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The Principle Pacta Sunt Servanda which results from the autonomy of will and 

intention of the parties to perform the contract is one of the fundamental principles 

governing contracts. A contract may be breached intentionally or frustrated by 

unwanted events like force majeure which causes the obligor to be exempted from 

performing the contract. These events are studied as excuses for the performing of 

the contract in different legal systems. But sometimes parties emphasize the 

performance of the contract so much that no reason, even legal, should permit 

nonperforming of the contract, as they want the contract to continue to be 

enforceable in any circumstance; For this purpose, the “Hell or High Water 

Clause” is included in the contract. In this article, we study the essence, foundations 

and effects of this clause in common law and the position of Iranian law in relation 

to it; The mentioned clause is enforceable in the common law, except in exceptional 

cases, and it is used and cited especially in commercial contracts. It seems that this 

clause is enforceable in Iranian law, provided that the contracting party has the 

knowledge and awareness and is capable of managing risk; so, this clause does not 

conflict with Iran's jurisprudence and legal foundations. 
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  ها:واژهکلید
 تعذر،

 تعسر، 
 خسارت قراردادی،

 .قوه قاهره

اصل لزوم قراردادها که ناشی از حاکمیت اراده و قصد طرفین بر اجرای قرارداد است، یکی از اصول بنیادین 
نشود؛ حاکم بر قراردادهاست. با این وجود، ممکن است قراردادی به واسطه عوامل ارادی و یا غیرارادی اجرا 

گردد، تحت عنوان معاذیر عوامل غیرارادی همانند قوه قاهره که موجب معافیت متعهد از اجرای قرارداد می
گیرد؛ ولی گاه اراده طرفین چنان بر اجرای های حقوقی مختلف مورد مطالعه قرار میاجرای قرارداد در نظام

خواهند که د مانع اجرای قرارداد گردد، بلکه ایشان میقرارداد تأکید دارد که هیچ عاملی، حتی معاذیر قانونی، نبای
گردد. قرارداد در هر شرایطی به حیات خود ادامه دهد؛ لذا شرط خلاف معاذیر اجرای قرارداد در قرارداد درج می

لا و موضع حقوق ایران در قبال آن مورد در این مقاله برآنیم تا ماهیت، مبانی و آثار این شرط در حقوق کامن
لا، جز در موارد استثنائی، پذیرفته شده و به ویژه در قراردادهای العه قرار گیرد؛ شرط مذکور در حقوق کامنمط

رسد این شرط، در فرض علم و آگاهی طرف قرارداد و توانایی تجاری مورد استناد قرار گرفته است. به نظر می
 با مبانی فقهی و حقوقی ایران در تضاد نیست.وی برای مدیریت ریسک، در حقوق ایران نیز قابل پذیرش بوده و 
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 مقدمه 

کنند تا با وضع قواعد و ضمانت اجراها، های حقوقی تلاش میهدف طرفین از انعقاد قرارداد، اجرای تعهدات ناشی از آن است و نظام
ترینِ این تضمینات، امکان الزام متعهد به اجرای )قراردادی( را برقرار نمایند. مهماجرای این تعهدات را تضمین و عدالت معاوضی 

تعهدات ناشی از قرارداد است. در گذشته عقیده غالب بر آن بود که با وجود تغییر در شرایط اجرای قراردادی، هیچ یک از طرفین 
بر مسئولیت متعهد در فرض نقض قرارداد نخواهد داشت. چنین  مجاز به نقض قرارداد نخواهد بود و تغییر شرایط، هیچ گونه تأثیری

بایستی مورد احترام طرفین « قانون»همانند « قرارداد»ای مبتنی بر اصل لزوم قراردادها بوده که مطابق آن مفاد رویکرد سختگیرانه
قرار گرفته که به موجب آن، رخدادهای مورد اشاره حقوقدانان  1«نظریه مطلق بودن قرارداد»لا در قالب باشد. این اصل در کامن

 ( Beatson, et al., 2010, p.474 & Treitel, 2003, p.866رود. )بینی نشده، عذری برای عدم اجرای قرارداد به شمار نمیپیش
و یا حتی رای آنها را دشوار تواند تعهدات قراردادی را تحت تأثیر قرار داده و اجاما در برخی موارد، وقوع عوامل خارجی می

کند، به تدریج و یید نمیجوی انسان، تحمیل بار سنگین تعهدات گزاف بر متعهد را تأغیرممکن نماید. از آنجا که سرشت عدالت
یل گردید و معاذیر قراردادی تعد« اصل لزوم قراردادها»های اجتماعی و اصول و مفاهیمی مانند عدالت و انصاف، تحت تأثیر ضرورت

، موجب «عاذیر اجرای قراردادم»ای که تحت عنوان بینی نشده و ناخواستههای حقوقی قرار گرفت. رویدادهای پیشمورد تأیید نظام
ه طور قانونی از ایفای تعهد و آثار شوند و به عنوان استثنائاتی بر اصل لزوم قراردادها متعهد را ببروز دشواری در اجرای تعهدات می

هستند؛ اما مبنای مشترک  های حقوقی، دارای مصادیق مختلف با وجوه افتراق و تشابهر نظامد« معاذیر»نماید. این آن رها می
 گردد. تمامی آنها حدوث شرایط خاصی است که مانع از انجام تعهد می

لیزینگ، برآنند قرارداد اجاره و  با این حال، گاه اشخاص به ویژه در قراردادهای مستمر و قراردادهای تأمین مالی و خدمات، مانند
ی تعهد تلقی نگردد. این امر بینی نشده، عذری در جهت عدم اجراکه تعهدات ناشی از قرارداد در هر حال، ایفاء شده و حوادث پیش

ها، مورد توجه قرار گرفت. ی پروژهگذاران جهت تأمین مالاعتماد سرمایه المللی و نیاز مبرم به جلبگیری روابط بینبه ویژه با شکل
آن طرفین با رخداد معاذیر،  در تنظیم قراردادها رواج یافت که به وسیله« شرط خلاف معاذیر اجرای قرارداد»ر این راستا، درج د

 باشند.میهمچنان ملزم به اجرای مفاد قرارداد و یا مسئول عدم امکان اجرای آن 
ز یک عبارت شود. اصطلاح مذکور برگرفته امی یاد« Hell or High Water Clause»لا با عنوان از شرط مزبور در کامن

یز باید اجرا نمود. مفاد چنین ن« در صورتی که سیل و آتش از آسمان ببارد»ای بوده که بر اساس آن، وظیفه و تعهد را حتی محاوره
بایستی خسارت دات، شرطی بیانگر آن است که متعهد، در هر حالتی مکلف به اجرای قرارداد است و در صورت عدم اجرای تعه

ازگرداندن تعادل به قراردادها و گردد. برخلاف معاذیر اجرای قرارداد که درصدد ببپردازد و به استناد معاذیر از مسئولیت رها نمی
و با هدف ایجاد امنیت  زندتوزیع و تخصیص عادلانه ریسک بین طرفین عقد است، چنین شرطی کاملاً تعادل قرارداد را برهم می

هد در صورت دشواری یا نماید. بنابراین متعبینی نشده را بر یک طرف قرارداد تحمیل میحوادث پیشتجاری، ریسک در روابط 
ودن کالا و وجود نقص، بتواند به معاذیر استناد نماید و گفته شده، حتی در صورت معیوب غیرممکن شدن اجرای قرارداد، نمی

ن اصل پذیرفته شده است، لا امکان درج این شرط به عنواوجود اینکه در کامن همچنان موظف به پرداخت ثمن قراردادی است. با
 لکن این اصل نیز مصون از استثناء نمانده است. 

ها هستیم که بر ین پرسشاهای حاکم بر این شرط و استثنائات آن، در این مقاله به دنبال یافتن پاسخ با توجه به پیچیدگی
( امکان پذیرش آن وجود خلاف معاذیر اجرای قرارداد را پذیرفت و در چه مواردی )استثنائات توان شرطاساس کدام مبانی، می

استگاه پیدایش شرط خندارد؟ موضع حقوق ایران در خصوص این شرط چیست؟ از این رو در بخش نخست این مقاله، با عنایت به 
کی از تجلیات اصل حاکمیت و اعتبار این شرط به عنوان یخلاف معاذیر قراردادی در حقوق کامن لا، ابتدا مفهوم، مبانی پذیرش 

د. در بخش دوم مقاله نیز اعتبار و گردلا با تأکید بر حقوق انگلستان و آمریکا تبیین میاراده و استثنائات آن، در نظام حقوقی کامن
 واهد گرفت.لیل قرار خو اصول حاکم بر حقوق ایران مورد تجزیه و تح مشروعیت شرط مزبور با توجه به مبانی فقهی

 

___________________________________________________________ 
1. Doctrine of absolute contract 
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 . شرط خلاف معاذیر قراردادی در حقوق کامن لا1

ین رو، هر یک از طرفین که به تعهد الاجرا هستند و معاذیر قراردادی جنبه استثنائی دارند؛ از ابر اساس قاعده کلی، قراردادها لازم
ا از آثار عدم اجرا رها ردشواری اجرای قرارداد، متعهد خود عمل ننماید، موظف به جبران خسارت طرف مقابل خواهد بود و صرف 

دد. از سوی دیگر، عدم گرسازد. در حقیقت ناتوانی کلی در اجرای قرارداد مثل عدم کفایت مالی، موجب عدم مسئولیت نمینمی
های حقوقی یات آن در نظامیگردد که جزامکان اجرای قرارداد که ناشی از رویدادهای خاصی باشد، موجب معافیت متعهد از اجرا می

یر اجرای قرارداد به تواند موجه یا غیرموجه باشد که معاذ( عدم اجرای قرارداد میBerman, 1963, p.1413مختلف متفاوت است. )
 (Tai, 2018, p.791شوند. )عنوان دلایل موجه عدم اجرا شناخته می

قراردادی وجود داشته باشد،  سارت است؛ لیکن در مواردی که معاذیراگر متعهد تعهد خود را به انجام نرساند، موظف به جبران خ
( در 462، ص1399دی، انصاری، تواند از ایفای تعهد خودداری نماید. )نیازآبامتعهد بدون اینکه ملزم به پرداخت خسارت باشد، می

عهد و یا پیامد عدم اجرای آن معاف ا از اجرای تهتواند به استناد آنحقوق قراردادها مقصود از معاذیر، رخدادهایی است که متعهد می
سئولیت و حق حبس را تواند مواردی همچون شرط محدود کننده مشود. دامنه این معاذیر گسترده است و حتی گفته شده که می

 ( 26، ص1394نیا، نیز در برگیرد. )پارساپور، ذاکری
به عنوان مصادیقی از معاذیر قراردادی، مورد استناد  2«عقیم شدن هدف قرارداد»و  1«غیرعملی شدن»لا که دکترین در کامن

توانند با درج شرط خلاف معاذیر، تصریح کنند که این نظریات در قرارداد آنها کاربرد نداشته و اموری که گیرد، طرفین میقرار می
ع نگردد. در ادامه مفهوم این شرط در حقوق کامن لا، آثار و شوند در رابطه قراردادی آنها مؤثر واقموجب معافیت قراردادی می

 استثنائات آن بررسی خواهد شد.
 

 مفهوم شرط خلاف معاذیر قراردادی. 1. 1

شرط خلاف معاذیر از جمله شروط مربوط به مسئولیت و تخصیص ریسک حاصل از قرارداد است. تخصیص ریسک، خطرات ناشی 
دهد. چنین شرطی، همانند نوعی احتمالی در اجرای آن را بر عهده یکی از طرفین قرارداد قرار میاز اجرای یک تعهد و مشکلات 

کند و وجود شرط به این معنا است که متعهد )مشروط علیه( بایستی در هر حالت، حتی بدون له عمل میتضمین برای مشروط
توان شرط خلاف معاذیر قراردادی را با له ایفا نماید. حتی میطاستناد به تهاتر و ایرادات دیگر، تعهد خود را نسبت به شخص مشرو

دیده، مقایسه نمود که به موجب آن، مشروط علیه هر چند که مسئولیت ندارد، ولی در صورت رجوع زیان 3شرط تضمین خسارت
اولیه قرارداد باشد، یا  ( این شرط ممکن است، میان طرفین109، ص 1399باشد. )ایزانلو، شاهین، موظف به پرداخت خسارت می

 ( Feldman and Nimmer, 1999, p.108شود. )کند و به قرارداد ملحق میعلیه شخص ثالثی که قرارداد را امضا می
اشاره نشده  قوه قاهرهامکان درج شرط خلاف  بهبه صراحت  المللی،بیع بین کنوانسیونهرچند که در مقررات مختلف، از جمله 

گردد که طرفین به نحو کنوانسیون، زمانی اعمال می 79( ماده 1به اعتقاد حقوقدانان معافیت از مسئولیت بر اساس بند ) لکن است،
( امروزه بیشترین کاربرد شرط خلاف معاذیر Schwenzer, 2008, pp.719-720دیگری در قرارداد با یکدیگر توافق ننموده باشند. )

باشد؛ چنانکه حقوقدانان این شرط را از شروط پرکاربرد و ستان و در قراردادهای اجاره مالی میقراردادی، در حقوق آمریکا و انگل
وجود دارد. اجاره  5و اجاره عملیاتی 4یاجاره مال اند. در حقوق کامن لا دو نوع قرارداد اجاره، یعنیبااهمیت در این قراردادها دانسته

نماید و از موجر، تهیه آن را تقاضا ولی در اجاره مالی، مستأجر خود کالا را انتخاب میعملیاتی، شبیه قرارداد اجاره در حقوق ماست؛ 
اغلب  از آنجا که موجر، نماید.کننده کالاست و تنها منبع مالی برای تهیه آن را تأمین مینماید. لذا موجر نه سازنده و نه تأمینمی

، خود در این قراردادهامحدود  نقشبا توجه به  و داردرا ندر آنها  راداتیکالاها به منظور کشف ا یبازرس یفرصت و تخصص لازم برا
___________________________________________________________ 
1. Impracticability 

2. Frustration of contract 

3. Idemnity or hold harmless 

4. Financial lease 

5. Operating lease 



 5                                                                 لا با مطالعه تطبیقی در حقوق ایرانمبانی و آثار شرط خلاف معاذیر قراردادی در حقوق کامن

 

کند که مستأجر بایستی پرداخت خویش به موجر را تحت هر شرایطی بینی شرط خلاف معاذیر، مزیتی را برای خود فراهم میبا پیش
هر گونه شرایط خارجی بر عهده مستأجر است انجام دهد. در این قراردادها، وجود چنین شرطی به این معنا است که ریسک وقوع 

گردد، انجام دهد. نظر از هرگونه شرایطی که حادث میهای ماهیانه خویش را بدون عذر و بهانه و صرفو او بایستی پرداخت
عنای تعهد اند که وجود چنین شرطی به مهای انگلستان نیز در آرای بسیاری آن را مورد پذیرش قرار داده و اظهار نمودهدادگاه

 و حتی انفساخ قابل فسخریغ( بر اساس این شرط، اجاره Brunner, 2009, p.119قید و شرط مستأجر به پرداخت است. )مطلق و بی 
؛ درنتیجه ابدیادامه  ی )حتی از بین رفتن تجهیزات مورد اجاره(طیتحت هر شرا دیبا بهاپرداخت اجاره پذیرد کهمستأجر می است و

 (Bent, 2018, p.1ات از قبیل تهاتر مسموع نخواهد بود و امکان طرح دعوای متقابل نیز از میان خواهد رفت. )هیچیک از دفاعی
خود شوند. با درج چنین شرطی، طرفین متعهد  1همچنین در برخی قراردادها ممکن است طرفین متعهد به انجام بهترین تلاش

( از این منظر، شرط Castillo and McAniff, 2006, p.208قرارداد دست یابند. )اند تا به نتایج به تلاشی فراتر از وسع خود شده
را « تلاش بهترین» شرط نیترجامعگردد؛ یا به عبارت دیگر، بهترین تلاش، مرتبه پایینی از شرط خلاف معاذیر محسوب می

 .توان مصداقی از شرط خلاف معاذیر به شمار آوردمی
 ثال در قراردادهای ادغاممد. به عنوان باشممکن است متفاوت ، نوع کاربرد آنذیر، با توجه به حاکم بر شرط خلاف معامقررات 

کند. در جایی که مل نمیسختگیرانه ع اجاره مالیاست و همانند قراردادهای  «انجام حداکثر تلاش»وجود شرط به معنی  هاشرکت
معنای انجام همه  به خلاف معاذیر بستن قرارداد است، شرطپیش شرط لازم برای  ،دولتی ضدانحصار و نظارتی مجوزهایاخذ 

کند و را الزامی می های نظارتیتأییدیه برای اخذتلاش حداکثر  ،جهت کسب مجوزهاست. به این ترتیب، مفاد شرط ،اقدامات لازم
 (Anonymous, 2022, p.1. )کندپرداخت را تضمین نمی اجاره مالیبرخلاف 

خورد. به چشم می های انگلستانبه عنوان مصداقی از شرط خلاف معاذیر در برخی آرای دادگاهپذیرش شرط بهترین تلاش 
تمام اقدامات »را ملزم نماید  ها، شرطی که خریدارچنین رأی داد که در توافقنامه ادغام شرکت 2008ر در سال لیود یدادگاه سلطنت

 یبه طور منطققدامی که ا  ای عمدی هر گونه اقدام انجام»از و  هدانجام د را« معاملهجهت ضدانحصار  هیدییکسب تأ یلازم برا
با  شرط نیاآید. به شمار می پرهیز نماید، یک شرط خلاف معاذیر« شود هیدییتأ نیدر اخذ چن ریتأخ موجب ایمانع  ،رودیانتظار م

معامله  دأییت نیتضم یبرا را که در توان دارد یتا هر کار کندیرا ملزم م داریخر درعوض، شود.یدار نمخدشه یشرط معقول چیه
 ( Sher, et al., 2020, p.6) .دنماییم داریرا متوجه خر یقابل توجه سکیر زانیم. چنین شرطی انجام دهد

 

 آثار شرط خلاف معاذیر قراردادی .2. 1

 بینیالزام به اجرای تعهد حتی در صورت وقوع رخدادهای غیرقابل پیش. 1. 2. 1

رارداد است. تردیدی نیست که اصلی انعقاد قرارداد به همراه شرط خلاف معاذیر، ادامه حیات قرارداد در صورت تعسر و تعذر قهدف 
ید. در صورت تعذر در علیه بایستی همچنان به تعهدات خویش وفق قرارداد عمل نمابا وجود شرط و حدوث موارد تعسر، مشروط

هد مشمول ضمانت اجراهای از اجرای اصل تعهد معاف است، لیکن قرارداد منفسخ نشده و متعاجرای قرارداد، اصولاً مشروط علیه 
 واهیم پرداخت.خگردد؛ البته موارد استثناء هم وجود دارد که در ادامه به آن قراردادی از جمله پرداخت خسارت می

 

 انتقال ریسک عدم اجرای قرارداد به مشروط علیه .2. 2. 1

همراه دارد. یکی از آثار شرط  هایی( را برای طرفین بهمعامله، با توجه به ماهیت و آثار آن، مخاطراتی )ریسکاصولاً انجام هر 
باشد، به هده متعهدله میخلاف معاذیر قراردادی، این است که ریسک وقوع حوادث غیرمترقبه در اجرای تعهد را که اصولاً بر ع

دهندگان اجاره گیرد.قرار می مورد استفاده زاتیتجهشرط بیشتر در قراردادهای اجاره  کند. چنانکه بیان شد، اینمتعهد منتقل می
. اشندمصون ب بها،اجارهه موقع بجر در پرداخت أساده مست قصوراز  ریبه غی، نیبشیاز هر خطر قابل پاند که خواستهعملاً  زاتیتجه

(Bent, 2017, p.1لذا با پیش )اند. مودهنهای مربوط به پرداخت را به مستأجر منتقل بینی شرط خلاف معاذیر، ریسک 

___________________________________________________________ 
1. Best effort 
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 مت،یسه عامل ق روشندگانشود. اصولاً فاخیراً در حقوق آمریکا از این شرط، در قراردادهای خرید و فروش نیز استفاده می
 یبر اجراآمریکا  جه به تمرکز دولتبا تو ژهیوبه ر،یاخ یهار سالد .دهندرا برای انعقاد قرارداد، مورد توجه قرار می نانیسرعت و اطم

گذارد؛ رارداد اثر میق تیشده است که بر سرعت و قطع لیتبد یعامل اصل کیه ها باعمال این سیاستانحصار،  ضد یهااستیس
(، HOHWخلاف معاذیر ) امهنتوافق  کدرج شرط خلاف معاذیر و یا انعقاد ی، فروشندگان با تیعدم قطع سکیر از بین بردن یبرا لذا

نیز  توافق خیتار افق است وپایان مدت تو تا اتمعامله و انجام تعهد لیملزم به تکم داریخرنمایند که می حاصلرا  نانیاطماین 
 (Fraidin et al., 2022) .گرددتعیین می سال پس از عقد قرارداد کیاغلب 
 

 عدم قابلیت فسخ قرارداد. 3. 2. 1

 ,.LaCamp, et alتواند بدون پرداخت خسارت قرارداد را فسخ نماید، )که در آن یکی از طرفین میدر مقابلِ قراردادهای قابل فسخ 

2018, p.4ها درج هایی که شرط خلاف معاذیر در آنبرد. قرارداد( شرط خلاف معاذیر قرارداد، امکان فسخ قرارداد را از بین می
 نظر از هرگونه مشکل، نظیر وجود عیباند و به این معناست که صرفمعرفی شده 1گردیده، تحت عنوان قراردادهای غیرقابل فسخ

علیه بایستی به توافق پایبند باشد و قادر به فسخ قرارداد نخواهد بود. لذا بیان شده که یکی از وجوه و نقص در مورد معامله، مشروط
در  اجاره مالیفسخ بودن  رقابلیغو اجاره عملیاتی،  تمایز قراردادهای اجاره مالی که در آن شرط خلاف معاذیر قراردادی وجود دارد

 McConnell and) در طول مدت قرارداد فسخ شود. یدر هر زمان ،ممکن است یاتیاجاره عمل ،حالیکهدر  ؛طول مدت قرارداد است

Schallheim, 1983, p.237 ) 
 

 عدم امکان استناد به دفاعیات از سوی متعهد .4. 2. 1

مشروع در راستای عدم اجرای قرارداد است. در یک قرارداد، دفاعیات مختلفی قابل طرح است. برخی دفاعیات دفاع امری قانونی و 
است، در حالیکه برخی دیگر مانند عقیم شدن هدف قرارداد ناظر به اجرای  2همانند اکراه یا عدم اهلیت ناظر به تشکیل قرارداد

علیه از حق استناد به خلاف معاذیر این است که با وجود این شرط، مشروط ( اثر مهم شرطHarding, 2021, p.5قرارداد است؛ )
 گردد.هرگونه دفاع به منظور عدم اجرای قرارداد منع می

 انی، جرمالی جارهادهد که در یرا به موجر م نانیاز اطم ییبالا سطح( UCCقانون متحدالشکل تجاری آمریکا ) A2اده م
، اجاره توسط مستأجرورد م رشیپس از پذ این نوع اجاره،در دارد که یابد و تصریح میادامه می مستأجر بدون وقفه یهاپرداخت

به محض  جود ندارد وومستأجر از تعهدش  معافیت یبرا به عبارتی هیچ عذری. خواهد بودبرگشت و مستقل  رقابلیغ تعهدات وی
. باشدن اره منطبق با قراردادمورد اجاگر  یترداخت وجود ندارد، حامکان توقف پ موجر تی را قبول کند، بدون رضاکالامستأجر  آنکه

(Breslauer, 1992, p.327) 
 

 محدودیت حق اقامه دعوی .5. 2. 1

نیده شدن توسط دادگاه حق دادخواهی دارای دو معنای عام و خاص است. در معنای عام، به معنای امکان مراجعه به محاکم و ش
ه دعوا و مطالبه حق شده و غیرقابل اسقاط است. در معنای خاص حق دادخواهی به معنای اقاماست که از حقوق عمومی محسوب 

لا، در حقوق کامن ( یکی از آثار فرعی شرط خلاف معاذیر318، ص1389شود. )کاتوزیان، اجرای حق تلقی میاست که ضمانت
ل حق مراجعه به وجود شرط خلاف معاذیر، اصاسقاط و محدود شدن حق دادخواهی از سوی مشروط علیه است. هر چند که با 

د ضمانت اجرا و غیرقابل استماع دادگاه برای مشروط علیه )متعهد( وجود دارد، ولی ادعاها و دفاعیات وی در استناد به معاذیر، فاق
 است.

 

___________________________________________________________ 
1. Non-cancelable agreement 

2. Affirmative defense 



 7                                                                 لا با مطالعه تطبیقی در حقوق ایرانمبانی و آثار شرط خلاف معاذیر قراردادی در حقوق کامن

 

 استثنائات شرط خلاف معاذیر قراردادی .3. 1

وجود دارد که با وجود آنها  قید و شرط قرارداد است. اما استثنائاتی یهمانگونه که بیان شد، هدف از درج چنین شرطی، اجرای ب
مهمترین استثنائات وارد بر شرط  یابد. در ادامهشرط مزبور قابلیت استناد نخواهد داشت و متعهد از تکلیف به اجرای تعهد رهایی می

 گردد.مزبور تشریح می
 

 نیت حسن .1. 3. 1

سهل »توان آن را از مفاهیم گیرد و میف نشأت میاز مفاهیم بنیادینی همچون عدالت و انصا نیت مفهومی اخلاقی است کهحسن
مل با یکدیگر منصف و شود افراد در تعادانست. منظور از حسن نیت در معاملات، یک مفهوم ذهنی است که باعث می« و ممتنع

 راستگو باشند و وظایف خود را به نحو قابل قبول انجام دهند. 
ای که عدم ارائه ؛ به گونههای طرف مقابل استترین نتایج حسن نیت در قراردادها، امکان اعتماد به اظهارات و گفتههماز م

یافتی از مصادیق نقض حسن نیت اطلاعات مورد نیاز در مذاکرات مقدماتی یا زمان انعقاد قرارداد و یا سوء استفاده از اطلاعات در
ن نیت، از یک سو طرفین را هارات طرفین بایستی صادقانه و به دور از قصد گمراهی باشد. اصل حسرود. از این رو اظبه شمار می

)اثر سلبی( و از طرف دیگر  دارداز انجام کاری که هیچ سودی برای ایشان ندارد و تنها هدف آن، آسیب به طرف دیگر است، باز می
 زمانی که شخص مذاکره را کند؛ )اثر ایجابی( مثلاًرا ایجاب مینیت تحت شرایط خاصی، حق مطالبه خسارت ناشی از نقض حسن

 (Dannemann and Vogenauer, 2013, p.216بدون داشتن هرگونه قصد انعقاد قرارداد ادامه دهد. )

به عنوان یکی از مصادیق آن شناخته  1نیت است که تقلبنخستین استثنای پذیرش شرط خلاف معاذیر قراردادی، حسن
شده است،  منعقد دلیست ایکه با تقلب  یااجاره یبهااجارهاسترداد از جمله  ی،جبران خسارت مال یبراتواند میجر أمستشود؛ می

 (Robins, 1997, p.9این امر مستلزم اقامه دعوی و تأیید دادگاه است. )اما  ؛دنمای اقدام
نیت، لیل تقلب یا به عبارت دیگر به دلیل نقض اصل حسنهای مهمی که در آن، دادگاه شرط خلاف معاذیر را به دیکی از پرونده

. است Eureka Broadband Corporation v. Wentworth Leasing Corporationقابل استناد ندانست، پرونده 
ی فعالیت داشت، طی دو قرارداد تجارو  یادار یهادر ساختمان ینور بریف یهاستمینصب سدر این پرونده شرکت یورِکا که در امر 

اجاره مالی دو ساله که در آنها شرط خلاف معاذیر به نفع موجر گنجانده شده بود، تجهیزات خاصی را از شرکت لیزینگ ونتورث 
. کند یداریرا از فروشندگان خر زاتیداد که تجه سفارش ونتورثو به  تعیینرا  دخو ازیمورد ن زاتیتجهاجاره کرد. شرکت یورِکا 

ه ونتورث تعهدات خود نسبت بپرداخت کرد، اما  شرکت ونتورثبه  بها رااجارهماه  نیچند تحویل گرفت ورا  زاتیتجهیورِکا 
و خواستار  یورِکا مراجعه نمودهپاسخ ماند، فروشندگان به یب ونتورثکه درخواست فروشندگان به  یی. از آنجارا ایفا ننمودفروشندگان 

با هر  ،مشخص یهاو پرداخت زاتیمتوقف و با بازگرداندن تجه بهاپرداخت اجاره. به پیشنهاد یورِکا خود شدند یپرداخت فاکتورها
طرح  شرکت ونتورث هیدر دادگاه فدرال عل شرکت یورِکاسپس صورت گرفت. حساب  هیاز فروشندگان به طور جداگانه تسو کی

؛ در مقابل ونتورث به شرط خلاف معاذیر پرداخت شده بود ویه قبلاً توسط کشد  یاو خواستار بازگرداندن تمام اجاره دعوا نمود
دادگاه  .ه استداشتنو قصد پرداخت پول به فروشندگان را  ییکه ونتورث، از ابتدا، توانا افتیدادگاه دراستناد نمود. در جریان دادرسی 

شرط خلاف معاذیر دانست و در نهایت با احراز عناصر اظهارات  به اظهارات متقلبانه اشاره نمود و آن را یکی از استثنائات استناد به
 هاظهار داشت یاجاره، ونتورث به طور ضمن یقراردادها انعقادبا متقلبانه، حکم بر محکومیت ونتورث صادر نمود. دادگاه اعتقاد داشت، 

 یبرا وی قصدعدم ونتورث در پرداخت و  یناتوان و در نتیجه را دارد زاتیبه فروشندگان تجه وجوه و قصد پرداخت ییکه توانا
اند. بر این اساس، از منظر متقلبانه بوده و این اظهارات دارای اهمیت اساسی بودهاظهارنظر  کی زات،یپرداخت به فروشندگان تجه

دادگاه  رأی 1997در سال در نمونه دیگر،  2توان به شرط تمسک جست.دادگاه، تقلب یکی از مواردی است که با وجود آن نمی

___________________________________________________________ 
1. Fraudulent misrepresentation 

2. https://www.lawjournalnewsletters.com/sites/lawjournalnewsletters/2005/05/26/eureka-v-wentworth-further-erosion-of-

the-hell-or-high-water-principle/?slreturn=20210928014549 
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کند که هر زمان رفتار متقلبانه صورت بر این امر دلالت می Colonial Pacific Leasing Corp. v. McNattدر پرونده استیناف 
 تواند معتبر باشد.گرفته باشد، شرط خلاف معاذیر نمی

 

 نظم عمومی .2. 3. 1

م روابط مالی مردم مورد استفاده عادلانه و منطقی برای تنظی اصولاً آزادی قراردادی تا زمانی معتبر است که در راستای تأمین راهی
اه نفوذ آزادی قراردادی مطرح رقرار گیرد؛ از این رو، در حقوق خصوصی نیز نظم عمومی همواره به عنوان یک استثناء قانونی بر سر 

ادهای خصوصی این قواعد وسیله قراردتوانند به بوده است. قواعدی وجود دارد که تشکیل دهنده نظم عمومی هستند و افراد نمی
کند. یعنی اگر ق می( در خصوص شرط خلاف معاذیر قراردادی نیز همین قاعده صد159، ص1، ج1385را نقض کنند. )کاتوزیان، 

 ونه در حقوق انگلستان، براین شرط نیز بر خلاف نظم عمومی تشخیص داده شوند، در بطلان آنها نباید تردید نمود. به عنوان نم
رط خلاف معاذیر قراردادی شاساس قاعده منع تجارت با دشمن، اگر انجام تعهدات قراردادی در اثر جنگ غیرقانونی شود، حتی درج 

 Ertel Bieberنگلیس در پرونده تواند از بطلان قرارداد جلوگیری نماید، چه اینکه این شرط بر خلاف نظم عمومی است. دادگاه انمی

& co. v. Rio Tinto co. Ltd.   آورد، به دلیل یمبه شرط قراردادی که اجرای تعهدات در زمان جنگ را صرفاً به حالت تعلیق در
 (126، ص1394مغایرت با نظم عمومی ترتیب اثر نداده و حکم به بطلان قرارداد داد. )دارائی، 

 نیبه ا ،زاتیدر اجاره تجهخلاف معاذیر قراردادی  شرطقابل اجرا بودن  ،1991ی مصوب قانون مدنکانادا به موجب  کبکایالت در 
کبک قرارداد  یقانون مدندر نظر گرفته شود.  2«اجاره اعتباریقرارداد » ای 1«قرارداد اجاره» کیاجاره به عنوان  ایدارد که آ یبستگ

 بهااجاره یدر ازا ینیمدت مع یبرا موجر، رمنقولیغ ایکه در آن مستأجر از اموال منقول  کندیم فیتعر یاجاره را به عنوان قرارداد
از مال در طول  یمندبهره ی از جملهقرارداد اجاره در قانون مدن نیاز قوان یکبک معتقدند که برخ یها. دادگاهگرددمند میبهره

 منعقد نمایند؛ لذاقرارداد  ی،قواعد نیتوانند خارج از چنینم نیطرفو  هستندو مرتبط با نظم عمومی  یاجبار ، از قواعدمدت اجاره
کند، قابلیت اجرا نخواهد ، در حالیکه وی از مورد اجاره استفاده نمیتعهدات خود کند یمستأجر را ملزم به ادامه اجرا ی کهشرط

 یملک باق استفاده از یاز جمله از دست دادن کل یطیاجاره تحت هر شرا ،داردیمقرر م داشت؛ در نتیجه شرط خلاف معاذیر که
در مقابل،  د.شویمستأجر مانتفاع نقض حق  موجب رایز ،شدهخلاف نظم عمومی و باطل دانسته کبک  یهاتوسط دادگاه ،ماندیم

اجاره اعتباری قرارداد ( در قانون مدنی کبک، Kierans, 2011این شرط در قراردادهای اجاره اعتباری، صحیح شناخته شده است. )
ینی در مدت مع یاموال منقول را برا (جروم) یشده است که در آن شخص فیتعر یقراردادبه عنوان )که شبیه به اجاره مالی است( 

 لیرا از شخص ثالث تحصمورد اجاره مال  ،مستأجر یبه تقاضا موجرالبته دهد. یشخص مستأجر قرار م اریپرداخت اجاره در اخت قبال
و اهداف مقاصد  برای که ویژه اموال منقول بوده و فقط است قرارداد سه جانبه کیمستلزم  اجاره اعتباریکند. برخلاف اجاره، یم

 . شودیمستأجر منعقد متجاری 
 

 عدم قبول کالا .3. 3. 1

جاره مالی، قبول کالای مورد ااست؛ در « اجاره مالی»ترین کاربرد شرط خلاف معاذیر، در قراردادهای همان گونه که بیان شد، مهم
وی مستأجر است که قرارداد ی شرط است؛ لذا با قبول کالا از ساثر بخشاجاره از سوی مستأجر، شرط لازم الاجرا شدن قرارداد و 

ه دلیل لازم الاجرا نبودن قرارداد، ورد اجاره از سوی مستأجر قبول نشده باشد، بشود. از این رو اگر ملازم الاجرا و غیرقابل فسخ می
تواند از آثار شرط رها یمشرطی هم وجود نخواهد داشت. در نتیجه اگر مستأجر بتواند به طور منطقی قبول خود را ملغی نماید، 

  گردد.
تواند به ذکر مواردی که مستأجر می« 3لغو قبول کالا»ن تحت عنوا A2-517(، ماده UCCدر قانون متحدالشکل تجاری آمریکا )

___________________________________________________________ 
1. Louage   
2. Contrat de crédit-bail 
3. Revocation of Acceptance of Goods 
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بتواند  محدودی اریبسصرفاً در موارد  مستأجرای تنظیم شده است که قبول خود را لغو کند، اختصاص یافته است. این ماده به گونه
صرفاً در موارد ذیل، پس از قبول  مستأجر . بر اساس این ماده، در اجاره مالی،ابدی ییاز تعهد خود رهاو خود را لغو کرده  رشیپذ

 .خود را لغو کند رشیتواند پذیمکالا 

 مستأجر آسیب بزند. یراب ارزش آنای به به طور قابل ملاحظهعدم انطباق کالا در صورتی که  -

ناشی از تضمین  یمستأجر به طور منطق رشیپذ و اینباشد  رفتهیانطباق پذ بررسیرا بدون  کالاهامستأجر در صورتی که  -
 موجر باشد. 

 جهت مالی،مزرعه خود چهار قرارداد اجاره  یبرا شخصی In re Rafter 362 B.R. 25 (10th Cir. B.A.P. 2007)در پرونده 
های آبیاری منعقد نمود. از چهار سیستم یاد شده، یک سیستم توسط موجر تحویل و نصب شد، ولی مربوط به سیستم زاتیتجه

وجود، مستأجر  نیبا ا ؛از اجاره نامه ها مطابقت ندارد کی چیمشخصات با ه ای الیاز نظر شماره سر زاتید که تجهمستأجر ادعا کر
گاه تحویل داده . دو سیستم دیگر نیز تحویل شد، ولی به دستور مستأجر نصب نگردید. سیستم چهارم نیز هیچاز آن استفاده کرد

. دادگاه کرد یاعلام ورشکستگ تیو مستأجر در نها طرح دعوا نمودموجر  سوی مستأجر، نشد. با توجه به عدم پرداخت اجاره بها از
داده  لیتحو یزاتیتجه چیکه ه چهارم نامهدر مورد اجارهبه جز ) .نامه مسئول استهحکم داد که مستأجر در سه مورد از چهار اجار

اند یا خیر؟ زیرا اگر قبول صورت گرفته باشد، به موجب شدهنکته مهم در این پرونده این بود که آیا تجهیزات قبول  (بود نشده
را  ستمیمستأجر سه سالاجرا بوده و پرداخت بایستی صورت بگیرد. براساس نظر دادگاه، ، شرط خلاف معاذیر لازمUCCمقررات 

عدم انطباق  رغمیعل ،حفظ کالا یقصد خود را برا ،که با عدم رد مؤثر و به موقع کردهعمل  یامستأجر به گونه رایاست، ز رفتهیپذ
در ؛ یا ردیصورت گ یبه قبول یجابیکالا ممکن است با دلالت ا رشیپذ این قانون، 2A-515 ماده اس. بر اسداده استنشان  ،آنها

A2( ., 2008r, Alpe-509ماده  با عدم رد مؤثر کالا مطابق ای ؛اندشده رفتهیپذ هاآن ییکه گوشود عمل  یارابطه با کالاها به گونه

1p.) 
 

 قراردادهای مصرفی و استخدامی . 4. 3. 1

اگرچه در خصوص قراردادهای مصرفی )در مقابل قراردادهای تجاری( به صراحت از ممنوعیت درج شرط خلاف معاذیر، سخن گفته 
گذار به دنبال که قانون توان به این امر پی بردهای خاص، مینشده است، لکن با بررسی قوانین و مقررات و در نظر گرفتن حمایت

باشد، اما در تجویز این شرط در قراردادهای مصرفی نبوده است. اگرچه اصل بر آزادی طرفین در انتخاب قانون حاکم و توافقات می
( 99، ص1398خصوص قراردادهای مصرفی و قراردادهای استخدامی این اصل با تقیید مواجه گردیده است. )خانلری بهمنمیری، 

که گفته شد یکی از آثار شرط خلاف معاذیر، غیرقابل فسخ بودن قرارداد است؛ در حالیکه عموماً در قوانین مقرر شده است  همانطور
تواند در بازه زمانی مشخص، قرارداد را بدون هیچ دلیلی کننده میتوانند غیرقابل فسخ باشند و مصرفکه قراردادهای مصرفی نمی

( همین حکم در خصوص قراردادهای استخدامی نیز وجود دارد. لذا منطقاً شرط خلاف معاذیر  ,p.2012Deutch ,707فسخ نماید. )
 در این دسته از قراردادها، قابلیت اجرایی ندارد. 

 

 امکان سنجی پذیرش شرط خلاف معاذیر قراردادی در حقوق ایران. 2
 مخالفین مورد بررسی قرار گیرد. جهت بررسی امکان پذیرش این شرط در حقوق ایران، باید ادله موافقین و

 

 دلایل مخالفان  .1. 2

در جهت مخالفت با پذیرش شرط خلاف معاذیر قراردادی در حقوق ایران، به ادله مختلف حقوقی و فقهی استناد شده است که 
 ضروری است، این ادله مورد نقد و بررسی قرار گیرد.

 

 قاعده تعذر وفا به مدلول عقد .1. 1. 2
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فای به عقد متعذر شود، آن عقد در صورتی که پس از انعقاد قرارداد، و« بطلان کل عقد بتعذر الوفاء بمدلوله»قاعده فقهی به موجب 
ی عدم امکان اجرا، ناشی از عواملی گردد و تفاوتی ندارد که تعذر از سوی طرفین باشد یا یکی از آنها. تعذر به معنباطل یا منفسخ می

صل کلی بوده و در تمامی اباشد، در نتیجه عدم سوء نیت در آن مستتر است. این قاعده بیانگر یک نمیاست که به طرفین مربوط 
فاوتی میان عقود اذنی و ت( در این میان 132، ص1390داماد، باشد. )محققعقود جریان دارد و چنین عقدی نزد عقلا مقبول نمی

ینی ناممکن گردد، آن عقد بیل وقوع امری به طور دائمی و غیرقابل پیشغیر اذنی وجود ندارد و هرگاه عمل به مدلول عقد به دل
ای اعم آن است که شامل ( مقصود از بطلان در این قاعده، معن265، ص1377باطل )یا منفسخ( خواهد شد. )الموسوی البجنوردی، 

( لذا 136-140، صص1390اماد، دشود. )محققبطلان ذاتی عقد )در تعذر ابتدایی( و همچنین انفساخ )در تعذر بعد از انعقاد عقد( می
را که هدف از درج شرط، چبا درنظر گرفتن قاعده فوق پذیرش اعتبار شرط خلاف معاذیر قراردادی با دشواری روبرو خواهد بود. 

 باشد.اجرای قرارداد با وجود تعذر است که بر خلاف این قاعده می
خلاف معاذیر خارج است.  ض تعذر ابتدایی و بطلان عقد اصولاً از قلمروی شرطتوان اظهار داشت که از یک سو فردر پاسخ می

شترک طرفین قرار نگرفته بینی بوده و موضوع قصد مفرض انفساخ نیز ناظر به زمانی است که تعذر اجرای قرارداد غیرقابل پیش
اممکن شدن اجرای قرارداد، ناند که علیرغم دهباشد؛ لذا در جایی که طرفین قرارداد در این خصوص دوراندیشی نموده و توافق کر

مین مبنا، با فرض عدم امکان طرفین مأخوذ به تعهدات خود باقی بمانند، مانعی بر سر راه ادامه حیات قرارداد وجود ندارد. بر ه
، 1395محمدی، جمالی، )اند رسد. به علاوه همانطور که برخی بیان داشتهاجرای تعهدات، دریافت خسارت بلااشکال به نظر می

بندی به قراردادی که دیده به حالت سابق، چه بسا حکم به پای( در مقام جبران خسارت و بازگرداندن وضعیت شخص زیان 85ص
وده نیز امکان الزام به پذیر باشد. لذا در فرضی که طرفین از ابتدا چنین امری مقصودشان بباطل است، از سوی محکمه امکان

 تعهدات در فرض تعذر اجرای قرارداد، ممکن است.  بندی بهپای
 

 ضمان معاوضی .2. 1. 2

داد عوض است. مطابق ضمان معاوضی به معنای دریافت چیزی و التزام به پرداخت عوض آنچه دریافت شده و در صورت تلف استر
یگری در دادن معوض عوض، تعهد د با قاعده ضمان معاوضی در عقود معوض، با عدم امکان اجرای تعهد یکی از طرفین به دادن

ابل اجرا نیست، مخالف با قشود. بنابراین التزام به پرداخت عوض تعهد، درحالیکه تعهد طرف مقابل ناممکن شده و نیز ساقط می
 گردد.مفاد این قاعده تلقی می

معاوضی شرطی صحیح است و با وجود  اند، شرط برائت از ضمانای از فقها و حقوقدانان نظر دادهبا این وجود، همانطور که عده
؛ 463، ص3، ج1378گردد و لذا مخالفتی با اصول و قواعد حقوقی ندارد. )امامی، چنین شرطی از ابتدا، مقتضای ضمان، ایجاد نمی

 رأی شعبه چهارم دیوان عالی کشور نیز مؤید این امر است که ضمان درک مقتضای عقد نبوده و (184، ص1، ج1386بحرالعلوم، 
توان گفت با پذیرش اینکه شرط خلاف ضمان معاوضی، شرطی صحیح از این رو، اجمالاً می 1باشد.لذا شرط خلاف آن نافذ می

 گردد.است، پذیرش شرط خلاف معاذیر نیز با اشکال مواجه نمی
 

 رابطه شرط و عقد .3. 1. 2

کند و فاقد استقلال بعیت میتتبعی وجود دارد و شرط از عقد بیان گردیده است که در حقوق ایران میان قرارداد و شروط آن رابطه 
رط خلاف معاذیر شگردد، ( لذا بر اساس قاعده کلی که هرگاه اصل ساقط شود، فرع نیز ساقط می21، ص1391است. )شهیدی، 

 نیز با انحلال قرارداد در نتیجه تعذر، از میان خواهد رفت و قابلیت اجرا نخواهد داشت.

___________________________________________________________ 
قانون مدنی آثاری است که بر حسب عرف یا  233مقصود از مقتضای عقد مذکور در ماده » دیوان عالی کشور آمده است: 4شعبه  18/8/18 -1914در حکم شماره -1

قانون  362ثر بودن آن منافات داشته باشد و آثاری که در ماده ؤشود و شرط خلاف آن با مفاد عقد یا ممطلق عقد محسوب میمقدمات یا لوازم غیرقابل انفکاک  قانون از
ه شرط مطلق آثار بیع است اعم از آثاری که مقتضای عقد به معنی مذکور بوده و قابل انفکاک از آن نباشد یا عقد مطلق بوده و به واسط ،مذکور برای بیع صحیح ذکر شده

 «.برخلاف مقتضای عقد است ،بنابراین ماده مزبور دلالت ندارد که ضمان درک مبیع مقتضای عقد بوده و شرط خلاف آن ولو به طور محدود و مقید .قابل انفکاک باشد
 (85، ص1381، )متین
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توان چنین گفت که در تحلیل رابطه شرط و عقد بایستی به اراده طرفین توجه شود و بر آن مبنا تفسیر ایراد میدر پاسخ به 
نمایند. لذا امکان استقلال بینی و تنظیم روابط خود بعد از انحلال قرارداد، درج میگردد. گاه طرفین به ویژه شرطی را به منظور پیش

( و شرطِ مستقل اگرچه به ظاهر در قرارداد است، لکن اراده 98، ص1398احمدی، ولایی، سلطانشرط در حقوق ایران مانعی ندارد )
توان کند که نمونه بارز آن را در درج شرط داوری در قراردادها میدهد و در نتیجه از عقد پیروی نمیطرفین آن را تابع عقد قرار نمی

 (272، ص1376مشاهده نمود. )نیکبخت، 
 

 حق دادخواهیسلب  .4. 1. 2

های صالح مراجعه تواند به منظور دادخواهی به دادگاهقانون اساسی، دادخواهی حق مسلم یک فرد است و هرکس می 34طبق اصل 
رسد، گردد. لذا در نگاه اول به نظر میکند؛ در حالیکه با درج شرط خلاف معاذیر قراردادی، امکان مراجعه به محکمه محدود می

توان گفت که حق دادخواهی به معنای حق دادخواهی، در تعارض بوده و صحیح نیست. در مقام پاسخ می چنین شرطی با اصل
اخص، امتیازی برای فرد است و امکان اسقاط جزئی آن، چه به تبع اسقاط حق اصلی و چه به صورت مستقل وجود دارد؛ همانند 

نمایند. از سوی دیگر شرط خلاف معاذیر قراردادی، به صورت مطلق مواردی که طرفین حق تجدیدنظرخواهی را از خود ساقط می
مانع دستیابی به حق دادخواهی نیست؛ چه اینکه معمولاً صاحب حق، به شیوه دیگری قادر به وصول حق خویش است و این شرط 

 گردد. علیه به محکمه نمیمانع از مراجعه مشروط
 

 برهم خوردن تعادل قراردادی .5. 1. 2

های تواند موجبی برای فسخ یا تعدیل قرارداد باشد. لذا در نظامای بعد از وقوع عقد میوردن توازن قراردادی در عقود مغابنهبرهم خ
نیت و تعادل اقتصادی حائز اهمیت است. حقوقی اصل حفظ تعادل قراردادی به دلایل مختلفی همچون اجرای عدالت، حسن

قاد مخالفان شرط خلاف معاذیر قراردادی، با توجه به اینکه این شرط توازن قراردادی را ( به اعت150، ص1396)رحیمی، علیزاده، 
 برد، لذا نبایستی نافذ شناخته شود.از میان می

راد، نیا، رضائیزنی، قیمت و تضامین بستگی دارد )محمدیدرحالیکه تعادل قرارداد به عواملی مانند مدت قرارداد، قدرت چانه
ای میان امکانات و سرمایه گذاری و تأمین مالی یک طرف در برابر چون در هر حال مبادلها درج چنین شرطی ( و ب350، ص1397

در حقوق انگلیس نیز در صورتی که طرفین با گردد. گیرد تعادل قرارداد مخدوش نمیپذیرش کامل ریسک طرف مقابل صورت می
قرارداد نمایند، متعهد در برابر عدم امکان اجرا مسئول بوده و قرارداد صحیح است، علم به عدم امکان اجرای قرارداد، اقدام به انعقاد 

 (116، ص1393محمدی، ولی در صورت جهل به آن، قرارداد باطل خواهد بود. )شعبانی، حاجی
قانون  588 نمایند. به موجب مادهمخالفان شرط خلاف معاذیر قراردادی به برخی مواد قانونی نیز در این خصوص استناد می

عقد باطل  ،اگر شرط شود که مضارب ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد»مدنی 
به عقیده « د.مگر اینکه به طور لزوم شرط شده باشد که مضارب ازمال خود به مقدار خسارت یا تلف مجاناً به مالک تملیک کن؛ است

توان شرط نمود که مضارب تحت هر شرایطی، مکلف به استرداد اصل سرمایه به مالک است و ن ماده، نمیمخالفان، به استناد ای
من »در نتیجه شرط خلاف معاذیر قراردادی در عقد مضاربه محکوم به بطلان است. علاوه بر این، برخی در این خصوص به قاعده 

 (167، ص1388ک و سود، جزء جدایی ناپذیر یکدیگر هستند. )علوی رضوی، اند؛ چراکه ریسنیز استناد نموده« له الغنم فعلیه الغرم
در پاسخ به این ایراد، بایستی اذعان نمود که شرط خلاف معاذیر قراردادی، مغایرتی با ماده یاد شده ندارد؛ چه اینکه شرط ضمان 

شناخته شده که همان نتیجه شرط  سرمایه، در قالب شرط فعل )شرط جبران خسارت( به موجب قسمت اخیر همین ماده صحیح
( در حقیقت، شرط خلاف معاذیر قرارداد، 22، ص1389خلاف معاذیر قرارداد را داشته و مخالفتی هم با قواعد حقوقی ندارد. )باریکلو، 

 نماید. شرط فعلی است که مشروط علیه را به اجرای تعهد در حالت تعسر و پرداخت خسارت در صورت تعذر، الزام می
تر هم بیان شد، بر هم خوردن توازن قراردادی در قراردادهای مصرفی سبب بطلان شرط خلاف معاذیر ته چنانکه پیشالب

دارد که هرگونه توافقی که منجر به کنندگان خودرو در این خصوص بیان میقانون حمایت از مصرف 7قراردادی خواهد بود. ماده 
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توان با درج شرط خلاف معاذیر به نفع عرضه کننده از باشد. از این رو، نمیثر میکننده گردد، باطل و بلااسقوط تعهدات عرضه
گردد، قابل تعهدات وی کاست. صحت چنین شرطی که به شدت منجر به برهم خوردن توازن قراردادی به ضرر مصرف کننده می

وی مصرف کننده، تحمیل ریسک به وی، پذیرش نیست. در این گونه موارد، به دلیل عدم تخصص و توانایی مدیریت ریسک از س
 بر خلاف اصول حقوقی و غیرقابل پذیرش است.

 

 دلایل پذیرش .2. 2

نمایند که در ادامه مورد اد میدر مقابل مخالفان، موافقان شرط خلاف معاذیر قراردادی نیز برای اثبات مدعای خود به دلایلی استن
 گیرد.بررسی قرار می

 آزادی قراردادی .1. 2. 2

منشور  16به عنوان ماده  عدالت اروپا وانیتوسط د. این اصل شناخته شده است یمدن حقوق یاصل کل کیقرارداد به عنوان  یآزاد
مرجع  کیپا به عنوان ارو هیاتحاد ونیسیتوسط کمو قرار گرفته  تیتجارت( مورد حما یآزاداصل اروپا ) هیاتحاد یحقوق اساس

واردی که اطمینان م( بر این اساس، جز در  ,p.2107Irakli ,62. )شده است نییتع ییاروپا یتوسعه حقوق قراردادها یبرا یاساس
( 168، ص1399بری، فرحزادی، توان به اصل آزادی قراردادها استناد نمود. )مختاری چهارای وجود دارد، میحاصل شود مقرره آمره

ک اصل اخلاقی و حقوقی ییه بازار آزاد است و از جنبه دیگر اصل آزادی قراردادی از یک جنبه یک اصل اقتصادی مبتنی بر نظر
( اصل آزادی اراده  ,63p., 0721Irakliگیرد. )است که بر اساس آن، قراردادها و تعهدات بر مبنای خواست و اراده طرفین شکل می

ادیه اروپا در خصوص قانون در اتح یابد. به عنوان نمونه مقرره رم یک کهالمللی اهمیت بسیاری میبه ویژه در قراردادهای بین
، 1398خانلری بهمنمیری، )حاکم بر قرارداد تصویب شده، به اصل آزادی اراده طرفین در انتخاب قانون حاکم تأکید نموده است. 

 (95ص
لاف عیت بخشی به شرط ختوان گفت که اصل آزادی قراردادی، پایه اصلی توجیه کننده و مشروبا توجه به آنچه بیان شد، می

مند گشته از آسودگی خیال بهره رود. آنگاه که قصد مشترک طرفین، بر این قرار گرفته که یکی از آنهامعاذیر قراردادی به شمار می
اردادی از این قصد و جهت اجرای قرارداد از سوی طرف مقابل، تحت هر شرایطی، اطمینان کامل حاصل نماید، اصل آزادی قر

رد نظر که با هدف تضمین کند. بنابراین شرط مواخلاق حسنه نیز اصولاً مغایرتی ندارد، حمایت میمشترک که با نظم عمومی و 
« تعهد به و سیله»دوگانه  گردد، پذیرفتنی است. در حقیقت این شرط، فراتر از تقسیم بندیاجرای تعهد یک طرف قرارداد درج می

 ارداد به همراه دارد.را برای طرف قر« تضمین نتیجه»، نوعی «تعهد به نتیجه»و 
 

 رویه قضایی .2. 2. 2

های شرط خلاف معاذیر قراردادی در حقوق ایران که رویه قضایی مجال اظهارنظر در خصوص آن را یافته است، تعیین یکی از جنبه
اشد؛ زیرا هر تواند برای هر دو طرف قرارداد سودمند بوجه التزام قراردادی )تعیین خسارت مقطوع( است. وجود چنین شرطی می

داند که در صورت نقض قرارداد، چه موقعیتی را پیش رو خواهد داشت. اگر این شرط مبلغی را متناسب با خسارت احتمالی کدام می
تعیین کرده باشد، در صحت و لزوم آن تردیدی وجود ندارد، اما اگر مبلغ تعیین شده با خسارات وارده اختلاف فاحش داشته باشد، 

جود دارد که پرداخت چنین مبلغی هدف مجازات کردن دارد و توافق قابل اجرا نخواهد بود. در مقابل برخی عقیده دارند این دیدگاه و
شوند. از این ها سودی نداشته باشد، وارد نمیکه هر قرارداد داوطلبانه، میان دو طرف مؤثر است و طرفین در قراردادی که برای آن

شود اشخاص به قراردادهای حاوی شرط کیفری )وجه التزام( وارد گردند و نباید در موجب میرو دلایل مختلفی وجود دارد که 
به این بحث  1( هیأت عمومی دیوان عالی کشور اخیراً در مقام ایجاد وحدت رویه ,p.1981Rubin ,219ها تردید نمود. )پذیرش آن

___________________________________________________________ 
قراردادی به منظور جبران خسارت تأخیر در ایفای تعهدات پولی،  تعیین وجه التزام» :هیأت عمومی دیوان عالی کشور 16/10/1399ـ  805رأی وحدت رویه شماره  .1 

است و با عنایت به  1379ب در امور مدنی مصوب قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلا 522قانون مدنی و عبارت قسمت اخیر ماده  230ق ماده لامشمول اط
باشد، در صورتی که مغایرتی با قوانین و  (نرخ تورم)می رسمی های اعلاقرارداد، حتی اگر بیش از شاخص قیمتقانون اخیرالذکر، مبلغ وجه التزام تعیین شده در  6ماده 
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قرار داده که برخی مصادیق شرط خلاف معاذیر قرارداد را نیز در بر خاتمه داده و آزادی طرفین در تعیین وجه التزام را مورد پذیرش 
 گیرد.می

رمایه در قراردادهای ساز دیگر مصادیق شرط خلاف معاذیر قرارداد در حقوق ایران، شروط ناظر به جبران خسارت وارده به 
نماید که در صورت می گیرنده( تضمین مشارکتی است که در نظام بانکی کشور مرسوم است. در این قراردادها، عامل )تسهیلات

لیک نماید که این شرط موارد تلف مال موضوع قرارداد، اصل و حتی حداقل سود قراردادی مورد انتظار را از اموال خود به بانک تم
دهد. البته باید نمیدی به خود راه گیرد. رویه قضایی نیز اصولاً در پذیرش این شرط تردیتلف قهری و خارج از اراده را نیز در بر می

 وان آن را پذیرفت. تهای تجاری میتوجه داشت که نفوذ این شرط در مقابل مشتریان عادی محل اشکال است، ولی در مشارکت
ها احترام بگذارد، راردادی آنقتوان چنین نتیجه گرفت که رویه قضایی نیز تمایل دارد که به اراده طرفین و شروط بر این اساس می

رف گردد. زیرا شروط زننده تعادل قراردادی به سود یک طکه شروط ایشان گزاف یا غیرمنصفانه به نظر برسد و برهمهرچند 
اند، عادلانه اده آزاد طرفین نشأت گرفتهقراردادی در قراردادهای مغابنی نه تنها مطابق با اراده طرفین بوده، بلکه به واسطه اینکه از ار

 (149، ص1389باشند. )قنواتی، نیز می
 

 توجیه اقتصادی .3. 2. 2

ود؛ چنانکه در نظریات اخیر، همانگونه که به درستی اشاره شده است، تا حد امکان بایستی تلاش شود، از انحلال قرارداد پرهیز ش
در مواردی ه عنوان مثال ( ب51، ص1392از امکان تعدیل قرارداد در صورت تعذر اجرای آن سخن گفته شده است. )بنایی اسکویی، 

نی نمود که در صورت بروز بیتوان در قرارداد پیشکه مسئله تحریم نظام بانکی یک کشور و مشکل در انتقال ارز وجود دارد، می
ی باتوجه به ملاحظات عملی چنین مشکلی، طرفین قادر به تعدیل یا تعلیق قرارداد باشند و قرارداد خاتمه نیابد. درج چنین شرط

لا نیز حقوقدانان بر این امنرسد. در کگذار و ترغیب وی به انعقاد قرارداد، ضروری به نظر میظ منافع سرمایهاقتصادی، برای حف
گذاران بالقوه تمایلی به هباور هستند که بدون چنین شرطی، صنعت و به ویژه صنعت لیزینگ با رکود مواجه خواهد گردید و سرمای

s Group, LLC Construction Resource( به عنوان نمونه در پرونده  ,2015Weinbergهای مؤثر نخواهند داشت. )گذاریسرمایه

v. Element Financial Corp رفین به منابع طگردد، دادگاه اظهار نمود که معتبر دانستن شرط خلاف معاذیر قراردادی موجب می
 ( p.2015al., Gross, et ,1161) مالی دست یابند که بدون وجود شرط برای آنها ممکن نبود.

حلیل اقتصادی، اصل تباشد؛ چرا که بر مبنای تحلیل اقتصادی از اصل آزادی قراردادی نیز مؤید مشروعیت چنین شرطی می
د. آزادی قراردادی در این تحلیل، کند تا منابع به جهتی که بیشترین فایده را دارد، سوق یابمزبور اقتصاد رقابتی را سازماندهی می

یابد. فزایش میاهای افزایش بازدهی را کشف کنند که در نتیجه آن، ثروت مادی جامعه ای اشخاص است تا روشمشوقی بر
(274, p.2004Schäfers, Ott, بر این اساس، درج چنین شرطی که دغدغه سرمایه )گذاری را به سرمایه گذاران را پوشش داده و آنان

میاب در راستای دستیابی به کوری از منابع نماید، منجر به افزایش کارایی و بهرههای اقتصادی بیش از پیش ترغیب میدر پروژه
 گردد.بیشترین میزان از منافع و فواید می

 

 نتیجه
سازد، به عنوان استثنائی بر اصل لزوم قراردادها معاذیر قراردادی به عنوان مصادیقی که امکان اجرای قرارداد را متعسر و یا متعذر می

شود؛ ولی امروزه های حقوقی پذیرفته شده و به استناد به آن، متعهد به طور قانونی از ایفای تعهد و آثار آن رها مینظامدر همه 
گذاران به انعقاد قرارداد، سبب شده تا ثبات قرارداد و عدم انحلال آن، حتی در فرض لزوم تضمین بازگشت سرمایه و ترغیب سرمایه

سوی تجار مورد توجه قرار گیرد و عرف بازرگانان شرط خلاف معاذیر قراردادی را در برخی قراردادهای وجود معاذیر قراردادی، از 

___________________________________________________________ 
دادگاه تجدیدنظر استان مازندران تا حدی که با این نظر  25مقررات امری از جمله مقررات پولی نداشته باشد، معتبر و فاقد اشکال قانونی است. بنا به مراتب، رأی شعبه 

حات بعدی، در موارد مشابه لابا اص 1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  471شود. این رأی طبق ماده باق دارد به اکثریت آراء صحیح و قانونی تشخیص داده میانط
 «.استلازم الاتباع برای شعب دیوان عالی کشور، دادگاه ها و سایر مراجع، اعم از قضایی و غیر آن 
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مربوط به سرمایه گذاری نظیر اجاره مالی، ایجاد نماید. وجود این شرط، به این معناست که قرارداد در صورت حدوث معاذیر نیز به 
له تأمین طی نوعی تضمین نتیجه )بالاتر از تعهد به نتیجه( را برای مشروطگردد. چنین شردهد و منحل نمیحیات خود ادامه می

تواند تا آنجا گسترده شود که استناد به نماید که در هر حالتی تعهد مشروط علیه برقرار خواهد بود. محدوده شرط حتی میمی
تعهد، متعهد را ملزم به ایفای تعهد و در فرض  دفاعیات را از سوی متعهد نیز محدود نماید؛ وجود این شرط در موارد تعسر اجرای

نیت، نظم عمومی، عدم نماید. بدیهی است که کارکرد شرط، مطلق نبوده و استثنائاتی مانند حسنتعذر، ملزم به جبران خسارت می
 امکان استناد در قراردادهای مصرفی و ... به آن وارد گردیده است.

قضایی و حقوقدانان صراحتاً در خصوص پذیرش شرط خلاف معاذیر قراردادی اظهارنظر در حقوق ایران، قانونگذار، رویه 
و مقررات ضمان معاوضی است. « بطلان کل عقد بتعذر الوفا بمدلوله»اند؛ مهمترین مانع پذیرش این شرط، قاعده فقهی ننموده

پذیرش این شرط را دارد؛ چه اینکه قواعد مزبور در توان قایل به این نظر بود که حقوق ایران ظرفیت لکن با تدقیق در موضوع می
 گردد. مواردی که وضعیت قرارداد در فرض تحقق معاذیر قراردادی، با قصد مشترک طرفین تعیین تکلیف شده، اجرا نمی

های اقتصادی موجب آن گردیده رویه قضایی نیز به سمت و سویی متمایل شود که به قرارداد رسد که ضرورتبه نظر می
گذاری نمایند؛ هرچند که در وهله بینی و قاعدهطرفین و شروط آنها صحه گذاشته شود و طرفین بتوانند روابط آینده خود را پیش

هایی نیز لا محدودیتتواند مطلق باشد و بایستی همانند کامنشک پذیرش شرط نمیاول خلاف عدالت و انصاف به نظر آید. بی
گردد. وضع کی از طرفین عامدانه و یا متقلبانه موجب دشواری و یا غیرممکن شدن قرارداد میوضع گردد؛ همانند وضعیتی که ی

 ها و استثنائات مستلزم قانونگذاری در این حوزه است.این محدودیت
 


