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  ١٣٩۴  بهار ـ تابستان،١١ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  

  روش تعیین بهای شرط
    ١حسین سیمایی صراف  
  ٢  جواد معتمدی  

  دهکیچ
علیـه و سـپس حـق  ضمانت اجرای شرط ضمن عقد به طور سنتی، الزام مـشروط

 ۀدیت در ایـن ضــمانت اجـرا هــم موجـب تزلــزل رابطــمحــدو. فـسخ عقــد اسـت
 ۀمطالبـ. شود و هم مخالف مقتضای عدالت اسـت قراردادی میان طرفین عقد می

بر . نماید  میای است که این کاستی را جبران بهای شرط، ضمانت اجرای عادلانه
علیه و ممکن  له پس از تخلف مشروط ، مشروط» بهای شرطۀمطالب «ۀاساس نظری

 فـوق ۀنظریـ. جبار وی، حق دارد بها و قیمت شـرط را از او مطالبـه نمایـدنبودن ا
 ۀمبتنی بر تقابل شرط و عـوض، عمومیـت ارش، اصـول لـزوم قراردادهـا و قاعـد

در تعیـین .  عدالت و عرف هم مؤید ایـن ضـمانت اجراسـتۀقاعد. لاضرر است
تـوان  خسارت قراردادی به طور کلی و بهای شرط به طور خاص، دو روش را مـی

گرایـی در  در روش عینی کـه نمـود نظـم. اعمال نمود؛ روش عینی و روش ذهنی
                                                        

 ١٩/۶/١٣٩۴: رشیخ پذیتار ـ ٢۵/٨/١٣٩٣: افتیخ دریتار.  
  .(simaee_s@yahoo.com) استادیار دانشگاه شهید بهشتی. ١
  .(j_motamedi14@yahoo.com)) نویسندۀ مسئول(  دانشگاه قمدانشجوی دکتری حقوق خصوصی. ٢
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هــای معینــی بــرای جبــران خــسارت توســط  باشــد، شــیوه  بهــای شــرط مــیتعیــین
اما در روش ذهنـی، تعیـین خـسارت بـر . شود ی یا مفسر قانون توصیه مگذار قانون

ف جبـران کامـل شده بر متـضرر و بـه هـدساس ارزیابی دادرس از خسارت واردا
 منتخـب،  تعیین بهای شرط، با توجه به مبنایۀدر نحو. پذیرد خسارت صورت می

چند در مواردی همچون تعیـین بهـای شـرط نتیجـه و هر. روش عینی ترجیح دارد
  .یابد مالی دیدگاه ذهنی اولویت می  غیرِشرط صفت

بهای شرط، شرط ضمن عقد، ضمانت اجـرا، تعیـین خـسارت،  :یدیلکواژگان 
  .روش عینی، روش ذهنی

  مقدمه
ضمانت اجرای شرط ضمن عقد، طبق نظر اکثـر فقهـای امامیـه و قـانون مـدنی، اجبـار 

ضمانت اجرای فوق در بـسیاری از مـوارد بـا . علیه و سپس حق فسخ عقد است مشروط
یابـد؛ فـرض کنـیم   مـیعدالت در مصادیق نمود بهتری. مقتضای عدالت سازگار نیست

شتن رنگ مشخصی فروخته شده، اما پس از انعقـاد قـرارداد بـرای خودرویی به شرط دا
در ایـن مـورد تنهـا . شـده اسـت شود که آن خودرو فاقد وصف شرط مشتری آشکار می

باشـد چـرا کـه   در دسـترس مـشتری، فـسخ معاملـه مـشروط مـیِضمانت اجرای قانونی
ا ایـن حـال، فـسخ عقـد  ب..)م. ق٢٣۵ ۀماد(توان به تغییر رنگ اجبار نمود  فروشنده را نمی

بدین ترتیـب . علیه گردد له و سودآوری مشروط ممکن است موجب ضرر بیشتر مشروط
 ضمانت اجرایـی ـ  پس از معامله افزایش قیمت داشته استًخصوصا در موردی که مبیع، ـ

شود و بخشی  له وضع شده، موجب تضرر بیشتر وی می که با هدف پشتیبانی از مشروط
چـه بـسا سـوداگر . دهـد علیه متخلـف قـرار مـی  مشروطۀ در کیساز عوض و معوض را

فـسخ قـرارداد  از له نـاگزیر سودجویی از برآوردن شرط ضمن عقد سر باز زند تا مشروط
  .دشو

 ضمانت اجـرای مـشروع و ۀرا به مثاب»  بهای شرطۀمطالب«ان دان حقوقبرخی فقها و 
 ۀآن اسـت کـه مبـانی نظریـپژوهش حاضر بـر . اند معتبر شرط ضمن عقد معرفی نموده

 اجرای این نظریه ۀو مبتنی بر مبنای منتخب، نحو) در گفتار اول(مزبور را بررسی نموده 
  ).گفتارهای دوم و سوم(را مشخص نماید 
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   بهای شرطۀمبانی مطالب:  اولگفتار

   تقابل شرط و عوض و عمومیت ارشۀنظری: بند اول
نماید دو نفع از قـرارداد  وط را منعقد میله، عقد مشر به طور معمول هنگامی که مشروط

مزبور در نظر دارد؛ از سویی نفع ناشی از نفس قرارداد و از سـوی دیگـر، نفـع ناشـی از 
 ۀلذا جزئی از عوض قرارداد به شـرط ضـمن عقـد اختـصاص دارد؛ در واقـع اراد. شرط
. شـود  جزئـی از ثمـن لحـاظ مـیۀگونه است که شرط بـه مثابـ  ایناد طرفین قراردِنوعی

انـد کـه شـرط  برخی فقها نیز برای اثبات جریان اصالة اللزوم در شـروط تـصریح نمـوده
  .)١٣۵: ١۴١٧؛ نراقی، ۵/٢٩٨: ١۴١٣، مختلف الشیعهحلی، ( جزئی از عوضین است

باشـد و   طـرفین قـرارداد، شـرط جزئـی از عـوض مـیِ نوعیۀپس مطابق تلقی و اراد
ًکـی از عوضـین کـلای چرا که اگـر ؛بودبطلان شرط، مستلزم استرداد عوض خواهد   یـا ّ

به . )٣/۵۵٩: ١٣٨٧، )فخرالمحققین (حلی(ًجزئا قابلیت ایفا نداشت، معادلش باید مسترد شود 
  :دارد  میبیان. م. ق٣٩٠ ۀهمین خاطر ماد

در صورت مستحق للغیر درآمدن کل یـا بعـض مبیـع، بـایع بایـد ثمـن مبیـع را مـسترد 
  . ...دارد

توانـد  لـه مـی یز مبین آن است که در صورت بطلان شرط، مـشروطن. م. ق۴۴١ ۀماد
  .عوض آن را مسترد یا عقد مشروط را فسخ کند

سو، تقابل شـرط و عـوض مـستلزم عمومیـت ارش اسـت؛ زیـرا ارش نـوعی از دیگر
که برای تخلف بدین ترتیب هنگامی . باشد  مالی با فقدان وصف سلامت مبیع میۀمقابل

توان برای تخلف از شرط فعل و نتیجـه  ً مالی مطالبه کرد قطعا مییزااِاز صفت بتوان ماب
  .)۶٧/۵٩ش: ١٣٨٧سیمایی صراف، (درخواست غرامت نمود 

تـرین  مهـم. انـد  جزئی از عوض پذیرفتهۀبا این حال، معدودی از فقها شرط را به مثاب
شـیخ . اسـت» عواضوصـاف لا یقابـل بـالأالأ «ۀدلیل مخالفـان عمومیـت ارش، قاعـد

 دلیـل ۀ نقـضی و هـم بـه روش حلـی، اقامـۀ فوق، هـم بـه شـیوۀصاری نیز در رد نظریان
 منطقی این نظر آن است که در صورت تخلف از شـرط، ۀ به بیان ایشان، لازم.نماید می

 نماید، حال آنکه نظر مشهور مخالف آن استمطالبه له بتواند آن جزء از ثمن را  مشروط
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  .)۶/٨٢: ١۴١۵انصاری، (
علیـه  نظـر مـشهور بـر الـزام مـشروط: ه استدلال ایـشان بایـد بیـان داشـتدر پاسخ ب

 تقابـل شـرط و عـوض ۀ بهـای شـرط کـه لازمـۀدر حالی که مشروعیت مطالب. باشد می
علاوه بر این، تقسیط ثمن بر شرط، . علیه ندارد ای با عدم الزام مشروط باشد، ملازمه می
شهرت فقهی مـؤثر در اعتبـار یـا عـدم باشد که  ای نظری است و موضوع فتوا نمی لهئمس

  .اعتبار آن باشد
 گـذارد یمـ ریتـأث مـتیق بـر شرط نکهیا بری مبن اند نموده مطرح زینی گرید استدلال

 ازی جزئـ برابـر در شرط دادن قرار ن،یطرفی انشا و اراده. ستین ثمن ازی جزئ ًعرفای ول
 نیعوضـ نیب ًصرفا معاوضه لذا و ندارد ریتأث متیق در ًاجمالا شرط، بلکه نیست نیعوض
 ًاولا چـه،. کنـد ینم متزلزل را فوق ۀینظر ادیبن زین سخن نیا. )۶/٨٣ :همان( شود یم واقع
 ـ است آن حکم در بلکه عوض نه واقع در که ـ رشا به هیشبی زیچ نیطرف کهی صورت در
 نیطـرف اًیـنثا .)٣٣٢: ١٣٨٩ دامـاد، محقـق( شـود ینمـ وارد رادیـا نیا باشند، داشته نظر در را

 اراده جزء به جزء و لاًیتفص را نیعوض یاجزا و جوانب ۀهم عقد، انعقاد هنگام قرارداد
 کنـد یمـ نیمعـ شارع یا و عرف ن،یطرف الفاظ را آنی اجزا و لوازم ازی اریبس بلکه کند ینم

  ..)م.ق ٣۵٨ ۀماد( باغ عیب در اشجار و خانه عیب دری مجر و ّممر مانند .)م.ق ٣۵٧ ۀماد(
نیز باید گفت که این » عواضوصاف لا یقابل بالأالأ «ۀر خصوص استناد فقها به قاعدد

ن، از فقـه جمهـور وارد فقـه امامیـه ابر قول برخی معاصر قاعده، مبنای روایی ندارد و بنا
شـود   میشده و از بنیاد، پوچ و لرزان است؛ چرا که موجب سلب حق ارش در خیاراتی

ابقـای عقـد بـا روح اقتـصاد «در حالی کـه . کند  میتزلزل ارزش عوضین را مۀکه موازن
  .)٨۵: ١٣٨١جعفری لنگرودی، (» دهد و با نص شرع هم موافق است معاملات وفق می

 ی قانون مدنی، ابتنای ارش بر ضمان معاوض۴٢٧ ۀ حائز اهمیت آنکه مطابق مادۀنکت
 داشـته اسـت کـه  اخذ ارش به صراحت بیـانۀ نحوۀچه، این ماده دربار. شود اثبات می

این حکم مفید این معناست که قانون مدنی . کند بایع میزانی از ثمن را به مشتری رد می
این قـانون مـدنی بنـابر. ر ضـمان معاوضـی دانـسته اسـتی از ثمن و مبتنی بئارش را جز

 ۀکنندگان آن در تدوین این ماده، نظر به صحیح گرایش به عمومیت ارش دارد و تدوین
  :فرماید در این روایت حضرت در بیان ارش می. اند تهابن سنان داش
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از ثمـن بیـع بـه میـزان ؛ )١٨/١٠٢: ١۴٠٩ عاملی، ّحر( » عنه من ثمنها بقدر العیبیوضع«
  .شود عیب کاسته می

» رد«البته شیخ انصاری در توجیه این روایت و سایر روایاتی که از جبران عیب با عبارت 
یعنـی . عبیر رد در روایات به اعتبـار نـوع اسـت نـه شـخصت: دارد تعبیر شده است، بیان می

نمایـد کـه ارش از  چه، معقول نمـی.  کلی ارش مد نظر است نه شخص ثمنّپرداخت و رد
  .خصوصیتی در این مورد ندارد، همان ثمنی که پرداخته شده رد شود و شخص آن ثمن

عنی موردی ی ؛ است ابن سنان را بر مورد غالب حمل نمودهۀعلاوه بر این، ایشان صحیح
شده به  ًاین معمولا میزان پرداختبنابر. گیرد  بایع قرار میۀکه ثمن وجه نقد است و بر ذم

شود بلکه غرامتی به   بخشی از ثمن است حال آنکه ثمن مسترد نمیّازای ارش، مانند رد
  .)١٩٢ـ٢/١٩٠: ١۴٢٠حسینی روحانی، (شود  عنوان ارش پرداخته می

 این توجیهات فرع ۀلایل شیخ انصاری دلایلی قطعی نیست و همرسد د اما به نظر می
  .باشد می» عواضوصاف لا یقابل بالأالأ «ۀبر پذیرش قاعد

  » حق دینیۀشرط به مثاب «ۀنظری: بند دوم
 ۀشرط بـه مثابـ «ۀ بهای شرط ارائه شده، نظریۀکی دیگر از دلایلی که برای اثبات مطالبی

له و ضمان  مفاد شرط ضمن عقد، حق ذمی مشروطمطابق این نظریه، . است» حق دینی
تـوان   فـوق را بـه طـور خلاصـه مـیۀ نظریـ.)٨۶: ١٣٨۴محقق داماد، ( باشد علیه می مشروط

  :گونه معرفی نمود این
 مشهور فقها، مفاد شرط ضمن عقد، هم حق تکلیفی و هم حق ذمی اسـت ۀبه عقید

 داننـد می در طول یکدیگرکه حق ذمی ناشی از شرط را حق مطالبه و سپس حق فسخ، 
شرط موجد یک نـوع حـق مـالی اسـت و « اما مطابق این نظریه، .)۶/۶۶: ١۴١۵انصاری، (

توانـد بـه  آورد؛ حتی گاهی، حق دینی مزبور مـی برای صاحب آن حق دینی به وجود می
لـه را بـر سـر  بر این اساس دیگر تعذر یا تخلف از شرط، مشروط. حق عینی تبدیل گردد

لـه  کند، بلکـه مـشروط زده نمی سخ یا امضای مجانی عقد سرگردان و شگفتدو راهی ف
 بهای مالی شرط را ۀدر ردیف حقوق سنتی و مشهور خود یعنی اجبار و فسخ، حق مطالب

  .)٨٩: ١٣٨۴محقق داماد، ( »نیز دارد
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رغم اذعان به مطرود بودن این نظریه نزد فقها و قانون مـدنی،   به این نظر، علینقائلا
رغم باور  علی. ًاولا شرط از منابع تعهد و ایجاد حق است: دننمای یل ذیل را معرفی میدلا

استناد شده، مؤید این نظر » المؤمنون عند شروطهم«مشهور فقها، احادیثی که در آن به 
  .)٢١/٢٧۶: ١۴٠٩ عاملی، ّحر(است 

نیـز گـاه ًثانیا موضوع حق مزبور اعم است از مال، انجام فعل و یا تـرک فعـل؛ فعـل 
توان  این و به طور کلی میبنابر.  غیر قابل ارزیابی به مالقابل ارزیابی به مال است و گاه

  .حق ناشی از شرط را به حق مالی و حق غیر مالی تقسیم نمود
گیـرد؛ گـاهی مـال  مـی ًثالثا حق مالی موضوع شرط به چند طریق موضوع تعهد قرار

نتیجه اسـت؛ در ایـن حالـت، تردیـدی در مزبور عین معین و تملک آن به موجب شرط 
گـاهی مـال . نماینـد مـی» ملک«له نیست و فقها از آن تعبیر به  عینی بودن حق مشروط

مزبور عین معـین و تملیـک آن بـه موجـب شـرط فعـل اسـت؛ در ایـن حالـت تـا فعـل 
  .آید له پدید نمی انجام نگردد، مالکیت برای مشروط» تملیک«

حـق . ین کلی و پرداخت آن به موجب شرط فعـل اسـتاما در مواردی مال مزبور ع
از طرفـی در حقـوق تعهـدات معاصـر، هـر . ًناشی از این شرط، مسلما غیر مالی نیـست

کاتوزیـان، (شـود  له پدید آید جزئـی از دارایـی مثبـت وی محـسوب مـی حقی برای متعهد
بـرای  بدین ترتیب مفاد شرطی که مالیت دارد، حق ذمـی و دیـن اسـت کـه .)٢٢: ١٣٨۶

  .له ایجاد ملک کند و برای متعهد متعهد ایجاد ضمان می
دلایـل اثبـات مـدعای  نویسندگان علاوه بر این مقدمات، ذوق عرفی را نیز یکـی از

رسد ایراداتی بر این نظریـه   می اما به نظر.)١٠٠ـ ٨٧: ١٣٨۴محقق داماد، ( شمارند خویش می
  :قابل طرح است

هـیچ انـسان .  نوعی طرفین قرارداد استۀ آن با اراد این نظریه، تغایرۀترین خدش مهم
نماید، مگر آنکه مترصـد انجـام آن از سـوی  متعارفی شرطی در ضمن قرارداد درج نمی

این، تردیدی نیست که مفاد انشای طرفین، الزام و التزام به اجرای بنابر. علیه باشد مشروط
ی شرط، موجب ضمان است باشد اما مطابق این نظریه، تخلف از اجرا موضوع شرط می

به عبـارت دیگـر . له حق اخذ غرامت خواهد داشت و با تخلف از اجرای شرط، مشروط
  .علیه به اجرای عین تعهد ندارد این نظریه اشعار بر حق الزام مشروط
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 فوق ناظر به شرط فعل مالی است و جریان آن در شرط صفت و شـرط نتیجـه ۀنظری
 طـرفین، ۀی، مفید حـق عینـی اسـت و مطـابق ارادچه، شرط صفت مال. باشد منتفی می

 مـالی نیـز چنانچـه متعـذر ۀشرط نتیجـ. دهد چنین شرطی جزئی از عوض را تشکیل می
  .رود گردد، تعهد ناشی از شرط از بین می

  .در تعارض و تغایر آشکار با این نظر است» تقابل شرط و عوض«
ر حقـوق تعهـدات، وجـود علاوه بر این در اثبات این نظریه گفته شده اسـت کـه د

توانـد آن را  شـود و مـی افزاید پس ملـک وی محـسوب مـی له می تعهد بر دارایی متعهد
لـه افـزوده  کبرای قضیه درست است و بـا وجـود تعهـد بـه دارایـی متعهـد. مطالبه نماید

چه، ملکیت در حقیقت سلطنت و احاطـه . شود اما صغرای قضیه محل مناقشه است می
 در حالی که حق ،گیرد و هم به اعیان خارجی هم به افعال تعلق میاست و این سلطنت 

خوردن نان مبـاح و ادای نمـاز که شود  ًگیرد مثلا گفته می و حکم تنها به افعال تعلق می
 و به طور حتم موضوع تعهد، بـرای متعهـد التـزام و )۵۵٧ـ ۵۵۶: ١۴١۶حکیم، ( واجب است
  .ه حق ناشی از شرط به ملک تبدیل شودپس دلیلی ندارد ک. له حق است برای متعهد

مبنای مستحکم و دلیل »  حق دینیۀشرط به مثاب«رسد  بر آنچه گذشت به نظر می بنا
باشـد و بـر فـرض صـحت نیـز دلیلـی   بهای شرط نمـیۀاستواری برای اثبات جواز مطالب

 ۀگیرد، حـال آنکـه مطالبـ ً چرا که صرفا شرط فعل مالی را در بر می؛اخص از مدعاست
  .شود  شروط را شامل میۀای عام الشمول است و هم بهای شرط، نظریه

  اصل لزوم قراردادها: بند سوم
. اسـت»  بهـای شـرطۀمطالبـ «ۀکـی از دلایـل محکـم نظریـیاصل لزوم قراردادهـا نیـز 

های سنتی در خصوص ضمانت اجراهای شرط، عقد و شرط را نهادهایی سـست  دیدگاه
هان ضمانت اجرای شرط صـفت و نتیجـه را حـق فـسخ و اکثر فقی. گرداند و متزلزل می

کـه این کـافی اسـت بنابر. دانند ضمانت اجرای شرط فعل را الزام و سپس حق فسخ می
 ۀامـا نظریـ. له از التزام خود سرپیچی نماید تا بنیاد عقـد و شـرط متزلـزل گـردد مشروط

لـه  لیه، مـشروطع مبین آن است که پس از الزام و سرپیچی مشروط»  بهای شرطۀمطالب«
  .باشد که در قالب شرط مورد توافق قرارگرفته است  آن جزء از ثمن میۀمستحق مطالب
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   بهای شرطۀمؤیدات مطالب:  چهارمبند
 بهـای شـرط ۀ لاضرر، عدالت و عرف نیـز مؤیـد مطالبـۀعلاوه بر دلایل فوق، قاعد

  .است
 اجرای نقض قاعده شود بیانگر ضمانت  لاضرر شناخته میۀآنچه با عنوان مفاد قاعد

طبق نظـر برخـی فقهـا، مفـاد .  فوق مختلف استۀاقوال فقها در مورد مفاد قاعد. است
این قول در صورت اثبات مبنای مستحکمی بـر . باشد لاضرر نفی ضرر غیر متدارک می

ًظاهرا فاضل تونی و مرحوم نراقی این نظـر .  بها و خسارت شرط خواهد بودۀجواز مطالب

  .)٢۵٧: ١٣٨٧بجنوردی، ( اند را ارائه نموده
 اقسام ۀ موضوع نفی همًثانیا. ضرر نفی است نه نهیًطبق این نظر اولا مفاد حدیث لا

ًضرر قابل تقسیم به متدارک و غیر متدارک بوده و طبیعتـا فقـط ضـرر غیـر . ضرر است

گیرد و ضرری که در شرع مقدس، حکـم بـه تـدارک آن  متدارک موضوع نفی قرار می
نازل منزل عدم است و تنها ضرری منفی است که در برابر آن حکم جبـران شده است، 

 چرا که برای عـدم محـسوب شـدن ضـرر، نیـاز بـه )۵٢: ١۴١٧نراقی، (وجود نداشته باشد 
  .تدارک و جبران آن است

علیـه بـه شـرط ضـمن  به هر روی تردیدی نیست که در صورت پایبند نبودن مشروط
بـا ایـن وصـف، مقتـضای . شـود فسخ قرارداد جبران نمـیًله صرفا با  عقد، زیان مشروط

  .له به طور کامل جبران و تدارک شود لاضرر آن است که خسارت مشروط
های حقوقی مدرن، حق فسخ را به عنوان  المللی و اکثر نظام همچنین عرف رایج بین

 بیـع  قـانون١١ ۀ مـاد٣بنـد . گیرنـد آخرین حربه و دستاویز رهایی از قرارداد در نظر مـی
کنـد   به صراحت حق فسخ را در شروط ضمن عقد رد می١٩٧٩کالای انگیس مصوب 

ًو آن را صرفا ناظر به شروط صحت عقد یا شروط اساسی 
(conditions)داند  می.  

 حق فسخ را به عدم ایفـای اساسـی ۀ اصول حقوق قراردادهای اروپا نیز دایر٩:٣٠١ ۀماد
 محدود نمـوده اسـت رارداد از عوض قراردادقرارداد، یعنی محروم نمودن کامل طرف ق

(Yovel: http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/yovel49.html)محدود نمـوده اسـت  .
الملل نیـز ضـمانت اجـرای نقـض عهـد را جبـران خـسارت   کنوانسیون بیع بین٧۴ ۀماد

  .دانسته است نه فسخ عقد
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  های تعیین خسارت به طور کلی روش:  دومگفتار
علیه ملزم به جبران و تدارک ضرری است که از بابت نقض  ساس آنچه آمد، مشروطبر ا

سؤالی که پس از پذیرش این نظریه به ذهن متبـادر . له وارد آورده است شرط بر مشروط
شود آن است که این خسارت و بها چگونه باید محاسبه شـود؟ بـرای پاسـخ بـه ایـن  می
دهـیم و   مـی را به طور کلی مورد بررسی قـرارال ابتدا روش تعیین خسارت قراردادیٶس

  .کنیم  بهای شرط را کامل میۀ مطالبۀسپس بر اساس مبنای منتخب، نظری
بر اساس نگرش ما به مبانی جبـران خـسارت قـراردادی، دو روش در ایـن امـر قابـل 

روش عینی را روش مکـانیکی جبـران خـسارت . اتخاذ است؛ روش عینی و روش ذهنی
هــای معینــی بــرای جبــران خــسارت توســط  در ایــن روش، فرمــول. امیــدتــوان ن نیــز مــی
های چنین روشی را  آشنایان به فقه نمونه. شود  توصیه میدان حقوق یا مفسر و گذار قانون

در مباحـث . کننـد  قیمی مشاهده میۀشد در مباحث غصب و در مورد جبران مال تلف
  .شود  ارش دیده میۀن شیوه در محاسبیقراردادی، ا

در ایـن روش مبنـای . شده نیـست های از پیش تعیین وش دیگر اما، مبتنی بر فرمولر
تعیین خـسارت، ارزیـابی عرفـی یـا تخصـصی دادرس یـا کارشـناس از میـزان خـسارت 

ای از اعمـال ایـن روش در حقـوق   قانون مسئولیت مـدنی نمونـه٣ ۀماد. واردشده است
  :دارد ان جبران خسارت بیان میمسئولیت مدنی است که در مورد تعیین نحوه و میز

ه یت جبران آن را با توجـه بـه اوضـاع و احـوال قـضیفکیقه و یان و طریزان زیدادگاه م
  . ...ردکن خواهد ییتع

در این گفتار به بررسی اوصـاف دو روش مزبـور پرداختـه و سـپس بـه ایـن پرسـش 
  .شود پردازیم که بهای شرط، با کدام شیوه تعیین می می

   عینی تعیین خسارتروش: بند اول
 نـاظر بـه ١» عینی جبران خـسارتۀشیو«لایی  در حقوق آلمان و برخی کشورهای کامن

 واقعی که متـضرر بـرای جبـران خـسارت متحمـل ۀتعیین خسارت است با توجه به هزین
ــت ــشته اس ــاد. گ ــین٧۵ ۀم ــع ب ــسیون بی ــیوه از  کنوان ــن ش ــال ای ــام اعم ــل در مق   المل

                                                        

1. Concrete calculation of damages. 
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  ایـن مـاده، چنانچـه پـس از بطـلان قـرارداد، مـشتریمطـابق . باشـد  خسارت میجبران
ــد، ــه نمای ــارفی کــالای جــایگزین تهی ــه نحــو متع ــیب ــدرج  م ــاوت قیمــت من ــد تف   توان

ـــه و قیمـــت پرداخـــت ـــد در معامل ـــه نمای ـــرای کـــالای جـــایگزین را مطالب   .شـــده ب
(Schlechtriem: http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/schlechtriem20.html).  

ن روش، دادرس با تکیه بر مشاهدات عینی خود از آنچه برای جبـران خـسارت در ای
مزیـت ایـن روش ایـن اسـت . نماید هزینه شده است، میزان جبران خسارت را تعیین می

که متضرر از جبران هر آنچه هزینه کرده است اطمینان دارد و این خود موجب ترویج و 
 امور واقعی و بیرونـی دارد و لـذا اسـتقبال همچنین تکیه بر. هاست  بیشتر پیماناستواری
  .(Honnold: http://cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ho75.html)شود  آن میاز  یبیشتر

 کنوانـسیون ٧۵ ۀمطابق ماد. دهد  متفاوتی، اقدامی را انجام میۀالبته هر کس با هزین
 معقـول ییـده در مـدتد المللی برای اعمال روش عینی تعیین خسارت، باید زیـان بیع بین

  . متعـارف زیـان واردشـده را جبـران نمایـدیپس از فسخ یا انفـساخ قـرارداد و بـه روشـ
امـا مفهـوم . شـود  اجرا تا حدود زیادی تعـدیل مـیۀبدین ترتیب روش عینی نیز در منص

  .دیمتعارف چندان انعطاف دارد که میزان خسارت را مشکوک نما
ــی«در نوشــتار حاضــر  ــوم» روش عین ــن شــیوه  یمفه عــام اســت و منحــصر در ای

کـه مبتنـی بـر یـک سـاختار از پـیش را هـایی  تـوان روش مـیرسد  به نظر می. باشد نمی
 ۀًبـه ایـن ترتیـب تقریبـا همـ.  روش عینـی و بیرونـی دانـست،شـده و ثابـت اسـت تعیین
های تعیین خسارت قراردادی و غیر قراردادی در فقه امامیه، مبتنی بـر روش عینـی  روش
 پیشنهادی فقهـای مختلـف در جبـران خـسارت غـصب، آشـکارا ۀکه شیو نان چ،است

فقها در مورد میـزان خـسارتی کـه غاصـب . باشد  عینی تعیین خسارت میۀمبتنی بر شیو
مـت یقکـه ملزم است برای کالای قیمی به مالک بدهد اختلاف دارند؛ برخی معتقدند 

ان روز غـصب تـا روز یمت مین قیبرخی نیز بالاتر.  استکوم الاخذ ملایا یلا یروز است
 کند که مـلاا ای بر آن  عده.)٣٧/٩۵: ١۴٠۵نجفـی، ( دانند  میمتین قیی تعکتلف را ملا

 یبـراکـه گوینـد   مـی و برخی)٣٧/٨٩ :همـان( باشد یمت روز تلف میمت، قین قییدر تع
 :١۴٠٩خمینـی، موسـوی (مت روز پرداخت را مد نظـر قـرار داد ید قیمت مناسب باین قییتع
 ی زمـانۀمـت در فاصـلین قیغاصب ملزم به ادای بالاترکه ای نیز معتقدند   عده.)٢/١٨٢
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 نظرات فوق از ۀ به هر حال هم.)٣/١١٨: ١۴١۵انـصاری، (  تصرف و روز پرداخت استبین
  . مشترک و مبتنی بر روش عینی است،شناسی تعیین خسارت جهت روش

 اکثر فقها ارش غرامت قراردادی از نظر. در خسارات قراردادی نیز وضع مشابه است
 ارش را باید روش تعیین خسارت قـراردادی در ۀ پس روش محاسب.)۵/٣٩۵ :همـان( است

. بـرد در مقام بیان طرز تعیین ارش از روش عینی بهـره مـی. م. ق۴٢٧ ۀماد. فقه برشمرد
 ؛۵/۴٠٣ :همـان( باشـد روش مذکور در این ماده که مورد قبـول اکثـر فقیهـان امامیـه مـی

همچنـین .  آشـکارا، عینـی اسـت)١/۵٣٠: ١۴٠٩خمینـی، موسوی  ؛٢/۴٠: ١۴١٠خویی، موسوی 
لـذا . باشـد  تقابـل شـرط و عـوض مـیۀ تعیین ارش، مبتنی بر نظریۀواضح است که شیو

  :فرماید علامه حلی در بحث ارش به صراحت می
واعـد ق ( حیب عـن الـصحیـمـة المعینـسبة نقـص قکه یوالأرش جزء من الثمن، نسبته إل

  .)٢/٧۴: ١۴١٣، الاحکام

تـلاش . های عینـی صـرف اسـت های مذکور، روش  روشۀشود که هم ملاحظه می
ترین ضمانت اجـرای غـصب و مثـل آن، در  ان برای دستیابی به عادلانهدان حقوقفقها و 
  .ماند های عینی باقی می  روشۀحیط

  روش ذهنی تعیین خسارت: بند دوم
نی بر درک دادرس از اوضاع و احـوال بیرونـی، بـرای تعیین خسارت به روش ذهنی، مبت

لا و نظـام  تلقی دکترین نظام کامن. ترین میزان جبران خسارت است دستیابی به منصفانه
 آن اسـت کـه متـضرر ١»روش مطلق تعیین خسارت«یا » روش ذهنی«حقوقی آلمان از 

 بـا قیمـت شـده  تفاوت قیمت کالای فروختـهۀبرای جبران خسارت خویش امکان مطالب
  الملــل بــرای خریــداری  کنوانــسیون بیــع بــین٧۶ ۀمــاد. بــازاری و متــداول کــالا را دارد

ــه  ــدام ب ــد کــالای جــایگزین ننمــودهکــه اق ــن شــیوه را اعمــال نمــوده اســت،خری   ای
(Schlechtriem: http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/schlechtriem20.html). در این 

تر و به این معناست که دادرس با توجه بـه  ش ذهنی، مفهوم عامپژوهش اما، منظور از رو
 جوانـب و اوضـاع و احـوال بیرونـی، خـسارتی تعیـین نمایـد کـه از متـضرر جبـران ۀهم

                                                        

1. Abstract calculation of damages. 
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ده تا حد امکان بیش از میزان ضـرری کـه وارد نمـوده ملـزم بـه ن شود و ضررزنخسارت
  .جبران نباشد

 جبران خسارت است، ۀدر حوز» منظ«خلاف روش عینی که نمود  به دیگر بیان، بر
 در بحـث غـصب، بـه طـور ًمـثلا. در این زمینه اسـت» عدالت«روش ذهنی، نمایانگر 

شود نـه  دیده می معمول الزام غاصب به پرداخت بالاترین قیمت، موجب سودآوری زیان
صرف جبران خسارت از او؛ اتخاذ دیدگاه قیمت روز تلف یا قیمـت روز ادا نیـز ممکـن 

 عینـی یهـا بنابراین دیـدگاه. دیده را به تمام خسارتی که متحمل شده، نرساند است زیان
د، نظم را بیشتر از عـدالت ینام» رویکرد مکانیکی به جبران خسارت«توان آن را  که می

رویکـرد دینـامیکی «تواند زیر عنوان   تعیین خسارت که میِکند اما روش ذهنی تأمین می
ردی سیال و پویاتر است و لذا با انصاف که امری مطرح شود، رویک» به جبران خسارت

  .باشد نسبی است سازگار می

   بهای شرطۀروش منتخب در مطالب: بند سوم
گویی به ایـن  در تعیین بهای شرط کدام یک از دو رویکرد فوق قابل اتخاذ است؟ پاسخ

ابـل  تقۀدر گفتـار پیـشین نظریـ. است»  بهای شرطۀمطالب«سؤال مستلزم تأمل در مبنای 
 ۀتلقـی گردیـد و قاعـد»  بهـای شـرطۀمطالب«شرط و عوض و اصل لزوم دلایل و مبانی 
 عـدالت ۀاز آنجـا کـه مفـاد قاعـد. ه دانـستیملاضرر، عدالت و عرف را مؤید این نظریـ

 عدالت انگاشته شود، روش ذهنی ۀقاعد»  بهای شرطۀمطالب«انصاف است، اگر مبنای 
 لاضرر که دلالت بـر جبـران ۀهمچنین قاعد. اردو دینامیکی در تعیین خسارت ترجیح د

 تقابل شرط و عـوض بـه عنـوان ۀاما اگر نظری. کامل خسارت دارد، مؤید این رویکرد است
چه، در ایـن مـورد بایـد . ابدی  مورد نظر اتخاذ گردد، روش عینی ترجیح میۀمبنای نظری

  .قیمت شرط که جزئی از ثمن است مسترد شود
چنانچـه عـدم .  مختلف عدم ایفای شرط را در نظـر گرفـتسو باید حالاتاز دیگر

 بهـای ۀمطالب«ۀ ایفای شرط، ناشی از تعذر یا بطلان شرط باشد، تردیدی در جریان نظری
 تعیین بها قابـل ِ عینیۀ شرط و عوض نیست و در این فرض، نظریۀبر مبنای نظری» شرط

اطل یا منفسخ شده باشد علیه بدون آنکه شرط، ب اما در صورتی که مشروط. اتخاذ است
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ًد، صرفا بر مبنای لاضرر باید خسارت مشروطز زن اجرای آن سر بااز
له پرداخت شـود و  

در گفتـار آتـی ضـمن بررسـی امکـان . شـود به روش ذهنی و سیال، خسارت تعیین مـی
  .شود  می تعیین بهای هر یک از شروط ضمن عقد بررسیۀ بهای شرط، نحوۀمطالب

  یین بهای اقسام شرط تعۀنحو: گفتار سوم
 شـروط ِ یکی از ضمانت اجراهای قانونیۀ بهای شرط به مثابۀبا توجه به مشروعیت مطالب

 تعیین بهای شرط، ۀشده در خصوص نحو ضمن عقد و نیز با توجه به رویکردهای مطرح
در ایـن گفتـار .  تعیین بهای هر یک از شروط ضمن عقد مشخص شودۀبهتر است نحو
و روش تعیین بهای شرط را در اقـسام شـروط ضـمن »  بهای شرطۀلبمطا «ۀجریان نظری

  .نماییم عقد بررسی می

  شرط صفت: بند اول
چـه، . شـمارند مشهور فقها، ضمانت اجرای تخلف از مفاد شرط صفت را حق فسخ می

 جـواز ۀبا ایـن حـال مطـابق نظریـ. به دلیل ماهیت شرط صفت، امکان الزام وجود ندارد
 تقابـل شـرط و عـوض، کمتـرین تردیـد در امکـان ۀ بر مبنای نظریـ بهای شرط وۀمطالب
 چرا که در ایـن ؛ بهای شرط صفتی که موضوع آن مالیت داشته باشد وجود نداردۀمطالب

برخی از فقهـای بـزرگ . ًموارد، صفت مشروط مستقیما باعث افزایش قیمت خواهد بود
: ١۴١٠طباطبـایی یـزدی، ( انـد اده بها و ارزش داشتن چنین شـرطی فتـوا دۀنیز به جواز مطالب

٢/١٣٠(.  
ی از عـوض ئـبا این حـال در مـواردی کـه شـرط صـفت مالیـت نـدارد، صـفت جز

در ایـن وضـعیت هرچنـد صـفت موجـب ازدیـاد . شود و قید مبیـع اسـت محسوب نمی
 آن، ۀله برای انعقاد معاملـه خواهـد شـد ولـی چـون مالیـت نـدارد مطالبـ اشتیاق مشروط
انـصاری، ( له خواهـد شـد  مشروطۀخشی از عوض و معوض در کیسگرفتن ب موجب قرار

١۴١۵ :۶/٧٣(.  
رسد برای تعیین بهای شرط صفت باید بین سه نوع شرط صـفت تفکیـک  به نظر می

  :نمود
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. ً شرط صفتی که در ازدیاد قیمت عوض تأثیر دارد و مستقلا نیز قابل تقویم اسـت)١
خاصی مثل استخر فروخته شود اما وصـف ای به شرط داشتن امکانات  مانند اینکه خانه

در این فرض، امکانات خاصی که موضوع شرط است . مورد نظر در خانه موجود نباشد
در این حالت باید نسبت قیمـت صـفت بـه قیمـت . شود ًمستقلا مالیت دارد و تقویم می

. م. ق٣۵۵ ۀمـاد. مبیع سنجیده شود و به همان نسبت از عوض قابل مطالبه خواهد بـود
در این ماده مفـروض ایـن اسـت کـه شـرط . ای از این اوصاف را بیان داشته است مونهن

 وصف ملک، مورد تراضی قرار گرفته و ثمن برای کل مبیع، بـدون توجـه ۀمقدار به مثاب
 فـوق خیـار ۀخیـار مـورد اشـاره در مـاد. به بهای هر جزء از مساحت، معین شده است

 تردیـدی نیـست کـه روش .)٨۴: ١٣٨۴، کاتوزیـان( اسـت) شرط صـفت(تخلف از وصف 
  .تعیین بهای شرط در این مورد روشی عینی است

 ؛ًشرط صفتی که در ازدیاد قیمت عوض تأثیر دارد اما مستقلا قابل تقـویم نیـست) ٢
در ایـن وضـعیت قیمـت رنـگ . مانند آنکه شرط شود خودرو رنگ خاصی داشته باشد

ًمـثلا ممکـن اسـت ؛ گذارد شده تأثیر می چندان زیاد نیست اما در قیمت کالای فروخته

 نسبت ٪١٠ شده  قیمت خودرو ارزش داشته اما خودروی رنگ٪١١قیمت رنگ خودرو 
ال اسـت ٶدر این مورد جای طرح این س. رنگ تفاوت قیمت داشته باشد به خودروی بی

   چه بهایی را دارد؟ۀله حق مطالب که مشروط
 خام آن ۀ به میزان ارزش صفت به مادرسد در این مورد ارزش شرط صفت به نظر می

. اسـتصفت نیست بلکه ترکیب مواد خام و عمل انـسان موجـب ارزشـمندی آن شـده 
. ای خـام دیده معادل صفت و عمـل را اعطـا نمـود نـه صـرف مـاده این باید به زیانبنابر

آمده،  طرفین به تملیک طرف درۀ مزبور، مبیع مطابق ارادۀواقعیت این است که در معامل
این بـا کـسر ارزش بنابر.  آن را داردۀله قصد مطالب اما صفت تسلیم نشده است و مشروط

  .آید  میزان ثمن است، ارزش صفت به دست می٪٩٠مبیع که 
 خریـدار مـؤثر ۀشرط صفت در ازدیاد قیمت مبیع تأثیر ندارد اما در ازدیـاد انگیـز) ٣
بـا ایـن . د بلکه قید مبیع استدر این حالت شرط بهایی ندارد که قابل مطالبه باش. است

لـه را تقـویم  آمـده بـر مـشروطتـوان خـسارت وارد همه با روش ذهنی تعیین خسارت می
  .نمود
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  شرط فعل:  دومبند

  شرط فعل مادی. ١
 بهای شرط در شرط فعلی مادی که مالیت داشته و مستقل از ارزش ۀ مطالبۀجریان نظری

ای فروخته شود و ضـمن بیـع  ند آنکه خانهمان؛ مبیع قابل تقویم باشد، محل تردید نیست
 بهای شـرط در ایـن ۀ مطالبۀجریان نظری. ای برای مشتری بسازد شرط شود که بایع خانه

 فـوق ۀنوع شرط چندان بارز است که حتی مخالفان تقابل شرط و عوض و بالمآل نظریـ
 انـد له در دریافت اجـرت و تقـویم شـرط را تقویـت نمـوده نیز قول به استحقاق مشروط

 بـا .)١٣۶ــ١٣۴: ١٣٧٣نـایینی، ( نماینـد ا در این مورد خاص تأمل میی )۶/٧۶: ١۴١۵انصاری، (
محابـا بـه امکـان   بی، بهای شرط در این قسم از شروطۀ مطالبۀاین وصف، موافقان نظری

 این نوع شرط نیـز ماننـد ۀ محاسبۀ نحو.)٢/١٧۶: ١۴١٠طباطبایی یزدی، ( اند تقویم نظر داده
  .رط صفت مالی مستقل، مبتنی بر روش عینی است شۀمحاسب

لـه بـرای انعقـاد عقـد مـؤثر  مـشروطۀ شرط فعل مادی غیر مـالی، هرچنـد در انگیـز
این عوض آن قابل مطالبه نیست امـا بـه بنابر. اً موجب افزایش قیمت نیست عرف،باشد می

  .له جبران خسارت نمود توان از مشروط  میروش ذهنی تعیین خسارت

  رک فعل مادیشرط ت. ٢
اند؛ نوع اول، ترک فعلی است که دفعتـی  محققان بین دو نوع شرط فعل تفکیک نموده

 خاصـی ۀعلیه شرط شود که در جلس  مانند آنکه بر مشروط؛بوده و نیاز به استمرار ندارد
که بـر باشد؛ مانند این  است که مستلزم استمرار مییاما نوع دوم، ترک فعل. شرکت نکند

  .)٢۵۵:  ١٣٨٩محقق داماد، ( رط شود که در محل خاصی اقدام به کسب ننمایدعلیه ش مشروط
ً قیمت ترک فعل، جز در مواردی که در قرارداد یا عرفا بـرای تـرک ۀتردید محاسب بی

اما این بدان معنا نیـست کـه . شود، دشوار و گاهی ناممکن است گذاری می فعل قیمت
  .افتد ت مؤثر نمی مالی دارد در افزایش قیمۀترک فعلی که جنب

در مواردی که ترک فعل در افزایش قیمت مؤثر است اما میزان آن مشخص نیـست، 
له   باید ارزش بازاری مبیع و سایر شروط ضمن عقد سنجیده شود و مابقی ثمن به مشروط

 چرا که به طور معمـول، اشـخاص بـرای یـک کـالا، ارزش بـازاری آن را ؛مسترد گردد
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له نیز این فرصت را به رسمیت بـشناسیم  علیه و یا مشروط  برای مشروطالبته باید. پردازند می
  . عینی استۀ تعیین بهای شرط، شیوۀاین شیو. که خلاف این فرض را اثبات نماید

شود، بهای   مالی ندارد و قید مبیع محسوب میۀدر مواردی که شرط ترک فعل، جنب
 اما به روش ذهنی جبران خسارت توان محاسبه و مطالبه نمود شرط را به روش عینی نمی

  .توان میزان بهای شرط را محاسبه کرد می

  شرط فعل حقوقی. ٣
 تمـام خـسارتی ۀکنند ًعموما اجبار به انجام مورد تعهد در مورد شرط فعل حقوقی جبران

این قواعدی که نارسایی و نقـص بنابر. شود له وارد می است که از نقض عهد بر مشروط
بـا ایـن . نماید، در این مورد جریان نخواهـد داشـت  را اثبات میضمانت اجراهای سنتی

 بـاغ ۀًحال در برخی موارد، انجام مورد تعهد در زمان خاصی مطلوبیت دارد؛ مـثلا اجـار
 ۀهای مذکور در محاسـب در این مورد نیز به روش. در فصل بهار و تابستان مطلوب است

  . بهای شرط پرداختۀشرط فعل مادی، باید به محاسب

  شرط ترک فعل حقوقی. ۴
 مربوط ین نوع شروط را در احکام عمومیان ضمانت اجرای تخلف از ادان حقوقبرخی 

طبیعی است که بر این مدار، قول به بطلان عمل معارض توجیـه . اند به شرط فعل جسته
 شرط ی قانون مدنی، ضمانت اجرا٢٣٨ و ٢٣٧با عنایت به مواد . چندان نخواهد داشت

لـه   نیز همچون شرط فعل، ابتدا الزام و اجبـار اسـت و سـپس مـشروطیوق فعل حقکتر
  .ار تخلف شرط داردیخ

های اعمال چنین ضمانت اجرایی را در بحث شرط عـدم عـزل وکیـل  یکی از نمونه
توان یافت؛ چنانچه ضمن عقد عدم عزل وکیل شرط شود اما موکل بر خلاف شـرط  می

عـزل نافـذ اسـت و . م. ق٢٣٧ ۀق عمـوم مـادمورد تراضی به عزل وکیل دست یازد، طب
ان دانـ حقـوقبرخی . له حق فسخ عقد لازم را دارد  مشروطیسازد ول  میالت را منحلکو

 ۀچنـد مطالبـ هر،انـد با تمسک به عمومات احکام شروط راهکار اخیـر را اتخـاذ نمـوده
  .)٢٠۶: ١٣٨۵کاتوزیان، ( اند خسارت را در این وضعیت نیز منتفی ندانسته

 ی در رابطـه بـا ضـمانت اجـراگـذار قانون، ی با توجه به مواد متفرقه در قانون مدناما
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احکـام  یه مانع از اجراک را در نظر گرفته است ی راه حل خاصی فعل حقوقک ترشرط
. م. ق۴۵۵ و ۴۵۴ً مثلا از مواد ؛)٢/۴۶: ١۴٠۶محقق داماد، ( شود عمومی تخلف از شرط می

 بطـلان عمـل ی عمـل حقـوقک شـرط تـریت اجراشود که ضمان به خوبی دریافت می
ًهمچنین عموما کـسانی کـه شـرط تـرک فعـل حقـوقی  .معارض است نه اجبار و فسخ

ًاین نوعا طرفین بنابر. د که عمل حقوقی معارض باطل و بلااثر باشدخواهن نمایند، می می

  .نمایند عقد مشروط، بر بطلان فعل حقوقی معارض تراضی می
 طـرفین، در یستدلالات فقهی و حقوقی و نیـز مفـاد عرفـی انـشابر ا نتیجه آنکه بنا

 تـر اسـت و تمـسک بـه عمـوم اثر بودن عمل مخالف موجه شرط ترک فعل حقوقی، بی
 بهای شرط در این قسم از ۀ مطالبۀاین جریان نظریبنابر. احکام شرط فعل صحیح نیست

  .شروط منتفی است

  شرط نتیجه: بند سوم
این تخلف از آن ممکن نیست بنابر. شود اشتراط حاصل میموضوع شرط نتیجه به نفس 

که ضمن بیع ملکی شرط مالکیت ملـک  مانند آن؛اما تعذر شرط نتیجه قابل تصور است
  .مجاور شود، اما ملک مجاور موقوفه باشد

گیرد و جز شرط تـرک فعـل کـه   بهای شرط، عموم شروط را در بر میۀ مطالبۀنظری
شـک  بـی. ، دلیلی بر مستثنا نمودن سایر شروط وجود نـدارداستثنایی بر این نظریه است

شـود، در افـزایش عـوض معاملـه تـأثیر دارد و  وقتی ضمن عقد، شرط مالکیت مالی می
لـذا بـرای ایجـاد . عـدالتی باشـد گـر بـی دشواری اثبات میزان ارزش افزوده، نباید توجیه

الم واقـع بـین شـرط و مسئولیت و ضمانت در مقابل شرط مفقود، همین مقدار که در ع
  .)١٣٠: ١۴١٠طباطبایی یزدی، ( ثمن تقابل بوده باشد کافی است

 بها بسیار دشـوار ۀ این نوع خسارت به روش عینی جبران خسارت و مطالبۀاما محاسب
 ؛گیـرد  مالی صورت میۀًخصوصا در مواردی که ضمن عقد غیر مالی شرط نتیج. است

در ایـن فـرض . وج بـه تملیـک زوجـه درآیـد زۀشود که خانـ ًمثلا ضمن نکاح شرط می
 مورد نظر موقوفه است یا به دلایل قانونی قابل انتقال نیست، ۀچنانچه معلوم شود که خان

  از زوجه چگونه جبران خسارت خواهد شد؟
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 غیـر مـالی کـه آثـار مـالی در پـی دارد نیـز بـا دشـواری ۀ بهـای شـرط نتیجـۀمحاسب
شود که مشتری وکیل بایع باشد برای تـصرف  یمثال ضمن بیع شرط مرای  ب؛روست هروب

ای جز تمسک به روش ذهنی جبران خـسارت  در این موارد چاره. در بخشی از اموال او
بر انصاف و عدالت، به میزانی که  تواند بنا  بهای شرط میۀنیست و دادرس برای محاسب

  .علیه را محکوم کند نماید، مشروط یله جبران خسارت م ًعرفا از مشروط

  گیری نتیجه
بر اساس آنچه گذشت، با توجه به تقابل عرفی شرط و عوض و اصل لزوم قراردادهـا، بهـا و 

 هرچند نظریات دیگری نیز برای توجیه و تبیین ،غرامت شرط ضمن عقد، قابل مطالبه است
نظران، شرط فعـل را  ً مثلا برخی از صاحب؛ارائه شده است»  بهای شرطۀمطالب«مشروعیت 

شـود ولـی بـه دلایـل  علیه مشغول مـی  مشروطۀدانند که بر اثر آن، ذم حقی دینی می ۀبه مثاب
  .در نظر گرفت»  بهای شرطۀمطالب «ۀ به عنوان مبنای نظریتوان  اخیر را نمیۀمتعدد، نظری

 ۀ حاضر این است که در صورت مـشروعیت مطالبـۀ اصلی در مقالئلۀبه هر حال مس
  وان محاسبه و تعیین نمود؟ت بهای شرط، بهای شرط را چگونه می

ک روش که به یدر تعیین خسارت قراردادی دو شیوه و روش قابل اعمال است؛ در 
هـای معینـی  گرایی در تعیین خـسارت اسـت، شـیوه ایم و نمود نظم آن روش عینی گفته

طور کـه در  همان. شود  یا مفسر قانون توصیه میگذار قانونبرای جبران خسارت توسط 
وش در مقابـل ر. نماینـد ای را توصـیه مـی شده های از پیش تعیین قها شیوهتعیین ارش، ف

تعیـین خـسارت نامیـدیم و مبنـای آن » روش ذهنی«است که آن را دیگری نیز قابل اجر
در این روش، تعیین خسارت بـا توجـه بـه . اجرای عدالت و جبران کامل خسارت است

  .گیرد صورت میشده بر متضرر زیابی دادرس از مجموع خسارت واردار
 حاضـر، روش عینـی ۀ تعیین بهای شرط با توجه به مبنـای منتخـب در مقالـۀدر نحو
این گـرم اسـت؛ بنـابر از منظر فقهی نیز این روش به تأیید مشهور فقها پشت. ترجیح دارد

البتـه در . پـذیرد تعیین بهای شرط فعل و شـرط صـفت مـالی بـا ایـن روش صـورت مـی
مالی، با توجه به متعذر بودن  شرط نتیجه و شرط صفت غیرمواردی همچون تعیین بهای 

  .یابد  میروش عینی تعیین خسارت، دیدگاه ذهنی اولویت



  

رط
ی ش

 بها
یین

ش تع
رو

/ 
شها

ژوه
پ

١٣۵  

  یشناس تابک
  .ق ١۴١۵ بزرگداشت شیخ انصاری، ۀ، قم، کنگرمکاسبالکتاب انصاری، مرتضی،  .١
  . ش١٣٨١، تهران، گنج دانش، تئوری موازنهجعفر، جعفری لنگرودی، محمد .٢
یعهل الشیعئوساتفصیل   محمد بن حسن، عاملی،ّحر .٣ ،   آل البیتة، قم، مؤسسة الی تحصیل مسائل الشر

  . ق١۴٠٩
  .ق ١۴٢٠، هیقات الثقافی للتحقتهران، مؤسسة الجلیل، رقیلی الفقه الااالمرتقی محمد، دی، سی روحانینیحس .۴
  . ق١۴١۶التفسیر،  ، قم، دارعروة الوثقیالمستمسک محسن، حکیم، سید .۵
، قم، دفتر انتـشارات اسـلامی، قواعد الاحکام فی معرفة الحلال و الحرام، بن مطهربن یوسف حلی، حسن  .۶

  . ق١۴١٣
یعهمختلف الشیع، بن مطهرحلی، حسن بن یوسف  .٧ دفتـر انتـشارات چـاپ دوم، قـم، ، ة فـی احکـام الـشر

  . ق١۴١٣اسلامی، 
قم، ، ح مشکلات القواعد فی شریضاح الفوائدا،  محمد بن حسن بن یوسف بن مطهرنیالمحققحلی، فخر .٨

  .ق ١٣٨٧ان، یلیاسماع
 بهای شرط؛ تضمینی جدید برای جبران تخلف از شرط و نقـد رویکـرد ۀمطالب«سیمایی صراف، حسین،  .٩

  . ش١٣٨٧، ۶٧مارۀ ، شمفید ۀنام، »سنتی
  . ق١۴١٠، قم، اسماعیلیان، حاشیة المکاسبکاظم، طباطبایی یزدی، سیدمحمد . ١٠
  . ش١٣٨۴سهامی انتشار، شرکت تهران، چاپ نهم، ، ١ معین عقود ۀدورکاتوزیان، ناصر،  . ١١
  . ش١٣٨۵سهامی انتشار، شرکت تهران، چاپ پنجم، ، ۴  عقود معینۀدورکاتوزیان، ناصر،  .١٢
یکاتوزیان، ناصر،  . ١٣   . ش١٣٨۶تهران، میزان، چاپ چهارم، ،  عمومی تعهداتۀنظر
 تحقیقـات ۀمجلـ، »سـلامیمفاد شرط فعل مالی ضـمن عقـد در حقـوق ا«، یمصطفسیدمحقق داماد،  .١۴

  . ش١٣٨۴یادنامۀ دکتر شهیدی، ، حقوقی
  .ق ١۴٠۶، یعلوم اسلامدفتر نشر تهران، چاپ دوازدهم، ، فقه قواعد، یمصطفسیدمحقق داماد،  .١۵
ی، یمصطفسیدمحقق داماد،  .١۶   . ش١٣٨٩دفتر نشر علوم اسلامی، تهران، ،  عمومی شروط و التزاماتۀنظر
یرت، االله روحسیدموسوی خمینی،  .١٧   .ق ١۴٠٩العلم،  ، قم، دارالوسیله حر
  . ق١۴١٠ العلم، ةنیمدقم،  ،چاپ دوم، منهاج الصالحینابوالقاسم، خویی، سیدموسوی  .١٨
  .ق ١٣٧٣دفتر انتشارات اسلامی، قم، ، الطالب منیةنایینی، محمدحسین،  .١٩
  . ق١۴٠۵بی، دار احیاء التراث العربیروت، ،  فی شرح شرائع الاسلامالکلام جواهر، محمدحسن، ینجف .٢٠
  . ق١۴١٧دفتر تبلیغات اسلامی، قم، ، حکامیام فی بیان قواعد الاعوائد الااحمد، نراقی، ملا .٢١

22. Yovel, Jonathan, “Comparison Between Provisions of the CISG (Buyer’s Right to 

Avoid the Contract: Article 49) and the Counterpart Provisions of the PECL”, 

Available at: <http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/yovel49.html>. 

23. Honnold, John O., A 75 and 76: Measurement of Damages When Contract is 

Avoided, No. 410, Available at: <www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ho75.html>. 

24. Schlechtriem, Peter, Calculation of Damages in the Event of Anticipatory Breach under 

the CISG, Available at: <http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/schlechtriem20.html>. 




