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Background and Aim: The issue of Ownership transfer and loss of 

property before receipt is one of the issues in today's transactions that 

the study of its concept and on the Ownership transfer effects is 

necessary and this article this issue studies. 

Materials and Methods: This paper is descriptive-analytical and the 

library method is used. 

Ethical considerations: In this paper, the originality of the texts, 

honesty, and trustworthiness have been observed. 

Results: In the sale, as soon as the contract occurs, the seller is the 

owner of the price and the customer is the owner of the seller. but 

according to rule of wasted object before taking, the seller loses the 

seller's property and not the customer's property. It is known as a 

seller The Ownership to the buyer as a result of the contract is 

transferred. But the exchange commutative warranty remains with 

the seller until cession is made. 

Conclusion: The contract of sale, is a clear example of Proprietary 

contracts. Before cession, if the sale is lost, the seller must return the 

price for the lost property to the buyer has received. The presence of 

cucumber makes the commutative warranty even with cession not 

disappear. Therefore, the presence of cucumber in the contract of sale 

means that even with the surrender, the guarantee of the seller against 

the loss of the seller is not lost. 
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باشد که بررسی مفهوم و آثار آن بر انتقال به در معاملات امروزی می ابتلا

مهم پرداخته رسد و در این مقاله تلاش شده به این مالکیت لازم به نظر می

 شود.

ای استفاده تحلیلی بوده و از روش کتابخانه -مقاله توصیفی  ها:مواد و روش

 شده است.

داری رعایت در این مقاله، اصالت متون، صداقت و امانت ملاحظات اخلاقی:

 شده است.

در بیع، به مجرد وقوع عقد، بایع مالک ثمن و مشتری مالک مبیع : هايافته

مطابق تلف مبیع قبل از قبض، مبیع نزد بایع تلف شود از مال باشد اما می

بایع تلف شده نه از ملک مشتری هر چند که مشتری از زمان تحقق بیع مالک 

گردد. شود. مالکیت مبیع در اثر عقد به خریدار منتقل میمبیع شناخته می

م ماند تا تسلیم انجاولی ضمان معاوضی همچنان بر عهده فروشنده باقی می

 شود.
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عقود معوض تملیکی است. قبل از تسلیم، اگر مبیع تلف گردد،   مصداق بارز

فروشنده باید ثمنی را که در برابر مال تلف شده، گرفته است، به خریدار پس 

شود که حتی با تسلیم نیز ضمان از بین نرود. دهد. وجود خیار باعث می

تسلیم نیز با وجود شود که حتی میبنابراین، وجود خیار در عقد بیع باعث 
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 مقدمه. 1

مبحث عقود و  در حقوق مدنی ایران، اموال،

معاملات یکی از چشمگیرترین مباحث بوده و 

توان بیان کرد عقد بیع یکی از احتمالاً می

گونه که محتوای باشد. آنپرکاربردترین عقود می

ای از ضمان و هر قرارداد و معامله شامل گستره

تعهدات است که سبب برآورده شدن خواسته 

طرفین قرارداد شده، هنگام عملی شدن این 

تعهدات و قوانین این امکان وجود دارد که در اثر 

ارادی یا قهری )فورس( یا به دلایل غیر ادثحو

سرانجام ارادی مورد معامله از بین رفته و قرارداد بی

آمده تعیین بماند. لذا با توجه به شرایط پیش

دیده، همیشه در مظنه درگیری صاحب مال زیان

متعاقدین و متعاملین بوده و در این موضوع که مال 

دوگانگی باشد یک از طرفین میشده سهم کدامتلف

آراء وجود دارد. معهذا مشخص کردن حوزه وظایف، 

قراردادهای بایع و مشتری، ذکر کردن مرحله پایانی 

مسئولیت هرکدام و انتقال ضمان تلف و ضرر و زیان 

تواند از اختلاف و طرح دعاوی طرف دیگر میبه

مدنی ایران و برگرفته از فقه کاهش دهد. در حقوق 

 بیع قبل از قبض( مطرحتحت عنوان قاعده )تلف م

و توسعه  (. تحول3، 13۹۹ها، )سرب شده است

گیر تجارت در سده اخیر بازنگری و چشم

تجدیدنظر در بسیاری از قواعد و مقررات موجود از 

جمله قاعده تلف مبیع را جهت رفع نیازها و 

مطالبات فعالان تجاری ضروری ساخته است. در 

فت مبیع، به عقد بیع همیشه پرداخت ثمن و دریا

ی گرفته است و گاهی فاصلهطور فوری صورت نمی

ها بین انجام معامله و تحویل کالا به روزها و ماه

رسد و در این میان ممکن است مبیع به قبض می

مشتری در نیامده و همچنان مورد معامله در اختیار 

فروشنده باشد و تلف مبیع در این فاصله به طور 

ئلی را به دنبال دارد که قهری یا غیرقهری، مسا

رسد. شناخت قواعد حاکم برآن ضروری به نظر می

های مختلف، معاملات کلانی را امروزه اکثر شرکت

دهند و های مجاز خود انجام میتوسط نمایندگی

ی زمانی زیادی بین به خاطر بعد مکانی زیاد، فاصله

افتد و در این فاصله معامله و تحویل کالا اتفاق می

است مورد معامله تلف شود و متعاملین با  ممکن

مشکلاتی مواجه شوند، که در اینجا قاعده تلف 

شود. این قاعده فقط مبیع قبل از قبض مطرح می

منحصر به معاملات داخلی نیست، بلکه در معاملات 

المللی نیز جاری است و نیازهای مردم فراملی و بین

ی بسیار و اشخاص موجب شده تجارت توسعه

ای پیدا نماید و علاوه بر خصوصیات موجود تردهگس

در معاملات داخلی مسائلی مانند استقرار طرفین 

معامله در کشورهای مختلف، تسلیم مبیع در غیر 

از کشور مشتری، حمل کالا از مسافت بسیار دور، 

وجود دارد که حل این مسائل با بررسی احکام و 

ه به نماید که با توجآثار تلف مبیع ضروری می

تحولات ماهیت و مصادیق اکثر افعال حقوقی در 

بررسی این قاعده و همچنین  جهان معاصر با

نظر در آن و تطبیق آن با معاملات امروزی تجدید

توان به بسیاری از مشکلات پاسخ و مصادیق آن می

مند کرد. سؤال داد و یا اثرات و عوارض آن را ضابطه

این است  شوداساسی که در این خصوص مطرح می

ظر فقه و حقوق که تلف مبیع قبل از قبض از من

ثیری بر انتقال مالکیت دارد؟ أچگونه بوده و چه ت
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این موضوع از این جهت اهمیت دارد که از نظر 

فقهی به مجرد وقوع بیع، مشتری مالک مبیع و بایع 

شود. بر اساس دیدگاه مشهور فقها، ملک ثمن می

بول، انتقال به محض ایجاب و ق مشهور فقها،

گیرد و حتی قبض مبیع و شرط میمالکیت صورت 

، )طباطبایی گرددخیار مانع از انتقال مالکیت نمی

از  (، یکی178، 1410، انصاری؛ 527، 1 ،1401

جایی است که مشتری  موارد کاربرد این قاعده در

کالایی را بعد از انعقاد عقد و قبل از قبض به امید 

فروشد و در این شد، میاینکه تسلیم وی خواهد 

شود. در همین حال یکی از قواعد بین مبیع تلف می

التَّلَفُ فِی زَمَنِ الْخِیَارُ »فقهی در این خصوص قاعده 

باشد. به این معنی که اگر می« مِمَّنْ لَا خِیَارَ لَهُ

شده در زمان خیار و در مدتی که جنس فروخته

ف شود یکی از طرفین حق فسخ معامله را دارد تل

شود که خیار و حق از کیسه کسی محسوب می

فسخ معامله را ندارد و در حقوق مدنی گفته 

شود: تلف و نقص مبیع در زمان خیار مختص می

صاحب مفتاح به مشتری، به عهده بایع است. 

 اختلافی شمردهرا مسلم و غیر الکرامه این قاعده

 در خصوص(. 600-5۹۹، 4 ،1360، )جبعی عاملی

لیفات متعددی انجام شده ابعاد مختلف تلف مبیع تأ

سید محمد صادق طباطبایی و نصرالله است: 

تلف مبیع ای، قاعده جعفری خسروآبادی، در مقاله

در زمان خیار را از منظر فقهی حقوقی بررسی 

 (138۹، )طباطبایی و جعفری خسروآبادی اندهکرد

ای به در مقالهاصغر عربیان، و  حسن خدابخشی

ضمان معاوضی و آثار آن در قاعده تلف بررسی 

، خدابخشی و عربیان) اندپرداخته مبیع قبل از قبض

 ایمان ضیاءجلدیو  پرهام مهر حمیدرضا(. 13۹1

تلف سنجی تسری قاعده ، امکاناینیز در مقاله

را مورد  مبیع پیش از قبض در خریدهای اینترنتی

 ،پرهام مهر و ضیاءجلدی) اندبررسی قرار داده

ثیر آن أتلف مبیع قبل از قبض و تاما بحث  (13۹8

تا حد زیادی مورد اغفال واقع  بر انتقال مالکیت

ر اساس آنچه در مقاله حاضر به این شده است. ب

شود که تلف مبیع قبل از پرسش مهم پرداخته می

ثیر بر انتقال مالکیت أمعنی بوده، چه تقبض به چه 

 خیار در این میان چگونه است؟ داشته و نقش

بعد » فرضیه مقاله نیز بدین شکل قابل طرح است:

شود اما از عقد، مالکیت بیع به مشتری منتقل می

 «چنانچه مبیع نزد بایع تلف شود، بایع ضامن است

به منظور بررسی و پاسخ به سوال مورد اشاره ابتدا، 

، قلمرو، شرایط و «تلف مبیع قبل از قبض»قاعده 

شود. سپس انتقال ستندات فقهی آن پرداخته میم

مالکیت و همچین ضمان معاوضى فروشنده و 

انتقال مالکیت مبیع، وضعیت مالکیت نمائات 

حاصله بعد از عقد و قبل از قبض و همچنین تنافی 

تملیکی بودن عقد بیع با قاعده تلف در زمان خیار 

 گیرد.مورد بررسی قرار می

 

 هامواد و روش .2

ای تحلیلی بوده و از روش کتابخانه -مقاله توصیفی 

 شده است. استفاده

 

 . ملاحظات اخلاقی3

داری در این مقاله، اصالت متون، صداقت و امانت

 .رعایت شده است
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 ها. يافته4

در بیع، به مجرد وقوع عقد، بایع مالک ثمن و 

باشد اما مطابق تلف مبیع مشتری مالک مبیع می

بایع قبل از قبض، مبیع نزد بایع تلف شود از مال 

چند که مشتری از تلف شده نه از ملک مشتری هر

شود. زمان تحقق بیع مالک مبیع شناخته می

گردد. ملکیت مبیع در اثر عقد به خریدار منتقل می

ولی ضمان معاوضی همچنان بر عهده فروشنده 

 یم انجام شود.ماند تا تسلباقی می
 

 . بحث5

 «تلف مبیع قبل از قبض». قاعده 5-1

این قاعده از قواعد مشهوری است که در ابواب 

شده است و معنای قاعده این  معاملات در فقه بیان

است که بعد از انعقاد معامله که ملکیت مبیع به 

یابد، اگر مشتری و ملکیت ثمن به بایع انتقال می

ع را به قبض مشتری در قبل از اینکه بایع مبی

بیاورد، تلف شود، بیع منفسخ شده و مبیع از مال 

ست و ثمن در صورت پرداخت بایع تلف شده ا

، )مکارم شیرازی شودمشتری به وی بازگردانده می

(. بر این 111، 1421، ؛ مصطفوی351، 2 ،1411

تلف المبیع قبل قبضه من مال »اساس طبق قاعده 

معامله، مبیع منتقل به ملک  بعد از اتمام« بایعه

شود، و اگر بایع در حفظ آن کوتاهی مشتری می

دار، مسوول تلف آن نکرده باشد، به عنوان امانت

نیست، و تلف از ملک مالک )یعنی مشتری واقع 

خواهد شد. در قانون مدنی ایران نیز به قاعده تلف 

شده است. مطابق ماده  مبیع قبل از قبض اشاره

باشد ن که برگرفته از فقه اسلامی میقم ایرا 387

و مفهوم این ماده را که ضمان معاوضی )ضمان به 

وض المسمی، ضمان العقود( ـعوض، ضمان به ع

گویند به این معنی است که در عقود مالی می

معوض، اگر یکی از عوضین قبل از قبض تلف شود 

عوض دیگر را بابت جبران خسارت مالک بدهند و 

ون اهمال و تقصیر از جانب بایع تلف در بیع اگر بد

شود ضمان معاوضی را بر عهده بایع )فروشنده( 

کنند در مورد حکم این قاعده تلف بیع مستقر می

قم استثنایی بر قاعده  387قبل از قبض و ماده 

باشد یا خود یک قاعده است بین حقوقدانان می

نظر وجود دارد اما اکثر حقوقدانان معتقدند اختلاف

باشد و حکم مبنای این ماده با قاعده موافق میکه 

قم عقد اجاره  483)ماده  در هر معوض جاری است

توان مفهوم این قم عقد قرض( و می 64۹و ماده 

خواه، )اعظمی و مطهری قاعده را استنباط کرد

بر این اساس، هرگاه بیعی واقع شود و قبل  (.13۹4

گونه یچاز آنکه مبیع به مشتری تسلیم شود بدون ه

تعدی و تفریطی از طرف بایع تلف شود خود بایع 

متضرر و متحمل خسارت خواهد شد و لازم است 

 ثمن را به مشتری برگرداند.
 

 . بیع و مبیع5-1-1

فروش، خرید، خرید و واژه بیع در لغت به معنی 

 ،142۹، ؛ حماد6۹ ،1 ،1414فیومی، ) فروش است

 ،1414 زبیدی، ؛155، 2 ،137۹طبرسی، ؛ 83، 3

(. در اصطلاح بیع به همین معنا تعبیر 81، 1

 ،1366، ؛ خویی205، 22 ،13۹4، فی)نج شودمی

؛ 516، 1 ،1421موسوی خمینی )ره(، ؛ 205، 6

( در 11، 3 ،1413، ؛ انصاری76، 2 ،1405 طوسی،
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عین موجود در خارج یا کلی در ذمه که به  فقه، به

م به عنوان معوض و به انتظار دریافت عوض معلو

)خوری  شودگردد، مبیع گفته میتملیک میطرف 

قانون  338(. ماده 70، 1 ،1403شرتونی لبنانی، 

بیع عبارت »دارد مقرر می مدنی در تعریف عقد بیع

حقوقدانان «. است از تملیک عین به عوض معلوم

)جعفری  اندع را ارائه کردهنیز همین تعریف از بی

اساس آنچه گفته شد،  (. بر60۹، 1378، لنگرودی

بیع عبارت است از ایجاب و قبولی که بر انتقال 

دادن ملک در برابر عوض معلوم دلالت کند. در 

صورتی که ایجاب و قبول چیزی بیش از ابراز اراده 

بیع از حیث لغت و مفهوم عرفی باشد. مطرفین نمی

گونه ابهامی ندارد و مقصود از آن مثمن است هیچ

که خرید و فروش شده؛ یعنی آن  و به معنی چیزی

چیزی که بایع در قبال عوض معلوم به مشتری 

کند؛ یعنی همان چیزی که بایع رابطه تملیک می

اش با آن را از خود خلع کرده و اضافه مالکی مالکی

 دهد. که به مشتری می
 

 . تلف5-1-2

تلف در لغت از مصدر تلف یعنی هلاک و نابود شدن 

و از بین رفتن منفعت مطلوب یک چیز؛ از بین 

یا « تلاف»بدون دخالت مستقیم رفتن مال 

 مستقیم، به تسبیب مالک یا شخص دیگر استغیر

گاهی تلف به معنای (. »3۹، 1385، )حسینی

نابودی اصل مال نیست بلکه به معنای نابودی و از 

مالیت مال است، چنان که در تابستان  بین رفتن

مانع استفاده از انبار یخ و برف شود و پس از فصل 

گرما و رسیدن فصل زمستان عین آنها را در اختیار 

خردمندان برای آن در فصل مالکش قرار دهد و 

)موسوی  «زمستان قیمت و ارزشی قائل نیستند

 (.24، 13۹7، ؛ محمدی14، 1 ،1385، بجنوردی

تن مال بدون از بین رف»در اصطلاح حقوق مدنی 

مستقیم مالک یا شخص غیردخالت مستقیم یا 

دیگر است و در مقابل اتلاف و تسبیب، استعمال 

(. پس 177، 1378، )جعفری لنگرودی «شودمی

شئ به حسب  فنا و نابودی»تلف عبارت است از: 

تکوین و به عبارت دیگر ملاک در تلف چیزی آن 

کان تقابضی که از مقتضیات عقود است که ام

حسب معاوضی است وجود نداشته باشد و هم به

دگرگونی شئ به حیثی که عرف مالیت و خلاصه 

، )موسوی بجنوردی «بگوید که این شئ تلف شد

عبارت « م.ق. 388ماده »در  تلف (.184، 2 ،1382

از بین رفتن مالیت یک شیء یا به اعتبار »است از: 

از بین رفتن خود عین و یا به اعتبار از بین رفتن 

که بر اثر از بین رفتن آن اضافه، مالیت اضافه عین، 

 ،1385، )موسوی بجنوردی «رودهم از بین میآن

(. امام خمینی رحمة اله در معنای تلف 227، 1

مراد از تلف در حدیث نبوی  همانا»اند: فرموده

مشهور، تلف عرفی است پس شامل غرق و سرقت 

و مانند آن از چیزهایی که نزد عرف تلف به شمار 

ها که امید برگشت آنطوریشود بهمیآید، می

)خمینی،  «نباشد، مثل فرار وحوش و کوچ پرندگان

13۹1، 1 ،534.) 
 

 . قبض5-1-3

در لغت مصدر قبض، خلاف بسط به معنی 

یعنی یک « قبض الشئ»گردآوردن است. کلمه 
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مشت از هر چیزی، مانند یک مشت طعام. قبض در 

توان گفت ن است، نه دادن و میلغت به معنی گرفت

جا قبض به تنهایی به کار رود مراد همان است هر

و اگر قبض و اقباض گفته شود، به نوعی مسامحه 

و اقباض دادن و به قبض دیگری در قبض گرفتن 

(. مراد از قبض، 386، 1385، )حسینی آوردن است

پیدا کردن بر چیزی  گرفتن و استیلا یافتن و تمکن

ای که هر وقت بخواهد بتواند در آن است به گونه

تصرف کند. قبض در چیزهای منقول مثل حیوان، 

ای، کشیدنی و شمردنی و منتقل پارچه، اشیا پیمانه

ن آن است و در غیر منقول از قبیل خانه عبارت کرد

مانع کردن آن و تخلیه و رها کردن و است از رفع 

، 1376، )فیض واگذاردن آن برای مشتری است

گویند: در تعریف قبض می (. آیه الله بجنوردی326

و اما قبض یعنی استیلا و تسلط بایع بر ثمن و »

که اگر کسی آن را طوریتحت تصرف او بودن، به

قابض و گیرنده ثمن، منکر به ادعا کند )مدعی( 

)موسوی  «دست باشد زیرا او صاحب ید است

 خمینی )رحمه الله (. امام85، 2 ،1382، بجنوردی

بر آنچه که از لغت قبض بنا»: اندعلیه( نیز فرموده

بر آنچه آید، گرفتن با دست است و بنامی به دست

از تأمل در موارد استعمال حقیقی آن با 

آید قبض در معنای دست میهای لغوی به مناسبت

مصدری، استیلا یافتن و اقباض قرار دادن چیزی 

، 5 ،13۹1، )خمینی «در تحت تصرف دیگری است

اذن و اراده  (. قبض عمل مستقل نبوده و به363

قانون مدنی( اما  376)ماده  فروشنده نیاز ندارد

مشتری امکان تصرف مبیع را داشته برای اینکه 

، )کاتوزیان باشد باید فرد آن در خارج معین باشد

بر اساس آنچه از گفته  (. در مجموع1۹7، 1387

معنی است  شد، قاعده تلف مبیع قبل از قبض بدین

تری بیع منعقد گردد و مبیع قبل از تسلیم به مش

خ شده و خسارت متوجه بایع ستلف شود، بیع ف

است، هرچند مالکیت در نتیجه عقد بیع منتقل 

 شده باشد.
 

 . شرايط اعمال قاعده5-2

شده  در فقه برای اعمال این قاعده شرایطی ذکر

اجرا است که اگر آن شرایط نباشد قاعده تلف مبیع 

شود، مانند اینکه همان طور که از خود تعریف نمی

آید، تلف مبیع قبل از قبض باشد؛ و در میده برقاع

صورتی که تلف مبیع بعد از قبض باشد، جایی برای 

ماند؛ و یا اینکه مبیع اجرای قاعده باقی نمی

باشد و در صورتی که مبیع به مشخص و معین 

تواند می صورت کلی باشد در صورت تلف، بایع

(، 55، 2، 1440نی، جایگزین آن را بدهد )سیستا

بدون اینکه عقد منفسخ شود؛ و از دیگر شرایط 

 توان گفت که این قاعده در صورتیاعمال قاعده می

شود که بایع یا شخص دیگر دچار افراط و اجرا می

تفریط و تقصیر در مبیع نشوند، و در صورت اتلاف، 

بود که در فصل سوم متضمن قاعده دیگری خواهد 

بدان اشاره خواهد شد. از لحاظ حقوقی هم از ماده 

ق.م. چهار شرط برای قاعده تلف مبیع قبل از  387

 شود.قبض، استفاده می

مبیع عین معین و خارجی باشد؛ چون کلی در  -1

ن با قبض توسط ذمه به دلیل عدم تعیین خارجی آ

 387آید. هر چند در ماده میمشتری به ملکیت در

دانیم که ای نشده، اما میق.م. به این شرط اشاره
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بندی یا کلی است و یا معین. مبیع در یک تقسیم

هرگاه مبیع کلی فی الذمه باشد، انتقال مالکیت به 

یابد. یعنی اگر فردی از خریدار، با قبض تحقق می

افراد مبیع کلی را که بایع انتخاب و جدا کرده است، 

به جای آن فرد دیگری را  تواندتلف شود، او می

تهیه و یا انتخاب و تسلیم نماید و در موردی که 

تمامی افراد کلی تلف شوند، چون قبل از تعیین 

شود، انفساخ عقد منتفی فرد مبیع تملک انجام نمی

گردد. بدین ترتیب است و عقد بیع از اول باطل می

ناگزیر بایستی برای جاری شدن این قاعده معتقد 

ق.م. و قاعده یاد شده، مبیع  387در ماده  باشیم که

باید در موقع تلف عین معین باشد. به علاوه، همان 

اند: از سابقه تاریخی موضوع و گونه که برخی گفته

توان این شرط معاملات هم به آسانی میقواعد کلی 

 (.1۹1، 1387، )کاتوزیان را استنباط کرد

به مشتری باشد. به  تلف مبیع قبل از تسلیم آن -2

قانون مدنی، به طور صریح  387این شرط ماده 

اشاره نموده و نقش تسلیم را در واقع انتقال ضمان 

معاوضی دانسته است. با این مفهوم، اگر مبیع پس 

از تسلیم به خریدار تلف شود، طبق قاعده تلف به 

 باشد.عهده مشتری می

تلف عدی و تفریط( بایع مبیع بدون تقصیر )ت -3

که مبیع دچار حریق گردد، ولی در شود، چنان

صورتی که بایع یا شخص ثالث آن را تلف نماید و 

و « ق.م. 328»یا سبب تلف آن شود طبق ماده 

ضامن است و باید مثل یا قیمت « ق.م. 331»ماده 

(. 44۹، 3 ،1377، )امامی بپردازدآن را به مشتری 

حال  هر چون مبیع در ممکن است گفته شود که

شده و فرض این است که تلف پیش از تسلیم تلف

در نتیجه تقصیر فروشنده نبوده، پس بر طبق ماده 

او مسئولیتی جز رد ثمن ندارد و « ق.م. 387»

احکام عمومی ضمان قهری این مورد خاص را در 

گیرد. ولی پذیرفتن این گفته با روح قواعد برنمی

سازگار به نظر « ضمان معاوضی»مربوط به 

آید ع این قواعد چنین برمیرسد، زیرا از مجمونمی

جا بتوان مسئولیتی برای تلف مبیع تعیین که هر

کند که کرد، استواری نظام معاملات ایجاب می

شده را از او خریدار )مالک مبیع( بدل مبیع تلف

بگیرد و عقد بیع بیهوده منفسخ نشود. به همین 

مبیع را خاطر است که هرگاه فروشنده یا خریدار 

اند که تلف کند یا سبب تلف آن شود، همه پذیرفته

موردی برای انفساخ بیع نیست و گروه بزرگی از 

نویسندگان حتی اتلاف به وسیله اشخاص ثالث را 

اند. دانسته« ق.م. 387»نیز مانع اجرای حکم ماده 

در اثر امتناع فروشنده از تسلیم مبیع یا انکار او یا 

اهداری از آن، صفت امانت از ارتکاب تقصیر در نگ

شود. از این پس او در حکم فروشنده سلب می

غاصب است و هر تلف و نقصی که در مبیع پیدا 

شود به عهده اوست، هر چند که در اثر حوادث 

 خارجی روی داده باشد.

خریدار یا قائم مقام وی از تحویل مبیع امتناع  -4

بیع به نکرده باشد. چنانچه فروشنده برای تسلیم م

خریدار حاضر شود، اما خریدار یا نماینده او از 

تحویل کالا امتناع ورزد، محلی برای اجرای قاعده 

ق.م. نخواهد ماند؛ زیرا در عقود  387و مفاد ماده 

معاوضی طرفین ملزم به تعهداتی هستند که 

اند. تعهد فروشنده در عقد بیع، تعهد به پذیرفته

یم مبیع به اوست و انتقال ملکیت به مشتری و تسل
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ای که به مخالف موازین عدالت است که فروشنده

تعهدات خویش در مقابل مشتری اقدام کرده و در 

های ناشی از تلف باشد. چه عین حال ضامن زیان

این که از احکام قبض، انتقال ضمان معاوضی از 

فروشنده به خریدار است و فروشنده در این فرض، 

ر اقدام کرده است و خریدار بر تسلیم مبیع به خریدا

از تحویل کالا امتناع کرده، در حقیقت به ضرر 

نموده است و مطابق قاعده اقدام خویش اقدام 

که ناشی از عمل خود  مسئول زیان و خسارتی است

در صورتی که بایع  (.150، 1381، )لطفی اوست

برای تسلیم آن به مشتری مراجعه نموده و در اثر 

یا قائم مقام او نیز مراجعه کرده  امتناع او به حاکم

باشد، تلف از مال مشتری خواهد بود، زیرا در اثر 

مراجعه مزبور ضمان زائل شده و بایع آمین شناخته 

شود و امین بدون تعدی و تفریط ضامن نخواهد می

 بود.
 

 تلف مبیع قبل از قبض . مستندات قاعده5-3

تندات در این خصوص، روایات سیکی از مهمترین م

ترین حدیت در این خصوص، حدیث است و مهم

« قَبْضِهِ فَهُوَ مِنْ مَالِ بایعهکل مَبِیعٍ تَلِفَ قَبْلَ »نبوی 

است که  ( روایت1۹0، 1383)محقق داماد،  است

کند که عقبه بن خالد که از امام صادق )ع( نقل می

ری به پرسند اگر مردی کالایی از دیگاز امام می

 عقد بیع خریداری نماید و مشتری کلاً را نزد

گردم و کالا را میفروشنده بگذارد و بگوید فردا بر

برم در این فاصله کالا به سرقت رود از مال چه می

از مال »فرمایند کسی خواهد بود. امام در پاسخ می

صاحب آن کالا که در منزلش بر جای مانده است 

به مشتری تحویل بدهد  بود تا اینکه آن راخواهد 

اش بیرون کرد دیگر مشتری و وقتی کالا را از خانه

 ،1114)شیخ حر عاملی، « ضامن حق او خواهد بود

کل »نبوی  ( حدیث13 ،12۹5؛ نوری، 403، 12

، یعنی هر «مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه

مبیعی که قبل از قبض تلف شود از مال بایع آن 

 (.13۹4خواه، مطهری)اعظمی و  تلف گردیده است

 اندخصوص ادعای اجماع کرده برخی فقها در این

 ،1414حلی )علامه(، ؛ 313، 1 ،1410، )انصاری

آن است که فروشنده در  ( و دلیلشان574، 1

کند که صورتی استحقاق دریافت ثمن را پیدا می

مبیع را در اختیار خریدار قرار دهد؛ بنابراین 

ز تحویل به خریدار، تلف شود چنانچه مبیع قبل ا

، 1388)زراعت،  ه خریدار شودنباید زیانی متوج

25.)  

 توان به سیره نیز استناد کردمیعلاوه بر این، 

بعضی از  هـالبت (.56، 1387ق داماد، ـ)محق

نظران در بیان مفاد سیره مسلمین، پا را صاحب

بلکه روش قاطبه عقلا "اند: فراتر نهاده و گفته

شود سیره چنین است که از کلام آنان استنباط می

اند. آنان مسلمین را به بنای عقلا تبدیل ساخته

اند زدهدستبرای این منظور به توجیهاتی عقلایی 

حاکم  و محتوای قاعده را منطبق با اصول حقوقی

؛ 1۹0، 1383)محقق داماد،  دانندبر معاملات می

عقیده دارند  (. ایشان131، 1388بهرامی احمدی، 

ع که سیره و رفتار عقلاء بر آن است که هرگاه مبی

آید، تلف شود، عقد قبل از آنکه به تصرف خریدار در

گردانند. را منفسخ دانسته و ثمن را به خریدار برمی

ا صیغه، ایجاب و قبول، منعقد زیرا اگرچه عقد بیع ب
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شود اما نباید فراموش کرد که قبض و اقباض در می

عقود معاوضی، قوام و رکن قرارداد محسوب 

کند که شود؛ بنابراین عدل و انصاف، اقتضا میمی

دهد، مال دیگری را خریدار در عوض مالی که می

بنابراین، در صورت اتلاف مبیع  به دست آورد.

مراجعه به عرف و عادت عقلاء چنین  توسط بایع، با

یابیم که وی ضامن پرداخت مثل یا قیمت است، می

بود، نه آنکه عقد منفسخ گردد و چنانکه اینطور نمی

گشت. راه سوءاستفاده و کلاهبرداری مفتوح می

زیرا سوداگران هرگاه پس از انجام معامله، با عدم 

شدند، مبادرت به صرفه و صلاح خویش مواجه می

مصرف کالا نموده و از این حیث، خود را از زیان 

داشتند. در حالی که عرف بازرگانی مصون می

چنین حقی را برای فروشنده یا خریدار قائل 

نیستند که کالای مورد معامله را به مصرف برساند 

 و یا برای آن طریق دیگری منظور دارد.
 

 . ضمان معاوضی و انتقال مالکیت5-4

اگر مبیع عین معین »ق.م،  362ه ماد 1مطابق بند 

باشد، انتقال مالکیت فوری و بدون قید و شرط 

اما تسلیم مبیه و پرداخت ثمن به محض « است.

. تسلیم مبیع عملا پذیردانعقاد عقد، صورت نمی

خیر و به موازات پرداخت ثمن أممکن است با ت

صورت گیرد. این التزام که در مقابل التزام طرف 

آید، ضمان معاوضی گفته جود میدیگر عقد به و

شود. پس تعریف ضمان معاوضی عبارت است می

التزام به پرداخت عوض معین در مقابل عین »از: 

دریافتی. معنی ضمان تعویض است، چرا که 

کند و مشتری ثمن را مجانی به بایع پرداخت نمی

دهد، بلکه بایع نیز مثمن را مجانی به مشتری نمی

خود را عوض مال دیگر قرار ال هر یک از آن دو، م

دهد. معنی ضمان در قاعده الخراج بالضمان و می

 «در قاعده کل ما یضمن بصحیحه هم همین است

  (.187-188، 2، 1418، )نجفی خوانساری

در خصوص ضمان معاوضی و انتقال مالکیت 

 توان به دیدگاه اشاره کرد:می

مطابق دیدگاه نخست، به محض انعقاد عقد بیع، 

شود. بر این ریدار منتقل میمالکیت مبیع به خ

همزمان با انتقال مالکیت، ضمان معاوضی  ،اساس

گردد. بر این اساس هرچند نیز به خریدار منتقل می

تا وقتی مبیع به خریدار تسلیم نگردیده، مالکیت 

وی بر خریدار قطعی نیست اما از آنجا که با تسلیم 

دد، بنابراین گرمند میمنافع آن بهرهمبیع از 

چنانچه مبیع پیش از تسلیم تلف گردد، بر عهده او 

 بوده و باید ثمن بیع را به فروشنده پرداخت نماید

؛ 1 ،1401، ؛ طباطبایی1 ،1414، )علامه( ى)حل

 (. به موجب187-188، 2، 1418، نجفی خوانساری

هرگاه مبیع قبل از تسلیم به خریدار »این نظریه، 

در اثر حوادث قهری تلف شود در ملکیت فروشنده 

شده و خریدار مسئولیتی در برابر او برای تلف

پرداخت ثمن ندارد زیرا مبیع با وجود انعقاد عقد، 

مانده است و اثر همچنان در ملکیت فروشنده باقی

 «استبه خریدار منتقل نشده عدم تسلیم 

 (.77، 1378، نژاد)سلطانی

با تشکیل عقد بیع، انتقال »است که  نظریه دوم این

گیرد و مبیع به خریدار ملکیت با تملیک صورت می

یابد، ولی با این وجود و ثمن به فروشنده تعلق می

قبل از تسلیم مبیع به خریدار، ضمان معاوضی با 
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خطر ناشی از تلف مبیع بر عهده فروشنده باقی 

است و خریدار در صورتی که ثمن را پرداخته باشد، 

را دارد و در غیر این صورت تکلیفی حق استرداد آن 

 -248، 1 ،1377کاتوزیان، ) «ندارددر پرداخت 

، )محقق حلی (. این نظریه در فقه امامیه250

تبع آن و به  (83، 23 ،1377نجفی، ؛ 278، 1373

مدنی  و قانون (204، 1 ،1376، )کاتوزیان در حقوق

شده است. قانون مدنی ایران در ماده  ایران پذیرفته

اگر مبیع قبل از تسلیم »مقرر داشته است:  387

بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع 

منفسخ و ثمن باید به مشتری مسترد گردد مگر 

اکم یا قائم مقام او این که بایع برای تسلیم به ح

رجوع نموده باشد که در این صورت تلف از مال 

مفاد ماده مذکور در کتب « مشتری خواهد بود.

فقهی به استناد قاعدة تلف مبیع قبل از قبض بیان 

، ؛ خمینی313، 1 ،1410، )انصاری شده است

(. نظریه اخیر که در فقه امامیه 380، 5 ،13۹1

؛ 278، 1403، حلی)محقق  نظر استمورد اتفاق

لحاظ منطق حقوقی  از(. »83، 23 ،1377، نجفی

و عدالت معاوضی و خواست مشترک طرفین و بنای 

 عقلاء ترجیح دارد زیرا:

که خریدار به اولاً( صرف انتقال مالکیت بدون آن

شود مبیع دست یابد موجب ضمان معاوضی نمی

زیرا در عقود معاوضی، انتقال مال یا قبول تعهد، 

تعهد به تسلیم و اجرای تعهد را نیز در پی دارد و 

شود و تا زمانی که با این انگیزه عقد تشکیل می

حمیل ضمان موضوع عقد تسلیم به خریدار نگردد ت

معاوضی یا خسارت ناشی از تلف با عدالت معاوضی 

و خواست مشترک طرفین سازگار نیست به عبارت 

دیگر، التزام فروشنده به تسلیم مبیع جزء مفاد عقد 

بوده و با از بین رفتن آن زمینه اجرای تعهد 

رود و بقای تعهد خریدار برای فروشنده از بین می

هاست مشترک آنپرداخت ثمن بر خلاف خواست 

چراکه انتقال مالکیت به تنهایی انتظار او را برآورده 

روح قرارداد مغایر است. از سوی دیگر  سازد و بانمی

استدلالی که برخی فقها امامیه و رومیان در تأیید 

ند بر خلاف ادعای ایشان، نوعی نظریه دوم داشت

عدالتی معاوضی است زیرا اگر به فرض، خریدار بی

یش قیمت مبیع و یا منافع احتمالی آن از افزا

های ناشی از کاهش قیمت شود، زیانمند میبهره

توان به این استناد گردد و نمینیز بر او تحمیل می

مسئولیت تلف قبل از تسلیم را نیز بر دوش او 

 گذاشت.

ثانیاً( عقد بیع در حقوق امامیه و نظام حقوقی ایران 

حض تشکیل عقد، تملیکی است و بر این اساس به م

شود، گرچه طرف مقابل منتقل میمورد معامله به

تسلیم آن با تأخیر صورت گیرد. بدین جهت نظریه 

سوم که انتقال مالکیت و در نتیجه انتقال ضمان 

معاوضی را منوط به تسلیم دانسته، در اکثر 

 های حقوقی و بخصوص در حقوق ما قابلسیستم

یع که اثر مستقیم پذیرش نبوده و با مقتضای عقد ب

نظر آن تملیکی بودن است مغایرت دارد. به 

که عقد بیع را تملیکی ولی  نگارندگان نظریه دوم

داند از انتقال ضمان معاوضی را منوط به تسلیم می

از آن  نیزمنطق قوی برخوردار است و قانون مدنی 

 .تبعیت نموده است
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. ضمان معاوضى فروشنده و انتقال 5-5

 مالکیت مبیع

در حقوق ایران، عقد بیع از عقود تملیکى به حساب 

قانون مدنى و دیگر مواد به  338آید و در ماده مى

شده است. پس با  تبع فقه امامیه بر این امر تصریح

تشکیل عقد بیع، مبیع و ثمن از مالکیت فروشنده 

یابد. طرف مقابل انتقال مىو خریدار خارج و به

ر صورت گیرد. حتى اگرچه تسلیم آن دو با تأخی

وجود خیار شرط یا تعیین مدت در تسلیم مورد 

معامله، مانع از این امر نیست. لازمه انتقال مالکیت 

کى در مال خود به طور آزادانه آن است که هر مال

گونه تصرف مادى یا حقوقى داشته باشد و از هر

مند گردد و خسارات وارد بر مال منافع آن بهره

د. طبق این قاعده، هرگاه خویش را بر دوش کش

پس از عقد بیع مالى که هنوز تسلیم به خریدار 

نشده است در اثر حوادث طبیعى و بدون تقصیر یا 

اهمال بایع تلف شود، خسارت بر خریدار واردشده 

و او باید ثمن آن را به فروشنده بپردازد. با این 

بر وجود، در فقه و حقوق ایران، مسؤولیت تلف 

تملیکى بودن عقد  ه است و این باعهده فرروشند

بیع در تعارض است زیرا مطابق تملیکی بودن عقد 

بیع، لازم است ضمان معاوضی نیز به فروشنده 

منتقل گردد. در این شرایط بحث پرسش از چگونه 

عقد بیع با ضمان قابل جمع بودن تملیکى بودن 

شود؟ براى پاسخ دادن مطرح میمعاوضى فروشنده 

و یافتن مبناى حقوقى مناسب براى به این سؤال 

هاى فکرى زیادى ضمان معاوضى فروشنده، تلاش

ارائه نظریات گوناگونى به عمل آمده و حاصل آن، 

، ؛ طباطبایی یزدی383، 5 ،13۹1، )خمینی است

ها ترین آنبه برخى از مهم (. که170، 2 ،1317

 شود.پرداخته می

الف( بر اساس یک دیدگاه، برخى که ضمان 

معاوضى فروشنده را با انتقال مالکیت سازگار 

اند، با استناد به روایت مشهور نبوى، مفاد آن ندیده

را نوعى تعبد و تسلیم در برابر حکم شارع دانسته 

اند که لازمه انتقال مالکیت مبیع آن است و گفته

که تلف نیز بر خریدار تحمیل شود ولى چون این 

ء قرارگرفته و روایت مورد استناد و توجه فقها

توان چشم پوشید، باید به سادگی از مفاد آن نمىبه

ناچار تسلیم مفاد آن در حدود نص بود. به بیان 

دیگر، این گروه، تحمیل ضمان معاوضى بر 

فروشنده را مطابق با اصول کلى قراردادها و تملیکى 

بودن عقد بیع ندانسته و به دلیل وجود روایت و 

فقهاء در این خصوص وجود  نظرى که در میاناتفاق

داشته، به ناچار آن را به عنوان استثنایى به اصل 

تملیکى بودن تلقى نموده و تنها در عقد بیع، در 

موردى که مبیع قبل از تسلیم تلف شود، قابل 

زیرا امر خلاف قاعده و استثنا را دانند. اعمال مى

)حسینی  باید به حداقل و قدر متیقن آن اکتفا نمود

 (.454، 2 ،1418، یمراغ

قانون  387این حکم که به تبع فقه امامیه در ماده 

یافته، از نظر برخى نویسندگان تجلیمدنى ایران 

حقوقى نیز امرى خلاف قاعده و استثنایى محسوب 

، 1 ،1377، ؛ امامی45، 1385، )عدل شده است

تحلیل نیز قابل قبول نیست و مشهور  (. این467

 اند زیرافقهاء هم آن را نپذیرفته

گوید و در اولاً: شارع به زبان عرف سخن مى

اى داراى ه بیان قاعدهمعاملات دلیلى وجود ندارد ک
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قابل فهم و دور از ذهن باشد تا امری مصالح غیر

تعبدى و بدون ملاک و ضابطه مشخص و قابل 

بودن یک علاوه بر این، تعبدىادراک تلقى شود. 

حکم در معاملات نیازمند به دلیل است و تا جایى 

توان آن که بتوان ملاک حکم را استنباط نمود، نمى

 را تعبدى و بدون ضابطه مشخص اعلام نمود.

ثانیاً: روایت مزبور و دیگر روایاتى که مؤید آن است، 

بیانگر یک حکم عقلایى و ترجمان داورى عرف و 

ل قصد مشترک طرفین عقد است و بر این تحلی

اساس ملاک و ضابطه آن امرى روشن و مشخص 

است و جایى براى تعبد و تسلیم محض به عنوان 

امرى خلاف قاعده و استثنایى از قواعد حاکم بر 

 مالکیت نیست.

ب( بر اساس دیدگاه مشهور حقوقدانان، ضمان 

که  اندمعاوضى فروشنده را به این گونه تحلیل کرده

خود خودی اى قبل از تلف مبیع بهعقد بیع لحظه

شود و مالکیت مبیع دوباره به فروشنده منفسخ مى

شود. نتیجه شود و در این حال تلف مىمنتقل مى

این است که هر یک از عوضین به مالک انفساخ عقد 

 -204، 1373، )شهیدی پیش از عقد برگردد

205.) 

ای وجود ندارد که انفساخ در قانون مدنی ایران، ماده

عقد در اثر تلف یکی از دو مورد معامله پیش از 

دهنده را به طور کلی و نسبت قبض از مال انتقال

به مطلق عقود تملیکی معوض اعلام کرده باشد، 

ای از این عقود، به طور خاص ولی این حکم در پاره

 387ماده »بیع  مقرر گردیده است، در مورد عقد

اگر مبیع قبل از تسلیم بدون »دارد: اعلام می« ق.م.

تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع منفسخ 

و ثمن باید به مشتری مسترد گردد. مگر این که 

بایع برای تسلیم به حاکم یا قائم مقام او رجوع 

نموده باشد که در این صورت تلف از مال مشتری 

انست که تلف مبیع باعث باید د« خواهد شد.

شود و از زمانی تلف مبیع انحلال عقد از ابتدا نمی

تعهدات طرفین به جای قبلی خود است که 

گردد. بر این اساس، تلف حادثه جدیدی تلقی میبر

تواند متوجه آینده است و نمیشود که آثار آن می

(. 3۹، 1383، )نبوتی انتقال مالکیت را از بین ببرد

تحلیل، ضمان معاوضى فروشنده با  بر اساس این

 داشته و کاملاً اصل تملیکى بودن عقد بیع همانگی

مطابق اصول کلى حاکم بر قراردادها است. بدین 

معنی که با انساخ عقد، هر یک از عوضین در اختیار 

قرار گرفته و تلف وقتی اتفاق مالک قبل از عقد 

 افتد که مبیع در اختیار و تملک فروشنده استمی

، ؛ موسوی بجنوردی383، 5 ،13۹1، )خمینی

اما یک  (.1۹4، 1383، ؛ محقق داماد64، 1 ،1385

ه نظریه مورد اشاره وارد است و آن ی بایراد اساس

اینکه، بدون دلیل و منطق حقوقی، عقد قابل فسخ 

دانسته شده و اصول حقوقی مانند اصل لزوم نادیده 

 گرفته شده است.

معتقد هستند که ضمان از فقها، ج( برخی دیگر 

)موسوی  معاوضى بایع، عاقلانه و امری طبیعی است

؛ 313، 1 ،1410، ؛ انصاری65، 2 ،1382، بجنوردی

(. 85، 23 ،1377، ؛ نجفی168، 1 ،1373، نائینی

از دیدگاه آنها این امر مطابق با قواعد عمومی 

مشترک  قرارداد است زیرا ناشی از خواست و اراده

طرفین عقد است. بر اساس دیدگاه مورد اشاره، 

هرچند به موجب عقد بیع، مالکیت منتقل گشته و 
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شود اما بنابراین ضمان معاوضی نیز منتقل می

هدف نهایی رسیدن به مبیع و تصرف در آن است 

که با از بین رفتن آن، یکی از دو عوض از بین رفته 

شود. ا میو تعهد به پرداخت ثمن نیز بدون مبن

رویکرد مذکور از این جهت که با قواعد عمومی 

تری از تر است، تبیین دقیققراردادها هماهنگ

ضمان معاوضى فروشنده و انتقال مالکیت مبیع 

 کند.ارایه می
 

وضعیت مالکیت نمائات حاصله بعد از  .5-۶

 عقد و قبل از قبض

یکی از مباحث مهم در بحث وضعیت مالکیت در 

تلف مبیع قبل از قبض، وضعیت مالکیت نمائات 

حاصله بعد از عقد و قبل از قبض است. سؤال مهم 

این است که اگر بعد از عقد و قبل از تلف شدن 

مقبوض، رشد و زیادت و نمائی در مبیع غیرمبیع، 

پیدا شد در مالکیت چه بایع یا مشتری است؟ 

ات به دو دسته متصله و منفصله تقسیم نمائ

اء متصل نمایی است که از عین نم -1شوند: می

 -2 ،باشد نظیر گوشت گوسفندقابل تفکیک میغیر

اما نماء منفصل نمایی است که قابل تفکیک از اصل 

مبیع بوده و مستقل از خود عین است نظیر پشم و 

بچه گوسفند. در نماء متصل جای نزاع نیست؛ زیرا 

ا تلف مبیع قبل از قبض، نما متصل نیز همراه آن ب

تلف شده و حکم آن مشخص است و طبق قاعده از 

مال بایع رفته است. اما منافع منفصله تا زمان تلف 

باشد، زیرا منافع در مبیع، متعلق به مشتری می

ملکیت، تابع عین است و مبیع در مدت بین زمان 

طور که نتلف، متعلق به مشتری بوده، هما عقد و

اند، همچنان که هرگاه ثمن فقها به آن اذعان نموده

عین خارجی یا در حکم آن باشد منافع آن متعلق 

به بایع است. بنابراین در صورتی که بیع نسیه باشد 

و مبیع قبل از قبض تلف شود، مشتری بدون آنکه 

چیزی به بایع داده باشد مالک منافع مبیع است، 

صد ی اول بهار یکبه عنوان مثال هرگاه کس

گوسفند نسیه بفروشد به پانصد هزار تومان که آن 

را در اول پائیز تسلیم مشتری نماید و پول خود را 

دریافت نماید و در این مدت آنها حامله شوند و 

صد صد بره بزایند و قبل از اول پائیز یکیک

اند در اثر صاعقه تلف گوسفند که در چراگاه بوده

چون در زاغه مانده بودند سالم  هاشوند ولی بره

بمانند، نتیجه این امر آن خواهد بود که مشتری 

و پانصد هزار تومان را شود یکصد بره را مالک می

(. 462، 1377، )امامی دهدهم که ثمن است نمی

از آن مشتری  اما برخی فقها به این حکم که نماء

اکل اند این امر مصداق گفتهاند و باشد، ایراد گرفته

، 141۹، )موسوی بجنوردی المال بالباطل است

داد که  توان ایراد مزبور را این گونه پاسخ(. می308

در چنین مواردی به طور معمول خریدار تمام یا 

بخشی از ثمن را به فروشنده تأدیه نموده و در اثناء 

برداری کرده است. بنابراین اگر آن، بایع از ثمن بهره

شده بایستی منافع مبیع تلفبگوییم مشتری هم از 

عادلانه و اکل ستفاده کند این امر دارا شدن غیرا

مال به باطل نیست. به علاوه، وقتی ما قبول کردیم 

یابد و در زمان که با انجام معامله ملکیت تحقق می

وجود آمده و در ملکیت خریدار  -ملکیت نماء به 

توان آن را مصداق اکل مال به رفته است، پس نمی

 باطل دانست.
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. تنافی تملیکی بودن عقد بیع با قاعده 5-7

 تلف در زمان خیار

التلف فی زمن الخیار ممن »مطابق قاعده فقهی 

تلف در زمان خیار از مال کسی است « لاخیار له

که خیار ندارد. بر این اساس، چنانچه، در زمان خیار 

شده تلف شود، مسئولیت بر عهده جنس فروخته

خیار و حق فسخ معامله را ندارد.  کسی است که که

ای که از آن گرفته این قاعده در خصوص نتیجه

شود و ضمان بیع در زمان خیار مشتری را بر می

گذارد با قاعده تلف کل مال على عهده بایع می

مالکه منافات دارد زیرا به مقتضای قاعده اخیر تلف 

بیع در زمان خیار مشتری به لحاظ اینکه مال 

وده، باید بر عهده مشتری باشد نه بایع، مشتری ب

قاعده این است که اگر مال کسی تلف شد، است 

خود آن مالک ضامن است و خسارت به عهده مالک 

مال کسی تلف شود و خسارت آن است؛ و چنانچه 

)محقق  به عهده دیگری باشد این خلاف قاعده است

 (.270، 1386، عمید زنجانی؛ 278، 1383، داماد

کسانی که انتقال مالکیت را منوط به انقضای از نظر 

مال  (، تلف22، 3 ،1401، )طوسی دانندخیار می

قبل از قبض به معنای عدم انتقال مالکیت است؛ 

زیرا به عقیده آنان قبل از انقضای خیار ملکیت هنوز 

به خریدار منتقل نشده است و خریدار علیرغم وقوع 

و طبعاً تلف عقد نیز حق تصرف در مبیع را ندارد؛ 

هم از مال بایع خواهد بود؛ ولی این نظریه موجه به 

رسد، زیرا این دلیل مبتنی بر یک حکم نظر نمی

فرضی است و آن این است که اگر فرض بگیریم که 

صاحب خیار، اقدام به فسخ معامله نماید، تلف از 

ملک مالک اول آن رفته است، اما بدیهی است که 

ت، چرا که وی معامله را این یک امر غیرواقعی اس

فسخ نکرده و عین را به مالک اول آن باز نگردانده 

است، بلکه بعد از تلف نیز در ملک صاحب خیار 

موجود بوده بنابراین چگونه ممکن است تلف از مال 

شخص دیگری رفته باشد. خلاصه اینکه این حکم 

مخالف قواعد و اصول است و شایسته نیست به آن 

با یک دلیل تعبدی و استدلال به  معتقد شویم مگر

روایات خاصه که تنها مدرک این قاعده است 

رسد مگر، در مورد خیار حیوان و مشکل به نظر می

باشند زیرا شرط که این دو نیز موافق اصول می

حکمت و علت خیار، مجهول بودن حال حیوان از 

جهت استقرار حیات و عدم آن است. در مثل چنین 

به وجود خیار کرده و حتی  موردی شارع حکم

رده که اگر حیوان در زمان خیار تلف شود تصریح ک

 ،138۹، )موسوی بجنوردی از مال بایع رفته است

بودن عقد، موجب نفی خیاری چهاگر (.357، 2

مالکیت مطلق است، با توجه به موازین کلی و 

تملیکی بودن عقد بیع، موجب تزلزل مالکیت 

نیست. به علاوه فسخ عقد نیز در آینده مؤثر است 

و رافع آثار مالکیت در زمان تلف نیست. پس 

گونه که منافع مبیع از آن خریدار است، تلف همان

ب شود؛ در حالی که دارایی او محسونیز باید از 

قاعده مورد بحث به نظر مشهور از جمله قواعد 

، 3 ،13۹4، )خوانساری مسلم فقهی محسوب است

 ،1401، ؛ طباطبایی87، 23 ،1377، ؛ نجفی17۹

در قبول حکم آن نباید تردید به خود  و (528، 1

 راه داد.

در صورتی که مبیع عین معین باشد عقد، ناقل 

ق.م زمان  362، 33۹ملکیت است مطابق ماده 
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وقوع عقد، زمان ایجاب و قبول، و زمان انتقال 

باشد به مالکیت عوضین، همان زمان وقوع عقد می

به »دارد: ق.م اعلام می 362ماده  1همین علت بند 

مجرد وقوع بیع مشتری مالک مبیع و بایع ثمن 

شود و نیز گفته شد که حتی وجود خیار در عقد می

 364شد و ق.م در ماده نتقال نمیبیع، مانع از این ا

در بیع خیاری مالکیت از حین »مقرر نموده است: 

بنابراین « یع است نه از تاریخ انقضاء خیار.عقد ب

شود که وجود خیار در عقد بیع مانع از ملاحظه می

انتقال ملکیت مبیع به خریدار نیست و به محض 

تشکیل عقد، منافع و نمائات مبیع از زمان عقد تا 

شد. همچنین بازمان قبض، متعلق به مشتری می

گونه اثری در انتقال قبض )تسلیم مبیع( هیچ

ملکیت ندارد و تنها اثری که تسلیم دارد این است 

را از فروشنده به خریدار « ضمان معاوضی»که 

نماید و با قبض و اقباض مبیع مسؤولیت میمنتقل 

)مقصودی،  رسدقراردادی فروشنده به پایان می

توجه با اینکه بیع خیاری نیز  (. با131، 13۹5

موجب انتقال مالکیت است و اینکه با قبض مبیع 

شود پس ضمان معاوضی نیز به اختیار منتقل می

ی مالک تلف هر مالی بر عهده»مطابق قاعده 

در جایی که مبیع شخصی، پس از قبض « باشدمی

و اقباض تلف شود تلف بر عهده مشتری و از دارایی 

 شود، قانونگذار بر خلاف آن قواعدحساب می او

)قاعده تملیکی بودن عقد بیع و قاعده انتقال ضمان 

ق.م حکمی استثنایی را  453معاوضی(، در ماده 

وضع نموده است که طی آن همچنان ضمان 

معاوضی بایع پس از قبض، و در زمان خیار مختص 

 ماند.به مشتری باقی می

 . نتیجه ۶

تملیکی است بدین معنا که به  عقد بیع از عقود

محض توافق طرفین و تشکیل عقد بیع، مالکیت 

شود این انتقال عوضین به طرفین منتقل می

مالکیت اثر عقد بیع بوده و تحت عنوان قاعده انتقال 

شود. قاعده انتقال مالکیت با مالکیت از آن یاد می

کند از جمله قاعده تلف چندین استثنا برخورد می

باشد. ل از قبض و تلف در زمان خیار میمبیع قب

حکم قاعده تلف مبیع قبل از قبض این است که در 

صورت تلف مبیع در اثر حوادث قهری و خارجی، 

بیع منفسخ و مشتری از ایفای تعهدش بری الذمه 

گردد، اما در صورت اتلاف مبیع توسط بایع، وی می

اینکه  باشد، نهملزم به رد مثل و قیمت مبیع می

چند قائل شدن حق فسخ برای بیع منفسخ گردد هر

باشد و در صورت اتلاف مشتری، دور از ذهن نمی

مبیع توسط خود مشتری، تلف، از مال وی محسوب 

گردد مگر اینکه مغرور شده باشد؛ نهایت، در می

صورت اتلاف مبیع توسط شخص ثالث، چنانچه 

متلف معین و خسارت قابل مطالبه باشد، خریدار 

ارد که بیع را به علت تخلف از شرط، فسخ حق د

کند یا خسارت خود را از ثالث بخواهد و چنانچه 

متلف معین نباشد، مثل سرقت، طبق روایت عقبه 

بن خالد، در حکم تلف مبیع در اثر حوادث خارجی 

باشد. برای دلالت و اعتبار قاعده تلف مبیع قبل می

ره توان به روایات، بنا عقلا و سیاز قبض، می

مسلمانان اشاره کرد. با این وجود برای توجیه قاعده 

توان گفت مزبور علاوه بر مدارک و مستندات می

بندد، نخست که خریدار با دو هدف پیمان خرید می

انتقال مالکیت و دوم به دست آوردن مورد تعهد 
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)بیع(. بنابراین با انعقاد عقد وی فقط به نیمی از 

ش دوم آن )به دست خواسته خود رسیده است و بخ

آوردن مبیع( که اهمیت بیشتری هم دارد، بدون 

قاعده یادشده پشتوانه مناسبی نخواهد داشت، 

بدین ترتیب قاعده تلف مبیع قبل قبض در راستای 

پذیر عدالت بوده، از جهت انصاف و منطق نیز توجیه

است.  قاعده دیگر در این خصوص، قاعده تلف مبیع 

خلاف قاعده انتقال مالکیت در زمان خیار است که 

است. این قاعده به عقد بیع اختصاص دارد و مفاد 

آن این است که تلف مبیع تحت این شرایط از مال 

بایع رفته به این صورت که یک آن قبل از تلف عقد 

بیع منفسخ شده و مبیع به ملک بایع داخل گردیده 

و تلف در ملک وی صورت گرفته است و باید ثمن 

ری مسترد نماید. با توجه به این که قاعده را به مشت

مذکور فقط در مواردی که مبیع به قبض مشتری 

رسیده است جاری است و شامل تلف در قبل از 

قبض نیست در نتیجه تعارضی با قاعده تلف مبیع 

قبل از قبض ندارد. حتی اگر حق فسخ عقد را داشته 

 باشد.
 

 . سهم نويسندگان7

برابر در تهیه و تدوین  کلیه نویسندگان به صورت

 اند.پژوهش حاضر مشارکت داشته
 

 

 . تضاد منافع8

 در این پژوهش هیچگونه تضاد منافعی وجود ندارد.
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 .1373، الحرام، بیروت، دارالفکر

)علامه(، حسن بن یوسف بن مطهر اسدى،  حلّى -
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نجف، نشر مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی 
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خوانساری، احمد، جامع المدارک، جلد سوم،  -

 .13۹4، تهران، مکتبه الصدوق

خوری شرتونی لبنانی، سعید، اقرب الموارد فی  -

رفضح العربیه و الشوارد، جلد اول، قم، انتشارات آیه 

 .1403ا... مرعشی، 

لقاسم، مصباح الفـقاهه، جلد ششم، قم، اابوی، یخو -

 .1366انـتشارات حاجیانی، 

زبیدی، محمد مرتضی، تاج العروس من جواهر  -

 .1414، القاموس، جلد اول، بیروت، المکتبه الحیات

زراعت، عباس، قواعد فقه مدنی، چاپ چهارم،  -

 .1388، تهران، انتشارات جنگل
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ف مبیع قبل قاعده تل»ها، سید محمدجواد، سرب -

المللی علوم ، سومین کنفرانس بین«از قبض

 .13۹۹، های دینی و حقوقاسلامی، پژوهش

، «وضیضمان معا»نژاد، هدایت ا...، سلطانی -

 .1378، نامه مفید، شماره هجدهفصل

سیستانی، سید على، منهاج الصالحین، جلد دوم،  -

 .1440، نشر پیام طوس مشهد،

تعهدات، چاپ سوم، شهیدی، مهدی، سقوط  -

 .1373، تهران، کانون وکلای دادگستری

بن حسن، وسائل الشیعة  شیخ حر عاملی، محمد -

الی تحصیل المسائل الشریعة، جلد داوزدهم، 

 .1114، بیروت، احیاء دارالتراث

جعفری  ،طباطبایی، سید محمدصادق -

 بررسی فقهی حقوقی قاعده»، خسروآبادی، نصرالله

های فقه ، مجله پژوهش«(ن خیارتلف مبیع در زما)

 .138۹، شماره نوزده، و حقوق اسلامی

طباطبایی، علی بن محمد، ریاض المسائل فی  -

، بیان الاحکام، جلد اول، قم، موسسه آل البیت

1401. 

طباطبایی یزدی، محمد کاظم، حاشیه بر  -

 .1317، مکاسب، جلد دوم، تهران، چاپ سنگی

تفسیر مجمع البیان، طبرسی، فضل بن الحسن،  -

 .137۹جلد دوم، تهران، انتشارات فراهانی، 

طوسی، محمد بن حسن، مبسوط، جلد دوم، قم،  -

 .1405، مکتبه المرتضویه

بن حسن، تهذیب الاحکام، جلد طوسی، محمد  -

 .1401، سوم، بیروت، دار الصعب و دار التعارف

عدل، مصطفی، حقوق مدنی، چاپ دوم، قزوین،  -

 .1385طه، انتشارات 

عمید زنجانی، عباسعلی، قواعد فقه، چاپ دوم،  -

تهران، ناشر سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم 

 .1386، ها )سمت(انسانی دانشگاه

فیض، علیرضا، مبادی فقه و اصول، چاپ دوم،  -

تهران، نشر مؤسسه چاپ و انتشارات دانشگاه 

 .1376، تهران

منیر فی بن محمد، المصباح ال فیومی، احمد -

غریب الشرح الکبیر للرافعی، جلد اول، قم، دار 

 .1414الهجره، 

کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی معاملات معوض  -

عقود تملیکی، چاپ دهم، تهران، شرکت سهامی 

 .1387انتشار، 

کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی، چاپ  -

 .1377، پنجم، تهران، نشر شرکت سهامی انتشار

 -کاتوزیان، ناصر، عقود معین )معاملات معوض  -

قرض(،  –اجاره  -معاوضه  -بیع  -عقود تکمیلی 

، جلد اول، چاپ سوم، تهران، انتشارات گنج دانش

1376. 

لطفی، اسدالله، قواعد فقه مدنی، چاپ اول، تهران،  -

 .1381انتشارات سمت، 

محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن  -

الاسلام، قم، انتشارات دارالهدی،  الحسن، شرایع

1403. 
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 محقق داماد، سید مصطفی، مباحثی از اصول فقه -

 )دفتر دوم( منابع فقه، چاپ پانزدهم، تهران، نشر

 .1387علوم اسلامی، 

محقق داماد، سید مصطفی، قواعد فقه، چاپ  -

 .1383، چهارم، تهران، ناشر مرکز نشر علوم اسلامی

انی استنباط حقوق محمدی، ابوالحسن، مب -

اسلامی، چاپ شصت و دوم، تهران، انتشارات 

 .13۹7، دانشگاه تهران

مصطفوی، سید محمد کاظم، مائة قاعدة فقهیة،  -

قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه 

 .1421مدرسین حوزه علمیه قم، 

اپ مقصودی، مراد، حقوق مدنی، قولنامه و بیع، چ -

 .13۹5، اول، انتشارات خرسندی

لدی، مکارم شیرازی، ناصر، القواعد الفقهیة، دو ج -

 .1411قم، مدرسه امام امیر المؤمنین علیه السلام، 

 موسوی بجنوردی، محمد حسن، القواعد الفقهیة، -

 .138۹، جلد دوم، نجف، مطبعه الاداب

 موسوی بجنوردی، سید محمد، قواعد فقهیه، جلد -

علمی و فرهنگی اول، چاپ چهارم، تهران، مجمع 

 .1385، مجد

موسوی بجنوردی، سید محمد حسن، القواعد  -

، امالفقهیه، جلد دوم، چاپ اول، قم، انتشارات دلیل 

1382. 

موسوی بجنوردی، حسن بن آقا بزرگ، القواعد  -

 .141۹الفقهیة، هفت جلدی، قم، نشر الهادی، 

 موسوی خمینی )ره(، سید روح الله، تحریر -

نشر آثار امام  یاول، تهران، موسسهالوسیله، جلد 

 .1421خمینی )ره(، 

نائینی، میرزا محمد حسین، منیة الطالب فی  -

، حاشیة المکاسب، جلد اول، قم، المکتبة المحمدیة

1373. 

 بررسی تطبیقی قاعده کل مبیع» بوتی، نجمه،ن -

نامه ، پایان«تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه

و مبانی حقوق اسلامی، کارشناسی ارشد رشته فقه 

1383. 

نجفی، محمد حسن، جواهر الکلام، جلد بیست و  -

 .13۹4دوم، تهران، دارالکتب الاسلامی، 

نجفی، محمد حسن، جواهر الکلام فی شرح  -

شرایع الاسلام، جلد بیست و سوم، نجف، چاپ 

 .1377، افست بیروت

نجفی خوانساری، شیخ موسی، منیه الطالب فی  -

 .1418، ، جلد دوم، قم، نشر اسلامیشرح المکاسب

 نوری، میرزا حسین، مستدرک الوسائل و مستنبط -

ه لبنان، مؤسس -المسائل، جلد سیزدهم،، بیروت 

 .12۹5آل البیت علیهم السلام، 

 

 

 

 

 

 
 


