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Abstract
The right to replace defective goods is the right that is granted to a buyer with the presupposition 
that  the  commodity  is  defective  in  order  to  oblige  the  seller  to  replace  the  defective  goods 
with a proper one .In this article ,while explaining the definition of the replacement right and 
distinguishing it from the right to return and repair defective goods ,the advantages and bases 
of the replacement right ,its scope and status in jurisprudence and law have been studied with 
an emphasis on the viewpoints of Imam Khomeini .In this article ,it is argued ,since the right to 
replacement has a wider scope than other compensation methods ,in addition to satisfying the 
customer ,facilitates and accelerates the buyer’s access to proper goods and reduces the costs. 
Moreover ,the granting of this right is in accordance with the protective laws as well as relying 
on Article 10 of the Civil  Code it  is  also accessible through guarantee contracts envisaged in 
the  contract  or  stipulation of  different  obligations  .In  Islamic  jurisprudence ,this  right  is  also 
accepted  as  the  right  of  replacement(  Hagh-e-Ebdal  )in  the  case  of  overall  defective  goods, 
although  in  the  case  of  specific  goods  ,relying  on  principle  of  due  fulfillment  of  contractual 
obligations ,the assumption of the possibility of replacement of defective goods is defendable. 
Based on the above argument ,the authority of the judge in choosing the method of compensation 
and issuing a verdict  for obligatory replacement of goods ,according to Article 3 of the Civil 
Liability  Law  ,commercial  practice  ,the  rational  way  of  society  and  the  need  to  establish  an 
economic balance in the contract ,greatly strengthens the existence of the right to replacement.
Keywords :Right to change ,specific good ,defective goods ,consumer ,Imamiyah jurisprudence, 
Iran’s law.
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امکان سنجی فقهی و حقوقی اعطای حق تعویض به خریدار کالای معیوب
با رویکردی به دیدگاه  امام خمینی )ره(

مصطفی صادقی نژاد پاریزی1    

چکیده: حق تعویض کالای معیوب، حقی اســت کــه به خریدار در فرض معیوب 
بودن کالا داده می شــود تا بدین وســیله فروشــنده را ملزم نماید کالای معیب را با نوع 
سالم آن، تعویض نماید. در این مقاله، با استفاده از منابع کتابخانه ای و شیوۀ توصیفی 
- تحلیلــی ضمــن بیان تعریف حق تعویض و تمیز آن از حق اســترداد و تعمیر کالای 
کید بر  معیــوب، مزایــا و مبانی حق تعویض، قلمرو و جایــگاه آن در فقه و حقوق با تأ
دیــدگاه  امام خمینی، موردمطالعه قرارگرفته و این نتیجه حاصل شده اســت که پذیرش 
حق تعویض ازآنجایی که قلمرو وســیع تری نســبت به ســایر طرق جبرانی دارد، علاوه 
بر جلب رضایت مشــتری، موجب تســهیل و تسریع دستیابی خریدار به کالای سالم و 
کاهــش هزینه ها می گردد. از طرفی حق تعویض علاوه بر پذیرش آن به موجب قوانین 
حمایتــی، با تکیه بر مــادۀ 10 ق.م از طریق انعقاد گارانتی، شــرط ضمن عقد یا تبدیل 
تعهد حتی در عین معین قابل دسترســی اســت. در فقه اســلامی نیز این حق، با عنوان 
حق ابدال در کالای کلی معیب، پذیرفته شــده گرچه در عین معین مثلی نیز با تکیه بر 
اصل اجباری بودن قراردادها، فرض امکان تعویض، قابل دفاع به نظر می رســد. با این 
اوصاف اختیار قاضی در انتخاب شیوۀ جبران خسارت و صدور حکم الزام به تعویض 
کالا به موجب مادۀ 3 قانون مســئولیت مدنی، رویۀ تجاری، سیرۀ عقلا و لزوم برقراری 

تعادل اقتصادی در قرارداد، وجود حق تعویض را بیش ازپیش، تقویت می کند.
کلیدواژه ه��ا: حق تعویض، عین  کلی، کالای معیــب، مصرف کننده، فقه امامیه، 

حقوق ایران.
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مقدمه
یکی از تعهدات بایع در عقد بیع به لحاظ کیفی، تسلیم کالای سالم و منطبق با شرایط قرارداد به 
خریدار است. در صورت تحویل کالای غیرسالم و معیوب به خریدار، در فقه اسلامی مطالبه 
ارش و یا فســخ عقد خریدار پیش بینی شده است. حق خریدار در نگهداری کالای معیوب با 
اخذ ارش و یا فسخ عقد بیع )حق استرداد کالای معیوب( به تبع فقه اسلامی در قانون مدنی نیز 
انعــکاس یافته و در ماده 422 ق.م تصریح گردیده اســت. با این اوصاف حق تعویض کالای 
معیوب به عنوان یکی از حقوق بنیادین خریدار کالای معیب به دست فراموشی سپرده شده و یا 
کمتر موردتوجه واقع شده است. به این معنا که خریدار مُحق باشد در فرض معیوب بودن کالای 
خریداری شده کالای تسلیمی را با نوع سالم آن جایگزین و تبدیل نماید. علت این کم توجهی 
شاید به لحاظ تمرکز و توجه اکثر آثار حقوقی بر مسئولیت ناشی از عیب تولید کالاست که در 
زمرۀ مسئولیت قهری است. به این معنا که اگر کالای تولیدی به لحاظ عیب موجود، خطرناک 
محســوب گردد و موجب بروز خســارت به دیگران به ویژه به خریدار )مصرف کننده( شــود، 
چگونه و تحت چه شــرایطی باید خسارت متضرر جبران گردد. درحالی که حق تعویض کالا 
فارغ از بروز خسارت از کالای معیب، به این مسئله می پردازد که صرف وجود عیب در کالا به 

خریدار حق تعویض را به عنوان یکی از ضمانت اجراهای مبیع معیوب اعطا می نماید.
 اهمیت حق تعویض کالای معیوب از آنجایی است که این حق موجبات اجرای کامل 
قــرارداد را فراهم نموده و خریدار را به هدف نهایی خویش از انعقاد قرارداد می رســاند که 
همانا دســتیابی به کالای ســالم و عاری از عیب اســت. در همین راستا هدف مقاله حاضر 
ســنجش اعطای حــق تعویض به خریــدار کالای معیوب از منظر فقه و حقوق اســت. در 
این زمینه ســعی شــده از نظرات و فتاوی امام خمینی نیز بهره گرفته شود. پژوهش پیش رو 
درصدد پاســخ به این سؤالات اســت که اولًا مفهوم حق تعویض چیست و اعطای این حق 
به خریدار واجد چه مزایا و فوایدی اســت؟ ثانیاً آیا خریدار حق دارد در کنار مطالبه ارش و 
فسخ قرارداد، کالای معیوب را با نوع سالم تعویض نماید؟ و چه مبانی و راهکارهای  فقهی 
و حقوقی وجود حق تعویض را در این خصوص تقویت می  کند؟ ثالثاً قلمرو حق تعویض از 
حیث کلی بودن یا عین معین بودن مبیع معیوب چگونه اســت؟ و رابعاً جایگاه حق تعویض 

کالای معیب در فقه و حقوق چیست؟
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 جهت پاســخگویی به ســؤالات پیش گفتــه، در این نوشــتار مطالب بــه چهار بخش 
تقسیم شــده است. در بخش نخست به بررسی مفهوم حق تعویض پرداخته می شود. فواید و 
مزایای حق تعویض نیز موضوع بخش دوم است. در بخش سوم مبانی فقهی و حقوقی حق 

تعویض بیان می شود. بخش چهارم نیز به جایگاه حق تعویض در فقه و حقوق می پردازد.

1. مفهوم حق تعویض و تمیز آن از مفاهیم حقوقی مشابه
تعویــض در لغت به معنای عــوض کردن و بدل دادن، تعریف شــده )دهخــدا،1377، ج 5، 
ص.6823( و برخــی تعویض را به معنای قرار دادن چیزی به جای چیز دیگر یا عوض نمودن 
چیزی با چیز دیگر و یا عوض و بدل کردن دانســته اند )کاتوزیــان تهرانی، 1383، ص.201(. از 
معانی مترادف آن، واژه ابدال1 است. در فقه اگر شیئی جایگزین شیء دیگر شود معمولًا از 

آن به ابدال تعبیر می گردد )انصاری و طاهری، 1388، ج 1، ص.30(.
حق تعویض در ادبیات حقوقی ما تعریف نشــده اســت؛ اما بدون شــک تعویض قائم 
به مبادله اســت )جعفری لنگرودی،1392، ص.213(. به کارگیری حق تعویض در موردی اســت 
که کالای معیوب یا غیرمنطبق به مشــتری تسلیم شــده و خریدار محق اســت از فروشــنده 
درخواست نماید یک تحویل ثانویه در عوض کالاهای ناقص در تسلیم اولیه، به عمل آورد. 
)Schlechtriem, 1988,p.1( درواقــع اعمال حق تعویض خریدار به نوعی درخواســت اجرای 
عیــن قرارداد، لــزوم انطباق کالا با مشــخصات قرارداد و یکی از مصادیــق اجرای اجباری 
قرارداد اســت )صفایی و دیگران، 1387، ص.219( که مشــتری را از اجرای تعهد اصلی و اولیه 
Lookofsky, www.cisg. ( فروشــنده که همانا تسلیم کالای سالم است، بهره مند می ســازد

.)pace.edu
از طرفی حق تعویض با حق اســترداد متفاوت است. در فقه به رد مبیع و باز پس گرفتن 
ثمن اســترداد گفته می شــود )انصاری و طاهری، 1388، ج 1، ص.233(. به عبارتی به اختیار رد 
کالای دریافتی خریدار اصطلاحاً حق اســترداد گفته می شود؛ بنابراین چنانچه خریدار کالا 
را صرفــاً رد کند و به جای مطالبۀ بدل آن، از بایع ثمن دریافتی را درخواســت نماید، از حق 

1. Substitution.
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اســترداد خود بهره برده اســت )آقاجانی و صادقی، 1389، ص.3(. درحالی که در حق تعویض 
خریــدار با باز پس دهی مبیع، ثمــن را مطالبه نمی کند بلکه خواهان دریافت مبیع جایگزین 

)مبیع غیرمعیوب( است.
از طرفــی دیگر، حق تعویض با حق تعمیر نیز متمایز اســت. در اصطلاح حقوقی هرگاه 
خریــدار بتواند از فروشــنده بخواهد عیب1 مبیع را برطــرف و آن را اصلاح نماید به آن حق 
تعمیــر گفته می شــود )صفایی و دیگــران، 1387، ص.219(. به بیان دیگــر، در حق تعمیر، نقص 
و عیــب همان کالای تســلیمی مرتفع می گــردد؛ اما در حق تعویض کالایی از نوع مشــابه 

جایگزین کالای تسلیمی می شود.

2. فواید و مزایای اعطای حق تعویض کالای معیوب به خریدار
اعطای حق تعویض کالای معیوب با کالای غیرمعیوب و ســالم دارای مزایایی است که در 

ادامه بررسی می شود.

1-2. تسهیل و تسریع در استیفای حقوق خریدار و کاهش هزینه ها
زمانــی که خریــدار کالای معیوب خریــداری می کند، امــکان مراجعه بــه تولیدکننده یا 
نمایندگان رســمی آنان جهت تعویض کالا علاوه بر ســهولت، بسیار سریع تر و کم هزینه تر 
از ســایر طرق جبرانی همچون حق استرداد، مطالبه ارش و حتی خسارت است. درحالی که 
اگر حق تعویض را از وی سلب کنیم خریدار باید با پرداخت هزینه دادرسی و صرف زمان 
بســیار، آن هم مشروط به پیروزی در دعوی به حقوق خویش نائل گردد. به علاوه گاه زیان 
وارد بر مصرف کننده ناچیز بوده و او را از طرح دعوی منصرف می ســازد )آقاجانی و صادقی، 
1389، ص.14(. از طرفی در مطالبه خســارت از فروشنده کالای معیوب، ازآنجایی که اثبات 
ارکان مســئولیت مدنی ناشــی از عیب کالا لازم و ضروری اســت )کاتوزیان،1390، ص.107( 
ممکن اســت موجب صعوبت برای خریدار باشــد. همچنین اگــر خریدار کالای معیوب، 

1. فقها تعاریف مختلفی برای مفهوم عیب و تشــخیص آن بیان نموده اند برای مطالعه بیشــتر ر.ک. به: )موسوی 
بجنوردی و احمدی، 1391، صص.1-24(.
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مطالبه ارش نماید با مشــکلات مربوط به احراز عیب، نحوه محاسبه ارش، اختلاف نظر در 
قیمت مبیع معیوب و سالم مواجه بوده که این امور نیازمند تعیین کارشناس و پرداخت هزینه 
کارشناســی است. درحالی که یکی از مزایای حق تعویض، حذف چنین تشریفاتی به همراه 
کاهش هزینه های خریدار به دلیل کاهش هزینه های مربوط به طرح دعوا، محاســبه ارش و 
یا حل وفصل اختلافات آتی خواهد شــد. مضاف بر این، حق تعویض خریدار سبب کاهش 
هزینه دولت شــده و مانع گســترش حجم پرونده ها در دادگستری و همچنین ایجاد عدالتی 

مقبول تر برای طرفین می گردد )بذرپاچ و عباسی،1395، ص.40(.

2-2. قلمرو وسیع حق تعویض نسبت به حق فسخ و مطالبه ارش
قلمرو حق تعویض کالای معیوب نســبت به برخی دیگــر از حقوق خریدار کالای معیوب 
همانند مطالبه ارش و فسخ قرارداد از بعضی جهات وسیع تر بوده، محدودیت کمتری داشته 
و از خریدار حمایت بیشــتری می نماید. به نحوی که حق فســخ و مطالبــه ارش چنانکه در 
ماده 423 ق.م اشاره شــده، زمانی برای مشتری ثابت اســت که اولًا عیب و نقص در حین 
عقــد موجود و ثانیاً عیب مخفی باشــد )منتقمی، 1387، ص.63(؛ بنابراین حق فســخ، عیوب 
غیرموجود در حین عقد ازجمله عیوب حادث را شــامل نمی گردد مگر اینکه عیب حادث 
ناشی از عیب قبلی باشد یا در زمان خیار مختص مشتری ایجاد گردد که در این حالت مانعی 
برای اعمال حق فسخ نیست )موسوی بجنوردی و حسینی نیک،1391، صص.73-72(. درحالی که 
دامنــه برخورداری خریدار از حــق تعویض کالای معیوب با توجه به تعریف ضمانت نامه بر 
اساس بند 3 ماده 1 قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان مصوب 1388 در مدت معینی 
بعد از انعقاد عقد، حتی در مورد عیوب حادث نیز قابل تســری اســت و محدود به عیوب 

زمان انعقاد بیع نیست.
از طرفی به موجب ماده 423 ق.م جهل خریدار به عیب و مخفی بودن عیب نیز شــرط 
دوم وجود حق فسخ و مطالبه ارش است. محقق سبزواری نیز علم خریدار به عیب در هنگام 
انعقاد عقد را به مثابه رضایت و التزام به عقد می داند که هم رد و هم مطالبه ارش ساقط است 
)ســبزواری، بی تا، ج 1، ص.474(. با این وصف علم و جهل خریدار نسبت به عیب کالا مطابق 

متون فقهی و مقررات قانونی، تأثیری در امکان اعمال حق تعویض کالای معیب ندارد.
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مضاف بر این موارد، فقها بلاخلاف معتقدند تأخیر در اعمال حق فسخ در صورت علم 
خریدار به عیب، به لحاظ فوریت اعمال حق فســخ موجب سقوط این حق می گردد )حلبی، 
بی تا، ص.222(. حقوقدانان نیز بیان نموده اند که با تأخیر، امکان فســخ وجود ندارد )شهیدی، 
1388، ص.65(. فوریت مزبور مورد تصریح ماده 435 ق.م نیز واقع شــده است. درحالی که 
تراخی در اعمال حق تعویض خریدار مسقط این حق نیست. البته این حق در صورت وجود 

گارانتی فقط تا انقضای مهلت آن برقرار است نه تا مدت نامحدود.

3-2. رعایت اصل رضایتمندی مشتری
خدمت به مشــتری قدیمی ترین و درعین حال تازه ترین مســئله برای هر بنگاه تجاری است. 
برای مؤسســات تجــاری مطمئن ترین راه به منظور حیات و موفقیت آن اســت که باکیفیت 
خدمات همواره در خاطر مشــتریان باقی بمانند )هاپســون و دیگران،1381، ص.9(. از طرفی در 
یک فضای رقابتی، شرکت ها فقط در صورتی بقا خواهند داشت که بتوانند رضایت مشتریان 
خود را تضمین کنند. برخی از شــرکت ها که به جهانی شــدن می اندیشند، رمز موفقیت در 
جهانی شــدن را کســب رضایت مشتریان و مشعوف شدن1 مشــتری می دانند )یحیایی ایله ای، 
1385، ص.84(. به همین منظور شــرکت ها بایستی عوامل مؤثر بر رضایت مشتری را در ابعاد 
سه گانۀ محصول، تحویل و خدمت شناسایی کنند. به گونه ای که در بُعد محصول، طراحی 
نو و مرغوبیت کالا، در بُعد تحویل، سلامت و مطابقت کالای تحویلی با قرارداد2 و در بُعد 
خدمت، ســرویس دهی و تعمیر و تعویض به موقع و... از عوامل مؤثر هستند )یحیایی ایله ای، 
1385، ص.182(. مضــاف بر این چنانچه برخی نیز اشــاره نموده اند )آقاجانی و صادقی، 1389، 
ص.14( اعطای حق تعویض کالای معیوب به خریدار علاوه بر اینکه می تواند موجب جلب 
نظر و طیب خاطر مشــتریان  گردد، می توانــد زمینۀ ایجاد بازار رقابتی بیــن تولیدکنندگان و 

فروشندگان کالا را فراهم آورد.

1. Delight.
2. البته هرگاه قرارداد نســبت به برخی از مشــخصات ســاکت باشــد به موجب ماده 2 قانون حمایت از حقوق 

مصرف کنندگان مصوب 1388 تعهد باید با لحاظ لوازم عرفی و قانونی ایفا گردد.
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3. مبانی حق تعویض کالای معیوب
در مبحث پیش گفته اســتدلال کردیم که باید برای خریــدار حق تعویض کالای معیوب را 
به رســمیت شناخت. صحت و اجرای این استدلال ها درجایی روشن تر می شود که مبتنی بر 
اصول و مبانی موجود در آن نظام حقوقی باشد. به همین منظور ادله و قواعد فقهی و حقوقی 

مُثبت اعتبار حق تعویض، با عنوان مبانی حق تعویض کالای معیوب بررسی می شود.

1-3. اصل آزادی قراردادها
رکن اساســی هر عقد، توافق اراده اســت )کاتوزیان،1384، ص.282(؛ و اصل حاکمیت اراده 
به موجب ماده 10 ق.م پذیرفته شده است )صفایی،1387، ج 2، ص.47(. از نتایج اصل مذکور، 
آزادی قراردادی است؛ یعنی افراد اصولًا می توانند به میل خود محتوای قرارداد را تعیین کنند 
)کاتوزیان،1385، ج 1، ص.146(. یکی ازاین دســت قراردادها که اشــخاص در انعقاد و تعیین 
وْفُوا 

َ
شــرایط آن آزاد هســتند عقد نامعین گارانتی اســت که حکم عام لزوم وفای به عقد »أ

بِالْعُقُود« شــامل این گونه قراردادها هم می شــود )کاتوزیان، 1388، ج 2، ص.379(. گارانتی یا 
شــرط تضمین سلامت کالا به این معناســت که متعاملین بر امکان تعویض کالای معیوب 
در مــدت معین تراضی کنند. تکمیلی بودن احکام مربوط به خیار عیب نیز ازآنجایی که این 
احکام مرتبط با نظم عمومی نیســتند، مؤید صحت و اعتبار گارانتی است )موسوی بجنوردی، 

1385، ج 6، ص.70؛ قاسمی، 1384، ص.257(.
از طرفی ماده 436 ق.م. در راســتای تکمیلــی بودن احکام معاملات و خیارات به بایع 
اجازه داده که از عیوب مبیع تبری جوید. در این صورت چنانچه عیبی در مبیع ظاهر شــود 
بایع مسئول نخواهد بود. در فقه هم این امر موردتوجه فقهاست. امام خمینی در کتاب تحریر 
الوسـیله دراین باره می گوید: »با شرط سقوط آن در ضمن عقد و با تبرّی از عیوب در وقت 
عقد، به     این که بگوید: فروختم آن را با هر عیبی، ســاقط می شــود« ) امام خمینی، 1421، ج 1 و 
2،ص 413(؛ یعنی با تبری از عیوب، خیار عیب ســاقط می گردد )کیایی،1388، ج 1، ص.489(. 
حال وقتی فروشنده و خریدار می توانند مسئولیت فروشنده، از باب فروش کالای معیوب را 
با شرط تبری ســاقط کنند و موردپذیرش فقهاست، به طریق اولی می توانند در صورت ظهور 

عیب، رفع عیب موجود را از طریق تعویض کالا تعیین نمایند.
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در فرضی که موضوع مبیع عین کلی و معیب باشد فارغ از اصل آزادی قراردادها، قانوناً 
بایع متعهد به تســلیم عین کلی ســالم مطابق با توصیفات قراردادی یا عرف است )به استناد 
مواد 237، 279، 414، 437 و 482 ق.م و همچنین ماده 2 قانون حمایت از مصرف کنندگان 
مصوب 1388(. در مورد عین معین معیوب نیز گرچه عین معین منحصربه فرد اســت و بایع 
مجاز نیست مال مشابه را تسلیم نماید حتی اگر مرغوب تر باشد )شیروی، 1396، ص.202(؛ اما 
می تــوان بر این باور بود که متعاملین می توانند با اتکا بــر اصل آزادی قراردادها و حاکمیت 
اراده بر تبدیل مبیع معین معیوب با مالی دیگر تراضی کنند )کاتوزیان، الف 1387، ج 4، ص.170؛ 
طباطبایی یزدی،1409، ج 2، ص.587(. برخی از نویســندگان نیز بیان داشــته اند ضرورتی ندارد 
که الزاماً حق تعویض خریدار در قرارداد تصریح شــود بلکه اگر از اوضاع واحوال قرارداد یا 
برخی شــروط آن به طور ضمنی استنباط گردد، خریدار از این حق برخوردار است )صادقی و 

آقاجانی، 1389، ص. 216(.
از طرفی دیگر، بایع و مشتری می توانند تعهد به تسلیم یک مبیع را به تسلیم مبیع جایگزین 
تبدیل نمایند؛ یعنی تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل موضوع تعهد صورت گیرد که مصداق بند 1 
ماده 292 ق.م است. تعویض کالای فروخته شده درهرحال چه با انعقاد توافق دیگر و چه بر 
پایۀ تبدیل تعهد، نیازمند رضایت بایع و مشتری است )صادقی و آقاجانی، 1389، ص. 189(. البته 
در عین معین خریدار می تواند ازآنجایی که وصف معین و مشــخص بودن به نفع وی اســت 
از این وصف به نحوی صرف نظر نماید تا بایع بتواند کالای غیرمعیوب مشابه و جایگزین به 

وی تسلیم نماید.

2-3. اختیار دادگاه در تعیین شیوۀ جبران ضرر
مطابق ماده 3 قانون مسئولیت مدنی مصوب 1339 که مقرر می دارد: »دادگاه میزان زیان و 
طریقــه و کیفیت جبران آن را با توجه بــه اوضاع واحوال قضیه تعیین خواهد کرد...« قاضی 
 می توانــد حق تعویض کالا را به عنوان یکی از راه های جبــران زیان خریدار کالای معیوب 
تعیین نماید؛ زیرا دادن بدل و مثل کالا بهترین وسیلۀ جبران زیان خریدار بوده و وی به هدف 
اصلی خود از انعقاد عقد بیع نائل می گردد؛ که همانا به دســت آوردن کالای ســالم است. 
علت اســتناد به این مقرره نیز این است که مسئولیت مدنی خصوصیتی در این زمینه نداشته 
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و قابل تســری به قراردادهاســت همچنان که برخی نیز اشاره نموده اند )کاتوزیان، ب 1392، ج 
4، ص.211(. مســئولیت قراردادی چهره ای از مســئولیت مدنی به معنی عام آن بوده و طبیعی 
اســت اگر حکمی در قراردادها نباشــد، قواعد مســئولیت مدنی در آن زمینه مجری است. 
درنتیجه منطقی نیســت. اولًا انتخاب طریقۀ جبران تخلف از طرف دادگاه صرفاً محدود به 
مسئولیت های غیر قراردادی باشد پس در مورد قراردادها هم جاری است. ثانیاً مطابق مقرره 
فوق قاضی ملزم به اعمال فســخ و ارش نیســت بلکه کاملًا مختار است تا روش انسب را با 
مراعات اوضاع واحوال انتخاب نماید )قاســمی،1384، ص.254(؛ بنابراین درصورتی که بر طبق 
اوضاع واحوال خاص هر مورد عادلانه تر و حتی عاقلانه تر این باشد که حکم به تسلیم کالای 

جایگزین داده شود، دادگاه می تواند حکم صادر نماید )کاتوزیان، ج 1387، ج 1، ص.542(.

3-3. اصل اجباری بودن انجام تعهد
در مواردی که مبیع معیوب اســت کوشــش اکثــر نظام های حقوقی این اســت که قرارداد 
حتی المقدور اجرا شــود و از فســخ قرارداد و یا مطالبه خسارت خودداری شود؛ زیرا اجرای 
عین تعهد، انتظارات قانونی و مشــروع خریــدار متضرر از خرید کالای معیوب را به موجب 
قــرارداد موردحمایت قرار می دهد و وی را در رســیدن به منافعی که به دنبال آن بوده یاری 

.)www.cisg. Law( می  کند
در فقه نیز اصل اجباری بودن انجام تعهد یا لزوم وفای به عهد پذیرفته شده و نظر مشهور 
فقهای امامیه نیز این است که با وجود امکان اجبار، مستندی برای فسخ وجود ندارد )انصاری، 
1990، ج 2، ص. 313(. فقها در فرضی که موضوع عقد کلی است، در صورت امکان تعویض 
و عدم تعذر، فســخ عقد را منتفی دانسته اند. به نحوی که امام خمینی حق تعویض را در این 
مــورد در فرض اجاره کلی، پذیرفته اســت. )امــام خمینــی،1421، ج 1 و 2، ص.450(. صاحب 
جواهر نیز با شــرایطی قائل به حق ابدال اســت )نجفی،1404، ج 27، ص. 316(. البته باید توجه 
داشت که حق تعویض صرفاً محدود به عقد اجاره نیست و در عقد بیع نیز طرح شده است؛ 
زیرا در باب احکام خیار عیب بیان شــده در موردی که مبیع کلی و معیوب باشــد حق الزام 
فروشــنده به تسلیم کالای سالم که همان حق تعویض اســت به رسمیت شناخته شده است 

)انصاری،1990، ج 2، ص.312(.
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در موردی نیز که کالای معیوب عین معین اســت فقها به امکان تعویض آن اشــاره ای 
ننموده اند. البته ســکوت فقهــا در مورد حق تعویض خریدار در فــرض عین معین معیوب 
را نمی توان دلیلی بر عدم وجود آن دانســت؛ و وجود حق فســخ و مطالبۀ ارش نافی ســایر 
طــرق جبرانی همچون حق تعویض کالای معیب نیســت. چون که اثبات شــیء نفی ماعدا 
نمی کند. از طرفی امام خمینی در فرض عدم تســلیم عوض از طرف متعهد، اجبار به انجام 
تعهد تسلیم را مشروط بر اینکه امکان پذیر باشد، پذیرفته و بر حق فسخ مقدم دانسته اند )امام 
خمینــی، 1379، ج 5، ص.562-561(. به غیر از ایشــان برخی دیگــر در این مورد بیان نموده اند 
مقتضای اولیه عقد اجرای آن است خواه به صورت اختیاری با پیش دستی متعهد یا به صورت 
اجباری با الزام متعهدله )عدل، 1373، ص.255؛ نجفی،1404، ج 24، ص.339؛ سنهوری، 1997، ج 

6، ص.223(.
در حقــوق ایران نیز اصل اجباری بودن انجام تعهد و تقدم اجرا بر فســخ در مواد 219، 
239 و 376 ق.م و همچنیــن مــاده 39 قانــون تجارت الکترونیک1 مصــوب 1382 مورد 
لحــاظ قانون گذار قرارگرفته اســت. حال وقتی لزوم اجرای تعهــد در فرض امکان اجرا، در 
مســئله تســلیم مبیع که مصداق عدم اجرای تعهد است، پذیرفته شــده )کاتوزیان، ب 1387، ج 
3، ص.227(. به طریق اولی الزام به اجرای تعهد در مســئله تســلیم کالای معیوب که مصداق 

اجرای ناقص قرارداد است، قابل دفاع است.
بنابراین در موردی که عین معین، قیمی است قاعدتاً الزام به انجام تعهد به لحاظ ماهیت 
مال قیمی امکان پذیر نیســت و فقها و حقوق دانان الزام به اجرای عین تعهد را در فرضی که 
اجــرا عقلًا و منطقاً ممکن باشــد پذیرفته اند نه به نحو مطلق؛ امــا در صورتی عین که معین 
از نوع مثلی باشــد می تــوان متعهد را ملزم به پرداخت مثل نمود کــه این امر در اعاده وضع 
ســابق متضرر نیز بهتر به کار می آید )قاســمی،1384، ص.254(. گرچــه دادن مثل مال اصولًا 
در مســئولیت قهــری و در خصوص اموال مثلی صورت می گیرد و در مســئولیت قراردادی 

1. ماده 39 مقرر مــی دارد: »درصورتی که تأمین کننده در حین معامله به دلیل عدم موجودی کالا و یا عدم امکان 
 به مخاطب بازگرداند، مگر در بیع 

ً
اجــرای خدمات، نتواند تعهدات خود را انجام دهد، باید مبالغ دریافتی را فورا

کلی و تعهداتی که برای همیشــه وفای به تعهد غیرممکن نباشد و مخاطب آماده صبر کردن تا امکان تحویل کالا 
و یا ایفای تعهد باشد...«.
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سخن از تسلیم مثل نامأنوس است )قاسمی، 1384، ص.225( لیکن ازآنجایی که دادن مثل بهتر 
می تواند وضع زیان دیده را به حالت نخست درآورد و زحمت یافتن و خریدن مال هم بر ذمه 
وی قرار نمی گیرد )کاتوزیان، ج 1387، ج 1، ص.542(. به نظرمی رســد در مسئولیت قراردادی 

نیز نسبت به سایر طرق جبرانی همچون اختیار فسخ و مطالبه ارش مرجح است.
مضاف بر این موارد، برخی فقها نیز خیار عیب برای مشتری را در صورتی ثابت می دانند 
که عیب قابل رفع نباشد )آل کاشف الغطاء، 1359، ج 2، ص.65(. امام خمینی نیز ثبوت خیار را 
به شرط عدم زوال و انتفای عیب دانسته است )امام خمینی،1421، ج 1 و 2، ص.414(. برخی دیگر 
نیــز معتقدند برای خریدار حق رد کالای معیب اســت و وی حق ندارد کالایی را که عیب 
آن مرتفع شــده رد نماید )اصفهانــی، 1419، ج 1، ص.527(. حقوق دانان نیز بر این باورند که به 
استناد ماده 478 ق.م ازآنجایی که غرض اصلی از برقراری خیار عیب، جبران ضرر است و 
وقتی ضرر قبل فســخ، جبران شود موقعیتی برای اعمال خیار وجود ندارد )یوسف زاده، 1392، 
ص.284(. با این اوصاف گاهی ضرر از طریق تعویض کالا نیز  دفع می گردد. با این امکان، 
ضرر که مبنای خیار عیب اســت منتفی و خیار مرتفع می گردد؛ بنابراین تسلیم کالای سالم 
مثلی نه تنها موجب انجام کامل تعهد ناقص بایع شــده، بلکه فرصتی اســت که فروشندگان 
برای حفظ اعتبار، کاهش مسئولیت جبران خسارت و ممانعت از طریق جبران فسخ قرارداد 

به دنبال آن هستند )مافی، 1394، ص.264(.

4-3. عرف و رویه تجاری
یکی از مواردی که در بســیاری از قراردادهای فروش کالا به شــکل عرف و رویه تجاری1 
درآمده، تســلیم نمودن ضمانت نامه هایی اســت که تولیدکنندگان آن ها را به انضمام کالا به 
خریدار ارائــه می نمایند )منتقمــی،1387، ص.62(. ضمانت نامه کالا بر اســاس بند 3 ماده 1 
قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان مصوب 1388 ســندی اســت که امکان رفع عیب 
و تعویــض کالا در مــدت معیــن را فراهم مــی آورد. مضاف بر این در عرف فروشــندگان 
کالای تضمین شــده نیز متداول اســت که هنگام انعقاد معامله به خریدار تذکر می دهند در 

1. Trade Custom.
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صورت وجود نقص فنی و عیب در کالا به نماینده تولیدکننده برای رفع عیب مراجعه شــود 
)منتقمی،1387، ص.62(.

 از طرفی عرف مســلم حاکم بر معاملات تجاری بیشتر در جهت استحکام معاملات و 
درعین حال جهت تعیین طریق جبران خســارت گام برداشــته است؛ و طرفین سعی می کنند 
حق تعویض را برای خریدار قائل شــوند. عرف نیز چنین شــرطی را معتبر می داند؛ بنابراین 
عرف می تواند در این زمینه مورد اســتناد باشد؛ زیرا عرف یکی از منابع مسلم و معتبر قواعد 
حقوقی اســت )کاتوزیان، 1384، ص.108؛ ملک زاده و احمدلــو، 1391، صص.163-139(. در این 
زمینــه هم فرقی نمی کند که مبیع عین معین اســت یا عین کلی چون درهرحال عین کلی با 
تعیین و تســلیم تبدیل به عین معین می شــود )جعفری لنگرودی، 1392، ص.518( و تعویض مبیع 

معیوب در هردو حالت در عرف تجاری بدون تردید پذیرفته شده است.
رویه و عرف متداول تجاری نیز محدود به نظام حقوقی ایران نیست بلکه در نظام حقوقی 
آمریــکا نیز به لحاظ رفتار و رویه تجاری پذیرفته شــده، فروشــنده حق برطرف کردن عیب 
کالای فروخته شــده را از طریــق تضمین داراســت. )White & Robert, 1980( حق تعویض 
و رفع عیب کالا در ســطح بین الملل نیز امری شایع اســت به گونه ای که فروشگاه تارگت، 
کالاهــای معیوب را به راحتی تعویض می نماید )www.Target.Com( همچنین مشــتریان در 
فروشگاه هسل فری بدون پرداخت هزینه از این اختیار برخوردارند که کالاهای آسیب دیده 

.)www.ContractorService( و ناقص را تعویض و جایگزین نمایند

5-3. سیره و بنای عقلا
یکــی از اصلی ترین دلایل وجود حــق تعویض کالای معیوب برای خریدار، ســیره و بنای 
عقلاســت. حق تعویض کالای معیب نیز همانند حق فســخ در قراردادهای تجاری و مالی 
به عنوان یک شرط حیاتی و دائمی وجود دارد و عرف عقلا هم آن را تأیید نموده است و از 
نگاه عرفی قرارداد بیع متضمن این شرط است، یعنی بایع خود را به تعویض و استرداد ملتزم 
نموده و این شرط چنان از دیدگاه عرف عقلا مسجل است که به منزلۀ ذکر در عقد است ولو 
اینکه طرفین به آن تصریح ننموده باشــند )شیروی، 1396، ص.246(. مبنای آن نیز شرط ضمن 

عقد نیست، بلکه تلقی عرفی عندالعقلاست.

http://www.Target.Com
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از طرفــی خریدار که اقــدام به خرید کالا می نماید و در مقابل آن عوض به فروشــنده 
می دهد، به تصور آن اســت که کالا ســالم و بدون عیب باشد. بنای عقلا نیز بر تسلیم مبیع 
به صورت صحیح و غیرمعیوب اســتوار است )موسوی بجنوردی، 1385، ج 6، ص.68(. لذا اگر 
مشــخص شود مبیع دارای عیب است مشــتری دچار ضرر و خسارت شده و باید به نحوی 
جبران گردد )رســوق،1390، ص.147(. اگرچه برای جبران ضــرر راهکارهای دیگری همانند 
مطالبه خســارت و ارش و غیره هم وجود دارد؛ اما بی تردید از منظر عقلا جبران ضرر به هر 
قیمتی ارزش ندارد بلکه جبران خسارت باید اقتصادی و با هزینۀ کمتر انجام شود که اعطای 
حق تعویض یکی از این طرق اســت؛ زیرا در فرض اعمال حق فسخ مشتری به لحاظ عیب 
مبیع، فروشــنده باید هزینه هنگفت حمل ونقل کالای مســترد شــده را متقبل شود که ازنظر 
عقلای جامعه ناپسند است. در مورد موضوع مبیع نیز بلاشک عین کلی قابل تعویض است 
و عین معین نیز عرف اســت که خریدار از وصف معین چشم پوشی می کند تا بتواند کالای 

سالم به دست آورد.

6-3. لزوم برقراری تعادل اقتصادی نسبی در قرارداد
هدف خریدار از انعقاد عقد بیع و تعهد به پرداخت ثمن چیزی به جز به دست آوردن کالای 
موردنظر خود نیســت. بایع نیز در مقابل تعهدات مشتری، مکلف است کالایی را به مشتری 
تســلیم کند که از هر حیث، منطبق با کالای توصیف شده در قرارداد باشد؛ زیرا بیع عقدی 
معوض اســت و هر یک از طرفین قرارداد مکلف اســت در برابر دریافت مالی، مالی دیگر 
در عوض مقابل بدهد )کاتوزیان، الف 1387، ج 1، ص.36(. نتیجه معوض بودن عقد بیع، تعادل 
ارزش بیــن عوض و معوض اســت؛ بنابراین نتیجه عقد نباید به نحوی باشــد که دو عوض 
در کیســه یک طرف قرارداد قرار گیرد )کاتوزیــان، ب 1392، ج 4، ص. 79(. زمانی که خریدار 
مبیع معیوب دریافت می کند، قیمت آن به مراتب کمتر از ثمن پرداختی به فروشــنده است. 
درنتیجه عوض و معوض همسنگ نبوده و موقعیت اقتصادی طرفین در قرارداد مزبور تعادل 
ندارد؛ زیرا فروشــنده ثمن کامــل دریافت می کند و خریدار مثمن ناقــص. به منظور ایجاد 
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تعادل در روابط اقتصادی طرفین معامله بایستی حق ترمیم1 کالای معیوب را از طریق تعویض 
آن با نوع سالم مبذول داشت. به نحوی که خریدار متضرر از دریافت کالای معیوب با داشتن 
حق الزام فروشــنده به تعویض کالا، در مقابل ثمن کاملی که پرداخته، مبیع کامل دریافت 
 کند و با توازن نســبی ارزش دو عوض، بین متعاملین نیــز از حیث اقتصادی، عدالت برقرار 

گردد.
از طرفــی حق تعویض کالا موجب تعــادل در منافع طرفین نیز می گــردد. به نحوی که 
فروشنده ای که ثمن کامل دریافت نموده، از منافع ثمن مزبور نیز بهره برده است. درحالی که 
خریداری که کالای ناقص و معیوب دریافت نموده از منافع کالا که در لحظۀ انعقاد معامله 
مدنظر وی بوده، محروم مانده که اعطای این حق موجب دسترســی خریدار به منافع مزبور 
نیز می گــردد؛ بنابراین حق تعویض کالا حتی الامکان خریــدار را به اهداف خود از انعقاد 
قــرارداد نائل کرده )Huet, 1995( و او را در موقعیــت اقتصادی مطلوبی قرار می دهد که در 

صورت عدم نقض تعهد سلامت کالا، به آن دست می یافت.

4. تحلیل و بررسی جایگاه حق تعویض در فقه و حقوق
در این قسمت به این مطلب پرداخته می شود که در فقه و حقوق ایران رد پایی از حق تعویض 

کالا دیده می شود و مستندات زیر بیانگر این ادعاست.

1-4. حق تعویض در قوانین حمایتی
حق تعویض کالای معیوب در قوانین حقوق مصرف کننده بســیاری از کشــورها موردتوجه 
خاص و ویژه قرارگرفته است. به عنوان مثال، می توان به حقوق کشورهای انگلستان، فرانسه، 
 .)Giri, 1987, Haffman & Arning, 1994( آلمان، ســنگاپور، سوئیس و آمریکا اشــاره نمود
در ایــران نیــز دو قانون حمایتــی در این زمینه وجــود دارد. اولین مورد، قانــون حمایت از 
مصرف کننــدگان خودرو مصوب 1386 که به موجب مــاده 4 این قانون: »چنانچه نقص یا 
عیب قطعات ایمنی خودرو در طول دوره ضمانت پس از 3 بار تعمیر همچنان باقی باشــد یا 

1. Cure.
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درصورتی که نقص یا عیب قطعاتی که موجب احتمال صدمه جسمی یا جانی اشخاص گردد 
و با یک بار تعمیر برطرف نشــده باشــد یا خودرو بیش از سی روز به دلیل تعمیرات غیرقابل 
استفاده بماند، عرضه کننده مکلف است حسب درخواست مصرف کننده خودروی معیوب 
را با خودروی نو تعویض یا با توافق، بهای آن را به مصرف کننده مســترد دارد« حق تعویض 
صرفاً در سه مورد امکان پذیر است. یکی اینکه عیوب عادی بوده و با سه بار تعمیر کماکان 
نقص و عیب باقی باشــد. مورد دوم احتمال صدمۀ جانی و جســمی از نقص و عیب وجود 
داشــته باشــد و با یک بار تعمیر نیز عیب مرتفع نگردد؛ و مورد سوم غیرقابل استفاده ماندن 
خودرو بیش از ســی روز به دلیل تعمیرات اســت. نکتۀ قابل توجه اینکه به موجب این قانون 
فی البداهه حق تعویض وجود ندارد و مشــروط به بقای عیب علی رغم تعمیر و یا گذشــت 
سی روز و عدم امکان استفاده از خودرو است. لازم به ذکر است قانون گذار در این شرایط 
و پیش شــرط های ســخت گیرانه مصرف کننده را صرفاً محق در حق تعویض ندانسته؛ زیرا 
انتهای ماده بیان نموده: »یا با توافق بهای آن را به مصرف کننده مسترد دارد« که بیانگر این 
است قانون گذار حق تعویض را هم عرض حق استرداد به رسمیت شناخته و به نحوی احکام 
مربوط به خیار عیب در قانون مدنی را ازآنجایی که این قانون خاص خودرو است نسخ نموده 
اســت. به نحوی که با شرایط پیچیده حق فسخ و اســترداد و همچنین جعل حق تعویض در 

عرض آن، تمایل به حفظ قرارداد داشته است.
مورد دوم قانــون حمایت از حقوق مصرف کنندگان مصوب 1388 اســت که در مورد 
عموم کالاها به جز خودرو که قانون خاص دارد قابل اجراســت. به موجب مادۀ 2 این قانون: 
»...اگــر موضوع معامله کلی باشــد در صورت وجود عیب یا عدم انطباق کالا با شــرایط 
تعیین شده، مشتری حق دارد صرفاً عوض سالم را مطالبه کند و فروشنده باید آن را تأمین کند 
و اگر موضوع معامله جزئی )عین معین( باشــد مشــتری می تواند معامله را فسخ کند یا ارش 
کالای معیوب و سالم را مطالبه کند...« قانون گذار در اینجا نیز حکم خیار عیب در قانون 
مدنی را تکرار نموده اســت. با این تفاوت که فروض مختلف عین معین و کلی را تفکیک 
نمــوده، بــه نحوی در عین کلی حق تعویض و در عین معین حق اســترداد از طریق فســخ 
را پیش بینی شــده است. البته ممکن اســت مصرف کننده در مورد عین معین با گذشت از 
وصف عین معین بودن، ادامه قرارداد را اقتصادی دانســته و تمایل به تعویض کالای معیوب 
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با مورد ســالم دیگر داشته باشــد؛ بنابراین محدود کردن حق تعویض به عین کلی نمی تواند 
همیشه اقتصادی باشد و از این حیث قابل انتقاد است )صادقی و آقاجانی،1391، ص.194(.

2-4. حق تعویض به موجب ماده 279 قانون مدنی
حق تعویض کالای معیوب از ماده 279 ق.م به نحوی قابل اســتخراج است. طبق این ماده: 
»اگر موضوع تعهد عین شــخصی نبوده و کلی باشد متعهد مجبور نیست که فرد اعلای آن 
ایفا کند لیکن از فردی هم که عرفاً معیوب محسوب است نمی تواند بدهد«. مستنبط از این 
ماده این اســت که فروشــنده کالای کلی به خریدار فروخته و کالای تحویلی عرفاً معیوب 
اســت. در این حالت وفای به عهد به نحو صحیح واقع نشــده و فروشــنده بری نمی گردد. 
خریدار نیز نمی تواند با اســتفاده از خیار عیب معامله را فســخ نماید؛ زیرا مطابق مادۀ 437 
ق.م خیار عیب مختص عین معین اســت. لاجرم باید فروشــنده را ملــزم به تحویل کالای 
جایگزین غیرمعیوب نماید. البته اگر هیچ مصداق ســالمی برای ایفای تعهد یافت نشود در 
این حالت خریدار می تواند معامله را به دلیل تعذر در انجام تعهد فسخ نماید )شیروی، 1396، 
ص.207(. این حق همان حق تعویض کالای معیوب اســت که با توجه به صراحت قســمت 

ابتدایی ماده 279 قانون مدنی در مورد کالای عین کلی قابل اجراست.

3-4. احکام مقرر در باب خیارات
در ابواب فقهی و قانون مدنی مباحثی به خیارات اختصاص داده شده است. از بین خیارات 
موصوف، در مقررات خیار عیب، تخلف از شرط، خیار تخلف از رؤیت و تخلف از وصف 
به نحوی به حق تعویض کالا اشاره شــده و فســخ و مطالبه ارش نادیده گرفته شده است. در 

ادامه این احکام بررسی می گردد.

1-3-4. خیار عیب

به عقیدۀ امام خمینی در فرض وجود عیب، خریدار بین فسخ و مطالبۀ   ارش مخیّر است )امام 
خمینی،1421، ج 1 و 2، ص.413(. این حقوق در ماده 422 ق.م نیز پیش بینی شده است. حقوق 
مزبور علی رغم ظاهر ماده 422 ق.م صرفاً مختص موردی اســت که مبیع عین معین باشــد؛ 
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زیرا خیار عیب ویژۀ عین معین اســت )کاتوزیان، الــف 1392، ص.332(. در این حالت خریدار 
حق تعویض کالا را ندارد. مؤید این مطلب ماده 437 ق.م است که خیار عیب، حق فسخ 
و ارش، در عین کلی راه ندارد؛ بنابراین اگر مبیع کلی فی الذمه باشــد بایع باید مبیع سالم را 

تسلیم نماید و در صورت امتناع بایع اجبار می شود )قاسم زاده و دیگران، 1393، ص.161(.
همچنیــن امام خمینی در بــاب اجاره می گوید درصورتی که عین مســتأجره عین معین 
باشــد و در آن عیبی باشــد حق فســخ اجاره وجود دارد؛ اما درصورتی که کلی باشــد و آن   
  فــرد معیوب درآید حق مطالبۀ بــدل را دارد مگر این که گرفتن بدل امکان پذیر نباشــد )امام 
خمینــی،1421، ج 1 و 2، ص.450(. مــاده 482 ق.م در باب اجاره نیز مطالب پیش گفته را تأیید 
می نماید. نکته قابل توجه اینکه اولًا این مقرره حق تعویض را درزمینۀ مورد اجاره معیوب به 
رسمیت شــناخته و مورد عقد اجاره خصوصیتی در این زمینه نداشته و با الغای خصوصیت 
می توان به بیع در مواردی که مبیع معیوب است هم تسری داد. ثانیاً حق تعویض مزبور صرفاً 
مختص عین کلی اســت و عنایت به این مــاده، اطلاق موجود در ماده 422 ق.م را مقید به 
مال کلی می نماید. ثالثاً مطابق مادۀ مزبور حق تعویض مقدم بر حق فسخ )استرداد( است و 

حق استرداد صرفاً در فرض عدم امکان تعویض پذیرفته است.

2-3-4. خیار تخلف از شرط
خیار تخلف از شــرط به موجب ماده 444 ق.م به رسمیت شناخته شده است. احکام مربوط 
به این خیار به موجب مقرره مزبور در مواد 234 تا 245 ق.م ذکرشــده اســت. یکی از اقسام 
خیار تخلف از شــرط، تخلف از شــرط صفت است. به موجب ماده 234 ق.م شرط صفت 
راجع به کیفیت و کمیت مورد معامله است. شرط سلامت یکی از اقسام شرط صفت است 
)کیفیت(؛ بنابراین فروشــنده بایستی کالایی سالم و عاری از عیب به خریدار تحویل نماید. 
اگر کالا عین معین و معیوب باشد خریدار می تواند به استناد این خیار از حق فسخ و استرداد 
خویــش بهره مند گردد )مــاده 235 ق.م(. خیار موصوف صرفاً مختص عین معین اســت؛ 
بنابراین در موردی که عین مورد معامله کلی و معیوب باشــد خریدار می تواند فروشــنده را 
ملزم به تعویض کالای معیوب با نوع ســالم نماید. شــرط صفت در این حالت به شرط فعل 
بازمی گــردد )صفایــی،1387، ج 2، ص.192(؛ و بــه عبارتی مــاده 237 ق.م در این مورد اجرا 
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می شود؛ بنابراین با این تفاسیر در عین کلی وصف سلامت که از اقسام کیفیت است )شرط 
صفت( به شــرط فعل تبدیل شــده و احکام شــرط فعل )الزام به تعویض( در مورد آن جاری 

است و مشروط له )خریدار( می تواند بایع را به تسلیم مصداق واجد شرط، الزام کند.
3-3-4. خیار تخلف از رؤیت و تخلف از وصف

در قانون مدنی حق اســترداد مبیع غیر منطبق با اوصاف، رؤیت سابق یا نمونه به استناد خیار 
تخلف از رؤیت و تخلف از وصف به موجب مواد 410 و 413 ق.م شــناخته می شــود. در 
فقــه نیز این خیار طرح و بیان شــده: »بیــع با ذکر وصف لازم اســت و درصورتی که نقص 
در وصف باشــد مشــتری بین رد و التزام به بیع مخیر اســت«1 )نجفی،1404، ج 23، ص.93(. 
حق اســترداد و فســخ مزبور فقط در مورد عین معین جاری می شود )امام خمینی، 1379، ج 4، 
ص.639؛ نجفی،1404، ج 23، ص.92(؛ بنابراین اگر مبیع کلی باشــد در صورت عدم مطابقت 
کالا می توان فروشنده را ملزم به کالای منطبق با اوصاف نمود )کاتوزیان، الف 1392، ص.322(. 
مؤید این حکم ماده 414 ق.م نیز اســت که مقرر می دارد فروشــنده باید جنســی بدهد که 
مطابق با اوصاف باشــد. حق الزام بایع به تســلیم مبیع با اوصــاف مقرر درواقع حق تعویض 
خریدار است. نکته قابل توجه این است که می توان به استناد مقررات خیار تخلف از وصف 
همانند مقررات خیار عیب، حق تعویض کالای غیر منطبق را که کالای معیوب از مصادیق 

آن است به رسمیت شناخت.

نتیجه گیری
یکــی از روش های جبران ضرر خریدار در کنار حق فســخ )حق اســترداد( و مطالبۀ ارش، 
حــق تعویض کالای معیوب اســت کــه دارای مزایای متعددی اســت. ازجمله دسترســی 
خریدار به کالای ســالم را تســریع و تســهیل نموده و از اطالۀ دعوا، گسترش حجم پرونده 
در دادگســتری و همچنین پرداخــت هزینه های گزاف مرتبط با دعــوا جلوگیری می نماید. 
همچنین محدودیت های حق فســخ و مطالبه ارش مبنی بر مخفی و موجود بودن عیب حین 

1. »فان کان المبیع علی ما ذکر فالبیع لازم و الا کان المشتری خاصة بالخیار بین فسخ و بین التزامه اذا کان 
ناقصاً عن الوصف«.
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العقد و فوریت اعمال خیار در حق تعویض وجود نداشــته و موجب طیب خاطر مشتری از 
خرید و ایجاد فضای رقابتی بین تولیدکنندگان می شود.

 از حیث قلمرو حق تعویض به نظر می رســد که فقها حق ابدال عین کلی معیوب را در 
عقد اجاره و بیع صراحتاً پذیرفته اند و در مورد مبیع عین معین معیب، حق متضرر را محدود 
به فســخ و یا ارش نموده اند. نویسندگان حقوقی نیز در بیع کلی به امکان الزام بایع به تسلیم 
کید نموده اند. با این وصف با تکیه بر مادۀ 10 ق.م و قاعده »العقود  مبیع سالم در این مورد تأ
تابعــة للقصود« می توان حق تعویض را  با انعقاد  گارانتــی )قرارداد نامعین( یا هر نوع قرارداد 
دیگری به رسمیت شناخت و در موردی هم که کالای معیوب عین معین است با اتکا بر این 
اصل، می توان تراضی به تعویض از طریق شــرط ضمن عقد و یا تبدیل تعهد به موجب بند 1 

ماده 292 ق.م نمود.
 حق خریدار در تعویض کالای معیوب متکی بر مبانی فقهی و حقوقی اســت. ازجمله 
اینکه اولًا محاکم با توجه به اختیار موجود در مادۀ 3 قانون مســؤلیت مدنی مصوب 1339 
می توانند شیوۀ جبران خسارت خریدار کالای معیوب را با توجه به شرایط و اوضاع واحوال، 
تعیین نموده و در صورتی تعویض کالای معیب عادلانه تر و عاقلانه باشــد، حکم بر الزام به 
تعویض دهند. ثانیاً اینکه اصل اجباری بودن انجام تعهد و لزوم وفای به عهد اقتضا می نماید 
کــه تعویــض کالای کلی معیب از طرف بایع صورت پذیرد. البتــه در عین معین معیب نیز 
بــا تکیه بــر این اصل و رویکــرد برخی فقها همچــون امام خمینی و آل کاشــف الغطاء در 
موردی که عین معین مثلی و تعویض ممکن است، تبدیل و تعویض کالا قابل توجیه است. 
بخصوص آنکه در اعادۀ وضع سابق خریدار متضرر نیز بهتر به کار می آید. ثالثاً عرف و رویۀ 
تجاری فروشــندگان کالاها و رابعاً بنا و سیرۀ عقلا ازآنجایی که حق تعویض امری پسندیده، 
عرفــی و عقلایی و کم هزینه اســت، مؤید و مبنای حق تعویض بــوده و در مورد عین معین 
نیز عرف عقلا و رویه تجاری جهت ســهولت از وصف معین چشم پوشــی می کنند. خامساً 
مضاف بــر مبانی پیش گفته، لزوم برقراری تعادل اقتصادی نســبی در قرارداد نیز وجود حق 

تعویض را تقویت می نماید.
در قوانین ایران رویکردهای چندگانــه درزمینۀ حقوق تعویض کالا وجود دارد. اولًا در 
قانون مدنی به عنوان قانون عام حق تعویض صرفاً در عین کلی معیب به رسمیت شناخته شده 
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اســت. در این قانون در فرض تخلف وصف و تخلف از شــرط صفت نیز خریدار صرفاً در 
عین کلی، دارای حق تعویض اســت. ثانیاً به موجب قوانین خــاص ازجمله؛ قانون حمایت 
از مصرف کننــدگان مصوب 1388 در عین کلی خریدار مســتحق حق تعویض اســت. در 
قانون حمایت از مصرف کننده خودرو مصوب 1386 قانون گذار با پیش شــرط های سخت 
و پیچیده به موجب ماده 4 این قانون، حق تعویض را هم عرض حق فســخ برای خریدار قرار 
داده و حکم مقرر در قانون مدنی در باب عیب را نســخ نموده اســت. هرچند قانون گذار 
در این زمینه تفکیکی بین عین معین و کلی قائل نشــده اســت و به نحو مطلق این حقوق را 

پذیرفته است.
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