميرا 

قاعده ديگری است نتیجه اعمال  ق.م. 418ماده  حكم کند.غبن را به عیب اراده مغبون و خطا و حیله طرف ديگر مربوط نمي

قاعده اقدام مانع از اجرای . «د برده است، از ديگری مطالبه کندضرری را که به اقدام خو تواندنمي کسهیچ»که به موجب آن 

 قاعده لاضرر است.

و مانع از اين شده است كه رويه قضايي گرايشي به سوي تعديل قرارداد يا فسخ آن  خوردميدر حقوق ما به چشم  اشكالي كه 

بودن عقد در زمان انعقاد است. نويسندگان قانون مدني  افگز وست كه خيار غبن ناظر به نابرابري عرفي دو عوض پيدا كند، اين ا

پس دشواري در اين  ،اندنبودهله هم ، متوجه مسأاز اصل شايد و اندنداشته نظر «غبن حادث»يم قواعد مربوط به خيار غبن به در تنظ

 ؟يافت حلّيراهنشده بينيتوان براي جبران وضع نامطلوب ناشي از حوادث پيشلاضرر مي قاعده وملاك اين مواد است كه آيا از 

 استفاده از حق و استفاده بدون جهت:ءسو نظریهـ 

انصاف استوار سازند. اين نظريه در برابر ادعاي  را بر مبناي قواعد اخلاقي وتعديل قرارداد  اندخواستهاي از نويسندگان پاره

است حمايت كند. اين قاعده منكر نيست كه غبن  ديدهزيانتا از بدهكاري كه ناروا از سرنوشت  پردازدميطلبكار به تمهيد قاعده 

 .پذيراي چنين اراده غيراخلاقي نباشد خواهدميمورد تراضي قرار گرفته است؛  ايجادشده
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بدين بهانه  دتواننميبه كار برد. بدهكار هم  عدالتيبيا مرز حقي را كه پيمان خصوصي به او داده است ت تواندنميطرف قرارداد 

 خودداريكه بيش از آنچه به دست آورده است بايد بپردازد از وفاي به عهد  دانستهنمياست يا  كردهنمي بينيپيشكه اهميت دين را 

طلبكار ادعاي استفاده ناروا به هزينه  چراكهندارد  عهده بركه احساس كند ديني  شودمياو تنها هنگامي از اجراي پيمان معاف كند. 

 برد.ي ناروا ميآور نيست كه ادّعا شود طلبكار در اجراي طلب خود استفادهبدين ترتيب شگفت او دارد.

را اخلاق در رفتار با ديگران واجب  اخلاقي است. رعايت چنين انصافي نهادپاكانسان  ،ايره استدلالمركز د، نظريهدر اين 

، ليكن در درون خود گيردمي؛ از اخلاق الهام ردگذنميمرز زندگي متعارف  از وندارد  مردانگي و. ولي، حقوق انتظار مروت داندمي

برد در ديدگاه حقوق توان ادعّا كرد كه كسي كه از محلّ پيمان خود سود ميدشواري ميبه بندي نيست.ناب پاي صلح وبدان لطافت 

سوءاستفاده »ها و اتفّاق به او رسانده كرده است يا كسي كه قصد اضرار ندارد و تنها در پيِ نفعي است كه فرصت« ي ناروااستفاده»

 كند.مي« از حق

 رفتار خلاف حسن نیت نظریهـ 

به دليل كاهش ارزش  پردازدمي برابر دردر حالي كه آنچه خود  كندميطرفي كه اجراي تعهد ديگري را مطالبه طبق اين نظريه، 

 .كندميجوهر و ماهيت خود را از دست داده است، برخلاف حسن نيت رفتار  هاقيمتپول و گراني 

 توانميقرارداد را از قانون استنباط كرد، به دشواري  “اجراي حسن نيت”برفرض كه بتوان تكليف مربوط به حقوق ما، در نقد: 

حق ندارد در روابط  كسهيچ گمانبي بند بودن دو طرف به مفاد عقد به كار برد.پاي واين قاعده را برخلاف اصل لزوم قراردادها 

اجتماعي به تقلب و تدليس دست زند. رابطه قراردادي نيز از قلمرو اين قاعده بيرون نيست. ولي، در اين نتيجه ترديد است كه آيا 

بايستي در جهت  “حسن نيت”ست؟ آيا لزوم داشتن د مخالف دانبا حسن نيت در اجراي تعه توانميرا  سختگيري در گرفتن حق

 كامل آن به كار گرفته شود يا براي معاف شدن از اجراي آن؟ اجراي ومفاد تعهد  تأييد

 دگرگونی طبیعت تعهّد نظریهـ 

نشده اين است كه تغيير شرايطِ وابستة به تعهدّ بدون بينيدثه پيشي حادر نتيجه« ثمري قراردادبي»به موجب اين نظر، معيار 

اينكه تقصيري رخ داده باشد، طبيعت تعهدّ را از اساس دگرگون سازد چندان كه بتوان گفت آنچه را متعهدّ بايد انجام دهد چيزي 

 گرفته بوده است. عهده برنيست كه 

ست كه تغيير تعهدّ را در سايه شرايط جديد در چه مواردي بايد اساسي و ابهام زيادي دارد. ايراد اصلي آن ا نظريهنقد: اين 

اردادي براي تحقّق اين دگرگوني كافي است؟ آيا تنزلّ شديد ارزش خوردن شديد تعادل قرمربوط به طبيعت آن شمرد؟ آيا برهم

 عيار داوري است يا رفتار انساني معقول و متعارف؟هاي تغيير طبيعت تعهدّ است؟ آيا وجدان دادرس، مپول از مصداق

 نتیجه* 
 [گيرد اين است كه:اي كه استاد از مباحث ميها بررسي شد. حال نتيجهن تعديل قرارداد و پاسخ احتمالي آنات مختلف پيرامو]تا اينجا نظري

 شود:د، دور از انتظار حادث ميرري پرداخت كه در جريان اجراي عقـتوان به جبران ضاه ميدر حقوق ما از دو ر

 خورده.براي جبران تعادل برهم غبن نظريةگسترش  (2   (شرط ضمني) قرارداد تفسير روح حاكم بر مشترك و ةتحليل اراد (1 

تحليل  در رويه قضايي و استقراء ودر مبناي تراضي  تأمل: شرط ضمني و بنايي در تراضيی نخست ـ در مورد شیوه* 

 رسدميدر نتيجه تفسير قرارداد به مراتب بيش از آن است كه در آغاز به ذهن  نشدهبينيپيشحوادث  تأثيردهد كه قوانين نشان مي

 :هاي زيادي دارد ـ توجهّ شود[]و نمونه

، ظاهر اين بنددمير مقام اجراي تعهد قراردادي با او معاش ديگري است و د تأمين دارعهدهدر مواردي كه شخص  نفقه: ـ1

دور از انتظار  ايحادثهاست. پس، اگر  شدهمتعارف در زمان انعقاد قرارداد تخمين  هايهزينهبر مبناي  شدهبينيپيشاست كه مبلغ 

خريد آن مبلغ را چندان كاهش دهد كه به هيچ عنوان متناسب با تعهد به انفاق  توان واقتصادي(  بحران ونگ مانند ج) رخ دهد

 ارزيابي قراردادي از تعهد را تعديل كند. تواندميدادگاه  نباشد،
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زندگي طلبكار است، به هر  تأمينموضع آن  گفت، الزام به انفاق تعهد به دادن مبلغي پول نيست؛ توانميدر توجيه اين تعديل 

نتيجه حكم قانونگذار و وابسته به نظم عمومي  كهاين تكليف را  تواندنميشد. مستحق نفقه نيز با قرارداد خصوصي قيمت كه با

توجه به  با وو معادل تعهد اصلي است  در واقع ارزش ريالي شودميدر اين زمينه بسته  قراردادي كه پس است، ساقط كند.

 .بازشناخت «پول»را بايد از تعهد به « ارزش»عهد به . به بيان ديگر، تشودميهمان زمان محاسبه  هايتقيم

براي  ارد.حتي در صورت تراضي مخالف نيز اعتبار د ،قانوني استاين استدلال، در فرضي كه تعهد به انفاق در شمار تكاليف 

بيش از آن ميزان پرداخته  ،شود قيد كنند كه در هيچ حالت، نفقهاگر در قراردادي كه براي دادن نفقه به مادر درمانده بسته ميمثال 

 قرارداديدر فرضي هم كه تعهد به انفاق ريشه ولي  .شد نخواهدور حكم به ميزان مورد نياز مادر شود، اين شرط، مانع از صدنمي

ارزيابي  ،، ظاهر از تراضي اين است كه آنچه به پول([!!!؟ريشه قراردادي] برادر مستمند يا فرزند طبيعيبه انفاق به  تعهد مانند)دارد 

كاهش  اياندازه، اگر در نتيجه بحران اقتصادي ارزش پول به پس متعارف آن است. هايدگرگونيروز و  هايقيمتشده ناظر به 

 پيدا كند، دادگاه حق تعديل آن را با صدور حكم به ميزان مورد نياز دارد. تشريفاتي ويابد كه تعهد چهره صوري 

را بيمه كند يا وضع  همستأجردر موردي كه به موجب قرارداد اجاره موجر بايستي عين  توسّط موجر: مستأجرهبیمة عین  ـ2

، تشديد خطر در چگونگي انتفاع به موجر كندميه به حكم قانون يا عرف، اين الزام را براي موجر ايجاد از مورد اجار برداريبهره

، زيرا حق بيمه بخشي از ميزان اجاره مورد توافق است كه با دهدميحق درخواست تعديل اجاره به تناسب افزايش حق بيمه را 

مانند تبديل سوخت )خطر بيفزايد  اين بر مستأجر. پس اگر شودميميزان اجاره ملك افزوده  بر توجه به خطر موجود ارزيابي و

، موجر نيز حق دارد آوردبه وجود  اينشدهبينيپيش خطر ،ملك وضعِ و دور از انتظارِ ناگهاني تغييريا  (به گاز سنگزغالكارخانه از 

 ايد ونمي توان او را پاي بند به اجاره قراردادي شمرد.بيفز بهااجاره بربه ميزان فزوني حق بيمه خطر جديد 

 مستأجر نون روابط موجر و، نبايد با تعديلي كه در قاشودميقرارداد ناشي  تفسير وين تعديل را كه از تحليل اراده دو طرف ا

 قانوني.[ ]دقّت: اينجا بحث تعديل قضايي است؛ نه اشتباه كرد. شودميخواست ناد ترقي يا تنزل هزينه زندگي دراست به و( 4ماده ) 1356

اجاره باطل  آن قابلیت مورد نظر را از دست بدهد مستأجره عین وهرگاه انتفاع خاصي از مورد اجاره مقصود باشد  ـ3

ستان بنابراين اگر ساختماني براي احداث بيمار. كندميحق فسخ آن را بر مبناي شرط ضمني پيدا  مستأجرق.م.( يا  481 ماده) شودمي

همچنين اگر ساختماني  حق فسخ اجاره را دارد. مستأجررواني اجاره داده شود و ارتش بيابان مجاور آن را به ميدان تير تبديل كند، 

 .ه باطل استرد اجارب در آن محل صادر كمقررات شهرداري، نتوان پروانه كس طبق بربراي ايجاد فروشگاه به اجاره داده شود و 

، دهدمياو در اثر مرگ يا بيماري توانايي اجراي تعهد را از دست  و انحلال قراردادی که قائم به شخصیت متعهد است ـ4

مانند انجام عمل جراحي يا كشيدن پرده نقاشي( )قراردادها  گونهايندر  عدم قابليت اجراي قراردادها است. هايمصداقيكي ديگر از 

منتها . كندميمرگ يا بيماري او مفاد عقد را بيهوده و باطل  حادثه و گيردميضمني قيد تعهد قرار  طوربهمتعهد  سلامت ووجود 

 .گرددنميدر نفوذ عقد منسوب  نشدهبينيپيشاثر حادثه  به و شودميعقد گرفته  مرسوم از اصل حكومت اراده بر طوربهاين نتيجه 

كم قانون، در صورتي كه مبناي ح ويژهبهق.م(،  387ماده )تلف ناگهاني مبيع پيش از تسليم  همچنين است انفساخ عقد در نتيجة

 ناتواني وخيار تعذر تسليم )در مورد اتلاف مبيع پيش از تسليم  شود. داده قرارمبيع،  طرفين در مبادله ثمن و بناي ومفهوم معاوضه 

 نشدهبينيپيشه احكامي است كه با وقوع حادثه رق.م.( نيز در زم 240ماده )شدن شرط بعد از انجام عقد  ممتنع و (موقت در تسليم

 .گيردميديگر مورد مطالعه قرار  هايعنوان زيرحقوق ما  در ودست رفتن اثر معهود عقد ارتباط دارد  از و

شروط »اين قاعده عرفي در زمره  يد،آرداد به صورت عرف مرسوم در آن معامله درميدر مواردی که شرط تعديل قرا ـ5

آن به  تحويل وبزرگ مسكوني، كه سالياني چند ساختمان  هايمجتمعدر  هاآپارتماندر فروش  كهچنان .رودميبه شمار  «ضمني

 نمونه آن حاوي يكي از اقسام اين شروط است. يقراردادها و آيددرميبه صورت عادت  رفتهرفته، شرط تعديل كشدميدرازا 

آن مدت بهاي كالا چندان دگرگوني يابد كه عرف آن را خارج  در و اجرا نشود هامدتاگر  خريدوفروش نیز هایقولنامه ـ 6

 بينيپيشبه فروش به بهاي معين مقيد به فرضي است كه تغيير بها قابل  تعهد برتراضي  . زيراافتدمياز قلمرو تراضي بداند، از اعتبار 

 [داند.وش و قابل استناد ميطبق اين متن، ظاهراً استاد كاتوزيان، قولنامه را تعهدّ به فر] را از قلمرو آن خارج نكند. معامله وباشد 
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است آنچه در قانون مدني مطرح شده  :خورده]حادث[ برای جبران تعادل برهم نظريه غبنی دوم ـ گسترش در مورد شیوه* 

به دليل غبن حادث بعد از عقد نيز به  توانمياين سوال را بايد پاسخ داد كه آيا غبني است كه هنگام معامله وجود دارد. حال 

 حق فسخ داد يا بايد اين خيار را ويژه نامتعادل بودن دو عوض در زمان عقد شمرد؟ ديدهزيان

اند اما آنچه فقيهان در يز اين مسأله بررسي شده است و بيشتر فقها فزوني و كاستي قيمت را در زمان عقد ملاك دانستهدر فقه ن 

دانند كه اكنون اثر ميبين، اند با مسأله كنوني تفاوت دارد: فقها فزوني و كاستي بهاي مبيع را در فاصله ميان عقد و تسليم آنظر داشته

ها شديد و ناگهاني حالي كه مسأله ما به امري استثنايي و زاده تحولّ در نيز اين امر، به عنوان قاعده، منطقي و قابل قبول است.

داشته باشد به دليل اختلاف دو موضوع  شود. پس شهرت در فقه يا ادعاي اجماع اگر وجودهاي اخير مربوط مياقتصادي در سده

 حقوقي در اين زمينه شود. هاينظريه هايحركت ومانع اجتهاد رويه قضايي  تواندنمي

ر ]و بر هم خوردن تعادل اقتصادي در آينده، اثري ب وال روشن است.غبن اخلال در تراضي باشد، پاسخ س مبناي خيار * اگر

ملاك اين قاعده در . ]نه شرط بنايي[ اما بايد دانست پايه اصلي خيار غبن، جلوگيري از ضرر نارواي مغبون استقرارداد ندارد[. 

تعادل قراردادي را برهم زند وجود دارد: قاعده لاضرر گنجايش اين فرض را نيز دارد، زيرا هر ، موردي هم كه رويدادي نامنتظر

 بينيپيش متعهدّ ترديد نبايد كرد. رويدادي كه نه نشدهبينيپيشضرر ناروايي را بايد دفع كند. در ناروايي ضرر ناشي از حادثه 

و وجدان دادرس را  دهدميمتعهد را آزار ]در غبن حادث،[ آنچه  آن را برحسب متعارف داشته است. بينيپيشو نه توان  كردهمي

لاضرر( بايستي براي درمان اين )ملاك قاعده غبن  ، از. پسشديدترا كيفيتي است ب «]هنگام عقد[ غبن»از همان سنخ  سازدمي متأثر

 استفاده كرد. عدالتيبي

 :: ...قانون حرکت تاریخ است ،شوند. اینمی هاو ضرورتانجام مغلوب نیازها سنگینی که با خود دارند سرو  ها با همه نیروسنت ::

 شرط ـ مهم:[ 10] شرایط استناد به غبن حادث* 

ناروا  حرج واست براي جلوگيري از ضرر  اينظريه در شمار قواعد عمومي فسخ يا تعديل قرارداد نيست. «غبن حادث»نظريه 

بنابراين شرايط استناد به آن را بايستي با دقت معين كرد تا دادگاه نتواند با استناد به  آمدهاي دور انتظار.پيش ودر موارد استثنايي 

 تغيير شرايط جزئي در قراردادها دخالت كند: هرگونه

انجام پذيرد: عقد  تأخيرمستمر يا با  طوربه هاآندر قراردادهايي قابل اعمال است كه اجراي تعهد در ]اصولاً[ اين نظريه  ـ 1

 هايپيمان. گيردميقرار  مستأجرو در اختيار  آيدميبه وجود  تدريجبهاجاره نمونه متداول چنين قراردادهايي است، زيرا منفعت 

قراردادها است. غبن در  آنديگر از  هاينمونهدر زمان طولاني  تلفن و آب وبرق  تأمين ساختن سد و واحدهاي مسكوني بزرگ و

 ]=غبن غيرحادث[ .تابع قواعد عمومي مربوط به خيار غبن است (عين معين خريدوفروشمانند )قراردادهاي فوري 

هاي رايگان و مبتني بر مسامحه راه و در پيمان آيدميه خيار غبن در آن به وجود در عقودي راه دارد ك «غبن حادث»نظريه  ـ 2

، بايد از شودميدر ميان عقود معوض نيز قراردادهاي احتمالي را كه بر مبناي استقبال از خطر و احتمال ضرر فاحش واقع ندارد. 

كوه كرد. همچنين است شِ ،از نابرابري شديد دو عوض در نتيجه وقوع خطر تواننمياين قلمرو بيرون كرد: براي مثال، در عقد بيمه 

 مضاربه نسبت به منافع احتمالي. عقد و اوراق بهادار در بورس سهام و خريدوفروشدر 

]نه شخصي[  نوعي طوربهاين وصف را بايد  باشد، نشدهبينيپيشبايد  زندميكه تعادل بين دو عوض را برهم  ايحادثه ـ 3

، يعني بايد هيچ انسان متعارف نتواند احتمال وقوع آن را بدهد. در جه احتمال نيز بايد معقول باشد، وگرنه وقوع حوادثي ارزيابي كرد

و زياد شدن تدريجي هزينه  خدمات وبنابراين نوسان متعارف بهاي كالاها  .احتمال داد توانميرا نيز  فشانآتشو زلزله  جنگ مانند

 دستاويز برهم زدن عقد يا تعديل آن قرار گيرد. تواندنمي هاايندستمزدها و مانند  افزايش وزندگي 

 در صورتي در قرارداد موثر است كه داراي اين شرايط باشد: نشدهينيبپيشحادثه  ـ 4

بيماري را نبايد در شمار  و مرگ واقتصادي(: حوادثي مانند ورشكستگي  بحران وله مانند جنگ و زلز). خارجي باشد الف

 «مهلت عادله»احتمال دارد از موجبات دادن  تنها واست  اثربيشخصي در قرارداد  هايدشواري گونهاينعذرهاي وجه مديون آورد. 

 به مديون قرار گيرد.
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)ر.ک.  کنندتفسیر می «ارادة متعهدّاز بودن خارج »را  “خارجی بودن”قاهره،  ةبحث قو، در 4جلد استاد کاتوزیان در : هتوجّ *

نیز  ناگهانی و... ، سرگیجةسکته دماغ،خون مواردی چون در این معناو همان کتاب(  811ـ نیز ش. 184 ص، 809، ش.4 ج.ع.ق.، ق
 .شوندنمیتلقیّ موارد مذکور خارجی اما در اینجا، یعنی در بحث غبن حادث،  ؛اندشدهتلقّی « خارجی»

زيرا از حيث  ؛لزوم خارجي بودن حادثه را استنباط كرد توانميقهري مانع از انجام تعهد نيز  ق.م. دربارة حادثة 227از مفاد ماده 
 عدم قابليت اجراي عقد بين آن دو شباهت كامل وجود دارد.

بيابد: ارزيابي اين  پذيرناتحمل راآن  عرف وشود  حرج وتعادل قراردادي بايد چنان برهم خورد كه متعهد دچار مشقت  ـ 5
 .شودمينوعي انجام  طوربهشرط نيز 

 غبن حادث موثر نيست. گاههيچباشد  (در انجام دادن تعهد تأخيرمانند )نتيجه تقصير متعهد  ايگونهبه اگر وضع ناهنجار  ـ 6

بنابراين اگر سود  ؛توجه باشد مورد قرارداددر جريان اجراي  متعهد زيان وبايستي مجموع سود  درازمدتدر قراردادهاي  ـ 7
در دوراني بتواند زيان دوران ديگر را جبران كند، عقد را نبايد ضرري پنداشت. سود  خدمات وحاصل در نتيجه نوسان بهاي كالاها 

 .مدت استهاي درازپيمانر طبيعي و زيان متناوب در اجراي عقد اث

، به بهانه کاهش ارزش شودمییا پس از مدتی پرداخته  تدریجبهع دین مبلغی پول است که ودر موردی که موض [:]مهم ـ 8
گذارند که بدهی را ظرف دو سال  قرار وبنابراین هرگاه شخصی مبلغی به دیگری بدهکار باشد  ؛مبلغ افزود آن بر تواننمیپول 

کند، کاهش ناگهانی ارزش پول  تأدیه سال دوآن را پس از  گیرندهوامکنند که  شرط وبپردازد یا شخصی به دیگری وام دهد 
ق.م.( ضرری که از این  650ماده  ازمستفاد ) کندنمیکالاها مدیون را به دادن مبلغی بیش از ارزش اسمی پول مجبور  گرانی و

آن را  سبب و رسدمیناشی از قرارداد و وضع ویژه او نیست؛ زیانی است عام که به همه مردم کشور  رسدمیرهگذر به طلبکار 
 در جای دیگر باید جستجو کرد.

که یکی از دو طرف  شودمیگرفته  ه کارو در جایی ب عدالتیبیاست برای جبران  ایوسیله «غبن حادث»ظریه ن [:]مهم ـ 9
طرف دیگر  «حرج وعسر »سخ یا تعدیل قرارداد باعث ایجاد . بنابراین، اگر فبردمیقرارداد به ناروا و به زیان دیگری سود 

مسکونی  هایمحلسبت به تخلیه ن 1362در قانون اجاره  کهچنانآن پرهیز کرد.  از بایدناروا به او بزند  ضرری وقرارداد شود 
 قانونگذار از همین مبنا پیروی کرده است.

، ولي ناممكن كندمي گران واجراي قرارداد را به سختي دشوار  نشدهبينيپيشجاي اعمال نظريه موردي است كه حادثه  ـ 10
 ، تابع اثر قوه قاهره است.كندمي غيرممكنراي قرارداد را اج نشدهبينيپيشفرضي كه حادثه خارجي و  .سازدنمي

عقد را تا حد معقول  تواندميآيا دادگاه  پذيرفته شود ضمانت اجراي آن چه بايد باشد؟)غبن حادث(  پيشنهادشدهنظريه * اگر 
كه دچار  مصيبتي ازخود را  گريبان وتنها حق دارد عقد ضرري را فسخ كند  ديدهزيانتوجه به شرايط زماني تعديل كند، يا  با و

 شده نجات بخشد؟
غبن »استناد به شرايط  كهبا اين :رسدميبه نظر  سازگارترعدالت و حاكميت اراده  جمع وح قوانين ما با روفسخ(  =)دوم  حلراه
ق.م. به مغبون  416. ماده شودمييكي است: از ضرري ناروا پرهيز  فرض دواين  طبيعت وبا خيار غبن يكسان نيست، مبنا  «حادث
با دادن تفاوت قيمت  تواندمينه طرف مقابل  ولي نه او حق دارد تعديل قرارداد را بخواهد است كه عقد را فسخ كند. داده اختيار

 .سازدنميطرف تحميل  دو برولي نظمي را  كندميعقد ضرري را به حكم ثانوي جايز اين ترتيب،  مغبون را از فسخ عقد بازدارد.
: يعني كندميبرقرار  ايتازه نظم و نشاندميبجاي قرارداد  بينندميتعديل كند، آنچه عادلانه  در حالي كه اگر دادرس بتواند قرارداد را

 .داردميوهم پيمان ديگري را بنام اجتماع برپا  هددميهم عقد پيشين را تغيير 
ين است كه اجراي قاعده لاضرر در چنين مشهور ا زيرااست  ترنزديكحق فسخ با روح قانون مدني  دادن نيزاز نظر تاريخي  

 مثبت ندارد. اثر و كندنميرا القاء  ايتازهلزوم عقد( برداشته شود، ليكن حكم )تا حكم ضرري  شودميمواردي باعث 
نيز گاه تعيين تفاوت  شودمياجرا  فوريكه  هاييپيمان فسخ به دشواري تعديل قرارداد نيست. در هم دادن حق عملياز لحاظ 

 يابد...(مجرا مي مستمراند اصولاً غبن حادث در قراردادهاي بهاي واقعي و قراردادي دشوار است... . )استاد در جايي ديگر گفته
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 شروط ضمن عقد

 )گفتار دوم از مبحث اولّ(

 :كندميدر اصطلاح حقوقي شرط يكي از اين دو مفهوم را بيان 

 وپس وجود قصد شود: شرايط[؛ ]كه جمع آن ميعمل يا واقعه حقوقي خاص به آن بستگي دارد.  تأثيرامري كه وقوع يا  ـ 1

عقد  نفوذ وملازمه با درستي  كدامهيچ كهاينشرط صحت معامله است بدون  هركدامجهت مشروع  و موضوع و اهليت و رضا

 ومانند تراضي( ) شودميقد ناميده از ميان اين شرايط آنچه با ايجاد مفهوم عقد رابطه عرفي يا حقوقي دارد، سبب ع داشته باشد.

 برتنها جنبه نظري ندارد و گاه آثار حقوقي مهمي  «شرط»نام دارد. تميز سبب از  «شرط»نفوذ سبب است  ساززمينهعوامل كه  ديگر

آينده خويشان درست است و نفقه  : به عنوان نمونه، اگر خويشاوندي سبب تعهد انفاق در ميان آنان باشد، ضمان ازشودمي بار آن

از او در برابر  توانميجاعل( به شمار آيد ) پيشنهادكنندهاگر در زمره شرايط باشد نادرست. همچنين هرگاه عقد جعاله سبب دين 

 ق.م.(. 196)م.  ب آن باشد چنين ضماني نادرست استانجام عمل سب ايجاد دين و شرط ،عقد اگر وعامل ضمانت كرد 

 تأثير يا واقعه حقوقي با جمع همه شرايط خود قابل وقوع و اشتباه كرد: هرگاه عمل «مانع»را به اين معني نبايد با  «شرط»مفهوم 

. پس برخلاف آنچه در مورد شرط گفته شد، نامندمي «مانع»آن را در اصطلاح  ديگري از نفوذ سبب جلوگيري كند، عامل وباشد 

است  سوزيآتشبراي مثال رطوبت مانع  .اندگفتهنيز  «شرط منفي»گاه  «مانع»ن. به انع شرط وقوع حقوقي است نه وجود آنبودن م

 دخالتي داشته باشد. تأثير ساززمينهحتي به عنوان  آن ايجاددر  كهاينبدون 

داده است و مانع عاملي است بيروني كه  قرار ايجادكننده شرايط وشرط امري است كه قانون يا عرف آن را در زمره اسباب * 

با وجود اين، تميز اين دو مفهوم گاه دشوار است و آثار عملي آن نيز ما را ناگزير  كندمينهاد مورد نظر جلوگيري  تأثير از نفوذ و

. براي مثال بايد معلوم كرد كه آيا تمكين از شرايط تحقق دين شوهر در دادن نفقه است يا اين تعهد در اثر كندمياز اين تلاش 

الزام به انفاق باشد، زن در دعواي نفقه بايد وجود اين شرط را نيز  مانع است؟ اگر تمكين از شرايط «نشوز» و آيدمينكاح به وجود 

 بگيرد. عهده برمانع انفاق باشد، شوهر به عنوان دفاع بايد اثبات نشور از  نشوز اگر كهدر حالي  اثبات كند.

ود: شمار توابع عقد ديگري در آمده است. ]كه جمع آن ميبرحسب طبيعت خاص موضوع آن تراضي در ش كهتوافقي است  ـ 2

، شرط بدين مفهوم خود نيز دو قسم است: گروهي كه برحسب طبيعت موضوع آن خود التزامي شودميملاحظه  كهچنان شروط[.

اين شروط در واقع به كمال و روشني شيوه  : شرط صفت، شرط اجل.مستقل نيست و ناچار بايد در زمره توابع عقد ديگر باشد

 .شودميگرفته  عهده برتعهد اصلي قرارداد  تغيير ويا التزامي جداگانه نيست يا به منظور تكميل  خود و كندمياجراي تعهد كمك 

تا  اندساختهنوان قرارداد مستقل مورد توافق باشد ولي دو طرف به ملاحظاتي آن را تابع عقد ديگر به ع تواندميگروه ديگر كه 

 نهاده شود. آن برنام شرط 

 

  

 

 

 

 

 

اين آثار را  گاه و اندازدمي تأخيرو اجراي آن را به  سازدميگاه آثار حقوقي عقد را مقيد  «شرط»: شرط تعلیقي و تقییدی* 

. اثر شرط را بر نامندمي «شروط تعليقي»و دوم را  «شروط تقييدي»نخست را . قسم سازدميبه وقوع حادثه خارجي  معلق ومنوط 

ن هر جا كه واژه شرط بدون هيچ . با وجود ايدهندميقرارداد به عهده دارد تميز  اجراي وكه در وقوع  نقشي وآن  مضمونمبناي 

كمتر  «تقييدي» صفت ازگفته شده است و به همين جهت نيز  سخن «شرط تقييدي»آورده شود ظاهر اين است كه از  ايقرينهقيد يا 

 .برندميهمين تركيب به كار  معمول با طوربهرا  «شرط تعليق». برعكس شودمينام برده 
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 يكي از اين سه حالت را دارد: ،، در رابطه با عقد(التزام)شرط به معني عام خود : شروط تباني يا بنايي* 

 .شودمیملحق ( بعد از عقد به آن 3           شودمیشرط  ،( ضمن عقد2           شودمی( پیش از عقد واقع 1

  است. از قسم نخست شرط تباني* 

مانند ) نهايي درباره اركان اساسي عقد هرگاه تراضيِ شودميچند نوبت انجام  تراضي درباره عقد دركه با وجود اين در مواردي * 

زيرا ظاهر اين است كه هر  .من عقد دانستمقدماتي را نيز بايد از شروط ض هايتوافقت پذيرفت همه مبيع و ثمن در بيع( صور

  .شودميبلي انجام هاي قتوافق بر مبناي تراضي

 نامندمي «شرط تباني»يا  «شرط بنايي»برعكس هرگاه عقد بر مبناي التزام يا گفتگوهاي مقدماتي واقع شود، شرط را در اصطلاح 

 بيندميو ذكر در عقد را ضروري  داندنمي آورالزامچنين شرطي را  مشهورآن بين فقيهان اختلاف است:  آثار ولزوم رعايت  دربارهو 

هرگاه شرط تباني  كهن معني اند، بديبرگزيده ميانهراه  بعض ديگر .اندكرده آن بره ادعاي اجماع و حتي از بعضي نقل شده است ك

بودن ثمن( و در  نقد ومبيع  سلامت ودو عوض  نمانند تعادل عرفي بي) دلالت كند آن براز اموري باشد كه به حكم عرف عقد 

اين  از ومانند معلوم بودن وصف دو عوض( )است  آن بر، يا از اموري باشد كه صحت عقد منوط درآيد« شروط ضمني»ه رزم

. ولي در موردي كه شرط ناظر گرددمياز آن موجب خيار فسخ  تخلف واست  آورالزام ،محسوب شود «نوعي بناي» شمارلحاظ در 

شخصي انجام دادن معامله است تباني دو طرف بدون ذكر  هايانگيزهبه وصفي است كه توجه به آن در اعتبار عقد اثر ندارد يا از 

در متن  در حكم ذكر درباره شرط را تباني و اندكردهاين تفصيل را رها  دیگر گروه .صريح يا ضمني آن در عقد هيچ اثري ندارد

اشد از ضمير ديگري آگاه ب هركدام، خواه پيش از عقد موضوع التزام قرار گيرد يا درباره ذكر آن در عقد توافق شود يا دانندميعقد 

 و بر مبناي اين آگاهي توافق انجام شود. 

از شروط  یاچهرهق.م.( درواقع  415تا  410مواد از وصف ) و تخلف یترؤخیار مدني نظر اخير را برگزيده است:  قانون

 ق.م.( 1128ماده )نيز  .بنایی درباره اوصاف مورد معامله است

. وانگهي، كرد تأييداست بايد  سازگارتراز قيد تشريفات  رهايي وه را كه با اصل حاكميت اراد]= نظر قانون مدني[ اين انتخاب 

 واشتباه  نظريه ودر معامله  «جهت»از احكام از جمله اثر نامشروع بودن  ايپارهاست، با  اثربيكه شروط بنايي در عقد  اين ادعا

مايه  «تراضي» شرط از آورِالزامروي اگر ني كه گذاردمي پاسخبيرا  سؤال اين و نمايدمياز وصف مخالف  تخلف و رؤيت خيار

اگر شروط تباني درباره  مورد اعتنا قرار نگيرد؟ «قصد مشترك»معناي ه ب اي نفوذ شرط لازم باشد وچرا بايد ذكر در عقد بر گيردمي

  را كه جهت آن نامشروع است توجيه كرد؟ ايبطلان معامله توانميگونه باشد، چ اثربياقدام به انجام معامله  هاينگيزها

: در اين صورت هرگاه شودميشروط الحاقي شرطي است كه پس از بسته شدن عقد ضميمه آن : شروط الحاقي و ابتدايي* 

است كه با وجود  «شروط ابتدايي»مانند وكالت يا پيمانكاري( اعتبار آن تابع )باشد  ]از مفاد عقد اوّليه[ موضوع شرط امري مستقل

است نبايد  نامبيناشي از قراردادهاي  الزام وق.م. در نفوذ آن ترديد روا نيست ولي اين بحث را كه مربوط به قلمرو عقد  10ماده 

 نفوذ و. پس اعتبار دهدنميبعدي نيز تغييري در مفاد آن  توافق ومخلوط كرد زيرا در فرض ما عقد پايان يافته است  «شرط»با 

هرگاه [: مثال مهمدر نتيجه، ] ارتباط ندارد. «نظريه شرط» به وتوافق اخير را بايد بر مبناي قواعد عمومي قراردادهاي بررسي كرد 

و را اداره كند، اين عقد را نبايد در زمرة شروط ]ضمن عقدِ[ نكاح آورد نكاح، زن به شوهر خود وكالت دهد تا املاك ا وقوعبعد از 

 .و وكالت را تابع آن شمرد

دستمزدها  ميزان برمثال،  براي وتوافق جديدي كنند  عقد،اجراي تعهدهاي ناشي از  چگونگي ودرباره مفاد ولي هرگاه دو طرف، 

يشين توان توافق جديد را از شروط قرارداد پميمعين سازند  شدهفروختهدر قرارداد بيفزايند يا موعدي براي پرداخت بهاي كالاهاي 

 .ن نهاده شودبر آ «شرط»كافي است كه نام  ،اندازه ارتباط همين و اندكردهقرارداد را طرفين اصلاح  وسيلهبديندانست زيرا 
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اين توان را دارد كه  «قصد مشترك»زيرا نيروي  ؛نه زمان وقوع آن ،است عقد بايت دارد وجود علاقه و ارتباط شرط آنچه اهمّ* 

شمار مفاد عقد آورد. پس اگر شرطي كه ضمن عقد آمده است از ديدگاه قصد مشترك را در  آن وامري خارجي را به عقد پيوند زند 

 شمرد. «تعهد ابتدايي»ستقل يا التزامي م را ربطي به عقد نداشته باشد بايد آن

به حكم [ مورد: 3]يعني  تزامي الفاظ قرارداد است:كه مدلول ال رودميي اموري به كاري ابر «شرط ضمني»اصطلاح : شرط ضمني* 

 گويندمي، كندميه كاري لازمه مفاد توافق يا طبيعت قرارداد است. براي مثال در موردي كه شخص تعهد ب، عرفيا  قانونيا  عقل

خود را به  شدهثبتكي تعهد كرده است كه ملك ضمني تعهد به فراهم آوردن مقدمات آن نيز كرده است: فرض كنيم مال طوربه

در دفتر املاك امكان دارد  راه تنظيم سند رسمي انتقال و ثبت آن ازتنها  شدهثبتبهاي معين به ديگري بفروشد. در حقوق ما ملك 

ر اسناد رسمي برده شود. ملك بدهي نداشته سند مالكيت به دفتكه ق.ث.(. براي تنظيم سند رسمي انتقال نيز لازم است  22ماده )

است. قرارداد  انجام همه مقدمات آن تعهد به انتقال مستلزم تعهد به تنظيم سند و پس نماينده و سردفتر امضا شود. تردف وباشد 

است كه متعهد ماليات ملك را بپردازد و در دفتر اسناد رسمي حضور يابد و دفتر  «شرط ضمني»مربوط به تعهد به انتقال حاوي اين 

  كند. امضارا 

 جزئيانجام تعميرهاي  حاوي شرط ضمني مربوط به تسليم مورد اجاره از سوي مالك و ،اجارهعقد گفت  توانمي مثال ديگر:

 .جر استاز طرف مستأ ]نه كلان و عمده[

تر شدن اين جمله، براي روشن] قرارداد است «تفسير»[ نيزو ]« تكميل» ، وسيلة[«عقلي و واقعي»از نوع ] شرط ضمني* 

 كند. مينيز جلوه  هراكورهدشواري تميز قصد مشترك در اين  و[ و دو بند پس از آن« شروط تباني»همين جزوه، بند  20ر.ک. صفحة 

شود، هرچند بر آن ناآگاه باشند. این قاعده که مصداقی از آن در ماده مدلول التزامی مفاد عقد نیز بر طرفین تحمیل می

در شروط تبانی، چون  :کندیمرا روشن  «شروط ضمنی» یرو سا «شروط تبانی»تفاوت بین  ،است هآمد[ ماده مهمق.م. ] 356

 ولی. اندکردهبه شرط اقدام  هِمبنای تراضی است، باید احراز شود که با دلی آگاه و متوجّ ،در عقد نشدهیانبقصد واقعی و 

( احراز قانونیا  عقلیا  عرففرعی ) یهاراهمدلول التزام کلام آنان است و از  ،که مفاد شرط آنجادر شرط ضمنی، از 

 بند به مدلول کلام خود هستند.و دو طرف اگر بیان مخالفی نکنند، پایاز آن ضرورت ندارد  یو آگاه، توجه شودیم

واقعي  ياـ عقلي 1» يدستهكتاب، شرط ضمني را در سه  554ي كه استاد كاتوزيان در شمارهباتوجّه به ايني اين جزوه، به نظر نگارنده::: 
و سپس شرط تباني را يکي از اقسام شرط ضمنيِ عقلي  (در ادامه آمده است هاكه توضيح آن)بندي نموده ، تقسيم«ـ عرفي3ـ قانوني 2

رسد: اگر شرط تعارض به نظر مي حداّقل در نگاه اولّ، ،پاراگراف قبلمطالب  بااستاد كاتوزيان  اين فرمايشِ يدر مقايسهاند، )=واقعي( دانسته
در بند قبل، « شرط ضمني»البته به احتمال فراوان، منظور استاد از  تواند با آن متفاوت باشد؟ني يکي از اقسام شرط ضمني باشد، چطور مياتب

 اند.را نيز ذكر كرده« عقل»ي ني نوع دوم و سوم( بوده است؛ هرچند در پرانتز، واژهشرط ضمني قانوني و يا عرفي )يع

 اقسام شرط ضمنی:* 

 آن[ تفسيرتكميل قرارداد و هم  ي]هم وسيلهبديهي يا  واقعیعقلی یا  ـ1

 (آن تفسيرنه ي تكميل قرارداد؛ و وسيله) قانونی ـ2

 (آن تفسيري تكميل قرارداد؛ و نه وسيله) عرفی ـ3

كه مبناي ايجاد علاقه و وابستگي  شودميچنين استنباط  ه است،شد ردكه براي آن وا هايينمونه و «شرط ضمني»از تعريف 

 قانونـ 3 عرف ـ 2 عقل ـ 1 شرط ضمني با مفاد عقد يكي از اين سه عامل است:

براي شمرد؛ اي آشكار و بدون هرگونه ترديد، وجود شرط را از لوازم عقد ميگونهاي موارد، عقل بهدر پاره :عقل و بداهتـ 1 

است در جايي كه  همچنين گفته شد. شدهثبتفروش ملك  مورد در كهچنانلازمه وفاي به آن است،  ،مثال، انجام دادن مقدمه تعهد

ي: يكي از پاورق] دو طرف جلوه كند. شدهبيان هايهدفيا نامتناسب با  فايدهبياگر بدون وجود شرط ضمني باشد،  عقد مفاد
( اين شرط ضمني Furnishedهاي محل مسكوني با اثاثيه )هاي بارز شرط ضمني در حقوق انگليس، اين است كه در اجارهنمونه

 [وجود دارد كه محل بايد از آغازِ اجاره، آماده براي سكونت مستأجر باشد.
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ن . خريدار نسبت به مالكاشودمينظامي فروخته  اتمؤسس: فرض كنيم زميني براي احداث بيمارستان يا [مهممثال ديگر: ]مثال 

نامتناسب به هدف از خريد زمين لطمه  هايسازمانبيم از آن دارد كه مالكان ناباب يا ايجاد  و احتمالي مجاور آن ملك حساس است

ي زمين بيمارستان بوده است و هاي مجاور نيز در مالکيت فروشندهمثال در فرضي است كه زمينظاهراً ] او را بيهوده سازد تلاش وبزند 

خريدار باشد يا جاور مبيع، حق تقدم با م هايزمينكه هنگام فروش  شودمي. پس در معامله شرط ها را نفروخته است[آن هنوزوي 

با غلبه با نقل ملك از  چراكه، شودنميرد كند. در اين شرط نامي از صلح يا هبه برده  داندنميكه به مصلحت  را اياو بتواند معامله

، ولي بديهي است كه دو طرف به بازرسي تملك بيگانه توجه كنديمشايع قناعت  هايمصداقفروش است و ديد عرفي به  راه

 هايمصداقوسيله تملك جلوگيري كنند و  ترينشايعه است كه از بدين لحاظ بود اندكردهتكيه  بيع بر اگر ونه سبب آن  اندداشته

 ومجاور مبيع را به ديگران انتقال دهد  هايزمين ،از راه صلح يا هبه ،ملك ةاكنون اگر فروشند. اندواگذاردهنادر را به بداهت آن 

را نيز موكول  هبه وقرارداد كه انتقال از راه صلح  «شرط ضمني»بر مبناي  تواندميبازرسي يا تقدم خريدار را از بين ببرد دادگاه  حق

 ي دهد.به ابطال معامله رأ كندميخريدار به اذن 
 شرايط وشمرد كه طبيعت  «شروط ضمني»بايد آن را نوعي خاص از  گمانبي .است نيز از همين گونه «شروط تباني»

 ]در گروه شروط ضمني عقلي و واقعي[ آيد.مي« شروط ضمني»ولي با اين همه، باز هم در گروه  ويژه خود را دارد

جهت  هميناند. به ضمني خواسته طوربهاي از احكام قانون بر اين بنا فرض شده است كه دوطرف، مفاد آن را : پارهـ قانون2

ناشي از  ،شرطو  عقدمنتها ملازمه بين  .در اين گروه آورد توانميقوانين تكميلي را برد. ، آن حكم را از بين مي“صريح”نيز شرط 

به همین جهت گفته شد که لوازم از راه اراده مشترك استنباط شود.  ايگونهندارد كه مفاد شرط به  ضرورتي وحكم قانون است 

 تعيين ونيز در اين مورد عنواني است براي توجيه  «شرط ضمني». اصطلاح نه تفسیر آن ،قانونی را باید وسیله تکمیل قرارداد شمرد

  .رارداد و تفسير قانون؛ نه تفسير قرارداد[]تكميل ق نه شرط واقعي ابزار تفسير قانون است از وطبيعت و قلمرو حكم موجود 

كند كه اي شياع پيدا ميگونهشود و بهص از[ قراردادي تكرار ميگاه مفاد شرط چندان در ]نوع خا: ـ عرف و عادات قراردادي3

وسيله تكميل قرارداد است و  ،قانون عرفي در اين زمينه همانند قاعدهاز لوازم معامله شمرد. منتها چنانكه گفته شد،  آن را توانمي

تحليل كرد. در نتيجه بايد پذيرفت كه  «شرط ضمني»خود به  هايچهرهرا در همه  آن تواننميو  شودميگاه بر دو طرف تحميل 

 .حكومت دارد آن بر «واقعي» شرط ضمنيِ

 توانمي. منتها از اين سه قسم تنها اندكردهتقسيم  عرفي و قانوني و واقعيبدين ترتيب شرط ضمني را به سه گروه 

  .گروه سوم را به واقع شرط ضمني نام نهاد و به اراده طرفين منسوب كرد هايمصداقبعضي از  گروه نخست و

. نقش كنندميه دو طرف پيماني ديگر از توابع عقد مورد نظر ا، گشودنميمحدود  «تقييدي»اثر  *نقش شرط در قراردادها به

 يابدمينيروي اراده يكي از آن دو وصف اصلي  به و شودمياست؛ دو قرارداد ضمن يك تراضي واقع  «تركيبي» فرضشرط در اين 

 :شودميمعمول اين تركيب به دو منظور انجام  طوربه. تبعي وچهره فرعي  ديگري و

 . استفاده از لزوم عقد اصلي1 

عدم عزل در ضمن عقد  يا وهر وقت بخواهد وكيل را عزل كند، مگر اينكه وكالت وكيل  تواندميموكل »ق.م.  679مانند م. 

كه در مورد استعفاي وكيل و فسخ  ايقاعدهاين حكم به عنوان مصداقي از يك قاعده كلي تلقي شده است؛  «لازمي شرط شده باشد.

 مانند وعده)با نظم عمومي ارتباط دارد  ايگونهمعلوم شود جواز عقد به  كهاين، مگر گيردميساير عقود جايز مورد استفاده قرار 

 ي نكاح را لازم كرد[توان جواز وعده]يعني نمي (نكاح

ويژه موردي است كه اين اثر به سود دو طرف باشد. پس اگر شرط تنها به سود يكي از آن دو  با وجود اين لزوم عقد تبعي .

براي مثال، هرگاه شوهري وكيل زن شود تا ( ق.م. 244ماده ) خويش را ساقط كند حق وازا آن بگذرد  تواندمي لهمشروطباشد 

، ولي كندمينكاح براي زن ايجاد الزام در شرط آن ملك او را به رايگان به خود انتقال دهد، چون وكالت تنها به سود شوهر است، 

 بخواهد از اين سود بگذرد و استعفا دهد. هرگاه تواندميشوهر 
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 تبعي ساختن وجود پیمان:. 2

اگر عقد به سببي فسخ يا اقاله شود يا مدت آن شود. پس اگر پيماني به شكل شرط درآيد، بقا و انحلال آن تابع عقد اصلي مي

پاورقي ] خاص باشد. تشريفات ومگر در مواردي كه انحلال شرط نيازمند اسباب  رودميپايان يابد تعهد ناشي از شرط نيز از بين 
كتاب: مانند موردي كه مفاد شرط، نكاح بين دوطرف باشد كه انحلال آن نياز به طلاق و تشريفات خاص دارد. فسخ  126ص. 

شود كه از نظر استاد طبق اين متن، مشخّص ميـ  نكاح نيز از امور استثنايي است و چنين فرضي در شمار آن موارد خاص نيامده است.

 [. يک عقد رضايي است، نه تشريفاتي« نکاح»يان، كاتوز

در صورتي كه معامله به واسطه اقاله يا فسخ به هم بخورد شرطي كه ضمن آن شده » :كندميدر اين باره اعلام  ق.م. 246ماده 

  .«له بگيردض آن را از مشروطوع تواندمير كسي كه ملزم به انجام شرط بوده است عمل به شرط كرده باشد اگ و شودمياست باطل 

دشوار است.  ،شودمي، در جايي كه عقد اصلي مستمر است و پس از اجراي بخشي از آن فسخ 246اجراي بخش اخير ماده 

. در اين اجاره شرط كندميآن را بعد از هشت ماه فسخ  موجر و شودميبراي مدت يك سال به اجاره داده  ايخانهفرض كنيم كه 

كه جاده فرعي متصل به خانه را به هزينه خود آسفالت كند.  استاست يا او متعهد  مستأجرشده است كه تعمير مورد اجاره با 

عوض آن را بگيرد. آيا در فرضي كه گفته شد حق دارد تمام هزينه تعمير  خواهدمي اكنون وبه اين عهد عمل كرده است  مستأجر

  خانه يا آسفالت جاده فرعي را پس بگيرد؟

 حلراهقانون مدني  ؛داردميوا  تأملبا عدالت مخالف است كه ذهن را به  ولي اين ظهور چندان ،كندميظاهر ماده چنين حكم 

انحلال كامل عقد اصلي را  تنها وناظر به فرض ما نباشد  246كه ماده  رسدميبه نظر با وجود اين نكرده است.  بينيپيش ايميانه

او هم به اميد انتفاع يك سال  چراكهنيز نارواست  مستأجر بر آسفالت وگرفته است از سوي ديگر تحميل تمام هزينه تعمير  نظر در

  :عادلانه اين است كه حلراهتنها [ توجّه ويژه ـ مثال و قضاوت استاد در آن، جنبة كنکوري دارد:]پس  از مورد اجاره تعهد پذيرفته است.

 مستأجرآن به  سومیکفرض ما  در وکه باقی مانده است تقسیط شود  اجاره ازانجام شرط نیز به تناسب مدتی  هزینة

  بازگردانده شود.
بكوشد.  قصد معاوضيبر مبناي  مستأجرتعديل تعهد  در واز نظر كارشناس استفاده كند  تواندميدادگاه  ترپيچيده هايمثالبراي 

 مستأجربه تناسب انتفاع  اندخواستهشرط ضمني استناد كرد كه در چنين مواردي دو طرف اين به  تواندميميانه  حلراهدر توجيه 

 كه قاعده يا تكميلي است حكومت دارد. 246ماده  مفاد براين شرط  تحميل شود و او برهزينه اضافي 

 شود. خود، مانند مرگ موكّل در وكالت( سبب برهم خوردن عقد اصلي نمي يعقد تبعي )حتي به دليل ويژه انحلال* 

جهل به آن سبب :[ 2]باشد يا  «عقد]ذات[ مقتضاي »برخلاف :[ 1] كهاينمگر  شودنميد شرط نيز باعث بطلان عق بطلان* 

  گردد. «جهت معامله»باعث نامشروع شدن  اخلاق وبرخورد آن با نظم عمومي :[ 3]يكي از دو عوض شود يا ن مجهول ماند

و را از دادگاه بخواهد ونمي تواند معامله به بايد اجبار ا لهمشروطاز انجام آن خودداري كند  عليه()مشروط اگر ملتزم به شرط* 

تعهدهاي اصلي را از  موارد خاص در جزن همچنين، اگر شرط باطل باشد بطلان آ مثل كند و او هم از وفاي به عهد سرباز زند.

 ]يعني در اينجا حقّ حبس وجود ندارد[. بردنميبين 

]م.  معوض . هبةشودنمينقلاب هبه به معاوضه ا باعث و سازدنميرا دگرگون  هاآنشرط عوض در عقود رايگان طبيعت * 

  .شودميگفت، عقد تركيبي از دو هبه است كه ضمن يك تراضي انجام  توانميناقص است و از نظر تحليلي  ق.م.[، 801

  شرط ضمن عقد جایز:* 

 اصلي كه كمتر به آن پرداخته شده است پاسخ داد: سؤالبايد به سه در اين بحث، 

 ؟كندمييا در حدود عقد اصلي ايجاد الزام  آوردنميآيا شرط ضمن عقد جايز هيچ الزامي به وجود  ـ1

 كند؟ آورالزامآورده است خارج از مفاد عقد نيز  شرطي را كه در عقد جايز تواندميآيا قصد مشترك  ـ2

 ]از نظر استاد: بله[ضمن عقد لازم آورده شود؟  ،كرد يا لازم است شرط آورالزامعقد جايزي را  توانميآيا به وسيله شرط  ـ3

http://www.ekhtebar.com
http://www.ekhtebar.com
http://www.ekhtebar.com
http://www.ekhtebar.com


22 

 

. آيددرميزمره قيود آن  در ونيست زيرا گفته شد كه شرط وابسته به عقد  آورالزامگفت شرط  تواننمي: اوّل سؤالدر پاسخ به 

ت كرد دو را يا بايد با هم رعاي آن وطرفي كه مايل است از وفاي به شرط خودداري كند بايد از عقد نيز بگذرد. تبعيض روا نيست 

الزام او را از دادگاه خواست.  توانمياز دو طرف شرط شود  يكي برپس اگر ضمن عقدي جايز انجام فعلي  يا از هردو چشم پوشيد.

او  عهده بررها سازد ولي پيش از اين اقدام، انجام كار مشروط  التزام وبا فسخ عقد اصلي خود را از آن قيد  تواندميخوانده دعوا 

  است.

انحلال  با و: بايد افزود كه ظاهر از شرط كردن ضمن عقد جايز اين است كه مفاد شرط تابع عقد باشد دوم سؤالدر پاسخ به 

 ادعاي ولزوم شرط قابل استناد است  ه قضايي ناشي از طبيعت عقد هميشه در برابر مدعيِاين ظاهر به عنوان امار .آن از بين برود

اد در عقد جايز بيايد كه در صورت فسخ عقد نيز مفاگر اصلي اين است كه  سؤالپس  است كه بايد اثبات شود.بقاي شرط امري 

  به شرط لازم است؟آيا وفاي  ضمني استنباط كرد، طوربهشود يا از قرائن بتوان وجود چنين التزامي را  اجراشرط بايد 

كه شرط در واقع تعهدي مستقل يا ابتدايي است كه علاقه و  دهدمياحراز اين خواست مشترك نشان دوم:[  سؤال]اصل پاسخ 

برگزيديم  در الزام ناشي از آن در نتيجه با مبنايي كه .است «شروط ابتدايي»ارتباط لازم را با عقد ندارد. پس اعتبار آن تابع بحث 

شرط در حدود مضمون  لزوم و صل آزادي قراردادها ترديد در بقاا و مدني قانون 10ماده  مفاد و( «شرط ضمني»جزوه، بند  19صفحه )

  ت.خود روا نيس

آيد كه نويسندگان اين ، چنين برمي651 و 552 ،586 ،679. از ظاهر بعضي مواد قانون مدني مانند م :سوم سؤالدر پاسخ به 

 آور كرد[. اما ]نظر استاد:[توان عقد جايزي را الزاموسيله شرط، نمياند ]نظر مشهور فقها: بهقانون از نظر مشهور در فقه پيروي كرده

كه  كندميق.م.( چه تفاوت  10ماده )و تشريفات معين نداشته باشد  قالب ود دو طرف بتواند ايجاد التزام كن مشتركاگر خواست 

شرط لزوم را به صراحت  باریاعتیب کدامهیچه تفسیر این مواد، کخواست ضمن عقد لازم بيان شود يا در خود عقد؟ اين 

گفت این مواد ناظر به  توانمیصورت پذیرد. پس  (حاکمیت اراده)مدنی  قانون برباید در سایه روح حاکم  ،کندنمیاعلام 

 لزوم شرط در عقد جایز را نفی کند. ،مفهوم آن کهاینمورد شایع است بدون 

 

 اقسام شرط ـ مبانی تقسیم: 

 اند: ي گوناگون تقسيم كردهشرط را به اعتبارها

توان آن را به سه گروه تعليقي و فاسخ و تقييدي تقسيم كرد. شرط اجل را نيز بايد بر كند، ميرط در عقد ميبه اعتبار اثري كه ش* 

اين تقسيم افزود: شرط اجل نيز گاه در وجود انتقال يا تعهد است. )چنانكه در بيع شرط شود كه تمليك شش ماه بعد واقع گردد يا 

كه اجاره براي مدت يك سال واقع ن آن )مانند اينو پايا( و گاه در انحلال ق.م. 469ماده  در اجاره ابتداي مدت از بهار آينده باشد:

شود و به اعتباري، اجل گفته مي« خيار شرط»شود كه فروشنده تا سه ماه حق فسخ آن را دارد، كه شود، يا در عقد بيع شرط ميمي

  

« عرفي»و « قانوني»و « واقعي»اند و شرط اخير را به قسيم كردهبه اعتبار چگونگي بيان اراده نيز شرط را به صريح و ضمني ت* 

كنيم. همچنين، به اين رج از آن )ابتدايي( تقسيم ميتوان تقسيم كرد. به اعتبار شيوة ارتباط آن با عقد، شرط را به ضمن عقد و خامي

شرط »شود يا دربارة ديگران نيز مؤثر است، شرط را به سود طرف قرارداد و اعتبار كه اثر شرط تنها محدود به دو طرف قرارداد مي

 يكي از اقسام گروه اخير است.« شرط به فعل ثالث»توان تقسيم كرد و مي« به نفع شخص ثالث

اند: قسم نخست به شرط صفت و فعل و نتيجه و قسم دوم نيز م كردهتقسي« فاسد»و « صحيح»به اعتبار نفوذ شرط نيز آن را به * 

 تقسيم شده است.« باطل و مبطل»و شروط « باطل»به دو گروه: شروط 

 شرط صفت عبارت است از شرط راجعه به كيفيت يا كميت مورد معامله.* 

 در عقود مسامحي شرط صفت محلي در مفاد عقد ندارد.* 
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شود و گيرد كه با چشم عادي ديده نميگاه در معاملاتي كه موضوع آن عين معيّن است وصفي كانون تراضي و معامله قرار مي* 

ويژه در جايي كه فروشنده نيز در وصف مورد نظر ترديد داشته باشد )مانند بهناچار است كه خريدار به گفتة فروشنده اعتماد كند. 

تر است و اگر ( شرط صفت معمول410اشي رامبراند(، يا خريدار كالايي را نديده و به وصف بخرد )م. آنژ يا نقاي از ميكلمجسّمه

 است.« شرط ضمني»هاي آيد و يكي از نمونهخوبي برميبناي تراضي بهدر معامله تصريح هم نشود از 

كنند. سلامت شود و دو طرف بر پاية اوصاف نمونة خاص با هم تراضي ميهمچنين است معاملاتي كه از روي نمونه انجام مي

ست تا شود و بر مبناي آن فروشنده متعهد اها شرط ميمبيع نيز از اوصافي است كه به طور صريح يا ضمني در نوع خريدوفروش

 (ق.م. 414كالاي سالم به خريدار تحويل دهد. )ماده 

 مورد مطالعه قرار گيرد، بيگمان شرط صفت از اين ديدگاه« سبب خيار»اگر نظريه شرط از توابع خيارات باشد و به عنوان  *

شود. برعكس، هرگاه است. زيرا، تنها در اين فرض است كه تخلف از شرط موجب خيار مي« عين معين»ويژه وصفي از اوصاف 

اعم از وصفي است كه براي عين « شرط صفت»كه قانون مدني پذيرفته است، نظرية شرط عنواني مستقل از خيارات باشد، چنان

 شود يا صفتي كه براي عين كلّي در عقد آمده است و اختصاص آن به مبيع شخصي محملي ندارد.معيّن شرط مي

گيرد. به همين جهت مقدار مورد معامله، چنانكه گفته شد، به طور معمول معيار اندازة ارزشي است كه مورد دادوستد قرار مي

ه شرط داشتن وزن معين )ده خروار( فروخته شود، مقصود نيز ناظر به ميزان تعهد است: براي مثال، اگر خرمن گندم ب« شرط مقدار»

خواهند به تناسب اين وزن حدود تعهد خود و از جمله بهاي آن را بيان يكي از اوصاف مبيع نيست و بدين وسيله دو طرف مي

اند و در هم نظر داشته ها به وزن تمام مبيعاز اين حكايت دارد كه دو طرف يا يكي از آن« شرط مقدار»معين كنند. با وجود اين، 

كنندة موضوع ي، كه تعيينچهرة اصل (1ط دو چهرة گوناگون دارد: دانند. پس، در اين فرض شرگندم مورد معامله تبعيض را روا نمي

 ( چهرة فرعي، كه لزوم داشتن ميزان معين است به عنوان وصف مشروط.2تعهد دو طرف است 

بستگي دارد و در نتيجة « قصد مشترك»يك از اين دو قسم است در نهايت به كدام« شرط مقدار»كه در هر قرارداد تميز اين

وسيلة تعيين ميزان تعهد نيز هست، مگر اينكه خلاف آن « مقدار»شود. ولي، بر مبناي غلبه، بايد گفت يانجام م« تفسير قرارداد»

 احراز شود.

 )غایت(شرط نتیجه 

 «. آن است كه تحقق امري در خارج شرط شود»... گويد: مي« شرط نتيجه»در بيان  ق.م. 234مادة 

قرار « قصد انشاء»اي است كه موضوع توان گفت نتيجهروشن نيست، ولي چون راه ايجاد آن تراضي است، مي« امر»ماهيت اين 

اي شرط كرد توان در معاملهرا از تعريف خارج كرد، براي مثال، نمي« وقايع»هاي حقوقي بايد گيرد. بدين ترتيب، از ميان پديدهمي

را نيز بايد از ذهن « ار از وقايعاخب»كه خريدار در تصرف خود غاصب و مسئول باشد يا در اتلاف مال ديگري مقصر به شمار آيد. 

شود: اقرار به دين يا ارتكاب جرم با شرط دهد و به تراضي در خارج ايجاد نميبيرون راند، چراكه خبر از رويدادي پيش از آن مي

كند، امري ميتوانند در عقد به وجود حقي بر خود اقرار كنند، ولي اين اقرار وجود تبعي پيدا نيابد. دو طرف مينتيجه تحقق نمي

 است مستقل كه با انحلال عقد و حتي بطلان آن اثر ويژه خود )اخبار( را دارد. 

]مثل آنکه نتيجة يک ايقاع  شودانشا ميك تَن است كه با تراضي يا ارادة ي« اعمال حقوقي»ماند آثار و نتايج بنابراين آنچه باقي مي

عقد يا ايقاعي را كه در نظر دارند در قرارداد « نتيجة»توانند . در اين موارد است كه دو طرف ميمانند ابراء، در ضمن عقدي شرط گردد[

اي كه نياز به سبب ديگري نداشته باشد. براي مثال، خريدار وكيل فروشنده باشد يا از ديني كه به او دارد گونهكنند، به «شرط»اصلي 

 بري شود يا مالك دوچرخة او گردد.

دوچرخه[ و  شده ]=نتيجة مورد نظر ممكن است اثر انحلال قرارداد ديگري باشد: مانند عزل وكيل و تملك دوباره مال فروخته

 و بيع و ضمان و رهن است.  برائت از دين ناشي از ضمان يا آزاد شدن مال مرهون، كه در واقع اثر اقالة وكالت
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استثنا كرد. براي مثال، انحلال  دارد بايد« تراضي»اي را كه نياز به سبب خاص و تشريفاتي اضافه بر ها نيز پارهاز ميان اين نتيجه

توان پذيرد، نياز به طلاق دارد كه ايقاعي است تشريفاتي. پس، نمينكاح، جز در موارد خاص فسخ كه با ارادة زن يا شوهر انجام مي

به صورت  توان در سند عادي قراردادشده را نميدرآورد. همچنين، انتقال ملك ثبت« شرط نتيجه»جدايي زن و شوهر را به صورت 

 توان شرط نتيجه قرار داد.[شرط كرد. ]اما عقود عيني را مي« نتيجه»

شود، ممکن است خود عمل حقوقی باشد نه نتیجة آن. برای مثال به جای اینکه که تحقق آن در خارج شرط می« امری»

فروشنده »مالی را تملّک کند، در شروط عقد چنین بیاید که در عقد بیع شرط شود که خریدار وکیل فروشنده باشد یا 

در این فرض، در واقع «. کندنده فلان مال را به خریدار صلح یا هبه میفروش»یا « دهدبدین وسیله به خریدار وکالت می

ـ وقوع عقد 2ـ وقوع عقد اصلی یا بیع 1شود، نه تحقّق نتیجه: یعنی ایجاب و قبول دو اثر متفاوت دارد: تحقّق سبب شرط می

 آید.لح یا هبه. و این هر دو اثر با هم به وجود میتبعیِ وکالت یا ص

شود در اين حالت، چون فرض اين است كه نتيجة خارجي از راه ايجاد سبب آن شرط شده است، ديگر اين سؤال مطرح نمي

آيد يا نه؟ بحث اين است كه آيا سبب مشروط بب قانوني آن به وجود ميكه آيا نتيجة مورد نظر )مانند وكالت يا مالكيت( بدون س

اركان لازم براي تحقق خود را دارد يا ناقص است؟ اين دو سؤال با هم شباهت دارد ولي يكي نيست و تحقيق دربارة جمع آمدن 

 ندارد.« حاكميت اراده» و« شرط ابتدايي»هاي پيچيده در باب نفوذ تر است و نيازي به بحثشرايط عقد تبعي ساده

اثر اصلي آن  شرطي است كه وقوع تبعي يكي از اعمال حقوقي يا تحقق»توان گفت: مي« شرط نتيجه»بدين ترتيب، در تعريف 

 «.كندرا در قراردادي انشاء مي

استمرار دارد و بايد در ظرف زمان  موضوع شرط نتيجه امري مثبت است: خودداري از انجام دادن كار كه برحسب طبيعت خود

تواند به عنوان شرط نتيجه است. ]ولي سلب يا سقوط حقّ انجام فلان اقدام مادّي يا حقوقي مي« شرط فعل»تحقق پذيرد، در قلمرو 

 مطرح شود[

صراحت اجازه داده شده اين است كه  حكمي است استثنايي كه بايد به طور محدوده تفسير شود: آنچه به 196بخش اخير ماده 

بندد تعهدي به سود ثالث كند، يعني انجام دادن امري را بر عهدة خود بپذيرد. اين تعهد ممكن است  شخص ضمن قراردادي كه مي

توان ناظر به انتقال باشد؛ كاري كه بايد به سبب خاص خود )تراضي( بعد از عقد انجام پذيرد )شرط فعل(. پس، از اين حكم نمي

 تواند بدون رضاي ديگري مالي را به او تمليك كند.نتيجه گرفت كه شخص مي

بيني كرده است. در حقوق ما هيچ مثال ديگري هم وجود ندارد كه شخص نيز تنها تعهد به دادن مال را پيش ق.م. 768مادة 

. به بيان د است نه تملیک مستقیمناظر به تعهّ 196پذیرفت که ماده  بایدس، بتواند، جز از راه تراضي با او، ديگري را مالك كند. پ

ك است نه ملكيت. شرط نتيجه، اگر ناظر به تمليك تملّ توان از راه شرط به سود ثالث ايجاد كرد حقّديگر، حداكثر چيزي كه مي

 فضولي و تابع احكام ويژة آن است. ،باشد به شخص ثالث

 شود.تقسیم می« مثبت»و « منفی»قسم است: مادی و حقوقی؛ که هرکدام نیز خود به  2* شرط فعل 

گيرد كه موضوع آن انجام دادن كار خارجي است، كاري كه پس از توافق بايد ديني بر عهدة ملتزم قرار مي« فعل»در اثر شرط 

هميشه نوعي التزام و تعهدّ است، هرچند كه نتيجة مطلوب « شرط فعل»انجام گيرد تا نتيجة مطلوب به دست آيد. پس، بايد گفت 

اي بر موجر شرط شود كه تراكتور خود را به مستأجر بفروشد، هدف و اجاره و نهايي نيز تمليك باشد. براي مثال، اگر در قرارداد

ي شرط ناظر به انجام دادن مقدمة آن نتيجه است. همچنين، هرگاه نتيجه مورد نظر اين است كه تراكتور به مستأجر انتقال پيدا كند، ول

 كند.شود و زن نيابت پيدا نميبر زوج شرط شود كه زن را در طلاق دادن خود وكيل كند، با وقوع نكاح وكالت ايجاد نمي

 شرط بر فعل شخص خارجي ـ تعهّد به فعل ثالث:

 :صورت دارد دواشتراط فعل شخص خارجي 

 ]كه صورت نخست، تابع احكام عقد فضولي است[
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 توضيح اين دو مورد:

كنند التزامي را براي بيگانه شرط كنند. مانند اي كه دو شخص با هم ميدر معاملهـ شرط نيز بر ]شخص[ خارجي شود، يعني 1

 شود كه كاشتن مزرعه به عهدة فلان كارگر باشد. مي خرد و ضمن آن شرطاي را مياينكه شخصي مزرعه

انعقاد چنين شرطي نسبت به بيگانه فضولي  است  آنچه بايد مورد مطالعه قرار گيرد اين است كه آيا تراضي دو طرف معامله در

 ؛ توضيح:[ج: فضولي است]يا در حكم پيشنهادي كه بايد مورد قبول قرار گيرد؟ 
تواند با اجازة اين اقدام به شرط نفوذ حقوقي ببخشد اگر شرط در حكم معاملة فضولي باشد، بيگانه مي تفاوت در اين است که

بيگانه هيچ زمينة اثري  گاه شرط خودسرانه در قلمرو فضولي قرار نگيرد و در حقوقِو تعهد را از هنگام معامله معتبر سازد. ولي، هر

رود د. اين احتمال نيز ميرو در گذشته تأثير ندا شودت كه از تاريخ قبول بيگانه واقع ميبه بار نياورد، حداكثر در حكم پيشنهادي اس

 كه شرط باطل انگاشته شود و در حكم پيشنهاد نيز نباشد.

 247رسد كه چنين شرطي در حكم فضولي است. زيرا، اگر تصرف در مال بيگانه بتواند از سوي او تنفيذ شود )مادة به نظر مي

اي است كه در عقدهاي قاعده« فضولي معاملة»نظرية ( چرا دربارة ايجاد تعهدّ براي او باطل باشد يا پيشنهادي ساده فرض شود؟ ق.م.

 پنداشت.« معاملة تمليكي به مال غير»شود و نبايد آن را ويژة تمليكي و عهدي يكسان اجرا مي

آيد يا رسد نقش طرف قرارداد است كه در زمينة شرط بيگانه به شمار ميتوجه به نظر مي باره قابلنكته ديگري كه در اين

خسارتي  دهد وله حق فسخ نميمشروط عليه؟ اگر بيگانه باشد، انجام ندادن فعل مشروط يا نپذيرفتن تعهد از طرف ثالث به مشروطه

 تواند مطالبه كند، ولي، هرگاه او نيز طرف شرط و ملتزم به آن باشد، وضع او مانند متعهد به فعل ثالث است.نمي

ي است، ولي ظاهر از شرط قرار دادن تعهد شخص خارجي در عقد اين موضوع تابع مفاد تراضهر دو احتمال داده شده است. 

اي ناهمرنگ و اي پايبند و ضامن اجراي فعل مشروط است و شرط قيد قرارداد است نه وصلهاست كه طرف قرارداد نيز به گونه

 تواند او را به تفاوت موارد، ضامن قبول تعهدّ يا انجام آن تلقّي كند.فسير قرارداد دادگاه مي. پس در تاثربي

ـ شرط بر طرف قرارداد شود و موضوع آن انجام دادن فعلي از طرف خارجي باشد ]در اين مورد برخلاف قبلي، شرط فضولي 2

آيد. اثر شرط محدود، به دو طرف قرارداد است و آنكه ص ثالث به وجود نميدر كار نيست[: در اين فرض، تعهدي براي شخ

 گيرد در واقع ضامن اجراي فعل معهود از سوي بيگانه است. اجراي شرط را به عهده مي

اي اجراي فعل در اختيار اي معقول برزمينه ،متعهد« شرط به فعل غير»چنين فرض كرده است كه در  234قانون مدني در مادة 

ضمان از غاصب در رد به حضور شخص ثالث( و  كه مانند آن در كفالت )تعهددارد و به نفوذ خود در اين راه اميدوار است. چنان

 ايم.شود و ما پيش از اين دربارة آن بحث لازم را ديدهها ديده ميعين مغصوب و مانند اين

شود كه يكي از دو طرف مالي را در برابر بهاي معين به زيد بفروشد ولي زيد اين معامله را در قرارداد شرط ميمثال اين است: 

 تواند آن را بر مبناي تخلف از شرط فسخ كند؟ پذيرد. در اين فرض، آيا طرف ديگر قرارداد مينمي

« اصل صحت»در واقع پاسخ سؤال را بايد در چگونگي تفسير قرارداد و احراز قصد مشترك جستجو كرد. صاحب جواهر نيز از 

هرگاه در معناي مقصود ترديد  كهيكي از قواعد تفسير اين است كه گفته شد، ده كرده است. زيرا، چنانبراي احراز همين قصد استفا

 شود كه به درستي شرط انجامد.باشد، معنايي برگزيده مي

هاي ديگر، و حتي انصاف نيز دادرس را يكي از معيارهاي تفسير است و نشانه و مصلحت« اصل صحت»ولي، بايد دانست كه 

( دادگاه، در مورد وجه التزام گزافي كه فروشندة خانه در قبال تخلف از شرط كتاب 516ش. كه ديديم )شود، چنانرهنمون مي

به عهده گرفته بود، التزام را ناظر به تمهيد مقدمّات گرفتن امتياز برق )مقدور( دانست و مشروط « گرفتن امتياز برق ظرف يك ماه»

 بر عهدة او قرار نگيرد.« وجه التزام»ل برق( معاف دانست تا عليه را از به دست آوردن نتيجه )وص

 ـ صحت و فساد شرط ج

 شود. ( شامل شروط ضمن آن نيز ميق.م. 223تابع آن است. بنابراين، اصل صحت قراردادها )مادة  اي از عقد وهشرط، پار»
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پرداخته « شروط باطل»اصل صحّت[، بجاي بيان شرايط درستي و نفوذ شرط، به تقسيم و شمار  قانون مدني بر همين مبنا ]=

 .پذيردرا مي« اصل صحت شرط»دهد كه اين شيوة نگارش نشان مي است و

كاهد، يا، در نفوذ آن مي سازد و از شرايط وقوع وآيا موقعيت خاص اين تعهد تبعي ]= شرط ضمني[ ماهيت آن را دگرگون مي

 تعهدات است؟ عاملات وتابع قواعد عمومي م عين حال كه همگام و تابع عقد است، ماهيت اصلي خود را دارد و

حكمي وجود ندارد و تنها شرط مجهولي كه سبب جهل به « معلوم بودن شرط»ق.م. نسبت به  233و  232براي مثال، در م. 

توان گفت ضرورتي  ندارد كه شرط معلوم و يكي از دو عوض شود باطل و موجب فساد عقد اعلام شده است. بنابراين، آيا مي

 عين باشد و شرط مجهول درست است؟م

ناظر به همة قراردادها و  ق.م. 190دهد. شرايط مندرج در مادة پاسخ: تبعي بودن شرط هيچ تغييري در ماهيت اصلي آن نمي

 شرط ضمن عقد هيچ امتيازي بر ساير تعهدها ندارد. تعهدها است و

، از لحاظ تأثير در عقد، امتيازي بين مشروع بودن موضوع و جهت ق.م. 190شرط بايد مشروع باشد، در مادة  232بر طبق مادة 

 ترديد نامشروع است. معامله وجود ندارد. بنابراين، شرطي كه هدف از آن تحقق امري نامشروع باشد، بي

«. باطل و موجب بطلان عقد است« شرط مجهولي كه جهل به آن موجب جهل به عوضين شود»: ق.م. 233مادة  3ج: مطابق بند 

تعهدي كه موضوع آن مجهول  رسد. اجرايماده با بطلان شرط مجهول، هرچند كه به دو عوض سرايت نكند، منافي به نظر نمي مفاد

شود. پس، بايد گفت شرط مجهول، است، امكان ندارد و اين امر چنان بديهي است كه نياز به حكم خاص دربارة آن احساس نمي

 عوض بشود. كند كه موجب جهل به دواگر قابل تعيين نباشد، به حكم طبيعت خود باطل است و هنگامي عقد را نيز باطل مي

آورد كه حتي پيروان نظر مخالف نيز آمده است نتايجي به بار مي 233و  232محصور كردن شرايط صحت به آنچه در مواد 

توان شرط راضي به آن نيستند. براي مثال، اگر براي افزودن شرط بر قرارداد يكي از دو طرف در معرض اكراه قرار گيرد، آيا مي

 اثر است؟؟ آيا اشتباه در موضوع اصلي شرط در نفوذ آن بيناشي از اكراه را نافذ دانست

خورد. زيرا، اگر براي تأييد نفوذ ضي پنهان به چشم ميدر متن استدلال مخالف نيز، از لحاظ اجراي قواعد عمومي در شرط، تعار

از جهت شرايط نفوذ شرط، قواعد عمومي  كهگونه است استناد كرد، چ ق.م. 10شرطي كه به صراحت منع نشده است بتوان به مادة 

 ق.م. هم يك قرارداد است...[ 10قراردادها اعتبار ندارد؟ ]در حالي كه م. 

گيرد. طرح مسأله در شود كه كاري بر عهدة يكي از دو طرف قرار ميمطرح مي« شرط فعل»توانايي اجراي شرط به ويژه در * 

كند، به اعتبار توان تسليم كالا با وصف مي شرط صفت، خواه ناظر به وصف موجود در معامله باشد يا وصفي كه در آينده پيدا

گيرد معهود يا فراهم آوردن اسباب و مقدمة ايجاد آن است. كه هر دو از افعال است. همچنين، در شرط نتيجه آنچه بر عهده قرار مي

 آيد. شود، ايجاد اسباب نتيجه است و از اين ديدگاه در زمرة افعال ميو موضوع تراضي واقع مي

و « تعهدّ به نتيجه»اند كه مانند تقسيم كرده« توليديه»و « مباشريه»اب: فقها نيز افعال را به كت 152]طرداً للباب: از پاورقي ص. 

 عهّد به غايات )نتيجه( و تعهّد به مبادي )فعل مقدّمة نتيجه( در شرط، با آن تقسيم شباهت دارد.[است. .... ت« تعهّد به وسيله»

 د ديد مفاد شرط چيست و او چه چيز را برعهده گرفته است: نتيجه را يا وسيله را؟براي تميز توانايي متعهد باي

ود كه زراعتي را به خوشه برساند. در تحليل اين شرط، اگر تعهد ناظر به انجام شبراي مثال، بر فروشندة زمين يا زارع شرط مي

شود. پس، احتمال دارد شرط را باطل نتيجة مورد نظر باشد )خوشه كردن زراعت(، در توان او نيست و به خداوند منسوب مي

مقدور  در زمين و آبياري و سمپاشي( باشد، دربدانند. ولي، اگر شرط ناظر به انجام مقدمة خوشه دادن زرع )مانند باقي گذاردن 

 آيد. بودن آن هيچ ترديدي به وجود نمي

داشته باشد و در ديد عرف ناممكن جلوه نكند.  هد، كافي است كه احتمال معقول انجام دادن كار وجودبراي احراز توان متع

سازد. پس، نبايد هاي معقول را كه در دادوستدها متعارف شده است باطل ميست و بسياري از شرطسختگيري در اين زمينه روا ني

 ادعا كرد كه كار مشروط بايستي به يقين ممكن باشد و همگان يا دو طرف به توان متعهد علم داشته باشند.
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( ق.م. 224)مادة « تعهد به فعل ثالث»اند، زيرا امكان اجراي نويسندگان قانون مدني نيز به طور ضمني اين استنباط را پذيرفته

كند و اين احتمال وجود دارد كه شرط رود: شخص ثالث در اين ميان هيچ تعهدي پيدا نميگاه از درجة ظن و احتمال فرا نميهيچ

درجة »دهد كه رط بر فعل خارجي نشان ميرا بپذيرد يا توصيه و درخواست متعهد را در اجراي فعل مشروط رد كند. پس، نفوذ ش

 بر تأييد اين نظر است.  قانون مدني نيز دليل ديگري براي درستي شرط كافي است نفوذ عقد كفالت در« احتمال معقول

: اگر موضوع شرط انجام دادن كار معين باشد. در صورتي شودمفهومي مطلق است که به طور نوعي ارزيابي مي« ناتواني»

ساعت به آمريكا(. ولي، هرگاه رف نيمكس نتواند آن را انجام دهد )مانند حمل كالايي ظعرف هيچشرط باطل است كه در ديد 

ديگران توانايي انجام دادن آن را داشته باشند، شرط نافذ است و در صورتي كه اجرا نشود ضمانت اجراي ويژة خود را دارد )مادة 

عليه امكان دارد توان شخص او را ( با وجود اين، جايي كه وقوع شرط، برحسب تراضي يا به واقع تنها به وسيلة مشروطق.م. 238

 ]ـِ فعل،[ هنگامي سبب بطلان آن است كه اين دو وصف را دارا باشد:« شرط»بايد در نظر گرفت. وانگهي، ناتواني در اجراي 

و باطل شمرد، « غيرمقدور»ـ دائمي باشد نه موقت و زودگذر: پس، اگر متعهد نتواند شرط را در موعد انجام دهد، نبايد آن را 1

 باشد و با سپري شدن موعد اصل تعهد نيز از بين برود. « قيد تعهد»مگر اينكه موعد وفاي به عهد 

اگر طرفين معامله براي تسليم موعدي قرار داده باشند، قدرت »كند: در اين باره اعلام مي ق.م. 370ـ به هنگام تسليم باشد: مادة 2

 «بر تسليم در آن موعد شرط است نه در زمان عقد

 فايده است. اي تأمين نشود لغو و بيشرطي كه با اجراي آن مالي به دست نيايد يا هدف غيرمالي عاقلانه

ها و نيازهاي ويژة دو با اين ترتيب، معيار تميز فايدة شرط بناي خردمندان است، منتها اين معيار را بايد با توجه به خواست

 دانند يا بيهوده؟ مفيد مي در آن اوضاع و احوالطرف عقد در نظر گرفت. يعني، بايد ديد موضوع شرط را خردمندان 

 

 شرط نامشروع 

گذار تنها به مخالفت شرط با قانون نظر نداشته است و دهد كه قانوننشان مي ق.م. 232از مادة  3بند  در« نامشروع»واژة 

 كند.ق.م. نيز اين نكته را تأييد مي 975خلاف اخلاق و مصالح عمومي نيز جلوگيري كند. م. خواهد از نفوذ شرط مي

 نوع است: 2* شرط نامشروع 

 شرط خلاف قانون: اين شرط در صورتي باطل است که قانون امری باشد.  ـ1

توان در همة موارد تكيه كرد. پس، ناچار بايد به تمييز بين قوانين امري و تكميلي دشوار است و به هيچ اصل قابل اعتمادي نمي

 هاي ويژه در هر مورد ياري خواست.ها و امارهاستقراء روي آورد و از قرينه

 ـ شرط خلاف اخلاق و نظم عمومي2

: تعهدي كه شودقوانيني كه تا مورد تجاوز قرار نگيرد احساس نميكند؛ بايد پذيرفت كه قوانين ننوشتة فراوان بر ما حكومت مي

گيرد در هيچ قانوني شود يا التزام زني كه به منظور ادامة بدكارگي به عهده ميبراي جلب رضايت زني به ايجاد رابطة نامشروع مي

 منع نشده است، در حالي كه بيگمان با نظم عمومي و اخلاق مخالفت دارد. 

توان گفت: هر شرط كه موضوع آن كاري خلاف اخلاق و نظم عمومي باشد يا انگيزة آن را بتوان رسيدن به غايتي پس، مي

 اجتماعي توصيف  كرد باطل است، هرچندكه در قوانين ممنوع نباشد.نكوهيده و ضدّ

اگر به وسيلة شرط گرفته  كهچنان به ماهيت عقد وابسته و ملازم با آن است « مقتضاء»اند اين است: وبيش همه پذيرفتهآنچه كم

 ماند.رود و در ديد عرف يا قانون موضوعي براي آن باقي نميشود، جوهر عقد نيز از دست مي

 يعني عقد مطلق آن احكام را اقتضاء دارد نه ذات عقد.« مقتضاي اطلاق عقد»

آيد كه در زمينة قراردادها اثر تراضي اصل حاكميت اراده نيز پذيرفته نشود، از استقراء در قوانين به خوبي برمي ،رضاِشكال: بر ف

ة مشترك واگذار شده است. قانون در حكم غلطنامة اين نهاد قراردادي است: احكام را بر مبناي خواست مشترك طرفين به اراد
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گذار از اسباب و لوازم تحقق آن مفاد قرار گاه شرط با مفاد عقد )قصد مشترك( تعارض ندارد، ليكن احكامي را كه قانونـ 2

شده در دفتر اسناد عليه داده نشود يا انتقال ملك ثبتگاه به تصرف موقوفرط كه وقف هيچكند: مانند اين شداده است نفي مي

 [.]يا اينکه در رهن شرط شود كه قبض لازم نيست ق. ث(. 22باره بخواهد )مادة رسمي واقع نشود و خريدار نتواند الزام فروشنده را در اين

ي ملحوظ بوده است تعارض دارد و : در بعض موارد شرط با هدف نهايي كه در تراضتعارض شرط با انگیزة اصلي معاملهـ 3

 كند. توان گفت مبناي اصلي موردتوافق و اثر مطلوب را نفي ميدر نتيجه مي

كند كه با مفاد عقد ارتباط هايي پيدا ميين گروه تعارض داشتن با انگيزة اصلي معامله است و گاه مصداقولي، وصف شاخص ا

دهد شرط نجام ميخرد و معامله را بر همين مبنا امي به قصد فروشكمتري دارد تا با آثار آن: مانند اينكه بر بازرگاني كه كالا را 

كم در نکاح دائم، ]استاد كاتوزيان در كتاب حقوق خانواده آورده است كه شرط ممنوعيت رابطة جنسي زوجين، دست نتقال آن را ندارد.كه حق ا كنند

 خلاف مقتضاي عقد است.[

 * تعارض شرط با جزء مقتضای عقد ]نه همة آن[:
آن را بفروشد يا براي هميشه از سكونت در آن محروم است، اين ترديد  تواندگاه نميملكي شرط شود كه او هيچاگر بر خريدار 

توان ادعا كرد كه خريدار مالك مبيع شده و موضوع عقد )تمليك( صورت پذيرفته است؟ همچنين، آيا باز هم ميآيد كه به ميان مي

آثار گوناگوني دارد كه در قوانين و عرف آمده است. اگر همة آثار نفي شود،  موضوع نكاح ايجاد پيوند زناشويي است. اين پيوند

ماند. ولي، اگر شرط شود كه شوهر حق نزديكي بيگمان عقد بيهوده خواهد شد و در تعارض شرط با مفاد آن نيز ترديدي باقي نمي

توان آن دو را زن و شوهر شناخت؟ و آيا پيوند زناشويي با نفي اين اثر بازهم ميجنسي با زن و سكونت مشترك با او را ندارد، آيا 

 تصور است؟قابل 

هاي دو طرف، تميز دهد كه اثر ها و هدفه بايستي، با توجه به داوري عرف و قانون و خواستدر چنين مواردي است كه دادگا

اهيت عقد است يا فرعي و تبعي است. در اين راه است كه جهت يا هدف نهايي منظور در شده، چهرة اساسي دارد و لازمة منفي

 تواند معيار مفيدي باشد.عقد مي

 بطلان شروط * مبنای
 نظر وجود دارد:  3دربارة مبناي بطلان شرط خلاف مقتضاي عقد 

قواعدي  .كردنددليل بطلان آن را مخالفت با كتاب و سنت بيان مي دانستند و( متقدمان اين شرط را از اقسام شرط نامشروع مي1

 اخلي يا آثار عقد وضع كرده است. گذار براي اركان دكه قانون

تعارض بين مفاد عقد و  ( بعض از متأخران در جدايي اين شرط از شرط نامشروع اصرار دارند و مبناي بطلان آن را وجود2

 دانند.شرط مي

3) 
 

گذار در لزوم وفاي به عقد د. زيرا، قصد مشترك به مفاد هر دو تعلق يافته است و امر قانونرساين استدلال قابل انتقاد به نظر مي

مقصود اصلي  گيرد. پس، اشكال اصلي در تعارض دروني اين مجموعه است و براي رفع آن، يا بايد عقد رابه اين مجموعه تعلق مي

ترجيح عقد را ممكن ندانست و هر دو را باطل شمرد، و در هرحال نسبت به بطلان شرط اعتنا ماند، يا به مفاد شرط بي شمرد و

 ماند.ترديدي باقي نمي

]مثل قبض در عقود افزايد گذار در تحقق مفاد تراضي عنصري را بر ماهيت عقد ميگفته شد،گاه قانون كهبا وجود اين، چنان

دهد. پس، شرطي كه با اين عناصر و آثار مخالف است، در واقع با قانون هم مخالفت مة آن ماهيت قرار مييا آثاري را لاز عيني[

گذار توان در شرط مشاهده كرد. وانگهي، در عقود معين، بر مبناي مفاد تراضي و احكام مترتب بر آن، قانوندارد و هر دو چهره را مي

اي با قواعد امري حاكم بر اين سازمان مخالفت هر شرط باطل به گونه خاص كرده است ونهاد قراردادي را تبديل به سازمان حقوقي 

با مقتضاي عقد اين ويژگي را دارد كه ناظر به ماهيت عقد و آثار ناگسستني از آن است و به همين اعتبار  دارد، منتها، شرط مخالف

 د.شونيز از ساير شرايط نامشروع ممتاز مي
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 شرط مجهول، اگر به عقد نيز صدمه نزند و موضوع اصلي معامله را مبهم نسازد بيگمان باطل است.

جزئي از دو عوض است يا در شمار « شرط»در اين زمينه در فقه اين سؤال مطرح شده است كه آيا در ساختمان فني عقد نيز 

 توابع آن؟ فروع و

و جمع ديگر بطلان عقد را محدود  گروهي از ارتباط ناگسستني شرط و عوض و سرايت بطلان شرط به عقد طرفداري كردند،

اند كه در نتيجة مفاد شرط دو عوض اصلي مجهول بماند )مانند شرط وصف مجهول يا اجل نامعين(، و طبيعي به مواردي ساخته

پاسخي است  ق.م. 233مادة  2د اند. بندانند، بدين جمع پيوستهنمي [يا مبطل؟!]است آنان كه شرط مجهول را به خودي خود باطل 

 كند.به همان سؤال كه نظر گروه اخير را تأييد مي

داند، مگر اينكه شرط مربوط و بدين ترتيب، قانون مدني، از لحاظ تبعي بودن شرط، مجهول ماندن آن را سبب بطلان عقد نمي

پس، اگر اتومبيلي به مبلغ معين اندن آن مورد اصلي معامله را نيز مبهم سازد. وابسته به يكي از دو عوض باشد و در نتيجه، مجهول م

فروخته شود و در قرارداد شرط گردد تا هر زمان خريدار ساكن آن شهر است سرويس ماشين به رايگان بر عهدة فروشنده باشد، 

، چراكه قابليت تعيين را دارد، ولي، اگر در همين معامله توان پذيرفتد درست است و نفوذ شرط را نيز با اندك مسامحه ميعق

 بيع باطل است )للاجل قسط من الثمن(.پردازد، شرط شود كه قيمت را خريدار هر زمان كه بخواهد يا از آن شهر برود مي

زمين ورزشي بخرد بيع باطل است. ولي، هرگاه  «چند»مثال ديگر: اگر كسي زميني را به شرط داشتن مساحت لازم براي احداث 

شدة فروشنده را بپردازد ميليون ريال فروخته شود و بر خريدار شرط كنند كه هزينة لازم براي يافتن اتومبيل ربوده 20اي به خانه

 گردد.جهل به شرط سبب بطلان عقد نمي

كند كه معلوم بودن مورد از زود كه شرط مجهول، هرچند مربوط به موضوع اصلي باشد، عقدي را باطل مياين نكته را بايد اف

ها كافي است، شرط شود و علم اجمالي به عوض در آنشرايط درستي آن است: در عقودي كه بر مبناي مسامحه و تغابن واقع مي

د ممكن نباشد[؛ براي مثال در بيمة عمر يا صلحي كه براي پايان دادن زند ]مگر اينكه اجراي تعهّمجهول به درستي عقد صدمه نمي

ه اجرای مگر اينككند، ماندن موضوع عقد است آن را باطل نميشود شرطي كه سبب مبهم به دعاوي فرضي و احتمالي انجام مي

 كند.. همچنين در عقد ضمان، شرطي كه باعث ابهام در مقدار و اوصاف دين شود، قرارداد اصلي را باطل نميتعهّد ممكن نباشد

 در امكان سرايت بطلان شرط به عقد اثر ندارد؟  سؤال: آيا درجة ارتباط و همبستگي شرط و عقد

 نظرات:

 دانند.گروهي كه بطلان شرط را در همة موارد باعث بطلان عقد مي ـ1

 دانند.در هيچ صورت سبب بطلان عقد نميگروه ديگر، كه بطلان شرط را  ـ2

اند و اعتقاد دارند، هرجا كه بطلان شرط به ركني از عقد صدمه برساند آن گروه سوم، از آن افراط و اين تفريط دست كشيده ـ3

 كند و، در ساير موارد، بطلان شرط مانع از نفوذ عقد نيست.را باطل مي

در مجموعة مورد تراضي، ركن مطلوب و هدف اصلي بازشناخته شود و مصون بماند.  ين تحول بدين نتيجه رسيده است كهآخر

تا زماني كه اين ركن باقي است، عقد نيز بر جاي خود استوار است، هرچند كه شرط نيز از دست برود. ولي، هرگاه پيوند شرط و 

باشد يا بطلان شرط به يكي از اوصاف ضروري عقد صدمه بزند، بايد هر دو « ركن مطلوب»آن دو اي از عقد چنان باشد كه آميزه

 را باطل دانست.

چهرة فرعي شرط امري است كه از  كهماند و در بحث فساد عقد بايد در نظر داشت اين است ظرها دور مياي كه گاه از ننكته

شود. ولي، هرگاه ثابت شود كه دو طرف به عنوان ركن مطلوب با انگيزة اساسي يا قيد استنباط ميظاهر ساختمان عقد و غلبه 

گيرد ]يعني شرط نامشروعي كه موجب نامشروع شدن جهت اند، فساد شرط بيگمان همة عقد را فرامينگريستهتراضي به آن مي

 معامله گردد[: 
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براي مثال، فرض كنيم هدف نهايي دوطرف قرارداد فراهم آوردن وسايل صدور مواد مخدّر و خروج آن از مرز باشد. براي 

كند كه مستأجر وظيفه دارد ساليانه دهد و در آن شرط ميمي رسيدن به همين مقصود، صاحب كالا باغي را به عامل خود اجاره

مقدار معيّني از كالا را به آن سوي مرز ببرد. در اين فرض، حمل مواد مخدّر به ظاهر در برابر عقد اجاره چهرة تبعي و فرعي دارد 

دهد كه ركن زند. ولي دلايل ويژة اين دعوا نشان مييزيرا در ساختمان تراضي )شرط( است و به هيچ ركن عقد نيز صدمه نم

افع به عوض و مبادله نيست؛ جهت اصلي حمل مطلوب و جهت اصلي عقد، برخلاف آنچه در نوع اين قراردادها است، تمليك من

نيز داراي جهت نامشروع  شود عقدانجامد، چراكه معلوم ميمواد مخدر به خارج است. پس، نامشروع بودن شرط به فساد عقد مي

كه گفته شد، ارادة مشترك معيار است نه خواست در تميز شرطي كه جهت محرك يا ركن مطلوب قرار گرفته است، چنانبوده است. 

 يكي از دو طرف. 

 نقد قانون مدني:* 

 232باشد )م. گروه تقسيم كرده است: گروهي كه مفسد عقد نيست و گروهي كه مبطل عقد مي 2قانون مدني شروط باطل را به 

ماند؛ زيرا معيار فساد عقد اين است كه شرط فاسد به يكي از اركان بندي، باز هم مشكل نظري باقي مي(. با وجود اين تقسيم233و 

كند كه شرط مجهول باعث جهل به عوض شود يا شرط غيرمقدور باعث تعذّر در تسليم؟ چرا بايد آن صدمه بزند، چه تفاوت مي

موضوع را از « قدرت بر تسليم»كند باعث بطلان عقد شود، ولي شرط نامقدوري كه مي شرط مجهولي كه عوض را مبهم و نامعين

 كند در آن اثر نكند؟برد و گاه در جدي بودن قصد ايجاد ترديد ميبين مي

شود )مانند خريد خشخاش بدين شرط كه فروشنده همچنين، شرط نامشروعي كه سبب نامشروع شدن موضوع يا جهت عقد مي

 از آن ترياك بسازد( چرا نبايستي مانند شرط مجهول باعث فساد عقد شود؟

برد؟ بيگمان، مثالي كه علامة حلي و فقيهان طرفدار او از اين شرط گذار نامي از شرطي كه مستلزم محال است نميچرا قانون

زاع در مثال نبايد اصل حكم را به فراموشي سپارد: اند )تعهد فروش مبيع به خود فروشنده( سخت مورد انتقاد است. ولي، نزده

توان مثال را بدين گونه آورد: فروش مال بدين شرط كه دانند. پس، مينويسندگان قانون مدني تعليق در عقد و شرط را درست مي

شود كه انتقال ي واقع ميخريدار آن را به فروشنده انتقال دهد. اگر شرط به معني تعليق فروش باشد، برحسب مفاد عقد، بيع، زمان

به فروشنده تحقّق پذيرد، در حالي كه امكان انتقال نيز خود منوط بر اين است كه بيع واقع شود و خريدار را مالك سازد. همچنين 

 است اگر شرط انتقال به فروشنده به صورت شرط نتيجه باشد، بدين گونه كه پيشنهاد شود: فروختم مشروط بر اينكه به همان قيمت

 اي لغو است.خريدار آن نيز باشم، يعني موضوع معامله در اثر عقد به خودم انتقال يابد، زيرا، در ديد عرف و خردمندان چنين معامله

كردند و كه نويسندگان قانون مدني، بجاي تقسيم شروط فاسد ضابطة سرايت فساد به عقد را معين مي بنابراين، آيا بهتر نبود

 آوردند؟شرط خلاف مقتضاي عقد و مجهول را به عنوان نمونه و مثال مي

  [باره:پيشنهاد استاد در اين]

را ناظر به موارد متعارف و شايع بداند، بدين معني كه شرط لغو يا  232تواند مفاد م. در وضع كنوني نيز، روية قضايي مي

شود، زيرا در ساختمان عقد مقامي فرعي دارد. ولي، هرگاه معلوم شود كه بب فساد عقد نميغيرمقدور و نامشروع به خودي خود س

 زند عقد نيز باطل است.وابستگي شرط به عقد چندان است كه فساد آن به اصل تراضي يا شرايط صحت آن صدمه مي

 اثر شرط خلاف مقتضای عقد* 

بطلان عقد است. اين حكم را نيز بايد تعديل كرد.  خوانيم كه شرط خلاف مقتضاي عقد باطل و موجبمي ق.م. 233در مادة 

اند: گفته شد كه تعبير قصد واقعي و تعيين آيد كه دو طرف مقتضاي عقد مشروع ديگر را خواستهزيرا گاه از مفاد شرط چنين برمي

د ]مثل بيع و اجاره و...[، عقد اند با دادگاه است. در فرض ما، اگر به عنوان برگزيدة دو طرف استناد شونام و وصفي كه اراده كرده

همراه با شرط مخالف مقتضاي ذات خويش و باطل است. ولي، هرگاه دادرس جاي آن مقصود را در ميان نهادهاي قانوني معين 

كند، احتمال دارد به عقد مشروعي ديگر برسد و مجموع شرط و عقد را با هم جمع كند. در چنين مواردي اصل صحت ايجاب 

 تر باشد.ع شرط و عقد، تا جايي كه امكان دارد، مطلوبكند كه جممي
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 ظاهر، مخالف با مقتضای عقد[تحلیل رابطة خواست مشترک با مقتضای عقد جهت توجیه اثر شرط ]ـِ به

آيد كه دو طرف قصد انجام دادن هيچ عمل حقوقي را ـ شرط به طور مستقيم با موضوع عقد منافات دارد و چنين برمي1

ه وجود نيايد، يا در عاريه كه در عقد بيع شرط شود كه خريدار مالك مبيع نگردد، يا در نكاح رابطة زناشويي باند: مانند ايننداشته

 عين مال نباشد. مستعير مجاز در استفاده از

ـ شرط به طور مستقيم و به دلالت مطابقي با عقد منافات ندارد، ولي اجراي آن با انتفاي موضوع  عقد به حكم عرف يا عقل 2

 ارد.گونه تصرفي در مبيع ندملازمه دارد: مثل اينكه در بيع شرط شود كه خريدار حق هيچ

ي كاري اند، ولي مفاد تراضي آنان با قانون منافات دارد، يعنشود كه دو طرف وقوع عقد را اراده كردهـ از مفاد شرط استنباط مي3

 داند.اند كه قانون باطل ميرا خواسته

در عقد وكالت براي فروش،  كهد: مانند اينانآيد كه آنان عقد نامشروع ديگري را خواستهـ از مجموع عقد و شرط چنين برمي4

شود كه موكل حق عزل وكيل را ندارد و ميشود )شرط تمام آثار مهم نيابت و امانت دربارة وكيل به موجب شرط از عقد گرفته مي

تواند مورد وكالت را بفروشد و وكالت او از دادن صورتحساب به موكل معاف است و به هركس و به هر مبلغ كه وكيل بخواهد مي

از  دهد كه هدف واقعيبعد از فوت وكيل و موكل هم باقي است(. چنين شرطي با مقتضاي عقد وكالت مخالف است ولي نشان مي

آن فروش مورد وكالت با اعطاي حق تملّك به وكيل است. اكنون، اگر اين وكالت براي فروش مالي باشد كه موكل از انتقال و 

هاي باير شهري( معاملة مورد نظر باطل است، اما نه به دليل مخالفت شرط با مقتضاي معاملة آن ممنوع است )مانند فروش زمين

 وضوع عقد واقعي.عقد، به دليل نامشروع بودن م

ط خلاف اند. به بيان ديگر، شرهاي دو طرف به خوبي روشن است كه آنان مقتضاي عمل مشروع ديگري را خواستهـ از اعلام5

شود شده ماهيت آن را دگرگون ساخته و به نهاد ديگري تبديل كرده است: براي مثال، در عقد قرض شرط ميمقتضاي عقد عنوان

گيرنده ملتزم به رد عين آن باشد. اين شرط بيگمان با مقتضاي عقد مخالف دهنده باقي بماند و وامكه موضوع آن در ملكيت وام

است كه به درستي توصيف نشده و دليلي بر بطلان آن « عاريه»كند. زيرا، ماهيت عملي كه انجام شده است، ولي آن را باطل نمي

 وجود ندارد. 

شود كه مورد معامله به ملكيت خريدار درنيايد و فقط او بتواند، تا زماني كه زنده است، از منافع عقد بيع شرط ميمثال ديگر: در 

برد. ليكن آنچه واقع شده باطل نيست؛ ترين اثر  آن را از بين ميمالي، استفاده كند. اين شرط خلاف مقتضاي بيع است، چراكه مهم

به سود كسي است كه به ظاهر خريدار « حق عمري»اند. مقصود ايجاد ت آن را خواستهكاري است مشروع كه دو طرف به رغب

 ناميده شده؛ مقصودي مشروع كه با هيچ قاعدة حقوقي يا اخلاقي برخورد ندارد و نافذ است.

دهد. اين شرط نيز با مقتضاي هبه تملك عين موهوب مالي را به واهب ب در عوضشود كه مثال ديگر: بر متّهب شرط مي

ناميده « هبة معوض» ق.م. 801ال را نبايد با آنچه مادة كند. اين مثمي« معاوضه»)تمليك رايگان( مخالف است و آن را تبديل به 

دهد و شرط عوض نيز خلاف مقتضاي آن نيست. ماهيت خود را از دست نمي« هبه»است اشتباه كرد. زيرا، در فرض قانون مدني 

ديگري را تابع و فرع آن ساخته است  دو هبه ضمن يك عقد است كه همسنگ و متقابل قرار نگرفته و نيروي اراده يكي را اصل و

شود، شرط بخشيده مي پس، آنچه در«. عمل مشروعي را مجاناً بجا آورد هبه كند يا تواند شرط كند متهّب مالي را به اوواهب مي»... 

كه تمليك مشروط ، هبة ديگري است در لباس شرط، برعكس، مثال ما ناظر به مواردي است عوض نیستدرواقع و از نظر فني، 

 سازد.گيرد و مقتضاي آن را دگرگون ميكامل عوض مال متّهب قرار مي به طور

که گیرد )چنان، دادن مال دیگر را به عهده می«ابراء ]شدن توسّط[ طلبکار»]مهم[: مدیونی در برابر مثال دیگر 

هزار دلار به طلبکار بدهد(. این شرط ماهیت ابراء را به  30میلیون ریالی، براءشده از دینِ یکشرط شود مدیونِ ا

 گرداند.برمی« تبدیل تعهد»
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 «.اندشرط خلاف مقتضاي عقد در صورتي باطل و مبطل عقد است كه نشان دهد دو طرف هيچ امر مشروعي را نخواسته»

شود، وجود خيار فسخ در مورد بطلان شرط غيرمقدور و نامشروع است، چراكه انجام استنباط مي ق.م. 240ادة آنچه بيگمان از م

شرط »توان حكم چنين شرطي را تابع فايده و نامعقول ترديد باقي است، زيرا به دشواري ميهر دو ممتنع است. ولي، در شرط بي

 فايده نيز از اقسام شرط نامشروع و به اين اعتبار ممتنع است.كه گفته شود شرط بيشمرد، مگر اين ق.م. 240و مفاد مادة « ممتنع

 

 از بين برود؟ثمر است. پس، آيا درست است كه به خاطر حذف چنين شرطي التزام به عقد رود كه از نظر خردمندان پوچ و بيمي

 .دهد حتي اگر جاهل باشدله خيار نمين شرط غير مقيد و پوچ، به مشروطحذف و بطلانظر استاد كاتوزيان: خير، 

 پاسخ مسأله به مبناي خيار فسخ در اين موارد بستگي دارد: 

له و جلوگيري از تحميل عقد ناخواسته بر او باشد، در اين فرض نيز بايد به او حق فسخ ـ[ اگر خيار براي رعايت رضاي مشروط1]

به آن توجه داشته و عقد و شرط را به  لهمشروطبيند، فايده ميداد. زيرا، هرچند تراضي دربارة شرط را عرف خردمندان بي

رهاند و اين اختيار را به وجود اين التزام ميعنوان يك مجموعه پذيرفته است. پس، تخلف از شرط يا فساد آن او را از 

 آورد كه يا به آنچه باقي مانده است رضا دهد يا آن را فسخ كند. مي

بيند، دادن حق فسخ هرگاه خيار تخلف از شرط براي جلوگيري از ضرر طرفي باشد كه از التزام به عقد به ناروا زيان ميـ[ ولي، 2]

 رسد.فايده را از دست داده است، معقول به نظر  نميبه كسي كه شرط بي

ماند. قانون مدني نظري را ]انتقاد از نظر اولّ:[ اگر بنا باشد كه تخلف از هر داعي خياري ايجاد كند، هيچ عقدي استوار نمي

زند و فساد آن نيز به عقد يبرگزيده است كه به موجب آن، جز در موارد خاص، تخلف از شرط به تراضي و اركان عقد صدمه نم

 كند. پس، شرط در ساختمان تراضي اثر ندارد و امري است كه داعي و انگيزة تراضي شده است.سرايت نمي

 اي كه شخص راضي به اصل قرارداد باشد و ناراضي از التزام به آن نوعي توجيه وبه گونه« عقد»از « التزام»جدايي مفهوم 

شود كه يكي مطلق و ديگري پردازي است، زيرا التزام در مرحلة تراضي نتيجه و ملازم با عقد لازم است. دو تراضي انجام نميخيال

باشد. منسوب كردن حق خيار به مفاد تراضي، بدين معني است كه در هر عقد مشروط اين تراضي  ضمني وجود دارد كه  مقيدّ

پذيرد و قانون مدني نيز آورد. عرف دادوستد چنين تحليلي را نميشرط براي منتفع از آن خيار فسخ به وجود ميتخلف از  فساد و

يرفته شود، ديگر علم و رسد. وانگهي، اگر اين ادعا پذبا آن موافق به نظر نمي« خيار شرط»از « خيار تخلف شرط»با جدا ساختن 

 آيد.له به فساد عقد يكسان است و خيار به حكم تراضي در هر دو مورد به وجود ميجهل مشروط

رسد كه خيار فسخ عقد در نتيجة فساد شرط، حكمي است براي جلوگيري از ]نظر نهايي استاد:[ بدين ترتيب، چنين به نظر مي

 آيد.، پس، در جايي كه شرط نفع عقلايي ندارد، خيار نيز به وجود نميلهمشروطضرر نارواي 

تواند )مانند شرط خلاف مقتضاي عقد(، آيا اسقاط آن مي نيز باشد مبطل عقدق.م.: هرگاه شرط  244* سؤال در رابطه با م. 

 ؛ توضيح:[خیرعقد را از بطلان مصون دارد؟ ]پاسخ: 

از نظر اصولي، بايد جانب كساني را گرفت كه با اسقاط شرط به نفوذ عقد سالم  غير مبطلدر خصوص اسقاط شرط باطل و 

داند. اعتقاد دارند، به ويژه كه قانون مدني جايي براي ترديد باقي نگذاشته است و عقد را پيش از اسقاط شرط نيز باقي و نافذ مي

مورد است. زيرا، عقد و شرط با هم زند )= مبطل(، بيكه شرط فاسد به يكي از اركان عقد صدمه مي ولي، اين ترديد در فرضي

تواند باطل را درست كند. اين شود و از آغاز نيز هر دو باطل است. پس، اسقاط شرط و رضاي به عقد بدون قيد، نميانشاء مي

 رضاي مالك به عقد فضولي قياس كرد.فرض را نبايد با 

قي گذاردن عقد و رفع عيب تراضي كنند، بايد آن را محترم شمرد. با وجود اين، اگر دو طرف قرارداد نسبت به حذف شرط و با

 سختگيري كرد.« ارادة مشترك»در راه نفوذ حكومت  زيرا، اين اقدام به معني انشاء عقد جديد با همان مفاد پيشين است و نبايد
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بر عقد؛ نه بر شرط( و دو  ملحق شود )= اصلاحيهاي به عقد درست همچنين است در موردي كه شرط فاسد ضمن اصلاحيه

زيرا، در اين فرض، برخلاف موردي كه شرط ضمن برد شرط را اسقاط كند. تنهايي از آن سود ميطرف از آن بگذرند يا طرفي كه به

شود، عامل خارجي مانع از نفوذ عقد است. جمعي از محققان وفاي به چنين شرطي را لازم آيد يا عقد بر آن مبنا واقع ميعقد مي

]بدون ايجاد حقّ فسخ براي نيز براي حذف شرط استفاده كرد و عقد را  ق.م. 244دانند. پس، جاي آن هست كه از اطلاق مادة نمي

 اند عقد قبلي را اقاله كنند و عقد جديدي با شرط فاسد منعقد نمايند[]نه اينکه بگوييم طرفين خواستهاز آلودگي نجات بخشيد.  احد طرفين[

 ق.م.[ 235حق فسخ عقد ]در شرط صفت ـ م. * 

اي به ارادة مشترك منسوب كنند و به آن چهرة قراردادي بدهند، ولي ظاهر اند خيار فسخ را به گونهبعضي از محققان خواسته

استفاده « لزوم جبران ضرر ناروا»و احترام به قرارداد، در اين راه از قاعدة « وفاي به عهد»گذار، بجاي تكيه بر اين است كه قانون

نفوذ عقد شود نه ايجاد خيار فسخ. نفوذ عقد در  بايست باعث بطلان يا عدمكرده است. زيرا، خدشه بر سلامت و كمال تراضي مي

دست  ست. از اين مطالب چند نتيجة مهم بها« رضاي معاملي»فاصلة ميان انعقاد و فسخ آن خود نشانة بارز بر سلامت و كمال 

 آيد:مي

عقد مربوط نشود: براي مثال، اگر در « جهت اصلي»باشد و به  نوعيـ خيار فسخ ناظر به موردي است كه وصف موردنظر 1

ست كه وصف مورد شرط ركن تراضي نيست. مقصود خريد خريد مقداري پارچه شرط شود كه بافت انگلستان باشد، ظاهر اين ا

باطل است  ر پارچه بافت فرانسه باشد، ]عقداگ"توان ادعا كرد كه پارچه است و بافت انگليس بودن صفت كمال آن. پس، نمي

. ولي، هرگاه وصف مشروط علت غايي و موضوع اصلي "قصد(يُست )ما وقع لمآنچه واقع شده با مقصود دو طرف مخالف ا [چون

دو طرف به  اي گلين از عهد باستان،روش كوزهتراضي باشد، فقدان آن سبب بطلان عقد است نه ايجاد خيار فسخ. براي مثال، در ف

ن پردازند. پس، اگر اياعتنا هستند و بهاي گزاف را در برابر وصف باستاني كوزه ميجنس مبيع و صورت نوعي و عرفي آن بي

اين  كه اشتباه دروصف در قرارداد شرط شود، بايد آن را قيد تراضي شمرد و تخلف از شرط را سبب بطلان عقد دانست؛ چنان

اسي نيز از اسباب بطلان عقد شمرده شد. همچنين است در موارد متعارف كه وصف ناظر به صورت نوعي موضوع معامله وصف اس

باشد، كه در اين صورت تخلّف از شرط « گندم»هاي مورد معامله باشد، مانند اينكه در فروش گندم شرط شود كه محتواي گوني

 )مانند اينكه داخل گوني جو يا برنج باشد( باعث بطلان معامله است.

 نيست و جنبة فرعي دارد.« اساسي»ناظر به مورد غالب  است كه وصف مورد شرط  ق.م. 235بدين ترتيب، بايد پذيرفت كه مادة * 

گيرد و تنها در ايجاد رغبت به معامله مؤثر است. در موردي كه وصف جنبة فرعي دارد، در برابر بخشي از عوض قرار نمي ـ2

تواند براي جبران زيان ناشي از فقدان شرط از ثمن بكاهد.ضرورت جبران ضرر ناروا كه شرط به سود او است نميبنابراين، طرفي 

توان عقد را تجزيه كرد و به نسبتي كه از بهاي مبيع كاسته شده كند، ولي نميدارد و خيار فسخ ايجاد ميحكم لزوم را از عقد برمي

 است از ثمن كسر گذاشت. 

نظر از كميت آن، قرار گرفته و و قطع به عنوان عين خارجيق.م. فرض اين است كه ثمن در برابر تمام ملك،  355در مادة 

تخلف  برد، بر پاية خيار تخلف از وصف ياوصف فرعي آن است. پس اگر از شرط تخلف شود، كسي كه از آن زيان مي« مقدار»

 تواند از عوض بكاهد.از شرط، حق فسخ بيع را دارد، ولي نمي

آنچه متعهد براي وفاي به عهد برگزيده است وصف مشروط  است )مانند چند تن نفت( و« كلي»در فرضي كه موضوع معامله  ـ3

بخواهد. شرط صفت، از اين جهت كه موضوع آن بر ذمه قرار  « كلي»تواند اجبار او را به تسليم مصداق را ندارد، طرف قرارداد مي

گردد و از راه اجبار متعهد قابل اجرا است. از همين ديدگاه است كه بعضي شرط صفت ، به شرط فعل بازمي]:در عين كليّ[گيرد مي

 ق.م.(. 482دانند )ملاك مادة معين ميرا ويژة ]عين[ 
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، هرگاه زيان ناشي از ]نه ناشي از تخلّف از شرط ضمني[بران ضرر است اي براي جاز آنجا كه خيار تخلف از شرط، وسيله ـ4

دهد. ضرر بايد هنگام اعمال خيار موجود باشد، خود را از دست مياي ديگر جبران شود، حق فسخ مبناي تخلف شرط به گونه

شكني وجود ندارد. پس، اگر موضوع معامله در زمان عقد صفت مشروط را دارا نباشد، ولي در زمان وگرنه موجبي براي پيمان

رود. در حالي كه اگر مبناي حق فسخ از بين مي ،خود يا در اثر اقدام طرف قرارداد آن وصف را بيابدتسليم يا پيش از فسخ، خودبه

ده و همراه با عقد به وجود آمده است توان گفت خيار فسخ بر پاية احترام به اراباشد، مي« شرط ضمني»خيار تخلف عقد از رضا يا 

 شود.و اكنون نيز كه ترديد در بقاي آن ايجاد شده است استصحاب مي

 نيز در موردي خاص )خيار عيب در اجاره(، همين قاعده را رعايت كرده است.  ق.م. 478مادة 

نبايد چنین ندارد و « وصف»ق.م.[ در اين نقش خود چهرة  384]در م. « مقدار»ماند اين است كه آنچه گاه از نظرها دور مي

 ]؟[ گیرد يا جزئي از دو عوض است.در برابر ]کلّ[ عوض قرار مي «شرط صفت»پنداشت که 

 ق.م. ]مهم[: 355و  384* تفاوت مادة 

ملكي به طور مقطوع و به عنوان كل مورد معامله است و مقدار در آن تنها چهرة وصفي دارد، و در نتيجه،  355در فرض مادة 

مقدار به  384گيرد. ولي، در فرض مادة دهد و بخشي از ثمن در برابر وصف مقدار قرار نميه حق فسخ ميديدتخلف از آن به زيان

كنندة ميزان تعهد مورد توجه قرار گرفته است ]نه به عنوان چهرة وصفي صِرف[ و در واقع مورد معامله عنوان معيار ارزش و تعيين

تواند امكان پيوسته از اجزايي كه دربارة بهاي هركدام تراضي صورت پذيرفته. در نتيجه، كسر مقدار هم ميهماي است بهمجموعه

 خارجي نداشته است. ه بخشي از آن وجوداي را ككاهش قيمت را توجيه كند وهم فسخ معامله

« مقدار»گيرد و ناپذير است. ثمن در برابر اين كل قرار ميناظر به موردي است كه مورد معامله كل تجزيه 355برعكس، مادة 

توان نام برد كه در آن مورد معامله، به مي ]كه قانون مدني به آن توجّه نکرده است[آن كل است. ولي فرض شايع ديگري را وصف 

 شود:شده معين ميگيرد و، در عين حال، عوض نيز به تناسب اجزاي تركيبناپذير، موضوع قصد مشترك قرار مينوان كل تجزيهع

نسبت به ملكي كه با مساحت معين مورد معامله »كند در اين ماده آمده است: بيني ميقانون ثبت فرض اخير را پيش 149مادة 

اساس ارزش مندرج در اولين سند  تواند قيمت اضافي را برنفع مياشد و بعداً معلوم شود اضافه به مساحت دارد، ذيقرار گرفته ب

 «.هاي قانوني معامله به صندوق ثبت توديع و تقاضاي اصلاح سند خود را بنمايد...هزينه انتقال و ساير

گذار ]در م. ای را که قانونقاعدهشود، ولي ست كه با سند مالكيت فروخته ميق.ث.[، ناظر به ملكي ا 149مفاد مادة ]

فرض كنيم دستبندي از طلا به مثقالي ده هزار ريال  ق.ث.[ اعمال کرده است در معاملات مشابه نیز باید رعایت کرد. 149

ناپذير موضوع ق.ث. است و در آن،[ دستبند به عنوان عين خارجي و كل تجزيه 149شود؛ ]اين فرض نيز مشمول م. فروخته مي

گردد. مقدار طلای دستبند در موارد در عین حال، بهای دستبند به تناسب مقدار طلای آن معین ميگيرد و قصد مشترك قرار مي

تواند از ثمن بكاهد خ ندارد و تنها مي. پس، اگر مقدار طلاي آن كمتر باشد، خريدار حق فسمتعارف وصف مورد معامله نیست

زيرا بايع همة دستبند « زياده مال بايع است» توان ادعا كرد كهكه شرط مخالف شده باشد( در مورد زياد بودن وزن نيز نمي)مگر اين

 تواند مطالبه كند.را فروخته است و تنها بخشي از ثمن را كه در بهاي دستبند منظور نشده است مي

كه در بهاي آن ميزان طلا سهم اصلي را آور فروخته شود، چنداندر فرض ديگر، اگر دستبند طلاي قديمي با كار هنرمندي نام

گيرد: موضوع مبادله نقش و طرح و نداشته باشد، شرط مقدار طلا تنها چهرة وصفي دارد و در برابر بخش معيني از ثمن قرار نمي

 ق.م(.  355آورد ]بدون امكان تبعيض در ثمن[ )مادة ست و تخلف از شرطِ وزن، تنها خيار فسخ به وجود ميقدمت دستبند ا

ها تعارض هد و با آندموضوع حكم قرار مي ق.م. 384و  355اي در كنار مواد نشدهبينيون ثبت فرض پيشقان 149بنابراين، مادة 

 . حل قانوني استهم نسخ قانون مدني برود. راه جمع اين سه ماده، پيروي از مفاد تراضي در تعيين راهندارد تا تو
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 تکرار جدول فوق به زبان استاد كاتوزيان:

 نتیجه: اقسام شرطِ مقدار ]در مورد معامله[

 (ق.م. 355له خيار فسخ پيدا كند )مادة شود كه مشروطسبب مي ]شرط مقدار،[ وصف مورد معامله است و تخلف از آن ـ1

 ق. ث(  149)مادة  تعهد به عوض نمايندة ميزان]شرط مقدار،[ موضوع مبادله است و  ـ2

 ( ق.م. 384]شرط مقدار،[ هر دو چهره را دارد: به اعتباري عنوان موضوع معامله و به اعتبار ديگر وصف پيوستگي آن )مادة  ـ3

 :اسقاط شرط صفت

 ن، ممکن است ـ توضيح:[]از نظر استاد، اسقاط شرط صفت، چه در عين معيّن و چه در عين كليّ، با اسقاط حقّ فسخ ناشي از آ

 است در امكان اسقاط آن ترديدي وجود ندارد.  عین کليـ در موردي كه شرط صفت مربوط به 1

 فرض بايد تفكيك شود: 2شده است،  عین معیّنـ در موردي كه شرط صفت در 2

 آيد. ـ صفتِ مشروط در لحظة تراضي موجـود است؛ كه در اين فرض بحث خاصّي پيش نمي1ـ2

له حقّ فسخ اين فرض بلافاصله پس از انعقاد عقد، براي مشروطـ صفتِ مشروط در لحظة تراضي موجود نيست؛ كه در 2ـ2

شود؛ از لحاظ عملي و در ديد عرف، در اين حالت، امكان اسقاط اثر شرط )حق فسخ( در حكم اسقاط خود آن ايجاد مي

در مقام بيان نيز به شرط صفت اشاره نكرده و تنها دربارة شرط نتيجه  ق.م. 444از مادة  2است و شايد به همين دليل بند 

 «.قابل اسقاط نيست»كند كه اعلام مي

پيوندد و فرصتي توان حذف كرد. زيرا، عمل حقوقي مشروط با عقد به وقوع مي، اثر شرط را نيز نميشرط نتيجه* در مورد 

« فعل»ماند. ولي، در شرط صفت، كه حق فسخ بايستي بعد از وقوع قرارداد اعمال شود و در واقع حق اجراي نميبراي اسقاط باقي 

 است، اسقاط شرط با گذشتن از اثر آن امكان دارد. 

اد کاتوزیان مطابق با دربارة ضمانت اجرای التزام به وفای به شرط، چند نظر وجود دارد؛ آنچه از نظر است]* ]در بحث[ شرط فعل: 

 [قانون مدنی است این است که بگوییم:

آيد كه از اجبار متعهد به شرط نتوان نتيجه گرفت. ر فسخ براي جبران ضرر ناشي از فقدان شرط است و هنگامي به وجود ميخيا

آيد كه مبناي حق فسخ قرار گيرد. ]بر اين اساس و زيرا، اگر اجبار به وفاي شرط ممكن باشد، از التزام به عقد ضرري به بار نمي

 ت:[مطابق با قانون مدني، بايد گف

الف. در مواردي كه كار مشروط تنها جنبة مالي دارد و لازم نيست كه به وسيلة شخص متعهد انجام شود مانند انتقال ملك، 

قانون اجراي احكام( و ساختن بناهاي معمولي، اجراي دادگاه به هزينة  43و  42م مالي كه مأمور بدان دسترسي دارد )مواد تسلي

 آورد. عليه وسيلة انجام شرط را فراهم ميمحكوم

ب. در موردي كه شخصيت ملتزم در انجام دادن كار مؤثر است: يعني، برحسب طبيعت كار يا مقصود طرفين در قرارداد، تنها 

نويس ماهري شرط شود، يا خودداري از كاري شرط تواند فعل مشروط را بجاآورد: مانند اينكه نوشتن كتيبه بر خوششخص او مي

 شده باشد، يا ملتزم بايد مالي را تسليم كند كه پنهان و در اختيار اوست و مأمور اجرا بدان دسترسي ندارد. 

توان با زور و اجبار عليه را نمياي به وسيلة ديگران امكان ندارد و محكومگونه موارد، چون انجام دادن شرط با هيچ هزينهدر اين

 ر كرد، تنها راه معقول استفاده از نظرية اجبار مالي است. بدني وادا
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توان براي اجبار متعهد به ايفاء التزامي كه موضوع حكم قانون اجراي احكام همچنان باقي است و از ملاك آن مي 47مفاد مادة 

 گيرد، استفاده كرد. قرار مي

گران ممكن است يا تنها شخص ملتزم بايد آن را بجا آورد، بر مبناي مفاد قرارداد و كه آيا اجراي شرط به وسيلة ديتميز اين

گذار اجراي زيرا قانون .توان برای مطالبة پول استفاده کرداز نظریة اجبار مالی نمیطبيعت فعل مشروط، با دادگاه است. ولي، 

 اي ساخته و خسارت تأخير تأديه را وسيلة اجبار مديون قرار داده است. قواعد ويژهتعهدي را كه موضوع آن پول است تابع 

رود و حكمي است ثانوي كه در جبران ضرر ناشي از تعذّر شرط به كار مي فسخ معاملة مشروط، آخرين سلاحي است كه براي

هرگاه اجبار مشروط عليه براي انجام فعل مشروط ممكن نباشد و »گويد: باره ميدر اين ق.م. 239اجراي آن نبايد افراط كرد. مادة 

و « فعل مشروط هم از جملة اعمالي نباشد كه ديگري بتواند از جانب او واقع سازد، طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت

 (.444است )مادة  ناميده« خيار تخلف شرط»همين حق است كه قانون مدني آن را 

عليه در اجراي شرط را خواه در اثر اعسار باشد يا ورشكستگي، بايد در شمار موجبات فسخ آورد: قانون مدني ناتواني مشروط

توان از مبناي آن در ساير عقد معوّض استفاده كرد و براي مثال ( ولي مي280بيني كرده است )م. خيار تفليس را در عقد بيع پيش

 ناتواني مستأجر در پرداخت اجاره را از موجبات فسخ شمرد.

ر است، خيار فسخ از تاريخ نسبت به تخلّف از شرايطي كه بين موجر و مستأجر مقرّ»... دارد: ق.م. كه مقرّر مي 496: م. استثنا* 

شود؛ شگفت اين است كه در قانون روابط موجر ، استثنا و در واقع مخصّصي بر قواعد عمومي محسوب مي«گردد.تخلّف ثابت مي

قانون، كه  8از مادة « د»همان استثنا رعايت شده است. در بند  ق.م. 496نيز دانسته يا به تقليد از مادة  1362و مستأجر مصوب 

اجاره در مهلت مقرر  در صورتي كه مستأجر با تعهد به پرداخت»خوانيم: كند، ميموارد امكان فسخ اجاره از سوي موجر را بيان مي

 «.از آن شرط تخلف نمايد

 كند:كه اعلام مي ق.م. 242د مادة مفا* 

اختيار  لهمشروطهرگاه در عقد شرط شده باشد که مشروط عليه مال معين را رهن دهد و آن مال تلف يا معيوب شود، »

به رهن گرفت آن  لهمشروطکه مال را فسخ معامله را خواهد داشت نه حق مطالبة عوض رهن يا ارش عيب و اگر بعد از آن

 «مال تلف يا معيوب شود ديگر اختيار فسخ ندارد.

 دارد: كه مقرر مي ق.م. 791با حكم مندرج در مادة 

اگر عين مرهونه به واسطة عمل خود راهن يا شخص ديگري تلف شود، بايد تلف کننده بدل آن را بدهد و بدل مزبور رهن »

 « خواهد بود

شده آزاد است و بايد در نتيجة اجراي شرط به رهن داده شود، در حالي كه مال تلف 242تعارض ندارد. زيرا، در فرض مادة 

 به مالي نظر دارد كه هنگام تلف وثيقه است. 791مادة 

بكوشد تا  لهمشروطكه مديون از اجراي آن خودداري كند، دادرس بايد به درخواست * در مورد شرط دادن ضامن، در صورتي

به هزينة او رضاي اشخاص معتبر را براي ضامن شدن از مديون تحصيل كند. ولي، اگر كسي حاضر به اين ضمانت نشود يا مديون 

هرگاه در »گويد: به اجمال مي ق.م. 243تواند عقد اصلي را فسخ كند. مادة له ميتوان پرداخت هزينة آن را نداشته باشد، مشروط

]بر در اين ماده «. حق فسخ معامله را خواهد داشت لهمشروطعقد شرط شده باشد كه ضامني داده شود و اين شرط انجام نگيرد، 

 به لزوم درخواست اجبار ملتزم  به شرط اشاره نشده است. مبناي غلبه[

گذار در مورد تعهد به دادن رهن و توان گفت، قانون( مي239تا  237اعد عمومي )مواد ق.م. با قو 243و  242براي جمع مواد 

توان موجبات فعل مشروط را نه اجبار ملتزم به شرط امكان دارد نه با هزينة او مي كهضمان بر مبناي غلبه، چنين فرض كرده است 

حق  لهمشروطفراهم آورد. ولي، هرگاه در مورد خاصي ثابت شود كه اين اجبار امكان داشته است )مانند رهن دادن عين معين(، 

 فسخ عقد را ندارد.
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اي را به رايگان اداره كند(، آيا باشد )مانند اينكه در عقد بيع شرط شود كه خريدار اموال بيگانه اگر شرط به نفع شخص ثالث

تواند اجبار او را بخواهد يا به استناد تخلف از شرط و عدم امكان اجبار ملتزم عقد را فسخ كند؟ و آيا شخص طرف قرارداد مي

كه حقي در اجبار ملتزم يا برد، بدون اينهمين حق برخوردار است يا به دليل بيگانه بودن در قرارداد تنها از آن سود مياز ثالث نيز 

 فسخ عقد پيدا كند؟

نيز نفعي در اجراي شرط دارد.  لهمشروط( در رابطة بين دوطرف عقد، هرچند مفاد شرط به سود شخص ثالث باشد، بيگمان 1

پس، در اين فرض نيز حق دارد اجبار ملتزم را از دادگاه بخواهد و، در صورت نوميد شدن از اين اقدام، عقد را فسخ كند. زيرا 

 گيرد.رسد اين عنوان را از او نميبع تراضي او با ملتزم به شخص ثالث ميطرف قرارداد او است و نفعي كه به ت

تواند اسقاط كند؛ بيگانه در اين حقي را كه به سود ديگران ايجاد شده نمي لهمشروط( در رابطة ملتزم به شرط و شخص ثالث 2

 طالبه نمايد. تواند آن را مفرض حقي قابل احترام و مستقل دارد و مي

نفع اي ذيكه ايجاد حق مطالبه براي شخص ثالث لازمة امكان شرط به سود او است، در بيمة عمر حقي كه برزيرا، گذشته از اين

برد، گر است. ولي، از آنجا كه شخص ثالث در قرارداد نقشي ندارد و تنها از آن سود ميشود بيگمان قابل مطالبه از بيمهايجاد مي

 در صورت تعذّر اجبار ملتزم حق فسخ قرارداد را ندارد. 

 عليه را دارد اما در صورت تعذّر، حقّ فسخ عقد را ندارد؛ ]يعني: شخص ثالث حقّ اجبار مشروط
 حقّ فسخ عقد را دارد.[عليه و در صورت تعذّر، له حقّ اجبار مشروطدر حالي كه مشروط

 * تعذّر انجام شرط

العقد ممتنع بوده است كسي كه جام شرط ممتنع شود يا معلوم شود كه حيناگر بعد از عقد ان»كند: اعلام ميق.م.:  240مادة 

 «.دله باششرط بر نفع او شده است اختيار فسخ معامله را خواهد داشت مگر اينكه امتناع مستند به فعل مشروطه

بسيار نزديك و از اقسام « خيار تخلف شرط»شود و با ناميده مي« خيار تعذّر شرط»بيني شده و گاه خياري كه در اين ماده پيش

يا خودداري ملتزم به آن، توجه شده است، در حالي  نظر از ناتوانيتنها به طبيعت شرط، قطع 240آن است، با اين تفاوت كه در مادة 

 به هر دو چهرة انجام ندادن شرط توجه دارد. « خيار تخلف شرط»كه 

 بيني كرده است:فرض پيش 2عذّر شرط را در مادة فوق ت

ـ اجراي شرط در زمان تراضي ممتنع است: در اين فرض، اگر طرفين، آگاه به عدم امكان اجراي شرط باشند و با وجود اين 1

ط باطل است و از اين راه به صحت اند. پس، شرمفاد كارِ ناشدني را در عقد شرط كنند، بايد گفت ارادة جدي در اين تراضي نداشته

 ا فسخ كند.تواند بر مبناي بطلان شرط قرارداد اصلي رنمي لهمشروطزند و اي نميو لزوم عقد نيز صدمه

شرط در  مبالاتي خود او از بين رفته باشد، اجرايبراي مثال، هرگاه حيواني كه بايستي به طرف قرارداد تسليم شود در اثر بي

 به اين استناد حق فسخ ندارد.  لهمشروطزمان قرارداد ممتنع بوده است، ولي 

كه خود باعث اين امتناع نشده باشد. حق فسخ عقد را دارد، مشروط بر اين لهمشروطشود: ـ بعد از عقد انجام شرط ممتنع مي2

گيرد، ولي حق ندارد با حفظ قرارداد از عوضي كه به عهده دارد بكاهد. زيرا، شرط تعهد فرعي است كه در برابر عوض قرار نمي

شود و تنها حق فسخ گويند: تعذّر شرط موجب تقسيط ثمن نمياست كه مي پس تفويت آن در معادلة دو عوض اثر ندارد. اين

 كند.ايجاد مي

 * اسقاط شرط

توان اسقاط كرد: اگر شرط به سود هر دو طرف باشد، سقوط آن تنها به تراضي امكان دارد. ولي، هرگاه تنها به شرط فعل را مي

 نظر كند، در اين صورت مثل آنتواند از عمل به آن شرط صرفف معامله كه شرط به نفع او شده ميطر»سود يكي از آن دو باشد 

 ق.م.(. 244)مادة « شده باشد...است كه اين شرط در معامله قيد ن
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 * شخص ثالث:

كسي است كه از ديدگاه حقوق يكي از دو طرف عقد يا »بايد به تعريف منفي پرداخت و گفت: « شخص ثالث»در بيان مفهوم 

 «.مقام او نيستقائم

توان پذيرفت كه عقد دربارة ديگران مؤثر نيست. زيرا گاه وجود قرارداد و موقعيتي كه در نتيجة آن به وجود آمده است نمي

شود كه خرد سپس معلوم ميشود: براي مثال، شخصي اتومبيلي را از مالك آن ميباعث زوال يا ايجاد حق براي شخص ثالث مي

كه خريدار قرارداد وكالت و بيع نخستين، با اين ؟[« در»]يا اتومبيل را پيش از آن به ديگري فروخته بوده است. دو  نمايندة مالك

 ]پاورقي:[شود كه معاملة او باطل گردد و اتومبيل به خريدار نخستين داده شود. نسبت به هر دو شخص ثالث است، باعث مي

تواند بر همة خريداران آيندة آن شرطي را تحميل كند. براي مثال، شرط مربوط به حداّقل بهاي فروش برعكس، فروشندة كالا نمي
 بند به آن نيستند.هاي بعد، پايكند و خريداران دستتنها براي نخستين خريدار كه با او طرف قرارداد است ايجاد الزام مي

؟ اين اعلام در صورتي «ها مؤثر استمقام قانوني آنمعاملات و عقود دربارة طرفين متعاملين و قائم»توان ادعا كرد كه چگونه مي

حقوقي آن بر همه  و تعهدهاي ناشي از آن باشد، وگرنه، وجود قرارداد و موقعيت« آور عقداثر الزام»درست است كه محدود به 

 به بيان ديگر، در برابر همه قابل استناد است. شود وتحميل مي

 * دوطرف عقد

اند و ايجاب و كساني نيستند كه از نظر مادي در تراضي دخالت داشته« طرفين»عقد يا، به اصطلاح مختصر  مقصود از دو طرف

 كنند.شود و از پيمان حق يا تعهد پيدا مياند، مقصود اشخاصي هستند كه عقد براي آنان واقع ميقبول را گفته

كند، عليه را استثناء بر اصل نسبي بودن قراردادها پنداشت. در اين فرض، نماينده تراضي مينبايد اثر عقد در دارايي موكل و مولي

 ولي طرف عقد نيست، واسطه است. 

كه عاقد اختياري در معامله براي ديگري ندارد و حتي در موردي كه به مال غير و براي گذشته از نمايندگي مرسوم، گاه با اين

املة در فرضي كه مالك مع .دهدشمارد و اثر عقد را براي مالك قرار مير فضول را در حكم نماينده ميگذاكند، قانونخود معامله مي

 (244صپايان ) آور آن مالك است نه فضول.عقد به اعتبار اثر الزامدهد، طرف فضول را اجازه مي

اش در انعقاد قرارداد دخالت داشته و عقد شخصي است كه خود يا نماينده»توان گفت: مي« طرف عقد»بنابراين، در تعريف 

ون عقد را براي او بسته شده است، خواه نمايندگي عهدي باشد. يا قهري يا حكمي و خواه عاقدان براي او عهد بسته باشند يا قان

 «.براي او بداند

 258نبايد در اين تعريف آورد. زيرا، هرچند رابطة او با عامل تابع قواعد وکالت است )مادة را کاری العملآمر در حق

یش از واسطه دارد، دو شود، خود او در برابر طرف قرارداد ملتزم است و نقشي بق.ت.(، چون قرارداد به نام عامل بسته مي

کنند و آمر هم مايل نیست که به طور مستقیم با طرف ديگر روبرو شود. به همین جهت، نمايندگي طرف بر همین مبنا معامله مي

 اند.عامل را ناقص و غیرمستقیم نامیده

 مقام قانونيقائم* 

اي بيگانه ؛نه يكي از دو طرف عقد است نه نمايندة آنان« مقامقائم»يك از قوانين تعريف نشده است. در هيچ« مقامقائم»اصطلاح 

دار اجراي مفاد عقد است. پس، شود و عهدهميبه دليل انتقال حقي از سوي يكي  از دو طرف به او، جانشين طرف اصلي  كهاست 

كسي است كه به طور مستقيم يا به وسيلة نمايندة خود در تراضي شركت »توان گفت: ، به معناي ويژة خود، مي«مقامقائم»در تعريف 

مند از اجراي دار و بهرهنداشته، ولي در نتيجه انتقال تمام يا بخشي از دارايي يكي از دو طرف به او جانشين طرف قرارداد و عهده

 «.آن شده است

مقام، به اعتبار انتقال دارايي يا حق خاصي به او است. پس، احتمال دارد قائم« مقامقائم»آيد كه جانشيني از اين تعريف چنين برمي

 حق و مال معين است. عام، يعني شامل تمام حقوق و تعهدهاي دارايي باشد يا خاص كه ناظر به 
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    وجود دارد؛ “ انتقال دارایی”همیشه مقامی، در قائم نکته:

 مقامی:موارد قائم* 

 الف( وارثان

 خود هستند. مورّثمقام گويند، وارثان قائمشمرد؟ در پاسخ به طور معمول مي عاممقام چه اشخاصي را بايد قائم

دهد پردازند. ولي، تأمل بيشتر نشان ميرا مي مورّثپذيرند و ديون تركه را مياين پاسخ در غالب موارد درست است، زيرا ورثه 

 تواند از آن بگريزد. گيرد و گاه خود نيز ميقرار نمي مورّثمقام ارث قائمكه اين گفته را بايد تعديل كرد، زيرا، گاه و

خود در تمام ديون و حقوق، و  از جمله آثار قرارداد، هستند: اشخاص ثالثي كه در نتيجة انتقال  مورّثمقام بايد گفت وراث قائم

شوند. براي دهند و جانشين او ميرا ادامه مي مورّثگيرند؛ كساني كه در واقع زندگي حقوقي تركه در حكم طرف عقد قرار مي

مال معين خود را نسيه فروخته باشد، وارث بايد مبيع را به خريدار تحويل دهد و در برابر، حق دارد براي مطالبة  مورّثمثال، اگر 

 بهاي آن به او رجوع كند.

و ساير اشخاصي كه حقي بر تركه ادعا دارند بايد حق خود را از  مورّثمقام شدن وارث اين است كه طلبكاران نتيجة مهم قائم

توانند براي اثبات طلب يا حقي براي متوفي اقامة دعوا كنند، ورثه مي»ق.ا.ح.(. برعكس،  232او ]يعني وارث[ مطالبه كنند )مادة 

ق.ا.ح.(. ولي، بايد افزود  234)مادة « ة او باشدكه دين متوفي مستغرق تركها نشود، مثل اينهرچند بعد از ثبوت حق چيزي عايد آن

]نه طرح مقام است. پس، اثبات دعوا برد قائماگر شخص چند وارث داشته باشد، هركدام به نسبت سهم مشاعي كه از تركه مي كه

( و دين هر با مباحث دادرسي مدني خلط نشود...؛ ق.ا.ح. 233به طرفيت بعض از ورثه نسبت به همان بعض مؤثر است )مادة  دعوا[

ق. ا. ح(. مطالبة طلب نيز به همين نسبت امكان دارد و وراثي كه  248برد )مادة وارث نيز به ميزان نسبتي است كه از تركه ارث مي

 د.برد حق ندارد براي گرفتن تمام طلب اقامة دعوي كننيمي از تركه را مي

مقام متوفي به وارث قائم كه،تر ق.ا.ح.( در صورت ردّ 248اين وضع مشروط بر اين است كه ورثه تركه را قبول كنند )مادة 

ق.ا.ح.(، آنچه از متوفي باقي مانده  240شود )مادة . در موردي هم كه قبول تركه در حدود صورت تحرير انجام ميآيدشمار نمي

شود و مسئوليت پيوندد. ديون و حقوقي كه بر عهدة متوفي است از تركه پرداخته مينمي است پيش از تصفية كامل به دارايي ورثه

برد، ضماني بر تركه يا قبول مشروط آن، وراث بيش از آنچه از تركه مي گردد. بنابراين، با ردّوارث در پرداخت ديون محدود مي

تركه نسبت به  بگريزد. با وجود اين، نبايد چنين پنداشت كه وارث با ردّ مورّثمقام شدن خود از تواند از قائمگيرد و ميعهده نمي

كس ق.ا.ح.( زيرا هيچ 335و  267، 258ماند به او داده خواهد شد )مواد آنچه باقي مي كه،تر شود: پس از تصفيةآن بيگانه مي

 ز خود سلب كند.را ا« وارث بودن»تواند صفت نمي

شود كه ميزان آن براي پرداخت تمام ديون متوفي كافي است و بر مبناي همين اماره چنين فرض مي كهاز سوي ديگر، با قبول تر

ميراث او  شود. ولي، هرگاه او خلاف اين اماره را ثابت كند و نشان دهد كهوارث مسئول تمام دين به نسبت سهم خود از تركه مي

 مورّثيابد. پس، در هرحال وارث تكليفي ندارد كه از دارايي خود ديون به اندازة دين نيست، آن مسئوليت تا ميزان ارث كاهش مي

 ]در مقام ثبوت[را بپردازد. 

تركه را قبول نمايند، هريك مسئول اداي تمام ديون به نسبت  ،در صورتي كه ورثه»كند: ق.ا.ح. در اين باره اعلام مي 248مادة 

ير سهم خود خواهند بود، مگر اينكه ثابت كنند ديون متوفي زائد بر تركه بوده يا ثابت كنند كه پس از فوت متوفي تركه بدون تقص

«. ماندة تركه براي پرداخت دين كافي نيست كه در اين صورت نسبت به زائد از تركه مسئول نخواهند بودها تلف شده و باقيآن

وارث، مالك دو دارايي با ديون خاص هركدام است و تكليفي ندارد كه دين  ،دهد كه پيش از تصفية تركهفاد اين ماده نشان ميم

 وط به ميراث را از دارايي خود بدهد.مرب

گيرد نه آنچه وابسته است كه به تركه تعلق مي مورّثمقام شود، وارث دربارة ديون و حقوقي قائمدر موردي هم كه تركه قبول مي

 به شخصيت او است ]مثل تعهّد به جراّحي[.
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در چنين حالتي، فرض اين است كه دو طرف عقد آثار آن را محدود به شخص و اجراي تعهد را مقيد به مباشرت يكديگر كنند 

آيد و مقام طرف متوفي به شمار نميشود وارث قائمگيرند به وراث ايشان منتقل نميعهده مي يا اعلام دارند كه تعهداتي را كه بر

اي كه شرط د كه طبيعت عقد نيز اقتضاي دوام را داشته باشد )مانند اجارهپذيرد، هرچنپيمان مقيد با مرگ يكي از آن دو پايان مي

 انفساخ آن در صورت مرگ موجر يا مستأجر بشود(.

شود، در زمرة اين گروه است، هرچند كه در جريان اجراي عقد تعهدي نيز ايجاد كند. كه با اذن و اباحه آغاز مي آثار عقود جايز

. نيست« عقد وديعه»تابع  ،وارث او تعهدي در حفاظت از مال مورد امانت ندارد و رابطة او و مالك ،امين نابراين، پس از مرگِب

 آن را به مالك بازگرداند.است و به حكم قانون بايد « امانت شرعي»شود و مال مورد امانت نزد وارث وديعه با فوت امين منحل مي

پذيرد: مانند حق ها پايان مينيز چنان است كه با مرگ طرفين يا يكي از آن حقوق[ظاهراً  منظور: ] اي از قراردادهاطبيعت پاره

 شود يا حقوق دوران بازنشستگي. انتفاعي كه به مدت عمر برقرار مي

 [ي را ناشي از قرارداد دانسته است )..؟!(]ظاهراً استاد كاتوزيان، پرداخت حقوق بازنشستگ
توانند آثار آن را محدود به رابطة ميان خود سازند، حق دارند كه از تحمل آثار عقد گونه كه دو طرف عقد ميسوال: آيا همان

 بگريزند و آن را بر وارثان خود تحميل كنند؟

پاسخ اين پرسش به انتخاب صورت و چگونگي اجراي هدف آنان بستگي دارد: اگر دو طرف، اثر عقد را )به شكل تمليك 

توان عقد را به دو وصيّت تمليكي تحليل كرد، وصيّتي ق به فوت خود سازد، ميرايگان از تركه همراه با شرط تعهدّ طرف ديگر( معلّ

دار اجراي آن هستند و بايد آن را مقدمّ بر حقوق خود شمارند. همچنين در صورتي كه دو طرف نخواهند تمليك كه وراّث عهده

تركه سازند، بايد عمل حقوقي را به وصيت عهدي تحليل كرد و نفوذ عقد  معلّق انشاء كنند و وراّث را ملتزم به اجراي تعهّدي از

است، « وصيت»حال، مشروط به امكان نفوذ وصيت تمليكي يا عهدي ساخت. زيرا تصرّف معلّق به فوت در حقوق ما  2را در هر 

 خواه به صورت تمليك باشد يا تعهّد به تمليك و دستور اجراي آن بعد از مرگ.

وسيله ورّاث را به طور مستقيم ملتزم سازند )نه به عنوان برعكس، اگر دو طرف عقد از دارايي خود تعهدّ نكنند و بخواهند بدين

مقام خود در تركه( بايد آن را باطل دانست. زيرا وارثان بدين اعتبار در زمرة اشخاص ثالث قرار دارند و در اثر عقدي كه در آن قائم

آور آن را شوند. به بيان ديگر، نفوذ چنين قراردادي دربارة ورّاث با اصل نسبي بودن عقد كه نيروي الزامشركت ندارند متعهدّ نمي

 [هّد به نفع ثالثتع] شود.كند، منافات دارد، مگر در مورد شروطي كه به سود آنان ميمحدود به طرفين مي

 لهموصي ب(

مقام خاص موصي است ولي، بايد ديد، ر مورد همان عين قائمله تنها دبه عين معين از تركه است، موصيدر موردي كه موصي

 مقام عام موصي شمرد؟ ]خير:[قائم ،اثله را همانند ورّتوان موصياگر وصيت به تمام تركه يا جزء مشاعي از آن بشود، آيا مي

گيرد نه دارايي او. اين سهم مربوط به بخش خالص تركه بعد از در وصيت، سهم مشاع يا تمام اموال موصي مورد انتقال قرار مي

نخست بايد ديون و واجبات مالي متوفي پرداخته شود و آنگاه از  ،كه( در مقام تصفية ترق.م. 870و  869وضع ديون است )مواد 

ا گفته شود كه وزنة متقابل همراه با ديون متوفي نيست ت بهمليك موصيگاه تهيچبه اخراج گردد. بنابراين، ماند موصيآنچه باقي مي

 طلب ظريف و دقيق[.]: دقّت ـ م شود متعهد به پرداخت ديون نيز خواهد شدتملك دارايي است و هركه مالك دارايي مي

د. پس، وضع رسپذيرد، در برابر سهمي است كه بعد از وضع ديون و اجراي وصايا به او ميمسؤوليت وارثي كه تركه را مي

كاهد، ولي آيا از كسي كه له ميله به جزء مشاع را نبايد همانند وارث پنداشت. بيگمان، دين ناشي از عقد از سهم موصيموصي

 سوم از بهاي كالايي را كه موصي خريده و بدهكار است مطالبه كرد؟توان يكلهِ ثلث مشاع از تركه است ميموصي

 تواند مطالبه كند نه ملزم به اجراي مفاد عقد است. مقام طرفي كه درگذشته نيست: نه حقوق او را ميقائمله موصي

او در له قرار دهد، به، بر عهدة موصيهمراه با تمليك موصيبا وجود اين، اگر موصي التزام مربوط به اجراي عقد را، :[ استثناء]

 يجة شرط اضافي است نه تملّك جزء مشاع يا تمام تركه.. منتها، اين وضع نتشودمقام موصي ميمقام اجرای وصیت قائم
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ها داشته و ورثة آنان و كسي كه به نفع او دربارة اشخاصي كه شركت در تنظيم آن»نيز تاريخ اسناد عادي را  ق.م. 1305مادة 

عام آورده است، كه مقصود وصيت به تمام يا جزء  هايمقامله را در كنار ورثه در شمار قائمداند. موصيمعتبر مي« وصيت شده

 يعني به نظر استاد كاتوزيان، ق.م. هم نظر نادرست را پذيرفته است )؟(.[آيا ]مشاع از تركه است. 

 مقام نيستند[ها هم قائم]اينطلبكاران عادی  ج(

كند، در واقع دارايي و اعتبار او را پشتوانه و ضامن اجراي طلبكاري كه بدون گرفتن وثيقه به پيمان و عهد بدهكار اعتماد مي

داند و به طلبكاران مي ناقصن اعتماد مشروع، دارايي مديون را وثيقة عمومي و گذار نيز، با توجه به هميبيند. قانونحق خويش مي

عقود معيّن، ش...( معتقد است اينکه  4]استاد كاتوزيان در بحث عقد رهن )جآنان اجازه داده است كه گاه بجاي مديون طرح دعوا كنند. 

 شود دارايي مديون، وثيقة عمومي ديون او در برابر طلبکاران است، حرف كاملاً صحيحي نيست و ايراد دارد.[گفته مي
مقام عام مديون شمارند، ولي اين اين وضع باعث شده است كه گروهي از نويسندگان طلبكار عادي را نيز، همانند وارث، قائم

رسد اين است كه قراردادهاي مديون، جز در مورد حيله و تقلب، در برابر توان پذيرفت. آنچه انكارناپذير به نظر مينظر را نمي

كند نه ديني: يعني، تعهدي شود. ولي، نه حقّي براي طلبكار ايجاد ميطلبكار قابل استناد است و از اين جهت در حقوق او مؤثر مي

رسد. او طلبي ثابت دارد كه آورد به طلبكار نميسازد و حقي كه به دست ميطلبكار را ملتزم نمي كندكه مديون در برابر ديگران مي

افزايد. درست است كه قانون، در مورد اعسار و ه بر آن ميكاهد و نبايد از دارايي مديون استيفا شود و تركيب دارايي نه از آن مي

قانون  418دهد كه به نام او اقامة دعوا كند يا به دعاوي ديگران بر او پاسخ دهد )مادة ورشكستگي مديون، به طلبكار اختيار مي

گونه موارد طلبكار، حقّ مديون ]=متوفّي[ ولي بايد دانست كه در اينقانون امور حسبي(،  235قانون اعسار و مادة  46تجارت و مادة 

گويند كه جانشين طرف دعوا است به كسي مي« مقامقائم»؛ در حالي كه كند: نماينده است نه اصيلرا به نام و حساب او اعمال مي

د؛ نه شوافزوده مي“ تركه”]يعني اگر طلبکار در دادرسي پيروز شد، وجوه و اموال دريافتي، به كند. و حق را به نام و براي خود اعمال مي

 مستقيماً به خود طلبکار يا ورّاث و...[
 تواندمي نباشد، ورثه يد در دين ادای برای کافي مقدار به ترکه که صورتي در نیز متوفي از بستانكار” ق.ا.ح.: 235 ماده

 “.کند دعوی اقامه اوست يد در متوفي ترکه از مالي که است مدعي يا داندمي متوفي مديون را او که کسي بر

 ( توجّه نمايیم:92سراسری )اسفند در اين زمینه شايسته است به دو سوال از آزمون دکتری * 

 

 :47سوال شمارة  ـ
 رمنظو « بهب» شخصدهد. می رهجاا «ب»  شخص به عیزرا یک سال تمد به را دخو عیرومز مینز لف«اشخص »

 لف«اشخص » ماا کند،می فمصر رهجاا ردمو عۀرمز در و کندمی اریخرید «جخص »ـش از دکو اریمقد م،گند کشت

 هایسال برابر چند ،مینز نشد خیزصلحا نتیجۀ در و کندمی کشت مگند نجاآ در دخو و کندمی فسخ را رهجاا اردادقر

 به او ترکۀ ماا کند،می تفو دازد،بپر «جشخص » به را هادکو لپو ینکها از قبل «بشخص ». کندمی شتدابرم گند ،قبل

 از بخشی یا متما گرفتن ایبر تواندمی« جشخص » یاآ قضیه ینا در. دشو ختداپر آن از هادکو لپو که نیست ایاندازه

 ؟کند جعهامر لف«ا» شخص به هادکو لپو

 دازد.بپر «ج» شخص به را هادكو لپو متما ستا مكلّف ،ستا «ب» شخص صخا مقائممقا لف«ا» شخص ينكها به عنايت با ـلفا
 كند. جعهامر لف«ا» شخص به هادكو ثمن از بخشي يا متما دلمعا گرفتن ايبر نداميتو «ج» شخص ـب

 «ج» شخص ،باشد هشد داده مينز در پاشيدكو حقّ «ب» شخص به «ب» شخص و لف«اشخص » بين رةجاا اردادقر در چنانچه دـ
 كند. جعهامر لف«ا» شخص به ثمن متما گرفتن براي تواندمي

 باشد.می 15ت و تمرین های خاص و مختلط(، قرائ)مسئولیت 2متن سوال فوق، برگرفته از کتاب مسئولیت مدنی دکتر کاتوزیان، ج

 «ب»پاسخ: گزینة 
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 :61سوال شمارة  ـ
 یند ادای ایبر ترکه و کندمی تفو «ب» شخص. ستا رطلبکا «ب» شخص از نتوما نمیلیو 100 مبلغ «الفشخص »

 هدا« بخوالفشخص » گرا. ستا ربدهکا )متوفی( «ب» شخص به نتوما نمیلیو 100« مبلغ جشخص ». نیست کافی رمزبو
 ؟ ستا صحیح گزینه امدـک ،کند اعود ح« طرجشخص » علیه بر دخو طلب گرفتن ایبر

 

 .اندورثه تنها متوفي معا مقامقائم ايرز ارد،ند را «ج» شخص عليه اعود حطر حقّ «الف» شخص ـلفا

 شود.مي ودهفزا تركه به بهمحكوم مبلغ و كند حطر اعود «ج» شخص عليه تواندمي لف«ا» شخص ـب

 عليه اعود حطر حقّ دخو طلب ارمقد به باشد قطعي حكم يا سمير سند به مستند او طلب كه تيرصو در لف« تنهااشخص » ـج

  گيرد.مي تعلق وي به تنها بهمحكوم مبلغ و دارد را «جص »شخ

 .گيردمي تعلق وي به تنها لف«ا» شخص طلب بابت بهمحكوم مبلغ و كند اعود حطر «ج» شخص عليه تواندمي لف«ا» شخص دـ

 «ب»پاسخ: گزینة 

شمرد. « شخص ثالث»مايت از حقوق طلبكار وجود ندارد، بايد طلبكار عادي را در نتيجه، در مواردي كه حكم خاصي در ح

توان به آن ها معتبر است و در برابر اشخاص ثالث نميمقام آنكنندگان آن و قائمبراي مثال، تاريخ سند عادي تنها در برابر تنظيم

  

 مقام خاصقائم* 

، اث در قبول تركهپذيرد و رضاي ورّمقامي نيز به طور قهري انجام ميمقامي عامِ وارثان ترديدي وجود ندارد. اين قائمدر قائم

است. منتها، همين اندازه كه وارث تركه را بپذيرد، لوازم آن را نيز در ضمن پذيرش تركه قبول  مورّثالتزام او به قرارداد شرط 

 كند.مي

دهنده پيش از انتقال دربارة آن حق يا مال با ديگران بسته است هايي كه انتقالاليه را نسبت به پيمانتوان منتقلسوال: آيا مي

 شمرد؟ و آيا قبول انتقال به معني پذيرش حق و دين مربوط به موضوع انتقال است؟« مقامقائم»

 تفاوت گذارد: قراردادهاي شخصيو  قراردادهاي مربوط به حقّ عيني نسبت به مال مورد انتقالدر پاسخ بايد بين 

مقام آورد، انتقال گيرنده قائمد مي: دربارة عقودي كه حق عيني به سود يا زيان مالك به وجوالف( قراردادهای موجد حقّ عیني

ها در واقع باعث فزوني يا كاستي حق مورد انتقال است. مالك نيز آنچه را دارد با همة اوصاف و گونه پيماناو است. زيرا، اين

گيرنده قابل از جمله انتقال كند كه در برابر همه ودهد. وانگهي، طبيعت حق عيني ايجاب ميچگونگي آن، به ديگري انتقال مي

گيرد، خواه عقد تمليكي قرار مي مقام مالك پيشينپذيرد و به رضاي خويش قائماستناد باشد. او نيز انتقال را با وضع موجود مي

 معوض باشد )مانند بيع( يا رايگان )مانند هبه( و خواه انتقال در زمان حيات واقع شود يا به موجب وصيت تمليكي. 

هرگاه مالك در قراردادي حق عبور از باغ خود را به همسايه دهد يا حق ارتفاق ديگري به سود ملك  های مهم:[]مثالبنابراين 

فاق تحصيل شده استفاده تواند از حق ارتبه دست آورد، سپس آن را بفروشد، خريدار بايد آن حق عبور را محترم بدارد و نيز مي

كند: ق.م. در اين باره اعلام مي 53ق.م.( همچنين است قراردادي كه موضوع آن حق انتفاع به سود ديگري باشد. مادة  102كند )مادة 

اليه جاهل باشد كه حق انتفاع متعلق به ديگري شود، ولي اگر منتقلانتقال عين از طرف مالك به غير موجب بطلان حق انتفاع نمي»

 «. است، اختيار فسخ معامله را خواهد داشت

به ديگري انتقال دهد: تواند عين مستأجره را كند و موجر نيز مي: عقد اجاره كه آن هم حقّ عيني بر منافع ايجاد ميمثال ديگر

مقامي اين قائمالك پيشين شمرد. مقام مگيرنده را در مورد قراردادهاي اجارة پيش از انتقال بايستي قائمق.م.: در نتيجه، انتقال 498م. 

ناظر به آينده است و در مبادلة گذشته اثر ندارد. بنابراين، اجاره بهای ملک تا پايان مدت به موجر ]= مالک اوّل[ تعلّق دارد، 

هرچند به اقساط آينده باشد، مگر اينكه در سند انتقال خلاف آن شرط شود، يا از قرائن و عرف بتوان دريافت که مقصود از 

 همين جزوه[ 52]اين مطلب حتماً مقايسه شود با مطلب ذيل صفحة اقساط آيندة اجاره نیز بوده است. واگذاری  انتقال عین،
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را به ديگري انتقال  . پس، اگر راهن بتواند مال مورد رهنگيرنده در مورد حق عيني تبعي بر مال نيز صادق استانتقال مقاميقائم

 و انتقال گيرنده را بايستي جانشين راهن به شمار آورد. بردنميوثيقة طلبكار را از بين  جاييجابهدهد، اين 

 ب( قراردادهای شخصي و موجد تعهّد: 

نيست، هرچند  مقامقائمگيرنده اصولاً سود يا زيان مال است، انتقال در مورد قراردادهاي شخصي كه موضوع آن ايجاد تعهدي به

 كه راجع به مال مورد انتقال باشد؛ مگر در دو مورد:

 ـ معاملاتي كه پيش از انتقال، انجام شده و موضوع آن ذات حق مورد انتقال است. 1

 تقال، انجام شده و موضوع آن در ديد عرف يا مقنّن، از لوازم و توابع حق است. ـ معاملاتي كه پيش از ان2

يا سمپاشي مزرعة خود بسته باشد، خريدار ملك به اين قرارداد پاي بند  هااتاقاگر مالكي با ديگري قراردادي دربارة رنگ  مثال:

 است.« شخص ثالث»كند و شود و از آن استفاده نمينمي

 هايتضميناست. همچنين گيرندة آن نيز جانشين طرف قرارداد شود، انتقال جلمؤ: اگر به موجب قراردادي طلب مثال ديگر

 هاي برات و سفته و چك(رسد )مانند ضامن و ظهرنويسطلب گاه همراه با آن به انتقال گيرنده مي

دهد و انتقال موضوع بيمه را در رديف انتقال قهري آن به مثال ديگري از توابع و لوازم حق را به دست مي 1316ق. بيمه  17م. 

گر دهنده و بيمهانتقالداند. منتها در اين قانون به گيرنده ميورثه، موجب انتقال عقد بيمه و حقوق و تعهدات ناشي از آن به انتقال

 حق فسخ قرارداد بيمه داده شده است.

قانون بيمه اجباري  6]= م.  1347ب ليت دارندگان وسيله نقليه موتوري زميني مصوّق.بيمه اجباري مسئو 3مثال ديگر را در ماده 

اب مقام او در عقد بيمه است. زيرا نظم عمومي ايجشده قائمتوان مشاهده كرد. در اين قانون خريدار وسيله نقلية بيمه[ مي1395

 گاه بدون بيمه نماند.كند كه وسيله نقليه هيچمي

 توان مشاهده كرد. ]عرف و يا قرائن[مي ق.م. 356معيار تعيين توابع حق را در مادة 

با ديگران بسته  دهندهانتقالتوانند ضمن آن به نفع شخص ثالث تعهد كنند. بنابراين، هرگاه در قراردادي كه دو طرف قرارداد مي

 شود. )؟(قال گيرنده به وجود آورد، آن حق به سود او ايجاد ميسود انت است حقي به

در حقوق فرانسه، هرگاه حقي كه به سود مالك ايجاد شده است چنان به مالكيت وابسته باشد كه در صورت انتقال ملك هيچ 

براي او نداشته باشد، فرض اين است كه حق به سود مالك و براي او است و جنبة شخصي ندارد و همراه با اصل ملك به  ايفايده

، زيرا حقي كه تنها براي مالك مفيد است و به اين اعتبار برقرار اين ضابطه را در حقوق ما نيز بايد تأييد كرد. رسدميانتقال گيرنده 

 : يابدمي، در ديد عرف از توابع ملك است و با آن انتقال برندنميشود و ديگران هيچ نفعي از آن مي

از زمين خود شرط كند كه خريدار حق ندارد در آن ساختمان بيش از دو طبقه  ايقطعههنگام فروش  مالكي اگر، برای مثال

ر و مصلحت آن است. بسازد يا محل آماده براي اجاره فراهم آورد، اين شرط جنبة شخصي ندارد و براي حفظ بهاي ملك مجاو

سناد خريد و فروش و ، هرچند كه به عنوان حق ارتفاق در ايابدميپس اگر آن ملك را بفروشد، اين امتياز نيز به خريدار انتقال 

 ست.و در حكم آن ا رسدنميمالكيت نيامده باشد، زيرا، سود اين قرارداد نيز، همانند حق ارتفاق، جز به مالك 

شرط را به سود ثالث )انتقال گيرنده( تعبير كنند يا طرف قرارداد را نمايندة  اندخواستهبعضي از نويسندگان در توجيه اين نتيجه 

]يا  و انتقال تعهد از آن قاعده بيرون بماند بازگرددانتقال گيرنده شمارند. اين تعبيرها براي اين است كه همه چيز به حكومت اراده 

نه تنها طرف قرارداد به هنگام كسب امتياز در انديشة مالكان آينده نيست تا به نمايندگي آنان اقدام كند يا شرط  كهدر حالي  نماند؟[

كند كه حقوق و تعهدهاي وابسته و فرع بر ملكيت، خواه به سود مالك يا زيان او باشد، د آنان ببندد، منطق ايجاب ميرا به سو

 يكسان موضوع حكم قرار گيرد. 

از حقوق و تعهدها با ملك در آميخته و در  يككدام دهندهانتقالگردد كه در آثار قراردادهاي بنابراين، تمام مسأله بدين باز مي

ر گروه است و حاكم بر رابطة دو شخص. زيرا، تنها آثا ]يا مالک؟[ تنها راجع به ملك يككدامزمرة اوصاف و توابع آن قرار گرفته و 

 كند.خاص طرف قرارداد مي« مقامقائم»و او را  رسدمينخست است كه به انتقال گيرنده 
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 :انتقال قرارداد* 
 با انتقال دين و طلب فرق دارد.                     
مقامي نیست اما دهد. اين حالت مصداقي از قائمتأجری ملک مورد اجاره را به ديگری اجاره ميمثلاً مس                    

 مقامي است.انتقال عین مستأجره توسط مالک عین، مصداق انتقال قرارداد و قائم

ديگري بفروشد. طرف قرارداد اين حق تملكّ  كند كه ملك خود را در برابر مبلغي بهتعهد مي ايقولنامهمثال ديگر:  مالكي در 

 .سازدميدهد و او را جانشين خود را به ديگري انتقال مي

 :اندنپرداختهدر مورد امكان و شرايط انتقال قرارداد قانون مدني حكمي ندارد و نويسندگان حقوقي ما نيز تاكنون به اين مسأله 

تواند مورد اجاره را به بيني شده است كه مستأجر ميشود و در عقد اجاره پيشدر فقه، عنوان خاصي براي انتقال عقد ديده نمي

توان نظرية عامي براي انتقال قرارداد استخراج كرد. زيرا، اجاره عقدي است گري اجاره دهد. از اين حكم نيز به دشواري ميدي

تواند، مانند هر مالك ديگر، در حق كند و طبيعي است كه مالك منافع ميتمليكي كه مستأجر را مالك منافع عين مورد اجاره مي

از جمله آن را به وسيلة اجاره به ديگري انتقال دهد. مستأجر نخستين خود موجر عقد جديد  عيني متعلق به خود تصرف كند و

مستأجر نخستين در  مقامقائماست و انتقال گيرنده مستأجر او است نه مالك. بنابراين در قرارداد انتقال، مستأجر جديد به عنوان 

 شود كه هركدام از اطراف خاص خود را دارد.، دو اجارة جداگانه بسته ميگيردنميبرابر مالك عين قرار 

: در انتقال قرارداد، تنها هدف اين نيست كه دين يا طلب ناشي از عقد به ديگري قراردادتفاوت انتقال دين و طلب با انتقال * 

باشد  مندبهرهموقعيت قراردادي  هايويژگيواگذار شود. مقصود اين است كه انتقال گيرنده جانشين طرف قرارداد شود و از تمام 

و همانند طرف عقد بتواند آن را فسخ كند و اجبار طرف را بخواهد و از حق حبس سود برد. پس، انتقال قرارداد را نبايد با انتقال 

 دين يا طلب ناشي از آن اشتباه كرد. 

 موارد انتقال قرارداد در حقوق ايران:* 

 :، بايد ازهانمونهبيني شده است و گاه قراردادي است: از جملة اين ه شكلي پراكنده در قوانين ما پيشانتقال قرارداد ب

 نام برد:    ( انتقال کارگاه4( انتقال وکالت   3( انتقال بیمه   2( انتقال اجاره   1 

 ـ انتقال اجاره:1

اگر عين مستأجره به ديگري منتقل شود اجاره به حال خود باقي »آمده است كه:  ارداد[]: مصداق انتقال قر ق.م. 498در مادة 

شود و همان حقوق و تكاليف را دارد. گيرنده جانشين موجر ميست كه از اين پس انتقالباقي بودن اجاره بدين معني ا« است...

ديگر انتقال گيرنده  ار شده است،ال عين به مستأجر واگذچون منافع مدت اجاره پيش از انتق كهشايد در آغاز چنين به نظر برسد 

او شمرد. او عين بدون منفعت را خريده است و عقد اجاره در برابر او قابل استناد است، بدون اين كه حق يا  مقامقائمرا نبايد 

از آن موجر )مالك پيشين( است، هرچند كه موعد اقساط آن فرا نرسيده  بهااجارهتكليفي برايش به بار آورد. به همين جهت نيز 

و اشكال نظري آن، اجاره عقدي است مستمر و در جريان مدت، دو  بهااجارهقطع نظر از مبادلة منافع و  كهباشد. ولي، بايد دانست 

 كاليفي در برابر يكديگر دارند. طرف حقوق و ت

گيرد. براي مثال، مالك بايد عين مستأجره مي وضع موجر وابسته به حق مالكيت عين است و به اين اعتبار طرف حق و تعهد قرار

( ق.م. 487( و در برابر تعدي و تفريط مستأجر اجاره را فسخ كند )مادة ق.م. 486را تعمير و براي انتفاع آن آماده نگه دارد )مادة 

را تعمير كند يا از تجاوز  شدهفروختهتوان انتظار داشت كه مال گيرد؟ آيا از موجر ميپس از انتقال چه كسي در اين وضع قرار مي

و تقصير مستأجر جلوگيري كند؟ او ديگر در اين باره نفعي ندارد و بيگانه است و معني ادامة اجاره اين است كه انتقال گيرنده يا 

رسد؛ اما همين جزوه آمده است، در بادي امر، متعارض به نظر مي 50]اين مطلب با آنچه در ذيل صفحة  مالك كنوني بايد جانشين او گردد.

 دهنده( پرداخت شود.[بها بايد به مالک اولّ )=موجر=انتقالو اينجا(، معتقد است كه اجاره 50بايد دانست استاد كاتوزيان در هر دو مورد )ص 
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بيني شده است: در اين ، انتقال اجاره از سوي مستأجر نيز پيش1356[ قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 19و  10در ]م. 

تنها مستأجر مالك منافع عين در مدت اجاره است، پس از پايان مدت نيز اختيار ادامة آن و الزام موجر را به تمديد اجاره قانون، نه

بتواند اجاره را به ديگري واگذار كند، هم شخص ثالث را تا پايان مدت اجارة اصلي  در اين نظامدارد. بنابراين، هرگاه مستأجر 

 كند.خود مي مقامقائم، هم او را در مورد اختيار ادامة اجاره و  الزام موجر به تنظيم سند اجاره سازدميمستأجر خود 

خود در رابطه  مقامقائمتواند بدون رضاي موجر اجاره را به ديگري انتقال دهد و او را بدين ترتيب، ]در ق.ر.م.م.[ مستأجر مي

 با موجر كند.

كه در نتيجة انتقال قهري مال موضوع بيمه به وارثان يا انتقال ارادي آن به  آيدبرميچنين  1316قانون بيمه  17از مفاد ماده 

شود و اين انتقال تنها ناظر به آينده است. منتها، در قانون ن به انتقال گيرنده منتقل ميعقد بيمة مال نيز به تابعيت از آ ديگري،

با اصل انتقال منافات  تنهانهو انتقال گيرنده حق فسخ آن را دارند. ايجاد حق فسخ براي دو طرف،  گربيمهشده است كه  بينيپيش

كند برهم زدن عقد و گسيختن قيدي را كه برعهدة خود احساس ميآن نيز هست. زيرا، طرف قرارداد است كه حق  مؤيدندارد، 

 (.ق.م. 399از سوي دو طرف حق فسخ به او تفويض شود )مادة  كهاين مگردارد. بيگانه در نظام قراردادي نه نفعي دارد نه اختياري. 

. ق 6. م]=  1347دارندگان وسايل نقلية موتوري زميني در مقابل شخص ثالث مصوب  قانون بيمة اجباري مسؤوليت 3در مادة 

شود و انتقال گيرنده اليه وسيلة نقليه منتقل مياز تاريخ انتقال وسيلة نقليه تعهدات ناشي از قرارداد بيمه به منتقل»: خوانيممي[ 1395

سوب خواهد شد و مكلف است ظرف پانزده روز از تاريخ انتقال وسيلة نقليه به خود، مح گذاربيمهتا پايان مدت قرارداد بيمه، 

 «.اعلام كند گربيمهمراتب را به طريق اطمينان بخشي با ذكر مشخصات كامل خود به 

 دارد: مقرر مي 1350أسيس بيمة مركزي ايران مصوب قانون ت 54نيز قابل انتقال است: مادة  گربيمهعقد بيمه از سوي 

 (Portefeuille) توانند با موافقت بيمه مركزي ايران و تصويب شوراي عالي بيمه تمام يا قسمتي از پرتفويمي مؤسسات بيمه»

 « حقوق و تعهدات ناشي از آن به يك يا چند مؤسسه بيمه مجاز ديگر واگذار كنند. كليه باخود را 

 است. هانامهبيمهتجارتي و از جمله  اوراق وتفوي كه فرانسوي است، اسناد در اين ماده مقصود از واژة پر

قابل انتقال است و بيمة مركزي به  گذارانبيمهعقد بيمه نيز بدون رضاي  :گفتهمان قانون بايد  57همچنین با توجه به م. 

« گربيمهوضع حقوقي »همان قانون( قانون به انتقال  56كند )مادة ، با اين انتقال موافقت ميهاآنعنوان حافظ منافع و نمايندة قانوني 

 .نگردميبدون توجه به انتقال طلب يا دين ناشي از آن توجه دارد و به اين انتقال به عنوان نهادي اصيل 

 ـ انتقال وکالت3

تواند، در صورتي كه اين اختيار به او داده شده باشد، براي موكل وكيل بگيرد. بيني شده است كه وكيل ميدر قانون مدني پيش

ولي به اعتبار ديگر نوعي انتقال اختيار يا انتقال وكالت به ديگري است و وكيل دوم  پذيردميمايندگي انجام انتخاب اين وكيل به ن

. منتها، در اين فرض، انتقال به رضاي هر دو طرف انجام سازدمياو  مقامقائمدهد و گاه نخستين وكيل قرار مي را در وضع حقوقي

 كند خلط نشود...[]اين مورد، با موردي كه وكيلي براي خود، وكيل ديگري انتخاب مي و ارادي است. پذيردمي

 ـ انتقال کارگاه:4

اگر انتقال كارگاه بتواند همة تغال دارند به ديگري انتقال يابد كه كارگران و كاركنان در آن اش ايموسسهدر موردي كه كارگاه يا 

د، براي فرار از اجراي قواعد حمايتي كار بين كارفرما و كارگران به وجود آورده است از بين ببر قراردادو قيودي را كه  هاتضمين

 كافي است كه كارفرما موسسه را به ديگري انتقال دهد و با اين حيله به حقوق كارگران صدمه زند. 

شود، انحلال كارگاه نيز دهد، باعث انحلال اجاره نميكه انتقال عين مستأجره كه يكي از دو طرف عقد را تغيير مي گونههمان

 .رودنميو حقوق آنان با تغيير مدير موسسه از بين  اندكارگاه. كارگران از توابع اقتصادي بردنمياين رابطه را از بين 
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 آيا اخذ به شفعه سبب انتقال عقد بیع است؟ ]ج: خیر ـ توضیح:[

نشين خريدار وسيلة انتقال عقد بيع به شريك است و او را جا وهّم را به وجود آورد كه حق شفعه،وضع شفيع ممكن است اين ت

گيرد نه از فروشنده و حق شفعه با را، شفيع ملك را از خريدار به انتقال ميهم فريبنده را بايد از ذهن زدود. زيكند، ولي، اين تومي

آيد. طرف عقد بيع همچنان خريدار است. پس، اگر بيع خياري باشد و فروشنده بيع را تمام شدن بيع به زيان خريدار به وجود مي

صورت پذيرد بايد با شركت خريدار و فروشنده باشد نه شفيع و فروشنده؛  اياقالهگيرد و اگر فسخ كند، آن را از خريدار پس مي

كند، مشتري ضامن درك در مقابل شريكي كه به حق شفعه تملك مي»دارد: ق.م. در مورد يكي از آثار اصلي بيع مقرر مي 817مادة 

 شد.يافت بايستي فروشنده ضامن درك مي، در حالي كه اگر عقد بيع به شفيع انتقال مي«است نه بايع...

، انتقال قرارداد امكان ندارد: زيرا انشاء مفاد عقد از سوي هركدام مقيد به شخصيت طرف ديگر است. براي در گروه نخست

كند كه قابليت انتقال به ديگران را ندارد. همچنين، در فرضي كه فرزندي عقد نكاح براي زن و شوهر موقعيت خاصي ايجاد مي مثال،

كند يا حق انتفاع از ملكي را براي دلجويي و نگاهداري از مادر خود و حفظ شئون خانوادگي مستمري براي مدت عمر او معين مي

قابل واگذاردن نيست، هرچند كه از نظر اصول نيز بتوان طلب را بدون رضاي مديون به ديگري دهد، اين حق به عمري به او مي

يا كارگر متخصصي براي انجام دادن كاري در برابر دستمزد معين ق.م.(، يا در موردي كه پزشك يا هنرمند  292م.  3)بند انتقال داد. 

د اين موقعيت را به ديگري انتقال دهد. در حكم همين موارد است قراردادي كه در آن شرط تواناستخدام شده است، اجير نمي

را به طور مطلق يا جز به رضاي طرف به ديگري ندارد يا از اوضاع و احوال بتوان چنين  از دو طرف حقّ انتقال آن يكهيچشود، 

 شرطي را استنباط كرد.

 ، تغيير قرارداد تعارضي با مفاد تراضي ندارد، زيرا فرض اين است كه از آغاز نيز شخصيت طرف مورد نظر نبوده است. در گروه ديگر

تواند در حقوق طرف ديگر عقد اصلي، كه نسبت به آن شخص ثالث است، مي انتقال قرارداداشكال عمده اين است كه چگونه 

 292مادة  3توان بدون رضاي بدهكار به ديگري انتقال داد )بند افتد. طلب ناشي از عقد را، جداي از موقعيت قراردادي مي مؤثر

دارد و به معني تجديدنظر در ساختمان قرارداد است كه جز با رضاي دو طرف  تريوسيعطرف عقد مفهوم  جاييجابه( ولي ق.م.

 جاييجابهمنحل شود و پيمان دلخواه جاي آن را بگيرد، ولي لازم است كه طرف ديگر عقد  امكان ندارد. لزومي ندارد كه قرارداد ساق

همراه است. لزوم  دهندهانتقال، در عقود معوض، كه انتقال قرارداد با ديون ويژهبهمفاد انتقال بپيوندد.  به ومورد نظر را اجازه دهد 

معلوم نيست نويسنده، اين اشکال را وارد دانسته يا جوابي ] ق.م(. 292مادة  2شود )بند اين اجازه به عنوان طلبكار بيشتر احساس مي

 [براي آن دارد؟

متوسل شويم. « ابراء»يا « شرط به شخص ثالث»يا « تبديل تعهد»* در توجيه انتقال قرارداد ما نياز نداريم كه به نهادهايي مانند 

مورد تجاوز قرار « نسبي بودن اثر عقد»واقع شود و قاعده  تا انتقال بتواند در حقوق او مؤثرزم است رضاي طرف ديگر قرارداد لا

طلب به سود او شرط شده است. رضاي طرف ديگر،  پرداختگيرنده در شخص ثالثي شمرد كه تعهد انتقال نگيرد. ولي، نبايد او را

 بيايد.« قرارداد انتقال»شرط نفوذ عقد است و به اين اعتبار بايد در شمار اطراف 

 نتیجه 

قرار گيرد و همانند او پاي بند به حقوق و  دهندهانتقال مقامقائمد كه شخص ثالث شوباعث مي« موقعيت قراردادي»انتقال 

كند. انتقال در همه حال با رضاي طرف ديگر تعهدهاي ناشي از عقد شود. اين انتقال امكان دارد، ولي تنها نسبت به آينده اثر مي

 .پذيردميقرارداد انجام 

انتقال گيرنده را ملتزم به پرداخت دين  كهآيد دهندة دين و انتقال گيرنده، تنها اين اثر قاطع به وجود ميدر رابطة بين انتقال

اگر طرف ديگر عقد به آن رضايت دهد، انتقال گيرنده بايد مفاد آن را  كهشود كند. اين زمينة قراردادي نيز فراهم مي دهندهانتقال

رعايت كند و، براي مثال، ديني را كه برعهدة خود پذيرفته است، در صورت مطالبة طرف عقد به او بدهد. رضاي طلبكار باعث 

 طلبكار ندارد.« ابراء»و نيازي به  گرددميبري  دخوخودبه دهندهانتقالشود و تحقق انتقال دين مي
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. دهندميرا در امور مدني بيشتر به وسيلة صلح حقوق و ديون و دعاوي احتمالي ناشي از عقد انجام « موقعيت قرارداد»انتقال 

موضوع آن و براي اين است كه همة آثار انتقال نياز به تصريح نداشته باشد و عقدي معين بر  نظيربيبه لحاظ تنوع « صلح»انتخاب 

 روابط طرفين حكومت كند. وانگهي عقد صلح جايگاه سنتي تعهد به نفع شخص ثالث است.

، در حالي كه قرارداد بين متعهد و نخستين گرددمي دستبهدستاوراق تجارتي، مانند چك و برات و سفته، با امضاي طلبكار 

كه تعهد مندرج در اين  اندرفتهبپردازد. به همين جهت نيز بعضي بر اين راه  ايدارندههد بايد دين را به هر شود، متعدارنده بسته مي

 و در نتيجه، تعهد در برابر هر دارنده مستقل از پيشينيان است. ايقاعي است به سود هر دارندة احتمالي هاورقه

عنواني است كه براي بيان آثار عقد در حقوق و تكاليف ديگران انتخاب شده و در ادبيات حقوقي ما، « قابل استناد بودن عقد»

 بايد جا نيفتاده است. كهچنان

و در حقوق و  رسدميكه بازتاب وقوع همة قراردادها به ديگران، به ويژه كساني كه با دو طرف رابطة حقوقي دارند،  دانيممي

عقد «اثر»ن حقوقي توان در زباو قهري را، مي غيرمستقيمشود كه آيا اين اثر در اين خلاصه مي سؤالاست ولي همة  مؤثرديون آنان 

 شود.ناميد؟ به گمان ما انحراف و اختلاط از همين نقطه آغاز مي

آيد، بايستي به مفاد انشاء دو طرف و توابع و لوازم آن توجه كرد، نه آثار قهري و به ميان مي« اثر عقد»هنگامي كه سخن از 

 ي اين نيرو را دارد كه براي ديگران حق و تكليف ايجاد كند؟بازتاب وقوع عقد در اجتماع. بايد ديد آيا تراض

. عقد ايمنگفتهرا به بدني زنده تشبيه كنيم گزاف  هاآندر يكديگر است كه اگر مجموع  مؤثراجتماعي چنان وابسته و  هايپديده

و موجي از آثار قهري را به دنبال دارد. ولي، آنچه را اثر عقد  افتدفرو مياست، ريگي است كه بر دريايي  هاپديدهنيز يكي از اين 

ناميم امري است كه خاستگاه مستقيم آن نيروي اراده است؛ بقيه، اثر همبستگي و ارتباط است نه اثر عقد: هر تمليك كه در مي

 رد كه محروم شدن وارث اثر وصيت است؟توان ادعا كوصيت انشاء شود، حرمان قهري وارثان را از ميراث، همراه دارد، ولي آيا مي

، كاهدميوثيقة او نيز از همين مقوله است: از اعتبار بدهكار و وثيقة عمومي طلبكاران اثر معاملة هر شخص نسبت به طلبكاران بي

 عام يا خاص بدهكار شمرد. مقامقائمولي اين پديده اثر معامله نيست و به همين جهت گفته شد كه طلبكاران را نبايد 

تواند به اين تملك در برابر همه استناد كند. ولي، آيا اين نتيجه اثر بيع . خريدار ميفروشدميرا به ديگري  اشخانهمثال: مالكي 

ند حق فروشنده و خريدار را انكار تواعي مالكيت است ميكند؟ پس، چرا كسي كه مدّمياست كه او را در برابر همة مردم مالك 

 كند؟

تواند آن را ، ليكن دربارة بازتاب وقوع معامله در اجتماع سخني ندارد و نميداندميقانون مدني اثر عقد را فقط دربارة متعاملين 

 نفي كند.

، در واقع پا به آورندميتوان فراتر رفت و ادعا كرد، آنچه را شريكان به وجود ميدربارة ايجاد شخصيت حقوقي، از اين هم 

نيز به خاطر  هاانجمنو  هاشركتشود. لزوم اعلان تشكيل و تولدي است كه نتيجة آن بر همه تحميل مي نهدميصحنة اجتماع 

 توان اثر اين قراردادها را نسبي و محدود به شريكان دانست.شركت دربارة همگان دارد. پس، نمي اثري است كه قرارداد

براي امكان ايجاد رابطة موكل با ديگران جعل شده است و مفاد آن تنها جنبة  چراكهاست.  هاموقعيتوكالت هم در حكم همين 

تواند در برابر ديگران به نمايندگي خود استناد كند و حقوق موكل را به كار برد. اشخاص ثالث نيز شخصي ندارد. پس، وكيل مي

 به اقدام وكيل او متوسل شوند.حق دارند، براي اثبات التزام موكل، 

د. پس اين ترديد به وجود شوولي، تعهد رابطة بين دو شخص يا دو دارايي است و التزام ناشي از آن محدود به همين رابطه مي

 توان استناد كرد يا بايد آن را دور از دسترس بيگانگان نگاه داشت.آيد كه آيا به اين رابطة شخصي نيز ميمي

عقد  آورالزامشود. ولي، اگر اين دو مفهوم از هم تميز داده شود، اثر هيچ ثالثي نمي گيردامنبديهي است كه تعهد ناشي از عقد 

كه از استناد به اين  افتدمي)تعهد( در رابطة ميان دو طرف نيز در برابر اشخاص و به وسيلة آنان قابل استناد است. منتها، كمتر اتفاق 

 اثر نسبي در رابطة با ديگران حاصلي به دست آيد. 
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 با وجود اين، نبايد امكان اين استناد و فايدة آن را انكار كرد:

كند: شود، در برابر طرف ديگر مسؤوليت پيدا ميـ در موردي كه شخص ثالث در تجاوز به قرارداد شريك يكي از دو طرف مي1

در برابر كارفرماي خود تعهد كرده باشد كه نزد ديگري كار نكند و خدمت خود را به خود  ايهنرپيشهفرض كنيم كارگر فني يا 

يا تماشاخانة ديگري به عمد و با پيشنهاد دستمزد بيشتر و شرايط بهتر كارگر يا  كارگاه مديرقرار دهد. انحصار در اختيار كارفرما 

نيز بايد به  اغواكننده. اين اقدام نوعي تقصير و اقدامي نامتعارف است، زيرا بردميو به موسسه خود  فريبدميهنرپيشة متعهد را 

 و كارگر احترام گذارد و قرارداد در برابر او قابل استناد است. ديدهزيانتعهد ميان 

ن است در موردي كه مالكي به موجب قولنامه تعهد كرده است ملك خود را بفروشد و ديگري با علم به وجود اين تعهد همچني

. وجود تعهد در برابر خريدار قابل استناد است و شركت در اين بردميو بدين وسيله موضوع تعهد را از بين  خردميملك را از او 

موجب مسؤوليت خريدار  كمدستآيد. پس، اگر بر همين مبنا نتوان ابطال معامله را درخواست كرد، قصير به شمار مينقض عهد، ت

 توان درخواست ابطال كرد؟[]حال آيا مي شود.شنده ميدر برابر فرو

توقف با ديگران بسته و ضمن آن مبلغي پول مديون شده است در برابر ساير طلبكاران قراردادي كه مديون پيش از تاريخ  -2

تواند از آن براي محدود ساختن ديگر طلبكاران استفاده كند. در نتيجه، همة طلبكاران بايد به نسبت قابل استاد است و طلبكار مي

 بر ديگران يا وثيقه داشته باشد. طلب خود از دارايي مديون بهره ببرند، مگر اينكه طلبكاري حق تقدم

را از او بگيرد. اين اختيار به  واردشدهتواند خسارات د و ميرا دار گربيمهحق رجوع مستقيم به  ديدهزياندر بيمه مسئوليت،  -3

اجباري مسئوليت دارندگان وسيلة قانون بيمة   6خسارت است. مادة  مسئولدر برابر  گربيمهبه تعهد  ديدهزيانمنزلة امكان استناد 

به ويژه، از اين قانون «. اهد بود...ملزم به جبران كليه خسارات وارده به اشخاص ثالث خو گربيمه»نقليه موتوري زميني آمده است: 

شود تا خسارت اشخاص ثالث را جبران ملزم مي گربيمهكه در عقد بيمه، شرط به نفع شخص ثالث وجود دارد و  آيدبرميچنين 

 كند.

ست كه بين آن دو قراردادي وجود ندارد تا سازنده را ضامن عيب به سازندة اتومبيل اين ا ديدهزيانايراد اساسي بر امكان رجوع 

. ولي، به اين آوردنميتوان گفت، قرارداد فروش اتومبيل حقي براي شخص ثالث به وجود مبيع قرار دهد. پس، با نخستين نگاه مي

پذيرفت، مسؤوليت قهري او با مشكلي روبرو  كنندگانمصرفبر اگر نتوان تضمين فروشنده را در برا كهتوان پاسخ داد گفته مي

، ايجادشدهبر مبناي آن موقعيت حقوقي  كند ودر برابر خريدار استناد ميبه عنوان ثالث به تعهد فروشنده  كنندهمصرفشود. نمي

 دهد.تقصير فروشنده را نشان مي

ثار آن قابل استناد است و آن را نبايد توان به اين نتیجه رسید که تعهد قراردادی نیز مانند ساير آمي يادشده هاینمونهاز 

 با نسبي بودن آثار عقد معارض پنداشت.

كه  داندميود او وصيت كند. او ببخشد يا به س اشفرزندخوانده: براي مثال، مالكي مايل است كه مزرعة خود را به عقد ظاهری

فرزندان  ،مزرعه ارد كه بخششِگيرد. وانگهي، توجه دبخشش و وصيت از اعمال حقوقي گراني است و دولت از او مالياتي كلان مي

. مزرعه را به ظاهر آوردنمي. پس، آنچه را بر دل دارد به زيان زندميخانوادگي دامن  هايكدورتبه  كمدستو  شوراندميرا بر او 

شود . ولي، در عقد پنهاني اعلام ميداردميكند و منافع مزرعه را تا زمان حيات براي خود نگاه ، به وصول ثمن اقرار ميفروشدمي

 سند صوري است.در  شدهاعلاموصيت كرده است و بهاي  فرزندخواندهكه مزرعه را به سود 

شود: مانند و به صورت ديگر وانمود مي ماندميگاه نيز مفاد عقد منظور واقعي دو طرف است، ولي يكي از اركان معامله پنهان 

تا سرقفلي املاك  كنندمياعلام  ترگزافتا فروشنده ماليات كمتر بپردازد، يا اجازه را  ويسندنمياينكه در فروش خانه بها را كمتر 

 . ...دهندميرا براي خود و به نام ديگري انجام  ايمعاملهو  دارندميمجاور بالا رود، يا هويت خود را پنهان 

http://www.ekhtebar.com
http://www.ekhtebar.com
http://www.ekhtebar.com
http://www.ekhtebar.com


57 

 

 اقسام تصنع و تمیز موضوع بحث:* 

 عقد صوری -1

 عقد تدلیسی -2

 عقد با واسطه -3

عقد صوري بيگمان باطل است و هيچ اثري بين دو طرف ندارد. اشخاص ثالث نيز، از لحاظ نفوذ عقد بين طرفين و ايجاد 

د يا توانند به آن استناد كنند. تنها احتمال دارد به عنوان اقدامي زيانبار و فريبنده مورد استناد ديگران واقع شونمي -موقعيت حقوقي

 نقاب ريا در دادگاه موضوع رسيدگي قرار گيرد. برچيدنبه منظور ابطال صورت ظاهر و 

نيز، مسأله اين است كه آيا واسطه را بايد ملتزم به اجراي عقد دانست يا طرف واقعي را؟ و ديديم كه در چنين  باواسطهدر عقد 

(. ولي نمايندگي در رابطة دو 310مواردي واسطه، طرف عقد است و نبايد شخص را ناخواسته با معامل پنهاني روبرو ساخت )ش 

 است. طرف آن )معامل ظاهري و واقعي( محترم و نافذ

ني آثار عقد ظاهري را گيرد: عقد پنهاماند عقد تدليسي است كه سرپوش عقد پنهاني و واقعي قرار ميبنابراين آنچه باقي مي

دهد. در نتيجه، نفوذ و آثار هركدام از آن دو بايستي در رابطة دو طرف و در مقابل اشخاص ثالث مورد كند يا تغيير ميحذف مي

 مطالعه واقع شود.

در فرض اخير با  چراكهاين فرض را نبايد با عقدي كه به غلط توصيف شده ولي نمودار ماهيت واقعي آن است اشتباه كرد، 

د وانمود شده و تدليسي با عقد پنهاني ديگر تعارض عق كهدرحاليتوان به ماهيت و وصف واقعي آن دست يافت. تفسير قرارداد مي

، پي ببرد. همچنين دانخواستهميتوان به ماهيت آنچه طرفين دارد: نموداري از فريب و ريا است و جز به ياري آن عقد پنهاني نمي

شود كه دو طرف مايل به افشاي مفاد آن نيستند، عقد را نبايد تدليسي شمرد؛ جايي كه در قرارداد ظاهري اشاره به پيمان ديگري مي

 اند كه عقد واقعي در سند ديگري اعلام شده است.فريب و ريايي در كار نيست و طرفين اعلام كرده

 * اعتبار عقد پنهاني 

 بحث از فروع بحث عقد تدليسي يعني حالت دوم اقسام تصنّع است:[ اين]
طرف عقد وانمود شده ]تدليسي[ بيگمان باطل است، زيرا نقش آن تنها ايجاد سرپوش مبدل براي عقد پنهاني در رابطه بين دو 

 ربارة نفوذ و اعتبار عقد پنهاني است.د هاپرسشاست ولي همه 

و مفاد مادة « شود به قصد انشاء...عقد محقق مي»كند: كه اعلام مي ق.م. 191قانون مدني در اين باره حكمي ندارد، ولي از مادة 

ر عقد صوري و تدليسي ب شدهپنهانعقد واقعي و كه  آيدبرمي، چنين بيندنمي، كه پنهان ماندن طرف اصلي عقد را مانع نفوذ آن 196

و دو دوطرف پايبند به آن هستند. اين استنباط را ساير موادي كه حكومت ارادة باطني را بر ارادة ظاهري ترجيح  حكومت دارد

 دهد.يز همين نتيجه رانشان ميكند و ديديم كه پيشينة تاريخي قانون ندهد تأييد ميمي

 . عقد صوري، چه پنهان باشدكند كه اثر آن مقصود طرفين باشداما در هر حال بايد دانست، عقد پنهاني در صورتي نفوذ پيدا مي

لاً نافذ و حاكم بر عقد ظاهري و چه آشكار، فاسد است و مادة اصلي نفوذ و تأثير را در خود ندارد. به طور خلاصه عقد پنهاني اصو

 است؛ مگر آنكه ذاتاً ايرادي داشته باشد )مثل وجود منع قانوني، نامشروع بودن و...(.

راین، اگر مالک اتومبیلی نتواند آن را انتقال دهد و به ظاهر وکالت در فروش به خریدار دهد و در نهان سند انتقال، بناب

أخیر همچنین، سند پنهانی که خسارت ت؛ ]به دليل اينکه اصل عقد مشکل دارد، نه به دليل پنهاني بودن[ عقد پنهانی باطل است

 تأدیه را بیش از نرخ مجاز معین کند نفوذ حقوقی ندارد، و خرید و فروش مواد مخدر و اسلحه و ارز غیرمجاز باطل است.
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 شخص ثالث:قابلیت استناد به عقد پنهاني در برابر  *

نبودن عقد  توان قاعدة عامي دربارة قابل استناددر قانون مدني ما حكمي در اين باره وجود ندارد و از هيچ متن ديگر نيز نمي

پنهاني در برابر اشخاص ثالث به دست آورد. بنابراين، عقد پنهاني كه آلوده به هيچ تقلب و نيرنگ نباشد. در رابطة دو طرف نافذ و 

 در برابر ديگران قابل استناد است، مگر اين كه در قانون خلاف آن مقرر شده باشد.

 عقد مقرون به حیله:* 

قد پنهاني نيز مانند ساير قراردادها در برابر اشخاص ثالث قابل استناد است. ولي، آيا عقدي كه هدف گفته شد كه در حقوق ما ع

  ترديد منفي است.ق.ت. پاسخ، بي 490از آن اضرار به ديگران و حيله در روابط حقوقي باشد، مشروع است؟ با توجه به م. 

صحت وقفي كه به علت اضرار »مده است: توان مشاهده كرد، در اين ماده آنيز به خوبي مي ق.م. 65ملاك اين قاعده را در مادة 

( نيز عدم نفوذ معامله به 61سابق )حذف شده در اصلاح سال  218و مادة « ديان واقف واقع شده باشد منوط به اجازة ديان است

 21]= ماده  1377هاي مالي قانون محكوميت 4اكنون مادة قصد فرار از دين را در شمار قواعد عمومي معاملات آورده بود و هم

 [ جاي آن را گرفته  است.1393هاي مالي قانون محكوميت

نسخ شده است. اين  1393توسط قانوني با همين نام مصوّب  1377هاي مالي مصوّب توجه: قانون نحوه اجراي محكوميت 

 (.29مدني )مستثنيات دين( را نيز به صراحت نسخ كرده است )م.  دادرسي ( قانون آيين524ماده )و نيز  1313قانون، قانون اعسار 

هايي كه هدف آن اضرار به ضمانت اجراي نيرنگ ( هاي مالي:ق.م. و قانون محکوميت  66و  65گيري استاد از جمع مواد نتيجه* )

آورد ديگران است، بطلان نيست و قانونگذار آن را در شمار معاملاتي كه جهت نامشروع )برخلاف قانون و نظم عمومي( دارد نمي

 و مايل است تنها از حقوق زيانديده حمايت كند.

پذيرفته شده باشد، با سنخ معاملة  حليراهبه معني مصطلح آن بر فرض كه براي طلبكاران پيش از انجام دادن معامله « عدم نفوذ»

را منوط به اجازة كسي كرد كه هيچ حقي بر مديون ندارد؟  ايمعاملهتوان نفوذ رسد، زيرا چگونه ميپنهاني متناسب به نظر نمي

تواند معامله را تنفيذ كند و آنگاه حربة ناپاك براي ضربه زدن به ديگران توان پذيرفت كه نخستين قرباني حيله ميوانگهي، آيا مي

بود كه هر قرباني ديگر نيز بتواند در برابر نيرنگ بازي از خود دفاع كند و چتر حمايت  حليراهجستجوي  در بايدشود؟ آماده مي

 قانون را بر سر خود بگيرد.

ا معاملة آلوده به حيله در برابر هر شخص ثالثي است كه از آن زيان نارو« قابل استناد نبودن»راه  ترينمناسبكه  رسدميبه نظر 

توان از آن به چندان است كه ميعقد غيرقابل استناد در حقوق ما  هاينمونهمالي،  هايمحكوميتقانون  4. گذشته از مادة بيندمي

  نام برد.« عدم نفوذ»و « بطلان»عنوان ضمانت اجرايي در كنار 

 ق.ا.(: [ 40ـ منع سوء استفاده از حق )اصل 2ضرر ـ قاعده لا1توان مطرح كرد: ]براي توجيه اين سخن دو استدلال مي
شود حكمي است ثانوي و استنثنايي، كافي است : از آنجا كه وضعي كه در نتيجة اجراي قاعدة لاضرر رعايت ميقاعده لاضررـ 1

 كه چهرة ضرري حكم زدوده شود.

شود، قابل استناد بودن در عقد پنهاني، كه براي اضرار به ديگران تمهيد شده است، آنچه باعث ورود ضرر به اشخاص ثالث مي

شود كه تعهدي براي ديگران ايجاد شود. پس ]بجاي ن اثر قراردادها مانع از اين ميعقد در برابر آنان است، زيرا، قاعدة نسبي بود

آنكه كل عقد را باطل بدانيم[ كافي است كه با اجراي قاعدة لاضرر همين وصف ]يعني قابل استناد بودن[ از بين برود تا ديگران از 

 بازتاب وقوع عقد مصون بمانند.

: اشخاص حق دارند كه باهم قرارداد ببندند و پيمان خود را از ديگران پنهان دارند. اجراي اين حق، منع سوء استفاده از حق -2

گيرد، با هيچ مانعي روبرو نيست. ولي، همين كه پاي خدعه و تا جايي كه با حس نيت و براي رسيدن به خواستي مباح انجام مي

قانون اساسي به صراحت اعلام  40است. اصل « سوء استفاده از حق»ديگران آلوده شود، نيرنگ به ميان آيد و با قصد اضرار به 

اي و در واقع چهره ويژه« تواند اعمال حق خويش را وسيلة اضرار به غير يا تجاوز به منافع عمومي قرار دهدهيچ كس نمي»كند: مي

 دهد.نشان مي« حق»از اجراي قاعده لاضرر را در زمينه اجتماعي بودن واژه 
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با حقوق كشورهايي كه عقد پنهاني را در برابر اشخاص ثالث قابل استناد  شدهانتخاببدين ترتيب، راه حل [ گیری ـ مهم:]نتیجه

وجود ندارد، شخص ثالث بايد، به عنوان مدعي،  بارهدراينشود، با اين تفاوت كه چون در قوانين ما حكمي نزديك مي دانندنمي

تواند به اصل نسبي بودن عقد پنهاني و قابليت استناد آن دو طرف و نيرنگي را كه به كار رفته است اثبات كند و نمي« قصد اضرار»

به بیان كند، ليكن امارة قانوني بر وجود نيت پليد  و تحقق ضرر نيست ميمتوسل شود. پنهاني بودن عقد به اثبات اين دعوا كمك 

قرار گرفته است.  هاآنديگر، عقد پنهاني در برابر اشخاص ثالث نیز قابل استناد است، مگر اينكه ثابت شود وسیلة اضرار به 

كند استثنايي است كه جلوگيري از ضرر ناروا و سوء استفاده از حق، آن را ايجاب مينيست؛ « قاعده»خنثي شدن بازتاب اجتماعي 

 عقد ندارد.« پنهاني»و ارتباطي به وصف 

ستناد است و تنها در نظامي كه عقد پنهاني در برابر ديگران قابل ا ]در حقوق ما عقد پنهاني توسط ثالث نيز قابل استناد است:[ *

اشخاص ثالث به عقد  ، استنادرودميدر جايي كه ثابت شود وسيلة اضرار قرار گرفته و با نيرنگ درآميخته است اين قابليت از بين 

 . آيدبرميپنهاني نياز به حكم خاص قانون ندارد و از اصول كلي 

و از اجراي مفاد آن بين دو طرف  عقد بر مبناي حيله، به آن عقد استناد« عدم نفوذ»تواند به جاي اقامة دعواي شخص ثالث مي* 

 رد.سود بَ

شود كه عقد وانمود شده به زيان شخص ثالث است و اثبات صوري بودن آن، ضرر را اين فرض، در موردي احتمال داده مي

دهد كه عنوان تصرف او را تغيير مي بنددميكند. براي مثال، موجري كه قصد فروش ملك خود را دارد با مستأجر قراردادي دفع مي

است و مستأجر حق تبديل آن  شود كه محل مسكونيكند و در سند پنهاني ديگر اعلام ميو مورد اجاره را به محل كسب تبديل مي

تخلية محل سكونت را  . مالك جديديابدميشود و مدت اجاره نيز پايان را به محل كسب ندارد. ملك مورد اجاره فروخته مي

كند تا دعوا را با شكست روبرو سازد. خريدار مي ( استناددهندهانتقالو مستأجر به عقد ميان خود و مالك پيشين ) دشوخواستار مي

كند تا معلوم شود عقد صوري بوده است و مورد اجاره تابع قواعد اجارة مسكن است شود و به آن استناد مياز عقد پنهاني آگاه مي

 تواند در پايان مدت تخلية ملك را بخواهد.و موجر مي

 معني شخص ثالث* 

به كار رود، مقصود كساني هستند كه به اصالت يا نمايندگي « شخص ثالث»در زمينة نيرنگ دو طرف قرارداد، هرگاه  اصطلاح 

 .اندنداشتهدر قرارداد شركت 

خاص يكي از طرفين )انتقال گيرنده(  مقامقائم، به طور معمول طلبكاران و برندميو نيرنگ آلود زيان  اشخاصي كه از عقد پنهاني

و به ويژه هدف  برندميو پنهان ماندن عقد زيان  در نتیجه، بايد گفت تمام کساني که از حیلة دو طرفو گاه وارثان هستند. 

 .شوندمي، شخص ثالث محسوب اندگرفتهنیرنگ بازی قرار 

 که عقد پنهاني در برابر ديگران قابل استناد نیست:مواردی * 

گفته شد، اين موارد را بايد در شمار استثناهاي قواعد عمومي آورد. با وجود اين، احكامي كه در آن عقد پنهاني نسبت  كهچنان

 كند:بدين وسيله از ناآگاهاني كه با يكي از دو طرف رابطة حقوقي دارند حمايت مي گذارقانونبه ديگران اثر ندارد كم نيست و 

تحديد »همين قانون  396تجارتي، عام است. از سوي ديگر طبق م.  مقامقائمقانون تجارت، نمايندگيِ  395( بنا بر مادة 1

 «اند معتبر نيست.اطلاع نداشته مقام تجارتي در مقابل اشخاصي كه از آنقائمارات اختي

 397ق.م.( قانون تجارت در م.  669همچنين با اينكه در صورت تعدد نمايندگان، اصل بر اجتماعي بودن نمايندگي است )م. 

را مستقل  مقامقائمپردازند، از اين اصل دست برداشته و هر تجارتي به دادوستد مي موسسهه با در راستاي حمايت از كساني ك

 399كه وكالت او به ثبت رسيده است )م.  مقاميقائماست، مگر اينكه خلاف آن به آگاهي ديگران برسد. همچنين است عزل  دانسته

 ق.ت.(.
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آن نامشروع باشد، تعهد به سود ثالث نيز )خواه به صورت  ت* اگر تراضي انجام نشود يا موضوع آن معدوم يا مبهم باشد يا جه

ويق به و بدين منظور باشد كه او را تش گذاربيمهشرط باشد يا تعهد اصلي( باطل است: براي مثال، اگر بيمة عمر به سود معشوقة 

گر بايد باطل است و بيمه ماند كه آيا عقد بيمه به كليقي ميولي اين سوال باتعهد به سود او باطل است.  ادامة رابطة نامشروع سازد

تعهد به سود معشوقه است،  توان گفت: چون عامل نامشروع در اين پيمان توجهآنچه را به عنوان بيمه گرفته است بازگرداند، يا مي

 گذار داده شود؟ه بيمه( بايد به وارثان بيمهنفع خاصي ندارد و سرمايه )وجبا بطلان اين عامل فاسد مانند اين است كه بيمة عمر ذي

نفع، جنبه اصلي داشته است، باطل و اگر فرعي بوده وجه بيمه بايد به ورثه داده شود. چون در حالت دوم ]پاسخ: اگر تعيين ذي

 كند.[نفع در حكم شرط نامشروع و باطل است كه به اصل عقد سرايت نميتعيين ذي

شرط نامشروع است كه بطلان آن به عقد  حكم درفع جنبة فرعي دارد و نتوان گفت در فرض سوال، در بيمة عمر تعيين ذيمي

سرماية  وبه سوي هدفي آلوده متوجه شود، بايد آن را قيد آلوده را باطل شمرد  گذاريسرمايهكند پس، اگر عقد بيمه در سرايت نمي

 گذار پرداخت.هاندوخته را به ورثة قانوني بيم

 شود که:از تابعیت تعهد به نفع ثالث از عقد اصلي چنین نتیجه مي* 

كه دو طرف به صراحت قصد ايجاد تعهد  به نفع ثالث را كرده باشند يا تراضي  بردميـ در صورتي شخص ثالث از آن سود 1

ي از دو طرف قابليت سود رساندن به ديگري را داشته باشد. به بيان ديگر، سودي بر اين مبنا قرار گيرد و كافي نيست كه تعهد يك

با پزشكي قرارداد ببندد كه هنگام  ايمزرعهنه اثر سادة آن. براي مثال، اگر مالك  بايد هدف قرارداد باشد رسدميكه به شخص ثالث 

. ولي، تعهد به سود آنان نيست و در نتيجه حق برندميدرمان كند، كارگران از قرارداد سود بيماري يا بروز حادثه كارگران مزرعه را 

 نكه از قصد طرفين خلاف آن استنباط شود.مطالبه از پزشك را ندارند. مگر اي

قدام او را شرط به نفع ثالث پنداشت. ـ اگر نمايندة شخصي كه در قرارداد شركت ندارد براي او تحصيل سود كند، نبايد ا2

مشروط تعهد به سود ثالث است،  هايكند )بيمة عمر( از مصداقبرعكس، در مواردي كه شخص براي وارثان خود تحصيل سود مي

 بر اينكه قصد او ايجاد تعهد به سود ترکه نباشد.

حق  ايبيگانهالذكر با هم جمع باشد: دو طرف قرارداد خواسته باشند كه براي بايد دو شرط فوق« شرط به نفع ثالث»براي تحقق 

اختيار دهند كه به طور مستقيم به متعهد رجوع كند. اين خواستة مشترك ممكن است به طور ضمني از مفاد  به وجود آورند و به او

قرارداد استنباط شود، ولي در ضرورت آن نبايد ترديد كرد. در صورت ابهام، دادگاه بايد قرارداد را تفسير و قصد مشترك دو طرف 

كند، خود تحصيل مي وراّث. اين تفسير در موردي هم كه شخص تعهدي را به سود ]نه استناد به اصل عدم و...[را احراز كند 

ايد ديد آيا مقصود اين است كه به سود تركه مالي تحصيل كند و وارثان به عنوان ميراث از آن سود برند، . زيرا، بيابدميضرورت 

يا خواسته است نفعي به سود شخص وارثان به دست آورد و حق به طور مستقيم براي آنان ايجاد شود. تنها در صورت اخير است 

 .دهندميهستند و در واقع شخصيت او را ادامه  مورّث مقامقائمكه بايد شرط را به سود ثالث شمرد، چرا كه وارثان 

كه تعيين مصرف وقف براي بنيادها تابع قواعد مربوط به تعهد به سود ثالث نيست. زيرا  آيدبرمياز آنچه گفته شد، به خوبي 

تواند بر بنيادي است كه حقي به طور مستقيم به سود ديگران در برابر بنياد ايجاد كند. براي مثال، دانشجويي نمي خواستهنمي مؤسس

 بخواهد. هزينهكمكسيس شده است اقامة دعوا كند و كه به منظور كمك به دانشجويان تأ

دهد كه به دليل ارتباط نزديك دو طلب، به طلبكاري حق مي گذارقانوناين نكته را بايد افزود كه گاه، قطع نظر از مفاد تراضي، 

]كه  1347به مديون بدهكار خود به طور مستقيم رجوع كند؛ چنان كه در قانون بيمة اجباري وسايل نقليه موتوري زميني مصوب 

رجوع كند، در حالي كه طرف  گربيمهدهد كه به به شخص ثالثي كه از فعاليت اتومبيل صدمه ديده است حق ميون منسوخ شده[ اكن

 توان توجيه كرد. مي« شرط به نفع ثالث»است نه ثالث. به طور معمول رجوع مستقيم را به وسيلة « دارنده»قرارداد بيمه 

نفع تابع عقد هبه قرارداد اين يد آن را در رابطة متعهد له و ذيهرچند تعهد به سود ثالث تبرعي باشد، نبا كهبايد توجه داشت 

و  به سند رسمي دارد[ نامه كه نياز]برعکس هبهند رسمي نياز ندارد است و براي مثال، اثبات آن به س خويشنهاد تابع شرايط خاص 

 حق رجوع از آن تابع قواعد هبه نيست و ايجاد حق براي ثالث منوط به قبول او نخواهد بود.
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 اثر موقعیت تعهد در قرارداد *

 گذارقانونكه  دانيممي(. ولي، ق.م. 461و  216و  190جود و معلوم باشد )مواد تراضي مو هنگام تعهدقاعده اين است كه موضوع 

]مواردي كه عقد در موادي كه عقد مبتني بر احسان است و دو طرف قصد مسامحه دارند نه معامله، از سختگيري خود كاسته است. 

( يا ق.م. 842وصيت كرد )مادة  رودميتوان به مالي كه احتمال وجود آن در آينده ( مي1براي مثال، مبتني بر احسان و مسامحه است:[ 

ـ ضمان 3( يا ق.م. 691ـ ضمان ديني را كه اقتضاي وجود آن فراهم آمده و هنوز بر ذمة مديون قرار نگرفته است پذيرفت )مادة 2

ـ جعاله را بر عمل و اجرت 4( يا ق.م. 694ديني را به عهده گرفت كه مقدار و اوصاف و شرايط آن نزد ضامن مجهول است )مادة 

 ق.م(.  766و  752ـ دربارة دعاوي احتمالي و فرضي صلح كرد )مواد 5(، يا ق.م. 564و  563ساخت )مواد مبتني نامعلوم 

نفع است: چنانكه اگر در عقد بيع شرط شود وضع تعهد به سود ثالث،  تابع موقعيت آن در قرارداد اصلي و رابطة متعهد له با ذي

و وصف و مقدار معلوم و معين باشد. * ولي، در مورد  جنسكه خريدار ثمن را به شخص ثالث بدهد، موضوع آن بايد از حيث 

كه تعهد در  تواند نفقة آيندة شخص ثالث باشد. همچنين، در فرضيصلح، كه مبتني بر مسامحه و احسان است، موضوع تعهد مي

 گيرد، كافي است كه موضوع آن قابل تعيين باشد. قرار مي« شرط»موقعيت 

 امكان تعهد به سود غیرموجود:* 

ثالث همراه  اه طلبولي، گ شود بايد موجود باشد،هد به سود او ميعت گيرد، بنابراين، شخص ثالثي كهحق به معدوم تعلق نمي

مطرح  را شود( و اين سوال پس از مرگ طرف قرارداد بايد اجراكند )مانند تعهدي كه با شروطي است كه در آينده تحقق پيدا مي

 

]پاسخ: كافي است در زمان اجراي تعهد )ايجاد تعهد( موجود و داراي اهليت تملک باشند؛ توجه شود كه براي ردّ تعهد توسط ثالث، وي 
 بايد در زمان رد، اهليت تصرفّ )نه تملک( داشته باشد.[

. ماندميكه گاه از نظرها دور  دارد. ايعمدهدرست نيست و تفاوت  وصيتو  وقفو  حق انتفاعولي، قياس تعهد به سود ثالث با 

تعهد به سود  كهعنه( قرار گرفته است، صاحب حق طرف اصلي قرارداد است؛ در حالي حقوقي كه مبناي قياس )مقيسدر اعمال 

بنا به فرض، دو طرف آن موجود هستند و شخص ثالث هيچ سهمي در ايجاد آن ندارد. به بيان  كهثالث ناشي از قراردادي است 

باشد و كافي  كه صاحب حق هنگام انشاء ايقاع موجود ديگر، ايجاد حق در رابطة با ثالث در حكم ايقاع است و ضرورتي ندارد

نفع هيچ ذي گذاربيمهشود وجود داشته باشد. بدين ترتيب، در بيمة عمر، چون پيش از مرگ محقق مي است در زماني كه طلب

 نفع قرار داد.را ذي گذاربيمهتوان وارثان موجود يا آيندة ندارد، مي گربيمهطلبي از 

 ه نفع شخصيت حقوقي در حال ايجاد باشد. همچنين، ممكن است شرط ب

 ، به سود ثالث معدوم برقرار شود. به تبع موجودنيز اجازه داده شده است كه تعهد به انفاق،  ق.م. 769* در مادة 

آيد. همچنین است اهلیت تصرف برای رد اهلیت تملک ثالث نیز در زماني شرط است که تعهد به سود او به وجود مي

 تعهد، که تنها در زمان رد ضرورت دارد. 

 [:]ممکن است اما بايد قابليت تعيين را داشته باشد بررسي امكان تعهد به سود نامعین* 

ثان طرف قرارداد يا عنواني مانند توان گفت طلبكار بايد قابليت تعيين را داشته باشد. بنابراين، تعهد ممكن است به سود وارمي

 دانشجويان درس خاص باشد، بدون اينكه از شما وارثان و دانشجويان و نام آنان يادي شود. 

برقرار شود، هرچند كه هنگام قرارداد براي او و  گذاربيمهبراي مثال، چنان كه گفته شد، بيمة عمر ممكن است به سود وارثان 

قرار گيرد و او تا هنگام  گر[]نه بيمه گذاربيمهنفع در اختيار حتي ممكن است تعيين ذيقانون بيمه(.  24ناشناخته باشند )مادة  گربيمه

  سازد. گربيمهمرگ بتواند شخص مورد علاقة خود را طلبكار از 

نفع اثر تعيين ذيكه  آيدبرميو پيشينة آن نيز چنين  24و از لحن مادة  گذاردنميبحث باقي  قانون بيمه جايي براي اين 24مادة 

 ]نه از لحظه تعيين[. است مؤثراز آغاز بيمه 
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 نفعتعهد بدون تعیین ثالث ذی* 

ـ اگر در عقد بيمه باشد در هر حال به ورثه قانوني 1تعيين ثالث صورت گرفت در دو فرض بايد بررسي گردد:  تعهدّ اگر بدون

ـ در غير بيمه، شرط و تعهد بايد به نفع طرف مقابل اجرا 2تواند به نفع تركه بيمه را بپذيرد. گذار ميكلّي بيمه رسد؛ البته به طورمي

 شود؛ نه اينكه شرط باطل باشد يا... .

 گذاربيمهديگري را معين كند. پس، اگر  گذاربيمه، )مگر اينكه نفع آن هستند، ذي«ورثة قانوني»در بيمة عمر، فرض اين است كه 

كه به سود  اين مانندتا هنگام مرگ از اين اختيار استفاده نكند، يا برگزيدة او وصف معهود را از دست بدهد يا به وجود نيايد )

، و در نتيجه وجه بيمه بدون نفع قرار دهد تا رابطة با او پايدار بماندخود را ذي معشوق ياهمسر خود بيمه كند و ازدواج نكند( 

 صاحب باشد، بايد آن را به ورثه قانوني او واگذار كرد. (

 و به همین جهت سهم آنان برابر است. برندنمي]مهم:[ ورثه، اين حق را به میراث 

باقي مانده يا اعلام او، به دليل نامشروع بودن  گذاربيمهاز سوي  [نفعذيتعيين  خصوص در]در فرضي كه بيمه بدون هيچ اعلامي 

، آمده است كه گذاربيمه، بجاي تركه يا ميراث قانون بيمه 24در مادة جهت يا عدم تحقق موضوع، نفوذ حقوقي پيدا نكرده است: 

بدون  گاههيچ. با قبول اين نظر، اندبودهنفع در بيمه چنان كه گويي آنان ذي«. شودبه ورثة قانوني متوفي پرداخته مي»وجه بيمه عمر 

كنند و، چنانكه اشاره شد، وجه بيمه را ورثه به  استيفاتوانند از محل آن طلب خود را نمي گذاربيمهو طلبكاران  ماندنمينفع ذي

انند شود و بايد به تساوي تقسيم كنند، درست  هم: حقي است كه در نتيجة قرارداد بيمه به طور مستقيم عايد آنان ميبرندنميميراث 

 . گرفتندمينفع قرار موردي كه به صراحت ذي

« ورثة قانوني»قانون بيمه در مورد  24، چون فرض مادة «تعهد به سود ثالث» هايمصداقكه در ساير  رسدميبه هرحال، به نظر 

را معين ساخت، بايد شرط را به سود طرف قرارداد اجرا كرد  آند عقد نتوان وجود ندارد،  هرگاه ثالث معين نباشد و بر مبناي مفا

، پرهيز نمود: در قرارداد اصلي، متعهد له زندميعادل قراردادي را بر هم و از بطلان آن، كه مخالف قصد مشترك طرفين است و ت

شود. پس، اگر او نخواهد يا نتواند عهد به سود شخص ثالث برقرار ميآن را به سود خود تحصيل كرده است و به خواست او ت

شود نفع را انتخاب و معين كند، تعهد بايد به مرجع طبيعي خويش بازگردد، در حالي كه بطلان تعهد تنها به سود متعهد تمام ميذي

 و استفادة ناروايي است كه بايستي از آن جلوگيري كرد. 

 ]خير ـ توضيح:[نفع در اعتبار تعهد اثر دارد؟ آيا قبول ذی

 دانست:« تعهد به سود ثالث»توان يافت، پس بايد آن را وابسته به ماهيت پاسخ اين سوال را در قوانين نمي

 ـ اگر تعهد به منزلة پيشنهاد ايجاد حق به سود او تلقي شود، بيگمان وقوع تعهد منوط به قبول شخص ثالث است. 

 )اين مورد اصلاً تعهد به نفع ثالث )در معناي اصطلاحي آن( نيست.(

نفع  به شد. زيرا، در اين فرض نيز رضاي ذياـ همچنين است اگر تراضي دو طرف دربارة حقوق ثالث نسبت به او فضولي ب

 . سازدميو نفوذ آن را در دارايي او ممكن  بخشدميتعهد اعتبار 

 )اين مورد نيز مانند مورد قبل، تعهد به نفع ثالث )در معناي اصطلاحي آن( نيست.(

عد عمومي و از جملة قاعدة نسبي بودن قرارداد، باشد و پذيرفته شود كه بر قوا استنادبرعكس، هرگاه امكان تعهد به سود ثالث 

آيد، قبول او سهمي در اعتبار تعهد ندارد. حفظ استقلال شخص در برابر ديگران، حق در نتيجة تراضي به سود ثالث به وجود مي

 .رساندنميدر تحقق تعهد را وجيه كند، ولي ضرورت وجود قبول او است ت آمده وجودتواند امكان ردّ حقي را كه به حداكثر مي

شود و طاب ايجاب پيش از قبول نيز مانع انعقاد قرارداد و سبب انحلال ايجاب مي* طبق قواعد عمومي، مرگ و حجر طرف خ

 ايجاب را قبول كنند. مورّث مقاميقائمتوانند به نمي وراّث

جاب برهم خورد و قبول، نقشي فروتر در قرارداد، ايجاب و قبول دو ركن برابر و سازنده است و هرگاه اين برابري به سود اي

 باشد يا شرط متأخر آن.  شود، خواه قبول كاشف از وقوع تعهد در گذشتهيابد، ترديد درباره ماهيت حقوقي عمل ايجاد مي
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آيد، مگر آخرين ركن انعقاد آن است و هيچ اثري پيش از آن به وجود نمي، قبول، است* بنابراين، در هر مورد كه سخن از عقد 

 قانون خلاف آن را به طور صريح مقرر دارد يا اجراي قواعد آن ملازم با شناسايي وجود برزخي )ميان عقد و ايقاع( باشد. كهاين

توان به درستي توجيه كرد. براي * راه حل اين نيست كه ادعا شود قبول منتفع شرط نفوذ ايجاب است، زيرا اين ادعا را نمي

تواند در آينده اثر كند، كه مي گونههمان توان به مفاد تراضي استناد جست: نيروي اراده،سرايت دادن اثر عقد به گذشتة خود مي

اين نفوذ را در مواردي كه قبول كاشف از وقوع  هاينمونهباشد.  گوييتناقضتوان نفوذ در گذشته را نيز دارد، مگر اين كه مستلزم 

 . بينيممي (گيرد )مانند قبول در وصيت تمليكي بر مبناي تراضيانتقال قرار مي

 های اداره فضولي و تعهّد به نفع ثالث:تفاوت*

، در واقع پيمان طرف بنددميكند. پس، قراردادي كه دام ميـ در ادارة فضولي، مدير به نمايندگي از سوي غايب و محجور اق1

ه، بعد از امضاي عمل فضولي، مدير بايستي به كنار رود و متعهد قرارداد با اصيل است و او در آن ميان نقش واسطه را دارد. به ويژ

كند و در اجراي تعهد نفعي به نام و حساب خود اقدام مي لهمشروط در تعهد به سود ثالث، كهو منتفع با هم روبرو شوند. در حالي 

 ثالث نيست، طرف قرارداد است. « نمايندة»بخواهد و، به طور خلاصه،  تواند الزام متعهد را از دادگاهمادي يا معنوي دارد و مي

( در حالي كه قرارداد به سود ثالث ق.م. 306از مالك بگيرد )مادة  مخارجي را كه براي اداره كردهتواند ـ مدير فضولي مي2

 بابت مخارجي از ثالث بگيرد.  آنتواند از دهد و نمييز انجام ميبراي خود ن لهمشروطاقدامي است كه 

دهد بيگانه است و حق فسخ آن را در هيچ صورتي ندارد، ولي كه براي ديگري انجام مي ايمعاملهـ مدير فضولي نسبت به 3

در بعضي موارد، مانند بيمة  كمدستتواند، در صورت تخلف از شرط و تعذّر اجبار متعهد، آن را فسخ كند و قرارداد مي لهمشروط

 نفع قرارداد را به خود بازگرداند. ،شرط ، منتفع را تغيير دهد يا با الغايعمر

، در صورتي داندميپاي بند است، چرا كه قانون مدير را در حكم نماينده  بنددميمالك به قراردادي كه مدير فضولي براي او  -4

شنهادشده نيز نفوذ تعهد منوط به رضاي ثالث تعهد را رد كند. در تحليل پي تواندميو  شودنميكه تعهد به سود ثالث بر او تحميل 

التزام ثالث، تعهد قراردادی است نه قهری، ولي التزام غايب و محجور در شمار كند. و تنفيذ اقدام فضول است و ايجاد الزام نمي

  قهری است. هایضمان

ادارة فضولي، مالك توانايي اداره ندارد و تصرف براي دفع ضرر او لازم است، ليكن در تعهد به سود ثالث هيچ يك از  ـ در5

ق.م. نيست و شامل تمام مواردي  306ن است ادعا شود كه اداره فضولي محدود به شرايط ماده اين شرايط ضروري نيست. ممك

كند. ولي از اين تفاوت مهم نبايد غافل ماند كه در ساير اعمال ديگري معامله مي برايشود كه شخصي بدون داشتن نمايندگي مي

 ادارة فضولي به حكم قانون نافذ است، هرچند 306فضولي نفوذ معامله منوط به رضاي مالك است، در حالي كه در شرايط مادة 

 رد كند. ]بعداً[كه مالك آن را 

اقدام به سود مالك است، احتمال دارد تعهدي را نيز به عنوان عوض خدمات ـ در ادارة فضولي، هرچند كه هدف احسان و 6

 و از اين حيث قلمرو محدودتري دارد.  گرددنمي« التزام به زيان او»براي او ايجاد كند، در حالي كه تعهد به سود ثالث شامل 

لي بر نظريه نمايندگي تكيه دارد و اين در حالي است كه در تعهد به همه اين ايرادها ناشي از اين واقعيت است كه اداره فضو

 سود ثالث، طلبكار، خود طرف معامله است و تعهد به سود او نيز هست.

ميان شود اختلاطي از دو رابطه گوناگون است: در برابر اين تفاوت اساسي دفاع شده است آثار قراردادي كه براي ثالث بسته مي

كند. ولي در ارتباط ميان دو طرف قرارداد، اصيل له مدير فضولي است و تعهد را به سود منتفع تحصيل ميتعهد و منتفع، مشروط

 تواند اجراي تعهد را از مديون بخواهد.است و مي

 :رسد ولي آنچه فراموش شده اين است كهموجه به نظر مي« به سود ثالث»اين دفاع، از جهت تحليل دو رابطة ممتاز در قرارداد 

يك ماهيت  ]و در كل، هر عمل حقوقي واحد[هر دو رابطه ناشي از يك عمل حقوقي است كه ما در پي تميز آن هستيم. اين عمل 

 د عادي باشد. و نسبت به رابطة متعهد و طلبكار قراردا« ادارة فضولي»تواند نسبت به رابطة متعهد و منتفع بيشتر ندارد و نمي
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تواند هر دفاع را كه در برابر او دارد و مي آيدبرميبه حساب طرف خود در مقام اجراي تعهد  ]در تعهد به سود ثالث،[متعهد * 

گذارند كه بازپرداخت آن به و قرار مي دهدميوام  «ب»مبلغي به  «الف» :[مهم] براي مثال نسبت به ثالث مورد استفاده قرار دهد.
تواند به ايراد ناشي از وام )مانند گرفتن ربح مركب( مي «ب»)طلبكار( فروخته است. در اين مثال  «الف»باشد كه اتومبيلي به  «ج»

 د كند.نيز استنا «ج»در برابر 
دارد. با وجود اين، بايد پذيرفت كه ايجاد تعهد در رابطة با منتفع در حكم ايقاع است، زيرا در آفريدن حق نيازي به رضاي او ن

]يعني گيرد. پس، نه ساختمان اين نهاد منتها، اين ايقاع خود نتيجة يك تراضي است و همة نيروي خود را از آن پاية قراردادي مي

به عنوان منبع تعهد به « ايقاع»نظرية  هايمصداقو نه از  زندميبر امكان ايجاد تعهد به وسيلة ايقاع مهر تأييد  تعهد به نفع ثالث[
آيد. آنچه حقيقت دارد اين است كه در رابطه با منتفع منبعي است در حكم ايقاع، بدين اعتبار كه بدون رضاي او حق ايجاد شمار مي

 كند و اصالت ماهيت آن نيز در همين نكته است. مي

 .پیمایدمیخود را  راه ونهد هرجا صلاح بداند آن را با احترام به کناری می گذارقانوناحترام و قلمرو پیشین را ندارد و امروز نسبی بودن اثر قراردادها آن 

به طور مستقيم به متعهد رجوع كند، تابع اراده و خواست مشترك طرفين كه او بتواند  ايگونهبه* ايجاد حق به سود ثالث، 
را با ثالث انشاء كنند يا معاملة فضولي براي او يا با  ايتازهجاب قرارداد اي اندخواستهقرارداد است. پس، اگر معلوم شود كه آنان 
را رعايت كرد، چنانكه در تمليك مال معين به سود ثالث به طور معمول مقصود انشاء مال او انجام دهند، بايد قواعد ويژة آن اقدام 

 ايجاب است.

 نكاتي پیرامون تعهد به نفع ثالث )نتیجه:( * 
سود ثالث يا قراردادي براي او تمليك مال معين باشد، مانند اين كه در عقد بيع شرط شود كه ـ در موردي كه مفاد شرط به 1

. چگونگي اثر اين قبول تابع مفاد يابدنميمالي از فروشنده به شخص خارجي تعلق يابد، اين تمليك بدون رضاي ثالث تحقق 
 تراضي است:

يكي از دو ركن آن است عقد ديگري از مجموع اين ايجاب و  ،ك را به او پيشنهاد كنند، قبولاگر دو طرف خواسته باشند تملي
ن تمليك مال از سوي مالك به ثالث است. برعكس، اگر آنان خواسته باشند كه عقد را براي او انجام آشود كه اثر قبول بسته مي

شود. و ملكيت از تاريخ عقد ايجاد مي سازدمين را نسبت به دارايي او ممكن مله فضولي است و رضاي ثالث نفوذ آدهند، معا
به بود، علاوه بر قبول ثالث، قبض و ظاهر در ه رايگان]و اگر  شود ممكن است معوض باشد يا رايگاناي كه براي ثالث انجام ميمعامله

قرار  ق.م. 196. پس، بايد گفت اين فرض مشمول مادة رودنميزيرا فرض تحميل هيچ تعهدي بدون رضا بر او هم لازم است[؛ 
 .و ماهيت قراردادي دارد گيردنمي

يا انجام دادن فعل ديگر يا خودداري از  ]مثال؟![شود، خواه موضوع آن تمليك باشد ـ در موردي كه تعهدي به سود ثالث مي2
شود. رضاي ثالث هيچ نقشي در ايجاد و طلب معهود به طور مستقيم براي ثالث ايجاد مي يابدميانجام كار، تعهد با تراضي تحقق 

 تواند رد كند.توان گفت، اگر آن را بپذيرد، ديگر نمييا استقرار حق به سود او ندارد و تنها مي
 له حق دارد تعهد را از آغاز آن از بين ببرد؛در حقوق فرانسه، تا زماني كه ثالث تعهد را نپذيرفته است، مشروط

حق ثالث را از  غيرحق،[ن]به دلخواه و مِتواند له نميچنين نيست، و پس از ايجاد حق به سود ثالث، مشروطاما  در حقوق ايران
 بين ببرد؛ حتي تا زماني كه ثالث حق را رد نكرده است. 

 قرارداد متضمن تعهد به نفع ثالث، ممكن است: * 

علاوه  يابكار فروشنده بپردازد شود كه تمام يا بخشي از ثمن را به طلمانند بيع )چنان كه بر خريدار مالي شرط ميباشد؛  معوض

ملك است تعمير كند.( يا عقد احتمالي مانند بيمه )چنانكه در قرارداد بيمه  آنبر ثمن، ديوار ملك همسايه را كه فاصل ميان مبيع و 
زن و فرزندان او بدهد.( يا عقد صلح مانند اينكه مصالح از ادعاي گر مبلغي به شود كه اگر كارگري در اثر حادثه بميرد بيمهشرط مي

 گذرد. خود در برابر تعهد متصالح به انفاق فرزندان او تا سن رشد مي

كند كه از ر او شرط ميبخشد و بباشد: مانند اينكه شخصي اموال خود را به همسرش مي عقدی رايگانهمچنين ممكن است 

 اش مواظبت كند يا مبلغي پس از فوت او به موسسه خيريه معين بدهد. مادر درمانده
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نيز اين حق را دارد، ولي نه براي خود كه احتمال تعارض  لهمشروطتواند براي اجراي شرط متعهد رجوع كند * شخص ثالث مي
 انكارناپذيردر اين دعوا  لهمشروطو در كنار او است. نفع  خواهدميثالث داشته باشد؛ او هم اجراي تعهد را به سود ثالث  با حق

 است: گاه اين نفع مالي و محسوس است، ولي در هرحال او نفع معنوي در اجراي تعهد دارد. 
كم از سود بردن  هايشآرمان، ليكن رضاي خاطر او در تحقق بردنميله از اين دعوا سود مادي و مالي درست است كه مشروط

شود؟ اين دهد؟ آيا جز اين است كه منتفع از انديشة تملك مقداري پول خوشنود مييچه رخ م هاسوداگريمادي نيست. در 
 نديده بگيرد؟ خوشنودي چه امتيازي بر آسودگي و شادماني ناشي از احسان و خير دارد و چرا حقوق بايد اين نفع را

 تواند:[عليه را بخواهد و ثالث نميتواند اجبار مشروط]مهم ـ توجه ويژه ـ حالتي كه فقط طرف قرارداد مي
حق ثالث  مؤثرو تنها ضمانت اجراي  يابدميله تنها تكرار دعواي ثالث نيست و گاه اهميت فراوان امكان مطالبه از سوي مشروط

گر متعهد از اجراي ، ابنددميبا موسسه توليد برق و به سود ساكنان آن ناحيه  ايناحيهاست. براي مثال، در قراردادي كه شهرداري 
از اين حق  ]= شهرداري[تواند به عنوان طرف قرارداد اجبار او را بخواهد. ليكن، در صورتي كه او آن خودداري كند، شهرداري مي

گوناگون و از جمله نداشتن  هايدشواريمحروم بماند، بايد يك سلسله دعاوي كوچك با هزينة گزاف و نفع اندك اقامه شود و با 
شود، اقامة دعواي اجبار تنها به وسيلة رگان بر بنيادي ميانفع روبرو گردد. همچنين، در شرطي كه به سود عناويني مانند فقيران و آو

 ]نه ثالث[.له امكان دارد مشروط
له و درخواست اجراي تعهد استفاده از وسايل غير مستقيم متعارف در قراردادها نيز گذشته از امكان رجوع مستقيم مشروط* 

 منعي ندارد. بنابراين:
(. يا ق.م. 377اجراي تعهد كفة متقابل و عوض التزام او باشد، از انجام دادن آن خودداري كند )مادة  چنانچهتواند له مي( مشروط1

 .بازستاندشده( در صورت تعذّر اجبار متعهد، قرارداد را فسخ كند و آنچه در عوض شرط داده است )مانند اقساط بيمة پرداخته
تواند آن را مطالبه كند، خواه ناشي از مي لهمشروط( هرگاه به منظور اجبار متعهد به اجراي قرارداد وجه التزامي معين شده باشد، 2

از مفاد قرارداد يا اوضاع و  كهاينشود، مگر تأخير يا عدم انجام تعهد باشد. ظاهر اين است كه وجه التزام به سود او معين مي
يعني ] نيز براي او است لهدر اين فرض مطالبة مشروطسود شخص ثالث و بدل اجراي تعهد است كه به كه  برآيداحوال چنين 

 .[ما نه براي خود، بلکه براي ثالثتواند مطالبه وجه التزام كند اباز هم ميله مشروط
 بخواهد؛ ملتزمرا از  به خودد تواند خسارت ناشي از عدم انجام تعهمي لهمشروط( 3

به شخص ثالث را مطالبه كند، زيرا  له حق ندارد خسارت واردمشروط ]نظر استاد كاتوزيان:[به منتفع،  واردشدهولي دربارة زيان  
له در اين مطالبه نيز مشروط است:[آن  مخالفاستاد، ]كه  نفع نيست. اما بر اساس نظر ديگراو نمايندگي ندارد و در اين دعوا ذياز 

 دارد و خسارت، بدل و معادل انجام دادن تعهد است. نفع معنوي

 لهشرط ضمني به سود مشروط* 
اگر منتفع آن را رد كند يا به دليلي  كهدر قراردادي كه تعهد به نفع شخص ثالث در آن آمده است، اين شرط ضمني وجود دارد 

 گردد.  اجراقرارداد  لهمشروطمعلوم نگردد يا نتواند مالك حق شود، تعهد به سود 
است يا از اوضاع و احوال و هدف قرارداد  اجرا، اگر در قرارداد تصريح شده باشد كه تعهد تنها به سود ثالث قابل اين وجودبا 

تحصيل شده و ملتزم نيز با توجه به شخصيت او در اين امر شركت داشته است، بايد از اين  لهمشروطچنين برآيد كه تعهد از سوي 
 تراضي و خواست مشترك پيروي كرد.

وجه بيمه كه بايد بعد از فوت پرداخته شود به ورثة قانوني متوفي پرداخته »آمده است:  1316قانون بيمه مصوب  24* در مادة 

ملاک اين ماده در ساير قراردادها که « شود، مگر اينكه در موقع عقد بيمه يا بعد از آن در سند بيمه قيد ديگري شده باشد...مي

حاوی تعهد به نفع ثالث است، از حیث فرض ارادة دو طرف در بقای تعهد، حتي در صورت تعذّر اجرای آن به سود ثالث، 

 شود.رعايت مي

رود و پابرجا است؛ امكان ايجاد حق به سود قرارداد متضمن تعهد نفع به ثالث، قابل اقاله است، اما حق ثالث از بین نمي

 ثالث با توانايي اسقاط آن ملازمه ندارد. 
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آن، حق  انفساخو  بطلان، فسخرود اما در صورت ين نميشود، حقّ ثالث از ب اقاله]به طور كلي اگر قرارداد متضمن تعهد به نفع ثالث، 
 رود. البته در بطلان اصلاً حقّي براي ثالث ايجاد نشده كه بخواهد از بين برود...[ثالث نيز از بين مي

نفع در سند بيمة عمر خود را حق داده شده است كه ذي گذاربيمهبه  1316ارديبهشت  7قانون بيمه مصوب  26و  25در مواد 
ن با تراضي متعهدّ، توان له به تنهايي داشته باشد به يقينامه را به ديگري منتقل كند. اگر اين حق را مشروطتغيير دهد يا وجه بيمه

 ]بيمة[گذار يكي از موارد اِعمال قاعده است يا استثناي بر آن و ويژة كه اختيار بيمه گرددبازميآن را دارد. پس تمام بحث بدين 
  ]ج: استثنا و ويژة بيمة عمر است. ـ توضيح:[عمر؟ 

گذار اند، حقّي معلّق كه بيمهاين است كه دو طرف حقّي نامستقر براي منتفع به وجود آورده گذارقانوندر بيمة عمر، فرض 
نفع و انتقال ، حقّ تغيير ذيگذارقانونتواند تا زنده است آن را فسخ كند و به ديگري واگذارد. پس بر مبناي اين تراضيِ مفروض، مي

تعهدّها  گونهاينتوان نتيجه گرفت كه اختيار سلب حق از ثالث، قاعدة عمومي گذار شناخته است و از آن نميي بيمهوجه بيمه را برا
مند شوند و حق به وراّث او توانند از اين حق بهرهگذار چهرة استثنايي دارد و شخصي است و طلبكاران او نمياست: اختيار بيمه

 رسد )مانند حقّ رجوع از وصيت براي موصي(.نيز نمي
افزايد و اقاله در آن له نتواند حقّ منتفع را ساقط كند تراضي آن دو نيز چيزي بر اين اختيار نمياگر متعهّد يا مشروط بنابراين

 د با ابراء متعهّد، حقّ منتفع را از بین ببرد و اين اقدام تنها دربارة حقوق خود او موثّر است.توانله نميمشروط، نيزاثر است. بي

قواعد عمومي تعهّدات از دادگاه يا اجراي ثبت )در صورت رسمي بودن سند( الزام بدهكار را بر وفاي  طبق برتواند منتفع مي
 بخواهد و از بابت تأخير يا عدم انجام تعهّد خسارت بگيرد. به عهد

شود كه از مفاد قرارداد يا لوازم عرفي و قانوني آن برآيد. گاه در با وجود اين، حقّ قابل مطالبه در صورتي براي ثالث ايجاد مي
اي اجرا شود، بدون اينكه او حقّ مستقلّي پيدا كند. ثالث در اين شود كه طلب يكي از دو طرف به سود بيگانهقراردادي شرط مي

د كه آن را به جشن عروسي خواهفروش ميخرد و از گلمي گليدستهفرض، تنها منتفع است، نه طلبكار: براي مثال، شخصي 
فروش شوند و حق ندارد براي مطالبه به گلبرد ولي از فروشنده طلبكار نميدوست او ببرد؛ در اين مثال، از خريد گل، بيگانه سود مي

اند كه ديگري از آن سود اي تعيين كرده، شيوة اجراي آن را به گونهطرف دورجوع كند. تعهدّ به تسليم در برابر خريدار است كه 
بردن از ملك ديگري را دارند، يا آيد كه زارعان ملك حقّ آببرد. همچنين است موردي كه در قراردادِ برقراري حقّ ارتفاق ميمي

شود پزشكي استخدام ميمثال ديگر: پاورقي: شود كه در آيين نوروز، بنياد به فقيران غذا بدهد )شرط مي در هبة اموالي به بنياد خيريه
شود، هرچند كه از آن سود درمان كند. در اين پيمان، حقّي قابل مطالبه براي كارگران ايجاد نمي اي را معاينه وكه كارگران كارخانه

 .(برندمي
براي نماياندن بيگانه از قرارداد و سوئيسي  حقوقدانانبه معني فنّي خود انجام نشده است. « تعهّد به نفع ثالث»در اين موارد 

اند، در برابر تعهدّ كامل گفته« ديگريتعهدّ ناقص براي »شود، چنين شرطي را تفاوت آن با مواردي كه به سود ثالث، حقّي ايجاد مي
 كند.كه جعل حق مي

بيگانه است. پس ثالث )در هيچ حالتي( به عنوان تعذرّ  دهد و همچنانكت نمي* ايجاد حق به سود ثالث، او را در قرارداد شر
 وفاي به شرط، حقّ فسخ قرارداد را ندارد، مگر اينكه دو طرف به او چنين اختياري براي مدّت معيّن داده باشند.
پذيرد و هرگاه اجرا * چگونگي تعلّق حق به ثالث تابع قرارداد است: اگر تعهدّ به سود شخص او باشد، حق با مرگ او پايان مي

توان تعهدّهاي رايگان دو طرف به شخص منتفع نظر دارند، نه دارايي او. پس نميرسد. به طور معمول، در نشده باشد به وراّث نمي
ق.م.  769برند، مگر اينكه در قرارداد خلاف آن تصريح شود. در م. ميراث ميادعّا كرد كه با مرگ آن شخص، وارثان، حق را به 

در تعهدّ مذكوره در مادة قبل به نفع هركس واقع شده باشد، ممكن است »نسبت به شرط انفاق به ديگران در صلح آمده است كه: 
رساند كه تعهّد به انفاق، جنبة شخصي دارد، مگر اينكه خلاف لحن ماده مي«. شرط نمود كه بعد از فوق منتفع به ورّاث داده شود

 توان رعايت كرد.آن شرط شود. ملاك اين ماده را كه مبتني بر ظاهر است ، در ساير تعهدّهاي رايگان مي
رسد و آنان اي بر شخصي بودن تعهدّ موجود نيست، حقّ ثالث به عنوان ميراث به بازماندگانش ميبرعكس، در جايي كه اماره

 مقامي مطالبه كنند.را به قائم مورّثتوانند طلب مي
 ]آخر نفهميديم اصل بر عدم انتقال به ورّاث است، مگر به قرينة خلاف؛ يا اصل بر امکان انتقال به ورّاث است، مگر به قرينة خلاف..؟![
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 اختیار ردّ حق توسّط منتفع:* 

اين اختيار با ايقاع بودن ايجاد حق نسبت به منتفع منافات ندارد و آن را با قبول در قراردادها نبايد اشتباه كرد. امكان ردّ عمل 

 د، منافاتي با ايجاد حق به سود ثالث و از زمان انعقاد قرارداد ندارد.بخشد. بنابراين اختيار رشده به آن وصف قراردادي نميانجام

له نيز حقي بر انجام تعهدّ آيد. مشروطاختيار از اصول كلّي به خوبي برمي ايندربارة امكان ردّ حق، قانون حكمي ندارد، ولي 

دهد كه نفع طرف قرارداد تقويت شود و اختيار مطالبة حق به رود. پس ردّ حق، اين نتيجه را مينميدارد كه با ارادة منتفع از بين 

له سود خود را نيز پيدا كند، مگر اينكه از مفاد قرارداد خلاف آن استنباط گردد. )يعني اگر ثالث رد كرد، تعهدّ بايد به نفع مشروط

 انجام شود.(

 نتايج عملي ايجاد حق ]به نفع ثالث[ از زمان قرارداد:* 

ـ لزومي ندارد كه منتفع در زمان انعقاد قرارداد، اهليت تصرّف داشته باشد، چراكه طرف قرارداد نيست؛ حق بدون دخالت او ايجاد 1

ضرورتي ندارد و كافي است كه اش در تحقّق تعهدّ هيچ اثري ندارد. ديديم كه وجود منتفع در زمان قرارداد نيز شود و ارادهمي

 هنگام تحقّق طلب موجود باشد. در همين زمان بايد اهليت تملّك او مورد ارزيابي قرار گيرد.

 رود تا طلبكاران او حقّي بر آن پيدا كنند.له نميگاه به دارايي مشروطشود و حق هيچفع از زمان انعقاد قرارداد، طلبكار ميـ منت2

توانند از اختیار در صورت مرگ منتفع، وارثان او ميشود و كدام مانع از جعل حق نميله و متعهّد و منتفع، هيچـ مرگ مشروط3

رسد كه اصل حق نيز به ]ظاهراً اختيار رد در صورتي به ارث مياند. . زيرا فرض اين است كه حق را به ميراث بردهرد استفاده کنند

 ارث رسيده باشد وگرنه قضيه، سالبه به انتفاي موضوع است.[

تواند ايرادهاي ناشي از عدم نفوذ قرارداد را در برابر خواهان عنوان كند و آن را مستند عواي منتفع بر متعهدّ، خوانده مي* در د

 حقّي او قرار دهد:بي

له و منتفع، ملتزم شود، عدم نفوذ يا بطلان قرارداد : در موردي كه يكي از طرفين به دليل حجر نتواند در برابر مشروطعدم اهليتـ 1

 آيد.توان گفت مقتضاي ايجاد حق فراهم نميمانع از ايجاد حق به سود ثالث است و مي

 گردد.اي كه عقد را از اثر بيندازد، مانع ايجاد حق به نفع ثالث ميگونه: اشتباه موثرّ متعهدّ يا اكراه وي بهعيب ارادهـ 2

تواند با فسخ عقد جايز، ن عقد جايز آمده باشد، متعهّد ميدر صورتي که تعهّد به صورت شرط ضم: جواز عقد و فسخ آنـ 3

 شود.استناد يكي از خیارات، فسخ ميخود را از تعهّد برهاند. همچنین است در موردی که عقد به 

 ؛بطلان عقدـ 4

له در برابر متعهدّ باعث از بين رفتن تعهّد به نفع : در اينكه آيا عدم اجراي تعهدّ خاصّ مشروطلهعدم اجراي تعهّد مشروطـ 5

اجراي التزام :[ عدم ديدگاه استاد کاتوزيانشود يا در آن تأثيري ندارد، بين نويسندگان اختلاف وجود دارد: ]شخص ثالث مي

ين، دهد كه از اجراي شرط، خودداري كند )حقّ حبس(؛ زيرا در نظر طرفمتقابل شرط ]نه تعهدّهاي فرعي[ به متعهدّ حق مي

اجراي هركدام از آن دو مشروط به اجراي ديگري است. همچنين است در جايي كه اجراي تعهّد متقابل، متعذّر شود و متعهّد 

گذار به خود منفسخ گردد. بر همين مبنا نپرداختن وجه بيمة عمر از سوي بيمهناچار از فسخ قرارداد گردد يا قرارداد، خودبه

 دهد كه از اجراي تعهدّ سرباززند.گر حق ميبيمه

 رافع آن، پرداخت عدم ]كارگران[ يا بيمه حقّ پرداخت در كارفرما تأخير»...دارد: قانون تأمين اجتماعي كه مقرّر مي« 36»]اشتباه نشود با م. 
 [1369قانون كار « 148»نيز ر.ک. م. « .بود نخواهد شدهبيمه قبال در سازمان ]تأمين اجتماعي[ تعهدّات و مسئوليت
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آيد، اثري ولي عدم اجراي تعهّدي كه در قرارداد، شرط تحقّق يا اجراي شرط به نفع ثالث نيست و عوض آن به شمار نمي* 

ندارد. براي مثال، اگر در قرارداد فروش ملكي علاوه بر ثمن، بر خريدار شرط شود كه جادة فرعي متّصل به ملك فرزند فروشنده 

دهد، چراكه اين تعهدّ، جنبة فرعي د، تأخير در تسليم مبيع به خريدار، حقّ حبس تعهدّي را كه به سود ثالث است نميرا اسفالت كن

 گمان سهمي دارد.راضي، عوض متقابل تمليك مبيع نيست، هرچند كه در برانگيختن رضاي بيدارد و در ت

توان از او خواست يا از له هيچ تعهدّي در زمينة تعّهدي كه به سود ثالث برقرار شده است ندارد. اجراي تعهدّ را نميمشروط* 

له تعهدّي به گردن باب خسارت عدم انجام تعهدّ يا تأخير در اجراي آن از او خسارت گرفت. همچنين منتفع نيز در برابر مشروط

 گيرد و با او رابطة قراردادي ندارد.نمي

اثر شمرد. اين اثر در موردي كه تعهدّ به قصد احسان به با وجود اين، نبايد آن دو را بيگانه پنداشت و تعهدّ را در اين رابطه بي

 كند:قام وفاي دين خود به او است تفاوت ميله در مپذيرد با موردي كه مشروطثالث انجام مي

له شود، هرچند كه تملّك آن منوط به مرگ مشروطـ در فرضي كه تعهدّ، رايگان است و به قصد احسان به منتفع انجام مي1

، اگر حقّ بيمة عمر كه برای مثالله را محدود به ثلث دارايي كرد. و اختيار مشروط نبايد آن را تابع قواعد وصیت شمردباشد، 

گذار باشد، ورّاث او حقّ اعتراض بر آن ندارند و عمل حقوق نافذ است. يمي از ميراث بيمهبايستي به منتفع پرداخته شود بيش از ن

پيدا كنند. اين  رود تا ورّاث، حقّي بر آنگذار نميگاه به دارايي بيمهرسد و هيچگر به منتفع ميزيرا حقّ بيمه به طور مستقيم از بيمه

گر ماند كه بيمهگذار براي منتفع تحصيل شده است، هرچند كه اجراي آن منوط به مرگ او باشد و بدان ميحق در زمان حيات بيمه

 ملكي براي ديگري بخرد تا پس از مرگ به او تسليم شود.

شده توانند آن را وثيقة عمومي مطالبات خود پندارند، زيرا گفته شد كه تعهدّ تحصيلطلبكاران نيز حقّي بر تعهدّ ندارند و نمي* 

گري است تا با پرداختن وجهي كلان و نامتعارف، پيوندد. با وجود اين اگر معلوم شود كه بدهكار در مقام حيلهبه دارايي او نمي

توانند از اين سوءاستفاده جلوگيري كنند. اي از دارايي خود را دور از استرس طلبكاران نگاه دارد، طلبكاران ميميزان قابل ملاحظه

 بندد.همچنين است دربارة قراردادي كه تاجر متوقّف مي

رط پذيرد، مانند اينكه خريدار ملكي با مستأجر خود شله انجام ميـ در موردی که تعهّد به قصد وفای به عهد مشروط2

[ در حكمِ وفای به عهد است و به همان اندازه که نه انعقاد آن،کند که اقساط اجاره را به فروشنده بدهد، اجرای تعهّد ]مي

 برد.له را از بین ميشود دين مشروطپرداخته مي

دهد تا دین او به فروشنده را بپردازد نباید اشتباه کرد: این فرض را با موردی که خریدار به دیگری حواله می

شود و در حکم پرداخت است. ولی اله رضای طلبکار از ارکان عقد است و قبول آن باعث انتقال دین میدر حو

قبول طلبکار سهمی در ایجاد تعهّد ندارد و انعقاد قرارداد در حکم پرداخت دین نیست.  در تعهّد به نفع ثالث،

 

از شود تا ]باشند و به اشتباه، ثالث را طلبكار فرض كنند، پرداخت به منتفع سبب ميقرارداد فريب خورده  طرف دوهرگاه * 

 [ گرفته است بازستاند.که منتفعبتواند به عنوان ايفاي ناروا آنچه را ]  له:[ مشروطجمله

* ايجاد حق به سود ثالث و امكان بر هم زدن آن با هم ملازمه ندارد. اگر بپذيريم كه در نتيجة قرارداد، حق به طور مستقيم براي 

يا قانون  مگر اينكه در عقد تصريح شودله اختيار فسخ آن و اسقاط شرط را ندارد، شود، بايد قبول كنيم كه مشروطمنتفع ايجاد مي

اي متزلزل ايجاد يعني احراز شود كه حق از آغاز به گونهنفع بيمة عمر(: گذار در تغيير ذياند )مانند حقّ بيمهو عرف آن را مباح بد

 علام استفاده از تعهدّ، اگر ركن ايجاد حق نباشد، هيچ اثري در اين راه ندارد.در هر حال، قبول منتفع يا ا شده است.

نفع در سند بيمة عمر خود را تغيير دهد، مگر آنكه آن را به گذار حق دارد ذيبيمه»دارد: مقرّر مي 1316قانون بيمه  25* م. 

 نفع و قبل از آن وجود ندارد.و در اين ماده نيز تفاوتي ميان دو مرحلة پيش از قبول ذي« ديگري منتقل نمايد...
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 فرمایید:

 

Email:  Amin_Ghasempur@yahoo.com 

Telegram:  @Amin_Ghasempur 
 

 

: توجه
 .  این جزوه در قالب  «SECURED  PDF  جهت انتشار در سایت اختبار و به منظور دسترسى رایگان ارائه شده است

منبع تغییر یا ویرایش محتویات آن به هر نحو، همچنین هرگونه استنساخ و کپى بردارى از آن به قصد سودجویى و یا بدون ذکر 

lشرعاً و قانوناً موجب ضمان است.
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