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چکیده
تضمین بیشتر انجام موضوع تعهد، مطلوب هر متعهدٌله است. ذی نفع قرارداد 
به دنبال روشــی بهتر جهت وصول مطالبات خویش است. از سوی دیگر متعهدِ با 
حسن نیت نیز درصدد انجام تعهد و بری شــدن از مافی الذمه ي خود می باشد. لذا 
برای وی نیز تدارک طریقه ای بهتر جهت رها شــدن از تعهدات ناشــی از قرارداد، 
امري مطلوب به شمار می رود. استفاده از نهاد تعهدات تخییری، یکی از روش هایی 
است که می تواند زمینه ی رسیدن به این هدف را برای طرفین فراهم سازد. در این 
تعهدات به جای آن که متعهد، یک موضوع تعهــد را بر ذمه قبول کند، دو یا چند 
موضوع را متقبل می شــود تا امکان انجام تعهد از میان هر یک از این موضوعات 
برای وي فراهم آید؛ آن گونه کــه با انجام یکی از آن ها به عهد خویش وفا کند. این 
تأسیس حقوقی در غرب شناخته شده و این تحقیق درصدد کشف ریشه های آن در 
فقه امامیه می باشــد تا بتوان اعتبار آن را در نظام حقوقی ایران نیز مورد شناسایی 

قرار داد. 

واژگان کلیدی: تعهد تخییری، غرر، مبیع مردد، ثمن مردد، موضوع تعهد، 
حق انتخاب.

1. تاریخ دریافت مقاله 1391/3/10؛ تاریخ پذیرش نهایی مقاله 1391/9/26.
2. دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه مفید:

Mehdi.a.nazari@gmail.com



 مطالعه ی تطبیقی نهاد تعهدات تخییری

240

شماره 79/ پاییز 1391
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

درآمد
تعهدات به اقســام متعدد قابل تقســیم اند. با توجه به تعدد موضوعات و نوع 
ارتباط آن ها با یکدیگر، تعهد تخییری در مقابل تعهد بســیط اســت؛ تعهد بســیط 
آن اســت که در قلمرو قرارداد، متعهد صرفاً یک تعهد اصلی را برعهده داشــته باشد 
)جعفری   لنگرودی، 1378: 85(. در مقابل، تعهد تخییری آن اســت که در قلـــمرو 
قرارداد، متعهد دو یا چند تعـــهد اصلی را برعهده داشــته باشد؛ مـــشروط بر آن که 
وفـــای به هر یک از آن ها، برائت ذمـــه ي مدیون از تمام موضوعات را مـوجب گردد 

)سعد، 1995: 244(.
فایده ي تعهــدات تخییري، تضمین اجرای تعهد و سهـــولت انجام آن برای 
متعهد و رســیدن ســریع تر طرفین به خواســته ي نهایی خود از انجام قرارداد است 
)کاتوزیان، 1374: 165(. لذا پذیرش اعتبار و نفوذ این تعهدات و از آن مهم تر، اعمال 
ضمانت اجرای حقوقــی و قانونی در جهت حمایت از حقوق افراد جامعه از ضروریات 
و وظایــف دانش حقوق اســت. امری که پرداختن به این موضــوع را با اهمیت جلوه 
می دهــد. در ادامه مقاله به ابهامات موجود در خصوص این تعهدات در حقوق ایران و 

راه حل های پیشنهادی خواهیم پرداخت. 

1. شناسایی و تعریف تعهدات تخییري1
گاهــی چند موضوع در ضمن یــک تعهد بر عهده ي مدیــون قرار می گیرد؛ 
مانند تعهد فروشــنده به انتقال، تســلیم، ضمان درک و عیــوب پنهانی مبیع. گاهی 
نیز چند شــئ یا چند اقدام، موضوع تعهد اســت؛ مانند تعهد به فروش یا تسلیم چند 
دستگاه خودرو. در این موارد موضوعات تعهد متعدد هستند، اما همگی به صورت عام 
اســتغراقی، موضوع تعهد را تشــکیل می دهند، یعنی التزام ناشی از قرارداد بر تمامی 
افراد مندرج در آن ناظر اســت و برائت ذمه، معلق بر امتثال از تمامی موارد اســت. 
حکم این تعهدات، حکم تعهد بســیط با محل واحد است و قواعد عمومی تعهدات بر 

آن حاکم است. 
اما تعهد تخییری امر دیگری اســت؛ با این بیان که تعهد یکی است، اما محل 

1. Alternative Obligations
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یا موضوع آن بیش از یکی بوده و شمول تعهد بر موضوعات آن به نحو عام بدلی است، 
و نه استغراقی؛ آن گونه که انجام هر یک از موضوعات نیز به نحو واجب تخییری مورد 
نظر اســت. لذا وفای به عهد به یکی از موضوعات، برائت مدیون را از تمام موضوعات 
در پی دارد )کاتوزیان، 1374: 156-155(.1 به بیان بهتر تعهد تخییري، تعهدی است 
بــا دو یا چند موضوع؛ آن گونه که متعهــد مي تواند یکي از آن ها را انتخاب و اجرا کند 

)جعفری لنگرودی، 1378: 268(.2

2. شرایط تحقق تعهدات تخییری
در تعهدات تخییري، تحقق شرایطی به شرح زیر ضروري است:

الف( تفاوت در موضوعات تعهد: بر این اســاس، چنان چه تعهدی مردد میان 
چگونگی محاسبه و یا شیوه و وسیله ی پرداخت آن باشد، تخییری نخواهد بود. 

ب( موضوعات در عرض یکدیگر: میان افراد تعهد این ترتب یا اولویت باشــد؛ 
به نحوي که، هر یک از موضوعات باید بالفعل قابلیت برائت ذمه ی مدیون را دارا باشند.

ج( مشــروعیت تمامی افراد تعهد: هر یک از موضوعات تعهد باید مشــروع و 
قانونی باشــند؛ بنابراین اگر یکی از موضوعات به لحاظ قانونی معتبر نباشــد، به رغم 
تعدد، تعهد تخییری نخواهد بود. در این حالت کل تعهد باطل نیســت؛ بلکه موضوع 
باقی مانده که صلاحیت شــرعی و قانونی دارد، تعهد بســیطی را تشــکیل می دهد و 
به تنهایی محــل تعهد خواهد بود )ســعد، 1995: 244(. بخش 1451 قانون مدنی 
کالیفرنیا مقرر می دارد: »اگر یکی از اعمال تخییری که در تعهد مقرر گردیده اســت، 
به گونه ای است که قانون آن را لازم الاجراء نمی داند یا بعداً غیرقانونی گردد یا غیرقابل 
اجرا شــود، تعهد به گونه ای تفســیر می شــود که گویی تعهد باقی مانده به تنهایی در 
قرارداد درج گردیده اســت« )www.justia.com(. این ویژگی به این دلیل است که 
در تعهد تخییری هر یک از موضوعات به تنهایی اصالت داشته و قابلیت برائت ذمه ی 

مدیون را دارا مي باشد )کاتوزیان، 1374: 165(.

1. ماده ي 1189 قانون مدنی فرانســه: »مدیون تعهد تخییری با تحویل یکی از دو چیزی که در قرارداد گنجانده 
شده است، بری الذمه می گردد«.

2. در کامن لا این تعهدات چنین تعریف شــده اند: »یک تعهد تخییری آن است که شخص متعهد به ایفا یا تسلیم 
 http://legal-dictionary.The( »چند چیز اســت؛ به نحوی که ایفای یکی از آن ها او را از همه بری می سازد

.)freedictionary.com
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3. تمایز تعهدات تخییري از عناوین مشابه 
تعهداتي که در آن متعهد در صورت عدم امکان انجام تعهد، موضوع دیگري را 
به جاي تعهد متعذر به جا مي آورد، »تعهدات اختیاري« یا »الالتزام البدلی« نام دارند 
)ســعد، 1995: 247(. لذا به عکس تعهدات تخییري کــه موضوعات تعهد در عرض 
یکدیگرند و هر یک از موضوعات قابلیت و اقتضاي مبرا کردن متعهد را دارا مي باشند، 
در تعهدات اختیاري موضوع تعهد یکي اســت و معین؛ اما در فرض عدم امکان اجرا، 
متعهــد تعهد جایگزین را ایفا کرده و بري الذمه مي گردد. لذا موضوعات تعهد در طول 
یکدیگرند و میان آن ها ترتب اســت؛ آن گونه که متعهد بدواً حق انتخاب یکی از چند 

موضوع را فاقد مي باشد )کاتوزیان، 1374: 164(.
گاهي در قراردادها پیش بیني مي شود که در صورت عدم اجراي تعهد یا تأخیر 
در انجام آن، مبلغ معیني به عنوان خســارت پرداخت شود. چنین نهادي که از آن با 
عنوان »وجه التزام« یاد مي شــود )جعفري  لنگرودي، 1382: 542(، در ماده ي 230 
قانون مدني لحاظ شــده است. موضوع وجه التزام نیز از تعهدات تخییری خارج است. 
در این موارد بر حسب توافق و در نتیجه ي عدم انجام تعهد قراردادی، متخلف ملزم به 
جبران خســارت مقطوع است؛ لذا بحث اختیار وی در میان نمي باشد، اما در تعهدات 
تخییری در ابتدا چنین اختیاری برای متعهد متصور اســت؛ لذا در صورت عدم انجام 
هیچ یک از تعهدات، متعهد به جبران خســارت متعهدٌله ملزم مي شــود. می توان در 
قرارداد مبتنی بر چند تعهد، وجه التزام نیز تعیین نمود. ضمن آن که وفق ماده ي 230 
قانون مدنی وجه التزام منحصراً وجه نقد اســت؛ اما تعهد جانشین در تعهد اختیاری 
می تواند وجه نقد باشــد یا آن که چنین نباشد. هم چنین طرفین می توانند شرط کنند 
کــه افزون بر پرداخــت وجه التزام، تعهد اصلی نیز اجرا شــود، در حالی  که در تعهد 
اختیاری، تعهد ثانی و بالقوه جانشــین تعهد اصلی و بالفعل می شود و جمع میان دو 

موضوع تعهد امکان پذیر نمي باشد.  
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4. احکام تعهدات تخییری 
احــکام مترتب بــر تعهدات تخییري در دو بخش نحــوه ي حق انتخاب و اثر 

اعمال آن تعهد، بررسی می شود. 

1-4. حق انتخاب و چگونگی اعمال آن
هم چنان که آورده شد، متعهد در تعهد تخییری می تواند یکی از چند موضوع 
را انجــام دهد و به عهــد خویش وفا کند. وي در انتخاب موضوع تعهد مخیر اســت. 
ایــن اختیار »حق انتخاب« یا »حق الخیار«1 )ســعد، 1995: 245( نام دارد. اصل بر 
این اســت که این حق به متعهد واگذار شده اســت؛ مگر آن که اعمال آن در قرارداد 
یا به موجب قانون به متعهدٌله واگذار شـــود.2 در مبنای این اصل گفته شـــده است 
که ظـــاهر در این است که اولاً، تعهد تخیـیری در جهت تأمین منافع متعـهد است 
)Treitel, 1995: 671( ثانیاً همواره و عملًا این متعهد است که ابتدا در جهت انجام 
تعهــد، اقدام به وفای بــه عهد می نمایــد )Guest, 1998: 481(؛ متعهد لزوماً نباید 
انتخــاب خود را اعلام کند؛ چرا که با اجــرای یکی از دو تعهد اعلام انتخاب، ضرورت 
نمي یابد؛ مگر آن که طرفین مهلتی را برای اعلام انتخاب معین کرده باشــند. پرسش 
این اســت که هرگاه متعهد از اعمال حق خودداری نماید، تکلیف چیست؟ به موجب 
بخش 1449 قانون مدنی کالیفرنیــا چنان چه دارنده ي حق انتخاب، اعم از متعهد یا 
طــرف مقابل، انتخاب خود را در زمان مندرج در تعهد و در صورت عدم تعیین، پیش 

از زمان اجرای تعهد اعلام ننماید، این حق به طرف دیگر انتقال مي یابد«. 
از قسمت نخســت ماده ي 269 قانون مدنی نیز استقرار اولیه ی حق انتخاب 
به نفع متعهد، قابل اســتنباط است؛3 هرچند اعطای این حق به متعهدٌله ضمن تعهد 
بــا مانع قانونی و تحلیل حقوقی مواجه نمي باشــد. حال اگر متعهد از حق اســتفاده 

1. معادل لاتین این اصطلاح Right of selection است که در بخش 1448 قانون مدنی کالیفرنیا به این شکل 
تایید شده است: »اگر تعهدی اجرای یکی از دو عمل را به نحو تخییری مقرر دارد، طرفی که ملزم به انجام است، 

حق انتخاب دارد؛ مگر آن که به موجب شروط، تعهد به طرف مقابل واگذار شده باشد«.
2. ماده ي 1190 قانون مدنی فرانســه: »در جایی که حق انتخاب صراحتاً به دائن اعطاء نشــده باشــد، متعلق به 

مدیون است«.
3. ماده ي 269 قانون مدنی: »وفای به عهد وقتی محقق می شود که متعهد چیزی را که می دهد مالک ...«؛ از مواد 

270، 276 و 279 این قانون نیز اختیار متعهد در نحوه ي انتخاب موضوع تعهد مستفاد است.
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ننماید، با توجه به مبانی حقوقی ایران به نظر می رســد نمی توان به انتقال حق مزبور 
به متعهدٌله حکم داد؛ بلکه الزام متعهد به انتخاب با مراجعه به دادگاه حسب قاعده ي 
»الحاکم ولی الممتنع« منطقی تر به نظر می رســد؛ مگر آن که زمان انتخاب گذشــته 
باشــد و یا اصلًا در قرارداد مــدت معینی جهت اعمال حق انتخاب تعیین نشــده و 
مطلوبیتی در تعیین نوع تعهد وجود نداشــته باشــد. در این صورت اصل تعهد را باید 

مطالبه نمود؛ موضوعي که چگونگی اعمال آن بررسي مي شود.
در قانون مدنی مصر چنان چه اعمال خیار با مدیون باشد و امتناع نماید، دائن 
جهت تعیین اجل به قاضی مراجعه مي نماید؛ در این صورت از ســوي دادگاه مهلتي 
تعیین می شود. در صورت استمرار امتناع از اعمال خیار در پایان اجل تعـــیین شده، 
حاکم به ولایت از ممتنع، محل التزام را معیـــن می سازد؛ اما در صـــورتي که اعمال 
خیار با دائن باشــد و او امتناع نماید، مدیون جهـــت تعیین مدت به قاضی مراجعه 
می کند. در پایان مهلت در صورت استمرار امتناع از اعـمال خیار، دیگر قاضـی محل 
التـزام را تعیین نمی کند، بلکه اعمال  خیار و حق انتخاب به مدیون منـتقل می شود 

)سعد، 1995: 245(. 

2-4. اثر اعمال حق انتخاب
اعمال انتخاب موضوع تعهد واجد دو اثر است؛ 

نخســت آن که با اعمال انتخاب، تعهد از وصف تخییری به وصف بسیط تغییر 
ماهیــت می دهد؛ بدین معنــي که محل التزام به موضوعی که انتخاب نســبت به آن 
صورت گرفته اســت، واحد می شود )سعد، 1995: 246(. بنابراین، امکان عدول از آن 
و التــزام به موضوع دیگر از جانب متعهــد وجود ندارد. متعهدٌله نیز نمي تواند موضوع 

تعهدی را که انتخاب نشده است، مطالبه کند.
دیگر آن که، اثر این انتخاب به گذشــته یعنی زمان انعقاد تعهد بازمی گـــردد 
و به مانند آن است که الـــتزام از ابتدا نـــسبت به یک مـوضوع تحـقق یافـته اسـت 
)ســعد، 1995: 246(. نتیجه ي منطقی اثر اخیر در انتخاب موضوع، استقرار مالکیت 

منافع مال برای متعهد از زمان انعقاد قرارداد است. 
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5. از بین رفتن موضوع تعهد
ممکن اســت یکی از موضوعات تعهد یا تمامــی آن ها از میان برود. این تلف 
ممکن اســت توســط طرفین یا ثالث صورت پذیرد. این موضــوع و اثر آن در روابط 

طرفین بررسی مي شود.

1-5. از بین رفتن موضوع تعهد توسط ثالث
اگر یکی از موضوعات تعـــهد پیش از اعمال حق انتخـــاب توســط ثالث از 
میان برود، التزام در محل دیگر تعهـــد باقی است و نســـبت به آنچـــه از بین رفته 
موضـــوعیتی ندارد. اما اگر تمامی موضوعات تعهد توســـط ثالث از میان برود، و یا 
موضــوع تعهد پس از انتخاب از بین برود، در قالب قواعد عـــمومی قابل حل و فصل 

است )سعد، 1995: 246(. 

2-5. از بین رفتن موضوع تعهد توســط طرفین با توجه به دارنده ي 
حق انتخاب

الف( در صورتي که موضوع تعهد توســط یکي از طرفین تلف شود، دو فرض 
مختلف متصور اســت: نخست آن که، حق خیار یا حق انتخاب با مدیون است؛ در این 
فرض گاهي تلف ناظر بر یکی از دو موضوع تعهد اســت. با از بین رفتن موضوع، تعهد 
ناشی از آن نیز ساقط می شود. در این صورت محل التزام در تعهد باقی، واحد می شود 
و تعهد تخییری به تعهد بســیط بدل می شــود؛ حتی اگر مدیون در تلف مقصر باشد. 
بنابراین امکان مطالبه ي خســارت تعهد تلف شــده وجود ندارد؛ چرا که موضوع تعهد 
در محل دیگر مســتقر و باقی است.1 گاهي نیز تلف شامل تمامی محل ها و موضوعات 

تعهد مي شود. 
به موجب قانون مصر و فرانســه، هرگاه مدیون نســبت به تلف، مقصر باشــد 
ضامن قیمت موضوعی خواهد بود که دیرتر از دیگری از میان رفته اســت2 و مطابق 
قانون لبنان دائن در مطالبه ي قیمت نســبت به هر یــک از موضوع های تعهد، مخیر 

1. صدر ماده ی 1193 قانون مدنی فرانسه.
2. همین حکم در قسمت اخیر ماده ی 1193 قانون مدنی فرانسه آمده است.
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خواهد بود )سعد، 1995: 246-247(.1
ب( حق خیار یا حق انتخاب با دائن اســت: در این حالت نیز دو فرض را باید 
تفکیک نمود. نخســت آن که یکی از موضوع هــای تعهد بدون تقصیر از جانب مدیون 
تلف شــود، موضوع تعهد در محل ثانی مستقر می شود. اما اگر مدیون مقصر در تلف 
باشــد، دائن در مطالبه ي قیمت آن چه تلف شده و یا درخواست اجرای تعهد از محل 
باقی مخیر است. دیگر آن که هر دو محل تعهد از بین برود، اگر مدیون در تلف هر دو 
مورد یا فقط یکی از آن ها مقصر باشــد، دائن در مطالبه ی قیمت هر یک از موضوعات 

اجرای تعهد مخیر است.2

6. مطالبه ی تعهدات تخییری
پرسش این است که هر گاه به دلیل گذشت زمان اعمال حق انتخاب، یا عدم 
تعیین زمان در قرارداد، متعهدٌله بخواهد مســتقیماً اجرای موضوع تعهد را از دادگاه 
بخواهد با چه مشــکلی مواجه خواهد شد؟ این پرسش از آن جا ناشی می شود که وفق 
قواعد عمومی آیین دادرسی مدنی در صورتی که مدعی در دادخواست خود از محکمه 
در موضوع مدعی به مردد باشــد و منجزاً امر خاصی را تقاضا ننماید، دادخواســت وی 
رد خواهد شــد.3 از طرفی در قانون آیین دادرســی دادگاه هــای عمومی و انقلاب در 
امور مدنی، خواســته ی »تبعی« و یا »دو وجهی« بر خلاف حقوق فرانسه به رسمیت 
شــناخته نشــده اســت تا به موجب اولی بتوان افزون بر مطالبه ی یکی از دو تعهد 
بــه عنوان تعهــد اصلی، تعهد دیگر را  به عنوان تعهد فرعــی مطالبه کرد. یا آن که با 
درخواســت دو وجهی هر دو تعهد را مطالبه و انتخــاب آن را به نظر دادگاه یا طرف 
دعوا واگذار نمـــود )شــمس، 1385، ج2: 53-51(. لذا این پرســش مطرح می شود 
کــه خواهان در تعهد تخییــری به چه کیفیت باید موضوع تعهــدات خود را مطالبه 
کند؟ به نظر می رســد هم چنان که متعهد در انتخاب یکی از دو تعهد خود آزاد است 
و می توانــد هر یک از آن ها را انتخاب و بــا ایفای آن بری  الذمه گردد، همین حق در 

1. قسمت اخیر ماده ی 1193 قانون مدنی فرانسه.
2. ماده ی 1194 قانون مدنی فرانسه.

3. حکم شــماره ي 52 مورخ 1306/7/23 محکمه ي عالی انتظامی قضات )بنگرید به: شــمس، 1385، ج 2: 53(. 
این استدلال از بند 4 و 5 ماده 51 قانون آیین دادرسی مدنی نیز به دست می آید.
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مطالبه و طرح دعوا برای متعهدٌله وجود دارد؛ چرا که حســب ظاهر و ادعا در اعمال 
حق انتخاب و هم چنین در اجرای تعهد از حق خویش استفاده نکرده است. به عبارت 
دیگر متعهدٌله با انتخاب یکی از دو موضوع تعهد در هنگام تنظیم دادخواست، به طور 
منجز از خوانده، ایفای آن را درخواســت می نماید و تعهد دیگر را رها می ســازد؛ چه  
آن که انجام هر دو تعهد موضوع قرارداد نبوده است؛ از آن جا که انجام تعهد دایر میان 
یکی از آن ها بوده اســت، مطالبه ي آن نیز باید میان یکی از آن ها باشــد و نه هر دو. 
این نظر هر چند با مقررات فعلی قانون آیین دادرســی1 دادگاه های عمومی و انقلاب 
در امور مدنی منطبق اســت، اما دیدگاه جامعي نیست؛ هم چنان که آورده شد، آن چه 
در حقوق فرانسه با عنوان خواسته ي تبعی یا دو وجهی جاری است، می تواند با اصلاح 
قانون آیین دادرسی مذکور در حقوق ایران نیز حاکم گردد، تا متعهدٌله در احقاق حق 

خویش آزادی بیشتری داشته باشد. 
در انگلیس، ســابقه ي تعهدات تخییری به سال 1725 میلادی باز می گردد. 
در پرونده ای فردي متعهد شــده بود یک اتاق اجاره  اي را به مدت یک سال برای طرف 
مقابل فراهم آورد یا مبلغ ده پوند به وی بپردازد. با امتناع وی، خواهان به خواسته ي  
انجــام هر یک از دو مورد تعهد، طرح دعوا کــرد. دادگاه رأی داد که در هر دو مورد 
خســارت بیش از ده پوند نخواهد شد، لذا حکم به پرداخت این مبلغ صادر نمود.2 در 
پرونده ی دیگری در خصوص حکم به انجام تعهد چنین اظهارنظر شد که به طور کلی 
در جایی  که چند شــیوه جهت انجام تعهد وجود دارد، حالتی باید انتخاب شــود که 

کمترین سود را برای خواهان و کمترین ضرر را برای خوانده به همراه دارد.3
دیدگاه فوق یعنی تحقق کمترین ســود بــرای خواهان و کمترین ضرر برای 
خوانده، بر اســاس انتظار طرفین تعریف می شد. در نتیجه ي این ایراد که در بسیاری 
موارد خواست طرفین با یکدیگر در تعارض است و نمی توان از دو انتظار متفاوت، یک 
نقطه ي مشــترک را احراز نمود، این دیدگاه مطرح شد که »هرچند منطقی است که 
قرارداد باید به گونه ای انجام شــود که طرف دیگر تعهد قانونی نداشته باشد، اما حقوق 

1. بند 4 ماده 51 : تعهدات و جهاتی که به موجب آن خواهان خود را مستحق مطالبه می داند به طوری که مقصود 
واضح و روشن باشد. بند 5 همان ماده نیز مقرر می دارد: آنچه خواهان از دادگاه درخواست دارد.

2. Savill v. Snell. 8 Mod. 305 (K.B. 1725), (Alarie; Denning, 2007: 5, Available At 
ECONOMICS.COM).
3. Cockburn v. Alexander, 6 C.B. 791 (1848), (Alarie; Denning, 2007: 6.
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با تعهدات قانونی سر و کار دارد، نه با انتظارات طرفین«. بنابراین دادگاه آن چه حداقل 
تعهد قانونی اســت را اجرا می کند. هم چنین استدلال شد که خوانده )ناقض قرارداد( 
به طور منطقی، به دنبال اجرای تعهدی است که کمترین دشواري را برای او به همراه 
دارد؛ لذا مبنای صدور حکم به کمترین میزان تعهد قابل توجیه اســت. در مقابل این 
اســتدلال، این پرسش مطرح مي شود که آیا اساســاً طرفین به دنبال گنجاندن تعهد 
غیرمعقول و غیرمنطقی در قراردادهای خود هســتند؟ آیا متعهد پذیرفته اســت که 
نســبت به تمامی موضوعات تعهد پای بند باشــد؟ همان گونه که آورده شــد، حقوق 

.)Alarie & Denning, 2007:14( انگلیس در این خصوص پاسخی ندارد
در حقــوق آمریکا یک دیدگاه این اســت که در چنین مــواردي به کمترین 
 .)Alarie & Denning, 2007: 16( میزان خسارت در حق خواهان بایـد حکم شود
دیدگاه اقلیتی نیز وجود دارد که اعتـــقاد دارند با امتناع متعهد از اعمال انتـــخاب، 
این حق به متعـــهدله منتقل می شـــود. بر این نظر ایراد شده است که طـریق فوق 
برخـــلاف اصل جبران خسارت اسـت؛ چراکه به خواهـــان این اجازه را می دهد که 
آن چـــه را که به نفع خود اســت، انتخاب کند و نه بر مبنای اصل خســارات وارده 

.)Alarie & Denning, 2007: 19(
در مقــام تبییــن موضوع در حقوق ایــران می توان گفت کــه طرفین توافق 
کرده اند تا یکــی از چند موضوع، به عنوان محل تعهد به صورت برابر و بالفعل امکان 
برائت ذمه ي مدیون را دارا باشــد. بنابراین، هنگامي که متعهد از حق انتخاب خویش 
اســتفاده نمی کند و این امتناع وی ضــرر متعهدٌله را در پي دارد، انتقال حق انتخاب 
به متعهدٌله طبق قاعده ي لاضرر و اصل چهلم قانون اساســی، نتیجه ی منطقی تقصیر 
مســتنکف بوده و توجیه حقوقی دارد؛ ضمن آن که به موجب قاعده ي اقدام که علیه 
نقض کننده ی تعهد قابل اســتناد است، ایراد انتخاب تعهد از سوي متعهدٌله بر اساس 

منافع خود، قابل دفاع است. 

7. اعتبار تعهدات تخییری در حقوق ایران
موضــوع قابل تأمل صحت و اعتبار تعهدات تخییــری در نظام حقوقي ایران 
می باشــد. پرسش این است که چگونه تعهدات تخییری با معین بودن موضوع معامله 
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و تعهد قابل جمع اســت؟ از آن جا که موضوع این تعهدات قابل انتخاب میان یکی از 
چند چیز است و در واقع موضوع تعهد مردد است در ابتدا مي توان چنین نظر داد که 
چنیــن تعهداتي مغایر حکم ماده ي 190 قانون مدنی بوده و با ضمانت اجرای بطلان 
مواجه مي شــود؛ از این ظهور باید دست کشید و به مبانی و مواد قانونی نگاهی دوباره 
نمود. براي پاســخ به این پرســش و رفع این شبهه، با بررسي موضوع از منظر فقهاي 

امامیه، موضع قانون مدني نیز تبیین مي گردد.  

1-7. جست وجوی تعهدات تخییری در فقه امامیه
در متون فقهي در خصوص امکان یا عدم امکان پیش بینی مبیع و ثمن مردد 
به تفصیل آمده است؛ مي توان با استفاده از این آراء، حکم تعهدات تخییري را از منظر 

فقهاي امامیه بررسي نمود.

1-1-7. تخییر در انتخاب مبیع )مبیع مردد(
در فقه امامیه یکی از شــرایط »معقودٌعلیه« لزوم »معین بودن« است. فقهای 
امامیه اعتبار این شرط را از حدیث نبوی »نهی النبی عن بیع الغرر« استخراج کرده اند 
)کاشــف الغطاء، 1359، ج1: 170؛ مراغه ای، ج2: 311(. صرف نظر از ایرادات مطرح 
شــده بر این حدیث )بنگرید به: انصاری، 1415، ج 4: 176؛ موسوی خویی، 1374، 
ج5: 257(، پرسش این است این که آیا تعهد و به طور کلی معامله بر فرد مردد، غرری 

و مشمول نهی مذکور است؟ 
در مقام پاســخ، فقها قائل به تفکیک شــده اند؛ بدیــن توضیح که چنان چه 
بهاي دو کالا مختلف باشــد، قطعاً غرر متصور بــوده و حکم به بطلان معامله خواهد 
شــد )انصاری، 1415: 248/4(؛ اما  در جایي که قیمت دو کالا با یکدیگر برابر اســت، 
در خصوص صحت یا بطلان عقد اختلاف شــده  است. مشــهور فقهاي امامیه در این 
خصوص نیز با این اســتدلال که این معاملات و تعهدات به دلیل جهل موجود به غرر 
منجر می گردند، حکم بر منع داده اند )انصاری، 1415، ج 4: 248(؛ با این توضیح که 
مبیــع یا موضوع تعهد، هر دو یا یکي از آن ها به نحو مشــخص را دربر نمی گیرد؛ لذا 

جهل به مبیع، به غرر منجر شده و معامله باطل است. 
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بر این نظر ایراد شــده  اســت که غرر عبارت از خطري است که به واسطه ي 
عدم اعتماد به حصول مقصود به واسطه ي جهل حاصل مي شود؛ در حالي که در مورد 
معامله ي مردد، اگر مثلی یا متـــساوي الاجزاء باشـند، جهلي متصـور نمي باشـد؛ زیرا 
اوصاف فرد معلوم است.1 لذا فـــرد مردد، مجـــهول نیست تا غـرري در میان باشـد 
و بر فرض وجـــود جهل، از آن جایي  که به غرر منـــجر نمی شــود، نمي تواند مبطل 
عقد باشـــد. بنابراین، دلیـــلي براي بطلان این معاملات به اسـتناد غرر وجود نـدارد 

)انصاری، 1415، ج 4: 49؛ مراغه ای، 1429، ج 2: 314(. 
یکــي از فقهــا پس از رد بطلان این معاملات به دلیل غرر ناشــی از جهل به 
موضوع، معتقد اســت عدم اعتبار بیع مردد از عدم امکان تملیک و تملک آن مي باشد 
و این عدم قابلیت به علت عدم تشخص است و عدم تشخص موجب می شود که  قصد 

انشاء نسبت به افراد مردد محقق نگردد )مراغه ای، 1429، ج 2: 325(. 
به این ایراد پاسخ داده شده است که صـــفات یا حـقیقي )متأصله( هـستند 
و یا اعتباري. صفات حقیقي مانند سیاهي نیازمند زمینه اي براي تحقق و پیدایـــش 
خود مي باشند؛ در حالي که صـــفات اعتـباري مانـــند مالکـیت نیازمـند به مـوضوع 
مـــشخص و معین در خارج نمي باشـــد؛ بلکه اتـــصال آن ها با مـوضوع خود به نحو 
ذهـــنی تحقـق می یـابد؛ این صفات با شناســـایي شرع یا عرف معتـبر و قابل احراز 
هـــستند )انصاری، 1415، ج 4: 251؛ اراکی، 1415، ج 2: 280(. به عنوان مثال در 
قرارداد پیش فروش ســاختمان، عرف شخص را مالک مي شناسد؛ بر این اساس، کلی 
فی الذمه مال است و آثار واقعی ملکیت برآن مترتب می گردد )موسوی خویی، 1374، 
ج 5: 16؛ طباطبایــی یزدی، 1410، ج 1: 54؛ کاشــف الغطــاء، 1359، ج 1: 168؛ 
انصاری، 1415، ج4: 251(؛ هرچند حضور و وجود موضوع مالکیت وي به طور کامل 
و مشخص قابل شناسایي نمي باشد؛ لذا همین که موضوع مالکیت بین یکي از دو شیء 
موجود باشــد، قابلیت اتصال رابطه ي اعتباري میان شــخص و آن اشیاء محقق شده 
)اراکی، 1415، ج2: 278( و با تعیین و انتخاب نهایي انتقال ملکیت صورت مي پذیرد. 
در معامله ي یک متر از یک طاقه کرباس بدون تعیین این  که این یک متر از 
کدام طرف باشــد، یعنی در فرض مردد بودن مبیع، به رغم فتواي مشهور فقها مبني 

1. »ان الواحد علي سبیل البدل غیرمجهول« )انصاري، 1415، ج 4: 249(.
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بر منع چنین معامله ای، به صحت معامـــله حکم نموده است. این فـقیه در خصوص 
معامله بر فرد مردد، جایي  که افراد متـــساوي الاجزا باشند، معتـــقد است که دلیلي 
بر اعتبار چنین علمي اقامه نشده  است؛ در صورت تراضي طرفین مانـــعي بر صحت 
چنین بیعي وجود ندارد؛ چرا که تفاوتي در اجزاء وجود ندارد تا مستلزم تفـــاوت در 
ثمن باشـــد. تکـــیه ي این فقیه بر امر تراضي طرفین هوشمندانه و قابل  تأمل است 

)اردبیلی، 1418، ج 8: 182(.
یکي دیگر از فقها ضمن رد تمامی ادله ي معتقدین به بطلان معامله ی بر فرد 
مردد مثلی یا متســاوی الاجزاء، معتقد است که دلیل معتبري در خصوص منع چنین 

معاملاتي در اختیار نمي باشد )انصاری، 1415، ج 4: 251-252(. 
به دیگر ســخن می توان گفت در جایی که چند موضوع تفاوت قیمت ندارند، 
یا مثلی هســتند، مردد بودن مورد تعهد یــا معامله تخصصاً از ادله ي بطلان معاملات 
غرری خارج است؛ لذا به اســتناد »المومنون عند شروطهم«، »اوفوا بالعقود«، »احل 
الله البیع« و اصل جواز، حکم بر صحت این معاملات و تعهدات، نزدیک به واقع است و 
حکم بر بطلان نیازمند دلیل است؛ دلایل ارائه شده از استحکام و قوت کافي برخوردار 
نبوده و در صورت تردید، اصل بر عدم آن اســت )طوســی، 1407، ج 3: 509 و نیز 

بنگرید به: گرجی، 1387: 34(. 

2-1-7. تخییر در انتخاب ثمن )ثمن مردد(
بــراي تحلیل اعتبار تعهدات تخییري، در ابتدا امکان اندراج دو اجرت در عقد 
اجاره ي واحد بررســي شده و ســپس به امکان تعیین دو ثمن ضمن عقد بیع نقد و 

نسیه پرداخته مي شود.

الف( تخییر در مال الاجاره )مال  الاجاره ي مردد(
در فقه امامیه در خصوص حکم عقد اجاره  با دو اجرت متفاوت اختلاف عقیده 
است. مانند آن که گفته شود در صورت تحویل کالا در روز شنبه، یکصد تومان اجرت 
و در فرض تحویل آن در روز یکشــنبه، نود تومان اجرت پرداخت خواهد شد. پرسش 
این اســت که با توجه به شرط معین بودن مورد معامله، آیا مي توان به صحت چنین 
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اجاره اي حکـــم داد؟ برخي فقـــها بر صـحت ایـن نوع قراردادهـــا حکم نمـوده اند 
)حلي،  1408، ج 2: 143-141؛ بحرانی، 1405، ج 21: 568(. در مقابل، فقهای دیگر 
با انصراف از اطلاق عقد اجاره و تفســیر عقد واقع شــده به جعاله، به صحت آن حکم 
داده انــد )مغنیه، 1379، ج3: 286؛ کرکــي، 1414، ج7: 106(. یکی دیگر از فقها به 
رغــم عقیده  ي اولیه بر صحت عقد مذکــور، در ادامه با عدول از دیدگاه خود آن را به 
عنوان جعاله )شهید ثانی، 1410، جلد 4: 335-334(می پذیرند. عده ای نیز به استناد 

غرر به صراحت حکم به بطلان عقد نموده اند )حلی، 1423، ج 6: 129(. 
تحلیل دیگر آن اســت که فرض اجاره براي دو عمل در مقابل دو اجرت، دو 
اجاره ي مستقل است؛ در این جا فرد مرددي وجود ندارد تا قابلیت اجاره را فاقد باشد؛ 
زیرا مقصود هر دو آن ها است و نه یکي از آن  دو؛ چنین اجاره اي غرري نیست. آن چه 
از عقد اجاره فهمیده مي شود تملیک دو منفعت است، در برابر دو اجرت. با انجام یکي 
از دو عمل اجاره، عمل دیگري به دلیل از بین رفتن محل و موضوع آن باطل مي شود؛ 

لذا عقد اجاره با دو اجرت صحیح است )مراغه ای، 1429، ج 2: 327( .
به نظر می رسد اولاً، وجود غرر در مورد اجاره و منفعت منتفي است؛ زیرا فرد 
مردد، مجهول نیســت تا غرر را نتیجه دهد )انصاری، 1415، ج4: 249(. هم چنان که 
شهید ثاني  در ابتداي نظر خود آورده است هر دو فعل و اجرت معلوم هستند و عمل 
دیگري در فرض مســأله متصور نیست؛ )شــهید ثانی، 1410، جلد 4: 334(بنابراین 
استناد به غرر در بطلان این گونه عقود صحـــیح نیست. در تائید این نـظر گفته شده 
است که در زمان انعقـــاد قرارداد جهل وجـــود ندارد، بلکه تردید در مقـــام اجرا و 
عمل به آن است و دلیـلی بر این  که این امر موجـب بطلان عقد گردد، وجود نـدارد 

)بحرانی، 1405، ج 21: 568(. 
ثانیاً، تحلیل عقد به دو اجاره ی مســتقل و پذیرش اعتبار اجاره  ی اول، بهتر از 
دیدگاه نخست است؛ اما این نظر نیز بر این پیش فرض مبتني است که معامله بر فرد 
مردد باطل اســت؛ لذا فقیه یاد شده برای اجتناب از چنین ایرادي عقد را به دو اجاره 
تحلیل مي نماید تا هر یک از اجاره ها داراي یک موضوع معین بوده و صحت عقد قابل 
دسترســي باشــد؛ در حالي که این پیش فرض که معامله بر فرد مردد صحیح نیست، 
اثبات نشــده  اســت )بنگرید به: انصاری، 1415، ج 4: 252-251( و در صورت عدم 
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اثبات، با تکیه بر اصل جواز و صحت و عموم »اوفوا بالعقود«  اجاره معتبر می باشد.1

ب( تخییر در ثمن در بیع نقد و نسیه )ثمن مردد(
مشــهور فقهای امامیه فرض دوگانــه بودن ثمن را به علــت تردید در ثمن 
باطل می داند )حلــی، 1423، ج 5: 122؛ انصاری، 1415، ج 4: 204؛ شــیخ مفید، 
ســیدمرتضی، ابن ادریس به نقل از بحرانی، 1405، ج 19: 122(؛ مانند آن که قیمت 
کالایــی در فرض نقد بودن آن، هــزار تومان و در صورت پرداخــت در ظرف زمانی 
مشــخصی در آینده،  یک هزار و یکصد تومان تعیین شود. در مقابل، گفته شده است 
که با توجه به ادله  ی عقلیه و نقلیه، صحت عقد خالی از وجه نیســت؛ چرا که غرری 
در اینجا متصور نمی باشد )اردبیلی، 1418، ج 8: 329-328(؛ لذا باید عقد را صحیح 
دانست )موســوی خمینی، بی تا، جلد 5: 503؛ شهیدی تبریزی، 1428، ج3: 602(. 
دیــدگاه اخیر را باید تأییــد کرد؛ چراکه اولاً، تردید در میان مبیع یا ثمن فی نفســه 
موجب بطلان عقد نمـــی گردد؛ مگر آن که تفـــاوت در عوضین وجود داشــته باشد. 
در این فـــرض به رغم تفاوت قیـــمت نقد و نسیه، عرفاً مال نسیه گـــران تر از نقد 
به فـــروش مـــی رود )امامی، 1371، ج1: 498(2 و میزان اجل در ارزش ثمن مؤثـر 
اســت )کاتوزیان، 1385: ج1، 313(. لذا این تفاوت در قیمت، ناشی از وجود زمان در 
پرداخت دو نـــوع عقـــد نقد و نسیه است، به همین علت است که گفته اند: »للاجل 
قـسط من الثمن« )تبریزی، ج10: 231(؛ ثانیاً، در تحلیل اعتبار حقوقی عـناصر عقد 
گفته شده در اینجا دو ایـــجاب در مقابل خریدار وجود دارد که در صورت پذیـــرش 
هر یک، معـــامله واقع شـده است؛ وجـود جهل ناشـی از انـتخاب یکی از آن دو، به 
اســـاس معامـله ضـــرری نمی رساند؛ ثمن در هر دو حالت نقد و نسیه، مـعین است 

)موسوی خمینی، بی تا، ج 5: 503(.
نتیجــه آن که، تردیــد در عوضین با حدود و ثغور مذکــور،  یا در تردید در 
موضوع تعهد فی نفســه نمی تواند موجب بطلان معاملــه و تعهد گردد، مگر آن که به 

1. قانون مدنی ایران در ماده 509 حکم بر صحت این نوع اجاره داده اســت:»در اجاره حیوان ممکن اســت شرط 
شود که اگر موجر در وقت معین، محمول را به مقصد نرساند، مقدار معینی از مال الاجاره کم شود.«

2. این عرف مورد تأیید شــارع نیز قرار گرفته است. فقهای امامیه به ویژه متأخرین در موارد مشابه به صحت این 
معاملات حکم داده اند. بنگربد به: )وحید خراســانی، 1428: 417؛ مکارم شــیرازی، 1427، ج1: 168؛ لنکرانی، 

.)320 :1422
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غرر منجر شود. 

2-7. رویکرد قانون مدنی در خصوص تردید در عوضین
پرســش این اســت که آیا عدم تردید از شرایط اساســی صحت معاملات و 
تعهدات قراردادی اســت؟ در صورت مثبت بودن پاسخ، کجا و چگونه باید این شرط 

را احراز کرد؟ 
واژه ی »معین« در لغت به مشــخص، معلوم و مقرر )عمید، 1377: 1105(، و 
مشخص شده و معین شده )قیم، 1381: 1020(، معنی شده و فعل »عین« به معناي 

تعیین کردن، مشخص کردن و اختصاص دادن آمده  است )قیم، 1381: 1020(. 
در نوشته هاي حقوقي مقصود از معلوم بودن مورد معامله این است که جنس، 
وصف و مقدار آن مشــخص باشــد؛ به گونه ای که طرفین بدانند موضوع داد و ســتد 
چیســت؛ اما معین بودن یا مشــخص بودن بدین معنی است که مورد عقد بین دو یا 
چند چیز نباشــد )صفایی، 1386: 132(. به عبــارت دیگر، معین یعني جزئي بودن؛ 
آن گونه  که مبیع یک فرد باشــد )باقری، 1384: 106(. برخی نویســندگان در مقام 
تفســیر بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی معتقدند »کلمه ی معین در این ماده به معنی 
مشخص است که هم شامل معین به معنی خاص یعنی غیرمردد بین دو یا چند چیز 
و هــم دربرگیرنده ی مفهوم معلوم، یعنی مشــخص و نامبهم از لحاظ جنس و وصف 
و مقدار اســت« )صفایی، 1386: 132(. منطوق مــاده ی 342 قانون مدنی و نحوه ی 
استفاده از واژه ی »تعیین«، این استدلال را در درک مقصود قانون گذار از معین بودن 
تقویت می  کند. در این ماده آمده است: »مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد 
و تعیین مقدار آن به وزن یا کیل یا عدد یا ذرع یا مســاحت یا مشاهده تابع عرف بلد 
اســت«. در این ماده می توان از لفظ »تعیین« به جای واژه ی »معلوم« استفاده کرد؛ 
بدون آن که به معنا و مقصود قانون گذار خللی وارد شود. در مقابل، ماده ی 472 قانون 
مدني مقرر مي دارد: »عین مســتاجره باید معین باشــد و اجاره عین مجهول یا مردد 
باطل اســت«. در این ماده مجهول و مردد هر دو با هم در مقابل معین قرار گرفته اند؛ 
گویــي معین نبودن برابر با مجهول و مردد بودن اســت. با توجه به این تعاریف و نیز 
مــواد قانونی مذکور، پیش بینــی دو معنی  اعم و اخص بــرای واژه ی »معین« معنا 



255

شماره 79/ پاییز 1391
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

می یابد. معني اعم آن »معلوم« )در مقابل مجهول( و معني اخص آن »مشخص و قابل 
 اشاره« )در مقابل مردد( می باشد. 

پرسش این است که در بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی لفظ »معین« در کدام 
معنا به کار رفته  است؟ در این خصوص دو دیدگاه مطرح شده  است: 

برخی معتقدند در این ماده، لفظ مزبور در معنی اخص و به معناي قابل اشاره 
در مقابل مردد آمده اســت و در ماده ی 216 قانون مدنی در معنی اعم آن در مقابل 
مجهول است؛ بر این اساس، قائلان به این باور، یکی از شرایط اساسی صحت معاملات  
را حســب صراحت بند یاد شده، مردد نبودن موضوع معامله می دانند )امامی، 1374، 

ج1: 214-213؛ شهیدی، 1390، ج1: 306-295 ؛ کاتوزیان، 1386، ج2: 177(.
دیدگاه دوم آن است که در بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی، لفظ » معین« هم 
به معني معلوم در مقابل مجهول و هم به معني قابل اشــاره در مقابل مردد استعمال 
شــده اســت؛ هر دو معنی در آنِ واحد مقصود قانون گذار بوده است )صفایی، 1386: 

 .)132

1-2-7. طرح ایرادها 
نظر نخســت داراي این ایراد اســت که اولاً، قانون گذار در ماده ی 190 قانون 
مدنــی در فصل دوم از باب اول این قانون در بیان احکام و شــرایط اساســي صحت 
معاملات که  شــالوده ی حقوق معاملات و تعهدات را در خود گنجانده است، با احصاء 
شــرایط اساسي آن ها، ضمانت اجراي بطلان را در صورت تخلف در صدر این ماده در 
نظر گرفته  اســت. بند 3 ماده ی مزبور نیز به مــورد عقد یعني رکن تراضي اختصاص 
دارد. علم به آن چه طرفین قصد خود را مبني بر ایجاد اثر حقوقي ناظر بر آن نموده اند 
و از قانون گــذار حکیم انتظار مــي رود تا به صراحت در این ماده بر این موضوع تأکید 
کند. پرسش این است که آیا قانون گذار در مقام بیان شرایط اساسي صحت معامله از 
لزوم علم و رفع ابهام از مورد معامله دســت کشیده و به شرط عدم تردید میان یکي 
از دو مورد معامله، یا تعهد پرداخته اســت؟ چنین تفســیري مستلزم انتساب عملي 
غیرمنطقي و غیرعقلایي به قانون گذار است؛ امری که باید از آن اجتناب کرد. در کنار 
عنصر قصد و رضا در بند نخست این ماده، نوبت به موضوعِ قصد و رضا یعنی بر عوض 



 مطالعه ی تطبیقی نهاد تعهدات تخییری

256

شماره 79/ پاییز 1391
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

مي رســد؛ عوضي که قطعاً باید معلوم و معین باشد تا قابلیت ورود در محدوده ی قصد 
انشــاء و رضا را داشته باشد. اســتخراج معناي مردد نبودن در این مرحله مطلوبیت و 
لزومي ندارد و کیفیت وضع ماده ی 190 قانون مدنی این احتمال را تقویت مي کند. 

ثانیاً، در فرض اســتنباط معناي غیرمردد، این پرسش مطرح مي شود که در 
حقوق ایران، جایگاه معلوم بودن و لزوم رفع ابهام کجاســت؟ قائلین به این دیدگاه در 
مقام پاسخ معتقدند شرط معلوم بودن مورد معامله در ماده ی 216 قانون مدنی آمده 
است؛ )امامی، 1374، ج 1: 214-213؛ شهیدی، 1390، ج 1: 306-295؛ کاتوزیان، 
1386، ج 2: 177( اما این ادعایی متناقض است؛ چراکه قانون گذار پس از ذکر چهار 
شــرط اساسی صحت معاملات در ماده ی 190 قانون مدنی در چهار مبحث به تشریح 
آن ها می پردازد. ماده ی 216 قانون مدنی در مبحث سوم ناظر بر مورد معامله است و 
توضیح بند 3 ماده ی 190 این قانون است؛ در حالی که در خصوص رفع ابهام و مبهم 
نبودن مورد معامله تقریر حکم نموده   اســت.1 منطقي نیســت که توضیح یک عنوان 
غیر از آن باشــد؛ چرا که در فرض پذیرش این که مــاده ی 216 قانون مدنی ناظر بر 
بند 3 ماده ی 190 همین قانون در معنای اخص معین بودن )عدم تردید( است، باید 
بنابه تفســیري که این عده از حقوق دانان از بند مزبور ارائه کرده اند، بر نحوه ی خروج 
مورد معامله از تردید تأکید شــود؛ در حالی که در ماده ی 216 یاد شده چنین توضیح 

و تفسیري یافت نمي شود.
ثالثــاً، ماده ی 190 قانــون مدنی عیناً ترجمه ی مــاده ی 1108 قانون مدني 
فرانسه اســت )جعفری لنگرودی، 1382: 161(.2 کلمه ی ”Certain“ که در ماده ی 
1108 مذکور به کار رفته اســت، به معناي درســت، قطعي، معلوم، مشخص و معین 
مي باشــد )نفیســی، 1375: 283(. به موجب ماده ی 1129 قانون مدني فرانسه، در 
حقوق این کشــور مورد تعهد مي تواند نامشخص باشد؛ مشروط بر آن که بتوان آن را 
تعیین کرد.3 بنابراین مشخص نیســت چرا حقوق دانان ایران به صراحت معناي عدم 

1. بر این اســاس، قانون گذار ایران معنای »معین« را در بند 3  ماده ی 190در مقابل مجهول درنظر گرفته است، 
نه »معین« در مقابل مردد.

2. ماده ی 1108 قانون مدنی فرانسه: برای اعتبار یک قرارداد چهار شرط لازم است: 1- رضایتی که طرف را متعهد 
می نماید. 2- اهلیت شخص برای قرارداد 3- موضوع معین که مورد تعهد را تشکیل می دهد.  4-سبب قانونی تعهد 
3. موضوع مورد تعهد باید حداقل نسبت به چیزی در نوع خود معین باشد. مقدار آن چیز می تواند مجهول باشد، 

بشرط اینکه قابل تعیین باشد.



257

شماره 79/ پاییز 1391
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

تردید را به واژه ی معین در ماده ی 190 قانون مدنی نسبت داده اند.  
به رغم آن که، نظر دوم کامل تر از دیدگاه نخست است و عدم توجه قائلین نظر 
یاد شــده در تعیین مورد تراضی از حیث علم به اوصاف مورد تعهد و مبیع را جبران 
می کند، باز هم محل تأمل است. این نظر از این جهت که معناي معلوم بودن )جنس، 
وصــف و مقدار( را به عنوان موضوع اصلی تعهــد و عقد در بند 3 ماده ی 190 قانون 
مدنی قابل احراز دانســته، هوشمندانه و صحیح اســت؛ اما از جهت این که این بند را 
در عین حال ناظر بر معنای مشــخص، مردد نبودن، مي داند محل تأمل است؛ چراکه 
اولاً، ایرادهای مترتب بر نظر نخســت نیز وارد اســت؛ ثانیاً، نتیجه ی پذیرش این قول 
بــه کار بردن لفظ در بیش از یک معنی در یک لحظه اســت. به بیان دیگر، نتیجه ی 
این تفســیر آن است که قانون گذار از لفظ »معین« هم معنای »معلوم« و هم معنای 
»مشــخص و قابل اشاره« را اراده کرده اســت؛ در حالی  که به لحاظ لغوی و اصولی، 
حداقل طبق نظر مشــهور،  این امر غیرممکن است؛ چرا که لفظ، آینه ی معنا است و 
در یک لفظ در لحظه ی واحد دو معنا نمی گنجد، هر چند استعمال جداگانه ی آن هـا 
ایرادی ندارد. هرگاه معنایی برای لفظی انتخاب شـد، دیگر محلی برای اراده و افاده ی 
معنای دوم در آن لحظه باقی نمی ماند و از این لحاظ تـــفاوتی میان حقیقت و مجاز 
نیـــست )فیض، 1385: 99-98؛ محمدی، 1383: 48(. لــذا از این حیث ایراد فوق  

هم چنان به قوت خود باقی است.  

2-2-7. تفسیر »معین« در بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی
اصاله الظهــور اقتضای آن را دارد تا کلام حمل برآن معنا گردد که ظهور دارد 
)مظفــر، 1386، ج1: 30(. یعني هم چنان که عرفاً و نزد اهل لغت، از »معین« شــدن 
کسب علم و آگاهي معنا مي گردد، از بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی نیز همین معنای 
متبادر قابل احراز اســت؛ مگر آن که قرینه اي بر انصراف از آن به معناي خاص یعنی 
»مردد« باشــد، که در بند مزبور چنین چیزي وجود ندارد و اصل بر عدم آن اســت. 
ماده ی 216 قانون مدنی که ناظر بر بند 3 ماده ی 190 این قانون و مفســر آن است، 
بر مبهم نبودن و علم تأکید دارد و نه عدم تردید؛ لذا حمل معنای معین در بند مزبور 

همانطور که اشاره شد تردید در موضوع تعهد درحقوق فرانسه مورد قبول قرار گرفته و مواد 1189 الی 1196 این 
قانون، به تعهدات تخییری اختصاص دارد.
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بر معنای مردد مخدوش و عکس آن، نزدیک به صواب اســت. از مبانی فقهی، هرچند 
نظر غیرمشــهور،  چنین استنباط می شــود که تردید فی نفسه موجب بطلان نیست، 
مگر از ناحیه ی خطر یا ضرر ناشی از آن، غرر حاصل گردد. در این صورت مشمول نهی 

معاملات غرری است.
بنابراین ضمن پذیرش تقســیم مذکور یعنی »معین« بــه »معلوم« و »قابل 
اشاره«، تأکید مي شود که این تقسیم  از بند 3 ماده ی 190 و ماده ی 216  این قانون 
به دســت نمي آید. بلکه در فرض مــردد بودن مورد معامله باید به اســتناد قاعده ی 
فقهی- حقوقی نهی غرر و ملاک مواد 472 1 و 694 2 قانون مدني و تنقیح مناط علت 
وضع این مواد در موارد مشابه، به بطـــلان قرارداد حکم داد. قاعـــده ی غرر که یکي 
از فروع آن به شرط معین بودن مورد معـــامله، چه در معـــاني اعم و اخـص، مربوط 
اســـت )نراقی، 1375: 83 ؛ مراغــه ای، 1429، ج2: 311(، در قواعد و احکام تمامی 
عقود لازم الرعایه اســت و لزوم شرط معین بودن در معنای اخص آن از همین قاعده 

قابل استنباط است. 
بر این اســاس، در مواردي که علت بطلان معامله تردید در موضوع آن باشد، 
امکان اســتناد مستقیم به بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی وجود ندارد، باید به استناد 
مــلاک مواد 472 و 694  قانــون مدنی و به ویژه قاعده ی غــرر در معاملات و لزوم 
جلوگیري از باب نزاع به بطلان قرارداد حکم داد. نتیجه ای که از این تفســیر استفاده 
می شــود، آن اســت که صرف مردد بودن نمی تواند فی نفسه دلیلی بر بطلان قرارداد 
باشد و وجود جهل و ضرر از ناحیه ی آن، به نحوی که تراضی طرفین را با خطر مواجه 
نماید، باید اثبات شــود، تا مشمول نهی معاملات غرری قرار گیرد؛ لذا تعهد تخییری 

تا زمانی که موجب غرر نباشد، صحت و اعتبارش موافق قاعده بوده و لازم الاجراست.

3-2-7. تعهدات تخییری از منظر دکترین
حقوق دانانــی که عدم تردید را به عنوان شــرط اساســی صحت معاملات و 
تعهــدات معرفی می کنند و معنای عدم تردید را از بنــد 3 ماده ی 190 قانون مدنی 

1. »عین مستأجره باید معین باشد و اجاره عین مجهول و مردد باطل است«.
2. »علم ضامن به مقدار و اوصاف و شرایط دیني که ضمانت آن را مي نماید شرط نیست. بنابراین اگر کسي ضامن 
دین شــخصي  شــود، بدون این که بداند آن دین چه مقدار است، ضمان صحیح است. لیکن ضمانت یکي از چند 

دین به نحو تردید باطل است«.
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احراز می کنند، به حکم قاعده نباید اعتباری برای تعهدات تخییری قائل باشند، اما هر 
یک از ایشان به گونه ای به تعهدات تخییری و صحت آن نظر داده اند.

برخی از ایشــان، پس از تأکید بر این  که مورد معامله نمی تواند یکی از چند 
چیز باشــد، معتقدند که در حقوق ایران در فرض معین بودن مورد تعهد، می توان در 
ضمن عقد شــرط کرد که در عوض مــورد معامله ی متعهد، مال معین دیگری بدهد؛ 
لذا این عده از نویســندگان به صحت تعهدات تخییری به صورت شــرط ضمن عقد، 
قائل هستند )امامی، 1371، ج1: 214(. پرسش این است که اگر تعهد تخییری ضمن 
شــرط امکان پذیر بوده و غرری محسوب نمی شود، چرا نتوان در معامله ی اصلی آن را 

پذیرفت.
برخــی نیز ضمن تردید در تعهدات تخییری، معتقدند در تعهد مبهم طرفین 
به درســتی نمی دانند که چه چیزی موضوع التزام است و محل دین و طلب مشخص 
نیســت، لذا غرر بروز می کند و معامله مشمول قاعده ی نهی غرر قرار می گیرد، اما در 
تعهدات تخییری موضوع مشخص است و تعیین فرد موضوع تعهد، وسیله ی رفع غرر 

است، لذا اعتبار این تعهدات مطابق قاعده است )کاتوزیان، 1374: 160-164(. 
بعضــی نیز پس از تأکیـــد بر لزوم معین بودن مورد معامله و تمیـــیز میان 
مفاهیــم »معین« و »معلوم«، بیـــع مردد را باطل اعلام می کنند؛ اما در خـــصوص 
تعهدات از حکم فـــوق عــدول کرده و به صحــت تعهد تخییری حکم می دهـــند 

)شهیدی، 1390، ج1: 306(. 
این که نویســندگان یاد شده بر عدم مردد بودن مورد معامله و تعهد به عنوان 
شرط اساســی صحت معاملات ناظر بر بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی نظر دارند، اما 
تلاش  دارند تا در عین حال تعهد تخییری را که ذاتاً مردد اســت نیز شناسایی کنند، 

به دشواری قابل پذیرش است.
به نظر می رسد با تفسیر ارائه شده از بند 3 ماده ی 190 قانون مدنی و خروج 
مردد بودن از شرایط اساسی صحت معاملات و هدایت این شرط به جایی که غرر لازم 
آید، می توان صحت تعهدات تخییری را نتیجه گرفت. به دیگر ســخن، تعهد تخییری 
حســب قاعده معتبر اســت؛ مگر آن که افراد موضوع آن ســبب ایجاد غرر گردد. در 
این صورت حســب ملاک مواد 472 و 694 قانــون مدنی و قاعده ی غرر به بطلان آن 

حکم می شود.
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برآمد 
امکان درج دو یا چند تعهد ضمن عقد واحد، با قواعد و مبانی فقهی و حداقل 
نظر غیرمشهور منطبق است و مغایر قواعد حقوقی نیز نمی باشد؛ لذا این تردید را باید 
از ذهن دور ســاخت که تعهدات تخییری امری ناشناخته و دورمانده در فقه امامیه و 
حقوق ایران هســت؛ هرچند با این عنوان در فقه و یا حقوق تنقیح نشــده است. بهتر 
اســت عبارت »معین بودن« موضوع ماده ی 190 قانون مدنی، به معنی لغوی و عرفی 
آن تعبیر شده و پس از تحقق قصد و رضای شخص واجد اهلیت، در صدد اتصال این 
دو عنصر با موضوع تراضی باشــیم که از طریــق علم به جنس، وصف و مقدار حاصل 
می گــردد. ملاحظه ی صدر، ذیل ماده ی 190 قانون مدنی و جایگاه آن نیز تفســیری 
جز آن چه ذکر شــد را به دســت نمی دهد. لذا صرف تردید در موضــوع تعهد نباید 
موجب بطلان آن گردد؛ مگر آن که غرری احراز شود. بنابراین صحت و اعتبار تعهدات 
تخییری با قواعد فقهی و حقوقی منطبق است؛ بر این اساس، اصلاح مواد قانون مدنی 
و پیش بینی آثار این تعهدات، ضرورتی آشــکار است. تا آن زمان، این تعهدات که در 
عرف امروز رواج دارد، نیازمند شناســایی و ترتب آثار قانونی است؛ لذا قوانین و اصول 

حقوقی باید به گونه ای تفسیر شود که به این نیاز مشروع اجتماع پاسخ داده شود.
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