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  منقوطايزاده احد قلي

 علوم اداري و اقتصادي دانشگاه اصفهان ةدانشكداستاديار گروه حقوق 

 )11/3/1395 : تاريخ تصويب - 4/3/1395: تاريخ دريافت(

  
  

  چكيده
حقوقدانان،  ةناخواستي خواسته يا توجه ي برغم علي كه دهد ميتحليل حقوقي حاضر نشان     

هم گذاشت و كنار گذاشته  از روابط حقوقي مردم در جامعه كنار توان مين  راتعليق در انشاء
. اصل را بر صحت آن گذاشته است صراحت بهنشده و قانونگذار هم به اين امر توجه داشته و 
ب يا تعليق در قبول يا تعليق در  تعليق در ايجا،منظور از تعليق در انشاء در اين تحليل تحقيقي

 ويژه بهكاربردهاي پيدا و پنهان فراواني براي تعليق در انشاء در روابط اجتماعي، . هر دو است
گرچه اين امر از نظر ماهوي اختصاص به حقوق ا ،روابط قراردادي و تجاري وجود دارد

 به ورشكستگي به تقلب؛ در براي نمونه در انعقاد قرارداد ارفاقي با تاجر متهم. تجارت ندارد
 براي شركت سهامي عام مؤسسنويسي سهام، افتتاح حساب و مصوبات مجمع عمومي  پذبره

 بهره برد يا تأسيس از اين توان مي ثالث نفع به؛ در قرارداد داوري؛ و در تعهد تأسيسدر شرف 
كه فعلاً را   قي كه خيلي از اعمال حقوممكن استهمچنين . شود مياكنون از آن بهره برده  هم
مدتر و انحو كار هاز امكانات تعليق در انشاء ب يريگ بهره با ندگير يمآميز انجام  صورت مناقشه هب

  دستيابيتر براي استفاده از تعليق در انشاء راهكاري هوشمندانه. تري منعقد كرد دور از مناقشه
گذاشتن   ناب از باقياي و اجت تر به اهداف قرارداد، رسيدن به اهدافي چندمرحله راحت

 .وردآ يمشكلات احتمالي اجرا به بعد از انعقاد قرارداد فراهم م

 
 

  كليديواژگان 
  .قبول معلق، تعليق در انشاء ايجاب معلق، 
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  مقدمه .1
بلكه  منشأ،تنها تعليق در  نه كه اين قانون دهد مينشان .) ت.ق(دقت در مواد قانون تجارت 

منظور .  استكرده به فراخور نيازهاي تجاري جامعه استفاده آن از و پذيرفتهتعليق در انشاء را 
از تعليق در انشاء در اين تحقيق همان تعليق در ايجاب يا تعليق در قبول يا تعليق در هر دو 

 انعقاد قرارداد ارفاقي با تاجري كه :اند از در اين زمينه عبارتهايي از قانون تجارت  نمونه. است
نويسي سهام شركت در شرف  پذيره ؛در حال رسيدگي دادگاه استورشكستگي به تقلب او 

 .  و قرارداد بيمه؛نقل و حمل ثالث در قرارداد نفع به تعهد ؛ قرارداد داوري؛تأسيس

  انشاء در قيتعل از منظور .2
گونه   غافل از اينكه در اين،شود مي قصد مطرح نبود طور معمول، بهدر تحليل تعليق در انشاء 

 در انشاء توسط هر ممكن استاين تعليق . معلق استبراي امري د دارد ولي تعليق قصد وجو
اينكه هر انشاء معلق . يك از طرفين معامله باشد و چه بسا در انشاء هر دو طرف معامله باشد

همچنين اينكه انشاء هر طرف تا حصول  ؛چه اثري بر انشاء طرف مقابل دارد نيز مهم است
. وجود دارد موضوع در قانون مدني براي اين ييها مثال.  داشتعليه چه وضعيتي خواهد معلق

  .صورت قانوني يا قراردادي باشد ه بممكن استبه اين ترتيب تعليق در انشاء 

   انشاء در قيتعل در قصد. 1. 2
طور نيست كه   در تعليق در انشاء هم قصد وجود دارد و اين،شود ميبرخلاف آنچه گاهي گفته 

ام را  هر وقت اتومبيل تازه" ديگو يممثلاً وقتي شخص . نشاء معلق باشدقصد در تعليق در ا
، او قصد كردن را به زمان حصول "ام به قيمت معين مال تو باشد تحويل گرفتم اتومبيل كهنه

گرچه قصدي كه انجام داده ا ، بلكه در همين لحظه قصد را انجام داده،عليه موكول نكرده معلق
  . براي امري معلق است

  دو هر ا يقبول ا يجابيا در قيتعل .2 .2
 تحقيقاً تعليق در انشاء معنايي كاملاً ، در تعريف تعليق در انشاءمعمول مناقشات رغم علي

ست  ا عقد معلق عقدي، كه از نظر آن قانوندهد ميدقت در مواد قانون مدني نشان . روشن دارد
. دهد ميناهميتي  أمنش به تعليق در كه در آن تعليق در انشاء وجود داشته باشد و قانونگذار

را ) با تعليق در انشاء(در قانون مدني عقد معلق  )28 :1368 ،شهيدي( نظر بعضي رغم عليقانونگذار 
 و حتي بحث تعليق را كند ميو نكاح صحيح تلقي ) فقط نقل ذمه به ذمه(جز در مورد ضمان 

 كه ديگران گونه آنپس . داند يم پذير به طلاق و اقرار يعني انشاء و اخبار يكطرفه نيز تسري
 )23: 1390 ،ابهري و هاشمي، فردايزدي( نظر بعضي رغم عليو اند  ده كرهم ابراز )167: 1 ج ،1364، امامي(
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به اين ترتيب، قانونگذار در قانون تجارت نيز هرگاه از تعليق در . عقد معلق عقدي باطل نيست
اي  ؛ مگر اينكه قرينهأمنشنشاء است نه تعليق در  منظورش تعليق در ا،ديگو يممعامله سخن 

  .   برخلاف اين برداشت وجود داشته باشد
 يعني تعليق در ايجاب يا تعليق در ؛هاي عقد تعليق در انشاء يعني تعليق در هر يك از پايه

 كرده تعبير "حسب انشاء  برتأثير"از اين حالت به . م.قانونگذار در ق. قبول يا تعليق در هر دو
بر حسب "عدم توجه كافي به اين عبارت و تفسير قانون بدون در نظر گرفتن عبارت . است
اشتباه  أمنش تعليق در انشاء را با تعليق در )56 :4 ج،1363 ،امامي( سبب شده كه بعضي "انشاء

ود تعليق ناظر به اثر تراضي است نه خ" ابراز كنند كه )256 :1376 ،كاتوزيان(بگيرند، يا بعضي ديگر 
  خود وقتي شخصي به همكلاسي،)165: 1ج ،1364 ،امامي( نظر بعضي رغم عليبنابراين . "تراضي

هايم به ثمن معين متعلق به تو  ارشد قبول شدم اين كتاب اگر در كنكور كارشناسي" ديگو يم
عليه باقي   و اين ايجاب اگر تا حصول معلقدهد مي، او در واقع ايجابي معلق را انجام "باشد
 ايجاب ،عليه محض حصول معلق ه بدتوان مي مشتري ،اند و رجوعي از آن صورت نگيردبم

ها را تصاحب  و كتاب كردهمزبور را كه در آن لحظه به ايجابي منجز تبديل شده است قبول 
  (Miller & Jentz, 2010: 163)مريكاآ ةمتحد در ايالات 1، در يك پروندهزمينهدر اين . كند

دادي از متقاضيان كار را انتخاب كرد و به آنها اطلاع داد كه اگر از شهرداري يك شهر تع
 ولي بعد ؛شوند مي استخدام ،شده موفق بيرون آيند پزشكي و روانپزشكي معين هايآزمايش

متقاضياني كه به اين ترتيب رد شدند  .، آنها را استخدام نكردها آزمايش آنها در   توفيقرغم علي
اند و شهرداري قرارداد استخدام   استخدام شدهها  توفيق در آزمايشمحض همعتقد بودند كه ب

 (Kennedy, 2005: 139)گاهي . آنها را نقض كرده است و دادگاه حق را به متقاضيان داد
 مثل گواهي عدم اعتياد يا عدم ،شود مي گواهي خاصي معلق ةمنجزشدن ايجاب به ارائ

  . نهيشيسوءپ
.  در كنكور سراسري و موارد مشابه آن چنين حالتي دارد گفت در ايران هم شركتتوان مي

همين ه ب. شود ميكلي گفت كه عقد جعاله هم به همين ترتيب منعقد  طور ه بتوان ميپس 
بودن عمل مستخدم در مدت   بخش شدن نيز به رضايت  ترتيب ايجاب استخدام رسمي قطعي

 عمل طرف مقابل ة به نحودتوان يمعبارتي ايجاب  هب. استخدام رسمي آزمايشي او معلق است
 هم مطرح شده است  (Gillies, 1988: 21)لا  كه در كامنگونه آنمثل اينكه . معلق باشد

 آينده بانك با وام درخواستي تو ة اگر تا آخر هفت،اتومبيل من مال تو باشد"كننده بگويد  ايجاب
لا   كه در كامنگونه آنتيجه ها و در ن ها يا مزايده به اين ترتيب در مناقصه. "كندموافقت 

(Schwenzer, Hachem & Kee, 2012: 144)در بورس اوراق بهادار هم ، هم مطرح شده است 

                                                            
1. Ardito v. City of Providence   



  
   1396 بهار ، 1شمارة ، 47 دوره ، خصوصي حقوق مطالعات       فصلنامه                                  106 

به اين صورت كه براي مثال در پيشنهاد فروش، فروشنده قبولي كاربرد دارد؛ تعليق در انشاء 
ين قيمت اگر قيمت پيشنهادي تو بالاتر" ديگو يممعلق دارد به اين صورت كه انگار 

شدن اينكه قيمت پيشنهادي طرف   با معلوم. " فروش به تو را قبول دارم،پيشنهادشده باشد
را مشابه اين وضعيت . دگير ميخود انجام  ه معامله خودب،مقابل بالاترين پيشنهاد بوده است

صورت كه مالك تحقق انشاء   بدين؛ در قراردادهاي مشاركت در ساخت در نظر گرفتتوان مي
از پيش  ةنقشبه فروش نيمي از ملكش را منوط به تكميل ساخت كل آن ملك مطابق خود 
  .        كندشده و با مشخصات معين در مدت معين  تعيين

   تعليق در قبول باشد و مثلاً كسي كه قبلاً در كنكور كارشناسيصورت بهممكن است تعليق 
ها را به ثمن  اين كتاب"د بگويد ارشد قبول شده به كسي كه قصد شركت در آن كنكور را دار

ارشد ثبت نام كردم   اگر در كنكور كارشناسي" و مشتري در مقابل بگويد "معين به تو فروختم
عليه  در اينجا ايجاب منجز است و اگر اين ايجاب تا حصول معلق. "ها مال من باشد اين كتاب

 و به اين ترتيب عقد شود ميق عليه قبول هم منجز شده و به آن ملح باقي بماند با حصول معلق
همين وضعيت در پذيرش معلق مقاله در مجله هم . شود ميعليه منعقد  حصول معلق ةلحظدر 

 كند ميمقاله اعلام  ةنويسندصورت كه مجله به  به اين ؛يدآ تقريباً در همه جاي جهان پيش مي
  . اصلاحات درخواستي داوران چاپ خواهد شد اعمالشرط  هاش ب مقاله

 به اين ،كننده باشد كننده و هم از سوي قبول كن است تعليق در انشاء هم از سوي ايجابمم
 اين دوربين به ،اگر در اين سفر به شهر تبريز رسيديم"ترتيب كه فروشنده به خريدار بگويد 

اگر در اين سفر به شهر تبريز رسيديم آن " و در مقابل خريدار بگويد "ثمن معين مال تو باشد
در اينجا معامله هم از نظر ايجاب و هم از نظر قبول . "شده مال من باشد به ثمن گفتهدوربين 

 و معامله از شود ميمحض رسيدن اين دو به تبريز عقد منعقد  ه برسد مينظر  همعلق است و ب
 قبول شود ميبا توجه به اينكه ايجاب را اصولاً . آيد ميحالت منجز در ه حالت تعليق در انشاء ب

عكس، پس در اين مورد در واقع يك معامله با دو ايجاب معلق شكل گرفته كه ررد و بفرض ك
عليه   ايرادي داشته باشد كه معلقرسد ميننظر  هالبته ب. عليه هر دو ايجاب مزبور يكي است معلق

اين دوربين را به ثمن معين به تو "مثلاً اولي بگويد . هر يك از اين دو ايجاب متفاوت باشد
ام حسن در آنجا  اگر رسيديم و برادرزاده" و دومي بگويد " رسيديمز اگر به شهر تبري،فروختم

عليه ايجاب و   حصول معلق،تحقق معامله ةلازمدر اين مورد، . "بود دوربين مال من باشد
عليه داشته   بيش از يك معلقممكن استپس يك معامله . عليه قبول است حصول هر دو معلق

عليه هم براي ايجاب و هم براي قبول باشد يا اينكه فقط براي  هر دو معلق اعم از اينكه ،باشد
  . يكي از آن دو باشد
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  معلق انشاء اثر. 3. 2
هم پذيرفته شده است  (Meena, 2008: 8) قضايي در حقوق هند ةكه در روي بديهي است آنچنان

هم را ندارند و در  هشدن ب   ايجاب و قبول امكان ملحق،عليه حاصل نشده باشد تا وقتي معلق
 مديريت شركت ،1ه حاصل نشده عقدي واقع نشده است؛ در يك پروندهيعل نتيجه تا وقتي معلق

  درصد25به كارگراني كه اعتصاب كرده بودند پيشنهاد كرد كه اگر اعتصاب را فوراً پايان دهند 
 پايان ندادند  ولي چون آنها اعتصاب را فوراً،سود آن سال شركت متعلق به آنها خواهد بود

در نتيجه اگر براي مثال عقد با . شده فرض كرد دادگاه اين پيشنهاد را در هنگام قبول منتفي
اند  دهكر هم ابراز )45 :4،1350 ج،تهراني( كه ديگران گونه آن ،وساطت دلال در حال انجام شدن باشد

دلال هم . ت. قصراحت ه چون عقد هنوز محقق نشده ب،عليه حاصل نشده باشد تا وقتي معلق
 ايجاب و قبول )270 :1375 ،كاتبي(  نظر بعضيرغم علي حتي اگر ،مستحق اجرت خود نخواهد بود

رجوع بودن ايجابي كه هنوز قبول    كه با فرض قابلشود ميهمين امر سبب . اعلام شده باشند
ست رجوع بودن قبولي كه هنوز ايجاب به آن ملحق نشده ا  به آن ملحق نشده و فرض قابل
 به ترتيب از ندتوان ميكننده  كننده و هم قبول عليه هم ايجاب بتوان گفت قبل از حصول معلق

 ولي اين بدان معنا نيست كه انشاء معلق چيزي ؛ كنندپوشي چشمايجاب يا قبول خود 
ايجابي كه معلق است وقتي . استفايده  يكن است و تصور عقد معلق در انشاء امري بي لم كان

لا   كه در كامنگونه آن. شود ميتبديل  به ايجابي منجز و قابل قبول ،يه حاصل شودعل كه معلق
(Bacon, 1807: 716)طور قبول معلق هم همين، نيز معمول است.  

بودن ايجاب  رجوع  كه ديگر نتوان قائل به قابلشود ميدر مواردي اوضاع و احوال سبب 
 نيز (Beaton, Burrows & Cartwright, 2010: 55)لا   كه در كامنگونه آنبراي مثال . معلق شد

بدهي  ةماندباقياقساط  ةهماگر " پدري به فرزندش بگويد كه يدرصورت ،حكم داده شده است
صورت وقتي فرزند اولين قسط  ، در اين"يشو يماين خانه به بانك را پرداخت كني، مالك آن 

. شود ميرجوع  قابل  مزبور غير كه ايجاب معلقدهد مي اوضاع و احوال نشان ،را پرداخت
 شرط رسد مينظر  ه ديد و بتوان ميمشابه اين وضعيت را مسلماً در اجاره به شرط تمليك هم 

 تعليق در صورت بهشرط تمليك از نظر حقوقي با در نظر گرفتن آن شرط   همندرج در اجاره ب
  .    خواهد بودشدني تر توجيه انشاء آسان

 كه در انشاء معلق غرر از شود مي ايجاب و قبول معلق سبب رجوع بودن  خصوصيت قابل
برادرم از سفر برگردد "كننده گفته باشد كه وقتي  مثلاً اگر ايجاب. ابديحيث معلق بودن راه ن

 ايجاب ،گردد يم و معلوم نباشد كه برادر او كي باز"اين دوربين به قيمت معين مال تو باشد

                                                            
1. P.S. Mills Ltd. V. P.S. Mills Mazdoor Union, AIR 1957 SC 95: 1956 SCR 872: (1957) 1 
LLJ 235.   
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ه عليه حاصل شده و ب  كه معلقشود ميزماني به آن ملحق  زيرا قبول در ؛مزبور مخدوش نيست
معلق هم  ةكنند قبول و ايجاب يا شود مي فاقد تعليق و منجز متصل ياين ترتيب قبول به ايجاب

نظر  هولي ب. كند پوشي چشم از آن دتوان ميضرر خود بداند ه ا قبول خود را بياگر تداوم ايجاب 
 براي جلوگيري از غرر ،نحو لازم انشاء شده باشد هقي كه ب در مورد ايجاب يا قبول معلرسد مي

نويسي سهام شركت سهامي عام  در قسمت مربوط به پذيره. تمهيداتي لازم خواهد آمد
  .  شود ميتوضيحات مربوط به اين قسمت تكميل 

 ؛اينكه قبول به ايجاب ملحق شود آن است كه ايجاب منجز شده باشد ةلازمبديهي است 
 اينكه ايجاب ةلازمدر نتيجه، . ي نخواهد داشتتأثير كه ايجاب منجز نشده قبول پس تا وقتي

در نتيجه، لازم . شدن آن به آن ملحق شود  قبول شود اين است كه قبول بعد از منجزمعلق
 صبر دتوان مينيست كه ايجاب معلق در حالتي كه هنوز معلق است قبول شود و طرف معامله 

 نيست كه قبول قبل از منجز امعناين بدان . منجز شد آن را بپذيردكند و وقتي ايجاب مزبور 
شدن ايجاب  شدن ايجاب اگر تا منجز قبول قبل از منجز. شدن ايجاب معلق هيچ اثري ندارد

 ولي آن ؛شود ميگيري معامله  شكل سبب ايجاب به آن ملحق شده و شدن منجزباقي بماند با 
 از قبول خود بعد از اعلام قبول دتوان مي و او كند مينكننده ايجاد  قبول الزامي براي قبول

كننده وجود  كه با منجزشدن ايجاب معلق ديگر چنين امكاني براي قبول  درحالي،برگردد
  . نخواهد داشت

ي نخواهد تأثير بلكه رد نيز ،ي نخواهد داشتتأثير قبول ،تنها قبل از منجز شدن ايجاب نه
 رد ايجاب معلق ،شود ميشدن ايجاب   منجر به منتفي يعني برخلاف معمول كه رد ؛داشت

در نتيجه، ايجاب معلق اگر وقتي هنوز . كند مينچنين اثري ندارد و اين رد آن ايجاب را منتفي 
بديهي . عليه همچنان قابل قبول خواهد بود  بعد از حصول معلق،در حالت تعليق است رد شود

  منتفي سبب خواهد بود و مؤثر شود اين رد شدن رد است كه اگر ايجاب معلق بعد از منجز
 رد معلق تا وقتي گرنه و،شرط آنكه آن رد هم منجز باشد به البته ؛شدن آن ايجاب خواهد شد

مثلاً اگر مشتري در مقابل ايجابي كه . ي در انتفاء ايجاب منجز نخواهد داشتتأثيرمنجز نشده 
هاي خودم  آينده كتاب ةهفتاگر تا يك " بگويد كند ميهايش به او  فروشنده براي فروش كتاب

شدن ايجاب مورد    به منتفيي چنين رد،"خرم ينمهاي تو را  دستم برسد كتابه از شهرستان ب
  .      نخواهد شدمنجر نظر 

  يمدن قانون از ييها مثال. 4. 2
عقود  آنها را توان مي يادشدهعقودي وجود دارند كه با توجه به تحليل .) م.ق(در قانون مدني 

مثلاً وصيت تمليكي، وقف، هبه، رهن و بيع صرف از . حساب آورد هحاصل تعليق در انشاء ب
صراحت مواد قانوني در مورد وصيت تمليكي شرط  هدر اين عقود ب. گونه عقود هستند اين
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ه ب. كننده و در ساير موارد شرط تحقق عقد قبض موضوع عقد است تحقق عقد فوت وصيت
عليه   و تا وقتي معلقآنهاستعليه   ايجاب اين عقود معلق به حصول معلقحكايت مواد قانوني،

مثلاً . ي نخواهد داشتتأثير دگير مي قبولي كه نسبت به آنها انجام ،نشده باشد  اين عقود حاصل
موهوبه به قبض متهب داده نشده باشد حتي اگر او هبه را قبول كرده باشد  تا وقتي كه عين

ن آيين دادرسي مدني به دعواي او جهت وصول عين موهوبه ترتيب اثر صراحت قانو هدادگاه ب
گونه  بنابراين در اين. در مورد وقف، بيع صرف و رهن هم همين وضع وجود دارد. دهد مين

شدن انشاء  اند، قبول بعد از منجز هم تلويحاً نظر داده )42 :1381مدرس (كه ديگران چنانعقود، 
در نتيجه، . كند ميكننده  دارد و موضوع عقد را قابل مطالبه از ايجابآور  ايجاب است كه اثر الزام

 كه در گونه آن ، استبلااثر رد قبل از آن نيز ، استبلااثر ايجابكه قبول قبل از تنجيز  طور همان
ظريف وجود  ةنكت وصيت تمليكي اين ةبار درالبته، . مورد وصيت تمليكي تصريح شده است

 كه با شود مي و اين شبهه ايجاد شود ميعليه محقق  كننده معلق صيتدارد كه در آن با فوت و
 پس ديگر چيزي براي ،رجوع داشته منتفي شده  كننده ايجاب معلق كه حالت قابل فوت وصيت

اي از  دو بدون هيچ فاصله  كه ايندهد ميولي دقت بيشتر نشان . شدن وجود نداشته است منجز
 يعني ايجاب قرار است ؛خري در ميان آنها وجود نداردأدم و تگونه تق افتند و هيچ هم اتفاق مي

 در نتيجه قانونگذار ؛شود ميمحض فوت حاصل  هعليه هم ب محض فوت منتفي شود و معلق هب
 مورد اين همزماني مانع منتفي گونه فرض كرده است كه در اين با توجه به اين همزماني اين

 منجز صورت بهكننده   ايجاب بعد از فوت ايجابماندن   باقيببسعكس ر و بشدهشدن ايجاب  
 ،لنگرودي(شده كه بعضي  سبب به ظرايف مورد نظر قانونگذار يتوجه بي. شود ميقبول   قابل

  .  اند دهكرو وصيت تمليكي را ايقاع تلقي  كرده اجتهاد در مقابل نص قانون )14 :2، ج1350

  ي قرارداد صورت به اي يقانون صورت به انشاء در قيتعل. 5. 2
 ،امامي(اند   كه ديگران هم نظر دادهگونه آن دهد ميبراي اين امر نشان . م.هاي در ق دقت در مثال

يكي اينكه قانونگذار خود  : تعليق در انشاء به دو صورت در نظر گرفته شده است)60 :1364 ،3ج 
گفته . م.ط به قهاي مربو نحوي كه در مثال هب كرده،در مواردي بعضي از عقود را معلق فرض 

 توسط ،اند  منجز لحاظ شدهصورت بهديگر اينكه قانونگذار اجازه داده عقودي كه در قانون  ؛شد
است كه احكام  شدهاين امر سبب .  نظير عقد بيع، معلق منعقد شوندصورت بهطرفين معامله 

ستنتاج بوده و قابل ا كردهمربوط به تعليق در انشاء از عقودي كه قانونگذار آنها را معلق فرض 
  . كنند مي تعليق در انشاء منعقد صورت بهقابل تسري به عقودي باشد كه طرفين آنها را 
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  تقلب بهي ورشكستگ به متهم تاجر باي ارفاق قرارداد انعقاد. 3
اي  مختلف ممكن است در مورد انعقاد يا عدم انعقاد قرارداد ارفاقي با تاجر ورشكسته يانحابه 

و اگر  شود گيري رشكستگي او در دادگاه تحت رسيدگي است تصميمكه به تقلب بودن و
 انعقاد چنين ،شدن رسيدگي دادگاه شد تصميم به انعقاد قرارداد ارفاقي در قبل از صدور و قطعي

مورد ممكن است   در اين.  متضمن تعليق از جمله تعليق در انشاء باشددتوان ميقراردادي 
 قرارداد ارفاقي هم وجود داشته باشند كه تكليف انعقاد آنها قراردادهايي پيراموني نظير ضمانت

  . هم بايد مشخص شود

 شدن  يقطع  و صدور از شيپي ارفاق قرارداد مورد در طلبكاران ميتصم انحاء. 1. 3
   دادگاهي دگيرس

كه هنوز به تقلب بودن  هنگامي كردهطلبكاران ورشكسته را موظف . ت.قانونگذار در ق
ه رسيدگي ب ةنتيجدر دادگاه در حال رسيدگي است و احتمالاً رسيدن به ورشكستگي تاجر 
تاجر ورشكسته از  ةتبرئو در مورد اينكه در صورت  دهند جلسه تشكيل ،طول خواهد انجاميد

 با او قرارداد ارفاقي منعقد كنند يا خير تصميم بگيرند يا اينكه خواهند يمورشكستگي به تقلب 
 زمينهرسيدگي دادگاه در اين  ةنتيجشدن   يم را به بعد از مشخصتصميم بگيرند كه اين تصم

 آنان ؛ زيرارو خواهد شد هالبته تصميم اخير با مخالفت مخالفان قرارداد ارفاقي روب. موكول كنند
اكنون مشخص شود تا در هر  همنشدن قرارداد ارفاقي   يا بستهشدن  بسته كه تكليف ندمند هعلاق

شدن   كه با موكول  درحالي،م خود از دارايي تاجر ورشكسته دست يابنددو حالت بتوانند به سه
  .  به هدفي كه دارند نخواهند رسيد،گيري به آينده تصميم

اي تصميم بگيرند با تاجر ورشكسته در  طلبكاران در چنين جلسهت أهيممكن است 
در اين صورت . ند قرارداد ارفاقي منعقد كن،صورت تبرئه شدن او از اتهام ورشكستگي به تقلب

رسيدگي  ةنتيجاكنون كه   هم، كه آيا قرارداد مزبور را طلبكاران موافقشود مي مطرح سؤالاين 
دادگاه مشخص رسيدگي  ة نتيج كه كنند مي يا وقتي منعقد كنند ميدادگاه مشخص نشده منعقد 

بعضي  نظر رغم علي ،شده باشد؟ با توجه به اينكه اصل بر عدم ورشكستگي به تقلب است
اكنون منعقد كرده يا انعقاد آن را   آنها حق خواهند داشت قرارداد ارفاقي را هم)370 :1376 ،صقري(

اكنون قرارداد ارفاقي را منعقد  اگر تصميم گرفتند كه هم. كنندبه حصول برائت تاجر موكول 
د داشت يا اكنون قابليت اجرا خواه  كه قرارداد منعقدشده از همشود مي مطرح سؤالكنند، اين 

اينكه با توجه به در حال رسيدگي بودن به تقلب بودن ورشكستگي بايد صبر كنند تا برائت 
 چنين توان مينعقلاً  )153 :1375 ،اسكيني( نظر بعضي رغم عليتاجر ورشكسته مشخص شود؟ 

ممكن است بعداً به تقلب بودن  زيرا ،قراردادي را اگر اكنون هم بسته شد فعلاً اجرا كرد
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هم  )282 :1350 ،4 ج،تهراني( كه ديگران گونه آن ،كستگي تاجر مشخص شود و اگر چنين شدورش
 روند ،با كشف باطل بودن قرارداد ارفاقي. شود مي بطلان قرارداد ارفاقي كشف ،اند نظر داده

اي را   ضمن اينكه بعيد است دادگاه چنين قرارداد ارفاقي،تصفيه دچار پيچيدگي خواهد شد
  .كندتصديق 

  دادگاه حكم شدن يقطع و صدور از شيپي ارفاق قرارداد انعقاد و انشاء انحاء. 2. 3
 كه گونه آنطبعاً  )153 :1375 ،اسكيني( نظر بعضي رغم علي ه،شد براي اجتناب از مشكلات گفته

  كه قرارداد ارفاقيرنديگ يم، طلبكاران موافق تصميم )169 :1368 ،فراهاني( اند ديگران هم نظر داده
تاجر ورشكسته از اتهام ورشكستگي به تقلب  ةتبرئنحوي منعقد كنند كه از تاريخ اعلام  هرا ب

براي اين امر دو راه در پيش روي طلبكاران مزبور و تاجر ورشكسته وجود . قابل اجرا باشد
 ديگر اينكه آن را ؛ منعقد كنندمنشأ تعليق در صورت به يكي اينكه قرارداد را :خواهد داشت

  . كنند تعليق در انشاء منعقد ورتص به
 منجز ميان صورت به، ايجاب و قبول منشأ تعليق در صورت بهبراي انعقاد قرارداد ارفاقي 

آن را از دادگاه    حتي تصديقتوان مي و شود ميطرفين ردوبدل خواهد شد و قرارداد منعقد 
 بايد تا اعلام نتيجه  آنياجرا براي ،در اين صورت، اگر قرارداد تصديق شد. كرددرخواست 

 به تقلب بودن ورشكستگي تاجر اثبات ،حكم دادگاه براساساگر . رسيدگي دادگاه صبر كرد
 ولي ؛ نخواهد بودشدني اجراآن قرارداد و ديگر شود ميبودن قرارداد ارفاقي كشف   باطل ،شد

حاصل شده و عليه   معلق، دادگاه تاجر از اتهام ورشكستگي به تقلب تبرئه شديرأ بنابراگر 
 ةعيب اين شيوه آن است كه ممكن است اعلام نتيج. شود مياجراي قرارداد ارفاقي آغاز 

 طرفين آن ،صورت چون قرارداد منعقد شده است   در اين؛رسيدگي دادگاه خيلي طول بكشد
 ممكن ، زيرا دل بستتوان مينبه امكان اقاله هم . اي جز انتظار كشيدن نخواهند داشت چاره

  . كرد عدم تمايل تاجر ورشكسته نتوان قرارداد ارفاقي را اقاله دليل به ويژه بهدلايلي  هاست ب
طلبكاران موافق قرارداد ارفاقي اين امكان را نيز خواهند داشت كه قرارداد ارفاقي را 

انشاء قرارداد ارفاقي تحقق صورت،   در اين.  تعليق در انشاء منعقد كنندصورت بهاكنون  هم
اين . تاجر ورشكسته از اتهام ورشكستگي به تقلب خواهد بود ةتبرئحكم  دورصمنوط به 

عليه حاصل نشده  طلبكاران موافق، تا وقتي معلق چه از سوي واز سوي تاجر باشد چه ايجاب 
شدن اوضاع از   كننده خواهد توانست در صورت سخت  نخواهد بود و ايجابفتني پذير،باشد

 نخواهد بود و اعلام مؤثرچون هنوز به ايجاب ملحق نشده بول قاز سوي ديگر، . آن رجوع كند
  .  و حتي اعلام رد خللي در ايجاب معلق ابرازشده ايجاد نخواهد كردآن يا عدم اعلام 

  



  
   1396 بهار ، 1شمارة ، 47 دوره ، خصوصي حقوق مطالعات       فصلنامه                                  112 

  يارفاق قرارداد ضمانت انعقاد نحوة. 3. 3
حالت  ضمانت قرارداد ارفاقي هم ،با توجه به انحاء انعقاد قرارداد ارفاقي كه توضيح داده شد

 ضمانت از موقع انعقاد منشأدر حالت تعليق در .  يا تعليق در انشاء خواهد يافتمنشأتعليق در 
ي ي قرارداد ارفاقي اجرا،عليه  ولي بايد صبر كرد تا با حصول معلق،شود ميضمانت حاصل 

 ،دكن تاجر ورشكسته اقدام به اجراي آن ن، قابل اجرا شدن قرارداد ارفاقيرغم علي و اگر ،بشود
دو  ةدربرگيرندبنابراين، در اين حالت ضمان . اجراي آن از ضامن خواهد رسيد ةمطالبنوبت به 
 به اين ،اي وجود دارد كه در هر ضمانت تضامنيي أيمنش يكي تعليق در : خواهدمنشأتعليق در 

عنه اقدام به انجام آن  شرط آنكه مضمون به ،عنه است نحو كه ضامن مسئول انجام تعهد مضمون
  . وضعيت قرارداد ارفاقي فراهم آمده است دليل بهكه ي أيمنشنكند و ديگري تعليق در 

حكم راجع به شدن  قطعيكه قرارداد ارفاقي در زمان قبل از صدور و  درصورتي
 ناگزير ، تعليق در انشاء ايجاب شده باشدصورت بهورشكستگي به تقلب تاجر ورشكسته 

به اين صورت كه ضامن ايجاب .  در انشاء خواهد بود تعليقصورت بههم  ضمانت نسبت به آن
 ضمانت نيز منعقدشده خواهد ،عليه منعقد شد  كه اگر قرارداد ارفاقي با حصول معلقكند مي
 در اينجا ، استمنشأجالب آن است كه چون ضمانت تضامني خود متضمن تعليق در  ةنكت. بود

نظر  ه و بشود مير انشاء ايجاب  تعليق دصورت به است منشأعقدي كه متضمن تعليق در 
است كه  اينوجود دارد  زمينهاي كه در اين  نكته.  ايرادي بر اين امر وارد باشدرسد مين

. م.موجب ق ه تعليق در انشاء از مواردي نيست كه بصورت بهضمانت معلق قرارداد ارفاقي 
در مقام بيان باطل بودن تعليق در انشاء در مورد . م. چون ق،استثنائاً باطل اعلام شده  باشد

ورت ص ه وگرنه با بياني ديگر آن قانون تعليق در انشاء ب، نقل ذمه به ذمه استصورت بهضمان 
ضم ذمه  ةمقولدر نتيجه ضمانت قرارداد ارفاقي چون از . ضم ذمه به ذمه را صحيح دانسته است

  . ن صحيح خواهد بودتعليق در انشاء در آ، به ذمه است

ي برا مؤسسي عموم مجمع مصوبات و حساب افتتاح سهام، يسينو رهيپذ. 4
  تأسيس شرف در عامي سهام شركت

 :1381 ،نيا صفي(ا خير ي )13 :2 ج ،1383 ،اسكيني(فارغ از اينكه شركت تجارتي يك قرارداد فرض شود 

 از مصاديق تعليق در انشاء دانتو مي تأسيسنويسي سهام شركت سهامي عام در شرف   پذيره)29
 گرفته مؤسس افتتاح حساب براي چنين شركتي و تصميماتي كه در مجمع عمومي ؛باشد
  . نيز چنين است شوند مي
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 تأسيس شرف در شركت سهام يسينو رهيپذ. 1 . 4

 و سازمان بورس اوراق بهادار ها شركت شركت سهامي عام با اخذ اجازه از ثبت تأسيسبراي 
 ةاولي و عموم مردم حق خواهند داشت با مراجعه به بازار شود مينويسي منتشر  پذيره ةاعلامي

 كه دهد ميدقت در مواد قانوني نشان . كنندنويسي  شده اقدام به پذيره معرفيهاي  بورس يا بانك
مورد نظر نويسي  پذيره )55 :1386 ، كاوياني؛109 :1385 ،پاسبان؛ 30 :2، ج1383 ،اسكيني( نظر بعضي رغم علي

 :1351 ،راستين( كه بعضي گونه آنبلكه در واقع سسان ؤمي اعلام مشاركت با افقط به معن نهماهيتاً 

ي خريد سهام از شركتي است امعنه  ب،اند هم نظر داده )18 :2 ج،1347 ، تهراني؛109 :1388 ،نيارسايي؛ 80
، شركت سهامي عام با دانيم كه مطابق صراحت قانوني مي زيرا ،كه هنوز تشكيل نشده است

نويسي براي  پذيره. شود ميتشكيل است كه  آن مؤسسآميز مجمع عمومي  پايان موفقيت
نويسي  پذيره )49 :1372 ،فروحي( نظر بعضي رغم علي. نيستافزايش سرمايه موضوع اين بحث 

نكه در اي. اند يك قرارداد است دهكر هم ابراز )41 ،2، ج1369 ،عرفاني( كه ديگران گونه آن
حال، ترديدي هم نيست كه  با اين. نويسي قانوناً صحيح است هيچ ترديدي نيست پذيره
 نشده است تأسيسنويسي هنوز شركتي   پذيرههنگام. نويسي متضمن تعليق در انشاء است پذيره

 طرف قبول براي خريد سهام شود مي مستفاد "پذيره" ةكلم كه از گونه آنا يكه طرف ايجاب 
 تأسيس كه اگر شركت در شرف كند ميطور معلق ايجاب  هنويس ب  واقع، پذيرهدر. قرار گيرد

نويس  آن باشد و پذيره ةسرمايجزء و  گيردبه آن تعلق شده  ديهأت شد وجوه تأسيسبا موفقيت 
 نظر بعضي رغم عليبديهي است .  در مقابل شركت متعهد به پرداخت باشدتعهدشدهبه مبلغ 

 )111 :1385 ،پاسبان(عبارتي  هب. نويسي فقط تعهد به پرداخت نيست از پذيره منظور ،)50 :1375 ،كاتبي(
نويسي، خود را به مقررات و  نويس با پذيره صورت نيز وجود دارد كه پذيره تعليق به اين

شركت، تصميماتي كه قرار است در آينده توسط مجامع عمومي شركت  ةنشد گرفتهتصميمات 
 شركت "سهامدار آتي"نويس   پذيره)1369 ،2 ج،عرفاني(عبارت ديگر  هب. دكن يمگرفته شوند، پايبند 

هم مؤسسان از اين نظر  )105 :1385 ،پاسبان؛ 31 :2، ج1383 ،اسكيني( نظر بعضي رغم علي. است
  . شوند مينويس محسوب  پذيره

 ،زنگنه( نظر بعضي رغم علياند و   هم نظر داده)30 :2، ج1383 ،اسكيني( كه ديگران گونه آنالبته 

 )23 :2، ج1347 ،تهراني(عبارتي  ه اين ايجاب استثنائاً ايجابي لازم، ب)48 :2، ج1369 ،عرفاني ؛107 :1353
 مؤسسمجمع عمومي  ةجلسعبارت بهتر غيرقابل رجوع است و براي مثال در  ه يا بناپذير فسخ

نويس مسترد   پذيرهدر صورتي در اين مرحله مبلغ پرداختي به زيرا ،نيستبازگشت   اصولاً قابل
با توجه به آنچه در مورد . كند گواهي عدم ثبت شركت صادر ،ها شركت كه مرجع ثبت شود مي
 سببعليه  كشيدن حصول معلق   براي اينكه طول،رجوع بودن ايجاب معلق گفته شد  قابل ةنتيج

ن ايجاب، عليه با توجه به لازم بود نبودن زمان حصول معلق  كننده نشود و مشخص ضرر ايجاب
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حق از تاريخ دريافت  ه قانونگذار ب،اي غرري تبديل نكند شدن در شركت را به معامله  سهيم
گرفته كه با انقضاي آن ايجاب   مدتي شش ماهه در نظر،نويسي صدور اعلاميه پذيره ةاجاز

 گواهي عدم ثبت ها شركت از مرجع ثبت دتوان مينويس   و هر پذيرهشود ميمزبور قابل رجوع 
. كندشده را باطل  سپردهو با تحويل آن به بانك، مبالغ پرداختي را مسترد و تعهد  بگيردكت شر

كه در واقع در درون از سوي قانون بورس و اوراق بهادار مدت در نظرگرفته براي اين امر 
 شركت سهامي تأسيس ةاجاز دو ماه و نيم از تاريخ دريافت ،رديگ يم فوق جاي ةماه ششمدت 

كه سهام ممتاز مطالبه كرده سساني ؤمبر آن به  علاوه. زمان بورس و اوراق بهادار استعام از سا
 در صورت عدم تصويب امتيازات درخواستيشان يا عدم ،غيرنقد مطرح كرده باشند ةآورديا 

هاي غيرنقديشان استثنائاً اجازه داده شده كه از  تصويب قيمت پيشنهادي آنها براي آورده
  . كننديپوش چشمايجابشان 

كه در صورت تلف   گونه به اين،نويسي اثر ديگري هم دارد معلق بودن انشاء در پذيره
اند در   هم نظر داده)48 :2، ج1369 ،عرفاني( كه ديگران گونه آنشده به بانك يا  پرداختهشدن مبالغ 

 خواهد مؤسسنويس يا  ، تلف از مال پذيرهسسانؤمهاي غيرنقدي  صورت تلف شدن آورده
عليه حاصل نشده باشد تمليك و تملك نسبت به   نه از مال شركت، چون تا وقتي معلقبود

  .    شود مينوجوه يا اموال مزبور محقق 

  تأسيس شرف در شركتي برا حساب افتتاح. 2. 4
گرچه افتتاح . وجود دارد يادشده هم حالت تأسيسدر افتتاح حساب براي شركت در شرف 

در واقع، .  آن حساب براي شركت است،دگير ميت انجام شركسسان ؤمحساب به درخواست 
 تأسيسعليه يعني   كه در صورت حصول معلقكند مي، بانك ايجاب سسانؤمبه درخواست 

 ةاين وضعيت دربار. حساب محقق شود ةدارندعنوان  هبانكي ميان آن و شركت ب ةرابطشركت، 
  .   نيز وجود خواهد داشت شركت سهامي خاص يا شركت تعاونيتأسيسافتتاح حساب براي 

  مؤسسي عموم مجمع ماتيتصم. 3. 4
و  كنند مي افتتاح حساب تأسيسسسان شركت كه با مراجعه به بانك براي شركت در شرف ؤم

 ةاساسنامو طرح ديه أالت لازم وجوه ةيتأدتعهد و و اظهارنامه، نويسي  پذيره ة  اعلاميةتهيبا 
به مرجع ثبت نويسي و تأسيس شركت   پذيره صدور اعلاميهة دريافت اجازبراي ،شركت
 در واقع ايجاب معلقي را براي اينكه با ،كنند مي و سازمان بورس اوراق بهادار مراجعه ها شركت
 تأسيسعملياتي كه قبل از . كنند ميآن جهت ثبت شركت باشند انشاء  ةنمايند شركت تأسيس

 شركت به آن تأسيساز صورت گرفته است بعد سسان ؤم آن توسط تأسيسشركت براي 
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و در  سسؤم در مجمع عمومي گرفته، صورتهاي  اصولاً هزينه. شود تا تصويب شود ميعرضه 
  .شود ميشركت تعيين تكليف تأسيس واقع قبل از 

 شده بودن قسمت هيتأدشركت و  ةسرمايكل  نشدنويسي   پذيرهمؤسسدر مجمع عمومي 
هاي غيرنقدي تصويب  ، سهام ممتازه و آوردهتهگرف صورتهاي   هزينهوآن احراز  ةديأالت لازم
 ةروزنام بازرس شركت و ،مديرهت أهي اعضاي  ودرس ميتصويب به ، اساسنامه شود مي

 مؤسسمجمع عمومي  ةجلستا پايان . شود ميهاي شركت مشخص  كثيرالانتشار براي آگهي
براي شركتي هاي معلقي  اين مصوبات ايجاب ةهمهنوز شركت تشكيل نشده است در نتيجه 

  .  شركت است نشد تأسيسها  اين ايجاب ة تحقق همةلازمدنيا نيامده و ه هستند كه هنوز ب
  
  يداور قرارداد. 5
 و گاهي در قراردادهاي داخلي شرط داوري گنجانده يالملل  در قراردادهاي بينطور معمول به

 قرارداد با داوري اختلافات ناشي از اين" شود مي به اين صورت كه در آن نوشته ،شود مي
 داوري در همين لحظه شود مياين است كه آيا اين شرط سبب ال ؤس. "فصل خواهد شد و حل

عنوان يك عقد ميان طرفين شكل بگيرد و تنها اجراي  ه بشود ميكه عقد متضمن شرط محقق 
 كه اختلاف شود مي يا اينكه داوري مذكور وقتي محقق شود ميآن منوط به پيدايش اختلاف 

  يدا شود؟ پ

  منشأ در قيتعل صورت بهي داور. 1. 5
 :1385 ،شمس ؛363 :1385 ،بهشتي و مرداني ؛264 :1380 ،مهاجري ؛186 :1377 ،واحدي(  كه ديگرانگونه آناگر 

اكنون بسته  اند داوري را در ضمن عقدي كه هم امر مجاز دانستهن امتخصصهم مثل اغلب  )521
ي آن خواهد بود كه داوري ا به معنشود مياكنون بسته  هم نيز  عقدي فرض كنيم كه آنشود مي
.  منعقد شده و از اين لحظه به بعد عقد داوري ميان طرفين وجود داردمنشأ تعليق در صورت به

عبارتي هنوز موضوع داوري  هگرچه هنوز اختلافي در مفاد قرارداد پيدا نشده و ب  زمينه در اين
مربوط به پيدايش  ةمقدم كه شود ميشده چنان فرض  بسته چون خود قرارداد ،موجود نيست

در اين . تعيين تكليف نسبت به آن از نظر قانوني ايرادي ندارد ةنتيجشده در  فراهماختلاف 
 يا اينكه اگر تعداد داوران بيش از كنند مياتفاق داور را تعيين  بهحالت، با وقوع اختلاف، طرفين 

ا داوران خود را مشخص كند و طرفين با هم مشورت ي هر يك از طرفين بايد داور ،يكي است
تنها تعيين سرداور بلكه تعيين مكان و زمان داوري نيز  نه. كنند يمو سرداور را تعيين  كرده

ضمن اينكه هر يك از طرفين با داور خود و هر دو طرف با . نيازمند توافق طرفين خواهد بود
اند  دهكر هم ابراز )207 :1377 ،واحدي( كه ديگران گونه آنفصل اختلاف  و حلهم با سرداور براي 

 در اين. ست ابه اين ترتيب داوري در واقع توافقي براي توافقات بعدي. كردتوافق خواهند 
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مورد اگر هر يك از طرفين بعد از پيدايش اختلاف به تعهد خود در توافق نسبت به تعيين 
تعيين موارد مذكور از دادگاه  ةمطالبل حق  طرف مقاب،سرداور، مكان و زمان داوري اقدام نكند

الطرفين  سرداور، مكان و زمان داوري مرضي در نهايتدر نتيجه ممكن است . را خواهد داشت
 كنند مي ولي سرداوري كه انتخاب ،ممكن است طرفين در موارد فوق توافق داشته باشند. نباشد

. هم توافق كنند  بر سر تعيين سرداور باداوري ميان آنها را نپذيرد و طرفين مجبور شوند دوباره
  . اين وضعيت در مورد هر اختلافي تكرار خواهد شد

 داوران، سرداور، مكان و زمان توان مي اصولاً ، وجود نداشته باشديمشكلچنين براي اينكه 
و موافقت اشخاص مربوط يعني  كردداوري را در همان زمان درج شرط داوري در عقد تعيين 

 تعيين ،ولي چون هنوز اختلاف پيدا نشده است.  صاحب مكان را نيز گرفت وداورداوران، سر
خواهد شد كه داوران، سرداور و  سبباما در هر حال، اين وضع . ممكن خواهد بودنازمان 

و  گرفته تعيين آنها انجام ، چون گرچه اختلافي پيدا نشده؛صاحب مكان انتظاراتي داشته باشند
شدن هر  با تمام. ه در صورت پيدايش اختلاف تعهدات خود را انجام دهنداند ك آنها متعهد شده

خواهند اختلاف هم آنها با انتظار پيدايش اختلافات بعدي همچنان در حال انتظار خدمت باقي 
  . و توقعاتي از طرفين عقد خواهند داشت ماند

  انشاء در قيتعل صورت بهي داور. 2. 5
.  را گرفتيادشده انتظارات و جلوِ كرد تعليق در انشاء مطرح تصور به داوري را توان ميظاهراً 
صورت كه طرفين، داوران، سرداور و صاحب مكان همگي ايجاب و قبول خود در مورد  به اين

با پيدايش اختلاف و بسته به مورد حل نشدن آن با . كنندتعهداتشان را معلق به وقوع اختلاف 
هاي مربوط فقط در مورد آن   و قبولها جابيا، شود ميعليه داوري فراهم  صلح و سازش، معلق

 بدون ،آيد ميسرعت براي داوري فراهم  ه و شرايط بشوند ميخصوص به هم ملحق  هاختلاف ب
با پيدايش هر . اينكه اين توافقات قبلاً بسته شده و انتظاراتي را براي طرفين فراهم آورده باشد

و به  شود  مي خصوص فعال ه فقط براي آن اختلاف بشده نحو گفته هداوري ب سازوكاراختلافي 
. شود ميطور خودكار غيرفعال  همزبور ب سازوكارفصل اختلاف،  و حلبا . پردازد يمانجام وظيفه 

اختلافاتي كه ممكن است ايجاد شود ايجاب و قبول از سوي افراد دخيل انشاء  ةهمچون براي 
و با پايان يافتن  شدهداوري از نو فعال ازوكار س ،شود ميشده، با هر اختلاف جديدي كه پيدا 

  . شود مياختلاف، غيرفعال 
  
  ثالث نفع به تعهد. 3. 5

نفع ثالث وجود دارد نيز  هنقل و قرارداد بيمه كه در آنها تعهد ب و حملدر مواردي نظير قرارداد 
  . شود ميتعليق در انشاء ديده 
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  قلن و حمل قرارداد در هيال مرسل نفع به تعهد. 6
 ولي كالاها در مقصد ،بندد يمشدن كالا قرارداد   نقل براي حمل و حملكننده با متصدي  ارسال

نقل  و حملاليه در بستن قرارداد  مرسلدر ظاهر كه  حالي در ،اليه تسليم شود قرار است به مرسل
نده و كن از قبل ميان ارسال)  قرارداديطور معمول به(اي حقوقي  رابطه گمان بي. نقشي ندارد

 و شود مينذكر نقل  و حمل در قرارداد طور معمول به ولي اين رابطه ،اليه وجود دارد مرسل
در نتيجه، با توجه به اينكه تعيين تكليف . شود ميبدون توجه به آن بسته نقل  و حملقرارداد 

  كهشود مي اين فرضيه ايجاد ،اليه خواهد بود با مرسلنقل  و حملكالا در مراحل خاصي از 
 متعهدلهاليه  اند مرسل هكرد هم ابراز )97 :1378 ،سماواتي؛ 79 :1350 ،4 ج،تهراني( كه ديگران گونه آن

 همراه بودن اين تعهد )98 :1378 ،سماواتي( نظر بعضي رغم علي. استنقل  و حملثالث در قرارداد 
نقل  و ملحبه نفع با بعضي تكاليف نظير تكليف به پرداخت مخارج و ساير مطالبات متصدي 

اليه همراه با قبول تعهداتي كه به نفع او شده  مرسل زيرا ،كند مينايجاد  زمينهمشكلي در اين 
 مالي ، بدون رضايت يك فردتوان ميندانيم كه   ولي مي؛رديپذ يم تكاليف مربوط را هم ،است

 كه بايد كند مي ثالث نقش يك قرارداد را بازي نفع بهدر نتيجه تعهد  كردرا در ملكيت او وارد 
حال مقررات قانون تجارت نشان  با اين. الاجرا باشد  تا لازمپذيرفته شوداليه  توسط مرسل

نقل اصولاً معلق به رسيدن كالا به مقصد  و حمل ثالث در قرارداد نفع به كه ايجاب تعهد دهد مي
 او عنف بهاليه بعد از رسيدن كالا به مقصد است كه سبب تحقق تعهد  است و قبول مرسل

اليه توسط  به مرسلنقل  و حملالبته استثنائاً تحويل رسيد دريافتي از متصدي . شود مي
اليه قبل از رسيدن بار به مقصد  به مرسلنقل  و حملكننده و تحويل بارنامه توسط متصدي  ارسال

  .   است يادشدهمانع از جريان اصل 

  مهيب قرارداد در ثالث نفع هب تعهد. 1. 6
 ةار بيمزگ بيمهگر و  بيمه. شود ميهاي مشابه ديده  شخص ثالث يا بيمه ةبيمدر  الابمشابه حالت 

) ديده خسارتثالث (نفع بيمه   كه در آن ذيكنند ميرا در شرايطي منعقد  خودروشخص ثالث 
اند  هكرد هم ابراز )84 :1386 ،معزي( برخي كه گونه آناي  چنين بيمه. هنوز مشخص نشده است

عليه يعني وقوع  تحقق انشاء اين تعهد، حصول معلق ةلازمولي  ؛ ثالث استنفع بهمتضمن تعهد 
با وقوع تصادف است كه ايجاب در تعهد . استنفع ثالث  شدن ذي تصادف و لاجرم مشخص

 ثالث نفع بهشدن ايجاب تعهد  نفع ثالث با منجز ذي. شود ميقبول    ثالث منجز و قابلنفع به
 ،خدابخشي(اند   كه ديگران هم نظر دادهگونه آنو  بپذيردنست آن را ناشي از عقد بيمه خواهد توا

گر  و بيمهار زگ بيمهگرچه روابط ميان . كنددرخواست مستقيم اجراي آن را طور  به )357 :1388
 نسبت به ،شود ميبندي   وجود تعليق شبيه به شرطدليل به )53 :1، ج1349 ،تهراني(عبارت بعضي  هب
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عليه   معلقرسد مينفع   وقتي ايجاب متعهد به ذي؛ زيرالت وجود نداردنفع ثالث اين حا ذي
  .   حاصل و ايجاب منجز شده است

  
  گيري نتيجه. 7

ضرورت مردم  ةروزمر كه تعليق در انشاء خواه ناخواه در زندگي دهد مياين تحقيق نشان 
، مثال پذيرفته انشاء را حق تعليق در هقانونگذار ايران ب. دارد گسترده كاربردي و در نتيجه داشته

، نكاح و طلاق )فقط نقل ذمه به ذمه(عني ضمان يو موارد استثنايي  ذكر كردهروشني براي آن 
سليقگي علمي و موضع انكار بعضي از حقوقدانان  هاي ناشي از كج دقتي بي. است كردهرا معين 
 . جامعه از آن شود ةاستفادمورد نتوانسته مانع  در اين

بلكه  نيست،اشتن شرط در ضمن عقد براي رفع نيازهاي جامعه كنوني كافي فقط امكان گذ
نحو  هاند كه شروطي را براي پيش از قرارداد در نظر بگيرند و حتي ب آن بوده در پيمردم 

 ،با استفاده از تعليق در انشاء. كنند، تحقق انشاء معامله را منوط به حصول شرط تر قيدق
 ،بكشندانتظار ي اينكه بعضي مشكلات را در بعد از انعقاد معامله جا همنعقدكنندگان معاملات ب

براي نمونه، . كنند يمبيني دقيق آنها پيش از معامله  اقدام به حل آن مشكلات با پيش
 براي اينكه مشكلات احتمالي را قبل از انعقاد طور معمول بهكنندگان اموال غيرمنقول  معامله

هدف آن است كه بعد از قولنامه فروشنده . شوند ميمه متمسك  به قولنا،كنندفصل  و حلمعامله 
ي و ثبت، مقدمات انتقال قطعي مورد معامله و تنظيم يبا گرفتن مفاصاحساب از شهرداري، دارا

اجراي آن  ةنتيج كه دهند يممعامله انجام  در واقع متعاملين يك پيش. سند رسمي را فراهم آورد
 شود، ميمنجر معامله به اختلاف  پيشهي اجراي خود اين گا. انجام خود معامله خواهد بود

ند ا ست كه طرفين مايل ااين در حالي. ورندآ لاجرم طرفين از راهروهاي دادگستري سر در مي
چيني   موضوع به مقدمه،آور به يكديگر بدهند كه بعد از سنجيدن بهتر جوانب قولي غيرالزام

حال كه مزاياي انعقاد   تعليق در انشاء در عيندرس مينظر  هب. شودمنجر براي انتقال قطعي 
حضور همراه با و سبب  مانع بروز هرگونه ادعا و اختلاف شده دتوان ميقولنامه را در بر دارد 

حتي در استفاده از قولنامه هم از تمهيداتي . دشورضايت طرفين در دفترخانه براي انتقال قطعي 
 نيز معمول است متضمن تعليق (Thomson, 1836: 348)لا   كه در كامنگونه آن كه برند يمبهره 

به اين صورت كه چكي را در وجه طرف مقابل .  مثل صدور مشروط چك؛در انشاء است
 كه چك مزبور در صورتي قابل وصول است و بدهكاري در كنند مي و در قرارداد قيد كشند يم

دمات تنظيم سند رسمي  براي مثال در موعد مقرر مقصادركننده كه شود ميصورتي محقق 
 نيز معمول مستأجر كه در مورد گرفتن چك تخليه از گونه آن. انتقال را فراهم نياورده باشد

  .   است
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 ، خود اغلب كاربردهاي تجاري را مدنظر داشتهةگرچه نگارنده به تناسب تخصص و تجرب
 كلي طور هب. طور كلي تعليق در انشاء از نظر ماهوي اختصاص به حقوق تجارت ندارد هب

 را براي انعقاد يپذيرتر تر و انطباق امكان هوشمندانه ترديد بياستفاده از تعليق در انشاء 
هاي اكتشاف و استخراج  معاملات اعم از معاملات خرد و معاملات كلان نظير واگذاري پروژه

 انشاء وقتي در پيمانكاري اكتشاف و استخراج نفت،. وردآ معادن از جمله نفت و گاز فراهم مي
 در ،شود ميانعقاد قرارداد استخراج معلق به اكتشاف نفت توسط طرف مقابل در حوزه معين 

شدن ناپذير  بيني  و مانع پيشكند ميشده احتمالات را در درون خود هضم  بيني پيشواقع راهكار 
ل همچنين قبو. شود ميشدن آتي آنها  برانگيز وضعيت در مقابل وقايع احتمالي آتي و مناقشه

 & .Cibinic, Jr., Nash, Jr ( كه ديگرانگونه آنست و  امعلق امري كاملاً معمول در پيمانكاري

Nagle, 2006: 843{ شدن اختلافات مربوط به اجراي پيمانكاري    مانع كشانده،اند دهكر  هم ابراز
شده   انجام كه را آنچه ديگو يمبراي مثال، وقتي كارفرما به پيمانكار . شود ميبه بعد از انجام آن 

بازرسي فني قرار بگيرد قبول دارم، در واقع تا وقتي مورد توسط  تأييدشرط اينكه مورد  هب
يافته تلقي  خاتمهنشده قبولي هم محقق نشده و در نتيجه اجراي پروژه  تأييدبازرس فني 

 تسويه  رضايتبخش نبودن عملكردش فعلاًرغم علي بنابراين پيمانكار قادر نخواهد بود ؛شود مين
 ،در موارد خيلي مهم نيز اين راهكار قابل استفاده است. كندحساب از سوي كارفرما را مطالبه 

 در برجام قبول بعضي از تعهدات را به انجام شده بودن بعضي تعهدات شد يمكه  نحوي هب
 .   معلق كردطرف مقابل 

به . ر انشاء وجود داردبدون ترديد در سبق و رمايه و همچنين در قمار و گروبندي تعليق د
 كه در سبق تير هر كس كه به هدف كنند ميكنندگان ايجاب  شركت ةهماين صورت كه مثلاً 
جلوگيري از قمار و  ةبهانولي اگر بخواهيم به . شده متعلق به او باشد آوري نشست وجوه جمع

از شرب خمر، جلوگيري  ةبهان مثل آن است كه به ،گروبندي تعليق در انشاء را كنار بگذاريم
  . بدون ترديد هر تعليق در انشايي قمار نيست. نوشيدن را تحريم كنيم
هر جا كه  بلكه ، شود مينحو اخص نيست كه تعليق در انشاء مطرح  هفقط در معاملات ب

از  زمينهبه همين دليل قانونگذار در اين . شود ميانشاء مطرح باشد تعليق در انشاء نيز مطرح 
بنابراين علاوه بر اقاله، در فسخ و رجوع . آن را از اين امر استثنا كرده استطلاق اسم برده و 

 عيب در مبيع خيار دليل بهاي كه   مثل اينكه مشتري؛ به انشاء معلق متمسك شدتوان ميهم 
  . كندنشدن فوري عيب توسط بايع   دست آورده، انشاء فسخ معامله را معلق به رفع هعيب ب
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