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 نقد)با رویکرد در فقه امامیه ضمانت اجرای تخلّف از شرط فعل

 قانون مدنی( ۲۳۹ماده 

 رانتهدانشگاه  مبانی حقوق اسلامیمجله فقه و  -صودیرضا مقدکتر 

 چکیده

 ترتّبِ رتبی الزام بر حقِّ  به روشفسخ و الزام  ف از شرط فعل را حقِّاثر تخلّ 239ماده قانون مدنی ایران در 

 مقررات و م،احکامیبدان له مشروط منافع از تیحما را آن یوجود اثر و حق موجدِ را شرط اگردانسته است. فسخ

 239 ادهم در مقرر بیترت.برسد لهبه فریاد مشروط  عمل مقام در که شود ریتفس و میتنظ ینوع به دیبا شرط

ض و نق له مشروط بر ناروا ضرر لیتحم و سرتعُ موجبخود، گاهی بلکه،سازد ینم برآورده را عتوقّ نیا تنها نه

 بر یحیترج زین فسخ حقِّ یطرف ازموازنه می گردد.اصل قاعده لزوم جبران کامل خسارت قراردادی و تزلزل 

ورت در ص و رییتخ نحو به الزامامکان  و فسخ،یعنی خیار حق دو هر دیپس،تمه.باشدیم تقد موجب تا ندارد الزام

 دهیبرگز نظر،مورد هر در له مشروط غبطه و مصلحت بنابر خسارت عنوانه ب شرط عوض مطالبهامضاء معامله،

 .دارد قرار حاضر پژوهش موضوع یلیتحل-یفیتوص وهیش به که است

 شرط فعل،ضمانت اجراء،حقّ فسخ،الزامکلید واژه ها:

 مقدمه. 1

اهمیّت پرداختن به موضوع شرط و فائده و اثر یافته های پژوهش حاضر به واسطه آن است 

اعمّ از سلب ها و منع ها،تحمیل ها و تحصیل ها،الزامات و که دواعی و مقاصد عاقدین 

التزامات،تحدیدها و اضافات و نیز کاستن یا افزودن آثار و نتائج عقد،جملگی محصول عاملی 

ن موضوع را یت و ضرورت پرداختن به ایّن در قراردادها اهمیاست.تحوّلات نو«شرط»به نام

گی روابط اجتماعی،دامنه تعهّدات و التزامات امروزه با پیشرفت و پیچیدمضاعف کرده است.

پیدایش عناوین و پدیده های نوظهور بر اهمیت شروط وسعت و عمق چشمگیری یافته است.

در این رهگذر کمتر قراردادی را می توان یافت که مصون از درج  .ضمن عقد افزوده است

ا توسعه روابط اجتماعی شرط در ضمن آن بماند و این،حکایت از یک نیاز اجتماعی دارد که ب

و قراردادی،تشدید شده است.اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادها نیز این امکان را برای 

 متعاقدین تسهیل و در درج شروط مطلوب از حمایت قانونی بهره مند ساخته است.



2 

 

ی م احساسانطباق با شرائط و تحولات نوین  یکی از حوزه هائی که در آن نیاز به بازنگری و

این ضمانت اجراء  239تا  237ف از شرط فعل است.قانون مدنی در مواد شود،موضوع اثر تخلّ

را به تأسی از مشهور فقیهان حقِّ الزام و خیار فسخ به نحو ترتیبی و تقدّم اجبار بر فسخ 

شمرده است.ترتیب مقرر با واقعیاّت امروز و توقّعات عرف از شرط که آن را یک تأسیس در 

ت از منافع مشروط له می شناسد،سازگار نبوده و خود موجب تحمیل حرج و جهت حمای

ضرر دیگری بر مشروط له در رویه قضائی گردیده است.مقاله حاضر در نظر دارد با بررسی 

انظار و اقوال فقهاء امامیه و ابداع احتمالات،بسته حمایتی جامعی برای حفظ منافع مشروط 

 ا و تطبیق بر قواعد،در عمل نیز راهگشا جلوه کند. له طرح کرده که در عین قوت مبن

 پیشینه تحقیق. ۲

با تحول زمان،تغییر شرائط و پیچیدگی روابط قراردادی،اندیشه عبور از ضمانت اجرای سنتی 

شرط فعل در فقه و حقوق که ابتداء الزام مشروط علیه و سپس در فرض عجز یا تعذر حق فسخ 

ی اارائه راه حل میانه که ضمن استقرار رابطۀ قراردادی با اقتضعقد مشروط را تجویز می کند و 

له نیز موافق باشد،مورد دغدغۀ پژوهشگران و نظریه پردازان عدالت و بُعد حمایتی از مشروط

آثار و تألیفات یا به پیروی از مبنای شهید اول تنها ضمانت در این زمینه شرط قرار گرفته است.

ائی قرار داده و یا با پذیرش حق الزام،نسبت حکم تکلیفی)الزام( اجرای حق فسخ را مورد شناس

 هشناختبا حکم وضعی)حق فسخ(را طولی و بر خلاف نظر مشهور،به نحو تقدّم فسخ بر الزام 

مطالبه بهای »چون آقای جواد معتمدی در پایان نامه خود با عنواناست.برخی دیگر 

که دانسته ه برای تأمین هدف مورد نظر ضمانت اجرای عادلان پرداخت قیمت شرط را «شرط

ط شر بهایبر اساس آن مشروط له می تواند پس از تخلّف مشروط علیه و ممکن نبودن اجبار،

 را مطالبه نماید.

چند وجهی و انعطاف ط له در عین قوت و استحکام مبانی،در طرح حاضر بسته حمایتی از مشرو

و منافع  احوالبسته به کیفیت مورد شرط و له،بدون تحمیل یک گزینه به مشروط  و پذیر بوده



3 

 

شده است.جامعیت این تئوری تا آنجا که وسعت دید و تحقیق اقتضاء می و پیشنهاد تنظیم  او

  .به رشته تحریر درآمده استکند،امری نوین و بدیع بوده که برای اولین بار 

 ف از شرط فعلاثر تخلّ. ۳

 بوجوتنها  ایآ شود؟یم یااستفاده شروط،چه ادلّه از که است نیا در بحثدر احکام شرطِ فعل 

اثرِ شرط در ضمن عقد،تعلّق یک حکم تکلیفی  به دست می آید یا جواز عدم و لزومو  یفیتکل

عهده مشروط علیه است که در صورت تخلّف،جواز الزام را به دنبال خواهد داشت و حقِّ فسخ 

کس،اثر شرط،حکمِ وضعی است به این معنا در عرض و فرع بر عدم امکان اجبار است؟یا بر ع

که در صورت تخلّف از آن،عقد در معرض زوال قرار می گیرد و بعبارت دیگر،مشروط له حقِّ 

فسخ دارد و طولی بودن رابطه الزام با خیار فسخ،یعنی اجبار،فرعِ بر عدمِ استفاده از حقِّ فسخ 

ه مفاد شرطِ فعل،امری مادی است،ایجاد آنجا کاست؟از طرفی،آیا تعهّد به انجام فعل به ویژه 

دین می کند؟به عبارتی آیا شرط فعل در امور مالی از اسباب دین است و مفید تملیک عمل 

و ضمان ملکی می شود یا تنها ضمان عهدی  هیعل مشروط برذمّه له مشروط تیّملکمشروط و 

الزام و فسخ،حق مطالبه  یا مشروط له می تواند علاوه برآپدید می آورد؟در صورت ضمان ملکی،

ز شرط ا یگرید زیفسخ،چ اریازخ شیباینکه اساساً  ای و؟بهای شرط)عوض شرط(را داشته باشد

 شود؟ ینم استفاده

 حکم وضعی محض)حقِّ فسخ( .1-۳

چون الزام [32ص،5،ج17.]نمی داند مشروطدر تزلزلمفاد شرط را چیزی بیش از شهید اوّل 

مقدَّمی است نه نفسی،یعنی حکم تکلیفی در شرط تابع و مقدّمه مورد بحث در شرط،غیری و 

ای برای تأمین حقِّ مشروط له است و چنانچه شارط حقِّ خود را در چهرۀ فسخ قرارداد 

استیفاء نمود،نوبت به حکم تکلیفی وجوب نمی رسد.پس چون وجوب،نفسی نیست،لزوم وفاء 

 ا تزلزل در عقد و جعل خیار است.بنابراین،از مدلول شرط استفاده نمی شود و فائده شرط تنه

در صورت تخلفِّ  که است نیا«شروطهم عند المؤمنون»دهیفا تنهادر اندیشه شهید اول،

ی گرید لیدل به ازین اجبار جواز.پس،دارد فسخ حق له مشروطمشروط علیه از عمل به شرط،

 .دارد

 اجتماع حکم وضعی و تکلیفی)حق ّ فسخ و الزام(. ۲-۳
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وجوب وفاء »،عبارت از«المؤمنون عند شروطهم»عدّه ای،مدلول التزامی حدیث نبوی:در نظر 

،می باشد و بر استفاده حکم تکلیفی «به شروط و تعهّداتی است که شخص بدان ملتزم شده

از حدیث مذکور و اثبات نظریه جواز اجبار مشروط علیه ادلّه متقن ارائه شده 

دلیل بر وجوب تکلیفی وفای به شرط برشمرده شیخ انصاری نیز چهار [241،ص18.]است

استحباب عمل به شرط و استنباط امری اخلاقی از وفای به شرط در [62،ص6،ج3]است.

حدیث که سزاوار مؤمن است و ملکیّت ذمّه مشروط علیه به نفع مشروط له نیز طرفدارانی 

 در فقه دارد.

ی صحت و بطلان نیست اما شیخ انصاری در این مقام،درصدد اثبات حکم وضعی شرط یعن

در رسائل آورده است که احکام وضعی مستقلاً توسط شارع قابل جعل نیستند،بلکه انتزاع 

[ایشان در مکاسب بر این نظر است که حکم وضعی 14،ص3،ج2شده از احکام تکلیفی اند.]

محقّق خراسانی در مبحث [338،ص6،ج3].حکمی است تبعی که لازمه حکم تکلیفی است

استصحاب کفایه به این نظریه پاسخ داده اند که همانطوری که حکم تکلیفی قابل  تنبیهات

جعل است،حکم وضعی هم قابل جعل است.یعنی شارع مستقلاً می تواند به لزوم معامله در 

 [14،ص3،ج1صورت تحقّق شرط و خیاری بودن آن در فرض تخلّف یا تعذّر شرط حکم کند.]

بنای عقلاء این است که درج هر شرطی در ضمن عقد شاید بتوان چنین گفت که عرف و 

موجد یک حق برای ذینفع در چهره شرط ضمنی عرفی است.مثلا فهم عرفی آنست که حق 

تعیین مسکن برای زوجه ضمن عقد نکاح موجب حق انتخاب برای زن است.از برخی روایات 

دند هر کس با زن خودش هم این معنا قابل استفاده است.به عنوان مثال امیرالمؤمنین)ع(فرمو

[،ظاهر اینست 17،ص16،ج8باید به آن شرط برای زن وفا کند.]« فالیف لها به»شرطی کرد،

اختصاص و ملکیّت است.یعنی زن مالکِ چنین حقّی است و باید به شرط او وفا «لها»که لام

سیره  مقتضای ایجادِ حق بوسیله درجِ شرط«.فالیفها ایاه»یا«فالیفه ایاها»بشود و الاّ می فرمود:

عقلاء است که مورد امضای شریعت نیز قرار گرفته و شاهد درستی بنای عقلاء آنست که شرط 

دارای خواص و امتیازات حق شامل قابلیت اسقاط،معاوضه و انتقال است.با این مقدّمه و به 

وط مشر؛نتیجه آن است که مشروط له جواز اجبار «لکلِّ ذی حقِّ استیفاءُ حقِّه»پشتوانه قاعده

 علیه را در صورت تخلّف از شرط دارد.

گویای آن است که ایشان فلسفه وجودی خیار اشتراط را مطابق مرام نائینی  یرزایمعبارات 

ر د ،متعهّد نشده است.پسشرط شارط به عقد بدونشیخ طوسی می پذیرد،بر اساس این مبنا،
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نتیجه از شیخ فاصله می ،ولی در فرض عدم تحقّق شرط،دلیل لزوم وفاء شامل او نمی شود

گیرد.شیخ طوسی مانند شهید اول از خیار اشتراط تنها حکم وضعی محض استفاده می کند،اما 

محقّق نائینی از طرفی خیار تخلّف شرط را به شرط عرفیِ ضمنی پیوند می زند که به موجب 

سخ حقِّ فآن پایبندی به لزوم،منوط به ایفای شرط است؛و از سوی دیگر،علاوه بر شناسائی 

برای مشروط له که یک حکم وضعی است،به دلیل وجوب وفاء به شرط،امکان مطالبه مفاد 

شرط و الزام مشروط علیه را نیز که یک حکم تکلیفی است،تجویز می 

بنابراین،عدم التزام شارط بر لزوم عقد در فرض تخلّف شرط،به معنای [244،ص3،ج9]نماید.

 روط علیه نیست.الزامی نبودن عمل به شرط توسط مش

 مشروط له در آراء فقهی حقِّ  ء فایاستکیفیّت .1-۲-۳

بر فرض پذیرش این که عقلاء در صورت تخلّف شرط،هم اقتضای عمل و هم امکان فسخ را 

سؤال مهم تر در موضوع ترتیبی یا هم عرض بودن اجبار و خیار فسخ تأئید می کنند،آن گاه،

اجبار برای مشروط له،حقِّ فسخ نیز هم تراز و هم  است.به عبارت دیگر آیا در صورت امکان

عرض آن وجود دارد و مشروط له در انتخاب هر یک از این دو امکان،آزاد است؟یا اینکه نسبت 

آن دو ترتیبی و طولی است،یعنی مشروط له ابتدا می بایست الزام مشروط علیه را بخواهد و 

این رابطه طولی حقِّ فسخ بر الزام مقدّم  در فرض تعذّر،به حق فسخ توسّل ورزد؟یا بعکس،در

 است؟

،با تبعیّت از نظر مشهور فقهاء،ضرورت رعایت ترتیب بین حکم اجبار 239قانون مدنی در ماده 

لا یکفی فی ردّ الإشکال،مجرّد »و حقِّ فسخ را پذیرفته است.اما چنانچه معروف است

را)که طبق آن اشتهار فتوی برخی فقهاء چون مرحوم خوئی نظریه شهرت فتوائی «الشهره

بین فقهاء دلیل بر درستی آن است(،نمی پذیرد.بحث اجتهادی ایشان در این زمینه تا آنجا 

 .پیش رفت که در نزدیک به سی مسأله خلاف نظر مشهور حکم کرده است

علّامه حلّی در تذکره بر آنست که حقِّ خیار و اجبار در عرض هم هستند اما مشهور امامیّه از 

له شهید ثانی،صاحب جواهر و شیخ انصاری بر رابطه ترتیبی این دو حق نظر داده اند.شیخ جم

خیار وقتی «الخیار انما شُرِّع بعد عدم تمکّن من الاجبار»انصاری در مکاسب می فرماید:

مشروعیّت دارد که تمکّن از الزام نباشد.به عبارت دیگر حق فسخ در طول اجبار است نه در 

 [70ص،6،ج3]عرض آن.
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 تقدّم حقِّ الزام بر خیار فسخدلائل . 1-1-۲-۳

شیخ انصاری چند دلیل بر اثبات رابطه طولی این دو حق به نحو تقدّم حقِّ الزام بر خیار 

 تخلّف شرط ذکر می کند:

.اولّین دلیل،موضوعِ شرط ضمنی است.ادله اثباتِ خیار گویای آنست که حقِّ 1-1-1-2-3

الزام نباشد.مشروط له حقِّ اقدام مطابقِ مضمونِ شرطِ ضمنی را فسخ جائی است که امکان 

دارد،خواه اِعمال این حق به میل و رغبت مشروط علیه باشد یا با اکراه او.پس،وقتی بتوان 

مشروط علیه را الزام بر وفای به شرط کرد،حقّ ذوالحق ادا شده و در واقع تخلّفی از شرط 

در این [72،ص6،ج3]ود،حق فسخ معنائی ندارد.صورت نگرفته است.وقتی هم تخلّف نب

بیان،التزام بائع به لزوم عقد،منوط به التزام مشتری به شرط است.با پذیرش این دلیل،هر گاه 

 اجبار مشروط علیه بر عمل به شرط ممکن باشد،خیار ثابت نیست.

 این انصاری در قاعده لاضرر بر آن است که .دلیل دوم،مسأله لاضرر است،شیخ2-1-1-2-3

حدیث در مقام نفیِ حکمِ ضرری است.یعنی وقتی لزوم معامله موجب ضرر باشد،اصل معامله 

صحیح است و تنها لزوم آن برداشته می شود،اما رفع لزوم در صورتی است که ضرر قابل 

 از تمکن یوقتقابل تدارک است که الزام ممکن نشود.پس، جبران نباشد و آن گاه ضرر غیر

نتیجه این سخن .ستین عقد زدن هم بر به یاجیاحت و کند یم رفع اجبار با را دارد،ضرر فسخ

آنست که حقِّ فسخ در طول اجبار به عمل بر شرط است.اما مرحوم آخوند خراسانی حدیث 

را به گونه دیگری تفسیر کرده اند.نظر ایشان بر آنست که معامله ای که در آن نداشتن حقِّ 

نیست.لذا یا می گوئیم قاعده لاضرر یک نوع مجاز و فسخ موجب ضرر باشد،اصلاً صحیح 

استعاره با روش نفی موضوع به لسان نفی حکم است و یا حقیقتاً موضوع برداشته شده و بیع 

باطل است.اگر از حدیث این معنا استفاده شود،باید گفت بیعی که لزومش ضرری باشد،موضوع 

 بار است نه در طول آن.بیع برداشته شده است.با این مبنا،خیار در عرض اج

 ملاحظه

اگر مدرک خیار اشتراط را لاضرر دانستیم،با محذور دیگری مواجه می شویم که ترتّب حقِّ 

فسخ بر الزام خود موجب ضرر و حرج و به عسرت انداختن مشروط له است.الزام چه به 

ه مشروط لمباشرت و چه به تسبیب از طریق دادگاه موجب ضرر مالی،عرضی و آبروئی برای 

 است. همچنین تدارک ضرر تنها با خیار فسخ حاصل نمی شود،بلکه ارش نیز رافع ضرر است.
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عمل مورد الزام از سه فرض خارج نیست:گاهی مورد شرط از امور مالی محض است که در 

آن نه قصد انشاء لازم است و نه قصد قربت مانند نقاشی منزل یا تعمیر اتومبیل.صورت دیگر 

مثل باب معاملات،محتاج قصد انشاء است.در حالت سوم،مورد شرط،از امور  آن است که

قصدی است،یعنی بدون نیّت و قصد قربت محقّق نمی شود.اجبار در قسم اول با مشکلی 

مواجه نیست اما در دو فرض دیگر محذوراتی دارد.مرحوم امام خمینی در حالت دوم اکراه بر 

ممتنع می پذیرد و قصد انشاء حاکم را مانند مورد اکراه شرط را توسط حاکم از باب ولایت بر 

محتکر نافذ می داند اما تصوّر الزام را در امور قصدی ناممکن دانسته،برآنند که حاکم می 

 238تواند به خرج ملتزم موجبات انجام فعل را توسط دیگری فراهم نماید.راه حلّی که ماده 

در [191،ص5،ج10].ل،پیش بینی کرده استق.م در صورت تعذّر اجبار در مطلق شرط فع

حالت دوم و سوم که تحقّق فعل،محتاج قصد انشاء یا قصد قربت است،انجام شرط منوط به 

رضایت مشروط علیه است و هر جا حکمی دائر مدار رضایت شد،قانون،تابع حاکمیّت اراده 

همین ظاهراً اجبار  است و این امر مانع بزرگی بر اجبار فعل توسط حاکم ایجاد می کند.برای

 را عبادت له،اجرت مشروطٌ هدف و غرض حفظ یبرا که در فرض دوم به این معناست

 رد؛چونیبگ ریاج عبادت یبرا تواند ینم حاکم و ندبپرداز له مشروطٌ بهگرفته، هیعل ازمشروطٌ

 .ستو رضایت مشروط علیه ا غرض خلاف نیا

 

 خیار فسخهم تراز بودن حقِّ الزام و دلائل  .۲-1-۲-۳

 

میرزای قمی در رساله شروط خود،مقتضای اصل را عدم انتقال هر یک از دو  .1-2-1-2-3

عوض از ملک صاحبش به دیگری می داند،پس،تسلّط مشروط له بر عوض و مال خود باقی 

است تا اینکه انتقال ثابت شود و انتقال فقط در صورتی ثابت می شود که مشروط علیه از 

ده،بدآن عمل کند.وی آنگاه با نقل مبنای شهید اول در شرح لمعه،مسالک شرط خودداری نکر

فیلزم الشّرط من طرف المشترط علیه فان اخلّ به »...و دروس،دلالت عبارت دروس را:

 ،صریح در بیان مقصود خود و از میان«فللمشترط له الفسخ،و هل یمکن الاجبار علیه؟فیه نظر

 [87،ص19]د.چهار دیدگاه قوی ترین نظر می شناس

می  هم عرض دررا  اجبار و فسخ اریخ که است یکسان از مرحوم امام خمینی .2-2-1-2-3

 لیدل،ستا فسخ نیب و اجبار نیب ریّمخ له مشروط یعنو به شکل ترتیبی،ی طول در نهپذیرد 
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 تواند یم له مشروط که است نیا اشتراط اریخ باب در ءعقلا یناب.عقلاست یبنا نیز رییتخ بر

 [144،ص5،ج10].باشد داشته هم اجبار بر قدرت لو و کند فسخ

حقوق مشروط با آن که  بنیانی طرحِفسخ در عرض مطالبه الزام و  تمهید حقِّ .3-2-1-2-3

رار قله به نحو تخییری استیفاء شود،در دیگر نظام های حقوقی نیز مورد اهتمام نویسندگان 

 [643،ص3،ج11]است.گرفته 

 نظر برگزیده .۲-۲-۳

 مقررات و م،احکامیبدان له مشروط منافع از تیحما را آن یوجود اثر و حق موجدِ  را اگرشرط

مقام عمل به فریاد مشروط له رسیده،گره از در که شود ریتفس و میتنظ ینوع به دیبا شرط

 مکان و زمان اتیهدف،مقتض نیا قتحقّ درکار فروبسته اش گشوده و دردش را چاره سازد.

 یم محسوب یتیحما چتر درگذشته که یریتدب و دیتمه است ممکن.دارد یمحور نقش

 ی،اجتماعیانسان روابط یدگیچیپ و حق احقاق یها روش لساختارها،تحوّ رییتغ با شد،امروزه

 دیتول خود وضع فلسفه ضدّ  یاثر یحت و داده دست از را سابق اعتبار و یی،کارایقرارداد و

 نچنانآ.کند طلب را ییقضا عدالت از یمتفاوت ن،فهمینو یکارها و ساز بسا چه ییازسو.دینما

 آسمان و گردنده انیآدم و نیزم کرد ثابت کیکپرن یزمانبرخی نویسندگان دریافته اند  که

 نسانا گرد بر اتفاقاً جهان و است انسان نشیآفر محور داد نشان گرید بار کانت و ثابتند ها

نیز بر گردِ دادرسان می گردد نه بر گردِ جهان قضاوت و حقوق :»گفت دیبا چرخد،اکنون یم

قانون...قاضی تلاش می کند تا با جمع میان قانون و اخلاق و عدل و انصاف و نظم و هر آنچه 

 یعرف امور از معاملات[152،ص6«.]آن را خوب می داند به حقِّ دو طرف دعوی حکم کند

 نص به وابسته و یفیتوق،عبادات خلافر ب آن در شرع احکام که رود یم شمار به یاجتماع

 یریچشمگ ،تفاوتینیخم امام چون ءفقها یبرخ یاستنباط روش لحاظ،در نیا به.ستین

 در که یا گونه به  خورد یم چشم به عبادات باب و معاملات باب احکام استنباط انیم

 یم دهید مباحث به شانیا ءآراو  اندیشه در یپررنگ یعرف و یعقلان معاملات،نگاه

بنابراین،تدابیر حمایتی می بایست ضمن پیوستگی و اتّکاء بر مبانی،چند وجهی و انعطاف .شود

پذیر بوده و بدون تحمیل یک گزینه،حق آزادی و ابتکار عمل مشروط له در انتخاب راه حل 
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مناسب را بسته به مورد و منطبق بر عدالت قضائیِ در چارچوب و نه بی چارچوب،محترم 

 :میکن یم یبررس مرحله دو را له مشروط از یتیحما بسته منظور نیا بهشمارد.

 . انتزاع حکم تکلیفی از حکم وضعی1-۲-۲-۳

این بحث که حقِّ فسخ با حقِّ اجبار در طول یکدیگرند یا عرضِ هم،مبنائی است نه بنائی.یعنی 

یار ختابع برداشتی است که از تفاهم عرفی وجود دارد و به عبارتی متوقف بر شناسائی مبنایِ 

تخلّف شرط است.همانطور که اشاره شد مبنا و سبب درست خیار غبن یک شرط ضمنیِ 

عرفی است.در همه معاملات معوضّ بنا بر جلب منفعت در حد متعارف است.طرفین با زبان 

بی زبانی منفعت طلبی یکی را به حدّی که منجر به ضرر فاحش و نامتعارَف دیگری شود،نفی 

بنا در خیار تخلّف شرط حاکم است.در هر معامله مشروط یک شرط و سلب می کنند.همین م

ضمنیِ عرفی یا شرطِ ارتکازی بین طرفین جریان دارد که اگر مشروط له به شرط عمل 

نکند،شارط خیار فسخ داشته باشد.اگر این مبنا پذیرفته شود،نتیجه آن است که خیار 

شرط در عرف مردمان،می توان گفت  اشتراط،به خیار شرط بازگشت می کند.با این تفسیر از

درصدد بیان یک امر عقلائی است.یعنی هر کس طبق « المؤمنون عند شروطهم»که حدیث

عرف و عقل متوسط اجتماع باید به قول خود پایبند باشد.مسلمان هم از این جهت که یکی 

جوب وضعی از عقلاست،باید به شرط خود وفا کند.عرف و عقل مردم اجتماع از شرط ابتدائاً و

را دریافت می کنند نه وجوب تکلیفی را.به زبان عامیانه وقتی کسی قولی می دهد یا شرطی 

می کند،در صورت تخلّف،مردم می گویند مگر قول ندادی؟از این که او قول داده و معنای 

قول هم این می دانند که یعنی معامله با این شرط گره خورده است،از این امر صحّت تعهّد 

فهمند نه اینکه ابتدائاً وجوب تکلیفی را دریافت کنند.مؤید این فهم عرفی آنست که  را می

چنین دریافتی مختص مسلمانان نیست و همه مردم در هر اجتماعی آنچه در ذهنشان از 

شرط می گذرد آن است که التزام به لزوم بر وفای به شرط پیوند خورده است.اگر حدیث را 

مطابقی آن،وجوب وفای به شرط نیست،بلکه حدیث می خواهد  اینگونه معنا کنیم،مدلول

بگوید هر شرطی یک تعهد و التزام معاملی است.التزام معاملی هم صحیح است.وقتی صحیح 

ه حکم تکلیفی است،انتزاع می بود از این صحت که حکم وضعی است،وجوب وفاء ک

 حکم وضعی است..پس،فائده شرط،تأسیس حکم تکلیفی در نتیجه تخلّف در عرضِ شود

 اثبات این فرضیه مبتنی بر مقدّمات مطویّۀ زیر است:
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دلالت مطابقی خیار اشتراط به موجب یک شرط عرفی ضمنی یعنی اناطه وفاداری به  -1

 لزوم عقد بر تحقق شرط

 حکم وضعی صحت و نفوذ،زاده دلالت مطابقی لفظ شرط است. -2

 التزام،یعنی یک حکم تکلیفی است.مدلول التزامی خیار اشتراط،الزام و  -3

چون بموجب حکم وضعی حقِّ فسخ برای شارط ایجاد می شود و لِکلِّ ذی حَقِّ اِستیفاءُ  -5

 حقِّهِ،حکم تکلیفی الزام و التزام از حکم وضعی انتزاع می شود.

ی قدلالت مطابقی و التزامی از نظر رتبه معیّت داشته،مدلول التزامی مؤخّر از دلالت مطاب -6

 نیست،بلکه در عرض یکدیگرند.

در صورت تخلّف شرط،برای مشروط له حقِّ فسخ و الزام مشروط علیه توأمان و در عرض  -7

 یکدیگر حاصل می شود.

از بیان مرحوم کاشف الغطاء که تقدّم حقِّ مشروط له بر متعلَّق شرط در قبال مالکیّت مشروط 

ی شناسد،شاید بتوان عدم لزوم رعایت ترتیب زمانی علیه را زمانی نمی داند،بلکه تقدّمِ ذاتی م

بل معنى الشرطیۀ فی المقام ملکیۀ المشروط له »بین حقِّ فسخ و حقِّ الزام را استفاده کرد:

على نحو ملکیۀ المشترط،فالملکیۀ شرط فی الملکیۀ و یحصلان دفعۀ و التقدّم ذاتی لا 

 [204ص،4،ج16]«زمانی

نندگان قانون مدنی،حکم خیار تبعّض صفقه را در انتخاب محمد بروجردی عبده از تدوین ک

اء با انتف»...حقّ فسخ یا امضاء عقد با گرفتن ارش،به موضوع تخلّف شرط سرایت داده است:

شرط،یعنی عدم تحقّق آن،برای مشروط له خیار فسخ و اخذ به ارش هر دو ثابت 

 [143،ص14]«.است

ق.م و پذیرش ترتّبِ رتبی الزام بر حق  239با فرضِ تبعیّت از نظر قانونگذار در ماده 

فسخ،تردیدی نیست که حکم قانون راجع به پیش شرط فسخ،قاعده ای تکمیلی است و چون 

بر پایه نظریه منتخب،تعیین حقِّ فسخ در عرض حقِّ الزام،مدلولِ مطابقیِ شرط در عرفِ 

یک شرط ضمنی از سنخِ شرط خیار است و متوقّف بر تصریح و بیان شهروندان بوده که خود،
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نیست و عقد به دلالت التزامی بر آن گواهی می دهد؛بنابراین،شرط ضمنی مزبور،توافقی بر 

 خلاف این قاعده تکمیلی،مقدّم بر آن و حاکم بر روابط طرفین است.

 ،مؤیّداتی نیز در دیگر ابواب دارد:239چنین تفسیری از ماده 

ق.م،اثر ضَمان را نقل ذمّه دانسته اما عرف بازار و تجارت ضمان طولی یا وثیقه  698ماده  -1

ای را به درستی ترجیح داده است.اثر حقوقی ضمان ضمّ طولی،التزام ضامن است نه انتقال 

دین.پس،نصِّ قانون با دیدگاه عرف تضاد دارد.برای حلّ آن حکم قانون را قاعده تکمیلی 

دریافت عرف را بر آن مقدم می دارند.ضمّ ذمّه در وجه ترتیبی،مدلول التزامی عقد دانسته و 

 و نوعی تعاهد عرفی است.

ق.م در عدم مالکیّت تَبَعیِ مشتری در عقد بیع بر حاصلِ  358قسمت دوم ماده  -2

زمین)زراعت(،محصولِ درخت)میوه(و نِتاج حیوان)حمل(،مشتمل بر یک قاعده تکمیلی 

ای که شاید بتوان گفت عرف کنونی خاصّه در برخی مناطق،تاب پذیرش آن را است.مقرّره 

ندارد و زراعت در بیعِ زمین و میوه در بیعِ درخت یا حمل در بیعِ حیوان را متعلّق به مشتری 

می شناسد.نصّ ماده نیز فهمِ متفاوتِ عرف را همسان با تصریح متعاقدین،مقدّم بر ترتیبِ 

،دلالت التزامی هم در اصلِ وجود و هم در حجیّت، تابعِ دلالتِ مطابقی قانونی شمرده است.لذا

 است و بسان بیان و تصریح بر قانون تکمیلی مقدم است.

ق.م،در مورد تخلّف از شرط فعل در عقد اجاره،با حکم مواد  496وانگهی،قسمت دوم ماده 

عقد اجاره را موجب تخلّف از شرط فعل در  496ق.م مخالف است،چرا که ماده  239تا  237

خیار فسخ از تاریخ تخلّف دانسته و حقِّ فسخ،موکول به عدم امکان اجبار متعهّد نشده 

 239را حکم خاص و استثناء بر ماده  496است.عقد اجاره خصوصیتی نداشته تا حکم ماده 

 ولی است عامق.م، 239 ماده حکم که کند یم خطور ذهن به امر نیا ابتدا در چند هربدانیم.

 یمبنارابطه طولی، کنار در انون مدنیق که گفت ،شاید بتوان496ماده  از تیخصوصء الغا با

 الزام،موجب امکان عدم بر فسخ حق اناطه تا کرده زیتجو شرط فتخلّ اریخ در زین را یگرید

ده و چهره متفاوتی از عدالت مجال ظهور یابد.مؤیدّ نش له مشروط بر یشتریب ضرر لیتحم

ق.م است،چرا که خودداری متعهّد از دادن ضامن خود،مصداق  243دیگر این برداشت ماده 
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ق.م و نمونه ای از تخلّف شرط فعل است که بدواً برای مشروط له حقِّ فسخ تعیین  239ماده 

 شده است.

ل عقد به شرط دانسته که باعث می شود در مرحوم دکتر شهیدی خیار فسخ را اثر اتّصا

صورت بطلان یا ممتنع شدن شرط،عقد توسط مشروط له قابل فسخ باشد.چرا که اتصال 

شرط به عقد،یعنی اینکه شرط در ایجاد رضای مشروط له نسبت به عقد مؤثر است و فقد 

 [44،ص12]شرط،این رضا را مخدوش می سازد.

در رأی  522آرای داوری نیز راه یافته است.)تصمیم شماره  آثار این اندیشه در رویه قضائی و

موضوع قرارداد حق العمل کاری با خواسته اعلام فسخ قرارداد  12/07/98داوری به تاریخ 

ترتیب قانونی مقرر در دوازدهم دادگاه حقوقی سنندج شعبه .و استرداد وجه( 9/11/97مورخ 

لذا،توافق و تراضی »...دانسته نه اقتضای ذات آن.را مقتضای اطلاق عقد ق.م  239و  238واد م

بر خلاف آن بدین نحو که متعهدله مختار باشد در صورت استنکاف متعهد از انجام مورد 

تعهد،علاوه بر امکان اجبار مستقیماً اعمال خیار نیز نماید،شرطی صحیح و نافذ بوده و تنافی 

 «با لزوم عقد و آثار اساسی آن ندارد.

 مطالبه بهای شرط. ۲-۲-۲-۳ 

ممکن است تمهید مذکور در مواردی کارساز نبوده و منافع مشروط له در انتخاب هیچ یک 

 ولپ ارزش کاهشمانعی چون  به واسطه ،فسخاختیار  از دو گزینه تدارک نشود،مثل جائی که

سیدگی ر اطاله به سببی مانند زینبه وفاء  الزامو  ستین صلاح به فروشندهو افلاس  اعسار ای

موردی که مبیع فاسدشدنی است)ما یفسد لیومه(و تأخیر در ایفاء شرط،موجب سلب غرض  ای

ه می کند،گزین امتناعو انتفاء موضوع پیمان است و مشروط علیه نیز عامداً از وفاء به شرط 

 مصالحمناسبی برای جبران ضرر نباشد.بنابراین،تدبیر نخست در هر یک از دو وجه خود،

،امضاء معامله کند یم خطور ذهن بهکه  یسوم حلِّ  راه نجایا در.کند ینم نیمأت ار مشروط له

موضوع این حلقه را تشکیل می دهد.لذا  که خود است خسارت عنوانه ب شرط عوض گرفتنبا 

از گونه تعهّد اختیاری یا تعهّد بدلی است،یعنی تعهّد،یک موضوع بیشتر مطالبه بهای شرط 
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است اما در صورت امتناع شرط و عدم انتخاب حقِّ فسخ،مشروط ندارد و آن عمل به شرط 

 له می تواند بدل آن را که عوض شرط است،به عنوان خسارت مطالبه کند.

 نظریۀ توزیع ثمن بر شرط .1-۲-۲-۲-۳

مطالبه بهاء یا ارش شرط،خود از نتائج و لوازم موضوع دیگری با این عنوان است که آیا ثمن 

بر شرط تقسیط می شود؟آیا شرط،جزئی از مورد معامله یا در حکم آن است و همانگونه که 

در برابر هر جزء مبیع بخشی از ثمن قرار می گیرد،در مقابل شرط نیز مستقیماً قسمتی از 

ع می شود یا معاوضه بین دو عوض برقرار شده و نقش شرط تنها افزایش عوض دیگر واق

 رغبت،داعی و انگیزه است؟ 

محقّق قمی دلیل لزوم شرط ضمن عقد را این می داند که شرط،جزء یکی از عوضین واقع 

شده و مورد ایجاب و قبول قرار می گیرد.ایشان آثار و تبعات نظر خود را پذیرفته و ساختمان 

ابطه عقد و شرط را بر این ستون بنیان می نهد.از جمله بر اساس قاعده تبعیّت عقد حقوقی ر

از قصد،از آنجا که شرط جزئی از کل)عقد(است و مقصود دو طرف عقد همراه شرط است نه 

عقد به تنهائی و منفرد و نه عقد لابشرط،وقتی شرط باطل شد،مقصود نیز از بین می رود؛زیرا 

نتفی می شود و قصد کل کافی از برای قصد جزء نیست،بنابراین،جزئی کل با انتفاء جزئش م

که به صورت منفرد مقصود نیست،حکمی نیز بر آن بار نمی شود و اصل،عدم انتقال مال هر 

یک از متعاقدین به دیگری است،تا اینکه انشاء انتقال ثابت شود.دلیل بطلان عقد به واسطه 

ر برابر شرط است.پس اگر شرط باطل باشد،ثمن بطلان شرط آن است که سهمی از ثمن د

 [73،ص19]مجهول شده و در نتیجه،عقد باطل می شود.

 نظر مشهور .۲-۲-۲-۲-۳

نظریه ای که مشهور فقهاء از آن پیروی می کند،خلاف فتوای میرزای قمی است.در نظر 

 رابطه اصلمشهور،شرط هر چند مرتبط با عقد است و نوعی علاقه و رابطه بین آن دو همانند 

و فرع وجود دارد،اما در مقابل ثمن قرار نگرفته،جزء احدالعوضین نیست.لذا،مدلول عقد چیزی 

جز وقوع معامله بین ثمن و مثمن نیست و شرط از قبیل دواعی و انگیزه ها است که در جلب 

رغبت و گرایش هر یک از متعاقدین به انعقاد عقد مؤثر است ولی عرفاً در حکم عوضین یا 

اغی سیدّ مرگیرد.بنابراین،هیچ جزئی از ثمن در برابر شرط قرار نمیزئی از آنها نخواهد بود.ج
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الأوصافُ لا تُقابلُ »جزئیت شرط را رد کرده،آن را از قبیل وصف می داند و طبق قاعده:

،هر چند وجود شرط در کاهش یا نقصان ثمن مؤثر است،اما «بالأعواض و اِن تفاوتتْ بهمُ القِیَم

 [284،ص2،ج7]مقابل عوض قرار نمی گیرد.در 

 ماهیّت عوض  شرط،ارش است .1-۲-۲-۲-۲-۳

 در دو ناحیه آراء و مبانی مشهور فقهاء مختلف است:

اء با امضفسخ مجّانی می تواند  اوّل این که اگر شرط متعذّر شود آیا مشروط له علاوه بر حقّ

مشروط محل کلام نیست؛چون حقّ  عقد امضای مجّانیعقد،مطالبه عوض نماید،اختلاف است.

و فسخ مجّانی  عوض بهای شرطدرباره ،اما بحث.بگذرد له است و اگر حق ثابت شد،می تواند

 . ی مثل ارشوصف ه ضمیمهیا ب یمجّانبه صورت یعنی فسخ،یا ،است؛چون خیار

دوّم،با فرض جواز مطالبه،این مسئله که آنچه مشروط له به عنوان عوض شرط بابت بدل  

هّد اصلی دریافت می کند،ارش است یا نوعی غرامت،اختلافی است.در نظر عدّه ای،ضمانِ تع

ارش،یکْ ضمان معاوضی است که باید از عین ثمن پرداخت شود و وجود آن باعث برقراری 

تعادل ارزش عوض و معوّض می شود.تعادل در ارزش عوضین یکی از سه رکن نظریه تئوری 

است.مفهوم ارش جائی صادق است که وصف صحّت،قید التزام  موازنه دکتر جعفری لنگرودی

مبادلی است و لذا،سلامت مبیع،مؤثر در زیاده و نقصان ثمن بوده که مانند جزء،ثمن بر آن 

توزیع می شود.به همین لحاظ،فقد آن موجب خیار و ارش است و با همین مبنا،ارش موافق 

 قاعده است.

عذّر اصلی و دیگری تیکی تعذّر :استبه تصویرکشیده  حالت را،دو شرطدرتعذّر  فقیه یزدی 

عذّر ت،شرطمی کنند  عقدعقد مشروط را من،یعنی هنگامی که طاری.تعذّر اصلی یا حین عقد

رد و تعذّر طاری یعنی اینکه در وقت عقد،نسبت به شرط،تمکّن حاصل است و سپس دا

،مثل جزء یکی از دو عوض مطابق نظر مشهور شرط،قسم اوّلدر ،عارض بر عقد می شود.تعذّر

 دحقّ فسخ دار تنهامشروط له است.بنابراین،در زیادی و نقصان قیمت مؤثّر نیست و فقط 

شرط فعل در امور مالی را از .همچنین،نزد دسته ای که ولی نمی تواند بدل یا ارش بگیرد

در این حالت،برای مشروط له ملکیّتی اسباب دین و مفید تملیک عمل مشروط می شمارند،



15 

 

ط ،شرعقد زیرا از اولِّ ؛را بگیرد آن بتواند ارش یا بدلنسبت به مورد شرط حاصل نشده تا 

متعذّر و مفقود بوده است.پس،وقتی اساساً حق و ملکی ایجاد نشده،تملّکی هم نیست تا 

زء است که بدل نه به منزله جشرط در اینجا .باشدشرط یا ارش له مستحقّ بدل مشروط 

نه به منزله عیب است که ارش داشته باشد؛چون مشروط له هیچ حقّی بر این شرط  وداشته 

.پس،از باب عدم تحصیل شرط،تنها حق فسخ دارد.اما به نظر سیّد یزدی،در پیدا نکرده است

 ،به این ترتیب کهارش هستحقِّ مطالبه برای مشروط له (فعلیا  وصف،نتیجهشرط)تعذّر 

 همان نسبت راکرده،شرط حساب  دونبا مبیع برا شرط با وجود یمت واقعی مبیع نسبت ق

کند.مابه التفاوت جنسی که دارای شرط است،با جنسی که دارای شرط می از ثمن اخذ 

که فرض این است که شرط تلف شده و به -نیست را حساب می کنیم و این مابه التفاوت را 

بدهکار است و یا این که می تواند فسخ  هعلیمشروطٌ  -نرسیده  لهدست مشروطٌ 

 [338،ص3،ج13].کند

ق.م،آن گاه که ناظر بر تعذّر اصلی  240بنابر نظر برخی حقوقدانان،تعذّر تسلیم موضوع ماده 

است،سبب بطلان عقد است نه ایجاد حقِّ فسخ،چرا که قدرت تسلیم در زمان عقد،از عناصر 

شرط،موعد قرار نداده باشند،با فقدان این عمومی عقود است و اگر برای تسلیم مورد 

بر این تفسیر می توان خرده گرفت که قدرت [211،ص5]عنصر،عقد باطل است نه قابل فسخ.

بر تسلیم که شرط صحّت معامله است،در مبادله دو رکن اصلی قرارداد جاری است و به شرط 

انتفاء آن موجب سرایت نمی کند.شرط،رکن معامله و عنوان عوض محسوب نمی شود تا 

 اختلال در مبادله عوضین گردد.

میرزای نائینی،حکم تعذّر شرط حین عقد را چون خیار متصّل،تزلزل عقد می 

داند.بنابراین،چنین عقدی مانند آن است که از ابتدا با خیار متّصل انشاء شده است،همانطور 

شده و عقد را متزلزل می که خیار مجلس،حیوان و غبن از ابتداء همراه عقد و با آن متولّد 

سازند،در امتناع حین عقد نیز به سبب تزلزل در عقد،حق فسخ برای مشروط له به وجود می 

 [261ص،3،ج9]آید.

از دیدگاه سیّد یزدی،حالت دوم که تعذّر،عارض بر عقد است و بعد از عقد،انجام شرط ممتنع 

ست،یعنی عرف بازار برای آن می شود،خود دو وجه دارد:گاهی خودِ شرط دارای ارزش مالی ا

قیمت و مالیّت در نظر می گیرند.شرط فعل مادی که مثلاً شرطِ طرح و ترسیم یک اثر هنری 
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بر مشروط علیه شود،این گونه است.در این فرض چون مفاد شرط،ملکیّت مشروط له بر مورد 

شروط شرط است و تعهّد در امور مالی سبب ایجاد دین و موجب ضمان ملکی است،یعنی م

له مالک ذمّه مشروط علیه می شود،مشروط له می تواند از بین دو گزینه امضاء عقد با مطالبه 

بهاء)ارش،عوض(شرط و یا فسخ قرارداد یکی را به دلخواه انتخاب کند.اما گاهی خود شرط 

دارای مالیّت نیست،مانند آنجا که شرط کند خریدار،مبیع را به ثمن المثل به دیگری 

برای بیعِ به ثمن المثل،ارزش مالی در نظر نمی گیرد.سیّد یزدی حکم حالت  بفروشد.عرف

ز احین عقد را به این فرض نیز تسرّی می دهد و بنابراین،گرفتن ارش شرط تعذّر اول یعنی 

)بر مبنای ایشان(یا از باب جبران خسارت،موجّه و قابل پذیرش باب مقابله واقعی

 [339،ص3،ج13.]است

نویسندگان نظریه تقسیط ثمن بر شرط بر خلاف فهم عرفی از مفاد عقد است به نظر برخی 

چرا که عرف به روشنی بین جزء و شرط تفکیک قائل است،اما نقد این نظریه و تبعات 

نامطلوب آن در صورتی است که شرط را دقیقاً به معنای جزء عوضین بدانیم ولی چنانچه در 

مطالبه مابه التفاوت)یعنی چیزی شبیه ارش  فرض عدم سلامت شرط،برای مشروط له حقّّّ

که در واقع نه عوض بلکه در حکم آن است(را شناسائی کنیم،نظریه مذکور با این ضمیمه،قوی 

 [332،ص18]و قابل دفاع خواهد بود.

 ماهیّت عوض  شرط،خسارت است .۲-۲-۲-۲-۲-۳

 یزدی را پذیرفته ولی بر مبنای ایشاند سیّ  نظربنای آیت الله صانعی در دروس خارج فقه خود،

وجوه مختلف یادشده یعنی چه شرطی در خرده گرفته است.بنای درست سیّد این است که 

که وقت عقد مفقود است و خواه شرط متعذّر بعد عقد در هر دو وجه خود)دارای ارزش مالی 

ستاد خویش مرحوم .اما به تبع ااز مشروطٌ علیه ارش بگیردو فاقد آن(،مشروط له می تواند 

)مقام انشاء و عالم اند که دو مقابله امام خمینی،ایراد مبنای سیّد یزدی را این دانسته

درست  ءنابِ .لذابلکه بیش از یک مقابله نداریم و آن هم مقابله انشائیّه استواقع(وجود ندارد،

تواند پس،بر مبنای دیگری که جبران خسارت و ضرر است،مشروط له می .و مبنا غلط است

ارش بگیرد چرا که وجود و عدم شرط و لو مقابله ندارد،نزد عقلاء در قیمت و ارزش مبیع 

مؤثر است.در نتیجه،با الغاء خصوصیت از جریان ارش در عیب و طبق قاعده،در بحث کنونی 

 نیز باید گفت که عدم سلامت شرط موجب خسارتی است که باید با ارش جبران شود.
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ر صورت نقض تعهّد در کنوانسیون بیع بین المللی کالا و در سیستم حقِّ مطالبۀ خسارت د

 [154،ص12]حقوقی کامن لو نیز مورد قبول قرار گرفته است.

بنابراین،دسته ای از فقیهان،ارش را غرامت و جبران خسارتی می دانند که به جهت عیب 

مبیع برای خریدار حاصل می شود.در این  مبنا،مطالبه بهای شرط اگرچه شبیه ارش است 

الشّرط »اما ارش نیست،چرا که در قول به ارش،نمی توان بین نظریه عدم تقسیط ثمن بر شرط

و اختیار ارش در مطالبه بهای شرط جمع کرد.اما اگر فلسفه وجودی «لا یوزع علیها الثّمن

ارش را جبران غرامت خریدار بدانیم،مطالبه بهای شرط با مانعی مواجه نبوده،توجیه پذیر 

است.شاید بتوان گفت مبنای نظریه نخست که وصف سلامت را به موجب شرط عرفی 

می داند،راحج و با نظامات و آثار این ضمنی،قید التزام معاملی و ارش را از جنس عوضین 

تأسیس سازگارتر است.پس،ارش،خسارت نیست و آنچه بابت عوض شرط پرداخت می 

 شود،خسارت است.پس،ارش نیست.  

 نتیجه

موجب ایجاد را که در آن تخلّف از انجام شرط فعل  239تا  237مقررات قانون مدنی در مواد 

اما بهره مندی از این حقوق را به نحو  دانستهمشروط له توأمان حقِّ فسخ و امکان الزام برای 

ی شمرده است،با توجه به تحوّلات نوین و پیچیدگاجبار بر خیار فسخ  ترتیبی و تقدّم رتبی حقِّ

روابط بازرگانی و قضائی و تخصّصی شدن امور در راستای منافع مشروط له نبوده و خود حرج 

 و عسرت دیگری بر اوست.

خ در عرض جوازِ اجبار و واگذاری حق انتخاب به مشروط له در مصلحت سنجی تعیین حقِّ فس

مطابق شرائط معامله و اختیار نفع یا ضرر خود در استفاده از هر یک از این دو حق،با عدالت 

قضائی و اقتضایِ شرط سازگار است.از طرفی نمی توان حقِّ اجبار را نفی کرد و تنها چاره را 

ا در فرضِ نوسان قیمت ها و تورّم شدید،اگر با تخلّف از وفای به شرط،تنها در حقِّ فسخ دید.زیر

حقِّ فسخ برای مشروط له لحاظ شود،موجب ضرر اوست که با فسخ معامله،قدرت خرید سابق 

را به لحاظ تنزّل شدید ارزش اعتباری ثمن معامله،از دست داده است یا تاجری با دشواری 

ه بندر رسانده است و اکنون کالا در گمرک معطّل مانده و محصولی سفارش داده،با کشتی ب

مورد حاجت بازار است.در این فرض اگر مشروط علیه از وفای به عهد امتناع کند،قول به فسخ 
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ابتدائی عامل ضرر بر مشروط له است.در این گونه موارد قاعده حقوقی می بایست استیفاء حقّ 

او باید بتواند الزام مشروط علیه را بخواهد.اما این  را در قالب الزام به رسمیّت بشناسد،پس

دلیل نمی شود که برای فسخ،پیش شرط گذاشته و بگوئیم ابتدائاً حقّ اجبار دارد،چون در 

مواردی جبران ضرر تنها با حقِّ فسخ حاصل می شود.شناسائی حقّ فسخ در طول وجوب 

روش احقاق حق در وضع حاضر دارد تکلیفی و تنها در صورت عدم امکان الزام،در شرائطی که 

و مشقّت و عوارض ناخواسته ای چون اطاله و هزینه های دادرسی بر مشروط له تحمیل می 

کند،خود مصداق ضرر و حرج بوده،در غالب موارد با عدل و انصاف ناسازگار و منطبق با غبطه 

رسی اله دادو صلاح مشروط له نیست.نفس محکمه رفتن،تکلیفی حرجی است.اثبات دعوی،اط

و هزینه های آن، همگی موجب دشواری است که تحمیل آن بر مشروط له با غرض از شرط 

که حمایت از اوست،منافات دارد.وانگهی،در بیشتر قراردادهای تجاری به ویژه آنجا که محموله 

موضوع قرارداد مواد خوراکی یا فاسدشدنی است،منافع مشروط له تنها با تمهید حقِّ فسخ در 

 ضِ الزام تأمین می شود.عر

از احکام ثانونی و تأسیسات بنیادین نظام «نفی حرج»و«نفی ضرر»نگاه دیگر،قواعدی چوناز 

حتی ،کنترل قواعد فرودست به وسیله قواعد برترحقوقی و مبانی فقهی است که بنابر اصل 

معارضه با لزوم قراردادها به عنوان حکم شرع و اصل محوری در نظم عمومی معاملاتی،تاب 

این قواعد عالی را نداشته،رنگ باخته و رفع یا تعدیل می شود.این کارائی و اثر در تجویز حقِّ 

فسخ به طریق اولی مقدّم بر سایر ضمانت اجراهای مقوّمِ لزوم عقد)الزام یا انجام توسط ثالث 

دم به ع به هزینه متعهد(است.محروم ساختن مشروط له از امکان فسخ ابتدائی و اناطه فسخ

امکان الزام،خاصه آنجا که متعهّد فاقدِ حسن نیّت است،در غالب موارد تعلیق به امر محال و 

موجب تحمیل ضرر ناروا بر مشروط له و به عسرت انداختن اوست.کسی که شرط برای 

حمایت از او و تأمین منافع وی منظور شده و نفع او با امکان فسخ قرارداد بهتر و زودتر 

مطالبه بهای شرط نیز تأسیس مناسب دیگری است که بدلِ اصل تعهّد قرار شود.تحصیل می 

می گیرد.یعنی،در صورت تعذّر موضوع شرط و عدم اختیار فسخ،مشروط له می تواند با رضایت 

 به معامله،عوض شرط را بابت خسارت مطالبه کند.
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