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 « تعيين مورد معامله »

  1مينيا سيعيدکتر

 چكيده

لوم و معين بودن مورد معامله قانون مدني، يكي از شرايط اساسي صحت معامله، مع 091ماده  3مطابق بند 

شويم كه تخلف از شرايط مزبور را، موجب غرري شدن معامله  اي مواجه مي حقوق اسلامي نيز با قاعده در. است 

 .اين مقاله در سه فصل تنظيم گرديده است. استو بطلان آن دانسته 

ترديد در  خواهيم ديد. يردگميتحت بررسي قرار « معامله دن بودن مورمعيّ»در فصل اول، مفهوم و آثار 

ضمناً ترديد در اشياي مثلي وقيمي، شروط مردد و ضمانت اجراي . ي ايجاب، مانع انعقاد بيع نخواهد بود مرحله

 .گرفت خواهدله مورد بررسي قرارمعين نبودن مورد معام

مفهوم، مباني و قلمرو معلوم بودن مورد  ،باشد مي« معلوم بودن مورد معامله»در فصل دوم، كه تحت عنوان 

« معلوم نبودن»با « اشتباه در ماهيت يا مقدار يا اوصاف مورد معامله»، يد كهخواهيم د. يردگميتجزيه و تحليل قرار

م عمومي و بناي عقلا به عنوان رسي قرار گرفته و نظاي لزوم تعيين مورد معامله مورد برضمناً مبن. آن تفاوت دارد

شد كه در آنها، علم  خواهد بالاخره دراين فصل، به ملاك تشخيص عقودي پرداخته. رددگميآن معرفي مباني 

 .تفصيلي شرط است

 

 

 

 ن بودن ـ مورد معاملهغرر ـ عرف ـ معلوم و معيّ: واژگان کليدي

 ت علمي دانشگاه آزاد اسلامي واحد تهران مرکزهيأ ضوع*

 

 مقدمه

نيازي از منابع  ادعاي جدايي كامل قانون مدني از فقه و بي. بر پايه فقه اماميه استوار گرديد قانون مدني ايران

ز هاي حقوقي ما چنان است كه آگاهي ا اساس؛ با اينحال بايد اذعان كرد كه سازمان اسلامي، ادعايي است بي

دني قواعد و مباني فقه اسلامي، در عين حال كه كمال ضرورت را دارد، براي مطالعه و تحقيق پيرامون مسائل م
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 عضو هیت علمی  داشگاه آزاد علمی واحد تهران مرکزی- 
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د مسائل تازه است؛ لذا امروزه، بايد نيازهاي جديد را با اجتهاد نوين و قواعد نيازهاي تازه موج. كافي نيست

 .تكامل يافته پاسخ داد

اصولاً فقها بحث مزبور را در . است« عقود»ترين مسائل فقهي در باب  ماصل لزوم تعيين مورد معامله از مه

البته برخي از كتابهاي مربوط به قواعد . اند بخش شرايط عوضين در متون مربوط به عقد بيع مورد بررسي قرار داده

 .اند نيز پرداخته اي را به بحث غرر اختصاص داده و درضمن آن، به بحث راجع به تعيين مورد معامله فقه نيز قاعده

 

 

 

 ن بودن ثمنمعيّ: فصل اول
 ن بودنمفهوم معيّ: گفتار اول

 3بااستناد به بند . )ن بودن مورد معامله يكي از شرايط اساسي صحت معامله استدانستيم درحقوق ايران، معيّ

 .پردازيم له ميدر اين گفتار، به بررسي مفهوم و قلمرو معين بودن مورد معام.( قانون مدني 274و  091ماده 

  ن بودنتعريف معيّ( الف
 .در لغت به معني مشخص، معلوم، مخصوص، مقرر كرده شده و غيره است« نمعيّ»ي  كلمه

 

 (.0372،4479،عميد)

 شود؛ قانون مدني، اين لفظ در معاني مختلفي استعمال شده است كه به برخي از آن در ذيل اشاره مي در

 

قانون  324شود؛ بطوريكه ماده  ظ مجهول و به مفهوم معلوم بودن استعمال ميدرمقابل لف« نمعيّ»ـ گاه لفظ 0

مقدار و جنس و وصف مبيع بايد معلوم باشد و تعيين مقدار آن به وزن ياكيل يا عدد يا ذرع يا  »:دارد مدني مي

 «.مساحت يا مشاهده تابع عرف بلد است

رود؛ در اين صورت معين بودن بدين مفهوم است  ار ميبه ك« مردد نبودن»در برابر مفهوم « نمعيّ»ـ گاه لفظ 4

كه مورد معامله در ميان اشياء مختلف مشخص باشد و نبايد به صورت يكي از دو چيز به طور نامعين 

يا يك ميليون ريال وجه نقد  فرش مثلاً شخصي تعهد كند به عنوان ثمن، يك تخته (. 0334،033،صفايي.)باشد

 .تحويل دهد

مؤيد  274و ماده  091ماده  3رود كه بند  به مفهوم اعم از معلوم و معين بودن به كار مي« نمعيّ»ـ گاه لفظ 3

عين مجهول يا مردد  ره يعين مستأجره بايد معين باشد و اجا»: دارد اشعار مي 274چنانكه ماده . اين معنا است

 «.باطل است
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بدين . گردد ر مقابل معلوم بودن استعمال ميالوصف، در بحث معين بودن مورد معامله، لفظ معين بودن د مع

پس چنانچه ثمن معامله مردد بين دو يا چند چيز . مفهوم كه مورد معامله در بين اشياء مختلف مشخص باشد

 (.0339،402،امامي - 0334،033،صفايي .)شود ن محسوب ميمختلف باشد، ثمن معامله نامعيّ

 

 ن بودنقلمرو معيّ( ب

ا به دنبال دارد كه آيا ترديد نسبت به هر شيء موجب مردد بودن معامله و بطلان آن شرط مزبور اين بحث ر

خواهد شد يا بايد قائل به تفصيل شد و قلمرو ترديد مؤثر در بطلان عقد را محدود ساخت؟ پاسخ به اين پرسش 

 .يم زداميپربدان ٍّ لامستلزم بررسي مصاديقي است كه اجما

 يـ ترديد در اشياء مثلي و قيم1

ن تقسيم ن و عين معيّتواند به كلي، كلي در معيّ در مقدمه بحث بايد گفت مال مورد معامله از حيث مفهوم مي

مفهوم كلي . عبارت از مفهومي است كه بر افراد عديده صدق كند؛ مانند گندم، جو و اسكناس «كلي ».شود

  .د كلي استوجود خارجي ندارد و آنچه در خارج از ذهن موجود است، مصداق و افرا

، عبارت از مفهوم قابل انطباق بر افراد متعدد محصور و معين است؛ مثل يك دستگاه از «كلي درمعين»

در حين عقد  ، مالي است كه در خارج«عين خارجي »منظور از. هاي پيكان موجود در فلان نمايشگاه اتومبيل

 ميز يا ؛ مانند آن( 03779344ي،شهيد - 03399241امامي ،)بتوان به آن اشاره نمود موجود باشد و

 .فلان اتومبيل

مطابق ماده . گردد از سوي ديگر، مال مورد معامله نيز از حيث اوصاف مهم آن به مال مثلي و قيمي تقسيم مي

لذا از آنجا كه دو . قانون مدني، مال مثلي مالي است كه اشباه و نظاير آن نوعاً زياد باشد مثل شكر، پول 911

با درنظر گرفتن مطالب . توان يافت كه از هر حيث شبيه باشند مالي قيمي است دو اسب سواري نميآپارتمان يا 

الذمه يا كلي در معين و يا عين معين،  تواند به صورت كلي في رسيم كه مال مثلي مي ي كلي مي بالا به اين ضابطه

امامي  )له گردد، والا معامله باطل استمورد معامله واقع شود، اما مال قيمي منحصراً بايد به صورت معين معام

 .( 0377،342،شهيدي - 0339،241،

. ن منجر به غرر و بطلان نخواهد شدبه عبارتي، اگر ثمن معامله مثلي باشد، ترديد در ثمن كلي و كلي در معيّ

ل قيمي زيرا فرض بر اين است كه تمام اموال مزبور از حيث اوصاف و قيمت مساوي هستند و اما اگر ثمن، ما

الذمه يا كلي در معين معامله شود ترديد  معامله شود و اگر چنانچه به صورت كلي فيباشد، بايد به صورت عين م

باشند و  چون فرض بر اينست اموال قيمي منحصر و متفاوت از ساير اموال مشابه مي. كند در معامله بر آن صدق مي

م موجب گرديده است قانونگذار تعيين مصداق مورد كلي همين حك. صرفاً بايد بصورت عين معين معامله شوند
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اگر موضوع تعهد عين شخصي »: قانون مدني آمده است 479ي  چنانچه در ماده. را بعهده متعهد واگذار نمايد

نبوده و كلي باشد متعهد مجبور نيست كه از افراد اعلاي آن ايفاء كند ليكن از فردي هم كه عرفاً معيوب 

 «.واند بدهدت محسوب است نمي

 3(ىاختيار)و تعهد بدلي  2ـ تعهد تخييري2

د معامله را از هم جدا ساخت؛ زيرا د تعهد و تعدّپيش از تبيين و تعريف تعهدات مزبور، بايد مفاهيم تعدّ

د معامله، چند عقد ضمن يك سند و يا يك ايجاب و در تعدّ. است مقالهد معامله خارج از بحث اين موضوع تعدّ

ن بفروشد ودر همان سند خانه ضمن سندي اتومبيل خود را به بهاي معيّ شخصيبراي مثال، اگر. شود ميقبول واقع 

ي مستقل محسوب  از لحاظ منطقي هر يك معامله  تعدد  معامله صدق ميكند و ،اجاره دهديز نخود را ي 

د؛ ولي تعدد ثمن در برابر توان به دست دا البته معيار قاطعي براي تميز وحدت و تعدد قرارداد نمي. شوند مي

بحث تبعض ( .  370 ،0373،يان  زكاتو)تعدد عقد باشد ميز تمعيارهاي ز كي اتواند ي كالاهاي گوناگون مي

موسوي )د عقدد تعهد است نه تعدّ، مختص تعدّ(عقود متعدده)ي انحلال عقد به چند عقد  صفقه و اجراي قاعده

 (. 437 ،0373،محمدي – 037،بي تا  ،بجنوردي 

 :تعدد تعهد در فروض مختلف متصور است

فرضي كه انتقال چند مال يا اجراي چند عمل برعهده مديون در برابر طلبكار است مانند آنكه شخصي ( الف

كارخانه اينكه فروشد يا  چند خروار گندم و آلات زراعتي را در برابر يك ثمن و ضمن يك عقد به ديگري مي

 .شود ند دستگاه اتومبيل به شركت حمل و نقل مياتومبيل سازي متعهد به فروش چ

شود كه تعهد يكي است با دو يا چند موضوع كه اجراي يكي از  تعهد تخييري به تعهدي اطلاق مي( ب

موضوعات براي وفاي به عهد كافي است و اين تعهد را به اعتبار اختيار متعهد در انتخاب يكي از موضوعات، 

تواند غذا و مسكن و لباس را در اختيار همسر  مي. ل، شوهر مكلف به انفاق زن استبراي مثا. نامند مي« تخييري»

 .«تعييني»است نه « تخييري»شود  وجوبي كه از تعهد حاصل مي ،دراينجا. ي آن را بپردازد بگذارد يا هزينه

كه موضوع  شود موضوع بيشتر ندارد، ولي به متعهد اختيار داده مي يككه « ىاختيار»يا « تعهد بدلي»( ج

براي نمونه، در اجاره به شرط تمليك، مستأجر متعهد . ديگري را به جاي موضوع اصلي وفا كند و بدل آن سازد

تواند به جاي رد عين، مبلغي بپردازد و  است عين مورد اجاره را به موجر باز گرداند و درصورتي كه مايل باشد مي

 ( . 0372،013،ن ايزكاتو).آن را تملك كند

شود و احكام  تعهد مردد محسوب مي ،كه آيا تعهد تخييري رح ميشود مطسش رپاين ،اين توضيحذكر پس از

 شود يا نه؟ معامله بر آن جاري مي مورد ترديد در

                                                 
2
 Obligation Alternative 

3
 Obligation Facultative 
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انتخاب كننده نيز معلوم . برخي معتقدند التزام تخييري، تعهد به دو يا چند مال با اوصاف و بهاي معين است

زند، غرر ناشي از معاوضه  در واقع آنچه به نفوذ تعهد صدمه مي. ماند امتعارفي باقي نمياست و هيچ ابهام و ترديد ن

 فقه در . كه قابليت تعيين براي اجراي آن كافي است است نه تعيين فرد موضوع تعهد

( خودبه انتخاب )اصل كالا يا بهاي آن  ندناسلامي نيز، گذشته از اخذ به سؤم كه خريدار احتمالي را به بازگردا

كند و مصداق شايع تعهد تخييري در معاملات است، در اجاره نيز مطرح است؛ بدين بيان كه در عقد  متعهد مي

دوختي ( با دو بخيه)ي رومي  دوختي يك درهم و اگر به شيوه( يك بخيه)ي فارسي  هرگاه جامه را به شيوه»: بيايد

 ا اجاره مزبور درست است يا خير؟ در اينجا اختلاف وجود دارد كه آي. «دو درهم  براي توست

شود يكي  اند كه هردو كار و اجرت آنها معلوم است و آنچه واقع مي اكثريت حقوقدانان به درستي پاسخ داده

اين نظريه براين استدلال استوار است كه هر دو (. 030 ،0372،ن ايزكاتو)شود از آن دو است و غرري ايجاد نمي

(.   201،. ق. ه ،0204،محقق حلي  -331،بي تا  ،شهيد ثاني )ن معلوم استعمل يا هر دو اجرت براي طرفي

برخي از حقوقدانان براين اعتقاد هستند كه اين مصاديق خلاف قاعده و استثنايي بوده و اينگونه تعهدات مردد 

ماده  3بند . )گردد باز مي« معين بودن مورد معامله»ترديد در اعتبار تعهدات تخييري به شرط قانوني . باشند مي

د  موضوع تعهد نگزيند و طلبكار نيزنميدا زيرا اين ابهام وجود دارد كه مديون كدامين را برمي( م. ق 091

 (. 402، 0339،امامي )چيست

ح است كه تعهد به پرداخت يكي از دو مبلغ پول يا به طور كلي وجه نقد، تعهد مطراكنون اين پرسش 

 ط و درهر صورت چه وضعيتي بر آن تعهد حاكم خواهد بود؟شود يا تعهد بسي تخييري محسوب مي

 فرانك فرانسه يا )شود  اي واقع مي هاي مختلفي موضوع تعهد ثمن معامله مثلاً مبلغي معين به پول

بسياري از حقوقدانان معتقد هستند موضوع تعهد مبلغي پول است و انتخاب تنها در  .(معادل آن به دلار يا پوند

اين نظر . و شيوه تأديه آن وجود دارد و تعهد را نبايد تخييري گفت تا نزاع احتمالي مطرح شودچگونگي محاسبه 

بلكه ديوانعالي كشور نيز با  ،(013 ،0372،ن ايزكاتو)المللي سازگارتر است نه تنها با مفهوم پول در روابط بين

است تمايل به اتحاد موضوع  ديه در مورد ديوني كه موضوع آن پول خارجيأتپذيرفتن امكان خسارت تأخير

 .دارد

در رأي وحدت رويه به شماره 
4/10/53

بنا به كه پرداخت وجه برات با پول خارجي نظر به اين »: آمده است 90

قانون پولي و بانكي ( 4)ماده « ج»قانون تجارت تجويز شده است ومطابق قسمت آخر بند ( 414)مدلول ماده 

قانون آئين ( 37)ماده ( 0)باشد و نظر به بند  به ارز با رعايت مقررات ارزي مجاز مي كشور پرداخت تعهدات
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709)پول خارجي تخصيص دادن ماده  دادرسي مدني راجع به ارزيابي خواسته در مورد پول رايج ايران و
۱

انون ق)

جه نقد مذكور در به دعاوي كه خواسته آن پول رايج ايران است صحيح نيست و عبارت و مدني  آئين دادرسي

اين ماده اعم است از پول رايج ايران و پول خارجي و بنابراين مقررات فصل سوم قانون مزبور در باب خسارت 

 شود و پول خارجي است ميتأخير تأديه شامل دعاوي نيز كه خواسته آن 

ن رأي به موجب ماده اي. قانوني است ينزرأي شعبه پنجم ديوانعالي كشور در اين زمينه صحيح و مطابق با موا

بنابراين پول اعم از « .الاتباع است مشابه لازم در موارد0334ي قضايي مصوب سال ي قانون وحدت رويه واحده

 .ريال و ارز خارجي است
 

 ايجاب مردد  -3

. هاي مختلف ايجاب نمايد هاي متفاوت يا يك شيء را با ثمن مكن است فروشنده اشياء متعدد را با قيمتم 

هاي  شود اين است كه چنانچه يكي از متعاملين بر روي كالاهاي متفاوت با ثمن كه در اين مورد مطرح مي سؤالي

ها  متعددي قصد انشاي واحد نموده و اختيار انتخاب را به طرف ديگر عقد بسپارد كه قبول هريك از آن ايجاب

چنين ايجاب و قبولي صحيح و  توسط مخاطب، موجب انعقاد عقد مربوط به موضوع همان ايجاب گردد، آيا

 موجب انعقاد قرارداد است يا خير؟

را بفروشد و درايجاب خود اظهار دارد كه اين دستگاه را  صيبراي نمونه، چنانچه فروشنده بخواهد دستگاه خا

ي فروشد و خريدار هم يك هزار دلار پيشنهادي را به وي بدهد، يعن به يك هزار دلار يا به ازاء يك تن گندم مي

باشد اين معامله باطل  هاي وي را بپذيرد، برخي معتقدند چون بايع در ايجاب خود جازم نمي اينكه يكي از ايجاب

رسد ايجاب مزبور جازم و توافق  اما به نظر مي (317، 0331،ناه پ اسلامي. ك. ر – 017،بي تا  ، نجفي)است

. ين است كه دو ايجاب به مخاطب پيشنها شده استزيرا در مثال فوق، فرض بر ا. مزبور، واجد آثار حقوقي باشد

ايجاب اول متضمن فروش آن دستگاه در ازاء يك هزار دلار است و ايجاب دوم، فروش همان دستگاه در عوض 
                                                 

ن ئاقااه  ن آ 144هاا  مااه   ك ظه م حهلاكااض  ‘ «.... م عااه ك  ااض م آاا ج آن   ااض  قاا    اا   » :مقاا م مااا  م 0303مصاا   .م. .آ.ق709مااه    -0

 . تااض   اا پذامم  «   ااض م ياا   »يااض  رااه   ااض تأ  صاا  ه ارااهمخ رااهاا  ‘  0379 ههااهك عماا مد     قااا   م  ماا م ماا  د مصاا    گ   م ااد    

» مهم     رع يفد      اض  اض م ك  حا خ م ياض  ز    نچض  لد آ. «...م آ ج آن  ين  ز   ج   ض م ي        م  عه ك  ض »: ه كض مق م ما  م  چ

 .   م       ئ ل اهم د  م پلاق آن      ض م ي    ط   «   ض  ق 
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نمايد به اين  كند كه آن كالا را به يك هزار دلار خريداري مي  وقتي مخاطب اعلام مي. يك تن گندم است

رسد كه ايجاب كننده در انعقاد  در اين صورت بعيد به نظر مي. ل را پذيرفته استمعناست كه مخاطب ايجاب او

شود نيز  همين حكم در فرضي كه ايجابي براي فروش كالا به قيمت نقد و نسيه پيشنهاد مي. معامله جازم نباشد

 .صادق است

اطل دانسته و در توجيه آن برخي از فقها همچون سيد محمدكاظم طباطبايي يزدي و شهيد ثاني اين معامله را ب

ي  بر پايه. دانند ميصحيح برخي ديگر همچون محقق اردبيلي اين بيع را . نمايند به احاديثي در اين زمينه استناد مي

اين نظر، تفاوتي ميان بيع و اجاره نيست؛ يعني همانگونه كه در مورد اجاره ترديد سبب بطلان نيست، بيع فرد مردد 

 (.331، 0331 ،ناهپاسلامي ) هم نبايد باطل باشد

 ـ شروط مردد4

مثلاً شخصي يكصد تن گندم را به صد ميليون . گاهي مورد معامله مردد نيست بلكه موضوع شرط مردد است

ريال يا يك دستگاه خريدار اتومبيل خود را در ازاي صد ميليون  كه كند فروشد و در عقد بيع شرط مي ريال مي

حلي منطقي در اين زمينه مستلزم آن است كه قبلاً بدانيم   سخ به اين مسئله و ارائه راهپا. اتومبيل سمند نو بفروشد

دانيم كه  است يا خير؟ مي عقدشرط نيز همچون مورد معامله شرط صحت  ضوع آيا معلوم و معين بودن مو

. م. ق 091ماده . در مورد تعهدات اصلي عقد، ضروري است. م. ق 091رعايت شرايط اساسي مندرج در ماده 

ي آن شرايط، معلوم و ميعن بودن  كه از جمله« ...براي صحت هر معامله شرايط ذيل اساسي است »: دارد مقرر مي

. هرچند در ضرورت رعايت آن شرايط درخصوص شروط ضمن عقد اختلاف نظر وجود دارد. مورد معامله است

ي شرايط  و تبعي دارد، همانند عقد بايد همه اند كه شرط هرچند جنبه فرعي جمعي از حقوقدانان بر اين عقيده

ي اين نظر، شرط   بر پايه. است ل طدر غير اين صورت شرط ضمن عقد با. قانوني صحت معامله را دارا باشد

.  مجهول مانند عقد مجهول فاقد ارزش و اعتبار قانوني است و از اين جهت بين عقد و شرط تفاوتي وجود ندارد

باشد و اين شرط عقلايي هم  مضافاً مشمول حكم نهي از غرر مي(.  090، 0334،صفايي)

 (. 23، 0379،عابديان  – 031، 0374،يانزكاتو).نيست

اند كه فقط شروطي  كه برگرفته از فقه اماميه است، بر اين عقيده. م. ق 434برخي از حقوقدانان با عنايت ماده 

. ي شروطي باشند كه فاقد نفع عقلايي يا نامشروع هستند باطل هستند كه انجام آنها غيرمقدور باشد يا از جمله

 لاي مجهول باشند كه جه همچنين شروطي باطل و مبطل هستند كه يا خلاف مقتضاي ذات عقد باشند يا به گونه

434به استناد به مواد . )نسبت به آنها موجب جهل متعاملين به يكي از عوضين شود
433و  ۱

براين اساس، ( م. ق 2

                                                 
 «.شروط مفصله ذيل باطل است ولی مفسد عقد نیست»: م. ق 434ماده  -0

مجهولي كه ط ش -4،خلاف مقتضای عقد طش-0:لان عقد استبطت و موجب ل اسطيل بامفصله  طشرو:م.ق 433ماده -4

 «.جهل به آن موجب جهل به عوضين شود
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اي  و به عقد اصلي صدمه ندد باطل نيستني فرعي و تبعي دار د، چون جنبهنط هرچند مجهول يا مردد باشساير شرو

و اصل  4(م. ق 443ماده )بنابراين، باتوجه به اصل صحت . (23 ،0331،ودي لنگرجعفري )دنساز وارد نمي

ساسي صحت معامله، شرط جود دليل بطلان شروط فاقد شرايط اوو عدم   5(م. ق 01ماده )آزادي قراردادها 

ـ شرط مجهولي كه جهل 4... »: كند نيز اين استنباط را تقويت مي 433مفهوم مخالف ماده . مزبور صحيح است

ي غرري دارد نه شرط  مضافاً اينكه، روايت نبوي، نيز دلالت بر بطلان معامله« .به آن موجب جهل به عوضين شود

بايد دقت كرد مقصود از صحت شرط مجهول نزد فقها و . كند غرري؛ مگر آنكه غرر به اصل معامله سرايت

چرا كه بديهي است شرط كاملاً . حقوقدانان، شرط مجهول مطلق نيست؛ شرطي است كه اجمالاً قابل عمل باشد

امامي، )ي نفي غرر ي عقلي است نه قاعده مبتني بر اصل اوليه نيز اجراي آن و عدم  مجهول قابليت اجرا ندارد

شرط مردد يا  ضوعبنابراين هرگاه مو. ( 093، 0379علامه،  – 33، 0334شهيدي،  – 402و  430، 0339

 . (414ق ، . ه0213نجفي،   -33، 0334شهيدي، )مجهول باشد، شرط مزبور صحيح است

 ضمانت اجراي معين نبودن ثمن( ج

ي وقتي همچنانكه انتخاب سازد؛ يعن تر گفته شد بعضي از تعهدات مردد خللي به اعتبار عقد وارد نمي پيش

ي  الذمه يا كلي در معين با متعهد است، انتخاب تعهدات مردد نيز به طريق اولي برعهده مصداق در مورد كلي في

خواهيم بدانيم در مواردي كه تعهد يكي از دو يا چند چيز باشد و بخشي از آن تلف يا متعذر  حال مي. متعهد است

 شود تكليف چيست؟

آيد؛ مگر  در اين حالت تعهد به اجراي موضوع باقي مانده، همچون تعهدي ساده و بسيط در ميرسد  به نظر مي

زيرا در تعهد بدلي، تعهد . شود باشد كه دراين صورت تعهد باقي مانده نيز ساقط مي( اختياري)آنكه تعهد بدلي 

پس . كند اجراء وضوع اصلي ولي به متعهد اختيار داده كه موضوع ديگري را به جاي م ارديك موضوع بيشتر ند

باشد، . م. ق 091اما اگر مورد ثمن مردد باشد و مشمول نهي ماده . با انتفاء تعهد اصلي، بقاء بدل موجبي ندارد

. ق 274و  403، 091با استناد به مواد )ناپذير است  ي مزبور آمره و تخلف زيرا قاعده. ي مزبور باطل است معامله

 .(م

 ثمن معلوم بودن: فصل دوم 

 مفهوم معلوم بودن: گفتار اول

  تعريف معلوم بودن( الف

                                                 
 «.ای که واقع شده باشد محصول بر صحت است مگر اينكه فساد آن معلوم شود هر معامله». م. ق 443ماده  -3

اند درصورتی که مخالف صريح قانون نباشد، نافذ  نمودهقراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد ». م. ق 01ماده  -2

 «.است
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به معناي دانسته، دانسته و دريافت شده، آشكار و خلاف مجهول استعمال شده « معلوم»در فرهنگ لغت، لفظ 

در اين مفهوم نيز معلوم . البته مفهوم حقوقي آن از معناي لغوي به دور نيفتاده است(. 404، 0372عميد، )است

ي تعيين مقدار، اوصاف و جنس، از مورد معامله رفع ابهام  گيرد؛ يعني طرفين به وسيله ابل مجهول قرار ميدر مق

علم به مورد معامله، تصويري از ويژگيهاي »: توان چنين تعريف نمود در واقع علم به مورد معامله را مي. كنند مي

خبار ، بيان و يا اشتراط و بنا گذاشتن در ذهن مشاهده، ا كمي يا كيفي مورد معامله است كه از طريق احساس،

ها و حدود و ثغور مورد  با ترسيم ويژگي. بندد؛ خواه اين تصوير با واقع منطبق باشد يا نباشد متعاقدين نقش مي

اند مورد سنجش و ارزيابي قرار  اند و ستانده معامله در ذهن طرفين، آنها به خوبي قادر خواهند بود آنچه را كه داده

نخست : آيد از تعريف فوق، نتايج زير به دست مي(.  71، 0331ناه، پاسلامي  -302، 0377شهيدي ،)هندد

شايد ظاهر ماده . باشد و در مورد عين معين نيز صادق است آنكه شرط معلوم بودن، مختص عين كلي نمي
۱
اما چنين نيست؛ زيرا . ناين تصور را ايجاد كند كه معلوم بودن مختص مورد كلي است نه عين معي .م. ق310

داند نه آنكه تعيين آن را  مقدار و جنس و وصف را براي مورد عين معين  ضروري نمي« ذكر»ماده مزبور صرفاً 

 (. 12، 0334شهيدي، )شرط را نداند

چنانكه ماده . توانند عليرغم عدم علم واقعي به مورد معامله، از آن رفع جهالت نمايند دوم آنكه طرفين مي

اگر مبيع به شرط معين فروخته شود، بيع واقع »: دارد قانون مدني اشتراط را رافع جهالت دانسته و مقرر مي 323

از اين رو، ضمانت اجراي تخلف از آن، حق « شود؛ اگرچه هنوز مبيع شمرده نشده يا كيل يا ذرع نشده باشد مي

اگر ملكي به شرط داشتن مساحت معين » :قانون مدني منعكس گرديده است 311فسخ است نه بطلان كه در ماده 

فروخته شده باشد و بعد معلوم شود كه كمتر از آن مقدار است مشتري حق فسخ معامله را خواهد داشت و اگر 

 تواند آن را فسخ كند،  معلوم شود كه بيشتر است بايع مي

 « .مگر اينكه در هر صورت طرفين به محاسبه زياده يا نقيصه تراضي نمايند

يا حتي مشاهده قبلي، معامله را منعقد  ۱ي نمونه توانند به صرف اخبار و اعلام بايع يا ارائه ميكه طرفين  انهمچن

 .(م. ق 312، 320مواد )نمايند كه تخلف از آن ممكن است موجب تحقق خيار فسخ شود 

عامله است نه تعيين سازد، توافق طرفين راجع به اوصاف مورد م سوم آنكه آنچه عقد را از حالت غرر خارج مي

هاي مورد معامله در ذهن طرفين، آنها به خوبي قادر خواهند بود تا  زيرا با ترسيم ويژگي. دقيق و جامع اوصاف

                                                 
۱

در صورتی که مبیع کلی يعنی صادق بر افراد عديده باشد بیع وقتی صحیح است که مقدار و جنس و وصف مبیع »:م. ق 310ماده  - 

 «.کر بشود
دارای اوصافی باشد که فروشنده به عنوان  -ج...»:دمقرر میدار 31بند ج ماده .فته استيید کنوانسیون نیز قرار اين روش مورد  -1

 .«...نموده است نمونه يا مدل به خريدار ارا
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در مباحث آتي خواهيم . (7، 0331،  ناهپاسلامي  )شود مورد تصور و تصديق قرار دهند آنچه را كه مبادله مي

 .ه و رفع غرر كافي استگفت علم صوري براي معلوم شدن مورد معامل

البته نشان خواهيم داد قابليت تعيين . چهارم آنكه معلوم و معين بودن ثمن درحين انعقاد عقد ملاك است

ولي بايد دقت شود مقصود از معلوم بودن ثمن، تبيين جنس . درحين انعقاد نيز موجب معلوم شدن آن خواهد شد

زيرا در مورد كلي و كلي در معين كه صرفاً . مصداق استار آن است و منصرف از بحث تعيين دو وصف و مق

 .باشد مفهوم هستند، تعيين مصداق درحين عقد ضروري نمي

« جهل»در كتب لغت، معاني مختلفي از لفظ  .آيد پنجم آنكه معلوم در مقابل مجهول و علم در مقابل جهل مي

نادان شده و ضد علم است و به دو  ،نادان بودنجهل به معناي » : نامه دهخدا آمده است در لغت. ارائه شده است

جهل بسيط يعني عدم آگاهي از حقيقت شيء و جهل مركب اعتقاد غلط . شود قسمت بسيط و مركب تقسيم مي

يعني آگاهي واقعي يا . در اينجا مقصود از جهل، جهل بسيط است. «(  031دهخدا، بيتا، ) به حقيقت شيء داشتن

 .يت قبلي و امثال آن وجود نداردل ذكر شده مثل اشتراط، توصيف ، رؤوامآگاهي ظاهري ناشي از ع

 مقايسه اشتباه و معلوم نبودن( ب

ممكن است در ابتدا تصور شود كه اشتباه در ماهيت يا مقدار يا وصف مهم مورد معامله، همان جهل به مورد 

رد معامله خواهد بود و درنتيجه، معامله است و هرجا اشتباهي وجود داشته باشد، اشتباه كننده جاهل به مو

لكن . ي مورد معامله، آن معامله به دليل مجهول بودن باطل است درصورت وقوع اشتباه در يكي از امور سه گانه

 :اين گمان صحيح نيست؛ زيرا

ـ مقصود از معلوم بودن مورد معامله كه به عنوان شرط صحت عقد معرفي شده است، معلوم بودن ماهيت، 0

طرفين  .شيئي خارجي كه به عنوان معامله معرفي شده استي طرفين است نه  وصف موضوع توافق اراده مقدار و

بنابراين . كنند به هنگام عقد بايد بدانند كه موضوع معامله درنظر ايشان چيست و نسبت به چه چيزي توافق مي

طرفين براين اساس به انشاي عقد هرگاه در زمان تشكيل عقد، ماهيت و مقدار و اوصاف مهم آن معرفي گردد و 

مبادرت كنند، مورد معامله نزد طرفين معلوم است؛ هرچند ماهيت يا مقدار يا اوصاف مهم بيان شده با واقعيت آن 

اگر مبيع به شرط مقدار معين فروخته شود »: قانون مدني نيز از همين روست 323تصريح ماده . عين منطبق نباشد

 (. 321، 0377شهيدي ،)«.نوز مبيع شمرده نشده يا كيل يا ذرع نشده باشدشود اگر چه ه بيع واقع مي

حال آنكه در  (.  391، 0374كاتوزيان ،)كند ـ اشتباه، پندار نادرستي است كه انسان از واقعيت پيدا مي4

ماهيتي كه گردد، اما  اي جنس و اوصاف مورد معامله بيان مي به عنوان مثال، در معامله. پنداري وجود ندارد ،جهل



 11 

در اين حالت جهل به مورد معامله وجود . ، غير از ماهيت واقعي و اساسي مورد معامله استهبدان نسبت داده شد

 ۱(.قانون مدني 411ماده )ندارد و معامله به علت اشتباه در ماهيت باطل است 

ر ضمانت اجراي وجود اما د. گردد ـ عدم تعيين جنس، وصف و مقدار مورد معامله، موجب بطلان معامله مي3

 .اشتباه و اقسام آن اختلاف نظر وجود دارد

ي مبتني بر اشتباه،  درحالي كه مبناي بطلان معامله. ـ دليل بطلان معامله با مورد غيرمعلوم، تحقق غرر است2

 .تخلف از قصد است

م يا موضوعي ـ در تئوري اشتباه، بحث جهل مركب قابل طرح است؛ يعني كسي عليرغم اينكه به وجود حك1

 .هرچند تصور او بر اين است كه عملش مطابق با واقع است. سازد خلاف واقع است يقين دارد، آنچه محقق مي

گاهي اتفاق »: ـ يكي از حقوقدانان معاصر عرب، در توضيح كلمه جهل و تفاوت آن با اشتباه مي نويسد3

در برخي موارد، ناآگاهي ناشي از تصور افتد كه حقيقت چيزي براي ما نامعلوم است، در اين صورت،  مي

غيرصحيحي است كه ما از شيء داريم و در موارد ديگر به اين خاطر است كه اصلاً از آن چيز تصوري در ذهن 

جهل مساوي با فقدان است؛ . «جهل»است و در صورت دوم « اشتباه»صورت اول نمايانگر . به وجود نيامده است

رسد، اما اشتباه تصوري نادرست است كه در ذهن عاقد به وجود  شتباه آلود نميي تصور ا به نحوي كه به مرحله

 (. 39، 0334موسوي، )«.شود آيد و همين اساس ايجاد يك اثر حقوقي مي مي

 مباني لزوم تعيين ثمن( ج

ا اين حال ب. تاكنون با توسل به استنادات قانوني و استدلالات عقلي دانستيم كه ثمن بايد معلوم و معين باشد

معلوم و ضرورت  پرسش مواجهيم كه چرا قانونگذار تعيين ثمن را ضروري دانسته است؟ به عبارت ديگر، مباني

مختلفي مطرح شده است كه به اختصار آنها را مورد بحث و  مباني ؟ در توجيه اين مسئله،يست چ معين بودن ثمن

 :دهيم بررسي قرار مي

 ـ مباني عقلي1

 ـ نظم عمومي1ـ1

ي هرگونه نزاع و اختلاف بين افراد  نونگذار، ايجاد نظم اجتماعي و امنيت اقتصادي است تا زمينههدف قا

معمولاً دو طرف قرارداد درهنگام عقد تمام سعي خويش را براي رسيدن به توافق به كار . جامعه را از بين ببرد

درحالي . كنند پوشي مي آساني چشم آورد، به موجبات اختلاف را فراهم ميگيرند و از اموري كه در آينده  مي

از اين رو است كه . كه ممكن است تصور هريك از طرفين موضوع تعهد، مغاير با تصور طرف ديگر باشد

قانونگذار براي جلوگيري از وقوع تنازع در روابط قراردادي، عقود مزبور را باطل قلمداد نموده، هيچ نوع اثر 

                                                 
۱

 «.اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط به خود موضوع معامله باشد». م. قانون مدنی ق 411ماده  - 
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اي است كه با نظم  بدين ترتيب، اصل لزوم رفع ابهام، قاعده. شده استحقوقي براي اين قبيل معاملات قائل ن

  32، 0331ناه، پاسلامي ) ولي اگر جهالت منجر به نزاع نشود، مانع از صحت قرارداد نيست. عمومي مرتبط است

.) 

و عقود بين  توان به اصل استواري در عمل نيز اشاره كرد؛ يعني افراد بايد مطابق اصل عقلي، معاملات البته مي

زيرا رعايت اين اصل از منازعات . د و از سهل انگاري در كارها اجتناب نمايندنخود را محكم و استوار منعقد ساز

 (. 47، 0379ن، گاقنواتي و ساير نويسند)  كند احتمالي جلوگيري مي

 ي خردمندان بناي عقلا و سيره ـ  1 ـ2

شارع در معاملات برخلاف عبادات، آنچه . ي عقلاست سيرهيكي از مباني مهم اصل لزوم تعيين ثمن، روش و 

وقتي كه معامله برمعدوم و غير . كردند، تأييد و امضاء كرده است را كه مردم در روابط اجتماعي خود رعايت مي

گاهي در فقه و اصول بجاي عرف و عادت يا عرف . ي اشياء نامعلوم نيز صحيح نيست موجود باطل است، معامله

ي خردمندان  در واقع، سيره يا بناي عقلا عبارت است از رفتار معيني كه همه. شود ي عقلا استناد مي سيرهعام، به 

دهند، بدون آنكه اختلاف زمان، مكان، فرهنگ، دين و مذهب آنها  در برخورد با يك واقعه از خود نشان مي

عبارت است از گرايش عمومي خردمندان اعم ي عقلا  به تعبير ديگر، سيره. تأثيري در بروز اين رفتار داشته باشد

ي  روش توده. ( 034 ،0372 ،انصاري)از متدينين و غير آنها بدون آنكه دين تأثيري در پيدايش آنها داشته باشد

مردم يا عرف عام نيز در اعصار مختلف اين بوده كه در معاملات و داد و ستدها كمال دقت را بنمايند تا از 

مراغه اي )موضوع قرارداد اجتناب نمايند و بدين طريق از وقوع تنازع جلوگيري شود هرگونه ابهام درخصوص

البته اكثريت فقها به اين مبنا اشاره نموده و بر آن تأكيد  .( 0370،033،اي قميزمير – 303 ،.ق. ه0207،

 .( 0377،73 ،محمدي)اند ورزيده

اند كه اين حكم، حكم  مربوط دانسته، براين عقيده اما برخي ديگر، منع معاملات غرري را صرفاً به مبناي عقلي

  ،.ق. ه 0202 ،خويي)عقلي است و بناي عقلا، اجتناب از آن دسته از معاملات است كه خطراتي را در پي دارند

 .نمايند مردم، اين گونه معاملات را منع  ميى  به هر حال، چه عقلاي جامعه و چه توده (. 413

 ـ ساير مباني2

 اجماع 2ـ1

علامه حلي در كتب مختلف . ، به عنوان يكي از مباني بطلان معاملات مجهول، مطرح استنظر فقها اجماع ز ا

سي طوفخار) اند اجماعي دانسته راو تذكره، ابن ادريس در سرائر و شهيد ثاني در شرح لمعه بطلان اين عقود 

اولاً، به تعبير فقها : كنيم  بدانها اشاره ميايراداتي وارد است كه اجمالاً البته بر ادعاي اجماع .( 310 ،0372،

رو كاشف است كه ندانيم و احتمال ندهيم مدرك بثانياً، اجماع درصورتي معت. انعقاد اجماع دقيقاً مشخص نيست

به تعبير . و يا احاديث مربوط به اعتبار كيل و وزن باشد« نهي از غرر»آن در مبحث علم به عوضين، حديث نبوي 
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ثالثاً، اجماع دليل لبي .  (31 ،.ق. ه0204،سيد ابوالقاسم خويي)است« كلمدرمحتمل ا»،اين اجماع  فقيه فقيد،

اي كه تحقق آن يقيني است دليل باشد و چون فاقد ظهور  تواند در محدوده است كه بر فرض قبول آن، تنها مي

 .(13 ،0331،هناپلامياس)لفظي است، قابل تسري به ساير موارد نيست و بايد بر قدر متيقن حمل شود

شود و براين حكم ميان فقها اجماع وجود  بر طبق نظر بسياري از فقها، جهل در ثمن به بطلان بيع منجر مي

ي  نقل اجماع به عنوان دليل بطلان چنين بيعي، هم تاحدي ميان قدما رواج داشته است و هم در نوشته. دارد

شويم بنابر اعتقاد اماميه، اجماع،  يادآور مي. رد تأمل و مناقشه استاما اعتبار اجماع مو. خورد معاصران به چشم مي

گردد، بلكه صرفاً ابزاري براي كشف حكم شرعي است؛ مثلاً  دليلي ذاتي و موضوعي بر حكم شارع تلقي نمي

 ،0372 ،ولايي)«.اجماع، اتفاق جماعتي است كه اتفاق آنها كاشف از رأي معصوم باشد»: گويد ميرزاي قمي مي

39 .) 

دليلي مستقل، مثلاً آيه يا روايتي  ،ىا ي اجماع آن است كه هرگاه در مساله ي اين ديدگاه شيعه درباره نتيجه

گيرد؛ اگر بر حكم دلالت  شود و تنها آن دليل مستقل مورد ارزيابي قرار مي موجود باشد، به اجماع توجه نمي

اي، هم دليل لفظي وجود داشته باشد و  اگر در مسأله. شود داشت، حكم، به استناد آن دليل مستقل، معتبر تلقي مي

هم اجماع محقق باشد، چنين اجماعي كه به آن مستند يا مدركي نيز گويند به عنوان دليل مستقل مورد اعتماد 

شود، دليل وحدت نظر فقها، مدرك  هاي ناقلان اجماع اطمينان حاصل مي در فرض اخير، از گفته. نخواهد بود

بنابراين، اجماع . ( 23، 0379نوري،  -447سوي بجنوردي، بيتا ،مو)روايت مشهور نبوي است لفظي يعني

 .تواند دليل مستقر اين حكم باشد نمي

 احاديث و روايات 2ـ2

كند  دسته اول، احاديثي است كه از معاملات غرري نهي مي: اند اند دو دسته ديثي كه دراين باب وارد شدهااح

ترين دليل روايي آن،  مهم. است كه دال بر ضرورت علم و آگاهي به مورد معامله استو دسته دوم، احاديثي 

( ع)توان به حديث منتسب به امام صادق   همچنين مي. است« عن بيع الغرر( ص)نهي النبي »روايت مشهور نبوي 

مكيل يا موزون  خرد نبايد آن را بفروشد، مگر درصورتي كه كسي كه طعامي مي»: فرمايند استناد نمود كه مي

طعامي كه متعاملين آن را مكيل بدانند و معامله هم »: فرمايند حضرت در ادامه مي. «باشد و آن را كيل يا وزن نمايد

البته روايت متعددي وجود « .بر مقدار كيل و پيمانه واقع شود، بيع آن به صورت تخمين و جزاف صحيح نيست

موسوي  – 320، .ق،ه0339،عاملي حر)يراد فقها مواجه گرديده استدارد كه بعضاً از جهت سند يا دلالت با ا

است كه توجه به « نهي النبي عن بيع الغرر»الوصف، اساس دليل روايي، حديث  مع (. 437،. ،قه0201، خميني

 .آن ضروري است
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كند نخست سند روايت بررسي گردد، آنگاه بر فرض تماميت سند و اثبات درستي  منطق بحث اقتضاء مي

 :به بحث دلالت و بررسي مفاد روايت پرداخته شود( ع)انتساب سخن به معصوم 

 ىبحث سند 2ـ2ـ1

يك مبنا آن است كه بايد : مشهور در بين فقها وجود دارد بناىدر مورد سند اين روايت و روايات مشابه دو م

ي  رجال سند در همهبا رعايت دقيق ضوابط علم رجال، سند روايت را بررسي كرد و تنها در صورت توثيق 

نجف آيت الله خويي و بيشتر علماي حوزه . براي روايت حجيت قائل شد( ع)مراحل زماني تا روزگار معصوم 

مبناي ديگر آن است كه معيار در حجيت خبر، وثوق به صدور آن از طرف معصوم . طرفدار اين مكتب هستند

شود،  ونه كه از عدالت راوي يا از وثاقت او حاصل مياست نه وثوق به سند واطمينان به صدور روايت؛ همانگ( ع)

 -443،بيتا  ،موسوي بجنوردي – 441، .ق.ه  0204،خويي )گردد از عمل اصحاب به مفاد آن نيز حاصل مي

باتوجه به بحث حاضر، روايت موردنظر روايتي صرفاً موثوق الصدور است كه مورد عمل  .( 0379،21،نوري 

 .اصحاب بوده است و از جهت اول، حجيت ندارد

 بحث دلالت 2ـ2ـ2

اهل لغت، اين واژه را در . ي غرر و مراد فقها از اين اصطلاح است مهمترين نكته در اين بحث، فهم دقيق واژه

اين لغت در متون فقهي نيز فراوان به كار رفته است؛ از اين لغت هم در مورد . اند ودهمعاني مختلف استعمال نم

باشد، نهي در « خدعه»اگر مقصود شارع به . جهل، هم درمورد خطر و هم در معناي خدعه استفاده شده است

ت هيچ ارتباطي يعني پيامبر از فريبكاري منع نموده است و دراين فرض، رواي. روايات، نهي تكليفي محض است

اگر به معناي خطر باشد، ناظر به حكم وضعي است و از آنجا كه تعيين . با حكم وضعي صحت و بطلان بيع ندارد

نيست؛ زيرا هر احتمال مانع اخذ به احتمال ديگر است و  مفيد معلوم نيست، استدلال به اينيكي از اين دو معنا 

به عبارت ديگر بر طبق . ( 443، 0204خويي ،) دليليت استميان دو معنا، باعث سقوط آن از اجمال روايت 

تمسك جستن به هريك از دو احتمال فوق باطل است به جهت محتمل « اذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال»قاعده 

 .باشيم بودن احتمال ديگر و براي اثبات هريك از آنها نيازمند به دليلي از خارج مي

 حدود معلوم بودن: گفتار دوم

م در . ق 324ي   ماده. دانيم كه معلوم و معين بودن مورد معامله از جمله ثمن، شرط صحت معامله است مي

 :دارد مبحث احكام بيع مقرر مي
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مقدار و جنس وصف مبيع بايد معلوم باشد و تعيين مقدار آن به وزن يا كيل يا عدد يا ذرع يا مساحت يا »

علاوه بر بيان ضرورت تعيين مقدار و جنس و وصف، متضمن استناد ي مزبور  ماده۱ «.مشاهده تابع عرف بلد است

« مقدار»ي سنجش  آيد كه آيا احاله به عرف صرفاً به ميزان و نحوه حال اين ابهام به وجود مي. باشد به عرف نيز مي

 شود؟ مورد معامله است يا اينكه درحدود معلوم بودن آن نيز، به عرف محل رجوع مي

ي سنجش مورد معامله به كار  ي تعيين وسيله اين ماده را صرفاً در مقام تبيين نحوهاصولاً حقوقدانان 

رسد مقصود مقنن فراتر از ظاهر  درحالي كه به نظر مي ( 331، 0373ي ،ئرحا – 233، 0339امامي ،)برند مي

سازد كه اختلاف  ماده مزبور، پرسش ديگري نيز مطرح مي. طلبد ماده و نظر فوق باشد و البته بحث مفصلي را مي

نظر از شرائط و اوضاع و احوال حاكم بر آن، تابع احكام واحدي  جدي را به دنبال دارد؛ آيا قراردادها، صرف

 ي ثابتي مبتني نيست؟ هستند يا حدود معلوم بودن آنها بر قاعده

د معامله فرض كنيم در موردي كه موضوع انتقال، عين معين است، گاه دو طرف چنان به اوصاف ديگر مور

ي معلوم بودن كالا  آيد و عرف داد و ستد نيز آن را لازمه نظر دارند كه مقدار در آن رابطه به حساب نمي

كند و در برابر آن پول پرداخت  ها را به خود جلب مي اي نفيس، آنچه رغبت براي مثال، در فروش قاليچه. بيند نمي

در اين گونه موارد . اليچه هيچ نقشي در اين ميان نداردي ق ي بافت و قدمت آن است و اندازه شود، شيوه مي

بدين ترتيب . اهميت است ي اوصاف بي برخلاف مرسوم، اندازه و مقدار، نقش اساسي و جوهري ندارد و در زمره

منتهي گاه اين وصف جنس مورد معامله است . علم به اوصاف اساسي مال موضوع تعهد، شرط صحت عقد است

 .( 033، 0374يان ،زكاتو)شود گر مي  قدار آن جلوهوصف يا مو گاه در 

مورد معامله بايد مبهم نباشد مگر در موارد »: دارد قانون مدني در بيان حدود معلوم بودن مقرر مي 403ماده 

يعني . بنابراين معرفت تفصيلي در معاملات به عنوان اصل است« .خاصه كه علم اجمالي به آن كافي است

 .اجمالي در آن كافي است، خلاف قاعده و استثنايي است معاملاتي كه معرفت

133مواد )عقد جعاله »: نمايد قانون مدني در بعضي از عقود معين به كفايت علم اجمالي تصريح مي   
132ـ  ۱

٢ )

392ماده )ضمان 
733ماده )كفالت ( ٣

714مواد )صلح ( ٤
733و  6

در پاسخ به اين پرسش كه در چه عقودي ( 7

 :شرط است و آيا موارد منصوص، حصري است يا تمثيلي، نظرات متفاوتي ارائه شده استعلم تفصيلي 

                                                 
ولی احكام . بیع مقرر نموده است  و قواعد عمومی قراردادها را در بابی فقهی خود، بسیاری از احكام  قانون مدنی به پیروی از پیشینه -0

« مبیع»از سوی ديگر، احكامی که قانونگذار در باب . باشد ی عقد بیع نبوده و اصولاً قابل تسری به ساير عقود می مزبور، قواعد ويژه

 .اعتباری است نه ذاتی نهاآدانیم تعدد  نیز جاری است؛ چرا که می« ثمن»بینی نموده، نسبت به  پیش

 « ...در جعاله معلوم بودن اجرت من جمیع الجهات لازم نیست، بنابراين اگر کسی ملتزم شود». : م. ق 133ی  ماده -0

 «.در جعاله گذشته از عدم لزوم تعیین عامل، ممكن است عمل هم مردد و کیفیات آن نامعلوم باشد». : م. ق 132ی  ماده  -4

 «...علم ضامن به مقدار و اوصاف و شرايط دينی که ضمانت آن را می نمايد شرط نیست ». : م .ق 392ی  ماده  -3

 «...در صحت کفالت، علم کفیل به ثبوت حقی برعهده مكفول شرط نیست ». : م. ق 733ی  ماده-2
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 ـ ضابطه معوض يا غيرمعوض بودن معامله1

 

   ن يكي از طرفين مالي بهآدر مقدمه بايد گفت عقد معوض يا معاوضي، قراردادي است كه به موجب 

 

 عوض، دو عوض وجود دارد كه يكي درمقابلدر عقد م.كند دهد و در ازاي آن مالي دريافت مي ديگري مي

333مواد . )بيع و اجاره از عقود معوض هستند. گيرد ديگري قرار مي
233و 1

اما عقد غير معوض ( م. ق ٢

دهد بدون آنكه چيزي را در مقابل دريافت  قراردادي است كه به موجب آن يكي از طرفين مالي به ديگري مي

دهد  خورد و چيزي كه يكي از متعاقدين به طرف ديگر مي شها به چشم نميدر اين نوع عقد، مبادله ارز. دارد

عقود غير معوض (.  31، 0334صفايي، )شوند هبه و عاريه از عقود غيرمعوض محسوب مي. بلاعوض است

٣ماده )تواند جايز باشد مثل عقد هبه  مي
٢مواد )بلاعوض يا لازم باشد مثل صلح ( 313

۵و  717
 ..(م. ق 731

اوج اين تسامح در جايي . هاي رايگان بناي دو طرف برگذشت و مسامحه در سودجويي است در پيماناصولاً 

. است كه شخصي مالي را به ديگري بدهد يا تعهدي در برابر او به گردن بگيرد و انتظار پاداشي هم نداشته باشد

از اين رو . شود مطرح مي تفصيلي به مورد معامله در عقود معاوضي  بدين ترتيب، ضرورت رعايت شرط علم

تشخيص ضرورت يا عدم ضرورت علم تفصيلي را، در ارتباط با تشخيص عقود معوض از برخي از حقوقدانان 

                                                                                                                                                          
تمالی در مورد معامله و غیر آن واقع صلح ممكن است يا در مورد رفع تنازع موجود و يا جلوگیری از تنازع اح». : م. ق 714ی  ماده  -1

 «.شود

اگر طرفین به طور کلی تمام دعاوی واقعیه و فرضیه خود را به صلح خاتمه داده باشند کلیه دعاوی داخل در ». : م. ق 733ی  ماده  -3

 «...صلح محسوب است 

 

 

 

 «.بیع عبارت است از تملیك عین به عوض معلوم».:م.ق 333ماده  -0

جره  میشود، اجاره دهنده را موجر و اجاره کننده مستأجر مالك منافع عین مستأن آاجاره عقدی است که به موجب ».:م. ق 644ماده -4

 «.ندگویجره مستأجر و مورد اجاره را عین مستأرا 

ـ درصورتی که متهب 0: تواند با بقاء عین موهوبه از هبه رجوع کند مگر در موارد ذيل بعد از قبض نیز واهب می». : م. ق 313ی  ادهم -3

ـ درصورتی که عین موهوبه از ملكیت 3ـ درصورتی که هبه معوض بوده و عوض هم داده شده باشد؛ 4پدر يا مادر يا اولاد واهب باشد؛ 

هوبه متهب خارج شده يا متعلق حق غیرواقع شود خواه قهراً مثل اينكه متهب به واسطه فلس محجور شود خواه اختیاراً مثل اينكه عین مو

 « .ـ درصورتی که در عین موهوبه تغییری حاصل شود2. به رهن داده شود

«.صلح بلاعوض نیز جايز است». : م. ق 717ی  ماده -2  

خورد مگر در موارد فسخ به خیار يا  صلح عقد لازم است اگرچه در مقام عقود جائزه واقع شده باشد و برهم نمی». : م. ق 731ی  ماده -1

«.اقاله  
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گذارد، در  غرر و آثار آن برصحت آن عقد تأثير مي۶بدين استدلال كه در عقود معاوضي . دانند غيرمعوض مي

ناگفته . (29سنهوري، بي تا ،) وجود نداردد، زيرا مبادله اي ياب حاليكه در عقود غيرمعاوضي غرر در آن راه نمي

 از مواد قانوني مربوط به عقود مزبور  اين نظريه با بعضينماند كه 

باشند، علم تفصيلي در  آنكه از عقود معوض ميعليرغم  1زيرا عقود جعاله، كفالت و صلح. كند تعارض پيدا مي

 .آنها شرط نيست

 اي بودن معامله مسامحهاي يا  ابنهضابطه مغ ـ 2

عقد مغابنه را عقد . اي است اي  و مسامحه يكي از تقسيمات اساسي قراردادها، تقسيم معاملات به عقود مغابنه

اين تقسيم بر مبناي هدف اقتصادي است كه دو طرف عقد دنبال . گويند مماكسه، مكايسه و مغالبه هم مي

ن در مرحله انعقاد، با اعمال دقت و قصد تحصيل حداكثر امتيازات اي عقدي است كه متعاقدي عقد مغانبه. كنند مي

سازند همچون عقد بيع، گذشت و ارفاق و تسامح و تساهل در اين قسم از عقود راه  ممكن عقد را منعقد مي

انديشند و  اي از قراردادها، متعاقدين چنين مادي نمي پارهدر (.  4191، 0373ودي ،رگنلجعفري ) ندارد

در اين دسته از عقود، بناي  (.043، 0374يان ،زكاتو)اخلاقي آن بر سود جويي متعارف غلبه داردهاي  هدف

قانون . ( 4191، 0373ودي ،رگلنجعفري ) باشد، مثل عقد ضمان ين بر دقت متعارف در مورد عقد نميفطر

دهد كه مقرر  را ارائه مي مبناي اصلي بحث مزبور. م. ق 730ولي ماده  .بندي نامي نبرده است مدني از اين تقسيم

تواند آن را  نمي  كصلحي كه در مورد تنازع يا مبني بر تسامح باشد قاطع بين دوطرف است و هيچي»: دارد مي

بنابر عقيده برخي از حقوقدانان، ذيل « .درصورت شرط يا اشتراط خيارفسخ كند، اگرچه برادعاي غبن باشد مگر 

بطوريكه در عقود مسامحه، علم تفصيلي ضرورت ندارد و حداقلي از . تويژه عقود مسامحه اس. م. ق 403ماده 

 – 307، 0377شهيدي،  – 031، 0374يان ،زكاتو)در معلوم ساختن عقد كافي است( علم اجمالي)علم 

ي  اين ديدگاه ريشه در سابقه فقهي دارد كه غالباً فقها به عنوان ضابطه. ( 4191، 0373ودي، رگلن جعفري

اي كه در  از استقراء در مواد پراكنده. ( 31شهيد ثاني، بي تا، )كردند علم اجمالي، بدان استناد ميتشخيص كفايت 

ريزي شده باشد يا  آيد در هر كجا عقدي بر پايه مسامحه و ارفاق و احسان پايه اين زمينه وجود دارد چنين بر مي

                                                 
به طوری که برخی معتقدند، عقود معوض اخص از عقود معاوضی . طابق مفهوم معاوضی و معوض بحث و اختلاف وجود دارددر ت -3

دراين پايه، عقد تعاهدی را اعم از عقود مالی همچون عقد بیع و عقود غیرمالی . است و عقود معاوضی مترادف با عقود تعاهدی است

ای از حقوقدانان معتقدند، عقود معوض و  ـ از سوی ديگر، عده(،2952،0373 ی لنگرودی،جعفر. )نمايند همچون عقد نكاح تلقی می

-30و31، 0334صفايی، ) اند بقیه صفحه بعد التبه عقود معاوضی را از عقود تعاهدی متمايز ساخته.معاوضی واجد ماهیت واحد هستند

( 32 ،0377 ،شهیدی  

ماند و به رفع تنازع اختصاص می يافت،  ح در مفهوم اصلی و محدود خود باقی میاگر صل. در ماهیت صلح اختلاف نظر وجود دارد -0

توان  ای که قانون مدنی برای صلح برگزيده است، از اين وسیله می ولی با مفهوم گسترده. گرفت گمان در شمار عقود معوض قرار می بی

.( 313 ،0333ناصر کاتوزيان، . )در مقام معاملات معوض يا غیرمعوض استفاده کرد  
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از احتمال را در روابط خود بپذيرند، علم اي  نياز عمده و اقتضاي كار مورد نظر ايجاب كند كه دو طرف درجه

ها، بيمه و عقود رايگان نيز همين قاعده  چنانكه در عقود ضمان، جعاله، مشاركت. اجمالي كافي است

 :اند طرفداران اين عقيده، توجه به دو نكته را ضروري دانسته. حكمفرماست

تي نوعي و مربوط به ساختمان عقد و گيرد، بايس ي خاص قرار مي ـ تسامحي كه مستند اجراي اين قاعده0

براي مثال، عقد ضمان از اين قبيل است، اما دو طرف عقد بيع يا . تأسيس قانونگذار باشد، نه خواست طرفين آن

توانند اعلام كنند كه چون به مسامحه تمايل دارند، به موضوع مبهم و احتمالي نيز تراضي  اجاره نمي

ي موارد شخصي  اندكه معيار همه البته شيخ انصاري از برخي فقها نقل نموده .( 043، 0374يان، زكاتو)كنند مي

 .(  031، 0379،  ناگقنواتي و سايرنويسند)  ي دو طرف معامله را جستجو كرد است و بايد اراده

ي لزوم علم به  كند كه در فرضي خاص از معاملات مشمول قاعده ـ در موردي كه نياز عمومي ايجاد مي4

تواند در هر جا كه مصلحت ديد آن را از  محه شود، تميز اين نياز با قانونگذار است و دادرس نميعوضين مسا

 ( 031، 0374يان، زكاتو)مواد خاص محسوب كند

كند و عدم وجود علم تفصيلي،  اي است علم اجمالي كفايت نمي بر طبق اين ضابطه، در عقد بيع كه از عقود مغابنه

 ۱.اردغرر معامله را به دنبال د

جالب اينجاست كه در . سازد هاي تعيين ثمن را دچار اشكال مي نمايد و بعضي از روش همچون بيع ايجاد مي

 ..(م. ق 133ماده )اي همچون مضاربه، علم تفصيلي شرط دانسته نشده است  برخي عقود مغابنه

 يـ ضابطه عرف3

. ي عرفي است ي در معاملات، ضابطهي تشخيص ضرورت علم تفصيلي يا اجمال به موجب اين نظريه، ضابطه

در واقع، مواردي كه قانونگذار علم اجمالي را در آنها كافي دانسته است، مواردي است كه عرفاً ضرورتي به علم 

طرفداران . كند پس در عقود مورد بحث، در صورت صدق ملاك عرفي، علم اجمالي كفايت مي. تفصيلي نيست

 :گويند اين نظر مي

اين نظر، نه تنها با فقه . وجود ندارد كه موارد علم اجمالي به موارد منصوص در قانون محدود شوداولاً، دليلي 

كند، منافات  اسلامي مناسبتي ندارد، بلكه با عرف امروز و مصلحت اجتماعي كه تسهيل در معاملات را ايجاب مي

 .دارد

ي  ي امروز ندارد و از سويي همه زهاي جامعهي قراردادهاي مبتني بر تسامح، كفايتي در رفع نيا ثانياً، ضابطه

133مادهزامثلاً بنا به مستفاد. شود با اين معيار توجيه كرد موارد تصريح شده در قانون را نمي
، در عمليات  .م.ق ٢

                                                 
نعم، يحتمل الصلح و ذلك لانه مشروع لقطع الخصومه و التالم و . وطبیعه البیع، لاتحتمل الغرر و الجماله اصلاً بل هما تضادان ابداً» -0

 ( 033 ،0319 ،ءکاشف ا)« ...الرضا بالواقع کیف کان خلاف البیع و الاجاره فانهما من العقود التغابن 
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مضاربه را حال آنكه .  مورد مضاربه، علم تفصيلي و ذكر تجارت خاص لازم نيست و علم اجمالي كافيست

 .اي به شمار آورد اد مسامحهتوان يك قرارد نمي

غرر  ي ي عرفي با فقه اسلامي هم سازگار است؛ چرا كه مبناي فقهي بطلان معامله مجهول، قاعده ثالثاً، ضابطه

يعني هرجا كه به علت جهل به يكي از اركان عقد، معامله عرفاً خطرناك يا . باشد است كه معيار آن عرف مي

اي كه عرف از آن اجتناب كند، بر طبق قاعده غرر، فقها آن را باطل  ه گونهمحسوب شود، ب( بنا بر نظري)مجهول 

صفايي،  – 37و  39، 0373محمدي ،) عرف است ،دراينجا مانند بسياري از موارد ديگر معيار تشخيص. دانند مي

ي به اند، موردي است كه مال يكي از مصاديق كفايت علم اجمالي كه بعضي از فقها ذكر كرده. ( 031، 0334

خويي، ) شود، صحيح تلقي شده است اين معامله از آنجا كه غرري محسوب نمي. قيمت بازار فروخته شود

هم قابل استنباط است؛ چه در اين ماده، چنانچه اشاره شد، . م. ق 113اين ضابطه، از ملاك ماده. ( 344، 0204

كه رفع غرر و علم اجمالي باتوجه  شده است و چنان است مراجعهبراي تشخيص تجارت مورد مضاربه به عرف 

توان اين قاعده را به ساير  به عرف كافي شناخته شده است؛ چون از اين لحاظ خصوصيتي در مضاربه نيست، مي

ي شايان توجه آن است كه برخي از حقوقدانان عليرغم  نكته. ( 032، 0334صفايي، )قراردادها گسترش داد

اند، در مورد مشابه، بر دخالت عرف در مفهوم و حدود معلوم بودن اذعان  هاي قبلي را ارائه نموده آنكه ضابطه

تعيين عوض قرارداد به گونه بالا، سبب مبهم و مجهول ... »: نويسند چنانكه در مبحث تعديل قرارداد مي. دارند

عرف شود؛ زيرا ملاك معلوم بودن مورد قرارداد، تشخيص عرف است و  شدن مورد قرارداد و بطلان آن نمي

، 0334شهيدي ،) «.داند مشخص ساختن مورد قرارداد را به گونه مذكور، موجب مجهول شدن مورد قرارداد نمي

اين ضابطه از آن جهت . وجود ندارد صورتوقتي كه دخالت عرف پذيرفته شده باشد، تفاوتي بين آن دو (. 39

الي يا تفصيلي مؤثر دانسته است با پذير جهت تشخيص ضرورت علم اجم كه عرف را به عنوان يك منبع انعطاف

 :بيان نكات زير ضروري استالبته در اين موارد، . بيشتري داردهاي نوين حقوق انطباق  واقعيت

 اي و مغابنه اي  ي عقود مسامحه تواند با ساير ضوابط، خصوصاً ضابطه ي عرفي مي رسد ضابطه اولاً، به نظر مي

ي نوعي و قانوني  به عبارت ديگر، غالباً با ضابطه. امحه، تسامح وجود داردقابل جمع باشد؛ زيرا عرفاً در عقود مس

ثالثاً، . كند تري براي موارد كفايت علم اجمالي ترسيم مي ي عرفي، قلمرو وسيع ثانياً، ضابطه. مزبور تطابق دارد

هاي عرفي تعيين  وشي عرفي، قائل شدن به تأثير آن بر مفهوم غرر است؛ بدين معنا كه ر ي پذيرش ضابطه نتيجه

 .شوند، مثل ارجاع تعيين ثمن به نرخ بازار؛ هر چند آن عقد، از عقود مغابنه باشد قيمت، موجب رفع غرر مي

                                                                                                                                                          
تواند هر قسم تجارتی را که  درصورتی که مضاربه مطلق باشد يعنی تجارت خاصی شرط نشده باشد عامل می»: . م. ق 133ی  ماده -4

 «.صلاح بداند بنمايد ولی در طرز تجارت بايد متعارف را رعايت کند
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جهالت : در حقوق آن كشورها، جهالت بر دو قسم است. به اين ضابطه تمايل دارد نيزحقوق كشورهاي عربي 

شود و انسانها عرفاً از آن تسامح  نجر به منازعه نميشود و جهالت اندك كه م فاحش كه منجر به منازعه مي

علم حاصل شود كه عرفاً نزاع منتفي  براين اساس، در بيع، جهالت فاحش بايد رفع شود؛ يعني تاحدي. كنند مي

اين ضابطه ( قانون مدني اردن 030ي  قانون معاملات مدني امارات و ماده 219ـ  413ـ  4/  049مواد )شود 

 (. 43،. ق. ه0217حيلي ،لزا)  قه عامه استبرگرفته از ف

علم تفصيلي يعني علم . گذارد ديديم كه عرف در ميزان معلوم بودن اعم از علم اجمالي يا تفصيلي تأثير مي

درحاليكه . مقدار و وصف از هر جهتي كه عرفاً در تحقق رضا به معامله مؤثر باشد، كامل به امور سه گانه ماهيت

م لزوم علم تفصيلي . ق 403عليرغم آنكه ماده . ( 303، 0377شهيدي ،)جمالي وجود ندارداين كمال در علم ا

همين اجمالي موجب گرديده . كند اي نمي ي تعيين آن اشاره دارد، اما به مفهوم معلوم بودن و ضابطه را بيان مي

يي به وجود آيد و ، ترديدها(جنس، وصف و مقدار)است تا درخصوص مفهوم و قلمرو هريك از عناصر مزبور 

ي عرفي، آنچه براي صحت معامله صحيح است دقت عرفي بجاي دقت  باتوجه به ضابطه. اختلافاتي بروز كند

بنابراين دستمزد . علمي است و معلوم بودن آن نزد عرف كه معمولاً با مسامحه همراه است كافي خواهد بود

هاي خاصي  شود و در آن اقساط دستمزد براساس فرمول پيمانكار در قراردادهاي پيمانكاري كه امروزه منعقد مي

شود و  گردد و بستگي به ميزان نوسانات ارزش پول و تورم اقتصادي آينده دارد، عرفاً معلوم تلقي مي تعيين مي

. باشد عرفاً قابل گذشت مي و بيني شده، سبب مجهول شدن مورد معامله نبوده نرخ تورم پيش هتغييرات محدود

ابهام از مورد معامله در موضوعات مختلف متفاوت است و درهر حال يا از طريق مشاهده و درك  چگونگي رفع

اگر مورد معامله عين معين يا كلي در معين باشد، ماهيت اوصاف . شود وضعيت عيني و يا از راه توصيف انجام مي

ن است رفع ابهام با توصيف نيز گردد؛ در عين حال كه ممك و مقدار مورد معامله  معمولاً با مشاهده مشخص مي

ي اوصاف مهم اتومبيل معين خود، به هنگام فروش از مورد معامله  به عمل آيد؛ مانند اينكه شخصي با ذكر همه

صرف مشاهده معلوم قرارداد با معامله كلي في الذمه باشد، بديهي است كه  مورد درمواردي كه. رفع ابهام كند

 . (۱.م. ق 310ماده ) ،( 03779341شهيدي، (يف معلوم گرددشود و بايد با معرفي و توص نمي

رسد مورادي كه مورد عقد در عرف معلوم است، نيازي به بيان يا مشاهده آن وجود ندارد و اين  به نظر مي

يان، زكاتو -032، 0334صفايي ،)توان دليل معلوم بودن مورد معامله نزد طرفين دانست وضعيت عرفي را مي

مثلاً با توجه به آنكه نرخ بسياري از كالاها به علت دخالت دولت در . ( 304، 0377دي، شهي -320، 0374

                                                 
ار و جنس و وصف مبیع درصورتی که مبیع کلی يعنی صادق بر افراد عديده باشد بیع وقتی صحیح است که مقد». : م. ق 310ی  ماده  -0

 «.ذکر بشود
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كنترل بازار مشخص است، حتي اگر ثمن معامله هنگام عقد ذكر نشود، ثمن معامله عرفاً معلوم و معامله صحيح 

 .ندمشروط بر آنكه طرفين از ميزان متعارف مطلع باش (. 320، 0374يان ،زكاتو)خواهد بود

بنابراين علم به مقدار عوضين از جمله ثمن، تاحدي لازم است كه حدود و ابعاد اصلي آنها روشن گردد و 

. همين كه قرارداد، عوضين به نحوي تعيين شوند كه عرف ايجاد اصلي آنها را بداند بايد حكم به كفايت داد

زن يا كيل يا عدد يا ذرع يا مساحت معلوم ي متعارف مانند و كميت مورد معامله نيز با مشاهده و يا با ضابطه

. ي متعارف بايد وجود داشته باشد بنابراين ضابطه.( م. ق 324ذيل ماده . )(441حسيني عاملي، بي تا، )گردد مي

قانون مدني نيز، تعيين كميت مورد معامله عين معين را، از راه توصيف و به صورت شرط و بدون نياز به شمردن يا 

 . ۱.(م. ق 323ماده )بيني نموده است  اير آن پيشوزن كردن و نظ

هاي مختلفي در مورد ميزان توصيف ارائه شده است؛ از قبيل حد متوسط اوصاف، اوصاف  حل در فقه، راه

اما از . مؤثر در ارزش، اوصاف مؤثر در رغبت نوعي يا شخصي كه فهم دقيق هريك مستلزم بحث طولاني است

479مفاد ماده 
اي از اوصاف فرعي از جمله آنچه به مرغوب بودن مبيع يا ثمن  آيد كه پاره بر ميچنين . م. ق ٢

همچنين از ساير مواد قانوني، همچون مواد . تواند ناگفته بماند و در اختيار فروشنده باشد كلي مربوط است، مي

٣تا  313
 بماند شود كه توابع مبيع ممكن است مجهول نيز استفاده مي 319

توان گفت معلوم  پس مي. عرف واگذار گردد، اما اوصافي كه مؤثر در رضاست بايد تعيين شودو تعيين آن به 

تواند معلوم يا مجهول باشد چون در نزد عرف، قابليت تعيين وجود  بودن مبيع يا ثمن كافي است و توابع آن مي

                                                 
                                                                                                                                                                                    

شود اگرچه هنوز مبیع شمرده نشده يا کیل يا ذرع نشده  معین فروخته شود بیع واقع میاگر مبیع به شرط مقدار ». : م. ق 323ی  ماده -0

 «.باشد

    

اگر موضوع تعهد عین شخصی نبوده و کلی باشد متعهد مجبور نیست که از فرد اعلای آن ايفاء کند لیكن از فردی ». : م. ق 479ی  ماده -4

  « .تواند بدهد هم که عرفاً معیوب محسوب است نمی

هرچیزی که برحسب عرف و عادت جزء يا تابع مبیع شمرده شود يا قرائن دلالت بر دخول آن در مبیع نمايد ». : م. ق 313ی  ماده -3

 « .اگرچه در عقد صريحاً ذکر نشده باشد و اگرچه متعاملین جاهل بر عرف باشند. داخل در مبیع و متعلق به مشتری است

شود مگر اينكه صريحاً در  برحسب عرف و عادت جزء يا از تابع مبیع شمرده نشود داخل در بیع نمی هرچیزی که». : م. ق 317ی  ماده

 بقیه در صفحه بعد «.عقد ذکر شده باشد

 

نظر به دو ماده فوق در بیع باغ، اشجار و در بیع خانه ممر و هرچه که ملحق به بنا باشد به طوری که نتوان آن را ». : م. ق 313ی  ماده

شود و برعكس زراعت در بیع زمین و میوه در بیع درخت و حمل در بیع حیوان متعلق به  خرابی نقل نمود متعلق به مشتری میبدون 

توانند به عكس ترتیب  درهر حال طرفین عقد می. شود مگر اينكه تصريح شده باشد يا برحسب عرف از توابع شمرده شود مشتری نمی

 « .فوق تراضی کنند

 «.هرگاه دخول شیئی در مبیع عرفاً مشكوك باشد آن شیء داخل در بیع نخواهد بود مگر آنكه تصريح شده باشد». : م. ق 319ی  ماده

 



 22 

تعاملين را به اجراي آن چيزي عقود نه فقط م»: دارد نيز مقرر مي. م. ق 441ماده  (.001، 0370يان ،زكاتو)دارد

نمايد، بلكه متعاميلن به كليه نتايجي هم كه به موجب عرف و عادت يا به  كه در آن تصريح شده است ملزم مي

نكته حائز اهميت آن است كه هرچه طرفين در صنف « .باشند شود ملزم مي موجب قانون از عقد حاصل مي

شود و طبعاً  گيري نسبت به شرط مزبور كاسته مي ميزان، از سختتر باشند، به همان  خاصي از معاملات، مجرب

پذيرتر  درصورت، مفهوم عرفي معلوم بودن مورد معامله به مراتب انعطاف. گذرد تر از كنار آن مي عرف نيز آسان

 . از مفهوم رياضي و ادبي آن است

اصولاً اين اعتقاد حاكم . است بايد توجه داشت انطباق بحث مزبور بر معامله مردد، محل ترديد و اختلاف

 132ماده . پذير ساخت اي انعطاف توان از احكام مزبور استفاده كرد و قاعده  است كه در مورد معامله مردد نمي

درجعاله گذشته از عدم لزوم تعيين عامل ممكن است عمل هم مردد و »: دارد در مورد جعاله اعلام مي. م. ق

درحاليكه در عقد ضمان كه از عقود . اً تنها استثناء قانوني، عقد جعاله استظاهر« .كيفيات آن نامعلوم باشد

. م. ق 392ماده . كند، ضمانت مردد، باطل اعلام گرديده است باشد و در آن علم اجمالي كفايت مي مسامحه مي

رط نيست، نمايد ش علم ضامن به مقدار و اوصاف و شرايط ديني كه ضمانت آن را مي»: مشعر بر اين ادعا است

بنابراين اگر كسي ضامن دين مشخص بشود بدون اينكه بداند آن دين چه مقدار است ضمان صحيح است ليكن 

به علاوه، اين اعتقاد در فقه و حقوق وجود دارد كه هبه، « .ضمانت يكي از چند دين به نحو ترديد باطل است

ديدهاي احصاء شده در مباحث پيشين قابل بنابراين در بحث ترديد، صرفاً تر. وصيت و صلح مردد باطل است

 .پذيرش است

 

 

 نتيجه

ي قواعدي كه ريشه عرفي دارد،  پذيري و قابليت انطباق با كليه دانستيم قانون مدني ايران، به لحاظ انعطاف 

 037از عبارات اصل . قادر است خود را با اصول كلي حاكم بر بيع و نيازهاي جديد هماهنگ و همراه سازد

اين . ي نخست، رأي دادگاه بايد متكي به متن و روح قانون باشد آيد كه در مرحله اساسي به خوبي بر ميقانون 

در واقع با دو منبع . هاي عادلانه بيابد حل بدان معنا نيست كه دادرس در بند الفاظ گرفتار آيد، بلكه او حق دارد راه

. يا فتاوي معتبر و اصول حقوقي منابع معتبر اسلامي :پذير در صورت سكوت يا اجمال قانون مواجه هستيم انعطاف

دراينجا مروري كوتاه خواهيم داشت به همه مطالبي كه در اين مقاله، با تلفيق اين منابع، مطرح و مورد بررسي 

 .قرار گرفته است

ظم نن آن، مبناي لزوم تعيي. ـ مورد معامله بايد حائز شرايطي باشد كه از جمله، معلوم و معين بودن آن است0

 .شود لذا تخلف از آن، موجب بطلان عقد مي. عمومي و بناي عقلاست
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به . ي ايجاب، مانع انعقاد بيع نخواهد بود گفتيم ترديد در مرحله« معين بودن معامله»ـ در مبحث مربوط به 4

اعتباري  موجب بيضمناً ترديد در نوع وجه نقد نيز، . شود ها، بيع واقع مي  طوري كه با قبول يكي از آن ايجاب

 .عقد نخواهد شد

گفتيم، اشتباه در ماهيت يا . هاي فراواني را به دنبال دارد امريست موضوعي كه بحث« معلوم بودن»ـ مفهوم 3

 .آن موارد تفاوت دارد« معلوم نبودن»مقدار يا اوصاف مهم مورد معامله با 

درصورتي كه عوضين . لي آن روشن شودـ علم به مورد معامله تاحدي ضرورت دارد كه حدود و ابعاد اص2

 .بدانند، بايد حكم به كفايت آن دادطوري توصيف شوند كه متعاملين يا عرف، ابعاد اصلي آن را 

ها پاسخ داده شد كه در چه عقودي، علم تفصيلي شرط  به اين پرسش. م. ق 403ـ ضمن بررسي مفهوم ماده 1

 ست يا تمثيلي؟است و آيا موارد منصوص در قانون مدني، حصري ا

ي عرفي با مباني حقوق ايران سازگارتر  ها و تحليل نظرات مختلف نشان داد كه ضابطه پاسخ به اين پرسش

در نظر متعاملين يا عرف، مورد معامله نبايد مبهم »: چنانكه پيشنهاد شد ماده مزبور به شرح ذيل اصلاح شود. است

 «.الي به آن را كافي بداندباشد، مگر در مواردي كه عرف يا قانون، علم اجم

اما تعريف غالب عبارت است از احتمال ضرر و . هاي متفاوتي ارائه شد ـ در رابطه با مفهوم غرر، تعريف 3

لذا هر جهل و ابهامي نسبت به مورد معامله، سبب بطلان عقد . خطر كه با مباني رفع غرر انطباق بيشتري دارد

در عرف بازار و تجارت، غيرقابل گذشت بوده و سبب ايجاد نزاع بين بلكه آن مقدار از جهل كه . نخواهد شد

 .متعاملين شود، موجب بطلان عقد خواهد شد

البته دخالت عرف در تشخيص موضوع غرر . ـ معيار تشخيص وجود غرر در معامله، موضوعي و عرفي است7

في غرر، قاعده آمره و تخلف ناپذير ي قدرت عرف خارج است، بلكه ن است، نه تغيير حكم؛ زيرا نه تنها از حيطه

 .شود محسوب مي
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