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  سوئيس و انگلستان) ،(فرانسه بررسي تطبيقي شروط ضمن العقد در حقوق ايران و حقوق خارجي

  1طاهره نبي زاده كفشگر

 چكيده

باطل نيز به دو نوع شروط ضمن العقد به دو دسته كليه شروط صحيح و باطل تقسيم مي شوند. شروط 
مبطل و غير مبطل منقسم مي گردند. شروط ضمن العقد در حقوق ايران شامل شرط صفت، فعل و نتيجه 

اين تقسيم بندي ملهم از متون فقهي است و در برخي از نظامهاي حقوقي مانند فرانسه و انگلستان مي باشد.
براي صحت يك شرط  به نظر مي رسد مشاهده مي شود. ( البته با كمي تسامح)شروطاقسام مشابه اين 

و غير از شروط باطلي كافي است كه ويژگي هايي كه منتهي به بطلان آن مي شود در آن وجود نداشته باشد.
كه قانونگذار مدني ذكر نموده اگر شرطي ضمن عقد گنجانده شود به دليل شمول اصل آزادي قراردادها نافذ 

  و معتبر باشد.

  كليدي:واژگان 

  شروط ضمن العقد/ اقسام شروط/ صحيح و باطل/ بررسي تطبيقي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
  كارشناس ارشد حقوق خصوصي -١
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  قدمهم

وقتي شرطي در ضمن يك قرارداد آورده مي شود براي اعتبار و صحت آن لازم است خصوصياتي كه در 
قانون آمده است را داشته باشد. شرايط صحت شروط ضمن العقد هم در متون فقهي آمده و فقها از دير باز 

  درگير مسائل مربوط به شرط فاسد و غير فاسد بوده اند.

  حقوق مدني ايران نيز از اين مسئله غافل نمانده و فصل مخصوصي را بدان اختصاص داده است.

آشنايي با قواعد و  فايده اين كار  علاوه بر است. مقالهنيز در راس اين تطبيق اين موضوع با حقوق خارجي 
 عمق دست يابي به به  ، از اين جهت كه منتهي العقد در حقوق خارجي مقررات مربوط به شروط ضمن

با اين نيت به  مي گردد. آنقياس مشابهت ها و وجوه افتراق  در نتيجه و نسبت به قوانين كشورهاوسعت ديد
به ن نيز نواقص و نارساهايي خواهد بود كه آمزبور پرداخته ايم اگرچه نتيجه كار دراي  مقالهتهيه و تدوين 

يد است با راهنمايي خواننده گرامي اين نارسايي هش است كه امدليل مبتدي بودن نويسنده در امر پژو
  برطرف گردد.

بنابراين ابتدا به بيان معناي شرط در سه نظام فقهي و حقوق داخلي و خارجي پرداخته ( مبحث اول) ، 
به شرح تطبيقي شرايط صحت شروط  سپس بعد از بيان  انواع و اقسام شروط ضمن العقد (مبحث دوم )،

  ضمن العقد پرداخته ايم(مبحث سوم).
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  مفهوم سازي و طرح مسئله اول ـ  مبحث 
كه وفاي آن  براي طرفين  است در متون فقهي واژه شرط را به معناي تعهدي : الف ـ اصطلاح شرط در فقه

شرط دو نوع است: يا شرط ابتدايي است يا ضمن  الزام است، بكار برده اند و از ديدگاه اجتماع فقهيان تعهد
  ) 224،ص1382افتخاري،كليات عقود و تعهدات، ( عقد.

قانون مدني نمونه بارز عقود غير  10شرط ابتدايي كه در لسان حقوقدانان به عنوان يكي از مصاديق ماده 
التزامي است كه مستقل از عقد اصلي است و قبل از آن به صورت تعهد   معين است، در فقه به معناي

  )130، ص 1387، اصول قراردادها و تعهدات( قاسم زاده، ابتدايي به وجود مي آيد.

ديدگاه مشهور فقهاي اماميه يك تعهد در صورتي الزام آور است كه يا در قالب مشخصي  قرار بگيرد يا از
فلذا شروط ابتدايي كه قبل از انعقاد  ،در ضمن عقد معيني گنجانده شود ،استاينكه به صورت تعهد فرعي 

  التزامي براي آنان نخواهد داشت. ،تعهد اصلي بين طرفين توافق مي شود

  )5،ص  1383 شروط ابتدايي و تطبيق آن با قراردادهاي نا معين،  ( ذاكر صالحي،

شرطي كه در ضمن يك عقد به نفع كسي و به ضرر عبارت است از  شرط ضمن العقدمي دانيم   همانطور كه
از اين رو كه به  ) اين شروط226،ص 1382ديگري مقرر مي شود.( دكتر افتخاري، كليات عقود و تعهدات،

شهيد اول صرف نظر از اينكه در بين فقهاي اماميه  .ندست، الزام آور هدند مي آيوتبع التزام اصلي به وج
اتفاق فقها شرطي كه در ضمن عقد آورده مي شود را  به اما اكثريت قريب داندچنين شرطي را الزام آور نمي 
  ) 3ص ،1377 شرط ابتدايي،  ، ( شكاري.لازم الرعايه و الزام آور مي دانند

به نظر مي رسد در قانون مدني ايران هم شرط ابتدايي و هم   ب ـ اصطلاح شرط در حقوق مدني ايران:
ه بارز از شرط ابتدايي است و اين قانون نمون 10باشند. ماده  لازم الوفا شرط ضمن العقد هر دو معتبر و

از آنجا كه ذهن  به بعد اين قانون مشروح است. 234ريف و احكام شروط ضمن العقد نيز در از ماده اتع
ب كلام صرفا به بيان خواننده اين مطالب با مفاهيم شروط ضمن العقد آشنايي دارد براي اجتناب از اطنا

، به موضوع اصلي لاح در حقوق خارجي آشنا شده ايم طردازيم و بعد از آنكه با معناي اين اصسئله مي پم
  تحقيق مي پردازيم.

  ج ـ اصطلاح شرط در حقوق خارجي:

را به بيان شروط ضمن العقد   قانون مدني ايران كه فصل چهارم از باب اول برخلاف  ـ حقوق فرانسه:1
فصل يا باب مشخصي را به بيان انواع و احكام شروط ضمن العقد  قانون مدني فرانسه  ،پرداخته است
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كه به بيان شرط  اختصاص نداده است. بجز آنكه در برخي از مواد پراكنده آن مي توان موردي را يافت
و مقررات خاصي را در خصوص شرط  به عبارت ديگر در قانون اين كشور بدون آنكه قواعد.پرداخته است

شروط ضمن  ، رط را نيز بكار برده است.(شهيديشضمن العقد بيان نمايد در ميان يكسري از احكام واژه 
  ) 31ص ،  1386،العقد

و  1168: يك معناي آن كه در مواد بكار رفته استدر دو معنا  شرطقانون مدني آن  در مجموع در اين مواد
است از تعهدي است كه متوقف بر واقعه آينده و  تعهد معلق عبارت ((كه  آمده فرانسهقانون مدني  1183

ودر معناي دوم آن كه به . ))خواه آنكه پيداش تعهد متوقف بر آن باشد يا انحلال تعهد محتمل الوقوع باشد
كه در ضمن يك عمل گنجانده مي اصطلاحي است شرط  ((:  بيان شده ق .م.ف   900عنوان مثال در ماده 

( دكترامامي به نقل از دكترافتخاري،كليات  .))وقي آن عمل را تكميل مي نمايدآثار حق به گونه اي كهشود 
  ) 224ـ 223صص  ،  1382، عقود و تعهدات

يس شرط به معناي تعليق آمده است. به عبارت ديگر قانون تعهدات سوئ 151ماده  درحقوق سوئيس : ـ 2
ق مي شود و زماني از كشور آن عقد معلّچنانچه در ضمن يك عقد شرطي گنجانده شود، مطابق قانون اين 

از اين حيث كه هم در حقوق فرانسه و ق يابد . حالت تعليق بيرون مي آيد كه شرطي كه ضمن عقد آن تحقّ
  كه تنجيز عقد منوط به آن است  مشابه هم مي باشند. ي مي دانندهم درحقوق سوئيس شرط را تعليق

دو معناست: يكي به معناي شروط  ) بهconditionاصطلاح شرط ( : در حقوق اين كشورحقوق انگلستانـ 3
  )contingent condition) است و ديگري شرط احتمالي (promissory conditionتعهدي  (

تعهدي در و انگلستان ) به نظر مي رسد معناي شرط س فرانسه،سوئي در مقايسه اين سه نظام حقوقي (
و مفهوم شرط احتمالي را همان تعليق در قانون همخواني داشته باشد.حقوق انگلستان با شرط فعل ايران 

مفهوم شرط در حقوق انگلستان با مفهومي كه در حقوق فرانسه و سوئيس آمده  مدني ايران بكار گرفت.
  متفاوت است.

معناي قسمتي از قرارداد اصلي مي باشد و مانند حقوق فرانسه و سوئيس به در حقوق انگلستان شرط به 
يا عملي است كه تشكيل عقد به  تعليق از شرط نيز يعني حدوث واقعمعناي  .نمي باشد عقد عناي تعليقم

اين تعابير از شرط با حقوق    )37ص  ، 1386،شروط ضمن العقد  شهيدي، (، مي باشد. آن وابسته است
ايران نيز متفاوت است چرا كه در حقوق ايران شرط فرع بر وجود عقد است كه وقوع يا عدم وقوع آن به عقد 

  .اصلي از حيث تشكيل يا عدم تشكيل آن وابسته نمي باشد 
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طرح اين مسئله به هرحال بعد از آنكه با مفهوم شرط در فقه حقوق ايران و حقوق خارجي آشنا شده ايم به 
به عبارت اخري مي خواهيم عقد در اين نظام هاي حقوقي چيست؟مي پردازيم كه شرايط شروط ضمن ال

شرايط شروط ضمن العقد قانون مدني ايران را در مقايسه با قوانين خارجي بررسي نماييم و ازتفاوت ها يا 
  بعضا شباهت هايي كه در اين  نظام ها وجود دارد،آگاه شويم.

  حقوق ايران و حقوق خارجي ،شروط ضمن العقد در فقه اقسام  دوم ـ مبحث

آن ، حقوق ايران و  مختلف فقه و مذاهب دردر اين قسمت ابتدا به بيان انواع و اقسام شروط ضمن العقد 
حقوق خارجي مي پردازيم  و شرايط صحت هر يك از آنان را در مبحث جداگانه اي مورد بررسي قرار 

  خواهيم داد.

به طور سنتي در متون فقهي شروط ضمن العقد را به سه دسته : و مذاهب اسلامي ـ  در فقه 1
صحيح ، شروط فاسد ضمن العقد و شروط غير مفسد و نامساعد مي تقسيم مي نمايند كه شامل شروط 

  .شود

است.مي دانيم منظور از شروط صفت توافق طرفين عقد بر وجود وصف يا  صفت طشرط صحيح از جمله شر
صفت مشخص در موضوع معامله است . براي مثال اگر معامله در خصوص زميني است خريدار شرط مي كند 

متر باشد،آنرا بخرد.اين شرط در فقه اماميه به عنوان يكي از شروط صحيحي   500كه اگر زمين مورد معامله 
ان در ضمن عقد آنرا شرط نمود وجود دارد. در فقه اهل تسنن شامل مذاهب شافعي، حنفي ، كه مي تو

  حنبلي چنين شرطي را معتبر مي دانند.ومالكي 

منظور از اين دسته از شروط آن است كه كه  مي باشد كه  ط موافق با مقتضاي عقدشر شرط صحيح ديگر،
مانند حتي اگر طرفين عقد آنرا در ضمن عقد پيش بيني نمي كردند به حكم اقتضاي عقد به وجود مي آمد.

اين شرط به اتفاق اينكه مستجر در ضمن اجاره شرط نمايد كه موجر عين مستاجره را به او تحويل دهد.
نافذ و  مي شود)  ( كه شامل مذاهب شافعي،حنفي،مالكي و حنبليسننتمام فقهاي اماميه و فقه هاي اهل ت

به شرط آنكه چنين شرطي با حكم شرع  روطي كه به نفع يكي از طرفين عقد ايجاد مي شودشمعتبر است.
طرفين عقد يا حداقل يكي از آنها در تعارض نباشد. در فقه اماميه چنين شرطي را در صورتي كه به مصلحت 

  مي داند. تمام مذاهب  فقهاي اهل تسنن نيز چنين شرطي را نافذ مي دانند.باشد معتبر 

: يعني هر شرطي كه در تعارض با اثر عقد نباشد مانند اينكه شروطي كه با مقتضاي عقد تنافي نداشته باشد
 باع ضمن قرارداد فروش خانه شرط كند به مدت يك سال آنرا اجاره نمايد.داجتماع فقهاي اماميه و تسنن

همان شرط  كه به نظر در نهايت شروطي كه اثر عقد را را تاكيد نمايد موافق اعتبار اين شرط مي باشند.
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حقوق است كه مي تواند به صورت شرط نتيجه يا به صورت شرط فعل  جل دردادن رهينه براي ثمن مؤ
تي كه براي اراده در انعقاد لآنجايي كه در فقه اين طور بيان گرديده كه فقها به دلايل اصا باشد. در مجموع از

شروط   محمدي، (  عقد قائلند شروط ضمن العقدي را كه مغايرتي با شرع نداشته باشد را صحيح مي دانند.
  )139ص ضمن العقد در مذاهب اسلامي و حقوق ايران،

  و حقوق خارجي ـ  در حقوق ايران  2

اقتباس از فقه اماميه و مخصوصا  بااست  246تا  232فصل چهارم قانون مدني كه شامل مواد  حقوق ايران : 
به   "در بيان شرايطي كه در ضمن عقد مي شود " اين عبارت متاثر از نظريات شيخ انصاري مي باشد و با

را ذكر  هرچند كه خود قانونگذار اقسام شروط ضمن العقد صحيحشروط ضمن العقد اختصاص يافته است.
ه است اما اين تقسيم بندي بر مبناي تضمين اجراي شرط از حيث الزام و اجبار متعهد به اجراي تعهد و كرد

جاي خود به آن پرداخته خواهد  يا بعضاً ايجاد حق فسخ عقد اصلي براي متعهد له انجام گرفته است كه در
  شد.

شرط  ـ 3شرط نتيجه  ـ 2ت شرط صف ـ 1ق.م شرط بر سه قسم است:  234شروط صحيح مطابق ماده 
  .فعل

براي  ق.م) 234(مادهشرط صفت در قانون عبارت است از شرط راجع به كميت يا كيفيت مورد معامله.الف ـ 
مثال:پارچه اي به شرط آنكه از حرير باشد به فروش مي رسد.كه وصف حرير بودن پارچه يك وصف كيفي 

  له (خريدار) حق فسخ ايجاد مي شود.است كه در صورت كشف خلاف آن براي مشروط 

آن به موردي بر مي خوريم كه مي تواند مصداقي  1226در قانون مدني فرانسه و در ماده در حقوق خارجي:  
آمده است كه شرط ضمانت  ف  م. ق. 1226 مثلا در ماده  از شرط صفت يا شرط نتيجه يا شرط فعل باشد.

اجرا شرطي مي باشد كه مطابق آن شخصي به منظور اجراي يك قرارداد تعهد به چيزي در صورت عدم 
اجراي آن مي كند.( نوري، عقود و تعهدات قراردادي بطور كلي و الزامات بدون قرارداد از قانون مدني فرانسه، 

  ) 45 -44صص  ، 1380

صفت ضمن عقد پيش بيني شده است كه تخلف از آن به مشروط له  در حقوق انگلستان شرطهمچنين 
اما تفاوتي كه بين شرط صفت در حقوق ايران با حقوق انگلستان دارد آن است اختيار فسخ عقد را مي دهد.

فسخ خود را  به دليل تخلف از شرط صفت، حق كه در حقوق اين كشور مشروط له در صورتي مي تواند
براي مشروط له حق فسخ داشته  ،اعمال نمايد كه طرفين توافق نموده باشند در صورت تخلف از شرط صفت

  )74، ص 1386شروط ضمن العقد ، ، شهيدي (            .باشد
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به عبارت ديگر تا زماني كه طرفين حق فسخ ناشي از تخلف از شرط صفت را پيش بيني نكرده باشند 
دني ه در حقوق ايران به موجب قانون منمي تواند عقد اصلي را فسخ نمايد. اين در حالي است كمشروط له 

صرف نظر از اينكه چنين  ؛براي مشروط له حق فسخ ايجاد مي شود ،به صرف تخلف شرط صفت ضمن العقد
صفت در حق فسخ ناشي از تخلف از شرط  ايجاد بنابراين حقي در ضمن عقد پيش بيني شده باشد يا خير.

 است اما در حقوق ايران ناشي از حكم قانونگذار است و تابع اراده طرفين عقد حقوق انگلستان قراردادي
  .ونيازي نيست در قرارداد وجود چنين حقي تصريح گردد

  ق.م) 234( ماده شرط نتيجه آن است كه تحقق امري در خارج شرط شود.ب ـ 

تحقق  ي عقد،است كه به صرف انشا شرطيوقتي صحبت از شرط نتيجه مي شود منظور   در حقوق ايران:
،ص  1387كاتوزيان، قانون مدني در نظم حقوقي كنوني،  .(يابد و نياز به تشريفات ديگري نداشته باشد

مي  در ضمن عقد اجاره مستاجر در فروش اتومبيل موجر شرط وكالت ،مثال مرسوم در اين زمينه )223
چرا كه انشاي وكالت همزمان با انشاي عقد  ؛وكالت نيز محقق مي شود ،ه به محض انعقاد عقد اجارهكباشد

  و مقارن با عقد اصلي به وجود مي آيد. بودهاجاره 

در فقه شرط نتيجه به نتيجه و غايت يك فعل تعبير شده است.براي مثال در ضمن عقد وكالت  تمليك خانه 
 ) 64، ص  1386، 4، ج حقوق مدني شهيدي، .(موكل به سود وكيل شرط مي شود

در حقوق فرانسه نيز اگرچه قانونگذار مدني آن به صراحت نامي از شرط نتيجه نبرده اما   در حقوق خارجي :
اين شرط اشاره دارد.  جست و جو در مواد قانون مدني اين كشور مي توان موردي را يافت كه در آن بهبا 

                                      تعليق انحلال عقد (( :  آمده استفرانسه قانون مدني  1183در ماده ه براي نمون

)  Suspend  liquidation of  contract   (    عبارت از اين است كه در آن حصول معلق عليه، سبب انفساخ
كه از آن به  ))تعهد به وجود نيامده است...تعهد مي شود و مورد معامله را در حالتي قرار مي دهد كه گويي 
البته  مصداقي از شرط نتيجه مي باشد.وعنوان شرط انفساخ معلق به حصول معلق عليه تعبير مي شود 

تعليق انحلال عقد در اين حالت و با حدوث معلق عليه عقد را از ابتدا باطل مي كند نه از زمان حدوث معلق 
 ،كه از زمان حدوث معلق عليه د و با مفهومي كه از انحلال در حقوق ايرانعليه و مانند بطلان عمل مي كن

(نوري، عقود و تعهدات قراردادي بطور كلي و الزامات بدون قرارداد از  عقد منحل مي گردد، متفاوت است.
  ) 34- 33صص ، 1380قانون مدني فرانسه ، 

شرط نتيجه به رسميت شناخته شده  هستيم كهشاهد  آنبنابراين در نظام حقوق مدني فرانسه نيز ما
با استناد به  ،اين كشور شرط نتيجه پيش بيني نمي شد قانون مدني  1183البته حتي اگر در مادهاست.

نافذ  را  قاعده اعتبار حاكميت اراده در نظام حقوقي آن كشور توافقاتي كه در ضمن يك عقد ايجاد مي شود
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( شهيدي ، .مي باشدنيز  در قالب شرط نتيجه منعقد مي شود، توافقي كهكه شامل  دانستو لازم الرعايه 
  )83ص ،1386شروط ضمن العقد، 

  ) conditions شروط مهم ( ـ  1سه قسم است:در حقوق انگلستان به طور كلي شروط ضمن عقد به 

  )innominate terms شروط نامعين (   ـ 3 )  warrantyشروط غير مهم ( ـ2

تعهدات به يك اندازه واجد اهميت نمي باشند، برخي از شروط آن قدر مهم و درحقوق اين كشور همه 
، يا چنانچه اساسي محسوب مي شود كه بطلان آن به هر دليلي باعث ناديده گرفتن قرارداد اصلي مي شود

و خسارت ناشي از  يك شرط مهمي نقض گردد مشروط له اين حق را خواهد داشت كه عقد را فسخ نمايد
اين در حالي است كه شرط هاي غير مهم اين اختيار رابراي مشروط له به وجود نمي  البه نمايد،نقض را مط

براي مثال در قراردادهايي . گيرد و حق فسخ عقد اصلي را نداردو تنها مشروط عليه مي تواند خسارت ب آورند
مسئله  ؛ها لحاظ مي گرددكه با موضوع تجاري منعقد مي گردند آنچه كه به عنوان شرط مهم در اين قرارداد

معيار اينكه چه  .اين نكته درآراي دادگاه هاي اين كشور قابل مشاهده است زمان اجراي قرارداد است.
شروطي غير مهم؛ گاهي شروط مهم در قوانين موضوعه تصريح مي شوند و گاهي  شروطي مهم هستند و چه

اين قاضي دادگاه ست كه تشخيص مي دهد شرط مهم چيست.بنابراين حتي در جايي كه طرفين يك 
، صرف چنين عنواني نمي تواند مبين آن باشد كه اراده طرفين قرارداد عنوان شرطي را مهم قلمداد نمايند 

ممكن است قاضي با در نظر گرفتن اوضاع و احوال حاكم بر قرارداد اهميت يك شرط باشد و   نيزدر راستاي
 1382( مير محمد صادقي، مسائل تحليلي از حقوق قراردادها در انگلستان، آنرا داراي اهميت نداند.

  )50- 51ص،ص

،  شخص خارجي شرط شود شرط فعل آن است كه اقدام يا عدم اقدام به فعلي بر يكي از متعاملين يا بر  ج ـ
كه در فقه نيز يكي از اقسام شروط ضمن العقد به حساب مي آيد.شرط فعل از حيث  ق.م) 234(ماده 

(شهيدي،   ماهيت شامل مثبت و منفي و از حيث تحقق به شرط فعل مادي و حقوقي تقسيم مي شود.
                شرط تعهدي حقوق ايران، شرط فعل مشابه )65،ص 1386شروط ضمن العقد ،

)(promissory condition   همان منبع ،است. در حقوق انگلستان) 35ص(  

  در فقه ، حقوق ايران و حقوق خارجي شرايط شروط ضمن العقد  مبحث سوم ـ

همانطور كه مي دانيم براي اعتبار و نفوذ حقوقي شروط ضمن العقد  شرايطي لازم است، كه دراين مبحث به 
براي اينكه بدانيم شروط ضمن العقد صحيح چه شروطي هستند ابتدا لازم است كه با  آن خواهيم پرداخت.

شروط باطل آشنا شويم چرا كه به تعبير قانون مدني مطابق آنچه كه در فقه اماميه با آن آشنا شده ايم شرط 
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ط و صحت  را به طور كلي در صورتي كه مغايرتي با شرع مقدس نداشته باشد، به دليل عموميت قاعده شرو
  و اعتبار حاكميت اراده در انعقاد و اندراج شروط آن را معتبر مي داند.

در فقه اسلامي شرايط صحت شروط ضمن العقد با آنچه كه در قانون مدني ذكر شده  در فقه اسلامي: ـ  1
 براي نمونه شريط صحت در نظر مرحوم شيخ است قدري تفاوت دارد و با تفصيل بيشتري بيان شده است.

  انصاري شامل موارد ذيل است:

انجام عدم مخالفت با كتاب و سنت،نفع عقلايي داشتن شرط،عدم مخالفت با مقتضاي عقد اصلي،مقدور بودن 
در نظر يرخي از فقهاي شرط،چنانچه شرط مجهول است جهل به آن به عقد اصلي سرايت ننمايد،مورد 

صورتي باطل است كه جهالت آن به عقد اصلي سرايت اماميه شرط ضمن العقد مجهول باطل نيست بلكه در 
نمايد كه در اين صورت هم عقد اصلي وهم شرط ضمن آن باطل مي گردد. ( شيخ مرتضي انصاري به نقل از 

 )122،  ص1386شهيدي،  شروط ضمن العقد،  

قد ذكر گردد لازم است در ضمن ع ؛باشد ورٱو الزام  براي اينكه شرط صحيح  جامع المقاصد مي خوانيم در
در غير اين صورت شرطي كه در ضمن عقد ذكر نگردد و به صورت توافق قبل از عقد باشد براي طرفين 

  )430ق كركي،  ص ( المحقّتعهد و التزامي به وجود نمي آورد.

بنابراين شرط اول براي الزام آور بودن يك شرط در نظر مشهور فقها آن است كه در ضمن عقد ذكر 
مخالف حكم خدا و سنت باشد.از   نمي بايستيگردد.خود اين شرط كه در ضمن عقد گنجانده مي شود 

موافق و نيازي نيست حتما  الهي نباشد ي است شرط ضمن العقدي مغاير احكامديدگاه مشهور فقها كاف
. اين شرط مهمترين شرط براي صحت شروط ضمن العقد مي باشد. شرط ديگر آن است  كتاب و سنت باشد

و  كه شرط ضمن العقد مجهول نباشد. شرط ضمن العقد نمي بايستي مستلزم امري غير ممكن و محال باشد.
ضمن العقدي كه تنجيز  بالاخره شرط ضمن العقد در صورتي الزام اور است كه منجز باشد. بنابراين شروط

از  ،آن منوط به حدوث معلق عليه باشد از اينرو كه عقد اصلي نيز معلق به تنجيز شرط ضمن آن مي شود
  نظر برخي از فقها چون شيخ انصاري صحيح نمي باشد.

  در حقوق ايران و حقوق خارجي :  ـ 2

است.دسته اول اين شرايط مربوط براي اينكه شروط ضمن العقد صحيحاً واقع گردد رعايت چند شرط لازم 
اين شرط است و در عقد اصلي تاثيري ندارد. نبطلاضمانت اجراي عدم رعايت آن تنها  به شرايطي است كه

شرطي كه  ـ 2شرطي كه انجام آن غير مقدور باشد ـ 1(( ق.م اين موارد ذكر شده اند :  232شرايط در ماده 
  . ))روع باشدشرطي كه نامشـ 3در آن نفع و فايده نباشد 
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دسته دوم شروطي است كه فقدان آن نه تنها منجر به بطلان شرط است به بطلان عقد اصلي نبز منتهي مي 
ـ شرط مجهولي كه جهل به 2ـ شرط خلاف مقتضاي عقد 1ق.م پيش بيني شده است: 233شود.كه در ماده 

  آن موجب جهل به عوضين شود.

ن اين از شروط باطلي نام برده شده است كه مبطل عقد نمي باشد، مبي ،از شروط باطل اولاينكه در قسم 
نكته است كه عقد در مرحله انشا و ايجاد خود تابع شرطي كه در ضمن آن مي شود، نمي باشد تا در فرضي 

،   1386، شروط ضمن العقد ،كه شرط به دلايلي باطل بوده در صحت و موجوديت تاثير گذار باشد.(شهيدي
  ) 95ص

شرط لازم براي صحت شروط ضمن العقد لازم است كه شرح آن با مقايسه قوانين  5نابراين در مجموع ب
  خارجي خواهد آمد.

قانون مدني اين كشور   1172همانند اين تقسيم بندي در قانون مدني فرانسه نيز به چشم مي خورد.در ماده
وع قرار داده است.( نوري،  قانون شروط باطل شامل شرط غير مقدور، شرط خلاف اخلاق حسنه نا مشر

  ) 31، ص1380مدني فرانسه ، 

  قانون تعهدات سوئيس شروط فاسد يا مخدوش ضمن عقد را باطل دانسته است. 20ماده  2دربند 

شباهت اين دو نظام حقوقي آن است كه شرط باطل در صورتي مبطل عقد نيز مي باشدكه بيان كننده اراده 
چند همانند نظام حقوق مدني ايران به طور مشخصي اقسام شروط باطل مبطل عقد طرفين قرارداد باشد هر 

در قوانين مدني شان تصريح نگرديد اما در رويه قضايي اين دو كشور اينگونه معمول شده كه چنانچه بطلان 
نمايد شرط فاسد ضمن العقد آن قدر اساسي و مهم باشد كه فقدان آن اراده حاكم بر قرارداد را دچار خدشه 

عقد نيز باطل مي شود؛در نتيجه ديگر به آن شرط صرفاً شرط باطل اطلاق نمي گردد و در زمره شروط باطل 
مبطل عقد به مثابه آنچه كه در حقوق ايران به شرط خلاف مقتضاي ذات عقد تعبير مي شود، در مي 

  ) 37 -  36 صص ،1386 ، شروط ضمن العقد (شهيدي،آيد.

سوئيسي در برخي اين اختيار را دارد  بجاي آنكه شرط ضمن العقد باطل را به طور كلي البته قاضي دادگاه 
 از قرارداد  حذف نمايد،آن را با شرط ديگري كه به قصد و ارده طرفين نزديك است جايگزين نمايد. ( همان

  ) 108، ص منبع

ر قرارداد توسط مشروط عليه اولين شرط لازم براي اعتبار شروط ضمن العقد آن است كه انجام شرط مقرر د
توانايي انجام آن را ندارد و مباشرت ايشان در عمل به شرط مورد نظر نباشد ممكن باشد ويا در صورتي كه 
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ص يا اشخاص ديگر قابل انجام باشد و توانايي انجام شرط نيز در زمان اجراي شرط ملاك نوعاً توسط شخ
  )121، ص1387ه، اصول قراردادها و تعهدات ،( قاسم زاداست نه در زمان انعقاد عقد و شرط.

 شرط نآضمن العقد صحيح باشد مي بايستي انجام  براي اينكه  شرط قانون مدني فرانسه نيز 1172در ماده 
با اين تفاوت كه در قانون مدني فرانسه در  در غير اين صورت باطل است توسط مشروط عليه ممكن باشد

قرارداد اصلي را نيز باطل مي كند اما در قانون مدني ايران  ، صورتي كه شرط ضمن العقدي غيرممكن باشد
قانون مدني   نوري، ( .اما عقد را باطل نمي كند ،فقدان اين ويژگي اگرچه به بطلان شرط منتهي مي گردد

  )31ص ، 1380،   فرانسه

  ق.م.ف تعارض آشكاري وجود دارد. 900ق.م فرانسه با ماده  1172البته بايد توجه نمود كه بين دو ماده 

قانون مدني فرانسه بعد ازآ نكه شروط باطل را عنوان كرده در ادامه بيان نموده كه بطلان اين   900در ماده 
ه سرايت بطلان شروط ضمن العقد ب 1172نكه ماده آدسته از شروط به عقد اصلي سرايت نمي كند. و حال 

  ) 107، 1386به عقد اصلي دلالت مي نمايد.  ( شهيدي ، شروط ضمن العقد ، 

چرا  ؛وجود اين ويژگي ازبين شروط ضمن العقد ( صفت ، فعل ، نتيجه ) تنها در شروط فعل قابل تصور است
كه در   "انجام " بر است و واژهاينكه وجودشان در لحظه انشاي عقد معتكه شرط صفت و يا نتيجه به دليل 

، 1386 ،4حقوق مدني ،ج شهيدي، ( ماده مارالذكر آمده است به دلالت التزامي ناظر به شروط فعل مي باشد.
  )96 ص

  قابل تصور است. شرط فعلويژگي است كه تنها در  ،در حقيقت قدرت به انجام يا عدم انجام شرط

كه بتوان براي شرط مقرر نفع و فايده اي در نظر گرفت. شرط ديگر براي صحت شرط ضمن العقد آن است 
به عبارت اخري براي اينكه بدانيم چه شرطي داراي فايده است بايد ديد  معيار نفع و فايده نيز عرفي است.

با اين حال در برخي موارد  كه اكثريت و عقلاي جامعه چنين شرطي را داراي نفع و فايده مي دانند يا خير.
 به عرف و بناي خردمندان توجه نمي شود و گاهي  ،يك شرط واجد فايده عقلايي هست يا خير معيار اينكه

 ببر آن مترتّ ايده ايفولو عرفاً  (  باشد ي وجود داشتهطرفين عقد نفع نزدج يك شرط ادرهمينكه در ان
  ) 303، ص 1386كاتوزيان ، اعمال حقوقي،(  براي صحت شرط ضمن العقد كفايت مي كند.  ) نباشد

  براي اينكه شرط ضمن العقدي صحيح باشد مي بايستي شرط مذكور مخالف با شرع نباشد. به عبارت ديگر
منظور از مشروع  دي مي شود مي بايستي مشروع باشد.قبدين معنا كه وقتي شرطي ضمن عنامشروع نباشد.

من العقد آن است كه خلاف  بودن شرط چيست؟ به گفته يكي از حقوقدانان منظور از مشروع بودن شرط ض
ن آن است كه هرچند اشخاص در اين امر مبي ) 304ص ،منبع نين امري و اخلاق عمومي نباشد(  همانقوا
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 انعقاد شروط ضمن تعهدات و قراردادهايشان آزاد مي باشند اما اين آزادي چندان مطلق نيست و اخلاق
 ايجاب مي نمايد كه شروط غير اخلاقي غير نافذ و بي اعتبار باشند. حسنه

منظور از شرط مشروع بودن شرط آن است كه شرط مقرر در ضمن يك با حكم  برخي  ديگر؛  از ديدگاه 
 قاونوگذار مغايرت نداشته باشد.يعني اينكه ممنوعيتي در مواد قانون براي آن وجود نداشته باشد.( شهيدي

  )101، ص 1386، 4ج ،حقوق مدني

شده  شامل را بيشتري موارداگرچه در مقايسه با نظريه دوم، نظريه اول در جمع اين دو نظريه بايد گفت 
 چراكه  ؛مي شودممنوعيت قانون شامل  و قوانين امري در حقيقت شروط خلاف اخلاق حسنهاست اما 

  )ق.م 10د.( ر.ك ماده نمورد حمايت قانونگذار نمي باشچنين شروطي 

شرط مشروع بودن شرط ضمن العقد در حقوق فرانسه نيز اگرچه در قانون مدني آن تصريح نگرديده اما از 
آنجا كه مطابق قانون آن كشور موضوع معامله بايد مشروع باشد به دلالت التزامي مي توان لزوم اين شرط را 

  )102دريافت.( همان منبع، ص

آن است كه مخالف مقتضاي عقد نباشد. مي دانيم كه منظور از شرط چهارم براي صحت شروط ضمن العقد 
  ). نه مقتضاي اطلاق عقد ، (مقتضاي، مقتضاي ذاتي و طبيعي عقد است

همانطور كه مي دانيم هدف از انعقاد معاملات توجه به اثري است كه ايجاد آن عقد به همراه دارد. بيع و 
ر ضمن اين عقود شرطي ذكر گردد كه فايده و نتيجه آن منعقد مي گردد تا مالي انتقال يابد.حال اگر د

معامله را بيهوده نمايد و به اصطلاح حقوقدانان با جوهره و طبيعت عقد مغايرت داشته باشد ( دكتركاتوزيان 
كه  قرار گرفته )  تراضي ايجاد شده در راستاي تعارض با تراضي سابق 308، ص 1386، اعمال حقوقي،
  اقط هر دوست. (اذا تعارضا تساقطا) بنابراين نه شرطي مي ماند نه عقدي.تس ،نتيجه اين تعارض

به سه قسم است كه شامل عناصر عمومي و يا اختصاصي عقد است يا عوارض  نيز مقتضاي ذات يك عقد
لازمه ماهيت عقد يا چنانچه در جايي قانون يا شارع مسئله اي را از مقتضيات ذات يك عقد قرارداده 
باشدشرط ضمن العقد مخالف با آن به معناي خلاف مقتضاي ذات عقد مي باشد.براي مثال شرط خيار فسخ 

خيار فسخ در قربات  شرط به دليل آنكه شارع وقف را در زمره قربات مي داند و مي دانيم كه در عقد وقف
 و مبطل مفسد مفسد مي باشد بنابراين چنين شرط ضمن العقدي نه تنها باطل است بلكه وعبادات  فاسد و

  ) 273- 272صص ، 1380عقد مي باشد.( جعفري لنگرودي، فلسفه حقوق مدني،

جمي كه مي بايست رعايت گردد تا شرط ضمن العقدي صحيحاً واقع گردد اين است كه و درنهايت شرط پن
مايد. در اينكه آيا خود شرط مجهول باطل نشرطي مجهول بوده و جهالت آن به عقد اصلي سرايت ننچه چنا
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توزيان ،اعمال ااز نظر برخي شرط مجهول صحيح ( ر.ك. ك قول هاي متعددي وجود دارد ،است يا خير
به بطلان  و گروهي نيز اعتقاد ) 92-92،صص1386، و شهيدي شروط ضمن العقد  313ص ،1386حقوقي،
فات لااما صرف نظر از اين اخت ) 268ص ، 1380، فلسفه حقوق مدني ، جعفري لنگرودير.ك. ( آن دارند

عقد و د به عقد اصلي سرايت پيدا نماي آنچه مصرح قانونگذار است اين است كه هرگاه جهالت يك شرط
  شرط هردو محكوم به بطلان مي باشند.

 د كه قاطع و كامل باشند.نجرا مي باشالالازم  صحيح و روط ضمن يك قرارداد زمانيدر حقوق انگلستان ش
علت اين امر آن است كه وقتي يك  ص باشد الزام آور نخواهد بود.قدر نتيجه چنانچه يك شرط مبهم و نا

توافقات طرفين عقد براي به اجرا درآوردن شرط  اين گونه تعبير مي شود كه كامل نباشد،شرط ضمن العقد 
حتي به عقيده برخي در صورتي كه چنين شروطي نامعين باشند مانع از به طور موثري انجام نشده است.

آدامز  و  راجر براونزورد، مترجم مهدي موسوي، تحليل و نقدي  .ان .(جان اصلي نيز مي شوند. داجراي قرادا
  )150-154، صص  1386بر حقوق قراردادها در انگلستان  ،

م شرط ضمن العقد به قرارداد اصلي نيز سرايت كرده و اجراي ابهااين تعبير زماني واقعيت خواهد داشت كه 
قوق مدني ايران كه جهل آن اجراي عقد اصلي را مانند شرط مجهول در حهآن را نيز با مشكل مواجه سازد .

چنين شرطي را باطل و  به تبعيت از فقه اماميه) ( غيرممكن مي نمايد، از اين روست كه قانونگذار ايران
  مبطل عقد مي داند.

  جمع بندي:
و حقوق  حقوق ايران  فقه اسلامي،  ن درآمفهوم شروط ضمن العقد  و انواع  سعي بر آن بود تا با مقالهدراين 

. مقررات داخلي و خارجي آشنا شويم و دريابيم كه شرايط صحت شروط ضمن العقد در اين نظام ها چيست
 بويژهران در قسمت شروط ضمن العقد با الهام از منابع فقهي ويامربوط به شروط ضمن العقد قانون مدني 

راي اينكه شرط ضمن العقدي صحيح باشد لازم ب تحت تاثير انديشه هاي شيخ مرتضي انصاري تدوين گرديد.
است كه ويژگي شروطي كه در قانون به عنوان شروط باطل ( اعم از آنكه مبطل عقد باشد يا نباشد) معرفي 

ملاك هاي  هستيم كه آنران و فرانسه شاهديار مقايسه بين دو نظام حقوق مدني د شده اند، در آن نباشد.
در مي باشد ؛   اخلاق حسنه ت شرط بافالخم عدموو مشروع بودن   بودنموارد مقدور  صحت شرط كه شامل

هرچند تفكيكي كه در قانون مدني ايران در خصوص شروط باطل و دو نظام حقوق مدني مشابه مي باشد. اين
( از شروط فاسد و  مبطل عقد و شروط باطل و غير مبطل عقد مشاهده مي كنيم كه آن نيز از متون فقهي

 و  اقتباس گرديده در حقوق خارجي به اين ظرافت بيان نگرديده ) وشروط فاسد و غير مفسد عقدد عقد مفس
مي  منتهي بطلان عقد اصليبه  شروط باطل آمده كه بطلان در قانون مدني فرانسه در دو ماده متعارض تنها 
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لستان شرط در صورتي در حقوق انگ .تاثيري در عقد ندارد ط باطلو شربطلان  گردد و در ماده ديگر تنها 
صحيح مي باشد كه كامل و روشن و واضح(غير مبهم) و معين باشد.و شروطي كه واجد اين شرايط صحت 
نباشد در صورتي كه از شروط مهم باشند به مشروط له اختيار فسخ مي دهند و اگر غير مهم باشند تنها 

قدر شرطي مبهم باشد كه اجراي قرارداد  و تنها در جايي كه اونمشروط له مي تواند خسارت دريافت نمايد.
ر ن تاثير گرفته و دآاصلي را با مشكل مواجه سازد در اين صورت است كه قرارداد اصلي از شرط مندرج در 

  اجرا با ممنوعيت مواجه مي گردد.
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