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  ط حفظ مالکیتتحلیلی برآثار شر

  

  سید محمدتقی علوي

  مرتضی اسدلو

  چکیده

قدر متیقن از شرط حفظ مالکیت در معناي عام آن تأخیر انتقـال مالکیـت اسـت،    

آن  قضـایی خـارجی عمـدتاً بـر      هاي دکترین و رویـه  که بحثـ   اما شکل رایج این شرط

ملک مبیـع اسـت.   بلکه کارکرد آن تعلیق ت، مبتنی بر اثر تأخیري نیستـ   متمرکز است

شـود. برخـی از    مختلـف از هـم جـدا مـی     ي حقـوقی هـا  در مقابل این شرط، مسیر نظام

اند اما با تفسـیر مضـیق و سـختگیرانه مـوارد      کشورها مانند فرانسه این شرط را پذیرفته

، حداقل در برخی ها مانند انگلیس بل بعضی از نظاماند، در مقا کاربرد آن را محدود کرده

دانند. در نتیجـه   می کنند و بدین عنوان معتبر ین شرط را به رهن تفسیر میاز شرایط، ا

داند، امـا   اند که ثبت حق رهن را الزامی می هرچند به طرفین اجازة فرار از قانونی را داده

چه قصـد واقعـی طـرفین     شوند که یکی از دو طرف بر خلاف آن کم مانع از آن می دست

  بداند.» مالک«دست آورد و خود را  ینی تبعی بهبوده است، چیزي بیش از یک حق ع

هدف از تقریر این مقاله، بررسی تطبیقـی آثـار شـرط حفـظ مالکیـت در حقـوق       

ـ   لا مظهر حقـوق کـامن  ـ   از یک سو و حقوق انگلیسـ   سردمدار حقوق نوشتهـ   فرانسه

اي  قدمهاز سوي دیگر و تطبیق این مطالعات با حقوق ایران است. بدین منظور در ابتدا م

  .  پرداخته شده استبه بررسی آثار آن  ده و سپسشدرباره ماهیت شرط بیان 

  

مالکیـت،   تعلیـق شرط حفظ مالکیت، عقد بیع، حـق عینـی تبعـی،     :ها کلیدواژه

  تأخیر مالکیت.

  

  

                                                             
 گروه حقوق دانشگاه تبریز عضو هیأت علمی                                 alavi@tabrizu.ac.ir  
 (نویسنده مسئول)  دانشگاه شهید بهشتی دانشجوي دکتري حقوق خصوصی  

asadlou.m@gmail.com  
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  مهمقد

توان شرط حفظ مالکیت را چنین تعریف کرد: شـرطی کـه    در معناي گسترده می

رایـج ایـن   کیت مبیع نسبت به زمان عقـد باشـد. امـا شـکل     مقتضی تأخیر در انتقال مال

شرط معنا و اثري محدودتر از این دارد؛ مفاد آن نه هر شـکلی از تـأخیر بلکـه در واقـع     

تعلیق انتقال مالکیت است، بدین معنا که انتقال مالکیت مبیع معلق بر پرداخـت کامـل   

هـاي   همـۀ بـدهی    پرداخـت  علیه واجد اجزاء دیگري هم هست: گردد. گاه معلقٌ ثمن می

بـین یـک    دیگر خریدار به فروشنده یا در مواردي که تعـدادي قـرارداد پشـت سـر هـم     

گردد، انتقال مالکیت مبیع هر یک از این قراردادها منـوط   فروشنده و خریدار منعقد می

  شود به پرداخت ثمن همۀ معاملات. می

و  1اددهندة حـق حـبس  لا، امتد از منظر عملی، شرط حفظ مالکیت در نظام کامن

(یعنی حقی که فروشنده دارد براین کـه در مرحلـۀ حمـل     2حق جلوگیري از حمل کالا

در حقـوق انگلـیس،    3کالا براي خریدار و پیش از تسلیم به او، آن را مسترد کند) اسـت. 

اي کـه ثمـن پرداخـت نشـده اسـت،       ماهیت مالکیت را براي حق فروشـنده، تـا مرحلـه   

یلی که رد این حق را توجیه کند وجود نـدارد. نویسـندگان حقـوقی    اند. هیچ دل پذیرفته

که انشاء حقیقی طرفین رهن یا وثیقه بـوده امـا از لحـاظ حقـوقی ایـن       4اند تأکید کرده

تحلیل از قرارداد را تا زمانی که مبیع به شکل اول وجود دارد و در اختیار خریدار اسـت،  

رچند هـدف نهـایی متعاقـدین از درج شـرط،     پذیرند که ه دانند. به ناچار می ممکن نمی

شدن به حق عینـی تبعـی بلکـه بـه     تضمین حقوق فروشنده بوده، اما این کار نه با قائل 

صورت حق عینی اصلی (مالکیت) مقرر شده است و این تضادي با قواعد حقـوقی نـدارد   

هـد شـد   اما این تفسیر آنجا با مشکل مواجـه خوا  5تا تفسیري خلاف ظاهر را اقتضا کند.

که کالا به شکل اول وجود نداشته باشد یا خریدار آن را بفروشد. در ایـن مـوارد حقـوق    

لا به تغییر ماهیت حق فروشنده، از حق عینی اصلی به حق عینـی تبعـی، معتقـد     کامن

  است.

در مقابل حقوق فرانسه به طور سنتی با اندیشۀ حفظ مالکیت مخالف بـوده اسـت.   

حفظ مالکیـت از لحـاظ   «گوید:  می 1980فرانسوي در سال دان سرشناس  حقوق 6روبین

                                                             
1. Lien 
2. Stoppage in transit 
3. Adams, John & Roger Brownsword, Understanding Contract Law, 4th ed, 
Sweet & Maxwell, 2004, p237. 
4. Atiyah, Patrick & John Adams, the Sale of Goods, 11th ed, Pearson 
Longman, 2005, p. 400. 
5. Parris, John, Retention of  Title on the Sale of Goods, 1st ed, Granada, 
1982, p. 53. 
6. Robine 
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از دلایل مخالفت بـا ایـن شـرط، اعتقـاد بـه       1»است.نظري شنیع و از لحاظ آثار مرگبار 

از «گویـد:   قانون مدنی این کشور است که می 1583تعارض شرط حفظ مالکیت با مادة 

قانونی بـراي مشـتري    اي که بر مبیع و ثمن تراضی شد، بیع کامل است و مالکیت لحظه

» پرداخت شـده باشـد.  شود. هرچند نه مبیع تسلیم و نه ثمن  نسبت به مبیع حاصل می

راه را بر ورود شرط حفظ مالکیت به حقوق فرانسـه بسـته    1980این باور سنتی تا سال 

جـایگزین شـد،    1985ژانویـه   25مه آن سال که متعاقباً بـا قـانون    12بود، اما با قانون 

سه از مسیر سنتی خود جدا شد. با این حال چون این قانون انحرافی از قواعد حقوق فران

   2شود.  شود، قلمرو و حیطۀ اعمال آن به طور مضیق تفسیر می عمومی حقوق دانسته می

    امکان رواج استفاده از این شرط در حقوق ایران وجود دارد.

روشن کند. ویژگـی  بنابراین ضروري است که حقوق ما موضع خود را در قبال آن 

ه مـا نـدارد امـا    اي در حقوق و فـق  خاص این بحث آن است که به طور مستقیم پیشینه

اي درخصوص ساختار عقد بیع و آثار آن وجود دارد کـه بـر احکـام و     هاي گسترده بحث

  گذارد.  قواعد حاکم بر این شرط تأثیر می

انگلیس و فرانسه) آغـاز  هاي دیگر ( بحث از آثار شرط را با مطالعۀ تطبیقی در نظام

هـا را   تـرین تحلیـل   بقه و مفصـل ساترین  لا طولانی کنیم. با توجه به اینکه نظام کامن می

دهـیم و   دربارة موضوع این مقاله دارد، حقوق انگلیس را مبناي مطالعۀ تطبیقی قرار مـی 

عـه  لا دارد مطال حقوقی فرانسه را از جهت وجوه اختلافی که بـا نظـام کـامن     سپس نظام

خواهیم کرد. در بحث از آثار شرط در حقوق ایران نیـز، آثـار را نسـبت بـه متعاقـدین و      

کنیم. درخصوص آثار شرط نسبت به متعاقدین، مالکیت مبیـع   اشخاص ثالث بررسی می

نخستین موضوع است. همچنین باید وضعیت احکام خاصی همچون ضـمان معاوضـی و   

الکیت مطالعه کرد. از سوي دیگـر چـون   ضمان درك را در بیع مشروط به شرط حفظ م

هـاي   بـت بـه دیگـر طلبکـاران و طـرف     این شرط اصولاً براي ممتاز کردن فروشنده نس

رود، بررسی آثار شرط نسبت بـه اشـخاص ثالـث (طلبکـاران و      معاملۀ خریدار به کار می

 گیرندگان) اهمیت خاصی خواهد داشت. انتقال

  لا . کامن1

ظ مالکیـت (کـه بـه نـام نخسـتین دعـوایی کـه        در سالیان اخیـر درج شـرط حف ـ  

هاي انگلـیس مطـرح شـد، در آن کشـور شـرط رومالپـا        درخصوص این شرط در دادگاه

                                                             

1. Marsh, Peter, Comparative Contract Law (England, France, Germany), 
2nd ed, Gower, 1994, p. 255. 
2. Ghestin, Jacque & Bernard Desche, Traite des Contrats (la Vente), Paris, 
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1990, p. 607. 
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آثار ایـن شـرط را    1اي روبه رشد داشته است. لا رویه شود) در کشورهاي کامن نامیده می

  کنیم. رسی میهاي مختلف به این شرح بر براساس اصول کلی در حیطه

  لا به وسیلۀ خریدار. فروش کا1-1

دارد کـه   2شرط حفظ مالکیت ماهیتی هماننـد قـرارداد اجـاره بـه شـرط تملیـک      

اي جدیدتر اسـت، عمـدتاً    لاست، اما شرط حفظ مالکیت که پدیده خاستگاه آن هم کامن

کنندگان و معمولاً بـه کالاهـایی    رود نه قراردادهاي مصرف هاي تجاري به کار می در بیع

انـد، بـراي قالـب     کننـدگان طراحـی نشـده    ون براي استفادة مصرفگیرد که چ تعلق می

حقوقی اجاره مناسب نیستند زیرا تعهد مستأجر به نگهداري کالا به صورت اول با هدف 

خریدار که تبدیل آن کالا به کالایی دیگر است سازگار نیست، مثل ورقۀ آلومینیومی یـا  

علاوه،  و از این دست موارد. به 3ستیان یا چرم براي ساخت کیف دپرزین براي تولید نئو

که کالاها را در جریان تولید به کار گیرد و  دهند می  این شروط معمولاً به خریدار اجازه

یا آنها را به عنوان بخشی از تجارت خود بازفروش کند. در حالی که در اجاره بـه شـرط   

نـدارد، بـه    تملیک، این بخشی از مفاد تراضی اسـت کـه مسـتأجر حـق فـروش کـالا را      

انگلـیس   1964استثناي وسایل نقلیۀ موتوري کـه در قـانون اجـاره بـه شـرط تملیـک       

    4مقرراتی متفاوت نسبت به آنها اعمال شده است.

شرط حفظ مالکیت معمولاً حق خریدار براي فروش مجدد کالا را در جریان حرفۀ 

دهد  زة فروش میکند، پس این شرط اغلب به خریدار صریحاً اجا اش محدود نمی تجاري

طبیعت معامله بـه   ها چنین اختیاري را از و حتی در غیاب چنین تصریحی، اغلب دادگاه

اتومبیل بودند که  6کننده خریداران تأمین 5اند. در یک دعوا منزلۀ یک کل استنباط کرده

از یک کمپانی سازنده قطعاتی خریده بودند. خریداران فروشنده را گمراه کرده بودند، به 

اند و نه فروش. با ایـن همـه رأي دادگـاه بـراین      وي که پنداشته بود آنها در کار اجارهنح

قرار گرفت که بین دو شخص تجاري، اختیار خریـدار بـراي فـروش مجـدد مسـتقیماً از      

طبیعت قرارداد قابل استنباط است. بنابراین کسی که با حسـن نیـت از خریـدار چیـزي     

آور اسـت، هرچنـد    کـه نسـبت بـه فروشـنده الـزام      حقی بر کالا به دسـت آورده  خریده،

بنابراین در وهلۀ اول تمایل بـر آن اسـت کـه     7.باشند  خریداران ثمن معامله را نپرداخته

                                                             
1. Parris, Op.cit, p. 9. 
2. Hire-purchase 
3. Ibid. 
4. Supplier 
5. Four Point Garage vs. Carter 
6. Ibid, p.154-5. 
7. Ibid, p. 68. 
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فروشنده مطابق شرط به خود مبیع دست یابد. اما سئوال این اسـت کـه محـدودة ایـن     

  دستیابی تا کجاست.

  . حق فروشنده نسبت به خود مبیع1-2

شـود کـه    کیت در شکل مستقیم آن، نسبت به کالاهایی اعمال مـی شرط حفظ مال

پس از تسلیم به خریدار به عنوان کالاهایی با همـان ماهیـت نخسـتین قابـل شناسـایی      

باقی بمانند. این نوع از شرط حفظ مالکیت در قانون بیع کالاهاي انگلـیس تأییـد شـده    

د بود و انعقاد چنین قـراردادي  انتقال مالکیت کالاها معلق بر پرداخت ثمن خواه 1.است

هیچ تضادي با قانون انگلیس ندارد. از سوي دیگر چنین شرطی، طرفین را از این جهـت  

کند، هرچند قصد واقعی  که به عنوان رهن نیاز به ثبت داشته باشد با مشکل مواجه نمی

کـه  یک توافق قراردادي عادي اسـت   آنها همین رهن بوده است، زیرا از نظر حقوقی این

محال است ایـن  «ها این است که  انتقال مالکیت را به تأخیر انداخته است. تحلیل دادگاه

شرط وثیقه باشد زیرا خریدار هرگز مالکیتی نسبت به کالایی کـه بـر فـروش آن توافـق     

توانـد بـه دیگـري رهـن      شده به دست نیاورده است، و شخص جز در ملـک خـود نمـی   

انـد. قـدر متـیقن     ن مورد صورت را بر محتوا ترجیح دادهها در ای در واقع دادگاه 2»بدهد.

شـرط   ثمن به طور کامل پرداخـت شـده باشـد، امـا امـروزه      این شرط موردي است که

معـوق   همـۀ دیـون  یابد، به این ترتیب که پیش از انتقـال مالکیـت پرداخـت     توسعه می

راري کـه کـالاي   بنابراین، با این فرض تک ـ 3.ودش خریدار به فروشنده الزامی دانسته می

توانـد   فروخته شده تغییر هویت نداده، و هنوز در مالکیت خریـدار باشـد، فروشـنده مـی    

مالکیت را نسبت به همۀ کالاهایی که به خریدار فروخته حفظ کند تا زمـانی کـه همـۀ    

پس وقتی فروشنده به موجب چندین قـرارداد واجـد    4ثمن به طور کامل پرداخت شود.

دهد، مالکیت محمولـه  نخسـت    ي متعددي به خریدار انجام میها چنین شرطی، تسلیم

ها پس از آن که خریدار ثمن آن محموله را پرداخته منتقـل نشـود،    ممکن است تا مدت

  ي بعدي هنوز پرداخت نشده است.ها  زیرا ثمن محموله

لا مجـال    کـامن  شـود و رویـۀ قضـایی در کشـورهاي     پرسشی که اینجا مطرح مـی 

را نیافته، این است که اگر فروشنده بخواهـد براسـاس چنـین شـرطی      گویی به آن پاسخ

مبیعی را که ثمنش پرداخت شده مسترد کند، به این استدلال که ثمن معاملات بعـدي  

شده چـه   هنوز پرداخت نشده و بنابراین مالکیت انتقال نیافته است، تکلیف ثمن پرداخت

                                                             
1. Atiyah, op.cit, p. 399. 
2. Ibid, p. 401. 
3. All-money clause 
4. Ibid, pp. 397-8. 
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در صورت مسـترد داشـتن مبیـع،     هاند ک حقوقی استدلال کرده خواهد بود؟ نویسندگان

عقـد از بـین رفتـه و     زیـرا مبنـاي   1فروشنده باید ثمنی را که گرفته است بازپس دهـد، 

قرارداد با استرداد عملاً منفسخ شده است. البته در موردي که شـرط بـه وثیقـه تفسـیر     

الاصول قادر به وصول طلـبش خواهـد بـود بـدون آن کـه ملـزم بـه         شود، فروشنده علی

داخت ثمن اخذ شده باشد، از جمله در زمانی که خریدار مبیع را به اشخاص ثالـث  بازپر

  فروخته باشد.  

  . حق فروشنده نسبت به عواید فروش مجدد1-3

کند که حقش را پس از بـازفروش کـالا    گاه فروشنده شرطی به نفع خود درج می

فروش کـالا در   نیز تضمین کند. گفتیم که شرط حفظ مالکیت براي بازداشتن خریدار از

جریـان تجـارت و    شود زیـرا ایـن کـار موجـب انجمـاد      جریان حرفۀ معمولش وضع نمی

بیهوده شدن معاملۀ خریدار خواهد بود. اما شرط حفظ مالکیت ممکـن اسـت در جهـت    

انتقال حقوق تضمینی از خود کالاها به عواید فروش آنها عمل کند، مثلاً مقـرر دارد کـه   

فروش مجدد مبیع دریافت کرده متعلق به فروشنده خواهـد   همۀ وجوهی که خریدار از

اي واریز کند و به امانت براي فروشـنده   بود و خریدار باید آن را به حساب بانکی جداگانه

نگهداري کند. دعواي معروف رومالپا، شرطی از این نوع داشت: خریـدار مقـادیر زیـادي    

شده بود، ورشکسته شد و بـراي او  هاي آلومینیومی که علیه او شرط حفظ مالکیت  ورقه

زمـان ورشکسـتگی    هـا در  ش مجـدد ورقـه  مدیر تصفیه تعیین شد. مقداري از ثمن فرو

وصول شده و نزد خریدار بود؛ در مورد این مبلغ اختلافی نبود که بـه عنـوان عـوض آن    

رسـد. امـا دادگـاه حتـی در مـورد مبـالغ        چه به فروشندة نخست متعلق بوده، به او مـی 

هـا وصـول شـد،     اي که بعداً از بدهکاران خریدار بابت بیع مقادیر بیشتري از ورقـه  اضافه

د که به خواهان (فروشنده) تعلق دارد، به این استدلال که خوانده صرفاً به چنین رأي دا

ایـن   2ها را در دست داشته و آن را به نمایندگی از فروشـنده فروختـه اسـت.    امانت ورقه

تیجۀ آن تلویحاً این است کـه حتـی سـودي کـه خریـدار از      حکم محل تامل است زیرا ن

فرآوري و فروش مجدد مبیع به دست آورده اسـت، از آن فروشـنده باشـد. بسـیار بعیـد      

هـاي   خواهـد در فعالیـت   است که قصد واقعی طرفین چنین بوده باشـد. فروشـنده نمـی   

بـر تزلـزل   خواهـد تضـمینی در برا   عادي تجاري خریدارش دخالت کند، بلکه صـرفاً مـی  

وضعیت مالی خریدار داشته باشد تا بتواند از محـل آن طلـبش را وصـول کنـد. جـدا از      

زش افزودة ناشی از فعالیت صـنعتی خریـدار، عوایـد و فـروش مجـدد هـم نبایـد بـه         ار

                                                             
1. Ibid, pp. 419-20. 

انگلستان  رسی تطبیقی در حقوقشرط حفظ مالکیت در قراردادهاي بیع (بر«علومی یزدي، حمیدرضا،  .2

  .12، ص. 1383، 11پژوهش حقوق و سیاست، شماره   مجله» و ایران)
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تـوان   فروشندة نخست تعلق گیرد. اگر این عواید از کل حق فروشنده بیشتر باشد، نمـی 

ده که مازاد به فروشنده تعلق گیرد. حتـی از همـین جـا    پذیرفت که قصد طرفین این بو

که قصد واقعی طرفین رهن یا وثیقه بوده زیرا فروشـنده مسـتحق   توان نتیجه گرفت  می

چیزي بیشتر از عواید بیع تا جایی که براي جبران حقوقش ضروري اسـت، نیسـت. امـا    

بـه عنـوان رهـن    اي را بپـذیریم، توافـق کـه     مشکل در این جاست که اگر چنین نتیجـه 

  شناسایی شده است نیاز به ثبت خواهد داشت.

  شده . حق فروشنده نسبت به کالاي فرآوري1-4

 کالاهاي جز خود مبیعشرط حفظ مالکیت در بسیاري موارد امکان ادعا نسبت به 

دهد، و آن کالاهـایی اسـت کـه بـا اسـتفاده از       (با همان ماهیت اولیه) را به فروشنده می

ه است، مثلاً اگر مبیع نخ بوده باشد که خریدار آن را به پارچـه تبـدیل   مبیع ساخته شد

تواند مالکیت بر نخ را تا زمانی که ثمن به فروشـنده پرداخـت    میکرده، شرط قراردادي 

اي که از نخ درست شده باشد را تـا زمـانی کـه     شود، و علاوه بر آن مالکیت بر هر پارچه

. مشکل چنین شرطی آن است کـه ممکـن اسـت    ثمن به او داده شود، برایش حفظ کند

از به ثبـت دارد تلقـی کـرد. بـه     نیها که  شرکت بتوان آن را رهن یا وثیقۀ موضوع قانون

توان موردي را فرض کرد که دو یـا چنـد فروشـنده کالاهـاي متفـاوتی را بـه        علاوه می

ي موجب شرط حفظ مالکیت مشابه یا متفاوت به یـک خریـدار فروختـه باشـند، و کـالا     

سازد مصرف شـود (البتـه    ها نهایتاً در محصول جدیدي که خریدار می همۀ این فروشنده

کرد که موردي که کالاها با هم مخلوط شده ولی از هم قابل تشخیص و مجزا  توجهباید 

هـاي   شود)، هرچند چنین مواردي تا به امـروز در دادگـاه   نیستند مشمول این بحث نمی

  انگلیس مطرح نشده است.

مبیع رزین بود که خریدار با اطـلاع فروشـنده بـراي تولیـد نئوپـان       1یک دعوادر 

خریده بود. شرط حفظ مالکیت شرطی از نوع ساده بود که مقرر کرده بود مالکیت رزین 

تا زمانی که ثمن به طور کامل پرداخت شود از آن فروشنده بـاقی خواهـد مانـد. چـون     

ت و از سـوي دیگـر بـه موجـب شـرط      رزین دیگر به عنوان مـال مسـتقل وجـود نداش ـ   

وثیقـه هـم مطـرح نبـود چـون        به نئوپان حاصله نداشت، و مسألهفروشنده حقی نسبت 

اصلاً مالی که بتوان نسبت به آن ادعاي وثیقه کرد باقی نمانده بود، بنابراین فروشندگان 

در جایی هم که شـرط حفـظ مالکیـت     2فاقد هر حق قابل مطالبه تشخیص داده شدند.

شـده یـا دربردارنـدة مـواد اولیـه در       د این اعلام اضافی است که هـر کـالاي سـاخته   واج

رسد در مواردي که کالاها با اطـلاع فروشـنده    مالکیت فروشنده خواهد ماند، به نظر نمی

                                                             
1. Borden Co.v. Scottish Timber Products Co 
2. Parris, op. cit, p. 376. 
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یابد، این شرط کمکی به فروشنده بکند. در دعواي دیگري، فروشـندگان   تغییر جدي می

شرکت فروخته بودند. شرط چنین مقرر کـرده بـود    دستی، چرم به یک براي تولید کیف

  که:

ــد     ــد مانـ ــاقی خواهـ ــندگان بـ ــت فروشـ ــده در مالکیـ ــرم کارنشـ ــف) چـ    .الـ

 شده از چرم از آن فروشندگان خواهد بود.  ب) مالکیت کالاهاي ساخته

هاي به دست آمده از چرم نیز به وسـیلۀ فروشـندگان قابـل     ج) عواید فروش کیف

 تعقیب است.

رغم الفاظ صریح قرارداد، حق مالکیـت بـه محـض تبـدیل      داد که علیدادگاه رأي 

فت و با حق رهن جایگزین خواهد شد. پس از آن این حـق  چرم به کیف از بین خواهد ر

بـه همـین دلایـل بـه نظـر       1ها بوده و بدون ثبت باطل است. مشمول قانون ثبت شرکت

سازي قطعات بـه نفـع    گزینرسد کاربرد شرط حفظ مالکیت در قرارداد تعمیر و جای نمی

یم رهن تلقی خواهـد شـد و نیازمنـد    تعمیرکار به هدفش برسد، چون بنابر آن چه گفت

  ثبت است.  

  . مواردي که ثبت ضروري است1-5

چنان که دیدیم قصد اصلی از شرط حفظ مالکیت، حمایـت از فروشـنده در برابـر    

ا رهن یا وثیقـه نـدارد،   ورشکستگی خریدار است. از جهت عملی این شرط هیچ تفاوتی ب

ز چنـین رهنـی   منـد شـدن ا   ولی سیاست حقوقی اختیار دادن به فروشنده را براي بهـره 

دهد، زیرا اثر اصلی آن اولویت دادن به فروشـنده نسـبت بـه دیگـر      قابل انتقاد نشان می

دهـد   طلبکاران خریدار در صورت ورشکستگی اوست و قانون به یک طلبکار اجـازه نمـی  

داشته باشد، مگر آن که رهن مقدم با شکلی از ثبـت انتشـار     ه مزیت تقدمیکه این گون

  یابد.

هـا، زیـرا    شرط حفظ مالکیت، اقدامی است براي فرار از الزام ثبت در قانون شرکت

هدف تجاري آن تقدم دادن به فروشنده در صورت ورشکستگی خریدار اسـت. بـه طـور    

لکیت را هم شامل شود، چنـان کـه در   بایست شرط حفظ ما منطقی نظام ثبت وثیقه می

امـا در انگلـیس،    2) عمل شده است.9تجارت (مادة ایالات متحده در قانون متحدالشکل 

هاي عقد آزادند کـه   اند که طرف ها برآن این وضعیت تا به امروز ایجاد نشده است. دادگاه

از الزامـات یـک   شروط عقد را آن گونه که بخواهند برگزینند، و اگر بدین وسیله بتوانند 

 3بـود.  قانون عمل کنند، قابل سرزنش نخواهنـد قانون امري بگریزند بدون آن که خلاف 

                                                             
1. Ibid, p. 205. 
2. Margellos, op. cit, p. 173. 
3. Parris, op. cit, p. 360. 
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هاي انگلیس تحلیلی صوري از ایـن وضـعیت را بـر تحلیـل واقعـی       باید گفت که دادگاه

هاي قـراداد   اند و به دور از آنچه قصد طرفین و مبناي عقد بوده است، به واژه ترجیح داده

  اند. ادهاثر کامل د

شـود   در انگلیس شرط حفظ مالکیت، جز در جایی که به کالاي اولیه مربـوط مـی  

که ماهیت خود را حفظ کرده و در مالکیت خریدار مانده، در مقابل این ایراد کـه وثیقـۀ   

پذیر است؛ مگر آن که شرط با دقت تنظیم شـده باشـد و تأکیـد     نشده است، آسیب ثبت

عی بلکه مستودع است و تأکید کند که مستودع تنها حـق  کند که خریدار نه خریدار واق

دارد از کالاها براي تولید کالاهایی دیگر به عنوان امین و به نمایندگی از سوي فروشنده 

در حساب  trustکالاهایی باید به صورت اقدام کند، و مقرر دارد که عواید فروش چنین 

ه قصـد طـرفین آن بـوده کـه     بانکی مخصوص نگهداري شود، و بالاخره تصریح شـود ک ـ 

التفـاوت عوایـد فـروش و ثمـن      اي نسبت به مابـه  مانده مستودع هیچ حق باقی –خریدار 

ندارد و بنابراین اگر فروشندة نخست کالا را دوباره بفروشد، هیچ مسئولیتی براي حساب 

 1مستودع بابت مازاد از ثمن بیع نخسـت نخواهـد داشـت.   ـ   پس دادن نسبت به خریدار

هاي چنین شـرطی را درك کنـد، بـه     اینجاست که بعید است خریدار اگر دلالتمشکل 

اي موافقت کند، و شرطی کـه بـه ایـن شـکل انشـاء       طرفه طور ارادي با چنین شرط یک

قصد طرفین براي پایبند بودن بـه مـدلول   شود، تردیدهاي زیادي نسبت به جدي بودن 

  آن برخواهد انگیخت.

  قوقی فرانسهح . و جوه اختلاف در نظام 2

ترین سوابق را در این زمینـه دارد،   ترین رویه و طولانی لا، که گسترده حقوق کامن

درخصوص آثار شرط حفظ مالکیت مبناي مقایسه قرار گرفت.  در اینجـا نظـام حقـوقی    

کنیم. از جمله تشریفات ویژة ایـن   لا بررسی می ها با نظام کامن جهت تفاوتفرانسه را از 

کـه دربـارة ایـن      هـایی  مکتوب بودن آن است. از پرونده انسه ضرورتشرط در حقوق فر

  هاي فرانسه طرح شده، این نکات قابل استنتاج است: قاعده در دادگاه

تواند شرط نوشته بـودن را تـأمین کنـد، ماننـد      هرگونه سند تجاري مکتوب میـ  

    2ي عادي، فاکتور فروش و ... . نامه برات، بیع

گیـري   رافـی از قواعـد عمـومی اسـت، در اثبـات آن سـخت      چون این شرط انحـ  

شود زیرا عقیده برآن است که باید به شکل مضیق تفسیر شود. پس باید ثابـت شـود    می

. به همین دلیل اگـر  ست که وجود شرط را به رسمیت بشناسدکه خریدار در موقعیتی ا

شده باشـد،  شرط با حروف کوچک، در پشت سند و در میانۀ تعدادي شرط عمومی درج 

                                                             
1. Atiyah, op. cit, p. 422. 
2. Perochon, op. cit, p. 93. 
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این ضرورت تأمین نشده است. لازم است که یا روي سند به شرط اشاره شده باشد و یـا  

جا درج شده باشد، به علاوه باید به نحوي نوشته یا چـاپ شـده باشـد کـه از      اصلاً همان

ي شروط متمایز باشد. البته این موضع حمـایتی در مـوردي کـه خریـدار سـازمانی       بقیه

تواننـد شـروط را مطالعـه کننـد، اعمـال       که می ان حقوقی استبزرگ و داراي متخصص

  شود. نمی

روشنی  شود که شرط به موافقت تلویحی خریدار با شرط در صورتی پذیرفته میـ  

   1، توصیف شده باشد.استاي از سند که به خریدار تسلیم شده  در نسخه

شـود.   ه مـی در صورت هرگونه تردید نسبت به قصد خریدار، شرط نادیده گرفت ــ  

شـود و هـیچ    ً اگر شرایط عمومی بیع ناظر به مالکیتی باشد که با تسلیم منتقل مـی مثلا

مدرکی دال بر این که خریدار انحراف از این شـکل عمـومی را پذیرفتـه وجـود نداشـته      

شـود، در حقـوق    براین نکات، که به قید مکتـوب بـودن شـرط مربـوط مـی      علاوه 2باشد.

دارد، نهایتـاً تـا    اي که شرط را اعلام می ، نوشته1985ژانویه  25فرانسه به موجب قانون 

زمان تسلیم کالا باید مورد توافق خریدار قرار گرفته باشد. مثلاً اگر فـاکتور فـروش کـه    

گرفتن کالا از انبـار فروشـنده آمـده اسـت،      شامل شرط است در زمانی که خریدار براي

از ایـن   3ت این زمینـه بـا فروشـنده اسـت.    نوشته شود، شرط برآورده شده است. بار اثبا

تر از حقوق انگلیس است زیرا در آنجـا   لحاظ شرط حفظ مالکیت در حقوق فرانسه، سهل

  ي انعقاد آن مورد توافق قرار گرفته باشد. شرط باید در خود قرارداد و در لحظه

آراي فراوانـی صـادر شـده     4خود  درخصوص شرط باقی بودن مبیع بر ماهیت اولیه

ت که جمع آنها با هم چندان ساده نیست: از جمله، تجهیزاتی که در سـاختمان یـک   اس

بنا یا وسیلۀ حمل و نقل به کار رفته و بدون خسارت قابل پیاده کردن است یـا کـالایی   

که عملیاتی بر روي آن انجام شده که ماهیت آن را تغییر نداده، مانند چـوبی کـه بـراي    

شـوند، البتـه در    قی بر ماهیت اولیه درنظـر گرفتـه مـی   نجاري پرورده شده است هنوز با

مثال اخیر فروشنده باید براي پولی که خریدار برروي کالا صرف کرده است به او عـوض  

   5بدهد.

در حقوق فرانسه برخلاف حقوق انگلیس که در آن حفظ مالکیت نسبت به مبیـع  

 6آیین رسـیدگی جمعـی  آمیخته با دیگر کالاها موضوعی است وابسته به تراضی طرفین، 

شده با شرط حفظ مالکیت است. در دعوایی به  حاکم بر شرایط استرداد کالاهاي فروخته

                                                             
1. Ibid, p. 89. 
2. Margellos, op. cit, p. 92. 
3. Perochon, op.cit, pp. 176-7. 
4. En nature 
5. Margellos, op.cit, pp. 201-2. 
6. Procedure Collective 



 

 

17  

و 
د 

تا
هف

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
م 

نه
م ،

نه
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

ش
 ،

 
ار

به
13

94
 

یک شرکت آلمانی به موجب قراردادي که تحت حکومت قانون آلمان بـود و   1991سال 

اسـتري و   فیبرهـاي پـولی  ـ   نـدرج بـود کـه مالکیـت نسـبت بـه مبیـع       مشرطی در آن 

کرد، از شرکتی فرانسوي خرید کرد. شرط به  روشنده حفظ میف را برايـ   محصولات آن

موجب حقوق آلمان معتبر بود اما دیوان تمیز فرانسه از جهت قانون حاکم، اعتبار شـرط  

و اثر آن نسبت به اشخاص ثالث را (که تابع حقـوق قراردادهاسـت) از شـرایط اسـترداد     

رد. بـر موضـوع اسـترداد    کالاها (که تابع حقوق آیین دادرسی جمعی است) تفکیـک ک ـ 

کـرد کـه    حقوق آیین دادرسی جمعی فرانسه حاکم شناخته شد و این حقوق ایجاب می

تـر آن کـه بـا     براي قابل استرداد بودن، کالاها باید قابل تشخیص باشند و از همـه مهـم  

  1شان وجود داشته باشند، پس دعواي فروشنده رد شد. یت اولیهماه

دیگري هم در این خصوص   گیرانه سی ویژه و سختاز سوي دیگر قواعد آیین دادر

  در فرانسه وجود دارد:

ماهه از تاریخ حکم دادگـاه بـر آغـاز     ي سه حق استرداد مبیع باید در یک دورهـ   1

  3اعمال شود. این دوره قابل تعلیق، توقف یا تمدید نیست. 2آیین بازسازي قضایی

، بـا درخواسـت اسـترداد    4مـدیر اگر مدیر تصفیه، یا در مورد بازسازي قضـایی  ـ   2

ي مبیـع از سـوي فروشـنده     بر مطالبه فروشنده موافقت کنند، یک یادداشت ساده مبنی 

ماهه دعـواي حقـوقی را    کافی است. در غیر این صورت فروشنده باید در ظرف مهلت سه

در دادگاه صالح طرح کند. اگر نسبت به ماهیـت حقـوق بـایع اختلافـی جـدي نباشـد،       

  6استفاده کند. 5شده  ادرسی تسریعادگاه از آیین دممکن است د

ي قانونی غرما موظف است فهرستی از کالاهایی که در تصرف  مدیر یا نمایندهـ   3

خـود را اعمـال    حق استرداد خواهد کند. بایع نیز که میکننده است فراهم  شرکت نکول

مـنش بـه او پرداخـت    کند، باید قادر به تشخیص کالاهایی که ادعا دارد تسلیم کرده و ث

نشده باشد. الزام به تشخیص امري است مربوط بـه نظـم عمـومی و توافـق بـرخلاف آن      

    7مجاز نیست.

  گیري ثمن از سوي فروشنده نیز سه وضعیت قابل تمیز است:   درخصوص بازپس

اگر کالاها در زمان شروع آیین بازسازي قضایی بـه شـکل اولیـه خـود وجـود      ـ   1

  ثمن را طرح کند. تواند دعواي استرداد ندارند، فروشنده نمی

                                                             
1. Ibid, pp. 218-9. 
2. Redressement judiciaire 
3. Perochon, op. cit, p. 66. 
4. Administrateur 
5. En refere 
6. Ibid, p. 75. 
7. Margellos, op. cit, p.183. 
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انـد امـا    اگر کالاها در زمان شروع آیین دادرسی بازسازي جمعی وجود داشـته ـ   2

ماهه که فروشـنده حـق داشـته در خـلال آن اسـترداد مبیـع را        سه ي هقبل از پایان دور

ه بخواهد، خریدار آن را فروخته، در آن صورت مسئول پرداخت بهـاي کـالا بـه فروشـند    

است و مدیر باید این پرداخت را ضمانت کند، بنابراین بدهکار در جهت کار روي کالاهـا  

رسیدگی جمعی آزاد است، اما در آن صورت مسـئول پرداخـت قیمـت    پس از آغاز آیین 

  به فروشنده خواهد بود.

اگر خریدار پیش از آغاز آیین رسیدگی جمعی، مبیع را فروخته اما ثمن آن را ـ   3

تواند دعواي مستقیم علیه خریدار دوم طرح کنـد، بـه    کرده باشد، فروشنده میدریافت ن

در زمان دعوا کالاها به شکل طبیعی اولیۀ خود وجـود داشـته باشـند و     اولاًکه شرط آن 

از سوي خریدار دوم نه تنها به صورت نقد بلکه به وسایل دیگر مثل بـرات   پرداخت ثانیاً

اري طرفین یا ظهرنویسـی خریـدار دوم هـم صـورت     شده، وارد شدن به حساب ج تنزیل

  1نگرفته باشد.

  . آثار شرط در حقوق ایران3

ي شـرط حفـظ مالکیـت گفتـه شـد در       بسیاري از آن چه در حقوق بیگانه درباره

حقوق ما نیز قابل استفاده اسـت. آثـار شـرط در حقـوق ایـران را در دو بخـش بررسـی        

ن و دیگر آثار آن نسبت به اشخاص ثالـث  کنیم: یک بخش آثار شرط نسبت به طرفی می

که با توجه به غرض متعاملین از درج شرط (که ایجاد مزیت تقـدم نسـبت بـه دیگـران     

  اي برخوردار است. مورد این شرط دستۀ دوم هم از اهمیت ویژه براي فروشنده است) در

  . آثار شرط نسبت به طرفین عقد3-1

ع آن قرار گرفته است، مالکیت مبیـع  ترین اثر شرط که به طور مستقیم موضو مهم

است. علاوه براین قواعد و احکام عقد بیع، در بیعی که مشروط به شرط حفـظ مالکیـت   

شود. بالاخره وضعیت خاصی را باید بررسی کـرد کـه    اي مواجه می است با وضعیت ویژه

شود و خریدار پس از پرداخت برخـی اقسـاط ورشکسـته یـا      ثمن به اقساط پرداخت می

  شود. گیر مشکلات مالی میدر

  . مالکیت مبیع3-1-1

پذیرد، اما با توسل بـه   هرچند دیدگاه سنتی حقوق ما صحت چنین شرطی را نمی

توان تقـدم و تـأخر    هاي اعتباري، می و تأکید بر اوصاف علیت جدیدرویکردهاي فلسفی 

بـه هـم زدن   ، اما خطر در نتایجی است که این تقدم و تـأخر در  2در آثار عقد را پذیرفت

                                                             
1. Ibid, p. 197 

انتقال  در شرط تأخیربررسی وضعیت حقوقی «حسینی، سیدمحمد؛ علوي، سیدمحمدتقی؛ و مرتضی اسدلو،  .2

  .102- 104، صص. 1389 ، مجله فقه و حقوق اسلامی، شماره اول،»مبیع در فقه و حقوق ایران مالکیت
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عقد دارد و به ویژه در برخی شرایط خاص ضـرر شـدیدي را بـر خریـدار      هتوازن معاوض

یرفته و قصـد طـرفین بـه آن تعلـق     پذکند که فراتر از آن چیزي است که او  تحمیل می

  گرفته است.

اند، اما در عمـل   حقوق کشورهاي دیگر نیز هرچند شرط حفظ مالکیت را پذیرفته

ند که به جمع عوض و معوض در کیسۀ بایع بیانجامد. حق مالکیـت  ا مانع تفاسیري شده

کند  نمی مند آن و منافع حاصل از فروشش بهره ي فروشنده بر مبیع او را از ارزش افزوده

و محدود به ارزش طلب اوست، یعنی همان مختصاتی که براي حق عینی تبعی (وثیقه) 

ت وفادار ماند، اما به شرطی که نخواهیم توان به عنوان مالکی در حقوق ما نیز می 1قائلیم

ن حقوق اصـل بـایع بـوده    اقتضائات مالکیت را فراتر از اهداف اولیۀ شرط که صرفاً تضمی

ي طـرفین، بـر    توان آثار متفاوتی را بر مبناي اراده . به همین جهت میاست جاري کنیم

رط تعلیـق.  این شرط مترتب دانست: گاه ایجاد حق رهن بـه نفـع بـایع و گـاه آثـار ش ـ     

گـذار   ) در معاملات شرطی، قانون1351قانون ثبت (اصلاحی  34ي  همچنان که در ماده

کـرده   حکـم با تصرف در الفاظ و صورت قرارداد و نزدیک شدن به قصد واقعـی طـرفین   

ماند و مشتري به میـزان طلـب خـود حـق      است که مبیع در مالکیت فروشنده باقی می

توان تصدیق کرد که ماهیـت حـق عینـی     در اینجا نیز مییابد،  وثیقه نسبت به مبیع می

اي براي بایع نیست. در مطالعۀ حاوي این شرط، مبیـع در مالکیـت    چیزي بیش از وثیقه

قرار خواهد گرفت و درصورت عجز مشتري از پرداخت ثمن،  طلبکار قراردادي یعنی بایع

ن و منتفع شـدن از  فروشنده مالک بدون قید مبیع خواهد شد و امکان جمع بین عوضی

ترقی قیمت مبیع را به دست خواهد آورد، مگر آن که بپذیریم مالکیت مبیع بـه معنـاي   

حقیقی به مشتري منتقل شده ولی مبیع وثیقۀ طلب بایع قـرار گرفتـه اسـت تـا بتوانـد      

نشده را از محل فروش مبیع وصول کند. این تفسیر با قصد مشترك نیـز   اقساط پرداخت

  زگار است. به طور کامل سا

با پذیرش تضمینی بودن شرط حفظ مالکیت، مشتري با انعقاد بیـع مالـک مبیـع    

ل کنـد، بـه ایـن ترتیـب انتقـا      شود و بایع حق رهن نسبت به مبیع پیدا می محسوب می

  مبیع (عین مرهون) تابع قواعد مربوط به رهن خواهد بود.

است، یعنـی اقـدام    بر ظاهر البته نظریۀ تضمینی بودن شرط حفظ مالکیت مبتنی 

  نفع طرفین در درج شرط حفظ مالکیت، ظهور در ایجاد تضمین به نفع بایع دارد، اما ذي

بر شرط حفظ مالکیت بار  تعلیقیتواند خلاف این ظاهر را به اثبات رساند: آثار شرط  می

                                                             
هاي دین، چاپ پنجم، تهران، شرکت  عقود معین، جلد چهارم، عقود اذنی، وثیقه  کاتوزیان، ناصر، دوره .1

  .321، ص. 1385سهامی انتشار، 
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شود. دیوان  شود و تا پیش از تحقق شرط بایع مالک ثمن و مشتري مالک مثمن نمی می

فرانسه در برخی از آرا نتیجۀ درج شرط حفظ مالکیت را معلق شدن عقد مشروط کشور 

مورد انتقاد قـرار داده و  دانان فرانسوي این تحلیل را  دانسته است. اگرچه برخی از حقوق

  اند. اعتقاد به ناسازگاري آن با قصد مشترك طرفین یافته

شرط یاد شده باور دارند،  دانان فرانسوي که به اثر تعلیقی براي آن دسته از حقوق 

جهت توجیه حقوقی تصرفات مشتري در مبیع پیش از تحقق شرط، قائـل بـه مالکیـت    

تحقق شرط و انتقال مالکیـت  اند، به این معنا که پس از  قهقرایی مشتري در مبیع گشته

گردد که او از حین وقوع عقد و در زمان تصرف مبیع مالـک مبیـع    به مشتري کشف می

قانون  364رسد که با ملاك گرفتن از مادة  در حالی که در ایران به نظر می ،1بوده است

  مدنی پذیرش اثر قهقرایی شرط تعلیقی دشوار خواهد بود.

تأثیر این امر به ویژه در موردي محسوس است که مبیع پـیش از پرداخـت ثمـن     

  در دست مشتري تلف شود. در آن صورت تلف از دارایی چه کسی خواهد بود؟

  . ضمان معاوضی3-1-2

انتقال ضمان معاوضی یکی از آثار مهم بیع است. به موجب این اثر پـس از انعقـاد   

بیع به نحو صحت و قبض مبیع توسط مشتري، دیگر بایع نسبت به تلف یا نقـص مبیـع   

مسئولیتی نداشته و از آن پس تلف یا نقص مبیع برعهدة مشتري کـه مالـک مبیـع نیـز     

انتقال ضمان معاوضی بـه    ر در شرط حفظ مالکیت قائل به عدمهست، خواهد بود. اما اگ

مغـایر ارادة طـرفین    انتقال مالکیت به او شویم، غالباً ایـن تفسـیر   مشتري به جهت عدم 

مالکیت براي مدتی به مشتري منتقل نشود، اما دیگر آثـار بیـع    اند است که تنها خواسته

  به قوت خود باقی باشد.

کند جهت فرار از خطـرات ناشـی از عـدم انتقـال      جبور میاین تفسیر طرفین را م 

ضمان معاوضی به مشتري، مبیع را به هزینۀ مشتري بیمه کنند، چنین اقـدامی هرچـه   

  2آورد. شرط حفظ مالکیت را به صورت اجاره به شرط تملیک درمی بیشتر

  . ضمان درك3-1-3

ائـل بـه اثـر    درخصوص این قاعده چه قائل به اثر تضمینی شـرط باشـیم و چـه ق   

  تعلیقی آن، فروشنده ضمان درك مبیع را به نحوي مشابه برعهده دارد. 

چنـان   ق.م ضمان درك مبیع را از آثار بیع صحیح شمرده است، اما هـم  362مادة 

کنـد کـه    درك مبیع در صورتی مـورد پیـدا مـی    1د،ان که نویسندگان حقوقی بحث کرده

                                                             

1. Perochon, op. cit, p. 84. 
2. Atiyah, op. cit, pp. 420-421. 
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لم است که بیع فضـولی اسـت و تنهـا در    للغیر درآید و در این صورت مس مبیع مستحق

کند. اگر حق  تنفیذ یعنی بطلان عقد است که تدارك مبیع ضرورت پیدا می صورت عدم 

شود، فروشنده مثل هر بیع دیگر ضـامن درك  رهن به نفع بایع نسبت به مبیع پذیرفته 

ت. للغیر درآمدن آن ملزم به استرداد ثمن به مشتري اس مبیع است و در صورت مستحق

توانـد   للغیر بود، فروشنده نمی در این موارد اگر مبیع که در رهن فروشنده است مستحق

ر این فرض اصـل طلـب بـایع منتفـی     مشتري را الزام به معرفی رهینۀ جدید کند زیرا د

  ماند.   شده و دینی براي ضمانت باقی نمی

ت بـه  مالکیـت بـایع نسـب     در فرضی هم که شرط اثر تعلیقی دارد، با کشـف عـدم  

توانـد فروشـنده را الـزام بـه اسـترداد       مبیع، مشتري الزامی به پرداخت ثمن ندارد و مـی 

تـرین اثـر بیـع در رابطـۀ طـرفین       مبالغ پرداختی کند. گذشته از موارد یاد شـده، سـاده  

  مربوط به موردي است که خریدار به تعهدش عمل نکند.  

  . عدم پرداخت اقساط ثمن3-1-4

ا بایــد از هــم تفکیــک کــرد، عــدم پرداخــت بــه دلیــل در ایــن مــورد دو فــرض ر

ورشکستگی خریدار و عدم پرداخت بدون ورشکستگی. در موردي که خریدار ورشکسـته  

شـود: در صـورتی کـه مشـتري اقسـاط       مکرر قانون ثبت اعمال می 34و  34نباشد مواد 

ــۀ ثمــن را در مواعــد مقــرر نپــردازد، فروشــنده مــی   توانــد وصــول طلــب را از دفترخان

کنندة سند درخواست کند. دفترخانـه بنـا بـه تقاضـاي فروشـنده اجرائیـه صـادر         تنظیم

کند. بدهکار هشت مـاه بـراي پرداخـت بـدهی مهلـت       کند و به ادارة ثبت ارسال می می

خواهد داشت. درخصوص مال منقول، با صدور اجرائیه به درخواست بایع، در صورتی که 

ت بـدهی خـود نکنـد، مـال بـه حـراج گذاشـته        ر ماه اقدام به پرداخ ـخریدار ظرف چها

شود. اما در صورتی که عدم پرداخت اقساط ثمن ناشی از ورشکستگی باشد، مطـابق   می

نظریۀ تضمینی بودن شرط، بایع نسبت به مبیع حق رهـن خواهـد داشـت و نسـبت بـه      

گـان حقـوقی ایـران    برخودار خواهد بود. برخی از نویسند سایر طلبکاران از حق رجحان

تـوان پـذیرفت زیـرا ایـن      تقدند پس از ورشکستگی هیچ حق رجحانی براي بایع نمیمع

علاوه چون شرط حفـظ مالکیـت،    مخالف اصل تساوي طلبکاران تاجر ورشکسته است. به

سـت و پـس از   نه به صراحت از موارد رجحان است و نه جـزء دعـاوي اسـترداد، نافـذ نی    

توانـد جـاي دیگـري     ردیف غرما نمـی له جز در  مشروط صدور حکم ورشکستگی، طلبکار

                                                                                                                                   
عقـود تملیکـی، چـاپ هشـتم، تهـران،       ت معـوض، عقود معین، جلد اول، معاملا  کاتوزیان، ناصر، دوره .1

، شـروط ضـمن عقـد، چـاپ     6؛ شهیدي، مهدي، حقـوق مـدنی   159، ص. 1381شرکت سهامی انتشار، 

  .127، ص. 1387چهارم، تهران، مجد، 
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اثر شدن شـرط حفـظ مالکیـت بـه طـور       این نظر عملاً موجب بی 1براي خود قائل شود.

بـر صـحت شـرط پـیش از ورشکسـتگی و        گردد، و از سوي دیگر دلیلی مبنـی  کامل می

تـوان بـراي    بطلان آن پس از صدور حکـم وجـود نـدارد. بـه عبـارت دیگـر چگونـه مـی        

کم امتیازي به اندازة  ط حفظ مالکیت به نفع او درج شده است، دستاي که شر فروشنده

  یک مرتهن ساده درنظر نگرفت؟

چه طلب مرا در سر  در فقه اجماع شده که اگر مرتهن بر راهن شرط کند که چنان

گردد، شرط باطل و مبطل عقـد   وعده ندادي، رهینه تبدیل به مبیع شده و از آن من می

علیق بیع است و ثانیاً بیع متوقـف برسـبب خـاص آن (صـیغه)     ست، چون اولاً موجب تا

برخی از فقهاي عامه در این مـورد اعتقـاد    2شود. است و به صرف درج شرط محقق نمی

کنند که وقتی راهـن بـه رهـن بـه قیـد       به فساد بیع و صحت رهن دارند و استدلال می

 3ضـایت خواهـد داد،  هن بدون این شرط هم رشرط بیع رضایت دارد، به طریق اولی به ر

اما به نظر صاحب جواهر این قول باطل است زیـرا مجـرد وجـود رضـا در حـالی کـه در       

شرایط صحت عقد خلل هست، بـراي نفـوذ آن کـافی نیسـت. شـرط یادشـده شـباهت        

بسیاري با شرط حفظ مالکیت دارد زیرا در هر دو مورد مالکیت بایع بر مبیـع درصـورت   

از سوي دیگر همان دلیلی که در فقه بطـلان رهـن    عدم پرداخت طلب شرط شده است.

توانـد   کنـد، مـی   و شرط را در صورت اشتراط تملیک مبیـع توسـط مـرتهن توجیـه مـی     

پراخت ثمن را توجیه کنـد. بـه هـر      اعتباري اشتراط تعلق مبیع بر بایع در فرض عدم بی

اننـد حقـوق   گري هم برخورد کنـد، م تواند با موانع دي حال توقیف مبیع توسط بایع می

اي  طلبکاران بایع و مشتري. قابلیت استناد به آثار عقد در مقابل اشخاص ثالث تأثیر ویژه

  در شرط حفظ مالکیت دارد که موضوع بند دوم این گفتار است.

  . آثار شرط نسبت به اشخاص ثالث3-2

د ویـژه در مـور   . این بهباشند آثار قراردادها در مقابل اشخاص ثالث قابل استناد می

قرارداد موجد حق عینی حائز اهمیت است، زیرا حق عینی حاصـل از قـرارداد در مقابـل    

همگان معتبر است. وضعیت پیچیدة آثار شرط حفظ مالکیت بر حقـوق طـرفین، رابطـۀ    

کند. ارتباط اشخاص ثالث با قرارداد بیع ممکن است بـه   می  آنها با دیگران را نیز پیچیده

باشد یا طلبکار مشتري. این دو موضوع و آثار شـرط برآنهـا را   گیرندة مبیع  عنوان انتقال

  در دو بخش بررسی خواهیم کرد.

                                                             
، 1383امور ورشکسته، چاپ هفتم، تهران، سمت،   اسکینی، ربیعا، حقوق تجارت، ورشکستگی و تصفیه .1

  .179ص. 

  .226هـ.. ق، ص.  1374الاسلامیه،  ، تهران، دارالکتب25یخ محمدحسن، جواهرالکلام، جلد نجفی، ش .2

  .228همان، ص.  .3
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  . توقیف مبیع توسط طلبکاران3-2-1

ترین اهداف بایع براي درج شرط یادشده، احتراز از عـوارض ورشکسـتگی و    از مهم

شـرط  مشـتري پـیش از تحقـق     بـه اعسار خریدار است. اگر قائل به عدم انتقال مالکیت 

باشیم، درصورت ورشکستگی وي طلبکاران حقی در توقیف مبیع نخواهند داشـت و بـه   

دلیل طلب بایع که شاید تمامی مبیع را مستغرق کند، از توقیف مبیـع و وصـول طلـب    

در زمـان انعقـاد بیـع،    مانند. اما با پذیرش نظریۀ تضمینی بودن شـرط،   خود محروم می

ایع نسـبت بـه طلـب خـود در مبیـع حـق وثیقـه        شود و ب منتقل می مالکیت به مشتري

  خواهد یافت و به میزان طلب بایع، مبیع در رهن او قرار خواهد گرفت.

پس با قبول نظریۀ تضمینی بودن شرط، در عین حال کـه طلـب فروشـنده بابـت     

شود، بـایع صـاحب مـالی بـیش از طلـب خـود        اقساط ثمن در بیع اعتباري تضمین می

مانـدة مبلـغ فـروش مبیـع، بابـت       توانند از بـاقی  ان احتمالی میو دیگر طلبکار شود نمی

د شوند. اما در صورتی که انتقال مبیع به اشـخاص  من استیفاي بخشی از طلب خود بهره

تر خواهد بود، به خصوص کـه موضـوع    ثالث به طور ارادي صورت گیرد وضعیت پیچیده

  ست.ما موضوعی اختلافی ا فروش مال مرهون توسط راهن در حقوق

  . انتقال مبیع به اشخاص ثالث3-2-2

به اشـخاص ثالـث در دو   هاي تطبیقی ملاحظه شد، انتقال مبیع  چه در بحث چنان

فرض قابل بحث است، یکی فروش مبیع توسط بایع به اتکاي تداوم یـافتن مـالکیتش و   

مانـدة   دیگري فروش آن توسط مشتري به این استدلال که فروشنده تنها نسبت به باقی

ساط مبیع از او طلبکار است. اگر نظریۀ تضمینی بـودن شـرط پذیرفتـه شـود، انتقـال      اق

مبیع توسط بایع فضولی و غیرنافذ است زیرا او چیزي بـیش از حـق وثیقـه نداشـته تـا      

بتواند آن را به دیگري انتقال دهد. نتیجۀ مهم پذیرش نظریۀ تضمینی بودن شرط حفظ 

آید. مطابق ایـن نظریـه، مبیـع بـه      یدار پدید میانتقال مبیع توسط خر مالکیت در فرض

دید که انتقـال عـین مرهونـه توسـط      گیرد و باید ایع در رهن وي قرار میمیزان طلب ب

راهن در حقوق ما چه حکمی دارد. نظر مشهور فقهاي امامیه آن است که تصرفات ناقلۀ 

اند  ین تعدیل کردهراهن نافذ نیست، اما چند تن از اساتید حقوق مدنی این نظریه را چن

که اگر راهن با حفظ حقوق مرتهن، رهینـه را انتقـال دهـد عقـد نافـذ اسـت، چـرا کـه         

برخی دیگـر از اسـاتید    1نخواهد داشت. 793تعارضی با حقوق مرتهن و مغایرتی با مادة 

                                                             

، صـص.  1384امامی، سید حسن، حقوق مدنی، جلد دوم، چاپ هجدهم، تهران، کتابفروشی اسلامیه،  .1

ها، چـاپ  قراردادي مقدماتی حقوق مدنی، جلد دوم، قواعد عمومی  ؛ صفایی، سیدحسین، دوره370-368

  .450-451، صص. 1383دوم، تهران، میزان، 
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از این فراتر رفته و معتقدند که حتی اگر راهن حقوق مرتهن را در عقـد درنظـر نگرفتـه    

توانسته چیـزي   شود، زیرا راهن اصلاً نمی اي وارد نمی صحت قرارداد او لطمه باشد نیز به

بیش از آنچه داشته به دیگري انتقال دهد، پس در هیچ حالتی راهن قادر به اعدام حـق  

تواند جهت وصول طلب خود بـه مبیـع رجـوع     مرتهن نیست و مرتهن در زمان مقرر می

که قبول این نظریه درخصوص امـوال منقـول   البته صاحب این نظر پذیرفته است  1کند.

رغم یکی بودن مبناي نظري استدلال، در عمل دسترسـی بـه ایـن     دشوار است، زیرا علی

اموال جهت استیفاي طلب شاید غیرممکن باشد، و بنابراین بـا عنایـت بـه مفـاد قـانون      

سـابق قـانون مـدنی     218اجراي احکـام درخصـوص انتقـال مـال توقیـف شـده، مـادة        

قانون امور حسبی که تصرفات ورثـه   229وص معامله به قصد فرار از دین و مادة درخص

چنین قـول مشـهور فقهـاي     داند، و هم در ترکه را بدون اجازة طلبکاران مورث جایز نمی

امامیه، باید پذیرفت که راهن بدون اذن مرتهن حق انتقال مال مورد رهن را به دیگـري  

   2ندارد.

ت آن که اگر فروشنده به فروش مبیع توسـط خریـدار   سؤال دیگري که مطرح اس

نظر کردن از حق رهن و منتفی شدن حـق اسـت یـا خیـر؟      رضایت داد، به معناي صرف

پاسخ آن است که بین انتقال مال و وجود حق رهن منافاتی نیست تا انتخـاب یکـی بـه    

بـودن حـق   تواند به استناد عینـی   میمعناي نفی دیگري باشد. پس در این مورد مرتهن 

باید جانشین گیرنده را ن رهن از حق تعقیب رهینه استفاده کند. اما در این صورت انتقال

راهن مشتري است که در مقابل فروشنده بدهکار اسـت و   راهن پنداشت. یعنی همچنان

 صـادر بایع براي وصول طلب بایـد بـه طرفیـت او اقامـۀ دعـوي کنـد، اجراییـه علیـه او         

 34پرداخت بدهی، مال مورد رهن با رعایت تشـریفات مـادة    گردد و در صورت عدم می

  رسد. قانون ثبت به فروش می

اعتبـاري انتقـال    براینکه انتقال عین مرهون بدون اجازة راهـن موجـب بـی     عقیده

نیست با مشکلاتی مواجه است، مثلاً در صورت اجازة انتقال توسط مـرتهن، ایـن اجـازه    

نظر کرده است زیرا درغیراین صورت اجـازة او   د صرفظهور در این دارد که او از حق خو

ین مرهون با حفظ حقوق او بـه اشـخاص ثالـث    بود؛ بدون اجازة او نیز ع اقدامی عبث می

گشت، پس پذیرش نفوذ انتقال عین مرهون بدون اجـازة مـرتهن بـا ایـرادات      منتقل می

اخـتلاف نظـر    اثر تنفیذ بیـع توسـط مـرتهن    قانونی مواجه است. در فقه نیز درخصوص

                                                             

هاي دین، چاپ پنجم، تهران، شرکت  عقود معین، جلد چهارم، عقود اذنی، وثیقه  کاتوزیان، ناصر، دوره .1

  .375، ص. 1385سهامی انتشار، 

  .376همان، ص.  .2
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شود، چـون عـین    معتقدند با تنفیذ بیع حق مرتهن ساقط می 1وجود دارد، برخی از فقها

مرهون با این وصف که ملک راهن است موضوع عقد قرار گرفته و با انتفاي وصف، حکم 

گردد. به عبارت دیگر مالکیت راهن وصفی اسـت کـه حکـم دایرمـدار آن      نیز منتفی می

اند. مـثلاً   آید، اما مشهور فقها خلاف این را پذیرفته حکم لازم می است و از عدم آن عدم 

رهن دادن مال موضوع عاریه توسط مستعیر با اذن معیـر پذیرفتـه شـده، امـا در مـورد      

نظر وجود دارد. یعنی در صـورتی کـه     ضمان مستعیر در این وضعیت میان فقها اختلاف

اد وکالتی که از مستعیر اخـذ کـرده یـا    مستعیر طلب مرتهن را نپردازد و مرتهن به استن

المثل عین مرهون پرداختـه   اذن حاکم، عین مرهون را بفروشد، برخی معتقدند باید ثمن

دانند، نظـر سـوم وجـوب     شود و برخی مستعیر را نسبت به مبلغ مورد معامله ضامن می

    2پرداخت قیمت بالاتر از این دو قیمت است.

                                                             
یخ موسی خوانساري)، قم، ریر شنایینی، میرزاحسین، منیه الطالب فی حاشیه المکاسب، جلد دوم (تح .1

  .485ق، ص.  هـ. 1376

  .231نجفی، همان، ص.  .2
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  نتیجه

اي که حـق فروشـنده    مالکیت به عنوان شرطی وثیقه چنان که دیدیم شرط حفظ

نمایـد، در بسـیاري از    برثمن را تا زمانی کـه خریـدار آن را تسـلیم کنـد، تضـمین مـی      

ها در جهت احترام به آزادي  گذاران این نظام هاي حقوقی پذیرفته شده است. قانون نظام

در حـالی  ـ   انـد  ع کـرده براي حفظ حقوق خود ابدا تجارقراردادي این وسیلۀ نوین را که 

ثیقـه  هاي حقوقی به طور سنتی واجد نهادهـاي اختصاصـی موجـد حـق و     که همۀ نظام

اند که بـا تعـادل معاوضـی     اند، اما تنها تا جایی به نتایج آن ملتزم شده پذیرفتهـ   هستند

که مبناي تراضی طرفین بوده از یک سو، و با نظـم عمـومی تجـاري و حقـوق اشـخاص      

یگر در تعارض نیفتد. طبیعی است که با نگاهی بدبینانه و شکاك چنـین  ثالث از سوي د

ها که رهن نسبت به اموال تاجر  از یک سو در بسیاري از نظام شرطی را تفسیر کرد، زیرا

باید به ثبت برسد، این ظـن قـوي وجـود دارد کـه هـدف طـرفین از درج شـرط حفـظ         

به حقـوق اشـخاص ثالـث اسـت، و از     ر از یک قاعدة آمرة ناظر مالکیت به جاي رهن، فرا

گیر نهاد حفظ مالکیت با اجاره به شرط تملیک، ایـن امکـان را    سوي دیگر شباهت چشم

ی از طرفین بر دیگـري گـردد   چون آن نهاد به وسیلۀ اجحاف یک آورد که هم به وجود می

یکی از دو طـرف عقـد    هم زدن تعادل معاوضی، موجب جمع دو عوض در کیسۀ و با بر

  شود.

درخصوص خطر به هم خوردن تعادل دو عوض، نظام هـاي حقـوقی مـورد بحـث     

اند و تفسیر قرارداد براساس قصد واقعی را برتفسـیر ظـاهري    موضعی عادلانه اتخاذ کرده

اند و حـق فروشـنده را    هاند. آنها هرچند به ظاهر به عبارات شرط پایبند ماند ترجیح داده

دهنـد   کنند، اما در عمل اجـازه نمـی   ت تعبیر میو پرداخت ثمن به مالکی در فاصلۀ عقد

ثیقه) منتفع شود. آنها با توسـل بـه   فروشنده از این حق بیش از یک حق عینی تبعی (و

سازند که اگر خواهان اسـترداد   نظریۀ جهت تعهد یا مفاهیم مشابه، فروشنده را ملزم می

رغـم عبـارات    فزوده شـدن ارزش مبیـع، علـی   مبیع است، ثمن را پس دهد و درصورت ا

 تمـام دارنـد.   صریح طرفین، ارزش حق فروشنده را محدود به همان میزان اولیه نگاه می

فروشنده درنظر آنان حـق وثیقـه یـا رهـن     » مالکیت«دهد که حق  این تفاسیر نشان می

گیرد، قابل جمع است و نه ارزش آن  است که نه با طلب اصلی که وثیقه به آن تعلق می

  شود. می از طلب اصلی بیشتر

توانـد   در حقوق ایران شرط حفظ مالکیت به عنوان تضمین حقوق فروشـنده نمـی  

کاربرد چندانی داشته باشد، و به همین دلیل تا بـه امـروز رواج عملـی چنـدانی نیافتـه      

چـون   است، زیرا شرط رهن در ضمن عقد بیع همان کارکرد را دارد، بدون ایـن کـه هـم   

ها یا ثبـت اسـناد در    ه ثبت آن را در دفتر ثبت شرکتبسیاري از کشورهاي دیگر الزام ب
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شود، هرچه بیشتر  پی بیاورد. پس در صورتی که از چنین شرطی در قرارداد استفاده می

باید به قصد یکی از طرفین براي سوءاستفاده از عقد و ناآگاهی طـرف مقابـل مشـکوك    

ی برود که ولـو بـه احتمـال،    بود. بسیار بعید است که خریدار واقعاً و آگاهانه زیربار شرط

ه دسـت  موجب شود که او بخشی از ثمن را بپردازد بـدون آن کـه چیـزي در عـوض ب    

اي را پذیرفته باشد، به دلیل مخالفت آن با اقتضاي ذات  آورد، و برفرض که چنین نتیجه

مـانع ابطـال    اجراي اصل صحت و انتخاب تفسیري که عقد بیع، معامله باطل است. پس

کند که مفهـومی محـدود از مالکیـت را بپـذیریم کـه در حقیقـت        یجاب میعقد شود، ا

چیزي بیش از وثیقه نخواهد بود. این به معناي دگرگـون کـردن ماهیـت حـق مالکیـت      

نیست، حق فروشنده حق عینی است اما به محض آن که در اجـراي ایـن حـق مبیـع را     

را به خریدار بـازپس دهـد.   شود و او ناچار خواهد بود ثمن  مسترد نمود، عقد منفسخ می

چنـدانی بـراي    ن طور که اشاره شد، متعاملین انگیـزه البته با اتخاذ چنین تفسیري، هما

استفاده از این شرط نخواهند داشت، ولی نظام حقوقی چیـزي را از ایـن بابـت از دسـت     

ما با رهن نیـز قابـل    دهد زیرا کارکردهاي قابل تأیید شرط حفظ مالکیت در حقوق نمی

  ل است.حصو
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  هاي حقوقی مهندسی معکوس جنبه

  مصطفی السان

  چکیده

به معنی تجزیه و تفکیـک فراینـد یـا کـالا بـه اجـزاي        اصطلاح مهندسی معکوس

. این دانش ممکن است براي باشد سازنده آن براي تشخیص نوع و اندازه ترکیبات آن می

یـت فکـري،   تولید مجدد محصول به کار رفته و در نتیجه مباحثی را از نظر حقـوق مالک 

حقوق اقتصادي و رقابت ایجاد نماید. مقاله حاضر، پس از پرداختن به مفهـوم مهندسـی   

هاي مختلـف حقـوقی ایـن نـوع از      معکوس و بیان معایب و مزایاي آن، به اختصار جنبه

دهد. در این مقاله، از جمله به این موضوع مهم پرداختـه   فناوري را مورد بررسی قرار می

المللـی حمایـت از حقـوق     ه به عدم عضویت کشورمان در نظـام بـین  شود که با توج می

تواند  افزارهاي خارجی می افزارها و سخت مالکیت فکري، مهندسی معکوس نسبت به نرم

اي براي پیشرفت اقتصادي باشد. در عـین حـال، چـون محصـولات      هزینه ابزار مهم و کم

سی معکوس نسبت بـه آنهـا   داخلی مورد حمایت قوانین و مقررات مختلف هستند، مهند

باشد. هرچنـد کـه در رویـه قضـایی، گـاه ایـن نـوع از         هاي جدي روبرو می با محدودیت

اشتباه شده است، اما در هر حـال  » سازي محصول شبیه«مهندسی نسبت به محصول با 

توان قواعد حمایتی و معافیتی مرتبط را از مجموعه مقـررات، رویـه قضـایی و عـرف      می

  کرد.تجاري استنباط 

افـزار، انتقـال دانـش،     رایت)، نـرم  مهندسی معکوس، حق بر اثر (کپی: ها کلیدواژه

  حمایت از حقوق مالکیت فکري.

                                                             
 دانشگاه شهید بهشتی عضو هیأت علمی دانشکده حقوق            mostafaelsan@yahoo.com  
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  مقدمه

هاي مختلف علم، لزوماً نویدبخش حمایت از بشـر و   ها، در شاخه برخی از پیشرفت

اي  اي ترسناك را بـراي همگـان یـا عـده     دستاوردهاي او نیست. گاه یک پیشرفت، آینده

نگري یا پیشـگیري دارد. برخـی بـه مهندسـی معکـوس       خاص نوید داده و اقتضاي ژرف

اند: تحولی که گاه نقض حقوق مادي و معنوي پدیدآورندگان واقعـی را   گونه نگریسته این

رود و با فرایندي که تحقق آن در مورد دستاوردهاي مختلف تفـاوت داشـته و    نشانه می

فاده از تلاش دیگران با کمترین هزینه مالی و علمی همیشه پیچیده نیست؛ درصدد است

  است.

هاي علمی محصولات مختلف، بر  ناآگاهی دادگاه نسبت به حقیقت موضوع و جنبه

افزاید. چنانچه خواهیم دید، در برخی از موارد، تشخیص اینکه رسـیدن بـه    مشکلات می

ا پیمـودن راه عکـس   اي مشابه آنچه که شخص دیگر، پیشتر به همان نایل شده، ب نتیجه

  یا فرایندي متفاوت بوده، دشوار است.

شود که مهندسی معکـوس در تقـاطعی از تردیـد قـرار      گاه این اندیشه تقویت می

دارد. چراکه پیمودن راه عکس، خود نیازمند داشتن مهارت کافی است که دست یـافتن  

دیگـران   بدان براي همه ممکن نیست. از سـوي دیگـر امکـان دارد برگشـتن راهـی کـه      

تواند مفهومی جز دسیسه براي تصاحب اثر متعلق به دیگري داشته  اند، نمی تر رفته پیش

  باشد.

البته کشورهاي در حال توسعه، به ویژه در خصوص محصولات خارجی، طرز تلقی 

متفاوتی از مهندسی معکوس ـ در مقایسه با کشورهاي صنعتی ـ دارنـد. در عمـل، ایـن      

توان علمی، با باز کردن محصول خارجی و پی بردن به رموز  کشورها، در صورت داشتن

سازي برآمده و محصول جدید را با نام و علامـت تجـاري خـود عرضـه      آن درصدد شبیه

  کنند. می

دهد که اعمال قواعد حقوق مالکیت فکري نسبت به مهندسـی   ها نشان می بررسی

ی از کشـورها، از جملـه   معکوس در بسیاري از موارد، محل تردید اسـت. در واقـع، برخ ـ  

کشورمان، در عمل حمایت قانونی خود را نسبت به محصول داخلـی اعمـال کـرده و بـه     

المللی، حمایتی از محصولات خـارجی بـه عمـل     هاي بین دلیل عدم عضویت در عهدنامه

  آورند.   نمی

از سوي دیگر، بررسی رویه قضایی کشورهایی همچـون انگلـیس و آمریکـا نشـان     

افزار و انجـام ایـن    اکم و حقوقدانان میان مهندسی معکوس نسبت به نرمدهد که مح می

اند. علت عمده این امـر،   افزارها قایل به تفکیک شده ها و سخت اقدام در رابطه با دستگاه

  باشد. در تفاوت ساختاري این دو و مقررات حاکم بر حمایت از آنها می
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نایع راهبـردي و صـنایع   بندي دیگر، مهندسـی معکـوس را بایـد در ص ـ    در تقسیم

کننـدگان   غیرراهبردي هم به طور جداگانه بررسی کرد. در مورد صنایع راهبردي، اقـدام 

هـاي   کننـد افزارهـا و دسـتگاه    مهندسی معکوس اغلب دولتهـا هسـتند کـه تـلاش مـی     

راهبردي متعلق به کشورهاي دیگر را از طریق تجزیه و تحلیل محصول، تولیـد کـرده و   

ون وفق دادن آن با شـرایط جغرافیـایی کشـور خـود، تغییـر در شـکل       با اقداماتی همچ

نماینـد. در ایـن عرصـه، گـاه     » بـومی «ظاهري یا برخی از قطعات، بـه اصـطلاح آنهـا را    

هـاي محصـول و طراحـی و تولیـد      اي بـراي شـناخت ویژگـی    مهندسی معکوس، وسیله

اصـلی اسـت. از ایـن     هایی براي مهار، نابودسازي یا کنتـرل محصـول   ها و برنامه دستگاه

جهت، مهندسی معکوس در صنایع نظامی و دفاعی مانند سـاخت و راهبـري موشـک و    

  طراحی پدافند دفاعی کاربري زیادي دارد.

  . مفهوم، مزایا و معایب مهندسی معکوس1

  . مفهوم مهندسی معکوس1ـ1

شـود کـه بـا وجـود رویـه قضـایی و        در بیان مفهوم مهندسی معکوس، گفتـه مـی  

هاي حقوقی متعددي که در طول زمان در مورد آن شکل گرفته، این اصـطلاح از   دیدگاه

، دادگاه بخـش ایـالات   1989باشد. در سال  هاي خاصی می نظر حقوقی داراي پیچیدگی

فرایند شروع دوباره در مورد محصول نهایی و بـرعکس  «متحده، مهندسی معکوس را به 

   1، تعریف کرد.»حصول چگونه تولید شدهانجام دادن آن به منظور پی بردن به اینکه م

اجـزاي  «یکی دیگر از تعاریف ارایه شده براي مهندسی معکـوس ایـن اسـت کـه:     

معنـاي آن بـه رمزهـاي     تشکیل دهنده یک محصول جدید با استفاده از تبدیل رمـز بـی  

اي،  هاي رایانـه  در مورد برنامه 2».پذیر هستند، از همدیگر تفکیک شود مبدأیی که کاوش

ندسی معکوس از طریق فرایند تبدیل رموزي کـه بـراي رایانـه داراي مفهـوم بـوده و      مه

گیرد. ایـن فراینـد    براي انسان ناخوانا هستند، به رمزهاي قابل فهم براي انسان انجام می

  4معروف است. 3کامپیلیشن به دي

بنابراین، اصطلاح مهندسی معکوس به معناي تجزیه و تفکیک فرایند یـا کـالا بـه    

باشـد. بـه عبـارت دیگـر، اگـر       زاي سازنده براي تشخیص نوع و اندازه ترکیبات آن میاج

                                                             
1 .  Secure Services Technology Inc. v. Time & Space Processing, Inc., 722 F. 
Supp. 1354, 1359-1362 (ED Va. 1989). 
2  .  Ignatin, Gary R, “Let the hackers hack: Allowing the Reverse Engineering 
of Copyrighted Computer Programs to Achieve Compatibility”, University of 
Pennsylvania Law Review, Vol. 140, 1999, p. 2010.  
3 .  Decompilation. 
4 .  EF Johnson Co v. Uniden Corp. of Am., 623 F. Supp. 1485, 1495-96 (D. 
Minn. 1985).  
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اي معنادار و داراي کارکرد مشخص اسـت   معنی به مجموعه فناوري، رسیدن از اجزاي بی

باشد؛ مهندسی معکوس، پی بردن به اجزاي مجموعـه  » راز«تواند مشمول عنوان  که می

  است.  از طریق پیمودن راه مخالف/ معکوس 

هـاي   هـا، سـازمان   به لحاظ تاریخی، در خلال جنگ سرد و پس از پایان آن، دولت

توانست در پیشـرفت   اي که می جاسوسی خود را براي به دست آوردن اطلاعات محرمانه

، 1992-95هـاي   تـا جـایی کـه در فاصـله سـال      1اقتصادي مؤثر باشد، به کـار گرفتنـد.  

دلار بـه ایـالات متحـده خسـارت وارد کـرده و      میلیارد  25جاسوسی اقتصادي، بیش از 

در کشـورهایی ماننـد    2درصد بـوده اسـت.   200هاي مذکور بیش از  افزایش آن در سال

ایالات متحده، با افزایش ارزش اقتصادي اطلاعـات و در راسـتاي پیشـگیري از تحصـیل     

  نامشروع اطلاعات تجاري ـ صنعتی، قانون جاسوسی اقتصادي به تصویب رسیده است.

به عـلاوه، در گذشـته، تحلیـل مجرمانـه از دسترسـی افـراد غیرمجـاز بـه امـوال          

شـود کـه    ناملموس، خلاف قواعد حقوق کیفري بوده است. اکنـون نیـز گـاه گفتـه مـی     

هاي پیشـین در مـورد پیگـرد بزهکـاري      حمایت از این دسته از اموال با توسل به نظریه

اموال، مال باید از محل (حرز) آن خـارج   براي مثال، در جرایم علیه 3بسیار دشوار است.

شده یا از مالک گرفته شود؛ حال آنکه در مورد دانش فنی نهفته در محصولی که تجزیه 

کننده، دارنده دانش اولیـه، مالکیـت آن را بـراي     شود، با تحصیل دانش از سوي اقدام می

  . دهد و تنها ممکن است ارزش اقتصادي آن کاهش یابد همیشه از دست نمی

  . تبیین مفهوم مهندسی معکوس در رویه قضایی2ـ1

سازي محصول متعلق بـه دیگـري صـورت گیـرد، لزومـاً       هر اقدامی که براي شبیه

دهد کـه حمایـت از محصـول اصـلی در      مهندسی معکوس نیست. رویه قضایی نشان می

ه ها بوده اسـت. مزایـا و معـایبی ک ـ    سازي، همواره مبناي عمل دادگاه مقابل صرف شبیه

شود، امکان درك صحیح از ماهیـت آن را   براي این نوع از مهندسی در بند سوم ذکر می

  سازد. بیشتر فراهم می

هاي موجود، حمایت از تولیدکنندگان و پدیدآورنـدگان محصـولات    براي رفع ابهام

اصلی و پیشگیري از نقض حقوق مالکیت فکري، باید تفسیر کاملاً محدودي از مهندسی 

                                                             
1. Lederman, Eli, “Criminal Liability for Breach of Commercial Confidential 
Information - Scope and Trend”, Emory Law Journal, Vol. 38, 1989, p. 928.  
2 .  Simon, David R & Frank Hagan, White-Collar Deviance, Allyn & Bacon, 
Boston, 1999, pp. 83-85. 
3. Ruhl, Christopher A., “Corporate and Economic Espionage: A Model 
Penal Approach For Legal Deterrence to Theft of Corporate Trade Secrets 
and Proprietary Business Information”, Valparaiso University Law Review, 
Vol. 33, 1999, p. 780. 
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شـود، مهندسـی معکـوس بـه      ل آید. برخلاف تصوراتی که گاه مطرح میمعکوس به عم

افزار و استفاده اختصاصی یا تکثیر نامحـدود آن نیسـت. در    معناي شکستن قفل یک نرم

گاه در تعریف مـورد   اي از هر قسم، هیچ افزار و آثار رسانه واقع، شکستن قفل یا تکثیر نرم

  گنجد؛ زیرا: قبول مهندسی معکوس نمی

هندسی معکوس به معناي طی تمام فرایند منتهی به تولیـد یـک اثـر (از هـر     . م1

نوع) به صورت عکس است. در این روش، محصول کامل به اجزاي آن تجزیـه شـده و از   

هاي اصلی و طی سـایر فراینـدها    بندي، کشف رمزها و برنامه طریق طراحی مجدد، قالب

ی از فراینـد مهندسـی معکـوس بـه     شود. بنابراین شکستن قفل، تنها بخش ـ بازسازي می

  آید. شمار می

. در مواردي که به موجب قانون یا قرارداد، اقـداماتی همچـون بازسـازي، کشـف     2

رمز، نفوذ در محتوا، تغییر برنامه و موارد مشابه نسبت بـه یـک محصـول ممنـوع شـده      

اي افزاره ـ باشد، شروع فرایند مهندسی معکوس نسبت به آن ممنوع است. در مـورد نـرم  

بندي یا بـه هنگـام نصـب در قالـب هشـدار،       هاي روي بسته که در نوشته موجود، همین

شود، بـراي منـع مهندسـی معکـوس      حدود حقوق مالکیت فکري پدیدآورنده تصریح می

  1کند. کفایت می

زاي دیگـر در   . توسل به هرگونه سرقت، تقلب یا هر فعل مجرمانه یـا مسـؤولیت  3

استناد به آن را براي دفاع از خـویش در مقابـل مالـک     سراسر فرایند مهندسی معکوس،

سازد. چراکه هـدف از مهندسـی معکـوس ـ      اعتبار می و/یا پدیدآورنده محصول اصلی، بی

  برداري ـ حمایت از جرم و مجرم نیست. هاي بهره همانند سایر شیوه

هاي مهندسی معکوس اسـت   بررسی رویه قضایی کشورمان، مبین برخی از ویژگی

در ایـن مقالـه بـه    » سـازي  شـبیه «سـازد.   سازي جدا می را از صرف تقلید و شبیه که آن

معناي ساختن مشابه کالایی است که مالکیت فکري آن بـه دیگـري تعلـق دارد، بـدون     

  اینکه تشریفات مهندسی معکوس نسبت به آن طی شده باشد.

دادگـاه   134شعبه  15/8/1374مورخ  1282ترین آراء، دادنامه شماره  یکی از مهم

باشد. به طور خلاصه، در این پرونـده شـاکی بـه عنـوان دارنـده حـق        عمومی تهران می

اختراع تنور دوار پخت نان علیه طرف مقابل به اتهام سوء استفاده از اسرار اختـراع تنـور   

مذکور و تقلید از اختراع طرح دعوا کرد. مستند اصـلی شـاکی در پرونـده بـدوي، مـاده      

                                                             
1 . McGowan, David, “Free Contracting, Fair Competition, and Article 2B: 
Some Reflections on Federal Competition Policy, Information Transactions, 
and Aggressive Neutrality”, Berkeley Technology Law Journal, Vol. 13, 
1998, p. 1196. 
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کمیســیون امــور قضــایی مجلــس شــوراي  18/5/1362(مصــوب  قــانون تعزیــرات 125

داري خود از  هرکس نظر به مقام فنی یا به مقام امانت«داشت:  اسلامی) بود که مقرر می

اسرار راجعه به اختراع یا طرز اجراي اختراع مطلع شده و آن را به نحـوي کـه مضـر بـه     

سـال   نماید به حبس از یـک  مصالح عمومی باشد، افشاء یا به طریق دیگري سوء استفاده

  ».تا سه سال محکوم خواهد شد

دادگاه بدوي به استناد ماده فوق، متهمین را به پرداخـت دومیلیـون ریـال جـزاي     

هاي تقلیدي محکوم کرد. البته ایـن رأي   نقدي (بدل از حبس) و انفصال قطعات ماشین

هنگـام صـدور رأي    قـانون تعزیـرات بـه    125در مرحله تجدیدنظر به استناد اینکه ماده 

   1منسوخ بوده، نقض گردید.

رأي دادگاه بدوي در پرونده فوق حـاکی از آن اسـت کـه هرگـاه دسـتگاه یـا هـر        

سـازي و تقلیـد    اي قبلاً به نام شخصی به عنوان اختراع به ثبت رسیده باشد، شبیه وسیله

ي از باشد. نقض حکـم مـذکور در مرحلـه تجدیـدنظر، چیـز      از آن به هر نحو، ممنوع می

نظر از صـحت یـا    کاهد؛ زیرا دادگاه اخیر، صرف نمی» استدلال انجام شده در آن«اعتبار 

قـانون تعزیـرات    125له بدوي، حکم را صرفاً بـه دلیـل اینکـه مـاده      سقم ادعاي محکوم

  منسوخ بوده، نقض کرده است.

ا اي دیگر، ضمن تأیید استدلال فوق، قید حمایتی دیگـري ر  رویه قضایی در پرونده

شـکایت آقـاي حسـین    «(به نفع دارنده حق اختراع) بدان افزوده است. در ایـن پرونـده،   

حبیبی به وکالت از آقاي سید محمود ... علیه آقاي محمدرضا ... با وکالت آقـاي محمـد   

هاي علمی و صنعتی ایران اختراع  رضائی این (بود) که برابر گواهی نامه سازمان پژوهش

نام موکلش آقاي سید محمـود ... بـه    ها، به ر اداره ثبت شرکتتامپون (دستمال جیبی) د

ثبت رسیده و حق انحصاري ساخت یا فروش یا اعمال و یا استفاده از اختراع یاد شده به 

مدت بیست سال تعلق به شاکی دارد که متهم یاد شده، مدیرعامل شرکت ... که اجـازه  

وکلش تجاوز نموده و مبـادرت بـه   تولید چنین محصولی را هم ندارد، به حق انحصاري م

سازي دستمال از نوع دستمال تامپون شاکی نموده و محصول تقلبی خود  تولید و مشابه

را به مراکز صنعتی و تولیدي طرف قرارداد موکل خود عرضه کرده است. به استناد مواد 

ت. قانون ثبت علائم و اختراعات تقاضاي رسیدگی و مجازات متهم را کرده اس ـ 49و  46

متهم در دفاع از خود گفته است در زمان شروع به کـار خـود از وجـود شـرکت شـاکی      

مطلع بوده است؛ ولی نظر به اینکه اختراع شاکی حدود چهـل یـا پنجـاه سـال قبـل در      

شـده اسـت.    شده و اختراع جدید محسوب نمی کشورهایی مثل فرانسه و آلمان تولید می

                                                             
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 15شعبه  10/6/1376مورخ  666دادنامه شماره   .1



 

 

37  

و 
د 

تا
هف

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
م 

نه
م ،

نه
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

ش
 ،

 
ار

به
13

94
 

وي در ایران انجـام داده اسـت وکیـل مـتهم نیـز      سازي شاکی را نیز خود  لذا عین مشابه

ضمن تکرار اظهارات موکلش گفته است موکلش دعوي بطلان اختراع شاکی را در شعبه 

ثبت و در جریان رسیدگی قرار دارد تقاضاي  81/1312/1246مطرح و به کلاسه  1312

سـت مـتهم   هذا آنچه که محرز و مسلم ا برائت موکلش را از بزه انتسابی کرده است. علی

قبل از طرح دعوي بطلان اختراع شاکی و قبل از اثبات ادعایش در خصوص اینکه مـورد  

اختراع شاکی حدود چهل الی پنجاه سال پیش در کشورهاي خـارجی اختـراع و تولیـد    

سازي محصول شاکی نموده که اختـراع آن   گردیده است، خود مبادرت به تولید و مشابه

باشـد. بنـابراین بـا     مدت بیست سال در انحصار وي می محصولی به نام شاکی ثبت و به

توجه به ثبت اختراع به نام شاکی و مالکیت انحصاري وي به مـدت بیسـت سـال در آن    

قانون مجازات عمـومی سـابق    249اتهام متهم را محرز دانسته و به استناد بند (ج) ماده 

بـه نـود یـک روز حـبس     قانون ثبت علائم و اختراعات متهم موصوف را  49و  46و مواد 

تعزیري و رفع تجاوز و تعدي نسبت بـه حـق اختـراع شـاکی از طریـق توقـف تولیـد و        

دارد و نظر بر اینکه متهم فاقد سـابقه کیفـري    سازي توسط متهم صادر و اعلام می مشابه

قـانون مجـازات اسـلامی مسـتحق تخفیـف در       22باشد، لذا به موجب بند پنج ماده  می

جازات حـبس مـتهم را بـه دو میلیـون ریـال جـزاي نقـدي تخفیـف         مجازات بوده لذا م

  1».دهد..  می

در پرونده فوق، دادگاه به این مسأله مهم توجه نداشته که اگـر یـک محصـول، در    

خارج از کشور قبلاً اختراع شده و مورد استفاده بوده و پس از آن توسط یـک ایرانـی در   

به مفهـوم واقعـی   » اختراع«توان آن را  نمیایران به عنوان اختراع ثبت شده باشد، دیگر 

بـار اختـراع    هـاي معـین، فقـط یـک     آن محسوب داشت. چراکه یک محصول، با ویژگـی 

بنابراین، شایسـته   2».اختراعی قابل ثبت است که حاوي ابتکار جدید .. باشد«شود و  می

ري، این بود که دادگاه، با توجـه بـه اختیـارات اعطـایی در قـانون آیـین دادرسـی کیف ـ       

اختراع ثبت شـده شـاکی انجـام داده یـا بـه      » تازگی«تحقیقات بیشتري را در خصوص 

  داد.   متهم فرصت ارایه دلیل در این خصوص می

                                                             
دادگاه عمومی تهران و دادنامه شماره  1310شعبه  16/9/1381مورخ  1760ر.ك.: دادنامه شماره .1

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران، در ابرام همین رأي. 21، شعبه 30/1/1381مورخ  4304

هاي صنعتی  قانون ثبت اختراعات، طرح 2و ماده  1310قانون ثبت علائم و اختراعات مصوب  37ه ماد .2

کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس شوراي اسلامی؛ در مورد ضرورت  7/8/1386و علائم تجاري، مصوب 

 شرایط ماهوي حمایت از«جعفرزاده، میرقاسم و محمودي، اصغر، اختراع براي ثبت آن، نک: » تازگی«

، مجله تحقیقات حقوقی دانشکده حقوق دانشگاه »اختراع در نگاه رویه قضایی و اداره ثبت اختراعات

 به بعد.  75، ص 1384، پاییز و زمستان 42شهید بهشتی، شماره 
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در خصوص محصولات سـاده و در عـین حـال ابتکـاري، از آن جهـت کـه فراینـد        

توان به مهندسی معکوس استناد کرد و تولید محصـول   معکوسی قابل تصور نیست، نمی

سازي (تقلید) محسوب گردیده و ممنوع خواهد بود. به همین دلیل، تولیـد   به، شبیهمشا

بستنی از سوي متهم، در قالب ابتکاري (دوقلو) که پیشتر توسط شاکی به عنوان اختراع 

زیرا قالـب متعلـق بـه دیگـري بـه       1ثبت شده، نقض حق اختراع محسوب گردیده است.

ملیـات ابتکـاري یـا طـی فراینـد پیچیـده در       سازي اسـت و ادعـاي ع   راحتی قابل شبیه

  معنا خواهد بود. خصوص آن بی

  . مزایا و معایب مهندسی معکوس3ـ1

این اعتقاد وجود دارد که مهندسی معکـوس، از آن جهـت کـه تولیـد محصـولات      

ها یا ایمنی بیشتر آنها در مقابل نفوذ دیگران را در پـی   تر شدن دستگاه مشابه و پیشرفته

هـدف حمایـت از    2تاي منافع عمومی بوده و لذا نباید با آن مخالفـت کـرد.  دارد، در راس

گذاري در علوم مشترك جهانیـان   هاي فکري، فراهم ساختن انگیزه براي سرمایه مالکیت

است. این حمایت، از جمله مستلزم آن است که افراد دیگر در دستیابی به نتیجه دانـش  

 3یتی نداشـته باشـند. بـه نظـر برخـی،     دیگران یا روش رسـیدن بـه آن نتیجـه، محـدود    

مهندسی معکوس بر مبناي حمایت از منافع عمومی و پیشرفت علم، از قاعده حمایت از 

  منافع خصوصی استثنا شده است.

هـایی بـراي آن قایلنـد. از یـک طـرف،       البته موافقان مهندسی معکوس محدودیت

محصـول نیـز بـدان     تواند براي تحصیل برخی از اسرار کـه حتـی بـا تجزیـه     شخص نمی

آگاهی پیدا نکرده، اقدام به جاسوسی یا سرقت نماید. از سوي دیگر، مهندسـی معکـوس   

به معناي تلاش براي یافتن دانشی است که در یک محصول به کار رفته است. بنـابراین،  

توانـد مهندسـی معکـوس     صرف کپی کردن اندیشه یا محصول متعلق بـه دیگـري نمـی   

اي براي طراحی مجدد محصول بـوده   هاي پیچیده یمودن گاممحسوب گردد. این روش پ

به همین دلیل، از آن جهت که در مـورد   4سازي بدون ابتکار و ابداع نیست. و لزوماً شبیه

اي، تفاوت میان نسخه اصلی و محصول جدید بسیار انـدك اسـت، نوعـاً     هاي رایانه تراشه

                                                             
امامی، نورالدین، حق مخترع دادگاه جنحه تهران؛ به نقل از  21شعبه  30/8/1345ـ 686رأي شماره  .1

  .176ـ177 .، صص1350لی از مالکیت فکري)، انتشارت دانشگاه تهران، (مطالعه تطبیقی، فص

2.  Bonito Boats, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989). 
3  .  Milgrim, Roger M., Milgrim on Trade Secrets, 1999, § 1.05[5], Cited in: 
Uhrich, Craig L., “The Economic Espionage Act: Reverse Engineering and 
the Intellectual Property Public Policy”, Michigan Telecommunications & 
Technology Law Review, Vol. 7, 2001, p. 155. 
4 .  Brooktree Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 977 F.2d 1555 (Fed. 
Cir. 1992). 
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معکوس تولید شده یا صـرفاً کپـی   ها، در این مورد که محصول جدید با مهندسی  دادگاه

  کنند. گیري می نمونه اصلی است، به استناد معاینه محل، تصمیم

هاي پیچیده، براي مثال، طراحی مجدد یک پل معلق بزرگ، مدارك  در مورد سازه

گـري اولیـه،    هـاي ریختـه   هاي سه بعدي و قالب ها، نقشه و اسناد موجود (از جمله، طرح

هاي برش و تولید) نشان خواهد داد کـه یـک    گارها و دستگاهن اسکنرهاي لیزري و سطح

سـازي   تیم مهندسی در این عملیات نقش داشته است. به علاوه، در اکثـر مـوارد، شـبیه   

براي طراحی برخی از قطعات ریز و/یا دقیق کافی نیسـت و مهندسـان مجبورنـد کـه از     

حـی مجـدد تصـاویر،    توان و ابتکار خویش براي تکمیل طرح اسـتفاده کننـد. حتـی طرا   

اي بـه شـمار    سازي شده، فرایند بسیار پیچیده ها، نمونه و خط تولید محصول شبیه قالب

اي پرهزینه براي  آید که همین امر، مهندسی معکوس و فرایند پیچیده آن را به شیوه می

  دست یافتن به محصول دانش دیگران بدل ساخته است.

وس آن اسـت کـه بازاریـابی بـراي     استدلال دیگر براي حمایـت از مهندسـی معک ـ  

کنـد کـه    محصول مهندسی معکوس، مبدعان محصول اولیه را بدین سـوي ترغیـب مـی   

فرآورده خود را براي اینکه همچنان در عرصه رقابت پیشرو باشـند، ارتقـا دهنـد. وجـود     

  شود.   هاي مناسب می محصولات مشابه، همچنین باعث رقابت سالم و قیمت

هـاي   سازي از کار دیگران، داراي این ایراد است که فعالیت همنع کلی تقلید یا شبی

سازد. بنـابراین در تعـارض میـان حـق بـر       ها مختل می تحقیقاتی را در بسیاري از حوزه

اسرار تجاري متعلق به مالک محصول اولیه (اصـل) و حـق بـر اختـراع مالـک محصـول       

وبرداري شخص دوم، بدون سازي شده، نباید صرف تقدم تاریخ ساخت اثر اول و الگ شبیه

  هاي محصول دوم، مبناي صدور رأي قرار گیرد. توجه به فناوري نوین یا تفاوت

توان استدلال کرد که اسـتفاده از نتیجـه کـار دیگـران کـه در       در نقطه مقابل، می

کـدام   اکثر موارد، حاصل صرف وقت و هزینه بسیار زیاد است، نباید با توجیهاتی که هیچ

اند، مجاز شناخته شود. باید توجـه داشـت    ي کلی اثبات نشده نوان قاعدهدر عمل و به ع

که اگر مقصود از مهندسی معکوس، شکسـتن قفـل محصـول دیگـران و اسـتفاده از آن      

باشد، بدون تردید باید آن را از مصادیق بارز نقض حقوق متعلـق بـه دیگـران محسـوب     

بر اسرار تجاري باشد، بایـد   داشت. به علاوه، در صورتی که مهندسی معکوس، نقض حق

  1هاي نقض حقوق مالکیت فکري به شمار آورد. آن را در ردیف شیوه

ها، معتقدند مهندسی معکـوس بایـد بـه عنـوان عمـل       برخی از اشخاص و شرکت

نامشروع قلمداد شود. زیرا به دست آوردن محصول آماده و اسـتفاده از ایـن سـاز و کـار     

                                                             
1 .  Uhrich, op. cit, p. 149 
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سـازي شـده بـه عنـوان      در نتیجه عرضه محصول شبیه براي پی بردن به نحوه کار آن و

بنابراین در صورت وجـود تشـابه    1دستاورد شخصی به بازار، کار چندان دشواري نیست.

اثر معکوس شده با اثر اصلی، باید به جاي بـه رسـمیت شـناختن فعـل عامـل، از نقـض       

  حقوق مالکیت فکري از سوي او سخن گفت.

پوشی کـرد. ایـن روش، بهتـرین و گـاه      کوس چشماما نباید از مزایاي مهندسی مع

اي  ارزش بـراي سـاختن مجموعـه    تنها شیوه براي آموزش ترکیب اجزاي به تنهـایی بـی  

هدفمند است. به علاوه، از این طریق معایـب سـامانه اصـلی آشـکار شـده و تعمیـر آن       

تـوان   شود. همچنین، با مهندسی معکوس در آثار متعلق بـه دیگـران، مـی    پذیر می امکان

  ها آنها را از بین برده و هر روز به محصولاتی با ایرادات کمتر دست یافت.  کاستی

توان دریافـت کـه مسـأله اصـلی آن اسـت کـه آیـا         با توجه به آنچه گفته شد، می

براي جـواز   يدحدوتوان مهندسی معکوس را به طور کلی مجاز دانست یا اینکه باید  می

توان به اشخاص اجازه داد که در روابـط قـراردادي    می آن تعیین کرد؟ از سوي دیگر، آیا

خود، در خصوص ممنوعیت مهندسی معکوس نسبت به محصول معین توافق کننـد یـا   

خیر؟ چنین مسایلی از جمله با فلسفه حقوق مالکیـت فکـري و وضـع مقـررات در ایـن      

ت از حق هدف اصلی از حمای«گفته شده،  2یابد. چنانچه در یک پرونده حوزه ارتباط می

رایت)، پاداش دادن بـه کـار مؤلفـان نیسـت، بلکـه تـرویج پیشـرفت علـم و          بر اثر (کپی

  ».هنرهاي سودمند است

  هاي حقوقی مهندسی معکوس . چالش2

تعارضی که اغلب میان حقوق متعلق به دیگران و مهندسی معکـوس وجـود دارد،   

 ـ  برخی از مزایاي مهندسی معکوس و گاه تفاوت ا محصـول اصـلی   هاي محصول جدیـد ب

برانگیـز تبـدیل کـرده     موضوع حمایت یا مقابله با مهندسی معکوس را به بحثـی چـالش  

توان ذکر کرد و حقوقی کـه از ثبـت اختـراع ناشـی      هاي که براي دانش می است. ویژگی

هـاي موجـود در تعیـین قواعـد حقـوقی حـاکم بـر         شوند، از جمله مهمترین چـالش  می

  د.آین مهندسی معکوس به شمار می

  . اوصاف دانش و مبانی حمایت از آن در قبال مهندسی معکوس1ـ2

شود که نقض حق دارنده دانش، از جملـه در قالـب مهندسـی معکـوس،      گفته می

اي از آن به وسیله دیگـري،   مانند آن است که دارنده کیکی داشته باشد که برداشتن تکه

                                                             
1. Behrens, Brian C., & Reuven R Levary, “Legal Aspects - Software 
Reverse Engineering and Copyright: Past, Present and Future”, John 
Marshall Law Review, Vol. 31 (1), 1997-98, p. 5. 
2.  Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 
(1991). 
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در عـین   1از آن نیسـت.  به معناي تمام شدن کیک یا محروم شدن دایمی و کامل مالک

آن » فکري«آن دانش شده و تعرض به ارزش » مادي«حال، باعث کاسته شدن از ارزش 

شود. چراکه شخص دوم ممکن است اثر متعلق بـه دیگـري را بـا کمـی      نیز محسوب می

  تغییر در شکل ظاهري با نام و علامت تجاري خود عرضه نماید.

است. زیرا دانـش ممکـن اسـت    » نشارزش محدود دا«مثال فوق، به خوبی مبین 

زیـادي بـه آن، بـه طـور کامـل از        ارزش خود را در طول زمان یا به دلیل دستیابی عده

تواننـد آن را بخورنـد،    دست بدهد (همانند کیکـی کـه از نظـر تعـداد افـرادي کـه مـی       

دانش صدق » تجاري/مادي«محدودیت عرفی دارد). البته این وصف، تنها در مورد جنبه 

د.با توجه به اینکه ارزش دانش، در بدو امر، از صرف زمان، هزینه و اندیشـه بـراي   کن می

اسـت. اگرچـه در   » ارزش دایمی دانـش «شود؛ وصف دیگر،  تولید و تکمیل آن ناشی می

طول زمان ممکن اسـت ارزش دانـش بـه شـدت کـاهش یابـد، امـا ارزش آن بـه صـفر          

هـاي دیگـر بـه کـار      جزئـی از نـوآوري   توان به عنـوان  رسد. چراکه اندیشه آن را می نمی

ممکن است امروزه کارآیی چندانی نداشته باشد، اما اندیشـه  » گاري«گرفت. براي مثال، 

هـاي بهتـر و    ساخت چرخ و حرکت دوار آن، همیشه پیشران دانشمندان به سوي اندیشه

  تر بوده است. پیچیده

غلـب بـا واکـاوي،    است. علم در طول زمان و ا» تدریجی بودن دانش«وصف دیگر، 

کند و اصـولاً هـیچ دانشـی بـه طـور       هاي دیگران پیشرفت می بازنگري و تکمیل اندیشه

  آید.   اتفاقی و بدون منشأ به دست نمی

سازد که دانش در صورت تعرض، مورد  همه اوصاف مذکور، امکان آن را فراهم می

ده بـه حـداقل یـا    حمایت قرار گیرد؛ حمایت از آن بر حسب تاریخ تولید و میزان اسـتفا 

اي ـ از جملـه    صفر برسد و استفاده بدون مجوز از دانش دیگران با هـر هـدف یـا انگیـزه    

دهـد کـه مهندسـی معکـوس      تکمیل آن ـ منع گردد. به علاوه، اوصاف مذکور نشان می 

ـ مهندسی و پایه قابل طرح اسـت و بـراي مثـال یـک اندیشـه         تنها در حیطه علوم فنی

اریخ ـ قابل بازسازي نیست. البته این تردیـد ممکـن اسـت مطـرح      تاریخی ـ به عنوان ت 

توان یک الگوي بازاریابی را که پس از مطالعات دانشـگاهی و   باشد که براي نمونه، آیا می

میدانی فراوان به ثمر نشسته، از طریق استقراء به دست آورد و اگر چنـین عملـی انجـام    

را بر مبناي منع مهندسی معکـوس مطالبـه   تواند حمایت از آن  شود، آیا صاحب ایده می

  کند؟

                                                             
1.  Moohr, Geraldine Szott, “Federal Criminal Fraud and the Development of 
Intangible Property Rights in Information”, University of Illinois Law 
Review, 2000, pp. 692-93. 
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هایی هماننـد مـوردي کـه ذکـر شـد، مـورد حمایـت         در پاسخ باید گفت که ایده

هستند، اما حمایت از آنها با توسل به منع مهندسی معکوس نیست. چراکه از یـک سـو،   

منع صریحی در این خصوص وجود ندارد و از سوي دیگر، حتی در فرض منع مهندسـی  

، اثبات اینکه به دست آوردن ایده از این طریق بوده، دشوار است. حمایت از این معکوس

 1دسته از حقوق، امروزه در قالب حمایت از نام و علایم تجاري و حتـی پوشـش تجـاري   

  2گیرد. انجام می

از آن جهت که اندیشه منجر به تولید اثر مورد حمایت نیست (یعنـی از خـود اثـر    

اي کـه منجـر بـه تولیـد آن شـده)، لـذا مسـأله مهندسـی          دیشهشود نه از ان حمایت می

 بـراي  3.شـود  مـی هایی که پایه علوم هسـتند، مطـرح    معکوس به ندرت در مورد اندیشه

پـذیر نیسـت. چراکـه     هاي ریاضی به عنوان حق اختراع امکـان  مثال، حمایت از الگوریتم

در  4ی غیـرممکن اسـت.  هاي علم همواره وجود دارند و بدون آنهـا انجـام کـار علم ـ    پایه

هـاي صـنعتی و    قانون ثبت اختراعات، طـرح  4حقوق کشورمان، به موجب بند الف ماده 

از حیطـه  » ي، روشـهاي ریاضـی و آثـار هنـر     هاي علمی ، نظریه کشفیات«، علائم تجاري

  . حمایت از اختراع خارج است

ل مشابه تواند به صرف اینکه شرکت (ب) در تولید محصو بنابراین شرکت الف نمی

از محاسبات ریاضی یکسانی استفاده کرده، مدعی نقض حق اختراع خـود شـود. امـا در    

هاي ریاضی توسط یک شخص، در قالب معناداري بـراي تولیـد اثـر     صورتی که الگوریتم

نامید. چنین رمزهایی در قالب حق » رمزهاي پایه«خاصی به کار رفته باشد، آنها را باید 

گونه که در مـورد پرونـده    هرچند، همان 5گیرند. د حمایت قرار میرایت) مور بر اثر (کپی

  سگا و آتاري نیز مطرح شده، استثناهایی براي این حمایت وجود دارد.  

  هاي مهندسی معکوس از منظر حق اختراع . چالش2ـ2

هاي مختلفی قابل تصور اسـت:   در رابطه با حق اختراع و مهندسی معکوس، حالت

که یک اختراع به تولیـد انبـوه رسـیده باشـد، بحـث رقابـت در        نخست اینکه، در فرضی

گردد و لذا پذیرش مطلق مهندسی معکوس ممکـن اسـت نقـض     خصوص آن مطرح می

                                                             
1 .  Trade Dress. 

ها و  حطر«، 7/8/1386ئم تجاري مصوب و علا هاي صنعتی  ، طرح قانون ثبت اختراعات 4بند ب ماده  .2
را از حیطه قواعد حمایت از » هاي ذهنی و اجتماعی هاي انجام کار تجاري و سایر فعالیت قواعد یا روش

در ایالات متحده، حقوق ناشی از پوشش تجاري همانند علامت تجاري به  اختراع خارج دانسته است.
 مورد حمایت قرار گرفته است. Lanham Act (the US Trademark Actموجب قانون (

3  .  Uhrich, op. cit, p. 158. 
4  .  Gottschalk v. Benson, 409 U.S. 63 (1972). 
5. Lande, Robert H. & Sturgis Sobin, “Reverse Engineering of Computer 
Software and U.S. Antitrust Law”, Harvard Journal of Law & Technology, 
Vol. 9, 1996, pp. 240-242. 
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اي،  بـراي مطـرح نشـدن چنـین شـائبه      1حقوق رقابت (رقابت ناعادلانه) محسوب گردد.

ی، محصول جدید باید به نحوي طراحی شود که حتی در فرض شباهت به محصول اصـل 

هاي کافی ـ در حدي که دعواي نقض حق اختـراع را غیرمسـموع سـازد ـ بـا آن        تفاوت

  داشته باشد.

تـوان صـرف تفـاوت     البته اگر اندیشه کار همان اندیشه محصول اصلی باشد، نمـی 

براي حل این اشـکال، بهتـرین راه حـل تولیـد      2ظاهري را تفاوت عمده محسوب داشت.

بیشتر یا متفاوت اسـت. ایـن کـار بـا توجیـه حمایـت از        هایی محصولی با توان و قابلیت

  اثر خواهد ساخت. دستاوردهاي علمی جدید و منافع عمومی، دعواي حق اختراع را بی

دوم اینکه، تولید قطعات محصول شـرکت رقیـب از طریـق مهندسـی معکـوس و      

دروي رو و براي مثال، قطعـات خـو   شود. از این عرضه تجاري آن عموماً مجاز شناخته می

هایی غیر از سـازنده   معین که طراحی منحصر به فردي دارد، ممکن است توسط شرکت

خودرو تولید و عرضه گردد. مشروط بر اینکه از علامت تجـاري سـازنده اصـلی بـر روي     

  محصولات تولیدي استفاده نشود.

در ایالات متحده، تولید قطعات تعمیري و تعمیـر محصـول اختـراع شـده توسـط      

تولید قطعـات تعمیـري، بـه طـور معمـول در حـدي        3ز شناخته شده است.دیگران مجا

نیست که تمام محصول، تولید و در نتیجه با علامت تجاري دیگري عرضه شود. چراکـه  

کنند که صرفه اقتصـادي داشـته باشـد؛ بـه      تولیدکنندگان قطعات، مواردي را تولید می

بزرگ و بدنه معمولاً در شـرکت   همین دلیل و براي مثال در مورد خودرو، تولید قطعات

  گیرد. مادر انجام می

سوم اینکه، در مورد محصول معین، اگر اثبات شود برخی از قطعات کاملاً نوآورانه 

ساز ساخته شده و برخی دیگر حاصل نقـض حـق اختـراع دارنـده      و توسط شرکت شبیه

د)، محصول اصلی هستند، تحلیل رابطه طرفین (مالـک نسـخه اصـلی و محصـول جدی ـ    

دشوار خواهد بود. زیرا به نتیجه رسیدن دعواي حق اختراع از سوي شـخص اول، امکـان   

                                                             

1. Mahajan, Anthony, “Intellectual Property, Contracts, and Reverse 
Engineering After ProCD: A Proposed Compromise for Computer Software”, 
Fordham Law Review, Vol. 67, 1999, pp. 3317-3318.  

مقایسه نظام حمایتی اسرار تجاري و «گودرزي، و مریم  ،باقري، محمودبراي بحث تفصیلی، ر.ك.:  . 2

، فصلنامه حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، سال سی و نهم، شماره »نظام حق اختراع

 .41ـ62 .، صص1388)، بهار 9(پیاپی  1

3  .  ARO Mfg. Co. v. Convertible Top Replacement Co., 365 U.S. 336, 346 
(1961). 
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رسـد بایـد    در این موارد، به نظـر مـی   1سازد. تولید تجاري محصول دوم را غیرممکن می

تعادلی منطقی میان تشویق اختراع و حمایت از حق رقابت دارنده محصول اصلی برقـرار  

  2کرد.

  اي افزارهاي رایانه نرم. مهندسی معکوس در 3

لایـن   افزارهـاي مختلـف بـه صـورت آن     وجود اینترنت و امکان دسترسـی بـه نـرم   

اي همچـون انـواع مختلـف     اي را در قبال اقـدامات مجرمانـه   افزارهاي رایانه (برخط)، نرم

پذیر کرده است. به همین دلیل، رویه قضـایی و   نقض حقوق پدیدآورنده، به شدت آسیب

افـزار شـکل    ر سراسر جهان براي حمایـت از حقـوق پدیدآورنـدگان نـرم    عملی پرباري د

گرفته و قوانین خاصی در این رابطه به تصویب رسیده است. با توجه به اینکه مهندسـی  

افزار به کـار گرفتـه    هاي استفاده بدون مجوز از نرم تواند به عنوان یکی از راه معکوس می

افزارهـاي   حقـوقی مهندسـی معکـوس در نـرم     شود، در سه بند جداگانه به بررسی ابعاد

  پردازیم. اي می رایانه

  اي در برابر مهندسی معکوس افزارهاي رایانه . قواعد حمایت از نرم1ـ3

هاي فراوان، حمایت از طریـق مقـررات    اي، پس از بحث افزارهاي رایانه در مورد نرم

امـا آیـا    3یده است.فکري، بهترین راهکار براي پدیدآورندگان چنین آثاري محسوب گرد

نظام موجود، پاسخگوي موارد جدیدي که تعارض آنها با حقوق مالکیـت معنـوي محـل    

  شود؟ تردید است، همچون مهندسی معکوس می

اي با آثار سنتی همچون حـق نشـر و    هاي رایانه یکی از مشکلات، از مقایسه برنامه

د آثار مکتوب، قابلیت بازچـاپ،  ها، همانن افزارها و برنامه شود. هرچند نرم تألیف ناشی می

اي میان ایـن دو   هاي عمده برداري قانونی یا غیرقانونی و.. را دارا هستند، اما تفاوت نسخه

هـا خوانـا    اي در قالب رمز نوشـته شـده و تنهـا بـراي رایانـه      هاي رایانه وجود دارد: برنامه

م گذاشـته شـوند،   هستند. از طرف دیگر، این رمزها صرفاً حروف یا اعدادي که کنـار ه ـ 

انداز و مجـري) رایانـه را تشـکیل داده و     نیستند. بلکه در مواردي آنها سیستم عامل (راه

  سازند. اي را میسر می فرایندهاي بسیار پیچیده

تـري   سازي نسخه اصل توسط دیگران به نحو جـدي  افزار، امکان شبیه در مورد نرم

 17و  2نامـه اجرایـی مـواد     آیـین  15 باشد. براي پیشگیري از این اقدام، مـاده  مطرح می

                                                             
1  .  Kewanee Oil Co. v. Bicron Corp., 416 U.S. 470 (1974). 
2.  Bonito Boats, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141, 146, 156–
57 (1989). 
3. Finkel, Evan, “Copyright Protection for Computer Software in the 
Nineties”, Santa Clara Computer & High Technology Law Journal, Vol. 7, 
1991, p. 203.  
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هیـأت   21/4/1383اي، مصوب  افزارهاي رایانه قانون حمایت از حقوق پدیدآورندگان نرم

افزاري را با تغییراتی که عرفـاً نتـوان آن را یـک     اشخاصی که نرم«دارد:  وزیران مقرر می

بـرداري   و یـا بهـره  افزار جدید به حساب آورد، به نام خود ثبت، تکثیر، منتشر، عرضه  نرم

نامـه در   این حکم در آیین». اند افزار یاد شده را نقض کرده نمایند، حقوق پدیدآورنده نرم

اي  افزارهاي رایانـه  شرایطی مقرر شده که متن قانون حمایت از حقوق پدیدآورندگان نرم

  افزار ساکت است. سازي نرم در خصوص ممنوعیت شبیه

، در مـوارد کـاملاً اسـتثنایی مجـاز شـناخته      افـزار  مهندسی معکوس نسبت به نرم

پیدا کردن زبان برنامه مورد استفاده توسط پدیدآورنـده در زمـان   «شود. براي نمونه،  می

وارد حقـوق   1991مـی   14افـزار .. حقـی اسـت کـه از طریـق دسـتورالعمل        تدوین نرم

کامپایـل کـردن    ایـن عمـل کـه بـه دي     1».کشورهاي عضـو اتحادیـه اروپـا شـده اسـت     

)Decompileزمان  براي ایجاد تعامل هم«باشد که  ) معروف است، در صورتی مجاز می

افزار و مرتبط ساختن آنها با یکدیگر به منظور بـه کـار انـداختن مجموعـه سیسـتم،       نرم

کامپایل کردن باید توسط اشخاصی انجام شـود کـه    دي«همچنین ». ناپذیر باشد اجتناب

   2».افزار را دارند برداري از نرم رهبه موجب قانون یا قرارداد حق به

اي  افزارهـاي رایانـه   از برخی از مواد قـانون حمایـت از حقـوق پدیدآورنـدگان نـرم     

افزار اصل نباید چنان گسترده تفسیر شـود کـه مـانع     توان دریافت که حمایت از نرم می

ثبـت  در صورت وجـود شـرایط مقـرر در قـانون     «ابتکار و نوآوري باشد. در واقع، اگرچه 

پدیـد  «). امـا،  2(مـاده  » شـود  افزار به عنوان اختراع شـناخته مـی   علایم و اختراعات، نرم

افزارهـا بــا رعایـت حقــوق مــادي    افزارهــاي مکمـل و ســازگار بـا دیگــر نــرم   آوردن نـرم 

همان قـانون) و نقـض حـق اختـراع پدیدآورنـده       5(ماده » افزارهاي اولیه مجاز است نرم

  شود. اصلی محسوب نمی

افزار اصلی، تا حدي  افزارهاي مکمل و سازگار، تجزیه و تحلیل نرم ساخت نرم براي

محسـوب  » اختـراع «افزار جدید امکان دارد اساساً  ضرورت دارد. باید توجه داشت که نرم

نگردد، اما در صورتی که اصیل و ابتکاري بوده و صورت مادي داشته باشد به عنوان اثـر  

  3رایت) مورد حمایت خواهد بود. دبی و هنري (کپیفکري و در قالب حقوق مالکیت ا

سـازي   افزارهاي مکمل و سـازگار بـه معنـاي حمایـت از شـبیه      البته حمایت از نرم

نیست. رویه محاکم مبین آن است که در وضعیت فعلـی حقـوق ایـران (حتـی پـیش از      

                                                             
 .190 .ص، 1387زرکلام، ستار، حقوق مالکیت ادبی و هنري، چاپ نخست، انتشارات سمت، تهران،  . 1

 .191همان، ص  . 2

، مجله تحقیقات »رایت) شرایط اثر قابل حمایت در نظام مالکیت ادبی و هنري (کپی«انصاري، باقر، .  3

 .113ص ، 1386، بهار و تابستان، 45اه شهید بهشتی، شماره حقوقی دانشکده حقوق دانشگ
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 23د ماده اي)، به استنا افزارهاي رایانه تصویب قانون حمایت از حقوق پدیدآورندگان نرم

افزار متعلق به  برداري از نرم قانون حمایت از حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان)، کپی

افزار اصـلی داشـته    دیگري، حتی اگر شکل ظاهري یا طرز اجراي آن تفاوت اندکی با نرم

  1باشد، ممنوع بوده و عنوان مجرمانه دارد.

  از آنهاي حقوقی ناشی  افزارهاي سازگار و چالش . نرم2ـ3

افزارهـاي   توان طرح کرد این است که آیا پدید آوردن نرم پرسشی که در اینجا می

  باشد یا خیر؟ افزارهاي متعلق به دیگران، از نظر قانونی مجاز می سازگار با سخت

اي، در مقام بیـان،   افزارهاي رایانه قانون حمایت از حقوق پدیدآورندگان نرم 5ماده 

دهد و  افزارها را تنها تحت شرایطی اجازه می ازگار با دیگر نرمافزارهاي س پدیدآوردن نرم

افـزار   افزار از سوي یـک شـخص بـا سـخت     اي به وضعیت حقوقی سازگار کردن نرم اشاره

اي،  افزارهاي رایانه متعلق به دیگري ندارد. حال آنکه در کشورهاي مطرح در تولید سخت

هـاي مشـهور    اکـه برخـی از شـرکت   این مسأله بارها به دادگاه کشـیده شـده اسـت. چر   

افزارهـاي   افزارهـا و نـرم   ضمن توافـق بـا یکـدیگر، سـخت    مایکروسافت و اینتل همچون 

هاي دیگر هماهنگ نبـوده و   هاي متعلق به شرکت کنند که با سامانه سازگاري تولید می

ام شوند. براي مثال، دارنده رایانـه بـه هنگ ـ   اي روبرو می به هنگام اجرا با مشکلات عدیده

افزار شما اصل  نرم«نصب برنامه یا اتصال به اینترنت، ممکن است با هشدارهایی همچون 

  ، روبرو شود.»افزار شما مورد تأیید مایکروسافت نیست سخت«یا » نیست

ارتباط این بحث با موضوع مقالـه در آن اسـت کـه بـراي ایجـاد سـازگاري میـان        

افزار یا تجزیـه و   طرز اجراي برنامه در سخت افزار، گاه پی بردن به رمز و افزار و سخت نرم

یابـد و ایـن    افزار اصلی ضرورت مـی  هاي الکترونیکی سخت ها و تراشه تحلیل ریزپردازنده

نشـان   2هـاي مهندسـی معکـوس اسـت. پرونـده سـگا       گیري از فنـاوري  امر مستلزم بهره

منجـر بـه طـرح    توانـد   افزار می افزار و سخت دهد که چگونه تلاش براي سازگاري نرم می

  مسأله در محاکم قضایی شود.

هاي ویدئویی خانگی  شرکت با مسؤولیت محدود سگا، تولیدکننده و بازاریاب بازي

و نوار مربوط به آنهاست. در زمان بروز اخـتلاف، شـرکت دیگـري بـه نـام  آکـولاد، کـه        

بـازي  هاي منحصر به فردي براي اجراي بازي نداشـت، تنهـا نـوار     برخلاف سگا، دستگاه

هاي چند شرکت دیگر ـ غیـر از سـگا ـ قابـل اجـرا         کرد. این نوارها در دستگاه تولید می

هاي سگا قابل اجرا باشد، امـا سـگا    بودند. آکولاد درصدد تولید نواري بود که در دستگاه

                                                             
 .26/3/1373به نقل از روزنامه اطلاعات، مورخ  6/11/70ـ3667ر.ك.: کیفرخواست شماره .   1

2  . Sega Enter., Ltd. v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510 (9th Cir. 1992). 
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هاي سگا، شرکت آکولاد چنـد نـوار    خوانی با دستگاه کرد. براي هم با این امر مخالفت می

ها و نحوه اجراي آنهـا پـی    خریداري کرد و با مهندسی معکوس به رمز بازيبازي سگا را 

افزارهاي همان شـرکت   هایی بسازد که با نرم برد. پس از این امر، آکولاد توانست دستگاه

  ، فروش نوارهاي بازي خود را آغاز کرد.1990کردند و در سال  کار می

هاي سـگا، ایـن شـرکت ویـرایش      ها براي تولید و تقلید بازي با اقدام دیگر شرکت

را ابداع کـرده و آن را رمزگـذاري    )Genesis IIIهاي ویدیویی به نام ( جدیدي از بازي

داد.  هاي داراي پروانه از سوي خود قـرار مـی   نمود. سگا این رمز را تنها در اختیار شرکت

آکولاد در اقدامی مشابه بـا رمزگشـایی محصـولات سـگا از طریـق مهندسـی معکـوس،        

  هاي مشابهی را به نام خود روانه بازار کرد. زيبا

با کشف کپی شدن رمزها از سوي آکولاد، شرکت سگا دعوایی را به خواسته نقض 

حق بر اثر علیه آکولاد طرح کرد. دادگاه بخش، با احراز تخلف آکولاد از حقوق انحصاري 

  شرکت سگا، دستور منعی را علیه آکولاد صادر کرد.

ظر، آکولاد دعوایی را با خواسته رفع مزاحمت و نقض قـرار منـع   در دادگاه تجدیدن

) در حـالتی کـه نتیجـه    1کرد کـه،   دادگاه بدوي اقامه کرد. آکولاد از جمله استدلال می

تـوان آن را   اي نباشد که حـق بـر اثـر دارد، نمـی     تولید (محصول) ماهیتاً مشابه با برنامه

کامپایـل)، در   اي (رمزخـوانی/ دي  مه رایانه) از هم باز کردن برنا2نقض این حق دانست. 

صورتی که با هدف پی بردن به ایده برنامه و طرز کار آن باشد، نقض حق بر اثر نیسـت.  

) کپی کردن یک برنامه در صورتی که تجزیه و تحلیل آن براي یک دسـتگاه ضـرورت   3

دن برنامـه  ) از هـم بـاز کـر   4مجاز اسـت.   1داشته باشد، به موجب قوانین ایالات متحده

  اي به عنوان یک استثنا و در قالب استفاده منصفانه، منعی ندارد. رایانه

دادگاه تجدیدنظر، در این میان، استدلال چهـارم را پذیرفتـه و تجدیـدنظرخواهی    

آکولاد را وارد دانست. مطابق با قانون مذکور، براي احراز اسـتفاده منصـفانه، معیارهـاي    

  شود: زیر در نظر گرفته می

گیري؛ از جمله اینکه ماهیـت تجـاري داشـته یـا بـا هـدف        ) هدف یا وصف بهره1

  علمی بوده است.

  ) ماهیت اثر مورد حمایت.2

  اي که براي اثر مورد حمایت صرف شده است. ) هزینه و سرمایه3

  ) اثر تولید تجاري محصول بر قیمت و ارزش تجاري کالاي اصلی.4

                                                             
1   . 17 U.S.C. § 117: Limitations on exclusive rights: Computer programs for 
Lawyers, Law Students, etc. 
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کـه نظـم و منـافع عمـومی رقابـت را در       دادگاه تجدیدنظر از جمله استدلال کرد

برداري از یک برنامه با هـدف بـه دسـت آوردن رمـز و      کند و لذا نسخه صنعت تجویز می

  سازي محصولات خود با آن، مجاز است. همسان

افـزار   موضوع تولید برنامه سـازگار بـا سـخت    1در پرونده دیگري، موسوم به آتاري،

، دعوایی نینتندوح گردید؛ در این پرونده، شرکت متعلق به دیگري، به نحو متفاوتی مطر

هاي آتاري به خواسته نقض حق بر اثـر و حـق اختـراع طـرح کـرد.       را علیه شرکت بازي

هاي بازي ویدیویی بود و آتاري سعی داشت تـا نوارهـایی را    تولیدکننده دستگاه نینتندو

براي پیشـگیري از تقلیـد    نینتندوقابل اجرا باشد.  نینتندوهاي  تولید کند که در دستگاه

اي را بـراي سـامانه خـود     اي بسـیار، کلیـد الکترونیکـی پیچیـده     دیگران، با صرف هزینه

هـاي آن   اي که تنها نوارهاي داراي آن کلید بـر روي دسـتگاه   طراحی کرده بود. به گونه

  شرکت قابل اجرا بودند. 

مجوز  نینتندوباید از اي  هاي رایانه براي به دست آوردن این رمز، تولیدکننده بازي

 نینتنـدو بودنـد از  دریافت کـرده و نوارهـاي مخصـوص را کـه داراي کلیـد الکترونیکـی       

 شـد، در  کرد. به عبارت دیگر، اگر بازي در نوارهاي مخصوص ذخیـره نمـی   خریداري می

  شد. اجرا نمی نینتندوهاي  دستگاه

یابد. حتـی در  آتاري سعی کرد تا از طریق مهندسی معکوس به رمز سامانه دست 

یک عملیات مهندسی، شرکت آتاري اقدام به کـاوش میکروسـکوپی تراشـه حـاوي رمـز      

رغم صرف هزینه و زمان طولانی موفق به دست یافتن بـه رمـز    الکترونیکی کرد؛ اما علی

نشد. پس از چندین اقدام مشابه دیگر براي دست یافتن به رمز، آتاري با استفاده از یک 

 نینتنـدو ا این ادعا که رمز مذکور را براي طرح دعواي حق بر اثر علیه شگرد متقلبانه و ب

را از اداره حقوق فکري دریافت نماید. آتـاري   2اي از رمز مبدأ نیاز دارد، موفق شد نسخه

استفاده کرد و توانست نوارهاي بازي خود را با  نینتندواز این رمز براي بازگشایی سامانه 

  نماید.   هاي آن شرکت همخوان دستگاه

علیه آتاري، دادگاه دستور موقتی علیه آتـاري صـادر    نینتندوبا طرح دعوا از سوي 

کرد که این شرکت از ریزپردازنده متفـاوت،   کرد. در مقام تجدیدنظر، آتاري استدلال می

اي کاملاً متمایز در طراحی برنامه خود استفاده کـرده   دستورالعمل جداگانه و زبان رایانه

  است.

                                                             
1 . Atari Games Corp. v. Nintendo of America Inc., 975 F.2d 832 (Fed. Cir. 
1992). 

٢ .  :Source Codeشود اي به آن نوشته می زبان اصلی که یک برنامه رایانه. 
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تواند با قـرار دادن ایـده،    صاحب اثر نمی«در حمایت از آتاري اظهار داشت:  دادگاه

مند شود و علیـه   فرایند یا روش کار در قالبی نامفهوم از حمایتی مشابه حق اختراع بهره

اند، مدعی نقض حق بـر   اشخاصی که براي فهمیدن آن ایده، فرایند یا روش کار کوشیده

  ». اثر شود

مندي منصفانه بـراي آتـاري    ظه در راستاي شناسایی حق بهرهدادگاه تا آخرین لح

اي غیرقـانونی   را به شیوه نینتندوپیش رفت، اما از آن جهت که آتاري رمز اصلی سامانه 

تحصیل کرده بود، دفاع استفاده منصفانه را به رسمیت نشناخت. چراکه براي استفاده از 

(حسن نیت) داشته باشد. بـه عبـارت   این دفاع، به نظر دادگاه شخص باید دستانی پاك 

هاي مشروع تحقق یابد. در این پرونـده،   دیگر، به دست آوردن برنامه یا رمز باید با روش

رغم محکوم کردن آتاري، با تحلیل مفهوم و گستره اسـتفاده منصـفانه، ایـن     دادگاه علی

ق به دیگران را توان دسترسی به اندیشه، رمزها و فرایند متعل قاعده را تقویت کرد که می

  در راستاي پیشرفت فناوري، مجاز دانست.

  افزار . تأثیر قرارداد در مهندسی معکوس نسبت به نرم3ـ3

تواند به عنوان یک عامـل   قرارداد، به دلیل ماهیت ارادي و آزادانه خود، همواره می

اثـري   راهگشا یا محدود کننده در رابطه طرفین آن به کار گرفته شود. این تعامل، البتـه 

تـوان   نسبت به اشخاص ثالث ندارد و حتی با قیـد شـرط (در همـان قـرارداد) نیـز نمـی      

حـل آن اسـت کـه     مشتریان هرکدام از طرفین قرارداد را به مفـاد آن ملـزم سـاخت. راه   

متعهد به خودداري از مهندسی معکوس، التزام مشـابهی را از مشـتریان خـود در قالـب     

  قراردادي جداگانه أخذ نماید.

قـراردادي   1اي، توافقنامه اعطاي مجوز به کـاربر نهـایی   افزارهاي رایانه ر مورد نرمد

شود. این قرارداد  کننده) منعقد می افزار و کاربر (مصرف است که میان شرکت سازنده نرم

افـزار از   شود و شروع به اسـتفاده (نصـب) نـرم    افزار ارایه می به صورت کتبی در بسته نرم

ي قبول آن است. در واقـع، ضـمن نصـب، کـاربر مجبـور اسـت کـه        سوي کاربر به معنا

اي را قبول کند تا بتواند برنامه را به طـور کامـل نصـب کـرده و از مزایـاي آن       توافقنامه

  مند شود. بهره

تواند نسـبت بـه آن    به طور معمول، یکی از شرایط قرارداد این است که کاربر نمی

کور ممکن است هرگونـه اسـتفاده (از جملـه    مهندسی معکوس انجام دهد. توافقنامه مذ

لا  افزار را هم ممنوع کرده باشد. چراکـه، رویـه قضـایی کـامن     برداي منصفانه) از نرم بهره

                                                             
1 . End User License Agreement. 
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بـرداري منصـفانه) را معتبـر و     توافق برخلاف استثناهاي قانونی (همانند مجاز بودن بهره

  آور محسوب داشته است. در روابط طرفین آن الزام

خواندگان با همکاري یکدیگر و با اسـتفاده از مهندسـی معکـوس     1،در یک پرونده

لایـن آن را بـراي کـاربران مجـانیِ      لاین، امکان بـازي آن  اي آن نسبت به یک بازي رایانه

صورت که یک سـرور مجـازي غیـر از سـرور      فراهم ساختند. بدین 2پایگاه اینترنتی خود

دي بـازي   نتیجه آن عدم نیاز به سـی بازي اصلی براي کاربران خویش طراحی کردند که 

محصولات خـود   3هاي اصلی، که شرکت سازنده بازي براي شروع و ادامه آن بود. در حالی

را از طریق یک کلید الکترونیکی رمزگذاري کرده بود و براي دسترسی به سـرور اصـلی،   

هـایی را وارد  خوان رایانـه قـرار داده و رمز   ح دي بازي را در لو کاربر باید نسخه اصلی سی

  کرد.  می

دي  پیش از اقدام به مهندسی معکوس، خواندگان، هرکـدام اقـدام بـه خریـد سـی     

اصلی بازي نموده و در نتیجه به هنگـام نصـب، شـروط قـراردادي آن ـ از جملـه شـرط        

ممنوعیت مهندسی معکوس ـ را قبول کرده بودنـد. بـا توجـه بـه وجـود همـین رابطـه         

آور خواندن توافقنامه اعطاي مجوز (بـه کـاربر نهـایی) و     الزام قراردادي، دادرس دادگاه با

افزار، که صریحاً مهندسی معکوس را نسبت به آن محصول ممنـوع   شرایط استفاده از نرم

رایـت) و اسـتفاده غیرمجـاز     کرده بود، خواندگان را، از جمله، به نقض حق بر اثـر (کپـی  

ساختن امکان بازي رایگان براي تمـامی   محکوم کرد. با توجه به هدف ناپاك آنها (فراهم

  را رد کرد.» استفاده منصفانه«)، دادگاه دفاع bnetd.orgکاربران 

                                                             
1 . Davidson & Associates v. Jung, 422 F.3d 630 (8th Cir. 2005). 
2 . bnetd.org. 
3 . Blizzard Entertainment, Inc. 
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  نتیجه

ترین روش براي پیشـگیري   هزینه دهد که قرارداد، بهترین و کم مطالعات نشان می

از مهندسی معکوس نسبت به محصول داخلی در داخل کشورمان است. چنانچـه گفتـه   

المللی حقـوق مالکیـت فکـري و     هاي بین به عدم عضویت ایران در عهدنامه شد، با توجه

تـوان بـه قراردادهـاي داخلـی حمایـت از حقـوق        جوار، در خارج از کشور نمی حقوق هم

هـاي   هاي داخلی استناد کرد. زیرا، مطابق با عهدنامـه  افزارها و دستگاه پدیدآورندگان نرم

لف، یکی از شرایط مهـم حمایـت از محصـول    المللی و حقوق داخلی کشورهاي مخت بین

باشد. از طرف دیگر، قید هرگونه شرط قراردادي بـر روي   می» حمایت متقابل«خارجی، 

کننده ایرانی (کاربر) به قبول برخـی از قراردادهـاي    افزار یا مجبور بودن مصرف بسته نرم

ونه الزامی را بـراي  گ افزار یا شروع استفاده از دستگاه، هیچ فرض به هنگام نصب نرم پیش

طرف ایرانـی در خـودداري از مهندسـی معکـوس نسـبت بـه محصـول خـارجی ایجـاد          

کند. مگر اینکه تولیدکننده یا واردکننده عمده محصول، پیشتر و به موجب قرارداد،  نمی

تعهداتی را از حیث خودداري از مهندسی معکوس و اقدامات مشابه پذیرفته باشـد؛ کـه   

مذکور ـ تا وقتی که با کاربر ایرانی به طور جداگانه  » قراردادي«ت در این صورت، تعهدا

  و مطابق با قوانین ایران، توافق نشود ـ هیچ الزامی براي کاربر مذکور ایجاد نخواهد کرد.

بنابراین، تا زمانی که ایران اقدامی جدي براي عضویت قطعی در سـازمان تجـارت   

تواننـد بـا توسـل بـه انـواع       ربران ایرانـی مـی  جهانی به عمل نیاورد، تولیدکنندگان و کـا 

سازي نسبت به محصـول خـارجی ـ کـه بـه       هاي مهندسی معکوس، تقلید و شبیه شیوه

هـاي شـایانی در    باشـد ـ بـه پیشـرفت     مـی » ابتکار«و » اختراع«تر از  مراتب بسیار آسان

هـاي مختلـف علـوم دسـت یابنـد. بـدیهی اسـت کـه دسـت یازیـدن بـه چنـین              حـوزه 

باشـد.   ایی، مانع از ابتکار و اختراع از سوي مختـرعین و مبتکـرین داخلـی نمـی    راهبرده

هاي صنعتی و علائـم   چراکه مقررات داخلی (به ویژه قانون (جدید) ثبت اختراعات، طرح

  ) حمایت کافی از اختراع به عمل آورده است.7/8/1386تجاري، مصوب 

ع داخلـی کشـورمان،   با وجود حقایق فوق نسبت به محصولات خـارجی، در صـنای  

سازي دقیق محصول متعلق بـه دیگـران را ممنـوع     وجود قانونی که به طور صریح، شبیه

رغم اینکه تولیدکننده اصلی را در مقابـل   رسد. این امر، علی سازد، ضروري به نظر می می

سازد، به طور ضمنی باعث تشـویق نـوآوري در    محصولات مشابه و گاه تقلبی مصون می

شود که خواهان تولید همان نوع محصول هسـتند. بـراي مثـال،     هایی می تافراد و شرک

هاي فنی و ظاهري خاص توسـط شـرکت (الـف) در     پس از تولید یک محصول با ویژگی

داخل کشور، حتی اگر از طریق مهندسی معکوس نسـبت بـه محصـول خـارجی باشـد،      
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یگر را بایـد تخلـف   هاي د صرف تقلید از نمونه تولید شده در داخل کشور، توسط شرکت

از قواعد رقابت عادلانه و مستلزم حقی قابل حمایت بـراي شـرکت اصـلی (شـرکتی کـه      

  براي اولین بار محصول را در ایران تولید کرده)، محسوب داشت.
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  قلمرو نفوذ شرط فاسخ

  عبداالله صدیقیان

  ندوشن جعفري جواد

  

  

  چکیده

توانند با درج شرط فاسخ در قرارداد، انحـلال آن را معلـق بـه وقـوع      متعاقدین می

اي در آینده کنند. اثر چنین شرطی سقوط تعهد و تحقق آن به صـورت قهـري و    حادثه

در قـرارداد و نتـایج حاصـل از آن،    درج شـرط فاسـخ     ناظر به آینده است. توجه به نحوه

کنـد. از طرفـی آثـار ایـن شـرط در محـدوده        شرط نتیجه بودن شرط فاسخ را تأیید می

جهت تعیین قلمرو نفوذ شـرط  گیرد. لذا  حکومت اراده طرفین مورد تحلیل و بررسی می

ط بایست قلمرو نفوذ اراده را بررسی کرد و موانع نفـوذ اراده را مـانع نفـوذ شـر     فاسخ می

و ممکـن اسـت در عقـود     . ضمن اینکه شرط فاسخ ویژه عقود لازم نیسـت فاسخ دانست

  .جایز نیز درج شود

  

  عقد، فسخ، انفساخ، انحلال، شرط نتیجه. :ها کلیدواژه

                                                             
  میبدخصوصی دانشگاه آزاد اسلامی واحد  ت علمی گروه حقوقعضو هیأ  

Asediqian@yahoo.com  
 ده مسئول) (نویسن ارشد حقوق خصوصی کارشناس             

jafari8260@yahoo.com   
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  مقدمه

در حقوق کنونی اشخاص براي تنظیم روابط خصوصی خود و با توجه به نیازهـاي  

کنند و بر همین اسـاس نیـز حقـوق     داد میهاي مختلف، اقدام به عقد قرار خود در حوزه

موضوعه کشورها قوانین و مقررات مختلفی در مورد نحوة انعقاد، ادامه حیـات و انحـلال   

عقود و قراردادها تدوین نموده است. عدم رعایت ایـن قـوانین و مقـررات، موجـب بـروز      

رین ت ـ گـردد. عمـده   اختلاف در بین اشخاص شده و انواع دعاوي در محـاکم مطـرح مـی   

هاي مطروحه در محاکم در ارتباط با قراردادها، مربوط به اختلاف طرفین عقد در  پرونده

باشد. به همین جهت نیـز شناسـایی عوامـل و موانـع      مورد انحلال یا عدم انحلال آن می

باشد. انحلال عقـود بـا توجـه بـه      انحلال عقود به لحاظ نظري و عملی داراي اهمیت می

گردد. انحـلال ارادي   به انحلال ارادي و انحلال قهري تقسیم می نقش اراده در تحقق آن

شامل اقاله و خیارات و انحلال قهري قرارداد نیز شامل شروط فاسخ، ضـمان معاوضـی و   

باشد. تحلیل اقاله، خیارات،  انحلال عقود جائز در صورت موت و حجر یکی از طرفین می

فی را در قانون مـدنی ایـران بـه خـود     ضمان معاوضی و انحلال عقود جائز که مواد مختل

باشـد.   اختصاص داده است، بحث مستقل و مفصلی است که موضوع بحث این مقاله نمی

حقـوقی مـورد   ـ   در این مقاله کوشش شده است تا موضوع شرط فاسـخ از نظـر فقهـی    

بررسی قرار گرفته و احکام و شرایط آن تحلیل و در نهایت به این سئوال اساسـی پاسـخ   

شود که قلمرو نفوذ شرط فاسخ چیست و نفوذ حقوقی آن بر چـه مبنـایی تحلیـل     داده

ماهیـت و   بایسـت مفهـوم،   می شرط فاسخ جهت شناخت و تحلیل قلمرو نفوذ گردد. می

مبانی شرط فاسخ تبیین گردد. در این راستا ابتدا مفهوم و ماهیت حقوقی شـرط فاسـخ   

مه قلمـرو نفـوذ شـرط فاسـخ و موضـوع      آید، در ادا بررسی و با شناختی که به دست می

گیـرد. در نهایـت نیـز نتیجـه پـژوهش       شرط فاسخ در عقود جایز مورد تحلیل قرار مـی 

  شود. شده ارائه می انجام

  . مفهوم شرط فاسخ یا شرط انفساخ1

  . طرح موضوع1-1

بایست ابتدا به خاستگاه شرط فاسخ کـه   یابی به مفهوم شرط فاسخ می براي دست

یق است، توجه نمود. مقصود از شرط تعلیق، خواه منبع آن قرارداد باشـد  نوعی شرط تعل

یا قانون، امري است که وجود یا انحلال تعهد منوط به تحقق آن است و نبایـد آن را بـا   

اشـتباه کـرد. معنـی    » تراضی فرعی و وابسته بـه عقـد  «یا » التزام تبعی«شرط به معنی 

ی قراردادهاست و براي ممتازشـدن از گـروه   اخیر شرط از مباحث مربوط به قواعد عموم
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شده از شرط  با دقت در تعریف ارائه 1اند. نیز گفته» تقییدي«نخست، این گونه شروط را 

یابیم که تعلیق یا در وجود تعهد است یا در انحلال تعهد. ممکـن اسـت در    تعلیق در می

ر وجود عقـد تفـاوت   ایراد به تعریف فوق گفته شود که تعلیق در وجود تعهد با تعلیق د

دارد و به همین ترتیب تعلیق در انحلال تعهد با تعلیق در انحلال عقـد متفـاوت اسـت؛    

چرا که تعهد اثر عقد است و عقد ایجادکننده تعهد. در پاسخ به ایـراد فـوق گفتـه شـده     

است که اگر این تعلیق تنها در آثار عقد و تعهد ناشی از آن باشد، بحث مربوط به تعلیق 

عهد و عقد، تکرار یک وضعیت است (دو مفهوم مجـزا اسـت). ولـی در صـورتی کـه      در ت

گفته شود که تعلیق تعهد قراردادي، ناشی از کیفیت انشاء است که رابطـه ناشـی از آن   

آفریند و تعهد نیز به اعتبار منبع آن منوط به وقوع حادثه اي خارجی  (عقد) را معلق می

امـا بـه    2مفهوم مرتبط و نزدیک به یکدیگر هسـتند.  شود، تعلیق در عقد و تعهد، دو می

شـده فـوق مفهـوم تعهـد و عقـد ارتبـاط نزدیکـی بـا          رسد هرچند در پاسخ ارائه نظر می

یکدیگر دارند اما نباید از ماهیت اصلی و ذاتی هریک غافل ماند؛ چـرا کـه یکـی علـت و     

در انحـلال تعهـد    توان گفت که اگر تعلیـق  دیگري معلول است اما از طرف دیگر نیز می

شود، منظور همان تعلیق در انحلال عقد است زیرا با تعلیق در انحلال تعهد عمـلاً عقـد   

رود.  باشد را از دست داده است و از بین مـی  موضوع اصلی خود که همان ایجاد تعهد می

توان گفت تعلیق در انحلال عقد نیز همان تعلیق در انحلال تعهـد   از طرف دیگر نیز می

شـود. بـا توجـه بـه      یرا با تعلیق در انحلال علت، معلول نیز به تبع آن تعلیق مـی است ز

شـده از شـرط تعلیـق،     رسد که منظور از تعهد در تعریف ارائـه  استدلال اخیر به نظر می

  همان عقد است.

  . مقایسه شرط انفساخ و شرط تعلیق1-2

شرط تعلیق در  بین شرط تعلیق و شرط انفساخ تفاوت بنیادین وجود دارد چرا که

شـود.   تر توضیح داده شد، شامل شرط فاسخ نیز می گونه که پیش معناي اعم خود، همان

شرط فاسخ به صورت شرط ضمن عقد است اما در شرط تعلیق تاثیر آن برحسب انشـاء  

شـود و   منوط به امر دیگري است. به عبارت دیگر در شرط فاسخ، عقد منجـزاً واقـع مـی   

شود. ایـن در حـالی اسـت کـه در شـروط       اي می به تحقق حادثه صرفاً انحلال آن منوط

تعلیق صحبتی از انحلال معلق عقد نیست بلکه خود تعهد و ایجاد آن منـوط بـه تحقـق    

اي که اگر آن حادثه رخ ندهد به واقع عقدي نیز به وجود نیامده  اي است؛ به گونه حادثه

ه در عقد مشروط به شـرط فاسـخ،   است و در نتیجه عقد، تعهد و اثري ندارد. در حالی ک

                                                             
  .114-115، صص. 1387. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، شرکت سهامی انتشار، چاپ پنجم، 1
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شود امـا   عقد به وجود آمده و اثر خود را دارد و موجب ایجاد تعهد براي طرفین عقد می

علیه، نسبت به آینده منحل خواهـد شـد. بـه     در ادامه مسیر حیات خود با حصول معلقٌ

در  عبارت دیگر در شرط انفساخ از آنجا که اثر اراده در ایجاد تعهـد منجـز اسـت، تعهـد    

خطر زوال، همه آثار تعهد ساده و بدون قید را داراست و همین امر سبب تفـاوت آن دو  

شـود و   شود. اثر شرط فاسخ نیز مانند شرط تعلیق، خود به خود انجام مـی  در احکام می

شرط فاسخ به طور معمول معلـق اسـت.    1نیازي به تصمیم بدهکار یا حکم دادگاه ندارد.

منوط به وقوع رویدادي در آینده است. با وجود ایـن، تفـاوت    به این معنی که تحقق آن

آن با سایر شروط تعلیقی در این است که عقد مشروط به شرط فاسـخ، بـه طـور منجـز     

آید و تحقق شرط این وضع را بـه هـم    شود و تعهدهاي ناشی از آن به وجود می واقع می

رط تعلیقی، اثر عقد منـوط بـه   گرداند. ولی در ش زند و تعهدها را به جاي خود باز می می

آید. بـراي   اي که اگر رخ ندهد تعهدها به وجود نمی اي خارجی است. حادثه تحقق حادثه

، »این اسب را خریدم، مشروط بر این که در مسابقه برنده شود«مثال اگر خریدار بگوید: 

 اگـر در مسـابقه  «شرط تعلیقی است ولی هرگاه اسب را بخرد و در آن شـرط کنـد کـه:    

، شرط فاسخ است.  در فرض نخست اسب پـس از برنـده   »برنده نشود، بیع منفسخ شود

  2یابد و در فرض دوم از زمان انعقاد بیع. شدن انتقال می

از طرفی تفاوت بنیادین بین شرط تعلیق و شرط انفساخ این است که شرط فاسخ 

منوط به امر به صورت شرط ضمن عقد است اما در شرط تعلیق تأثیر آن برحسب انشاء 

شود و صرفاً انحلال آن  دیگري است. به عبارت دیگر در شرط فاسخ، عقد منجزاً واقع می

شود. این در حالی است کـه در شـروط تعلیـق صـحبتی از      اي می منوط به تحقق حادثه

اي اسـت، بـه    انحلال معلق عقد نیست بلکه خود تعهد و ایجاد آن منوط به تحقق حادثه

حادثه رخ ندهد به واقع عقدي نیز به وجود نیامده است و در نتیجـه،   اي که اگر آن گونه

عقد فاقد تعهد و اثر است. در حالی که در عقد مشروط به شرط فاسـخ عقـد بـه وجـود     

شود اما در ادامـه   آمده است و اثر خود را دارد و موجب ایجاد تعهد براي طرفین عقد می

  ه آینده منحل خواهد شد.علیه، نسبت ب مسیر حیات خود با حصول معلقٌ

تفاوت بین شروط تعلیقی و شروط فاسخ تنها جنبـه نظـري نـدارد بلکـه موجـب      

  شود: اختلاف احکام این دو شرط به شرح ذیل می

اگر شرطی که عقد معلق بر آن شده است باطل باشد، عقد نیز فاسد اسـت  ـ   الف 

ه این امتناع عقلی و طبیعی ماند که اثر عقد منوط بر امري محال شود، خوا زیرا بدان می

                                                             
 .117. همان، ص. 1
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اي به عقـد   باشد یا شرعی (الممنوع شرعاً کالممنوع عقلاً). ولی بطلان شرط فاسخ صدمه

زند مگر اینکه با مقتضاي عقد منافی باشد. بنابراین اگـر در نکـاح شـرط شـود کـه       نمی

د شود، شرط باطل و عق نپرداختن نفقه براي مدتی بیش از سه ماه باعث انفساخ عقد می

  1صحیح است.

در صورتی که شرط تعلیقی واقع نشود یا محال گردد، اثر آن از آغاز تراضـی  ـ   ب 

برد و به طور خلاصـه باعـث    است و همه تعهدهاي احتمالی را از زمان تراضی از بین می

شود. ولی تحقق شرط فاسخ ناظر به آینده است و در تعهـدهاي پیشـین    بطلان عقد می

ال اگر در قرارداد کار شرط شود که اسـتخدام کـارگر نـزد دیگـري     کند. براي مث اثر نمی

شـود   باعث انفساخ قرارداد با کارفرما است، استخدام ممنوع باعث انحلال قرارداد کار می

  2ولی در نفوذ آن پیش از استخدام اثر ندارد و دو طرف پایبند به مفاد آن هستند.

تـوان   اي به عقد لازم نبوده و نمیعلیه، وف در عقد معلق قبل از حصول معلقٌـ   پ 

تواند متعهد  متعهد را مجبور به وفاي عهد کرد در حالی که در شرط فاسخ، متعهدله می

  3را اجبار به انجام تعهد کند.

اشـتباه وفـاي بـه عهـد      علیه، به در عقد معلق اگر مدیون قبل از تحقق معلقٌـ   ت 

علیه وفـاي بـه عهـد     تصور تحقق معلقٌکند، یعنی به زعم این که عقد معلق نیست یا به 

علیـه حاصـل نشـده، چنـین      کند و سپس متوجه شود که عقد معلق بوده و هنوز معلـقٌ 

 302پرداختی مشمول قواعد ایفاي ناروا است. بر این اساس در حقوق ایران طبـق مـاده   

د: دار تواند آن چه را پرداخته مسـترد دارد. ایـن مـاده مقـرر مـی      قانون مدنی، متعهد می

دانسـت آن دیـن را تادیـه کنـد، حـق دارد از       اگر کسی که اشتباهاً خود را مدیون مـی «

در حالی که در شـرط فاسـخ   ». کسی که آن را بدون حق اخذ کرده است استرداد نماید

عقد کامل بوده و دین ناشی از آن بر ذمه متعهد بـار شـده و بنـابراین وفـاي بـه چنـین       

یح بوده و اگر متعهد قبل از تحقق شرط وفاي بـه  عهدي قبل از تحقق شرط فاسخ، صح

  4تواند آنچه را پرداخته مسترد دارد. عهد کند نمی

به این ترتیب تمیز شرط فاسخ از شرط تعلیق اهمیـت فـراوان دارد و گـاه کـه دو     

افتد. بـراي مثـال    کنند، دادرس به دشواري می طرف مقصود خود را به روشنی بیان نمی

ه باشد که رئیس هیات مدیره شرکت امضاکننده یا بـالاترین مقـام   اگر در قراردادي آمد

                                                             
  . همان.1

 .. همان2

به  43م، صص. 1998. سنهوري، عبدالرزاق، الوسیط فی شرح قانون مدنی، منشورات الحلبی الحقوقیه، 3

 بعد.

  . کاتوزیان، پیشین.4
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اداري مؤسسه دولتی باید آن را امضا کند، معلوم نیست که آیا اثر قرارداد منوط به امضا 

سـازد؟ در چنـین    آن مقام شده است یا خودداري او از امضاي قرارداد آن را منحـل مـی  

د بـر مبنـاي قصـد مشـترك دو طـرف،      توان قاعده به دست داد. دادرس بای ـ فرضی نمی

ویژه از اوضـاع و   تواند از همه دلایل و به ماهیت شرط را تعیین کند و در این جستجو می

هـاي حقـوقی و مفـاد قـوانین یـاري       احوال و گفتگوهاي مقدماتی و اساسنامه شخصیت

 1بخواهد.

یـرد  گ با توجه به آنچه ذکر شد، شرط تعلیق از جهت اینکه در چه چیز صورت می

و چه نوع تعلیقی باشد، معنی عام دارد و هم شـامل شـروط فاسـخ (تعلیـق در انحـلال      

شود. تعلیق در وجـود عقـد و    عقد) و هم شامل شروط تعلیقی(تعلیق در وجود عقد) می

طلبـد. انحـلال قهـري قـرارداد در      تعهد موضوع این مقاله نیست و بحث مستقلی را مـی 

  باشد. مینتیجه شروط فاسخ موضوع این مجال 

  . بیان مفهوم شرط فاسخ1-3

قانون مدنی به تعریف عقد منجز و معلـق پرداختـه    189گذار ایران در ماده  قانون

است. براساس تعریف مذکور، هرگاه طرفین عقد اثر ناشی از عقد را بدون هیچ گونه قید 

قـد را  وجود آمده را عقدي منجز گوینـد امـا اگـر اثـر ع     و شرطی به وجود آورند، عقد به

منوط به تحقق شرط دیگري کنند، عقد را عقـدي معلـق گوینـد. امـا همـان گونـه کـه        

اي خـارجی   توانند تشکیل قرارداد و انعقاد عقدرا منـوط بـه تحقـق حادثـه     متعاقدین می

توانند معلـق   نمایند و اثر عقد را منوط به تحقق شرطی نمایند، انحلال قرارداد را نیز می

  ینده کنند.اي در آ به وقوع حادثه

و برخی دیگر نیـز بـا    2»شرط انفساخ«و » شرط فاسخ«دانان با تعبیر  برخی حقوق

اند از جمله اینکه  به موضوع پرداخته و تعاریفی ارائه نموده 3»تعلیق انفساخ عقد«عنوان 

گونـه کـه پـس از تحقـق آن      هرگاه انحلال تعهد معلق بـه امـري خـارجی شـود، بـدین     

به عبارت دیگر هرگاه طرفین  4نامند. بین برود، شرط را فاسخ میخود تعهد نیز از  خودبه

اي در آینده نمایند، چنـین   عقد، انحلال عقد و از بین رفتن تعهد را معلق به وقوع حادثه

در واقع، شرط فاسخ نوعی تراضی اسـت کـه دو طـرف     5نامند. شرطی را شرط فاسخ می

بدین وسیله تعهدهاي ناشـی از عقـد را    کنند و درباره انفساخ احتمالی عقد در آینده می

                                                             
 .345. همان، ص. 1

  به بعد. 343. همان، صص. 2

  .56، ص. 1388م، شهیدي، مهدي، سقوط تعهدات، انتشارات مجد، چاپ نه 3.
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تعلیق انفساخ عقد نیز یعنی  1کنند. محدود به زمان معین یا عدم وقوع شرایط خاص می

وابسته کردن انحلال عقد به تحقق امري در آینده مانند اینکه شخصـی مزرعـه خـود را    

ا  خانـه  بفروشد که اگر ظرف یک سال فرزند او از خارج برگردد، عقد بیع منفسخ شود ی

خود را به دیگري هبه کند که اگر متهب ظرف دو سال و پیش از واهب فوت کند، عقـد  

مثال دیگر اینکـه در زمـان انعقـاد عقـد بیـع فـروش یـک دسـتگاه          2شود. سخنفمهبه 

نماید که اگر خریـدار در موعـد مقـرر ثمـن قـرارداد را بـه        آپارتمان، فروشنده شرط می

د منحل گردد یا به عبارت مشابهی ماننـد اینکـه اگـر    صورت موعود پرداخت ننماید، عق

هاي موضوع پرداخـت ثمـن قـرارداد را در موعـد و سررسـید آن کارسـازي        خریدار چک

شـده از شـروط    هاي مطروحـه و تعریـف ارائـه    ننماید عقد منحل گردد. با توجه به مثال

در علیه حاصـل شـود (در فـرض مثـال، پـاس نشـدن چـک         فاسخ، در صورتی که معلقٌ

  گردد. خود و بدون دخالت اراده منحل (منفسخ) می خودي سررسید) عقد به

اثر شرط فاسخ سقوط تعهد و تحقق آن به صورت قهري و ناظر به آینـده اسـت و   

در روابط قراردادي سابق میان متعاقدین اثري نـدارد. هرچنـد تحقـق شـرط فاسـخ بـه       

مدنی ایـران، نـامی از آن بـرده     قانون 264عنوان یکی از اسباب سقوط تعهدات در ماده 

تـوان یکـی از    شده، تحقق شرط فاسخ را نیـز مـی   نشده است؛ اما با توجه به تعاریف ارائه

موارد سقوط تعهد نامید. با توجه بـه اینکـه در فقـه نیـز راجـع بـه شـرط فاسـخ بحـث          

ه اي نشده است، در این مقاله به بررسی این مورد از اسباب سقوط تعهد پرداخت ـ گسترده

  شده است تا زوایاي مهم این بحث شناخته شود.

  . ماهیت حقوقی شرط فاسخ2

نظر اسـت، ماهیـت    یکی از مسائل مهمی که در رابطه با شرط فاسخ محل اختلاف

باشد. برخی ماهیت حقوقی شرط فاسخ را در قلمرو شرط نتیجـه و   حقوقی این شرط می

هیـت آن را نـوعی اقالـه معلـق     کنند و برخـی دیگـر ما   قانون مدنی تحلیل می 10ماده 

دانند. ذیلاً در ابتدا دیدگاه فقها در مورد شرط فاسخ مطرح و در ادامه به بررسی هـر   می

  گردد. شود. در نهایت نیز نظریه مورد قبول ارائه می کدام از نظرات مطروحه پرداخته می

  . دیدگاه فقها 2-1

،وجـود نـدارد. تنهـا    در آثار فقهی بحث مستقلی در باره شـرط فاسـخ و حکـم آن   

وضعیت عقد مشـروط و   3اند، اي که برخی از فقها در باب بیع مورد بحث قرار داده مسأله

                                                             
  .643)، ص. 1390. کاتوزیان، پیشین (1

  . شهیدي، پیشین. 2
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باشد. مسأله مورد سـئوال از   انفساخ عقد در صورت رد ثمن به وسیله بایع به خریدار می

فقها این است که اگر ضمن انشاي بیع، بر خریدار شرط شود که هرگاه بایع ثمن معامله 

خود منفسخ شود، عقد و شرط مزبور چـه وضـعیتی    به به خریدار رد کند عقد بیع خود را

دارد. چنین عقدي در حقیقت نوعی قرارداد است که زوال آن معلق بر امري دیگر شـده  

علیه در مثال مورد بحث در کتب فقهی، عبارت از رد ثمن به وسیله بـایع   است؛ اما معلقٌ

در مورد اعتبـار شـرط    1باشد. ال اختیاري طرف معامله میبه خریدار است که یکی از افع

  و عقد دیدگاه هاي متفاوتی توسط فقهاي عظام به شرح ذیل بیان شده است:

  . نظریه اول2-1-1

اي از فقها، شرط مزبور را باطل و یا باطل و مبطل عقد دانسـته انـد. بـه نظـر      عده

 دو اشکال ذیل وجود دارد. ایشان در بیع به شرط انفساخ عقد، با رد ثمن یکی از

  انفساخ عقد بدون سببـ  الف 

علیه یعنی رد ثمـن در انحـلال    اگر منظور از شرط، تأخیر انحصاري حصول معلقٌ 

عقد باشد، انفساخ مزبور بدون سبب قانونی و شرعی خواهد بود و چـون انحـلال عقـد و    

بینـی نشـده    رعی پیشانتقال مالکیت مبیع از خریدار به فروشنده بدون انشاء و سبب ش

  2است؛ لذا این شرط انفساخ مخالف قرآن و محکوم به بطلان است.

  سببیت وجود عقد براي عدم خودـ  ب 

منظور از این اشکال آن است که اگـر مقصـود از درج شـرط مـذکور ضـمن عقـد       

انشاي فسخ معلق به رد ثمن همراه با انشاي خود عقد باشد، شرط مزبور موجب انفساخ 

همان زمان انشاي عقد خواهد بود. بنابراین بیعی وجود ندارد تا انفساخ آن بـا رد  عقد از 

ثمن، ضمن آن شرط شود. به عبارت دیگر انشاي فسخ معلق عقد با انشاي همزمان خود 

  3عقد تضاد دارد و این تضاد سبب بطلان عقد و شرط خواهد بود.

فروشنده، جنسـى را  «که در میان فقهاي متأخر نیز برخی در پاسخ به این سئوال 

هرگاه خریدار در موعد مقرر که به صورت بیع لازم فروخته و در ضمن، شرط شده است 

آیا ،در دفترخانه جهت تنظیم سند رسمى حاضر نشود، معامله به خودى خود فسخ شـود 

گـاه   شـرط انفسـاخ صـحیح نیسـت و عقـد هـیچ      «انـد:   فرموده» ؟این شرط صحیح است

د، بلکه باید آن را فسخ کننـد و شـرط صـحیح ایـن اسـت کـه       شو خود فسخ نمى خودبه

  4»د.بگویند اگر مشترى در موعد مقرر حاضر به پرداخت ثمن نشد، بایع حق فسخ دار

                                                             
 .58 . همان، ص.1
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  به ایرادات فوق این گونه پاسخ داده شده است:

شرط فاسخ خود از اسباب و مؤثرات است و با وجود این سـبب، بـه سـبب    ـ   الف 

  1خاص دیگري نیاز نیست.

اند که درسـت اسـت    این گروه از فقها براي اثبات این عقیده چنین استدلال کرده

که انفساخ معامله نیاز به سبب شرعی یعنی انشاي فسـخ دارد و بـدون پیـدایش سـبب،     

گیرد، ولی سبب انفسـاخ عقـد در حقیقـت همـان      مسبب یعنی انحلال عقد صورت نمی

به عبارت دیگر، اینکه تحقق هر  2باشد. میاراده طرفین هنگام انشاي ایجاب و قبول عقد 

خـود و بـدون انشـاي فسـخ      خـودي  عمل حقوقی نیازمند انشاء است و انفساخ معامله به

امکان ندارد، قابل تردید نیست؛ ولی براي تحقق انفساخ معامله نیازي به انشاي مسـتقل  

  3فسخ بعد از انشاي عقد وجود ندارد.

سخ، زمان تحقق عقد و زمـان تحقـق انفسـاخ    در قرارداد مشروط به شرط فاـ   ب 

یکی نیست. ظرف وجود انفساخ از ظرف وجود قرارداد، متـأخر اسـت و لـذا بـه هـیچ رو      

وجود قرارداد عدم خود را اقتضاء ندارد. به عبارت دیگر بین انشاي عقـد و انشـاي فسـخ    

فسـاخ آن  معلق آن تضادي وجود ندارد؛ زیرا زمان تشکیل و تحقق عقد با زمان تحقـق ان 

  4یکی نیست. هرچند که زمان انشاي آن دو به لحاظ وحدت خود انشاء یکی باشد.

در مورد مبانی فقهی عقد مشروط به شرط فاسخ در متون فقهی بـه دلایلـی   ـ   پ 

از جمله احادیثی که از امام صادق (ع) رسیده، استناد شده است. منظور از این روایـات،  

  است. 7و روایت معاویه بن میسره 6حاق بن عمار، موثقه اس5صحیحه سعید بن یسار

شود این است کـه در   اي که از تحلیل روایات مذکور به ذهن متبادر می اولین نکته

کند که در آن ملکیت مبیـع بـه    کننده عقد مشروطی را مطرح می هر سه روایت، سئوال

یا خریدار یـا هـر   گردد، بدون اینکه نیاز به عمل ارادي از جانب فروشنده  فروشنده بازمی

دوي آنها باشد و این مطلب همان مفهوم شرط فاسخ است. از سـوي دیگـر، در هـر سـه     
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السـلام حکـم بـه صـحت و نفـوذ شـرط و عقـد نمـوده و آن را صـحیح           روایت امام علیه

دانستند  السلام شرط و عقد را فاقد اعتبار می اند. چه اگر غیر از این بود، امام علیه دانسته

دادند. در حالی که بـرعکس،   دم نفوذ شرط و عدم لزوم عقد مبتنی بر آن میو حکم به ع

هـاي مـذکور بـه     اند. با عنایت به اسـتدلال  به صراحت حکم به صحت شرط و عقد نموده

رسد که روایات وارده، دلیلی بر صحت قرارداد مشـروط بـه شـرط فاسـخ اسـت.       نظر می

هـاي مـذکور    تـه شـود کـه روایـت    ممکن است در ایراد و اشکال بـه اسـتدلال فـوق گف   

در پاسـخ بـه ایـراد    توان آنها را بـه غیـر از بیـع تعمـیم داد.      اختصاص به بیع دارد و نمی

  توان به دلایل ذیل اشاره نمود: مذکور می

ترین عقد معین در هر زمان بوده و طرح موضوع در ذیل عقد  عقد بیع مهمـ   الف 

  ي در هر زمان باشد.تواند به دلیل غالب بودن چنین عقد بیع می

عقد بیع خصوصیتی ندارد تا صحت شـرط فسـخ مـذکور در فـرض سـئوال      ـ   ب 

  مطرح شده در روایت را مختص به آن بدانیم.

گیـرد   علاوه بر روایات مذکور، دلایل دیگري نیز در ادامه مورد اشاره قرار میـ   پ 

ر قراردادهـا را تأییـد   که مؤید عدم صحت این برداشت از روایت بوده و تعمیم آن به سای

  کند. می

مثبـت  » المؤمنون عنـد شـروطهم  «و » اوفوا بالعقود«اصل صحت و عمومات ـ   ت 

  1باشد. صحت و اعتبار بر این گونه عقد معلق می

  . نظریه دوم2-1-2

بسیاري از فقهاي شیعه بـا انطبـاق شـرط فاسـخ بـا شـرط نتیجـه، آن را یکـی از         

این شـرط انفسـاخ،   فقهاي متاخر نیز معتقدند که دانند. برخی  مصادیق شرط نتیجه می

 شرط انفساخاند که  برخی دیگر گفته 2.شرط نتیجه است که مانند شرط فسخ نافذ است

به این معنا که طرفین معامله ؛ باشد است که در فقه معروف مى» شرط نتیجه«یک نوع 

 ،ار را انجام دهدکنند چنانچه فلان جریان پیش آید و یا یکى از طرفین فلان ک شرط مى

  3.بدون اینکه محتاج به اجراى صیغه فسخ باشد ،عقد خود به خود فسخ شود

  . نظریه سوم2-1-3

برخی دیگر از فقها از آن جهـت کـه بـه صـحت و مشـروعیت شـرط نتیجـه بـاور         

البته ذکـر ایـن    4اند. اند، به عدم صحت و فقدان مشروعیت شرط فاسخ حکم داده نداشته
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دانند. بدین معنا کـه بـه    ه فقها، شرط فاسخ را قید انفساخ عقد مینکته ضروري است ک

محض تحقق شرط، عقد خود به خود و بدون نیاز بـه هـیچ سـبب و عملـی جـز تحقـق       

  1گردد. شرط منفسخ می

علیه آن یعنی رد ثمن، فعل  آنچه در مباحث فوق بحث شد تعلیقی است که معلقٌ

ه مطرح است این است که در عقد معلقـی کـه   ارادي و اختیاري بایع است. اما سئوالی ک

انحلال آن موقوف به امر خـارج از اراده طـرفین شـده اسـت و سرنوشـت عقـد بـه اراده        

یک از طرفین به تنهایی بستگی ندارد؛ مانند اینکـه در عقـد هبـه شـرط شـود کـه        هیچ

هرگاه متهب ظرف یک سال فوت کند، عقد هبه منفسخ گـردد، وضـعیت عقـد و شـرط     

توان گفت که اگرچه در این تعلیق بـرخلاف تعلیـق نـوع اول،     است. در پاسخ می چگونه

باشد ولی این تفاوت موجب اختلاف وضعیت حقوقی  علیه خارج از اراده طرفین می معلقٌ

شود و حکم به صحت عقد و شرط در این تعلیق نیز از نظـر   این دو گونه عقد معلق نمی

رسد زیرا آنچـه در مـورد صـحت تعلیـق      نظر می فقهی و حقوق مدنی خالی از اشکال به

انحلال عقد بر امر ارادي یکی از طرفین گفته شد، در مورد تعلیق بر امـر خـارج از اراده   

  2شود. ایشان نیز صادق است و مانعی براي انعقاد و اعتبار چنین عقدي استنباط نمی

  دانان . دیدگاه حقوق2-2

  . اقاله معلق2-2-1

توانند با تراضـی،   توان گفت که طرفین قرارداد می اله معلق میدر بیان و توضیح اق

عقدي را منحل سازند. قائلین به اقاله معلق بودن شرط فاسخ، از ایـن جهـت کـه شـرط     

داننـد. نهایتـاً چـون تـا      شود، آنرا نوعی اقاله مـی  فاسخ با تراضی طرفین در عقد درج می

خـود را بـر جـاي گـذارد، آن را معلـق       تواند اثر علیه این تراضی نمی زمان حصول معلقٌ

گـذارد و باعـث    علیه، اقاله اثر خود را بـر جـاي مـی    یعنی پس از حصول معلقٌ 3دانند. می

شود. قائلین به این نظر با چهار استدلال، ماهیت حقوقی شرط فاسـخ   انحلال قرارداد می

  گردد: ها ذیلاً ذکر می دانند که این استدلال را نوعی اقاله معلق می

شرط فاسخ و اقاله معلق هر دو یک مبناي مشترك دارند و آن تراضـی بـر   ـ   الف 

انحلال عقد است به نحو معلق. معقول نیست که وقتـی متعـاملین در هـر دو مـورد بـه      

دنبال اثري واحد هستند، فقط به صرف اینکه تعابیر، مختلف اسـت، آنهـا را دو ماهیـت    

                                                             

  جفی، پیشین.. ن1
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شود. هـر جـا کـه     سبب وحدت قلمرو آنها می جدا از هم بدانیم. مبناي مشترك این دو،

اقاله در انحلال عقد موثر نیست، شرط فاسخ نیز اثرگذار نیست و همـین موضـوع مؤیـد    

  آن است که هر دو داراي یک ماهیت هستند.

شایسته نیست به صـرف تفـاوت در بیـان اراده از سـوي متعـاملین و الفـاظ       ـ   ب 

ا بر اعمال آنها مترتب کنیم؛ به ویژه در جایی هاي حقوقی مختلف ر انتخابی آنها، ماهیت

  که دو عنوان در واقع یک ماهیت هستند با مبنا و قلمرو مشترك.

ممکن است یکی از علل عدم اشاره به تعلیق در انحلال عقد به عنـوان یکـی   ـ   پ 

قانون مدنی این باشد که مقنن، عنوان اقالـه را بـراي    264از اسباب سقوط تعهد در ماد 

اما به نظـر   1این مفهوم کافی دانسته و شرط انفساخ را نوعی  اقاله تلقی کرده است. بیان

باشـد. چـرا کـه     رسد اعتقاد به اینکه شرط فاسخ نوعی اقاله معلق است، صحیح نمـی  می

شده در متون فقهی و حقوقی، نهادي به نام اقاله معلق یافت نشد  براساس پژوهش انجام

ی پیرامون آن داشته باشند. حتی در ذیل مباحـث مربـوط بـه    دانان بحث تا فقها یا حقوق

اي به اقاله معلق نشده است. صـرفاً اسـتاد مرحـوم     اقاله در باب سقوط تعهدات نیز اشاره

شهیدي در بیان احکام تعلیق انفساخ عقد، بدون اینکه نظري در مـورد ماهیـت حقـوقی    

ممکن اسـت گفتـه شـود کـه     « نویسد: شرط فاسخ با مبناي اقاله معلق داشته باشد، می

تـوان آن   شود، بنابراین می چون انحلال معلق عقد با اراده طرفین همراه با عقد انشاء می

» اقالـه معلـق  «رسد اختیار عنوان  لذا به نظر می 2»را یکی از مصادیق اقاله معلق دانست.

کـه سـئوال    با نظام حقوقی ما بیگانه است و در نفوذ و اعتبار آن نیز باید شک کرد. چـرا 

بـه   3دانـان  توان اقاله را معلق کرد یا خیر. برخی حقوق اساسی این است که آیا اصولاً می

تراضی است که اثر آن انحلال عقد «اند که اقاله عقد نیست بلکه  این مطلب اذعان نموده

دانند. حال اگر بر فـرض اقالـه را تراضـی بـدانیم نـه       اقاله را عقد می 4اما اکثریت»  است

  توان معلق نمود یا خیر. ، سئوال این است آیا تراضی را میعقد

دانان، شرط فاسخ نوعی شـرط نتیجـه اسـت کـه بـا       به صراحت نظر فقها و حقوق

رسـد در همـین چـارچوب نیـز      تراضی طرفین در عقد قرار داده شده است. به نظـر مـی  

ط فاسـخ، مـا   بایست مورد تجزیه و تحلیل قرار گیرد. توجه به ماهیت شرط بودن شر می

کنـد. بـه    نیـاز مـی   را از توسل به توجیهات پیچیده و دور از ذهنی مانند اقاله معلـق بـی  

اي که عدم توجه به معنا و ماهیت شرط فاسخ و اقاله، موجب خلط مبحث گردیـده   گونه

                                                             
  . همان.1
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رسـد بـا    کند. نهایتاً اینکه به نظر مـی  و ذهن را از ماهیت اصلی این نهاد حقوقی دور می

تـوان نظریـه اقالـه معلـق بـودن شـرط فاسـخ را         منطق و اصول حقوقی نمـی استناد به 

  باشد:   پذیرفت. دلایل رد نظریه مزبور به شرح ذیل می

درست است که مبناي شرط فاسخ، تراضـی و حکومـت اراده طـرفین عقـد     ـ   الف 

شـود   است و اقاله نیز یعنی انحلال قرار داد با تراضی؛ اما این مبناي مشترك سبب نمـی 

ه بتوان این دو را یکی دانست. اتفاقاً برخلاف نظر قائلین بـه اقالـه معلـق بـودن شـرط      ک

در متون فقهی و حقـوقی  » اقاله«و » شرط فاسخ«، »انفساخ«هاي  فاسخ، استفاده از واژه

  اي نیست. باشد و کار بیهوده جهت تفکیک معناي هر یک می

بـین ایـن اصـطلاح و     ، تفاوت بنیـادین »اقاله معلق«برفرض پذیرش صحت ـ   ب 

وجود دارد. سئوال این است که آیا اثر اقاله انحـلال ارادي عقـد،   » شرط فاسخ«اصطلاح 

آن هم پس از تشکیل و انعقاد عقد نیست. پاسخ به این سئوال واضح است؛ چراکه اقالـه  

حتی اگر معلق باشد و حتی اگر سبب آن در عقد قرار داده شود (بر فرض پذیرش)، اثـر  

دانان، اثر شرط فاسـخ،   ل ارادي است. در حالی که به صراحت نظر فقها و حقوقآن انحلا

شود؛ بلکه به محض  انحلال قهري قرارداد است که آن هم پس از تشکیل عقد انجام نمی

بایسـت   علیه، اثرگذار است. در حالی که اثر اقاله، حتی اگر معلق باشد، مـی  حصول معلقٌ

ر چند سـبب آن سـابقاً در عقـد درج شـده باشـد. بـه       پس از وقوع عقد به وجود آید، ه

عبارت دیگر اثر اقاله انحلال ارادي است، هر چند اثر آن معلق باشد. اما اثر شرط فاسـخ،  

علیـه، قهـراً    اي که عقد پس از وقوع و حصول معلـق   خودي و قهري است؛ به گونه خودبه

انحلال عقد نیست. عدم توجه باشد و از این جهت نیاز به حکم دادگاه و اعلام  منحل می

به همین تفاوت بنیادین باعث گردیده است که قائلین به اقاله معلق بودن شـرط فاسـخ   

  دانند. خودي و قهري می به بیراهه روند؛ به طوري که اثر اقاله معلق را خودبه

شـرط  «تفاوت بنیادین دیگر این است که ما تعلیق انحلال قهري عقد را بـه  ـ   پ 

خـوبی معلـوم اسـت کـه آنچـه باعـث        کنیم  و از این معنا و اصطلاح به ر میتعبی» فاسخ

گردد، تراضی طرفین در قالب عقد است. امـا نـه عقـد اصـلی، بلکـه       تعلیق زوال عقد می

، اقالـه  1دانـان  عقدي تبعی در قالب شرط ضمن عقد. در حالی که به اعتقاد برخی حقوق

ی تراضی است که اثر آن انحلال قـرارداد  (حتی اگر معلق هم باشد) عقد نیست بلکه نوع

  است.

باشد این اسـت کـه تراضـی بـر      ایراد اساسی دیگر که برگرفته از مطلب پیشین می –ت 

پذیر است. به عبارت دیگر حتی پس از وقوع عقـد مشـروط بـه      خلاف شرط فاسخ امکان
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حتی آثار آن  توانند با تراضی آن را اسقاط کنند یا زمان، مکان و شرط فاسخ، طرفین می

توان اقاله کرد. زیرا با تحقق اقاله، عقدي وجـود نخواهـد    را محدود کنند. اما اقاله را نمی

اي دیگر آثار آن را بازگردانـد. ممکـن اسـت گفتـه شـود در اقالـه        داشت تا بتوان با اقاله

تـوان   پذیر است. در پاسـخ مـی   معلق، اثر اقاله هنوز به وجود نیامده است. لذا اقاله امکان

شود. به قول قائلین بـه ایـن    پذیري اصل اقاله نمی گفت تعلیق اثر اقاله مانع از عدم اقاله

  اي است که صرفاً اثر آن معلق گردیده است. نظر، اقاله

اثر اقاله از زمان وقوع آن است. به عبارت دیگر اثر اقاله ناظر به آینده است و ـ   ث 

. در حالی که در گفتار شرط فاسـخ قهقرایـی   شود باعث حذف رابطه قراردادي سابق نمی

باشـند کـه طـرفین عقـد      شود، برخی قائل به این نظر می که در ادامه به آن پرداخته می

توانند با تراضی اثر طبیعی شرط فاسخ (که ناظر به آینده است) را به گذشته تسـري   می

با اقالـه معلـق   حال سئوال اساسی این است که نهاد شرط فاسخ قهقرایی چگونه  1دهند.

  شود. می  توجیه

در پاسخ به قائلین به این نظر که ممکن است یکـی از علـل عـدم اشـاره بـه      ـ   ج 

گذار شرط انفسـاخ را   قانون مدنی این باشد که قانون 264تعلیق در انحلال عقد در ماده 

نوعی اقاله تلقی کرده است، باید گفت که حتی اگر این اسـتدلال را صـحیح بـدانیم آیـا     

نباید مقنن احکام اقاله معلق را به عنوان ماهیت حقوقی تعلیق در انحلال عقد، در ذیـل  

کرد. این در حالی است که چنین موضوعی در قـانون مـدنی    و ادامه احکام اقاله ذکر می

شود. از طرف دیگر بررسی احکام تعلیق انفساح عقد در ذیـل بحـث اقالـه بـه      دیده نمی

را ایـن دو نهـاد مـاهیتی متفـاوت در انحـلال قـرارداد       لحاظ حقوقی نادرسـت اسـت زی ـ  

  باشند. می

» سـبب سـقوط تعهـد   «ذکر اقاله به عنـوان   2دانان از طرفی به اعتقاد برخی حقوق

گذاري است زیرا اثر اقاله انحلال و فسخ قـرارداد اسـت و بـه تبـع ایـن اثـر        اشتباه قانون

ادي چنین گسترده را در جایگاه شود. پس نباید نه اصلی، گاه نیز وسیله سقوط تعهد می

ویژه که در غالـب مـوارد، اقالـه تعهـدي را سـاقط       آورد. به» سبب سقوط تعهد«محدود 

گـذار را   کند. نگاهی به انواع قراردادها و موارد استفاده از اقاله، نادرستی اقدام قـانون  نمی

بینـد و   تناسب نمیسازد؛ مانند اینکه خریدار کالایی آن را با نیازهاي خود م آشکارتر می

کند که کالا را بدهد و ثمن را باز ستاند. در این مثـال اقالـه هـیچ     با فروشنده توافق می

زند و مالکیـت کـالا و بهـاي آن را بـه      کند؛ دو تملیک را به هم می تعهدي را ساقط نمی
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مانـد تـا    گرداند. پس از وقوع بیع و تسلیم کالا تعهدي بـاقی نمـی   جاي نخستین باز می

بنـدي و تـدوین قـانون مـدنی      اله در آن مؤثر افتد. قانون مدنی فرانسه نیز که در فصلاق

  1کند. مورد تقلید قرار گرفته است، اقاله را وسیله انحلال و فسخ عقد اعلام می

استدلال دیگر قائلین به این نظر مبنـی بـر اینکـه چـون در عقـود غیرقابـل       ـ   چ 

نیست، پس هر دوي آنها داراي یک ماهیت هستند انحلال به اقاله، شرط فاسخ نیز مؤثر 

نیز نادرست است زیرا مبناي عدم نفوذ شرط فاسخ در عقـودي ماننـد نکـاح و وقـف بـه      

دلیل ماهیت این عقود و تعارض اصل حاکمیت اراده بـا قـانون، نظـم عمـومی و اخـلاق      

و ایـن امـر   پذیري این عقود وجـود دارد   حسنه است و همین مبنا نیز در مورد عدم اقاله

 دلیل محکمی بر یکی دانستن این دو نیست.  

رسـد کـه ماهیـت     هاي مشروحه فوق  به نظـر مـی   در نهایت با عنایت به استدلال

بایسـت مـاهیتی    توان در قالب اقاله معلق توجیـه کـرد و مـی    حقوقی شرط فاسخ را نمی

  دیگر براي آن جستجو کرد.

  ون مدنی و شرط نتیجهقان 10. ماهیت شرط فاسخ بر اساس ماده 2-2-2

آیـد، ایـن عمـل حقـوقی در قالـب       بر می» شرط فاسخ«همان گونه که از نام نهاد 

رسد که اگر به همین مطلب توجـه کـافی    شود. لذا به نظر می شرط در عقد گنجانده می

توان ماهیت شرط فاسخ را دریافت. به همین جهت و براي رسـیدن بـه معنـی     شود، می

ریف و بررسی ماهیـت حقـوقی شـرط و شـرط نتیجـه بـه اختصـار        مورد نظر ابتدا به تع

  اي نموده و در این رهگذر به ماهیت حقوقی شرط فاسخ خواهیم رسید. اشاره

شرط، توافقی است که بر حسب طبیعت خاص خود یا مفـاد تراضـی دو طـرف از    

پس بر این اساس موضوع شرط، توافقی است که دو 2توابع عقد دیگري قرار گرفته است.

انـد و در نتیجـه،    طرف درباره ارکان عقد اصلی یا به منظور ایجاد التزام تبعی با هم کرده

  3اند. آثار و شرایط آن عقد را دگرگون ساخته

تعهـد  «در مورد فایده شرط ضمن عقد گفته شده است که چون به نظـر مشـهور   

هاي ویژه (عقـود   البآور  نبود و دو طرف ناچار بودند که اراده خود را در ق الزام» ابتدایی

نمود زیرا براي توافق درباره امري کـه بـا    معین) بریزند، شرط ضمن عقد بسیار مفید می

هیچ یک از عقود معین انطباق نداشت، کافی بود که بـه ظـاهر یکـی از آن عقـود انشـاء      

قـانون   10شود و التزام مورد نظر به صورت شرط ضمن آن در آید. اما بـا تـدوین مـاده    
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هـا بـه    ین فایده از بین رفت. در حقوق کنونی، هیچ ضـرورتی نـدارد کـه پیمـان    مدنی، ا

صورت یکی از عقود معین یا شرط ضمن آن درآید. با وجود این، شرط ضمن عقد هنـوز  

  1هم یکی از مفیدترین وسایل احترام به حاکمیت اراده است.

فاسخ ارائه  با توجه به اوصاف و تعریف ذکرشده از شرط، تعریفی که در مورد شرط

شد نیز منطبق بر همین معناست؛ چرا که شرط فاسخ با تراضی طرفین به عنوان التـزام  

هاي یک شـرط را دارد. امـا اینکـه شـرط      گردد و شرایط و ویژگی تبعی در عقد درج می

گیـرد،   فاسخ در قالب کدام یک از اقسام شرط یعنی شرط فعل، صفت یا نتیجه قرار مـی 

شود.در صورتی که نتیجـه یکـی از اعمـال حقـوقی      پاسخ داده می سئوالی است که ذیلاً

خـود   ضمن عقد شرط گردد و مقصود این باشد که موضوع شرط بـا وقـوع عقـد خودبـه    

انجام شود، آن را شرط نتیجه گویند. مانند شرط وکالت زن در عقد نکاح. شـرط نتیجـه   

وقـوع دارد. از طرفـی تحقـق     ناظر به امور اعتباري است که در اثر توافق دو اراده قابلیت

 2شـود.  شرط نتیجه به هیچ اقدام دیگري نیازمند نیست و با وقوع عقد اصلی حاصل مـی 

اندك درنگ و توجهی به نحوه درج شرط فاسخ در قرارداد و نتایج حاصـل از آن، شـرط   

کنـد. چنانچـه بسـیاري از فقهـاي امامیـه بـه ایـن         نتیجه بودن شرط فاسخ را تأیید می

دانان  دانند. برخی حقوق عان داشته و شرط فاسخ را منطبق بر شرط نتیجه میموضوع اذ

نیز با تأیید این مبنا معتقدند که شرط انفساخ تابع احکام خیار شرط نیست بلکه نهادي 

است جداگانه که نفوذ آن را باید بر طبق قواعد کلی (شروط) و طبیعـت عقـد سـنجید.    

قانون مـدنی مـورد    10ین مسأله  را در سایه ماده اصل، نفوذ شرط (فاسخ) است و باید ا

رسد شرط انفسـاخ بـر معنـاي ذکرشـده از شـرط       به نظر می 3تحلیل  و بررسی قرار داد.

نتیجه انطباق دارد، زیرا اولاً شرط فاسـخ بـر مبنـاي تراضـی و اصـل حاکمیـت اراده در       

قاد ان نقش ایفـاء  هایی که در تشکیل و انع ضمن عقد قرار داده شده است و همین اراده

توانند شرایط آن را تغییر داده یا برخلاف آن تراضی کنند. ثانیاً شرط فاسخ  اند، می کرده

خود و بدون دخالت اراده اثرگذار است و براي ایفاي نقـش   نیز مانند شرط نتیجه، خودبه

ایـرادات   ها نیست. ثالثاً دهنده آن یا یکی از آن اراده هاي تشکیل آن نیازمند دخالت اراده

  وارده بر نظر قائلین به اقاله معلق بودن شرط فاسخ در اینجا مطرح نیست.

  و نفوذ شرط فاسخ. قلمر3

در تعریف شرط فاسخ در مباحث قبل گفته شـد کـه ایـن نهـاد حقـوقی، تراضـی       

  طرفین عقد درباره انفساخ احتمالی عقد در آینده است.  
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گاه اصلی و مبناي شرط فاسـخ  گردد که خاست از این تعریف به خوبی مشخص می

ریشه در اراده طرفین قرارداد دارد. لذا عامل محدودکننده شرط فاسخ و عـدم نفـوذ آن   

  باشـد یـا    در قراردادي منوط به این است که آیا آن قـرارداد قابـل انحـلال بـه اراده مـی     

خ نیـز کـه   زیرا اگر اساس قراردادي قابلیت انحلال به اراده را دارا نباشد، شرط فاس ؛خیر

گردد تـا   اثرش، انحلال است، در آن راه ندارد و قرارداد مزبور مشروط به شرط فاسخ نمی

منحل گردد.به عبارت دیگر، شرط انفساخ در قراردادي اثر دارد که قابل انحلال بـه اراده  

باشد. عقدي که به اراده یکی از دو طرف یا در نتیجه تراضـی قابـل انحـلال نیسـت، بـا      

هـم   آنخورد. براي مثال، عقد نکاح قابل اقاله نیسـت و فسـخ    یز برهم نمیشرط فاسخ ن

تـوان رابطـه    شـده در قـانون اسـت و جـز از راه طـلاق نمـی       بینـی  محدود به موارد پیش

زناشــویی را از هــم گسســت. پــس شــرط انفســاخ نیــز در آن راه نــدارد و زن و شــوهر  

بـر ایـن اسـاس بـه وضـوح       1زند.توانند رویدادي را به تراضی سبب انفساخ عقد سـا  نمی

بایست قلمرو نفوذ اراده را  گردد که جهت تعیین قلمرو نفوذ شرط فاسخ می مشخص می

  بررسی کرد و موانع نفوذ اراده را مانع نفوذ شرط فاسخ دانست.

 10اصل آزادي قراردادها و حکومت اراده در نظام حقوقی ایرانی بـه موجـب مـاده    

گرفته است. پس جز در مواردي که قـانون مـانعی در راه    قانون مدنی مورد پذیرش قرار

هاي ایشان است و  نفوذ قرارداد ایجاد کرده است، اراده اشخاص حاکم بر سرنوشت پیمان

آزادي اراده را باید به عنوان اصل پذیرفت. از طرفی اصل آزادي قراردادها به عنوان یـک  

توان اسـتفاده   از این وسیله نمیوسیله مفید اجتماعی پذیرفته شده است. پس هرجا که 

    2.سازد مطلوب را برد، قانون آن را محدود می

چنانچه در ماده مذکور نیز نفوذ قراردادهاي خصوصی منوط به این شده است کـه  

محکمه «دارد:  قانون مدنی مقرر می 975مخالف صریح قانون نباشد. از طرف دیگر ماده 

اي خصوصی را که برخلاف اخلاق حسنه بوده و یا تواند قوانین خارجی و یا قرارداده نمی

دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگـر مخـالف بـا نظـم عمـومی       به واسطه جریحه

  »شود، به موقع اجرا گذارد، اگر چه اجراي قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد. محسوب می

ز مواردي که قانون مدنی، گذشته ا 975و  10با در نظر گرفتن مفاد و احکام مواد 

سازند، عامـل خـارجی کـه     هاي خصوصی آزادي خویش را محدود می اشخاص در پیمان

سازد، یکـی از ایـن سـه عنـوان را داراسـت: قـانون، نظـم         آزادي قراردادها را محدود می

عمومی و اخلاق حسنه. با توجه به اینکه اشاره شد، مبنـاي شـرط فاسـخ حکومـت اراده     
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اکمیت اراده است، مانع نفوذ شرط فاسخ نیز هست، نتیجـه  است و هر آنچه مانع نفوذ ح

شود که موانع عدم نفوذ شرط فاسخ، مواردي است کـه ایـن نهـاد حقـوقی بـا       گرفته می

قانون، نظـم عمـومی و اخـلاق حسـنه مخالفـت دارد. ایـن شـروط را شـروط نامشـروع          

شـرط و عـدم   قانون مدنی یعنی بطلان   232ماده  3گویند و حکم آنها مشمول بند  می

  گردد. شود. ذیلاً با چند مثال موضوع تبیین می بطلان عقد می

مثال بارز تزاحم این نهاد با موانع مذکور، شرط انفساخ در عقد نکـاح اسـت. چـه،    

همانطور که سابقاً اشاره شد، عقد نکاح قابل اقاله نیست و فسخ آن هم محدود به مـوارد  

تـوان   ه طلاق، بذل مدت و انقضـاي مـدت نمـی   شده در قانون است و جز از را بینی پیش

چنین عقدي را از هم گسست. از طرف دیگر اعمال اراده و حاکم دانسـتن اراده طـرفین   

عقد نکاح، در قراردادن شرط انفساخ در عقد نکاح، مخالفـت بـا نظـم عمـومی و اخـلاق      

رد که پیمـان  حسنه دارد زیرا در نظام حقوقی ما، توجه به تحکیم بنیان خانواده اقتضا دا

راحتی قابل انحلال نباشد. پس شرط انفساخ در عقد نکاح راه نـدارد و حتـی    زناشویی به

تواند موجب انحلال قهري عقد نکاح شود. به عنوان مثال  در صورت تراضی زوجین، نمی

در عقد نکاح زوجه شرط کند که اگر ظرف مدت معینـی زوج مهریـه را پرداخـت نکنـد     

  شود. این فرض، شرط باطل است اما موجب بطلان عقد نمیعقد منفسخ گردد. در 

مثال دیگر عقد وقف است. لازمه وقف این است که عین مال حـبس و از ملکیـت   

واقف بیرون رود. قطع رابطه بین واقف و عین موقوفه مستلزم این است که وقف نهـادي  

دن در دارایی مالـک  دائم باشد. مالکیت مفهومی دائمی است و از اوصاف بارز آن باقی مان

است تا زمانی که سبب قانونی موجب انتقال آن به دیگري شود. پـس همـین کـه عـین     

علیهم منتقل شود یا خود اصالت و  شود، خواه به موقوف موقوفه از دارایی واقف خارج می

  شخصیت یابد، باید به طور دائم در وضع حقوقی جدید قرار گیرد. 

که ارتباط مالکیت عین موقوفه با دارایی واقـف  موقت بودن وقف بدین معنی است 

خود و بدون اینکه نیـاز بـه سـببی خـاص باشـد،       قطع نشده است و گذشت زمان خودبه

پس وقف باید دائم باشد و واقف نتواند بـا انحـلال    1گرداند. مالکیت را دوباره به او باز می

رفت که وجـود شـرط   وقف دوباره مال موقوف را به دست آورد. به همین جهت باید پذی

دهد که مقصود وقف نبوده است. شرط خیار و شرط فاسـخ بـا مقتضـاي     فاسخ نشان می

کنـد و در   وقف مخالف است، لذا شرط فاسخ در عقد وقف با مانعی قـانونی برخـورد مـی   

  نتیجه چنین شرطی اثر خود را ندارد.

کسب و پیشه هاي املاك شهري نیز که براي  مثال دیگر عقد اجاره است. در اجاره

امکـان فسـخ    1356شود، قانون روابط موجر و مستأجر مصـوب سـال    و تجارت داده می
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اجاره را با دقت تمام محدود به موارد معین کرده اسـت.بر اسـاس مـلاك قـانونی فـوق      

توان خیار شرط به سود مالک شرط کرد. همچنین شرط انفساخ قـرارداد، در خـارج    نمی

بینـی کـرده اسـت، نفـوذ حقـوقی نـدارد؛ زیـرا         اره را پیشاز مواردي که قانون، فسخ اج

باطل و بی اثـر   30اي است براي فرار از اجراي مقررات آن قانون که بر طبق ماده  وسیله

  است.

ذکر این نکته نیز ضروري است که اگر انفساخ عقدي از عقـود، قانونـاً موکـول بـه     

ر بـه اسـباب مشـخص    تحقق سبب یا اسباب معینی شده باشد و یـا فسـخ عقـد منحص ـ   

گردیده باشد، تعلیق انحلال عقد به امر دیگر جز اسـباب مـذکور صـحیح نخواهـد بـود.      

صلح عقد لازم اسـت  «دارد:  قانون مدنی که در مورد عقد صلح مقرر می 760مانند ماده 

خورد مگر در مـوارد فسـخ بـه     اگر چه در مقام عقود جایزه واقع شده باشد و بر هم نمی

شـود، اسـباب انفسـاخ صـلح      طوري که از مقررات این ماده استفاده می به». هخیار یا اقال

صریحاً به خیار و اقاله منحصر شده است و تعلیق انحلال عقد (شرط فاسـخ) مسـلماً نـه    

در مورد عقد نکاح هم صادق اسـت، چـرا کـه قـانون      مطلب اخیر 1خیار است و نه اقاله.

عقد نکاح به فسخ یا به طـلاق یـا بـه بـذل     «دارد:  مقرر می 1120مدنی به موجب ماده 

گذار انحلال  شود قانون همان گونه که ملاحظه می». شود مدت در عقد انقطاع منحل می

عقد نکاح را در سه مورد فسخ، طلاق و بذل مدت، محصور دانسـته و سـخنی از انحـلال    

فـوذ شـرط   قهري آن از طریق شرط فاسخ به میان نیاورده است. لذا باید حکم به عـدم ن 

فیه ذکر این نکته نیز ضروري است که در منابع فقهی  فاسخ در عقد نکاح داد. در مانحن

گـذار در   ، لـیکن قـانون  2لعان و فوت نیز از اسباب انحلال عقد نکاح بر شمرده شده است

اي ننموده است. از طرفی اینکه آیـا   ماده اخیرالذکر به این دو سبب از انحلال نکاح اشاره

باشد یا خیر و دلایـل آن چیسـت، موضـوعی     وت از اسباب انحلال عقد نکاح میلعان و ف

در مـورد عقـد نکـاح     مطلب اخیر است که از بحث این مقاله خارج است؛ اما دلیل اینکه

  شرط انفساخ در عقد نکاح با نظم عمومی و اخلاق حسنه است. هم صادق است، تزاحم

د شـرط فاسـخ یعنـی حکومـت اراده و     شده در مور رویه قضایی نیز با مبناي اعلام

 5در شـعبه   518/ 69اي کـه بـا کلاسـه     تراضی موافقت دارد. به عنوان نمونه در پرونده

دادگاه حقوقی یک سابق تهران مطرح بوده، خواسته دعوي الزام به تنظیم سـند رسـمی   

نامه قید شده است کـه در صـورتی کـه چـک      آپارتمان مطرح شده است. در متن فروش
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ی بابت ثمن، احیاناً خالی از وجه باشد و به هر صورت به وجه نقد تبـدیل نشـود،   تسلیم

شود. دادگاه مذکور با توجه بـه شـرط انفسـاخ منـدرج در عقـد و       نامه منفسخ می فروش

اعتبار و دعوي الزام به تنظـیم سـند را مـردود     صدور گواهی عدم پرداخت، قرارداد را بی

عالی کشور نیز اعتراض به نظر دادگـاه مـذکور را رد    اعلام کرده است. شعبه سوم دیوان

توانند اثر عقد  همچنان که طرفین می«کرده است. در قسمتی از رأي دیوان آمده است: 

قـانون مـدنی)، ممکـن اسـت      189را موکول به شرطی در آینده کنند (عقد معلق ماده 

اي در آینـده بکننـد    دثهانحلال عقد و از بین رفتن تعهد ناشی از آن را معلق به وقوع حا

توان از آن به شرط فاسخ تعبیر کرد که در این نوع شرایط در اثر تراضی طرفین،  که می

کنـد. شـرط    خود زایل می به شود، ولی تحقق شرط آن را خود عقد به طور منجز واقع می

مذکور در سند عادي استنادي (شرط انفساخ) با هیچ یک از شروط باطل و مبطـل عقـد   

قانون مدنی مطابقت ندارد بلکه شرط نتیجه بوده و صـحیح    233و  232در مواد مصرح 

  1»شود. باشد. لذا نظر دادگاه بدوي تأیید می می

منجـر بـه   دیوان عالی کشور  3شعبه در  73/56/3اي دیگر که با کلاسه  در پرونده

 ارداعتراض وکیل تجدیـدنظرخواهان بـه دادنامـه و   «صدور رأي شده، چنین آمده است: 

نامـه   ... عنـوان گردیـده در قـرارداد موافقـت     که درنظریه شـماره  همچنان است زیرا اولاً

آقاي...کلیـه حـق وحقـوق وامتیـازات     "تصـریح گردیـده    مربوط به خرید سهام کارخانه

 را با توافق طرفین خریـداري نمودنـد و   سازي و شیمیایی آقاي... نسبت به کارخانه رنگ

متصوره نسبت به کارخانـه   اعم ازفرضیه وا حقوق خود ر حق و 16/3/61... ازتاریخ  آقاي

بـه   خریـدار ز ا وجـوه آن بـه شـرح زیـر     درقبال این معامله،. نماید سلب می خود فوق از

معاملـه فسـخ    ،اگر چنانچه چکی از این ارقام برگشت گردید و فروشنده تحویل گردیده

ه اسـت وجملـه شـرطیه    فقـره قیـد شـد    12ها در شد. سپس شماره و مبلغ چک خواهد

مرجـع آن معاملـه اسـت و     ،در متن قرارداد با لحاظ اینکه به صیغه مضارع آمـده ر مذکو

چنانچه چکی ازاین ارقـام برگشـت گردیـد    "که  معناي دستوري وعرفی جمله این است

در ذیل قـرارداد نـاظر بـه     به دیگرعبارت جمله شرطیه مذکور "معامله فسخ خواهدشد.

ه شرط فاسخ است که طرفین برحسب اصل آزادي وحکومـت اراده  خیار فسخ نیست بلک

ضـمانت اجـراي شـرط مـذکور در قـرارداد       اند و نتیجتاً داد جعل کردهرمتعاملین در قرا

 10توجـه بـه مـاده     با مراتب واین ه ب بنا... .  خودي قرارداد است هانحلال قهري و خودب

هاي عدم پرداخت صادره ازبانـک   هینامهاینکه به دلالت اوراق پرونده و گوا قانون مدنی و

                                                             

ن مدنی در آیینه آراي دیوان عالی کشور (عقود و تعهدات)، انتشارات فردوسی، چاپ . بازگیر، یداالله، قانو1

  .63، ص. 1382دوم، 
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 علیه ارائه شده، وصول وجه آن به بانک محال ه به منظور... ک هاي شماره علیه چک محال

 نپرداختـه و را هـاي مرقـوم    موجـودي وجـه چـک    علیه به علت کسر النهایه بانک محال

رگشـت  تـاریخ ب  معامله از حمل طرفین، بر حسب اشتراط و لذا؛ اند برگشت شده ها چک

  1.»منفسخ است) 2/9/61(اولین چک 

هاي مذکور و نیز رویه قضایی، نظر ما را مبنی بر اینکه مبنـاي شـرط فاسـخ،     مثال

ماید. ضمن اینکـه در بحـث ماهیـت حقـوقی     نحکومت اراده طرفین عقد است، تأیید می

شرط فاسخ نیز همانطور که ملاحظه شد، به نظر مـا ماهیـت حقـوقی شـرط فاسـخ بـر       

باشـد و در چـارچوب اراده    قـانون مـدنی مـی    10کومت اراده و در قالـب مـاده   مبناي ح

گردد. البته آنچه در فوق به عنوان مثال در تأیید مبنـاي شـرط ارائـه     طرفین تحلیل می

بایسـت بـا قاعـده کلـی      شد، جنبه حصري ندارد بلکه نفوذ شرط فاسخ در هر عقدي می

ق حسنه تطبیق داده شده و بر آن اساس یعنی عدم تعارض با قانون، نظم عمومی و اخلا

  حکم به نفوذ یا عدم نفوذ شرط فاسخ در آن عقد داده شود.

  . شرط فاسخ در عقود جایز4

آنچه تاکنون در مورد شرط فاسخ بحث گردید و مثال بارز آن در فقه مورد بررسی 

ه آیـا  شود ایـن اسـت ک ـ   قرار گرفت، در عقودي مانند بیع بود. لذا سئوالی که مطرح می

شود  درج شرط فاسخ صرفاً ویژه عقود لازم است و موجب انحلال قهري آن عقد لازم می

توان شرط فاسخ را درج نمود؟ اگر پاسخ به سئوال مـذکور   یا اینکه در عقود جایز نیز می

مثبت است اثر شرط فاسخ در عقد جایز چگونه است؟ علت طرح این سئوالات آن اسـت  

نون مدنی، عقد جایز آن است که هر یک از طرفین بتواند هـر  قا 186که به موجب ماده 

زمان که اراده کنند، عقد را فسخ کنند. لذا این تعریف از عقد جایز که ماهیـت حقـوقی   

کند که عقد جـایز بـه اراده    دهد، این ابهام و اشکال را به ذهن متبادر می آن را نشان می

درج شرط فاسخ براي انحلال قـرارداد   گردد، پس چه نیازي به طرفین قرارداد منحل می

باشد. به عبارت دیگر فرض درج شرط فاسخ در عقد جایز مانند فرض درج حق فسخ  می

  فایده است. در عقود جایز است و امري بی

ارائه تحلیل و سئوال فوق ناشی از عدم توجه بـه ماهیـت حقـوقی شـرط فاسـخ و      

باشد چرا که انحلال عقود جـایز   عقود میانحلال عقود جایز به اراده طرفین در این گونه 

با اعمال خیار، انحلال ارادي قرارداد است، در حالی که درج شرط فاسخ در عقد جـایز و  

شود. لذا بـا توجـه بـه     علیه مبتنی بر آن موجب انحلال قهري این عقود می حصول معلقٌ

ل و داراي مطالب فوق شرط انفساخ ویژه عقود لازم نیسـت و در عقـد جـایز نیـز معقـو     

                                                             

  .27-32ص. ص ،1376، انتشارات ققنوس ،حقوقی دردیوانعالی کشوري علل نقض آرا. بازگیر، یداالله، 1
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تواند فسخ کنند. بنـابراین   اهمیت است. عقد جایز را هر یک از دو طرف که بخواهند می

شود و جعل آن به مناسبت وجود غبن یـا عیـب یـا     خیار فسخ از طبیعت عقد ناشی می

شرط و مانند اینها کاري است لغو؛ ولی شرط انفساخ در این گونه قراردادها نیز اثر ویـژه  

ا وجود شرط در حادثه مورد نظر، دیگر براي فسخ عقـد نیـازي بـه انجـام     خود را دارد. ب

  .شود عمل حقوقی نیست و حق انتخاب از هر دو طرف گرفته می

فرض کنید که در عقـد ودیعـه شـرط شـود کـه اگـر امـین از مـال مـورد امانـت           

 تواند هنگام بـروز حادثـه بـه    گمان مودع نیز می سوءاستفاده کند، عقد منفسخ است. بی

فسخ عقد و ستاندن امانت دست زنـد. ولـی ایـن اقـدام نیـاز بـه آگـاهی و انشـاء دارد و         

پذیرد. پس اگر امین دست از افراط بکشد و به امانت رفتار کنـد،   خود صورت نمی خودبه

چون سرچشمه اذن و نیابت (عقد ودیعه) از بین نرفتـه اسـت، سـمت امانـت بـه او بـاز       

یست زیرا تعدي و تفریط امین باعث انحلال عقد ودیعه گردد و تا زمان عقد مسئول ن می

در حـالی کـه در ایـن مثـال کـه       1شود و بقاي عقد به معناي بقاي اذن مالک است. نمی

مشروط به شرط فاسخ گردیده است، در صورت تعدي یا تفریط مسـتودع، عقـد ودیعـه    

دیگـر بـا حصـول     باشد. از طـرف  گردد و نیازي به دخالت اراده مودع نمی قهراً منحل می

علیه یعنی وقوع تفریط یا افراط از سوي مسـتودع، و انحـلال قهـري عقـد ودیعـه،       معلقٌ

ود و برخلاف موردي کـه عقـد ودیعـه مشـروط بـه      رصفت امانت و منبع اذن از بین می

علیـه و انحـلال قـرارداد، غاصـب      شرط فاسخ نشده است، امـین پـس از حصـول معلـقٌ    

اي کـه   باشد؛ در حالی که در عقد ودیعـه  احکام غصب میمحسوب و مسئولیت او از باب 

مشروط به شرط فاسخ نیست، در صورتی که مستودع تعـدي یـا تفـریط کنـد و مالـک      

اعمال خیار ننموده یا متوجه نشود تا از حق خود اسـتفاده کنـد، منبـع موجـب تصـرف      

ودع قانونی مستودع، یعنی اذن مالک، موجود اسـت و از آن پـس، حکـم تصـرفات مسـت     

  همچنان در چارچوب احکام امین است نه غاصب.

البته اهمیت نفوذ شرط فاسخ در عقود جایزي که ضـمن عقـود لازم شـرط شـده     

باشند یا طرفین در عقد جایز حق اعمال خیار و اقاله را از خـود اسـقاط نمـوده باشـند،     

بنـدد. بـا    مـی  بروز و ظهور دارد و راه را بر طرفداران عدم نفوذ شرط فاسخ در عقود جایز

این توضیح که اگر عقد جایزي ضمن عقد لازمی شرط شده باشد، آن عقـد جـایز قابـل    

باشد و از این بـاب یعنـی قابلیـت اعمـال خیـار       انحلال به اراده طرفین در هر زمان نمی

شود. از طرفی اگر متعاملین عقد جایز، خـود و بنـا    توسط طرفین به عقد لازم تبدیل می

خ عقد را از خود ساقط نموده باشند، آن عقد از جهت مورد اشاره بـه  به تراضی، حق فس

                                                             
  .57، ص. 1389. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، شرکت سهامی انتشار، چاپ ششم، 1
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شود. حال اگر در هر دو فرض مورد اشاره طرفین حق اقاله عقد را  عقدي لازم تبدیل می

تواند دستاویز مناسـبی   نیز از خود سلب نموده باشند، درج شرط فاسخ در عقد جایز، می

ها در مورد شرط شده باشد. چرا که در ایـن  براي هر یک از طرفین براي احقاق حقوق آن

زمان، هر چند حق اعمال خیار که نیاز به اراده دارد، از طـرفین سـلب شـده اسـت، امـا      

استفاده از اثر شرط فاسخ نیاز به اعمال اراده ندارد و قهراً اثرگذاري خود را دارد و از این 

  هگشا است.باب، این نهاد حقوقی، براي طرفی که حق وي تضییع شده، را

  . اثر شرط فاسخ نسبت به اشخاص ثالث 5

  . طرح موضوع5-1

در نگـاه اول بـه ذهـن    » اثر شرط فاسخ نسبت به اشخاص ثالـث «آنچه از موضوع 

شود، اثر مستقیم قرارداد داراي شرط فاسـخ در روابـط قـراردادي طـرفین بـا       متبادر می

شـود. امـا    یـاد مـی  ادهـا  اصل نسبی بودن قراردشخص ثالث است. موضوعی که از آن به 

 قراردادهـا اسـت.   اصل قابل استناد بودنمفهوم دومی که از موضوع قابل استنباط است، 

 انـد،  بین خود منعقد نمـوده  د به قراردادي کهنتوان میطرفین قرارداد اصل  ر اساس اینب

بداننـد.  محتـرم  مفـاد آن را  باید نیز اشخاص ثالث  و دندر مقابل اشخاص ثالث استنادکن

اثـر  «شود، منظـور از موضـوع    اما بر خلاف دو مفهوم ابتدایی فوق که به ذهن متبادر می

تحلیل آن در محدوده اصل نسبی بودن قراردادهـا  » شرط فاسخ نسبت به اشخاص ثالث

یا اصل قابل استناد بودن قراردادها نیست؛ بلکه آنچه مورد نظر است ماهیـت قـرارداد و   

ز طرفین پـس از انعقـاد قـرارداد داراي شـرط فاسـخ بـا       روابط قراردادي است که یکی ا

  کند. شخص ثالثی منعقد می

  . اثر شرط فاسخ نسبت به اشخاص ثالث5-2

تر توضیح داده شد اثر شرط فاسخ، سقوط تعهد و تحقق آن به  گونه که پیش همان

صورت قهري و ناظر به آینده است و در روابط قـراردادي سـابق میـان متعاقـدین اثـري      

رد. از این نظر (ناظر به آینده بودن)، اثر شرط فاسخ ماننـد خیـارات قـانونی اسـت. از     ندا

گردد و شرایط  طرفی شرط فاسخ با تراضی طرفین به عنوان التزام تبعی در عقد درج می

هاي یک شرط را دارد. از طرف دیگر بیان شـد کـه در متـون فقهـی و حقـوقی       و ویژگی

یامده است؛ لذا به تبع آن از اثر شرط فاسخ نسـبت  بحث مستقلی پیرامون شرط فاسخ ن

اشخاص ثالث نیز بحث نشده است. اما در مورد خیـارات و اثـر آن نسـبت بـه اشـخاص      

ثالث، در کتب فقهی و حقوقی بحث شده است که با توجه به شباهت مذکور خیارات بـا  

اد به موجب توان استفاده کرد و حکم اثر فسخ قرارد شرط فاسخ، از وحدت ملاك آن می

  یکی از خیارات نسبت به ثالث را به اثر شرط فاسخ نسبت به ثالث تعمیم داد.
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فقهاي امامیه در ذیل مبحث خیار غبن در پاسخ به این سئوال مبنی بر اینکـه آیـا   

خریدار حق انتقال قرارداد به شخص ثالث را دارد یا خیر و وضعیت حقوقی عقد خریـدار  

نظر دارند. ایـن نظـرات    ر از سوي بایع چگونه است، اختلافبا ثالث در صورت اعمال خیا

  باشد: به شرح ذیل می

باعـث   مغبـون معتقدند که انتقال مالکیت مـورد معاملـه از یـد    فقها  برخیـ   الف 

بـا اعمـال خیـار، عقـدي کـه باعـث انتقـال        تواند  میسقوط خیار نیست و صاحب خیار 

فقها آن است که بیع خیاري (در این جا  استدلال این 1.را باطل نمایدملکیت شده است 

آورد تـا بـر اسـاس آن بتوانـد مـورد       خیار غبن) مالکیت قطعی براي غابن به وجود نمـی 

  معامله را انتقال دهد. لذا در صورت اعمال خیار، معامله دوم باطل است.

طـور   همـان کـه   معتقدندحق شفعه  برخی دیگر با اخذ وحدت ملاك از نهادـ   ب 

 اعمـال آن باطـل اسـت؛ در    ز تـاریخ با اعمال این حق توسط شفیع، عقـد ا  ه،در شفعکه 

اعمال خیار نسبت به آینـده باطـل   تـاریخ  از غابن و شخص ثالثبین  نیز عقدغبن  خیار

  2.شود می

که تا قبل از اعمال خیار توسط صاحب خیار، عقد بـین   ندمعتقددیگر  برخیـ   پ 

پـس از اعمـال خیـار نیـز بـه       صحیح اسـت و ثالث غابن و مغبون و نیز عقد بین غابن و 

 بـدل عـین   واسطه انتقال مورد معامله، عین در حکم تلف است و تکلیـف غـابن تحویـل   

  3است.

  . نقد نظرات و انتخاب نظر اقوي5-3

داند داراي اشکال است زیرا وجـود خیـار    اي که عقد دوم را باطل می نظریهـ   الف 

آن را  363نظري که قانون مدنی نیز به موجب مـاده   در عقد مانع انتقال مالکیت نیست.

  4کند. تأیید می

اي که در قیاس با حق شفعه، معامله دوم را از تاریخ اعمال خیار باطل  یهنظرـ   ب 

داند نیز داراي ایراد است. چراکه اولاً حق شفعه به عنوان نهاد حقوقی خاص در نظام  می

باشد و لذا احکام حق شـفعه   گرفته از فقه میشود که قواعد آن بر حقوقی ما شناخته می

توان قواعد آنرا به سایر موراد از جمله خیـارات   بایست در موضع نص تفسیر و نمی را می

                                                             

  .76ق، ص.  1373، المکتبۀ المحمدیۀ، منیۀ الطالب فی حاشیۀ المکاسبنائینى، میرزا محمدحسین غروى، . 1

، مؤسسه حاشیۀ المکاسب. در تحلیل این نظر، نگاه کنید به: یزدى، سید محمدکاظم طباطبایى، 2

  به بعد. 42ق، صص.  1410اسماعیلیان،

علی اسلامی، دفتر انتشارات اسلامى، چاپ بیست و یکم، ، ترجمه تحریرالوسیلۀاللّه،  . خمینى، سید روح3

  .401ق، ص.  1425

در عقد بیع وجود خیار فسخ براي متبایعین با وجود اجلی براي تسلیم مبیع با تأدیه ثمن : «363ماده .  4

 ... .»شود مانع انتقال نمی
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تعمیم داد. ثانیاً عقد دوم تا قبل از اعمال خیار تمامی شرایط صحت معاملـه و از جملـه   

الکیـت مـورد معاملـه بـه     وجود مورد معامله را داشته و وجود خیـار نیـز مـانع انتقـال م    

  توان معتقد به باطل بودن معامله از زمان اعمال خیار بود. متعاقدین نیست. پس نمی

اي که مـورد معاملـه را بـا انتقـال آن، در حکـم تلـف        یهنظررسد  به نظر میـ   پ 

قـانون مـدنی، انتقـال     286داند صحیح باشد؛ چراکه مستفاد از وحدت مـلاك مـاده    می

از طرفـی عقـد دوم تمـامی شـرایط      1شـود.  حکم تلف آن محسوب مـی  مورد معامله در

صحت معامله را داراست و با توجه به اینکه مـورد معاملـه انتقـال یافتـه اسـت و امکـان       

الخیار  وجود ندارد، تکلیـف او از مسـترد کـردن عـین بـه       علیه بازگرداندن آن توسط من

یابـد.   بودن، قیمت) تغییر مـی  دادن بدل (در صورت مثلی بودن، مثل و در صورت قیمی

بـه عنـوان مثـال اسـتاد مرحـوم امـامی        2باشـد.  دانان نیز مـی  این نظر مورد تأیید حقوق

تواند مبیـع را   ... در مواردي که براي بایع خیار غبن موجود است، مشتري می«معتقدند: 

ملکیـت  به شخص ثالث انتقال دهد و یا آن را تلف نماید زیرا خیار بایع براي اسـتدراك  

  3»سابق است که قانون به جهتی از جهات به او داده است.

الخیار و ثالـث و شـباهتی کـه از خیـار و شـرط       علیه از آنچه در مورد عقد بین من

توان نتیجه گرفت که در صورتی که در قرارداد حاوي شـرط فاسـخ،    فاسخ بیان شد، می

د و پس از آن به دلیل عـدم عمـل   علیه اقدام به انتقال مورد معامله به ثالث نمای مشروطٌ

له منفسـخ گـردد، عقـد دوم صـحیح و تکلیـف       به تعهد خود، قرارداد بین وي و مشروطٌ

  باشد. علیه بازگرداندن بدل عین می مشروطٌ

                                                             
آن چیزي که تلف شده است در این صورت به جاي  .تلف یکی از عوضین مانع اقاله نیست: «286ماده .  1

  »شود. ی بودن داده میصورت قیم  در مثل آن در صورت مثلی بودن و قیمت آن

  .89- 91)، صص. 1390. کاتوزیان، پیشین (2

  .. همان3
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  نتیجه

شرط فاسخ یا شرط انفسـاخ، نـوعی تراضـی اسـت کـه دو طـرف دربـاره انفسـاخ         

سقوط تعهد، ناظر بـه آینـده و تحقـق    کنند و اثر شرط فاسخ  احتمالی عقد در آینده می

اقالـه  «هایی کـه بیـان شـد، اختیـار عنـوان       آن به صورت قهري است. به دلیل استدلال

براي ماهیت حقوقی شرط فاسخ، با نظام حقـوقی مـا بیگانـه اسـت و در نفـوذ و      » معلق

از اعتبار آن نیز باید شک کرد. توجه به نحوه درج شرط فاسخ در قرارداد و نتایج حاصل 

چه بسیاري از فقهاي امامیـه و   کند. چنان آن، شرط نتیجه بودن شرط فاسخ را تأیید می

اند و شرط فاسخ را منطبق بر شرط نتیجه  دانان به این موضوع اذعان داشته برخی حقوق

دانند، لذا شرط انفساخ بر معناي ذکرشده از شرط نتیجه انطباق دارد؛ زیرا اولاً شـرط   می

راضی و اصل حاکمیت اراده در ضمن عقد قرار داده شده است و همین فاسخ بر مبناي ت

تواننـد شـرایط آن را تغییـر     اند، می هایی که در تشکیل و انعقاد آن نقش ایفاء کرده اراده

داده یا برخلاف آن تراضی کنند. ثانیاً شرط فاسخ نیز مانند شرط نتیجه، خود به خـود و  

 ـ   بدون دخالت اراده اثر هـاي   راي ایفـاي نقـش آن نیازمنـد دخالـت اراده    گـذار اسـت و ب

ها نیست. ثالثاً ایرادات وارده بر نظر قائلین بـه اقالـه    دهنده آن یا یکی از آن اراده تشکیل

  معلق بودن شرط فاسخ در اینجا مطرح نیست.

شرط انفساخ در قراردادي اثر دارد که قابل انحلال به اراده باشد. بر این اساس بـه  

بایست قلمرو نفـوذ   گردد که جهت تعیین قلمرو نفوذ شرط فاسخ می وضوح مشخص می

از جمـع مفـاد   اراده را بررسی کرد و موانع نفوذ اراده را مانع نفوذ شرط فاسـخ دانسـت.   

قانون مدنی، عوامل محدودکننده و مانع اجراي اصل حاکمیت اراده کـه   975و  10مواد 

شود. لذا در صـورتی کـه شـرط     خراج میو اخلاق هستند، است همانا قانون، نظم عمومی 

بایسـت بـه نفـوذ     یک از این سه عامل محدودکننده نباشـد، مـی   فاسخ در تعارض با هیچ

بایسـت   کند، مـی  حقوقی آن حکم کرد و بر عکس در جایی که با این موانع بر خورد می

  قائل به عدم نفوذ آن باشیم.

که انحـلال عقـود جـایز بـا     از طرف دیگر شرط انفساخ ویژه عقود لازم نیست؛ چرا

اعمال خیار، انحلال ارادي قرارداد است در حالی که درج شـرط فاسـخ در عقـد جـایز و     

  شود. علیه مبتنی بر آن موجب انحلال قهري این عقود می حصول معلقٌ

اگر در در خصوص اثر شرط فاسخ نسبت به شخص ثالث نیز چنین تحلیل شد که 

علیه اقدام به انتقال مورد معامله به ثالث نماید و پس  قرارداد حاوي شرط فاسخ، مشروطٌ

له منفسخ گـردد، عقـد    از آن به دلیل عدم عمل به تعهد خود، قرارداد بین وي و مشروطٌ

  باشد. علیه بازگرداندن بدل عین می دوم صحیح و تکلیف مشروطٌ
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  هاي هرمیحقوقی شرکتـ  نگرشی بر جایگاه فقهی

  احمد خسروي

  نژاد مجتبی نقدي

  

  چکیده

ــبکه     ــع ش ــابی و توزی ــک، بازاری ــارت الکترونی ــم تج ــاي مه ــی از رویکرده اي  یک

کالاهـا و    است که منشأ تحولات عظیمی در امر انتقـال سـریع    اي الکترونیک حلهچندمر

امروزه سیسـتم   .دنیاي مجازي شده است  خدمات از مبدأ تولید به مقصد مصرف در یک

توزیـع کـالا     هاي اي سنتی با توجه به ورود ابزارهاي الکترونیک که هزینه بازاریابی شبکه

کـارایی   دهنـد،  ل کالا را از تولید به مصرف افزایش میرا به شدت کاهش و سرعت انتقا

انگیزي  تبه نحو شگف الکترونیک  اي هاي توزیع چند مرحله خود را از دست داده و شبکه

اي شـده بازاریـابی شـبکه    هاي هرمی در حقیقت شکل منحرفشرکت. اند گسترش یافته

هـاي  ا معمولاً در قالب شـرکت اي تفاوت دارند. هر دوي آنهباشند و با بازاریابی شبکه می

هـاي هرمـی داراي انـواع و اقسـام گونـاگونی هسـتند.       کنند. شـرکت خاصی فعالیت می

هـاي هرمــی بــراي جلـوگیري از اشــکالات حقـوقی، آنهــا را در قالــب    شــرکت طراحـان 

هاي هرمی، قراردادهاي کنند. به دلیل تنوع شرکتقراردادهاي خاصی طراحی و اجرا می

» بیع جایگاه«هاي هرمی بر پایه شود ولی اکثر شرکتفی در آنها دیده میمتنوع و مختل

ها داراي اشکالات جدي اقتصادي، فرهنگی، اجتماعی، فقهـی  استوار هستند. این شرکت

در مـورد ایـن   » دارا شدن ناعادلانه«حقوقی، اشکال ـ   و حقوقی هستند. در زمینه فقهی

به وجـود تـدلیس و کلاهبـرداري در آنهـا     توان ها مطرح شده است. همچنین میشرکت

  اشاره کرد.

اي، بیع جایگـاه، دارا شـدن ناعادلانـه، کلاهبـرداري،     : بازاریابی شبکهها هکلیدواژ

  تدلیس.

                                                             
   نویسنده مسئولدانشکده ادبیات و علوم انسانی دانشگاه بیرجند (گروه حقوق عضو هیأت علمی(  

a.khosravi@birjand.ac.ir  
  ی شناسی دانشگاه علامه طباطبای نشجوي دکتري حقوق جزا و جرمدا  naghdi22@gmail.com   
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  مهمقد

یکی از ابزارهاي مفیدي که بشر براي رسیدن بـه تجـارتی مفیـد و مطلـوب از آن     

تواند به عنوان روشی مطلوب می باشد که هنوز هماي میاستفاده نموده، بازاریابی شبکه

به کار گرفته شود. در این روش براي رسیدن به سود مطلوب با وجـود قیمـت متناسـب    

شـود،  هایی که براي فروش کالا مـی شود. یکی از هزینههاي زیادي حذف میکالا، هزینه

ن نیاز بـه  اي، کالا بدوهاي تبلیغاتی است که ابعاد وسیعی دارد. در بازاریابی شبکههزینه

رسد. بنابراین فروشنده مجبور نیست بـراي کـالایش   تبلیغات زیاد، به دست مشتري می

بر داشته باشد و مشتري هم مجبور نیست هزینه ایـن تبلیغـات را    تبلیغات زیاد و هزینه

هاي تبلیغاتی، در ایـن روش، تبلیـغ سـینه بـه     در قیمت کالا بپردازد. براي حذف هزینه

شـود، یعنـی بـه جـاي اینکـه مشـتري هزینـه پـولی         به کار گرفته میسینه و رو در رو 

پـردازد و در  تبلیغات را به همراه قیمت کالا بپردازد، قیمت کمتري را بـراي کالاهـا مـی   

هاي تبلیغاتی، کالا را به صورت سینه به سینه و شفاهی به دیگران سفارش عوض هزینه

بیشـتر شـود، فروشـندگان، پورسـانت یـا      دهد. براي اینکه انگیزه افراد بـه ایـن کـار    می

گیرند که به مشتریانی که مشتري جدید براي کـالاي او پیـدا   هایی را در نظر می پاداش

گیرد. آنچه در این روش موضوعیت دارد، کالا و رسیدن آن به دسـت  کنند، تعلّق می می

ه و مشتري واقعی است و بري اینکه کالا بـه دسـت مشـتري واقعـی برسـد، بایـد انگیـز       

  تقاضاي واقعی از طرف او وجود داشته باشد.

گیرند و در عوض، کـالا یـا خـدماتی را    هاي هرمی مبالغی را از اشخاص می شرکت

دهند. البتـه هـدف اصـلی آنهـا     به صورت اقساط یا نقد در اختیار مشتریان خود قرار می

مات را خواهند کـه قسـمتی از بهـاي کـالا و خـد     فروش اقساطی است و از مشتریان می

بپردازند و در ازاي بقیه آن، براي شرکت بازاریابی کنند و یا بهاي کالا و خدمات انـدکی  

هـاي فـراوان   گیرند و مشتریان خود را براي به دست آوردن درآمد بیشتر و پاداشرا می

تواند با خرید یکی از محصـولات شـرکت   میهرمی هر فرد در سیستم  کنند.تشویق می

کند تا دو نفر را یکی در سـمت  سیستم وارد شود، سپس فرد سعی میبه عنوان عضو به 

نیـز اقـدام بـه خریـد      چپ و دیگري در طرف راست خود، به مجموعه معرفی کند. آنهـا 

کنـد و  عضـویت افـراد جدیـد بـه همـین ترتیـب ادامـه پیـدا مـی          و کننـد محصول می

  .آنها به صورت نامتناهی (فرض محال) رشد خواهد نمود زیرمجموعه

هایی براي اي، با تحریف آن به شرکتها به عنوان رقیب بازاریابی شبکهاین شرکت

گونـه  اند و با توجه به اینکه در اینجا کـالا هـیچ  سوددهی زیاد با تلاش کم به وجود آمده

موضوعیت خاصی نداشـته و فقـط رسـیدن بـه سـود زیـاد موضـوعیت دارد، لـذا عمـل          

ها در حقیقت ایده حذف تبلیغـات و  . در این شرکتتواند مشروع باشدگرفته نمی صورت
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هـایی  هاي ناشی از آن به انحراف کشیده شده و به بهانه حذف تبلیغـات، شـرکت  هزینه

ها، سـرپوش و  باشد. کالا در این شرکتاند که هدف آنها فقط کسب سود میمطرح شده

گیرنـد و  فقط عضو مـی ها  باشد. این شرکتاي میابزاري براي تشبیه به بازاریابی شبکه

ها، اساسـاً کـالایی وجـود نـدارد و فقـط      دهند. در برخی از انواع این شرکتپورسانت می

هاي هرمی معمـولاً در پوشـش یـک شـرکت بـه عضـوگیري       شود. شرکتعضوگیري می

پردازند و هیچ تعهدي را نسبت به افراد عضو (در صورت ضـرر) و همچنـین اجتمـاع     می

نام خـود را از   شوند و حتی پول ثبت هاي هرمی متضرر میدر شرکتندارند. افراد زیادي 

شـود. در  هاي زیادي به اجتماع وارد مـی دهند. علاوه بر ضرر افراد عضو، آسیبدست می

یک اجتماع، روابط باید مبتنی بر حسن نیت و انجام وظـایف فـردي و عـدم تعـرض بـه      

هاي هرمـی، ایـن روابـط    شرکتحقوق دیگران و حفظ امنیت اقتصادي و فرهنگی باشد. 

کنند. عدم اطمینان و اعتماد در روابط انسانی، تعرض بـه  متعادل و مطلوب را تهدید می

گذاري در یـک  حقوق دیگران، بر هم خوردن امنیت اقتصادي و فرهنگی به دلیل سرمایه

پــروري و ســودجویی طــرح غیراقتصــادي و خــروج ارز از کشــور و افــزایش روحیــه تــن

کس پوشـیده   بر هیچ هاها است. این آسیب هاي اجتماعی این شرکتی از آسیبهای نمونه

هـا بـا   نیست و سرنوشت کشورهاي شرق آسیا و همچنین کشوري مثل آلبانی که سـال 

این پدیده دست به گریبان بوده است، شاهدي بر این مدعاست. البته لازم به ذکر اسـت  

کـس در   هاي هرمی متفـاوت اسـت. هـیچ   تاي و شرککه اثرات و تبعات بازاریابی شبکه

اي فقـط کـالا و   اي شک ندارد. در بازاریـابی شـبکه  مفید و مطلوب بودن بازاریابی شبکه

کننـده،   هاي نوین براي فروش مسـتقیم کـالا بـه مصـرف    فروش آن مدنظر است و شیوه

اي شـده اسـت و در مقابـل، در نـامطلوب بـودن       منجر به پیدایش شیوه بازاریابی شـبکه 

  توان شک کرد.هاي هرمی نمیاثرات و تبعات شرکت

  اي. بررسی و تحلیل بازاریابی شبکه1

هاي فروش بیشتر کالا بر اساس آشنایی بیشتر مـردم  اي یکی از راهبازاریابی شبکه

براي اینکه مردم به وجـود کـالایی پـی ببرنـد، بایـد آنهـا را مطلـع         1باشد.با آن کالا می

ردن مردم باید دست بـه تبلیغـات زد. تبلیغـات همیشـه آگـاه      ساخت. گاه براي مطلع ک

تــر را مــدنظر دارد. در ایــن رونــد،  ســاختن تعــداد بیشــتري از مــردم در زمــانی کوتــاه

تأثیرگذاري بیشتر نیز اهمیت دارد؛ یعنی در یک تبلیغ باید چنان از کـالا تعریـف شـود    

هـاي  وش یک کـالا، واسـطه  که مردم را هرچه بیشتر براي خرید آن ترغیب نماید. در فر

                                                             

، گزارش دفتر »هاي هرمی در ایراننگاهی به آثار اجتماعی شرکت«. خیرخواه، طاهره؛ و مهدي ادیبان،  1

  .2، ص. 1385، 7933سلامی، شماره مسلسل هاي مجلس شوراي امطالعات فرهنگی مرکز پژوهش
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کننده برسد و همواره یکی از مـواردي   زیادي وجود دارند تا کالا از تولیدکننده به مصرف

ها از فـروش کـالا بـوده اسـت.     که ذهن بشر را درگیر خود کرده، چگونگی حذف واسطه

اي ارائه کرد که بناي  آن بـر حـذف تـدریجی    اقتصاددان آلمانی نظریه» کینز«اولین بار 

داشت که فاصله میان تولیدکننده و این نظریه بیان می 1ها از فرایند بازاریابی بود.اسطهو

اي است که که توسط دلالان خرد و کلان پر شـده اسـت و حضـور    کننده، فاصله مصرف

کننـده،   شود، به صورتی کـه قیمـت کـالاي مصـرف    دلالان باعث افزایش قیمت کالا می

ها، نتیجه طبیعی و یابد و این وفور واسطهشده افزایش می گاهی تا چند برابر قیمت تمام

حـل بـراي ایـن مشـکل، روشـی را       در مقام ارائه راه» کینز«الزامی بازاریابی است. نظریه 

خرند کنندگان، بازاریابان بالقوه کالایی هستند که می کند که در آن، مصرفپیشنهاد می

رسـد.  کنندگان مـی  رسید، به مصرفمیها و بخشی از پولی که تا کنون به دست واسطه

هـاي بزرگـی شـد کـه اسـاس      این روش فروش، چندي بعد سرمشق بسیاري از شـرکت 

هـا و در  اي بود. این روش بـه خـاطر حـذف واسـطه    فروش آنها مبتنی بر بازاریابی شبکه

  2نتیجه قیمت نهایی کمتر براي فروش کالا، روز به روز گسترش یافت.

هاي خرد و کلان بـود، ولـی بـه مـوازات     ص حذف واسطهآنچه گفته شد، در خصو

کننـده کـالا، بازاریـابی را     اي از افراد که هم مشتري هستند و هم توزیعشبکه حذف آنها

اي یک نـوع فعالیـت اقتصـادي    توان گفت که بازاریابی شبکهدهند. بنابراین میشکل می

براي فروش محصـولاتش   در زمینه توزیع کالا و خدمات است که در این شیوه، شرکت،

. ایـن شـبکه بـراي    3گیردکنندگان را به کار می اي از توزیعکننده نهایی، شبکه به مصرف

گیـرد  توزیع کالا و شناساندن آن به دیگران، از ارتباطات فردي و سینه به سینه بهره می

تـرین  تـرین و قـدیمی  اي، بـه سـنتی  و درست به همین دلیل است که بازاریـابی شـبکه  

خـورد. اگـر بازاریـابی    هاي بازاریابی که بشر از آن بهـره گرفتـه اسـت، پیونـد مـی      هشیو

هـاي تبلیغـات، کـاهش    اي درست به کار گرفتـه شـود، بـه دلیـل کـاهش هزینـه       شبکه

چهـره کـالا،    بـه  تر از همه بازاریابی مؤثر و چهـره  هاي شبکه توزیع و فروش و مهم هزینه

بازاریـابی   4کنـد. کننـدگان فـراهم مـی    و توزیـع  زمینه سودآوري را براي تولیدکننـدگان 

هـاي توزیـع کـالا و خـدمات اسـت و      ترین و کارآمـدترین روش اي یکی از مناسبشبکه

                                                             
، مجله گفتمان حقوقی، شماره سوم و چهارم، »ايشبحی به نام بازاریابی شبکه«. رئیسیان، امیر، 1

  .4، ص. 1382

  .4-5. همان، صص.  2

هاي هرمی و بازاریابی . صاحبقدم، عاطفه؛ و جواد یوسفیان، معیارهاي علمی براي ارزیابی شرکت3

  .7، ص. 1385ر دعوت، اي، نش شبکه

  .19. همان، ص. 4
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اي دارنـد، ولـی بـه    هاي هرمی هرچند در ظاهر شباهت زیادي به بازاریابی شبکهشرکت

نه و هـاي هرمـی نـوعی برداشـت سـودجویا     کلی با آنها متفاوت هستند. در واقع شرکت

وجـه داراي خصوصـیات ذاتـی و در نتیجـه      هـیچ  اي دارند و بهمتقلبانه از بازاریابی شبکه

هـا از بازاریـابی   محاسن و فواید آن نیستند؛ در ذیل به معیارهاي تشخیص ایـن شـرکت  

  پردازیم.اي میشبکه

  ايهاي هرمی از بازاریابی شبکه. معیارهاي تشخیص شرکت2

اي صـحیح دارنـد و ایـن دو    ه بـه بازاریـابی شـبکه   هاي هرمی، ظاهري شبیشرکت

شوند کـه تشـخیص آنهـا بـدون مـدد گـرفتن از       بعضی اوقات به حدي به هم شبیه می

  ها و معیارهاي خاصی که کارشناسی شده باشند، امکان ندارد.  ملاك

  برخی از این معیارها عبارتند از:

 . عضوگیري نامحدود2-1

است، چون نیاز واقعی بـراي کـالا وجـود    هاي هرمی این ویژگی مخصوص شرکت

ندارد. بنابراین نباید به دنبال فردي باشیم که فلان کالا را خریده باشـد، بلکـه بایـد بـه     

سراغ افرادي برویم که رؤیاي پولدار شـدن را داشـته باشـند. ایـن عضـوگیري نامحـدود       

ه فـروش آن را  همراه است با اشباع بازار براي کالاي خاصی که شرکت عضوگیرنده، داعی

شود، مسامحه است چـون  شود براي کالا این حالت پیدا می. البته این که گفته می1دارد

شود. در نتیجه ایـن اشـباع، افـرادي    کالا اساساً مدنظر نیست بلکه عضوپذیري اشباع می

هـا انفجـاري اسـت و    شوند، زیرا رشـد ایـن شـرکت   که در قاعده هرم هستند متضرر می

اند، در اوایل کار بسیار کم اسـت و  فرادي که در مراحل بعد عضو آن شدهنتیجه فعالیت ا

    شود.در نهایت تقریباً حذف می

 . نحوه اشباع2-2

هـاي هرمـی از   شود، ملاکی بـراي تشـخیص شـرکت   این که چه چیزي اشباع می

اي است. اگر فروش کالا و درخواست و تقاضا براي خرید کالا اشباع شود، بازاریابی شبکه

اي سالم است. ولی اگر کالا اهمیتی نداشته باشـد، درخواسـت   نشانه یک بازاریابی شبکه

براي عضو شدن، اشباع خواهد شد. اگر عضوگیري مـدنظر باشـد و ایـن عضـوگیري بـه      

  اي براي شرکت هرمی خواهد بود.مرحله اشباع برسد، نشانه

  . نحوه رشد2-3

با گذشت زمـان تعـداد افـرادي کـه     اگر رشد در اوایل کار شرکت انفجاري باشد و 

شوند کم شود، نشانه یک شرکت هرمی است. ولی اگر رشـد، طبیعـی باشـد و    جذب می

                                                             
  .4. رئیسیان، پیشین، ص.  1
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اي سـالم خواهـد   مانند هر نوع فروش دیگري به نظر رسد، ملاکی براي بازاریـابی شـبکه  

  بود.

  . توسل به دروغ و فریب براي جذب افراد2-4

شود که با فعالیت کم، رشد سریع و هاي هرمی معمولاً به افراد گفته میدر شرکت

-توجهی خواهند داشت و براي گمراه کردن افراد، دست به ظاهرسازي و فریب مـی  قابل

زنند کـه در رونـد رشـد انفجـاري      ها را مثال میها معمولاً سرشاخهزنند. در این شرکت

شـود، ایـن   شد شرکت، کمتـر و کمتـر مـی   اند ولی چون رشرکت، به پول زیادي رسیده

ها در نتیجه اشباع بازار گونه شرکت خود، نوعی تقلب و فریب است. سابقه داشته که این

و روند کند رشد و سودآوري شـرکت، بعـد از رشـد انفجـاري، ناگهـان از زیـر پرداخـت        

گذاري کنند و به جاي ادامه کار شرکت، از طریق سرمایهپورسانت و سود شانه خالی می

  دهند.جدید در مناطق دیگر، کار خود را ادامه می

 . چندسطحی بودن عضوگیري2-5

مراتب چندسطحی بازاریابـان بـه جـاي     هاي هرمی، پیشرفت در سلسلهدر شرکت

شود. همچنین پرداخت دستمزد انتصاب از طرف شرکت، از طریق عضوگیري حاصل می

تـوان  شـود. اساسـاً نمـی   گیري حاصل میبه بازاریابان از طریق برداشت درصدي از عضو

چنین افرادي را بازاریاب نامید چون فروش آنها فقط ترغیب و الزامی براي پیشـرفت در  

اي، فروش کالا به افراد هـر چـه بیشـتر    شود. ولی در بازاریابی شبکهشرکت محسوب می

کالا نیاز شویم و هدف هم همین فروش کالاست و تر می اتفاق بیافتد، به مطلوب نزدیک

هاي هرمی، سطوح موجود در شـرکت بـیش از حـد     واقعی افراد خریدار است. در شرکت

ترین  متعارف است؛ یعنی از لحاظ عملی بیشتر از حدود قابل قبول است. حتی در بزرگ

هاي بازاریابی، به صورت متعارف تنها چهار و حداکثر پنج سطح مـدیریت بـراي   مؤسسه

 از بالا به پـایین سـطوح عبارتنـد از: مـدیران شـعبه، مـدیران       بازاریابی وجود دارد. مثلاً

المللـی. چیـدمان   اي، مدیران فروش ملـی و مـدیر فـروش بـین     اي، مدیران منطقهناحیه

سطوح در بیش از این چند سطح، اضافی و غیرضـروري اسـت؛ زیـرا بـراي رسـیدن بـه       

ه نیست. در حقیقـت توجیـه   بینانفروشی، سودآور و واقع هاي رقابتی در بازار خردهقیمت

عملی براي بیش از پنج سطح وجود ندارد و اغلب از سطح پنجم به بعد، افراد دچار ضرر 

پـذیرد،  شوند، ولی چون ترغیب و تحریک براي عضوگیري به شدت انجام مـی و زیان می

هـا  شود. مبلغـان ایـن شـرکت   ها میاین تبلیغات باعث گرایش افراد کمی به این شرکت

کننـد کـه در عمـل هرگـز     امکان ریاضی رسیدن به درآمدي بالقوه را مطرح میهمیشه 

-افتد. طبیعی است که این پرداخت به سطوح بیش از حد، بـه نفـع سرشـاخه   اتفاق نمی

دهد که با اندك تلاشی، به پول هنگفتی برسـند و  هاست، چون به آنها این امکان را می
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ت و نفـوذ بسـیار بـالا بـراي ایـن افـراد       هاست که در نهایت منجر بـه قـدر   این پرداخت

  شود. می

 . غیرواقعی بودن قیمت کالا و اجبار عضو به خرید کالا2-6

هاي هرمی، اعضا حتماً باید از کالاي شرکت خریـداري کننـد تـا نقـش     در شرکت

بازاریاب را ایفا نمایند. این خرید  در واقع همان پرداخت پول براي عضـویت در شـرکت   

قعی کالا هم با پولی که افراد براي خریـد آن بایـد بپردازنـد، همخـوانی     قیمت وا 1است.

گذاران در شـرکت بـراي تـأمین پورسـانت و     تر است ولی سرمایهندارد بلکه بسیار پایین

التفـاوت قیمـت واقعـی و رقـم     سود سرشاري که شرکت، عاید خود می سازد، باید مابـه 

و اساساً پرداخت پورسانت از طریـق فـروش    پیشنهادشده براي خرید کالا را نیز بپردازند

 بالاي کالا نیست، بلکه از طریق قیمت بالاي کالاست.

 هاجهت به سرشاخه . پرداخت پورسانت هنگفت و بی2-7

هـاي هرمـی وجـود دارد. ایـن     هایی است کـه در شـرکت  این هم یکی از خصیصه

شود؛ چون اگـر بـا   می فروشیویژگی باعث ایجاد انگیزه براي عضوگیري و دوري از خرده

زیادي است، بدون تـلاش   عضوگیري بتوان به سرشاخه رسید که داراي اعضاي زیرشاخه

شود. این سود زیاد به این علـت اسـت   ملاحظه، سودي هنگفت تحصیل می و کاري قابل

گیرد. پس به ازاي پیدا کردن هـر فـرد،   که به همه افراد به یک اندازه پورسانت تعلق می

گیـرد. در  شود بـه سرشـاخه نیـز تعلـق مـی     انتی که به فروشندگان داده میهمان پورس

 کشند، به پورسانت بیشتري برسند.که باید فروشندگان که زحمات بیشتري میحالی

 هاي هرمیحقوقی شرکتـ  . اشکالات فقهی3

 مسـائل  از و نبـوده  مطـرح  سـنتی  فقـه  در بـودن  نـو  سـبب  بـه  هرمـی  معاملات

 جملـه  از .اسـت  گرفتـه  قـرار  معاصر فقهاي از برخی توجه وردم که است ايمستحدثه

 گونـه  ایـن  معـاملات  کـه  قدنـد معت 3شـیرازي  مکارم االله آیت و 2لنکرانی فاضل االله آیت

                                                             
1 . pay to play. 

اند:  کرده اظهارنظر چنین www.lankarani.ir نشانی به خود الکترونیکی پایگاه در ایشان . 2

 یاد آنها از گوناگونی الفاظ و تعبیرات با فعلی شرایط در که آن نظایر و گلدکوئیست هرمی هاي شرکت«

 نظر از هم و باطل به مال اکل یعنی اولی، حکم نظر از هم دارد، را نقش همان باطن در لکن و شودمی

 ترقی و رشد و شکوفایی حال در روز روزبه است لازم که کشور اقتصاد به زدن ضربه یعنی ثانوي، حکم

 فرض مؤمنین بر لذا ت.نیس انکار قابل آن، جبران غیرقابل فاسده رهکثی توالی وت اس محرم شدیداً ،باشد

 فاضل محمد .دارند باز کار این از و هدایت نیز را خودشان، دیگران شخص اجتناب بر علاوه که است

  .17/7/1385. لنکرانی

 نظرراظها چنین www.makaremshirazi.org نشانی به خود الکترونیکی پایگاه در ایشان . 3

 در و نیست مباح آن از عاید پول و حرام ی)هرم هاي شرکت هاي فعالیت( کار این در شرکت: اند ه کرد

  .است دیگران اموال تصاحب براي مرموز ريرداکلاهب نوعی واقع
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ر د .اسـت  باطـل  و حـرام  ثانوي، حکم عنوان به هم و اولی حکم عنوان به هم ها، شرکت

  شود.ذیل به برخی از این اشکالات اشاره می

 هاي هرمیدن ناعادلانه در شرکت. دارا ش3-1

قاعده دارا شدن ناعادلانه بدان معناست که از منظر حفظ نظم اجتماعی و احتـرام  

قاعـده   1تواند بدون علت، به زیان دیگري دارا شود.کس نمی به قانون و حقوق افراد، هیچ

قی مزبور، در قرآن مجید به بیانی رساتر به صورت دستور حقـوقی آمـده و از نظـر حقـو    

لا تأکلوا امـوالکم  «ترین حالت ممکن را به صورت موجز و مختصر بیان کرده است: کامل

اگر چه این قاعده، مستقل است، ولی بـر   2».بینکم بالباطل الّا ان تکون تجاره عن تراضٍ

توانـد بـه زیـان    نظریه علت تعهد استوار است؛ یعنی بدون هیچ علت قانونی، کسی نمـی 

و درآمدهاي نامشـروع و برخـورد شـدید    » اکل مال به باطل«وضوع م 3دیگري دارا شود.

سـوره   34سـوره نسـاء و    161سوره بقـره،   188شارع با آن، علاوه بر آیه فوق، در آیات 

اکل مال «هاي هرمی از مصادیق توبه نیز آمده است. درآمد حاصل از عضویت در شرکت

ت کـه انسـان بـی آنکـه فعالیـت      این اس» اکل مال به باطل«منظور از  4است.» به باطل

هـاي  اي را تملـک کنـد. بعضـی، فعالیـت در شـرکت     مثبتی داشته باشد، اموال بادآورده

سوره بقـره، از تحـریم شـراب و     29خداوند متعال در آیه  5دانند.هرمی را نوعی قمار می

از مـاده  » میسـر «تعبیـر کـرده اسـت.    » میسـر «قمار سخن به میان آورده و از قمار بـه  

است و این ماده، هم به معناي سهل و آسان و هم به معناي قمار بازي اسـت.  از  » ریس«

خواهد به آسانی به مال و ثروتی نائل شود، از این رو به قمار، آنجا که شخص قمارباز می

هاي هرمی، از جهت اقتصادي شبیه قمار  فعالیت مرموز شرکت  6شود.گفته می» میسر«

تعبیـر شـده اسـت،    » ازلام«آزمایی که در قرآن از آن بـه   بختآزمایی است. البته  و بخت

، افـرادي بـا   »ازلام«اي طولانی دارد و قبل از اسـلام نیـز وجـود داشـته اسـت. در      سابقه

بردنـد و افـرادي هـم مجبـور بـه      شده می بندي شانسی، بهره شایانی از شیء شرط خوش

هاي هرمی، ببرند. در شرکت پرداخت پول و قیمت آن بودند، بدون این که از آن نصیبی

                                                             
  .350، ص. 1371، کتابفروشی اسلامیه، چاپ ششم، 1. امامی، سیدحسن، حقوق مدنی، جلد 1

  .29سوره نساء، آیه . 2

  ین.. امامی، پیش3

طالب، قم،  ابی بن اي یا کلاهبرداري مرموز، مدرسه امام علینژاد دامغانی، ابوالقاسم، بازاریابی شبکه . علیان4

  .44، ص. 1387

  .38، ص. 1384، 34، مجله پرسمان، شماره »طعم تلخ گلدکوئیست«. موسویان، سیدعباس، 5

، تهران، دارالکتب الاسلامیه، چاپ 2جلد  . مکارم شیرازي، ناصر؛ و جمعی از نویسندگان، تفسیر نمونه،6

  .73، ص. 1353دوم، 
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از آن نـام  » ازلام«فعالیت افراد شبیه و یا حتی بدتر از چیزي است که قران تحت عنـوان 

هـاي  از این رو یکی از دلایلی که بـراي مشـروع نبـودن فعالیـت در شـرکت      1برده است.

ها شبیه قمـار اسـت. دلیـل ممنوعیـت     شود این است که این نوع فعالیتهرمی ذکر می

هـاي  بودن آن است و یکی از دلایل ممنوعیـت شـرکت  » اکل مال به باطل«، سبب قمار

تواند نوعی است. لذا اشتراك در علت ممنوعیت، خود می» اکل مال به باطل« هرمی نیز

تأیید و مقدمه بر شباهت آنها باشد. معیار در قمار بودن فعالیتی، صرف برد و باخت و یا 

تفاق، هر چند شرط لازم در قمار اسـت، ولـی شـرط    وجود بازي نیست. همچنین وجود ا

کافی نیست. آنچه در قمار بودن فعالیتی حتماً وجود دارد این است کـه منشـأ سـود در    

منـدي از  قمار، باخت طرف مقابل است، ولی در فعالیت سالم اقتصادي، منشأ سود، بهره

در تعریـف  مواهب طبیعی و یا منفعتی است که شخص به دیگران رسـانده اسـت. پـس    

شـود و در آن، افـراد بـا    فعالیتی است که بین دو یا چند نفر انجام مـی «قمار باید گفت: 

پذیرند که طبق آن، در صورت رخ دادن وقایعی که ممکـن اسـت    رضایت قواعدي را می

اي بین آنها رد و بدل شود و کسی که خود در آن نقشی داشته یا نداشته باشند، سرمایه

. سؤالی کـه در  2»سودش ضرري است که به طرف مقابل رسانده استبرنده است، منشأ 

هاي هرمـی نـوعی قمـار اسـت؟      شود این است که آیا فعالیت در شرکتاینجا مطرح می

هـاي  هاي هرمی را دلیل بر ممنوعیـت شـرکت  که بتوان شباهت قمار و شرکتبراي این

 91اخذ کرد. طبق آیـه  هرمی دانست، باید دلیل حقیقی حرمت قمار را از قرآن و سنت 

طلبی شیطان براي ایجاد کینه و عـداوت در بـین    سوره مائده، ریشه حرمت قمار، فرصت

مردم است. این کینه و عداوت از ضرري است که به طرف مقابل وارد سـاخته اسـت. در   

شـود. ضـرر تـا ایـن     درصد افراد حاصل می 90هاي هرمی، سودها، از ضرر حدود شرکت

توان آن را حرام دانسـت. البتـه صـرف    مضرات قمار را دارد و بنابراین میحد زیاد، قطعاً 

دهد، دلیل بـر تماثـل آن دو در حکـم    هاي هرمی رخ میشباهت قمار با آنچه در شرکت

باشد مگر آنکه دلیل حرمت قمار، منصوص باشد. اگر علت منصوص حرمت قمـار را  نمی

نیم، شـاید بتـوان دلیـل حرمـت     دلیـل بـدا  کینه و عـداوت حاصـل از سـود و زیـان بـی     

تـوان دلیـل حرمـت قمـار را     هاي هرمی و حرمت قمار را یکی دانست، ولی نمـی  شرکت

اي را صرف ایجاد کینه و عداوت حاصل از آن دانست، چون اگر چنین باشد، هـر معاملـه  

که ایجاد کینه و عداوت کند، باید باطل دانست. یعنی چون در قمار همیشه یـک طـرف   

شـود، پـس   بازد و این سود و زیان، سبب کینـه و عـداوت مـی   د و دیگري میبرسود می

                                                             
  .52نژاد دامغانی، پیشین، ص.  . علیان 1

  ، به نقل از سایت 1384، »سطحی قمار است؟چرا فعالیت در بازاریابی چند«ر، . نقشینه ارجمند، امی 2

www.nms.ir  
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هاي هرمی سیستم طوري است که نوعاً یک طرف بازنده و حرام است و چون در شرکت

طرف دیگر برنده است، پس با قمار در این مسئله تشابه دارد. ولی باید توجه داشت کـه  

د به این دلیـل کـه یـک طـرف بازنـده      هاي هرمی، فعالیتی باطل و حرام باشاگر شرکت

است و این بازنده شدن مستقیماً دارا شدن طرف دیگر را حاصل کنـد و ایـن دارا شـدن    

» اکل مـال بـه باطـل   «دلیل موجه قانونی نداشته باشد، این همان دارا شدن ناعادلانه یا 

-رکترأساً سبب بطلان عقد است و نیازي با اثبات تشـابه ش ـ » اکل مال به باطل«است. 

توان قمار را به عنـوان مثـال و جهـت تقریـب بـه      هاي هرمی به قمار ندارد، هر چند می

هـاي هرمـی از   ذهن بیان کرد. پس باید به این مسئله پرداخت که آیا فعالیت در شرکت

یا دارا شدن غیرعادلانه است یـا خیـر. در فتـاوي مراجـع،     » اکل مال به باطل«مصادیق 

شود کـه عبارتنـد   هاي هرمی ذکر میقوقی موجود در شرکتاي براي بطلان عمل حادله

  1عمل.» غرري بودن«عمل و » قمار بودن شبه«بودن، » اکل مال به باطل«از: 

 هاي هرمی. غرر در قراردادهاي شرکت3-2

غـرر در اصـطلاح یعنـی     2غرر به معناي خطر و خطر نیز به معناي احتمال اسـت. 

غـرر همـان چیـزي اسـت کـه امـروزه        3کننـد. یاحتمال ضرري که عقلاء از آن دوري م

قـانون   342شود. عقد غرري باطل اسـت. طبـق مـاده    خوانده می» متعارف ریسک غیر«

» جایگـاه «این ماده در مـورد  ...». مقدار و جنس و وصف مبیع، باید معلوم باشد «مدنی: 

و  هـا از لحـاظ اوصـاف   یابد، چون مبیع در این شـرکت هاي هرمی مصداق میدر شرکت

خصوصیات، قدري نامعلوم است. علاوه بر این، در مـورد عضـوگیري نیـز جهـل فراوانـی      

توان کشف درستی از موفقیت و عدم آن در کار داشت و با اینکـه بایـد   وجود دارد و نمی

دهد و اوصاف قرارداد چنان روشن باشد که از دو طرف رفع غرر شود، این حالت رخ نمی

برند. البته رفع غرر عرفی اسـت و کـافی   هل کامل به سر میدر اغلب موارد، اعضاء در ج

پس اگـر   4کنند.است اطلاع از چیزي صورت گیرد که عقلاء بدون اطلاع از آن اقدام نمی

اي کنند، اقدام بـه انجـام معاملـه   بدون اطلاع از چیزي که عقلاء با اطلاع از آن اقدام می

ه غرري جهـل وجـود دارد و ایـن جهـل     شود، این معامله، غرري و باطل است. در معامل

جهلـی غیرقابـل مسـامحه اسـت کـه عقـلاء از آن اجتنـاب         5نباید قابل مسامحه باشـد. 

اطلاعی وجود دارد که اساساً سبب انگیـزه  اي، تا حدي جهل و بیکنند. در هر معامله می

                                                             
  .34. موسویان، سیدعباس، پیشین، ص.  1

  .310قمري، ص.  1425، قم، موسسه النشر الاسلامی، چاپ دوم، 1العناوین، جلد  اي، میرفتاح،. مراغه 2

  .314. همان، ص.  3

  .122تا، ص. نا، بی، چاپ سربی، قم، بی2. طباطبایی یزدي، سید محمد کاظم، حاشیه مکاسب، جلد  4
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رسـد  میزند. به نظر شود و این نوع جهل، آسیبی به قرارداد نمیافراد براي معاملات می

هاي هرمی، و ضـرورت علـم بـه    که با توجه به کلی  معین بودن مورد معامله در شرکت

مورد معامله، اگر مبیع مجهول باشد، معامله غـرري صـورت گرفتـه اسـت. در ایـن نـوع       

معامله، مورد معامله هر دو عنصر جهل و احتمال حصول ضرر از ناحیه جهل را داراست، 

  گیرد غرري خواهد بود.ت میاي که صوربنابراین معامله

 هاي هرمی. تدلیس در شرکت3-3

-هاي هرمی باعث استمرار و ادامه کار اعضـا مـی  ترین نیرویی که در شرکتعمده

شود، توسل به فریب و تدلیس است و از لحاظ سیستمی، راهی جز این نیسـت. در ایـن   

دهـد.  نشـان نمـی  ها، اگر حقیقت گفته شود، کسی براي عضویت در آنها تمایلی شرکت

گیرنـد   اي را به کار مـی هاي گوناگون و پیچیده ها، راه و روشبنابراین اعضاي این شرکت

هـا ترغیـب نماینـد و بـدین طریـق، مقـدمات       تا افرادي را براي عضویت در این شـرکت 

پیشرفت و در نتیجه، رسیدن به سود، حاصل شود. تدلیس با کلاهبـرداري قرابـت دارد،   

اعتنـا بـه شـرافت    یسی، نوعی تقلب و فریب وجود دارد و فرد فریبکار، بیزیرا در هر تدل

طبـق مـاده    1کنـد. کاري متعارف، از اعتماد طرف مقابل سوءاستفاده مـی  شغلی و درست

تدلیس عبارت است از عملیـاتی کـه موجـب فریـب طـرف معاملـه       «قانون مدنی:  438

د اشـتباه مـؤثر در خـود موضـوع     اگر تدلیس باعث اشتباه مؤثر در عقد شود، مانن». شود

معامله؛ موجب بطلان یا عدم نفوذ عقد است، خواه فریب ناشی از طرف قرارداد باشد یـا  

همچنین اگر بیع با توصیف از مبیع و ذکر خصوصیات و صفات آن صورت گیرد  2بیگانه.

و با این وصف، خریدار به اشتباه افتد، در صورتی که وصـف اساسـی و جـوهري و ذاتـی     

از  3یع مشتبه شود، تغایر میان آنچه وصف شده با واقعیت، سبب بطـلان عقـد اسـت.   مب

، در 4آنجا که این بطلان در صورتی است که مبیع، عین معین یـا کلـی در معـین باشـد    

هاي هرمی هم، چون مبیع کلی در معین است و در اوصاف ذاتی مبیـع، خریـدار   شرکت

اشتباه وقتـی  «قانون مدنی  200ود. طبق ماده شافتد، عقد دچار اشکال میبه اشتباه می

رسـیدن بـه   ». موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط به خـود موضـوع معاملـه باشـد    

هاي هرمی از مواردي است که عضو جدید براي رسیدن به آن پورسانت خوب در شرکت

                                                             
، 1378کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی (دوره عقود معین)، تهران، شرکت سهامی انتشار، چاپ هفتم، . 1

  .428ص. 
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امی انتشار، چاپ سوم، . کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی (اعمال حقوقی)، تهران، شرکت سه3

  .394، ص. 1374

  . همان.4



 

 

94  

ی 
جایگاه فقه

ی بر 
ش

نگر
– 

ی 
ي هرم

ت ها 
شرک

ی 
حقوق

 

ه اسـت.  شود و به اشتباه افتادنِ فرد در آن، اشتباه در خود موضوع معاملوارد شرکت می

گیرد: یکی در وصف کالایی که شرکت هاي هرمی، در دو جا فریب صورت میدر شرکت

فروشد: براي توجیه قیمت بالاي آن کالا، فردي که قصد عضویت دارد، توسط اعضاي می

شود ولی شود. کالا به عنوان عتیقه و یا عناوین جذاب دیگر فروخته میسابق فریفته می

ها خلاف واقع است. گذشته از این، چـون افـرادي کـه انتخـاب     تهدر اکثر موارد، این گف

شـده ندارنـد و تقاضـاي واقعـی نیـز بـراي        شوند در اغلب موارد، نیازي به کالاي ارائهمی

شوند و در این رونـد، اراده مشـتري بـراي خریـد کـالا،      خرید آن کالا ندارند، فریفته می

ی دیگـر از مـواردي کـه در آن اشـتباه     عیب نیسـت. یک ـ وجه یک اراده سالم و بی هیچ به

گیرد مسئله عضو شدن اعضاي جدید است کـه مسـتقیماً مـوردنظر طـرفین     صورت می

ها، هـدفش کسـب موفقیـت در عضـوگیري افـراد      است. چون هر عضوي در این شرکت

جدید است و اگر این عضوگیري و پورسانت حاصل از آن نبود، قطعاً افراد گرایشی بـراي  

ها نداشتند. این همان علت عمده عقد در نگـاه اعضاسـت، یعنـی    ین شرکتگرویدن به ا

ها، رسـیدن بـه پورسـانت اسـت. درسـت در      علت عمده قرارداد براي اعضاي این شرکت

جاست که براي عضوگیري مجبور بـه فریـب خواهنـد شـد و عضـوگیري اعضـاي        همین

اندازند. نتیجه شتباه میکنند و عضو جدید را به اجدید را کاري سهل و ساده معرفی می

اند و کالایی را این که افرادي که براي رسیدن به پورسانت، عضو یک شرکت هرمی شده

اند، با همه تلاش و کوششـی کـه انجـام    هم با قیمت بسیار گزاف، اجباراً خریداري کرده

توانند عضو جدیدي را جذب کنند و به پورسانت برسند. در مـورد فریـب   دهند، نمیمی

قـانون مـدنی    353ع اول، یعنی به اشتباه انداختن در مورد کالا، باید گفت کـه مـاده   نو

هر گاه چیز معینی به عنوان جنس خاصی فروخته شود و در واقـع از آن  «دارد: بیان می

جنس نباشد، بیع باطل است و اگر بعضی از آن، از غیر جنس باشد، نسبت به آن بعـض،  

اشتباه در ماهیت مـورد معاملـه   ». تري حق فسخ داردباطل است و نسبت به مابقی، مش

  دو تفسیر دارد:

  اي که مورد معامله از آن است.مادهـ  الف

  ماده و تمام صفات مختلفه مورد معامله.ـ  ب

بنابر تفسیر دوم، اشتباه در هر وصفی از اوصاف مورد معامله، اشتباه در ماهیت آن 

هاي هرمی، در اغلب موارد به صورت عقـد  کتبنابراین کالاهاي موجود در شر 1باشد.می

شود. اگر اشتباه در ماده شود، چون در مورد اوصاف، حقیقت گفته نمیباطل فروخته می

باشد، اگر خصوصیت ماده، علت عمده عقد باشد، یعنی اگر آن ماده نبـود، معاملـه واقـع    

                                                             

  .206-207. امامی، سیدحسن، پیشین، صص.  1
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چه واقـع شـده،   شد، معامله باطل است؛ چون آنچه قصد نموده است واقع نشده و آننمی

هـاي هرمـی، اجنـاس بـا عنـاوین خـاص       مورد قصد نبوده است. بعضی مواقع در شرکت

شود که جنس کالا با آنچـه  شوند و بعد که کالا تحویل داده شد، مشخص میمعرفی می

معرفی شده، متفاوت است. در این مورد هم معامله باطل است. و اگـر ایـن دو حالـت را    

شـوند و بـر سـر    ی کالاها، صفات فرعی و جانبی نیز ذکر مـی هم نپذیریم، چون در معرف

شـوند، بـاز هـم در صـورت     گیرد و به صورت ضمن عقد شرط مـی  آنها توافق صورت می

  شود.  له داده می شده، معامله نافذ نیست و حق فسخ به مشروط تخلف از اوصاف گفته

ورت هـاي زیـادي ص ـ  هاي هرمی بـه افـراد جدیـد، فریـب    در بحث معرفی شرکت

گیرد و همه آنها براي جذب اعضاي جدید و امیدوار ساختن آنها به چیزي اسـت کـه    می

ها، باعث فریـب شـخص در علـت عمـده عقـد      اساساً وجود ندارد. در مجموع، این فریب

نمایی و دروغ در معرفـی شـرکت و   ها عبارت است از: بزرگشوند. از جمله این فریب می

ها از فتاوي جعلـی،  فریب شخص، ادعاي حلیت شرکتاستفاده از شگردهاي خاص براي 

هـا در کشـورهاي دیگـر، ادعـاي عـدم اشـباع بـازار، ادعـاي         ادعاي قانونی بودن شـرکت 

سودآوري زیاد، ادعاي قیمتی بودن کالا و کتمان قیمـت حقیقـی کـالا، ادعـاي گـرایش      

عات در مـورد  افراد بسیار زیاد به شرکت بدون اشاره به تعداد افراد، مشخص نبودن اطلا

شرکت و نحوه کار و تعداد افراد مرتبط با آن و اموري از این قبیل. همه ایـن مـوارد بـه    

شـود و در حقیقـت از هـر چیـزي بـراي فریـب فـرد        صورت غیرواقعی به افراد گفته می

شود که در نهایت باعث متقاعد شدن فرد براي عضویت در شرکت و افتـادن  استفاده می

هاي نادرسـت در  احتمال سودآوري آن بسیار کم است. این فعالیتشود که در دامی می

شود کـه مبتنـی بـر دروغ و فریـب اسـت کـه مسـلماً        مجموع سبب ایجاد سیستمی می

آوري در پورسـانت از  شـود. هـم عرفـاً و هـم عقـلاً، سـود      مربوط به علت عمده عقد مـی 

شـد و اگـر ایـن    باهـاي هرمـی مـی   مواردي است که علت اصلی گرایش افراد به شـرکت 

سودآوري نبود، تقریباً هیچ فردي براي خریـدن کـالایی بـا چنـد برابـر قیمـت واقعـی،        

آوري گرایشی نداشت. در جذب افراد به شرکت، نه تنهـا واقعیـت امـر در احتمـال سـود     

کنند و واقعیـت را وارونـه   شود، بلکه احتمال سودآوري را خیلی بالا وانمود میگفته نمی

ه همین اساس فریب شـخص بـراي گـرایش بـه سـوي شـرکت اسـت.        دهند کجلوه می

یـک مبیـع   » جایگـاه «خصوصاً این که مجموع کالا و امکان اخذ پورسانت، تحت عنـوان  

است و در ارزش نوع این مبیع، تدلیس صـورت گرفتـه اسـت. چـون در تبیـین جایگـاه       

شـود،  نمی هاي هرمی که خود از اعضاي هرم هستند، واقعیت بیانتوسط مبلغان شرکت
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اي است، ولی موجود در بازاریابی شبکه 1»جایگاه«شود همان آنچه توسط اینان بیان می

رسد، بلکه جایگاه دیگري، با خصوصـیات دیگـري بـه    در واقع این جایگاه به فروش نمی

هاي هرمی، کالایی هاي هرمی است. در جایگاه شرکترسد که مختص شرکتفروش می

صی ندارد و کـالا هـم معمـولاً مـورد نیـاز واقعـی خریـداران        وجود دارد که قیمت مشخ

اي، نیست. همچنین این جایگاه در معرض اشباع است، در حالی که در بازاریـابی شـبکه  

هـاي  اشباع وجود ندارد. هر چند که عنوان جایگاه در هـر دو، یکـی اسـت، ولـی تفـاوت     

اي بـا بازاریـابی شـبکه   شود کـه  هاي هرمی، جایگاهی عرضه میزیادي دارد و در شرکت

شـود کـه   اي عنوان میتفاوت دارد ولی در مقام تبیین، جایگاه موجود در بازاریابی شبکه

اي قطعاً این کار تدلیس مؤثر در اشتباه فرد در موضـوع معاملـه اسـت و چنـین معاملـه     

گذاران بر ایـن اسـت کـه در قراردادهـا،      باطل است. خصوصاً این که امروزه تمایل قانون

شـمارند کـه رعایـت حسـن     یان تمام واقعیت مؤثر در تراضی را از تکالیف دو طرف میب

توان در تمامی عقـودي کـه بـر مبنـاي     شود. از این قاعده مینیت با این کار تضمین می

اعتماد و امانت استوار است، مثل بیع سود برد و در صورت بیان نشدن وضعی که طـرف  

  2ست، حق فسخ یا بطلان معامله وجود داشته است.قرارداد اطلاع داشته ولی نگفته ا

 هاي هرمی. کلاهبرداري در شرکت3-4

هاي بازاریابی هستند. ترین روشترین و نوینهاي هرمی، تلفیقی از ابتداییشرکت

هـاي  نقـاط محـدوده   گیري و راهیابی به اقصـی  ها از یک سو در روند شکلدر این شرکت

شـود و از سـوي دیگـر بـا     امکانات اینترنتی اسـتفاده مـی  جغرافیایی، از فناوري سایبر و 

ها بـا توجـه بـه در    هاي هدف به فضاي سایبر و اطلاع از این شرکتمراجعه افراد و گروه

دهند، ها که تبلیغ سینه به سینه را روش کار خود قرار میدر سیستم خاص این شرکت

اي و واقعی، حیطه مجازي رایانهگیرد. در هر ها شکل میفاز دوم بازاریابی در این شرکت

هـا دچـار    شرایط براي تحقق جرم کلاهبرداري مهیاست. در فضاي مجازي، این شـرکت 

دهـد، افـراد   شوند و در فاز دوم که در فضاي واقعی رخ مـی نوعی کلاهبرداري مدرن می

  شوند.مرتکب جرم کلاهبرداري سنتی می

                                                             
شود، خصوصیت شناخته می» جایگاه«اي تحت عنوان هاي هرمی و بازاریابی شبکهآنچه در شرکت .1

 باشد، در حقیقت یک کد) میTrade Centerمادي ندارد. جایگاه که تعبیر کامل آن جایگاه تجاري (

باشد. خریدن است که متعلق به فرد خاصی است که آن را خریداري نموده است و قابل نقل و انتقال می

  باشد.هاي هرمی به معناي پرداخت مبلغی جهت عضویت در شرکت میجایگاه یا کد خاص در شرکت

، ص. 1380وم، ، تهران، شرکت سهامی انتشار، چاپ س5. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد 2

13.  
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هاي هرمـی   با عملکرد شرکتدهنده جرم کلاهبرداري به شرح ذیل  عناصر تشکیل

  یابند. تطبیق می

  . عنصر قانونی3-4-1

عنصر قانونی در واقع پرتوي از اصل قانونی بودن جرم و مجازات و زیربناي عناصـر  

مادي و روانی است. به عبارت دیگر، عنصر قانونی، همعرض عناصر مادي و روانی نیسـت  

یرد، بلکه هم عنصر مادي و هم عنصر تا در کنار آنها و همسنگ با آنها مورد بحث قرار گ

تـوانیم رفتـار یـا حالـت     روانی مبتنی بر قانون هستند، یعنی بنا به تصریح قانون، ما مـی 

خاصی را به عنوان عنصر مادي یا روانی جرمی بشناسیم. پس رابطه بین عنصر قـانونی و  

از عنصـر  دو عنصر مادي و روانی، یک رابطه طولی است نه عرضی؛ و بدین ترتیب بحـث  

قانونی به طور مجزا از عناصر مادي و روانی موضوعیت ندارد. با این حـال بـه تبعیـت از    

دانان ایرانی، این عنوان در بحث حاضر مورد اشاره قرار گرفته اسـت.   شیوه معمول حقوق

قـانون تشـدید    1در هر حال، عنصر قانونی جرم عام کلاهبـرداري در حقـوق مـا، مـاده     

-تشاء و اختلاس و کلاهبرداري و عنصر قانونی جرم تشکیل شـرکت مجازات مرتکبین ار

گـران در   قانون مجـازات اخـلال   1هاي هرمی قانون الحاق یک بند و یک تبصره به ماده 

بـه تصـویب مجلـس شـوراي      14/10/1384باشد که در تـاریخ  نظام اقتصادي کشور می

یک از اعمـال مـذکور در   ارتکاب هر «قانون مذکور:  1اسلامی رسیده است. مطابق ماده 

هاي مقرر در این قانون محکوم شود و مرتکب، به مجازاتبندهاي ذیل جرم محسوب می

تأسیس، قبـول نماینـدگی و عضـوگیري در    « ماده مذکور» ز«و طبق بند .» شود ... می

منظور کسب درآمد ناشی از افزایش اعضاء بـه نحـوي     بنگاه، مؤسسه، شرکت یا گروه به

دید جهت کسب منفعت، افراد دیگري را جذب نموده و توسـعه زنجیـره یـا    که اعضاء ج

-هاي هرمی جرم محسـوب مـی  تشکیل و راه انداختن شرکت» شبکه انسانی تداوم یابد

  باشد.شود و طبق این ماده قابل مجازات می

  . عنصر مادي3-4-2

-کتاولین شرط در حیطه عنصر مادي، به کار بردن وسایل متقلبانه است. در شـر 

شود. یکی از مواردي که به هاي هرمی، در موارد مختلفی از وسایل متقلبانه استفاده می

شـود، تقلـب از راه دروغ و وسـایل تقلبـی و فریـب از راه      عنوان وسایل متقلبانه ذکر می

حیله است. دروغ، شرط لازم براي تحقق کلاهبرداري است ولی باید همـراه بـا فـریفتن    

هـاي  وسایل مادي خارجی متقلبانه باشـد. ایـن حالـت در شـرکت    دیگري از راه فعل یا 

هرمی وجود دارد و توسل به دروغ و فریب، به وفور وجود دارد و راهی جـز ایـن نیسـت    

که براي پیشرفت در شرکت، به دروغ و وسایل متقلبانه دست زد. مـورد دیگـري کـه از    

نوان یا سمت مجعول اسـت.  مصادیق به کار بردن وسایل متقلبانه است، اختیار اسم یا ع
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شـود. مـثلاً از عنـوان بازاریـابی      هاي هرمی از این جهت نیز سوءاسـتفاده مـی  در شرکت

شـود. امیـدوار سـاختن مـردم بـه امـور       اي یا تجارت الکترونیک سوءاسـتفاده مـی  شبکه

هـاي  غیرواقع، نمونه دیگري از استفاده از وسایل متقلبانه است. این مورد نیز در شـرکت 

هاي اساسی جذب عضو، همین امیدوار کـردن مـردم بـه    وجود دارد و یکی از پایه هرمی

  امور موهوم و واهی است.

دومین شرط عنصر مادي، تحصیل وجوه یا اموال یا اسناد و امثال اینهاسـت. مـاده   

یک قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء و اختلاس و کلاهبرداري نیز به این امر اشاره 

هاي هرمی حاصل است، چون پولی که از عضویت افراد ین شرط در شرکتکرده است. ا

شود، همان تحصیلی است که در این شرط به آن اشاره شده است.  در شرکت حاصل می

لازم نیست که عمل مستقیماً موجب انتفاع کلاهبردار شود، بلکه همین اندازه که انتفاع 

  شخص موردنظر او (شرکت) صورت بگیرد، کافی است.

سومین شرط عنصر مادي، اضرار به غیر است. چون کلاهبرداري جرمـی مرکـب و   

آنی است، تحقق آن منوط به بردن مال غیر است. در ماده یک قـانون تشـدید مجـازات    

از این راه مال دیگري را ببرد «... مرتکبین ارتشاء و اختلاس و کلاهبرداري نیز با عبارت 

به هر حال باید ذکر کرد که کلاهبـردار مبـادرت بـه     ، به این مورد اشاره شده است....»

نمـوده اسـت، ولـی لازم نیسـت کـه      » اکل مـال بـه باطـل   «اخذ مال به زیان دیگري و 

کننده اصلی، شخص او باشد و ممکن است نتیجه عمل بـا تبـانی عایـد شـخص      استفاده

  ثالث گردد.

-د مطـرح مـی  هاي هرمی، به واسطه امور غیرواقع که براي اعضاي جدیدر شرکت

شود و سبب اغفال آنها و پرداخت مبلغی که به هیچ وجه با آن فعالیت و کـاري کـه بـه    

شود و تمـام  شود، قابل جبران نیست، عنصر مادي کلاهبرداري محقق میها گفته میآن

قـانون الحـاق    1ماده » ز«شرایط مذکور در آنها وجود دارد و با توجه به اینکه طبق بند 

گـران در نظـام اقتصـادي کشـور،      قانون مجازات اخلال 1بصره به ماده یک ماده و یک ت

باشـد  باشد، ممکن است موضوع تعدد معنوي جرم مطرح تشکیل شرکت هرمی جرم می

گران در نظـام اقتصـادي    ولی باید گفت در اینجا مجازات مذکور در قانون مجازات اخلال

 باشد.ن مؤخر و خاص میکشور قابل اجرا می باشد چرا که در این زمینه قانو

  . عنصر معنوي3-4-3

قصد مجرمانه در کلاهبرداري شرط است چون کلاهبرداري از جمله جرایم عمدي 

است. علاوه بر سوءنیت عام در ارتکاب عمل متقلبانه، سوءنیت خاص بردن مال غیر هـم  

ن هاي هرمـی نیـز ای ـ  باید وجود داشته باشد تا جرم کلاهبرداري محقق شود. در شرکت

وجود دارد؛ یعنی افراد براي نجات خود از ضـرر و زیـان، حاضـرند هـر     » قصد مجرمانه«
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، انگیزه در تحقق جرم کلاهبرداري »قصد مجرمانه«کسی را قربانی خود سازند. برخلاف 

کننده عملیات متقلبانه نیست و نافی تحقق  هر چند مقبول و موجه باشد، باز هم توجیه

هاي هرمی آنچه مهم است، قصد بردن مـال  براین در شرکتجرم کلاهبرداري نیست. بنا

اي باشد کـه بتوانـد بـه    غیر است، هر چند که انگیزه او از این عمل، رساندن او به درجه

  سود و پورسانت بالا برسد.

 هاي هرمی. جرایم دیگر در شرکت3-5

. افتد، جرم کلاشی اسـت هاي هرمی بسیار اتفاق مییکی از جرایمی که در شرکت

گـویی و دادن  کلاشی به معناي تحصیل مال دیگري با اصـرار و سـماجت و یـا بـا دروغ    

کلاشی بدون اینکه کلاهبرداري باشد، وجـوه   1اساس و فریب دیگري است.هاي بیوعده

اشتراك زیادي با این جرم دارد. این دو جرم از این جهت شباهت دارنـد کـه در هـر دو،    

گیـرد. تفـاوت کلاشـی بـا     از طریق خائنانـه صـورت مـی   تحصیل وجوه یا اموال یا اسناد 

کلاهبرداري این است که در کلاشی، تحصیل آگاهانه وجوه یا اموال یا اسناد یا خـدمات  

از دیگري با فریب ولی بدون توسل به وسایل و عملیات متقلبانـه قبلـی توسـط کـلاش     

دیده بعد از  توسط زیاناست. در حالی که در کلاهبرداري، تسلیم وجوه یا اموال یا اسناد 

توسل کلاهبردار به عملیات متقلبانه است که این عملیات متقلبانه، نقـش علـت را ایفـا    

این نکته را نیز باید متذکر شد که کلاشی موردي، جنبه کیفري ندارد و عادت  2کند. می

به کلاشی که با ارتکاب بیش از دو مورد به صـورت عـادت و حرفـه انجـام شـده باشـد،       

  جب کیفر کلاشی است.مستو

                                                             
، ص. 1383. گلدوزیان، ایرج، حقوق جزاي اختصاصی، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ دهم،  1

362.  

  .364. همان، ص.  2
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   نتیجه

هاي توزیع کالا و خـدمات  ترین روشاي یکی از مؤثرترین و کارآمدبازاریابی شبکه

اي هاي زیادي به بازاریابی شبکه هاي هرمی، هر چند در ظاهر شباهتاست، ولی شرکت

هرمـی، نـوعی برداشـت     دارند، اما به کلـی بـا آنهـا متفـاوت هسـتند. در واقـع شـرکت       

وجه داراي خصوصـیات ذاتـی و    هیچ اي است و بهانه و متقلبانه از بازاریابی شبکهسودجوی

هاي هرمی نه تنهـا مفیـد نیسـتند،    در نتیجه محاسن و فواید آن نیست. در واقع شرکت

ناپذیري در حیطه اقتصاد داخلی و فرهنگ کار و تـلاش افـراد   بلکه داراي مضرات جبران

می هرچند قراردادهایی به ظاهر آراسـته و پیراسـته   هاي هرباشند. در شرکتجامعه می

وجود دارد، ولی این قراردادها مملو از اشکالات و نواقص فنی از جهات فقهـی و حقـوقی   

تـرین فریـب   هاي هرمی بر فریب و دروغ استوار است و اصـلی هستند. اساس کار شرکت

اوم از گرداننـدگان و  هاست که به طور مداي بودن این طرحهمان ادعاي بازاریابی شبکه

بـراي رسـیدن بـه     هاي طراح و بـالا دسـتی  شود. در واقع شرکت طراحان آنها شنیده می

هـا و  گذاري ناچیز و تلاش بسیار کم، دست به انـواع و اقسـام فریـب    سود زیاد با سرمایه

زنند. حاصل کار، از دست رفتن پول و فرصت افراد بسیار زیادي است کـه بـا   ها میدروغ

اي باید در جهت پیشـبرد اهـداف   اند. هر طرح و برنامهها وارد شبکه شدهل سرشاخهاغفا

انسانی و متعادل جامعه و افراد آن و سبب تقویت اساس و بنیان جامعه و فرهنگ حاکم 

کند که از حقوق افراد عضوشده فراوانی که در روند فعالیت بر آن باشد. عدالت اقتضا می

اند، دفاع شود. این مهـم جـز بـا کنکـاش علمـی در نحـوه       هها متضرر شددر این شرکت

  پذیر نیست. هاي مزبور امکانفعالیت و ماهیت شرکت

کننـد و آنچـه بـه    هاي هرمی از طریق غیرقانونی و غیرمشروع فعالیت مـی شرکت

آیــد از مصــادیق دارا شــدن ناعادلانــه اســت. تــدلیس در موضــوع معاملــه و دســت مــی

هاسـت.  ترین موارد سوءاستفاده در این شرکت یل سود از مهمکلاهبرداري در روند تحص

اي تأکید کرد که یکـی از  ها باید بر گسترش و توسعه بازاریابی شبکهبه جاي این شرکت

نیازهاي مهم امروزي است. امروزه با پیشرفت بشر در عرصه ارتباطـات و امکـان ارتبـاط    

مـام نیازهـا را از راه دور و نزدیـک از    تـوان ت اي با یکدیگر، مـی  سریع و آسان از هر نقطه

هـاي  طریق ابزار دقیق و پیچیده امروزي، برآورده کـرد. در ایـن حـوزه، خریـد و فـروش     

واسطه بین فروشندگان و خریداران واقعی رواج گسترده دارد. بـا ایـن کـار    مستقیم و بی

عی براي آنهـا  توان با حداقل قیمت ممکن، کالا و خدمات را به افرادي که تقاضاي واقمی

دارند، ارائه داد. آنچه مهم است خرید و فـروش سـالم اسـت و نبایـد اجـازه داد مقاصـد       

اي بـراي تحصـیل سـودهاي    طلبانه، خرید و فروش مستقیم را بهانهسودجویانه و فرصت
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هـاي هرمـی و فعالیـت     رشد فزاینده انواع مختلف شرکت کلان از هر طریقی قرار دهند.

هـایی در خصـوص   ارزش اقتصادي در بر ندارد، سبب بروز نگرانـی  گسترده آنها که هیچ

  آثار زیانبار و ناخوشایند آنها بر تعاملات اقتصادي و اجتماعی گردیده است. 

به طور کلی از نظر اسلام، حفظ نظام جامعه ضروري و از اهم واجبات است و فقها 

جهـت نیسـت کـه در     بـی  اي بـه آن دارنـد.  نظران حقوق اسلام نیز اهتمام ویژه و صاحب

ممنوع » اخلال در نظام اقتصادي کشور«هاي هرمی تحت قانون  کشور ما فعالیت شرکت

  .سازدشده است که ارتباط آن را با نظم عمومی اقتصادي آشکار می
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  شرط تحدید زمانی اقامه دعوي مسئولیت

 جاه روزیتبار ف عباس دیمج

  کانلویزاده ک یروحعلی 

  هچکید

. ایـن  هسـتند شروط رایج در قراردادها، شروط محدودکننـده مسـئولیت   جمله  از

شروط کارکردي دفاعی دارند. هدف این شروط فراهم کردن ابزاري دفاعی براي خوانـده  

دهد. شروط  ثر دانستن شرط، مسئولیت خوانده را کاهش میؤاست و دادگاه در صورت م

نماینـد زیـرا در اثـر ایـن شـروط، آنچـه        یمزبور به نوعی حق اقامۀ دعوا را نیز محدود م

علیه در طرح برخی از دعاوي با مانع جدي روبرو خواهـد شـد.    مسلم است اینکه مشروطٌ

شایان ذکر است که مرور زمان یک نوع شرط قانونی در تحدید زمـانی مسـئولیت اسـت    

دادگـاه  داند تـا از   گذار پس از گذشت مدتی خوانده را مستحق می وسیلۀ آن قانون که به

بخواهد از رسیدگی به دعوا خودداري کند؛ بدین جهت همچـون شـروط محدودکننـدة    

مسئولیت حق اقامۀ دعوا را از لحاظ مـدت، محـدود سـاخته و عـلاوه بـر ایـن، مسـقط        

گیـرد. از آنجـا کـه     مسئولیت نیست؛ بنابراین در شمار شروط تحدید مسئولیت قرار مـی 

تواند از استناد به آن خـودداري کنـد. بـر ایـن      میمرور زمان حقی براي خوانده است، او 

توانند در قراردادهایشـان مـدت آن را افـزایش یـا کـاهش دهنـد. در        اساس، طرفین می

افزایش یا کاهش مرور زمان، طـرفین بایـد معیـار معقولیـت را رعایـت کننـد. بنـابراین        

ا کاهش دهنـد. از  توانند آن را ساقط کنند یا به کمتر از مدت معقول براي طرح دعو نمی

سوي دیگر در نظامی حقوقی که قاعدة عام مرور زمان وجود ندارد، مانند حقـوق ایـران،   

توانند با درج شرطی در قـرارداد مسـئولیت خـود را از حیـث مـدت محـدود        طرفین می

کنند. همان گونه که شرط تحدید مسئولیت شرطی صحیح است، شرط تحدیـد زمـانی   

شود نیز  بایـد صـحیح انگاشـته     زمان قراردادي محسوب میمسئولیت که به نوعی مرور 

  شود.

تحدید مسئولیت، مرور زمان، کاهش مرور زمان، افزایش مرور زمان،  :ها هکلیدواژ

  اسقاط مرور زمان.

 

                                                             
  دانشجوي دوره دکتري حقوق خصوصی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، دادیار شعبه دوم

   M_abbastabar@yahoo.com                              (نویسنده مسئول) مجتمع قضایی بعثت 
  ت علمی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، عضو هیأدانشجوي دوره دکتري حقوق خصوصی

   Roohizadeh@yahoo.com                                                      کریم دانشگاه آزاد رباط
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هاي حقوقی مـدرن مطـرح اسـت، مـرور زمـان       یکی از قواعدي که امروزه در نظام

اي عام پذیرفتـه   بق مرور زمان به عنوان قاعدهباشد. در قانون آیین دادرسی مدنی سا می

شده بود؛ اما پس انقلاب و در قانون جدید آیین دادرسی مدنی قواعـد عـام مـرور زمـان     

حذف گشته و تنها در موارد خاصی مرور زمان باقی مانده است. در خصوص مرور زمـان  

هایشـان  تواننـد در قرارداد  چند سؤال قابل طـرح اسـت؛ نخسـت آنکـه آیـا طـرفین مـی       

هاي مرور زمان را کاهش یا افزایش دهند یا حتی اسـقاط کننـد. دوم آنکـه آیـا در      مدت

انـد، راهـی    وضعیت فعلی که قواعد عام مرور زمان به دلیل مغایرت با شرع حـذف شـده  

  هایشان را از حیث زمان محدود کنند. وجود دارد تا طرفین بتوانند مسئولیت

ی بـه قواعـد مربـوط بـه شـروط محدودکننـدة        در این مقاله قصد داریـم بـا نگـاه   

مسئولیت و الهام از آن به بررسی ماهیت مرور زمـان و تـأثیر قـرارداد در خصـوص ایـن      

  شده پاسخ دهیم. موضوع به سؤالات مطرح

  هاي زمانی اقامۀ دعوا . محدودیت1

پـس   1پیش از انقلاب اسلامی، مرور زمان به عنوان قاعدة عامی پذیرفته شده بود.

پیروزي انقلاب وضع دگرگون گشت. شوراي نگهبان به عنـوان نهـاد حـافظ و مـدافع     از 

، مرور زمـان را خـلاف شـرع اعـلام کـرد زیـرا از نظـر        3/6/1363قواعد شرعی در تاریخ 

تواند مقیـد   گردد که نمی فقهاي امامیه، رسیدگی به دعوا و احقاق حق تکلیفی تلقی می

در قـانون آیـین دادرسـی مـدنی جدیـد،       1379به مدت خاصی باشد. سرانجام در سال 

قانون مـذکور،   84ماده  11قواعد مربوط به مرور زمان از قانون حذف گردید. اما در بند 

دعـوا خـارج از   «باشد، این اسـت کـه:    یکی از ایراداتی که از سوي خوانده قابل طرح می

کـه غیـر از   » قانونیهاي  مهلت«این بند اساساً مربوط به ». موعد قانونی اقامه شده باشد

بنابراین در قانون جدید، مرور زمان به عنوان یک قاعده کلی  2باشد. مرور زمان است، می

هایی که در قوانین خـاص ماننـد  قـانون     مطرح نشد. با این حال آن دسته از مرور زمان

  اند. ، همچنان پابرجا مانده تجارت بیان شده

 مۀ دعوا. دلایل تعیین محدودیت زمانی جهت اقا1-1

ها اصولاً جهت حمایت از خوانده هستند. این امر از آن جهت اسـت   اي از مدت پاره

که پس از گذشتن مدتی، تهیـه دلایـل دفـاعی بـراي خوانـده دشـوار اسـت و بنـابراین         

                                                             
، صص. 1378. متین دفتري، احمد، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی، جلد دوم، مجمع علمی و فرهنگی مجد،  1

222 -220.  

  .491- 494، صص. 1385. شمس، عبداالله، آیین دادرسی مدنی، جلد اول، دراك،  2
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کند که چنانچه خواهان قصد اقامه دعوا دارد، مکلف باشد کـه آن را   مصلحت ایجاب می

بتواند امکانات و دلایلی که جهت دفاع خـود لازم دارد را  در زمانی طرح کند که خوانده 

اش را تـا   قانون تجارت، تاجر باید دفـاتر تجـاري   13تهیه کند. براي مثال بر اساس ماده 

  1شوند. الاصول دفاتر نگهداري نمی ده سال نگهداري کند. اما بعد از ده سال، علی

تـوان   نه این امر را مـی گاهی تعیین مهلت جهت رعایت مصالح اجتماعی است. نمو

گـذار در پیـروي از فقـه امامیـه جهـت رعایـت         در دعواي نفی ولد مشاهده کرد. قـانون 

مصلحت طفل و خانواده مدت کوتاهی (دو ماه از تاریخ تولد و یا اطلاع از تولد) را جهت 

بـا   2اقامه دعواي نفی ولد معین نمود. پس از پایان این مدت دعوا مسموع نخواهـد بـود.  

شده جهت تعیـین مـدت بـراي اقامـه دعـوا، راهکارهـاي متفـاوتی         جه به مبانی گفتهتو

کلی با نظم عمومی مـرتبط اسـت،    شده به شود. در مواردي که مدت تعیین اندیشیده می

گذار دادگاه را به عنوان نماینده جامعه مجـاز دانسـته اسـت کـه رأسـاً از شـنیدن        قانون

انونی) اما هنگامی که تعیین مدت جهـت حفـظ   دعواي مربوطه خودداري کند ( مهلت ق

گـذار از   مصالح خوانده یا رفع دشواري محاکم در رسیدگی به  دعاوي کهنه است، قـانون 

هـا و   آورد.  در اینجا اقتضاي نظـم عمـومی، کاسـتن از نـزاع     سقوط صحبت به میان نمی

بـه نحـوي   برقراري صلح اجتماعی بوده که با مصلحت و سود بدهکار گره خورده اسـت؛  

نماید. بنابراین حـق همچنـان    که این همسویی، حمایت از مدیون و متعهد را توجیه می

گـذار بـه ذینفـع     باقی است اما جهت حفظ نظم و جلوگیري از اختلال در صـلح، قـانون  

دهد تا از طریق اعتراض به زمان اقامه دعوا، منافع خود را پاسداري کنـد و بـر    اجازه می

  در سایۀ حمایت از متعهد پنهان است (مرور زمان). این اساس نظم عمومی

  . مرور زمان1-2

مرور زمـان عبـارت از گذشـتن    «قانون آیین دادرسی مدنی سابق  731طبق مادة 

ایـن  ». شـود  مدتی است که به موجب قانون پس از انقضاي آن مدت دعـوا شـنیده نمـی   

بـراین همانگونـه کـه از     گـردد. عـلاوه   هاي قانونی نیز می تعریف عام بوده و شامل مهلت

شـود، صـرف گذشـتن مهلـت مـرور زمـان مـانع از         سایر مواد قانون مذکور فهمیده مـی 

رسیدگی به دعوا نبوده و عدم رسیدگی نیازمند ایراد از سوي خوانده بوده است. بنابراین 

تواند  باید گفت که مرور زمان عبارت از گذشتن مدتی است که پس از آن طرف دعوا می

اه بخواهد که از رسیدگی به دعوا خودداري کنـد. مـرور زمـان، اصـولاً راجـع بـه       از دادگ

                                                             
  .86، ص. 1382حقوق تجارت، جلد اول، نشر دادگستر، چاپ هفتم،  . ستوده تهرانی، حسن، 1

، صص. 1384. صفایی، سید حسین؛ و اسداالله امامی، مختصر حقوق خانواده، نشر میزان، چاپ نهم،  2

298 - 297.  
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کـه    همچنین آن دسته از دعاوي اي است که اثبات آن با دشواري روبه رو است و دعاوي

تأخیر در اقدام ممکن است موجب فراموشی متعهد از تعهدش شده باشد. اما یک سـري  

شـوند و متعهـد همـواره      ل دچار فراموشـی نمـی  الاصو از دعاوي به دلیل شکل آنها، علی

گذارد و یا تعهداتی که اثبات و دفاع در مقابـل آنهـا    حسابی را براي آن تعهدات کنار می

شوند. نمونه این دسته از دعاوي، دعاوي مربـوط بـه    آسان است، مشمول مرور زمان نمی

    1باشند. می  شده شده و نیز حقوق و دیون موضوع اسناد ثبت مالکیت املاك ثبت

فرانسه دو قسم مرور زمان وجود دارد. یک قسم مرور زمان، مملک است  در حقوق

قسم اخیر، براثر ترك اعمال حقی در یک مـدت معینـی حاصـل     2و  قسم دیگر مسقط.

شود و شامل تمامی حقوق به استثناي حـق مالکیـت (کـه در قسـم اول قـرار دارد)       می

اي براي تملک چیـزي   ی، مرور زمان به معناي وسیلهقانون مدن 2234باشد. در مادة  می

  و یا رهایی (از تعهدي) پس از گذشت مدتی معین تعریف شده است.

نفسه  مسقط حق اقامـۀ دعـوا نیسـت  بلکـه تنهـا       در حقوق آلمان مرور زمان فی

ایـن اسـتناد بـه     بر ابزاري دفاعی براي خوانده است که باید مورد استناد قرار گیرد. علاوه

توان تصور کرد که  بنابراین مواردي را می 3نیت باشد. رور زمان نباید مخالف اصل حسنم

تواند به آن استناد کند چرا که مـرور زمـان    مرور زمان منقضی شده است اما متعهد نمی

  باشد. اي براي فرار از دین نمی وسیله

مسقط  دانان معتقدند که گذشتن مدت نه مملک است و نه در حقوق ایران، حقوق

الذّمـه، بلکـه مـرور     کند و نه مدیون را بري حق می مرور زمان نه غاصب را واقعاً ذي. حق

شود و قابل استماع نیست. قضـاوت   زمان بدین معناست که پس از مدتی دعوا کهنه می

آن اندازه که مأمور فصل خصومت و  حفظ نظم و جلوگیري از اختلال صلح و صفا است 

. نظام اجتمـاعی مقتضـی آن اسـت کـه از یـک تصـرف مالکانـه        مأمور احراز واقع نیست

تـوان بـه منشـأ آن آشـنا شـد و       بایـد و نمـی   متمادي حمایت شود و پس از مدتی نمـی 

همچنین نسبت به دینی که مدتی مسکوت مانده است مشکل بتـوان تشـخیص داد کـه    

شـود   مـی علیـه ن  سند مدعی خالی از وجه است یا به اعتبار خود بـاقی اسـت و از مـدعی   

رسیم کـه   انتظار داشت که قبض رسید را تا ابد نگهداري کند. بنابراین به این نتیجه می

                                                             
  .225. متین دفتري، پیشین، ص.  1

2 . Catala, Pierre, Proposals for reform of the law of obligation and the law of 

prescription, translated to English by John Cartwright and Simon Whittaker, 
Oxford, 2007, p. 209. 
3 . Zimmermann, Reinard, Comparative foundation of a European law of set-
off and prescription, Cambridge University Press, 2004, pp.154-155. 
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دعوایی که موضوع آن بر هم زدن چنین تصرف یا مطالبه چنین دیـونی باشـد، ورود بـه    

کند و متعسر است. در نتیجه رسـیدگی بـه ایـن     آن در آسایش عمومی اخلال ایجاد می

گیـرد کـه    ه منع مطلق. مرور زمان وقتی مورد توجه قـرار مـی  شود ولی ن دعاوي منع می

علیه به آن استناد کند و اگر او سکوت کرد دادگاه باید رسـیدگی کنـد.  بنـابراین     مدعی

  1اي است براي اسقاط دعواي خواهان. مرور زمان تنها وسیله

امـا از   2شـود،  نظرهاي زیادي دیـده مـی   در خصوص مشروعیت مرور زمان اختلاف

ا که این موضوع خارج از این مقاله بوده و این مقاله به بررسی  قلمرو آزادي اراده در آنج

  .کنیم ها خودداري می نظر خصوص مرور زمان اختصاص دارد از بیان اختلاف

 . شروط محدودکنندة مسئولیت2

شود، جایی است که خود طرفین بـا   یکی از مواردي که حق اقامه دعوا محدود می

شـوند و یـا ایـن حـق را بـه مـوارد خاصـی محـدود          نع از اقامه دعوا میدرج شروطی ما

شـرط کـاهش   «و » شـرط عـدم مسـئولیت   «تـوان در عنـاوین    کنند. این امـر را مـی   می

رسـد ایـن    خلاصه کرد. آنچه که در بادي امر از این دو اصطلاح به ذهن مـی » مسئولیت

کننـد نـه اینکـه     نفـع ایـن شـروط را محـدود مـی      است که این شـروط، مسـئولیت ذي  

شـود کـه    محدودیتی براي حق اقامه دعوا محسوب شوند. اما با اندکی دقت روشـن مـی  

  علیه از اقامه یک سري دعاوي  است.   نتیجه این شروط ممانعت مشروط

شرطی است که بـا هـدف رفـع مسـئولیت قـراردادي یـا       » شرط عدم مسئولیت«

شـرط عـدم   «بـه عبـارت دیگـر     3شـود.  غیرقراردادي یک طرف در قرارداد گنجانده مـی 

یک شرط ضمن عقد است که تمام مسـئولیت  را پـیش از اینکـه تخلـف از     » مسئولیت

در حقـوق فرانسـه،    4کنـد.  قرارداد رخ دهد و  یا خسارتی پدید آید، اسقاط و سـلب مـی  

شرط عدم مسئولیت شرطی است که به موجب آن متعهدله، ذمه متعهـد را از خسـارات   

  5گرداند. بري و او را از مسئولیت معاف می احتمالی آینده قبلاً

                                                             
؛ و شهیدي، مهدي، سقوط تعهدات، مجمع علمی و فرهنگی 223- 224ین دفتري، پیشین، صص.. مت1

  .226-227، صص. 1385مجد، 

، صص. 1385، 71، مجله مطالعات اسلامی، شماره »تأملی در مشروعیت مرور زمان«. دیلمی، احمد، 2

100 -95.  

کده حقوق دانشگاه شهید . نکویی، محمد، شرط عدم مسئولیت، رساله دکتري حقوق خصوصی، دانش3

  .3، ص. 1387بهشتی، 

  .383، ص. 1384. جعفري لنگرودي، محمدجعفر، ترمینولوژي حقوق، کتابخانه گنج دانش، چاپ پانزدهم، 4

5. Barry, Nicolas, French Law of  Contract, Butterworth, London, 1982, p. 

229. 
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یک مقررة قراردادي کـه طـرق   «در فرهنگ حقوقی بلک، شرط کاهش مسئولیت 

تعریـف  » کند جبران خسارت را که براي طرفین در صورت نقض وجود دارد، محدود می

ضـمان  «شـود کـه    در حقوق ایران این شرط به صورت شرطی تعریـف مـی   1شده است.

کند تا حکم خسارت از آن فراتر نرود، مانند اینکه  دود به مبلغ معین میعهدشکن را مح

  2»شرط شود که در صورت تاخیر تا ده میلیون ریال خسارت پرداخت شود.

باشـد و در   یکی از سئوالاتی که در خصوص شرط عدم مسئولیت قابـل طـرح مـی   

سـئولیت  مورد شروط کاهش مسئولیت نیز جاري است، این است که آیـا شـرط عـدم م   

  کننده حدود تعهد. داراي کارکردي دفاعی است یا توصیف

مطرح  1914در سال  3کنندة تعهد در حقوق انگلستان توسط کوت نظریه توصیف

قرار گرفت. به موجب این نظریه شـرط عـدم    4مورد حمایت یاتس 1982شد و در سال 

ودن شرط عـدم  کند. توصیفی ب مسئولیت تنها تعهدات مورد قبول طرفین را توصیف می

شود و به دلیـل عـدم ایجـاد     مسئولیت این نتیجه را به دنبال دارد که تعهدي ایجاد نمی

تعهد رفع مسئولیت ناشی از نقض مفهومی ندارد. براي مثال فردي قراردادي را با فـردي  

کند.  قیمتی که آن شـخص پیشـنهاد    اي است منعقد می که داراي شغل آزاد و غیرحرفه

تـر اسـت زیـرا او هـیچ گونـه       قیمت پیشنهادي سایرین بسـیار پـایین   کند نسبت به می

دهـد و آن را بـه عهـدة مالـک قـرار       اي براي کالاي در حال حمل ارائه نمی پوشش بیمه

دهد. طرف قرارداد، شرطی با این مضمون که او هـیچ مسـئولیتی در برابـر خسـارت      می

گنجاند.  پذیرد را در قرارداد می وارده به کالاي در حال حمل، به هر نحوي که باشد، نمی

طبق نظریۀ توصیفی بودن، طرف قرارداد تعهد محدودي را بر عهده دارد و مسئولیتی را 

بـه نظـر کـوت در     5در خصوص خسارت وارده به کالاي در جریان حمل بر عهده نـدارد. 

  6آید. اینجا اصلا مسئولیتی  به وجود نمی

شرط عدم مسئولیت مطرح گشته اسـت.   در مقابل این نظریه، نظریۀ دفاعی بودن

شود و نقش شـرط   طبق این  نظریه، کوتاهی در اجراي  قرارداد نقض تعهد محسوب می

کنندة قرارداد در برابر دعواي نقض توسط طرف دیگـر، فـراهم    عدم مسئولیت براي نقض

                                                             

1 . Gardner, Bryan, Black’s Law Dictionary, Pocket Edition, 5th ed, 2000, 
p.383. 

  .279، ص. 1387. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد چهارم، شرکت سهامی انتشار، چاپ پنجم،  2

3 . Toylor, Richard, & Damyan Taylor, Contract Law Direction, Oxford 
University Press, 2007, p. 146. 
4 . Yates, David, Exclusion Clauses in Contracts, Sweet and Maxwell, 2nd ed, 
1982, pp. 124-142. 
5 . Mckendrick, Ewan, Contract Law, Palgrave McMillan, 2000, p. 220. 
6. Toylor & Damyan, op. Cit, p. 147. 
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کردن یک وسیلۀ دفاعی است. چنین شـرطی مسـئولیتی کـه قـبلا ایجـاد شـده بـود را        

ماند و پس  کند. شرط عدم مسئولیت در انتظار ایجاد مسئولیت می ا برطرف میمحدود ی

کنـد. در ایـن نظریـه     از اینکه مسئولیت ناشی از نقض به وجود آمـد آن را برطـرف مـی   

دادگاه در بررسی موضوع و تفسیر شرط، قرارداد متضمن شرط را بدون در نظـر گـرفتن   

کنـد.   د و تعهـدات طـرفین را تعیـین مـی    ده شرط عدم مسئولیت مورد ارزیابی قرار می

چنانچه پس از ارزیابی، شرط عدم مسئولیت نافذ و موثر باشد به عنوان دفـاعی در برابـر   

شود. امروزه در انگلستان ایـن نظریـه مـورد عمـل      دعواي نقض قرارداد به کار گرفته می

یـک   با پذیرش این نظریه باید گفت کـه شـرط عـدم مسـئولیت تنهـا      1باشد. قضات می

لـه و ارزیـابی    وسیلۀ دفاعی بوده که اثر بخشیدن به آن نیازمند استناد از سوي مشـروط 

گـذار   دادگاه است. هرچند به طور کلی صحت شرط عدم مسـئولیت مـورد قبـول قـانون    

است اما دادرس باید با توجه به محتویات هر پرونده به این امر که آیـا  اسـتناد بـه ایـن     

یا نه رسیدگی کند. تحولات حقـوقی نشـان داده اسـت    شرط خلاف نظم عمومی هست 

که اگرچه اصل را باید بر جواز شرط عدم مسئولیت دانست اما در مواردي کـه خسـارت   

تواند به اسـتناد شـرط عـدم     زننده نمی ناشی از عمد و یا خطاي سنگین بوده است، زیان

کـه شـرط عـدم     تـوان گفـت   با همین استدلال می 2مسئولیت از جبران  ضرر فرار کند.

باشد. شرطی که تعهدات یکی از طرفین را کـاهش   مسئولیت در جهت کاهش تعهد نمی

عنوان شرط کاهش تعهـد شـناخته شـده و شـرط مزبـور از        نماید، به داده یا محدود می

شرط عدم مسئولیت که مربوط به زمانی است که تعهدي وجود داشـته باشـد، متفـاوت    

کنندة تعهد بدانیم، باید بر آن بود  مسئولیت را توصیفاست. براین اساس اگر شرط عدم 

لـه شـرط عـدم مسـئولیت، تعهـدي محـدود را پذیرفتـه و تعهـدي را کـه           که مشـروط 

باشد، اصلا به وجود نیامده تا مسئولیتی را بـه   اکنون مدعی نقض آن می علیه هم مشروط

اوي شـرط عـدم   کـه دادگـاه بـا قـراردادي ح ـ     و بنـابراین هنگـامی    3دنبال داشته باشـد 

تواند به ایـن امـر کـه خسـارت در اثـر تقصـیر عمـدي یـا          شود، نمی مسئولیت روبرو می

سنگین بوده است یا خیر بپردازد. شاید گفته شود که محتـواي شـرط عـدم مسـئولیت     

منصرف از تقصیر عمدي یا سنگین است ولی اگر در قرارداد بـه شـرط عـدم مسـئولیت     

باشـد؛ زیـرا    شده باشد این استدلال پاسخگو نمی حتی در صورت تقصیر سنگین تصریح

چنین شرطی به دلیل مخالفت بـا نظـم عمـومی نامشـروع بـوده و       232به موجب ماده 

                                                             
1 . Mckendrick, op. cit. 
2 . Barry, op. cit. 

کننده مسولیت در قراردادها، شرکت سهامی انتشار، چاپ  نده و ساقط. ایزانلو، محسن، شروط محدودکن 3

  .31، ص. 1390سوم، 
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کننده تعهـد دانسـته    باطل و غیرمبطل است، حال آنکه اگر شرط عدم مسئولیت توصیف

ط عـدم  اکنون که شـر  شود باید پذیرفت که تعهد با این وصف و قید پذیرفته شده و هم

مسئولیت باطل دانسته شده است، قرارداد باطل خواهد بود زیرا آنچه مـورد قصـد بـوده    

رسـد کـه بایـد     واقع نشده و آنچه واقع شده مورد قصد نبوده است. از این رو به نظر مـی 

شرط عدم مسئولیت را داراي کارکردي دفاعی دانست و بر این اساس است کـه دادگـاه   

یا خسارت در اثر تقصیر سنگین بوده یا نه و آیا در ایـن مـوارد   تواند بررسی کند که آ می

  توان به شرط عدم مسئولیت استناد نمود یا خیر. می

  . تغییر قراردادي مدت مرور زمان قانونی3

با توجه به آنچه در گفتار پیشین آمد، مرور زمان به عنوان امري مطرح اسـت کـه   

اي از نظـم عمـومی داده    کـه بـه آن چهـره   باشـد و این  نفع اصلی آن خواندة دعوا مـی  ذي

بر این اساس، این سـوال   1باشد. شود تنها براي برقراري حمایت قانونی از این حق می می

توانند در قراردادهاي خود مـرور زمـان را کـاهش  یـا      گردد که آیا طرفین می مطرح می

ا در سه بنـد زیـر   افزایش دهند و یا اصلا مرور زمان را اسقاط کنند. پاسخ به این سوال ر

 دهیم. مورد بررسی قرار می

  . کاهش مدت مرور زمان3-1

معـین شـده   » مرور زمـان «در راستاي تحدید مسئولیت، در زمانی که طبق قانون 

را کاهش دهنـد. در  » مرور زمان«است، ممکن است طرفین بخواهند که با توافق، مدت 

ین قرارداد بتوانند با توافـق  حقوق آلمان، در یک سخن کلی، پذیرفته شده است که طرف

زمان را کاهش دهند. این امر در قانون آلمان به طور ضمنی منعکس مرور یکدیگر مدت 

شـده را بـدیهی    گشته است. در حقیقت قانون مدنی آلمان توافق بر خلاف مدت تعیـین 

عـدم قابلیـت پـذیرش    «دانسته و تنها مواردي  که توافق نافـذ نیسـت را تحـت عنـوان     

شـود کـه در    است. بیان می کردهمطرح  202در ماده » هاي مربوط به مرور زمانقرارداد

اشـکالی  » مرور زمـان «ها راجع به تقلیل مدت  حقوق فرانسه نیز علماي حقوق و دادگاه

داننـد. نظـر آنهـا ایـن اسـت کـه اینگونـه         بینند و تقلیل مدت را با تراضی جایز می نمی

شود و منافاتی با نظم عمومی نـدارد.   دیونین میها موجب تسریع در برائت ذمه م تراضی

قانون مدنی فرانسه نیز صریحا اجازة کاهش مدت مرور زمان به طرفین داده  2235مادة 

هاي  حقوقی غربی کاهش مرور زمان بـا مشـکل    شده است. به طور کلی در بیشتر نظام

  2چندانی مواجه نیست.

                                                             
1 . Zimmermann, op. cit, p. 164. 

2 . Ibid, p. 163. 
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  شود: نائاتی دیده میدر حقوق آلمان براي کاهش مدت مرور زمان استث

هاي ناشی از فعل یا ترك فعل عمدي، مدت مرور زمان  در خصوص مسئولیتـ    1

  ).  BGB 102تواند از پیش به موجب توافق کاسته شود (بند اول ماده  نمی

، کاهش مدت تضمینات قانونی 1قانون شروط قراردادهاي نمونه 11طبق ماده ـ   2

ف در خصوص کالاي جدید به کمتر از شش ماه در شروط قراردادهاي نمونه حقوق مصر

  2مجاز نیست.

قانون اخیرالذکر، در قرارداد تجاري اگـر کـاهش مـدت نـامعقول      9طبق ماده ـ   3

نیز این ممنوعیت جاري است. در یک پرونده کاهش مدت مرور زمان دوساله براي  باشد

له  بته اگر مشروطال 3نقل در شروط نمونه باطل تلقی شد. و دعاوي علیه یک شرکت حمل

  4بتواند براي کاهش مدت، دلیل معقولی را ذکر کند کاهش مدت معتبر خواهد بود.

توانـد    قانون مدنی، مدت مرور زمـان نمـی   2235در حقوق فرانسه به موجب مادة 

 به کمتر از یک سال کاهش یابد.

مبنایی که براي پذیرش شرط کاهش مدت مرور زمـان قابـل طـرح اسـت همـان      

توانند در قراردادشان شـرط عـدم    م مسئولیت است. همان گونه که طرفین میشرط عد

توانند با درج شرطی در خصـوص کـاهش مـدت مـرور زمـان،       مسئولیت را بگنجانند می

مسئولیت خود را از این طریق کاهش دهند. علاوه بر ایـن، توافـق بـر اماریـت گذشـتن      

تواند مبناي پذیرش شرط کـاهش   ز میو یا ابراي معلق  نی» اعراض«یا » ابراء«مهلت بر 

قانون مدنی و  10مدت مرور زمان باشد. همچنین اصل آزادي قراردادي مندرج در ماده 

  گذارد. نیز اصول اباحه و صحت بر درستی چنین قراردادي صحه می

در خصوص حداقل مدت مرور زمان باید گفت که اگرچه رویکرد قانون فرانسه که 

هـاي   اسـتفاده  دارد در جهت ایجاد نظـم و جلـوگیري از سـوء    مدت یک سال را مقرر می

تر قرارداد اجازه دهد که با تعیین  تواند به طرف قوي احتمالی مؤثر است، زیرا این امر می

مدتی اندك عملاً زمینه را براي شانه خـالی کـردن از تعهـداتش فـراهم  کنـد و بـدون       

رسد که دادن اختیار به طرفین در  میپرداخت عوض مالی را در اختیار گیرد، اما به نظر 

تر باشد، البته به این شرط که ایـن   کاهش مرور زمان به مدتی کمتر از یک سال معقول

امر دلیل عقلایی داشته و معیار معقولیت عرفی رعایت شده باشد و به اسقاط مرور زمان 

تعهـدین اسـناد   نینجامد زیرا این امر با آزادي قراردادي طرفین و مصـالح آنهـا (ماننـد م   

                                                             
1. Standard Contract Terms Act 
2 . Marsh, Peter, Comparative Contract Law: England, France, Germany, 
Gower, 1994, p. 215. 
3 . Ibid, p. 216. 
4 . Ibid, p. 304. 
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تر است. کاهش مدت مرور زمان تغییري در ماهیت آن نخواهد داد و پس  تجاري) موافق

شده، عدم رسیدگی دادگاه به دعواي مطروحـه نـزد آن، نیازمنـد     از گذشتن مدت تعیین

 له) خواهد بود. استناد خوانده (مشروط

  . اسقاط مرور زمان3-2

ر زمـان... قبـل از انقضـاي مـدت قابـل      حق مرو«ق. آ. د. م. سابق  766طبق ماده 

اسقاط مرور زمان در مورد تصرفات در اموال غیرمنقول قبـل از اسـتقرار   » اسقاط نیست.

در مرور زمان دیون اسقاط قبلی ممکن است ولـی   1کند. آن به دشواري مصداق پیدا می

کـن بـود در   شد، به حدي کـه مم  داد یقیناً بسیار شایع می گذار آن را اجازه می اگر قانون

ها و قراردادهاي مالی درج شود. هر مقرض در موقع قـرض اسـقاط قبلـی     تمام تعهدنامه

توانسـت امتنـاع کنـد چـه امتنـاع او       نمود و البته مقترض هم نمی مرور زمان را قید می

حتماً حاکی از سوءنیت و قصد فرار از دین بود. به ایـن ترتیـب قاعـده مـرور زمـان کـه       

  2گردید. ماعی است عملاً منسوخ میمبتنی بر مصالح اجت

قـانون مـدنی، اسـقاط مـرور زمـان ممکـن        202در حقوق آلمان با توجه به ماده 

سـال را مجـاز    30نیست. چرا که ماده مذکور، تمدیـد مـرور زمـان بـه مـدت بـیش از       

داند، درحالی که شرط اسقاط مرور زمان به معنی این است که مدت خاصـی بـراي    نمی

  شد و بنابراین به مدت بیش از سی سال منجر خواهد شد.اقامه دعوا نبا

اي که در حال حاضر با توجه به قـانون جدیـد آیـین دادرسـی مـدنی و نیـز        نکته

باشد، این است کـه در   گذاري ما بعد از انقلاب اسلامی قابل توجه می رویکرد نظام قانون

هت اقامه دعوا خـلاف  و بنابراین برقرار ساختن مدتی ج» مرور زمان«حال حاضر تعیین 

شرع تلقی گردیده و تنها به عنوان یک استثنا پذیرفته شـده اسـت. حـال اگـر طـرفین      

گردد برگشـت کننـد آیـا     بخواهند به قواعد عام که مشروع و موافق شرع اسلام تلقی می

رسد که جواب مثبت باشـد. چـرا کـه     توان مانع آنها شد؟ در وهله نخست به نظر می می

شرع بوده و تنها به صورت استثنایی پذیرفته شده توافق خلاف آن کـه   اگر امري خلاف

توان غیرنافذ دانست. در مقابل باید گفـت کـه اگرچـه در حـال      موافق شرع است را نمی

امري استثنایی اسـت امـا همـین    » مرور زمان«حاضر قواعد عام مرور زمان نسخ شده و 

تعیین گردیده » مرور زمان«ردي که استثنایی بودن نشان از آن دارد که در خصوص موا

را پذیرفتـه،  » مرور زمان«گذار در این موارد  توان قواعد عام را اعمال کرد. اگر قانون نمی

                                                             

. اگر متصرف در اموال غیرمنقول چنین اسقاطی نماید، معناي آن این است که تصرف او به عنوان 1

 مالکیت نبوده بلکه به اذن مالک است. 

  .263-264 .، صصپیشین. متین دفتري، 2
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بدان علت است که مصالح خاصـی ایجـاد مقـررات خاصـی را مسـتلزم بـوده و بنـابراین        

گذار وجـود   قانونخواسته در این موارد قواعد عام اجرا شود. در این موارد  گذار نمی قانون

را امري مرتبط با نظم عمومی تلقی کرده و از نسخ این مقررات خـودداري  » مرور زمان«

هـاي خـاص    کرده است. بنابراین، باید گفت که در وضعیت فعلی نیز اسقاط مـرور زمـان  

  پیش از استقرار آن خلاف قانون بوده و غیرنافذ است.

قـانون   766ت. ایـن امـر در مـادة    اسقاط مرور زمان پس از استقرار آن ممکن اس ـ

آیین دادرسی مدنی سابق بیان شده بود. علت این امر آن است که مرور زمان بـه صـرف   

گذشتن مدت به خودي خود تأثیر ندارد و تأثیر و عدم تأثیر آن در انقضاي مدت منـوط  

به تصمیمی است که از طرف کسی که مرور زمان به نفع او جریـان یافتـه اسـت اتخـاذ     

  1شود. می

  . افزایش مدت مرور زمان3-3

یکی از شروطی که ممکن است در قراردادها گنجانده شود، شـرط افـزایش تعهـد    

شود. گاهی، اشخاص بـه   است. به موجب این شرط بر تعهدات متعارف متعهد افزوده می

پذیرند که در حالت متعـارف بـر عهـده شـخص      موجب اصل آزادي اراده تعهداتی را می

   2انند وجه التزام و همچنین ضمانت و حواله به غیرمدیون.باشد؛ م نمی

اي در خصوص تجویز یا منع افزایش قراردادي  در قانون آیین دادرسی سابق مقرره

دانان  بـا در نظـر    اي از حقوق شد. همین امر باعث شده بود که عده مرور زمان دیده نمی

ور آمـده بـود چنـین    قـانون مـذک   766گـرفتن منـع اسـقاط مـرور زمـان کـه در مـاده        

گیري کنند که نهی از تمدید مرور زمان ( قبل از پایان آن ) از لوازم نهی از مـادة   نتیجه

آسان است و اسـقاط  قبـل    766است، چه اگرتمدید را جایز بدانیم انحراف از مادة  766

  3از انقضاي مدت مرور زمان ممکن است به شکل تمدید مدت آن صورت بگیرد.

قانون مـدنی توافـق بـراي افـزایش مـدت       2235ه به موجب ماده در حقوق فرانس

باشد امـا افـزایش مـدت مـرور زمـان بـه بـیش از ده سـال مجـاز           مرور زمان صحیح می

شـوند و   باشد. در حقوق آلمان، مقررات مربوط به مرور زمان دیگر آمـره تلقـی نمـی    نمی

قانون مـدنی ایـن    202 طبق ماده 4مرور زمان ممکن است با توافق طرفین افزایش یابد.

سـال از   30تواند به وسیله قرارداد قانونی به مدتی بیش از  مدت مرور زمان نمی«کشور 

                                                             
  .264. همان، ص.  1

  .276- 278 .صص ،پیشین. کاتوزیان،  2

  .243 ص. ،پیشین، . متین دفتري 3

4 . Markesinis, Sir Basil & Ohers, The German Law of Contract, 2nd ed, 
Hart, 2006, p. 487.              
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ایـن قـانون مـدت     196توضـیح آنکـه، طبـق مـادة     ».  شروع مدت قانونی افزایش یابـد 

 30ترین مدت مـرور زمـان در حقـوق آلمـان      سال است. طولانی 3استاندارد مرور زمان 

خصوص یک سري از دعاوي چـون دعـاوي تسـلیم در خصـوص حـق       سال است که در

). دقت در حقوق 197مالکیت و سایر حقوق عینی و موارد دیگر تعیین شده است (ماده 

گذار از یک سو با در نظر گرفتن اوضاع و احوال مختلف به  دهد که قانون آلمان نشان می

همواره مناسب نیست و باید هاي ثابت براي مرور زمان  این نتیجه رسید که تعیین مدت

دانند به عنـوان مـرور    به طرفین قرارداد اجازه داد که چنانچه مدت دیگري را معقول می

گذار توجه داشته است که اگر به طرفین قـرارداد   زمان تعیین کنند. از سوي دیگر قانون

است اجازه دهد که هرگونه که خواستند مدت مرور زمان را تعیین کنند، این امر ممکن 

کـرد   گذار از تعیین مرور زمان دنبـال مـی   به فرار از قانون منجر شود و اهدافی که قانون

  عقیم بماند. 

رسد که مقایسه تمدید مرور زمان  با اسقاط مرور زمان  در حقوق ایران، به نظر می

دقیق نباشد. مطالعه در قواعد مربوط به مرور زمان که در قـانون آیـین دادرسـی مـدنی     

دهد که استفاده از مرور زمان و استناد به آن از حقـوق خوانـده    ده بود نشان میسابق آم

خوانده نخواهد از این حقش استفاده کنـد،  » مرور زمان«است و چنانچه پس از گذشتن 

تواند او را مجبور به استفاده از این حق نموده و یا رأساً بـه ایـن حـق اسـتناد      قاضی نمی

تواند با قصد خود و بـا یـک    که طبق مقررات مزبور خوانده مییابیم  کند. بنابراین در می

نظر کند، حال چرا نتواند قبل از پایان این مـدت، حـداکثر مـدتی     اراده از این حق صرف

که معقول است را به عنوان مدتی که در آن ملزم به ایفاي تعهدش باشـد تعیـین کنـد.    

کند اما از ایـن امـر تـرس دارد کـه      اي را که قصد دارد به تعهداتش وفا چرا باید خوانده

مبادا با فوت او وراث از اجراي تعهداتش سرباز بزنند از تمدید مدت تعهدش منع کـرد؟  

شده قـانونی بـراي    قانون تجارت که به طور ضمنی اجازه افزایش مدت تعیین 278ماده 

ب اسـت.  دهد نیز مؤید این مطل ـ اخذ قبولی در بروات به رویت و به وعده از رویت را می

هـا در مقـررات قـانون تجـارت      به خصوص اینکه در حال حاضر قسمت عمده مرور زمان

ق. م گنجانده شـده اسـت نیـز     10قرار دارند. علاوه بر این اصل آزادي اراده که در ماده 

اي باقی مانده است و آن این است کـه   کند. با این حال هنوز نکته این قرارداد را نافذ می

تـوان ایـن اختیـار     اي مـی  مرور زمان به طرفین داده شود با چه ضابطه اگر اجازة تمدید

هـاي حقـوقی مختلـف در     گذاران در نظـام  اعطاشده را کنترل کرد. اهداف تقنینی قانون

باشد کـه وسـعت بـازه زمـانی مـرور زمـان،        گر این مسئله می برقراري مرور زمان توجیه

رسـد کـه تعیـین     نابراین بـه نظـر مـی   کارکردهاي این نهاد حقوقی را تضعیف نموده و ب

اي جهت کنترل مدت حداکثري آن قابل توجیه باشد. با همین استنباط است که  ضابطه
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شده به عنوان حـداکثر مـدت معقـول     در نظام حقوقی آلمان، حداکثر مدت زمان تعیین

براي تمدید مدت مرور زمان در نظر گرفته شده است.  در حال حاضر در نظـام حقـوقی   

با بررسی قوانین مختلف و در نظر گرفتن مقررات عام مرور زمان که در قـانون آیـین   ما، 

رسد که حـداکثر مـدت مـرور زمـان ده سـال       دادرسی مدنی سابق آمده بود، به نظر می

شود و احتمال دارد که  قانون تجارت تقویت می 319باشد. این استنباط با توجه به ماده 

از ده سـال را در فضـاي مبـادلات تجـاري مناسـب      گذار مدت مـرور زمـان بـیش     قانون

  ندانسته باشد.

  . تعیین مرور زمان به موجب قرارداد4

نظام حقوقی فعلی ما، مرور زمان را به عنوان قاعدة عام نپذیرفته است. ایـن نظـام   

را خلاف شرع دانسـته و سـرانجام در سـال    » مرور زمان«، قاعده 1363حقوقی در سال 

دادرسی مدنی تصویب گردید، قواعد عام مربوط به مـرور زمـان را    که قانون آیین 1379

اش حذف کرد. اکنون سوال این است که با توجه به وضعیت فعلی نظـام   از متون قانونی

توانند با درج یک شرط ضمن عقد مدتی را بـه عنـوان    حقوقی ما، آیا طرفین قرارداد می

  مرور زمان تعهدات خویش تعیین نمایند؟

ی که در پاسخ به سؤال فوق قابل بررسی هستند، شـرط تبـري از عیـوب    های نمونه

باشند. طبق قاعـده کلـی فروشـنده     مبیع و قرارداد راجع به کاهش مسئولیت پزشک می

هایی که در مبیع وجود دارد ضامن بوده و خریدار در فسخ بیع یا ارش  در خصوص عیب

پذیرفته شده اسـت کـه فروشـنده    (تفاوت قیمت) مخیر است. اما در فقه و نیز حقوق ما 

انـد   دانان به این نکته واقـف  تواند هنگام انعقاد بیع از عیوب تبري جوید. فقها و حقوق می

شود؛ لـذا در تعیـین ارش، تفـاوت میـان قیمـت       که عیب  مبیع، موجب کسر قیمت می

 1شـود.  کالاي صحیح و معیوب سنجیده شده و سپس از قیمت مـورد توافـق کسـر مـی    

توانند با توافق، میزان مسـئولیت خـود    ر شرط عدم مسئولیت، طرفین قرارداد میعلاوه ب

را کاهش و به مبلغ معینی محدود کنند. براي مثال پزشـک در قـرارداد خـود بـا بیمـار      

حال با توجه به  2کند که صورت ورود خسارت تنها تا مبلغ خاصی ضامن باشد. شرط می

مسئولیت خویش را به طور کامل از بین ببرنـد و  توانند با درج شرطی،  اینکه طرفین می

آید که چرا طرفین نتواننـد در   یا آن را به مقدار معینی محدودکنند، این سؤال پیش می

                                                             
البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، ترجمه اسداالله   روضهالالدین (شهید ثانی)،  . جبعی عاملی، شیخ زین 1

  .156-159 .، صص1384 چاپ دوم، فرهنگی مجد، لطفی، مباحث حقوقی شرح لمعه، مجمع علمی و

حقوق، سال سی و هفتم،  ، فصلنامه»ثیر شرط برائت در رفع مسئولیت پزشکأت«. کریمی، نسرین،  2

  .64 ص. ،1386 ،1 مارهش
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قرارداد خویش شرط کنند که مسئولیت آنها تغییر نکند ولی صاحب حـق مکلـف باشـد    

بیـع،   که ظرف مدت معینی حق خویش را درخواست و اجرا کند؟ فرض کنـیم در عقـد  

بایع به جاي تبري از عیوب شرط کند که مشتري تنها تا زمان خاصی حق فسخ داشـته  

باشد. این شرط مانند مقررة قانون تجارت در خصوص خسـارت وارده بـه کـالاي حمـل     

روز از تاریخ گرفتن کالا  8دارد که گیرنده کالا باید حداکثر ظرف  شده است که بیان می

رسـد   ق.ت). به نظر مـی  391ده به کالا مطلع کند (ماده متصدي حمل را از خسارت وار

تواند با شرط تبري از عیوب خیـار فسـخ را    که با در نظر گرفتن این امر که فروشنده می

مورد اشاره، در اعتبار این شـرط کـه خیـار     391به کلی از بین ببرد و نیز با لحاظ ماده 

ر سایر تعهدات نیز اگـر شخصـی   عیب محدود به مدت معینی باشد نتوان تردید نمود. د

رسد که بتوان اجـازه داد   بتواند با شرط عدم مسئولیت از مسئولیت بري شود، به نظر می

تا این شخص به جاي شرط عدم مسـئولیت، مسـئولیتش را محـدود بـه زمـان معینـی       

گرداند. تصور خلاف شرع بودن شرط اخیر نیز قابل توجه نخواهد بود زیـرا وقتـی شـرط    

برد از سوي قانون مجاز باشد، به طریق  کلی از بین می لیت که مسئولیت را بهعدم مسئو

اولی شرط تحدید مسئولیت به مدت معین نیز باید مجاز باشد چون شرط اخیر متضمن 

این نکته است که مسئولیت باقی بوده اما محدود به زمـان معینـی اسـت. در ایـن بـاره      

) دعواي مسئولیت ( مرور زمان مدت اقامۀ برخی از نویسندگان حقوقی نیز شرط تحدید

دانند و معتقدند که در فرض پـذیرش   را نوع دیگري از شروط محدودکنندة مسولیت می

اعتبار اصولی شروط عدم مسئولیت و تحدید مسئولیت، چنین شـروطی (شـرط تحدیـد    

ان بـا  توان به دلیل ارتباط قواعد مرور زم مدت اقامۀ دعواي مسئولیت) معتبر بوده و نمی

  1نظم عمومی آنها را باطل دانست.

مـوردي اسـت کـه    » 2شرط تحدید زمانی مسـئولیت «یک بحث مهم در خصوص 

شرط در خصوص یکی از عوضین قرارداد مطرح گردد. براي مثال خریداري که مبیـع را  

کند که بایع تنها سـه مـاه مهلـت دارد     هنگام انعقاد قرارداد قبض نموده است، شرط می

تواند از  ت ثمن رجوع کند. اگر بایع ظرف این سه ماه رجوع نکرد، مشتري میبراي دریاف

پرداخت ثمن خودداري کند بدون اینکه مبیـع را مسـترد کنـد. در بـادي امـر بـه نظـر        

مشـتري   3رسد که این شرط موجب برهم خوردن مبادلـه و نیـز داراشـدن بلاجهـت     می

شـود زیـرا    خـوردن مبادلـه نمـی    شود، اما باید دقت کرد که این شرط موجب به هم می

                                                             

  .63 ص. ،پیشین . ایزانلو، 1

2  . clauses de responsabilité abrégée 

  .100 ص. ،پیشین . دیلمی 3
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معامله دو عوض دارد که طرفین تعهد به انجام و یا تسلیم آنهـا دارنـد. بنـابراین مبادلـه     

شود. داراشدن بلاجهت  همچنان باقی است. این شرط موجب دارا شدن بلاجهت نیز نمی

 شود که معامله باطل بوده و طرف قرارداد بدون اینکه تعهـدي بـه   در صورتی حادث می

کند. در فرض حاضر معامله صحیح بـوده   پرداخت عوض داشته باشد مالی را تحصیل می

و داراي عوض است. این شرط مبین این مطلب است که اگـر بـایع ظـرف مـدت معـین      

شده براي دریافت طلبش رجوع نکند، مشتري عدم رجوع او را به منزله ابـراي فعلـی او   

تواند طلبی کـه از دیگـري دارد را    ر کسی میدانیم که طبق قواعد عام ه می 1تلقی کند.

انـد کـه اگـر تـا      جانبه ساقط (ابراء) کند. به عبارت دیگر طرفین توافق کـرده  به طور یک

مدتی پرداخت ثمن درخواست نشود مشتري بري شود.  یعنی بایع با این توافـق ابرایـی   

ق.م). بـا   289دة معلق را واقع کرده است. در صحت این ابرا نیز جاي تردیدي نیست (ما

توان پذیرفت که طرفین از قبل توافق کنند که عمل آنها بـه منزلـه    توجه به این امر می

  ابراي فعلی باشد.

از آنجایی که شرط تحدید زمانی اقامه دعوي مسئولیت، قـرار دادن مهلتـی بـراي    

علیـه بایـد دعـوي خـویش را در آن      اقامه دعوي مسئولیت بوده، بدین معنا که مشـروط 

آید. بـر ایـن اسـاس چـون شـرط       بنابراین یک شرط فعل به شمار می 2هلت طرح کند،م

علیـه   توانـد انجـام آن را از مشـروط    کنـد کـه مـی    له ایجاد می فعل حقی را براي مشروط

باشـد و قابـل اسـقاط اسـت،      له مـی  بخواهد و همچنین چون این امر حقی براي مشروط

لـه   ه پایبندي به این شرط اجبـار کنـد و مشـروط   علیه را ب تواند مشروط دادگاه راساً نمی

له اسـت کـه    قانون مدنی) لذا مشروط 237باید اجبار به انجام این تعهد را بخواهد (ماده

باید با استناد به این شرط عدم رسیدگی بـه دعـوا را از دادگـاه بخواهـد؛ بنـابراین، ایـن       

جـب سـقوط حـق    شده مانند مرور زمان اسـت کـه اگرچـه گذشـتن آن مو     مدت تعیین

تواند با استناد به گذشتن مدت از دادگاه بخواهد که از رسیدگی  شود اما خوانده می نمی

قانون مدنی درستی این  766و  752به دعوا خودداري کند. در حقوق ایران مفهوم مواد 

   3کند. شرط را تایید می

                                                             
  . همان. 1

  .63-64. صص ،پیشینانلو، . ایز 2

  .. همان 3
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  نتیجه

شـرط عـدم    رسـد کـه مـرور زمـان نـوعی      چه گفته شد، به نظر می با توجه به آن

گـذار بـا بررسـی مصـالح      مسئولیت قانونی به نفع خواندة دعواست. به این معنا که قانون

اي را در جهـت حمایـت از او    خواندگان بالقوه به این نتیجه رسیده است که باید مقـرره 

بگذراند تا به دعاوي علیه او در مدت زمانی معقول رسیدگی گردد. بنابراین مـرور زمـان   

هایی از نظـم عمـومی    تی دارد که براي موثر واقع شدن این حمایت، جنبهاي حمای چهره

باشـد،   با آن عجین شده است. از آنجا که این مقـرره در جهـت حمایـت از خوانـده مـی     

خوانده باید در چگونگی استفاده از آن مخیر باشد. لذا باید قراردادهایی که در خصـوص  

لاصول صحیح دانست مگـر آنکـه منجـر بـه     ا شود را علی تغییر مدت مرور زمان واقع می

شده و یا سوءاستفاده از این حق گـردد. لـذا بایـد گفـت کـه        اثر شدن کامل حمایت بی

باشد مگر آنکه منجر بـه اسـقاط    الاصول افزایش و کاهش مدت مرور زمان مجاز می علی

  مرور زمان و یا تعیین مدتی بسیار اندك گردد.

ر نظام حقوقی ما مـرور زمـان عـام در مقـررات     از سوي دیگر، در حال حاضر که د

قانونی حذف گردیده است باید قائـل بـه آن بـود کـه شـرط تحدیـد زمـانی مسـئولیت         

تواند کمک شایانی به متعهدین کرده و غیرمشروع نیز تلقی نشود، زیرا وقتـی شـرط    می

ز عدم مسئولیت مجاز باشد به طریق اولی شرط تحدید زمانی مسـئولیت نیـز بایـد مجـا    

  دانسته شود.
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با تأکید بر موانع نهادینه شدن قرارداد اداري شناسی  مفهوم

  آن در ایران

  

  آیت مولائی

  چکیده

هـاي حقـوقی فرانسـه، ایـران و     در نوشتار حاضر مفهوم قـرارداد اداري در نظـام     

تأکید بر موانع نهادینه شدن این مفهوم در نظـام حقـوقی ایـران، بـه بحـث       انگلستان با

گذاشته شده است. در آغاز به بیـان قـرارداد اداري از دیـدگاه صـوري پرداختـه شـده و       

حقـوقی از رویکـرد واحـدي تبعیـت      گیري شده اسـت کـه هـر سـه نظـام     چنین نتیجه

هـاي ایـن گونـه    بـه پرونـده   دار رسـیدگی هـاي صـلاحیت   کنند؛ مگر در مورد دادگاه می

جـد صـلاحیت رسـیدگی    هـاي اداري وا  قراردادها کـه از ایـن حیـث در فرانسـه دادگـاه     

دار هاي دادگسـتري مرجـع صـلاحیت    باشند در حالی که در ایران و انگلستان دادگاه می

آیند. در قسمت دوم از دیدگاه ماهوي اصطلاح حقـوقی قـرارداد   رسیدگی به حساب می

حاصـل شـده اسـت     ه نظام حقوقی مورد بررسی قرار گرفته و این نتیجهاداري در هر س

که در فرانسه، مفهوم این گونه اعمال طرفینی در بردارنده نهاد حقوقی با اصول و قواعـد  

باشـد در حـالی کـه در انگلسـتان و     خاص و مستقل از قراردادهاي حقوق خصوصی مـی 

و قواعـد حقـوق عـام قراردادهـا      لایران در نگاه نخست عمـوم قراردادهـا مشـمول اصـو    

گـذاري ایـن دو کشـور بـه نـوعی بـه تبعیـت از الگـوي         باشد. با این حال، نهاد قانون می

فرانسوي قرارداد اداري، اسنادي را به تصویب رسانده است کـه از نظـر چیسـتی مشـابه     

ن رغم تفاوت واژگانی، اشتراکات کارکردي بـی قراردادهاي اداري فرانسه بوده است و علی

عبارات قرارداد اداري فرانسـه، قـرارداد عمـومی ایـران و قـرارداد عمـومی یـا حکـومتی         

انگلستان موجود است. با این وجود، فهم و تفسـیر خصوصـی اعمـال قـراردادي در آراي     

  قضایی ایران، امکان نهادینه شدن مفهوم قرارداد اداري در ایران را نداده است.  

  

  حقوقی، دولت. دمت عمومی، قرارداد عمومی، نظامقرارداد اداري، خ :ها واژهکلید

                                                             
 گروه حقوق دانشگاه بوعلی سینا عضو هیأت علمی                   ayet.publiclaw@gmail.com  
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در زبان حقوقی اعمال طرفینی در اشکال مختلف و با عنـاوین گونـاگون همچـون    

داده اي از روابـط اشـخاص را تشـکیل    و عقد، بخـش عمـده   نامه، قرارداد، پیمانموافقت

فین چنـین روابطـی،   آید طـر است. آن چنان که از مفهوم اعمال حقوقی دو جانبه بر می

دهند کـه  چارچوب حقوق و تکالیف خویش را در قالب یکی از نهادهاي حقوقی قرار می

باشد؛ قانونی کـه موجـب آثـار و    حاکم بر طرفین تعهد معروف می» قانون«اصطلاحاً به 

باشد. اگر بپذیریم که واژگان حقوقی از سر تفنن و ذوق فردي اشخاص می نتایج حقوقی

باشـند؛ ایـن    مده بلکه داراي بار معنایی خاصی در حوزه حقوق و تعهدات میبه وجود نیا

پذیریم که هر تأسیس حقوقی مسـتقل، در عـین اشـتراك بـا سـایر نهادهـاي       را نیز می

اي است که در قلمرو خویش داراي بار معنایی معینی حقوقی، داراي اصول و قواعد ویژه

است که موضوع بحث نوشـتار حاضـر را   » اداريقرارداد «است. از جمله این نهادها، نهاد 

شـود  دهد. چنین اصطلاحی از  محصولات دولت مدرن ملی است. گفته مـی تشکیل می

هـاي مختلـف حیـات اجتمـاعی و بـه      در این دوره همسو با تحولات بنیـادین در عرصـه  

 ـ    ه پشتوانه ایده قرارداد اجتماعی، نوعی از دولت به وجود آمده است کـه از نظـر برخـی ب

سطح روابط قراردادي چنین دولتی امـروزه   2شود.شناخته می 1»دولت قراردادي«عنوان 

اي گسـترش یافتـه اسـت؛ بـه     هم به لحاظ کمی و هم از نظر کیفی به صـورت فزاینـده  

قراردادهـاي   3انـد. سخن به میان آورده» اداره قراردادي«دانان از نحوي که بعضی حقوق

عمال حقـوقی دوجانبـه، از پیامـدهاي اصـل آزادي اراده یـا      اداري در آغاز همانند سایر ا

شوند که ابتدا در قرن نوزدهم حاکمیت اراده در تنظیم روابط معاملی اشخاص فرض می

کم به عنوان یک نهاد حقوقی پذیرفتـه شـد.   حقوقی فرانسه مطرح گردید و کم در نظام

تعریف، ترسیم و به بالندگی در ادامه متناسب با سایر اصول و قواعد حقوقی محدوده آن 

لاي انگلستان چنـین نهـاد حقـوقی از    کامن رسیده است. این در حالی است که در نظام

دانـان ایـن کشـور و در رأس آن دایسـی     هایی مواجه بوده است و حقـوق آغاز با مخالفت

رسد در طـول قـرن بیسـتم، بـه     اند؛ هر چند که به نظر میمخالف این نهاد حقوقی بوده

گرایـی بـا   ه از نیمـه دوم ایـن قـرن، چنـین مقابلـه نظـري در برابـر نـوعی از عمـل         ویـژ 

هاي فزاینده مواجه بوده است. اما در این بـین، تبیـین موضـع نظـام حقـوقی      محدودیت

                                                             

1. Contracting State 
شته حقوق عمومی، ، مقطع کارشناسی ارشد ر»جزوه قراردادهاي اداري«محمدحسین،  ،. زارعی2

  .6 .، ص1390دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، 

3. Guettier, Christophe, Droit des Contrats Administatifs, Paris, PUF, 3 
édition, 2004, p. 2. 
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ایران داراي پیچیدگی خاصی بوده و نـوعی سـردرگمی و امتنـاع در ایـن نظـام موجـود       

هـادي را شناسـایی کـرده اسـت و آن     است؛ چرا که بخشی از نظام حقوقی مـا چنـین ن  

انـد، از جانـب   دانان انگلیسی در برابر نهاد قرارداد اداري داشـته مقاومت نظري که حقوق

هـا، مشخصـاً در نظـام    شود؛ اما در سایر عرصـه دانان ایرانی مشاهده نمیبرخی از حقوق

عـد عـام   هـاي قـراردادي از اصـول و قوا   قضایی، دیدگاه قضایی بر تبعیت عمـوم پرونـده  

  قراردادهاي خصوصی بوده است.  

حقـوق عمـومی معنـا و مفهـوم پیـدا      شود قرارداد اداري ذیـل قلمـرو   گفته می   

کند و در این حوزه، اصول و قواعد حقوق خصوصی متناسب بـا نیازهـاي مربـوط بـه      می

شناسـی  گردد. بر این مبنا مفهـوم رفاه عامه، منافع عمومی و خدمات عمومی تعدیل می

کند. اهمیت پرداختن به ایـن موضـوع زمـانی دو چنـدان     داد اداري ضرورت پیدا میقرار

اي در صدد تبیین رویکردهاي اشـتراکی و افتراقـی ایـن    گردد که ما از منظر مقایسهمی

  هاي مورد مقایسه بر آییم.مفهوم نزد نظام

ا در در نوشته حاضر در صددیم که از دیدگاه تطبیقی، مفهوم قراردادهـاي اداري ر 

تـرین  بـر ایـن اسـاس مهـم    . هاي حقوقی انگلستان، ایران و فرانسه به بحث بگذاریمنظام

هـاي حقـوقی ایـران، فرانسـه و     سوال مقاله ایـن اسـت: مفهـوم قـرارداد اداري در نظـام     

انگلستان، با تأکید بر موانع نهادینه شدن این مفهوم در ایران، چیست. در پاسخ بـه ایـن   

پـردازیم. در  شـکلی مـی  یقی، نخست به تبیین قرارداد اداري از نگاهسوال، از دیدگاه تطب

حقـوقی کشـورهاي    شناسی قراردادهاي اداري در نظـام ادامه از دیدگاه ماهوي به مفهوم

  کنیم.گانه، اشاره می سه

   شناسی شکلی . مفهوم1

از این منظر، معناي صوري چنین عمل حقوقی محل تأکید اسـت کـه بـر مبنـاي     

نقـش  » اداري«آیـد و لفـظ   به حساب می» اداري«مضاف براي واژه » قرارداد« آن، کلمه

شـناختی نیـز   تـوان بـه نگـاه واژه   چنین دیدگاهی را میبه یک اعتبار الیه را دارد. مضاف

منتسـب بـه اداره    معـاملات عقود و  متناظر باقرارداد اداري  تعبیر کرد که بر اساس آن،

نیز یايِ نسبت اسـت. از ایـن دیـدگاه، امکـان     » ارياد«در آخر کلمه » ي«است و حرف 

آید و سطح بحـث حـداکثر در تبیـین    توجه دقیق به ماهیت قرارداد اداري به وجود نمی

قـرارداد توجـه یـا    بر مفاد، شـروط و آثـار   در آن بدون آنکه  ماند؛معناي شکلی باقی می

تفـاوت  » قرارداد اداره«و » قرارداد اداري«لذا امکان دارد بین عبارت شده باشد.  يتأکید

اساسی ملاحظه نشود و عبارت نخستین به عبارت دومی تقلیـل معنـایی پیـدا کنـد. در     

دانـان حقـوق عمـومی ایـن دو عبـارت بـا       حالی که از نظر معنا و مفهوم در نگاه حقـوق 
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به زبان منطقیون،  1توان این دو را همانند هم تلقی کرد.هایی دارند و نمییکدیگر تفاوت

توان رابطه این دو عبارت را نسبت عموم و خصوص مطلق دانست و از این منطقیون، می

شـود در ایـن سـطح از برداشـت،     حیث قرارداد اداره اعم از قرارداد اداري است. گفته می

راسـتا  سوابق و سنت تاریخی هر سه نظام حقوقی مورد مطالعه با همدیگر همسـو و هـم  

نها موجود نیست که در ادامـه هـر یـک را    بوده است و از این حیث تفاوت اساسی بین آ

  گذاریم.جداگانه به بحث می

  . فرانسه1-1

از حیث تاریخی نخستین اسناد قانونی راجع به قراردادهاي اداري این کشور، بعـد  

هـم از   اداري هايقرارداد به تصویب رسید. لذا منشأ آغازین تاریخ 1789از انقلاب کبیر 

 گـردد. در اوت شناختی به تحولات قـرن نـوزدهم برمـی   ز دیدگاه واژهانگاه شکلی و هم 

فروکتیدور سال سوم تکمیل شد، اصـل جـدایی    16که با فرمان  1924در مقرره  1790

محاکم قضایی از هرگونـه  مراجع اداري و قضایی بنیان نهاده شد؛ اصلی که بر اساس آن، 

گـردد،  » اداريبرهم ریختن عملیـات هیـأت   «که موجب اعمال صلاحیت در امور اداري 

البته بنیان چنین وضعیتی در فهـم فرانسـوي از اصـل تفکیـک قـوا نهفتـه        2.ندشدمنع 

از نخستین اسنادي که موجب طرح عنوان قـرارداد اداري در ایـن کشـور گردیـد      3.است

اشاره کرد. به نحوي کـه بـراي    4هاي ساختمانی دولت، توان به قانون مربوط به پیمانمی

طرفین این گونه قراردادهـا، مرجعـی جـدا از دادگـاه دادگسـتري      حل و فصل اختلافات 

گیري عنوان قـرارداد اداري فـراهم نمـود. ادامـه     کم زمینه را براي شکلتعریف شد و کم

 1806گیري کمیسیون ترافعات در شوراي دولتی در سال اي به ویژه با شکلچنین رویه

 19د کـه در طـول قـرن    هـر چن ـ  به عنـوان فرآینـد غیرقابـل بازگشـت شناسـایی شـد      

هاي این کشور نه تنها با نهاد شوراي دولتی بلکـه بـا دسـتاوردهاي آن در حـوزه      لیبرال

قراردادهاي اداري مخالف بودند. با این حال با کمک نظري علماي حقـوق عمـومی ایـن    

انتقادات سازنده و منصفانه کسانی همچـون دوتوکویـل بـوده اسـت کـه در      و نیز  کشور

ارت را در عالم حقوق بیش از پیش تشـریح و شـفاف نمـوده و در واژگـان     نهایت این عب

  5حقوقی نهادینه کرد.

                                                             
1 . Lachaume, Jean François, Droit Administratif, Paris, PUF, 1999, pp. 327 
– 328. 

، 1375ابوالفضل، گفتارهایی در حقوق عمومی، تهران، نشر دادگستر، چاپ اول،  ،اهیقاضی شریعت پن.  2

  . 42-43 .صص

الیزابت، درآمدي بر حقوق عمومی، ترجمه سیدمجتبی واعظی، تهران، انتشارات جاودانه، جنگل،  ،. زولر 3

  .239- 240، صص 1389

4 . Loi du 28 Pluviose an VIII 
، 1392سیدمجتبی واعظی، شیراز، نشر شهرداد،  ترجمهحقوق اداري،  گیريسابینو، شکل ،. کاسز 5

 به بعد. 16 ص.ص



 

 

127  

د 
تا

هف
ل 

سا
ي، 

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

م 
نه

و 
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

ش
 ،

م 
نه

 ،
ار

به
13

94
 

  . انگلستان1-2

قـرارداد  «و  1»قراردادهاي عمـومی «ي، عبارت قراردادهاي اداردر انگلستان معادل 

الیـه  نقش مضاف» حکومتی«و » عمومی«بوده است. در این عبارات، واژگان  2»حکومتی

عقود، تعهدات  دارند. از منظر شکلی چنین اعمال حقوقی شامل» قرارداد«را براي کلمه 

 .دکن ـمنعقد میخصوصی و معاملاتی است که طرف عمومی یا دولتی قرارداد با اشخاص 

گذاري انگلستان گویاي آن است که از قرن نوزدهم به اقتضاي منافع عمـومی  رویه قانون

ی اشخاص عمومی با اشـخاص خصوصـی   قوانین مختلفی در خصوص تنظیم روابط معامل

دانان این کشـور در سـایه آراي دایسـی، نـوعی از     در آثار حقوق به تصویب رسیده است.

دانـان  شود به نحوي که تا قرن بیستم در نگـاه معمـول حقـوق   تأخیر زمانی ملاحظه می

این کشور، عموم قراردادها ذیل قراردادهاي حقوق خصوصی بوده است و از قرن بیسـتم  

ردادهـاي عمـومی و حکـومتی بیشـتر     ست که با ظهور نظریه دولت رفـاه توجـه بـه قرا   ا

  کند.شود و از حیث تعداد و گستره افزایش پیدا می می

  . ایران1-3

قـرارداد یـا   «و » قرارداد عمومی«، »قرارداد اداري«در سنت حقوقی ایران، عبارات 

ت. در اینجـا نیـز واژگـان    از بعد از انقلاب مشـروطه مطـرح بـوده اس ـ   » معاملات دولتی

آینـد.  بـه حسـاب مـی   » یـا معاملـه   قـرارداد «الیه لفظ مضاف» اداري، عمومی و دولتی«

فرانسـوي بـوده کـه توسـط برخـی       توان گفت عبـارت قـرارداد اداري یـک اصـطلاح     می

ژرمنی اخذ شده است و در برخی آثار مرز ایـن عبـارت بـا    ـدانان ما از سنت رومی حقوق

در جاي دیگري قـرارداد عمـومی و    3ظاهراً رعایت نشده است.» د عمومیقراردا«عبارت 

البته در جـاي دیگـري قـرارداد اداري و عمـومی نیـز       4دولتی یکسان تعریف شده است.

حتـی در خصـوص نسـبت آنهـا بـا       5یکسان تلقی شده و تعریف واحدي ارائه شده است.

رجمـه و ذکـر آنهـا در نظـام     نظام حقوقی ما توضیح کافی داده نشده است و صرفاً بـه ت 

هاي پیشـین  هاي دههتوان به نوشتهاز نخستین این آثار، می 6حقوقی بسنده شده است.

اشاره داشت که در آن قراردادهایی همچـون مقاطعـه و امتیـاز بـه عنـوان مصـادیقی از       

                                                             
1 . Public Contract 
2 . Government Contract 

هاي  ، مجله پژوهش»مفهوم، انواع و قواعد حاکم بر قراردادهاي عمومی«منوچهر،  ،.  طباطبائی مؤتمنی 3

  .99-127 .، صص1384، بهار و تابستان 7حقوقی، شماره 

  .103 .همان، ص.  4

  .300 .، ص1379منوچهر، حقوق اداري، تهران، سمت،  ،. طباطبائی مؤتمنی 5

  .318 .، صهمان. بنگرید به:  6
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استاد طباطبائی نیز در تعریـف قـرارداد اداري، عینـاً     1قراردادهاي اداري ذکر شده است.

و در آثـار   3را در دایـره واژگـان ایـران مطـرح کـرده اسـت       2عریف دولوبـادر فرانسـوي  ت

در برخی از آثار نیـز   4نویسندگان دیگر به نوعی مضمون چنین تعریفی ادامه یافته است.

از معاملات اداره سخن به میان آمده است که از طریق آن اداره با اشـخاص در خصـوص   

یا این که گفته شـده   5کند.ساختمانی قرارداد منعقد میانجام خدماتی یا انجام کارهاي 

اشـخاص  «است این گونه قراردادها، قراردادهایی هسـتند کـه یکـی از طـرفین معاملـه      

معنا با قرارداد دولتـی   است. در برخی آثار نیز قرارداد اداري هم 6»حقوقی حقوق عمومی

دانـان،  هـاي حقـوق  گاهدر کنار دیـد  7تعریف شده است.» پیمان عمومی«یا حسب مورد 

گذار نیز اسنادي گوناگونی را در این خصوص بـه تصـویب رسـانده اسـت. در نگـاه      قانون

شـناخته شـده اسـت. از    » معـاملات دولتـی  «گذار روابط معاملی دولت بـا عبـارت   قانون

و  1348مصـوب  » قانون مجازات تبـانی در معـاملات دولتـی   «توان به نخستین آنها می

قـانون   49اشـاره کـرد.  در ادامـه در اصـل      1349مصـوب  » لات دولتینامه معامآیین«

قانون محاسبات «بکار رفته است. در » ها و معاملات دولتیکاريمقاطعه«اساسی عبارت 

  ذکر شده است.» معاملات دولتی«نیز  عبارت  1366مصوب » عمومی کشور

  . وجوه  اشتراك و افتراق شکلی1-4

 مشخص اسـت کـه نگـاه شـکلی بـه قـرارداد اداري،       شده در بالا با توضیحات داده

بـه لفـظ بـیش از مفهـوم بهـا       صـوري محـدود سـاخته و   تعاریف  رویکردها را عموماً در

-دهد. لذا توجه دقیقی به ماهیت و معناي حقوقی کلمه نشده و مسأله در حد ریشـه  می

هـاي  هشـوند. بـر ایـن اسـاس، حـوز     یابی صوري و گاهی لغوي باقی مانده یا متوقف می

توان به ایـن قـرار ذکـر کـرد؛ اول، از     گانه را میسههاي حقوقی اشتراکی و افتراقی نظام

حیث مشابهت، هر سه نظام حقوقی بالا، براي تبیین رابطه قراردادي اشخاص عمومی یـا  

برنـد کـه توضـیحات    دولت یا حکومت با سایر اشخاص، عبارات و اصطلاحاتی را بکار می

                                                             
  .216 .، ص1342کریم، حقوق اداري ایران، تهران، چاپ زهره،  ،. سنجابی1

2 . Laubadére, André de, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 2e 
édition, Paris, L.G.D.J., 1957, p. 40. 

  .318 .. بنگرید به: طباطبائی مؤتمنی، پیشین، ص3

االله، کلیات حقوق قراردادهاي اداري، چاپ اول، تهران، نشر  ولی ،. براي نمونه بنگرید به: انصاري4

 . 33- 34 .، صص1380حقوقدان، 

 .16 .ص ،1350دانشگاه تهران،  عبدالحمید، حقوق اداري، تهران، انتشارات ،. ابوالحمد5

  .114 .، ص1391، تهران، بنیاد حقوقی میزان، 2و کورش استوارسنگري، حقوق اداري، جلد  ؛محمد ،. امامی6

، حقوق »هاقراردادهاي دولتی در ایران؛ بررسی شاخص«زاده، و محمدکاظم حبیب ؛االلهعزت ،. عراقی7

  .79 .، ص1388، پاییز و زمستان 15خصوصی، سال ششم، شماره 
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هـاي حقـوقی مـورد     ترین آن به پیروي نظـام  دوم، از حیث تفاوت، مهم 1آن در بالا آمد.

شود. به این صـورت کـه فرانسـه از    پایه و دوپایه مربوط میهاي قضایی تک بحث از نظام

پایـه تبعیـت   الگوي دوپایه پیروي کرده و انگلستان و ایران در نگاه نخست از الگوي تـک 

اي اداري و در رأس آن شوراي دولتـی مرجـع   ه کنند. بر این اساس در فرانسه دادگاهمی

بـه   2باشـد. هاي مربوط بـه قراردادهـاي اداري مـی   دار ذاتی رسیدگی به پروندهصلاحیت

قانون اساسی از آغاز قرن نوزدهم صلاحیت قوه قضاییه در رسیدگی بـه   53استناد اصل 

نـین  اعمال قراردادي قوه مجریه نفـی گردیـد و بـه اتکـاي رویکـرد عـدالت تحفظـی چ       

به کمیسیون ترافعات شـوراي دولتـی واگـذار گردیـد. امـا بـه        1806اختلافاتی از سال 

نظام عدالت تفویضی جایگزین نظام عدالت تحفظـی گردیـد و    1872موجب قانون سال 

لذا شوراي دولتی صلاحیت نخستین صدور رأي به نام ملت فرانسه را پیدا کـرد. فرآینـد   

 3»کـادوت «بـا رأي  » قاضیوزیرـ«تی از کنترل نظام تکمیل و استقلال کامل شوراي دول

اتفاق افتاد که بر مبناي آن اشخاص از همان آغاز اهلیت طرح دعوا را نزد شوراي دولتی 

پیدا کردند. از این زمان بـه بعـد، رسـیدگی مسـتقل و کامـل بـه قراردادهـاي اداري در        

    4صلاحیت کامل شوراي دولتی مستقر شد.

بـرخلاف فرانسـه، در    5باشد.دولتی مؤید استمرار این امر میآراي گوناگون شوراي 

هـاي دادگسـتري صـلاحیت     رسد که در انگلستان و ایران دادگـاه نگاه نخست به نظر می

عام رسیدگی به عموم قراردادهـا را دارنـد. در ایـن صـورت، در قراردادهـاي حکـومتی،       

هـا   اننـد بـه دادگـاه   توعمومی و دولتی طرفین قراردادها جهت احقاق حـق خـویش مـی   

توان در سنت تاریخی و نوع نگـاه بـه   ترین دلیل چنین تفاوتی را می مهم 6شکایت کنند.

مفهوم اصل تفکیک قوا جستجو کرد. در انگلستان نگاه متناظر با اصل تفکیک قوا صـرفاً  

به تفکیک ماهوي وظایف معطوف بوده است و تفکیـک شـکلی قـوا شناسـایی نگردیـده      

                                                             
محمدعلی، اصول حاکم بر  ،و اعلایی فرد ؛78-79 .صص همان،. براي دیدن نظرات متفاوت بنگرید به:  1

 ،زادهو حبیب ؛56-57 .، صص1384، 1قراردادهاي پیمانکاري دولتی، مجله حقوقی عدالت آرا، شماره 

  .87 .، ص1390رات جنگل، محمدجعفر، اصول حاکم بر قراردادهاي دولتی، چاپ اول، اصفهان، انتشا

2 . See: Neville, Brown & John Bell, French Administrative Law, Oxford, 
Clarendon Press, 1998, pp. 141-143. 
3. EC/ 13 Décembre 1889/ Cadot 
4. See: Marsh, Peter, Comparative Contract Law: England, France, Germany, 
Hampshire, Gower, 1996, pp. 28–29; and Brown, Neville, & Jon Bell, French 
Administrative Law, Oxford, Clarendon Press, 1998, pp. 141-143.  
5. EC/ 26 Juillet 1991/ Commune de Saint – Marie. 
6.Clives, Lewis, Judicial Remedies in Public law, London, Sweet and 
Maxwell, 2000, p. 20; and Wade, William; and Christopher Forsyth, 
Administrative Law, Oxford, Oxford Universiyty Press, 2004, pp. 4 – 5. 
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م اعمال قراردادي دولـت مشـمول نظـارت قـوه قضـائیه تعریـف شـده و        لذا عمو 1است.

مجازند به کلیـه اعمـال    2هاي دادگستري به تأسی از اصل حاکمیت قانونِ دایسی دادگاه

هـاي اسـتخدامی (موضـوع    در ایران نیز به غیـر از پرونـده   3حقوقی اداره رسیدگی کنند.

هـاي دادگسـتري بـه اسـتناد اصـل       هقانون دیوان عدالت اداري)، در عمل دادگا 10ماده 

قانون اساسی و قانون آیـین دادرسـی مـدنی و آراي وحـدت رویـه دیـوان عـدالت         159

هاي مربـوط بـه همـه اعمـال قـراردادي      خود را مرجع صالح رسیدگی به پرونده 4اداري،

دانند. هر چنـد کـه چنـین اسـتدلالی بـا منطـق و روح        اشخاص عمومی و خصوصی می

منافات دارد؛ چرا که در این اصل، دیوان عدالت اداري مرجع رسـمی   173حاکم بر اصل 

ذکـر شـده اسـت و    » مأمورین یا واحدها«رسیدگی به مطلق اعمال، اقدامات، تصمیمات 

هیچ گونه قیدي بر آن وارد نشده است. البته شاید بتوان ادعا کـرد کـه غلبـه و سـیطره     

نداختــه و از گذشــته امکــان برداشــت فقــه امامیــه بــر فهــم نظــام حقــوقی مــا ســایه ا 

قـانون   2یابی دیوان عدالت اداري با امتناع مواجه بوده است. گو اینکه در مـاده   صلاحیت

اعمـال قـراردادي دولـت از صـلاحیت شـورا خـارج        1339شوراي دولتی مصـوب سـال   

دانـان حقـوق   دانان حقوق عمومی نیز همسو با حقـوق گردیده بود. حتی برخی از حقوق

    5اند.نظري را داشته خصوصی چنین 

  شناسی ماهوي . مفهوم2

رسد تحلیل ماهیت قرارداد اداري مقدمه لازم براي فهم استقلال چنین به نظر می

آید. لذا توجه اصـلی مـا در   نهاد حقوقی از سایر نهادهاي حقوقی یک نظام به حساب می

                                                             

رشید انصاریان، اهواز، انتشارات  ترجمهفیلیپ، نهادهاي سیاسی و حقوق اساسی،  ،. بنگرید به: اردان1

  .457-460 .، صص1389دانشگاه شهید چمران، 

گانه دایسی (معناي دوم) از مفهوم حاکمیت قانون را تبیین هاي سهمفهوم یکی از برداشت . این2

  بنگرید به: مینماید.

  - Harlow, Carol, Understanding Tort Law, London, Sweet & Maxwell, 
2005, p. 140; Dicey A.V., Introduction to the Study of the Law of the 
Constitution, London, Macmillan, 1927, p. 198. 
3. Wade and William, op. cit, pp. 4 – 5; Jones, B.L., Administrative Law, 
London and Edinburgh, Butterworths, 1989, p. 3. 

ت عمومی أهی 228و   1379/6/20ـ  197و  1371/4/30ـ  59شماره وحدت رویه آراي  . بنگرید به:4

  .دیوان عدالت اداري

قراردادهاي اداري... به این دلیل که قرارداد یک عمل «اند: . یکی از اساتید حقوق عمومی اظهار داشته 5

رسیدگی به اختلافات ناشی از تفسیر و اجراي  ،شوداداري محض نیست، بلکه از توافق دو اراده ناشی می

، 1378رید به: طباطبایی، بنگ» هاي عمومی است. ها در صلاحیت دادگاه قراردادهاي دولت و سازمان

  .430 .پیشین، ص
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لال یـا عـدم   اینجا به معناي اصطلاحی این عبارت معطوف است. از این منظـر بـه اسـتق   

گردد. در ادامه بـا نگـاهی بـه    استقلال چنین تأسیس حقوقی توجه و تأکید بیشتري می

شناسی مـاهوي نهـاد قـرارداد اداري     تجربه تاریخی هر سه نظام حقوقی، در صدد مفهوم

  هستیم.  

  یافتگی قراردادهاي اداري فرانسه. توسعه2-1

توان به قرار زیر ي در فرانسه را میترین دلایل بالنده بودن مفهوم قرارداد ادار مهم

  ذکر کرد. 

ها به این گونه  شناسی نهاد قرارداد اداري، دیدگاه فرانسوي از حیث اصطلاحـ   الف 

اعمال حقوقی، نگاهی اصیل و بومی بـوده اسـت. در سـنت تـاریخ حقـوق عمـومی ایـن        

آید و بـر ایـن   کشور، این اصطلاح از ابداعات ناب دکترین حقوقی این کشور به شمار می

مهد نهاد قراردادهاي اداري به حساب آورد؛ کشوري که عموم  توان این کشور رامبنا می

اش، حقوق اداري را در درجه اول حقوق ناظر بـر حکومـت خـوب و    اندیشمندان حقوقی

ــدکارآمــدي آن تعبیــر داشــته ــی،   ان ــه چنــین وضــعی از حکمران و در راســتاي نیــل ب

اش ی و اقتداري را براي حکومت حتی در روابط قـراردادي سازوکارهاي ترجیحی، حمایت

    1گیرند.در نظر می

هاي قرن نـوزدهمی فرانسـه مفـاهیمی همچـون دادگسـتري       در نگاه لیبرالـ   ب 

دانـان دیگـري   در ادامـه حقـوق   2اداري و امتیازات اداره مغایر حقوق اساسی خوب است.

ن تشـکیل دهنـده آن، داخـل در نهـاد     همچون دوگی، قرارداد را فارغ از اهداف و طـرفی 

حقوق مدنی یا خصوصی فرض نموده و ویژگی خصوصی بـودن آن را غیـر قابـل تغییـر     

چون ماده شد لاجرم آن فهمی که در موادي همپذیرفته می اگر این ایده 3فرض نمودند.

فرمـا بـوده اسـت در    قانون مدنی این کشور در ارتباط با مفهـوم قراردادهـا حکـم    1102

گردید که البته چنـین دیـدگاهی در ایـن کشـور ذیـل      اردادهاي اداري نیز جاري میقر

دانان حقوق عمومی این کشور مهجور مانده است؛ چرا که در نظر آنها، هاي حقوقنظریه

ها، اصـول و قواعـد نـاظر بـر قراردادهـاي اداري متفـاوت از قراردادهـاي حقـوق         ویژگی

فاهیمی چون اصل برابري طرفین قرارداد دچـار  خصوصی است و در قراردادهاي اداري م

و به طور کلی به استناد اینکه شهریار تحت هیچ شـرایطی تـابع    4شودتحول معنایی می

                                                             
1 . See: Neville & Bell, Op.cit, pp. 141-143; and Barry Nicholas, French Law 
of Contract, London, Butterworths, 1982, p.17. 

  .31 .ص ، پیشین،. کاسز 2

  .47 .و انصاري، پیشین، ص ؛به بعد 311 ص.، پیشین، ص1378طباطبائی، .  3

4 . Lichére François, Droit des Contrats Publics, Paris, Dalloz, 2005, p. 13. 
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قوانین عام مدنی نیست؛ قواعدي متمایز از حقوق خصوصی بـراي اعمـال زمامـداري در    

   1شود.نظر گرفته می

بـه   2گانـه اسـتبداد  اضـلاع سـه   ، قوه قضائیه یکی از1789در نگاه انقلابیون ـ   پ 

قـانون اساسـی فـراهم     53گیري اصـل   آمد. چنین دیدگاهی، فضا را براي شکلشمار می

نمود به نحوي که بر اساس آن کارکرد اداري از کـارکرد قضـایی جـدا گردیـد و قضـات      

هاي دادگستري از صلاحیت رسیدگی به اختلافات قوه مجریـه بـا اشـخاص منـع      دادگاه

فیـه در صـلاحیت شـوراهاي اسـتانداري (پرفـه) و در       یجه موضوعات متنازعشدند. در نت

تـوان گفـت نهـاد قـرارداد     رأس آنها شوراي دولتی قرار گرفت و این چنین است که مـی 

  اداري متولد شد.  

اي را موجـب  اداره 19کـم در قـرن   گذاري حقوق اداري ناپلئونی، دسـت پایهـ   ت 

اط بین اراده عمومی و منافع خصوصی به حسـاب  گردید که چنین دستگاهی مرجع ارتب

شـد فلـذا   از این حیث، اعمال قراردادي اداره در راستاي چنین نسبتی سنجیده می 3آید.

   شد.شدت حمایت می از قواي عمومی، همچون اداره در برابر شهروندان به

گـذاري در شناسـایی قراردادهـاي اداري بـا مـاهیتی      تردید نقـش قـانون  بیـ   ث 

بدیل بوده است که در این کشور با تصویب قـوانینی  قل از سایر اعمال قراردادي، بیمست

هـاي دادگسـتري در رسـیدگی بـه      در راستاي ایجاد محدودیت براي صـلاحیت دادگـاه  

مصـوب سـال هشـتم     4هاي ساختمانی دولتهاي قراردادي دولت، از جمله پیمان پرونده

ري در ارتبـاط بـا قراردادهـاي اداري و    گیـري دادرسـی ادا  کـم بسـتر شـکل   انقلاب، کم

  استقلال آن از دادرسی مدنی به وجود آمد.

-ـویژه با استقلال شوراي دولتی از سیطره نظام وزیربه 19در نیمه دوم قرن ـ   ج 

گیري دادگاه حل تعارضات بین شوراي دولتـی و قـوه قضـاییه    قاضی، و در ادامه با شکل

درسی اداري به استقلال رسـید و اصـطلاح قـرارداد    در موضوعات مربوط به صلاحیت، دا

دانان، نهـاد  اداري با ماهیت خاص خود نهادینه شد. و بدین وسیله به تعبیر برخی حقوق

؛ چرا کـه اتکـاي شـوراي دولتـی بـر آراي و رویـه       5گذاري گردیدپایه» حکومت قضات«

ارتبـاط بـا   قضایی در رسیدگی بـه قراردادهـاي اداري بـیش از محـاکم دادگسـتري در      

                                                             
  .25 .. کاسز، پیشین، ص1

  گانه استبداد: اشراف، دستگاه سلطنت و دستگاه قضا بوده است.. به زعم انقلابیون فرانسه اضلاع سه2

3. Legendre P., L’administration du XIIIe Siécle à nos Jouris, Paris, PUF, 
1969, p. 268. 
4.  Marchés de Travaux Publics 
5 . Dubouis, Louis; et Gustave Peiser, Droit Public, Paris, Dalloz, 2001, p. 4. 
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هاي مربوط بـه قراردادهـاي اداري، بـا    این مرجع در پرونده قراردادهاي مدنی بوده است.

هـاي حقـوق خصوصـی،    در نظر گرفتن اهداف مترتب بر خدمات عمومی، اصول و شیوه

پذیر و متناسب با چنین هدفی تفسیر کـرده  نظیر اصل لزوم قراردادي، را به طور انعطاف

قراردادهاي اداري را نیز همسو با رویکرد خدمت عمومی ابداع  حتی اصول خاص، 1است.

    2و تفسیر نموده است.

گیري رژیم قرارداد اداري از نیمه دوم قرن نـوزدهم بـه نظریـه خـدمت     شکلـ   چ 

توسـط شـوراي دولتـی بـه      1873عمومی پیوند خورده است که با رأي بلانکو در سـال  

گردید. به نحوي که فهم قرارداد اداري بـدون  عنوان پایه حقوق اداري این کشور تعریف 

باشد. چنین رژیم حقوقی در راسـتاي ایـده اسـتمرار    پذیر نمیفهم خدمت عمومی امکان

خدمات عمومی و برآورده ساختن نیازهاي عمومی بوده است و بر این اساس، چـارچوب  

ه اصول و نهادي ک 3مفهومی مجزایی نسبت به سایر تأسیسات قراردادي پیدا کرده است؛

بر این اساس اسـت کـه   قواعد حقوقی متمایزي نسبت به قراردادهاي مدنی داشته است. 

کنند که از جمله شروط حاکم بر قراردادهاي اداري را حمایت از خدمت عمومی ذکر می

و البته چنین شرطی از مهمتـرین   4شودبر اساس آن قرارداد منعقد گردیده و تفسیر می

  آید.اعمال حقوقی به شمار میهاي ماهوي چنین شاخص

مـاهوي قـرارداد اداري در    ترین شاخص در کنار شاخص خدمت عمومی، مهمـ   ح 

العاده  رژیم فوق«با عنوان هاي دیگر در نوشتهو  5العاده قراردادي استفرانسه شروط فوق

بـر ایـن اسـاس اسـت کـه گفتـه        7به کار رفتـه اسـت.   6»العاده نسبت به حقوق عام فوق

                                                             
1 . See; EC/ 21 Décembre 1921/ Société générale d'armements et EC/ 7 Mars 
1923/ Hellenic Transport et EC/ 21 Janvier 1925 Affréteurs Réunis et EC/ 7 
Mars 1924/ C.G.T. et EC/ 11 Juin 1948/ Jouvet et EC/ 11 Mai 1948/ Jacquin. 
2 . EC/ 8 Février 1873/ Blanco et EC/ 6 Février 1903/ Terrier et EC/ 1912/ 
Feutry et EC/ 10 Février 1997/ SEM Equipement et Améngement. 
3 . Langrod, Georges, "Administrative Contracts a Comparative Study", The 
American Journal of Comparative Law, 1955, pp.340-347, in: HeinOnline 
(http://heinonline.org). 
4 . Richer, op.cit, p.693. 
5 . Chapus, René, Droit Administratif Général, Tome I, Montchrestien, 8th 
Edition, 1994, p. 474. 
6. Régime Exorbitant du Driot Commun. 
7. Dupuis, Georges; Marie-José Guédon; et Patrice Chrétien, Droit 
Administratif, Paris, Dalloze, 2007, pp. 430-433. et: 

هاي قرارداد اداري ایران در مقایسه با حقوق شناسی ویژگیو آیت مولائی، آسیب ؛محمدحسین ،ـ زارعی 

-194 .، صص1392، پاییز 63، شماره 18هاي حقوق قضایی، سال فرانسه و انگلستان، فصلنامه دیدگاه

182. 
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دانان این کشور از کنند و حقوقي اداري به پشتوانه حاکمیت عمل میشود قراردادها می

داوید بـر قـرار گـرفتن قـرارداد اداري در بسـتر حقـوق اداري و جـدایی آن از        جمله رنه

در مقابـل   1انـد. قراردادهاي مدنی که در بستر حقوق خصوصی قرار دارند تأکیـد داشـته  

معنا است و چه بسا موجب بطلان بی شود چنین شروطی در قراردادهاي مدنیگفته می

  قرارداد شود.

  در انگلستان» قرارداد اداري«به جاي » قرارداد عمومی«. کارکرد 2-2

برداشت کلاسیک از دولت در انگلستان متناظر بـا برداشـت حـداقلی از گسـتره        

هاي وي در عرصه امور عمومی بوده است و بر این مبنا این کشور مهـد دولـت   صلاحیت

آید. ایـن برداشـت فلسـفی از نقـش دولـت، تجربـه       رال در عصر مدرن به حساب میلیب

ویژه تاریخ حقوق عمومی انگلستان بـا سـنت تـاریخی کشـورهاي     تاریخی این کشور، به

بنـدي از نقـش دولـت ابتـدا     اي متفاوت ساخته است که البته چنـین دسـته  اروپاي قاره

اي و مـدل  شد و به مـدل اورپـاي قـاره    توسط ولتر بیان و بعد  توسط دوتوکویل تکمیل

انگلوساکسون معروف شدند. در مدل نخست که فرانسه شاخص آن به شمار آمده اسـت  

بر برخورداري از قوه مجریه مطلق، تمرکز و تقدم برابري بر آزادي تأکید و تصریح شـده  

اي در حـوزه روابـط قـراردادي، ظهـور قواعـدي از جـنس       است. پیامدهاي چنین انگـاره 

ترجیحی، اقتداري و حمایتی خواهد بود چرا که تجویز توجه به برابري مستلزم مداخلـه  

دولت تا آنجایی است که چنین وضعیتی اقتضا دارد. در برابر، در مدل انگلوساکسون کـه  

گرایـی، حاکمیـت    معیار و سمبل نخستین آن انگلستان اسـت، بـه واسـطه سـنت آزادي    

گیري آن برداشت مسان به برابري و آزادي باعث شکلپارلمان، خودفرمانروایی و توجه ه

هـاي  از دولت شده است که در آن مداخله دولت در حوزه امور عمومی محدود به حالـت 

اي البته در حوزه روابط قراردادي بسیار بیشـتر از  شود. سطح چنین مداخلهنادر خلاصه 

  2ها خواهد بود.سایر حوزه

آن اسـت حقـوق اداري ذیـل حقـوق اساسـی       تجربه تاریخی انگلسـتان گویـاي     

فهمیده شد و از همان آغاز در مفهوم کنترل یا بازنگري قضایی اداره محدود شـود تـا از   

چنـین   3طریق این روش، اقتدارات دولت یا اداره در حـدود و ثغـور قـانون بـاقی بمانـد.     

نیز تأثیرگذار دیدگاهی به حقوق اداري، البته در سطح قراردادهاي اداره با سایر اشخاص 

دانان این کشور، اداره هماننـد سـایر اشـخاص و شـهروندان در     بوده است. به زعم حقوق

                                                             
1 . Wondwossen, op.cit, p. 45.  

  .16 .بنگرید به: کاسز، پیشین، ص.  2

3 . See: Wade and Forsyth, op. cit, pp. 4 – 5. 
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اش با سایرین از قواعد تواند در روابط قرارداديها مساوي بوده و نمی برابر قانون و دادگاه

هـاي دولتـی مشـمول صـلاحیت رسـیدگی      ترجیحی برخوردار باشد و تمـامی دسـتگاه  

و فقط یک حقوق بـر روابـط عمـوم اشـخاص،      1باشندومی دادگستري میهاي عم دادگاه

اعم از اشخاص خصوصی و عمومی، حاکم است و صرفاً یک نوع قاضی وجود دارد که بـر  

لذا هر نوع اختلاف قراردادي مشمول وضـعیت بـالا    2کند.مبناي حقوق واحد قضاوت می

چنـین رویکـردي بـه     هـر چنـد کـه در ادامـه ملاحظـه خـواهیم کـرد کـه        خواهد بود. 

  قراردادهاي عمومی در حال تغییر بوده است.

اي مباحث مربوط به نظام قراردادهاي این کشـور بـر دکتـرین    نقطه آغازین و پایه

توانـد  باشد. برابر این دکترین، یک طرف قـرارداد نمـی  خصوصی بودن قرارداد متکی می

سـیطره   3قی براي خود نمایـد. بینی حقواقدام به تحمیل تعهداتی به طرف دیگر، یا پیش

چنین دیدگاهی موجب شده است کـه حقـوق قراردادهـا در بسـتر قراردادهـاي حقـوق       

شاید یکی از دلایل چنین وضعیتی عـدم  . لا معنا پیدا کندخصوصی یا قراردادهاي کامن

وجود نظریه حقوقی راجع به قراردادهاي اداري بوده باشد؛ به این معنا کـه آن پشـتوانه   

دانان فرانسوي راجع به این گونه قراردادها مطرح شده است نـزد  ه توسط حقوقنظري ک

دانان انگلیسی نبوده است. در واقع در سنت فهمی انگلستان، نگاه غالب این بـوده  حقوق

است که عبارت قرارداد اداري، یک اصـطلاح رومـی ـ ژرمنـی و مشخصـاً نظـام حقـوقی        

 19این حال در عمـل از قـرن    با 4دارد.منافات لا فرانسه، است که با سنت حقوقی کامن

قوانینی به تصویب رسید که از چارچوب رایج قراردادهاي مدنی فاصـله داشـته اسـت. از    

قرن بیستم نیز حوادثی همچون شکست اندیشه اقتصادي مبتنی بـر مکانیسـم بـازار در    

مـومی و  کـه بـر اسـاس آن مسـیر قراردادهـاي ع      5برآورده ساختن رفاه عمومی، رخ داد

لا خارج نموده و به سـمت نهـاد قـرارداد اداري نزدیـک     حکومتی را از بستر صرف کامن

  نموده است. به این صورت که:

در قرن بیستم نگاه به دولت از حوزه نئوکلاسیک به دولت رفاه تغییر پیـدا  ـ   الف 

ز سازي صنایع و درگیري دولت در ارائه خـدمات عمـومی بـیش ا    کرد که در اثر آن ملی

هاي نظري و قانونی مداخلات دولت در امور عمـومی و بـه تبـع آن    پیش گردید و زمینه

  اي افزایش پیدا کرد. افزایش حجم قراردادها و تنوع آنها به طور فزاینده

                                                             
1.  Dicey, Op. cit, p. 198. 

  .52 .. کاسز، پیشین، ص 2

3 . Marsh, op. cit, p. 269. 
4 . Ibid, pp. 333 forwards. 

دولتی و مشخصات آن، مجله کانون وکلاي ـکورش، قراردادهاي اداري ،. بنگرید به: استوارسنگري 5

  .83- 84 .، صص1383، 1دادگستري فارس، شماره 
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بر اثر تحولات بالا، از یک سو مخالفت با اصل دوم دایسی در ارتباط با اصـل  ـ   ب 

مقابل قانون، حداقل در قلمرو برخی قراردادهـاي  حاکمیت قانون، دال بر اصل برابري در 

اي تصـویب گردیـد کـه    و قـوانینی مغـایر بـا چنـین ایـده      1عمومی مخالفانی پیدا کـرد 

ذکـر نمـود کـه بـر اسـاس آن       2هـا هـا و رسـیدگی  قانون دیوانتوان ترین آن را می مهم

نها قـوانین خاصـی   و براي آ 4جایگاه قانونی یافتند. 3دیوان املاكهاي اداري، نظیر  دیوان

المنفعـه   هایی که به خریدهاي اجباري که دولت براي اهداف عام به تصویب رسید؛ دیوان

داد، صـلاحیت رسـیدگی نخسـتین پیـدا کردنـد و      و ارائه بهتر خدمات عمومی انجام می

هاي مورد اختلاف و آیین دادرسـی آن از  گونه پرونده کننده به این البته اعضاي رسیدگی

هـایی داشـته اسـت. سـازوکار چنـین      هـاي دادگسـتري تفـاوت    یـج دادگـاه  چـارچوب را 

  5هاي فرانسوي را در پی داشته است. خریدهایی پیوسته از قرن نوزدهم، تمجید لیبرال

ــراي مســئولیت ـ    پ  ــذیر کــراز ســوي دیگــر، ب ــط پ دن مقــام ســلطنت در رواب

بـه تصـویب    6»لطنتقانون آیین دادرسی مقام س«ترین سند با عنوان اش، مهم قراردادي

رسید که به وسیله آن مصونیت پادشاهی فسخ و مفهوم مسـئولیت در ارتبـاط بـا مقـام     

سلطنت و حکومت پذیرفته شد. لذا امکان نظري انعقاد قرارداد بین حاکمیت و اشـخاص  

خصوصی به وجود آمد؛ چرا که تا آن زمان به لحاظ ایده حاکمیت مقام سلطنت، امکـان  

مقامی از طریق قـرارداد، نظیـر قراردادهـاي حکـومتی، بـا مـوانعی       متعهد نمودن چنین 

  مواجه بود.

ها، ردپاي اصول قراردادهـاي اداري نیـز بـه چشـم     هر چند در برخی پروندهـ   ت 

اي دادگاه در جهت حفظ توازن مـالی قـرارداد، سـعی در    خورد. براي نمونه در پروندهمی

 ـ   ه خـدمات عمـومی در قبـال عمـل     حمایت از طرف خصوصی در قراردادهـاي مربـوط ب

و هر چند که در فرانسـه حفـظ چنـین تـوازنی آشـکارا از       7جانبه دولت برآمده است یک

هـاي انگلسـتان در    هاي اداري به حساب آمده است اما به هر حال دادگـاه  وظایف دادگاه

دانـانش همچـون   کاري حاکم بر این کشور، همانند برخـی حقـوق  راستاي سنت محافظه

                                                             
1 . Longrod, op. cit, p. 30. 
2. Tribunals and Inquiries Act, 1958, 1971, 1992 and 2007 
3. Lands Tribunal 

ها بنگرید به: هیأت پژوهشگران کاوندیش، نظام حقوقی . براي مطالعه در خصوص صلاحیت این دیوان4

  به بعد. 196 ص.، ص1389انگلستان، ترجمه نسرین مهرا، تهران، بنیاد حقوقی میزان، چاپ اول، 

  .31 .. کاسز، پیشین، ص 5

6 . The Crown Proceedings Act, 1947, Section I. 
7. The Corry Case and Sir Lindsay Parkinson V. Commission of Works 
[1950] 1 All. E. R. 508. 
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اند که موجب شناسایی نهاد قرارداد اداري با اصـول حقـوقی   تا آنجا پیش نرفته 1دایسی،

  مستقل شود.  

در راستاي فهم فرانسوي از قراردادهاي اداري کـه در آن بـر امتیـازات اداره    ـ   ث 

شـود در انگلسـتان نیـز برخـی از آراي      اش تأکید و تصریح مـی حتی در روابط قراردادي

اش تقویت نموده اسـت.  حی اداره را حتی در روابط قرارداديقضایی صادره، جایگاه ترجی

است. هر چنـد در ایـن   » تریتآمفی«هاي مهم در این ارتباط، پرونده از نخستین پرونده

قبول و مشـخص بـراي شناسـایی قراردادهـاي      پرونده، سعی دادگاه براي ارائه معیار قابل

حـال در ایـن پرونـده ایـن نظریـه      با ایـن   2اداري در انگلستان با شکست مواجه گردید.

توانـد مـانع انجـام عمـل آزادانـه اداره در ارتبـاط بـا        پذیرفته شد که هیچ قراردادي نمی

در این ارتبـاط   3باشد.صلاحیتش گردد به ویژه اعمالی که در ارتباط با منافع عمومی می

نیز مطرح اسـت کـه بـر مبنـاي آن، اعمـال اشـخاص        4»مصونیت منفعت عمومی« ایده

  اي وارد کند.تواند به منافع عمومی لطمه مین

هر چند در وضعیت معمول سعی بر خصوصی تلقی نمودن عمـوم قراردادهـا   ـ   ج 

در اوضاع و احوال اضطراري، دولت به اتکـاي  ، باید توجه داشت که بوده است با این حال

ر روابـط  هایش ترجیحـاتی را بـراي خـود د   کارگیري سایر ظرفیت تواند با بهاقتدارش می

تواند از تعهـدات قـراردادي   اش با اشخاص تعریف کند. بر این اساس، دولت میقراردادي

خویش در چنین مواقعی عدول کند یا نهاد مالکیت خصوصی را تعطیل نمایـد. در آراي  

 7گونه جایگاه برتر حکومت توجه شـده اسـت.   به این 6و جدیدترین اسناد قانونی 5قضایی

گونه اقتدارات را مختص انگلستان و حتی مخـتص قراردادهـاي    اینتوان هر چند که نمی

تواند موضوعیت داشته باشـد؛  عمومی دانست بلکه در عموم روابط قراردادي حکومت می

با این حال قضات این کشور در راستاي سنت لیبرالی، تفسیر مضـیقی از چنـین اسـناد    

  اند.خاصی داشته

نـی قراردادهـایی کـه بـه ابتنـاي      اندارد یعتوان گفت که قراردادهاي اسـت میـ   چ 

اند در این کشور خلأ شروط برتر و امتیازات طـرف اداري  هاي استاندارد شکل گرفته فرم

                                                             
  .53 .. بنگرید به: کاسز، پیشین، ص 1

2 . Rederiaktiebolaget Amphitrite v. Rex [1921] 3 K.B. 500. 
3 . Longrod, op. cit, p. 334. 
4 . Immunity of Public Interest  
5 . Burmah Oil Company (Burma Trading) Ltd v. The Lord Advocate [1965] 
AC 75.   
6 . The Civil Contingencies Act 2004 
7 . Ministry of Justice, "The Governance of Britain; Review of the Executive 
Royal Prerogative Powers: Final Report", Ministry of Justice, United 
Kingdom, October 2009, pp. 19 – 21.  
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قرارداد را که در فرانسه به عنوان اصل حقوقی پذیرفته شده است، در عمل متناسـب بـا   

سـتدلالی  ظرفیت فرهنگ انگلوساکسونی این کشور پر کرده اسـت. در راسـتاي چنـین ا   

هاي استاندارد به دو بندي فرمبا دسته 1ايتوان گفت لرد دیپلاك در پروندهاست که می

هاي مـدرن را در نـابرابري طـرفین قـرارداد دانسـته      دسته قدیمی و مدرن، وضعیت فرم

است که محصول وضعیت مدرن است و در چنین قراردادهایی مداخله دسـتگاه قضـایی   

توان شروط مقرر در ایـن  فلذا نمی 2باشدحقوق خصوصی می بیش از قراردادهاي معمول

  3گونه قراردادها را با رویکرد صرف حقوق خصوصی تفسیر کرد.

هاي استاندارد قرارداد اجمـاع نظـري وجـود نداشـته      در ارتباط با ماهیت فرمـ   ح 

دانان این کشور ماهیت چنین اعمالی طرفینـی اسـت؛   است. هر چند به نظر غالب حقوق

هـایی از بسـتر کلاسـیک حقـوق خصوصـی جـدا       ا برخی بر این نظرند که چنین قالبام

توان با توجیهات صرف حقوق خصوصی به فهم درست آنهـا  اند و به این وسیله نمیشده

    4نایل آمد.

از گذشته محدودیت برداشت انگلیسی از حـوزه حقـوق اداري و بـه تبـع آن     ـ   خ 

شـده اسـت کـه روابـط     سی اداري موجـب مـی  محدود شدن حقوق اداري به حقوق دادر

قراردادي دولت در قلمرو قواعد حقوق خصوصی تعریف شـود کـه بـه تبـع آن موضـوع      

حقوق اداري و مقوله خدمت عمومی در گستره اعمال ایقاعی باقی بماند. در این صـورت  

 اش با اشـخاص ها راجع به ترجیحات اداره در روابط قرارداديآن توجیهاتی که فرانسوي

کـرد  کردند، درانگلستان موضوعیت پیدا نمیدر ارتباط با ارائه خدمت عمومی مطرح می

تا بر مبناي آن توجیهات قابل قبولی براي برتري اداره در ارائه چنین خـدماتی محفـوظ   

ها مقوله خدمات عمومی و خدمات  باشد. سیطره چنین نگاهی باعث شده بود که دادگاه

ها، یـک مقولـه غیـر قـراردادي فـرض نماینـد. در برخـی        ياجتماعی را، برخلاف فرانسو

هـاي پایـانی قـرن    ها حاکمیت چنین دیدگاهی وجود دارد. با ایـن حـال، از دهـه   پرونده

سازي خدمات عمومی مطرح گردید اسنادي به تصویب رسید که در  بیستم که قراردادي

   5ده شده است.، متفاوت از عقود مدنی آور»قراردادهاي عمومی«عبارت آنها تعریف 

در کنار موارد بالا باید به اصل حاکمیت پارلمان نیز اشاره نمـود کـه در سـه    ـ    د 

توسـعه انتخابـات عمـومی باعـث      1884و  1867، 1832هاي  مرحله تاریخی یعنی سال

                                                             

1. Co Ltd v. Macaulay [1974] 3 All ER 616, House of Lords 
2. Beale, H.G.; W.D. Bishop & M.P. Furmston, Contract Cases and 
Materials, London, Butterworths, 1985, p. 567. 

  .59 .. بنگرید به: مولائی، پیشین، ص 3

4 . Bates, Op.cit, p. 13. 
5. Mckendrick, Ewan, Contract Law, Oxford, Oxford University Press, 2008, 
pp. 21 forwards.  



 

 

139  

د 
تا

هف
ل 

سا
ي، 

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

م 
نه

و 
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

ش
 ،

م 
نه

 ،
ار

به
13

94
 

هاي پارلمان و سنگینی وزنه قدرت به نفع پارلمـان گردیـد.   افزایش حداکثري صلاحیت

از صنعتی شدن از یک سو، و افزایش انتظـارات از پارلمـان از   هاي ناگوار حاصل وضعیت

هایی همچون بهداشت عمـومی  گذاري جدید در حوزه انداز نظام قانونسوي دیگر، چشم

ساز عمومی  را رونق بخشید. چنین وضعیتی زمینه نظري تصـویب قـوانین بـا    وو ساخت

است. بـه اسـتناد اصـل     ویژگی خاص و جدا از قواعد حقوق خصوصی را به دنبال داشته

تواند بالاي اراده این نهاد قرار گیـرد. در نتیجـه   اي نمیبرتري یا حاکمیت پارلمان، اراده

هایی از جـنس ایقـاعی بـراي اعمـال قـراردادي دولـت       توان فرمبا صلاحدید پارلمان می

    1خورد.تعریف و تعبیه نمود. این وضعیت در برخی قوانین انگلستان به چشم می

  در ایران» قرارداد اداري«به جاي » قرارداد دولتی«ارکرد متزلزل . ک3

نگاهی به پیشینه تاریخ دولت مدرن در ایران گویاي آن است که از منظر مـاهوي،  

رژیم قرارداد اداري در نظام حقوقی ایران شکل نگرفته است. هر چنـد در عصـر انقـلاب    

هـاي اجتمـاعی،   یر حـوزه پـاي سـا  مشروطه و حتی پـیش از آن، نظـام حقـوقی مـا هـم     

شـود و حتـی در   اقتصادي، فرهنگی، اقتصادي و سیاسی، متأثر از نظام حقوقی غرب می

» شـوراي دولـت  «نهادي بـه نـام    1275زمان ناصرالدین شاه براي نخستین بار در سال 

» خانـه مجلس مشورت«شود که اعضاي آن مرکب از شوراي وزرا بود و شبیه تشکیل می

هـاي  ه تنها گستره صلاحیت آن برخلاف شوراي دولتی فرانسه به حـوزه اما ن 2بوده است

قراردادي تسري پیدا نکرد بلکه در عمل نیز راه به جـایی نبـرد. بـا ایـن حـال تحـولات       

کــم در حــوزه روابــط قــرارداي اشــخاص، نگــرش اطلاقــی گونــاگون در جامعــه، دســت

ارکرد قراردادهاي اداري در کند و کگرا به عموم روابط قراردادي را کم رنگ می خصوصی

روي نظـام حقـوقی   گردد؛ با این حال موانعی پـیشِ حوزهایی از روابط حقوقی آشکار می

  پردازیم.  ترینِ آنها می ایران بوده است که در ادامه به مهم

تـرین   گـذاري، نخسـتین و مهـم   گذاري و مقرراتتردید حوزه عمل قانونبیـ   الف 

کارکرد قراردادهاي اداري بـوده اسـت؛ قراردادهـایی کـه بـه       حوزه ایجاد قراردادهایی با

انـد. بـراي   هـاي قراردادهـاي اداري را داشـته   کم عناصري از شاخصلحاظ ماهیت دست

قانون برگزاري مناقصـات از چنـین    7شرایط عمومی پیمان و ماده  47و  46نمونه مواد 

اي بـه  ی ایـران اشـاره  هایی برخوردار هستند. بـا ایـن حـال در هـیچ سـند قـانون      ویژگی

دانان شاخص اصـلی قراردادهـاي اداري را   قراردادهاي اداري نشده است. برخی از حقوق

                                                             

1 . See for Example: The Civil Contingencies Act, 2004. 
مسعود، تاریخچه مجلس سنا، تهران، کتابخانه و مرکز اسناد مجلس شوراي اسلامی،  ،نژاد. کوهستانی 2

  .16 .، ص1390
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گذار ذکر نموده و بر این نظر است که مصادیق مشتبه بین قراردادهاي اداري عمل قانون

  1و مدنی، مشمول قراردادهاي مدنی هستند.

بـه اختلافـات دولـت و مـردم      گیري نهادها و تشکیلاتی براي رسیدگیشکلـ   ب 

گیري قراردادهاي با کارکرد قرارداد اداري بوده اسـت. از جملـه   زمینه دیگري براي شکل

اشاره کرد که بـر اسـاس آن،    2،»قانون راجع به دعاوي بین اشخاص و دولت«توان به می

جهت رسیدگی به دعاوي بین دولت و اشخاص شناسایی گردیـد. در  » محاکمات مالیه«

جهت رسیدگی به شکایات مردم از تصـمیمات   1339شوراي دولتی در سال  ه قانونادام

توانسـت  و اقدامات اشخاص عمومی، به پیروي از نظام فرانسه به تصویب رسید کـه مـی  

زمینه شناسایی و نهادینه سازي این گونه قراردادها در نظام حقوقی ایران شود که عملاً 

یی نیافت بلکه با موانع نظري نیز روبرو شد. بـا وقـوع   گاه حیات عملی و اجرانه تنها هیچ

نهـاد دیـوان عـدالت اداري جـایگزین شـوراي       173در اصل  1357انقلاب اسلامی سال 

گـردد از  مذکور شد و البته همچنان موانع گفتمانی ادامه داشته است. لذا ملاحظـه مـی  

توانسـت بـا   ه مـی حیث سازمانی، دادگاهی از جنس اداري در ایران شناسایی گردیـد ک ـ 

هـاي اداري و خـدمت عمـومی، نظـام قضـایی ایـران را از       اش به حـوزه تعمیم صلاحیت

  دیدگاه کارکردي دچار تحول اساسی نماید و البته این چنین نشد.  

شود که مفهوم قـرارداد اداري، اصـطلاحی عمـدتاً سـاخت شـوراي      گفته میـ   پ 

هـاي علمـاي حقـوق، نگـاه بایـدانگار بـه       دولتی فرانسه بوده است که با الهـام از نظریـه  

شناسایی و استقلال آن از سایر اعمال قراردادي دست زد. از این حیث در ایـران دیـوان   

ترین نهاد قضایی براي نهادینه سازي ماهیت چنـین نهـاد حقـوقی    عدالت اداري مناسب

م کلـی  بوده است. در حالی که دیوان عدالت اداري با رویکرد خویش در نگـاه بـه مفهـو   

معنایی را بدست داده است که در آن براي دیوان، مجال ورود و رسیدگی بـه  » قرارداد«

چنین رویکردي البته با قانون دیوان عدالت  3هاي قراردادهاي عمومی نبوده است.پرونده

مورد تأیید قرار گرفته و آراي وحدت رویه دیوان نیز مؤید  1392و  1385اداري مصوب 

گـذار در همـان قـانون امکـان     این در حالی است که قـانون  4ه است.چنین رویکردي بود

تبصره مـاده  هاي استخدامی را در صلاحیت این مرجع قرار داده است (شکایت از پرونده

                                                             
  .532-533 .، صص1363محمدجعفر، ترمینولوژي حقوق، تهران، گنج دانش،  ،. جعفري لنگرودي1

  .1309آبان ماه  12. مصوب 2

دیوان عدالت اداري، چاپ اول، تهران، سیدنصراالله، نظارت قضایی بر اعمال دولت در  ،صدرالحفاظی .3

 به بعد. 9 ص.، ص1372نشر شهریار، 

هیات عمومی دیوان 228و   1379/6/20ـ  197و  1371/4/30ـ  59هاي آراي وحدت رویه شماره. 4

  عدالت اداري
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توانـد حـاکی از تأثیرپـذیري ایـن نهـاد از      ) و این البته میقانون دیوان عدالت اداري 13

مار آید؛ یعنی از یک سو دیـوان صـلاحیت   باورهاي فرانسوي نسبت به نهاد قرارداد به ش

خویش را در رسیدگی بـه عمـوم قراردادهـا نفـی نمـوده اسـت و از سـویی حـداقل در         

باشـد، در صـلاحیت   هاي استخدامی که خود مصـداقی از قراردادهـاي اداري مـی    پرونده

دیوان باقی است. با این حال نگاهی به آراي قراردادهاي استخدامی نیـز گویـاي سـیطره    

باشد؛ بـه نحـوي   یدگاه حقوق خصوصی در تفسیر شروط ضمنی و صریح قراردادي مید

رسـد فحـواي کـلام و انشـاي رأي در فضـاي      که با تعمق در این گونه آرا بـه نظـر مـی   

توسـط محـاکم     گفتمانی حقوق خصوصی شکل گرفتـه اسـت گـو اینکـه ایـن گونـه آرا      

حداقل خروجی مقتضـی چنـین   دادگستري و قاضی دادگاه داگستري اصدار یافته است. 

  1گیري رژیم قرارداد اداري در ایران خواهد بود. نگاهی، ابهام در شکل

با نفی صلاحیت دیوان عدالت اداري براي رسیدگی بـه قراردادهـاي دولتـی،    ـ   ت 

گیري رژیـم قـرارداد   ساز جهت شکلمانده براي صدور آراي رویه تنها مرجع قضایی باقی

مرجع رسمی تظلمـات   159گستري بوده است که به استناد اصل هاي داد اداري، دادگاه

آیند. اما این مراجع نیز به حکایت آراي متعـدد همسـو بـا فهـم     و شکایات به حساب می

میـل بـه   آیین دادرسی مدنی، قانون مدنی و سیطره فهمـی فقـه امامیـه نـاتوان یـا بـی      

هـاي مربـوط بـه قراردادهـاي     هبراي نمونه در پرونداند. شناسایی قراردادهاي اداري بوده

، طـرف خصوصـی قـرارداد بـه آسـانی      دولتی همانند سایر قراردادهاي بخـش خصوصـی  

بکنـد و قضـات بـر    » دسـتور موقـت  «تواند با استناد به آیین دادرسی مدنی تقاضاي  می

کـه البتـه    2شـوند  مبناي همان نگاه حقوق خصوصی به صدور دستور موقت متوسل مـی 

بـر ایـن    3گـردد. دي موجب خدشه به تداوم خدمت عمومی مـی چنین دستوري در موار

اساس، رژیم قرارداد اداري نه تنها به معنایی که در فرانسه وجود دارد، شناسایی نشـده،  

رایـج در   بلکه نظام قضایی ما حتی نتوانسـته اسـت نهـاد قـرارداد عمـومی را بـه شـیوه       

دینـه شـدن ماهیـت قراردادهـاي     تـوان از نها انگلستان نهادینه سازد. در این صورت نمی

  اداري در ایران سخن به میان آورد.  

در اصولی از قانون اساسی همچون » دولت رفاه«شناسایی عناصري از نظریه ـ   ث 

توانست مقامـات و مراجـع کشـور را بـه انعقـاد       وپنجم، میوسوم و چهلاصل سوم، چهل

                                                             
  .دیوان عدالت اداري 8شعبه  87/8/3460. براي نمونه بنگرید به: پرونده کلاسه 1

  مدنی دادرسی آیین قانون 310 – 325فوري، موضوع مواد  . مبحث ششم: دادرسی2

 68/476و  68/24و  68/22و  66/145. از جمله آراي صادره در این خصوص بنگرید به: پرونده کلاسه 3

دادگاه عمومی تهران و  20شعبه  77/20/766کلاسه  دادگاه حقوقی یک تهران و پرونده 19شعبه 

  .ن عالی کشوردیوا 18شعبه  73/197/18دادنامه 



 

 

142  

مفهوم
 

ن در ایرا
ن آ

شد
ع نهادینه 

ي با تأکید بر موان
ی قرارداد ادار

شناس
 ن

کنـون غیـر از معـدود اسـنادي     قراردادهایی از جنس قرارداد اداري رهنمون سازد که تا 

همچون قانون محاسبات عمومی و قانون برگـزاري مناقصـات، چنـین شـرایطی محقـق      

قـانون مسـئولیت مـدنی امکـان      11نشده است. همچنین وجود قوانینی همچـون مـاده   

سـازد. بـر ایـن اسـاس     شناسایی ماهیت قراردادهاي اداري را با مشکل جدي مواجه مـی 

گذار ما، نسبت بین رابطه دولت و شـهروندان در عرصـه حقـوق    هنوز هم در تفکر قانون

اداري حول نظریه قـدرت عمـومی و عمـل حـاکمیتی بـاقی مانـده کـه بـر مبنـاي آن،          

نظریـه  «پذیري دولت در روابطش با اشخاص، اولاً در نگاه حداکثري، در حوزه مسئولیت

اش بـال اعمـال حـاکمیتی   قتـر از اولـی، دولـت در     باقی مانده است. ثانیاً و مهم» تقصیر

قانون  8گذار در ماده گونه تکلیفی براي پذیرش مسئولیت ندارد. آخرین اراده قانون هیچ

مدیریت خدمات کشوري براي ترسیم محدوده عمل حاکمیتی دربردارنده طیف وسـیعی  

از اعمال اقتصادي، اجتماعی و سیاسی است که مصادیقی از آن به صورت تمثیلـی ذکـر   

اري از امـور زیربنـایی همچـون    بـرد ر برابر نگاه بـالا، در مـواد بعـدي، بهـره    شده است. د

و ) 10(مـاده   ها، شبکه انـرژي، ارتباطـات، راه، آب و خـاك   برداري از سدها، نیروگاه بهره

) صراحتاً مشـمول قواعـد حقـوق خصوصـی     11امور اقتصادي، نظیر حمل و نقل، (ماده 

ها قصد انعقاد قـرارداد  در ارتباط با این پروژه تعریف کرده است. لذا در صورتی که دولت

رسد در ساختار حقوق خصوصی عمل خواهد کـرد.  با اشخاص را داشته باشد به نظر می

تر به این مـواد گویـاي نـوعی از تقابـل دو رویکـرد حقـوق عمـومی و حقـوق         نگاه دقیق

ظـرات  رسـد مـواد مربوطـه بـا ن    خصوصی است به نحوي که در نگاه نخست به نظر مـی 

دانانی از دو طیف حقوق خصوصی و حقوق عمومی نگاشته شـده اسـت و   یکسویۀ حقوق

شود؛ چرا که از یک سـو مطـابق بنـد    این البته موجب سردرگمی در تفسیر مواد بالا می

اجتماعی، فرهنگی و خدماتی و امور زیربنـایی و امـور   بخشی از امور قانون،  8ماده » ل«

بخش خصوصی و تعـاونی و نهادهـا و مؤسسـات عمـومی     که انجام آن توسط «اقتصادي 

، جزء اعمال حاکمیتی تعریف شده »باشد پذیر نمی وزیران امکان غیردولتی با تأیید هیأت

راهکارهاي واگذاري امور بالا به بخش خصوصـی   17تا  13است. از سوي دیگر، در مواد 

گـاه نخسـت، شـکل    رسد در نبینی شده است که به نظر مییا کسب مشارکت آنها پیش

رابطه دولت در این گونه روابط قراردادي در چارچوب قواعد حقوق خصوصی خواهد بود. 

در ارتباط با واگذاري امور بالا، دولت موظف شده است در حـوزه امـور    13البته در ماده 

هاي اجتماعی، فرهنگـی و خـدماتی از اشـخاص متصـدي ایـن گونـه قراردادهـا        تصدي

کـارگیري اصـول و    ن صورت تکلیف کارگزار اجرایی در چگـونگی بـه  در ای حمایت نماید.

تر این که در صـورت تقابـل بـین     باشد و مهمقواعد و سطح استفاده از آنها مشخص نمی

  اصول و قواعد حقوق عمومی و حقوق خصوصی، اولویت با کدام خواهد بود؟   
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دانـان  کـه حقـوق   گذاري ایران، باید گفـت بر خلاف نگاه نظام قضایی و قانونـ   ج 

دانـان فرانسـه و   ایرانی از گذشته با مفهوم قرارداد اداري آشنایی داشته و همسو با حقوق

ــان انگلســتان بــه تعربــرخلاف گفتمــان غالــب حقــوق یــف اصــطلاح قــرارداد اداري دان

اند؛ تعـاریفی کـه از حیـث عناصـر متشـکله و ماهیـت متفـاوت از سـایر عقـود           پرداخته

هاي برابـر سـخن بـه میـان     چرا که در معاملات مدنی از اراده است خصوصی فرض شده

در ترمینولوژي حقـوق   1آمده است در حالی که در این قراردادها وضعیت متفاوت است.

اصطلاح علمی، ناظر به قراردادهایی است که لااقل «در تعریف قرارداد اداري آمده است: 

اي از خـدمات عمـومی و   تأمین پـاره  اي از ادارات عمومی بوده و برايیک طرف آن اداره

در آثـار   2»شود مانند عقد راجع به خـدمات عمـومی.  به عنوان حقوق عمومی منعقد می

انجام یک عمـل یـا خـدمت مربـوط بـه      «دیگر از غایت این گونه قراردادها در ارتباط با 

به «یا »  منافع عمومی، بر طبق احکام خاصه (نوعاً ترجیحی یا امتیازي و بعضاً حمایتی)

قصد اداره خدمات عمومی یا امور عمومی با استفاده از شـروط غیـر معمـول در حقـوق     

دان دیگري عین تعریف دولوبـادر از قـرارداد اداري   حقوق 3تصریح شده است.» خصوصی

شده، عدم تعیین تکلیف جایگـاه ایـن گونـه     هاي ارائهدیدگاه  معضل 4را ذکر کرده است.

و ظاهراً در منابع گونـاگون نهادینـه شـدن چنـین      5باشدمیتعاریف در نظام حقوقی ما 

کـم  در حالی که دست 6تأسیس حقوقی محدود به موانع فنی و قانونی دانسته شده است

هاي مقتضی نهادینه شدن قراردادهاي اداري در ایران بـا امتنـاع   از دیدگاه بنیادین، پایه

     7مواجه است.

                                                             
به  38 ص.، ص1377دان، مهدي، تشکیل قراردادها و تعهدات، تهران، نشر حقوق ،. بنگرید به: شهیدي1

، 1389سید حسن، دوره مقدماتی حقوق مدنی، جلد دوم، تهران، بنیاد حقوقی میزان،  ،و صفایی ؛بعد

 9 ص.، ص1385، نشر دادگستر، مرتضی، اصول قراردادها و تعهدات، تهران ،زاده و قاسم ؛به بعد 18 ص.ص

ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی، تهران، شرکت سهامی انتشار با همکاري بهمن برنا،  ،و کاتوزیان ؛به بعد

  .18 .، ص1379

 .532-533 .، صص1385محمدجعفر، ترمینولوژي حقوق، تهران، گنج دانش،  ،. جعفري لنگرودي 2

  . 115 .پیشین، ص و امامی و استوارسنگري، ؛20 .ص . براي نمونه بنگرید به: شمعی، پیشین، 3

  .318 .، پیشین، ص1378. طباطبائی،  4

بلاتکلیفی در خصوص جایگاه قرارداد اداري در ایران بنگرید به: طباطبائی،  این گونه. براي دیدن 5

محمدجواد،  ،زاده رضایی و ؛35 – 36 .، صصپیشین و انصاري،  ؛317 - 320 .، پیشین، صص1378

  .135 – 151 .صص ،1387، تابستان 2، شماره 38، فصلنامه حقوق، دوره »ویژگی قراردادهاي اداري«

  .532-533 .، پیشین، صص1363. براي نمونه بنگرید به: جعفري لنگرودي،  6

  .99-156 .. براي مطالعه بیشتر در این خصوص بنگرید به: مولائی، پیشین، صص 7
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در آغـاز در صـدد تبیـین معنـا و مفهـوم قـرارداد        اي که از نظر گذشت،در نوشته

هاي حقوقی فرانسه، ایران و انگلستان برآمـدیم. سـپس   نزد نظام صوري اداري از دیدگاه

گانه بـالا،  وقی سههاي حق در تکاپوي فهم جایگاه اصطلاح حقوقی قرارداد اداري در نظام

مفهومی، به توضیح جایگاه این  و با تأکید نسبی بر صبغه عمدتاً تاریخی  ـ از نگاه ماهوي

هاي حقوقی مورد مقایسه پرداختیم. نهایت این کـه از منظـر تطبیقـی    اصطلاح در نظام

  گیریم که:چنین نتیجه می

هـاي مـورد مقایسـه، همسـانی و     امشناسـی تطبیقـی، در نظ ـ  در نگاه لفـظ ـ   الف 

هـاي  اداري نـزد لایـه  پوشانی واژگانی وجود ندارد؛ چرا که در فرانسه عبارت قـرارداد   هم

شده و فهـم مشـترکی    کار برده هاي حقوقی و آراي قضایی بهگذاري، نظریهمختلف قانون

از آن وجود دارد. در حالی که در انگلسـتان چنـین عبـارتی در آراي قضـایی، قـوانین و      

دانـان  حقوقی در خصوص این عبارت توسـط حقـوق   مقررات شناسایی نگردیده و نظریه

گـذار و  ح نشده است، در نظام حقوقی ایران نیز همانند انگلسـتان، قـانون  این کشور مطر

دانـان  اند. این در حالی است که حقـوق اي نداشتهآراي قضایی ما به چنین عبارتی اشاره

هاي گذشته به این عبـارت توجـه داشـته و آن را در آثارشـان بـه      حقوق عمومی از دهه

  اند.بحث گذاشته

هـاي حقـوقی مـورد    رسـیم کـه در نظـام   به این نتیجه می از دیدگاه صوري،ـ   ب 

پوشانی رویکرد راجع به قرارداد اداري در معنایی که یـک طـرف   مقایسه، همسانی و هم

آن شخص عمومی و طرف دیگر آن شخص خصوصی باشد، وجود داشته است. هر چنـد  

یگـر پیشـرو   گذاري، قضایی و نظریه علماي حقوقی فرانسه از دو کشـور د که نظام قانون

است. تفاوت عمده آنها در الگوهاي قضایی رسیدگی به اختلافات قراردادي بـوده اسـت؛   

فرانسه در دسته نظام قضایی دوپایه قرار داشته و ایران و انگلستان در گروه نظام قضایی 

  پایه قرار دارند.تک

ظـر  گانـه و از من هـاي سـه  از دیدگاه ماهوي در تبیین رویکرد تشابهی نظـام ـ   پ 

توان به این نتیجه رسید که اگر قرارداد اداري را به عنوان گفتمـان غالـب   کارکردگرا می

در روابط قراردادي دولت فرض نماییم؛ در این صورت باید پـذیرفت کـه هـر سـه نظـام      

سویی تعبیر نمـود، البتـه   توان آن را فرآیند هماند که میحقوقی به سمتی حرکت کرده

به این نتیجه قهري رسید که این سه نظـام بـه سـمت وحـدانیت     نباید از چنین تبیینی 

کنند؛ بلکه منظور آن اسـت کـه رویکـرد ایـن سـه      می نگاه به قراردادهاي اداري حرکت

اش، هـاي کـلان نظـام   نظام به سمتی بوده است که براي دولت مدرن متناسـب بـا لایـه   
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سطح، داده متفاوت و غیر هم امکان به کارگیري این گونه قراردادها را هر چند با عنوانی

شـده از حیـث ماهیـت عملکـردي رویکـرد       هـاي گفتـه  است و این یعنی این کـه نظـام  

اند؛ هر چند که اگر جایگاه فرانسه را در وضـعیت بالنـدگی قراردادهـاي    همسویی داشته

سازي قراردادهـاي  اداري بپذیریم، انگلستان نیز از نیمه دوم قرن بیستم به سمت نهادینه

می پیش رفته است به نحوي که امروزه با وجود اسناد قانونی متعدد در این ارتبـاط  عمو

توان از نهادینه شدن این گونه قراردادها در این نظام حقوقی سخن به میان آورد امـا  می

  در این بین، نظام حقوقی ایران نتوانسته است که این گونه قراردادها را نهادینه سازد.

هـا از ایـن گونـه    ظام حقوقی ملاحظـه کـردیم کـه برداشـت    در واقع، در هر سه ن

قراردادها متناسب با تجربه تاریخی هر یک از کشورها بوده است؛ هر چنـد کـه الزامـات    

دولت مدرن با توجه به اهدافی که براي قراردادهاي اداري به ویژه در عرصه ارائه خدمت 

می داشـته اسـت، آنهـا را بـه     عمومی و اداره امور عمومی و اهداف مربوط به منفعت عمو

سمت و سویی از اشتراك برده است و این که به هر حال، هر سه نظام حقوقی حـداقلی  

هـا در  اند؛ هر چند کـه از ایـن جنبـه سـطوح نظـام     از عناصر قراردادهاي اداري را داشته

 گیرند و از این حیث ایران و انگلستان بیش از آن کـه طیفی از حداقل و حداکثر قرار می

ها در ایجـاد اصـول و قواعـد خـاص     اند. در واقع، فرانسويراهبر باشند، پیرو فرانسه بوده

  اند.    جانبه قرارداد، پیشرو بوده حقوقی قراردادهاي اداري نظیر اختیار فسخ یک

هاي حقوقی مورد مقایسه، باید گفـت کـه   در تبیین تفاوت مهم ماهوي نظامـ   ت 

مـل و نظـام قضـایی انگلسـتان بـه طـور نسـبی، نهـاد         شوراي دولتی فرانسه به طـور کا 

قراردادهاي اداري را با توجه به اهـداف مترتـب بـر آنهـا متفـاوت از قراردادهـاي مـدنی        

ارزیابی کرده و شروط متناظر بر این گونه قراردادها را با در نظر گرفتن خدمت عمـومی  

هـاي حقـوق   نگـاره نمایند. ایـن در صـورتی اسـت کـه سـیطره ا     و منافع عامه تفسیر می

خصوصی بر نظام قضایی ایران، امکان تفسـیر شـروط قـراردادي مترتـب بـر ایـن گونـه        

شده در بالا نداده است و از منظر قضات ایرانـی ایـن    قراردادها را در راستاي اهداف گفته

هـاي طـرفین   گونه معاملات اعمال طرفینی صرفی هستند که در چارچوب قانون و اراده

باشد. نتیجه مقتضی این نوع نگاه، ابهـام و حتـی امتنـاع    تعبیر و تفسیر میقرارداد، قابل 

  گیري نهاد قرارداد اداري در ایران شده است.  در شکل

دانان حقوق عمومی ایران، مفهوم قـرارداد اداري پذیرفتـه   هر چند نزد حقوقـ   ث 

و آراي  شده و اصول و قواعد خاص آن در برخی اسناد قـانونی شناسـایی گردیـده اسـت    

گردند؛ اما چنـین  العاده قراردادي در این گونه قراردادها نمیقضایی متعرض شروط فوق

  توان به معنی پذیرش رژیم قراردادهاي اداري در ایران شمرد.   وضعیتی را نمی
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Abstract: 

Reservation of title in a wide meaning consists of delay in 
transferring of proprietorship. But the common meaning of it is 
based on suspension in proprietorship of object of sale. About this 
clause different legal systems have various attitudes. Some 
countries like France despite of admitting this clause have restricted 
its application and some countries such as England, at least in some 
situations, interpret this clause as a mortgage and  so don’t let to 
one of  the parties to consider himself as owner. The aim of this 
article is a comparative study of effects of reservation of title in 
France, England and Iran. 
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Legal Aspects of Reverse Engineering 
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Abstract  

The term “reverse engineering” refers to the process of 
discovering a device, object, or system through analysis of its 
structure, function, and operation. Reverse engineering has its 
origins in the analysis of hardware for military equipments. Since 
this science may be used for re-production of a device or system, 
many legal issues come up from the view of intellectual property, 
economic and competition law which should be considered. This 
paper is discussing the concept, advantages, disadvantages and 
other aspects of reverse engineering from a comparative legal 
perspective. In Iran there are different statutes about the protection 
of software, copyright and industrial properties usable for finding 
legal rule of responsibility for reverse engineering and its 
exceptions. In this paper I have considered these subjects with a 
comparative survey on the law and case law of US and UK.   
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Knowledge Transfer, Protecting Intellectual Rights. 
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Influence Sphere of Dissolving Condition 
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Abstract: 
Contracting parties can suspend dissolution of contract to an 

event in the future by inserting a dissolving condition into the 
contract. The effect of this condition is extinction of obligation and 
fulfillment is compulsory and applies to future. The manner of 
inserting a dissolving condition into the contract and its 
consequences confirm that dissolving condition is condition of 
subsequent events and its effect is in the collective intention of the 
parties. Dissolving condition which is not contrary to law, moral 
requirements and public order, is compulsory. Dissolving 
conditions can be applied to revocable contracts too. 
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Review of the Legal and Jurisprudential Situation of Net 
Corporations 

Ahmad Khosravi 

Modjtaba Naghdi Nejad 
 

Abstract 
One of the significant methods of E-trade is the E-multi level 

net marketing. These corporations cause to the huge evolution in 
the quick transmission of goods and services from production to 
consumption in cyber space. Today the classic net marketing is no 
common anymore and instead, the E-multi level net marketing has 
been promoted, because it has low costs and high benefits. In fact 
net corporations are illegal form of net marketing. Both of them 
work in a particular form. Net corporations are in various types. 
There are many legal, social, cultural and economical problems in 
these corporations. Particularly unfair possession and fraud are very 
common in these corporations. 
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Time Limitation Clause on Liability Litigation  

Madjid Abbas Tabaar Firoozdjah 

Ali Roohizade Kikanloo 
Abstract 

The limitation clauses are clauses which have defensive effect. 
The purpose of these clauses is to give a defensive means to 
defendant that should be invoked and the court, if considered it to 
be effective, reduces defendant's liability. Prescription is a 
legislative limitation clause by which the defendant is entitled to 
ask court not to hear the case. Since the prescription is a right for 
defendant, (s)he can refuse to invoke to it. So, the parties can 
change the period of prescription by lengthening or shortening it. In 
prolonging or shortening of prescription, the parties should observe 
standards of reasonableness. So, they can’t remove the prescription 
or shorten it below a reasonable time for litigation.  When there is 
no general rule of prescription in a legal system, like Iranian law, 
the parties can limit their liability as to time by a contractual term. 
As the limitation clause is valid, the clause which limiting the time 
should be constituted valid.  

 
Keywords: Limitation Clause, Prescription, Shortening of 

Prescription, Lengthening of Prescription, Revocation of 
Prescription. 
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Concept of Administrative Contract with Emphasis on 
Obstacles of Institutionalizing It in Iran 

Ayat Molaei 
Abstract 

This paper has discussed the concept of the administrative 
contracts in France, England and Iran with emphasis on obstacles of 
institutionalizing it in Iran legal system. At first, the concept of 
administrative contract has been explained from formal viewpoint 
and has been concluded that all of them are similar and follow the 
unit approach unless about the courts; in France administrative 
courts have capacity to administrative contracts. But in Iran and 
England, the ordinary courts have capacity to all contracts.   

In second part, the legal terms of administrative contract has 
been discussed in three legal systems from context viewpoints and 
have been concluded that in France, the concept of contractual acts 
have encompassed legal institution with particular and independent 
principles and rules, that are distinguished from contracts of private 
law. But in Iran and England, in first viewpoint, the principles and 
rules of private law encompass all contracts. Notwithstanding, the 
legislatures in these two countries have passed laws that are similar 
to administrative contracts of France from the context viewpoint. 
Although, they are different from the wording viewpoint, there are 
functional similarities among administrative contract of France, 
public contract of Iran and public or government contract of 
England. Notwithstanding, the conception and interpretation of 
contractual acts according to private law in jurisprudences of Iran 
impeded the institutionalization of the concept of administrative 
contract in Iran.     

 
Keywords: Administrative Contract, Public Service, Public 

Contract, Legal System, State. 
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