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مجله علمی- تحقیقی بین المللی دیوان؛ دوره 5؛ شماره٢؛ تابستان و خزان ١٤٠3

  چچککییددهه  

ممکن است  طرفین  خیار تخلف شْط یکی از سازوکارهای تضمینی و حمایتی نقض قراراداد است.  
های قرارداد از اجرای مفاد که هرگاه یکی از طرف  ،توافق کنندقرارداد  هنگام انعقاد یا بعد از انعقاد  

اندوزی و سودجویی شْط امتناع ورزد و از ثبات قرارداد سوء استفاده کند و قرارداد را منبع ثروت
خیار یادشده کند.  میله استحکام و ثبات قرارداد را متزلزل و آن را فسخ  خویش قرار دهد، مشروط

به   نسبت  بودن آن  تهدیدآمیز  و  تنبیهی  تضمینی و حمایتی دارد؛ خصوصیت  بر آنکه چهره  علاوه 
است بیشتر  آن  تضمینی  را  ؛خصوصیت  نفوذناپذیری  سد  و  مؤثر  حفاظ  آن  اشتراط  قبال   زیرا  در 

استفاده از استحکام قرارداد را در ذهن   کند که هیچگاه وی تخیل نقض و سوءعلیه ایجاد میمشروط
استفاده وی قرارداد    له به دلیل تخلف و سوءنپروراند. هر لحظه بیم آن را داشته باشد که مبادا مشروط

علیه از اجرای مفاد شْط وجود خصوصیت تنبیهی و تهدیدی آن، مشروط  را فسخ کند. اما، چنانچه با 
له از محکمه هزینه  علاوه ممکن است مشروط  رکند. بله اقدام به فسخ قرارداد میامتناع ورزد، مشروط

که قانون مدنی و سایر قوانین آنکه تعهد را اجرا کند، مطالبه نماید. با وجود اینرا بی  فعل   اجرای شْط
این مقاله سعی شده  افغانستان در خصوص خیار تخلف شْط مهر   نهاده است؛ در  بر لب  سکوت 

برای قانونگذار افغانستان ارائه گردد که احکام و آثار خیار تخلف شْط را در   یاست که رهنمودهای
مدنی   کند.    عنوانبهقانون  تبیین  عقد  ضمن  شْوط  از  روش  یکی  با  تحقیق  این  اطلاعات  و  مواد 

 ای( پردازش شده است.تحلیلی و تطبیقی )مقایسه  –ی  توصیفیای گرد آوری شده و با شیوهکتابخانه
 

  االململلخخصص  

خیار تخلف الشرط أحد آلیات التأمین و الحماية لنقض العقد. من الممکن أن یتفق طرفا العقد قبل أو  
العقد، إذا امتنع عن تنفیذ العقد، استغل ثبات العقد بأن یجعل العقد بعد انعقاد علی أن أي من طرفي  

 منبعاً لکسب الثروة و النفع لنفسه، فمن حق المشروط له، أن یزعزع استحکام العقد و یفسخه.
الخیار المذکور، إضافة إلی وجهه التأمینی و الحميوي، سمته التبعی و التحذیری تفوق سمته التأمینی  
منیعاً في مواجهة المشروط علیه. کي لایربي في   و الحميوي لأن اشتراطه یخلق حافظاً مؤثراً و سداً 

و الشرط  تخلف  خاف  لحظة  فأي  العقد.  استحکام  عن  الاستغلال  و  النقض  فکرة  استغلال    ذهنه 
المشروط له عن العقد، هو یفسخ العقد. إضافة إلی ذالك، بامکان المشروط له أن یطلب من المحکمة 

 مصارف تنفیذ الشرط دون تنفیذ العقد. 
مع أن القانون المدني و سایر قوانین أفغانستان النافذة ساکتة عن بحث خیار تخلف الشرط، في هذه 

یبین أحکام و آثار تخلف   کي  أن یقدم نموذجاً لواضع القانون في أفغانستان   کي  المقالة بذُل السعي
طریقة جمع المعلومات في المقالة مکتبی طریقة  خیار الشرط من حیث أحد الشروط ضمن العقد.  

 تحلیلی(. -البحث کیفی )توصیفی
 

  ييةة::  ففتتااحح  االلككللماماتت  االملم  
 القانون، ،یالافغان

 ار،یالشرط، الخ 
 . الفقه 

  ::  ماماتت  ککللییددییککلل
 افغانستان، حقوق،  

 . خیار، شْط، فقه
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 بررسی خیار تخلف شرط در فقه و حقوق افغانستان

contract as a result of the other party’s breaching of the condition 
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مجله علمی- تحقیقی بین المللی دیوان؛ دوره 5؛ شماره٢؛ تابستان و خزان ١٤٠3

Koşulu ihlal etme hakkı, sözleşmenin ihlaline ilişkin garanti ve koruma 
mekanizmalarından biridir.  Taraflar, sözleşmenin kurulması sırasında veya 
sonrasında, sözleşmenin taraflarından birinin şart hükümlerini uygulamayı 
reddetmesi ve sözleşmenin istikrarını kötüye kullanması, sözleşmeyi 
zenginlik ve kâr amacı güden bir kaynak haline getirmesi durumunda, 
sözleşmenin gücünün ve sözleşmenin istikrarı sarsılır ve onu iptal eder.  
Bahsi geçen yetkinin yanı sıra garantili ve destekleyici bir yüzü de vardır;  
Cezalandırıcı ve tehdit edici niteliği garantili niteliğinden daha fazladır.  
Çünkü bu gereklilik, koşullu tarafa karşı etkili bir koruma ve aşılmaz bir 
engel oluşturur, böylece sözleşmenin gücünü ihlal etmeyi ve kötüye 
kullanmayı asla düşünmez.  Denetimli serbestliğin ihlali ve istismarı 
nedeniyle denetimli serbestliğin her an sözleşmeyi feshedebileceği korkusu 
var.  Ancak cezai ve tehdit edici niteliğine rağmen koşullu taraf, koşulun 
şartlarını uygulamayı reddederse, koşullu taraf sözleşmeyi feshedecektir.  
Ayrıca amirin yükümlülüğü yerine getirmeden şartı yerine getirme bedelini 
mahkemeden talep etmesi de mümkündür.  Afganistan'ın medeni kanunu 
ve diğer yürürlükteki kanunları ihlal yetkisine susma şartını koymuş olsa 
da;  Bu makalede, Afgan kanun koyucuya, sözleşmede yer alan şartla
biri olarak medeni hukukta yer alan şartların ihlalinin hükümlerini ve 
etkilerini açıklama konusunda yol gösterici bilgiler verilmeye çalışılmıştır.  
Bu makaledeki materyallerin toplanma yöntemi kütüphane tabanlı, 
araştırma yürütme yöntemi ise nitel (

 

 

 

AAnnaahhttaarr  KKeelliimmeelleerr::    

Şart Fıkıh

  ممققددممهه  
را متحمل  هرگونه قرارداد مشروع را منعقد کنند و تعهدات ناشی از آن  ،بر اساس اصل آزادی قراردادها طرفین قرارداد آزاد هستند

مبنای شْط مورد نظر طرفین گیرد. بر  عنوان تعهد تبعی، ایجاد آن از حاکمیت ارادۀ طرفین سرچشمه میخیار تخلف شْط بهگردد.  
ها از اجرای تعهد کند که در صورت سرپیچی یکی از طرفمنظور تضمین حق خویش از انعقاد قرارداد با طرف مقابل توافق میبه

دیده خیار فسخ قرارداد را داشته باشد که با فسخ قرارداد اصلی، از  ها از استحکام و ثبات قراردادها، زیاناستفادۀ یکی از آن یا سوء
 زیربار تعهد ناشی از شْط فعل رهایی یابد.

علیه( از اجرای مفاد شْط در گام نخست باعث استحکام و  درواقع اشتراط فسخ قرارداد اصلی به دلیل تخلف متعهد )مشروط
تا زمینه اعمال    ؛گیردعلیه نهایت تلاش خویش مبنی بر اجرای شْط را به کار میکه مشروطنحویگردد. بهثبات قرارداد اصلی می

علیه با وجود حفاظ مؤثر از ثبات و استحکام قرارداد سوء استفاد کند و از اجرای مفاد شْط  اما، چنانچه مشروط ؛شْط فراهم نگردد
این، خیار تخلف شْط یکی از سازوکارهای تضمینی و حمایتی بنابر  یابد.له صلاحیت فسخ قرارداد اصلی را میامتناع ورزد، مشروط
علیه تخیل نقض و سوء استفاده از استحکام قرارداد را در یچگاه مشروطشود که هزیرا اشتراط خیار موجب می  ؛نقض قراراداد است

  .ذهن نپروراند 
بررسی خیار تخلف شْط در فقه و حقوق افغانستان است. در خصوص    ، دهدآنچه موضوع تفصیلی این مقاله را تشکیل می

اند. با این وصف، در حوزۀ حقوق، مقاله حاضر اولین تحقیقی است که دانان افغانستان تحقیقی انجام ندادهموضوع یادشده حقوق
از لحاظ فقهی، فقهاصورت می   در کتاب حاشیه رد المحتار علی الدر المختار،   إبن عابدینو نویسندگان شهیر، نظیر    ءگیرد. اما، 

کاسانی در کتاب بدائع الصنائع، دکتور وهبة الزحیلی در کتاب الفقه الاسلامی و ادلته، سید سابق در کتاب فقه السنه و شارحین مجلة  
ی در کتب فقهی های مجلة الاحکام العدلیه و فقیهان مشهور امامیه نظیر علامه حلی، حسینی عاملی و شیخ انصار الاحکام در شْح

 اند. شْط یادشده را مورد تجزیه و تحلیل قرار داده
قانون برای  بهارائه رهنمود  این تحقیق را  گذار  انجام  افغانستان ضرورت  قانون مدنی  تبیین احکام و آثار خیار شْط در  منظور 

به این سدهد. بهتشکیل می به این مهم، مقاله درصدد یافتن پاسخ  تواند الات است که خیار تخلف شْط چگونه میؤ منظور نیل 
علاوه مبنای حقوقی آن چیست؟ چه آثار حقوقی  به  ؛های تضمینی و حمایتی نقض قرارداد نقش داشته باشدعنوان یکی از شیوهبه

 ؟شوداز اشتراط خیار تخلف شْط ناشی می
وجودی و علتی که باعث    ۀگردد خیار تخلف شْط شناسایی گردد. همچنین فلسفبرای پاسخ سؤالات یادشده نخست سعی می

تحلیل قرار گیرد. سپس آثار حقوقی ناشی از آن شْح و بسط داده شود. در   و  ایجاد این نهاد حقوقی گردیده است، مورد تجزیه
 نهایت رهنمودی مبنی بر پذیرش شْط مورد نظر در قانون مدنی افغانستان ارائه خواهد شد. 

  ممففههوومم  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط      االلفف::  
خیار تخلف    2علیه( از عمل به شْط صفت یا شْط نتیجه یا شْط فعل.خیار تخلف شْط، عبارت است از تخلف متعهد )مشروط

کنند و در صورت تخلف  شْط، طوریکه از نام آن معلوم است سبب ایجاد خیار، تخلف از شْطی است که طرفین عقد شْط می 
صورت شْط، در ضمن قرارداد اصلی آید. خیار تخلف شْط به له خیار به وجود میعلیه از اجرای مفاد شْط برای مشروطمشروط

از قرارداد اصلی میگنجانیده می با اشتراط آن در قرارداد، جزئی  نیز شود که  به عقد شامل آن  لزوم وفای  شود. بدیهی است که 
 گردد. علیه ناگزیر به اجرای مفاد شْط میشود. با این وصف، مشروطمی

؛ مهراب داراب پور و محمد رضا  1842/ 3(، شه 1388)تهران: کتابخانه گنج دانش،  مبسوط در ترمینولوژی حقوق. محمد جعفر جعفری لنگرودی، 2
 . 271/ 1(، شه 1394)تهران: جنگل، جاودانه،  حقوق قراردادهاداراب پور،  
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  ممققددممهه  
را متحمل  هرگونه قرارداد مشروع را منعقد کنند و تعهدات ناشی از آن  ،بر اساس اصل آزادی قراردادها طرفین قرارداد آزاد هستند

مبنای شْط مورد نظر طرفین گیرد. بر  عنوان تعهد تبعی، ایجاد آن از حاکمیت ارادۀ طرفین سرچشمه میخیار تخلف شْط بهگردد.  
ها از اجرای تعهد کند که در صورت سرپیچی یکی از طرفمنظور تضمین حق خویش از انعقاد قرارداد با طرف مقابل توافق میبه

دیده خیار فسخ قرارداد را داشته باشد که با فسخ قرارداد اصلی، از  ها از استحکام و ثبات قراردادها، زیاناستفادۀ یکی از آن یا سوء
 زیربار تعهد ناشی از شْط فعل رهایی یابد.

علیه( از اجرای مفاد شْط در گام نخست باعث استحکام و  درواقع اشتراط فسخ قرارداد اصلی به دلیل تخلف متعهد )مشروط
تا زمینه اعمال    ؛گیردعلیه نهایت تلاش خویش مبنی بر اجرای شْط را به کار میکه مشروطنحویگردد. بهثبات قرارداد اصلی می

علیه با وجود حفاظ مؤثر از ثبات و استحکام قرارداد سوء استفاد کند و از اجرای مفاد شْط  اما، چنانچه مشروط ؛شْط فراهم نگردد
این، خیار تخلف شْط یکی از سازوکارهای تضمینی و حمایتی بنابر  یابد.له صلاحیت فسخ قرارداد اصلی را میامتناع ورزد، مشروط
علیه تخیل نقض و سوء استفاده از استحکام قرارداد را در یچگاه مشروطشود که هزیرا اشتراط خیار موجب می  ؛نقض قراراداد است

  .ذهن نپروراند 
بررسی خیار تخلف شْط در فقه و حقوق افغانستان است. در خصوص    ، دهدآنچه موضوع تفصیلی این مقاله را تشکیل می

اند. با این وصف، در حوزۀ حقوق، مقاله حاضر اولین تحقیقی است که دانان افغانستان تحقیقی انجام ندادهموضوع یادشده حقوق
از لحاظ فقهی، فقهاصورت می   در کتاب حاشیه رد المحتار علی الدر المختار،   إبن عابدینو نویسندگان شهیر، نظیر    ءگیرد. اما، 

کاسانی در کتاب بدائع الصنائع، دکتور وهبة الزحیلی در کتاب الفقه الاسلامی و ادلته، سید سابق در کتاب فقه السنه و شارحین مجلة  
ی در کتب فقهی های مجلة الاحکام العدلیه و فقیهان مشهور امامیه نظیر علامه حلی، حسینی عاملی و شیخ انصار الاحکام در شْح

 اند. شْط یادشده را مورد تجزیه و تحلیل قرار داده
قانون برای  بهارائه رهنمود  این تحقیق را  گذار  انجام  افغانستان ضرورت  قانون مدنی  تبیین احکام و آثار خیار شْط در  منظور 

به این سدهد. بهتشکیل می به این مهم، مقاله درصدد یافتن پاسخ  تواند الات است که خیار تخلف شْط چگونه میؤ منظور نیل 
علاوه مبنای حقوقی آن چیست؟ چه آثار حقوقی  به  ؛های تضمینی و حمایتی نقض قرارداد نقش داشته باشدعنوان یکی از شیوهبه

 ؟شوداز اشتراط خیار تخلف شْط ناشی می
وجودی و علتی که باعث    ۀگردد خیار تخلف شْط شناسایی گردد. همچنین فلسفبرای پاسخ سؤالات یادشده نخست سعی می

تحلیل قرار گیرد. سپس آثار حقوقی ناشی از آن شْح و بسط داده شود. در   و  ایجاد این نهاد حقوقی گردیده است، مورد تجزیه
 نهایت رهنمودی مبنی بر پذیرش شْط مورد نظر در قانون مدنی افغانستان ارائه خواهد شد. 

  ممففههوومم  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط      االلفف::  
خیار تخلف    2علیه( از عمل به شْط صفت یا شْط نتیجه یا شْط فعل.خیار تخلف شْط، عبارت است از تخلف متعهد )مشروط

کنند و در صورت تخلف  شْط، طوریکه از نام آن معلوم است سبب ایجاد خیار، تخلف از شْطی است که طرفین عقد شْط می 
صورت شْط، در ضمن قرارداد اصلی آید. خیار تخلف شْط به له خیار به وجود میعلیه از اجرای مفاد شْط برای مشروطمشروط

از قرارداد اصلی میگنجانیده می با اشتراط آن در قرارداد، جزئی  نیز شود که  به عقد شامل آن  لزوم وفای  شود. بدیهی است که 
 گردد. علیه ناگزیر به اجرای مفاد شْط میشود. با این وصف، مشروطمی

؛ مهراب داراب پور و محمد رضا  1842/ 3(، شه 1388)تهران: کتابخانه گنج دانش،  مبسوط در ترمینولوژی حقوق. محمد جعفر جعفری لنگرودی، 2
 . 271/ 1(، شه 1394)تهران: جنگل، جاودانه،  حقوق قراردادهاداراب پور،  
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مجله علمی- تحقیقی بین المللی دیوان؛ دوره 5؛ شماره٢؛ تابستان و خزان ١٤٠3

علیه در شْط فعل ناگزیر است به مفاد شْط عمل که مشروطنحویبه 3درواقع خیار تخلف شْط، نتیجۀ تخلف از تراضی است. 
گردد؛ علیه از قیام به مفاد شْط امتناع ورزد، در گام  نخست به اجرای مفاد شْط اجبار میکند. در غیر این صورت، چنانچه مشروط

مفاد شْط نباشد یا معلوم شود که مورد معامله  اما هرگاه اجبار وی توسط محکمه میسور نباشد و به وسیلۀ دیگران نیز امکان اجرای  
له حین انعقاد  چه اینکه مشروط  4یابد. له صلاحیت فسخ قرارداد را میوصف مورد نظر را ندارد یا انجام دادن شْط ممتنع شود مشروط

یابد، به تبع آن او  کند، چون مفاد شْط در خارج تحقق نمیعقد، التزام خود به عقد را معلق و مشروط به انجام شْط در خارج می
ضمانت اجرای فسخ عقد نسبت به شْط    5تواند از التزامی که نسبت به عقد داشت، صرف نظر نموده  و عقد را فسخ کند.نیز می

علیه شْط نتیجه نتواند نتیجۀ مورد نظر را محقق سازد، یا  صفت و شْط نتیجه نیز قابل اعِمال است. به این صورت که هرگاه مشروط
 یابد. له صلاحیت فسخ عقد را میعلیه در شْط صفت، نتواند وصف مورد عقد را حاضر کند، مشروطمشروط

قانون مدنی افغانستان خیار تخلف شْط را مورد شناسایی قرار نداده است. صرفاً در کتاب دوم، باب دوم، فصل دوم، مبحث  
اندازد« از خیار شْط، خیار تعیین، خیار عیب و خیار رؤیت ذکر  سوم و فرع سوم، تحت عنوان »خیاراتی که لزوم عقد را به تأخیر می

شْط ذکری بعمل نیامده است. اما، قانون مدنی افغانستان شْوط مقترن به عقد )شْط ضمن عقد( را  نموده است؛ اما از خیار تخلف  
بندی نموده است. شْط  ویژه فقه حنفی به سه دسته شْط صحیح، فاسد و باطل، دستهبا پیروی از فقه اهل سنت به   بر مبنای صحت،

فقهای   6ز و یا عرف به آن جاری باشد. ئ مقتضای عقد یا شْعاً جا  شود که موافق و مقتضای عقد یا مؤکدصحیح  به شْطی گفته می
شود که مقتضی عقد یا ملایم با مقتضای آن باشد  حنفی شْط صحیح را چنین تبیین نموده است: »شْط صحیح به شْطی اطلاق می

تلقی شود«.  متعارف  یا  باشد  یا در شْع وارد شده  افغانستان )ق.م.  7و  ماد1قانون مدنی  فقه حنفی در  از  اقتباس  با  در  (  607)  ۀ.( 
بوده یا حکم عقد را مؤکد گرداند، همچنان کند: »شْط مناسب با عقد یا شْطی که عقد مقتضی آن  خصوص شْط صحیح بیان می

علاوه بر آن اقتباس ناقص از شود«.  شْطی که موافق با تعامل جاریه بوده و یا منافی اقتضای عقد نباشد، شْط صحیح پنداشته می
 فقه اهل سنت به ویژه فقه حنفی باعث گردیده است که خیار تخلف شْط در قانون مدنی افغانستان مورد شناسایی قرار نگیرد. 

که بر نحویالبته، صرفاً در باب عقد ازدواج شْط خیار تخلف به نوعی مورد پذیرش قانون مدنی افغانستان قرار گرفته است. به
آن قانون در فرض اشتراط عدم ازدواج مجدد از سوی زوجه و پذیرش آن سوی زوج، زوج ملزم به اجرای آن )عدم   (88)مبنای مادۀ  

تواند  یکند: »زن مازدواج مجدد( است. در غیر این صورت، زوجه حق تفریق را دارد. مادۀ یادشده در این خصوص تصریح می
صلاحيت طلاق    ( اين قانون با زن ديگر ازدواج كند،8۶مخالف احكام مندرج مادۀ )  یهنگام عقد ازدواج شْط گذارد كه اگر زوج و 

لیه )زوج( خلاف مفاد شْط )عدم ازدواج مجدد مشروط( عمل کند  ع«. باتوجه به مادۀ یادشده هرگاه مشروط.به او انتقال داده شود
اقدام به ازدواج مجدد کند، صلاحیت طلاق که از حقوق زوج است به    8قانون مدنی (8۶) و بدون در نظرداشت شْایط مندرج مادۀ

 شود. زوجه منتقل می 

نظریه عمومی شْوط و  ؛ سید مصطفی محقق داماد، 158/ 5(،  شه 1387)تهران: شْکت سهامی انتشار،   قواعد عمومی قراردادهاناصر کاتوزیان،  .3
 . 374(،  شه 1393)تهران: مرکز نشر علوم اسلامی،  التزامات در حقوق اسلامی

 . 158/ 5،  قواعد عمومی قراردادهاناصر کاتوزیان،  .4

 .243، نظریه عمومی شْوط و التزامات در حقوق اسلامی . سید مصطفی محقق داماد،5

مجله  ، "د عقد ارکان او شْطونه" ؛ فضل الرحیم محمود،102(، شه 1392)کابل: انتشارات سعید،  دوره حقوق وجایب ماری نوئل بشله و دیگران،  .6
 .7۶(، شه 1392) 124 عدالت 

 . 126/ 4(، م 2000 )بیروت: دارالفکر،  الابصار فقه ابوحنیفهحاشیه رد المحتار علی الدر المختار شْح تنویر ، عابدین إبن. 7

در حالتي كه خوف عدم عدالت بيْ زوجات   – 1تواند: ازدواج به بيش از يك زن بعد از تحقق حالات آتَ صورت گرفته مي"ق.م.ا:   (86) ۀماد .8
در حالتي كه   – 3قبيل غذا، لباس، مسكن و تداوي مناسب را دارا باشد. در حالتي كه شخص كفايت مالي براي تأميْ نفقه زوجات از  – 2موجود نباشد. 

 . "و يا مصاب بودن وي به امراض صعب العلاج، موجود باشد یمصلحت مشروع، مانند عقيم بودن زوجه اول

صورت صریح مورد شناسایی قرار نداده وجوداینکه خیار تخلف شْط را به   همچنین قانون قراردادهای تجارتی و فروش اموال، با
که  نحویدهد که بر اساس شْط، حق فسخ قرارداد را داشته باشند. بهآن قانون برای طرفین صلاحیت می(  72)است؛ اما، ابتدای مادۀ  

از طرفطرفین می یکی  کنند که هرگاه  توافق  اجراتوانند  را  مفاد شْط  باشد. در  نکند، مشروط  ءها  را داشته  قرارداد  له حق فسخ 
قانون قراردادهای تجارتی و فروش اموال و حکم فسخ عقد ازدواج نسبت به سایر عقود معاوضی (  72)خصوص اینکه حکم مادۀ   

ها ویژه قراردادهای تجارتی و فروش  رسد که احکام و آثار آنقابل اعمال است یا خیر. با تأمل به اصول و قواعد عمومی به نظر می
گذار از بیان احکام و آثار خیار تخلف نباشد. چه اینکه اگر منظور قانوناموال و عقد ازدواج است و نسبت به سایر عقود قابل اعمال  

ع  عنوان قاعدۀ عمومی بود؛ در گام نخست باید در مبحث قواعد عمومی قراردادهای قانون مدنی یا حد اقل در عقود چون بیشْط به
داشت نه  را در این دسته از عقود بیان میو اجاره که نمونه اعلا و اجلای از عقود معاوضی است، همانند پیشینیان احکام و آثار آن

 در عقد ازدواج یا قانون خاص. 
  ء الاجرادر فقه نیز فقهای حنفی بعد از تقسیم بندی شْوط به شْط صحیح، فاسد و باطل در ادامه، مفاد شْط صحیح را لازم 

تواند وی را ملزم به اجرای له میعلیه از اجرای شْط امتناع ورزد، مشروطداند. چنانچه مشروطعلیه را به آن ملزم میدانسته و مشروط
کند: »بیع به شْط  خود در خصوص احکام و آثار شْط صحیح تصریح می(  188)در مادۀ    ةالاحکام العدلی  ةمفاد شْط کند. مجل

شود. مثلاً: به این شْط  متعارف به این معنی که در عرف مردم شهر قابل رعایت باشد صحیح است و به شْط مذکور اعتبار داده می
سکت بدوزد یا قفلی را که مشتری خریده بایع آنرا به دروازه مشتری نصب  بفروشد تا از پوست که مشتری آنرا خریده بایع برایش وا

ها بیع صحیح بوده و بالای بایع لازم است که به آن  کند یا رختی را که مشتری خریده بایع آنرا برایش پارچه نماید. در این صورت
 وفا کند«. 

یادشده انجام دادن فعل )دوختن واسکت یا نصب قفل به دروازه مشتری یا پارچه نمودن رخت( بر بایع شْط شده    ۀبر مبنای ماد
و مشروط کند.است  وفا  مفاد شْط  به  که  است  ملزم  )بایع(  امتناع مشروط  9علیه  صورت  مفاد شْط، مشروطدر  اجرای  از  له علیه 

تواند قرارداد اصلی له میتواند اجبار او را به اجرای شْط از مقامات رسمی مطالبه کند. همچنین مشروط)مشتری( با احراز شْایط می
در این خصوص   ةالاحکام العدلی  ةمجل  (187)  ۀعلیه از اجرای مفاد شْط، فسخ کند. مادرا که حاوی شْط است، بابت تخلف مشروط

طور مثال: اگر بیع به این شْط  ه کند: »بیع مشروط به شْطی که عقد را تأیید نماید، صحیح بوده و شْط همچنان معتبر است. ببیان می
صورت گرفت که مشتری در نزد بایع شیء معلوم را به رهن گذارد و یا اینکه شخص حاضر در قسمت پرداخت پول به بایع، کفیل 

ط  گردد؛ بیع صحیح بوده و شْط اعتبار دارد حتی اگر مشتری به شْط مذکور وفا نکند، بایع حق دارد تا بیع را فسخ کند. زیرا این شْ 
علیه )مشتری( از اجرای مفاد  یادشده چنانچه مشروط ۀباشد«. بر اساس قسمت اخیر ماداست، می مؤید تسلیم پول که مقتضای عقد

 تواند قرارداد را فسخ کند.  له )بایع( میشْط امتناع ورزد، مشروط
وجود اینکه قانون مدنی و سایر قوانین افغانستان در خصوص خیار تخلف شْط مهر سکوت بر لب نهاده است؛    از سوی دیگر با

طرفین قرارداد، ضمن عقد  کند. به این صورت که هرگاه  اما عرف، عادت و بنای عقلا وجود خیار تخلف شْط را مسلم فرض می
علیه مشروط  ۀانجام دادن فعل مادی یا حقوقی را بر یکی از متعاملین یا بر شخص خارجی شْط کند، با شْط یادشده تعهدی بر عهد

له در مطالبه و اجرای بگذارد. به تبع آن حقی برای مشروط  ء اجرا  ۀبه منص  راکه وی ملزم به ایفای آن بوده و باید آن   گیردقرار می
منظور رهایی از زیر بار تعهدی له به آید. همچنین عدالت قراردادی و منطق، مقتضی آن است که مشروطتعهد )شْط( به وجود می

رد المحتار علی الدر المختار شْح تنویر الابصار فقه   ةحاشیعابدین،   إبن؛ 138/ 1تا(، )کویته: مکتبة العربیه، بی  ةدررالحکام فی شْح المجلعلی حیدر،  .9
 . 127/ 4،  ابوحنیفه
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 بررسی خیار تخلف شرط در فقه و حقوق افغانستان

صورت صریح مورد شناسایی قرار نداده وجوداینکه خیار تخلف شْط را به   همچنین قانون قراردادهای تجارتی و فروش اموال، با
که  نحویدهد که بر اساس شْط، حق فسخ قرارداد را داشته باشند. بهآن قانون برای طرفین صلاحیت می(  72)است؛ اما، ابتدای مادۀ  

از طرفطرفین می یکی  کنند که هرگاه  توافق  اجراتوانند  را  مفاد شْط  باشد. در  نکند، مشروط  ءها  را داشته  قرارداد  له حق فسخ 
قانون قراردادهای تجارتی و فروش اموال و حکم فسخ عقد ازدواج نسبت به سایر عقود معاوضی (  72)خصوص اینکه حکم مادۀ   

ها ویژه قراردادهای تجارتی و فروش  رسد که احکام و آثار آنقابل اعمال است یا خیر. با تأمل به اصول و قواعد عمومی به نظر می
گذار از بیان احکام و آثار خیار تخلف نباشد. چه اینکه اگر منظور قانوناموال و عقد ازدواج است و نسبت به سایر عقود قابل اعمال  

ع  عنوان قاعدۀ عمومی بود؛ در گام نخست باید در مبحث قواعد عمومی قراردادهای قانون مدنی یا حد اقل در عقود چون بیشْط به
داشت نه  را در این دسته از عقود بیان میو اجاره که نمونه اعلا و اجلای از عقود معاوضی است، همانند پیشینیان احکام و آثار آن

 در عقد ازدواج یا قانون خاص. 
  ء الاجرادر فقه نیز فقهای حنفی بعد از تقسیم بندی شْوط به شْط صحیح، فاسد و باطل در ادامه، مفاد شْط صحیح را لازم 

تواند وی را ملزم به اجرای له میعلیه از اجرای شْط امتناع ورزد، مشروطداند. چنانچه مشروطعلیه را به آن ملزم میدانسته و مشروط
کند: »بیع به شْط  خود در خصوص احکام و آثار شْط صحیح تصریح می(  188)در مادۀ    ةالاحکام العدلی  ةمفاد شْط کند. مجل

شود. مثلاً: به این شْط  متعارف به این معنی که در عرف مردم شهر قابل رعایت باشد صحیح است و به شْط مذکور اعتبار داده می
سکت بدوزد یا قفلی را که مشتری خریده بایع آنرا به دروازه مشتری نصب  بفروشد تا از پوست که مشتری آنرا خریده بایع برایش وا

ها بیع صحیح بوده و بالای بایع لازم است که به آن  کند یا رختی را که مشتری خریده بایع آنرا برایش پارچه نماید. در این صورت
 وفا کند«. 

یادشده انجام دادن فعل )دوختن واسکت یا نصب قفل به دروازه مشتری یا پارچه نمودن رخت( بر بایع شْط شده    ۀبر مبنای ماد
و مشروط کند.است  وفا  مفاد شْط  به  که  است  ملزم  )بایع(  امتناع مشروط  9علیه  صورت  مفاد شْط، مشروطدر  اجرای  از  له علیه 

تواند قرارداد اصلی له میتواند اجبار او را به اجرای شْط از مقامات رسمی مطالبه کند. همچنین مشروط)مشتری( با احراز شْایط می
در این خصوص   ةالاحکام العدلی  ةمجل  (187)  ۀعلیه از اجرای مفاد شْط، فسخ کند. مادرا که حاوی شْط است، بابت تخلف مشروط

طور مثال: اگر بیع به این شْط  ه کند: »بیع مشروط به شْطی که عقد را تأیید نماید، صحیح بوده و شْط همچنان معتبر است. ببیان می
صورت گرفت که مشتری در نزد بایع شیء معلوم را به رهن گذارد و یا اینکه شخص حاضر در قسمت پرداخت پول به بایع، کفیل 

ط  گردد؛ بیع صحیح بوده و شْط اعتبار دارد حتی اگر مشتری به شْط مذکور وفا نکند، بایع حق دارد تا بیع را فسخ کند. زیرا این شْ 
علیه )مشتری( از اجرای مفاد  یادشده چنانچه مشروط ۀباشد«. بر اساس قسمت اخیر ماداست، می مؤید تسلیم پول که مقتضای عقد

 تواند قرارداد را فسخ کند.  له )بایع( میشْط امتناع ورزد، مشروط
وجود اینکه قانون مدنی و سایر قوانین افغانستان در خصوص خیار تخلف شْط مهر سکوت بر لب نهاده است؛    از سوی دیگر با

طرفین قرارداد، ضمن عقد  کند. به این صورت که هرگاه  اما عرف، عادت و بنای عقلا وجود خیار تخلف شْط را مسلم فرض می
علیه مشروط  ۀانجام دادن فعل مادی یا حقوقی را بر یکی از متعاملین یا بر شخص خارجی شْط کند، با شْط یادشده تعهدی بر عهد

له در مطالبه و اجرای بگذارد. به تبع آن حقی برای مشروط  ء اجرا  ۀبه منص  راکه وی ملزم به ایفای آن بوده و باید آن   گیردقرار می
منظور رهایی از زیر بار تعهدی له به آید. همچنین عدالت قراردادی و منطق، مقتضی آن است که مشروطتعهد )شْط( به وجود می

رد المحتار علی الدر المختار شْح تنویر الابصار فقه   ةحاشیعابدین،   إبن؛ 138/ 1تا(، )کویته: مکتبة العربیه، بی  ةدررالحکام فی شْح المجلعلی حیدر،  .9
 . 127/ 4،  ابوحنیفه
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دهد، قرارداد را له جولان میصورت ناعادلانه به ضرر مشروطبدست دارد و به   راعلیه بر مبنای قرارداد عنان و لجام آن که مشروط
 فسخ کند.  
ناقص نویسندگان قانون مدنی از فقه حنفی باعث شده است که احکام و آثار شْط صحیح به دست غفلت سپرده شود.  اقتباس

تبیین کند. گذشته از آن   ةالاحکام العدلی ة مجل( 188و  187 )آثار و احکام خیار تخلف شْط را نیز همانند مواد بود، بهتر آن خواهد
به به سزایی که شْط صحیح  ماداهمیت  ایجاب طرح  تبعی دارد،  تعهد  مستقلی می  ۀعنوان  بر  قانونی  افزون  قانونگذار  لذا،  نماید. 

علیه را ناگزیر به اجرای مفاد شْط قانونی مستقل همانند متعهد، مشروط  ۀتعریفی که از شْط صحیح نموده، بهتر است با طرح ماد
به اجرای مفاد شْط    را  او  یاجبار   هاز محکمبتواند  له  صورت اختیاری انجام ندهد، مشروطعلیه مفاد شْط را بهبداند. چنانچه مشروط

 فسخ قرارداد اصلی را مطالبه کند.  یا 

  ممببنناایی  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط      ::  بب  
وجودی و علت ایجاد این نهاد حقوقی است. با توجه به مبانی خیار تخلف شْط   ۀمنظور از مبنای خیار تخلف شْط، چیستی، فلسف

 گیرد. مباحث تفصیلی این بند ضمن سه قسمت مورد بررسی قرار می
  ححااککممییتت  ااررااددهه  ..  11

که خیار تخلف شْط از طبیعت  یدهد. ازآنجاطرفین قرارداد تشکیل می  ۀبر اساس این نظریه مبنای خیار تخلف شْط را حاکمیت اراد
نیز باید   راتبع آن شْط ضمنی آن آوری عقد به حکومت اراده استوار است، به که نیروی الزامشْط ضمن عقد برخوردار است، وقتی

کنند که خویش قراردادی را منعقد و توافق می  ۀجو نمود. یعنی همانطوری که طرفین بر مبنای صلاحیت و ارادو در همان مبنا جست 
طرفین    ۀعنوان شْط ضمن عقد و تعهد تبعی، ایجاد آن از حاکمیت ارادآوری برخوردار باشد؛ خیار تخلف شْط نیز به از نیروی الزام
کند اجرای تعهد و شْط دارای چه کیفیت، اوصاف قرارداد است که تعیین میگیرد. به دیگر سخن، ارادۀ مشترک طرفین  سرچشمه می

تعهدات تا کجا است و در صورت عدم رعایت شْایط و مقررات مندرج قرارداد، ناقض چه چیزی را باید   ۀو ویژگی باشد. محدود
   10متحمل گردد. 

کنند که مبنای اعتبار شْط ضمن عقد معهود بودن مورد شْط در در خصوص شْط ضمنی برخی از اساتید چنین استدلال می
طرفین است. درنتیجه منشأ اصلی    ۀبودن عرف از ارادعرف است. از سوی دیگر منشأ اعتبار عرف در تعیین شْایط قرارداد کاشف  

دیده و تضمین اجرای بهتر قرارداد، منظور حمایت از زیان طرفین قرارداد است که به   ۀپس اراد  11طرفین است.  ۀ اعتبار شْط ضمنی اراد
اجبار مشروط اساس آن حق  بر  و  تأسیس  تخلف شْط  زیانسازوکاری تحت عنوان خیار  برای  را  قرارداد  فسخ  یا حق  دیده  علیه 

تعهدی که مشروطبه بار  از زیر  به  راعلیه عنان آن منظور رهایی  کند. دهد، شناسایی میصورت ظالمانه، جولان میبدست دارد و 
این، برمبنای نیروی الزام عقود و شْوط، طرفین قرارداد ملزم به اجرای تعهداتی است که در ضمن قرارداد بر اساس حاکمیت بنابر
اند. از سوی دیگر هر شْط که در عقد مورد توافق طرفین باشد و متعهد از اجرای آن سرپیچی  ها را ایجاد نمودهخویش آن   ۀاراد

 کند، سبب ایجاد خیار تخلف از شْط است.

  ععددااللتت  ققررااررددااددیی  ))تتععااددلل((  ..  22
تعهدات متقابل در این نوع عقود، تعادل برقرار بر اساس این نظریه تعهدات متقابل در قراردادهای معوض باهم مرتبط هستند و میان 

از طرف یکی  لذا، چنانچه  و  است.  استفاده  استوار است، سوء  تراضی طرفین  بنابر  قرارداد  استحکامی که  و  ثبات  از  قرارداد  های 
اندوزی و عایداتی خود قرار دهد، بدون آنکه به ایراد خسارت یا کاهش  که قرارداد را منبع ثروتنحویجانبه کند؛ به برداری یکبهره 

 .106، (شه  1386) 12 مجله فقه و حقوق، "تأملی در مبانی و مفاد الزام و التزام در قراردادها"نعمت الله الفت،  .10

 . 51(، شه 1387)تهران: انتشارات مجد،  شْوط ضمن عقدمهدی شهیدی،  .11

کند  و  منافع طرف مقابل توجهی داشته باشد، تعادل نسبی قراردادی که طرفین، قرارداد را بر مبنای آن استوار نموده بودند، سقوط  
جزو مصادیق خیار تخلف شْط قرار گیرد. در چنین مواردی عدالت قراردادی و منطق حقوقی مقتضی آن است که برای حمایت از 

تخلف شْط شناسایی گرددمشروط قرارداد، حقی تحت عنوان خیار  اجرای  تضمین  و  زیان   ؛له  از آن شخص  استفاده  با  دیده، تا 
به دست    راای که لجام آندیده را از زیر بار قرارداد ناعادلانهاستحکام و ثبات قرارداد را متزلزل نموده و قرارداد را فسخ کند و زیان

توان که فسخ بر مبنای خیار تخلف شْط، عدالت مشروعی است و نمی د. چرادهد، رهایی بخشصورت ظالمانه جولان می دارد و به
با متعهدی نمود که قرارداد را منبع عایداتی خود و ایراد خسارت بر دیگران قرار    یکی از طرفین را مجبور به استمرار ارتباط قانونی

 داده است.  
علیه خلاف مفاد قرارداد عمل نکند و قرارداد را نقض نکند نیز خیار تخلف شْط وسیله تضمینی  علاوه در فرضی که مشروطرب

پروراند، طرف مقابل را در ذهن میعلیه که فکر تخطی از تعهدات قراردادی و ایراد خسارت بهاجرای قرارداد خواهد بود. زیرا مشروط
کند که هیچگاه از تعهدات مندرج در قرارداد  عنوان حفاظ مؤثر عمل نموده و سد نفوذناپذیری را ایجاد میخیار تخلف شْط به 

 اندوزی خود قرار ندهد.  تخلف نورزد؛ یا حداقل قرارداد را منبع خودکامگی و ثروت
  ههاایی  ااققتتصصااددیی  وو  ااججتتماماععیی    ضرضرووررتت      ..  33
دهد. به عبارتی های اجتماعی و اقتصادی مردم تشکیل میبه موجب این نظریه، مبنای نفوذ و اعتبار خیار تخلف شْط را ضرورت 

ضرورتقانون شْط،  تخلف  خیار  به  مرتبط  مواد  تقنین  و  تدوین  حین  در گذار  با  و  احساس  را  مردم  اقتصادی  و  اجتماعی  های 
زند. از سوی دیگر عدم شناسایی خیار تخلف شْط  له میهای یادشده دست به تقنین و تجویز خیار برای مشروطنظرداشت نیازمندی
شد و توسعه مبادلات تجاری شده و رکود بازار و متزلزل شدن اقتصاد جامعه را  دیده مانع پیشرفت تجارت و ر برای شخص زیان

له  کند. مشروطاعمال می  راله آنعلیه( که عنان و لجام قرارداد را بدست دارد و به ضرر مشروطزیرا متخلف )مشروط  12دنبال دارد. به
از ابزار حقوقی که به وسیله آن بتواند از خسارت وارده جلوگیری کند و از زیر بار تعهدات رهایی یابد، محروم باشد، هیچگاه حاضر 

حروم له( از دسترسی به چنین ابزاری م دیدگان )مشروطبه انعقاد قرارداد در چنین جوامعی نخواهد شد. بر علاوه هرگاه اکثر زیان
خود رکود و انجماد بازار تجاری و اقتصادی را موجب خودیباشند و از برقراری روابط حقوقی و انعقاد قرارداد امتناع ورزند، به

 شود. می
علت ضرورت ولی به  ؛وجودآنکه اشتراط و اعتباردهی خیار تخلف شْط خلاف اصل ثبات قراردادها و قواعد عمومی است   با
های اجتماعی شده است. بر مبنای این نظریه ضرورت  های جامعه نهاد حقوقی تحت عنوان خیار تخلف شْط تأسیس و تجویزو نیاز

تجارت    و  بیع   13دهند و سبب مشروعیتحد انسان است که هر یک به انعقاد قراردادها و شْوط مندرج در آن تن میو نیازهای بی
علیه است از ثبات و استحکام قرارداد سوء استفاده های قرارداد که معمولاً مشروطاز سوی دیگر چنانچه یکی از طرف  14گردد. می

له( مفروض دانسته و  دیده )مشروطکند و قرارداد را نقض کند، عرف حاکم در جامعه و بنای عقلا خیار تخلف شْط را برای زیان
 تواند اقدام به فسخ قرارداد کند. ش میوی با در نظر داشت منافع و مصالح خوی

نظر دهد، به در خصوص اینکه در نظام حقوقی افغانستان مبنای خیار تخلف شْط را کدام یک از نظریات یادشده تشکیل می
الزام به مفاد  ها در ایجاد نیروی بلکه هریک از آن ؛گانه به تنهایی نتواند مبنای تخلف شْط باشدیک از نظریات سهرسد که هیچمی

کند. دلیل توجیهی که برای نظریه دیده( به میزان اهمیت خود نقش بازی میله )زیانشْط و ایجاد حق فسخ قرارداد برای مشروط
توان ارائه نمود در آن است که خیار تخلف شْط بر مبنای اراده و تراضی طرفین همراه با عقد به وجود آمده و  حاکمیت اراده می

 . 202/ 4(، م 1985)دمشق: دارالفکر،  الفقه الاسلامی و ادلته. وهبة الزحیلی، 12

 . 275/ 1 بقرهال .13

 . 47/ 3(، م  1998)بیروت: دارالفکر،    ةفقه السن. سید سابق، 14
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کند  و  منافع طرف مقابل توجهی داشته باشد، تعادل نسبی قراردادی که طرفین، قرارداد را بر مبنای آن استوار نموده بودند، سقوط  
جزو مصادیق خیار تخلف شْط قرار گیرد. در چنین مواردی عدالت قراردادی و منطق حقوقی مقتضی آن است که برای حمایت از 

تخلف شْط شناسایی گرددمشروط قرارداد، حقی تحت عنوان خیار  اجرای  تضمین  و  زیان   ؛له  از آن شخص  استفاده  با  دیده، تا 
به دست    راای که لجام آندیده را از زیر بار قرارداد ناعادلانهاستحکام و ثبات قرارداد را متزلزل نموده و قرارداد را فسخ کند و زیان

توان که فسخ بر مبنای خیار تخلف شْط، عدالت مشروعی است و نمی د. چرادهد، رهایی بخشصورت ظالمانه جولان می دارد و به
با متعهدی نمود که قرارداد را منبع عایداتی خود و ایراد خسارت بر دیگران قرار    یکی از طرفین را مجبور به استمرار ارتباط قانونی

 داده است.  
علیه خلاف مفاد قرارداد عمل نکند و قرارداد را نقض نکند نیز خیار تخلف شْط وسیله تضمینی  علاوه در فرضی که مشروطرب

پروراند، طرف مقابل را در ذهن میعلیه که فکر تخطی از تعهدات قراردادی و ایراد خسارت بهاجرای قرارداد خواهد بود. زیرا مشروط
کند که هیچگاه از تعهدات مندرج در قرارداد  عنوان حفاظ مؤثر عمل نموده و سد نفوذناپذیری را ایجاد میخیار تخلف شْط به 

 اندوزی خود قرار ندهد.  تخلف نورزد؛ یا حداقل قرارداد را منبع خودکامگی و ثروت
  ههاایی  ااققتتصصااددیی  وو  ااججتتماماععیی    ضرضرووررتت      ..  33
دهد. به عبارتی های اجتماعی و اقتصادی مردم تشکیل میبه موجب این نظریه، مبنای نفوذ و اعتبار خیار تخلف شْط را ضرورت 

ضرورتقانون شْط،  تخلف  خیار  به  مرتبط  مواد  تقنین  و  تدوین  حین  در گذار  با  و  احساس  را  مردم  اقتصادی  و  اجتماعی  های 
زند. از سوی دیگر عدم شناسایی خیار تخلف شْط  له میهای یادشده دست به تقنین و تجویز خیار برای مشروطنظرداشت نیازمندی
شد و توسعه مبادلات تجاری شده و رکود بازار و متزلزل شدن اقتصاد جامعه را  دیده مانع پیشرفت تجارت و ر برای شخص زیان

له  کند. مشروطاعمال می  راله آنعلیه( که عنان و لجام قرارداد را بدست دارد و به ضرر مشروطزیرا متخلف )مشروط  12دنبال دارد. به
از ابزار حقوقی که به وسیله آن بتواند از خسارت وارده جلوگیری کند و از زیر بار تعهدات رهایی یابد، محروم باشد، هیچگاه حاضر 

حروم له( از دسترسی به چنین ابزاری م دیدگان )مشروطبه انعقاد قرارداد در چنین جوامعی نخواهد شد. بر علاوه هرگاه اکثر زیان
خود رکود و انجماد بازار تجاری و اقتصادی را موجب خودیباشند و از برقراری روابط حقوقی و انعقاد قرارداد امتناع ورزند، به

 شود. می
علت ضرورت ولی به  ؛وجودآنکه اشتراط و اعتباردهی خیار تخلف شْط خلاف اصل ثبات قراردادها و قواعد عمومی است   با
های اجتماعی شده است. بر مبنای این نظریه ضرورت  های جامعه نهاد حقوقی تحت عنوان خیار تخلف شْط تأسیس و تجویزو نیاز

تجارت    و  بیع   13دهند و سبب مشروعیتحد انسان است که هر یک به انعقاد قراردادها و شْوط مندرج در آن تن میو نیازهای بی
علیه است از ثبات و استحکام قرارداد سوء استفاده های قرارداد که معمولاً مشروطاز سوی دیگر چنانچه یکی از طرف  14گردد. می

له( مفروض دانسته و  دیده )مشروطکند و قرارداد را نقض کند، عرف حاکم در جامعه و بنای عقلا خیار تخلف شْط را برای زیان
 تواند اقدام به فسخ قرارداد کند. ش میوی با در نظر داشت منافع و مصالح خوی

نظر دهد، به در خصوص اینکه در نظام حقوقی افغانستان مبنای خیار تخلف شْط را کدام یک از نظریات یادشده تشکیل می
الزام به مفاد  ها در ایجاد نیروی بلکه هریک از آن ؛گانه به تنهایی نتواند مبنای تخلف شْط باشدیک از نظریات سهرسد که هیچمی

کند. دلیل توجیهی که برای نظریه دیده( به میزان اهمیت خود نقش بازی میله )زیانشْط و ایجاد حق فسخ قرارداد برای مشروط
توان ارائه نمود در آن است که خیار تخلف شْط بر مبنای اراده و تراضی طرفین همراه با عقد به وجود آمده و  حاکمیت اراده می

 . 202/ 4(، م 1985)دمشق: دارالفکر،  الفقه الاسلامی و ادلته. وهبة الزحیلی، 12

 . 275/ 1 بقرهال .13

 . 47/ 3(، م  1998)بیروت: دارالفکر،    ةفقه السن. سید سابق، 14
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مجله علمی- تحقیقی بین المللی دیوان؛ دوره 5؛ شماره٢؛ تابستان و خزان ١٤٠3

بندی به آن ابا ورزد، عدم اجرای مفاد  علیه از پایاما، چنانچه مشروط ؛دانندطرفین بر مبنای اراده، خویش را ملزم به پیروی از آن می
یابد. له که تداوم عقد را معلق به اجرای مفاد شْط نموده بود، نتیجه تحقق نمی شْط، با اراده نخستین طرفین سازگاری ندارد و مشروط

علیه، تعادل د کرد. از سوی دیگر هرگاه در اثر تخلف مشروطبندی به قرارداد نبوده و اقدام به فسخ قرارداد خواهلذا، ملزم به پای
دیده لاضرر به حمایت از زیان  ۀلاضرر است. عدالت قراردادی و قاعد  ۀقراردادی بر هم خورد، مخالف عدالت قراردادی و قاعد

آنکه شْط  علیه به اجرای مفاد شْط، فسخ قرارداد اصلی یا دریافت هزینه اجرای شْط بیبار مشروطپای به عرصه نهاده و از طریق اج
علیه، عرف و عادت  کند. برعلاوه در فرض نقض مفاد شْط از سوی مشروطدیده را جبران میکند، خسارت وارده بر زیان  ءرا اجرا

 کند.  های اقتصادی و اجتماعی نیز وجود سازوکارهای تضمینی اجبار به اجرای مفاد شْط و فسخ قرارداد را مسلم فرض میو ضرورت

  آآثثاارر  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط      جج::  
بندی و احترام به آور باشد و طرفین قرارداد ناگزیر به پایاصل لزوم و اصل ثبات قراردادها مقتضی آن است که تمام قراردادها الزام

کند. از سویی   ءاجرا  راباید متعهد آن  ،آنکه تعهد اصلی باشد یا تعهد تبعیتعهدات ناشی از آن باشند. تعهدات ناشی از عقد، اعم از  
 ممکن است متعهد از اجرای آن امتناع ورزد.

  ااججرراایی  ممففاادد  شْشْطط  ..  11
اند. اصل تقدیس و احترام به  گرفته  هبه عهد  رامنظور از مفاد شْط، تعهداتی است که طرفین ضمن انعقاد عقد و اشتراط شْط آن

ند کلیه تعهدات مندرج در قرارداد، اعم از تعهدات اصلی اظفؤ قراردادها مستلزم ایفای مفاد تعهدات ناشی از عقود است. طرفین م
سازد، مفاد شْط  باشد. لذا، چنانچه شخص بر مبنای شْط خود را متعهد میو تعهدات تبعی را  انجام دهند و تخلف از آن مجاز نمی

علیه باید به مفاد آن وفا کند. چرا که شْوط و از آن جمله خیار تخلف شْط از حیث  الاتباع بوده و مشروطعنوان تعهد تبعی لازمبه
آوری ملزم به تبعیت از اصل خواهد  عقد اصلی، از هر جهت و از آن جمله الزام  ۀ ستر الزام تابع عقد اصلی است و با داخل شدن در گ

باشد لازم و ایفای آن بر متعهدین دلیل اینکه فرع و شْط آن نیز جزئی از عقد میاین، چنانچه عقد دارای الزام باشد به  بود. بنابر
 گردد. واجب می

امامیه لازم  ،فقهای  را  قرارداد  در  مندرج  نبوی  شْوط  حدیث  به  خویش  استدلال  توجیه  برای  و  دانسته  عند }الوفا  المومنون 
یا  أیها الذین آمنوا  ﴿  ۀکنند. چنانکه شیخ محمد حسن نجفی به این باور است که بابت لزوم شْوط اطلاق آیاستناد می  {شْوطهم

کافی    16﴾   یا أیها الذین آمنوا لا تأکلوا أموالکم بینکم بالباطل إلا ان تکون تجارۀ عن تراض منکم...﴿  ۀو نیز آی  15﴾   أوفوا بالعقود... 
  ۀ دوم سور  ۀکند. صرف وجود آی)شْط( نیز سرایت میاینکه شْط، جزئی از عقد و تابع آن است و لزوم عقد به فرع  وجود است. با

توجه به اصل لزوم و تقدیس قراردادها به مفاد    علیه بامائده در جهت لزوم شْط و قیام به مفاد و مدلول آن کافی است و باید مشروط
آیات و روایات با انعقاد عقد به وجوب قیام به مفاد    بهبرعلاوه شیخ انصاری در کتاب وزین مکاسب با توجه      17  شْط عمل کند.

سید محمد جواد حسینی از فقیهان شهیر فقهای امامیه در خصوص التزام به مفاد شْط بیان   18دهد. محتوای عقود و شْوط فتوا می 
ز نیست مگر آنکه خلاف آن ثابت شود؛ یعنی عدم آن با عقل یا  ئ دارد: »اصل و اخبار و روایات مقتضی است که هر شْطی جامی

توان چنین برداشت نمود که فقهای امامیه از مجموع نظرات فقهای امامیه در خصوص التزام به مفاد شْط می  19نقل ثابت گردد«. 

 .5/1المائدة  .15

 .5/29النساء  .16

 . 12(، شه  1390ماستری،   ۀبیت، پایان نامبین المللی اهل پوهنتون)تهران:  ایفای تعهد قراردادی در نظام حقوقی افغانستانمحمد اسحق رحیمی،  .17

 .71/ 6(، شه 1386)قم: مجمع الفکر الاسلامی،  ، المکاسب . مرتضی انصاری18

 . 131/ 4تا(، )بیروت: دار احیاء التراث العربی، بیة مفتاح الکرام . سید محمد جواد حسینی عاملی، 19

زیرا با گنجانیدن شْط در ضمن عقد، شْط جزئی از عقد شده و در وفا به    ؛دانندعمل به شْط را همانند عمل به مفاد عقد لازم می
 گردد.  مفاد شْط تابع عقد می

دانند؛ علیه را ملزم به اجرای مفاد شْط میالوفا دانسته و مشروطدر فقه اهل سنت نیز فقهای حنفی و حنبلی شْط صحیح را لازم
چنانکه فقهای حنبلی به این باورند که شْوط صحیح اعم از اینکه در عقود معاوضات مالی درج شده باشد؛ یا در عقود توثیق یا 

دانسته   ءالاجراهمچنین فقهای حنفی شْط صحیح را با احراز سایر شْایط لازم   20مشتری باید به آن وفا کند. الوفا بوده و  تبرعات لازم
که بایع  نحویدانند. به این صورت که هرگاه شْط فعل، ضمن عقد درج گردد، بهعلیه را ناگزیر به اجرای مفاد شْط میو مشروط

واسکت بدوزد یا در عقد بیع شْط گردد که مشتری شیء معلومی را نزد بایع به    رابفروشد که برای مشتری آنپوست را به این شْط  
الوفا بودن شْوط صحیح در  لازم    21باید به آن وفا کنند.   ،رهن بگذارد، شْوط فعلی که ضمن عقد برای بایع و مشتری شده است

دارد: »بیع شْط متعارف به این معنی  میآن مجموعه در این خصوص تصریح ( 188) ۀنیز تصریح شده و ماد ةالاحکام العدلی ةمجل
شود. مثلاً: به این شْط فروخت تا از پوست که در عرف مردم شهر قابل رعایت باشد، صحیح است و به شْط مذکور اعتبار داده می

را  به دروازه مشتری نصب کند یا رختی  برایش واسکت بدوزد یا قفلی را که مشتری خریده بایع آن   راخریده بایع آن   راکه مشتری آن
بایع آن  بایع لازم است که به آن وفا نماید«. را که مشتری خریده  را  برایش پارچه نماید. در چنین مواردی بیع صحیح بوده و بر 

ملزم به اجرای مفاد شْط بوده و باید برای مشتری پوست   یادشده  ۀعلیه شْط فعل است، برمبنای مادفروشنده که در این عقود مشروط
این، با توجه به نظرات عنوان شده در فقه اهل سنت  بنابر   22او نصب کند؛ یا رخت را پارچه کند.   ۀرا واسکت بدوزد؛ یا قفل را به درواز 

 بگذارد.  ءاجرا ۀعلیه مفاد شْط را به منصمشروطدانند و باید الوفا میفقهای حنفی و شافعی شْوط صحیح مقترن به عقد را لازم
و در   بسنده نموده  از آن جمله شْط صحت  و  انواع شْوط  به شناسایی  قواعد عمومی، صرفاً  باب  افغانستان در  قانون مدنی 

صورت شْط ضمن عقد در ضمن  که شْط فعل بهیولی ازآنجا  ؛خصوص تبیین احکام و آثار آن مهر سکوت بر لب نهاده است
شود. بدیهی است که لزوم وفا به عقد شود و با اشتراط آن ضمن قرارداد اصلی، جزئی از قرارداد اصلی میقرارداد اصلی گنجانیده می

کند. البته، در عقد مضاربت مقید، هرگاه صاحب مال بر مضارب شْطی بگذارد،  ءرا  اجراعلیه باید آن شود. مشروطشامل آن نیز می
م.ا.ع(. چه اینکه مضاربت هرگونه قید و شْط    1420و    ق.م.ا  1271با پذیرش مضارب، او مکلف به اجرای مفاد شْط است )مواد

از سوی دیگر    23پذیرد و با انعقاد عقد و اشتراط شْط مالک صلاحیت عزل مضارب و تخصیص صلاحیت او را ندارد. مفید را می
 مضارب باید به شْوط مندرج در عقد وفا کند. 

در عقد اجاره نیز هرگاه   24تواند از آن تخلف ورزد. برعلاوه در وکالت خرید مقید وکیل ملزم به اجرای مفاد شْط بوده و نمی 
مستأجر بوده و نمی  شْط شود که  مفاد شْط  اجرای  به  ملزم  مستأجر  ندارد،  را  باطنی  اجاره  یا  اجاره  واگذاری  به حق  اقدام  تواند 

بندی به مفاد شْط ویژه عقد مضاربت، وکالت و اجاره نبوده و تبیین  علیه مبنی بر پایالتزام مشروط  25واگذاری یا اجاره باطنی کند. 
گذار در عقود مضاربت، وکالت و اجاره از باب تمثیل است. با این وصف در کلیه عقود ملتزم مکلف به وفاداری آن از سوی قانون 

 به مفاد شْط است. 
باشد...« در  : »متعهد به ایفای عین آنچه تعهد نموده مکلف میگویدقانون مدنی افغانستان که می  (815)  ۀهمچنین به استناد ماد 

همان قانون، شْط (  595) ۀزیرا ماد  ؛له به عهده گرفته است، باید انجام دهدعلیه تعهداتی را که در برابر مشروطمشروطشْط فعل نیز  

 .206/ 4، هالفقه الاسلامی و ادلت الزحیلی، وهبة  . 20

 . 171/ 5(، قه 1406، ة)بیروت: دارالکتب العلمی  البدائع الصنائع بی بکر مسعود کاسانی، أ . علاءالدین  21

 . 88/ 1(، شه 1304، ة)بیروت: منشورات الحلبی الحقوقی  ةشْح المجل لبنانی،  ؛ سلیم رستم باز139/ 1، ةدررالحکام فی شْح المجل. علی حیدر، 22

 .754/ 1، ةشْح المجل. لبنانی، 23

 کل باشد«. ؤ از آن مخالفت نمايد مگر اينکه به نفع م یءتواند در خريد شیق.م.ا: »هرگاه وکالت مقيد گردد وکيل نم (1579) ۀ. ماد24

 . 35 ،(شه 1391جدی )، 1/1 مجله قضا، "توضیح مفاهیم قانون مدنی، ". یادگار راجی سمنگانی25
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 بررسی خیار تخلف شرط در فقه و حقوق افغانستان

زیرا با گنجانیدن شْط در ضمن عقد، شْط جزئی از عقد شده و در وفا به    ؛دانندعمل به شْط را همانند عمل به مفاد عقد لازم می
 گردد.  مفاد شْط تابع عقد می

دانند؛ علیه را ملزم به اجرای مفاد شْط میالوفا دانسته و مشروطدر فقه اهل سنت نیز فقهای حنفی و حنبلی شْط صحیح را لازم
چنانکه فقهای حنبلی به این باورند که شْوط صحیح اعم از اینکه در عقود معاوضات مالی درج شده باشد؛ یا در عقود توثیق یا 

دانسته   ءالاجراهمچنین فقهای حنفی شْط صحیح را با احراز سایر شْایط لازم   20مشتری باید به آن وفا کند. الوفا بوده و  تبرعات لازم
که بایع  نحویدانند. به این صورت که هرگاه شْط فعل، ضمن عقد درج گردد، بهعلیه را ناگزیر به اجرای مفاد شْط میو مشروط

واسکت بدوزد یا در عقد بیع شْط گردد که مشتری شیء معلومی را نزد بایع به    رابفروشد که برای مشتری آنپوست را به این شْط  
الوفا بودن شْوط صحیح در  لازم    21باید به آن وفا کنند.   ،رهن بگذارد، شْوط فعلی که ضمن عقد برای بایع و مشتری شده است

دارد: »بیع شْط متعارف به این معنی  میآن مجموعه در این خصوص تصریح ( 188) ۀنیز تصریح شده و ماد ةالاحکام العدلی ةمجل
شود. مثلاً: به این شْط فروخت تا از پوست که در عرف مردم شهر قابل رعایت باشد، صحیح است و به شْط مذکور اعتبار داده می

را  به دروازه مشتری نصب کند یا رختی  برایش واسکت بدوزد یا قفلی را که مشتری خریده بایع آن   راخریده بایع آن   راکه مشتری آن
بایع آن  بایع لازم است که به آن وفا نماید«. را که مشتری خریده  را  برایش پارچه نماید. در چنین مواردی بیع صحیح بوده و بر 

ملزم به اجرای مفاد شْط بوده و باید برای مشتری پوست   یادشده  ۀعلیه شْط فعل است، برمبنای مادفروشنده که در این عقود مشروط
این، با توجه به نظرات عنوان شده در فقه اهل سنت  بنابر   22او نصب کند؛ یا رخت را پارچه کند.   ۀرا واسکت بدوزد؛ یا قفل را به درواز 

 بگذارد.  ءاجرا ۀعلیه مفاد شْط را به منصمشروطدانند و باید الوفا میفقهای حنفی و شافعی شْوط صحیح مقترن به عقد را لازم
و در   بسنده نموده  از آن جمله شْط صحت  و  انواع شْوط  به شناسایی  قواعد عمومی، صرفاً  باب  افغانستان در  قانون مدنی 

صورت شْط ضمن عقد در ضمن  که شْط فعل بهیولی ازآنجا  ؛خصوص تبیین احکام و آثار آن مهر سکوت بر لب نهاده است
شود. بدیهی است که لزوم وفا به عقد شود و با اشتراط آن ضمن قرارداد اصلی، جزئی از قرارداد اصلی میقرارداد اصلی گنجانیده می

کند. البته، در عقد مضاربت مقید، هرگاه صاحب مال بر مضارب شْطی بگذارد،  ءرا  اجراعلیه باید آن شود. مشروطشامل آن نیز می
م.ا.ع(. چه اینکه مضاربت هرگونه قید و شْط    1420و    ق.م.ا  1271با پذیرش مضارب، او مکلف به اجرای مفاد شْط است )مواد

از سوی دیگر    23پذیرد و با انعقاد عقد و اشتراط شْط مالک صلاحیت عزل مضارب و تخصیص صلاحیت او را ندارد. مفید را می
 مضارب باید به شْوط مندرج در عقد وفا کند. 

در عقد اجاره نیز هرگاه   24تواند از آن تخلف ورزد. برعلاوه در وکالت خرید مقید وکیل ملزم به اجرای مفاد شْط بوده و نمی 
مستأجر بوده و نمی  شْط شود که  مفاد شْط  اجرای  به  ملزم  مستأجر  ندارد،  را  باطنی  اجاره  یا  اجاره  واگذاری  به حق  اقدام  تواند 

بندی به مفاد شْط ویژه عقد مضاربت، وکالت و اجاره نبوده و تبیین  علیه مبنی بر پایالتزام مشروط  25واگذاری یا اجاره باطنی کند. 
گذار در عقود مضاربت، وکالت و اجاره از باب تمثیل است. با این وصف در کلیه عقود ملتزم مکلف به وفاداری آن از سوی قانون 

 به مفاد شْط است. 
باشد...« در  : »متعهد به ایفای عین آنچه تعهد نموده مکلف میگویدقانون مدنی افغانستان که می  (815)  ۀهمچنین به استناد ماد 

همان قانون، شْط (  595) ۀزیرا ماد  ؛له به عهده گرفته است، باید انجام دهدعلیه تعهداتی را که در برابر مشروطمشروطشْط فعل نیز  

 .206/ 4، هالفقه الاسلامی و ادلت الزحیلی، وهبة  . 20

 . 171/ 5(، قه 1406، ة)بیروت: دارالکتب العلمی  البدائع الصنائع بی بکر مسعود کاسانی، أ . علاءالدین  21

 . 88/ 1(، شه 1304، ة)بیروت: منشورات الحلبی الحقوقی  ةشْح المجل لبنانی،  ؛ سلیم رستم باز139/ 1، ةدررالحکام فی شْح المجل. علی حیدر، 22

 .754/ 1، ةشْح المجل. لبنانی، 23

 کل باشد«. ؤ از آن مخالفت نمايد مگر اينکه به نفع م یءتواند در خريد شیق.م.ا: »هرگاه وکالت مقيد گردد وکيل نم (1579) ۀ. ماد24

 . 35 ،(شه 1391جدی )، 1/1 مجله قضا، "توضیح مفاهیم قانون مدنی، ". یادگار راجی سمنگانی25
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مجله علمی- تحقیقی بین المللی دیوان؛ دوره 5؛ شماره٢؛ تابستان و خزان ١٤٠3

صورت صریح شْط  یادشده به  ۀرا چنین تبیین نموده است: »شْط عبارت است از تعهد به آينده در امر متعلق به زمان آينده ...«. ماد
را تعهد دانسته است. از سوی دیگر در هر تعهد، متعهد ملزم است تعهدات خویش را در برابر متعهدله انجام دهد. چرا که هدف 

یا مشروط تعهد توسط متعهد  انعقاد عقود و اشتراط شْوط، اجرای  از  تعهدات  بنیادین طرفین  تا  قانونی دارد  بوده و تکلیف  علیه 
 26کند.  ءرا با کمال میل و طیب خاطر اجراقراردادی خویش 

نفسه از اصل بلکه عقد با انعقاد آن فی  ؛ط و از آن جمله شْط فعل منوط به عقد حاوی آن نیستشْ ه  علاوه بر آن لزوم وفای ب
لذا، در خصوص الزام و دلایل    27الوفا باشد. لزوم برخوردار است و اشتراط و الحاق شْط به آن نیز مقتضی آن است که شْط لازم

ای »اوفو بالعقود« و »المؤمنون عند شْوطهم« شامل شْوط نیز گردیده و شْوط نیز  توان گفت که عموم ادلهوجوب شْوط نیز می
را  عرف و عادت و بنای عقلا در  همچنین قراردادها و شْوط مندرج در آن  28گردد.همانند عقود و اجزا و عناصر آن لازم الاتباع می

 تواند از اجرای آن امتناع ورزد.بند باشد و نمیعلیه بدان پایدانند و باید مشروطالوفا میفرض احراز سایر شْایط لازم

  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط  آآثثاارر    ..        ااججبباارر  ببهه  ااننججاامم  شْشْطط  ..  22
علیه با رضایت خاطر  کند. چنانچه مشروطمی  ءعلیه به میل و طیب خاطر شْط را اجراطوری که در بند قبلی بیان شد، معمولاً مشروط

تواند به حاکم رجوع کند و خواستار اجبار وفا به شْط گردد. در نظام حقوقی افغانستان به تبع  له مینکند، مشروط  ءمفاد شْط را اجرا
قانون مدنی مصر و فرانسه طوری که در بند قبلی بیان شد احکام و آثار شْط فعل بیان نشده است. با وجود تأثیر پذیری قانون مدنی 

دهد. از فقهای اهل سنت، فقه حنفی تشکیل می  هرا  فقه اهل سنت به ویژ ی از منابع اساسی آن افغانستان از قانون مدنی مصر، یک 
الوفا است ند که شْط صحیح اعم از اینکه در عقود معاوضات مالی باشد یا عقود تبرعات یا عقود توثیق، لازمامعتقدفقهای حنبلی  

تواند ممتنع را  له با مراجعه به حاکم میعلیه از اجرای مفاد شْط امتناع ورزد، مشروطچنانچه مشروط  29و مشتری باید به آن وفا کند.
علیه از اجرای مفاد شْط در خصوص اجبار او به اجرای  اما، فقهای حنفی در فرض امتناع مشروط  ؛مجبور به اجرای مفاد شْط کند

  یء اند. به این صورت که هرگاه در عقد بیع شْط رهن گردد مبنی بر آنکه مشتری بابت ثمن شهای متفاوتی مطرح نمودهشْط دیدگاه
معلومی را نزد بایع به رهن بگذارد یا شخصی حاضر در مجلس در خصوص پرداخت پول به بایع کفیل گردد و مشتری چنین شْطی  

معتقد به اجبار    رحمه الله  اما، امام زفر   ؛گرددرا قبول کند. سپس از تسلیم رهن امتناع ورزد، نزد صاحبین اجبار به تسلیم مورد رهن نمی
گردد، رهن حقی از حقوق بیع شده و  قول ضعیف در مذهب حنفی بدان رفته است که هنگامی که در بیع شْط رهن می 30آن است.

 31اجبار به تسلیم آن مجاز است.
کاسانی از فقیهان شهیر و صاحب نام مذهب حنفی در کتاب وزین »البدائع الصنایع« چنین توجیهی را برای عدم اجبار به تسلیم 

گردد.  دارد؛ رهن، عقد تبرعی است و اشتراط آن ضمن عقد موجب تغییر ماهیت آن نمیرهن در فرض اشتراط آن ضمن عقد بیان می
شود یا رهن را برگرداند؛ یا  علیه گفته میبلکه برای مشروط  ؛گرددوعی نیست و بر آن اجبار نمیاز این رو، اجبار به تبرع امر مشر 

مگر آنکه   ؛گرددرا  تأدیه کند؛ یا ثمن را تأدیه کند؛ یا بایع، بیع را فسخ کند. چرا که بایع به زوال ملکیت مبیع راضی نمیقیمت آن 

(، م 2014استنفورد،  پوهنتونحقوق  یځپوهن )کابل: پروژه تعلیمات حقوقی افغانستان  مبادی حقوق وجایب افغانستان. سام جاکوبسون و دیگران، 26
124 . 

، "اثر شْط در عقود از دیدگاه فقهای اسلامی و پیامد حقوقی آن" ؛ احمد فهیم قویم،  12، "ایفای تعهد قراردادی در نظام حقوقی افغانستان "،رحیمی .27
 . 27، (1390ثور) مجله قضا

 .207/ 4، الفقه الاسلامی و ادلته. الزحیلی، 28

   .206/ 4، ، الفقه الاسلامی و ادلته. الزحیلی29

 .171،/ 5، ، البدائع الصنایع . کاسانی30

 .171/ 5، البدائع الصنایع . کاسانی، 31

رهن دهد یا قیمت رهن را تأدیه کند که دین از مالیت رهن و قیمت آن وصول گردد؛ یا با تأدیه ثمن مقصود حاصل گردد. چنانچه 
  32یابد. مشتری از وجوه مذکور امتناع ورزد، بایع به دلیل از بین رفتن شْط صلاحیت فسخ بیع را می

یابد که مورد شْط از عقود تبرع )رهن( علیه به اجرای مفاد شْط در مذهب حنفی در موردی مصداق میمشروطالبته، عدم اجبار  
در ضمن عقد لازم دیگر باشد. در غیر این صورت، چنانچه مورد شْط اجرای عمل مادی یا حقوقی یا امتناع از اجرای عمل مادی  

له صلاحیت اجبار او را به اجرای شْط از طریق از اجرای شْط، مشروط  علیهیا حقوقی غیر تبرعی باشد به محض امتناع مشروط
 یابد. مقامات رسمی و دولتی را می

علیه به اجرای مفاد شْط در فرض امتناع او از اجرای شْط را بیان ننموده است؛ اما،  اینکه قانون مدنی اجبار مشروط  وجود  با
احکام و آثار تعهدات اصلی ناشی از قرارداد اصلی را در صورت امتناع متعهد از اجرای تعهد بیان داشته است. به این صورت که  

ی تعهدات غیرقائم  از نوع  تعهد  از طریق  هرگاه  امتناع ورزد، متعهدله  تعهد  از اجرای  باشد و متعهد  به شخص متعهد  ا غیرمشروط 
تواند حکم اجرای  اما، چنانچه امکان اجرای تعهد نباشد، متعهدله می  ؛کندمحکمه در گام نخست متعهد را مجبور به اجرای تعهد می

   33تعهد به هزینه متعهد را از محکمه به دست آورد. 
بهالبته، در حالت نیاز  باشد،  فوریت  مستلزم  تعهد  اجرای  نیست  های عاجل که  نیز    ؛حکم محکمه  بدون حکم محکمه  بلکه 

هرگاه تعهد از نوع تعهدات قائم یا مشروط به شخص متعهد باشد و متعهد از اجرای   34.کند  ءتواند به هزینه متعهد تعهد را اجرامی
یا شخص متعهدله یا ثالث به هزینه متعهد امکان   ءکه اجرای تعهد به وسیله مأمور اجرایتعهد امتناع ورزد. در چنین موردی ازآنجا

  ( 824)  ۀبند اول ماد  35سازد. پذیر نیست. محکمه از طریق تهدید به اجبار مالی و غرامت تهدیدی متعهد را به اجرای تعهد وادار می
( هرگاه تنفيذ عيني بدون اجراي وجيبه از طرف شخص متعهد  1دارد: »)میقانون مدنی افغانستان در خصوص غرامت مالی تصریح 

م مقابل  باشد طرف  يا غيرمناسب  مبنیغیرممکن  را  با غرامت    ی تواند حکم محکمه  امتناع  تنفيذ در صورت  بر  متعهد  الزاميت  بر 
یادشده هرگاه تعهد از نوع تعهدات قائم به شخص باشد، محکمه با درخواست متعهدله حکم    ۀمطالبه نمايد«. بر اساس ماد  یتهديد

انجام ندهد، ملزم به پرداخت    ،دهد. چنانچه متعهدبه اجرای عین تعهد در مدت معین توسط متعهد می تعهد را در موعد معهود 
 غرامت بابت تأخیر در اجرای تعهد خواهد بود.  

صورت شْط ضمن عقد در ضمن قرارداد اصلی آنکه مفاد مواد یادشده در خصوص تعهد است؛ اما شْط صحیح که به  وجود  با 
این، یابد. بنابر گردد و احکام و آثار تعهد اصلی نسبت به آن نیز تسری میشود، با اشتراط، جزئی از قرارداد اصلی میگنجانیده می

علیه شْط شده باشد؛ یا شْط قائم به شخص  که انجام آن توسط مشروطنیز هرگاه شْط صحیح از نوع شْوطی باشد   ،فیه  نحن  در ما
وسیله شخص دیگر ممکن نباشد، در چنین مواردی باید علیه بوده و شخصیت او در انجام شْط مؤثر باشد؛ یا انجام شْط بهمشروط

که انجام  نحویعلیه ضروری نباشد، بهانجام شْط توسط مشروطچنانچه    این صورت،را  انجام دهد. در غیر  علیه آنخود مشروط
 را  انجام دهند.علیه آن توانند به هزینه مشروطله میشْط، قائم به شخص او یا مشروط به شخص او نشده باشد، ثالث یا حتی مشروط

  آآثثاارر  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط      ددررییااففتت  ههززییننهه  ااننججاامم  شْشْطط    ..  33
حقوقی اجرای مفاد شْط است. طرفین قرارداد اشتراط شْط را    ط فعلالقاعد هدف از اشتراط شْوط در ضمن عقود به ویژه شْ علی

امکان اجبار او به اجرای شْط علیه از اجرای شْط امتناع ورزد و  دانند. اما، چنانچه مشروطرسیدن برای اجرای آن می  ۀصرفاً مقدم
انجام شْط فعل شْط شده باشد، بهترین راهکاری که به    ۀناممکن گردد؛ یا اجرای شْط متعذر گردد، در مواردی که دریافت هزین

 .171/ 5،  البدائع الصنایع . کاسانی، 32

 . 63، "ایفای تعهد قراردادی در نظام حقوقی افغانستان "،. رحیمی33

. (820) ۀماد قانون مدنی افغانستان، . 34
   .362، دوره حقوق وجایب . بشله و دیگران، 35
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 بررسی خیار تخلف شرط در فقه و حقوق افغانستان

رهن دهد یا قیمت رهن را تأدیه کند که دین از مالیت رهن و قیمت آن وصول گردد؛ یا با تأدیه ثمن مقصود حاصل گردد. چنانچه 
  32یابد. مشتری از وجوه مذکور امتناع ورزد، بایع به دلیل از بین رفتن شْط صلاحیت فسخ بیع را می

یابد که مورد شْط از عقود تبرع )رهن( علیه به اجرای مفاد شْط در مذهب حنفی در موردی مصداق میمشروطالبته، عدم اجبار  
در ضمن عقد لازم دیگر باشد. در غیر این صورت، چنانچه مورد شْط اجرای عمل مادی یا حقوقی یا امتناع از اجرای عمل مادی  

له صلاحیت اجبار او را به اجرای شْط از طریق از اجرای شْط، مشروط  علیهیا حقوقی غیر تبرعی باشد به محض امتناع مشروط
 یابد. مقامات رسمی و دولتی را می

علیه به اجرای مفاد شْط در فرض امتناع او از اجرای شْط را بیان ننموده است؛ اما،  اینکه قانون مدنی اجبار مشروط  وجود  با
احکام و آثار تعهدات اصلی ناشی از قرارداد اصلی را در صورت امتناع متعهد از اجرای تعهد بیان داشته است. به این صورت که  

ی تعهدات غیرقائم  از نوع  تعهد  از طریق  هرگاه  امتناع ورزد، متعهدله  تعهد  از اجرای  باشد و متعهد  به شخص متعهد  ا غیرمشروط 
تواند حکم اجرای  اما، چنانچه امکان اجرای تعهد نباشد، متعهدله می  ؛کندمحکمه در گام نخست متعهد را مجبور به اجرای تعهد می

   33تعهد به هزینه متعهد را از محکمه به دست آورد. 
بهالبته، در حالت نیاز  باشد،  فوریت  مستلزم  تعهد  اجرای  نیست  های عاجل که  نیز    ؛حکم محکمه  بدون حکم محکمه  بلکه 

هرگاه تعهد از نوع تعهدات قائم یا مشروط به شخص متعهد باشد و متعهد از اجرای   34.کند  ءتواند به هزینه متعهد تعهد را اجرامی
یا شخص متعهدله یا ثالث به هزینه متعهد امکان   ءکه اجرای تعهد به وسیله مأمور اجرایتعهد امتناع ورزد. در چنین موردی ازآنجا

  ( 824)  ۀبند اول ماد  35سازد. پذیر نیست. محکمه از طریق تهدید به اجبار مالی و غرامت تهدیدی متعهد را به اجرای تعهد وادار می
( هرگاه تنفيذ عيني بدون اجراي وجيبه از طرف شخص متعهد  1دارد: »)میقانون مدنی افغانستان در خصوص غرامت مالی تصریح 

م مقابل  باشد طرف  يا غيرمناسب  مبنیغیرممکن  را  با غرامت    ی تواند حکم محکمه  امتناع  تنفيذ در صورت  بر  متعهد  الزاميت  بر 
یادشده هرگاه تعهد از نوع تعهدات قائم به شخص باشد، محکمه با درخواست متعهدله حکم    ۀمطالبه نمايد«. بر اساس ماد  یتهديد

انجام ندهد، ملزم به پرداخت    ،دهد. چنانچه متعهدبه اجرای عین تعهد در مدت معین توسط متعهد می تعهد را در موعد معهود 
 غرامت بابت تأخیر در اجرای تعهد خواهد بود.  

صورت شْط ضمن عقد در ضمن قرارداد اصلی آنکه مفاد مواد یادشده در خصوص تعهد است؛ اما شْط صحیح که به  وجود  با 
این، یابد. بنابر گردد و احکام و آثار تعهد اصلی نسبت به آن نیز تسری میشود، با اشتراط، جزئی از قرارداد اصلی میگنجانیده می

علیه شْط شده باشد؛ یا شْط قائم به شخص  که انجام آن توسط مشروطنیز هرگاه شْط صحیح از نوع شْوطی باشد   ،فیه  نحن  در ما
وسیله شخص دیگر ممکن نباشد، در چنین مواردی باید علیه بوده و شخصیت او در انجام شْط مؤثر باشد؛ یا انجام شْط بهمشروط

که انجام  نحویعلیه ضروری نباشد، بهانجام شْط توسط مشروطچنانچه    این صورت،را  انجام دهد. در غیر  علیه آنخود مشروط
 را  انجام دهند.علیه آن توانند به هزینه مشروطله میشْط، قائم به شخص او یا مشروط به شخص او نشده باشد، ثالث یا حتی مشروط

  آآثثاارر  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط      ددررییااففتت  ههززییننهه  ااننججاامم  شْشْطط    ..  33
حقوقی اجرای مفاد شْط است. طرفین قرارداد اشتراط شْط را    ط فعلالقاعد هدف از اشتراط شْوط در ضمن عقود به ویژه شْ علی

امکان اجبار او به اجرای شْط علیه از اجرای شْط امتناع ورزد و  دانند. اما، چنانچه مشروطرسیدن برای اجرای آن می  ۀصرفاً مقدم
انجام شْط فعل شْط شده باشد، بهترین راهکاری که به    ۀناممکن گردد؛ یا اجرای شْط متعذر گردد، در مواردی که دریافت هزین

 .171/ 5،  البدائع الصنایع . کاسانی، 32

 . 63، "ایفای تعهد قراردادی در نظام حقوقی افغانستان "،. رحیمی33

. (820) ۀماد قانون مدنی افغانستان، . 34
   .362، دوره حقوق وجایب . بشله و دیگران، 35
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له را به اهداف قراردادی و اشتراط شْوط در ضمن عقود نزدیک  مشروط  نحویتوان انجام شْط را جبران نمود و بهآن می  ۀوسیل
انجام شْط بهترین جایگزین اجرای شْط بعد از تعذر اجرای شْط    ۀریافت هزینه انجام شْط است. دریافت هزیناین، دبنابرنمود،  

له رسیدن او به ترین انگیزه اشتراط شْط برای مشروطنکه علاوه بر اجرای مفاد شْط مهمو یا حتی قبل از تعذر اجرای آن است. چ
که در محاسبه  یاز سوی دیگر ازآنجا  36گردد. انجام شْط به نوعی به آن نزدیک می  ۀارزش اقتصادی شْط است که با دریافت هزین

شود، عادلانه و منصفانه بوده و معمولاً مورد پذیرش اجرای شْط اوضاع و احوال حاکم بر شْط در نظر گرفته می  ۀالمثل یا هزیناجرت
ها و مبالغی است که اجرای یک شْط لازم  اجرای شْط، وصول هزینه  ۀطرفین شْط نیز خواهد بود. درواقع منظور از دریافت هزین

های که برای اجرای شْط کلیه هزینه  ۀکه در محاسبه هزیننحویکند. به  ءدریافتی شْط را اجرا  ۀله به وسیله هزیننکه مشروطو دارد چ
 گردد.  اجرای شْط از هنگام اشتراط تا زمان اجرای آن لازم است، محاسبه می

هزین دریافت  حمایتی  و  تضمینی  آن  ۀسازوکار  امامیه  فقهای  و  بوده  نیز  امامیه  فقهای  پذیرش  مورد  شْط  از انجام  یکی  را  
علامه حلی به این باور است   چهدانند. چنانمنظور رسیدن طرفین به اهداف قراردادی )اجرای عقد و شْط( میراهکارهای مطلوب به

که هرگاه مالک بر عامل در ضمن عقد مساقات انجام کار معینی را شْط کرده باشد و او از اجرای مفاد شْط امتناع ورزد، مالک حق  
البته، منظور فقیه    37انجام موضوع شْط است.   ۀ یابد. دریافت اجرت عمل درواقع هزینفسخ قرارداد؛ یا دریافت اجرت عمل را می

احوال    و  موضوع شْط نیست که شْایط حاکم در قرارداد و سایر اوضاع   ،نامبرده از پرداخت اجرت عمل، پرداخت ارزش قراردادی
المثل مورد تأیید اجرای شْط به میزان اجرت  ۀالمثل عمل مورد شْط است. لذا، دریافت هزینبلکه اجرت  ؛در محاسبه لحاظ گردد

اجرای شْط محدود به عقد مساقات نبوده و نسبت به    ۀ برخی از فقهای اسلامی قرار گرفته است. شایان ذکر است که دریافت هزین
دانند و سازوکار نمی  ی از فقهای امامیه وجهی برای دریافت هزینه انجام شْطکلیه عقود و تعهدات جاری است. حال آنکه عمده

است نه هزینه اجرای نهد، فسخ قرارداد  له در فرض تعذر اجرای شْط پای به عرصه میتضمینی و حمایتی که به حمایت از مشروط
  38شْط.

نظریه دریافت هزینه اجرای شْط به نوعی مورد پذیرش فقهای حنفی نیز قرار گرفته است. چنانکه صاحب کاسانی معتقد است  
که هرگاه در عقد بیع شْط رهن گردد مبنی بر آنکه مشتری بابت ثمن، شیئی معینی را نزد بایع به رهن بگذارد؛ ولی مشتری از سپردن 

را  تأدیه کند که دین از آن قیمت تحصیل  علیه ملزم است یا رهن بگذارد یا قیمت آنی مشروطرهن امتناع ورزد. در چنین مورد
منظور تحصیل دین علیه بهله به دلیل امتناع مشروطدریافت قیمت رهن در واقع هزینه اجرای شْط رهن است که مشروط  39گردد. 

 کند.   را  تحصیل میخویش آن 
آن قانون   (820)  ۀاجرای تعهد بدون اجرای آن بحثی به میان نیاورده است. ماد  ۀقانون مدنی افغانستان همانند موارد قبلی از هزین

آنکه تعهد را انجام تعهد بی ۀاما از دریافت هزین ؛منظور اجرای تعهد توسط ثالث تبیین نموده استاجرای تعهد را به ۀ دریافت هزین
قانون مدنی افغانستان مضارب را مکلف به رعایت شْط و قیدی    (1271)  ۀذکری به عمل نیاورده است. همچنین ماد  ،کند  ءاجرا
اما چنانچه مضارب از اجرای شْط تخلف ورزد، مضارب مکلف به تأدیه   ؛داند که از سوی مالک مال بر او شْط شده استمی

آید، است. دریافت جبران خسارت و جبران    ب وفای شْط بدستسببه   ،جبران خسارت وارده و جبران خسارت نفعی که قرار بود
ها را خلط نمود. به این صورت است که دریافت جبران خسارت،  انجام شْط متفاوت است و نباید آن  ۀنفع متوقع با دریافت هزین 

 . 75(، شه 1386شهید بهشتی،  پوهنتونحقوق،  پوهنځی)تهران: پایان نامه کارشناسی ارشد،  ضمانت اجرای تخلف از فعل شْط. عباس شوشتری، 36

 . 152/ 1(، قه 1413)قم: موسسه النشر الاسلامی،  تحریر الاحکام الشرعیه. حلی )علامه حلی(، حسن بن یوسف بن مطهر، 37

 .69/ 27( شه 1365)تهران: دار الکتب الاسلامیه،  جواهر الکلام. محمد حسن نجفی،  38

 .171/ 5،  الصنائع  البدائع  . کاسانی،39

به مشروط ایراد خسارت  به  از مفاد شْط فراهم    ۀ له است، حال آنکه دریافت هزینمنوط و مشروط  به محض تخلف  انجام شْط 
 علیه از اجرای شْط، خسارت وارد شده باشد یا نشده باشد. شود، اعم از اینکه در اثر تخلف مشروطمی

توان حمل بر عدم جواز له از اجرای شْط را میانجام شْط در صورت امتناع مشروط ۀ گذار مبنی بر دریافت هزینسکوت قانون
اما پرداخت  ؛  مار آوردشه  توان یکی از ضمانت اجراهای تخلف از شْط باجرای شْط را نمی  ۀتبع آن دریافت هزینآن نمود. به 

کارهای و یکی از ساز   ،علیه قرار باشد تعهد یا شْط را انجام دهدآنکه  متعهد یا مشروطصورت مستقیم، بیانجام تعهد یا شْط به   ۀهزین
له را به اهداف انعقاد علیه از اجرای تعهد، متعهدله یا مشروطمشروطتضمینی و حمایتی مناسبی است که در صورت امتناع متعهد یا 

سازد. های مورد معامله و شْط و حصول ارزش اقتصادی آن است، نزدیک میعقود و اشتراط شْوط که رسیدن طرفین به عوض
کار تضمینی و حمایتی توسط دکترین شْح و بسط یابد، قضات در آرای خویش و گردد که منطقی بودن این ساز این، توصیه میبنابر
 را  در متون قوانین و مقررات تبیین کند.گذار احکام و آثار آن تر از همه قانونمهم، را  مورد شناسایی قرار دهندآن

  ححقق  ففسسخخ  ننااششیی  اازز  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط  ..    44
علیه  نظام حقوقی افغانستان هرگاه مشروطله است. در  شود، خیار فسخ برای مشروطاثر دیگری که در نتیجه تخلف از شْط ناشی می

تواند قرارداد را فسخ کند یا خیر، قانون مدنی همانند موارد قبلی مهر  له می از اجرای شْط امتناع ورزد، در خصوص اینکه مشروط
عنوان یکی از  ضمانت اجراهای نقض شْط نپرداخته است. فقهای حنبلی فسخ را یکی از سکوت بر لب نهاده و به تبیین فسخ به

سازوکارهای تضمینی و حمایتی نقض شْط دانسته است. به این صورت که فقهای حنبلی در فرض اشتراط شْط صحیح در ضمن 
شْوط صحیح اعم از اینکه در عقود معوضات   دهد؛له حق فسخ قرارداد را می علیه از اجرای شْط برای مشروطعقد و امتناع مشروط

  40تواند قرارداد اصلی را فسخ کند.له میعلیه از اجرای آن امتناع ورزد، مشروطتوثیق شْط گردد و مشروط  مالی یا عقود تبرع یا عقود
له را مخیر به فسخ عقد به سبب عدم وفا به  مشروط  ؛علیه به شْط صحیح مندرج در عقد ازدواج وفا نکندولی هرگاه زوج مشروط

 41دانند.شْط و استمرار رابطه زوجیت می
همچنین فقهای حنفی فسخ به دلیل عدم اجرای مفاد شْط را یکی از سازوکارهای تضمینی و حمایتی نقض قرارداد دانسته و در  

نیز فسخ به دلیل عدم اجرای   ةالاحکام العدلی  ة مجل(  187)  ۀماد  42دهد.له حق فسخ قرارداد اصلی را میفرض نقض شْط برای مشروط
علیه از اجرای شْط مورد پذیرش قرار داده و در این خصوص تصریح دارد: »بیع مشروط به شْطی شْط را در فرض امتناع مشروط

طور مثال: اگر بیع به شْطی صورت گرفت که مشتری در نزد بایع  ه که عقد را تأیید نماید، صحیح بوده و شْط همچنان معتبر است. ب
؛ شیء معلوم را به رهن بگذارد یا اینکه شخص حاضر در قسمت پرداخت پول به بایع کفیل گردد؛ بیع صحیح بوده و شْط اعتبار دارد

زیرا این شْط مؤید تسلیم پول که مقتضای عقد است،   ؛حتی اگر مشتری به شْط مذکور وفا نکند، بایع حق دارد بیع را فسخ کند
با اقتباس از فقه حنفی   ۀباشد«. مادمی علیه از  الوفا دانسته است. لذا، چنانچه مشروطشْط صحیح مقترن به عقد را لازم  43یادشده 

بایع یا عدم معرفی ضامن یا عدم تأدیه مورد ضمانت از سوی ضامن(، مشروط له اجرای شْط امتناع ورزد )عدم تسلیم مرهونه به 
 44تواند قرارداد را فسخ کند. می

نداشته است؛ اما در باب آثار تخلف از قرارداد یکی وجود اینکه احکام و آثار تخلف از شْط را بیان    قانون مدنی افغانستان با
دیده در نظر گرفته است، فسخ قرارداد است. از سوی دیگر طوری که ذکر گردید، از راهکارهای تضمینی و حمایتی که برای زیان

 .206/ 4، دلتهأ الفقه الاسلامی و . الزحیلی، 40

 .210/ 4، دلتهأ الفقه الاسلامی و . الزحیلی، 41

 .171/ 5، الصنائع  البدائع  . کاسانی،42

 . 128/ 4، الدر المختار شْح تنویر الابصار فقه ابوحنیفه حاشیه رد المحتار علی ، عابدین إبن. 43

 .88/ 1، شْح المجله؛ لبنانی، 138/ 1، دررالحکام فی شْح المجله. علی حیدر، 44
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 بررسی خیار تخلف شرط در فقه و حقوق افغانستان

به مشروط ایراد خسارت  به  از مفاد شْط فراهم    ۀ له است، حال آنکه دریافت هزینمنوط و مشروط  به محض تخلف  انجام شْط 
 علیه از اجرای شْط، خسارت وارد شده باشد یا نشده باشد. شود، اعم از اینکه در اثر تخلف مشروطمی

توان حمل بر عدم جواز له از اجرای شْط را میانجام شْط در صورت امتناع مشروط ۀ گذار مبنی بر دریافت هزینسکوت قانون
اما پرداخت  ؛  مار آوردشه  توان یکی از ضمانت اجراهای تخلف از شْط باجرای شْط را نمی  ۀتبع آن دریافت هزینآن نمود. به 

کارهای و یکی از ساز   ،علیه قرار باشد تعهد یا شْط را انجام دهدآنکه  متعهد یا مشروطصورت مستقیم، بیانجام تعهد یا شْط به   ۀهزین
له را به اهداف انعقاد علیه از اجرای تعهد، متعهدله یا مشروطمشروطتضمینی و حمایتی مناسبی است که در صورت امتناع متعهد یا 

سازد. های مورد معامله و شْط و حصول ارزش اقتصادی آن است، نزدیک میعقود و اشتراط شْوط که رسیدن طرفین به عوض
کار تضمینی و حمایتی توسط دکترین شْح و بسط یابد، قضات در آرای خویش و گردد که منطقی بودن این ساز این، توصیه میبنابر
 را  در متون قوانین و مقررات تبیین کند.گذار احکام و آثار آن تر از همه قانونمهم، را  مورد شناسایی قرار دهندآن

  ححقق  ففسسخخ  ننااششیی  اازز  خخییاارر  تتخخللفف  شْشْطط  ..    44
علیه  نظام حقوقی افغانستان هرگاه مشروطله است. در  شود، خیار فسخ برای مشروطاثر دیگری که در نتیجه تخلف از شْط ناشی می

تواند قرارداد را فسخ کند یا خیر، قانون مدنی همانند موارد قبلی مهر  له می از اجرای شْط امتناع ورزد، در خصوص اینکه مشروط
عنوان یکی از  ضمانت اجراهای نقض شْط نپرداخته است. فقهای حنبلی فسخ را یکی از سکوت بر لب نهاده و به تبیین فسخ به

سازوکارهای تضمینی و حمایتی نقض شْط دانسته است. به این صورت که فقهای حنبلی در فرض اشتراط شْط صحیح در ضمن 
شْوط صحیح اعم از اینکه در عقود معوضات   دهد؛له حق فسخ قرارداد را می علیه از اجرای شْط برای مشروطعقد و امتناع مشروط

  40تواند قرارداد اصلی را فسخ کند.له میعلیه از اجرای آن امتناع ورزد، مشروطتوثیق شْط گردد و مشروط  مالی یا عقود تبرع یا عقود
له را مخیر به فسخ عقد به سبب عدم وفا به  مشروط  ؛علیه به شْط صحیح مندرج در عقد ازدواج وفا نکندولی هرگاه زوج مشروط

 41دانند.شْط و استمرار رابطه زوجیت می
همچنین فقهای حنفی فسخ به دلیل عدم اجرای مفاد شْط را یکی از سازوکارهای تضمینی و حمایتی نقض قرارداد دانسته و در  

نیز فسخ به دلیل عدم اجرای   ةالاحکام العدلی  ة مجل(  187)  ۀماد  42دهد.له حق فسخ قرارداد اصلی را میفرض نقض شْط برای مشروط
علیه از اجرای شْط مورد پذیرش قرار داده و در این خصوص تصریح دارد: »بیع مشروط به شْطی شْط را در فرض امتناع مشروط

طور مثال: اگر بیع به شْطی صورت گرفت که مشتری در نزد بایع  ه که عقد را تأیید نماید، صحیح بوده و شْط همچنان معتبر است. ب
؛ شیء معلوم را به رهن بگذارد یا اینکه شخص حاضر در قسمت پرداخت پول به بایع کفیل گردد؛ بیع صحیح بوده و شْط اعتبار دارد

زیرا این شْط مؤید تسلیم پول که مقتضای عقد است،   ؛حتی اگر مشتری به شْط مذکور وفا نکند، بایع حق دارد بیع را فسخ کند
با اقتباس از فقه حنفی   ۀباشد«. مادمی علیه از  الوفا دانسته است. لذا، چنانچه مشروطشْط صحیح مقترن به عقد را لازم  43یادشده 

بایع یا عدم معرفی ضامن یا عدم تأدیه مورد ضمانت از سوی ضامن(، مشروط له اجرای شْط امتناع ورزد )عدم تسلیم مرهونه به 
 44تواند قرارداد را فسخ کند. می

نداشته است؛ اما در باب آثار تخلف از قرارداد یکی وجود اینکه احکام و آثار تخلف از شْط را بیان    قانون مدنی افغانستان با
دیده در نظر گرفته است، فسخ قرارداد است. از سوی دیگر طوری که ذکر گردید، از راهکارهای تضمینی و حمایتی که برای زیان

 .206/ 4، دلتهأ الفقه الاسلامی و . الزحیلی، 40

 .210/ 4، دلتهأ الفقه الاسلامی و . الزحیلی، 41

 .171/ 5، الصنائع  البدائع  . کاسانی،42

 . 128/ 4، الدر المختار شْح تنویر الابصار فقه ابوحنیفه حاشیه رد المحتار علی ، عابدین إبن. 43

 .88/ 1، شْح المجله؛ لبنانی، 138/ 1، دررالحکام فی شْح المجله. علی حیدر، 44
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شْط مقترن با احراز شْایط جزء قرارداد اصلی شده و احکام و آثار قرارداد اصلی نسبت به آن نیز قابل اعِمال است. یکی از آثار 
تبع آن فسخ قراداد به دلیل عدم اجرای شْط نیز یکی از ضمانت اجراهای قراردادی  تخلف از قرارداد اصلی، فسخ قرارداد است. به

 یابد. له صلاحیت فسخ قرارداد را میعلیه از اجرای شْط، مشروطنقض قرارداد است که در صورت امتناع مشروط
د، دو دیدگاه از سوی ندر خصوص اینکه اجبار به اجرای تعهد و فسخ قرارداد در عرض یکدیگر قرار دارند یا حالت ترتیبی دار  

نکند، متعهدله صرفاً در    ءنویسندگان مطرح شده است. نخست اینکه برخی معتقدند که هرگاه یکی از طرفین تعهد خویش را اجرا
 45مقدور یا اجرای تعهد به مفاد متعهدله نباشد.تواند از محکمه فسخ عقد را مطالبه کند که عمل به تعهد بنابر دلایلی غیر صورتی می

گذار نیز قرار گرفته است، طرفداران آن معتقدند که در نظام حقوقی افغانستان در صورت عدم ایفای  نظریه دیگر که مورد تأیید قانون
تعهد از سوی متعهد، متعهدله از همان ابتدا از حق فسخ و نیز اجبار به اجرای عین تعهد برخوردار است. به عبارتی اجبار به اجرای  

 46. قرارداد و فسخ قرارداد در عرض یکدیگر قرار دارند 
 

    

اثر شْط در عقود از دیدگاه فقهای اسلامی و پیامد  "؛ احمد فهیم قویم، 131(، شه 1394)کابل: انتشارات مستقبل،  حقوق وجایب . حفیظ الله دانش،  45
 .27، "حقوقی آن

)قواعد عمومی   1 حقوق وجایب ؛ محمد اسحق رحیمی، 276(، شه 1391)کابل: انتشارات امیری،  قواعد عمومی قراردادها. عبدالحسین رسولی، 46
 . 299(، شه 1399، )مزار شْیف: انتشارات پوهنتون رهنورد، قراردادها(

  گگییرریی  ننتتییججهه  
تواند  له میهای قرارداد از اجرای مفاد شْط امتناع ورزد، مشروطخیار تخلف شْط یکی از شْوطی است که هرگاه یکی از طرف

علیه که هیچگاه مشروط  شودوجود نهاد حقوقی خیار تخلف شْط سبب می  را  فسخ کند.قرارداد را متزلزل و آناستحکام و ثبات  
اندیشه نقض و سوء استفاده از استحکام قرارداد را در ذهن نپروراند. درواقع با اشتراط شْط، ضمن قرارداد، شْط، جزئی از قرارداد  

فاد  علیه به میابد. با این وصف، در گام نخست باید مشروطاصلی شده و لزوم وفا به عقد نسبت به شْط و تعهد تبعی نیز جریان می
له از طریق مراجع رسمی خواستار صورت اختیاری از قیام به مدلول شْط امتناع ورزد، مشروطعلیه بهاما مشروط  ؛مدلول شْط قیام کند

صورت  اجرای شْط )به  ۀتواند خواستار دریافت هزینله میلاوه مشروطگردد. برعاجبار او به اجرای شْط یا فسخ قرارداد اصلی می
له را به اهداف انعقاد  اجرای شْط، متعهدله یا مشروط  ۀعلیه تعهد یا شْط را انجام دهد(، گردد. دریافت هزینآنکه مشروطمستقیم، بی

 سازد. تر میهای مورد معامله و شْط و حصول ارزش اقتصادی آن است، نزدیکعقد و اشتراط شْط که رسیدن طرفین به عوض
دیده مانع پیشرفت تجارت و رشد و توسعه مبادلات از موارد عدم شناسایی خیار تخلف شْط برای زیان یاز سوی دیگر بسیار  

علیه که عنان و لجام قرارداد را بدست دارد و به  زیرا مشروط  ؛ دنبال داردتجاری شده و رکود بازار و متزلزل شدن اقتصاد جامعه را به
له از ابزار حقوقی که به وسیله آن بتواند از ایراد خسارت جلوگیری کند و از زیر بار  کند، مشروطرا  اعِمال میله آن ضرر مشروط

 تعهدات رهایی یابد، محروم باشد، هیچگاه حاضر به انعقاد قرارداد در چنین جوامعی نخواهد شد.  
قانونی در مبحث قواعد عمومی قراردادها در قانون مدنی افغانستان    ۀهای شْط یادشده طرح ایزاد ماداین، به دلیل مزیتبنابر

گردد. با وجود اینکه قانون مدنی افغانستان شْط مقترن به عقد را به شْط صحیح، فاسد مبنی بر تبیین احکام و آثار شْط صحیح می
صورت  انجام تعهد یا شْط به   ۀ دریافت هزین  کند؛ اما، احکام و آثار شْط صحیح را بیان نداشته است. بر علاوهو باطل تقسیم می

 کارهای تضمینی و حمایتی مناسبی است. و علیه قرار باشد تعهد یا شْط را انجام دهد، یکی از ساز آنکه  متعهد یا مشروطمستقیم، بی
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  گگییرریی  ننتتییججهه  
تواند  له میهای قرارداد از اجرای مفاد شْط امتناع ورزد، مشروطخیار تخلف شْط یکی از شْوطی است که هرگاه یکی از طرف

علیه که هیچگاه مشروط  شودوجود نهاد حقوقی خیار تخلف شْط سبب می  را  فسخ کند.قرارداد را متزلزل و آناستحکام و ثبات  
اندیشه نقض و سوء استفاده از استحکام قرارداد را در ذهن نپروراند. درواقع با اشتراط شْط، ضمن قرارداد، شْط، جزئی از قرارداد  

فاد  علیه به میابد. با این وصف، در گام نخست باید مشروطاصلی شده و لزوم وفا به عقد نسبت به شْط و تعهد تبعی نیز جریان می
له از طریق مراجع رسمی خواستار صورت اختیاری از قیام به مدلول شْط امتناع ورزد، مشروطعلیه بهاما مشروط  ؛مدلول شْط قیام کند

صورت  اجرای شْط )به  ۀتواند خواستار دریافت هزینله میلاوه مشروطگردد. برعاجبار او به اجرای شْط یا فسخ قرارداد اصلی می
له را به اهداف انعقاد  اجرای شْط، متعهدله یا مشروط  ۀعلیه تعهد یا شْط را انجام دهد(، گردد. دریافت هزینآنکه مشروطمستقیم، بی

 سازد. تر میهای مورد معامله و شْط و حصول ارزش اقتصادی آن است، نزدیکعقد و اشتراط شْط که رسیدن طرفین به عوض
دیده مانع پیشرفت تجارت و رشد و توسعه مبادلات از موارد عدم شناسایی خیار تخلف شْط برای زیان یاز سوی دیگر بسیار  

علیه که عنان و لجام قرارداد را بدست دارد و به  زیرا مشروط  ؛ دنبال داردتجاری شده و رکود بازار و متزلزل شدن اقتصاد جامعه را به
له از ابزار حقوقی که به وسیله آن بتواند از ایراد خسارت جلوگیری کند و از زیر بار  کند، مشروطرا  اعِمال میله آن ضرر مشروط

 تعهدات رهایی یابد، محروم باشد، هیچگاه حاضر به انعقاد قرارداد در چنین جوامعی نخواهد شد.  
قانونی در مبحث قواعد عمومی قراردادها در قانون مدنی افغانستان    ۀهای شْط یادشده طرح ایزاد ماداین، به دلیل مزیتبنابر

گردد. با وجود اینکه قانون مدنی افغانستان شْط مقترن به عقد را به شْط صحیح، فاسد مبنی بر تبیین احکام و آثار شْط صحیح می
صورت  انجام تعهد یا شْط به   ۀ دریافت هزین  کند؛ اما، احکام و آثار شْط صحیح را بیان نداشته است. بر علاوهو باطل تقسیم می

 کارهای تضمینی و حمایتی مناسبی است. و علیه قرار باشد تعهد یا شْط را انجام دهد، یکی از ساز آنکه  متعهد یا مشروطمستقیم، بی
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