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 چکیده

مختلف  قیمصاد در ياجتماع يزندگ اتیو ضرور ازهایزمان و ن اتیاست که با توجه به مقتض یاز جمله عقود ياحتمال عقد

 ایعوض  زانیکه بر حسب مورد ماست  یعقد يعرف عقلا واقع شده است. عقد احتمال رشیکرده و مورد پذ دایرواج پ
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واعد قاز  يرخعقد دارد موجب شده تا ب نیکه ا يخاص طیو شرا تیمحول شده است. ماه یگریامور د ایحصول آن به امر 

رح طسائل قابل جمله م نشود از تیدر آن رعا« مورد معامله در زمان انعقاد عقد يقطع نییلزوم تع»قراردادها از جمله  يعموم

غبن و  اریخه وجود بقائل  ياختلاف نظر وجود دارد. برخ نهیزم نیباشد. که در ا يم« غبن اریاعمال خ تیقابل»عقد  نیدر ا
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 مقدمه

 نیخاص شده است. از جمله ا طیو شرا تیخاص با ماه یقراردادها شیدایموجب پ ير روابط حقوقتحولات روز افزون د   

 رشیکرده و مورد پذ دایرواج پ ياجتماع اتیو ضرور ازهایزمان و ن اتیمقتض یباشد که بر مبنا يم يقراردادها، عقد احتمال

قرارداد ساخت و ساز )استصناع(  مه،یانند عقد بم یو کاربرد فراوان قیمصاد یعقد دارا نیعرف عقلا واقع شده است. ا

 ياز قواعد عموم يآن موجب شده تا برخ قیعقد و مصاد نیخاص ا طیو شرا تیباشد. ماه يقرارداد با عوض شناور و ... م

 یریو ضرورت به کار گ تیاهم رغمینشود. عل تیدر آن رعا« مورد معامله در زمان عقد يقطع نییلزوم تع»قراردادها مانند 

اوصاف و احکام و  ت،یماه جهیعقود نداشته و در نت نیقاعده مند در حوزه ا يحیقانونگذار تصر ،يعقود در روابط حقوق نیا

مسائل مختلف  انیو مطالعه است. از م قیتحق ازمندیاز ابهام قرار دارند و ن یدر هاله ا رانیدسته از عقود در حقوق ا نیآثار ا

 تیدر خصوص تحقق غبن و قابل«. است يغبن در عقود احتمال اریاعمال خ تیقابل»ست. مسئله که قابل تامل ا قودع نیدر ا

است که  نیطرف اعتقاد بر ا کیاختلاف نظر وجود دارد. از  سندگانیحقوقدانان و نو نیب يغبن در عقود احتمال اریاعمال خ

باشد و  يم يو احتمال يقطع ریغ زین نیعوض ایحصول عوض  ينامعلوم بوده و حت نیعوض ایعوض  زانیم يدر عقود احتمال

بر  يمبتن زین نیطرف یباشد و بنا يمحول است که وقوع آن محتمل م ندهیدر آ یامور ایآن به امر  يآن و حصول قطع زانیم

د است که هر چن نیا رب دهیعق گر،یندارد و از طرف د يگاهیعقود جا نیغبن در ا اریغبن و اعمال خ نیتسامح است. بنابرا

 ایو حصول عوض  نییتع یبرا يثابت اریبر مع کهیاز آنجائ ياست، ول يعقود احتمال نیدر ا نیعوض ایو حصول عوض  زانیم

نسبت به هم متعادل و متقابل بوده و در صورت بهم  نیثابت ارزش عوض اریمع نیهم یشود، بر مبنا يتوافق م نیعوض

عقود غبن  نیقاعده لا ضرر در ا یو بر مبنا يعدالت معاوض ن،یدارد. بنابراغبن  اریبه خ ستنادتعادل، مغبون حق ا نیخوردن ا

 دایدسته از عقود غبن تحقق پ نیدر ا ایاست که آ نیا يسوال اصل نیغبن قابل اعمال باشد. بنابرا اریو خ افتهیتواند تحقق  يم

باشد.  يه از حقوقدانان موجه و مورد قبول مقول کدام دست يبارتنه؟ به ع ایغبن قابل استماع است  یادعا ایو آ د؟ینما يم

عقد  نیا قی، مصاد اتیمسئله از آن جهت است که با توجه به ضرور نیبه ا یيپاسخ گو قیو هدف تحق تیضرورت و اهم

 رهی( و غتمانفروش ساخ شیساخت و ساز )استصناع و پ یعقد مضاربه، قرارداد با ثمن شناور، قراردادها مه،یمانند عقد ب

از  یریخصوص و جلوگ نیدر ا فیتکل نییتع ن،ی. بنابراردیگ يو گسترده مورد استفاده قرار م عیبود و به طور وس یدکاربر

ها و نظرات  دگاهیو ذکر د يسوال است. پس از بررس نیبه ا یيعقود و کاهش آن مستلزم پاسخ گو نیاز ا ياختلافات ناش
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است که با  نی( است هدف بر ايفی)از نوع ک يحی، توض یيمحتوا لیکه به روش تحل قیتحق نیخصوص در ا نیمختلف در ا

و پاسخ و راه حل ارائه شده  افتهیعقود کاهش  نیاز ا يناش یاز اختلافات و دعاو يمناسب به سوال فوق بخش یيپاسخگو

و  ردیفاده قرار گتوجه و مورد است ردمو نهیزم نیدر انعقاد قرارداد و قضات در حل و فصل اختلافات در ا نیتوسط متعامل

 .دسته از عقود روش و برطرف گردد نیاز ابهامات موجود در ا یگوشه ا

 يمفهوم عقد احتمال-1

 نیا ياجتماع يزندگ اتیو ضرور ازهایو برحسب ن میمواجه هست يبا کثرت و ظهور انواع عقد احتمال نکهیبا ا رانیحقوق ا در

و  قیعقد به صورت دق نیعقد و اصول و قواعد حاکم بر ا نیفهوم اعرف عقلا قرار گرفته م رشیدسته از عقود مورد پذ

از  يقیدر مقررات مصاد يارائه نکرده است ول ياز عقد احتمال يفیتعر قانونگذار نکهینشده است. با ا انیروشن و قاعده مند ب

شده بدون  جیدر عرف را زین يبرخ و رهیمضاربه، جعاله و غ مه،یاست مانند ب يعقود بکار رفته که قابل انطباق با عقد احتمال

)ثمن( شناور، قرارداد ساخت و ساز اموال  وضنموده باشد مانند قرار داد با ع فیتکل نییقانونگذار نسبت به آن تع نکهیا

  .رهیاستصناع( و غ عیمنقول )در فقه ب

عقد ارائه نشده  نیاز ا يکسانی فیاختلاف نظر و آراء و جود دارد و تعر يعقد احتمال فیتعر رامونیحقوقدانان پ نیب در

 تی( ماه94، 1382 ،یدیاز حقوقدانان )شه يباشند. گروه يقابل نقد بوده و جامع و مانع نم زیارائه شده ن فیاست و تعار

همان عقد معلق است  ياعتقاد دارند که عقد احتمال گرید يو گروه يعقد شانس ندانند و آن را هما يعقد را مستقل نم نیا

شود و تحقق  يمنشاء برخلاف عقد معلق به طور منجز واقع م يگفت که در عقد احتمال دیبا ي(. ول160، 1388ماد، )محقق دا

است. به  ندهیدر آ یامور ایمنوط به امر  نیعوض ایحصول عوض  ای نیعوض ایعوض  زانیباشد و تنها م ياثر عقد معلق نم

وابسته  نیطرف ایتعهدات طرف  ایحصول تعهد  ای زانیبودن م نیخص و نامعانجام تعهد به علت نامش ای هیالتزام به تأد يعبارت

 رگردد و ب يم جادیآن ا يبا وقوع عقد اثر اصل ياست احتمال ینمونه در عقد جعاله که عقد یاست. برا یگریامور د ایبه امر 

چنانچه عقد  کهیق. م(. درحال 565و  564)مواد  دینما ياساس است که عامل اقدام به انجام آنچه بر عهده داشته است، م نیا

اساس عامل متعهد به انجام آنچه به عهده گرفته  نیشد و بر ا يحادث نم هیعقد تا وقوع معلق عل يمذکور معلق بود، اثر اصل

 تیبا توجه به ماه يمعلوم است و تعهد پرداخت آن به عهده جاعل واقع شده است ول زینجعل  زانیم گریشد. از طرف د ينم

گردد )جاعل  يم جادیا نیطرف یبرا نیحصول عوض هیو با وقوع معلق عل دهیمعلق گرد نی)جعاله( حصول عوض يقد احتمالع

به طور منجز  نیعقد و تعهدات طرف اثربا وقوع عقد  مهیدر عقد ب ایشود( و  يکار عامل و عامل مالک جعل م جهیمالک نت
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 زیگر ن مهیباشد و سقف تعهدات ب يم مهیاقساط ب ایعهد به پرداخت وجه گذار مت مهیجهت است که ب نیشود. به ا يم جادیا

عقد معلق با عقد  گرید یو حصول آن منوط به وقوع حادثه محتمل است. از تفاوتها زانیم نییتع يمشخص شده است ول

بلکه  ستیتاً معلق نعقد ذا ياست. به عبارت نیخواست و اراده طرف قیتعل ين است که در عقد معلق عامل اساسیا ياحتمال

نبوده بلکه مربوط به  نیاراده طرف یبر مبنا قیتعل يدر عقد احتمال کهیبه عقد معلق کرده است. در حال لیآن را تبد نیاراده طرف

است و  ياحتمال یبه رخداد حادثه دارد که امر يگر بستگ مهیتعهد توسط ب انجام مه،یذات آن است، به عنوان نمونه در عقد ب

در تقابل  يمعامله شانس نکهیمتفاوت است. اول ا زین يبا عقد شانس يعقد احتمال گر،یاست. از طرف د يذات تیه ماهمربوط ب

عقد  یداشته اند، تفاوتها انیاز مؤلفان ب يکه برخ یقرار دارد و همان طور ينیب شیمعامله توأم با قصد و طرح و امر قابل پ

مثل قمار نه تنها  يدر آن است که در عقد شانس رهیو غ یمزارعه، قرارداد مستمر مه،یمانند ب يمثل قمار با عقد احتمال يشانس

شماره  با يمانند افتادن تاس يلحظه وقوع حادثه شانس نیوجود ندارد بالعکس تا آخر گریبه طرف د يقصد انشاء انقال مال

(. دوم 17، 1388 ،یرهادیارند )پخود را د تیحفظ مالک نیخاص، هر دو طرف قصد تملک مال طرف مقابل و همچن یها

باشد  يم يق.م اصل بر بطلان معاملات شانس 655و  654رسد که با توجه به مقررات مواد  يبه نظر م رانیدر حقوق ا نکهیا

( در 124، 1، ج 1385 ان،یاز حقوقدانان )کاتوز يدر آن وجود داشته باشد. برخ یيکه غرض عقلا یيمگر در موارد استثنا

در  ياست که در آن  مقدار دو عوض وابسته به امر نامعلوم يعقد معوض يعقد احتمال»مقرر داشته اند  ياحتمالعقد  فیتعر

عدم اختصاص آن به عقد  یراتنها به عقود معوض اختصاص داده شده است و ب يفوق عقد احتمال فیدر تعر« است. ندهیآ

به  زین يمعوض و مجان ریندارد که عقود غ يمانع چیه کهیحالذکر نشده است. در  يو استدلال لیدل چیه يمعوض و تبرع ریغ

به  وانیح ندهینتاج آ ایکه حاصل آن بد و اصلاح شده است   يمثال، اگر محصول باغ یمنعقد گردند. برا يصورت احتمال

کرد وجود موهوب له در زمان عقد امکان مشخص نمودن آنچه را که اخذ خواهد  یبرا نصورتیدر ا دد،طرف مقابل هبه گر

بودن هر دو مورد  يفوق به احتمال فیکه به طرف فوق وارد است در تعر یگرید رادیاست. ا يعقد احتمال جهیندارد و در نت

هر دو مورد عقد  ایاز دو مورد عقد  يکیاست  نبر حسب مورد ممک يدر عقود احتمال کهیعقد اشاره شده است در حال

بودن حقوق  ریفروش خودرو به جهت عوامل متعدد مانند نوسان بازار و متغ شیپمثال، در قرارداد  یباشد. برا ياحتمال

دهند. تعهدات فروشنده و سازنده  يرا ملاک قرار م لیروز تحو متیق نکهیدر واردات قطعات و به جهت ا اتیو مال يگمرک

 مهی)ب نیاز طرف يکیتعهدات  مهیب یدر قراردادها کهی(، در حال90، 1391 ،ياست )طاهر خان ياحتمال داریو هم خر خودرو

پردازد، اما  يگذار مبلغ مشخص را م مهیب مه،یصورت که در عقد ب نیاست. به ا ياحتمال گریگذار( معلوم و تعهدات طرف د
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 ایمسئول پرداخت حداکثر تعهدات و  ایکم  يحوادث مسئول پرداخت مبالغ قوععقد و و انیجر انیگر ممکن است تا پا مهیب

  .برود نیاز ب یانجام تعهد ای يعقد تعهدات او بدون دادن مال انیحادثه در پا با عدم وقوع

از  يهمانند حقوق موضوعه فقها به برخ يبکار نرفته است ول رانیهمانند حقوق موضوع ا يعنوان عقد احتمال ه،یفقه امام در

معلوم، فروش  مهی، از جمله معامله مجهول با ضمباشند يم يتوافقات و معاملات اشاره کرده اند که قابل انطباق با عقد احتمال

 یریرا به دو گروه عقد تقد ياز فقها عقود معاوض يکی. رهیفروش مصنوعات( و غ شی)پ اعاستصن عیاثمار(، ب عی)ب يسردرخت

 ریتقد است که حصول اثر آن منوط به یعقد»مقرر نموده اند  یریعقد تقد فینموده اند و در تعر یبند میتقس يقیو عقد تحق

«  شود يمذکور منشاء منجزاً واقع م عقودو جعاله که در همه  هیخاص است، مثل مزارعه، مساقات، مضاربه، سبق و رما

و  160، 1388گرفته اند )محقق داماد،  يرا مترادف احتمال یری(. مؤلفان واژه تقد114، 1422)کاشف الغطاء،(  ي)نجف

اشاره دارد. ذکر  يعقد احتمال فیفقهاست و به تعر ریمتفاوت از روش سا فیرو تع یبند میتقس نی(. ا11، 1388 ،یرهادیپ

ممکن  يمختلف عقد احتمال قیباشد. در مصاد ينظر م نیا دیباشد در تائ يم ياز عقود که منطبق با عقد احتمال يقیمصاد

. حصول 3باشد  يدو عوض احتمالهر  زانی. م2باشد  ياحتمال نیاز عوض يکی زانی. م1وجود داشته باشد:  ریز یاست حالتها

. 6باشد  ياحتمال نیاز عوض يکیو حصول  زانی. م5باشد  ياحتمال نی. حصول هر دو عوض4باشد  ياحتمال نیاز عوض يکی

را به عنوان  ریز فیتعر يعقد احتمال یتوان برا يفوق م یباشند. با توجه به حالتها يو حصول هر دو عوض احتمال زانیم

و  نینامع نیعوض ایهر دو، از عوض  ایحصول  ای زانیم ثیاست که مورد معامله در آن از ح یعقد»ود ارائه نم شنهادیپ

 « محول شده باشد. ندهیدر آ یگریامور د ایشدن حصول آن به امر  يو قطع زانیشدن م نییبوده و تع ياحتمال

 غبن اریمفهوم غبن و خ-2

غبن به »عه، گول زدن و خلاف واقع نشان دادن است. در قاموس قرآن در ماده غبن آمده است خد يدر لغت به معن «غبن»

گران بفروشد  متیبه ق ایکم بخرد  متیکه به ق نیفروش و آن ا ایباشد  دیگول زدن در معامله است، خواه در خر يمعن

 ،يحینقص عهد و ... بکار رفته است )طر رنگ،یخدعه، ن یدر معنا نواژه غب نی( در مجمع البحر88، 5، ج 1412 ،يشی)قر

 .(288، 6، ج 1416

 هیغبن به آنها استناد شده، اول آ اریثبوت خ یکه برا يشود. مستندات يغبن م اریدر معاملات موجب ثبوت خ« غبن» تحقق

از  ي(. بعض26 هیه نساء، آ)سور« منکم يبالباطل الا أن تکون تجاره عن تراض نکمیآمنو لا تاکلو اموالکم ب نیالذ هایا ای» فهیشر

در تجارت  تیدلالت بر لزوم رضا فهیشر هیاستناد کرده و معتقدند آ هیآ نیغبن به قسمت دوم ا اریفقها در جهت اثبات خ
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(. دوم قاعده لا ضرر است که مستند آن 68، 11تا، ج  يب ،يندارد )علامه حل تیشخص مغبون رضا يغبن عیدارد و در ب

است که عامل ضرر باشد و حکم  نشده عیتشر يدر اسلام حکم يعنی« باشد يالاسلام م يلا ضرار ف لا ضرر و» ینبو ثیحد

  .موجب وارد شدن ضرر بر مغبون است رایاست، ز یضرر يمغبون، حکم اریو عدم خ يغبن عیبه لزوم ب

لزل خواهد بود و لزوم متز یعقد نیباشد، چن نیاز طرف يکیبر ضرر  یکه لزوم عقد يتوان گفت در صورت يم نیبنابرا

)ص( تجار شهر  امبریرکبان( است. در زمان پ يمربوط به )تلق تی(. سوم روا372، 2، ج 1411 ،یانصار خینخواهد داشت )ش

 يمتیاز آنها با ق یيشهر و بر سر راه تجار خارج از شهر رفته و به واسطه عدم اطلاع تجار خارج از شهر، کالاها رونیبه ب

 نی)ص( از انجام چن امبری(. پ67، 1362کردند )محقق داماد،  يم یداریآنها در بازار شهر خر يمعمول متیز قتر ا نییپا اریبس

گرفت موجب غبن  يرکبان انجام م يلقکه در ت يداد چون معاملات يفسخ معامله را م اریو به مغبون اخت فرمودیم ينه يعمل

  .شد يفروشندگان کالا م

 غبن اریتحقق خ طیشرا-2-1

 یشوند نابرابر يکه با هم مبادله م يقابل تصور است که دو عوض یيشرط تحقق غبن وجود عقد معوض است و در جا نیلاو

 یيکه بنابر احسان و مسامحه است نه سودجو یق.م قابل استنباط است( ودر عقود 416شرط از ماده  نیوجود داشته باشند )ا

غبن جبران ضرر  هینظر ی( مبنا309همان منبع،  ان،ینظر حقوقدانان )کاتوز رکند. د ينم دایغبن تحقق پ اریو داد و ستد، خ

شوند بلکه به  يببخشند نه تنها متحمل ضرر نم یگریرا به د يبخواهند مال نیهر دو طرف ایاز دو طرف و  يکیاست و هر گاه 

و  يرا با نظم عموم یاقتصاد ادلتعشمارد و عدم  ياراده را محترم م زیمورد حقوق ن نیو در ا ابندی يمطلوب دست م نیع

  .ندیب ياخلاق مخالف نم

اگر مغبون در »کند  يم انیشکل ب نیق. م به ا 418را ماده  يشرط اساس نیاست. ا يواقع متیدوم جهل مغبون به ق شرط

 يدر صورت آگاه غبن نکهیا لیداشته اند، دل انیفقها ب« فسخ نخواهد داشت. اریعادله بوده است، خ متیمعامله عالم به ق نیح

 ينموده است، سپس اقدام به ضرر کرده، فلذا گول زدن عیو عامداً اقدام به ب اًاست که شخص مغبون عالم نیشود ا يمحقق نم

 .(376همان منبع،  ،یانصار خیدر کار نبوده بلکه خودش با دست خود کلاه بر سر خود گذاشته است )ش

ق. م سابق غبن به مقدار خمس  417ق.م(. ماده  416غبن است )ماده  دو عوض و فاحش بودن نیسوم عدم تعادل ب شرط

دانست که عرفاً قابل  يفاحش م يمقداررا در صورت نیدانست و کمتر از ا يرا در هر صورت فاحش م شتریب ای متیق

قابل فاحش است که عرفاً  يغبن در صورت»درآمد  تصور نیبه ا 417ماده  61در اصلاحات سال  يمسامحه نباشد ول
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 378همان منبع،  ،یانصار خیعرف است )ش یغبن فاحش داور یاست که ملاک برا نینظر مشهور فقها بر ا«. مسامحه نباشد

  .کرده است تیماده قانونگذار از نظر مشهور تبع نی( در اصلاح ا203، 3ج  ،يثان دیو شه

 يغبن در عقود احتمال اریاعمال خ تیقابل-3

غبن را در  اریاست که خ يدگاهیاول، د دگاهیوجود دارد. د دگاهیدو د يغبن در عقود احتمال اریاعمال خ تیخصوص قابل در

 نیعقود نظر دارد. در ا نیغبن در ا اریاعمال خ تیاست که به قابل يدگاهید گر،ید دگاهیداند و د يعقود قابل اعمال نم نیا

  .ارائه خواهد شد شنهادیگرفته و راه حل سوم به عنوان پقرار  يمورد نقد و بررس دگاهیقسمت نظرات ارائه شده در هر دو د

 داند يقابل اعمال نم يغبن را در عقود احتمال اریکه خ يدگاهید 3-1

گروه آن است که چون هنگام انعقاد عقد  نیغبن وجود ندارد. استدلال ا اریخ ياز حقوقدانان معتقدند در عقود احتمال يگروه

عقود وجود  نیغبن در ا اریخ نیبر تسامح است، بنابرا يعقود مبتن نیدرا نیطرف یست و بنانامعلوم ا نیعوض ایعوض  زانیم

(. لازم 153، ص 918، ش 5، ج 1383 ان،ی؛ کاتوز212، 211، 1359 ،یلنگرود ی)جعفر ستیغبن قابل اعمال ن ارینداشته و خ

نامعلوم  نیو همچن نیعوض ایعوض  زانینامشخص بودن م ،یبر خلاف عقود مسامحه ا يبه ذکر است که در عقود احتمال

نمونه  یبلکه مربوط به ذات عقد است. برا ستیو تسامح آنها ن نیطرف یاز اراده و بنا يناش نیعوض ایبودن حصول عوض 

به ذات  يق.م( و ارتباط 694بودن است )ماده  یمضمون عنه به جهت مسامحه ا نید زانیدر عقد ضمان نامشخص بودن م

 نیاز تسامح طرف يگر ناش مهیاست، نامشخص بودن تعهدات ب ياز اقسام عقد احتمال يکیکه  مه،یدر عقد ب يعقد ندارد ول

ق.ت( و به منظور کسب سود و 2ماده  8بوده )بند  یاز امور تجار يکیاست و  مهیعقد ب تیبلکه مربوط به ذات و ماه ستین

 نیرسد اختلاف در وجود و عدم وجود غبن در ا يبه نظر م نی. بنابراستیسر مسامحه ن نیطرف یو بنا ردیگ يمنفعت انجام م

 ایو حصول عوض  زانیعقود است که در آن م نیت ایبلکه با توجه به ماه ستیبودن ن یدسته از عقود به خاطر مسامحه ا

  .است يمحتمل و احتمال نیعوض

م، جزء  1998 ،یغبن است )سنهور ریعدم تاث يالصحت عقود احتم یاز جمله مصر چون مبنا ياسلام یاز کشورها يبرخ در

در هنگام انعقاد عقد است و چون  نیبودن عوض نیتحقق غبن، مع طیاز شرا يکی گر،ی( . به عبارت د452، 446اول، صص 

م، 2010)الرشدان،  ستیقابل تصور ن يلذا غبن در عقود احتمال ست،یهنگام عقد مشخص ن نیعوض زانیم يدر عقود احتمال

از  ي)عقود احتمال دیآ يبه وجود م يکه اثر آن بعد از عقد به مدت نسبتاً طولان یمعتقدند که در عقود ي(. برخ40و  39صص 

غبن وجود  اریاعمال خ یبرا ملاز طیباشند( و در زمان انعقاد قرارداد به علت عدم و جود کامل مورد معامله، شرا ينوع م نیا
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عوض )محصول( در زمان  نکهینمونه در مزارعه و مساقات  به علت ا ی(. برا51و  50، صص 1377 ،یآباد نیندارد )حس

  .غبن وجود نخواهد داشت اریاعمال خ یلازم برا طیانعقاد قرارداد به طور کامل وجود ندارد، شرا

 نیحصول عوض و عوض نیو همچن نیعوض ایعوض  یادیکه بر حسب ذات خود کمتر و ز يعقد احتمال تیتوجه به ماه با

غبن جهل مغبون  اریشرط تحقق خ گرید يروند و از طرف يعقد م نیاز آن به استقبال ا يبا آگاه نیدر آن محتمل است و طرف

داشته اند و در  نیبر امکان عدم تعادل عوض يآگاه نیبر آن است که طرف لیخود دل نیاست و ا ي( واقعمتیبه عوض )ق

(  اگر 216، ص 962، ش 6همان منبع، ج  ان،یگفته شده )کاتوز ن،یبنابراغبن ساقط شده است.  اریخ يآگاه نیبا ا  جهینت

هر چند فاحش  اردداده است، غبن اثر ند يثابت شود که مغبون چنان به معامله رغبت داشته که در هر حال آن را انجام م

 23/6/71لسه مورخه کشور آمده است خواهان در صورت ج يعال وانید 8شعبه  15/12/72-587شماره  یو در رأ«. باشد

شود که خواهان اهل محل و  يمجبور به فروش خانه شده و  از مندرجات پرونده معلوم م يدادگاه گفته به علت داشتن بده

بفروشد، طبق مستند از مواد  يواقع متیبه پول ملک خود را ارزانتر از ق اجیعلت احت هکه ب يملک بوده و کس متیعالم به ق

 .(145، 83 ،ينی)به نقل از حس« فسخ نخواهد شد اریق. م  خ 419و  418

 يشرط ضمن لیغبن در عقود را با استناد به دل اریخ انی( جر161و  16، صص 3ق، ج  1418 ،ينیاز فقها )نائ يفقه برخ در

ته اند. و متعارف در دقت و عدم مغابنه دانس ينوع یبودن آن عقد بر بنا يمبتن یاثبات نموده و شرط آن را در هر معاوضه ا

برند  ينام م یاز سه گونه بنا ن،ی. بنابراردیگ يقرار م يشخص یو آن مقابل بنا استدوگونه  ينوع یلازم به ذکر است که بنا

که قائم  يصلح زیو اجاره و ن عیدر ب ينوع ینوع بنا نیدومال و عوض است و ا یتساو یاقتضا ينوع یبناها نیاز ا يکیکه 

آن، عدم  ينوع یبنا یکه اقتضا ين معنیرا دارد به ا ياست که عکس صورت قبل ينوع یبنا يباشد. دوم يمقام آن است م

که در مقام ابراء ذمه مصالح   يمانند صلح زیشود و ن يکه در مقام رفع خصومت واقع م يدو عوض است. مانند صلح یتساو

 يآن دو م نیدوم را بلکه ب ينوع یبنا یه اقتضااول را دارد و ن ينوع یبنا یسوم آن است که نه اقتضا یشود. بنا يله واقع م

بنا، بر اساس اشتراط  نیقرار دارد. ا يقبل ينوع یو آن در مقابل دو نبا دینام يشخص یتوان بنا ينوع بنا را م نی. اباشد

 .کنند يم تیاشتراط را در عقد تبع نیآن است که دو طرف ا ریشخص عاقد در شخص معامله، مانند عقد جعاله  و نظ

هر دو طرف عقد، غبن را از عقد ساقط  ای يکی نکهیشود، مگرا يم یغبن در آن جار اریمعاوضه از قسم اول باشد، خ اگر

غبن  انی( باشد جريشود و چنانچه از قسم سوم )شخص ينم یغبن در آن جار اری. اگر معاوضه از قسم دوم باشد، خندینما
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 یشرط تساو نیچون طرف ب،یترت نیتابع شرط آنها عمل خواهد شد. به ا و در آن به اشتراط دو طرف عقد وابسته خواهد بود

 .همان منبع( ،ينینخواهد شد )نائ یغبن جار اریبرده اند، خ نیخود از ب يشخص یرا با بنا

غبن را  اریخ يبه نوع جهیدارند و در نت نیبر امکان عدم تعادل عوض يآگاه نیاست که طرف يمعن نیشرط به ا نیا اشتراط

  .اقط نموده اندس

 داند يقابل اعمال م يغبن را در عقود احتمال اریکه خ يدگاهید 3-2

 ان،یو کاتوز 211، 1359 ،یلنگرود یاست )جعفر یاز جمله عقود مسامحه ا ياز مؤلفان معتقدند که عقود احتمال یا پاره

نامعلوم است، لذا  نیعوض ایعوض  زانیم عقود هنگام انعقاد عقد نی( و استدلال شده است که در ا127و  126، 1، ج 1385

غبن خواهد  اریاستدلال عدم تحقق غبن و عدم امکان اعمال خ نیا جهیبر تسامح است. نت يخصوص مبتن نیدر ا نیطرف یبنا

 نی(  در ا417، 1393و محمودزاده،  يمیاست )رح یجزء عقود مغابنه ا يبود. در مقابل گفته شده است که عقد احتمال

عقود  نیاز انعقاد ا نیفو مضاربه، طر مهیاز جمله ب يعقود احتمال قیسو با توجه به مصاد کیاز »دلال شده که خصوص است

 یبرا يثابت اریاما مع ست،یهنگام انعقاد مشخص ن يدر عقد احتمال نیعوض ایعوض  زانیدارند. لذا اگر چه م يقصد سودجوئ

نسبت به هم متعادل و متقابل هستند... از  نیثابت، ارزش عوض اریمع نیهم یشود. پس بر مبنا يم نییتع نیتعادل ارزش عوض

مسامحه  گریمسامحه و از جهت د يو عقود ممکن است از جهت ستیتسامح در عقود مطلق ن اریمع نکهیا بهنظر  گر،ید یسو

در عقود  ن،ینابرامغابنه است. ب يعنیمسامحه  ریغ نیتعادل، ارزش عوض یبرا يمشخص ارینباشد. اما به علت وجود مع

قرارداد تسامح دارند، اما از لحاظ تعادل ارزش  نعقاددر هنگام ا نیعوض ينکردن قطع نیینسبت به تع نیاگرچه طرف ياحتمال

غبن خواهد  اریاستدلال تحقق غبن و حق اعمال خ نیا جهیو محمودزاده، همان منبع(. نت يمی)رح« ندارند.. يتسامح نیعوض

  .بود

 ایعوض  زانیم يدر عقود احتمال نکهیقصد مسامحه و تسامح در عقد ندارند و ا يعقد احتمال نیکه طرفرسد  ينظر م به

و  اتیبلکه از خصوص ستین نیاست با اراده و قصد طرف ينبوده و احتمال يقطع نیعوض ایحصول عوض  ایو  نیعوض

اقسام عقد  یهدف از گسترش و متنوع ساز يبا توجه به عرف معاملات زیاست. و ن يمربوط به جوهر و ذات عقد احتمال

خواهد بود.  يکسب سود و سودجوئ زین نیطرف زهیباشد و به تبع آن هدف و انگ يم يمال اتیو ضرور ازهایرفع ن ،ياحتمال

 قیاز مصاد هبکار رفت یاز امورات تجار يکیق.ت( به عنوان  2ماده  9)بند  یکه در مقررات تجار مهیب اتینمونه، عمل یبرا

  .ردیگ يبوده و به منظور کسب سود و منفعت انجام م يرز عقد احتمالبا
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که به علت  یداشته اند در عقود انیقاعده لاضرر ب یهمان منبع( با استناد به غبن حادث و برمبنا ،یآباد نی)حس گرید يبرخ

کامل مورد معامله و تحقق غبن وجود ندارد در صورت وجود  اریاعمال خ یلازم برا طیعدم وجود کامل مورد معامله شرا

 نیاز طرف کیتعهدات هر  نییاستناد به غبن با امکان تع گرید یکرد. در نظر ختوان عقد را فس يغبن بعد از انعقاد عقد م

از دو طرف را با  کیبتوان ارزش تعهد هر  ياگر در عقود احتمال»راستا گفته شده  نیاعلام شده است و در ا ریامکان پذ

 ای يکارخانه ها و منازل مسکون یسوزآتش  ای لیاتومب مهیکرد )مانند نرخ ب نیآن، مع يو کاست يتمال فزونملاحظه درجه اح

 چیچهره مبادله ه نیدو طرف در ا رایدر استناد به غبن وجود ندارد ز يمانع چی( هیدر برابر حق انتفاع عمر يفروش مال

 (211، 5، ج 1383 ان،ی)کاتوز« ندارند... يتسامح

اگر به عنوان مثال تعهد و عمل شبان »هستند گفته شده  يعرف يکه از جمله عقود احتمال يو عقد راع ير قرارداد شباند ای و

و  ریباشد، ممکن است عمل شبان در مقابل تمام ش واناتینتاج ح ایو پشم  ریارزش داشته باشد و معوض آن، ش الیر« الف»

کمتر از ارزش عمل شبان ناآگاه  اریگردد که ارزش آن بس نییعنوان معوض تع از آن به يکم اریدرصد بس ایپشم و نتاج باشد 

 ،یرهادی)پ« غبن مسموع باشد... یعرفاً قابل اغماض نبوده و غبن محسوب شده و ادعا جهیبه ارزش  عمل باشد و در نت

حاصل  جیو پشم و نتا ریاز ش که يفعاز منا یارزش تعهد و عمل شبان با مقدار و درصد نیمثال، اگر ب نی(. در ا38، 1388

 نیلازم به ذکر است که اگر ا يباشد. ول يغبن در لحظه انعقاد عقد قابل طرح م یخواهد شد تعادل وجود نداشته باشد، ادعا

رود. چنانچه  يدر آن م يو فزون يکاست ياست و بر اثر عوامل مختلف احتمال ياحتمال داتیتعادل عرفاً برقرار شد چون عا

نخواهد  ارغبنیاز حد انتظار باشد، صاحب احشام حق استناد به غبن و اعمال خ شترید انتظار باشد شبان و چنانچه باز ح رکمت

 .داشت

کشور به صراحت استناد به غبن در عقود  نیا يقانون مدن 214از جمله لبنان در ماده  ياسلام یاز کشورها يمقررات برخ در

از  کیهر »ق.م کشورمان مقرر شده  526( و در ماده 127، ج اول، 1385 ان،یکاتوزشده است )به نقل از  ينیب شیپ ياحتمال

)مانند مساقات و  يعقود مشارکت يماده در تمام نیا«. معامله را فسخ کند بن،تواند در صورت غ يمالک، عامل و مزارع م

احراز غبن،  یداشته اند، برا انی( ب206 ،2، ج1386 ان،یاز حقوقدانان )کاتوز يمضاربه  ( قابل اعملا است و همچنان که برخ

از دو طرف با سهم مشاع  کیآورده هر  سببلکه آنچه مهم است تنا ردیگ ينم ارقراریاست مع يثمره که احتمال يواقع زانیم

لازم به ذکر  ن،یغبن فاحش وجود دارد. بنابرا ایعدالت و انصاف شده است  تیدر آن رعا ایآ دید دیاز محصول است که با
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هر چه باشد،  داتیحاصل و عا زانیم د،یعامل به نحو متعارف عمل نما يمشارکت يدسته از عقود احتمال نیست که اگر در اا

  .دینما گریغبن نسبت به طرف د یادعا ای يحق یتواند ادعا ينم نیاز طرف کیچ یه

 (یشنهادی)نظر پ نینابیب دگاهید-3-3

رسد به طور  يبه نظر م يتحقق غبن در عقود احتمال تیدر خصوص قابل عنوان شده یها دگاهینظرات و د ياز بررس پس

 دیعقود و با لحاظ قاعده لاضرر با نیا تیدوم را ، بلکه با توجه به ماه دگاهیو نه د رفتیاول را پذ دگاهیتوان د يمطلق نه م

غبن و  یداد که در چه موارد صیشخت لیشده و به تفص کیقائل به تفک دیکه با يمعن نیشد. به ا نینابیمعتقد به راه حل ب

گر به جهت وقوع  مهیاگر ب مهیمثال، در عقد ب ی. براستیامکان فراهم ن نیا یاعمال غبن وجود دارد در چه موارد تیقابل

 يوجود داشته باشد ول ينرخ ثابت مهیب قداگر در زمان انعقاد ع ياو را مغبون پنداشت ول دیبپردازد نبا يحادثه خسارت هنگفت

غبن  یاعتقاد بر تحقق غبن و استماع ادعا دیبا نصورتیکند که عرفاً قابل اغماض نباشد، درا نییرا تع یادیگر نرخ ز مهیب

از آن بدوصلاح شده است و  يکه حداقل در بخش يمحصول درختان باغ خاص ياحتمال عیاگر در ب گر،یداشت. در مثال د

زده شود، اگر به  نیتومان تخم ونیلیم 60مثال  یدر زمان معامله برادهد و ارزش آن  يتن محصول م 30به صورت  معمولاً

 60بر فرض که معامله به همان  يشود. ول يم رفتهیغبن او پذ یمغبون است و ادعا داریتومان معامله شود، خر ونیلیم 80

است  يجزء عقود احتمالاثمار که  عیب عتیحد معمول باشد چون طب ازحاصل کمتر  تیو در نها ردیتومان انجام گ ونیلیم

در  نی. بنابراستیمحصول، مسموع ن زانیغبن بر م یروند ادعا يآگاهانه به استقبال آن م نیو خطر است و طرف سکیتوأم با ر

 یو ادعا افتهیلاضرر تحقق  ی هتعادل وجود نداشته باشد غبن به استناد قاعد نیتعهدات و آورده طرف زانیعقود اگر در م نیا

از  کیکه هر  ي، عوض نیآورده و تعهدات طرف زانیتعادل در م تیپس از انعقاد عقد و رعا يتماع است ولغبن قابل اس

 زانیعقود که در آن م نیا تیحاصل نگردد با توجه به ماه يعوض يحت ایکه باشد و  يزانیآورند به هر م يبه دست م نیطرف

 يم نیطرف یو محتمل است و خارج از اراده  يعرقطیبر حسب مورد غ نیعوض ایحصول عوض  يو حت نیعوض ایعوض 

 رشیامر و با پذ نیاز ا يبا آگاه نیباشد و طرف يم یمتعدد يحصول آن منوط به عوامل خارج يآن و حت زانیم نییباشد و تع

 یيابن يشرط ضمن يبه عبارت ست،ین رفتهیپذ زیغبن ن یروند غبن قابل تصور نبوده و ادعا يو خطر به استقبال آن م سکیر

کمتر از حد معمول  نیعوض ایعوض  زانیکه م يدر صورت يعقد احتمال تیاست که با توجه به ماه نیدر قرارداد بر ا نیطرف

 .غبن نداشته باشند اریحق استناد به خ نیحاصل نگردد طرف يحت ایباشد 
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 یریگ جهینت

با دو نظر متفاوت  يغبن در عقود احتمال اریتوجه به مطالب ارائه شده در خصوص تحقق غبن و قابل استماع بودن خ با

نظر  نیبر خلاف ا گریدارد ، نظر د يغبن در عقود احتمال اریاعتقاد بر تحقق غبن و قابل استماع بودن خ ی. نظرمیمواجه هست

 نیضوع امو يبا بررس يدسته از عقود دارد. ول نیغبن در ا اریاستماع بودن خ رقابلیبوده و اعتقاد به عدم تحقق غبن و غ

شد به  کیقائل به تفک دیدوم را ، بلکه با دگاهیو نه د رفتیاول را پذ دگاهیتوان د يکه به طور مطلق نه م دیحاصل گرد جهینت

 یرویو ن هیاعم از سرما نیتعهدات طرف ،آورده زانیدر م ياصل لاضرر اگر در عقود احتمال تیصورت که در جهت رعا نیا

 گریاز طرف د يغبن قابل استماع است ول یو استناد به غبن و ادعا افتهیته باشد، غبن تحقق کار و مخارج تعادل وجود نداش

 نیبر حسب مورد در ا نیعوض ایحصول عوض  يو حت نیعوض ایعوض  زانیکه در آن م يعقود احتمال تیبا توجه به ماه

بدون  نیباشد و طرف يم یمتعدد يرجبوده و منوط به عوامل خا نیو محتمل است و خارج از اراده طرف يرقطعیعقود، غ

روند،  ينوع عقود م نیو خطر به استقبال ا سکیر رشیامر و با پذ نیاز ا يرا داشته باشند با آگاه گریکدی بیقصد فر نکهیا

 زیغبن ن یحاصل نگردد،  غبن قابل تصور نبوده و ادعا يعوض يا حتیکه باشد و  يزانیآورند به هر م يکه به دست م يعوض

است که با توجه به  نیبر ا نیطرف یيبنا ياست که شرط ضمن نیا دیمو زیو خطر ن سکیآگاهانه ر رشی. پذستین فتهریپذ

حق  نیرفحاصل نگردد ط يحت ایکمتر از حد معمول باشد  نیعوض ایعوض  زانیکه م يدر صورت يعقود احتمال تیماه

از جهت ارزش و  يکیعقود از دو جهت قابل طرح هست،  نیغبن در تحقق ا نیغبن نداشته باشند؛ بنابرا اریاستناد به خ

از جهت آثار عقد و  یگریاست و د رفتهیپذ زیغبن ن یو ادعا افتهیلحاظ غبن تحقق  نیکه از ا نیتعادل تعهدات و آورده طرف

.ستیقابل استناد ن زیغبن ن یاست که غبن قابل تصور نبوده و ادعا نیعوض ایو حصول عوض  زانیم
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