
  پیشگفتار

اما براي آنکه اینگونه عقود را بشناسیم لازم است پیش از . از مصادیق عقود تملیکی است 6بحث ما در مدنی 

  .هایی که در حقوق از عقود وجود دارد را برشمریم هرچیز دسته بندي

 19و  پردازد می» عقود معین« به شمارش ار، قانونگذبه بعد 338ه از ماد یابیم که می با توجه به قانون مدنی در 

بندي مشخصی از عقود ندارد بلکه پی در  قانون مدنی هیچ دسته ظاهراً اما .شمارد بر میرا به عنوان عقد معین  عقد

  .پی عقود را بدون ملاك خاصی آورده است

   :کنند تقسیم می» غیرمعین«و » ینمع«، عقد را به بندي یک تقسیمدر

باید دقت . گویند عقودي است که قانونگذار اسم آنها را در قانون آورده است یم» عقود معین«در تعریف  

فقط قانون مدنی نیست بلکه » قانون«گوییم اسم این عقود در قانون آمده باشد، مراد ما از  باشیم که وقتی می داشته

. از عقود معین است نیز یمهعقد ب کند، پس یمه، از عقد بیمه صحبت میمراد همه قوانین است مثلاً اگر در قانون ب

  .تر آن است که بگوییم عقد معین عقدي است که قانونگذار از آن اسم برده باشد پس صحیح

کرده » امضا«بوده  ددر عقود معین، روش شارع ما این بوده است که معمولاً روابطی را که بین مردم موجو

در معاملات، احکام ما احکام امضایی است، نه  یعنی قانونگذار خود، خلاق قاعده در این بخش نیست لذا. است

البته منظور این نیست که شارع همه عرف تجاري میان مردم را پذیرفته باشد بلکه در بسیاري از جاها نهی . تأسیسی

  .مثلاً بیع را پذیرفته اما آن قسمی که غبن فاحش داشته یا مبهم بوده یا ربوي بوده را نهی کرده است. کرده است

 10گویند ماده  کدامند برخی میگوییم عقود غیر معین  وقتی می. ابل عقد معین، عقود غیر معین هستنددر مق

کننده حکم الزام به  بلکه فقط بیان مفید عقد غیرمعین نیست؛ 10ست حال آنکه ماده بیانگر این عقود ا قانون مدنی

بنابراین  .»المومنون عند شروطهم«یا » اوفوا بالعقود« فرماید مفاد این عقود  است؛ مانند همان قواعد الزام فقهی که می

و تفاهم و توافقی است که در عرف میان مردم بوجود  هر عقد: بهتر است عقد غیر معین را اینگونه تعریف کنیم

آوریم که  میما به تناسب نیازهاي روز، قراردادهاي جدیدي به وجود . آید و قانونگذار از آن اسمی نیاورده است می

تواند عقد  ایم لذا قولنامه در بعضی مصادیقش می مثلاً در گذشته ما قولنامه نداشته. در قانون اسمی از آن نیامده است

پس تعداد عقود غیر معین مشخص نیست و چون قانونگذار باید پاسخگوي نیاز ما در این عقود نیز . غیر معین باشد 

  .آورده است کلی را عقود غیر معین فقط قواعدباشد آمده است در ذیل 

یا به تعبیري اراده  »توافق«تبیین کننده روابط طرفین است اما در عقود غیرمعین، » قانون«در عقود معین، 

  .تبیین کننده رابطه بین طرفین است متعاقدین

توان توافق کرد  اما سوال اینجاست که آیا همیشه این حرف درست است؟ یعنی آیا در داخل عقود معین نمی

مثلاً عقد بیعی تنظیم . این شرط مخالف قواعد آمره نباشد در صورتی کهتوان اما  البته که می! ود؟شرطی اضافه نمیا 

  .پس در عقود معین هم توافق مؤثر است. شود که در آن خیار وجود نداشته باشد



مثلاً اگر در یک  ؛یمهمچنین در عقود غیر معین نیز تنها توافق نیست بلکه در این عقود هم ما قواعد آمره دار

پس در غیر معین هم قانون . ه عقود تملیکی تبعیت شودعقد تملیکی غیر معین توافقی بشود باید از قواعد آمر

دامنه قانون در  بندي صوري است، البته ردیم، یک تقسیمبندي اولی که ک پس آن تقسیم. وجود دارد) قواعد آمره(

  .ستد غیرمعین اوتر از عق د معین گستردهوعق

جعاله، قرض، صلح و هبه بحث خواهیم کرد تحت و ذیل عقود معین  اجاره، عقودي که ما تحت عنوان بیع،

  . اند اما توافقات زیادي در آنها وجود دارد شود که این عقود تابع قانون بحث می

  : تقسیم بندي عقود به یک اعتبار دیگر

  
عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا «: گوید ، در تعریف عقد می183قانون مدنی در ماده 

  ».نمایند و مورد قبول آنها باشد يچند نفر دیگر تعهد بر امر

آخر بندیم که تا  می ادمثلاً با کسی قرارد(کند که مفید تعهد است اي عقد را تعریف می پس قانونگذار به گونه

شود  یاد می یاز عقود که از آن تحت عنوان عقد تملیکیگر داي  لکن به دسته) .این ماه این اتاق را رنگ بزن

خریم،  می داریم و می را بر دهیم و جنسی مثلاً پولی می. گوییم بیع تملیک عین است ما در تعریف بیع می. پردازد نمی

خود  آیا تعهد دارد که آن جنس را به ما بدهد؟ خیر چون آن جنس را ما ؛در اینجا فروشنده تعهدي به ما ندارد

اي از  ما حداقل در دسته. ایم مالک شده ،برداشته ایم یا مثلاً آیا تعهد دارد که ما را مالک کند؟ خیر چون با دادن ثمن

رویم و  مثلاً به فروشگاه می. گونه تعهدي نداریم هیچ که امروزه بسیار گسترده است،) اتیمعاملات معاط(معاملات 

تازه آن کسی هم که به نام فروشنده  .رویم دهیم و می ول آن را میداریم و پ بدون حرف زدن جنسی را برمی

شناسیم به تعبیر صحیح حقوقی فروشنده نیست چون مالک نیست بلکه تنها آنجا ایستاده تا اطلاعاتی به ما دهد و  می

پس عقود  .)به تسلیم و نه تعهد به تملیکتعهد نه (مام این مراحل تعهدي وجود ندارددر ت. ثمن را دریافت کند

  . دگنج نمی 183در تعریف ماده  ثر آنها ایجاد ملکیت استکه ا تملیکی

گوییم براي ما یک میز تحریر  مثلاً به شخصی می. و جنبه تعهد و تملیک وجود دارددر برخی عقود هر د

عین صورت  افت کنیم تملیکتا اینجا، طرف تعهد به ساخت دارد و هرگاه ما پول آن را بدهیم و آن را دری .دبساز

  .گیرد می

سی کند؟ مثلاً عقد وکالت را باید تحت عنوان کدام یک برر بندي عقد به عهدي و تملیکی کفایت می آیا تقسیم

خیر؛ آیا تعهد است؟ خیر؛ چون که فلان مال را براي ما بخرد، آیا این تملیک است؟  کنیم؟ مثلاً به کسی وکالت دهیم

توانیم علیه او شکایت کنیم و  مریض شد و نتوانست آن کار را انجام دهد ما نمیتعهدي به ما ندارد مثلاً اگر  وکیل

  .خسارت بگیریم چون تعهد الزام آوري نداشته است



شود که نه  تعبیر می» عقود اذنی«ند که از آن به ا لذا شق سومی را اضافه کرده. بندي کامل نیست پس این تقسیم

» اباحه«آورد بلکه منظور از آن  اذن حق نمی .صرفاً مفید ایجاد اذن است د بلکهمفید ملک است نه مفید ایجاد تعه

چون اگر اینطور باشد، (آورد  هاي باغ را دادیم براي او حق نمی اجازه استفاده از میوهاذن و لذا اگر به همسایه . است

  .تبلکه فقط اباحه اس) تواند در صورتی که شما او را منع کنید از شما شکایت کند او می

و تعلیقی ) تملیکی(شود و عقود عهدي خود به دو نوع تنجیزي م میدر فقه، عقود به اذنی و عهدي تقسی

 عهد لزوماً با تملیک همراه نیست و  آورند اما به همان دلایلی که گفتیم که لذا تملیک را ذیل عهد می. شوند تقسیم می

  .ستبندي ا دسته  تر از این حقوقی که گفتیم دقیق يدبن دسته

هایی که صحبت خواهیم کرد، در عقود  اي از بیع از مصادیق عقود تملیکی است اما دسته 6بحث ما در مدنی 

  )نه اباحه ،آورد می  و تملیک نیست چون حق» اذنی«قطعاً بیع . (شود گنجد لذا ذیل عهدي بررسی می تملیکی نمی

  : اعتبار دیگر یک تقسیم بندي عقود به

  
در عقود موجود  »رکن«پس در این عقود دو ) مبادله مالٍ بمالٍ(د دارد وو بدل شدن عوضین وج ض، ردعو

  .هزار تومان 50مثلاً یک کیسه برنج در ازاي . شوند دارد که با هم مبادله می

) گچ بودهبه جاي برنج،مثلاً در کیسه (لذا اگر در معامله معوض مشخص شد یکی از ارکان وجود نداشته 

   .معامله باطل است

توان یک اتومبیل را  آوریم و آن تعادل عوضین است لذا نمی ما از این مبادله، یک مفهوم دیگر را نیز بدست می

این عقد ذیل عقود ) عدم تعادل عوضینیعنی در صورت (لذا در این صورت  .با یک قوطی کبریت معامله کرد

 ،»دل عوضیناتع«بحث از . نبوده استچون قصد طرف کمک بوده و عوض براي او مهم . شود غیرمعوض بحث می

حق «از همین جا بحث و . آید یعنی هرگاه این تعادل به هم خورد خیار بوجود می. آید بدست می »خیارات«مبحث 

وض را تا ع«: بگوید که کند پیدا می را حق این طرف ،مبادله مال به مال است ،آید یعنی وقتی مسأله پیش می »حبس

  .شود که به این، حق حبس گفته می »!دهم ندهی مال را به تو نمی

آن دسته از عقودي هستند که در آنها مبادله شرط نیست با این حال ممکن است این عقود  ،عقود غیر معوض

  .یا صلح کردن مالی مثل هبه. تملیک بیاورندنیز، 

بگوییم من این  در عقد غیرمعوض شرط عوض کنیم؟ مثلاً آید که آیا ممکن است اما حال این سؤال پیش می 

حتی اگر  که بدانیم اما مهم این است ؛توان بله می. کنم به شرطی که فلان کتاب را به من بدهی مال را به تو هبه می

شود یعنی در اینجا  کند و قواعد عقد معوض بر آن بار نمی عقد را معوض نمی ،شرط عوض هم بکنیم، این شرط

  . تبادل نداریم

  



  : اعتبار دیگر یک تقسیم بندي عقود به

  
ذیل  یاريالاصول عقود خ است اما علی» خیاري«کنند و آن  اي قسم دیگري به این تقسیم بندي اضافه می عده

  .لازم بحث می شود

اما با اراده طرفین . آورد یعنی قابل فسخ و انفساخ نیست عقد لازم عقدي است که براي طرفین التزام آثار می

اقاله . (شود همچنین با اراده طرفین اقاله می. یعنی اسباب فسخ را ایجاد کنیم. یجاد کردتوان در آن شرایط خیار ا می

  ).دو طرفی است ولی خیار یک طرفی است

شود و به  می »فسخ«به اراده طرفین . ( رود عقد جایز عقدي است که به اراده طرفین یا فوت و حجر از بین می

آورند که در عقد جایز عقد حدوثاً و  ی، علت این امر را اینگونه میدر تحلیل مبان) شود می »منفسخ«فوت و حجر 

  . بقائاً منوط به اراده است اما در عقود لازم عقد فقط حدوثاً منوط به اراده است

یا مثلاً در ! گوید قرض گرفتم گیرد و می مثلاً چیزي را عاریه می. کنند گاهی مردم در استفاده از الفاظ اشتباه می

تکلیف ما به عنوان یک حقوقدان کشف اراده . شود اما بیع نیست نامه تنظیم می ي تحت عنوان مبایعهبنگاه چیز

 . اند کاري نداریم مشترك طرفین است لذا ما به آن اسمی که آنها روي قرارداد گذاشته

  :در اینجا ما دو راه در پیش داریم

رسیدیم که مثلاً این عقد شبیه اجاره است از این  اول اینکه وقتی در تحلیل اراده مشترك طرفین به این نتیجه

اما در بعضی جاها مشکل است بتوانیم قرارداد را . به بعد این عقد را با در نظر گرفتن قواعد و آثار اجاره تحلیل کنیم

دهد  بانک به ماسود می) تا اینجا شبیه ودیعه است(سپاریم  مثلاً مالی را به بانک می. تحت یک عنوان بررسی کنیم

  ).شود شبیه وکالت می(بانک اجازه دارد تصرف کند ) شود شبیه شرکت می(

» یک عقد مختلط«گیریم و آن اینکه این قرارداد را تحت عنوان  دیگري را در پیش می  لذا در اینگونه موارد راه

  ).گانه بررسی کنیمنه اینکه آن را به سه عقد ودیعه و شرکت و وکالت تقسیم کنیم و هر یک را جدا. (بررسی کنیم

) 10ماده (عقد است منتها مختلط است که باید توسط قانون » یک«نظر دکتر کاتوزیان همین است که این 

  . شود الزامی شود و بر اساس قانون و اراده طرفین حدود آن مشخص می

کند چون  ده میاز این جهت که ما باید اراده مشترك را بدست آوریم سخت است و کار را پیچی البته راه اول

تر از این است که بگوییم این یک ماهیت است اما از این جهت  بدست آوردن اینکه این اراده سه قسم است سخت

شود، کار  گیرد و جداگانه بررسی می که با تجزیه شدن این عقد روابط حقوقی هر یک، تابع منطق خودش قرار می

  .شود آسان می



کردند  ارد و دلیلش هم این است که چون طرفین زمانی که قصد میدکتر کاتوزیان این حرف را قبول ند

اند اما پاسخ این است که آنها در دل  اند بنابراین یک عقد را قصد کرده اند سه قصد کنند بلکه یک قصد کرده نیامده

  .با یک ایجاب دو مال مختلف را بفروشیم یمتوان اند همانگونه که می یک قصد، سه تأسیس را قصد کرده

توانیم این گونه عقود را بر اساس عقود  رسد بر خلاف نظر دکتر کاتوزیان بهتر است تا آنجا که می به نظر می

پذیریم و  اما اگر نتوانستیم به هیچ یک از عقود معین تقسیم کنیم نظر دکتر کاتوزیان را می. معین تجزیه کنیم

  .گوییم این یک عقد مختلط است می

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  

  

  بیععقد : ل فصل او

  گفتار اول * 

  بیع تعریف

البتـه گـاهی   (، عقد بیعی که ما قرار است بحث کنیم اولاً معوض است و تملیکی هاي پیشین با توجه به بحث

اي که باید پیش از پرداختن به  نکته. ثانیاً معین است در عین حال عقدي است لازم) شود ذیل عهدي هم بررسی می

حال با توجـه بـه ایـن     .عقد استذات  تعریف عقد، بیان اقتضاي شود این است که  تعریف هر عقدي به آن توجه

  .پردازد رویم ببینیم تا چه حد این تعریف به بیان اقتضاي ذات بیع می نکته به سراغ تعریف قانون مدنی از بیع می

  .»بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم«: تعریف بیع 338ماده 

انی بگردیم که ذات عقد بیع را بیان کند لذا آن قیودي که زائد بر اقتضاي بیع به دنبال ارک ا باید در تعریفم

  .ذات باشد قاعدتاً نقض بر تعریف است

  )آمده است» به«چون قید (مبادله ) 3عین؛ ) 2تملیک؛ ) 1: قیودي که در این ماده آمده است

  :تملیک) 1

اند  اي اشکال کرده عده. یعنی اقتضاي این عقد به ملکیت مال استتملیک . داند قانونگذار ما بیع را تملیکی می

آمده است سازگاري ندارد؛ )  183ماده (اند اگر ما عقد بیع را تملیکی بدانیم این با آن تعریفی که از عقود  و گفته

به این دن ند که تملیکی بوا همچنین اینگونه اشکال گرفته. ستچون گفتیم در آن تعریف عقد عهدي تعریف شده ا

اثر آن بلافاصله بعد از  بلافاصله تملیک ایجاد شود و کنیم به محض انعقاد،  وقتی ما این عقد را واقع می معناست که

مثلاً زمانی که بایع، یک مبیع را کلی و یا کلی در معین را تعهد . قبول بوجود آید اما در همه موارد اینگونه نیست

  .آید کند، ملکیت نمی می

  .داشته باشیم» رابطه مالکیت«باید بحثی درباره  ن شدن مطلببراي روش

گوییم  می وهرگاه. کنیم ود و آن مال فرض میاي را میان خ گوییم فلان چیز مال من است، رابطه وقتی ما می

به همین دلیل قابل . بلکه یک فرض اعتباري و ذهنی است. است که قابل مشاهده نیست »رابطه«ملکیت، مراد ما یک 

چون آب یک حقیقت بیرونی قابل مشاهده . مثلاً مثل اثبات جوشیدن آب در صد درجه نیست. بات هم نیستاث

توانی در یک جامعه سوسیالیستی این فرض را اعتبار نکنی و بگویی من  لذاست که مثلاً می. است و قابل اثبات است

  ! جوشد کنم از فردا آب در صد درجه نمی م میتوانی بگویی من اعلا شناسم ولی نمی رابطه مالکیت را به رسمیت نمی



کند یا  شود و کسی هم که این رابطه را اعتبار می و اعتباري بین شیئی و شخص اعتبار می این رابطه ذهنی

توان  و بدون هیچ دلیلی نمی) یا از سوي شارع یا جامعه. (چون باید این رابطه حمایت شود ،شارع است یا جامعه

اما اگر این رابطه توسط جامعه به رسمیت شناخته شد و گفت این مال توست، این . استمن گفت فلان چیز مال 

  .شود رابطه به وجود آمده و حمایت می

بنابراین مالکیت رابطه شیئی و شخص است لذا در مثالی که گفتیم مبیع کلی است، هنوز شیئی موجود نیست 

داند حال  شود که این ماده بیع را تملیک می وارد می 338ه ماده لذا این اشکال ب. تا آن رابطه مالکیت به وجود آید

بنابراین چون بیع در بعضی مصادیق خود تملیکی نیست این . شود آنکه اگر مبیع کلی بود رابطه مالکیت برقرار نمی

تر است چون  قیقد. مالٍ بمالٍ ۀُگوید بیع عبارتست از مبادل لذا آن تعریفی که در فقه آمده و می. تعریف اشکال دارد

چون این تعریف . البته این تعریف نیز بدون اشکال نیست. شود و تملیک در آن نیست صرفاً مبادله در نظر گرفته می

  . گیرد مختص بیع نیست بلکه صلح و اجاره را نیز در بر می

نابراین آن عقد بگفته است عقد عهدي است  183کنند که ماده  برخی براي رفع این اشکال اینگونه استدلال می

  .شود عهدي و آن عقدي که اثر آن مؤجل است می. شود تملیکی عهدي که فوراً اثر دارد می

  
توانیم بگوییم آنجایی که عقد عهدي اثر فوري دارد تملیکی است  کند و ما نمی اما این بحث مشکل را حل نمی

در جایی که ما  ه عهدي نیست همچنین استدیگر در بردارنده هیچ گوناساساً چون عقد آنجا که اثر فوري دارد 

در اینجا به  ».فروشم به شرط آن که فلان کتاب تو مال من باشد کتابم را به تو می«مثلاً بگوییم  کنیم؛ شرط نتیجه می

شود و طرف تعهدي ندارد که به جا بیاورد اما اگر شرط فعل کنیم تعهد براي  محض انعقاد عقد کتاب مال او می

فروشم به شرطی که فلان کتابت را به من هبه کنی در اینجا  آید مثلاً بگوید من کتابم را به تو می یطرف بوجود م

  .شود که آن کتاب را هبه کند شخص متعهد می

توان گفت طرف تعهد به ملکیت دارد  و نمی. عهدي وجود ندارد رد اساساًبنابراین آنجا که عقد اثر فوري دا

آید البته اگر در این گونه موارد عهدي هم باشد عهد به عمل فیزیکی  د خود به خود میچون اثر ملکیت با انعقاد عق

چون انتقال ملکیت اثر مستقیم عقد بیع است و مقتضاي  ؛انتقال ملکیت عمل حقوقی ویعنی تسیلم است نه عهد به 

  .ذات بیع است

آن  338ست هم تملیکی اما ماده هم عهدي ا بنابراین هنوز اشکال هست چرا که عقد بیع ما دو وجهی است،

تعریف کرده است و همانگونه که گفتیم توجیه فوق براي رفع اشکال بازي با لفظ است و ) تملیکی(را یک وجهی 

  .کند مشکل را حل نمی

  

  



  :عین) 2

چرا . حواس قابل درك استعین یعنی مالی که در عالم خارج مصداق دارد و با . است »عین«بیع تملیک  

که مالیت دارد و قابل تقویم  ، به معنی هر آن چیزي استوقتی بگوییم مال! مال؟ ر به جاي عین نگفته استقانونگذا

ء دارد و با حواس قابل اموالی که در عالم خارج ما به ازایعنی (شود  را شامل می» اعیان«هم لذا مال . باشدو مبادله 

لذا منفعت خود ممکن  یا مثلاً میوه درخت باغ  مثل حق سکونت. (شود را شامل می» منافع« و هم) درك است

مثل . (شود را شامل می» حق«همچنین مال، ). است عین باشد مثل میوه و ممکن است عین نباشد مثل حق سکونت

فروشد پس حق نیز  گیرد یعنی حق خود را می هزار می 500حق خیار که طرف براي آنکه حقش را اعمال نکند مثلاً 

. که قابل فروش است) مالکیت فکري. (از اموال هم هست که مثل حق اختراع نامحسوس استبرخی  ).مال است

  .فروشد مثلاً فرمول دارویی را کشف کرده و آن را می

بنابراین این که قانونگذار  نگفته مال بلکه گفته است عین براي خارج ساختن غیر اعیان از شمول عقد بیع 

باشد صلح خواهد  »حق«؛ یا اگر تملیک اجاره خواهد بود نه بیع مله باشد عقد،، مورد معا»منفعت«است چرا که اگر 

. داخل بیع کننداي مثل دکتر کاتوزیان تمایل دارند آن را  باشد عده) حق اختراع( »اموال نامحسوس«بود و اگر تملیک 

م دو گونه از این اموال را کنی ما وقتی از اموال نامحسوس صحبت می .رسد این حرف قابل دفاع نیست اما به نظر می

آن دسته از اموال نامحسوس که مالکیت براي آن قابل تصور است مثل دانش فنی که قابل ) 1: باید در نظر بگیریم

ما نوع ا) 2. توان گفت بیع وجود دارد در این نوع از اموال می. فروش است و مالکیت براي آن قابل تصور است

ها از مصادیق  مالیکت براي آن قابل تصور نیست مثل آب و برق و تلفن؛ اینست که دیگري از اموال نامحسوس ه

کشد به معنی مالکیت آن فرد بر برق نیست و آن را  اي کابل می مثلاً اداره برق هر گاه براي خانه.  است 1»حق امتیاز«

ن اگر مالک بود که اداره نخریده است چون اگر خریده بود معلوم بود چقدر در روز باید از آن استفاده کند همچنی

لذا  .توانست در مقابل قطع برق شکایت کند اگر فرد مالک بود می یا. توانست تعرفه آن را افزایش دهد برق نمی

بنابراین حرف دکتر کاتوزیان پذیرفته نیست که بخواهد همه این اقسام . ادیق حق امتیاز است نه مالکیتها از مص این

لذا در این موارد یا باید بگوییم صلح است و یا از مصادیق ن بیع بیاورد و بحث کند؛ تحت عنوا اموال نامحسوس را

  . و عقود غیرمعین 10ماده 

م مالیکت براي آن قابل تصور است؛ باید به یک نکته توجه داشته باشیم و آن اما در مورد دسته اول که گفتی

مبیع را دیگر نخواهیم داشت بلکه به حکم تکلیفی استفاده حق استفاده از  ،اگر مالی را به دیگري بفروشیم خود اینکه

حال بحث این است که . و تصرف در آن بر بایع حرام است و در صورت تصرف غاصب است به حکم وضعی

فروشیم اگر بگوییم این تملیک است دیگر حق استفاده از آن را نخواهیم  وقتی ما دانش فنی یا حق اختراع را می

بسیاري از موارد مخترع خود حق استفاده از دانش را دارد ولی اجازه استفاده به دیگران را هم  داشت حال آنکه در

  :پس باید بین دو ملکیت فرق بگذاریم. دهد می

                                                   
  برداري حق امتیاز یعنی حق بهره 1



: کند فروشد و حق استفاده خود را از آن سلب می است یعنی مخترع آن را می» انحصار«گاهی مواقع  )1

 .ستتوان گفت این شبیه بیع ا در این حالت می

استفاده  هم دهد یعین خودش است یعنی مخترع فقط آن دانش را انتقال می» غیرانحصار«اما گاهی  )2

توان گفت این عقد بیع است چون اگر بیع و  دهد که اگر اینگونه باشد نمی کند و حق استفاده دیگران را هم می می

 .ورد نیز صلح استداشت لذا بهتر است بگوییم این م تملیک بود خودش حق استفاده را نمی

این شد که قانونگذار گفته است تملیک عین؛ که عین را » عین«هاي فوق ذیل عنوان  پس نتیجه همه بحث

گفتیم علی رغم اصرار برخی از نیز  در مورد اموال نامحسوس توضیح دادیم و مصادیقی را خارج ساختیم و

اي داخل  در بخش عمده، مال نامحسوس ندخل بیع کنخواهند همه انواع اموال نامحسوس را دا حقوقدانان ما که می

که در این صورت این نوع از مال نامحسوس را باید ) انحصار(شود ه فقط یک مصداق آن داخل بیع میبیع نیست بلک

  .تملیک عین است ،چون بیع ،بگوییم عین

 .میم که منظور مبادله استفه می» به«ما از این . عوض معلوم» به«در تعریف آمده است تملیک عین : مبادله) 3

مثلاً خانه را در ازاي باغ  ؛باید دقت داشت مراد ما از مبادله، معاوضه نیست چون معاوضه یعنی مبادله مال به مال

  .دهد میوه می

یعنی دو مال است در واقع این به معنی مبادله ) عوض معلوم» به«تملیک عین (کنیم  ما وقتی از بیع صبحت می

   :شود ند بحث بسیار مهم استنباط میگفته شد از این مفهوم چمانطور که زاي هم و هدر ا

  )ضمانت اجراي برهم خوردن تناسب(خیار. 2          تناسب و تعادل. 1

  قاعده تلف. 4  . آید یحق حبس که براي هر دو طرف بوجود م. 3

  

ن به عوض تملیک عی(عقد بیع یک عقد معاوضی است لذا اگر عوض نامعلوم باشد  :عوض معلوم) 4

نامعلوم چون در این تبادل عوضین عوض . حمایت قانونگذار است بطلان عقد است و این اشد ،نتیجه) نامعلوم

فروشم به ازاي هر چقدر پول که در کیف شماست  لذا اگر گفته شود این کتاب را می. است و معامله غرري است

  .این عقد باطل است

لذا . شود معاوضه نه بیع اتومبیل با اتومبیل است؟ اگر این باشد می عوض چیست؟ آیا منظور خانه با خانه یا

پس منظور از عوض باید ثمن باشد چون اگر . دانند می »پول و وجه نقد«در عرف واصطلاح متعارف عوضِ مبیع را 

س این پ. خود عقد دیگري است ،گیرد حال آنکه معاوضه معاوضه را هم در برمی ،منظور هر مالی باشد این تعریف

  .تعریف از این جهت هم اشکال دارد

در باب اینکه این عقد رضایی . گفته شد فهمیدیم که عقد بیع یک عقد تملیکی، معوض و لازم استاز آنچه 

عقد رضائی است و این به این معنی است که عقد بیع به صرف  بیع یک فرض ما بر این است که ،است یا تشریفاتی

و انعقاد  نقل و انتقال بالفرض، تسلیم مال تأثیري در. گري نداردو نیاز به تشریفات دیشود  ایجاب و قبول واقع می



زدند براي انعقاد عقد لازم  نعقاد دستانشان را به هم مییا مثلاً آن رسمی که اعراب داشتند و هنگام ا عقد بیع ندارد

  .ضایی بودن عقد بیع استاصل بر ر امروزه فرض ما بر این است که عقد بیع رضائی است و لذا. نیست

   دوم گفتار* 

  شرایط انعقاد عقد بیع

   اولبند 

  اراده و ایجاب و قبول

پس از توافق بایع و مشتري در مبیع و قیمت آن، عقد «: گوید می 339قانون مدنی پس از تعریف بیع، در ماده 

  .»شود بیع به ایجاب و قبول واقع می

قدماتی را فرض کرده است که براي انعقاد عقد بیع لازم است و آن شود قانونگذار م از این عبارت معلوم می

  آیا همیشه توافق قبلی لازم است؟. مقدمات توافقات قبلی بایع و مشتري است

هاست که بایع و مشتري نیاز به توافق قبلی  در برخی مبیع. ما باید بین موارد فرق قائل شویم رسد به نظر می

مثلاً در مبیع کلی یا مثلاً در بیع از روي . کنند صرف رؤیت مبیع، علم به مبیع پیدا نمیدارند یعنی بایع و مشتري به 

خواهم که  د از این نمونه میگوی ببیند و پس از بررسی لازم می اي را گذاشته تا مشتري آن را  نه که بایع نمونهنمو

و ثمن براي ما مهم است چون عقد بیع پس فرض ما این است که مبیع . کند براي مشتري تهیه میرا بایع شبیه آن 

عقدي معاوضی است و وقتی معاوضی باشد یعنی تملیک دو عوض در ازاي هم بنابراین ما باید بدانیم چه چیزي را 

تابی را به مثلاً گاهی ک. گیرد هاي مختلف صورت می  توافق به گونه. دهیم لذا توافق لازم است در ازاي چه چیزي می

لذا . رفع جهل نسبت به مبیع از طریق توصیف چیزي است که فعلاً موجود نیستهم گاهی . دکن مشتري معرفی می

تواند غرري باشد  معامله نمی که بیعوض است ودر معاملات معاوضی نظیر فرض قانونگذار این است که عقد بیع مع

بایع و مشتري بر سر آن توافق  اي نداریم جز اینکه مبیع و ثمن معلوم باشد و هر گاه مبیع و ثمن معلوم شد و چاره

اما . داند این فرض قانونگذار است که توافق را قبل از ایجاب و قبول می. رسد کردند تازه نوبت به ایجاب و قبول می

مثلاً آگهی زده است که فلان . رسد حقیقت این است که همیشه اینگونه نیست و گاهی بدون توافق مال به فروش می

 در اینجا توافق قبلی صورت نگرفته چون. گوید خریدم کند و می فروشم و شخصی مراجعه می تومان می 100مال را 

. پذیرد همه مسائل مربوط به میبع بیان شده و شخص در هنگام قبول همه آن را همزمان می )آگهی(ایجاب بایع در

شود و در داخل اراده توافق  شود همه شرایط تعیین می اي که به عنوان ایجاب ابراز می پس گاهی در داخل اراده

آمده الزامی بر این نیست که ما حتماً یک توافق  339پس این چیزي که در ماده . موجود است و توافق قبلی نداریم

بلکه طرفین بر اساس توافق در مبیع و ثمن عقد بیع را واقع . بگوییم بعد ایجاب و قبولمقدماتی نیاز داشته باشیم و 

مثلاً شخصی کالا را در . در مبیع و ثمن گاهی همزمان با ایجاب و قبول است نه مقدم بر آن کنند که این توافق می

دراینجا . برید میبا خود دهید و مال را  دارید و پس از بررسی ثمن را می ویترین مغازه گذاشته و شما آن را بر می



) پس از توافق بایع و مشتري(ان کرده گذار بی پس مراد از آنچه قانون. گیرد توافق ضمن ایجاب و قبول صورت می

  .جاب و قبول است، لزوماً مقدم بر ایاین نیست که توافق

آورد و بر  ذهن میتصوري از آنچه نیاز دارد در  ،کندده اخواهد ار گفته شده است وقتی کسی می 3در مدنی 

مثلاً آن چیزي که . کند بی میصداق را در مرحله بعد ارزیان مرسد که ای می اساس این تصور به یک مصداق خارجی

کند ببیند کدام یک از  کند پنج مصداق خارجی دارد لذا ارزیابی می و را بر طرف میتصور ذهنی شخص است و نیاز ا

رسد که یک امر باطنی است پس از  پس از ارزیابی به مرحله رضا می. کند این مصادیق بهتر نیازش را بر طرف می

برد تا مرحله قبل از  آنچه که قانونگذار تحت عنوان توافق نام می. رسد می »اراده«ه بنوبت مرحله رضاست که تازه 

ه این توافق یک سري مذاکرات اولیه است که ما انجام توافق به معنی ایجاب و قبول نیست بلکاراده است لذا این 

بفروشد و مشتري مرتب چانه زنی خواهد یک میلیون  مثلاً بایع کالایی را می. دهیم تا از مرحله رضا عبور کنیم می

این اراده یک امر ظاهري است یعنی . کند که آن کالا را بخرد کند تا به رضا برسد و هر گاه به رضا رسید اراده می می

پس باید توجه داشته باشیم که قانون . کند که خریدارم کند و پیشنهاد می لذا بیان می. است» ابراز«اراده به علاوه 

. ها مراحل مقدماتی قبل از اراده است یعنی همه این» بایع و مشتري در مبیع و قیمت آن از توافقپس «گوید  می

آنچه که در عقد پس  ،شود گوید عقد بیع به ایجاب و قبول واقع می قانونگذار می ،پس از آنکه توافق کردیم ؛خوب

رحله قات قبلی همه مقدمات است و تا به مو تواف) یعنی ابراز اراده و انشاء( بیع سازنده است ایجاب و قبول است

  .ی نداردایجاب و قبول نرسد هیچ ارزش

ایجاب و قبول دایر مدار بایع و مشتري نیست، هر آنکس که اولین  .»قبول«و » ایجاب«سازنده بیع شد  پس

باشد خواه  اراده را گفت ایجاب کرده است چه بایع باشد چه مشتري پس ایجاب یعنی ابراز اراده اول خواه بایع

  . مشتري

دلیل که  ع باشد و ثمن لزوماً دومی؛ به ایناینگونه نیست که اولی لزوماً مبی »ثمن«و  »مبیع«براي شناخت  ولی

باشد که  کننده بایع کند و قبول مشتري باشد که در این حال او ثمن را تعیین می) اولی(ممکن است ایجاب کننده 

  .کند مبیع را تعیین می

یص بایع و ی کیست بلکه براي تشخکند اولی و دوم براي ما فرقی نمی نیز» مشتري«و » بایع«براي شناخت 

خواه اولی باشد (فروشد بایع است  یعنی آن کسی که مال می. است که تعیین کننده است» وجه نقد«و » مال«مشتري، 

  ).خواه اولی یا دومی(دهد مشتري است  و آن کسی که وجه نقد می) خواه دومی

شود  لازم است به دلیل اینکه اراده دوم با اراده اول تلاقی کند یعنی عقد زمانی واقع می ایجاب، قبولکنار در 

  .پس ما نیاز داریم یک طرف ابراز کند و طرف دیگر به ابراز او قبول بگوید. که دو اراده با هم برخورد و تلاقی کنند

   :مصادیق ایجاب

فروشم؛  می» تو«من به دوست خودم بگویم بنده این مال را به  مثلاً. گاهی مواقع ایجاب ما خاص است

شود چون من  نسبت به او واقع نمیبیع بنابراین اگر یک نفر دیگر مقدم بر دوست من به ایجاب من قبول بگوید 

  .ام ایجاب خاص کرده



کس زودتر م در اینجا هرفروش م را به این مبلغ میزنم که من فلان مال آگهی می  مثلاً. گاهی ایجاب ما عام است

لذا آن . باید دقت کرد در ایجاب عام، قدرت انتخاب با موجب نیست. شود قبول گفت عقد نسبت به او واقع می

فروشم، این ایجاب  گوید من این مالم را به بالاترین قیمت می شود که طرف می چیزي که در مزایده مشاهده می

آور نیست لذا کسی که  پیشنهاد یعنی دعوت به معامله که الزام. وت استنیست بلکه پیشنهاد است که با ایجاب متفا

فروشم ایجاب کرده است  هزار تومان می 100اگر کسی بگوید من مالم را به  اما. تواند زیرقولش بزند می پیشنهاد داده

ایجاب ما، ایجابِ مشروط  البته گاهی. تواند زیر قولش بزند لذا هر کس زودتر قبول کرد باید با او معامله کند و نمی

فروشم اما نه به هر کسی بلکه به کسی که این شرایط را داشته باشد؛ به همین جهت  مثلاً بگوید من مالم را می. است

ایی است که ایجاب لذا محل صحبت ما ج. تواند سازنده باشد بلکه نیاز به تکمیل بعدي دارد ایجاب مشروط نمی

  .این حالت موجب حق انتخاب نداردو عام است که در  منجز و قطعی

   :کیفیت ابراز ایجاب

. تواند با عمل باشد همچنین ایجاب می. باشد یا کتبی باشد مثل زدن آگهی) شفاهی(تواند با لفظ  ایجاب می

کیفیت ابراز مهم نیست . زند گذارد و بر چسب قیمت هم روي آن می مثلاً بدون زدن حرفی کالا را به نمایش می

. و فرقی ندارد به چه کیفیت باشدشود  آن است که هر آنچه که بر انشاء منجز دلالت بکند ایجاب تلقی میبلکه مهم 

یا مثلاً اگر کور بود ... تواند اشاره کند یا بنویسد یا  توانستند حرف بزنند می اگر طرف یا طرفین لال بودند و نمی لذا

  .توان بالفرض براي او اوصاف مبیع را بیان کرد می

 الفاظ و عبارات باید صریح در معنی بیعدر ایجاب و قبول، «هم قید کرده است  340انون مدنی در ماده ق

باید این را احراز کنیم ... شود چه به لفظ و چه به عمل باشد و چه اشاره و  یعنی در واقع ما از آنچه که ادا می. »باشد

  .که قصد طرفین انعقاد عقد بیع است

عمل مثل (مثلاً بوسیله بیان یا عمل. اي ابراز شود یعنی قبول نیز باید به گونه. ه باطنی استقبول نیز ابراز ارد

تمام شرایط ایجاب باشد یعنی  البته قبول زمانی محقق است که قبولِ). اینکه پول را بدون زدن حرفی تحویل دهد

فروشم و  هزار تومان می 100را به  لذا اگر کسی بگوید مالم. تطابق کامل میان ایجاب و قبول وجود داشته باشد

را به  ، دیگري بگوید من این مبیعجابیاما اگر در پاسخ به همین ا. شود دیگري با همه شرایط قبول کند بیع واقع می

گویند یعنی او الآن آمده  هزار تومان قسطی خریدارم، قبول نکرده بلکه در حقوق به این امر، ایجاب متقابل می 100

  .شود قبول کرد بیع واقع میکند یا نکند که اگر » قبول« تواند دوباره میکند اینجا بایع  یجاب دیگري میاست و دارد ا

  .»بیع به داد و ستد نیز واقع گرددممکن است «گوید  می: 339ذیل ماده 

. نقديشود یعنی مال به مال نه مال به ثمن  در عرف تجاري ما معمولاً از داد و ستد مفهوم معاوضه فهمیده می

شود مثلاً کالا  است یعنی بیعی که بواسطه عمل محقق می» بیع معاطاتی«، 339اما ظاهراً منظور قانونگذار از ذیل ماده 

علت این که . شود رود و هیچ لفظی بیان نمی دهد و می دارد و پول را می را در قفسه گذاشته و دیگري آن را بر می

ن است که در فقه میان فقها اختلاف نظر هست که آیا معامله معاطاتی بیع قانونگذار به این امر توجه کرده است ای

  است یا خیر؟



  قولنامه

؛ سوال اینجاست که آیا قولنامه بیع است و )نامه بیعنامه یا مبایعه(در عقد بیع، ما اصطلاحی داریم به نام قولنامه 

یر؟ ما پاسخ قطعی نداریم چون نوع استفاده از خفین در انعقاد عقد بیع فرض کرد یا توان آن را کاشف اراده طر می

کنند اما  قولنامه در عرف مردم متفاوت است؛ گاهی اوقات طرفین در ضمن یک قولنامه ایجاب و قبولی را بیان می

در این . هزار تومان به تو بفروشم 100کنم که این مال را  گوید من تعهد می دهند بر یک بیع بعدي مثلاً می تعهد می

گوید مال را در ازاي این مبلغ به تو فروختم  اما گاهی طرف می. انشاء وجود ندارد بلکه صرفاً یک تعهد استجمله 

این وجه ) کنند وجه التزام تعیین می. (گذارد که اگر پشیمان شود فلان مبلغ جریمه بدهد اما در ضمن آن شرط می

تواند بعداً بدون توافق بعدي و به  ست یعنی طرف میاین بیع است اما یک بیع مشروط ا. التزام بدل اصل تعهد است

گوید من این خانه  اما گاهی طرف می. صورت یکطرفه این بیع را به هم بزند منتها اگر بر هم زد باید وجه التزام دهد

کردم  کنم در فلان تاریخ بیایم و سند رسمی امضا کنم لکن اگر تأخیر میلیون تومان و تعهد می 10فروشم  را به تو می

در این فرض، وجه التزام بدل از اصل بیع نیست بلکه ضمانت اجراي تأخیر در اجراي . دهم یک میلیون جریمه می

  .تعهداست

توان گفت قولنامه  گوییم به قطع نمی گویند لذاست که می ها قولنامه می به هر حال در عرف مردم به همه این

  وییم چیست؟چیست چون باید ماهیتش را بررسی کنیم و بعد بگ

ما باید از  پس. آوریم، این بیع است بدست می ارده طرفین را بر خرید و فروشهر گاه از قولنامه قطعاً و یقیناً 

گویند براي انشاء عقد بیع باید از فعل ماضی استفاده کنیم  چون ماضی  اي می الفاظ کشف اراده کنیم لذاست که عده

به هر حال اگر بیع . م از آن کشف اراده کنیمیخواه ا مهم است چون میمتضمن قطعی انشاء است پس الفاظ براي م

  .نداریم دیگر کاري به اسم این برگهشود و ما  بود، آثار بیع بر این قولنامه بار می

قولنامه بار آثاري بر این  نیز را فهمیدیم که قرار است در آینده صورت گیرد؛ تعهد بر بیعگاه از قولنامه اما هر

  : باید فرق قائل شویم در اینجااست اما 

کنند که بعداً بیایند مذاکره  مثلاً امضا می. کند حکایت می توافق براي مذاکرات بعديگاهی تعهد بر بیع آینده از 

معمولاً قراردادهاي خارجی اینگونه است یعنی یک نوع توافق اولیه . (بیع منعقد کنند است کنند که چگونه قرار

این توافق اولیه براي این بوده که طرفین   آور نیست چون اساساً این قولنامه این است که الزاماثر حقوقی ) کنند می

بروند بررسی کنند و ببینند که چگونه باید معامله کنند خوب ممکن است طرف پس از بررسی ببیند این معامله به 

  .ضررش است و لذا براي مذاکرات بعدي حاضر نشود

گویند من این مال را قطعاً یک سال دیگر به تو  است یعنی می اتوافق بر اجرر آینده، اما گاهی تعهد بر بیع د

آور است در حقیقت  اثر حقوقی این قولنامه این است که الزام. فروشم و بیع قرار است یک سال بعد واقع شود می

دیگر مال را  اینجا شرط فعل صورت گرفته است و فعل هم فعلِ حقوقی است لذا شخص ملزم است یک سال

  .توان به حاکم مراجعه کرد بفروشد و اگر این کار را نکند می



مثلاً بگوید من تعهد . شود و آن توافق بر اجراي اختیاري است فق بر اجرا، فرض دیگري مطرح میاذیل تو

ل بیع است یعنی یا دهم که در اینجا وجه التزام بد کنم این مال را بفروشم اما اگر نتوانستم بفروشم وجه التزام می می

  .فروش یا مثلاً یک میلیون خسارت در صورت عدم فروش

گیرد یا وجه التزام دریافت  چون وجه التزام بدل از تعهد است یا باید تعهد انجام باید توجه داشته باشیم که

توان وجه  رد بلکه فقط میتعهد کایفاي توان او را الزام به  ند نمیلذا چون بایع اختیار دارد، اگر تعهد را اجرا نک. شود

  .التزام را دریافت کرد

 شود در صورت تأخیرِ اما اگر قولنامه توافق بر اجراي قطعی در آینده است و وجه التزام بابت تأخیر تعیین می

اگر در همین فرض وجه التزام آن قدر . توان وجه التزام را گرفت و هم او را ملزم به اجراي تعهد نمود هم می ،طرف

  .توان هم وجه التزام گرفت و هم او را ملزم به اجراي تعهد نمود تلقی شود نمی ن باشد که بدل از اصل تعهدسنگی

  :ارزش حقوقی قولنامه

در معاملات . است» غیرمنقول«آنچه که در قولنامه براي ما حائز اهمیت است استفاده از قولنامه در معاملات 

ز نظر مقررات ثبتی، مالک مال غیرمنقول، شخصی است که نامش در دفتر کند که ا غیر منقول، قانون ثبت اشاره می

که ملکی، مطابق قانون در دفتر املاك به ثبت رسید، دولت  همین« :قانون ثبت 22ماده . (ثبت املاك ثبت شده باشد

نیز در دفتر فقط کسی را که ملک به اسم او ثبت شده و یا کسی که ملک مزبور به او منتقل گردیده و این انتقال 

  ).»املاك به ثبت رسیده است یا اینکه ملک مزبور از مالک رسمی ارثاً به او رسیده باشد مالک خواهد شناخت

پس از نظر قانون ثبت، مالک مال غیرمنقول که به ثبت رسیده است کسی است که نامش در دفتر ثبت املاك 

  .ثبت شده است

گوید کلیه معاملات  که می) قانون ثبت 34و  33مواد (نون ثبت داریم در کنار این ماده، ما مواد دیگري را در قا

ضمانت اجراي مواد . شرطی، رهنی و معاملات نسبت به مال غیرمنقول باید در دفتر ثبت اسناد رسمی به ثبت برسد

ادارات و رسیده به ثبت نرسد، در هیچ یک از  گوید اگر سندي که باید به ثبت می آمده است و می 48فوق در ماده 

  .محاکم پذیرفته نخواهد شد

شود این بحث بوجود آید که فرض قانونگذار این است که در مورد اموال غیرمنقول عقد  این مواد سبب می

شود و قانون ثبت این را به رسمیت  واقع نمی) در مورد اموال غیرمنقول(بیع تشریفاتی است یعنی عقد بیع با قولنامه 

  .نشناخته است

مقام  یعنی قرارداد نسبت به متعاقدین و قائم(بحثی داشتیم تحت عنوان اصل نسبی بودن قراردادها  3در مدنی 

قابلیت «شود که در حقوق مدنی از آن به عنوان  تفاده دیگري هم میاز این اصل اس). ها لازم الاجراستقانونی آن

سبی بودن، یک قاعده حقوقی است به نام پس روي دیگر سکه اصل ن. نام برده می شود» استناد نسبت به قراردادها

یعنی اصل (به این معنا که اگر قراردادي صحیحاً منعقد شد و بین طرفین داراي آثار حقوقی بود  »قابلیت استناد«

مثلاً کسی مالی را . توان به قرارداد استناد کرد در قبال اشخاص ثالث، می ،صحیح ؛ بر اساس این قرارداد)نسبی بودن

گوید این قرارداد بین آن شخص و طرف قرارداد لازم الاجراست و آثار  اصل نسبی بودن می. رده استخریداري ک



نزد شخص   حقوقی آن بین متعاقدین خواهد بود؛ حال اگر این مالی را که آن شخص به موجب عقد بیع مالک شده،

تواند به قاضی مراجعه  خص خریدار میمال را از ثالث بگیرم، آن ش متوان ثالث باشد و این فروشنده بگوید من نمی

. نموده و به استناد این قرارداد خود را مالک معرفی کند و از قاضی بخواهد شخص ثالث را ملزم به تسلیم مال کند

  .تواند شخص ثالث را ملزم کند به دلیل قاعده قابلیت استناد است اینکه قاضی می

  :کنیم از این قاعده استفاده می با ذکر یک مثالگردیم و  حال به بحث خود باز می

موجب یک قولنامه تنظیم شده است و مال هم در دست شخص ثالثی  ولی بهمنق عقد بیعی، نسبت به مال غیر

کند و به کمک قاعده  مالک به حاکم مراجعه می. دهد، فرض این است که ثالث سند رسمی دارد است که مال را نمی

تواند به استناد  آیا قاضی می .خواهد دهد و الزام ثالث به تسلیم مال را می نشان می قابلیت استناد، قولنامه را به قاضی

قاضی  ه ثبت نرسیده اعتبار ندارد؟ به عبارت دیگرآیاعادي است و ب تو قراردادسند مواد قانون ثبت بگوید چون 

ار براي اعتب قاضی دلایل دیگري نیز چراکهتواند به استناد مواد قانون ثبت هیچ اعتباري براي قولنامه قائل نشود؟  می

است که به صراحت در آن آمده بود که عقودي که میزان » شهادت و امارات«قانون  ندادن به این قولنامه دارد ازجمله

ریال باشد با شهادت شهود قابلیت اثبات ندارد که شبیه این مواد در قانون مدنی  50تعهدات مالی در آن بالاتر از 

گوید خلاف مفاد اسناد  قانون مدنی است که می 1309دلیل دیگر ماده . الان حذف شده است وجود داشت که

باید بگوییم قولنامه در قراردادهاي بیع  ظاهراً خوب با جمع اینها. توان اثبات کرد رسمی را با شهادت شهود نمی

یع اموال ن با این حساب بمربوط به اموال غیرمنقول داراي ارزش حقوقی نیست یعنی قابل اسنتاد نیست، چو

   .که قبل از انقلاب همین فرض پذیرفته شده بود که بیع غیرمنقول تشریفاتی استغیرمنقول تشریفاتی است 

  توضیحی درباره تشریفات[

  : دو حالت دارند) عینی(عقود تشریفاتی 

د و اگر است براي انعقاد عقد یعنی این تشریفات در یک حالت اثر ماهوي دار سبباین تشریفات  )1

 .شرط صحت است» قبض«شود مثل وقف که در آن  نباشد اساساً عقدي واقع نمی

مثل همین تشریفاتی که قانون ثبت در قانون ثبت . براي اثباتاین تشریفات، تشریفاتی است  )2

گوید؛ در قانون ثبت نیامده است عقد بیعی که ثبت نشود باطل است بلکه گفته است این عقد واقع شده است  می

 ].نتها قابل استناد براي اثبات دعوي نیست و از نظر قانون رسمیت نداردم

نه تشریفات ماهوي بلکه تشریفات  گفتیم تا قبل از انقلاب بیع مال غیر منقول تشریفاتی بوده است آن هم

رد استناد خواهد مو بلکه گفته این معاملات اگر می. براي اثبات، قانون ثبت هم نگفته است این معاملات باطل است

 .درگوید در محاکم و ادارات قابلیت استناد ندا گوید این اسناد معتبر نیست بلکه می  قرار بگیرد باید ثبت شود لذا نمی

شوراي نگهبان با . (مدنی را خلاف شرع اعلام کرده است.بعد از انقلاب، شوراي نگهبان برخی از مواد موجود در ق

تواند خلاف شرع باشد، معتقد  گونه از قوانین کشور نمی گوید هیچ می که اسیاس.ق 4استناد به اطلاق و عموم اصل 

است این حق را دارد که حتی نسبت به قوانین قبلی هم اظهار نظر کند و اگر آن را خلاف شرع دانست غیرقابل اجرا 

  .)نماید



چون ارزش « :گوید راي نگهبان ذیل این ماده میمدنی است؛ که شو.ق 1309یکی از آن مواد، همین ماده 

توان گفت خلاف  اثباتی شهادت شهود، نظیر سند رسمی است و سند رسمی هیچ مزیتی بر شهادت شهود ندارد؛ نمی

توان خلاف  شود که با شهادت شهود می پس نتیجه این می »مندرجات سند رسمی با شهادت شهود قابل اثبات نیست

  .مندرجات سند رسمی را اثبات کرد

ن عقد بیعی نسبت به مال که به موجب آ) سند عادي(اي توان گفت قولنامه را بپذیریم می اگر ما این حرف

منتها با شهادت شهود؛ مثلاً اگر کسی  ، ل سند رسمیقابلیت استناد است در مقاب واقع شده است داراي غیرمنقول

سند رسمی باشد، این سند ي این سند عادي مؤخر بر  سند رسمی داشته باشد و دیگري سند عادي و تاریخ معامله

ثبت در .پس آن حرف ق. شود با شهادت شهود قابل استناد است و سند رسمی آن شخص توسط دادگاه باطل می

توانند به سند عادي  بله؛ ادارات نمی. ، منتفی است1309، در حال حاضر با تفسیر شوراي نگهبان ذیل ماده 48ماده 

راجعه کند و با شهادت شهود اثبات کند که به موجب همان سند عادي ترتیب اثر بدهند اما اگر شخص به حاکم م

مالک است، دیگر آن سند رسمی که در دست دیگري است اعتبار ندارد و به حکم دادگاه ادارات هم مکلفند به این 

  .سند عادي ترتیب اثر دهند

عقد بیع در اموال غیرمنقول  وجود دارد، تنظیم سند رسمی براي اثبات 1309پس با این فرض که در ذیل ماده 

سند . (نزد حاکم احراز شد اثر سند رسمی را خواهد داشت) سند عادي(ضروري نیست یعنی اگر صحت قولنامه 

رسمی سندي است که یا توسط مأمورین دولتی داراي اختیار تنظیم شده باشد و یا اصالت این سند در نزد حاکم 

این بنابر). همان ارزش سند رسمی است زد حاکم احراز شد این سند داراياحراز شده باشد پس اگر اصالت قولنامه ن

، فعلاً در 1309اصل قابلیت استناد در مورد اسناد عادي در قبال اسناد رسمی با فرض تفسیر شوراي نگهبان ذیل ماده 

ن در محاکم ما وجود هایی که الا تعداد زیادي از پرونده. (دلیل این امر هم رویه محاکم است. حقوق ما وجود دارد

یعنی اگر شخصی به : دعاوي ابطال معاملات آتی) 2دعاوي الزام به تنظیم سند رسمی؛ ) 1: گونه است دارد همین

موجب سند عادي مالی را بفروشد و بعد به موجب سند رسمی همان مال را به دیگري یا دیگران بفروشد در 

ا سند رسمی، تمام آن معاملات به موجب سند رسمی صورت احراز صحت سند عادي و مؤخر بودن معاملات ب

  )فضولی است ومنوط به اراده مالکی است که سند عادي دارد

پس نتیجه بحث ما این شد که در مواردي که قولنامه داراي آثار بیع است و براي اموال غیرمنقول تنظیم شده 

  .اردتوان به آنها استناد کرد یعنی این قولنامه ارزش حقوقی د است می

  :کند طرفه مطرح می تعهد یکتحت عنوان  ذیل قولنامه بحثی که دکتر کاتوزیان

  
مثلاً کسی به دیگري بگوید اگر چنین کاري را براي من انجام . گاهی منظور از تعهد یک طرفه ایقاع است

صورتی که آن تواند در  است لذا دیگري نمی) ایقاع(کنم؛ این یک اراده یک طرفه  دهی من یک شام مهمانت می



شخص به او شام ندهد به حاکم مراجعه کند و بگوید او را الزام به دادن شام کنید چون این یک ایقاع بوده نه عقد و 

  .در عمل حقوقی یک طرفه انشاء اثر حقوقی ندارد

اي  یعنی از قولنامه. است که منظور دکتر کاتوزیان همین فرض است» عقد«اما گاهی منظور از تعهد یک طرفه 

یعنی این قولنامه واقعاً قول و . کند ایم فرق می اي که تابحال بحث کرده کند که اصطلاحاً با آن قولنامه صحبت می

دهد که مال را به مشتري  تعهد است و در آن بیع نیست و چیزي را نفروخته است بلکه در آن قول و تعهد می

کند این مال را به شخص دیگري  اي تعهد می موجب قولنامهشخصی مالی دارد؛ به  مثلاً. بفروشد و به دیگري نفروشد

نفروشد و اگر خواست بفروشد فقط به طرف قولنامه بفروشد که دکتر کاتوزیان به این قولنامه تعهد یک طرفه 

  .گوید می

د کنن اي فکر می عده. (د اشکالی نداردهمدنی یک قرارداد است که مواد این تع.ق 10این قولنامه بر طبق ماده 

کند البته اگر سلب حق فروش به نحو کلی باشد اشکال دارد مثلاً کسی مال را به  سلب حق فروش اشکال ایجاد می

باشی؛ در این فرض چون اسقاط  هرا نداشت يدیگري بفروشد و بگوید به شرطی فروختم که حق فروش به دیگر

فروشم به  بگوید مالی را به تو می مثلاً اگراما . اعتبار است حق دیگري به نحو کلی شده است از منظر قانون بی

شرطی که به دیگري نفروشی و اگر خواستی بفروشی آن را به خود من بفروش این فرض بدون اشکال است چون 

کاتوزیان این شد که قراردادي داریم که بیع نیست بلکه قول دکترپس حرف ). سلب حق فروش به نحو کلی نیست

ند هر گاه قصد فروش ک دهد بلکه تعهد می د به فروش نمیبا این تفاوت که طرف تعه بر بیع است در آینده منتها

گوییم این تعهد یک طرفه است چون طرف مقابل هم تعهد ندارد که لزوماً مال را از  کرد به او بفروشد لذاست که می

  .او بخرد

ن مشمول قاعده لزوم است و تعهدي بنابرای. است 10کاتوزیان مشمول ماده دکترگفتیم این نوع قولنامه از نظر 

یا به (یعنی اگر با اینکه تعهد کرده به دیگري نفروشد، مال را به دیگري فروخت چون شرط فعل . آور است الزام

ط طرف قولنامه ابطال توس.(شود به دیگري ابطال میرا رعایت نکرده است بیع مال ) شرط ترك فعلتر عبارت دقیق

شیخ . گوید در اینجا ابطال نداریم بلکه بطلان داریم خ در مکاسب داده است که مینظر دیگري هم شی). (شود می

بنابراین چون . عیت از عهد وجود ندارد، و در اینجا هم تبعیتداده و مفاد قاعده لزوم یعنی تب گوید چون تعهد می

شیخ در حقیقت این استدلال . در تعارض با تعهد اوست این معامله باطل است) فروختن به دیگري(عمل شخص 

حال اگر قرار باشد شخص فعل را انجام ) فروختن به دیگري(ترك فعل ) در این مثال(است که قاعده لزوم یعنی 

دهد و این فعلش اثر حقوقی داشته باشد و سپس ما بخواهیم فعل او را ابطال کنیم این نفی قاعده لزوم است به 

اثر بودن فعل و اقدام، پس اگر اقدام به فروش کرد دیگر نیازي  نی بیعبارت دیگر اصالت قاعده لزوم در ترك فعل یع

  ).به ابطال نیست بلکه این معامله خود به خود باطل است

تواند  کرد می یا باطل خوب حال اگر شخص علی رغم تعهد، مال را به دیگري فروخت و طرف دیگر ابطال

  .دارم دهم واین مال را برمی اطل شده من ثمن را میحال که ببگوید به استناد اینکه او متهد به فروش به من بوده، 



تواند او را ملزم به فروش کند  کس نفروخت، طرف دیگر نمی اما اگر آن شخص که تعهد کرده است، به هیچ

پس حالا که قصد . فروشدکه اگر خواست بفروشد به او بچون او تعهد به فروش نکرده بود بلکه تعهد کرده بود 

خرم  در مقابل هم طرف مقابل تعهد نکرده که من حتماً آن را از تو می. به فروش نداردهم ه تعهدي فروش نکرد

تواند  این مثال شخصی که تعهد کرده به دیگري نفروشد، میدر  .بلکه گفته اگر خواستی بفروشی اول به سراغ من بیا

رده است چون تعهد کرده بود هر گاه قصد مال را به دیگري هبه کند یا وقف کند و در اینجا خلاف تعهد عمل نک

  .فروش کرد به او بفروشد نه هر گاه قصد انتقال کرد به او انتقال دهد

از طرفی  اوت است یعنی این تعهد یکطرفههاي عادي ما متف کاتوزیان با قولنامهدکتر در تعبیر پس این بحث

دیگر هم تعهدي است معلق و از یک طرف  عقد است نه ایقاع، از یک طرف هم تعهدي است در آینده و از طرف

یعنی یک فرض خاصی است که دکتر ...  . هم شخص تعهد بر فروش ندارد و دیگري هم تعهدي بر قبول ندارد و 

  .کاتوزیان آن را مطرح کرده است

  .ما گفتیم قولنامه، در واقع گاهی مفید عقد بیع است

کند،  یک مال غیرمنقول و فعلاً دارد قولنامه تنظیم می درعرف هر گاه کسی بخواهد سند رسمی امضا کند براي

گاه خریدار، قولنامه را چون هر. کند سند وکالت همراه می براي مستحکم کردن این معامله، معمولاً قولنامه را با یک

  :برد دو راه براي ثبت سند دارد به دفتر اسناد رسمی می

راز صحت این سند عادي اعلام کند که این م پس از بررسی واحاینکه به حاکم رجوع کند و حاک )1

 ) که این کار، کار سختی است( سند صحیح است و این شخص مالک است 

کنیم یک سند وکالت هم از بایع بگیریم  راه آسان و متعارف این است که هرگاه ما قولنامه تنظیم می )2

 .وانم از طرف او به نام خودم منتقل کنمتا اگر بایع هم نیامد سند رسمی تنظیم کند، منِ مشتري از باب وکالت بت

چون محتواي بیع را قولنامه  »محتوا«نه در . شود جایگزین بیع می» شکل«ت در باید دقت کرد این عقد وکال

براي تنظیم (اي براي انعقاد عقد بیع تنظیم کردیم یک سند وکالت  پس بهتر است هر گاه قولنامه. ه استتأیید کرد

ر اینجا پس وکالت د. خواهیم تشریفات اثباتی را اعمال کنیم تنظیم کنیم براي زمانی که می نیز) سند به نام خود

اگر من به دفتر اسناد رجوع  بدین معناکه. ثباتیت بلکه جایگزین بیع است در تشریفات اجایگزین بیع در محتوا نیس

بدون نیاز به حضور بایع در صورت خواهم سندش را به نام خودم بزنم  ام و می کردم و گفتم من مالی را خریده

کنم و به اصالت از  می توانم رأساً قرارداد بیع را امضاء کنم یعنی به وکالت از قبل بایع به نام خود داشتن وکالت می

  .کنم طرف خودم قبول می

  

  أخذ بالسوم

شود  الی که اخذ میمیعنی یعنی معامله ، » سوم«. »اخذ بالسوم«داریم به نام  يما در بین حقوقدانان و فقها تعبیر

  خوب ماهیت حقوقی این چیست؟. براي معامله کردن



سه ر قفگفتیم وقتی بایع آن را د(دارم مالی که در قفسه گذاشته است را برمی. روم من به فروشگاهی می: مثال 

شوم و آن را  یا من پس از بررسی آن مال پشیمان می: و حالت داریمددر اینجا ). گذاشته یعنی ایجاب کرده است

حال اگر در این فاصله اتفاقی ) قبول(کنم  دارم و پول آن را پرداخت می گذارم یا آن را بر می سرجاي خودش می

  مثلاً مال از دستم بیفتد و بشکند، تکلیف چیست؟). ام ام و هنوز پول آن را نداده  یعنی زمانی که مال را برداشته(بیفتد 

خواهی اتومبیلت  تو که می«: گویید کنید و می یلی بخرید، به دوستتان رجوع میخواهید اتومب شما می: مثال دیگر

اي آمد و  حال اگر در این فاصله مثلاً زلزله. »ساعت به من بده تا اگر خوشم آمد آن را بخرم 24را بفروشی، آن را تا 

  اتومبیل از بین رفت تکلیف چیست؟

  :در اخذ بالسوم چند بحث وجود دارد

د؟ قطعاً اینگونه نیست چون درست است که او ایجاب را آور شتن مال، الزام براي خرید مییا بردایکی اینکه آ

گرفتن و برداشتن مال . دارم به منزله قبول نیست یا گرفتن سوئیچ به منزله قبول نیست اما مالی را که من برمی. گفته

  .گیري تن در این موارد یعنی بررسی براي تصمیمپس برداش. معامله» خود«معامله است نه » براي«در اینگونه موارد 

تواند ایجاب خود را پس بگیرد و بگوید من دیگر  بحث دیگر اینکه اگر من قبول کردم، آیا فروشنده می 

ایجاب   پس در اخذ بالسوم،. است و آثار حقوقی دارد تواند، چون اگر قبول کنم عقد واقع شده فروشم؟ خیر نمی نمی

  .د که در صورت قبول، دیگر قابل برگشت نیستیکطرفه وجود دار

تواند بگوید  شود و من باید مال را پس بدهم و طرف هم نمی فرض دیگر اینکه اگر قبول نکنم عقد واقع نمی

چون من مال را به منظور بررسی برده بودم و . اي بده  مثلاً کرایه ماشین را به خاطر این یک روز که سوار آن بوده

  . ه خاطر اذنی بوده که صاحب مال به من داده است بردن مال هم ب

  :هایی است که در این زمینه ممکن است بوجود آید بحث دیگر در رابطه با مسئولیت

  :دو حالت دارد. شکند دارد تا بررسی کند و مال می در مثالی که گفتیم، مال را برمی

 .شکند فتد و میا زند و مال به زمین می در حال بررسی مال، کسی به او تنه می )1

 .شکند افتد و می خود طرف در اثر بی احتیاطی، مال از دستش می )2

اقوي آن شخص است، او مسئول است و باید خسارت را » سبب«زند، چون  در حالت اول که کسی تنه می

  .در دست او تلف شده است لاما در حالت دوم خود شخص مسئول است چون به هر حال ما. بپردازد

  : خسارات در اخذ بالسوم، نظرات مختلفی وجود دارد در بابالبته 

گویند ما دو  این عده می. ضامن استدر هر حال ) یعنی کسی که مال را برداشته(اند آخذ بالسوم  بعضی گفته

دارد در حقیقت فروشنده به او گفته است یا اصل مال را برگردان یا پول آن  وقتی شخص مال را برمی: حالت داریم

باید پولش  هحالا که مال از بین رفت را پس بدهد، »پول«یا » مال«س اگر مال از بین رفت چون قرار بوده یا را بده، پ

  .را بدهد



ایم که بررسی کند بنابراین اگر در  چون مال را به او داده. اي دیگر معتقدند که آخذ بالسوم، امین است عده

چون امین . (یریم و امین ضامن نیست، او نباید پولی بدهدگ حین بررسی مال از بین رفت، چون از امین پولی نمی

  )مسئولیتی ندارد الا به تعدي یا تفریط

این شخص امین است لکن نه در همه موارد بلکه تنها در مورد حوادث قهري و در سایر : نظر دکتر کاتوزیان

نی وقتی بایع مال را به مشتري اما قهراً ضامن نیست بلکه به دلیل توافق ضامن است یع. (موارد شخص ضامن است

در حقیقت با او توافق کرده که یا باید مال را عیناً و بدون عیب پس بدهی یا پول آن را . دهد تا بررسی کند می

بنابراین اگر شخص مثلاً ماشین را در پارکینگ گذاشت و زلزله آمد و ماشین از بین رفت چون این از . )بدهی

را به جا  لازم هاي همچنین است اگر تمام احتیاط. ی نداشته، او ضامن نیستخص دخالتحوادث قهري است و ش

  .اگر مال از دست شخص بیفتد ضامن استاما . برد هم نکرده لکن دزد مال را میآورده و تعدي و تفریط 

  .پس این نظریه بینابین است یعنی در بعضی جاها شخص را ضامن شناخته و در بعضی جاها خیر

اي از بیع است که آثار حقوقی خاص  بیع نیست، اما مرحله» اخذ بالسوم«شود که  فوق این می هاي نتیجه بحث

  . شود اخذ بالسوم قراردادي است که منتهی به بیع می تر به عبارت دقیق. خود را دارد که توضیح آن گذشت

به جز دکتر (اند  نپرداختهقانون مدنی در رابطه با اخذ بالسوم ساکت است و بسیاري از حقوقدانان به این بحث 

  .اند آورده یفقط قسمت مسئولیت را ذیل بحث ید اماناي هم از این مبحث   و عده ) اتوزیانک

  

و . شود انعقاد، تشریفاتی نیست و جزء عقود رضائی محسوب می سگفته شد که عقد بیع به لحاظ نفتا اینجا 

باب تنظیم اسناد رسمی و بیع در اموال غیرمنقول هم  در. شود مدنی به صرف ایجاب و قبول واقع می.به تعبیر ق

  .دراشاره کردیم که تشریفات فقط در مقام اثبات است و در محتوا و نفس انعقاد تأثیري ندا

اي که در بحث ایجاب و قبول باید به آن بپردازیم این است که در برخی موارد، انعقاد عقد بیع،  آخرین نکته

بیع طلا و «است یعنی » صرف«شود بیان کرد، یکی بیع  مصادیقی را که می. تی استبه موجب قوانین خاص تشریفا

به . شود واقع می »قبض و اقباض«که فرض حقوقی ما این است که در بیع صرف عقد بیع، به . »نقره به طلا و نقره

در . یفاتی بودن هستیمغیر از بیع صرف که شاید امروزه کمتر کاربرد دارد، در معاملات دولتی هم ما قائل به تشر

معاملات دولتی فروش یا خرید اموال براي دولت، نظیر خرید و فروش اشخاص خصوصی نیست؛ بلکه تابع ضوابط 

  : دو قانون در باب کیفیت معاملات دولتی وجود دارد. خاص خود است

ب به تصویب ل از انقلانامه قب ن که این آئینگوییم قانو از این نظر می: نامه معاملات دولتی آیین )1

هاي عادي مصوب هیئت وزیران  نامه اي قانونی است و با آیین نامه هاي مجلس رسیده است وبه تعبیري آیین کمسیون

 .متفاوت است

 .قانون محاسبات عمومی که در واقع تشریفات معاملات دولتی در آن بیان شده است )2

هد مالی را بخرد باید به مناقصه خریداري معاملات دولتی تابع مزایده و مناقصه است یعنی دولت اگر بخوا

در خود قانون ترتیباتی براي ترك تشریفات وجود دارد . را بفروشد باید به مزایده بفروشد خواهد مالی کند و اگر می



داریم که » قانون مناقصات«بعد از انقلاب هم قانونی تحت عنوان . تواند تشریفات را ترك کند و خود دستگاه نمی

برگزاري کمی   و فقط در جزئیات نحوه. کند محاسبات عمومی نمی.لحاظ محتوایی تفاوت زیادي با قالبته به 

  . 2متفاوت است

باید اگر فرض کنیم دستگاهی بخواهد مالی را بخرد یا بفروشد ولو مال، منقول باشد، اگر دستگاه دولتی است 

لذا فرض رضائی بودن . راي آثار حقوقی نیستچنین معاملاتی دا ،و در صورت ترك تشریفات فات باشدتابع تشری

  .در معاملات دولتی وجود ندارد) تشریفاتی نبودن(بیع 

نظیر این را ما در مورد قوانین اجراي احکام هم داریم مثلاً اگر مالی از سوي دادگاه توقیف شده باشد و دادگاه 

ه گذاشته شود و تشریفات آن انجام شود و در اجراي احکام مال به مزاید.بخواهد آن را بفروش برساند، باید طبق ق

  . غیر این صورت معامله باطل است

ق اجراي ثبت عمل و از طری اجراي ثبت هم وجود دارد که کسی طلبی دارد. قنظیر این بحث در همچنین 

که بر اساس  کند صادر می  کند واجراي ثبت، اجرائیه مثلاً چکی در اختیار دارد و به اجراي ثبت مراجعه می .کند می

. کند و این مال باید به فروش برسد که فروش آن تابع تشریفات است رود و مالی را توقیف می اجرائیه شخص می

  .اصل در بیع بر تشریفاتی بودن است نه رضائی بودن  پس در قوانین مذکور،

  

   دومبند 

  طرفین معامله

ما در اصل داریم شرایط اساسی . است» املهطرفین مع«و بحث بعدي در  بحث ایجاب و قبول به اتمام رسید

کنیم که اولی اراده طرفین وایجاب و قبول بود و بند  در خصوص بیع مطالعه می ،190صحت معاملات را طبق ماده 

  .دوم در رابطه با طرفین معامله است

باید مقدماتی ذکر  کند که قبل از بیان این احکام قانون مدنی در رابطه با طرفین معامله چند حکم را بیان می

قبلاً گفتیم . خواهند ایجاب و قبول را واقع کنند گوییم طرفین معامله، منظور کسانی هستند که می وقتی ما می. شود

گاهی هم ایجاب ما ایجاب خاص است  و) یعنی طرف معامله رکن معامله نیست(ایجاب، گاهی ایجاب عام است 

مثلاً اگر . سی غیر از آن شخص خاص قبول کرد، معامله باطل استاگر ک که طرف معامله رکن عقد بیع است لذا

اشتباه در شخص طرف معامله رخ بدهد اگر چه ایجاب به این شخص گفته شده لکن این ایجاب به اعتبار اینکه او 

  .شخص دیگري است گفته شده پس اشتباه اساسی است و معامله باطل

عقودي (کنیم و در عقود معاوضی  ر ذیل عقود معاوضی صحبت میباید توجه داشته باشیم که ما در عقد بیع، د

لذا در این عقود از آنجا که اصل براي ما تبادل . برابري و تعادل عوضین شرط است) شود که چیزي رد و بدل می

م که آیا موجب، به یعنی اگر تردید کردی. ید مهم نیستعوضین است، طرف معامله زیاد اثر ندارد و آنچنان که با
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در معاملات معاوضی اقتضاي تبادل عوضین این است که نیازي نیست  از آنجاکه ،صورت عام ایجاب کرده یا خاص

اید داخل اراده طرفین قرار بگیرد؛ اصل بر عام بودن طرف معامله رکن  عقد باشد  و هرگاه خواست رکن عقد باشد ب

به الف ایجاب گفته است نه   کند که مثلاً مشخص لذا اگر خواست به صورت خاص ایجاب کند باید .ایجاب است

  . لذا چون ایجاب خاص، داخل اراده موجب است، بار اثبات آن بر دوش موجب است که مدعی است. هر کسی

پس نکته مقدماتی ما این شد که در عقود معاوضی تعیین طرف معامله آنچنان که باید، مدخلیت ندارد و اصل 

یست که طرفین ایجاب و قبول نامشخص و مجهول باشند بلکه منظور این است که البته منظور این ن. بر این است

بدین معنا که ایجاب از طرف شخصی . لازم است طرفین معین باشند اما این معین بودن مدخلیت در انعقاد ندارد

عام بودن شود و اصل بر همین  معلوم ممکن است کلی و عام باشد و قبول از طرف هر کسی موجب انعقاد عقد می

  .است و خلاف آن باید توسط موجب اثبات شود

  شرایط طرفین معامله 

هر یک از بایع و مشتري باید علاوه بر اهلیت قانونی براي معامله، اهلیت «: گوید می 345قانون مدنی در ماده 

  ».براي تصرف در مبیع یا ثمن را نیز داشته باشند

  :داند اهلیت را براي طرفین معامله شرط می نوع 2کند و  پس این ماده از اهلیت صحبت می

  اهلیت براي تصرف )2      اهلیت قانونی) 1

پس اگر طرف عاقل و مجنون بود، ). محجور نباشد. (یعنی شخص رشید، بالغ و عاقل باشد :اهلیت قانونی

باید دقت . رنافذ است، معامله غی)غیررشید(اگر طرف سفیه باشد و نتواند اموال خود را اداره کند . معامله باطل است

ما ) غیربالغ(صغیر در باب . کنند بلااشکال باشد کنیم بحث ما فعلاً بیع است و شاید برخی معاملاتی که این دسته می

  . نافذ استباطل است و معامله صغیر ممیز غیر معامله صغیر غیرممیز. غیر ممیز) 2ممیز؛  )1: داریم يدبن دو تقسیم

فروشم و در حالی که ارزش مال زیاد است ثمن  گوید من این مال را به تو میاگر شخصی به صغیر ممیزي ب

. صحیح استها  آنگوییم استثنائاً تملکات بلاعوض  را چیز کم ارزشی قرار دهد تکلیف چیست؟ ما درباره صغار می

ممیز یا سفیه  پس اگر صغیر. منتها مهم این است که این معامله، دیگر بیع نیست بلکه جزء تملکات بلاعوض است

بینیم  دلیل این امر هم واضح است؛ ما وقتی می. این معامله را انجام دهد ، اشکالی ندارد لکن بیعی واقع نشده است

مال یک میلیونی را به یک قوطی کبریت  ف اراده برویم کسی که در این مثالتعادل عوضین نیست باید به سراغ کش

خواهد تملک  ت است و عمداً مثلاً به لحاظ شخصیت خاص طرف میفروشد معلوم است ثمن برایش بی اهمی می

  .بلاعوض انجام دهد نه بیع

منظور این است که گاهی اوقات شخص، حق تصرف در اموال را ندارد مثلاً به موجب حکم  :اهلیت تصرف

پس اهلیت . ردکه متعلق به اوست، توقیف شده است یا ورشکسته است و حق تصرف در اموالش را ندا  دادگاه مالی

از آن طرف ممکن . تصرف یعنی اهلیتی که قانون آن را براي اداره یا دخالت در اموال شخصی فرض کرده است

خت است ثمن هم غیرقابل تصرف شود مثلاً شخص بخواهد مالی بخرد و ثمن آن را بخواهد از حساب بانکی پردا

  .شده است کند منتها حسابش مسدود و توقیف



و دلیل هم . ر اینجا چیزي را تحت عنوان اهلیت تصرف به شرایط طرفین اضافه کرده استپس قانونگذار د

این است که در عقد بیع، قرار است ملکیت و ثمن به دیگري منتقل شود و اگر قرار باشد این ملکیت منتقل شود 

  .شخص باید اهلیت براي این انتقال داشته باشد

عقد بیع باید مقرون به رضاي طرفین باشد و عقد «گفته است  346ده نکته دیگر این است که قانونگذار در ما

یعنی . این حرف، حرف جدیدي نیست و قبلاً در شرایط اساسی صحت معاملات مطرح شده است ».مکره نافذ نیست

  . کردیم اگر این ماده را نداشتیم، هیچ مشکلی پیدا نمی

ل این امر این است که در فقه این مقوله مخل اختلاف دلی. این ماده به شخص کور توجه کرده است: 437ماده 

تواند بیع واقع کند یا خیر؟ علت اینکه چنین تردیدي در فقه ایجاد شده این است که آیا  که آیا نابینا می(بوده است 

  تواند اوصاف مبیع را بدست بیاورد یا خیر؟ نابینا می

رد و ما در حقوق خود این بحث را نداریم که براي ظاهر امر این است که ماده نیز حکم جدید براي ما ندا

شخص «گوید  لذا این ماده که می. نابینا اهلیت نشناسیم و در فقه هم نظر شاذ است که شخص نابینا اهلیت ندارد

. توانداین کار را بکند یک امر طبیعی است حرفی جدید نزده و این که او می» تواند خرید و فروش نماید کور می

مشروط بر اینکه شخصاً به طریقی غیر از معاینه یا «گوید  ادامه ماده، طریقی براي این بیع ذکر کرده و می منتها در

مثلاً اوصاف مبیع را براي او ذکر کنند یا مثلاً . »بوسیله کس دیگر ولو طرف معامله، جهل خود را مرتفع نماید

  ).کند ولی بیع را خود او واقع می(د شخص دیگري به وکالت نابینا و نیابت از او مال را بررسی کن

مشروعیت موضوع معامله در بحث کلیات و . شرط سوم در انعقاد عقد بیع مشروعیت موضوع معامل است

  .کند شرایط اساسی صحت معاملات گفته شده و قانون در اینجا هم مطلب جدیدي ذکر نمی

ود و توسط طرفین، به صراحت ذکر شود اي واقع ش در باب مشروعیت موضوع معامله باید گفت اگر معامله

فرض قانونگذار این است که در باب . شود، این معامله باطل است که این معامله براي هدف نامشروع واقع می

در معامله لازم نیست جهت آن تصریح شود ولی اگر «): 217ماده .(باید باشد »تصریح«مشروعیت جهت معامله، 

پس اگر کسی انگور بفروشد و علم نداشته باشد که . »شد و الا معامله باطل استتصریح شده باشد، باید مشروع با

خواهد با انگور  اما اگر بیع واقع شود و مشتري تصریح کند که می. خواهد بکند، بیع صحیح است مشتري چه می

  .شراب درست کند، معامله باطل است

چه قصدي وجود دارد تکلیف چیست؟ مثلاً  دانند محل اختلاف اینجاست که اگر بیان نشد ولی دو طرف می

خواهد شراب درست کند ولی تصریحی  داند که مشتري می مشتري بخواهد انگور بخرد و بایع هم هنگام فروش می

  وجود ندارد حال تکلیف چیست؟

گوید باید جهت عدم مشروعیت معامله  می 217چون ماده . قانون مدنی، در این باره سکوت کرده است

  .ه باشد تا معامله باطل شود و در فرض ما هم تصریح وجود نداردتصریح شد



. دانند لذا این نوع معامله را باطل می. در حکم تصریح است» علم طرفین«اي قائل به این مطلب هستند که  عده

نه  تواند در ثمن تصرف کند و شود که نه بایع می این می باید دقت داشت که بطلان حکمی وضعی است و نتیجه آن،

  .تواند در مبیع تصرف کند لذا اگر بایع با این ثمن معاملات دیگري بکند، آن معاملات هم اشکال دارد مشتري می

گفته تصریح و تصریح هم به معنی ذکر شرایط عقد بیع است، علم  217گویند چون ماده  دیگري می  عده

  .کند و معامله باطل نیست طرفین کفایت نمی

  .پردازیم تفصیل آن گذشته و به آن نمی 3ما وجود دارد که در مدنی این دو نظر در حقو ق 

  موضوع عقد بیع

  ثمن) 2    مبیع) 1

کنیم چون قبلاً گفتیم در عقد بیع آنچه که ثمن را از عقود معاوضی  در رابطه با ثمن ما زیاد بحث نمی: ثمن

رد که امروزه عرف تغییر کرده است باید دقت ک. است» وجه نقد«کند این است که ثمن در بیع  دیگر ممتاز می

ثمن، فی نفسه داراي ] چون. [گرفت داد، بیع صورت می چنانچه در گذشته اگر کسی در ازاء مبیع، سکه طلا می

شود که خود فی نفسه  اما امروزه طلا در مبادلات استفاده نمی شود بلکه ا سکناس استفاده می. ارزش اقتصادي بود

برسم یا اسکناس است یا  لذا ثمنی که امروزه در بیع از آن نام می. ارزش اقتصادي استارزش ندارد بلکه مبین یک 

  ژ.هر آنچه که جایگزین آن باشد مثل چک یا برات یا سفته

باشد و گفتیم که مراد از عین مالی است که در » عین«این بود که مبیع باید  228مدنی در ماده .تعبیر ق: مبیع

  ).حق و منفعت را جدا کردیم. (رك، قابل تقویم و قابل مبادله باشدعالم خارج با حواس قابل د

مالیت داشتن، یعنی قابلیت تقویم و ). 348مده . (مدنی فرض کرده است که مبیع باید مالیت داشته باشد.ق

قطعاً چنین نیست که مالیت تعبیري مطلق باشد و هر آنچه که نزد من مال است نزد . ارزش اقتصادي داشته باشد

دیگري هم مال است، بلکه مالیت داشتن به اعتبارات مختلف، متفاوت است مثلاً اگر کسی بخواهد در زمستان یخ 

موضوعیت و مالیت ندارد اما در ) جز براي کسی که بخواهد از آن براي هدف خاصی استفاده کند(بفروشد، این مال 

حال .تواند در تعیین مالیت مؤثر باشد زمان مصرف می بنابراین اقتضاي نوع مصرف یا. کند تباستان موضوعیت پیدا می

که گفتیم مالیت نسبی است، سوال اینجاست که مبیع براي چه کسی باید مالیت داشته باشد؟ چون گفتیم چیزي 

  . ممکن است نزد کسی مالیت داشته و نزدي دیگري نداشته باشد

گر هیچ انسان دیگر آن چیز را مال محسوب نکند یعنی حتی ا. مبیع باید براي مشتري مالیت داشته باشد: پاسخ

  . ولی آنچیز نزد مشتري مالیت داشته باشد، این بیع صحیح است

البته این هم یکی از . تعبیر دیگري نیز دارد و آن اینکه خرید و فروش مبیع قانوناً ممنوع نباشد 348ماده 

کند قاعدتاً نباید در نزد عرف قیمت و مالیت  میچون معمولاً چیزي را که قانونگذار ممنوع . مصادیق مالیت است

قانونگذار این قید ) مثل مواد مخدر. (داشته باشد اما چون ممکن است کسی پیدا بشود که براي اینه هم ثمن بپردازد

 و اگر ممنوع بود، ضمانت اجریا این معامله، بطلان. را اضافه کرده که خرید و فروش مبیع قانوناً نباید ممنوع باشد

مثلاً اگر در ازاء مواد مخدر ثمن پرداخت کرد ولی طرف مواد مخدر . کند آن است و قانون از این معامله حمایت نمی



تواند اقامه دعوي کند و اساساً دعوي او قابل استماع نیست چون اساس معامله باطل  را تسلیم نکرد، مشتري نمی

  . بوده است

مثلاً اگر قانون حکمی در باب خرید . شود یز مشمول همین ماده میمواردي را هم که شرع آن را ممنوع کرده ن

این احکام وضعی تابع . و فروش خمر نیاورده باشد، چون در شرع ممنوع است، خرید و  فروش آن باطل است

مصداقی از  349ماده . که بگوییم مثلاً اگر مسیحی به مسیحی بفروشد باطل نیست...) مثل نکاح و .(مذهب نیست

  .است که قانون، بیع آن را ممنوع کرده است مالی

مثلاً . لزوماً هم اینگونه نیست که هر چیزي را که قانون خرید و فروش آن را منع کرد، مالیت نداشته باشد

قانونگذار براي مدتی خرید و فروش زمین را منع کند؛ در این حال زمین از بین نرفته اما اگر خرید و فروش شود 

کند  می شود و بیع آن باطل است لکن ملکیت مالک از بین نرفته و قانونگذار آن را ضبط نمی مشمول همین ماده

  .چون مالیت دارد

. »و یا منفعت عقلایی ندارد«: کند این است اضافه می 348فرض دیگري که قانونگذار در ادامه ماده 

مر عرفی است لذا ممکن است منفعت الاصول چیزي که مالیت دارد، منفعت عقلایی هم دارد که این هم یک ا علی

  .عقلایی یک تابلوي عتیقه، همان لذت معنوي آن باشد

بنابراین . »بیع چیزي که بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد باطل است«: 348فرض مهم دیگر قانونگذار ذیل ماده 

عدالت معاوضی همان بحث (چون هدف از پرداخت ثمن دریافت مبیع است . قدرت بر تسلیم در مبیع شرط است

تواند  بنابراین اگر ثمن بدهد ولی بایع نتواند آن را تسلیم کند چون مشتري نمی). کند که دکتر کاتوزیان مطرح می

  .فروشد نفعی از مبیع ببرد، معامله باطل است مثلاً انگشتري را که کف دریا افتاده می

  قدرت بر تسلیم چه زمانی باید باشد؟ حین عقد یا بعد از عقد؟

دانیم در این حالت بلافاصله ملکیت انتقال  کنیم و می رض کنیم مالی را به صورت عین معین خریداري میف

کشد انگشتر را از کف دریا  یک هفته طول می مثلاً. توانم مبیع را تسلیم کنم ولی بایع بگوید من الان نمی. یابد می

و اطلاق عقد بیع، ) عین معین(بیع ما تملیکی است این معامله صحیح نیست بنابراین هر گاه عقد . بیرون بیاورد

  .تحویل فوري است، باید قدرت بر تسلیم در حین عقد موجود باشد و الا عقد بیع باطل است

خواهم و عقد را  تا از این صندلی می 100مثلاً مشتري بگوید . اما اگر طرف، مال را به صورت کلی بفروشد

تا صندلی  100خواهد تا  چون بایع مدتی می. زمان تسلیم، حین عقد نیست چون اساساً. واقع کند، عقد صحیح است

. پس اگر عقد بیع مطلق نبود تا از اطلاق آن زمان حال و تحویل فوري فهمیده شود. را آماده کند و تحویل بدهد

مصادیق پس در مبیع کلی، اگر نسبت به جزء . بلکه در آن شرط شود که زمان تسلیم کی باشد، عقد صحیح است

توانایی تسلیم ساقط شده است، عقد صحیح است و مشتري باید صبر کند تا مصادیق دیگر تحویل داده شود مگر 

  .اینکه کلیه مصادیق موجود از بین رفته و توانایی تسلیم به نحو کلی ساقط است که در اینجا نیز عقد باطل است

ا اجیر کند که مال را بیاورد و در اختیار مشتري قرار اگر بایع قدرت بر تسلیم نداشته باشد ولی بتواند کسی ر

بدهد، عقد صحیح است پس منظور ما از قدرت بر تسلیم، توانایی شخصی بایع نیست بلکه توانایی حقوقی بر تسلیم 



است بنابراین حتی اگر بایع نتواند تسلیم کند ولی مشتري بگوید من خود قدرت گرفتن مال را دارم باز هم عقد 

پس قدرت بر تسلیم موضوعیت ندارد بلکه طریقیت دارد یعنی به هر طریقی بتوان این تسلیم را واقع . استصحیح 

  . شود عقد صحیحاً واقع می) چه خود بایع چه شخص ثالث چه قدرت تسلمّ مشتري. (کرد

که قادر بر  در اینجا توانایی تسلیم در ذیل اوصاف مبیع آمده است نه بایع چون فقها معتقدند مبیعی: نکته

  .تسلیم آن نیستیم، مالیت ندارد

مثلاً مبیعی را بفروشد و پس از انعقاد عقد بیع آن . اگر پس از عقد بیع، بایع قدرت بر تسلیم را از دست بدهد

را گم کند و مشتري هم نتواند تسلم کند تکلیف چیست؟ فرض این است که زمان انعقاد عقد بیع قدرت بر تسلیم 

  . رود س از آن از بین میموجود بوده و پ

علی ) ذیل همان تئوري عدالت معاوضی(ظاهراً اگر قائل به این باشیم که اقتضاي عقد بیع تسلیم است 

  :توان فرق قائل شویم البته می. الاصول باید این معامله را نیز باطل فرض کنیم

باید قائل به بطلان شویم  )مثلاً مال تلف شود(اگر پس از عقد، قدرت بر تسلیم مطلقاً از دست برود  )1

  .»3انفساخ عقد«یا 

) کند مثلاً مال را گم کرده و اگر کمی بگردد پیدا می(اما اگر قدرت بر تسلیم موقتاً از دست برود   )2

 .باید اختیار را به خود مشتري بدهیم که یا صبر کند یا عقد را فسخ کند

ذیل اوصاف بایع ذکر شود یا مبیع، اختلاف نظر وجود  گفتیم بین حقوقدانان در اینکه توانایی بر تسلیم باید در

در ذیل اوصاف مبیع بیان کرده است چون فقها قائلند  348دارد و گفتیم قانونگذار توانایی بر تسلیم را در این ماده 

اینکه  مبیعی که توانایی بر تسلیم نداریم، مالیت ندارد یعنی از شروط مال بودن مبیع، توانایی بر تسلیم است پس با

  .توانایی، صفت فرد است، در ذیل اوصاف مبیع آمده است چون عدم توانایی ملازمه با عدم مالیت دارد

تواند تسلیم بکند تکلیف چیست؟ حکم این  اگر عدم توانایی ما جزئی باشد یعنی بایع نسبت به جزء مبیع نمی

قدرت بر تسلیم داشته و نسبت به بعض دیگر  اگر نسبت به بعض مبیع، بایع«: مدنی آمده است.ق 372مسأله در ماد 

  .»نداشته باشد بیع نسبت به بعض که قدرت بر تسلیم داشته صحیح و نسبت به بعض دیگر باطل است

رسد باید  شویم؟ به نظر می آیا هر موقعی که مبیع اجزاء مختلف داشته باشد ما قائل به بطلان نسبت به جزء می

  :شویم بین موارد فرق قائل 

فروشد اما مقصود مشتري این نبوده که کل  هاي متعددي را در ضمن یک عقد بیع می ی اوقات بایع مبیعگاه

شد باز خریداري  ها واقع می یعنی اگر به تفکیک هم این بیع(ها را در ضمن یک معامله خریداري کند  این مبیع

در اینجا درست است که مبیع . تلکن به جهت سهولت در ذیل یک معامله، همه را خریداري کرده اس) کرد می

التجاره به  متعدد است اما این ایجاب و قبول نسبت به اجزاء مبیع قابل تکرار است مثل اینکه تاجري براي خرید مال

بایع مراجعه کند و اقلام مختلف را در ضمن یک ایجاب خریداري کند که اگر بایع یک یا دو قلم جنس را نداشته 
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خواهد خریداري کرده و آنچه را بایع نداشته باشد، از  خواهم بلکه آنچه را می بقیه را هم نمیگوید  باشد، مشتري نمی

  ).منظور این که بیع او به راحتی قابل تجزیه است(دیگران خریداري کند

بیان کرده، ناظر به مثال ما نیست یعنی اگر عقد بیع عرفاً قابل تجزیه باشد و در ذیل یک  372آنچه که ماده 

ب و قبول واقع شود چون در حقیقت اینجا معاملات مجزا داریم، خواه ناخواه معامله نسبت به آنچه از اقلام ایجا

نگونه نیست که اگر یا شود یعنی قدرت بر تسیلم آن دارد صحیح است و نسبت به بقیه که توانایی ندارد واقع نمی

  ! کرد دانست بایع برخی اجناس را ندارد به او مراجعه نمی مشتري می

  .ناظر به مواردي است که مشرتی قصد خرید اجناسی را با هم داشته باشد 372پس ماده 

و حال که مراجعه کرده و ) کند واگر بداند بایع آن اجناس  را نمی تواند با هم تسلیم کند به او مراجعه نمی(

یع نسبت به بعض مبیع که قابل تسلیم تواند یکی از اجزاء را تسلیم کند که در انیجا ب عقد را واقع کرده، بایع نمی

  .است صحیح و نسبت به جزء دیگر معامله باطل است

کند یعنی مشتري حق  فرق این حالت با حالت اول این است که در حالت دوم، بطلان جزء، در کل اثر می

با هم «ن حالت آورد که به آن خیار تبعض صفقه گویند و دلیل خیار داشتن هم این است که در ای خیاري بدست می

  .مبناي بیع است» بودن مبیع

= صفقه (گیرد تبعض در صفقه را بپذیرد  یا نه  خیار تبعض در صفقه یعنی اینکه مشتري است که تصمیم می

شود که معامله نسبت به جزء دیگر صحیح است منتها باید ثمن را  اگر بپذیرد این تبعض را، نتیجه این می) معامله

طبیعی است وقتی مقداري از مبیع قابل (ح تقلیل دهد تا آن تعادل قراردادي حفظ شود نسبت به این جزء صحی

  ).تسلیم نیست باید ثمن به همان مقدار کاهش یابد تا معادل جزء صحیح قرار بگیرد

پس صرف اینکه بیعی . پذیرد که نتیجه فسخ و عقد بیع و استرداد ثمن است یا اینکه مشتري این تبعض را نمی

نیست بلکه باید از شرایط قرارداد و  372ایجاب و قبول است و داراي اجزاء است کافی براي اعمال ماده ذیل یک 

هاي  پس آنجایی که قصد مشتري بیع. کشف اراده بفهمیم که آیا با هم بودن اجزاء مبیع براي مشتري مهم بوده یا خیر

  .ودش متعدد ولی در ذیل یک ایجاب و قبول است این ماده اعمال نمی

اگر در بیع عین معین معلوم شود « : است» موجود بودن«کند و آن  ، شرط دیگري براي مبیع ذکر می361ماده 

  .»که مبیع وجود نداشته، بیع باطل است

پس اگر . بنابراین موجود بودن مبیع، در لحظه انعقاد عقد بیع عین معین، شرط است و در بیع کلی شرط نیست

خواهم چون بیع کلی است، صحیح است اما اگر در فرض دیگري  ماه دیگر می 3اي مشتري گفت یک تن گندم بر

فروشم، موقع انعقاد عقد، حتماً باید یک تن گندم در  بایع بگوید من یک تن از صد تن گندم موجود در انبار را می

  )کلی در معین(انبار موجود باشد 

لی در معین بود کافی است یک مصداق مثلاً از ده اما اگر ک.  الذمه موجود بودن شرط نیست لذا در کلی فی

شود  پس معلوم می). به همان مقداري که مشتري خواسته موجود باشد(مصداق در حین انعقاد بیع موجود باشد

کند که هنوز  فروش می مثلاً کسی ساختمانی را پیش. کنیم اشکال دارد بعضی از عقودي که ما در عرف واقع می



این معامله اگر بیع باشد باطل . پردازد کند و ثمن آن را می از روي نقشه واحدي را انتخاب می ساخته نشده و مشتري

در بیع اتومبیل صفر کیلومتر، . (صراحتاً گفته عین معین باید در حین عقد بیع موجود باشد 361است چون در ماده 

ن اتومبیل صفرکیلومتر، مال مثلی شود، اگر حین عقد موجود نباشد عقد صحیح است چو چون بیع، کلی واقع می

فروشیم مثل فروش میوه درختانی که هنوز نرسیده و موجود نیست،  باید دقت داشت هر گاه منفعت را می) است

  .عقد صحیح است

  :کنند فقها چهار حالت براي مبیع و ثمن فرض می

 .مبیع و ثمن هر دو موجود است .1

 )بیع نسیه. (مبیع موجود است و ثمن موجود نیست .2

در صحت این بیع . سلم) بیع سلف(هاي نرسیده مثل فروش میوه. مبیع نسیه است و ثمن موجود است .3

 .دانند اي آن را به شرطی که ثمن آن در مجلس عقد تسلیم شود آن را صحیح می اختلاف است و عده

بگوید من دارم ثمن و مبیع هر دو نسیه است، بیع کالی به کالی که اکثراً قائل بر بطلان آن هستند مثلاً  .4

چون از مصادیق بیع   اي بکش بعد آن را با هم عوض کنیم علت بطلان  نویسم توهم تابلوي نقاشی کتابی می

 .غرري است

  »تعیین مبیع«: شرط دیگر در ذیل بحث مبیع

  :در تعیین مببیع دو اصطلاح به کار رفته است

  باشد؛» مردد«گوییم مبیع ما نباید  گاهی ما می

  .باشد» معین«وییم مبیع ما باید گ و گاهی می

زنیم  کنیم، یعنی ما اصولاً داریم از تردید در مصداق مبیع حرف می بودن صحبت می» مردد«زمانی که درباره 

ام را در اینجا مصداق مبیع مردد است و معلوم نیست کدام یک  فروشم یا خانه گوید من یا اتومبیلم را می مثلاً بایع می

تنجیز یعنی اراده انشائی که نسبت (دانیم  بیع ما باطل است چون ما در عقد بیع تنجیز را شرط می در اینجا عقد. است

  :البته در اینجا نیز باید بین چند حالت تفاوت قائل شد. به یک مصداق برگردد و ملکیت منوط به تنجیز است

قه دیگر نیز دارم که دو میلیون فروشم و یک گلدان عتی گوید من فلان کتابم را یک میلیون می گاهی بایع می

اش را نسبت به دو مبیع بیان کرده است  توانیم بگوییم مبیع مردد است چون بایع اراده انشائی در اینجا نمی. فروشم می

  .خواهد انتخال کند نه هر دو را دهد هر کدام را که می لکن به مشتري اخیتار می) آن هم به صورت منجز(

فرشم  فروشم و فلان گلدان را هم دو میلیون می من فلان کتاب را یک میلیون می گوید گاهی همین بایع می

تواند هر کدام را یا هر دو را انتخاب کند و در اینجا نیز مردد نیست  حال مشتري می) گوید دو ایجاب جداگانه می(

  .چون فروشنده چند ایجاب جداگانه به صورت منجز کرده است

دانیم بالاخره اراده  فروشم یا آن را و ما نمی گوید من یا این را می است که بایع میپس منظور ما از مردد جایی 

کند و حق  همچنین مشخصات هیچ کدام را بیان نمی. خواهد بفروشد گیرد و کدام را می بایع به کدام تعلق می

خاب به مشتري واگذار دهد که مثلاً بگوید هر کدام را شما خواستی چون آنجا که انت انتخاب هم به مشتري نمی



گوید یا این یا آن یعنی هنوز  کند یعنی منج اراده کرده لکن انتخاب را به عهده مشتري گذاشته ولی در مردد که می می

پس مردد بودن یعنی مردد بودن در اراده انشائیِ بایع نه صرف . خواهد بفروشد خودش هم شک دارد که کدام را می

  .هاي متعدد مبیع

مردد نبود بلکه ( گوییم مبیع باید معین باشد، یعنی حال که اراده بایع به یک مبیع تعلق گرفت می اما آنجا که

خواهد بخرد و الا بیع غررس است  ، این مبیع باید براي مشتري معین شود چون مشتري باید بداند چه می)منجز بود

کتاب عتیقه در کیفم دارم و آن را ده میلیون مثل اینکه طرف بگوید من یک ) نهی النبی عن بیع الغرر.(و باطل است

  .فروشم در اینجا مبیع غیرمعین است و اگر بیع واقع شود بیع غرري است می

  حال ما براي رفع ابهام و معین کردن به چه ترتیب باید عمل کنیم؟

ن معین را ، حال اگر بخواهیم این عی)که در عالم خارج مصداق واحد دارد( گاهی مبیع ما، عین معین است 

بفروشیم، آیا نیاز است که آنرا تعیین کنیم؟ خیر چون این مبیع یک مصداق در خارج دارد و امکان تردید و ابهام در 

پس عین معین بودن . فروشم مال را به تو می» این«گوید من  بیند و بایع هم می آن نیست و مشتري هم دارد آن را می

این : نتیجه. بیند عین معین، اوصافش معلوم است و مشتري آن را می خودش، یک روش براي رفع ابهام است چون

مگر اینکه بایع به دروغ اوصافی را بیان کند که با واقع مطابقت ندارد که در اینجا براي مشتري . معامله غرري نیست

تواند  ي بعداً نمیفروشم، مشتر را می» این«اید اما اگر بایع هیچ حرفی نزند و فقط بگوید من  حق فسخ به وجود می

کردم این مال اینگونه بود ولی حال نیست چون خود مشتري موقع خرید باید عین معین را  بیاید و بگوید من فکر می

  .کرد معاینه و بررسی می

 351در اینجا ماده . فروشم مثلاً بایع بگوید من صد تن گندم یا یک اتومبیل می. اما گاهی مبیع ما کلی است

صورتی که مبیع کلی یعنی صادق بر افراد عدیده باشد، بیع وقتی صحیح است که مقدار و جنس و در «: گوید می

  .»وصف مبیع ذکر شود

  :پس در مبیع کلی، براي تعیین باید مقدار، جنس و وصف ذکر شود که براي ذکر اینها چند حالت وجود دارد

دهد که این نمونه، جنس و  نشان می مثلاً یک کیسه برنج. فروشد بایع مبیع کلی را از روي نمونه می .1

گوید از این کیسه صد عدد  مثلاً می. کند کند که به تبع آن مشتري مقدار را تعیین می وصف براي مشتري تعیین می

ممکن است بیع از روي نمونه به عمل آید در این صورت باید تمام مبیع مطابق نمونه تسلیم « 354ماده . خواهم می

 .»ار فسخ خواهد داشتشود و الا مشتري خی

مثلاً اوصاف و نوع جنس برنج را براي . ممکن است جنس و وصف، با ذکر اوصاف بیان شود .2

پس در بیع کلی، براي رفع ابهام . مشتري توضیح دهد و مشتري هم بگوید یک تن با همین اوصاف براي من بیاور

یر این صورت بیع باطل است چون عقد بیع مجهود و در غ) البته اگر نمونه نداشتیم(باید اوصاف آن حتماً ذکر شود 

 . است و معامله غرري است

کند و  بیند و خودش اهل فن است با چشم براي خود رفع ابهام می یک کشاورز خرمنی را می البته گاهی مثلاً

و جنس  بدون اینک بایع براي او وصف(گوید این خرمن را فلان مقدار خریدارم زند و می قیمت آن را هم حدس می



فرض این است که بایع خرمن را عین معین فرض نکرده چون در . این معامله صحیح است) و مقدار را بگوید

کند و همچنین به این دلیل کلی است که  کند و بررسی می آید و آن را وزن می صورت عین معین بودن مشتري می

کنیم یعنی طرف  س گاهی اوقات وصف هم نمیپ. توان خرمن بغلی را به او تحویل داد اگر این خرمن سوخت، می

مقدار و (که در ماده آمده » ذکر شدن«پس . فهمد که دراین حال هم معامله درست است خود با نگاه اوصاف را می

  .به معنی بیان نیست بلکه مهم این است که مورد قصد مشترك قرار بگیرد) جنس و وصف ذکر شود

بایع مالی را براي فروش به نمونه  کنیم و هم وصف؛ مثلاً میگاهی هم ما بیع را هم از روي نمونه  .3

حال اگر در زمان تحویل آن چیزي که در قرارداد نوشته شده با . نویسد گذارد و در قراراد اوصاف مبیع را می می

 :اي که مشتري دیده متفاوت باشد نمونه

است و بایع در موقع تحویل باید اگر نمونه واقعاً مبناي تسلیم باشد آن وصف در قرارداد فاقد ارزش  )1

 .دقیقاً شبیه نمونه را تحویل بگیرد

اگر نمونه و اوصاف هر دو مهم باشد یعنی نمونه نسبت به بخشی و اوصاف نسبت به بخش دیگر  )2

باید شبیه نمونه را تسلیم کند چون ممکن است بایع از روي  تواند بگوید بایع حتماً رفع جهالت می کند مشتري می

 . ها کمی تغییر کند بیع را آماده کند و اندازهاوصاف م

نویسند  اگر در وصف اشتباهاً نوشته شود؛ مثلاً در نمونه، چوب مبل بلوط بوده ولی در وصف می )3

 .در اینجا نیز وصف اعتبار ندارد و بایع بایداز روي نمونه مال را تسلیم کند. شمشاد

اي که  نکته. سه ویژگی جنس و وصف و مقدار ذکر شودبیع را زمانی صحیح دانسته که  351گفتیم در ماده 

شود و نیاز  رفع ابهام نمی) نشان دادن مال به مشتري(ذکر نشد این است که در عین معین، گاهی به صرف تعیین 

ع به هر حال تعیین مبی... . است بایع اوثاف مبیع را بیان کند یا خود مشتري براي رفع ابهام به اهل فن مراجعه کند و 

  .تابع عرف است

همین تعبیر را  342کمیت براي ما مهم است و تعیین آن تابع عرف معاملات است؛ در ماده : تعیین مقدار

مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد و تعیین مقدار آن به وزن یا کیل یا عدد یا «آمده که  351در   آورده که

  . »ذرع یا مساحت یا مشاهده، تابع عرف بلد است

خرید و فروش می شود » اي دانه«پس براي تعیین کمیت باید به عرف بلد نگاه کرد، اگر در جایی که تخم مرغ 

  . فروشم معامله باطل است چون عرف این بلد متفاوت است مرغ می کیلو تخم 10بگوید من 

ر بلد بایع است و اگر سوال این است که بلد، بلد چه کسی است؟ بایع یا مشتري؟ ظاهر امر این است که منظو

 1000داند باید بپرسد و رفع ابهام کند لذا اگر مشتري فکر کند این بایع گفته تخم مرغ  مشتري عرف بلد بایع را نمی

تومان بود، بیعی که واقع شده  1000تومان منظوري یک من، هزار تومان بوده و بعد بایع بگوید منظور من کیلویی 

کیلو تعلق گرفته براي خرید و قصد بایع به یک کیلو لذا چون تلاقی اراده نداریم  3 باطل است چون قصد مشتري به

  .معامله باطل است



این حالت و فرض مسأله در کلیات بود؛ حال اگر مشتري در جزئیات تصور غلطی از عرف بلد داشته باشد 

ر تحویل به مشتري دهد اما بایع فروشد باید خودش بیاورد در انبا مثلاً فکر کند گندمی را که بایع خرمنی می

در اینجا چون اشتباه، اشتباه اساسی . دهیم گوید در بلد ما عرف این است که گندم را درِ انبار خودمان تحویل می می

  .کند اي دیگر اقتضا می زند اما حرف مشتري نیز قابل قبول نیست چون عرف بلد به گونه نیست خللی به معامله نمی

فروشید  اي می شود خلاف عرف بلد توافق کرد؟ مثلاً مشتري بگوید اگر چه شما دانه آیا می نکته دیگر اینکه

شود چرا که اگر مشتري و بایع خود به  در اینجا خللی به صحت معامله وارد نمی. خواهم کیلویی بخرم ولی من می

  . کند نوع دیگري تراضی کنند و برایشان رفع ابهام شد کفایت می

ِ بایع است در جایی است که مشتري وارد بلد بایع شود اما اگر بایع سیار  نظور از عرف بلد، بلداینکه گفتیم م

توانیم فرض کنیم  چون بلدي براي بایع نمی. هاي محل قرار دهد گردد، باید خود را تابع عرف است و در شهرها می

  .کنیم ببینیم چیست ري را نگاه میمشت پس در این گونه موارد عرف بلد. چرا که او سیار و دوره گرد است

یعنی هر دو به بلد دیگري . فرض دیگري هم هست که نه بایع و نه مشتري، هیچکدام متعلق به آن بلد نیستند

اند نه اینکه  اند و هر دو به عرف این بلد نا آشنا هستند لذا باید ببینیم این دو چگونه اراده تراضی کرده وارد شده

  .توانند عرف همین بلد ثالث را حاکم کنند دانند می اما اگر عرف این بلد را می. اً حاکم کنیمعرف این بلد را لزوم

پس با . کند جنس مبیع، در واقع وجه ممیزي است که یک کالا و مال را از مال دیگر جدا می: تعیین جنس

خواهد برنج  خرد با کسی که میخواهد کتاب ب شود پس قطعاً اراده کسی که می جنس نوع مبیع از انواع دیگر جدا می

. پس جنس یک عنصر ماهوي و یک رکن اساسی است که در تعیین اراده ما داراي اثر است. بخرد متفاوت است

بله، اگر مثلاً روي میز بایع یک . دهد آفتد که براي کسی نیست به جنس، اشتباه اساسی رخ می معمولاً کم اتفاق می

فروشم و ما فکر کنیم منظور او انگشتر بوده حال آنکه  ایع بگوید این را میکتاب و یک انگشتر وجود دارد و ب

  .منظورش کتاب بوده عقد بیع ما باطل است چون اراده مشتري با اراده بایع مطابقت ندارد

شود جنس هم معلوم  آیا لزومی دارد جنس را در قرارداد بنویسیم؟ معمولاً وقتی اوصاف و مقدار ذکر می

صحبت ... ها و  از مساحت زمین و تعداد اتاق  خواهد بخرد اگر در اوصاف و مساحت، کسی که خانه می مثلاً. شود ي

فرض شود بایع  اتومبیل اما به هر حال اگر مثلاً شود که اراده مشتري به خرید خانه تعلق گرفته نه مثلاً کنند معلوم می

کند باید مشخص شود کدام جنس را قبول کرده لذا  ول میمشتري که قب  قبلاً هم پیشنهاد خانه را داده هم زمین را،

  .اگر مشتري خانه را قبول کند و بایع فکر کند او زمین را قبول کرده بدلیل عدم تطابق اراده، معامله باطل است

فروشد که  مثلاً بایع وقتی فرشی را می. کند هاي مبیع را براي ما تعیین می اوصاف مبیع، ویژگی: تعیین اوصاف

ش کاشان است، کاشان وصف فرش است که بار معنایی براي مشتري دارد یعنی مشتري به اعتبار این وصف، فر

ها،  این ویژگی. فهمد که طرح کاشان زیباتر از طرح فرش تبریز است فهمد مثلاً می هاي دیگري را می ویژگی

که اگر کاشانی باشد یک سري  شود به جنس یعنی جنس مثلاً فرش است است یعنی اضافه می» طاري«هاي  ویژگی

بنابر این ما با اوصاف داریم . شود هاي دیگري به فرش اضافه می شود و اگر تبریز باشد ویژگی ها بر آن بار می ویژگی

  .کنیم رفع جهل می



کند  خواهد بفروشد آن را وصف می اي تزئینی را می گاهی اوقات وصف خیلی اساسی است مثلاً بایع وسیله

کند یا مثلاً گلدانی را  وسیله طلاست که در اینجا با این حالت که این وسیله نقره باشد خیلی فرق می گوید این می

  .کند بفروشد اینکه وصف عتیقه باشد یا معمولی، خیلی فرق می

اگر مشتري   مثلاً. هر گاه این اصاف آن قدر اساسی است که در اراده مشتري مؤثر است باید دقیقاً ذکر شود

خواستی و من هم یک  و بایع هم بگوید تو گلدان می) وصف بیش از جنس براي او مهم است(تیقه بخواهد گلدان ع

  .گدان به تو فروختم که معمولی است بیع باطل است

هر گاه چیز معین، به عنوان جنس خاص، فروخته شود و در واقع از آن جنس نباشد بیع باطل «: 353ماده 

پس ضمانت اجرا براي اشتابه در . لی را به جاي گلدان عتیقه بفروشد بیع باطل استگلدان معمو مثلاً. »... است 

  .اوصاف اساسی بطلان است

مثلاً وارد مغازه شود و خودش فکر کند این (باید دقت کرد که هر گاه اشتباه از ناحیه خود مشتري باشد 

ید و ادعاي بطلان معامله را به دلیل عتیقه نبودن تواند بیا بعداً نمی) خرد گلدان عتیقه است و به این خیال آن را می

پس چون مبناي تراضی به وصف عتیقه بودن تعلق نگرفته و بایع به عنوان گلدان بودن، جنس را . گلدان بکند

فروخته و مشتري هم به خیال عتیقه بودن بدون هیچ حرفی یا پرسشی از بایع آن را خریده است، معامله صحیح 

  .خصی بایع و مشتري هیچ دخلی در صحت معامله نداردپس اشتباه ش. است

یعنی مشتري باید وصف آن » ...هرگاه چیز معین به عنوان جنس خاصی فروخته شود«گوید  پس اینکه ماده می

پس اشتباه اساسی داخل اراده . مثلاً گفته باشد که این گلدان عتیقه است حال آنکه نبوده است. جنس را گفته باشد

خواهم ولی به خیال  فروشم و مشتري هم نگوید من عتیقه می قرار بگیرد پس اگر بایع نگفته من عتیقه میطرفین باید 

  . عتیقه بخرد عقد صحیح است

خواهد مثلاً تاجري است که همیشه  اگر بایع به لحاظ وضعیت خاص طرف اطلاع پیدا کند که او عتیقه می

تواند از باب قاعده غرور  عمولی به او بفروشد، مشتري بعداً میحتی اگر حرفی هم نزند و گلدان م. خرد عتیقه می

  .مدعی شود و حق خیار دارد

کند یکی این است که داخل قصد طرفین قرار بگیرد و یا  پس آنچه که وصف اساسی را براي ما تعیین می

مغازه عتیقه فروشی است  مثلاً. (اي باشد که این وصف را اساسی کند اینکه شرایط و اوضاع و احوال معامله به گونه

توانم مدعی شوم چون عرفاً این مغازه باید به من عتیقه  فهمم عتیقه نیست؛ می خرم و بعد می و من گلدانی از او می

دهد  خواهم ولی اوضاع و احوال نشان می فروشم یا مشتري نگفته عتیقه می فروخته اگر چه بایع نگفته عتیقه می می

  .مشتري خواهان خرید عتیقه است که بایع فروشنده عتیقه و

در . کند در باب تخلف از شرط صفت فرق می 235از نظر حقوقدانان حرف جدیدي زده و با ماده  353ماده 

تخلف از شرط صفت، شرط صفت، یک شرط طاري است بر مبیع مثلاً بایع بگوید این فرش را که فرش تبریز است 

  .در اینجا شرط صفت مهم است. فروشم می



همین دلیل هم هست که خیار فسخ قائل دشه است اما به تعبیر دکتر شهیدي آنقدر مهم نیست که جانشین به 

کند که عتیقه است، این وصف طاري نیست بلکه رکن  ، وقتی بایع گلدان را وصف می353ذات شودو اما در ماده 

 353شود اما صفت در ماده  فه میچیزي است که به اراده اضا) 235ماده (یعنی در حقیقت شرط صفت . اراده است

وصف  353یعنی در . داخل اراده است و اشتباه اساسی نسبت به آن چون داخل اراده است موجب بطلان است

یعنی گلدان عتیقه، گلدان بودنش مهم نیست، عتیقه بودنش مهم است اما در فرش تبریز، فرش . جانشین ذات است

کنیم  ش بودن است لذاست که هرگاه صحبت از خیار تخلف وصف میبودن مهم است و وصف تبریز اضافی بر فر

گوییم معامله صحیح است چون به هر حال بایع فرش را تحویل داده است پس خللی به اراده مشتري که فرش  می

منتها شرطی که بر اراده تعلق گرفته تحقق پیدا نکرده لذا نتیجه ) اصل اراده صحیح است(خواسته وارد نشده  می

گوید گلدان عتیقه، اگر اشتباه شود، اصل اراده مخدوش  اما آنجایی که می. ود آمدن خیار تخلف از شرط استبوج

  .شود لذا نتیجه بطلان است می

  :پردازیم مدنی چند ماده دیگر نیز دارد که به آنها می.ق» تعیین مقدار«در ادامه بحث 

شده باشد و بعد معلوم شود که کمتر از آن مقدار اگر ملکی به شرط داشتن مساحت معین فروخته «: 335ماده 

تواند آن را فسخ کند مگر  است مشتري حق فسخ معامله را خواهد داشت و اگر معلوم شود که بیشتر است، بایع می

  .»اینکه در هر دو صروت، طرفین به نحاسبه زیاد، یا نقیصه تراضی نمایند

ط داشتن مساحت معین فروخته شده باشد مثلاً گفته شود پس حکم این ماده ناظر به این است که ملک به شر

متر 1000خرم به شرط اینکه  متر باشد یا مشتري بگوید این زمین را می 1000فروشم به شرط اینکه  این زمین را می«

متر است به حکم این ماده مشتري حق فسخ دارد  950حال اگر پس از انعقاد عقد مشتري متوجه شود زمین » باشد

پس این . متر بوده و فروخته شده است، به حکم این ماده بایع حق فسخ دارد 1100ر بایع متوجه شود که زمین و اگ

» فروخته شدن به شرط داشتن مساحت معین«ماده اصل را بر این گذاشته که معامله باید فسخ شود چون تعبیر ماده 

  .است

با وجود اینکه زمین کم یا زیاد فروخته (است طرفین  یابیم که فرض قانونگذار این با توجه به ذیل ماده در می

  ).اگر چه اصل بر فسخ است. (توانند به محاسبه زیاده یا نقیصه تراضی نمایند می) شده

یعنی اگر ملک کم بود، بایع به همان مقدار ثمن را مسترد دارد و اگر زیاد بود مشتري به همان مقدار ثمن 

  .بپردازد

ال معامله، مبیع از حیث مقدار، معین بوده و در وقت تسلیم، کمتر از آن مقدار درآید، هر گاه در ح«: 384ماده 

اي از ثمن به نسبت موجود قبول نماید و اگر  مشتري حق دارد که بیع را فسخ کند یا قیمت موجود را با تأدیه حصه

  .»مبیع، زیاد از مقدار معین باشد، زیاده، مالِ بایع است

ن گندم معامله شود، ولی مشتري پس از انعقاد هنگام انعقاد عقد بیع این بوده که یک تُمثلاً فرض طرفین در 

ده تا اینجا مثال ما(کیلوگرم است؛ به حکم این ماده مشتري حق فسخ دارد  900شود  عقد و دریافت مبیع متوجه می

باید دقت کرد که این ماده عبارت  پس. دکن ثمن به نسبت موجود این مبیع را قبول ي  اینکه با تأدیه »یا«) است 335



فسخ «گوید  که می 355به کاربرده یعنی اختیار انتخاب را در صورت نقصان مبیع به مشتري داده است بر خلاف » یا«

  .»شود مگر اینکه طرفین تراضی نمایند

زیاده، مالِ ) کیلو فروخته شود 1100مثلاً به جاي یک تن، ( ، اگر مبیع زیاده فروخته شود384به حکم ماده 

گوید آن مقدار معین در قرارداد مال مشتري است و  تواند فسخ کند بلکه می گوید بایع می بایع است؛ یعنی دیگر نمی

  .زیاده باید به بایع برگردانده شود

شود و به شرط بودن  اگر مبیع از قبیل خانه یا فرش باشد که تجزیه آن، بدون ضرر ممکن نمی«: 385ماده 

فروخته شده ولی در حین تسلیم، کمتر یا بیشتر در آید، در صورت اولی مشتري و در صورت دوم بایع مقدار معین 

  .»حق فسخ خواهد داشت

است و فرضی را متصور شده که مبیع تجزیه بردار نیست مثلاً فرشی به عنوان  384در واقع این ماده ادامه 

توان مثلاً  متر کم یا زیاد است، در اینجا چون نمی ود نیممتري فروخته شود ولی پس از انعقاد عقد معلوم ش 12فرض 

  .گوید هر یک از طرفین در صورت کم یا زیاد بودن حق فسخ دارد متر زیادتر را به بایع پس داد، ماده می نیم

) 385و  355(در میان حقوقدانان ما در تفسیر این سه ماده اختلاف نظر وجود دارد چرا که قانونگذار در دو جا

  .اختیار به مشتري داده که حق فسخ یا رد ثمن) 384(ط، حق فسخ قائل شده و یک جا فق

کند منتها اختیارِ اضافی که  زند و تنها یک حکم را بیان می برخی معتقدند که این سه ماده یک حرف بیشتر نمی

ذاریم اما در ذیل گ آمده طبیعت خاص این مصداق مبیع است یعنی در واقع ما فرض را بر فسخ می 384در ماده 

کنیم و  کیلوي اضافه را به بایع برگرداند، همین کار را می 100توان مثلاً  اي باشد که می فسخ، چنانچه مبیع به دو گونه

تواند معادل آن مقدار از مبیع که کمتر فروخته شده را پس بگیرد  زینم یا مثلاً اگر مشتري می معامله را به هم نمی

  .دهیم که معامله را پابرجا نگه دارد سخ شود بلکه این اختیار را به او میلزومی ندارد معامله ف

چون قانونگذار گفته (معتقد بود که این ماده ناظر بر املاك است 355مرحوم دکتر شهیدي در خصوص ماده 

) 385و  384(گیریم که این ماده نسبت به آن دو ماده دیگر  و مصداق غیر ملکی ندارد، پس نتیجه می) »...اگر ملکی«

  .خاص است

از تفاسیر مذکور میان این  قائلند به اینکه ارتباط دیگري غیربرخی دیگر از حقوقدانان ما مثل دکتر کاتوزیان 

  .سه ماده وجود دارد

  :براي روشن شدن تکلیف این سه ماده بهتر است کمی بیشتر به الفاظ آن توجه کنیم

  »...تن مساحت معین فروخته شودداش» به شرط«اگر ملکی «گوید  می 355ماده 

  »...»معین بوده باشد«هر گاه در حالِ معامله مبیع از حیث مقدا « گوید می 384ماده 

  .کیلو است 1000کیلو نفروخته بلکه در زمان معامله معلوم بوده که مبیع  1000یعنی مبیع را به شرط مثلاً 

ار به کار برده هر کدام مفاهیمی در بردارند و تفاوت اند این اصطلاحاتی که قانونگذ برخی حقوقدانان ما گفته

گردد که چون قانونگذار از به کار بردن الفاظ، منظوري دارد پس حتماً میان این  این سه ماده هم به همین نکته بر می

را آورده است و در دو ماده دیگر نیاورده یکی از » به شرط«قید  355پس اگر در . مواد تفاوت وجود دارد



باید به شرط مقدار معین باشد اما در دو ماده دیگر این  355در  شود که معامله ن این مواد همین میهاي میا اوتتف

این نیست که در ضمن معامله حتماً به آن تصریح شود بلکه این شرط » به شرط«منظور از قید . شرط وجود ندارد

متر بودن زمین تصریح کرده و مشتري هم بر  1000ع، به تواند از شروط تبانی باشد مثلاً هنگام بیان اوصاف مبی می

  .متر بودن خریده باشد 1000فرض 

کنند اما مورد تراضی و محل تلاقی اراده نیست مثلاً بایع  شروطی است که طرفین معامله ذکر می: شرط ابتدایی

هی به تعهدات یک طرفه هم خرد البته گا کند اما مشتري بدون توجه به این اوصاف مبیع را می اوصاف را ذکر می

گیرد اگر چه  شروط ابتدایی گویند اما آنچه مورد نظر ماست آن شروطی است که مورد تراضی طرفین قرار نمی

شود لذا این شروط اثري ندارد چرا که شرط زمانی داراي اثر است که محل تراضی طرفین  اوصافش در عقد ذکر می

  .قرار گیرد

شود  تراضی و محل اراده طرفین است ولی در ضمن عقد به آن تصریح نمیشروطی که مورد : وط تبانیرش

  . لکن عقد بناء بر آن شروط واقع شده است که در عقد نکاح به وفور وجود دارد

» به شرط«، ناظر بر مبیعی است که 355اي که ذکر کردیم این شد که ماده  پس در تفاوت این مواد اولین نکته

پس هر گاه . خواه به این شرط تصریح شود خواه از شروط تبانی باشد. رسد روش میداشتن مساحت معین به ف

باید . توانند عقد را بر هم زنند آید لذا طرفین می زمین آن شرط را نداشته باشد، خیار تخلف از شرط به وجود می

در صورت نقیصه، پولی یعنی در واقع مشتري » ...تراضی کنند« گوید  که می 355دقت کرد در ادامه و ذیل ماده 

این ) به محاسبه زیاده یا نقیصه تراضی نمایند(گیرد که خیار فسخ را اعمال نکند چون معناي این قسمت از ماده  می

تواند بایع را ملزم به پس دادن معادل آن میزان مبیع که کم فروخته شده نماید، لذا حق فسخ  است که مشتري نمی

بنابراین نتیجه این . ایع، در عوض اعمال نکردنِ این حق فسخش، پولی بگیردتواند به در خواست ب دارد و می

دهد تا مشتري حق فسخش را اعمال نکند بیشتر از ارزش واقعی نقیصه  شود که ممکن است پولی که بایع می می

خ پیدا متر است؛ مشتري حق فس 950شود  شود؛ بعد معلوم می متر فروخته می 1000مثلاً زمینی به شرط . (باشد

لذا . دهد خواهد این کار را نکند و در عوض به او پولی می خواهد معامله را فسخ کند اما بایع از او می کند و می می

دهم ولی تو  هزار تومان است را به تو می 500متر کم فروخته شده که  50اگر بایع در این مثال، بگوید من معادل 

کنم که دو  گوید، خیر من تنها در صورتی حق فسخ خود را اعمال نمیتواند ب حق فسخت را اعمال نکن، مشتري می

  .تواند آن را بفروشد چون خیار، حق مالی است و می. میلیون تومان بگیرم

فروشد  زمینی را می گوید مثلاً بایع شود بلکه می ته میفروخ» به شرط«گوید مبیع،  در این ماده نمی: 384ماده 

اگر زمین کمتر یا بیشتر از کار درآمد، در اینجا تعادل عوضین به هم خورده است و  که مقدار آن معلوم است، حال

این زمین «گوید  مثلاً مشتري می. اصلی هم داریم که معامله نباید غرري باشد لذا اگر کمتر بود مشتري حق فسخ دارد

. متر کم است 50فهمد  ید میگوید خریدارم، منتها پس از خر متر، مشتري می 1000چند متر است؟ بایع می گوید 

ام همین  گوید من زمینی را که فروخته متر به آن اضافه کن چون بایع می 50تواند به بایع بگوید مثلاً  دراینجا نمی

التفاوت آن مقدار کم فروخته شده را  تواند چون تعادل عوضین نداریم، مابه لذا مشتري می. ملک است نه چیز دیگر



متر،  50مثلاً اگر . داشتیم 355از ارزش آن مقدار کم فروخته شده بگیرد به عکس آن چه در  تواند بیش نمی. بگیرد

، در اینجا 355نکته دیگر اینکه به عکس . تواند همین مقدار را پس بگیرد هزار ارزش دارد مشتري فقط می 500

مشتري حق دارد که بیع را فسخ کند « گوید چون ماده می. تواند بایع را ملزم به پرداخت ما به التفاوت کند مشتري می

چون اختیار دارد یکی از این دو کار را » اي از ثمن به نسبت موجود قبول نماید قیمت موجود را با تأدیه حصه» یا«

  .بکند، یا فسخ یا گرفتن مابه التفاوت

تواند به حکم  اینجا نمیبایع در . ، آن مقدار مازاد مال بایع است384اما اگر مال زیاده بود، به حکم ذیل ماده 

. باید دقت کنیم در اینجا قصد بایع مخدوش نشده است. ماده، معادل مازاد، پولی دریافت کند و حق فسخ هم ندارد

چون در آنجا بایع مال را به شرط داشتن مساحت معین فروخته . قصد بایع مخدوش می شود 355اما چون در ماده 

توانند تراضی کنند که تفصیل  شویم و نیز می بلکه در آنجا قائل به حق فسخ می گوییم زیاده مال بایع است است، نمی

  .آن گذشت

آید حق فسخ براي مشتري یا  اگر مبیع غیر قابل تجزیه باشد و بعد کم یا زیاد از کار در می«گوید  می 385ماده 

  ».آید بایع بوجود می

گوید  است چون می 355ویند این ماده عیناً تکرار گ برخی از حقوقدانان ما می: 385و  384ربط این دو ماده 

مرحوم دکتر شهیدي تا . از شرط، صحبت کردیم 355چون ما در » ...مقدار معین فروخته شود به شرط بودن... «

از ملک صحبت کرده و در  355حدودي به این نظر متمایل است که این دو ماده به لحاظ محتوا یکی است منتها در 

  .یکی است» به شرط داشتنِ مقدار معین«کند ولی تعبیر  فرش صحبت می از خانه و 385

آورده است استنائی است  385، در 384اند که این تعبیري که قانونگذار پس از  احتمالی هم برخی دیگر داده

رض قابل تجزیه بوده و ف 384است یعنی در  384نیست بلکه استثناي  355بدین معنا که این ماده تکرار  384بر 

است چرا تعبیر  384این نظر یک اشکال دارد و آن اینکه اگر استثناي . این است که مبیع غیرقابل تجزیه است 385

توجیهی که ! ، از شرط حرفی به میان نیامده بود؟384را آورده است حال آنکه در » به شرط داشتن مقدار معین«

، در معناي دقیق خودش به کار نرفته )به شرط(ن تعبیر، است و آ 384توان آورد این است که این ماده استثناي  می

  .است

اي مثل تهران،  به عنوان مثال، گاهی در منطقه. باید دقت کنیم که عرف معاملات راهم نباید از نظر دور داشت

زمین آن قدر ارزش دارد که یک متر هم براي طرفین مهم است و گاهی هم زمین در وسط بیابان است و براي 

. اي مثل تهران زمین غیرقابل تجزیه است نتیجه اینکه در منطقه. حتی کی هکتار کم یا زیاد هم اهمیتی ندارد طرفین

یعنی (اما در بیابان زمین قابل تجزیه است. کنم تواند در صورت نقصان بگوید از زمین بغل به آن اضافه می مثلاً نمی

. چون عرف معاملات در مناطق مختلف ثابت نیست. ضافه کردتوان به آن ا هکتار کم آمد به راحتی می 2مثلاً اگر 

کنیم اما این ماده قابل  در تهران خرید و فروش می 384گاهی داریم بر طبق   این نکته را براي این گفتیم که مثلاً

  .اعمال نیست چون ملک در این منطقه غیر قابل تجزیه است



گفتیم قصد قانونگذار از بیان این ماده این  355در ماه . کردیم ماده صحبت 3تا اینجا ا در تعیین مقدار مبیع، از 

که قصد - بوده که مبیعی به شرط داشتنِ مقدار معین فروخته شود، باید دقت کنیم اگر این تفسیر را بپذیریم 

شت ، این ماده اختصاصی به ملک نخواهد دا-است نه بیان ملک بودن» به شرط داشتن مقدارِ معین«قانونگذار بیان 

استفاده کنیم  355توانیم ازحکم  یعنی هر چیزي را بخواهیم به شرط داشتن مقدار معین خرید و فروش کنیم، می

چون این ماده ناظر بر این است که مبیع به شرط داشتن میزان معین فروخته شده است یعنی اندازه و مقدار جزء 

آید، منتها باید این فرض را هم در  تخلف شرط بوجود می اراده طرفین قرار گرفته که اگر این تحقق پیدا نکند، خیار

در باب » شرط بودن«بدانیم، فقط حکم  384ندانیم بلکه آن را استثناء ذیل  355را تکرا  385نظر بگیریم که اگر 

هایی که  غیرقابل تجزیه 385یعنی در (املاك آمده است یعنی ملک بودن خصلت ندارد بلکه شرط بودن خصلت دارد

شود  به عنوان شرط فروخته نشده ولی میزان معین بوده منظور است و آنهایی که به صورت شرط فروخته می عملاً

هم  385و  384تکلیف ما در . است 355الاصول غیرقابل تجزیه است خواه ملک باشد خواه غیرملک داخل  که علی

معین فروخته شده است، حال اگر کم یا زیاد کنیم که به مقدار  روشن شد؛ گفتیم در این دو ماده از مبیعی صحبت می

کنیم که به مقدار معین فروخته شده است، حال اگر کم یا زیاد در آمد، آن مبیع دیگر  در آمد، آن مبیعی صحبت می

خورد که اگر مال کم بود، براي مشتري حق انتخاب قائل شده  داراي آن اوصاف نیست لذا تعادل عوضین بر هم می

  .یا با گرفتن ما به التفاوت تعادل عوضین را مجدداً برقرار کند و اگر زیاد بود، مالِ بایع استکه یا فسخ کند 

آمده و استثناي بر آن است بدین ترتیب  384نیست بلکه ذیل  355تکرار  385و گفتیم اگر عقلایی نگاه کنیم، 

مبیع قابل  385بایع برگردانیم اما در  توانیم زیاده را به مبیع قابل تجزیه است و اگر زیادي داشت می 384که در 

در این ماده . کنند به اینکه مال با همین اوصاف فروخته شود یا حق فسخ دارند تجزیه نیست لذا یا طرفین تراضی می

بود ناظر  355توانند تراضی کنند منتها آن تراضی که در  به تراضی تصریح نشده ولی این به این معنا نیست که نمی

توانست در ازاي اعمال نکردن حق فسخش پولی بگیرد یعنی  ال حق فسخ است بدین معنا که طرف میبر عدم اعم

ناظر بر بقاء عقد بیع است مثلاً  385توانست آن را بفروشد، لکن تراضی در ماده  چون این حق، حق مالی است می

  .را قبول داشته باشدکنم یعنی معامله  بایع بگوید حال که این فرش زیاد آمده من عقد را فسخ نمی

ها، هکتاري خرید و فروش  اي، زمین و گفتیم گاهی ملک و زمین هم غیرقابل تجزیه است مثلاً در منطقه

استفاده  385متر کم آمد معادل آن را در آورد و به مشتري پرداخت که گفتیم بایداز  50توان مثلاً اگر  شوند و نمی می

  .کنیم

ده قبل، معامله فسخ شود، بایع باید علاوه بر ثمن، مخارج معامله و مصارف اگر در مورد دو ما« : 386ماده 

  .»متعارف را که مشتري نموده است بدهد

دفترخانه یا دلالی و   پس بایع پس از فسخ علاوه بر ثمن، باید مخارجی را که مشتري متحمل شده مثل هزینه

پس . کند بیهوده است و بعداً معامله فسخ خواهد شد که می هایی دانسته این هزینه را نیز بپردازد چون مشتري نمی... 

  . هاي متعارفش را هم بپردازد زند باید هزینه حال که بایع به مشتري زیان می



هم بایع به  355، لکن اگر در » ...اگر در دو ماده قبل«. کند نکته قابل توجه اینکه این ماده، اگر چه تصریح می

اي نیاورده، و اگر هم نبود، از  چون این ماده حکم ویژه. را که مشتري کرده، بدهد مشتري ضرر بزند باید مخارجی

هاي اضافی که  زند، باید هزینه دیدیم بایع به مشتري زیان می کردیم و هر جا می قواعد کلی تسبیب استفاده می

  .مشتري کرده را به او بپردازد

م و معین باشد و نیز قبلاً مبیع را به مثلی و قیمی تقسیم در خصوص مبیع قبلاً اشاره کردیم که مبیع باید معلو

  : کردیم

  

و هر گاه بخواهیم ) یا این یا آن(خواهیم مردد نباشد  کنیم یعنی می قبلاً گفتیم وقی از معلوم بودن صحبت می

  .کنیم آن را معلوم کنیم با اوصاف آن را معلوم می

خواهیم انجام دهیم، به ترتیب چگونه باید عقد بیع را واقع  میخواهیم ببینیم این معاملاتی که ما  حالا ما می

  !کنیم که مبیع ما مجهول نشود؟

مثلاً (در این فرض هیچ اشکالی ندارد که ما مبیع مثلی را : اگر مال ما مثلی باشد و بخواهیم بیع را واقع کنیم

متري که اینجاست را  12ین فرش برود در مغازه بگوید هم. (به صورت عین معین خریداري کنیم) متري12فرش 

  )خواهیم می

 12فرش  100مثلاً بایع (همچنین اشکال ندارد مال مثلی را به صورت کلی در معین خرید و فروش کنیم 

پس این گونه معامله ) خواهی بردار گوید هر کدام را می متري در مغازه دارد که قیمتشان یکی است و به مشتري می

  .ع را مجهول نمی کندنیز اشکالی ندارد و مبی

به تاجر فرش بگوید من  مثلاً. (الذمه خرید و فروش کنیم همچنین اشکال ندارد مال مثلی را به صورت کلی فی

پس در اینجا نیز ) هزار توما 500خواهم که فلان رنگ را داشته باشد با قیمت مثلاً  متري ماشینی مشهد می 12فرش 

  .ردچون اوصاف مشخص شده ابهامی وجود ندا

. گفتیم مال قیمی یک مصداق دارد یعنی مفهوم ما جزئی است: اگر مال ما قیمی باشد و بخواهیم بیع واقع کنیم

حالا آیا جایز است این مال را به صورت کلی در معین یا کلی خرید و فروش کنیم؟ مثلاً کسی بگوید من یک خانه 

. طبقه دارد 20سازیم که  نشده بلکه داریم برجی می گوید هنوز ساخته پرسد کدام خانه؟ می فروشم مشتري می می

گویند اگر بخواهیم مفهوم جزیی  حقوقدانان ما می. متري است 70ها مال شما باشد و احتمالاً هم  یکی از این واحد



پس اگر مبیع ما . را به صورت کلی در معین یا کلی بفروشیم این معامله مبهم است و چون غرري است باطل است

  .ست بیع ما فقط باید عین معین باشدعینی ا

. شود دهند باطل می باید دقت کنیم اگر این فرض را بپذیریم بخشی از معاملاتی که امروزه مردمِ ما انجام می

چون اگر مفهوم جزئی است باید در عالم خارج یک مصداق . هایی که هنوز ساخته نشده باشد فروش خانه مثل پیش

توانیم آن را یک تعهد بر فروش فرض  د بگوییم این گونه معاملات بیع نیست مثلاً میپس بای. خارجی داشته باشد

مهم این است که بیع که اثر تملیکی . است فرض کنیم 10توانیم آن را قراردادي خاص که مشمول ماده  بکنیم یا می

دها، یا به نوعی یک قرارداد البته الان در عرف بعضی از این نوع قراردا. دارد در این نوع معاملات مصداق ندارد

سازم و بعد به تو تحویل  هم براي تو می  کنم یک خانه مثلاً بگوید من در این زمینی که کار می. پیمان کاري است

خواهم  گوید این را می هایی ساخته شده و مشتري هم می یا در بعضی از حالات مبیع ساخته شده مثلاً خانه.  دهم می

... ها هنوز سند تفکیکی ندارد و  کنند چون مثلاً این خانه نامه امضا نمی کنند اما بیع امضا می فروش سپس قرارداد پیش

را به دیگري بفروشد بلکه آن را به مشتري اختصاص   کند که خانه یعنی طبق این قرارداد، طرف خودش را منع می(

  ).دهد اما مشتري هم هنوز مالک نشده است می

  .شود املات نباید تعبیر بیع را به کار ببریم چون معامله باطل میبه هر حال در اینگونه مع

رود و  بنزین می آخرین نکته اینکه گاهی در عرف معاملات ما، اجمال قابل پذیرش است؛ مثلاً طرف به پمپ

ن معامله در اینجا ای. گوید باك را پر کن بلکه می. گوید چند لیتر بزن گوید بنزین بزن و نمی دهد و می سوئیچ را می

گیرد  این بیع اجمال ندارد چون دراینجا بیع بهه هر لیتر جداگانه تعلق می: نظر استاد. باطل نیست هر چند اجمال دارد

تومان باید بدهم، من  100دانم لیتري  گوید تو بنزین را در باك بریز و من می خرد بلکه می یعنی طرف یک باك نمی

  . پردازیم ك من پر شود هر چقدر در این حد فاصل بنزین ردي پولش را میلیتر که باید با 80موافقم از یک تا 

ها متعدد است یعنی بیع ما قابل تجزیه است و به هر لیتر بیع  پس در حقیقت این بیع اجمال ندارد چون بیع

  .گیرد جداگانه تعلق می

  تفاوت کلی در معین و فروش مال به نحو اشاعه

ما گاهی مبیع را به نحو مفروز . کند امله به نحو اشاعه، شباهت پیدا میکلی در معین، گاهی اوقات با مع

  فروشیم و گاهی به نحو مشاع می

  
یعنی در موقعی که حصه مشاعی است و احد طرفین بخواهد سهمش را جدا . مبیع مفروز یعنی مبیع افراز شده

  . ده استگوییم مال، افراز ش کند اگر نتیجه به تعیین سهم احد از شرکاء شد می

  .مبیع مشاع یعنی شرکاء در ذره ذره اجزاء مال به نحو اشاعه شریک هستند



فروشد، مثلاً فردي که مالک یک دانگ  فروشد، سهمی از مال مشاع می هر گاه حصه مشاعی است فرد وقتی می

کنیم هیچ مشکلی توان در مالی به نحو اشاعه بیع واقع  در اینکه می  فروشد، است، یک دانگ از مال مشاع را می

  .نیست

تصرف مالک آن ). گوید سهم مرا بدهید کند و می طرف به شرکاء مراجعه می(همچنین هر گاه مبیع افراز شود، 

پس اگر طرف انسهم . سهم افراز شده، قطعی است و نیازي به اذن شرکاء براي تصرف در سهم خود نخواهد داشت

  .را بفروشد هیچ اشکالی ندارد و بیع صحیح است

  :ما بحث دیگري نیز داشتیم

  
شود و گفتیم اگر  در رابطه با کلی در معین گفتیم مثلاً یک تن برنج از صد تن برنج موجود در انبار فروخته می

در کلی معین بعداً معلوم شد بخشی از مال تلف شده این معامله صحیح است البته تا زمانی که یک مصداق از آن 

  .  تا زمانی که هنوز یک تن برنج وجود داردمصادیق هنوز موجود باشد مثلاً

در رابطه با کلی فی الذمه هم گفتیم ضرورتی ندارد که مبیع در حین انعقاد عقد موجود باشد بلکه وجود آن در 

حال اگر مصداق این کلی که بایع تعهد کرده آن را بدهد، در لحظه تسلیم وجود نداشته . لحظه تسلیم شرط است

  .اطل است اگر چه در حین انعقاد صحیح بوده استاین بیع ب. باشد

  )بیع در اشاعه و بیع کلی(ارتباط این دو بحث

فروخته شده است، مشتري پس از خرید ) تن 20(از این صد تن برنج  5/1در مال مشاع اگر مثلاً گفته شود، 

تن آن از بین رفت، مشتري  50 سوزي، لذا اگر این صد تن برنج مثلاً به دلیل آتش. شود کل مال شریک می 5/1در 

تبعیض در مال مشترك در اجزاء اشاعه هم صادق است یعنی ). تن 10. (تن باقی مانده خواهد بود 50از  5/1مالک 

بیعی که این شخص واقع کرده  5/1بنابراین اگر کسی خاست . کند هم کاهش پیدا می 5/1تن،  50اگر صد تن شد 

؛ یعنی در واقع )تن سوخت 50تن از  10. (دیگر آن معدوم است 5/1و ) ندهتن باقی ما 50تن از  10. (صحیح است

. است )تن باقی مانده 50از  5/1(تن  10گیرد  از صد تن را خریده بوده است اما آنچه تحویل می 5/1این شخص 

اطل یا بیعش ب) »تلف مبیع قبل از قبض«به اقتضاي قاعده (خوب اگر ما قائل به این باشیم که آن بخش معدوم 

تواند خیار تبعض صفقه را اعمال کند و  منفسخ است، نتیجه این عقد بیع تبض صفقه خواهد بود یعنی شخص می

  .معامله را نسبت به کل برهم زند

تن از صد تن  20شود، باید  تن از صد تن برنج درانبار فروخته می 20ً گفته شود  اما در کلی در معین اگر مثلا

تن از  50حال اگر . تن را تسلیم نکرده است تعهد بایع انجام نشده است 20تا زمانی که پس . تحویل مشتري شود

تنی را که تعهد کرده از  20تواند  تن دیگر باقی ماند، بایع می 50این صد تن در انبار آتش گرفت و معدوم شد و 

  .ي هم نداردلذا هیچ خیار. یعنی هیچ زیانی به مشتري وارد نشده است. تن تحویل دهد 50همین 



تن باقی ماند، حالا خیار تبعض صفقه خواهد داشت یعنی ما تنها زمانی خیار  10تن آتش گرفت و  90اما اگر 

  .کنیم که مال موجود کمتر از مبیع خریداري شده باشد تبعض صفقه را اعمال می

  :آخرین بحثی که ذیل تعیین مبیع داریم بحث در توابع است

  :توابع مبیع اختصاص داده استمدنی چند ماده را بحث .ق

هر چیزي که بر حسب عرف و عادت جزء یا تابع مبیع شمرده شود یا قرائن، دلالت بر دخول آن در «: 356

مبیع نماید داخل در بیع و متعلق به مشتري است اگر چه در عقد صریحاً ذکر نشده باشد و اگر چه متعاملین، جاهل 

  .»بر عرف باشند

پس اگر عرف بگوید . کند باب توابع این است که حدود مبیع را عرف و عادت تعیین میپس اولین قاعده در 

اند و حتی اگر بایع آن را ذکر هم نکند به طور  ها داخل مبیع مثلاً آب و برق و تلفن باید همراه مبیع فروخته شود، این

  .شود طبیعی جزء مبیع فروخته می

غ، اشجار و در بیع خانه ممر و مجري و هر چه ملحق به بنا باشد به نظر به دو ماده فوق در بیع با«: 358ماده 

شود و برعکس زراعت در بیع زمین و میوه در بیع  طوري که نتوان آن را بدون خرابی نقل نمود متعلق به مشتري می

ابع شود مگر اینکه تصریح شده باشد یا بر حسب عرف از تو درخت و حمل در بیع حیوان، متعلق به مشتري نمی

  .شمرده شود

اي خرید که  هاي باغ هم خریده است یا اگر خانه پس طبق این ماده اگر کسی باغ خرید، به تبع، درخت

  .خودش راه ندارد ولی حق ارتفاق دارد نسبت به خانه بغلی، این راه هم به تبع خرید خانه، منتقل شده است

که حکم را بیان (  356هاي ماده  کند بلکه مصداق نکته قابل توجه اینکه این ماده ، حکم خاصی را بیان نمی

  .شمرد را بر می) کرد

به معناي استثناء  »عدم ذکر«در اینجا » ...اگر چه در عقد، صریحاً ذکر نشده باشد ... «: گوید می 356ذیل ماده 

ثناء نیست بلکه یعنی اگر گفتیم چیزي بر طبق عرف، داخل مبیع است عدم ذکر آن به معناي است. شدن از مبیع نیست

خواهد خانه را بدون ممر و مجرا بفروشد باید تصریح  اگر می مثلاً. خواهیم استثنا کنیم، استثنا باید ذکر شود اگر می

  .هاي گردوي آن بفروشد باید تصریح کند خواهد باغ را بدون درخت بکند یا اگر می

به تبع این قاعده قانونگذار گفت که نیازي به . کند تعیین می» عرف و عادت«توابع مبیع را  ،356پس طبق ماده 

خانه (گوییم قاعده تکمیلی یعنی هر گاه اراده طرفین سکوت دارد  در حقوق ما به این می. ذکر صریح هم ندارد

) قاعده عرفی(قاعده تکمیلی ). جزء مبیع هست یا خیر... شود که مثلاً آیا آب و برق و  شود و ذکر نمی فروخته می

کند یعنی در اینجا عرف مکمل است نسبت به اراده صحیح  آید و حدود اراده طر فین را تعیین می میبه کمک ما 

خواهند این قاعده اعمال نشود باید بر خلاف آن، صراحتاً توافق کنند و گر نه خود به خود اعمال  طرفین لذا اگر می

کنند یا چیزي را که جزء توابع هست خارج خواهند چیزي را که جزء توابع نیست داخل مبیع  پس اگر می. شود می

  .کنند باید تصریح کنند

  »...اگر چه متعاملین، جاهل بر عرف باشند... «گوید در ادامه می 356



داند چاه آب داخل باغ محسوب  خواهد باغ بفروشد ولی نمی شخص می این حرف قدري عجیب است؛ مثلاً

  .»ولی نداند وشد داخل می«گوید  شود یا نه، قانونگذار می می

و حال که طرف، توابع را به دلیل » العقود تابعه للقصود«گویند  اند و می اي به این قسمت ماده ایراد گرفته عده

. شود؟ حال آنکه معامله در فرض جهل یعنی معامله غرري و مجهول جهل، قصد نکرده، چگونه به او تحمیل می

  )مبیع که قیمت دارد جهل نسبت به اجزاء(

  .آید این حکم استثنا است ولی به هر حال این ایراد تا حدودي به این مماده وارد است می به نظر

  . یعنی اگر آن جزء را جدا کرد بتوانیم استفاده متعارف را از خانه ببریم 358در » بدون خرابی«

کند و ذیل ماده هم  نیز از مصادیق دیگر عرف را بیان می» ...و برعکس زراعت در بیع زمین... «: 358ادامه ماده 

دهد که قاعده تعیین  نشان می» توانند به عکس ترتیب فوق تراضی کنند در هر حال طرفین عقد می... « گوید که می

  . شود تراضی کرد حدود مبیع، امري نیست بلکه قاعده اختیاري و تکمیلی است و لذا خلاف آن می

چون آمده و مصادیق عرف را بر شمرده حال آنکه شأن به تعبیر دکتر شهیدي، این ماده کار عجیبی کرده است 

  .کند قانونگذار این نیست که مصادیقی را از عرف برشمرده که به تبع عرف تغییر می

هر گاه دخول شیئی در مبیع عرفاً مشکوك باشد، آن شیئ داخل در بیع نخواهد بود مگر آنکه « 359ماده 

  .»تصریح شده باشد

داند آیا تلفن جزء مبیع هست  مثلاً نمی. ه آیا این جزء داخل در مبیع هست یا خیریعنی عرف هم تردید دارد ک

در اینجا ماده در واقع دوام مالکیت بایع را . بیند عرف هم روشن نیست کند و می یا نه، به عرف مراجعه می

ي عقد بیع به این اصل عدمِ تسر(داخل در مبیع نیست نیز به حکم اصل عدم  گوید این جزء، استصحاب کرده و می

  .هم این جزء داخل مبیع نیست) جزء

گوید اگر   این ماده می. »هرچیزي که فروش آن مستقلاً جایز ، استثناي آن را از مبیع نیز جاز است« 360ماده 

  .آن جزء در خارج قیمت داشته باشد و بتوان آن را استثنا کرد، استثنا آن جایز است

  .بع بررسی شدماده در باب توا 5پس تا اینجا 

  آثار عقد بیع

  :آثار بیعی که صحیحاً واقع شده باشد از قرار ذیل است«: 326ماده 

 .شود به مجرد وقوع بیع، مشتري مالک مبیع و بایع مالک ثمن می .1

 .کند عقد بیع، بایع را ضامن درك مبیع و مشتري را ضامن درك ثمن قرار می .2

 .یدنما عقد بیع، بایع را به تسلیم مبیع ملزم می .3

 .»کند عقد بیع مشتري را به تأدیه ثمن ملزم می .4

  .کند را بیان می» صحیح«پس، دارد آثار عقد بیع » ...بیعی که صحیحاً واقع شده... «قانونگذار گفته 

  .اولین اثر ملکیت مبیع و ثمن است: 1بند 



بیند مال  ته حالا مشتري میدرك مبیع و درك ثمن یعنی مستحقٌ للغیر در آمدن یعنی بایع مبیع را فروخ: 2بند 

  .بیند ثمن از آن ثالث است دیگري است یا مشتري ثمن را پرداخته و آنگاه بایع می

گوید در عقد بیع اگر معلوم شود مبیع به علت مستحق للغیر در آمدن، بیعش باطل است بایع  پس این بند می

  .مشتري ضامن است  طل است،بیعش با ضامن است واگر معلوم شد ثمن به علت مستحق للغیر بودن،

اثر بیع باطل را بیان کرده  2باید دقت کنیم صدر ماده گفته بود آثار بیعی که صحیحاً واقع شده حال آنکه بند 

اگر چه این ایراد وارد است اما ظاهراً دلیل آن قانونگذار در بند . است چون مالی که به درك رفته بیعش باطل است

یعنی همانگونه که » ما یضمن بصحیحه، یضمن بفاسده«اي داریم به نام  این است که ما قاعده کند این اثر را بیان می 2

هایی وجود  شود که اگر عقد بیع باطل بود نیز اینگونه ضمان عقد بیع صحیح ضمان آور ست آن روي سکه این می

  .دارد

  .م گفتبه تبع ملکیت بایع باید مبیع را تسلیم کند که قواعد آن را خواهی: 3بند 

  . مشتري ملزم به پرداخت ثمن است: 4بند 

  تسلیم)3  ضمان به نسبت مستحق للغیر درآمدن) 2  ملکیت) 1: اثر دارد 4پس 

  تأدیه ثمن)4  

  ملکیت: اولین اثر

مشتري مالک   به مجرد وقوع بیع،«هم گفته  1مدنی، بیع را تملیکی تعریف کرده است و در بند .قبلا گفتیم ق

  .است» تملیک «پس در عقد بیع، اثر مستقیم، » شود ثمن می مبیع و بایع مالک

در عقد بیع، وجود خیار فسخ براي متبایعین یا وجود اجلی براي تسلیم مبیع یا تأدیه ثمن مانع «: 363ماده 

، شود بنابراین اگر ثمن یا مبیع عین معین بوده و قبل از تسلیم آن، احد متعاملین مفلس شود طرف دیگر انتقال نمی

  ».حق مطالبه آن عین را خواهد داشت

ماند تا تکلیف  پس ما یک فرض داریم که عقد بیع تملیکی است و اگر این بیع خیاري باشد تملیک معلق نمی

  . آورد خیار روشن شود واین خیار مانع انتقال نیست پس بیع خیاري هم مملک است و تملیک می

پس، از لحظه انقعاد عقد . وعد براي تسلیم مانع تملیک نیستگوید همچنین بیع مؤجل و تعیین م در ادامه می

  )زمان است این تبادل هم(گیرد بیع، این بیع مملک است یعنی تبادل مالکیت عوضین صورت می

شود شرط کرد من عقد بیعی واقع کنم که ملکیت نیاورد؟ خیر چون این خلاف ذات عقد بیع است و با  آیا می

چون تملیک جوهره ذاتی بیع است و اگر این تملیک را از این عقد بگیریم این . دارد اطلاق ذات عقد بیع منافات

  .دیگر بیع نیست

ماه  3شوي که در رأس موعد مثلاً  کنم اما شما به شرطی مالک می من عقد بیع را واقع می«اما اینکه من بگویم 

کنم براي تعیین زمانِ انتقال مالکیت،  شرط خلاف مییعنی . »آینده ثمن را بپردازي تا این ملکیت به تو انتقال پیدا کند

کند ولی اثر ندارد یعنی به تعبیري این عقد بیع نیست بلکه در آثار  یعنی الآن عقد بیع را واقع می. این صحیح است

د مگر مثلاً بگوید این بیع اثر ندار. زند تا اثر آن نیاید شود ولی سدي جلوي آن می یعنی بیع واقع می. عقد بیع است



پس منافع و آثار این موعد از آن بایع است ولی مشتري سایر حقوق . اینکه سر موعد آخرین قسط را پرداخت کنی

  .تواند آن را بفروشد مالکیت را دارد مثلاً می

مثلاً بگوییم اثر این . کنیم ولی آثار آن را عقب بکشیم شود الآن عقد بیع را واقع می بحث دیگر اینکه آیا می

کنیم لذا  اند درست است که عقد بیع اعتبار است ولی ما اعتبار امر موهوم نمی اي گفته عده. ماه قبل باشد 3ز عقد ا

ماه  3اي به  تسري معامله(دکتر کاتوزیان این فرض را پذیرفته که اگر عقلا بر این فرض . این عقد صحیح نیست

ست و عقد صحیح است ایشان معتقد است همانگونه کنند این شرط موهوم نی آثار عقلی قابل قبولی فرض می) قبل

ماه قبل، و آثار را از آن لحظه بار  3کنید اراده مالک را از مثلاً  که در معاملات فضولی، طبق نظریه کشف، کشف می

کنید، اینجا هم چون خود طرف راضی است ما کشف  به اراده قبلی ملحق می) تنفیذ(کنید و اراده امروز را  می

  .ماه قبل 3عقد بیع اعتباري را از کنیم  می

شمرد و در رابطه با اولین اثر گفتیم در عقد بیع، به محض وقوع عقد بیع،  آثار بیع را برمی 362گفتیم که ماده 

  ).نه عهدي(آثار ملکیت براي طرفین حاصل خواهد شد و این اقتضاي ذات عقد بیع است که یک عقد تملیکی است 

که معتقدند تا انقضاي خیار، عقد بیع ) مثل صاحب جواهر(ف نظر برخی فقها بر خلا 363و گفتیم ماده 

  .گوید عقد بیع تملیکی است و وجود خیار هم تأثیري در انتقال مالکیت ندارد آورد می تملیک نمی

در بیع خیاري مالکیت از حین عقد بیع است نه از تاریخ انقضاء خیار و در بیعی که قبض شرط «: 364ماده 

  ».ست مثل بیع صرف انتقال از حین حصول شرط است نه از حین وقوع بیعصحت ا

  .پس اگر در بیعی هم خیار شرط گذاشتیم مالکیت از همان زمان انعقاد عقد بیع است

منظور از بیع  364کند اما در ماده  وجود خیار فسخ را به نحو کلی فرض می 363در : 364و  363تفاوت ماده 

آن خیار شرط وجود دارد؛ یعنی مثلاً بایع شرط گذاشته که اگر تا زمان معینی ثمن را پس  خیاري، بیعی است که در

از آن »  بیع با حق استرداد«این تعبیري است که ما در مقررات ثبتی تحت عنوان (داد بتواند مبیع را دوباره مالک شود 

بگیرد و این اعمال خیار شرط، هیچ دلیلی  تواند پس فروشد و در یک دوره زمانی می یعنی فروشنده می) بریم نام می

  .خواهد که در مبحث خیارات به آن خواهیم پرداخت نمی

گوید در بیعی که قبض شرط صحت است مثل  آمده که می 634تنها استثنایی که داریم در این بحث، ذیل ماده 

  .بیع صرف، انتقال از حین حصول شرط است نه از حین وقوع بیع

یعنی ظاهر ماده اینگونه است که بیعی که نیاز به قبض دارد، تمثیلی است که » ثل بیع صرفم«قانونگذار گفته 

یابیم که بیعی نیاز به قبض داشته باشد و قبض  یکی از آنها صرف است ولی ما مصداق دیگري در قانون مدنی نمی

  .در آن شرط صحت باشد

  بیع طلا و نقره با طلا و نقره= بیع صرف

  آورد؟ یع کلی هم تملیک میآیا عقد بیع در ب

شود که در مبیع کلی  کند این اشکال در مبیع کلی ظاهر می بیع را تملیکی تعریف می 338قبلاً گفتیم وقتی ماده 

گفتیم، ملکیت رابطه اعتباري بین شیئ و  شود؟ و قبلاً که مصداق خارجی آنمشخث نیتس تملیک چگونه حاصل می



الاصول باید همراه با وجود شیئ باشد چون شیئ باید در عالم خارج موجود شخص است و این رابطهاعتباري، علی 

  .حال آنکه در بیع کلی مصداق خارجی موجود نیست. باشد تا ما بتوانیم این رابطه اعتباري را فرض کنیم

صداق توانیم براي مبیع کلی تصور رابطه مالکانه کنیم که م برخی حقوقدانان اینگونه معتقدند که ما زمانی می

نه اینکه مثلاً مشتري بگوید این تخته فرش از میان همه فرشهاي انبار را . (خارجی مبیع، در عالم خارج، موجود باشد

یعنی با تعیین ) خواهم بلکه منظور این است که بایع یک مصداق را مشخص کرده باشد و کنار گذاشته باشد می

  ).بین شخص و شیئ. (ه مالکیت کنیمتوانیم فرض رابط مصداق در عالم خارج هست که ما می

مصداق فرش در انبار تعیین  20توانیم این رابطه را فرض کنیم که یکی از مثلاً  در کلی در معین هم زمانی می

  .شده باشد

آید که آیا تعیین مبیع، در بیع کلی یا کلی در معین، شرط است براي تأثیر عقد بیع یا  حال این بحث پیش می

  ت عقد بیع؟شرط است براي صح

کنیم چرا  اضافه می 338اگر قائل باشیم که شرط است براي صحت عقد بیع؛ در واقع داریم یک چیزي به ماده 

گوییم در بیع کلی و کلی در معین، تملیک نداریم  مدنی در این ماده عقد بیع را تملیکی تعریف کرده ولی ما می.که ق

  .مگر اینکه در عالم خارج مصداق تعیین شده باشد

لذا برخی قائل به این هستند که در بیع کلی عقد بیع تملیکی نیست بلکه بیع ما عهدي است به این معنی که 

آید، هر زمان تعهد صورت  کند مبیعی را تسلیم کند و فعلاً هم هیچ تملیکی براي مشتري نمی بایع صرفاً تعهد می

  .شود که تسلیم صورت گرفته باشد میاي واقع  شود لذا عقد بیع در لحظه گرفت، عقد بیع تکمیل می

  . پس با این تعبیري که برخی حقوقدانان دارند، بیع کلی هم مثل بیع صرف است

ما اشاره کردیم و گفتیم فرض ما این است که بیع صرف، یک حکم استثنایی است بنابراین در بیع کلی و کلی 

کمیل است و نیازي به شرط جدید براي انعقاد ندارد اما در معین اینگونه باید تعبیر کنیم که عقد بیع ما در اینجا ت

از زمانی ) شود کند؟ و از کی رابطه بین شخص و شیئ برقرار می به این معنی که تملیک از کی اثر می(آثار عقد بیع 

  .آید که مصداق خارجی وجود داشته باشد می

بیع صرف قبض و اقباض شرط صحت در : پس با این تعبیر یک تفاوت بین بیع کلی و بیع صرف وجود دارد

پس اگر ). به تعبیري عقد بیع هنوز واقع نشده است مگر قبض و اقباض صورت گیرد(است یعنی رکن عقد است 

عمل «تواند این  بایع مجنون شود در حال جنون نمی) پس از ایجاب و قبول طرفین و قبل از تسلیم(در این فاصله 

ن است که هنوز عقد بیع تکمیل نیست بنابراین اگر قبض و اقباضی صورت را انجام دهد چون فرض ما ای» حقوقی

یعنی از دست دادن شرایط . ثمري بار نیست) در فرضی که بایع مجنون شده(ایجاب و قبولژ » نگرفته است بر یا

  .کند در فاصله ایجاب و قبول تا قبض وا قباض، عقد را مختل می) تغییر حالات مثل جنون(اساسی صحت معاملات 

اما در بیع کلی فرض ما این است که  عقد بیع صحیحاً واقع شده است و آنچه را که ما نیاز داریم صرفاً یک 

تعیین مصداق ست که عمل حقوقی نیست ولی عملی است که نیاز به اراده دارد یعنی اگر طرف مجنون شد 

ر طرف مجنو شود بیع ما اساساً منحل تواند مصداق را تعیین کند اما تفاوت اینجاست که در بیع صرف اگ نمی



تواند مصداق را تعیین کند، ولی یا قیمش  شود اما در اینجا عقد بیع واقع شده منتها چون بایع مجنون شده و نمی می

  .باید این کار را بکند

گوییم اساساً صحت عقد بیع متوقف است بر قبض و  پس این تفاوت وجود دارد که ما در عقد بیع صرف، می

یعنی آن رابطه بین شخص و (گوییم عقد بیع صحیحاً واقع شده است اما آثار عقد بیع  باض ولی در بیع کلی میاق

  .منوط است به تعیین مصداق در عالم خارج) شیئ

آید چون هنوز مال، مصداقی در عالم  پس باید دقت کنیم در بیع کلی، تملیک از حین انعقاد عقد بیع نمی

  .ماند تا زمانی که مصداق در عالم خارج حاصل شود عقد بیع متوقف و معلق میخارج ندارد بلکه آثار 

به مجرد وقوع  362توانیم ادعا کنیم این عقد بیع تملیکی است که با تعبیر ماده  پس در عقد بیع کلی، دیگر نمی

  . اق خارجی نداردشود چون مبیع مصد یعنی به محض انعقاد، مشتري مالک مبیع نمی. شود بیع مشتري مالک مبیع می

  .پس ما به غیر از بیع صرف، استثناي دیگري نیز در باب بیع کلی و کلی در معین داریم

حال اگر مشتري، مبیع کلی را خریده است و بایع باید یک مصداق خارجی را براي او تعیین بکند ولی این 

) دهد گوید بده ولی بایع نمی خریده و می تخته فرش در انبار را 20مثلاً مشتري یک تخته فرش از (کند  کار را نمی

. واین تفاوت دیگري با بیع صرف است. توان از حاکم درخواست کرد بایع را ملزم به تعیین مصداق کند در اینجا می

در بیع صرف تا زمانی که قبض صورت نگرفته بیع کامل نیست و قبض شرط صحت است، پس اگر ایجاب و قبول 

شود الزام کرد چون در عقود تشریفاتی، تا زمانی که این تشریفات  صورت نگیرد نمی بگویند ولی قبض و اقباض

التزام بایع و مشتري را  توان الزام کرد چون الزام اقتضاي اوفوابالعقود است و ما از لزوم عقد، حاصل نشده نمی

  .د نداردفهمیم حال آنکه در بیع صرف قبل از قبض هنوز عقدي واقع نشده و هنوز لزومی وجو می

بایع متعهد است به تعیین مصداق که اگر نکند (پس در بیع کلی عقد بیع کامل است و ارکان آن تکمیل است 

شود که مصداق  اما آثار ملکیت براي مشتري از زمانی حاصل می) شود ضمانت اجرا دارد و ملزم به تعیین می

  .ده از آن مشتري خواهد بودخارجی تعیین شده باشد لذا منافع از زمانی که مصداق تعیین ش

  .»بیع فاسد اثري در تملک ندارد«: 365ماده 

بحث ما در آثار عقد بیع صحیح است بنابراین اگر ارکان اساسی عقد بیع ما نبود بیع ما فاسد است و تملک 

  .آورد نمی

ر تلف یا ناقص هر گاه کسی به بیع فاصد مالی را قبض کند باید آن را به صاحبش رد نماید و اگ«: 366ماده 

  .»شود، ضامن عین و منافع آن خواهد بود

است یعنی » ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده«این تعبیر همان قاعده . گوید این ماده اثر عقد بیع فاسد را می

آور است یعنی بایع  عقد بیع، صحیحش ضمان. آور است آور است، فاسدش هم ضمان هر عقدي که صحیحش ضمان

آور  پس فاسد این عقد هم ضمان. به مشتري بدهد و مشتري ضامن است ثمن را به بایع بدهد ضامن است مبیع را



مشتري بر این مال سبب قانونی ندارد و در حکم   است یعنی اگر بایع مبیع را تسلیم مشتري کرده بود الآن وضع ید

  .هدباید این مبیع را به بایع پس بد» 4علی الید«غاصب است پس مشتري طبق قاعده 

قبل از پرداختن به دومین اثر، چند نکته را از باب تذکر یادآور . تا اینجا اولین اثر بیع صحیح را بحث کردیم

  .شویم می

کنیم که شبیه به بیع است، اما کمی متفاوت است براي مثال  ما امروزه از یک دسته از عقود استفاده می

فروشد  با  اي را می یعنی بانک به قاعده فروش اقساطی، خانه. ندکن ها منعقد می که بانک» قراردادهاي فروش اسقاطی«

شود ولی  این شرط که مشتري متعهد شود اقساط را به بانک بپردازد؛ اگر پرداخت کرد در انقضاي موعد مالک می

پس فروش اقساطی یک . شود اجرت سکونت او در آن منزل اگر نپرداخت، عقد بیعی واقع نشده و این اقساط می

د دوگانه است و به تعبیر امروزي یک عقد مختلط است چون اگر اقساط سر موعد پرداخت شود تبدیل به بیع عق

شود اجرت سکونت این  شود اجاره و آنچه تاکنون پرداخت شده می می شودو اگر سر موعد پرداخت نشد می

  .شخص

تقریباً   آورد؟ این تعبیر، ملک نمیخوب، آیا این بیع است؟ اگر بیع است، چرا که از لحظه انعقاد عقد بیع ت

  .مشابه یک دسته از عقود دیگر در بیع است که در آنها، خود مبیع شود

گوید در ازاي این ثمنی که  خواهد ثمن بگیرد، لذا می مال مرهونه؛ به این صورت که بایع مبیع را فروخته و می

و اینگونه رهن . کنم ت باشد ثمن را دریافت میخواهی به من بپردازي، مالی را رهن بگذار تا من خیالم راح می

. دارم به رهن، برمی) مثلاً خانه(گوید این مال را به تو فروختم ولی در ازاي ثمن مجدداً همین مال  گیرد که می می

در اینجا . تواند از محل فروش مال مرهونه، ثمن را وصول کند یعنی اگر مدیون، دیونش را پرداخت نکرد، طلبکار می

دارد  و ما به التفاوت  تر از ثمن فروخته شود در این صورت بایع ثمن را برمی یکی اینکه مال گران. احتمال هست دو

تر فروخته نشد طبق قانون ثبت، همین مال مرهونه در ازاي طلب،  دهد، احتمال دیگر اینکه اگر گران را به مشتري می

  .از آنِ مرتهن خواهد بود

است منتها عقد رهن، از باب تضمین پرداخت   یر، ملیکت را به مشتري منتقل کردهباید دقت کنیم در فرض اخ

  .ثمن است

گوید تو  شود یعنی می دهد ملکیت از لحظه انعقاد عقد منتقل نمی ولی در فروش اقساطی که بانک انجام می

عقد بیع واقع شده است و مالک نیستی مگر اینکه تا آخرین قسط را بپردازي و هرگاه آخرین قسط را پرداختی تازه 

اي  پس فروش اقساطی، بیع نیست بلکه توافقی دو جنبه.  اگر هم نپرداختی اصلاً بیعی وجود ندارد بلکه اجاره است

پذیرد که مستأجر  پذیرد که بفروشد و اگر پرداخت نشد طرف می است که اگر کل اقساط پرداخت شد، بانک می

  .بوده است

که مال را بفروشد ولی همان را به رهن . (کنند ها آن گونه عمل نمی ا بانکدر پاسخ به این سوال که چر

کند یعنی به جاي اینکه بانک  باید گفت متأسفانه، سیستم بانکی ما، ناتوانی خود را دارد به مشتري تحمیل می) بگیرند
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بفروشد و همان را به عنوان  بیاید ارزیابی بکند و ریسک این معامله را بسنجد و مبیع را از ثالث بخرد و به دیگري

ام، اگر پرداخت کردي این مالِ از آنِ  گوید من واسطه را یک واسطه شده است و می مال مرهونه بردارد، آمده و صرفاً

کند به همان دلیل که گفتیم که بانک در ارزیابی ریسک معاملات  شود اجاره  و این کار را می تو و اگر نپرداختی می

عملاً این قاعده، یک قاعده عجیب و غریب است یعنی یک عقد مختلطی که ما تا به حال در حقوق لذا . ناتوان است

هاي ما در اجراي عملیات بانکداري بدون ربا،  ایم چون بانک ایم را از حقوق غرب وارد کرده خود نداشته

شوي که خیالش از  د تو مالک نمیگوی آند یعنی توان ارزیابی ریسک معاملات را ندارد  لذا به این منظور می عرضه بی

  .بابت دریافت ثمن راحت باشد

» معاملات با حق استرداد«در باب بیع رهنی که ذکر این نکته خالی از لطف نیست که در حقوق ثبت وقتی از 

  .کنیم منظورمان همین بیع رهنی است صحبت می

باي (ر باید براي بیع پولی پرداخت شود چون اگر بخواهند عید بیع را واقع کنند و بعد به رهن بردارند یکبا

لذا در مقررات ثبتی کار را . و یکبار براي رهن باید تنظیم سند صورت گیرد و پولی پرداخت شود...) تنظیم سند و 

کنیم ولی شرط  گذاریم معاملات با حق استرداد یعنی واقع می گویند ما اسم این کار را می اند و می ساده کرده

ک دوره زمانی مثلاً یکسال اقساط باید پرداخته شود، در طول این یکسال هر گاه هر گونه قصوري گذاریم در ی می

تواند از حق استرداد استفاده کند یعنی عقد بیع را فسخ کند و مبیع را براي خودش بردارد و  صورت گرفت بایع می

  .دهد هر آنچه از مشتري گرفته از او پس می

شود منتها  استرداد و بیع رهنی، به محض انعقاد عقد بیع، تملیک حاصل می پس همانگونه که گفتیم در حق

شود چون وقتی مال مرهونه شده مشتري که مالک است حق فروش  دامنه اختیارات مشتري براي تصرف محدود می

تري پس مش. ندارد تا زمانی که تکلیف عقد رهن روشن شود و آن دوره اعمال خیار براي حق استرداد منقضی شود

  .گیرد مالک ولی دامنه تصرفاتش محدودتر است چون در مغایرت با حقوق بایع قرار می

  :پردازد به این اثر می 362ماده  4و  3بند : اثر دوم عقد بیع

  .نماید عقد بیع، بایع را به تسلیم مبیع ملزم می -3بند 

  سلیم ثمنتسلیم مبیع و ت. کند عقد بیع، مشتري را به تأدیه ثمن ملزم می -4بند 

  :تسلیم مبیع

  :تسلیم را تعریف کرده است 367ماده 

  »...تسلیم عبارت است از دادن مبیع به تصرف مشتري به نحوي که متمکن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد«

پس بایع باید به نوعی امکان استیلا و وضع ید را براي مشتري فراهم کند که بتوان گفت این وضع ید، وضع 

برند را ببرد مثل  یعنی مشتري بتواند با اعمال این وضع ید، هر نوعی انتفاعی را که مالکین می. (نه استید مالکا

  ...)فروش، هبه، اجاره و 

و قبض عبارت است از ... «: کند، ادامه ماده کند و از طرف دیگر هم مشتري قبض می از یک طرف تسلیم می

  .»استیلاء مشتري بر مبیع



گوید ملکیت از لحظه انعقاد عقد بیع  ما آثار حقوقی دارد هر چند که قانونگذار میقبض کردن هم براي 

  .مهم است و آثار دارد) انتقال خطر(حاصل است اما د رحقوق ما قبض 

ایست که  لحظه) ریسک(صحبت کردیم و گفتیم انتقال خطر ) ریسک(قبالً در بحث بیع از انتقال خطر 

  .شود، این لحظه انتقال براي ما مهم است نتقل میمسئولیت مال از بایع به مشتري م

کشتی تسلیم کند؛ اگر قبل از اینکه   مثل عقد بیعی واقع شده و بایع متعهد شده است که کالا را روي عرشه

مسئولیتش با باعی است چون هنوز مسئولیت به مشتري منتقل ) مثلاً در آب بیفتد(کالا روي عرشه بیاد تلف شود 

شود چون مسئولیت منتقل شده است و لحظه  که کالا روي عرشه کشتی بیاید خیال بایع راحت می نشده اما همین

است و ما چون براي  »قبض«اي که تبادل مسئولیت شده که در حقوق ما همان لحظه  انتقال خطر یعنی همین لحظه

یابد پس مسئولیت هم انتقال  میقبض در حقوق خود اثر قائلیم اینچنین نیست که چون با انعقاد عقد ملکیت انتقال 

  .یابد

» تلف مبیع قبل از قبض«پس مسئولیت مبیع از لحطه قبض استیلاء مشتري بر مبیع با مشتري است و قاعده 

  من مال بایعه براي همین است چونتا قبل از قبض اگر تلف شد

ي عرشه تحویل داده ولی را رو مثلاً بایع کالا. (براي قبض، لازم نیست مشتري حتماً تصرف در مال کرده باشد

  :گوید می 368چون مبیع از این لحظه تحت اختیار مشتري است لذا ماده ) ل کشتی نیستمشتري داخ

شود که مبیع تحت اختیار مشتري گذاشته شده باشد اگر چه مشتري آن را هنوز عملاً  تسلیم وقتی حاصل می«

  .»تصرف نکرده اباشد

تواند در آن  ه بایع مال را روي کشتی تحویل داد، از این لحظه به بعد مشتري میکمثال مذکور، پس از آن لذا در

  ).چون کالا تحت اختیار او گذاشته شده است(تصرف مالکانه بکند مثلاً آن را بفروشد هر چند هنوز کالا را ندیده

دراینجا وقتی  تسلیم، بسته به نوع کالا متفاوت است مثلاً کالایی منقول است مثل جواهري گران قیمت؛

مقام قانونی او یا وکیل او  اش یا قائم باید این شیئ قیمتی را حتماً به دست خود مشتري یا نماینده ،گوییم تسلیم می

. ولی وقتی مالی غیرمنقول باشد لازم نیست دست مشتري را بگیریم و ببریم و بگوییم مثلاً این خانه تحویل تو دبده

یعنی  دچون همین که کلید خانه را به او بده(او بدهیم تسلیم صورت گرفته است  بلکه همین که کلید خانه را به

  .*)او قرار داده است »تحت اختیار«خانه را 

تسلیم به اختلاف مبیع به کیفیات مختلفه است و باید به نحوي باشد که عرفاً آن را «: گوید  می 369لذا ماده 

  .»تسلیم گویند

  .وي بر مال پیدا کند را تسیلم گوییمپس همین که مشتري استیلا معن

فرض ما بر این است که اگر طرفین موعدي را در نظر نگرفته باشند تسلیم مبیع، حال است؛ پس : زمان تسلیم

  .اگر عقد بیع واقع شود و طرفین سکوت کنند، اقتضاي عقد بیع، تسیلم فوري است

ار داده باشند، قدرت بر تسلیم بر آن موعد شرط اگر طرفین معامله براي تسلیم مبیع، موعدي قر«: 370ماده 

  ».است نه در زمان عقد



اگر موعدي در نظر ) براي تسلیم باید موعد در نظر گرفت ولی(پس مفهوم مخالف ماده این می شود که 

  !)گوید آقاي بایع همین الان وفاي به عهد کن اوفوا بالعقود می. (گرفته نشد اقتضاي عقد، تسلیم فوري است

چنانچه طرفین معامله شرط نکردند ولی عرف این معامله این است که مبیع باید ظرف مدت خاصی  اگر

تن تحویل داده  10روز، روزي  5تن سیمان خریده و عرف معامله این است که ظرف  50مثلاً (تحویل داده شود 

ا عرف را به عنوان یک قاعده اگر چنین عرفی وجود داشت، طرفین باید پایبند به آن باشند چون ما در اینج) شود

مگر اینکه بر خلاف عرف تراضی بر . (کنیم ولو این که طرفین جاهل بر عرف باشند تکمیلی حاکم بر اراده طرفین می

فوریت کرده باشند ولی اگر مشتري جاهل بر عرف باشد و خیال کند تسلیم فوري خواهد بود ولی بایع عرف را 

  .لیم نکرده باشند، عرف حاکم خواهد شدداند اگر توافقی بر فوریت تس می

کند یا خیر؟ در پاسخ باید بین چند  اگر بایع تسلیم نکرد و مشتري به زور آن را قبض کرد آیا تسلیم صدق می

  :مورد فرق قائل شویم

ولی ) آورد مثل بیع عین معین که بلافاصله تمیلک می(آورد  اگر فرض ما این است که عقد بیع ما تملیک می

بیند مبیع نزد شخص ثالث است، در این فرض اگر  دهد، و به صورت اتفاقی مشتري می این مبیع را تحویل نمیبایع 

  . تواند منع کند و مبیع را پس بگیرد و بایع نمی. مشتري مبیع را از ثالث بگیرد تسلمّ و قبض حاصل شده است

جدید نیست و همچنین است در مورد اگر مبیع قبلاً در تصرف مشتري بوده باشد محتاج به قبض «همچنین 

  )373ماده (» ثمن

اي به اعتبار عقد اجاره سکونت داشته و بعد همین خانه را با عقد بیع خریداري کند،  مثلاً اگر قبلاً در خانه

  .دیگر نیاز به قبض جدید نیست

مثل همان . »کند تواند مبیع را بدون اذن قبض در حصول قبض، اذن بایع شرط نیست و مشتري می«: 374ماده 

  .تواند آن را از ثالث بگیرد مثالی که گفتیم مال نزد شخص ثالث است که مشتري بدون اذن بایع می

کند آیا مشتري به  سوال اینجاست که اگر مثلاً بایع کالا را فروخته ولی آن را درذ خانه نگهداشته و تسلیم نمی

او شده و مال را قبض کند؟ خیر این گونه نیست چون منظور  تواند بدون اجازه بایع وارد خانه می 374موجب ماده 

تواند بدون اذن بایع آن  بیند که مال اوست و می ، همان فروضی است که گفتیم که مثلاً مالی را به اتفاق می374ماده 

وقدانان شود لذا حق کند و مانع تسلیم شود حکم این ماده جاري نمی را قبض کند اما اگر بایع، مشتري را منع می

که اگر منع کند مشتري . اند که قبض در صورتی بدون اذن بایع صحیح است که بایع مشتري را منع نکرده باشد گفته

» با اذن حاکم«تواند  تواند الزام بایع را از حاکم بخواهد و اگر باز هم نداد می به اقتضاي حق عینی که بر مال دارد می

  .برداردوارد مثلاً انبار شود و مال خود را 

  .هاي تسلیم بر عهده بایع است نکته دیگر این است که هزینه

مخارج تسلیم مبیع از قبیل اجرت نقل آن به محل تسلیم، اجرت شمردن و وضع کردن و غیره به «: 381ماده 

  .»عهده بایع است، مخارج تسلیم ثمن نیز بر عهده مشتري است

  .به هر حال این ماده تکلیف آن را روشن کرده استهاي کمی نیست ولی  ها، هزینه امروزه این هزینه



گفتیم کی؟ چگونه؟ و حالا در کجا تسلیم باید صورت (نکته دیگر اینکه تسلیم در کجا باید صورت گیرد 

پس . »مبیع باید در محلی تسلیم شود که عقد بیع در آنجا واقع شده است«: گوید می 375قانون مدنی در ماده ) گیرد؟

ع، محل انعقاد عقد بیع است مثلاً دو تاجر یکی از بوشهر و دیگري از آستارا در تهران در عقد بیع محل تسلیم مبی

  .کنند که طبق این ماده محل تسلیم تهران است واقع می

مثلاً تاجري از تبریز براي کارخانه » ...مگر اینکه عرف و عادت، مقتضی تسلیم در محل دیگر باشد«: ادامه ماده

کند که عرفاً باید تسلیم در تبریز صورت گیرد چون تسلیم در  خواهد و عقد را در تهران واقع می ه میخود مواد اولی

  .تهران برایش فایده ندارد

  .»و یا در ضمن بیع محل مخصوصی براي تسلیم، معین شده باشد... «: ادامه ماده 

خلاف ترتیبی باشد که ذکر شده و  هر گاه عرف و عادت از بابت مخارج معامله یا محل تسلیم بر«: 382ماده 

یا در عقد بر خلاف آن شرط شده باشد باید بر طبق متعارف یا مشروط در عقد رفتار شود و همچنین متبایعین 

  .»توانند آن را به تراضی تغییر دهند می

ان که مخارج بر عهده بایع است و مک(گوید اگر عرف و عادت بر خلاف آنچه باشد که گفتیم  این ماده می

باید بر طبق عرف و عادت عمل شود همچنین اگر در عقد بر خلاف این ترتیب شرط ) تسلیم، محل انعقاد است

  .شود باید بر طبق این شرط عمل شود

توانند شروط یا عرف و عادتی را که وجود دارد را به تراضی تغییر  گوید طرفین می قسمت آخر ماده هم می

  .دهند

  : ضمانت اجراي تسلیم

رفتار نکردند و مبیع و ثمن را تسلیم نکردند چه باید کرد؟  362ماده  4و  3ایع و مشتري بر طبق بندها اگر ب

  )فعلاً کاري به قواعدي که در خیارات براي تضمین حقوق طرفین هست نداریم(

گیردفوریت  فهمیم و زمانی که تعهد ما مبتنی بر لزوم قرار جلسه پیش گفتیم از عموم اوفوا بالعقود، لزوم را می

از آن فوریت ) نه شرط هست نه عرف و عادت(شود پس اگر اطلاق عقد بیع را داشته باشیم  از دل لزوم فهمیده می

بایع و مشتري مبیع و ثمن را تسلیم ) فوریت(شود حال موضوع بحث ما این است که اگر در این حال  فهمیده می

  !نکردند چه باید بکنیم؟

  .»شود در تسلیم مبیع یا ثمن، ممتنع اجبار به تسلیم می در صورت تأخیر«: 376ماده 

گیرد مثلاً اگر بایع مبیع را نداده  پس ضمانت اجرا طبق این ماده الزام و اجبار است که توسط حاکم صورت می

ط تواند به زور، توس تواند او را جریمه کند یا اگر در این صورت هم نداد و مبیع عین معین بود مشتري می حاکم می

به هر حال حاکم باید به هر ... کند و  مأمور اجرا آن را بگیرد و اگر کلی بود حاکم از قبلِ بایع مصداق تعیین می

  .طریق که مقتضی است اجبار کند

  تواند اعمال خیار فسخ بکند؟ آیا اگر بایع تسلیم نکرد مشتري بلافاصله می: نکته



ر فقه این بحث هست و برخی فقها مثل آیت االله خویی چون د(خیر،  در نظام حقوقی ما اینگونه نیست 

ایم یعنی اجبار و  فرض ما در قانون مدنی این است که اول الزام را پذیرفته.) اند معتقدند اجبار و فسخ موازي هم

توانست اجبار کند، به سراغ  کند و اگر احیاناً مصداقی بود که نمی آند یعنی حاکم اول اجبار می فسخ در طول هم

کند و پس از مدت متعارفی هم که حاکم او را اجبار کرد مبیع پس داده  مثلاً بایع مبیع را پنهان می. (فسخ می رویم

بیند پس اقتضاي قاعده لاضرر این است که به  تواند صبر کند چون زیان می شود و مشتري بیش از این نمی نمی

  .مشتري حق فسخ بدهیم

حق حبس یعنی . است» اعمال حق حبس«اجراي دومی هم دارد و آن  قانون مدنی علاوه بر اجبار، ضمانت

توانند به وظیفه خود  فوراً باید مبیع و ثمن را بدهند هر یک می) بایع و مشتري(حال که عقد مطلق است و هر دو 

نین بایع دهم تا مبیع را تسلیم کنی همچ مثلاً مشتري بگوید ثمن را نمی(عمل نکنند تا دیگري به عهده خود وفا کند

  )دهم تا ثمن را تسلیم کنی تواند بگوید مبیع را نمی می

هر یک از بایع و مشتري حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن خودداري کند تا طرف دیگر حاضر به «: 377ماده 

  .»...تسیل نشود

وریت پس حق حبس، ضمانت اجراي تسلیم است یعنی قانونگذار به بایع و مشتري اجازه داده است از آن ف

شود عدم ایفاي تعهد از جانب طرف مقابل  دست بردارند تا تعهد متقابل ایفا شود یعنی ضمانت اجراي تسلیم می

مبیع و ثمن با هم رد و بدل «گوید  کند و می می» ضمان معاوضی«این همان است که دکتر کاتوزیان از آن تعبیر به (

دهد تا  یعنی مشتري ثمن می(کردن بر آن ما به ازائ است شوند و هدف طرفین از این رد و بدل شدن، وضع ید  می

تواند نپردازد تا وضع ید صورت  حال هر یک می) دهد تا بر ثمن وضع ید کند بر مبیع وضع ید کند و بایع مبیع می

  ».گیرد

هاي حقوقی دیگر و حتی عرف تجارت بین الملل نیز وجود  حق حبس مختص حقوق ما نیست و در نظام

  .دارد

  آید که اگر هم بایع و مشتري اعمال حق حبس کنند تکلیف چیست؟ این اشکال به وجود میحال 

اي معتقدند اصل در بیع، تعهد بایع است بنابراین آنچه که اصالت دارد حق حبس براي مشتري است و  عده

ارد حق حبس براي بایع ملزم است مبیع را تسلیم کند بنابراین ایفاي تعهد بایع است بنابراین آنچه که اصالت د

  .مشتري است و بایع ملزم است مبیع را تسلیم کند بنابراین ایفاي تعهد بایع مقدم بر ایفاي تعهد مشتري است

داند که هیچ کدام  مدنی نظر فوق را نپذیرفته و حق بایع و مشتري را موازي و مقابل هم می.بینم که ق اما می

رجوع به حاکم ) در صورت اعمال حق حبس از جانب هر دو(چاره کار  اند اي گفته لذا عده. برتري بر دیگري ندارد

همچنین شخص ثالث نیز مثل حاکم . است یعنی حاکم مبیع و ثمن را از بایع و مشتري بگیرد و رد و بدل کند

  .تواند مشکل را حل کند می

  :شرایط اعمال حق حبس



این صورت هر کدام از مبیع یا ثمن که حال باشد مگر اینکه مبیع یا ثمن مؤجل باشد در ... «: 377ادامه ماده 

  ».باید تسلیم شود

تواند اعمال حق  یعنی اگر در داخل عقد بیع شرط شده باشد که مبیع یا ثمن مدت داشته باشد طرف مقابل نمی

ت حبس کند چون اعمال حق حبس نسبت به تعهد فوري است لذا اگر مثلاً تعهد بایع بر تسلیم در سه ماه آینده اس

  .تواند حق حبس کند ولی تعهد مشتري حال است مشتري نمی

توانند اعمال  حال اگر هر دو تعهد مؤجل بود و فرض این باشد که اجل هر دو یک زمان است باز هر دو می

تواند اعمال حق  رسد باید بپردازد و نمی حق حبس کنند اما اگر اجل یکی مقدم بر دیگري بود، وقتی اجلش می

  .حبس کند

  .مبیع نباید تسلیم شده باشد: مدنی شرط دیگري را نیز براي حق حبس می آورد.ق

اگر بایع قبل از اخذ ثمن مبیع را به میل خود تسلیم مشتري نماید حق استرداد آن را نخواهد «: 378ماده 

  .»داشت مگر به موجب فسخ در مورد خیار

، در اینجا ولو طرف مقابل به تعهد خود عمل نکند، کند داند حق حبس دارد و مبیع را تسلیم می مثلاً بایع نمی

  .شود تواند بکوید مبیع را بده تا حق حبس را اعمال کند یعنی با تسلیم بایع، حق حبسش تمام می بایع دیگر نمی

یعنی بایع در ایفاي تعهد خود باید با اراده خودش عمل کرده » به میل خود«گوید  منتها باید دقت کرد ماده می

  .تواند مسترد کند و اعمال حق حبس کند س اگر مشتري به زور مبیع را گرفته میباشد پ

نیز در مورد نکاح داریم و به غیر از این دیگر در جایی حکمی براي  1085مدنی حق حبس را در ماده .در ق

عاوضی حق حبس نداریم ولی این به معنا نیست که حق حبس فقط براي بیع و نکاح است بلکه در تمامی عقود م

خواهیم دید که در برخی جاها قواعد دیگري نیز بر حق حبس  7منتها در مدنی . توان فرض حق حبس نمود می

). الوکاله را دریافت کند تواند از تسلیم اموال موکل خودداري کند تا زمانی که حق مثلاً اینکه وکیل نمی. حاکم است

، اقتضاي ضمان معاوضی است پس باید در همه عقود به هر حال فرض قانونگذار این است که اقتضاي حق حبس

معاوضی جاري باشد همچنین وقتی قانونگذار حق حبس را در نکاح پذیرفته به طریق اولی باید در تعبیر عقود 

  .معاوضی این را پذیرفت

کند یعنی  در وکیل یا امین عموماً قائل به حق حبس براي آنها نیستند چون در اینجا قواعد ید امانی دخالت می

  .تواند بگوید اجرت بده تا مالت را بدهم چون این خلاف اقتضاي ید امانی است وکیل امین است پس نمی

  .پس این دو ماده در کلیه عقود معاوضی قطعاً قابلیت اعمال دارد

  :در ذیل بحث تسلیم احکام دیگري هم وجود دارد

سلیم مربوط نیست و شاید از این بابت آورده که بحثی را مطرح کرده که خیلی هم به ت 379مدنی در ماده .ق

  کند؛ دارد یک ضمانت اجراي جدیدي را براي بایع فرض می

اگر مشتري ملتزم شده باشد که براي ثمن، ضامن یا رهن بدهد و عمل به شرط نکند بایع حق «: 379ماده 

  .»...فسخ خواهد داشت



رفی کند یا رهن بدهد که بایع از این بابت که ثمنش مثلاً عقد بیعی واقع شده و مشتري تعهد کرده ضامن مع

  . گیرد خیالش راحت باشد طبق این ماده اگر مشتري این کار را نکند را می

  .بایع حق فسخ خواهد داشت نه حق حبس

  خواهیم ببینیم این ماده این حکم را از کجا آورده است؛ حال می

ها اعمال  که این» مال مرهونه«یا » عرفی ضامنم«فرض ما این است که در ضمن عقد بیع شرط شده است 

  .چون اگر قرار است ضامن معرفی کند یعنی قرار است عقد ضمانی بایع و ضامن منعقد شود(حقوقی است 

یعنی به تعبیر دیگر یک شرط فعل حقوقی در ضمن عقد بیع درج شده است آیا در قواعد ضمانت اجراي 

حق فسخ باشد؟ خیر چون گفتیم ما آنچه که در قواعد عمومی داریم این  شرط فعل، این چنین بود که ضمانت اجرا

داشتیم یعنی قاعدتاً باید اول به حاکم مراجعه کند و او را ملزم کند » الزام«است که اگر به شرط فعل عمل نشد، اول 

واهد داشت تا ضامن یا مال مرهونه معرفی کند و سپس خود حاکم دخالت کند و در نهایت اگر نشد حق فسخ خ

  .»حق فسخ«گوید ولی می بینیم ماده، این قاده را بر هم زده و اول می

در باب ایفاء تعهدات، حکم خلاف قاعده داده است یعنی معتقدند این  379برخی حقوقدانان ما معتقدند ماده 

ته فسخ این است ماده قاعده الزام را نقض کرده ولی این حرف، سخن غلطی است و علت آن قانونگذار در اینجا گف

که اگر من ( یعنی معرفی ضان مثل بیع نیست . اصلاً الزام بردار نیست) ضمان یا مال مرهونه(که این عمل حقوقی 

بلکه معرفی ضامن یعنی پیدا کردن آدمی که به ). انجام ندادم حاکم بیاید و از قبل من مثلاً دفتر اسناد را امضاء کند

تواند چنین کسی را تعیین کند؟ خیر چون  حال آیا حاکم می. ان، دین او را بپذیردمشتري اعتماد بکند و از باب احس

یا در مال مرهونه، قرار است اگر . قرار است مشتري زیر دین ضامن برود و بعداً ضامن این پول را از مشتري بگیرد

از باب الزام و در صورتی که (ا تواند یکی از اموال مشتري ر دین اداد نشد این مال به فروش برود حالا آیا حاکم می

به عنوان مال مرهونه معرفی کند؟ مسلماً خیر چون تعیین اینکه کدام مال از اموال مشتري باید ) مشتري معرفی نکند

  . به فروش برود با خود مشتري است

بردار نباشد پس قانونگذار در این ماده از اعمال حقوقی نام برده که ارزام بردارد نیست و وقتی هم که الزام 

پذیر نیست پس خیار تخلف شرط  یعنی او عمل به شرط نکرده و واین شرط هم الزام! شود خیار تخلف شرط می

به همین دلیل است که گفتیم دیگر بایع نیازي ندارد حق حبس اعمال کند تا مثلاً ضامن معرفی کند بلکه حق . داریم

ست که اگر بایع به میل خود تسلیم کرد، حق فسخش ساقط لذا در اینجا دیگر مثل حق حبس نی. فسخ خواهدداشت

  .تواند مبیع را مسترد دارد شود بلکه اگر مبیع را تسلیم کند و مشتري ضامن معرفی نکند حق فسخ دارد و می

تواند جایگزین وظیفه بایع در  پس ارتباط این بحث با تسلیم این شد که اعمال حق فسخ در فرض مذکور می

  . د یعنی اگر ضامن یا رهن معرفی نکرد به جاي تسلیم مبیع، عقد را فسخ کندتسیلم مبیع باش

و اگر بایع ملتزم شده باشد که براي درك مبیع، ضامن بدهد و عمل به شرط نکند، مشتري «: 379ادامه ماده 

  ».حق فسخ دارد



خواسته حق فسخ مشتري یم ارتباط ندارد منتها چون حق فسخ بایع را گفت در مقابل اینجا دیگر زیاد به تسل

  .را هم بگوید

  .که اگر مبیع مستحق للغیر درآمد ضامن متعهد است که ثمن را پس بدهدضامن دادن براي درك مبیع یعنی این

  .ایم در اینجا هم چون شرط یک فعل حقوي و این شرط هم الزام بردادر نیست قائل به حق فسخ شده

عین مبیع نزد او موجود باشد بایع حق استرداد آن را دارد و در صورتی که مشتري مفلس شود و «: 380ماده 

  .»تواند از تسلیم آن امتناع کند اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد می

یعنی اموالش براي تأدیه دیونش کفاف (گوید مشتري به حکم حاکم به عنوان مفلس شناخته شده  ذیل ماده می

مدنی براي معامله .در ق. (تواند از تسلیم آن امتناع کند که با این فرض میو بایع هنوز مبیع را تسلیم نکرده ) دهد نمی

  )ضمانت اجرایی نداریم) کسی که خودش مال ندارد(با مفلس 

تواند عقد بیع را بر  داریم یعنی اگر حکم افلاس صادر شد بایع می» خیار تفلیس«که بعداً خواهیم دید در اینجا 

  )اعمال کرد پس از آنکه حق حبس را. (هم بزند

گوید اگر بایع مبیع را تسلیم کرد و حق حبسش ساقط شد در صورت صدور حکم افلاس  صدر ماده هم می

حق استرداد «شود که  باط میاز ظاهر عبارت استن) یع موجود باشدالبته اگر عین مب(مشتري حق استرداد مبیع را دارد 

  .رد و او را الزام کردتوان به حاکم مراجعه ک یعنی اگر مشتري نداد می» دارد

  .تجارت داریم که در ذیل بحث ورشکستگی آمده است.ق 533و  530مشابه این ماده در مواد 

  :اثر تسلیم

در جلسه قبل گفتیم تسلیم مساوي است با قبض مشتري یعنی انتقال خطر یعنی مسئولیت مبیع با تسلیم، از 

 387مدنی در ماده .فایده این بحث در این است که ق. ردگی دوش بایع برداشته می شود و بر دوش مشتري قرار می

 362ماده  1علی رغم اینکه بند ) یعنی قبل از اینکه مبیع تسلیم بشود(حکم تلف مبیع قبل از قبض را بیان کرده 

ز آن مشتري است وقتی مالک شد یعنی تمام خطر این مال ا(گفت به مجرد وقوع بیع مشتري مالک مبیع شود،  می

  ).»من له الغُنم فعلیه الغرُم«ان بع و هم زیهم منا

اگر مبیع قبل از تسیلم بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع منفسخ و ثمن باید به « 387ماده 

مشتري مسترد گردد مگر اینکه بایع براي تسلیم به حاکم یا قائم مقام او رجوع نموده باشد که در این صورت تلف 

  .هد بوداز مال مشتري خوا

  »کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه«: یعنی تعبیر که عیناً از فقه آمده

  :توضیح ماده

مدنی تملیک عین به عوض .ما گفتیم عقد بیع مساوي است با انتقال مالکیت و گفتیم این تعریف بیع در ق

به عهده مشتري از لحظه انعقاد  )ضمان(خوب انتقال مالکیت یعنی انتقال خطر یا . اقتضاي ذات بیع است) معلوم

گوید من این را قبول ندارم؛ انتقال خطر یا ضمان از لحظه انعقاد بیع نیست بلکه از  می 387عقد بیع ولی این ماده 

  .لحظه تسلیم است



پس فرض ما این شد، تا زمان تسلیم ضمان بر عهده بایع است یعنی اگر از لحظه انعقاد عقد تا لحظه تسلیم 

  .سر مبیع بیاید بر عهده بایع است بلایی بر

با اعمال این ماده، در صورتی که در فاصله انعقاد عقد بیع تا تسلیم، تلف مال صورت بگیرد، از آن زمان تلف، 

منفسخ یعنی قهراً از لحظه تلف دیگر (گوید منفسخ گوید باطل بلکه می باید دقت کنیم ماده نمی. شود می» منفسخ«بیع 

  )ندارد این عقد بیع وجود

پاسخ دهیم یکی اینکه این حکم از کجا آمده است؟ دوم اینکه اگر ما فرض   خواهیم به دو سوال  حال می

  کنیم بواسطه انفساخ عقد بیع، از لحظه تلف دیگر عقد بیعی وجود ندارد تکلیف قبل و بعد این لحظه چیست؟

  علت انفساخ چیست؟: اول

تعبري . (اي ندارد مدنی در اینجا حکم خلاف قاعده.قاعده است و ق اي معتقدند این ماده مطابق عده: نظر اول

ضمان «گوید ما مفهومی داریم به نام  دکتر کاتوزیان می) آورد که کاتوزیان از تحلیل مفهوم ضمان معاوضی بدست می

ر بایع که در همه عقود معاوضی وجود دارد و به این معناست که علت عقد، تبادل عوضین است یعنی اگ» معاوضی

حال چه اتفاقی رخ . رسیم خوب ما به لحظه تلف می. فروشد براي این سات که ثمن بگیرد و بالعکس مبیع می

مشتري اگر بخواهد ثمن . دهد چون در اینجا علت عقد دیگر محقق نیست طبیعتاً مشتري دیگر ثمن نمی دهد؟ می

پس نتیجه ضمان معاوضی  این ). ع تلف شده استگیرد چون مبی بدهد باید ثمنی بدهد که مبیعی در مقابل آن نمی

  .شود شود که اگر تبادل عوضین نداشته باشیم و یکی از تعهدات ساقط شد تعهد طرف دیگر هم ساقط می می

پس اگر بپذیریم که با رسیدن به لحظه تلف مبیع، تعهد مشتري به پرداخت ثمن ساقط است نتیجه انفساخ عقد 

گفتیم بطلان، عقد از لحظه  چون اگر می. (در فاصله انعقاد تا لحظه تلف صحیح بوده استشود؛ یعنی عقد بیع  بیع می

  )شود انعقاد بدون اثر می

قاعده ضمان معاوضی که در کلیه عقود معاوضی (با تحلیل دکتر کاتوزیان، حکم ماده مطابق قاعده است 

  : پس دو نتیجه باید بگیریم). جاري است

 لکه در همه عقود معاوضی باید جاري باشد این حکمم مختص بیع نیست ب .1

گوییم ضمان معاوضی یعنی اگر ثمن هم تلف شد قاعده باید  وقتی می. (حکم مختص مبیع نیست .2

 )جاري باشد

  :این تحلیل دکتر کاتوزیان یک حسن و یک قبح دارد

اما اشکال این . شود و یک تحلیل کاملاً عقلایی است حسنش این است که انفساخ عقد بیع، مطابق قاعده می

و در (اي که گرفتیم خلاف ماده است چون طبق این ماده اولاً این حکم فقط در مبیع  تحلی این است که آن دو نتیجه

  .و ثانیاً قانونگذار گفته فقط مبیع یعنی این حکم مختص مبیع است نه ثمن) هیچ جاي دیگر قانون نیامده

  نظر دوم در تحلیل علت انفساخ

طبق این ) ترین تحلیل را شیخ انصارري در مکاسب دارد که مستحکم(مشهور در فقه امامیه است این نظر، نظر 

» فهو من مال بایعه«آمده است ) روایات(شود در ادله فقهی  اي که مبیع تلف می نظر بیع صحیح است اما در لحظه



به ملکیت بایع در ) و در آمده بودکه از لحظه انعقاد به ملکیت ا(شود که مال از ملکیت مشتري  یعنی تلف سبب می

  :شود که پس نتیجه این می) یعنی این روایات حکم خلاف قاعده و استثنایی است(آید 

 مختص بیع است چون در روایت آمده است .1

 » تلف قبل فبضه فهو من مال بایعه» مبیع«کل «مختص مبیع است نه ثمن چون باز در روایت گفته  .2

کنیم اما حسن  ما در مبناي عقلی آن ضعیفیم و فقط به دلیل روایی استناد می پس قبح این تحلیل این است که

  .شود همانگونه که ماده گفته است شود و مختص بیع می این تحلیل این است که دامنه قاعده محدود می

خلاف اصل انتقال مالکیت از زمان انعقاد عقد (، حکم خلاف قاعده است 378در جلسه قبل گفتیم که ماده 

بود که هر چند ضعف سند ) ص(پس مختص به بیع است و مختص به مبیع و دلیلمان هم روایتی از پیامبر ) یعب

  .آند ضعف سندش جبران شده است داشت ولی چون به آن عمل کرده

  :شرایط اعمال قاعده

  آیا این حکم مختص به مبیع عین معین است یا د رمبیع کلی هم جاري است؟: شرط اول

شود که مبیع دیگر قابل  ، اتلاف یا تلف مبیع قبل از قبض، سبب می387که طبق حکم ماده،  ظاهر این است

تسلیم نباشد اما باید دقت کرد این حکم مختص مبیعِ عین معین است و اگر مبیع کلی یا کلی در معین بود، تا زمانی 

لف شود تعهد بر عهده بایع وجود که در عالم خارج مصداقی براي این مال وجود دارد، هر آنچه که از مصادیق ت

آنجا که گفتیم عقد منفسخ است براي این بود که تسلیم مبیع دیگر امکان پذیر نبود اما در مبیع کلی . خواهد داشت

مثلاً از پنجاه . اگر چه بعضی مصادیق تلف شده اما چون هنوز مصداقی براي تسلیم وجود دارد بایع باید تسلیم کند

تا تلف شده ولی هنوز مصداقی براي تسلیم موجود است، بله، اگر همه مصادیق تلف شود  10تخته فرش انبار، 

  .حکم ماده صادق است

  .پس اولین شرط اعمال قاعده این است که مبیع عین معین باشد

پس مبیع ما هنوز نباید تسلیم شده باشد » ...از تسلیم باشد » قبل«اگر مبیع «: 387همان تعبیر ماده : شرط دوم

شود لذا  مال از بایع به مشتري منتقل می) ریسک(ون همانطور که گفتیم با تسلیم بایع و قبض مشتري، خطر چ

  .مشتري مسئول هر گونه خسارتی است که به مبیع وارد شود

این شرط یک استثنا دارد و آن این است که تسلیم صورت گرفته اما تلف بعد از تسلیم، در زمان خیار  

یا متعلف به متعاقدین است یا خیار مختص : خیاراتی که ما داریم دو قسم است. گیرد رت میمختص به مشتري صو

کنند یکی از طرفین  مثلاً در بیع، هر دو طرف خیار مجلس دارند ولی گاهی هم شرط می. به یک طرف عقد است

  . خیار داشته باشد

ي و نیز مختص به بیع بود، این شرط گوید اگر خیار یک طرفه بود و مختص به مشتر می 453لذا ذیل ماده 

  .شود و اگر چه تلف، بعد از تسلیم صورت گرفته، باز بر عهده بایع است استثنا می

در خیار مجلس و حیوان و شرط اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار « ) : خیارات مختص به بیع( 435ماده 

  »...تبایع یا متعاملین، تلف یا ناقص شود بر عهده مشتري اس



پس صدر این ماده مطابق قاعده است یعنی با تسلیم مسئولیت به عهده مشتري خواهد بود اما ذیل ماده 

یعنی اگر در .  »و اگر خیار مختص مشتري باشد تلف یا نقص به عهده بایع است« : همانطور که گفتیم استثناست

یع تلف شده باشد اگر چه بعد از تسلیم زمان خیار مجلس یا حیوان یا در زمان خیار شرط مختص به مشتري مب

به تعبیر . (یعنی این فرض، در حکم قاعده تلف مبیع قبل از قبض است که بایع مسئول بود. است، بایع مسئول است

  )دیگر تسلیم در اینجا در حکم عدم تسلیم است

  »ار لهالتلف فی زمن الخیار ممن لا خی«: یک مستند روایی است) 435ذیل ماده (علت این حکم 

مگر اینکه بایع براي تسیلم به حاکم یا قائم مقام او رجوع نموده باشد که در این صورت تلف ... « : 387ذیل 

  ».از مال مشتري خواهد بود

مقام  خواهد تسلیم کند اما مشتري در دسترس نیست لذا به حاکم یا قائم فرض ماده این است که بایع می

دهد و چون این کار در حکم تسلیم به مشتري است پس  یع را به آن تحویل میکند و مب قانونی مشتري مراجعه می

  .اگر مبیع پس از تحویل تلف شد از مال مشتري است

گوید این مبیع آن چیزي نیست که من  می کند مثلاً خواهد تسیم کند اما مشتري عامدانه قبض نمی گاهی بایع می

تواند از تسلمّ خودداري کند؟ که جواب مثبت است اما  که آیا مشتري میاند  اي این بحث را کرده لذا عده. خواستم می

چون اساساً اگر مشتري عین ) البته در حقوق ما اینگونه است(کند باید دقت کنیم این در مبیع عین معین صدق نمی

تواند بگوید  نمی تواند رد بکند ولی معین را ببیند و بخرد و بعد مبیع عیبی پیدا کند مشتري به دلیل خیار عیب می

مشتري ) نداشتن ثمن  مثلاً(ولی اگر به هر دلیل . خواستم نیست خواهم چون این مصداق آن مصداقی که من می نمی

تواند به  از قبض خودداري کند و یا آن را به تأخیر بیندازد این در حکم در دسترس نبودن مشتري است لذا بایع می

  .سئولیت را از دوش خود برداردحاکم مراجعه کرده و با تحویل مبیع م

اي در باب وکیل بگوییم و آن اینکه گاهی وکیل اختیاراتش محدود است مثلاً  به تبع بحث فوق بهتر است نکته

گوید من وکیل در پرداخت ثمن نیستم که به  فقط وکیل در اجراي صیغه است لذا اگر به او بگویید ثمن را بده می

یعنی (بایع بگیرد پس اگر بایع مبیع را به او تسلیم کند، این در حکم تسلیم نخواهد بودتواند مبیع را هم از  تبع نمی

مقام قانونی مشتري است ولی تسلیم او اثر حقوقی ندارد لذا در صورت تلف دراینجا خود بایع مسئول  اگر چه قائم

  .ماده استمقام قانونی است که منظور ذیل  اما اگر وکیل، وکالت عام داشت همان قائم) است

  تلف : شرط سوم

  )انفساخ= تعذر تسلیم(فهو من مال بایعه ) در نتیجه( تلف مبیع قبل از قبض  بحث ما این بود 

گاهی اصل مال موجود است اما در عرف در حکم تلف است مثلاً . تلف یعنی معدوم شدن و از بین رفتن مال

ها موجود است اما چون غیرقابل استفاده است در  چه برنجها رطوبت زده است در اینجا اگر  برنج فروخته اما برنج

  .حکم تلف است

  :تلف به سه صورت قابل فرض است

  از طرف ثالث) 3  از طرف مشتري) 2    از طرف بایع) 1



از طرف » بدون تقصیر و اهمال«اگر مبیع قبل از تسلیم «، قید زده و گفته 387صدر ماده : تلف از طرف بایع) 1

  »...بایع تلف شود

یعنی بایع وظیفه خود را در نگهداري مبیع به نحو احسن انجام داده  و هیچ اهمال و تقصیري نکرده ولی با 

یعنی مال (این حال مبیع تلف می شود که این به تعبیر فقها در حکم آفت سماوي است که نتیجه انفساخ بیع است

  )تواند ثمن را پس بگیرد بایع تلف شده و مشتري می

  )عالمانه(رف مشتري تلف از ط) 2

هیچ ربطی به بحث تلف مبیع قبل از قبض ندارد اگر چه  388ماده : نکته(اگر در مورد دو ماده فوق « 389ماده 

تلف شدن مبیع یا نقص آن ناشی از عمل مشتري باشد مشتري حقی بر بایع ندارد و ) مربوط به بحث تسلیم است

  .»باید ثمن را تأدیه کند

  .د، بیع صحیح است و ثمن باید پرداخت شودپس اگر مشتر تلف کن

  :از طرف ثالث)  3

حکم از طرف ثالث را در » بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود«ما از این حرف قانون که گفته 

شود ثالث که این ثالث یا شخص  آوریم یعنی اگر بایع کوتاهی نکرد پس مبیع به دلیل دیگر تلف شده که این می می

کند پس بیع منفسخ    قطعاً تلف صدق می  در بحث حادثه خارجی،). مثلاً سیل مال را تلف کرده. (حادثهاست یا 

  .اما اگر تلف از طرف شخص ثالث باشد حکم آن را خواهیم گفت. شود می

  :کنیم سکوت کرده است از اینجا به بعد قانون درباره مطالبی که مطرح می

 )شدتقصیر کرده با(اگر بایع اتلاف کند  )1

 اگر مشتري جاهلانه مبیع را تلف کند )2

 .اگر شخص ثالث مبیع را تلف کند )3

کند که بایع عمداً مال را تلف کند یا جاهلانه اما  در اتلاف عامدانه بایع فرقی نمی: اتلاف عامدانه بایع .1

 )یعنی تقصیر(جهلی که به سبب عدم توجه به شرایط کالا باشد 

  :رح کنیمتوانیم سه احتمال مط در این فرض می

) کل مبیع تلف قل قبضه. (گفتیم انفساخ، از تلف صحبت می کردیم بیع صحیح است چون آنجا که می) الف

و ) قواعد ضمان قهري(اما اینجا تلف نیست بلکه اتلاف است؛ لذا طبق قاعده مسئولیت مدنی به بایع رجوع می کنیم

  .ارت باید پرداخت شودگوییم چون تلف کردي، ضامن هستی یعنی مثل یا قیمت و خس می

تواند بیع را فسخ  بیع صیحیح است اما چون مبیع قابلیت تسیلم ندارد مشتري خیار تعذر تسلیم دارد و می) ب

  .کند

این هم در حکم تلف است، چون منظور از تلف در روایات، این است که مبیع به هر دلیلی که باشد تلف  )ج

  .شده باشد پس نتیجه انفساخ بیع است



یزي که بیتشر در  بین حقوقدانان و فقها تقویت شده جمع بین نظر الف و ب است بدن صورت که چون آن چ

تواند از خیار  وجود دارد مشتري از این خیار برخوردار است لذا یا می) عمد یا تقصیر و اهمال بایع(دلیل خیار تعذر 

تواند طبق  ا اعمال نکند پس بیع صحیح است و میتواند خیار خود ر خود استفاده کرده و بیع را فسخ کند یا نه، می

  .قواعد ضمان قهري به بایع رجوعکند

دهد اما  ها را در اختیار او قرار می میوه خریده و بایع میوه  اگر مشتري جاهلانه مبیع را تلف کند مثلاً .2

 .خورد ها را می داند و میوه هایی است که خریده لذا مشتري نمی گوید این همان میوه نمی

در این فرض گویی بایع مشتري را مغرور کرده است که به هر حال چه جاهل باشد چه مغرور شده باشد 

عقلایی نیست ما اقدام مشتري را در حکم تلف بدانیم لذا تهدي به پرداخت ثمن نخواهد ) فریب خورده باشد(

  .داشت

 :در اینجا نیز چند احتمال وجود دارد: اگر شخص ثالث مبیع را تلف کند .3

بیع صحیح است لذا تعهد به پرداخت ثمن براي مشتري وجود دارد اما از باب قواعد ضمان قهري ) الف

  .تواند به ثالث رجوع کند می

تواند مبیع را تسلیم کند، تعذر تسلیم وجود دارد پس مشتري خیار  بیع صحیح است اما چون بایع نمی) ب

  )باید مسترد شود پردازند یا ثمن یعنی ثمن نمی. (تعذر تسیلم دارد

مسئولیت ثالث در باب ضمان قهري ساقط است؟   آیا اگر در این فرض، مشتري خیار تسلیم را اعمال کند،

کرد اما انیجا  یعنی در نظر قبلی، تلف در مال مشتري بود لذا او رجوع می.(تواند به او رجوع کند خیر، بلکه بایع می

  )دکن تلف در مال بایع است لذا بایع رجوع می

پس قاعده تلف مبیع قبل . این، همان تلف است یعنی بین آفات سماوي و عمل ثالث تفاوتی وجود ندارد) ج

  .شود و نتیجه انفساخ بیع است از قبض اعمال می

  .کنند نظر سوم در بین حقوقدانان ما طرفداران زیادي دارد اما فقهابیشتر نظر اول و دوم را جمع می

  :لف مبیع قبل از قبضنکته دیگر در بحث قاعده ت

  »تلف شود... اگر مبیع «گفته است  387ماده 

  مفهوم تلف مبیع چیست؟

شود که بدون شک در این فرض قاعده تلف مبیع  یک معنا تلف کل مبیع است یعنی همه مبیع یکجا تلف می

  .قل از قبض اعمال می شود

  :یمدر اینجا باید فرق قائل شو: اما معناي دیگر، تلف جزء مبیع است

شود ما بقی  خورد لذا در این فرض تلف جزء سبب نمی گاهی اجزاء مبیع اصالت دارد و به درد مشتري می

کنیم، بیع نسبت به جزء تلف شده باطل یا منفسخ است ولی نسبت به  مال از انتفاع ساقط شود لذا بیع را تجزیه می

  .د داشتاجزاء باقی مانده صحیح است البته مشتري خیار تبعض صفقه خواه



خورد  اما گاهی اجزاء مبیع اصالت ندارد مثلاً مبیع دستگاهی الکتریکی بوده که مجموعه آن به در مشتري می

شود لذا نتیجه تلف جزء در اینجا، انفساخ بیع و اعمال  لذا اگر یک قطعه از آن بسوزد، کل مبیع از انتفاع ساقط می

  .قاعده تلف مبیع است

  :یعآخرین نکته در بحث تلف مب

کنیم نه منافع و  آیا تلف نماءات هم منجر به اعمال قاعده است؟ خیر، چون ما از تلف مبیع صحبت می

در قال نما، ثمن جداگانه تعلق . (اند اما جزء خود مبیع نیستند چرا که منافع و نماءات ملحق به مبیع. نماءات

  ).گیرد نمی

  :387نتایج و آثار حکم ماده 

سپس گفتیم مال در یک لحظه قبل از تسلیم . اد عقد بیع داریم که آثار حقوقی داردگفتیم ما یک لحظه انعق

نیز براي ما مهم ) انفساخ(فرض این ماده این بود ه لحظه تلف، لحظه انفساخ است و گفتیم این واژه. شود تلف می

  : در اینجا، دو زمان داریمخوب ما . است چون با انفساخ، انحلال عقد از آن لحظه قهري است و تابع اراده ما نیست

 دوره قبل از تلف -1

 دوره بعد از تلف -2

بعد از (شود که در این دوره  نتایج، این می. »عدم بیع«با توجه به معناي انفساخ، دوره بعد از تلف، یعنی 

  ):انفساخ

 .اگر ثمنی پرداخت نشده است، تعهدي بر مشتري براي پرداخت وجود ندارد -

منفسخ است و آثاري ندارد، پس ملکیتی بر ثمن براي بایع مفروض نیست؛ با توجه به اینکه عقد بیع  -

لذا وضع ید بایع از لحظه انفساخ بر ثمن، . پس اگر ثمن توسط مشتري پرداخت شده، بایع مکلف به رد ثمن است

است  الید منتها با غاصب تفاوت دارد و آن اینکه غاصب از بدو اخذ مشمول قاعده علی. وضع ید غیرقانونی است

 : دهد الید دو حکم به ما می  قاعده علی. (یعنی از لحظه اي که بر مال وضع ید کرده ضامن است

o وجوب رد مال: حکم تکلیفی 

o ضمان: حکم وضعی( 

ثانیاً چون ضامن . مکلف است رد کند الید مشمول دو عنوان حکم است یعنی اولاً لذا غاصب طبق قاعده علی

  .افع تلف شده و اگر عین خسارت ضامن خسارات عین هم هستاست اگر عین موجود است ضامن من

انفساخ، وضع ید قانونی بر ثمن داشته، پس از انفساخ، ثمن در نزد او امانت قانونی    اما بایع چون تا لحظه

  .است که مکلف است فوراً آن را مسترد دارد، لذا اگر در این فاصله، ثمن تلف شد، ضامن نیست

در غاصب . ( ترداد ثمن کوتاهی و تأخیر کند، مشمول عنوان ید غاصبانه خواهد بوداما اگر بایع  در اس

عنوان او  گوییم به محض تأخیر در اداي تکلیف، گفتیم به صرف وضع ید عنوان او غاصبانه است اما در بایع می می

  ).غاصبانه است

  : دوره قبل از تلف



نتیجه صحت عقد بیع در این . د تا زمان تلف، صحیح استگوییم انفساخ، یعنی عقد بیع از زمان انعقا وقتی می

شود که  پس نتیجه این می. در مقاب ملکیت ثمن از آن بایع است. دوره این است که ملکیت مبیع از آن مشتري است

چون ملکیت مبیع از آن مشتري است، نماءات مبیع نیز از آنِ مشتري است و چون ملکیت ثمن از آن بایع است به 

  .اءات ثمن نیز از آن بایع استتبع نم

گذاري کرده است و در  بایع ثمن را در یک شرکت تجاري، سرمایه) قبل از تلف(کنیم در این دوره  فرضمی

 10حال، پس از تلف که بایع مکلف به رد ثمن است، آن . شود او می  میلیون تومان سود سرمایه 10همین فاصله، 

  .بود میلیون تومان از آن خو د بایع خواهد

البته اگر نماءات متصل باشد در صورت تلف مبیع، . در مقابل، نماءات مبیع نیز گفتیم از آنِ مشتري است

  .الاصول تلف می شود اما اگر نماءات منفصل باشد قطعاً از آن مشتري خواهد بود نماءات متصل نیز علی

حال مبیع تلف . نکرده استکنیم شخصی یک گله گوسفند خریده اما هنوز ثمنی پرداخت  حال فرض می

  .گفتیم نماءات مبیع قبل از تلف از آن مشتري است. شود شود و عقد منفسخ می می

چون مشتري در عین (نیست؟ » دارا شدن غیرعادلانه«حال سوال اینجاست که آیا این حالت مشمول عنوان 

  ).شود حال که تعهدي بر پرداخت ثمن ندارد، مالک نماءات می

کند که شما عنوان قانونی نداشته باشید حال آنکه در اینجا عنوان  غیرعادلانه، زمانی صدق می خیر، دارا شدن

ملکیت مشتري هم به اقتضاي همین بیع ست اما عقد بیعی که ) بیع(بیع صادق است یعنی با این عنوان قانونی 

  .منفسخ شده است

  :هاست پس آثار اجراي قاعده تلف به طور کلی این

 یعانفساخ عقد ب .1

 سقوط تعهد بر پرداخت .2

 تعهد بایع بر استرداد ثمن .3

 تعهد بایع بر رد نماءات مبیع .4

 تعهد مشتري بر رد نماءات ثمن .5

) در دوره قبل از تلف که ثمن از آن بایع است(شود  باید دقت کنیم اگر سودي که از ثمن حاصل می: نکته(

چون این منفعت، منفعت مستقیم ثمن نیست بلکه بایع نسبت به این سود ملکیتی ندارد  ناشی از عمل مشتري است،

هنر مشتري هم دخیل بوده اما اگر مشتري پول را در بانک گذاشته و سود کرده مکلف است این سود را به بایع 

  .)بدهد

  )قاعده تکمیلی یعنی غیر امري و تابع اراده طرفین: نکته

مثل دکتر (طبق قاعده حقوقی تحلیل کنیم  اگر ما آنچه را که در بحث قاعده تلف مبیع قبل از قبض گفتیم

) - ...یعنی عام الشمول است، ضمان اجرا دارد و –. داند در مفهوم حقوقی، قاعده می کاتوزیان که این قاعده را واقعاً

منتها این » رساند می )قاعده تلف(تراضی بایع و مشتري ما را به این قاعده «اقتضاي قاعده حقوقی این می شود که 



، »ضمان معاوضی«گوییم تراضی ضمنی که گفتیم طبق  به این خاطر می. یک تراضی ضمنی است نه صریحتراضی 

هدف بایع در لحظه انعقاد عقد، ملکیت ثمن و هدف مشتري ملکیت مبیع است؛ پس قاعده تلف مبیع قبل از قبض 

کد و  خت ثمن هم تحقق پیدا نمیچون بر این مبنا اگر مبیع بواسطه تلف، تسلیم نشود پردا.(مطابق تراض طفین است

  )این مطابق بناي عقلایی در انعقاد عقد بیع است

پس به همین دلیل قاعده تلف، یک قاعده تکمیلی خواهدبود یعنی اگر در داخل عقد هم ذکر نشود باید به 

بیع به آن  چون قاعده تکمیلی بر اراده طرفین حاکم است ولو اینکه در حین عقد(طور طبیعی حاکم بر عقد باشد 

  )اشاره نشده باشد

شود که اگر چنانچه این قاعده را تکمیلی بدانیم پس  ن متضمن این نتیجه هم میلذا این نظر دکتر کاتوزیا

را از آن استثنا  387کنیم و ماده  مثلاً بگوییم ما عقد بیع واقع می. توانیم خلاف آن هم تراضی کنیم مثل خیارات می

  !)تواند با تراضی، مشمول قاعده تلف نشود یعنی بیع ما می(می کنیم 

مشهور هم در بین فقها و هم حقوقدانان این است که قاعده تلف مبیع قبل از قبض در مفهوم  اما گفتیم نظر

گوید چنانچه بیع  حقوقی قاعده نیست بلکه اتفاقاً خلاف قاعده است؛ خلاف قاعده لروم وافوا بالعقود است که می

پس اگر در . براي مشتري پایبند باشیم واقع شد و ملکیت هم از هما لحظه انقال پیدا کرد باید تا آخر به این مالکیت

گردد، این یک حکم استثنائی است و هر گاه ما حکمی را استثنا فرض کنیم، این  لحظه انفساخ ملکیت به بایع باز می

حکم یک حکم امري است چون خلاف قواعد عمومی است و قانونگذار به عمد آن را بیان کرده است پس حال که 

  .یع و مشتري نیستامري است داخل تراضی با

به همین دلیل، نتیجه اولی که دکتر کاتوزیان از تحلیل خود به آن رسید اینجا هم وجود دارد یعنی نتیجه این 

  می شود که این قاعده خود به خود حاکم بر بیع ما حاکم خواهد بود

  .توان خلاف آن را تراضی کرد اما چو قاعده امري است، تابع تراضی طرفین نیست و نمی

  در تأدیه ثمن

مقرر شده است، تأدیه  مشتري باید ثمن را در موعد و در محل و بر طبق شرایطی که در عقد بیع،«: 394ماده 

  .»نماید

  .پس اصل بر این است که ثمن همانگونه که در بیع مقرر شده پرداخت شود

به خاطر . سلیم در آن نشدهاستقبلاً گفتیم از اطلاق عقد بیع، بیعی که هیچ توافقی براي نحوه، زمان و مکان ت

  .فهمیم و وجوب هم دالّ بر فوریت دارد عموم اوفوا بالعقود، وجوب را می

  . لذا اطلاق عقد بیع یعنی اولاً مشتري باید فوراً ثمن را پرداخت کند، ثانیاً باید کل ثمن را پرداخت کند

دهم؟ بله و  ام ثمن نمی وز مبیع نگرفتهبگوید چون هن مثلاً ـواند در تأدیه ثمن تأخیر کند؟ آیا مشتري می

  .همانگونه که گفتیم این حالت به اقتضاي حق حبس است و یک امر علی حده است

گوییم فوري یعنی مشتري فوراً باید تدارك ثمن ببیند اما اینکه به اقتضاي حق حبس ثمن را ندهد  اینکه می

  .بحث دیگري است و منافاتی با آن ندارد



بایدحتماً در ) مثلاً اجل قرار دهد یا قسطی بپردازد(ر دیگري بخواهد ثمن را پرداخت کند اگر مشتري هر جو

  .آید عقد قید شود والا از عموم اوفوا بالعقود در صورت اطلاق همان فوریت و پرداخت کل ثمن در می

ن تسلیم ثمن در کجا باید پرداخت شود؟ همانگونه که در بحث تسلیم مبیع گفتیم، در صورت سکوت، مکا

الاصول  مبیع محل انعقاد عقد بیع است پس اگر قرار است مشتري مبیع را در مکان انعقاد عقد بیع بگیرد علی

  )چون قرار است میبع و ثمن با هم رد و بدل شود(پرداخت او هم در مکان انعقاد عقد بیع است 

و ما هم در عقد سکوت کنیم، عرف اي دیگر مقرر کند  ما در بحث مبیع گفتیم چنانچه عرف معاملات به گونه

مثلاً اگر عرف معامله سیمان این باشد که پرداخت ثمن باید در لحظه انعقاد عقد بیع . شود معاملات به ما تحمیل می

شود، طرفین در صورت اطلاق عقد باید تابع این عرف باشند حتی اگر به  صورت گیرد و مبیع بعداً تحویل داده می

  .آن جاهل باشند

  : ت اجراي پرداخت ثمنضمان

  .تواند مبیع را تسلیم نکند یکی حق حبس است یعنی اگر مشتري ثمن نداد بایع می

اگر مشتري ثمن را در موعد مقرر تأدیه نکند بایع حق خواهد داشت که بر طبق مقررات «: 395دوم ماده 

  .»یه ثمن بخواهدراجعه به خیار تأخیر ثمن معامله را فسخ یا از حاکم اجبار مشتري را به تأد

کند و اگر باز  آید که اول الزام  و اگر نپرداخت جریمه می گفتیم از قواعد عمومی الزام در حقوق ما این بر می

  .هم نپرداخت بایع باید مال معرفی کند و اگر مال هم نداشت خیار تأخیر ثمن دارد که فسخ کند

تواند در  بر این نیست که بایع اول حق فسخ دارد و بعد میدلیل » اجبار... فسخ یا «گفته  395اینکه ماده :  نکته

است اما ترتب این دو از » اختیار«صورت عدم فسخ اجبار مشتري را بخواهد چون این ماده فقط در مقام بیان اصل 

  )که قانون مدنی تصریح کرده قاعده اجبار مقدم بر فسخ است(آید  قواعد عمومی بدست می

  :هاست ثمن اینپس ضمانت اجراي پرداخت 

 اعمال حق حبس )1

 اجبار )2

 اعمال خیار فسخ )3

قاعده تلف مبیع، در باب تلف ثمن هم جاري خواهد بود چون همانطور که گفتیم  در مبناي نظر دکتر کاتوزیان،

کند مبیع تلف شود یا ثمن بلکه اقتضاي ضمان معاوضی در  مبناي تحلیل ایشان، ضمان معاوضی است پس فرقی نمی

اما ما چون آن قاعده را استثنا دانستیم در ذیل ثمن از آن . یک از مبیع و ثمن انفساخ عقد بیع استصورت تلف هر 

  .کنیم بحث نمی

  :ضمان درك

  .»دهد عقد بیع بایع را ضامن درك مبیع و مشتري را ضامن درك ثمن قرار می«:  362ماده  2بند 

موجودیت ندارد اما در این بحث مال موجود  شود و دیگر در بحث تلف مبیع قبل از قبض گفتیم مال تلف می

در بحث معاملات ). معامله فضولی(آید یعنی بایع چیزي را فروخته که مالک آن نیست  است اما مستحق للغیر در می



حالا اگر معامله فضولی بود . شود معامله غیر نافذ و معلق است تا زمانی که مالک یا نتفیذ کند یا رد فضولی گفته می

البته بستگی دارد ما (شود  رف مالک تنفیذ شد تأثیري در ملکیت مشتري ندارد یعنی عقد بیع صحیح فرض میو از ط

باشیم که ظاهراً قانون مدنی ما نظریه کشف را پذیرفته یعنی اگر شخص مالک تنفیذ ) کشف یا نقل(تابع کدام نظر 

  .کنیم کرد ما رضاي او را از لحظه انعقاد کشف می

ري کشف وفضولی بود و مالک تنفیذ کند، ضمان درك معنا ندارد چون عقد بیع به اقتضاي تئ پس اگر معامله

  .از لحظه انعقاد صحیح بوده است

اما اگر تئوري نقل را بپذیریم، عقد بیع از لحظه انعقاد تنفیذ صحیح نبوده لذا ضمان درك در این فرض قابل 

  . پردازیم نشده به آن نمیاما چون در حقوق ما این تئوري پذیرفته . بحث است

ید « شود که  نتیجه این می. پس ضمان درك تنها زمانی مفهوم دارد که معامله فضولی باشد و مالک رد بکند

غاصبانه است یعنی به درك رفتن در اینجا یعنی از مالیت افتادن مبیع چون مشتري مبیعی ) مبیع(مشتري بر این مال 

لذا همانطور که در تلف، مشتري ثمنی پرداخت . دهد گویی اصلاً مبیعی ندارددارد که باید آن را به صاحبش پس 

چون مبیع مال ( کرده بود که در ازاء آن چیزي نگرفته بود، در اینجا هم ثمنی، پرداخته که در ازاي آن مبیعی نگرفته 

مبیع تلف نشده و هنوز هر چند این شباهت بین درك مبیع و تلف مبیع وجود دارد اما چون در اینجا ) دیگري است

  . نتیجه ضمان بایع است که ثمن را مسترد دارد. شود موجود است قاعده تلف اعمال نمی

اگر بعد از قبض ثمن، مبیع کلاً یا جزئاً مستحق للغیر درآید، بایع ضامن است اگر چه تصریح به «: 390ماده 

  .»ضمان نشده باشد

م جاري کرد؟ خیر، در بیع کلی بیع ما عهدي است لذا اگر بایع توان این حکم را نسبت به مبیع کلی ه آیا می

شود  مبیعی را تسلیم کند که مال دیگري است و پس از تسیلم مالک اصلی مبیع را از مشتري بگیرد، بیع منحل نمی

ع تواند بایع را مکلف کند که مصداق دیگري تسلیم کند چون فرض ما این است که تا زمانی که بای چون مشتري می

  . مصداق صحیح تسلیم نکند، عهد در بیع وجود دارد

یعنی اگر بیع کلی بود، بایع ضامن تسلیم مصداق دیگري است و اگر » بایع ضامن است«توانیم بگوییم  اما می

  )چون بیع منحل است( بیع عین معین بود بایع ضامن استرداد ثمن است 

از مبیع، بایع باید ثمن مبیع را مسترد دارد و در  در صورت مستحق للغیر در آمدن کل یا بعض«: 391ماده 

  . »صورت جهل مشتري به وجود فساد، بایع از عهده غرامات وارده بر مشتري نیز برآید

  .آید اما به هر حال این ماده تکلیف را روشن کرده است از همان ضمانی که گفتیم در می حکم این ماده

  :مستحق للغیر درآید »بعضش«یا » کل«قانون این قید را آورده که اگر مبیع 

بوده پس بایع ضامن است نسبت به کل ثمن » باطل«فهمیم کل عقد بیع  می اگر کل مبیع مستحق للغیر در آید،

مثلاً دو تخته فرش خریده که یکی . (فهمیم بعض عقد بیع باطل بوده است اما اگر بعض مستحق للغیر در آید، می

  :ین فرض دو نتیجه داریمپس با ا) آید مستحق للغیر درمی



قانون تعبیر دقیقی . (عقد بیع نسبت به بعض مبیع صحیح است لذا بایع ضامن بعض ثمن است )1

 .گردد که در ازاي بعض بیعی که باطل شده مسترد می) نیاورده است

آوریم این است که اگر چه بعض مبیع درست است  فرض دیگري که از بطلان بعض بیع بدست می )2

شود و  که نتیجه آن انحلال کل بیع می(ر تبعض صفقه خواهد داشت که مخیر است آن را اعمال کند اما مشتري خیا

 ).که نتیجه آن ضمان بایع نسبت به بعض ثمن خواهد بود(یا اعمال نکند ) بایع باید کل ثمن را مسترد دارد

  .کند تنفیذ نمی مفهوم ضمان درك را با این قید گفتیم که منحصر است به بیع فضولی است که مالک

حال آنکه ضمان درك مربوط به مبیع » آثار بیعی که صحیحاً واقع شده باشد«گوید  می 362م در ماده .ق: نکته 

ضمان درك است یعنی ما چه شرط ضمان درك بکنیم یا نکنیم،  »سبب«باید دقت کرد؛ بیع صحیح، . باطل است

یعنی قانون فرض را بر این  .، عرفی استعبیر قانونتاقتضاي بیعی که صحیحاً واقع شده ضمان درك است لذا 

حال اگر ) براي مشتري معلوم نبوده که این مال از آن غیر است(صحیح است » ظاهراً«ه که بیعی که واقع شده گذاشت

اً به نحو صحیح گوید که ظاهر م بیع باطلی را میقانون، احکا(معلوم شد بیع صحیح نبوده، ضمان درك وجود دارد

  ).شده استواقع 

  : احکام ضمان درك

  »...در صورت مستحق للغیر در آمدن کل یا بعض از مبیع، بایع باید ثمن مبیع را مسترد دارد«: 391ماده 

وظیفه مشتري رد ) چون مبیع مستحق للغیر در آمده(در قابل استرداد ثمن . استرداد ثمن) 1: پس تکلیف بایع

» مالک«باید فوراً مبیع را رد کند  و اگر رد نکرد در مقابل ) ونی استچون وضع ید او بر مال غیرقان.(مبیع است

  .شود ضامن است و هر آن، تأخیر کند مسئولیتش بیشتر می

تواند رد مبیع را به پرداخت ثمن موکول کند؟ خیر، این دو رابطه حقوقی کاملاً جداست؛ عنوان  آیا مشتري می

حال آنکه تعهد پرداخت ثن به عهده . باید فوراً مبیع را به او رد کند ید غاصبانه است و» مالک«ید مشتري نسبت به 

  )شود چون قواعد آن را در ضمان قهري آورده است مدنی در ضمان درك، وارد این بحث نمی.ق. بایع است نه مالک

در « ادامه ماده. مبیع را هم باید به همان کیفیت که گرفته پس دهد پس ضامن خسارات مبیع هم هست 

  .»ورت جهل مشتري به وجود فساد، بایع باید از عهده غرامات وارده بر مشتري نیز برآیدص

  جبران خسارت: پس بایع یک وظیفه و مسئولیت دیگر هم دارد

شود اگر مشتري عالم بود که مبیع از آن دیگر است دیگر بایع  استفاده می 391از مفهوم مخالف ذیل ماده 

مناعف  رد کند و خسارا ت و احیاناً» مالک«مشتري موظف است مبیع را به (یستضامن غرامات وارده بر مشتري ن

تواند از بایع غرامت بگیرد ولی اگر عالم بود دیگر  را هم به او بپردازد؛ حال اگر جاهل بود به فساد بیع، می... و

  )تواند از بایع چیزي بگیرد نمی

ام ثمنی که اخذ نموده است نسبت به کل یا بعض برآید، در مورد ماده قبل، بایع باید از عهده تم«: 392ماده 

  .اگر چه بعد از عقد بیع به علتی از علل در مبیع، کسر قیمتی حاصل شده باشد



تومان خریده شده و حالا مالک مراجعه کرده و مبیع را از مشتري پس گرفته است  2000یعنی اگر مبیع مثلاً 

  . تومان را مسترد دارد 2000بایع باید همان ) زدار تومان می 1000در حالیکه امروز مبیع (

کندو قیمت را از مشتري  مشتري بر مبیع وضع ید کرده و تلف شده است، مالک مراجعه می: مثال دیگر

تومان  1000مال قیمی بوده یا مثلی بوده و الان ) قیمت یوم الرد یا یوم التلف، در فقه اختلاف نظر است(گیرد می

تومان گرتفه باید همین  2000حال اگر قبلا بایع بابت این مبیع . تومان به مالک بپردازد 1000اید ارزد و مشتري ب می

  .تومان را مسترد دارد 2000

تومان به  2000پردازد حال آنکه قبلاً  تومان به مالک می 3000طور است مثلاً مشتري   عکس قضیه هم همین

 391تومان را مسترد داد اما چون مشتري زیان دیده مشمول ذیل ماده  2000بایع داده بود، دراینجا بایع باید همان 

  .تومان را از بایع بگیرد و الا فلا 1000تواند  شود یعنی اگر جاهل بوده می می

گفتیم احکام ضمان درك نسبت به بایع و مشتري یکی است پس اگر ثمن مشتري مستحق للغیر درآمد ضامن 

  .است و بایع هم ضامن رد ثمن به مالک است) در صورت جهل بایع(به او  رد مبیع به بایع و خسارات وارده

  فهمد مستحق للغیر در آمده؟ اي که می لحظه انعقاد عقد بیا لحظه غاصب بودن از چه زمانی است؟: سوال

ه ظاهراً اگر ما نظریه کشف را بپذیریم پس عنوان غاصبانه از لحظه بیع است پس اگر مالک تنفیذ نکرد، از لحظ

پس آن بحثی که در جلسه پیش گفتیم تحت عنوان امانات قراردادي . عقد بیع مسئولیت خواهد آمد نسبت به مالک

  .مربوط به اینجا نیست، فقط از این باب گفتیم که در حقوق چنین تفکیکی داریم

  .»خواهد بود مجري 314راجع به زیادتی که از عمل مشتري در مبیع حاصل شده باشد، مقررا ماده «: 393ماده 

گوید اگر مشتري در مبیع وضع یدي کند که منجر به زیادت قیمت شد، مشتري حق مطالبه قیمت زیادي را  می

گران قیمتی در آن گذاشته،   اي خریده و مجسمه مثلاً اگر خانه. نخواهد بداشت نگر اینکه آن زیادتی عین باشد

  .مجسمهمال مشتري است

اصب، قیمت مال مغصوب زیاد شود، قاصب حق مطالبه قیمت زیادي را اگر در نتیجه عمل غ:314ماده (

پس اگر » .نخواهد داشت مگر اینکه آن زیادتی عین باشد که در این صورت عین زاید متعلق به خود غاصب است

البته ( .مثلاً تعمیراتی در خانه بکند، زیادتی از آنِ مالک است و مشتري در باب این غرامت باید به بایع مراجعه کند

  )اگر جاهل بوده باشد

  توان خلاف آن توافق کرد؟ آیا ضمان درك جزء احکام است یا می

آید یعنی  دانند که خود به خود براي عقد بیع می بین حقوقدانان اختلاف است، برخی آن را شرطی قهري می

فته اگر چنانچه شرط عدم ضمان دکتر لنگرودي فراتر از این هم رفته و گ! (دانند نه حق طرفین آن را حکم قانون می

  )داند درك در بیع بشود عقد باطل است یعنی شرط را هم فاسد و هم مفسد می

که شرط خلاف ) 1318دیوان  4مثل راء شعبه (اند  ولی در برخی کتب اساتید آرائی از دیوان را مثال آورده

  )این رأي، وحد رویه نیست. (داند ضمان درك را صحیح می



د اگر ما این حکم را جزء احکامی بدانیم که قانونگذار نه از باب حق که از باب آثار عقد قیع رس به نظر می

  .متفاوت است و شرط خلاف آن صحیح نیست) که حق طرفین است(فرض کرده با خیرا 

  خیارات

  ماهیت و ادله خیار

لزوم از اوفوا بالعقود . (یمکن ما در عقد با اصل لزوم روبرو هستیم که هر جا شک کردیم به این اصل رجوع می

در عقود اذنی این اصل را کنار .(پس خصوصاً در عرصه عقود تملیکی با این اصل مواجه هستیم) آید در می

  ).گذاریم می

شود اما بقائاً نیازي به اراده طرفین ندارد پس  یعنی عقد حدوثاً به اراده طرفین ایجاد می: معنی اصل لزوم

تواند آن را بر هم  نمی) به خاطر اصل لزوم(کدام  کنند اما پس از آن هیچ ی عقد را ایجاد میمتعاقدین با اراده انشای

  ).اقاله(اند، طرفین عقد را منحل کنند  اي که عقد را ایجاد کرده بزند مگر با همان اراده

اء اصل گوییم خیارات استثن کنیم؛ یک عمل ارادي یک طرفه؛ لذاست که می ما در خیار از یک حق صحبت می

  .لزوم است

  :بینیم که خیارات دو دسته دلیل دارند با رجوع به منابع می

هر گاه تناسب عوضین به هم خرود قاعده ). عمده دلیل خیارات این قاعده است(قاعده لاضرر  )1

توان اصل لزوم را جاري کرد چون در این حالت خود  گوید چون قصد طرفین مخدوش شده دیگر نمی لاضرر می

دارد چون در حالت عدم  پس قاعده لاضرر حکم لزوم را برمی. (ضرري است و اعمال آن غیرعادلانه است اصل لزوم

 ).تناسب، لزوم مساوي ضرر است

مثل خیار مجلس یا حیوان یا شرط، بلکه در واقع . توان با قاعده لا ضرر تحلیل کرد اما همه خیارات را نمی

مال (یا خیار حیوان  )مال بایع است(مثل خیار تأخیر ثمن . گیریم داریم یک حکم اضافی براي طرفین در نظر می

  .پس در اینگونه موارد دلیل ما، ادله خاص است). مال متعاقدین است(یا خیار مجلس ) مشتري است

 »البیعان بالخیار ما لم یفترقا«مثلاً شارع گفته   :ادله خاص )2

  یا غبندر همه عقود جاري است؛ مثل خیار عیب :مشترك: خیارات

  مثل خیار حیوان، تأخیر ثمن، خیار مجلس: مختص به بیع

  خیار مجلس

اند، اختیار فسخ معامله را  المجلس و مادام که متفرق نشده هریک از متبایعین، بعد از عقد، فی«: 397ماده 

  .»دارند

  .پس خیار است دو طرفه» ...هر یک از متبایعین«گوید  می

ابتداي  اید بیعی واقع بشود پس اگر بیعی نباشد خیاري هم نیست پس لحظهیعنی ب» ...بعد از عقد«گوید  می

ابتدایشان، لحظه   که بعضی خیارات لحظه این تأکید قانونگذار براي این است. (خیار، لحظه انعقاد عقد بیع است

  ).شود روز بعد از عقد ایجاد می 3انعقاد عقد نیست مثل خیار تأخیر ثمن که تازه 



  . پس لحظه انتهاي خیار، متفرق شدن طرفین است» اند المجلس و مادام که متفرق نشدهفی «: گوید می

المتبایعان بالخیار ثلاثه ایام فی الحیوان و ما سوي ذلک من بیع «): دلیل خاص(چند روایت : دلیل این خیار

  )خیرا حیوان و مجلس را با هم گفته(» حتی یفترقا

  .»افترقا وجب البیع البیعان بالخیار ما لم یفترقا و إذا

  یعنی تا چه زمانی؟) در متن ماده(فی المجلس 

خورند، جک تعریف  میوه می  زنند، نشینند و حرف می کنند و بعد دور هم می طرفین بیع را واقع می: مثال

  اند یا خیر؟ آیا هنوز طرفین در مجلس... کنند و  می

نظر (کنند  ه دارند پیرامون همان بیع صحبت میگویند مجلس، مجلس بیع است یعنی تا زمانی ک اي می عده

  )که حتماً بنشینند نیست؛ مهم مکان انعقاد استمجلس به معنی این :نکته) (تر شهیدمرحوم دک

اند خیار مجلس استمرار دارد لذا ممکن  گویند مادام که متعاقدین با هم در فقه قائل به نظر فوق نیستند و می

  .است چند روز هم طول بکشد

یا آگوید من از مجلس عقد بلند شدم و یک قدم دور شدم  می) ع(روایت است که شخصی به امام صادق در 

  .بله: خیار مجلس ساقط است؟ حضرت فرمودند

یعنی به هم خوردن مجلس عقد پس ممکن است شخص بگوید چند » یفترقا«فهمیم  پس، از این روایت می

پس . کنم، مجس عقد به هم نخورده است ی هنوز دارم فکر میلحظه صبر کن می می روم آب بخورم و برگردم ول

  .تفرقه مفهومی عرفی است و الزاماً جسمانی نیست

  اگر طرفین تلفنی قرارداد بیع واقع کردند تکلیف چیست؟

دکتر .(خیار مجلس ندرایم) و امروزه الکترونیک( اي یا تلفنی  اند که در عقود مکاتبه برخی حقوقدانان قائل

  )هم قائل به این نظرند کاتوزیان

مرحوم دکتر شهیدي معتقد بودند در عقود تلفنی، مادامی که گوشی در دستشان است و مکالمه قطع نشده، 

  .همین به منزله مجلس عقدشان است

لکن به نظر می رسد ما در اینگونه عقود خیار مجلس نداریم چون اساساً دلیل خیار مجلس، دلیل خاص است 

  .وارد نیستکه ناظر به این م

شود؟ خیر، منظور روایت تفرقه  آیا اگر یکی از طرفین به اجبار از مجلس عقد خارج شود، تفرقه حاصل می

  .ارادي است

یکی از طرفین فوت شود تکلیف چیست؟ با فرض موت، تفرقه حاصل است پس خیار مجلس به ورثه  اگر

  .تاست که ناظر به ورثه نیس »البیعان«رسد چون قید روایت  نمی

توأمان در مجلس و اصیل اگر کسی به دیگري وکالت داد، وکیل جزء متبایعین هست یا نیست؟ یا اگر وکیل 

بودند و عقد بیع را وکیل واقع کند، اصیل خیار مجلس دارد یا نه؟ یا اگر وکیل بیرون برود و اصیل در جلسه بماند 

  آیا خیار مجلس ساقط است یا خیر؟



  .اند یعنی دو طرفی که عقد را واقع کرده) متبایعین: و در قانون( وقتی می گوییم البیعان 

  ) در باب اینکه اگر بیع به وکالت واقع شود آیا اصیل خیار دارد یا نه اختلاف نظر شدید است(

بیعان است و خیار دارد؟ بایع فضولی الآیا بایع فضولی، جزء : شویم اي را یاد آور می قبل از بحث وکالت نکته(

ولی به قول ) کنند و بایع فضولی هم صیغه را جاري کرده چون بیعان صیغه را جاري می.(زء بیعان هستقطعاً ج

بدست نمی آوریم؛ فضول قطعاً جزء متبایعین است اما خیار مجلس » ...البیعان «ما بحث فضول را از دلیل  ،شیخ

چون اگر بایع . و مبیع را ندارد ندارد چون هر کسی که صیغه را جاري کند که حق پس دادن و پس گرفتن ثمن

فضولی بخواهد اعمال خیار بکند مستلزم وضع ید غاصبانه مجدد مال است لذا شیخ قائل است در بیع فضولی خیار 

  )آید مجلس بوجود نمی

  هست؛ » البیعان«قطعاً جزء ) در فرض ما وکیل بایع است(در باب وکالت هم باید گفت وکیل 

تواند اعمال خیار کند چون به قول شیخ اگر قائل  وکیل در اجراي صیغه است نمی اگر وکیل، صرفاً: حالت اول

تواند ثمن را پس بدهد و مبیع را بگیرد حال آنکه این کار جزء اختیارات او  به خیرا براي او باشیم یعنی قائلیم او می

گوییم  ت ولی ما با دلیل دیگري میجزء متبایعین هس» ...البیعان«پس وکیل در اجراي صیغه اگر چه طبق دلی . (نیست

  )خیار ندارد

، هم جزء متبایعین هست و هم خیار دارد )الاطلاق  وکیل علی(اکما اگر وکیل، وکالت عام داشت : حالت دوم

  )آیم که هرگونه مصلحت بایع را در نظر بگیرد و چه بسا مصلحت بایع در اعمال خیار باشد چون به او اخیتار داده(

چون موکل در (، هیچ کس خیار مجلس ندارد نه وکیل نه موکل )وکیل در اجراي صیغه(ت اول در حال: نکته

  )مجلس نبوده است و جزء البیعان نیست

اگر موکل در مجلس حاضر باشد ولی عقد را وکیل واقع کند، در اینجا چون موکل در جلسه حاضر است و 

  )خیار ندارد در فرضی که وکیل. ( جزء متبایعین هست خیار خواهد داشت

اگر وکیل خیار داشت و موکل هم در جلسه حاضر بود، دلیل البیعان شامل هر دو می شود و هر دو خیار 

  )هر کدام زودتر اعمال کرد. (دارند

هر چا تردید کردیم دراینکه آیا وکیل داراي اختیار است یا نه اصل عدم است؛ وکالت و  :قاعده کلی در وکالت(

  )تصریح دارد اعطاي نیابت نیاز به

توان تفرقه را فرض کرد چون یک نفر ایجاب و  نمی(اگر یک وکیل، وکیل هر دو طرف باشد تکلیف چیست؟ 

  )کند قبول را انشاء می

اند چون این شخص وکیل هر دو طرف است و تفرقه براي او ممکن نیست، مادامی که  اي گفته عده .1

 .پس خیار او دائمی است از جانب دو طرف وکالت دارد گویا در جلسه عقد است

کند در جلسه عقد است و هر گاه از این کار  اند تا زمانی که وکیل دارد عقد را واقع می اي گفته عده .2

 .شود یابد و خیار او ساقط می فارغ شده و به سراغ کار دیگري رفت مجلس عقد خاتمه می



ن فرض اساساً خیار مجلس پس در چنی» دو نفر باید باشند«دلیل البیعان یعنی : شیخ در مکاسب .3

 )این نظر طرفدار بیشتري دارد(پس وکیل دو طرف، مشمول دلیل البیعان نیست. بوجود نمی آید

  اسقاط خیار مجلس

  »کلیه خسارات ساقط باشد«کنیم که  یک موقع هست ما قبل از عقد یا حین العقد شرط می )1

 3یا نه، بحث وجود دارد که جاي آن مدنی  العقد، صحیح است در اینکه آیا اسقاط حق قبل از عقد یا حین(

گویند اول خیر  اما به نظر ما شرط اسقاط خیار در حین انعقاد قرارداد، اسقاط ما لم یجب نیست که برخی می. است

کنیم که اصلاً  اي واقع می باید بوجود آید بعد اسقاط شود، بلکه به دلیل سبب خیار خود عقد است ما عقد را به گونه

  )آن نباشد خیار در

 .کنند که خیار ساقط باشد یک موقع هست بعد از عقد، در مجلس عقد توافق می )2

 .شود تفرقه را هم که توضیح دادیم ك باعث اسقاط خیار می )3

خیار مجلس ساقط ) یا باطل بوده یا خیار دیگري اعمال شده مثلاً(اگر هم عقد به هر دلیل منحل شد  )4

 .است

  خیار حیوان

  .»یع حیوان باشد مشتري تا سه روز از حین عقد اختیار فسخ معامله را دارداگر مب«: 398ماده 

  »...ایام فی الحیوان  ۀثلاث المتبایعان بالخیار«: دلیل خاص

لذا این بحث در ! »...مشتري تا سه روز «حال آنکه در ماده آمده است، » ...المتبایعان بالخیار«در روایت گفته 

  ال بایع است یا مشتري؟من فقه بوجود آمده خیار حیوا

نظر . نظر مشهور نیست  اما این نظر،. گویند این خیار از آن طرفین است؛ المتبایعان برخی به خاطر روایت می

گویند باید به ادله  در مقام ایجاد خیار است، لذا می گوید این روایت در مقام بیان شروط نیست بلکه صرفاً مشهور می

  . یگر همه آمده است که خیار حیوان مختص مشتري استدیگر رجوع کنیم و در ادله د

ها  البته امروزه این بحث. (توان اعمال خیار کرد پس اگر ثمن حیوان بود نمی» ...اگر مبیع حیوان باشد «

  )جایگاهی ندارد چون فرض ما این بود که ثمن وجه نقد است

فهمیم حیوان  گفته شده آنچه که ما از حیوان می کند زنده یا مرده باشد؟ اینکه گفته حیوان باشد، آیا فرقی نمی

  .فروشد خیار حیوان وجود ندارد زنده است پس اگر قصاب گوشت حیوان می

این است که هنگام  ، براي ما مهم)خرد تا ذبح کند میحیوان زنده را (باشد  اگر غرض مشتري، گوشت حیوان

  .خرید، حیوان زنده باشد پس غرض مشتري براي ما مهم نیست

  ... .و   ها، ماهی مراد از حیوان هر نوع جانداري است که در عرف به آن حیوان گویند اعم از حشرات، پرنده

شود یا  اگر بایع ماهی را صید کرده و از آب بیرون انداخت تا بمیرد آیا در آن حال اطلاق حیوان به ماهی می

  شود  یرد، به آن اطلاق حیوان زنده نمیم دانیم که می اند حیوانی که رو به موت است و می خیر؟ گفته

  »...از حین العقد تا سه روز... «: زمان این خیار



  .، سه شبانه روز است»سه روز«منظور از 

مهم نیست به چه . (کننده براي بر هم زدن بیع ندارد دراینجا هم مثل خیار مجلس، مشتري نیاز به دلیل قانع

  .هم این است که سه روز فرصت دارد تصمیم قطعی خود را بگیردبلکه م) زند دلیل دارد عقد را بر هم می

  :معیوب شدن حیوان در این سه روز

دادن ملازمه با وجود  گیرم، پس، پس دهم و ثمنم را می کنیم یعنی من مبیع را پس می ما اگر اعمال خیار می

ختص به مشتري است حکم تلف مبیع دارد، یعنی اگر در طول این مدت مبیع تلف شده باشد چون در دوره خیار م

  )435ماده : رود از کیسه بایع می(معلوم است 

چون در سه روز . گیرد دهد و ثمن را پس می مشتري همین مبیع معیوب را پس می  اگر معیوب هم شده باشد،

  .از حین العقد است

ار مختص به مشتري هم ، چون در دوره خی)مثل خیار عیب(اند در خیاراتی که دوره زمانی ندارد  اي گفته عده

حال در اینجا بحث پیش آمده است که اگر مبیع تلف . نیست که بگوییم از مال بایع رفته، از مال مشتري رفته است

  شده و مشتري بخواهد اعمال خیار کند تکلیف چیست؟

اند  دن، گفتهخیار ندارد چون مبیع تلف شده اس یا در حالت معیوب ش اند مشتري اساساً اي در اینجا گفته  عده

  .اگر بوجود آمدن عیب در اثر تصرف مشتري بوده، این تصرف به منزله انصراف از اعمال خیار است

تواند بیع را بر هم بزند منتها اگر مبیع تلف شده بود مثل یا قیمت بدهد یا اگر معیوب بود  اند می اي گفته عده

  .خسارت بپردازد

تواند  موجود است ولو اینکه حیوان ناقص شده باشد، مشتري میاند اگر مبیع  در بحث خیار حیوان، گفته

  .حیوان ناقص را پس بدهد و ثمن را بگیرد

اندبه اینکه تصرفات در مبیع یعنی رضایت به مبع بنابراین گویی شخص خیار خود را  اي هم قائل البته عده

  .ساقط کرده است

مشتري نبود مثلاً حیوان خود به خود مریض شد، اگر عیب مستند به : توان قائل به فرق شد در اینجا می(

تواند اعمال خیار کند اما اگر عیب مستند به عمل مشتري بود گویی تصرف او به منزله انصراف از خیار  مشتري می

  ).است

چون خیارات از مصادیق حقوق عقد است . (خیار حیوان نیز مثل خیار مجلس قابل اسقاط در حین العقد است

  )و حقوق قابل اسقاط هستند نه احکام عقد

  .توان بعد از عقد آن را ساقط کرد می

با خیار مجلس عقد را منحل کند به طریق اولی خیار حیوان نیز ساقط   اگر حین العقد مثلاً: انحلال عقد بیع

  .است

  خیار تأخیر ثمن

  . این خیار، آخرین خیار مختص به بیع است و به عکس خیار حیوان، مختص به بایع است



عین خارجی، همان عین معین و در حکم آن، کلی در » ...هر گاه مبیع، عین خارجی و در حکم آن»  :402ماده 

  .جاري نیست  »کلی«پس این خیار در مبیع . معین است

پس شرط دیگر اعمال خیار، عدم . »...براي تأدیه ثمن یا تسلیم مبیع بین متبایعین، اجلی معین نشده باشد ... «

  .راي تأدیه ثمن یا تسلیم مبیع استذکر اجل ب

آید بلکه الزاماً سه روز باید از  پس این خیار، از حین العقد بوجود نمی» ...اگر سه روز از تاریخ بیع بگذرد ... «

  .تاریخ عقد گذشته باشد

شرط  پس» ...در این مدت نه بایع مبیع را تسلیم مشتري نماید و نه مشتري تمام ثمن را به بایع بدهد ... «

  .دیگر عدم تسلیم تمام مبیع و ثمن است

  .اعمال خیار، حق بایع است نه مشتري. »بایع، مختار در فسخ معامله، می شود... «

  تحلیل مبناي خیار تأخیر ثمن

یعنی قانون مدنی به این دلیل این خیار را پذیرفته که . طبق نظر دکتر کاتوزیان، مبناي این خیار، انصاف است

ولی با اینکه سه روز ) منافع این دوره هم مال مشتري است. (فروخته و ملکیت مبیع از آن مشتري است بایع مبیع را

انصاف اقتضا این است که بایع اعمال خیار بکند تا بتواند به ثمن . گذشته، بایع هنوز ثمنی دریافت نکرده است

در واقع اعمال این خیار راهی براي ). ا کندبه ما به ازاء ثمنی که پرداخت نشده دسترسی پید(دسترسی پیدا بکند؛ 

خواهیم علی  چون در مدتی که ملکیت مبیع از آن مشتري بوده، بایع ثمنی نگرفته پس ما می. جبران ثمن است

  .الاصول مبیع را عودت دهیم

تواند اعمال  می روز گذشته از عقد بیع و بایع 3؛ مثلاً » ...اگر بایع به نحوي از انحاء مطالبه ثمن کند «: 403ماد 

  .کند بلکه به حاکم رجوع کند والتزام مشتري را به پرداخت ثمن بخواهد خیار کند اما این کار را نمی

کند معنی  یعنی وقتی او به حاکم مراجعه می» ...و به قرائن معلوم گردد که مقصود، التزام به بیع بوده است... «

که در حقوق ما با فرض این.( اه اعلام حق فسخ بودشد و الا بهترین رخواهد پایبند به عقد با کار او این است که می

است یعنی مبناي اعمال خیار رجوع به حاکم نیست حتی آنجایی ) در اینجا بایع(اعمال خیار تابع اراده صاحب حق 

ت یعنی کند، حکم دادگاه تأسیسی نیس که شخص در دعوایی دادخواست می دهد و فسخ عقد را از دادگاه مطالبه می

  .)کند کند بلکه دادگاه صرفاً اراده فرد را اعلام می این دادگاه نیست که عقد را منحل می

گفتیم رجوع به حاکم یعنی رفتن راهی که از آن التزام و پایبندي به بیع فهمیده . »خیار او ساقط است...«

  . شود نه فسخ عقد بیع پس این کار شخص به معنی ساقط کردن حق فسخ است می

اگر قبل از سه روز از تاریخ عقد، محقق شود » ...به نحوي از انحاء مطالبه ثمن نماید بایع«این اعمال آیا انجام 

  .باز خیار ساقط است؟ خیر، چون هنوز این خیار بوجود نیامده است

بزند وبه مشتري  مثلاً قبل از سه روز تلفن. شود و از انجام این اعمال قبل از سه روز، التزام به بیع فهمیده نمی 

  .گوشزد کند که ثمن را پرداخت کند



به این نکته نیز باید توجه داشت که چون عقد بیع به محض انعقاد آثار دارد و بایع و مشتري را مکلف به رد 

تواند الزام مشتري را از حاکم بخواهد و این کار منوط به بوجود  کند، قبل از سه روز هم بایع می مبیع و ثمن می

شود و  منتها گفتیم چون از این عمل بایع قبل از سه روز، پایبندي به بیع فهمیده نمی. خیار تأخیر ثمن نیستآمدن 

ولی اگر بعد از سه روز این کار را بکند . توان گفت این کار او به منزله اسقاط خیار است خیار به وجود نیامده نمی

  .ار را انتخاب کرده به معنی کنار گذاشتن و اسقاط خیار استاجب) اعمال خیار یا اجبار(چون از بین دو راه مساوي 

فرض  این ماده این است که اگر مشتري در طول سه روز کال ثمن را تحویل داد یا اگر بایع کلی :  404ماده 

 گوید باید دقت کرد این ماده می. خیار  تأخیر ثمن، ساقط است  )ولو اینکه ثمن نگرفته باشد(مبیع را تحویل دهد 

پس اگر بایع در این سه روز جزء مبیع ر ظرف سه روز تسلیم کرده باشد خیار ساقط نشده و موجود » ...تمام مبیع...«

  .همچنین است اگر مشتري جزء ثمن را ظرلف سه روز پرداخت کرده باشد. است

بایع کل مبیع را تسلیم  مثلاً. »اگر چه ثانیاً به نحوي از انحاء مبیع به بایع و ثمن به مشتري برگشته باشد... «

گذارد، در اینجا خیار  و خیار ساقط شده، حالا مشتري به دلیلی مبیع را نزد بایع امانت می )ظرف سه روز(کرده 

  .همچنان ساقط است

خواهیم جلوي ضرر بایع را بگیریم ظاهر  اگر فرض ما این است که مبناي این خیار انصاف است و می: شبهه(

بایع آنجایی ك مبیع را تحویل داده بیشتر است از موقعی که مبیع را تحویل نداده، حال آنکه  ایمر این است که ضرر

به عبارت دیگر چگونه ! گوییم وقتی تحویل دهد خیار تأخیر ثمن ساقط است ووقتی تحویل نداده خیار دارد ما می

و ضررش بیشتر است خیارش است که وقتی تحویل نداده و ضررش کمتر است خیار دارد ولی وقتی تحویل داده 

  .آید که گفتیم مبناي این خیار است جور در نمی» انصاف«ساقط است؟ و این با 

چون اگر با قواعد عمومی تحلیل کنیم، به . اي نداریم که بگوییم مبناي این خیار ادله خاص است پس چاره

  .خوریم مشکلی که ذکر کردیم برمی

اصل بر عدم  ت پس هر کجا شک کنیم که خیار موود است یا خیر،چون خیارات استثناي اصل لزوم اس: نکته

  .)توانیم بقاي خیار را استصحاب کنیم؛ در خیارات جاي استصحاب بقا نیست خیار است و در اینگونه مواردنمی

. »اگر مشتري ثمن را حاضر کرد که بدهد و بایع از اخذ آن امتناع نمود خیار فسخ نخواهد داشت«: 405ماده 

بایع از این انگیزه که سه روز بگذرد و خیار بوجود بیاید و بتواند عقد را بر هم بزند، در طول سه روز از اخذ  مثلاً

ولی فرض قانون این است که اگر مشتري آماده . ثمن خودداري کند یا مثلاً عمداً جایی برود که در دسترس نباشد

  .آید پرداخت باشد و بایع امتناع کند خیار بوجود نمی

گر سه روز از تاریخ عقد بگذرد و بایع بخواهد اعمال خیار کند و حالا مشتري ثمن را تهیه کند تکلیف ا

  چیست؟

در بین حقوقدانان ما بیشتر گرایش به این سمت است که از آنجایی که خیار تأخیر ثمن براي این : نظر اول

ایع هنوز اعمال خیار نکرده، اگر مشتري ثمن است که جلوي ضرر بایع گرتفه شود ، ولو اینکه سه روز گذشته ولی ب

  .را تهیه کرد و آورد تحویل دهد، دیگر مبنایی براي اعمال خیار نیست چون دیگر ضرري متوجه بایع نیست



  .بدانیم، نظر فوق صحیح است» انصاف«یا  »لا ضرر«ظاهر امر این است که اگر مبنا را 

ایننظر هست که وقتی خیار موجود ) مثل دکتر شهیدي(قه متأثرند قدانانی که بیشتر از ف در فقه و حقو: نظر دوم

تواند  یا می. (شد، دیگر بود و نبود آن دست مشتري نیست بلکه هر گاه بوجود آمد، دوام آن در دست بایع است

را  پس طبق این نظر اگر بعد از سه روز مشتري ثمن را تهیه کند، بایع مختار است خیار) اعمال کند یا اسقاط کند

تواند اعمال خیار کند  در این باره که از زمان بوجود آمدن خیار تا چه زمانی بایع می. (اعمال کند یا ثمن را قبول کند

فوري هم به این . اجمالاً در اینجا باید بگوییم این خیار فوري است و فوریت هم عرفی است. بحث خواهیم کرد بعداً

  )شود بلکه همانطور که گفتیم عرف است و تمام می آید معنا نیست که خیار یک آن بوجود می

خیار تأخیر، مخصوص بایع است و براي مشتري از جهت تأخیر در تسلیم مبیع این خیار نمی «: 406ماده 

  .حکم این ماده را قبلاً هم گفتیم. »باشد

قبلاً هم . »کند تسلیم بعض ثمن یا دادن آن به کسی که حق قبض ندارد خیار بایع را ساقط نمی«: 407ماده 

  .آید این حکم در می 404در ماده » تمام«گفتیم که از کلمه 

گوید اگر مشتري ثمن را به کسی داده که وکیل بایع نیست، خیار  می: کند این ماده حکم دیگري را هم بیان می

  .ساقط نیست، ثمن باید یا به خود بایع یا نماینده قانونی او تحویل داده شود

مشتري براي ثمن ضامن بدهد یا بایع ثمن را حواله دهد، بعد از تحقق حواله خیار تأخیر ساقط  اگر«: 408ماده 

توانم ثمن را بپردازم ولی فلان شخص به جاي من ثمن را به تو پرداخت  من نمی«: گوید مثلاً مشتري می» .شود می

که در هر دو صورت خیار » ن شخص بپردازکه ثمن را به من بپردازي به فلابه جاي این«یا مثلاً بایع بگوید» .کند می

یعنی با معرفی ضامن ذمه منتقل شده . است» نقل ذمه«در حقوق ما چه در ضمان چه در حواله، مبنایمان . ساقط است

اش بري شده  و تعهد مشتري به پرداخت ساقط است پس مثل این است که مشتري تمام ثمن را داده است چون ذمه

ولو اینکه ضامن نپردازد ). برائت ذمه در حکم پرداخت است. (شود وییم خیار ساقط میگ است به همین دلیل می

گوید ثمن را به  رابطه حقوقی بایع در عین حال که از مشتري طلبکار است به ثالث بدهکار است لذا به مشتري می(

دي به پرداخت به بایع در حواله هم چون نقل ذمه صورت گرفته و مشتري تعه) جاي من بپردازي به ثالث بپرداز

  .خیار ساقط است) و این در حکم تأدیه است( ندارد 

هر گاه مبیع از چیزهایی باشد که در کمتر از سه، روز فاسد یا کم قیمت می شود، ابتداء خیار از  «: 409ماده 

م این ماده به در فقه و به نظر برخی حقوقدانان، حک. »گردد زمانی است که مبیع مشرف به فساد یا کسر قیمت می

ها که سه روز  اند در مورد بعضی مبیع شود بر همین اساس گفته عنوان خیار مستقلی در نظر گرفته و تحلیل می

خیار ما یفسد «از زمان افساد یا کسر قیمت براي بایع، خیاري تحت عنوان ) مثلاً سبزیجات(توان صبر کرد  نمی

بینیم قانون آن را ذیل خیار  اما همانگونه که می. بیع را به دیگر بفروشدتواند م یعنی بایع می. آید بوجود می» بیومه

  .تأخیر ثمن برشمرده چون مبناي هردو یکی است

  مستقطات خیار تأخیر ثمن

 .سه روز بگذرد و خیار بوجود آید و بایع آن را ساقط کند .1



م به معنی صرف نظر کردن عملی از سوي بایع انجام گیرد که از آن التزام به بیع فهمیده شود که گفتی .2

 )گفتیم این عمل باید بعد از سه روز انجام شود. (از خیار است

 )روز 3پرداخت قبل از اتمام . (شود خیا بوجود نیاید پرداخت تمام ثمن که اساساً سبب می .3

 .شود خیار بوجود نیاید پرداخت تمام مبیع در طول سه روز که این هم باعث می .4

توانند این خیار را که هنوز  روز، بایع و مشتري می 3ین عقد بیع یا در طول آیا در ح: یک بحث حقوقی

  بوجود نیامده ساقط کنند یا خیر؟

  !روز است یا انعقاد عقد بیع؟ 3اند که آیا سبب این خیار گذشت  دراینجا بحث کرده

د چون اسقاط ما روز طی نشده، اسقاط اثري ندار 3اگر سبب این خیار گذشت سه روز است پس تا زمانی که 

  .لم یجب است

این نظر، . روز، شرط اعمال خیار است 3گوید  داند و می شیخ در مکاسب مبناي این خیار را خود عقد بیع می

که با انعقاد عقد بیع (توان این خیار را  العقد یا در طول سه وز می نظر مشهور است و نتیجه آن این است که حین

  .ساقط کرد) بوجود آمده

  رطخیار ش

از اینجا به بعد خیارات مشترك را که اختصاص به بیع ندارد و همه در عقود معاوضی جاري است بحث 

  .کنیم می

در عقد بیثع ممکن است شرط شود که در مدت معین براي بایع یا مشتري یا هردو یا شخص «: 399ماده 

  .»خارجیث ختیاز فسخ معامله باشد

  ي، هردو؛ ثالثبایع؛ مشتر: کسانی که خثار شرط دارند

در اینجا ممکن است این بحث پیش بیاید که ثالث چه تعلقی به عقدي که بین بایع و مشتري واقع شده دارد 

گیري  که ممکن است صاحب حق خیار شود؟ فرض قانونگذار این است که شاید گاهی اوقات متعاقدین تصمیم

  .درباره دوام یا انحلال عقد را به کس دیگري بدهند

  )نفعی در اعمال یا عدم اعمال خیار ندارد(لاصول شخص ثالث نفعی در این معامله ندارد پس علی ا

. پس اطلاق عقد بیع مفید خیار شرط نیست » ...در عقد بیع ممکن است شرط شود«: گوید ماده می: نکته

  .بلکه خیار شرط نیاز به درج در عقد دارد

شود در عقد صلحی که الان  به این معنی است که مثلاً نمی »...در عقد بیع ممکن است«آیا این که ماده گفته 

  ایم شرط خیار کنیم؟ کنیم نسبت به بیعی که قبلاً واقع کرده واقع می

رسیم که لازم نیست  کند به این نتیجه می گوید شروط از عقود تبعیت می ما طبق قواعد عمومی که به ما می

قد لازم دیگري خیاري را شرط کنیم که ملحق به بیعی دیگر است؛ شرط داخل عقد بیع باشد بلکه امکان دارد در ع

  .گویند» شرط تکمیلی«و به این شرط » قرارداد الحاقی«شود  که به تعبیر حقوقی می



در ج شرط در عقد جایز فی نفسه اشکال ندارد؛ تنها مشکلی که ممکن است بوجود بیاید این است که : نکته

پس شرط . براي بایع در نظر بگیریم اما مشتري بعدا این وکالت را محل کندمثلاً در عقد وکالت شرط خیاري 

کند منتها در عقد جایز تا زمانی خیار شرط استمرار  تکمیلی در لزوم و جواز، از عقدي که در آن درج شده تبعیت می

  .دارد که آن عقد جایز موجود باشد

  باب وجود خیارات توافق کنیم تکلیف چیست؟ اي در اگر عقد بیع را واقع کنیم و در قرارداد جداگانه

  .برخی حقوقدانان ما تمایل ندارند این را یک توافق مستقل بحث کنند

گوییم این قرارداد الحاقی متصل به همان بیع است یعنی آن را ملحق به اراده  یا می: در اینجا دو حالت داریم

  .بکنیم) که هنوز استمرار دارد(بیع 

چون بیع را قبلاً انشاء کردیم و (تواند ملحق به بیع شود  ر فرض کنیم که این قرارداد نمیگوییم حتی اگ یا می

یعنی اگر ) اصل در حقوق ما لزوم قراردادهاست(این قرارداد خود یک توافقی است که لازم است ) تمام شده است

لذا با این تعبیر به نظر . لازم است بگوییم این توافق یک قرارداد الحاقی نیست باید بگوییم این قرارداد مستقل خود

  .آید نیازي به درج ضمن عقد ندارد می

  »...شرط شود که در مدت معین... «: 399ادامه ماده 

  خیار شرط خیاري است منحصراً براي مدت معین

  .»اگر براي خیار شرط مدت معین نشده باشد هم شرط خیار و هم بیع باطل است«: 401ماده 

نی ذوالخیار در طول یک دوره زمانی مختار است عقد را منحل کند و این معنی مشتري تا خیار شرط یع: دلیل

را ندارد پس وي در مالکیت، محدودیت دارد و این ) مثلاً فروش مبیع(مدت انقضاي خیار حق تصرفات مالکانه 

کلیف است قطعاً ثمن مثلاً اگر مشتري بداند مدت خیار یکسال است و مبیع تا یکسال بلات! (محدودیت یعنی ضرر

گیریم هر چه دامنه این مدت بیشتر، باشد  لذا نتیجه می.) پردازد کمتري نسبت به موقعی که خیار وجود ندارد می

پس در فرض نامعین بودن مدت، معامله، بدلیل اینکه نقصان قیمتش . شود ارزش معاملاتی مبیع و ثمن کمتر می

گویند للشرط  لذاست که در فقه می. (اهد بود و معامله غرر باطل استبینی است یک معامله غرري خو غیرقابل پیش

تر شود کاهش  شود، هر چه دوره شرط طولانی قسطٌ من الثمن یعنی براي شرط جزئی از قیمت در نظر گرفته می

  )شود ارزش بیشتر می

  .اند تنها شرط باطل است اي قائل در فقه محل اختلاف است و عده 401البته حکم ماده 

  شروع مدت معین از چه زمانی است؟

اگر ابتداء مدت خیار ذکر نشده باشد ابتداء آن از تاریخ عقد محسوب است و الا تابع قرارداد «: 400ماده 

  .»متعاملین است

پس ابتداء خیار تابع شرط است، اگر ابتدا در شرط ذکر شود که فبها و اگر ذکر نشد از زمان انعقاد عقد شروع 

  .شود می



بگوییم سه ماه دیگر خیار بوجود   توانیم شرط کنیم که زمان ابتداء خیار از لحظه انعقاد عقد نباشد مثلاً یآیا م

  .آید واز آن زمان سه ماه هم استمرار داشته باشد؟ طبق حکم این ماده اشکالی ندارد این گونه شرط کینم می

  :مسقطات این خیار

گوییم سه ماه دیگر شروع  حتی آنجایی که می. ده طرفین استاسقاط چه حین العقد چه بعد از عقد تابع ارا

توان حین العقد آن را اسقاط کرد چون با آن تحلیل که قبلاً گفتیم سبب خیار خود عقد است نه  خیار باشد دوباره می

  .گذشت سه ماه

خیار شرط در  در نکاح در اینکه) 2در وقف ؛ ) 1: در دو جا قانون مدنی ما را از شرط خیار منع کرده است

  . نکاح موجب بطلان است تردیدي نیست اما در وقف اختلاف وجود دارد

  بیع شرط

در بیع شرط، احکام جدیدي نداریم و همان احکام خیار شرط جاري است الا اینکه اختیار فسخ معامله فقط 

احکام  463تا  458مواد . دبراي بایع است یعنی اگر ما خیار شرط را مختص به بایع درج بکینم به آن بیع شرط گوین

بندي، قانون، بیع شرط را جزء عقود معینه  بیع شرط را آورده که حکم جدیدي ذیل بیع ندارد اگر چه در تقسیم

توانست همین مواد را ذیل خیار  اي آورده ولی نیاز به اینکار نبوده است چون می فرض کرده و در فصل جداگانه

  .شرط بحث کند

در حقوق ثبت » معاملات با حق استرداد«با » بیع شرط«با » شود که در آن خیار شرط میبیعی «باید دقت کرد 

اعم از بیع است و براي . به لحاظ محتوایی تفاوتی ندارند الا اینکه عنوان معاملات با حق استرداد، عنوان عامی است

. رط، شرط خیار مختص به بایع استو عنوان بیع ش) رود اي که ناظر بر اموال غیرمنقول است به کار می هر معامله

  .پس از لحاظ شکلی متفاوتند نه محتوایی

  »...نسبت به تمام مبیع داشته باشد... توانند شرط نمایند  در عقد بیع متعاملین می«: 458ماده 

تواند مبیع را پس بگیرد مثل خیار  پس تا اینجا فرض ماده این است که اگر شرط کردیم ثمن را بدهیم، می

  .»...تابع قرارداد متعاملین خواهد بود... توانند شرط کنند  همچنین می...«شرط 

گوید اگر توافق کردیم بایع نسبت به جزء مبیع حق  قبلاً شرط کرده بودیم کل ثمن در مقابل کل مبیع، حالا می

باشد هم جزء مبیع و تواند هم نسبت به کل مبیع  پس خیار شرط براي بایع می. (اعمال خیار دارد، این پذیرفته است

  )دهد یا جزء ثمن به تبع یا کل ثمن را می

دهد فرض قانونگذار پول نقدي است که عینیت ندارد و هر چه به جاي  نشان می» تمام مثل ثمن«اینکه گفته 

  .آن بدهیم مثل است

ن عین بود شود حتی اگر ثم فهمیده می» در هر حال حق خیار تابع قرارداد متعاملین خواهد بود«از عبارت 

  ... .توانند توافق کنند که یا خود ثمن را بدهد یا مثل آن یا وجه نقد معادل آن و  می

خواهی براي بایع خیار شرط نسبت به جزء  گوید اگر می می. »مگر با رد تمام ثمن... و هر گاه نسبت به ثمن « 

  .ل ثمن استمبیع قائل شوي باید تصریح شود و عدم تصریح واطلاق خیار ناظر بر رد ک



این بحث را در ملکیت داشتیم و گفتیم   قبلاً» ...شود  در بیع شرط به مجرد عقد، مبیع ملک مشتري می«: 459

آید اما فرض قانون در این ماده این نیست و  اي فقها معتقدند در عقد خیاري، بعد از انقضاي خیار مکلیت می عده

  .آید گوید به مجرد عقد، ملکیت می می

  »...گردد مشتري مالک قطعی مبیع می... بنابراین اگر بایع به شرایطی ... « : 459ده ادامه ما

ماه از زمان عقد است و در طول این سه ماه بایع اعمال خیار نکرده است و ثمن  3اند مدت خیا  مثلاً گفته

  .شود نپرداخته که در اینجا بیع قطعی می

عناي این نیست که تا حالا مالک قطعی نبوده است یعنی این به م» گردد مالک قطعی مبیع می« این که گفته 

قطعیت در قبال عدم قطعیت نیست بلکه در قبال مفهوم مشروط بودن است یعنی مشتري مالک خواهد بود اما 

  . تصرفات مالکانه او مشروط به رعایت حقوق ذوالخیار است

پس همانطور که گفتیم مشتري با عقد مالک  » ...مبیع مال بایع خواهد شد » ...و اگر بالعکس... «ادامه ماده 

بنابراین مشتري . تواند تصرفات مالکانه کند که حقوق ذوالخیار رعایت شود قطعی خواهد بود اما به شرطی می

تواند آن را بفروشد چون این انتقال مغایر حقوق ذوالخیار  تواند از انقضاي خیار مثلاً خانه را اجاره دهد اما نمی می

اي که بایع حق خیار دارد، عقد فضولی  نسبت به دوره اگر هم چنین اتفاقی بیفتد،. تواند وقف کند نمی یا مثلاً  است

  . شود یعنی اگر ذوالخیار اعمال بکند آن معاملات مشتري باطل می. است

امله او هم باطل مال را بفروشد ولی شرط کند که اگر بایع خیار خود را اعمال کند این مع حالا اگر مشتري مثلاً

  .شود، این معامله صحیح است چون حقوق بایع رعایت شده است

گوید اگر  این ماه هم حکم جدیدي ندارد و می. »معامله را فسخ کند... اگر مشتري دو زمان خیار«: 461ماده 

اند به حاکم یا تو بایع که ذوالخیار است آمد و خواست ثمن را بدهد و اعمال خیار کند ولی مشتري امتناع کرد می

  .قائم مقام مشتري ثمن را بدهد و معامله را فسخ کند

گفتیم اصل بر این است که ملکیت مشتري مشروط است . »باقی خواهد بود... اگر مبیع به شرط «: 462ماده 

  .پس اگر مشتري فوت هم بکند باز بایع حق اعمال خیار شرط را دارد منتها باید ثمن را به ورثه بدهد

  :دلیل اینکه قانون این حکم را آورده. »مجري نخواهد بود... اگر در بیع شرط معلوم شود «: 463ماده 

مثل همان بحثی که (کنیم با شرط پس دادن ثمن، عقد بیع نیست  گاهی ما معاملاتی را که در عرف واقع می

یعنی شخص ثمن را داده و مال را ) ا نهخواهد ی دارد تا بررسی کند و ببیند آن را می قبلاً داشتیم که فرد مال را بر می

ـواند ثمن را پس  می برداشته است، منتها عقد بیع هنوز قطعی نیست و موکول به نظر بایع است یعنی اگر نخواست،

این ماده چنین فرض را . این نوع معامله دلالت بر اراده منجز طرفین بر عقد بیع ندارد یعنی واقعآً بیع نیست. بدهد

ختصاصی به بیع شرط ندارد و اگر آن را نداشتیم هم تردیدي نداشتیم که براي احکام عقد باید عقد بیع و دارد؛ لذا ا

  .اراده منجز طرفین را احراز کنیم

تواند شرط کند که بایع خیار شرط داشته باشد منتها اگر خواست اعمال کند مبلغی  آیا مشتري می: نکته

اگر خیار شرط را اعمال کنی باید یک میلیون علاوه بر ثمن به من بدهی؟ تر به مشتري بدهد؟ مثلاً بگوید  اضاقه



توان نسبت به  چون اولا این ماده پذیرفت که اعمال خیار شرط را می. منافاتی ندارد 458ظاهراً این شرط با ماده 

ن مازاد هم اصل جزء مبیع هم جاري کرد در عین حال تأکید کرد حق خیار تابع قرارداد متعاملین است پس دلیل ای

  .تراضی است

  البته نظر مخالف هم و جود دارد

  خیار رؤیت و تخلف وصف

  .اولاً معلوم نیست این خیار، یکی است یا دو خیار است و ثانیاً در مفهوم آن به شدت اختلاف نظر وجود دارد

راي اوصافی هک ذکر به وصف بخرد، بعد از دیدن اگر دا هر گاه کسی مالی را ندیده و آن را فقط«: 410ماده 

  .»قبول نماید شود که بیع را فسخ کند یا به همان نحو که هست است نباشد مختار می شده

داند چه  خواهد بفروشد و خودش هم دقیقاً نمی سال پیش خریده الان می 40مثلاً شخصی زمینی را که 

کند و مشتري هم که زمین را  میسال پیش  40تغییراتی در آن منطقه ایجاد شده لذا شروع به وصف همان زمین 

کند این ماده او را مختار کرده یا  اگر بعد از دیدن زمن ببیند اوصاف فرق می. خرد ندیده بر اساس همین اوصاف، می

  .بیع را فسخ کند یا به همین نحوي که خریده قبول کند

خرد و حالا که رؤیت  اند این خیار، یک خیار است یعنی شخصی مال را ندیده با وصف می اي گفته عده

  .کند آن وصف نیست می

  .»خیار فسخ خواهد داشت... اگر بایع میبع را ندیده «: 411ماده 

  )همچنین گاهی هر دو این خیار را دارند(تواند مال بایع هم باشد  فهمیم که این خیار می پس از این ماده می

  .»قبول نماید... هر گاه مشتري بعضی از مبیع «: 412ماده 

شود، اگر آن جزئی که ندیده مطابق وصف  بوده و بعض آن با وصف، خریده می هر گاه مبیع داراي اجزاءپس 

  .نبود یا باید کل مبیع را قبل کند یا کل آن را فسخ کند

  .»اختیار فسخ خواهد داشت... هر گاه یکی از متبایعین مالی را سابقاً دیده «: 413ماده 

فهمد مال آن اوصاف  خرد حالا می مشتري به اعتماد رؤیت سابق ، مال را می کند و مثلاً بایع اصلاً وصف نمی

  .سابق را ندارد، طبق حکم این ماده خیار فسخ خواهد داشت

  :کند پس تا اینجا چند فرض ر ا قانونگذار مطرح می

 .ایم و به وصف خریدیم رویت نکرده .1

 .نسبت به جزء رؤیت نکردیم و آن را به وصف خریدیم .2

 .کنیم کنیم و به اعتماد رؤیت سابق معامله می ف نمیاصلاً وص .3

چون سه فرض مستقل . معلوم نیست منظور از خیار رؤیت و تخلف از وصف کدام یک از این فروض است

اي خیار رؤیت را همینگونه  بیان شد، خیار رؤیت است چون عده 413ظاهر امر این است که آنچه در ماده : است

ذیل همین خیار رؤیت، این بحث نیز پیش آمده که آیا رؤیت . کنند تعریف می 413م ماده طبق حک. (اند تعریف کرده



باید حتماً با چشم بوده باشد و اگر با حواس دیگر باشد چگونه است؟ در پاسخ گفته شده این رؤیت اختصاصی به 

  .چشم ندارد

شود خیار تخلف  چون می. است روشن 412و  410را خیار رؤیت بدانیم، تکلیف مواد  413حالا اگر ما حکم 

پس ظاهر امر این است که قانون مدنی . وصف، چون وصف صورت گرفته چند نسبت به کل چه نسبت به جزء

  .ها را دو خیار فرض کرده است این

دانند، منظورشان از رؤیت، رؤیت بعد از وصف و  پس آن ها که خیار رؤیت و تخلف وصف را یک خیار می

  )فهمد با وصف سازگار نیست بیند و می داً میبع(بعد از عقد است 

  . منظور از رؤیت، رؤیت سابق و قبل از عقد است اما در تعریف ما از خیار رؤیت،

در بیع کلی، خیار رؤیت نیست و بایع باید جنسی بدهد که مطابق با اوصاف مقرره، بین طرفین «: 414ماده 

تعهد بایع بر تسلیم مبیع هنوز به قوت خود باقی است، ما گفتیم چون در مبیع کلی اگر اوصاف موجود نبود، . »باشد

تواند مبیع را پس  خیرا فسخ براي جبران ضرر است حال آنکه اینجا هنوز ضرري متوجه مشتري نیست چون می

تعهدات بایع بر تسلیم (بدهد و از بایع بخواهد مصداق متناسب را تحویل دهد و لزومی ندارد عقد را متزلزل کنند 

  )استمرار دارد

  .»خیار رؤیت و تخلف وصف بعد از رؤیت، فوري است«: 415ماده 

اینکه در این خیار گفته فوري و در خیارات قبلی نگفته بود به این معنی نیست که فوریت خیار اختصاص به 

است، و براي  چون ما قاعده کلی داریم که همه خیارات فوري است چون خیار استثنایی بر لزوم عقد. این خیار دارد

  .اي نداریم که بگوییم تزلزل عقد محدود باشد اینکه اصل لزوم را رعایت کنیم چاره

  !منتها گفتیم فوریت، عرفی است نه اینکه یک لحظه بوجود بیاید و از بین برود

بریم دیگر عدم فوریت را ذکر  ضمانت اجراي فوریت سقوط خیار است و ما در مسقاطات خیارات که نام می

  .کنیم چون واضح است نمی

گیرد، همه خیارات حتی خیار رؤیت و تخلف از وصف  العقد صورت می وقتی اسقاط کافه خیارات حین

چون گفتیم دلیل خیاز عقد » !مشتري که هنوز ندیده که وصف ناسازگار است«توان مثلاً گفت  شود و نمی ساقط می

  .توان حین العقد آن را ساقط کرد بیع است پس می

  غبنخیار 

تواد معامله را  هر یک از متعاملین که در معامله، غبن فاحش داشته باشد بعد از علم به غبن می«: 416ماده 

  :شود از این ماده چند نکته استفاده می. »فسخ کند

  خیار غبن هم براي بایع است هم براي مشتري

اد شود، بعد از علم به غبن امکان فسخ اي واقع شود که در معامله، غبن براي طرفین ایج چنانچه معامله به گونه

  . چیست؟ تعریفی در قانون از آن ارائه نشده است» غبن«اما اینکه . هست

  !غبن فاحش سبب خیار است نه غبن عادي



شود بواسطع عدم اطلاع بر  غبن، ضرر و زیانی است که به طرفین وارد می«بخ نظر حقوقدانان، : معناي غبن

کند بعد مطلغ می شود که  تومان خریداري می 1000مالی را با اعتماد به حرف بایع،  شخصی مثلاً» شرایط معامله

ارزد و آن را  می 1500یا بالعکس، مشتري به بایع بگوید این مال تو . تومان بیشتر نبوده است 100مال   قیمت اصلی

  .بخرد و بعد بایع بفهمد قیمت خیلی بالاتر بوده است

هاي  یا در عرف) بویژه کامن لا(هاي حقوقی دیگر پذیرفته شده  در نظام باید دقت داشت برخلاف آنچه

کنند، در نظام حقوقی ما  شود بلکه مکانیزم قیمت را توافق می لا، که قیمت تعیین نمی تجارت امروز متأثر از کامن

یزم تعیین کنیم مثلاً بگوییم توانیم مکان یعنی نمی. (ثمن الزاماً باید تعیین شود و از نظر ما آنگونه معاملات باطل است

  )گوید باشد خریم منتها قیمت هر آنچه کارشناس می ما این مال را می

توان بیع واقع کنیم و بگوییم  ایم و نمی پس ما در بیع خودمان باید ببینیم چه ثمنی را در قرارداد تراضی کرده

  .هر آنچه قیمت مال در بازار است و بر اساس آن بیع واقع کنیم

یا کمتر (فهمند قیمت مال در بازار این نبوده  بایع یا مشتري می  شود، بعداً بن، با تراضی، قیمت تعیین میدر غ

شود، بیع صحیح  توان ایراد کرد که چون ثمن با توافق تعیین شده و مشمول قاعده اقدام می لذا نمی) یا بیشتر بوده

در حین معامله وجود نداشته است و بعد از توافق بر است چون فرض ما در غبن این است که علم به قیمت واقعی 

پس اگر بایع عالم به قیمت بازاري مال باشد و بداند که مثلاً بیش . که قیمت غیرواقعی است» علم ایجاد شده«قیمت 

م ه 416فرض ماده . تواند ادعاي غبن بکند نمی بفروشد بعداً 500ارزد اما رضا بدهد که مال را  تومان نمی 1000از 

  .تواند فسخ کند پس اگر قبلاً علم به غبن داشته نمی. »تواند فسخ کند بعد از علم به غبن می«. این است

غبن، تعادل قراردادي را بین عوضین بر هم می زند یعنی علتی که براي حق فسخ براي کسی که علم به غبن 

تر است؛ پس  در بازار یا بالاتر یا پایین آوریم این است که غبن منجر به ضرر خواهد شد چون ثمن کند می پیدا می

  .مبناي این خیار لاضرر است

مدنی ضابطه .ق 70قبل از اصلاحات : (غبن فاحش  گفتیم غبن فاحش باعث حق فسخ است نه غبن عادي؛

غبن  417الان قانون ضابطه ندارد بلکه در ماده ) قیمت گذاشته بود 5/1ویا  4/1داشت براي غبن فاحش و مبنا را 

  :کند احش را اینگونه تعریف میف

لذا . است» عرف«پس الان مبناي تشخیص . »عبن در صورتی فاحش است که عرفاً قابل مسامحه نباشد«: 417

هزار تومان هم قابل  50اي دیگر  تومان تفاوت قیمت، غبن فاحش باشد اما در معامله 100اي  ممکن است در معامله

  .مسامحه باشد

اما (زند که قیمت اصلی کالا در بازار کمتر است  اب را نیاز داشته باشد و حدس هم میاگر مشتري کالایی کمی

 1100تومانی که عرفاً  1000داند و چون نیاز دارد، حاضر است بیشتر هم بپردازد، لذا مثلاً مال  قیمت واقعی را نمی

در تعیین مقدار غبن، شرایط « :419خرد تکلیف چیست؟ ماده  تومان می 1200تومان خریدن آن غبن فاحش است را 

  .»معامله نیز باید منظور گردد



پذیرد یعنی معقتد است  معیار عرفی را پذیرفت ولی در این ماده معیار شخصی را می: 417یعنی قانون در ماده 

گوید  بسته به شرایط معامله، مورد به مورد متفاوت است لذا در فرض مذکور چون نیاز فوري وجود دارد عرف می

  .تومان غبن فاحش نیست 1200ینجا تا ا

. دهد بلکه معیار تلفیقی از عرف و معیار شخصی است پس قانون مدنی ملاك و ضابطه براي غبن فاحش نمی

توانند اعمال خیار  رسد پس اگر مغبون تا پایان عمر مطلع نشود و بعد ورثه علم پیدا کنند می خیار غبن به ارث می

العقد نیست بلکه از  گوییم فوریت خیار غبن از حین لذاست که می. شود د در نظر گرفته میالعق منتها قیمت یوم. کنند

  .حین العلم است

غبن مختص به عقود «فهمیم  شود که تعادل عوضین بر هم بخورد، از اینجا می گفتیم غبن منجر به این می

اگر شخصی مالی را هبه معوض یعنی در عقودي است که تعادل عوضین مبناي تراضی است؛ پس . است» معاوضی

  .در اینجا غبن رخ نداده چون مبناي این عقد عدم تعادل است) مثلاً خانه را در برابر یک شاخه گل(کند 

دانست  اگر ما بتوانیم کشف بکنیم که بایع قیمت این مال را هنگام معامله می: ملاك تشخیص معاوضی بودن

دانسته قیمت مال خیل زیاد است اما برایش  دقیق چقدر است لکن می دانسته قیمت اما کمتر از آن فروخته یا نمی

، )که این قدصداز قرائن و اوضاع و احوال بدست میآید(ارزد بلکه قصدش مثلاً کمک بوده  مهم نبوده مال چقدر می

لات توان در آن ادعاي خیار غبن کرد اما باید دقت داشت اصل در معام این عقد غیرمعاوضی خواهد بود و نمی

  )در هبه اصل بر غیر معوض بودن است. (لذا غیر معاوضی بودن باید احراز شود. است» معاوضی بودن«

شود مگر  اگر کسی که طرف خود را مغبون کرده است، تفاوت قیمت را بدهد خیار غبن ساقط نمی«: 421ماده 

  .»اینکه مغبون به اخذ تفاوت قیمت راضی گردد

اي خیارات ما لاضرر باشد، پس اگر بتوان  به نحوي ضرر را جبران نمود بحث کردیم که اگر مبن  قبلاً

الاصول خیار ساقط  است لذا برخی حقوقدانان به حکم این ماده انتقاد دارند و معتقدند همین که طرف، جبران  علی

تضاي لزوم چون مخالف اصل لزوم است که اق. (کند باید خیار ساقط شود چون خیار مخالف ثبات قرارداد است می

پس باید در حداقل شرایط نگه داشته شود؛ اما برخلاف این قاعده، عموماً در این فرض ) ثبات قراردادي است

اند خیار باقی است چون معتقدند اگر خیار موجود شد، دوام خواهد داشت مگر ادله خاص مسقط خیار مانع  گفته

  .دوام آن شود

د مگر این که مغبون به اخذ تفاوت قیمت راضی گدد مثلاً مغبون پس جبران ضرر مانع اعمال خیار نخواهد بو

قبلاً گفتیم خیار یک حق مالی است لذا مغبون (کنم  گیرم و خیارم را اعمال نمی به التفاوت را می بگوید ما

خیار تومان هم بابت عدم اعمال  200و ) ما به التفاوت(گیرم تومان براي عدم تعادل می 1000تواندبگوید مثلاً  می

  .پس مهم این است که طرفین تراضی کنند!) گیرم می

شود  به عمل آمد یعنی چه؟ یعنی خیارات موجود در آن عقد ساقط می» اسقاط کافه خیارات«اگر گفتند : نکته

است » افحش«حالا اگر بعداً معلوم شد غبن . پس این خیار هم ساقط است. و یکی از آن خیارات، غبن فاحش است

آیا این همه ساقط است؟ پاسخ این است که خیر، مگر اینکه به سقوط آن تصریح کرده باشند مثلاً  تکلیف چیست؟



اسقاط «پس اگر فقط گفتند ! بگویند اسقاط کافه خیارات به عمل آمد ولو خیار فاحش ولو افحش و لو بلغ ما بلغ

  .»حشغیر متعارف و اف«ساقط است نه غبن » متعارف«یعنی خیرا غبن » کافه خیارات

  :پس مسقطات خیار غبن اینها شد

  . علم به غبن در حین معامله وجود داشته باشد )1

 .خیار را ساقط کنیم» حین العقد«اگر عقد واقع شد  )2

فوراً (اعمال نشد خیار غبن ساقط است   اگر عقد واقع شد و خیار غبن هم بوجودت آمد اما فوراً )3

 )عرفی است

 .شودبعد از واقع کردن عقد بیع خیار ساقط  )4

  خیار عیب

  . یکی از مهمترین خیارات است که مواد بیشتري هم به آن اختصاص داده شده است

اگر بعد از معامله ظاهر شود که مبیع، معیوب بوده، مشتري مختار است در قبول مبیع معیوب با «: 422ماده 

  »اخذش یا  فسخ معامله

ظاهر » قبلی«لان معیوب شده یعنی بعد از معامله عیب نه اینکه ا» معیوب بوده  بعد از معامله ظاهر شود مبیع،

  .شود می

گفتیم فسخ یا  در سایر خیارات فقط می» مشتري مختار است در قبول مبیع معیوب با اخذ ارش یا فسخ معامله«

  . راضی شدن به نقصان ولی در اینجا دو اختیار هم عرض دارد که همزمان موجود است

  چه؟ آیا صرفاً نقصان در قیمت است؟ ظهور عیب در مبیع یعنی: نکته

شود پس عیب یعنی  عیب بروز حالتی در مبیع است که باعث فاصله گرفتن از حالت کمالش می: تعریف عیب

  . نقصان در کمال که نتیجه نقصان در قیمت خواهد بود

هی اوقات آیا همیشه عیب، نقصان در کمال است؟ از نظر فقها عیب همیشه نقصان در کمال نیست بلکه گا

براي کسانی که اهل حمع آوري تمبر و آلبوم تمبر  شود مثلاً بروز حالتی است که اتفاقاً موجب افزایش قیمت می

شود  شود یا مثلاً گوسفندي در حالی متولد می هستند اگر تصویر یک تمبر بر عکس چاپ شود قیمت آن بیشتر می

  .شود ت معاملاتی مال معیوب بیشتر میکه پنج پا دارد باید دقت کرد در اینگونه موارد رغب

عیب یعنی هر حالتی که یک مبیع را از حال طبیعی خارج کند خواه   :تعریف عیب از نظر شیخ در مکاسب

اي  یا نقصان باشد اما ضابطه یک چیز است و آن اینکه مشتري چه استفاده) قیمت اضافه شود(کمال محسوب شود 

تا پا دارد و بخواهد با آن زمین شخم بزند، این گاو  5وي را بخواهدبخرد که اگر شخصی گا مثلاً. خواهد بکند می

تواند با آن شخم بزند اگر چه قیمت این گاو در بازار بیشتر  شود و چون نمی براي این شخص معیوب محسوب می

  .از گاو معمولی باشد



تر است  تعریف شیخ، دقیق پس. پس مبنا صرف کاهش و افزایش قیمت نیست بلکه مبنا استفاده مشتري است

یعنی در عیب، مهم این است که حالتی در مبیع ایجاد شود که استفاده متعارف مشتري را ساقط کند و مهم افزایش یا 

  .نقصان قیمت نیست اگر چه عیب غالباً با نقصان قیمت همراه است

است چون نقصان قیمت یعنی  مبناي خیار ما لاضرر) داند که عیب را نقصان در قیمت می(بنابر تعریف اول 

عدم تعاددل و عدم تعادل یعنی ضرر اما با پذیرفتن تعریف دوم دیگر مبناي این خیرا، لا ضرر نیست بلکه ادله 

  .خاص است

  شرایط خیار عیب

تواند  مشتري نمی. پس اگر در حین معامله وجود عیب معلوم شود: بعد از معامله عیب باید ظاهر شود )  1

عیوب  گوییم بعد از معامله ظاهر شود این است که منظور ما از عیب، معمولاً دلیل اینکه می. مال کندخیار غبیب اع

تواند کشف شود اما اگر عیب در حین معامله ظاهري باشد و مشتري بتواند آن را  پنهانی است و در حین معامله نمی

کنیم و عیب در حین معامله موجود بوده  می »یبکشف ع«باید دقت کنیم ما بعد از معامله . ببیند خیار عیب نداریم

: گوید می 426باشد منتها یا پنهان بوده یا مشتري غیر متخصص بوده و آن را تشخیص نداده است لذاست که ماده 

. »شود بنابر این ممکن است بر حسب ازمنه و امکنه، مختلف شود تشخیص عیب بر حسب عرف و عادت مس«

در تشخیص عیب باید در ... ل، زمان و مکان، روز و شب، متخصص، غیرمتخصص و یعنی شرایط واوضاع و احوا

حال اگر همه این شرایط در نظر گرفته شد و در زمان معامله عیب تشخیص داده نشد و بعد از . نظر گرفته شود

با در نظر (د توانسته در حین عقد، احراز عیب کن معامله عیب ظاهر شود خیار عیب خواهد آمدد ولی اگر مشتري می

مثلاً اگر در خریدن لامپ، . عقد، صحیح است و بعداً حق استناد به خیار عیب ندارد) گرفتن همان شرایط عرفی

عرف معامهل این است که همانجا تست شود و مشتري این کار را نکند و بعداً ببیند سوخته است خیار عیب ندارد 

تواند  توانست موقع معامله تست کند بعداً می یط طوري بود که نمیاي دیگر بود یا مثلاً شرا ولی اگر عرف به گونه

  .اعمال خیار کند

گفتیم که بر خلاف سایر خیارات که صرفاً ناظر بر حق فسخ بود، در خیار عیب قانونگذار اختیار جدیدي 

ود دارد است و گفتیم که دو حق موازي و هم عرض براي مشتري وج» ارش«براي مشتري فرض شده و آن دریافت 

  )اخذ ارش یا فسخ(

دهد اما با  گیرد، بار مسئولیت را بر عهده مشتري قرار می گفتیم که قانونگذار، زمانی که قبض صورت می قبلاً

کند که عیب جدید نیست بلکه حین العقد  شود، اما عیبی را کشف می اینحال در اینجا مال به قبض مشتري داده می

  . لذا اختیار دارد که ارش بگیرد یا معامله را فسخ کند. کرد موجود بوده ولی الان ظهور پیدا

عیب باعث . (شویم هم همین است که خیار عیب، براي عیبو مخفی است متوجه می 424آنچه که ما از ماده 

گفتیم آنجا که عیب باعث . شود چون غرض مشتري، انتفاع تاعارف وبوده است باعث برهم خورد تعادل عوضین می

خیار عیبی قابل نیستیم اما اگر  مت شده اگر مشتري مبیع معیوب را به خاطر همین افزایش قیمت بخرد،افزایش قی

  . متعارف مشتري را مانع شود، خیار وجود دارد همین عیب که باعث افزایش قیمت شده، استناد،



ري به دلیل مثلاً هر چند عیب نمایان بوده اما مشت» مشتري عالم به آن نیست«عیب  محقی هم عیبی است که 

توانند پی به آن ببرند و بتوان  اما اگر عیب متعارف بوده و افراد عادي می. عدم تخصص آن را تشخیص نداده است

در اینجا بار اثبات عدم ) فهمیده باید عیب آن کالا را می متخصص بوده و قاعدتاً مثلاً. (نمود »فرض علم«ها  براي آن

  .عهده مشتري است و در صورت اثبات، خیار عیب وجود خواهد داشت علم به عیب در زمان معامله بر

اما . »باشد... شود که عیب مخفی  خیار عیب وقتی براي مشتري ثابت می«می گوید  423لذاست که در ماده 

  . آمده است 424اینکه عیب پنهان چیست در ماده 

بعد از معامله ظاهر شود که مبیع، ... «گوید  می که 422نکته دیگر که قبلاً هم گفتیم این است که از تعبیر ماده 

فهمیم که عیب باید در حین معامله موجود بوده باشد؛ پس اگر عیبی بعداً توسط مشتري به مبیع  می» ...معیوب بوده

  .وارد شد مشمول خیار عیب نیست

اند و آن را  کرده ملحق) عیبی که حین العقد موجود بوده(» عیب سابق«حقوقدانان ما دو عیب دیگر را به 

  :اند مشمول خیار عیب دانسته

در اینجا ربط عیب لاحق با عیب . شود ولی نتیجه عیب قدیمی است عیبی که بعد از عقد ایجاد می )1

اگر عیب حادث بعد از قبض در نتیجه عیب قدیم باشد مشتري «: 430ماده . سابق، بار اثباتش بر عهده مشتري است

 .حق رد یعنی اعمال خیار و حق فسخ معامله .»حق رد را نیز خواهد داشت

عیب دیگري که بعد از عقد اما در زمان خیار مختص به مشتري حادث شده باشد نیز مشمول خیار  )2

گفتیم تلف مبیع بعد از قبض اما در زمان خیار مختص به مشتري  مثل همانجایی که می) 429ماده  3بند (عیب است 

 .و از مال بایع رفته استدر حکم تلف مبیع قبل از قبض است 

  :احکام دیگر

و در یکی از آنها عیب حاصل شود آیا ) ایم هاي متعدد خریداري کرده از بایع واحد مبیع(اگر مبیع متعدد بود 

  باید همه معامله فسخ شود یا فقط آن مبیعی که معیوب است؟

هاي متعدد ذیل یک عقد  یا اگر مبیع ند:هاي متعدد صدق می اگر مبیع ما متعدد باشد آیا بیع: علت این تردید 

  ! خریداري شد این یک عقد بیع است؟

فرض این ماده این است . »مگر به رضاي بایع... در صورتی که در یک عقد، چند چیز فروخته شود: 431ماده 

د هاي متعدد خریداري شود، ذیل یک عقد ولی قیمت هر یک جداگانه تعیین نشده باشد، چون ثمن واح اگر مبیع

  .است ظهور دارد بر بیع واحد پس مشتري باید تمام را فسخ کند یا تمام را نگه دارد و ارش بگیرد

ها تجزیه شده و براي هر یک قیمت جداگانه تعیین شده بود  فهمیم اگر مبیع از مفهوم مخالف این ماده می

  .ن خیار عیب وجود خواهد داشتهاي متعدد رخ داده پس هر کدام معیوب شد فقط نسبت به هما شود بیع معلوم می

غرض مشتري این بوده (اما اگر فرض کنیم ثمن متعدد بود ولی مبیع ذیل یک ایجاب و قبول خریداري شود 

ها را تسلیم کند، مشتري از خرید بقیه  توانست یکی از مبیع یعنی اگر بایع نمی. که هر سه مبیع را از این بایع بخرد



دهد، این که با غرض  ها معیوب شد و ما قائل بشویم که تجزه رخ می از مبیع حالا اگر یکی) کرد نظر می صرف

  پس تکلیف چیست؟! مشتري متفاوت است

خواهیم بگوییم این است که طبق مفهوم مخالف ماده اگر چه ثمن متعدد ظهور در بیع متعدد  اي که می نکته

تواند خیار عیب  احد دارد باید بپذیریم که مشتري میاما اگر براي ما احراز شود که ثمن متعدد ظهور در بیع و. دارد

آید اما  هاي متعددي بدست می هاي متعدد است که از دلِ آن، بیع ثمن 431پس منظور ماده . را به کل تسري بدهد

  . اگر از دل ثمن متعدد بیع واحد بدست آمد مشمول ماده نیست

خرد که سه دانگ آن مربوط به یک نفر و بقیه  باغی را میاگر مشتري مبیع را از بایع متعدد خریداري کند مثلاً 

مال دیگر است، حال اگر عیبی در حصه یکی ایجاد شد تکلیف چیست؟ باید دقت داشت که در مال مشاع چنین 

 431توان نمود چون یک عیب یعنی در حصه کلی شرکا پس در چنین حالتی حکم ما شبیه حکم ماده  فرض نمی

  .است

و مال هم ( کند  ایی است مشتري مبیع را در ذیل یک عقد بیع از بایع متعدد خریداري میپس فرض ما در ج

خرد منتها در ذیل یک عقد  اي مالکیت دارند می اي را از دو بایع که هر یک در طبقه خانه دو طبقه مثلاً) مشاع نیست

  )است چون اگر عقد بیع متعدد باشد که تردیدي نیست که خیار عیب قابل تفکیک(بیع 

تواند سهم یکی را رد  اگر در یک عقد، بایع متعدد باشد مشتري می«: آمده است 433حکم این مسأله در ماده 

یعنی در این ماده به ما اجازه تفکیک در عقد بیع بواسط بایع متعدد داده شده . »و دیگري را با اخذ ارش قبول کند

  .است

طور، حالا اگر مشتري متعدد بود تکلیف چیست؟ مثلاً سه نفر،  مبیع متعدد را بحث کردیم، بایع متعدد را همین

  . خرند ذیل یک عقد مبیع واحدي را از یک بایع می

  .»حق ارش خواهد داشت...  در صورتی که در یک عقد،«: 432ماده 

یع تواند فسخ کند و بقیه مب مثلاً یکی از سه مشتري نمی. فرض ماده این است که خیار عیب قابل تجزیه نیست

  .)را نگه دارند

  . این بحث در فقه اختلافی است

سه مشتري که یک  مثلاً(گروهی معتقدند تکثیر خیار و قابل تجزیه بودن خیار وجود دارد منتها در این فرض 

گردد حال دو حالت قابل فرض  اند هر گاهی یکی از سه متشري فسخ کند، مبیع به بایع بر می اتومبیل را خریده

  :است

 اندو شود مال مشاع میان بایع و دو مشتري دیگر که فسخ نکرده دهد و لذا مبیع می  می بایع رضا )1

بایع مجاز است اعمال  دهد و چون انحلال عقد بیع نسبت به جزء مبیع صورت گرفته، بایع رضا نمی )2

مبیع  کند و بایع هم چون انحلال بعی نسبت به جزء یعنی مشتري اعمال خیار عیب می(خیار تبعض صفقه کند 

 )کند صورت گرفته اعمال خیار تبعض صفقه می



ها اعمال خیار  گوید قابل تجزیه نیست یعنی یا همه مشتري اما دیدیم قانون مدنی تکلیف را روشن کرده و می

  . گیرد دارد و ارش می زنند یا همه، عقد را نگه می کنند و عقد را بر هم می

گیرد اما اگر مبیع سه جزء مختلف داشت، اما سه  خسارت میاگر مبیع مشاع بود، هر یک به نسبت سهم خود 

تواند ارش  اند حالا اگر عیب در سهم یکی قرار گرفت فقط همان شخص می مشتري ذیل یک عقد آنها را خریده

  !)بگیرد

  ارش) 2حق فسخ؛  )1: گفتیم خیار عیب دو جزء دارد

شود و اینجا نیز به همان  م تعیین میمجازات به معنی خسارات غیر مصرح است و توسط حاک.ارش در ق

  .معناست

  فسخ هم، یعنی عودت مبیع و استرداد ثمن

  . اند مشتري مختار است هر کدام را خواست اعمال کند گفتیم این دو، هم عرض

فرض ما این بود که عیب . را دریافت کند» عیب مبیع«تواند مبیع را نگه دارد و خسارت  مشتري می: ارش

شود تا توازن را دوباره برقرار کند پس ارش یعنی  ارش، به مبیع معیوب اضافه می. زند ا بر هم میتعادل عوضین ر

  .جبران عیب

گوییم حق فسخ و اخذ ارش براي مشتري دو حق یکسان است که هر کدام را خواست اعمال  وقتی می: نکته

  .و الزام بایع رابه پرداخت ارش بخواهد تواند به حاکم مراجعه کند رسیم که پس مشتري می کند، به این نتیجه می

  چگونگی تعیین ارش

  .کند که گاهی نتایج آن متفاوت است روش براي نحونه تعیین ارش، بیان می 9در شرح لمعه، شهید 

  : یک روش انتخاب کرده و به اختلافات خاتمه داده است 427مدنی در ماده .ق

  .»رش به مشتري رد کندبه عنوان ا... اگر در مورد ظهور عیب«: 427ماده 

یعنی کاري ندارد که ثمن، در معامله چقدر . »شود معین می... قیمت مبیع در حال بی عیبی «گوید  این ماده می

گوید ما  بلکه می) شود لزوماً معادل ارزش حقیقی مبیع نیست چون ثمنی که د رمعامهل تعیین می. (تعیین شده بود

گیریم همچنین قیمت حقیقی مبیع در حال معیوبی نیز تعیین  در نظر می قیمت حقیقی مبیع در حال بی عیبی را

ند با ثمن : بنابراین ممکن است قیمتی که خبره تعیین می. (شود شود که این دو قیمت توسط خبره تعیین می می

مان بیع حالا اگر خبره، قیمت حقیقی مبیع را مشخص کرد و اتفاقاً با قیمت مبیع در ز) آلمسمی فرق داشته باشد

که مورد توافق بود مساوي در آمد، تفاوت بین این قیمت و قیمت مبیع در حال معیوبی، مقدار ارش ) ثمن المسمی(

کند؛  تومان می 80شود که ارزش مبیع را   شود و بعد عیبی در آن معلوم می معامله می 100مثلاً مبیعی . خواهد بود

تومان  20ارزد، در اینجا  تومان در حال بی عیبی می 100گوید مبیع  کند و می خبره قیمت حقیقی مبیع را تعیین می

  .شود ارش که بایع باید به مشتري بدهد تفاوت قیمت می

عیبی  شود در حال بی اما فرض دیگر قانون در ادامه این است که قیمت حقیقی مبیع که توسط خبره تعیین می

گیریم یعنی قیمت مبیع  ت مبیع معیوب به نسبت مبیع سالم را میگوید ما نسب کمتر یا بیشتر از ثمن معامله باشد، می



تومان  120عیبی  و قیمت مبیع در حال بی 80کنیم مثلاً قیمت مبیع معیوب  معیوب را تقسیم بر قیمت حقیقی می

و  3/2×100= 6/66: گوید باید این نسبت را از ثمن نگه دارد  ، قانون می120/80=12/8=3/2در نتیجه . تعیین شده

  .100-6/66=3/33بقیه را به عنوان ارش به مشتري رد کند 

تکلفیف  428در ماده . آید که ق آید و آن اینکه گاهی بین خبره، اختلاف پیش می در اینجا یک اشکال پیش می

یعنی دو قمیت » ها معتبر است در صورت اختلاف بین اهل خبره، حد وسط قیمت«: این مسأله روشن کرده است

  .شود شود و میانگین آن به عنوان قیمت مبیع تعیین می شود و تقسیم بر دو می جمع می تعیین شده

تواند فسخ کند بلکه فقط  کند که مشتري نمی کند و مواردي را بیان می مدنی فرض جدیدي می.ق 429در ماده 

  :تواند ارش بگیرد می

نجا مبیع در حین تصرف در صورت تلف شدن مبیع نزد مشتري یا منتقل کردن آن به غیر؛ در ای .1

عودت (در اینجا فسخ . مشتري تلف شده اما مشتري اثبات کرده مبیع در زمانی که در یدش بوده معیوب بوده است

همچنین است اگر مبیع موجود باشد ولی به . تواند ارش بگیرد ممکن نیست پس فقط می) مبیع و استرداد ثمن

ن عقد بیع معیوب بوده، که خیار عیب مال اوست اما چون مالک دیگري منتقل شده و مشتري اثبات کرده در زما

 )تواند کند فسخ نمی. (تواند مبیع را پس دهد چون نمی. نیست باید ارش بگیرد

گویند اگر امکا عودت مبیع به مشتري باشد، این  اي مثل دکتر امامی می بین حقوقدانان ما اختلاف هست؛ عده

گویند امکان برگشت بیمع به مشتري، منجر  می 429اي دیگري با استناد به ماده  مانع اعمال حق فسخ نیست اما عده

یعنی با فروختن یا هبه یا هر دو نوع انتقال دیگري، فسخ ساقط شده و با برگشتن آن مبیع، . شود به رفع مانع نمی

  . گردد حق فسخ بر نمی

مشتري به نوعی . ر به فعل مشتري باشد یا نهدر صورتی که تغییر در مبیع پیدا شود اعم از اینکه تغیی: 2بند 

اي خریده و حالا برش زده که با  کندکه مانع عودت آن به بایع و اعمال حق فسخ است مثلاً پارچه تصرف در مبیع می

  )در فرضی که اثبات کند پارچه، حین العقد معیوب بوده. (در اینجا فقط حق اخذ ارش دارد. آن لباس بدوزد

که بعد از قبض مبیع، عیب دیگري در آن حادث شود پس ظهور عیب بعدي هم در مبیع،  در صورتی: 3بند 

  .مانع اعمال حق فسخ است مگر اینکه در زمان خیار مختص به مشتري باشد

اطلاع  پس هر گاه از عیبی که حین العقد موجود بوده،» خیار عیب بعد از علم به آن، فوري است«: 435ماده 

عیب پنهان، آشکار شود ولی مشتري مطلع نشود هم ملاك نیست  حتی اگر بعد از عقد،. د داشتپیدا کند، خیار خواه

  .شود بلکه هرگاه مشتري علم به عیب پیدا کرد داراي حق خیار می

اگر ثمن را عین معین تعیین کنیم . »از حیث احکام عیب، ثمن شخصی مثل میبع شخصی است« : 437ماده 

گوید حالا اگر ثمن که عین معین است معیوب در آمد، همان  این ماده می) ه نقد استهر چند امروزه ثمن فقط وج(

  .احکام عیب جاري خواهد بود یعنی اگر ثمن در این فرض معیوب بود، بایع مختار است که فسخ کند یا ارش بگیرد

مت بناي عرفی اینکه مشتري شرط سلامت بکند یا نکند تأثیر در خیار عیب ندارد چون شرط سلا: نکته آخر

  .طرفین در معامله است



گوید اگر عیب داشت به من ربطی  فروشد و می اما شرط برائت صحیح است یا خیر؟ یعنی بایع کالا را می

شرط برائت را پذیرفته یعنی در واقع پذیرفته است که بایع بار مسئولیتش را روي دوش مشتري  436ماده . ندارد

خواهی مبیع را به متخصص نشان بده، ولی اگر  وید، حواست را جمع کن و اگر میگ بگذارد یعنی به مشتري دارد می

  .خریدي دیگر هر عیبی داشت با خودت

  .، شرط برائت به منزله سقوط خیار عیب است436پس طبق ماده 

  :توانیم به اطلاق این ماده عمل کنیم اند ما نمی اند و گفته حقوقدانان دو بحث مطرح کرده

تواند بگوید من شراط برائت  یوب خاص تبري کرد و بعد عیوب دیگري ظاهر شد، نمیاگر بایع از ع .1

 .ام و به آن استناد کند کرده

اگر معلوم شد بایع عامدانه و با علم به وجود عیب : نقش قواعد نظم عمومی در حقوق خصوصی .2

توانسته عیب را  عادي نمی مخصوصاً شرط برائت حاصل کرده که سرمشتري را کلاه بگذارد و مشتري هم در شرایط

احراز کند، در این فرض، اگر مشتري اثبات کند بایع علم به عیب داشته و عامدانه شرط برائت قرار داده یا اساساً 

در این فرض بایع حق استناد به ... اثبات کند بایع به قصد اضرار به مشتري مبیع را فروخته و شرط برائت کده و 

هاي عامدانه را در حقوق خود باز  ت چون اگر ما این شرط برائت را بپذیریم باب زیانشرط برائت را نخواهد داش

 . ایم چون این شرط، خلاف نظم عمومی است کرده

  نکاتی دیگر از خیار عیب

مبنا بین  2در تفسیر این ماه . کند ، صراحتاً به فورتی خیار عیب، بعد از علم به آن اشاره می435گفتیم در ماده 

  : ان وجود داردحقوقدان

اند؛  که دو حق هم عرض) حق فسخ، ارش(اي قائلند که خیار عیب که متشکل از دو بخش است  عده .1

این فوریت ناظر بر هر دو و جه است لذا اگر بعد از علم به عیب مشتري فوراً اعمال حق فسخ نکند یا فوراً اقدام به 

 )تر کاتوزیاننظر دک.(شود  اخذ ارش نکند، حقش در خیار عیب ساقط می

قائلند که فوریت فقط ناظر به حق فسخ ) مثل دکتر امامی و دکتر شهیدي(اي دیگر از حقوقدانان  دسته .2

لذا اگر . اي است که در ذیل خیار عبی پذیرفته شده و ارش ربطی به اعمال خیار ندارد است و ارش یک حق اضافه

 .فوراً اقدام به اخذ ارش نکند این حقش ساقط نخواهدبود

شویم بخشی از مبیع  اند، ماهیت ارش جزء ثمن است یعنی وقتی ما متوجه می اي گفته عده: ماهیت ارش

معیوب است و بواسطه عیب نقصانی در قیمت حاصل شده، لدا بخشی از ثمن که بیع مازاد دریافت کرده، تملیک 

  .ئ از ثمن استبراي بایع در آن بحش نیتس و باید با مطالبه مشتري مسترد دارد، پس ارش جزی

  تا. (نظر اغلب این است که ارش خسارتی است که بواسطه بروز عیب در مبیع، باید به مشتري پرداخت شود

  . نظر دکتر کاتوزیان) آن تعادل قراردادي حفظ شود

بلکه از هر مالی که بایع . پس اگر ارش خسارت باشد، لازم نیست از عین ثمن مسترید بشود - مرحوم شهیدي

هم معلوم می شود که فوریت فقط ناظر بر حق  435اگر این نظر را بپذیریم، معناي ماده . ید پرداخت شوددارد با



فسخ است، چون مطالبه خسارت ربطی به فوریت ندارد و هر موقع مشتري مطالبه خسارت کند او موظف به 

  .پرداخت است

گر یک مورد اضافه تر در اینجا و آن همان مسقطاتی که قبلاً براي خیارهاي دیگر گفتیم م: مسقطات خیار

  .، در اعمال حق فسخ محدودیت قائل شده است429اینکه در ماده 

اي باشد که اساساً جزء مبیع را از مالیت ساقط کند، آیا اینجا هم  آخرین نکته اینکه اگر عیب جز مبیع به گونه

شود، به طور  ن بخشی از مبیع از مالیت ساقط میبله فسخ داریم، اما چو: گوید دراین رابطه می 434ماده : فسخ داریم

یعنی مبناي حق فسخ در اینجا خیار تبعض صفقه است نه خیار . اتوماتیک عقد بیع نسبت به جزء مبیع باطل است

توان  پس اگر گفته شود آیا در جایی که از مالیت افتاده می  عیب باید دقت کرد که حق ارش یک حق استثنایی است،

در خیار تبعض صفقه ما (هم گفته خیار تبعض صفقه و ارش را نپذیرفته است؛  434گوییم نه و ماده  میگرفت یا نه 

  ).ارش نداریم مگر اینکه طرفین تراضی کنند

  خیار تدلیس

  .»تدلیس عبارت است از عملیاتی که موجب فریب طرف معامله شود«: 438ماده 

عیب ناظر بر عیوب پنهانی است که مشتري عالم به  تفاوت خیار عیب با تدلیس همن جاست که خیار: نکته

بواسطه بر . (خواهد مشتري را فریب دهد آن، می  است که بایع با انجام دادن» عملیاتی«آن نیست اما تدلیس ناظر بر 

گفتیم عملیاتی براي بردن ممال  نظیر کلاهبرداري که می) دهد شمردن اوصاف واهی براي مبیع، مشتري را فریب می

کنیم و کاري به جنبه کیفري آن  کارانه را بررسی می دهد منتها ما صرفاً جنبه حقوقی این عملیات فریب انجام می غیر

  .نداریم) اگر جنبه کیفري داشته باشد(

قصد «شویم و آن اینکه در انیجا لازم نیست بایع  همین جا تفاوت دیگر این بحث را با حقوق جزا یاد آور می

اقدام بایع . (ا داشته باشد چون ممکن است بایع از روي جهل، اوصاف واهی را برشمرده استمشتري ر» فریب دادن

  ).کند مهم این است که مشتري فریب بخورد خواه از روي علم خواه جهل بر فریب مشتري کفایت می

نین اگر بایع تدلیس نموده باشد، مشتري حق فسخ بیع را خواهد داشت، و همچ«: 439ماده :  ضمانت اجرا

قسمت اخیر ماده یعنی اگر مشتري ثمن را عین معین . »است بایع نسبت به ثمن شخصی در صورت تدلیس مشتري

  .مشخص کرده بود و تدلیس کرد، بایع حق فسخ دارد

  . که این هم نکته جدیدي ندارد. »، است خیار تدلیس بعد از علم به آن فوري«: 440ماده 

ند و آن اینکه آیا الزام باید دروغ بکوید یا اگر بایع جواب سوال مشتري کن بحثی را در خیار تدلیس مطحر می

شمرد و اینگونه موارد، آیا تدلیس  بیند که دیگري اوصاف واهی براي مبیع می را نداد یا اساساً بایع سکوت کند و می

  اتفاق  می افتد؟

، بلکه اگر شرایط و اوضاع و احوال کارانه، الزاماً عملیات مثبت نیست حقوقدانان ما معتقدند عملیات فریب

  .دلالت کند که از عدم اقدام بایع هم این شبهه براي مشتري ایجاد بشود، صدق تدلیس خواهد کرد



  خیار تبعض صفقه

گوید هر  قسمت اول ماده می. »ثمن را استرداد کند... شود که  خیار تبعض صفقه وقتی حاصل می«: 441ماده 

یا به . هتی از جهالت باطل باشد در این صورت مشتري حق فسخ بیع را خواهد داشتجایی که عقد بیع نسبت به ج

  .نسبت قسمتی که بیع واقع شدهاست قبول کند و نسبت به قسمتی که بیع باطل بوده، ثمن را استرداد کند

ه فرض ما در خیار تبعض فقه این است که عقد نسبت به جزء از مبیع باطل است حالا یا به دلیل عیبی ک

کند یا به دلیل ساقط شدن از مالیت نسبت به اجزاء مبیع یا به دلیل  آنقدر اساسی است که کالا را از انتفاع ساقط می

به هر حال اگر به . تلفی که نسبت به جزء میبع رخ داده است یا به دلیل اینکه ثمن نسبت به جزء مبیع مجهول است

مدنی این اختیار داده که مشتري کل بیع را باطل کند .خارج شده قهر دلیلی عقد بیع نسبت به اجزاء مبیع از صحت 

یا به نسبت قسمتی که بیع واقع شده . یعنی بواسطه بطلان جزء بیع، کل عقد بیع را بر هم بزند) اعمال خیار فسخ(

  .قبول کند و به نسبت قسمتی که بیع باطل بوده است ثمن را استرداد کند

کرد ارش ساقط بود  ري مختار است بین فسخ یا ارش؛ اگر اعمال حق قسخ میگفتیم مشت ما در بحث عیب، می

حق فسخش را (گرفت فسخ ساقط بود، حال اگر مشتري اعمال حق فسخ نکند اما ارش هم نگیرد  و اگر ارش می

رض با علم بر وجود عیب، تکلیف چیست؟ آیا بایع بر استرداد ارش تکیلفی دارد؟ اگر ف) اعمال نکند و سکوت کند

ما این است که در فروش مبیع معیوب عقد بیع ما درست است و ارش هم ازباب خسارت است، پس اگر مشتري 

  .ارش نگیرد، بایع به لحاظ شرعی و قانونی تکلیفی ندارد و مالک اجزاء ثمن خواهد بود

بت به باطل، این آیا اینکه قانون گفته فسخ کل بیع یا قبول به نسبت صحیح و رد نس: اما در بحث تبعض صفقه

استرداد ثمن نسبت به جزء باطل، شبیه ارش اشت یعنی یناز به مطالبه مشتري دارد؟ یا بایع مکلف به رد ثمن است 

  ؟)بدون مطالبه مشتري(

کنیم جزء مبیع، بیعش صحیح و  ظاهر امر این است که این با ارش متفاوت است چون هرگاه بیع را واقع می

ن قسمت که بیعش صحیح است، بایع مالک ثمن و مشتري مالک مبیع است؛ اما در آن جزء دیگر باطل است، در آ

) شود همانگونه که مشتري مالک مبیع نمی(آید  مالکیتی براي بایع نسبت به ثمن نمی. قسمتی که بیعش باطل است

الید،  قاعده علیپس اگر بایع مالک ثمن نیست، یعنی جزئی از ثمن که در اختیار اوست از آن مشتري است و طبق 

  .مکلف به رد مال به مشتري است

این حق مثل ارش نیست که اگر » ...مشتري حق خواهد داشت... «گوید  که می 441پس این تعبیر ماده 

سکوت کرد، بایع تکلیفی نداشته باشد بلکه در اینجا اگر سکوت کرد بایع مکلف به رد جزء ثمن است که بیعش 

  .باطل بوده است

درموردتبعض صفقه قسمتی ازثمن که بایدبه مشتري « 442ماده : به ثمنی که باید استرداد شودطریقه محاس

آن قسمت ازمبیع که به ملکیت مشتري قرارگرفته منفرداقیمت می  - برگرددبه طریق ذیل حساب می شود 

سبت ازثمن رابایع شودوهرنسبتی که بین قیمت مزبوروقیمتی که مجموع مبیع در حال اجتماع داردپیداشودبه همان ن

  .»نگاهداشته وبقیه را بایدبه مشتري ردنماید



گیریم که  را می 100/60واحد است؛  نسبت  100واحد و قیمت مجموع مبیع  60مثلاً قیمت جزء صحیح 

  .از ثمن را باید به مشتري رد کنیم 5/2، این بخش از ثمن در ملکیت بایع است و 5/3شود  می

موجب خیار است که مشتري در حین معامله عالم به آن نباشد ولی در هر حال  تبعض صفقه وقتی«: 443ماده 

  .»شود ثمن تقسیط می

منوط است بر اینکه مشتري عالم به بطلان بیع نسبت به جزء مبیع ) یعنی حق فسخ کل بیع(خیار تبعض صفقه 

بت به جزء باطل و بایع و مشتري در حین معامله نباشد پس اگر عالم نبود حق اعمال فسخ را ندارد ولی چون بیع نس

  .شوند ثمن باید نسبت به آن جزء مسترد گردد مالک آن جزء از ثمن و مبیع نمی

  خیار تخلف شرط 

  ».ذکرشده است 245الی 234احکام خیارتخلف شرط بطوري است که درمواد«: 444ماده 

عل و شرط نتیجه گفتیم، هایی که در باب احکام شرط صفت، شرط ف کند، همان بحث حکم جدید بیان نمی

  .جاري است

  دراحکام خیارات به طور کلی: فقره دوم

رسد  چون خیار حق مالی است به ارث می» .هریک ازخیارات بعدازفوت منتقل به وارث می شود «: 445ماده 

  .شود پس با فوت ذوالخیار، این حق به ورثه منتقل می

اص به شخص مشروط له قرارداده شوددراین خیارشرط ممکن است به قیدمباشرت واختص«: 446ماده 

تواینم براي شخص ثالث خیار شرط قائل شویم، اگر این  قبلاً گفتیم ما می » .صورت منتقل به وارث نخواهدشد

اش منتقل  شخص ثالث که نه بایع است و نه مشتري و هیچ نسبتی با این معامله ندارد، فوت کند، این حق او به ورثه

  .شود نمی

  :ه با دلیل این امر در فقه دو نظر داده شدهدر رابط

 .گردد چون ورثه ثالث ربطی به معامله ندارند اگر ثالث فوت کند خیار به متبایعین برمی .1

قول (رسد  گردد و به ارث هم نمی اگر ثالث فوت کند خیار به کل ساقط است و به متبایعین بر نمی .2

 مشهرو بین فقها و حقوقدانان 

تر گفته است که اگر  یعنی بحث را کلی» به قید مباشرت و اختصاص به شخص مشروط له«منتها قانون گفته 

یا این خیار براي شخص ) قید انحصار براي متبایعین(شود  قید با مباشرت کردیم یا این خیار مختص متبایعین می

  .شود شود که در هر دو حالت چون قید مباشرت شده، خیار به ورثه منتقل نمی ثالث درج می

گفتیم شرط  . »هرگاه شرط خیاربراي شخصی غیرازمتعاملین شده باشدمنتقل به ورثه نخواهدشد«: 447ماده 

  .شود خیار براي ثالث به ورثه منتقل نمی

بحث سقوط خیارات است که » .سقوط تمام یابعضی ازخیارات رامی توان درضمن عقدشرط نمود«: 448ماده

  .ایم بحث کرده قبلاً



  .ایم کند قبلاً صحبت کرده در باب فتح و تصرفاتی که دلالت بر فسخ می 451:5، 450، 449مواد 

. »اگرمتعاملین هردوخیارداشته باشندویکی ازآنهاامضاکندو دیگري فسخ نمایدمعامله منفسخ می شود«: 452ماده 

  سخ کرد معامله وجود دو خیار براي هر یک از متعاملین که علی الاصول هر کدام زودتر ف: حکم جدیدي نیست

  .شود و این ربطی به حق دیگري ندارد چون قرار نبوده که مثلاً اعمال خیار کنند منفسخ می

درخیارمجلس وحیوان وشرط اگرمبیع بعدازتسلیم ودرزمان خیاربایع یامتعاملین تلف یاناقص «: 453ماده 

حکم این ماده را در   . »شودبرعهده مشتري است واگرخیارمختص مشتري باشدتلف یانقص بعهده بایع است

  .بحث قاعده تلف مبیع قبل از قبض گفتیم

این که عدم  مگر اجاره باطل نمی شود بیع فسخ شود و اجاره داده باشدا هرگاه مشتري مبیع ر«: 454ماده 

مثلاً  . »این صورت اجاره باطل است شرط شده که در یا ضمنا تصرفات ناقله درعین ومنفعت برمشتري صریحا

آید و این مال را اجاره می دهد، حالا عقد بیع دلیلی مثلاً اعمال  شود و مشتري می بیعی براي مشتري واقع می عقد

شود مگر اینکه عدم تصرفات  شود در اینجا بواسطه فسخ عقد بیع، اجاره باطل نمی خیار غبن از سوي بایع فسخ می

ده باشد نظیر بعی شرط که میزان تصرفات مالکانه ناقله در عین و منفعت براي مشتري صریحاً یا ضمناً شرط ش

منتقها حال که بیع فسخ شده، مستأجر، اجرت . مشتري محدود بود تا تکلیف عقد بیع بواسطه اقدام بایع روشن شود

آید بیع را از زمان عقد منحل کند،  را به چه کسی باید بدهد؟ ما گفتیم خیار فسخ اثرش قهقرایی نیست یعنی نمی

داده درست است  ماه به مشتري می 6ماه بایع، بیع را فسخ کند، اجرتی که مستأجر در این  6ن مثلاً اگر بعد از بنابر ای

کند  این ماده حکم اجرت را مشخص نمی. اما از این بع بعد باید اجرت را به بایع که دوباره مالک منافع شده بدهد

  .کند اما حکم دوام اجاره را مشخص می

  .نیز حکم جدید ندارد 457و  456و  455مواد 

  :چگونگی اعمال خیار هنگامی که به ارث رسده است: آخرین بحث در خیارات

  : چند بحث وجود دارد

تواند اعمال خیار کند؟ این به قواعد ارث  اگر زوجه هم جزء وراث باشد آیا در همه شرایط می .1

در نتیجه زوجه در اصل خیاري که به . برد می برد بلکه از قیمت زمین ارث گردد که زوجه از زمین ارث نمی برمی

تواند در ارث خیار شریک شود چون اگر او بخواهد اعمال خیار کند یعنی برگشت زمین به وراث  زمین برگردد نمی

اند اگر مبیع زمین است و خیار، ناظر بر فروش زمین، زوجه از آن خیار  لذا گفته. که زوجه جزء وراث زمین نیست

 .ردارث نخواهد ب

اگر وارث یکی نبود و متعدد بود تکلیف چیست؟ نظر غالب این است که در این فرض، همه وراث  .2

براي اعمال خیار باید توافق کنند یعنی شرط اعمال خیاري که به ارث وراث متعدد رسیده این است که تمامی ورثه 

                                                   
  . حاصل می شود فعلی که دلالت برآن نماید رلفظ یاه فسخ به ) 449ماده   5

  . رهن بگذارد یا شدبفرو مبیع را علم به خیار با امضاي فعلی مثل آنکه مشتري که خیاردارد تصرفاتی که نوعاکاشف ازرضاي معامله باشد) 450ماده    

 .فسخ فعلی است  م زدن معامله باشده به کاشف از تصرفاتی که نوعا ) 451ماده    



ت و یک ح ق است لذا این یک اعمال خیار کنند چون درست است که خیار حف مالی است اما قابل تجزهی نیس

 .توان اعمال خیار کرد پس اگر برخی وراث با اعمال خیار مخالفت کنند، نمی. رسد حق با تمامیتش به وراث می

  عقد اجاره

  .دومین عقد از عقود معین که اثر تملیکی دارد

یع است اختصاص داده مدنی، در عقود معینه، فصل اول را به بیع و فصل دوم را به بیع شرط که از توابع ب.ق

الا اینکه در عقد معاوضه تملیک مالی در . فصل سوم را به عقد معاوضه اختصاص داده که حکم خاصی ندارد. است

  .قبال مال دیگر است و آنچه که تمییز بین بیع و معاوضه است صرفاً قصد طرفین است

دي است که ما به طور مفصل به آن تخصیص داده که بعد از بیع، دومین عق» اجاره«اما فصل چهارم را به 

  .خواهیم پرداخت

  .شود در اجاره هم ما ملکیت روبرو هستیم یعنی ملکیت منتقل به دیگري می

اجاره دهنده را  شود، اجاره عقدي است که به موجب آن، مستأجر، مالک منافع عین مستأجره می«: 466ماده 

  .»مستأجره گویند موجر و اجاره کننده را مستأجر و مورد اجاره را عین

  .عین مستأجره است» منافع«پس در عقد اجاره، مستأجر مالک 

تملیک عین «در بیع گفتیم (کنیم  ما در تعاریف، تعریف به اقتضاي ذات عقد می: به این تعریف ایراد وارد است

مجانی است؟ ماده آیا این تملک منفعت در ازاي چیزي است یا ) »تملک منفعت«گوییم  ، و اینجا می»به عوض معلوم

ظاهر امر این است که اگر بناي تعریف بر اقتضاي ذات است، بر معوض بودن عقد اجاره باید . سکوت کرده است

تملیک المنفعه المعلومه بعوض «گویند  کنند و می تصریح شود لذاست که در کتب فقهی اجاره را مثل بیع تعریف می

  .و»المعلوم

  :هاي اجاره ویژگی

  .»منفعت«تملیک : ستعقدي تملیکی ا

، »عمري«کنند به نحو  ، یک دسته از عقودي داریم که ایجاد حق بر منفعت می)2مدنی(ما در عقود انتفاعی 

؛ در این که این عقود لازم است یا جایز  اختلاف نظر وجود دارد چون محل اختلاف تملیکی یا »سکنی«و » رقبی«

شود را به  توان عقودي که بر منافع مالی بار می بندي کلی، می یماما در یک تقس. غیرتملیکی بودن این عقود است

آورد بلکه  عقود انتفاعی است اما تملیک نمی(کند  عقودي که ایجاد حق بر منفعت می: یک دسته: دسته تقسیم نمود

  )کند حق انتفاع ایجاد می

  )»اباحه منفعت«: تر  به تعبیر دقیق(در این عقود فقط جواز انتفاع داریم 

، شما حق واگذاري این منافع را به غیر نداري )حق انتفاع(وقتی کسی براي شما اباحه منفعت ایجاد کند : نکته

اگر چه این حق . تواند شما را از استفاده منفعت کند همچنین هر موقع مالک خواست می. چون مالک منفعت نیستی

به ارث برسد یا نه محل تردید جدي است و ظاهر  تواند لذا این که این حق می. انتفاع مبتنی بر اذن محض باشد

  .رسد است که به ارث نمی



مثلاً کسی منافع باغی را در ازاي فلان مبلغ به دیگري . کند عقودي که ایجاد مالکیت بر منفعت می: دسته دوم

  ...)کند و بفروشد، واگذار (تواند استفاده کند  تملیک کند، در اینجا مالک منفعت به هر طریق که بخواهد می

است به این معنا که منافع مال متعلق شخص دیگري به » تملیک«پس آنچه که در عقد اجاره مهم است، عنصر 

پس مستأجر نسبت به عین هیچ حقی ندرد لذاست ). ماند ملکیت عین براي موجر باقی می. (می شود» مستأجر«نام 

  .تواند مستأجر را منع کند و بگوید حق انتفاع نداري که اگر بعداً معلوم شود مالک عین، شخص دیگري است، او می

مدنی اصل بر .در ق(بنابراین اگر کسی به عنوان مستأجر مالک منافع باشد و حق واگذاري منافع را داشته باشد

موجر و مستأجر، او چنین حقی  62و  56این است که مستأجر حق واگذاري منافع را دارد هر چند در قانون 

از طرف دیگر تغییر مالکیت . نه تغییر و تحولی در ملکیت منافع، هیچ تأثیري در مالکیت اعیان نداردهر گو). نداشت

  .اعیان تأثیري در مالکیت منافع ندارد یعنی آن منافع کماکان از آن مستأجر است

 بر همین اساس اگر مالک جدید عین بداند منافع عین در ید مستأجر است و به همین ترتیب بخرد، یعنی

مالکیت منافع را براي مستأجر به رسمیت شناخته است و اگر نداند و بخرد، باز این جهل تأثیري در حقوق مستأجر 

است براي عین، » عیب«ندارد منتها چون عینی را خریده که براي مدت معین مسلوب المنفعه است و این خود 

  .تواند اعمال خیار عیب کند می

تملیکی است در همین معنایی است که گفتیم، لذا این  ملکیت منافع که  پس این که گفتیم عقد اجاره عقد

متعلق به مستأجر است جزء حقوق مالکانه است بنابراین حق واگذاري به غیر را دارد و توابعی که خواهیم گفت 

  ... .شود و  مثلاً اگر فوت کرد به ورثه واگذار می

آید از جمله اینکه  براي مستأجر که مالک منفعت است میهمچنین لوازمی که براي حقوق مالکیت وجود دارد 

تواند عین را نزد خود نگه دارد   اگر مستأجر مالک منفعت است به تبع آن، حق رجوع به عین را دارد یعنی مالک نمی

ر توان گفت مستأج به تعبیري می. و بگوید منفعت از آن مستأجر باشد چون انتفاع ملازمت با تصرف در اعیان دارد

حق عینی براي مالک عین به این ) حق رجوع به عین :حق عینی. (هر چند بسیار ضعیف خواهد داشت» حق عینی«

تواند به  معناست که مبیع در نزد هر کسی که باشد او مکلف است به مالک بدهد و اگر نداد مالک از باب غاصب می

شد حق عینی به این معناست که موجر مکلف در منفعت هم، چنین است که اگر کسی مالک منفعت . او رجوع کند

  .توان او را الزام کرد است عین اجاره را تسلیم مستأجر کند و اگر نکرد می

نکته دیگر که از اوصاف عقد اجاره بدست می آوریم این است که اجاره یک عقد تملیکی است و مستأجر . 2

عقود معاوضی است چون تملیک در ازاي چیز  هم جزء، پس عقد اجاره )490ماده . (مکلف است مال الاجاره بپردازد

پس  عقد اجاره در صورتی که .. گفتیم عقود معاوضی ثمراتی دارد مثل حق حبس، وجود خیارات  قبلاً. دیگر است

همان شروطی را که در عوضین داشتیم که باید . در آن اجرت شرط نشود باطل است چون رکن عقد مخدوش است

  .در اجاره هم وجود دارد یعنی منافع و اجرت هر دو باید معین باشند... اشند و معلوم باشند، معین ب

آورد و طرفین  شود براي طرفین الزام می یعنی اجاره براي مدتی که واقع می. عقد اجاره یک عقد لازم است. 3

. تملیکی لازم است اصل براي ما این است که عقود . توانند یک طرفه آن را به هم بزنند مگر به سبب خیار، نمی



حتی هبه هم لازم است منتها یک حکم استثنایی دارد و آن اینکه تا زمانی که مال موهوب به باقی است، واهب حق (

یعنی اگر مستأجر فوت . شود به همین دلیل است که بر خلاف عقود جایز، با فوت و حجر منفسخ نمی) رجوع دارد

  . فوت کرد ملکیت عین به ورثه می رسدرسد یا اگر موجر  کرد منافع به ورثه می

  شرایط انعقاد اجاره

. کنیم یعنی پس شرایط اساسی صحت معاملات در اینجا شرط است وقتی ما از عقد لازم تملیکی صحبت می

اگر موجر اجرت را در حکم مصفر در نظر بگیرد مثلا . پس نیاز به موجر و مستأجري هست که داراي اهلیت باشند

کند واین عقد،  کنم، عرف این را باجرت فرض نمی ع این مال را در ازاي یک قوطی کبریت تملیک میبگوید منمنناف

  .صلح است نه اجاره

قبول تملکات (تواند اموالی را بدون عوض تملک کند  ما در بحث اهلیت داریم که صعیر ممیز و مسفیه می

آنها داریم یک حجر حمایتی است براي  چون مجري که ما براي) غیرمعوض از حقوق صغیر ممیز و سفیه است

اما . تواند قبول تملک بلاعوض کند تواند بکند و حق انشاء دارد چون می پس سفیه و صغیر ممیز اراده می. خودشان

اینکه در تملکات معوض می گوییم اقدامات و معاملاتشان فضولی است براي این است که نسبت به اموال خودشان 

  .رند که مالی از اموالشان خارج شودتوانند تصمیم بگی نمی

در ازاي یک قوطی کبریت، . کن در بحث ما هم اگر کسی بگوید من منفعت مورد اجاره را به سفیه واگذار می

کند چون اگر ما این را اجاره فرض کنیم اجاره نیاز به  فرض ما این است که آن شخص دارد منافع را صلح می

از طرف دیگر اگر این اجاره فرض شود نیاز به اهلیت کامل دارد حال آنکه . عوض دارد پس این عقد باطل است

  .سفید و صغیر ممیز بدون اذن ولی یا قیم حق تملک دراجاره ندارد

خاصی وجود ندارد که متفاوت با   کند چون در عقد اجاره ویژگی مدنی در ذیل اجاره از اهلیت صحبت نمی.ق

در مورد عقد بیع وجود دارد، در اجاره ... اهلیت، در بحث قصد و رضا و بیع باشد لذا همان احکامیکه در جحث 

اما در خصوص اینکه شاریط . کنیم پس ما در شرایط اساسی صحت معاملات درباه طرفین بحث نمی. هم داریم

  .اساسی صحیت معاملات در ملکیت منافع و عوض مورد اجاره چیست احکام خاص خود اجاره را داریم

گفته مورد اجاره  467ی در بحث اجاره به تبع از مباحث سنتی که در فقه ما وجود دارد در ماده مدن.ق: نکته

  .ممکن است اشیاء یا حیوان یا ا نسان باشد

ما براي . چون اولاً اجاره حیوان دیگر مرسوم نیست. اي ندارد بندي امروزه در نظام حقوقی ما فایده این تقسیم

ثانیاً اینکه ما آدمی را اجیر کنیم که برایمان کاري . کنیم و قوانین خاص داریم فاده نمیحمل و نقل دیگر از حیوان است

را انجام دهد امروزه در این رابطه نیز ما قوانین خاص خود را داریم که از نوع قوانین حمایتی که آمره هستند 

  .مدنی اجاره اشیاء است.پس آن بخشی که براي مهم است در ق. باشد می



  ربوط به عوضیناحکام م

یعنی ) داراي زمان= موقت(مدنی فرض بر این است که عقد اجاره یک عقد تملیک و موقت است .در ق

. خورد مالکیت منافع محدود است چون اگر قرار باشد مالکیت منافع کلاً از آن دیگري باشد مالکیت عین به درد نمی

  ».باید معین شود و الا اجاره باطل استدر اجاره اشیاء مدت اجاره « : گوید می 468لذا در ماده 

دهد صحیح است چون دولت یک  ساله که دولت می 99لذا اجاره . باشد) معین(پس مدت باید محدود 

سال، دولت هنوز استمرار دارد و زمین هم مال اوست اما در روباط  99شخصیت حقوقی مستمر است و بعد از 

چون عمر طرف کفاف (له، چون این یعنی اسقاط ملکیت عین سا 99بگوییم اجاره . عادي مردم مرسوم نیست

  .بطلان است  ضمانت اجراي عدم تعیین مدت اجاره،). سال از منافع دوباره استفاده کند 99دهد که پس از  نمی

توان  مثلاً میوه را نمی. »براي صحت اجاره باید انتفاع از عین مستأجره با بقاي اصل آن ممکن باشد«: 471ماده 

توان مثلاً براي نمایش اجاره  اما همین میوه را می. ي خوردن اجاره داد چون اصل عین با خوردن از بین می رودبرا

  .ماند داد چون اصل آن باقی می

مال الاجاره را در مواعدي که بین طرفین ... «: 490ماده : گفتیم در قبال این منفعت باید اجرت تعیین شود

  .»...مقرر است تأدیه کند

ما . دیگر این است که آیا میزان اجرت هم شرط است؟ میزان اجرت، بسته به نوع انتفاع شماست فرض

مهم براي ما . ساعتی فلان مقدار اجرت باشد اي یا روي یا مثلاً توانیم مالی را اجاره کنیم و بگوییم ماهی یا هفته می

آید  بر می 515ل اجرت باید تعیین شود یا نه؟ از ماده اما اینکه آیا لزوماً ک. این است که ما باید اجرت را تعیین کنیم

کند و لزومی ندارد کل اجرت را تعیین  که در تعیین اجرت اگر به نحوي عمل کنیم که اجرت معین باشد کفایت می

ر ماهی سال از قرا 5دهیم براي  گوییم این خانه را اجاره می مثلاً می. مان باید دقیقاً تعیین شود کنیم اما روش محاسبه

گفتیم ثمن باید دقیقاً معلوم باشد اما اینجا اجرت دقیقاً  پس این تفاوت با بیع هست که در بیع می. این مقدار اجرت

  .توانیم اجرت را تعیین کنیم ایم که می معلوم نیست اما روشی گرفته

مثلاً . »مردد باطل استعین مستأجره باید معین باشد و اجاره عین مجهول یا «: گوید  می 472مدنی در ماده .ق

اما اگر مثلاً بگوید من این خانه را فلان . دهم چون مردد است تواند بگوید من یکی از این دو خانه را اجاره می نمی

یعنی دو . دهم، این مردد نیست دهم و آن خانه را فلان مقدار منتها فقط یکی را به شما اجاره می مقدار اجاره می

دهم یا آن  خواهد فقط یکی را قبول کند اما اگر بگوید من یا این را اجاره می از مستأجر میگوید و  ایجاب مستقل می

که چه مدت قرار است (پس هم باید معین باشد . دهم، باطل است خواهد اجاره می را و معلوم نیست کدام را می

  .و هم باید مورد اجاره معلوم باشد) اجاره دهیم و چگونه

لازم نیست که «: گوید می 473مدنی در ماده .دهد حتماً مالک عین باشد؟ ق اجاره میآیا لازم است کسی که 

همانطور . (هم تأکید همین مطلب است 474ماده . »موجر، مالک عین مستأجره باشد ولی باید مالک منافع آن باشد

ه شرط شده باشد که مدنی اصل برداشتن حق واگذاري منافع به غیر است مگر اینکه در عقد اجار.که گفتیم در ق

  )مستأجر چنین حقی ندارد



اگر به  خواهد منافع را واگذار کند باید در حیطه زمانی باشد که خود بر منافع مالکیت دارد مثلاً مستأجر اگر می

تواند عقد اجاره دوساله براي همین منافع، با دیگري ببندد یعنی نسبت به  اي مالک یکساله شده است نمی عقد اجاره

  .سال ما به التفاوت عقد فضولی استآن یک

اي دو طبقه را  فرض ما این است که مالکیت یا مفروز است یا مشاع مثلاً اگر دو نفر خانه :اشاعه در مال

کسی که مالکیتش مفروز است نسبت به مال . شود مفروز بخرند و هر کدام یک طبقه مشخص را بردارد این می

اي را بخرند که اگر چه دو طبقه است اما یک سند دارد یا اینکه  ر دو نفر خانهاما اگ. تواند تصمیم بگیرد خودش می

: 475شود مشاع؛ حالا آیا احد از شرکاء حق واگذاري منافع سهم خود را دارد؟ ماده  دو سند سه دانگ دارد، این می

  »...اجاره مال مشاع، جایز است«

لیکن تسلیم عین مستأجره ... «. انگ صحیح استتواند اجاره دهد چون مالکیتش نسبت به سه د یعنی می 

چون همانند که او ملکیت دارد، شریک هم مالکیت دارد پس اگر مستأجر بخواهد از . »موقوف است به اذن شریک

ببرد، یعنی تصرفات در عین ملازمت دارد با وضع ید در سهم شریک پس اجازه او در تسلیم عین شرط   منافع بهره

  .است

  :امه نظیر همان احکامی که بیع داشتیم را بیان کردهمدنی در اد.ق

موجر باید بتواند عین را تسلیم کند، یعنی مالی را اجاره دهد که قابلیت تسلیم داشته باشد پس اگر مالی را 

اما اگر . این عقد اجاره باطل است... اجاره بدهد که در عالم خارج وجود ندارد یا قانوناً قابلیت تسلیم ندارد و 

. حکم این مسأله را روشن کرده است 476ماده . ستأجر مثلاً خودش بتواند وضع ید کند، این اجاره صحیح استم

مال از دستش رفته و الآن قادر بر  مثلاً(شود و اگر قابلیت اجبار نداشته باشد  حال اگر موجر تسلیم نکند، اجبار می

  .کلی است که اول اجبار، دوم فسخ پس این همان احکام. مستأجر خیار فسخ دارد) تسلیم نیست

عین مستأجره باید قابلیت انتفاع داشته باشد مثلاً اگر اتومبیلی را براي سفر اجاره دهد که خراب است و راه 

منتها نوع انتفاع بستگی به غرض مستأجر . همین حکم را بیان کرده است 477ماده . رود این اجاره صحیح نیست نمی

  .ل خرابی را براي نمایش در فیلم اجاره دهد، صحیح استدارد مثلاً اگر اتومبی

هرگاه معلوم شودعین مستاجره درحال اجاره معیوب بوده مستاجرمی توانداجاره رافسخ  «: 478ماده 

کندیابهمان نحوي که بوده است اجاره راباتمام اجرت قبول کندولی اگرموجررفع عیب کندبه نحوي که به 

اگر معلوم شد، مورد اجاره، در حال اجاره معیوب بوده مستأجر یا » .فسخ نداردمستاجرضرري نرسد مستاجرحق 

در . (ولی اگر موجر رفع عیب کند مستأجر حق فسخ ندارد) حق اخذ ارش نداریم(» قبول«کند یا » فسخ«تواند  می

گفتند  اي  می عده گفتند خیار ساقط است و اي می بیع در خیار عیب گفتیم که در فرض رفع عیب دو نظر داشتیم عده

گوید اگر موجر قبل از اعمال حق فسخ توسط  اما اینجا می) شود خیار چون ایجاد شده دوام آن استصحاب می

  .شود مستأجر، رفع عیب کند، خیار ساقط می

عیبی که موجب فسخ اجاره می شودعیبی است که موجب نقصان منفعت یاصعوبت درانتفاع «:  479ماده 

  .گوییم که مانع انتفاع متعارف مستأجر شود نی عیب میعیب را زما» .باشد



شود با ذکر مدت تعیین کنیم و  گفتیم که چون منافع تدریجی الحصول است باید میزان مالی را که تملک می

اگر این ذکر مدت صورت نگیرد منافعی که تدریج الحصول است و تملیک شده، میزانیش ابهام دارد و منحر به 

  .چون در عقود تملیکی عوضین جزء شرایط اساسی صحت معامله هستند. شد بطلان عقد خواهد

  طرق تعیین مدت

  . سال 5کنیم براي  ً این کشتی را اجاره می مثلا: درج مدت زمانی)  1

در این صورت به صرف ذکر مدت، تملیک   اگر فرض ما بر این است که عقد اجاره تملیکی است،: نکته

اي را الان اجاره  اگر خانه گیرد مثلاً که این تملیک به طور حتمی الان صورت نمیحاصل شده، اما با این فرض 

اما منافع که الان موجود نیتس چون گفتیم . ماه بعد، درست است که منافع را تمیلک کرده است 6دهد نسبت به  می

اید بتوان گفت عقد بر همین اساس ش. منافع خود تدریجی الحصول است و در طول دوره زمانی ایجاد خواهد شد

آورد اما نسبت به منفعتی که الان وجود  اجاره به ئحوي عقد عهدي هم هست، یعنی درست است که تملیک می

در واقع داریم عهدي را واقع می کنیم که این تملیک نسبت به منافع آتی هم . شود ندارد که تملیک حاصل نمی

کنیم که  وعی داریم حقی را براي مستأجر در انتفاع از مال ایجاد میبرداري کند، به ن تواند بهره صورت گرفته و او می

  .مستأجر محق است بر اینکه در طول آن دوره زمانی معین از منافع استفاده کند

و در ازاي تملیک هم مستأجر مکلف به پرداخت اجرت است » کنیم می«ما در حین عقد اجاره تملکی : نکته

این مال استفاده نکند چون ما منافع آن دوره را به او واگذار کرده ایم و لو اینکه در  ولو اینکه مستأجر فی الواقع از

ماه اجاره گرفته حتی اگر از اتومبیل استفاده نکند مکلف به  6مثلاً اگر اتومبیلی را براي . اي نبرد عالم خارج او بهره

  )شود که بحث خواهیم کرد یمنتها گاهی اوقات امکان انتفاع به کلی مرتفع م. (پرداخت اجرت است

 3طریقه دیگر تعیین مدت، گاهی ذکر مدت از باب مسافت است یعنی ما به جاي اینکه بگوییم اتومبیل را ) 2

کنیم که در این حال مدتش را عرف تعیین  کیلومتر اجاره می 500گوییم اتومبیل را براي  کنیم می روز اجاره می

  .لومتري اجاره یک روزه کافی استکی 500کند مثلاً براي یک مسافرت  می

مثلاً بگوییم اتومبیلت را اجاره بده تا اسباب و وسایل این خانه را به : کنیم گاهی براي کار معین اجاره می) 3

  .شهرستان منتقل کنیم

شود تا براساس آن  پس در تمامی این حالات، هدف باین میزان منافعی است که درعقد اجاره تملیک می

  .الت مبهم در بیایدمعامله از ح

  :حکم خاصی را براي ذکر مدت بیان کرده است 501مدنی در ماده .ق

اگردرعقداجاره مدت بطورصریح ذکرنشده ومال الاجاره هم از قرارروزیاماه یاسالی فلان مبلغ «: 501ماده 

بیش ازمدتهاي معین شده باشداجاره براي یک روزیایکماه یایکسال صحیح خواهدبودواگرمستاجرعین مستاجره را

مزبوره درتصرف خودنگاه داردوموجرهم تخلیه یداورانخواهدموجربموجب مراضات حاصله براي بقیه مدت وبه 

گوید اگر مدت به طور صریح بیان نشد ولی بیان  می. »نسبت زمان تصرف مستحق اجرت مقرربین طرفین خواهدبود

ایم اتومبیل  غ معین شده باشد، اجاره صحیح است مثلاً نگفتهشده که مال الاجاره از قرار روز ي ماه یا سالی فلان مبل



در اینجا اجاره براي . دهیم دهیم بلکه گفته ایم اتومبیل را روزي فلان مقدار اجاره می را براي چند روز کرایه می

یش حالا اگر مستأجر ب. مدت قدر متیقین صحیح است یعنی در این مثال اجاره اتومبیل براي یک روز صحیح است

فرض ما این است (از یک روز اتومبیل نفع ببرد، اگر در این مدت اضافه، موجر خلع ید مستأجر را نخواسته باشد، 

تواند  به همین دلیل بعد از یک روز که مد اتومبیل بود، مالک می. اي وجود ندارد که بعد از یک روز، دیگر عقد اجاره

فهمیم به ادامه تصرفات مستأجر  وجر تخلیه نخواسته، رضایت او را میاز اینکه م) عین اجاره را از مستأجر پس بگیرد

چون عقد بعد از یک روز منحل شده ولی مستأجر همچنان تصرفاتش ادامه دارد و عدم در خواست خلع ید از (

پس بعد از یک روز، مال به رضا در دست متصرف است نه بع عقد اجاره  ). سوي موجر نشانه رضایت اوست

منتها در این فرض اجرت . لذا طبق قاعده استیفاء از مال غیر، ضامن اجرت المثل است) اجاره منحل شده چون عقد(

  )اند روزي فلان مقدار اجرت مقرر بین طرفین یعنی همان که گفته(المثل مساوي اجرت المسمی است 

ورد اجاره را مطالبه تواند م اینکه گفتیم عقد منحل است به خاطر این است که موجر پس از مدت معین می

. توانست مورد اجاره را مطالبه کند کند حال آنکه اگر با ادامه تصرفات مستأجر، عقد اجاره وجود داشت، موجر نمی

پس در مثال مذکور، بعد ازیک روز، تملیک منفعیت براي مستأجر نیامده بلکه فقط فرض این است که مال در ید 

پس از بعد از یک روز عقد . فاع او منتها این رضا دلیل بر تملک او نیستوجود دارد براي انت» رضا«اوست و یک 

  .تواند عین اجاره را پس بگیرد اجاره نداریم و موجر هر موقع بخواهد می

  )انتفاع مستأجر است  هدف از اجاره،(خواهیم که مستأجر منفعت ببرد  در عقد اجاره ما می

لذا جلسه قبل هم گفتیم اگر عیبی موجود بود . أجر باید موجود باشدبنابراین امکان استفاده از منافع براي مست

  .که موجب نقصان در منفعت یا صعوبت در انتفاع باشد مستأجر حق فسخ دارد

  .عذر عام  ،  عذر خاص عقد اجاره لازم است: عذر در انتفاع

پس . شود آید و جاده بسته می مثلاً کسی کامیونی را اجاره کرده که براي را حم کند، منتها سیل می: عذر عام

اما در یک فرض امکان انتفاع متعذر است و لی امکان . کلاً متعذر است  در عذر عام، به دلیل خارجی، امکان انتفاع،

  .تواند از مسیر دیگر بار را حمل کند می  منفعت جایگزین وجود دارد مثلاً

مثلاً ماشینی کرایه . امکان انتفاع متعذر است) دلیل از مربوط به شخص مستأجر(به دلیل داخلی : عذر خاص

  . شود کرده بود که برنج حمل کند منتها قرارداد برنج بسته نمی

  این بحث در فقه مطرح است و قانون مدنی در این باره فاقد حکم است 

کنیم  اول جلسه گفتیم ما در عقد اجاره تملیک منفعت می: در این فرض عقد اجاره لازم است: عذر خاص

تواند بهره  نمی) مستأجر(منتها این تملیک منفعت مساوي اسیفاي مستأجر نیست؛ پس موجر تملیک کرده اما اینکه او 

در اینجا عقد اجاره لازم . برد یعنی مثل جایی است که منافع موجود است اما او بهره نمی. ببرد به موجر ربطی ندارد

  .مکلف به پرداخت اجرت استاست و طرفین پاینبد به آن باید باشند ؛ مستأجر 

در اینجا . اگر موجر منع کرده است از هر نوع انتفاع جایگزین؛ مستأجر حق انتفاع جایگزین ندارد: عذر عام

  .چند احتمال وجود دارد که ذیلاً بحث خواهیم کرد



یعنی مستأجر . اما اکر موجر منع نکرده بود، مستأجر حق انتفاع جایگزین دارد در نتیجه عقد اجاره لازم است

  .ات را پس بگیر، چون عقد لازم است تواند مثلاً بگوید حالا که مسیر مورد نظر بسته شده، بیا و ماشین نمی

گفتیم در فرضی که امکان انتفاع متعذر است ولی امکن منفعت جایگزین وجود دارد و با این حال موجر منع 

  :از انتفاع جایگزین کرده چند احتمال وجود دارد

تواند انتفاع خاص تعیین شده در قرار  تمال این است که عقد اجاره باطل است چون وقتی مستأجر نمییک اح

  )شود باطل یعنی از لحظه انعقاد عقد بی اثر می. (داد را ببرد عقد اجاره باطل است

  .این عقد منفسخ است پس از لحظه عقد تا لحظه عذر عام منفسخ است:  احتمال دیگر

جا عقد صحیح است چون مستأجر امکان انتفاع جایگزین دارد اما آنچه سبب عدم انتفاع است در این: نظر سوم

  .منع موجر است، پس عقد اجاره صحیح لکن حق فسخ وجود دارد

کند، هر نظر راکه  در فقه نظر دوم و در بین حقوقدانان نظر سوم مورد توجه است اما براي ما فرقی نمی

  .اینکه مستأجر تکلیفی به پرداخت اجرت نداردبپذیریم نتیجه یکی است و آن 

متصور شدیم و آن اینکه بدلیل خارجی، امکان انتفاع، کلا متعذر است و  فرض دیگري را در عذر عام قبلاً

  بطلان انفساخ حق فسخ.: در اینجا نیز همان سه احتمال فوق وجود دارد. امکان انتفاع جایگزین وجود ندارد

  :اجاره دو ماده دارد که در تفسیر این دو اختلاف وجود داردمدنی در باب تلف عین .ق

اگردرمدت اجاره عین مستاجره به واسطه حادثه کلایابعضا تلف شوداززمان تلف نسبت به «: 483ماده 

مقدارتلف شده منفسخ می شودودرصورت تلف بعض آن مستاجرحق دارداجاره رانسبت به بقیه فسخ کندیافقط 

  » .ل الاجاره نمایدمطالبه تقلیل نسبی ما

عقداجاره بواسطه تلف شدن عین مستاجره ازتاریخ تلف باطل می شودونسبت به تخلف ازشرایطی «: 496ماده 

  ».که بین موجرومستاجرمقرراست خیارفسخ از تاریخ تخلف ثابت می گردد

قدند این دو ماده، اي معت عده. داند تلف را موجب بطلان می 496تلف راموجب انفساخ و در ماده  483در ماده 

  .کند هر دو ناظر بر تلف است و یک حکم را بیان می

  )بطلان عقد(قبل از انعقاد عقد   :زمان تلف

  .اثر انفساخ و بطلان اینجا یکی است) قبل از تسلیم( بعد از انعقاد عقد

  )بعد از تسلیم(بعد از انعقاد عقد 

  .ن تفاوتی میان بطلان و انفساخ نیست، هر دو ماده یکی است چو2و  1بینیم که در فرض  پس می

شود منتها  گیرد، نتیجه، عذر در انتفاع می اما فرض سوم یعنی بعد از انعقاد عقد و تسلیم عین، تلف صورت می

  .اي است و مستند به عمل مستأجر نیست به واسطه حادثه

شود  از لحظه تلف بی اثر میدهد چون اگر انفساخ بگیریم یعنی عقد  در این فرض دو ماده معناي متفاوتی می

  .و قبل از آن صحیح بوده و اگر بطلان بگیریم یعنی عقد از لحظه انعقاد باطل و بدون اثر است



گویند اما دیدیم که در شق سوم  گویند این دو ماده یکی است، در دو شق اول درست می بنابراین آنهایی که می

  .شود حکم این دو ماده مجزا می

شود  فهمیده می» ...اگر در مدت اجاره «گوید  که می 438گوید از این عبارت ماده  می مرحوم دکتر شهیدي

مربوط به شق سوم است  483تلف شده است یعنی ایشان معتقد است ماده  عقد اجاره منعقد است و مورد اجاره بعداً

لحظه انعقاد بی اثر و در نتیجه  که بطلان داریم، عقد از 2و  1پس در مورد . است 2و  1مربوط به موارد  496و ماده 

  .مستأجر مکلف به پرداخت اجرت نیست

؛ مثلا عقد اجاره ما »...نسبت به مقدار تلف شده منفسخ ... « گوید  می 438اما در مورد فرض سوم ماده 

. نیستماده دیگر مانده که دیگر قابل انتفاع  6ماه تلف صورت گرفته است یعنی  6ماه گذشته و سر  6یکساله است، 

اي که هنز مستأجر  ماه باقی مانده 6یعنی عقد اجاره نسبت به » ...بهنسبت مقدار تلف شده منفسخ... « گوید  ماده می

عدم تکلیف مستأجر «ماه دوم، و به معنی  6منتفع از آن شنده منفسخ است و انفساخ یعنی انحلال عقد در طول این 

ماه اول، منفعت حاصل بوده و عقد هم صحیح و  6پس . »است بها در این مدت باقی مانده در پرداخت اجاره

  . بها هم پرداخت شدهاست اجاره

اي  مثلاً خانه. حکم دیگري دارد 483اما در صورت تلف بعض مال، ذیل ماده . تا اینجا، کل مال تلف شده بود

ماده . راي مستأجر وجود ندارددو طبقه را اجاره کرده و بواسطه زلزله یک طبقه خراب شده و امکان انتفاع از آن ب

مستأجر حق دارد اجاره را نسبت به بقیه فسخ کند یا فقط مطالبه تقلیل نسبی مال ...«: گوید در این باره می 438

  .الاجاره تقلیل مال) 2فسخ ؛  )1یعنی دو حق دارد . »الاجاره نماید

کند،  ، در تلف کل هم استفاده می438اده ایشان از ذیل م: آقاي محقق داماد در این زمینه نظریه نادري دارد 

ماده دوم که منفسخ است، اما  6. گوید اجاره ما یکساله بوده و سر شش ماه تلف صورت گرفته است ایشان می

یا ) چون قرارداد یکساله بوده(ماه اول که انتفاع برده هم یا حق فسخ دارد  6مستأجر نسبت به ) ایشان معتقد است(

دهد و مابه التفاوت را  هر چند پرداخت کرده منتها تقلیل می. (خواهد سبی مال الاجاره را میحق مطالبه تقلیل ن

ماه  6طبیعتاً در این فرض وقتی مستأجر فسخ کند یعنی عقد اجاره از زمان انعقاد منحل پس در این مدت ). گیرد می

شود و در نتیجه مستأجر ضامن اجرت  ل غیر میاي هم نبوده، مشمول قاعده استیفاء از ما که استفاده برد، و عده اجاره

آیم که فسخ اثر قهقرایی داشته و عقد را از لحظه انعقاد،  ما تا به حال نداشته. خواهد بود) نه اجرت المسمی(المثل 

  .بینیم که این حالت متصور است منحل کند ولی در فرض اقاي محقق داماد می

  تعیین اجرت

گیرد در ازاي اجرتی  یک عقد معوض است لذا تملیک منفعتی که صورت میایم که عقد اجاره  اشاره کرده

کند و از آنجایی که این عقد هم یک عقد معوض است، همان شرایطی را که ما در بیع  است که مالک دریافت می

ن نوع با ذکر مدت با تعیی(در اجاره هم داریم پس منافع باید مشخص باشد ) که عوضین باید معلوم باشند(داریم، 

  .و به همان ترتیب اجرت هم باید معین باشد...) استفاده و 



فرض را بر این گذاشته که مستأجر  490و فقط در ماده . مدنی حکمی ندارد. در باب روش تعیین اجرت، ق

به تبع این بحث در فقه دو مسأله بیان شده ) صرفاً اصل تکلیف را پذیرفته است(مکلف به پرداخت اجاره بهاست 

  :پردازند حقوقدانان ما به آن می  معمولاًکه 

اي منعقد بشود به این ترتیب که کسی را جیر کنیم و بگوییم این کالا را از فلان  چنانچه عقد اجاره) 1مسأله 

جا حمل کن یا مثلاً کارگري را اجیر کنیم بگوییم این اتاق را رنگ بزن، با این قید که اگر کار را امروز انجام دهد 

دهیم؛ حال سوال این است که آیا این عقد اجاره  دهیم و اگر کار به فردا کشید چیزي به او نمی لغ به او میفلان مب

  صحیح است یا خیر؟

  :اند این قرارداد اجاره به دو دلیل باطل است اي گفته عده

اگر ) ، بتومان 100اگر مثلاً روز شنبه کار را انجام داد ) الف. این قرارد داد مبتنی بر دو فرض است .1

 روز یکشنبه کار را انجام داد بدون اجرت 

حال آنکه عقد . کنیم که فاقد اجرت است را در فرض دوم، در حالی داریم منعقد می  یعنی قرارداد اجاره

  .معاوضی بدون معوض باطل است

ک کند، این یک عقد اجاره نیست بلکه ی حتی اگر ما بپذیریم که این قرارداد دو فرض دارد بیان می .2

هزار تومان و یک عقد اجاره براي روز یک شنبه است بدون اجرت،  50اجاره براي روز شنبه است با اجرت 

کنیم مستأجر  داینم زمانی که داریم اجاره منعقد می اي مجهول و غرري است چون ما نمی بنابراین، چنین معامله

 .بالاخره شنبه قرار سات کار را انجام دهد یا یکشنب

  .نظر مشهور قائل بر بطلان است برهمنی اساس

گویند در چنین فرضی، ما فقط داریم قرار داد اجاره را براي روز شنبه  این دسته می: اي قائل بر صحتند اما عده

پس این ) خورد و اجرتی ندارد یعنی آقاي اجیر اگر کار را یکشنبه انجام دهی دیگر به درد من نمی(کنیم  منعقد می

  .فرض دارد و آن انجام کار در روز شبنه است که اجرت هم براي آن تعیین شده است عقد صحیح است چون یک

  :دراستدلال این گروه باید کمی تأمل کرد

گوییم این عقد یک فرضی است واقعاً به این معنی است که اگر روز شنبه انجام  تأمل در اینکه آیا وقتی میا می

در اینجا . (گیرد اگر مراد این باشد، قول به صحت این عقد قوت میخواهدروز یکشنبه انجام دهد؟  نداد، دیگر نمی

اجیر تعهدي به انجام کار در روز یکشنبه ندارد و اتفاقاً اگر انجام دهد در حکم غاصب است چون حق تصرف در 

واهیم کار انجام خ اما  اگر منظور ما از این عقد، نهی اجیر از انجام کار در روز یکشنبه نباشد بلکه می). یکشنبه ندارد

در اینجا اجیر براي انجام کار در روز یکشنبه نیز . (دهیم شود ولی اجرتی در انجام کار در روز یکشنبه قرار نمی

گویند  کنیم در تحلیل واستدلال این عده که می در اینجا ما تردید می!) مأدون است منها این اذن بدون اجرت است

  .دانند چون واقعاً یک فرضی نیست حیح میاست و آن را ص» یک فرضی«چنین عقدي 

که (حالت اول ) هزار و یکشنبه بدون اجرت 100که شنبه (ما عرفاً از این عبارت   به هر حال ظاهراً

  .فهمیم را نمی) اجیرتعهدي به انجام کار در روز یکشنبه نداشته باشد



هزار تومان ولی  50روز شنبه تحویل دهی اگر براي : اي به این ترتیب منعقد شود اگر قرارداد اجاره) 2مسأله 

کنیم عبارت دیگر کاهش جزاي تأخیر در  از اجرت بهازاي تأخیر کسر می. (هزار تومان 30اگر یکشنبه انجام دهی 

  )اجاري تعهد است

  : اند این اجاره یا دو فرض است یا یک فرضی در اینجا نیز گفته

  هزار تومان 30هزار تومان؛ اگر یکشنبه  50ر شنبه اگ: گوید  یعنی شخص دارد دو ایجاب می: دو فرضی

گویند چون معامله دو فرضی است غرري است چون معلوم نیست مستأجر کدام یک از دو ایجاب  اي می عده

  .را پذیرفته است

یعنی آنچه براي شخص مهم اسن انجام کار روز شنبه است اما این به این معنی نیست که اگر کار : یک فرضی

این عقد یک فرض ایت . کند پذیریم ولی از اجرت کم می خورد یعنی می کشنبه انجام شود به درد او نمیدر روز ی

بندد و آن کار در روز شنبه با اجرت  منتها یک شرط ضمن عقد دارد و آن جریمه تأخیر است پس یک اجاره می

ت اگر ما این را یک فرضی بگیریم بر همین اساس نظر مشهور قائل اس. هزار تومان است با شرط ضن عقد 50معین 

  .داند با شرط جریمه عرف هم این نوع اجاره را یک فرضی می. عقد اجاره صحیح است

  آثار عقد اجاره

  تعهدات شخص موجر

موجر همین یک . (موجر باید عین مورد اجاره را به نحوي که قابلیت  انتفاع داشته باشد تسلیم مستأجر کند

مثلاً موجر باید عین اجاره را بدهد، سالم بده، عین مورد . این، مسائل زیادي نهفته استتعهد را دارد ولی در دل 

اجاره باید قابلیت انتفاع داشته باشد، اگر معیوب بود خیار براي مستأجر خواهد آمد، اگر تلف شد عقد منفسخ 

  ...)شود، اگر در حین انعقاد تلف شده بود عقد باطل است و می

عقد اجاره به نحو استثنایی اگر عین اجاره معیوب بود موجر حق تعمیر دارد و در این  ما گفتیم در: نکته

  ) شود به خلاف بیع که بقاي خیار استصحاب می(صورت خیار فسخ مرتفع می شود 

ماند؛ حالا این بحث پیش  نیز گفتیم در اجاره اصل بر این است که با انتفاع، عین مورد اجاره باقی می: نکته

  دارد، این مخارج بر عهده کیست؟  که اگر قرار است عین اجاره باقی بماند، حفظ آن هزینهاید  می

تعمیرات و کلیه مخارجی که در عین مستأجره براي امکان انتفاع از آن لازم است به عهده مالک «: 486ماده 

  .»...است 

  است؟ به معناي هزینه هاي انتفاع هم» براي امکان انتفاع«گوید  آیا این که می

هاي انتفاع،  خیر، چون گفته امکان انتفاع و نگفته هزینه). ها انتفاع در اجاره اتومبیل، بنزین زدن است هزینه  مثلاً

هایی است که براي دوام قابلیت عین براي انتفاع لازم است می باشد مثلاً  ةاي امکان انفاع هم به معنی هزینه هزینه

  .کند که مالک باید آن را تعمیر کند ب پیدا میدهد موتورش عی اتومبیل را اجاره می

  » ...مگر آنکه شرط خلاف شده باشد یا عرف بلد بر خلاف آن جاري باشد ... «: ادامه ماده

  :بندي خوبی کرده است تقسیم 62و  56روابط موجر و مستأجر . در ق



  . اري مال استبراي نگاهد(هاي اساسی  هاي اساسی، هزینه هزینه) الف: ها دو نوع است هزینه

آیا این همه بر عهده . شود دهد و شیر آب آن خراب می آي را اجاره می هاي جزئی است مثلاً خانه هزینه) ب

  مالک است؟

  .هاي جزئی بر عهده مستأجر است روباط موجر و مستأجر گفته بود هزینه. ق

هاي اساسی بر  فقط هزینه. (کنیم ها، قبول می را با قید اساسی بودن هزینه 486بر همین اساس ما حکم ماده 

  )عهده مالک است

رسد با  در این باره سکوت کرده است و به نظر می) آخرین قاون روباط موجر و مستأجر( 76سال . در ق

توان عرف قبلی را باقی فرض کرد چون این قانون مؤخر هر چند در مقام نسخ قوانین  فرض سکوت کماکان می

  .خاص آن قوانین سکوت کرده است سابق است اما نسبت به احکام

قانونگذاري در کشور ما این رویه متأسفانه جاري است که قانونگذار   این بحث حقوقی دارد که در بحث

کند بدون توجه به اینکه قوانین سابق احکام  ند و جایگزین قانون سابق هم می: آید و یک قانون تصویب می می

کند لذا در این گونه موارد ما از ملاك  به آن احکام خاص سکوت می خاصی داشته است و قانون جدید هم نسبت

جدید . قوانین سابق حداقل به عنوان عرفی که در کشور جاري شده است استفاده می کنیم و به آن احکامی که ق

  . کنیم سکوت کرده از باب عرف بلد استناد می

  :پس دو تعهد براي موجر بر شمردیم

 .ه قابلیت انتفاع داشته اشدتسلیم عین مورد اجاره ک )1

 .بر عهده موجر است) هاي اساسی هزینه(هاي تعمیر  هزینه )2

  تکالیف شخص مستأجر

   :مستأجر باید«: 490ماده 

  .» ...اولاً در استعمال عین مستأجریه به نحو متعارف رفتار کرده و تعدي یا تفریط نکند 

  :این دو قسم ماده دو حکم را بیان میکند

مستأجر باید در انتفاع به نحو متعارف عمل کند یعنی باید در انتفاعی از این مال استفاده شخص : حکم اول

دهد تادیگري به مسافرت برود، او حق مسافرکشی با اتومبیل  کند که مجاز است مثلاً اگر کسی اتومبیلش را اجاره می

  .ندارد

دهم  این اخانه را اجاره می کنند مثلاً میکنند و مشخص  گگاهی در حین قرارداد شرط می - : تعیین نحو متعارف

  . تواند خانه را تبدیل به مدرسه یا مسافرخانه کند لذا نمی(براي سکونت 

دهد یعنی  کند که وقتی وارد خانه را اجاره می کنند ولی عرف مشخص می گاهی در حین قرارداد شرط نمی

  .قفط خودمستأجر بایدانتفاع ببرد

اگر منفعتی که در اجاره تعیین شده به خصوصیت آن منظور نبوده مستأجر «: گوید می 419مدنی درماده .لذا ق

  .»تواند استفاده منفعتی کند که از حیث ضرر، مساوي یا کمتر از منفعت معین باشد می



یعنی اول از حدود اذن خارج نشود ثنانیاً نگاهداري از عین مورد . مستأجر نباید تعدي و تفریط کند: حکم دوم

فرق این با (تواند اتومبیلی را که اجاره گرفته، کنار خیبان با درهاي باز رها کند  بنابراین او نمی. بر عهده اوستاجاره 

  )گوییم چگونه نگهداري کند گفتیم چگونه نفع ببرد و اینجا می استفاده متعارف آن است که آنجا می

یا تعدي نماید ضامن است اگر چه نقص در  اگر مستأجر تفریط... «: کند  بیان می 493ضمانت اجرا در ماده 

امین ضامن نیست مگر : یعنی بر آن دو حکم، قواعد ید امانی حاکم است. »نتیجه تعدي یا تفریط حاصل نشده باشد

) تعدي و تفریط صورت گرفت(به تعدي و تفریط؛ فرض ما این است که وقتی ید امانی تبدیل به ید ضمانی شد 

به این بحث  4که در مدنی (د ضامن مسئول است ولو این که تلف مستند به فعل او نباشد اگر تلفی رخ داد، این فر

  )ایم پرداخته

گوییم در اجاره قواعد ید امانی حاکم است؛ اساساً برخی عقود هستند که ما به موجب آنها به فرد اذن  ما می

  .و اجاره از این دسته عقوداستشود  دهیم که بر مال وضع ید کند یعنی آن ید امانی از اذن حاصل می می

تواند در قرارداد اجاره، شرط ضمان بر مستأجر کند؟ این مسأله  آید که آیا موجر می حال این بحث پیش می

  .محل اختلاف شدید است

معتقدند که شرط ضمان در عقد ضمان، هم باطل و هم مبطل عقد ) مثل دکتر امامی(اي از حقوقدانان ما  عده

مقتضاي عقد اجاره امانت است و شرط خلاف . (، خلاف قانون و مقتضاي عقد اجاره استاست چون این شرط

  )و به این دلیل خلاف قانون است کهنص داریم که مستأجر ضامن نیست مگر به تعدي و تفریط. امانت باطل است

ات اجاره، مقتضاي ذ. (اند شرط باطل است اما چون خلاف مقتضاي ذات نیست، مبطل عقد نیست اي گفته عده

  )شرط باطل است چون خلاف قانون است). (تملیک منفعت است

کنیم  گویند ما داریم در ضمن یک عقد امانی شرط می دانند این دسته می گروه دیگر این شرط را صحیح می

فرد ضامن باشد و این بلا اشکال است چون نظیر این را عقد عاریه هم داریم که نظر مشهور در فقه این است که 

هم اشکال داشته ) در عاریه(شرط ضمان در عاریه صحیح است پس اگر شرط ضمان در اجاره اشکال دارد باید آنجا 

  . باشد حال آنکه این طور نیست

  )البته در پاسخ نظر سوم گفته شده عاریه استثناست چون نص خاص داریم(

شرط صحیح است چوناولاق خلاف گویند اي  این گروه می. بیشتر مورد پذیرش حقوقدانان ماست: نظر سوم

قانون نیست چون قانون آمرده نیست و آنجا که گفته مستأجر ضامن نیست در مقام بیان اسباب ضمانبوده است 

  .ثالثاً چنین شرطی در عاریه هم صحیح است. خلاف مقتضاي ذات نیست ثانیاً

شود این است که  این بند استفاده می است اما آنچه از 1تکرار همان بند   این بند تقریباً: 490ماده  2بند 

از اسباب فسخ اجاره است؛ البته در آن قانون این قید  56این حکم در ق . (مستأجر حق تغییر در مورد انتفاع را ندارد

ند : براي خیاطی اجاره می وجود داشت که اگر تبدیل وتغییر نوع انتفاع هم عرض قبلی باشد بلااشکال است مثلاً

فروشی اجاره کرده تبدیل به مکانیکی کند، این تغییر در نوع   کند اما اگر براي پارچه چه فروشی میتبدیل به پار

  )انتفاع است



تواند الزام او را بخواهد و اگر الزام نشد، حق فسخ دارد این  حال اگر مستأجر نوع انتفاع را تغییر داد موجر می

داند و این را از اسباب فسخ  بحث الزام را منتفی می 56. مدنی است ولی همانطور که گفتی ق.روند طبق قواعد ق

  .داند می

) 1این بند ماده دو فرض را مطرح کرده است : پرداخت اجاره بها)  490ماده  3بند (آخرین تکلیف مستأجر 

کلف است در در این صورت مستأجر م). هر ماه باید اجاره بها را بپردازید 20مثلا : (بها تعیین زمان براي تعدیه اجاره

نقلاً «ماده گفته : عدم تعیین زمان براي تعدیه اجاره بها) 2. همان زمان بپردازد و اگر نشد الزام و اگر الزام نشد فسخ

خانه را اجاره  مثلاً. نقداً یعنی پرداخت فوري و پرداخت فوري یعنی منوط به تملک منفعت نیست. »باید بپردازد

ً اگر ماهانه اجاره داده، ابتداي هر ماه   تواند بگیرد مثلا مستأجر از خانه نفع ببرد می دهد اما اجرت را قبل از اینکه می

  :داشتیم) پرداخت اجاره بها(دو حکم در این باب  62. در ق. تواند بگیرد می

کند موجر  دهد و پس از یکسال، شرایط بازار تغییر می ساله اجاره می 2خانهاي را  مثلاً: تعدیل .1

 .کم در خواست تعدیل کند که میزان اجاره بها را افزایش دهدتواند از حا می

بها عمل نکند، موجر حق فسخ  اگر مستأجر به تعهد خود بر پرداخت اجاره: شرط فسخ عقد اجاره .2

 ).مدنی که اول الزام بعد فسخ، اینجا فسخ را مقدم کرده است.یعنی به خلاف ق.(دارد

یا ) هاي اساسی با مالک است در فرضی که گفتیم فقط هزینه(ی هاي جزئ پرداخت هزینه: تکلیف دیگر مستأجر

تواند او رامنع  موظف است به موجر اجازه دهد که براي تعمیرات کلی ادام کند و نمی(اجاره تعمیرات کلی به موجر 

  )کند

 62 .ضمانت اجراي این دو ق. پرداخت پول و آب  و برق با مستأجر است  هاي انتفاع مثل نیز پرداخت هزینه

  .تواند آب و برق را قطع کند می  ماکل حق ممانع دارد مثلاً هاي انتفاع، این است که در صورت عدم پرداخت هزینه

گفتیم که سه قانون در ذیل قرارداد اجاره داریم که به عنوان  ما اجاره را در قانون مدنی خاتمه دادیم اما قبلاً

از همه مهمتر به بررسی : پردازیم ه به بررسی برخی نکات آن میشود ک شناخته می» قانون روابط موجر و مستأجر«

  .و مشکلاتبی که این قانون در نظام حقوقی ما ایجاد کرده است خواهیم پرداخت 76قانون سال 

تصویب شده که با  1339اولین قانونی که ما در ذیل روابط موجر و مستأجر در کشورمان داریم، در سال 

  .، آن قانون عملاً نسخ شده است56مستأجر سال  وضع قانون روابط موجر و

را داریم که فرق قائل شده بین اجاره اماکن تجاري با مسکونی؛ بدین ترتیب اجاره  62پس از آن قانون سال 

، مجدداً قانونگذار 76در سال . 62سال . شد و اجاره اماکن مسکونی مشمول ق 56اماکن تجاري، مشمول قانون سال 

ه هم زد و به نظام حقوق مدنی برگشت کرد چون سعی داشت یک سیستم واحد را ناظر بر اماکن این سیستم را ب

هر چند همانگونه که خواهیم گفت این قانون نتوانست در این تفکیک موفقیت زیادي . تجاري و مسکونی حاکم کند

  .کسب کند

ار دارد چون کماکان روابط ایتجاري هنوز هم در برخی موارد اعتب) ناظر بر اماکن تجاري بوده( 56قانون سال 

است پس فرض ما این است که این قانون قطعاً بر اماکن تجاري  56سال . ایجاد شده مشمول ق 76که قبل از سال 



اماچون بخشی از روابط استیجاري تجاري . را داریم 76سال . چون ق. که جدیداً به اجاره داده شده حکم نیست

چون اقتضاي قرارداد، اجاره در اماکن تجاري، این است که طولانی . (ده و استمرار داردایجاد ش 76مردم قبل از سال 

  .معتبر است 56سال . هنوز ق). مدت بسته شود

براي اولین در نظام (وجود دارد » بها امکان تعدیل اجاره«، فرض قانونگذار این است که 56در قانون سال 

البته بحث تعدیل اجاره بها، با اصلاح شوراي انقلاب در ) اخته شدهحقوقی ما در این قانون تعدیل به رسمیت شن

  : گیري داشت شوراي انقلاب دو نوع تصمیم(، تثبیت شده 58سال 

شد که این لوایح به جاي مجلس  تصویب می» لوایح قانونی«مصوبایت که تحت عنوان  )1

 . شد چونآن زمان مجلس نداشتیم تصویب می قانونگذاري،

 . اي داشت نامه شد و شأن آیین مقام قوه مجریه تصویب میمصوباتی که در  )2

لذا اگر مصوبه شوراي انقلاب لایحه قانونی باشد اصلاح آن در صلاحیت مجبس است نه دولت اما اگر 

آن اصلاحی که گفتیم شوراي انقلاب در بحث تعدیل ). نامه باشد اصلاح آن در صلاحیت هیئت دولت است آیین

صورت گرفته است که چون این ماده ناظر  56سال . ، ق4این اصلاحیه در ماده . است» ه قانونیلایح«دارد، در مقام 

  .در مورد اماکن قابل پذیرش است بر اماکن تجاري است پس تعدیل صرفاً

زندگی درخواست تجدید نظر نسبت به   توانند به استناد ترقی یا تنزل هزینه موجر و مستأجر می«: 4ماده 

فرض این ماده این است که اگر ترقی یا نزل رخ داده باشد، طرفین رسماً این حق را دارند . »ا را نمایندمیازناچاره به

  ).که یک طرفه با رجوع به دادگاه در خواست تغییر شرایط یک عقد لازم را داشته باشند

رد اماکن اداري به ، مصوبه شوراي انقلاب در مو58ما در قراردادهاي اداري شرط تعدیل داریم؛ در سال : نکته

کردند عمدتاً از  هاي بزرگی که ادارات اجاره می فرض شوري انقلاب بر این بوده که چون ساختمان. (تصویب رسید

 - گرفته، چون نفوذ داشتند آن وابستگان به رژیم بوده و در انعقاد این قراردادها معمولاً منافع موجر مدنظر قرار می

لذا شوراي انقلاب در آن ماده واحده در مورد اماکن ) ه بیش از قیمت واقعی بودهشد بها هایی که تعیین می اجاره

با  58پس تعدیل اجاره بها در سال . اداري اجازه داد ادارات مراجعه کنند و درخواست تعدیل اجاره بها را نمایند

  .رویکرد خاصی اجازه داده شدهاست

  .»د انحصاري فسخ استموار«در نظر گرتفه شده  56فرض دیگري که در ق سال 

شود و استمرار وضع ید  مدنی، با انقضاي مدت منحل می. اشاره کردیم که قرارداد اجاره با استناد نص ق قبلاً

در  56اما ق سال . تواند اجره المثل دریافت کند اما اگر با رضاي موجر همراه بوده باشد، موجر می. غاصبانه است

تلقی رویه . تواند صدور حکم فسخ اجاره را درخواست نماید کرده که می مواردي را براي موجر بیان 14ماده 

به صرف انقضاي موعد منحل نخواهد شد یعنی بر خلاف » تجاري«قراردادهاي اجاره : قضایی ما این بوده است که 

ار این در مقام حصر براي حق فسخ بوده، پس فرض قانونگذ 14گویند چون قانونگذار در ماده  قاعده ق مدنی، می

 14شود بلکه باید یکی از عناوین مذکور در ماده  بوده که اگر قرارداد اجاره تجاري موعدش منتقضی شد منحل نمی



کند که بعد از انقضاي  تصریح می 15مخصوصاً در ماده . را موجر اثبات کند تا بتواند درخواست تخلیه را بخواهد

  : ه نماید کهتواند درخواست تخلی مدت اجاره، موجر به شرطی می

 .ملک را براي احداث ساختمان جدید نیاز داشته باشد .1

 .ملک را براي احتیاج شخصی خودش نیاز داشته باشد .2

اگر این ملک براي سکونت آماده باشد و موجر آن را براي سکونت خود، پدر و مادر یا اولاد یا  .3

 .همسرش نیاز داشته باشد

نکته مهمی . نمود) مثل عدم تعدیل(توان در آنها شرط خلاف  یآمره است و نم 76، 62، 56قواعد سال : نکته

اولین براي که در سیستم حقوقی ما . است» سرقفلی«و » بحث حق کسب و پیشه و تجارت«داریم  56که در ق سال 

در باب تنزل و تثبیت بهاي . (می باشد 1322حق کسب و پیشه و تجارت پذیرفته شده، در قانونی است که مصوب 

  .، به حق کسب و پیشه و تجارت اختصاص پیدا کرد)فصل پنجم(، یک فصل 56بعد از آن قانون سال  )اجناس

  »حق کسب و پیشه و تجارت«ماهیت 

میزان حق کسب و پیشه یا تجارت که در این قانون و قوانین دیگر قید شده «گفت  می 56سال  18ماده 

خانه دادگستري و مسکن و شهرسازي تهیه و به تصویب نامه آن از طرف وزارت برمبناي اصول و ضوابطی که آیین

  .»گردد هاي مربوط مجلسین خواهد رسید، تعیین می کمیسیون

فاقد  56ق سال . (نامه در سیستم حقوقی ما هیچ گاه تصویب شند که البته این آیین» نامه تعیین آیین«: پس گفته

  )آیین نامه است

نامه حق انتقال به  ل کسب و پیشه یا تجارت، به موجب اجارهدر صورتی که مستأجر مح«: گوید می 19ماده 

پس . »تواند براي همان شغل یا مشابه آن، منافع مورد اجاره را با ثمن رسمی به دیگري انقال دهد غیر داشته باشد، می

لذا . باشد ، حق واگذاري منافع از جانب مستأجر منع شده مگر به این حق دراجاره نامه اشاره شده56در قانون سال 

، اما در قانون - 14ماده  1بند –. در موارد فسخ یکی از بندهایی که اشاره شد بحث واگذاري و انتقال به غیر است

  .مدنی چون مستأجر مالک منافع است حق انتقال دارد مگر این حق از او سلب شده باشد

  .»مقام مستأجر سابق خواهد بود ممستأجر جدید از هر حیث، نسبت به تمام شرایط اجاره، قائ«: ادامه ماده

فرض بر این بود که مستأجر اول مورد . این ماده در بحث حق کسب و پیشه و تجارت یک ماده کلیدي بود

یعنی اگر موجر بخواهد . مقام اولی است کند و مستأجر دوم از هر حیث قائم اجاره را به مستأجر دوم واگذار می

تواند به موجر مراجعه کند و بگوید حق کسب و پیشه و تجارت  هد برود، میدرخواست تخلیه بکند یا مستأجر بخوا

  !بنده را بده

فرض  بر این بود که اگر . شود تعبیر می» مایۀ تجارتی«در حقوق تجارت؛ از حق کسب و پیشه و تجارت، به 

اي را براي کار کردن  ایهکند، سرم آقاي مستأجر که در این ملک شروع به کار می من این ملک تجاري را اجاره بدهم،

  . دهد می آورد و در ملک تجاري قرار می

  ،»سرمایه«پس اول 



  :پردازد سپس وي در ملک بسته به پروانه کسب به تجارت می 

  »پروانه کسب«دوم 

 10اي که  اي که یک سال است کار می کند با مغازه کند مغازه کند، و اعتبار کسب می سپس شروع به کار می

  کند؛ ند و مشتري جمع کرده، اعتبارش فرق می: سال کار می

  »سابقه کار«سوم 

  .شود کند که باعث پیدا شدن مشتري می کسب می» نام تجاري«بواسطه همین سابقه 

  »نام تجاري«چهارم 

نام + سابقه کار+ پروانه کسب+ سرمایه. (گویند حق کسب و پیشه و تجارت همین است لذا در حقوق می

لذا اگر یک نفر پیدا شود که . ها این آدم حقی در این ملک تجاري پیدا کرده  بواسطه اینیعنی ) مشتري+ تجاري

ارزش همین حق و «ساله او استفاده کند باید حق کسب و پیشه و تجارت یعنی  20بخواهد الان از این سرمایه مثلاً 

  . را بپردازد» ساله 20سرمایه 

ر مستأجر بخواهد واگذار کند یا این ملک تجاري به موجر بر کند که اگ ، بیان می56ق ) پنجم(در همین فصل 

گردد؛ اگر موجر بخواهد پس بگیرد باید حق کسب و پیشه و تجارت را به  گردد یا به یک ستأجر دوم برمی می

  .مستأجر بدهد چون عمل تجاري مستأجر این ارزش اقتصادي را ایجاد کرده است

میلیون حق کسب و  5میلیون قیمت خود ملک و  10را اجاره داده، کنیم موقعی که موجر ملک  فرض می: نکته

میلیون از  5دهد و  پیشه و تجارت بوده چون خود موجر مدتی در آن ملک کار کرده است؛ حالا مالک را اجاره می

 میلیون اعتبار 20سال در ملک کار کند و  10حال اگر مستأجر . گیرد مستأجر بابت حق کسب و پیشه و تجارت می

میلیون مابه التفاوت ارزش اقتصادي مازادي  15در آن ایجاد کند و بعد بخواهد آن را به موجر برگرداند، موجر باید 

  . سال در ملک ایجاد کرده را به او بدهد 10که مستأجر 

سال  10میلیون به موجر و  5پس از دادن همان (حال اگر فرض کنیم مستأجر اول به مستأجر دوم انتقال دهد، 

سال بعد مالک  5میلیون به مستأجر اول بدهد، اگر  20مستأجر دوم باید ) میلیونی 20ار کردن و اضافه کردن ارزش ک

میلیون  25میلیون، موجر باید  25درخواست تخلیه کند در حالی که حق کسب و پیشه بواسطه کار مستأجر دوم شده 

  .به مستأجر دوم بدهد

واگذاري داشته باشد ولی اگر این حق را نداشت و واگذار کرد قانون این در فرضی بود که مستأجر اول حق 

تواند در خواست فسخ و تخلیه مستأجر اول را بنماید ولی حق کسب و پیشه و  مالک می) 14ماده  1بند (گوید  می

مالک کاري به روابطه . (چون مستأجر تخلف کرده است 19شود تبصره یک ماده  محاسبه می) 2/1(تجارت نصف 

  )مستأجر اول و دوم ندارد ؤ آنچه بین آن دو گذشته تابع ضوابط خودش است

  از شوري نگهبان استعلام شد که آیا حق کسب و پیشه و تجارت شرعی است یا نه؟ 63در سال 

عنوان  روابط موجر و مستأجر، 19حق کسب و پیشه و تجارت مذکور در ماده «: گفت 19که شورا ذیل ماده 

  .»باشد باید طبق تحریرالوسیله عمل شود» سرقفلی«گر مقصود شرعی ندارد اما ا



برخی حقوقدانان مثل دکتر کاتوزیان معتقدند شوراي نگهبان که شأنش انطباق مصوبات مجلس با موازین شرع 

  .تواند در رابطه قوانین قبلی نظر دهد و ق اساسی است ، نمی

گرفتند اما برخی  ند و نظر شوراي نگهبان را نادیده میکرد عمل می 56الذا برخی قضات با این مبنا، به قانون 

تواند مغایر  گوید در جمهوري اسلامی هیچ قانونی نمی این اصل می( 4دیگر با مبناي نظر تفصیلی شورا ذیل اصل 

که قوانین خلاف شرع در جمهوري اسلامی قابلیت اجرا ندارد، به حق کسب و پیشه وتجارت ) موازین شرعی باشد

  .دادند رأي نمی

تحت عنوان قانون الحاق یک ماده به قانون (اي تصویب شد  ماده واحده 65لذا براي حل این مشکل در سال 

  :گفت که می) روابط موجر و مستأجر

از تاریخ تصویب این قانون، کلیه اماکن استیجاري که با سند رسمی بدون دریافت هیچگونه سرقفلی و پیش « 

باشد مگر آنکه  شوند، در رأس انقضاء مدت اجاره، مستأجر موظف به تخلیه آن می پرداخت به اجراه، واگذار می

  ».مکلف به اجراي مفاد قانون هستند مدت اجاره با توافق طرفین تمدید شود و در صورت تخلف، دفاتر اجراي ثبت،

  .»تخلیه ملک تجاري، منوط به پرداخت حق کسب و پیشه و تجارت است«: گفت می 56قانون سال 

  . »سرقفلی و الا خلاف شرع است= حق کسب و پیشه و تجارت«گوید  شوراي نگهبان می 63سال 

از تاریخ تصویب این قانون یعنی درقراردادهاي جدید اجاري بدون دریافت «: گوید ماده واحده می 65سال 

مدنی برگشت کرده . اینجا قانون به حکم ق. (گیرد پرداخت، در رأس انقضا مدت تخلیه صورت می سرقفلی و پیش

  ) دانست که انقضاء مدت را براي تخلیه کافی می

  . »تخلیه ملک تجاري اگر با پرداخت سرقفلی باشد منوط به پرداخت سرقفلی است«: نتیجه

گفت تخلیه ملک تجاري منوط به پرداخت حق کسب و پیشه  شود که می نزدیک می 56پس ماده واحده به ق 

د این ماده واحده فقط در مورد قراردادهاي جدید است و مشکل را در رابطه با اما باید دقت کر. وتجارت است

اند که نظر شورا را اعمال  کند یعنی کماکان قضات بلاتکلیف منعقد شده حل نمی 65دادهایی که قبل از سال  قرار

  .کنند یا نه

  !سرقفلی؟

لکی تجاري را کرایه کرده است براي مستأجر م  مثلاً. است» فروش حق اولویت«در فقه، منظور از سرقفلی، 

سال  15خواهد براي  کند و می سال استفاده می 5سال؛ و این مستأجر اجازه واگذاري به غیر را هم دارد، حالا  20

سال باقیمانده واگذار  15گوید به شرطی ملک را براي  مانده آن را به مستأچر دوم واگذار کند، لذا به او می باقی

تواند در  سال باقیمانده که ملک می 15یون به من بدهی یعنی مستأجر اول، حق اولویتش را نسبت به میل 5کنم که  می

  .فروشد می اختیار او باشد،

قرارداد اجاره بسته می شود واین قرارداد، قرار است سال به سال تمدید شود، یعنی : فرض دوم سرقفلی درفقه

ساله 20دهم یعنی قرارداد  وقع خواستم اجاره بدهم، به تو اجاره میسال هر م 20من تا : گوید  موجر به مستأجر می

گوید قرارداد یک ساله است ولی هر گاه قرارداد اجاره منحل شد، اگر خواستم اجاره دهم حق  بندد بلکه می نمی



نی موجر گیرد یع اما مبلغی براي پذیرفتن این شرط می. اولویت با توست، همچنین براي سال سوم به بعد تا بیستم

  .گیرد براي دادن حق اولویت به مستأجر، سرقفلی می

دهم  ساله اجاره می 10مثلاً بگوید من (اگر قرارداد اجاره منعقد بشود به شرط عدم تغییر اجرت، : فرض سوم

  .گیرد موجر مبلغی به عنوان سرقفلی براي این شرط ثبات اجرت می) دهم بها را هم تغییر نمی و اجاره

بینیم ماهیتاً با حق  اند که همانطور که می الوسیله آورده گانه که امام در بحث سرقفلی در تحریر این فروض سه

لذا با توجه به معنی سرقفلی، اختلاف نظر میان قضات پیش آمد یعنی این . کسب و پیشه و تجارت متفاوت است

دعوا » ر اینکه سرقفلی باشدشناسم مگ حق کسب و پیشه و تجارت را به رسمیت نمی«حرف شوراي نگهبان که 

حال آنکه ماهیت سرقفلی این » اگر سرقفلی باشد به تحریر مراجعه کنید؟«اند که گفته  ایجاد کرد که مگر این دو یکی

دادند و برخی آن  دانستند و به هر دو رأي می به همین خاطر بعضی قضات این دو را  دو عنوان جداگانه می. نیست

  .دادند رأي می دانستند و دو را یکی می

توانند به حق کسب و پیشه و تجارت رأي  مشکل حل نشد و معلوم نشد قضات بالأخره می 65بنابراین سال 

  !دهند یا نه؟

  .6اي دارد مصوبه 69مجمع تشخیص مصلحت براي رفع این مشکل در سال 

یعنی . »عمل شود 56در مورد حق کسب یا پیشه یا تجارت مطابق قانون روابط موجر و مستأجر « : مصوبه

  .شناسد مجمع ایراد شوراي نگهبان را قبول ندارد و حق کسب وپیشه و تجارت را به رسمیت می

! »به قوت خود باقی است 56ماده واحده الحاقی به روابط موجر و مستأجر سال « گوید  سپس در ادامه می

دهد؛ یعنی  را حکم سرقفلی می 65از  حکم حق کسب و پیشه و تجارت و بعد 56یعنی قراردادهاي قبلی را طبق ق 

  .تر شد حقوقی در اماکن تجاري بوجود آمد و با این مصوبه مجمع کار خراب  یک نظام دوگانه

  :کند این قانون امام در تحریر برگشت می 10و 9و 8و  7و 6مواد : 76قانون سال 

ند مبلغی را به عنوان سرقفلی از توا هرگاه مالک، ملک تجاري خود را به اجاره واگذار نماید می«: 6ماده 

تواند در اثناء مدت اجاره براي واگذاري حق خود مبلغی را از موج یا مستأجر  مستأجر دریافت کند، مستأجر هم می

  .»دیگر به عنوان سرقفلی دریافت کند مگر آنکه در ضمن عقد اجاره حق انتقال به غیر از وي سلب شده باشد

  . گرفته باشد و مستأجر سرقفلی بگیرد، مالک حق پرداخت سرقفلی ندارداگر مالک سرقفلی ن: 1تبصره 

در صورتی که موجر به طریق صحیح شرعی سرقفلی را به مستأجر منتقل نماید هنگام تخلیه : 2تبصره 

  .مستأجر حق مطالبه سرقفلی به قیمت عادله روز را دارد

  .دباش بها می در رابطه با عدم امکان افزایش اجاره: 7ماده 

  .در رابطه با این است که موجر به غیر مستأجر اجاره ندهد: 8ماده 

  .شود کلیه قوانین و مقررات مغایر با این قانون لغو می: 13ماده 

                                                   
گونه اختلاف نظري بین مجلس و شوراي نگهبان وضع شده، معتبر است یا نه که جاي این بحث در حقوق  البته اختلاف نظر هست که آیا این مصوبات مجمع که بدون هیچ 6

 .اساسی است



دو فصل دارد یکی در باب انعقاد عقد اجاره و روابط موجر و مستأجر و یکی هم در بحث  76قانون سال 

  .ه این قانون در بحث حق کسب و پیشه و تجارت حکمی نداردسرقفلی لذا اشکالی که پیش آمده این است ک

داد را قانونی کرده و تکلیف آن را روشن رکده  الوسیله ارجاع می اما بحث سرقفی که شوراي نگهبان به تحریر 

  .شود شود بلکه به این قانون رجوع می لذا دیگر به تحریر رجوع نمی

شود، آیا مصوبه  قوانین و مقررات مغیر با این قانون لغو میولی باز این مشکل هست که این که گفته کلیه 

  اندازد یا نه؟ مجمع را از اعتبار می

در رابطه با حق کسب و پیشه وتجارت اگر در مقام بیان بوده یعنی قانونگذار حق  76سکوت ق ) 1 :دو نکته 

  .است و نباید به آن رجوع کرد 76مغایر سال  56کسب و پیشه و تجارت را به رسمیت نشناخته است لذا ق سال 

اما اگر بگوییم قانونگذار حواسش نبوده که حکم هر دو را بیان کند و فقط آمده حکم سرقفلی را بیان کرده  

  . ندارد 76مغایرتی با  56چون در باب سرقفلی حکمی نداشتیم، لذا قانونگذار در مقام بیان نبوده و ق 

  !کردهم دردي از ما دوا ن 76بینیم که ق  می

مجلس حق تغییر مصوبات مجمع را ندارد «شوراي نگهبان یک نظر تفصیلی ذیل مصوبات مجمع دارد که ) 2

بر . »الا اینکه زمان معتد بهی طی شود که آن مصلحت منتضی شود) دهد چون مجمع بر اساس مصلحت حکم می(

توان لغو  انیم، این قانون مصوبه مجمع را نمیبد 56را در مغایرت با  76اند حتی اگر ما قانون  اي گفته این اساس عده

  .کند

  »سرقفلی«و » حق کسب و پیشه و تجارت«در ادامه بحث 

اما ) دهد اقداماتی که فرد در ملک انجام می(قبلا گفتیم که حق کسب و پیشه وتجارت ناظر بر فرد است 

  )ودش بواسطه خود مالک و حق اولویتی که ایجاد می. (سرقفلی ناظر بر ملک است

بافرض به (در همین رابطه این اختلاف نظر میان حقوقدانان ما بوده که آیا مطب پزشک و دفتر و کالت 

  مجاز به دریافت حق کسب و پیشه و تجارت است؟) رسمیت شناختن حق کسب و پیشه و تجارت

الزاماً این گونه  توضیح اینکه به لحاظ قانونی ما براي این که دفتر وکالتی یا مطب پزشکی راه اندازي کنیم

هاي تجاري که الزاماً دفتر شرکت باید در اماکن  به خلاف شرکت(ینست که آغاز فعالیت اینها در اماکن تجاري باشد 

این بحث ) که مطب پزشک یا دفتر وکالت به عنوان اماکن تجاري شناخته نشده(بر همین اساس ). تجاري باشد

ا براي دفتر وکالت یا مطب پزشکی اجاره نماید، پس از چندین سال مطرح است که آیا اگر فردي ملکی مسکونی ر

  خواهد تخلیه کند مجاز هست که حق کسب و پیشه و تجارت از مالک دریافت کند؟ که می

  :در این رابطه چندین نظر مشورتی از جانب اداره حقوقی دادگستري مطرح شده است

در [بر پزشک نیست لذا به محل طبابت سرقفلی حق کسب و پیشه و تجارت ناظر «: 51نظر مشورتی سال 

  .»گیرد تعلق نمی] اینجا به معنی حق کسب و پیشه و تجارت است



وشد ومحل اشتعال آنها  پزشک و وکیل دادگستري کاسب یا پیشه ور شناخته نمی«: 62نظر مشورتی سال 

گیرد ولی دفاتر ساختمانی و نظایر  موضوعیت ندارد و لذا به محل طبابت و یا وکالت دادگستري سرقفلی تعلق نمی

  .»آنها محل کسب و پیشه محسوب است

صادر شده است  71بر همین اساس یک رأي وحدت رویه از جانب هیئت عمومی دیوانعالی کشور در سال 

شود تا حق  اماکن استیجاري مطب پزشکان محل کسب و پیشه و تجارت محسوب نمی«): صرفاً در مورد پزشکان(

  ».وتجارت به آن تعلق گیردکسب و پیشه 

شغل وکالت قائم به شخص است و حق کسب و پیشه «: در باب وکالت دادگستري 75رأي وحدت رویه سال 

  .»گیرد به آن تعلق نمی

  :»در رابطه با اماکن مسکونی 62بررسی ق روابط موجر و مستأجر سال 

 گفتیم قوانین موجر و مستأجر، حمایتی قبلاً(در این قانون نیز، فرض قانونگذار، تأمین حقوق مستأجر است؛ 

  ).کنند هستند که غالباً از مستأجر حمایت می

  عسر و حرج

، حق 9امکان تخلیه با انقاض مدت را پذیرفته است اما در ماده ) 56به خلاف ق ( 62علی رغم اینکه ق سال 

وعد، چنانچه تخلیه ملک موجب با فرض انقضاي م«اي را براي مستأجر به رسمیت شناخته است و آن اینکه  ویژه

  .»تواند به مستأجر مهلت دهد عسر و حرج مستأجر شود، دادگاه می

در مواردي که دادگاه تخلیه ملک مورد اجاره را به لحاظ کمبود مسکن، موجب عسر و حرج مستأجر «: 9ماده 

  .»تواند مهلتی براي مستأجر قرار دهد بداند و معارض با عسر و حرج موجر نباشد می

مثال موجر . بینیم که اگر بین عسر و حرج موجر و مستأجر تعارض بوجود آید، اولویت با موجر است می

کند و دادگاه به استناد عسر و  شود؛ مستأجر ادعاي عسر و حرج می کند و حکم تخلیه صادر می درخواست تخلیه می

صدور حکم، مستأجر ادعاي عسر و حرج کند،  یا اگر قبل از. (ماه بگیرد 6جلو ي اجراي حکم تخلیه را تا  حرج او،

  )دادگاه صدور حکم تخلیه را به تعویق می آندازد

شد که در مثال فوق  بها وجود نداشت بنابراین نتیجه این می بحث تعدیل اجاره) 56به خلاف ق ( 62در ق 

قرارداد اجاره در ملک  مستأجر بدون وجود) که حکم تخلیه صادر شده و دادگاه اجراي آن را به تعویق انداخته(

پرداخت، به میزان همان اجرت المسمی بود که در قرارداد اجاره ذکر  کرد و اجرت المثلی که باید می سکونت می

  )با فرض اینکه گفتیم تعدیل در اماکن مسکونی اجازه داده نشده بود(شده بود 

ه به آموزش و پرورش اجاره داده بحث عسر و حرج کم کم گسترش پیدا کرد و در رابطه با اماکن مسکونی ک

لذا اماکن آموزشی را هم استثنا کردند یعنی با فرض اینکه . نیز مطرح شد) کردند اي را مدرسه می مثلاً خانه(شد می

  .انداخت شد، دادگاه دستور تخلیه را به تعویق می تخلیه آن مکان موجب عسر و حرج می



الحاقیه زدند و بحث عسر و حرج را  62اجرین جنگی، به  ق در مقطی دیگر در مورد اماکن مورد استفاده مه

در مورد آنها نیز پذیرفتند منتها در مورد مهاجرین جنگی به اماکن خصوصی اکتفا نشد و حکم به اماکن دولتی نیز 

  .تسري داده شده یعنی اگر دولت هم به اینها مکانی را اجاره داده بود حکم همین است

» لاضرر«مفاد این قاعده شبیه قاعده . »الدین لا حرج فی«ابتدائاً آیات قرآنی است، » رجعسر و ح«مبناي فقها در 

کند  دارد، قاعده لاحرج، احکامی را که ایجاد مشقت می است یعنی همانطور که قاعده لاضرر، حکم ضرري را بر می

  .گرفتند رج مهلت میبه استناد عسر و ح) شد که باعث حرج می(لذا درباره تخلیه ملک . کند را نفی می

  .فقط یک جا داراي حکم است و آن نکاح است(مدین نداریم.ما چنین حکمی را در نظام ق

  .، آن تفکیک بین اماکن تجاري و مسکونی به رسمیت شناخته نشده است76در ق روابط موجر و مستأجر 

کونی، تجاري، محل کسب و پیشه، از تاریخ لازم الاجرا شدن این قانون، اجاره کلیه اماکن اعم از مس«: 1ماده 

  .»تابع این قانون است... هاي دولتی و  هاي دانشجویی، ساختمان اماکن آموزشی، خوابگاه

پس از «ند :به صراحت ذکر می 3به همین دلیل در ماده . ، بازگشت به قواعد حقوق مدنی است76گفتیم که ق 

انونی وي تخلیه عین مستأجره در اجاره توسط دوایر اجراي مقام ق انقضاي مدت اجاره، بنا به تقاضاي موجر یا قائم

  . »ثبت و یا بدستور مقام قضایی انجام خواهد گرفت

یعنی با انقضاي موعد، در صورت درخواست تخلیه از سوي موجر، امکان استمررا استفاده از عین مستأجره 

  )حرفی در مورد عسر و حرج به میان نیاورده است. (وجود ندارد

در مورد اماکن مسکونی ) که در این ق تصریح شده (  76با فرض لغو کلیه قوانین مغایر ق  :نظر اختلاف

  توان ادعاي عسر و حرج کرد یا خیر؟ می

است و این سکوت به معنی به رسمیت  76با ق 62، به معنی مغایرت ق  76اند سکوت ق  اي گفته عده

  .نشناختن حق عسر و حرج براي مستأجر است

در مقام بیان نبوده چون این قانون، قانون بسیار ناقصی است و به  76گویند قانونگذار در ق  یز میاي ن عده

احکام زیادي نپرداخته است لذا چون در مقام بیان کل احکام اجاره نبود، سکوت او، به عنوان مغایرت با قوانین قبلی 

  .)به این هستند اقلیت قضات قائل. (لذا بحث عسر و حرج همچنان وجود دارد. نیست

وجود نداشت، آیا ما بحث عسر و حرج را در احکام کلی  62ق  9فرض کنید ماده  :استدلال دیگر این گروه

توانستیم حکم عسر  می) قاعده لا حرج(هم نبود ما به استناد احکام کلی  9مان نداریم؟ مسلماً اگر ماده  نظام حقوقی

  .و حرج را در مورد مستأجر جاري کنیم

  :76ق روابط موجر و مستأجر سال  بررسی

  »اجاره کلیه اماکن... «: 1ماده . این قانون فرض را بر عدم تفکیک اماکن گذاشته است

  :این قانون قرارداد اجاره را شکلی کرده

  : طبق این قانون، قرارداد اجاره دو نوع است

  رسمی، تابع ضوابط ثبت اسناد )2  عادي ، یناز به ثبت ندارد؛ ) 1



  انعقادمرحله 

قرارداد اجاره عادي باید با قید مدت اجاره در دو نسخه تنظیم شود و به امضاي موجر و مستأجر «: 2ماده 

  .»برسد و بوسیله دو نفر افراد مورد اطمینان طرفین به عنوان شهود گواهی گردد

  :پس در عادي چند قید داریم

  با قید مدت .1

 در دو نسخه .2

 با امضاي موجر و مستأجر .3

 .دو نفر شاهدبا گواهی  .4

. اشاره نشده حال آنکه اهمیت ذکر آن از ذکر موارد مذکور در اده کمتر نیست» میزان اجرت«بینیم که به  می

با مبناي تسهیل حکم  76توان فهمید ق سال  از همین گونه موارد می. (اشاره نشده است... و » نوع انتفاع«همچین به 

اجاره نبوده لذا مثلاً به قید مدت که عامل اصلی دعواي تخلیه است  تخلیه تصویب شده و در مقام بیان کل احکام

  )کند ند اما به موارد مهمتر اشاره نمی:اشاره می

  :مرحله تخلیه

ظرف مدت یک -گیرد اگر قرارداد به موجب سند رسمی بود، تخلیه به موجب دوایر ثبت صورت می: 3ماده 

کند و حکم  ا انقضاي مدت سند رسمی، به دفتر ثبت اسناد مراجعه میلذا موجر به دادگاه کاري ندارد، بلکه ب: -هفته

کندو دایره اجراي ثبت ظرف مدت یک  و اگر مستأجر تخلیه نکند موجر به اجراي ثبت مراجعه می. گیرد تخلیه می

  .کند هفته تخلیه می

فته پس تسلیم تقاضاي در اجاره با سند عادي، ظرف یک ه... «: گوید  اما این ماده در مورد اجاره عادي می

  .»تخلیه به دستورمقام قضایی توسط ضابطین قوه تخلیه انجام خواهد گرفت

یعنی دادخواست نیست و نشانگر این است که قانونگذار این را دعوي » تقاضاي تخلیه... »  گوید می

  .شناسد نمی

هد اما در رسمی، اجراي د پس تفاوت اجاره رسمی با عادي این شد که در عادي، دادگاه دستور تخلیه می

  .کند احکام، ظرف مدت یک هفته تخلیه می

گویند  همان که امروزه به آن رهن می(شود؟  پس از اقدام به تخلیه، تکلیف پول پیشی که مستأجر داده چه می

  شود؟ یا اگر سرقفلی از طرف مستأجر به موجر پرداخته تکلیف آن چه می) الواقع ره نیست ولی فی

الحسنه یا سند تعهد آور و مشابه آن، از  صورتی که موجر مبلغی به عنوان ودیعه یا تضمین یا قرضدر «: 4ماده 

مستأجر دریافت کرده، تخلیه و تسیلم مورد اجاره به موجر موکول به استرداد سند است به مستأجر یا دایره اجراي 

  .»ثبت

  . اسناد تضمینیپس تخلیه پس از اداي حقوق مستأجر است یعنی رد کلیه ودایع یا 



چون اگر موجر (حال اگر ملک خسارت دیده بود یا مثلاً مستأجر پول آب و برق را نداده بود تکلیف چیست؟

  ).هاي انتفاع، باید طرح دعواي جدید کند هاي خسارت یا هزینه همه آن ودایع را مسترد ککند براي گرفتن آن هزینه

الاجاره یا بدهی  از ناحیه مستأجر و یا عدم پرداخت مال چنانچه موجر مدعی ورود خسارت»  :4ادامه ماده 

موظف است همزمان با تودیع وجه یا سند، گواهی دتفر شعبه دادگاه صلاح را » ...بوده ... بابت تلفن و آب و برق و 

از تسلیم  در این صورت دایره اجرا... به دایره اجرا تحویل نماید ... مبنی بر تسلیم دادخواست مطالبه ضرر و  زیان 

وجه یا سند به مستأجر به همان میزان خودداري و پس از صدور رأي دادگاه و کسر مطالبات موجر اقدام به رد آن به 

  .»نماید مستأجر می

  :اگر مستأجر مدعی اشکال داشتن قرارداد اجاره شود

ه و اثبات ادعا، مستأجر گوید مستأجر باید تخلیه کند منتها براي جبران خسارات وارد در این باره می 5ماده 

  .تواند شکایت کند می

گفتیم فرض قانونگذار قراردادهاي اجاره رسمی و عادي است که : در اینجا یک نکته مهم نادیده گرفته شده

حالا سوال این جاست که تکلیف . داند را لازم می...) قید مدت، در نسخه و (در عادي، رعایت یک سري تشریفات 

  چیست؟) مثل نداشتن شاهد(ادي فاقد یک یا چند شرط قراردادهاي اجاره ع

: نیست قطعاً اما اینکه تکلیف اینها چیست چند نظر وجود دارد 76این نوع قراردادها، تابع قانون سال : پاسخ

دانست بنابراین مشمول قواعد مسئولیت  چون قانونگذار رعایت تشریفات را لازم می: این قراردادها باطل است) 1

در استیفا هر گاه . کسی که از عمل یا مال دیگر انتفاع ببرد ضامن اجرت است= یعنی استیفاء. (هد بودمدنی خوا

عدول از اذن رخ بدهد، شخص مشمول قواعد ضمان یداست یعنی مستأجر بلافاصله باید تخلیه کند و الا در حکم 

  .غاصب است

ارداد بود به موجب بطلان قرارداد شود چون آن چه در قر اجرت هم به صورت اجرت المثل محاسبه می

گوییم  این راه حل سختگیرانه است چون در واقع داریم به مردم می. (تواند مبناي پرداخت اجرت قرار گیرد نمی

  !)چنانچه تشریفات قانونی را رعایت نکنند کلیه قراردادهایشان باطل است

احکامی  در باب انعقاد و تخلیه، 76چون ق شود؛  این قرارداد صحیح است اما قانون مدنی اعمال می) 2نظر 

نیست،  76اي که فاقد تشریفات است، چون به لحاظ شکلی مطابق ق  شکلی بیان کرده نه ماهوي، لذا قرارداد اجاره

لذا احکام قانون مدنی در . مشمول این قانون هم نیست اما ماهیتاً این قرارداد صحیح است و مشمول ق مدنی است

  .شود مثلاً براي تخلیه، تقاضا کافی نیست بلکه طبق ق مدنی باید دادخواست بدهد ا میرابطه با آن اجر

شود  باشد می 76را نقض کرده است؛ یعنی اگر قراردادي تابع  62و  56، در موارد مغایر، ق 76قانون ) 3نظر 

 62یا  56رد لذا مشمول ق ندا 62و  56ذنباشد مغایرتی با ق 76ولی اگر قراردادي تابع تشریفات  62و  56مغیر با 

  )بسته به اینکه ملک تجاري است یا مسکونی(خواهد بود



، شکلی است نه ماهوي، ضمانت اجراي بطلان براي آن 76در رابطه با نظر اول باید گفت چون تشریفات ق 

حال آنکه .  گفتیم قراردادهاي فاقد آن تشریفات باطل است مناسب نیست ولی اگر تشریفات ماهوي بود، قطعاً می

  )اینگونه نیست و تشریفات شکلی است

  :نامه اجرایی این قانون، حکمی را در باب استمهال آورده است آیین 13قانونگذار در ماده 

اگر دوایر اجراي ثبت یا دستور مقام قضایی براي تخلیه به علت وقوع حوادث غیرمترقبه قادر به تخلیه مورد 

که مقام قاضی . کنند مأمور اجرا این درخواست را گزارش می. کند هال میاجاره نباشند، مستأجر درخواست استم

نامه ختیار  توان به این حکم ایراد گرفت چون آیین البته به لحاظ محتوایی می. (کند براي یک ماه با آن موافقت می

  )خاصی به مستأجرداده که در اصل قانون نیامده است

توان به جاي دعواي تخلیه، دعواي خلع ید طرح  می) سقوط اذن استکه به معنی (آیا با انقضاي موعد اجاره 

  )توان مستأجر را متصرف عدوانی شناخت؟ یعنی آیا می(کرد

گفتند تا زمانی که قراردادهاي اجاره وجود دارد  قبل از انقلاب هم این مسأله مورد بحث بود و حقوقدانان می

یا  56به همنی دلیل ق. (ی همیشه دعوا، دعواي تخلیه استیعنی یک رابطه حقوقی موجود است و در رابطه حقوق

بنابراین . شمرد چون فرضشان این بود رابطه موجر و مستأجر یک رابطه حقوقی است آمد دلائل فسخ را برمی می 62

گفتند اگر موجر با انقضاي مدت  به همین دلیل می. اي وجود دارد، دعوي، دعواي تخلیه است اگرقرارداد اجاره

فرض را بر استمرار قرارداد اجاره گذاشته بود اما در  56ق (هد دعوي طرح کند باید دعواي تخلیه طرح کند بخوا

  )این گونه نبود 62اجاره مسکونی 

گفتند با فرض انقاضی موعد قراداد یا بلان قرارداد به هر دلیل،  یا فسخ قرارداد، رابطه  اي در مقابل می عده

توان مستأجر را در حکم متصرف عدوانی  جود ندارد و در فقدان رابطه حقوقی میحقوقی میان موجر و مستأجر و

اگر دعواي خلع ید مطرح شود باید به دادسرا مراجعه نمود و این دعوي . دانست و دعواي خلع ید مطرح کرد

  )ق مجازات اسلامی 674ضمانت اجراي کیفري دارد؛ ماده 

  .ور، نظر اول است که باید دعواي تخلیه طرح شودالان هم این اختلاف وجود دارد ولی نظر مشه

بینی کرده بود که فهرتس شهرهایی که قرار است این قانون در آن اجرا شود از طریق  پیش 62و  56ق سال 

این بحث  76پس از تصویب ق سال ) یعنی این قانون در کل کشور قابلیت اجرا نداشت(اجراي ثبت اعلام شود 

  .در سراسر کشور قابل اجراستمنتفی است و این قانون 

  جعاله

جعاله عبارت است از التزام شخصی به اداء اجرت معلوم در مقابل عملی اعم از این که طرف معین باشد یا «

  561ماده . »غیرمعین

  شود در برابر انجام عملی، مالی به دگیر تسلیم کند کسی که ملزم می :جاعل

  طرف مقابل: عامل

  اجرت مقرر: جعل



  :الهماهیت جع

  :است» ایقاع«: نظر اول

بد  م بینانگر ایقاع بودن است زیرا منحصراً ال التزام یک شخص در برابر دگیر نام می. این تعریف ق« : استدلال

  .بدوناینکنه نامی از اراده و قبول طرف دیگر ببرد

  :است» عقد»  :نظر دوم

شناسد و  ق م که براي جعاله دو طرف می 565با توجه به مجموع مقررات مربط به جعاله، نظیر ماده : استدلال

باشد، نیز با توجه به آثار و  بینی کرده است و فسخ وسیله انحلال یک عقد می که فسخ جعاله را پیش 566ماده 

  .»اي جز عقد دانستن آن نیست احکامی که جعاله دارد، چاره

ست دو تفاوت اساسی میان این دو وجود هایی که میان این دو عقد ا علی رغم شباهت«: تفاوت جعاله با اجاره

  :دارد

، اجیر از همان زمان انعقاد عقد، استحقاق مطالبه احرت را دارد، اما در )اجاره انسان(در عقد اجاره  .1

 )567ماده .(تواند جعل را درخواست کند جعاله، عامل فقط پس از اجراي مفاد عقد جعاله می

و معین باشد در صورتی که در عقد جعاله معلوم بودن  مورد عقد اجاره باید به طور تفصیلی معلوم .2

 )564و  563مواد (اجمالی براي صحت عقد کافی است 

  شرایط عقد جعاله

  شرایط طرفین) الف

گیرد و ملزم به پرداخت است و  مسلماً جاعل باید اهلیت داشته باشد چون تعهدي را به ذمه می: اهلیت جاعل

  .لازم است) بالغ، عاقل و رشید( براي این گونه تصرفات مالی اهلیت

چون . اگر عامل سفیه یا صغیر باشد جعاله صحیح است چون در اموال خود دخالتی نکرده است: اهلیت عامل

  .شود عمل خود را در اختیار طرف معامله قرار داده و عمل، مال محسوب می

با این حال طبق ماده . اء باطل استاما اگر عامل مجنون یا صغیر غیرممیز بود جعاله به علت فقدان قصد انش

المثل را  ق م، هر گاه مجنون یا صغیر غیرممیز به دستور دیگري کاري براي او انجام دهند، استحقاق اجرت 336

  .دارند چون عمل انسانی محترم است و احترام قائل شدن یعنی شناختن ارزش اقتصادي براي آن

  شرایط مورد عقد جعاله) ب

  اجرت عمل) 2عمل؛ ) 1: دو مورد استعقد جعاله داراي 

؛ مثلاً شخصی بگوید اگر کیف گمشده مرا پیدا کنی )546ماده (معلوم باشد مورد عقد جعاله لازم نیست تفصیلاً

بینیم که معلوم نیست عامل دقیقاً چه مقدار باید وقت صرف کند و فعالیت کند تا  می: دهم مبلغ معینی به تو می

  .را انجام دهد» عمل«

تواند دقیقاً  بینیم اجرت نیز می دهم؛ می مثلاً بگوید اگر کیف را پیدا کردي، نصف پول در آن، را به تو می یا

  .معلوم نباشد



  .علم اجمالی به مورد عقد جعاله، براي صحت عقد کافی است: نتیجه

  )570ماده . (براي صحت عقد، عمل نباید نامشروع باشد: نکته

  .جمیع الجهات مجهول بود، عقد باطل است اگر مورد عقد جعاله من: نکته

اي موجود نباشد انجام یک مرتبه  اگر عمل مورد عقد جعاله ذاتاً قابل تکرار باشد چنانچه هیچ قرینه: نکته

دهم؛ عامل اگر پس  مثلاً جاعل بگوید اگر آهویی شکار کردي فلان مبلغ را می. عمل، موجب تحقق عقد جعاله است

هوهاي دیگري را نیز بیاورد جاعل ملزم به پرداخت اجرت براي دفعات بعد نیست چون با از یک بار صید آهو، آ

  .همان یک صید، عقد جعاله محقق شده است

  احکام و آثار جعاله

  )561ماده : (جعاله عام و جعاله خاص

هزار  500مشخص نباشد، مثلاً هرکس اسب مرا پیدا کندو بیاورد ) عامل(هر گاه طرف عقد جعاله : جعاله عام

  .دهم تومان به او م

  .هر گاه عامل مشخص باشد: جعاله خاص

اصطلاح عام و خاص فقط به این جهت است که هنگام اعلام جعاله از طرف جاعل، عامل مشخص یا : نکته

نامشخص است ولی مسلماً عقد جعاله زمانی محقق است که مشخص معین، به عنوان عامل، عمل مورد جعاله را به 

منظور عدم » ...در جعاله، گذشته از عدم لزوم تعیین عامل«گوید  می 564پس اینکه ماده . عقد، انجام دهدقصد قبول 

لزوم آن، به هنگام اعلام جعاله از طرف عامل است نه اینکه حتی براي انجام قبول و تشکیل عقد لازم به تعیین 

  .نباشد

تواند بدون رضایت دیگري عقد را فسخ  می هر یک از دو طرف(عقدي جایز است ) 565ماده : (وضعیت عقد

  )کند

به صورت غیرقابل » مشروط علیه«عقد جعاله مانند دیگر عقود جایز، یا درج ضمن یک عقد لازم، نسبت به 

میلیون ریالی  5ید، مثلاً ضمن فروش اتومبیل شرط کند که خریدار خانه فروشنده را در برابر اجرت  آ انحلال در می

  .تواند آن را منفسخ کند تواند عقد جعاله را فسخ کند ولی جاعل می ینجا خریدار نمیدر ا. نقاشی کند

  روابط طرفین

  )567ماده . (عامل در صورت انجام جعاله، مستحق جعل است  : مورد اول

رسد تا به جاعل رد  ید عامل نسبت به مالی که جعاله براي آن واقع شده از وقتی بدست عامل می    

و همچنین ید عامل نسبت به اموال و اشیاء جاعل که به مناسبت اجراي جعاله، در ید ) 569ماده ( شود، امانی است،

  .عامل قرار گرفته امانی است یعنی در صورت تلف ضامن نیست مگر به تعدي و تفریط

  : روابط طرفین در صورت عدم انجام کامل عقد یا در صورت انحلال عقد در اثناي عمل: مورد دوم



عامل از جعل به نسبتی که عمل را : مل مورد جعاله، داراي اجزاي مقصود بالاصاله باشدچنانچه ع -

کیلومتري  5میلیون هرگاه عامل  10کیلومتري به میزان اجرت  10مثلاً آسفالت جاده . انجام داده مستحق خواهد بود

 )ه استکند کدام طرف عقد را فسخ کرد فرقی نمی. (میلیون خواهد بود 5انجام دهد مستحق 

 : دو فرض داریم: چنانچه عمل مورد جعاله، داراي اجزاي مقصود بالاصاله نباشد -

o مستحق هیچ مبلغی نخواهد بود چون منظور جاعل اتمام : کند عامل عقد جعاله را فسخ می: فرض اول

 )567ماده .(اي براي جاعل ندارد کار بوده وانجام بخشی از کار فایده

o جاعل باید اجرت المثل عمل انجام شده را به عامل : فسخ کرده است جاعل عقد جعاله را: فرض دوم

الواقع منشأ خسارت  بپردازد چون اولاً هر چند کار به اتمام نرسیده ولی سبب این عدم انجام کار، جاعل بوده که فی

ده از جعل، به این المثل بگیرد و نه به نسبت عمل انجام ش ثانیاً اینکه باید اجرت. به عامل است پس مسئولیتش ثابت

اجزا، مقصود بالاصاله نداشته تا بتوان اجرت را بر مبناي آن تقسیم  دلیل است که فرض بر این بوده که مورد جعاله،

المثل این  نمود اما چون عامل به دستور جاعل کارهایی انجام داده و عمل انسان محترم است باید با پرداخت اجرت

 )566احکام ماده . (شودعمل از نظر حقوقی محترم شمرده 

  : روابط طرفین در صورتی که عقد با فوت یا جنون یا حجر یکی از طرفین، منفسخ شود: مورد سوم

 :عامل فوت کند یا محجور شود: فرض اول -

o نسبت عمل انجام دشه از جعل مستحق : عمل مورد جعاله اجزاي مقصود بالاصاله دارد: حالت اول

 .است

o مستقح هیچ حقی نسبت به جعل یا اجرت : اي مقصود بالاصاله نباشدعمل داراي اجز: حالت دوم

 . نیست چون کار پایان نپذیرفته که براي جاعل فایده داشته باشد

 :جاعل فوت کند یا محجور شود: فرض دوم -

o داراي اجزا؛ عامل به نسبت عمل انجام شده مستحق است: حالت اول. 

o که یک عمل (چون فوت یا حجر عامل مثل فسخ  بدون اجزا؛ عامل مستحق اجرت نیست: حالت دوم

ارادي نیست تا بتوان آن را سبب تلقی نمود چرا که شرط تحقق مسئولیت به عهنوان تسبیب، وجود ) ارادي است

 .اراده و عمد است

  :روابط طرفین در صورت کشف بطلان عقد جعاله: مورد چهارم

 :جاعل بوده است«منشأ مبطلان حجر : فرض اول -

o جاعل، هنگام تشکیل عقد، مجنون بوده؛ عامل  استحقاق چیزي ندارد :صورت اول. 

o جاعل، هنگام تشکیل عقد، سفیه یا صغیر ممیز بوده  و قیم عقد را رد می کند که باید : صورت دوم

 :دو حالت فرض کرد

 عامل آگاه بوده؛ مستحق چیزي نخواهد بود. 



  چون سفیه و صغیر ) ازا باشد چه بناشدچه عمل داراي . (است» اجرت«عامل اگاه نبوده؛ مستحق

 .ممیز داراي تمیزند و همین براي انتساب مسئولیت ناشی از دستور، به ایشان کافی است

 منشأ بطلان : فرض دوم -

o جنون عامل : 

 چون عقد باطل است، جعلی در کار نیست: جعل. 

 چون عمل انسان محترم است جاعل مکلف به پرداخت اجرت است: اجرت. 

o عقد باطل نیست و عامل مستحق جعل است: غیر ممیزسفیه و ص. 

؛ عامل مستحق اجرت )336ماده (مجهول من جمیع الجهات بودن مورد عقد: منشأ بطلان: فرض سوم -

 .المثل است

 منشأ بطلان؛ عدم مشروعیت عمل : فرض چهارم -

o عامل آگه به عدم مشروعیت؛ مستحق دریافت چیزي نیست. 

o  عامل جاهل بوده است؛ 

 مستحق دریافت چیزي نیست  :حکمی. 

 المثل است مستحق اجرت: موضوعی. 

 منشأ بطلان؛ فقدان قصد و رضا: فرض پنجم -

o  فقدان قصد انشاء  از ناحیه هر کدام باشد ولی جاعل دستور دهد و عامل به انگیزه انجام دستور عمل

د قصد باشد یا عامل عمل را به را انجام دهد مستحق اجرت المثل است ولی اگر حتی در دادن دستور نیز جاعل فاق

 . انگیزه انجا دستور انجام ندهد عامل مستحق چیزي نیست

o فقدان رضا 

 جاعل رضا نداشته و تحت تأثیر اکراه دستور داده باشد؛ هیچ مسئولیتی در برابر عامل ندارد. 

 و در  عامل رضا نداشته و تحت تأثیر اکراه عمل را انجام داده؛ در صورت تنفیذ عقد مستحق جعل

 .صورت رد مستحق اجرت المثل است

  :مسئولیت عامل محجور نسبت به اشیایی که براي انجام عمل به او سپرده شده: بحث متمم

 عامل مجنون باشد؛ -

o مجنون مسئولیتی ندارد چون جاعل سبب  تلف مال خویش و اقوي از : جاعل آگاه باشد

 .است چون اقدام به ضرر خود کرده) مجنون(مباشر

o اند و مباشر اقوي از  مجنون مسئول است چون سبب و مباشر در این فرض یکسان: گاه نباشدجاعل آ

 .سبب است

 .مسئول است چون شرط تحقق مسئولیت ادراك و تمیز است: عامل سفیه یا صغیر ممیز باشد -



 

  صلح

  تسلیم، سازش، آشتی: در لغت

  .بطه حقوقی توافق می کنندعقدي که طبق آن، دو طرف در پیدایش یا زوال یک را: در اصطلاح

  .دهد کسی که مالی را به عنوان عقد صلح به دیگري می: مصالح

  .کند طرف دیگر که این انشاء را قبول می: متصالح

اي است براي حل اختلاف و رفع نزاع موجود بوده و سپس تدریجاً براي انجام  از جهت تاریخی، صلح، وسیله

صلح ممکن است یا در مورد رفع تنازع موجود و یا »  :دارد مقرر می 725مبادلات استفاده شد لذاست که ماده 

  .»جلوگیري از تنازع احتمالی در مورد معامله و غیر آن واقع شود

  شرایط عقد صلح

  ): 735ماده (اهلیت طرفین) الف

 صلح مجنون و صغیر غیر ممیز؛ باطل -

 صلح سفیه و صغیر ممیز، غیرنافذ -

  . یت منفعت عقلایی و مشروع باشدمورد صلح باید، داراي مال) ب

  .اگر هنگام عقد صلح، جهت ذکر شود، حتماً باید مشروع باشد و الا باطل است) ج

 736ماده . (فقدان قصد هر یک موجب بطلان و فقدان رضا موجب عدم نفوذ معامله است: قصد و رضا) د

  )م.ق

مثلاً .  شته و منتفی بوده، صلح باطل استهرگاه بعد از عقد معلوم شود که موضوع صلح وجود ندا: 767ماده 

  .فرشی را صلح کند که بعداً معلوم شود هنگام عقد تلف شده بوده است

  انوع صلح

  .صلحی که حفظ تعادل ارزش اقتصادي عوضین منظور طرفین بوده است: صلح معمولی

مثلاً خانه را در قبال  رعایت تعادل ارزش اقتصادي دو مورد به هیچ وجه منظور طرفین نبوده: صلح محاباتی

  .یک شاخه گل صلح کند

  مورد صلح 

  یک خودرو در مقابل یک قطعه فرش: است» عین«یا 

  .منافع یکساله باغی به مبلغی صلح شود: است» منفعت«یا 

  .شخصی خود از شخصی به شخص دیگر صلح کند: است» دین«یا 

  .به صاحب ملک صلح کندشخصی حق ارتفاق از ملک دیگري در برابر مبلغی : است »حق«یا

شرط است اما از این شرط در ق م ذکري به میان آورده نشده » مورد صلح«هر چند در فقه، معلوم بودن : نکته

  .شود معلوم بودن به تفصیل لازم نیست استنباط می 766بلکه از ماده 



این صلح (ون صلح کندمثلاً شخصی تمام مطالبات خود را که از دیگري دارد، در برابر یک تن گندم با مدی

باشد » معین«اما باید توجه داشت که مورد صلح حتماً باید ). صحیح است اگر چه میزان مطالبات دقیقاً معلوم نباشد

و تردید در آن باعث بطلان عقد است مثلاً اگر شخصی به صورت مردد یکی از دو دستگاه اتومبیل خود را صلح 

  .کند در مقابل مبلغی، صحیح نیست

  م صلحاقسا

  ).صلح بدوي(صلح در مورد معامله ) 2   صلح بر دعوي؛) 1

  کلیات صلح بر دعوي

در صورتی که عقد صلح نسبت به موضوع دعوي منعقد گردد، ممکن است براي رفع اختلافات موجود و یا 

اند، تصمیم  داشته مثلاً دو نفر که معاملات متعددي با هم. جلوگیري از بروز اختلاف در آینده مورد استفاده قرار گیرد

کنند تا از بروز  گیرند دیگر معامله نکنند، این دو نفر مطالبات احتمالی خود را از دیگري در برابر مبلغی صلح می می

  .نزاع در آینده جلوگیري کنند

که (صلح با انکار دعوي نیز جایز است لذا تقاضاي صلح از طرف مقابل، اقرار به سود این طرف : 755ماده 

تواند با  به عبارت دیگر هر گاه خوانده دعوي مزبور را انکار نماید، باز هم می. شود محسوب نمی) کردهانکار 

به عقیده فقها در مقابل اگر خوانده . (خواهان نسبت به همین دعوي صلح کند و آن انکار مانع انعقاد صلح نیست

  ).رده استبگوید مال خودر دعوي را به من بفروش، اقرار ضمنی به صحت دعوي ک

پس چه خوانده انکار کند چه اقرار صلح صحیح است چون در صورت انکار گویی خوانده منکر، بر : تحلیل

و این عمل ) براي رفع خصومت. (کند اثر یک توافق مقداري از مال خود را به تقاضاي خواهان به او تملیک می

چون . هم به طریق اولی عقد صحیح استاند و در صورت اقرار خوانده  حقوقی صحیح است چون توافق کرده

  .بخشد کند یا به رایگان به او می خواهان مقداري از حق خود را از ذمه خوانده اسقاط می

شود اعم از ضرر و زیان ناشی از جرم یا بابت دیات و  حقوق خصوصی که از جرم ناشی می: 756ماده 

مجنی علیه که در اثر جرم جعل متحمل خساراتی  مثلاً. تواند مورد صلح قرار گیرد مجازات اسلامی می. قصاص در ق

  .شده، زیان ناشی از جعل را در مقابل مبلغی با مجرم صلح کند

  احکام و آثار صلح بر دعوي

حتی صلحی که در مقام عقود جایز منعقد شده مثل صلح ). 760ماده (عقد صلح لازم است: لزوم عقد .1

 )توانند آن را فسخ کنند مگر به موجب خیار و یا اقاله ن نمییعنی پس از صلح، هیچ یک از طرفی(بلاعوض 

در صورتی که طرفین تمام ادعاهاي واقعی و فرضی خود را در مقابل ). 766ماده : (قلمرو صلح .2

تواند بعداً ادعایی علیه طرف دیگر  کلیه دعاوي او داخل در صلح خواهد بود و نمی. مبلغی به دیگري صلح کنند

مثلاً دو نفر با هم شرکت دارند و هنگام جدا . دعایی که طبق قرینه از شمول عقد صلح خارج باشدداشته باشد مگر ا

این دو بعداً . کنند شدن، حقوق فرضی و واقعی خود را که از این رابطه مشارکت، ناشی شده، با یکدیگر صلح می



شند ولی اگر مثلاً یکی از دو شریک سهم توانند هیچ ادعایی علیه دیگري که با مشارکتشان مرتبط است، داشته با نمی

 .الارث دیگري را در تصرف داشته باشد، قرار صلح بالا شامل این مورد نیست

هر گاه دو نفر   مثلاً. صلح بر عوي شامل دعاوي که منشأ آن پس از عقد صلح بوجود آید نخواهد شد: نکته

است ادعاي مربوط به این معامله از شمول عقد صلح اي داشتند، بدیهی  شریک مذکور در بالا، پس از صلح، معامله

 .تواند در این مورد علیه دیگري طرح دعوي کند خارج بوده و هر یک می

صلح بر دعوي، مبتنی بر معامله «: 765ماده : بطلان صلح بر دعوي که مبتنی بر معامله باطل بوده .3

 .»باطله، باطل است ولی صلح دعوي ناشی از بطلان معامله صحیح است

اي، مدعی مغبون شدن در معامله گردد و بخواهد آن را  مثلاً هر گاه یکی از دو طرف معامله :قسمت اول ماده

فسخ کند و طرف دیگر معامله براي جلوگیري اعمال فسخ با این شخص صلح کند و سپس معلوم شود که معامله 

اي بوده که طرفین با تصور اعتبار آن و  عاملهزیرا منشأ این عقد صلح م. اولی باطل بوده، عقد صلح نیز باطل است

اند در حالی که آن معامله از نظر حقوقی وجود نداشته یعنی  براي جلوگیري از انفساخ آن مبادرت به عقد صلح کرده

  .در حقیقت موضوع صلح منتفی بوده است

را انکار کند و ادعاي مثلاً یکی از دو طرف معامله، مدعی بطلان باشد و طرف دیگر ادعاي او : قسمت دوم

مثلا خوانده مبلغی به . توانند نسبت به این، اختلاف خود را به صلح خاتمه دهند طرفین می. صحت معامله را بکند

  .خواهان بپردازد که خواهان از طرح دعوي بطلان صرف نظر کند

  کلیات صلح در مورد معامله یا صلح بدوي 

ز معاملات اعم از معوض و غیر معوض یا معاملات ناقل عین یا تواند نقش هر یک ا ، صلح می758طبق ماده 

کند ولی شرایط و  می دهد که نقش آن را ایفاء اي را می در این وضعیت عقد صلح نتیجه معامله. منفعت را ایفا کند

د بدون ده صلح نسبت به عین در برابر مالی نتیجه عقد بیع را می مثلاً. احکام مخصوص آن معامله را نخواهد داشت

  .بار شدن احکام بیع بر این عقد صلح

، در معناي اعم به کار رفته و حتی شامل ایقاعات نیز 758کلمه معامله یا معاملات مندرج در ماده : نکته

  .نیز صحیح است» ابراء«شود لذا صلح در مقام ایقاع مانند  می

  :احکام و آثار صلح در مقام معامله

 .760در مقام عقد جایز باشد؛ ماده  عقد صلح همیشه لازم است اگر چه .1

 .است» لازم«تواند معوض یا بلاعوض باشد لکن هر دو نوع  صلح می .2

مثلاً هر گاه . در عقد صلح، حق شفعه وجود ندارد هر چند که صلح در مقام بیع منعقد شده باشد .3

ثالث صلح کند، شریک یکی از دو شریک سهم خود را از مال غیر منقول قابل تقسیمی در برابر مبغلی به شخص 

نماید؛ چون شفعه از آثار مخصوص بیع است و قابل تسري به » اخذ به شفعه«تواند این مورد معامله را  دیگر نمی

همچنین در صلح صرف، بر خلاف بیع صرف، قبض . باشد معاملات دیگر حتی صلحی که نتیجه بیع را دارد نمی

 .مورد عقد فی المجلس لازم نیست



ق م، در صورتی که دو طرف عقد صلح یا در مورد صلح اشتباهی رخ داده باشد صلح  762طبق ماده  .4

م، منظور از اشتباه در شخصیت، زمانی است که شخصیت طرف عقد، . ق 201و  200البته طبق مواده . (باطل است

 .علت عمده باشد و الا عقد صلح باطل نیست

البته خیار عقد صلح منحصر به . خیار است، تدلیس در صلح موجب 764طبق ماده : خیارات و اقاله .5

باشد و الا تدلیس  تدلیس نیست و ذکر تدلیس در این ماده از جهت شایع بودن این نوع خیار در صلح می

تمام خیارات در همه معاملات ممکن است بوجود  456زیرا طبق ماده . خصوصیتی نسبت به سایر خیارات ندارد

 )لس و تأخیر ثمنحیوان مج(بیاید مگر خیارات مختص 

  . هر گاه صلح مبتنی بر تسامح و گذشت باشد، خیار غبن براي طرفین بوجود نخواهد آمد: نکته

  )چون صلح نیز معامله است.( اقاله در صلح ممکن است انجام شود: نکته

 نام می» صلح تأمینی«را  768صلح مذکور در ماده 


