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 Background and Aims: One of the issues that arise in the 

relationship between the main and secondary contracts is the 

effect of the dissolution of the main contract on the secondary 

contract, which, due to the lack of clear and transparent general 

rules in the basic laws, sometimes leads to the violation of 

contractual ethics. The purpose of the current research is to study 

the comparative examples of the implementation of subordinate 

contracts to extract and explain the general rules governing the 

dissolution of the main contracts on the subsidiary in the laws of 

Iran and Egypt. 

Materials and Methods: This article is descriptive and 

analytical. The materials and data are also qualitative and data 

collection has been used. 

Ethical Considerations: In this article, the originality of the 

texts, honesty and trustworthiness are respected. 

Findings: In the case of dissolution of the main contract in other 

ways, according to the parties and the subordination of the 

secondary contract to the main contract in the matter of 

obligation, with the dissolution of the main contract in terms of 

dismissal, rescission or termination, the secondary contract is 

also dissolved, except in cases where the subject of the secondary 

contract belong to the third party, which in terms of conflict with 

third party rights and the prohibition of agreement to the 

detriment of the third party by the main obligees, the secondary 

contract is valid with the dissolution of the main contract, and 

the parties to the main obligation refer to each other for the price 

and the appraiser. 

Conclusion: In both Iranian and Egyptian laws, at the stage of 

concluding the contract, only the secondary contract follows the 

main contract, but after the conclusion of the secondary contract, 

the effects and dissolution of each of them is effective in the 

other, except in cases of nullity. The main contract, which in 

terms of the lack of cause, the secondary contract is also void. 
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 چكیده   اطلاعات مقاله

 پژوهشی نوع مقاله: 

 260-241 صفحات:
 

 مقاله:  ةسابق

 29/01/1402تاريخ دريافت: 

 20/03/1402تاريخ اصلاح: 

 12/05/1402تاريخ پذيرش: 

 19/06/1402تاريخ انتشار: 

: یکی از موضوعاتی که در ارتباط میان عقود اصلی و تبعی مطرح زمینه و هدف 

لحاظ فقدان قواعد عمومی که به د، اثر انحلال عقد اصلی بر عقد تبعی استشومی

شود. هدف منتج به نقض اخلاق قراردادی میصریح و شفاف در قوانین پایه، گاهی 

تطبیقی مصادیق اجرای عقود تبعی به استخراج و تبیین قواعد  ةپژوهش حاضر مطالع

 اثر انحلال عقود اصلی بر تبعی در حقوق ایران و مصر است. عمومی حاکم بر

ها نیز کیفی است و تحلیلی است. مواد و داده-حاضر توصیفیة مقال :هامواد و روش

 ها استفاده شده است.از فیش برداری در گردآوری مطالب و داده

داری رعایت شده : در این مقاله، اصالت متون، صداقت و امانتملاحظات اخلاقی

 است.

صورت انحلال عقد اصلی به جهات دیگر نیز با توجه به بنای طرفین و  : درهايافته

لحاظ اقاله، حلال عقد اصلی بهتبعیت عقد تبعی از عقد اصلی در موضوع تعهد، با ان

مگر در مواردی که موضوع عقد تبعی  ؛دشوانفساخ یا فسخ، عقد تبعی نیز منحل می

لحاظ تعارض با حقوق ثالث و ممنوعیت توافق به متعلق حق ثالث قرار گیرد که به

و  است ن اصلی، عقد تبعی با انحلال عقد اصلی معتبر بودهاضرر ثالث توسط متعهد

 ند.کنهد اصلی بابت ثمن و مثمن به یکدیگر مراجعه میطرفین تع

انعقاد عقد، صرفاً  ةهم در حقوق ایران و هم در حقوق مصر، در مرحل :گیرینتیجه

اما پس از انعقاد عقد تبعی، آثار و انحلال هر  ؛کندعقد تبعی از عقد اصلی پیروی می

لحاظ فقدان ها در دیگری مؤثر است، در غیر از موارد بطلان عقد اصلی که بهیک از آن

 د.شوعلت، عقد تبعی نیز باطل می
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  مقدمه. 1

تبع عقود اصلی نقش با توجه به اینکه عقود تبعی به

در تنظیم روابط حقوقی اشخاص دارد،  یبسیار مهم

آشنایی با قواعد عمومی حاکم بر این عقود از حیث 

ایجاد، آثار و انحلال و تفکیک آن از مفاهیم مشابه 

در امری ضروری است. بر همین اساس، حقوق مصر 

لحاظ مدون بودن بررسی تطبیقی موضوع به راستای

 ةآن و اقتباس از فقه عامه و حقوق موضوع

د تا با بررسی شژرمنی( انتخاب -فرانسه)حقوق رومی

مشابه مصادیق اجرای عقود تبعی و تحلیل مفاهیم 

در هر دو نظام حقوقی، نسبت به استخراج قواعد 

عمومی حاکم بر عقود تبعی اقدام کرد. یکی از 

ارتباط ضرورت دارد بررسی موضوعاتی که در این 

قانون مدنی در ارتباط با آثار انحلال عقد  733ة ماد

که در اینجا ضرورت دارد  استاصلی بر عقد حواله 

بطلان، منفسخ،  هایواژهرفته از قبیل  کارمفاهیم به

علیه و مفاد این ماده در مورد سایر تعهدات نیز محال

بررسی،  جاری خواهد بود جداگانه مورد

ة وتحلیل قرار گیرد و بررسی شود یا از مفاد مادتجزیه

قانونی مذکور و سایر مواد قانونی و قوانین مشابه 

توان قواعد مشخص براثر انحلال عقود اصلی بر می

 ؟ نه کرد یا عقود تبعی تعریف

ی زیادهای پژوهشآن در خصوص بطلان عقد و آثار 

 733ای، در مقاله (13۸4)بیگدلی. انجام شده است

قانون مدنی ایران را نقد و تأثیر بطلان یا اقاله و 

است.  ناشی از آن را بررسی کرده ةانفساخ بیع بر حوال

 ة. رابطنظر گرفته شود دو رابطه باید مد هدر حوال

اول)محیل و محتال(، محیل باید به محتال بدهکار 

باشد تا حواله درست باشد. اگر محیل به محتال 

علیه این بدهکار نباشد و آن را حواله بدهد به محال

دوم)محیل و محال  ةعقد دیگر حواله نیست، رابط

علیه(، یا محیل از محال علیه طلب دارد و به این 

کامل  ةگوییم حوالبه این می دهد کهاعتبار حواله می

 ؛علیه طلب نداردیا حواله بر مدیون یا محیل از محال

 .بربری ةگوییم حوالبه این میکه دهد ولی حواله می

از  .عقدی است تبعی و تابع دین است هبنابراین حوال

گیریم که اگر دینی تبعی بودن این عقد نتیجه می

دین از قبل این عقد باطل است و اگر هم است نبوده 

 .شوداو از بین برود این عقد منفسخ می بعدباشد بوده 

وضعیت ثمن معامله، پس از بطلان بیع و  در نتیجه

شود و فسخ یا اقاله منفسخ شود، چه می ةواسطیا به

یا مشتری جهت دریافت ثمن باید به چه کسی 

رسد مشتری باید جهت نظر میمراجعه کند. به

بایع یا محتال رجوع کند مبیع را به دریافت ثمن به 

و ثمن را از بایع)محتال( دریافت هد محتال عودت د

ای، نیز در مقاله (1400)صفایی و جواهرکلام .دکن

آثار انحلال عقد منشأ دین بر حواله با تحلیل فقهی و 

 را بررسیقانون مدنی  733 ةحقوقی بند دوم ماد

ل عقد منشأ ، انحلاهمقالاین . مطابق نتایج اندکرده

بلکه محتال ثمن  ؛شوددین باعث انفساخ حواله نمی

علیهِ مدیون نیز دیگر گیرد و محالعلیه میرا از محال

تعهدی در برابر محیل ندارد؛ مشتری نیز برای 

کند. البته این حکم استرداد ثمن به بایع مراجعه می

ر اثر ببلکه هر دینی که  ؛اختصاص به عقد بیع ندارد

حقوقی ایجاد شود و بر مبنای آن حواله  ةواقععمل یا 

صادر شود و سپس عقد مزبور، منحل و یا دین ساقط 

چنین هم .گفته اجرا خواهد شدشود، احکام پیش

ای، در مقاله (1391)زادهصادقی مقدم و شکوهی

. اندتبعیت در اعمال حقوقی را بررسی کرده ةنظری

مصادیق  ، هر یک از اینة مذکورمطابق نتایج مقال
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تبعیت بین عناصر مختلف  ةدلیل وجود نوعی رابطبه

عنوان مصادیق تبعیت احصا مورد بررسی، به ةرابط

کارگر و کارفرما، یک  ةاند. برای مثال، در رابطشده

طرف رابطه، یعنی کارگر از طرف دیگر رابطه یعنی 

کارفرما تبعیت حقوقی دارد. از سوی دیگر در عقود 

ی از مصادیق تبعیت در حقوق عنوان یکتبعی، به

خصوصی، انعقاد، اجرا و انحلال عقد تبعی از تعهد 

د. در سایر مصادیق تبعیت در کنپایه تبعیت می

حقوق خصوصی نیز چنین وضعیتی قابل مشاهده 

  .است

د در نظام شوتحقیقات، ملاحظه می ةبا بررسی پیشین

رویکرد حقوقی ایران و مصر تحقیقات جامعی با این 

یک از  در واقع در هیچ صورت نگرفته است.

شده به موضوع قواعد عمومی حاکم های انجامپژوهش

نشده  توجهبراثر انحلال عقود اصلی برعقود تبعی 

نتایج حاصله صرفاً ناظر  هاهاین مقال بیشتردر  .است

و در است اثر انحلال عقد بیع بر عقد حواله بوده  بر

قانون مدنی، توجه کافی به  733 ةتفسیر مفاد ماد

الزامات اخلاقی حاکم بر قراردادها که از عرف حاکم 

گیرد، صورت نگرفته است و ت میئبر جامعه نش

در  نوآوری این مقاله در بررسی همین موضوع است.

شود که قواعد می پاسخ دادهحاضر به این سؤال  ةمقال

انحلال عقد اصلی بر عقد تبعی در حقوق  اثر حاکم بر

مقاله نیز به  ةایران و حقوق مصر چگونه است؟ فرضی

هم در حقوق ایران و هم : این شکل بیان شده است

پیش از انعقاد قرارداد، عقد  ةدر حقوق مصر، در مرحل

اما پس از انعقاد  ؛کندتبعی از عقد اصلی پیروی می

ها در دیگری عقد تبعی، آثار و انحلال هر یک از آن

 ررسی سوال مورد اشاره ابتدامنظور ببه .مؤثر است

 شود، سپستبعیت در انحلال عقود تبعی بررسی می

تبعیت در عقود تبعی عینی و دینی در حقوق ایران 

اثر انحلال عقد ، و در ادامهاست و مصر بحث شده 

اصلی بر عقد تبعی ضمان و حواله در حقوق ایران و 

 شده است. بررسیمصر 

 

تحلیلی -حاضر توصیفی ةمقال: اهمواد و روش .2

-فیشروش ها نیز کیفی است و از است. مواد و داده

ها استفاده شده برداری در گردآوری مطالب و داده

 است.

 

در این مقاله، اصالت متون، : ملاحظات اخلاقی .3

 داری رعایت شده است.صداقت و امانت

 

صورت انحلال عقد اصلی به جهات  در: هايافته .4

وجه به بنای طرفین و تبعیت عقد تبعی دیگر نیز با ت

از عقد اصلی در موضوع تعهد، با انحلال عقد اصلی 

لحاظ اقاله، انفساخ یا فسخ، عقد تبعی نیز منحل به

مگر در مواردی که موضوع عقد تبعی متعلق  ؛دشومی

لحاظ تعارض با حقوق ثالث حق ثالث قرار گیرد که به

ن امتعهدو ممنوعیت توافق به ضرر ثالث توسط 

اصلی، عقد تبعی با انحلال عقد اصلی معتبر بوده 

و طرفین تعهد اصلی بابت ثمن و مثمن به است 

 ند.کنیکدیگر مراجعه می

 

 بحث .5
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های پژوهش مورد در این بخش مبانی نظری و یافته

 گیرد.بحث و بررسی قرار می

 

 تبعیت در انحلال عقود تبعی .5-1

تشخیص قواعد حاکم بر تبعیت عقود تبعی از اصلی 

مستلزم بررسی نظریات حاکم و ارکان تبعیت در این 

هر یک از اختصار بهقسم عقود است که در این مقاله 

 .شودبحث میها از آن

 

 تبعیت در طرفین .5-1-1

تبعیت در طرفین به این معنی است که هر دو طرف 

لازم را برای انجام قرارداد داشته  ةعقد قصد و اراد

طرف برای عقد کافی نیست. باشند. اراده یا قصد یک

قصد آن را داشته  دهر یک از طرفین بای

(. تبعیت در طرفین، در 72، 13۸6باشند)صاحبی،

حقیقت پیوند اعتباری اعتبارات و تعهداتی است که 

)موجب و قابل( در مقابل ]عقد اصلی و تبعی[طرفین

طور اند و این اعتبارات و همینوجود آوردهبه یکدیگر

ها اموری هستند نفسانی و حقیقتی جز اراده پیوند آن

 (.192، 2،ج13۸5و قصد ندارند)صفایی،

 دحقوق مصر تبعیت طرفین عقد یا قرارداد بای در

آگاهی نسبت به مفاد ذکرشده در عقد را داشته 

: ددارقانون مدنی مصر مقرر می 776 ةباشند. ماد

»ضمانت تنها وقتی صحیح است که تعهد موضوع 

همان قانون  1042 ةضمانت، صحیح باشد.« و ماد

توان از دین مورد ضمانت راهن را نمی: »داردمقرر می

بلکه تابع صحت و انقضای دین است مگر  ؛جدا نمود

 ةاینکه، قانون، خلاف آن را مقرر کرده باشد...« ماد

»رهن با  :داردیقانون مذکور نیز مقرر م 10۸2

 شود. اگر سببیشده، منقضی میانقضای دین تضمین

که موجب انقضای دین بوده است، زایل شود، رهن 

حقوق مکتسبه شخص  آنکه خللی بهشود بیاعاده می

 ةبین انقضای حق و اعاد ةثالث با حسن نیت در فاصل

در ارتباط  با مداقه در مواد قانونی فوق .آن وارد شود«

با دو فقره از مصادیق بارز عقود تبعی در حقوق مصر 

د که با انحلال عقد اصلی عقد تبعی شوملاحظه می

مگر اینکه ؛ دشولحاظ فقدان موضوع منحل مینیز به

موضوع عقد پس از انحلال عقد تبعی متعلق حق ثالث 

وان آثار آن را در باشد. عقد تبعی یعنی عقدی که بت

جو ویک ارتباط حقوقی دیگر جست ةسبق

 (.125، 1،ج13۸6د)امامی،کر

های متعدد از تعهد پایه تبعیت »عقود تبعی از جنبه

کنند و اجمالاً اینکه انعقاد این عقود منوط به می

وجود تعهد پایه است. اثر این عقود با اثر تعهد پایه 

این عقود  موضوع ةکه تعهد پای چرا ؛یکسان است

اجرای تعهد پایه  ةمنزلاست و اجرای عقود تبعی به

 (.123، 2،ج13۸9است«)محقق داماد،

»یکی از مباحثی که در بحث از جایگاه اراده در عقود 

گردد، تعلیق عقد تبعی است. در این تبعی مطرح می

رابطه باید دانست که عقد تبعی همیشه معلق بر 

ه با ایجاد سبب وجود تعهد پایه است. درست است ک

تعهد پایه، عقد تبعی قابل انعقاد است، اما تا زمانی 

که تعهد پایه صحیحاً ایجاد نگردد، اثری بر عقد تبعی 

بار نخواهد شد. بنابراین، در فرض عدم ایجاد تعهد 

پایه، در هنگام انعقاد عقد تبعی، عقد تبعی دچار 

نوعی تعلیق موضوعی خواهد بود. منظور از تعلیق 

دلیل وضعیت خاص عی آن است که عقد بهموضو

موضوع خود، معلق باشد، بدون آنکه طرفین معامله 
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 اراده کرده باشند«)صادقی مقدم اًاین امر را مستقیم

(. در مقابل، تعلیق ذهنی عقود 5۸، 13۸9، و دیگران

طرفین،  ةبه این معنا که اراد .تبعی نیز ممکن است

البته تعلیق ذهنی داده باشد.  عقد تبعی را معلق قرار

عقود تبعی همانند تعلیق در دیگر عقود تنها در فرض 

تعلیق در منشأ صحیح است و تعلیق در انشا باطل 

(. همچنان 239، 13۸2د)کاتوزیان،شومحسوب می

دارد: قانون مدنی عنوان می 699 ةکه صدر ماد

اینکه ضامن قید کند که اگر  »تعلیق در ضمان مثل

م باطل است، ولی التزام به تأدیه مدیون نداد من ضامن

 ممکن است معلق باشد«. »مثالی که در این ماده ذکر

که  چرا .شده، یکی از مصادیق تعلیق در انشا است

گرفتن خود را معلق  ضامن، انعقاد عقد و ضامن قرار

عدم پرداخت دین توسط مدیون اصلی کرده است.  بر

که  ”ینمثل ا“ اگرچه این ماده، مثال فوق را با قید

بیان، این امر به ذهن متبادر  ةذکر کرده و از این نحو

ای گردد که مطلق ضمان معلق باطل است و نمونهمی

اما با  .گذار ذکر کرده، قابل مناقشه نیستکه قانون

ماده که تعلیق در التزام به تأدیه را که  ةتوجه به ادام

اثر اصلی عقد ضمان است، صحیح دانسته و با عنایت 

به قواعد عمومی قراردادها در رابطه با تعلیق در عقد 

گذار تعلیق در ضمان را رسد که قانونبه نظر می

طور مطلق مبطل ندانسته به

(. »التزام به تأدیه اثر 192، 2،ج13۸5است«)صفایی،

ی عقد ضمان و ایجاد دین برای ضامن است و اصل

که صاحب عروه  چنانعنوان عقد متفاوتی نیست. هم

کند که تعلیق در التزام به وفا، عین تعلیق بیان می

در ضمان است و تفکیک بین این دو امر معقول 

(. دلیل اعتقاد 604، 13۸۸ی یزدی،ئنیست«)طباطبا

بــر ( 116، 32،ج1360بسیاری از فقهــا)نجفی،

انواع عقد  ةبطلان ضمان معلق، اعتقاد به بطلان هم

گفته، تفکیک پیش معلق است و ایشان اعتقادی به

عنوان مبنای بطلان ضمان معلق به

یکی از آثار . (604، 13۸۸ی یزدی،ئاند)طباطبانداشته

مهم اصل آزادی اراده در قراردادها، تعیین طرف 

ن به قرارداد توسط شخصی است که قصد وارد شد

تواند اثر قرارداد دارد. در عقود تبعی، این اصل نمی

طور کامل در بر داشته باشد. توضیح گفته را بهپیش

آنکه در عقود تبعی، مالکیت تعهد پایه است که 

کند چه شخصی باید متعهدله عقد تبعی تعیین می

تواند قرار گیرد. برای مثال، در عقد ضمان، ضامن نمی

اص، هر شخصی را که مایل برای تضمین دینی خ

 مالکیت بلکه ؛کند انتخاب لهعنوان مضمونباشد به

 لهمضمون باید شخصی چه کندمی تعیین اصلی دین

د که در شومی ملاحظه ترتیب، این به. گیرد قرار

 ةعقود تبعی در رابطه با تعیین متعهدله عقد، از نظری

تعهد بیان دیگر، مالکیت د. بهشوعینی تبعیت می

و وی  است پایه، بر متعهد عقد تبعی تحمیل شده

تواند آزادانه شخص دیگری را متعهد عقد تبعی نمی

قرار دهد. در این خصوص، حتی احتمال پیروی از 

در هیچ  زیرا ؛توان مطرح کردذهنی را نیز نمی ةنظری

طرفین عقد تبعی،  ةتوان پذیرفت که ارادفرضی نمی

پایه را متعهدله عقد  شخصی غیر از متعهدله تعهد

 .تبعی قرار دهد

 

 تبعیت در موضوع .5-1-2

دهد. پایه، موضوع عقد تبعی را تشکیل می »تعهد

بنابراین، موضوع عقد تبعی اصولاً با موضوع تعهد پایه 

گونه که اشاره شد، پذیرش یکسان است؛ اما همان

تبعیت ذهنی باعث تجویز افـــــزایش یـــــا  ةنظری
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ع عقد تبعی نسبت به موضوع تعهد پایه تغییر موضو

، 13۸6گردد«)صاحبی،توسط طرفین عقد تبعی می

(. »قانون مدنی ایران در خصوص تبعیت موضوع 72

پایه از حیث میزان ساکت است.  عقد تبعی از تعهد

توان از ظاهر مواد این قانون به به همین خاطر، نمی

ضمان،  اعتبار یا عدم اعتبار توافق طرفین عقدی مانند

نسبت به پرداخت مبلغی بیش از دین اصلی پی برد. 

این قانون مفید آن باشد  714 ةالبته شاید ظاهر ماد

له نسبت به پرداخت که توافق ضامن و مضمون

مبلغــــــی بیش از دین اصلی توسط ضامن، صحیح 

 714 ة(. ماد67، 1394و معتبر است«)احمدی، 

ادتر از دین به گوید: »اگر ضامن زیقانون مدنی می

دائن بدهد حق رجوع به زیاده ندارد، مگر 

عنه داده باشد«. که به اذن مضموندرصورتی

توان به این ظهور حال، به دلایل مختلف نمیبااین

اعتماد کرد. نخست آنکه این ماده در ذیل مبحث سوم 

از فصل چهاردهم از باب سوم از قسمت دوم قانون 

مان بین ضامن و مدنی، تحت عنوان »در اثر ض

عنه« آمده است. با توجه به این امر به نظر مضمون

رسد که این ماده در مقام تعیین احکام روابط می

و ناظر به روابط است شده  ضامن و مضمون عنه وضع

له نیست. بنابراین، در این ماده ضامن و مضمون

-گذار در مقام بیان حکم توافق ضامن و مضمونقانون

 پرداخت مبلغی بیش از دین اصلی نبودهله نسبت به 

گذار چنین قصدی داشت که اگر قانون چرا است؛

مشابهی را در ذیل مبحث  ةبایست این ماده یا ماد

له دوم با عنوان در اثر ضمان بین ضامن و مضمون

(. از سوی دیگر، 197، 2ج ،13۸5 آورد«)صفایی،می

( در 2۸5، 13،ج1416ی حکیم، ئفقها)طباطبا

که موضوع تعهد ضامن بیش از دین اصلی  مواردی

باشد، عقد را از مصادیق»ضمان ما لــــم یجب 

 اند.و قائل به بطلان چنین ضمانتی شدهاست دانسته 

گر برای موضوعی حکم وضع شود بعد از بین رفتن ا

تبعیت در  ةشود.  قاعدموضوع حکم نیز مرتفع می

عوض  حقوق مصادیق زیادی دارد. پس اگر تابع فقه و

برای خیار عیب  شود. مثلاًشود متبوع هم عوض می

اما اگر عیب از بین رفت حق خیار  ؛وضع شده است

در فرض عدم ایجاد تعهد پایه،  رود.او نیز از بین می

در هنگام انعقاد عقد تبعی، عقد تبعی دچار نوعی 

تعلیق موضوعی خواهد بود. منظور از تعلیق موضوعی 

ل وضعیت خاص موضوع خود، دلیآن است که عقد به

معلق باشد، بدون آنکه طرفین معامله این امر را 

 .مستقیم اراده کرده باشند

 

تبعیت در عقود تبعی عینی و دينی در . 5-2

 حقوق ايران و مصر

 شود.مبحث تبعیت تبیین میدر این قسمت 

 

 تبعیت در عقود تبعی عینی .5-2-1

تبعیت عینی، مبنای تبعیت عقد تبعی  ةمطابق نظری

آن است که تعهد پایه، موضوع عقد تبعی  ةاز تعهد پای

طرفین  ةدهد. بنابراین، بدون آنکه ارادرا تشکیل می

عقد تبعی، در اصل تبعیت و نحوه و شرایط آن 

دخالتی داشته باشد، موضوع تعهد پایه از حیث 

لال عقد وجود، میزان و شرایط بر انعقاد، آثار و انح

د. مطابق این نظریه، دلیل شوتبعی تحمیل می

 ةوابستگی انعقاد عقد تبعی به وجود تعهد پایه، اراد

بلکه آن است که تعهد پایه  ؛طرفین عقد تبعی نیست

دهد و عقد بدون موضوع عقد تبعی را تشکیل می
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طرفین بر انعقاد  ةموضوع باطل است، هرچند اراد

. طرفداران این نظریه گرفته باشد چنین عقدی تعلق

کنند که سبب تبعیت عقد تبعی از تعهد عنوان می

پایه موضوع عقد تبعی قرار  آن است که تعهد هپای

طرفین عقد تبعی تنها شرط این  ةگیرد و ارادمی

، اراده طرفین عقد تبعی، دلیلتبعیت است. به همین 

تواند مبنای ایجاد و یا انتفای این تنهایی نمیبه

تبعیت قرار گیرد. مطابق این نظریه، طرفین عقد 

توانند بدون وجود دین اصلی، نسبت به ضمان نمی

ایشان، سبب  ةاراد زیراانعقاد عقد ضمان توافق کنند؛ 

 گونه که در برخی موارد تبعیتتبعیت نیست تا همان

آورد، در برخی موارد نیز آن را منتفی وجود میرا به

سازد. بنابراین، چنین عقدی باطل است. از سوی 

دیگر، مبنای انحلال عقد تبعی، در فرض انحلال تعهد 

طرفین نیست تا همین اراده بتواند هر  ةپایه نیز اراد

جا که خواست، این تبعیت را نفی و مقرر کند که 

 ؛دشوب انحلال عقد تبعی نمیانحلال تعهد پایه موج

صورت قهری باعث انحلال بلکه انحلال تعهد پایه به

شود. دلیل این امر آن است که در این عقد تبعی می

، دهدمی دست فرض، عقد تبعی موضوع خود را از

د، هرچند شوعقد بدون موضوع قهراً منحل می

 طرفین عقد خواستار استمرار آن باشند)صادقی مقدم

 (.54-57، 13۸9، انو دیگر

دسته رهن رسمی  حقوق مصر،»عقود تبعی به دو در

، یعنی گردد. رهن رسمیو رهن حیازی تقسیم می

رهنی که برای صحت آن قبض عین مرهون توسط 

نیز به دو دسته رهن عینی  .مرتهن ضروری است

منقول و رهن عینی غیر طردا للباب طردا للباب 

تبعی حیازی، متعهد  گردد. در عقودمنقول تقسیم می

بلکه  ؛عقد تبعی الزاماً همان متعهد تعهد پایه نیست

خود را برای تضمین  ثالث مال ممکن است شخص

بدهی شخص دیگری، نزد طلبکار وثیقه 

(. البته در حقوق 261، 1379بگذارد«)سنهوری، 

مصر، اعتقاد بر آن است که چنانچه متعهد عقد تبعی 

ن معنی که شخصی به ای .عینی، شخص ثالث باشد

غیر از مدیون اصلی، مال خود را جهت تضمین دین 

شخص اخیر، نزد طلبکار امانت گذارد، برای طلبکار 

نسبت به مال موضوع عقد، حق رجحان ایجاد 

( 261، 1379دانان مصری)سنهوری، حقوق د.شونمی

دانند عقدی می تنها ایجاد حق رجحان را منحصر بهنه

ده کرین مال خود ح هترکه شخص مدیون اقدام ب

مال شخص  ایجاد حق رجحان نسبت به ؛ ولیاست

دانند. البته، ثالث را نیز مخالف نظم عمومی می

چنانچه شخصی، مال خود را بابت بدهی خود و 

شخص ثالث در رهن طلبکار قرار دهد، برای شخص 

عین مرهونه حق رجحان ایجاد  اخیر نسبت به

 د.شومی

 

 تبعیت در عقود تبعی دينی  .5-2-2

که صرفاً وثیقه و  ای دیگر از عقود تبعی هستنددسته

تضمینی برای رسیدن به دین اصلی محسوب 

شوند. عقد رهن و کفالت عقودی هستند که سبب می

اما تضمینی برای پرداخت آن  ؛شونداسقاط دین نمی

هستند. کفالت یک عقد تبعی است. در این عقد 

شود تا شخص ثالث کفیل متعهد میعنوان شخصی به

را در زمان و مکان مقرر حاضر کند. یعنی کفیل 

گیرد و به آن احضار شخص ثالث را بر عهده می

شود. این عقد سبب از بین رفتن تعهد اولیه متعهد می

-عنوان تضمینی برای آن است. هماما به ؛شودنمی
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عنوان رهن چنین در عقد رهن که شخص مالی را به

دهد، این اقدام سبب شخص دیگری قرار می نزد

تضمینی بابت  وجود این، شود. باسقوط دین نمی

زیرا طلبکار اطمینان دارد اگر  ؛پرداخت دین است

تواند با مدیون طلب خود را به او پرداخت نکند، می

طلب خود را وصول کند. »در  ،فروش مال مرهونه

د توثیق عقود تبعی دینی، اموال متعهد مستقیماً مور

بلکه شخص وی مسئول تضمین  ؛گیردقرار نمی

اموال شخص نیز  ةپرداخت طلب متعهدله بوده و کلی

تنها در خصوص بدهی وی است. این امر، نه ةوثیق

عقدی چون ضمان صادق است، بلکه نسبت به دیگر 

مصادیق عقود تبعی دینی مانند کفالت و بیمه 

 (.345، 13۸6مسئولیت نیز صادق است«)کاتوزیان،

ها را در کنار عقد ضمان و نامهتوان تفاهمالبته می 

های شخصی های مستقل از مصادیق ضمانتضمانت

 ها تا آنجا که به عقدنامهیا دین قلمداد کرد. تفاهم

ضمان مربوط است، عبارت است از سندی که 

بر موجب آن شخص ثالثی، قصد خود را مبنیبه

طلبکار اعلام تضمین تعهدات بدهکار در مقابل 

دلیل نامعلوم بودن اشکال و مصادیق د. بهکنمی

 دانان مصری در تعیین ماهیتها، حقوقنامهموافقت

های نامهد. تفاهمدارننظر  حقوقی این اسناد اختلاف

مختلف  یانحا توان بهمربوط به عقد ضمان را می

های حقوقی که واجد ماهیتنحوی به ؛دکرتفسیر 

رسد که سو، به نظر طبیعی مید. از یکشونگوناگون 

عنوان ضمانتی ها، آن را بهنامهگونه تفاهممخاطب این

مقابل، ابهام و عدم تعیین  نظر قرار دهد. در واقعی مد

ها، ممکن است در نامهگونه تفاهمعبارات این در

موجب رد که بهوجود آوامضاکننده، این اعتقاد را به

 عهده چنین سندی، هیچ تعهدی را بر

(. در مقابل این دو 67، 13۸0گیرد)سیردانی،نمی

ای میانه قضایی مصری، رویه ةرویکرد افراطی، روی

ها نامهکه این تفاهمترتیب ده است. به این کراتخاذ 

نتیجه  و در کرده استعنوان تعهد به فعل تفسیر را به

ستحقاق مخاطب به دریافت تخلف از آن را باعث ا

 خسارت دانسته است.

همسانی  »در برخی موارد ممکن است اعتقاد به 

ها با عقد ضمان، موجه به نامهگونه تفاهمماهیت این

ها، نامهگذاری و عبارات متن تفاهمنام ةنظر رسد. نحو

صورتی باشد که به نظر رسد چنین ممکن است به

آور و یا حتی الزام ای، موجد عقد ضمانینامهتفاهم

ضمانتی مستقل است. در این رابطه، وجود یا عدم 

وجود اصطلاحات ضمان یا ضمانت در عنوان یا متن 

ای گونه تعهد یا وعده تأثیر است. هرنامه بیتفاهم

جای بدهکاری که از پرداخت بر جایگزینی بهمبنی

تواند از نماید، میبدهی خود عاجز است یا امتناع می

یق ضمانت موضوع قانون تجارت محسوب مصاد

 (.45،13۸6زاده، گردد«)شکوهی

رهن و  کفالت، حواله، عقود تبعی دینی مانند عقد

یابی به موضوع دست برایی هایای راهضمان وثیقه

»بنابراین با پرداخت دین موضوع هستند. تعهد اصلی 

ای موضوع و تعهد اصلی یا سقوط آن به هر وسیله

جمله رهن و کفالت و ضمان  عی ازمبنای عقود تب

گذار رود. اگرچه قانونای هم از بین میوثیقه

قانون مدنی در عقد کفالت  746 ةمثال در مادعنوانبه

اما باید گفت  ؛به انحلال و زوال عقد اصلی نپرداخته

در مقام محصور کردن برائت کفیل نبوده  746 ةماد

ط تعهدات عام سقو مبنای قواعد که بر است و مواردی

قانون  ةتوان به این مادشود، میکفیل می باعث برائت

 (.4۸5، 13۸6افزود«)کاتوزیان،
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عقود تبعی هستند که  ای ازدسته تبعی دینی عقود

صرفاً کارآیی وثیقه را دارند و تضمین دریافت دین 

شوند. عقد رهن و کفالت عقودی اصلی محسوب می

شوند، اما تضمینی نمیهستند که سبب اسقاط دین 

 برای پرداخت هستند.

 

اثر انحلال عقد اصلی بر عقد تبعی ضمان  .5-3

 در حقوق ايران و مصر

تواند باعث ضمان می »در اثر تراضی طرفین، عقد

 ةذم ةضامن را ضمیم ةبلکه ذم ؛انتقال دین نشود

د. البته مشهور فقهای امامیه برخلاف کنمدیون 

نحو استقلالی صحیح ن را بهفقهای عامه این نوع ضما

 (.۸9، 1،ج1379ی یزدی،ئدانند«)طباطبانمی

بررسی آثار انحلال عقد  صراحت بهبا در قانون مدنی 

 ؛ ولیده استشای نتبعی ضمان اشاره اصلی بر عقد

قانون مذکور که مقرر  707ة با توجه به مفاد ماد

عنه را بری کند مضمون ةله ذم»اگر مضمون: داردمی

مگر اینکه مقصود ابرا از اصل  ؛شودبری نمی ضامن

: داردهمان قانون که مقرر می 71۸ ةدین باشد« و ماد

له ضامن را از دین ابرا کند ضامن و »هرگاه مضمون

د شوشوند« استنباط میعنه هر دو بری میمضمون

 که عقد ضمان با از بین رفتن دین اصلی)موضوع تعهد

بر آن با استفاده از عمومات وهد. علاشوپایه( منحل می

قانون مدنی در فرض بطلان عقد اصلی با توجه به 

تبعیت عینی غالب  ةاینکه در نظام حقوقی ایران نظری

و موضوع عقد اصلی همان موضوع عقد تبعی را  است

دهد، عقد ضمان از عقد باطل نیز فاقد اثر تشکیل می

فقها  نظر بین . آنچه محل اختلافاستو کان لم یکن 

دانان است اثر فسخ یا انفساخ عقد اصلی بر و حقوق

که با بررسی هر دو نظریه تبعیت  استعقد تبعی 

لحاظ فقدان موضوع در تعهد تبعی و عینی و دینی به

تعهد تبعی تا زمان  یاشخاص بر بقا ةاینکه غالباً اراد

 د. در نظامشوتعهد اصلی حکایت دارد منحل می یبقا

ضمان، نقل ذمه به ذمه است اصولاً  حقوقی ما که اثر

طور متعارف با فراغ آن به یوقوع عقد ضمان و بقا

آن ملازمه  یعنه از تعهد اصلی و انتفامضمون ةذم

 (.116، 32،ج1360دارد)نجفی،

 اینکه اساساً نقل توجه به ضامنی با ضمانت بارةدر

گیرد و تعهد ضامن صرفاً ذمه صورت نمی

 با فسخ عقد استهدله موقعیت متع ةکنندتقویت

از دست دادن موضوع  ةواسطاصلی عقد ضمان نیز به

 .شودخود فاقد حیات مستقل و منحل می

قانون مدنی  776ة اساس ماد حقوق مصر نیز بر در

»ضمانت وقتی صحیح است  :داردکه مقرر میر مص

که تعهد موضوع ضمانت صحیح باشد« به تبعیت عقد 

لحاظ وحدت موضوع تصریح ضمان از عقد اصلی به

ده است و بر اساس آن با انحلال عقد اصلی، عقد ش

لحاظ فقدان موضوع و اینکه علت و جهت تبعی نیز به

انعقاد قرارداد ضمانت وجود دین تعهد اصلی است 

 د.شومنحل می

یکی دین  :شوددر ضمانت مستقل دو دین ایجاد می

گیرد و ت میئمتعهد اصلی که از قرارداد پایه نش

بر قرارداد ضمانت دیگری دین ضامن که مبتنی

مستقل است. هر دو دین اصالت دارد و دو بدهکار 

 جدا از هم در مقابل طلبکار است. تعهد ضامن، بی

ز سوی محض اولین تقاضا اقیدوشرط است که به

نفع باید اجرا شود. بر همین اساس ضامن حق ذی

استناد به ایرادات معاملاتی مربوط به تعهد اصلی یا 
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 ؛ایرادات را ندارد پایه اعم از بطلان یا فسخ یا سایر

نامه نفع آشکار از شرایط ضمانتمگر آنکه ذی

اساس اصل ممنوعیت  د که برکنه سوءاستفاد

حق  ون اساسی( ضامنقان 40سوءاستفاده از حق)اصل

در  .استفاده از ایرادات معاملات پایه را خواهد داشت

عقود تبعی  بارةبا توجه به اوصاف مذکور در نتیجه

لحاظ عدم تبعیت از تعهد ضمانت مستقل بانکی به

تواند از اصلی در ایجاد و آثار، بقا و انحلال نمی

با  .مصادیق عقود تبعی به مفهوم مذکور در قبل باشد

 ةمراتب مذکور در نظرات حقوقی و رویجه بهتو

ترین فرق تعهد ناشی از ضمانت مستقل قضایی، مهم

با تعهد ضامن سنتی، وصف استقلال ضمانت مستقل 

اساس همین  بر .و وصف تبعی بودن تعهد ضامن است

ضامن مستقل پس از  وصف استقلال است که تعهد

ستگی گونه وابکند و هیچایجاد وجود مستقل پیدا می

به تعهد اصلی و پایه ندارد و بطلان و فسخ و تهاتر 

تعهد اصلی تأثیری در تعهد ضمانت مستقل 

 (.372، 1394گذارد)احمدی،نمی

 1999در قانون تجارت جدید مصر)مصوب سال

 ةنام»ضمانت میلادی( فصل مستقلی را به بیان احکام

 گو نبودنلحاظ پاسخاند و بهبانکی« اختصاص داده

»عقد ضمان« سنتی در قانون مدنی در رفع نیازهای 

تجاری اشخاص احکام خاصی در این خصوص 

قانون تجارت جدید مصر،  .ده استش بینیپیش

های نامهحاوی احکام تفصیلی در خصوص ضمانت

بلکه به بیان احکامی اجمالی و تقریر  یست؛مستقل ن

های مستقل بسنده کرده است نامهاصول کلی ضمانت

ی این عمل حقوقی را بر تراضی ئو مسائل جز

ده است و در صورت کرنامه محول های ضمانتطرف

اساس عرف،  لازم مراجع رسیدگی بر فقدان توافقات

حل آن را المللی حسب مورد راهعادات و قواعد بین

ای اوصاف پارهنامه بانکی و ذکر بیابند. تعریف ضمانت

 ةماد 1های بانکی از بند نامهو عناصر اساسی ضمانت

 .دشوقانون تجارت جدید مصر استنباط می 355

صدور  یبر آن امکان اخذ تأمینات و وثایق در ازاعلاوه

بانکی از متقاضی صدور و انواع اموالی که  ةنامضمانت

قانون  356 ةعنوان وثیقه اخذ کرد در مادتوان بهمی

شرایط انتقال  .ده استشبینی رالذکر پیشصد

بانکی از  ةنامنامه به غیر و استقلال ضمانتضمانت

 ةنامه و از رابطقرارداد تقاضای صدور ضمانت

قانون مذکور مورد  35۸و  357 معاملاتی پایه در مواد

و در پایان حق بانک  گرفته است تأکید قرار

 و ت اصلبازپرداخ ةنامه به مطالبضمانت ةصادرکنند

نامه در مواد نفع ضمانتفرع مبلغ پرداختی به ذی

 قانون تجارت جدید مصر ذیل فصل 360تا  355

بانکی« آورده شده است)سنهوری،  ةنام»ضمانت

1379  ،261.) 

 

 اثر انحلال عقد اصلی بر عقد حواله .5-4

توجه به وصف تبعی بودن عقد  در این مبحث با

مبانی فقهی و حقوقی اثر انحلال عقد اصلی بر  ،حواله

این عقد در دو فرض حواله بر مدیون و حواله بر بری 

 شود.می بررسی

با توجه به تشتت نظریات فقهی و حقوقی در ارتباط 

ای آن را انتقال دین و با ماهیت عقد حواله که عده

دانند در حقوق مصر نیز با طلب می ای انتقالعده

، 1416یات فقهای اهل سنت)طریحی، تأسی به نظر

عنوان عقد مستقل شناخته (، عقد حواله به۸9، 3ج
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قانون مدنی مصر  322الی  303ده است و در مواد شن

 ه است.شدعنوان انتقال دین و طلب مطرح  زیر

 

 تأثیر بطلان بیع بر حواله .5-4-1

 أبعد از انعقاد حواله کشف شود که عقد بیع منش اگر

، قرارداد حواله نیز باطل خواهد است هدین باطل بود

به این امر تصریح  733 ةبود. قانون مدنی در صدر ماد

بین فروض مختلف حواله تفاوتی  بارهدارد. در این

که مشتری  ندارد. توجیه این حکم در فرضی وجود

زیرا در  ؛دهد روشن استبایع را به ثالث حواله می

و یکی  این فرض مشتری محیل و بایع محتال است

از شرایط صحت عقد حواله این است که محیل، 

در فرض . ق.م( 726و  724مدیون محتال باشد)مواد 

 شود که در حین انعقاد عقدبطلان بیع کشف می

 بوده استمحیل در برابر محتال مشغول ن ةحواله، ذم

و شرط صحت حواله وجود نداشته 

(. اما در فرضی که بایع، 95، 1،ج1390است)امامی،

دهد، چون مدیون بودن ثالث را به مشتری حواله می

علیه شرط صحت حواله نیست برحکم محال محیل به

گفت  داند. در رد این ایراد بایدهکرمذکور خدشه وارد 

ند که کعلیه با این قصد حواله را قبول میکه محال

پندارد. خود را نسبت به ثمن بیع، مدیون محیل می

و با کشف بطلان بیع و  استاو مقید  ةبنابراین اراد

و عقد حواله  استوی معیوب  ةعدم مدیونیت وی، اراد

، 4،ج1392عیب اراده باطل است)کاتوزیان، دلیلبه

برخی از استادان حقوق)جعفری  (.430

-د حواله را به( در این فرض عق97، 1390لنگرودی،

چون حواله نسبت  .اندلیل فقدان محل، باطل دانستهد

و  است شده مشتری است واقع ةبه ثمنی که در ذم

او  ةکه ثمنی در ذماست شده  با بطلان بیع، کشف

بطلان حواله در  ةوجود نداشته است. در فقه دربار

نظر وجود دارد)محقق  فرض بطلان بیع، اتفاق

بطلان عقد بیع باعث بطلان  (.114، 1،ج13۸9حلی،

شود، خواه مشتری برای پرداخت ثمن، بایع حواله می

را به شخص دیگری حواله داده باشد، خواه بایه برای 

  وصول ثمن، شخصی را به مشتری حواله کند.

 

فسخ عقد اصلی بر عقد  اثر انفساخ يا .5-4-2

 حواله

 اختلافشود، در فرضی که بعد از حواله، بیع فسخ می

دانان وجود دارد. بخشی نظر جدی بین فقها و حقوق

های مختلف از از این اختلافات ناشی از برداشت

که قبلاً شرح آن گذشت. قانون  استماهیت حواله 

این فرض را در ضمن یکی از  733 ةمدنی در ماد

اما متن ماده مبهم  ؛مصادیق آن)بیع( بیان کرده است

 ده است.شدانان حقوق است که محل اختلاف فقها و

حواله، صحت حواله  یبقا ةاعتقاد طرفداران نظری به 

ولی  ؛فقط در حین انعقاد، تابع وجود بیع)دین( است

-دوام و بقای عقد حواله تابع عقد بیع نیست. همان

گونه که فسخ بیع اعتبار تصرف بعدی طرفین را از 

و  آوردبرد، به نفوذ حواله نیز خللی وارد نمیبین نمی

کند. طرفداران این نظریه ابهامات آن را منحل نمی

مذکور چنین تحلیل  ةرا بر مبنای نظری 733 ةماد

 اند:کرده

»...حواله  در پاسخ به این سؤال که مقصود از عبارت

اند: عقد حواله به بیان داشتهچیست، باطل نبوده...« 

معنای صحت و اعتبار خود باقی است، خواه بطلان به
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زیرا در  ؛شامل فسخ هم بشود یاباشد  خاص خود

معنای اعم(، صحت یا بقای احتمال دوم)بطلان به

اما از  .حواله یکی از مصادیق عدم بطلان حواله است

جمله  قسمت بعدی ماده و عبارات بعدی از

شود که بری...« چنین استنباط می علیه»محال

»عدم بطلان حواله« صحت و بقایان  منظور از

 (.434، 4، ج1392ان، است)کاتوزی

شده  »باطل نبوده« از فقه امامیه اقتباس اصطلاح

فقها  ةزیرا قاطب .معنای عدم انفساخ استو بهاست 

جای عبارت عدم انحلال یا منفسخ نشدن حواله در به

»بطلان  بیع، از اصطلاح عدم ةصورت فسخ یا اقال

 (.314، 1،ج1967اند)طوسی، حواله« سخن گفته

بایع بر مشتری، نظر  ةگفته شد در حوالکه چنان 

مشهور فقیهان امامیه آن است که با انحلال بیع، 

مشتری بر شخص ثالث ة و در حوال یستحواله باطل ن

صورت هم این نظر بین فقهای متأخر و معاصر به

و دیدگاه فقهای متقدم هم است شده  قاطع پذیرفته

د شده نیز ر است که همراه با احتمال و اشکال بوده

توان قول و دیدگاه فقیهان متأخر و معاصر را میاست 

قانون مدنی نیز اصولاً محمول بر  .مشهور فقها دانست

 نظر مشهور فقها است.

علیه بری...« بیان »... لکن محال در تحلیل عبارت

تصور  علیه در دو فرض قابلبرایت محالد انداشته

است که یک فرض مستلزم صحت و بقای 

برایت در برابر محیل( و فرض دیگر ملازم با حواله)

انحلال و فسخان است)برایت در برابر محتال(. به 

اعتقاد طرفداران این نظریه، منظور از برایت 

البته در  ؛علیه برایت او در برابر محیل استمحال

چنانچه در  .علیه مدیون محیل باشدفرضی که محال

مورد غالب غالب موارد چنین است و قانون مدنی بر 

»...لکن  این اساس، عبارت شود. برحمل می

صحت و بقای  ةعلیه بری...« تأییدی بر نظریمحال

(. طرفداران این 1۸4، 32،ج 19۸1حواله است)نجفی،

نظریه در تحلیل عبارت »... و بایع یا مشتری 

که ند اکردهتوانند به یکدیگر رجوع کنند...« بیان می

یکی دیگر از آثار  733 ةدآخر ما قانون مدنی در بند

حواله صحیح را بیان داشته است. در هر دو فرض 

حواله، چون ثمن از طرف مشتری در قالب حواله 

و با فسخ بیع، مشتری مستحق است شده  پرداخت

استرداد ثمن پرداختی به بایع است و از سویی حواله 

شود، او مجاز است که قالب پرداخت است، منحل نمی

د ثمن به بایع رجوع کند. اما اگر حواله برای استردا

شد، در فرضی که مشتری تبع فسخ بیع منفسخ میبه

پردازد، بعد از انحلال بایع، ثمن را به ثالث میة با حوال

حواله باید ثمن را از ثالث پس بگیرد، نه از بایع. اما 

رجوع بایع به مشتری، از سوی برخی از طرفداران 

و است انتقاد قرارگرفته  صحت حواله، مورد ةنظری

یک از فروض  معتقدند که این امر در هیچمخالفان 

تصور نیست و اینکه منظور، رجوع بایع  حواله قابل

نسبت به مبیع باشد، بعید دانسته شده است. زیرا این 

امر از آثار اقاله بیع است نه حواله. اما برخی دیگر، در 

اللباب  طردةاند که این قسمت از مادهتوجیه آن گفته

 (.794، 1،ج1379ی یزدی،ئشده است)طباطبا ذکر

معنای خاص بیع، موجب بطلان حواله به ةفسخ یا اقال

د. طرفداران این شواما سبب انفساخ آن می ؛شودنمی

نظریه در تحلیل عبارت»حواله باطل نبوده...« عقیده 

 دارند بطلان در معنای خاص خود استعمال شده

و منظور از عدم بطلان، عدم انحلال عقد از اصل  است

ولی با انحلال حواله از زمان فسخ بیع منافات  ؛است
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علیه به محیل ساقط ندارد. با انعقاد حواله، دین محال

او باقی است، دین به  ةو تنها دینی که بر ذم شودمی

کند حواله محتال است. پس وقتی مقنن اعلام می

دین جدید  علیه... ظاهراً بهلمحا نیست؛ لکنباطل ن

، 1414کرکی،او در زمان فسخ بیع نظر دارد)محقق

علیه« (. مطابق این نظریه منظور از »برایت محال320

برایت وی در برابر محتال، نسبت به دین ناشی از عقد 

 ةنشان 733ة قید لکن در ماد ،حواله است، زیرا »اولاً

ی بر آثار شود استثنایاین است که آنچه گفته می

نه صرفاً بیان اثر طبیعی  ؛طبیعی بقای حواله است

علیه به محیل آن. وانگهی با تحقق حواله، دین محال

، شود. ثانیاًاز بین رفته، او در برابر محتال مدیون می

یکی  علیه برای مشتری بدهکار)درمحال آوردن وصف

علیه از فروض حواله که بایع محیل و مشتری محال

دهد که مقصود از برایت، خوبی نشان میبهاست( نیز 

علاوه برایت در برابر برایت در برابر محتال است. به

بیع است و  ةبدیهی اقال ةفروشنده)محیل( نتیج

برایت مذکور در  ،ارتباطی به بحث حواله ندارد. ثالثاً

ماده مطلق بوده، خلاف ظاهر ماده است که ادعا شود 

است. ایا باعث تعجب مقصود، برایت در اثر پرداخت 

قانون  733 ةمادة گذار در وضع پیچیدنیست که قانون

علیه پس از پرداخت دینش محال: مدنی اعلام کند

در  733 ةمندرج در ماد ةقاعد ،شود. رابعاًبری می

قانون  70۸ ةانتقال دین نیز رعایت نشده است. ماد

بایع و مشتری، در عقد  ةمدنی در مورد ضمان عهد

بیع را سبب انفساخ ضمان  بیع، فسخ

 (. 4،66،ج1421داند«)مغنیه،می

رجوع بایع و مشتری به  دربارةطرفداران این نظریه 

یکی از نویسندگان حقوق  اند.یکدیگر، بحثی نکرده

»در خصوص اثر فسخ  (،256: 13۸2مدنی)کاتوزیان،

یا انفساخ یا اقاله عقد بیع در عقد حواله اقدام به 

ه بر اساس زمان وقوع فسخ یا تقسیم آن به سه دست

فسخ یا)اقاله( بیع پس از عقد . 1اقاله نموده است:

. 2؛شده استعلیه واقعحواله و پیش از قبول محال

علیه و پیش از فسخ یا )اقاله( بیع، پس از قبول محال

علیه به محتال)که دادن مال الحواله از طرف محال

)اقاله( بیع پس فسخ یا . 3؛ گیردبایع است( صورت می

علیه و دادن مال الحواله به محتال از قبول محال

 صورت گیرد«.

ظاهر در هر به( 197، 1415، ی حکیمئفقها)طباطبا 

سه صورت عقیده دارند که فسخ بیع لطمه به حواله 

مگر در فرض سوم که برخی از آنان  ؛کندوارد نمی

»چنانچه  :ن دارنداینظر بر  ایشاناند. دهکرخدشه 

علیه عقد بیع، فسخ یا اقاله شود، پیش از قبول محال

علیه در حین خواه محال ؛اثری بران مترتب نیست

خواه نباشد.  ؛بیع باشد ةقبول حواله آگاه از فسخ یا اقال

علیه محتال و محال ةاست که رابط تدلیل این نظرا

نسبت به عقد حواله یک عقد تبعی است و با فسخ 

اد عقد تبعی، انعقاد عقد تبعی عقد اصلی پیش از انعق

(. هرچند 14۸، 13۸9ممتنع و محال است«)کاظمی،

قانون مدنی شامل هر سه فرض  733 ةاطلاق ماد

 اصلاح شود. دد که بایشومی

 

 گیرینتیجه. 6

حقوقی  ةعقد تبعی عقدی است که وجودش تابع رابط

مثل عقد ضمان  .دیگری است که قبلاً واقع شده است

زیرا این دو عقد زمانی تحقق پیدا  و عقد حواله؛

 أکنند که قبلاً دینی وجود داشته باشد. هرگاه منشمی

دین موضوع این عقود، قرارداد باشد و بعد از انعقاد 
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د، این امر شودین باطل و یا فسخ  أها، قرارداد منشآن

های پژوهش چه تأثیری بر عقود مذکور دارد؟ یافته

بطلان قرارداد اصلی، عقد دهد که در صورت نشان می

 ةحواله نیز باطل است، اما فسخ بیع، تأثیری بر حوال

بعد از آن ندارد. در خصوص عقد ضمان این  ةشدواقع

 بارةنتایجی که در ةبا مقایس است. بحث مطرح نشده

توان دست آمد، میهاثر انحلال عقد بیع بر حواله، ب

د دین، عق أگفت که در صورت بطلان قرارداد منش

اما در  ؛دلیل انتفای موضوع باطل استضمان هم به

بیع، عقد ضمان به قوت خود  ةصورت فسخ یا اقال

گرفته از نظریات باقی است. با توجه به تحلیل صورت

تبعیت ذهنی و عینی و قواعد حاکم بر عقد حواله، 

عنوان مصادیق اجلای عقود ضمان، رهن و کفالت به

 مصر و مستنبط از موادتبعی در نظام حقوقی ایران و 

 776 قانون مدنی ایران و مواد 733و  71۸، 709

قانون مدنی مصر و با عنایت به اینکه  10۸2و  1042،

در بررسی مصادیق عقود تبعی همچون ضمان، رهن 

تبعیت عینی در نظام حقوقی ایران و  ةنظری غیره،و 

مصر غالب است و از طرفی بر اساس اصل حاکمیت 

بنای عقلی و عرفی حاکم در تنظیم  طرفین و ةاراد

-عقود تبعی، با انحلال عقد اصلی، عقد تبعی نیز به

خود منحل لحاظ از دست دادن موضوع، خودبه

آن فاقد منطق حقوقی و  ید و اصرار بر بقاشومی

مگر در  ؛عرفی و برخلاف اراده و بنای طرفین است

تنظیم عقود تبعی و با انحلال  ةواسطکه به مواردی

ود اصلی، حقوق ثالث در معرض تضییع قرار گیرد عق

که بر اساس اصل ممنوعیت توافق طرفین به ضرر 

لحاظ ثالث و اینکه غالباً در این فرض، بنای طرفین به

 یستمغایرت با اصول حقوقی، بر انحلال عقد تبعی ن

لحاظ صحت و از طرفی عقد تبعی در زمان انعقاد به

. در تحلیل استعقد اصلی کماکان واجد اعتبار 

قانون مدنی، از این مهم نباید غافل شد که  733ةماد

مذکور ناظر بر تعهدات اصلی است و با ماهیت  ةقاعد

-تعهدات تبعی که از حیث ایجاد و آثار و انحلال به

متفاوت  ،لحاظ وحدت موضوع تابع عقد اصلی هستند

لحاظ فقدان که با انحلال عقد اصلی به نحویبه ؛است

مگر در ؛ دشوخود منحل میموضوع، عقد تبعی خودبه

تبع موضوع تعهد طرفین بهة مواردی که بنا بر اراد

اصلی، حق ثالث نیز موضوع تعهد تبعی قرار گیرد که 

در این فرض بر اساس اصل ممنوعیت توافق طرفین 

تعهد اصلی به ضرر ثالث، عمل به عقد تبعی منطبق 

 قاعده است. با

صیل مطالب مطروحه پیرامون اثر تف با توجه به

انحلال عقود اصلی بر تبعی در نظام حقوقی ایران و 

مصر و نتایج حاصل از آنکه مؤید فقدان قواعد عمومی 

صریح و مشخص در ارتباط با موضوع در هر دو نظام 

منظور تسهیل روابط حقوقی حقوقی است و به

ا اشخاص با احترام به قواعد اخلاقی حاکم بر قرارداده

گذاردر باب سوم د تا قانونشودر جامعه، پیشنهاد می

مختلفه،  ةقانون مدنی ایران با موضوع عقود معین

عقود تبعی شامل رهن، ضمان، کفالت و حواله را در 

و بدواً بر اساس اصول  کنند سرفصل جدا تعریف

گذاری نسبت به تعیین قواعد عمومی حاکم بر قانون

بر اساس آن نسبت نیز  وکنند عقود تبعی اقدام  همة

 یک از عقود معین تبعی اقدام به تشریح احکام هر

 همةمشخص در خصوص  ةتا ضمن تعیین قاعد کنند

عقود تبعی معین و نامعین با رفع ابهامات موجود به 

دن این عقود در نظام حقوقی و کرتثبیت و کاربردی 

رفع اختلافات موجود بر اساس نتایج حاصله در این 

کترین حقوقی حاکم بر موضوع پایان پژوهش و د

قانون مدنی در باب  733 ةیا اینکه با اصلاح ماد .دهد
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عنوان یکی از مصادیق بارز عقود تبعی و حواله به

 زیر مسئله راتعمیمان به سایر عقود تبعی به شرح 

»اگر در بیع حواله داده باشد که مشتری  :کندحل 

اده باشد که ثمن را به ثالثی بدهد یا مشتری حواله د

بایع ثمن را از ثالثی بگیرد و بعد بطلان بیع معلوم 

گردد و اگر محتال ثمن را اخذ گردد، حواله باطل می

 ةواسطولی اگر بیع به ؛کرده باشد باید مسترد دارد

گردد و فسخ یا اقاله منفسخ شود حواله نیز منحل می

در صورت اجرای تعهد، باید عین یا مثل یا قیمت آن 

مگر اینکه  ؛علیه مسترد گرددمورد به محالحسب 

در این صورت عقد حواله اعم از  .محتال ثالث باشد

لحاظ عدم امکان یا نشده باشد بهشده اینکه اجرا 

علیه گردد و محالتوافق به ضرر ثالث معتبر تلقی می

در مقابل محیل بری و هر یک از بایع و مشتری بابت 

 نمایند«.میثمن و مثمن به یکدیگر مراجعه 

 

 سهم نويسندگان .7

صورت برابر در تهیه و تدوین همة نویسندگان به

 اند.پژوهش حاضر مشارکت داشته

 

 تضاد منافع .8

 .گونه تضاد منافعی وجود ندارددر این پژوهش هیچ
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محقق داماد، سیدمصطفی، حقوق عقود در فقه  -

پژوهشی  ةمؤسس ،امامیه، جلد دوم، چاپ چهارم، قم

 .13۸9دانشگاه با همکاری انتشارات نیمه، ةحوز

 عربی

سنهوری، احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی  -

 .1379بیروت، منشورات الحلبی،

ی حکیم، سید محسن، مستمسک العروه ئطباطبا -

لد سیزدهم، بیروت، دارالاحیاء التراث الوثقی، ج

 .1416العربی، 

ی حکیم، سید محمد، منهاج الصالحین، ئطباطبا -

 1415چاپ اول، قم، دارالفقاهه للطباعه و النشر،

ی یزدی، سید محمدکاظم، عروه الواثقی، ئطباطبا -

 .13۸۸تهران، دارالکتب الاسلامیه،

الوثقی، ی یزدی، سید محمد کاظم، عروه ئطباطبا -

 ةجلد اول، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوز

 .1379علمیه قم،

طوسی، محمد بن حسن، المبسوط فقه الامامیه،  -

 .1967جلد اول، تهران، مکتبه المرتضویه،

محقق حلی، جعفربن حسن، شرایع الاسلام فی  -

 ةسسؤمسائل الحلال و الحرام، جلد اول، تهران، م

 .13۸9الاعلمی،

بن حسین، جامع المقاصد فی کرکی، علی محقق -

البیت علیهم السلام، آل ةشرح القواعد، قم، مؤسس

1414 . 

 الصادق علیه السلام،مغنیه، محمدجواد، فقه الامام -

 .1421انصاریان،  ةجلد چهارم، قم، مؤسس

موسوی خوئی، سید محمدتقی، الشروط او  -

 ةسسؤلعقود، قم، مالالتزامات التبعیه فی ا

 .1415المنار،

نجفى، شیخ محمدحسن، جواهر الکلام، جلد سی و  -

 19۸1دوم، بیروت، دار إحیاء التراث العربی،

بن باقر، جواهر الکلام فی شرح نجفى، محمد حسن -

ودوم، تهران، دار إحیاء الکتب شرائع الاسلام، جلد سی

 .1360الاسلامیه، 

 حرین، جلد سوم،البطریحی، فخرالدین، مجمع -

 .1416چاپ سوم،  تهران،کتابفروشی مرتضوی، 

 لاتین

- O'Donovan (James), Phillips (John), 

The Modern Contract of Guarantee, 

Sweet & Maxwell, London, 2003, 

p;368. 

 

 

 


