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  چکیده
 عقـد  به آن تقسیم ،دارد فراوان کاربرد هامامی فقه در که عقود تقسیمات از

 .است عقد انعقاد از طرفین هدف بندي تقسیم این مبناي .است مغابنه و مسامحه
 اما است مادي منافع و اقتصادي سود آوردن دست به طرفین هدف مغابنه عقد در
  .است دوستی نوع و دیگري به احسان عقد، انعقاد از اصلی هدف مسامحه عقد در

زیرا شـرایط ویـژه   . شخصیت طرف علت عمده عقد است مسامحه معمولاًدر عقد 
بنـابراین اصـولا در عقـد     ك شخص در احسان و نیکوکاري است،محرّ طرف عقد،

مسامحه اشتباه در شخصیت طرف معامله باعث بطلان عقد است، در حالی که در 
تفـاوتی   ،انگیزه به دست آوردن سود است و این سود از هر که باشد عقد مغابنه،

 .ندارد
ت عمده است اي این است که شخصیت علّبا این همه اصل در عقود مسامحه

مگراینکه  خلافش  اي این است که شخصیت تاثیري ندارد،و اصل در عقود مغابنه
  .ثابت شود 

علـت عمـده بـودن، عقـود      اشتباه، شخصیت طـرف معاملـه،  : واژگان کلیدي
  .ايعقود مغابنه اي،مسامحه
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  قدمه م
امـا اشـتباه بـه عنـوان      ،ارائه نکرده »اشتباه«هرچند قانون مدنی تعریفی از اصطلاح 

م به ترتیب .ق 201و  200م مطرح شده و در مواد .ق 199یکی از عیوب اراده در ماده 
قاعده عمومی مربوط به دو نوع اشتباه، یکی اشتباه در خود موضوع معاملـه و دیگـري   

در این مقاله به بررسی ابعاد مختلف .ان گردیده استاشتباه در شخص طرف قرار داد بی
پردازیم و از توضیح سایر انـواع اشـتباه بـه خـاطر     اشتباه در شخص طرف قرار داد می
  .کنیمنزدیک بودن بحث به عنوان پرهیز می

آمده که اشتباه در شخص طرف قـرارداد خللـی بـه عقـد وارد     . م.ق 201در ماده 
ما معتقدیم کـه قسـمت دوم   . ف علت عمده عقد باشدکند مگر اینکه شخصیت طرنمی

ً  ماده درصدد بیان یک قاعده عمومی و فراگیـر در عقـود مسـامحه    در  اي اسـت، غالبـا
اینگونه عقود شخصیت طرفین به دلیل خاصیت تسامح در آن دلیل عمده انعقاد قرارداد 

  .شوداگر اشتباهی درآن رخ دهد سبب بطلان عقد خواهد شد محسوب می
بته در خصوص حکم ماده که بطلان است یا عدم نفوذ بین حقوقـدانان اخـتلاف   ال

 .کنیمغرب و ایران تبیین می ،حقوق اسلام :است که در خلال بحث آن را در سه مکتب
کنیم تا حد ممکن تفسیر درستی تلاش می .اشتباه در طرف معامله نیز ابعاد مختلف دارد

بـراي رسـیدن بـه ایـن کـه اصـل در عقـود        . هیماي ارائه داز آن را در عقود مسامحه
اي مهم بودن شخصیت طرف معامله در انعقاد عقد است مگر اینکـه خـلاف آن   مسامحه

در صددیم .اثبات شود، ما  از روش  استقراء و قیاس بین عقود مختلف کمک گرفته ایم
 اي شخصـیت طـرف  تا اثبات کنیم که به دلیل خاصیت تسامح موجود در عقود مسامحه

قرارداد جزو علل عمده انعقاد عقد محسوب شده به طبع اشتباه در آن سبب بطلان عقد 
  .باشدمی
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  تعاریف -1
  عقد مسامحه -1-1

اي عربی است به معنی مرتبط بودن، گره زدن ، عقد در لغـت بـه معنـی    عقد کلمه«
در اصطلاح حقوقی بـه  ) 9527ش : 1381جعفري لنگرودي، (».عهد و پیمان آمده است

  .نی عمل حقوقی شخصی در مقابل دیگري استمع
 یـک  اینکه از است عبارت عقد« :دکنمی تعریف عبارت بدین را عقد م.ق 183 ماده

  .»باشد آنها قبول مورد و نمایند امري بر تعهد دیگر نفر چند یا یک مقابل نفردر چند یا
اي و سـامحه توان عقد را بـه عقـد م  به لحاظ انگیزه انعقاد قرارداد توسط طرفین می

دکتر کاتوزیان نیز ایـن تقسـیم   ) 118: 1379قنواتی و همکاران ، .( اي تقسیم کردمغابنه
مطرح کرده و معتقد اسـت کـه    ،کنندرا بر مبناي هدف اقتصادي که دو طرف دنبال می

در عقود معوض طرفین به طور معمول به دنبال سودجویی و داد و ستد هستند ولـی در  
اندیشـند و هـدف اخلاقـی آنـان بـر      گذاران چنـین مـادي نمـی   یماناي از عقود پپاره

اي محسوب صلح، ضمان و ودیعه از اقسام عقود مسامحه.سودجویی متعارف غلبه دارد
به عبارت دیگر در عقود مغابنه هدف به دست آوردن )128: 1372کاتوزیان ،. (شوندمی

صلی از انعقاد آنها احسان سود اقتصادي و منافع مادي است اما در عقد مسامحه هدف ا
  .)182: 1379قنواتی و همکاران، (دوستی استبه دیگران و نوع

سرانجام عقد مسامحه، عقدي است که در آن هدف طرفین از انعقـاد عقـد کسـب    
ها در اندیشه ارفاق و احسان بـه دیگـري مـالی را بـه او     سود و منفعت نیست بلکه آن

طـرفین در فکـر دسـتیابی بـه تعـادل       .گیرنده میتملیک یا تعهدي را به نفع او به عهد
شود این نوع از عقود آنچه که محرك اصلی واقع می در .اقتصادي میان عوضین نیستند

، متعاملین به واسطه شـناختی کـه از هـم    هاي اخلاقی طرفین استشخصیت و ویژگی
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نه انسان کنند وگرنسبت به هم لطف و احسان می ،هاي اخلاقی هم دارنددیگر و ویژگی
از آنجایی که همـواره   .کند جز در موارد خاصاي ناشناس احسان نمیدلیل به غریبهبی

اشتباه در آن در تراضـی طـرفین خلـل     ،شودشخصیت طرفین علت عمده محسوب می
  .کند مگر خلاف آن ثابت شودوارد می

  
  مفهوم شخصیت -1-2

شـخص، و مقصـود از   منظور از شخص، انسان معـین و م « :نویسددکتر شهیدي می
. »کندشخصیت، مجموع اوصاف و عوارضی است که فردي را از افراد دیگر متمایز می

دکتر کاتوزیان نیز شخصیت هر فـرد را مجمـوع خصوصـیات و    )135: 1377شهیدي،(
سازد وگرنـه همـه از حیـث گوشـت و     داند که فرد را از دیگران متمایز میاوصاف می

، هـر دو واژه را بـه   .م.ق201مـاده  ) 447: 1372توزیان،کا.(اندخون و استخوان یکسان
مگـردر   اشتباه در شخص طرف به صحت معامله خللی وارد نمی کنـد «. کاربرده است

اشتباه ممکـن اسـت دربـاره    . »عقد بوده باشد علت عمده مواردي که شخصیت طرف،
م مثلا شخصی خانه خود را به حسن صلح کند و بعد معلـو  ،شخص طرف معامله باشد

شود، متصالح، حسین بوده است و ممکن است اشتباه در شخصیت طـرف معاملـه رخ   
  در این صورت شخصیت به مجموعه اوصاف و خصوصیات فـرد معـین اطـلاق     ،دهد
در این صورت نیز همان معناي شخص، از آن افـاده  . شود نه به برخی از اوصاف اومی
  .ارض خاصی باشدزیرا شخص، فردي است که داراي اوصاف و عو ،شودمی

، باید گفت هـر دو معنـاي   در صلح. م.ق 762ماده با توجه به اطلاق لفظ اشتباه در 
شخصیت را دربرمی گیرد، یعنی اگر صفت خاصی در طرف صـلح شـرط شـده و وي    
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که این صفت را داشته اسـت صـلح کنـد و در    داراي این صفت نباشد یا به تصور این
  .صلح، باطل استواقع نداشته باشد، باید گفت این 

  
  مفهوم علت عمده بودن -1-3

منظور از علت عمده عقد، علت و هدف مستقیمی است که شخص از انعقاد معامله 
مـثلا   ؛شـد دارد، به نحوي که اگر آن علت وجود نداشت، شخص حاضر به معامله نمی

کنـد، در ایـن صـورت، شخصـیت     شخصی اموال خود را به دانشمند مشهوري هبه می
علت عمده عقد هبه است و اگر پس از عقد معلوم شود متهـب آن، دانشـمند    دانشمند

در غیر این صورت، اشتباه در شخص طـرف  . معروفی نبوده، عقد هبه باطل خواهد بود
ً   مثل این. معامله، اثري در عقد ندارد  که شخصی کالایی را از علی بخـرد ولـی اشـتباها
 ـ. تصور کند او احمد است زیـرا   ،ه حتـی قابـل فسـخ هـم نیسـت     در این مورد، معامل

 ـ ،بلکه علت عمده عقـد  ،شخصیت طرف معامله علت عمده عقد نبوده است دسـت  ه ب
کـه عـوض یـا    آوردن عوضین یعنی مبیع و ثمن بوده که با عقد محقق شده است و این

معوض از چه کسی دریافت شده، و این شخص داراي چه خصوصیاتی اسـت، بـراي   
دهند با افراد خوشنام و معتبـر  اشخاص ترجیح می چند معمولاًهر. طرفین، اهمیتی ندارد

  .معامله کنند، اما این امر به حدي نیست که علت عمده عقد به حساب آید
  
  مفهوم اشتباه -1-4

در قوانین ایران تعریفی از اشتباه ارائه نشده است ولی در ترمینولوژي حقوق آن را، 
دکتـر  )13644ش ،1381جعفري لنگرودي،.(اندتصور خلاف واقع از چیزي تعریف کرده

دانـد کـه انسـان از واقعیـت     کاتوزیان در تعریـف اشـتباه آن را پنـدار نادرسـتی مـی     
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داند کـه مطـابق بـا    دکتر امامی اشتباه را اعتقاد به امري می)395: 1372کاتوزیان،.(دارد
  .)29: 1371امامی،(حقیقت نباشد

اسی براي صحت عقـد بـه شـمار    ها اولین شرط اسوجود قصد طرفین و رضاي آن
عدم قصـد   .آید ولی براي چنین هدفی باید قصد و رضا خالی از عیب و علت باشدمی

سبب بطلان عقد است واین از بدیهیات حقوق است ولی قانون، اشتباه، اکراه، تـدلیس،  
غبن و حجر را به عنوان عیب اراده مطرح کرده که حکم هر کـدام بسـته بـه موضـوع     

  .متفاوت است
هـاي  حقـوق بـراي اشـتباه   . اثر اشتباه در حقوق و تکالیف اشخاص متفاوت اسـت 

چـه در ایـن بحـث مـدنظر اسـت      ولـی آن . بینی کرده استمختلف آثار مختلفی پیش
  . کندشود و قصد را متزلزل میاشتباهی است که به عنوان عیب اراده مطرح می

  
  اشتباه در شخص طرف معامله -1-5

اشتباه در شخص طرف بـه صـحت معاملـه خللـی وارد     «: ویدگمی. م.ق 201ماده 
پـس اگـر    »آورد مگر در مواردي که شخصیت طرف علت عمده عقد بـوده باشـد  نمی

شخصی تعدادي کتاب به شخص دیگري بفروشد و تصـور کنـد کـه خریـدار اسـتاد      
باه دانشگاه است بعد معلوم شود که او کارمند اداري دانشگاه بوده و نه استاد، این اشـت 

تردیـد بـه دسـت    چون هـدف او بـی  . داد نخواهد داشتمسلما تاثیري در درستی قرار
  .آوردن قیمت کتاب بوده که حاصل شده است

ولی اگر شخصیت فرد علت عمده عقد باشد مثلا شخصی مالی را به دیگري صـلح  
کند بعد مشخص شود که در شـخص  کند با این تصور که اوبه پسرش این لطف را می
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هـاي  اشتباه رخ داده است چون انعقاد صلح با ملاحضـه شخصـیت و ویژگـی   متصالح 
  .خاص او انجام شد، لذا چنین صلحی باطل است
بیان شـده، اخـتلاف   ) آوردخلل وارد نمی(در خصوص حکم ماده که با واژه مبهم

نظر بین حقوق دانان به وجود آمده، این امر بیشتر به خاطر تفاوتی اسـت کـه در ایـن    
کنند برخی این واژه را باطل تفسیر می .ن فقه امامیه و حقوق فرانسه وجود داردزمینه بی

و برخـی آن را غیـر نافـذ    )94: 1381کاتوزیان،(که با توجه به سابقه فقهی مسئله است 
دانند به خاطر اینکه حکم آن در فرانسه بطلان نسبی است که با بطلان مطلق متفاوت می

تنفیذ یا رد کند که با تاسیس عـدم نفـوذ در حقـوق مـا     تواند آن را است و متضرر می
  ).31: 1371امامی، .(قرابت دارد 

  
  اشتباه در شخص طرف معامله در قانون  -2

ایـن مـاده    .را در این خصوص انشاء کرده اسـت  201مقنن ماده  ،در حقوق ایران
بهتـر   ؛در خصوص حکم ماده دو نظر متفاوت ارائه شده .اقتباسی از قانون فرانسه است
-به طور صریح آن را مشـخص مـی   )آوردنمیخلل وارد (بود مقنن به جاي فعل مبهم 

  .کرد
اي معتقدند ماده در صدد بیان حکم عدم نفوذاست، اگر در عقدي که شخصیت عده

شود، این گونـه اسـتدلال   طرف علت عمده باشد اشتباهی رخ دهد، معامله غیر نافذ می
خلل و آنکه تفکیک بین حکـم اشـتباه در شـخص طـرف     کنند که با توجه به کلمه می

منطق است، با توجـه بـه روش    معامله و حکم اشتباه در ماهیت موضوع معامله دور از
شود بایـد از ظـاهر   قانون مدنی که در بعضی موارد از متابعت حقوق اسلام منحرف می

هی عقـد  به متابعت از حقوق غرب در صورت وقوع چنین اشتباو ماده دست برنداشت 
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و  200برخی نیز معتقدند قانون گـذار در مـواد    .)41: 1371امامی، (را غیر نافذ دانست
هاي فقهی موجب عدم نفوذ دانسته اما در سایر مـوارد از  اشتباه را برخلاف دیدگاه 201

استاد بروجـردي عبـده    .)214: 1387جعفري لنگرودي ، (سابقه فقهی تبعیت کرده است
  .)310: 1380بروجردي عبده ،(باشدمعتقد به حکم عدم نفوذ میهم نیز در این ماده 
هر چند مواد راجع به اشتباه مبهم و متعارض اسـت ولـی    اي معتقدنددر مقابل عده

مثلا وقتی . کند از ظاهر عدم نفوذ باید دست برداشتشواهدي وجود دارد که ثابت می
طرف مصالحه یـا در مـورد    کند که اگر درمطرح می 762گذار در صلح در ماده قانون

شـود کـه اشـتباه در    این امـر اسـتنباط مـی    .صلح باطل است ،صلح  اشتباهی رخ دهد
نیز اشتباه در جنس مبیع را سبب  352در ماده  .شخص طرف را باید به بطلان تعبیر کرد

آید به نظر این مربوط به چون قواعد عمومی معمولا در بیع می ؛دهدبطلان عقد قرار می
اشتباه در جنس نیز سبب بطلان است و نه عدم نفـوذ کـه از ظـاهر     .قراردادهاستهمه 

این شواهد نشان دهنده این امر است کـه مقـنن اصـطلاح عـدم      .شودماده برداشت می
نفوذ را به معنی خاص خود به کار نبرده است و مقصود آن معامله نادرسـت بـه معنـی    

چند حکم بطـلان را از نظـر علمـی و     هر نویسنده .اعم از بطلان وعدم نفوذ بوده است
بـه   .کندداند ولی تمایل به عدم نفوذ را داراي منافع بیشتري تلقی میتر میحقوقی قوي

توانـد  فقط کسی که در اشتباه بوده مـی  ،بیان دیگر اگر حکم غیر نافذ بودن معامله باشد
توانـد از  ه نیز مـی از حکم بهره ببرد در حالی که حکم بطلان کسی که اراده کامل داشت

برخی از نویسندگان نیز هرچند توضـیح   .)94 :1381کاتوزیان، (اشتباه دیگري سود ببرد
 .ولی معتقدند که حکم ماده بطلان عقـد اسـت   ،اندچندانی در این خصوص ارائه نداده

در بطلان چنین قراردادي نباید تردید کرد علت آن عدم مطابقت ایجاب و قبـول و نیـز   
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 ومحسنی،91: 1382افتخاري،(باشدعده ماوقع لم یقصدوما یقصد لم یقع میتخلف از قا
1386، 105(.  

گونه که از تنظیم مـواد   این .رسدنظر دوم به لحاظ حقوقی و علمی به نظر قوي می
را به بطلان معنی کنیم تا پیوستگی بین مواد حفـظ   )آوردخلل وارد نمی(باید  ،آیدبرمی
را نادیـده   353و  762ح عدم نفوذ را قبول کنیم باید مواد در حالی که اگر اصطلا. شود
هرچنـد مصـلحت    .اي باشد کـه مسـتلزم لغـو نباشـد    تفسیر قانون باید به گونه .بگیریم

با ایـن همـه بهتـرین کـار اصـلاح مـواد و بـه         .دهدمعاملات عدم نفوذ را ترجیح می
  .کارگیري کلمات واضح و روشن است

  
  طرف قرارداد در عقود مختلف قلمرو اشتباه در شخص  -3

دو شـرط اساسـی مقـرر شـده کـه       1201براي اثرگذاري اشتباه در اراده در مـاده  
که شخصـیت  و این اشتباه در وصف اساسی شخص طرف معامله واقع شود :عبارتند از

چنین اشتباهی باید در قلمرو تراضی دو طرف قرار . طرف معامله علت عمده عقد باشد
  .ر ضمنی یا صریح طرفین بر روي آن تراضی کنندگیرد،یعنی به طو

ضمن بیان این شرط، این شرط ضمنی را نیز در خـود دارد کـه مـدعی     201ماده 
علت عمده بودن در  .اشتباه باید علت عمده بودن شخصیت طرف قرارداد را اثبات کند

 اصولا در قراردادها عوضین رکـن هسـتند نـه   «. قانون به صورت فرض در نیامده است
متعاقدین، مثل بیع، در برخی از عقود یکی از متعاملین رکـن هسـتند، مثـل وکالـت و     

در هـر مـورد   ) 52: 1379خمینی،امام .(»شوند مثل نکاحگاهی هر دو رکن محسوب می
دهنـد  خاص باید دید دو طرف تا چه اندازه به شخصیت و اوصاف یکدیگر اهمیت می

ها شخصـیت  ، هرچند عقودي را که در آنوکدام وصف در این زمینه جنبه اساسی دارد
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ناچار دادرس .توان به طور قطع مشخص کردطرف معامله علت عمده عقد است را نمی
باید اراده دو طرف را به یاري شواهد و قرائن دریابد که دراین راسـتا داوري عـرف و   

  .تواند به عنوان یکی از مبناها راهگشا باشدظاهر می
توانیم کمی این اصل را تعدیل کنیم و با اسـتقراء در عقـود   یالبته براي رفع ابهام م

در . مختلف به یک سري نتایجی دست یافته و بین قراردادها به نوعی تمییز قائل شـویم 
عقـود   ،گفته شـد  طور کههمان .این راستا باید بین عقود مسامحه و مغابنه فرق گذاشت

د نیست بلکه هدف احسـان  مسامحه عقودي هستند که هدف طرفین کسب سود و درآم
با ملاحظه شخصیت طرف معامله واقع  این احسان ونیکوکاري غالباً .و نیکوکاري است

کنـد،  هاي اخلاقی فرد در آن نقش مهم و اساسی ایفا مـی شود و شخصیت و ویژگیمی
  .گذردکننده از منافع خود میهاست که احسانزیرا به خاطر  همین  ویژگی

کـه بخشـش بـه    کنند؛ در مـوردي جا تردید جالبی را نقل میایندکتر کاتوزیان در 
این قاعده بدیهی است ولی در جـایی کـه بخشـش بـه      ،گیردشخص معین صورت می
توان ادعا کرد که شخصـیت تـک تـک    نمی ،شودن انجام میقصد تقرب و به گروه معی

ض نیـز وصـف   اند کـه در همـین فـر   گونه پاسخ دادهولی این. نظر بوده استها مدآن
مـثلا وقتـی شخصـی    . گیرد که بایستی در نظر گرفتمشترکی علت عمده عقد قرار می

کند وصف دانشجو بودن یک وصف اساسـی در  دارایی خود را به دانشجویان وقف می
شود و مسلماً اشتباه در آن سبب بطلان وقف به دلیل عدم مطابقت اراده او محسوب می
  .)451: 1372، کاتوزیان( شودبا قصد واقف می

اي معمولا شخصیت طرف علت عمـده قـرارداد   بنابراین در عقود مجانی و مسامحه
هـاي  است و همچنین است عقودي که با ملاحظه اعتماد و اطمینان بـه کـار و قابلیـت   

توان این قاعـده  پس با این وصف می .شود مثل وکالت ومضاربهطرف قرارداد بسته می



 57  &                                                                              اياهمیت شخصیت طرف معامله در انعقاد عقود مسامحه 

 

اي مهم بودن شخصیت طرف قرارداد در انعقاد د مسامحهرا مطرح کرد که اصل در عقو
توان که خلاف آن اثبات شود و آن را با بررسی در عقود مختلف میعقد است مگر این

  .اثبات کرد
این در حالی است که در عقود مغابنه وضع عکس آن است، در این عقود دو طرف 

کـه بـا چـه    کمتر به اینبه طور معمول درصدد به دست آوردن سود ومنفعت هستند و 
کنند، مخصوصا در دنیاي معاملاتی این روزها که کسی در حال معامله هستند توجه می

گیرد و طرفین حتـی ممکـن   اکثر معاملات از طریق تلفن و یا حتی اینترنت صورت می
مسلماً اشتباه . است از نزدیک همدیگر را نبینند چه برسد که از هم شناخت داشته باشند

تواند اثري داشته باشد، هدف هردو به دست آوردن سـود  طرف معامله نمی در شخص
توان این قاعده را مطرح پس در عقود مغابنه نیز می. شوداست که با قرارداد حاصل می

کـه  کرد که، اصل در عقود مغابنه مهم نبودن شخصیت طرف معاملـه اسـت مگـر ایـن    
  .خلاف آن توسط مدعی اشتباه ثابت شود

صور کرد که در عقود معوض هیچ وقت شخصیت طـرف در تراضـی اثـر    نباید ت«
انجامـد یـا اعتبـار و    قاطع و اساسی ندارد، زیرا قراردادهایی که آثار آنها به طـول مـی  

. وصف خاصی منعقد شـود  مهارت طرف در آن موثر است احتمال دارد عقد با ملاحظه
ر از سـرمایه او مـدنظر   تگمان شخصیت شریک بیشهاي تضامنی و نسبی بیدر شرکت

توان به بخـش دوم  است، بنابراین در صورت اثبات آن در عقود معوض و مغابنه نیز می
  .)452: 1372کاتوزیان،(»استناد کرد. م.ق 201ماده 

شـود و آن  یک قاعده عمومی و فراگیر نیز وجود دارد که شامل تمام قراردادها می
شـود، بنـابراین   خاطب ایجاب پذیرفته میکه قبول ایجاب فقط از معبارت است از این

مثـل بیـع چنانچـه قبـول از      ،حتی در قراردادهایی که شخصیت طرف اهمیتـی نـدارد  
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ت آن این است که علّ«.گرددشخصی غیر از مخاطب ایجاب پذیرفته شود عقد واقع نمی
عقد عهد و ربط است بین قابل و موجب، ازکسی که مخاطب نبوده هیچ عهد و ربطـی  

البته باید گفت که اگر ایجاب موجب بـه مخاطـب   ) 50: 1418مراغی،.(»شودنمیایجاد 
توانـد عقـد را   قبول هرکس مـی  ،شودعام باشد مثل وقتی که مالی به حراج گذاشته می

  .منعقد سازد
ضابطه عامی وجـود ندارد،بلکـه در هـر دعـوي ایـن       ،ز علت عمده عقدیبراي تمی

باعث و محرك اصلی دو طرف را در  ،موجود دادرس است که به یاري قرائن و شواهد
اي انگیزه اصلی به شـمار  زیرا احتمال دارد امري که در معامله.دهدتراضی تشخیص می

حقوق وسیله کافی براي شناخت . اي دیگر جهت فرعی محسوب شودآید در معاملهمی
ال خـارجی  هاي درونی در اختیار ندارد به ناچار باید به قرائن و اوضـاع و احـو  انگیزه

  .اکتفا کند
تواند نخست با قرائن ودلایـل موجـود اکتفـا    پس دادرس در تشخیص موضوع می

  کند، در صورت فقدان دلیل به اصل رجوع کند، کـه اصـل مـذکور عبـارت اسـت از      
کـه  مگر ایـن  باشد،که در عقود مسامحه شخصیت طرف معامله علت عمده عقد میاین

در جـایی کـه دلیلـی بـرخلاف آن      دلیل اسـت،  در اصول، اصل .خلاف آن ثابت شود
  .نباشد

  
  ايبررسی قاعده در مصادیق عقود مسامحه -4

گفتیم در عقود مسامحه غالباً شخصیت طرفین علت عمده عقد است و طـرفین بـه   
کنند این امـر  هاي اخلاقی، اجتماعی همدیگر مبادرت به انعقاد قرارداد میاعتبار ویژگی

پذیرد د به عنوان یک قاعده پذیرفتیم، طبیعتاً هر قاعده استثناء میرا در این دسته از عقو
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ما در این قسمت با بررسی  هرچند اجمـالی در بـین   . واین نیز یک قاعده مطلق نیست
  .عقود مختلف در صدد اثبات این قاعده و استثنائات آن هستیم
کـه در صـلح شخصـیت    صلح نمونه بارز یک عقد مسامحه است در خصوص این

چنـدان   2.م.ق762رف علت عمده عقد است یا نه با توجه به تصریح قانون در مـاده  ط
دانان اختلاف ایجاد شـده  کمی در بین حقوق. م.ق 762بحثی نیست، بلکه درحکم ماده 

  . است
اگر در طرف مصالحه یـا در مـورد   «:کند بیان می. م.ق 762در خصوص صلح ماده 

 201که اگر این ماده را در کنار مـاده  رحالید.»صلح اشتباهی رخ دهد صلح باطل است
شود اگـر  بیان می. م.ق201کند، در ماده قرار دهیم تعارضی آشکار جلب توجه می. م.ق

که مقـنن  شخصیت طرف علت عمده عقد باشد اشتباه در آن سبب بطلان است درحالی
شـود کـه در   ، از ظاهر ماده استنباط مـی ، قید علت عمده بودن را نیاورده762در ماده 

  .صلح چنین اشتباهی به طور مطلق سبب بطلان خواهد بود
شود این است که آیا در صلح هم بایـد قیـد   سوالی که در این خصوص مطرح می

  را لحاظ کرد یا به طور مطلق به آن حکم داد؟ 201ماده 
  : کننددکتر کاتوزیان در توجیه این تعارض دو تعبیر گوناگون رامطرح می

که این ماده جـزو  در صلح بود با توجه به این 201قانون اعمال ماده  اگر مقصود.1
در صـلح   762شود دیگر نیازي به انشاء ماده قواعد عمومی است و شامل صلح هم می

در جاي خود موثر باشد نـاگزیر بایـد از ظـاهر آن دسـت      762که ماده براي این. نبود
در . را سبب بطلان عقد بیان کـرد  برنداشت و بدون هیچ قیدي اشتباه در طرف مصالحه

توان گفت، چون صلح عقدي است که در آن غالبـا شخصـیت طـرف    توجیه آن نیز می
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اهمیت دارد، بنابراین چنین فرض شده کـه درصـلح همیشـه و بـدون قیـد اشـتباه در       
  . طرف معامله سبب بطلان است شخصیت

ندارد که استثنائی بـه  توجیه دوم اینکه، عقد صلح در این زمینه هیچ خصوصیتی  .2
که در صلح شخصیت طـرف علـت عمـده    این مهمی را ایجاب کند، اگر غلبه مواردي

گونـه  چون اگـر ایـن   عقد است دلیل نظر باشد این دلیل چندان محکم و استوار نیست،
کـه ایـن   اي و رایگان  نیز جریان دارد، در حالیبود غلبه مذکور در تمام عقود مسامحه

اگر این را بپـذیریم بایـد   . مطرح شده و در سایر عقود نیامده است حکم فقط در صلح
در تمام عقود مذکور به طور مطلق اشتباه را سبب بطلان بدانیم، حتی اگر علـت عمـده   

  )453و452: 1372کاتوزیان، . (که چنین امري پذیرفتنی نیستعقد نباشد، درحالی
مام عقود به جزء نکاح قرار تواند در غالب تدر ثانی صلح عقدي شناور است و می

از طرفی در صلح طرفین بیشتر به .شودبگیرد، با این وجود غلبه مذکور بیشتر متزلزل می
کننـد و از  ها با هم نزاع مـی حال خود نظر دارند تا به حال دیگران، دو طرفی که مدت

  .گزینند تا از درگیري رهایی یابندشوند صلح را برمیآن خسته می
ان در این زمینه قائل به نظر دوم هسـتند و معتقدنـد، بـا وجـود مـاده      دکتر کاتوزی

مقنن نیازي به تکرار شرایط تاثیر اشتباه در صلح  ،به عنوان یک قاعده عمومی. م.ق201
تفصـیل  . ندیده است و به اجمال اشتباه در شخص طرف را سبب بطلان دانسـته اسـت  

ــاده    ــومی و م ــد عم ــد در قواع ــاده را بای ــن م ــع  . م.ق201ای ــرد در واق ــتجو ک جس
  )454: 1372کاتوزیان ،. (باشدمی. م.ق762مکمل ماده .م.ق201ماده

مطلـق اسـت،    762اگرچه ماده  :معتقد استدکتر امامی نیز همین نظر را پذیرفته و 
: 1372امـامی ، . (گفتـه شـده اسـت    201ولی منظور قانون مدنی همـان اسـت کـه در    

وضیح مختصري کـه در خصـوص اشـتباه در    مرحوم بروجردي عبده نیز بعد از ت)321
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که در مورد صلح حکم بطلان به اطلاق علت ایناست کند، معتقدطرف متصالح بیان می
واگذار شده آن است که، برعکس سایر معاملات در صلح که مسبوق به نزاع و جـدال  

شود بنابراین تنافی بین دو باشد غالبا خصوصیت مربوط شخص طرف در نظر گرفته می
  .)310: 1380بروجردي عبده،(ده منتفی استما

که قانون حکم اشتباه در شخص طرف معاملـه در صـلح را بـه طـور     رغم اینعلی
 762مطرح شـده در مـاده    201که در ماده  "علت عمده بودن"مطلق ذکر کرده و قید 

 201مـاده  . در صـلح نیـز جریـان دارد    201نیامده است،باید گفت،قید مذکور در ماده 
نیـازي از تکـرار بـوده    است و عدم ذکر این قید در صلح به دلیل بـی  762ماده مکمل 
ها حفظ شود و در ثانی مسـتلزم  در تفسیر مواد باید سعی شود تا پیوستگی بین آن.است

  .لغو نباشد 
شود که آیا در تمام انواع صلح اشـتباه در  پس حل این تعارض این سوال ایجاد می

  عقد خواهد شد؟شخص طرف معامله سبب بطلان 
اند که یکـی از  دانان صلح را به انواع مختلف تقسیم کردهگفتیم که برخی از حقوق

 :1370لنگـرودي،   جعفري(باشدها صلح مبتنی بر مغابنه و صلح مبتنی بر مسامحه میآن
که در صلح مبتنی بر مسامحه غالباً شخصیت طرف علت است و اشتباه در در این .)237

شـک  شود تردیدي نیست چون هدف از چنین صلحی بـی عقد میشخص سبب بطلان 
  .اما در صلح مبتنی برمغابنه و صلح ابتدایی محل تردید است.گذشت و تسامح است
انـد و معتقدنـد،اگر مقـنن در    دانان نیز قائل به این تفکیک شدهیکی دیگر از حقوق

است، زیرا در صـلح   تمام انواع صلح این امر را سبب بطلان عقد بداند آن خلاف واقع
جعفـري  (باشدابتدایی و در مقام بیع و اجاره غالباً شخصیت طرف علت عمده عقد نمی

  .)261: 1370لنگرودي ، 
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وقتی بپذیریم که صلح یک عقد مسامحه است، دیگر تفکیک بـین اقسـام آن جـایز    
کننـد  حتی در جایی که طرفین براي معامله خود عنـوان صـلح را انتخـاب مـی     .نیست
اگر تساهل و تسامح، در صلح محاباتی و . گیري و تساهل در آن وجود داردزهم سهلبا

مبتنی بر مسامحه، علت و سبب این حکم است باید گفت این علت در تمام انواع صلح 
در مـورد صـلح بـه    . م.ق762در ثـانی حکـم مـاده    . البته با قوت و ضعف وجود دارد

آن تصریح نشده است، اگر منظور مقـنن  صورت مطلق آمده است و تفکیکی بین انواع 
. م.ق761از این ماده فقط شامل صلح مبتنی بر مسامحه و محاباتی بود آن را مثـل مـاده   

بنابراین در تمام اقسـام صـلح شخصـیت     زد، نباید از ظاهر ماده دست برداشت،قید می
ز وزن مثلا وقتی دو طرف ا. طرف علت عمده عقد است حتی اگر مبتنی بر معامله باشد

کنند، این شوند به جاي بیع عنوان صلح را انتخاب میکردن کالا مورد معامله خسته می
که ترس از سود و زیان دهنده اعتماد متقابل طرفین به همدیگر است و اینانتخاب نشان

کند، نشـان از ایـن امـر    شناسد اعتماد نمیانسان به کسی که نمی.ها وجود ندارددر آن
تر از صـلح  اي ضعیفمعاوضی هم شخصیت طرف هرچند در درجهاست که در صلح 

به درستی متناسب با این نیازها . م.ق762باز هم علت عمده عقد است و ماده  محاباتی،
  .به طور مطلق انشاء شده است

گـذار  که شخصیت طرف معامله در هبه علت عمده عقد است یا خیر قـانون در این
اي است و مالک مجاناً مال دي رایگان و مسامحهحکم صریحی ندارد،ولی چون هبه عق

متهـب در   کند،باید گفت ملاحظـات مربـوط بـه شـخص    خود را به دیگري تملیک می
هاي رایگان نقش اساسی دارد، همین ملاحظات است کـه غالبـاً انگیـزه اصـلی     تملیک

بخشـد  واهب بدون دلیل مالش را به رایگان به دیگري نمـی . دهدبخشش را تشکیل می
هـاي او  خواهی او متوجه کسی است که براي او مهم باشد، خصوصـیت هاي خیرانگیزه
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هـا  در این داد و ستد اخلاقی نقش عمده دارد، واضح است که اگر در این خصوصیت
  .شوداشتباه کند هبه باطل می

هبه ماهیتاً و در سرشت خود عقدي غیر معوض است واگر در هبـه شـرط عـوض    
کند در هر صورت هبه اصـل و عـوض   آن را به معوض بدل نمی قرار داده شود ماهیت
در هبه با شرط . شودکند، احسانی در مقابل احسان دیگر واقع مینقش فرع را بازي می

شاید تردید شود که چون شرط عوض وجود دارد، پس قصد احسان در حاشیه  عوض،
 ـ . گیرد، طرفین در فکر سود ومنفعت هستندقرار می د را از ذهـن زدود و  باید ایـن تردی

حتی در صورت معوض بودن هم باز ملاحظات مربوط شخصیت طـرفین در آن نقـش   
  .اساسی دارد

چـه کـه   دکتر کاتوزیان در این زمینه معتقدند، هبه عقدي قایم به شخص اسـت آن 
راجع به ملاحظات مربوط به شخصیت گفته شد مربوط به مورد غالب است ولـی بایـد   

خواهی و قرب به حق چندان قوي است کـه توجـه   هاي خیرگیزهتوجه داشت که گاه ان
با این وجود اگر واهب وصف خاصـی  . به شخص متهب در برابرآن سهم موثري ندارد

را ملاك احسان به گروهی قرار دهد مثلاً  به قصد قرب الهی به دانشجویان یا نیازمندان 
افراد براي او مهم است توان ادعا کرد که شخصیت تک تک کمک کند، در این جا نمی

باشد که در چه علت ومحرك اصلی است همان وصف خاص میجا نیز آنبلکه در این
در قواعد عمـومی ایـن   .صورت اشتباه در آن توسط واهب سبب بطلان عقد خواهد بود

قاعده وجود دارد که اشتباه باید در جهتی مـوثر در عقـد و درقصـد مشـترك طـرفین       
کند اوست کـه مـال خـود را بـه     اتفاق افتد ولی در هبه نقش اصلی را واهب بازي می

هاي خاص او توجه کـرد و آن را قیـد تراضـی شـمرد     بخشد باید به انگیزهدیگري می
  .)157:  1380کاتوزیان،(هرچند صریحاً مبناي تراضی نباشد
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هـاي و  بنابراین در هبه چه به طور مطلق و چه با شرط عوض همراه باشد ویژگـی 
شـود،بنابراین اشـتباه   صفات اخلاقی متهب براي واهب علت عمده در هبه محسوب می

  . سبب بطلان هبه خواهد بود. م.ق201حکم ماده  بدر شخصیت او به موج
اي قانون در خصوص شخصیت طرف معامله در مضاربه به عنوان یک عقد مسامحه

تـوان اسـتنباط کـرد در عقـد     تلویحاً مـی  3.م.ق 554حکم صریحی ندارد ولی از ماده 
نتقال درماده مذکور انتقال قرارداد وا. مضاربه شخصیت عامل از اهمیت برخوردار است

دهنده این امر است که سرمایه به دیگري بدون اجازه مالک ممنوع شده است، این نشان
مضارب باید تجارت مقرره در قرارداد یا تجارت مورد اختیار را شخصاً و مباشره انجام 

  .تواند در انجام آن از دیگري کمک بگیرد مگر با اجازةمالکدهد و نمی
عقـد مضـاربه،    توجه کرده و در این زمینه معتقدند، دانان به این امریکی از حقوق

اولاً  عقدي است که شخصیت مضارب در آن از اهمیت بسیاري برخوردار است زیـرا؛ 
مالک، سرمایه را در اختیار او قرار داده است، او باید فردي امین و درستکار باشـد تـا   

. ن براي مودع مهم استکه درودیعه نیز شخصیت امیمالک بتواند به او اعتماد کند چنان
در ثانی مضارب باید فردي باشد که آشنا  به تجارت مورد نظر بوده و در خصوص آن 
از تجربه و مهارت کافی برخوردار باشد تا بتواند از  سرمایه به نحـوء احسـن اسـتفاده    

بر همین اساس است که مقنن بـه مضـارب اجـازه    . نموده وحداکثر سود را کسب کند
زیرا ممکـن اسـت فـرد دوم قابـل     . مایه را در اختیار دیگري قرار دهددهد که سرنمی

اعتماد نبوده و یا ازمهارت لازم در تجارت برخوردار نباشد و در نهایـت ایـن امـر بـه     
همین خاطر قانون اختیار آن را به دست مالک سپرده اسـت تـا در   ه ب. ضرر مالک است

 ـ : 1390سـکوتی نسـیمی،  (دام کنـد صورتی آن را به مصلحت دید نسبت به تنفیذ آن اق
196(.   
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کند و اشخاص سرمایه خود را بـه راحتـی   سرمایه در تجارت نقش اساسی ایفا می
چون خطر حیف ومیل آن وجود دارد، انسـان   ،دهنددر اختیار هر فرد نالایقی قرار نمی

کند شخصی را که از هر جهت به او اطمینان دارد را براي بـه کـارگیري   عاقل سعی می
مایه خود انتخاب کند، همین قاعده در وکالت که بـا ملاحظـه تخصـص و مهـارت     سر

پس به دلایل مطرح شده در مضاربه غالبا شخصیت و .شود، وجود داردوکیل منعقد می
کنند، اشتباه در آن سبب بطـلان  هاي مضارب نقش اساسی در انعقاد عقد ایفا میمهارت

  .عقد خواهد شد
. م.ق 647ضاربه در عاریه و ویعه وجود دارد،در مـاده  مشابه وضع مطرح شده در م

تواند مال عاریه را به هیچ نحوي به تصرف غیر دهد مگر بـه اذن  مستعیر نمی« :آمده که
مسـتعیر  . کندعاریه عقدي است که شخصی از مال دیگري به رایگان استفاده می .»معیر
مالک منفعت نیست فقط اباحه انتفاع  تواند عاریه را به غیر واگذار کند زیرا، اولاً اونمی

هایش به او داده شده است، اذن دارد، در ثانی این اباحه با توجه به شخصیت و ویژگی
با توجه به رایگان بودن و احسان و تسامحی که در این . مالک به او جنبه شخصی دارد

در آن عقد وجود دارد غالبا شخصیت طرف معامله در آن جنبـه اصـلی دارد و اشـتباه    
  . کندعقد را باطل می

کنـد، هـیچ   در ودیعه نیز وضع مشابه عاریه است، امین از مال دیگري محافظت می
. دهد تـا از آن مواظبـت کنـد   اي ناشناس قرار نمیانسان عاقلی مالش را به دست غریبه
  .دهنده شناخته شده باشدهاي اخلاقی براي امانتامین نیز باید از نظر خصوصیت

کننـد، در  ها به یاري عقل و منطق مالشان را از دستبرد حوادث حفظ مینهمه انسا
کنند مالشان را در دست کسی بسپارند که از هر جهت برایشان قابل این راستا سعی می

هـا  تایید باشد، عاریه و ودیعه از این لحاظ تابع قواعد یکسانی هسـتند و در هـردو آن  
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صورت اشتباه سبب بطـلان قـرارداد خواهـد    غالباً شخصیت فرد علت عمده عقد و در 
  .شد

وکالت در زمره عقودي است که به منظور راهگشایی و رفع نیاز تشریع شده و باید 
که شخصیت طرف معامله در گذار در خصوص اینقانون .آن را یک عقد مسامحه نامید

   4.م.ق 672ولـی از مـاده    وکالت علت عمده عقد است یا خیر حکم صـریحی نـدارد،  
  . که، در وکالت شخصیت وکیل از اهمیت عمده برخوردار است توان استنباط کردمی

ماند این امر وکالت امري است بیشتر به طبابت می دانان معتقد است،یکی از حقوق
در وکالت و طبابـت موکـل یـا بیمـار بـه دانـش، تجربـه و        .با برنج فروشی فرق دارد

فروشی فروشنده به این عوامـل توجـه    شخصیت وکیل و پزشک توجه دارد و در برنج
مثلا موکل در یک پرونده بسیار پیچیده مالی به شخصی که دراین امـور  . چندانی ندارد

جا در واقـع عقـد را بـا توجـه بـه      دهد و در ایناطلاع و تجربه کافی دارد وکالت می
در این وضعیت مباشرت وکیـل فـرض   . معیارهاي موجود در وکیل منعقد ساخته است

تواند به دیگري وکالت دهد،مگر اینکه حق توکیل بـه غیـر بـرایش تصـریح     ت نمیاس
هرچند نویسنده در صدد بیان خلاف اصل بـودن حـق توکیـل     .)99: 1378نوین،(شود
  .بردتوان به اهمیت شخصیت وکیل در انعقاد وکالت پیباشد ولی از کلام ایشان میمی

به وکیل با توجه به شخصیت او انجـام  دکتر کاتوزیان نیز معتقد است اعطاي نیابت 
تواند وکیلی را انتخاب کند و بـه او اختیـار دهـد تـا     شود با وجود این شخص میمی

ورت تصـریح  ـدر ص .وکیلی براي او انتخاب کند، حق توکیل به غیر خلاف اصل است
در غیر این صورت وکالت قائم به شـخص اسـت و وکیـل     ؛شودچنین حقی ایجاد می

در هرصـورت  ) 63: 1387کاتوزیان ،. (امور مربوط به وکالت را انجام دهد باید شخصاً
گیري سـایر معـاملات را در وکالـت روا    وکالت یک عقد مسامحه است و عرف سخت
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هاي اخلاقـی  ویژگی.دانددارد ولی در عین حال عرف وکالت را قائم به شخص مینمی
شـود و اشـتباه در   محسوب میالقاعده علت عمده عقد هاي کاري وکیل علیو مهارت

 .سبب بطلان خواهد بود. م.ق201شخصیت وکیل به موجب ماده 

در .وصـیت تملیکـی و وصـیت عهـدي    :به موجب قانون وصیت بر دو قسم اسـت 
وصیت تملیکی شخص عین یا منفعتی را از مال خود بـراي زمـان بعـد از فـوتش بـه      

که شخصی یک یا چند نفر وصیت عهدي عبارت است از این.دیگري مجاناً تملیک کند
  .5نمایدرا براي انجام امر یا اموري یا تصرفات دیگري مامور می

اي بودن برد نکته اول مسامحهتوان به دو نکته پیاز مجانی بودن وصیت تملیکی می
له، زیرا زیرا تسامح اعم از تبرع است و دوم علت عمده بودن شخصیت موصی وصیت،
  . کندشناسد، تملیک نمیرایگان به کسی که نمی دلیل مالش را بهانسان بی

لـه موجـب   دانان در این زمینه معتقدند که،اشتباه در شخص موصـی یکی از حقوق
بطلان وصیت است، زیرا شخصیت اوست که انگیزه اصلی موصی در وصیت یا به بیان 

همچنین موردي که وصیت به اعتبار وصفی خـاص  . قانون علت عمده در وصیت است
در عقـود مجـانی همیشـه    .له موجود اسـت شود که به پندار موصی در موصیاء میانش

وقتی شخصی بخشـی  . عواطف خاصی محرك اصلی در تملیک مال و قبول تعهد است
کند مقصود اصلی او این است که از دارایی خود را به سود دوستی صمیمی وصیت می

  ا پـاس دارد وگرنـه حاضـر    شناسی خود را ثابت کند یا عهـد قـدیم ر  بدین وسیله حق
لـه  به همین جهـت شخصـیت موصـی   .شد ورثه را از بخشی از دارایی محروم کندنمی

  .)338: 1380کاتوزیان،(علت عمده عقد وصیت است



 91بستان بهار و تا/  39شماره پیاپی / دهم دوازسال / )10(نامۀ پژوهشی  فقه و حقوق / فصلنامه علامه ود     & 68

 

اي هستند که به دلیـل ویژگـی   هرچند وصیت و نکاح جزو آن دسته عقود مسامحه
ند ولـی  ازند خارجر میخاصی که دارند از شمار بحث ما که حول روابط معاملاتی دو

  .جا به دلیل ارتباط با موضوع  اشاره شددر این
  عنه بـراي ضـامن علـت عمـده محسـوب      که، در ضمان شخصیت مضموندر این

دانان اختلاف ایجاد شده است، منشاء این اختلاف نیـز مـاده   شود یا خیر بین حقوقمی
رفت تفصیلی ضامن به شـخص  مع« :کندقانون مدنی است که در این زمینه بیان می 695

این امر درحالی اسـت کـه ضـمان    . »له در ضمان ضروري نیستعنه و مضمونمضمون
نظر ارفاق به مدیون دین او را ضمانت تردید یک عقد مسامحه است و ضامن از نقطهبی
شـود کـه، ضـمان اسـتثناء از قاعـده      با وجود ماده مذکور، این شبهه ایجاد می. کندمی

یعنی اهمیت داشتن شخصیت طـرف معاملـه، محسـوب     عقود مسامحه، مطرح شده در
ذکر این نکته ضروري است که اگرچه شخصـیت مـدیون محـرك اصـلی در      .شودمی

عنه جزو اطراف عقد در ضمان نیست، بلکه طرفین معاملـه در  ضمان است ولی مضمون
بـه معنـی   . م.ق201له هستند ولی اگر طرفین معامله را در ماده ضمان، ضامن و مضمون
  .شودعنه نیز میتوان گفت که شامل مضموناعم آن تعبیر کنیم، می

عنـه و  ف نظر وجـود دارد؛ برخـی شـناخت مضـمون    در این زمینه بین فقها اختلا
ولـی  ) 323: 1387شیخ طوسـی،  (دانندله توسط ضامن را شرط صحت عقد میمضمون

لـه را بشناسـد، صـحیح    مضمونعنه و آنکه مضمونمشهور فقیهان ضمانت ضامن را بی
استدلال مشهور نیز این است که غرض از ضـمان ایفـاي   ) 315: 1374نجفی ،.(دانندمی

دین است، این ایفا نه متوقف بر شناخت طلبکار است و نه بدهکار، بلکه ایفاي دیـن از  
تنها باید طلبکار را . جانب هر مدیونی صحیح است ولو مدیون ناشناخته و مجهول باشد

  .بدهکار شناخت تا قصد متوجه او شود از
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ممکـن  «:دانان معتقد استنظر وجود دارد؛یکی از حقوقدانان نیز اختلافقبین حقو
اهمیـت دارد، زیـرا   ) مثل هبـه (است تصور شود در عقد ضمان شخصیت طرف ضمان 

بلکه تنها براي اشخاصـی کـه بـراي او اهمیـت      ،کندانسان به نفع هرکس ضمانت نمی
شود، ولی قانون مدنی برخلاف تصور فوق علـم تفصـیلی نسـبت بـه     امن میدارند ض

البته ممکن است در مورد خاصی انگیـزه  . داندطرف معامله در عقد ضمان را لازم نمی
اصلی و جهت معامله ضمانت از شخص معینی باشد که در صورت بروز اشـتباه در آن  

ملاك نوعی در عقد ضمان مطـابق قـانون   اما بنا بر . گرددبنا بر نظراتی قرارداد باطل می
مدنی و نظر مشهور شخصیت علت عمده عقد نیست اگـر اتفاقـاً در شخصـیت طـرف     

  .)121: 1387پیک،ره(»اشتباهی رخ دهد در صحت ضمان تاثیري ندارد
که معتقد است که،ضمان یـک عقـد مسـامحه اسـت و     دان دیگري نیز با اینحقوق

اطراف عقد ضمان علم داشـته باشـد ولـی در نهایـت      القاعده ضامن باید نسبت بهعلی
بینـد و معتقـد اسـت    تر میپذیرفتن نظر مشهور فقها را که در قانون مطرح شده، منطقی

لـه مـدخلیتی   عنه ومضمونعلم ضامن به مضمون .قصد اولیه ضامن پرداخت دین است
و دین را ایفـا  ندارد و علم اجمالی در این حد که بتواند  آن دو را ازهم تشخیص دهد 

  .)62الی  59: 1380باقري،(کندکند کفایت می
در مقابل دکتر عدل در این زمینه معتقدند که، چون عقد ضمان عقدي است کـه از  

شود، لذا بدیهی اسـت کـه در چنـین    عنه واقع میطرف ضامن با نظر ارفاق به مضمون
تحقق عقد قیـد   عنه شرط صحت یاعقدي نباید لزوم معرفت تفصیلی ضامن به مضمون

-شاید خود این نکته در ظاهر لزوم معرفت تفصیلی ضامن را به شخص مضـمون . شود

عنه ایجاب کند که معمولا همین ترتیب پیش آمده و هیچ کس بـدون معرفـت تـام بـه     
کند بلکه همین معرفـت تفصـیلی اوسـت کـه او را     شخص مدیون دین او را قبول نمی
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ظر قانون به تشویق به ارفاق است نخواسته بـا قیـد   ولی چون ن. کندوادار به ضمان می
خواهـد یـک   دوستی میکاري که فقط از نظر نوعلزوم معرفت تفصیلی از شخص ثواب

لـذا   .انسان را از قید سختی رهایی دهد و ضمانت او را قبـول کنـد، جلـوگیري کنـد    
، عـدل . (معرفت تفصصلی را شرط نداسته بدیهی است که معرفت اجمالی لازم اسـت 

شود که ایشان برخلاف نظـر مشـهور در   از کلام ایشان تلویحاً استنباط می) 350: 1373
پذیرند و معتقدند قانون تنها براي مصـلحت  ضمان اهمیت شخصیت طرف معامله را می

  .قید معرفت تفصیلی را لازم ندانسته است) گیري به نیکوکاران سهل(
کننـد و از آن نتیجـه   را استنباط می معرفت اجمالی 695دانان از ماده هرچند حقوق

گیرند که پس در ضمان شخصیت طرف معامله علت عمده عقد نیست، ولـی عـرف   می
اي در دنیاي معاملاتی امروز ضمان یک عقد مسـامحه . به واقعیتی خلاف آن اعتقاد دارد

کـه طـرف   پذیرد، اشخاص بدون ایناست و ضامن براي ارفاق به مدیون دین او را می
جهـت خـود را بـه دردسـر     شوند و بیل خود رابشناسد حاضر به چنین کاري نمیمقاب
  .اندازند مگر براي کسانی که برایشان مهم باشندنمی

منافاتی بـا  . م.ق 695در جواب شبهه ایجاد شده و جمع بین قواعد باید گفت ماده 
 ـ نـدارد، .) م.ق 201مـاده  (عمده بودن شخصیت طرف معامله وحکم اشتباه درآن دین ب

عنـه ایـن   لـه و مضـمون  نباید از حکم کفایت علم اجمالی نسبت به مضـمون  معنی که،
ها علت عمده در ضمان نیست و در نتیجه اشـتباه در آن  برداشت شود که شخصیت این

 201تاثیر است، بلکه باید گفت که،حتی اگر لزوم علم اجمـالی را مـرتبط بـا مـاده     بی
من در همان علم اجمالی اشتباه کند، باز هـم سـبب   بدانیم باید گفت در ضمان، اگر ضا

بطلان ضمان خواهد بود، زیرا همان علم اجمالی محـرك اصـلی ضـامن بـراي انعقـاد      
قانون فقط براي تسهیل کار نیکوکـاران لـزوم معرفـت تفصـیلی را     . قرارداد بوده است
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اشناس ضروري ندانسته است وگرنه در عرف بسیار نادر است که اشخاص براي غریبه ن
  .ضمانت کنند

مشابه وضع مطرح شده در ضمان در کفالت نیـز وجـود دارد، تعهـد اولـی کفیـل      
آیـد و  احضار مکفول است، قطعاً تعیین مکفول شرط اساسی صحت کفالت به شمار می

شـود،هرچند  هاي مکفول محرك اصلی در انعقاد عقد محسوب مـی شخصیت و ویژگی
 201مـاده  . شود و جزو طرفین معامله نیسـت مکفول در عقد کفالت ثالث محسوب می

که مکفول طرف عقـد  کند درحالیاز عمده بودن شخصیت طرف معامله بحث می. م.ق
نیست،ولی اگر طرف معامله را در ماده مذکور به معنی اعـم تعبیـر کنـیم،این موضـوع     
شامل مکفول هم خواهد شد، مشابه این بحث را در ضمان نیز مطرح کردیم در ضـمان  

عنه جزو طرفین معامله نیست ولی محرك اصلی در انعقاد عقد شخصـیت و  ز مضموننی
  .هاي اوستویژگی

له تا چـه حـد ضـرورت دارد قـانون حکمـی      در این که شناخت مکفول یا مکفول
را بـدان سـرایت    6.م.ق 695دانان با قیاس کفالت با ضمان حکم ماده ندارد،ولی حقوق

دانند و معتقدند که کفیل باید بـه طـور اجمـال    ی میدهند و معرفت اجمالی را کافمی
لـه را بشناسـدتا کفیـل را بـه او     مکفول را بشناسد تا او را حاضر کند و اجمالاً مکفول

در ضمان به کفالت هرچنـد   695سرایت دادن ماده . )207: 1387کاتوزیان،(تحویل دهد
باشد، زیـرا خـود   یاز نظر شباهت این دو عقد منطقی است ولی مخالف قواعد عرفی م

هم خالی از ایراد نیست، همانطور که در قسمت مربوط به ضـمان آن را نقـد    695ماده 
در دنیـاي امـروز افـراد بـدون     . کردیم، ماده برخلاف عرف معمول انشاء شـده اسـت  

در هـر دو عقـد،   .کننـد  شناخت کافی از طرف مقابل کفالت یا ضمانت او را قبول نمی
  کفول است که کفیل و ضامن را وادار بـه قبـول ایـن تعهـد     عنه یا مشخصیت مضمون
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اگر قیاس ضمان با کفالت را بپذیریم و معرفت اجمالی در شـناخت مکفـول و   . کندمی
له را کافی بدانیم باید گفت که کفایت علـم اجمـالی منافـاتی بـا علـت عمـده        مکفول

لی علـت عمـده   شخصیت طرف معامله درانعقاد عقد ندارد، یعنی همین معرفـت اجمـا  
بنـابراین،در کفالـت   . است اگر در آن اشتباهی شود، سبب بطـلان عقـد خواهـد بـود    

شخصیت مکفول نقش عمده دارد هرچند جزو اطراف عقد نباشد، اگر در خصـوص آن  
اشتباهی رخ دهد سبب عدم مطابقت قصد و واقـع و در نتیجـه سـبب بطـلان قـرارداد      

  .خواهد شد
هاي فرد در آن علت عمده و که شخصیت و ویژگی ايیکی دیگر از عقود مسامحه
شود،عقد قرض است،در قرض شخصـیت طـرف معاملـه از    محرك اصلی محسوب می

لحاظ مختلف اهمیت دارد؛ از این جهت که او فردي نیازمند و نیز قابل اعتماد باشـد و  
. دهنده ایجاد کند که در موعد مقرر وجه را تأدیـه خواهـد کـرد   این اطمینان در قرض

که طرف مقابل را بشناسـد بـه او قـرض    بسیار نادر است موردي که شخصی بدون این
دهد مخصوصا در دنیاي امروز که تورم در طول زمان ارزش مال را بـه شـدت تحـت    

مثلا حالتی را تصور کنید که شخصی ده میلیون تومـان بـه دیگـري    .دهد تاثیر قرار می
سال آن مبلغ را برگرداند به طور حتم طرفین  دهد تا رفع نیاز کند و بعد از سهقرض می

ایـن امـر   .آگاه هستند که این مبلغ بعد از سه سال قدرت خرید اولیه را نخواهد داشـت 
دهنده احسان موجود در قرض و نیز مهم بودن شخصیت کسـی اسـت کـه بـه او     نشان

  . شودقرض داده می
ون سود را بـه عنـوان   قرض بد. م.ق 201دانان در مقام توضیح ماده یکی از حقوق

 .)101: 1386محسـنی،  (کنندشود، مطرح مییک مثال که به طور نوعی مشمول ماده می
دانند صحیح اسـت ولـی از ایـن    گفته ایشان از این جهت که قرض را مشمول ماده می
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اند، قابـل انتقـاد   لحاظ که براي قرض صفت بدون سود را، به صورت قید، مطرح کرده
گرفتن سود در قرض نه تنها . حقوق ما درهر حال بدون سود استزیرا قرض در . است

  . در قانون باطل است بلکه در اسلام نیز ربا محسوب شده و حرام است
بنابراین قرض یک عقد مسامحه است وعلی الاصول شخصیت طرف مقابـل در آن  
محرك اصلی و علت عمده است و اشتباه در آن سبب بطلان عقد خواهـد شـد، مگـر    

  .که مدعی بتواند خلاف آن را ثابت کنداین
ایی که مـورد بررسـی قـرار گرفت،شخصـیت     که ،در تمام عقود مسامحهنتیجه این
، محرك اصلی در انعقاد قرارداد بوده اسـت،بنابراین  )البته به در معنی اعم(طرف معامله

توان این امر را به صورت یک قاعده مطرح کرد ،شخصیت فرد در عقـود مسـامحه   می
کـه خـلاف آن اثبـات    شـود مگـر ایـن   غالباً علت عمده در انعقاد قرارداد محسوب می

 201در نتیجه اشتباه در شخصیت طرف معامله به طـور نـوعی بـه موجـب مـاده      .شود
این قاعده نیز مثل هر قاعده دیگر اسـتثنائاتی خواهـد   .سبب بطلان عقد خواهد شد.م.ق

  .گیردداشت، که در مبحث بعد مورد بررسی قرار می
  
  استثنائات قاعده -5

. قانون مدنی معتقد است حواله عقدي معوض است و ماهیتی جز انتقال دین نـدارد 
تحقق  7.م.ق 724چه در حواله اهمیت دارد ایفاي دین است، به همین جهت نیز ماده آن

داند و از آنجایی که که طبق همین قـانون ایفـاي دیـن از    حواله را نوعی اداي دین می
توان برداشت کرد که وقتی هدف کند میب هر کس حتی غیر مدیون نیز کفایت میجان

هرچنـد حوالـه جـزو عقـود     .کند چه کسـی آن را بپـردازد  ایفاي دین است فرقی نمی
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که عمـده بـودن   باشد اما در این قاعده از قواعدآن استثناء است مگر ایناي میمسامحه
  .شخصیت طرف مقابل را بتوان اثبات کرد

جعاله عبارت است التزام شخصی « : خوانیممی 561تعریف عقد جعاله در ماده  در
از . »که طرف معین باشد یا غیـر معـین  به اداء اجرت معلوم در مقابل عملی، اعم از این

توان عدم اهمیت شخصیت عامل در جعالـه را اسـتنباط   قسمت اخیر ماده به وضوح می
را به چه کسی بپردازد، هدف او انجام شـدن   کند که اجرتکرد، براي جاعل فرقی نمی

  .که فرد عامل معین یا غیر معین باشدکار مورد نظر است، اعم از این
فرض کنیم مالکی حیوان مورد علاقه خود را گم کرده است و اکنون بـراي یـافتن   

شود که آن را بـه اولـین کسـی کـه حیـوان را      آن پاداشی را در نظر گرفته و ملتزم می
داند که قرار است با چه کسی مواجه شـود هـدف او کـار    جاعل نمی. بپردازد  بیاورد،

است نه شخص طرف، بنابراین اگر اشتباهی در تصور او در خصوص عامل واقع شـود  
شاید بتوان در این خصوص بین اقسـام جعالـه فـرق    .تواند در عقد موثر واقع شودنمی

در جعاله عام، حکم  عدم .عامجعاله یا به صورت خاص است و یا به صورت .گذاشت
چون ایجاب به طرفیـت عمـوم   .تاثیر اشتباه طرف در عقد است و در آن تردیدي نیست

شود، در این فرض ادعاي اشـتباه  شود، هرکس که آن را بپذیرد جعاله واقع میواقع می
  .شودنه معقول است و نه پذیرفته می

گیـرد و  صـورت مـی   اما در جعاله خاص،ایجاب براي شخص یا اشخاص معینـی 
یکی از نتایج حاکمیت اراده در قراردادها این است کـه  .تواند آن را بپذیرددیگري نمی

رسد در این فـرض  اشخاص بتوانند آزادانه طرف مقابل خود را انتخاب کنند، به نظر می
البته این امر بـه طـور   . از جعاله باید ادعاي اشتباه در شخص طرف قرارداد را پذیرفت

چون در جعالـه خـاص نیـز هـدف     .شود و نیاز به اثبات داردز آن استنباط نمینوعی ا
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مگر .کند توسط چه کسی انجام شوداصلی رسیدن به مطلوب موردنظر است، فرقی نمی
  .که مدعی اشتباه بتواند خلاف آن را اثبات کند این

رغــم مســامحاتی کــه در جعالــه وجــود دارد، در ایــن قســمت از بنــابراین علــی
زیرا در جعاله عام اصلاً این ادعا پذیرفتنی . شوددعمومی عقود مسامحه استثناء میقواع
اي،یعنـی اهمیـت و   ولی در جعاله خاص اگرچه اصل حاکم در عقود مسـامحه . نیست

عمده بودن شخصیت طرف عقد،جریان ندارد ولی در صـورتی کـه اثبـات شـود کـه      
ه در شخص طـرف، عقـد   شخصیت طرف علت عمده عقد بوده است در صورت اشتبا

  .باطل خواهد بود
شخصـی طـرف    یکی دیگر از عقود مسامحه که قانون در خصوص حکم اشتباه در

  .عقد رهن است ،معامله در آن ساکت است
در این خصوص باید گفت،رهن اقسام مختلف دارد؛ یک زمـان مـدیون از امـوال    

ربوط بـه شخصـیت   پردازد در این فرض ملاحظات مخود وثیقه براي طلب طلبکار می
  .چه براي طلبکار مهم است رسیدن به طلب استآن.چندان اهمیتی ندارد

قسم دیگر رهن این است که، دیگري با اجازه مـدیون یـا حتـی بـدون اذن او ،از     
گذارد،این قسم از رهن امروزه بسـیار  اموال خود براي دین مدیون نزد طلبکار وثیقه می

هاي مدیون رسد شخصیت و ویژگین به نظر میدر این فرض از ره. معمول شده است
شود مال خود را در معـرض خطـر قـرار    گذار اهمیت دارد که او حاضر میبراي وثیقه

کند که در صورت جمـع شـرایط وثیقـه را    دهد، چون رهن گیرنده این حق را پیدا می
  .فروخته و دینش را دریافت کند

ضمان بیشتر شباهت دارد در واقع  اگر راهن شخص ثالث باشد به نظر این رابطه به
دهد کـه  کند یا به مدیون نیابت میشخص انگار با مال خود ضمانت دین مدیون را می
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جا نیـز،  پس شخصیت مدیون در این) 550: 1374کاتوزیان،.(این ضمانت را انجام دهد
باید گفـت رهـن   .عنه در ضمان، براي راهن مهم و علت عمده خواهد بود مثل مضمون

غیر نیز همان اشکال مطرح شده در ضـمان و کفالـت را دارد،بـدین توضـیح کـه      مال 
باشـد ولـی   اگرچه شخصیت مدیون براي راهن ثالث اهمیت دارد و علـت عمـده مـی   

 201شود و این درحالی است که مـاده  مدیون در چنین رهنی، طرف عقد محسوب نمی
داند،اما اگر طرف معاملـه  اشتباه در شخصیت طرف معامله را سبب بطلان عقد می. م.ق

  .را در ماده اعم معنی کنیم اشکال مزبور برطرف خواهد شد
اي است ولی در صـورتی کـه مـدیون شخصـاً     در هر حال رهن یک عقد مسامحه 

مالی را براي دین نزد طلبکار وثیقه بگذارد از اصل مـذکور در عقـود مسـامحه، یعنـی     
شـود،زیرا شخصـیت   محسـوب مـی  اهمیت و عمده بودن شخصیت طرف عقد،استثناء 

ولی در حالتی که شخص ثالث براي مدیون رهن بگـذارد،در  .مدیون مورد توجه نیست
 201ياین صورت استثناء از قاعده عقود مسامحه نیست،البته اگر طرف معامله در مـاده 

  .را اعم معنی کنیم. م.ق
  

  گیرينتیجه
که اقتباسـی از   201اده حکم اشتباه در شخص قرارداد در حقوق ایران به موجب م

در این ماده اشتباه اگر سبب عمده عقـد   ؛قانون مدنی فرانسه است بیان شده 1110ماده 
  .تاثیر استباشد سبب بطلان قرارداد خواهد شد در غیر این صورت بی
هاي طرف مقابل در انعقـاد  عقود مختلف از این لحاظ که چقدر شخصیت و ویژگی

یک عقود مسامحه که اصل در آنها این  ،شوندی تقسیم میآن موثر است به دو دسته کل
هاي او نقش اساسی و عمده در انعقاد قرارداد است که شخصیت طرف معامله و ویژگی
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  عبارت دیگر آنچه که محـرك و مسـبب انعقـاد ایـن دسـته از عقـود        کند و بهایفا می
نـوعی وجـود دارد    این امر در آنها به طور.هاستهاي و تخصصباشد همین ویژگیمی

البته هر قاعده اي استثنائی هم دارد که حواله، جعالـه  .مگر اینکه خلاف آن اثبات شود 
  اي بودن مشمول اصل عقـود مغابنـه قـرار    و رهن از جمله آنها هستند با وجود مسامحه

  .گیرندمی
ز اي  قرار دارند، که هدف رسیدن به مطلوب مورد نظر اعم ادر مقابل، عقود مغابنه
  توجـه   باشد و کمتر به اینکه بـا چـه کسـی روبـرو هسـتند،     سود و منفعت و عمل می

در هر مورد این . کنند مگر در موارد خاص که بتوان آن را به یاري قرائن اثبات کردمی
دادرس است که باید به یاري قرائن و شواهد شخصیت طرف را علت عمده تشـخیص  

  .ه صادر کنددهد و حکم به بطلان عقد به سبب اشتبا



 91بستان بهار و تا/  39شماره پیاپی / دهم دوازسال / )10(نامۀ پژوهشی  فقه و حقوق / فصلنامه علامه ود     & 78

 

 هانوشتپی
آورد مگـر در  اشتباه در شخص طرف به صحت معامله خللـی وارد نمـی  «.:م.ق 201ي ماده -1

  .»مواردي که شخصیت طرف علت عمده عقد بوده باشد
 .»اگر در طرف مصالحه یا در مورد صلح اشتباهی رخ دهد صلح باطل است«. :م.ق 762ماده  -2

سبت به همان سرمایه با دیگري مضاربه کد یا آن را به تواند نمضارب نمی«.:م.ق554ي ماده -3
  .»غیر واگذار نماید مگر با اجازة مالک
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