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  1 آثار شرط عوض بر عقود رایگان تملیکی                                

  

  *سمیه ظهوري 

  **حمید ابهري  

 ***فخرالدین اصغري آقمشهدي 

  چکیده

ها یاد شده تنها در عقد هبه از امکان قرار دادن از میان عقود رایگان تملیکی متعددي که در قانون مدنی از آن

دیده و در سایر عقود مجانی چیزي بیان نشده است. ولی نویسندگان حقوقی با شرط عوض ضمن آن بحث گر

اند. مطابق قواعد عمومی امکان درج شرط عوض را در همه عقود رایگان تملیکی پذیرفته 801توجه به ماده 

ز بین اصولا شرط ضمن عقد تاثیري بر عقد ندارد و تنها شرط است که از عقد اثر می پذیرد و با انحلال آن ا

شود با تردید روبرو است. زیرا با ها شرط عوض میرود. اما این اصل کلی در عقود رایگانی که ضمن آنمی

توان دریافت که شرط عوض در برخی موارد بر عقد رایگان تاثیر می گذارد دقت در برخی مواد قانون مدنی می

رد بررسی آثاري که از درج شرط عوض بر و حتی موجب تغییر ماهیت عقد می گردد. لذا این پژوهش با رویک

شود با مطالعه کتب فقهی و حقوقی و همچنین قانون مدنی به بیان این آثار می عقود رایگان تملیکی ایجاد می

  پردازد.   
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 مقدمه -1

شود که تعدادي از این عقود جز مدنی مشاهده می با بررسی عقود معین مالی بیان شده در جلد اول قانون

ها عقود غیر معوض به شمار می روند. در بعضی از این عقود قانونگذار به صراحت به مجانی بودن آن

اشاره نموده است مانند ودیعه، عاریه، هبه و وصیت. در برخی دیگر مثل عقد صلح گفته شده که این عقد 

قانون مدنی). اما بعضی دیگر از عقود هستند  757منعقد شود (ماده  تواند به صورت غیر معوض هممی

ها نیامده مثل کفالت ولی نویسندگان که در قانون چیزي در خصوص معوض یا بلاعوض بودن آن

، 444، 4 ،1385، کاتوزیان، 66، 1378(جعفري لنگرودي، اند که این عقد مجانی است حقوقی بیان کرده

گروهی دیگر از قراردادها نیز هستند که به عقیده برخی حقوقدانان هم می توانند  ).304، 2 ،1364امامی، 

 ،1380معوض باشند و هم غیر معوض مانند قرارداد واگذاري حق ارتفاق و حق انتفاع (جعفري لنگرودي،

گردد که اوصاف ). با بررسی این عقود مشخص می276، 1، 1393، صفایی، 213، 1382کاتوزیان،  ،275

ها را ها با بقیه متفاوت است، بنابراین لازم است براي بیان بهتر آثار این عقود آنثار برخی از آنو آ

ها به تملیکی گیرد تقسیم آنهایی معمول که براي عقود صورت میبنديبندي نمود. یکی از تقسیمطبقه

گردد عینی میعقد تملیکی عقدي است که موجب انتقال و ایجاد حقوق و عهدي است. منظور از 

). مطابق این تعریف عقد تملیکی به دو دسته تقسیم 62 ،1385، شهبازي، 76، 1 ،1385، (کاتوزیان، 

ناقل حق عینی هستند یعنی موجب انتقال حق مالکیت از یک طرف شود؛ برخی عقود رایگان تملیکی می

تملیکی موجد  مجانی ودشود مثل هبه، وصیت و صلح بلاعوض. اما بعضی دیگر از عقبه طرف دیگر می

ها یکی از اقسام حقوق عینی (غیر از مالکیت) را براي شخص یا حق عینی می باشند یعنی مالک در آن

نماید مثل قراردادهاي واگذاري حق انتفاع، حق ارتفاق و رهن. برخی از عقود رایگان اشخاصی ایجاد می

ها را در دسته عقود عهدي قرار داد. منظور از آنروند و باید نیز هستند که جز عقود تملیکی به شمار نمی

عقد عهدي عقدي است که بدون این که نقل مالکیت کند موجب بروز تعهد براي یک طرف یا هر دو 

). از جمله عقود رایگان عهدي مذکور در قانون 2584، 4 ،1381شود (جعفري لنگرودي، طرف عقد می

  و وکالت اشاره نمود.  توان به عقد کفالت، عاریه، ودیعهمدنی می

امکان شرط عوض در هبه را پذیرفته است و هبه معوض را صحیح دانسته و  801قانون مدنی در ماده 
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همین امر موجب شده که حقوقدانان با وحدت ملاك از ماده مذکور بیان کنند که در تمامی عقود 

عوض در این قراردادها ماهیت  توان شرط عوض درج نمود. زیرا با قرار دادنبلاعوض (به جز وقف) می

گیرد. بلکه عوض به صورت شرط و به عنوان کند و عوض در مقابل تعهد اصلی قرار نمیها تغییر نمیآن

قرار دادن شرط در  ،شود. مطابق قواعد عمومییک تعهد تبعی و فرعی بر عهده مشروط علیه گذاشته می

آثار تابع عقد قرار گیرد به طوري که در و شود که شرط از حیث وجود ضمن عقد رایگان باعث می

صورت انحلال عقد آن نیز منحل شود. در عقود معوض اصولا درج شرط عوض ضمن عقد تاثیري بر 

شود که آیا شرط عوض بر این عقود تاثیر عقد معوض ندارد اما در عقود رایگان این پرسش مطرح می

شود؟ آیا وجود شرط با درج شرط عوض ایجاد میگذارد؟ یعنی آیا تغییري در ماهیت عقد رایگان می

گردد؟ این پژوهش با رویکرد ها نیز مانند عقود معوض خیار غبن ایجاد شود که در آنعوض موجب می

شود وارد می تملیکی پاسخگویی به این سوالات به بررسی آثاري که از درج شرط عوض بر عقد رایگان

عوض بر عقود رایگان تملیکی ضروري است که تعریفی از شرط  اما پیش از بیان آثار شرطپردازد. می

شود عوض ارائه شود و تفاوت آن با عقد معوض بیان گردد. لذا نخست این موضوع مورد بررسی واقع می

  و سپس اثر شرط عوض بر عقود رایگان مورد مداقه قرار خواهد گرفت. 

  شرط عوض مفهوم -1

راردادي است که به موجب آن یکی از متعاقدین تعهد به منظور از شرط عوض ضمن عقود رایگان، ق

کند. یعنی شخصی که عقد رایگان به نفع او منعقد گشته دادن مال یا انجام کاري براي طرف مقابل می

به منظور جبران احسانی که به او شده اقدام به دادن مال یا انجام کاري به متعهد قرارداد مجانی 

شود که متهب اتومبیل خود را به واهب ببخشد و یا ن هبه خانه اي شرط مینماید. براي مثال در ضممی

  آن که آپارتمان او را نقاشی کند.

ود که مالی مجانا به می توان شرط نمقانون مدنی که مقرر داشته در هبه  801از ظاهر ماده اگر چه  

شود که عوض باید ت برداش ممکن استواهب تملیک شود و یا عملی به صورت بلاعوض انجام گیرد، 

عمل مادي یا حقوقی مجانی باشد. لیکن باید دست از این ظاهر شست و مواردي که در این ماده بیان 

شده را از باب غلبه دانست زیرا شیوه مرسوم و معمولی قرار دادن شرط ضمن عقد رایگان این است که 

قابلا به وي بنماید. بنابراین منافاتی کند او نیز احسانی متدر برابر احسانی که یک طرف به دیگري می
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ندارد که موضوع شرط یک عقد معوض قرار گیرد یعنی براي مثال ضمن هبه فروش یا اجاره آپارتمان 

  متهب به واهب شرط شود.

 آثار شرط عوض بر عقود رایگان تملیکی -2

  از بین رفتن حق رجوع   -3-1

قانون مدنی در تعریف هبه  795هبه است. ماده هاي عقد رایگان تملیکی عقد یکی از بارزترین نمونه

هبه عقدي است که به موجب آن یک نفر مالی را مجانا به کس دیگري تملیک «مقرر می دارد 

قانون مدنی در عقد هبه به مالک (واهب) اجازه رجوع به عین موهوبه را داده است ولی ». کندمی

موردي است که هبه معوض باشد. اما قبل از بیان اثر  هااستثنائاتی نیز براي آن ذکر کرده که یکی از آن

نخست ماهیت رجوع بیان شود و پس از آن تفاوت  ،شرط عوض در از بین بردن حق رجوع ضروري است

رجوع با فسخ، سپس اصل قابل رجوع بودن و در نهایت عدم امکان رجوع در صورت معوض بودن هبه 

  ورد بررسی قرار خواهد گرفت.بحث گردد. لذا ذیلا هر یک از این موارد م

  ماهیت رجوع -3-1-1        

براي شناسایی ماهیت رجوع باید به دو سوال پاسخ داده شود؛ اول آن که رجوع جز اعمال حقوقی است یا 

  شود یا ایقاع؟.واقعه حقوقی؟ دوم این که در صورتی که عمل حقوقی باشد عقد محسوب می

تلاف نظر وجود دارد و اکثریت فقها در بحث رجوع مرد در در خصوص سوال نخست میان فقیهان اخ

اند که براي تحقق رجوع نیاز به تقدم نطق و نیت رجوع نیست و لذا گر مرد اعمالی را طلاق بیان کرده

(اسدي  شودشود اگر چه قصد رجوع هم نداشته باشد رجوع محقق میانجام دهد که رجوع محسوب می

). در مقابل عده اي دیگر از فقها معتقدند که تحقق 159، 26، 1413 سبزواري،، 71، 4، 1420حلی، 

 ،1413، اسدي حلی، 325، 3، 1387حلی، شود (رجوع نیاز به قصد دارد و بدون قصد، رجوع محقق نمی

شود و نیاز به ). در حقوق نیز نویسندگان حقوقی اتفاق دارند که رجوع عمل حقوقی محسوب می134، 3

، 68، 5، 1364، امامی، 81، 3 ،1384شود (کاتوزیان، و بدون قصد رجوع واقع نمی قصد و اراده دارد

). قانون مدنی با پذیرش نظر اقلیت فقیهان امامیه وجود قصد انشاء و اراده براي 431 ،1387محقق داماد، 

و فعلی رجوع در طلاق به هر لفظ «در این باره مقرر نموده است  1149رجوع را لازم دانسته است. ماده 

بنابراین از منظر ». شود که دلالت بر رجوع کند مشروط بر این که مقرون به قصد رجوع باشدحاصل می
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قانونی نیز رجوع یک عمل حقوقی است و نیاز به اراده و قصد دارد و در صورتی که افعال و یا الفاظی که 

  محقق نخواهد شد. کند بدون قصد رجوع مورد استفاده قرار گیرند رجوعدلالت بر رجوع می

در مورد سوال دوم باید گفت که رجوع را باید ماهیتا یک ایقاع تلقی نمود زیرا ایجاد آن تنها به اراده 

، 402، 2، 1364آن هیچ نقشی ندارد (امامی،  رجوع کننده نیاز دارد و اراده طرف مقابل در تحقق

شود. ماده نیست و با یک اراده واقع می). بنابراین در رجوع احتیاجی به تراضی 707 ،1384کاتوزیان، 

در طلاق رجعی براي «کند، به موجب ماده مزبور قانون مدنی نیز به خوبی این موضوع را بیان می 1148

پس رضایت یا مخالفت زن در رجوع از طلاق هیچ نقشی ندارد و ». شوهر در مدت عده حق رجوع است

  کند.تنها اراده مرد براي رجوع کفایت می

  تفاوت رجوع با فسخ -3-1-2      

شود و آثار آن ناظر به آینده رود و موجب انحلال عقد میاگر چه رجوع نیز مانند فسخ، ایقاع به شمار می

  توان به شرح ذیل خلاصه نمود:ها را میهاي آناست ولی از یکدیگر متمایز هستند. تفاوت

تري است و موجب انحلال رجوع اصطلاح عامرود ولی فسخ تنها در خصوص انحلال عقد به کار می -1

مطرح است (خسروي و  شود و به علاوه در نهادهاي حقوقی مثل لعان و شهادت نیزعقد و ایقاع می

  ). 156 ،1395دیگران، 

توان به طور ارادي و با قرارداد آن را به رجوع قائم به شخص است و قابل انتقال نیست. یعنی نه می -2

شود. در حالی که فسخ به عنوان د و نه پس از فوت به طور قهري به ورثه منتقل میدیگران منتقل نمو

  ). 173، 2، 1387رسد (ره پیک، حقوق مالی هم قابل انتقال ارادي است و هم پس از فوت به میراث می

متعلق فسخ با متعلق رجوع متفاوت است به این معنا که متعلق فسخ یک رابطه حقوقی است و با آن  -3

شود. در حالی که متعلق رجوع موضوع یا مورد معامله است یعنی در آن رجوع رابطه حقوقی را منحل می

کند. به همین دلیل اگر موضوع معامله تلف شده باشد دیگر کننده مستقیما به موضوع عقد رجوع می

و اصل عقد رجوع ممکن نیست ولی امکان فسخ عقد وجود دارد چون فسخ ناظر به موضوع معامله نیست 

   ).173، 2، 1387، ره پیک، 89، 3، 1384کند (کاتوزیان، و رابطه حقوقی را منحل می

  اصل قابل رجوع بودن هبه -3-1-3     

گویند که رجوع در هر اند و میبسیاري از فقها در عقد هبه اصل قابلیت رجوع براي واهب را پذیرفته

، 127، 2، محمدي، بی تا، 279، 2، 1417پایگانی، جایز است (صافی گلاي حتی پس از قبض نیز هبه
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به موجب قاعده کلی موجود در عقود جایز واهب  زیرا هبه عقدي جایز است و ).552مشکینی، بی تا، 

  تواند در هر زمانی به آن رجوع کند. می

فقها در  به تبعیت از نظر به صراحت به جایز بودن آن اشاره نکرده، ولی اگرچه در عقد هبه قانون مدنی

است. به موجب ماده  را بیان نمودهاین موضوع  803هبه اصل قابل رجوع بودن را پذیرفته و در ماده 

بنابراین به نظر  ...».تواند با بقاء عین موهوبه از هبه رجوع کند بعد از قبض نیز واهب می«مزبور 

و مواد  803ت فراوانی که در ماده اما استثنائا نویسندگان قانون مدنی هبه عقدي جایز و قابل رجوع است.

برخلاف ظاهر امر، اصل را در هبه  مولفین حقوقی دیگر قانون مدنی بیان شده موجب گردیده که برخی

). یعنی به عقیده ایشان هبه عقدي لازم و غیر قابل رجوع 167، 2 ،1387ر عدم رجوع گذارند (ره پیک، ب

اما این نظر داراي ایراد است  جازه داده حق رجوع وجود دارد.است و فقط در موارد استثنایی که قانونگذار ا

. چون اگر را از بین ببردبودن هبه رجوع قابل تردید شود و اصل  استثنائات نباید باعث ایجاد کثرت و

اصل بر عدم رجوع هبه باشد باید تمام مصادیق هبه را لازم دانست مگر مواردي که به صراحت قانون، 

جوع وجود دارد. در حالی که این نظر با ظاهر قانون مدنی و قول مشهور فقها ناسازگار و ها امکان ردر آن

بایست در اعمال استثناء تنها به قدر متیقن اکتفا نمود و صرفا مواردي که به می بنابراین مخالف است.

ابل صراحت در قانون بیان شده را موجب از بین رفتن حق رجوع دانست و در موارد مشکوك اصل ق

اند . بسیاري از فقها در عقد هبه اصل قابلیت رجوع براي واهب را پذیرفتهرا اعمال نمود رجوع بودن هبه

، 279، 2، 1417جایز است (صافی گلپایگانی، اي حتی پس از قبض نیز گویند که رجوع در هر هبهو می

به موجب قاعده کلی  وزیرا هبه عقدي جایز است  ).552، مشکینی، بی تا، 127، 2محمدي، بی تا، 

  تواند در هر زمانی به آن رجوع کند. موجود در عقود جایز واهب می

  عدم امکان رجوع در صورت معوض بودن هبه -3-1-4       

اي است که در آن براي مالک ؛ قسم اول هبهشودبه طور کلی هبه به دو دسته تقسیم میدر متون فقهی 

 ،1400(طوسی، ها مالک حق رجوع ندارد هایی هستند که در آنو گروه دوم هبه وجود داردحق رجوع 

یکی از مصادیق دسته دوم هبه مشروط به عوضی است که نسبت به  ).94، 2، 1406سی، ، طرابل602

، 194، 22، 1419اعطا شده است (حسینی عاملی، اجنبی یا غیر ارحام صورت گرفته و عوض آن نیز 

بور روایتی است که در آن امام صادق علیه السلام فرمودند: هرگاه دلیل حکم مز ).130 ،1310بهبهانی، 

. )242، 19، 1409حر عاملی، در هبه عوضی به مالک داده شود براي او دیگر حق رجوع وجود ندارد (
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بنابراین اگرچه اصل بر جایز بودن عقد هبه و امکان رجوع واهب است، ولی در فرضی که هبه مشروط به 

یز داده شده باشد، به استناد روایت مزبور دیگر براي واهب حق رجوع به مال عوض باشد و عوض ن

موهوبه وجود ندارد. در حقیقت حکم تعبدي که از کلام معصوم در روایت مذکور برداشت می گردد، مانع 

  شود.از جواز رجوع واهب در هبه معوض می

ولی در ذیل  ،بل رجوع بودن هبه را پذیرفتهاصل قا 803اگرچه در ماده  ،قانون مدنی نیز به تبعیت از فقه 

بیان  3ها مالک حق رجوع ندارد. یکی از این موارد که در بند کند که در آنماده مزبور مواردي را ذکر می

شود که در بنابراین ملاحظه می». هبه معوض باشد و عوض هم داده شده باشد«شده آن است که 

اصل جایز بودن هبه را از بین می گذارد و رد شرط عوض تاثیر میاي که قابلیت رجوع در آن وجود داهبه

زیرا قاعده جواز هبه تا جایی است که تنها احسان و تبرع از سوي واهب صورت گرفته باشد و او در  برد.

گردد چیزي دریافت ندارد. اما در جایی که هبه معوض است، در ازاي مالی که از دارایی وي خارج می

شود و یا عملی براي او انجام شود، مالی به واهب تملیک میبه متهب بخشیده میقبال مالی که 

گیرد، لذا باید همانند عقود معوض در این مورد براي واهب حق رجوع در نظر نگرفت. چون پذیرش می

امکان رجوع براي واهب با حق متهب در تضاد قرار خواهد گرفت، زیرا او در قبال تملیکی که به وي 

شده مالی پرداخت نموده و یا عملی را انجام داده است و حق رجوع به عوض را نیز ندارد. پس این  انجام

ندارد با عقل و منطق نیز سازگار است و شاید همین  که واهب در صورت معوض بودن هبه حق رجوع

  دلیل موجب شده که امام معصوم در هبه معوض براي واهب حق رجوع قائل نشود.

جه نمود که حکم عدم جواز رجوع واهب در جایی است که عوض به واهب داده شده باشد. البته باید تو

ن شده یاگر متهب به مفاد شرط عمل نکند و عوض را به واهب یا هر شخصی که در قرارداد تعی براینابن

صرف شرط عوض  لذاخواهد داشت.  به موجب اصل جواز هبه واهب حق رجوع به عین موهوبه را ،ندهد

   .گرددموجب از بین رفتن حق رجوع نمی ،من هبهدر ض

  

  ایجاد خیار غبن –٢-٣     

گذارد این است موجب ایجاد به عقیده برخی فقها یکی دیگر از آثاري که شرط عوض بر عقود رایگان می

شود و سپس صحت و سقم آن بررسی خواهد گردد. لذا ذیلا نخست نظریه مزبور بیان میخیار غبن می

  شد.
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  نظریه ایجاد خیار غبن در هبه معوضه -3-2-1      

شود چون دلیل به عقیده بعضی از فقهیان خیار غبن در کلیه معاملات و از جمله هبه معوض جاري می

، 15، 2، 1413عمده خیار غبن که نفی ضرر و عسر و حرج است در همه عقود وجود دارد (گیلانی، 

روه در مطلق هبه خیار غبن راه ندارد چون تملیک به طور ). یعنی به زعم این گ410، 1، 1422نراقی، 

شود اما در فرضی که شرط عوضی ضمن هبه گیرد و در ازاي آن چیزي داده نمیمجانی صورت می

شود باید همانند تمامی عقود تعادل و تساوي میان قیمت دو موضوع وجود داشته باشد و الا به موجب می

مغبون ایجاد خواهد شد. اما این نظر مورد تردید قرار گرفته  و بیان  قاعده لاضرر خیار غبن براي طرف

خیار غبن از زیرا ). 95 ،1403است (سیوري حلی، در هبه مشروط به عوض مشکل  جریان خیار غبنشده 

شود و در احکام معاوضات است و تنها در عقود معاوضی که عرفا به تساوي عوضین نیاز دارد جاري می

) بنابراین 86، 2، 1373، غروي نائینی، 147، 1427مبتنی بر تسامح راه ندارد (نجفی،  عقود رایگان و

در آن ایجاد نمی  توان هبه معوضه را مبادله و معاوضه حقیقی محسوب نمود، لذا خیار غبنچون نمی

ین در زیرا خیار غبن در معاوضاتی جریان دارد که بناي نوعی طرف ).386گردد (امامی خوانساري، بی تا، 

ها بر دقت و عدم مغابنه باشد. لذا در معاملات و عقودي که در آن تسامح و تساهل وجود دارد، مانند آن

شود. زیرا مبناي خیار غبن شرط ضمنی هبه معوض و صلح در مقام رفع تنازع، خیار غبن جاري نمی

محه و مساهله است، وجود تساوي میان عوضین است و در عقودي که بناي طرفین در آن مبتنی بر مسا

  چنین شرطی مفروض نیست. 

چیزي در خصوص وجود خیار غبن در هبه معوض نیامده است و همین امر سبب شده در  ،در قانون مدنی

که خیاراتی اند گفتهمیان مولفین حقوقی نیز اختلاف نظر مشاهده شود. مثلا برخی از نویسندگان حقوقی 

ر عقود غیر معوض مثل هبه غیر معوضه، وقف و حق انتفاع اند و دمثل غبن مخصوص معاملات معوض

کنند که در هبه معوض خیار اگر چه ایشان به صراحت بیان نمی ).121، 4 ،1418ن ندارد (طاهري، جریا

گویند در هبه غیر معوض خیار غبن جاري ولی از این قسمت از کلام ایشان که می ،غبن ثابت است

  گردد که در هبه معوض خیار غبن جریان دارد. شود، این مطلب برداشت مینمی

ویژه عقود معوض است و در عقود «اند که خیار غبن اي دیگر از حقوقدانان بیان کردهعده ،در مقابل

، 2، 1387، ره پیک، 10، 1، 1384(کاتوزیان، » اشد مورد نداردمجانی حتی اگر با شرط عوض همراه ب

169.(   
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  یان خیار غبن در هبه معوضاثبات عدم جر -3-2-2       

کسانی  نظررسد با توجه به اختلاف نظر موجود در خصوص ایجاد خیار غبن در هبه معوض به نظر می

  زیرا؛ارجحیت داشته باشد دانند که خیار غبن را در هبه معوض جاري نمی

شود و این عقد  از جمله عناصر ایجاد خیار غبن این است که عقد معوض مالی مثل بیع یا اجاره واقع -1

، 446و  318 ،1382(جعفري لنگرودي، از عقود مغابنه باشد نه از عقود مخاطره، مسامحه و محاباتی 

در حالی که هبه حتی در صورت معوض بودن از عقود معوض  ).13، 1393اصغري آقمشهدي و دیگران، 

محض نیست و قصد شود چون بناي طرفین در هبه معوض کسب سود و نفع و مغابنه اي محسوب نمی

  احسان در آن بر به دست آوردن منفعت غلبه دارد.

و مشروط نمودن آن به عوض در  )486، 1، 1364 طبیعتا عقدي غیر معوض است (امامی،هبه  -2

دهد. در حقیقت هبه معوض متشکل از دو ساختمان فنی عقد رایگان و طبیعت و آثار آن تغییري نمی

یک عمل حقوقی جمع شده است. بنابراین عدم تعادل میان این دو به بخشش (هبه) رایگان است که در 

  ).180، 5، 1387کند (کاتوزیان، زند و ضرري را وارد نمیاي نمیاقتصاد قراردادي لطمه

شود این است در عقود معوض دو یکی از عواملی که خیار غبن تنها در عقود معوض مالی ایجاد می -3

اند و وجود هر یک وابسته به وجود دیگري است و بطلان یکی در عوض در مقابل هم قرار گرفته

گذارد. در حالی که در هبه با شرط عوض در رابطه میان عوض دو هبه حالت معاوضه و دیگري اثر می

مقابله وجود ندارد و هبه دوم در مقابل هبه اول قرار نگرفته است و به همین دلیل بطلان هبه دوم در 

کند. در حقیقت رابطه میان دو هبه در هبه معوض به صورت گذارد و آن را باطل نمیهبه اول تاثیر نمی

شود و تبعی بودن هبه دوم موجب اصل و فرع است یعنی هبه اول اصل و هبه دوم فرعی محسوب می

شده که وجودش وابسته به تعهد اصلی (هبه اول) باشد. در حالی که در عقود معوض هر یک از دو عوض 

  گردند و وجودشان وابسته به هم است.ات اصلی محسوب میجز تعهد

شود و واهب بدون انگیزه و چشم داشت مادي اقدام به هبه اصولا به قصد احسان و تبرع ایجاد می -4

نماید. متهب نیز معمولا براي این که از بار منت این تملیک رایگان بیرون هبه مال خود به متهب می

. بنابراین در هبه 1گرددضر به انجام کاري براي واهب یا بخشش مالی به وي میبرود در اقدامی مقابل حا

                                                 
سوره الرحمن می  60) خداوند متعال نیز در آیه 246، 15، 1413چون مستحب است که در برابر کار خیر به مثل یا کمتر از آن عمل شود (سبزواري،  - 1

  ». هل جزاء الاحسان الا الاحسان«فرماید 
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گردد که خیار غبن در آن مشروط به عوض نیز قصد احسان یا تبرع وجود دارد و همین عنصر سبب می

  جریان نیابد.

ن را در این که برخی از فقها دلیل عمده خیار غبن را نفی ضرر دانسته و به استناد این موضوع غب -5

اند نیز داراي ایراد است. زیرا اولا در مورد این که لزوما کلیه عقود و از جمله هبه معوض جاري دانسته

دلیل خیار غبن، نفی ضرر باشد اجماع وجود ندارد، چون به نظر بعضی از فقها، دلیل خیار غبن شرط 

فی ضرر و ضرار در شریعت توجیه ضمنی است نه نفی ضرر. ثانیا حتی اگر بتوان خیار غبن را به دلیل ن

اند که اي را موجه و مورد پذیرش ندانستهکرد، باید به این نکته نیز توجه نمود که فقیهان ضرر در معامله

) در حالی که هبه 117، 1414، انصاري، 525، 1قابل تغابن و تسامح نباشد (طباطبایی حائري، بی تا، 

توان به استناد قاعده نفی ضرر در هبه معوض ابراین نمیشود. بنمعوض جزء عقود تسامحی محسوب می

  خیار غبن را جاري ساخت. 

از جمله شرایط جاري شدن غبن در  بدین ترتیب در هبه معوض خیار غبن جریان نمی یابد زیرا

اي، معوض بودن آن است. این در حالی است که عوض در هبه معوض موجب تغییر ماهیت هبه معامله

رغم وجود عوض در آن همچنان مجانی را تبدیل به عقد معوض نمی کند و هبه علیشود و آن نمی

  است. 

  تبدیل عقد جایز به لازم -3-3       

شود تبدیل عقد از جایز به یکی دیگر از آثاري که از درج شرط عوض در عقود رایگان تملیکی ایجاد می

گان تملیکی جایز شناخته شود. لذا  نخست به لازم است. اما قبل از بررسی این اثر لازم است عقود رای

  گیرد.شود سپس اثر شرط عوض در این عقود مورد مطالعه قرار میبیان عقود جایز رایگان پرداخته می

  مصادیق عقود رایگان تملیکی جایز- 3-3-1       

ن تملیکی عقود هبه، صلح بلاعوض، وصیت تملیکی، حق انتفاع، وقف، حق ارتفاق و رهن جز عقود رایگا

روند. در میان این عقود صلح بلاعوض و وقف عقد لازم هستند چون قانونگذار به صراحت به به شمار می

ها اشاره کرده است. عقد رهن نیز به صراحت قانون نسبت به مرتهن جایز و نسبت به راهن لازم لزوم آن

بیان نشده است. اما در خصوص  هااست، ولی در باقی عقود چیزي در قانون در خصوص لزوم یا جواز آن

وصیت تملیکی باید این نکته را یادآور شد که چون به موجب قانون وصیت تملیکی تنها با فوت موصی و 

شود لذا تا قبل از فوت بحث از امکان لازم شدن عقد بی قبول موصی له پس از فوت موصی منعقد می
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قد نشده است و مانند یک ایجاب است که قابل مورد است زیرا در آن زمان هنوز عقد به طور کامل منع

باشد. بنابراین در این قسمت تنها به بررسی جواز یا لزوم سه عقد هبه، حق انتفاع و حق ارتفاق رجوع می

  ها بیان خواهد گردید. شود. پس از اثبات جواز این عقود اثر شرط عوض در لازم شدن آنپرداخته می

  اثبات جواز عقد هبه -الف     

در خصوص این که هبه عقدي جایز به شمار می رود یا لازم میان فقها و مولفین حقوقی اتفاق نظر 

شود که در برخی موارد جواز بر آن عارض شده وجود ندارد. به عقیده گروهی هبه عقد لازم محسوب می

مثل شرط لازم است مثل بیع که در آن خیار عیب و غبن وجود دارد. به علاوه عقد جایز با امر خارجی 

شود به علت خارجی نیست. همچنین عقود چه که در هبه موجب سقوط حق رجوع میشود ولی آنمی

شوند در حالی که در هبه خلاف این است و این دلایل جایز با عارض شدن جنون و فوت منفسخ می

   ).167، 2، 1387، ره پیک، 9، 6، 1413عاملی، ، 193، 28، 1404نه لزوم عقد هبه است (نجفی، نشا

تواند با رجوع بر مال خود تسلط یابد اند این که واهب میاما در مقابل عده اي از فقیهان بیان کرده

به علاوه عدم انفساخ ). 69، 2، مظفر، بی تا، 42، 2، 1417این عقد دارد (حسینی مراغی، دلالت بر جواز 

رد زیرا اجماعی که در خصوص انفساخ عقد هبه در صورت جنون و مثل آن منافاتی با جایز بودن هبه ندا

ملیکی است جایز به دلیل فوت و جنون وجود دارد تنها در عقود اذنی است نه در مثل هبه که عقد ت

جایز اکثر مولفین حقوقی نیز از این نظر تبعیت نموده و هبه را عقد  ).174، 1، 1414(طباطبایی یزدي، 

  ).  25عمید، بی تا،  ،292، 2، 1364 امی،ام ،36، 3، 1384دانسته اند (کاتوزیان، 

اند البته برخی از فقها هبه را از طرف متهب لازم و از سوي واهب در هبه غیر معوض جایز دانسته

یعنی هبه در هر صورت نسبت به متهب لازم است و او حق بهم زدن  ).42، 2، 1417(حسینی مراغی، 

شود که آیا واهب حق رجوع و فسخ صوص واهب مطرح میعقد را ندارد، بحث از لزوم و جواز تنها در خ

نتیجه مهمی که از جایز «اند پسندند زیرا گفتهعقد را دارد یا خیر. ظاهرا دکتر کاتوزیان این نظر را نمی

تواند آن را فسخ کند. در حالی شود این است که متهب در هر زمان بخواهد میبودن عقد هبه گرفته می

تواند از آن رجوع کند و پس از قبض ن که ادعا شده است لازم باشد تنها واهب میکه اگر عقد هبه چنا

اما باید دقت نمود که قبول امکان رجوع  ).36، 3، 1384(کاتوزیان، » متهب لازم استعقد نسبت به 

براي واهب با بر هم زدن عقد توسط متهب با یکدیگر متفاوت هستند. زیرا پذیرش امکان فسخ براي 

تواند تنها با اراده خویش مالی را وارد دارایی دیگران کند در حالی که ه معناي این است که او میمتهب ب
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توانند یک جانبه اقدام به تملیک مال به دیگران نمایند. زیرا پس از طبق اصل عدم ولایت، اشخاص نمی

ل ندارد و قبول امکان هبه مالکیت واهب نسبت به مال از بین رفته است و دیگر او هیچ حقی در این ما

فسخ براي متهب موجب این تملیک رایگان خواهد شد. به علاوه با دقت در متون فقهی و قانون مدنی 

آید ها تنها بحث از امکان رجوع براي واهب شده و سخنی از متهب به میان نمییابیم که در ایندر می

فقها و قانونگذار در تمام عقودي که طرفین که این امر خود نشانگر لزوم عقد از جانب متهب دارد زیرا 

اند و عدم بیان امکان بر هم زدن عقد حق بر هم زدن عقد را دارند این موضوع را به صراحت بیان کرده

از سوي متهب خود دلیل بر این است که از نظر فقهی و قانونی عقد هبه نسبت به متهب لازم است. 

جواز عقدي شود باید مطابق اصل لزوم، اصل را بر لازم بودن  همچنین در مورادي که تردید در لزوم یا

عقد نهاد. لذا در عقد هبه که در خصوص جایز یا لازم بودن عقد نسبت به متهب شک وجود دارد باید 

طبق اصل لزوم عقد را از طرف متهب لازم به شمار آورد و به او اختیار بر هم زدن قرارداد را نداد. زیرا 

  ن داشتن حق فسخ از بین برد. وتوان عقد لازم را بدلازم معین است و نمی موارد فسخ عقود

  اثبات جواز حق انتفاع مجانی نسبت به منتفع -ب       

(کاتوزیان،  حق انتفاع به عقیده مولفین حقوقی ممکن است به صورت معوض و یا مجانی منعقد شود

حق انتفاع لازم است و هیچ یک از  در فرض معوض بودن، ).276، 1، 1393، صفایی، 213، 1382

شود و منتفع در طرفین حق بر هم زدن عقد را ندارند. اما در صورتی که حق انتفاع به طور مجانی ایجاد 

مقابل حقی که براي او ایجاد شده تعهدي بر عهده نگیرد آیا این عقد لازم است یا جایز؟ در فقه بدون 

اند و مجانی صورت گیرد حق انتفاع را عقد لازم شمردهاین که تفکیکی میان حق انتفاع معوض و 

، 1408ز دست منتفع خارج کند (حلی، تواند قبل از گذشتن مدت یا عمر، مال را ااند که مالک نمیگفته

این که عقد نسبت به مالک لازم است  ).142، 28، 1404، نجفی، 198، 1، 1409، محقق کرکی، 177، 2

نتفع حقی در اثر عقد انتفاع ایجاد شده و رجوع و فسخ مالک قبل از پایان به این دلیل است که براي م

تواند قبل از پایان مدت از حق خویش کند. اما آیا خود منتفع نمیمدت به حقوق منتفع ضرر وارد می

نظر نماید؟ یعنی عقد را نسبت به او جایز بدانیم و به او حق دهیم در هر زمانی قبل از پایان مدت صرف

تواند در عقد رهن هر وقت بخواهد تفاع بتواند عقد را با اراده خویش بر هم زند، همانگونه که مرتهن میان

توان با در فقه در این خصوص چیزي بیان نشده ولی میاز حقی که به نفع او ایجاد شده منصرف شود. 

اند مالک قبل از پایان مدت یا عمر در عقد رقبی و عمري حق رجوع توجه به کلام فقها که بیان نموده
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 ) عقد را نسبت به منتفع جایز دانست. زیرا296، 2، 1393، موسوي گلپایگانی، 90 ،1400(اصفهانی، ندارد 

تنها از عدم امکان رجوع مالک سخن گفته شده در حالی که اگر به نظر فقیهان منتفع نیز قادر به برهم 

تنها نسبت به مالک است حق انتفاع لزوم عقد گشت. بنابراین بود باید این موضوع بیان مینمیزدن عقد 

باید این عقد را از سوي مالک لازم و از پس نتیجتا او حق رجوع پیش از انقضاي مدت را ندارد. فقط و 

نماید و حق را از نظر تواند از حقی که به سود ایجاد شده صرفمنتفع می جانب منتفع جایز دانست. لذا

شود تا بین ببرد. ضمنا اسقاط حق انتفاع از سوي منتفع دخالت مستقیم در دارایی مالک نیز تعبیر نمی

ممنوع باشد زیرا مالکیت مال به مالک تعلق داشته تنها حق انتفاع و بهره برداري آن موقتا به منتفع 

تواند به طور کامل از مالکیت خویش بهره واگذار شده و با اسقاط حق مزبور از جانب منتفع، مالک می

ببرد. پس نباید اسقاط حق انتفاع را با فسخ عقد هبه از سوي متهب تشبیه نمود و آن را جایز ندانست 

  بلکه حق انتفاع برخلاف هبه نسبت به منتفع جایز است.  

  اثبات جواز حق ارتفاق مجانی نسبت به صاحب حق -ج          

اما به عقیده  1ي در خصوص معوض یا غیر معوض بودن حق ارتفاق نیامده استدر قانون مدنی چیز

تواند به طور معوض یا مجانی منعقد شود (جعفري حقوقدانان قرارداد مزبور نیز مانند حق انتفاع می

در خصوص این مساله که چنین قراردادي لازم است یا جایز اصولا  ولی). 275 ،1380لنگرودي، 

حق ارتفاق لازم اند که قرارداد اند و تنها مرحوم دکتر امامی گفتهچیزي عنوان نکرده نویسندگان حقوقی

اند باید میان در این جا نیز همانطور که برخی از مولفین اظهار کرده لیکن ).100، 1، 1364است (امامی، 

صورتی که ). یعنی در 144 ،1385واگذاري حق ارتفاق به طور معوض و مجانی تفکیک نمود (شهبازي، 

توانند قرارداد حق ارتفاق معوض باشد این عقد نسبت به مالک و صاحب حق لازم است و هیچ یک نمی

این عقد را فسخ کنند مگر این که نسبت به اقاله آن تراضی نمایند. اما اگر قرارداد واگذاري حق ارتفاق 

زم است زیرا در اثر این قرارداد به طور رایگان منعقد شود همانند حق انتفاع این عقد نسبت به مالک لا

توان بدون رضایت صاحب حق از بین برد. حقی براي صاحب حق ایجاد شده و مطابق قاعده حق را نمی

تواند در هر زمانی از حقی که ولی عقد حق ارتفاق مجانی نسبت به صاحب حق ارتفاق جایز است و او می

  نظر نماید. به سودش ایجاد شده صرف

                                                 
حق ارتفاقی که در قانون مدنى آمده، به این عنوان در فقه اسلامى مطرح مواد مربوط به حق ارتفاق عمدتا از قانون مدنی فرانسه اقتباس شده است و  - ١

  نیست.
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  اثر شرط عوض بر عقود رایگان جایز -3-3-2       

شود که اگر در هر یک از عقود رایگان جایز فوق شرط عوض درج گردد آیا سوالی در اینجا مطرح می

ها اختیار بر هم زدن عقد را دارند یا آنکه عقد با شرط باشد و آنعقد همچنان نسبت به آنان جایز می

  گردد؟عوض لازم می

اند که اگر در هبه شرط عوض شود و عوض نیز به واهب داده شود دیگر واهب هفقیهان در عقد هبه گفت

 یعنی  ).354، 2، 1413، گیلانی، 176، 2، 1416، د (صافی گلپایگانیگردحق رجوع ندارد و هبه لازم می

طبق نظر فقها در هبه مشروط به عوض اگر عوض داده شده باشد عقد هبه از حالت جواز به لزوم تبدیل 

ود و دیگر واهب حق بر هم زدن عقد را ندارد زیرا در برابر احسانی که به متهب نموده احسانی نیز شمی

به وي شده است و داشتن حق رجوع در این حالت با عقل سلیم و منطق منطبق نیست و مخالف حق 

  باشد.متهب نیز می

مطابق نظر فقها  2ردازد در بند پکه به شمارش موارد عدم امکان رجوع می 803در ماده  نیز قانون مدنی

واهب حق رجوع ندارد. » در صورتی که هبه معوض بوده و عوض هم داده شده باشد«دارد مقرر می

شود و مرحوم دکتر کاتوزیان نداشتن حق رجوع نیز به این معناست که عقد هبه تبدیل به عقد لازم می

   ).94، 3، 1387اند (کاتوزیان، آورده» هبه هاي لازم«نیز هبه معوض را در ذیل بحث از 

اند و در این ماده نیز بیان اما در هبه معوض باید به این نکته توجه نمود که همانطور که فقها هم گفته

هبه مشروط به عوض  -1شده شرط از بین رفتن حق رجوع واهب و لازم شدن عقد هبه دو چیز است: 

ی از این شرایط موجود نباشد عقد هبه کماکان نسبت عوض هم داده شده باشد. بنابراین اگر یک -2باشد 

  . و او حق رجوع به عین موهوبه را دارد به مالک جایز است

ها چگونه اما وضعیت سایر عقود رایگان جایز از سوي یک طرف در صورت درج شرط عوض در آن

  است؟ 

اند؛ ان نکردهفقها در باب سکنی چیزي در خصوص امکان درج شرط عوض ضمن عقد حق انتفاع بی

برخی از بنابراین طبیعتا در مورد اثر شرط عوض بر این قرارداد مطلبی گفته نشده است. ولی در حقوق 

اند که اگر در حق انتفاع رایگان شرط عوضی به نویسندگان در بحث از حق انتفاع به صورت رایگان گفته

تواند با بر هم گردد. یعنی او نمیزم میسود مالک بر عهده منتفع شده باشد، این عقد نسبت به منتفع لا

زدن قرارداد از اجراي شرط خودداري کند در حقیقت این فرض مانند حق انتفاع معوض است که در آن 
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عمده  اما این نظر داراي ایراد است زیرا). 141 ،1385باشد (شهبازي، عقد نسبت به طرفین لازم می

دانند استفاده از وحدت وض را در عقود رایگان جایز میدلیلی که به موجب آن حقوقدانان درج شرط ع

قانون مدنی در بحث هبه است که در آن اجازه انعقاد هبه مشروط به عوض داده شده  801ملاك ماده 

گردد باید سایر قواعدي که در این عقد در است. لذا اگر مفاد ماده مزبور در سایر عقود رایگان اعمال می

 803ماده  2مطابق بند  از جمله این قواعد این است که رح شده رعایت شود.خصوص هبه معوض نیز مط

شود که عوض نیز داده شده باشد. بنابراین شرط لزوم عقود رایگان جایز در صورتی هبه معوض لازم می

علاوه بر مشروط شدن به عوض، داده شدن عوض به مالک نیز است. پس تا زمانی که عوض به مالک 

توان به صرف همچنان نسبت به منتفع، صاحب حق ارتفاق و مرتهن جایز است و نمی داده نشود عقد

میان این عقود رایگان با عقد باید به این نکته نیز توجه نمود که درج شرط عقد را لازم شمرد. به علاوه 

در عقد هبه عقد نسبت به مالک جایز است و نسبت به متهب که ؛ تفاوت اساسی وجود داردیک هبه 

رود لازم است. در حالی که در سایر عقود برعکس هبه، عقد نسبت به نتفع اصلی عقد هبه به شمار میم

به نظر با توجه به این تفاوت  ها ایجاد گشته جایز است.مالک لازم و نسبت به کسانی که حق براي آن

در صورتی که حتی  کندرسد درج شرط عوض در این عقود تغییري در ماهیت این قراردادها ایجاد نمیمی

زمانی که اراده نماید از حقی که به سود او  هرتواند عوض نیز داده شده باشد. زیرا هر صاحب حقی می

شرط ضمن آن نیز که حالت تبعی دارد  توسط او نظر نماید و با بر هم زدن عقد اصلیایجاد شده صرف

دارد در حق رغم این که بیان میور نیز علیرود. البته نویسنده مزبشود و از بین میخود به خود منحل می

پذیرند که منتفع اختیار دارد از حق ایجاد شده به شود ولی میانتفاع مجانی با شرط عوض عقد لازم می

این  لیکن). 141 ،1385نظر نماید ولی این عمل ملازمه با فسخ قرارداد ندارد (شهبازي، سود خود صرف

بتواند از حق خود بگذرد. نیز  منتفع و از طرف دیگر باشدارداد لازم قر از یک طرف هم منطقی نیست که

عقد  با انحلالکه  یستنظر نمودن منتفع از حق خویش چیزي جز فسخ عقد نصرف باید پذیرفت کهلذا 

دادهاي حق انتفاع رایگان، حق ارتفاق رشرط عوض نیز منحل خواهد شد. بنابراین شرط عوض در قرا

ي در جواز این عقود نسبت به منتفع، صاحب حق و مرتهن ندارد و این عقود همچنان رایگان و رهن تاثیر

  مانند.جایز باقی می

  عدم اهلیت صغیر ممیز و سفیه در قبول تملک بلاعوض مشروط به عوض -3-4       
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به صغیر ممیز و سفیه اجازه انجام تملکات بلاعوض را  1214و  1212قانون مدنی در قسمت اخیر مواد 

شود با توجه به قبول اهلیت تملک بلاعوض براي سفیه و صغیر ممیز این پرسش مطرح میداده است. 

که اگر تملک بلاعوض متضمن شرط عوض باشد آیا باز هم آنان اهلیت قبول عقد را دارند؟ به عبارت 

  دیگر آیا شرط عوض اثري بر اهلیت قبول تملک بلاعوض صغیر ممیز و سفیه می گذارد؟  

تون فقهی چیزي در این باره به صراحت بیان نشده ولی با توجه به این که شرط عوض در ضمن در م

کند لذا باید متهب کسی باشد که شرایط و اهلیت اي دیگر است که متهب به واهب میهبه اصولا هبه

در واهب اند که انجام معامله نسبت به مال خود را داشته باشد. فقها در شرایط لازم براي واهب گفته

، 513، 1427شرط است که بالغ، عاقل و رشید باشد و به دلیل سفاهت محجور نباشد (حسینی شیرازي، 

). بنابراین متهبی قادر است احسان واهب به خویش را با دادن عوض به 224، 4، 1413بصري بحرانی، 

اي به دین ترتیب اگر هبهاو جبران نماید که شرایط عامه تکلیف (بلوغ، عقل و رشد) را دارا باشد. پس ب

نفع شخصی سفیه منعقد شود و واهب در آن شرط عوضی به نفع خویش قرار دهد، باید گفت مطابق نظر 

فقیهان سفیه قادر به قبول چنین عقدي نخواهد بود. زیرا او براي قبول شرط عوض (که هبه مال خود به 

کند، (موسوي گلپایگانی، فایده هبه میواهب است) داراي اهلیت نیست. صلح بلاعوض نیز چون افاده 

) لذا باید همانند هبه معوض در آن نیز متصالحی که ملتزم به 495، 1423، مصطفوي، 406، 2، 1413

به دلیل فقدان شرایط اساسی  شرط عوض شده بالغ، عاقل و رشید باشد. بنابراین اگر متصالح رشید نباشد،

  قد نخواهد بود. لازم براي انجام معامله قادر به پذیرش ع

تنها تملک بلاعوض را که هیچ ضرري  نیز قانون مدنی 1214و  1212قانونگذار در قسمت اخیر مواد 

ها کند را جایز دانسته است اما تصرفات آنبراي صغیر ممیز و سفیه ندارد و تعهدي براي آنان ایجاد نمی

ورتی که شمارد. بر این مبنا در صلازم می داند و اجازه ولی یا قیم آنان رارا در مال خود غیر نافذ می

ها عوض مال به سفیه و صغیر ممیز متضمن ایجاد تعهدي (هر چند جزئی و ناچیز) براي آنتملک بلا

باشد چون انعقاد این عقد باعث دخالت صغیر و سفیه در مال خود خواهد شد لذا مداخله ولی یا قیم آنان 

نوز توانایی تشخیص سود و زیان ناشی از اعمال حقوقی را ندارد ضروري است. زیرا صغیر ممیز و سفیه ه

و ممکن است به ضرر خویش اقدامی بنمایند. به واقع اگر چه شرط عوض در قراردادهاي رایگان عقد را 

آورد ولی از جهت حمایت از محجور عقد مجانی با شرط عوض در حکم سایر به صورت معوض در نمی
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). بنابراین 34و  22، 2، 1379 با اجازه ولی یا قیم پذیرفته شود  (کاتوزیان،معاملات معوض است و باید 

شود را قبول نمایند اما در توانند تملکات بلاعوضی که به نفعشان را میاگر چه سفیه و صغیر ممیز می

صورتی که این تملکات متضمن تعهدي براي آنان باشد چون قبول عقد منتج به اجراي آن تعهد و در 

جه دخالت سفیه و صغیر در اموالشان خواهد شد لذا آنان از اهلیت قانونی براي انعقاد چنین عقودي نتی

ها براي ایجاد و نفوذ این قرارداد لازم است. زیرا اصل بر عدم برخوردار نیستند و اجازه سرپرست آن

  باشد. اهلیت صغیر و سفیه در انعقاد معامله نسبت به مالشان می

وکالت باید در امري داده شود که خود موکل بتواند آن «قانون مدنی 662ماده چون مطابق علاوه بر این 

خود صغیر ممیز و سفیه اهلیت قبول تملک بلاعوض با شرط عوض  بنابراین از آن جا که» را به جا آورد

شرط عوض  را ندارند لذا قادر به انتخاب وکیل در این امر نیز نیستند. در حالی که اگر این عقود بدون

  توانند براي قبول این عقد انتخاب وکیل نمایند.  ها مطابق ماده مزبور میباشند آن

  نتیجه گیري -3

قانون مدنی در بحث هبه از امکان معوض شدن آن با درج شرط عوض سخن گفته و نویسندگان حقوقی 

ها به عوض را مورد کنند و مشروط شدن آنبا از ملاك ماده مزبور در سایر عقود رایگان استفاده می

شود. دهند. مندرج کردن شرط عوض در عقود رایگان باعث ایجاد آثاري در این عقود میپذیرش قرار می

براي مثال در عقد هبه به موجب قانون اصولا براي واهب حق رجوع وجود دارد اما قانونگذار به تبعیت از 

ز داده شده باشد دیگر واهب حق رجوع را کند که اگر هبه معوض باشد و عوض نینظر فقها اعلام می

شود که این عقد لازم شود یعنی شرط عوض منجر به ندارد. از بین رفتن حق رجوع واهب باعث می

  گردد.تغییر ماهیت این عقد از جواز به لزوم می

بن اند که مشروط نمودن هبه به عوض باعث ایجاد خیار غعلاوه بر این آثار حتی برخی فقها بیان کرده

توان گردد اما این نظر مورد پذیرش بسیاري از فقیهان و نویسندگان حقوقی قرار نگرفته و نمیدر آن می

شود که اهلیت صغیر چنین اثري را در هبه پذیرفت. همچنین شرط عوض در تملکات بلاعوض باعث می

ع شده بود از بین برود و ممیز و سفیه که به طور استثنایی در قبول این عقود مورد پذیرش قانونگذار واق

اجازه ولی یا قیم براي انعقاد این عقود لازم شمرده شود. مضاف بر آن چون خود صغیر و سفیه در تملک 

توانند براي قبول آن به کسی وکالت دهند بلاعوض مشروط به عوض داراي اهلیت قبول نیستند لذا نمی

ها قادر به انتخاب وکیل براي قبول آن در حالی که در صورت عدم درج شرط عوض در تملک بلاعوض
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