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  چکیده

نه تنهـا امـوري کـه در مـتن عقـد بـه آن       . شرط امري است مربوط به آینده که حدوث یا زوال تعهد منوط به آن است

جهت عرف لازمه عقد است و با استنباط از اوضـاع و احـوال و   تصریح شده است، لزوم وفا دارد، بلکه مواردي که از 

شرط بنایی در فقه امامیه مورد تـدقیق  . گنجد نیز لازم الوفا است قراین و امارات در چارچوب تراضی دو طرف عقد می

تبانی شرط . گذاري گفتگوهاي پیش از عقد جایگاه خاصی را براي آن در نظر گرفته است عمیق واقع شده و براي ارزش

کنند، ولی در متن  یا بنایی شرطی است که قبل از عقد طرفین بر التزام به آن توافق کرده و عقد را بر اساس آن واقع می

تحقیق در این مقام این است که فرقی بین شرط بنایی و شرط ضمنی و شرط مذکور در متن . شود عقد بدان تصریح نمی

ت که ضمن عقد است که در عالم قصد و در افق نفس ایجـاد شـود، در   توان گف در طبیعت شرط وقتی می. عقد نیست

  .این صورت، شرط مطلقاً وجوب وفا دارد و عقد مبنی بر این شرط واقع شده است
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  مقدمه

 يفـاد گفتگوهـا  م ين فقـه بـرا  یا. است ییه بحث شرط بنایاز مباحث مهم در فقه امام یکی

 ـاهم، ش از عقـد یساده پ يشروط عقد از اظهارنظرها یاز عقد و بازشناس شیپ  ییت بسـزا ی

ح شده اسـت لـزوم   یکه در متن عقد به آن تصر ينه تنها امور، ن منظریاز ا. ل شده استیقا

 ـن) هذا الشرط واقع شده است یاً علیعقد مبن( ییبلکه شرط بنا ،وفا دارد . ز لـزوم وفـا دارد  ی

آن وجـود   يبـر رو  ین توافق و تبانن متعاملایشود و ب یآن واقع م يکه عقد بر مبنا یشرط

  . ز لازم الوفا استین ن شرطین است که ایا یمتبادر عرف، دارد

دا یوجود پ، ن که در مقام ثبوتیبه لحاظ ا یول ،امدهیاگرچه در مقام اثبات ن ییشرط بنا

 ـا، ابدی یق مکرده است و عقد در افق نفس به صرف قصد تحق قتـاً واقـع   یز حقی ـن شـرط ن ی

 ـ یکه عقد به حکم عرف دلالت بر آن کند ماننـد تعـادل عرف ـ   یهرشرط. شده است ن دو یب

د ی ـر قراردادهـا نبا یتفس ـ يبرا  اصولاً. آور است الزام، ع و نقد بودن ثمنیعوض و سلامت مب

اکتفـا  ده در قـرارداد  الفاظ نوشـته ش ـ  یجاب و قبول را محور قرارداد و به بررسیتنها زمان ا

ن قرارداد شکل گرفته توجه کرد و یکه در آن ا يبلکه لازم است آن را در فضا و بستر ،ردک

 ـتواننـد همـه ن   ین به صورت معمـول نم ـ امتعاقد. آن را ملاحظه نمود یخینه تاریشیپ ت و ی

کـر  بـه ذ  يازی ـاورند و چه بسـا ن یمنظور خود را از عقد و احوال حاکم بر آن در متن عقد ب

 ـاز عقد و اوضاع و احوال آن مثل پرداخت ثمـن بـا پـول را    یفهم عرف. ستیهمه آنها ن ، جی

  . گر به فهم متعارف و عرف واگذار شده استیا موارد دیا ثمن یع یدر مب يزیداخل بودن چ

را در یز ،است یامر لازم یعرف یک آن از شرط ضمنیو تفک ییگاه شرط بنایجا یبررس

 یچنانچـه دلالـت مطـابق   . اسـت  یک عقد خاص ـین در ین طرفیب شرط معهودیی، شرط بنا

بـه   یصـورت دلالـت التزام ـ   نیرای ـرد و در غیگ می لکش یدلالت التزام، وجود داشته باشد

. موضوع لـه اسـت   يدلالت بر لوازم معنا ، دلالت التزامیندک نمی دایصورت مستقل وجود پ

کـه   یشـرط . یعرف یاست و گاه یعقل یو موضوع له گاه یخارج يان معنایمنشأ تلازم م

بـر آن   یعقد مبتنوداد مرتبط باشد ، اگر مفاد شرط با موضوع قرارشود یخارج از عقد ذکر م
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ات ی ـفیر کیش از عقد در مورد نـوع و سـا  یمانند آنکه پ. است ییشرط بنا، منعقد شده باشد

ذکر نشود و  یاما در متن عقد شرط ،بر آن واقع شود یل توافق شود و سپس عقد مبتنیاتومب

گـردد کـه بـه     يبـر آن جـار   یه توافق شود و عقد مبتن ـیش از عقد نکاح راجع به مهریا پی

ن مـورد ارتبـاط شـرط و    یدر ا. گردد یذکر م» الصداق المعلوم یعل«ج یصورت معمول و را

 یتبـان . از هسـتند ین یجاب و قبول بین از ذکر مجدد شرط در ایاست که طرف يعقد به نحو

عقـد   یمـدلول التزام ـ ی، حکم ذکر در متن عقد است و مانند شروط ضـمن  درباره شرط در

 يگر چنانچـه عقـد  یاز طرف د. عرف است تأییدمورد  ین شرطین تعهد به چنیاست بنابرا

مفـاد شـرط   عمل به مفاد عقد جز بـا عمـل بـه    ، متعارف منعقد شده باشد یطیبر شرا یمبتن

شود و بدون عمل  ین محسوب میطرف یضترا يات آن مبنایاجزئپذیر نیست و شرط ب امکان

» المؤمنون عنـد شـروطهم  «ف یث شریابد و حدی یالتزام به مفاد عقد تحقق نم، ن شرطیبه ا

در ایـن نوشـتار ماهیـت    . شود این قسم را شامل می ،)1ث یحد، 6باب ، 1412حر عاملی، (

قـول تحقیقـی و    شرط بنایی از منظر فقهاي امامیه و قانون مدنی مورد بررسی قرار گرفته و

  . مختار مصنف مورد تدفیق واقع شده است

  شرط يل معنایتحل

جمـع آن  . ردی ـگ یاست که در ضـمن عقـد قـرار م ـ    یالزام و التزام يشرط در لغت به معنا

الشرط الزام الشئ و التزامـه فـی البیـع و    «: در لسان العرب آمده است. ط استیو شرا شروط

  .)82ص ، 7ج ، 1363، ابن منظور( »نحوه

خ یش ـ(» ر اللفظیشمل ما کان بغیمطلق الالتزام ف فلان الشرط لغه«: گوید ري میخ انصایش

  . )85ص ، 1375ي، انصار

ا تعهـد  ی ـخواه در ضمن عقـد منـدرج باشـد     ،ندیمطلق الزام و التزام را شرط گو یگاه

ه از خـوا ، دیعدم لازم آ، ا آن چه از عدمشیو . باشد که در ضمن عقد مندرج نباشد ییابتدا

  . دیایا نید و یوجود لازم آ، وجودش

است کـه التـزام را بـه     يریاز فقها آمده است که شرط همان جعل و تقر یدر کلام بعض

  . )105، ص 1378طباطبایی، ( گردد یه میق بر مشروط علیدنبال خود آورده و موجب ض
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مـان  دارد که ه یکسانی یو اصطلاح یعرف يل است که شرط معنایقا) ره(ییمحقق خو

 ـاز قب ینیاست ماننـد شـروط تکـو    ینیتکو یطه گاهانا«: گوید است او می» ط و اناطهرب« ل ی

ل طهارت نسـبت  یاز قب یمانند شروط شرع، است یجعل شرع یگاه، د معلول به علتشیتق

مثلاً ، است ینیاناطه و توقف بر شرط تکو، ز پس از جعل شارعین قسم نیالبته در ا، به نماز

 يامـر ، طهـارت  توقـف نمـاز بـر   ، ل قـرار داد ی ـع طهارت را در نمـاز دخ پس از آن که شار

» معـاملات  در يداد محض است ماننـد شـروط قـرار    یجعل یاست و گاه یو عقل ینیتکو

  . )97ص ، 7ج ، 1371توحیدي، (

نده که حـدوث  یاست مربوطه به آ يمعتقد است که شرط امر يحقوقدان معاصر سنهور

  .)7ص ، 3ج ، 1970سنهوري، ( ا زوال تعهد منوط به آن استی

ی، نیخمموسوي (داند  یالزام و التزام در ضمن عقد م يشرط را به معنا) ره( ینیامام خم

خ یمانند ش یگروه. ان فقها در مفاد شرط اختلاف نظر وجود داردیدر م. )85ص ، 1جتا،  بی

را به صورت  ییبتداشرط ا ،ن رویداند از ا یمفاد شرط را مطلق الزام و التزام م) ره( يانصار

الـزام و التـزام    يکه شرط را به معنا) ره( ینیمانند امام خم یاما کسان. شود یشامل م یقیحق

 یبه اعتقاد فاضل نراق. شود یرا شامل نم ییشرط ابتدا یقیداند به طور حق یدر ضمن عقد م

بـر شـرط   لزوم و استمرار عقد معلـق   یعنی ،شود ید لزوم عقد بر انجام آن میشرط سبب تق

ار فسخ یاخت يعقد متزلزل شده و صاحب شرط دارا يشرط بقا ينکه با انتفایجه اینت. است

  . )129ص، 1417ی، نراق( شود یم

  : و ممکن است موجب تعلیق عقد گردد ت ارتباط داردیشرط به دو صورت با عقد قابل

  . ق التزام به عقد بر شرطیتعل .2؛ ق عقد بر التزام به شرطیتعل .1

د یی ـمعتقد است معامله بر شرط معلق نشده است و شـرط موجـب تق  ) ره( ینیخم امام

ن یاز طـرف  یکیدر ضمن آن بر  یدارد که گاه يزیتنج يک معنایمعامله . شود ین نمیعوض

ن یالتزام بـه شـرط مسـتقل از تعهـد طـرف     ، ن صورتیدر ا. شود یقرار داده م یمعامله شرط

  . سته به اندارج آن در ضمن عقد استگرچه تحقق عنوان شرط واب .معامله است

ن عقد و شرط را انکـار نمـوده و آن دو را در مقـام انشـا     یق و توقف بیشان رابطه تعلیا

و ان الشرط الذي له انشـاء خـاص بـه مسـتقل فـی      «: دیگو یداند آنجا که م یمستقل از هم م
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جدان و ان کـان لـه بحسـب    لا یوجب فی الانشاء و لا المنشأ و لا العوضین بالو  الجعل و الاراده

اجله یوجب اختلاف القیم و یترتب علیه خیار التخلف و قـد مـرّ   لالاغراض اللبیه نحو ارتباط به 

ان الخیار لم یرتب علی تخلف الاغراض مع عدم الاشتراط او التوصیف و لا علی الاشـتراط مـع   

ار الیـه لکنـه لا یوجـب    عدم الربط اللبی فی الاغراض و انما رتب علی الاشتراط مع الربط المش

  . )244ص ، 5ج تا،  موسوي خمینی، بی( »التقیید فی البیع و لا فی العوضین

اگر در هـدف  ، دارند شرط و عقد در مقام انشا استقلال دارند یشان با صراحت ابراز میا

که به حسب عرف قابل انحـلال بـه    يا به گونه ،باشد یوستگیدو تلازم و پ نین این باعیمتبا

، 1جتـا،   موسوي خمینی، بی(ر خواهد بود یه ناپذیقبول عقد بدون شرط توج، نباشد زیدوچ

  . )88ص

ار تبعض صفقه وجـود  یاست که در آن خ يا تخلف از شرط مانند معامله، لین تحلیبا ا

و  یک تعهـد فرع ـ ی ـو شرط به منزلـه   یک تعهد اصلین تفاوت که عقد به منزله یبا ا .دارد

ه عقد هـم  یمعلق عل، شرط یست و از طرفیمظروف عقد ن، شرط ،ن وصفیبا ا .است یتبع

حسـینی  ( از اراده مرکـب دو طـرف عقـد اسـت     یـی بلکه عقد و شرط هر کدام جز، ستین

  . )274ص ، 2ج ، 1418ی، مراغ

  یح و ضمنیشرط صر

، نام برده شود و در متن آن ذکر گـردد  یبه صراحت از شرط، عقد يه در هنگام اجراچچنان

  . شود یده مینام یشرط ضمن، شود و اگر در متن عقد ذکر نگردد یده میح نامیشرط صر

نت را ین خانه را به شما فروختم به شرط آن که زمیا«د یبگو يع خطاب به مشتریاگر با

 ـا«د یاما اگر بگو ،ح استیشرط صر نیا» یبه من بفروش ن خانـه را بـه شـما فـروختم بـه      ی

 ـا ياست که بر هر دو ین شرط ضمنیا» میکه با هم توافق کرد یشرط شـرط  ، ن دو شـرط ی

  . شود یضمن عقد گفته م

ن قبل از عقـد  متعاملا. ستیاندارج شرط در ضمن عقد به دو صورت مذکور ن یاما گاه

مثل برنج با هم گفـت و   ییات کالاینکه در مورد خصوصیدهند مانند ا یرا انجام م یمذاکرات

به  یسخن یبه صراحت و نه به صورت ضمن اما در هنگام عقد و در متن آن نه ،کنند یگو م
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  . نامند» یشرط تبان«ا یو » ییشرط بنا«ش از عقد را ین گونه از شرط پیا ،آورند یان نمیم

شرط ي، ن رویشود از ا یاد نمیاست که در متن عقد از آن  یک تعهد تبعی یشرط ضمن

ک ، ی ـسـت یذکور ناما از آن جهت که در متن عقد م ،شود یش از عقد ذکر میگرچه پ ییبنا

شـود   یهم اطلاق م ییشرط بنای، به شرط ضمن یدر متون حقوق یگاه. است یشرط ضمن

هر شرط کـه  «: دیگو یم يدکتر لنگرود يآقا. ر استیاز تسامح در تعب يا ن اطلاق گونهیو ا

ده ی ـشـرط ضـمن عقـد نام   ، مقرر شده باشـد  يگریو به ضرر د یبه موجب عقد به نفع کس

مذاکره راجع به شرط قبل از انعقاد عقد باشد و عقد با توجه به مـذاکره   ولو آن که، شود یم

، 1369ي، لنگـرود جعفـري  ( »استعمال شده اسـت  ییدر مقابل شرط ابتدا. منعقد گردد یقبل

نـه  یبـه قر  یمتک یشرط عرف هکن است یدر ا ییو شرط بنا ین شرط عرفیفرق ب. )383ص

اما در شرط ، شود یوگو نم چ گفتیبه آن ه ش از عقد و در متن عقد راجعیاست و پ یعرف

در متن عقد نه به صورت اجمال و نه به صـورت   یول .شود یغالباً قبل از عقد ذکر میی، بنا

ن بر عقد است کـه  یشیک تعهد پی یین جهت شرط بنایاز ا. شود ینم يا ل به آن اشارهیتفص

  . وم استن معهود و معلین طرفیح نشده و صرفاً بیدر متن عقد بدان تصر

گردد و منظـور از   یان میاست که در متن عقد ب یتعهد تبع، حیشرط صر ،گریر دیبه تعب

نـه بـه دلالـت    ، بر مفاد شرط دلالت کند ین است که جمله شرط به دلالت مطابقیح ایتصر

 ـبلکـه کل  ،سـت ین ییصراحت ذکر کلمه شـرط بـه تنهـا    يمعنا. یا دلالت التزامی یتضمن ه ی

اگـر در   ،نمونـه  يبـرا  .شـوند  یشرط محسوب م، کنند یجاد تعهد میاکه به صراحت  يودیق

ح محسـوب  ین اوصـاف شـرط صـر   یا، ع ذکر شودیمب يبرا یاوصاف کمال، عیمتن قرارداد ب

، ا اگـر در عقـد ازدواج  ید و یآ یم به وجودار تخلف شرط یخ، گردند و در فرض تخلف یم

 ـا، زوج ذکر گردد يراب یا سمت خاصیشغل ، در ستون اوصاف زوج در عقد نامه ن ذکـر  ی

 یقـانون مـدن   1128تواند به مفـاد مـاده    یزوجه م، در حکم شرط است و در فرض تخلف

  . )53ص ، 1381، محقق داماد( د و عقد نکاح را فسخ کندیتوسل جو

 ـ، شود یاست که در متن عقد ذکر نم يتعهدی، اما شرط ضمن ش از عقـد  یاعم از آنکه پ

ره یا هرگز ذکر نشود و از اوضاع و احوال و س ـ، یل گرددیتشک ذکر شود و عقد با لحاظ آن

و  ییبنـا  یتوان به شرط ضمن یرا م یشرط ضمن. ن مفادش استنباط گرددیر قرایو سا یعرف
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  . )54ص ، 1381محقق داماد، (م کرد یتقس یعرف یشرط ضمن

  : ان شده استیر بیز يها در قالب یاهل سنت شرط ضمن یدر منابع حقوق

   1؛!عرفاً کالمشروط شرعاً المعروف«

  : آمده است يگریان دیو در ب

  . 2»المشروط عرفاً کالمشروط شرعاً«

تنـزّل منزلـه    ةالمطـرد  ةالعاد«: ف شده استیگونه تعر نیا یشرط عرفاي  ان مشابهیب در

  . )266ص ، 1968ی، محمصان(. »الشرط

  ارتباط شرط با عقد

  : ا التزام به سه قسم استیشرط 

را متـذکر   آیـد و متعاقـدان در مـتن عقـد آن     یکـه در ضـمن عقـد لازم م ـ    یشرط: الف

ن لازم الوفاء اسـت و  امتعاقد يبرا، ردیگ یعقد قرار م ين شرط که موضوع انشایا ،شوند یم

 ـا) 96ص، 1412حر عـاملی،  ) (المومنون عند شروطهم(ف یث شریحد ن قسـم را شـامل   ی

  . شود یم

 ـبـه ا  ،دن عقد و شرط وجود نداریب يا رابطه: ب  ين معنـا کـه شـرط در ضـمن عقـد     ی

 یامـا ارتبـاط   ،وجـود دارد  ينکه عقـد یا ایوجود ندارد و  يشود و اساساً عقد یگنجانده نم

  . شود یاز آنها بحث م ییگونه شروط در مبحث شروط ابتدا نیشرط با عقد ندارد که ا

 يبـر رو  یبـان ن توافـق و ت ن متعاملایشود و ب یآنها واقع م يکه عقد بر مبنا یشروط: ج

 ياگر چه در متن انشـا  ،ن است که شرطیاز عقد ا یشروط مذکور وجود دارد و متبادر عرف

  . ن استیاما مورد مطالبه طرف ،امدهیان نیاز آن به م يعقد ذکر

الفـاظ   یجاب و قبول را مـلاك قـرار داد و بـه بررس ـ   ید تنها زمان ایر عقد نبایتفس يبرا

 ـبلکه با. نوشته شده بسنده کرد کـه در آن شـکل گرفتـه و     ییت و فضـا ی ـد آن را در موقعی

                                                        
 43چاپ شده در متن تحریر المجله، ماده الاحکام العدلیه،   مجله. 1

 . 43الاحکام العدلیه، چاپ شده در متن تحریر المجله، ماده   مجله. 2
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ت و مقصود خـود  یتوانند همه ن ین به صورت معمول نمامتعاقد. نه آن را ملاحظه نمودیشیپ

. سـت یل ذکر آن ممکن نیتفص یگاه، اورندیرا از عقد و احوال حاکم بر آن را در متن عقد ب

محـدوده الـزام   ، جی ـن بـا پـول را  از عقد و اوضاع و احوال آن مثل پرداخت ثم ـ یفهم عرف

شـرط  . گر به فهم متعارف و عرف واگذار شده استیها مورد د ع ودهیسلامت مب، نمتعاملا

، دیدرآ یکه عقد به حسب عرف بر آن دلالت کند و در شمار شروط ضمن یدر صورت ییبنا

 یطیبـر شـرا   یکـه مبتن ـ  يعقـد اسـت و عقـد    یمدلول التزام یشروط ضمن. آور است الزام

به عبارت . ستینپذیر  تعارف منعقد شده عمل به مفاد عقد جز با عمل به مفاد شرط امکانم

 گوو ن نشست و گفتیحاصل چند یوسته است که گاهیان ممتد و پیک جری قرارداد ،گرید

 یجـاب و قبـول کـاف   یصرف بـه ا  تفسیر مفاد چنین قراردادي توجهن و ییتع يبرا. باشد می

آورد کـه از کنـار شـروط     ین الزام را به وجـود م ـ ین اده متعاملابه عقد و ارا ینگاه. ستین

  . واقع سازند، بر آن شروط یاعتنا گذر نشود و عقد را مبتن ین بیشیپ

   ییت شرط بنایماه

راجـع بـه    یگفته شده است که اگر مذاکره قبل ـ ییف مختصر در خصوص شرط بنایدر تعر

ن متعاملان واقـع  یب یمل آمده و تعهداتبه ع ین متعاملان به صورت مذاکره مقدماتیب، شرط

 ـ و. )237ص ، 1382ي، افتخـار ( بـرده نشـده اسـت    یدر متن عقد از آنها اسم یول ،شده ا ی

ن در مـورد  ک ـول ،آن توافـق دارنـد   ينند و روک می ش از عقدین قرارداد پیه طرفک یراتکمذا

 شـود  می خوانده ییاو شرط بن یشرط تبانهاي  به نام، نندک نمی راتکح به آن مذایتصر، عقد

ت ی ـفیت و کیمعاملات با توجه به ارزش آنها از لحاظ کم. )100ص، 1ج، 1369ي، لنگرود(

ن ی ـشـوند و در ا  یمورد گفت و گو واقع م، رندیبه خود بگ یقبل از آنکه صورت عقد رسم

گـر  یف از طـرف د یص و تخفیا تنقیک طرف و ید از مورد معامله از یف و تمجیخلال تعر

تـر   مهـم آورند و در معاملات  ین مراحل عقد را به وجود میا یرد و بعد از طیگ یصورت م

ن ی ـدر ا ییت شـرط بنـا  یماه. ندینما یاقدام م) یررسمیا غی یبه صورت رسم(به کتابت آن 

در متن عقد  یول ،رسند یجاب و قبول به توافق میش از ایپ متعاملانگردد که   یجا روشن م

 ـ . دیآ ید میاگر چه عقد با توجه به آن توافق پد کنند یبدان نم يا چ اشارهیه ش یمـذاکرات پ
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ساده و در حـد   وگوها ی از گفتبرخ. ستندیت برخوردار نیک درجه اهمیشه از یاز عقد هم

 ـ  و از گفـت  یاما برخ ـ، د از آن استیا تمجیمورد نظر و يکالا یمعرف ک ی ـآن  یگوهـا در پ

است که قبـل   یعبارت از شرط ییرط بنان جهت شیاز ا. توافق و تعهد نانوشته وجود دارد

در متن عقد  یول ،ن بر التزام به آن توافق کرده و عقد را بر اساس آن واقع کنندیاز عقد طرف

  . )252ص ، 3ج ، 1413ي، بجنورد( ح نشودیبدان تصر

 سـت یالـزام آور ن ، لند که اگر شرط در ضمن عقد ذکـر نشـود  یه قایامام ياز فقها یبرخ

در مـتن عقـد بـه آن اشـاره      ییچون شـرط بنـا  ، ن وصفیبا ا. )282ص ، 1375ي، انصار(

، گـردد  یش از عقد واقـع م ـ یکه پ یل است شرطیقا يخ انصاریش. ستیآور ن الزام، شود ینم

اگر اثر آن تا زمان انعقـاد عقـد و    یحت ،به آن لزوم ندارد ياست و عمل و وفا ییشرط ابتدا

، 1375انصـاري،  ( باشـد  یارتکاز الزام کننده بـاق  به عقد و بعد از آن در يتا زمان وفا یحت

  . )282ص 

تمام یی، اثبات بطلان شرط بنا يبرا ییاستدلال به باطل بودن شرط ابتدا ،رسد یبه نظر م

شرط مرتبط با عقـد   ییاما شرط بنا، رمرتبط با عقد استیشرط غیی، را شرط ابتدایز ،ستین

ن اسـت کـه در   یا ،شود یقد گنجانده مح که در ضمن عین شرط با شرط صریاست و فرق ا

بـر آن توافـق    یبـه تبـان  ، غه عقـد یص يگردد و هنگام اجرا یش از عقد ذکر میپیی، شرط بنا

 آور را الـزام  ییگـردد کـه او شـرط بنـا     یهم اسـتفاده م ـ  یاز ظاهر کلام علامه حل. گردد یم

حلـی،  ( شـود  ح است که در متن عقـد واقـع  یشرط صح یزمان«د یگو یآنجا که م ،داند نمی

  . )172ص ، 1323

آور  در مقابل این نظریه، جمع کثیري از فقهاي امامیه قایلند که شرط بنایی، مشـروع و الـزام  

، ص 23تـا، ج   نجفـی، بـی  (توان بـه صـاحب جـواهر الکـلام      از جمله این فقیهان می. باشد می

توحیـدي،  (یی آیت االله خـو ). 118، ص 1378طباطبایی یزدي، (، سید محمد کاظم یزدي )198

  ). 138تا، ص  اصفهانی، بی(و بعضی از فقهاي دیگر اشاره نمود ) 134، ص 6، ج 1371

المؤمنـون  «مثـل   یاد شده است که عموماتینگونه یایی، ار شرط بنابل اعتین دلتری مهماز 

صـادق  ی هـم  بر تبان، را مفهوم شرطیز ،شود یش از عقد هم میشامل شرط پ» عند شروطهم

 ـ. شـود  یمحقـق م ـ » المومنون عند شروطهم«موضوع  ،ن وصفیو با ا. است موضـوع   یوقت
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  . )118ص ، 1378، یزدي طباطبایی( است يترتب حکم قهر، محقق شد

شـده   ییخصـوص شـرط بنـا    در يزدطباطبایی ید محمدکاظم یکه از مرحوم س یسؤال

 حین شرط را همانند شـرط صـر  یشان این مطلب است که ایا يایگو، شانیاست و جواب ا

 یخواهد ملک ـ یم يدیز: سؤال« : ن شرح استیمتن سؤال و جواب بد. دانند یضمن عقد م

مـذاکره شـروط   ، غهیدر ضـمن ص ـ  یول ،شود یها م ن آنیدو شرط ما ب، را بفروشد به عمرو

توانـد   یا فروشنده میآ، کند یط رفتار نمیدار به آن شرایخر، غهیشود و بعد از ص یفراموش م

کـرد   یدار قبول نم ـیبود که اگر خر یو شروط هم شروط(ر یا خیند فسخ اصل معامله را بک

  د؟ییحکم االله را مرقوم فرما) فروخت یفروشنده هم نم

در مقام مقاولـه ذکـر آن   ، غهیص يش از اجرایپ، عیهرگاه در مجلس ب. به نام خدا: جواب

غه را یر ضـمن ص ـ الامـر ذکـر د   اند، غایه نیاً علیهما واقع ساختهع را مبیاند و ب دو شرط کرده

ر ی ـهـا در غ  ار است و اگر ذکـر آن یاست و تخلف آن دو موجب خ یکاف ،اند فراموش کرده

تـا آن کـه   ، سـت یهـا واجـب ن   عمـل بـه آن  ، کند یبر آن دو نم یع بوده که صدق تبانیمقام ب

شـان بـر آن   یا یغه تبـان یص ـ ياگر در حال اجـرا ، ن کهیحاصل ا. ار شودیتخلف موجب خ

  . )166ص، 1340، یزدي طباطبایی( »الّا فلا ل و مثل مذکور در عقد است والعم واجب، باشد

عقـد   يانشـا ، ش حق فسخیدایار صحت شرط و علت پیو جواب مع به سؤالن یطبق ا

  . نکنند يا در متن عقد به آن اشاره متعاملان هر چند، شرط قبل از عقد است يبر مبنا

عقـد  ی، باشد که به دلالت التزام يا گونه به ییاست که اگر شرط بنا قایل ینیینا يرزایم

تـوان   می شان اوصاف و شروط رایبه نظر ا. باشد یمشروع و قابل مطالبه م، به آن دلالت کند

  : به چهار قسم، تقسیم نمود

ها موجـب حـق    شوند که تخلف از آن یکه در متن عقد ذکر م یا شروطیاوصاف ) الف

  . ار فسخ عقد استیخ

 ـ ،شـوند  یکه در متن عقد ذکر نم ـ یا شروطیاوصاف ) ب هـا واقـع   یاً علی ـعقـد مبن  یول

  . باشند یشود که خود سه نوع م یم

اسـت و   يره عقـلا جـار  یکه مورد توجه عموم بـوده و در س ـ  یا شروطیآن اوصاف  .1

دو  يشـود مثـل شـرط تسـاو     یاد م ـی ـ یعقد است که از آنها به شروط ضمن یمدلول التزام
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ار فسـخ  ی ـن نـوع موجـب حـق خ   ی ـتخلف از ا، ها ودن آنوب بیت و عدم معیعوض در مال

  . گردد یم

شود که صحت عقد بر معلوم  یکه به ذات دو عوض مربوط م یا شروطیآن اوصاف  .2

مثـل مقـدار   . گـردد  یم يمعامله غرر، که اگر مجهول باشد یبه صورت ،بودن آن منوط است

تخلف از آن مثل ، ستیدم نا اوصاف مورد توجه عموم مرین نوع اگرچه شروط یدر ا، عیمب

 ین نوع با شرط ضمنیتفاوت ا. ار فسخ عقد استیموجب خی، عرف یتخلف از شرط ضمن

 ـ ،اسـت  یو نوع یعرف یمدلول التزام ین است که شرط ضمنیا مـدلول  ، ن نـوع ی ـدر ا یول

  . است یشخص یالتزام

 ع است و صحت عقـد منـوط بـه معلـوم    یکه خارج از ذات مب یا شروطیآن اوصاف  .3

عقـد   يندارند و با وجود بنا ياثر، تا در متن عقد ذکر نشوند، ن نوعیدر ا ،ستیبودن آنها ن

  .)407ص ، 1ج ، 1373ي، خوانسار ینجف( گردد  یار نمیتخلفش موجب خ، بر آن

 ـز ،از تأمـل نباشـد   یدر نوع سوم خال ینیینا يرزاینظر م ،رسد یاما به نظر م  ـرا در ای ن ی

امـا بـه دلالـت مطابقـه      ،رفته و عقد به التزام بر آن دلالت داردیپذ ن عقد آن رایز طرفینوع ن

ن دو نفر به صـورت  یگرم طلا ب 500فرض کنیم که قرار است به مقدار . بر آن ندارد یدلالت

بـه صـورت   . در نظر گرفتـه شـده اسـت    ین مقدار هم مبلغ خاصیع مبادله گردد و ثمن ایب

عقد در خصوص طلا با  يدار قبل از انشایاما خر .است 18ار یع، رانیار طلا در ایمعمول ع

ار طـلا  یگفت و گو کرده و بدون آنکه از ع) است یعرب يکشورها يار طلایکه ع( 22ار یع

 ـاً بـر ع ی ـعقـد را مبن  ،ان آورندیبه م یدر متن عقد سخن  ،در واقـع . انـد  واقـع سـاخته   22ار ی

 یشخص ـ ین به مدلول التزام ـاز آ ینییاست که محقق نا ین نوع هم به نوع دومیبازگشت ا

 قایـل  ییمحقق طباطبـا . است يمشتر ينامبرده است که تخلف از آن موجب فسخ عقد برا

ش یپ ـ يدر گفت و گوهـا  یعنی ؛»یهذا المقدار من التواطؤ و التبان یصدق الشرط عل«است 

 اگرچه در قالـب شـرط در ضـمن    ،اند نموده يتوافق بر امر متعاملانن اندازه که یاز عقد هم

» المومنـون عنـد الشـروطهم   «مثـل   یعنوان شرط صادق است و عمومات، اورده باشندیعقد ن

، 1378طباطبـایی یـزدي،   (دانـد   را واجـب مـی  آن  ين دسته از شروط شده و وفـا یشامل ا

  . )118ص
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 یمقـدمات  ين عقد در گفت و گوهـا یتوان گفت که طرف یه مین نظریا یه منطقیدر توج

 ـن ،گردد یعقد م يکه منجر به انشا یین نموده و در مرحله نهاه ابعاد معامله را روشیکل  يازی

شروط ، ن عقد استیطرف یکه قوام عقد بر اراده باطن یینند و از آنجایب یبه ذکر همه آنها نم

ن یطرف یقابل انتساب به قصد واقع، هایاً علینمودن عقد مبن يمورد توافق قبل از عقد و جار

 ـم هب یعقد سخن يدر ضمن انشان شروط یگرچه از ا .عقد است  ـایان نی  ـو ا. دی  ین سـخن ی

 ـکاتوز( انـد  ح نمـوده یدانـان معاصـر بـه آن تصـر     از حقوق یاست که برخ ، 1ج ، 1374، انی

  . )132ص

  یاز منظر قانون مدن ییشرط بنا

 ـ ییران با صراحت از شرط بنایا یاسلام يجمهور یدر قانون مدن امـا در   ،اد نشـده اسـت  ی

  . شرط اشاره و استناد شده است نیموارد متعدد به ا

 ـا ییدانان معاصر در خصوص شـرط بنـا   از حقوق یر بعضتعبی  یتبـان «: گونـه اسـت   نی

کند کـه وجـود صـفت     یصدق م یزمان، ح در عقد استین بر صفت که در حکم تصریطرف

ا ی ـن بر آن بـوده و  یطرف ين واقع شده و هنگام عقد بنایح طرفیقبل از عقد مورد توافق صر

مـورد  ، ه بر حسب عرف استنباط شـود کـه صـفت   یو اوضاع و احوال قض یاکرات قبلاز مذ

. واقع شده اسـت ) اً بر آنیمتبان یر قانون مدنیو به تعب(ن بوده و عقد بر اساس آن ینظر طرف

ش ی ـکند و رفتـار و آرا  یل میرستان تحصیکه شوهر نکرده و در دب ياز دختر یمثلاً اگر کس

بـاکره  ، ما یبرحسب عرف و عادت اجتماع، دیو با او ازدواج نما يخواستگار، دخترانه دارد

، حاً در سند نکـاح شـرط نشـده باشـد    یهر چند که صر، بودن او هنگام عقد مورد نظر است

شوهر حق فسخ نکـاح را خواهـد   ، پس اگر بعد از عقد آشکار شود که زن باکره نبوده است

  . )46ص ، 1368ی، یصفا( »داشت

ون یس ـیه از کمک ـ یدر سؤال. ن راستا استیکشور هم در هم ییضادستگاه ق گیري جهت

  : نگونه آمده استیا، سابق شده است ییقضا یعال ياستفتائات شورا

ا مهندس یا دکتر یه و یسانسیا لیاگر مرد قبل از ازدواج خود را برخلاف واقع کارمند و «

 یدر حـال  ،کنـد  یمعرفن که خود را سالم یا ایند و بعد خلاف آن کشف شود و ینما یمعرف



قه امامیه و حقوق مدنیماهیت شرط بنایی از نظر ف 

ن که خود را مجرد یا ایالعلاج بوده باشد و  ا امراض صعبیصرع و  يها يماریکه مبتلا به ب

س و ثبوت حق ین امر موجب صدق تدلیا ایآ ،بودهمتأهل کند و بعد معلوم شود که  یمعرف

ن شـرح  یبـد  30/1/1361خ یون به تـار یسین کمیجواب ا»ر؟یا خیباشد  می زوجه يفسخ برا

له مخصوصاً با ملاحظـه  یرالوسیتحر 2جلد  295صفحه  13با توجه به مسأله شماره «:  ستا

در دو مـورد اول   296صـفحه   14ت بـه مفهـوم مخـالف مسـأله     ین مسأله و با عنایل همیذ

، ک از صفات مذکوریدر مثال اول هر ، زیرا کند و حق فسخ موجود است یس صدق میتدل

شود و عقـد   یم یعرفاً از صفات کمال معرف، کرده یرفکه زوج خود را واجد آن صفات مع

العلاج  ز صرع و مرض مزمن و صعبیو در مثال دوم ن. واقع شده است» هایاً علیمبن«ازدواج 

 ـ   ینه معرفیز طبعاً و به قرینقص است و عقد ازدواج ن  عرفاً بـر   یخود با سـلامت مـزاج مبن

ا سـلامت قبـل از ازدواج حـق فسـخ     ده است که در صورت انتفیها واقع گرد عدم آن نقص

 ،وجود دارد و در مثال سوم که اگر عرفاً صفت مجرد بودن از صفات کمال محسـوب شـود  

له حـق  یر الوس ـی ـتحر 2جلد  295 -6صفحه  14-13ن صورت زوجه به استناد مسأله یدر ا

عـد  ا بی ـکند  ین که مرد ابتدا خود را مجرد معرفین ایست بین یفسخ را دارد و فرق يتقاضا

. ر معلوم استیکن صفات کمال محسوب بودن تجرّد به نظر عرف غیول. از پرسش و سؤال

صلاح اسـت   يذ ییص مقامات قضایه موقوف و موکول به نظر و تشخیحل قض ن راهیبنابرا

  . 1»ص دهدیتشخ یکه تا به چه صورت

 ـمع. ردی ـگ یم ـ يجـا  یدر زمره شروط ضـمن  ییشرط بنای، و حقوق یدر نگرش فقه ار ی

اگـر شـرط بـه صـورت     . ح به شـرط اسـت  یهمان تصری، ح از شرط ضمنیز شرط صرییتم

ر شـود و در ضـمن   یسـابق تفس ـ  ياما اگر شرط را بنا ،ح استیشرط صر، ان شودیح بیصر

، در مواضـع مختلـف   ،ن نگرشیبا ا .است یشرط ضمن، ح آورده نشودیعقد به صورت صر

 یدر تمـام . اد کـرده باشـد  ین لفظ یاز ا نکهیرفته است بدون ایرا پذ ییشرط بنا یقانون مدن

نجـا بـه   یدر ا. وجـود دارد  يمستند یو حقوق یه فقهیتوج ییرش شرط بناین موارد با پذیا

  : شود نایی در قانون مدنی اشاره میاز اثر شرط ب يموارد

                                                        
 .40، ص 6پاسخ سؤالات از کمیسیون استفتائات و مشاورین حقوقی شوراي عالی قضائی، مسأله . 1
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  ت و تخلف وصفیار رؤیخ: مورد اول

دن آن است ید، عاملهمورد م یات شیاطلاع از خصوص ين روش برایتر عین و شایتر معمول

 ،انـد  بحث کرده، تیار رؤیار تخلف وصف را تحت عنوان خیت و خیار رؤیه خیامام يفقها

شـود کـه    یکه سبب م ـ را آنچهیز. کسان هستند، یاما در همه احکام ،گرچه با هم فرق دارند

 ده باشـد یخر یت قبلینکه کالا را با رویت است چه ایرؤ، دیار از آن استفاده نمایصاحب خ

ض در بیـع اسـتوار   ت بر شرط معلوم بودن دو عویار رؤیخ ياساس و مبنا. و چه با وصف

  . )523ص ، 1جتا،  حلی، بی(است 

ن اعیاز متبا یکیهر گاه «: دینما یت مقرر میار رویدر خصوص خ یقانون مدن 413ماده 

شود کـه مـال   ت معلوم یت سابق معامله کند و بعد از رؤیده و به اعتماد رؤیرا سابقاً د یمال

  . »ار فسخ خواهد داشتیاخت، اوصاف سابقه را ندارد، مزبور

 یمال یهر گاه کس«: دیگو یار تخلف وصف میدر خصوص خ 410ن قانون در ماده یهم

که ذکـر شـده اسـت     یاوصاف يدن اگر دارایبعد از د ،ده و آن را فقط به وصف بخردیرا ند

  . »دیه همان نحو که هست قبول نماا بیع را فسخ کند یشود که ب یمختار م، نباشد

مثـل  . ع هم ثابت باشدیبا يبلکه ممکن است برا، ستین يار مخصوص مشترین دو خیا

 امـا آن  ،ده استیرا خر ییداشته کالا یع قبلیکه از با ینانیاطم ياز رو یع فعلیکه با ییآنجا

ف ینکـه توص ـ بهتـر از آ  یع واجد اوصـاف یشود که مب یت نکرده است و بعد معلوم میرا رؤ

  . باشد یشده م

، مطابقت نداشته باشـد ، که از قبل آنها را مشاهده نکرده یحال اگر مورد معامله با صفات

 ،ستیح نین تخلف از شرط صریروشن است که ا. گردد یموضوع تخلف از شرط محقق م

  . )228ص ، 3ج ، 1412ي، زیتبر( است ییبلکه تخلف از شرط بنا

ع یکـه بـا   یرا تـا زمـان  یز ،دارد یع شخصیصاص به مبت و تخلف وصف اختیار رؤیخ

به مفاد عقد عمـل نکـرده   ، م نکندیدر عقد تسل، را مطابق اوصاف ذکر شده یمصداق آن کل

 ـقا يخ انصارین مبنا شیبر هم ،راه ندارد یع کلیار در بین خیا، نیبنابرا .است ل اسـت کـه   ی

در  یینقـض صـفات بنـا   ، جهت نیهمان حکم صفات مشروط را دارند از هم ییصفات بنا

ن ی ـالاحکام و مسـالک الافهـام بـه ا     هیگونه که صاحب نها حکم تخلف از شرط است همان
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  : اند علت توجه نموده و گفته

فقـدان صـفات در حکـم تخلـف از     پـس   ،منزله شرط نمودن آنهاسته ت صفات بیرؤ

  . )198، 1375انصري، (باشد  یشرط م

 ـاز مب یبعض ـ يرا اگـر مشـتر  یز ،تار تخلف وصف صادق اسین سخن در خیهم ع را ی

ده باشد و آن بعـض مطـابق   ینمونه خر يا از رویگر را به وصف ید یو بعض همشاهده کرد

  . ). م. ق 412ماده ( ع را رد کندیتواند مب یم، ا نمونه نباشدیوصف 

جاد شده که بـه منزلـه   یا يمشتر يبرا یحق، عیف مبیتوان گفت با توص ینجا هم میدر ا

تواند عقد را فسـخ نمـوده و    یم يمشتر، ع آن اوصاف را نداشته باشدیست که اگر مبشرط ا

اسـت کـه تخلـف از     قایـل به صـراحت   ینیگونه که محقق نائ همان. ع رد کندیع را به بایمب

  . )406ص ، 1ج ، 1373ي، خوانسار ینجف( وصف در حکم تخلف از شرط است

ح یتصـر ، در مسـالک  ید ثانیه و شهینهادر ال یخ طوسیاز قول ش يخ انصاریش چنین هم

ن سخن آن است که وصف قـائم مقـام   یت به منزله اشتراط است و لازمه ایند که رؤینما یم

و المسالک   هیالنها یو قد صرح ف«: ن استیشان چنیعبارت ا. ت است از جهت اشتراطیرؤ

شتراط و لازمه کون الوصـف  بمنزلۀ الا  هیان الرؤ، ر عما راهیع ثم تغیالمب يلو رأ ما  مسأله یف

  . )250، ص 1375انصاري، (. »ه اشتراطاًیالقائم مقام الرؤ

  ن در عقد نکاحیشروط و صفات زوج: مورد دوم

قـانون   1128نـام بـرد مـاده     ییتوان به صراحت از وجود شـرط بنـا   یکه م يگر مواردیاز د

شـرط شـده و    یص ـن صـفت خا یاز طرف یکیهرگاه در : دارد ین ماده مقرر میا. است یمدن

طـرف مقابـل حـق     يبـرا  ،بعد از عقد معلوم شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده

ناً بر آن واقع شـده  یا عقد متبایح شده و یخواه وصف مذکور در عقد تصر ؛فسخ خواهد بود

  . »باشد

 ـاز آنهـا خ  ياما تعـداد  ،رفتهیار شرط را در نکاح نپذیان خیه جریامام يفقها ار تخلـف  ی

 داننـد  یطـرف مقابـل م ـ   يار فسخ بـرا یبه اخت قایلدانسته و  يصفت را در نکاح جارشرط 

  . )295ص ، 2ج تا،  ی، بینیخمموسوي (
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رفتـه و هـر   یار تخلف از شرط صفت را پذین دسته از فقها خیاز ا يرویبه پ یقانون مدن

ح ار فسـخ عقـد نکـا   ی ـموجب خ، ن قرار داده و از آن تخلف گرددیرا که زوج یگونه شرط

  : نگونه آمده استیا یقانون مدن 234در ماده . مشروط له دانسته است يبرا

  . اًیشرط فعل اثباتاً و نف .3؛ جهیشرط نت .2؛ شرط صفت .1: شرط بر سه قسم است«

جـه  یشـرط نت . ت مورد معاملهیا کمیت یفیشرط صفت عبارت است از شرط راجع به ک

ا عدم اقدام بـه  یفعل آن است که اقدام شرط . در خارج شرط شود يآن است که تحقق امر

  .شرط شود یا بر شخص خارجی متعاملاناز  یکیبر  یفعل

ا پزشک باشد یند مثلاً زوج مهندس ین شرط صفت نمایدر عقد نکاح ممکن است زوج

کـه شـرط بـه نفـع او شـده       ین صفت باشد کسیا زوجه فاقد ایحال اگر زوج . ا زوجهیو 

  . ار فسخ خواهد داشتیخ، است

شـرط  ، که در ضمن عقد شده اسـت  یهرگاه شرط«: دارد یمقرر م یقانون مدن 235ماده 

، که شرط بـه نفـع او شـده اسـت     یکس ،ستیصفت باشد و معلوم شود آن صفت موجود ن

  . »ار فسخ خواهد داشتیخ

  . )283ص ، 1375ي، انصار( ه استیامام يه مورد اتفاق فقهاین نظریا

: مذکور است ين معناین خصوص دارند که مبیدر ا يریدانان معاصر تقر از حقوق یکی

نـد کـه حاضـر    یگو یرود و کسان دختـر م ـ  یکرده م لیتحص يدختر يبه خواستگار يمرد«

ن ی ـکند و بر ا یم یداماد خود را مهندس برق معرف، سواد وصلت کنند یب يبا مردکه ستند ین

 پـس از عقـد   ،شـود  یدر عقد مهندس بـودن زوج شـرط نم ـ   یول ،ردیگ یسر م یمبنا عروس

است که سـواد خوانـدن و    يا کش ساده میو س یشود که داماد فروشنده لوازم برق یمعلوم م

اً بـر آن واقـع   یعقد متبان یول، ن عقد مهندس بودن داماد شرط نشدهیدر ا. نوشتن هم ندارد

 »دهـد  یحـق فسـخ م ـ  ، ب خـورده اسـت  ی ـکه فر ين وصف به دختریشده است و فقدان ا

  . )291ص ، 1371، انیکاتوز(

ن خصوص شده است توجـه بـه شـرط    یدر ا) ره( ینیکه از امام خم یدر سؤال و جواب

  . گردد یروشن م ییبنا

بعد معلوم شـد   ،ن که او سالم است ازدواج نمودهیبا عنوان ا يبا دختر ياگر مرد: سؤال
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قـادر   یتح ،عقب مانده بوده يو فکر یآن زن از نظر عقل یقانون یپزشک یبر طبق گواهکه 

 ـباشـد   یباعث فسخ نکـاح م ـ  یبین عیا چنیآ ،ستیخود ن یبه اداره امور شخص  ـا خی ر؟ و ی

  ر؟یا خیباشند  یم یاز مخارج عقد و عروس یدختر ملزم به پرداخت خسارات ناش يایاول

نباشد و در ضمن عقد ازدواج  یوانگیدر حد د يو فکر یعقل یاگر عقب ماندگ: جواب

 ـ  ، ستیشرط نشده حق فسخ ثابت ن، سلامت از جهت ذکر شده نحـو  ه مگر آنکـه صـحت ب

س یکـه تـدل   يبه طور ،بر آن واقع باشد یا عقد مبنیف در عقد ذکر شده و یا توصیاشتراط 

، 3ج ، 1372ی، نیخمموسوي ( »س سبب شده باشد که شوهر گول بخوردیصدق کند و تدل

  . )85ص 

  . ن شده استایب تري بیشبا وضوح  ییگر شرط بنایدر سؤال و جواب د

خـود  به عقـد   يا را از خانواده ياست دختر ین که فرد سالمیبه عنوان ا یشخص: سؤال

  ن عقد چه صورت دارد؟یادر آورد و بعد از عقد معلوم شده که هروئینی و معتاد است، 

زن ، بر آن واقع شده باشـد  یا عقد مبنیاد در ضمن عقد شرط شده یاگر عدم اعت: جواب

  . )106ص ، 1372وي خمینی، موس( حق فسخ دارد

   جهینت

نده است که حدوث یاست که در ضمن عقد قرار گرفته و مربوط به آ یالزام و التزام، شرط

 ياسـت کـه در خصـوص عقـد     یشرط ضمن عقـد شـرط  . ا زوال تعهد منوط به آن استی

 صـورت صـریح در  ا به ین گونه شرط یرد و ایخاص و به تبع آن مورد الزام و التزام قرار گ

اسـت   یتعهد تبع، حیشرط صر. شود یبر آن واقع م یا عقد مبتنید و گرد ضمن عقد ذکر می

 ین است که جمله شرط به دلالت مطابقیح ایگردد و منظور از تصر یان میکه در متن عقد ب

اعـم از  ، شـود  یاست که در متن عقد ذکر نم يتعهدی، شرط ضمن. بر مفاد شرط دلالت کند

ا هرگز ذکر نشود و از اوضـاع  یل گردد یشود و عقد با لحاظ آن تشکش از عقد ذکر یآنکه پ

تـوان بـه    یرا م ـ یشرط ضـمن . مفادش استنباط گردد، نیر قرایو سا یره عرفیو احوال و س

عبـارت اسـت از    ییا بنای یشرط تبان. م نمودیتقس یعرف یو شرط ضمن ییبنا یشرط ضمن

 ،و عقد را بر اساس آن واقـع کننـد   فق کردهن بر التزام به آن توایکه قبل از عقد طرف یشرط
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 یک آن از شـرط ضـمن  ی ـو تفک ییگاه شـرط بنـا  یجا. ح نگرددیدر متن عقد بدان تصر یول

 یک عقـد خاص ـ ی ـن در ین طرفیشرط معهود بیی، را در شرط بنایز ،است یامر لازم یعرف

ن هم ین طرفیاگر چه معهود ب ،در همه معاملات متعارف است یعرف یاما شرط ضمن ،است

شـروط   یبازشناس ـ و ش از عقدیپ يگوهاو مفاد گفت يگذار ارزش يبرا ییشرط بنا. نباشد

ح شـده لـزوم وفـا دارد    یکه در متن عقد به آن تصـر  ينه تنها امور. از اظهارنظر ساده است

، وجـود دارد  وند و بین متعاملان توافق و تبانیش یآن واقع م يکه عقد بر مبنا یبلکه شروط

و  داد جاب و قبول را مورد توجـه قـرار  ید تنها زمان ایر عقد نبایتفس يبرا. هستندلازم الوفا 

 ـتواننـد همـه ن   ین به صورت معمول نمارا متعاقدیز ،اکتفا کرد، الفاظ نوشته یبه بررس ت و ی

بـه   یول ،امدهیاگر چه در مقام اثبات ن ییشرط بنا. اورندیمقصود خود را هنگام انعقاد عقد ب

ن یابد و از همی یمقام ثبوت آمده و عقد در افق نفس به صرف قصد تحقق منکه در یلحاظ ا

بـه   يل وفـا ی ـهذا الشرط واقع شده است و اطلاق دل یاً علیشود که عقد مبن یجهت گفته م

  . گردد یز مین یشامل شرط تبان» المومنون عند شروطهم«شرط 
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