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سپاس از اساتيد محترم راهنما و مشاور آقايان دكتر رحيمي و با 
ي اين پايان نامه كمك شاياني را مبذول  دكتر علومي كه در تهيه

  .داشتند

قبول زحمت داوري اين  با از آقاي دكتر ولويون كه و با سپاس
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  :چكيده

ي آثار عقود از اهميت بسزايي برخوردار است؛ از اين حيث  شروط ضمن عقد به عنوان تكميل كننده   
شناختي صحيح  از ماهيت شرط در تمامي مسائل مربوط به شروط ضمن عقد لازم است كه موجب تبيين 

شود ن ميبهتر احكام شروط ضمن عقد و تشخيص آن از ديگر اجزاء عقود به خصوص در عقود غير معي.  

اي كه در فقه اماميه مورد پذيرش واقع شده  نهاد شرط ضمن عقد مختص فقه اماميه مي باشد و به گونه   
باشد؛ به همين دليل شناخت ماهيت شروط ضمن عقد در فقه اماميه  است در فقه عامه مورد پذيرش نمي

  .مورد توجه بوده است

ماميه ارتباط بسياري با محدود بودن بودن آثار عقود معين ي پيدايش شروط ضمن عقد در فقه ا نحوه   
  .دارد و پي بردن به اين پيشينه كمك شاياني در شناخت شروط ضمن عقد دارد

نظر مشهور در فقه اماميه شرط را الزام و التزام تبعي معرفي مي كند، ليكن اين نظر داراي ايراداتي است    
در اين زمينه  يعني ايجاد تعهد را به جاي ماهيت آن معرفي مي كند از جمله اينكه،  يكي از آثار شرط

 .كوشيم تا ماهيتي از شرط ارائه نمائيم كه در نظريه عمومي شروط به خوبي پاسخگوي مسائل باشد مي

اند از اين جهت آثار شروط  شروط مندرج در قانون با توجه به آثار مختلفشان به سه قسم تقسيم شده   
اند؛ ايجاد تعهد، ايجاد آثار اعمال حقوقي و توصيف مورد معامله سه اثر شروط ضمن  متنوعضمن عقد 

شوند، هر چند  اين شروط با توجه به آثارشان از يكديگر متمايز مي. باشند عقد مندرج در قانون مدني مي
نفساخ با اينكه توافقاتي مانند شرط اجل و شرط ا. همگي به عنوان توافق طرفين داراي يك ماهيت هستند

ها را ندارند و برخي احكام شروط ضمن  داراي ماهيت همساني با شروط ضمن عقد هستند ولي آثار آن
  .ها جاري دانست عقد را نمي توان در خصوص آن

ي بين شرط و عقد  شروط ضمن عقد داراي آثار مشتركي هستند كه برخي از اين آثار از توصيف رابطه  
  .آيد به دست مي
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  مقدمه

  يان مسالهب

عالم اعتباري حقوق به تمامي اموري كه مربوط به زندگي انسان هاست نظم بخشيده است، اموري كه    
ي خود را براي  خود مولد روابط و قواعد حقوقي هستند و در اين ميان دانش حقوق سعي دارد تا وظيفه

از واقعيات اجتماعي و  دان نبايد عالم اعتباري مزبور را جدا بنابراين يك حقوق. انتظام امور انجام دهد
تحولات سازنده در نظر بگيرد، چه اين نوع نگرش موجب مي شود تا وي در دام الفاظ و ديدگاه هاي 

  .مجردّ بي فايده و حتيّ توهمات گرفتار آيد

با طرز نگرش فوق در اين پايان نامه تلاش نموديم تا آنچه هست را بررسي كنيم و طبعاً آنچه بايد    
پيدايش شروط ضمن عقد سير جالبي را طي نموده . باشد شناخت وضع كنوني قابل بيان مي باشد بعد از

است ولي اين پيشينه كمتر مورد توجه قرار گرفته است و موجب گشته است تا شرط به عنوان يك نهاد 
و ي نظريات نوين فلسفي  اي نوين در مفاهيم حقوقي پيدا كند، چنانچه به عقيده خاص مفهوم و انديشه

زبان شناسي ما محصور در زبان هستيم و زبان نمي تواند دلالتي به واقعيت خارج از خود داشته باشد، 
تواند به خارج گام نهد و آن را از جايگاهي  آدمي درون زبان جا دارد و وابسته به آن است و هرگز نمي

مفهومي كه از شرط ضمن . شدبا اين شرايط انديشه انسان محصور در زبان و مفاهيم خواهد . ديگر بگيرد
و با وجود ايرادات مورد  1عقد در اذهان ايجاد شده واقعياتي است كه از همين انديشه به وجود آمده

  .تابعيت قرار گرفته است در ادامه به چگونگي آن مي پردازيم

   ه بسزايي داشته ت اين نهادراجع به ماهياي به آثار  يستهاند هر چند توجه شا حقوقي فقهاي متأخر توج
هاي بيان شده وجود نداشته است، مثلاً شرط صفت نمي تواند تعهد محسوب شود ولي كساني كه  ماهيت

شرط بودن شرط صفت را  يا برخي و 2اند مي دانند به اين مهم توجهي نكردهشرط ضمن عقد را تعهد 
ه هستند؛ ايراداتي وارد است فقه اماميدار  رتيب بر نظرات سنتي موجود كه وامبه اين ت 3.منتفي دانسته اند

  .كه آن ها را بيان خواهيم كرد و در مجموع به نظري كه معتقد به صحت آن هستيم خواهيم پرداخت

                                                            
در واقع اين انسان نيست که . در نظريه ی گفتمان دريدا، انسان در درون ومحدوده ی ساختارهای موجود و از جمله زبان عمل می کند  ١

محمد ضيمران، ژاک . زبان را می سازد و آن را برای فهم جهان به کار می گيرد، بلکه اين زبان است که فهم انسان را شکل می دهد
  .۴٣ش، ص١٣٧٩ر، انتشارات هرمس،دريدا و متافيزيک حضو

  .٩-١٣، قم، ص.ق ١۴٢٠، چاپ اوّل، المجمع الفکر الاسلامی، ۶شيخ انصاری، المکاسب، ج  ٢
  .١١۶،تهران، ص .ش١٣٨۶،گنج دانش، ٣محمد جعفر جعفری لنگرودی، الفارق، چاپ اوّل، ج  ٣



14 
 

عقد، ايقاع و شرط هر سه عمل حقوقي هستند؛ اينكه چقدر جدي گرفته شوند و آثار حقوقي بر آن ها    
مطلق شرط نهادي بوده است به صورت . لزوم مي كند مترتب شود آن ها را واجد وصف صحت و نهايتاً

كه  ...)بر فلاني شرط كردم: راجع به قول وقرارها چنين مي گويندمثلاً (فق در ميان اعضاي جامعه توا
با امضاي شارع، نام عقد بر . ها مترتب كرد را جدي يافته و آثار حقوقي بر آنعرف جامعه برخي از آن ها 

هدات در هم تنيده، وصف لازم الاتباع و در برخي اشخاص عقود حتي وصف لزوم آن نهاده شد، كه با تع
بدون اينكه » ...ند شروطهمالمسلمون ع«به همين جهت نيز فقها از عبارت شروط در حديث . يافت

در برخي موارد شرط در . اند صوص لازم بودن عقود استفاده كردهدر خ 4داشته باشند، اختلاف چنداني
هاي جديدي شكل گرفتند  البته  شرط(به عنوان عقدي خاص شناخته شود  ني نرسيد تان تعيجامعه به چنا

كه با وجود جدي بودنشان تا مدتها از طرف عده زيادي شرط ابتدايي تلقي مي شدند و با تصويب ماده 
از  ا درج شرط در ضمن عقد با داشتن مقاصدي خاصام.) قانون مدني به اين وضعيت خاتمه داده شد 10

جمله تغيير در آثار عقد موجب شد كه شروط ضمن عقد واجد آثار حقوقي شوند، و با به رسميت 
مشروط  ءانشا. شناختن چنين نهادي؛ شرايطي چون دارا بودن منفعت عقلايي براي شروط به وجود آمد

ي التزامي مثلاً شرط سفيد بودن پارچه ي علي ، به طور ابتداي. (عقد موجب صحت وحتيّ لزوم شرط شد
در بر ندارد، اما شرط سفيد بودن پارچه ي علي به عنوان شرط صفت مبيع واجد آثار حقوقي است؛ كما 
اينكه اگر آن، شرط مبيع معامله نباشد هر چند در ضمن عقدي ذكر شود، فاقد منفعت عقلايي است وآثار 

يين ت بسياري در تعميبه اين ترتيب علل و پيشينه شكل گيري شروط ضمن عقد اه.) حقوقي ندارد
  . ماهيت شرط ضمن عقد دارند

شروط ضمن عقد مندرج در قانون به سه قسم تقسيم شده است، آثار ناشي از اين شروط به عنوان    
 5.باشند و منحصر به ايجاد تعهد نيست شرط ضمن عقد اصطلاحي شناخته شده است، اين آثار متنوع مي

شروطي كه خارج از آثار معين شده . باشند اف مشتركي نيز ميبا اين حال شروط ضمن عقد داراي اوص
  .ي عمومي شروط ضمن عقد ندارند باشند مانند شرط اجل جايي در نظريه براي شروط ضمن عقد مي

ترين اوصاف  اوصاف مشترك شروط ضمن عقد آثار مشتركي را موجب گرديده است كه يكي از مهم   
  .آيد ين شرط و عقد به دست ميي ب شروط ضمن عقد از توصيف رابطه

                                                            
ناصر مکارم شيرازی، قواعد  -٢٢٦و٢٢٥، ص.ق١٤١٩، قم، ، چاپ اوّل، انتشارات هادی٥ميرزا حسن بجنوردی، القواعد الفقهية، ج  ٤

  .٣٢٥، ص )ع(، چاپ سوّم، مدرسةالإمام أمير المؤمنين ٢الفقهية، ج
تعهد بودن شرط فعل آشکار است، امّا در شرط نتيجه و شرط صفت، تخلف از شرط موجب حقّ فسخ است و تعهدی مستقيم به شکل  « ٥

  .٢١، ص١٣٨۶شهيدی، شروط ضمن عقد، چاپ اوّل، انتشارات مجد، مهدی  ».شرط نتيجه وجود ندارد
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  تحقيقسوالات 

  سئوال اصلي

   ت و آثار درج شرط در ضمن عقد با توجه به قانون مدني ايران صحت آيا نظرات موجود راجع به ماهي
  علمي دارند؟

  سئوالات فرعي

  علل پيدايش شروط ضمن عقد چيست؟ - 1

  آيا شروط ضمن عقد التزام تبعي هستند؟ - 2

آثار واحدي ) به عنوان شروط ضمن عقد.م.ق 234ماده (  گانه مذكور در قانون مدني آيا شروط سه  - 3
  دارند؟

  فرضيه تحقيق

نظرات موجود راجع به ماهيت و آثار درج شرط در ضمن عقد با توجه به قانون مدني ايران داراي ايراد    
هستند؛ مثلاً اختلاط هايي در خصوص آثار ارتباط شرط با عقد و ماهيت شرط وجود دارد و يا در اين 

  . نظرات ماهيتي كه به واقع معرف شرط صفت باشد وجود ندارد

  

  فرضيه هاي  فرعي

شروط ضمن عقد براي تحقق بهتر خواسته هاي طرفين به وجود آمد تا به اين طريق در آثار عقد - 1
تغييري ايجاد كنند؛ يا ضمانت اجراي خاصي براي تخلف به دست آورند و يا براي عقود غير معين و 

  .عقود معين جايز، كسب صحت  و لزوم كنند

خي از مصاديق شروط مانند شرط نتيجه اي كه اثر شروط ضمن عقد التزام تبعي نيستند ، چرا كه بر - 2
حقوقي بيع را محقق مي سازد، ايجاد التزام نمي كنند بلكه به صرف انشا در ضمن عقد اثر عقد بيع را كه 

  .تمليك است محقق مي سازد
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مي كند و به آن شرط ؛ گاهي ايجاد التزام ي، آثار يكساني ندارندشروط سه گانه مذكور در قانون مدن- 3
عمل  ، گاهي براي توصيف معقود عليه است و به آن شرط صفت مي گوئيم و گاهي اثرفعل مي گوئيم

  .حقوقي معيني را پديد مي آورد كه به آن شرط نتيجه مي گوئيم

 تحقيق سابقه

در ارتباط با  شروط ضمن ضمن عقد آثار تأليفي نگاشته شده ي مختلفي موجود است كه يا به عنوان    
و  »شروط ضمن عقد نوشته ي دكتر مهدي شهيدي«راجع به شروط ضمن عقد هستند مانند اثري مستقل 

أثير آن در عقد نوشته ي دكتر شرط باطل و ت«يا به زمينه اي خاص از شروط نظر داشته اند مانند 
اغلب نيز به طور بحثي كلي و گذرا در قواعد عمومي مورد بررسي قرار گرفته  ، و»حسين عابديان مير

؛  در اين كتب بر اساس  »مثل جلد سوم  قواعد عمومي  قرارداد ها نوشته ي دكتر ناصر كاتوزيان«است،
بيشتر، احكام شروط ضمن عقد و وضعيت هاي مختلف آن مورد بررسي قرار گرفته  ،ترتيب مواد قانوني

توجه شده  است، و با اين ديد كلي به ماهيت عقد و در كنار آن، آثار درج شرط به طور تئوريك كمتر
است چنان كه در كتاب قواعد عمومي قراردادها مطالب اندكي به آن اختصاص داده شده است، علاوه بر 
اينكه مطالعه و تحليل مستقل از ماهيت شرط قسمت اندكي از اين آثار تأليفي را در بر داشته است، با 

قانوني مربوط به احكام شروط توجه  اكتفا به نظرات پيشين كه وام دار فقه اماميه هستند، در بررسي مواد
همچنين توجهي به فقه اهل سنت و حقوق كشورهاي .كمتري به ماهيت شرط ضمن عقد شده است

  .اسلامي ديگر نشده است

نظريه عمومي شروط « از جديد ترين آثار در اين زمينه كه مي توان آن را  يكي از بهترين آثار دانست    
ويژگي بارز اين اثر گردآوري  .است» وشته دكتر مصطفي محقق دامادو التزامات در حقوق اسلامي ن

ه اي تنظيم شده و هماهنگ از ي احكام و آثار شروط ضمن عقد است، به عبارت ديگر مجموع همه
اين اثر بدانچه در منابع پيش گفته، توجهي . ، قواعد و مفاهيم  مرتبط با شروط ضمن عقد استاصول

ات  نظرات سنتي، توجه به ماهيت شرط در احكام ديگر شرط،  توجه كرده نشده  از جمله  طرح ايراد
است ولي انسجام لازم را  در اين خصوص ندارد و نظريه اي از ماهيت شرط را كه با ديگر آثار شرط  
سازگاري داشته باشد به طور مناسبي مطرح نكرده است  و علاوه بر اين با وجود عنوان حقوق اسلامي 

به اين دليل سعي خواهيم داشت تا در اين طرح . بيان ننموده اند از فقه اهل سنت راجهي مطلب قابل تو
تحقيقاتي، ماهيت شرط ضمن عقد را در كنار آثار آن به لحاظ آثار علمي حائز اهميتش مورد تحليل و 
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وط كنكاش قرار داده و با بيان ايرادات نظرات سنتي به نظريه اي مطلوب كه با نظريه ي عمومي شر
سازگار باشد دست يابيم، توجه به حقوق كشورهاي ديگر از جمله كشوهاي اسلامي نيز مدنظر خواهد 

  .بود

در مقالات، راجع به ماهيت وآثار درج شرط در ضمن عقد تا جايي كه اطلاع دارم مستقلاً بحثي    
احكام اختصاص نيافته است، هر چند در خصوص آثار شرط ضمن عقد در زمينه هاي خاصي چون 

 از شرط تبعيت «مانند شرط ضمن عقد و يا نقش شروط ضمن عقد  مي توان مقالاتي را مشاهده نمود
در مقالتي نيز كه در خصوص مطلق شرط است به مانند . »نوشته سيد حسن عاملي جواز و لزوم در عقد

  .»روشنعلي شكاريشروط ابتدايي نوشته دكتر « منابع ديگر از نظرات سنتي پيروي شده است، مانند 

 توصيف رابطه شرط و عقد نوشته ي«نيز در اين زمينه موجودند مانند  پايان نامه ها و رساله هايي    
اين » سيد محمد لواسانيهوم شرط ضمن عقد و بررسي آثار آن نوشته ي تحليل مف« و » اسماعيل صغيري

را داشته اند و توجهي به ارائه ي نظريه  بيشتر جنبه ي توصيفي و گرد آوري نظرات سنتي يا پايان نامه ها
مومي شروط داشته باشد نداشته اند و يا اگر متوجه ايرادات نظرات پيشين اي كه سازگاري با نظريه ي ع

  .بوده اند بررسي هاي ايشان علتّ گرايانه نبوده است

و توجه » هر الكلامجوا«اند مانند  ور پراكنده مباحثي را مطرح نمودهكتب فقهي در اين زمينه به ط   
العناوين مير فتاح «برخي منابع فقهي موجود مانند . كمتري به طرح مستقل شروط ضمن عقد داشته اند

، با غناي بسياري به بحث تحليلي راجع به شرط پرداخته »عوائد الايام مرحوم فاضل نراقي«و » يه امراغ
براي مطالعه تحليلي و بررسي نظرات اين مطالب مي توانند  ختلاف نظرهاي موجود؛اند، با وجود ا

به شكلي تحليلي مطالب فقهي » المكاسب شيخ انصاري« كتاب با ارزش . مختلف مفيد واقع شوند
بسياري را راجع به شرط پوشش داده است و جالب آن كه در مطالب مختلف توجه ويژه اي به ماهيت 

از به تطابق با قانون مدني دارند، البته نظرات شرط دارد، با اين حال با تدوين قانون مدني نظرات فقهي ني
، و »)ره(البيع امام خميني«آثار جديد فقهي چون  .اين فقها نيز در بسياري موارد داراي تناقض اند

  .هاي مختلفي كه بر مكاسب نگارش يافته است، محدوده و تنوع مطالبمربوط را افزايش داده اند شرح
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  اهداف تحقيق

ت و آثار درج شرط در ضمن ما در اين تحقيق گردآوري مطالب پراكنده پيرامون ماهي از جمله اهداف    
عقد و تحليل آن هاست تا ايرادات نظرات موجود را در اين رابطه بيان كنيم و نظر مطلوب و كارآمدي در 

مي ت و آثار درج شرط در ضمن عقد ارائه دهيم تا با مطالب در هم تنيده ي نظريه ي عموخصوص ماهي
شروط سازگار باشد؛ مثلاً برخي از نويسندگان با وجود اعتقاد به مركب بودن عقد مشروط، توجهي به 
عدم ترتب آثار اين نظريه در خصوص شروط باطل نداشته اند، كه اين موجب عدم هماهنگي در نظريه 

  .اميد است تا از اين امر اجتناب شود. عمومي شروط است

تا در ارائه مطالب به جاي شكل گرايي به فلسفه گرايي و چرايي بپردازيم و همچنين سعي خواهيم كرد    
با اين هدف صرفاً توصيف يا تحليل شكلي نكنيم؛ در اين راستا به منابع نظام هاي ديگر علي الخصوص 

  .حقوق اسلامي در مذاهب و كشورهاي ديگر توجه خواهيم داشت

  روش تحقيق

ناچار از بررسي توصيفي مطالبي هستيم، روش  است و همچنين در اين تحقيق تحليلچون اساس كار  
  .تحقيق تحليلي توصيفي است

  تعريف مفاهيم

التزام رابطه ي حقوقي است كه به موجب آن شخصي در برابر ديگري مكلف به انتقال و تسليم  :التزام- 1
  .مال يا انجام دادن كاري مي شود؛ خواه سبب ايجاد آن رابطه عقد باشد يا ايقاع يا الزام قهري

  .تعهد ناشي از شرط ضمن عقد را گويند: التزام تبعي - 2

3 -در . »چيست آن؟«به معني » ما هي ؟« ه به آخر جمل و تشديد ياء »ت«اين اصطلاح از افزودن : تماهي
چيزي كه آئينه ي  عبارت است از محمول بلاواسطه ياز نظر فلسفي . فارسي به آن گوهر گفته مي شود

  .تمام نماي آن چيز باشد

 ماهيتي اعتباري و غير مستقل كه در ضمن عقد انشاء مي شود و بر خلاف عقد يا: شرط ضمن عقد- 4
  .ايقاع خود مستقلاً انشاء نمي شود



19 
 

  .ت حقوقيعقد عبارت است از همكاري متقابل اراده دو يا چند شخص در ايجاد ماهي: عقد- 5

  .)م.ق 234ماده ( شرط صفت، شرط نتيجه و شرط فعل: شروط سه گانه مذكور در قانون مدني - 6

  .)م.ق 234ماده (مله عبارت است از شرط راجع به كميت يا كيفيت مورد معا: شرط صفت - 7

آن است كه اقدام يا عدم اقدام به فعلي به يكي از متعاقدين يا بر شخص خارجي شرط : شرط فعل - 8
  .)م.ق 234ماده .( شود

شرطي است كه وقوع تبعي يكي از اعمال حقوقي يا تحقق اثر اصلي آن را در قراردادي : شرط نتيجه - 9
  .انشاء مي كند

  موانع و مشكلات تحقيق

از عمده مشكلاتي كه در اين زمينه وجود دارد، پراكندگي شديد مطالب در كتب فقهي به عنوان يكي از    
منابع اصلي تحقيق است كه شايد استفاده از نرم افزارهاي موجود در اين زمينه و راهنمايي اساتيد راهگشا 

به همه منابع هم  در خصوص كتب فقهي اهل سنت علاوه بر مشكل پيش گفته با عدم دسترسي. باشد
مواجهيم، البته در اين بخش از تحقيق كه مطالعه نهادهاي مشابه شروط ضمن عقد در كشورهاي اسلامي 
مد نظر خواهد بود، تفاوت ها ي موجود در اصطلاحات هم مطرح است چنانكه در كتاب دكتر سنهوري 

  .ذيل مبحث شروط، بحث تعليق مورد بررسي قرار گرفته است

مطالب موجودي كه مجبور به بررسي آن ها هستيم از ديگر مشكلات است، كه شايد امري كثرت    
 .عادي باشد، و تا جايي كه امكان داشته باشد و موجب ارتقاء تحقيق شود از آن ها غفلت نخواهد شد

حقيق منابع مورد استفاده ي اين تحقيق كه غير فارسي باشند كم نيستند و اين مورد نيز از دشواري هاي ت
  .است
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  يقسازماندهي تحق

بعد از مقدمه اي كه راجع به مطالبي همچون بيان مسئله و . اين تحقيق شامل سه فصل خواهد بود   
پيشينه ي . اهميت مطلب است، فصل اول به پيشينه، مفاهيم و مباني شروط ضمن عقد اختصاص دارد

در . آمدنش اختصاص خواهيم دادمذكور را به چگونگي تشكيل شرط ضمن عقد و علت به وجود 
قسمت هاي بعدي فصل به مفاهيم مرتبط با تحقيق كه لازمه ي استفاده ي مناسب از تحقيق است مي 
پردازيم و نهايتاً مباني موجود در خصوص بحث مورد نظر را بررسي مي كنيم؛ مثلاً در بررسي شرط به 

  .كنيمعنوان يك حكم وضعي، نياز است تا احكام وضعي را تبيين 

نظرات سنتي مورد بررسي و نقد قرار خواهند . فصل دوم راجع به ماهيت شرط ضمن عقد است   
گرفت؛ سعي بر آن است تا اين تحليل و نقد همراه با تفكر حفظ يكپارچگي در نظريه عمومي شروط 

دين در اين فصل همچنين ارتباط شرط وعقد  نيز مورد بررسي قرار مي گيرد، تا ب. باشدضمن عقد 
ترتيب در فصل بعدي كه در رابطه با آثار درج شرط در ضمن عقد مي باشد، از اختلاط مطالب جلوگيري 

  .ئز اهميت استچه تعيين ارتباط شرط و عقد در شناخت ماهيت آن و آثار شرط ضمن عقد حا. شود

مي شود  مطالب فصل سوم در رابطه با آثاري است كه از ماهيت بر گزيده ي شرط ضمن عقد ناشي   
همچنين ساير آثار ناشي از درج شرط در ضمن عقد را كه مرتبط با بحث باشند و براي تكميل مطالب 

همچنين در اين فصل آثار شروط مذكور در . لازم باشند بيان خواهيم كرد تا هدف تحقيق  برآورده شود
  .داهيم داقانون مدني را بررسي مي كنيم؛ آثار آن ها را در بخش هاي مجزايي توضيح خو

  

  

  

  

  

  


