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 کنونی نظام در باز قرارداد حقوقی ابعاد
 )12/12/1398، تاریخ تصویب 15/08/1398(تاریخ دریافت  

 دکتر فاطمه اندي
 چکیده

شروط تکمیل «قرارداد باز که مقررات مربوط به آن در قانون متحدالشکل تجاري با عنوان 
چهارچوب قراردادي است که به موجب آن برخی از تدوین شده است، یک » کننده

هاي موجود در شوند و بر اساس شیوهموضوعات  در زمان انعقاد به صورت باز طراحی می
توان عقود معینی را در آن جاي داد. بنابراین از نظر شوند و میهاي حقوقی تکمیل مینظام

هاي قوقی پیش از قرارداد یا توافقماهیت حقوقی قرارداد است و تحلیل آن بر مبناي روابط ح
رسد. این قراردادها ق.م. نادرست به نظر می 10مقدماتی و قرارداد مستقل خصوصی وفق ماده 

آور و نسبت به اشخاص دیگر قابل استناد هستند. اگرچه برخی از موضوعات براي طرفین الزام
کفایت علم اجمالی اصل لزوم  رو است، نظریه آن در زمان عقد مسکوت گذاشته و با ابهام روبه

کند. در ادامه قواعد تکمیلی انعطاف پذیر و مقامات قضایی این علم تفصیلی را تعدیل می
 کنند.آید تکمیل میخلأها را حسب شرایطی که پیش می
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 ادهاي بازبخش اول: ماهیت حقوقی قرارد

رو بود. در حقوق کشورهاي مختلف از  ها ماهیت واقعی قراردادهاي باز با ابهام روبهتا مدت
شد. برخی از واژه قرارداد، برخی دیگر از عبارات متفاوتی درباره قراردادهاي باز استفاده می

جریان  واژه قول و گروهی واژه توافق را براي آن برگزیدند. پرسش اصلی در این است که در
افتد؟ فرض اول آن است که در قراردادهاي باز که پس از توافق قراردادهاي باز چه اتفاقی می

درباره برخی از موضوعات، دو طرف عقد را کامل اعلام کرده و درباره موضوعات دیگري 
هاي کنند، ظاهر آن است که سایر امور را تابع عرف و قواعد تکمیلی و شیوهسکوت می

اند. بنابراین در همان مرحله ر مواجهه با خلأهاي قراردادي بدان اشاره شد قراردادهدیگري که د
 رو است: شود. که خود با دو فرض روبهقرارداد منعقد می

تواند در زمره عقود معین قرار گیرد. بدین معنی که هرگاه در قالب این قرارداد می -1
کند. اما روشد و خریدار آن را خریداري میفقرارداديِ بیع ظاهر شود فروشنده کالایی را می

 گیرد.اجراي قرارداد در آینده و با گذشت زمان صورت می

چنین قراردادي قابلیت اتصاف به عقود معین ندارد. با این حال قرارداد خصوصی است که  -2
 نسبت به دو طرف اعتبار دارد.

اند و دو طرف صرفا تعهد خود هفرض دوم آن است که قراردادهاي باز به مرحله انعقاد نرسید
اند. بنابراین تا زمانی که دو طرف درباره ارکان را به انعقاد قرارداد نهایی در آینده اعلام کرده

شود و خواست دو طرف در این اند، عقد واقع نمیعقد و موضوعات اصلی به توافق نرسیده
 شود.باره محترم شمرده نمی

 قرارداد خصوصیبند اول: بررسی و شناخت 

کند لازم نیست عقد شکل مخصوصی داشته باشد تا معتبر تلقی نظریه آزادي اراده اعلام می
ها همگی لازم الوفا هستند؛ منوط به این که از دایره عوامل محدود کننده شود. بلکه توافق

باز میسر  ها خارج باشند. ممکن است گفته شود انعقاد عقود معین در قالب قراردادآزادي پیمان
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ها را نوعی پیمان خصوصی دانست تا ماهیت قراردادي آن همچنان توان آننیست ولی می
حفظ شود. در واقع مفاد قرارداد باز چیزي جز وعده به انعقاد قرارداد نیست که به دلیل عدم 
مغایرت با قانون و موازین محدود کننده آزادي قراردادي لازم الوفا است. وعده به انعقاد 

تر واقع شده است، باید مورد ترین نمونه آن مورد توجه بیشرارداد که وعده بیع به عنوان رایجق
ارزیابی قرار گیرد و ماهیت آن به درستی تبیین شود تا راستی آزمایی این نظر در بوته آزمایش 

جایی که صحت قرارداد باز در حقوق خارجی در عقودي چون بیع و اجاره گذاشته شود. از آن
تر در حقوق ما وجود دارد صرفا این نظر در حقوق ایران پذیرفته شده است، و تردید  بیش

-شود. در وعده دو طرفی بیع یک طرف تعهد به ایجاب و دیگري تعهد به قبولی میبررسی می

دیگر توافق  کند. ممکن است دو طرف   درباره شرایط و موضوعات عقد مورد وعده با یک
افقی بر شرایط صورت نگیرد. در حالت نخست یک قرارداد کامل و صحیح که توکنند یا این

توان طرف ممتنع را الزام نمود. در این فرض شود که به موجب آن میآوري تشکیل می و الزام
هر یک از طرفین جداگانه ایجاب کاملی اظهار کرده و قصد انشا نسبت به عقد نهایی را ابراز 

از آنان قصد انشاي متقابل با اراده اظهار شده طرف دیگر را  اند. باوجوداین هیچ یککرده
کنند تا عقد نهایی منعقد شود. ظاهرا چنین قراردادي دال بر انعقاد عقد نهایی است اظهار نمی

ولی دو طرف قصد انعقاد قرارداد نهایی را ندارند و به دلیل برخی مشکلات یا نیاز به اتخاذ 
رو شوند. در حالت دوم  ر قالب وعده انعقاد قرارداد باهم روبهخواهند دتصمیم قطعی صرفا می

قرارداد ملزمی ایجاد نشده است و صرفا تعهدي است که با امتناع از آن و اثبات ورود زیان از 
گیرد.  در این حالت واعد، تعهد به انعقاد سوي متضرر، خسارات وارده به عهده ممتنع قرار می

توان تعهدي ضمنی کند اما بدون قراین و امارات دیگر نمیمی عقد مورد وعده و انتقال مال
مبنی بر اسقاط و سلب حق  فروش مال مورد وعده به دیگري به او تحمیل کرد. این درحالی 

توان ادعا کرد او به است که در حالت اول(زمانی که وعده متضمن ایجاب کامل بود) می
کرده است. هرگاه مبانی موجهه قراردادهاي صورت ضمنی حق انتقال به غیر را از خود سلب 

توان به صحت باز ناموجه انگاشته شوند و عقودي چون بیع و اجاره باز نامعتبر تلقی شوند، نمی
ق.م. حکم نمود و آن را  10قرارداد باز به عنوان یک قرارداد خصوصی لازم و مشمول ماده 
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که اعتبارقراردادها در گرو عدم این عقد مستقلی از عقود معین چون بیع و اجاره دانست. چه
مخالفت با قانون است. زمانی که انحراف از اصل لزوم علم تفصیلی به مورد معامله پذیرفته 
نشود باید نظریه علم اجمالی را به موارد مصرحه قانون چون ضمان، محدود کرد. در نتیجه در 

لاتباع و مجري است و ماهیت قراردادهاي خصوصی و از جمله وعده بیع نیز این اصل لازم ا
دانان فرانسه نیز در بحث از ماهیت وعده بیع مطلبی شود. یکی از حقوققراردادي آن منتفی می

وعده بیع ماهیت دوگانه دارد: یکی قرارداد وعده بیع « کند. کند که این نظر را تأیید میبیان می
ایجاب صرف و مذاکرات مقدماتی تا قرارداد بیع. وعده بیع، مرحله بین  و دیگري قرارداد پیش

وصول به بیع نهایی است ولی چیزي فراي ایجاب است و از طرفی بیع نهایی هم نیست... این 
تعهد برخلاف  اسمش یک قرارداد واقعی، مستقل و مخصوص است و موضوع آن فقط آسان 

رید وفروش بر فرض که موضوع وعده بیع تعهد به خ». ساختن انعقاد یک عقد بیع معینی است
تلقی شود که در زمان انعقاد وعده براي دو طرف مشخص و ایجاب کامل است و نیازي به 
ذکر موضوعات دیگري نیست، بازهم این اشکال برجاي خود باقی است که با الزام به ایفاي 
تعهد و انعقاد بیع و انتقال ملکیت به دلیل معلوم نبودن مورد عقد نهایی به تفصیل ممکن است 

اي جز این نیست گاه قرارداد نهایی منعقد نشود. از این رو چارهلافات زیادي درگیرد و هیچاخت
که قراردادهاي باز فاقد وصف قراردادي شمرده شوند و صرفا وعده به انعقاد عقد در حالت 

 شوند.دوم(متضمن تعهد به انشاي عقد نهایی) محسوب 

 قرارداديبند دوم: ماهیت پیش

ها حتی به عنوان پیمان قراردادهایی چون  بیع و اجاره باز، ماهیت قراردادي آن گفته شد با نفی
شود. از این رو ماهیت قرارداد باز را باید در مراحلی پیش از انعقاد عقد خصوصی منتفی می

ي کلی در قراردادها و جو کرد. هرگاه اصل لزوم علم تفصیلی به عنوان قاعده جست
علم اجمالی براي تحقق معامله کافی نباشد، قرارداد باز از شمول موردپذیرش قرار گیرد و 

قرارداد از مبانی  توان نام عقد بر آن نهاد. نظریه پیششود و نمیروابط قراردادي خارج می
توان براساس آن به تحلیل ماهیت قرارداد باز پرداخت. آید که میقراردادهاي باز به شمار می
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و متضمن تعهد به مذاکره مجدد درباره شروط باز است. تعهد بر قرارداد توافقی اولیه پیش
آوري قراردادهاي  المللی به منظور رفع مشکل  الزام مذاکره مجدد ابتدا در قراردادهاي بین

بینی و تغییر اوضاع واحوال مطرح و سپس در حقوق داخلی  بلندمدت به دنبال نظریه عدم پیش
دهاي باز نوعی تعهد بر مذاکره مجدد براي تعیین مفاد آن کشورها شایع شد. از این رو  قراردا

شوند.  زمانی که قرارداد باز را تعهد بر مذاکره براي تعیین مفاد قرارداد بدانیم و آن را تلقی می
قرارداد تلقی کنیم نه تنها به معناي رسیدن به نتیجه مطلوب نیست که به زوال توافق نوعی پیش

اي تبیین شود تا وضعیت این حال باید ماهیت چنین تعهد به مذاکرهانجامد. با قراردادي می
دانند. از نظر این ها در قرارداد باز مشخص شود.  برخی آن را نوعی تعهد به وسیله میطرف

. در مقابل 1دسته اجراي با حسن نیت تعهد به مذاکره مستلزم طرح پیشنهادات معقول است
ها مکلف کنند. در نتیجه طرفبه وسیله و نتیجه قلمداد میبرخی دیگر آن را ترکیبی از تعهد 

. اجراي 2هستند در صورت شکست مذاکرات دلیلی بر منطقی بودن پیشنهادات خود ارائه کنند
با حسن نیت تعهد که مستلزم مذاکرات جدي است، امري مسلم است که در حقوق ایران از 

ر بناي عقلا است. باوجوداین فقدان مقرره شود و مبتنی بروح بسیاري از مقررات استنباط می
هاي لازم براي رسیدن به نتیجه بینیکند در زمان انعقاد، پیشقانونی در این باره ایجاب می

مطلوب در اثر شرط مذاکره انجام شود.  تعیین وسایل مذاکره، مدت خاص و ضمانت اجراي 
ود تا ذینفع با اتلاف وقت و جدي شنتیجه ماندن مذاکرات، مانع از آن میمناسب در صورت بی
 ها را ناکارآمد سازد.نگرفتن مذاکرات، آن

 بخش دوم: تحلیل حقوقی شروط باز در حقوق ایران و خارجی

-در قراردادها نسبت به برخی از موضوعات شروطی در راستاي سازگاري قرارداد با وضعیت

ه عمده از شروط باز معرفی شود. در مباحث پیشین سه گروهاي احتمالی آینده گنجانده می

                                                            
 .311، به نقل از بیگدلی، پیشین، ص287گستن، رساله حقوق مدنی، تعهدات، ش. -1

2 - Fontaine, M. Les Clause de hardship, aménagement conventionnel de l'imprévision dans les 
contrats internationaux à long-term, p.34, Droit et pratique du commerce internationaux,1979. 

که اعتبارقراردادها در گرو عدم این عقد مستقلی از عقود معین چون بیع و اجاره دانست. چه
مخالفت با قانون است. زمانی که انحراف از اصل لزوم علم تفصیلی به مورد معامله پذیرفته 
نشود باید نظریه علم اجمالی را به موارد مصرحه قانون چون ضمان، محدود کرد. در نتیجه در 

لاتباع و مجري است و ماهیت قراردادهاي خصوصی و از جمله وعده بیع نیز این اصل لازم ا
دانان فرانسه نیز در بحث از ماهیت وعده بیع مطلبی شود. یکی از حقوققراردادي آن منتفی می

وعده بیع ماهیت دوگانه دارد: یکی قرارداد وعده بیع « کند. کند که این نظر را تأیید میبیان می
ایجاب صرف و مذاکرات مقدماتی تا قرارداد بیع. وعده بیع، مرحله بین  و دیگري قرارداد پیش

وصول به بیع نهایی است ولی چیزي فراي ایجاب است و از طرفی بیع نهایی هم نیست... این 
تعهد برخلاف  اسمش یک قرارداد واقعی، مستقل و مخصوص است و موضوع آن فقط آسان 

رید وفروش بر فرض که موضوع وعده بیع تعهد به خ». ساختن انعقاد یک عقد بیع معینی است
تلقی شود که در زمان انعقاد وعده براي دو طرف مشخص و ایجاب کامل است و نیازي به 
ذکر موضوعات دیگري نیست، بازهم این اشکال برجاي خود باقی است که با الزام به ایفاي 
تعهد و انعقاد بیع و انتقال ملکیت به دلیل معلوم نبودن مورد عقد نهایی به تفصیل ممکن است 

اي جز این نیست گاه قرارداد نهایی منعقد نشود. از این رو چارهلافات زیادي درگیرد و هیچاخت
که قراردادهاي باز فاقد وصف قراردادي شمرده شوند و صرفا وعده به انعقاد عقد در حالت 

 شوند.دوم(متضمن تعهد به انشاي عقد نهایی) محسوب 

 قرارداديبند دوم: ماهیت پیش

ها حتی به عنوان پیمان قراردادهایی چون  بیع و اجاره باز، ماهیت قراردادي آن گفته شد با نفی
شود. از این رو ماهیت قرارداد باز را باید در مراحلی پیش از انعقاد عقد خصوصی منتفی می

ي کلی در قراردادها و جو کرد. هرگاه اصل لزوم علم تفصیلی به عنوان قاعده جست
علم اجمالی براي تحقق معامله کافی نباشد، قرارداد باز از شمول موردپذیرش قرار گیرد و 

قرارداد از مبانی  توان نام عقد بر آن نهاد. نظریه پیششود و نمیروابط قراردادي خارج می
توان براساس آن به تحلیل ماهیت قرارداد باز پرداخت. آید که میقراردادهاي باز به شمار می
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شدند.   این نکته را نباید از نظر دور داشت که پیشینه فقهی و حقوق ایران تهی از چنین 
ویژه که شرط مکان  خورد. بههایی از پذیرش این شروط به چشم میرویکردي نیست و نشانه

 باز به صراحت مورد پذیرش قرار گرفته است. 

 بند اول: مقدار باز

اي ي دو طرف و تعیین ارزش کالا نقش عمدهد معامله از اموري است که در انگیزهمقدار مور
کند. مقدار مورد دارد و صرف اطلاع از اوصاف(کیفیت) از قراردادهاي باز رفع ابهام نمی

معامله  در بیع که به طور معمول مبین میزان تعهدات فروشنده است، ممکن است به صورت باز 
اي که ارزش آن در هر واحد معین شود. در اجاره نیز ممکن  گونه رد. بهمورد توافق قرار گی

بها به طور روزانه، ماهانه یا سالانه تعیین شود.در این موارد است مدت مشخص نشود اما اجاره
قرارداد با شرط باز منعقد شده است. با این تفاوت که در مورد اول شرط مقدار باز در عقد بیع 

شود و در مورد دوم شرط مقدار باز ه قرارداد تأمین یا بیع از قرار نامیده میاستفاده شده است ک
در عقد اجاره استفاده شده است که به اجاره مشاهره معروف است. از این رو به مطالعه شرط 

 کنیم.مقدار باز در قالب این قراردادها اقدام می

 بند دوم: قرارداد تأمین

که در قرارداد نه تنها مقدار مبیع در حین انعقاد معین نیست، بعد افتد بسیاري از موارد اتفاق می
باشد. بلکه با گذشت زمان و معلوم شدن میزان نیاز طرف دیگر از آن نیز فورا قابل تعیین نمی

الملل مورد پذیرش قرار گرفته است که با  شود. این قراردها در حقوق بازرگانی بینمعلوم می
اي از این شود.در حقوق فرانسه و آلمان قرارداد کادر، نمونهآن یاد می از 1عنوان قرارداد تأمین

-شود و در آینده تعیین میبینی نمیدست قراردادها است که در آن مورد معامله یا ثمن پیش

. فقهاي امامیه در بحث رفع ابهام از مورد معامله کلی در معین چنین فرضی را طرح 2شود

                                                            
1- Requirement contract  
2- Ghestin,J. La notion de contrat- cadre et les enjeux théoriques et pratiques quis y attachment, 
p.13, colloque du 11-12, Desembre 1, et suivi, at: http//www.credaccipfr.  
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. در حقوق ایران برخی به این نوع قراردادها اشاره 1ر مشهور استاند که به بیع از قراکرده
. با این حال در جاي دیگري به تحلیل 2آن که به مفهوم دقیق آن نظر داشته باشنداند بیکرده

. نظرات مختلفی درباره قرارداد تأمین 3انداین قراردادها پرداخته و اعتبار آن را ارزیابی کرده
دانان ایرنی و خارجی رارداد با مقدار باز است، از سوي فقها و حقوقکه مصداق معروفی از ق

اند. چه اند. برخی از فقها حکم به بطلان آن دادهبیان شده است و هر یک به تحلیل آن پرداخته
این که علم به مورد معامله شرط درستی قرارداد است، درحالی که در قرارداد با مقدار باز 

هستند. برخی دیگر قراردادها را نسبت به مقداري که ارزش آن در هر  اطلاعها از آن بیطرف
واحد از وزن، پیمانه و... تعیین شده است صحیح دانسته و متمایل به صحت آن نسبت به همه 

رسد ارائه تحلیلی منسجم از این قرارداد درگرو فهم درستی از مقدار موجود هستند. به نظر می
قدار است. هرگاه رفع ابهام از مقدار مبتنی بر قاعده نفی غرر باشد، چرایی لزوم رفع ابهام از م

این قرارداد صحیح است. قیمت مبیع در هر واحد مشخص شده و غرر به معناي خطر یا فریب 
شود. زیرا بیع از قرار منتفی است و اگر مبتنی بر نهی از بیع جزاف باشد، مانع صحت معامله نمی

-از فقهاي حنفی چنین قراردادي را در تمام مبیع صحیح می. وانگهی برخی 4جزاف نیست

. باوجوداین ایراد مهمی که باقی است و ممکن است از آن غفلت شود، این است که 5دانند
اند. درحالی که در قرارداد تأمین آنان بیع از قرار را در مورد معامله کلی در معین طرح کرده

ه تفاوت مهمی در بیع کلی و کلی در معین از این مورد معامله کلی است. اشکال جایی است ک

                                                            
 86شهید ثانی ،الروضۀ البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، ص - 1

 .43، ص 3کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج - 2

 .117، ص 1کاتوزیان، عقود معین، ج - 3

، قم: انتشارات دفتر تبلیغات 117وحدتی شبیري، حسن، مجهول بودن مورد معامله، ص -.295بهرامی، پیشین، ص - 4
 .1379اسلامی، 

گویند. ر.ك. بهرامی، هرگونه انتقال مال حتی در قالب بخشش بدون توزین و محاسبه دقیق، مجازفه و جزاف می - 5
 .296-295پیشین، ص 

شدند.   این نکته را نباید از نظر دور داشت که پیشینه فقهی و حقوق ایران تهی از چنین 
ویژه که شرط مکان  خورد. بههایی از پذیرش این شروط به چشم میرویکردي نیست و نشانه

 باز به صراحت مورد پذیرش قرار گرفته است. 

 بند اول: مقدار باز

اي ي دو طرف و تعیین ارزش کالا نقش عمدهد معامله از اموري است که در انگیزهمقدار مور
کند. مقدار مورد دارد و صرف اطلاع از اوصاف(کیفیت) از قراردادهاي باز رفع ابهام نمی

معامله  در بیع که به طور معمول مبین میزان تعهدات فروشنده است، ممکن است به صورت باز 
اي که ارزش آن در هر واحد معین شود. در اجاره نیز ممکن  گونه رد. بهمورد توافق قرار گی

بها به طور روزانه، ماهانه یا سالانه تعیین شود.در این موارد است مدت مشخص نشود اما اجاره
قرارداد با شرط باز منعقد شده است. با این تفاوت که در مورد اول شرط مقدار باز در عقد بیع 

شود و در مورد دوم شرط مقدار باز ه قرارداد تأمین یا بیع از قرار نامیده میاستفاده شده است ک
در عقد اجاره استفاده شده است که به اجاره مشاهره معروف است. از این رو به مطالعه شرط 

 کنیم.مقدار باز در قالب این قراردادها اقدام می

 بند دوم: قرارداد تأمین

که در قرارداد نه تنها مقدار مبیع در حین انعقاد معین نیست، بعد افتد بسیاري از موارد اتفاق می
باشد. بلکه با گذشت زمان و معلوم شدن میزان نیاز طرف دیگر از آن نیز فورا قابل تعیین نمی

الملل مورد پذیرش قرار گرفته است که با  شود. این قراردها در حقوق بازرگانی بینمعلوم می
اي از این شود.در حقوق فرانسه و آلمان قرارداد کادر، نمونهآن یاد می از 1عنوان قرارداد تأمین

-شود و در آینده تعیین میبینی نمیدست قراردادها است که در آن مورد معامله یا ثمن پیش

. فقهاي امامیه در بحث رفع ابهام از مورد معامله کلی در معین چنین فرضی را طرح 2شود

                                                            
1- Requirement contract  
2- Ghestin,J. La notion de contrat- cadre et les enjeux théoriques et pratiques quis y attachment, 
p.13, colloque du 11-12, Desembre 1, et suivi, at: http//www.credaccipfr.  
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توان گفت در هردو بیع کلی وکلی در معین میزان مورد معامله نظر وجود داشته باشد. پس می
مشخص نیست و صرفا در اولی تمام مال در معرض مشاهده آنان قرار دارد.در حقوق فرانسه 

نیست و این که بعد بتوان از آن رفع ابهام  لزومی به معلوم بودن مقدار مورد معامله در زمان عقد
ي واگذاري تعیین مقدار مبیع به اراده یکی از دو طرف، قانون مدنی . درباره1کرد کافی است

بینی کرده و ملاك نوعی را براي  فرانسه ساکت است. ولی دکترین ورویه قضایی آن را پیش
یاز تولید کننده اجراي قرارداد را به اي چون ناند. از این رو وجود ضابطهتعیین آن برگزیده
.در حقوق امریکا و قانون متحدالشکل تجاري به شرط مقدار باز مورد 2سازدسادگی ممکن می

ي ثمن تصریح وجود دارد.در حقوق ایران در اي نشده است درحالی که دربارهمعامله اشاره
ق.م.  342و  339، 216ه بر مواد دانان با تکیاین باره اختلاف زیادي وجود دارد. برخی از حقوق

به ضرورت علم تفصیلی نسبت به مورد معامله نظر داده و معتقدند صحت این معاملات در گرو 
آن است که اثر آن ایجاد تعهد به انتقال مقدار لازم از کالاي مورد توافق باشد و این توافق 

باور هستند که با وجود علم . در مقابل برخی دیگر بر این 3نوعی قرارداد مقدماتی تلقی شود
اجمالی به مقدار مبیع، غرر از نظر عرف منتفی است و مانعی براي صحت این معامله وجود 

ق.م.). حال  342. ضابطه معلوم بودن مورد معامله قانونی نیست و تابع عرف است(ماده 4ندارد
اي براي ه عنوان شیوهآیا عرف توافق درباره ارزش هر واحد از مورد معامله در واحد وزن، را ب

دانان که حقوق شناسد؟ وانگهی همچنانتعیین مقدار حسب نیاز طرف معامله به رسمیت نمی

                                                            
1- Code Civil, 1804, Art. 1129 :  "Il faut que l'obligation ait pour objet une chose au moins 
déterminée quant à son espèce.La quotité de la chose peut être incertaine, pourvu qu'elle puisse 
être déterminée". 
2- Carbonnieer,J. Droit civil, t4, p.113, Paris, 1991.  

 .118کاتوزیان، پیشین، ص - 3

 . 1384، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 63الملل،ص  صفایی، حسین و دیگران، حقوق بیع بین - 4
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، در مورد 1اندق.م. درمورد ثمن به موجب عرف تجاري شده 339معتقد به تعدیل حکم ماده 
 ارد.مبیع نیز چنین عرفی قابل ملاحظه است و دلیلی بر انحصار آن نسبت به ثمن وجود ند

 بند سوم: اجاره با مدت نامعلوم

شود: تعیین در عقد اجاره تعیین منفعت با توجه به مورد اجاره به یکی از سه شیوه انجام می
مدت، تعیین مسافت و انجام کار معین. ممکن است در زمان انعقاد، مقدار منفعت حسب مدت، 

از مورد اجاره تصمیم مشخص  معین شده باشد. در مواردي که مستأجر، نسبت به مدت استفاده
-بها را براي مدتی که در عرف براي اجاره وجود دارد تعیین میندارد، مرسوم است که اجاره

ي تمام مدت اجاره حرفی به میان آورند.  این نوع اجاره که در آن که در بارهآنکنند. بی
حقوق فرانسه از آن با مدت تعیین نشده است، در نزد فقها به اجاره مشاهره معروف است و در 

 501شود. در حقوق ایران اجاره بدون مدت موضوع مواد یاد می 2عنوان اجاره بدون نوشته
قانون مدنی درباره اجاره اشخاص قرار گرفته است. پرسش اصلی در  515درباره اجاره اشیا و 
ی دارد؟ اي که مقدار منفعت از حیث مدت در آن نامعلوم است چه وضعیتاین است که اجاره

اند. فقهاي امامیه در این باره به چهار گروه دانان پاسخ یکسانی به این پرسش ندادهفقها و حقوق
.جمعی اجاره را به طور مطلق 3دانندشوند: گروهی اجاره را به طور مطلق صحیح میتقسیم می
آن تعیین شده  بها براساس. گروه سوم اجاره را نسبت به مدتی که مبناي اجاره4پندارندباطل می

. گروه چهارم نیز چون گروه پیشین اجاره را 5دانندها باطل میصحیح و نسبت به سایر زمان

                                                            
 .152، ص 1کاتوزیان، عقود معین، ج - 1

2- Bail sans ecrit 
Code civil, 1804, Art.1736 :"Si le bail a été fait sans écrit, l'une des parties ne pourra donner 
congé à l'autre qu'en observant les délais fixés par l'usage des lieux."  

 ، قم:انتشارات کتابخانه آیت االله مرعشی نجفی.600ابن حمزه، ابی جعفر محمد بن علی، الوسیله الی نیل الفضیلۀ، ص  - 3

 .6طباطبایی یزدي ، العروة الوثقی، کتاب اجاره، مسأله - 4

 ، قم:مرسسه آل البیت،در ده جلد.111، ص7ی عاملی، سید جواد، مفتاح الکرامه، جحسین - 5

توان گفت در هردو بیع کلی وکلی در معین میزان مورد معامله نظر وجود داشته باشد. پس می
مشخص نیست و صرفا در اولی تمام مال در معرض مشاهده آنان قرار دارد.در حقوق فرانسه 

نیست و این که بعد بتوان از آن رفع ابهام  لزومی به معلوم بودن مقدار مورد معامله در زمان عقد
ي واگذاري تعیین مقدار مبیع به اراده یکی از دو طرف، قانون مدنی . درباره1کرد کافی است

بینی کرده و ملاك نوعی را براي  فرانسه ساکت است. ولی دکترین ورویه قضایی آن را پیش
یاز تولید کننده اجراي قرارداد را به اي چون ناند. از این رو وجود ضابطهتعیین آن برگزیده
.در حقوق امریکا و قانون متحدالشکل تجاري به شرط مقدار باز مورد 2سازدسادگی ممکن می

ي ثمن تصریح وجود دارد.در حقوق ایران در اي نشده است درحالی که دربارهمعامله اشاره
ق.م.  342و  339، 216ه بر مواد دانان با تکیاین باره اختلاف زیادي وجود دارد. برخی از حقوق

به ضرورت علم تفصیلی نسبت به مورد معامله نظر داده و معتقدند صحت این معاملات در گرو 
آن است که اثر آن ایجاد تعهد به انتقال مقدار لازم از کالاي مورد توافق باشد و این توافق 

باور هستند که با وجود علم . در مقابل برخی دیگر بر این 3نوعی قرارداد مقدماتی تلقی شود
اجمالی به مقدار مبیع، غرر از نظر عرف منتفی است و مانعی براي صحت این معامله وجود 

ق.م.). حال  342. ضابطه معلوم بودن مورد معامله قانونی نیست و تابع عرف است(ماده 4ندارد
اي براي ه عنوان شیوهآیا عرف توافق درباره ارزش هر واحد از مورد معامله در واحد وزن، را ب

دانان که حقوق شناسد؟ وانگهی همچنانتعیین مقدار حسب نیاز طرف معامله به رسمیت نمی

                                                            
1- Code Civil, 1804, Art. 1129 :  "Il faut que l'obligation ait pour objet une chose au moins 
déterminée quant à son espèce.La quotité de la chose peut être incertaine, pourvu qu'elle puisse 
être déterminée". 
2- Carbonnieer,J. Droit civil, t4, p.113, Paris, 1991.  

 .118کاتوزیان، پیشین، ص - 3

 . 1384، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 63الملل،ص  صفایی، حسین و دیگران، حقوق بیع بین - 4
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ها در اثر تراضی دانند. با این تفاوت که اجاره نسبت به بقیه ماهنسبت به آن مدت نافذ می
چون دانند به توجیهاتی .آنان که اجاره را صحیح می1شودضمنی براي آن مدت منعقد می

-جعاله بودن اجاره با مدت نامعلوم، نبود خطر و نزاع احتمالی و تساوي در ارزش روي آورده

اي بر مبناي جعاله با اشکال مواجه است. در جعاله همواره اجرت در برابر اند.تحلیل چنین اجاره
شود. چنین که در این اجاره عملی از سوي مستأجر انجام نمیگیرد. حال آنعمل قرار می

بهاي مشخص به ازاي مدت حداقلی خطر نزاع را به دنبال ندارد. اي با توجه به تعیین اجارهاجاره
باوجوداین ممکن است این پرسش  مطرح شود که آیا مجهول بودن مورد معامله به خودي 
خود موجب بطلان در عقد است اگر چه غرري در بین نباشد؟ هرگاه اصل لزوم رفع ابهام 

شود. سیره نفی غرر باشد، در اجاره با مدت نامعلوم هیچ غرري ملاحظه نمی مبتنی بر قاعده
کند. افراد در انعقاد قراردادها همواره در اي را نافذ و صحیح قلمداد میعقلا نیز چنین اجاره

تر یا لااقل مساوي با آن دهند، مالی با ارزش بیشتلاش هستند تا در ازاي مالی که از دست می
د. تساوي در ارزش شرطی است معهود در ذهن دو طرف و نیازي به تصریح آن به دست آورن

شود. زمانی که مورد معامله مجهول است، تساوي در ارزش نیست و عقد مبتنی بر آن منعقد می
 .2حفظ نشده و عقلا به چنین قراردادهایی تمایل ندارند

 بخش سوم: تحلیل و واکاوي ثمن باز

ته شد که گروهی از فقها تعیین ثمن در قرارداد را با ارجاع به در بحث از شرط ثمن باز گف
اند. این نظر همان شیوه مرسوم در حقوق قیمت بازار و نظر یکی از دوطرف یا ثالث پذیرفته

شود. بنابراین کنونی است که خلأ ثمن در قرارداد توسط فروشنده یا مشتري پوشش داده می
رارداد به تعبیر فقها، فرض جدایی از تعیین قیمت توسط عدم ذکر ثمن یا عدم تسمیه ثمن در ق

                                                            
، انتشار در مجموعه الجوامع الفقهیه،قم: انتشارات کتابخانه آیت االله مرعشی 600ابن زهره، ابوالمکارم، غنیۀ النزوع، ص - 1

 نجفی

 ه.ق.1408یه، ، قم: مطبعۀ علم33خوئی، مستند العروة الوثقی، کتاب الاجاره، ص - 2
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هاي یکی از طرفین یا ثالث نیست بلکه در صورت سکوت نسبت به ثمن، این دو از روش
شود که گروهی از هاي حقوقی براي تکمیل قرارداد است. نتیجه آن میپذیرفته شده در نظام

دانند. در ول یا نرخ بازار صحیح میفقها شرط ثمن باز و تکمیل آن را با لحاظ قیمت متدا
ویژه انگلیس و امریکا این گونه مقرر شده است که در فرض عدم  مقررات حقوق خارجی به

ارجاع به نرخ بازار یا قیمت متداول، قیمت متعارف یا نرخ نوعی در زمان انعقاد قرارداد یا 
داد نسبت به ثمن، ارجاع تحویل کالا ملاك قرار گیرد. در واقع در صورت سکوت یا خلأ قرار

رسد تفاوت چندانی میان این فرض با فرض به قیمت متعارف و نوعی مفروض است. به نظر می
ارجاع صریح به قیمت بازار وجود ندارد و مقررات حقوق خارجی که مبتنی بر اراده مفروض 

اد به کلیه ویژه آن که افر است با نظر این گروه از فقها همسان است؛به  دو طرف تدوین شده
چه باقی ق.م.). آن 220نتایج حاصل از عقد به موجب عرف و عادت یا قانون ملزم هستند(ماده 

ماند ارزیابی نظر عدم تسمیه ثمن و ادله اصلی آن و در ادامه یافتن محملی قانونی در حقوق می
 ایران براي آن است.

 بند اول: عدم تسمیه ثمن

بیع بر مبیعی واقع شود که مقدار آن براي دو طرف معلوم  اگر«از برخی فقها نقل شده است که 
است درحالی که ثمن براي یکی از آن دو مجهول باشد، جایز است. البته اگر آن را به صورت 

. 1»لازم منعقد نکرده باشند... اما اگر هنگام بیع، دو طرف به مقدار ثمن جاهل باشند جایز نیست
رف نسبت به ثمن آگاه باشد و تعیین ثمن به او واگذار براساس این نظر هرگاه یکی از دو ط

شود، بیع صحیح است و جهل دو طرف به ثمن مانع صحت بیع نیست. برخی دیگر از فقها 
خرد بیش از قیمت بازار نیست و قیمت چه از فروشنده میاگر مشتري بداند قیمت آن«معتقدند 

داند، هیچ دلیلی بر فساد یلی آن را نمیدر بازار دقیقا مشخص است هر چند مشتري به نحو تفص
شود؛ به نحوي که موجب این بیع وجود ندارد. زیرا این امر موجب عدم علم به طور مطلق نمی

                                                            
 .184-183ه.ق. صص1416اشتهاردي، شیخ علی پناه، مجموعه فتاوي ابن جنید، مؤسسۀ النشر الاسلامی،  - 1

ها در اثر تراضی دانند. با این تفاوت که اجاره نسبت به بقیه ماهنسبت به آن مدت نافذ می
چون دانند به توجیهاتی .آنان که اجاره را صحیح می1شودضمنی براي آن مدت منعقد می

-جعاله بودن اجاره با مدت نامعلوم، نبود خطر و نزاع احتمالی و تساوي در ارزش روي آورده

اي بر مبناي جعاله با اشکال مواجه است. در جعاله همواره اجرت در برابر اند.تحلیل چنین اجاره
شود. چنین که در این اجاره عملی از سوي مستأجر انجام نمیگیرد. حال آنعمل قرار می

بهاي مشخص به ازاي مدت حداقلی خطر نزاع را به دنبال ندارد. اي با توجه به تعیین اجارهاجاره
باوجوداین ممکن است این پرسش  مطرح شود که آیا مجهول بودن مورد معامله به خودي 
خود موجب بطلان در عقد است اگر چه غرري در بین نباشد؟ هرگاه اصل لزوم رفع ابهام 

شود. سیره نفی غرر باشد، در اجاره با مدت نامعلوم هیچ غرري ملاحظه نمی مبتنی بر قاعده
کند. افراد در انعقاد قراردادها همواره در اي را نافذ و صحیح قلمداد میعقلا نیز چنین اجاره

تر یا لااقل مساوي با آن دهند، مالی با ارزش بیشتلاش هستند تا در ازاي مالی که از دست می
د. تساوي در ارزش شرطی است معهود در ذهن دو طرف و نیازي به تصریح آن به دست آورن

شود. زمانی که مورد معامله مجهول است، تساوي در ارزش نیست و عقد مبتنی بر آن منعقد می
 .2حفظ نشده و عقلا به چنین قراردادهایی تمایل ندارند

 بخش سوم: تحلیل و واکاوي ثمن باز

ته شد که گروهی از فقها تعیین ثمن در قرارداد را با ارجاع به در بحث از شرط ثمن باز گف
اند. این نظر همان شیوه مرسوم در حقوق قیمت بازار و نظر یکی از دوطرف یا ثالث پذیرفته

شود. بنابراین کنونی است که خلأ ثمن در قرارداد توسط فروشنده یا مشتري پوشش داده می
رارداد به تعبیر فقها، فرض جدایی از تعیین قیمت توسط عدم ذکر ثمن یا عدم تسمیه ثمن در ق

                                                            
، انتشار در مجموعه الجوامع الفقهیه،قم: انتشارات کتابخانه آیت االله مرعشی 600ابن زهره، ابوالمکارم، غنیۀ النزوع، ص - 1

 نجفی

 ه.ق.1408یه، ، قم: مطبعۀ علم33خوئی، مستند العروة الوثقی، کتاب الاجاره، ص - 2
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. این نظر در پی ارائه راه حل در فرضی است که سخنی از ثمن در قرارداد به 1»غرر و خطر شود
تسمیه ثمن منطبق است که ملاك  میان نیامده و تاحدي نیز موفق بوده است و با فرض عدم
اگر «گویدکه خود فقیه در ادامه می قیمت بازار در زمان انعقاد عقد را برگزیده است. چنان

منظور از جهالت فقط جهل به مقدار ثمن باشد، درحالی که به مالیت آن علم دارد و مقدار آن 
اي نیست. زیرا ن معاملهرا نیز قیمت بازار قرار داده است، در این صورت شکی در صحت چنی

. ممکن است استدلال شود از روایاتی که در باب 2»شودچنین جهلی به خطر و غرر منتهی نمی
آید که مجهول بودن جهل نسبت به مورد معامله در عقد بیع و اجاره وجود دارد، چنین بر می

که معامله دو  د. چنانکند، هرچند قرارداد، غرري و باعث نزاع نباشمورد معامله عقد را باطل می
جنس مختلف با مقدار برابر و ارزش یکسان، به عنوان بیع، باطل ولی به عنوان صلح صحیح 

چه به طور مسلم مانع نفوذ رو است. آن . ولی پذیرش آن با اشکال روبه3فرض شده است
قرارداد است، عدم علم نسبت به ثمن در عقد است و وجود علم هرچند به طور اجمالی که 

که ثمن در قرارداد  کند بطلان قرارداد را در پی ندارد. پس در صورتیعرف نیز آن را تأیید می
ذکر نشده باشد، از نظر این گروه از فقها علم اجمالی نسبت به قیمت بازار وجود دارد و در 

 قانون مدنی مانع از نفوذ معامله با ثمن باز نیست. 342و  339، 216حقوق ایران مواد 

 م: وضعیت عدم تعیین ثمن در حقوق داخلی و خارجیبند دو

بینی شود.  در حقوق فرانسه در عقد بیع ثمن باید معین شود یا معیاري براي تعیین آن پیش
 1591بنابراین عدم تعیین قیمت یا معیاري براي آن بطلان قرارداد را در پی دارد. مفهوم ماده 

کند. باوجود این دکترین قضایی در فرانسه از یید میق.م. و رویه قضایی فرانسه نیز این نظر را تأ
این فراتر رفته و بر این باورند که اگر در متن عقد مقرر شود طرفین بعدا بر روي میزان ثمن 

                                                            
 ه.ق. 1412، بیروت: دارالهادي، 281، ص5خوئی، مصباح الفقاهه، ج  - 1

 279خوئی، پیشین، ص - 2

 ه.ش.1376تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، ، به اهتمام محقق داماد، 349طباطبایی یزدي، سؤال  و جواب، ص - 3
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که عدم حصول توافق به دلیل جهل به ثمن به توافق خواهند کرد، بیع صحیح است. نهایت آن
. در 1ه تقصیر کرده است مسئولین مدنی داردانجامد و شخصی که در این باربطلان بیع می

حقوق انگلیس علی رغم عدم تعیین قیمت، ضابطه براي تعیین آن و نبود رویه معمول بین 
ها، قرارداد صحیح است و خریدار باید قیمت متعارف بپردازد. اما مشخص نیست که طرف

شکل تجارت، قیمت که  در قانون متحدال قیمت متعارف در چه زمانی ملاك است. در حالی
الملل به قیمت متعارف  متعارف در زمان اجراي عقد پذیرفته شده است و در کنوانسیون بیع بین

الملل تعارضی آشکار  در زمان انعقاد عقد تصریح شده است. با وجود این در کنوانسیون بیع بین
-کند. چه اینار میشود که پذیرش قرارداد با ثمن باز را دشومشاهده می 55و  14میان دو ماده 

ایجاب باید از جهت ثمن مشخص باشد. براي حل تعارض، نظرات  14ماده 2که مطابق بند 
 14دانان مطرح شده است. راه حلی میانه و قابل قبول این است که ماده متعددي از سوي حقوق

ره اشا 55کند. درحالی که ماده معیارتشخیص ایجاب کامل را از مذاکرات مقدماتی بیان می
-ها بر انعقاد بیع مانع از نفوذ آن نمیکند که صرف عدم تعیین ثمن علی رغم قصد طرفمی

.  در حقوق ایران ممکن است 2کندکنوانسیون نیز به این مطلب اشاره می 9ماده  2شود. بند 
شود که قابلیت تعیین کافی نیست. ولی با ق.م. استنباط می 342و  339، 216گفته شد از مواد 

انتفاي غرر وعلم اجمالی ومعیار نوعی صحت معامله امري دور از واقع نیست.نخست این  وجود
ق.م. آشکارا بر اصل لزوم تعیین قطعی مورد معامله دلالت دارد، توافق بر  339که منطوق ماده 

شیوه محاسبه در زمان عقد ویا اراده مفروض بر آن همان توافق بر ثمن پیش از انعقاد بیع است. 
ین که معلوم بودن مورد معامله از حیث جنس، وصف و مقدار، در قرارداد با ثمن باز با دوم ا

شود. به خصوص آن که ضابطه علم اجمالی را ارجاع به قیمت بازار و متعارف حاصل می
عرف قرار دادیم وفقدان نص قانونی در مورد علم اجمالی به معناي لزوم علم تفصیلی نیست 

                                                            
1-Planiol et Ripert, Traité pratique de dorit civl Français, 2thed, p. 250, Paris, 1952.  

، ترجمه ایرج صدیقی، مجله دفتر خدمات حقوقی 285المللی، ص  پلانتار، ژان، حقوق جدید متحدالشکل بیع بین - 2
 .15و 14المللی، شماره  بین

. این نظر در پی ارائه راه حل در فرضی است که سخنی از ثمن در قرارداد به 1»غرر و خطر شود
تسمیه ثمن منطبق است که ملاك  میان نیامده و تاحدي نیز موفق بوده است و با فرض عدم
اگر «گویدکه خود فقیه در ادامه می قیمت بازار در زمان انعقاد عقد را برگزیده است. چنان

منظور از جهالت فقط جهل به مقدار ثمن باشد، درحالی که به مالیت آن علم دارد و مقدار آن 
اي نیست. زیرا ن معاملهرا نیز قیمت بازار قرار داده است، در این صورت شکی در صحت چنی

. ممکن است استدلال شود از روایاتی که در باب 2»شودچنین جهلی به خطر و غرر منتهی نمی
آید که مجهول بودن جهل نسبت به مورد معامله در عقد بیع و اجاره وجود دارد، چنین بر می

که معامله دو  د. چنانکند، هرچند قرارداد، غرري و باعث نزاع نباشمورد معامله عقد را باطل می
جنس مختلف با مقدار برابر و ارزش یکسان، به عنوان بیع، باطل ولی به عنوان صلح صحیح 

چه به طور مسلم مانع نفوذ رو است. آن . ولی پذیرش آن با اشکال روبه3فرض شده است
قرارداد است، عدم علم نسبت به ثمن در عقد است و وجود علم هرچند به طور اجمالی که 

که ثمن در قرارداد  کند بطلان قرارداد را در پی ندارد. پس در صورتیعرف نیز آن را تأیید می
ذکر نشده باشد، از نظر این گروه از فقها علم اجمالی نسبت به قیمت بازار وجود دارد و در 

 قانون مدنی مانع از نفوذ معامله با ثمن باز نیست. 342و  339، 216حقوق ایران مواد 

 م: وضعیت عدم تعیین ثمن در حقوق داخلی و خارجیبند دو

بینی شود.  در حقوق فرانسه در عقد بیع ثمن باید معین شود یا معیاري براي تعیین آن پیش
 1591بنابراین عدم تعیین قیمت یا معیاري براي آن بطلان قرارداد را در پی دارد. مفهوم ماده 

کند. باوجود این دکترین قضایی در فرانسه از یید میق.م. و رویه قضایی فرانسه نیز این نظر را تأ
این فراتر رفته و بر این باورند که اگر در متن عقد مقرر شود طرفین بعدا بر روي میزان ثمن 

                                                            
 ه.ق. 1412، بیروت: دارالهادي، 281، ص5خوئی، مصباح الفقاهه، ج  - 1

 279خوئی، پیشین، ص - 2

 ه.ش.1376تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، ، به اهتمام محقق داماد، 349طباطبایی یزدي، سؤال  و جواب، ص - 3
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ت علم اجمالی باید به عرف رجوع کرد. وانگهی برخی عرف تجارت بلکه براي تشخیص کفای
 .1اندرا تعدیل کننده قاعده لزوم توافق درباره ثمن پیش از ایجاب و قبول دانسته

 بخش چهارم: زمان باز تحویل

توان در سه دسته طبقه بندي کرد. در برخی از قراردادها هیچ قراردادهاي بدون مدت را می
آید ونسبت به زمان اجرا مطلق است. برخی از قراردادها میان نمی سخنی از زمان به

که زمان پایان آن آناي که زمان شروع ایفاي تعهد مشخص است؛ بیگونهاند. بهعندالمطالبه
معلوم باشد. گاهی زمان ایفاي تعهد در قرارداد مشخص شده است اما از سوي طرف قرارداد 

گیرد یا در مورد عدم همکاري متعهدله در اجراي به موقع یکارمضاعفی به عهده متعهد قرار م
ها با عنوان قرارداد  . در حقوق انگلیس از آن2شودآن، قرارداد بدون مدت محسوب می

شود. در ادامه وضعیت حقوقی قراردادي که زمان ایفاي آن یاد می 3نامحدود یا طویل المدت
هاي تأمین حقوق متعهدله بیان رجی و شیوهباز گزارده شده است از دیدگاه حقوق داخلی وخا

 شود.می

 بند اول: تحلیل حقوق انگلیس و ایران در خصوص شرط زمان باز ایفاي تعهد

فقها قراردادهاي بدون مدت را مورد پذیرش قرار داده و معتقدند اصل بر فوریت عرفی در 
نت عدم اجراي هاي مدت عرفی و ضماکه سخنی در باب ویژگیآنها است. بیاجراي آن

کنند که در اي مواد قانون مدنی، این نظر را القا میقرارداد در مدت عرفی به میان آورند.پاره
، 225. در طرف مقابل جمع مواد 4رو شده است حقوق ایران شرط زمان باز با مخالفت روبه

                                                            
 .151، ص 1کاتوزیان، عقود معبن، ج - 1

، 1390، نامه مفید، زمستان 49امینی، منصور و زمانی، عباس، قراردادهاي بدون مدت در حقوق انگلیس و ایران، ص  - 2
 .88شماره 

3- Time at large  
 ق.م. 501و  468براي مثال مواد  - 4
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عرفی هاي گر آن است که عدم ذکر مدت در قرارداد با لحاظ مدتق.م. نشان 356و  344
ماند و اجراي تعهد در مدت عرفی صورت همراه است. از این رو عقد به صحت خود باقی می

گیرد. داوري در این باره مستلزم تحلیل این مواد است. در عقد بیع ارجاع به عرف براي می
تعیین مدت اجراي عقد فاقد هر نوع خصوصیتی است و باید آن را به سایر عقود تسري داد. 

دهد. گیري در تعیین مدت و تصریح به آن در عقد اجاره را کاهش میق.م. سخت 501ماده 
ق.م. براي تعیین مدت اجاره اعم از معین بودن در عقد یا عرف است.  468بنابراین حکم ماده 

هاي بدون مدت را حمل بر قراردادهاي ها نیز از این نظر پیروي کرده و اجارهبرخی دادگاه
شود مگر در موردي در حقوق انگلیس زمان جزء ارکان عقد محسوب نمی. 1اندساله کردهیک

. حتی در صورت توافق بر این که زمان 2که طرفین تصریح کنند زمان جزء ارکان اساسی باشد
رکن باشد، اثري در بطلان عقد ندارد. چه این که تخلف از رکن قرارداد صرفا موجد حق فسخ 

که زمان از ارکان عقد به شمار آید صرفا حقوق  و اخذ خسارت است. پس تصریح بر این
آن که اثري تري براي متعهدله در صورت تخلف متعهد در زمان اجرا به همراه دارد؛ بیبیش

 بر صحت و بطلان قرارداد بگذارد.

 هاي تضمین حقوق متعهدلهبند دوم: شیوه

باید در مدت معقول  بینی زمان معین براي انجام تعهد، در حقوق انگلیس در صورت عدم پیش
قانون تأمین کالا  14ماده  1که بند  . چنان3افتدانجام شود و با تخلف از آن نقض تعهد اتفاق می

اگر تاریخی در جریان معامله بین دو طرف تعیین نشده «کند:مقرر می 1982و خدمات مصوب 
ظرف مدت معقول شود که تعهد پیمانکار مبنی بر تکمیل وظایف گونه استنباط میباشد، این

شود. ارزیابی می 1و نوعی 4مدت معقول براي اجراي تعهد براساس دو معیار شخصی».است
                                                            

هاي هران، ر.ك. محمد رضا کامیار، گزیده آراي دادگاهصادره از دادگاه حقوقی ت 270166/8/70دادنامه شماره  - 1
 چاپ اول. 1377دانان، ، تهران: نشر حقوق50حقوق، مجموعه چهارم، ص

2- Stone,R. Contract law, p.223, 2ed, London, Cavendish publishing limited,1925.  
3- Carter,J. Breach of contract, p.137, 2 ed, London, sweet& Maxwell, 1991  
4- Subjective measure  

ت علم اجمالی باید به عرف رجوع کرد. وانگهی برخی عرف تجارت بلکه براي تشخیص کفای
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 بخش چهارم: زمان باز تحویل

توان در سه دسته طبقه بندي کرد. در برخی از قراردادها هیچ قراردادهاي بدون مدت را می
آید ونسبت به زمان اجرا مطلق است. برخی از قراردادها میان نمی سخنی از زمان به

که زمان پایان آن آناي که زمان شروع ایفاي تعهد مشخص است؛ بیگونهاند. بهعندالمطالبه
معلوم باشد. گاهی زمان ایفاي تعهد در قرارداد مشخص شده است اما از سوي طرف قرارداد 

گیرد یا در مورد عدم همکاري متعهدله در اجراي به موقع یکارمضاعفی به عهده متعهد قرار م
ها با عنوان قرارداد  . در حقوق انگلیس از آن2شودآن، قرارداد بدون مدت محسوب می

شود. در ادامه وضعیت حقوقی قراردادي که زمان ایفاي آن یاد می 3نامحدود یا طویل المدت
هاي تأمین حقوق متعهدله بیان رجی و شیوهباز گزارده شده است از دیدگاه حقوق داخلی وخا

 شود.می

 بند اول: تحلیل حقوق انگلیس و ایران در خصوص شرط زمان باز ایفاي تعهد

فقها قراردادهاي بدون مدت را مورد پذیرش قرار داده و معتقدند اصل بر فوریت عرفی در 
نت عدم اجراي هاي مدت عرفی و ضماکه سخنی در باب ویژگیآنها است. بیاجراي آن

کنند که در اي مواد قانون مدنی، این نظر را القا میقرارداد در مدت عرفی به میان آورند.پاره
، 225. در طرف مقابل جمع مواد 4رو شده است حقوق ایران شرط زمان باز با مخالفت روبه

                                                            
 .151، ص 1کاتوزیان، عقود معبن، ج - 1

، 1390، نامه مفید، زمستان 49امینی، منصور و زمانی، عباس، قراردادهاي بدون مدت در حقوق انگلیس و ایران، ص  - 2
 .88شماره 
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براساس معیارنوعی، مدتی که یک انسان متعارف براي اجراي تعهد با رعایت هر موقعیت لازم 
ها و روحیات شخصی متعهد، داند، معقول است. درحالی که در تعیین مدت براساس ویژگیمی
ارشخصی لحاظ شده است. در حقوق انگلیس حسب نوع قرارداد از این دو معیار استفاده معی
گیرد، ضابطه شود. در قراردادي که با توجه به شخصیت متعهد ، تعهدي بر دوش او قرار میمی

شود. بدین ترتیب مدتی که این شخص در قراردادهاي مشابه تعهدات خود شخصی استفاده می
کند و در با لحاظ تمامی شرایط قرارداد فعلی، مدت معقول  را تعیین میرا ایفا کرده است 

قراردادهایی که شخصیت متعهد در تعهدات نقشی ندارد، معیار نوعی، مدت معقول را مشخص 
کند. در این باره عرف در انتخاب معیار نوعی وشخصی مؤثر است که در قالب شروط می

. در فقه تردیدي نسبت به اصل فوریت در اجراي 2ودشضمنی به اراده دو طرف نسبت داده می
که فقها معتقدند هرگاه در بیع مدتی براي تسلیم عوضین تعیین تعهدات وجود ندارد. چنان

. همچنین اطلاق معاملات به دلیل نفی 3نشود، مانند آن است که حال بودن شرط شده باشد
چه را مالک توانند آنرفین می. به محض انعقاد عقد، ط4حرج محمول بر فوریت عرفی است

ق.م. در ظاهر  490و 370، 356، 344، 341، 225. قانون گذار ایران در مواد 5شده مطالبه کنند
« کند:ق.م. مقرر می 344بر اصل فوریت(تعجیل) در اجراي تعهدات قراردادي تکیه دارد. ماده 

،  ، موعدي معین نگشته باشد بیع قیمت ، شرطی ذکر نشده یا براي تسلیم مبیع یا  اگر در عقد بیع
دانان نیز معتقدند هرگاه زمان تأدیه تعیین برخی از حقوق». محسوب است ، حال  قطعی و ثمن

. باوجوداین 6تواند هر زمان درخواست پرداخت کندنشود، تعهد حال است و طلبکار می
                                                                                                                                                  
1-Objective measure  
2- Kendrick, E. Contract Law.p.5, 8ed, Palgrave Macmillan,2009.  

، 13شیخ مفید، ابی عبداالله، المقنعه فی الأصول و الفروع، به نقل از سلسله الینابیع الفقیه، به اهتمام مروارید، علی اصغر، ج - 3
 ه.ق.1410بیروت: مؤسسه فقه شیعه، ، 287ص

 ه.ق.1417نشر آثار امام خمینی،  ، قم:مؤسسه تنطیم و57، ص 4موسوي خمینی، سید روح االله، کتاب البیع، ج - 4

 ه.ق.1412، بیروت: دارالبلاغه، 48، ص2خوئی، منهاج الصالحین، ج - 5

 .59، ص4کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج - 6
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حقوق ایران پرسش اصلی در این است که قلمرو و محدوده اجراي اصل فوریت کجاست؟ در 
ق.م و ظاهر دو  344که قسمت اخیر ماده اجراي تعهدات در مدت عرفی نفی نشده است. چنان

دهد عرف و عادت قراردادي، زمان ایفاي تعهدات را در وهله اول تعیین ماده دیگر نشان می
ه . اگر طرفین توافقی بر مدت اجرا نکرد1کند. بنابراین تعهد باید در مدت عرفی ایفا شودمی

باشند و عرف در این خصوص وجود نداشته باشد، اصل بر فوریت در اجراي تعهدات 
ق.م. نیز مؤید اصل فوریت است.  در قراردادهاي بدون مدت،  490ماده  3قراردادي است. بند 

 344اصل فوریت باید محدود به مواردي شود که عرف مدتی را تعیین نکند. قسمت اخیر ماده 
اي است که  گونه ق.م. به 344کند. شیوه نگارش ماده ا به روشنی تأیید میق.م. نیز این مطلب ر

کند. از این رو نیازمند اصلاح عرف وعادت را بعد از فوریت به عنوان شیوه سوم مطرح می
است. بنابراین در حقوق ایران همچون حقوق انگلیس مدت معقول پذیرفته شده است و با 

این تفاوت که در صورت ناتوانی عرف از تعیین مدت ونبود  شود. بامراجعه به عرف تعیین می
عرفی در این باره، اصل بر فوریت ایفاي تعهد است. از این رو نظري که مدت معقول براي 

کند، مقرون به اجراي تعهد در حقوق ایران را در فرض عدم تعیین زمان ایفاي تعهد نفی می
-یکی از ضابطه نوعی و شخصی تعیین می. عرف، مدت معقول را با ارجاع به 2صحت نیست

. در این میان ماده 3اندکند. با این حال محاکم ایران صرفا معیار نوعی را مورد توجه قرار داده
ق.م. در فرض جهل طرفین به عرف جاري زمان اجراي قرارداد، آن را از مفاد عقد تلقی  356
دانان وجود دارد. برخی حکم حقوق اي میانکند. در تفسیر این ماده اختلاف نظر گستردهمی

دانند و معتقدند تفسیر آن باید به صورت محدود صورت ق.م. را استثنایی می 356اخیر ماده 

                                                            
 .247، ص 2مقدماتی حقوق مدنی، ج صفایی، دوره - 1

 .57امینی، پیشین، ص  - 2

 18صادره از شعبه  2000959/89شیراز، دادنامه شماره  17صادره از شعبه  1275/89و  85-87458هاي شمارهدادنامه - 3
 حقوقی شیراز.

براساس معیارنوعی، مدتی که یک انسان متعارف براي اجراي تعهد با رعایت هر موقعیت لازم 
ها و روحیات شخصی متعهد، داند، معقول است. درحالی که در تعیین مدت براساس ویژگیمی
ارشخصی لحاظ شده است. در حقوق انگلیس حسب نوع قرارداد از این دو معیار استفاده معی
گیرد، ضابطه شود. در قراردادي که با توجه به شخصیت متعهد ، تعهدي بر دوش او قرار میمی

شود. بدین ترتیب مدتی که این شخص در قراردادهاي مشابه تعهدات خود شخصی استفاده می
کند و در با لحاظ تمامی شرایط قرارداد فعلی، مدت معقول  را تعیین میرا ایفا کرده است 

قراردادهایی که شخصیت متعهد در تعهدات نقشی ندارد، معیار نوعی، مدت معقول را مشخص 
کند. در این باره عرف در انتخاب معیار نوعی وشخصی مؤثر است که در قالب شروط می

. در فقه تردیدي نسبت به اصل فوریت در اجراي 2ودشضمنی به اراده دو طرف نسبت داده می
که فقها معتقدند هرگاه در بیع مدتی براي تسلیم عوضین تعیین تعهدات وجود ندارد. چنان

. همچنین اطلاق معاملات به دلیل نفی 3نشود، مانند آن است که حال بودن شرط شده باشد
چه را مالک توانند آنرفین می. به محض انعقاد عقد، ط4حرج محمول بر فوریت عرفی است

ق.م. در ظاهر  490و 370، 356، 344، 341، 225. قانون گذار ایران در مواد 5شده مطالبه کنند
« کند:ق.م. مقرر می 344بر اصل فوریت(تعجیل) در اجراي تعهدات قراردادي تکیه دارد. ماده 

،  ، موعدي معین نگشته باشد بیع قیمت ، شرطی ذکر نشده یا براي تسلیم مبیع یا  اگر در عقد بیع
دانان نیز معتقدند هرگاه زمان تأدیه تعیین برخی از حقوق». محسوب است ، حال  قطعی و ثمن

. باوجوداین 6تواند هر زمان درخواست پرداخت کندنشود، تعهد حال است و طلبکار می
                                                                                                                                                  
1-Objective measure  
2- Kendrick, E. Contract Law.p.5, 8ed, Palgrave Macmillan,2009.  

، 13شیخ مفید، ابی عبداالله، المقنعه فی الأصول و الفروع، به نقل از سلسله الینابیع الفقیه، به اهتمام مروارید، علی اصغر، ج - 3
 ه.ق.1410بیروت: مؤسسه فقه شیعه، ، 287ص

 ه.ق.1417نشر آثار امام خمینی،  ، قم:مؤسسه تنطیم و57، ص 4موسوي خمینی، سید روح االله، کتاب البیع، ج - 4

 ه.ق.1412، بیروت: دارالبلاغه، 48، ص2خوئی، منهاج الصالحین، ج - 5

 .59، ص4کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج - 6
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و تعیین مدت قرارداد با  1هاي قرارداد استگیرد. زیرا عرف کاشف از ارده ضمنی طرف
این ماده را مبین رجوع به عرف به معناي مراجعه به قصد مشترك و خواسته آنان است.برخی 

کند و در فرض جهل طرفین و دانند که براساس آن عرف حجیت ذاتی پیدا میاي میقاعده
. گروه سوم  اعتبار عرف را وابسته به خود عرف 2کندعدم تراضی بدان بر قرارداد حکومت می

انون و سایر داند. در این معنا اعتبار عرف از استقلال آن از قبه عنوان یکی از منابع حقوقی می
که جهل به قانون  شود. از این رو جهل به عرف مسموع نخواهد بود همچنانمنابع ناشی می
 .3مسموع نیست

 بخش پنجم: مکان باز تحویل

دهد در مورد تعیین مکان تسلیم مورد معامله اصل حاکمیت هاي حقوقی نشان میمطالعه نظام
 31که صدر ماده رارداد رجوع کرد. چناناراده مجري است. از این رو در ابتدا باید به ق

الملل محل تسلیم کالا را براساس قرارداد تعیین کرده است. در حقوق فرانسه  کنوانسیون بیع بین
ق.م.). در حقوق انگلیس تعیین مکان 1604شود(ماده مکان تسلیم با رجوع به قرارداد تعیین می

متحدالشکل تجارت نیز اصل حاکمیت  . قانون4تسلیم مبتنی بر حاکمیت اراده دو طرف است
). در فرض سکوت 2-308اراده در تعیین مکان تسلیم را مورد پذیرش قرار داده است(ماده 

ها آن را رسد عرف وعادت و رویه معمول بین طرفقرارداد نسبت به مکان تسلیم، به نظر می
خیص قصد هر یک از دو در مقام تش«گوید:کنوانسیون در این باره می 8-3کند. ماده معین می

طرف یا تعیین استنباطی که یک فرد متعارف از آن خواهد داشت، باید به اوضاع و احوال 
ذیربط از جمله به مذاکرات و رویه مقرر بین دو طرف، عرف و عادت و اعمال بعدي آنان 

                                                            
 .246صفایی، پیشین، ص - 1

 .46، ص3کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج - 2

 چاپ اول. 1389، تهران: جاودانه، 58-57مدي، جلال، تأثیر عرف در قرارداد، صصسلطان اح - 3

4 - Benjamins Sale of Goods, p.386, 391, London, Sween & Maxwell,1997. 
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د در حقوق فرانسه مبیع عین معین باید در محلی که در زمان انعقاد عق». توجه کافی داشت
. در 1ق.م.) و مبیع کلی باید در اقامتگاه فروشنده به مشتري تسلیم شود1609وجود داشته (ماده 

حقوق انگلیس مبیع باید در محل تجارت فروشنده و در صورت نبود محلی براي آن در محل 
بیع انگلیس). قانون متحدالشکل تجاري در این مورد مشابه  29-2سکونت او تسلیم شود(ماده 

کالاي عین معین که در حین انعقاد عقد در محل معین  2-309ون است. به موجب ماده کنوانسی
قرار داشته و دو طرف از آن آگاه هستند باید در همان محل تسلیم شود. در غیر این صورت 
باید در محل تجارت بایع و یا محل سکونت او و در صورت نبود محل تجارت در محل 

اي معمول است و فقها در فرض سکوت دو طرف نیز چنین رویهسکونت او تسلیم شود. در فقه 
اند. در واقع آنان نیز با نسبت به مکان تسلیم مورد معامله در بحث از بیع سلف اظهار نظر کرده

ي تکمیلی که اند. قاعدهانتخاب قاعده تکمیلی محل وقوع عقد، به تکمیل قرارداد اقدام کرده
که پرکردن خلأ در قراردادها امري نیست که . نتیجه آنها استمبتنی بر رضاي نوعی طرف

-هاي حقوقی خارجی داشته باشد و در فقه نیز این رویه مرسوم است. چناناختصاص به سیستم

ها در اند. در حقوق ایران اراده طرفاي را در پیش گرفتهکه در شرط مکان باز چنین شیوه
مبیع باید در «کند:ق.م. مقرر می 375گیرد. ماده تعیین مکان تسلیم مورد معامله محور قرار می

، مقتضی تسلیم  است مگر اینکه عرف و عادت محلی تسلیم شود که عقد بیع در آنجا واقع شده
ابتدا اراده ».  ، معین شده باشد در محل دیگر باشد ویا در ضمن بیع محل مخصوصی براي تسلیم

اند یا عرف وعادت اراده آنان را ن تصریح کردهکند که یا بدادو طرف محل تسلیم را تعیین می
کند. در فرض عدم توافق در این باره مبیع باید در محل انعقاد عقد تسلیم شود. بنابراین معین می

حقوق ایران در مقایسه با کنوانسیون از جهت رجوع به قاعده حاکمیت اراده با کنوانسیون 
سکوت دو طرف متفاوت است. کنوانسیون  شباهت دارد ولی از جهت قاعده تکمیلی در فرض

که حقوق ایران محل تسلیم را مکان کند. حال آنمحل تسلیم را در مکان متعارف مقرر می

                                                            
1 - Ghestin,Traité des contrats, p.726, La vent. 

و تعیین مدت قرارداد با  1هاي قرارداد استگیرد. زیرا عرف کاشف از ارده ضمنی طرف
این ماده را مبین رجوع به عرف به معناي مراجعه به قصد مشترك و خواسته آنان است.برخی 

کند و در فرض جهل طرفین و دانند که براساس آن عرف حجیت ذاتی پیدا میاي میقاعده
. گروه سوم  اعتبار عرف را وابسته به خود عرف 2کندعدم تراضی بدان بر قرارداد حکومت می

انون و سایر داند. در این معنا اعتبار عرف از استقلال آن از قبه عنوان یکی از منابع حقوقی می
که جهل به قانون  شود. از این رو جهل به عرف مسموع نخواهد بود همچنانمنابع ناشی می
 .3مسموع نیست

 بخش پنجم: مکان باز تحویل

دهد در مورد تعیین مکان تسلیم مورد معامله اصل حاکمیت هاي حقوقی نشان میمطالعه نظام
 31که صدر ماده رارداد رجوع کرد. چناناراده مجري است. از این رو در ابتدا باید به ق

الملل محل تسلیم کالا را براساس قرارداد تعیین کرده است. در حقوق فرانسه  کنوانسیون بیع بین
ق.م.). در حقوق انگلیس تعیین مکان 1604شود(ماده مکان تسلیم با رجوع به قرارداد تعیین می

متحدالشکل تجارت نیز اصل حاکمیت  . قانون4تسلیم مبتنی بر حاکمیت اراده دو طرف است
). در فرض سکوت 2-308اراده در تعیین مکان تسلیم را مورد پذیرش قرار داده است(ماده 

ها آن را رسد عرف وعادت و رویه معمول بین طرفقرارداد نسبت به مکان تسلیم، به نظر می
خیص قصد هر یک از دو در مقام تش«گوید:کنوانسیون در این باره می 8-3کند. ماده معین می

طرف یا تعیین استنباطی که یک فرد متعارف از آن خواهد داشت، باید به اوضاع و احوال 
ذیربط از جمله به مذاکرات و رویه مقرر بین دو طرف، عرف و عادت و اعمال بعدي آنان 

                                                            
 .246صفایی، پیشین، ص - 1

 .46، ص3کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج - 2

 چاپ اول. 1389، تهران: جاودانه، 58-57مدي، جلال، تأثیر عرف در قرارداد، صصسلطان اح - 3

4 - Benjamins Sale of Goods, p.386, 391, London, Sween & Maxwell,1997. 
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داند. در صورت عدم امکان تعیین مکان تسلیم کالا براساس قرارداد یا عرف انعقاد عقد می
 کند:هایی پیشنهاد میحلکنوانسیون راه 31ها، ماده وعادت بین طرف

که قرارداد متضمن حمل کالا باشد، کالا باید به اولین مؤسسه حمل و نقل براي  در صورتی -1
ارسال به مشتري تحویل داده شود. این مؤسسه شخصی غیر از خود فروشنده است. اولین 

یا  1انداي است که دو طرف به طور صریح یا ضمنی بر آن توافق کردهمؤسسه حمل، مؤسسه
دهد. در نتیجه هرگاه اي که مناسب باشد در صورت عدم توافق، تحویل میبایع به هر مؤسسه

خود فروشنده یا نماینده او حمل کالا را به عهده داشته باشد، کالا باید به مشتري در مقصد 
 ك.). 31ماده 1تحویل داده شود(بند 

ین یا کلی در معین یا کلی باشد که که قرارداد متضمن حمل کالا نباشد و کالا مع در صورتی-2
باید تولید شود و دو طرف در زمان انعقاد قرارداد از محل استقرار یا تولید کالا اطلاع داشته 

 باشند، بایع مکلف به تحویل کالا در همان محل است.

در سایر موارد کالا باید در محل تجارت بایع در زمان انعقاد تحویل داده شود. در فرض -3
ترین ارتباط را با قرارداد محل تجارت بایع، کالا باید در محلی تسلیم شود که نزدیکتعدد 

واجراي آن دارد و در صورت نبود هیچ محل تجارت، محل سکونت معمول بایع ملاك 
 ك.).1است(ماده 

 بخش ششم: رویکردهاي تفسیر قرارداد باز

ی از تفسیر قرارداد حسب قصد تفسیر قرارداد بر مدار نظم معاملات و قانون، انحرافی نسب
هاي قرارداد است که از آثار برخاسته از اصل پایبندي به مفاد تعهدات به شمار مشترك طرف

آوري قراردادهاي باز مقتضی آن است که با تکمیل مفاد آن به اجرا منتهی آید. به واقع الزاممی
مفروض طرفین و تدوین قواعد شوند. تاکنون دو رویکرد در تکمیل قرارداد باز با عنوان قصد 

                                                            
 .127الملل، ص صفایی، حقوق بیع بین - 1
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تکمیلی کیفري مرسوم بوده است. با این حال تعدیل این دو رویکرد و بازگشت به اثر اصلی 
اصل پایبندي و اتکا بر تفسیر قرارداد، رویکرد سومی به دنبال خود داشت که با هدف احیاي 

کمیل قرارداد به ریزي شد که از آن با عنوان تقصد مشترك در تفسیر و دوري از تکمیل، پی
 شود. نفع خوانده یاد می

 بند اول: تکمیل قرارداد به نفع خوانده

کند: یا قرارداد اي مرسوم استفاده میحقوق عرفی سنتی در برخورد با مشکل نامعلومی از شیوه
ها فراهم کرد، یا هیچ قراردادي وجود ندارد. تنها دو  توان با کمک پرکننده شکاف کامل را می

که براساس رویکرد جدید، توافقات ناتمام ممکن است قابلیت .  حال آن1جود داردگزینه و
اجراي جزئی داشته باشند. اگر مفاد قرارداد با نقص همراه باشد و برخی از موضوعات نامعلوم 

هاي متضاد یعنی اجراي کامل  در برابر عدم اجرا محدود  حلباشند، قانون نباید به انتخاب راه
هاي خاص، توافق داراي راه حل  اید براي مسئول کردن طرفین تنها در برابر بخششود؛ بلکه ب

تر است. در شرایطی که میانه باشد. هر چه توافق روشن تر باشد، مسئولیت قراردادي بیش
اند، مسائلی را که حل طرفین به طور عمدي توافق نامه خود را به صورت نامعلوم آماده کرده

کنند. در این شرایط نقص قراردادي نتیجه عجله  تر رها میي تکمیل بیشها دشوار است، برا آن
بینی بودن نیست، بلکه انتخاب عمدي براي مخالفت موقت در مورد برخی  یا غیر قابل پیش

هاي تواند مطلوب باشد. از طرفی روش مسائل است. با وجود توافق نسبی، اجراي نسبی می
در این نوع قراردادهاي به  -ضی یا مقررات یک طرفهرضایت فر  -مرسوم براي تکمیل خلأها

کنند و مانع از  عمد ناقص، مناسب نیستند. زیرا شرایط قراردادي معلوم و مشخصی را فراهم می
آور بگذارند. به عبارت دیگر، طبق شود که طرفین ایده آل خود را از نظر حقوق الزام آن می

بینی کنند، مجموعه  ه را بشناسند و آن را پیشها، اگر طرفین محتواي تکمیل کننداین شیوه
دیگر ناقص نیست. پس، با وجود  -خواه صریح یا تکمیلی -تعهدات حقوقی حاکم بر معامله

                                                            
1 -Ben- Shahar, Op.cit, p.1.

داند. در صورت عدم امکان تعیین مکان تسلیم کالا براساس قرارداد یا عرف انعقاد عقد می
 کند:هایی پیشنهاد میحلکنوانسیون راه 31ها، ماده وعادت بین طرف

که قرارداد متضمن حمل کالا باشد، کالا باید به اولین مؤسسه حمل و نقل براي  در صورتی -1
ارسال به مشتري تحویل داده شود. این مؤسسه شخصی غیر از خود فروشنده است. اولین 

یا  1انداي است که دو طرف به طور صریح یا ضمنی بر آن توافق کردهمؤسسه حمل، مؤسسه
دهد. در نتیجه هرگاه اي که مناسب باشد در صورت عدم توافق، تحویل میبایع به هر مؤسسه

خود فروشنده یا نماینده او حمل کالا را به عهده داشته باشد، کالا باید به مشتري در مقصد 
 ك.). 31ماده 1تحویل داده شود(بند 

ین یا کلی در معین یا کلی باشد که که قرارداد متضمن حمل کالا نباشد و کالا مع در صورتی-2
باید تولید شود و دو طرف در زمان انعقاد قرارداد از محل استقرار یا تولید کالا اطلاع داشته 

 باشند، بایع مکلف به تحویل کالا در همان محل است.

در سایر موارد کالا باید در محل تجارت بایع در زمان انعقاد تحویل داده شود. در فرض -3
ترین ارتباط را با قرارداد محل تجارت بایع، کالا باید در محلی تسلیم شود که نزدیکتعدد 

واجراي آن دارد و در صورت نبود هیچ محل تجارت، محل سکونت معمول بایع ملاك 
 ك.).1است(ماده 

 بخش ششم: رویکردهاي تفسیر قرارداد باز

ی از تفسیر قرارداد حسب قصد تفسیر قرارداد بر مدار نظم معاملات و قانون، انحرافی نسب
هاي قرارداد است که از آثار برخاسته از اصل پایبندي به مفاد تعهدات به شمار مشترك طرف

آوري قراردادهاي باز مقتضی آن است که با تکمیل مفاد آن به اجرا منتهی آید. به واقع الزاممی
مفروض طرفین و تدوین قواعد شوند. تاکنون دو رویکرد در تکمیل قرارداد باز با عنوان قصد 

                                                            
 .127الملل، ص صفایی، حقوق بیع بین - 1
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شرایط قراردادي معلوم، هیچ رضایت اضافی لازم نیست و طرفین از اختیار تأیید یا رد شرایط 
شوند. این درحالی است که بر اساس  ناپیدا که ممکن است به دنبال حفظ آن باشند، محروم می

رویکر جدید، طرفی که به دنبال اجراي قرارداد به عمد ناقص است، اختیار اجراي معامله تحت 
شرایط مورد توافق همراه با شرایطی دارد که براي خوانده کاملا مطلوب است. این اصل قاعده 

ار و فروشنده در بسیاري از مفاد که اگر خریدشود. چناننامیده می» به نفع خوانده«قراردادي 
توافق داشته باشند اما بقیه مفاد مانند شرایط پرداخت را رها کنند تا بعد درباره آن به توافق 
برسند، هر یک از طرفین باید بتوانند معامله تکمیلی با شرایط پرداخت به نفع طرف دیگر را 

ا در بیاورد که در آن پرداخت به صورت اي را به اجر اجرا کنند. خریدار باید قادر باشد معامله
اي را اجرا کند که در و فروشنده باید قادر باشد معامله گیرد نقدي، کامل و از قبل صورت می

آن فروشنده داراي شرایط اعتبار مورد نظر خریدار است. قرارداد به عمد ناقص معادل حقوقی 
است و هر یک از طرفین داراي حق  شود که هر یک به نفع یکی از طرفین دو قرارداد کامل می

اجراي قرارداد تنها به نفع طرف دیگر است.  براي درك تازگی این رویکرد، تجویز آن در 
شود. موجر و مستأجر که در موضوع ها مقایسه می قرارداد با قیمت نامعلوم با دیگر روش

نامشخص رها کردند. نامه و دیگر شرایط موافقت کردند، اما شرایط مربوط به قیمت را اجاره
 متغیر باشد، بر اساس  دلار 5000 – 3000ي معمول ماهانه براي این ملک بین هرگاه اجاره

رویکرد قصد مفروض، دادگاه باید قیمت عادلانه و منطقی را تعیین کند که منعکس کننده 
شاید  5000و 3000 هاي قابل مقایسه باشد. به عبارت دیگر، قیمتی بین بها در اکثر اجاره اجاره
رویکرد قاعده تکمیلی کیفري، دادگاه احتمالا به دنبال تعیین قیمت  دلار. بر اساس 4000

نامه را تهیه کرده است تا آن طرف را به طرح نویس توافق مغرضانه علیه طرفی است که  پیش
نویس قرارداد مبهم را شرایط مربوط به قیمت به طور صریح تشویق کند. اگر صاحبخانه پیش

در روش پر کردن شکاف به نفع خوانده  دلارخواهد بود. 3000تهیه کرده باشد، قیمت مکمل 
شود، شرایط مربوط به قیمت به طرف اجرا کننده قرارداد بستگی دارد.   جا ایجاد میکه در این

دلار این کار  5000تواند با قیمت  اگر مستأجر در تلاش براي اجراي قرارداد باشد، وي فقط می
ترین قیمت است و اگر مالک به دنبال اجراي قرارداد  نجام دهد که از نظر مالک مطلوبرا ا
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دلار  به دست آورد که از نظر مستأجر  3000تواند قیمتی معادل  باشد، وي فقط می
گانه، نباید خودسرانه باشد، بلکه  هاي سهترین قیمت است. البته، انتخاب هر یک از شیوه مطلوب

بنابراین، روش اول زمانی باید اعمال شود که طرفین  اي نقص وابسته باشد.باید بر دلیلی بر
یا قیمت  خواهان صرف نظر کردن از قیمت ذکر شده در شرایط صریح و اعمال قیمت متوسط

 -جا مالک خانهدر این-بازار باشند. روش دوم باید هنگامی اعمال شود که یکی از طرفین، 
ن را به ارزانی با ایجاد شرط صریح و روشن حل و فصل کند و تواند آ مسئول ابهام باشد و می

اند به توافق بر سر این موضوع  تکمیل به نفع خوانده باید زمانی اعمال شود که طرفین نتوانسته
اند. به طور خاص، باید در شرایط رایجی اعمال شود  دست یابند و عمدا آن را نامعلوم گذاشته

اند تا بعدا در مورد آن به توافق برسند، به عبارت  ط را رها کردهکه در آن طرفین این قید یا شر
. تکمیل خلاء به نفع خوانده صرفا 2اندرا حفظ کرده 1ها حق وتو متقابل دیگر زمانی که آن

ها در رسیدگی به قراردادهاي  احتمالی نظري نیست، بلکه روش عملی است که توسط دادگاه
 3اعمال شده است. در پرونده انتاریو داونز علیه لاپهناقص به رسمیت شناخته شده و گاهی 

 16دلار شدند ولی مکان این  50،000هکتار زمین به قیمت  16طرفین وارد توافق براي فروش 
هکتاري فروشنده را مشخص نکردند. خریدار ابراز کرد که هر قطعه زمین  450هکتار در زمین 

ذیرد، ولی فروشنده آن را رد کرد. دادگاه این پکند را میهکتاري که فروشنده انتخاب می 16
آور می دانند و این خلأ باید به گونه اي که به نفع  گونه حکم داد که طرفین توافق خود را الزام

هکتاري این  16که بداند کدام قطعه زمین فروشنده است، بر طرف گردد. دادگاه بدون آن
یدار از حق انتخاب خود چشم پوشی کند و معیار را برآورده می کند، دستور داد که اگر خر

مایل به پذیرش هر گونه قطعه زمین باشد، فروشنده ملزم به انتخاب قطعه زمین مناسب می شود 
گاه خود که  خریدار باید آن را قبول کند. اگر فروشنده چنین انتخابی را انجام ندهد، آن

تواند فروشنده را ، خریدار میخریدار حق انتخاب یک قطعه زمین را دارد. مطابق این طرح

                                                            
1- Mutual veto power 
2 -Ibid,p.3. 
3 - the case of Ontario Downs v. Lauppe 192 Cal.App.2d 697, 13 Cal.Rptr. 782 (1961). 

شرایط قراردادي معلوم، هیچ رضایت اضافی لازم نیست و طرفین از اختیار تأیید یا رد شرایط 
شوند. این درحالی است که بر اساس  ناپیدا که ممکن است به دنبال حفظ آن باشند، محروم می

رویکر جدید، طرفی که به دنبال اجراي قرارداد به عمد ناقص است، اختیار اجراي معامله تحت 
شرایط مورد توافق همراه با شرایطی دارد که براي خوانده کاملا مطلوب است. این اصل قاعده 

ار و فروشنده در بسیاري از مفاد که اگر خریدشود. چناننامیده می» به نفع خوانده«قراردادي 
توافق داشته باشند اما بقیه مفاد مانند شرایط پرداخت را رها کنند تا بعد درباره آن به توافق 
برسند، هر یک از طرفین باید بتوانند معامله تکمیلی با شرایط پرداخت به نفع طرف دیگر را 

ا در بیاورد که در آن پرداخت به صورت اي را به اجر اجرا کنند. خریدار باید قادر باشد معامله
اي را اجرا کند که در و فروشنده باید قادر باشد معامله گیرد نقدي، کامل و از قبل صورت می

آن فروشنده داراي شرایط اعتبار مورد نظر خریدار است. قرارداد به عمد ناقص معادل حقوقی 
است و هر یک از طرفین داراي حق  شود که هر یک به نفع یکی از طرفین دو قرارداد کامل می

اجراي قرارداد تنها به نفع طرف دیگر است.  براي درك تازگی این رویکرد، تجویز آن در 
شود. موجر و مستأجر که در موضوع ها مقایسه می قرارداد با قیمت نامعلوم با دیگر روش

نامشخص رها کردند. نامه و دیگر شرایط موافقت کردند، اما شرایط مربوط به قیمت را اجاره
 متغیر باشد، بر اساس  دلار 5000 – 3000ي معمول ماهانه براي این ملک بین هرگاه اجاره

رویکرد قصد مفروض، دادگاه باید قیمت عادلانه و منطقی را تعیین کند که منعکس کننده 
شاید  5000و 3000 هاي قابل مقایسه باشد. به عبارت دیگر، قیمتی بین بها در اکثر اجاره اجاره
رویکرد قاعده تکمیلی کیفري، دادگاه احتمالا به دنبال تعیین قیمت  دلار. بر اساس 4000

نامه را تهیه کرده است تا آن طرف را به طرح نویس توافق مغرضانه علیه طرفی است که  پیش
نویس قرارداد مبهم را شرایط مربوط به قیمت به طور صریح تشویق کند. اگر صاحبخانه پیش

در روش پر کردن شکاف به نفع خوانده  دلارخواهد بود. 3000تهیه کرده باشد، قیمت مکمل 
شود، شرایط مربوط به قیمت به طرف اجرا کننده قرارداد بستگی دارد.   جا ایجاد میکه در این

دلار این کار  5000تواند با قیمت  اگر مستأجر در تلاش براي اجراي قرارداد باشد، وي فقط می
ترین قیمت است و اگر مالک به دنبال اجراي قرارداد  نجام دهد که از نظر مالک مطلوبرا ا
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اي داراي بیشترین نفع براي خریدار تکمیل کند و اطلاعاتی که وادار کند که قرارداد را با ماده
اي بیشترین نفع براي خریدار را دارد، توسط خود خریدار استخراج می نشان می دهد چه ماده

باید ماده با زیان بیشتر تعیین شده  شود، با این تهدید که اگر در انتخاب مناسب آن ناکام باشد،
اي که قرار است اجرا شود، کند معاملهتوسط دادگاه را بپذیرد. تکمیل با این روش تضمین می

ي ناقص داشت، بدتر نیست.  این نامهاز آن چیزي که خوانده قصدش را در زمان ورود به توافق
اش توان گفت که خوانده نیت سازندهاي است که درمورد آن با اطمینان خاطر میتنها معامله

براي تعهد دادن را متجلی ساخت.  طرفی که علیهش شکایت شده است، چه شرایط معقولی 
هاي خوش بینانه یا دست کشیدن از ي مساعدي را رد کند؟ تنها، انگیزهدارد تا چنین معامله

چنین شرایط مساعدي توانند بر اهمیت خودداري از معامله تحت  ي پیشین میشده قصد بیان
آورد که از رویکرد تأکید کنند. این رویکرد، سطحی میانی از مسئولیت پذیري به وجود می

سنتی همه یا هیچ چیز مربوط به اصول رضایت دوطرفه اجتناب می کند و نیت طرفینی را 
جه کند که به عمد یک توافق را نا تمام می گذارند. باوجوداین اغلب، دادگاه توبازتاب می

هاي میانی براي اجراي حلخود را معطوف به راه حل هاي همه یا هیچ چیز می کند. این راه
نسبی یک موافقت در عین تکمیل آن با مفادي که بیشتر به نفع طرفی هستند که علیه او این 

 .مفاد انجام می شود، استثنا هستند

 نتیجه گیري

وعات و تعهدات دو طرف در هر یک از شود که برخی از موضقرارداد باز زمانی منعقد می
هاي انعقاد و محدودیت در هاي احتمالی آتی نامعین باشد و دو طرف با توجه به هزینهوضعیت

اند. در حقوق امریکا و انگلستان تحت تأثیر ها را به حال خود رها کردهبینی، آن پیش
شده، قرارداد باز مورد هاي قراردادي امري عادي تلقی رویکردهاي اقتصادي به حقوق، نقص

بینی شده است. ها قواعدي پیشپذیرش قرار گرفته و براي اجراي کارآمد و مطلوب آن
الاجرا را به همراه اي که ماهیت قراردادي آن حفظ شده است و تمامی آثار قرارداد لازم گونه به

بود بخشد و قواعد ها را نسبت به گذشته بهآورد. به واقع انعقاد قرارداد باید وضعیت طرفمی
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اي آوري چنین قراردادي را تضمین کنند. استفاده از شروط باز در قرارداد، شیوه حقوقی الزام
براي حل وفصل اختلافات تجاري است. بدین گونه که قرارداد را منعطف و با شرایط جدید 

ه حساب ها حسب اوضاع و احوال آینده بکند. به علاوه ابزاري براي تعیین ریسکمنطبق می
آیند. در حقوق ایران این پدیده با دو ایراد عمده مواجه است. قاعده نفی غرر که موجد می

اصل لزوم رفع ابهام است و نفی ابهام از مورد معامله که موجد اصل لزوم علم تفصیلی به مورد 
حساب  رسد این دو اصل مانع جدي براي رد قرارداد باز بههمه به نظر نمیمعامله است. با این

آیند. چه این که در این دسته از معاملات، غرر به موجب عرف منتفی است و از طرفی نظریه 
علم اجمالی، اصل لزوم علم تفصیلی به مورد معامله را تعدیل کرده که در عقودي چون بیع و 

 تري دارد؛ نتیجهاجاره نیز مجري است. وانگهی تنظیم قرارداد باز از قرارداد کامل ثبات بیش
ماند رفع چه باقی میشود که انعقاد قرارداد باز در حقوق ما با مشکلی مواجه نیست.آنآن می

ق.م. عدم تعیین  344و  375ها و تعیین مفاد قرارداد است. در حقوق ما به موجب مواد نقص
مکان و زمان ایفاي تعهد تصریح  و قواعد تکمیلی تدوین شده است. اما نسبت به مورد معامله و 

من حرفی به میان نیامده و لازم است مقنن دست به تدوین قواعد تکمیلی زند. با این حال ث
 .پرکردن خلأها با قواعد تکمیلی در تأمین اهداف اصلی قرارداد باز تا حدودي ناتوان است
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