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  چکیده

 انشاء در تعلیق متضمن قراردادی تجارت، حقوق در نقل و حمل قرارداد رسد،می نظر به
 قراردادی نقل و حمل متصدی و ندهکن ارسال میان قرارداد که نیست این منظور. است
 حتی و ثالث نفعبه تعهد متضمن قرارداد این رسدمی نظر به بلکه است؛ انشاء در معلق
 یک عنوان به تکلیف، یا تعهد این انعقاد و است الیه، مرسل یعنی ثالث، ضرربه تکلیف
 و کننده ارسال میان قرارداد انعقاد زمان در نه قبول، این. است او قبولبه منوط عقد،

 با مقصدبه کالا رسیدن از بعد یا الیه، مرسل به رسید یا بارنامه ارسال با بلکه متصدی،
 یا تعهد آن به کالا، دریافت  و مراجعه برای او به اطلاع با یا او، سوی از کالا مطالبه
 و متصدی رابطه تکلیف، و تعهد قبول و به معلق حصول با. شود می متصل تکلیف
 یا کمتر مبلغیبه خسارت، باره در توافق در را انشاء در تعلیق. شودمی منعقد لیها مرسل
 هنوز توافق آن انعقاد زمان در چون. کنیممی مشاهده نیز کالا، کامل قیمت از بیشتر

 مواجه اشکال با نقل و حمل قرارداد انعقاد لحظه در آن انعقاد است، نشده وارد خسارتی
 ایجاد نقل و حمل قرارداد با خسارات سبب چون که گفت توانمی باره،ایندر. شودمی

حالیدر. است اشکال قابل استناد این ولی. است انعقادقابل آن باره در توافق پس شده،
 تحلیل. است انشاء در تعلیقبه توسل باره، این در کار بهتر چاره رسدمی نظر به که

 جدید موارد کشف سبب آن، های فرضیه درستی اثبات بر علاوه حاضر، تحقیقی
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  دمهقم
 حقوق در بلکه داخلی تجارت حقوق در تنهانه ،نقل و حمل قرارداد ماهیت حقوقی تحلیل
 قرارداداین  ،رسدمی نظر به. است مانده باقی بحث قابل و مبهم ،نیز خارجی تجارت
 یعنی( ثالث نفعبه تعهد متضمن قرارداد این ،درواقع. است انشاء در تعلیق متضمن
 ،عقد یک عنوان به ،تکلیف یا تعهد این انعقاد. اوست ضرربه تکلیف حتی و) الیه مرسل
 قرارداد انعقاد زمان در ،قبولی یننچ. نیست ممکن) ثالث( الیه مرسل قبول بدون
 ،اتصالی چنین لازمه بلکه ،شودمی متصل مزبور تکلیف یا تعهدبه که نیست نقل و حمل
 سوی از کالا مطالبه ،مقصدبه کالا رسیدن از بعد یا ،الیه مرسلبه رسید یا بارنامه ارسال
 و تعهد قبول و به معلق حصول با. است کالا دریافت جهت او به اطلاع یا الیه مرسل
 متصدی با کننده ارسال رابطه. شودمی منعقد الیه مرسل و متصدی میان رابطه ،تکلیف
 یعنی ،جدید رابطه آن رسدمی نظر به و است وکالت بر مبتنی ،قانون طبق ،نقل و حمل
 تعلیق من،ض در. بود خواهد وکالت متضمن نیز ،الیه مرسل و نقل و حمل متصدی رابطه

 نیز کالا کامل قیمت از بیشتر یا کمتر مبلغیبه خسارت باره در قرارداد در انشاء در
 موضوع عبارتی به و ،نشده وارد خسارتی هنوز قرارداد آن زمان در چون. شودمی مشاهده
 مواجه اشکال با نقل و حمل قرارداد انعقاد لحظه در آن انعقاد ،نیست موجود قرارداد

 ایجاد نقل و حمل قرارداد با خسارات سبب چون که گفت توانمی باره، ایندر. شود می
 اشکال قابل استناد این که دید خواهیم ولی .است انعقاد قابل آن باره در توافق پس ،شده
 توسل ،باشد نشده موجود هنوز معامله موضوع که مواردی در ،کار بهتر چاره ظاهراً .است
   .است انشاء در تعلیقبه
  
  انشاء در تعلیق از منظور .1

 قانونگذار تحقیقاً  اند، کرده تحلیل )103تعلیق در انشاء،  (منقوطای، بعضی که گونه آن
 در تعلیق ).ت.ق( تجارت قانون و.) م.ق( مدنی قانون در جمله از متعدد قوانین در ایران
. است هتدانس صحیح )،211 پذیری، (زیناب و پیری، تعلیق بعضی نظر علیرغم را انشاء
 دو هر در تعلیق یا قبول در تعلیق یا ایجاب در تعلیق معنی به را انشاء در تعلیق قانون
 بر آن تأثیر که است عقدی. م.ق 189 ماده در معلق عقد از قانونگذار منظور و داند می

. شود محقق آن به معلق تا نکند اثر آن انشاء یعنی باشد؛ دیگری امر  به معلق انشاء حسب
 در معلق عقد مدنی، قانون در. است قبول یا ایجاب همان ،انشاء از منظور است بدیهی
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 به معلق حصول به معلق عقد، انعقاد انشاء، در تعلیق در پس. است قرارگرفته منجز عقد مقابل
 یا ایجاب بلکه شود؛ نمی عقد تحقق به منجر قبول، انشاء حتی و ایجاب انشاء یعنی است؛
 جایز صورت به اصولاً اند، کرده مطرح هم )274 (محمدی، دیگران که ونهگ آن شده انشاء قبول

   .شوند منجر عقد انعقاد به شده، ملحق هم به به معلق حصول با تا ماند می باقی) رجوع قابل(
 ولی ؛نیست تعلیق متضمن) فرعی عقدی عنوان به( ثالثی نفع به تعهد هر باره، این در

 بعضی و مطرح )274 (محمدی، بعضی که نظری علیرغم ،ثالث نفع به تعهدطورکلی  به
 بودن نسبی اصل با منافاتی اند، کرده ابراز )98 سماواتی، ؛157صلح مال،  (شهیدی،
 قبول بدون توانند نمی اصلی عقد طرفین بنابراین،. یستن استثنایی و ندارد قراردادها
. کنند تصرف و دخل منفی یا مثبت طور به او دارایی در) فرعی عقد دیگر طرف( متعهدله
 مطرح )16 محقق داماد، ؛274 (محمدی، بعضی که نظری علیرغم ،که این ضمن
 که ایجابی اند، داده نظر )113تعلیق در انشاء،  (منقوطای، بعضی که گونه آن و اند، کرده

 عمل در یا قراردادی طور به قانوناً، ،شود می) الیه مرسل( ثالث ضرر به یا نفع به ترتیب این به
 از یکی ورشکستگی یا فوت یعنی. شود تلقی) رجوع غیرقابل( لازم ایجابی تواند می

 اند، کرده مطرح نیز )98 (سماواتی، بعضی که گونه آن اینجا در( کنندگان ایجاب
 مطرح )1/256 (امامی، بعضی که نظری علیرغم) نقل و حمل متصدی یا کننده ارسال
 بیمه یا وصیت مثل مواردی در آن، بر علاوه. نکند فیمنت را ایجاب آن اصولاً اند، کرده
 ردموا ینا در ولی است »تعهد به معلق« کنندگان ایجاب از یکی یا کننده ایجاب فوت عمر،
 علیرغم و اند، داده نظر وصیت باره در )109تعلیق در انشاء،  (منقوطای، بعضی که گونه آن

 و کاملنه منتفی، بلکه  ایجاب فوت، با اند، کرده مطرح )274 (محمدی، بعضی که نظری
  .    دشو می رد قابل یا قبولقابل شده،  لازم

 انعقاد در تعلیق« اند، هکرد مطرح هم )141 (یزدانیان، دیگران که گونه آن اینجا، در
 و است صحیح نیز »معامله انحلال در تعلیق« است بدیهی. است نظر مورد »معامله

 خاصی به معلق حصول به معلق را آن فسخ وقوع حتی و عقد یک اقاله انعقاد توان می
 اند، داشته توجه هم )104تعلیق در انشاء،  (منقوطای، دیگران که گونه آن پس. دکر

 باطل را آن ،ایقاعات میان از ،استثناء یک عنوان به ولی ،مطرح را معلق طلاق قانونگذار
 معلق آن انعقاد که است عقدی اصولاً معلق عقد از قانونگذار منظور. است کرده اعلام
 عقد آن در و اند داده نام) اثر( منشاء در تعلیق آن به که نیست عقدی منظور و باشد
  .   است به معلق حصول به معلق آن اجرای ولی ،شود می منعقد منجز طور به
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 نقل و حمل قرارداد در الیه مرسل جایگاه. 2
 نیز )Yan and Filimonov, 134( ارجیخ تجارت در که گونه آن و تجارت قانون مطابق
 بسته نقل و حمل متصدی و کالا کننده ارسال میان ابتدا نقل و حمل قرارداد است، معمول

 را آن تحولی آن اجرای اثنای در اما، است؛ دوطرفه ابتداء در قرارداد این بنابراین،. شودمی
 با کننده، ارسال وکیل عنوان به نقل، و حمل متصدی کهجائی تا کندمی خارج اولیه از حالت

. کندمی پیروی الیه مرسل بلکه کننده، ارسال نه تعلیمات و دستورات از دیگر تحول این
 علیرغم را کالا نقل و حمل متصدی قانون، صریح مفاد اجرای در تحول، این با مثال، برای

 گونه آن رسدمی ظرن به تحول، این تحلیل در. داردنمی مسترد او به کننده ارسال درخواست
 )Andersson, 36( لا کامن در و اند کرده مطرح هم )332 (محسنی و نهاوندی، دیگران که
 این حتی. است) الیه مرسل( ثالث نفعبه تعهد متضمن نقل و حمل قرارداد است، معمول نیز

 دیگران که گونه آن نظرمورد تعهد اصولاً پس. اوست ضرربه تکلیف متضمن قرارداد
)Pejovic, 50( شدن متصرف و مطالبه حق متضمن اند، کرده مطرح هم )لزوماً نه 

 مقابل در نقل و حمل متصدی برای 1حبس حق وجود. بود خواهد کالا بر ذینفع) شدن مالک
 دیگران که گونه آن است، معمول هم )Pejovic, 52( لا کامن در که گونه آن نیز الیه مرسل

 بیان هم )137 نصیری، تفرشی و چلکاسری، ؛110 (امینی، حائری و ناصری مقدم،
  . دارد وجود دو آن میان معوض رابطه نوعی که دهدمی نشان اند، کرده

صلح مال،  (شهیدی، یا کرده مطرح هم )4 (ایزانلو، دیگران که گونه آن است بدیهی
. باشد اجراء قابل تا شود پذیرفته باید ضرربه تکلیف یا نفعبه تعهد این  اند، داده نظر )161
به تلویحاً اند، شده قائل رد حق متعهدله به باره دراین )25 (محقق داماد، بعضی که این

 وقتی که این ضمن. اند گرفته مفروض را آن و بوده قائل هم قبول حق که است آن معنی
. کنند حساب ایقاع را تعهد توانندنمی قاعدتاً ،باشند پذیرفته را له متعهد برای رد حق

 مقابل طرف القاعده علی شده،  داده توضیح نحو به معلق ایجاب شدن فرض لازم با ،لبتها
 (شهیدی، بعضی نظر علیرغم ،کند فوت قبول از قبل اگر) الیه مرسل اینجا در( ایجاب

. رسید خواهد او ورثهبه قاعدتاً دیگری، مالی حق هر مثل ،قبول حق )،159صلح مال، 
به تکلیف یا نفعبه تعهد پیدایش و نقل و حمل قرارداد نعقادا لحظه در قبولی چنین ولی
 هایقرارداد در عمل در که گونه آن رسدمی نظر به و شودمی اعلام که نیست ثالث ضرر
. داشت نخواهد یتأثیر شود اعلام لحظه آن در هم اگر ،شود می ملاحظه نقل و حمل

  .       شودمی متولد انشاء در تعلیق همآن و معلق صورت به تکلیف یا تعهد آن ،بنابراین

                                                                                                                                                                        
1. Lien 
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  )الیه مرسل( ثالث ضرر یا نفعبه معلق تکلیف یا تعهد. 2,1
 هم )136 ،فخاری( دیگران که گونه آن که دهدمی نشان نقل و حمل قرارداد در دقت

 و) الیه مرسل( ثالث نفعبه تعهدی ،انعقاد لحظه در ،آن ضمن در ،اند کرده مطرح تلویحاً
 قرارداد انعقاد لحظه در ،قانون نظر از ولی. شودمی گنجانده او ضرربه یتکلیف حتی
 و بپذیرد را تکلیف یا تعهد آن لحظه همان در تا ندارد حضور الیه مرسل ،نقل و حمل
. ندارد اثری به معلق حصول از قبل او پذیرش چون ؛نیست هم لازم ن اوداشت حضور

 ،رساندمی الیه مرسل اطلاعبه را کالا گرفتن تحویل او ،متصدیبه کالا تحویل محض به
. شودنمی تکلیف یا تعهد آن انعقاد یا به معلق حصولبه منجر قانوناً اطلاع این صرف ولی
 را کننده ارسال با نقل و حمل متصدی دوجانبه اولیه رابطه ،به معلق عنوان به ،امر چهار ولی

 این. کند می جایگزین الیه مرسل با نقل و حمل متصدی ثانویه رابطه با آن را کرده متحول
 ؛باشد شده ارسال الیه مرسلبه کالا نقل و حمل بارنامه که این از عبارتند امر چهار
 دست در رسید و باشد داده کننده ارسالبه کالا وصول بابت رسیدی ،الیه مرسل
به کالا یا ؛دباش کرده مطالبه را آن الیه مرسل و رسیده مقصدبه کالا ؛باشد الیه مرسل
  . کند مراجعه آن دریافت برای که باشد شده داده اطلاع الیه مرسلبه و رسیده مقصد

 ودنب شده واقع ولی ،شده حاصل به معلق گرچه ،سوم  مورد از غیر موارد درالبته، 
 نشد چیدهدر  تردیدی چون اما. نیست هنوز معلوم) الیه مرسل( ثالث نفعبه تعهد قبول
 که شود می فرض چنینو اصولاً  احتیاطاً ،امر این برای ،نیست آنها در لازم  مقدمه
با  فوق، امر چهار از یک هر حصول با پس. است پذیرفته را تکلیف یا تعهد آن ،الیه مرسل
 که گونه آن اصولاً )،332 (محسنی، بعضی نظر برخلاف ،مسیر در کالا نشد مفقود
 )Pejovic, 49( لا کامن در و اند کرده مطرح فقه استناد به هم )،30 داماد، (محقق دیگران

 اقامه و ،خسارت مطالبه موضوع، پیگیری در محق که است الیه مرسل ،است معمول نیز
 از قبل در معلق ایجاب دنکر لازم امکان باره درگفته  نحو پیش هب ،پس. بود خواهد دعوا

 ،اند کرده مطرح )274 (محمدی، بعضی که نظری علیرغم باره دراین ،به معلق حصول
به بسته نیز به معلق حصول از بعد یا قبل در شونده ایجاب یا کنندگان ایجاب ورشکستگی

 تکلیف یا) الیه مرسل( ثالث نفعبه تعهد تحقق مانع ،تواندنمی همیشه یا ،تواند نمی مورد
  . شود او ضرربه

 ،بازگرداند را متصدی از دریافتی رسید نتواند کننده ارسال وقتی اصولاً رسید، باره در
 شاهدند که. داشت نخواهد را ،محموله استرداد حق جمله از ،جدید دستور دادن حق
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 دیگران که گونه آن چون ندارد ایرادی امر این است؛ سلبی نوعی هب موردایندر به معلق
 نرسید با. باشد سلبی یا ایجابی تواندمی به معلق ،اند کرده مطرح )143 (یزدانیان، هم

 اختیار در اگر. بود خواهد او تعلیمات و دستورات تابع متصدی ،الیه مرسل دستبه رسید
 توجه نیز )342 (محسنی، دیگران که گونه آن امر این ،نشود معلوم رسید بودن الیه مرسل
 به جدیدی دستور نتواند الیه مرسل یا کننده ارسال از یکهیچ شودمی باعث ،اند داشته

 موردایندر. بود خواهد سابق دستورات تابع متصدی و بدهد قلن و حمل متصدی 
 متصدی ه،بود  ترکیبیتواند  می ،)Hoeks, 5( خارجی تجارت در نحو معمول به نقل و حمل
  .     باشد سپرده متصدیان سایربه را خود تعهد از هایی قسمت یا قسمت انجام نقل و حمل

 فوق، امر چهار از یک هر وقوع با ،)Zou, 82( خارجی تجارت در مشابه نحو به پس
 او به را) محموله( کالا که بخواهد متصدی از تواندنمی دیگر کننده ارسال ،قانون مطابق

 عمل کننده ارسال تعلیمات و دستوراتبه تواند نمی دیگر نقل و حمل متصدی و بازگرداند
 لزوم صورتدر و داد فراخواهد گوش الیه مرسل دستورات و تعلیماتبه بلکه کند

 دعوا اقامه ،)132 (فخاری، دیگران نحو ابرازشده از سوی به او علیه تواندمی الیه مرسل
به بار تخلیه نظیر دیگری موارد اند، برشمرده )343 (محسنی، بعضی که گونه آن. کند

 ,Zou( بعضی عبارت به و او، حساببه لزوم صورتدر کالا فروش ذینفع، شخص حساب

 همچنین،. افزود موارد  این  به توانمی نیز را بار تخلیه محل تغییر و مسیر تغییر ،)81
 علیه تنها ها هزینه سایر و مخارج دریافت برای نقل و حمل متصدی برای حبس حق

 مقابل در داده تسری آنرا تواننمی بودن، استثنایی دلیل به و شده، مقرر الیه مرسل
  . کرد اعمال هم کننده ارسال
 با محموله اختیار همچنان ،برگرداند را او به شده ارسال بارنامه الیه لمرس اگر
 ثالث نفعبه تعهد معلق ایجاب شودمی معلوم ترتیباینبه چون ؛بود خواهد کننده ارسال

. است شده رد) الیه مرسل( ثالث سوی از ،به معلق شدن محقق از بعد ،او ضرربه تکلیف و
 اختیار در هنوز است، داده کننده ارسالبه نقل و حمل یمتصد که رسیدی شود معلوم اگر
 کننده ارسال با محموله اختیار همچنان ،است نشده الیه مرسل تحویل و ستا او خود

 کالا اگر است همچنین. است نشده حاصل تکلیف و تعهد آن به معلق چون ؛بود خواهد
 کند مراجعه آن دریافت برای که باشد نشده داده اطلاع الیه مرسلبه ولی رسیده مقصدبه
این در چون باشد؛ نکرده تقاضا را آن دریافت الیه مرسل ولی است، رسیده مقصدبه کالا یا
  . است نشده حاصل آن اجزای همه با یعنی کامل طور به به معلق مورد دو
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 2بی او اف نشانه ،فوق امر چهاراز  اول امر دو ،1المللی بین تجاری اصطلاحاتمطابق 
 کننده، ارسال بین روابط در آن مشابه موارد و) مبداء بندر کشتی عرشه در تحویل( نبود

 در تحویل( بودن 3اف آی سی نشانه ،دوم مورد دو و الیه مرسل و نقل و حمل متصدی
 لحظه ،فوق های به معلق از یک هر انتخاب ،بنابراین. است آن مشابه موارد و) مقصد
 هم )Flambouras, 51( دیگران که گونه آن را الیه سلمربه تصرف و مطالبه حق انتقال
 اول به معلق که بوده این بر فرض معمولاً مقاله این در. کندمی مشخص ،اند داشته توجه
 .   است شده ارسال الیه مرسلبه آن شدن تهیه محضبه بارنامه یعنی است، شده مطرح

 ابراز هم )97 (سماواتی، دیگران که گونه آن »)الیه مرسل( ثالث ضرربه تکلیف« از منظور
 حتی مواردی در عبارتی  به ها، هزینه سایر و مخارج پرداخت به الیه مرسل شدن مکلف اند، کرده
 الیه، تکلیف از سوی مرسل قبول این عدم این با. نقل است و حمل متصدیبه کالا، حمل کرایه
 نوعی ظاهراً. بود خواهد نندهک  ارسال دوش بر گذشته همچون ها هزینه و مخارج درواقع

 دارد؛ وجود او ضرربه تکلیف و) الیه مرسل( ثالث نفعبه تعهد آن قبول میان تنیدگی هم در
 مخارج الیه، مرسل اگر یعنی. شودنمی اجرا او نفع به هم تعهد نکند، قبول را تکلیف اگر چون

 باقی نقل و حمل صدیمت نزد در چنانهم محموله نکند، پرداخت و قبول را ها هزینه و
 الیه مرسل یعنی گیرد؛می قرار تعهد کل مقابل در تکلیف کل اصولاً باره، دراین. ماند می
 را محموله از متناسبی قسمت ها هزینه و مخارج از قسمتی پرداخت و قبول با تواند نمی

 کل ریافتد دادگستری، صندوقبه فیه متنازع مبلغ سپردن با تواندمی او البته. کند مطالبه
 باره در ولی کرده قبول را دو، هر تکلیف، و تعهد درواقع او اخیر، مورد در. بخواهد را محموله
  .  بود خواهد ملاک او برای محکمه نظر تکلیف دقیق مقدار

 یکی او نفعبه تعهد به معلق با) الیه مرسل( ثالث ضرربه تکلیف به معلق بحث در این
 که گونه آن حتی و ندارد ایرادی تکلیف و تعهد به معلق بودن جدا گرچه درواقع،. است
 در پذیری تجزیه ،اند کرده مطرح نیز )138 مهدوی، و عباسیان یزدانیان، (شراعی، بعضی
 به معلق یک بحثمورد تکلیف و تعهد برای قانونگذار ولی ،ندارد ایرادی نیز تنها به معلق

 رابطه ضرربه تکلیف یا نفعبه تعهد قبول و به معلق حصول از بعد پس. است گرفتهنظر در
 رابطه این بودن لازم. بود خواهد لازم ای رابطه قاعده طبق الیه مرسل و نقل و حمل متصدی

 اعلامی خصوصیات با کالاها تطابق یا ها هزینه مقدار باره در اختلاف پیدایش از مانع

                                                                                                                                                                        
1. Incoterms 
2. FoB (Free on Board)   
3. CIF (Cost, Insurance and Freight) 
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 سایر و مخارج ،ستا ثابت مقداری و شده تعیین پیش از که کرایه برخلاف. نیست
 است بدیهی. باشد متغیر ،افتد می مسیر در که اتفاقاتی به بسته است ممکن ها هزینه
 صورتدر یا ها هزینه فیه متنازع قسمت پرداختبه حاضر ،نارضایتی صورتدر الیه مرسل
 با. شودنمی حمل کرایه و ها هزینه پرداخت و آنها دریافتبه حاضر ،کالاها مطابقتعدم

 با) نقص و عیب هر و نگهداری مخارج( محموله مسئولیت ،قانون مطابق ،ستنکاف اوا
 هم )246 (محسنی، دیگران که گونه آن گذشته همچون پس. بود خواهد کننده ارسال
 او دستورات و تعلیمات و شده استرداد قابل کننده ارسال توسط محموله ،اند داشته توجه
. شود اجراء محموله باره در نقل و حمل اصلی قرارداد یها ظرفیتبه توجه با باید که است

 دیگران که گونه آن مثلاً ،الیه مرسل شده از سوی پذیرفته تکلیف ندادن انجام  با حال،این با
)Akhmetshin and Kovalenko, 6( کالا، موقع به تخلیه عدم ،اند داشته توجه هم 

را  او علیه دعوا اقامه حق اند، داده ظرن هم )1/258 (امامی، دیگران که گونه آن متصدی
  . داشت خواهد
معمولاً  ،باشد مطرح ثالث ضرربه تکلیف یا ثالث نفعبه تعهد جا هر رسدمی نظر هب

 دیگران که گونه آن گرچه کهتاجایی ،شودمی گر جلوه آن درنیز  انشاء در تعلیق
 گونه آن ولی ؛نیست انشاء در قمعل عقد یک بیمه عقد ،اند کرده ابراز هم )144 (یزدانیان،

مورد )143 شاهدانی، (هدایتکار و بعضی و کرده مطرح )3 (محقق داماد، بعضی که
 گونه آن تعهدی چنین و ندا ثالث نفعبه تعهد متضمن ها بیمه از بعضی ،اند قرارداده تحقیق

 معلق هدتع اصلی مصادیق از مسلماً ،اند داده نظر تلویحاً نیز )283 (زنگنه، بعضی که
 )273 (محمدی، بعضی که گونه آن یا ثالث شخص بیمه از توانمی مثال برای. باشد می

که  این ،اند کرده مطرح )279 (زنگنه، بعضی نطورکهآ. برد نام عمر بیمه از ،اند کرده مطرح
 در تعلیق داد، تغییر آن قبلی ذینفع موافقت جلب بدون را عمر بیمه ذینفع توانمی

       .    کند می نمایان بهتر بیمهآن  در را انشاء
  

  نقل و حمل متصدی با الیه مرسل رابطه چگونگی. 2,2
 برخلاف ،نقل و حمل متصدی با کننده ارسال رابطه نیست که تردیدیاساس قانون،  بر

 که گونه آن تجارت حقوق در مدنی، حقوق در آن چگونگی ،)3 (اخلاقی، بعضی تحلیل
 هم )11 ابافت، و 88 اسکینی، حقوق تجارت، ؛66نقل،  و حمل قرارداد (شهیدی، دیگران
 ولی. است وکالت بر مبتنی اصولاً ،)113 (یزدانی، بعضی نظر علیرغم و ،اند کرده مطرح
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 و نفعبه تکلیف و تعهد زائیده الیه مرسل با نقل و حمل متصدی رابطه ،گفته پیش شرح به
 در ،اند کرده ابراز هم )97 (سماواتی، گراندی که گونه آن که است) الیه مرسل( ثالث ضرر

 و طرفه دو حالت تکلیف یا تعهد این تردید بی. است شده دهگنجان نقل و حمل قرارداد
 این ،اند کرده ابراز هم )102 ،افتخاری ؛132 (فخاری، دیگران که گونه آن چون .دارد عقد
نمی قاعدتاً کهحالی در است محموله بر ثالث ینفعذ تصرف و مطالبه حق متضمن تعهد
 او به را حقی نموده، داخل او مالکیت در را مالی) الیه مرسل( ثالث موافقت بدون توان
 ظاهراً و للقصود؛ تابعه العقود بر اساس قانون،. نمود تحمیل او به را تکلیفی و ،داده

 الثث ضرر یا نفعبه تکلیف یا تعهد دنگنجان لحظه در کننده ارسال و نقل و حمل متصدی
 کنندنمی قصد را ثالث ضرربه تکلیف یا نفعبه تعهد از فراتر چیزی ،نقل و حمل قرارداد در
. شود پذیرفته می الیه مرسل از سوی وکاست کمبی به معلق حصول با بعداً قصد همین و

(شهیدی،  بعضی نظر علیرغمو  ،اند کرده مطرح هم )1/256 (امامی، دیگران که گونه آن
  . شودمی منعقد جدیدی قرارداد ترتیباینبه ،)168 صلح مال،
 ؛باشیم جدید قرارداد این برای خاصی عنوان دنبالبه نباشد لازم رسدمی نظر به البته

 از هایی جنبه اند، داشته توجه هم )47 باقی، زاده(نقی دیگران که گونه آن تردید  یب ولی
به الیه مرسل تعلیمات و دستورات از صریحاً قانونگذار چون ؛دارد وجود آن در وکالت

 متصدیبه کننده ارسال تعلیمات و دستورات باره در که گونه آن نیز نقل و حمل متصدی
 جایزشدن سبب وکالت از هایی جنبه وجود. گویدمی سخن ،بود گفته سخن نقل و حمل
 در را محتویاتی چنین وجود چون ؛دشو نمی الیه مرسل با نقل و حمل متصدی رابطه

 تبدیل جایزبه هم را عقود آن محتویات این ولی ،شاهدیم هم اجاره مانند قودیع
 استناد به بتوانند آن طرفین که است آن از مانعقرارداد  این بودن جدید البته. کند نمی
 ،اند داده نظر هم )158 (شهیدی، صلح مال، دیگران که گونه آن ندا آن طرفین از که این
 اما. کنند اقاله یا فسخ را ،نقل و حمل متصدی و کننده ارسال ینب رابطه یعنی ،اصلی عقد

 حالتبهرا  نقل و حمل متصدی و کننده ارسال رابطه جدید قرارداد اقاله یا فسخ مسلماً
  . رداندگ میباز سابق

 نقل قابل ،آورد می بدست ضرربه تکلیف و نفعبه تعهد با الیه مرسل که تکلیفی و حق
 (عرب احمدی، السان و نوشادی، دیگران که گونه آن او ،سبب همینبه و است انتقال و

 با معمولاً ،است معمول نیز )Pejovic, 43( خارجی تجارت در و اند کرده مطرح هم )31
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 جدید دارندهبه را تکلیف و حق این ،بارنامه کردن دستبه دست و 1اسنادی معامله
به نیاز بدون مزبور تکلیف استثنائاً نقل، و حمل در معمول مطابق. کندمی 2منتقل بارنامه
  .       است انتقال و نقل قابل کننده ارسال یا نقل و حمل متصدی از اجازه گرفتن

 عناوین تحت طورکلی هب هم )273 (محمدی، دیگران که گونه آن که است بدیهی
 و ،اند دهکر مطرح فقه و خارجی حقوق از نقلبه »قرارداد دو نظریه« یا »پیشنهاد نظریه«

 ،است معمول نیز )Akhmetshin and Kovalenko, 1( خارجی تجارت در که گونه آن
 که تاجایی شودمی بسته نقل و حمل متصدی و کننده ارسال میان نقل و حمل قرارداد ابتدا
 ،نکند قبول را) ثالث( خودش ضرربه تکلیف یا) ثالث( خودش نفعبه تعهد الیه مرسل اگر
 باره دراین نقل و حمل متصدی قرارداد طرف همچنان ،نباشد دسترسی او به مقصد در یا
 ثالث ضرربه تکلیف و نفعبه تعهد قبول با اگر ولی. بود خواهد کننده ارسال نیز

 در حداقل قرارداد طرفین باشد دهش نتقلم الیه مرسلبه کننده ارسال حقوق) الیه مرسل(
 وجود صورتدر )Pejovic, 50( بهتر بارتع هب( الیه مرسل و نقل و حمل متصدی ظاهر

 اصلی قرارداد فسخ یا اقاله وضعیت این در بنابراین،. بود خواهد) بارنامه دارنده بارنامه،
 (امامی، بعضی کلی نظر علیرغم نقل و حمل متصدی و کننده ارسالاز سوی  نقل و حمل

 متصدی اگر مثال برای. داشتخواهد ن علیه مکلف و له متعهد جایگاه در یتأثیر ،)2/328
  در حمل کرایه مبلغ بودن فاحش کم متوجه الیه مرسل قبول و به معلق حصول از بعد
 آنچه علیرغم ،کند غبن خیار عمالإ بخواهد ه باشد، ودشاصلی  قرارداد در شده گرفته نظر
 جز ای چاره ،شودمی مستفاد )26 ،داماد محقق ؛167 (شهیدی، صلح مال، بعضی نظر از

 نخواهد کننده ارسال از التفاوت مابه مطالبه و الیه مرسل مقابل در خود تعهد دادن هادام
 علیرغم و شده فسخ یا اقاله بلکه نشده باطل اصلی قرارداد حالت این در زیرا. داشت
 در نویسنده همان نظر از آنچه مطابق و )168 (شهیدی، صلح مال، بعضی نظر از آنچه
 پس ؛ندارند قهقرایی اثر دو آن ،شودمی مستفاد )169 ،(شهیدی، صلح مال دیگری جای

 همچنان به معلق حصول از بعد آنها از هریک قبول و ثالث ضرربه تکلیف یا تعهد ایجاب
  .  ماندمی باقی نخورده دست

 نیز او ضرربه تکلیف یا) الیه مرسل( ثالث نفعبه تعهد طرفین از یک هر برای اصولاً
 ،)165 (شهیدی، صلح مال، بعضی نظر علیرغم یحق چنین و شود می ایجاد فسخی حق
 و کننده ارسال میان اول ،نقل و حملقرارداد  البته. بود نخواهد شرط خیاربه منحصر لزوماً

                                                                                                                                                                        
1. Documentary transaction  
2. The old Roman law principle of Traditio longa manu 
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 نقل و حمل متصدی میان قراردادبه ظاهراً تغییر یب بعد و گرفته شکل نقل و حمل متصدی
 اضافه آن به جدیدی، شرط مثال برای یدی،جد محتویات چون و شودمی بدل الیه مرسل و

 یا شرط خیار طرح احتمال. داشت توان نمی آن در را خیارات اغلب وجود انتظار شودنمی
 داماد، (محقق بعضی که گونه آن که این مثل. بود خواهد بیشتر باره دراین شرط تخلف خیار
 که شود قید تعهد در شده رخیا جعل ثالث نفعبه اند، کرده مطرح فقها نظر استنادبه )19

 فسخ را تعهد بتواند نرسیده مسیر از خاصی نقطهبه کالا وقتی تا تعهد قبول از بعد متعهدله
 مسیر از) متصدی( حامل شدن منحرف خاطر به) الیه مرسل( متعهدله آن، بر علاوه. کند

. کند فسخ) فعل( شرط تخلف خیار استنادبه را تعهد است ممکن) شدهشرط( درخواستی
 تعهدی بنابراین، چنین. داشت نخواهد اصلی عقد بر تأثیری فرعی، عقد فسخ یا اقاله

 طورکلی به. آن نحوه باره در دیگری و حمل موضوع باره در یکی است؛ جزء دو متضمن
 الیه مرسل و نقل و حمل متصدی روابط به نحوه و الیه، مرسل و کننده ارسال روابطبه موضوع
 که نیست الیه مرسل و متصدی میان صد در صد تکلیف یا تعهد رواقعد پس است؛ مربوط
 عقد اقاله نتیجه، در. است نمایان کننده ارسال از ردپایی هم هنوز بلکه گیرد،می شکل
        .بود خواهد کننده ارسال و متصدی الیه، مرسل توافق نیازمند فرعی

  
   خسارتبه راجع قرارداد در ابهام. 3

 تلف، بابت نقل و حمل متصدی از الیه مرسل دریافتقابل خسارت حداکثر لاًاصو قانونگذار
 خسارت شدن محدود. داند می کالا قیمت با مساوی را کالا تسلیم تأخیر و شدن گم نقص،

 خسارتی همه عهده از باید نقل و حمل متصدی قاعدتاً چون ،است استثنایی کالا قیمتبه
 قیمت معادل یا بیشتر کمتر، خسارت آن که این از عما ؛برآید بوده آن مسبب علم با که

 ممکن اند، کرده مطرح )Andersson, 24( بعضی که گونه آن مثال برای. باشد محموله
مورد اصلبنابراین، . باشد داده اختصاص کالا حملبه را نامناسبی کشتی ،متصدی است
 اصلی اند، داشته توجه هم )109حکم دارای تضاد،  (منقوطای، دیگران که گونه آن بحث
 هایی تفاوت با اند، کرده مطرح هم )Paterson, 987( دیگران که گونه آن که است ثانویه
می نظر به. گیردمی قرار استفادهمورد المللی بین یا داخلی از اعم نقل و حمل در معمولاً
 آنجا به کالا قاعدتاً ،بوده قرار که باشد روزی در و مقصد در کالا قیمت منظور رسد
 Grobarcikova and( بعضی که گونه آن خسارت، مطالبه تسهیل برای البته. برسد

Sosedova, 79( لا کامن در و حملبه مربوط های کنوانسیون همه در ،اند کرده ابراز 
)Andersson, 43(، دارد وجود شده تعیین  پیش از قیمت یک باره دراین .  
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 بیستم روز در بوده قرار کالا اگر شد، گفته ایران ت.ق باره در که آنچه اجرای در
 میلیارد یک بیستم روز در کالا و رسیده، پنجم و بیست روز در تأخیر علت به ولی ،برسد
 که خسارتی حداکثر ،باشد داشته قیمت میلیون نهصد پنجم و بیست روز در ولی
 انتظار در الیه مرسل است ممکن. بود خواهد میلیون یکصد ،گرفت متصدی از توان می

 دهکر هزینه میلیون بیست شب هر برای و کرده اجاره انبار بیستم روز از کالا رسیدن
 انبار برای پرداختی هزینه تواند نمی او ،فوق مثال در هآمد عمل به تشخیص با ،ولی باشد

مقصد به رسیدن محضبه را کالا بوده متعهد الیه مرسل اگر است چنین. کند دریافت را
  . بپردازد میلیون بیست روز هر بابت آن نرسید مقصدبه دیر در صورت و دستبفر دیگری
. است دهکر مقرر استثنایی ،فوق در خسارت دریافت بودن محدود برای قانونگذار اما

 لا کامن درنحو معمول  به ،کنند توافق توانندمی قرارداد طرفین کهصورتاینبه
)Andersson, 44(، رسدمی نظر هب البته. باشد کالا قیمت از کمتر یا بیشتر خسارت مبلغ 

 خسارات باره در ،اند داده نظر )77 (ستوده، بعضی که گونه آن ،کمتر خسارتبه توافق
 اصولاً را خسارات بتوان باره دراین که نیست بعید ،ایشان نظر علیرغم اما. نباشد عمدی
 و رحمتی (پاسبان، دیگران که گونه آن. م.ق در را فوق توافق مشابه. کرد تلقی عمدی
 در چون ددی توانمی »التزام وجه« قالب در ،اند داشته توجه هم )242 ،آقایی ؛20 غریبی،

 تعیین نشده واقع هنوزکه  خسارتی باره در ،)739 (لنگرودی، بعضی گفتهبه نیز آن
 التزام وجه ،)20 غریبی، و رحمتی (پاسبان، بعضی نظر علیرغم البته. شودمی تکلیف
 تقلیدبه را آن تواننمی مسلماً ولی است تعهد انجام عدم یا تأخیر جریمه اصطلاحاً گرچه

 در چون ؛کرد قلمداد کیفری »جریمه« کلمه از استفاده سبببه و خارجی حقوق از
 برای. شودمی واریز دولت حساببه که است مبلغی کیفری جریمه از منظور ایران حقوق
کار  را به »تنبیهی« کلمه ،)92 (اسکینی، وجه التزام، یبعض ،مشکل این از اجتناب

 توجه هم )438(بادینی و دیلمی،  دیگران که گونه آن موارد گونهدراین درواقع،. اند ردهب
؛ 12(نمینی،  بعضی که گونه آن یا آتی احتمالی خسارتبه راجع قرارداد با ،اند داشته

 نظر علیرغم باره، دراین. هستیم روبرو حتمالیا به معلق با ،اند کرده مطرح )145یزدانیان، 
 انجام لزوم شدن منتفی معنیبه خسارت دریافت اصولاً ،)88(اسکینی، وجه التزام،  بعضی
  .نیست اصلی تعهد

 گونه آن و گیردمی بر در -باشد اگر -  را خسارت معمول طبق که التزام وجه برخلاف
 )94 ،اسکینی، وجه التزام و 66 ،صادقی و حاتمی ؛13 پور،سالاری و (رنجبر دیگران که
 را آن نیز خسارت نبود اثبات و نیست خسارت وجودبه منوط آن اعمال اند، کرده ابراز هم
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 خسارت وجودبه وابسته اصولاً نقل و حمل خسارت از بیشتر یا کمتربه توافق کند، نمی منتفی
 در تأخیر صرف مثال برای. کرد بابت آن مطالبه را مبلغی تواننمی خسارت با نبود و است

 ورود )،140 فهیمی، و (باقری بعضی نظر علیرغم و نیست خسارت ورود اماره کالا رساندن
(شهیدی،  بعضی نظر علیرغم البته، برای تعیین مقدار خسارت وارده. شود ثابت باید خسارت

 یا کمتربه توافق دیدتر بی. بود خواهد کارشناس نظربه نیاز مسلماً )،70 نقل، و قرارداد حمل
 توافق. نیست نقل و حمل قرارداد در التزام امکان درج وجه عدم معنیبه کالا قیمت از بیشتر

 نام مسئولیت کننده محدود توافق )،13 پور،سالاری و (رنجبر بعضی را خسارت از کمتربه
 اند، داده نظر هم )70 نقل، و (شهیدی، قرارداد حمل دیگران که گونه آن یعنی اند؛ گذاشته

 چنین. کرد مطالبه متصدی از را خسارت واقعی مبلغ و کمتر مبلغ این التفاوت مابه توان نمی
   .انجامد می مسئولیت عدمبه توافقبه آن حالت شدیدترین در توافقی

 زیادتری بسیار یا کمتر بسیار مبلغ طرفین، اقتصادی وضعیتبه توجه با است ممکن
 ؛31 پور،سالاری و (رنجبر بعضی که گونه آن م.ق ولی .شود تعیین خسارت برای

 غریبی، و رحمتی (پاسبان، بعضی نظر علیرغم ت.ق و ،اند کرده مطرح )117 ،مقصودی
 تعدیل برای ای مقرره ،اند داده نظر هم )79 صادقی، و (حاتمی دیگران که گونه آن و )27

 اصل قانون و الکترونیکی. ت.ق مقررات از توانمی باره دراین گرچه ندارد مبلغی چنین
 نامتناسب و گزاف خسارت تعیینشرط  البته،. برد بهره اساسی قانون چهار و چهل
 و (حاتمی بعضی که گونه آن معاملات صحت اساسی شرایط نقض سبب به است ممکن

  .  دباش باطل ،اند داده نظر )94 صادقی،
 شرحبه خسارت مقدار از کمتر یا بیشتر دریافت بر توافق یا التزام وجه باره، این در
 ،اسکینی، وجه التزام ؛271 نژاد،رضایی و (احمدآبادی ،بعضی نظر رغمعلی ،گفته پیش

 ابهری، ؛118 ،مقصودی( دیگران که گونه آن باشد، نقد وجه تعهد موضوع اگر حتی )80
 آن فتهگ نحو پیش به علت. نیست ربا متضمن اند، کرده مطرح هم )26 ،ظهوری و فرزانگان

 نظر هم )45 (شیروی، دیگران که گونه آن مبالغی چنین دریافتبه استحقاق که است
 شامل )،257 و 250 (آقایی، بعضی نظر رغمعلی و است متعهد تخلف نتیجه اند، داده
 تعدیل« تواننمی هم را تادیه تأخیر خسارت پس ؛شودنمی مطالبه و سررسید از قبل
 مشخص را قراردادی چنین انعقاد نحوه قانونگذار. نامید »تعهد عین اجرای« یا »پول

 بسته چیزی باره در خسارت قرارداد چون دارد تحلیلبه نیاز امر این تشخیص و نکرده
  .   است نشده موجود هنوز که شودمی
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  خسارت سبب وجود علت به قرارداد صحت. 3,1
 سبب بودن موجودبه ،نیست موجود آن انعقاد هنگام در قراردادی موضوع وقتی معمولاً

 ضمان« م.ق طبق که است آن استنتاج این اصلی مستند. شودمی اکتفا لحظه آن در آن
 در ،)77 (باقری، بعضی عبارت هب. »است باطل است نشده ایجاد آن سبب هنوز که دینی
 مخالف مفهوم از معمولاً درواقع،. شودمی گفته »یجب لم ما ضمان« ضمانی چنینبه فقه
 ظاهراً. است صحیح ،شده ایجاد آن سبب که دینی ضمان که شودمی استنتاج ماده نای

 گرفتن نتیجه در و کرده محسوب غایت را »باشد نشده ایجاد آن سبب هنوز« عبارت
 را شده ساخته مخالف مفهوم رفته رفته. شمارند می مجاز را جمله آن از مخالف مفهوم
 آن سبب که دینیبه راجع معامله هر باره در ،ضمان بر علاوه ،را آن و محسوب اصل
 آن سبب فقط که دینی برای گرفتن رهن مثلاً کهنحوی  به برند؛ می بکار باشد شده ایجاد
 مطرح )154تشکیل عقود،  (زیناب و پیری، بعضی که گونه آن یا باشد شده ایجاد
 با. ندرشما می مجاز را است شده ایجاد آن سبب فقط که دینی حواله اند، کرده
 از بیشتر یا کمتر دریافتبه توافق توانمی ،نیست مستقیم هم چندان که ،استنتاج این

 است شده ایجاد) نقل و حمل قرارداد( آن سبب که) خسارتی( دینی باره در خسارت مقدار
 دیگران که گونه آن فوق، مقرره در ضمان از منظور البته،. شمرد صحیح و مجاز نیز را

 موضوع که آن حال است ثانویه مسئولیت اند، داشته توجه هم )438 می،دیل و (بادینی
  .  باشدمی اولیه مسئولیت مبحث این اصلی

 یک از بیش بر مبتنی که این اول است؛ عیوبی دارای استنتاج این رسدمی نظر به ولی
 لفمخا مفهوم از بلکه آن موافق مفهوم یا ماده آن منطوق از نه که این دوم نیست، ماده
 گونه آن و تلقی اصل ،کافی قانونی دلایل بدون مفهوم آن که این سوم شود،می انجام آن
 قیاسبه« خود و داشته توجه هم )159تشکیل عقود،  ،زیناب و پیری( دیگران که

(زیناب و  ایشان حتی. شودمی داده سرایت هم »ضمان« غیربه ،اند داده انجام »اولویت
 کفایت اصل« نامبه اصلی وجودبه معتقد نهاده فراتر را پا ،)164تشکیل عقود،  پیری،
می تشدید هم دیگری نحو هب عیوب این. اند شده »ای وثیقه عقد انعقاد برای دین سبب
 مبیع شود معلوم معین عین بیع در اگر« داردمی مقرر قانونگذار کهصورتاینبه شود؛
 موجود معامله موضوع اگر اصولاً درسمی نظر هب یعنی ؛»است باطل بیع نداشته وجود
 دهدمی اجازه که است دین مثلی و کلی ماهیت استثنائاً و است باطل معامله آن ،نباشد

 شدن تلقی استثنایی با. شود تلقی صحیح آن مورد در معامله ،ناموجودبودن وجود با
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 علیرغم ب،یج لم ما معامله عبارتی هب ؛است نشده موجود که دینیبه راجع معامله امکان
  . کرد احتیاط بیشتر باید مشابه موارد همهبه آن تسری در ،)89 ،باقری( بعضی نظر

 هم سبب مفهوم در اند، کرده مطرح )54 (صفائی، بعضی که گونه آن آن، بر علاوه
 را جایز قراردادهای گرچه دانندمی سبب را نقل و حمل قرارداد بعضی یعنی هست؛ اختلاف
 نیست کافی قرارداد انعقاد صرف معتقدند دیگر بعضی کهحالی در اند هنیاورد حساببه سبب
 تعهد باید اند، کرده مطرح نیز )151تشکیل عقود،  (زیناب و پیری، بعضی که گونه آن بلکه

 کرد. ضمانت را تعهد آن بتوان تا باشد شده مستقر عنه مضمون عهده به) اولیه مسئولیت(
 بتوان تا باشد شده ثابت باید متصدی تفریط و تعدی ندمعتقد بحث،مورد موضوع در مثلاً

 و تعدی نقل، و حمل متصدی ید چگونگیبه توجه با البته،. کرد ضمانت را او مسئولیت
. داشت نخواهد مصداق باره دراین اخیر نظر بنابراین، شودمی گرفته مفروض اصولاً او تفریط
 دیگری موارد در موضوع این. آید می لازم تری عیب بی استدلالبه  نیاز رسدمی نظر به پس
 نیز کار انجام حسن ضمانت و سهامی های شرکت مدیره هیات اعضای وثیقه سهام نظیر

 تا کشید انتظار توان نمی همیشه است معلوم نیز ها مثال این از آنطورکه و دارد کاربرد
 باید و شد متوسل حقوقی اقداماتبه آن باره در بتوان تا شود مستقر و ایجاد بدهکاری

  .    کرد علاج آن وقوع از قبل را افتاد خواهد اتفاق احتمالاً که ای واقعه
 قرار خود استنتاج مستمسک فوق مقرره در را »ضمان« کلمه بعضی است ممکن

 مخالف مفهوم دیگری نوع هب و کرده حساب حصر را قانونگذار جمله در آن آوردن ،داده
 توان می »ضمان« از غیر در و است استثنایی مقرره این در »ضمان« بگویند یعنی .بگیرند

 مثلاً نمود؛ معامله دیگری اشکالبه »است نشده ایجاد آن سبب هنوز که دینی« باره در
 این اما. است صحیح نیز نشده ایجاد آن سبب هنوز که دینی حواله بنابراین، بگویند

 و »فقط« نظیر حصر ادوات وجود آن لازمه چون بود خواهد دقتی بی بر مبتنی استنتاج
 گفته مثال برای. ندارد وجود آن در ادواتی چنین آنکه حال ؛است جمله این در »منحصراً«

نحو  به. است باطل ،باشد نشده ایجاد آن سبب که دینی ضمان فقط است نشده
نمی صحیح را نیست موجود که موضوعی مورد در معامله اصولاً قانونگذار ،گفته پیش
 باشد نشده ایجاد دینی سبب اگر ،)61 (صفائی، بعضی نظر علیرغم باره دراین پس ،داند
  . نمود توجیه را آن ثانویه گرفتنعهده هب تواننمی هم قراردادها آزادی اصلبه استناد با

 تواندمی که دهدمی نشان نیز را مهمتری نکته بحثمورد مخالف مفهوم در دقت
 یا ضمانت مجازدانستن که این آن د؛شو بحثمورد روشبه توسل راه سر بر دیگری مانع
 که گونه آن درواقع است شده ایجاد آن سبب فقط فعلاً که دینیبه راجع دیگری معامله هر
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 منشاء در تعلیقبه توسل )،159تشکیل عقود،  (زیناب و پیری، اند داشته توجه هم دیگران
 ایجاد آن سبب که دینی مورد در له مضمون نفع به ضامن ضمانت در مثلاً یعنی. است) اثر(

 (زیناب و پیری، دیگران که گونه آن که کنندمی توافق فعلاً نشده ایجاد آن خود ولی
 را آن ضامن شد، تثبیت و ایجاد دین آن اگر اند، کرده بیان تلویحاً هم )،158تشکیل عقود، 

 در چون است؛ منشاء در قتعلی از خاصی حالت مورد این البته. کند پرداخت له مضمونبه
 در تعلیق پذیرش سهولت حالت این است بدیهی. اند شده یکی عقد موضوع و به معلق آن

 )103تعلیق در انشاء،  (منقوطای، بعضی که گونه آن آن، بر علاوه. کندمی کمتر را منشاء
 حوزه رخلافب مثال، برای. دارد قرار غرر خطر در معمولاً منشاء در تعلیق اند، داده نظر نیز

 شوند نمی حاضر تجار و است معوض عقدی ضمانت تجارت حقوق حوزه در مدنی، حقوق
 اگر بنابراین، ندارد. این از غیر انتظاری هم قانونگذار و بنمایند را کسی ضمانت عوض بدون

 -است شده ایجاد آن سبب فقط فعلاً که-  را دینی ضمانت بخواهد ضامن فوق، نحو به
 باید مبلغی چه بداند تا کشید خواهد طول دین تحقق انتظار چه مدت اندبد باید بنماید،

 مشخص انتظار زمان حداکثر باید موردایندر نتیجه، در. کند مطالبه ضمانت آن عوض در
 و مسیر معمولاً نقل، و حمل خسارات یعنی بحث، مورد موضوع باره در البته،. باشد شده

   .    نیست متصور مشکلی چنین و است مشخص کالا حمل زمان مدت حداکثر
  

  انشاء در تعلیقبه توسل با قرارداد صحت. 3,2
 بهتر انشاء در تعلیق با را خسارت مقدار از بیشتر یا کمتر پرداختبه توافق رسدمی نظر به
 هم توافقی باشد نیامده بوجود خسارتی وقتی تا بگوییم یعنی. نمود تحلیل توانمی

 توانمی بنابراین،. است نشده موجود هنوز معامله موضوع چون ردگینمی شکل باره دراین
 توافقی چنین کننده ایجاب گفت و نمود خسارت تحققبه معلق را توافق این گرفتن شکل

 در خسارتی اگر که کندمی قصد گونهاین خود انشاء در درواقع) کننده ارسال مثال برای(
 مثال برای ،بود خواهد موظف او ،شد وارد محمولهبه نقل و حمل متصدی عملکرد نتیجه
 و شودنمی قبول قابل ایجاب این ولی ؛نماید پرداخت را خسارت نصف معادل تنها

 ایجاد عمل در خسارت که وقتی تا داشت نخواهد یتأثیر ایجاب این قبول عبارتی هب
  . شد خواهد قبول قابل سابق ایجاب و حاصل به معلق خسارت وقوع با. شود

 مطرح هم )274 محمدی، ؛4 (ایزانلو، دیگران که گونه آن معلق شده انشاء ایجاب
 قانونی صورت به ،شرایطبه بسته ،ایجاب این ولی. است) رجوع قابل( جایز اصولاً ،اند کرده

 نظر به موردایندر. شود تبدیل) رجوع غیرقابل( لازم ایجاببه است ممکن ،قراردادی یا
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  . کندمی بدل لازم به را آن ایجاب ،شرط این به لیاص قرارداد وابستگی رسد می
 کننده ایجاب بشود آن از بیشتر یا خسارت از کمتربه توافق که اینبه بسته باره، دراین
 مطالبه ولی کننده ارسال نفع به خسارت معادل از بیشتر مطالبه چون. بود خواهد متفاوت
 متصدی از سوی در حالت اول باید ایجاب پس است نقل و حمل متصدی نفعبه آن از کمتر
 به معلق حصول از بعد قبول اگر. آید عمل به کننده ارسال و در حالت دوم از سوی نقل و حمل
 که آن حال شودنمی مواجه قبول عدم با شرط آن شودمی منتفع شرط از که بماند کسی برای
 بسته مورد، دو آن از یک هر در که این ضمن. شودمی مواجه قبول عدم با باشد این از غیر اگر
 واگذار الیه مرسلبه کننده قبول یا کننده ایجاب عنوان به کننده ارسال جایگاه شرایط،به
به تعهد حصول از قبل) خسارت( به معلق شد، گفته قبلاَ آنچه به توجه با دید باید. شود می
 با قبول یا ایجاب فوق، حالتهایبه بسته آن، از قبل آن؛ از بعد یا شودمی واقع ثالث نفع

. بود خواهد الیه مرسل با قبول یا ایجاب ثالث، نفعبه تعهد حصول از بعد ولی کننده ارسال
 واقع الیه مرسل ضرربه تکلیف و نفعبه تعهد حصول از قبل خسارت اگر حتی که این ضمن
 که این مگر بود خواهد الیه مرسل خسارت از بیشتر دریافت شرط ذینفع اصولاً باشد شده
 هر در باره، دراین. بازگردد کننده ارسالبه کالا اختیار است شده مشخص قبلاً که دلایلی به

  . بود خواهد نقل و حمل متصدی خسارت کمتر دریافت شرط نفعذی حال
  
  گیری نتیجه. 4
 تنها بود دهش تابث انشاء در تعلیق صحت کامل یتحقیق مقاله یک ضمن در که آنجایی از
 فرضیه درستی فوق تحقیقی تحلیل. شد بسنده آن مطالب از نیاز مورد ای لاصهخ ذکر به
 در) الیه مرسل( ثالث ضرربه تکلیف یا نفعبه تعهد در انشاء در تعلیق وجود یعنی آن

 از بیشتر یا کمتربه توافق تحلیل در انشاء در تعلیقبه توسل امکان و نقل و حمل قرارداد
 های بیمه جمله از ثالث، نفع به تعهددیگری از  مصادیق در. دکر ثابت خوبی هب را خسارت
 از تحلیل مورد مصداق دو هر. است نمایان انشاء در تعلیق وجود هم ،و عمر ثالث شخص

 مصداق در. گیرد دربرمی هم را ایقاعات انشاء در تعلیق ولی ندهست  )عقود( قراردادها
 کالا رسیدن آنها نبود در و الیه مرسل به کالا رسید یا بارنامه ارسال قرارداد به معلق اول،
 قرارداد به معلق دوم، مصداق در و او سوی از کالا مطالبه یا الیه مرسل به اطلاع و مقصد به

 با ،نفع به تعهد به معلق معمولاً. باشد سلبی یا ایجابی تواند می به معلق. است خسارت وقوع
 حصول محض به. نباشد هم یکی واندت می گرچه است، یکی ،ضرر به تکلیف به معلق
 جایگزین نقلوحمل متصدی با الیه مرسل رابطه قبول، با شده، قبول قابل ایجاب به، معلق
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 کمتر مبلغ به خسارت پرداخت به تعهد یا ،شده نقلوحمل متصدی با کننده ارسال رابطه
 ارادی و قهری طور به الیه مرسل نفع به تعهد. شود می محقق کالا قیمت از بیشتر یا

 متصدی از اجازه کسب بدون استثنائاً حتی نیز، او ضرر به تکلیف. است انتقال قابل
 و نکات لاجرم تحقیقی، تحلیل ایندر . است انتقال قابل کننده، ارسال یا نقل و حمل

  .     است دهش آشکار هم ثالث ضرر به تکلیف و نفع به تعهد از جدیدی ظرایف
 در تعلیق با بیشتر ییآشنا سبب فوق مصداق دو بر تکیه با تحقیقی تحلیل این
 یا نفعبه تعهد باره در. شد گذاردمی ما اختیار در که امکاناتی و ،آن حقوقی احکام انشاء،
 بودن جایز یا لازم به توجه با( معلق ایجاب قهری انتقال تکلیف :)الیه مرسل( ثالث ضرر
 به معلق توام حصول ؛آن بر ورشکستگی و وتف تأثیر عدم و ایجاب شدن لازم امکان ؛)آن

) اصلی عقد( نقل و حمل قرارداد فسخ یا اقاله امکان عدم ضرر؛به تکلیف یا نفعبه تعهد
 بر) اصلی عقد( نقل و حمل قرارداد اقاله یا فسخ تأثیر عدم ذینفع؛ ثالث مشارکت بدون

 سوی از) فرعی عقد( ضرربه فتکلی و نفعبه تعهد اقاله یا فسخ امکان و الیه؛ مرسل جایگاه
 در شده مشخص نحو به ،الیه مرسل و نقل و حمل متصدی کننده، ارسال یعنی آنها طرفین
 عنوان هب کالا قیمت مقدار از بیشتر یا کمتربه توافق باره در ،همچنین. شد روشن ،متن

 علل زا موردی شناسایی نحوه انشاءشده، معلق نحو هب ایجابِ شدن لازم امکان :خسارت
 در کننده قبول و کننده ایجاب شناسایی نحوه و لازم،به مزبور ایجاب وضعیت تبدیل

  .   شد روشن ،متن در شده بحث  نحو هب ،مختلف موقعیتهای
 کمتربه توافق اینجا در( انشاء در معلق توافق یک است ممکن که دنشان دا مقاله  این

به تکلیف و نفعبه تعهد درون در ،عقد ضمن شرط عنوان هب) خسارت مقدار از بیشتر یا
 وجه اخذ در .باشد شده دهگنجان ،است انشاء در تعلیق صورت به خود هم آن که ضرری
 البته. خورد می چشم به) آتی احتمالی بهمعلق به تعلیق( تعلیق این مشابه نیز التزام

 توافق. نیست رتخسا وقوع لزوماً التزام وجه به معلق موردبحث، موضوع به معلق برخلاف
 دو این از یکهیچ و است جمع قابل التزام وجه بانیز  خسارت مقدار از بیشتر یا کمتر به
 توافق پس ؛است باطل باشد نشده ایجاد هنوز که موضوعی معامله اصولاً. نیستند ربا

. باشد باطل باید است، نشده حادث خسارت وقتی تا هم بیشتر یا کمتر خسارت بهمنجر 
. ندارد متقن دلیل کرد، معامله آن درباره توان می خسارت سبب ایجاد باشود  هگفت که این
 پرداخت به توافق کردن تلقی صحیح برای بهتری روش ،انشاء در تعلیق به توسل پس
 . است آتی خسارت بیشتر یا کمتر
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