
 
 

 
 

 
 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

  

 و عیب عقد در قرارداد نیطرف در صفت شرط

  ∗آن از تخلف یاجرا ضمانت

 ∗∗نیاامید توکلی

 چکیده

شرط صفت را در خصوص کمیت و کیفیت  432و  432قانون مدنی در مواد 
تخلف از آن را خیار فسخ قرار داده بیان نموده و ضمانت اجرای « مورد معامله»

گذار به شرط صفت تنها در رابطه با مورد معامله بوده و نسبت به است. توجه قانون
شرط صفت در رابطه با طرفین قرارداد در عقد بیع و ضمانت اجرای تخلف از آن 

طور مستقل اشاره نشده  سکوت نموده است و در فقه امامیه نیز به این بحث به
فقهی و حقوقی از جمله برخی آیات قرآن  توان با توجه به مبانیی میاست، ول

 و مفهوم وحدت« المومنون عند شروطهم»و « للقصود ۀبعالعقود تا»کریم و قواعد 

صل ا و ملاک و الغاء خصوصیت از مبحث شرط صفت در طرفین عقد نکاح موضوع
 قانون 0041 و 432 ،410 ،01مواد  از مستفاد و قراردادی آزادی حاکمیت اراده و

 رد صفت شرط اگر که گرفت نتیجه این موضوع را مورد بررسی قرار داد و مدنی
 است عقد بطلان موجب آن از تخلف باشد، قید تراضی بیع، عقد در قرارداد طرفین

 کهاست و درصورتی فسخ موجب حق آن از تخلف باشد، داشته فرعی جنبه اگر و
 یا صریح طور به و داشته عقد انشای در انگیزه و داعی تنها عنوان وصف یادشده،

 صحیح است. نگردد، وارد قرارداد طرفین تراضی قلمرو ضمنی در

 زا تخلف معامله، مورد ع،یب عقد قرارداد، نیطرف صفت، شرط: هاواژهکلید 

 .فسخ اریخ شرط،
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 مقدمه

 قصد رد مدخلیتی طرف شخصیت ،الاصولعلی بیع مانند ایمغابنه و معوض عقود در

 شخصیت به قرارداد طرف دو از یکهیچ عقود این در معمول طور به و ندارد طرفین

 410 ماده از مستفاد و قراردادی آزادی اصل مبنای بر لیکن ،ندارد توجهی دیگر طرف

 اراده و قصد در «شرط» یا «قید» نحو به تواندمی عقد طرف شخصیت مدنی قانون

 .گیرد قرار توجه مورد طرفین

 یمستقل مطلب حقوق و فقه در بیع عقد قرارداد طرفین در صفت شرط خصوص در

 طور به خویش مباحث و بیانات خلال در اندانحقوق و فقیهان که هرچند ،شودنمی دیده

 .اندپرداخته آن به استطرادی

 در خریدار و فروشنده از هریک چنانچه که است جهت این از پژوهش این اهمیت

 مقابل طرف در را خصوصیتی و ویژگی ،معامله مورد اصلی موضوع از سوای قراردادی

 بر اآی ،است بوده مزبور وصف فاقد شخص آن که شود معلوم سپس و کند ذکر خویش

 را اجرایی ضمانت چه صفت شرط از تخلف صورت در و است مترتب حقوقی اثر امر این

 خصوص در شده انجام بررسی بنابر حقوق حوزه در ؟گرفت نظر در آن برای توانمی

 است ژوهشیپ پیشینه فاقد و است نگرفته صورت تحقیقی مستقل پژوهش، مورد موضوع

 .است عاملهم مورد کیفیت و کمیت در صفت شرط پیرامون هابررسی و تحقیقات بیشتر و

 وانندتمی بیع عقد ضمن در معامله طرفین آیا که است این مقاله این اصلی الؤس

 قید عنوان به یادشده شرط اینکه و ؟دهند قرار صفت شرط خود مقابل طرف به نسبت

 صورت در هاینک دیگر و باشد معتبر تواندمی انگیزه و داعی یا عقد ضمن شرط یا تراضی

 بود؟ خواهد چه آن اجرای ضمانت شرط، این از تخلف

 عبی عقد در قرارداد طرفین در صفت شرط دادن قرار که است این پژوهش فرضیه

 یا عقد منض شرط یا باشد تراضی قید اینکه به بسته و است حقوقی اثر دارای و صحیح

 .بود خواهد متفاوت آن اجرای ضمانت داعی و انگیزه

 ؛شودمی تبیین مبحث سه در لازم مطالب مزبور هایپرسش به پاسخ منظور به

 سمتق در و بیع عقد طرفین در صفت شرط و معامله مورد در صفت شناسی، شرطمفهوم

اهمیت شرط صفت و تاثیر آن در  بررسی به است حاضر پژوهش اصلی موضوع که اخیر
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ای همچون بیع و مبانی فقهی و حقوقی و صور مختلف شرط صفت در عقود مغابنه

 .پرداخت خواهیم طرفین قرارداد عقد بیع و در پایان به تبیین مبنای برگزیده

 شناسیمفهوم .1

اقسام آن، رابطه شرط و قید و عقود مغابنه و مسامحه در این قسمت مفهوم شرط و 

 شود.بیان می

 شرط و اقسام آن. 1 .1

آنکه در ضمن عقد درج شده باشد، گرچه به معنای مطلق الزام و التزام است بی «شرط»
: 4ج تا،یفیروزآبادی، ب«)الشرط الزام الشیء و التزامه فی البیع و نحوه»اند: اهل لغت گفته

 (343: 7ج، 0202قمنظور، ؛ ابن361
در اصطلاح حقوقی شرط الزام و التزام در ضمن عقد بیع و امثال آن است.  «شرط»

 عقد وابعت در شمار طرفین، تراضى یا آن موضوع خاصطبیعت  برحسب که است توافقى

شرط به لحاظ ارتباط و عدم ارتباط آن  (002: 3، ج0317 است.)کاتوزیان، درآمده دیگرى

قسم  شود و قسم اخیر نیز بر دوبا عقد به شروط مستقل و شروط غیرمستقل تقسیم می

داماد، ؛ محقق434: 3، جق0247 ینی،ئنا)شروط قبل از عقد و شروط ضمن عقد ؛است

شرط صفت،  ؛شرط ضمن عقد سه قسم است( و 34-32: 0333 کیا،توکلی ؛066 :0311

 (402 :0311داماد، )محققنتیجه و شرط فعل. شرط

 داشته وجود باید خصوصیت دو صفت شرط در 0مدنی قانون 432 ماده به توجه با

 از صفتى به راجع باید شرط (ب. باشد خارجى و معین عین باید معامله مورد أ( ؛باشد

 اعم)معامله مورد به راجع شرط ؛است نوع دو بر صفت شرط. باشد معامله مورد صفات

 .معامله طرفین به راجع شرط و( کمیت یا ازکیفیت

                                                           
 ارتعب صفت شرط شرط فعل اثباتاً یا نفیاً. .3 ،شرط نتیجه .2 ،شرط صفت .9 ؛شرط بر سه قسم است .9

 جخار در امری تحقق که است آن نتیجه شرط معامله. مورد کمیت یا به کیفیت راجع شرط از است

 ارجیخ شخص بر یا متعاملین از یكی بر به فعلی اقدام عدم یا اقدام آن است که فعل شرط. شود شرط

 .شود شرط
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 رابطه شرط و قید. 2 .1

از اقسام قید است، اما برخی قیدی را که رکنیت « شرط»برخی از فقیهان معتقدند 

و برخی قیدی را که  (13ق: 0247 لنکرانی،فاضل ؛32 :6ج انصاری،)دانندندارد، شرط می

که درحالی (31 :03 ج ،ق0206 حکیم،).دانندبه صورت تعدد مطلوب باشد، شرط می

 گویند: اند و میرا یکی از اقسام شرط دانسته« قید»برخی دیگر از فقها 

شرط بر دو نوع است: گاهی به صورت الزام و التزام است و گاهی به صورت تقیید 

 یزدی،اند.)طباطباییکار بردهاست. البته بیشتر فقیهان شرط را در معنای اول به

 ( 426-421: 3، جق0243

 اند: در تفاوت شرط و قید گفته اندانحقوق از برخی

شرط حاوی تعهد عاقد است)چه تعهد اصلی باشد چه تعهد تبعی( مانند شرط فعل 

مانند قید صفت که به غلط آن را شرط  .اما قید، حاوی تعهد نیست ،و شرط نتیجه

اند که از اغلاط فاحش اند و در ردیف شرط فعل و نتیجه قرار دادهصفت گفته

 ( 274 :0313، لنگرودیاست.)جعفری

صورت و در غیر این« قید»اگر امری در قرارداد وارد شود و رکن آن باشد، آن را 

 (421: 0331 گویند.)محسنی،« شرط»یا « وصف»حسب مورد 

 عقود مغابنه و مسامحه. 3 .1

و  ایای که طرفین در انشای آن دارند به عقود مسامحهعقود به لحاظ هدف و انگیزه

شوند. این تقسیم بر مبنای هدف اقتصادی است که دو طرف عقد تقسیم می 0ایمغابنه

 کنند.دنبال می

                                                           
دارد: دکتر کاتوزیان در پاورقی مبحث عقود مسامحه و معامله کتاب قواعد عمومی قراردادها بیان می .9

آقای دکتر جعفری لنگرودی به پیروی از اصطلاح بعض از فقیهان امامیه و به این اعتبار که هریک از »

. به کار گرفته است کوشد تا دیگری را مغبون کند، عقد مغابنه را در برابر عقد مسامحه،دو طرف می

تی که باید نیاین اصطلاح، شاید از نظر داشتن سابقه در فقه ترجیح داشته باشد، ولی چون با روح حسن

نهاد تر است پیشنوسأزبانان مکه برای پارسی« معامله»کلمه  ؛بر معاملات حكومت کند تناسبی ندارد

 (921: 9ج ،9311 کاتوزیان،)«شود.می

 معامله در: »نویسددر این خصوص می فلسفه اعلی در علم حقوقدر کتاب دکتر جعفری لنگرودی 

( مترادف با عقد به کار رفته است. ...استعمال واژه معامله به جای 909اصطلاحات قانون مدنی)ماده 

آن هم به استناد عرف، انحراف از موازین قانونی است و قانون مقدم بر عرف « عقد مغابنه»اصطلاح 
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حسان و گذشت ای عقودی هستند که هدف و انگیزه طرفین در آنها اعقود مسامحه

( به عبارت دیگر عقودی هستند 041: 0ج، 0312و ارفاق به طرف مقابل است.)کاتوزیان، 

)موازنه در ارزش( 0عامداً به برخی از اصول موازنهو که عاقدین در حین انعقاد عقد، عالماً 

مانند اینکه در عقد رهن عادتاً قیمت مال مرهون به مراتب بیشتر از مقدار  ،کنندمیپشت 

 (411: 0314، و؛ هم31 :2ج، 0311 لنگرودی،طلب مرتهن است.)جعفری

های اخلاقی طرفین بر گویند که در این عقود هدفان میدانحقوقبرخی 

 دخالت هک معتقدند دیگر )کاتوزیان، پیشین( اما برخی.های متعارف غلبه داردسودجویی

 اهداف آن فاقد که هستند عقودی یعنی ،ندارد ضرورت مسامحه عقد در اخلاقی اهداف

 (401: 0314 لنگرودی،)جعفری.شرط بیع و رهن عقد مانند باشندمی

 کوشند تا نفع خود را تا آنجاای عقودی هستند که طرفین میعقود مغابنه ،در مقابل

لکه ب ،که مقدور است صیانت کنند و ابداً قصد اغماض و مساهله)کوتاه آمدن( را ندارند

( 3233ـ3222 :2ج، 0371 لنگرودی،دهند.)جعفریی را به خرج میحداکثر دقت و زرنگ

، 0313 ،وگویند.)هممغالبه نیز میو  به این عقود، عقود مشاحه، مکایسه، مماکسه

 (404 :0314، و؛ هم212ـ212

ند تا هست در این عقود هدف متعاملین، کسب حداکثر سود و منفعت است و در پی آن

دست آورند و همچون د عوضی متعادل یا گرانبهاتر بهدهندر برابر آنچه از دست می

 بین و سختگیر هستند.)کاتوزیان، پیشین(بازرگانان در این راه باریک

در معاجم عرب ضبط نشده است و مستحدث و برگرفته از فقه است.  «مغابنه»کلمه 

وضع این اصطلاح که از عرف سوداگران الهام گرفته است از آن رو است که در معاملات 

                                                           
تقدیم عرف بر قانون صریح  أ(دو ایراد دارد:  «عقد مغابنه»به جای اصطلاح  «معامله»لغت است. انتخاب 

ترک اصطلاح جا افتاده کهنسال)یعنی واژه عقد مغابنه( بدون موجب و محمل  (در واژه معامله. ب

 (290 :9312 لنگرودی،جعفری)«صحیح.

تنها ارزش یک  ،ملات حكومت کنداینكه روح حسن نیت باید بر معا یادعا»گوید: ایشان سپس می

ای موعظه را دارد که سوداگران به آن اعتنایی ندارند؛ وجود خیار غبن، خیار تدلیس، خیار تصریه، پاره

رف سوداگران اند. پس واژه مغابنه را با توجه به عها، عقد مكره، شواهد علیه حسن نیتاز خیار عیب

 (293 :)همان.«اندساخته و پرداخته

ب: موازنه در ، موازنه در تملیک أ( ند از:التزامات در عقود مالی معوض مانند بیع عبارت اصول .9

 (991 :9311و، ؛ هم291 :9312ودی، لنگر)جعفری.ج: موازنه در ارزش عوضین، تسلیم
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کاری و درنظر گرفتن نفع شخصی معمول بوده و هست و بیع چانه ،معوض بر اعیان

هنوز یادگار آن عرف است. معنای مغابنه این نیست که دو طرف یک عقد مانند  0ایچانه

د یقع فیه عق»الدوام قصد دارند که یکدیگر را مغبون کنند. عقد مغابنه یعنی بیع، علی

-21: 2ج، 0311، و؛ هم403 :0314 لنگرودی،)جعفری«.الغبن و یترتب علیه آثار الغبن

33) 

 اصالت در عقد بیع .4 .1

عقد  ؛ بیع،«البیع عقد مغابنه انّ»الفقهاء فرموده است:  ۀمه حلی در کتاب تذکرعلا

جصاص رازی که از اکابر فقه حنفی و از اقدمین است در  (202 :تا)حلی، بی.مغابنه است

 (403 :0314، لنگرودیکار برده است.)جعفریمورد بیع، واژه مغابنه و تغابن را به

 تا را ودخ نفع که کنندتلاش می طرفین ،ای استمغابنه که از جمله عقود در عقد بیع

اصالت در سود و زیان است و هریک از طرفین  .کنند حفظ و صیانت است مقدور که آنجا

ت دس در صدد این است که با قراردادن شرط یا وصفی سود بیشتری را برای خود به

ها شخصیت طرف ز آنآورد، اما با این حال گاهی برای طرفین قرارداد یا یک طرف ا

که در صورت فقدان آن شرط یا وصف، طوری به ،مقابل از اهمیت خاصی برخوردار است

عنوان مثال در قرارداد به .ممکن است شخص اساساً راضی به انعقاد آن قرارداد نباشد

ای است، مالک و موجر تنها در صورتی حاضر اجاره آپارتمان که یکی دیگر از عقود مغابنه

است که آن را اجاره دهد که مستاجر دارای خصوصیت و ویژگی خاصی)مثلاً قاضی یا 

ه ای خاصی است و بپزشک( باشد یا برعکس مستاجر که دارای موقعیت شغلی و حرفه

 ای است که ساکنان آن از همکاران او باشند.ل عین مستاجرهدنبا

شرط صفت در طرفین قرارداد و شخصیت آنان، قید تراضی است.  ،در این موارد

ای بنابراین در عقود مالی معوض مانند بیع یا اجاره، اصل بر وجود سود و زیان و مغابنه

د مگر اینکه در قرارداد بودن آن است و شخصیت طرفین قرارداد جنبه استثنایی دار

سیس أتصریح شود و این ویژگی برای طرفین اساسی بوده و قید تراضی باشد و فایده ت

                                                           
دن زولی آمادگی خود را برای چانه ،کند(: در این بیع، بایع ثمن را معین میvente au rabisای)بیع چانه .9

کار  ( بهvente a prix fixنماید. در برابر بیع یک کلام)و کاستن آن، به مشتری اعلام می

 (061-9991: 2ج ،9311 لنگرودی،جعفری)رود.می
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)عاملی، .«الاصل اصیل حیث لا دلیل» ؛اصل در موارد و مصادیق مشکوک است

 0344/37/7( و در صدر نظریه مشورتی 406: 0ج، ق0216؛ آملی، 261: 2ج، ق0201

 کل حقوقی قوه قضاییه بیان شده است: اداره  30/14/0331مورخ 

تی نحو قید یا شرط مدخلی الاصول شخصیت طرف بهدر عقود معوض مانند بیع علی

 یک از دو طرف قراردادطور معمول در عقود معوض هیچ در قصد طرفین ندارد و به

 به شخصیت طرف دیگر توجهی ندارد.

 شرط صفت در مورد معامله .2

 عمبی که شود معلوم معامله انجام از پس و باشد فتص شرط عقد ضمن شرط اگر

 فاقد ،قبض از قبل ولى بوده وصف آن واجد معامله هنگام یا و نیست وصفى چنین داراى

 432 ماده و فقیهان همه نظر طبق «لهمشروط» صورت این در است، شده صفت آن

 در که شرطى هرگاه: »است آمده ماده این در که چنان .دارد فسخ حق قانون مدنی،

 که ىکس نیست، موجود صفت آن شود معلوم و باشد صفت شرط است، شده عقد ضمن

 هک است مخیرّ «لهمشروط» یعنى .«داشت خواهد فسخ خیار است شده او نفع به شرط

 را حق این اما نماید، رد را معامله اصل یا و بپذیرد وصف فقدان حالت همان با را مبیع

 ،ازگرددب من به ثمن از بخشى اینکه شرط به کنممى امضا را معامله من بگوید که ندارد

 رغبت موجب است ممکن و است معامله مورد و مبیع وجز معنا در شرط که چند هر زیرا

 وضىع عقد، در ولى باشد، شده هم بیشتر عوض پرداخت باعث و بوده مبیع در بیشتر

 نیست «قهصف تبعض خیار» قبیل از اینجا در لذا است، نشده گرفته نظر در شرط آن براى

 اگر ءیش در قید و است مشروط قید شرط بهتر، عبارت به .گردد ثمن تقسیط باعث تا

 یزىچ تنها بلى، گیرد،نمى قرار آن مقابل در عوضى اما است، قیمت زیادتى موجب چه

 آن انفقد با معامله امضاى دید اگر یعنى ،است فسخ خیار «لهمشروط» براى هست که

مامی، )ا.نماید فسخ را معامله اصل است، مشکل آن لتحم که است، ضررى او براى وصف

شرط صفت  432( قانون مدنی در ماده 37-31: 4ج، ق0201؛ طاهری، 414ـ413: 0ج 

 بینی کرده است.را در مورد کیفیت و کمیت مورد معامله پیش
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 شرط صفت در مورد طرفین معامله .3

اهمیت شرط صفت در طرفین قرارداد و مبانی فقهی و حقوقی آن در این قسمت به 

 شود.اشاره می

 اهمیت شرط صفت در عقد بیع. 1 .3

 دشومی واقع عقد ضمن در که شرطی و است عقد ضمن شرط اقسام از صفت شرط

 میان در ،است صورت چه به ارتباط این اینکه اما ،است اصلی عقد با ارتباط در ایگونه به

 ظریهن شرط، جزئیت عدم نظریه شرط، جزئیت نظریه دارد؛ وجود دیدگاه چندین فقیهان

: 0311 ماد،دامحقق.)ظرفیت نظریه و معامله مورد تقیید نظریه مشروط، عقد بودن تعلیقی

 (331ـ323

 حال ره به شرط که تحلیل این با ؛باشد ترقبول قابل اول دیدگاه رسدمی نظر به

 قح به شدن قائل لذا و شود جبران نحوی به باید تخلف فرض در و است ارزش دارای

 وضینع از یئجز دقیقاً شرط که چند هر بنابراین. کندنمی را لهمشروط زیان جبران خیار

 ،ندارد اشکالی ارش به شبیه چیزی طریق از آن جبران لذا و است آن حکم در ولی ،نیست

 قبول لقاب استدلال این که است عیب خیار به مختص ارش که شویم قائل اینکه مگر

 که( ایمغابنه عقود)مالی معوض عقود در صفت شرط بنابراین( 321 :همان.)باشدنمی

 اضاغم ابدا و کنند صیانت است مقدور که آنجا تا را خود نفع که کوشندمی طرفین

 طوری به است ایویژه اهمیت دارای( 3223ـ3222: 2ج ،0371 لنگرودی،جعفری)ندارند

ر عبارتی د به .است ثرؤم عقد انعقاد عدم و انعقاد یا معامله مورد قیمت افزایش در که

بیعی که در آن شرط صفت شده باشد تمام ثمن در برابر موضوع قرارداد وابسته به وصف 

ر ثؤو وجود شرط نیز عادتاً در افزایش ثمن م ،نه مورد معامله مجرد از شرط صفت ،است

 بیع مثل معوض مالی عقود در موازنه قاعده راستای در امر این است و

 (13و  42، 02: 0310 لنگرودی،)جعفری0.است

 ندارد ار اصلی عقد از جدای ماهیتی قرارداد، طرفین در صفت شرط دادن قرار بنابراین

 طرفین رایب که است خصوصیتی و وصف بیانگر حقیقت در و دارد آن با کامل وابستگی و

                                                           
: 3ج، ق9091.)اصفهانی، «المالیه لزیاده موجبا کونه باعتبار الثمن من للشرط قسط من الثمن... قسطه» .9

299) 
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 در آن عدم یا وجود گاهی و است بوده توجه مورد و اهمیت واجد قرارداد طرف یک یا

است و اینکه تمام ثمن در برابر قرارداد دارای  ثرؤم قرارداد طرفین تراضی گیریشکل

 باشد.ها میشرط صفت در یکی از طرفین یا هر دوی آن

 . مبانی و مستندات2 .3

عقد بیع متن قانونی وجود با توجه به اینکه در مورد شرط صفت در طرفین قرارداد در 
« ودالعقود تابعه للقص»توان با توجه به مبانی فقهی از جمله آیات قرآن و قواعد ندارد می

و مبانی حقوقی مثل اصل « الغای خصوصیت»و مفهوم « المومنون عند شروطهم»و 
 قانون مدنی، استفاده نمود تا بتوان حکم 0041و  410، 01آزادی قراردادی و مفاد مواد 

بنابراین در این قسمت به بررسی مبانی فقهی و حقوقی این  دست آورد.قضیه را به
موضوع و صور مختلف شرط صفت در طرفین قرارداد عقد بیع و ضمانت اجرای آن و 

 مبنای برگزیده خواهیم پرداخت.

 . مبانی فقهی1. 2. 3

قود تابعه الع» در این قسمت به بررسی مبحث تعیین طرفین در عقد بیع و قواعد فقهی
 خواهیم پرداخت. « المومنون عند شروطهم»و « للقصود

 . آیات قرآن1. 1. 2. 3

 :توان به آیاتی از قرآن همچوندر این رابطه می

 (0)مائده: .ذین امنوا اوفوا بالعقودها الّیا ایّ ـ

 (32)اسراء: .اوفوا بالعهدـ 

ن تراض ع ۀا ان تکون تجاربینکم بالباطل الّکلوا اموالکم أذین امنوا لا تها الّیا ایّـ 

 (43)نساء: .منکم

 ( استناد نمود.011)بقره: .کلوا اموالکم بینکم بالباطلأولا تـ 

بنابراین در صورتی که طرفین قرارداد با توافق و تراضی یکدیگر شرط وصفی را در 

رار دارد و در این شرط داخل در تراضی آنان ق ،دنضمن عقد برای طرف مقابل قرار ده

 حقیقت تعهد و التزامی ایجاد شده است و انجام این تعهد و التزام برای طرفین لازم است.

 «العقود تابعه للقصود»قاعده  .2. 1. 2. 3

 این قاعده در کتب فقهی دارای دو معنا است:
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تواند بدون قصد تحقق پیدا کند. چنانکه فقیهان در شرایط عقد عقد و قرارداد نمی أ(

چون  ،اند که قصد شرط تحقق عقد است و اگر قصد نباشد عقدی نیستتصریح نموده

 معنا ندارد تابع بدون متبوع تحقق یابد.

ا بکند و اینکه عقد آثار خاص هر قراردادی از قصد خاص آن تبعیت و پیروی می (ب

هر قصدی دارای آثار خاص است و تفاوت این آثار وابسته به نحوه و چگونگی قصد 

 فی العقود للمقاصد و ۀالعبر»طرفین است. از این قاعده در فقه اهل سنت با تعابیر 

 (031-030: 0، جق0234الغطاء، یاد شده است.)کاشف« الامور بمقاصدها»و « المبانی

 دارد: بیان می الفقهیهالقواعد محقق بجنوردی در کتاب 

ها قصد و اراده اگر خصوصیت یا وصفی در یکی از طرفین قرارداد یا یکی از آن

ولی انشاء طبق آن انجام نشود یا انشاء صورت گیرد ولی قصد نباشد، چنین  ،گردد

ین قصد طرف ؛ثیری در عالم اعتبار ندارد. بنابراین دو امر لازم استأوصفی هیچ ت

: 3، جق0241 بجنوردی،اء و انعقاد عقد بر اساس آن.)موسویبه آن وصف و انش

021-027) 

بنابراین با توجه به معنای دوم این قاعده در صورتی که شخصیت طرفین قرارداد در عقد 
بیع به نحو قید یا شرط در قصد طرفین واقع شده باشد و انشای عقد نیز بر اساس آن 

یعنی اینکه این موضوع در قرارداد ذکر شود، با استناد به این قاعده،  ،صورت گرفته باشد
 قصد و اراده موردنظر طرفین است. قرارداد تابع چگونگی

 «منون عند شروطهمؤالم»قاعده  .3. 1. 2. 3

ولی در حقیقت انشای حکم است.  ،عبارت این قاعده اگرچه یک جمله خبری است

شیخ انصاری بر اساس مبنای اصولی خود معتقد است مفاد جمله مزبور، یک حکم تکلیفی 

اند به قراردادها و شروطشان وفا منان مکلف شدهؤاست و به موجب این قاعده م

 ( 33-21: 4، ج0317 داماد،کنند.)محقق

ن اند: معنای این قاعده اییان داشتهبرخی از فقیهان در تبیین منظور از این قاعده ب

ند و بمنی واجب است که به تعهدات و التزامات خویش پایؤاست که بر هر مسلمان و م

( بنابراین با عنایت به قاعده یادشده در 420: 3، جق0241 بجنوردی،ملتزم باشد.)موسوی

ود، ش بینیصورتی که شرط وصفی برای هر یک از طرفین قرارداد در عقد بیع پیش

 بایست ملتزم به شرط مزبور باشد و تخلف از آن دارای اثر حقوقی است.طرفین می
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 . الغای خصوصیت4. 1. 2. 3

 اسقاط و الغا طریق از فقیه که شده استعمال مواردی در «خصوصیت الغای»

 یا( لفمک یا حکم متعلق متعلَّقِ یا حکم متعلَّق از اعم) حکم موضوع در که خصوصیاتی

 ارب آن بر را حکم و یافته را حکم موضوع از دیگری مصداق ندارد، مدخلیت حکم، خود

 شُهَداءَ أَرْبعَهَبِ یَأْتُوا لَمْ ثُمَّ المُْحْصَناتِ یَرمُْونَ وَالَّذِینَ شریفه آیه طبق مثال، برای. کندمی

 در حکمی ولی شده، بیان محصنه زنان کنندهقذف حدّ ،(2 نور:)جَلْدَه ثَمانِینَ فَاجْلِدوُهُمْ

 فرد بودنِ زن خصوصیت الغای با فقها. است نیامده محصن مردان کنندهقذف مورد

 قمی، منؤم).کنندمی ثابت نیز محصن مرد کنندهقذف برای را یادشده حکم شده،قذف

  0(023 :تابی

 شرط صفت در مورد معامله خلافه ب قراردادفقها در رابطه با شرط صفت در طرفین 

هرچند که استطراداً پیرامون آن مطالبی را  ،اندبحث مستقلی را به آن اختصاص نداده

به بررسی شرط صفت در مورد معامله و در صورت تخلف از آن  بیشترو  اندبیان داشته

شرط  نوپیرام در کتاب النکاح غالباًاین، وجود اند. با به بررسی ضمانت اجرای آن پرداخته

کی زوجه باکره باشد و یا ی ، مثل اینکه مثلاًاندکردهصفت در یکی از طرفین عقد بحث 

به عنوان مثال برخی فقیهان بیان از طرفین دارای تحصیلات علمی خاصی باشد. 

 اند: داشته

بت له ثااگر شرط به صفات زوجین برگردد و تخلّف شود، حقّ فسخ براى مشروط

شرط باکره بودن تزویج کرده ولى معلوم شد که باکره نیست،  مثلاً زن را به .است

                                                           
 لقیت در و است موافق مفهوم همان قدیمی تلقی در خصوصیت الغای که اندفرموده فقیهان برخی .9

 بیان مفهوم دو این تفاوت در دیگر برخی( 212 ق:9029 بروجردی،).نیست مفاهیم سنخ از خرینأمت

 همان جریان از فرعى، موضوع در مطابقى مدلول حكم ملاک جریان باید موافقت، مفهوم در: اندداشته

 فاُ خود مادر و پدر به: »شریفه آیه این مانند باشد؛ ترقوى دلیل، در شده وارد اصلى موضوع در ملاک

 یتخصوص الغاى خلاف به شود،مى استفاده ایشان به اهانت و زدن کتک حرمت اولویت آن از که «نگو

 الغاى جدایى باعث که دیگرى موارد از. نیست آن فاقد از ترقوى مناط در خصوصیت صاحب که

 ،موافقت مفهوم در فرع به اصل از تعدّى و سرایت که است آن شودمى موافقت مفهوم از خصوصیت

 فاقد وضوعم به حكم سرایت که خصوصیت الغاى خلاف به بگیرد، صورت عقلیه قرینۀ توسط تواندمى

 مستند که اىهقرین مثل باشد لفظى قرینه خواه گیرد،مى صورت غیرعقلیه اىقرینه وسیلۀ به خصوصیت

 غیر و اجماع به مستند که مواردى مثل ،باشد غیرلفظى قرینه خواه و است موضوع و حكم مناسبت به

 (990-999 :9316 ساعدی،.)است آن
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؛ 010: 6ج، ق0242در این صورت حقّ فسخ ثابت است.)مکارم شیرازی، 

 (462: 4ج، ق0242خمینی، موسوی

اگر زنی را به عقد خود در آورد و در ضمن عقد نکاح شرط  دارندبرخی دیگر بیان می 

گاهی شرط عدم  ؛از دو حال خارج نیست ،شودبکارت شده باشد و سپس خلاف آن ظاهر 

بکارت)ثیبوبت( بعد از عقد نکاح عارض گردیده است. در این صورت مرد حق خیار فسخ 

نکاح را ندارد، اما گاهی شرط عدم بکارت)ثیبوبت( قبل از عقد نکاح وجود داشته است. 

د علم و یا قرائن مفی نهدر این صورت اگر مرد بتواند با ادله اثبات دعوی مثل اقرار یا بیّ

ه ک باشد، چناناین مطلب را اثبات نماید، اقوی ثبوت حق خیار فسخ برای زوج می

: 4: جق0240 ؛ بهبهانی،404: 4، ج0331مقتضای شرط ضمن عقد است.)سبزواری،

 (261: 2، جق0203؛ قمی، 021ـ027

 مله بیانیانسبت به بحث شرط صفت در طرفین مع یهانبا توجه به اینکه فقبنابراین  

 اند،مودهن بحث عقد طرفین در صفت شرط از نکاح کتاب در لیکن ،اندنداشته مستقل

 الغاء» باب توان ازمی و ندارد خصوصیتی هیچ نکاح عقد گردد کهاستظهار می

 خاصی خصوصیت و ویژگی دارای نکاح عقد طرفین در صفت شرط که گفت «خصوصیت

ای مغابنه و معوض عقود تمام در بلکه دارد، وجود نکاح در تنها شرط این بگوییم که نیست

 ویشخ مقابل طرف در را خاصی وصف و ویژگی قرارداد طرفین کهدرصورتی از جمله بیع،

 حقوقی اثر دارای ،باشد برخوردار ایویژه اهمیت از وصف این آنان برای و نماید شرط

 تراضی دقی چنانچه و است گرفته تعلق آن به طرفین اراده )تراضی( و قصد که چرا ،است

 عیفر وصف که صورتی در و قرارداد بطلان موجب ،باشد طرفین برای اساسی شرط و

 .گرددمی فسخ حق موجب باشد شده ذکر نیز قرارداد در و باشد

 . مبانی حقوقی2. 2. 3

قانون مدنی  0041و  410، 01در این قسمت به اصل آزادی قراردادی و ملاک مواد 

 پردازیم.می

 . اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی1. 2. 2. 3

ها پیش مورد توجه اصل حاکمیت اراده یک اصل مهم فلسفی است که از قرن

تواند حقوق و رود. اراده افراد میان بوده و مبنای نظریه تعهدات به شمار میدانحقوق

تکالیفی را برای آنان ایجاد نماید. یکی از نتایج این اصل این است که در انعقاد قرارداد، 
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 توانند به میل خود شرایط ضمنکند و اصولاً افراد میاراده فردی نقش موثری را ایفا می

دارد: قانون مدنی در بیان این اصل مقرر می 01رداد را تعیین کنند. ماده عقد و محتوای قرا

الف که مخاند، درصورتیقراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده»

در حقوق ما، همچون حقوق بسیاری کشورها، اصل « شد، نافذ است.صریح قانون نبا

 ( 22-27: 4، ج0314حاکمیت اراده پذیرفته شده است.)صفایی، 

توانند بر مبنای اصل حاکمیت اراده و بنابراین در عقود معوض مثل بیع طرفین می

آزادی قراردادی، شخصیت طرف یا یکی از صفات او را مورد توجه ویژه قرار دهد و آن 

را در ضمن عقد بیاورند و به عبارت دیگر مورد قصد و اراده آنان و داخل در مفاد تراضی 

 قرار گیرد.

 قانون مدنی 1121و  201. مفاد مواد 2. 2. 2. 3

هرگاه صفتی در یکی از طرفین معامله شرط شود، ان معتقدند که دانحقوقبرخی از 

باشد و تخلف از آن سبب پیدایش حق فسخ این شرط داخل در شروط ضمن عقد نمی

د خته شود به شرط اینکه خریدار دانشمنوای فرمانند اینکه خانه ،شودله نمیبرای مشروط

ای هیعنی به گون ،باشد. در این صورت هرگاه صفت مزبور علت عمده عقد باشد ایهسته

 ،ختوفردانست که طرف فاقد صفت مذکور است، خانه را به او نمیله میکه اگر مشروط

 :0316شهیدی، ).نبودن صفت مذکور در طرف معامله باعث بطلان معامله خواهد بود

اولاً این مورد مصداق بارز تخلف عقد از قصد است،  ؛باشددلیل این مطلب دو امر می (61

ف ثانیاً این تخل باشد.آنچه در خارج واقع شده منطبق با اراده حقیقی طرف قرارداد نمی

، 0314صفایی، )برد.در حقیقت توافق اراده متعاملین را که اساس عقد است از میان می

 (36: 4ج

 کننده اثر عقد را به وجودایجاب ،اندثیر اراده گفتهأدر رابطه با ت اندانحقوقضی بع

 کننده با قبول خود این موجود اقتضایی راکند و قبولاقتضایی در ظرف اعتبار ایجاد می

تواند این موجود اقتضایی را به مرحله رساند. البته هر کس نمیبه مرحله وجود نهایی می

م قبول تواند از راه اعلااند، بلکه فقط کسی که ایجاب به نفع او شده میوجود نهایی برس

 (016و  21: 0317لنگرودی، جعفری).این کار را انجام دهد

قانون مدنی که  410این مطلب در بحث شرایط اساسی صحت معامله در ذیل ماده 

اشتباه در »گوید: درباره اشتباه در شخص طرف قرارداد است، مطرح شده است که می
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مگر در مواردی که شخصیت طرف  ،کندشخص طرف به صحت معامله خلل وارد نمی

معمولاً شخصیت طرف علت  )مجانی(معوض در قراردادهای غیر «.علت عمده عقد باشد

 ،عمده عقد است، البته در قراردادهای معوض نیز ممکن است شخصیت طرف معامله

موردی که موضوع قرارداد خدمت شخصی است که  انگیزه اصلی عقد باشد. مثلاً در

 . استمهارت یا صلاحیت اخلاقی او مد نظر 

اند که اشتباه در صورتی که شخصیت طرف گفته 0قانون مدنی 410در تفسیر ماده 

قانون مدنی که مقرر  764علت عمده عقد باشد، موجب بطلان است. بنابراین ماده 

، راجع به «شتباهی روی داده باشد، صلح باطل استاگر در طرف مصالحه ... ا» دارد:می

مصالحه است نه شخص آن، زیرا اشتباه در طرف مصالحه طرف  یتاشتباه در شخص

)سروی، زمانی موجب بطلان عقد است که شخصیت طرف علت عمده عقد بوده باشد

قانون مدنی است که شامل یک حکم  410از مصادیق ماده  ( و ماده مزبور372 :0330

بر اساس وجود  و چرا که در این موارد اوصاف اساسی شخص قید اراده بوده ،است کلی

 آن عقد واقع شده است.

شرط صفت در متبایعین در عقد بیع به صراحت  گویندان میدانحقوقبرخی دیگر از 

 0041اما مشابه این مطلب در عقد نکاح و در قانون مدنی در ذیل ماده  ،بیان نشده است

هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد » دارد:مقرر می که قانون مدنی

از عقد معلوم شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ 

بر آن واقع شده  4اًنیخواهد بود، خواه وصف مذکور در عقد تصریح شده و یا عقد متبا

 ( 23: 4، ج0317داماد، )محققح شده است.رمط« باشد

 اند: قانون مدنی بیان داشته 0041ذیل ماده  ،برخی دیگر

کن نظر به یل ،ق.م. از شرط صفت در کلیات معاملات، بحث کرده است 432ماده 

 ،کن هر عقد معامله نیستیل ،زیرا هر معامله عقد است ،عقد نکاح نداشته است

ت، اما نباید از نظر دور داشت که ملاک مانند نکاح که عقد است ولی معامله نیس

                                                           
 طرف شخصیت کهدرمواردی مگر ،آوردنمی وارد خللی معامله به صحت طرف شخص در اشتباه .9

 باشد. بوده عقد عمده علت

ولی در مجموعه قوانین موضوعه و  «متبایناً»روزنامه رسمی کشور  9390در مجموعه قوانین سال  .2

 درج شده است. «متبانیاً»مسائل مصوبه دوره نهم تقنینیه 
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به بعد قانون ق.م.  432مباحث شرط صفت و شرط نتیجه و شرط فعل که در ماده 

در باب نکاح شرط صفت  شود.است در مورد عقد نکاح هم اعمال می بیان شده

 عبارت از شرط راجع به چگونگی زوج یا زوجه و اوصاف هر یک

 (407 :0316لنگرودی، جعفری).باشدمی

 . تعیین طرفین در عقد بیع3. 2. 3

مبحثی در عقد بیع تحت این عنوان مطرح است که آیا تعیین هر یک از فروشنده و 

خریدار در عقد معتبر است یا خیر، به عبارت دیگر تعیین شخصیت متبایعین دارای اعتبار 

لمشتری ل هل یعتبر تعیین الموجب»است یا خیر؟ از این بحث در کتب فقه تحت عنوان 

 (313: 3، جق0241انصاری، ).گرددیاد می« و القابل للبائع

توان طور مستقیم مرتبط به بحث موضوع پژوهش نباشد، اما می شاید این مبحث به

ه یکی اینک ؛از ملاک و مفاد مندرج در آن استفاده نمود. تعیین مالکین دو بخش دارد

ا کنند و دیگر اینکه آیطرفین قرارداد معین نمایند از طرف چه کسی انشاء معامله می

 تعیین خصوص مشتری یا بایع نیز لازم است؟ در این بخش سه فرض متصور است:

علم به اراده شخص مخاطب، یعنی یقین داریم که برای متعاقدین مخاطب خاص  أ(

ب است، مثل هنگامی که زوجه در عقد نکاح مطرح است و قصد طرفین شخص مخاط

کننده منظورش شخص مخاطب و قابل است و متقابلاً قبول ،«زوجتک نفسی»گوید: می

 گوید، منظورش تزویج با خود این زن است.می« قبلت تزویج»هم که 

علم به عدم اراده شخص مخاطب، یعنی یقین داریم که برای طرفین قرارداد،  (ب

نیست و مخاطب عام را در نظر دارد، مثل بیع و اجاره که معمولاً مخاطب خاص مطرح 

 برای طرفین قرارداد شخصیت طرف مقابل اهمیتی ندارد.

العلم یا شک در اینکه آیا مخاطب خاص مطرح است یا خیر؟ مثل بعض موارد عدم (ج

داند ینم قاًولی دقی« بعتک»یا گفته « بعت داری بکذا»اجاره و بیع که موجب گفته است: 

 که مخاطب خاص برای او مطرح است یا خیر؟

گوییم در خصوص اینکه هر یک از طرفین عقد باید طرف با حفظ این مقدمه می

 مقابل خویش را معین نماید سه احتمال وجود دارد:
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ای که با توجه به قرینهتعیین لازم است، مگر درصورتی ،در هر سه صورت مذکور .0

فین، مخاطب خاصی را در نظر ندارند و برای آنان اینکه چه یقین داشته باشیم که طر

 گونه است.کسی بفروشد و یا بخرد مهم نیست و غالباً در بیع و اجاره مطلب این

اشد ای وجود داشته بکه قرینهتعیین لازم نیست، مگر درصورتی ،در هر سه صورت .4

رند و خصوصیت طرف و یقین داشته باشیم که متعاقدین مخاطب خاصی را مد نظر دا

مقابل برای آنان مهم است، مثل باب نکاح، وقف خاص، هبه، وکالت، وصیت و... در تمام 

 ها مخاطب خاص مطرح است.این

برخی دیگر قول به اعتبار و عدم اعتبار قصد تعیین خصوصیت بایع و مشتری را  .3

اره و عقود بیع و اجل به تفصیل بین عقود معاوضی مانند ئپذیرند و قاطور مطلق نمیبه

؛ 012: 0، ج0371مظفر، )هستند. ...غیرمعاوضی مانند نکاح، هبه، وقف و وصیت و

 ( 334: 0، جق0242؛ نایینی، 240: 3، جق0243روحانی، حسینی

ه این دلیل ب ،گویند تعیین لازم استکنند و میبرخی از فقها احتمال اول را تقویت می

ظاهر کلامش آن است که « بعت هذا بهذا»گوید: که وقتی به کسی خطاب کرده و می

کنم و قصد مخاطب خاص را دارد)صغری( و از به تو که مخاطب من هستی تملیک می

را  شود و تا اوطرف دیگر عقد تابع قصد است)کبری(، بنابراین مخاطب خاص واقع می

، ق0201؛ لاری، 313: 3، ج ق0241انصاری، )او بنماید. نشناسد چگونه قصد تملیک به

 (36: 4، جق0201؛ اصفهانی، 013: 0، جق0216؛ ایروانی، 34: 4ج

در  گردد که شخصیت طرفینبنابراین با توجه به مطالب فوق این نتیجه حاصل می

ت گاهی خصوصی ؛عقد بیع تحت عنوان شرط صفت در ضمن عقد از دو حال خارج نیست

د عبارت دیگر قصدهد، بهیا وصف خاصی در طرفین عقد علت عمده عقد را تشکیل می

انشاء عقد به وصف طرف قرارداد تعلق گرفته است مانند عقد نکاح، هبه، وصیت و یا 

شود، می« بطلان عقد»ضمان که در این صورت تخلف از وصف در طرف عقد سبب 

ا ما قصد لم یقع و م»ل نگردیده و مورد مشمول قاعده زیرا که تبعیت عقد از قصد حاص

 :33؛ ج401: 44؛ ج347 :02؛ ج046 :04تا، جنجفی، بی)باشد.می «وقع لم یقصد

 ( 444ـ430

دهد، گاهی خصوصیت یا وصف خاصی در طرفین عقد علت عمده عقد را تشکیل نمی 

ب تی ندارد، مانند اغلعبارتی غالباً برای طرفین قرارداد، شخصیت طرف مقابل اهمی به
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 شود.می« حق خیار»مصادیق عقد بیع یا اجاره که در فرض تخلف از وصف نهایتاً موجب 

ها مهم و اساسی باشد و البته در عقود معاوضی نیز اگر شخصیت طرف قرارداد برای آن

 به تعبیری قید تراضی باشد، حکم آن نیز همانند فرض اول )یعنی بطلان عقد( است.

 روض مختلف شرط صفت در طرفین قرارداد. ف3. 3

 های مختلفورود وصف شخص در قلمرو توافق طرفین مانند وصف موضوع به صورت
 یابد:تحقق می

ذکر شده باشد،  «قید»ممکن است وصف شخص در قرارداد صریحاً به صورت أ( 

مان به شرط اینکه تحصیل کرده فرانسه باشد تکه شخصی با یک مهندس ساخ چنان

کشیدن نقشه یک ساختمان قرارداد ببندد و در قرارداد قید شود که طرف  برای

در این فرض با توجه به اینکه ورود وصف در قلمرو توافق  کرده فرانسه باشد.تحصیل

یعنی وصف و موصوف با هم یک مطلوب واحد را  ،صورت قید بوده استطرفین به

یت این وصف جنبه رکنگردد، زیرا ب بطلان قرارداد میدهند، تخلف از آن سبتشکیل می

 گردد.داشته و وصف اساسی محسوب می

 باشد، چنان «شرط» صورت به فرض دیگر این است که وصف شخص در قراردادب( 

ر وام دادم به شرط اینکه تاج شمااین مبلغ را به » :که شخصی به متقاضی وام بگوید

 و طرف دیگر قبول کند. «دفلان مقدار اموال غیرمنقول داشته باشی»یا  «دباشی

فرض سوم این است که وصف شخص صریحاً در قرارداد ذکر نشده، ولی با توجه به ج( 
قرائن و اوضاع و احوال یا عرف و عادت معلوم شود که بنای عقد بر آن بوده است. مثلاً 

ند کحقوق معرفی می یدکتر دارای مدرک رود و خود رامی یپسری به خواستگاری دختر
و خویشاوندان او، برای این وصف و عنوان ارزش قائل هستند و عقد با توافق  و دختر

شود و گردد. با این همه عنوان دکتر در سند نکاح ذکر نمیضمنی بر این وصف واقع می
؛ 011: 4، ج0314صفایی، .)شود که شوهر دکتر نبوده استپس از عقد معلوم می

 (361-360: 0312داماد، محقق

د به استنا لهمحقق نشود، مشروط )فرعی(هرگاه وصف غیراساسیدو فرض اخیر در 

 خیار فسخ خواهد داشت. 0قانون مدنی 0041وحدت ملاک ماده 

                                                           
 فاقد مذکور طرف که شود معلوم عقد از بعد و شده شرط خاصی صفت طرفین از یكی در هرگاه .9

 دهش تصریح عقد در مذکور وصف خواه ؛بود خواهد فسخ حق مقابل طرف برای ،بوده مقصود وصف

 باشد. شده واقع آن بر متبانیاً عقد یا
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 شود علت عمده عقدبنابراین هرگاه صفتی که در یکی از طرفین معامله شرط می

 410ماده )خواهد بود «بطلان معامله»نبودن صفت مزبور در طرف معامله باعث  ،باشد

 باشد.معامله باطل یا حتی قابل فسخ نمی صورتدر غیر این، قانون مدنی(

ه کعلت غیرقابل فسخ بودن عقد در صورت تخلف صفت طرف معامله درصورتی

تواند در رضای آنچه عادتاً می ،ت یا شخصیت طرف معامله علت عمده عقد نباشدفص

ن جهت یبه هم .صفت طرف معاملهثر باشد وصف مورد معامله است نه ؤله ممشروط

شرط وصف طرف معامله در قانون موضوع حکم خاص قرار نگرفته است و وضعیت 

معامله از حیث تخلف شرط صفت طرف معامله همواره تابع قواعد و اصول قرارداد بوده 

و اصل هم صحت چنین قراردادی خواهد بود که چون در قانون حکم خاصی برای چنین 

ای جز صحیح و غیرقابل فسخ ر بر قابل فسخ بودن مقرر نشده است، چارهای دایمعامله

ثیر أدر صورت ت (63: 0316شهیدی، ).بودن معامله در صورت تخلف شرط وجود ندارد

صفت طرف معامله یا شخصیت او در سرنوشت معامله، بر اساس اراده طرفین عقد 

 4.است نه عقد مشروط 0«عقد معلق»مشروط به صفت طرف معامله، 

ه چند ک م است، هرضی از صفات از نظر فقهی مسلّعخیار تخلف شرط صفت در ب

توان با اتخاذ وحدت ملاک از اوصاف عنصر تدلیس هم وجود نداشته باشد. البته می

اری کما اینکه بسی ،طور کلی و عام در نکاح جاری دانست مذکور، خیار تخلف وصف را به

؛ 467، ق0244اصفهانی، ).اندداده این استنباط نموده و بر آن فتواز فقهای معاصر چن

                                                           
امر دیگرى باشد. در حقوق امامیه  عقد معلق عقدی است که تأثیر آن بر حسب انشاء موقوف به .9

مر دعوى این ادانند و بر اند و عقد معلق را باطل میبسیارى از فقها از جمله شرائط بیع، تنجیز را شمرده

اند و ای از فقها تعلیق را در انشاء محال دانستهولى تحقق اجماع مسلم نیست. عده ،انداجماع کرده

 اما تعلیق در منشأ)مانند ملكیت ،باشدمعتقدند که انشاء به معنى ایجاد است و ایجاد معلق معقول نمی

رسد که معقول نبودن تعلیق در موجودات مادى و خارجى نظر میبه .داننداشكال میدر عقد بیع( را بى

: 9، ج 9311)امامی، باشد.است و در امور اعتبارى تعلیق در منشأ و همچنین تعلیق در انشا معقول می

960) 

عقدی است که یكى از شروط)شرط نتیجه، شرط فعل، شرط صفت( در آن قید شده  عقد مشروط .2

باشد، ولى مورد ى در شرط صفت وجوداً با مورد تعهد اصلى در خارج متحد میباشد. مورد تعهد فرع

هر یک از شرط فعل و شرط نتیجه اغلب داراى وجود مستقلى در خارج است و در اثر آنكه در ضمن 

 (910: 9، ج9311)امامی، عقد دیگرى به صورت شرط قرار گرفته فرع عقد اصلى شده است.
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قانون مدنی به پیروی از فقهای معاصر قائل به خیار  (471، 4، جق0242خمینی، موسوی

تخلف شرط صفت شده و هرگونه شرطی را که توسط زوجین در ضمن عقد نکاح شده 

 (364: 0312داماد، محقق) .دانسته است فسخ باشد، در صورت تخلف موجب خیار

 . ضمانت اجرای تخلف از شرط صفت4. 3

ق.م.(  0041ـ 222تخلف از شرط صفت، مورد را مشمول خیار تخلف شرط)ماده 

لی مختص معاملات است این است که اوّ قانون مدنی 0041با  222فرق ماده  .گرداندمی

ها است با هم آنو دومی مختص نکاح، و گرنه از نظر مبنای حقوقی و فکری که پایه 

  (401: 0316لنگرودی، جعفری).تفاوت ندارند

خیار تخلف شرط، شامل  .کرده است این قانون 432توجه به ماده  قانون مدنی 222ماده 
خلف خیار ت (ج، خیار تخلف شرط نتیجه ، ب(خیار تخلف شرط صفت أ( سه صورت است:

 . شرط فعل
خیار تخلف وصف، همان خیار تخلف شرط صفت  قانون مدنی 201با توجه به ماده 

 :)هماناست و چیزی غیر از آن نیست. پس خیار تخلف شرط، اعم از خیار تخلف است.

440 ) 

برخی از فقیهان شرط وصف را به توصیف برگردانده و خیار را به جهت تخلف وصف 

 ر از فقها بر( برخی دیگ076: 2، ج ق0201اند، نه تخلف از شرط.)اصفهانی، ثابت دانسته

این نظر اشکال وارد کرده و معتقدند نظر مزبور ناشی از عدم توجه به معاملاتی است که 

در بین مردم رواج دارد و همچنین این تصور که شرط تنها التزام به عمل یا تعهد به 

باشد و آن عبارت است از تر از این میکه معنای آن وسیعباشد، درحالیانجام امری می

 (302: 2، جق0246خمینی، اصی در عقد بیع و امثال آن است.)موسویقرار خ

برخی از فقها معتقدند که تخلف از شرط صفت، موجب خیار تخلف وصف است و این 

 0ای از خیار اشتراط)خیار تخلف شرط( است.خیار شعبه

                                                           
؛ 3100: 99، ق9090زنجانی، شتراط همان خیار تخلف از شرط است)شبیریبرخی معتقدند که خیار ا .9

گویند خیار اشتراط ارتباطی با ( اما برخی دیگر می20: 3، جق9093؛ قمی، 6120ـ 6121: 29همان، ج

تعهد تبعی یعنی شروط ضمن عقد ندارد، بلكه ناظر به قیود و مشخصات عین مورد معامله است، در 

شرط در خصوص امتناع از اجرای تعهد اصلی یا تبعی)شرط ضمن عقد( که خیار تخلف حالی

( برخی دیگر نیز هنگام احصا انواع خیارات خیار 311-311: 2، ج9311لنگرودی، باشد.)جعفریمی
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شرط صفت،  ؛شود، بر سه نوع استدر واقع شرطی که تخلف از آن موجب خیار می

ای از خیار تخلف شرط شرط فعل. بنابراین خیار تخلف وصف شعبهو  شرط نتیجه

 (201: 0، ج ق0234الغطاء، است.)کاشف

 . تحلیل و تبیین مبنای برگزیده4

طور که بیان شد در رابطه با اعتبار و عدم اعتبار تعیین خصوصیت طرفین عقد  همان

بودند، اما بر اساس این نظر اگر طرفین  برخی قائل به عدم اعتبار تعیین خصوصیت

له ئقرارداد در عقد بیع بر دیگری دارا بودن ویژگی و خصوصیتی را قصد نمایند حکم مس

چیست؟ به عبارت دیگر اگر یکی از طرفین)فروشنده یا خریدار( یا هر دو در عقد بیع 

شرط در  وجود وصف یا صفتی را در طرف مقابل خویش قصد نماید و آن را به عنوان

ضمانت اجرای تخلف از آن چیست؟ ممکن است شرط صفت در  ،ضمن عقد قرار بدهد

له ئمورد هر یک از بایع و مشتری و یا هر دو در ضمن عقد بیع صورت بگیرد و این مس

 از دو حال خارج نیست:

ای که ، به گونه«تقیید»تعلق قصد خصوصیت و وصف در ضمن عقد به صورت  .0

 اشد. اینکیت به صورت وجودی و عدمی دائر مدار آن قصد معین بنفی و انتقال مال

 صورت دارای دو فرض است:

 گاهی وصف یا صفت از ارکان عقد است، مانند خصوصیت طرفین در عقد نکاح. أ(

صد عقد باید از ق« للقصود ۀتابعالعقود »در این فرض بدون اشکال با توجه به قاعده 

ده صوص در جایی که نسبت به این وصف تصریح گردیطرفین تبعیت و پیروی نماید به خ
فساد و »باشد. بنابراین در صورت تخلف از وصف در فرض مزبور ضمانت اجرای آن 

خواهد بود، به دلیل اینکه تخلف از ظاهر کلامی که دال بر وجود تعلق « بطلان عقد
 قصد به آن وصف بوده و همچنین عدم تبعیت عقد از قصد صورت گرفته است. 

ـ گاهی وصف یا صفت از ارکان عقد نیست، مانند بیع و اجاره به طوری که در (ب

دهند، نه ویژگی و وصف طرفین قرارداد در این عقود رکن عقد را عوضین تشکیل می

 شوند.خلاف عقد نکاح که طرفین رکن عقد محسوب میه عقود معاوضی، ب

                                                           
له حاکی از این است که در نظر ایشان ئاند که این مساشتراط را در عرض خیار تخلف شرط قرار داده

 (02: 0، ج ق9029باشند.)مغنیه، ز یكدیگر میاینها دو خیار مستقل ا
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العقود »ن به مقتضای قاعده در این فرض نیز همانند فرض اول باید عقد از قصد طرفی

تبعیت نماید. تفاوت این فرض با فرض اول در عدم فساد و بطلان عقد « للقصود تابعۀ

به سبب تخلف از وصف است، زیرا که فرض این است که وصف مزبور از ارکان عقد 
نبوده تا عقد در صورت تخلف از آن فاسد گردد، بلکه حکم آن اگر در ضمن عقد مورد 

قرار گیرد مانند احکام تخلف از سایر شروط است که ضمانت اجرای آن  قصد طرفین
 باشد نه فساد و بطلان عقد.له میبرای مشروط« حق خیار فسخ»ایجاد 
 «.داعی و انگیزه»تعلق قصد خصوصیت و وصف در ضمن عقد به صورت  .4

 در موردی که قصد یکی از طرفین یا هر دو طرف عقد به وصف یا صفت طرف مقابل

در عقد به صورت داعی و انگیزه باشد، در صورت تخلف از آن هیچ اشکالی در عدم 

گیرد و نه تنها این تخلف موجب فساد و بطلان عقد تبعیت عقد از قصد صورت نمی

ن گردد، زیرا در حقیقت بازگشت ایباشد، بلکه حتی سبب ایجاد حق خیار نیز نمینمی

 ( 33-32 :4، جق0201لاری، )باشد.وصف به اطلاق عقد می

قرارداد  که درثیر انگیزه در عقود و ایقاعات درصورتیأینی در خصوص عدم تئمحقق نا

ذکر نشود و داخل در قلمرو تراضی طرفین قرارداد)چه به صورت صریح و چه به صورت 

 فرماید: ضمنی( نشده باشد هرچند که یکی از عوامل انعقاد قرارداد باشد چنین می

بلکه باید مقصود از عقد  ،یت در باب عقود و ایقاعات اثری نداردصرف انگیزه و ن

نای که وصفی که عقد بر مب صورتی بنابراین در ،انشاء شود و به منصه ظهور برسد

آن واقع گردیده است از جمله اهداف شخصی یا اوصاف خارجی باشد و به طور 

: 4، جق0247نی، )نایی0د ذکر نشود، وجود آن کالعدم است.صریح یا ضمنی در عق

337)  

 دارد:الغطاء در همین رابطه بیان میعلامه کاشف

وصف اگر در ضمن عقد بیان شود تنها انگیزه و اغراض مجردی است که تخلف 

ت که چیزی را و عدم تخلف از آن هیچ اثری ندارد، چرا که فقط کلام و سخن اس

 (203: 0، جق0234الغطاء، )کاشفکند.حلال و حرام می

                                                           

في باب العقود و الإيقاعات لا أثر لها بل لا بدّ أن ينشأ المقصود بما  ۀلا ينبغي الإشكال في أنّ مجردّ النيّ .1

لإيجاده فإذا كان الوصف الذّي وقع العقد مبنيّا عليه من الأغراض الشخصيّه أو من الأوصاف الخارجيّه  ۀهو آل

 .و لم يذكر في العقد لا صريحاً و لا ضمناً فوجوده كعدمه
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بنابراین با توجه به تحلیل فوق باید به این نکته دقت نمود که ورود شرط صفت 

طرفین در قلمرو قرارداد به چه صورت بوده و قصد طرفین چگونه به آن تعلق گرفته 

های آن با یکدیگر متفاوت است و گاهی سبب بطلان و گاهی است، زیرا ضمانت اجرا

ظر ن ری ندارد. با توجه به مراتب مذکور بهثیأسبب ایجاد حق خیار و گاهی نیز هیچ ت

قانون مدنی به این  0041و  432و  432توان با استفاده از ملاک مواد رسد که میمی

نتیجه رسید که شرط صفت در طرفین قرارداد در عقد بیع نیز وجود دارد و طرفین قرارداد 

صوصیت یا وصفی را توانند همانند مورد معامله، در طرف مقابل خویش دارا بودن خمی

و  الوفاء استلازم« منون عند شروطهمؤالم»شرط نمایند و این شرط به مقتضای عموم 

ضمانت اجرای تخلف از آن در صورتی که این شرط علت اساسی وقوع عقد را تشکیل 

ندهد و به عبارتی قید اراده نباشد و دیگر اینکه شرط صفت مزبور صرفاً داعی و انگیزه 

 باشد.می« خیار فسخ»د، عقد نیز نباش

اداره کل حقوقی قوه قضائیه نیز موید این  07/3/0313 ـ 6332/7نظریه مشورتی 

 دارد: باشد که بیان مینظر می

ق.م. هرگاه شرطی که در ضمن عقد شده است شرط صفت باشد  432مطابق ماده 

« خخیار فس»کسی که شرط به نفع او شده  ،و معلوم شود آن صفت موجود نیست

همان قانون مشعر بر این مطلب است هرگاه در یکی  0041خواهد داشت، و ماده 

از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذکور فاقد 

صفت مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود، خواه وصف مذکور در 

 عقد متبانیاً بر آن واقع شده باشد. عقد تصریح شده یا 

در پاسخ  30/14/0331مورخ  0344/37/7اداره کل حقوقی قوه قضاییه در نظریه 

 استعلام نگارنده بیان داشته است: 

ای برخوردار است و گاهی شخصیت طرف یا یکی از صفات او از اهمیت ویژه

عمده عقد، قرار داد و توان آن را علت چنانچه این امر مورد توجه طرفین باشد می

به صورت شرط ضمن عقد درآورد. در این صورت، اگر وصف مورد شرط اساسی و 

قید تراضی باشد، چون وصف مشروط علت غایی و موضوع اصلی تراضی است، 

که وصف جنبه فرعی شود. ولی درمواردیلذا تخلف از آن موجب بطلان عقد می

. تراضی یا مقصود طرفین قرارداد زمانی کنددارد تخلف از آن، خیار فسخ ایجاد می

در رابطه آنها موثر است که یا ضمن عقد بیان شود و یا از اوضاع و احوال معلوم 
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باشد که عرفاً در حکم تصریح به آن است و لذا اگر وصف یا شرط به صورت 

اساسی باشد تخلف از آن موجب بطلان عقد است و اگر جنبه فرعی داشته باشد، 

 آورد.حق فسخ برای مدعی به وجود می تخلف از آن

 

 گیرینتیجه

 مقدور هک آنجا تا را خود نفع که کوشندمی طرفین که ایمغابنه عقود در صفت شرط

 دمور قیمت افزایش در که گاهی طوریاست به ایویژه اهمیت دارای کنند، حفظ است

 فینطر در صفت شرط دادن قرار است. بنابراین ثرؤم عقد انعقاد عدم و انعقاد یا معامله

 حقیقت در و دارد آن با کامل وابستگی و ندارد را اصلی عقد از جدای ماهیتی قرارداد،

 بوده تاهمی واجد قرارداد طرف یک یا طرفین برای که است خصوصیتی و وصف بیانگر

است، هرچند  موثر قرارداد طرفین تراضی گیریشکل در آن عدم یا وجود گاهی و است

یک از دو  طور معمول هیچای همچون بیع این است که به غابنهدر عقود مکه اصل 

 دادقرار طرفین مقصود یا طرف قرارداد به شخصیت طرف دیگر توجهی ندارد. تراضی

 ممعلو احوال و اوضاع از یا و شود بیان عقد ضمن یا که است ثرؤم هاآن رابطه در زمانی

 قانون مدنی( 442و  441است.)مواد  آن به تصریح حکم در عرفاً که باشد

 و «ودللقص تابعۀ العقود»قواعد  و کریم قرآن آیات جمله از فقهی مبانی به توجه با

 طرفین در صفت شرط مبحث از خصوصیت یالغا مفهوم و «شروطهم عند منونؤالم»

 ادمو از مستفاد و قراردادی آزادی و اراده حاکمیت اصل و مبانی حقوقی مثل نکاح عقد

که شرط صفت در طرفین  گرفت نتیجه توانمی مدنی قانون 0041 و 432 ،410 ،01

 اد در عقد بیع دارای سه فرض است:قرارد

باشد و شخصیت طرف موضوعیت  تراضی قید و اساسی شرط مورد وصف اگر .0

 فتخل است، تراضی اصلی موضوع و عمده عقد علت مشروط، وصف چون داشته باشد،

 .شودمی عقد بطلان تبعیت عقد از قصد، موجب به علت عدم آن از

 سخف خیار آن، از تخلف داشته باشد فرعی و غیراساسی جنبه وصف مشروط چنانچه .4
 . کندمی ایجاد
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 رد انگیزه و داعی تنها عنوان و نباشد قرارداد قید وصف مورد شرط، کهدرصورتی .3

 یا حصری طوربه قرارداد طرفین تراضی قلمرو در که زمانی تا باشد داشته عقد انشای

 ندارد و صحیح است. اجرایی ضمانت هیچ نگردد، وارد ضمنی

 

 

 

 :منابع و مآخذ

، بيروتن: دارالفكر 3، چ7ج، لسان العرب (،ق1111منظور، ابوالفضل)ابن −

 و النشر و التوزيع. ۀللطباع

، قم: موسسه تنظيم 1، چالنجاه ۀوسيل ،(ق1111اصفهاني، سيدابوالحسن) −

 .نشر آثار امام خمينيو 

 ،1، چ5، جالمكاسب كتاب ۀحاشي (،ق1111اصفهاني، محمدحسين ) −

 .قم: أنوار الهدى

 ، تهران: انتشارات اسلاميه.1، جمدنی حقوق (،1315امامي، سيدحسن) −

، قم: مجمع 9، چ6 و 3، 1، جالمكاسب (،ق1111انصاري، مرتضي) −

 الفكر الاسلامي.

، تهران: وزارت 1، چ1، جمكاسبال يۀحاش(، ق1146ايرواني، علي) −

 فرهنگ و ارشاد اسلامي.

 ، قم: مولف الكتاب. 1، چ1، جالمعالم الماثوره(، 1146آملي، هاشم) −

 مؤسسه ، قم:1، چالاصول لمحات (،ق1111محمدحسين) بروجردي، −

 .الخميني ماما آثار نشر و تنظيم

 قم:، 1، چ1، جالفضل مقامع (،ق1111وحيد)بنبهبهاني، محمدعلي −

 سسه علامه مجدد وحيد بهبهاني.ؤم

؛ ماهيت، مبانی، شرط ارتكازی در حقوق اسلامی(، 1393كيا، اميد)توكلي −

 ، تهران: داد و دانش.1، چآثار
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، مبسوط در ترمينولوژی حقوق(، 1371لنگرودي، محمدجعفر)جعفري −

 ، تهران: گنج دانش.1، چ3ج

قوق بر پایه فلسفه عمومی ح (،1311)ــــــــــــــــــــــــ −

 ، تهران: گنج دانش.1، چ: تئوری موازنهاصالت عمل

، 1، چفلسفه اعلی در علم حقوق(، 1311)ــــــــــــــــــــــــ −

 تهران: گنج دانش.

، تهران: گنج 1، چخانواده حقوق (،1316)ــــــــــــــــــــــــ −

 دانش.

، 1، چمدنیثير اراده در حقوق أت(، 1317)ــــــــــــــــــــــــ −

 تهران: گنج دانش.

المعارف عمومی : دائرهالفارق(، 1311)ــــــــــــــــــــــــ −

 ، تهران: گنج دانش.1، چ1و1، جحقوق

، وسيط در ترمينولوژی حقوق(، 1319)ــــــــــــــــــــــــ −

 ، تهران: گنج دانش.1چ

، قم: 5، چ3، جمنهاج الفقاهه(، ق1119روحاني، سيد صادق)حسيني −

 انوارالهدي.

، قم: 1، چ13، جالوثقی ۀمستمسک العرو(، ق1116حكيم، سيدمحسن) −

 سسه دارالتفسير.ؤم

، قم: 1)ط ـ القديمه(، چتذكره الفقهاءتا(، يوسف )بيبنحلي، حسن −

 .البيتآل ۀموسس

 قهف فصلنامه «خصوصيت الغای و مناط تنقيح» (،1316جعفر) ساعدي، −

 .54ش ،بيت اهل

، قم: دفتر 1، چ1ج ،الاحكام ۀكفای (،1394محمدباقر)سبزواري،  −

 انتشارات اسلامي.

، تهران: 3، چحقوق مدنی كاربردی(، 1391)ــــــــــــــــــ −

 انتشارات فكرسازان.
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، قم: 1، چ11و  14، جكتاب نكاح(، ق1119زنجاني، سيدموسي)شبيري −

 پرداز.موسسه پژوهشي راي

 و علمي مجمع ، تهران:3چ ،عقد ضمن شروط (،1316مهدي) شهيدي، −

 مجد. فرهنگي

قواعد » دوره مقدماتی حقوق مدنی(، 1311صفايي، سيدحسين) −

 ، تهران: نشر ميزان.1، چ1، ج«عمومی قراردادها

، قم: دفتر انتشارات 1، چ1، جحقوق مدنی(، ق1111الله)طاهري، حبيب −

 اسلامي.

، كتاب المكاسب ۀحاشي(، ق1119يزدي، سيدمحمدكاظم)طباطبايي −

 ، قم: انتشارات طليعه نور.1، چ3و1ج

، الدمشقيه ۀفی شرح اللمع البهيۀ ۀالروض(، ق1114الدين)عاملي، زين −

 ، قم: كتابفروشي داوري.1، چ5ج

فی شرح تحریر  ۀتفصيل الشریع(، ق1117لنكراني، محمد)فاضل −

 .، قم: مركز فقهي ائمه اطهار1، چـ المكاسب المحرمهالوسيله

: روت، بي1، چ1، جالقاموس المحيطتا(، يعقوب)بيفيروزآبادي، محمدبن −

 دارالمعرفه.

، 1، چ1، جالسوالات ۀجامع الشتات فی اجوب(، ق1113قمي، ابوالقاسم) −

 سسه كيهان.ؤتهران: م

، تهران: 5، چ 3و1، جقراردادها عمومی قواعد (،1317كاتوزيان، ناصر) −

 شركت سهامي انتشار.

، قم: 1، چ1، جتحریر المجله(، ق1131محمدحسين)الغطاء، كاشف −

 المجمع العالمي للتقريب بين المذاهب الاسلاميه.

، قم: 1، چ1، جعلی المكاسب ۀالتعليق(، 1111لاري، سيدعبدالحسين) −

 المعارف الاسلاميه. ۀموسس
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)مطالعه تطبيقی اشتباه در شخص طرف قرارداد(، 1394محسني، سعيد) −

، تهران: انتشارات دانشگاه امام 1، چدر حقوق ایران و فرانسه(

 .صادق

 نكاح ـ خانواده حقوق فقهى بررسى (،1311سيدمصطفى) داماد،محقق −

 .اسلامي علوم نشر مركز تهران: ،1، چآن انحلال و

، 1چ ،2ـ بخش مدنی قواعد فقه (،1317سيدمصطفى) داماد،محقق −

 ها )سمت(.دانشگاهسازمان مطالعه و تدوين كتب علوم انساني  تهران:

نظریه عمومی شروط و التزامات در  (،1311سيدمصطفى) داماد،محقق −

 .اسلامي علوم نشر مركز تهران: ،1، چحقوق اسلامی

، قم: 1، چ1، ج المظفر علی المكاسب ۀحاشي(، 1371مظفر، محمدرضا) −

 نشر حبيب.

، قم: 1، چ1، جفقه الامام الصادق(، 1111مغنيه، محمدجواد) −

 صاريان.سسه انؤم

، قم: انتشارات 1، چ6، جالنكاح كتاب(، ق1111شيرازي، ناصر)مكارم −

 .طالبابيبنمدرسه امام علي

: قم ،الفقهيه القواعد (،1111محمدحسن) سيد بجنوردي، موسوي −

 ما. دليل منشورات

، قم: 1، چ1، جتحریرالوسيله(، ق1111الله)خميني، سيدروحموسوي −

 النشر الاسلامي. ۀموسس

، 1، چ5، جالبيع كتاب(، ق1116)ــــــــــــــــــــــــ −

 خميني.تنظيم و نشر آثار امامتهران:موسسه

 ،1، چالحدود كتاب ـ الوسيله تحریر مبانی تا(،محمد)بي قمي، منؤم −

 .[جابي]

، قم: المكاسب شرح فی الطالب ۀمني(، ق1111ناييني، محمدحسين) −

 موسسه النشر الاسلامي.
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، قم: المكاسب شرح فی الطالب ۀمني(، ق1117محمدحسين)ناييني،  −

 النشر الاسلامي. ۀسسؤم

، الكلام فی شرح شرائع الاسلام جواهرتا(، نجفي، محمدحسن)بي −

 بيروت: دارالاحياء التراث العربي.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  
 

 

 


