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چکیده
شود در مدتی معین با ثالث مشورت شود و چنانچـه شرط مؤامره نوعی خیار شرط است؛ بدین گونه که شرط می

بینی کرده اما دربـاره . قانون مدنی جعل خیار برای ثالث را پیشله بتواند عقد را فسخ کندوی نظر به فسخ داد مشروط
شرط مؤامره ساکت است. این تحقیق با روش تحلیلی به دنبال مستند سازی این نوع از خیار و روشن کردن ماهیت و 

اط دهد که این شرط ضمن عقد از نوع شرط نتیجه است و بـه صـرف اشـترآثار آن است. مطالعه انجام شده نشان می
آورد؛ لیکن اعمال این حق مشروط به این است که بـا ثالـث مشـورت شـود. ایـن بار میبرای مشروط له حق فسخ به

شرط مفید نوعی تحکیم و تابع قواعد عمومی شرط است.  تعیین مـدت نیـز در آن لازم اسـت. مشـاور بایـد اهلیـت 
لزم به رعایت مصلحت و مستحق اجـرت اسـت و داشته باشد اما معلوم بودن و قبول وی شرط نیست. مشاور امین، م

این شرط قابلیت انتقال دارد.
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.١٨/١١/١٣٩٥:یینهابیتصوخیتار؛ ١٧/١٢/١٣٩٣وصول: خیتار*. 
DOI: 10.22067/jfu.v49i4.45064

.نویسنده مسئول١



111شمارةفقه و اصول32
مقدمه

یکی از مراحل مهم تکوین هر پیمان مذاکرات پیش از عقد است. در ایـن مرحلـه طـرفین بـه بررسـی 
پردازند و مصلحت خود را در انعقـاد پیمـان و شـرایط ضـمن آن میکارشناسی و سنجش سود و زیان خود 

کنند. اما گاه این کار نیازمند زمانی طولانی و فرصتی برای یافتن کسانی است که بتواننـد بـه آنـان تعیین می
یاری رسانند. از سوی دیگر، گاه تأخیر موجب از دست دادن فرصتی مهم یا کندی گردش اقتصادی خواهـد 

بینی کرده است که طـرفین بتواننـد سلامی از دیرباز در بخش خیار شرط برای چنین وضعیتی پیششد. فقه ا
پیمان خود را با شرطی به نام شرط مؤامره منعقد نماینـد و سـپس بـه مشـورت بپردازنـد و اگـر پیمـان را بـه 

نسـنجیده برهاننـد. مصلحت خود تشخیص دادند آن را ابرام نموده و گرنه با فسخ عقد، خود را از بار پیمان
شکنی را کاسته و مرافعات قضـایی را کمتـر نمایـد. هرچنـد مـدونین تواند موارد پیمانهمچنین این کار می
های استفاده از آن را در روابط معاملاتی شهروندان نشان دهنـد، اند با ذکر این شرط راهقانون مدنی نتوانسته

ها بهره جست و چه آثاری بر ایـن ن از این شرط در پیمانتوااما پژوهش حاضر نشان خواهد داد چگونه می
شرط مترتب است. این پژوهش نخست به تعریف این شرط و سپس به بیان ماهیـت آن خواهـد پرداخـت. 

شـود و در واپسـین بخـش بـه انتقـال گردد و پس از آن نحوه فسخ ذکر میبعد شرایط صحت آن بررسی می
پردازد:ضمانات حاصل از عمل وی میقهری شرط و عزل مشاور و اجرت وی و

مؤامره مصدر باب مفاعله از ماده امَرَ است. معنـای لغـوی آن مشـورت کـردن، رأی زدن، بیان مفهوم:
). در اصطلاح حقوقی خیار مؤامره خیار مشاوره مشتری است با ثالـث ٢٦٤تحقیق و مطالعه است (معین، 

). از شرط مؤامره با تعابیری مختلف سخن بـه میـان ٨٥لنگرودی، وسیط در ترمینولوژی حقوق، (جعفری 
) و خیـار اسـتیمار (نجفـی، ٢٠١/ ٢المعارف فقه فارسـی، آمده است، از جمله: بیع المؤامره (موسسه دائره

گوییم. در اصطلاح فقها ). به شخص ثالث طرف مشورت نیز مستأمَر یا مستشیر می٢٣/٣٥جواهر الکلام، 
ها در معامله با شخصی دیگر مشورت کنـد؛ پـس شود متعاقدین یا یکی از آنچنین استعمال شده که شرط 

طلبم و اگـر خرم مشروط به اینکه بعد از خریدن از فلانی (ثالث) صلاحدید میگوید این متاع را من میمی
؛ ٤٥٢/ ٣زنم (شـهید ثـانی، الروضـه البهیـه، مصلحت دید امضا و در غیر این صورت معامله را به هم می

).٣٩/ ١١؛ بحرانی، ٥٨٥/ ٤لی، الزبده الفقهیه، عام
ــلام، جــواز: ــرط (نجفــی، جــواهر الک ــار ش ــوان یکــی از اقســام خی ــه عن ــؤامره ب ــرط م ؛ ٣٥/ ٢٣ش

/ ٥) با توجه به عموم ادله جواز شرط (انصـاری، المکاسـب، ٥٠٥شاهرودی، معجم فقه الجواهر، هاشمی
بندی شروط ضمن عقد، شرط مـؤامره از نـوع تقسیم) جایز است. در٣٥/ ٢٣؛ نجفی، جواهر الکلام، ١٢٥

) چراکه ٤٢٣آید (محقق داماد، نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق ایران، شرط نتیجه به حساب می
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که به -ق.م. ٣٩٩شود. از نظر حقوقی ماده حق خیار که نتیجه شرط مؤامره است به صرف شرط حاصل می

تنهـا جعـل خیـار را بـرای -)٩٦٦/ ١٠ت فقهی است (مفتـاح الکرامـه، ای از یک عباررسد ترجمهنظر می
ای به شرط مؤامره ننموده است. اما باید گفـت ایـن مـاده مفیـد حصـر طرفین و ثالث پذیرفته است و اشاره

گیـرد شـاهد بـر ایـن مطلـب آن ذکر شده قرار می٣٦٦نیست زیرا این شرط در زمره خیار شرط که در ماده 
ذکـر شـده ٤٥٨اقسام خیار شرط یعنی بیع شرط نیز در جای دیگزی از قانون یعنـی مـاده است که یکی از

است.
تواند در همه معـاملات لازم جریـان داشـته شرط مؤامره ویژه بیع نیست و مانند خیار شرط میقلمرو:

)، ضـمان یـا ایقاعـات (نجفـی،٨١/ ٢باشد. اما همچون خیار شرط در نکاح، وقف (طوسـی، المبسـوط، 
) جاری نیست.٢٣٠پوری و دیگران، ؛ بهمن٩٤پیشین، 

از آنجا که مجرای شرط خیار به صورت کلی عقود لازم است و بیشتر فقیهان جریان خیـار را در عقـود 
) شرط مؤامره نیز به عنوان یکی ٣١١/ ٣الأفهام،، شهید ثانی، مسالک ٣٦اند (نجفی، پیشین، جایز نپذیرفته

اند کـه خیـار شـرط، عقـد کند. البته در فقه گاه تعبیر کردهعقود لازم جریان پیدا میاز اقسام شرط خیار در
)؛ اما درست آن است که شرط تأثیری بر لـزوم ٤٥٢/ ٣گرداند (شهید ثانی، الروضه البهیه، لازم را جایز می

عقد ندارد.

ماهیت اشتراط مؤامره
د تا بتواند با تحقق شرط عقد را فسخ کنـد و از کنشرط مؤامره از سویی حقی برای مشروط له ایجاد می

دهد. واگذاری حق به ثالث از لحاظ ماهیت در عنوان تفویض سویی به مشاور حق امر به فسخ یا امضا می
/ ٦؛ خویی، مصباح الفقاهـه، ٢٨٢حمزه، گیرد. تفویض اقسام مختلفی دارد از جمله: توکیل، (ابنجای می

) تحکیم، انتقال و نصب. مؤامره از نظـر توکیـل یـا تحکـیم بـودن ٣٧/ ٢له، ؛ امام خمینی، تحریر الوسی٧٣
شود:چنین بررسی می

نحوه دخالت ثالث در جریان شرط مؤامره و خیار حاصل از آن، نـوعی واگـذاری اسـت امـا در نـوع و 
شود. با این وجود در بحث مشابه جعـل خیـار بـرای ثالـثماهیت این عمل، سخنی به صراحت دیده نمی

/ ٣قدامه، ای وکالت (ابن)، عده٤٢/ ٢ای آن را تفویض (نائینی، اظهار نظر شده و اختلاف وجود دارد: عده
اند. برخـی هـم از تملیـک سـخن ) دانسـته٤٥٤/ ٣ای تحکیم (شهید ثانی، الروضـه البهیـه، ) و عده٥٠٠
ن (امام خمینی، کتاب البیع، اند اما مقصود از تملیک ایجاد حق برای ثالث است نه معنی اصطلاحی آرانده

کنـد. ). در آنجا علت این اختلاف آن است که ثالث به طور مستقل اقدام به فسخ یا امضا عقـد می٢٩٧/ ٤
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/ ٢٣؛ نجفـی، پیشـین، ١٢٣/ ٥به هر روی نظر چیره تحکیم دانستن این عمل است (انصاری، المکاسـب، 

آمـده ٣٩٩عل خیار برای اجنبی را که در مـاده ). در حقوق هم ج٥٢٥/ ١المسائل، ؛ طباطبایی، ریاض٣٤
) اما در مـورد ٢٣٥/ ١؛ امامی، حقوق مدنی، ١١٧/ ٥دانند. (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، تحکیم می

شود که بـا ثالـث مشـورت شـود و شرط مؤامره چنین اختلافی وجود ندارد. چراکه در این جا تنها شرط می
دهـد. ذکـر شـد کـه له است که پس از نظر ثالث به حیات عقد پایان میطثالث حق فسخ ندارد. این مشرو

اند که چون هیچ نفعی دانند. در آنجا برخی چنین استدلال کردهمشهور جعل خیار برای ثالث را تحکیم می
شود، بنا بر این ثالث تنها داور طرفین در انتخاب فسخ یا امضاء بـه از فسخ یا امضاء عقد نصیب ثالث نمی

توانست طرح گـردد ). با این حال این تردید می١٥٦/ ٥آید (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ساب میح
آید لذا ممکن است نـوعی توکیـل باشـد نـه که چون در این فرض برای ثالث حق مستقل خیار به وجود می

شود ی ثالث جعل نمیتحکیم. اما در مقابل، در شرط مؤامره این تردید قابل طرح نیست چون حق فسخ برا
توان قائل به تحکـیم و داور قـرار دادن ثالـث شود و لذا میو نماینده طرفین در فسخ و امضاء محسوب نمی

شد.
ممکن است اشکال شود که هدف از تحکیم پایان دادن به اختلاف و منازعه است تا از رفتن پرونده بـه 

ای باشـد کـه رأی او بـرای طـرفین لازم ید بـه گونـهمراحل دادرسی جلوگیری شود از این رو دخالت داور با
باشد؛ بنابراین شاید نتوان به سادگی دخالت را تحکیم دانست زیرا در استیمار نظر ثالث در خصوص فسـخ 

شود. اما باید گفت به هر روی این اعلام نظر ثالث چیزی جـز نـوعی داوری له لازم نمییا امضا بر مشروط
نظر داور تنها در فرض امضاء عقد متبع است هم در فقه و هم در حقوق داخلـی نیست. این نوع تحکیم که 

نمونه دارد. برای مثال رجوع به داوری در هنگام شقاق چنین است. در مـورد ماهیـت داوری در شـقاق کـه 
سـوره ٣٥شود. مشهور فقها با توجه به ظـاهر آیـه وکالت است یا قضاوت و تحکیم، اختلاف نظر دیده می

؛ ١٩٢-٣/١٩١و نصوص عقیده دارند که اقدام حکمین تحکـیم اسـت نـه وکالـت (طوسـی، التبیـان، نساء 
گردد که نقل شده است. از جملـه امـام ). اختلاف به احادیثی بر می٢١٥-٢١٣/ ٣١نجفی، جواهر الکلام، 

ق دهنـد و هـا را طـلابرای داوران جایز نیست بدون اجازه مرد یا زن (در طلاق خلـع) آن«صادق فرمودند: 
داوران باید با زن و شوهر شرط کنند که هر حکمی که کردند آن دو قبول کنند: اگر حکم کردنـد کـه بایـد از 

). در حقـوق هـم بـر ١٤٦/ ٦(کلینی، » هم جدا شوند، بپذیرند و اگر حکم کردند باید با هم باشند بپذیرند
بـه طـلاق ممنـوع باشـند (کاتوزیـان، اساس نظر مشهور فقها پذیرفته شده است که داوران از صدور حکـم

سابقه و مشکل نیست، اما ایـن ). بدین ترتیب قائل شدن به تحکیم در مؤامره نیز بی١٤٦/ ٦حقوق خانواده، 
کننـد ثالـث حکَـم تحکیم از معنای اصطلاحی خود جدا شده است و بدین معناست که: طرفین توافـق می
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باشد گرچه حکم او نافذ نباشد.

د آمدن خیار در شرط مؤامرهزمان به وجو
اند همانند اشتراط خیار بـرای ثالـث، در مـؤامره نیـز بـرای شـخص برخی از فقهای پیشین گمان کرده

؛ علامـه، تـذکره ٢٠٢/ ٣الأفهـام، له (شهید ثانی، مسالک شود نه برای مشروطمشاور حق خیار ایجاد می
ره بـا اشـتراط خیـار بـرای ثالـث شـده و خیـار را بـه ). اما دیگران متوجه تفاوت شرط مؤام٥٦/ ١١الفقهاء، 
اند. البته در شرط مؤامره باید به وجود آمدن دو حق را در نظر گرفـت: اول حـق داوری له نسبت دادهمشروط

آیـد (محقـق دامـاد و است که برای ثالث به صورت منجز به نفس شرط کردن (شرط نتیجه) بـه وجـود می
آید. آنچـه محـل اخـتلاف اسـت است که برای مشروط له به وجود می) و دیگری حق خیاری٨٤صادقی، 

له است. بعضی زمان ایجاد حق را پس از اعلام نظر مشاور زمان به وجود آمدن این حق خیار برای مشروط
دانند:دانند و بعضی ایجاد حق را از زمان اشتراط دانسته و نظر ثالث را شرط اجرای حق میمی

له زمانی است که با ثالث مشورت کند و او نظر بـه فسـخ اد خیار برای مشروطزمان ایجنظر نخست:
له، ). طبـق ایـن نظـر خیـار مشـروط٢٨/ ٢؛ امام خمینی، تحریر الوسیله، ٣٤٢/ ١١شیرازی، دهد (حسینی

آید. همچنین ممکن است ظاهر مشروط به نظر ثالث است و به صرف شرط کردن مؤامره خیار به وجود نمی
خمینی، تواند قبل از مشورت با ثالث عقد را فسخ کند (امامله نمیاند مشروطقها در جایی که گفتهعبارت ف

). بر این معنا حمل شود که پیش از نظر مستأمر، خیار پدیـد نیامـده ٤٦٥؛ سبزواری، ٢٢١/ ٤کتاب البیع، 
تواند به و شرط میاست. شایان ذکر است در باب شروط پذیرفته شده است که تنجیز شرط ضروری نیست

صورت معلق بیاید. لذا هر چند در استیمار برخی اشـکال تعلیـق در جعـل خیـار بـرای مسـتامر را مطـرح 
اند که تعلیق امری نیست که عقلاً باطل باشد بلکه در جای ). اما دیگران پاسخ داده٢٦/ ٢اند (یزدی، نموده

که در اینجا این اجماع صحیح نیست بلکـه ادلـه خود، بطلان به خاطر ادعای اجماع بوده است و معتقدند
). یکی از حقوقـدانان نیـز اعمـال خیـار ٤/٢٢١خمینی، کتاب البیع، شرط حاکم بر قضیه خواهد بود (امام

).١١٩داند (نهرینی، می» ایقاع معلق«آید فسخی را که با شرط مؤامره به وجود می
ر فسخ دارد، اما برای اعمال این خیار لازم است که له خیاشود که مشروطدر مؤامره شرط مینظر دوم:

است » شرط نتیجه معلق«نظر ثالث را نیز جلب کند. ایجاد خیار با نظر خواهی از ثالث دو صورت دارد: یا 
بدین معنـی کـه حصـول نتیجـه -)٧٧/ ٤که در جای خود مشکل تحلیلی ندارد (شهیدی، حقوق مدنی، -

حق خیاری است که قبلاً با » اجرای«خواهی، شرط . صورت دوم مشورت(خیار) به امری وابسته شده است
له به وجود آمده است نه آنکه خیار بعد از نظر مستأمر پدید آید؛ بنابراین باید گفت تعلیق شرط برای مشروط
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کند. مطـابق ایـندر اجرای خیار است نه تعلیق در به وجود آمدن خیار. نظر دوم تحلیل اخیر را انتخاب می

نظر چنان که حقی که برای ثالث به وجود آمده است به صورت منجز به نحو شرط نتیجه پدید آمـده اسـت 
حق خیار برای مشروط له نیز با جعل شرط، از ابتدای عقد مورد توافق طرفین قرار گرفته اسـت و ایـن طـور 

ید با ثالـث مشـورت کنـد و له دارای حق خیار است اما برای اینکه آن را اعمال کند باشرط شده که مشروط
تواند حق خود را اعمال کند. چنین چیـزی در خیـار شـرط دور از ذهـن نیسـت؛ اگر او نظر به فسخ داد می

-٥٧؛ شـهیدی، سـقوط تعهـدات، ١٥٥گیرد (کاتوزیان، پیشـین، چراکه این خیار از اراده طرفین نشأت می
تصمیم بگیرند.توانند در خصوص زمان به وجود آمدن خیار ها می) و آن٥٩

شـود در ایـن حالـت شـرط نظیر همین بحث در بیع شرط که یکی از اقسام خیار شرط است دیـده می
شود که اگر بایع در مدت زمان معلومی ثمن را برگرداند حق فسخ داشته باشد. در این بحـث بیـع شـرط می

شـود نظراتـی طـرح د میفقها در مورد اینکه ماهیت رد ثمن چیست یا بـه عبـارتی چـه زمـانی خیـار ایجـا
داند:ها، لحاظ کردن رد ثمن را در خیار را به پنج وجه قابل تصور میاند. یکی از نخستین تحلیلنموده
) فروشنده شرط کند فسخ عقد، معلق بر بازگرداندن ثمن یـا موقـت بـه زمـان رد ثمـن باشـد در ایـن ١

از فرا رسیدن وقت برگرداندن ثمن، خیـار صورت چون رد ثمن قید خیار بر وجه تعلیق یا توقیت است پیش
وجود ندارد.

) رد ثمن قید فسخ باشد، بدین معنا که صاحب شرط خیار داشته باشد، اما اعمـال خیـار وابسـته بـه ٢
رسیدن زمان رد ثمن باشد.

) رد ثمن، فسخ عملی عقد بیع باشد و هدف از آن تملیک مجدد ثمـن بـه خریـدار باشـد تـا از ایـن ٣
اند مبیع را از او تملک کند.رهگذر بتو

) رد ثمن، قید انفساخ عقد باشد؛ یعنی فروشنده بر خریدار انفساخ عقـد در هنگـام رد ثمـن را شـرط ٤
کند.

) رد ثمن، شرط وجوب اقاله بر خریدار باشد، بـدین معنـا کـه خریـدار ملتـزم شـود در صـورتی کـه ٥
فروشنده ثمن را بدهد او بیع سابق را اقاله کند.

). بعضـی نیـز ١٢٩/ ٥داند (انصـاری، المکاسـب، این دیدگاه اشتراط به وجه چهارم را درست نمیاما 
اند که: فروشنده به خریدار شرط کند با رد ثمن، خریدار مبیع را بـه او منتقـل کنـد و یک حالت دیگر افزوده

). امـا ٢٢٢/ ٤لبیـع، ؛ امام خمینی، کتاب ا١٨٨-١٨٧/ ٤دانند (اصفهانی، ها را ممکن میهمه این حالت
کنند و از این روی، ای متمایز از نوع نخست تلقی نمیهای دوم، سوم و چهارم را در واقع گونهبرخی صورت

اند: یکی اینکه خیار منوط بـه رد ثمـن تنها به دو صورت برای اعتبار رد ثمن و دخالت آن در فسخ عقد قائل
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گاه بخواهـد ثمـن را بـاز گردانـد و مبیـع را پـس بگیـرد؛ و باشد، بدین معنا که فروشنده حق داشته باشد هر

دیگری آنکه بر خریدار به نحو شرط نتیجه شرط شود که چون فروشنده ثمن را بازگرداند او نیز عقـد را اقالـه 
کند. در نتیجه، اگر خریدار اقاله کرد مقصود حاصل است، وگرنه فروشنده از خیـار تخلـف شـرط اسـتفاده 

). برخـی از ٢٥٧/ ٤شود (خویی، مصـباح الفقاهـه، اد به آن، عقد خود به خود منفسخ میکند و با استنمی
اند. (امـامی، حقوقدانان نیز در بیع شرط به همین موضوع اشاره نموده و رد ثمن را شرط اعمال خیار شمرده

نیـز بـه ) در هر حال مطابق با همه نظریات، وابسته نمـودن فسـخ در خیـار اسـتیمار٥٣٩/ ١حقوق مدنی، 
گونه اشکال نظری نخواهد داشت.مشورت و اعلام نظرثالث، هیچ

شرایط صحت شرط مؤامره
: شرط مـؤامره از جملـه شـروط شروط اساسی صحت معاملات و شروط عمومی صحت شروط

اند که در شروط نیـز بایـد شـرایط اساسـی صـحت آید و متذکر شدهضمنی و اعمال حقوقی به حساب می
) لـذا ١٥٠؛ عابـدیان، ١٦٨/ ٣ق.م.) احراز گردد (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ١٩٠معاملات (ماده 

-٩٠/ ٤ها همچون هر شرطی دیگر (شهیدی، حقوق مـدنی، در شرط مؤامره باید قصد طرفین و رضای آن
یـن ) تحقق یابد. درباره لزوم مشروعیت جهت در شروط نیز برخـی ا١٦٨/ ١؛ امام خمینی، کتاب البیع، ٩١

انـد (امـامی، پیشـین، ق. م. استناد کرده١٠) و به ماده ٩٣/ ٤شرط را لازم ندانسته (شهیدی، حقوق مدنی، 
تـوان گفـت دانـد. می) مشروعیت جهت شـرط را لازم می١٦٧). در مقابل برخی (کاتوزیان، پیشین، ٢٧٢

گیرد.را نیز در بر میق.م.) شرط با جهت نامشروع٢٣٢کند (ماده دلایلی که شرط نامشروع را رد می
علیه که با توافق یکدیگر شرط مؤامره را له و مشروطگمان مشروطاما در باب لزوم اهلیت باید گفت: بی

ماند لزوم دهند باید برای این عمل حقوقی اهلیت داشته باشند. تنها بحثی که باقی میدر ضمن عقد قرار می
ر مورد لزوم اهلیت ثالث به صراحت بحث نشده است. به جـز اهلیت ثالث است. به جز قانون در فقه نیز د

توان به موارد مشابه رجوع کرد. گفته شد اقدامی که توسط مسـتامَر قاعده کلی حاکم بر هر عمل حقوقی می
شود هرچند از معنای اصطلاحی داور جدا شده است. مـاده ای داوری محسوب میگیرد به گونهصورت می

اشخاص ذیـل را «ی مدنی برای داور اصطلاحی اهلیت را لازم دانسته و مقرر داشته: قانون آئین دادرس٤٦٦
-٢اشخاصی که فاقـد اهلیـت قـانونی هسـتند. -١توان به عنوان داور انتخاب نمود: هر چند با تراضی نمی

مـاهیتی چنین، برای اثبات تحکیم بودن شرط مؤامره این مورد با تحکیم در شقاق مقایسـه و دارای هم...». 
یکسان دانسته شد. در انتخاب حکَم برای رفع اختلاف در شقاق شرایطی ذکر شـده اسـت از جملـه اینکـه 

شود اهتداء داشته باشد. در بحث جعل حکَم باید اهلیت داشته باشد و در موضوعی که به او ارجاع داده می
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اند کـه چـون ثالـث امـین محسـوب هخیار برای ثالث نیز که برخی از فقیهان که آن را تحکیم دانستند، گفت

شود، باید رعایت مصلحت کند پس بلوغ و عقل و اهتداء نیز در او شرط است (نجفی، جواهر الکـلام، می
شود. اما از مجموع موارد مشابه، لزوم اهلیت ). در خصوص شرط مؤامره چنین تصریحی دیده نمی٣٥/ ٢٣

شود.وی استنباط می
ای بر دو یـا چنـد شـیء یـا شود که ضمن معاملهضوع، سؤال جایی طرح میدر ارتباط با لزوم تعیین مو

دارای چند جزء، شرط مؤامره قرار دهند. در چنین فرضی نیز باید تعیین مورد شـرط رعایـت شـود بـه دیگـر 
سخن باید معین شود که در مورد کدام جزء از معامله شرط مـؤامره وجـود دارد؛ درسـت ماننـد زمـانی کـه 

).٩٢ه کسی حق خیار دارد (نجفی، پیشین، دانیم چنمی
همچنین با تعیین ثالث نیازی به قبول او نیست زیرا این شرط مشابه جعل خیار برای ثالث است کـه در 

)؛ زیرا در ماهیت، نوعی تعهـد ٢٥٢/ ١آنجا هم قبول وی شرط نیست (طباطبایی یزدی، حاشیه المکاسب، 
؛ کاتوزیـان، قواعـد ٤٢٣ومی شروط و التزامات در حقوق ایران، به نفع ثالث است (محقق داماد، نظریه عم

قانون مـدنی، تعهـد بـه نفـع ثالـث از ١٩٦و ٢٣١) و از آنجا که مطابق مادتین ١٥٦/ ٥عمومی قراردادها، 
آید لزومی بـه قبـول ثالـث نیسـت (محقـق دامـاد و استثنائات اصل نسبی بودن اثر قراردادها به حساب می

).٢٧٥، ؛ محمدی١٧صادقی، 
به جز شرایط یاد شده شرط مؤامره باید سایر شرایط عمومی شروط از جمله: مقـدور بـودن و دارا بـودن 

).٢٣٣و ٢٣٢نفع عقلایی را نیز داشته باشد (مادتین 
در باب لزوم معلوم نمودن سه بحث مطـرح اسـت: معلـوم کـردن مسـتأمر، موضـوع و معلوم نمودن: 

مدت:
؛ ٣٦/ ٢٣کردن طرف مشورت (مستامَر) لازم نیست (نجفی، جواهر الکلام، در شرط مؤامره، معلوم -١

) بر خلاف شرط خیار برای ثالث که تعیین نشدن ٣٥٢/ ٢لنگرودی، الفارق، ؛ جعفری٤/٢٩٠محقق ثانی، 
) چراکه اینجا حق خیار برای طرفین اصلی معامله قـرار داده ٣٤ثالث موجب بطلان است (نجفی، پیشین، 

اند که عدم لزوم تعیـین آید. برخی دلیل آوردهاین رو ذوالخیار معین است و خللی به وجود نمیشود، از می
اند، چون سـایر شـرایط صـلح مشاور به جهت شباهت ماهیت مؤامره با صلح است اما این دلیل را رد کرده

).٥٧مانند عدم تعیین مدت در اینجا وجود ندارد (مامقانی، 
وضوع شرط مؤامره باید خاطر نشان کرد که اگر موضوع شرط مجهول مطلق در باب معلوم نمودن م-٢

باشد، به دلیل اینکه شرط امکان اجرا ندارد باطل خواهد بود. زیرا برای این شرط نفع عقلایی متصور نیست 
توان بر اساس چنین شرطی، تعهـدی را بـرای توان گفت ازآنجاکه نمی) می٩٣/ ٤(شهیدی، حقوق مدنی، 
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لیه تصور نمود و او را بدان ملزم ساخت، شرط باطل است؛ اما با توجه به خصیصـه فرعـی بـودن عمشروط

شرط باید گفت علم اجمالی برای آنکه شرط در محدوده تعهدات عقلایی قرار گیرد کافی است و دلیلی بـر 
لزوم علم تفصیلی نیست.

د دارد: برخـی از فقهـا امامیـه اما در مورد لزوم معلوم نمودن مدت در شرط مـؤامره اخـتلاف وجـو-٣
به نقل از شافعی در یکی از دو نظر) تعیین مـدت ٤/١٠٢قدامه، ) و عامه (ابن١٦٦/ ١حلی، تحریر، (علامه

اند چون دلیلی بر آن وجود ندارد. اما مشهور معتقدند مدت شرط مؤامره ماننـد شـرط خیـار را لازم ندانسته
؛ همـو، تـذکره ٦٦/ ٢الشـیعه، ؛ علامه حلی، مختلف٤٥٧/ ٣بهیه، باید تعیین شود (شهید ثانی، الروضه ال

؛ ٤٨٤/ ١؛ فخــرالمحققین، ٥٢٥/ ١المســائل، ؛ طباطبــایی، ریاض٣٥؛ نجفــی، پیشــین، ٥٦/ ١١الفقهــاء، 
)، در غیر این صورت به جز شرط، معامله نیز غرری و باطل خواهد بود (طباطبایی، ٢١٧/ ٧وجدانی فخر، 

گردد اند اگر مدت ذکر نشود حمل بر سه روز می) برخی گمان کرده٣٣١؛ حائری، ٥٢٥/ ١المسائل، ریاض
) اما دلیلی بر این حکم در مشاوره وجود ندارد چنین حکمی در جاهایی دیگر ١٦٦/ ١حلی، تحریر، (علامه

گردد (نجفی، پیشین).که خیار شرط متصل به عقد بوده است ابراز شده و به اینجا قیاس نمی

سخ با شرط مؤامرهنحوه ف
در اصطلاح حقوقی فسخ عبارت است از پایان دادن به هستی حقوقی قرارداد به وسیله یکی از دو طرف 

). در این مبحث چگونگی اعمال فسخ در شرط مـؤامره در ١٩٥یا شخص ثالث (شهیدی، سقوط تعهدات، 
آیـد و نفـوذ ه وجـود میشود. در این خصوص مهم این است که چه زمانی حق فسخ بدو بخش بررسی می

حقوقی فسخ چگونه است:
فسخ قبل از مشورت خواهی-١

آید که با مستامَر مشورت شود مطابق ظاهر عبارت جمعی از فقها در استیمار، خیار زمانی به وجود می
)؛ در ایـن ٤٥٢/ ٣؛ شـهید ثـانی، الروضـه البهیـه، ١٢٦/ ٥و وی نظر به فسخ بدهد (انصاری، المکاسب، 

کند که عقد را فسخ کند. و روشن شـد کـه مقتضـای شـرط له) حق پیدا میت که مستامِر (مشروطزمان اس
برای ثالث فقط نظر دادن و مورد مشورت قرار گرفتن است نه امر به فسخ کردن که سبب متعین شدن فسـخ 

بـه اختیـار طور کـه هـیچ ذوالخیـاری ملـزم شود همانله گردد. لذا مستشیر الزام به فسخ نمیبرای مشروط
) در اینجا پاسخ دو سؤال باید روشن شود: نخست، اگر ٩٧٠/ ١٠شود (حسینی عاملی، مفتاح الکرامه، نمی

انـد کـه خیـار از بـین خواهی اعلام نظر نموده و امر به فسخ کند برخـی طـرح کردهمشاور پیش از مشورت
تواند فسخ کند چون هـدف میله رود چون شرط آن حاصل نشده است و نظر دیگر آن است که مشروطمی
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). ٥٨تر برخـوردار اسـت (مامقـانی، او از شرط به هر صورت حاصل شده است. نظر اخیر از منطقی قوی

له قبل از اینکه با ثالث مشورت کنـد عقـد را فسـخ پرسش دوم که باید روشن شود این است که اگر مشروط
وابسته به دانستن زمـان بـه وجـود آمـدن خیـار کند، عمل انجام شده چه وضعیتی دارد؟ پاسخ به این سؤال

آید دو نظریـه وجـود دارد. لـذا گونه که بیان شد در خصوص اینکه چه زمانی خیار به وجود میاست. همان
پاسخ متفاوت خواهد بود:

برابر این نظریه، تا زمانی که با ثالث مشورت نشود و او نظر بـه -الف: خیار معلق به نظر مستامَر باشد
له حق فسخ ندارد. چرا که تا آن زمان اصلاً حقی برای او آید، لذا مشروطندهد حق خیار به وجود نمیفسخ

) لذا این فسخ باطل است و نباید آثار فسخ از جمله انتقال منافع ٣٥به وجود نیامده است. (نجفی، پیشین، 
و نماآت مترتب شود.

پیشین این نظر تائید شد که طرفین به صـورت در بحث -ب: خیار به محض شرط مؤامره به وجود آید
اند؛ حال اگر وی بـدون اند اما اجرای آن را منوط به نظر ثالث نمودهله قرار دادهضمنی خیار را برای مشروط

اند که فسخ قبل از امر مستامَر جایز است (علامـه حلـی، مشورت با ثالث عقد را فسخ کند؛ بعضی پذیرفته
انـد زیـرا وی شـرط ) و این نظر را به یکی از اقوال شافعی نیز نسـبت داده١٧٥/ ٢؛ جزیری،١٦٦/ ١تحریر، 

اند عمـل او غیـر )؛ اما برخی گفته٥٠٠/ ٣قدامه، ؛ ابن٣٦داند (نجفی، پیشین، مؤامره را از باب احتیاط می
تـوان ند نمیله قبل از مشورت عقد را فسخ ک). بنا بر این اگر مشروط٣٤١/ ١١نافذ است (حسینی شیرازی، 

گونـه اسـتدلال کـرد کـه در ایـن توان اینفسخ صورت گرفته را کأن لم یکن فرض کرد. در تائید این نظر می
حالت مقتضی خیار موجود است، مانعی هم وجود ندارد تنهـا شـرط مشـورت حاصـل نشـده اسـت. لـذا 

رد؛ در چنین حالتی باید توان به این خاطر که شرط حاصل نشده است عمل انجام شده را باطل فرض کنمی
کند. بنابر این نظریه یاد شده فسخ صورت گرفته را غیر نافذ دانست که با حصول شرط، نفوذ حقوقی پیدا می

رسد.درست به نظر می
فسخ بعد از مشورت خواهی-٢

بعد از اینکه با ثالث مشورت شد موضع ثالث از سه حالت خارج نیست؛ یا فسخ عقد را به مصـلحت 
کند: آورده شـد اگـر مسـتامَر نظـر بـه داند و یا اینکه سکوت میند یا اینکه امضاء عقد را مصلحت میدامی

له مخیر است که عقد را فسخ یا امضاء کند. در فرضی که مستامَر نظر بـه امضـاء عقـد فسخ بدهد مشروط
و بـا شـرط مشـاوره بـرای تواند عقد را فسـخ کنـد زیـرا ااند باز هم مشروط له میبدهد، برخی از فقها گفته

خودش حق خیار قرار داده است و شرط ضمن عقد فقط نظر خواهی بوده است نـه التـزام بـه قـول مشـاور. 
) اما این نظر صحیح نیست زیرا با اقتضای شـرط ٣٩/ ١٩؛ بحرانی، ١٧٥/ ٢(نظر مالکیه، نقل از الجزیری، 
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اند اگر التزام شاور بوده است. برخی هم گفتهسازگار نیست به مقتضای شرط حق اعمال خیار معلق به امر م

/ ١المسـائل، تواند فسخ کند (طباطبـایی، ریاضبه عقد به مصلحت نباشد حتی با امر به التزام نیز عاقد می
دانند مورد قبول قرار نگرفتـه اسـت ) این نظر هم حتی از طرف کسانی که رعایت مصلحت را لازم می٥٢٥

/ ٤شرط باشد تنها فسخ در صورت امر مستامر بـوده اسـت. (محقـق ثـانی، چون دلیل و مقتضای فسخ که 
اند در ایـن صـورت قطعـاً عقـد لازم ) اما فقهای دیگر گفته٥٦٤/ ٤؛ حسینی عاملی، مفتاح الکرامه، ٢٩٢

) و چنین استدلال شده است کـه اصـل اولیـه در عقـود لـزوم ٤٥٦/ ٣شود (شهید ثانی، الروضه البهیه، می
شود همه چیز که موافق این اصل نظر داده میبر هم زدن این پیوند نیاز به دلیل داریم. لذا وقتیاست و برای 

اند که اگر مستشار دهد (همان). برخی تعبیر کردهجای اول خودش قرار دارد و عقد به حیات خود ادامه می
تـی اگـر بـه مصـلحت قائل به التزام به عقد شد، چون مقتضای عقد است، مستشیر حق مخالفت نـدارد ح

له قرار نـداده نباشد؛ زیرا مستشیر تسلط بر عقد ندارد مگر به مقتضای شرط و شرط نیز خیار را برای مشروط
کند دلیلی بر اجبـار هم که مستامَر سکوت می). در حالتی ٩٦٩/ ١٠است (حسینی عاملی، مفتاح الکرامه، 

اند و بـر شود؛ زیرا با توجه به شرط، طرفین لزوم عقد را پذیرفتهاو به اعلام نظر وجود ندارد و عقد تثبیت می
اند؛ بنابراین با سکوت مستامَر اصل لزوم و مقتضای شرط حـاکم هم زدن آن را منوط به نظر مشاور قرار داده

).٩٧٠د مورد نظر لازم است (همان، خواهد بود و عق
شایان ذکر است اگر مشاور تغییر نظر بدهد احتمالاتی وجود دارد که نظر مقدم یا نظر نهایی و یا تقـدم 

). به گمان، تقدم فسخ ارجح است زیرا بـا ٥٧؛ مامقانی، ٣٦فسخ بر امضا را ترجیح دهیم (نجفی، پیشین، 
بر ایجاد فرصت اندیشیدن برای مستشیر سـازگار اسـت. در مـورد غرض از اشتراط مؤامره و مقتضای توافق 

مشابه اگر هم مشاوران متعدد باشند و یکی حکم به فسخ و دیگری به امضا بدهد نظـر فاسـخ مقـدم اسـت 
(نجفی، همان)، چون شرط حاصل شده است. اگر مشروط له چند تن باشد نیز بایـد نظـر فاسـخ را مقـدم 

شک عقد فسـخ خواهـد شـد خست نظر به فسخ و سپس تأیید عقد بدهد، بیله واحد نداشت. اگر مشروط
). چنانکه در فضولی نیز اجـازه مسـبوق بـه رد پذیرفتـه ١٧٢/ ٢(طباطبایی یزدی، حاشیه کتاب المکاسب، 

ق.م.) در حالتی هم که نخست نظر به تأییـد بدهـد و سـپس فسـخ کنـد، بایـد فسـخ را در ٢٥٠نیست (م 
شده برای اعمال خیار باقی باشد مقدم داشت زیرا حق به وجـود آمـده استصـحاب صورتی که مدت توافق 

گردد.می
پــیش از انتهــای ایــن بخــش بایــد خــاطر نشــان نمــود یکــی از نتــایج پــذیرش وجــود خیــار قبــل از 

تلـف در زمـان «دانیم که قاعده شرعی: خواهی اجرای ضمان تلف در زمان شرط مؤامره است. میمشورت
؛ ٨٤ای استثنایی و مستند به روایات است (نجفی، پیشـین، ؛ قاعده»کسی است که خیار نداردخیار از مال 
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ق.م. ٤٥٣) و در مــاده ٢١٧-٢١٦/ ٣الأفهــام، ؛ شــهید ثــانی، مســالک ١٩٤؛ مامقــانی، ١٧٥/ ٢نــائینی، 

د. رود که مبیع تلف شـده باشـمنعکس شده است. این قاعده خاص بیع عین معین است و جایی به کار می
دانیم، تلـف از خواهی موجود مـیحال اگر شرط مؤامره به نفع مشتری باشد، چون خیار را پیش از مشورت

مال فروشنده خواهد بود. البته اجرای این قاعده جایی است که مبیع توسط بایع اتلاف نشده باشد (حسینی 
).٢١٧/ ٣؛ شهید ثانی، ٤٤١/ ٦روحانی، 

لزوم جبران خسارت
ر ممکن است در شرایطی سبب ورود خسارت شود. خسارت در صورتی قابـل مطالبـه اعمال حق خیا

بار عامل زیان بوده و توسط مدعی نیز است که ضرری به مدعی وارد شده باشد و این امر ناشی از فعل زیان
له و شـخص یک از سه طـرف مشـروط علیـه و مشـروطثابت گردد؛ در اینجا موضوع با توجه به اینکه کدام

شود:ث (مستامَر) مؤثر باشند بررسی میثال
جبران خسارت توسط ذوالخیار-١

توان کسی را که در صدد اعمال حق قانونی خویش است به عنـوان مسـبب یـا مباشـر ورود اصولاً نمی
خسارت به شمار آورد؛ این نوع از اعمال حق، به کیفیتی مشمول اصل تسلیط است کـه بـه صـورت عمـل 

) همچنین گفته شده کـه محـدودیت اعمـال حـق فقـط در ٢٦٠. (نهرینی، پیشین، شودحقوقی متجلی می
مقابل حقوق اشخاص دیگر و یا حقوق عمومی است و مستند آن قاعده لاضرر است وگرنـه اگـر زیـانی بـه 

). ایـن سـخن را بایـد تکمیـل کـرد کـه ٢٦٢دیگری وارد نگردد، این محدودیت بلا وجـه اسـت (همـان، 
مکن است ناشی از لاضرر، لاحرج یا سایر قواعد ترخیصی و یا اقدام باشد. به هـر محدودیت اعمال حق م

روی در تحلیل موضوع باید گفت در مورد خیاراتی که منشاء آن، تخلف مشروط علیه از شرط ضمن عقد یا 
ل تـوان ذوالخیـار را بـه دلیـتعهد و یا حکم قانون یا اقدام وی به پذیرش حق فسخ برای دیگری باشـد، نمی

اعمال حق، ملزم به جبران خسارت طرف مقابل نمود.
جبران خسارت توسط شخص ثالث-٢

نماید که بتوان شخصی غیر از متعاملین را مسـئول خسـارتی شـناخت کـه از در نگاه نخستین بعید می
تواند چنین مسئولیتی را بر عهـده شخصـی خـارجی کـه عقد برآمده است. حتی توافق طرفین عقد نیز نمی

ای در قرارداد ندارد و تعهدی را نپذیرفته است بگذارد. از این رو بایـد دیـد بـرای حکـم بـه مسـئولیت طهراب
مستأمر برای جبران خسارت ناشی از انحلال عقد که با نظر ناصواب و تقصیر وی حاصل شـده اسـت چـه 

صوص مسئولیت ساکت شود در خمبانی وجود دارد؟ قانون حتی در موردی که خیار برای ثالث قرار داده می
ق.م. در باب مسئولیت تدلیس ٣٤٨است. مورد مشابه مسئول شناختن ثالث را ممکن است در تعمیم ماده 
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). اما در فقه به اجمال در این مورد سخن به میان آمده است. برخی از ٢٤٨کننده دانست (نهرینی، پیشین، 

اند که اقتضـای اطـلاق عقـد آن اسـت کـه هفقها در مسئله لزوم مراعات کردن مصلحت توسط مستامَر گفت
). برخـی ١٢٥/ ٥؛ انصـاری، المکاسـب، ٣٤٥/ ١١ای وجود نداشته باشد (حسینی شـیرازی، چنین وظیفه

اند که در شرط مؤامره باید رعایت مصلحت را بر ثالث واجب بـدانیم زیـرا وی امـین چنین اظهار نظر کرده
سیاق چنین عملی رعایـت مصـلحت اسـت چـون هماننـد اند) و دیگران گفته٤/٢٩٢است (محقق ثانی، 

) برابر این نظر اگر مستامَر را امـین محسـوب کنـیم وی ملـزم بـه رعایـت ٣٥توکیل است. (نجفی، پیشین، 
مصلحت است اما طبق قواعد کلی بدون تعدی و تفریط ضامن نخواهد بود. لذا در بحـث مـورد نظـر اگـر 

و سهل انگاری گردد باید در برابـر خسـارت وارد شـده مسـئول مستامَر در مصلحت اندیشی دچار کوتاهی
شناخته شود.

رسد اقتضای عرفی استیمار آن است که مستأمر به مصلحت طرف مشورت ملتزم باشـد. بـه به نظر می
توان به نماید میگردد. در تأیید این نظریه که مستامَر را امین محسوب میعبارتی قرینه حالیه مانع اطلاق می

کـه » المستشار مؤتمن«ایاتی که در مورد استشاره وجود دارد اشاره نمود. از جمله روایت نبوی معروف: رو
). همچنـین ١٢٣٣/ ٢؛ ابـن ماجـه، ٦٦٧/ ٢؛ سـیوطی، ١٠٤/ ١از طرق عامه نقل شـده اسـت (احسـایی، 

م عرفـی و گر الـزا) نمایـان٢٢٣-٢١٠/ ٥روایاتی متعدد که در طرق شیعه وجود دارد (محمدی ریشـهری، 
آید. ممکن است گفته شود با شرط مؤامره طرفین بر علیه خود اقدام اخلاقی است که از ظاهر مشاوره بر می

اند بنابراین اگر از نظر مستامَر ضـرری متوجـه طـرفین شـود او کرده و نظر ثالث را برای خود محترم شمرده
کنـد کـه له به نحوی اقـدام میگفتیم مشروطگونه که مسئول نیست. اما این سخن پذیرفته نیست زیرا همان

له خواستار این است که ثالث در اندیشی بوده و مشروطثالث امین باشد، در واقع فلسفه این شرط مصلحت
دار باشد، نه اینکه تنها نظر ثالث را جویا باشند وگرنه خـود طـرفین در نظـر دادن بینی مصلحت امانتپیش

اولی از ثالث بودند.

هات پرداخت اجرت و هزینهمسئولی
از دلایل اصلی گنجانیدن شرط مؤامره استفاده از دانش و تخصص فردی دیگر است که در زمینه مـورد 

ای و دارای تجربه است. بسیاری از اوقات در بازار ارائه خدمات، فراهم نمودن چنـین خـدمتی معامله حرفه
بها باشد. پرسش این است کـه آیـا عمـل تواند بیمیدارای ارزش اقتصادی است. بهره بردن از کارشناسی ن

مستامَر دارای اجرت است. افزون بر این، گاه مستامَر برای بررسی درست ابعاد تعهد و مصـلحت اندیشـی 
هایی بپردازد یا به محل اجرای تعهد سفر کند یا اینکه شخصـی حقـوقی باشـد کـه بـرای ناچار است هزینه

ها چه کسی است؟دار این هزینهرد. در این حالت عهدهکارشناسی کسانی را به کار گی
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پرداخت اجرت به مستامَر-١

در حالتی که برای عمل ثالث اجرت تعین نشود اما عرفاً عمل او اجرت داشته باشد، بر مبنای استیفا از 
از المثل است و این ضـمان در زمـره الزامـات خـارجعمل غیر یا ضمان امری، آمر مسئول پرداخت اجرت

قانون مدنی). در خصوص مسئول پرداخت اجرت، ممکن است طرفین در قرارداد ٣٣٦قرارداد است (ماده 
شرط کرده باشند یا اینکه عرفی وجود داشته باشد که پرداخت کننده را تعیین نماید. در غیر این صورت، بـر 

ر دشـوار اسـت. در ایـن اساس قواعد کلی، آمر مسئول پرداخت اجرت به عامل است. اما گاه تشخیص آمـ
رسد باید کسی را مسئول شناخت که درخواست گنجانیدن شرط را داشته و در نهایت خیار هنگام به نظر می

منـد یابد و از تخصص مشـاور بهرهفسخ معامله را دارد. او کسی است که با این شرط فرصت اندیشیدن می
له الغنم فعلیه الغرم).های آن نیز باشد (من دار هزینهشود لذا باید عهدهمی

هاپرداخت هزینه-٢
تـوان بـه شـود. در ایـن بـاب میای در منابع یافت نمیهای مؤامره اشارهدر باب مسئول پرداخت هزینه

شـود رجـوع کـرد. بـه عنـوان مثـال مواردی که عملی توسط ثالث به سود یکی از طـرفین تعهـد انجـام می
های انجام شده توسط دلال قـانون تجـارت در مـاده خصوص هزینهشود. در هایی که دلال متقبل میهزینه
کنـد بـه او داده شـود اگر شرط شده باشد مخارجی کـه دلال می«چنین تعیین تکلیف کرده است: این٣٥١

دلال مستحق اخذ مخارج خواهد بود ولو آنکه معامله سرنگیرد. همین ترتیب در موردی نیز جاری است که 
در توضیح این ماده بیان شده است کـه ». رداخت مخارجی که دلال کرده حکم کندعرف تجارتی محل به پ

شود از لوازم اجرای تعهدات ناشـی از قـرارداد هزینه و مخارجی که دلال برای وساطت معامله، متحمل می
مبلـغ -در صـورت اسـتحقاق-توانـد غیـر از حـق دلالـی دلالی است که منعقد کرده است. لذا دلال نمی

). بر ایـن اسـاس ٦٨٩مطالبه کند، مگر اینکه بر خلاف ترتیب مزبور تراضی شده باشد (دمرچیلی، دیگری 
توان ها قابل پرداخت است که یا شرط شده باشد یا عرف تجاری آن را لازم بداند. میدر دلالی زمانی هزینه

شده است لذا در گفت این ماده حکمی خاص برای دلالی نیست، بلکه بر اساس قواعد کلی تعهدات وضع 
تـوان خواسـتار ها میشرط مؤامره نیز در صورت شرط یا وجود عرفی مبنی بر قابـل پرداخـت بـودن هزینـه

ها های انجام شده بود اما اگر شرط یا عرفی وجود نداشت اصل عدم لـزوم پرداخـت هزینـهپرداخت هزینه
است.

انتقال و اسقاط شرط مؤامره
انتقال شرط مؤامره-١

) امـا خیـار ٢٨٧مالی و مانند سایر حقوق قابل انتقال است (کاتوزیان، مقدمه علم حقوق، خیار، حق
شـمارند (کاتوزیـان، قواعـد دانند چون اختیار ثالث در فسخ عقد را حق نمیشرط را قابل انتقال ارادی نمی
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ق.م.؛ ٤٤٧شـود (م.). در ارث خیـار هـم خیـار ثالـث بـه وراث او منتقـل نمی١٠٤/ ٥عمومی قراردادها، 

) در شـرط مـؤامره گرچـه ٥٩٢؛ حسینی عاملی، پیشـین، ٣٨٣/ ١٤؛ نراقی، ٢٤٩/ ٢انصاری، المکاسب، 
کند اما با توجه به اهمیت شخصیت ثالث به عنوان مشاور، نباید قائل به انتقال بگوییم مشاور حقی پیدا می

له اسـت بـه وراث او ار برای مشـروطارادی این حق شد. در مورد انتقال قهری این خیار به وراثان، چون خی
یابد. در اینجا باید دو حالت را در نظر گرفت: حالت قبـل از اسـتیمار از ثالـث و حالـت بعـد از انتقال می

رسد چگونگی مشورت کـردن وراث بـا ثالـث اسـت. مشورت خواهی. در حالت اول آنچه مهم به نظر می
در این صورت باید دید چگونه بایـد بـا ثالـث مشـورت شود که وراث متعدد باشند مشکل زمانی ایجاد می

کنند؟ در مورد اعمال حق خیار، باید تمام وراث به اتفاق اقدام به فسـخ کننـد. امـا در مـورد نحـوه مشـاوره 
چندین وراث با یک مشاور سخنی به میان نیامده است. پاسخ به این پرسش نیز با نگاه بـه نهادهـای مشـابه 

دهند اما نحوه مشارکت آنان تعیین نشـده اسـت، حاصـل دامی مشترک را انجام میدیگری که چندین تن اق
گردد:می

شوند قابـل بررسـی اسـت. برای نمونه، نهاد وصایت در فرضی که چند وصی مأمور اجرای وصیت می
ها به چند شیوه تعیین گـردد: شوند ممکن است نحوه اقدام آنجایی که چند وصی مأمور به انجام کاری می

ها به نحو ترتیب است. به عبارتی عامل دهد و گاه تقسیم کار بین آنگاه هر کدام به استقلال کاری انجام می
زمان مبنای تقسیم کار میان اوصیا است؛ و گاه نیز به حالت اجتماع که نیاز به همکاری میان اوصیا دارد؛ و 

رباره شـیوه همکـاری آنـان سـخنی ممکن است وظیفه اوصیا به صورت اطلاق گذارده شود یعنی موصی د
گوید.نمی

هـا بـه صـورت بحث مورد نظر با حالت اطلاق وصایت نزدیک است؛ چرا که انتقال شرط مؤامره به آن
ها وجود ندارد. بنابراین نسبت بـه اقـدام وارث گیرد، لذا هیچ بیانی در مورد نحوه اقدام آنقهری صورت می

ای بـر انفـراد وجـود داشـته شود، مگر اینکه قرینهبر اجتماع میمطلق است. در حقوق، چنین حالتی حمل 
ها باید به نحو جمعی باشـد. امـا در ایـن ). در حالت اجتماع، تصمیم١١٣/ ٣باشد (امامی، حقوق مدنی، 

توانـد حالت، به وجود آمدن اختلاف امری عادی خواهد بود. در وصـایت بـرای ایجـاد نظـم، موصـی می
کند و راه حل کند وگرنه حاکم با شنیدن دلایل دو طرف، اوصیا را به توافق اجبار میاکثریت خاصی را تعیین

تواند امینی را و در صورت لزوم می)١٢٢کند (کاتوزیان، حقوق مدنی، ها تحمیل میجامع را تعیین و به آن
؛ امـامی، پیشـین، ٤١٣/ ٢٨جانشین آنان سازد تا به ویژه به اعمال ضروری بپردازد (نجفی، جواهر الکلام، 

) در بحث مورد نظر در حالتی که همه وراث به صورت اجتماعی حاضر به مشورت با ثالـث در مـورد ١١٤
ای کـه مشـاور در انـد و نظریـهای را که به ثالث مراجعه کردهتوان مشورت عدهفسخ کردن عقد نیستند، می

خواهی با درخواست کسانی که بار به مشورتنهایت ارائه داد است را برای اعمال خیار کافی دانست زیرا اج
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حاضر به مشورت هستند؛ متصور نیست. به هر روی اعمال خیار در این حالت، تنها زمانی امکان دارد کـه 

کند نیز خیـار وراث مجتمع شوند. اما در مورد حالتی که مورث با ثالث مشورت کرده است و بعد فوت می
ا چون خیار یک حق بسیط است باید توسط وراث به اجتماع اعمـال رسد. منتهطبق اصول کلی به وراث می

).١٢٨/ ٥شود (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، 
اسقاط شرط مؤامره و سقوط آن-٢

اگر در ضمن عقدی از یک سو شرط مؤامره قرار داده شده باشد و از سویی اسقاط کافـه خیـارات شـرط 
ماند و شرط اسقاط منصرف از شرط مشاوره است. اما در باقی میشده باشد ظاهر آن است که شرط مؤامره 

خصوص اسقاط شرط پس از عقد چون شرط استیمار به صورت شرط نتیجه بـرای ثالـث نیـز ایجـاد حـق 
توان حـق او کند قابل اسقاط نیست. بیان خواهد شد که در صورتی که مشاور سودی از مشاوره ببرد نمیمی

نظر کنـد. بـرای اسـقاط خیـار هـم بایـد تواند از حق خیاری که دارد صـرفله میرا اسقاط کرد اما مشروط
اقدامی صورت بگیرد که ممکن است صریح باشد (مانند اینکه در یک سند از حق خیار بگذرد) یا ضمنی، 

وگویی وجود ندارد ولی در دلالت مانند اینکه کالا را پس از عقد به دیگری بفروشد. در اسقاط صریح گفت
کند، اخـتلاف وجـود دارد. آنچـه شود و در ضمن دلالت بر فسخ میمالی که به منظوری دیگر انجام میاع

).١٣٢دهد (همان، باید مورد توجه قرار گیرد ارتباط دلالت افعال با اوضاع و احوالی است که در آن رخ می
و فوت مستامَر است. از جمله مواردی که ممکن است دلالت بر سقوط شرط مؤامره کند؛ عزل مستامَر 

شود:اینک هر یک از این دو حالت بررسی می
برد و منتفع اصـلی ممکن است گمان شود که ثالث هیچ نفعی از فسخ قرارداد نمی-الف: عزل مشاور

له انتخاب شده است او به تنهایی حق عزل مشاور را دارد. اما له است؛ و چون ثالث با اراده مشروطمشروط
له شود که ممکن است مشاور نیز از معامله نفعی ببرد همچنان که مثلاً شـریک مشـروطح میاین ایراد مطر

شـود. شود بلکه با تراضی طرفین انتخـاب میله انتخاب نمیباشد. علاوه بر این مشاور تنها با اراده مشروط
آور اسـت؛ زیـرا از اماند که اختیار و سمت ثالث برای هر یک از طرفین الـزلذا برخی چنین اظهار نظر کرده

). بـه ١٥٦توانند داور را عزل کنند (همان، گیرد که هر دو در آن نفع دارند. پس هیچ یک نمیشرطی پایه می
هم در صورتی کـه عبارتی تنها تراضی دو طرف است که توان انحلال شرط و حذف اختیار ثالث را دارد. آن

اشته باشد.مشاور نفع خاصی در استقرار و پایداری اختیار ند
آید، بنابراین باید دید که آیـا توان شرح داد که شرط مؤامره به نحوی تعهد به نفع ثالث به حساب میمی

تعهد به نفع ثالث قابل اقاله هست یا خیر؟ در این خصوص چنین نظر داده شـده کـه چـون مبنـای تعهـد، 
گیرد و نیروی الزام آور خود را از عقد یقرارداد میان دو طرف است لذا حق ثالث نیز از این منبع سرچشمه م

گیرد پس طبیعی است که با انحلال عقد، آن شرط نیـز از بـین بـرود (طباطبـایی یـزدی، حاشـیه کتـاب می
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)؛ اما در این که اقاله بتوانـد حـق منتفـع را از بـین ببـرد ٢٥٧/ ١؛ امامی، حقوق مدنی، ١٣٥/ ٢المکاسب، 

سود ثالث با توانایی اسقاط آن ملازمه ندارد به همین دلیـل نیـز دیگـر اشکال است زیرا امکان ایجاد حق به 
؛ ٤١١/ ١اند (کاتوزیان، حقوق خانواده، وسیله اقاله دشوار یا ممنوع دانستهنویسندگان، اسقاط حق ثالث را به

لـه ). با این توضیح، در فرض مسأله اگر بتوان برای ثالث (مشاور) حقی متصور شد کـه بـا اقا١٩٤صفایی، 
شود، عزل وی حتی با توافق طرفین ممکن نیست اما جایی که ثالث از ای وارد میطرفین اصلی به آن لطمه

توانند با تراضی او را عزل کنند.برد طرفین اصلی میفسخ عقد نفعی نمی
ممکن است در فاصله زمانی بین شرط مؤامره تا انتهـا -ب: فوت مستامَر و سکوت مشاوران، یا مشاور

له با او مشورت نکرده است مهلت مستامَر فوت کند. این اتفاق ممکن است در حالتی که هنوز مشروطاین
یا اینکه مشورت کرده اما ثالث هنوز نظر خود را در مورد معامله بیان ننموده، رخ بدهـد. سـؤالی کـه پـیش 

رود؟ در منـابع ز بین مـیآید این است که در این حالت تکلیف طرفین عقد چیست و آیا با فوت، خیار امی
کنـد و شـود امـا او سـکوت میشود. با این وجود در حالتی که با ثالث مشورت میفقهی پاسخی دیده نمی

شود (شهید ثانی، پیشـین، اند که همان مقتضای اولیه عقد که لزوم است حاکم میدهد چنین گفتهنظر نمی
مکن است در حالت فوت مستامر این گمان به ذهـن رود. از سویی م). بدین معنی که خیار از بین می٤٥٤

له خیار تعذر تسلیم دارد. زیرا در صورت تعذر شـرط، ماننـد تعـذر شود و مشروطبرسد که شرط متعذر می
یکی از ارکان اصلی عقد، خیار تعذر وجود خواهد داشت؛ اما این گمان وجهی ندارد زیـرا آنجـا کـه تعـذر 

زمانی است که شرط فعل باشد اما در موضوع بحث شرط مشـاور بـودن و اند، شرط را موجب خیار دانسته
له، به صورت شرط نتیجه است. در هر حال در فرض فوت مشاور و بقای مهلـت خیـار، حق خیار مشروط

کند قرارداد داوری منتفـی ممکن است بتوان از قواعد حاکم بر داوری کمک گرفت. زمانی که داور فوت می
توانند یک نفر دیگر را به عنوان داور انتخاب کنند. ممکـن اسـت بـین طـرفین در فین میگردد، بلکه طرنمی

کند. در خصوص انتخاب داور اختلاف شود که در چنین حالتی دادگاه، یک نفر را به عنوان داور انتخاب می
فین اصـلی توان نظر داد که اصل بر بقای حق مشاوره است لذا با درخواست مشروط له، طرفرض ما نیز می

تواند انتخاب له میعقد باید یک نفر را به عنوان جانشین ثالث انتخاب کنند و در صورت اختلاف، مشروط
یک نفر را به عنوان داور از دادگاه درخواست کند.

گیرينتیجه
تواند با اعطـای فرصـت کارشناسـی بـه طـرفین، شرط استیمار از شرایط مفید ضمن عقد است که می

شکنی و مرافعات قضایی پیشگیری نماید. بهتـر اسـت در تسهیل بخشیده و در نهایت از پیمانمعاملات را
اصلاحات قانون مدنی به پیروی از فقه امامیه، این شرط به مبحث خیار شرط افزوده گردد.
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های آن در فقه نوعی تحکیم ارزیابی محل این شرط عقود لازم است و از لحاظ ماهوی با توجه به نمونه

د نه توکیل. اما از نوع تحکیم اصطلاحی در باب فصـل خصـومت نیسـت. بـا توافـق بـر شـرط مـؤامره، ش
آورد اما اجرای این خیار معلق بر مشورت با شخص ثالث است له خیار فسخ معامله را به دست میمشروط

.تواند عقد را فسخ کند که با مشاور مشورت کند و او نظر به فسخ داشته باشدو زمانی می
فلسفه شرط مؤامره و ظاهر عرفی از این شرط مصلحت اندیشـی اسـت لـذا ثالـث بایـد دارای اهلیـت 

له بکوشـد. اگـر ثالـث در باشد. همچنین وی امین محسوب شده و باید در تشـخیص مصـلحت مشـروط
له باشـد، مسـئول خواهـد بـود. معلومیـت سنجش مصلحت دچار تقصیر شود که حاصل آن ضرر مشروط

بول وی ضروری نیست اما مدت باید معلوم باشد.مشاور و ق
له پیش از نظرخواهی عقد را فسخ کند عمل او غیر نافذ است. با سکوت مشـاور نیـز حـق اگر مشروط
رود. در صورت تعدد مشاوران یا مشروط له، نظر فاسخ مقدم است.فسخ از میان می

ه که اجرای آن منوط به نظر ثالث اسـت لحق خیار مشروط-١آید: در شرط مؤامره دو حق به وجود می
له وجـود آیـد. خیـاری کـه بـرای مشـروطحق داوری که به صورت شرط نتیجه برای ثالث به وجود می-٢

توانند بـا ثالـث له فوت کند وراث او میآید همانند سایر حقوق مالی قابلیت انتقال دارد. لذا اگر مشروطمی
اتفاق صورت گیرد. حق داوری که برای مشاور به وجـود آمـده قابـل مشورت کنند البته این مشورت باید به

توان عزل کرد. بـا فـوت مشـاور اگـر مهلـت اسقاط نیست و مشاور را اگر در مشاوره دارای نفعی باشد نمی
توان کسی را جایگزین او نمود.اظهار نظر باقی باشد، می
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