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 چکیده

با مطالعه در حقوق ایران در این مقاله، تأثیر بطلان و انحلال عقد اصلی بر شرط ضمن آن، با تأکید بر فقه امامیه
ي شرط مستقل از و حقوق تطبیقی مورد بررسی قرار گرفته است. هدف از انجام پژوهش حاضر، تدارك قاعده برا

بع عقد است و با بطلان عقد، آیا شرط در هر صورت در مرحله ایجاد و بقا تارو بودیم که عقد بود و با این سؤال روبه
اصولاً از عقد تبعیت شود یا خیر؟ نتیجه حاصله این بود که شرط در مرحله ایجادباطل و با انحلال آن منحل می

آید که براي ف برگردد، مگر اینکه از اراده دو طرسبب بطلان شرط ضمن آن می» بطلان عقد مشروط«کند و می
اسرار نیز به همین خواهند. شرط رجوع به داوري و حفظشرط اصالت قائل هستند و وجود شرط را فارغ از عقد می

» انحلال عقد مشروط«قانون مدنی، 246اند. به علاوه، بر خلاف ظاهر ماده دلیل، حتی در فرض بطلان عقد صحیح
د، مانند شرط صفت، رط قابلیت جدا شدن از عقد را نداشته باششود، مگر اینکه شموجب انحلال شرط ضمن آن نمی

باشد که آنان شرط را از یا اینکه عقد تبعی نظیر رهن و ضمان در قالب شرط منعقد شده و یا از اراده طرفین معلوم
ل عقد بر شرط ضمن ظر به اثر انحلااند. بنابراین، ماده یادشده را باید تنها ناحیث بقا و دوام تابع عقد اصلی قرار داده

آن و ویژه شرط جدایی ناپذیر و تبعی دانست.

شرط، عقد، بطلان، انحلال، تبعیت شرط از عقد، حاکمیت اراده.ها: کلیدواژه
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مقدمه
مباحث عمیق و تحلیلی شروط ضمن عقد در فقه اسلامی، گویاي دقت نظر و ژرف اندیشی فقیهان 

یک و مباحث حل نشده و مورد اختلاف در باب شروط در این باره است. اما هنوز هم زوایاي تار
شود. یکی از موضوعات مهم و مورد ابتلا، اعتبار و بقاي شرط ضمن عقد در صورت بطلان دیده می

یا انحلال عقد اصلی است. پرسش این است که بطلان عقد اصلی چه تأثیري بر اعتبار شرط ضمن 
کند؟ بسیاري از فقیهان ن چه وضعیتی پیدا میآن دارد و اگر عقد اصلی منحل شود، شرط ضمن آ

امامیه، به ویژه متقدمین بر این عقیده بودند که شرط تابع عقد است و با بطلان عقد اصلی شرط 
گردد. این شود و با فسخ یا اقاله عقد مشروط، شرط ضمن آن نیز منحل میضمن آن هم باطل می

حکم به » انحلال عقد اصلی«در صورت 246نظریه وارد نظام قانون مدنی شده است و ماده 
هاي این عقیده در حقوق خارجی نیز وجود دارد. گرچه داده است. رگه» بطلان شرط ضمن عقد«

شوند و با بر شوند که با فساد عقد، زایل میاي انشا میاند، یعنی به گونهچنینبرخی از شروط این
اي ر این است که آیا از بین رفتن شرط قاعدهگردند؛ اما تمام بحث دهم خوردن عقد هم منحل می

اي انشا شود که حتی با بطلان یا انحلال ناپذیر است یا امکان دارد شرط به گونهحتمی و تخلف
توان یا لازم است بین فرض بطلان عقد و عقد باقی بماند؟ در این زمینه، قاعده چیست؟ آیا می

انحلال آن تفاوت گذاشت؟
هاي مذکور، ابتدا تأثیر بطلان قرارداد اصلی بر شرط ضمن آن مورد بررسی براي پاسخ به پرسش

گیرد (مبحث نخست) و در آن از مبانی وابستگی و امکان استقلال شرط از عقد و مصادیق قرار می
آید. سپس، تأثیر و تدارك قاعده شرط مستقل از عقد با رویکرد حقوق تطبیقی سخن به میان می

شود به این پرسش پاسخ شود (مبحث دوم) و تلاش میمن آن مطالعه میانحلال عقد بر شرط ض
هاي ارائه شده خورد و استدلالداده شود که چرا مشهور معتقدند با انحلال عقد شرط نیز به هم می

توان براي بقاي شرط پس از زوال عقد ارائه داد.تا چه حد اعتبار دارد و چه دلایلی می
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ن قرارداد مشروط بر شرط ضمن عقدمبحث نخست: تأثیر بطلا
 & Park(غرب بسیاري از فقیهان شیعه و استادان حقوق مدنی، و حتی برخی از نویسندگان حقوق

Paulson, 1990: رتی صحیح است بر این باورند که شرط، وجود مستقلی از عقد ندارد و تنها در صو) 65
حال باطل ی شرط ضمن آن هم در هرکه عقد مشروط صحیح باشد. بنابراین، با بطلان عقد اصل

د و امکان استقلال است. براي بررسی درستی این نظریه، ابتدا لازم است مبانی وابستگی شرط به عق
خارجی و تدارك آن مطالعه شود (بند نخست)، آنگاه مصادیق شرط مستقل از عقد با تکیه بر حقوق

قاعده عمومی براي آن مطرح گردد (بند دوم).

مبانی وابستگی شرط به عقد و امکان استقلال شرط از عقد بند نخست:
مشروط

دانند ه عقد میبسیاري به استناد دلایل مختلفی شرط را از حیث تشکیل به صورت مطلق وابسته ب
ل مذکور مورد و معتقدند با بطلان عقد، شرط ضمن آن نیز همواره باطل است که لازم است دلای

قد فراهم آید (ب). زمینه لازم براي نظریه امکان استقلال شرط از عارزیابی قرار گیرد (الف) تا 

الف) دلایل بطلان شرط در صورت بطلان عقد مشروط و ارزیابی آنها

ترین دلایلی که براي بطلان شرط در صورت بطلان عقد مشروط یا وابستگی مطلق شرط به مهم
توان به طریق ذیل ز شده است، میدانان ابراعقد در مرحله تشکیل عقد از سوي فقها و حقوق

1خلاصه نمود:

. تبعی بودن شرط نسبت به عقد اصلی1

اند شرط را تابع عقد قرار دهند. هدف دو طرف از درج شرط ضمن عقد این است که آنان خواسته
بنابراین، اگر معلوم شود عقد به علتی باطل بوده، شرط ضمن آن نیز چون تابع عقد است، باطل 
خواهد بود. به بیان دیگر، در صورتی که پیمانی به چهره شرط در آید، هر چند آن عمل حقوقی فی 

                                                
در صورت منحل شدن عقد مشروط هستند که در مبحث دوم مورد مطالعه . همچنین، بسیاري از آنان معتقد به انحلال شرط ضمن عقد 1

گیرد.قرار می
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قد اصلی است. نتیجه این تابعیت آن است نفسه امکان استقلال داشته باشد، بقا و انحلال آن تابع ع
گردد، گرچه به خودي خود اثر میکه اگر ثابت شود عقد اصلی از آغاز باطل بوده است، شرط هم بی

؛ محقق داماد، 2/90: 1418؛ طاهري، 127-1391:3/126(کاتوزیان، تمام شرایط صحت معامله را نیز دارا باشد 

؛ 6/278: 1429؛ حسینی روحانی، 31/346: 1418و در فقه ر.ك.: خویی، 100: 1389زاده و همکاران،؛ قاسم2/296: 1406

یبعض). 2/124: 1421،يزدی؛4/420: 1418،یاصفهان؛33/57: تایب،يجواهر؛44/82: تایب،يریتسخ؛2/16: تایب،ینیخم
) 14/199: تایب،يرازیشینیحس(انددانستهثابتیاولقیطربهراعقدبطلانصورتدرشرطبطلانزین

رسد ناشی از همین تفکر تبعیت ذاتی شرط از عقد نزد ایشان بوده است. به نظر میکه
با این وجود، تبعیت شرط از عقد اصلی امري ضروري و جزء مقتضاي ذات شرط نیست، زیرا طرفین 

توان ادعا کرد که تنها کنند و نمیاز درج شرط ضمن عقد اهداف و اغراض مختلفی را دنبال می
هدف آنان تابع ساختن شرط نسبت به عقد است. ممکن است دو طرف براي احتراز از ابتدایی بودن 

ان،یعابد؛2/314: تایب،ینی(خمشرط یا براي کسب لزوم از عقد به نهاد شرط ضمن عقد روي آورده باشند 

توان بیع دو چیز مختلف یا دو این است که میدر فقه نیز عقیده بر ). 1375:263،یحلعلامه؛ 207: 1379
کردعقد مختلف را با هم جمع نمود، مثلاً بیع سلف و بیع یا نکاح و اجاره را در یک عقد جمع 

بنابراین، در چنین حالتی که مقصود اصلی متعاملین انشاي خود شرط بوده و ).5/164: 1418،یطباطبائ(
شود، قائل شدن به بطلان شرط در صورت بطلان عقد عقد به عنوان مطلوب فرعی تلقی می

به علاوه، غرض از شرط ضمن عقد ). 140: 1387در تأیید این نظر، ر.ك.: صغیري، مشروط منطقی نیست (
تکمیل آثار عقد باشد. ممکن است تلفیق آثار عقود مختلف، اتصاف مورد معامله به وصف خاص یا 

دف از اندراج شرط ضمن عقد منحصر در تابع ساختن آن است توان ادعا کرد که هاز این رو، نمی
توان گفت که شرط موجودي تبعی است و درنتیجه، با بطلان عقد شرط نیز و بر این اساس نمی

باطل خواهد بود.

. مدخلیت شرط در دو عوض عقد2

را به گیرد، چرا که متعاقدین شرط بر اساس این نظریه، بخشی از عوض در مقابل شرط قرار می
،يانصار؛ 44: 1408،ینراق(اند و بدین ترتیب، شرط در ارزش معامله مؤثر است همراه عوضین تصور کرده

میتنظیچگونگزیدانان ناز حقوقیبرخ).5/321: 1413،یحلعلامه؛1/331؛1/295: 1387،یامام؛6/51: 1415
قانون مدنی را مؤید همین مطلب دانسته و بر این باورند که قانون مدنی نیز بر 233و 232مواد 
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نتیجه این تفکر آن است که در صورت ). 4/146: 1406(محقق داماد، اساس این دیدگاه طراحی شده است 
صفهانی، (اگردد بطلان یا انحلال عقد، شرط ضمن آن نیز به عنوان یکی از اجزاي عقد منحل می

).2/556، 1428،يرازیشمکارم؛4/419: 1418

آمد که در صورت تخلف این استدلال نیز مردود است، زیرا اگر شرط جزئی از عوضین بود، لازم می
شرط، عقد نسبت به آن باطل باشد و نسبت به قسمت صحیح نیز به دلیل تبعض صفقه حق فسخ 

تخلف شرط خیار فسخ نسبت به تمام عقد است. به وجود داشته باشد، در حالی که ضمانت اجراي 
بیان دیگر، قاعده این است که در حالت بطلان جزئی از معامله، عقد واحد به عقود متعدد منحل 

بیند، در صورت جهل به این بطلان نسبت گردد و طرف دیگر قرارداد که از تجزیه عقد ضرر میمی
ست. ولی در باب شروط، بطلان شرط سبب جریان به قسمت صحیح از خیار تبعض صفقه برخوردار ا

به ). 4/124: 1429؛ حسینی روحانی، 16/52: 1412(ر.ك.: حسینی روحانی، شود خیار تبعض صفقه در آن نمی
گذار بین شروط باطل و علاوه، استدلال فوق در قانون مدنی نیز پذیرفته نشده است، چرا که قانون

دهد که شرط جزئی از عوضین نیست، وگرنه ن خود نشان میشروط باطل و مبطل فرق گذاشته و ای
کرد. افزون بر آن، در صورتی که شرط جزئی از عوض بطلان هر شرطی به عقد نیز سرایت پیدا می

شود، ولی باشد، بطلان شرط در هر حال سبب مجهول شدن عوض و در نتیجه بطلان عقد می
داند که جهل آن به یکی نها در صورتی باطل میشرط مجهول را ت232ماده 2گذار در بند قانون

تر است. برخی از فقها نیز حکم مذکور را استثنایی بر از دو عوض سرایت کند و این دیدگاه قوي
اي دیگر نیز بازگشت شرط پاره). 4/213: 1419،يبجنورد(دانند قاعده کلی مبطل نبودن شرط فاسد می
جمعی هم ). 160: 1350(مامقانی، اند لاف اصل و عمومات شمردهبه عوضین معامله را رد کرده، آن را خ

کند، چرا که شرط در عوضین عقود معاوضی اند که فساد شرط به عقد سرایت نمیتصریح کرده
(اشتهاردي، رود دخالت ندارد، بلکه خود به عنوان عهدي مستقل در کنار موضوع عقد به شمار می

).2/70: 1406؛ محقق داماد، 30/27: 1317

. فقدان ظرف براي تحقق شرط3

اي، بین عقد و شرط نوعی ملازمه و ارتباط شدید وجود ندارد، بلکه التزامی (شرط) در به نظر عده
درون التزام دیگر (عقد) است (التزام فی الإلتزام). بر این اساس، شرط الزام و التزامی اضافه بر ثمن 
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(نجفی، ب لزوم از عقد ضمن آن گنجانده شده استیا مثمن یا مورد اصلی عقد است که براي کس

گردد، ولی از این رو، هر چند شرط یک قرار مستقل در برابر قرار اصلی محسوب می). 23/198: 1404
یابد که ابتدا التزام ظرفی تحقق یابد و آنگاه بتوان قائل به تحقق در صورتی عنوان شرط تحقق می

).6/517: 1416(جزائري، التزام مظروفی بود 

این دلیل که بر مبناي نظریه ظرفیت، حدوث شرط را وابسته به صحت عقد دانسته است، نیز 
مخدوش است، چرا که ظرفِ امور اعتباري، اراده افراد است، نه قالب و شکل اعمال حقوقی. به 

گیرد، نه از درج شدن در ضمن عبارت دیگر، شرط ضمن عقد اعتبار خود را از اراده دو طرف می
یابد که قبلاً ظرف یعنی عقد عقد. بنابراین، اینکه شرط به عنوان مظروف در صورتی تحقق می

محقق شده باشد، درست نیست، بلکه شرط همانند عقد به عنوان مظروف در صورتی به وجود 
آیند که ظرف یعنی اراده موجود باشد. وانگهی، استدلال فوق در فقه و قانون مدنی ذیل بحث می

مقتضاي ذات عقد نیز پذیرفته نشده است، زیرا اینکه شرطی به علت مغایرت با جوهره شرط خلاف
گردد، خود نشان از استقلال شرط دارد، و گرنه شرط باطل خود پا به عرصه عقد سبب بطلان آن می

اعتباري موجود دیگري باشد. به دیگر سخن، شرط گذاشت تا بتواند موجب بیوجود اعتباري نمی
شود که از لحاظ حدوث وابسته به ایجاد ضاي عقد تنها در صورتی موجب بطلان آن میخلاف مقت

نیز نشانگر حدوث این شروط پیش 232کارگیري عبارت مبطل در ماده عقد در عالم اعتبار نباشد. به
یهان نیز از فق). برخی 44: 1393پیک، (براي تأیید و تفصیل بحث، ر.ك.: رهاز ایجاد عقد در عالم اعتبار است 

رابطه شرط و عقد را که التزامی ضمن التزام دیگر باشد، انکار کرده و معتقدند چنین ارتکازي کلی 
وجود ندارد و اگر بر فرض تعدد مطلوب هم باشد، اینکه کدام یک از این دو مطلوب اصیل است و 

ن در امور دیگري مطلوب تبعی و فرعی، ضابطه کلی در کار نیست و تقدم در ذکر یا ذاتی بود
).10/3535: 1419(شبیري زنجانی، شود اعتباري، دلیل اصیل بودن محسوب نمی

قانون مدنی246. قیاس اولویت با ماده 4
قانون مدنی در مورد بطلان شرط با فسخ یا اقاله 246برخی از نویسندگان از مفهوم مخالف ماده 

نیز باید به طریق اولی معتقد به بطلان اند که در حالت بطلان عقد اصلی عقد اصلی، نتیجه گرفته
).358: 1392(خدابخشی، شروط ضمن آن بود 
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رسد، بلکه منطوق با وجود این، استناد به قیاس اولویت بر اساس ماده یادشده صحیح به نظر نمی
ماده فوق خود محل اختلاف است و بر خلاف ظاهر آن، بطلان در معنی حقیقی آن به کار نرفته 

قصود از آن انحلال عقد اصلی است، چرا که اثر فسخ و اقاله نسبت به آینده است است، بلکه م
به علاوه، انحلال ) 869ش: 1387(کاتوزیان، کند. ق.م.) و به گذشته سرایت نمی287(مستفاد از ماده 

شرط ضمن عقد در صورت انحلال عقد اصلی به عنوان یک قاعده عام خود عین مدعاست که باید 
در صورت » بطلان شرط«شود و در هر حال از محل بحث در مبحث دوم مطالعه میثابت شود و

خارج است.» بطلان عقد«

ب) دلایل امکان بقا و اعتبار شرط در صورت بطلان عقد (امکان استقلال شرط)
علاوه بر دلایل نقضی که در قسمت گذشته (الف) ارائه گردید، براي عدم وابستگی مطلق شرط به 

ترین توان دلایلی چند ارائه نمود که عمدهکان استقلال شرط ضمن عقد از قرارداد اصلی میعقد یا ام
اند از:آنها عبارت

. اصل حاکمیت اراده 1

برخی از نویسندگان، بطلان شرط در اثر بطلان عقد را به اراده نوعی افراد نسبت داده و از آن نتیجه 
متعاقدین با وجود بطلان عقد اصلی بر بقاي شرط اند که هرگاه مشخص گردد اراده شخصی گرفته

؛ موحد، 199: 1384(صغیري، عقد بود ;بوده است، باید آن را نافذ شناخت و قائل به ایجاد شرط مستقل از

برخی از نویسندگان حقوق غربی نیز استقلال شرط از عقد را بر مبناي حاکمیت اراده ). 1/182: 1374
).Redfern & Huntern, 1989: pp. 133-134, Shwebel, 1987:12(اند توجیه کرده

. اعمال قاعده انحلال عقد واحد به عقود متعدد در مورد شروط ضمن 2
آن

رسد قاعده انحلال عقود اختصاص به موضوع عقد نداشته باشد و در شروط نیز جاري به نظر می
عقد همانند شرط داوري، علاوه اي از شروط مستقل ازگردد. برخی از نویسندگان نیز در توجیه پاره

).176-1376:175،يدی(جناند بر اراده طرفین، به قاعده انحلال عقود استناد کرده
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امامیه و حقوق قراردادهاوجود شروط مستقل از عقد در فقه. پیشینه3
وجود خوریم که با از استقرا در نظام قراردادي فقه امامیه و حقوق مدنی ایران به مواردي بر می

بطلان قرارداد اصلی، شروط ضمن آن، خواه به صورت شرط بنایی باشد خواه به عنوان شروط 
تصریح شده توسط متعاملین، صحیح و لازم الاتباع دانسته شده است. براي مثال، برخی از فقها 

، (طباطبایی یزدياند للغیر در آمدن مبیع را صحیح شمردهشرط ضمان ضمن بیع فاسد به علت مستحق

اند ضمان درك در عقد فضولی را به همچنین، جمعی از اساتید حقوق تلاش نموده). 167و 173: 1415
شرط بنایی دو طرف منسوب سازند، یعنی بناي بایع و مشتري بر این است که در صورت مستحق 

؛ عدل، 4/337: 1368؛ کاتوزیان، 197: 1363(کاتوزیان، للغیر درآمدن مبیع، بایع ثمن را به مشتري بازگرداند 

اند: ضمان درك نوعی توافق ضمنی بر این اساس، برخی گفته). 280: 1379؛ جعفري لنگرودي، 235: 1373
به علاوه، پذیرش امکان شرط ). 208، 1389(طالب احمدي، شود و شرط مستقل از عقد بیع محسوب می

: 1368(کاتوزیان، دانان تشدید یا تخفیف یا معافیت از ضمان درك در ضمن معامله از سوي حقوق

نشانگر صحت شرط با وجود بطلان ) 1/154،يلنگروديجعفر؛ 217: 1387؛ قاسم زاده، 1388:1/541؛ امامی، 1/229
انند چگونگی تسویه و استرداد عوضین بعد از توان صحت شروطی مها میعقد است و از این نمونه

اثبات بطلان عقد را نیز استفاده کرد.
همچنین، مسئولیت بایع فضولی نسبت به خسارات افزون بر ثمن از جمله مسئولیت او نسبت به 

کند، بنا بر توافق اجرت المثلی که مالک از مشتري نسبت به منافع استیفا شده توسط وي اخذ می
). 33: 1362؛ کاتوزیان، 4/337: 1368(کاتوزیان، و مشتري مبنی بر امکان چنین رجوعی است ضمنی بایع 

. استقلال شرط از عقد از حیث شرایط صحت و اعتبار4
هرگاه یک عمل مستقلی مانند وکالت یا ابراي دین، به صورت شرط ضمن عقد منعقد گردد، چنین 

ل و داراي اعتبار هستند. در این موارد، هر چند نظر از عقد اصلی داراي هویتی مستقشروطی صرف
شرط به لحاظ کسب لزوم از عقد اصلی و در معرض فسخ قراردادن عقد با آن ارتباط دارد، ولی 

گردد. به عنوان مثال، چنانچه در موضوع عقد اصلی هویت مستقلی نیز دارد که سبب بقاي شرط می
ل، توافق اراده طرفین دچار مشکل گردد، دلیلی بر اشتباه اساسی وجود داشته باشد و به همین دلی
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بطلان عقد وکالتی که در ضمن بیع منعقد گردیده است وجود ندارد، مگر اینکه ارتباط موضوع 
اي جز حکم به بطلان وکالت وجود نداشته باشد. به وکالت به موضوع بیع به نحوي باشد که چاره

هر چند ظاهراً فقدان اهلیت در انشاي عقد، فقدان توان گفتلحاظ فقدان اهلیت متعاملین نیز می
اما در مواردي ممکن است به دلیل شرایط )، 4/91: 1386(شهیدي، شود اهلیت در شرط نیز تلقی می

خاص عقد مشروط، بررسی شرایط اهلیت عقد و شرط به طور جداگانه انجام پذیرد. به طور مثال، 
اگر عقد، مالی و شرط ضمن آن غیر مالی باشد، عقد به جهت سفه یکی از طرفین آن غیرنافذ و 

بنابراین، در خصوص چنین شروطی، ). 50: 1393پیک، (در تأیید این نظر، ر.ك.: رهشرط صحیح خواهد بود 
توان از بطلان عقد اصلی، بطلان شرط را نتیجه گرفت: چنانچه علت بطلان عقد به راحتی نمی

اصلی در شرط مستقل نیز وجود داشته باشد، شرط نیز باطل است. در غیر این صورت، حکم به 
).364: 1390؛ محقق داماد، 80: 1390ره پیک، ؛ 116: 1393(ره پیک، بطلان شرط از این جهت صحیح نیست 

بند دوم: مصادیق و تدارك براي عدم بطلان شرط در صورت بطلان عقد 
(استقلال شرط از عقد)

المللی، شرط هاي تجاري بیندر حقوق برخی از کشورهاي اروپایی و امریکایی و به ویژه در داوري
 ,Park & Paulson(کند؛ ولی این قاعده بدون استثنا نمانده است ضمن عقد، از عقد اصلی پیروي می

1990: ترین مصادیقی که در نظام حقوقی ایران و حقوق غرب براي شرط مستقل از عقد از مهم).65
شود (الف) تا از این مصادیق، قاعده عامی براي امکان استقلال حیث ایجاد متصور است، مطالعه می

دد (ب).شرط از عقد استخراج گر

الف) مصادیق عدم بطلان شرط در صورت بطلان عقد در حقوق تطبیقی و حقوق ایران

)، شرط راجع به تعیین قانون حاکم 2)، شرط حفظ اسرار (1شرط رجوع به داوري و صلاحیت داور (
) به عنوان مصادیق مهم شرط مستقل از عقد مورد بررسی قرار 4) و شرط ناظر به ضمان درك (3(

د.گیرنمی
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. شرط رجوع به داوري و صلاحیت داور1

جه واقع شده المللی مورد توهاي بینتفکر بقاي شرط به صورت مستقل، نخستین بار در داوري
لاحیت خود گیري درباره صاست. اصل استقلال شرط داوري و صلاحیت مرجع داوري براي تصمیم

اعد داوري اتاق داوري آي سی سی (قوقواعد6ماده 4حتی درصورت بطلان قرارداد اصلی، در بند 
یگر توافق کرده داي جز در مواردي که طرفین به گونه«المللی) پذیرفته شده است: بازرگانی بین

جود نداشته است، باعث واعتبار بوده و یا اساساً باشند، صرف این ادعا که قرارداد اصلی باطل یا بی
نامه داوري را اینکه مرجع داوري اعتبار موافقتشود، مشروط بر توقف صلاحیت مرجع داوري نمی

سیدگی به ادعاها رگیري درباره حقوق طرفین و نیز احراز نماید. صلاحیت مرجع داوري براي تصمیم
طل بوده باشد نیز معتبر و ایرادات ایشان، حتی در صورتی که قرارداد اصلی احیاناً وجود نداشته یا با

ژنو، 1961هدنامه ع7حکم در باره استقلال شرط داوري در ماده نظیر همین». و مستقر خواهد بود
نیز آمده 1985ال قانون نمونه داوري آنسیتر16واشنگتن (اکسید) و ماده 1965عهدنامه 41ماده 

ایشان این است. استقلال شرط داوري در دکترین حقوقی نیز پذیرفته شده است، ولی برخی از
,Redfern & Huntern(اراده امري مطابق قاعده دیده استقلال را بر مبناي حاکمیت  1989: 133-134, 

Shwebel, 1987: -نسته) داDeterminant) و کارساز (Impulsiveکننده (و آن را شرطی ترغیب)12
 ,Leboulonger)(شود اند که بدون آن هیچ شخصی (حقیقی یا حقوقی) حاضر به انجام معامله نمی

اوري را پذیرفته د. از دیگر طرفداران این نظریه رنه داوید است که هر چند استقلال شرط 1985:439
ی و ارزیابی خاص است، ولی آن را به اراده مفروض طرفین قابل انتساب ندانسته و معتقد به بررس

تثنایی کاملاً اساي دیگر آن را امريدر مقابل، پاره).  ,214on: 1982David(آن در هر مورد خاص است 
:Park & Paulson, 1990(اند گذار قابل پذیرش شمردهو صرفاً در محدوده تجویز حکم قانون در ). 65

ست و حتی اهر حال، امروزه استقلال شرط داوري به عنوان شرط مستقل از عقد پذیرفته شده 
هان قرار هاي جالمللی خوانده که مورد پذیرش اکثر ملتپروفسور گلدمن آن را قاعده مادي بین

به بعد).8: 1383(ر.ك.: اسکینی، گرفته است 

در حقوق داوري ایران، به ظاهر بین قانون آیین دادرسی مدنی و قانون داوري تجاري بین المللی 
حلی عام را دشوار تعارض وجود دارد و این امر دستیابی به حکمی واحد و راه26/6/1376مصوب 
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در 1شده است؛رفتهیپذياستقلال شرط داور،صراحتبهریاخقانون16مادهدرسازد، چرا که می
ق.آ.د.م. 461در قانون آیین دادرسی مدنی به ظاهر عکس این امر مقرر شده است. در ماده کهیحال
هرگاه نسبت به اصل معامله یا قرارداد راجع به داوري بین طرفین اختلافی باشد، دادگاه «خوانیم: می

اعتباري قرارداد رجوع آن بی489ماده 7همچنین، بند ». نمایداظهار نظر میابتدا بدان رسیدگی و 
هاي دانان در مورد این ماده، دیدگاهبه داوري را از اسباب بطلان رأي داور شمرده است. حقوق

اند: بعضی نه تنها از اساس با استقلال شرط داوري موافق نیستند، که مفاد همتفاوتی ابراز داشته
را نیز جزء قواعد آمره دانسته و توافق طرفین را نیز براي استقلال شرط داوري مخالف 461ماده 

در مقابل، برخی در تلاش براي اثبات استقلال شرط ). 20: 1389(سروي، اند قواعد آمره و باطل شمرده
و دانند که موضوع دیگري نیز در کنار آن طرح شده باشدرا ناظر به فرضی می461داوري، ماده 

رسد براي تفسیر این ماده به نظر میبه بعد). 31: 1382(شمس، رسیدگی دادگاه حالت تبعی داشته باشد 
باید قصد مشترك دو طرف را معیار قرار داد، زیرا اگر طرفین به صراحت شرط را تابع عقد بدانند، 

بشمارند، باید بر همان در صورت بطلان عقد باید حکم به بطلان شرط نمود. ولی اگر آن را مستقل 
اساس شرط را مستقل تلقی نمود و قرار گرفتن آن در ضمن عقد را سبب بطلان آن قرار نداد، چرا 
که تصریح قانون به استقلال یا وابستگی شرط داوري به قرارداد اصلی اشاره به امر موضوعی است 

تواند مانع توجه به قصد دو طرف شود.و نمی
. شرط حفظ اسرار2
، هرگاه یکی از دو طرف اند: در قراردادها یا مذاکرات قبل از معاملهدانان فرانسوي گفتهنکه حقوقچنا

دست یابد، گیرد،قرارتجاري وياستفادهموردتواندمیکهبه اطلاعات و اسرار تجاري طرف مقابل 
از آن استفاده یزدارد و حتی خود ننگاهسرعنوانبهراو اطلاعاتهاآگاهیتمام آنبایست می

نین توافقی چ، چرا که وجود حتی اگر هیچ شرطی مبنی بر حفظ اسرار وجود نداشته باشدنکند،
باید محرمانه واست سریکلازمهافشاعدمومفروض و موافق اراده ضمنی آنهاست. در واقع، حفظ

).Le Tourneau, 2005:.93(بماند. نقض این تعهد مسؤولیت مدنی شخص را به همراه دارد

                                                
اتخاذ ياعتبار موافقتنامه داورایدرباره وجود و نیخود و همچنتیدر مورد صلاحتواندیداور م«قانون: نیا16ماده 1. مطابق بند 1

شود،یمیمستقل تلقياقانون به عنوان موافقتنامهنیايقرارداد باشد از نظر اجراکیازییکه به صورت جزيکند. شرط داورمیتصم
.»بودنخواهدقرارداددرمندرجيداورشرطاعتبارعدممنزلهبهنفسهیفقراردادبودنالاثریملغوبطلانخصوصدر»داور«میتصم
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پس، اگر دو طرف شرط حفظ اسرار را ضمن عقد بگنجانند و قرارداد به دلیلی باطل باشد، کسی که 
تواند به بطلان عقد و در نتیجه، بطلان شرط استناد نماید و دست آورده است، نمیاطلاعاتی را به

کنولوژي بخش مهمی از خود را مجاز در استفاده از آن اطلاعات ببیند، زیرا از دید واگذارکننده ت
ارزش دانش فنی وي در محرمانه بودن آن نهفته است. در موارد بسیاري واگذارکننده تکنولوژي 

داشتن وسیله محرمانه نگهمایل است خود نیز به تولید محصول مورد نظر ادامه دهد و همچنین به
کیفیت محصول و هاي تولید، بالا بودناین اطلاعات مدعی قدرت تجاري بالا، کاهش هزینه

مواردي از این قبیل خواهد بود. در این صورت و به خصوص از آنجا که معمولاً دانش فنی بر خلاف 
بینی ترتیباتی است اختراع ثبت شده داراي ورقه اختراع نیست، واگذارکننده مایل به اتخاذ و پیش

راردادهاي انتقال تکنولوژي بینی کند. از این رو، در بسیاري از قکه افشا نشدن تکنولوژي را پیش
شود که حتی در صورت بطلان یا انحلال عقد اصلی نیز لازم الاتباع است شرط حفظ اسرار درج می

جزء مختصات شروط راجع به حفظ اسرار تجاري است 1بدین ترتیب، دوام). 103-1369:100(نصیرزاده، 
)Greenbery & A.Baron, 2003: هاي اسرار در خصوص کارمندان بنگاهویژگی دوام شرط حفظ ). 47

 :Milgrim, 1992(یابد اي میتجاري براي دوره بعد از اتمام قرارداد کار یا اخراج از کار اهمیت ویژه

v.1, 3.() چنانکه در دعوايBrulotte v. Thys co. (1964 در آمریکا دادگاه با استناد به اصل دوام
(ر.ك.: ه شرکت را ملزم به انجام شرط اعلام کرد شرط حفظ اسرار تجاري، کارمند اخراج شد

www.Law.Cornell.edy; www.legal.dictionary.the free dictionary.com.(

. شرط راجع به تعیین قانون حاکم3

میلادي، 1980کنوانسیون رم در خصوص قانون حاکم بر تعهدات قراردادي مصوب 8ماده 1بند 
سپس به صحت معناست که اگر دو طرف قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب نمایند ومتضمن این 

قانون حاکم بر قرارداد قرارداد ایراد شود، این اشکال که چون در وجود و نفوذ اراده طرفین در تعیین
ن باشد، وارد تواند بر اساس قانون منتخب طرفیتردید وجود دارد، پس رسیدگی به صحت آن نمی

نیست.

                                                
1. Duration.
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. شرط ناظر به ضمان درك4

به اعتقاد بسیاري از نویسندگان، ضمان درك ریشه در توافق ضمنی طرفین معامله دارد و معلق و 
منوط بر بطلان عقد اصلی است. این توافق از رفتار طرفی که به هدف خود از عقد اصلی نرسیده 

گردد، عقد به دیگري آگاه میآید: وقتی طرف معامله از تعلق موضوعدست میاست، به سادگی به
دهد. این رفتار حکایت از این توافق ضمنی دارد که طلبکارانه طرف دیگر را مورد خطاب قرار می

نماید که اگر چنین نبود، دهد، متعلق به خود اوست و تعهد میهر یک از طرفین آنچه را که می
یگر، فروشنده در ضمن معامله مالک آنچه را که گرفته است، تمام و کمال بازگرداند. به عبارت د

کند و این تعهد به نتیجه است و همین که تعلق مبیع به غیر معلوم شدن خریدار را تضمین می
گردد، بایع مسئول عهدشکنی خود خواهد بود. بر همین اساس، در قانون مدنی آلمان، ضمان درك 

البته برخی از ). 1391:4/336کاتوزیان، (به نقل از:در زمره قواعد عمومی قراردادها دانسته شده است
اند: کلیه توافقاتی که مؤلفان مبناي قراردادي براي ضمان درك را نپذیرفته و در رد این نظریه گفته

شود، فرع بر قرارداد اصلی است و گیرد یا قرارداد مبتنی بر آن واقع میدر ضمن قرارداد صورت می
قانون 1627یز باطل خواهند بود. در تأیید این نظر، به ماده در صورت بطلان قرارداد اصلی، آنها ن

مدنی فرانسه نیز استناد شده است که بر اساس آن در صورتی که بایع بخواهد از مسئولیت خود در 
بیع بکاهد یا قرار باشد که بر مسئولیت وي افزوده شود، باید مراتب در قراردادي خاص و جداي از 

د. براي مثال، اگر قرار باشد در اثر مستحق للغیر بودن مبیع از مشتري خلع بیع مورد توافق قرار گیر
ید صورت گیرد، در حقیقت بیع باطل است و اگر در قراردادي خاص نسبت به مسئولیت بایع تعیین 

(شهیدي، تکلیف نشده باشد، درج شرط ضمن عقد باطل نیز باطل بوده و اعتباري نخواهد داشت 

1386 :42.(

، بطلان 16/6/93مورخ 930495ادگاه عمومی حقوقی تهران نیز به موجب دادنامه شماره د8شعبه 
قرارداد را سبب بطلان شرط ضمن آن، از جمله شرط وجه التزام در فرض مستحق للغیر درآمدن 
مبیع نیز، دانسته است؛ اما شعبه اول دادگاه تجدیدنظر استان تهران به موجب دادنامه شماره 

ابطال بیع موضوع «ضمن نقض این رأي، اعلام داشت: 3/12/1393مورخ 1578930997022010
گردد، بلکه قرارداد مذکور اعم از موجب ابطال بقیه بندهاي قرارداد مذکور نمی1848قرارداد شماره 
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دیگر قرارداد از جمله بیع مندرج در قرارداد است و با ابطال بیع آثار ناشی از ابطال که در بندهاي
به این ترتیب، دادگاه تجدیدنظر ».بینی {شده}، به قوت و اعتبار خود باقی استپیش5-8بند 

ابطال بیع موجب ابطال تمامی بندهاي قرارداد نیست، بلکه ضمن این رأي بسیار مهم پذیرفت که 
شرط وجه التزام ضمن آن، که ناظر به وجود جهات بطلان است، معتبر خواهد بود.

ي عدم بطلان شرط در صورت بطلان عقد (استقلال شرط از عقد)ب) تدارك قاعده برا

با توجه به مصادیق فوق و آنچه که در قسمت مبانی وابستگی شرط به عقد و امکان استقلال آن 
توان قاعده عامی براي امکان استقلال شرط از عقد ارائه داد و گفت: با از عقد اصلی گفته شد، می

کند، ولی هرگاه از اراده دو طرف بر آید که به شرط نیز سرایت میاینکه طبق قاعده، بطلان عقد 
آن دو براي شرط وجودي مستقلی از عقد در نظر دارند و به صحت شرط حتی در فرض بطلان 

طور که گفتیم، شرط اعتبار خود را از اراده اندیشند، باید حکم به صحت شرط داد، زیرا همانعقد می
رج شدن در ضمن عقد. بنابراین، هرگاه معلوم باشد که طرفین براي شرط گیرد، نه از دمتعاقدین می

خواهند، باید به اراده آنان احترام گذاشت و اصالت قائل هستند و وجود شرط را فارغ از عقد می
چنانکه گذشت، در حقوق غرب نیز براي امکان استقلال شرط 1استقلال و صحت شرط را پذیرفت.

). ,214on: 1982David(از عقد به اراده طرفین در هر مورد خاص توجه شده است 

خواهند اختلافات آنان در داوري حل در واقع، شرط داوري بدین جهت معتبر است که دو طرف می
حت قرارداد رجوع به داوري و صلاحیت داور و فصل شود، نه در دادگاه. از این رو، رسیدگی به ص

در دادگاه مغایر خواست دو طرف است. بنابراین، احترام به خواست دو طرف عقد مقتضی استقلال 
شرط داوري و صلاحیت داور در رسیدگی به صحت قرارداد رجوع به داوري است. همچنین، در 

دیگر از اطلاعات و اسرار او به خواهد طرف شرط ضمن عقد مبنی بر حفظ اسرار، طرف عقد نمی
هیچ وجه استفاده کند یا در اختیار دیگران قرار دهد. بدین ترتیب، اعتبار دادن به خواست دو طرف 
جز با صحت شرط امکان ندارد. به علاوه، اگر عقد مستقلی به صورت شرط در آید و از اراده دو 

                                                
اند: هرگاه مصلحت یا هدف اساسی یک تأسیس قراردادي به شرط حدوث امري عام گفتهدانان به موجب یک قاعده . برخی از حقوق1

توان فرض آن اي معقول و متعارف انتظار داشت، میخاص تحقق پیدا کند و بدون وجود آن امر، نتوان مصلحت و هدف مزبور را به شیو
جام کاري بیهوده را نداشته اند، به اراده طرفین آن تأسیس امر خاص را از باب وجوب مقدمه واجب یا از این جهت که طرفین قصد ان

توان بهره جست.). از این استدلال در اینجا نیز می1391:1/140قراردادي منتسب کرد (کاتوزیان، 
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صلی قرار دهند، باید حکم به صحت شرط خواهند آن را از هر جهت تابع عقد اطرف بر آید که نمی
ولی نظریه بقاي شرط در صورت بطلان عقد، بر شرط صفت، قابلیت اعمال ندارد، چرا مزبور داد.

نظر از ارتباط آن با عقد است. در حالی که این قابلیت منوط به تصور وجود قائم به ذات شرط، صرف
به عنوان مثال، هرگاه سفیدي رنگ که قابلیت بقاي شرط در خصوص شرط صفت، صادق نیست.

در اتومبیل مورد معامله شرط شود، تصور سفیدي محض بدون اتومبیل محمل عقلایی ندارد. 
همچنین، استقلال شرط از عقد در حالت بطلان عقد، در حالتی قابل تصور است که بطلان عقد 

، خود شرط نیز به جهت عدم ناشی از فقدان قصد یا نقصان اراده نبوده باشد، چرا که در این حالت
قصد متعاملین، امکان ظهور و بروز حقوقی نخواهد یافت.

شود که شروط مستقل منحصر به موارد گفته مبنی بر امکان استقلال شرط، معلوم میپیشاز قاعده
شوند و راه کشف آنها نیز توجه به اراده مصرح نیست، بلکه مصادیقی از یک قاعده عام محسوب می

طور که گذشت، با پذیرش صحت شرط، با و خواست مشترك دو طرف است. البته، همانواقعی
ریزد و ارتباط تابع و متبوعی توان ادعا کرد که رابطه شرط و عقد به هم میوجود بطلان عقد، نمی

رود، چرا که هرگاه بتوان براي گنجاندن شرط در ضمن عقد، حداقل یک غرض و آن دو از بین می
توان معتقد به ی غیر از ایجاد رابطه تابع و متبوعی بین آن دو تصور کرد، همچنان میهدف عقلای

بقاي فلسفه درج شرط در ضمن عقد بود. همچنین، با بطلان عقد و صحت شرط، شرط تبدیل به 
، قرارداد »العقود تابعه للقصود«قانون مدنی و قاعده 10شود، زیرا با وجود ماده نمی» شرط ابتدایی«
گیرد، نه شکل و قالب خاص. بار خود را از اراده دو طرف میاعت

مبحث دوم: تأثیر انحلال قرارداد مشروط بر شرط ضمن عقد
دانان بر این باورند که شروط ضمن عقد نه تنها از حیث ایجاد، بلکه از لحاظ بقا اکثر فقها و حقوق

قد، شرط ضمن آن نیز در هر نیز تابع عقدي است که در ضمن آن درج شده است و با انحلال ع
؛ 5/161؛ فیروزآبادي، 5/315: 1409؛ گلپایگانی، 4/420: 1418؛ اصفهانی، 1422:2/119(خمینی، شود صورت منحل می

نخست باید دلایل این گروه مطرح ). 2/90: 1418؛ طاهري، 127-3/126: 1391؛ کاتوزیان، 2/135: 1421یزدي، 
نخست) تا زمینه لازم براي ارائه دلایل امکان استقلال شرط از حیث و مورد ارزیابی قرار گیرد (بند 

بقا فراهم آید (بند دوم).
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بند نخست: دلایل انحلال شرط در صورت انحلال عقد مشروط و ارزیابی آنها
ترین دلایلی که براي وابستگی مطلق شرط به عقد از حیث بقا و دوام ارائه گردیده است، عمده
یل مطرح و ارزیابی کرد:توان به طریق ذمی

. تبعی بودن شرط نسبت به عقد1

به اعتقاد استادان حقوق مدنی، شرط تابعی از عقد است. در نتیجه، با فسخ عقد شرط نیز منفسخ 
گردد. به بیان دیگر، شرط یک موجود اعتباري تبعی بوده و همین تبعیت اقتضا دارد که علاوه می

ه به عقد باشد. از این رو، با انحلال عقد اصلی شرط نیز منحل بر حدوث، در مرحله بقا نیز وابست
: تا؛ محقق داماد، بی2/185: 1390؛ صفایی، 80: 1390؛ شهیدي، 1/273: 1388؛ امامی، 1/101: 1391(کاتوزیان، گردد می

برخی از فقیهان این وابستگی را همانند وابستگی صحت نماز عصر به نماز ظهر دانسته و از ). 319
اي پاره). 13/4503: 1419(شبیري زنجانی، اند انحلال شرط در نتیجه منحل شدن عقد را استفاده نمودهآن

نیز عدم انحلال شرط را به عنوان یک التزام ضمنی، در صورت انحلال عقدي که در ضمن آن 
ه که مقرر مجلۀ الاحکام العدلی52ماده ). 5/156: 1418(اصفهانی، اند واقع شده است، محال پنداشته

، مبتنی بر همین طرز تفکر بود. بر اساس این ماده، »اذا بطل الشی، بطل ما فی ضمنه«داشت: می
باشد، در صورتی که عقد بیعی فاسد گردد، آن چیزي که در ضمن عقد بوده و بر آن مبتنی می

).1/36، 1قسم: 1359(کاشف الغطاء، گردد همانند قبض و اقباض و یا اذنی که داده شده است نیز فاسد می

اي رسد، چرا که پارهعلی رغم شهرت این نظر در فقه و حقوق ما، اطلاق آن قابل انتقاد به نظر می
زمان با انشاي عقد اصلی به وجود آیند، از شروط تنها ممکن است در ذیل عقد گنجانده شوند و هم

ن اجاره یا صلحی، عقد بیع یا ولی از حیث بقا وابسته به آن نباشند. به عنوان مثال، اگر در ضم
شود، نامی گنجانده شود، با انقضاي اجاره یا فسخ عقد اصلی، شرط ضمن آن منحل نمیقرارداد بی

زیرا اعتبار شرط ناشی از اراده دو طرف است و درج شدن ضمن عقد نقشی در آن ندارد. با تحقق 
دهد. و به زندگی حقوقی خود ادامه میآیدنام) هم به وجود میعقد، شرط ضمن آن (بیع و قرارداد بی

زمان با عقد پدید آمده است، اما این امر ملازمه با انحلال شرط در صورت انحلال عقد شرط هم
ندارد. هدف از درج چنین شرطی ممکن است ارتباط شرط با عقد یا پرهیز از ابتدایی بودن شرط یا 

تصاص دادن هدف و فلسفه درج شرط به تبعی سهولت انشا و یا هر امر دیگري باشد. بنابراین، اخ
ساختن شرط از عقد از حیث دوام تحمیل به اراده دو طرف است و تا ثابت نشود، اعتبار ندارد. 
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همچنین، اگر ضمن بیعی وکالت در امري شرط شود، هدف از درج چنین وکالتی کسب لزوم از عقد 
ن عقد اصلی وجود ندارد. با انحلال اصلی است، ولی دلیلی براي انحلال آن در صورت منحل شد

شود، به خاطر اینکه دو طرف با درج آن در ضمن عقد لازم عقد اصلی، وکالت قابل فسخ نیز نمی
اند و صرف منحل شدن عقد چنین دلالتی ندارد، مگر اینکه اراده خود را بر لزوم شرط بیان داشته

م گردد.تراضی دیگري در این زمینه صورت گیرد یا خلاف آن معلو
آن قانون ارجاع داده که 50المجله، آن را به ماده 52مرحوم کاشف الغطاء نیز هنگام تفسیر ماده 

به نظر ایشان سقوط فرع در اثر سقوط اصل (مثلاً ». اذا سقط الأصل سقط الفرع«دارد: بیان می
مخصوص زوال کفالت در اثر سقوط دین) یک قاعده مطرده نیست، بلکه در هر مورد خاص حکم
اي به شروط خود را دارد. جالب است بدانیم که شارح المجله در تفسیر هیچ یک از این دو ماده اشاره

دهد که انحلال شرط در اثر انحلال عقد به جهت التزام ضمن عقد نکرده و این خود نشان می
اند که از کردهاي دیگر از بزرگان فقه شیعه نیز تأییدضمنی و فرعی امري بدیهی نبوده است. پاره
. )1418:4/419،ی(اصفهانرود که مدام در ضمن عقد باشد شرط انتظار تجدد شرطیت یا تجدد تأثیر نمی

به عبارت دیگر، شرط صحت شروط این نیست که همیشه ضمن عقد باقی بمانند، بلکه پس از جدا 
شدن از آن باز هم ممکن است لازم الوفا باشند.

ه استدلال فوق مبنی بر انحلال شرط در صورت منحل شدن عقد مشروط بنابراین، باید پذیرفت ک
به دلیل تبعی بودن شرط، اختصاص به شروطی دارد که قابل جداشدن از عقد نیستند، همانند شرط 
صفت راجع به کیفیت مورد معامله یا موعد و محل اجراي تعهد. همچنین است اگر عقد تبعی ذیل 

که ضمن بیعی براي پرداخت ثمن آن ضامن یا رهنی داده شود که در عقد اصلی درج شود، مانند این
شود، چرا که عقد رهن یا ضمان این صورت، هرگاه عقد اصلی فسخ گردد، عقد تبعی هم منفسخ می
رود. تابع دین است و با فسخ عقد و زوال دین، عقد تبعی هم از بین می

. اختلاف در وجود حدثی و بقائی2

ماند، در این صورت، میان وجود رط بعد از انحلال عقد اصلی همچنان باقی میاگر بپذیریم که ش
حدثی و وجود بقائی شرط اختلاف پیش خواهد آمد؛ بدین نحو که شرط در ایجاد خود وابسته به 

(خمینی، عقد خواهد بود، ولی در ادامه حیات اعتباري خویش مستقل است و چنین امري امکان ندارد 
).4/662: تابی
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گذار در مورد اعمال رسد، چنانکه قانونبا وجود این، ادعاي مذکور با این اطلاق قابل ایراد به نظر می
733بینی کرده است: به موجب ماده حقوقی تبعی چنین تفاوتی را بین وجود حدثی و بقایی پیش

بعی) داده قانون مدنی، در موردي که ضمن عقد بیعی نسبت به ثمن آن حواله (به عنوان یک عقد ت
شود، در صورتی که بیع باطل بوده باشد، حواله نیز به تبع باطل است و حال آنکه اگر بیع منفسخ می

توانند به یکدیگر رجوع کنند. شود، حواله باطل نبوده، لیکن محال علیه بري و بایع یا مشتري می
حلال عقد اصلی ندارد. تصریح مقنن بر باطل نبودن حواله معنایی جز صحت و عدم انفساخ آن با ان

در مورد شروط ضمن عقد نیز تصور اختلاف در وجود حدثی و بقائی غیرمعقول و غیرمنطقی نیست. 
در مبحث نخست دیدیم که شرط از حیث حدوث به طور مطلق وابسته به عقد نیست، بلکه ممکن 

که امکان دارد افزاییم است عقد باطل باشد ولی شرط صحیح و مستقل محسوب گردد. در اینجا می
شرط همراه با عقد ایجاد شود، ولی با آن زایل نگردد. امکان بقاي شرط پس از انحلال عقد محذور 
عقلی یا شرعی ندارد، بلکه تابع اراده دو طرف است. پس، اگر از خواست مشترك آنان استفاده شود 

رد.که شرط پس از انحلال عقد هم ادامه یابد، باید توافق آنان را محترم شم

قانون مدنی246. استناد به ماده 3

قانون مدنی استناد 246دانان در اثبات انحلال شرط با منتفی شدن عقد، به ماده گروهی از حقوق
در صورتی که معامله به واسطه اقاله یا فسخ به هم بخورد، شرطی که «دارد: اند که بیان میکرده

شرط بوده است، عمل به شرط ه ملزم به انجام شود و اگر کسی کدر ضمن آن شده است، باطل می
این عده بر این باورند که با وجود چنین ». له بگیردتواند عوض او را از مشروط کرده باشد، می

ماند، به نحوي که اگر به شرط عمل حکمی در قانون مدنی، تردیدي در انحلال شرط باقی نمی
گردد مشروط علیه از تعهد شرطی مبري میشده باشد، عوض آن پرداخت و در غیر این صورت، 

).405: 1390؛ صفایی، 1/296: 1388(امامی، 

گرچه ماده یادشده در مقام بیان قاعده عمومی است، ولی در شمول آن نسبت به تمامی شروط، 
تردید جدي وجود دارد: نخست باید گفت که مراد از بطلان در این ماده انحلال شرط ضمن عقد 

با انحلال عقد در اثر فسخ یا اقاله، شرط از ابتدا باطل گردد. دوم آنکه به طور مسلم است، نه اینکه 
گیرد. به عنوان مثال، هرگاه نتیجه اعمال حقوقی به صورت این ماده برخی از شروط را در بر نمی

شرط ضمن عقد انشا شود و انحلال آنها نیازمند سبب خاصی بوده یا مستلزم تجاوز به حقوق 



104

دوره
5

، شماره
17

 ،
زمستان 

1
140

فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه
هاي حقوقی

الث باشد، از قبیل ضمان نقل ذمه، وقف و نکاح، در اثر انحلال عقد، شرط نتیجه زایل اشخاص ث
: 1385؛ نهرینی، 2/90: 1418؛ طاهري، 3/126: 1391؛ کاتوزیان، 1/297: 1388(در تأیید این نظر ر.ك.: امامی، شود نمی

دید است، چرا که افزون بر آن، شمول ماده فوق نسبت به مطلق شرط نتیجه به شدت مورد تر). 211
نتیجه عمل حقوقی به نفس اشتراط حاصل شده است و اثر انحلال عقد نیز ناظر به آینده است و 

. برخی از فقها نیز ضمن پذیرش انحلال کندزایل نمیاثر حقوقی را که در گذشته پدید آمده است، 
ند ابراي دین مخالف اي همانشرط با منحل شدن عقد، اجراي آن را دست کم در مورد شرط نتیجه

-4/434: 1416(تبریزي، اند دانسته و انحلال چنین شرطی را جاي تأمل دانسته» الزائل لا یعود«قاعده 

البته بعضی دیگر، انحلال شرط در نتیجه بهم خوردن عقد را اعم از آنکه شرط ضمن عقد، ). 435
اند، از اجراي شرط شمردهشرط صفت، شرط فعل یا شرط نتیجه باشد، مربوط به انحلال عقد قبل

گردد. بنابراین، با چرا که شرط اگر اجرا شده باشد، اجراي آن صحیح است و با اجرا شرط ساقط می
معناست. در حقیقت، شرط به عنوان یک عمل حقوقی، با شرایط انحلال عقد، انتفا و بطلان شرط بی

). 114: 1393پیک، (رهقانونی منعقد و در زمان حیات خود اجرا شده است 

رسد، همچنین، پذیرفتن حکم ماده در مورد شرط فعل حقوقی که اجرا شده است، دشوار به نظر می
زیرا از نظر تحلیل حقوقی دلیلی براي انحلال عقد مستقلی (مثل بیع یا وکالت) که در قالب شرط 

، شرط ضمن آن منعقد شده است، در صورت انحلال عقد اصلی وجود ندارد، بلکه پس از انعقاد عقد
دانان طرفدار انحلال شرط در اثر دهد. حقوقحیات مستقل حقوقی دارد و به زندگی خود ادامه می

انحلال عقد نیز با استناد به استقلال فعل حقوقی در پدید آمدن، انحلال آن با انفساخ عقد را فاقد 
).1/297: 1388(امامی، اند دلیل اعلام داشته

داد که حکم ماده ناظر به شروطی است که قابلیت جدا شدن از عقد را ندارند، بنابراین، باید انصاف 
مثل شرط صفت، یا عقدي که به صورت شرط ضمن عقد منعقد شده و تابع عقد اصلی است، نظیر 

شود. رهن و ضمان. تنها در این موارد است که با منحل شدن عقد، شرط ضمن آن هم منفسخ می
آورد که دو طرف نجاندن شرطی ضمن عقد این ظهور را به وجود نمیولی در سایر موارد، صرف گ

که معلوم اند دام شرط را وابسته به بقاي عقد نمایند. این التزام تنها در صورتی امکان دارد خواسته
اند.باشد دو طرف چنین خواسته
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. متعلق بودن شرط نسبت به هر یک از عوضین4

را به منزله متعلق و ضمیمه عوضین (و نه لزوماً جزیی از آن) اي از فقها شروط ضمن عقددسته
؛ 2/92: 1418(اصفهانی، شود اند. از این رو، در صورت انحلال عقد، شرط ضمن آن نیز منفسخ میدانسته

).17/282: 1412حسینی روحانی، 

است و از رسد دلیل فوق بیشتر براي توجیه زوال شرط در اثر انحلال عقد ابراز شدهبه نظر می
پشتوانه نظري قوي برخوردار نیست، زیرا گرچه دو طرف در تقویم نهایی عوضین، آنها را با مجموع 

نگرند و به همین کنند، ولی به شرط، به عنوان ضمیمه عوض نمیشروط و قیود آن ارزیابی می
یک مقداري گیرد. به خاطر همین است که در شرط تملدلیل، بخشی از ثمن در برابر آن قرار نمی

طلا یا نقره در عقد مساقات یا مزارعه، در صورتی که مقداري از محصول تلف شود، دلیلی براي 
(حکیم، سقوط بعض یا کل شرط وجود ندارد، بلکه عمومیت صحت شرط اقتضاي بقاي آن را دارد 

: 1413(سبزواري،ظاهر ارتکازي و اصل عدم نیز مؤید عدم انضمام شرط بر عوضین است ). 13/191: 1416

البته استدلال فوق، بر فرض هم که پذیرفته شود، اختصاص به عقود معوض خواهد داشت ). 20/170
و شرط ضمن عقد مجانی، مانند مهریه در نکاح، به دلیل اینکه ضمیمه عوض نیست، پس از انحلال 

).17/282: 1412(ر.ك.: حسینی روحانی، عقد باقی خواهد ماند 

کان الزام به شرط از مذاق عرف و شارع. بعید بودن ام5

برخی از فقها، امکان حیات شرط پس از انحلال عقد اصلی را بر خلاف برداشت شارع از اشتراط 
اي شرط شود که در صورت تلف کل اند. به طور مثال، اگر در ضمن عقد اجارهضمن عقد شمرده

کل عین مستأجره، اجاره باطل یا مال مورد اجاره، مستأجر ضامن قیمت آن باشد، در صورت تلف 
آور نیست. در حقیقت، بنابراین، شرط ضمن آن دیگر الزامق.م.). 496و 483(ر.ك.: مواد گردد منفسخ می

امکان الزام به شرط با وجود انتفاي عقد خلاف مذاق عرف و شارع است. پس، چنین شرطی فاقد 
چیزي است که مستند به آن باشد و با انحلال آور مستقل است. در نتیجه، شرط نیازمند قدرت الزام

).571: 1424(لنکرانی، ماند عقد، شرط ضمن آن باقی نمی

رسد، ایراد غیر متعارف یا دور از سلیقه شارع بودن بقاي شرط بعد از انحلال عقد نیز وارد به نظر نمی
دن آن نیست. ثانیاً شرط زیرا اولاً غیرمتعارف بودن امري الزاماً به معناي ممنوع بودن و باطل بو

: 1404؛ نجفی، 10/69: 1403(اردبیلی، ضمان مستأجر در صورت تلف مال مورد اجاره پذیرفته شده است 
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توان به کلام برخی از فقها براي متعارف بودن امکان چنین شرطی می). 52: 1313؛ رشتی، 27/216
اند و براي پس از انحلال دهاستناد جست که مبناي حق حبس متعاملین را شرط ضمنی عرفی شمر

اند و ایراد عدم امکان عقد و در مقام بازگشت عوضین نیز، این شرط ضمنی عرفی را حاکم دانسته
اند که این اثر شرط براي مطلق وجود شرط گونه پاسخ گفتهبقاي شرط در حالت انحلال عقد را این

به علاوه، ). 1/163: 1373(نائینی، اند یز کردهاست و نه لزوماً بقاي آن و بر این نظر خود ادعاي اجماع ن
الوفا بودن شروط ضمن عقد اجاره بعد وجود برخی از فتاواي فقهاي معاصر مبنی بر صحت و لازم

تواند دلیل بر تمایل شارع بر عدم نیز می) 389: 1424اي، ؛ خامنه2/895: 1424(خمینی، از اتمام مدت آن 
آن باشد.تأثیر انحلال عقد بر شروط ضمن 

. قیاس با شروط ابتدایی6

در صورتی که بپذیریم شرط پس از انحلال عقد نیز از قدرت الزام آور برخوردار است، در این صورت 
شامل شروط ابتدایی » المؤمنون عند شروطهم«یا باید قبول کنیم که ادله الزام آوري شروط همانند 

ي الزام آور بودن آن کافی خواهد بود که هر شوند، یا آنکه بگوییم صحت ظاهري شرط برانیز می
).576: 1424(لنکرانی، اند ها ممنوعدوي این استدلال

این استدلال نیز در فقه توسط برخی از فقهاي معاصر رد شده است، چرا که در صدق عرفی و لغوي 
عنوان باشد یا به شرط بر الزام و التزام در ضمن معاملات، اعم از اینکه الزام یا اشتراط به همین دو 

خاطر حمل شایع بر آن دو (الزام و التزام ضمن معامله) شکی نیست، بلکه ظاهر این است که مطلق 
علاوه بر این، بعید نیست ). 2/134:تایب،(خمینیگردد قرار دادن در ضمن عقد عرفاً شرط محسوب می

این نحو که گفته شود که بر اساس حکم عرف، بتوان از شرط ضمنی، الغاي خصوصیت نمود. به
فهمد که هر شخصی ملزم به جعل و قرار خویش است، می» المؤمنون عند شروطهم«عرف از 

: تا(خمینی، بیبدون دخالت عنوان شرط ضمن عقد و ابتدایی، و شرط و غیر آن در آن مساوي هستند 

اردادها تردیدي باقی قانون مدنی و اصل آزادي قر10در نظام حقوقی ما نیز با وجود ماده ).5/304
شود، حتی اگر قرارداد آور تلقی میماند که شرط ضمن عقد خود به عنوان توافقی معتبر و الزامنمی

اصلی باطل باشد یا منحل گردد، چرا که اعتبار شرط ناشی از اراده دو طرف است، نه گنجانده شدن 
توان شروط مندرج در آن را یدر ضمن عقد مشروط. بدین ترتیب، حتی در فرض انحلال عقد نیز م
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مشمول عمومات مربوط به الزام آوري شرط دانسته و ایراد مربوط به عدم شمول این عمومات 
نسبت به آنها را بر طرف ساخت.

بند دوم: دلایل امکان بقاي شرط در صورت انحلال عقد مشروط
برخی نیز به بقاي شرط با در مقابل نظر مشهور که اعتقاد به انحلال شرط با انحلال عقد دارند، 

در ذیل ). 59-4/58: 1400،یطباطبائ؛3/184: 1426؛ بهجت، 546: 1423(بهجت، اند وجود انحلال عقد نظر داده
گردد.ادله این گروه بیان و تکمیل می

اي از مصادیق و روایات مبنی بر امکان بقاي شرط. وجود پاره1

مسلم از حضرت صادق (ع) و حدیث ابی نصر از امام رضا اي از روایات، از جمله خبر محمد بن پاره
(کلینی، شمارند (ع) به صراحت شرط توارث میان زوجین در نکاح منقطع را صحیح و لازم الوفا می

صحت چنین شرطی به این معناست که با ). 3/149: 1390؛ طوسی، 7/264: 1407؛ شیخ طوسی، 5/465: 1407
)، 400: 1389زاده و همکاران، ؛ قاسم1/251: 1390(کاتوزیان، از زوجین انحلال نکاح در صورت فوت هر یک 

ماند. همچنین، شرط تنصیف اموال شود و پس از انحلال عقد نیز باقی میشرط توارث منحل نمی
چنانچه امر متعارفی باشد، ]گرددها درج مینامهچنانکه امروزه در تمام نکاح[زوج در صورت طلاق 

اعتبار شرط عند الاستطاعه در پرداخت ). 2/384:تایب،(لنکرانیستقل لازم الوفاست به عنوان شرطی م
مهریه بعد از انحلال عقد نیز نمونه بارز شرط مستقل محسوب است.

ماند. به عنوان مثال، شرط در فقه نیز مصادیقی وجود دارد که شرط پس از انحلال عقد باقی می
شود، حتی توسط فقهایی که قائل به بینی میانحلال عقد پیشمربوط به وجه التزام که براي حالت

).1/177: 1406؛ محقق داماد، 2/80: 1415(حکیم، انحلال شرط با انفساخ عقد هستند، پذیرفته شده است 

اي دیگر نیز شروط را به شرط مرتبط با ارکان عقد و شرط غیرمرتبط با آن تقسیم نموده و پاره
اند که حکم به انحلال آن در اثر فسخ براي فسخ عقد را از نوع دوم شمردهشروطی نظیر وجه التزام

شود و اقتضاي صحت چنین شرطی در عدم انحلال آن با فسخ عقد عقد موجب لغویت شرط می
همچنین، اگر دو طرف شرط نمایند که هرگاه مبیع داراي فلان وصف نباشد، ).21: 1416(تبریزي، است 

ال دیگري به عنوان مبیع تملیک شود، با این ایراد مواجه شده که شرط از بیع منفسخ گردیده و م
نظر حدوث و بقا وابسته به عقد است و با وجود انتفاي عقد، ترتیب اثر دادن به شرط امکان ندارد. 
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اند که عدم وقوع بیع در این حالت، عدم وفاي به شرط ولی فقها به این ایراد چنین پاسخ گفته
تواند مانع آن چیزي و خود انفساخ بیع که مقتضی پدید آمدن شرط است، نمیشود محسوب می

اند الوفا بودن چنین شرطی دادهاش بوده است و بدین ترتیب حکم به صحت و لازمباشد که مقتضی
اند، برخی نیز چنین شروطی را که براي حالت بعد از انفساخ عقد جعل شده).302-301: 1414(اراکی، 

(بحرانی، اند گردند، شروط عرضی نامیدهو شروطی را که درحالت نفوذ عقد جاري میشروط طولی 

1423 :185.(

»المؤمنون عند شروطهم«. استناد به 2

برخی از فقهاي متأخر امامیه بر این باورند که شروط ضمن عقد علاوه بر آنکه مشمول عمومات 
به شرط نیز هستند که این امر باعث وفاي به عقد هستند، خود به طور خاص مشمول لزوم وفاي 

گوید: اگر گردد حتی بعد از انحلال عقد نیز به اعتبار خود باقی باشند. براي مثال، سید یزدي میمی
وکالتی در ضمن بیعی صورت گیرد، دلیلی براي انفساخ وکالت در اثر انحلال بیع وجود ندارد، چرا 

اخ بیع است. به عبارت دیگر، شرط به لحاظ حدوث که مقتضی نفوذ شرط، بقاي آن حتی بعد از انفس
توان گفت که نویسد: میتابع عقد است نه بقا. مرحوم طباطبایی قمّی در توضیح عبارت فوق می

دلیل لزوم وکالت، منحصراً اوفوا بالعقود نیست تا با فسخ عقد، به خاطر قانون تبعیت شرط از عقد، 
نیز بر آن دلالت دارد؛ چه شرط فعل باشد و چه شرط منفسخ شود، بلکه المومنون عند شروطهم 

شود، نتیجه. در نتیجه، اگر وکالت از باب وجوب وفاي به عقد لازم گردد، با انفساخ عقد منفسخ می
ایشان در جایی دیگر ). 59-4/58: 1400(طباطبایی، شود ولی اگر از باب لزوم خود شرط باشد، منفسخ نمی

از آنچه بوده است، در اثر انحلال عقد غیرممکن شمرده و وجوب در همین راستا تحول شرط را
اي وفاي به عقد را نه وجوب تکلیفی بلکه وجوب وضعی دانسته و از آن نتیجه گرفته است که ملازمه

و نیز ر.ك: اراکی، 33: 1423(طباطبایی، میان انهدام عقد به وسیله فسخ یا اقاله با انهدام شرط وجود ندارد 

بیند، آیت االله خویی نیز با اینکه موضوع وجوب وفاي به شرط را با انحلال عقد منتفی می). 522: 1414
).6/126: تا(خویی، بیشمارد درج شرطی را که مستقل از عقد، مشمول وجوب شرط باشد، ممکن می
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»جعلهتبعیۀ بقاء الشرط لکیفیه «استناد به قاعده . 3

تبعیه بقاء الشرط «شروط ضمن عقد پس از انحلال عقد به قاعده بعضی از بزرگان فقه براي صحت 
توان براي تفسیر از این قاعده می). 2/41: 1409؛ خویی، 31/346: 1418(خویی، اند استناد کرده» لکیفیه جعله

قانون مدنی استفاده کرد و گفت: این ماده که در خصوص امر موضوعی تعیین تکلیف 246ماده 
قاعده امري نیست، زیرا اینکه با انحلال عقد اصلی شرط ضمن آن منحل گردد کرده است، بیانگر

اي انشا نمایند که توانند عقد را به گونهیا نه، بستگی به نحوه تراضی دو طرف دارد. یعنی آنان می
با فسخ یا انفساخ عقد، شرط ضمن آن هم منحل شود و یا بعد از انحلال عقد به حیات خود ادامه 

تواند در این امر موضوعی قاعده امري وضع کند و قدرت خلاقیت گذار نمیبراین، قانوندهد. بنا
اراده دو طرف را که مبناي انحلال یا بقاي شرط است، بدون اینکه به نظم عمومی مربوط شود یا 

مصلحتی آن را اقتضا کند، سلب نماید.
اند شرط از ا دو طرف خواستهحال که حکم ماده فوق امري نیست، در هر شرطی باید دید که آی

حیث بقا وابسته به عقد باشد یا مستقل از آن تلقی گردد. در مورد شروطی که امکان جدا شدن از 
عقد را ندارند، مثل شرط صفت راجع به کیفیت مورد معامله یا موعد اجراي تعهد، تردیدي وجود 

شروطی که متضمن عقد تبعی شود. همچنین،ندارد که با انحلال عقد اصلی شرط نیز منفسخ می
هستند، همانند رهن و ضمان، با منحل شدن عقد مشروط در اثر فسخ یا اقاله، آن عقد تبعی هم 
که به صورت شرط ضمن عقد به وجود آمده است، به خاطر طبیعت تبعی بودنش خود به خود از 

شروط داد. اما براي را باید اختصاص به همین دسته از446رود. بدین ترتیب، حکم ماده بین می
اي جز رجوع به قصد مشترك انحلال یا بقاي سایر شروط که امکان جدا شدن از عقد را دارند، قاعده

توان گفت صرف درج شرط ضمن دست داد. ولی براي تفسیر اراده آنان میتوان بهدو طرف نمی
ابراین، تنها در صورتی باید شود که آن شرط از حیث دوام و بقا تابع آن عقد گردد. بنعقد باعث نمی

توان به اصل حکم به انحلال شرط داد که ارده طرفین بر آن معلوم باشد. براي تأیید این گفته می
شود.استصحاب تمسک جست که به عنوان دلیل مستقلی مطرح می
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. استصحاب4

اند. به ردهبرخی از فقها براي بقاي شروط پس از انحلال عقد اصلی به اصل استصحاب استناد ک
اند: مهَر، اعتبار کردن عنوان مثال، بعضی از آنان در مورد شرط پرداخت مهریه ضمن نکاح گفته

چیزى است براى زوجه افزون بر زوجیت. بدین ترتیب، مهر از قبیل شرط ضمن عقد است و هر گاه 
ه زوجه مالک مهر عقد با این شرط بسته شود و شارع و عقلا نیز آن را امضا نمایند، اقتضا دارد ک

کند که این مالکیت، حتى پس از باطل شدن عقد به سبب تغییر شود و قاعده استصحاب ایجاب مى
توان این استدلال با الغاي خصوصیت از مهریه، می). 7/100: تا(مومن، بیجنسیت و امثال آن باقى بماند 

را نسبت به سایر شروط نیز جاري ساخت.
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گیري:نتیجه
فقهی حقوقی امکان استقلال شرط از عقد در نظام حقوق اسلام، ایران و غرب نشان داد بررسی 

که دلایلی که براي وابستگی مطلق شرط به عقد در مرحله تشکیل و انعقاد عقد ارائه شده است، 
اعتبار مطلق ندارد، زیرا هدف از درج شرط تنها تابع ساختن آن نیست، بلکه ممکن است طرفین 

از درج آن داشته باشند. همچنین، شرط جز عوضین معامله نیست تا از آن نتیجه غرض دیگري 
گرفته شود که در صورت بطلان عقد مشروط، شرط ضمن آن هم باطل است. بلکه بر عکس، وجود 

دهد که تبعیت شرط از عقد در مرحله حدوث مصادیقی از شرط مستقل در فقه و حقوق ما نشان می
شود که شرط اعتبار خود را از اراده گونه توجیه مییست. مبناي آن نیز اینو تشکیل، قاعده حتمی ن

گیرد، نه از گنجانده شدن در ضمن عقد. بنابراین، هرگاه معلوم باشد که دو طرف شرط دو طرف می
توان طبق یک قاعده کلی خواهند، باید به اراده آنان احترام گذاشت. در نتیجه، میرا فارغ از عقد می

داشت که هرگاه عقد مشروط باطل باشد، شرط ضمن آن هم باطل است، مگر اینکه هدف دو بیان 
طرف استقلال شرط باشد. بقاي شرط رجوع به داوري و حفظ اسرار که در حقوق خارجی مطرح 

شده و در حقوق ایران نیز پذیرفته شده است، نیز به دلیل خواست دو طرف است.
قانون مدنی هم بر آن دلالت دارد، انحلال 246ده و ظاهر ماده به علاوه، بر خلاف آنچه مشهور ش

عقد ملازمه با زوال شرط ندارد، بلکه این تبعیت تنها در صورتی است که شرط قابلیت جدا شدن از 
عقد را نداشته باشد، نظیر شرط صفت و شرط موعد و محل اجراي تعهد یا اینکه شرط خود یک 

ضمان و رهن به صورت شرط ضمن عقد در آید. بنابراین، ماده عقد تبعی باشد، مثل اینکه عقد 
گونه شروط دانست. ولی سایر شروط که امکان حیات مستقل و زیست مزبور را باید مختص به این

اي که به نفس اشتراط حاصل شده یا شرط فعل حقوقی جداي از عقد را دارند، از قبیل شرط نتیجه
روند، مگر اینکه در دلالت اراده دو طرف بر آن تردیدي نباشد. میانشا شده، با انحلال عقد از بین ن

اند و وجود برخی مصادیق اي از روایات که شرط توارث زوجین در ازدواج موقت را تجویز کردهپاره
در فقه امامیه نظیر شرط وجه التزام و تنصیف اموال زوج قاعده عدم انحلال شرط ضمن عقد در اثر 

کند.صلی را تأیید میاقاله یا فسخ عقد ا



112

دوره
5

، شماره
17

 ،
زمستان 

1
140

فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه
هاي حقوقی

منابع و مآخذ

منابع فارسی-الف

:کتب
)، حقوق مدنی، جلد اول، تهران: انتشارات اسلامیه.1387امامی، سید حسن، (.1
گنج دانش.انتشارات )، ترمینولوژي حقوقی، تهران: 1367(جعفري لنگرودي، محمدجعفر،.2
انتشارات )، دایرة المعارف حقوق مدنی و تجارت، تهران: 1379جعفري لنگرودي، محمدجعفر، (.3

گنج دانش.
انتشارات هاي تجاري بین المللی، چاپ اول، تهران: )، قانون حاکم در داوري1376جنیدي، لعیا، (.4

دادگستر.
له.ول، قم: دفتر معظم)، أجوبۀ الاستفتاءات (فارسى)، یک جلد، چاپ ا1424على، (اى، سیدخامنه.5
)، حقوق داوري و دعاوي مربوط به آن در رویه قضایی، چاپ دوم، 1392خدابخشی، عبداالله، (.6

تهران: شرکت سهامی انتشار.
جلد، چاپ پنجم، قم: دفتر انتشارات اسلامى.3)، استفتائات، 1422اللهّ، (خمینى، سید روح.7
قراردادها، چاپ اول، تهران: انتشارات مؤسسه )، حقوق مدنی: حقوق 1376پیک، حسن، (ره.8

اطلاعات.
)، حقوق مدنی پیشرفته: مباحث تحلیلی شروط ضمن عقد، چاپ اول، تهران: 1393پیک، حسن، (ره.9

خرسندي.انتشارات 
، نگرشی کاربردي به موضوع داوري در حقوق ایران، چاپ اول، )1389(سروي، محمدباقر، .10

فکرسازان.انتشارات تهران: 
مجد.انتشارات )، حقوق مدنی: شروط ضمن عقد، تهران: 1386یدي، مهدي، (شه.11
)، مجموعه مقالات حقوقی، چاپ اول، تبریز، انتشارات فروزش.1387صغیري، اسماعیل، (.12
)، دوره مقدماتی حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، تهران: 1390حسین، (صفایی، سید.13

میزان.انتشارات 



113

یتأث
ر

بطلان و انحلال عقد بر شرط ضمن آن
...

ي،
محمد

جواهرکلام،  جمالی

)، حقوق مدنى، چاپ دوم، قم: دفتر انتشارات اسلامى.1418االله،(طاهرى، حبیب.14
ققنوس.انتشارات )، شروط باطل و تأثیر آن در عقد، چاپ اول، تهران: 1379عابدیان، میرحسین، (.15
بحر العلوم.انتشارات )، حقوق مدنی، قزوین: 1373عدل، مصطفی،(.16
دادگستر.ات انتشار)، اصول قراردادها، تهران: 1387مرتضی، (زاده، سیدقاسم.17
)، تفسیر قانون مدنی، تهران: 1389پیک، حسن و کیایی، کریم، (مرتضی، رهزاده، سیدقاسم.18

سمت.انتشارات 
دهخدا.انتشارات مسئولیت مدنی، تهران: -)، حقوق مدنی: ضمان قهري1362کاتوزیان، ناصر، (.19
میزان.انتشارات )، حقوق مدنی: عقود معین، جلد اول، چاپ دوم، تهران: 1367کاتوزیان، ناصر،(.20
)، حقوق خانواده، جلد اول، تهران، شرکت سهامی انتشار.1390کاتوزیان، ناصر، (.21
)، حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، جلد اول و سوم، چاپ ششم، 1391کاتوزیان، ناصر، (.22

می انتشار.تهران: شرکت سها
)، حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، جلد پنجم : انحلال قرارداد، 1391کاتوزیان، ناصر، (.23

چاپ پنجم، تهران: شرکت سهامی انتشار.
امیر قلم.انتشارات تا)، جامع المسائل، جلد دوم، چاپ یازدهم، قم: لنکرانى، محمد فاضل، (بی.24
)، نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، چاپ 1390محقق داماد، سیدمصطفی، (.25

مرکز نشر علوم اسلامی.انتشارات دوم، تهران: 
مرکز نشر علوم انتشارات )، قواعد فقه، چاپ دوازدهم، تهران: 1406مصطفی، (محقق داماد، سید.26

اسلامى.
حقوق خانواده: نکاح و انحلال آن، یک جلد، تا)، بررسى فقهىمصطفی، (بیمحقق داماد، سید.27

نا.چاپ اول، قم: بی
هاي نفتی، جلد اول، چاپ اول، تهران: دفتر )، درسهایی از داوري1374موحد، محمدعلی، (.28

خدمات حقوقی بین المللی ج.ا.ا..
ارات انتش)، ماهیت و آثار فسخ قرارداد در حقوق ایران، چاپ اول، تهران: 1385نهرینی، فریدون، (.29

گنج دانش.



114

دوره
5

، شماره
17

 ،
زمستان 

1
140

فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه
هاي حقوقی

مقالات
دریاصلقراردادازيداورنامهموافقتاستقلالاصلينظریمبان«،)1383(عا،یرب،ینیاسک.30

.30-5ص، 43شد،ینامه مف،»یقیتطبحقوق
-71ص،، 44شت،ی، مجله فقه اهل ب»در عقودییجزاشرط«،)تایب(،یمحمدعل،يریتسخ.31
89.
.37شماره،یحقوققاتیتحق،»دادگاهتیصلاحويداورنامهموافقت«،)1382(عبداالله، شمس،.32
رساله،»آنصحتطیشرایبررسوعقدضمنشرطفیتوص«،)1384(ل،یاسماع،يریصغ.33

.یبهشتدیشهدانشگاه،يدکتر
، »از ضمان دركیناشیمدنتیبودن مسؤليقراردادایيقهر«،)1389(ب،یحب،ياحمدطالب.34

.210-185ص، 1ش،یمطالعات حقوق
ت،ی، فقه اهل ب»مواتيهانیزميایاحدراماماذنشرط«)، تای(باالله،هیآ،يآبادخرميطاهر.35
.33-3،  ص42ش
-91ص، 7شماره ت،یمجله فقه اهل ب،»تیجنسرییدرباره تغیسخن«،)تای(بمحمد، مؤمن،.36

114.
.33شمارهت،یباهلفقه،»یالجزائالشرطاویالمالالجزاء«،)تایحسن، (ب،يجواهر.37

منابع عربی-ب
مؤسسه در راه حق.انتشارات :اول، قمچاپ ، الخیارات، )1414(اراکى، محمدعلى، .38
دفتر انتشارات اسلامى.:اول، قمچاپ ، مجمع الفائدة و البرهان، )1403(اردبیلى، احمد بن محمد، .39
دار الأسوة للطباعۀ و انتشارات :اول، تهرانچاپ ، مدارك العروة، )1417(اشتهاردى، على پناه، .40

النشر.
چاپ جلد، 5الحدیثۀ)، –، حاشیۀ کتاب المکاسب (ط)1418(اصفهانى (کمپانى)، محمدحسین، .41

أنوار الهدى.انتشارات:قماول، 
چاپالقدیمۀ)، یک جلد،-، حاشیۀ کتاب المکاسب ( ط)1419(اصفهانى (کمپانى)، محمدحسین، .42

القربى.ذوي انتشارات :اول، قم



115

یتأث
ر

بطلان و انحلال عقد بر شرط ضمن آن
...

ي،
محمد

جواهرکلام،  جمالی

مؤسسۀ انتشارات : بیروتچاپ اول، ، فقه الطب و التضخم النقدي، )1423(بحرانى، محمدسند، .43
أم القرى للتحقیق و النشر.

دفتر انتشارات اسلامى.:اول، قمچاپ ، الحدائق الناضرة، )1405(بحرانى، یوسف، .44
انتشارات شفق.:دوم، قمچاپ ، وسیلۀ النجاة، )1423(بهجت، محمدتقى، .45
له.دفتر معظم:قمچاپ دوم، ، جامع المسائل، )1426(بهجت، محمدتقى، .46
اسماعیلیان.انتشارات :، إرشاد الطالب، سوم، قم)1416(تبریزى، جواد بن على، .47
انتشارات :اول، قمچاپ ، هدى الطالب فی شرح المکاسب، )1416(جزائرى، سید محمدجعفر، .48

دار الکتاب.
، فرهنگ فقه مطابق )1426(شمى شاهرودى، سیدمحمود، هاجمعى از پژوهشگران زیر نظر.49

مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت (ع).:اول، قمچاپ مذهب اهل بیت (ع)، 
مؤسسه آل البیت (ع).:اول، قمچاپ ، ریاض المسائل، )1418(على،حائرى، سید.50
-دار الکتابانتشارات :قماول،چاپ ، فقه الصادق (ع)، )1412(صادق، حسینى روحانى، سید.51

مدرسه امام صادق (ع).
انوار الهدى.انتشارات :پنجم، قمچاپ ، منهاج الفقاهۀ، )1429(صادق، حسینى روحانى، سید.52
،چاپ اول،جلد چهاردهم،ایصال الطالب الی المکاسب،تا)(بی،محمدسید،حسینی شیرازي.53

منشورات اعلمی.انتشارات تهران: 
، قم: دفتر انتشارات اسلامی.اول)، مفتاح الکرامه، چاپ 1419جواد، (سیدسینی عاملی، ح.54
دار الصفوة.انتشارات :اول، بیروتچاپ ، منهاج الصالحین، )1415(حکیم، سید محمدسعید،.55
دار التفسیر.انتشارات :اول، قمچاپ ، مستمسک العروة الوثقى، )1416(محسن،حکیم، سید.56
، مختلف الشیعه، جلد پنجم،  چاپ دوم، قم: دفتر )1413(، حسن بن یوسف، حلی (علامه).57

انتشارات اسلامی.
اول، قم: دفتر تبلیغات چاپ د دوم، جلتذکره الفقا،، )1375(، حسن بن یوسف، حلی (علامه).58

اسلامی.
مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام :اول، تهرانچاپ، الخیارات،)1418(خمینى، سید مصطفى، .59

خمینی.



116

دوره
5

، شماره
17

 ،
زمستان 

1
140

فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه
هاي حقوقی

مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام :اول، تهرانچاپ، کتاب البیع،)1421(روح اللهّ، خمینى، سید.60
خمینى.

دارالعلم.انتشارات ریرالوسیله، جلد دوم، چاپ اول، قم: تح)،تابیروح اللهّ، (خمینى، سید.61
لطفى.-مدرسۀ دار العلم :اول، قمچاپ ، مبانی العروة الوثقى، )تابی(القاسم، خویى، سید ابو.62
مؤسسۀ إحیاء آثار الإمام :اول، قمچاپ ، موسوعۀ الإمام الخوئی، )1418(خویى، سید ابوالقاسم، .63

الخوئی.
نا.جا، بیجلد، بی7، مصباح الفقاهۀ (المکاسب)، تا)(بیخویى، سید ابوالقاسم، .64
نا.جا، بىاول، بیچاپ ، کتاب الإجارة، )1311(رشتى، میرزا حبیب االله،.65
مؤسسه امام صادق :اول، قمچاپ ، المختار فی أحکام الخیار، )1414(عفر، سبحانى تبریزى، ج.66

(ع).
دفتر -مؤسسه المنار:چهارم، قمچاپ ، مهذبّ الأحکام، )1413(سبزوارى، سید عبدالأعلى، .67

االله.حضرت آیۀ
پرداز.مؤسسه پژوهشى راى:اول، قمچاپ ، کتاب نکاح، )1419(شبیرى زنجانى، سید موسى، .68
پرداز.مؤسسه پژوهشى راى: اول، قمچاپ ، کتاب نکاح، )1419(شبیرى زنجانى، سید موسى، .69
مطبعۀ انتشارات :اول، قمچاپ ، دراساتنا من الفقه الجعفري، )1400(تقى طباطبایى قمىّ، سید.70

الخیام.
کتاب -، الغایۀ القصوى فی التعلیق على العروة الوثقى)1423(تقى، طباطبایى قمىّ، سید.71

محلاتى.انتشارات :اول، قمچاپ المضاربۀ، 
)، ریاض المسائل، جلد پنجم، چاپ اول، قم: موسسه آل 1418علی، (طباطبایی (حائري)، سید.72

البیت (ع).  
مرکز :اول، تهرانچاپ ، سؤال و جواب، یک جلد، )1415(طباطبایى یزدى، سید محمدکاظم، .73

نشر العلوم الإسلامی.
انتشارات :دوم، قمچاپ ، حاشیۀ المکاسب، )1421(طباطبایى یزدى، سید محمدکاظم، .74

اسماعیلیان.



117

یتأث
ر

بطلان و انحلال عقد بر شرط ضمن آن
...

ي،
محمد

جواهرکلام،  جمالی

انتشارات :اول، قمچاپ ، العروة الوثقى مع التعلیقات، )1428(طباطبایى یزدى، سید محمدکاظم، .75
مدرسه امام على (ع).

چاپ ، جلد سوملاستبصار فیما اختلف من الأخبار، ، ا)1390(حسن، طوسى (شیخ)، محمد بن .76
دار الکتب الإسلامیۀ.:اول، تهران

دار :چهارم، تهرانچاپ ، جلد هفتم، تهذیب الأحکام، )1407(حسن، طوسى (شیخ)، محمد بن .77
الکتب الإسلامیۀ.

دار الکتب الإسلامیۀ.:چهارم، تهرانچاپ ، جلد پنجمالکافی، )،1407(کلینى، محمد بن یعقوب،.78
دار القرآن الکریم.:دوم، قمچاپ ، مجمع المسائل، )1409(گلپایگانى، سید محمدرضا،.79
مرکز فقهى ائمه اطهار :اول، قمچاپ الإجارة، -، تفصیل الشریعۀ)1424(لنکرانى، محمد فاضل،.80

(ع).
ذخائر الإسلامیۀ.مجمع ال:اول، قمچاپ ، نهایۀ المقال، )1350(مامقانى، ملاعبد اللهّ، .81
دفتر انتشارات اسلامى.:اول، قمچاپ ، العناوین الفقهیۀ، )1417(مراغى، سید میرعبدالفتاح،.82
حبیب.انتشارات:اول، قمچاپ ، حاشیۀ المظفر على المکاسب، تا)(بیمظفر، محمدرضا، .83
طباطبایی یزدي)، )، العروه الوثقی مع التعلیقات (سیدمحمد کاظم 1428مکارم شیرازي، ناصر، (.84

طالب (ع).جلد دوم، چاپ اول، قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابی
اول، قم: نشر چاپ جلد، جلد چهارم، 7)، القواعد الفقهیه، 1419حسن، (موسوي بجنوردي، سید.85

الهادي.
المکتبۀ المحمدیۀ.:اول، تهرانچاپ ، منیۀ الطالب، )1373(نائینى، میرزا محمدحسین،.86
المکتبۀ :اول، نجف اشرفچاپ ، تحریر المجلۀ، )1359(نجفى (کاشف الغطاء)، محمدحسین، .87

المرتضویۀ.
دار إحیاء التراث العربی.:هفتم، بیروتچاپ ، )1404(نجفى، شیخ محمدحسن، جواهر الکلام،.88
اسلامى.تبلیغات)، عوائد الایام، چاپ اول، قم: دفتر 1408نراقی، مولی احمد، (.89



118

دوره
5

، شماره
17

 ،
زمستان 

1
140

فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه
هاي حقوقی

منابع لاتین-ج
90. David, R., L’Arbitrage dans le commerce international, Ecnomica, Paris, 
1982.
91. Leboulanger, Les contrats entre Etats et enterprises enterangers, Economica, 
Paris, 1985.
92. Aln Redfern & Martin Hunter, Practice of International Commercial 
Arbitration, London, Sweet & Maxwel, 1989.
93. Greenbery, J. & Baron, R. A., Behavior in Organizations, London, Oxford 
University press, 8th ed., 2003.
94. Milgrim, R., Milgrim on Trade Secrets, Lexis Nexis publications, 1992.
95. Shebel, S. M., International Arbitration: Three Sailent problems, Cambrig 
Grotius Publications Ltd, 1987.
96. W. L. Craig. W.W. Park & J. Paulson, International Chamber of Commerce 
Arbitration, Ocean Publication, 1990.
97. Le Tourneau, Ph., Responsabilité Civile Professionelle, 2éme éd., Paris, 
Dalloz, 2005.



119

یتأث
ر

بطلان و انحلال عقد بر شرط ضمن آن
...

ي،
محمد

جواهرکلام،  جمالی

The Effect of Nullity and Termination of the Contract on a 
Condition Stipulated in it
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Abstract
In this article, the effect of the nullity and termination of the original contract on 
the condition stipulated in it has been examined through a study of Iranian and 
comparative law with emphasis on Imami jurisprudence. The purpose of the 
present study is to delineate a rule for a condition which is independent from a 
contract, and we were faced with the question of whether the condition in any 
case follows the contract in the stage of formation and continuance, ie, is 
invalidated by its annulment and terminated by its termination. We concluded 
that the condition in the stage of contract formation is basically subject to the 
contract and as a result the "nullity of a contract having a condition" causes the 
invalidation of a condition, except in cases where it is understood from the 
intention of both parties that they believe in the independence of the condition 
and want it to exist regardless of the contract. For this reason, the clause 
concerning arbitration and preservation of secrets is valid even if one assumes 
that the contract is void. In addition, contrary to the apparaet meaning of Article 
246 of the Civil Code, "termination of a contract that contains a stipulation" does 
not lead to the termination of a condition, except in cases where a condition does 
not have the capacity to be separated from a contract, such as `a condition 
regarding a specific quality or quantity or an ancillary contract, such as mortgage 
and guarantee in the form of a condition stipulated in a contract or if it is clear 
from the intention of the parties that they have made the condition subject to the 
original contract in terms of permanence and durability. Therefore, the 
aforementioned article should be considered only as the effect of the termination 
of the contract on the condition stipulated therin and limited to an inseparable 
and ancillary condition.

KeyWords: Condition, contract, nullity, termination, compliance of the 
condition with the contract, superiority of will.

                                                
1. Faculty Member at Shahid Beheshti University, Department of Islamic Law, 
(Email: gh.mohammadi@sbu.ac.ir)
2. Assistant Professor of Private Law at Faculty of Law and Political Science, Allameh Tabatabai 
University, Responsible author, (Email: dr.javaherkalam@yahoo.com)
3. PhD student in Private Law, Faculty of Law, Shahid Beheshti University, 
(Email: morteza.jamali69@gmail.com)


