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Abstract 

Agreed Damage provision due to non-performance of a contract is one of the 

contractual sanction breaches that parties to a contract agree to. At the conclusion of 

a contract damage caused by violations, measured and calculated in accordance with 

different criteria, are agreed to on the basis that, if one of the parties violates the 

obligation they have been in charge of implementing they must pay agreed damages 

to the other party. In agreed damages provision, due to non-performance of the 

contract, the main aspect is subordinate to the main contract and extends irrevocable 

and non-revocable of the main contract to that. Of course, the agreed damages 

provision, are absolutely binding whether the main contract is revocable or 

irrevocable and as long as the revocable contract is not terminated, provision 

contained therein are enforced. Consequently, the implied terms of the original 

contract remain in force and until the original contract loses its validity. 

However, the condition for determining the contractual damages is the nature of 

the condition of the conditional act and sub-obligation. Although the condition of 

damages is a subordinate obligation and the condition of the contract, like other 

commitments and conditions, it is based on principles. Thus, as with the threefold 

theories of the basis of contractual obligation, the theory of the rule of will, the theory 

of moral obligation, and the theory of law, the same theories apply to the basis of the 

condition of damages. Of course, today, none of the three theories alone can be the 

basis for fulfilling a contractual obligation; Conditions, including the condition of 

contractual damages, each plays a role in creating their binding force to the degree of 

its importance. As the importance of the agreement of the will of the parties cannot be 

completely denied, but its role is not so limited. On the other hand, social needs do 

not cause the government to ignore the individual and his wishes in all cases, but the 

government intervenes in guiding and supervising contracts according to needs and 

will be ineffective if the agreement of the conflicting parties with social interests is 

reached. In addition, due to the influence of Iranian and Afghan civil law on Islamic 

jurisprudence, the basis of the obligation of the parties has a valuable face and the 

basis and principles of the obligation to implement contracts and conditions, 

including the condition of contractual damages are ethics, verses and traditions. 

                                                           
 Corresponding Author, Email: ishaq.rahimi64@gmail.com; Phone: 0093787774792  

mailto:ishaq.rahimi64@gmail.com


Comparative Law Review, Vol. 12, No. 1, Spring & Summer 2021 

 

The condition of determining the contract of damages causes the contractor to 

enforce the provisions of the condition in case of violation of the contract, and in 

case of violation of the provisions of the condition of the contract, he can request 

legal enforcement or termination of the contract from judicial authorities (Afghan 

law). In fact, the obligation to implement the provisions of the condition and the 

termination of the contract in the Afghan legal system are intertwined. As the 

contractor has the right to force or terminate the contract through the official 

authorities, but in Iranian law, the obligation to implement the provisions of the 

condition and the termination of the contract are mutually exclusive. In such a way 

that the conditional can terminate the contract only if it is not possible to implement 

the provisions of the condition. Otherwise, if conditional coercion is possible, the 

ground for termination will not be provided. On the other hand, termination is a non-

judicial act due to non-implementation of the provisions of the condition in Iranian 

law, and the probationer can terminate the contract without going to court. 
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 چکیده
یکتی   های حقوقی ایران و افغانستتان  رای تعهد در نظامشرط تعیین قراردادی خسارتِ تخلف از اج

های اجرای قراردادی نقض قرارداد است که طرفین هنگام انعقاد قرارداد خستاراتِ ناشتی    از ضمانت
کننتد کته    داشتن معیارهای متفاوت سنجش نموده، بتر مبنتای  ن توافتی متی     از نقض را با درنظر

شده تخلف ورزد، باید میزان خستارتی   عهدۀ وی گذاشته  هرگاه یکی از متعاقدین از اجرای  نچه به
طرف مقابل پرداخت کنتد  شترط تعیتین قتراردادی خستارت       است به شده را که در قرارداد معین 

کنتد    نسبت به قرارداد اصلی جنبۀ فرعی و تبعی داشته، لزوم و جواز عقد اصلی به  ن سرایت متی 
الوفا است؛ اعم از اینکته عقتدی کته در  ن     مطلی لازم طور بهالبته، شرط تعیین قراردادی خسارت 

، شرط منتدرج  نشدهعقد جایز فسخ  که یزمانقرارداد لازم باشد یا جایز، و تا  شده است  درجشرط 
حقوق افغانستان اشتراط شرط تعیین قراردادی خسارت موجت   در  الوفا است  در  ن همچنان لازم

داد مفاد شرط را اجرا کند و در فرض تخلف از اجرای علیه در صورت نقض قرار شود که مشروط می
علیه یا فسخ قرارداد از مقامات قضایی گتردد    تواند خواستار اجبار مشروط له می مفاد شرط، مشروط

تواند قرارداد را فسخ کند که امکان اجترای مفتاد    له صرفاً در صورتی می اما در حقوق ایران مشروط
دیگر، فسخ به دلیل عدم اجرای مفاد شرط در حقوق ایران عمل  شرط وجود نداشته باشد  از سوی

 تواند قرارداد را فسخ نماید   نکه به دادگاه مراجعه کند، خود می له بی غیرقضایی است و مشروط

 واژگان کلیدی
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 مقدمه
یکی از اصول بنیادین حقوق قراردادها است که بر « وارد مده به دیگریلزوم جبران ضرر »اصل 

تواند موجبتات  ن را فتراهم    شخصی حی ورود خسارت به دیگری را ندارد و نمی مبنای  ن هیچ
سازد، و بر فرض ورود ضرر، ناگزیر به جبران  ن خواهد بود  جبران خسارات ناشی از  ن به سته  

گیرد   نچه در این مقالته موضتوب بحتا را تشتکیل      دی صورت میروش قانونی، قضایی و قراردا
دهد روش قراردادی تعیین خسارت است  توافی مبنی بر تعیین قتراردادی خستارت ممکتن     می

است پس از ورود خسارت یا پیش از  ن باشد  توافی بعد از ورود خسارت در خصتو  میتزان و   
 صلح دارد  دیده و متعهد عنوان نحوۀ جبران خسارت میان زیان

توانند قبل از ورود خسارت در خصو  میتزان و نحتوۀ جبتران خستارت      همچنین طرفین می
منظور جلوگیری از هرگونه اختلاف راجع به میزان خسارت وارده در اثر تخلف از اجرای تعهتد و   به

گیترد ممکتن    نیز تسریع در جریان رسیدگی به توافی برسند  توافقی که میان طرفین صتورت متی  
کنتد مستئولیتی را در خصتو      ها در برابر مبلغی که دریافت متی  یکی از طرف ت بر اساس  ن، اس

گتر در   طرف دیگر متعهد گردد؛ مانند عقد بیمه که بیمه وارد  مدن ضرر یا زیان مالی یا جسمی به 
ان توافتی  علاوه امکت  پذیرد  به گذار را می گذار، خسارات وارده بر بیمه از بیمه  قبال دریافت حی بیمه

منظور کاهش یا افزایش مسئولیت طرفین یا یکتی   خصو  مسئولیت قراردادی به میان طرفین در
 گردد: گونه توافقات و شروط با سه هدف متمایز ایجاد می ها نیز وجود دارد  این از  ن

منظور معافیت متعهد از ضرر و زیان احتمالی میان طرفین ایجاد  الف( توافی یا شرطی که به
 دور از هرگونه نگرانی حاضر به قبول و اجرای تعهد گردد   شود تا متعهد با طی  خاطر و به  می

منظور تضمین اجترای قترارداد و جلتوگیری از تخلتف متعهتد در       ب( توافی یا شرطی که به
بترای متعهدلته    شود، علاوه بر  نکه جنبۀ تضمینی برای قترارداد و حمتایتی   اجرای  ن ایجاد می

منظور وادار نمودن متعهد به اجرای قرارداد نیز دارد که از  ن به  کیفری و تنبیهی بهدارد، چهرۀ 
  ( 209: 1389گردد )صفایی،  ( تعبیر میPenal Clause« )وجه التزام»

منظور تضمین اجرای قرارداد و تعیین پیشاپیش خسارت ناشتی از   ج( توافی یا شرطی که به
 توان بته  گردد، که از این توافی و شرط می فین منعقد میتخلف متعهد و اجرای قرارداد میان طر

صتورت   تعبیر نمتود  شترط یادشتده بته    « شرط تعیین قراردادی خسارت نقض تعهد قراردادی»
منظور جبران واقعی و عادلانۀ خسارت ناشتی از تخلتف    شرط ضمن عقد با ماهیت شرط فعل به

وخم رسیدگی، کتاهش منازعتات و    پیچدر اجرای تعهد، جلوگیری از پیمودن مسیر پیچیده و پر
شتود    اختلافات میان اشخا  در روابط مالی و بازرگانی و مانند  ن در ضمن عقد گنجانده متی 

عنوان یکی از ضمانت اجراهتای   موضوب اصلی این مقاله، بررسی تطبیقی این شرط و طرح  ن به
هتا   یافتن پاسخ به این پرسشقراردادی در حقوق ایران و افغانستان است  لذا این نوشته درصدد 
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هتای تضتمینی    عنوان یکتی از شتیوه   تواند به است که شرط تعیین قراردادی خسارت چگونه می
قرارداد و حمایتی برای متعهدله نقش بازی کند؟ در نهایت،  ثار و نتایج حقتوقی شترط تعیتین    

 های حقوقیِ مورد مطالعه چیست؟ قراردادی خسارت در نظام
شود شرط تعیین قتراردادی خستارت در    های یادشده نخست سعی می شبرای پاسخ به پرس

های حقوقی موردنظر شناسایی شود و فلسفۀ وجودی و علتی کته باعتا ایجتاد  ن نهتاد و      نظام
صتورت   و تحلیل قرار گیرد  ستسس  ثتار حقتوقی ناشتی از  ن بته       پدیده شده است مورد تجزیه

 سط داده خواهد شد تطبیقی در حقوق ایران و افغانستان شرح و ب
 

 خسارت یقرارداد نییتع شرط مفهوم. 1
منظتور   های اجترای تعهتد و وجته التتزام بته      های متفاوتی چون خیار شرط، وثیقه با اینکه شیوه

اجرای تعهد و دور نمودن تمایل نقض قرارداد از ذهن متعهد در قراردادها از سوی طرفین لحاظ 
توانند  تنهایی نمی تی هم در ماهیت و کارکرد دارند که بههای یادشده اشکالا گردد، ولی شیوه می

اهداف موردنظر طرفین را تأمین کنند  از ایتن رو، شترط تعیتین قتراردادیِ خستارت بته دلیتل        
امتیازهایی )جبران واقعی و عادلانۀ خسارت ناشی از تخلف در اجرای تعهد، تسهیل امر دادرسی 

صتله از تخلتف و نقتض عهتد، و کتاهش منازعتات و       با توجه به روشن بودن پیشاپیش نتایج حا
هتای تضتمینی دیگتر     مابین اشخا  در روابط مالی و بازرگانی( که نسبت به شیوه اختلافات فی

 (؛ لتذا بتا  132: 1394؛ دانش، 13: 1385دارد، از کارکردهای بیشتری برخوردار است )شعبانی، 
عنوان شرط ضمن عقتد و تعهتد تبعتی     توجه به نقش و کارکردهای این شرط، علاوه بر اینکه به

  ید  شمار می اجراهای قراردادی نقض قرارداد نیز به مورد توجه است، یکی از ضمانت
 230(، ایتن شترط از متادۀ    20: 1393دانان ایرانی )قاستمی حامتد،    ای از حقوق به نظر عده
بل استتنباط استت    قا 2قانون مدنی 731و در نظام حقوقی افغانستان از مادۀ  1قانون مدنی ایران

داشتتن   ای از شرط یادشده تعریفی ارائه نکرده است، منتهتا بتا درنظتر    اما تاکنون هیچ نویسنده
شترط  »عمتل  ورد:   توان چنین تعریفتی را بته   می خصوصیات، ماهیت و  ثار  ن از شرط یادشده

ی را با بر ورد و ستنجش دقیت   خسارت عبارت از شرطی است که توسط  ن طرفین مبلغ معینی
عنوان خسارت قطعی متضرر ناشتی از نقتض تعهتد قتراردادی طترف       در هنگام انعقاد قرارداد به

در واقتع، در  «  کننتد  که مخالف قانون نباشد در قرارداد درج می مقابل تعیین کرده و درصورتی 

                                                           
اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که در صتورت تخلتف، متخلتف مبلغتی بته      »قانون مدنی ایران:  230مادۀ   1

 « تواند او را به بیشتر یا کمتر از  نچه ملزم شده است محکوم کند عنوان خسارت تأدیه نماید حاکم نمی

توانند اندازۀ ضمانی را که در حتال عتدم اجترا یتا تتأخیر بایتد        متعاقدین می»قانون مدنی افغانستان:  731مادۀ   2
 « پرداخته شود، در حین عقد تعیین یا بعداً به  ن موافقت نمایند
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داشتتن   شرط خسارت، طترفین هنگتام انعقتاد قترارداد، خستاراتِ ناشتی از نقتض را بتا درنظتر         
کنند که هرگتاه یکتی از متعاقتدین از     فاوت محاسبه نموده، بر مبنای  ن توافی میمعیارهای مت

است خودداری کند، یا به عملی مبادرت ورزد که مطتابی   شده اجرای  نچه برعهدۀ وی گذاشته 
طترف مقابتل    استت بته   شتده  قرارداد ممنوب شده، باید میزان خسارتی را که در قترارداد معتین   

گرفتن اوضتاب اقتصتادی     نکه مالک ساختمان و شرکت پیمانکار با درنظرمانند  پرداخت نماید؛
کنند که در صورت عدم اتمام کار تا اول تابستان از سوی شترکت پیمانکتار،    حاکم، سنجش می

کننتد کته    گتردد  طترفین توافتی متی     میلیون ریال متضرر متی  50مالک در برابر هر ماه تأخیر، 
غیر ایتن صتورت بایتد مبلتغ      تابستان به مالک تحویل دهد، در پیمانکار باید ساختمان را در اول

 است به مالک بسردازد  شده بینی مقطوب خسارت وارده را که هنگام انعقاد قرارداد بر ورد و پیش

بنابراین، شرط خسارت همانند شترط وجته التتزام نقتش ضتمانت اجترای قترارداد داشتته،         
علاوه هشداری است برای طرفی که خیتالِ   شود؛ به  کنندۀ قرارداد محسوب می ای تضمین گونه به

پروراند  همچنین شباهت دیگری که میان این دو شرط وجتود دارد   نقض قرارداد را در ذهن می
این است که شروط یادشده متضمن و مبین مبلغ مقطوعی هستند که از قبل از ستوی طترفین   

شتده   داخت  ن است و مبلغ تعیتین دیده تعیین شده و متخلف ملزم به پر عنوان خسارت زیان به
هتایی کته میتان ایتن      و زیاد شدن نسبت به خسارت واقعی را ندارد  با وجود شباهت  قابلیت کم

هایی هم دارند  مطالبۀ وجه التزام با اثبات ورود خسارت ملازمه ندارد؛  شروط وجود دارد، تفاوت
را پرداختت کنتد     وکاستت  ن  گونه خسارتی وارد نشده باشد متخلف باید بتدون کتم   اگرچه هیچ

کته در شترط تعیتین     ویژه در موردی که ماهیتت کیفتری بترای  ن قائتل شتویم(  درحتالی        )به
قراردادی خسارت اثبات ورود خسارت از سوی متعهدله لازم است؛ به ایتن صتورت کته طترفین     

ر کننتد کته د   پیشاپیش بر میزان و چگونگی جبران خسارت ناشی از نقتض قترارداد توافتی متی    
صورت نقض تعهد از سوی یکی از طرفین، فلان میزان یا نوب خا  خسارت برای طترف مقابتل   

(  بترای ماتال، خریتدار    85: 1385 ید و متخلف بایتد  ن را جبتران کنتد )شتعبانی،      حاصل می
دهد که هرگاه فروشتنده کمبتاین را در موعتد     کمباین بر اساس محاسبات خویش تشخیص می

مانتد و در ازای صتد تتن گنتدم مبلتغ صتد        های او درونشده باقی می معهود تحویل ندهد گندم
کنتد کته در صتورت عتدم      کند  لذا، ضمن عقد خرید کمبتاین شترط متی    میلیون ریال ضرر می

موقع، باید فروشنده مبلغ یادشده را بابتت خستارت وارده تأدیته کنتد  حتال چنانچته        تحویل به
موقع کمبتاین مستتلزم چنتین     و عدم تحویل بهخریدار در سال  ینده اصلاً گندمی کشت نکند 

ضرری به وی نباشد، مسلم است که مبلتغ صتد میلیتون ریتال طبتی شترط تعیتین قتراردادی         
ای دیگتر شترط وجته التتزام درنظتر       گونه خسارت، متفاوت با صورتی خواهد بود که  ن مبلغ به

 (  86: 1385گرفته شده باشد )شعبانی، 
منظور جلتوگیری از   ه التزام مبلغ مقطوعی را که طرفین بهاست که در وج فرق دیگر در  ن



 27  ...مطالعۀ تطبیقی شرط تعیین قراردادی خسارت نقض تعهد قراردادی

 

کنند، ارزیابی واقعی خسارت نیست، بلکته بیشتتر    نقض قرارداد یا تأخیر در اجرای  ن تعیین می
رو، ممکن است مبلتغ تخمینتی     طرف به اجرای تعهد قراردادی است؛ از این  منظور اجبار یک به

 نکه شترط تعیتین قتراردادی خستارت یتک نتوب        د  حالمتناس  با خسارت وارده باشد یا نباش
ارزیابی معقول و بیانگر تخمین متناس  با ضرر احتمالی استت کته طترفین از قبتل بتا درنظتر       

کننتد یتا اگتر     سنجش نموده، میزان  ن را به صورت دقیی بر ورد می گرفتن معیارهای متفاوت
شتود کته    یتزان  ن درنظتر گرفتته متی    ای برای تعیین م دقیی بر ورد نشده باشد، حداقل ضابطه

موج   ن، متخلف پس از نقض قرارداد و اثبات متعهدله بایتد خستارت وارده را جبتران کنتد      به
 ( 92: 1385)شعبانی، 

نوعی شیوۀ غیرقضایی جبتران خستارت ناشتی از     در واقع، شرط تعیین قراردادی خسارت به
و ارادی است که به ارادۀ طرفین واگذار نقض قرارداد است  شیوۀ غیرقضایی امری کاملاً شخصی 

دهد تا بدون ازدست دادن فرصت در کمترین زمتان   دیده امکان می شود و این شیوه به زیان  می
به جبران خسارت اقدام کند و موضوب تعیین و تابیت میزان خسارت را سهل و ساده نمتوده، از  

عبارتی، خواهتان بتدون اینکته     (  به132: 1394اعتراض در این خصو  خودداری کند )دانش، 
وخم رسیدگی باشتد، ازقبتل خستارت ناشتی از نقتض را       نیازمند پیمودن مسیر پیچیده و پرپیچ

کته دغدغتۀ اصتلی تتاجران و     « اصل سترعت و امنیتت  »کند که این امر باعا تقویت  معین می
 شود    گذاران است، می سرمایه

قاضتی ختود    طترفین افتتاده، شتخص   انتقاد وارد بر این شیوه این است کته عتدالت دستت    
 تواند قاضی خود باشد، بلکه در حقوق شخص نمی  نکه در حقوق و اجرای عدالت  گردد؛ حال می

تواند قاضی دیگران باشد نه قاضی خود  چراکه حقوق مستلزم دیدگاه بیرونی استت،   هرکس می
است  همچنین هرگاه برعکس امور اخلاقی که مستلزم دیدگاه درونی بوده و هرکس قاضی خود 

را فتراهم    عدالت و قضاوت دست خود شخص بیفتد و برای خود قضاوت کند زمینۀ سوءاستفاده
های غیرقضایی، ایتن   اما باوجود انتقادهای وارده بر شیوه شود    ورد که مانع تحقی عدالت می می
نتوان یتک ستازوکار    ع انتد و بته   های قانونی پیدا کترده  تدریج جای خود را در مجموعه ها به شیوه

 کنند  مناس  و قاعدۀ ثانوی نقش بازی می
 

 خسارت یقرارداد نییتع شرط یمبنا. 2

تعهد تبعی و شرط ضتمنی استت، هماننتد ستایر تعهتدات و شتروط بتر         با اینکه شرط خسارت
گانتۀ   طور که در خصو  مبنای اجرای تعهد قراردادی نظریات سته  ای استوار است  همان مبانی

ده، الزام اخلاقی، و نظریۀ قانون مطرح است، همین نظریتات بته نحتوی نستبت بته      حاکمیت ارا
 یابد  مبنای شرط خسارت نیز مصداق می
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  اراده تیحاکم یۀنظر. 1. 2
  شتود  از اراده ناشی متی جمله شرط خسارت،  د و شرط، از وری عق مبنای این نظریه، نیروی الزام بر

وجتود  ورد و   را بهو شروط عقود  تواند می خود ۀاساس اراد مستقل بر و موجود  زادعنوان  بهانسان 
شتخص   از ستوی  یجادشتده د  قواعد حقوقی به این الزام درونتی و ا سازرا به مفاد  ن ملزم  یشخو

هتای مکتت     ه طبتی تئتوری  ک چنان ( 85: 1395)رحیمی،  کند  ن حمایت می زا، احترام گذاشته
، اعتم از اینکته تعهتد در قبتال اجتمتاب      سازد می متعهد اوست کهۀ اراد انسان را صرفِ ،اصالت فرد

که است نیز از همین مبانی استنباط شده  «اصل حاکمیت اراده»  خصوصی افراد ۀباشد یا در رابط
دولت  ،از سوی دیگر  گیرد ترین قاعده مورد استناد قرار می عنوان عالی در تنظیم روابط اجتماعی به

تعهدات طترفین را   رعایت عدالت ۀتواند به بهان نمی ،طرفین بوده ۀتوافی اراد یبان و مجرینیز پشت
  نمایتد، مقترر دارد   متی  هتواند بهتر از خودشان  نچه عادلان تعدیل نماید، چه  نکه هیچ مقامی نمی

گیرد  دیگری تصمیم می ۀکه شخصی دربار هنگامی» :نویسد می ینهزماین  در ،حکیم  لمانی ،کانت
گیترد   کته بترای ختود تصتمیم متی      یه عادلانه رفتار نکند، لیکن در متورد همیشه احتمال دارد ک

 ( 39: 1386)کاتوزیان،  «رود احتمال وقوب هیچ ظلمی نمی
 و شترط  کند اجرای تعهد مشترک طرفین قرارداد است که تعیین می ۀبر اساس این نظریه، اراد
و در صتورت عتدم رعایتت     محدودۀ تعهدات تا کجا استت   باشد یژگیو و دارای چه کیفیت، اوصاف
صتورت ضتمنی    چه چیزی را متحمل گردد   نچه بته باید قرارداد، ناقض در شرایط و مقررات مندرج 

: 1386)الفتت،   هتا نیستت   اراده یحتصتر  نیازی به ،مقصود طرفین باشد نیز مفاد التزام را تشکیل داده
ه مبنای اعتبتار شترط   کنند ک خصو  شرط ضمنی چنین استدلال می در برخی از استادان ( 106

ضمنی معهود بودن مورد شرط در عرف است  از طرف دیگر، منشأ اعتبتار عترف در تعیتین شترایط     
یجه، منشأ اصتلی اعتبتار شترط ضتمنی، ارادۀ     نت درقرارداد، کاشف بودن عرف از ارادۀ طرفین است  

هتیچ   ،بتوده اینکته اعمتال ارادی همیشته عادلانته      یتت نها در ( 51: 1386طرفین است )شتهیدی،  
 ،وجتود  متده   زیرا  نچه به است، تواند ادعا کند که برخلاف عدالت به کاری ملتزم شده متعهدی نمی

ایتن شترط بتر     بتر استاس  یز وقتی طرفین خسارت ندر شرط تعیین قراردادی  خود اوست  ۀخواست
 کننتد، در صتورت عتدم تناست  میتان مبلتغ       خسارت قراردادی توافتی متی   عنوان بهمبلغ مقطوعی 

یاد شدن ندارد؛ چه  نکه ایتن  ز و  کمشده و خسارت واقعی وارده، مبلغ مقطوب یادشده قابلیت  یینتع
 دیده خواهد بود  یانزخسارت مقطوب ناشی از ارادۀ طرفین بوده، متخلف ملزم به پرداخت  ن به 

 

 یاخلاق الزام یۀنظر. 2. 2
خصتو  اینکته شتخص بایتد بته      در   استت  و شتروط  ، اخلاق مبنای التزامهبر اساس این نظری

هر انسان عتاقلی وفتا بته عهتد را       تعهدات، قول و پیمان خویش وفادار باشد، جنبۀ اخلاقی دارد
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داند و در مقابل، نقض عهد و  اعم از اینکه ناشی از قرارداد باشد یا شرط ضمنی، امر پسندیده می
یک و شرط وفای به عهد  گبزردر تعالیم ادیان  علاوه شمرد  به شرط را امری زشت و ناپسند می

تعهد ناشی از احکام و رهنمودهای دینی است و خداوند رابطۀ فرد با اجتماب را واج  اخلاقی و 
کته   است یدهورزدرنگ تأکید  یبهای حقوق و اخلاق تعریف کرده و به رعایت  ن  در قال  مؤلفه

عتدم    از ستویی نیتز   (113: 1393منظور از  ن سعادت دینی و رستگاری دنیوی است )خلیتل،  
 یات  د  مکت  حقوقی اسلام نیز درشو  عایت  ن علاوه بر عذاب وجدان، موج  عقوبت الهی میر

یَتا َيیههَتا الِتذِیني  مَنتْواو َيوافتْوا      » ۀها  ی ترین  ن و روایات متعددی به این مهم فرمان داده که عمده
 ( 42: 1389)منتاقبی،   دهتد  میفرمان ه عهد صراحت مؤمنین را به وفای ب بهاست که  1«وبِالوعُقْودِ

کته بته    کننتد  متی هتا امتر    به انسان ،را اصل مسلم شمرده و شرط نیز وفای به عهد 2 یاتی دیگر
از پیامبر گرامی اسلام که روایتی است ر مالی یکدیگر احترام بگذارند  دلیل دیگ روابط حقوقی و
به در اخلاق اجتماعی نیز ایفای   «شروطهمالمؤمنون عند  (یا)المسلمون »شده است:   ) ( نقل
 ینتاجوانمرد  یمتان عدم رعایتت عهتد و پ  ، ، عمل پسندیده و اخلاقی محسوب شدهو شرط عهد

  های مختلف حقتوقی راه   ور اخلاقی است که در نظام الزام ۀقاعد ،به عقد و شرط یبندیاست  پا
 توافتی  یزنن قراردادیِ خسارت در شرط تعیی است  حقوقی در مده ۀصورت یک قاعد  و به یافته

مشتمول   کته  شود یمنفسه عقد گفته  گردد، فی می  درجکه به نوب شرط در ضمن قرارداد اصلی 
بالعقود شده و نیز یک تعهد است که عمومات المومنون عنتد شتروطهم را شتامل     عمومات اوفوا

ایط و مقتررات  نظریۀ یادشده، چنانچه متعهد تعهدات ختویش را مطتابی شتر    بر اساسشود   می
شرط  صورت که بهاخلاقی و وجدانی ملزم به پرداخت خساراتی است  لحاظ ازقرارداد اجرا نکند 

 گردد  می  درجخسارت ضمن عقد اصلی 
 

 قانون یۀنظر .3. 2
جملته شترط تعیتین قتراردادی،      هتا و شتروط و از  ن  مبنای الزام قرارداد ،قانون ۀنظری موج  به

عقتود و شتروط از ارادۀ     ور التزام نظریه بر این باورند کته نیتروی    داران این   طرفاست خسارت
شود، نه اراده متعاملین  ارادۀ متعتاملین صترفاً باعتا ایجتاد و تشتکیل عقتود و        شارب ناشی می
عبتارتی،   (  بته 313: 1387بخشد )عبدالله،  گذار به  ن الزام می گردد، اما شارب و قانون شروط می

دهتد، ستسس دولتت و     لتزام به تعهدات و شروط را دولت تشتکیل متی  توان گفت که مبنای ا می

                                                           
  2سورۀ مائده،  یۀ   1
(  وَالِذِیني هُتما لِأيمَانيتاتِهِما وَعَهاتدِهِما    26: وَهُما لاي یتَِقْوني )انفالالِذِیني عَاهَدتَّ مِنوهُما ثْمَّ ینَقْضْوني عَهادَهُما فِی کْلِّ مَرِۀٍ   2

الوعَهاتدَ کيتاني   (  وَلاي تيقوريبُواو مَالي الویتَِیمِ إِلاِ بِالتِِی هِیَ َيحاسَنْ حتَِى یَبالْغي َيشْدَّهُ وََيوافْتواو بِالوعَهاتدِ إِنِ   32: رَاعُوني )معارج
  (34: راءمَساؤْولاً )اس
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و  کنتد  از  ن حمایت می ،به  ن اعتبار حقوقی داده ،قانون است که در صورت وجود شرایط مقرر
قتراردادی وادار   تعهتدات بته انجتام   او را  ،یکتی از طترفین از انجتام تعهتد     ختودداری در صورت 

صورت شترط ضتمن عقتد و     رت نیز توافی طرفین که بهدر شرط تعیین قراردادیِ خسا سازد  می
گیرد، دارای ماهیت تعهد تبعی است  تعهتد تبعتی نیتز یکتی از      تعهد تبعی مورد توافی قرار می

یابد که بر مبنتای نظریتۀ یادشتده     انواب تعهد بوده،  ثار و احکام تعهدات نسبت به  ن تسری می
علیه از اجرای  ن ختودداری ورزد، بتا    نچه مشروطگیرد  لذا چنا قرار می گذار قانونیت حما مورد

 سازند  له، مقامات صالح قانونی و قضایی او را به اجرای مفاد شرط ملزم می درخواست مشروط
حتد انستان استت کته      نیازهتای بتی   های اجتماعی و ضرورت همچنین بر مبنای این نظریه،

تجتارت   بیع و 1و سب  مشروعیت دهند تن میو شروط مندرج در  ن هریک به انعقاد قراردادها 
داران ایتن نظریته    طترف  ود و شروط بتوده کته  نفوذ عق ۀها، پشتوان ضرورت نیازها و لذا  گردد می

 بلکه معتقدند کته قتانون   ،دانند اخلاقی را در این راستا کافی نمی یفنقش حاکمیت اراده و تکل
های خلاف نظتم عمتومی جلتوگیری    از اجرای قراردادو دهد  می اراده را در استخدام مصالح قرار

 ( 221: 3، ج 1387)کاتوزیان،  کند، گویا توافی شرط اجرای قانون است می
و شتروط   ای تعهتد یفتوان دو دیدگاه را در مورد الزام قانونی به ا می ،وجود نظریات متعدد با

 ارائه نمود: 
از قتانون و   داتتعهت هماننتد ستایر    و شتروط  که الزام به ایفای تعهدات قراردادیینانخست 
 ینقشت  ،اجرای قانون بتوده  ۀطرفین صرفاً وسیل ۀشود  توافی اراد های اجتماعی ناشی می ضرورت

منشأ اصلی تعهدات او نبتوده و نقشتی بتیش از منطبتی      گاه یچشخص ه ۀاراد بیش از  ن ندارد 
قتانون استت، ایفتا     ۀپرداختت  و  ساختن وضعیت شخص با موقعیت خا  اجتماعی کته ستاخته  

دهتد کته نیازهتای اجتمتاعی ایجتاب       حقوق در صورتی اختیار این انتخاب را به او می  کند ینم
 ور عقتد   نیتروی التزام   ،بنتابراین (؛ 17م: 2006)الجمال، رمضان محمد و ابراهیم ستعد،   کند می

منتتج بته    گاه اجتماعی است  اعلام اراده یها بلکه ناشی از ضرورت یست،طرفین ن ۀناشی از اراد
 یباید نتتایج شخصتی و نتوع    وجود این شخص اما با ،د که خواسته شخص نیستشو می ینتایج
  خود را متحمل گردد ۀاراد

منتهتا مجتوز    ،کنتد  ایفا میها و شروط طرفین نقش مهمی را در  ثار قرارداد ۀراددوم اینکه ا
نیست، بلکته  اجرای قوانین  یلۀقرارداد صرفاً وس ،در این صورت این توانایی و قدرت، قانون است 

استت کته قتانون از     یحاکمیت اراده نفوذ و اقتدار ی،عبارت به ؛نفسه خالی قواعد است قرارداد فی
 بخشد  یاراده م ۀشد اعتبار بخشیدن به اعمال حقوقی انشا

 

                                                           
 « افضل الکس  عمل الرجل و کل بیع مبرور»فرماید:  الله ) ( می (؛ رسول275)بقره:  وََيحلَِ اللهُّ الوبیَاعَ وحَرَمَِ الرِّباَ  1
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 . آثار شرط تعیین قراردادی خسارت3

ها اقدام بته   ه  نالقاعده هر قرارداد و شرط دارای  ثاری است که اشخا  به انگیزۀ رسیدن ب علی
کنند  شرط یادشده که دارای ماهیت حقوقی شرط ضمن عقد  انعقاد قرارداد و اشتراط شرط می

  هم از نوب شرط فعل است، همانند سایر عقود دارای  ثار است که طی سه بند مورد تجزیته  و  ن
 گیرد  و تحلیل قرار می

 

 شرط مفاد یاجرا .1. 3
متابین   یکته فت  و شتروطی   تعهتدات ، قراردادهابه  که اشخا  مقتضی است اصل لزوم قراردادها

اجتمتاب وابستتگی ختا  دارد،     هکه بت  انسان طبعاً از نجا وفادار بمانند  سازند یمنعقد مخویش 
پایبندی او بته ایتن     تا به گفتارها و قراردادهای خود وفادار باشد دارد یهمین وابستگی او را وام

روابط مالی و حقوقی خود  ه،دوتا به او اعتماد نم سازد دار میواقراردادها است که طرف مقابل را 
یتا  » چتون  خداوند متعال در قر ن کریم با تنزیل  یاتی ( 5: 1392)رحیمی،  را با او تنظیم کند

ولا تأکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون تجارۀ عن تراض » و 1«الذین  منوا اوفوا بالعقود یهاا
ها امر کرده است که به روابط حقوقی و  تعهد را اصلی مسلم شمرده و به انسان ، وفای به2«منکم

کته   یایمان و تعهدات یمقتضا  مالی یکدیگر احترام بگذارند  خداوند از مؤمنان انتظار دارد که به
اند عمل کنند و ایمان و تعهدات خود را زیتر پتا ننهنتد     متعهد شده یگراندر برابر خدا، خود و د

 ( 152: 1388)عمید زنجانی،  ته مؤمنان نیستکه شایس
هرگتاه  »دارد:  الاتباب بودن شرط فعل مقرر می قانون مدنی ایران در خصو  لازم 237مادۀ 

بایتد   شده استشرط در ضمن عقد شرط فعل باشد اثباتاً یا نفیاً کسی که ملتزم به انجام شرط 
فعتل استت تتابع ایتن قاعتدۀ عمتومی       شتروط   ازجملهکه  بحا موردشرط  «     ن را بجا بیاورد

بنابراین، هرگاه طرفین قرارداد شرط کننتد کته در صتورت تخلتفِ متعهتد در اجترای        گردد  می
شترط یادشتده    بر استاس دیده پرداخت نمایند،  یانزخسارت به  عنوان بهقرارداد مبلغ معینی را 

در نظتام حقتوقی   لته بستردازد     شتده را بته مشتروط    بینتی  یشپعلیه ملزم است خسارت  مشروط
جمله شرط تعیین قراردادی خستارت منتوط بته عقتد      و از  ن شرط  بهافغانستان نیز لزوم وفای 

نفسه از اصل لزوم برخوردار است و اشتتراط و الحتاق    حاوی  ن نیست، بلکه عقد با انعقاد  ن فی
استناد مادۀ  (؛ لذا به27: 1390الوفا باشد )قویم،  که شرط لازم  ن استشرط به  ن نیز مقتضی 

متعهتد بته ایفتای عتین  نچته تعهتد نمتوده مکلتف         : »گوید قانون مدنی افغانستان که می 815

                                                           
  1سورۀ مائده،  یۀ   1
  29  سورۀ نساء،  یۀ 2
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علیته تعهتداتی را کته در برابتر      مشتروط ، در شترط تعیتین قتراردادی خستارت نیتز      «   باشد می
 1نقانون مدنی افغانستتا  595زیرا به استناد مادۀ  عهده گرفته است باید انجام دهد، له به مشروط

شرط نوعی تعهد است و از سوی دیگر در هر تعهدی متعهد ناگزیر است که تعهدات ختویش را  
یادین طرفین از انعقاد عقود و اشتتراط شتروط در   بندر برابر متعهدله انجام دهد  چه  نکه هدف 

علیه از  علیه تعهد کرده است، اجرا کند  لذا متعهد یا مشروط که  نچه را متعهد یا مشروط  نست
داوطلبانته اجترا کنتد     صتورت  بته لحاظ قانونی مکلتف استت تتا تعهتدات قتراردادی ختویش را       

در خصو  التزام و دلایتل وجتوب شتروط نیتز       علاوه به(  124: 2014)جاکوبسون و همکاران، 
و شامل شروط نیز شده « المؤمنون عند شروطهم»و « اوفو بالعقود»توان گفت که عموم ادلۀ  می

 الاتباب است  شروط نیز همانند عقود و اجزا و عناصر  ن لازم
 

 شرط انجام به اجبار. 2. 3
را به تأخیر  شرطاجرای  یاما گاه کند، شرط را اجرا میاغل  به میل و طی  خاطر  علیه شروطم

جتام  تواند الزام او را بته ان  می له مشروطین صورت ا د؛ درکن از اجرای  ن خودداری می یا انداخته
 شتده استت  تعبیتر  « اجبتار بته انجتام شترط    »که از  ن بته  از مقام قضایی خواستار گردد  شرط

(  منظور از اجبار به انجام شترط، عبتارت اعمتال فشتار از طریتی      802تا:  )جعفری لنگرودی، بی
یته جهتت اجترای مفتاد     عل مشتروط اعم مراجع قانونی بر شخص  طور بهمراجع قضایی یا ثبتی و 

علیه از اجرای شرط امتناب ورزد،  که مشروط ی درصورتکه در سایر شروط  طور نهماشرط است  
دارد  در شرط تعیین قراردادی خستارت نیتز هرگتاه     شرط  بهله حی اجبار او را به وفای  مشروط
علیه را اجبار بته اجترای  ن    توان مشروط علیه از اجرای تعهد و شرط خودداری ورزد می مشروط

شتده نمتود کته     بینتی  یشپتوان متعهد را مجبور به پرداخت خسارت  ورتی مینمود  البته، در ص
باشد  افزون بر  ن، متعهد از اجترای    مده  عمل بهمتعهد از اجرای قرارداد امتناب و نقض قرارداد 
: 1385شتده( ختودداری نمتوده باشتد )شتعبانی،       مفاد شرط خسارت )پرداخت خسارت تعیتین 

هرگتاه شترط در ضتمن عقتد     »دارد:  ینه مقرر میزماین  درایران قانون مدنی  237(  مادۀ 147
باید  ن را بجا بیاورد و در  شده استشرط فعل باشد اثباتاً یا نفیاً کسی که ملتزم به انجام شرط 

«  تواند به حاکم رجوب نماید تقاضای اجبار به وفای شرط بنمایتد  صورت تخلف طرف معامله می
تتوان   یار شرط را انجام دهد، درغیر  ن در صورت تخلف وی، میعلیه به اخت نخست باید مشروط

علیه بتدون   هرگاه مشروطبنابراین،  کرد  شرطبه حاکم رجوب نمود و درخواست اجبار به اجرای 
عهده گرفته است، خودداری ورزد، مقامات صالح قانونی  مانع و عذر موجه از اجرای تعهدی که به

علیه را به انجتام شترط    ل فشار از طریی قوای عمومی، مشروطله با اعما درخواست مشروط بنابر

                                                           
 «    لی به زمان  ینده شرط عبارت است از تعهد به  ینده در امر متع»قانون مدنی افغانستان:  595  مادۀ 1
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نکنتد، قتانون بته     اختیار تعهدات خویش را اجترا  علیه به عبارتی، هرگاه مشروط کنند  به یمدار  وا
گیتری از مراجتع دولتتی، اعتم از قضتایی یتا ثبتتی، التزام          دهد کته بتا بهتره    له حی می مشروط
علیه ممکن نباشد و انجام  همچنین هرگاه اجبار مشروط علیه را به اجرای شرط بخواهد  مشروط
یلۀ شخص دیگر مقدور باشد، در چنین وضعی حاکم موجبات انجام شترط را توستط   وس بهشرط 

 قانون مدنی ایران(   238علیه فراهم خواهد کرد )مادۀ  دیگری به هزینۀ مشروط
 بته علیه  مدیون یا مشروطدر بند پیشین ذکر شد باید  که یطوردر نظام حقوقی افغانستان 

علیه از اجرای شرط  اما چنانچه متعهد یا مشروط؛ داوطلبانه تعهدات خویش را انجام دهد صورت 
لته، متعهتد از    خودداری ورزد، ولی امکان اجرای شرط وجود داشته باشد، با درخواست مشتروط 

؛ عبتدالله،  185 :1392شتود )بشتله و همکتاران،      سوی دادگاه به اجرای مستقیم  ن مجبور متی 
قانون مدنی افغانستان در ایتن   819(  مادۀ 133: 1394؛ دانش، 27: 1390؛ قویم، 503: 1387

طرفین مستتوج  اجترای یتک عمتل      تهرگاه طبیعت وجیبه یا موافق»دارد:  خصو  مقرر می
تواند اجرای عمل مذکور را توستط غیرمتعهتد، قبتول     می دائنتوسط شخص متعهد بوده باشد، 

اما هرگاه طبیعت تعهد و توافی طرفین مستلزم این نباشد که تعهد یا شترط از جانت     ؛«ننماید
تواند خودِ متعهد یا ثالا اجترا   صورت تعهد را می علیه اجرا گردد، در این خود متعهد یا مشروط

تواند حکم اجرای تعهد به هزینتۀ متعهتد را    کند  چنانچه متعهد تعهد را اجرا نکند، متعهدله می
که اجرای  عبارتی، وقتی حکم محکمه نیست؛ به  های عاجل نیاز به دادگاه بگیرد  البته در حالتاز 

توان به هزینۀ متعهتد تعهتد را اجترا     تعهد مستلزم استعجالیت است، بدون حکم محکمه نیز می
قانون مدنی افغانستان(  با  نکه مفاد مواد یادشده در خصو  تعهد است، شرط  820نمود )مادۀ 

  یابد  ارت نیز که تعهد تبعی است احکام این مواد قانونی نسبت بدان تسری میخس
علیه را مجبور به اجرای شرط یا تعهتد   توان مشروط است که در صورتی می شده البته گفته 

نمود که امکان اجرای مستقیم تعهد وجود داشته باشد  چته در غیتر  ن، هرگتاه امکتان اجترای      
علیه عوض اجرای تعهد، جبران خستارت را مطالبته    ه باشد یا مشروطمستقیم تعهد وجود نداشت

نموده باشد و مدیون نیز برای اجرای مستقیم تعهد و شترط  متادگی نداشتته باشتد، قاضتی در      
؛ عبتدالله،  122: 1394صورت وجود شرایط لازم، حکم به جبران خستارت خواهتد داد )دانتش،    

دارد:  نی افغانستان در این خصو  تصریح میقانون مد 730(  قسمت نخست مادۀ 503: 1387
هرگاه متعهد نتواند وجیبه را در مورد عقد عیناً ایفا نماید یا اجرای وجیبه را از مدت معینه به »

البتته دادگتاه در صتورتی    «     تواند علیه او حکم ضمان را صادر نمایتد  تأخیر اندازد، محکمه می
لته متضترر نشتود؛     م به جبران خستارت، مشتروط  حکم به جبران خسارت خواهد داد که از حک

عتوض اجترای عتین تعهتد،      له بته  علیه  مادگی تنفیذ عینی را نداشته و مشروط علاوه مشروط به
زیرا در دعاوی مدنی، دادگاه ملزم به رسیدگی موضوعاتی  باشد؛ جبران خسارت را مطالبه نموده
 است  است که خواهان خواستار  ن شده
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 له رای مشروط. خیار فسخ ب3. 3
شتدن خیتار    قائتل بینی نمود،  توان پیش اثر دیگری که برای شرط تعیین قراردادی خسارت می

های حقوقی ایران و افغانستتان در خصتو  زمتان اعمتال      له است  البته نظام فسخ برای مشروط
 علیته از  اند؛ به این صورت که قانون مدنی ایران در صورت تخلتفِ مشتروط   قائلحی فسخ تفاوت 

له باید بته حتاکم رجتوب و خواستتار      که مشروط داده استاجرای شرط نخست، حی اجبار به او 
لته حتی فستخ     یتت مشتروط  درنهاعلیه گردد  چنانچه اجرای شرط ممکن نباشتد،   اجبار مشروط
حفظ ثبات قراردادها و اقتضای اصل لتزوم در   منظور بهایران  گذار قانون چراکهیابد   قرارداد را می
له حی فسخ قرارداد  علیه یا اجرای شرط از سوی دیگری، به مشروط کان اجبار مشروطصورت ام
قتانون متدنی ایتران     239بته استتناد متادۀ     عتلاوه  بهقانون مدنی ایران(   237دهد )مادۀ  را نمی
فید گردد که اجرای شرط از سوی مستیوۀ جبرانی شتواند از این  له صرفاً در صورتی می مشروط
رسد که در حقوق ایتران امکتان    نظر می بست رسیده باشد  بنابراین، به ثالا به بن علیه و مشروط

فسخ قرارداد زمانی میسر خواهد بود که در قدم نخست امکان اجبتار بته اجترای شترط ممکتن      
علیه بوده و امکان اجرای  ن از ستوی   نباشد و مضاف بر  ن، اجرای شرط قائم به شخص مشروط

  همچنین نویسندگان حقوقی در مقتام شترح و تفستیر متواد یادشتده      ثالا وجود نداشته باشد
نخستین ضمانت اجرای تخلتف از شترط استت و فستخ      عنوان بهعلیه  معتقدند که اجبار مشروط

عنوان  خرین سازوکار تضمینی و حمتایتی در جتایی کتاربرد دارد کته امکتان اجترای تعهتد         به
؛ شهیدی، 323: 3، ج 1387؛ کاتوزیان، 290: 1، ج 1383قراردادی وجود نداشته باشد )امامی، 

کته در رَی   (   رای قضایی نیز نظریۀ یادشده را مورد تأیید قترار داده استت؛ چنتان   145: 1386
 9109970220800584دادگاه عمومی حقوقی تهران به شتمارۀ دادنامته    209صادره از شعبۀ 

بته استتناد امتنتاب شترط فعتل       له بخواهد اگر مشروط» مده است:  1391شهریور  13در تاریخ 
علیته را بته ایفتای شترط را از دادگتاه       ضمن عقد، قرارداد را فسخ کند، باید ابتدا التزام مشتروط  

استتخراج و   ۀپژوهشکد« )درخواست کند و در صورت عدم امکان الزام از حی فسخ استفاده کند
ر بته انجتام شترط    شهرت و حکومت نظریتۀ اجبتا   وجود با(  123: 1393، قضایی ۀمطالعات روی

؛ صتفایی و  47: 1377دانان )شیروی،  اولین شیوۀ جبرانی در این اواخر، برخی از حقوق عنوان به
اند که  ( به دلیل نتایج و  ثار سوء  ن تلاش نموده297: 1388؛ صادقی نشاط، 42: 1389الفت، 

اجبتار بته اجترای    یرش قرار دهند  در مورد اعمال پذ موردفسخ ابتدایی در نظام حقوق ایران را 
 وجود دارد:  نظر  اختلاف شرط و فسخ قرارداد میان فقهای امامیه نیز

گروه نخست که صاح  قول مشهور هستند، اجبار به انجام شرط را الزامی دانستته )شتهید   
علیته از   ( و معتقدند کته هرگتاه مشتروط   219: 23، ج 1367؛ نجفی، 191: 3ق، ج 1414ثانی، 

وفتای   چراکته له حی اجبار او به وفای شرط را دارد؛  ری ورزد، مشروطعمل به مفاد شرط خوددا
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بتر  « المومنتون عنتد شتروطهم   »و « اوفوا بالعقود»به عهد و شرط به دلیل افادۀ عام از عمومات 
علیه امکان نداشته، ولی شترط   علیه واج  است  همچنین هرگاه اجبار مشروط متعهد یا مشروط

د یا قید مباشترت نشتده باشتد و اجترای  ن از ستوی ثالتا       شروط قائم به شخص نباش ازجمله
دهد و چنانچته   وسیلۀ دیگری انجام می علیه شرط را به یر باشد، حاکم به هزینۀ مشروطپذ امکان
از دارایتی او   شتده  مصترف علیه از پرداخت هزینه خودداری ورزد، حاکم به میزان هزینۀ  مشروط
، و حاکم با درنظر داشتتن  «ولی الممتنع حاکملا»فقهی  ۀقاعد بهگردد  یبرمدارد  مبنای  ن  یبرم

تتوان   (  لتذا متی  44: 2، ج 1388کند )محقی داماد،  له متضرر دفع ضرر می این قاعده از مشروط
تواند دست به اقدام دیگری  له نمی علیه وجود دارد، مشروط که امکان اجبار مشروط یامگفت ماد

قرارداد و شرط، مستلزم عمل طبی شرط استت، اعتم از   )فسخ عقد( بزند  افزون بر  ن، مقتضای 
ین،  نچه در اولویت نخست و اصتلی شترط قترار دارد، بقتای     بنابرا اینکه با اختیار باشد یا اجبار 

تعتذر در اجترای شترط حتادد نشتده، حکتم       که  یزمان تااست و  شرط  بهقرارداد اصلی و عمل 
، شتده   برداشتته ط متعتذر شتود، ایتن حکتم     همچنان باقی است؛ اما هرگاه اجبار به انجتام شتر  

 علیه گردد   تواند خواهان فسخ یا جبران خسارت از مشروط له می مشروط
تتوان ارائته داد،    دلیلی که برای توجیه فسخ قرارداد در صورت تعذر اجرای مفتاد شترط متی   

طور  عقد به در فقه امامیه است  بر مبنای خیار تعذر تسلیم هرگاه« خیار تعذر تسلیم»استناد به 
صحیح واقع شود و پس از انعقاد، تسلیم مورد تعهد )اجرای تعهد( برای یکی از طترفین متعتذر   

گردد  خیار تعتذر تستلیم بترای اولتین بتار از       گردد، سب  ایجاد حی فسخ برای طرف مقابل می
قها قترار  سوی شهید اول در فقه مطرح گردید  با اینکه ابتکار فقیه نامبرده مورد استقبال سایر ف

نگرفته، اما امروزه در فقه امامیه در شمار سایر خیارات قرار گرفته است و در حقتوق ایتران نیتز    
دارانی دارد  شهید ثانی بر این باور است که هرگاه کالایی فروخته شود و تسلیم  ن متعذر  طرف

 یتد   وجود می گردد، ولی در  ینده امکان تسلیم و تسلم  ن باشد، برای طرف مقابل حی فسخ به
الله مرعشی، از فقیهان شتهیر امامیته در خصتو      (  همچنین  یت313: 3تا، ج  )شهید ثانی، بی

عقد بیع و سلم، معتقد است که هرگاه بعد از عقد تسلیم مبیع به دلیل عارض شتدن  فتت، یتا    
دست  وردن یا کمیاب شدن کتالا و یتا عتذر دیگتری نتوانتد       فروشنده به سب  عاجز شدن از به

مبیع را تسلیم کند یا تسلیم ثمن متعذر گردد، طرف مقابل حی فسخ خواهد داشت )مرعشتی،  
طور صتحیح واقتع شتده و     شود، زیرا عقد به (  در چنین مواردی عقد منفسخ نمی26: 2تا، ج  بی

(  از فقهای معاصر، امام خمینی، نیتز در  555: 1تا، ج  متعاقباً تسلیم متعذر شده است )حلی، بی
متناب یکی از طرفین از تسلیم برای طرف مقابل حی فسخ قائل شده است، منتها مبنای صورت ا

داند  لذا هرگاه یکی از دو طترف از انجتام تعهتد ختودداری ورزد،       ن را تلقی عرفی نزد عقلا می
 ( 372: 5، ج 1363تواند عقد را فسخ کند )خمینی،  طرف دیگر می

ذر تسلیم تصریح نکرده است، اما برخی از استتادان بته   با اینکه قانون مدنی ایران به خیار تع
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قانون مدنی استناد نموده و از مجموب ایتن متواد پراکنتده     534، و 477، 380، 240، 239مواد 
انتد و حکتم متواد یادشتده را      در حقوق ایران را استخراج کترده « خیار تعذر تسلیم»قاعدۀ کلی 

قود معاوضی اعم از تملیکی و عهدی قابل تسری عنوان مصادیی قاعدۀ کلی نسبت به تمامی ع به
(  در شتترط تعیتتین قتتراردادی 302: 1389؛ صتتفایی، 359: 3، ج 1387داننتتد )کاتوزیتتان،  متتی

لته   خسارت نیز هرگاه اجرای شرط متعذر گردد، عدالت معاوضتی و جلتوگیری از ضترر مشتروط    
 ندارد، رها سازد  مقتضی فسخ قرارداد است، تا خود را از زیر بار تعهد که مابازایی
یابد که تداوم عقد جنبۀ عقلایی  البته، حی فسخ به دلیل تعذر تسلیم در صورتی مصداق می

طور متعارف انتظار  ن رود که تعذر برطرف خواهد شد یتا   نحوی که به و منطقی داشته باشد؛ به
ان تسلیم و تستلم  پذیر نباشد، بلکه امک بایع از تسلیم خودداری کند و اجبار وی به تسلیم امکان

طور متعارف در  ینده وجود داشته باشد  درغیر این صتورت، چنانچته تستلیم بته صتورت        ن به
 ( 178: 1383شود )شیروی،  دائمی متعذر گردد، عقد به دلیل تعذر تسلیم، منفسخ می

گروه دوم از فقهای امامیه اجبار به انجام شرط و فسخ را اختیاری دانسته و معتقدند کته در  
تواند مستقیماً اجبار وی به انجام شترط   له می مشروط علیه از انجام شرط، ورت تخلف مشروطص

های دیگر برای جلوگیری از ورود ضرر و احقاق حتی ختود استتفاده نمایتد      را بخواهد یا از روش
یک از این دو حتی   (  از سوی دیگر هیچ43: 2ق، ج 1410؛ خویی، 220: 5، ج 1363)خمینی، 

له استت کته بتا درنظتر گترفتن مصتالح ختویش         یگر اولویت نداشته، این مشروطنسبت به همد
گزیند  این دسته از فقها بترخلاف نظریتۀ مشتهور معتقدنتد کته       هرکدام را که مایل باشد، برمی

شتود و ایتن حتی بستتگی بته تعتذر        له ایجاد می محض نقض قرارداد، حی فسخ برای مشروط به
استناد شده است؛ به این صتورت کته    لاضررۀ قاعد  بهین نظریه اجرای قرارداد ندارد  در توجیه ا
له گردد، بته   علیه باعا متضرر شدن مشروط اجبار مشروط منظور بهممکن است رجوب به حاکم 
له را از فسخ قرارداد قبل از مراجعه بته حتاکم محتروم ستاخت )محقتی       این لحاظ نباید مشروط

 اجبتار   بهتار باشد تا بر مبنای مصالح خویش تصمیم باید وی مخ بلکه (،42: 2، ج 1388داماد، 
 بار  زاد کند  علیه گیرد یا از همان ابتدا قرارداد را فسخ و خود را از زیر بار پیمان زیان مشروط

لته   علیته از اجترای شترط ختودداری ورزد، مشتروط      در حقوق افغانستان نیز هرگاه مشتروط 
(  145م: 2014؛ جاکوبستون و همکتاران،   125: 1387تواند قرارداد را فسخ کند )فرهمنتد،   می

شتود اینستت کته ضتمانت اجترای اولیتۀ تخلتف         ای که در این خصو  مطرح می منتها مسئله
علیه از اجرای شرط چیست؛  یا اجبار به اجرای شرط و فسخ قرارداد در عترض یکتدیگر    مشروط

ر صورت عدم امکتان اجترای   هستند یا باید ثبات و استحکام قرارداد تا حد امکان حفظ شود و د
توان گفت در نظام حقوقی  گفته می له قرارداد را فسخ کند  در پاسخ پرسش پیش شرط، مشروط

له از همتان ابتتدا از    علیه، مشروط افغانستان در صورت عدم ایفای تعهد و شرط از سوی مشروط
بته اجترای تعهتد و     عبتارتی، اجبتار   حی فسخ و نیز اجبار به اجرای عین تعهد برخوردار است  به
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؛ 188: 1392؛ بشله و همکاران، 276: 1391فسخ قرارداد در عرض یکدیگر قرار دارند )رسولی، 
امتا برختی از نویستندگان افغتان      (؛503: 1387؛ عبدالله، 145م: 2014جاکوبسون و همکاران، 
 بنتابر  شرط  بهتواند اقدام به فسخ عقد کند که عمل  له صرفاً در صورتی می معتقدند که مشروط

لته   یرمقدور باشد یا مورد اشتراط امر نامشروب باشد و یا اجرای شرط بته نفتع مشتروط   غدلایلی 
یست، بلکه قانون متدنی  ناما دیدگاه یادشده با قانون مدنی سازگار  ( 131: 1394نباشد )دانش، 

کتدیگر قترار   افغانستان با تأیید نظریۀ نخست، اجبار به اجرای شرط و فسخ قرارداد را در عرض ی
از  زمتان  هتم له  علیه از اجرای شرط خودداری نماید، مشروط عبارتی، هرگاه مشروط   بهداده است

قتانون متدنی افغانستتان در     739گردد  مادۀ  مند می حی اجبار به اجرای شرط و حی فسخ بهره
توجته  هرگاه یکی از عاقدین در عقودی که التزام را بته طترفین عقتد م    »این مورد تصریح دارد: 

از طترف دیگتر مطالبته        توانتد فستخ عقتد را     سازد وجیبه را ایفا ننماید، طرف مقابتل متی   می
متعهتد بته ایفتای    : »گوید قانون مدنی افغانستان می 815مادۀ علاوه قسمت نخست  به«     نماید

د و هرچند مفاد این مواد قانونی راجع به فستخ قتراردا  «     باشد عین  نچه تعهد نموده مکلف می
اجبار به اجرای تعهد است، اما با تنقیح مناط و تحلیل وحدت ملاک قابل تسری به موارد مشابه 

شترط تعیتین    ازجملته عنوان قاعدۀ کلی حکم مادۀ یادشده را در مورد شروط  توان به بوده و می
علیته از   ی  در حقوق افغانستان هرگتاه مشتروط  ترت ه اینبقراردادی خسارت نیز جاری دانست  

علیته و فستخ قترارداد     از حتی اجبتار مشتروط    زمتان  همله  جرای شرط خودداری ورزد، مشروطا
 برخوردار خواهد بود 

 

 نتیجه
های حقوقی ایران و افغانستان یکی از ضمانت اجراهتای   شرط تعیین قراردادی خسارت در نظام

دم اجترای تعهتد   ای است که به دلیل ع ای حمایتی برای متعهدله قراردادی نقض قرارداد و شیوه
کنند که  است  بر مبنای این شرط، طرفین قرارداد توافی می یا تأخیر در اجرای  ن متضرر شده

اند، متعهد باید پرداخت  در صورت عدم اجرای تعهد مبلغ مقطوعی را که متعاقدین بر ورد نموده
از  یک یچوزه هامررسد  نظر می کند  در خصو  اینکه شرط یادشده بر چه مبانی استوار است، به

لتتزام بته شتروط و از    توانتد مبنتای ا   ی نمتی یتنهتا  بهشده در این مقاله  مطرح ۀگان سه های یهنظر
هرکدام به درجۀ اهمیتت ختود در   بلکه  ،را تشکیل دهدجمله شرط تعیین قراردادی خسارت   ن

 د دارها نقش   ور  ن ایجاد نیروی الزام
قرارداد اصتلی را اجترا کنتد؛ چنانچته قترارداد را      علیه در گام نخست باید  در نهایت، مشروط

پرداختت خستارت مقطتوب( از ستوی     ) مقتضیِ وفتا بته مفتاد شترط     اجرا درنیاورد، اصل لزوم به
اختیار مفاد شرط را اجترا نکنتد،    علیه به علیه است  در نظام حقوقی ایران هرگاه مشروط مشروط
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توانتد از مقامتات    د کته بتر استاس  ن متی    یاب له صلاحیت اجبار او را به اجرای شرط می مشروط
علیه شتود  چنانچته امکتان اجترای شترط متعتذر گتردد،         قضایی و ثبتی خواستار اجبار مشروط

امتا در نظتام حقتوقی     قتانون متدنی ایتران(     239تواند قرارداد را فسخ کند )مادۀ  له می مشروط
از همان ابتدا از حی فسخ  له علیه، مشروط افغانستان در صورت عدم ایفای شرط از سوی مشروط

و نیز اجبار به اجرای مفاد شرط برخوردار است؛ یعنی اجبار به مفتاد شترط و فستخ قترارداد در     
دو   عرض یکدیگر قرار داشته، متعهدله با درنظر گرفتن منافع خویش خواستار اعمال یکی از  ن

 شود  از دادگاه می
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