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 انگلیس  و ایران 

مؤسسه عالی آموزش و پژوهش   ، خصوصی حقوق دکتری  دانشجوی|    زاده آرانی  حامد شیروانی |  
 ایران  تهران،  ، ریزیمدیریت و برنامه

  و مدیریت پژوهش و آموزش عالی مؤسسه حقوق،  گروه دانشیار|    میرزانژاد جویباری اکبر  |  
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 چکیده 
بودن قراردادها و مواد ویژه اصل نسبیدر حقوق ایران و انگلیس با تکیه بر مبانی حقوقی متعدد به

معنا  بدین جدید قرارداد است؛  عنوان طرف پراکنده قانون، قاعده بر ممنوعیت تحمیل شخص ثالث به
توانند مواجهه ناخواسته با شخصی غیر از طرف منتخب  که بعد از انعقاد قرارداد هریک از طرفین می 

  متعددی  هایاین قاعده با ابهامات و پرسش  یابعاد و اجزا   خود در زمان انعقاد قرارداد را نپذیرند؛ اما 
این دو نظام حقوقی بر مبنای چه اصول و قواعدی و چگونه ترین پرسش آن است که  روبروست. مهم

کنند و چه اشتراک و افتراقی با یکدیگر دارند؟  عنوان طرف قرارداد منع می تحمیل شخص ثالث را به
تحلیلی به این نتیجه    -قضایی به شیوه توصیفی  یدانان و آرا در این پژوهش با مطالعه نظرات حقوق

های  یرش قاعده منع تحمیل در دو نظام حقوقی، در نحوه اجرای آن تفاوت دست یافتیم که با وجود پذ
درحالی  دارد.  وجود  پذیرش  جدی  مقابل،  طرف  رضایت  جلب  عدم  درصورت  ایران  حقوق  که 

حقوقی انگلیس در این شرایط ضمن اجازه    کند، نظام را نفی می  عنوان طرف قراردادشخص ثالث به
د و در واقع شخص ثالث  شوع از حذف طرف قبلی قرارداد میحضور شخص ثالث در قرارداد، مان
   .دهدرا در کنار طرف قرارداد قبلی قرار می

 .اشخاص ثالث، آزادی قراردادی، جانشینی، حاکمیت اراده، ممنوعیت تحمیل  واژگان کلیدی: 
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 مقدمه
علی ثالث  شخص  و  است  طرف  دو  میان  قانون  قراردادقرارداد  از  به  القاعده  امتیازی  دست  نه 

ای موارد اشخاص ثالث  البته در پاره  (Peel. 2015: 14-015؛  251:  1390آورد و نه التزام )ایزانلو،  می 
مند شده )تعهد ضمن  از یک تعهد در قرارداد بهره   شوند. گاهاز جهات مختلف به قرارداد مرتبط می 

د )ضمانت از دین یکی از طرفین شون دو نفر می نفع ثالث( و گاه ملتزم به تعهدی در پیمان میان  عقد به
یابد به دین( و زمانی نیز تمام عوض قراردادی به شخص ثالث تخصیص میقرارداد یا حواله راجع

شود )پدر زوج تمام مهریه دار پرداخت عوض قرارداد می)قرارداد بیمه عمر( و گاه بالعکس، او عهده
( بر هریک از این فروض ارتباط، قواعدی کلی  172:  1396کند( )صفایی،  عروس خود را تقبل می 

حاکم است که چارچوب ارتباط اشخاص ثالث با قرارداد را در مصادیق مختلف هر دسته مشخص  
(، امکان تعهد به  294:  1387کند. منع شرط به زیان ثالث در قرارداد بدون رضایت او )امامی،  می 

م اخیر  )بخش  وی  پذیرش  به  نیاز  بدون  ثالث  )صفایی،  196اده  سود  کاتوزیان، 171:  1384(  ؛ 
ش1392/3 معاوضه 676:  سنتی  قاعده  برخلاف  تراضی  امکان  و  ؛ 141:  1385)محمدی،   1( 

( ازجمله این قواعد هستند. فراتر از این اقسام ارتباط، آیا شخص ثالث  655:  ش1392/3کاتوزیان،  
نفرمی  میان دو  قرارداد  به  قرارداد،  در  تا حد طرفیت  انگلیس    تواند  و  ایران  مرتبط شود؟ در حقوق 

نفع طرف   امکان وقوع چنین وضعیتی است. گاه حتی  مصادیق مختلفی وجود دارد که که گویای 
توان نادیده گرفت  کند که چنین ارتباطی از اساس منع نشود. اما این خطر را نمیقرارداد ایجاب می

د. او در مقام انعقاد قرارداد، به  که با ورود شخص جدید ممکن است حق طرف مقابل تضییع شو
بیند. ازجمله امور مهمی که  طرف اولیه رضایت داده و اکنون خود را در مواجهه با شخص دیگر می

اشخاص در لحظه انعقاد بسیاری از قراردادها بدان توجه دارند، اوصاف شخصی است که قرار است  
معامله طرف  تعهدات،  اجرای  میبرای  چگونه  باشد.  او  ویژگی تی  در  وان  را  قرارداد  طرف  های 

قراردادهایی چون شرکت، مضاربه، قرض، ودیعه، وکالت، هبه و حتی بسیاری از موارد بیع و اجاره و  
( نادیده گرفت و قائل به جانشینی شخص 95:  1384عنوان عقود معوض و تملیکی( )صفایی،  ... )به

سم از ارتباط ثالث  ای مستقل در این قِ قاعده  ثالث از یک طرف قرارداد شد؟ در حقوق ایران و انگلیس
قاعده می این  به  را  ما  مبانی و اصول مسلم حقوقی  به  توجه  اما  قرارداد ذکر نشده  باید  و  رساند که 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
صورت خلاصه بیانگر آن است که در یک قرارداد معوض، عوض باید به کسی داده شود که قاعده معاوضه به   .1

گیرد )ر.ک  کند و امکان پرداخت و یا دریافت عوض توسط شخص ثالث مورد مناقشه قرار میمعوض را پرداخت می
قاعده  141:  1385، سام محمدی،  138-137،  1393اللهی،  به نعمت این  نیز  انگلیس  عوض   عنوان  با( در حقوق 

(consideration( مورد توجه و مناقشه حقوقدانان قرار گرفته است )Treitel. 2003: 67, Peel, 2015: 3-001) 
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عنوان طرف جدید قرارداد را اصولا  ممنوع و  تحمیل )مواجه نمودن بدون رضایت( شخص ثالث به
عنوان طرف  ا "ممنوعیت یا منع تحمیل شخص ثالث بهدارای ضمانت اجرا دانست. ما این قاعده ر

 قرارداد" نام دادیم. 
عنوان اصل مهم حقوقی در تمامی اقسام ارتباط شخص  بودن قراردادها نیز بههرچند اصل نسبی

سو پذیرش اصول حقوقی، منافاتی با پذیرش قواعد  اما از یک  ، ثالث با قرارداد مورد تمسک است 
(؛ چنانکه در سایر اقسام ارتباط شخص ثالث با قرارداد )ارتباط  26:  1397حقوقی ندارد )حیاتی،  

ها اشاره شد. از  شخص ثالث به یکی از آثار و یا عوض قرارداد( قواعد مختلفی استخراج شده و بدان
پردازیم که عموما   سوی دیگر در این تحقیق به مصادیقی از ارتباط میان شخص ثالث و قرارداد می

بررسی ودر  اصل  مطالعاتها  این  ذیل  نمی  کلاسیک  قرار  توضیح هرچند  موردتوجه  این  با  گیرند. 
شرحی قاعده منع تحمیل به  بودن قراردادهاست؛ امامباحث این پژوهش در ارتباط کامل با اصل نسبی

جداگانه )هرچند ذیل مفاد آن اصل(   1صورت قاعدهو به  مذکورآید مستقل از اصل  که در ادامه می
 گی بررسی و مطالعه دارد. شایست

همراه دارد؛ اینکه  مفاد غیرقابل انکار خود، سؤالات و ابهامات جدی را به  با وجودقاعده مذکور  
این قاعده دقیقا  در مقام منع چیست؟ کدام قواعد و اصول کلی حقوقی مبنای این ممنوعیت است و  

دانان واقع شده و دو  احیانا  اختلاف حقوقاینکه در کدام مصادیق، اجرای این قاعده مورد توجه و یا  
تشریح   برآنیم ضمن  پژوهش  این  در  دارند؟  افتراقی  و  اشتراک  قاعده چه وجه  این  اجرای  در  نظام 
مفهوم این قاعده، مبانی آن را مورد توجه قرار داده و سپس در مصادیقی از اجرای این قاعده، مصادیق  

و افتراق دو نظام در اجرای این قاعده پی ببریم. در پایان نیز   مشتبه را واکاوی کنیم تا به نکات اشتراک
 پردازیم.به بیان نتایج تحقیق می

 مفهوم قاعده  -1
کلیدواژه شده  ذکر  قاعده  دقت  در  نیازمند  "تحمیل"  و  ثالث"  "شخص  قرارداد"،  "طرف  های 

 آورد:  دستهتوان مفهوم مشخصی از قاعده را بدوچندان است و با بررسی این سه عنوان می 
شود. دانان ایران مشاهده نمینظر جدی میان حقوقدر تعریف طرف عقد یا متعاقدین اختلاف

اش در انعقاد قرارداد دخالت داشته و عقد برای او بسته شده طرف عقد کسی است که خود یا نماینده
اما در تعریف اشخاص ثالث    ،(167-166:  1384؛ صفایی،  620ش  :1392/3است )کاتوزیان،  

ذیل    عموما  "شخص ثالث" یا "بیگانه"  دانان ایران وحدت نظر وجود ندارد. در حقوق ایرانمیان حقوق 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .25-24: 1397درخصوص تفاوت "قاعده حقوقی" و "اصل حقوقی" ر.ک به حیاتی:  .1
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قائمق.م )اصل نسبی  231ماده   قرارداد و  از طرفین  قرارداد( "شخصی غیر  اثر  ایشان"  بودن  مقامان 
اما واقعیت آن ،  (653  و  619  ش  :  1392/3؛ کاتوزیان،  166:  1384اعلام شده است )صفایی،  

مند و یا  مقام نیز شخص ثالثی است که تنها پس از کسب این عنوان از آثار عقد بهره است که قائم
به همین علت در عقد فضولی آنجا که بحث    .(621: ش1392/3شود )کاتوزیان،  مأخوذ به آن می 

اجازه   از  پس  را  مالک  است،  ثالث"  "اشخاص  به  عقد  اثر  "قائمتسری  عنوان معامله  فضول  مقام" 
انتقال قرارداد صحبت میگونه است زمانیکنند. همینمی  از  انتقال، "شخص  که  از  شود؛ زیرا بعد 

چنین آنجا که بیرون از مباحث  هم  .(627: ش1392/3دانند )کاتوزیان،  مقام ناقل میثالث" را قائم
کنند )برای مثال قابلیت استناد عقود(  می  بودن عقود، از اشخاص ثالث صحبتبه قاعده نسبیراجع

قائم شامل  را  اشخاص  می این  نیز  ش1392/3)کاتوزیان،   1دانند مقامان  اگر    .(648:  بنابراین 
قائم حقوق  مواردی  در  ما  ندانسته دانان  ثالث  را شخص  به مقام  ذیل اند،  مفهوم  این  بررسی  علت 

بوده   توضیح "عدم تسری اثر عقد به اشخاص ثالث" ق.م( و    231بودن قراردادها )ماده  اصل نسبی 
گذار مقام نیز شخص ثالثی دانسته شود که بنا به حکم خاص قانون تر آن است که قائم است. درست 

با این توضیح شخص ثالث هر شخصی    2بودن اثر قراردادها قرار گرفته است. در دایره اصل نسبی 
قرارداد" و شامل هر شخصی   از "طرفین  نماینده غیر  از طریق  یا  و  او مستقیما   اراده  اش  است که 

شرط اعلام نمایندگی به طرف مقابل در زمان انعقاد قرارداد( در انعقاد قرارداد دخالتی نداشته  )به 
 . ( 620: ش 3/ 1392است )کاتوزیان،  

کسی است که "طرف قرارداد"   3تعبیر ایشان، طرف سومشخص ثالث و یا به  در حقوق انگلیس
در این نظام منظور از "طرف قرارداد" کسی است که در انعقاد قرارداد،   . (Stone, 2002: 127)  نیست

شکل نماینده )در شقوق مختلف آن( و بدین (Garner, 1999: 1144عنوان "اصیل" حضور داشته )به
شود. درنتیجه شخص ثالث  عنوان شخص ثالث درنظر گرفته میاز تعریف طرف قرارداد خارج و به

 . (Garner, 1999: 1489) شودمی گفته به "اشخاصی غیر از طرفین اصیل قرارداد" 
پس  اوست.  تمایل  برخلاف  به چیزی  واداشتن شخص  بیانگر  لغوی  نظر  از  نیز  "تحمیل"  واژه 

جای او  طه قراردادی حذف کرده و بهچنانچه بدون خواست یک طرف قرارداد، طرف مقابلش را از راب
"تحمیل" شده   صورت "شخص ثالث" به طرف مقابل  شخص ثالثی را جانشین او قرار دهیم، در این

سو طرفی که رضایتش جلب نشده مجبور به مواجهه با شخص ثالث  است؛ در این وضعیت از یک

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .(39: ش1395اند )مولودی و شعبانی،  ه کرد بودن مفهوم شخص ثالث" تعبیر  با عنوان "نسبی   برخی از این وضعیت   .1
 .(8392: ش1386لنگرودی، اند. )جعفری مقام نیز دانسته شخص ثالث را شامل قائم صراحتبه برخی  .2

3. Third party 
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قراردادی حذف شده محروم    از رجوع به طرف منتخب خود که اکنون از رابطه  و از سوی دیگر  شده
 خواهد ماند. 

 مبانی قاعده   -2
اختصار    منظوربه که از این پس    -عنوان طرف قرارداد  قاعده منع تحمیل شخص ثالث به  مطابق

جز با جلب رضایت طرف مقابل، باید از قرار گرفتن شخص    -نامیمآن را "قاعده منع تحمیل" می
دارد. در حقوق ایران    . این قاعده ریشه در مبانی مختلفثالث در جایگاه طرف قرارداد جلوگیری کرد 

بهمی  اصل    توان  قراردادها،  لزوم  اصل  اراده،  حاکمیت  اصل  قراردادی،  آزادی  اصل  چون  مواردی 
عنوان مبانی حقوقی  به  بر اشخاص  بودن قراردادها، اصل لاضرر و اصل عدم نمایندگی و ولایتنسبی

بودن اصل آزادی قراردادی، اصل نسبی  در حقوق انگلیس هم اغلبو فقهی این قاعده اشاره کرد.  
اینک   گیرند کهمورد توجه قرار می   عنوان مبانی این قاعدهبه  و منع تقلب و سوءاستفاده از حق   قراردادها

 ها می پردازیم: به اختصار بدان
 اصل آزادی قراردادی  -2-1

بر   اصل  انگلیس،  و  ایران  قراردادهای  افراد میدر حقوق  و  است  قراردادی  روابط آزادی  توانند 
 : 1392/1؛ کاتوزیان،  46-45  :1384)صفایی،    کنندگونه که مایل هستند، تنظیم  قراردادی خود را آن 

از آثار پذیرش این اصل آن است که در   (Andrews, 2011: 1.08؛ 26: 1393؛ محقق داماد،  85ش
بور کرد که با شخصی طرف شود که تمایلی به مواجهه  توان اشخاص را مجمرحله انعقاد قرارداد نمی

هر    در (Andrews, 2011: 1.08؛  25: ش1386؛ شهیدی،  113: ش 1392/1با او ندارد )کاتوزیان،  
" نام برده شده است )کاتوزیان،  1عنوان "آزادی انتخاب طرف قرارداد   بادو نظام حقوقی از این آزادی  

( جایز شمردن تحمیل ثالث، آزادی قراردادی طرف  Stone - Devenne, 2015: 7؛  270:  1392/3
از باقیمانده را نقض و آن را بیهوده می کند. برعکس منع تحمیل، تداوم و تضمینی برای جلوگیری 

جایز شمردن نقض غرض یک    طور اساسیبهاثر شدن اصل آزادی قراردادی است.  نقض غرض و بی
 2از و معقول نیست. اصل حقوقی از طریق نهادهای قانونی دیگر مج

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Freedom to contract, Party freedom 

،  جواهرالکلام)  نمایند می  آن بطلان به شرعی باشد، حکمغرض اصل حکم   نقض متضمن که برخی فقها هرچه  .2
منظور زوال اراده از خود، نقض غرض دانسته شده و مبنای  کارگیری آزادی اراده به ه ای ببر همین مبنا عده   .(202:  1404

 .(171: 1388لنگرودی، )جعفری  دانندق.م را همین امر می 959ماده 
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 اصل حاکمیت اراده  -2-2
ها در قراردادهاست )صفایی،  قاعده آن است که اراده افراد، منبع مستقیم حق و تکلیف میان آن

ده، در دایره اراده طرف  کرگونه که در هنگام قرارداد خود را ظاهر  طرف قرارداد نیز آن  .(45:  1384
ضایت طرف مقابل، نقض حاکمیت اراده اوست. اراده  گیرد؛ پس تغییر او بدون جلب رمقابل قرار می

( در هنگام 213:  1392/1؛ کاتوزیان،  94: ش1386شامل مراحل مختلف روانی است )شهیدی،  
انگیزه  قرارداد می  ها و دواعی مختلفیانعقاد عقد  انعقاد  به  او را مصمم  دارند که  کنند و در وجود 

که انگیزه مواجهه  دواعی مهم در انعقاد عقد، طرف عقد است. در مواردی  بسیاری موارد یکی از این
شده  تراضی  وارد  قرارداد،  طرف  داماد،   1با  کاتوزیان،  163:  1393)محقق  ش1392/1؛  ؛  232: 

ای برای او مهم بوده که اگر  گونهد شخصیت طرف بهکناو ثابت  ( یا اینکه  138: ش1386شهیدی،  
( چنین  135: ش1386شد )شهیدی،  طرف معامله شخص دیگری بود حاضر به معامله با او نمی

 خواهد بود.  تغییری در طرف قرارداد، مصداق "نقض حاکمیت اراده"
راده در تشکیل قراردادهاست قاعده تبعیت عقود از قصد طرفین نیز تعبیر دیگری از اصل حاکمیت ا 

( و حکایت از آن دارد که درصورت عدم هماهنگی قرارداد با قصد طرفین از 25: ش 1386)شهیدی، 
)جعفری   یانشا  آهنگران،  237:  1388لنگرودی،  عقد  به 162:  1392،  ایشان (  قصد  آنکه  شرط 

حیح شکل نخواهد گرفت نحو ص )صریح یا ضمنی( در قلمرو انشای عقد قرار گرفته باشد، قرارداد به 
 .( 165- 162:  1393؛ محقق داماد،  240:  1388لنگرودی،  ؛ جعفری 233: ش 1/ 1392)کاتوزیان،  

چنانچه حضور طرف مقابل در    -د کرچنان که در ادامه بیان خواهیم  آن  -در هر دو نظام حقوقی
آنان    ین باشد، ارادهیا عدم جانشینی شخص دیگر در قرارداد صریحا  یا ضمنا  مورد تراضی طرف   قرارداد

 پذیر نخواهد بود. جای طرف مقابل امکانحاکم و امکان جانشینی شخص ثالث به
 اصل لزوم قراردادها  -3-2

عنوان ق.م متبلور شده، بدان معناست که رعایت مفاد قرارداد به  219این اصل که مفاد آن در ماده  
الزامی بوده و متعاملین مکلف ند  کنند قرارداد را اجرا و به شرایط آن عمل  امحصول توافق طرفین، 

مطابق این    .(610: ش1392/3؛ کاتوزیان،  10: ش1389؛ شهیدی،  155-157:  1384)صفایی،  
قائم و  قرارداد  بین طرفین  مفاد خود صرفا   و  با شرایط  قرارداد  آناصل،  و  ها لازم مقامان  الإجراست 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
اند )همچون داعی تساوی عوضین( در معامله را "قید تراضی" و داخل در التزام شمرده برخی فقها انگیزه و داعی نوعی    .1

نائینی،   به  انگیزه  58-57ق:  1377)ر.ک  یا  و  انگیزه نوعی تراضی است  مقابل،  قراردادهایی که حضور طرف  ( در 
همین استدلال باید این    با  بینند، اشخاص مواجهه قراردادی با طرفی است که در هنگام عقد او را طرف عقد خود می

 د. کرانگیزه را دارای اثر دانست و از تحمیل شخص دیگر به او جلوگیری 
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قرارداد در مقابل شخص ثالثی که به او تحمیل  یک از طرفین، مکلف به اجرای مفاد  بنابراین هیچ
 شود، نیست.  می 

که تغییر در مفاد قرارداد ازجمله تغییر در محتوا  چنانهم  این اصل  چنین مطابق ظاهر و روحهم
عنوان یکی  یا اقاله آن منحصرا  با توافق طرفین و یا مجوز قانون میسر است، تغییر طرف قرارداد نیز )به

رداد( اقدامی متعارض با وصف لزوم قراردادهاست و جز با تراضی یا مجوز قانونی نباید  از ارکان قرا 
ویژه چنانچه شخصیت طرف قرارداد "قید تعهد" در معامله بوده و در هنگام قرارداد،  پذیرفته شود؛ به

 باشد. انجام تعهد از سوی همان شخص متعلق قصد مشترک قرار گرفته
 بودن قرارداد بیان شده است.  استدلال با تمسک به اصل نسبیدر حقوق انگلیس مفاد این 

 بودن اثر قراردادها اصل نسبی -4-2
بودن قراردادها )ماده  جای طرف قرارداد مصداق بارز نقض اصل نسبیگرفتن شخص ثالث به  قرار

مزایای قرارداد مند از تمام  سو شخص ثالث را که در قرارداد نبوده بهره است؛ زیرا از یک ق.م(    231
نماید. مقایسه این فرض با کند و از سوی دیگر او را ملتزم به اجرای تمامی تعهدات قراردادی می می 

گرفتن او در نقش   تر )به نسبت قرار ین ئ نفع ثالث که تأثیرپذیری شخص ثالث را در مراتب پا تعهد به 
رداشت است. بنابراین جانشینی شخص ده، مثبت همین بنمو نظر طرفین قرارداد  طرف قرارداد( موکول به 

مند شود که شخص بیگانه به طرف باقیمانده در قرارداد تحمیل نشود و اثر ای ضابطه گونه ثالث باید به 
 .( 270:  3/ 1392ای که در وقوع آن دخالت نداشته، تسری نیابد )کاتوزیان،  انتقال قرارداد به بیگانه 

نسبی دکترین  جوهره  انگلیس  حقوق  "طرفین بودن  در  فقط  که  شده  دانسته  باور  این  قراردادها 
این نظام برخلاف حقوق   (Stone, 2002: 127توانند از آن دارای حقوق یا التزام باشند )قرارداد" می

از قائم مورد دقیق  نحو  مقامی خاص را نیز در شمار استثنائات این اصل و بهما، مصادیق مختلفی 
عنوان جانشین بلکه در کنار طرف قرارداد، هر  شخص ثالث نه به  دهد. مواردی نیز که پذیرش قرار می 

)بهره  متأثر  قرارداد  به  نسبت  متعهد( میدو  یا  اعلام  مند  نمایندگی  و  قرارداد  انتقال  شوند )همچون 
عنوان استثنائات این اصل و صرفا  با شرایطی که در ادامه بیان خواهد شد، مورد پذیرش قرار نشده( به

گرفتن شخص ثالث در   امر نشان از تقید فراوان به این اصل و مخالفت اساسی با قرار  گیرد. اینمی 
 جایگاه طرف قرارداد درصورت عدم تحصیل رضایت طرف باقیمانده است. 

 لاضرر  -5-2
عنوان یکی از اصول مهم فقهی و حقوقی در نظام حقوقی ایران، ممنوعیت ایراد اصل لاضرر به

در مرحله اجرای قانون را    گذاری و چهناروا به دیگران چه در مرحله قانونهرگونه خسارت و زیان  
( خروج یکی از طرفین قرارداد بدون رضایت طرف مقابل  150: 1389داماد، شود )محققشامل می
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ای که طرف باقیمانده از مراجعه به طرف منتخب  گونهدادن شخص جدید در جایگاه خود به  و قرار
تواند موجب زیان به طرف قرارداد شود؛ به همین زمره مواردی است که می  د، درشوخود محروم  

رخطر  علت اشخاص در زمان انعقاد قرارداد، اهتمام خود را به عدم مواجهه قراردادی با اشخاص پُ 
به طرف  قرار می باید تحمیل شخص  قانون  تقنین و هم اجرای  این وصف هم در مرحله  با  دهند. 

که حضور شخص ثالث در نقش طرف قرارداد در هر دو  ر گیرد. ازجمله مواردی قرارداد مورد منع قرا 
شود، زمانی است که طبیعت آن تعهد وابسته به شخص بوده و یا اینکه با قید انجام آن نظام منع می 

توسط همان طرف مورد اراده و توافق واقع شده، در این صورت انجام آن تعهد توسط شخص ثالث 
 شود. گر میموجب زیان طرف دی

طورکلی بیانگر وضعیتی است که در آن شخص تقلب نسبت به قانون یا سوءاستفاده از حق نیز به 
از حقوق مشروع و ابزارهای قانونی اما در واقع با قصد اضرار به غیر و یا مخالفت با حکم قانونی  

ج.ا ایران،  قانون اساسی    40( اصل  5124و    8235: ش1386لنگرودی،  کند )جعفری استفاده می
 ویژه تفسیر برخی فقها از عبارت )لاضرار( در قاعده چنین مبانی مختلف فقهی بهق.م و هم  132ماده  

تا جایی141:  1389داماد،  نفی ضرر )محقق  داشته،  تأکید  از حق  ممنوعیت سوءاستفاده  بر  که  (، 
  :  ش 1392/1اند )کاتوزیان،  هجلوگیری از وقوع آن را بر تفسیر قوانین و اعمال اراده افراد حاکم دانست

گرفتن    ( بر این مبنا نهادهای مختلفی که اجازه قرار152:  1390؛ طباطبایی و قاسمی،  106  و  94
دهند، نباید منجربه امکان تقلب نسبت به اصول  عنوان طرف جدید را میشخص ثالث در قرارداد به

ده از طریق تحمیل شخص ثالث بر  اساسی حقوق قراردادها ازجمله آزادی قراردادی و حاکمیت ارا 
 طرف دیگر شود. 

 د جز درصورت تبدیل تعهد و موافقت همهشوگونه که در ادامه ذکر می در حقوق انگلیس همان  
شکل  ها، جانشینی از طرف دیگر موجب نفی مسئولیت او در برابر طرف باقیمانده نیست و بدینطرف 

 گردد. تحمیل شخص ثالث به طرف دیگر منع می منظورسوءاستفاده از نهادهای مختلف حقوقی به
 عدم نمایندگی و ولایت بر اشخاص  -6-2

می به شخص  اقتداری  و  اختیار  از طرف  نمایندگی،  اعمال  برخی  انجام  بر  قادر  را  او  که  دهد 
ازجمله اینکه وی را مجاز می سازد که موکل یا   .(220: 1393داماد، سازد )محققشخص دیگر می

عنه را با طرفی روبرو سازد که وی شخصا  انتخاب نکرده است. اصل بر عدم چنین اختیاری  منوب 
اصل    .ق.م(   663مگر آنکه خود شخص یا قانون و یا دادگاه چنین اقتداری را به او بدهد )ماده    ، است

( نیز تعبیر دیگری از همین 171:  1384لنگرودی،  ری عدم ولایت و سلطه بر دیگری در فقه )جعف
که در مرحله انعقاد عقد اگر نمایندگی  چنان(. هم220:  1393داماد،  اصل با این مفهوم است )محقق
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در جریان اجرای قرارداد هم بدون وجود   . ق.م(  247معامله برای اشخاص نافذ نیست )ماده    ، نباشد 
جانشینی شخص ثالث از یکی از طرفین را نافذ دانست و او را بر توان  نمایندگی و یا تنفیذ او نمی

جای یکی از طرفین بدون رضایت طرف  د. بنابراین قرار گرفتن شخص ثالث بهکر طرف دیگر تحمیل  
   نمایندگی و ولایت اشخاص بر دیگری است. گمان مغایر اصل عدم دیگر بی

به قرارداد  مبنای  بر  یا  نمایندگی  انگلیس  حقوق  قانونی در  مقررات  مبنای  بر  یا  و  ارادی  شکل 
ایجاد می نمایندگی ظاهری(  یا  و  اضطراری  نمایندگی  است که  شو)همچون  آن  احراز  از  و پس  د 

 :Rasmusen, 2001: 1; Treitelکند ) شخص به اجرای قرارداد در مقابل شخص دیگر تکلیف پیدا می 

2003: 705; Oughton. Davies, 2000: 721  .) 
 تبه اجرای قاعده  مصادیق مش -3

فقهی و حقوقی آن، در برخی مصادیق و نهادهای    پشتوانه   با وجودمنع تحمیل،    رعایت قاعده
مجال جانشینی ثالث از طرف قرارداد وجود دارد، با ابهام و تردید روبرو    هانحوی در آنحقوقی که به

بیشتر است. ازجمله این موارد  أٔ بوده و شایسته ت از  امشتبه عبارت مل و بررسی  از انعقاد قرارداد  ند 
نام خود، نمایندگی اعلام نشده، قرارداد بر مبنای ضرورت برای دیگری )ماده  سوی شخص فضول به

 که این دو نظام حقوقی ستا ق.م( و انتقال قرارداد؛ پرسش اصلی در ارتباط با این مصادیق آن 306
اند؟ با این مقدمه، در این قسمت بند بوده به آن پای  چگونه با قاعده منع تحمیل مواجه شده و تا چه

 دهیم: مصادیق مذکور را از این حیث مورد بررسی و مداقه قرار می
 نام خودی فضول بهمعامله -1-3

معامله فضولی در فقه و حقوق ایران بنا به نظر مشهور بر مبنای تجزیه اراده و تفکیک قصد از  
می واقع  تحلیل  مورد  )مرضا  امامی،  212:  1393داماد،  حققشود  معامله    پس  ، (300:  1387؛ 

شود که  کند، شامل موردی نیز میکه فضول معامله را برای مالک معامله میبر زمانیفضولی، علاوه
  . (349: ش  1392/1؛ کاتوزیان،  177:  1384سازد )صفایی،  فضول معامله را برای خود واقع می

درصورت رد معامله از سوی مالک تحمیل شخص ثالث    موضوع بحث ما نیست؛ زیرا   نخست فرض  
چون   نیز  اجازه  درصورت  و  است  منتفی  ابتدا  از  )قرارداد(  موضوع  نفی  اعتبار  به  قرارداد  طرف  به 
شخص اصیل که از ابتدا با تصور صحیح بودن نمایندگی فضول از مالک وارد معامله شده، با همان  

تحمیل، موضوعیت ندارد. در    طور اساسیبهد، پس  شخصی که در تراضی بوده، مواجه خواهد مان
از جهت رعایت قاعده منع تحمیل همانند حقوق    حقوق انگلیس نیز این شکل از معامله فضولی

با پذیرش معامله توسط مالک، شخص فضول نماینده او    ایران با ایراد و اشکالی مواجه نیست؛ زیرا 
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ز تنفیذ" با حضور اصیل و طرف منتخب وی در هنگام  محسوب و قرارداد بر مبنای "نمایندگی ناشی ا
  .(;Dalley. 2011: 526 Cheshire. 2013: 752) شودگونه تحمیلی منعقد می عقد، بدون هیچ

تا   247کند، مواد   اما چنانچه شخصی بدون داشتن نمایندگی، مال دیگری را "برای خود" معامله
داند. ظاهر  تصمیم مالک )اجازه یا رد عقد( منوط می ق.م در این فرض سرنوشت معامله را به    263

کند که اصیل در فرض "اجازه" معامله از  مواد قانونی در باب معامله فضولی، این تصور را القا می
سوی مالک، حقی بر عدم پذیرش معامله ندارد؛ زیرا "حکم نخستین و طبیعی آن است که اصیل باید 

 . (230:  1385و همان مؤلف،    375و    360: ش  1392/2زیان،  به پیمان خود وفادار بماند" )کاتو
قرار خواهد   با اصیل  قراردادی  رابطه  در  او  پذیرش معامله توسط مالک،  با  این فرض،  در  درنتیجه 

 د. شوگرفت و ظاهرا  تحمیل شخص ثالث )مالک( بر طرف دیگر قرارداد )اصیل( محقق می
گونه که  پذیرند؛ زیرا "همانرا نمی  تحمیل، این نتیجه  داشتن قاعده منع  دانان ایران با درنظرحقوق

توان ناخواسته طرف عقد با اصیل کرد و نفوذ معامله درباره او به اجازه نیاز دارد، از سوی  مالک را نمی
اش محترم و مستقل باقی بماند و طرف عقدی قرار نگیرد  اصیل نیز این ضرورت وجود دارد که اراده

برای رفع این نتیجه نامطلوب، با تمسک    .(357: ش1392/2است" )کاتوزیان،    که مایل بدان نبوده
تلقی    جای فضول زمانی بدون جلب نظر اصیل صحیحگرفتن ثالث به  قانون مدنی، قرار  201به ماده  

مواردی می  در  پس  ندارد.  اساسی  اهمیت  اصیل  برای  مقابل  طرف  شخصیت  که  نوعا   شود  که 
اد عقد بوده )عقود مجانی و برخی عقود معوض همچون اجاره  شخصیت طرف، علت عمده انعق 

...( باید از اصیل   املاک مسکونی، بیع نسیه، شرکت تضامنی، اجاره اشخاص بر مبنای مهارت و
؛  375: ش  1392/2دانست )کاتوزیان،    ناآگاه حمایت کرد و رابطه اصیل و شخص ثالث را منتفی

ش1386شهیدی،   صفایی،  135:  طرف  97-95:  1384؛  شخصیت  نوعا   که  نیز  مواردی  در   )
تواند  شخصیت طرف مقابل در قرارداد است، وی می  اهمیتی ندارد، اما اصیل شخصا  مدعی اهمیت

شخصیت طرف مقابل، پس از تشخیص دادگاه، خود را از قید طرفیت    با اثبات اهمیت و اساسی بودن
   .(375: ش 1392/2قراردادی با مالک برهاند )کاتوزیان، 

البته فروضی نیز وجود دارند که شخصیت طرف مقابل در معامله نه نوعا  و نه شخصا  اساسی  
گیرد،  نیست، اما چون حضور طرف مقابل ضمنا  یا صراحتا  در قرارداد وارد شده و مورد توافق قرار می 

بود )صفایی،   قرارداد خواهد  از حق فسخ  م  .( 99:  1384او برخوردار  باقی  ماند  یتنها فرضی که 
موردی است که شخصیت طرف مقابل اساسی نبوده و اصیل نیز ضمنا  یا صراحتا  حضور او در قرارداد  
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به باید  را  مورد  این  که  است  نکرده  شرط  مواجه  را  و  کرعلت  استثنائات  جزو  اصیل،  با  مالک  دن 
 1تعدیلات قاعده بررسی کرد. 

بیان شد ازجمله منع برقراری رابطه قراردادی  دقت به مقررات معامله فضولی حسب آنچه در بالا  
دانان ایران قاعده منع تحمیل و یا امکان فسخ قرارداد فضولی از سوی اصیل، گویای آن است که حقوق

 کنند. را محترم شمرده و تا جای ممکن مواجهه ناخواسته )تحمیل( مالک بر اصیل را منع می 
  2قرارداد فضولی بر مبنای نمایندگی فضول از مالک  ،گونه که گفته شد در حقوق انگلیس همان

نام خود معامله کند، نمایندگی فضول از مالک شود. فرضی که شخص، مال دیگری را به تحلیل می 
"لزوم مالکیت منتقل  قاعده  بر مبنای  انتقال"منتفی است و در چنین فرضی  بر مال مورد  ،  3کننده 

باطل خواهد بود؛ زیرا ازجمله شرایط مهم نمایندگی بر معامله بدون منوط شدن به تصمیم مالک  
مبنای تنفیذ آن است که شخص فضول انعقاد معامله را برای مالک و نه برای خود منظور داشته 

خوبی بیانگر آن به 4قانون بیع کالا   21ماده    . ( Treitel, 2003: 723-Pont, 2014: 105 ,106باشد ) 
قانونی یا رضایت از مالک، چیزی بیش از آنچه بر آن مالکیت    است که فروشنده جز درصورت اختیار

د. البته این نظام به مرور بنا به اقتضائات تجاری و اجتماعی، در کنتواند به دیگری منتقل  دارد، نمی
پاره  بر مبنای  استثنایی  این موارد کاسته و در موارد  در  از عمومیت بطلان معامله  ای  مقررات خود 

تسهیل تجارت، استحکام معاملات، عدم ایراد زیان به اشخاص ثالث، حفظ نظم  مصالح چون لزوم  
  26تا    22کند )ر.ک به مواد  اجتماعی و اقتصادی و انصاف و عدالت، معامله را صحیح اعلام می

 .5(1889همین قانون و قانون نمایندگان تجاری 
 عدم اعلام نمایندگی هنگام عقد   -2-3

گرفتن ثالث در جایگاه طرف قرارداد، فرضی است که نماینده، نمایندگی    قرار  از دیگر مصادیق
خود از دیگری را در هنگام انعقاد قرارداد اعلام نکند. این نوع نمایندگی که به نمایندگی مخفی و یا  

حقوق  توجه  مورد  اجمال  به  است،  مصطلح  نشده  )کاتوزیان،  اعلام  است  شده  واقع  ایران  دانان 
صفایی،  314: ش  1392/2 ش 1386؛ شهیدی،  84-83:  1384؛  داماد،  106و    102:  محقق  ؛ 
ای از چنین نمایندگی  کاری در حقوق تجارت را نمونهالعمل( برخی، نهاد حق262-267:  1391

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
زیرا این    نیست و از قاعده بیرون است؛  واقعی  معنایبه"  تحمیل"  مورد   این  توان گفت کهبا اندکی تسامح حتی می  .1

نیست.   ،دهندمواجهه با اشخاص ثالث قرار میقاعده شامل فروضی که اشخاص با رضایت و یا اذن، خود را در معرض  
 اشخاص توجه داشته و مواجهه اصیل با شخص ثالث را پذیرفته است.   نوعی" "اراده گذار بهدر این فرض قانون 

2. Agency by Ratification 
3.  "Nemo dat","Nemo dat quod non habet"  
4. Sale of Goods Act 1979 

 ( 37- 33 و 28-27 : 1390 زاده،شکوهی و مقدمصادقی  ؛9-4 :1392 بهادر، و بیشتر ر.ک امینیبرای مطالعه  .5
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)اسکینی،  دانسته کاتوزیان،  77:  1385اند  ش1392/2؛  رابطه    .(314:  عقد،  از  بعد  چنانچه 
اصو شود،  احراز  و  اعلام  مینمایندگی  حکم  موارد  این  در  نمایندگی  کلی  رابطه  ل  از  نماینده  کند 

که    ق.م   196د. ظاهر قسمت آخر ماده  شوقراردادی حذف و آثار قرارداد میان دو طرف اصیل برقرار  
داند، مؤید همین نتیجه است. در واقع حسب این  اثبات نمایندگی را بعد از عقد قرارداد هم مؤثر می

چه قبل و چه بعد از انعقاد    -توان با ادله  ن شخص در قرارداد است و میماده، اصل بر اصیل بود
گرفتن در جایگاه طرف    عنه( با قرارد. با این وضع شخص ثالث )منوب کرخلاف آن را ثابت    -قرارداد

شود. گرچه  قرارداد بر طرف دیگر قرارداد تحمیل شده و رعایت قاعده منع تحمیل با تردید روبرو می
شکلی سعی بر محدود ساختن اطلاق ظاهر  اما هریک به  ، در این فرض هم رأی نیستند  دانان حقوق

 اند:قانون به نفع رعایت قاعده منع تحمیل شده
الف( برخی معتقدند با اثبات نمایندگی پس از انعقاد عقد، نماینده از قرارداد خارج شده و  

د. این عده با توجه به قاعده منع تحمیل  عنوان طرفین قرارداد پایه خواهند بو عنه به اصیل و منوب 
دانند  از این فرض جدا می   ، ثر در آن باشد ؤ عقودی را که شخصیت طرف علت عمده عقد یا م 

 (. 701:  1390؛ دمیرچلی و سایرین،  265- 264:  1391داماد،  )محقق 
ح  ق.م را مطر  196بودن طرفین قرارداد از ماده  دانان "فرض" اصیلب( در مقابل، برخی حقوق

که طرف ظاهری، نماینده شخص    ( و اثبات بعدی این امر314: ش  1392/2اند )کاتوزیان،  دهکر
بی دیگر  طرف  قبال  در  قراردادی  مسئولیت  از  او  معافیت  برای  بوده،  قرارداد  انعقاد  در  تأثیر دیگر 

کند و در دانند؛ زیرا ظاهر آن است که هر شخصی برای حفظ منافع و به حساب خود معامله می می 
این تصور و تکیه بر این ظاهر وارد معامله  قرارداد نقش اصیل را دارد و نه نماینده. پس اصیل که با  

عنوان طرف اصلی  شده شایسته حمایت است. در واقع "چون توافق بر این قرار گرفته است که وکیل به
توان او را به استناد قصد باطنی که در تراضی  عقد، خود پاسخگوی تعهدات ناشی از آن باشد، نمی

یرا در هر عقد طرفین پایبند به قصد مشترک و مفاد توافق معاف از انجام تعهد دانست؛ ز  ،نیامده است
نصوص قانونی    .(113: ش  1385خواسته است" )کاتوزیان،  نه آنچه هریک در باطن می   ، خود هستند

کاری و ماده العملبه حقراجع  1311قانون تجارت مصوب  357مختلف مؤید این نظر است. ماده  
بیمه    6 بیمهراجع   1316قانون  تعلق  بیمه به  به  به طرف  نامه  نمایندگی  دهنده، درصورت عدم اعلام 

کند و اثبات نمایندگی مقابل، نماینده را در رابطه مستقیم قراردادی و مسئول اجرای قرارداد اعلام می
داند. در متون فقهی نیز در فرضی  بعد از انعقاد قرارداد را کافی برای حذف نماینده از این رابطه نمی

لتی بودن اقدام خود را به طرف مقابل اعلام نکرده باشد، رجوع به وکیل برای دریافت که وکیل، وکا
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: 1384؛ صفایی،  196:  1385،  کاتوزیان؛  327  :1392/2ثمن مجاز اعلام شده است )کاتوزیان،  
 .(265: 1391داماد، ؛ محقق83-84

ت قاعده منع تحمیل  هرچند هر در دو دیدگاه تلاش برای محدود کردن اطلاق قانون به نفع رعای
تر و حداکثری قاعده منع تحمیل  رسد دیدگاه دوم از جهت رعایت کاملنظر میاما به  ،مشهود است

ترجیح داشته و با مبانی حقوق جدید ازجمله آزادی قراردادی و لزوم حفظ امنیت در معاملات و با 
لت سازگای بیشتری  چنین انصاف و عدا خواست و فهم متعارف و منطقی اشخاص در معاملات هم

بر و  حقوق  دارد  بیشتر  مبنا  پذیرفته همین  را  دیدگاه  این  ایران  )صفایی،  دانان  ؛ 84-83:  1384اند 
   .(314: ش 1392/2؛ کاتوزیان، 106و 102: ش1386شهیدی، 

نشده  افشا  نمایندگی  انگلیس  حقوق  شد    1در  ذکر  ایران  حقوق  در  که  معنایی  همان  با 
 (Garner, 2010: 71  ،) د؛ زیرا شخصی که در  شو بودن قراردادها بررسی می استثنائات اصل نسبی  ذیل

مندی  تواند هم برای بهره عدم حضور ظاهری در زمان انعقاد قرارداد، می   با وجود قرارداد نامش اعلام نشده،  
ی اقامه شده از  ا کند و هم از منظر تحمل مسئولیت، طرف دعو   ا از حقوق قراردادی علیه اصیل طرح دعو 

 . ( ;Taylor, 2012: 310  Davies- Oughton, 2000: 721;  Treitel, 2003: 645-646سوی اصیل واقع شود ) 
عنه  هرچند منوب   - 1دهد:  از منظر رعایت قاعده منع تحمیل سه اقدام را مورد تأکید قرار می   این نظام 

عنوان طرف منتخب قراردادی، حتی با اثبات  شود، اما نماینده ظاهری به مند از حقوق قرارداد می پنهان، بهره 
داد، امری قائم به شخص  که انجام موضوع قرار در مواردی   - 2شود.  نمایندگی از طرفیت قرارداد حذف نمی 

در هنگام معامله شرط منع مداخله اصیل پنهان در قرارداد شده باشد، مرتبط شدن اصیل با    - 3باشد و یا  
  ( Deodhar, 2013: 10; Treitel, 2003: 728د ) شو عنه به عنوان طرف قرارداد منع می منوب 
 نام مدیر ق.م به  306عقود منعقده بر مبنای ماده  -3-3

فضولی مال غیر" نهادی قانونی مبتنی بر ضرورت و مصالح اجتماعی است که در پرتو قاعده "اداره  
( و قاعده فقهی حِسبه 11:  1397؛ صفائی،  592و    586،  582: ش  1390فقهی احسان )کاتوزیان،  

قانون موردتوجه حقوق(  308  - 307:  1390)محقق داماد،   است.  قرار گرفته  ایران  در دانان  گذار 
موارد ضروری و با شرایط مشخصی برای انجام امور حقوقی اشخاص دیگر، ولایت و اختیار قرار 

دانان معتقدند چنانچه برای  اما حقوق   ،به "اداره" مال دیگران، اشاره کرده   ق.م  306داده است. ماده  
اده خواهد اداره اموال غایب و محجورین ضروری باشد، "انعقاد قرارداد" نیز مشمول مقررات این م 

   انعقاد قرارداد بر مبنای این ماده با دو فرض ممکن است؛   ( 616و   612،  610: ش  1390بود. )کاتوزیان، 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Undisclosed Agency 
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کند که قرارداد را برای شخص  الف( فرضی که مدیر از ابتدا و در هنگام انعقاد قرارداد، اعلام می
قرارداد با مالک و نه مدیر وارد   د: در این فرض اصیل از همان ابتدا با فرض انعقادکندیگر منعقد می 

می درصورتی معامله  اجازه  شود.  مالک  توسط  اصیل،  و  مدیر  میان  پیمان  مفاد  که  قواعد شوکه  د، 
عنوان نماینده مالک، نسبت به قرارداد میان مالک و طرف قرارداد، ثالث  نمایندگی اجرا شده و مدیر به

واقع چون مدیر از ابتدا    داد نخواهد داشت. درالقاعده حق و مسئولیتی در قرارمحسوب شده و علی
نماید، درصورت پذیرش معامله از سوی غایب و  بیان کرده که قرارداد را برای مالک غایب منعقد می

ای مشمول عنوان "تحمیل"  برقراری رابطه قراردادی میان غایب و اصیل، از منظر اصیل چنین مواجهه
حنمی از  پس  که  نیز  )غایب(  مالک  صدق شود.  تحمیل  بنابراین  و  پذیرفته  را  مواجهه  ضورش، 
نظر هستیم. برخی کند. آیا رد مالک در این فرض اثر حقوقی دارد؟ در این زمینه شاهد اختلافنمی

اما   1دانند؛ چون نمایندگی مدیر از مالک نمایندگی مبتنی بر اذن قانونی است.تأثیر میرد مالک را بی
صورت عدم اجازه مالک قرارداد باطل شده و چنانچه شرایط قانونی  در مقابل گروهی معتقدند در

... فراهم بود، مالک بدون مبنای قراردادی در قبال   ماده مورد اشاره ازجمله ضرورت مداخله مدیر و
)کاتوزیان،  است  مدیر  به  مخارج  پرداخت  مسئول  می   .(616ش    :1392/3مدیر  اصیل  تواند پس 

د. مدیر نیز بر مبنای مقررات  کن ق.م( به فضول مراجعه    263ده  حسب مقررات مسئولیت مدنی )ما
ق.م( امکان مراجعه    306عنوان یکی از اسباب مسئولیت غیرقراردادی )ماده اداره فضولی مال غیر به 

رسد دیدگاه دوم غالب بوده و با مفاد ماده قانونی که صرفا   نظر میبه مالک غایب را خواهد داشت. به
های تحمیلی به مدیر اشاره دارد، سازگاری بیشتری دارد؛ زیرا رعایت مفاد حکم  هزینهبه پرداخت  

ها توسط غایب به مدیر( مستلزم آن نیست که غایب را طرف قراردادی  قانونی مذکور )پرداخت هزینه
شمار آوریم که در وقوع آن دخالتی نداشته است. پذیرش دیدگاه دوم از حیث رعایت قاعده منع  به

 د.  شورجحان دارد و مانع از مواجهه ناخواسته مالک )غایب( و اصیل مینخست  یل نیز بر دیدگاه  تحم
ب( ممکن است قرارداد مذکور، میان اصیل و مدیر منعقد گردد و سخنی از اینکه قرارداد برای  

 میان آورده نشود. آیا امکان قیاس این مورد با نمایندگی مالک )شخص غایب یا محجور( است، به
افشا نشده وجود دارد؟ در پاسخ به این پرسش باید قائل به تفکیک شد؛ در قرارداد میان اصیل و مدیر  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
و مالک را    یفضول  ری و رابطه مد  "بر اذن قانون  یمبتن"مالک را    یبرا  ری مد  یانعقاد معامله از سومرحوم کاتوزیان    .1

  .(81: ش  1385)کاتوزیان،    داندیبا موکل" م   لیوک   "در حکم رابطه  ،یمذکور در آن ماده قانون  طیدرصورت جمع شرا
خواهد پاسخ احسان گذار مینویسد: »قانون در جای دیگر نیز در تأیید امکان انعقاد قرارداد مدیر برای مالک چنین می

کند و قراردادهای مدیر  ارداد غلبه و حکومت میبودن قربه احسانی دیگر دهد. این انگیزه والا بر رعایت اصل نسبی 
 .(691ش :3 /1392سازد« )کاتوزیان،کننده را برای مالک الزام آور میاحسان 
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غایب به اصیل    با همان استدلالات مبحث نمایندگی افشا نشده باید رابطه مستقیم قراردادی و مراجعه
عنه را با اثبات  به منوب را منتفی اعلام کرد. اما در نمایندگی افشا نشده حقوقدانان ما مراجعه اصیل  

رسد این امکان  نظر میبه  .(61-60:  1385اند )کاتوزیان،  هکرد نمایندگی پس از عقد، ممکن اعلام  
بر مراجعه به نماینده( که در پرتو تعدیلات قاعده منع تحمیل عنه علاوهاضافی )مراجعه اصیل به منوب 

گاه و پنهانکار باشد؛ اما در ابل منوب علت حمایت از اصیل ناآگاه در مقبررسی است، بهقابل عنه آ
قراردادهای مبتنی بر اداره فضولی، هم اصیل و هم غایب در هنگام انعقاد قرارداد از نمایندگی مدیر  

از این تفاوت ظریف   1.کاری و تخلفی به شخص غایب منتسب نیستاند و هیچ پنهاناطلاع بودهبی
ممنوعیت تحمیل را که در احکام سایر مصادیق نیز مورد توجه   توان قاعدهدر دو نهاد که بگذریم، می

علت عدم اعلام نمایندگی در زمان انعقاد گذار بوده، مورد توجه قرار داد و در این فرض نیز بهقانون
ق.م، حکمی    306قرارداد، اصیل را از مراجعه مستقیم به غایب ممنوع دانست. ضمن اینکه ماده  

برداری قرار گیرد. اینکه این ماده اجازه مراجعه مدیر به  مورد بهره دقیق  نحو  هاستثنائی است که باید ب
با  غایب را می ناظر به روابط میان آن دو است و نباید روابط قراردادی میان اصیل و مدیر را  دهد، 

خوش تغییر قرار داد. پس مدیر اگر قراردادی را بدون ذکری از تفسیر موسع از حکم این ماده دست
تواند برای دریافت آنچه در  د، گرچه حسب حکم قانونی میکنعنوان طرف قرارداد منعقد  یب بهغا

ده به مالک مراجعه کند، اما رابطه مستقیم قراردادی میان اصیل و غایب  کربرابر طرف قرارداد هزینه  
 مگر اینکه رضایت ایشان جلب گردد.  2، دشوبرقرار نمی

ضطراری نوعی نمایندگی است که مطابق آن شخصی بدون  نمایندگی ا   در حقوق انگلیس هم 
می  او  برای  اقدامی  ضرورت  مبنای  بر  اصیل  از  اجازه  رابطه  داشتن  نوعی  واقع  در  نماید. 

مالک  شبه  و  اضطراری  نماینده  میان  طرفین،  میان  توافق  نه  و  قانونی  قواعد  مبنای  بر  قراردادی 
با توجه به اینکه نمایندگی   ( Garner. 2010. 71  Treitel, 2003: 646, 705-706 ;د  ) شو برقرار می 

نام  که مدیر، برای اداره مال دیگری، قراردادی به اضطراری قسمی از نمایندگی است، درصورتی 
ای است که سمتش را اعلام نکرده و در حقوق انگلیس مشمول فرض  د، نماینده کن خود منعقد  

 آن گذشت. نمایندگی افشا نشده خواهد بود که شرح  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
که اختیار مدیر برای انعقاد قرارداد در فرض غیبت مالک، حاصل از اذن سابق مالک باشد، ادعای عدم البته درصورتی  . 1

 رسد. نظر نمی قانون مدنی اساسا  ناظر به چنین فرضی به   306رسد. اما ماده  نظر نمی اطلاع از نمایندگی مدیر درست به 
اذعان دارند که »به دشواری    306نام مدیر و به حساب غایب بر مبنای ماده  ن به امکان انعقاد قرارداد به حتی قائلا  .2

آید که در وقوع آن دخالتی نداشته است«  شمار میپاسخ داد که چرا مالک، طرف قراردادی به   پرسشتوان به این  می
 .(691: ش1392/3)کاتوزیان،
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 انتقال قرارداد -4-3
محض انتقال قرارداد به شخص ثالث، شخص  درصورت وجود شرایط صحت و فقدان موانع، به

الیه، یکی از طرفین قرارداد اولیه خواهد شد )ایزانلو دهنده از قرارداد کنار گذاشته شده و منتقلانتقال
 انتقال قرارداد به سه شکل متصور است: انتقال ارادی، قهری و تبعی.  1( 4: 1391و سایرین، 

احتا  مشروط به  صر گذار ایران در مواد مختلف، جانشینی شخص ثالث را  در انتقال ارادی قانون
( ق.م در قرارداد مزارعه،  541ماده )   در  گذارده است. قانوننمولزوم رضایت طرف دیگر قرارداد اولیه  

( )   (545ماده  ماده  عامل،  سوی  از  مساقات  قرارداد  انتقال  مورد  قرارداد 554در  انتقال  در  ق.م   )
( 17به واگذاری قرارداد پیمانکاری و ماده )( شرایط عمومی پیمان راجع 24مضاربه، بند )الف( ماده )

پیش  مصوب  قانون  ساختمان  پیشدرباره    1389فروش  قرارداد  از  بخشی  یا  تمام  فروش  واگذاری 
را منوط به جلب رضایت طرف دیگر قرارداد   فروش شده، انتقال قراردادنسبت به واحد و عرصه پیش

  باشدمیهای ارادی قرارداد جاری  ند که این ضابطه در تمام انتقالادانان ایران برآننموده است. حقوق
 . (13: 1391 ؛ ایزانلو و سایرین، 238: 1386 ؛ مقدم، 637: ش1392/3)کاتوزیان، 

درک است که به نفع مصالح کلی جامعه، حاکمیت اراده  در انتقال قهری )قانونی و قضایی(، قابل
توان  درنتیجه در این فروض نمی  ؛(46:  1384؛ صفایی،  87ش  :1392/1محدود شود )کاتوزیان،  

گذار باشد؛ زیرا اینکه  ل مورد احترام قانونانتظار داشت که حاکمیت اراده طرف اصلی، تمام و کما
به طرف باقیمانده در قرارداد اختیار داده شود که چنین انتقالی را بپذیرد یا خیر، در تقابل با وصف  

در همین نوع انتقال نیز بنا به   "قهری" بودن آن و نقض غرض در وضع احکام قهری خواهد بود؛ اما 
بهنظر حقوق اشخاص  اراده  توجه حقوقدانان،  مورد  نوعی  و  به همین  نحو کلی  و  قرار گرفته  دانان 

نمی منتقل  ثالث  شخص  به  شخص  به  قائم  تعهدات  حاوی  قراردادهای  و جهت  )مولودی  شود 
به  هم  .(102-100:  1395شعبانی،   قرارداد  انتقال  بر عدم  اولیه طرفین  اراده  چنانچه  است  چنین 

 . (106: 1395انی، شخص دیگر قرار گرفته باشد )مولودی و شعب
تبع انتقال ارادی موضوع آن، از دیگر اقسام انتقال قرارداد است. در این موارد برای  انتقال قرارداد به

تبع انتقال  ل به انتقال قرارداد بهئشود و چنانچه قاانتقال موضوع قرارداد از طرف دیگر اجازه گرفته نمی
را  طرفی  باقیمانده،  طرف  رضایت  بدون  شویم،  موارد   مال  برخی  در  کرد.  خواهیم  تحمیل  او  به 

بهقانون را  قرارداد  انتقال  اعلام  گذار صراحتا   آن  انتقال موضوع  موارد همچون نموتبع  این  است.  ده 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

انتقال قرارداد، جانشینی ثالث از یکی از طرفین در   تفاوت مبنایی این مصداق با سه مصداق پیشین آن است که  .1
که در دیگر مصادیق، سبب جانشینی شخص  د؛ درحالی شوقرارداد پایه، به سببی بعد از انعقاد قرارداد پایه حادث می

 ثالث در همان زمان انعقاد قرارداد پایه وجود دارد. 
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انتقال کارگاه و   انتقال قهری )فرض پیشین( جزو تعدیلات قاعده منع تحمیل است. نمونه این امر 
  1369قانون کار مصوب  12الیه )موضوع ماده ه به منتقلتحمیل موقعیت قراردادی رئیس قبلی کارگا

تبع انتقال  به مستأجر دوم به  نخستمجمع تشخیص مصلحت نظام( و انتقال قرارداد اجاره از مستأجر  
قانون بیمه مصوب    17( است. ماده  1356جر و مستأجر سال  ؤقانون روابط م  19منافع )موضوع ماده  

گیرد با این تفاوت که  بیمه در اثر انتقال مال، در همین دسته قرار می درخصوص انتقال عقد    1316
گاه از وجود رابطه قراردادی قبلی نسبت به مال الیه و بیمه "امکان فسخ قرارداد" را به منتقل  دهنده ناآ

ورد  انتقال قانونی قرارداد را با رعایت قاعده منع تحمیل م  ، ده کرموضوع انتقال داده و با این شیوه سعی  
  توجه قرار دهد.

تصریح بر بقای حق عینی در اثر انتقال یک مال، مشخص    با وجودگذار  اما در برخی موارد قانون 
به آیا  که  انتقال مینکرده  به شخص جدید  نیز  قرارداد  انتقال حق،  یا خیر همینتبع  جاست که  یابد 

رو شده است. برای مثال چنانچه  نظر روبرعایت قاعده منع تحمیل در نظام حقوقی ایران با اختلاف
ده و مالک،  کرشخصی حق انتفاع، یا مالکیت منافع )اجاره( و یا ارتفاق نسبت به ملکی را کسب  

ق.م در باب    102و    498و    53د )ر.ک به مواد  کنملک متعلق حق عینی را به شخص ثالث منتقل  
انتفاع، اجاره و ارتفاق با طرفیت    له که از این پس قرارداد حقأحق انتفاع، اجاره و ارتفاق( این مس

ای است  گردد، مسألهکند و یا مالک جدید جانشین مالک سابق میهمان طرفین قبلی ادامه پیدا می 
 تواند مورد محک قرار گیرد.  که رعایت قاعده منع تحمیل در نظام حقوقی ما می

بودن قراردادها  به اصل نسبیگرفتن قاعده منع تحمیل و احترام    دانان ایران با درنظربیشتر حقوق
انتقال حق به منتقل الیه تصریح کرده و قرارداد را با حضور و مسئولیت همان و نظر فقها، صرفا  به 

پابرجا می قبلی  )ایزانلو،  طرفین  ما برخی با استدلال به  ( ا67: ش 1389؛ شهیدی،  9:  1391دانند 
این مسأله که"  و  به مالک"  از مالک،  ا   "وابستگی شدید حقوق عینی  توسط شخصی غیر  قرارداد  جرای 

الیه  ل به جانشینی منتقل ئ شود"، قا منجربه نادیده گرفتن تسلیط مالک جدید بر مال و نقض مالکیت وی می 
   . ( 626  و   629  : ش 3/ 1392در قرارداد و درنتیجه تعدیل قاعده منع تحمیل هستند )کاتوزیان،  

نفع دانان کماکان بهقوقی ایران، بنا به نظر غالب حقوقسم از انتقال در نظام حرسد این قِ نظر میبه
می قرار  توجه  مورد  قاعده  این  تعدیلات  پرتو  در  نه  و  تحمیل  منع  قاعده  جانشینی  رعایت  و  گیرد 
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الیه از گذار جانشینی منتقلالیه در قراردادهای موجد حق عینی منتفی است، مگر آنکه قانون منتقل
 1د. کنمالک سابق را صراحتا  مقرر  

بررسی است.  در مسأله رهن نیز تمایل نظام حقوقی ایران به نفع رعایت قاعده منع تحمیل قابل
هیأت عمومی دیوان عالی کشور و   620  دانان ایران با تأسی به رأی وحدت رویه شماره حقوق  بیشتر

قانون مدنی و نظر مشهور فقها، صحت انتقال مال مرهونه را منوط به جلب رضایت    793ظاهر ماده  
می بدینمالک  و  نفی  دانند  مرهونه  مال  جدید  مالک  با  مرتهن  )تحمیل(  ناخواسته  مواجهه  ترتیب 

ای منافی با حقوق  عنوان معاملهمرهونه را به  نظام قضایی ما نیز به همین شکل، انتقال مال 2د. شومی 
 3نماید که نفوذ و صحت آن، موکول به جلب رضایت مرتهن خواهد بود.مرتهن اعلام می

به هم   قراردادی وابسته  قرارداد معوض، حقوق و دیون  انتقال یک  در  ایران که  برخلاف حقوق 
در حقوق   .(269:   1392/3یابد )کاتوزیان،  میالیه انتقال  شود و هر دو باهم به منتقلدرنظر گرفته می

تفسیر می  قرارداد )طلب و دیون(  انتقال اجزای  بر مبنای  قرارداد  انتقال یک  این  انگلیس،  در  شود. 
 ، (peel, 2015: 15-077نظام، همچون حقوق ایران انتقال طلب بدون رضایت مدیون پذیرفته شده )

درنتیجه انتقال   (Stone, 2002: 177) 4پذیردنمی دیل تعهداما انتقال دین را بدون رضایت مدیون و تب
باقیمانده طرف  رضایت  بدون  قرارداد  منتقل   ، یک  به  قراردادی  حقوق  انتقال  موجب  الیه اگرچه 

و  می  شده  تفسیر  تعهدات  اجرای  )تفویض(  نمایندگی  قراردادی،  تعهدات  به  نسبت  اما  گردد، 
می انتقال باقی  مسئول  کماکان  )ماندهنده  البته   Frey, 2014: 182  077;-peel, 2015: 15 .)5- 24د 

جانشینی  یا  و  بوده  دیگر  طرف  رضایت  اعلام  به  مشروط  قرارداد  انتقال  اولیه،  قرارداد  در  چنانچه 
  معنای حذف طرف قبلی و انتقال دین و طلب با هم موردنظر باشد، این امر صرفا  با تراضی همهبه

  Cheshire, 2013: 791ف باقیمانده در قرارداد میسر خواهد بود )ها ازجمله جلب رضایت طر طرف 

Peel, 2015: 15-078;)   حکایت از توجه این نظام به ممنوعیت تحمیل طرف    مذکورهر دو مطلب
، طرف قبلی از مسئولیت قراردادی نخستفرض    جدید به طرف باقیمانده در قرارداد دارد. زیرا در 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 درحق عینی و نه جانشینی از طرف قبلی در کل قرارداد  الیه صرفا  در نظام قضایی ما نیز نظر غالب، جانشینی منتقل   .1

استان   دنظری دادگاه تجد  3شعبه    11/11/1391مورخ    9109970220301495است. برای نمونه ر.ک به رأی شماره  
)ر.ک به سامانه ملی   استان تهران  دنظری دادگاه تجد  1شعبه    03/07/1392  مورخ   9209970220100805و    تهران

 . آرای قضایی(
 .278: 1390برای مطالعه بیشتر ر.ک به میرزانژاد جویباری،  .2
شماره    .3 تجد  30شعبه    16/06/1393مورخ    9309970223000934رأی  تهران  دنظری دادگاه  به   استان  )ر.ک 

 . سامانه ملی آرای قضایی( 
4. novation 
5. "an assignment transfers a right. A delegation duplicates the duty." 
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باید  خود حذف نمی باقیمانده  قراردادی، رضایت طرف  رابطه  از  برای حذف  شود و در فرض دوم 
 جلب شود.  

 گیری نتیجه
 آید: دست میهمده در این تحقیق، نتایج زیر، بعمل آبههای از بررسی

( بر مبنای اصول مختلف همچون حاکمیت اراده، آزادی قراردادی، عدم نمایندگی و ولایت بر  1
بودن قراردادها، حق طرفین بر انتخاب طرف مقابل محترم است.  اشخاص، اصل لاضرر و اصل نسبی

نمایندگی اعلام نشده، معاملات مبتنی بر اداره مطالعه و بررسی احکام و مقررات معاملات فضولی،  
دهد که "حق انتخاب  فضولی مال غیر و انتقال قرارداد در هر دو نظام حقوقی ایران و انگلیس نشان می 

باید    تنها در زمان انعقاد قرارداد که حتی پس از انعقاد و در زمان استمرار قرارداد نیزطرف قرارداد" نه
اش چندان  پس از انعقاد، "حق انتخاب" در شکل ایجابی  رار گیرد. البته در مرحلهمورد توجه و احترام ق

د، بلکه  کنطرح نیست؛ چون قرار نیست طرف باقیمانده، شخصی را برای تداوم قرارداد "انتخاب"  قابل
تواند ادامه قرارداد با حذف طرف اولیه و حضور شخص جدید را "رد" نماید. بر همین اساس  او می

م حقوقاز  نظرات  و  پراکنده  مقررات  و  ذکرشده  حقوقی  قواعد  مختلف،  جموع  مصادیق  در  دانان 
عنوان طرف قرارداد" را در هر دو نظام استخراج و  توان قاعده سلبی "منع تحمیل شخص ثالث بهمی 

دفاع   آن  قانونی، کراز  جز درصورت مجوز  را  پایه  قرارداد  در  باقیمانده  قاعده، طرف  این  مطابق  د. 
توان به پذیرش وضعیتی که طرف اولیه از قرارداد حذف و قرارداد با طرفیت شخص ثالث ادامه  ینم

 د. کراجبار   ، کندمیپیدا  
مقایسه است. در  متفاوت اما در اصل قابل  ( این قاعده در دو نظام حقوقی از لحاظ شیوه اجرا 2

عنه پنهان و طرف  راردادی میان منوب دانان رابطه مستقیم قنظام حقوقی ایران بنا به نظر مشهور حقوق
دیگر قرارداد )اصیل( نفی شده و انتقال ارادی قرارداد بدون جلب رضایت طرف باقیمانده صحیح 

د،  کننام خود منعقد میق.م، فضول به 306نیست. در قرارداد فضولی و قراردادهایی که حسب ماده 
و    اصولا   نوعا   طرف  شخصیت  که  معوضی  معاملات  در  کمجز  اصیل  برای  یا  شخصا   اهمیت 

توان مجاز دانست. اهمیت است، الحاق مالک غایب به قرارداد بدون جلب رضایت اصیل را نمیبی
در حقوق انگلیس نیز احراز نمایندگی پس از انعقاد قرارداد، موجب حذف و رفع مسئولیت نماینده 

لی قرارداد از مسئولیت نشده و او کماکان  شود. انتقال قرارداد نیز موجب رهایی طرف قباز قرارداد نمی
 ماند.مسئول اجرای تعهدات باقی می

توان گفت در دو نظام مذکور قاعده منع تحمیل طرف جدید در قرارداد، با دو  طورکلی میه( ب3
- ای که وجود رابطه قراردادی شخص باقیمانده با شخص ثالث را  شود: شیوه شیوه متفاوت اجرا می
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کند و جز با جلب رضایت طرف باقیمانده منتفی اعلام می  -مخالفت با حق انتخاب طرف لحاظ  به
ای که درصورت عدم جلب رضایت طرف باقیمانده در قالب تبدیل تعهد، ضمن پذیرش حضور شیوه 

شیوه شخص باقیمانده بتواند د تا بدینکنثالث در قرارداد، از حذف طرف اصلی قرارداد جلوگیری می
و   نخست  . نظام حقوقی ایران، شیوه کندرجوع    -در هنگام انعقاد قرارداد-تخب خود  به شخص من

 نظام حقوقی انگلیس، شیوه دوم را مبنا قرار داده است. 
رسد؛ زیرا در نظر میتر بهتر و منطقی( شیوه نظام حقوقی ایران در اجرای این قاعده صحیح4
قر  شیوه  در  باقیمانده  انگلیس، طرف  حقوقی  می نظام  کماکان  اگرچه  و ارداد  قبلی  به شخص  تواند 

تواند اجرای قرارداد را مطالبه  منتخب خود مراجعه کند، اما حضور شخص ثالث در قرارداد که می
ناخواسته )تحمیل( است؛ اما در حقوق ایران یا حضور شخص    کند، به هرحال موجب نوعی مواجهه

و یا لازم است رضایت طرف باقیمانده طرف    شودجدید در قامت طرف قرارداد از اساس نفی می
 د و در هر دو وجه، تحمیل منتفی است. کرقرارداد را جلب  
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 تهران: شرکت سهامی انتشار.  ،11چاپ  ،1(. قواعد عمومی قراردادها. جلد 1392کاتوزیان، ناصر. ) ➢
 تهران:شرکت سهامی انتشار.  ،3چاپ  ،2(. قواعدعمومی قراردادها. جلد 1392کاتوزیان، ناصر. ) ➢
 تهران: شرکت سهامی انتشار.  ،8چاپ  ،3(. قواعدعمومی قراردادها. جلد 1392کاتوزیان، ناصر. ) ➢
 .. تهران: نشر علوم اسلامی 24مسئولیت(. چاپ   -(. قواعد فقه )مالکیت1389محقق داماد، مصطفی. ) ➢
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