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Abstract 
Regarding the condition of the obligation in case the property becomes the 
property of another person, the Iranian Civil Code has chosen a position of silence, 
but Articles 445 and 446 of the Egyptian Civil Code, as well as the judicial practice 
of this country, have considered such an obligation condition valid if the intention 
of the parties is clear. Iranian legal doctrine and judicial practice are diverse in this 
regard. Those who believe that the obligation condition is invalid, cite the invalidity 
of the condition due to the invalidity of the contract, the contradiction of the 
condition with the essence of the contract, and the contradiction of the condition 
with mandatory laws. Those who believe that such a condition is valid cite the 
effects of the sale, the correctness of the guarantee of understanding, the 
independence of the guarantee of understanding condition, and the principle of the 
sovereignty of the will and the rule of action by the party against whom the 
condition is made. The findings of the present study, using a descriptive-analytical 
method, indicate that in Iranian law, such a condition is considered valid, but it 
must be interpreted and analyzed by the judge according to the circumstances and 
circumstances, and the custom and agreement regarding the time of application of 
this condition must be taken into account. The possibility of adjusting the amount 
of the obligation if it is excessive or insignificant is not accepted in Iranian law, but 
in Egyptian law, according to the stipulation of Article 224 of the Civil Code, such 
adjustment is possible by the judge. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
In the discussion of the condition of the 
obligation, where the parties to a private 
transaction agree that in case of becoming 
the sold item due to someone else, the 
seller will return to the buyer less or more 
than the current price of the transaction, 
the issue is ambiguous and controversial. 
This issue is important because according 
to the unanimous opinions of the 733rd 
and 811th General Board of the Supreme 
Court, the payment of compensation at 
the current rate is considered one of the 
rights of the ignorant buyer, but can the 
parties in a private transaction agree with 
each other against these rights? 

The main question and issue in this 
research is what is the legal status of the 
aforementioned condition and whether 
such a condition is valid or not? Is it 
possible to modify such a condition or not? 
Unlike the Egyptian Civil Code, which has 
answered the aforementioned questions. 
The Iranian Civil Code has chosen the 
position of silence regarding the 
possibility of including such a condition, 
and the judicial practice has also adopted 
conflicting positions on it. Despite the 
silence of the law, jurists and legal scholars 
have different views on this matter and 
have considered the validity or invalidity of 
such a condition to be based on various 
foundations. 

2. Study method 
This article is written based on descriptive 
analytical method and library information 
collection method. 

3. Findings 
Unlike the Egyptian Civil Code, which 
explicitly accepts the condition of the 
collateral in a fiduciary transaction, the 
Iranian Civil Code has chosen a position of 

silence, but it seems that such a condition 
is considered valid in fiduciary 
transactions. The possibility of adjusting 
the collateral is only accepted by the 
Egyptian legal system. 

4. Conclusion 
Regarding the status of the obligation 
clause in fiduciary transactions, Egyptian 
law explicitly accepts this, but there is a 
difference of opinion in Iranian law on this 
matter. Some believe in its validity and 
some believe in its invalidity. Those who 
believe in the invalidity of the obligation 
clause cite the invalidity of the clause due 
to the invalidity of the contract, the 
contradiction of the clause with the 
essence of the contract, and the 
contradiction of the clause with 
mandatory laws. Those who believe in the 
validity of such a clause cite the effects of 
the sale of the guarantee of understanding, 
the independence of the guarantee of 
understanding condition, the principle of 
sovereignty of will, and the rule of action 
by the party against the condition, which 
the latter opinion is stronger, and the rule 
of attribution, the principle of validity, and 
the principle of the necessity of fulfilling 
the condition also confirm it. 

In Iranian law, although the condition of 
the obligation to guarantee the 
understanding is a valid condition, the 
judge must consider the custom and 
agreement regarding the time of 
application of this condition in 
interpreting the will of the parties. In cases 
where the obligation is determined as 
compensation, the will of the conditional 
party is usually based on the fact that this 
matter is based on the customary time of 
discovery of corruption and not at any 
time; therefore, after several years or a 
long period of time, such an obligation is 
undoubtedly not beneficial to the 
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 چکیده
 دهیموضع سکوت را برگز یرانا یقانون مدن یع،درآمدن مب یردر خصوص شرط وجه التزام در صورت مستحق للغ

 را در صورت یشرط وجه التزام ینکشور، چن ینا ییقضا یهرو ینمصر و همچن یقانون مدن 004و  00۱مواد  یکنل

ت. خصوص، مشتت اس ینن در ایراا ییقضا یهو رو یحقوق ینمعتبر دانسته است. دکتر ین،صراحت قصد طرف

به بطلان شرط وجه التزام به باطل بودن شرط به علت باطل بودن عقد، مخالفت شرط با ذات عقد و مخالفت  ینقائل

 یعز آثار با یکیضمان درک به عنوان  یینبه تع یشرط ینصحت چن ین. قائلنمایندیآمره استناد م ینشرط با قوان

استناد  یه،مشروط عل یده اقدام از سواراده و قاع یتدرک و اصل حاکم اناستقلال شرط ضم ی،در قانون مدن

 یننچ یران،است که در حقوق ا یناز ا یحاک تحلیلی،– یفیپژوهش حاضر با روش توص هاییافته. نمایندیم

قرار  یلحلو ت یرواحوال توسط دادرس مورد تفسبا توجه به اوضاع بایستیم یکنل شودیم یتلق یحصح یشرط

شرط، مورد لحاظ واقع شود. به نظر صحت شرط وجه التزام  یناعمال او عرف و توافق در خصوص زمان  یردگ

 رشیوجه التزام تنها مورد پذ یلامکان تعد یکناست ل یهر دو نظام حقوق یرشمورد پذ یدر مورد معاملات فضول

 مصر است. ینظام حقوق
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 مقدمه 0

در خصوص بحث مفهوم مطالبه غرامات اختلافات 

متعددی در بین حقوقدانان و رویه قضایی وجود داشت 

به اینکه افزایش قیمت ملک نیز در زمره غرامت و راجع

 ها نظرات متفاوتی داشتند تاگرفت یا خیر دادگاهقرار می

عمومی هیئت  333اینکه مطابق رأی وحدت رویه شماره 

 43/ 1۱وحدت رویه قضایی دیوان عالی کشور مورخ 

چون ثمن در »...چنین اتخاذ تصمیم شد که:  1333/

اختیار بایع بوده است در صورت کاهش ارزش ثمن و 

 331اثبات آن، با توجه به اطلاق عنوان غرامات در ماده 

ن ای«. قانون مدنی، بایع قانوناً ملزم به جبران آن است...

رویه خود، دارای ابهام بود و در خصوص رأی وحدت 

اینکه کاهش ارزش ثمن، بر مبنای خسارت تأخیر تأدیه 

بایست قانون آیین دادرسی مدنی، می ۱22مقرر در ماده 

محاسبه شود یا جبران کاهش ثمن، کاهش قدرت خرید 

نظر ایجاد گردید و باشد اختلافو تعیین بهای روز می

طبق رأی وحدت رویه هیئت عمومی دیوان عالی کشور 

به این تهافت پایان داد  41/40/1044مورخ  211شماره 

هرگاه ثمن وجه رایج »... و چنین اتخاذ تصمیم نمود که: 

کشور باشد، دادگاه میزان غرامت را مطابق عمومات 

قانونی مربوط به نحوه جبران خسارات از جمله صدر 

م با ، عنداللزو1333قانون مسئولیت مدنی مصوب  3ماده 

ارجاع امر به کارشناس و بر اساس میزان افزایش قیمت 

)تورم( اموالی که از نظر نوع و اوصاف مشابه همین مبیع 

قانون  ۱22کند و موضوع از شمول ماده هستند، تعیین می

های عمومی و انقلاب در امور مدنی آیین دادرسی دادگاه

 «.خارج است... 1333مصوب 

یه، هنوز هم بسیاری از با وجود این آرای وحدت رو

مسائل در این خصوص، موضوع اختلاف است. چنانکه 

در بحث شرط وجه التزامی است که در معامله فضولی، 

ایند که نمگردد و به این ترتیب طرفین توافق میقید می

در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع، بایع کمتر یا بیشتر 

ترد نماید، از مبلغ بهای روز معامله را به خریدار مس

موضوع دارای ابهام و اختلاف نظر است. این مسئله از 

آنجا اهمیت دارد که مطابق آرای وحدت رویه مذکور، 

پرداخت غرامت به نرخ روز از حقوق خریدار جاهل 

توانند در یک معامله محسوب شده و آیا طرفین می

فضولی برخلاف این حقوق با یکدیگر تراضی نمایند یا 

 خیر.

مسئله اصلی در این پژوهش این است که پرسش و 

وضعیت حقوقی شرط یادشده چیست و چنین شرطی 

واجد اعتبار است یا خیر؟ قانون مدنی ایران موضع 

سکوت را در این خصوص برگزیده و رویه قضایی نیز 

مواضع متعارضی راجع به آن اتخاذ نموده است. باوجود 

ر تفاوتی دهای مسکوت قانون، فقها و حقوقدانان دیدگاه

این خصوص داشته و صحت و عدم صحت چنین 

 اند.شرطی را بر مبانی گوناگون استوار دانسته

–تلاش نگارندگان این است که با روش توصیفی 

ز . قطع نظر اگویند پاسخ یادشده ابهامات به تحلیلی

دکترین حقوقی و رویه قضایی ایران، بهره گیری از منابع 

ویه قضایی این کشور، علمی ارزشمند حقوق مصر و ر

بر غنای این مقاله افزوده است. این مقاله از حیث 

های موافقان و مخالفان شرط وجه التزام در استدلال

معامله فضولی و تحلیل مسائلی که قانون در خصوص 

 آن، صراحت ندارد، از نوآوری برخوردار است.
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مفهوم، ماهیت و قلمرو ضمان  2

 درک

 مفهوم ضمان درک 2.0
ت به معنی قبول کردن، پذیرفتن، بر عهده ضمان در لغ

گرفتن وام دیگری و التزام به اینکه هرگاه چیزی از میان 

، 1322باشد )عمید، قیمت آن را بدهد، می رفت مثل یا

( و درک به معنی دررسیدن، رسیدن به چیزی، 4۱2

باشد. )عمید، رسیدن به حاجت، دریافتن، پی بردن می

1322 ،04۱.) 

ک تعریفی را از ضمان درک به عمل حقوقدانان هری

اند؛ برخی درک را به معنی غرامت که شامل ثمن آورده

که مبیع مستحق للغیر درصورتی با منافع و خسارات

که ثمن درآید و مبیع با منافع و خسارات درصورتی

معنی ضامن این  مستحق للغیر درآید و ضامن درک را به

(. 010، 1322اند )جعفری لنگرودی، غرامات دانسته

برخی نیز بیان کردند که در اصطلاح حقوقی، مقصود از 

درکِ مبیع آن است که مورد معامله متعلق به شخص 

فروشنده درآید. کلمه ضمان نیز به معنی  دیگری غیر از

ضمان معاوضی است، بدین ترتیب که هرگاه مبیع از آن 

دیگری باشد، فروشنده ضامن است پولی را که بابت ثمن 

کالایی گرفته است به خریدار بازگرداند )کاتوزیان،  چنین

1323 ،221-222.) 

مان شود که ضطورکلی از این تعاریف استنباط میبه

درک به معنی بازگرداندن ثمن و غرامات در صورت 

البته بین ضمان  .باشداستحقاق یکی از عوضین به غیر می

درک و ضمان عهده تفاوت وجود دارد. قانون مدنی نیز 

به تبعیت از فقه دو اصطلاح ضمان درک و ضمان عهده 

را بکار برده است. چنانچه شخص ثالثی از بایع یا مشتری 

در مقابل دیگری ضمانت کند که چنانچه مبیع مستحق 

للغیر درآید، ثمن را به مشتری بازگرداند و چنانچه ثمن 

مستحق للغیر درآید مبیع را به بایع برگرداند را ضامن 

در  433ع یا ثمن گویند. قانون مدنی در ماده عهده مبی

ضمان عهده از مشتری »دارد: مورد ضمان عهده مقرر می

یا بایع نسبت به درک مبیع یا ثمن در صورت مستحق 

ای که ممکن ؛ اما مسئله«للغیر درآمدن آن جایز است

تواند است مطرح شود این است که ضامن عهده می

هده غرامات نیز گردد؟ علاوه بر مبیع یا ثمن، ضامن ع

تنها ضمانت نسبت به مبیع یا  433قانون مدنی در ماده 

ثمن را بیان نموده ولی با توجه به اینکه ضمان یک نوع 

باشد و تراضی در آن تا جایی که مخالف ذات عقد می

باشد، قطعاً چنین ضمان و نظم عمومی نباشد، نافذ می

تنها غرامات توافقی نافذ است. چنانکه اگر ضامن عهده 

وارده را بدون ثمن یا مبیع ضمانت کند نیز صحیح 

این نوع ضمان یک نوع ضمان عقدی و  .باشدمی

 قراردادی است.

که میان طرفین عقد، در در حقوق مصر، درصورتی

خصوص وجه التزام توافقی )بر ازدیاد یا کم کردن و 

حتی ساقط نمودن( صورت نگیرد، قواعد عمومی ضمان 

بینی نموده است، لات مختلف را پیشدرک که حا

قانون مدنی مصر در  003اجرا خواهد بود. ماده قابل

صورت مستحق للغیر درآمدن تمام مبیع مقرر نموده 

هرگاه تمام مبیع مستحق للغیر درآید، مشتری »است: 

قیمت مبیع را -1تواند از بایع موارد زیر را مطالبه کند:می

زمان مستحق للغیر درآمدن  همراه با فواید قانونی آن از

هایی که مشتری ملزم به رد آن برای قیمت میوه-2مبیع؛

قیمت مصارفی که مشتری -3شخص مستحق شده است؛

ها ملزم نماید و تواند شخص مستحق را به رد آننمی
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 نیتکه بایع سوءهمچنان مصارف تکمیلی درصورتی

های راجع به دعاوی ضمان تمام هزینه-0داشته باشد؛

هایی که برای مشتری ممکن بوده باشد رک، مگر هزینهد

ها در صورت آگاه ساختن بایع جلوگیری نماید؛ تا از آن

درکل تمام خساراتی که به مشتری وارد شده یا  -۱

سودی که مشتری به سبب مستحق للغیر درآمدن مبیع از 

 «.دست داده است

 ماهیت ضمان درک 2.2
است؛  نظردر خصوص ماهیت ضمان درک، اختلاف

گروهی از حقوقدانان، آن را دارای ماهیت قراردادی 

( و گروهی دیگر آن را 223)جعفری لنگرودی، همان، 

 دانند.( می13، 1323؛ شهیدی، 043، 1334قهری )امامی، 

قائلین قهری بودن ضمان درک معتقدند، ضمان درک 

و مسئولیت ناشی از آن مبتنی بر بیع نیست، زیرا مستحق 

 ن مبیع، کاشف از بطلان عقد است. للغیر درآمد

قانون مدنی، در خصوص اخذ به شفعه مقرر  213ماده

کند در مقابل شریکی که به حق شفعه تملک می»داشته: 

مشتری ضامن درک است نه بایع لیکن اگر در مورد اخذ 

به شفعه مورد شفعه هنوز به تصرف مشتری داده نشده 

ق وف« . اشتباشد شفیع حق رجوع به مشتری نخواهد د

این ماده، خریدار در حالی مقابل شفیع ضامن درک مبیع 

است که در اخذ به شفعه نقشی نداشته است. اخذ به 

شفعه ایقاع است و با فقدان تراضی، ضمان درک دارای 

 (133-132، 1323مبنای قهری دارد. )طالب احمدی، 

قائلین قراردادی بودن ضمان درک، در توجیه آن 

قانون مدنی، این  342نونگذار در ماده معتقدند که قا

ضمان را از آثار عقد بیع دانسته است و تا حد امکان باید 

از نسبت اشتباه به قانونگذار خودداری کرد )طالب 

 ( 242، 1323احمدی، 

بنابراین در هر بیع این توافق ضمنی وجود دارد که 

هرگاه مبیع از آن دیگری باشد یا به دلیل دیگر انتقال آن 

ممکن نگردد، ثمن بازگردانده شود و اگر تملیک ثمن 

ممکن نشود، مبیع به صاحب آن یا فروشنده برگردد. این 

توافق ضمنی وابسته به نفوذ بیع نیست، زیرا برای حالتی 

شود است که بیع فاسد است. پس جایی که مشخص می

مبیع به فروشنده تعلق نداشته، بر طبق توافق، فروشنده 

برگرداند. در مورد خسارات ناشی از باید ثمن را 

توان گفت، هر یک از دو طرف برخوردن بیع نیز می

کند و به اعتبار همین مالکیت خویش را تضمین می

 شود، پس هر گاه مبیع یا ثمن مستحقتضمین بیع واقع می

های طرف دیگر را بایست زیانللغیر درآید، متخلف می

 (.23، 1324بدهد. )ناصر کاتوزیان، 

به نظر دیدگاه اخیر اقوی است چرا که نص صریح 

قانون مدنی بر آن تأکید دارد. وانگهی، توافق  342ماده 

ضمنی طرفین، مؤید این امر است که در صورت مستحق 

ز بایست به مشتری بازگردد. اللغیر درآمدن مبیع، ثمن می

قانون مدنی و حق شفعه،  213سوی دیگر، تحلیل ماده 

در  بایستست که قواعد راجع به آن میامری استثنایی ا

مبحث خویش تفسیر شود و استثناء قابلیت تسری به 

 سایر موارد را ندارد.

نویسندگان و شارحان قانون مدنی مصر، ضمان درک 

و مسئولیت مدنی ناشی از آن را مشابه با حقوق فرانسه، 

دارای مبنای قراردادی دانسته و ضـمان درک را التزامی 

دانند که از عقد بیع سرچـشمه وشنده میدر ذمه فر

گیرد؛ یعنی خریـدار بر اساس عقد بیع خواستار می
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اجرای تعهدات فروشنده، از جمله مطالبه خسارت ناشی 

شود و سبب خسارت، از مستحق للغیر درآمدن مبیع می

-۱33، 0، 1320، سـنهوری)ذات عقـد بیـع اسـت 

مقرر نموده  قانون مدنی مصر 033ماده (؛ چنانچه ۱22

بایع ضامن عدم تعرض کلی یا جزئی به مبیع »است: 

باشد؛ چه تعرض ناشی از فعل جهت انتفاع مشتری می

خود بایع باشد یا از فعل ثالثی که هنگام قرارداد بیع، 

حقی نسبت به مبیع داشته و بر اساس آن به مشتری 

گونه بایع ملزم به ضمان است رجوع نموده است. همین

دعی استحقاق( حق خود را بعد از قرارداد بیع، اگرچه )م

اثبات کرده باشد به شرط که حق مذکور از سوی خود 

 1«. بایع به او رسیده باشد

 درک ضمان قلمرو 2.2
 000و  003قانون مدنی ایران و مواد  331و  334مواد 

للغیر درآمدن مبیع به صراحت مستحق2قانون مدنی مصر

اند. درواقع کلاً یا جزئاً را مشمول ضمان درک دانسته

چنانچه فروشنده کالایی را به خریدار بفروشد و بعد از 

معامله مشخص شود، مبیع متعلق به شخص ثالثی بوده 

که وی معامله را رد نموده، بیع باطل و فروشنده موظف 

                                                      
یضمن البائع عدم التعرض للمشتری فی الانتفاع » :033. نص ماده 1

بالمبیع کله أو بعضه سواءً کان التعرض من فعله هو أو من فعل أجنبی 

ون کیکون له وقت البیع حق على المبیع یحتّج به على المشتری. وی

البائع ملزماً بالضمان ولو کان الأجنبی قد ثبت حقه بعد البیع إذا کان هذا 

 .«الحق قد آل إلیه من البائع نفسه
(: إذا استحق کل المبیع، کان للمشتری أن یطلب من البائع: 003المادة ). 2

 -2قیمة المبیع وقت الاستحقاق مع الفوائد القانونیة من ذلک الوقت.  -1

المصروفات  -3الذی ألزم المشتری بردهّا لمن استحق المبیع. قیمة الثمار 

النافعة التی لا یستطیع المشتری أن یلزم بها المستحق وکذلک 

جمیع مصروفات  -0المصروفات الکمالیة إذا کان البائع سیء النیة. 

دعوى الضمان ودعوى الاستحقاق عدا ما کان المشتری یستطیع أن یتّقیه 

 مان درکاست ثمن را به خریدار مسترد نماید؛ یعنی ض

مذکور در این مواد چیزی جز معامله فضولی که به وسیله 

 باشد. منتها ثمن بایستی به طرفمالک تنفیذ نشده، نمی

دیگر داده شده باشد، چراکه ضمان درک عبارت است از 

بازگرداندن ثمن و غرامات و این ضمان در صورتی 

تواند موضوعیت پیدا کند که ثمن به طرف مقابل تأدیه می

ع گذار مستحق للغیر درآمدن مبیه باشد. بنابراین قانونشد

 ترین حالت ضمان درک قلمداد نموده است.را بدیهی

در اینکه آیا مقررات ضمان درک، مستحق للغیر بودن 

گیرد یا خیر، این امر واجد ابهام است. ثمن را در بر می

 004الی  004قانون مدنی ایران و مواد  333تا  334مواد 

مدنی مصر در ذیل بحث ضمان درک مطرح شده قانون 

است و تنها از مستحق للغیر بودن مبیع سخن گفته است. 

اگر »دارد: قانون مدنی ایران مقرر می 334چنانکه ماده 

بعد از قبض ثمن مبیع کلاً یا جزئاً مستحق للغیر درآید 

. با «بایع ضامن است اگرچه تصریح به ضمان نشده باشد

شود که قانون مدنی مصر، ملاحظه می 003تأمل در ماده 

مقنن مصری در خصوص مستحق للغیر درآمدن ثمن 

تصریحی ندارد؛ ولی با توجه به اینکه ثمن، در مقابل مبیع 

قرار دارد و در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع، بایع 

تعویض  ،وبوجه عام -۱. 004ع بالدعوى طبقاً للمادة منها لو أخطر البائ

المشتری عمّا لحقه من خسارة أو فاته من کسب بسبب استحقاق المبیع. 

کل هذا ما لم یکن رجوع المشتری مبنیاً على المطالبة بفسخ البیع أو 

 إبطاله.

إذا استحق بعض المبیع، أو وجد مثقلاً بتکلیف، وکانت  -1(: 000المادة )

کان له  ،المشتری من ذلک قد بلغت قدراً لو علمه لما أتم العقدخسارة 

أن یطالب البائع بالمبالغ المبیّنة فی المادة السابقة على أن یردّ له المبیع 

 أو کانت الخسارة ،فإذا اختار المشتری استبقاء المبیع -2وما أفاده منه. 

له إلا أن  یکن لم ،التی لحقته لم تبلغ القدر المبیّن فی الفقرة السابقة

 یطالب بالتعویض عما أصابه من ضرر بسبب الاستحقاق.
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توان گفت که مشتری نیز مسئول مسئولیت دارد، می

خسارت وارده مستحق للغیر درآمدن ثمن و جبران 

 باشد.می

قانون مدنی ایران که در ذیل  342ماده  2ولی از بند 

توان شمول ضمان مبحث آثار بیع مطرح شده است می

درک را در خصوص مستحق للغیر بودن ثمن برداشت 

عقد بیع، بایع را ضامن -2»...دارد: نمود. این ماده مقرر می

؛ «دهد...درک مبیع و مشتری را ضامن درک ثمن قرار می

شود این است که آیا اما سؤالی که در اینجا مطرح می

ک توان یتواند شخصی باشد؟ برای مثال آیا میثمن می

باب آپارتمان را به یک باب خانه فروخت؟ قانون مدنی 

بیع عبارت است از تملیک »دارد: مقرر می 332در ماده 

؛ و از ثمن به عوض معلوم تعبیر «عین به عوض معلوم

کند، بنابراین هر مالی اعم از عین، منفعت و حتی عمل می

(. 31، 2، 1331تواند عوض مبیع قرار گیرد )خویی، می

گذار مستحق للغیر باید توجه کرد که منظور قانون

درآمدن ثمن معین است نه مستحق للغیر درآمدن ثمن 

تواند، مصداق کلی. چراکه در ثمن کلی، مشتری می

ده نماید. اگر ثمن کلی در معین دیگری را تسلیم فروشن

که کل ثمن کلی در معین یا میزان نیز باشد، درصورتی

بیشتر از معین، متعلق حق غیر قرار گیرد، ضمان درک 

 باشد.قابل تحقق می

قانون مدنی ایران، در مبحث چهارم که در آثار بیع 

 334است، در فقره سوم، مقررات ضمان درک را در مواد 

اشته است. این مواد تنها از مستحق للغیر مقرر د 333الی 

سخن به میان آورده و « بایع»و تکلیف « مبیع»بودن 

نیز مستحق للغیر  342ماده  2طور که گفتیم بند همان

یان به استرداد مبیع را ب« مشتری»و تکلیف « ثمن»درآمدن 

نیز تنها از درک مبیع یا  433نماید. علاوه بر آن ماده می

از التزام  333ستحق للغیر درآمدن، ماده ثمن در صورت م

بایع برای دادن ضامن برای درک مبیع و حق فسخ 

از برائت ضامن درک مبیع در صورت  342مشتری، ماده 

فسخ بیع به سبب اقاله یا خیار سخن به میان آورده که 

همگی مربوط به عقد بیع است؛ بنابراین این سؤال مطرح 

ختصاص به عقد بیع شود که آیا ضمان درک فقط امی

دارد یا اینکه شامل عقود دیگر نظیر صلح، معاوضه نیز 

گردد. در پاسخ باید گفت که طرح ضمان درک در بیع می

به معنای آن نیست که ضمان درک فقط مخصوص بیع 

گذار موارد دیگری نظیر خیارات را نیز در باشد. قانون

به  اتدانیم خیارکه میعقد بیع بیان نموده است درحالی

جز خیارات مختص بیع، در سایر عقود لازم نیز 

موضوعیت دارند. ضمن اینکه در فقه نیز بسیاری از 

قواعد عمومی معاملات در مبحث بیع مطرح شده است، 

بکار بردن لفظ بایع و خریدار در سایر مواد غیر از مبحث 

باشد. بیع نیز به دلیل شایع بودن این امر در عقد بیع می

ور که برخی از حقوقدانان ایران و مصر نیز طپس همان

به درستی تأیید نمودند ضمان درک اختصاص به بیع 

همچون عقد معاوضه، « عقود معوض»ندارد و در سایر 

، 1324شرکت، صلح، قسمت، اجاره و غیره )السنهوری، 

( و حتی بر 333، 1331؛ جعفری لنگرودی، 422، 0

، 2443)هوبیه، اجرا است حقوق مالکیت فکری نیز قابل

2۱4.) 

 مبانی وجه التزام 2

ممکن است در عقد، شرط وجه التزام مقرر گردد که این 

وجه التزام بنابر مبانی گوناگون استوار است که در ذیل 

 شود.ترین آنها پرداخته میبه مهم
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 تسلیط اعده 2.0
اد باشد. مفیکی از مبانی وجه التزام، قاعده تسلیط می

بر مال خود است و چون این قاعده تسلیط، سلطه مالک 

سلطه مطلق است و به بعضی از تصرفات مقید نشده، 

مفاد این قاعده، مقتضی تسلط مالک بر هرگونه تصرف 

تواند او را بدون در مال خویش است و هیچ کس نمی

، 1324مجوز شرعی از تصرفات منع کند )محقق داماد، 

( و هرگاه نسبت به جواز تصرف مالک تردید شود 223

توان از این شود و در مواقع تردید نمیبه آن استناد می

اصل خارج شد. بنابراین، مطابق با قاعده تسلیط )الناس 

تواند هرگونه تصرفی مسلطون علی اموالهم( هر کس می

ال در م -در صورتی که مخالف قانون نباشد -که بخواهد

دهد، خود بکند و آن را در هر طریقی که تشخیص می

توانند هر از همین رو، طرفین قراردادها می مصرف کند.

شرط صحیحی را که متعلق آن مال و دارایی شان باشند، 

مثل شرط التزام، در قرارداد خود بگنجانند. در قرارداد 

توانند مطابق قاعده تسلیط وجه فضولی نیز، طرفین می

التزام را جهت حفظ حقوق خویش در قرارداد بگنجانند. 

سلیط به طرفین عقد فضولی این جواز تمسک به قاعده ت

دهد که در قرارداد تنظیمی هرگونه شرط مشروع را می

 از جمله شرط وجه التزام را بگنجانند.

 صحت اصل 2.2
قرار دارد و یک حکم « فساد»اصل صحت در مقابل 

وضعی است که آثار و نتایج عملی بر آن مترتب است. 

د و تردیبرای نمونه، شخصی عقد یا ایقاعی صورت داده 

گردد که آیا این اعمال حقوقی صحیحاً واقع ایجاد می

شده یا نه؟ هنگام بروز چنین شک و تردیدی به حکم 

اصل صحت در معنای وضعی باید آن عقد و ایقاع را 

وان تمحمول بر صحت بدانیم و بر اساس این برداشت می

با اعتبار بخشیدن به آن عقد یا ایقاع، رابطه حقوقی را 

رد. این اصل با این مفهوم دقیقاً مؤید صحت و تنظیم ک

درستی وجه التزام و اعتبار آن است؛ چه علاوه بر اینکه 

هیچ دلیلی بر فساد شرط التزام وجود ندارد، مطابق با 

اصل صحت، چنانچه کسی مدعی فساد این شرط شود، 

 موظف به اقامه دلیل و اثبات آن است. 

و تابع آن است ای از عقد از آنجایی که شرط پاره

بنابراین اصل صحت قراردادها شامل شروط ضمن عقد 

شود. بدین ترتیب، هرگاه شرطی دارای معانی نیز می

مختلف بوده باشد و به موجب یکی از این معانی قرارداد 

منعقده در مظان فساد و بطلان قرار گیرد، بنابر اصل 

شمارند و به احتمال فساد و صحت آن را درست می

 (. 344، 134۱کنند )فریار، آن اعتنایی نمیبطلان 

قانون مدنی ایران تبلور یافته  223این اصل در ماده 

هر معامله که واقع شده »دارد: است. ماده مذکور مقرر می

باشد محمول بر صحت است مگر این که فساد آن معلوم 

بی تردید اصل صحت در حقوق اسلام و حقوق «. شود

یکی از اصول بدیهی در حقوق  کشور مصر نیز، به عنوان

ها قراردادها مورد پذیرش واقع شده است. قضات دادگاه

در تفسیر قرارداد این اصل را سرلوحه خویش قرار 

دهند. این اصل هم در مورد عقد و هم در خصوص می

شروط ضمن آن از جمله شرط وجه التزام مراعات 

شود. بنابراین در صورتی که شرط وجه التزام در می

معامله فضولی قید شود، با تمسک به این اصل، شرط یاد 

قانون  004و  00۱شود. چنانکه مواد شده صحیح تلقی می

مدنی مصر، نیز با مد نظر قراردادن این اصل، شرط یاد 

 دانند.شده را در صورت صراحت معتبر می
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 شرط به وفاء لزوم اصل 2.2
وجه التزام از مصادیق تعهد تبعی و شرط ضمن عقد 

 یا أَیهَا الَّذِینَ » :تبارک و تعالی(کلام خداوند  و به موجب است

آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ؛ این مومنان! به عقدهای خود وفا 

وفا به همه عقود مأمور به قرار گرفته است؛ چون  1« کنید

گونه که در صحیح کلمه عقود به معنای عهود است همان

؛ و چون واژه «ودالعقود هو العه»این سنان آمده است 

شرط به طور مطلق به معنای عهد استعمال شده است، از 

شود و وفای به این روی شرط نیز مشمول آیه فوق می

بنابراین  ،(33، 2، 1044آن لازم است؛ )محقق داماد، 

باشد ها میهدف آیه بیان لزوم همه عقدها و شرط

؛ 102، 2، 1342؛ خویی، 242، 12ه، 1040)طباطبایی،

 (.131، 2ه، 13۱3ساری نجفی،خوان

کنند که علی امام صادق )ع( از پدرشان روایت می

)ع( فرموده: هرکسی به نفع همسرش شرطی نماید حتماً 

المُؤمنون )المُسلمُون( عند شرُوطِهم »به آن وفا کند، چون 

، 12، 1043)عاملی، « الِا شرطاً حَرّم حَلالًا او احل حراماً

دلالت بر جنس « المومنون» الف و لام در واژه ،(3۱3

نماید. همینطور دارد، بنابراین افاده عموم و استغراق می

ظرف است و برای اینکه خبر واقع شود به « عند»واژه 

به این  «شروطهم»گیرد. همچنین عبارت تعلق می« ثابتون»

نماید. با توجه به لحاظ که مضاف است، افاده عموم می

میع ج»شود: ایت چنین میاین تجزیه و تحلیل، مفهوم رو

، 3ه، 1013)بجنوردی،  «المومنون ثابتون عند شروطهم

مذکور هرچند خبری است اما در مقام  (. عبارت224

نماید؛ یعنی تمام انشاء قرار دارد و انشای حکم می

 ها به شروط خود پایبندی نمایند.مسلمان

                                                      
 .1. مائده:1

وضعیت شرط وجه التزام در  4

 قرارداد فضولی

وجه التزام در قراردادی که مورد در صورت درج شرط 

معامله، مستحق للغیر درآمده و به دلیل فضولی بودن و 

شود که گردد، این مسئله مطرح میرد مالک باطل می

وضعیت چنین شرطی چگونه است و آیا چنین شرطی 

صحیح است یا باطل؟ در این خصوص دو دیدگاه وجود 

 شود.دارد که به شرح ذیل بررسی می

 التزام وجه شرط بطلان هب قائلین 4.0
قائلین به بطلان شرط وجه التزام به باطل بودن شرط به 

علت باطل بودن عقد، مخالفت شرط با مقتضای ذات 

 کنند.عقد بیع و مخالفت شرط با قوانین آمره استناد می

 باطل بودن شرط به علت باطل بودن عقد 4.0.0

برخی معتقدند نظر به اینکه شرط به عقد وابسته است، 

 204باشد. ماده صورت بطلان عقد، شرط نیز باطل می در

دارد: قانون مدنی نیز در این خصوص مقرر می

که معامله به واسطه اقاله یا فسخ به هم بخورد درصورتی»

شود و اگر شرطی که در ضمن آن شده است باطل می

کسی که ملزم به انجام آن شرط بوده است عمل به شرط 

 «.او را از مشروط له بگیرد تواند عوضکرده باشد می

برخی معتقدند، هرچند ماده مذکور، در صورت 

انحلال عقد به واسطه اقاله یا فسخ را بیان نموده لیکن از 

ر که عقد اگسیاق آن قابل استنباط است که درصورتی

باطل و کالعدم باشد شرط ضمن آن نیز باطل است. 

 (. 3۱2، 1332)خدابخشی، 
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به قیاس اولویت بر اساس ماده با وجود این، استناد 

رسد، بلکه منطوق ماده فوق یادشده صحیح به نظر نمی

خود محل اختلاف است و بر خلاف ظاهر آن، بطلان در 

معنی حقیقی آن به کار نرفته است، بلکه مقصود از آن 

انحلال عقد اصلی است، چرا که اثر فسخ و اقاله نسبت 

م.( و به گذشته ق. 223مستفاد از ماده )به آینده است 

( وانگهی، 243، 1323کند. )کاتوزیان، سرایت نمی

انحلال شرط ضمن عقد در صورت انحلال عقد اصلی 

به عنوان یک قاعده عام خود عین مدعاست که باید ثابت 

شود و در هر حال از شود و در مبحث دوم مطالعه می

 خارج« بطلان عقد»در صورت « بطلان شرط»محل بحث 

 (.32، 1041، جواهر کلام و جمالی، )محمدی .است

شرط، ماهیت اعتباری مستقل ندارد بلکه ماهیتی 

وابسته به عقد دارد. به همین جهت وضعیت حقوقی آن 

اساساً وابسته به عقد مشروط است و افزون بر شرایطی 

که خود برای صحت و اعتبار حقوقی دارد، از جهت 

یط وابستگی به عقد مشروط نیز، وجود و عدم شرا

که صحت و اعتبار عقد در شرط تأثیر دارد. در صورتی

عقد مشروط یکی از شرایط صحت خود را دارا نباشد، 

عقد باطل و شرط نیز به تبع آن باطل خواهد بود؛ زیرا 

شرط متکی به وجود عقد است و ممکن نیست اصل 

وجود حقوقی نداشته باشد ولی فرع آن دارای هستی 

ه عقد مشروط، غیرنافذ باشد حقوقی باشد. همچنین هرگا

تواند )مانند معامله فضولی( شرط ضمن آن نیز نمی

ماهیت حقوقی نافذی داشته باشد؛ در این صورت عقد 

 (.23، 0، 1323و شرط هر دو فاسد خواهد بود )شهیدی، 

پس شرط هم در مقام ایجاد و هم در مقام بقا، محتاج 

دم آن نیز و تابع عقد است و با وجود عقد موجود و با ع

ابع الت»شود. در تبیین آن از دو قاعده فلسفی معدوم می

استفاده شده است « عرض تابع جوهر است»و « تابع

 (.0۱3، 2، 1333)بزرگمهر، 

نیز طی  344131شعبه اول حقوقی کاشمر در پرونده 

 1334/ 23/0مورخ  344333413244022دادنامه شماره 

ه است: در قائل به چنین نظری بوده و مقرر داشت

خصوص دعوای آقای ...به خواسته الزام خوانده به انجام 

تعهد قراردادی )بهای مبیع به نرخ عادله روز با جلب نظر 

کارشناس(...با عنایت به اینکه با بطلان عقد بیع، شرط 

ضمن آن نیز باطل شده و برخلاف ادعای وکیل خواهان، 

شرط قیدشده در قسمت توضیحات عقد بیع، تعهد 

نظر از تقلی از عقد اصلی تلقی نشده لذا صرفمس

اختلاف طرفین در پرداخت تمام یا قسمتی از ثمن و یا 

 فیه، برفرض تلقی به تعهدقصد طرفین از شرط متنازع

اصلی، ناظر به نرخ روز ثمن بوده یا مبیع، لذا دعوای 

خواهان در شرایط فعلی مطابق قانون نبوده، مستند به 

های عمومی و انقلاب دادرسی دادگاهقانون آیین  2ماده 

در امور مدنی قرار عدم استماع دعوا صادر و اعلام 

دادگاه  14باوجود تجدیدنظرخواهی، شعبه «. داردمی

ز عنه را اتجدیدنظر استان خراسان رضوی، قرار معترض

-330، 2، 1333حیث نتیجه تأیید نمود )خدابخشی، 

33۱.) 

را پذیرفته و ماده  قانون مدنی مصر، شرط وجه التزام

ن متعاقدی»قانون مدنی این کشور مقرر داشته است:  223

توانند از قبل وجه التزام را در ضمن عقد یا در یک می

 224تا  21۱توافق بعدی تعیین کنند. در این حالت مواد 
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، ولی شارحین قانون مدنی مصر، 1« را رعایت نمایند

؛ یعنی آنچه دانندشرط مذکور را تابع التزام اصلی می

معتبر است التزام اصلی است نه شرط وجه التزام؛ بنابراین 

شود، با بطلان التزام اصلی شرط وجه التزام نیز باطل می

ولی برعکس بطلان شرط وجه التزام سبب بطلان التزام 

ه تواند تا زمانی کشود. درنتیجه مشتری نمیاصلی نمی

التزام را اجرای تعهد اصلی ممکن باشد، از بایع وجه 

تواند در صورت ممکن بودن بخواهد و همچنین بایع نمی

اجرای تعهد اصلی، وجه التزام را به مشتری بپردازد، چون 

وجه التزام تعهد بدلی نیست، بلکه تابع التزام اصلی است 

د؛ اما شوکه با بقای آن باقی و با انقضای آن منقضی می

ع التزام اگر اجرای التزام اصلی ناممکن گردد، موضو

ود. شکند و وجه التزام جایگزین آن میاصلی تغییر می

که التزام اصلی به علت اهلیت نداشتن پس درصورتی

طرفین قرارداد یا نداشتن وصف دیگری، باطل باشد یا 

باطل گردد، شرط وجه التزام نیز که تابع آن است، باطل 

شود؛ اما شرط وجه التزام در عقد بیع که توسط فضول می

شود، باطل نخواهد بود، چنانکه حکم دادگاه نعقد میم

 1312فبروری سال  22تجدیدنظر قاهره در قضیه مورخ 

در »دارد: در این خصوص مقرر می 140صفحه  20م 

خصوص بیع ملک غیر که در ضمن آن شرط وجه التزام 

صورت گرفته بود و مالک اصلی، عقد فضولی را اجازه 

باطل کرد و متقاضی وجه  ننمود و خریدار عقد بیع را

التزام شد، دلیل این مدعا؛ و سبب عدم بطلان شرط وجه 

التزام در این قضیه این است که شرط مذکور تابع عقد 

باطل که منشأ آن بیع ملک غیر بود، نیست، زیرا اگر تابع 

                                                      
یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدماً قیمة التعویض »: 223نص ماده  1

بالنص علیها فی العقد أو فی اتفاق لاحق، ویراعى فی هذه الحالة أحکام 

 «.224إلى  21۱المواد من 

 شد؛ بلکه شرطبود شرط وجه التزام نیز باطل میآن می

یت زامی است که از مسئولوجه التزام در این قضیه تابع الت

گیرد و آن همان مسئولیت فروشنده ملک غیر منشأ می

تقصیری است که پس از بطلان عقد پابرجا است و شرط 

وجه التزام نیز همراه با مسئولیت تقصیری باقی مانده 

است، ولی اگر شرط وجه التزام همراه با عقد صحیح 

 حباشد، شرط مذکور تابع التزام ناشی از عقد صحی

خواهد بود و با فسخ عقد، شرط وجه التزام ساقط 

؛ ۱33و  ۱31، 2، 2424الدین، )صلاح« شودمی

 (.242و  244، 2، 1324السنهوری، 

دانند، در حقوق مصر اگرچه شرط را تابع عقد می

ولی همیشه چنین نیست، بلکه شرط تابع التزامی است 

شود. که از عقد یا از سایر اسباب التزام ناشی می

روی اگر شرط وجه التزام تابع عقد باشد با بطلان ازاین

شود و اگر تابع التزام دیگری عقد، شرط نیز باطل می

همچون مسئولیت تقصیری باشد، اگرچه در ضمن عقد 

بیع شرط شده باشد، با بطلان یا فسخ عقد مذکور، وجه 

 شود.التزام ساقط نمی

 مخالفت شرط با مقتضای ذات عقد 4.0.2

لوازم و آثاری است. بعضی از این آثار  هر عقد دارای

مقتضای ذات عقد است؛ چون برخی از لوازم و آثار عقد 

ا توان آن رچنان با عقد ارتباط و آمیختگی دارد که نمی

از عقد تفکیک نمود و از آثار مستقیم عقد به شمار 

رود، همچون تملیک منفعت برای عقد اجاره و می

ن را عقد بیع تقاضای ای تملیک عین برای عقد بیع؛ یعنی

دارد که مبیع به مشتری یا ثمن به بایع منتقل شود. پس 
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اگر در ضمن عقد بیع شرط شود که ملکیت مبیع به 

مشتری منتقل نشود، چنین شرطی علاوه بر اینکه خود 

باطل است، به سبب لطمه زدن آن به ارکان عقد، عقد را 

 (.202، 2ه، 1044کند )عاملی، نیز باطل می

قهای عامه شرط مخالف ذات عقد را از جمله ف

اند: دانند و در تعریف شرط فاسد گفتهشروط فاسد، می

شرط فاسد عبارت از شرطی است که مقتضای ذات عقد 

یا مناسب عقد و شرط شرعی و شرط عرفی نیست، بلکه 

شرطی است که برای یکی از متعاقدین منفعت اضافی 

مخالف ذات عقد حکم شرط فاسد از جمله شرط  دارد؛

نسبت به نوع عقد متفاوت است؛ بدین گونه که درج آن 

در عقود معاوضی بر علاوه که خودش فاسد است، سبب 

شود، چون در شرط فاسد ربا وجود فساد عقد نیز می

دارد، زیرا با درج آن در ضمن عقد به یکی از طرفین، 

شود. ولی در عقود غیر معاوضی نفع اضافی حاصل می

شود، چون در عقود د سبب فساد عقد، نمیشرط فاس

غیرمعاوضی احتمال ربا وجود ندارد. پس شرط فاسد 

گذارد و عقد به گونه صحیح منعقد اثری بر آن نمی

، 4تا، شود، ولی شرط فاسد، باطل است )بابرتی، بیمی

 (.024، 1، 1043؛ الزرقا، ۱44، 0تا، ؛ الزحیلی، بی0۱3

از نظر قائلین به این نظر، شرط وجه التزام مخالف 

که به ارکان عقد لطمه غرامت به نرخ روز از لحاظ این

گردد. یعنی با چنین زند موجب فساد و بطلان آن میمی

شرطی تملیک ثمن که همچون مبیع از جمله لوازم ذات 

افتد. این شرط حاکی از آن عقد بیع است به مخاطره می

د، زیرا انقصد واقع ساختن عقد را نداشته است که طرفین

اگر قصد جدی بر وقوع عقد داشته باشند، نباید شرطی 

 در قرارداد بیاورند که برخلاف مقتضای ذات آن باشند. 

 مخالفت شرط با قوانین آمره 4.0.2

قوانین را از حیث درجه اجبار ناشی از قانون به امری و 

ین نیست م اکنند. مقصود از این تقسیتکمیلی تقسیم می

که اشخاص در اجرای قوانین دسته دوم آزادند. منظور از 

قوانین امری آن است که گاه جهات و مبانی قانون به 

گذار مهم است که به اشخاص ای در نظر قانوناندازه

دهد که برخلاف آن باهم تراضی کنند. مراد از اجازه نمی

ر ذاگقوانین تکمیلی این است که همیشه منظور قانون

ا خواهد یناپذیر نیست و گاه نیز میوضع قواعد تخلف

اراده ضمنی عقد را بیان کند یا ترتیبی را که به نظر او 

رسد یادآور شود. در این موارد نیز قانون مفیدتر می

آور است، منتها این الزام ناظر به صورتی است که الزام

دو طرف عقد برخلاف آن تراضی نکرده باشند 

 (.1۱3و  1۱2، 1332)کاتوزیان، 

از حقوق مسلّمِ خریدار جاهل، استرداد عوض و 

باشد و خریدار در زمان معامله نیز علم به غرامات می

 331و  334استحقاق غیر بر مورد معامله ندارد. مواد 

قانون مدنی در بحث ضمان درک، از قواعد آمره است 

 که مراعات آن درهرحال الزامی است. 

ای الزامی و داد ثمن قاعدهدر حقیقت، اصل استر

تخلف ناپذیر است. از دیدگاه طرفداران عدم صحت 

چنین شرطی، شرط وجه التزام در معامله فضولی به ویژه 

در فرض استرداد مبلغی کمتر از ثمن معامله موجب دارا 

 د.شوشدن بلاجهت شده و برخلاف قواعد آمره تلقی می

 قائلین به صحت شرط وجه التزام 4.2
صحت چنین شرطی به تعیین ضمان درک به  قائلین به

عنوان یکی از آثار بیع، استقلال شرط وجه التزام از معامله 
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فضولی، اصل حاکمیت اراده و قاعده اقدام از سوی 

 کنند.مشروط علیه، استناد می

 ضمان درک به عنوان یکی از آثار بیع  4.2.0

برخی معتقدند در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع، 

که ضمان درک از آثار بیع صحیح است، پس نظر به این

قانون  342ماده  2باشد. بند شرط ضمن آن نیز صحیح می

آثار بیعی که صحیحاً واقع شده »دارد: مدنی نیز مقرر می

عقد بیع بایع را ضامن درک -2باشد از قرار ذیل است:...

 «.دهدمبیع و مشتری را ضامن درک ثمن قرار می

کند بیع، فروشـنده تعهـد می در عقد تملیکی به مانند

مبیـع را بـه مالکیـت خریدار درآورد. پس اگر خریدار 

به دلیـل مـستحق للغیـر بـودن مبیـع مالـک آن نـشود، 

فروشنده به تعهد خود وفا نکرده و از مفاد عقد تخلّف 

نموده است. در نتیجه بایع علاوه بر استرداد ثمن باید 

ود را نیز بپردازد. بر همین های ناشی از عهدشکنی خزیان

اساس در قانون مدنی آلمان، ضمان درک از قواعد 

عمومی قراردادها، محسوب شده است )سـنهوری، 

1324 ،0 ،42.) 

برخی از حقوقدانان معتقدند حکم وضعی قراردادها 

ممکـن اسـت صـحیح یـا باطل باشد. این دسته 

یح قراردادهای غیرنافذ را از اقسام قراردادهای صح

شمارند. به بیان دیگر، قرارداد صحیح ممکن است می

(. براین اساس 21، 1333نافذ یا غیرنافذ باشد )شهیدی، 

قانون مدنی که ضمان درک را از آثار بیع  342ماده 

شود که در صورت صحیح آورده چنـین توجیـه می

مستحق للغیر بودن مبیع و پیش از رد مالک، عقد صحیح 

ته و ضمان درک از آثار آن است. در غیرنافذی ایجاد گش

قانون مدنی وارد نیست و  342نتیجه ایرادی به ماده 

 یابد.ضمان درک نیز مبنای قراردادی می

قانون مدنی  1443گذار ما به تقلید از ماده قانون

فرانسه، ضمان درک را از آثار بیع صحیح پنداشته است. 

ماده  2ند گونه که قانون مدنی در ببعضی معتقدند همان

بیان کرده، ضمان درک از آثار بیع )و در واقع هر  342

توان عمل ویژه نمیعقد معوض فضولی( است زیرا به

گذار در وضع قانون به شکل فعلی را عبث و لغو قانون

دانست. به اعتقاد این گروه هر عقد تملیکی با این تعهد 

ملازمه دارد که متعهد )در بحث ضمان درک، فضول( 

مال را به مالکیت طرف مقابل درآورد، در غیر این  باید

صورت باید خسارات وارده به طرف مقابل را جبران 

(. برخی در خصوص 34، 1332مقامی، نماید )امیری قائم

عتقدند نمایند و متوجیه این امر به توافق ضمنی استناد می

در هر عقد بیع این توافق ضمنی وجود دارد که هرگاه 

یگری باشد یا به دلیل دیگر انتقال آن ممکن مبیع از آن د

نشود، ثمن بازگردانده شود و در مورد خسارات ناشی از 

توان گفت هر یک از دو طرف برهم خوردن بیع نیز می

کند و متخلف باید مالکیت خویش را تضمین می

های طرف دیگر را بپردازد. لیکن برای اینکه توجیه زیان

د معتقدند مفاد ضمان با مسوولیت قهری سازگار شو

ماده  2شود و بند درک تنها به بازگرداندن ثمن محدود می

قانون مدنی این التزام را که ضمان معاوضی است  342

داند ولی ضمان خسارات ناشی از بیع به از آثار بیع می

خریداری که جاهل به فساد بیع بوده است ناشی از غرور 

قانون  331د ماده است و این نظر هرچند باعث تجزیه مفا

شود و با ظاهر آن مخالف است ولی این حسن مدنی می

ند کقهری را حفظ می مسئولیترا دارد که وصف واقعی 

 (.3۱و  30، 1324، 1زیان، )کاتو
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کنند و معتقدند، برخی به شرط ضمنی استناد می

ارتکاز عرفی و قصد مشترک طرفین نیز مؤید این امر 

رط ضمنی وجود دارد که در است که در هر بیعی این ش

صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع بایع در برابر خریدار 

مسئول است. برخی نیز به تعهد بر وسیله و نتیجه استناد 

، 0، 1332دارند )شعبانی کندسری، کنند و بیان میمی

( فروشنده در ضمن معامله، مالـک شـدن خریـدار 313

است. زیرا خریدار  کند و این تعهد به نتیجهرا تعهد می

دهد خواهـان مالک شدن مبیع است در برابر ثمنی که می

که فروشنده آنچه در توان دارد انجام دهد تا نه این

که تعهد به مالکیـت بـه خریدار منتقل شود. هنگامی

شده نتیجه باشد، صرف د ست نیافتن به نتیجه وعده داده

شمار  هیعنی مالکیت خریدار نسبت به مبیع، تقصیر ب

شود که نتیجـه حاصل نشد معلوم میرود. همینمی

تقصیری رخ داده و اگر خریدار متحمـل زیـانی شـده 

باشـد نیازی به اثبات تقصیر ندارد، بلکه دست نیافتن به 

به نظر  .گرداندنتیجه موردنظر، تقـصیر را مفـروض می

گذار هم برای ضـمان درک و مسئولیت رسد قانونمی

شـی از آن مبنای قراردادی قائل شده و از همین مـدنی نا

قانون مـدنی ضـمان مزبـور را از آثار  342رو در ماده 

ن بر تواهایی که میبیع صحیح قلمداد کرده است. نکته

که در ماده مزبور، توافق گذار خرده گرفت آنقانون

نام در نهان عقد از اصـل بیـع تفکیـک ضمنی مستقل بی

گذاری آن نیز منظور شده بیع در نامنـشده و صورت 

 (.242، 1323است )طالب احمدی، 

 استقلال شرط وجه التزام 4.2.2

برخی شروط ضمن عقد را از حیث استقلال و تبعیت به 

سه قسم استقلال کامل، استقلال نسبی و استقلال غایی 

کنند. استقلال کامل در جایی است که شرط را تقسیم می

صلی تلقی کند و از انحلال عقد مستقلی در کنار عقد ا

عقد اصلی، مصون بداند نظیر شرط داوری؛ که به موجب 

آن با انحلال عقد اصلی یا باطل بودن آن، شرط داوری 

به قوت خویش باقی است. استقلال نسبی در جایی است 

زمان با عقد اصلی انشاء کند ولی که نتیجه دلخواه را هم

ن و عقد باشد بدو ربط آن دو، به دلیل آثار متقابل شرط

اینکه به وابستگی شرط، منتهی شود؛ نظیر شرط عزل 

وکیل ضمن عقد وکالت. در این مورد، شرط را چه توافق 

مستقل بدانیم یا مرتبط، از جواز عقد اصلی تبعیت 

د اعتبار خواههم بیکند ولی با انحلال عقد اصلی، آننمی

از بود. استقلال غایی در جایی است که شرط را اعم 

اینکه مستقل یا مرتبط با عقد بداند، برای زمانی انشاء کند 

اعتبار شود و نوبت به اثرگذاری شرط که عقد اصلی بی

برسد. شرط مربوط به ضمان درک مبیع از استقلال غایی 

برخوردار است. چنین شرطی دقیقاً وقتی عقد باطل باشد، 

 یکند و اساساً هدف طرفین برازند و رشد میجوانه می

چنین روزی است. دادگاه باید آن را تیمار کند و نه اینکه 

 (.332، 2، 1333از ریشه درآورد )خدابخشی، 

تواند در ضمن عقد شرط نماید که ضمان بایع می

درک مبیع فقط تا مدت معینی باشد و یا از ضمان درک 

نسبت به تمام مبیع تبری نماید یا نسبت به قسمتی از 

ک کند. شرط تشدید مسئولیت مبیع تعهد به ضمان در

بایع در این خصوص نیز صحیح است و تعهدات مزبور 

آور است )امامی، قانون مدنی الزام 14به دستور ماده 

1334 ،1 ،۱03-۱۱4.) 

 اصل حاکمیت اراده 4.2.2

اصل حاکمیت اراده یک اصل مهم فلسفی است که از 

ها پیش مورد توجه حقوقدانان بوده و مبنای نظریه قرن

ی قرن آمده است. چنانکه فلاسفهتعهدات به شمار می
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دانستند و هجدهم اراده را منبع هر حق و تکلیفی می

معتقد بودند که اراده افراد در مورد قراردادها منبع مستقیم 

ف و در مورد قانون منبع غیرمستقیم است. حق و تکلی

های اجتماعی و سوسیالیستی در قرن نوزدهم مکتب

نظریه آزادی خواهان را مورد انتقاد شدید قرار دادند و 

برخی جامعه را منشأ حقوق و تعهدات معرفی کردند. 

وجود اصل حاکمیت اراده امروزه نیز منشأ حق و بااین

-0۱، 1323صفایی، شود )تکلیف اشخاص قلمداد می

04.) 

ی آزادی خواهانه، به نظر برخی هرچند در فلسفه

افتد. حاکمیت اراده در تعهدات قهری نیز کارگر می

درواقع در این اندیشه، مسئولیت مدنی برگردانِ تصویرِ 

تعهد قراردادی است. پیامد این اراده آزاد نیز این خواهد 

ز تنها مقابل نی بود که انسان در قبال خود مسئول باشد. در

در صورتی در برابر دیگری بازخواست شود که با تقصیر 

د وجوبه بار آورد. بااین -اجتنابقابل -خویش، زیانی

قانون مدنی این وحدت مبنایی در اراده آزاد را نادیده 

انگاشته و در ضمان قهری آگاهانه یا ناخواسته، اصل 

ب و امسئولیت را مغفول گذاشته است. التفات به اسب

عناوین ضمان که ظاهراً حصری هستند، در کنار مسامحه 

توجهی به تأسیس ضابطه در تمهید اصل عمومی و بی

مسئولیت مدنی، مبین افتراق قانون مدنی با نظریه 

، 1041حاکمیت اراده نیز خواهد بود )قسمتی تبریزی، 

۱11.) 

، مبنا و منشأ ارادی شرطحقوقدانان مصری معتقدند، 

تواند صریح باشد أ شرط اراده است، اراده میدارد و منش

یا ضمنی؛ ولی به شکل استثنایی گاهی ممکن است مبنای 

قانونی داشته باشد، مانند وصیت که یک تصرف قانونی 

معلق به حکم قانون است و مشروط است بر اینکه 

گونه له بعد از فوت موصی، زنده باشد؛ و همینموصی

علق به شرط واقف است گوید حق ورثه در میراث ممی

و شرط میراث بردن این است که مورث قبل از ورثه 

 زنندطور حق شفعه را مثال میفوت شده باشد و همین

، 2، 1324. السنهوری، 133و  132، 1، 1344)حجازی، 

(. ولی منشأ قانونی داشتن شرط حتی در موارد 3۱و  30

 استثنائی نیز موردپذیرش قرار نگرفته است؛ چون شرط

که در عقد وصیت، میراث و شفعه وجود دارد به معنای 

صحیح آن شرط نیست، زیرا شرط چیز عارضی است و 

ق شود و حبعد از تکمیل شدن حق به آن اضافه کرده می

های فوق، شرط بدون شرط نیز وجود دارد. ولی در مثال

دهنده حق است و حق در وصیت، ازجمله عناصر تشکیل

 کند و این یکط وجود پیدا نمیمیراث و شفعه بدون شر

نماید و نتایج وضعیت خاصی است که قانون مقرر می

شود؛ بنابراین منشأ شرط تنها اراده ویژه بر آن مترتب می

؛ 3۱و  30، 3، 1324است نه چیزی دیگری )السنهوری، 

 (.133و  132، 1، 1344حجازی، 

 قاعده اقدام 4.2.4

 د و به زیاناگر کسی اقدام به اسقاط احترام مال خود کن

خویش به کاری دست زند، دیگر حق ندارد از باب 

خسارتی که دیده است تقاضای جبران ضرر کند. برای 

لایحل مال امرء الا بطیب »اثبات این قاعده، فقها به خبر 

کنند: بدین مضمون که، وقتی مالکی استناد می« نفسه

عوض دیگری شود، دیگر موردی راضی به تصرف بی

 ماند؛ بنابراین، اگر کسیتصرف باقی نمیبرای ضمان م

د به توانای بسپارد، نمیمال خویش را به کودک یا دیوانه

استناد اتلاف از آنان جبران خسارت بخواهد، زیرا به زیان 

 (.133، 1، 1324خویش اقدام کرده است )کاتوزیان، 
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یکی از مواردی که فقها در خصوص قاعده اقدام به 

اند، زمانی است که بیان نمودهطور صریح مطالبی را 

مشتری علم به عدم مالکیت بایع نسبت به مال دارد ولی 

کند، در وجود ثمن خود را بر او )بایع( مسلط میبااین

 طور به که–صورت تلف جایز نیست مشتری به بایع 

 عدم بر و کند رجوع -است فروخته را مال آن فضولی

 ریمشت اقدام را علتش و اندکرده اجماع فضولی تضمین

چون خود با طیب  اندگفته و انددانسته ثمن اتلاف به

نفس احترام مالش را ساقط نموده است طبق روایت 

لایحل مال امرء مسلم الّا بطیب نفسه و بناء عقلاً بایع 

فضولی ضامن نیست و اقدام مجانی موجب معافیت او 

 (.24، 1، 1332گردد )موسوی بجنوردی، می مسئولیتاز 

چه مستفاد از لسان فقهاست این است که طرفین با آن

علم اقدام به خریدوفروش مال فضولی نمایند و به دلیل 

قاعده اقدام امکان مطالبه خسارات وجود ندارد لیکن در 

شرط وجه التزام در مبیع مستحق للغیر درآمده طرفین یا 

حداقل خریدار عالم به فضولی بودن مورد معامله نیست 

ورت علم تردیدی در امکان مطالبه غرامات چراکه در ص

 وجود ندارد.

 نظر مختار 4.2
 توانند توافق نمایند که درآیا طرفین قرارداد می در اینکه

صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع، بایع مبلغ کمتر یا 

بیشتر از مبلغ بهای روز معامله را به خریدار مسترد نماید 

یا خیر، باوجود ابهام این امر در حقوق ایران، در حقوق 

صراحت قانون مدنی به 00۱مصر چنین نیست. ماده 

، پذیرفته است. لیکناعتبار چنین شرط وجه التزامی را 

اگر -1»قانون مدنی مصر مقرر نموده است:  004ماده 

طرفین توافق بر عدم ضمان درک نماید، بر علاوه آن بایع 

مسئول هر نوع ضمان درکی است که از فعل او ناشی 

اما اگر  -2شود و هر نوع توافق خلاف آن باطل است؛می

، بایع دمستحق للغیر درآمدن مبیع ناشی از فعل غیر باش

مسئول استرداد مبیع در وقت استحقاق خواهد بود، مگر 

اینکه ثابت کند که مشتری از سبب مستحق للغیر درآمدن 

مبیع آگاه بوده است یا مشتری مبیع را با ساقط نمودن 

 «.خیار خریده است

قانون مدنی مصر به این نتیجه  004و  00۱از مواد 

مره، نیست و رسیم که احکام ضمان درک از قواعد آمی

توافق برخلاف آن جایز است. همچنان چه سبب مستحق 

للغیر درآمد مبیع خود بایع باشد یا شخص دیگری توافق 

گونه توافق بر زیادت، بر وجه التزام جایز است؛ همین

 نقضان و اسقاط وجه التزام، جایز است.

درهرصورت توافق طرفین بر زیادت یا نقصان وجه 

شد و صراحت داشته باشد که طرفین التزام باید واضح با

اند؛ زیرا برخلاف قواعد عمومی ضمان درک توافق نموده

گویی و الفاظ عام اعتبار ندارد؛ در این خصوص کلی

طور مثال اگر طرفین توافق کنند که بایع از تمام انواع به

تعرض قانونی و فعلی ضامن است یا اینکه توافق کنند 

مستحق للغیر در آن مبیع،  بایع ضامن همه انواع تعرض،

شده قبل از بیع است یا مانند ها و تصرفات انجامرهن

ها. این عبارات هیچ اعتباری ندارد و در این این

ها احکام عمومی ضمان درک جاری خواهد شد. صورت

چنانچه که دادگاه تجدیدنظر قاهره در پرونده تجدیدنظر 

عمر  ةوعمجم 1332/  3/  3ه.ق جلسه  1سال  03شماره 

 34صفحه  04قسمت  1های مدنی جلد بخش پرونده

که در عقد بیع وجه التزام درصورتی»حکم داده است: 

صورت خاص و صریح بیان نشود، قانوناً فرض به

شود که متعاقدین همان چیزی را اراده نموده است که می

در مواد قانونی )قواعد عمومی ضمان درک( بیان شده 
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ی متبایعین که قصد شرط خلاف روی برااست. ازاین

خواهند ضمان قواعد عمومی ضمان درک را دارند و می

شدیدتری )بیشتر( را بر بایع شرط نماید، لازم است تا 

شرط را در عقد بیع ذکر نماید که صراحتاً از آن تشدید 

وجه التزام و مخالفت با قواعد عمومی، دانسته شود؛ چون 

نماید که این نمی دلالت بر 1درج شرط عمومی و کلی

بایع تعهد به ضمان شدیدتر از آنچه در قانون ذکر شده، 

نموده است. درنتیجه در این صورت قواعد عمومی 

شود و بایع ملزم به پرداخت وجه ضمان درک تطبیق می

التزام قانونی خواهد بود نه وجه التزام شدیدتر )بیشتر( 

«. شودیعهد ماز آن؛ زیرا در حالت اشتباه، تفسیر به نفع مت
که شرط وجه التزام به صورت جزئی و یعنی درصورتی2

روشن در قرارداد ذکر نشود، شرط مذکور اعتبار ندارد و 

شود؛ پس درنتیجه قواعد عمومی ضمان درک اجرا می

بایع ملزم به پرداخت وجه التزام توافق شده که به صورت 

کلی ذکر شده نیست، بلکه مطابق قواعد عمومی ضمان 

ک ملزم به جبران خواهد بود که از آن تعبیر به وجه در

 التزام قانونی شده است. 

رویه قضایی ایران، در این خصوص مشتت است، 

چنانکه شعبه دوم حقوقی گنبد، طی دادنامه شماره 

شرط کاهش وجه التزام در  10424333444123۱3۱۱

قراردادی که شرط گردیده بود که در صورت مستحق 

ریال بایستی  ۱4444444وه بر ثمن، مبلغ للغیر آمدن علا

به خریدار پرداخت شود را معتبر دانسته و خریدار صرفاً 
                                                      

با لفظ عام که طرفین توافق  یارگذشرطعمومی و کلی یعنی  شرط- 1

کنند بایع از تمام انواع تعرض قانونی و فعلی ضامن است، چنین شرطی 

درک است. شرطی که طرفین لی است و مشمول قواعد عمومی ضمان ک

قواعد عمومی ضمان  برخلافباید جزئی و  کنندیمبرای وجه الزام 

ق للغیر یع مستحمب کهیدرصورتیعنی طرفین توافق کنند که ؛ درک باشد

 باشد. مسئولدرآید، بایع به میزان وجه التزام تعیینی 

 ۱مستحق دریافت این مبلغ دانسته است. لیکن شعبه 

دادگاه تجدیدنظر استان گلستان در مقام رسیدگی به 

تجدیدنظرخواهی از این دادنامه، طی دادنامه شماره 

ره را در این حکم صاد 10424333444۱302330

ق مبلغ تواف»...خصوص نقض نموده و مقرر داشته است: 

 ارزش بوده کهشده در برابر ثمن تعیین شده چنان بی

مغایر و مخالف رفتار متعارف اشخاص تلقی گردیده که 

الذکر به شرط عدم مسئولیت تبدیل گوئی شرط فوق

گردیده که مخالف شرع و قانون آمره است )با توجه به 

قانون مدنی( و اینکه  331و  334، 234مواد  مقررات

فروشنده ضامن درک مبیع و مکلف به پرداخت غرامات 

باشد کما اینکه با توجه به مذکور در مقرره فوق می

کند وضعیت اقتصادی حاکم، نصفت قضایی ایجاب می

خسارت تعیینی با موضوع و شرایط و اهداف طرفین عقد 

ه ثمن معامله منعقده سازگاری داشته باشد که باملاحظ

مابین طرفین و تعیین مبلغ ناچیز به عنوان خسارت فی

وجه التزام این امر مشخص و آشکار است لذا به شرح 

فوق اقدام دادگاه محترم بدوی در صدور حکم به بی 

حقی مطالبه ثمن به نرخ روز هر یک از خریداران و شیوه 

ور الذکر بوده و درخاحتساب ثمن مخالف موارد فوق

 «.باشد...نقض می

د شودر حقوق ایران، چنین شرطی صحیح تلقی می

 واحوال، توسط دادرسبایست با توجه به اوضاعلیکن می

مورد تفسیر و تحلیل قرار گیرد و عرف و توافق در 

 04ق  1مج عمر المدنیة ج  1332/  3/  3ق جلسة  1لسنة  03الطعن . 2

 .34ص 

-pot.com/2013/12/1https://ahmedazimelgamel.blogs

1936.html-10-29-1931-11-12 

https://ahmedazimelgamel.blogspot.com/2013/12/1-12-11-1931-29-10-1936.html
https://ahmedazimelgamel.blogspot.com/2013/12/1-12-11-1931-29-10-1936.html
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خصوص زمان اعمال این شرط مورد لحاظ واقع شود. 

هرچند پذیرش صحت شرط ضمان درک از لحاظ 

د ولی از لحاظ کارایی اقتصادی، باشحقوقی اقوی می

 همیشه چنین نیست. 

اصل جبران کامل خسارت و اعاده وضع سابق 

خریدار به حالت سابق در بیع فضولی و حکومت قاعده 

لاضرر و حاکمیت اصل عدالت و انصاف مقتضی این 

است که کاهش ارزش ثمن را بر اساس تورم، به نرخ 

 وضع مشتری از روز مبیع تفسیر نمود و هدف نیز اعاده

جنبه اقتصادی به زمان پیش از وقوع خسارت باشد. رأی 

هیأت عمومی دیوان عالی  211وحدت رویه شماره 

کشور نیز بر بنیاد اصول و قواعد یاد شده صادر گردید 

تا منافع نسبی خریداران جاهل به فضولی بودن معامله را 

تأمین نماید و تفاوت فاحش قیمت روز مبیع با خسارت 

أخیر، که مطلوب جامعه نبود جبران نماید )حسینی مقدم ت

 (. 244و 24۱، 1044و حمزه رباطی، 

لیکن از لحاظ حقوق اقتصادی، پذیرش وجه التزام 

ناچیز ممکن است، منافع خریدار را تأمین ننموده و اعاده 

به وضع سابق صورت نگیرد. وجه التزام بسیار گزاف نیز 

هت خریدار شود، در ممکن است موجب دارا شدن بلاج

حالی که در نقطه مقابل، ممکن است فروشنده، نسبت به 

للغیر بودن مبیع جاهل باشد ولی با وجود جهالت، مستحق

از باب قاعده غرور، به نحو سنگین، در مقابل خریدار 

 شود.جاهل، مسئول تلقی

                                                      
تواند میزان دادگاه می: »1333ولیت مدنی مصوب قانون مسؤ 0ماده  1

( هرگاه وقوع خسارت  2(...1خسارت را در موارد زیر تخفیف دهد:

صلاحیت دادرس در تغییر و  5

 تعدیل وجه التزام

شود این است که در مسئله مهم دیگری که مطرح می

صورت گزاف بودن وجه التزام در قرارداد فضولی آیا 

قاضی حق دارد آن را تعدیل کند یا خیر. این مسئله 

ارتباط به این دارد که آیا وقوع ضرر به مشتری برای 

 پرداخت وجه التزام شرط است یا خیر. 

اگر در ضمن »قانون مدنی ایران،  234مطابق ماده 

باشد که در صورت تخلف، متخلف  معامله شرط شده

او  تواندمبلغی به عنوان خسارت تادیه نماید، حاکم نمی

را به بیشتر یا کمتر از آن چه که ملزم شده است محکوم 

اما سؤال این است که آیا با توجه به اوضاع و  .«کند

های حقوقی، امکان تعدیل وجه التزام احوال و نظریه

 وجود داردیا خیر. 

های گوناگونی در پاسخ به این نظریه حقوقدانان

اند. برخی معتقدند حکم مذکور در مسئله مطرح نموده

قانون مدنی دایر به عدم تغییر میزان وجه التزام،  234ماده 

با تخصیص 1مدنی مسئولیتقانون  0ماده  2به موجب بند

ای در مواجه شده است. برای مثال اگر فروشنده خانه

کند که ظرف یک ماه، برق و تلفن برابر خریدار آن تعهد 

مورد معامله را فراهم سازد و در صورت تخلف نیمی از 

ثمن را به عنوان وجه التزام برگرداند و این تعهد را روز 

تواند، به این استناد بعد از پایان ماه انجام دهد، دادگاه می

داند و که یک روز تأخیر را عرف، قابل اغماض می

ند، کروشنده را دچار تنگدستی میسنگینی وجه التزام ف

( اما در پاسخ 33، 1323از میزان آن بکاهد. )کاتوزیان، 

ب آن نیز موجناشی از غفلتی بوده که عرفاً قابل اغماض باشد و جبران 

 .«زیان شود...کننده عسرت و تنگدستی وارد
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باید گفت که این احتمال وجود دارد که دادرس در تقدیم 

قانون عام مؤخر )قانون مسؤلیت مدنی( بر قانون خاص 

قانون مدنی( تردید حاصل کند. به  234مقدم )ماده 

وجه التزام در قلمرو  علاوه، از آنجا که اصولاً شرط

یابد، استناد به قانون قراردادی تحقق می مسئولیت

خارج از قرارداد  مسئولیتمدنی که ناظر به  مسئولیت

 (141، 1322رسد. )شعاریان،است، بعید به نظر می

ین که وجه التزام تعیبرخی دیگر معتقدند، در صورتی

قانون مدنی باشد، یعنی  344شده، از مصادیق ماده 

ضعیت اقتصادی شخص را به خطر اندازد، دادگاه با و

تقلیل وجه التزام این خطر را مرتفع خواهد کرد. )امیری 

( واقعیت این است که مفهوم 131، 1303قائم مقامی،

باشد و اخلاق حسنه از مفاهیم مبهم حقوق ما می

 قانونگذار نیز از آن تعریفی به عمل نیاورده است. 

ار شاید بتوان وجه التزام بسیهرچند با تفسیر موسع، 

گزاف یا ناچیز را در قلمرو قراردادهای خلاف اخلاق 

حسنه، گنجاند لیکن موضوع این است که حتی با قرار 

گرفتن چنین وجه التزامی در تقابل با اخلاق حسنه، 

توان چنین وجه التزامی را قابل تعدیل دانست. نمی

ر بوده و قراردادهای خلاف اخلاق حسنه باطل و بلااث

قرارداد باطل، در زمره قراردادهای قابل تعدیل، محسوب 

 شود. نمی

در حقوق مصر، لزوم وقوع ضرر برای استحقاق وجه 

قانون مدنی مصر مقرر  220باشد. ماده التزام شرط می

اگر مدیون ثابت نماید که به دائن ضرری  ؛1»نموده است: 

                                                      
یکون التعویض الاتفاقی مستحقاً إذا أثبت  لا ؛1»: 220ماده  نص .1

ویجوز للقاضی أن یخفّض هذا  -2المدین أن الدائن لم یلحقه أی ضرر. 

التعویض إذا أثبت المدین أن التقدیر کان مبالغاً فیه إلى درجة کبیرة، أو 

وارد نشده است، دائن مستحق عوض توافق شده، 

شود که وجه از نص ماده مذکور معلوم می «.گردد...نمی

التزام با توجه به وقوع ضرر خالی از فایده نیست، زیرا 

وجود این شرط وقوع ضرر را در توافق متعاقدین به 

شود که جهت فرض میدهد؛ ازاینشکل ضمنی قرار می

ضرر واقع شده است. بر این اساس اگر مدیون ادعا کند 

سارتی وارد نشده است، باید آن را اثبات که به دائن خ

کند و بار اثبات ضرر به جهت شرط وجه التزام برخلاف 

قواعد عمومی از دائن به مدیون انتقال یافته است 

 (.2۱2-2۱3، 2، 1324)السنهوری، 

که وجه التزام بیش از موضوع همچنان درصورتی

گذار مصری به قاضی صلاحیت کاهش التزام باشد قانون

قانون مدنی مصر، در  220التزام را داده است. ماده  وجه

 این خصوص مقرر نموده است: 

اگر مدیون ثابت نماید که به دائن ضرری وارد  ؛1»

؛ 2د.گردنشده است، دائن مستحق عوض توافق شده، نمی

هرگاه مدیون اثبات کند که در عوض توافق شده به گونه 

را م اصلی اجفاحشی مبالغه شده است یا قسمت از التزا

تواند در عوض مذکور )وجه التزام( شده است، قاضی می

؛ هر توافق مخالف این دو بند، باطل 3تخفیف بیاورد.

  1«. است

قانون مدنی مقرر داشته است:  22۱همچنان ماده 

هرگاه خسارت وارده بیشتر از عوضی توافق شده باشد، »

کند،  هتواند بیشتر از عوض توافق شده را مطالبدائن نمی

اطلاً کل اتفاق یخالف ویقع ب -3أن الالتزام الأصلی قد نفذ فی جزء منه. 

 .«أحکام الفقرتین السابقتین
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ماید که مدیون مرتکب فریبکاری یا ن مگر اینکه ثابت

 1«. خطای بزرگ شده است

قانون مدنی مصر شرط استحقاق  220بند اول ماده 

وجه التزام را تصریح نموده است که مطالب آن بیان 

قانون مدنی به  22۱ماده مذکور و ماده  2گردید. بند 

 ردازد.پبحث پیرامون زیادت و کمی وجه التزام می

صلاحیت کم کردن وجه التزام را در  220ماده  2بند 

که دو حالت به قاضی داده است؛ نخست، درصورتی

مدیون یک بخش از التزام اصلی را اجرا کرده باشد؛ دوم، 

که مدیون ثابت نماید در شرط وجه التزام در صورتی

مبالغه فاحش صورت گرفته است. در حقیقت در همه 

ر الاجراست، مگین بر وجه التزام لازمحالات، توافق طرف

دو حالت استثناء شده که در آن حالات توافق طرفین به 

علت مخالفت با نظم عمومی، قابلیت اجرائی ندارد. 

قانون مدنی، هر نوع توافق خلاف  220ماده  3چراکه بند 

 (.234، 2، 1324آن را باطل دانسته است )السنهوری، 

شده از دیوان عالی چنانچه در حکم قضایی صادر 

 323و  13۱های کشور مصر در مورد دو پرونده به شماره

قضایی که جزئیات تخلفات در قرارداد  21سال 

دهد پیمانکاری ساخت یک منزل مسکونی را شرح می

با خواهان برای انجام عملیات  که در آن: خوانده

ها قرارداد بسته بود که طبق آن پیمانکاری در منزل آن

ا ت بود از چوب طرح جدید استفاده کند و کار راموظف 

تحویل دهد. همچنین در صورت  1304سپتامبر  2۱

جنیه )واحد پولی مصر( غرامت  14تأخیر، باید روزانه 

                                                      
إذا جاوز الضرر قیمة التعویض الاتفاقی فلا یجوز : »22۱. نص ماده 1

للدائن أن یطالب بأکثر من هذه القیمة إلا إذا أثبت أن المدین قد ارتکب 

 «.غشاً أو خطأً جسیماً 

پرداخت کند. پیمانکار به تعهدات خویش عمل نکرد و 

در اجرای قرارداد تخلف حادث شد. به همین دلیل 

ت وارده مطرح خواهان دعوایی برای دریافت خسار

 23۱نمود. دادگاه بدوی پیمانکار را محکوم به پرداخت 

جنیه کرد. در مرحله تجدید نظر، دادگاه حکم را تعدیل 

جنیه و  03۱.3۱4و پیمانکار را محکوم به پرداخت 

جنیه به پیمانکار  44.۱42خواهان را محکوم به پرداخت 

(، جنیه 14کرد. خواهان به عدم اعمال شرط وجه التزام )

های اشتباه در محاسبه خسارت، عدم توجه به هزینه

حراست و عدم رسیدگی به درخواست آنها درباره 

تفاوت هزینه پیمانکاری اعتراض داشت. در دیوان عالی، 

های حراست و تفاوت پیمانکاری حکم در مورد هزینه

نقض شد، زیرا دلایل کافی ارایه نشده بود؛ ولی در سایر 

جنیه( به دلیل نامتناسب  14زام به )موارد شرط وجه الت

چون برخی کارها انجام شده -بودن و جزئی بودن تخلف

 2.رد شد -بود

شود که چنانچه شرط از مواد فوق چنین استنباط می

وجه التزام مطابق توافق طرفین به علت عدم وقوع ضرر 

یا کم کردن آن در صورت متناسب نبودن وجه التزام با 

نشود، بازهم از سه جهت به نفع خسارت وارده، اجرا 

دائن یا مشتری است: نخست اینکه، در شرط وجه التزام، 

چنانکه پیش از این -شودوقوع ضرر مفروض دانسته می

و مسئولیت اثبات آن به دوش مدیون است.  -بیان گردید

دوم، در شرط وجه التزام فرض بر این است که وجه 

ن شده فین تعییالتزام متناسب با خسارت وارده توسط طر

است و اگر مدیون مدعی زیادت آن به حد فاحش باشد، 

، 3نقض ، مجموعة احکام ال13۱۱مارچ، سال  23. فرجامخواهی مدنی، 2 

 .424، ص 31شماره 
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مسئولیت اثبات آن برعهده مدیون است و باید آن را 

سوم، ادعای مدیون یا بایع در اثبات زیادت 1اثبات کند. 

وجه التزام از خسارت وارده کافی نیست، بلکه لازم است 

 تتا اثبات کند که وجه التزام به حد فاحش با خسار

(. البته 233، 2، 1324وارده تناسب ندارد )السنهوری، 

قانون مدنی مصر، گزاف بودن وجه التزام را در  22۱ماده 

صورت وجود ارتکاب فریبکاری و خطای بزرگ، به 

توان صورت استثنایی مجاز دانسته است؛ چون نمی

م التزامخالفت با نظم عمومی را در پرده توافق بر وجه

یا بایع را به این طریق، از مسئولیت پوشاند و مدیون 

؛ ۱30، 2، 2424الدین، خسارت، رهایی داد. )صلاحجبران

 (.232و  233، 2، 1324السنهوری، 

 نتیجه 6

در خصوص شرط وجه التزام در صورت مستحق للغیر 

درآمدن مبیع، که طرفین توافق بر افزایش یا کاهش بر 

یران، مطابق غرامات به نرخ روز نمایند، برخلاف قانون ا

قانون مدنی مصر، چنین شرط وجه  004و  00۱مواد 

التزامی در صورت صراحت، معتبر دانسته شده و حتی 

قانون مدنی مصر به دادرس اختیار تعدیل وجه  220ماده 

التزام را داده است؛ یعنی باوجود حاکمیت چنین شرط 

که این وجه التزامی در معاملات فضولی، درصورتیوجه

چنان گزاف یا ناچیز باشد، قاضی مجوز قانونی در التزام 

 خصوص تعدیل آن را دارد.

در حقوق ایران، در خصوص وضعیت شرط وجه 

نظر وجود داشته و التزام در معاملات فضولی، اختلاف

برخی قائل به صحت و برخی قائل به بطلان وجه التزام 

                                                      
، 01، شماره 3عمر ، مجموعه 1304، سال مارچ 3مدنی،  یخواهفرجام. 1

 .123ص 

 باشند. قائلین به بطلان شرط وجه التزام به باطل بودنمی

شرط به علت باطل بودن عقد، مخالفت شرط با ذات 

 نمایند.عقد و مخالفت شرط با قوانین آمره استناد می

قائلین صحت چنین شرطی، به آثار بیع صحیح بودن 

ضمان درک، استقلال شرط ضمان درک و اصل حاکمیت 

-اراده و قاعده اقدام از سوی مشروط علیه، استناد می

باشد و قاعده تسلیط، اصل مینمایند که نظر اخیر اقوی 

 ند.کصحت و اصل لزوم وفاء به شرط نیز آن را تأیید می

هرچند شرط وجه التزام در در حقوق ایران، 

خصوص ضمان درک شرط صحیحی است لیکن دادرس 

عرف و توافق در بایست در تفسیر اراده طرفین می

خصوص زمان اعمال این شرط را مدنظر قرار دهد و در 

عنوان غرامت تعیین گردد، ه وجه التزام بهمواردی ک

له بر این مبناست که مطابق زمان معمولاً اراده مشروط

عرفی کشف فساد، این امر مبنا قرار گیرد و نه در 

هرزمانی؛ بنابراین باگذشت چند سال یا مدت طولانی، 

ه لشک، چنین وجه التزامی مفید فایده برای مشروطبی

 ین وجه التزامی نیست.نبوده و مراد وی نیز چن

هرچند وجه التزام در معاملات فضولی، از لحاظ 

حقوقی صحیح است لیکن از لحاظ حقوق اقتصادی 

باشد. از لحاظ لزوماً این دیدگاه صحت، مناسب نمی

کارایی اقتصادی، پذیرش وجه التزام ناچیز، منافع خریدار 

رد. گیرا تأمین ننموده و اعاده به وضع سابق صورت نمی

وجه التزام بسیار گزاف نیز ممکن است موجب دارا شدن 

بلاجهت خریدار جاهل، شود، در حالی که ممکن است 



 

272 

 .255تا  242 صفحات .0415 تابستان .22. شماره پیاپی 2شماره  .01 دوره

 

 

 

یقیپژوهشنامه حقوق تطب  

Comparative Law Quarterly 

 

واکاوی وضعیت شرط وجه التزام در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع در حقوق ایران و مصر با . صالح یمرلی، فیروز منصوری، ابراهیم جوانمرد فرخانی

 نگاهی به رویه قضایی

فروشنده به فضولی بودن معامله، جاهل بوده ولی از باب 

 شود.قاعده غرور، به نحو سنگین، مسئول تلقی

شایسته است مقنن به صورت صریح با پذیرش 

ان درک، وضعیت شرط وجه التزام در مبحث ضم

ابهامات راجع به آن را مرتفع نماید و به صورت دقیق به 

حاکمیت عرف در خصوص قلمرو زمانی اعمال شرط 

وجه التزام در چنین معاملاتی تصریح نماید و پیشنهاد 

ای گردد در مبحث ضمان درک در قانون مدنی، مقررهمی

در صورتی که در معامله وجه التزام تعیین »مبنی بر اینکه 

مورد معامله مستحق للغیر درآید، این وجه التزام با در و 

« باشدنظر گرفتن زمان عرفی توافق طرفین، معتبر می

افزوده شود و نظر به وجود آرای متفاوت در این 

دیوان عالی کشور با صدور رأی وحدت رویه،  خصوص،

به اختلافات در این خصوص پایان دهد. همچنین با 

زام به ثبت رسمی معاملات توجه به تصویب قانون ال

، نظر به اینکه مطابق 1043اموال غیرمنقول مصوب سال 

قانون یاد شده، سازمان ثبت اسناد و  3ماده  2تبصره 

املاک، مکلف است ظرف یک سال از تاریخ لازم 

الاجراشدن این قانون، امکان دسترسی دلالان معاملات 

املاک و اشخاص حقیقی و حقوقی به سامانه ثبت 

کترونیک اسناد را به منظور انجام استعلامات مربوط و ال

( این قانون، فقط در 1ثبت اعمال حقوقی موضوع ماده )

قالب قراردادهای یکسان و نمونه )بدون امکان کاهش یا 

افزایش شروط قراردادی توسط متعاملین و دلالان 

معاملات املاک( در مورد املاک دارای سند رسمی 

ه است جهت جلوگیری از فراهم کند. پس شایست

اختلاف تفسیر در این خصوص، سازمان ثبت اسناد و 

املاک، چنین شرطی را در ضمن شرایط قراردادهای 

 یکسان و نمونه، صریحاً پیشنهاد و قید نماید. 
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 و مصرای در خصوص شرط وجه التزام در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع در حقوق ایران جدول مقایسه

 حقوق مصر حقوق ایران

قانون مدنی ایران در خصوص وضعیت شرط وجه التزام در معامله -1

فضولی، موضع سکوت را برگزیده است. طبق نظر پذیرفته شده، در این 

 باشد.مقاله، چنین شرطی صحیح می

قانون مدنی مصر و همچنین رویه قضایی  004و  00۱مواد -1

امی را در صورت صراحت این کشور، چنین شرط وجه التز

 قصد طرفین، معتبر دانسته است.

قانون مدنی، قاضی اختیار کم یا زیاد کردن وجه  234مطابق ماده -2

 التزام را در هیچ حالتی ندارد.

قانون مدنی مصر به دادرس اختیار تعدیل وجه  220ماده -2

-التزام را داده است؛ یعنی باوجود حاکمیت چنین شرط وجه

که این وجه التزام چنان معاملات فضولی، درصورتی التزامی در

گزاف یا ناچیز باشد، قاضی مجوز قانونی در خصوص تعدیل 

 آن را دارد.

مبنای ضمان درک، در حقوق ایران مشتت است. مقنن از یک سو -3

قانون مدنی، به پیروی از حقوق فرانسه، برای ضمان درک  342طبق ماده

قانون  331و  334از سوی دیگر طبق مواد مبنای قراردادی قائل شده و 

مدنی، به مبنای قهری متمایل شده است. که با تحلیل در این مقاله، 

 مبنای قراردادی پذیرفته شد.

نویسندگان و شارحان قانون مدنی مصر، ضمان درک و -3

مسئولیت مدنی ناشی از آن را مشابه با حقوق فرانسه، دارای 

 دانند.مبنای قراردادی می

از حیث قلمرو، ضمان درک، اختصاص به بیع ندارد و عقود -0

 گیرد.معاوضی دیگر نظیر صلح، معاوضه را در بر می

از حیث قلمرو، ضمان درک اختصاص به بیع ندارد و عقود -0

 گیرد.معاوضی دیگر نظیر صلح، معاوضه را در بر می

  



 

274 

 .255تا  242 صفحات .0415 تابستان .22. شماره پیاپی 2شماره  .01 دوره

 

 

 

یقیپژوهشنامه حقوق تطب  

Comparative Law Quarterly 

 

واکاوی وضعیت شرط وجه التزام در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع در حقوق ایران و مصر با . صالح یمرلی، فیروز منصوری، ابراهیم جوانمرد فرخانی

 نگاهی به رویه قضایی

منابع
Al-Sanhouri, Abdul Razzaq, (1986) Al-Wasit fi 

Sharh Al-Qanun Al-Madani, Beirut, Dar 

Ihya'a Al-Turat Al-Arabi. 

Al-Zarqa, Ahmed bin Sheikh Muhammad, (1409 

AH), Explanation of Jurisprudential 

Rules, Damascus, Dar al-Qalam. 

Amid, Hassan, (2009), Amid Persian Dictionary, 

Tehran, Farhangnama Antasarat. 

Amiri Ghaem-e-Maghami, Abdul Majid, (1378 

AH), Law of Obligations, Tehran, Dad-

gostar. 

Ameli, Hurr Muhammad bin Hassan, (1409 AH), 

Wasa’il al-Shi’ah, Qom, Al-Bayt Insti-

tute. 

Amili, Muhammad ibn Makki, (1400 AH), Al-

Qawwa'id wa al-Fawa'id, Qom, Mufid 

Bookstore. 

Baberti, Muhammad Ibn Muhammad Ibn 

Mahmud, An-Nayya Explanation of 

Guidance, Beirut, Dar al-Fikr. 

Bojnourdi, Mohammad Hassan, (1413 AH), Al-

Qawwa'id al-Fiqhiyyah, Qom, Isma'alian 

Press. 

Jafari Langroodi, Mohammad Jafar, Legal Ency-

clopedia, (1969), Vol. 1, Tehran, Ibne 

Sina Publications. 

Jafari Langroodi, Mohammad Jafar, (2012), 

Mahshi Collection of Civil Law, Tehran, 

Ganj Danesh Publications. 

Bozorgmehr, Amir Abbas, (1397 AH), Compre-

hensive Explanation of Comparative Ob-

ligations Law: Advanced Civil Course, 

Tehran, Edalat University Publications. 

Emami, Hassan, (1390 AH), Civil Law, Tehran: 

Islamia. 

Faryar, Hossein, 1986, Asl Sehat, Publication of 

the Institute of Comparative Law, Uni-

versity of Tehran,1(6),64-76. 

Jafari L. Mohammad Jafar, (1388 AH) Legal Ter-

minology, Tehran, Ganj Danesh Publica-

tions. 

Hejazi, Abdulhai, (Bita), General Theory of Ob-

ligation, Cairo, Al-Mutaba'a Al-Alami-

yah. 

Hubey, Jerome, (2003), The Special Principals' 

Agreements, Mansour Al-Qadi, Beirut, 

Al-Muwasseh Al-Jamieh for Studies and 

Publishing. 

Katouzian, Naser, (2007 AH) Obligations outside 

the contract; compulsory guarantee, 

Tehran, Tehran University Press. 

Katouzian, Naser, (2008 AH), Specific contracts 

(1), Tehran, Publication. 

Katouzian, Naser, (2008 AH), General rules of 

contracts, Volume 4, Tehran, Joint Stock 

Publishing Company. 

Katouzian, Nasser, (2008 AH), Civil Law: Gen-

eral Rules of Contracts, Volume Five: 

Termination of Contract, Tehran, Pub-

lishing Joint Stock Company. [In Per-

sian] 

Katouzian, Naser, (2013 AH) Introduction to the 

science of law and study in the legal sys-

tem of Iran, Tehran, Joint Stock Publish-

ing Company. 

Khwansari Najafi, Musa bin Muhammad, (1357 

A.H), Muniya Talib, Najaf: Al-Mor-

tazawieh. 

Khodabakhshi, Abdollah (2010), Law of Claims: 

Analysis and Criticism of Judicial Proce-

dure, Tehran, Publication. [In Persian] 



 

275 

 .255تا  242 صفحات .0415 تابستان .22. شماره پیاپی 2شماره  .01 دوره

 

 

 

یقیپژوهشنامه حقوق تطب  

Comparative Law Quarterly 

واکاوی وضعیت شرط وجه التزام در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع در حقوق ایران و مصر با . صالح یمرلی، فیروز منصوری، ابراهیم جوانمرد فرخانی

 نگاهی به رویه قضایی

Khodabakhshi, Abdullah, (2013), Arbitration 

Law and Related Claims in Judicial Pro-

cedure, Tehran, Publishing Joint Stock 

Company. [In Persian] 

Khoei, Abolghasem, (1991), Misbah Al-Fiqaheh, 

Qom, Vojdani Publication. 

Qesmati Tabrizi, Ali, (1401 AH) The unfinished 

thought of the rule of will in civil law, 

quoted from the collection of articles in 

the memorial of Seyyed Mohammad 

Fatemi Qomi, with the efforts of Nasser 

Soltani and Rahim Pilvar, Tehran, Joint 

Stock Publishing Company. 

Mohaqeq Damad, Mustafa, (2007), Rules of Ju-

risprudence, Civil Section, Tehran, Is-

lamic Sciences Publishing Center. 

Mohammadi, Qasem, Jawaher Kalam, Moham-

mad Hadi, Jamali, Morteza, The effect of 

"nullity" and "dissolution" of a contract 

on its implied condition; Preparing a rule 

for the "independence of a condition 

from the contract" from the perspective 

of Islamic law and judicial practice, 

Quarterly Journal of Research and De-

velopment in Comparative Law, 17, 83-

116. [In Persian] 

Mohammadi, Pejman, (2012), The necessity of 

knowing the coercive nature of under-

standing, Two Quarterly Journal of Legal 

Knowledge and Research, 1(2), 185-222. 

Mousavi Bojnourdi, Mohammad, (2012), Rules 

of Jurisprudence, Tehran, Majd Publica-

tions. 

 Safai, Hosein, (2004), General Rules of Con-

tracts, Tehran, Mizan Publications. 

Safai, Hosein, (2004), General Rules of Con-

tracts, Tehran, Mizan Publications. 

Salah al-Din, Ahmad, (2020), Collection of Pre-

paratory Works, Cairo, Dar al-Kitab al-

Arabi Press. 

Shabani Kandsari, hadi. (2011), A New Look at 

the Concept, Basis, and Effects of Guar-

antee of Understanding in Imami Juris-

prudence and Civil Law, Fall 2011, 2 (4), 

304-322. 

Shahidi, Mehdi, (2004), Civil Law 6, Tehran, 

Majd Publications. 

Shahidi, Mehdi, (2008), Civil Law: Conditions in 

Contract, Tehran, Majd Publications. 

Tabatabai, Mohsen, (1404), Mustamsak al-Urwa 

al-Wathqi, Qom: Marashi Najafi. 

Taleb Ahmadi, Habib, (2009), Forced or Con-

tractuality of Civil Liability Arising from 

the Guarantee of Understanding, Legal 

Studies, 2 (1), 185-210. 

Zuhaili, vahbeh, Islamic Jurisprudence and Law, 

Damascus, Dar al-Fikr.

 


