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  اماميه فقه و مدني قانون در شرط خيار بررسي
  )08/04/1397،  تاريخ تصويب   22/12/1396تاريخ دريافت(

  روزبه رضا

  
  چكيده
 و شده ظاهر انعقاد از پس بلافاصله عقود آثار كه است آن معاملات در قاعده اقتضاي
 ديگر طرف براي كه عقد از ناشي حق به، آن زدن هم بر با نتواند سادگي به طرفين از هيچيك

 قانون در وجود اين با. شود آن متعرض بنحوي يا زده اي لطمه، است شده ايجاد معامله مورد در
 ديگر مصلحتي به بنا يا و متبايعين احد تضرر از جلوگيري براي كه است شده بيني پيش مواردي

 موارد اين جمله از كه گردد مي اعاده آن از قبل وضعيت، شده منحل عقد استثنايي طور به و
 و قراردادها، زندگي در كه نقشي و اهميت لحاظ به كه شرط خيار. باشد مي شرط خيار

 جمله از اسلامي كشورهاي قانونگذارن و مقدس شارع افزون روز توجه مورد، دارد معاملات
 اعمال قابل مي اسلا عقود در شرط خيار موضوع. است گرفته قرار ايران مدني قانون و اماميه فقه
 خيار وجود امكان نظر از  توان مي  را شرط خيار؛ ديگر عبارتي به. است بررسي قابل حداقل و

 عقد در شرط خيار وجود امكان و جايز عقد در شرط خيار وجود امكان، ايقاعات در شرط
   .ددا قرار بررسي مورد لازم
 
 
 
 
 
  
  
 

  ايقاع، انحلال عقدخيار شرط، عقد لازم، فقه اماميه، : واژگان كليدي
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  كليات: اول بخش
خيار عبارتند از اقتداري كه به معامله كننده داده مي شود تا بتواند به صرف اراده خود حالت 

به عبارتي در اصطلاح حقوقي خيار به حقي . قبول را اعاده كرده و عقد بسته شده را منحل كند
اقتضاي . ا يكي از آنها مي تواند عقد را برهم بزند اطلاق مي شود كه به موجب آن متبايعين ي

قاعده در معاملات آنست كه آثار عقود بلافاصله پس از انعقاد ظاهر شده هيچيك از طرفين 
بسادگي نتواند با بر هم زدن آن به حق ناشي از عقد كه براي طرف ديگر در مورد معامله ايجاد 

با اين وجود در قانون مواردي پيش بيني . دشده است لطمه اي زده يا بنحوي متعرض آن شو
شده است كه براي جلوگيري از تضرر احد متبايعين و يا بنا به مصلحتي ديگر و بطور استثنايي 

يعني هر طر ف عقد مالك آن چيزي مي . عقد منحل شده ، وضعيت قبل از آن اعاده مي گردد
  .شود كه آنرا منتقل كرده بود

به خيار را نبايد با تفاسخ يا انفساخ از عقد اشتباه كنيم زيرا در  بديهي است كه انحلال عقد 
تفاوت فسخ به خيار با . اعمال خيار وجود يك اراده براي انحلال عقد لازم وكافي است

  . آنست كه در اقاله هر دو طرف عقد براي انحلال آن توافق و تفاهم دارند) اقاله(تفاسخ
  بررسي ماهيتي موضوع: بند اول

كه به لحاظ اهميت و نقشي كه در زندگي ، قراردادها و معاملات فرد دارد، مورد  شرطخيار 
توجه روز افزون شارع مقدس و قانون گذارن كشورهاي اسلامي از جمله فقه اماميه و قانون 
مدني ايران قرار گرفته است، به نحوي كه در كتب قانون و در موارد متعددي از اثر و شرايط 

ني خيار شرط نام برده شده است و در بندهاي مختلفي به اين مبحث تحقق اين قاعده يع
فقهاي اماميه نيز در كتب فقهي خود بررسي هاي مفصلي در مورد اين . پرداخته شده است

خيار تبعض صفقه، احكام و ابعاد مختلف موضوع انجام داده اند و همچنين به بيان مشروعيت 
   .آن پرداخته اند

ترين نيازهاي جامعه  ت از ضروري شرعي مربوط به خيارات و معاملا آگاهي نسبت به احكام
صورت شفاف و روشن بيان شود  زم است تمامي مسائل مربوط به آن به مي است و لا اسلا
نحوي كه آحاد جامعه بتوانند از آن استفاده كنند و هر فرد در هر سطحي از معلومات و  به
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ت آشنا شود و آنها را ياد بگيرد تا  م خيارات و معاملاآگاهي كه هست به سهولت بتواند با احكا
از آن احكام در زندگي روزمره خود بهره گرفته و در جهت حل مشكلات حقوقي و قانوني 

بنابراين خيار شرط يكي از انواع اين خيارات است كه بايد احكام و مسائل . خود استفاده كند
د درگير در اين موضوعات در دادگاه ها آن مشخص شده تا راهگشاي بسياري از مشكلات فر

تعميم جريان خيار در . باشد، تا فرد بتوانند به سهولت از حق خود در معاملات آگاهي يابند
مي قابل  در عقود اسلا »خيار شرط« موضوع .معاملات اعم از عقود لازم، جايز و ايقاعات است

را  مي توان  از نظر  خيار شرط، به لحاظ عقودبه عبارتي  .اعمال و حداقل قابل بررسي است
امكان وجود و  امكان وجود خيار شرط در عقد جايز، امكان وجود خيار شرط در ايقاعات

  . مورد بررسي قرار داد خيار شرط در عقد لازم
عقد خياري عقدي است كه در آن خيار و  تنها خياري كه ناشي از قرارداد است، خيار شرط

 ، از زمانعقد در صورت اتصال زمان آن به شرط مبدأ خيار آياو اينكه  موجود باشد شرط

از طرف ديگر، از آنجايي كه از يكديگر؟  معامله جدا شدن دو طرفاست يا از زمان  عقد
شرط است و به علت عدم ورود  خياربحث مبنايي اين مقاله، بررسي تحليلي احكام عمومي 

سعي وافر  پژوهشگران به اين حيطه و مغفول ماندن جنبه هاي اختلافي كليات احكام خيارات،
شرط و نيز  خيارهمچون قابل انتقال و توريث بودن شرط،  خياربه عمل آمده تا احكام عمومي 

البته در اين خصوص، به . تجزيه پذيري يا عدم انفكاك آنها، به بياني رسا و علمي، بررسي شود
با بحث فعلي، ديدگاه ها و » التلف في زمن الخيار ممن لاخيارله«جهت ارتباط ماهوي قاعده ي 

بني بر ضمان بايع نسبت به تلف و توقف انتقال نظريات مختلف فقها و حقوقدانان اسلامي، م
مالكيت بر انقضاي مدت خيار يا نظريه تملك با عقد خياري، به شيوه ي استدلالي و انتقادي 
مورد تحليل قرار گرفته است و در هر يك از مباحث پيش گفته، به فراخور اقتضاي مطلب، 

باشد و  شرط فسخ هم آيا مي توان در خيار شرط، .ديدگاه و رأي مختار نيز ارائه مي گردد
اجنبى  بدين گونه كه اگر ؟معامله يا امضاى فسخ با فردى معين جهت شرط مشورت هم

 معامله و امضاى فسخ بين) كننده مشورت( كند، طرف معامله فسخ امر به) طرف مشورت(

 خيار است كه بيع خيار از مصاديق خيار شرط،) نيز مي گويند بيع مؤامره به آن(مخير باشد 

  . شود مى قرار داده فروشنده در مدتى معين براى

 

 
 

  كليات: اول بخش
خيار عبارتند از اقتداري كه به معامله كننده داده مي شود تا بتواند به صرف اراده خود حالت 

به عبارتي در اصطلاح حقوقي خيار به حقي . قبول را اعاده كرده و عقد بسته شده را منحل كند
اقتضاي . ا يكي از آنها مي تواند عقد را برهم بزند اطلاق مي شود كه به موجب آن متبايعين ي

قاعده در معاملات آنست كه آثار عقود بلافاصله پس از انعقاد ظاهر شده هيچيك از طرفين 
بسادگي نتواند با بر هم زدن آن به حق ناشي از عقد كه براي طرف ديگر در مورد معامله ايجاد 

با اين وجود در قانون مواردي پيش بيني . دشده است لطمه اي زده يا بنحوي متعرض آن شو
شده است كه براي جلوگيري از تضرر احد متبايعين و يا بنا به مصلحتي ديگر و بطور استثنايي 

يعني هر طر ف عقد مالك آن چيزي مي . عقد منحل شده ، وضعيت قبل از آن اعاده مي گردد
  .شود كه آنرا منتقل كرده بود

به خيار را نبايد با تفاسخ يا انفساخ از عقد اشتباه كنيم زيرا در  بديهي است كه انحلال عقد 
تفاوت فسخ به خيار با . اعمال خيار وجود يك اراده براي انحلال عقد لازم وكافي است

  . آنست كه در اقاله هر دو طرف عقد براي انحلال آن توافق و تفاهم دارند) اقاله(تفاسخ
  بررسي ماهيتي موضوع: بند اول

كه به لحاظ اهميت و نقشي كه در زندگي ، قراردادها و معاملات فرد دارد، مورد  شرطخيار 
توجه روز افزون شارع مقدس و قانون گذارن كشورهاي اسلامي از جمله فقه اماميه و قانون 
مدني ايران قرار گرفته است، به نحوي كه در كتب قانون و در موارد متعددي از اثر و شرايط 

ني خيار شرط نام برده شده است و در بندهاي مختلفي به اين مبحث تحقق اين قاعده يع
فقهاي اماميه نيز در كتب فقهي خود بررسي هاي مفصلي در مورد اين . پرداخته شده است

خيار تبعض صفقه، احكام و ابعاد مختلف موضوع انجام داده اند و همچنين به بيان مشروعيت 
   .آن پرداخته اند

ترين نيازهاي جامعه  ت از ضروري شرعي مربوط به خيارات و معاملا آگاهي نسبت به احكام
صورت شفاف و روشن بيان شود  زم است تمامي مسائل مربوط به آن به مي است و لا اسلا
نحوي كه آحاد جامعه بتوانند از آن استفاده كنند و هر فرد در هر سطحي از معلومات و  به
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  شناسي و مباني نظري مفهوم: بخش دوم
بيشتر عبارات و اصطلاحات به دليل رواج و كاربردشان در بين افراد جامعه بدون نياز به 
تعريف، براي مخاطب واضح و روشنند اما برخي اصطلاحات در علوم مختلف ابزار كارند و 

كاربرد . اند ضمن تفاوت معني آنها از علمي به علم ديگر، نيازمند تعريف و توصيف
كاربرد اصطلاحات . باشند ر انتقال منظور و مقصود به مخاطب ميكننده د اصطلاحات تسهيل

در علم حقوق نيز مستثني از اين قاعده نيست، بلكه هر واژه و اصطلاحي داراي بار معنايي 
  . خاص است كه آثار و تبعاتي خاص نيز به همراه دارد

  خيار شرط تاريخچه:  بند اول
 زيرا خيار شرط يكي از ،پردازيم علم فقه ميبراي روشن شدن تاريخچه خيار شرط به تاريخ 

از  لباشد كه قب هاي بحث متاجر است، كه خود بحث متاجر يكي از ابواب فقه مي موعهجم زير
علم . اء كرده استهن را امآكم كردن برخي قيود و شرائط  رايج بوده و شرع مقدس با اسلام
ن از همه علوم ديگر اسلامي آترين علوم اسلامي است كه تاريخ  ترين و گسترده از وسيع فقه

. شده است تدريس مي و لاي تحصي ها در سطح بسيار گسترده است و در همه  زمان رت قديمي
برخي از اين فقها از نوابغ دنيا به . احصائد لاند كه غيرقاب مدهآاسلام پديد  زيادي در يفقها

بحث خيار شرط از جمله  .يادي در فقه نوشته شده استالعاده ز فوق روند و كتب شمار مي
مباحث  اسبت طرحنهاي متاجر خويش به م ثاست كه فقهاي عظام كم و بيش در بح يثمباح
عرفي است كه  خيار شرط خياري .اند ن پرداختهآبراي هر يك از متعاقدين به  مختلف تخيارا

 ين شروطا مصالحي مبني برعاقدين ي در عرف شايع است كه متننموده است، يع ءاهشرع هم ام
بشري  تمعاملا زمان شارع بهاز اسلام و  لو تاريخچه اين خيار شرط به قب كنند را پيش بيني مي

  .اند ن بحث نمودهآگردد كه در اسلام هم مورد قبول واقع شده و فقها روي  مي بر
  شناسي مفهوم: بند دوم 

. باشد مي موضوع و اجزاي آنولين قدم در بررسي يك موضوع داشتن تعريفي مناسب از ا
با اين استدلال در اين مبحث جهت آشنايي بيشتر با موضوع و هدف آن، اصطلاحات و 

  .نماييم مفاهيمي كه در اين مقاله كاربرد بيشتري دارند را تعريف و تبيين مي
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» بستن«عقد لفظاً به معناى  .تبه كار رفته اس» عقد«اى در زبان فارسى به معن» قرارداد«اژه و
 عربي زبان از كلمه اين كه است عقود كلمه مفرد عقد و است عقد با مترادف قرارداد .باشد مى
 قرارداد، عهد، معناي به را است و پيمان بستن معني به لغوي نظر از و يافته انتقال فارسي به

  )2250، 1381 جعفرى لنگرودى،.(اند كرده تعيين ميثاق و معاهده
لغوى آن است كه در اثر انعقاد عقد، بين دو نفر رابطه  وجه تناسب معناى اصطلاحى و معناى

  ) 158، 1386امامي، .(شود حقوقى ايجاد مى
دانند و اگر لفظ در  در حقوق اسلامى، مشهور فقها ايجاب و قبول لفظى را مصداق عقد مى

اصل شده است؛ يعنى در صورتى كه در عقد، لفظ به كار نرود، گويند تراضى ح بين نباشد، مى
عقد قرارداد به معناى حقوقى  امرى است و آيد، صرفاً تراضى طرفين بر آن چه كه به وجود مى

  )2251، 1381جعفري لنگرودي، .(تآن واقع نشده اس
 ارائه كى از تعاريف بسيار جالب در خصوص قرارداد، تعريفى است كه صاحب جواهري

گفتارى است از دو طرف قرارداد يا گفتارى از يك طرف و رفتارى از طرف « :اند فرموده
 )464، 1404نجفي، .(تديگر كه شرع، اثر مورد نظر طرفين قرارداد را برآن مترتب كرده اس

  . است »اراده طرفين«براساس اين تعريف، آن چه كه اهميت اساسى دارد، 
تا، بي قلقشندي،: (شش معنا به كار رفته است عهد لفظ مشتركى است كه در لغت به

، 4(»فأتموا إليهم عهدهم إلى مدتهم«: ؛ در اين خصوص خداى متعال مى فرمايد»امان«اول )348
؛ »حفاظ«سوم )، نحل91(»و أوفوا بعهداللَّه إذا عهدتم«: ؛ خداى متعال مى فرمايد»قسم«دوم )توبه

 »لإيمانحسن العهد من ا«: مى فرمايد) ص(رسول خدا

لايقتل مسلم بكافرو لا ذوعهد فى «: مى فرمايد) ص(؛ كه رسول خدا»ذمه«چهارم 
 .اين امر در عهد فلانى بوده است: ؛ مثلاً گفته مى شود»زمان«پنجم ».عهده

و لقد عهدنا إلى ءادم من قبل «: ؛ قول خداى متعال است كه مى فرمايد»وصية«ششم 
تعريف صريحي از قرارداد و عقد بيان نشده ولي مانند در مذاهب اهل تسنن )، طه115(».فنسى

در . اند فقهاي اماميه، از جمله اصول اساسي قراردادها، يعني اصل لزوم را مورد تأكيد قرار داده
را   اوليه  عقود و قراردادها، اصل  در تمامي  و  است  قراردادها حاكم  لزوم  نيز اصل  سنت  اهل  فقه

  شناسي و مباني نظري مفهوم: بخش دوم
بيشتر عبارات و اصطلاحات به دليل رواج و كاربردشان در بين افراد جامعه بدون نياز به 
تعريف، براي مخاطب واضح و روشنند اما برخي اصطلاحات در علوم مختلف ابزار كارند و 

كاربرد . اند ضمن تفاوت معني آنها از علمي به علم ديگر، نيازمند تعريف و توصيف
كاربرد اصطلاحات . باشند ر انتقال منظور و مقصود به مخاطب ميكننده د اصطلاحات تسهيل

در علم حقوق نيز مستثني از اين قاعده نيست، بلكه هر واژه و اصطلاحي داراي بار معنايي 
  . خاص است كه آثار و تبعاتي خاص نيز به همراه دارد

  خيار شرط تاريخچه:  بند اول
 زيرا خيار شرط يكي از ،پردازيم علم فقه ميبراي روشن شدن تاريخچه خيار شرط به تاريخ 

از  لباشد كه قب هاي بحث متاجر است، كه خود بحث متاجر يكي از ابواب فقه مي موعهجم زير
علم . اء كرده استهن را امآكم كردن برخي قيود و شرائط  رايج بوده و شرع مقدس با اسلام
ن از همه علوم ديگر اسلامي آترين علوم اسلامي است كه تاريخ  ترين و گسترده از وسيع فقه

. شده است تدريس مي و لاي تحصي ها در سطح بسيار گسترده است و در همه  زمان رت قديمي
برخي از اين فقها از نوابغ دنيا به . احصائد لاند كه غيرقاب مدهآاسلام پديد  زيادي در يفقها

بحث خيار شرط از جمله  .يادي در فقه نوشته شده استالعاده ز فوق روند و كتب شمار مي
مباحث  اسبت طرحنهاي متاجر خويش به م ثاست كه فقهاي عظام كم و بيش در بح يثمباح
عرفي است كه  خيار شرط خياري .اند ن پرداختهآبراي هر يك از متعاقدين به  مختلف تخيارا

 ين شروطا مصالحي مبني برعاقدين ي در عرف شايع است كه متننموده است، يع ءاهشرع هم ام
بشري  تمعاملا زمان شارع بهاز اسلام و  لو تاريخچه اين خيار شرط به قب كنند را پيش بيني مي

  .اند ن بحث نمودهآگردد كه در اسلام هم مورد قبول واقع شده و فقها روي  مي بر
  شناسي مفهوم: بند دوم 

. باشد مي موضوع و اجزاي آنولين قدم در بررسي يك موضوع داشتن تعريفي مناسب از ا
با اين استدلال در اين مبحث جهت آشنايي بيشتر با موضوع و هدف آن، اصطلاحات و 

  .نماييم مفاهيمي كه در اين مقاله كاربرد بيشتري دارند را تعريف و تبيين مي
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 در. باشد  خارج  اللزوم  هاصال  ادله  از عموم  با دليل  كه  موارد خاص  در بعضيمگر . دانند مي  لزوم
 شريفه  آيه و » حرمت«  آيه و »بالعقود اوفوا«  شريفه  آيه قراردادها،  لزوم مستند نيز  سنت  اهل  فقه

 ديد از قرارداد  صحت  به  منوط  اللزوم اصاله ، اماميه  فقه  همچون و  است  شده ذكر »... البيع...  احل«
  المذاهب  علي  الفقه«  در كتاب  الجزيري  عبدالرحمن  كه  طوري  آن.  است  شده  دانسته  شرعي
  هر كدام  براي  كه  است  شده  دانسته  لازم  عقد شرايطي  لزوم  كند، براي مي  بيان  خويش  »الاربعه

شرايط  تمامي  كه  گفت  توان مجموعاً مي  كه  است  قيد كرده  شرايطي  عليه از عاقد و معقود  
  كه  اي گونه  به. نمود  متصف  لزوم  صفت  به  را بتوان  باشد تا عقدي  جمع  بايستي  معامله  صحت
  بيع  لازماً كما في  صحيح  كل  و ليس  ، فهو صحيح عقد لازم  كل  ان  هذا تعلم  من«: اند قائل  ايشان
 )168، 1404جزيري، .(» منعقد و بالعكس  صحيح  و كل  لازم غير  صحيح  فانه  الصبي

قانون مدنى » 183«چنان كه ماده  .در حقوق ايران مفهوم واحدي از قرارداد وجود ندارد
عقد عبارت است از اين كه يك يا چند نفر در مقابل يك يا چند نفر ديگر، تعهد به «: گويد مى

خي از حقوقدانان ما تعريفي قانون مدني را از عقد را بر».امرى نمايند و مورد قبول آنها باشد
عقد را به تعهد يك طرف به قبول امري كه مورد  ، قانون مدني183زيرا ماده  .دانند صحيح نمي

خارج  183با اين تعريف عقود تمليكي از شمول ماده  .كند قبول طرف ديگر باشد تعريف مي
اد نيز تا به حال مبهم باقي مانده هر چند كه نظر درتفاوت يا مفهوم يگانگي عقد و قرا .شود مي

 قرارداد لغوي مفهوم .كنند اكثريت بر اين است كه آن دو مترادف است و افاده معني واحد مي
 شامل نيز و است معوض غير و معوض و مالي غير و مالي و تمليكي عهدي، عقود شامل

، 1386كاتوزيان، (.شود مي محقق موجودي اثر ساختن منتفي منظور به كه است هايي موافقت
 باشد، كرده تصرفي و دخل ايران مقنن كه نداريم دليلي هم قرارداد لغوي مفهوم در )211

 تعريف نقص لغوي، مفهوم همين بودن حجت و است حجت لغوي مفهوم همان بنابراين
 از قرارداد مفهوم گفت توان مي اينكه نتيجه و كند مي جبران را مدني قانون 183 ماده در مذكور
 183 ماده از خارج در ايران مقنن ولي است اعم مدني قانون 183 ماده در مذكور عقد مفهوم
 لغوي مفهوم با است مساوي منظورش برده بكار قرينه بدون را عقود يا عقد كه هرجا عموماً

مفهوم لغوي قرارداد نه تنها شامل «و به عبارتي  .هستند معني يك به قرارداد و عقد لذا قرارداد،
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شود بلكه شامل  عقود عهدي و تمليكي و مالي و غير مالي و معوض و غير معوض مي
شود و همين مفهوم لغوي نقض تعريف  موافقتهايي كه عنوان يكي عقود را نداشته باشد نيز مي

استوار (».دهد را به دست مي كند و تعريفي از قرارداد قانون مدني را جبران مي 183ماده 
 به معين موضوع در طرف چند يا دو قانوني توافقي به توان مي را قرارداد )5، 1372سنگري، 

 آن و است حقوقي دوجانبه عمل يك قرارداد. كرد تعريف مشترك حقوقي اثر ايجاد قصد
 توافقي به و شوند وگو وارد گفت يكديگر با آزادانه طرفين كه شود مي واقع وقتي
توان به توافقي دو يا چند طرف در موضوع معين به قصد ايجاد اثر حقوقي  قرارداد را مي.برسند

در نتيجه .گردد با اين تعريف قرارداد از مفاهيم ديگر ممتاز مي.مطلوب و مشترك تعريف نمود
ز توان گفت كه قرارداد توافق و يا تراضي الزام آوري است كه آثار حقوقي دارد اعم ا مي

  .اينكه اين توافق در قالب يكي از عقود شناخته شده باشد و يا در قالب غير آنها
  شروط ضمن عقد در فقه اماميه و حقوق مدني تجزيه و تحليل: بخش سوم

  لزوم رعايت شرايط اساسي صحت معامله: بند اول 
سويي قانونگذار ايران، شرايط صحت شروط را به صورت ايجابي ذكر نكرده است بلكه از 

پرداخته و از سوي ديگر از شروط باطل و ) قانون مدني 232ماده (به ذكر شروط باطل
اين در حالي است كه در مورد قراردادها، در . سخن گفته است) قانون مدني 233ماده (مبطل
اين امر موجب . به بيان شرايط اساسي صحت قراردادها پرداخته است دنيمانون ق 190ماده 

قانون مدني در مورد  190ديده كه آيا جملگي شرايط مندرج در ماده طرح اين سؤال گر
پوشي  توان از برخي شرايط مزبور در مورد شروط ضمن عقد چشم شروط نيز جاري است يا مي

) 41و  40، 1387و عابديان،  168، 1386كاتوزيان، (در اين راستا گروهي از حقوقدانان. نمود
در مقابل، . اند حت قراردادها در مورد شروط گرديدهقائل به لزوم اجراي جملگي شرايط ص

لزوم جريان همه ) 93و  92، 1386و شهيدي،  272، 1386امامي، (گروه ديگري از حقوقدانان
اند و شروطي از جمله شروط  را مورد پذيرش قرار نداده 190شرايط مندرج در ماده 

 .اند صحيح دانستهو نيز شرط با جهت نامشروع را ) البته معلوم اجمالي(مجهول
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اد نيز تا به حال مبهم باقي مانده هر چند كه نظر درتفاوت يا مفهوم يگانگي عقد و قرا .شود مي
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 تعريف نقص لغوي، مفهوم همين بودن حجت و است حجت لغوي مفهوم همان بنابراين
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13
97

ن 
ستا

 تاب
م-

شش
ره 

شما
م-

دو
ره 

دو
 - 

 یار
ون

 قان
قی

قو
 ح

ی-
علم

مه 
لنا

فص

492

معلوم و معين بودن موضوع شرط و نيز مشروعيت  مورد در اصلي نظرهاي اختلاف هرچند 
در عين حال در مورد شرط قصد و رضا و نيز اهليت نيز مسائل جانبي مهمي . جهت شرط است
جاري شدن آن در و به همين جهت، به تفكيك، هريك از شرايط مزبور . قابل بحث است

  .خواهد گرفتمورد شروط ضمن عقد مورد بررسي قرار 
از لزوم قصد و رضا به عنوان اولين شرايط لازم براي  انون مدنيق 190قانونگذار در ماده 

براي تحقق عقد » اراده«اين دو شرط تعبير ديگري از لزوم . صحت قراردادها سخن گفته است
رارداد نيز بسيار روشن است و بازگشت به ماهيت ارادي مبناي لزوم اراده براي صحت ق. است

البته به رغم اينكه قانونگذار . ها تشكيل يافته است چرا كه قرارداد از توافق اراده. قرارداد دارد
در تدوين اين قسمت از قانون مدني از قانون مدني فرانسه بهره برده است ولي در مقام تطبيق با 

دان فقهي به تقكيك اراده به دو عنصر قصد و رضا پرداخته فقه اماميه به تبع انديشمن
تفكيك مزبور نيز به اين جهت است كه اهميت  )238، 1379محقق داماد و ديگران، (.است

قصد و رضا يكسان نيست و به همين دليل ضمانت اجراهاي آن دو نيز با يكديگر متفاوت 
به همين جهت يكي . يد قصد انشاء استتوضيح اينكه آنچه سازنده قرارداد به شمار مي آ. است

و در  از معتبر ترين قواعد پذيرفته شده فقهي قاعده تبعيت عقد از قصد به شمار آمده است
مواردي كه آنچه واقع شده در راستاي قصد نباشد و طرف قرارداد آن را قصد ننموده باشد بايد 

 191د قانون مدني از جمله ماده اين مسأله از موا .از عدم تشكيل يا بطلان قرارداد سخن گفت
قانون مدني در اين خصوص بيان داشته  191ماده . قانون مدني نيز به خوبي قابل استنباط است

شرط مقرون بودن به چيزي كه دلالت بر قصد  شود به قصد انشاء به عقد محقق مي«: است
بطلان مطلق قرارداد با توجه به همين مراتب، فقدان قصد موجب عدم تشكيل قرارداد و . ».كند

با )63و  62، 1386كاتوزيان، (.مي گردد در حالي كه فقدان رضا عدم نفوذ آن را به دنبال دارد
توجه به مبنايي كه براي لزوم قصد در قراردادها بيان شد به نظر مي رسد شرط مزبور مسلماً در 

قق آن به توافق زيرا شروط نيز ماهيت ارادي داشته و تح. مورد شروط ضمن عقد لازم است
به همين جهت همانگونه كه برخي از انديشمندان حقوقي بيان . اراده هاي انشائي است

ط شر اينكه توضيح. كند مي تبعيت حقوقي اعتبار ادامه و انشاء مرحله در عقد از شرط ؛اند داشته
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عقد و به آيد، هرچند كه همراه  به عنوان ماهيتي اعتباري با اراده انشايي طرفين به وجود مي
به ديگر سخن تمايزي در حركت اراده ميان عقد و شرط ضمن . گردد تبعيت از آن تشكيل مي

 لازم نيز آن تحقق براي طرفين انشاء قصد  بنابراين )91و  90، 1386شهيدي، ( .آن وجود ندارد
  .است

 ممكن است اين سؤال مطرح شود كه اگر يكي از طرفين، عقد را همراه با شرط انشاء كند
ولي عقد در قصد طرف ديگر بدون شرط انشاء گردد آيا عقد و شرط با يكديگر منتفي مي 

هاي  در پاسخ به اين سؤال از نقطه نظر فقهي ديدگاه. يابد گردند يا اينكه فقط شرط تحقق نمي
و  114، 1373و نائيني،  171، 1420انصاري، (گروهي از فقيهان. متفاوتي ارائه گرديده است

از عدم تحقق عقد و شرط به دليل عدم تطابق ميان ايجاب و قبول  )21، 1410كيم، طباطيائي ح
نيز از عدم نفوذ عقد در اين  )507، 1423حسيني حائري، (برخي از فقيهان امامي. اند سخن گفته

به اعتقاد ايشان اختلاف ميان ايجاب و قبول از نظر شرط، موجب اختلاف . اند حالت دفاع نموده
زيرا رضايت . گردد بلكه چنين اختلافي فقدان رضا را به دنبال دارد و قبول نميذاتي ايجاب 

ابراز شده منوط و وابسته به وجود شرط بوده و حال كه شرط مورد پذيرش قرار نگرفته، نفوذ 
بنابراين ايجاب كننده مي تواند اقدام به رد يا اجازه عقد . عقد نيازمند رضايت جديد است

با توجه به نقش ) 359، 1412حسيني روحاني، (يگر از انديشمندان فقهيولي برخي د. نمايد
فرعي شرط، تطابق لازم براي تحقق عقد را وابسته به تطابق از لحاظ شروط ضمني ندانسته، در 

اند ولي براي طرفي كه عقد  فرض عدم تطابق از نظر شروط ضمني، عقد را محقق دانسته
به اعتقاد ايشان در فرضي كه شرطي در . اند گرديده مشروط را انشاء نموده، حق فسخ قائل

شود، تخلف از شرط مزبور يا تعذر و حتي فساد آن موجب بطلان عقد  قرارداد گنجانده مي
همين امر، فرعي بودن شرط و تحقق . نيست بلكه عقد صحيح بوده و نهايت امر قابل فسخ است

  .نمايد قرارداد بدون شرط را اثبات مي
 تبع به قبول و ايجاب تطابق براي لازم موارد از بحث هنگام برخي  دانان نيزدر ميان حقوق

به . اند طابق ايجاب و قبول، تطابق از نظر شروط ضمني را لازم دانستهت براي فقها، نخست گروه
در فرض عدم تطابق از نظر  ) 99، 1418و طاهري،  169و  168، 1377شهيدي، (اعتقاد ايشان

معلوم و معين بودن موضوع شرط و نيز مشروعيت  مورد در اصلي نظرهاي اختلاف هرچند 
در عين حال در مورد شرط قصد و رضا و نيز اهليت نيز مسائل جانبي مهمي . جهت شرط است
جاري شدن آن در و به همين جهت، به تفكيك، هريك از شرايط مزبور . قابل بحث است

  .خواهد گرفتمورد شروط ضمن عقد مورد بررسي قرار 
از لزوم قصد و رضا به عنوان اولين شرايط لازم براي  انون مدنيق 190قانونگذار در ماده 

براي تحقق عقد » اراده«اين دو شرط تعبير ديگري از لزوم . صحت قراردادها سخن گفته است
رارداد نيز بسيار روشن است و بازگشت به ماهيت ارادي مبناي لزوم اراده براي صحت ق. است

البته به رغم اينكه قانونگذار . ها تشكيل يافته است چرا كه قرارداد از توافق اراده. قرارداد دارد
در تدوين اين قسمت از قانون مدني از قانون مدني فرانسه بهره برده است ولي در مقام تطبيق با 

دان فقهي به تقكيك اراده به دو عنصر قصد و رضا پرداخته فقه اماميه به تبع انديشمن
تفكيك مزبور نيز به اين جهت است كه اهميت  )238، 1379محقق داماد و ديگران، (.است

قصد و رضا يكسان نيست و به همين دليل ضمانت اجراهاي آن دو نيز با يكديگر متفاوت 
به همين جهت يكي . يد قصد انشاء استتوضيح اينكه آنچه سازنده قرارداد به شمار مي آ. است

و در  از معتبر ترين قواعد پذيرفته شده فقهي قاعده تبعيت عقد از قصد به شمار آمده است
مواردي كه آنچه واقع شده در راستاي قصد نباشد و طرف قرارداد آن را قصد ننموده باشد بايد 

 191د قانون مدني از جمله ماده اين مسأله از موا .از عدم تشكيل يا بطلان قرارداد سخن گفت
قانون مدني در اين خصوص بيان داشته  191ماده . قانون مدني نيز به خوبي قابل استنباط است

شرط مقرون بودن به چيزي كه دلالت بر قصد  شود به قصد انشاء به عقد محقق مي«: است
بطلان مطلق قرارداد با توجه به همين مراتب، فقدان قصد موجب عدم تشكيل قرارداد و . ».كند

با )63و  62، 1386كاتوزيان، (.مي گردد در حالي كه فقدان رضا عدم نفوذ آن را به دنبال دارد
توجه به مبنايي كه براي لزوم قصد در قراردادها بيان شد به نظر مي رسد شرط مزبور مسلماً در 

قق آن به توافق زيرا شروط نيز ماهيت ارادي داشته و تح. مورد شروط ضمن عقد لازم است
به همين جهت همانگونه كه برخي از انديشمندان حقوقي بيان . اراده هاي انشائي است

ط شر اينكه توضيح. كند مي تبعيت حقوقي اعتبار ادامه و انشاء مرحله در عقد از شرط ؛اند داشته
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دليلي كه در اين خصوص ارائه . گردد شرط بلكه عقد نيز محقق نمي شروط ضمني، نه تنها
شرط را  گرديده، اين است كه با توجه به اينكه يكي از طرفين، عقد مشروط و ديگري عقد بي

در واقع از اين ديدگاه توافق . يابد نمايد، توافق اراده ها منتفي بوده و قرارداد تحقق نمي اراده مي
براي تشكيل قرارداد ) د مطلق يا مشروط بودن يا منجز يا معلق بودنمانن(در خصوصيات عقد

مستند قانوني كه . لازم است و يكي از اين موارد تطابق از نظر مطلق يا مشروط بودن عقد است
در اين ماده از لزوم . قانون مدني است 194در اين خصوص مورد استفاده قرار گرفته است ماده 

در مقام . انشاء طرفين قرار گرفته است، سخن گفته شده استهماني بودن عقدي كه مورد 
نه تنها هماني بودن ناظر به يكي بودن ماهيت منطقي عقد  ادعا شده» هماني بودن عقد«تفسير 

مورد انشاي طرفين، بلكه مستلزم يكي بودن از حيث خصوصيات قرارداد نيز مي باشد و 
  )169، 1377 شهيدي،(.مشروط يا مطلق بودن از اين قبيل است

انتقادي كه مي توان به اين نظر وارد نمود اين است كه ملاك هماني بودن بايد موارد اصلي 
و اساسي در نظر گرفته شود، در حالي كه مفروض اين است كه شروط ضمني موارد اساسي 

جبعي عاملي، (البته طبيعي است اگر بسان برخي فقيهان. آيند و جنبه فرعي دارند به شمار نمي
قائل به اين امر باشيم كه شروط ضمني جزئي از عوضين به شمار مي آيند، پاسخ ) 509، 1410

زيرا در چنين فرضي شرط، امري فرعي به شمار نيامده، اصولاً بطلان . مسأله متفاوت خواهد بود
ليكن اين ديدگاه مورد پذيرش نيست زيرا همانگونه كه . انجامد شرط به بطلان قرارداد مي

بيان داشته اند، شروط ضمن عقد در زمره ) 95، 1420انصاري، (انديشمندان فقهي برخي از
قيودي به شمار مي آيند كه ركن مطلوب نيستند و به همين جهت نمي توان انتفاء شرط را 

 از گروهي با توان مي كه است شرط جزئيت عدم پذيرش با . موجب انتفاء عقد دانست
شرط فاسد، مفسد عقد «همداستان شد و از قاعده  )189، 1419موسوي بجنوردي، (فقيهان
به نظر مي رسد، قانون مدني نيز در بحث شروط نظريه جزئيت را مورد . ، سخن گفت»نيست

اين . زيرا قانونگذار از شروط باطل و غير مبطل نيز سخن گفته است. پذيرش قرار نداده است
يان، موارد شروط باطل و مبطل مانند در اين م. امر بيانگر عدم تسري بطلان شرط به عقد است

شرط خلاف مقتضاي ذات يا شرطي كه به جهل عوضين قرارداد بيانجامد به دليل اخلال به 
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طبيعي است اگر شرط ناظر به يكي از مواردي باشد . اركان قرارداد موجب بطلان قرارداد است
ولي در ساير . ديد نمودكه جنبه اساسي دارد، ديگر نمي توان در تسري بطلان شرط به عقد تر

   .موارد بايد قائل به عدم تسري بطلان شرط به عقد گرديد
  شرايط اختصاصي صحت شرط: بند دوم

از جمله شرايط اختصاصي شرط عبارتند از؛ مقدور بودن شر، عدم مخالفت با شرع و قانون، 
هريك در مجهول نبودن بودن شرط كه و  عدم مخالفت با مقتضاي عقد، داشتن غرض عقلايي

قرار دادن شرط غير مقدور، امري بيهوده است زيرا قصد .بندهايي مجزا قابل بررسي است
طرفين از درج شرط، پيدايش آثار آن در خارج است؛ مانند آنكه زوجه شرط نمايد زوج 

هاي جهان را براي وي آماده نمايد يا در عرض يك سال به مقام رياست  تمامي الماس
عدم علم يكي از طرفين به غير مقدور بودن شرط، تأثيري در بطلان آن  علم يا. جمهوري برسد

  شيخ انصاري داخل بودن شرط را در تحت توانايي طرف قرارداد، از شروط صحت آن .ندارد
  صحيح  آن را به طرف ديگر ندارد از زمره شروط وي توانايي تسليم   آنچه  بنابراين .شمرد مي

است   صفت  آن  تواند عين را در حالي كه واجد اشد كه او نمياست، خواه آن صفتي ب  بيرون
باشد كه او توانايي   عملي  به طرف ديگر تسليم كند نظير شرط نمودن خوشه بستن زرع، و خواه

زرع را به خوشه بنشاند و يا خرماي كال   كه  شود  انجامش را ندارد، نظير اين كه از او خواسته
تعبير شيخ از شرط ؛ نائيني آمده است  ميرزاي  در تقريرات)276، 1420انصاري، .(را رسيده كند

و شرط را تنها در صورتي كه از مقوله   نيست،  عنوان  مقام مقاصد ما از اين  نخستين دربرگيرنده
صفتي بالفعل در كالاي مورد خريداري لازم گرفته   وجود  گيرد، زيرا چنانچه افعال باشد فرا مي
 مگر اين كه گفته شود. به مقدوريت متصف نمود نه به عدم آن  توان مي  نه  شود، وجود آن را

 .نمايد حال اتصاف به صفت لازم گرفته شده در آن بازگشت مي  در  كالا  اين اشتراط به تسليم
  در صورت وجود صفت، او قدرت بر تسليم دارد و در صورت فقدان آن، قادر بر  رو  از اين
و يا عدم   مقدوريت  كن آشكار است كه با اين توجيه نيز، وجود صفت بهلي .نخواهد بود  تسليم

به سببي خاص   نيازمند  گرفتن بعضي از نتايج كه حصول آن  لازم  آن  علاوه بر .آن متصف نشد
  آن  به مقدوريت و يا عدم  وصف  يابد نيز سزاوار نبوده بلكه به مجرد حصول شرط تحقق مي

   .نيست

دليلي كه در اين خصوص ارائه . گردد شرط بلكه عقد نيز محقق نمي شروط ضمني، نه تنها
شرط را  گرديده، اين است كه با توجه به اينكه يكي از طرفين، عقد مشروط و ديگري عقد بي

در واقع از اين ديدگاه توافق . يابد نمايد، توافق اراده ها منتفي بوده و قرارداد تحقق نمي اراده مي
براي تشكيل قرارداد ) د مطلق يا مشروط بودن يا منجز يا معلق بودنمانن(در خصوصيات عقد

مستند قانوني كه . لازم است و يكي از اين موارد تطابق از نظر مطلق يا مشروط بودن عقد است
در اين ماده از لزوم . قانون مدني است 194در اين خصوص مورد استفاده قرار گرفته است ماده 

در مقام . انشاء طرفين قرار گرفته است، سخن گفته شده استهماني بودن عقدي كه مورد 
نه تنها هماني بودن ناظر به يكي بودن ماهيت منطقي عقد  ادعا شده» هماني بودن عقد«تفسير 

مورد انشاي طرفين، بلكه مستلزم يكي بودن از حيث خصوصيات قرارداد نيز مي باشد و 
  )169، 1377 شهيدي،(.مشروط يا مطلق بودن از اين قبيل است

انتقادي كه مي توان به اين نظر وارد نمود اين است كه ملاك هماني بودن بايد موارد اصلي 
و اساسي در نظر گرفته شود، در حالي كه مفروض اين است كه شروط ضمني موارد اساسي 

جبعي عاملي، (البته طبيعي است اگر بسان برخي فقيهان. آيند و جنبه فرعي دارند به شمار نمي
قائل به اين امر باشيم كه شروط ضمني جزئي از عوضين به شمار مي آيند، پاسخ ) 509، 1410

زيرا در چنين فرضي شرط، امري فرعي به شمار نيامده، اصولاً بطلان . مسأله متفاوت خواهد بود
ليكن اين ديدگاه مورد پذيرش نيست زيرا همانگونه كه . انجامد شرط به بطلان قرارداد مي

بيان داشته اند، شروط ضمن عقد در زمره ) 95، 1420انصاري، (انديشمندان فقهي برخي از
قيودي به شمار مي آيند كه ركن مطلوب نيستند و به همين جهت نمي توان انتفاء شرط را 

 از گروهي با توان مي كه است شرط جزئيت عدم پذيرش با . موجب انتفاء عقد دانست
شرط فاسد، مفسد عقد «همداستان شد و از قاعده  )189، 1419موسوي بجنوردي، (فقيهان
به نظر مي رسد، قانون مدني نيز در بحث شروط نظريه جزئيت را مورد . ، سخن گفت»نيست

اين . زيرا قانونگذار از شروط باطل و غير مبطل نيز سخن گفته است. پذيرش قرار نداده است
يان، موارد شروط باطل و مبطل مانند در اين م. امر بيانگر عدم تسري بطلان شرط به عقد است

شرط خلاف مقتضاي ذات يا شرطي كه به جهل عوضين قرارداد بيانجامد به دليل اخلال به 
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  بايد آن را انجام دهد ناگزير  قرارداد  شود اگر فعلي است كه طرف واقع مي آنچه شرط معامله
لذا . واسطه اسبابي اختياري تحت قدرت او واقع شود  به  كه مستقيما يا  است  اين  صحتش  شرط

كه گاه موجب عدم تحقق مسبب   باشد  واقع  چنانچه بين سبب و مسبب اموري غير اختياري
نظير شرط نمودن . مسبب محكوم به صحت نخواهد بود  گرفتن  لازم  ورتص  آن  در  شود، مي

  و آشكار. اين كه طرف عقد زرع را به خوشه بنشاند و يا خرماي كال را به رسيده مبدل سازد
و . يابد است كه تحقق مشروط از افعال الهي است كه به واسطه امور خفي و غير آن تحقق مي

دهند تنها معد پيدايش  مي  انجام  مور مانند آب دادن و مثل آنآنچه بندگان در پيدايش اين ا
اما اگر شرط از قبيل اوصاف كالاي مورد خريداري است ناگزير بايد . آنها است نه شرط كافي

. به تبع استيلايش بر عين بر آن نيز مستولي باشد  عقد  به هنگام عقد در آن موجود باشد تا طرف
است، لازم گرفتن   محتمل  موجود نيست و تنها وقوع آن در آينده اما اگر وصف به هنگام عقد

صحيح نيست زيرا عدم پيدايش آن نيز محتمل است، پس تحقق آن در تحت   معامله  آن در
  )25 -23، 1374سرخوش، .(باشد سلطنت طرف قرارداد نمي

له  روطغرض از درج شرط در ضمن عقد ايجاد آن به نفع مشتوان گفت،  به طور خلاصه مي
است و طرف معامله بايد قدرت انجام آن را در اختيار داشته باشد و همچنين تحقق شرط بايد 

مشتري مي گويد كه من اين باغ را مي خرم به شرطي  ؛مثالبه طور . در خارج قابل تصور باشد
ر با اينكه ايجاد مقدمات با طرف معامله است ولي ميوه دادن در اختيا. كه درختانش ميوه دهد

در حالي كه موضوع شرط محيا كردن مقدمات ). بلكه در حيطه قدرت الهي است(او نيست
نبود بلكه ميوه دادن درختان بوده كه در اختيار او نيست تحقق موضوع شرط در قدرت مشروط 
عليه نيست پس مقدور نبودن عمل به چنين شرطي به معناي خارج بودن از توان طرف 

   .است) عليه مشروط(معامله
  عدم مخالفت با شرع و قانون: بند سوم

و دليل اعتبارش اخبار  معتبر در صحت شرط عدم مخالفت آن با كتاب است  مهمترين امر
بسياري است كه مضمون بعضي از آنها، بطلان شرط مخالف كتاب يا آنچه در كتاب نيست و 

نجفي، .(باشد زد، ميآنچه غير كتاب است و يا آنچه حلالي را حرام يا حرامي را حلال سا  يا
  )104و  103، 1404
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به اين صورت كه شرط . گيرد د، بلكه تراضي واحد صورت ميگيرن جداگانه در نظر نمي
ممكن است قيد عقد، يا جزئي از عوضين معامله، يا وصف مورد معامله و يا اثر مستقيم عقد 

اي است كه بررسي شرط ضمن آن به  تلقي شود ولي به هر حال عقد مشروط، واحد يكپارچه
ي شرط نيز نظريات مختلفي ارائه شده از در بيان ماهيت حقوق. گيرد صورت مستقل انجام نمي

با اين اوصاف فرضيه . و نيز شرط، مقتضاي فرعي عقد ظريه عقد بودن شرط، شرط و قيدجمله ن
  .رسد اول به اثبات مي

سؤال دوم اين مقاله اين بود كه؛ از نظر فقهي و قانون مدني خيار شرط را بر چه عقدهايي 
ن فرضيه بود كه؛ از نظر فقه و قانون مدني توان جاري كرد؟ پاسخ اين سؤال اي مي

و نيز براى اجنبى به تنهايى يا  خريدار و فروشنده براى هريك از عقد در خيار كردن شرط
در رابطه با فرضيه دوم به اين نتيجه رسيديم كه؛ . است صحيح عقد همراه يكى از دو طرف

د داراي اثر است و شروط صحيح، شروطي است كه بدون آنكه خللي در صحت عقد بگذار
عبارت است   صفت  شود؛ شرط شروط صحيحه خود به سه قسم صفت، نتيجه و فعل تقسيم مي

شرط صفت ممكن است گاهي مربوط به . از شرط راجع به كيفيت يا كميت مورد معامله
ماهيت مورد معامله باشد كه در برخي موارد متفاوت ماهوي مانند تخلف شرط صفت موجب 

و شرط نتيجه عبارت از ) ماوقع لم يقصد(خي موارد ديگر سبب بطلان عقد استحق فسخ در بر
  درج  در اين صورت به نفس.باشد شرط نمودن مقتضاي يكي از عقود در ضمن معامله ديگر مي

شرط مزبور ضمن عقد اصلي، آن نتيجه چنانچه مانع قانوني نداشته باشد، حاصل خواهد شد و 
  كه اقدام  است  شرط فعل آن. است، نخواهد بود  نتيجه  ه مولّد آنديگر نيازي به انشاي عقدي ك

نظر قانون   بنابراين از. يا عدم اقدام به فعلي بر يكي از متعاملين يا بر شخص خارجي شرط شود
با اين اوصاف فرضيه دوم . مثبت و شرط فعل منفي  فعل  مدني شرط فعل بر دو قسم است؛ شرط

 .رسد هم به اثبات مي

توان انتقال داد؟  ل سوم اين بود كه؛ از نظر فقهي و قانون مدني آيا خيار شرط را ميسؤا
فرضيه بيان شده در مقابل سؤال مذكور اين گونه بود؛ در مورد انتقال شرط خيار بين فقه و 

از نظر قانون مدني وجود خيارهاي قانوني مانع از انتقال نيست و . قانون مدني تفاوت وجود دارد
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در رابطه با فرضيه سوم . ديد حق هرگونه تصرف مادي و معنوي را در ملك خود داردمالك ج
 نظر بر استدلال در اند، به اين نتيجه رسيديم كه؛ فقهايي كه عدم انتقال شرط را مطرح نموده

 عدم صورت در بنابراين .دهند مي قرار استناد مورد را متعاقدين تراضي كيفيت خويش

 به عوضين از يك هر انتقال عدم اصل زيرا شود نمي ثابت انتقال اساساً شرط تحقق

 تراضي نحوه به توجه با نيز انتقال ثبوت و گردد ثابت انتقال اينكه مگر است متعاقدين

و از منظر حقوقي انتقال قهري خيار . است پذير امكان شرط تحقق صورت در صرفا طرفين
اما در اكثر آثار حقوقي اشاره چنداني به انتقال  هر چند به اختصار مدنظر حقوقدانان واقع شده

تبعي و ارادي خيار نشده است و به طور كلي اتفاق آرايي در عقايد علماي حقوق در اين زمينه 
اي بر اين نظرند كه انتقال خيار به همراه انتقال موضوع قرارداد محتمل و جايز  وجود ندارد؛ عده

مستقل با مانعي مواجه نيست وصرف آن كه انتقال خيار انتقال حق فسخ به ثالث به طور . است
ارزش مالي براي يكي از دو طرف قر ارداد در پي داشته باشد كافي است؛ به ويژه، اگر براي 

با . ثالث نيز از لحاظ معنوي نفع عقلايي قابل تصور باشد و عرف نيز اين انتقال را بيهوده نداند
 .شود ضيه سوم، اثبات ولي قسمت دوم آن رد ميتوان گفت؛ قسمت اول فر اين اوصاف مي

سؤال چهارم اين مقاله اين بود كه؛ از نظر فقهي و قانون مدني آيا براي خيار شرط بايد زمان 
تعيين شود؟ فرضيه بيان شده در پاسخ به اين سؤال اين بود كه؛ از نظر فقه و قانون مدني بايد در 

احتمال كاهش يا افزايش آن نرود وگرنه هم  اى كه خيار شرط مدت معلوم باشد، به گونه
در رابطه با فرضيه چهارم به اين نتيجه رسيديم كه؛ اگر در ضمن . معامله است و هم باطل شرط

عقد شرطي قرار داده شود كه سبب ابهام مورد معامله گردد مانند شرطي كه مدت آن نامعلوم و 
عقد از بين رفته و در نتيجه آن عقد و آن   صحت  مجهول است، در واقع يكي از شرايط اساسي

شود كه جهل به عوضين  لذا شرط مجهول وقتي موجب بطلان عقد مي. شرط باطل خواهد بود
  .شود با اين تفاسير فرضيه چهارم نيز اثبات مي. و آن را مجهول سازد  سرايت كند
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 ،دانشنامه حقوق خصوصي، جلد يك، )1384( ،طاهري، محمد عليو  انصاري، مسعود.4

  .تهران ،چاپ اول، انتشارات محراب فكر
اصول قضايي، قسمت حقوقي، مستخرجه از احكام ، )1368( ،بروجردي عبده، محمد.5

 .ديوان عالي كشور، چاپ تابان
  .، نشر گنج دانش، تهران3ج ترمينولوژي حقوق،، )1388(محمد جعفر، جعفري لنگرودي، .6
  .9چ   كتاب فروشي اسلام،، ، تهران2نوين، ج فرهنگ بزرگ جامع ، )1330(سياح، احمد، .7
مقايسه شرط نامشروع و شرط خلاف مقتضاي عقد، پژوهش هاي ، )1385(زهرا،  شبيري،.8

 .4ديني، تهران، سال دوم، شماره 
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يا عدم لزوم شرايط اساسي صحت قراردادها در مورد شروط ضمن عقد، دو فصلنامه دانش 
  .حقوق مدني، شماره نخست

وزارة الثقافة و ، 9ج قلقشندي، ابوالعباس احمد بن علي، صبح الأعشى في كتابة الانشاء، .14
 .تا  الطباعة والنشر، بي الإرشاد القومي، المؤسسة المصرية العامة للتأليف والترجمة و
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