
1 

  )مغاير نظم عمومي(بررسي قراردادهاي نامشروع 

 در حقوق فرانسه ، انگليس وايران
  

  ٢محمد عيسي تفرشي ـ ∗ ١مهرزاد ابدالي

 

  

   )ره(گروه حقوق دانشگاه بين المللي امام خميني  استاديار -1

  دانشيار گروه حقوق دانشگاه تربيت مدرس -2

   
  

  25/6/83:    پذيرش                                         28/4/82:دريافت

  

  چكيده 

نظم عمومي از قواعد محدود كننده آزادي اراده قراردادي است كه در كليه نظامهاي حقوقي ، از جايگـاه                   

اين قاعده كه در نوشته هاي حقوقي راجع به قراردادها تحت عنوان            . ويژه و قابل تأملي برخوردار است     

مورد مطالعه قرار مي گيرد در حقوق كشورهاي فرانسه، انگلـيس           »   شدن  قرارداد   مشروع  ناموجبات    « 

در هر سـه نظـام حقـوقي        . و ايران به لحاظ اوصاف و آثار از وضعيت كاملاً مشابهي برخوردار نيست            

 قراردادهاي مغاير نظم عمومي، بطلان مطلق اعلام شده، اما از نظـر آثـار               ضمانت اجرايي مورد مطالعه،   

در هر سه كشور، اجراي مفاد قرارداد ممكن نيست، اما از لحـاظ             . يي به نظر مي رسد    اين بطلان، تفاوتها  

حقـوق فرانـسه و انگلـيس       . امكان استرداد عوض و  امكان طرح ادعاي خسارت، تفاوتهايي وجـود دارد            

نسبت به امكان استرداد عوض و اخذ خسارات استثنا هايي قائل شده است، اگرچه از نظـر نـوع اسـتثنا                      

در حقوق ايـران امكـان اجـراي        . خورد يط اعمال اين استثناها، بين آن دو نيز تفاوت به چشم مي           و شرا 

مفاد قرارداد هاي مغاير نظم عمومي و اخلاق حسنه  منتفي است اما  امكان استرداد عوض قراردادي و                   

اخــذ خــسارت بــر خــلاف نظــر پذيرفتــه شــده در حقــوق دو كــشور مــذكور، در نوشــته هــاي حقــوقي 

در اين مقاله نويسندگان تلاش كرده اند موضوع امكـان اسـترداد            . ندگان ايراني ظاهراً منتفي است    نويس

عوض و اخذ خسارات را با توجه به ماهيـت نظـم عمـومي و اخـلاق حـسنه بررسـي كننـد و از نظريـه                           

  .  اند، فاصله بگيرند متعارف و سنتي نويسندگان حقوقي كه در اين خصوص بحث كرده

  

  .نظم عمومي، استرداد عوض، خسارت:  ها كليد واژه
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   مقدمه    -1

 برخورداري - بر خلاف قواعد اخلاقي-هاي قواعد حقوقي  يكي از مهمترين خصيصهاصولاً

آنها از ضمانت اجراي مناسب است و از آنجا كه نظم عمومي در هر كشور از مهمترين قواعد 

 نظامهاي تظاهر قدرت و صلابنظام حقوقي آن كشور به حساب مي آيد و در واقع از م

قراردادهاي مغاير . تواند از ضمانت اجراي لازم و مناسب برخوردار نباشد اجتماعي است نمي

داده از جمله قراردادهاي  نظم عمومي كه اين مقاله وضعيت حقوقي آنها را مورد مطالعه قرار

 مطالعات حقوقي  وتأليفاتمشروع است كه عدم توجه جدي و شايسته به جايگاه آن در  نا

  .موجود در داخل كشور، نگارش اين مقاله را ضروري ساخته است

در اين مقاله، حقوق هريك از كشورهاي فرانسه، انگليس و ايران در خصوص دعاوي 

و نيز دعاوي راجع به استرداد ) مشروع نا(راجع به اجراي مفاد قراردادهاي مغاير نظم عمومي 

رتيب مورد بحث قرار گرفته و حتي الامكان سعي شده در عوض خسارات ناشي از آنها به ت

هاي مورد مطالعه ارائه  هر مورد، نمونه هايي از آراي صادر شده در مراجع قضايي كشور

البته در خصوص حقوق ايران بايد توجه داشت كه رويه قضايي دادگاههاي ايران از . شود

 روشن شدن رويه قضايي ايران در اين  فقير است و به موردي كه بتواند بهتقريباًاين لحاظ 

اميد است اين مقاله بتواند به عنوان يك قدم كوچك در . خصوص كمك كند دست نيافتيم

مسير شناسايي بهتر مفهوم نظم عمومي و جايگاه آن در حوزه قراردادها تلقي شود و به 

  . مهم در نظام حقوقي ايران كمك كند قاعدهكاربردي شدن اين

  

  سي     طرح و برر-2

مفهوم نظم عمومي كه اين مقاله وضعيت حقوقي قراردادهاي مغاير با آن را مورد بررسي 

قرار داده، از جمله مفاهيمي به شمار ميرود كه تعريف آن به لحاظ منطقي، داراي اوصاف 

ماده (دشواري تعريف اين مفهوم كه از ابداعات قانون مدني فرانسه است . سهل و ممتنع است

مي توان رد پاي آن را در  ] 37،ص 1[ و بنا بر نظر يكي از نويسندگان فرانسوي .)ف.م. ق6

هاي مربوط به نظم عمومي مطالب بسياري  حقوق رم جستجو كرد، موجب شده تا در نوشته

 به يكساني بعضاًاين اختلاف نظرها . به تعاريف و نظرهاي مختلف راجع به آن اختصاص يابد

؛ در حالي كه به نظر  ]49، ص 1[ حسنه نيز منجر شده است مفاهيم نظم عمومي و اخلاق 

شايد به همين دليل است كه در قوانين .  اعتقاد داشتكاملاًميرسد بايد به تفاوت قلمرو اين دو 
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 همواره در كنار يكديگر ذكر »اخلاق حسنه« و »نظم عمومي « بسياري از كشورها، اصطلاحات

 قانون تعهدات سوئيس، 19 قانون مدني فرانسه، ماده 6به ماده . ك. براي نمونه ر«شوند  مي

نظم «اگر منظور، شمول مفهوم . » قانون مدني ايران975 قانون مدني يونان و ماده 33ماده 

از آنجا كه . شد  اكتفا مي»نظم عمومي« بود بايد به درج عبارت »اخلاق حسنه« بر »عمومي

 و مقاله اي مستقل مي طلبد و در عين حال پرداختن تفصيلي به اين بحث در اينجا ممكن نيست

فهم دقيق مطالب مطرح شده در اين نوشته، مستلزم توضيحي اجمالي در خصوص هر يك از 

  .اين دو است به تعريف هر يك مي پردازيم

مجموعه قواعد الزامي حقوقي و قوانين و مقررات «: در تعريف نظم عمومي مي توان گفت

مور مربوط به اداره كشور و يا راجع به صيانت امنيت و اخلاق وابسته به حسن جريان لازم ا

غم ر  بهاين قواعد. در روابط افراد مردم كه اراده افراد جامعه در خلاف جهت آنها بلا تأثير است

اخلاق . »اينكه عموماً در قوانين كشوري مندرج است، اما ضرورتاً لباس قانون بر تن ندارد

مجموعه قواعد اخلاقي كه عدم رعايت آنها وجدان «: عريف كردحسنه را نيز مي توان چنين ت

اين دو تعريف، به نظر مي رسد نسبت ميان  بر بنا» .عمومي جامعه را اخلاقاً جريحه دار مي سازد

مفاهيم اخلاق حسنه و نظم عمومي نسبت عموم و خصوص مطلق است، يعني هر آنچه مغاير 

  .اما عكس آن صادق نيستاخلاق حسنه است، مغاير نظم عمومي است، 

نكته ديگري كه توجه اجمالي به آن ضروري است و عنوان مقاله نيز بر همان اساس تنظيم شده 

اين است كه در حقوق فعلي ايران، قراردادهاي مغاير نظم عمومي و اخلاق حسنه الزاماً نامشروع 

مشروع  مغاير نظم عمومي نانيستند، در حالي كه در حقوق دو كشور ديگر مورد مطالعه، قراردادهاي 

توان گفت هر آنچه مغاير نظم عمومي است، نامشروع است، اگر چه  اي كه مي تلقي مي شوند، به گونه

مشروع نسبت به  عام بودن قلمرو قراردادهاي نا( نسبت موصوفبراين  بنا. عكس آن صادق نيست

رسد، به ويژه با  أمل به نظر مي در حقوق فعلي ايران قابل ت)قلمرو قراردادهاي مغاير نظم عمومي

: دارد  قانون آيين دادرسي دادگاههاي عمومي و انقلاب در امور مدني كه مقرر مي7تصويب ماده 

عقود و قراردادهايي كه مخل نظم عمومي يا بر خلاف اخلاق حسنه كه مغاير با موازين شرع باشد «

در مقام القاي اين نكته است كه هر » ازين شرعمغاير مو«    قيدزيرا ؛ »در دادگاه قابل ترتيب اثر نيست

اما در حقوق ديگر كشورهاي مورد مطالعه، اين . مشروع نيست قرارداد مغاير نظم عمومي الزاماً نا

هاي راجع به  نسبت منطقي به همان نحوي است كه ذكر شد، يعني عنوان نظم عمومي در نوشته

عدم «اراده است كه ذيل عنوان عامتري به نام ديد كننده آزادي حقراردادها، يكي از عناوين ت
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علت اين تفاوت را بايد در اختلاف بين نظامهاي حقوقي مبتني . گيرد  مورد بحث قرار مي1»مشروعيت

و نظامهاي حقوقي عرفي جستجو كرد كه ورود در مباحث مربوط به آن ) نظامهاي فقهي(  بر شريعت

  .  مي طلبداز حوصله اين مقاله خارج است و مجالي ديگر

در اين مقاله، وضعيت بطلان قراردادهاي مغاير نظم عمومي و دعاوي راجع به اجراي مفاد 

اين قراردادها و همچنين دعاوي راجع به استرداد عوض و خسارات وارد به ترتيب در هر 

  :حقوق سه كشور مذكور مورد بررسي قرار مي گيرد

  

   بطلان قرارداد-3

   حقوق فرانسه -3-1

 فرانسه و عموماً در حقوق كشورهاي اروپايي، دو نوع بطلان وجود دارد كه در حقوق

  .عبارتند از بطلان مطلق و بطلان نسبي

منظور از بطلان مطلق، وضعيت عقدي است كه قانون براي آن هيچ گونه اثر حقوقي 

يت چنين بطلاني نسبت به همگان از وضع. كند كند و آن را كان لم يكن تلقي مي شناسايي نمي

تواند مورد  يكساني برخوردار است؛ به اين معنا كه به هر وسيله و از طرف هر ذينفعي مي

  .ادعا قرار گرفته، رسيدگي قضايي به آن مورد درخواست واقع شود

موارد بطلان مطلق هميشه به طور واضح و صريح در متون قانوني بيان نشده، بلكه بعضاً از 

شود و اين   استنباط مي– و نه ضرورتاً قوانين آمره – روي اصول كلي حقوقي و قواعد آمره

به . شود همان مواردي است كه قرارداد خاصي مخالف با نظم عمومي و يا اخلاق حسنه اعلام مي

همين علت بعضي از نويسندگان فرانسوي بطلان مطلق را به دو نوع بطلان مطلق صريح و بطلان 

ينان، بطلان مطلق صريح جايي است كه قانونگذار به به نظر ا. اند مطلق غير صريح تقسيم كرده

صراحت آن را مورد توجه قرار داده و در قوانين مربوط بيان كرده است؛ اما بطلان  مطلق غير 

مصرح يا بطلان مقدر، جايي است كه قاضي و حقوقدان، بطلان را از طريق منابع غير مدون و 

   ].73، ص 2. [ روح قواعد حقوقي استنباط مي كنند

اما منظور از بطلان نسبي، وضعيت عقدي است كه فقط نسبت به يك طرف فاقد اعتبار 

        است و در واقع سرنوشت نهايي چنين عقدي در دست همين طرف قرار دارد و تنها او

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

�. illegality 



  1383، زمستانويژه نامه حقوق   مدرس علوم انساني فصلنامة 

 

5 

مي تواند با رجوع به دادگاه، بطلان عقد را تقاضا كند، همان گونه كه مي تواند عقد را به حال 

در صورت درخواست اعلام بطلان، عقد . د تا آثار حقوقي آن كماكان ادامه يابدخود رها كن

چنين بطلاني فقط تضمين حقوقي خصوصي . مذكور از ابتدا فاقد آثار حقوقي اعلام مي گردد

طرفين معامله و قائم مقام قانوني آنان است، مانند اينكه جزيي از علت معامله موجود نباشد و 

 1در اين قبيل موارد، معامله قابل ابطال است.  اشتباه، تدليس يا اكراه باشديا معامله مبتني بر

   ].73، ص 2[ نه باطل 

بنابراين مي توان گفت كه در حقوق فرانسه، ضمانت اجراي قراردادهاي مغاير نظم عمومي 

. ، بطلان مطلق است و بطلان نسبي فقط براي حمايت از اشخاص مقرر شده استمشروع ناو 

ير ديگر، هر گاه در قراردادهاي خصوصي اشخاص، نظم عمومي و اخلاق حسنه مورد به تعب

تعرض قرار گيرد، نتيجه آن بطلان قرارداد مغاير خواهد بود؛ اما هر گاه حقوق خصوصي 

تواند  طرفين قرارداد مورد تعرض قرار گيرد نتيجه آن، بطلان نسبي است و لذا اراده آنها مي

ري كند؛ در حالي كه در موارد مربوط به نظم عمومي، هدف حقوق، از بطلان قرارداد جلوگي

حمايت از منافع جامعه بعنوان يك كل و اصل غير قابل تعرض است و لذا اراده هيچ كس 

   ].49، ص 3[ تواند از بطلان قراردادهاي معارض نظم عمومي جلوگيري كند  نمي

ا بطلان جزيي از معامله به شود اين است كه آي بحث ديگري كه در اين خصوص مطرح مي

علت مخالفت آن جزء با نظم عمومي و اخلاق حسنه، منجر به بطلان كل معامله خواهد شد يا 

  اينكه فقط بطلان همان جزء را به دنبال خواهد داشت؟

در قانون مدني فرانسه دو . جزء معامله يا به صورت شرط ضمن عقد است و يا غير آن

در مورد معاملات . ف.م. ق900نخست ماده .  وجود داردماده مهم در خصوص حالت اول

غير معوض كه به موجب آن هر گاه شرط، غير ممكن يا بر خلاف اخلاق حسنه يا قانون باشد 

هر شرط غير ممكن يا مخالف با :  اين قانون كه مقرر مي دارد1172باطل است و ديگري ماده 

   ].108، ص 4[ ته به آن است اخلاق حسنه يا قانون، باطل و مبطل معاملات وابس

كند  بنا بر ظاهر مواد مذكور، بطلان آن شرط در معاملات غير معوض به تمام عقد سرايت نمي

و فقط خود شرط باطل است، اما بطلان شرط در معاملات معوض به عقد نيز سرايت كرده، 

ام تفسير اين دو رويه قضايي فرانسه در مقبا اين حال ]. 111، ص 4[ گردد  موجب بطلان آن مي

به عنوان مثال، ديوان كشور .  مواد را نيز صحيح اعلام كرده استماده، بعضاً خلاف ظاهر اين

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
�. annulable 
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 خود، بطلان شرط ضمن معامله غير 1892 نوامبر 29 ، و 1883 نوامبر 19فرانسه در رأي 

 همچنين حسب رأي. معوض را به اصل قرارداد سرايت داده و آن را باطل اعلام كرده است

 بطلان شرط فاسد را به قرارداد سرايت نداده و فقط 1172 علي رغم ماده 1943 آوريل 30

گاه شرط  حقوقدانان فرانسوي معتقدند كه هر ]. 79 ص،2[ شرط را باطل معرفي كرده است 

فاسد مبناي تراضي طرفين باشد، به گونه اي كه تحقق عقد در قصد مشترك طرفين، منوط به 

گاه شرط به تنهايي مخالف با موارد  به بيان ديگر، هر. قد نيز باطل استايفاي شرط باشد، ع

گاه شرط و عقد هدف واحدي را  مقرر در موارد مذكور باشد فقط شرط باطل است، اما هر

دنبال كنند شرط و عقد هر دو باطل است و از اين حيث تفاوتي بين عقود معوض و غير 

   ].132، ص 5[ معوض وجود ندارد 

ص آن دسته از اجزاي باطل كه در قالب شرط مطرح نشده اند نيز گفته شده كه در خصو

هرگاه اجزاي باطل و صحيح داراي موضوعات مختلف . ف.م. ق1218 و 1217براساس مواد 

و در مقام اجرا از يكديگر قابل انفكاك باشند از يكديگر تفكيك شده، هر يك حكم خاص خود 

 اين تفكيك امكانپذير نباشد، بطلان هر يك از اجزا به ساير را خواهد داشت؛ اما در صورتي كه

   ].  113، ص 4[ اجزاي عقد نيز سرايت كرده، آنها را باطل مي كند 

:  اعلام كرده است1934 نوامبر 20كه ديوان كشور فرانسه به موجب رأي مورخ  چنان

 يكديگر قابل هرگاه دو يا چند موضوع به مبلغ واحد و معيني فروخته شود موضوعات از

   ].814، ص 6[ تفكيك نيستند 

  

   حقوق انگليس-3-2

مشروع بودن قرارداد دارد اين است كه اجراي آن را  در حقوق انگليس، اولين اثري كه نا

ممكن شدن اجراي قرارداد، عدم استماع دعواي اجراي مفاد  منظور از نا. ممكن ميسازد نا

مشروع  اي وجود دارد كه در موارد نا كشور، قاعدهدر حقوق اين ].  392 ، ص 7[قرارداد است 

دادگاهها به هيچ وجه در صدد «: بودن قرارداد حاكم و جاري است و مقرر مي دارد كه

كمك كردن به اجراي قراردادي كه غير قانوني و يا مخالف با نظم عمومي است بر نخواهند 
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يي بايد وضعيت اشخاص البته در خصوص اجراي چنين قراردادها ]. 393، ص 7. [ »آمد

  . تفكيك كرد2را از اشخاص بي تقصير1مقصر 

   اشخاص مقصر -2-1- 3 

شخص مقصر نمي تواند در مقام اجراي قرارداد نامشروع اقامه دعوا كند و در چنين صورتي 

شخصي كه يك سالن را براي ارائه   براين، بنا. دعواي او مردود شناخته خواهد شد

تواند براي در اختيار گرفتن سالن، طرح دعوا كند و يا  ره ميكند نميآميز اجا سخنرانيهاي كفر

مشروع خود   مقاصد نا راهمالك يك كالسكه كه عامداً به يك روسپي اجازه مي دهد آن را در

تواند از طريق  همچنين هيچ كس نمي. تواند براي اجاره بها طرح دعوا كند كار گيرد نميه ب

 شماري نيز موارد بي. مستقيم از رعايت قواعد، خودداري ورزداجراي قراردادها به طور غير 

آنها، دادگاهها حكم داوري راجع به يك قرارداد  تواند مورد اشاره قرار گيرد كه در مي

  .  ]731، ص 8[ مشروع را باطل كرده اند  نا

ه، توجيه سنتي كه براي وجود اين قاعده ارائه شده اين است كه وجود آن نه به خاطر خواند

به همين دليل، در . بلكه ناشي از عدم تمايل دادگاهها براي كمك به چنين قراردادهايي است

جايي كه خوانده نيز در اين گناه با خواهان شريك است اين قاعده قابل اعمال است؛ اگر چه 

وجود اين قاعده بعضاً ممكن است سبب گردد خوانده بدون دادن چيزي، منفعتي را در نزد 

 داده مشروع نابه عنوان مثال جايي كه مبلغي پول تحت عنوان يك قرارداد وام . داردخود نگه 

   ]. 753، ص 8[ شده است، وام دهنده نمي تواند آن را از وام گيرنده مطالبه كند 
شود قاعده مذكور بعضاً نتيجه دشواري را در پي دارد و به همين  چنان كه مشاهده مي

اند قاعده مذكور جاي خود  سي در سالهاي اخير، پيشنهاد كردهجهت بعضي از حقوقدانان انگلي
را به يك قاعده كلي ديگر بدهد و آن اين است كه دادگاهها فقط زماني از كمك كردن به 

ولي . )9 (خواهان خودداري خواهند كرد كه عمل وي وجدان عمومي را جريحه دار كرده باشد
با اين حال، . ادگاههاي اين كشور استدر حال حاضر قاعده مذكور همچنان مورد عمل د

  :انعطاف ناپذيري اين قاعده از دو طريق كاهش يافته است

دارد، اما در جايي  نخست اينكه اين قاعده شخص مقصر را فقط از اجراي قرارداد باز مي

 شده، بلكه منجر به مسئوليت مشروع نا تنها موجب نقض قرارداد هكه اقدام شخص ديگر ن

در . كند  قاعده مذكور او را از گرفتن خسارات ناشي از مسئوليت مدني منع نميمدني گرديده،

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
�. guilty 

�. innocent 
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 اجاره داده بود دادگاه رأي روسپي كه شخصي منزل خود را به يك »1فيل عليه رايت«قضيه 

داد در اين مورد، مالك نمي تواند براي گرفتن اجاره بها و يا تخليه آن قبل از انقضاي مدت 

 اما پس از خاتمه اجاره، دعواي تخليه او قابل استماع است؛ زيرا مبناي اجاره طرح دعوا كند؛

 بودن عقد مشروع نااين دعوا، حق مالكيت است، در حالي كه مبناي دعوا در دو مورد قبل، 

 از ادامه آن مشروع نا  دوم جايي است كه خواهان پس از اجراي بخشي از قرارداد. اجاره است

، قرينه مشروع نار حقوق انگليس، پشيماني از اجراي قرارداد در واقع د. انصراف مي دهد

تواند از مساعدت دادگاهها استفاده  حسن نيت شخص تلقي مي گردد و در اين صورت مي

 دادگاه اعلام 2 » عليه مارسونرهري پارك«در قضيه .  اقامه كندانمايد و دعواي استرداد ر

 گردد  نادممشروع ناد، از ادامه عمل اگر طرف مقصر قبل از آنكه خيلي دير شو«داشت 

البته بايد توجه . »ي از قرارداد تأديه كرده مطالبه نمايدئتواند وجهي را كه در اثر اجراي جز مي

داشت اين استثنا از قاعده در صورتي قابل اجرا است كه بخش انجام شده، منجر به تحقق 

ي خواهان مردود خواهد بود؛  نشده باشد؛ زيرا در غير اين صورت، دعومشروع نانتيجه 

 دادگاه اعلام كرد اگر چه دلال 1905 به سال 3»لز ورث رهرمان عليه چا«چنان كه در قضيه 

ازدواج پشيمان شده، اما از آنجا كه دلالي منجر به ازدواج شده است دعوي استرداد اجرت 

  ].9[ توسط وي مسموع نيست

  

   اشخاص بي تقصير-3-2-2

سوء نيت وضعيت كاملاً متفاوتي دارد و بر خلاف وضعيت شخص شخص بي تقصير و فاقد 

تقصيري چنين شخصي  بي. مند شود تواند طرح دعوا كرده، از مساعدت قضايي بهره مقصر مي

يا مي تواند ناشي از اشتباه و يا در اثر جهل باشد و در هر دو صورت، اشتباه و جهل يا حكمي 

موردي كه بي تقصيري  در. موارد واحد نيست يا موضوعي كه البته احكام همه اين است

شخص ناشي از اشتباه حكمي يا جهل به قانون است، به چنين شخصي حق اجراي قرارداد 

ناش عليه شركت با مسئوليت محدود حمل و نقل «در قضيه . شود  داده نميمشروع نا

به نام خواهان خواهان موافقت كرد كه خوانده جواز حمل كالاها را كه  4») 1936(استيونسن 

در اين قرارداد، خواهان داراي حسن . اخذ شده بود به نام خودش مورد استفاده قرار دهد

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
١. Fill v. Wright 
٢. Harryparker v. Marson 
٣. Herman v. Charles Worth 
٤. Nash v. Stevenson Transport Ltd. ( ١٩٣٦ )  
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دادگاه رأي . نيت بود، اما از نظر قوانين مربوطه، هر دو طرف به لحاظ كيفري مسئول بودند

 شده داد كه خواهان نمي تواند براي دريافت پولي كه بر اساس اين قرارداد نسبت به او تعهد

بود، طرح دعوا كند؛ زيرا در چنين قراردادهايي اجراي قرارداد يا مخالف با قانون است و يا 

   ].   754، ص 8[ منجر به نقص نظم عمومي مي گردد 

اما در خصوص اشتباه و يا جهل موضوعي، حق چنين شخصي براي اجراي قرارداد در 

اما در مواردي كه حق او . ده استبعضي از موارد مسموع و در بعضي ديگر مردود اعلام ش

. براي اجراي قرارداد مردود شناخته شده، جبرانهاي ديگري براي وي قبول گرديده است

 يك چاپچي مي توانست در مقابل هزينه هايي كه 1»كلاي عليه ياتس «براي نمونه در قضيه 

اما در . ندبراي چاپ سندي كه محتوي توهين بود اما وي از آن اطلاع نداشت طرح دعوا ك

 دادگاه چنين رأي داد كه سازندگان بنا كه با حسن نيت كار كرده، 2»دنيس عليه مون «قضيه 

توانند براي اجراي  اما اشتباهاً تصور كرده بودند جوازهاي لازم براي كار اخذ شده، نمي

   ]. 443، ص 9[ قراردادي كه بر اساس آن كار كرده بودند، طرح دعوا كنند 

حقوق انگليس صرف نداشتن سوء نيت براي تحصيل مساعدت قضايي كافي بنابراين در 

نيست و مواردي وجود دارد كه شخص با حسن نيت نيز نمي تواند به قرارداد نامشروع 

البته خود حقوقدانان اين كشور اذعان دارند كه تفكيك جدي و دقيق اين موارد . استناد كند

   ].648، 9[ چندان ساده و خالي از ابهام نيست 

نكته قابل توجه اين است كه بر اساس رويه اين كشور، علم خواهان به انگيزه و نيت 

مشروع ، دليل بر سوء نيت وي مي باشد، مشروط بر اينكه علم وي بتواند به انضمام انگيزه و  نا

براي مثال در قضيه . مشروع معامله را تشكيل دهد  از انجام قرارداد، جهت نايهدف ديگر

اي كه به يك روسپي   دعواي خواهان مبني بر مطالبه اجاره بهاي كالسكه3»ليه بروك پيرس ع«

اجاره داده شده بود، مردود اعلام شد، زيرا علم خواهان به نوع استفاده خوانده از كالسكه، 

 صرف علم 4»بووري عليه بونت «داد؛ اما در قضيه  مشروع قرارداد اجاره را تشكيل مي  ناتجه

براين رد دعواي وي كافي شناخته نشد و دادگاه اعلام كرد   سوء نيت وي و بناخواهان براي

صرف علم خواهان به روسپي بودن خوانده و امكان استفاده از آن در جلب مشتري نمي تواند 

   ].656، ص 9[ دعواي او را دائر بر مطالبه قيمت لباس غير قابل استماع كند 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

�. Clay v. Yates 

�. Dennis v. Munn 

�. Pearce v. Brooks 

�. Bowry v. Bonnet 
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   حقوق ايران-3-3

 بطلان مطلق و : در حقوق فرانسه و انگليس دو نوع بطلان وجود دارده شدظچنانكه ملاح

بطلان نسبي، و در هر دو نظام حقوقي، ضمانت اجراي نظم عمومي، بطلان مطلق است و 

بطلان نسبي نيز اگر چه ناظر به مواردي است كه ممكن است جنبه آمره داشته باشد، اما از 

ط به نظم عمومي نيست از آمره بودن آنها، ارتباطشان آنجا كه هر قانون آمره اي الزاماً مربو

به بيان ديگر در حقوق اين دو كشور، ضمانت اجراي آن دسته . شود با نظم عمومي نتيجه نمي

از قوانين امري كه با نظم عمومي ارتباط دارند فقط بطلان مطلق است، اما ضمانت اجراي 

 مورد، ممكن است بطلان مطلق و يا نسبي قوانين امري كه با نظم عمومي ارتباط ندارند حسب

  .باشد

در حقوق ايران بر خلاف دو نظام حقوقي مذكور اصولا تأسيس بطلان نسبي وجود ندارد 

و فقط يك نوع بطلان به چشم مي خورد كه از حيث آثار همانند بطلان مطلق در حقوق 

 مي شود منظور همان  وقتي در حقوق ايران از بطلان بحثبراين بنا. فرانسه و انگليس است

] 369، ص 11[ با وجود اين بعضي از استادان حقوق مدني ]. 71 ، ص10[ بطلان مطلق است 

اند كه قابل تأمل به نظر مي رسد؛ زيرا   در فقه دانسته»موقوف«نسبي را معادل اصطلاح 

دون منظور از موقوف در فقه اين است كه تحقق كامل اثر عقد متوقف بر تحقق امري باشد و ب

آن امر نتوان بر عقد اثري بار كرد، در حالي كه در بطلان نسبي، عقد محقق است، اما بنا بر 

مفهوم بطلان نسبي دست «نيز گفته شده . جهاتي يكي از طرفين مي تواند آن را ملغي سازد

هاي فراوان دارد چندان كه نمي توان از اين اصطلاح و آثار آن در  كم در حقوق تجارت نمونه

 لايحه قانوني اصلاح 130، 129، 40در اين خصوص به مواد . ق ما با بي اعتنايي گذشتحقو

 استناد 1311مصوب سال . ت. ق105 و 100 و مواد 1347قسمتي از قانون تجارت مصوب 

   ]. 305 ، ص 12 [ »شده است

. ستاين نظر به درستي مورد انتقاد بعضي ديگر از استادان حقوق ايران قرار گرفته االبته 

در حقوق ايران حكم بطلان نسبي عقد وجود ندارد و آنچه در مواد مربوطه «  نظراين    بر بنا

آمده است غير قابل استناد بودن پاره اي از قراردادها است، نه بطلان نسبي آنها؛ حكم بطلان 

نسبي اساساً نسبت به يكي از دو طرف عقد كه رضايت معتبري نسبت به آن نداشته است يا 
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 براي بعضي از اشخاص كه حقي نسبت به مال دارند مانند طلبكاران فروشنده مال نائاًتثاس

   ]. 72، ص 10 [ »ثابت مي شود، نه براي شخص يا اشخاص خارج از قرارداد

به هر حال با توجه به اين كه بطلان نسبي حتي با فرض شناسايي آن در حقوق ايران، در 

 ندارد، به اين بحث مي پردازيم كه آيا در حقوق ايران موارد مربوط به نظم عمومي جايگاهي

 نظم عمومي و اخلاق حسنه همانند حقوق فرانسه و انگليس است يا با آنها ضمانت اجراي

وديگر اينكه امكان طرح دعواي استرداد واخذ خسارت وجود دارد يا خير؟براي تفاوت دارد 

 در  ولان قرار دارد وآثار آنپاسخ دادن به اين دو سئوال در مبحث نخست وضعيت بط

  .  مبحث دوم ، دعواي استرداد وخسارت را مورد بررسي قرار مي دهيم

در حقوق ما نيز همچون حقوق فرانسه و انگليس در هيچ متن قانوني، بطلان قرارداد مغاير 

با نظم عمومي و اخلاق حسنه مورد تصريح قرار نگرفته؛ اما در عين حال هيچ حقوقداني در 

كه نخستين متن قانوني درباره نظم . م. ق975ماده . ن چنين قراردادي ترديد نكرده استبطلا

محكمه نمي تواند قوانين خارجي «: عمومي و اخلاق حسنه در حقوق ما است اشعار مي دارد

و يا قراردادهاي خصوصي را كه بر خلاف اخلاق حسنه بوده و يا به واسطه جريحه دار 

به علت ديگر مخالف با نظم عمومي محسوب مي شود به موقع كردن احساسات جامعه يا 

  . »جاز باشدماجرا گذارد اگرچه اجراي قوانين مزبور اصولاً 

چنان كه مشاهده مي شود اين ماده به طور صريح حاوي حكم بطلان قرارداد مغاير با 

نظم عمومي و اخلاق حسنه نيست، اما محكمه را مكلف ساخته كه از اجراي چنين 

 قانون آيين دادرسي دادگاههاي عمومي و انقلاب 6همچنين ماده . ردادهايي خودداري كندقرا

عقود و قراردادهايي كه مخل نظم عمومي «: مقرر مي دارد) 1379مصوب سال (در امور مدني 

  . »يا بر خلاف اخلاق حسنه كه مغاير با موازين شرع باشد در دادگاه قابل ترتيب اثر نيست

به نظر مي رسد به رغم اينكه در موارد مذكور، بطلان قراردادهاي موضوع بحث، مورد 

تصريح قانونگذار واقع نشده، مراد قانونگذار را بر چيزي غير از بطلان قرارداد نمي توان 

اين بوده كه در اين . م. ق975 در ماده »بطلان«ظاهراً علت عدم به كار گيري واژه . حمل كرد

نخست قوانين خارجي و دوم قوانين خصوصي و : وع مورد حكم قرار گرفتهماده، دو موض

بديهي است قانونگذار نمي توانسته قوانين خارجي را به علت مخالفت با نظم عمومي و اخلاق 

 استفاده »باطل«گذشته از اين كه اصولاً در خصوص قانون از كلمه (حسنه ايران باطل بداند 

فا كرده كه محكمه نمي تواند قوانين خارجي و قراردادهاي لذا به اين امر اكت. نمي شود

خصوصي را در صورت تعارض با نظم عمومي و اخلاق حسنه ايران به موقع اجرا گذارد و 
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 چنانكه قبلاً نيز گفته شد بهتر بود قانون گذار اين دو موضوع را در دو ماده جداگانه براين بنا

  .تنظيم مي كرد

ين دادرسي دادگاههاي عمومي و انقلاب در امور مدني  قانون آي6در خصوص ماده 

نيز مي توان گفت ترتيب اثر ندادن به چنين قراردادهايي در واقع عبارت ) 1379مصوب سال (

اخراي بطلان آنها است، زيرا در اين ماده، مطلق قراردادهاي موصوف، غير قابل ترتيب اثر 

ه بيان ديگر، بنا بر سياق ماده و در صورت ب. معرفي شده و اين امر معنايي جز بطلان ندارد

وجود شرايط مندرج در آن، حتي يك فرض را نمي توان يافت كه در آن امكان ترتيب اثر دادن 

رسد در عالم حقوق، بطلان قرارداد  به چنين قراردادهايي وجود داشته باشد و به نظر نمي

 كه دلالت بر »مغاير موازين شرع«  قيداز اين گذشته با توجه به. معناي ديگري داشته باشد

، بايد قائل مشروع ناتقيد قانونگذار فعلي به موازين شرعي دارد و فرض بطلان قراردادهاي 

شد كه قرارداد مغاير با نظم عمومي و اخلاق حسنه در حقوق ايران به استناد مواد مذكور 

  .باطل است

 كه موضوع آن وجود ندارد واينمهمترين اثر باطل بودن قرارداد اين است كه امكان اجراي

. در مقام افاده همين معنا است » بيع فاسد اثري در تملك ندارد«: مقرر مي دارد. م. ق365ماده

براين به نظر مي رسد در اين خصوص نظام حقوقي  ايران نيز همانند حقوق فرانسه  بنا

گيري كند  حسنه جلووانگليس، سعي دارد از اجراي قراردادهاي مغاير با نظم عمومي واخلاق 

 مساعدت قضايي در خصوص قراردادهاي  ازوبه همين جهت اشخاص طرف قرارداد را

وم ساخته است؛ لكن تفاوتي كه بين حقوقي ايران با دونظام مذكور وجود دارد  رموصوف مح

اين است كه در حقوق فرانسه وانگليس، عدم اجراي قرارداد باطل با استثنائاتي مواجه شده، 

به طور مطلق اجرا  ي پذيرفته نشده است وقاعده مذكوري حقوق ايران هيچ گونه استثنااما در

  . مي شود

  

   دعواي استرداد عوض و اخذ خسارت-4

م كه در حقوق هر سه كشور مورد مطالعه، اجراي قرارداد مغاير نظم ي ديدبخش نخست در 

اد عوض و خسارات در اين بخش وضعيت حقوقي استرد.  امكان نداردمشروع ناعمومي و 

  .ناشي از چنين قراردادهايي را به همان ترتيب مورد بحث قرار مي دهيم

  



  1383، زمستانويژه نامه حقوق   مدرس علوم انساني فصلنامة 

 

13 

   حقوق فرانسه-4-1

مشروع را باطل مي داند و  قانون مدني فرانسه تعهد بدون علت يا داراي علت فاسد و يا علت نا

 ]. 121 ص  ،5[ بديهي است كه در صورت بطلان تعهد نمي توان اجراي آن را در خواست كرد 

ال باقي است كه اگر يكي از طرفين اين قرارداد، عوض قراردادي را تسليم كرده ؤولي اين س

  باشد، مي تواند آن را استرداد كند يا خير؟

هر پرداختي ديني را مفروض دارد، آنچه بدون استحقاق «: مقرر مي دارد. ف.م. ق1235ماده 

ر خصوص تعهدات طبيعي كه به اختيار استرداد د. پرداخت شده است قابل استرداد است

  .»انجام گرفته است ممكن نيست

 پرداخت شده با توجه به عدم مشروع نابنا بر ماده مذكور، عوضي كه در مقام انجام تعهد 

دادگاههاي فرانسه در موارد بسياري اين استنباط . استحقاق طرف مقابل، قابل استرداد است

 1887 اكتبر 24و 1 »كائن« دادگاه 1874 ژوييه 29 آراي حسب. را مورد تأييد قرار داده اند

، مؤجر روسپيخانه، و همچنين به موجب 3»ريمو« دادگاه 1893 نوامبر 30 و 2»دواي«دادگاه 

، مالك روسپيخانه مي توانند قرارداد اجاره و بيع را به »دواي« دادگاه 1887 اكتبر 24رأي 

به علاوه به .  خسارات وارد را نيز مطالبه كننداستناد مخالفت آنها با اخلاق حسنه ابطال و

 15 و 5»آيكس« دادگاه 1933 دسامبر 28 و 4»ديجون« دادگاه 1928 فوريه 7موجب آراي 

 معشوقه مي تواند پس از قطع رابطه 6»گرنوبل« دادگاه 1895 نوامبر 5 و 1939ژوئن 

مرد انجام داده مطالبه  براي مشروع نا خود، اجرت كارهايي را كه در مدت رابطه مشروع نا

منشأ مبالغ مورد مطالبه، خدمت و كار «: دادگاه در اين خصوص استدلال كرده است. كند

 بودن رابطه مشروع نا براين بنا وجود دارد و مشروع نامعشوقه بوده و خارج از حوزه اعمال 

هدف رابطه نمي تواند مانع مطالبه اجرت قرار گيرد، مگر اينكه معلوم شود استخدام وي با 

   ].52، ص 3. [ » صورت گرفته و خود زن نيز از اين انگيزه مطلع بوده استمشروع نا

قابل توجه است كه در حقوق اين كشور بر اصل استماع دعواي استرداد عوض و قابل 

  : بودن معامله دو استثنا وارد استمشروع نامطالبه بودن خسارات در صورت 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
�. Caen 

� . Douai 

� . Rimo 

�. Dijon 

�. Aix 

�.  Grenoble 
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 و نيز ابقاي نتيجه مخالفت با مشروع ناوجب ادامه عمل وقتي كه قبول دعواي مدعي، م .1

 1930 دادگاه الجزيره و اول فوريه 1893 مه 9حسب آراي . نظم عمومي و اخلاق حسنه باشد

تواند   شعبه مدني ديوان كشور فرانسه، مالك روسپيخانه مي1931 مارس 30دادگاه پاريس و 

 وي از تخليه اين باشد كه خود او در اين تخليه آن را از مستأجر بخواهد، مگر اينكه، هدف

 مشروع نامحل به همان عمل اقدام كند كه در اين صورت، تخليه اي كه خود داراي انگيزه 

   ].135، ص5[است قابل استماع نيست 

 بوده يا در اين هدف با طرف مقابل مشروع نا وقتي كه خود مدعي داراي سوء نيت و انگيزه .2

 بودن انگيزه و وجود سوء نيت يا مشروع نا. ردادش مسموع نيستشريك باشد، دعواي است

مثلاً وقتي . صريح است يا غير صريح كه در صورت اول، اثبات وجود آن مشكل نيست

موضوع تعهد به لحاظ قانوني ممنوع باشد سوء نيت طرف صريح است، زيرا نمي توان ادعاي 

نباشد بايد در مقام اثبات وجود آن اما در صورتي كه سوء نيت صريح . جهل به قانون كرد

 ديوان كشور فرانسه، طلبي كه به شعبه عرايض  1890 نوامبر 11به موجب رأي مورخ . آمد بر

نيز حسب رأي . مناسبت خدمت در روسپيخانه براي مدعي حاصل شده قابل مطالبه نيست

اي مصارفي كه  دعواي مطالبه مزد فحشا و به1»پواتيه« دادگاه بخش 1860 ژانويه 23مورخ 

   ].141، ص 5[ در روسپيخانه صورت گرفته قابل استماع نيست 

 طرف مدعي را ثابت كند اين است كه از مشروع نااز جمله مواردي كه مي تواند سوء نيت 

براي نمونه، . انگيزه نامشروع طرف اطلاع داشته و با وجود آن اقدام به قرارداد كرده باشد

  : اعلام داشته است1923 آوريل 17نسه به موجب رأي مورخشعبه عرايض ديوان كشور فرا

قرضي كه با هدف تسهيل فرار زن شوهردار به اتفاق معشوقش از منزل شوهر داده شده «

   ].115، ص 4 [»است، قابل مطالبه نيست

هاي مذكور در رويه  در خصوص امكان استرداد خسارت نيز همان گونه كه از نمونه

در .  قابل مطالبه نيستمشروع ناد اصولاً خسارات ناشي از معاملات قضايي فرانسه بر مي آي

به عنوان نمونه، شعبه مدني ديوان كشور . اين خصوص آراي صريحي نيز مي توان برشمرد

 دعوي خسارتي را كه به مناسبت فسخ 1946 فوريه 12 و 1933فرانسه در آراي نوامبر 

نيز به  ]. 119، ص 4[ د، مردود دانست قرارداد كار مخالف با نظم عمومي حاصل شده بو

 دعواي خسارتي كه به علت عدم بهره برداري از يك داروي 1941 ژانويه 22موجب رأي 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
�. Poitiers 
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 دسامبر 27همچنين مي توان به رأي . سري مورد مطالبه قرار گرفته بود محكوم به رد شد

خسارت ناشي از  اشاره كرد كه بر اساس آن، دعواي مالك روسپيخانه مبني بر مطالبه 1945

محروميت از منافع ملكش در مدت قرارداد و نيز دعوي متقابل مستأجر دائر بر مطالبه 

   ].115، ص 4[ خسارت ناشي از تخليه ملك، مردود شناخته شد 

 مي توان به مواردي اشاره كرد كه در آنها مطالبه خسارت،  البته در كنار اين موارد بعضاً

 به موجب رأي 1»ليون«براي نمونه، دادگاه . ت داده شده استپذيرفته شده و حكم به پرداخ

 در خصوص زن مسن و مستمندي كه براي انجام آزمايشهاي پزشكي بدن 1913 ژوئن 27

اگر چه اين عمل بر خلاف نظم عمومي به شمار «: خويش را به معامله گذاشته بود اعلام كرد

يست كه نامبرده بتواند عوض زيانهايي را مي رود و از اين جهت باطل است، اما مانع از اين ن

البته بايد توجه داشت كه اين نمونه جنبه كاملاً . كه از اين نظر متحمل شده است دريافت كند

   ].  83، ص 2[ استثنايي دارد و لذا نمي تواند به موارد مشابه تعميم داده شود 

  

   حقوق انگليس-4-2

حال بايد .  ممكن نيستمشروع ناجراي قرارداد در حقوق انگليس نيز همچون حقوق فرانسه، ا

ديد آيا شخصي كه دعواي وي مبني بر اجراي قرارداد رد شده است و يا اصلاً در خصوص 

اجراي قرارداد، طرح دعوا نكرده ميتواند به جاي آن، اقدام به طرح دعواي استرداد پولي كه 

  ام داده كند يا خير؟پرداخت كرده يا مالي كه منتقل ساخته و يا خدماتي كه انج

 مشروع ناقاعده كلي در حقوق انگليس اين است كه پول و يا مالي كه بر مبناي يك قرارداد 

زماني براي توجيه اين قاعده به  ]. 829، ص 6[ پرداخت و يا منتقل شده قابل استرداد نيست 

طرف يك نخست اينكه دادگاهها نبايد به اشخاصي كه به عمد، . دو صورت استدلال مي شد

 قرار مي گيرند كمك كنند و دوم اينكه رهاكردن يكي از طرفين قرارداد مشروع ناقرارداد 

 در سيطره ديگري، يك اثر بازدارنده دارد و ديگران را از مبادرت به چنين اعمالي مشروع نا

   ].805، ص  6[ منع مي كند 

قدام به انعقاد ا شخصي  كه كاملاً بي تقصير بوده و حال حاضراستدلال نخست در 

در خصوص . كاملاً متقاعد نمي سازد است، مشروع ناقراردادي كرده كه به لحاظ فني 

استدلال دوم نيز مي توان گفت تجويز استرداد مي تواند در بعضي از موارد بيش از رد آن، 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
�. Lyon 
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به عنوان نمونه، در جايي كه شخص .  مؤثر باشدمشروع نادر پايين آوردن ميزان قراردادهاي 

 مشروع نا، پولي را تحصيل كرده، اثر بازدارندگي ناشي از مشروع ناا انعقاد يك قرارداد ب

بودن قرارداد مبني بر استرداد پول تحصيل شده بيش از اثر آن در جايي است كه شخص 

 ، 13[  طرف مقابل توان استرداد آن را ندارد »عدم استرداد«مذكور مي داند به موجب قاعده 

جه به اين ايرادات، بعضي از نويسندگان انگليسي معتقدند بهتر بود به جاي با تو ]. 112ص 

 رعايت هاتخاذ يك قاعده كلي، اين اختيار به قضات داده مي شد كه در هر مورد با توجه ب

، ص  12[جميع جهات و ميزان تأثير اعمال قاعده استرداد و يا عدم استرداد، تصميم بگيرند 

121.[   

 مشروع ناد بررسي قرار گرفت منصرف به مواردي بود كه تمام قرارداد آنچه تا كنون مور

ي از قرارداد باز هم همين احكام جاري ئ بودن جزمشروع نابود، اما حال بايد ديد در صورت 

  است يا خير؟

كند كه نخستين مشكل،   است دو مشكل بروز ميمشروع ناي از قرارداد ئدر موردي كه جز

ال اين است كه اگر تعهدي في نفسه مشروع بوده، ؤع در اينجا سدر واق. تفكيك عوض است

  اما بخشي از عوض آن نامشروع باشد قابل اجرا است يا خير؟

ال اين است كه اگر تعهدي في نفسه مشروع ؤمشكل دوم در مورد تفكيك تعهد است و س

   همراه باشد، قابل اجرا است يا خير؟مشروع نابوده اما با يك تعهد 

. 2 است يا فرعي1 اساسيمشروع ناشق اول به نظر مي رسد بايد ديد قسمت در خصوص 

 مشروع نادر فرض نخست، قرارداد كلاً باطل است و در حكم موردي است كه تمام عوض 

 خوانده مرتكب تقلبي شد كه مسئوليت 3»لوند عليه گريم واد «به عنوان مثال در قضيه . است

ارداد در خصوص عمل مذكور در برابر خواهان تعهد نامبرده ضمن قر. مدني و جزايي داشت

. كرد كه در صورت عدم طرح دعواي قانوني عليه وي، سه هزار پوند به او پرداخت كند

ي از عوض ئدعواي خواهان براي دريافت مبلغ نامبرده رد شد، زيرا اگر چه مبلغ مذكور جز

   ].837، ص 6[ بود، اما اساسي تلقي شد 

ني موردي كه تعهدات طرفين قرارداد در قسمتي مشروع و در در خصوص شق دوم، يع

 را باطل و قسمت مشروع را قابل اجرا مشروع نا است دادگاه قسمت مشروع ناقسمت ديگر 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
�. substantial 

�. subsidiary 

�. Lound v. grimwade 
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بر همين اساس . البته اين امر در صورتي است كه تعهد قابل تفكيك باشد. اعلام خواهد كرد

به .  مشهور است1»تست مداد آبي «اعده در حقوق اين كشور قاعده اي وجود دارد كه به ق

موجب اين قاعده، دادگاه فقط در موردي مي تواند تعهدات را تفكيك كند كه بتواند از بعضي 

 قرارداد، كلمات متن بتواند با كشيدن يك مداد آبي در تمام( از كلمات قرارداد دست بردارد

 3 قاضي بيل هچ2»1920يه لامونت آتوود عل«در قضيه .) كننده قواعد حقوقي را جدا سازد نقض

  :اظهار داشت

توانند يك تعهد واحد را تفكيك كنند، مگر اينكه بتوانند اين اقدام را توسط يك  دادگاهها نمي«

به اين ترتيب، محدوديت تجارت در بيرمنگام يا در ناحيه يكصد . مداد آبي انجام دهند

قابل تفكيك است، اما قرارداد عدم تجارت  اطراف بيرمنگام با تقليل حد تا بيرمنگان يكيلومتر

   ].441، ص 7 [ »در يكصد كيلومتري اطراف بيرمنگام قابل تفكيك نيست

به طور كلي مي توان گفت در حقوق انگليس اگر تفكيك اجزاي مذكور ممكن باشد هر جزء 

 باطل است و بطلان مشروع ناحكم خود را خواهد داشت؛ يعني جزء مشروع صحيح و جزء 

  .  به جزء مشروع سرايت نمي كندمشروع نا جزء

  : اظهار مي دارد4»پيكر لينگ عليه ليفرانكومب رايف وي«قاضي ويلز در قضيه 

 نباشد مشروع ناقاعده اين است كه وقتي براي شما امكان تفكيك جزء مشروع از جزء  «

د و يا مواردي كه تمام قرارداد باطل است، اما وقتي كه بتوانيد آنها را از يكديگر تفكيك كني

كامن لا و يا قانون آن را اجازه مي دهد مي توانيد بخش باطل را بدور انداخته، بخش صحيح 

   ].760، ص 8 [ »را باقي بگذاريد

اجزاي   ازمشروع نا در حقوق انگليس، بر خلاف حقوق فرانسه، براي تفكيك اجزاي براين بنا

قاضي فقط به امكان تفكيك تعهدات و شود، بلكه   قصد طرفين قرارداد لحاظ نميمشروع

   ].146، ص 13[ پردازد و در صورت امكان تفكيك، حكم هر يك را اعلام مي كند  عوضين مي

در عين حال، به يك نكته بايد توجه داشت و آن اين است كه نظريه تفكيك در جايي كه 

ثل مواردي كه قسمتي از عوض، واجد امر كيفري و يا غير اخلاقي است، اعمال نمي شود؛ م

   ].214، ص 14[ شخص تعهد به ارتكاب سرقت و يا زنا كند 

  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
�. blue pencil test 

�. attwood v. lamont (���	) 

�. judge bailhache 

�. pickerling v. lifrancombe raifway 
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   حقوق ايران-4-3

به نظر مي رسد در حقوق ايران نيز همچون انگليس، دعواي استرداد به رغم غير مستحق 

 است، مسموع نبوده، در دادگاه قابل ترتيب اثر مشروع نابودن گيرنده مال در جايي كه عقد 

. م. ق366ين بيشتر مطلب، شايسته است به اين نكته توجه شود كه ماده براي تبي. نيست

هر گاه كسي به بيع فاسد مالي «:  همان قانون مقرر مي دارد365متعاقب حكم مندرج در ماده 

قبض كند بايد آن را به صاحبش رد نمايد و اگر تلف يا ناقص شود ضامن عين و منافع آن 

. گذار، لزوم استرداد اموال موضوع ماده را اعلام كرده استدر اين ماده، قانون. »خواهد بود

تواند  در مقام بيان قاعده استرداد، اعلام داشته كه فاسد بودن عقد نمي. م. ق366در واقع ماده 

 همين قانون مقرر 654با وجود اين، ماده . دعواي استرداد عوضين قرارداد را منتفي سازد

همين حكم در .  دعاوي راجعه به آن مسموع نخواهد بودقمار و گروبندي باطل و«: مي دارد

ال ؤلذا اين س. » توليد شده باشد جاري استمشروع نامورد كليه تعهداتي كه از معاملات 

مطرح است كه با توجه به مواد مذكور، دعواي استرداد اموالي كه در اثر عقد نامشروع به 

فقط ناظر به عدم . م. ق654، آيا ماده ديگري تسليم شده مسموع است يا خير؟ به بيان ديگر

 بوده، منصرف از دعاوي راجع به استرداد مشروع نا قرارداداستماع دعواي مربوط به اجراي 

ا اينكه با استناد به ي به ديگري تسليم شده است مشروع ناعوضي است كه در اثر قرارداد 

ظر به هر دو مرحله اجراي اطلاق آن و نيز توجه به علت وضع آن؛ مي توان حكم ماده را نا

  مفاد قرارداد و استرداد عوض دانست؟

قمار و گروبندي از مصداقهاي بارز استفاده بدون جهت است و نه تنها «: گفته شده است

، 16 [ »دعواي مطالبه آن مسموع نيست، بلكه اگر مالي پرداخته شده باشد قابل استرداد است

 مشروع نا حكم قمار و گروبندي و ساير معاملات در واقع به موجب اين نظر، چون ]. 160ص 

، فقط دعاوي مشروع نا در خصوص كليه معاملات براين بنا يكسان اعلام شده، 654وفق ماده 

راجع به اجراي ماد قرارداد استماع نمي شود، اما دعاوي راجع به استرداد عوض به استناد 

   ].201، ص 17[ قاعده استفاده بلا جهت قابل استماع است 

به نظر ميرسد استناد به قاعده استفاده بلا جهت براي استرداد مال پرداخت شده در اثر 

  :قرارداد نامشروع، صحيح نباشد، زيرا

 را از حمايتهاي قانوني محروم مشروع نااولاً هدف قانونگذار اين بوده كه طرفين قرارداد 

بود كه طرفين قرارداد  در صورتي كامل خواهد »محروميت«سازد و بديهي است كه اين 
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، نه تنها براي اجراي مفاد قرارداد بلكه براي استرداد مال پرداخت شده نيز از مشروع نا

و دقيقاً به همين علت است كه در حقوق فرانسه و انگليس نيز با . حمايت مقنن محروم بمانند

  .م شده استوجود قاعده استفاده بلا جهت، استرداد عوض در دادگاه غير قابل استماع اعلا

 باشد، آيا مي توان ارزش »مشروع نافعل «ثانياً در صورتي كه يكي از عوضين قرارداد 

معادل فعل مذكور را استرداد كرد؟ در صورتي كه قائل شويم استرداد مالي كه در اثر 

 تسليم طرف مقابل شده قانوناً قابل استماع است  بايد همچنين قائل شد در مشروع ناقرارداد 

 را كه يك فعل بوده انجام مشروع ناي كه يكي از طرفين قرارداد، تعهد ناشي از قرارداد صورت

توان بين  دهد، در مقام استرداد بايد بتوان بدل تعهد را از طرف مطالبه كرد؛ زيرا نمي

بدل يك فعل انجام گرفته « و استرداد »مشروع نا در اثر قرارداد   شدهاسترداد مال پرداخت«

 تفاوت گذاشت، چرا كه اگر قائل به لزوم استرداد شويم ديگر تفاوتي »مشروع نارداد در اثر قرا

ممكن است گفته شود فعلي كه .  مال باشد يا فعل ارزشكند كه موضوع اين استرداد نمي

 است در عالم حقوق فاقد مشروع ناموضوع قرارداد نامشروع است به اين علت كه يك فعل 

 آن موضوعاً منتفي است،  ارزش امكان استردادبراين بناشود و  مياعتبار و ارزش مالي تلقي 

 به طرف مقابل تسليم مي شود صرف نظر از خود مشروع نااما مالي كه در نتيجه قرارداد 

  .قرارداد، داراي ارزش و اعتبار مالي است و لذا نمي توان اين دو را با يكديگر مقايسه كرد

 نيستند، مشروع نا الزاماً مشروع ناضوع قراردادهاي لكن در پاسخ مي توان گفت افعال مو

بديهي است افعال نوع .  باشندمشروع نابلكه بسته به مورد ممكن است في نفسه مشروع و يا 

دوم به لحاظ فقدان جايگاه مالي در عالم حقوق، بي ارزش تلقي و استرداد ارزش معادل آنها 

ف نظر از قرارداد مربوط، داراي ارزش مالي ممكن نيست، اما افعال مشروع به لحاظ آنكه صر

هستند بايد بتوانند موضوع استرداد واقع شوند، در حالي كه طرفداران لزوم استرداد عوض، 

  .قائل به استرداد ارزش معادل اين افعال نيستند

مانع تفكيك دعاوي . م. ق654 مندرج در ماده »دعاوي راجعه به آن«ثالثاً اطلاق عبارت 

به بيان . راي مفاد قرارداد از دعاوي راجع به استرداد مال پرداخت شده استراجع به اج

ديگر، اطلاق حكم ماده اخير الذكر در خصوص عدم استماع هر گونه دعواي راجع به معاملات 

 را مشروع نا، مؤيد اين معنا است كه قانون مدني اصولاً دعواي راجع به قراردادهاي مشروع نا

به اجراي تعهد باشد يا نسبت به استرداد پول يا مال انتقال يافته، مسموع اعم از اين كه نسبت 

مبني بر لزوم استرداد اموالي كه به بيع فاسد . م. ق366در مقام جمع بين ماده . نمي داند

 همان قانون از طرف ديگر مي توان گفت آن دسته از 654انتقال يافته از يك طرف و ماده 
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قرار گرفته، . م. ق654 بودن عقد است مشمول ماده مشروع نان قراردادها كه علت بطلانشا

هيچ گونه دعوايي در خصوص آنها مسموع نيست، اما آن دسته از عقود كه علت بطلان آنها 

 قانون مدني قرار گرفته، 366 بودن عقد است مشمول ماده مشروع ناامر ديگري غير از 

. م. ق654ع قانونگذار با وضع ماده در واق. دعواي استرداد در خصوص آنها مسموع است

، از ترويج مشروع ناخواسته است با خودداري از مساعدت قضايي به طرفين تعهدات 

  . جلوگيري كندمشروع ناقراردادهاي 

شود؛ به اين نحو كه چنانچه دعوا  با اين توضيح، وضعيت اخذ خسارت نيز مشخص مي

باشد اخذ خسارت ممكن نيست، زيرا وقتي  قانون مدني 654درباره قراردادهاي موضوع ماده 

توان طرح  نتوان براي استرداد اصل مال اقدام كرد به طريق اولي براي اخذ خسارت نيز نمي

 366 و 365دعوا كرد؛ اما چنانچه دعواي خسارت در خصوص قراردادهاي مشمول مواد 

  .دعواي اخذ خسارت مسموع است. م. ق366قانون مدني باشد به تصريح ماده 

  

   نتيجه گيري-5

 شدن قرارداد مشروع نا در حقوق فرانسه و انگليس از موجبات »نظم عمومي«قاعده . 1

علت اين امر، .  نيستمشروع نااست، اما در حقوق ايران هر قرارداد مغاير نظم عمومي الزاماً 

تفاوت در ماهيت نظامهاي حقوقي فرانسه و انگليس از يك طرف و نظام حقوقي ايران از 

  .رف ديگر استط

 در هر سه نظام حقوقي مورد مطالعه به عنوان يكي از مهمترين »نظم عمومي«قاعده . 2

  . هاي آزادي اراده قراردادي، از جايگاه حقوقي قابل توجه اي برخوردار است تهديد كننده

 در هر سه كشور مورد مطالعه بطلان »نظم عمومي«ضمانت اجراي قراردادهاي مغاير . 3

  . استدقرار دار

دعواي استرداد عوض و خسارات ناشي از قرارداد مغاير نظم عمومي در حقوق . 4

در حقوق ايران نيز . كشورهاي فرانسه و انگليس جز در موارد استثنايي قابل استماع نيست

هاي حقوقي موجود مي توان از بعضي مواد قانون مدني همين امر را  خلاف نظرها و نوشته بر

  .استنباط كرد
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توان به قاعده استفاده  براي استرداد عوض موضوع قراردادهاي مغاير نظم عمومي، نمي. 5

بلا جهت استناد كرد؛ زيرا هدف از حكم به عدم امكان استرداد عوض اين است كه از طريق 

  .سلب حمايت قانوني از متعاقدين، از انعقاد چنين قراردادهايي جلوگيري شود
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