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 چکیده

ط ضمن عقد استت  از متادۀ   رابطۀ شرط با عقد و حدود تبعیت آن از عقد اصلی یکی از مباحث مهم شرو
شود که شرط ضمن عقد از هر جهت تابع عقد بوده، درصورتی که عقتد  گونه استنباط میق م ا  این 542

گردد  در فقته استیمی   اصلی به سببی از اسباب قانونی یا ارادی منحل شود، شرط ضمن آن نیز زایل می
التتزام  »ای کته شترط را   گونته عقد استت، بته  مشهور آنست که شرط در حدوث و بقا تابع  نیز ظاهراً قول

عنوان قاعده در حقوق فرانسه هتم پذیرفتته شتده استت، امتا در      اند  تبعیت شرط از عقد بهنامیده« تبعی
شتود   مواردی با وجود انحیل عقد اصلی، شرط ضمن آن به حیات حقوقی خود ادامه داده، منشأ اثر متی 

ق م  جدیتد، برختی    1592کنند  در حقوق فرانسه، مادۀ اد میی« شروط مستقل»از این شروط با عنوان 
از شروط ضمن عقد )نظیر شرط داوری، شرط تعیین صیحیت دادگاه و قتانون حتاکمر را از قاعتدۀ عتام     

مستثنی و تصریح کرده است که این شروط با انحیل عقد به اعتبتار ختود بتاقی    « تبعیت شرط از عقد»
ان چنین نصی وجود ندارد، اما فقدان نص به معنای نبتود شترط مستتقل در    مانند  در قانون مدنی ایرمی

که در فقه اسیمی نیز برخی از فقیهان امکان بقای شرط بعد از انحیل عقتد را  حقوق ایران نیست  چنان
پذیرفته و مصادیقی از آن )نظیر شرط راجع به ضمان درک یتا ضتمانت اجترای نقتا قتراردادر را بیتان       

حلیل رابطۀ بین شترط و عقتد و مبتانی استتقیل برختی شتروط از عقتد اصتلی و برشتمردن          اند  تکرده
 .دهدمصادیق آن در حقوق ایران، فرانسه و فقه اسیمی موضوع این مقاله را تشکیل می

 واژگان کلیدی
 استقیل شرط از عقد، بقای شرط، تبعیت شرط از عقد، رابطۀ شرط و عقد 
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 مقدمه
ر و گتاه  211، ص 1929)معلتو،،  « الزام و التزام به چیزی»به معنای  در لغت اغلب« شرط  »1
  951ق، ص 1414تعریف شتده استت )ابتن منظتور،     « الزام و التزام به چیزی در ضمن بیع»به 

انتد  دانستته « مطلتق ربتو و تعلیتق   »ر و برخی آن را بته معنتای   279م، ص 1111فیروزآبادی، 
ر  امتا در معنتای اصتطیحی در علتوم     517ص ق، 1921  ختویی،  129ق، ص 1457)اصفهانی، 
به بعدر  در علم فقه نیتز از   12ق، ص 1414معانی متفاوتی دارد )ر ک  خویی، « شرط»مختلف، 

ها از حوصلۀ ایتن مقالته ختارس استت     تعابیر متفاوتی شده است که بررسی تفصیلی آن« شرط»
متا آنهته از کتیم فقهتا     بته بعتدر  ا   11ق، ص 1491به بعد  انصتاری،   55ق، ص 1414)خویی، 

شود، آن است که شرط در اصطیح فقهی نیز به دو معنتای عتام و ختاص استتعمال     استفاده می
شود، خواه ابتتدایی و مستتقل   گفته می« مطلق التزام و تعهد»گردد: در معنای عام، شرط به می

ه   امتا در معنتای ختاص، شترط بت     1ر199ق، ص 1417یا ضمن عقد درس شتده باشتد )نراقتی،    
  انصتاری،  571، ص 5ق، س 1417گردد )مراغتی،  اطیق می« آیدالتزامی که در ضمن عقد می»

التتزام و  »سان باید گفت شرط در اصطیح فقهتی و بته معنتای ختاص     ر  بدین15ق، ص 1491
ق، 1921)ختویی،  « شود و با آن ارتبتاطی دارد تعهدی است که در ضمن تعهدی دیگر ایجاد می

اط بین شرط )التزام تبعیر و عقد )التزام اصلیر، بنیاد و استا  شترط را   ر  ارتب511و  517ص 
کند وگرنه از لحاظ ماهیت و ذات و احکام تفاوتی تشکیل داده، آن را از سایر تعهدات متمایز می
و « ربتو »گونه که در معنتای لغتوی شترط، مفهتوم     با سایر التزامات ندارد  بر این اسا ، همان

در معنای فقهی و اصطیحی آن نیز این مفهوم وجود دارد و شرط ضتمن   نهفته است،« ارتباط»
، ص 5ق، س 1417گتردد )مراغتی،   عقد، التزامی است که مرتبو با التزام دیگر )عقدر منعقد می

 ر 512ق، ص 1419  سبزواری، 129، ص 2ق، س 1411  اصفهانی، 579
ی از مباحتث مهتم شتروط      چگونگی و میزان این ارتباط بین عقد و شرطِ ضتمن آن، یکت  5

ضمن عقد است  سخن آن است که آیا رابطۀ بین شرط و عقد صرفاً در مرحلۀ ایجتاد و حتدوث   
تر هرگاه به دلایلتی عقتد اصتلی منحتل     است یا در بقا و انحیل هم وجود دارد؟ به عبارت دقیق

ل )اقالته،  شود یا خیر، و آیا تفاوتی میتان استباب انحتی   گردد، آیا شرط ضمن آن هم منحل می
 خیار و بطینر وجود دارد؟

طلبد  آنهه مستلم استت     بحث تفصیلی راجع به رابطۀ میان عقد و شرطْ مجالی دیگر می9
در نظام حقوقی فرانسه و فقه اسیمی پذیرفته شده که شروط ضمن عقدی وجود دارنتد کته بتا    

                                                           
ما التزمواه، فان ذالک معنی الشرط  المراد بشروطهم:»گفته است: « المؤمنون عند شروطهم»وی در شرح قاعدۀ   1

 ر 199)همان، ص « لغهً



 642  حقوق فرانسه... شرط مستقل از عقد؛ مطالعۀ تطبیقی در فقه اسلامی و

هتا نتاظر   قیقت اثر آنانحیل عقد اصلی و حتی در برخی موارد، کشف بطین آن معتبرند و درح
به مرحلۀ انحیل یا کشف بطین عقد اصلی است  بررسی تفصیلی این دسته از شتروط در نظتام   

 حقوقی فرانسه، ایران و فقه اسیمی موضوع این مقاله است 
طور آشکار در فقته استیمی و حقتوق موضتوعۀ     بندی شرط به وابسته و مستقل به  تقسیم4

ویتهه در  قانون مدنی در این خصوص ساکت است و در فقه نیز بته  ایران کمتر مطرح شده است 
صراحت مطرح نشده است  ایتن امتر بته دلیتل     بندی از شرط بهکتب کیسیک فقهی این تقسیم
، ص 7ق، س 1414)محقتق ثتان ،    1«شرط تتابع عقتد استت   »شهرت این قاعده در فقه بوده که 

ر و 555، ص 2و س  144، ص 4، س ق1411  اصتتفهان ، 24، ص 2ق، س 1491  انصتتار ، 951
تعریف شده است  بر این اسا ، بحث شرط مستتقل  « التزام تبعی»که گفته شد، شرط به چنان

عنوان یکتی از  طور تفصیلی و آشکار و بهکم بهیا امکان استقیل شرط از عقد در بقا وعدم، دست
یت جدید آن را ایجاب های زندگی و معامتقسیمات شرط، بحث نسبتاً جدیدی است که ضرورت
گونه نیست که این بحث برای فقیهان کامیً کرده و موجب توسعۀ آن شده است  با وجود آن، این

در کتتب  « شرط ضتمن عقتد  »لای مباحث و فروعات مربوط به ناشناخته باشد  این بحث از لابه
باب مستتقلی  « مکاسب»ویهه پس از عصر شیخ انصاری که در کتاب قدما قابل استنباط است  به

واسطۀ وی که در قالتب  واسطه و بااختصاص داد و سپس شاگردان بی« شروط ضمن عقد»را به 
اند، این بحتث توستعۀ زیتادی    قیمتی را انجام دادهشرح و حاشیه بر کتاب مکاسب تحقیقات ذی

 اند یافته است  اما برخی از فقیهان معاصر با صراحت بیشتری به این بحث پرداخته
بندی به شتروطی کته   شروط ضمن عقد را در یک تقسیم 5این راستا برخی از فقیهان   در2

موضوع آن تابع ثمن یا مثمن است و شروطی که ارتباطی به عوضین و ارکان عقد ندارد، تقسیم 
، 4ق، س 1411اند )اصفهانی، اند و قسم دوم را برخی، گونۀ نخست، مستقل از عقد دانستهکرده
ر  برخی دیگر 71ق، ص 1412به بعد  طباطبای  حکیم،  122ق، ص 1491  سبحانی، 411ص 

اند که قسم دوم، شرط مستقل از عقد صراحت اعیم نکردهبندی را مطرح کرده، اما بهاین تقسیم
ای نیز بدون اشتاره بته   ر و عده419تا، ص   خوانساری، بی527، ص 9ق، س 1451است )نایینی، 
د که برخی از شروط ضمن عقد در انحیل تابع عقتد اصتلی نیستتند    انبندی، پذیرفتهاین تقسیم

تواننتد  ر و بالاخره بعضی دیگر در مورد شروطی که می12، ص 5ق، س 1451)طباطبای  یزدی، 
انتد )محقتق دامتاد،    ها از عقد سخن گفتهموضوع تعهد مستقل قرار گیرند، از امکان استقیل آن

 ر 924، ص 1911

                                                           
 ر 44، ص 2ق، س 1491)شیخ انصاری، « الشرط تابع للعقد»  1

توان این طور ضمنی میبرخی عبارات بهاند و از بندی را انجام دادهصراحت این تقسیم  بعضی از فقها به5
  بندی را استنباط کرد تقسیم
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انتد  شترط   تقسیم کرده 5و مستقل 1روط ضمن عقد را به شروط وابسته  در حقوق فرانسه ش2
وابسته شرطی است که در کنار عقد معنا پیدا کرده و ناظر به آن است و حدوث و بقای آن وابسته 
به حدوث و بقای عقد است  اما شرط مستقل، شرطی است که هویتی مستقل از عقد دارد و اجرای 

عنوان عنصتری  کند  این شرط در قرارداد بهبطین عقد، معنا پیدا میآن حتی پس از انحیل و گاه 
  رSintez, 2014, p. 241)کند آید و آثاری جدای از قرارداد اصلی ایجاد میشمار میمنفرد به

ترین مصادیق این شتروط در حقتوق ایتران و    ای استقرایی پیرامون مهمدر این مقاله مطالعه
 این منظور، این مقاله در دو بخش تدوین شده است  ایم  بهفرانسه انجام داده

 

 . شرط مستقل از عقد در حقوق فرانسه1
 . مفهوم و پیشینۀ تاریخی شروط مستقل در حقوق فرانسه1. 1

در حقوق فرانسه مفهوم استقیل شروط قراردادی از نیمۀ دوم قرن بیستم به شکل جدی مطرح 
ح کتتاب تعهتدات قتانون متدنی فرانسته در ستال       ر  تا پتیش از اصتی  Gras, 2014, p. 407شد )
م، در قانون مدنی آن کشور نصی در خصوص شترط مستتقل از عقتد وجتود نداشتت  در      5212

دکترین و رویۀ قضایی نیز امکان استقیل شروط قراردادی در فتر  انتفتای قترارداد بته دلیتل      
اساستی اعتبتار قراردادهتا     عنوان یکی از شرایورا به« سبب»این قانون وجود  1121اینکه مادۀ 

، با تردید جدی مواجه بود  زیرا انحیل قرارداد به ایتن معناستت کته هریتک از     9اعیم کرده بود
عوضین به صاحب خود بازگردد  بر این اسا ، بقای شرط در این فتر  بته دلیتل عتدم وجتود      

جتع بته نظریتۀ    نظرهایی که را صر، نظر از اختی، نمود  با وجود آن،سبب برای آن مشکل می
سبب در طی سالیان متمادی در حقوق این کشور وجود داشت، در همان زمان نیتز بستیاری از   

اعتباری شتروط قتراردادی ندانستته، بتر     محاکم و نویسندگان حقوقی فقدان سبب را موجب بی
کردنتد  عنوان معیاری برای سنجش اعتبتار شتروط مستتقل تأکیتد     عدم پذیرش نظریۀ سبب به

(Gras, 2014, p. 476-477م، مفهوم سبب 5212  پس از اصیح قانون مدنی این کشور در سال ر
در « فقتدان ستبب  »از این قانون رخت بربست و درنتیجه از ایتن پتس دیگتر متانعی بتا عنتوان       

 خصوص استقیل شروط قراردادی در حقوق این کشور مطرح نبود  
رسانی و انطباق هرچه بیشتر حقتوق  زروگذار این کشور در راستای بهم، قانون5212در سال 

                                                           
1. Les clauses autonomes. 
2. Les clauses Indepandences. 
3. Art.1108: "Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention: le consentement de la 

partie qui s'oblige, sa capacité de contracter; un objet certain qui forme la matière de l'engagement; 
une cause licite dans l'obligation". 
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المللی، ضمن اصیح کتاب تعهدات قانون متدنی،  قراردادهای این کشور با حقوق قراردادهای بین
شتده از ستوی   اصتول تتدوین   7.9.2و  1اصول حقوقی قراردادهای اروپایی 1:922با الهام از مواد 

کرد که تا پتیش از آن در   ق م را تصویب 1592، مادۀ 5سازی حقوق خصوصیمؤسسۀ یکنواخت
 قانون مدنی این کشور همانندی نداشت  این ماده چنین مقرر داشته است:

فسخ قرارداد، شروط مربوط به قواعد حاکم بر حتل و فصتل اختیفتات، و شتروطی نظیتر      » 
ها، آن است که در حالت فسخ قرارداد نیتز  شرط محرمانگی و عدم رقابت را که هد، از درس آن

  9«دهدگردند، تحت تأثیر قرار نمیمنشأ اثر 
ای از شروط ضمن عقتد را ذکتر کترده کته فستخ      شود، این ماده دستهکه میحظه میچنان

تأثیر بوده است و پس از فسخ قرارداد هم معتبرند  افزون بر آن، دیوان عتالی  ها بیقرارداد بر آن
راً صتادر نمتوده، برختی از ایتن     کشور فرانسه نیز در برخی از آرای خود ازجمله در رأیی که اخی

 Cour de cassation, Chambre commerciale, 7 février)شتروط را شناستایی کترده استت     

2018, 16-20.352, Publié au bulletin).  
در این ماده شروط مستقل تحت دو عنوان مجزا مطرح شده است: الفر شروط ناظر به حتل  

ها در قرارداد آن بوده استت کته پتس از فستخ     نو فصل اختیفات  بر شروطی که هد، درس آ
توانتد مصتادیق متعتددی    قرارداد حاکم باشند  بند دوم یک معیار کلی ارایه داده استت کته متی   

داشته باشد  ابهامی که در این ماده وجود دارد، وضعیت شرط در فتر  بطتین قترارداد استت،     
ضوع در فر  بطین قرارداد را مسکوت زیرا این ماده صرفاً ناظر به فسخ قرارداد است و حکم مو

گونه تصور شود که بقای شرط صرفاً در مورد فسخ گذاشته است  بر این اسا ، ممکن است این
عقد اصلی قابل تصور است و در فر  بطین قرارداد، شرط مستقل وجتود نتدارد  در رفتع ایتن     

ولاً دارای همان آثتاری  تردید ممکن است گفته شود که در نظام حقوقی کشور فرانسه، فسخ اص
شتود و آثتار   متی  4است که بطین قرارداد دارد  یعنی در هر دو وضعیت، قرارداد از ابتتدا منحتل  

بتر   Munck, 2016, p. 519).-(Malaurie et Aynès et Stoffel2کند قرارداد را از آغاز منتفی می

                                                           
1. Article. 9:305 of The Principles of European Contract Law: "Termination does not effect any provision 

of the contract for the settlement of disputes or any other provision which is to operate even after 

termination". 
2. Article 7.3.5. of Unidroit principles: "Notwithstanding the general rule laid down in paragraph (1), 

there may be provisions in the contract which survive its termination. This is the case in particular 

with provisions relating to dispute settlement but there may be others which by their very nature are 

intended to operate even after termination".  
3. Art. 1230 "La résolution n’affecte ni les clauses relatives au règlement des différends, ni celles 

destinées à produire effet même en cas de résolution, telles les clauses de confidentialité et de non-

concurrence". 
4. Le contrat n'avait pas existé. 

رط وجه التزام البته در این خصوص استثنایی وجود دارد و آن برخورد متفاوت نسبت به بطین قرارداد حاوی ش  2
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بقتای شتروط مستتقل در    این کشور که  1592رسد حکم یادشده در مادۀ نظر میاین اسا ، به
وضعیت فسخ قرارداد را مقرر داشته است، به وضعیت بطتین قترارداد نیتز قابتل تستری باشتد        

 همه، باید منتظر بود ودید که رویۀ قضایی فرانسه چه تفسیری از این ماده خواهد داشت اینبا
 

 . مصادیق شروط مستقل در حقوق فرانسه2. 1
ها مبتنی بر نص قانونی ق فرانسه متعددند که برخی از آنمصادیق شرط مستقل از عقد در حقو

 اند بوده و برخی در دکترین و رویۀ قضایی مطرح شده
 

 . شرط داوری1. 2. 1
 -منظتور حتل و فصتل اختیفتات قتراردادی     ترین شروطی است که بته شرط داوری یکی از مهم

قتانون آیتین    1445شود  مادۀ ه میدر ضمن قراردادها گنجاند -المللیویهه در قراردادهای بینبه
موجب آن طرفین یک قترارداد  را توافقی دانسته است که به 1دادرسی مدنی فرانسه شرط داوری

  5شوند دعاوی و اختیفات ناشی از آن قرارداد را از طریق داوری حتل و فصتل کننتد   متعهد می
انتد  ایتن نهتاد ارایته داده    نویسندگان این کشور نیز به تبعیتت از آن قتانون، تعریتف مشتابهی از    

(Tahri, 2007, p. 211ر  
های حقوقی مختلف به شکل گسترده متورد پتذیرش   اصل استقیل شرط داوری که در نظام

رود  ایتن اصتل در   شتمار متی  عنوان تضمینی برای کارایی سازوکار داوری بهقرار گرفته است، به
لمللی از سوی دیوان عتالی ایتن کشتور در    احقوق فرانسه ابتدا در زمینۀ قراردادهای تجاری بین

مر بتا استتقبال   1129پذیرفته شتد  ایتن رأی در زمتان صتدور )     9«گوسه»رأی مشهوری به نام 
نحوی که برخی از آن به فتح و پیروزی تعبیتر کردنتد   دانان مواجه شد، بهای از سوی حقوقویهه
(Cité par: Ancel, 1994, p. 77شتور فرانسته چنتین اعتیم کترده      ر  در این رأی، دیوان عالی ک

المللتی، شترط داوری جتز در متوارد استتثنایی از لحتاظ       است که در زمینۀ داوری تجاری بتین 
تواند منشأ اثتر گتردد و از جملتۀ    اعتباری قرارداد اصلی، میحقوقی استقیل داشته، در فر  بی

از بطتین یتا فستخ     کند کته صتر، نظتر   آن آثار، این است که این صیحیت را به داور اعطا می
 Cour de cassation, Chambre civile)قرارداد اصلی، در مورد اختی، طرفین اظهار نظر کنتد 

                                                                                                                                        
 و فسخ آن است که در ادامه به آن خواهیم پرداخت 

1. La clause compromissoire / La clause d’arbitrage 

2. Art. 1442: "La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties à un ou plusieurs contrats 

s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce ou à ces contrats". 
3. Gosset 



 601  حقوق فرانسه... شرط مستقل از عقد؛ مطالعۀ تطبیقی در فقه اسلامی و

1, du 7 mai 1963, Publié au bulletin).1    بر این اسا ، بطین قترارداد حتاوی شترط داوری  
یستندگان    نورTahri, 2007, p. 211; Gras, 2014, p. 477)موجب بطین آن شرط نخواهد شد 

فرانسوی کارکرد و هد، درس این شرط را مبنای استتقیل آن نستبت بته قترارداد اصتلی بیتان       
اند، زیرا این شرط ناظر به تنظیم رابطۀ حقوقی طرفین و حل و فصتل اختیفتات ناشتی از    کرده

این رابطه است  به عبارت دیگر، هد، اصلی شترط داوری آن استت کته هنگتام بتروز هرگونته       
وضوع از طریق داوری حل و فصل گردد و اختی، در خصوص اعتبتار و عتدم اعتبتار    اختی،، م

  شایان ذکر است که در حقوق فرانسته ایتن   رGras, 2014, p. 496)جمله است قرارداد نیز از آن
موضوع که سبب انحیل قرارداد، بطین آن باشد یتا فستخ، در استتقیل و اعتبتار شترط داوری      

دانان فرانسوی عیوب اراده   البته برخی از حقوقر.Gras, 2014, p. 497 et s  ک ر)تأثیری ندارد 
را در فرضی که به اصل وجود توافق بین طرفین لطمه وارد کرده، سبب بطین قترارداد از ابتتدا   

گاه مورد پذیرش رویۀ قضایی اند، اما این رویکرد هیچگردد، عامل بطین کلّ عقد و شرط دانسته
  رGras, 2014, p. 498)ی این کشور قرار نگرفته است و دکترین حقوق

موجب اصیحاتی که درسال های داخلی نیز اصل استقیل شرط داوری بهدر خصوص داوری
آن پذیرفتته شتد و    1422م در قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه صورت گرفت، در متادۀ  1172

دادرسی مدنی کنونی ایتن کشتور    قانون آیین 1447م آن قانون، مادۀ 5211پس از اصیح سال 
   5حاوی اصل استقیل قرارداد داوری است

عنوان منبع استقیل شترط داوری  تواند بهق م  جدید این کشور نیز می 1592عیوه، مادۀ به
جملته  و سایر شروطی که کارکردی مشابه با این شرط دارند، مورد استناد قترار گیترد کته از آن   

عنتوان  تواننتد بته  اشاره کرد  این شروط نیتز متی   4و شرط سازش 9ریتوان به شرط میانجیگمی
 ,Brisson).شتمار آینتد   مصادیقی از شروط ناظر به حل و فصل اختیفات و شروط مستتقل بته  

2017, p. 159; Kling, N. D., p. 29; Gras, 2014, p. 498 ر 

 

 . شرط تعیین صلاحیت دادگاه و قانون حاکم بر قرارداد2. 2. 1
دهتد کته دعتوای    شرطی است که به طرفین قرارداد اجازه می 2ر از شرط تعیین صیحیتمنظو

                                                           
عنوان ای گذاشته و بهاز دیوان عالی صادر گردید، تأثیر عمده این رأی بر بسیاری از آرا که پس از آن  1

 شود:مشهورترین رأیی که در این زمینه صادر شده است، شناخته می
Coussirat-Coustère et Michel Eissemann, 1991, p. 1490. 

2. Art. 1447: "La convention d'arbitrage est indépendante du contrat auquel elle se rapporte. elle n'est pas 
affectée par l'inefficacité de celui-ci". 

3. La clause de médiation. 

4. La clause de conciliation. 
5. La clause attributive de jurisdiction / la clause d'élection de for. 



 1911، بهار و تابستان 1ۀ ، شمار11مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     606

موجب قواعتد حتل تعتار لا صتیحیت دارد،     احتمالی خود را در دادگاهی غیر از دادگاهی که به
ر  دیوان عتالی کشتور فرانسته در رأیتی کته در ستال       Sobczynski, N. D., p. 1مطرح نمایند  )

شرط را جزء شروط مستقل محسوب داشته است  در ایتن رأی چنتین    م صادر کرده، این5212
از قرارداد اصلی که در آن درس شتده استت، استتقیل دارد و    « شرط تعیین صیحیت»آمده که 

رسد مبنای استقیل ایتن  نظر می  به1دهدانحیل قرارداد، بقای این شرط را تحت تأثیر قرار نمی
کننتد  شرط داوری وجود دارد  زمانی که طرفین توافق میشرط همان مبنایی است که در مورد 

که دعاوی احتمالی خود را نزد دادگاهی خاص اقامه کنند، درواقع مرجع صالح برای حل و فصل 
اختیفات خود را تعیین کرده و رسیدگی به اختیفات خود را صتر، نظتر از منشتأ آن، برعهتدۀ     

 اند   دادگاهی خاص قرار داده
از سوی دیوان عالی کشتور فرانسته در راستتای ایترادی بتود کته از ستوی         صدور این رأی 

در فر  انتفای مدت قترارداد  « شرط تعیین صیحیت»خواهان دعوای اصلی در خصوص اعتبار 
ق م  جدیتد فرانسته، تردیتدی در     1592حاوی آن مطرح شده بتود  امتا امتروز بتا وجتود متادۀ       

دانان فرانسوی شترط تعیتین صتیحیت را    ا ، حقوق  بر این اس5استقیل این شرط وجود ندارد
 Malaurie et)انتد  شتمار آورده یکی از مصادیق شروط مستقل دانسته و از مصادیق این ماده بته 

Aynès et Stoffel-Munck, 2016, p. 518ر  
همهنین دیوان عالی کشور فرانسه در رأیی که اخیراً صادر کرده، استقیل شرط تعیین دادگاه 

کنوانسیون بروکسل در خصوص تعیین صیحیت و اجرای احکام  52ا با ذکر عباراتی از مادۀ صالح ر
 دوباره مورد تأیید قرار داده است  در این رأی آمده است: 9صادره در موضوعات مدنی و تجاری

عنتوان تتوافقی   آید، بهحساب میتوافق ناظر به تعیین صیحیت که جزیی از یک قرارداد به»
تواند صترفاً بته   شود  اعتبار توافق تعیین صیحیت نمیایر شروط قراردادی قلمداد میمجزا از س

  4«این علت که قرارداد فاقد اعتبار است مورد خدشه قرار گیرد

                                                           
1. Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 15 avril 2015, 14-11-572, Inédit: "….en raison de son 

autonomie par rapport à la convention principale dans laquelle elle s'insère, la clause attributive de 

compétence n'est pas affectée par l'inefficacité de celle-ci...". 

ق م  جدید فرانسه در خصوص استقیل این شرط در غیر از حوزۀ قراردادهای تجاری  1592  پیش از تصویب مادۀ 5

بعضی از   Blanchin, 1997, p. 989)  ک ر)المللی، تردیدهایی از سوی برخی از نویسندگان مطرح شده بود بین

المللی یا داخلی قرارداد حاوی این شرطْ کارکرد آن نویسندگان فرانسوی درمقابل، با این استدلال که جنبۀ بین

  (Gras, 2014, p. 497)دهد، استقیل این شرط در قراردادهای داخلی را نیز پذیرفته بودند راتغییر نمی
3. Brussels Convention on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Civil and Commercial 

Matters (1968); 

 اقتبا  شده است   های انتخاب دادگاهنامهموافقت ۀدربارحکم مادۀ یادشده از کنوانسیون لاهه 
(La Convention de La- Haye du 30 juin 2005 sur les accords d'élection de for Wautelet, N. D., p. 6)  

4. Cour de cassation, Chambre civile 1er, 14 mars 2018, 16-28302: "Une convention attributive de 
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را نیز باید از شروط ناظر به حل و فصل اختی، محستوب کترد و    1شرط تعیین قانون حاکم
عنوان شرطی مستتقل از  ت  درنتیجه آن را بهق م  جدید فرانسه دانس 1592مشمول حکم مادۀ 
شمار آورد  زیرا هنگامی که طرفین یک قرارداد بر سر حکومت قانونی خاص بتر  قرارداد اصلی به

ها به این معنی است که قانون منتختب بتر کلیتۀ    کنند، توافق آنرابطۀ قراردادی خود توافق می
اعتباری قرارداد را مطرح ز طرفین، دعوای بیاختیفات قراردادی آنان حاکم باشد، و وقتی یکی ا

 کند، اعتبار یا عدم اعتبار قرارداد باید بر مبنای قانون منتخب ارزیابی گردد می
 

 شرط تحدید یا عدم مسئولیت. 3. 2. 1
در قراردادها، شروطی هستند که مسئولیت شخص نسبت بته جبتران    5شروط تحدید مسئولیت

ا که در اثتر نقتا تعهتد قتراردادی ایجتاد شتده استت، محتدود         خسارت وارد بر طر، قرارداد ر
  دیوان عتالی کشتور فرانسته در    رViney et Jourdain, 2001, p. 348)برند کنند یا ازبین میمی

رأیی که اخیراً صادر کرده با تغییر رویکردی آشکار نسبت به آنهه تا پیش از آن در رویۀ قضایی 
در آرای پیشین شعب تجاری خود نیز متورد پتذیرش قترار    این کشور پذیرفته شده بود و حتی 

-Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 5 octobre 2010, 08-11)داده بتود  

630, Inédit; Cour d’appel de Lyon, 23 novembre 2017, nº 16/05155)    ایتن شترط را ،
ه از ایتن قترار استت کته شترکت      جزء شروط مستقل از قترارداد دانستته استت  موضتوع پرونتد     

خوانده را تعمیر کرده بود، اما پتس از  خواه یک دستگاه دیگ بخار متعلق به شرکت فرجامفرجام
مدتی، عملکرد دستگاه با اختیل مواجه شد و پس از کسب نظر کارشنا  مشخص گردیتد کته   

واه بوده است  به خاختیل در عملکرد دستگاه ناشی از تعمیر ناصحیح آن از سوی شرکت فرجام
خواه دعتوایی بته خواستتۀ فستخ قترارداد و      خوانده علیه شرکت فرجاماین ترتیب، شرکت فرجام

خواه در دفتاع از ختود، بته شترط تحدیتد      جبران خسارات وارد به خود اقامه کرد  شرکت فرجام
د دفتاع  مابین درس شتده بتود  دادگتاه تجدیتدنظر بتا ر     مسئولیتی استناد نمود که در قرارداد فی

خواه، چنین اظهار نظر کرد کته فستخ قترارداد بته صتورت      صورت گرفته از سوی شرکت فرجام
گردانتد، و شترط تحدیتد    بین برده، همه چیز را به حالت سابق خود بتازمی قهقرایی قرارداد را از

ختواهی قترار   علیه مورد فرجتام رود  این رأی از سوی محکوممسئولیت هم به تبع عقد ازبین می
گونه اظهار نظتر  فت که درنتیجه، دیوان عالی کشور فرانسه با نقا رأی دادگاه تجدیدنظر اینگر

                                                                                                                                        
juridiction faisant partie d'un contrat est considérée comme un accord distinct des autres clauses du 
contrat. La validité de la convention attributive de juridiction ne peut être contestée au seul motif que 

le contrat n'est pas valuable". 

1. La clause de droit (loi) applicable. 
2. La clause limitative de responasabilité. 
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، پس از فسخ قرارداد نیز همهنتان قابتل   «شروط تحدید مسئولیت ناشی از نقا قرارداد»نمود: 
اجرا بوده، در فر  فسخ قرارداد به دلیل عدم اجرای آن، جبران خسارات ناشی از این عدم اجرا 

ان مشمول شرط تحدید مسئولیت مندرس در قرارداد خواهد بود  زیرا اساساً این شروط به همهن
شوند که آثار ناشی از عدم اجرای قرارداد را با وجود زوال قهقرایتی  این علت در قرارداد درس می

  به این ترتیب، دیوان عالی کشور فرانسه شرط تحدید مسئولیت را جزء شتروط  1آن معین کنند
رود  نویسندگان فرانسوی نیتز در نقتد و تحلیتل    دانست که با انحیل قرارداد ازبین نمیمستقل 

 ر Simon Associés, 2018, p. 11اند )حل را منطقی دانسته و آن را تأیید کردههاین رأی، این را
دانتان ایتن کشتور شتروط تحدیتد      شایان ذکر است قبل از صدور این رأی نیز بعضی از حقتوق 

ها در قرارداد آن است که پس از انتفتای  دانستند که هد، از درس آنا جزء شروطی میمسئولیت ر
  رGras, 2014, p. 499)قرارداد نیز منشأ اثر و درنتیجه مستقل از قرارداد اصلی حاوی خود باشد 

 

 شرط وجه التزام .4. 2. 1
صتراحت  رانسه بته ق م  سابق ف 1557یکی دیگر از شروط مستقل است  مادۀ  5شرط وجه التزام

  بتا اصتیح قتانون    9انجامتد مقرر داشته بود که بطین تعهد اصلی به بطین شرط وجه التزام می
م، مادۀ یادشده کته بتیش از دو قترن در دل قتانون متدنی ایتن       5212مدنی این کشور در سال 

گتذار  ای بتر تغییتر رویکترد فتانون    توانتد قرینته  کشور جای گرفته بود، حذ، شد که این امر می
 فرانسه باشد   

وابستگی یا استقیل شرط وجه التزام در حقوق فرانسه همواره مورد بحتث و اختتی، نظتر    
دانان این کشور از گفته، برخی از حقوقبوده است  برای مثال، حتی در زمان حکومت مادۀ پیش

تعبیتر   2«ردادیک قرارداد در قترا »و  4«قرارداد وجه التزام»شرط وجه التزام به عناوینی همهون 
 :Paisant, 2003, p. 2; Cité par)دانستتند  طور کلی مستقل از قرارداد اصلی مینموده، آن را به

Gras, 2014, p. 506در آن زمان در خصوص بقای شرط وجه التزام در صورت فستخ قترارداد   ر  
ی هتا بتر استا  دو مبنتا    دو رویکرد عمده در حقوق این کشور وجود داشتت کته هریتک از آن   

 متفاوت ارایه شده بود  

                                                           
1. Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 7 février 2018, 16-20.352, Publié au bulletin: 

"lorsqu'une inexécution contractuelle entraîne la résolution judiciaire du contrat, la réparation du 
préjudice causé par cette inexécution reste soumise à la clause limitative de responsabilité stipulée 

dans le contrat, laquelle vise par nature à régler les conséquences de cette inexécution, nonobstant 

l'anéantissement rétroactif du contrat". 
2. La clause pénale. 

3. Art. 1227: "La nullité de l'obligation principale entraîne celle de la clause pénale". 

4. Un contrat de clause pénale. 
5. Un contrat dans le contrat. 
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دان شهیر فرانسوی، با توجه بته موضتوع شترط وجته     ، حقوقRené Demogue)رنه دموگ )
التزام بین دو نتوع شترط تفکیتک قایتل شتده بتود کته پتس از وی متورد پتذیرش بستیاری از            

 دانان معاصر این کشور قرار گرفت  مطابق این نظر، باید بین شرط وجه التزامی کته نتاظر  حقوق
به تأخیر در انجام یک تعهد است و شرطی که موضوع آن عدم اجرای قرارداد است، تفاوت قایل 
شد  به این بیان که با فسخ قرارداد، شرط وجه التزام ناظر به تأخیر در اجرای قرارداد نیز ازبتین  

رویکترد  رود، اما شرط وجه التزام ناظر به عدم اجرای قرارداد به اعتبار خود بتاقی استت  امتا    می
دیگری که در رویۀ قضایی این کشور مطرح گردیده و از سوی برخی از نویسندگان فرانسوی نیز 

جای توجه به موضوع شرط وجته التتزام،   مورد تأیید واقع شده بود، بر این مبنا استوار بود که به
داد، باید متوجۀ کارکرد آن بود  با توجه به کتارکرد ایتن شترط، بتا اینکته در حالتت فستخ قترار        

رود، اما به دلیتل اینکته شترط وجته التتزام اساستاً بته جبتران         پشتوانۀ حقوقی شرط ازبین می
خسارتی اختصاص دارد که به طر، قرارداد وارد شده است، فسخ قرارداد تتأثیری بتر آن نتدارد    

(Gras, 2014, p. 501 ر 
رط وجته التتزام   ق م  جدید این کشور، ش 1592دانان فرانسوی در تفسیر مادۀ امروزه حقوق

را یکی از مصادیق شروط یادشده در ایتن متاده دانستته و آن را جتزء شتروط مستتقل از عقتد        
  1رMunck, 2016, p. 518-Malaurie et Aynès et Stoffel)اند حساب آوردهبه
 

 شرط عدم رقابت .5. 2. 1
مطترح شتده    شرط عدم رقابت یکی دیگر از شروطی است که بحث استقیل آن از قرارداد اصلی

 L. 125-8گیترد، در متادۀ   است  این شرط که بیشتر در قراردادهای کار مورد استفاده قترار متی  
وسیلۀ آن کارگر برای متدت زمتانی پتس از اتمتام     قانون کار فرانسه به شرطی تعبیر شده که به

ای مشابه ههمکاری خود با کارفرما، برای جلوگیری از ورود آسیب به منافع وی، از انجام فعالیت
شود  اثر عمدۀ این شترط حستب متورد پتس از انحتیل      با فعالیت کارفرمای سابق خود منع می

شود و اساساً کارکرد آن حفاظت از رابطۀ قتراردادی  رابطۀ قراردادی یا اجرای قرارداد نمایان می
  برختی از نویستندگان   (Severine, 2000-2001, p. 13; Gras, 2014, p. 499)گذشتته استت   

رانسوی در توجیه استقیل این شرط نسبت به قرارداد، استمرار قرارداد حتتی پتس از اجترای    ف
عنوان مبنای استقیل ایتن شترط دانستته و بتر ایتن بنیتاد، شترط        تعهد اصلی ناشی از آن را به

، اما در مادۀ رGras, 2014, p. 499)اند شمار آوردهیادشده را در زمرۀ شروط قراردادی مستقل به
 عنوان یکی از شروط مستقل آمده است  صراحت این شرط بهق م  جدید فرانسه به 1592

                                                           
 همهنین ر ک  به رأی زیر که از سوی دیوان عالی کشور فرانسه صادر شده است:  1

Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 6 décembre 2017, p. 16-22.809, Inédit. 
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 شرط محرمانگی )حفظ اسرار( .6. 2. 1
ای، شرط محرمانگی شرطی است که موضوع آن تعهد به عدم افشتای استرار و اطیعتات حرفته    

ط که بیشتر در است  این شر 1تجاری، مالی و    است  موضوع این شرطْ تعهد به عدم انجام فعل
شود، با اصیح کتاب تعهدات قانون مدنی فرانسه به قلمرو قتانون متدنی   قراردادهای کار درس می

این کشور راه یافته است و نویسندگان فرانسوی این امر را متأثر از متعار، بودن ایتن شترط در   
انون متدنی ایتن   المللی و همهنین تأثیر اصول حقوقی قراردادهای اروپایی بر قعر، تجاری بین
 ر Dalloz, 2016, p. 28اند )کشور دانسته
کردنتد  عنوان یکی از شروط مستقل یاد میدانان فرانسه در گذشته نیز از این شرط بهحقوق

(Gras, 2014, p. 462) طتور صتریح از ایتن    ق م  جدید کشور فرانسه بته  1592، اما امروزه مادۀ
 ت در صورت فسخ قرارداد، همهنان منشأ اثراس عنوان یکی از شروطی نام برده کهشرط به

 

 . شرط مستقل از عقد در حقوق موضوعۀ ایران و فقه اسلامی2
 ایران مفهوم و پیشینۀ شرط مستقل در حقوق موضوعۀ .1. 2

دانان کم بیان مصادیق آن از سوی فقیهان و حقوقبحث از امکان استقیل شرط از عقد، یا دست
ت و باید آن را از مباحث نسبتاً جدید دانست  هرچند بحث از تبعیت ایران کمتر مطرح شده اس

شرط از عقد در فقه بحث جدیدی نیست  پیشینۀ طرح این موضتوع در حقتوق ایتران بته متادۀ      
طور کلی به عدم استقیل شترط از عقتد و لتزوم تبعیتت آن از عقتد      گردد که بهق م  برمی 542

ش کته در خصتوص عتدم    1911ن دادرسی مدنی مصوب قانون آیی 292تصریح کرده و نیز مادۀ 
استتقیل شترط از   »رسد سخن نگفتتن از  نظر میاستقیل شرط داوری صراحت داشته است  به

درقانون مدنی ایران به این دلیل است که شروط ضمن عقد اغلب از نتوع شتروط وابستته    « عقد
، ص 7ق، س 1414ثان  )محقق« شرط تابع عقد است»هستند و به همین دلیل معرو، شده که 

  5ر555، ص 2و س  144، ص 4ق، س 1411  اصفهان ، 24، ص 2ق، س 1491  انصار ، 951
  9شتود ق م  ایران مقرر داشته است که با اقالۀ عقد، شروط ضمن آن نیز باطل می 542مادۀ 

                                                           
1. Obligation de ne pas faire 

ر و سایر فقیهان نیز 44، ص 2و س  24، ص 2ره کرده است )همان، س شیخ انصاری در کتاب مکاسب به این امر اشا  5
  حسینی عاملی، 575، ص 51ق، س 1424  بحرانی، 921، ص 9ق، س 1412اند )شهید ثانی، آن را مطرح نموده

ر  111، ص 15ق، س 1411  طباطبایی حکیم، 12، ص 5ق، س 1451  طباطبایی یزدی، 9، ص 19ق، س 1411
 ر 125ق، ص 1491اند )سبحانی، تعبیر کرده« الشروط تابعه للعقود»عاصر از آن به قاعدۀ برخی از فقیهان م

شود و اگر بهم بخورد شرطی که در ضمن آن شده است باطل می فسخیا  اقاله ۀدر صورتی که معامله به واسط»  9

https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%A7%D9%82%D8%A7%D9%84%D9%87/2f25a47490
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%A7%D9%82%D8%A7%D9%84%D9%87/2f25a47490
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%81%D8%B3%D8%AE/22e99f8856
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%81%D8%B3%D8%AE/22e99f8856


 602  حقوق فرانسه... شرط مستقل از عقد؛ مطالعۀ تطبیقی در فقه اسلامی و

این امر سبب شده است که در حقوق موضوعۀ ایران به هنگام بحث از این موضوع به ذکتر ایتن   
هرگاه عقد اصلی به جهتی از جهات باطل باشد، شرط ضمن آن نیز باطتل  »نکته اکتفا گردد که 

    1ر952، ص 1919)امامی، « خواهد بود
که بررسی آن از موضوع ایتن  « قاعدۀ تبعیت شرط از عقد»نظر از وجود یا عدم وجود  صر،

ق م  عتام نبتوده، شتامل     542مقاله خارس است، در این نکته تردیدی وجود ندارد که حکم مادۀ 
شتده از ستوی برختی    شود  زیترا گذشتته از نظریتۀ مطترح    تمام مصادیق شروط ضمن عقد نمی

نویسندگان حقوقی دایر بر اینکه احکام و آثار شروط ضمن عقد ازجمله مادۀ یادشده، بتر استا    
استت   شروط وابسته به عقد و عدم توجه نویسندگان قانون مدنی به شروط مستقل تنظیم شتده 

ای اند: حکم این ماده قاعدهدرستی گفتهکه بعضی از استادان بهر، چنان42، ص 1912پیک، )ره
توانتد ختی، آن   ر و توافق طرفین، هرچند ضمنی، می157، ص 1912تکمیلی است )کاتوزیان، 

را مقرر نماید  همهنین در مواردی که کارکرد و فلسفۀ وجودی شرط، بقای آن را ایجاب نمایتد  
مانند شرطی که ناظر به مرحلۀ انحیل عقد یا کشف بطین آن استر بایتد قایتل بته استتقیل     )

المللتی ایتران مصتوب    قتانون داوری تجتاری بتین    12شرط از عقد گردید  اما نخستین بار مادۀ 
 ش بود که شرط داوری را در قراردادهای مشمول آن قانون، مستقل از عقد اعیم کرد 1972

 

 قل در فقه اسلامیشرط مست .2. 2
، آنهته بیشتتر   «شروط وابسته به عقد»که گفته شد به دلیل شیوع و غلبۀ در فقه اسیمی چنان

تبعیتت شترط از   »بحث تبعیت شرط از عقد بوده تا استقیل آن، و به همین دلیتل   مطرح شده،
عتدم   که گفته شد ایتن امتر بته معنتای    عنوان یک قاعده مطرح گردیده است  اما چنانبه« عقد

لای فتروع مختلتف فقهتی    در فقه اسیمی نیست، بلکته از لابته  « شرط مستقل از عقد»پذیرش 
عنتوان استتثنایی بتر قاعتدۀ     دست آورد که فقیهان امکان استقیل شرط از عقد را بته توان بهمی

صغری، بحث تفصیلی نداشتته، گتاه دچتار     تشخیصاند  هرچند در تبعیت شرط از عقد پذیرفته
 اند   هاختی، شد

نکتۀ درخور تأمل که غفلت از آن موجب انحرا، بحث و برداشتت نادرستت از فقته خواهتد     
شد، آن است که چون در فقه کیسیک به نظر مشهور، شروط ابتداییلا غیرمعتبر یا غیرلازم بوده 
و راهکار اعتبار آن اندراس شرط در ضمن یک عقد لازم به صورت شرط ضتمن عقتد استت و بته     

                                                                                                                                        
 « دله بگیراو را از مشروط تواند عو  به انجام آن شرط بوده است عمل به شرط کرده باشد میکسی که ملزم 

  112، ص 1911مطرح شده است  برای مثال، نک: صفایی،  مشابه این بیان از سوی استادان دیگری نیز  1
  59، ص 1917شهیدی، 
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کی از شرایو صحت شرط، درس آن در ضمن عقد لازم بیان شده، به این مناستبت از  این دلیل ی
میان آمده که منظور آن است که آیا این شرط بدون درس در ضمن عقد استقیل شرط سخن به

 الاتباع است یا خیر عنوان یک عقد مستقل )شرط ابتداییر معتبر و لازمهم به
شتود کته التزامتی بته       بحث ما در جایی مطترح متی  اما این بحث با بحث ما متفاوت است 

صورت شرط در ضمن عقدی آمده باشد )صر، نظر از امکان یا عدم امکان انعقاد آن به صتورت  
شود  حال ایتن  مستقلر و سپس عقد به سبب اقاله، یا خیار فسخ منحل، یا بطین آن کشف می

جود دارد، یا به تبتع عقتد اصتلی،    شود که آیا امکان بقای شرط در این فر  وپرسش مطرح می
 رود؟شرط هم ازبین می

هتا  تر به برخی از آناند که پیشدر فقه در این زمینه فقیهان متعددی به اجمال اشاراتی داشته
، 4ق، س 1422  طباطبتایی قمتی،   12، ص 5ق، س 1451در مقدمه اشاره شد )طباطبتایی یتزدی،   

خصوص روشن گردد، عبارت یکی از فقهتای تیتزبین      اما برای این که موضع فقه در این1ر21ص 
که هم در موضوع بحث صریح است و هم تحلیل ظریتف و دقیقتی راجتع بته مبنتای آن دارد، بته       

نظر، همین متن برای اثبات پذیرش شرط مستقل در فقه اسیمی کفایت شود و بهتفصیل بیان می
 ق م  را تخصیص زد یا مقید نمود   542توان عموم یا اطیق مادۀ وسیلۀ آن میکند و بهمی

شیخ محمدحسین اصفهانی در کتتاب حاشتیۀ مکاستب در ضتمن توضتیح فرعتی از کتتاب        
مکاسب تحلیل جالب و دقیقی از شرط مستقل دارد که درخور تأمل و توجه است  شیخ انصاری 

ای را بتا وصتف کاتتب بتودن بته دیگتری       در مکاسب مقرر داشته است که هرگاه شخصی بنتده 
ای روشد و در ضمن عقد شرط کند که اگر مبیع دارای آن وصف نبتود، آن را مستترد و بنتده   بف

دارای آن وصف )کاتبر به مشتری تسلیم کند، این شرط به لحاظ فنتی بته دو صتورت تحلیتل     
شود: گاه مفاد شرط آن است که در فر  تخلف وصف، بایع بندۀ غیرکاتب را با بنتدۀ کاتتب   می

بیع اولیه باقی بوده، بیع جدیدی با موضوع بنتدۀ کاتتب و غیرکاتتب واقتع      معاوضه نماید )یعنی
شودر، و ممکن است مفاد شرط آن باشد که بایع در برابر همتان ثمتن اولیته، یتک بنتدۀ کاتتب       

ای دارای وصتف  تسلیم کند  یعنی بیع اول منحل شود و در قالب بیع جدید با همان ثمن، بنتده 
ر  همهنتین بتر حستب اینکته ایتن      524ص  ،2ق، س 1491ی، کاتب به مشتری بفروشد )انصار

شرط به صورت شرط فعل یتا نتیجته باشتد، درمجمتوع چهتار فتر  قابتل تصتور استت )ر ک           
ر  در فر  دوم که فروش مجدد با همان ثمن اولیه نسبت بته  417، ص 4ق، س 1411اصفهانی، 

حیل بیع نخستین استت  شود )به صورت شرط فعلر، چون لازمۀ آن انیک بندۀ کاتب شرط می
                                                           

انه لو وقعت الوکالۀ فی ضمن عقد البیع و لم یشترط فیه الخیار لا وجه لانفساخها »عبارت ایشان این است:   1

 : الشرط تابع حت  بعد فسخ البیع، اذ مقتض  نفوذ الشرط بقاؤه و لو بعد انعدام العقد بالفسخ و بعبارۀ أخر

 « للعقد حدوثا لا بقاء
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شود که آیا با انحیل بیع، شرط ضمن آن که در ضمن آن شرط شده است، این شبهه مطرح می
 رود و درواقع شرط لغو خواهد شد یا خیر؟ هم )شرط بیع مجددر ازبین می

شیخ اصفهانی پس از طرح این فرع به نقل از کتاب مکاسب این اشکال را )بته صتورت دفتع    
استتقیل شترط از   »ح و به آن پاسخ داده است که پاسخ وی مبتنی بر اندیشتۀ  دخل مقدرر مطر

 است: گونه نوشتهاست  وی در دفع این اشکال این« عقد
شود مگر در ضمن عقد، همانا در اصل انعقتاد شترط استت و آن    اینکه شرط محقق نمی»    

انتد    اما انحتیل   ر دانستهی کسانی که حقیقت شرط را التزامی در ضمن التزام دیگهم به عقیده
شرط به تبع انحیل عقد، تابع امر دیگری است که عبارتست از این که ]مشخص شود آیا متعلق 

ی جزیتی از عوضتین   ها  اگر[ متعلق شرط بته منزلته  شرط جزیی از عوضین است یا خارس از آن
و بتا انحتیل عقتد    شود در مقابل شرط بخشی از ثمن قترار دارد ] باشد، در این صورت گفته می

ی جزیتی از عوضتیین نبتوده،    شود[  اما در صورتی که متعلق شرط به منزلهشرط هم منحل می
ها باشد و صرفاً از این جهت در ضمن عقد آورده شده که عنتوان شترط صتادق    بلکه خارس از آن

آن  باشد و این که بدون درسِ در ضمن عقد امکان تحقق آن وجود ندارد، موجبی بترای انحتیل  
]به تبع انحیل عقد[ وجود ندارد  زیرا در این فر  هد، تجدیتد شترطیت و تجدیتد تتأثیر آن     
نیست تا لازم باشد که دایماً در ضمن عقد باشد  از این مورد است شرط بیع مجدد بنتدۀ کاتتب   

ی ثمتن یتا متثمن    در بحث ما  زیرا این شرط ]خارس از عوضین است[ و محال است که ضمیمه
ی آن، بیع مجتدد در ظتر، انحتیل بیتع اول،     ه به خاطر حفظ غر  و هد، گستردهگردد، بلک

شرط شده است  بر این اسا  شرط با عوضین بیگانه بوده و صرفاً داخل هد، معتاملی طترفین   
   1ر411و  411، ص 2ق، س 1411)اصفهانی، « بوده است   

ک التتزام مستتقل از   هتا یت  منظور شیخ آن بوده که ماهیت برخی از شتروط کته متعلتق آن   
توانند وجود داشته باشند، امتا بته دلیتل    ایست که بدون عقد اصلی هم میگونهعوضین است، به

محذور عدم اعتبار شروط ابتدایی این نوع التزامات لزوماً باید به صورت شرط ضتمن عقتد آورده   
دا شده، انحیل شوند، اما به محا انعقاد عقد )و به تبع، تحقق شرط ضمن آنر از عقد اصلی ج

                                                           
من یر  حقیقۀ الشرط التزاماً فی ضمن  کون الشرط لا یکون إلاّ فی ضمن العقد إنّما هو فی أصل انعقاده عند»     1

التزام آخر     و أماّ انحیل الشرط بتبع انحیل العقد فهو تابعٌ لأمرٍ آخر، و هو کون متعلقه بمنزلۀِ الضمیمۀ لأحدِ 

لعوضین، و فی مثله یقال إنّ للشرط قسطا من الثمن، و أماّ إذا لم یکن کذلک بل کان أجنبیا عنهما و إنمّا أت  به ا

فی ضمن العقد تحقیقاً لعنوانه، حیث لا یکون إلاّ فی ضمن عقدٍ، فی موجب لانحیله، إذ لا یترقب من الشرط 

ماً فی ضمن العقد  و کذا فیما نحن فیه، فإنّ شرطَ البیع تجددُ الشرطیۀ أو تجدد التأثیر حت  یجب أن یکونَ دای

ثانیاً بإزاء الکاتب یستحیل أن یکون ضمیمۀً للثمن أو المثمن، بل من أجل التحفظ عل  غرضه الوسیع، تصد  

  «لشرط المبیع ثانیاً فی ظر، حل العقد، فهو أجنبی عن العوضین، و مرتبو بالغر  المعاملی   
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دهتد  ایتن عبتارت یتک     بعدی عقد بر بقای شرط تأثیری ندارد و شرط به حیات خود ادامه متی 
 مثال بارز از اندیشۀ استقیل شرط ضمن عقد در فقه اسیمی است  

شود که مبنای استتقیل شترط در   روشنی استنباط میعیوه از تحلیل عبارات این فقیه بهبه
ها شرط ناظر به مرحلۀ انحیل عقد بوده و در آنجا است، چون به نظر آناین فر  ارادۀ طرفین 
عنتوان شترط[ در ظتر، انحتیل بیتع اول، شترط شتده        بیع مجدد ]به»   که مقرر داشته است 

، منظور آن است که ارادۀ طرفین بر این قرار گرفته است که مجرای شرط ضمن عقد و 1«است   
توان به سقوط شرط به دلیل انحتیل عقتد   اشد  بنابراین نمیظر، آن، زمان انحیل عقد اصلی ب

 حکم کرد، و این یعنی استقیل شرط از عقد 
افزون بر این، برخی فقیهان معاصر موضوع تقسیم شروط ضتمن عقتد بته شترط وابستته و      

بته بعتد  طباطبتای  حکتیم،      122ق، ص 1491اند )ستبحانی،  صراحت مطرح کردهمستقل را به
  این دسته از فقیهان به بقای شروط ضمن عقد پس از انحیل عقد در برختی  ر71ق، ص 1412

اند  بر این اسا ، مسلم است که شرط مستقل از عقد در حقوق ایران و فقته  موارد تصریح کرده
 را قاعدۀ عام دانست « تبعیت شرط از عقد»توان اسیمی دارای مصادیقی است و نمی

 

 مصادیق شرط مستقل در حقوق موضوعۀ ایران و فقه اسلامی. 3. 2
هایی از شرط مستتقل از عقتد وجتود دارد  استتقیل     در نظام حقوقی ایران و فقه اسیمی نمونه

برخی از این شروط همانند شرط داوری متکی به نصّ قانون بوده و به همین دلیتل در دکتترین   
لتی راجتع بته ستایر مصتادیق آن، مباحتث       حقوقی مباحث مفصلی در خصوص آن بیان شده، و

 چندانی مطرح نشده است 
 

 شرط داوری .1. 3. 2
المللتی مطترح شتده    هتای داخلتی و بتین   استقیل شرط داوری در حقوق ما در دو زمینۀ داوری

صتراحت  شر، بته 1911قانون آیین دادرسی مدنی سابق ) 292است  در باب داوری داخلی، مادۀ 
تیفات راجع به اصل معاملته یتا قترارداد داوری را برعهتدۀ دادگتاه      تعیین تکلیف در خصوص اخ

و درواقع استقیل شرط داوری را نپذیرفته بود  پس از تصتویب قتانون آیتین دادرستی      5گذاشته
گتذار تقریبتاً مشتابه همتین     ش، قانون1971های عمومی و انقیب در امور مدنی در سال دادگاه

                                                           
 « المبیع ثانیاً فی ظر، حل العقد،    تصد  لشرط»      1

راجع به  قرارداد قبل هرگاه نسبت به اصل معامله یا ۀماد مورد در»ش مقرر کرده بود: 1911ق آ د م   292مادۀ   5
    « به آن رسیدگی کرده دادگاه قبیً اختیفی باشد داوری بین طرفین
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انتد، اغلتب   دانانی که در مقام تفسیر این متواد برآمتده    حقوق1دکار بربه 421عبارات را در مادۀ 
شرط ارجاع به داوری که در ضمن قرارداد اصلی آمده باشد، شرطی استت تبعتی و   معتقدند که 
هرگاه در صتحت   درنتیجه  نافذ و معتبر باشد اصلی است که عقد الاتباعلازم معتبر و در صورتی

 تتوان نمتی  ، باشد، رسیدگی به آن در صیحیت داور نبوده،و نفوذ عقد اصلی بین طرفین اختی
  5ر7، ص 1919)اسکینی،  دداارجاع  ه داورب آن را

توانند برخی، حکم ایتن متاده تراضتی نماینتد      اما پرسش اصلی آن است که آیا طرفین می
طریتق  یعنی توافق کنند که اختی، ناشی از صحت یا بطین قرارداد )وجود یا نبتود آنر نیتز از   

گفتته   542کته در متورد متادۀ    رسد پاسخ مثبت باشد، چناننظر میداوری حل و فصل شود؟ به
شد در این مورد نیز توافق برخی، آن معتبر است و در این صورت شرط داوری مستقل خواهد 

ر  در اثبات ایتن ادعتا بایتد گفتت اگتر بپتذیریم کته مبنتای         927، ص 1911بود )محقق داماد، 
اند شرط برای زمان بعد از عقد هتم معتبتر   از عقد ارادۀ طرفین است که خواسته استقیل شرط

توانند برای رسیدگی بته  باشد، این حکم در مورد شرط داوری هم صادق است و طرفین عقد می
دانتیم اگتر پتس از حتدوث     که میاختی، راجع به صحت یا بطین عقد، داور معین کنند  چنان

د را با انعقاد قرارداد به داوری ارجاع دهنتد، تردیتدی در صتحت آن    اختی،، طرفین دعوای خو
وجود ندارد  پس در ضمن قرارداد هم باید از این اختیار برخوردار باشند و منطقی بترای تفتاوت   

گذار حکم غالبِ تبعیتِ شرط از عقتد را در  حکم دو مورد وجود ندارد  درواقع در این ماده، قانون
داشته است، اما این متانع از آن نیستت کته طترفین ختی، آن توافتق       مورد شرط داوری مقرر 

امارۀ تبعیت شرط داوری از اصل عقتد را مقترر    421توان گفت مادۀ نمایند  به عبارت دیگر، می
ویهه اینکه با ورود نهاد داوری به قتانون  داشته است، ولی امکان توافق برخی، آن وجود دارد  به

ده است که صیحیت دادگتاه بترای رستیدگی بته دعتاوی از قواعتد       آیین دادرسی مدنی ثابت ش
مربوط به نظم عمومی نیست که ارجاع دعوی به داوری، یتا نفتی صتیحیت دادگتاه در متوردی      
خاص برخی، آن باشد  پس باید بر آن بود که توافق برخی، حکم ماده یادشتده معتبتر استت     

 نوع شرط مستقل است عیوه اعتقاد برخی، این نظر موجب نفی هر به

                                                           
نسبت به اصل معامله یا قرارداد راجع به داوری بین هرگاه »ش مقرر داشته است: 1971ق آ د م   421  مادۀ 1

 « نمایدباشد دادگاه ابتدا به آن رسیدگی و اظهار نظر می طرفین اختیفی
   در تأیید این نظر در رویۀ قضایی به آرای زیر رجوع شود:5

ظر دادگاه تجدیدن 12، صادره از شعبۀ 1915اردیبهشت  59مورخ  1521172551222111دادنامۀ شمارۀ 
دادگاه  12، صادره از شعبۀ 1919بهمن  52مورخ  1921172551221425استان تهران  دادنامۀ شمارۀ 

 12، صادره از شعبۀ 1915اسفند  54مورخ  1521172551221791تجدیدنظر استان تهران  دادنامۀ شمارۀ 
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران 
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این قانون، راه  12المللی، با وجود مادۀ اما در مورد شرط داوری در زمینۀ داوری تجاری بین
بر روی هرگونه اختی، نظر و تشتت آرا مسدود است  بر این اسا ، باید گفت شترط داوری در  

ته استت، امتا در   حقوق ایران در قراردادهای داخلی برخی، نظام حقوقی فرانسه، از شروط وابس
 المللی، همانند حقوق فرانسه، شرط مستقل است های تجاری بینزمینۀ داوری

 

 1شرط تعدیل ضمان درک. 2. 3. 2
ضمان درک به معنای تعهد )مسئولیتر بایع به استرداد ثمتن بته مشتتری، در فتر  مستتحق      

زمترۀ آثتار بیعتی     ق م  ایتن تکلیتف را در   925گتذار در متادۀ   للغیر درآمدن مبیع است  قتانون 
تواند با شرط ضمن برشمرده که به صورت صحیح واقع شده است! در خصوص اینکه آیا بایع می

عقد، مسئولیت خود در برابر مشتری مبنی بر استرداد ثمن )در فر  مستتحق للغیتر درآمتدن    
 مبیعر را ساقو کند یا خیر، در دکترین اختی، نظر وجود دارد  بعضی چنین شترطی را ختی،  

و در تقویت ایتن دیتدگاه مؤیتداتی از فقته ذکتر       مقتضای ذات عقد بیع و درنتیجه باطل دانسته
مخالفتت شترط بتا    »به بعدر  درمقابل اکثتر استتادان ایتراد     514، ص 1911اند )داورزنی، کرده

را رد کرده و قایتل  « مخالفت شرط با قانون و سرایت بطین شرط به عقد»یا « مقتضای عقد بیع
ر  119-112، ص 1912  کاتوزیتان،  222، ص 1919انتد )امتامی،   بار چنین شرطی شتده به اعت

دیوان عالی کشور نیز در یکی از آرای خود به صحت چنین شرطی نظر داده است )رأی شتمارۀ  
 ر   921، ص 1911دیوان عالی کشور  به نقل از: کاتوزیان،  4، صادره از شعبۀ 11/1/11 –1114

ه در این خصوص وجود دارد، بر فر  پذیرش اعتبار چنین شرطی، فارغ از اختی، نظری ک
درستتی  که برخی استادان بته این شرط از مصادیق شروط مستقل از عقد خواهد بود، زیرا چنان

اند برای حالت بطین بیتع، روابتو ختود را بتا     اند، در چنین فرضی خریدار و فروشنده مایلگفته
شود )کاتوزیان، و این شرط یک قرارداد مجزا محسوب میاستفاده از چنین شرطی تنظیم کنند 

، 5ر  همین حکم در مورد شرط کاهش یا افزایش ضمان درک نیز جتاری استت  114، ص 1912

                                                           
شود و در قالب شرط ضمن عقد یاد می« ضمان کشف فساد»رسد آنهه در معامیت ملکی با عنوان نظر میبه  1

سازد، با این علیه را عیوه بر رد عو  به جبران غرامات وارده به طر، مقابل مکلف میگردد و مشروطدرس می
عمل آمده، از سوی ایشان صحیح مفهوم مطابقت داشته باشد  این شرط در استفتایاتی که از برخی فقها به

تا،   مکارم شیرازی، بی521، سؤال شمارۀ 124 ق، ص1421ت )برای مثال، ر ک  گلپایگانی، دانسته شده اس
توان صحت شرط عدم ضمان در مورد ضمان درک را عیوه از عمومات فقهی نیز میر  به712سؤال شمارۀ 

 ر  111، ص 9ق، س 1412استنباط کرد )ر ک  مروس جزایری، 
باطبایی یزدی پرسیده شد، وی شرط افزایش ضمان درک را نافذ شمرده در سؤالی که از سید محمد کاظم ط  5

 ر 179، ص 515، سؤال شمارۀ 1972است )طباطبایی یزدی، 
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تفاوتی ندارند و تنهتا تفتاوت   « شرط عدم ضمان درک»زیرا این دو نوع شرط از لحاظ ماهوی با 
 9ر این خصتوص در رأیتی کته از شتعبۀ     ها در میزان مسئولیت بایع در برابر مشتری است  دآن

موجب آن فروشنده متعهتد شتده   دادگاه تجدیدنظر استان تهران صادر شده است، شرطی که به
بود که در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع، با پرداخت ثمن به قیمت روز آن، خستارات وارد  

تبر دانسته شده و مستتقل از  الاتباع و معق م  لازم 12بر مشتری را جبران نماید، بر اسا  مادۀ 
  1ر1911دی  57مورخ  1121172552921911عقد تلقی گردیده است )رأی شمارۀ 

 

 . شروط ناظر به مسئولیت ناشی از بطلان عقد3. 3. 2
شرط ناظر به مسئولیت ناشی از بطین عقد یکی از شروط مستقل است  تفتاوت ایتن شترط بتا     

طتین قترارداد کته در متورد ایتن شترط اعتم از        شرط ناظر به ضمان درک، گذشتته از ستبب ب  
له است  ایتن  علیه در برابر مشروطاستحقاق غیر نسبت به مبیع است، در چگونگی تعهد مشروط

تتوان از شتروط معترو، بته     های گوناگونی متبلور شود  برای نمونته متی  تواند در قالبشرط می
لته بتا   وسیلۀ آن مشروطدارد و بهنام برد که در معامیت ملکی رواس « شرط ضمان کشف فساد»

 دهد علیه قرار میتعیین مدت زمان مشخص، مسئولیت ناشی از فساد عقد را برعهدۀ مشروط

دانستت  شترط تضتمین     5توان شرط تضمین جبران خسارتای دیگر این شرط را مینمونه
ارات کند که خسموجب آن شخصی در برابر دیگری تعهد میجبران خسارت شرطی است که به

ناشی از عدم اجرای تعهد )یا نقا تکلیفر شخص اخیر در برابر شخص ثالث را بپردازد )ایزانلتو،  
علیته  لا دارد، موجد تعهدی برعهتدۀ مشتروط  ر  این شرط که ریشه در نظام کامن15، ص 1919

است که برخی، تعهد ناشی از قرارداد ضمان، تعهدی اصتلی و اولیته استت کته در فتر  زوال      
د حاوی شرط نیز همهنان معتبر و منشأ اثر است  از متوارد کتاربرد ایتن شترط در نظتام      قراردا

علیه در ضمن قرارداد متعهد گردد درصورتی کته قترارداد   حقوقی ایران موردی است که مشروط
له نتواند به تعهتد ختود در برابتر    منعقده به سببی از اسباب باطل باشد و سبب شود که مشروط

لته در برابتر ثالتث را تقبتل نمتوده، از عهتدۀ       اید، وی بار مسئولیت مشروطشخص ثالث عمل نم
 خسارات وارده به او برآید 

توانتد  گفته از شروط ناظر به پتذیرش مستئولیت ناشتی از بطتین عقتد، متی      های پیشمثال
همهنان  عنوان مصادیقی از شرط مستقل توصیف شود که در فر  بطین قرارداد حاوی آن،به

 اهد بود معتبر خو
 

                                                           
  922، ص 1911در تأیید آن، نک: محقق داماد،   1

2. Indemnity clause 
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 شرط وجه التزام. 4. 3. 2
وجه التزام یکی از شروط متتداول استت کته بترای تضتمین اجترای کامتل و صتحیح تعهتدات          

شود  در فرضی که برای تأخیر در اجرای تعهد قتراردادی یتا   قراردادی، در قراردادها گنجانده می
لته  عهتد کترده، متعهتد    علیه نقتا عدم انجام آن در قرارداد وجه التزامی معین گردد و مشروط

لته  قرارداد را فسخ کند یا قرارداد به دلایلی منحل شود، پرسش اساسی آن است که آیا مشتروط 
تواند وجه التزام را مطالبه کند؟ همهنین است فرضی که شرط وجه التزام نتاظر بته بطتین    می

مبلغ معینتی   علیهقرارداد است  برای مثال، شرط کنند که در صورت کشف بطین عقد، مشروط
شتود  اگتر آن را   له بپردازد  در این فر  بحث استقیل شرط وجه التزام مطترح متی  به مشروط

 رود شرطی مستقل بدانیم، شرط بعد از عقد باقی است، وگرنه با انحیل عقد ازبین می
در قانون مدنی ایران در این خصوص نصی وجود ندارد  برخی از فقیهان معاصر این شرط را 

 ر 71ق، ص 1412اند )طباطبای  حکیم، ل از عقد، و آن را بعد از فسخ عقد معتبر دانستهمستق
اما در رویۀ قضایی اختی، وجود دارد  برخی محاکم بته عتدم استتقیل شترط وجته التتزام       

شترط   نامته ای که در دیوان عالی کشور مطرح شده، در ضتمن مبایعته  معتقد هستند  در پرونده
جانبۀ قرارداد را دارد های ثمن، فروشنده حق فسخ یکرت عدم وصول چکشده است که در صو

عنوان خسارت به وی پرداخت نماید  پس از درصد ارزش ثمن را به 52و خریدار نیز باید معادل 
فسخ قرارداد از سوی فروشنده، وی با استناد به شرط مندرس در ضمن عقد، دعوایی به خواستتۀ  

ق م  چنین  542کند  دادگاه با استناد به مادۀ بلغ وجه التزام اقامه میالزام خوانده به پرداخت م
 به تبتعِ  آن نیزشرط ضمن  منحل گردد،اقاله یا فسخ  ۀواسطگر معامله بهاظهار داشته است که ا

در صورت فسخ قرارداد، یکی که بنابراین چنانهه در قرارداد شرط شده باشد   رودعقد ازبین می
ثمن قراردادی را به طر، مقابتل بپتردازد، امکتان التزام بتر مبنتای شترط         درصد 52از طرفین 
دیوان عالی کشور تأیید شده استت )دادنامتۀ    2  این رأی درنهایت در شعبۀ وجود نداردیادشده 
 ر 1915آبان  1دیوان عالی کشور مورخ  2، صادره از شعبۀ 1521172121122411شمارۀ 

کم در برخی موارد، مستقل از عقد دانست، زیترا قصتد   رسد باید این شرط را دستنظر میبه
وسیلۀ این شرط حدود مسئولیت طر، متخلتف در  متعاقدین به این امر تعلق گرفته است که به

چنتین  فر  انتفای قرارداد را مشخص نماینتد و جتایگزین حکتم مقترر در قتانون گتردد  یتک       
  گمان صحیح است یبینی در قالب یکی از شروط ضمن عقد از سوی اشخاص بپیش

دادگاه تجدیدنظر استان تهران اشاره کرد   92توان به رأی صادره از شعبۀ در تأیید این نظر می
در این پرونده خوانده در ضمن عقد نکاح موقت خود با خواهان متعهد گردیده بود که با رفع موانع، 

سکه بهتار آزادی و   222ه میزان وی را به نکاح دایم خود درآورد و در صورت عدم انجام این تعهد ب
مبلغ سی میلیون تومان به وی پرداخت نماید  بعد از پایان مدت عقد نکاح موقت، مرد به تعهد خود 
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ستکه طتی بته دادگتاه      222آورد  زن برای مطالبتۀ  کند و زن را به نکاح دایم خود درنمیعمل نمی
ر حق خواهان ملزم نموده استت )دادنامتۀ   مراجعه کرده و دادگاه خوانده را به پرداخت مبلغ مقرر د

دادگاه تجدیدنظر استان  92، صادره از شعبۀ 1915مرداد  2مورخ  1521172559222751شمارۀ 
شود، در این پرونده به نظر دادگاه با وجود انقضای مدت نکاح موقت و که میحظه میتهرانر  چنان

 ر دانسته شده است انتفای آن، شرط ضمن آن منتفی نشده و همهنان منشأ اث

توانتد وجتود داشتته باشتد  در     این حکم در مورد شرط وجه عدم التزام به قترارداد نیتز متی   
انتد  تعریفی که از این شرط ارایه شده است، آن را به نوعی حق فسخ همراه با جریمه تعبیر کرده

طرفین بتوانتد   ر  به این معنا که طرفین توافق کنند که یکی از22، ص 1912)ایزانلو و مکرمی، 
جای اجرای تعهد خود، با پرداخت مبلغی از قرارداد عدول نماید  برای مثتال فروشتندۀ ملکتی    به

مقداری از ثمن را دریافت نماید و طرفین چنین مقرر نماینتد کته اگتر مشتتری از تأدیتۀ ثمتن       
ینتی بتا   خودداری کند یا فروشنده حاضر به انتقال رسمی ملک مورد معامله نشود، در متدت مع 

ها محفوظ باشد  در چنین فرضی با پرداخت مبلغی به طر، مقابلْ حق عدول از قرارداد برای آن
 له به پرداخت مبلغ مورد توافق به طر، دیگر ملزم است وجود فسخ قرارداد، مشروط

 

 شرط تضمین اجازۀ مالک در عقد فضولی .5. 3. 2
شود  تعهد به فعل ثالتث  ثالث محسوب می شرط تضمین اجازۀ مالک یکی از اقسام تعهد به فعل

در معنای موسع خود عبارت است از تعهد متعهد در برابر متعهدله به اینکه شخص ثالث عملتی  
ر  مصتداق کیستیک تعهتد بته فعتل ثالتث، تعهتد بته         5، ص 1912را انجام خواهد داد )ایزانلو، 

شرط بر مبنای شرط تغییتر   ر  اعتبار این7تحصیل اجازۀ ثالث در عقد فضولی است )همان، ص 
در ضمان درک و شرط وجه التزام قابل توجیه استت  بترای مثتال در فرضتی کته شتریکِ متال        

رستاند و در  دهد یا تمام آن مال را به فروش متی مشاعی تمام مال را در رهن دین خود قرار می
شرط تضتمین  کند، با برابر طر، قرارداد در قالب شرطی تحصیل اجازۀ شریک خود را تعهد می

ایم  همهنین است در فرضی که شخصی مال متعلق به دیگری را بته فتروش   اجازۀ مالک مواجه
دهد و رساند و یا وکیلی با خروس از حدود اختیارات خود عملی را به نیابت از اصیل انجام میمی

ازآنجتا  کند  در هریک از فرو  یادشده، تحصیل اجازۀ اصیل در برابر طر، مقابل را تضمین می
شتده  گونه الزام قانونی مبنی بر تنفیذ عمل فضولی ندارد، درصورتی که عمل انجتام که ثالث هیچ

یکتن  لتم را رد کند، عمل حقوقی فضولی از وضعیت غیرنافذ به باطل تغییتر وضتعیت داده، کتأن   
شود  در چنین فرضتی، بطتین عقتد ستبب فستاد شترط و بته تبتع آن، انتفتای مستئولیت           می

شود  زیرا اگرچه این شرط در ضمن عقد درس شده، اما ماهیتی مستقل از عقد یه نمیعلمشروط
یابد  اصلی داشته و اساساً در صورت عدم اجازۀ عقد از سوی مالک است که اثرآن مجال انشا می
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بنابراین درصورتی که در این فر  برای تضمین اجازۀ ثالتث وجته التزامتی مقترر شتده باشتد،       
 ر 55و 51نظر از وقوع خسارت و میزان آن، مبلغ معهود را بپردازد )همان، صمتعهد باید صر، 

 

 نتیجه
 شده باید گفت:عنوان نتیجۀ مباحث مطرحبه

تعریتف شتده استت، ولتی     « تعهد تبعی»اگرچه در لغت و اصطیح، شروط ضمن عقد به   1
ابع عقتد باشتد    گونه نیست که شرط از هتر جهتت تت   حدود این تبعیت مطلق و تام نیست و این

شروط ضمن عقد را باید به دو دسته تقسیم کرد: نخست، شروطی که ناظر به یکتی از عوضتین   
ها و یا ناظر به امتری باشتند   هستند  خواه ناظر به کمیت عوضین یا کیفیت یا یکی از اوصا، آن

از  که مربوط به عوضین است، مانند شرط حمل کالای موضوع قرارداد یا بیمتۀ آن  ایتن دستته   
شروط ضمن عقد، بدون عوضین و عقد معنا پیدا نکرده، به معنای واقعتی وابستته بته عقدنتد، و     

که در مرحلۀ ایجاد، تابع عقدند در انحیل نیز تابع آن خواهند بود و با فسخ یتا اقالتۀ عقتد    چنان
 ها خواهد شد روند و به طریق اولی بطین عقد موجب ازبین رفتن آنازبین می

شروطی هستند که ناظر به عوضین نبوده، بلکه یک تعهد مستتقل از عقتد بترای    دستۀ دوم 
کنند  انگیزۀ انعقاد این شروط متفاوت استت  آنهته مستلم استت بتین ایتن       له ایجاد میمشروط

هتا  وجه آنهیچدسته از شروط و عقد اصلی یک نوع ارتباط )ظر، و مظرو،ر وجود دارد، ولی به
اند این شترط را در  ارتباط صرفاً از این جهت است که طرفین خواسته تابع عقد نیستند  گاه این

ضمن این عقد منعقد کنند، و گاه این شرط ناظر به یکی از احکام و آثار عقد است )مانند شترط  
ناظر به ضمان درکر و گاهی این شرط ناظر به حل و فصل اختیفات ناشی از عقد، یتا تضتمین   

از شروط از لحاظ انعقاد و ایجاد، تابع عقتد هستتند، امتا منظتور،      اجرای آن و    است  این دسته
انعقاد ظاهری عقد است و ممکن است در مواردی عقد اصلی به لحاظ حقوقی منعقد نشود، امتا  
شرط ضمن آن منعقد گردد  مانند شرط وجه التزام در فر  مستحق للغیر درآمدن مبیتع، کته   

شود، ولی شرط وجه التزام منعقد شده، معتبتر استت  در   با رد مالک درواقع عقد بیع منعقد نمی
شود، چون مجرای طور قطع با انحیل عقد منحل نمیاین موارد، شرطْ مستقل از عقد است و به
 این نوع شروط، مرحلۀ انحیل عقد است 

امکان استقیل شرط ضمن عقد از عقد، در فقه و حقوق موضتوعۀ ایتران پذیرفتته شتده       5
را یک قاعده یا اصل عام دانست، « شروط تابع عقود هستند»این نباید عبارت معرو، است، بنابر

ق م  که از فقته اقتبتا     542بلکه این حکم ناظر به شروط وابسته به عقد است  همهنین مادۀ 
 شده، ناظر به شروط وابسته به عقد است و قاعدۀ عام در مورد تمام شروط ضمن عقد نیست 

اند که شود  یعنی طرفین خواستهعقد بر مبنای ارادۀ طرفین توجیه میاستقیل شرط از   9
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تر باید رابطۀ بتین عقتد و شترط را در یتک مقیتا       شرط بعد از عقد باقی باشد  به تعبیر دقیق
وسیع ترسیم کرد  گاه این رابطه به حدی است که در نظر طرفین شرط از هر جهت تتابع عقتد   

رن ظاهری بین ایجاد آن دو است، وگرنه از هتر جهتت مستتقل    است و گاه این رابطه در حد تقا
هستند  به سخن دیگر، گاهی عقد اصلی صرفاً ظر، ایجتاد شترط ضتمن عقتد استت و ارتبتاط       
بنیادین با آن ندارد  بر این اسا ، صر، اندراس یک شرط در ضمن عقد به معنای تبعیت کامتل  

 آن از عقد از هر جهت نیست 
ایران و فقه اسیمی مصادیق متعددی از شروط مستقل از عقد وجتود  در حقوق فرانسه و   4

دارد که در این مقاله به تفصیل برشمرده و بررسی شده است  برخی از این شروط ماننتد شترط   
اند، امتا برختی   وجه التزام، شرط تحدید و اسقاط مسئولیت در هر دو نظام حقوقی شرط مستقل

درحتالی کته شترط داوری در حقتوق فرانسته از شتروط        هستند  برای مثتال،  از شروط متفاوت
ش در قراردادهتای  1971آ د م  مصتوب   421مستقل است، در حقوق ایران مطتابق نتص متادۀ    

 داخلی شرط داوری از شروط مستقل نیست 
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