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 دهیچک

زيان وجب مدادها قرار ها ارتباط مستقیمي با نظم اقتصادی جامعه دارد و بطلاناستحکام قرارداد
علاوه بر  گذاریهای قانونشود، لذا برخي از سیستميم ی جامعهاخلال در نظم اقتصادو  نیطرف

هايي های کلي در جهت استحکام معاملات و کاهش موارد بطلان، سازوکارتپیروی از سیاس
رطرف از آن ب ها قراردادی باطل شود، وصف بطلان رااگر با وجود همۀ تلاشکه اند بیني نمودهپیش

ق آلمان در حقو ه ريشهک قراردادل وحنظريۀ ت نموده، آن را به چرخۀ حیات حقوقي جامعه بازگردانند.
 حیصح ن قراردادقرارداد باطل ارکا کهي درصورت ها است؛ به اين معني کهحلز اين راهدارد يکي ا

اد ن قراردآبه  د منصرف باشدو ارادۀ طرفین نیز به عقد جدي داشته باشدطور کامل بهرا  یگريد
لتزم من بايد تحول، طرفی چالش اصلي فراروی نهاد تحول قرارداد اينست که بعد از يابد.تحول مي

، تحول ن نظريهس ايبر اسا آثار قرارداد جديدی باشند که حاصل ارادۀ حقیقي آنها نبوده است. به
ضاع و احوال اد و اوراردقرارداد تکیه بر ارادۀ فرضي طرفین دارد که از سوی قاضي و بر اساس مفاد ق

برخلاف  د.شواند استنباط ميدنبال آن بودهخصوص اهداف اقتصادی که طرفین بهحاکم بر آن و به
شده نمطرح  امععنوان قاعدۀ حقوق آلمان و بیشتر کشورهای عربي، در حقوق ايران چنین نهادی به

 .شوديماعمال اين قاعده در حقوق و فقه يافت  از متعددی قيمصاداست، ولي 

 قرارداد، قرارداد باطل. لتحو ،فرضي ۀارادارادۀ حقیقي، : واژگان کلیدی
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 مقدمه

تماعي ترين ابزار ايجاد حق و تکلیف در زندگي اجيکي از مهمقراردادهای خصوصي 
د، قانون نمايد. قرارداتوجهي از روابط حقوقي اشخاص را قانونمند ميافراد است و حجم قابل
 الیف آنهاست.کنندۀ حقوق و تکطرفین قرارداد و تعیین

ه بوق خصوصي گذاری در ساحت پرحجم و متنوع حقگذار با واگذاری اختیار قانونقانون
ن يريت کلاحداقل رسانده، با بیان قواعد عمومي قراردادها مداشخاص، تصدی خود را به

صي افراد دقت تخص نمايد با اين هدف که بتواند از توانايي وخود را در اين زمینه اعمال مي
 در جهت ارتقای کميّ و کیفي نظم حقوقي اين ساحت بهره ببرد.

به  زایننون قا نيتدو ۀبه انداز يخصوصقرارداد و نگارش  نيتدو ميیاگر بگو ستیگزافه ن
 و يار فنک نيا از موارد از پس یاریدر بس یاشخاص عاد لذادارد و  يدانش و تخصص حقوق

 رندیگيکار نمهبخود  ۀخواست انیب یرا برا يمناسب يحقوق لبقا يگاه ؛نديآيبرنم يتخصص
 ند.هستناتوان  يست و تخصصو اصطلاحات در ریتعاب یریکارگهو گاه از ب

ز و جلوگیری ابه قراردادها  يبخشاستحکامگذاری های قانونسیستم يکل یریگهتج
ت شده اس ينیبشیپ يياز کشورها سازوکارها يدر حقوق برخافزون بر اين،  بطلان آنهاست.

دات رغم همۀ اين تمهیی که عليشود در حد ممکن به عقوديکه بر اساس آن تلاش م
و  يماعاجت ،يقحقو اتیح ۀبه چرخ، آنها را دهیاعتبار بخش تلقي شوند باطلوانند تمي

 .ردکاشاره  راردادقتوان به تحول يم وکارهاساز نيا ۀاز جمل؛ دنجامعه بازگردان یاقتصاد

در حقوق آلمان، خاستگاه  شهير يخيتار ثیبازگرداندن اعتبار به عقود باطل از ح فکر
 رشيمورد پذ هاييبا تفاوتحقوق دارد و البته  ياجتماع یهاشهيو اند یظاهر ۀاراد يسنت

نمايند نیز قرار گرفته است و اين کشورها که از مباني متفاوتي تبعیت مي ريساحقوق  روانیپ
 .1ازجمله عراق و مصر و همچنین افغانستان پذيرفته شده است ي،عرب یکشورها نهاد در

در مقررات  ليک دگاهيدو د ،باطل یاردادهادر مورد فکر بازگرداندن اعتبار به قر
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 نياز اعمال ا بسیاری اي اندک قياز کشورها تنها مصاد يبرخ .مختلف وجود دارد یکشورها
امر را  نيکه ا ييکشورها گريد ۀو دست )همانند حقوق ايران و فرانسه( انددهکر انیقاعده را ب

نند حقوق آلمان و بسیاری از کشورهای )هما اندنموده انیقراردادها ب يعنوان قواعد عمومبه
 نيدر پرداختن به ا ياشخاص و قاض تیدر صلاح يمیمستق ریامر تأث نيو البته ا عربي(

 . 1دارديي استثنا يحق ايعام  یاعنوان قاعدهمسئله به

 ا توجهبست که اکه نگارنده در پي پاسخگويي به آن بوده، اين مقاله  نياپرسش اصلي 
وق ن در حققي آنون مدني به نهاد تحول قرارداد و وجود موردی و مصدابه عدم تصريح قا

 ت؟ايران، مفهوم، ماهیت حقوقي و شرايط تحول قرارداد در حقوق ايران چیس

 . پیشینۀ بحث1

 يحقوق یهامدر نظا شهيو احکام موجود در مقررات معاصر ر ياز قواعد حقوق یاریبس
ه به دون توجبنها آو احکام مترتب بر  گاهيد، جااز کارکر قیدارند و درک درست و دق ميقد

 .ستین ريپذآنها امکانديگرگوني  ریها و سشهير نيا

آنها با موضوع تحول  ييکه از آشنا است در حقوق رم وجود داشته يو مقررات احکام
که تا  کرديرو نيبا ا ،بطلان قرارداد توجه شده بود ۀدر حقوق رم به مسئل دارد.قرارداد نشان 

 فدر حقوق رم برخلا گريبه عبارت د ؛اجتناب شود قراردادهااز باطل اعلام کردن  د امکانح
از عقود باطل  يبرخ یبرا ،دانستيم يکه قرارداد باطل را فاقد هرگونه اثر حقوق هیاصل اول

و اين نظريه بر  تحول دانست يۀنظر قيتوان آنها را از مصاديکه م شديشناخته م یآثار
 .2شده استفلسفي و حقوقي ازجمله تبدّل جوهری و حمايت از ظاهر توجیه مياساس مباني 

را  خود اتیح ،نیو مندرج در قوان یتحول قرارداد به شکل امروز يۀنظر ،نياوجود  با 
 ا به آنادهقرارد يآن کشور است که در قواعد عموم يحقوق آلمان و قانون مدن ونيمد

 پرداخته شده است.
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از تحول  يقيبه مصاد شیبوکم هیاحکام العدل ۀموسوم به مجل يمانمقررات دولت عث در
 ه آنعام ب یاعنوان قاعدهقراردادها و به يدر قواعد عموم اينکهبدون ، قرارداد پرداخته شده

 يسيوندر دوران قانون يعرب یکشورها شتریاست که ب نيآور اتعجب ۀنکت .پرداخته شود
احکام مجله وفادار بودند و در بسیاری از نسبت به  نکهيا ابدوم(  يجهان جنگ)بعد از  معاصر
و  نهاد تحول قرارداد را از حقوق آلمان اقتباس ،دندکريم تیاز حقوق فرانسه تبع زینی موارد

 .1ي مطرح نمودندعنوان قواعد عمومبه

بیني شد پیمصر نخستین کشور عربي بود که نظريۀ تحول قرارداد را در مقررات خو
ظريه نه، اين داشت ازآنجا که اين کشور همواره نقشي پیشرو در میان کشورهای عربينمود و 

اين  عتبار دراهايي پذيرفته شده است و به همین در مقررات اکثر کشورهای عربي با تفاوت
 کشورها رويۀ قضايي و دکترين خوبي در اين موضوع وجود دارد.

ارداد را در قواعد عمومي قراردادهای گذاری افغانستان هم نهاد تحول قرسیستم قانون
 .2بیني کرده استخود پیش

نشده و  رفتهيپذ سیسوئ و فرانسه ران،يدر حقوق ا يعموم ۀعنوان قاعدبه هينظر نيا
 . 3استمورد پذيرش قرار گرفته ل قرارداد واز تح ينیمع قيتنها مصاد

قانون مدني  1424 ۀآلمان و ماد يقانون مدن 139ۀ )ماديي اروپا ييدر حقوق کشورها
 مادۀ مصر و يدنمقانون  144ۀ )مادي عرب یاز کشورها یاریدر حقوق بس نی( و همچنايتالیا
ه اخته شدعنوان يک قاعدۀ عمومي پردبه نظريۀ تحول قرارداد بهعراق(  يقانون مدن 140

 است.

شده ای عام پرداخته عنوان قاعدهاصولاً در کشورهايي که به نظريۀ تحول قرارداد به
است رويۀ قضايي و دکترين قابل قبولي وجود دارد و برعکس در کشورهايي همانند ايران 

گذاری آنها اين نظريه تصريح نشده و تنها به مصاديقي از اِعمال اين که در سیستم قانون
 قاعده به صورت پراکنده پرداخته شده، رويۀ قضايي و دکترين نیز رشد چنداني نداشته است. 
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 شناسی. مفهوم2

تحول در لغت به معنای انتقال از موضعي به موضع ديگر و تغییر جهت دادن آمده و 
. معنای اصطلاحي تحول نیز از معنای لغوی آن دور نیفتاده است و 1مترادف تبدّل است

 شود. نوعي تبدّل و تحول در آن ديده مي

منظور به در حقوق آلمان تحول قرارداد عبارت است از ضرورت تغییر عمل حقوقي
رسیدن به مقصود و حفظ هدف معامله در شرايطي که هدف و قصد طرفین با عمل حقوقي 

 .2ديگری مطابقت داشته باشد

 گونه تعريف شده است:در ادبیات حقوقي کشورهای عربي تحول عقد اين

هرگاه قرارداد باطلي دربرگیرندۀ ارکان و شرايط قرارداد صحیح ديگری باشد، قرارداد 
شود؛ مشروط بر اين فرض که ارادۀ لاک خواهد بود و توافق طرفین به آن متحول مياخیر م

  .3طرفین در صورت علم به بطلان قرارداد اولیه، منصرف به قرارداد دوم باشد

 های تحقیق. یافته3

بیان  عنوان قواعد عمومي قراردادهاصراحت و بهنهاد تحول قرارداد در حقوق ايران به
ن نصّ د. فقدادار نها مصاديقي از اعمال اين نظريه در مقررات ايران وجودنشده است، و ت

پردازان و توجهي نظريهتواند به محدود شدن رويۀ قضايي، کمطور طبیعي ميقانوني به
 درنهايت فقر ادبیات حقوقي منجر شود.

حول تۀ نهاد های اين تحقیق در جهت تقويت ادبیات حقوقي در زمینبر اين اساس، يافته
 همچنین ول وقرارداد در حقوق ايران است و در اين مسیر مشخصاً به ماهیت حقوقي تح

 پردازيم.شرايط و ارکان نهاد تحول قرارداد مي

واسطۀ نبود نصوص قانوني در حقوق ايران، به مقررات ساير کشورهايي که همچنین به
نمايیم و البته از اند، اشاره ميهعنوان قواعد عمومي قراردادها تصريح نمودبر تحول قرارداد به

                                                           
 تحوّل. ۀواژ يلذ ،(1388)تهران: نشر فرهنگ معاصر،  ،يفارس يفرهنگ اصطلاحات عرب یرزايي،م ي،نجفعل .1
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 گیريم.های حقوق ايران نیز بهره ميمباني و ظرفیت

 . ماهیت حقوقی1. 3

 ترتب برتواند به درک درست آن و احکام مشناخت ماهیت حقوقي يک پديدۀ حقوقي مي
 د:دار دوجو يکل دگاهيتحول قرارداد دو دماهیت در مورد  آن کمک بسزايي نمايد.

 ف بر اساس نقش قاضي اول، توصی

 توصیف بر اساس آثار قرارداد، دوم

 . توصیف قرارداد بر اساس نقش قاضی1. 1. 3

تحلیل  داران توصیف تحول قرارداد بر اساس نقش قاضي، تجزيه وبر اساس نظر طرف
ما  ارداد بهشده در مورد تحول قرپیشینۀ تاريخي و متون قانوني و همچنین دکترين مطرح

ی ن( دارااز طرفی که اراده و نقش مثبت و انشايي قاضي )البته به نیابت دهدنشان مي
ابي ضي ارزيی قابالاترين نقش در تحول قرارداد است و عناصر ديگر درنهايت بايد از سو

 بخشد.شده، حکم قاضي به تحول قرارداد رسمیت و حیات حقوقي مي

 دو ديدگاه فرعيداران اين نظريه در خصوص ماهیت حقوقي نقش قاضي به طرف
 شوند:تقسیم مي

 دانند.ديدگاه اول، نقش قاضي را تفسیر قرارداد مي

 دانند.ديدگاه دوم، نقش قاضي را توصیف قرارداد مي

 خواست نمودن روشن يعني ریتفسبرای درک اين دو ديدگاه لازم است بدانیم که 
 يياساشن ینابه معقرارداد  فیتوصي بر اساس ارادۀ آنها، و قاض از سوی نیمشترک طرف
 ۀسترگ نییتع برای يقانون ي از سوی قاضي بر اساس مقرراتعمل حقوق عتیعنوان و طب

 . است نیحقوق و تعهدات طرف

 . نقش تفسیری قاضی 1. 1. 1. 3

های گستردۀ قاضي در عملکرد قاضي در تحول قرارداد در واقع در ضمن صلاحیت
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يعني وقتي قاضي دريافت که قرارداد موضوع تفسیر قرارداد موردتنازع قابل توجیه است؛ 
بحث به صورت کامل باطل است و از طرف ديگر امکان تصحیح قرارداد )از طريق اضافه يا 
کم کردن چیزی به محتوای قرارداد، يعني تصحیح و يا تجزيۀ قرارداد( نیز وجود ندارد، 

نمايد که بر اساس آن، یر ميناگزير برای رهانیدن قرارداد از بطلان، قرارداد را به نحوی تفس
قرارداد صحیح تلقي شود. اينجا قاضي خود هیچ نقش انشايي ندارد و تنها ارادۀ طرفین را به 
نحوی تفسیر نموده است که توافق آنها در قالب قرارداد جديدی به صورت معتبر حیات 

بشود، چنانچه حقوقي داشته باشد. برای مثال، اگر در قراردادی به انتقال حق شفعه تصريح 
اين امر به بیع تفسیر شود عقد باطل است، چراکه در عقد بیع مبیع بايد عین باشد. ولي اگر 
قاضي بر اساس شواهد و اوضاع و احوال اين انتقال را در قالب عقد صلح تفسیر نمايد، رابطۀ 

 حقوقي طرفین در اين قالب صحیح خواهد بود.

قراردادی باطل به قراردادی صحیح از نوع ديگر  در نتیجۀ اين تفسیر، ارادۀ طرفین از 
شود؛ با اين استدلال که ارادۀ واقعي طرفین متوجۀ قرارداد صحیح ديگری است، متحول مي

باشد. بر اساس اين ديدگاه نقش قاضي در اينجا فقط کشف نه قرارداد اصلي که باطل مي
 .1حقیقت قصد طرفین است

 مي که قاضي حکم به تحولتقد است هنگادان برجستۀ مصری، معسنهوری، حقوق
ت واقعي دنبال کشف نیدهد، درواقع با تفسیر قرارداد بهقرارداد باطل به قرارداد صحیح مي

اسايي ن شنطرفین است؛ به اين ترتیب، عناصر قرارداد صحیح را در قصد مشترک طرفی
دانستند که قرارداد گر مياند و به احتمال زياد انمايد؛ عناصری که هر دو خواهان آن بودهمي

یر و با دادند. قاضي با استفاده از ابزارهای تفسشود به آن رضايت ميموردنظرشان باطل مي
عۀ بندی مجمومعجمدنظر قراردادن عبارات و اوضاع و احوال قرارداد، آن را تفسیر و با 

شکل قراردادی کند و به شدۀ طرفین، قرارداد را متحول ميهای صريح و يا تفسیرخواسته
 دهد.صحیح ارائه مي

ولي تفسیر مدنظر سنهوری به اين معناست که قاضي در تفسیر قرارداد تنها به الفاظ و 
کند و در مقام تفسیر به اهداف اقتصادی و اوضاع و احوال حاکم بر معاني کلمات بسنده نمي
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ي از نوع تفسیرهای آزاد توان گفت تفسیر قاضنمايد. به عبارت ديگر، ميقرارداد نیز توجه مي
های اجتماعي حقوق توجه های حقوقي که به ديدگاهو اجتماعي است که معمولاً در نظام

 .1دارند مورد قبول است

بر اساس اين ديدگاه، قرارداد باطل وجود شرعي و قانوني ندارد و درواقع توهمي بیش 
است واقعي طرفین را در نیست و قاضي با صلاحیتي که در مورد تفسیر قرارداد دارد، خو

 .2دهدشکل و عنواني که در عالم حقوق معتبر است، ارائه مي

شود که اگر الفاظ عقد گونه بیان ميدر حقوق ايران نیز در باب آثار اصل صحت اين
معاني مختلفي در عرف داشته باشد، قاضي بايد تفسیری را انتخاب کند که به صحیح بودن 

گردد. معنايي که موجب فساد عقد بشود خلاف اصل تلقي ميرابطۀ حقوقي منجر شود، و 
برای مثال، بیع قراردادی معوض است و لذا فروختن چیزی بدون آنکه عوضي در مقابل آن 

شود. اما هبه قراردادی غیرمعوض است و نیازی به وجود داشته باشد موجب بطلان عقد مي
بین هبه ماجود دارد که رابطۀ فيعوض ندارد. بر اساس اصل صحت در مواردی که ترديد و
 .3است يا بیع بلاثمن، قاضي بايد قرارداد را حمل بر هبه نمايد

ين قانون مقرر ا 1157قانون مدني فرانسه هم از همین مبنا پیروی نموده است. مادۀ 
ه کيي گرفت دارد: درصورتي که شرطي قابل حمل بر دو معني باشد بايد آن را به معنامي

 داشته باشد. بتواند اثر

 . نقش توصیفی قاضی2. 1. 1. 3

داران اين نظريه ماهیت حقوقي تحول قرارداد را اختیار قاضي در توصیف قرارداد و طرف
دانند؛ چراکه قاضي برای دور کردن قرارداد از عمل قاضي را فراتر از تفسیر قرارداد مي

دی را برای آن برگزيند، زيرا بطلان بايد توصیف جديدی از قرارداد ارائه دهد و عنوان جدي
اند و طرفین قرارداد در هنگام انعقاد قرارداد عنوان مناسبي را برای توافقشان انتخاب نکرده
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همین امر ضرورت دخالت قاضي در اين دعوا و ارائۀ توصیفي جديد و مناسب مقررات را 
داد جديد انجام اقتضا نموده است و پس از دخالت قاضي و توصیف قانوني که نسبت به قرار

 . 1مند شده استداده، قرارداد از آثار قانوني صحیح بهره

گفته، نزديکي و قرابت بسیار زياد مفهوم های پیدايش نظريۀ پیشترين علتاز مهم
اد به ل قراردتحو تحول قرارداد با مفهوم توصیف قرارداد است. واقعیت اين است که عنوان

خصوص سئله بهموصیف قرارداد شباهت ندارد. اين ندازۀ تيک از عناوين مشابه خود به اهیچ
ر قواعد عنوان تحول قرارداد را دهای حقوقي مانند ايران و فرانسه که نص خاصي بهدر نظام

ر زياد خورد و تشابه و اختلاط بین اين دو بسیاچشم ميعمومي قراردادها ندارند بیشتر به
 شود.مي

، توصیف و تحول قرارداد مفاهیمي مرتبط و نزديک واقعیت اين است که مفاهیم تفسیر
 يبرخبه هم هستند و بعضاً هر مفهوم، خود، بخشي از فرايند ديگری است، به همین دلیل 

دانند و يم فیو توص ریاز تفس يبیرا ترکدر تحول قرارداد  ينقش قاضنظران صاحباز  گريد
در  .شوديانجام م ریقالب تفس در ديعناصر قرارداد جد ييمعناست که شناسا نه ايب نيا

دهد و جديدی از قرارداد ارائه مي فیتوصشده مرحلۀ بعد، قاضي به استناد عناصر تازه کشف
قرارداد باطل درنهايت بر اساس اختیاری که قانون به او داده است و با تکیه بر ارادۀ طرفین، 

 .2دياييتحول م ديبه قرارداد جد

 ار قرارداد . توصیف بر اساس آث2. 1. 3

برخلاف ديدگاه اول که ماهیت حقوقي تحول قرارداد را مربوط به صلاحیت قاضي در 
دانان در تبیین ماهیت حقوقي تحول دانست، بیشتر حقوقتفسیر و يا توصیف قرارداد مي

کنند و با وجود اختلاف نظری که در مورد ماهیت اثر قرارداد به مسئلۀ اثر قرارداد استناد مي
دانند. برخي تحول قرارداد را از آثار فرعي د دارند، تحول قرارداد را از آثار قرارداد ميقراردا
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 . 1دانندقرارداد و برخي ديگر تحول را از آثار استثنايي قرارداد مي

 قرارداد باطل است فرعیتحول اثر . 1. 2. 1. 3

رداد ه هرچند قرادار اين ديدگاه هستند، به اين شرح کدانان عرب طرفبسیاری از حقوق
، جود اينوکند، با باطل اصولاً در حکم عدم است و هیچ اثری در عالم حقوق ايجاد نمي

بطلان  گذار با هدف حمايت از اصل استحکام معاملات و کاستن از تبعاتگاهي قانون
تب اطل متربداد قراردادها با شرايطي، برخي از آثار قانوني را به صورت فرعي بر قرار

ثار ز اين آااشد. يکي بد؛ هرچند که اين آثار نشئت گرفته از توافق طرفین نبوده نمايمي
ردادها از قرا یحداکثر تيماهدف ح گذار بافرعي، تحول قرارداد است؛ به اين معني که قانون

ديد را ردادی جه قراب، با شرايطي امکان متحول شدن قرارداد باطل از بطلان آنها دنیو رهان
سته به دو د داران اين ديدگاه خود در توجیه آثار فرعي قراردادست. طرففراهم نموده ا

 شوند:تقسیم مي

تحول قرارداد به اين اعتبار از آثار فرعي قرارداد باطل تلقي  .الف( مبنای واقعۀ حقوقی
شود؛ يعني قرارداد باطل به اعتبار صورت خارجي خود يک واقعۀ قانوني )حقوقي( است و مي

گذار در صورت تحقق شرايط، آثاری را بر اين واقعۀ قانوني شود که قانونب مياين امر موج
)حقوقي( مترتب نمايد؛ آثاری متفاوت با قرارداد اصلي که مقصود طرفین در قرارداد باطل 

 . 2بوده است

بر طبق اين ديدگاه، اساس نظريۀ تحول قرارداد بر اين منطق استوار است که قرارداد 
آثار موردنظر قرارداد اول را ندارد، ولي اين امر مانع از اين نخواهد شد که  يک ازباطل هیچ

گذار با شرايطي نسبت به آنچه اتفاق افتاده و به اين اعتبار که يک واقعۀ حقوقي است، قانون
آثار حقوقي ديگری )به صورت فرعي و متفاوت با قرارداد اصلي( را مترتب نمايد و اين آثار 

رغم بطلان در درون خود ارکان قرارداد صحیح آيد که قرارداد اصلي علييوجود موقتي به
ديگری را داشته و ارادۀ طرفین در صورت علم به بطلان قرارداد اصلي به آن منصرف باشد. 

گذار است نه ارادۀ اشخاص، و به همین دلیل واقعۀ اين آثار نشئت گرفته از ارادۀ قانون
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  .1شودحقوقي تلقي مي

عنوان هبداران توصیف تحول قرارداد ديدگاه ديگر در بین طرف ای واقعۀ مادی.ب( مبن
لب يک ه در قابلک اثر فرعي قرارداد اينست که اين اثر فرعي نه در قالب يک واقعۀ حقوقي

است که  افتاده تفاقاواقعۀ مادی قابل توجیه است که در درون اجزا و فرايند قرارداد باطل 
ر  مد نظ، درحالي که اصلاًثار عرضي برای قرارداد باطل شده استوجود آمدن آموجب به

ازبین  اقع باعثداران اين ديدگاه اعتقاد دارند موجبات بطلان در وطرفین نبوده است. طرف
داشته نرداد را شود، زيرا شرايط لازم برای صحت قرارفتن اعتبار قانوني آن عمل حقوقي مي

م بدانیم. حکم عد ا درت که ما اجزای اين توافق نافرجام راست، ولي اين امر به آن معنا نیس
برای  هايي به صورت معتبر بیان شده که ممکن است در محدودۀ مقرراتاينجا اراده

ديده گرفت ها را با صاحب اراده ناتوان ارتباط آنصاحبشان تعهداتي ايجاد نمايند و لذا نمي
ت برای ي که مقرون به قبول نشده اسر مواردی ايجابکه در حقوق ايران نیز د)چنان

گذار را نوننمايد(. هرچند اين ترکیب نتوانسته است تأيید قاصاحبش تعهداتي ايجاد مي
يگری را عنوان عمل حقوقي مدنظر کسب نمايد، ولي اجزای قرارداد معتبر و صحیح دبه

ين توافق اسانیدن ر گذار با وضع آثار فرعي بر قرارداد باطل در صدد به مقصودداراست. قانون
 و صیانت جامعه از آثار نامطلوب بطلان است.

گذار با وضع قواعد مربوط به تحول قرارداد در جهت جلوگیری از به اين منظور قانون 
نمايد و قاضي با کنار هم قراردادن اين اجزا در ترکیبي قابل قبول و باطل شدن تلاش مي

 . 2تواند به آن حیات حقوقي بدهدي طرفین ميترين شکل به خواست واقعالبته در نزديک

داد ی قرارگذار برافصل مشترک هر دو نظر، فرعي بودن اثر قرارداد است؛ يعني قانون
ين ااست و  مودهنباطلي که اصولاً هیچ اثر حقوقي ندارد به صورت فرعي آثاری را مترتب 

 آثار نشئت گرفته از ارادۀ افراد نیست.

 ،هنشد بحث يحصر رتصو به قرارداد باطلعرضي  رثاآ در خصوصفقه امامیه در هرچند 
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در  برای مثال، ؛ستا گرفته ارقر توجه ردمو ضمنيو  قيامصد حیثاز ولي اين موضوع 
 رثااز آ برخيو  دشونمي ثرا فاقد کلي رطوبه عقد ،فاسد رتصو به رهجاا عقد دنعقاا رتصو
 صحیح عقد ديگر رثادارد و آ دجوو للمثاتجرا قستحقاو ا فتصر ازجو ،ذنإ چونهم عقد

 .1شودالمسمي ساقط مي تجرا قستحقاو ا تعهد ایجرا بجوو همانند

آثار فرعي قرارداد باطل در حقوق ايران نیز مورد توجه قرار گرفته است و در قوانین 
شود که نشانۀ برخي از آثار جنبي برای قراردادهای باطل است، از جملۀ اين احکامي ديده مي

 100و  82ق.م( و عدم قابلیت استناد بطلان )مواد  362توان به ضمان درک )مادۀ کام مياح
 .2ق.ت( اشاره کرد

 . تحول اثر استثنایی قرارداد باطل است 2. 2. 1. 3

داران اين ديدگاه برخلاف ديدگاه قبلي که تحول قرارداد را ازآثار فرعي قرارداد طرف
اهیت حقوقي تحول قرارداد، آن را اثر استثنايي قرارداد دانستند، در مقام تبیین مباطل مي
گذار با هدف حمايت از اشخاص ثالث که دارای دانند؛ به اين شرح که قانونباطل مي

اند و در راستای حمايت از مباني عدل و انصاف و صیانت جامعه از آثار نامطلوب نیتحسن
اثر بودن و بازگرداندن اوضاع به بطلان عقود، برخلاف قاعدۀ اصلي در بطلان يعني بلا

نمايد که حتي طور استثنايي آثاری را بر قرارداد باطل مترتب ميدوران قبل از بطلان، به
 .3تواند آثاری مشابه و يا نزديک به قرارداد اولیه در حالت صحت باشدگاهي مي

اين شرح که نظران قرار گرفته است؛ به البته اين ديدگاه مورد انتقاد بسیاری از صاحب
مبنا و شاکلۀ اساسي تحول قرارداد باطل، وجود اجزا و ارکان قرارداد صحیح ديگر در درون 

گذار را مجاب کرده است تحول قرارداد را بپذيرد. شاکله و اساس قرارداد آنست که قانون
نیت و نیز حقوق گذار با هدف حمايت از اشخاص ثالثِ باحسنجديد واقعي است و تنها قانون

رسمیت شناخته است و اين امر درواقع رسمیت عامه، فراتر از اصول کلي بطلان، آن را به
بخشیدن به واقعیات موجود است، نه اثر استثنايي قرارداد. جوهره و اساس قرارداد جديد 

بیني کرده، به قرارداد جديد گذار پیشريشه در قرارداد سابق دارد و در فرايندی که قانون
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 . 1تمتحول شده اس

ده ش انیب دادتحول قرار يحقوق تیکه در مورد ماه تفاوتيم یهادگاهيد ۀاز مطالع پس
ی تحول ها مقدماتي را براکه هريک از اين ديدگاه دیرس یبندجمعاين توان به ياست م

رسند و آن نقش ها در يک نقطه به هم مياند، ولي درنهايت اين ديدگاهقرارداد بیان نموده
ن شده در تمام ايبخش قاضي در امر تحول قرارداد است. مسیر ترسیمحیات تأثیرگذار و

رات وعۀ مقرمجم نظريات و همچنین مواد قانوني کشورهای مختلفي که تحول قرارداد را در
اند، و عنوان عامل اصلي در تحول قرارداد پرداختهاند، به اين نقش مهم بهخود پذيرفته

 اند.امر اشاره و تأکید کرده شارحان متون حقوقي نیز به اين

در  افتهيتحول قرارداد ياساس طيهرچند ارکان و شرا، توان گفتيم يدر مورد نقش قاض
 ،نیطرف يفرض ۀدارا با استناد به يقاض تيدرنها يموجود بوده است ول هیتوافق نافرجام اول

ه ب تیلاحص نياو  دهیو اعتبار بخش اتیح ديجد یعنوان قراردادارکان و اجزا به نيبه ا
حکام است وگذار در جهت نجات قراردادها از بطلان قانون يکل استیس ساسبر ا يقاض

 معاملات اعطا شده است.

ردن مک کفرايند تحول از سوی قاضي و بر اساس خواست مشترک طرفین و با هدف ک
 شود.اند انجام ميدنبال آن بودهبه آنها در جهت تحقق اهداف اقتصادی که به

حقیقت  الي ازداند نیز خته نظری هم که تحول قرارداد را از آثار قرارداد باطل ميالب
 دهد.نیست و قاضي با تکیه بر همین آثار، وظايف خود را انجام مي

گونه برای اين با وجود اين بايد توجه داشت که ايرادات زيادی نسبت به اعطای نقشي
 ول حقوقيا مغاير با اصرگونه اختیارات دانان اينقاضي وجود دارد و بسیاری از حقوق

 اند:ير مطرح شدهدر دو محور به شرح ز ايرادات نيا ي،کل یبنددر جمعدانند. مي

شود مربوط ترين ايرادی که به نظريۀ تحول قرارداد وارد ميترين و مبناييالف( اساسي
ذاری اهمیت گهای قانونبه اصل حاکمیت اراده است. اکثريت قريب به اتفاق سیستم
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ای را برای اصل حاکمیت اراده و نقش اراده در ايجاد تعهد قائل هستند؛ اصلي که به ويوه
دهد در محدودۀ حقوق خصوصي در قالب قرارداد روابط خود را با ديگران اشخاص اختیار مي

ست گذار نیز خود را مکلف نموده ابند آن تصمیم بگیرند و قانونتنظیم نمايند و نسبت به بند
که از اين توافقات همانند قانون حمايت کند. در نتیجه، بر اساس اصل حاکمیت اراده، قاضي 

وجود بیاورد. دادن چنین حق ندارد به نیابت از ديگران و يا به هر عنوان ديگری قراردادی به
اختیاری به قاضي تجاوزی آشکار به اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی اشخاص است و 

 .1تواند کارايي روابط قراردادی را به مخاطره بیندازدر مياين ام

های متعارف و شود به صلاحیتب( دومین ايرادی که به نقش انشايي قاضي گرفته مي
های حقوقي بوده که همانا شدۀ قاضي مربوط است که تقريباً مورد اتفاق همۀ سیستمشناخته

نه چیزی فراتر از آن. اعتقاد به  فصل دعوی و خصومت بر اساس ضوابط و مقررات است،
گذاری داشته باشد و يا اينکه بتواند در فرايند انعقاد اينکه قاضي خود صلاحیت قانون

قراردادهای خصوصي مشارکت کند و دارای نقشي انشايي باشد، روابط حقوقي اشخاص را با 
 . 2هدکاسازد و از اعتبار و استحکام معاملات ميای مواجه ميمشکلات عديده

 توان گفت:در جواب اين ايرادها مي

 ن استبطلا نخست، فلسفۀ وجودی و هدف اساسي نظام تحول قراردادها نجات آنها از
ثار آتا با  است و اين امر کاملاً در جهت منافع طرفین رابطۀ قراردادی و کمک به آنان

جای هبرفین شود طنامطلوب بطلان قراردادشان مواجه نشوند. تحول قرارداد موجب مي
ک آنها است مشتررو شوند که بیشترين قرابت را با خوقرارداد باطل با قرارداد جديدی روبه

ه در شرافي کا اِدارد. درست است که اين قرارداد از سوی قاضي تحول يافته، ولي قاضي ب
خواست  حت وروند رسیدگي به اين دعوی پیدا کرده است، اين فرايند را بر اساس مصل

 دهد.انجام ميطرفین 

در جريان تحول قرارداد، قاضي يک سؤال بسیار مهم و اساسي را برای خود مطرح 
دانستند که اين قرارداد باطل خواهد شد چه کند و آن اين است که اگر طرفین ميمي
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دادند؟ پاسخ اين سؤال به قاضي کمک گرفتند و به چه قراردادی رضايت ميتصمیمي مي
شخیص خود قراردادی را جايگزين نمايد که بتواند به بهترين شکلِ کند که بر اساس تمي

ممکن اهداف اقتصادی طرفین را محقق سازد؛ چراکه هدف نهايي طرفین قرارداد، نه عنوان 
کردند. بر همین اساس قاضي تلاش رابطۀ حقوقي، بلکه اهداف اقتصادی بود که دنبال مي

رفین پیدا کرده، خود را در جای آنها قرار دهد و دارد که با توجه به شناختي که از مواضع ط
وجود بیاورد. بررسي نصوص قانوني و دکترين حقوقي در برای آنها قرارداد جديدی را به

اند نیز نشان از وجود چنین ظرفیتي دارد و کشورهای مختلفي که تحول قرارداد را پذيرفته
سي تحول قرارداد است و بدون آن رضايت و ارادۀ )اگرچه فرضي( طرفین يکي از شرايط اسا

 . 1هیچ تحولي انجام نخواهد شد

ي م حقوقتوان نقض حريبا اين ديدگاه، ديگر دخالت قاضي در توافقات طرفین را نمي
 ي خدمت وای بر آزادی قراردادی آنها تلقي کرد و تا وقتي که هدف قاضاشخاص و خدشه

ض تنها اصل حاکمیت اراده نقهشد، نشده و قانوني باکمک به اشخاص در فرايندی تعريف
 ردادهایتوجهي از قرانشده، بلکه به اجرای بهتر آن کمک مؤثری شده است و بخش قابل

 شود.باطل دوباره به چرخۀ حیات حقوقي جامعه بازگردانده مي

از جهت ديگر، دخالت قاضي در محدود کردن روابط قراردادی امر غريبي نیست و در 
خصوص در نحوۀ اجرای قراردادها تأثیرگذار است. د روابط قراردادی و بهعمل قضات در فراين

نیت تعهداتي فراتر از متن گاهي به اسم تفسیر و يا تکمیل قرارداد و يا به استناد اصل حسن
 .2نمايدقرارداد را برای اشخاص ايجاد مي

گیرد؛ به و اما در مورد ايراد دوم که نقش محدود و غیرموسعي برای قاضي درنظر مي
اين شرح که قاضي موظف به اجرای قانون است و وظیفۀ تشريعي ندارد و تحول قرارداد از 

نوعي افزايش اختیارات وی است. اين درحالي است که در اکثر قريب به سوی قاضي به
گذاری به قضات اختیار داده شد که در مواردی که حکم دعوايي را های قانوناتفاق سیستم

يابند با استناد به اصول کلي حقوق به دعوی رسیدگي نمايند و موضوعه نمي در قوانین
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 .1قاضي حق استنکاف از صدور حکم ندارد

گذاری گذاری به صورت صريح به قضات اختیار قانونهای قانوندر بسیاری از سیستم
کند. شاره ميصراحتِ تمام به اين مسئله اداده شده است. مادۀ يک قانون مدني سوئیس به

راجعه عادت م رف وچنانچه قاضي قانون قابل تطبیقي را با دعوای مطروحه نیافت بايد به ع
ر د که اگم دهکند و اگر عرفي مربوط به اين دعوی پیدا نشد بايد بر اساس قواعدی حک

 کرد.گذار بود، وضع ميجای قانونخودش به

ين دارد. شايد اضي اشاره ترين شکل ممکن به نقش تقنیني قااين متن قانوني به روشن
رسمیت شناخته نشده باشد. با وجود گذاری بههای قانوننقش با اين وسعت در تمامي سیستم

 دانان که نقش قاضي را در تفسیر ورغم ديدگاهای سنتي غالب در بین حقوقاين و علي
قنیني تش بیش برای قضات نقوها کمدانند، در تمامي اين سیستمتطبیق مقررات محدود مي

های گستردۀ محاکم عالي در وضع قواعد توان صلاحیتديده شده است، وگرنه چگونه مي
  جیه کرد.آور و يا استناد قضات به مباني عدالت و انصاف و حقوق طبیعي را توالزام

در واقع، نقش قاضي در تحول قرارداد و همچنین نقش تقنیني قاضي در برخورد با 
نمايد؛ به اين معني که قاضي فقط مجری ای واحدی تبعیت ميهای قانوني از مبنخلأ

اختیار نصوص قانوني و يا متن قرارداد نیست. وی با ابتکار عمل، علم و شايد خشک و بي
را  يتوان نقش قاضياساس م نیبر همآورد و هنر خود امکان اجرای قرارداد را فراهم مي

 .2نمود هیتوج

 . شروط تحول قرارداد2. 3

 ل است.پردازيم که درواقع ارکان اساسي برای تحون مبحث به شروط تحول ميدر اي

بیش به مفهوم تحول قرارداد و ودر بسیاری از متون حقوقي مربوط به حقوق تعهدات کم
همچنین شروط اساسي و جوهری آن پرداخته شده است. همچنین نصوص قانوني متعددی 

جزئي به شروط اساسي تحول قرارداد هايي مربوط به کشورهای مختلف، با تفاوت
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قانون مدني آلمان که اصل و  140ويوه مادۀ اند. با تأمل در اين نصوص قانوني بهپرداخته
 رود، شروط اساسي تحول قرارداد از اين قرار است: شمار ميريشۀ تاريخي تحول قرارداد به

 بطلان قرارداد اصلي؛ ≠

 وجود اجزا و ارکان قرارداد صحیح ديگر؛ ≠

 نصراف ارادۀ طرفین به قرارداد ديگر.ا ≠

 . بطلان قرارداد اولیه 1. 2. 3

در  وجوداولین شرط برای تحول قرارداد بر اساس اصول حقوقي و مواد قانوني م
ن د به ايباي کشورهای مختلف، بطلان قرارداد اصلي به صورت کامل است. در اين زمینه

 موارد توجه کرد:

قابل تحول به قرارداد ديگری نیست؛ حتي اگر طرفین  وجههیچالف( قرارداد صحیح به
قرارداد به تحول آن به قرارداد ديگری رغبت و تمايل داشته باشند و ارکان قرارداد موردنظر 
آنها هم در توافق اولیۀ آنها موجود باشد. برای مثال، چنانچه قرارداد هبه به صورت صحیح 

ر آن موجود باشد، رغبت و تمايل طرفین برای منعقد شود و در عین حال، ارکان وصیت نیز د
تحول هبه به  تواند مجوزی برایاينکه رابطۀ حقوقي خود را به وصیت تغییر دهند، نمي

 .1باشد تصیو

 عنوان شرط تحول استناد نمود که قرارداد بهتوان به بطلان قرارداد بهب( در صورتي مي
گذار با ک قرارداد باطل باشد قانونصورت کامل باطل باشد. در مواردی که بخشي از ي

تحقق شرايطي بر اساس نظريۀ انتقاص )تجزيه( قرارداد سعي در حفظ بخش معتبر قرارداد و 
ماند. البته بر دور نمودن بخش باطل از آن دارد و مجالي برای تحول قرارداد باقي نمي

اطل قرارداد بعد از اساس ديدگاه برخي از استادان، امکان اعمال تحول قرارداد در بخش ب
 . 2انتقاص )تجزيه( وجود دارد
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ج( يکي از شرايطي که از تجزيۀ و تحلیل و مقررات قانوني مربوط به تحول عقد 
شدۀ شود اينست که قرارداد باطلي قابل تحول است که صورت ظاهری و کاملاستنباط مي

همانند اشتباه در نوع قرارداد،  واسطۀ اشتباهات مؤثرقرارداد را دارا باشد و چنانچه قراردادی به
اشتباه مؤثر در موضوع و يا خارج بودن از محدودۀ حقوق خصوصي افراد، عدم توافق ايجاب 

وجود نیامده باشد(، امکان متحول و قبول و مواردی از اين قبیل باطل باشد )يعني اصلا به
وجود بیايد و مثلاً در اثر شدن به قرارداد ديگر را ندارد. برای نمونه، بايد قرارداد بیعي به

مالیت نداشتن مبیع و به شرطِ داشتن عناصر و ارکان قراردادِ هبه و البته منصرف بودن ارادۀ 
گفته شده است که عقد  زین سئیدر حقوق سوطرفین به آن، به قرارداد جديد متحول گردد. 

وجود رموجود عقد غی ۀدرباراين امکان  يباطل ممکن است به عقد درست متحول شود، ول
 . 1ندارد

د( قرارداد قابل ابطال از انواع عقد صحیح است، ولي پس از اعمال حق ابطال از سوی 
. درصورتي که قرارداد قابل ابطال به 2گیردصاحب حق، در حکمِ قرارداد باطل قرار مي

د قرارداد باطل تبديل شود، امکان تحول قرارداد نسبت به آن وجود دارد. همین حکم در مور
تواند قرارداد غیرنافذ هم صادق است و در صورت رد شدن و تبديل شدن به قرارداد باطل مي

 در فرايند تحول قرار بگیرد.

 . وجود ارکان قرارداد صحیح دیگر2. 2. 3

يکي ديگر از شرايط لازم برای اعمال تحول قرارداد اين است که قرارداد باطل 
 .3صحیح ديگر، متفاوت با قرارداد اولیه باشد دربرگیرندۀ اجزا و ارکان کامل قرارداد

توافق طرفین بايد دربرگیرندۀ تمام اجزا و ارکان قرارداد جديد به صورت کامل باشد، 
بدون آنکه چیزی اضافه يا کم شود که در اين صورت، بحث تصحیح و انتقاص قرارداد 

 .4شودمطرح مي
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ين ح است، به اباحثي مطردانان مدر خصوص چگونگي تحقق اين شرط در بین حقوق
ينکه ممکن شد يا اه باشرح که آيا قرارداد جديد بايد دارای عنوان متفاوتي از قرارداد اولی

و  ث محتواز حیااست قرارداد جديد دارای همان عنوان سابق، مثلاً اجاره، باشد و فقط 
 مضمون با قرارداد باطل اولي تفاوت داشته باشد.

 ود دارد:در اين مورد دو ديدگاه وج

 . ضروری بودن موضوع متفاوت1. 2. 2. 3

برخي معتقدند همین که قرارداد جديد از حیث مضمون متفاوت با  اول، ديدگاه در 
ای که از نظر قانون صحیح تلقي شود، شرط لازم برای تحول گونهقرارداد اولیه باشد به

جديدی متفاوت با قرارداد قرارداد محقق شده است و ضرورتي ندارد که قرارداد جديد عنوان 
اول داشته باشد. اينکه در بیشتر موارد، اِعمال مقررات مربوط به تحول منجر به قرارداد 

شود، قاعدۀ کلي نیست و منافاتي ندارد با اينکه بتوان با جديدی با عنواني متفاوت مي
 .1ل ساختقراردادی از نوع قرارداد قديم، ولي متفاوت از حیث مضمون، قرارداد را متحو

 کنند:داران اين ديدگاه در اثبات مدعای خود به دو دلیل استناد ميطرف

نخست، اعمال قانون بايد بر اساس مفاد قانون انجام شود نه فراتر از آن، و بررسي متون 
گذار به اند و شرط قانوناند به چنین شرطي اشاره نکردهقانوني که به مفهوم تحول پرداخته

خصوص به قراردادی صحیح و نیز متفاوت با قرارداد باطل اولي است؛ به صورت عام رسیدن
ظاهر مورد توافق طرفین قرار گرفته به قراردادی ديگر، اينکه متحول کردن قراردادی که به

دستي قواعد آن را تفسیر نمود. برای مثال، در توان با گشادهامری خلاف قاعده است و نمي
داند، تحول کند و توافقات فراتر از آن را باطل ميه را تعیین ميکشورهايي که قانون نرخ بهر

قرارداد قرض باطل به قراردادی با همین عنوان و مضموني متفاوت که نرخ بهرۀ قانوني را 
 .2رعايت نموده باشد، صحیح خواهد بود

 گیرد، دستیابي به اهدافدوم، يکي از مسائلي که در تحول قرارداد مورد توجه قرار مي
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در انجام  دنبال تحقق آن هستند و معمولاًقرارداد به قالب اقتصادی است که طرفین در
شود که بهتر بتواند غرض اقتصادی مورد توافق طرفین را فرايند تحول، قراردادی انتخاب مي

تواند اين هدف را حاصل نمايد، در اين تأمین کند و طبیعي است که نوع بهتر قرارداد هم مي
گويد: عمل نظر مصری، در مبحث تحول قرارداد، مييسری، از استادان صاحبباب احمد 
عمل حقوقي جديدی تلقي  عنوان ولي متفاوت از حیث محتوا، در ديد عرفحقوقيِ هم

شود و اگر اين عمل حقوقي بتواند اهداف و اغراض اقتصادی طرفین را تأمین نمايد، مي
 .1امکان تحول قرارداد وجود دارد

 بودن عنوان متفاوت یضرور. 2. 2. 2. 3

نظران بر اين باورند که شرط تحول قرارداد اين است که برخي صاحب دوم، ديدگاه در 
داران اين ديدگاه گاهي قرارداد جديد بايد دارای عنواني متفاوت با قرارداد باطل باشد، طرف

ستناد کرده بودند؛ به اين داران عنوان واحد به آن ااند که طرفبه همان دلايلي استناد نموده
آيد که قرارداد جديد ميشرح که از نصوص قانوني که در مورد تحول قرارداد وجود دارد بر

 . 2کندبايد دارای عنوان جديدی باشد و عرف، تغییر در مضمون را قرارداد جديد تلقي نمي

ن قتي ممکآيد ديدگاه دوم منطبق بر موازين حقوقي است و تحول قرارداد ونظر ميبه
 ردزيرا تغییر  اشد،است که قرارداد صحیح دارای ماهیت حقوقي متفاوتي با قرارداد اولیه ب

هیدی ست و تميک امضمون و محتوای قرارداد بیشتر به مفهوم انتقاص و تجزيۀ قرارداد نزد
انديشیده  گذار برای رفع بطلان از قراردادی که بخشي از آن باطل شده،است که قانون

 است. 

 . انصراف ارادۀ طرفین به قرارداد جدید3. 2. 2. 3

شرط سوم تحول قرارداد که از آن به شرط ذاتي تحول تعبیر شده است، مربوط به ارادۀ 
طرفین قرارداد در انجام فرايند تحول است؛ به تعبیر ديگر، شرط سوم برای تحول قرارداد، 
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 .1بطلان قرارداد اولیه استانصراف ارادۀ طرفین به قرارداد صحیح در صورت علم به 

عنصر اراده در اعمال  .کنندۀ عنصر سازندۀ اراده در فرايند تحول استاين شرط تأمین
نیست. شرط اساسي برای ر وقابل تص يدارد و بدون آن عمل حقوق يخاص گاهيجا يحقوق

انجام اعمال حقوقي، وجود و توافق ارادۀ طرفین در قالب ايجاب و قبول است و عمل 
قي محصول اين تراضي است که بر اساس ارادۀ حقیقي و واقعي طرفین شکل گرفته حقو

است. بر همین اساس، بسیاری از قواعد و مقررات مربوط به تعهدات بر اساس نقش اراده 
شوند. نظام تحول قرارداد نیز از اين اعم از صريح، ضمني و يا بنايي تحلیل و ارزيابي مي

تواند بر ارادۀ طرفین دارد و اين ارادۀ مشترک است که ميقاعده مستثني نیست و تکیه 
 . 2گونه را در رابطۀ حقوقي طرفین توجیه نمايدتغییراتي اين

 ای است که برترين مباحث مطرح در موضوع تحول قرارداد، ماهیت ارادهيکي از مهم
 یمي درتقشود. اين بحث فراتر از ارزش نظری، اثر مساساس آن فرايند تحول انجام مي

 تجزيه و تحلیل احکام مرتبط به اين موضوع دارد.

فرضي يا  دانان اين اراده را ارادۀ احتمالي و گروهي ديگر آن را ارادۀای از حقوقدسته
رد که ود را دادانند که هريک از اين دو مفهوم بار معنايي و آثار حقوقي خاص ختصوری مي

 بايد به صورت دقیق مورد مطالعه قرارگیرد.

 الف( ارادۀ احتمالی

ای که شرط اند، معتقدند ارادهتحول قرارداد بحث کردهداناني که در مورد بیشتر حقوق
ای است که طرفین در اساسي تحول قرارداد است، ارادۀ واقعي نیست. ارادۀ واقعي همان اراده

ر کرد که شود باوجريان توافقِ خود آن را قصد نموده که به بطلان منجر شده است. آيا مي
طرفین در زمان تراضي نسبت به دو نوع قرارداد تراضي نموده و در کنار قراردادی که بدون 

مگر نه اينکه در ! بیني طرفین باطل شد، قرارداد ديگری را نیز قصد کرده بودند؟علم و پیش
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دانستند قراردادشان باطل شد که اگر طرفین قرارداد ميتعريف تحول قرارداد استدلال مي
ای که بر اساس آن وجود شد. بنابراين ارادهشود ارادۀ ايشان به قرارداد جديد متوجه ميمي

شود، ارادۀ احتمالي و يا نیت احتمالي مشترک است که تنها در سايۀ قرارداد جديد توجیه مي
 علم نداشتن طرفین به وجود آن قابل تصور است. 

ا باطل است و در کنار آن قرارداد ديگری دانستند که قرارداد اصلي آنهچنانچه طرفین مي
يقین از همان ابتدا ارادۀ آنها به همان قرارداد دوم منصرف بود و توافق را درنظر داشتند، به
مغز و فاقد ارزش حقوقي بوده است. بنابراين ارادۀ واقعي و حقیقي طرفین اول آنها پوستۀ بي

شد و ارادۀ احتمالي آنها متوجۀ قرارداد جديد بود که باطل شمرده ای منصرف به قرارداد اولیه
 .1و صحیح است

زمان مصر و همعا مفهوم اين نظريه اين است که در روند ارتباط حقوقي طرفین دو ارادۀ
کنار آن،  ود و درباطل وجود دارد؛ ارادۀ اول، ارادۀ واقعي و حقیقي که محصول آن قراردادی ب

 گیرد.آن قرارداد صحیحي شکل ميارادۀ احتمالي وجود دارد که بر اساس 

گويند که مي داران اين نظريه در مورد ماهیت و اوصاف ارادۀ موردنیاز برای تحولطرف
ز رابطۀ های اقتصادی طرفین ااين ارادۀ احتمالي در چارچوب اهداف مشروع و خواسته

به  رسیدن شود؛ يعني وقتي وسیله و قالب قانوني که برایشان ارزيابي و تبیین ميحقوقي
ه وسیله و بتوانند نسبت اند از نظر قانون معتبر نبوده باشد، آنها مياين اهداف انتخاب کرده

توجهي از بلش قاقالب معتبر و قانوني ديگری برای رسیدن به همان اهداف و يا حداقل بخ
 آن توافق نمايند.

خي از کشورهای عنوان مبنای تحول قرارداد در حقوق و مقررات برارادۀ احتمالي به
قانون مدني کويت بر همین اساس تدوين يافته است و  191عربي مطرح شده است. مادۀ 

 .2اندهای مصر نیز به اين ديدگاه تمايل داشتههمچنین برخي از دادگاه

برابر نظريۀ ارادۀ احتمالي، هرگاه قاضي بر اساس اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد به اين 
کنند، ن در صورت علم به بطلان قرارداد، قرارداد جديدی را قبول مينتیجه رسید که طرفی
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داران اين ديدگاه هم قبول دارند تواند نسبت به تحول قرارداد اقدام نمايد؛ البته حتي طرفمي
تواند به قطع و يقین اعلام کند که طرفین در صورت علم به که قاضي در اين موارد نمي

رارداد جديد رضايت داشتند، با وجود اين در انجام فرايند تحول شان به قبطلان رابطۀ حقوقي
کند و قاضي قرارداد لازم نیست قاضي به اطمینان برسد و داشتن احتمالي معقول کفايت مي

توان گفت که اين کار عبارتي ميگیری مستقل است و بهنیز در بررسي اوضاع احوال و نتیجه
 .1است جزء شئون قضاوت و وظايف اختصاصي وی

ترين چالش اين نظريه اين احتمالي با انتقادهای زيادی مواجه شد. اساسي ۀاراد يۀنظر
است که امکان تصور يک رابطۀ حقوقي با دو قصد وجود ندارد. ارادۀ احتمالي فقط در 

شان باطل باشد و با صورتي قابل تصور است که طرفین توقع داشته باشند که رابطۀ حقوقي
تمال، قرارداد ديگری را به صورت احتیاطي قصد نمايند که در صورت باطل توجه به اين اح

گمان نشان از مردد بودن اراده دارد؛ شدن قرارداد اولیه جايگزين آن شود، و اين مسئله بي
تواند به عدم تشکیل قرارداد و ناممکن بودن تحول قرارداد منجرّ شود. امری که مي

نظران و هجور ماندن اين نظريه در نزد صاحبگفته موجب مايرادهای اساسي پیش
 .2گذاری شده استهای قانونسیستم

 ب( ارادۀ فرضی )تصوری(

داران اين ديدگاه معتقدند که تحول قرارداد بايد بر اساس ارادۀ فرضي تحقق پیدا طرف
کند. ارادۀ فرضي برخلاف ارادۀ احتمالي غیرحقیقي است و بر اساس فرض و تصور شکل 

خود فکر  ؛ به اين شرح که طرفین رابطۀ قراردادی اصلاً به بطلان رابطۀ قراردادیگیردمي
ای است که در آن به اين موضوع تصريح کنند و ارادۀ حقیقي آنها متوجۀ قرارداد اولیهنمي

پذيرد که آنها در همان زمان، ارادۀ اند. منطق حقوق نميشده و معتقد به صحت آن بوده
اند که در صورت بطلانِ قراردادِ اولیه مبنای رابطۀ حقوقي و قرارداد اشتهحقیقي ديگری نیز د

 .3جديد باشد

بر اساس اين ديدگاه در توافق طرفین فقط يک ارادۀ واقعي وجود داشته است؛ همان 
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جز اين، ارادۀ ديگری که به صورت ثمری که به قرارداد باطل منجر شده است و بهارادۀ بي
توان تحول قرارداد را بر اساس ای که ميین باشد وجود ندارد. اما ارادهواقعي منسوب به طرف

گیرد که مسئول ای است که بر اساس فرض و تصور قاضي شکل ميآن انجام داد، اراده
جای طرفین قرارداد آمده است. به اين ترتیب که خود را بهوجودرسیدگي به اختلاف به

کند که آنها چه قراردادی ل و محتوای توافق فرض ميگذارد و با توجه به اوضاع و احوامي
 .1کردند که بهتر بتواند خواست و اهدافشان را تأمین نمايدرا انتخاب مي

اما در خصوص حدود اختیارات و نحوۀ دخالت قاضي در فرايند تحول قرارداد بر اساس 
ارد. اين معنا از ارادۀ فرضي بايد گفت که قاضي نقشي مثبت و انشايي و البته غیرتحکمي د

نويس آيد. پیشدست ميشده در اين زمینه بهبررسي متون قانوني و دکترين حقوقي مطرح
داشت: بايد در شد، مقرر ميقانون مدني مصر که سندی مهم در اين موضوع شمرده مي

مورد منصرف بودن نیت طرفین به قرارداد جديد درصورتي که نسبت به بطلان قرارداد 
باشند، دلیل اقامه شود؛ يعني سلطۀ قاضي در اين مورد تحکمي نیست و قاضي اصلي مطلع 

کند. در اين مسیر از ارادۀ ، دوباره آن را به شکل جديد بازسازی ميقرارداداز جانب طرفین 
گیرد و عملکرد قاضي محدود به قصد و خواست طرفین است که بايد برای آنها راهنمايي مي

عبارت ديگر، قاضي در تشخیص دو شرط اولیه در تحول قرارداد  آن دلیل اقامه نمايد. به
يعني باطل بودن قرارداد اصلي و موجود بودن عناصر و ارکان قرارداد صحیح، بدون هیچ 

نمايد، ولي در شرط سوم، محدوديتي و تنها بر اساس اصول حقوقي اعمال صلاحیت مي
ه خواست و ارادۀ طرفین است و اين يعني انصراف ارادۀ طرفین به قرارداد جديد، محدود ب

شده از سوی تواند جريان رسیدگي را به سمتي هدايت نمايد که ارادۀ فرضي اعلامقید مي
 . 2قاضي تا بیشترين حد ممکن به ارادۀ حقیقي طرفین نزديک باشد

تواند احکام تحول توان گفت که ارادۀ فرضي يا تصوری بهتر ميبندی نهايي ميدر جمع
اند، از گذاری که به اين مسئله پرداختههای قانونرا توجیه نمايد و لذا بیشتر سیستم قرارداد

طور رويۀ قضايي و دکترين نیز به سمت پذيرش اين نظر اند و همیناين مبنا تبعیت کرده

                                                           
 .68 ص ،پیشین ی،الفتلاو ید،عب صاحب .1

 .152 ص ،پیشین ي،الشبان کاظم،علي .2
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 .1اندگرايش داشته

ای وايارای زده و با وجود اين، بايد اذعان داشت که بحث ارادۀ فرضي از مباحث پیچید 
 يگر،دمبهمي است و علت اين امر نیز غیرواقعي و فرضي بودن آن است. از سوی 

اند تا بتواند با گذاری نیز معیارهای روشني را برای قاضي معین نکردههای قانونسیستم
را که  راردادیقکه  استناد به آنها ارادۀ فرضي را تبیین نمايد و فقط قاضي مکلف شده است

 .ظر بگیردعنوان مبنای تحول درنا با خواست مشترک طرفین دارد بهترين قرابت رنزديک

با اين همه، قدر متیقن اينست که اهداف و اغراض اقتصادی حاکم بر قرارداد از 
ترين معیارهايي است که قاضي بر اساس آن ارادۀ فرضي طرفین قرارداد را تبیین و مهم

تواند تصوير روشن همین يک معیار نمي نمايد؛ هرچند فقطعنوان مبنای تحول اعمال ميبه
و قانونمندی از اختیارات قاضي ارائه بدهد و بهتر است معیارهای ديگری نیز تعیین شود و 

 .2میزان اختیارات قاضي در اين زمینه کاهش يابد

 نتیجه

موارد  ستن ازی کانهاد تحول قرارداد که ريشه در حقوق آلمان دارد سازوکار مفیدی برا
قرارداد  طيو شرا رکانا ۀرندیدر برگ يقرارداد باطلارداد است؛ به اين معنا که اگر بطلان قر

؛ شوديل متحومبه آن  نیملاک خواهد بود و توافق طرف ریباشد، قرارداد اخ یگريد حیصح
 نصرف بهم ه،یدر صورت علم به بطلان قرارداد اول نیطرف ۀفرض که اراد نيمشروط به ا
 .باشدقرارداد دوم 

گذار با قرارداد از آثار فرعي مترتب بر قرارداد باطل است، به اين معنا که قانون تحول
داند، با هدف کاستن از موارد بطلان وجود اصل اولیه که قرارداد باطل را فاقد اثر حقوقي مي

بیني کرده قراردادها و صیانت از نظم اقتصادی جامعه اين قابلیت را در قرارداد باطل پیش
شرايطي به عقد صحیح ديگری تحول پیدا کند و در کالبدی جديد به حیات  است که با

حقوقي خود ادامه دهد و البته قاضي دارای نقشي کلیدی در تفسیر، توصیف و بازسازی 

                                                           
 180 ص، (م 1968، )5، ج يعراق در بخش مدن يعال يواناحکام صادره از د ۀمجموع .1

 .160 ص ،پیشین ي،الشبان کاظم،علي .2



 

 

 

 

138  99 بهار و تابستان، بیستم ، شمارهيازدهم، سال علمي مطالعات حقوقي معاصر نشريه 
 

 قرارداد بر اساس ارادۀ فرضي طرفین است.

عنوان هبتان اين نهاد در حقوق بسیاری از کشورها ازجمله کشورهای عربي و افغانس
مال دی از اعای عام پذيرفته شده است، ولي در حقوق ايران با اينکه مصاديق متعدعدهقا

ای عام به اين نهاد تصريح عنوان قاعدهگذار بهشود، ولي قانونتحول در قراردادها يافت مي
 نکرده است.
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