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  كليات: بخش اول 

دانان و فقها خصوصاً فقهاى  دانند اما اقوى و مشهور حقوق برخى اقاله را معامله جديد مى
كنند و طبق قاعده نيز  د ولى ماهيتاً آنرا قرارداد معرفى مىدانن شيعه اقاله را معامله جديدى نمى

هر عقدى اصولاً قابليت اقاله را دارد زيرا عقد مختص اراده مشترك طرفين است و البته استثنا 
كه به لحاظ خاص بودن ماهيت حقوقى آنها قابل اقاله نيستند  ؛دارد عقد نكاح و عقد وقف

زوال آثار ناشى از آن . 2انحلال رابطه حقوقى سابق . 1: از آنچه مسلم است آثار اقاله عبارتند
توان منحصر به انحلال عقد بدانيم زيرا اقاله موجب زوال  با وجود اين اثر اقاله را نمى. رابطه

تراضى دو طرف عقد براى انحلال «توان اقاله را  لذا مى. شود آثار ناشى از عقد در آينده نيز مى
  .ستناد» ن در آيندهعقد سابق و زوال آثار آ

  :باشد براى تحقق اقاله عناصر زير لازم مى 

  .عقدى قبل از اقاله واقع شده باشد همچنان كه در فسخ نيز چنين است) 1 

  .آن عقد از عقود لازم باشد و يا دست كم از يك طرف لازم باشد مانند عقد رهن) 2 

  .تعهدات ناشى از آن عقد را به تراضى ساقط كنند) 3 

 د، اما امهال براى رد يكى از عوضين و يا افزايش بر مهلت نچيزى بر اسقاط مذكور نيفزاي) 4 
  .يا گنجاندن شرطى ضمن اقاله منعى ندارد و

شود كه اقاله براى تحقق، نيازمند تراضى طرفين است در حاليكه در فسخ چنين  ملاحظه مى 
يا عقودى كه براى يكى از طرفين همچنين اقاله فقط در مورد عقود لازم . توافقى لازم نيست

در مورد . رود باشد قابل تحقق است، در حاليكه فسخ در مورد عقود جايز نيز به كار مى لازم مى
ها  ر هر دو نسبت به آينده است و نيز اينكه هر دو آنثى مشترك اين دو بايد گفت كه ا نكته
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ستفاده از اصطلاح فسخ يا اقاله كنند بنابراين ا فقط بر عقد صحيح منشأ، اثر حقوقى عارض مى
اقاله داراى ماهيت قراردادى است چرا كه ركن . در مورد عقود غير نافذ درست نخواهد بود

اصلى قرارداد كه تراضى طرفين است در آن وجود دارد، لذا در خصوص شرايط صحت 
ينكه همانند قصد و رضا، اهليت و مشروعيت جهت، تابع قواعد عمومى قراردادهاست مگر ا

گردد مگر اينكه با نظم  قلمرو اقاله شامل عقود لازم مى: حكم خاصى وجود داشته باشد
  .عمومى، اخلاق حسنه يا حقوق ديگران تعارض داشته باشد

  .و معلوم باشد نبايد بين طرفين معي) عقد يا آثار آن(موضوع اقاله  

  .باطل استجهت اقاله بايد مشروع باشد و اگر به جهت نامشروع تصريح شود  

باشد ولى فقط نسبت به آينده موثر است و اثر قهقرايى ندارد  اقاله موجب انحلال عقد مى 
منافع منفصله در زمان بين عقد و اقاله مال كسى است كه به واسطه عقد مالك شده است ولى 

  .شود منافع متصله مال كسى است كه در نتيجه اقاله مالك مى

    و حقوقدانان ر فقهااز منظ لهاماهيت اق: بخش دوم

است پذيرش عقد بودن اقاله است ولى محل اختلاف  ددانان مشهو آنچه از بيان فقها و حقوق
است كه آيا اقاله عقدى جديد است يا عقدى تبعى كه به واسطه وجود عقد سابق محقق  در اين

يدايش نتايج دانند پذيرش اين مطلب موجب پ شود؟ فقهاى اماميه اقاله را تنها فسخ عقد مى مى
بدانيم در اين صورت اگر بيعى اقاله شود براى  خگردد چرا كه اگر آنرا تنها فس خاصى مى

گردد و بديهى است در مورد خيارات  ايجاد نمى شفعه شريك خريدار در هنگام اقاله حق
يكى از فقها درباره  .گردد مختص عقد بيع مثل خيار مجلس يا حيوان نيز همين حكم جارى مى

اقاله در نظر ما فقيهان اماميه، فسخ در حق متعاقدين و يا ميراث براى آنان «: گويد ه مىاقال
سيد محمد  ».1كند كه پيش از قبض يا پس از آن صورت پذيرفته باشد تفاوتى نمى... است
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  كليات: بخش اول 

دانان و فقها خصوصاً فقهاى  دانند اما اقوى و مشهور حقوق برخى اقاله را معامله جديد مى
كنند و طبق قاعده نيز  د ولى ماهيتاً آنرا قرارداد معرفى مىدانن شيعه اقاله را معامله جديدى نمى

هر عقدى اصولاً قابليت اقاله را دارد زيرا عقد مختص اراده مشترك طرفين است و البته استثنا 
كه به لحاظ خاص بودن ماهيت حقوقى آنها قابل اقاله نيستند  ؛دارد عقد نكاح و عقد وقف

زوال آثار ناشى از آن . 2انحلال رابطه حقوقى سابق . 1: از آنچه مسلم است آثار اقاله عبارتند
توان منحصر به انحلال عقد بدانيم زيرا اقاله موجب زوال  با وجود اين اثر اقاله را نمى. رابطه

تراضى دو طرف عقد براى انحلال «توان اقاله را  لذا مى. شود آثار ناشى از عقد در آينده نيز مى
  .ستناد» ن در آيندهعقد سابق و زوال آثار آ

  :باشد براى تحقق اقاله عناصر زير لازم مى 

  .عقدى قبل از اقاله واقع شده باشد همچنان كه در فسخ نيز چنين است) 1 

  .آن عقد از عقود لازم باشد و يا دست كم از يك طرف لازم باشد مانند عقد رهن) 2 

  .تعهدات ناشى از آن عقد را به تراضى ساقط كنند) 3 

 د، اما امهال براى رد يكى از عوضين و يا افزايش بر مهلت نچيزى بر اسقاط مذكور نيفزاي) 4 
  .يا گنجاندن شرطى ضمن اقاله منعى ندارد و

شود كه اقاله براى تحقق، نيازمند تراضى طرفين است در حاليكه در فسخ چنين  ملاحظه مى 
يا عقودى كه براى يكى از طرفين همچنين اقاله فقط در مورد عقود لازم . توافقى لازم نيست

در مورد . رود باشد قابل تحقق است، در حاليكه فسخ در مورد عقود جايز نيز به كار مى لازم مى
ها  ر هر دو نسبت به آينده است و نيز اينكه هر دو آنثى مشترك اين دو بايد گفت كه ا نكته
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الاقاله، فانها فسخ مع انهّا رد و استرداد لكن من «: كاظم طباطبايى در تعريف اقاله آورده است
در مقابل اين نظر، برخى   .كند تعريف مى» هى الدفع والازاله«و ابن قدامه نيز اقاله را » نالعوضي

دانند و معتقدند كه آثار اقاله  ديگر از فقها از جمله فقهاى مالكى، اقاله را بيعى جديد مى
منحصر به انحلال عقد و زوال آثار عقد سابق نيست بلكه اقاله بيعى جديد است كه در آن 

لذا در صورت . بود  نده سابق، خريدار جديد و خريدار سابق فروشنده جديد خواهدفروش
شرايط عقد بيع و پذيرش اين فرض بايد اقاله را در حقيقت بيعى جديد تلقى كرد و كليه آثار 

و (مثلاً رات مختلفى راجع به ماهيت حقوقى اقاله مطرح گرديده ظن . دانسترا در آن قابل اجرا 
را فسخ  پيش از قبض مبيع آن ،)نامند دانند ولى در برابر اشخاص ثالث بيع مى مى را فسخ يا آن

دانند ولى پذيرش بسيارى از آنها در سيستم حقوقى ما مشكل  را بيع مى و در صورت قبض آن
ايران در بسيارى از موارد از فقه اماميه اقتباس شده است معتقد است . م.است و از آنحا كه ق

ماهيتاً عقد است و از اين حيث شرايط اساسى صحت معاملات در آن  كه اگرچه اقاله
گردد و  الرعايه است، معهذا عقدى است تبعى كه به واسطه وجود عقد سابق ايجاد مى لازم

قصد مشترك طرفين نيز از تحقق آن چيزى جز انحلال عقد سابق و زوال آثار ناشى از آن 
اند و در تعريف عقد نيز  افق را با عقد مترادف نگرفتهدانان، تو يك از حقوق اما هيچ. باشد نمى

در نتيجه در تعريف اقاله نيز . اند كه عبارت از توافق دو اراده براى تعاقد است دست كم گفته
شايد اين بهترين . توان گفت كه عبارت از توافق دو اراده براى انحلال عقد موجود است مى

  .باشدتعريف براى ماهيت فقهى و حقوقى اقاله 

  ضمان معاوضي در اقاله: بخش سوم

باشد و در صورتى كه مورد معامله ناقص يا معيوب  دانيم كه عيب و نقص مانع اقاله نمى مى 
شود ولى تفاوت قيمت بين صحيح و معيوب به عنوان مكمل يا  شود با همان وضع برگردانده مى

ين يا يكى از آنها مانع اقاله خواهيم بدانيم كه آيا تلف عوض حال مى  .شود ارش پرداخت مى
تلف يكى از «: دارد به صراحت بيان مى. م.ق 286است يا خير؟ و چه آثارى دارد؟ ماده 
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عوضين مانع اقاله نيست، در اين صورت به جاى آن چيزى كه تلف شده است مثل آن در 
در اين قسمت سعى » شود بودن و قيمت آن در صورت قيمى بودن داده مى يصورت مثل

  . دانان را به طور اجمال بيان كنيم و نيز شيعه و حقوق عامهكنيم نظر فقهاى مذاهب مختلف  مى

  ضمان معاوضى در اقاله از منظر فقها :بند اول 

ها مانع اقاله نيست زيرا متعلق اقاله عقد است و عقد هم  گفتيم تلف عوضين يا يكى از آن 
استمرار آن منوط به بقاء  ويابد و بقاء  ىپس از انشاء در عالم حقوق، يك وجود اعتبارى م

لذا عقد داراى وجود اعتبارى و مستمر است و با انحلال، اين وجود اعتبارى نيز . عوضين نيست
جواهر در اين باره   صاحب. رود، چه عوض يا عوضين باقى باشد يا تلف شده باشد از بين مى

غير مانع من الفسخ بالخيار، لاطلاق الأدلة، فالتلف غير مانع من صحة الاقالة كما أنه «: گويد مى
تلف مانع از صحت «يعنى اينكه  1.»نعم، ينا فيها التلف بناء على أنها بيع لعدم معقولية بيع المعدوم

باشد البته در  اقاله نيست همانطور كه در فسخ به خيار مانع نيست و دليل اين امر، اطلاق ادله مى
  .»تلف مانع از اقاله است براى اينكه بيع معدوم، معقول نيست صورتى كه اقاله را بيع بدانيم،

شود به نظر فقهاى اماميه، اطلاق ادله جواز اقاله دلالت دارد كه در صورت  چنانكه ملاحظه مى
مضافاً اينكه چون فسخ معامله با خيار . تلف يكى از عوضين يا هر دوى آنها اقاله صحيح است

كال ندارد، از وحدت ملاك آن استفاده كرده و با تلقى در صورت تلف يكى از عوضين اش
اما اگر اقاله را عقد بدانيم، در اين . دانند باشد تلف را مانع اقاله نمى اينكه اقاله نيز فسخ عقد مى

باشد زيرا آنان اقاله  اقاله ممكن نيست؛ كه اين امر منطبق با نظر فقهاى مالكى مى) تلف(صورت 
لذا به نظر آنها با تلف يكى از عوضين اقاله غيرممكن است، چون بيع دانند  را عقد جديد مى

 194ماده . اند اما در فقه حنفى بين تلف مبيع و ثمن قائل به تفكيك شده. معدوم صحيح نيست
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الاقاله، فانها فسخ مع انهّا رد و استرداد لكن من «: كاظم طباطبايى در تعريف اقاله آورده است
در مقابل اين نظر، برخى   .كند تعريف مى» هى الدفع والازاله«و ابن قدامه نيز اقاله را » نالعوضي

دانند و معتقدند كه آثار اقاله  ديگر از فقها از جمله فقهاى مالكى، اقاله را بيعى جديد مى
منحصر به انحلال عقد و زوال آثار عقد سابق نيست بلكه اقاله بيعى جديد است كه در آن 

لذا در صورت . بود  نده سابق، خريدار جديد و خريدار سابق فروشنده جديد خواهدفروش
شرايط عقد بيع و پذيرش اين فرض بايد اقاله را در حقيقت بيعى جديد تلقى كرد و كليه آثار 

و (مثلاً رات مختلفى راجع به ماهيت حقوقى اقاله مطرح گرديده ظن . دانسترا در آن قابل اجرا 
را فسخ  پيش از قبض مبيع آن ،)نامند دانند ولى در برابر اشخاص ثالث بيع مى مى را فسخ يا آن

دانند ولى پذيرش بسيارى از آنها در سيستم حقوقى ما مشكل  را بيع مى و در صورت قبض آن
ايران در بسيارى از موارد از فقه اماميه اقتباس شده است معتقد است . م.است و از آنحا كه ق

ماهيتاً عقد است و از اين حيث شرايط اساسى صحت معاملات در آن  كه اگرچه اقاله
گردد و  الرعايه است، معهذا عقدى است تبعى كه به واسطه وجود عقد سابق ايجاد مى لازم

قصد مشترك طرفين نيز از تحقق آن چيزى جز انحلال عقد سابق و زوال آثار ناشى از آن 
اند و در تعريف عقد نيز  افق را با عقد مترادف نگرفتهدانان، تو يك از حقوق اما هيچ. باشد نمى

در نتيجه در تعريف اقاله نيز . اند كه عبارت از توافق دو اراده براى تعاقد است دست كم گفته
شايد اين بهترين . توان گفت كه عبارت از توافق دو اراده براى انحلال عقد موجود است مى

  .باشدتعريف براى ماهيت فقهى و حقوقى اقاله 

  ضمان معاوضي در اقاله: بخش سوم

باشد و در صورتى كه مورد معامله ناقص يا معيوب  دانيم كه عيب و نقص مانع اقاله نمى مى 
شود ولى تفاوت قيمت بين صحيح و معيوب به عنوان مكمل يا  شود با همان وضع برگردانده مى

ين يا يكى از آنها مانع اقاله خواهيم بدانيم كه آيا تلف عوض حال مى  .شود ارش پرداخت مى
تلف يكى از «: دارد به صراحت بيان مى. م.ق 286است يا خير؟ و چه آثارى دارد؟ ماده 
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يلزم أن يكون المبيع قائماً و موجوداً فى يد المشترى وقت «: دارد المجله در اين مورد مقرر مى
لازم است در هنگام اقاله، مبيع در دست «يعنى  .1»يع قد تلف لا تصح الأقالةالأقالة فلو كان المب

تلف ) حنفى(ولى در اين فقه . »مشترى موجود باشد و اگر تلف شده باشد، اقاله صحيح نيست
نشده بلكه به منزله دين است و اخبار دال  لقير آنان ثمن، مال تظثمن مانع اقاله نيست زيرا از ن

اما در صورتى كه مقدارى از . اند كه مبيع موجود باشد ا مختص زمانى دانستهبر صحت اقاله ر
دليلى كه بر تظر مذكور وارد شده اين است كه . دانند مبيع، تلف شده باشد اقاله را صحيح مى

باشد، بنابراين اگر مبيع تلف شود  اقاله رفع و ازاله عقد است و محل و مورد عقد بيع، مبيع مى
ماند تا ازاله و برطرف شود و عقد، منتفى با انتفاء موضوع  د باقى نمىموردى براى عق

دانان ايران تفاوتى بين تلف مبيع و ثمن از اين حيث قائل  اما فقهاى اماميه و حقوق .2گردد مى
قانون مدنى نيز از . چون هر دو عوض در بيع اصل هستند، نه يكى اصل و ديگرى فرع. 3نيستند

همچنين تفاوتى بين تلف يكى از عوضين و يا هر دو ): 286م (است اين نظر پيروى كرده 
نخواهد  هاقال عبارت ديگر حكم تلف دو مورد مانند تلف يكى از عوضين مانعه وجود ندارد ب

در ماده مذكور به منظور بيان اكثريت موارد است و نه » تلف يكى از عوضين«شد و ذكر عنوان 
به موارد تلف عوضين و خارج كردن آن از حكم مقرر در قصد القاى مفهوم مخالف نسبت   به

نكته ديگر اينكه اگر طرفين در مقدار ثمن با هم اختلاف پيدا كردند، قول بايع با قسم .4ماده
است زيرا ثمن همانند دين در ذمه اوست و اصل بر عدم زيادى است و اگر در قيمت  ممقد

                                                             
 .95سليم رستم بازلبناني، شرح المجله، پيشين، ص  . 1
شرح فتح  الدين محمدبن عبدالواحد، و كمال 232، ص 2ج پيشين، صانى، النظريه العامة للموجبات و لعقود، صبحى محم. 2

 .246، ص 5ج پيشين، القدير، 
 .340ص پيشين، و ناصر كاتوزيان، اعمال حقوقى،  358محمدحسن نجفى، همان، ص . 3
  .117مهدي شهيدي، سقوط تعهدات، پيشين، ص . 4
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توان عنوان نمود  مثالى كه براى تلف مى .1تلف اختلاف داشتند قول منكر زيادى مقدم است
ريد، آنرا بكشد و خريدار و فروشنده خاين است كه مثلاً كسى گوسفندى بخرد و پس از 

توافق در اقاله و تفاسخ بيع نمايند، خريدار در عوض گوسفند، قيمت انرا به فروشنده خواهد 
ريال فروخته شده و پس از  Aغ يا مثلاً اگر مورد معامله يك تن عدس بوده كه به مبل. پرداخت

دارد و  ريال به خريدار مسترد مى Aعقد، مصرف يا فروخته شده است با انجام اقاله، فروشنده 
مشابه مورد معامله باشد  ،افصخريدار موظف است يك تن عدس كه از جهت كيفيت و او

مت آنرا به تواند بجاى يك تن عدس قي تهيه كند و آنرا تحويل فروشنده دهد؛ خريدار نمى
فروشنده بدهد زيرا با امكانِ دادن نزديكترين بدل نسبت به اصل مال كه در مال مثلى همان مثل 

همچنين هر گاه به جهتى از . توان چيز ديگرى داد مگر اينكه فروشنده راضى شود باشد نمى مى
. جهات رد عين يكى از عوضين به مالك قبل از معامله ممكن نباشد در حكم تلف است

چنانكه مبيع به سرقت رفته و يا در دريا غرق و يا انتقال داده شده و يا مورد اخذ به شفعه از 
زيرا آنچه . ا از مثل يا قيمت دادر در اين صورت بايد بدل آن. ناحيه شريك قرار گرفته باشد

باشد و آن در موارد  قدرت بر رد عين مى مموجب دادن بدل در مورد تلف عين است، عد
شود اين است كه در صورتى  سؤالى كه در اينجا مطرح مى .2ر بالا نيز موجود استمذكور د

ه مال مسروقه يافت شود و يا چكننده درآيد، چنان كه پس از دادن بدل، عين تحت اختيار اقاله
آنرا از دريا بيرون آورند و يا معامله دوم اقاله يا فسخ گردد، عين متعلق به كيست؟  عين، متعلق 

كننده بوده و  زيرا قبل از اقاله، عين متعلق به اقاله. كننده است و به طرف داده نخواهد شد هبه اقال
بر خلاف مورد غصب كه در . گيرد بدل تعلق مىبر در اثر اقاله نمودن بيع، حق طرف مستقيماً 

از  شود و پس اثر عدم قدرت بر رد عين متعلق به مالك، بدل به عنوان بدل حيلوله به او داده مى
                                                             

 .287، ص 3، پيشين، ج )ع(، فقه الامام جعفر الصادقمحمدجواد مغنيه. 1
 .329و سيد حسن امامى، پيشين، ص  115مهدى شهيدى، پيشين، ص . 2
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 .95سليم رستم بازلبناني، شرح المجله، پيشين، ص  . 1
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 .246، ص 5ج پيشين، القدير، 
 .340ص پيشين، و ناصر كاتوزيان، اعمال حقوقى،  358محمدحسن نجفى، همان، ص . 3
  .117مهدي شهيدي، سقوط تعهدات، پيشين، ص . 4
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. گردد ترد مىمسرد شده و بدل به غاصب  كعين به مال ،يافت شدن عين و يا قدرت بر تسليم
شود، بر خلاف غصب، بدل حيلوله نيست بلكه بدل  به عبارت ديگر، بدلى كه در اقاله داده مى

براى انتقال آن به مالك اول   هميشگى است كه پس از قرار گرفتن مال در دسترس، موجبى
هد داشت در حاليكه در غصب بر خلاف اقاله، مال مغصوب از ابتداى تصرف وجود نخوا

اين مالكيت، همچنان ادامه خواهد  ،غاصبانه در مالكيت مالك باقى بوده و هنگام تسليم بدل
حكم مزبور با اولويت در . كند داشت؛ و با تسليم بدل، مال مغصوب به غاصب انتقال پيدا نمى

يش از اقاله فروخته شود و پس از اقاله به علت فسخ به خيار يا موردى وجود دارد كه مال پ
  .قرار گيرد) انتقال گيرنده(كننده  اقاله، مجدداً در اختيار اقاله

   ضمان معاوضى شخص ثالث در اقاله: بخش چهارم 

مسأله ديگرى كه مطرح است اين است كه ممكن است مورد معامله توسط شخص ثالث  
چنانچه قبل از اقاله معامله، صاحب مال تلف شده بدل آنرا از  تلف شود، در اين صورت

شود كه آيا  كننده دريافت نكرده باشد و سپس معامله اقاله گردد، اين سؤال مطرح مى تلف
شخص ثالث، تنها در برابر مالك پس از عقد، مسئوليت دارد يا اينكه در برابر مالك پيش از 

شود مسئوليت دارد؟ در اين مورد به  ال تلف شده مىعقد هم كه به موجب اقاله مالك بدل م
رسد پس از اقاله، مالك پيش از عقد تنها حق رجوع به طرف قرارداد خويش را دارد و  نظر مى

و ارده كه به ككننده مراجعه كند زيرا شخص ثالث مال را در زمانى تلف  تواند به تلف نمى
است و اين، طرف قرارداد است كه به اقتضاء  تعلق نداشتنه بلكه از آنِ مالك پس از عقد بوده

اقاله بايد عوض معامله را به طرف ديگر مسترد دارد و چنانچه وجود نداشته باشد بايد از عهده 
  .مثل يا قيمت آن برآيد و اشتغال ذمه هر كدام سبب خاص دارد كه ارتباطى با ديگرى ندارد
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   منظر  قانون تلف عين قبل از اقاله و بعد از عقد از: بند اول

همان طور كه در تعريف اقاله عنوان شد، در صورت تحقق اقاله، عوضين به جاى اوليه و 
اين امر در صورتى . گردد حالت سابقه خود بازگشته و آثار ناشى از عقد ايجاد شده زائل مى

كه عوضين موجود باشند امرى سهل و عارى از هر گونه مشكل خواهد بود، اما سؤال اين است 
ها تكليف چيست؟ در حقوق  كه در صورت تلف هر يك از عوضين و يا حتى هر دو آن

گذار در اين ماده تلف  بينى شده است و قانون پيش. م.ق 286موضوعه از ايران اين امر در م 
داند بلكه راه حل آن را رد بدل به جاى آن عوض تلف شده  يكى از عوضين را مانع اقاله نمى

دانند و معتقدند مفهوم حالت اين ماده  اين ماده را داراى مفهوم مخالف مىبرخى . كند بيان مى
بيانگر اين موضوع است كه در صورت تلف هر دو عوض، اقاله ممكن نيست كه البته اين 

صورت تلف يكى از عوضين  رطور كه د زيرا همان. رسد و صحيح به نظر نمى يتفسير منطق
توان با رد  ساخت پس اگر هر دو عوض نيز تلف شوند مى توان با رد بدل آن اقاله را محقق مى

كند كه تلف حقيقى باشد يا حكمى و در هر دو  فرقى نمى. اقاله را واقع ساخت  بدل هر يك
دانان رد بدل  البته برخى از حقوق  .توان اقاله را انشا كرد مىشده صورت با رد بدل مال تلف 

دانند و معتقدند در صورت  ام بدل حيلوله مىمال را در صورت حكمى بودن تلف، تابع احك
البته اين تفسير نيز . تواند با رد آن بدل، عين مال را مطالبه كند احيا مال تلف شده، شخص مى

رسد چرا كه تحقق اقاله با رد بدل عوضين تلف شده امرى است كه طرفين  منطقى به نظر نمى
ها را طبق  دانيم لذا تراضى آن ماهيتاً عقد مىكنند و از آنجا كه اقاله را  عقد بر آن تراضى مى

ره احكام متوان به قياس، اين مورد را در ز الرعايه دانست و نمى اصل لزوم قراردادها بايد لازم
حال . بنابراين منظور از بدل، مثل در مثلى و قيمت در قيمى است. راجع به بدل حيلوله دانست

سترد گردد؟ براى پاسخ به مقيمتى بايد  چهن اين سؤال متصور است كه در صورت قيمى بود

. گردد ترد مىمسرد شده و بدل به غاصب  كعين به مال ،يافت شدن عين و يا قدرت بر تسليم
شود، بر خلاف غصب، بدل حيلوله نيست بلكه بدل  به عبارت ديگر، بدلى كه در اقاله داده مى

براى انتقال آن به مالك اول   هميشگى است كه پس از قرار گرفتن مال در دسترس، موجبى
هد داشت در حاليكه در غصب بر خلاف اقاله، مال مغصوب از ابتداى تصرف وجود نخوا

اين مالكيت، همچنان ادامه خواهد  ،غاصبانه در مالكيت مالك باقى بوده و هنگام تسليم بدل
حكم مزبور با اولويت در . كند داشت؛ و با تسليم بدل، مال مغصوب به غاصب انتقال پيدا نمى

يش از اقاله فروخته شود و پس از اقاله به علت فسخ به خيار يا موردى وجود دارد كه مال پ
  .قرار گيرد) انتقال گيرنده(كننده  اقاله، مجدداً در اختيار اقاله

   ضمان معاوضى شخص ثالث در اقاله: بخش چهارم 

مسأله ديگرى كه مطرح است اين است كه ممكن است مورد معامله توسط شخص ثالث  
چنانچه قبل از اقاله معامله، صاحب مال تلف شده بدل آنرا از  تلف شود، در اين صورت

شود كه آيا  كننده دريافت نكرده باشد و سپس معامله اقاله گردد، اين سؤال مطرح مى تلف
شخص ثالث، تنها در برابر مالك پس از عقد، مسئوليت دارد يا اينكه در برابر مالك پيش از 

شود مسئوليت دارد؟ در اين مورد به  ال تلف شده مىعقد هم كه به موجب اقاله مالك بدل م
رسد پس از اقاله، مالك پيش از عقد تنها حق رجوع به طرف قرارداد خويش را دارد و  نظر مى

و ارده كه به ككننده مراجعه كند زيرا شخص ثالث مال را در زمانى تلف  تواند به تلف نمى
است و اين، طرف قرارداد است كه به اقتضاء  تعلق نداشتنه بلكه از آنِ مالك پس از عقد بوده

اقاله بايد عوض معامله را به طرف ديگر مسترد دارد و چنانچه وجود نداشته باشد بايد از عهده 
  .مثل يا قيمت آن برآيد و اشتغال ذمه هر كدام سبب خاص دارد كه ارتباطى با ديگرى ندارد
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اين پرسش بايد بررسى كرد كه چه موقع ذمه شخص براى استرداد بدل و قيمت مال مشغول 
زيرا تا ذمه شخص مشغول نباشد موظف به استرداد نيست و اين اشتغال ذمه اوست . گردد مى

آنچه مسلم است تا قبل از . دكن كه او را شرعاً و قانوناً مكلف به رد قيمت مال تلف شده مى
باشد چرا كه چه مال، تلف شده باشد و چه موجود باشد در  اقاله ذمه شخص مشغول نمى

از طرفى ممكن است آن را به ديگرى . »الناس مسلطون على اموالهم«ملكيت او مستقر است و 
او انتقال دهد در اين صورت، تلف حكمى است و بديهى است طبق آثارى كه مالكيت بر 

مستقر ساخته است از حق مسلم خود استفاده كرده و ملكيت خود را به ديگرى منتقل كرده 
اما در زمانى كه اقاله واقع . توان ذمه شخص را مشغول دانست است، لذا تا قبل از اقاله نمى

و چون اين . شود، البته نسبت به مال موضوع معامله گردد بلافاصله ذمه شخص مشغول مى مى
وع اقاله مشغول وقبه قيمت آن متعهد است و چون ذمه شخص در زمان . شده استمال تلف 

  .گرديده است لذا بايد قيمت روز اقاله را مسترد كند

   تلف عين بعد از اقاله: بند دوم 

ملاكى كه در مبحث قبل يعنى در تلف عين بعد از عقد و قبل از اقاله در مورد اشتغال ذمه 
شود نيز مورد استفاده قرار  ر موردى كه مال بعد از اقاله تلف مىشخص تالف در نظر گرفتيم د

يعنى اقاله صورت گرفته و شخص موظف به رد مال به طرف اقاله بوده و از قضا مال . گيرد مى
آنچه مسلمّ است آنكه مال در يد او تلف شده است مكلف به رد بدل . در يد او تلف شده است
توان ذمه او را نسبت به  ان اقاله كماكان وجود دارد پس نمىدر زممال مال است و از آنجا كه 

اش نسبت به قيمت مال  ال در يد اوست كه ذمهمقيمت مال مشغول دانست و در زمان تلف 
گردد لذا در صورتى كه مال بعد از اقاله تلف شود بايد قيمت روز تلف را مسترد  مشغول مى

اما اگر نظريه بيع   قيمت روز اقاله را مسترد كندبر خلاف تلف مال قبل از اقاله كه بايد .كند
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مورد پذيرش قرار دهيم از آنجا كه پذيرش اين نظر منجر به جارى شدن تمامى را بودن اقاله 
احكام بيع در اقاله خواهد شد لذا تلف مال مورد اقاله را پس از اقاله و قبل از استرداد آن بايد 

مبيع قبل از قبض دانست كه مستنداً به ماده مذكور و در حقيقت تلف . م.ق 387مشمول ماده 
اين امر در مورد عيب و نقص عوضين نيز به طريق اولى .  حكم آن انفساخ عقد بيع خواهد بود

جارى است و در زمان اقاله بايد كالاى معيوب مسترد گردد وارش نيز پرداخت شود، لهذا 
لف مقتضاى ذات اقاله دانست و طبق توان مخا تراضى طرفين را در جهت خلاف اين امر نمى

  .شماريم آور بر مى الوفا و الزام اصل لزوم قراردادها آن را لازم

   تأثير اقاله در عقود تمليكى و عهدى: بخش پنجم  

مهمترين اثر و در حقيقت هدف اصلى از ايجاد اقاله چيزى جز انحلال رابطه حقوقى سابق 
شود و  نعقده نيز جزء آثار تبعى و فرعى اقاله بر شمرده مىنيست و البته زوال آثار ناشى از عقد م

در عقود تمليكى آثار اقاله را نبايد منحصر به . توان آنرا جدا از هدف اصلى آن دانست نمى
انحلال عقد سابق دانست بلكه در حقيقت در سايه همين انحلال، ملكيت جديدى براى طرفين 

بيع، ملكيت ثمن به خريدار در مقابل ملكيت مبيع به  شود و براى مثال در اقاله عقد ايجاد مى
وجه تنوع خود قابل  رپذيرش اين مطلب آثارى را در پى دارد كه د  .گردد فروشنده باز مى

اى بر مالكيت سابق خريدار  تواند خدشه باشد چنانچه گفتيم اقاله اثر قهقهرايى ندارد لذا نمى مى
جاد شده در مورد معامله را از زمان عقد تا زمان اقاله از وارد سازد و به همين دليل هم منافع اي

دانند، چرا كه مالكيت او نسبت به عين موجب مالكيت تبعى او نسبت به منافع  آن خريدار مى
اما آنچه طرفين . كند گردد و به عبارت ديگر نمائات در ملكيت از عين مال تبعيت مى عين مى

گيرد در حقيقت، مبيع با تمام  د و موضوع اقاله قرار مىعقد در هنگام اقاله به آن توجه دارن
متعلقات متصل آن است، چرا كه منافع متصل بدون شك جزئى از مبيع محسوب شده و در 

اين پرسش بايد بررسى كرد كه چه موقع ذمه شخص براى استرداد بدل و قيمت مال مشغول 
زيرا تا ذمه شخص مشغول نباشد موظف به استرداد نيست و اين اشتغال ذمه اوست . گردد مى

آنچه مسلم است تا قبل از . دكن كه او را شرعاً و قانوناً مكلف به رد قيمت مال تلف شده مى
باشد چرا كه چه مال، تلف شده باشد و چه موجود باشد در  اقاله ذمه شخص مشغول نمى

از طرفى ممكن است آن را به ديگرى . »الناس مسلطون على اموالهم«ملكيت او مستقر است و 
او انتقال دهد در اين صورت، تلف حكمى است و بديهى است طبق آثارى كه مالكيت بر 

مستقر ساخته است از حق مسلم خود استفاده كرده و ملكيت خود را به ديگرى منتقل كرده 
اما در زمانى كه اقاله واقع . توان ذمه شخص را مشغول دانست است، لذا تا قبل از اقاله نمى

و چون اين . شود، البته نسبت به مال موضوع معامله گردد بلافاصله ذمه شخص مشغول مى مى
وع اقاله مشغول وقبه قيمت آن متعهد است و چون ذمه شخص در زمان . شده استمال تلف 

  .گرديده است لذا بايد قيمت روز اقاله را مسترد كند

   تلف عين بعد از اقاله: بند دوم 

ملاكى كه در مبحث قبل يعنى در تلف عين بعد از عقد و قبل از اقاله در مورد اشتغال ذمه 
شود نيز مورد استفاده قرار  ر موردى كه مال بعد از اقاله تلف مىشخص تالف در نظر گرفتيم د

يعنى اقاله صورت گرفته و شخص موظف به رد مال به طرف اقاله بوده و از قضا مال . گيرد مى
آنچه مسلمّ است آنكه مال در يد او تلف شده است مكلف به رد بدل . در يد او تلف شده است
توان ذمه او را نسبت به  ان اقاله كماكان وجود دارد پس نمىدر زممال مال است و از آنجا كه 

اش نسبت به قيمت مال  ال در يد اوست كه ذمهمقيمت مال مشغول دانست و در زمان تلف 
گردد لذا در صورتى كه مال بعد از اقاله تلف شود بايد قيمت روز تلف را مسترد  مشغول مى

اما اگر نظريه بيع   قيمت روز اقاله را مسترد كندبر خلاف تلف مال قبل از اقاله كه بايد .كند
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. م.ق 287لذا ماده . گردد شود و به حالت سابق باز مى ها هم متصل مى زمان اقاله، ملكيت آن
داند و  ن منافع متصل در موضوع اقاله مىحكايت از اين موضوع دارد و اصل را بر داخل بود

ها  اصل در اينجا به معنى ظاهر است يعنى ظاهر حال طرفين حاكى از آن است كه تراضى آن
مگر اينكه خلاف آن در ضمن اقاله . دلالت بر داخل بودن منافع متصل در موضوع اقاله دارد

ب نشده و اصل نيز عدم دخول ل نيز جزء اقاله محسوصدر مقابل، منافع منف. تصريح شده باشد
توان خلاف مقتضاى ذات  زائد در آن است بنابراين تراضى طرفين را بر خلاف اين امر نمى

 288برخى با تفسيرى غيرمنطقى مفاد م . آور است قاله شمرد و طبق اصل لزوم قراردادها الزاما
دانند ولى  مى 287 را كه ناظر بر افزايش قيمت مال در صورت فعل خريدار است متعارض با م

 288ناظر به موارد عام است در حاليكه موضوع  287در پاسخ بايد  گفت حكم مقرر در م 
خاص دانيم قانون  باشد و چنانچه مى موضوعى خاص است و تنها ناظر به افزايش قيمت مال مى

ان اين تو دهد پس نمى قابليت فسخ قانون عام سابق را ندارد، بلكه تنها آنرا تخصيص مى لاحق
را تنها ناظر بر  287دانان مفاد مندرج در م  از طرفى برخى از حقوق. دو ماده را متعارض ناميد

را نيز ناظر بر ازدياد قيمت كه اگر اين قول را نيز مورد پذيرش  288دانند و م  منافع و نمائات مى
آن دو ماده  قرار دهيم چون از لحاظ موضوع متفاوت هستند تعارض ظاهرى را ايجاد شده بين

گردد اما اگر عقد منعقده در زمره عقود عهدى باشد بايد  منتفى و شبهه ايجاد شده مرتفع مى
فايده بحث در اينجاست كه در عقود عهدى، در مواردى   بين اين دو مورد قائل به تمايز شد

كه در  چرا. 1به منزله عين است كه تلف شده باشد) قبل از اقاله(كه تعهدات اجرا شده باشند 
چنين صورتى اجراى تعهد، خود باعث زوال آن بوده است و به همين علت به هنگام اقاله، 

                                                             
  .47، ص 5ناصر كاتوزيان، قواعد عمومي قراردادها، پيشين، ج . 1



13
98

ن 
ستا

 تاب
م-

ده
ره 

شما
م- 

سو
ره 

دو
 - 

 یار
ون

 قان
قی

قو
 ح

ی-
علم

مه 
لنا

فص

311

 

لذا به منظور قطع آثار  .1ديگر چيزى باقى نمانده است كه بخواهد به موجب اقاله از بين برود
د تا عقود در اين موارد، با اعاده مثل يا قيمت فعل انجام شده، طرفين به وضعيت  قبل از عقد خو

  .د گشتنحد ممكن باز خواه

  اقاله عقد عهدى پيش از اجراى تعهد) الف 

بدون شك نتيجه اقاله چنين عقدى چيزى جز سقوط تعهدات قراردادى حاصل از عقد 
باشد زيرا تعهدى كه در اثر ايجاد عقد عهدى بر ذمه متعهد مستقر شده است از  عهدى نمى

كند پس بديهى است  ز آنجا كه فرع از اصل تبعيت مىباشد و ا جمله آثار فرعى و تبعى عقد مى
كه با اقاله عقد اصلى، تبعات و فروعات آن كه همان تعهدات قراردادى است زائل گشته و 

  .يابند انحلال مى

  اقاله عقد عهدى پس از اجراى تعهد) ب 

است چنانچه گفته شد اقاله عقد در صورتى كه تعهدات موضوع آن به مرحله اجرا درنيامده 
گيرد اما اگر تعهدات قراردادى توسط متعهد اجرا  به راحتى و بدون هيچ مشكلى صورت مى

دانيم هر گاه مورد تعهد انجام كارى  تكليف چيست؟ زيرا مى) در حكم تلف عين(شده باشد 
قبل (باشد انجام كار به منزله تلف مال است و عوض آن پس از فسخ يا اقاله بايد به مالك اوليه 

  :در پاسخ به اين سؤال نيز بايد بين دو مورد زير تفاوت قائل شويم  .2داده شود) داز عق

 ااول اينكه تعهد انجام شده موضوع منحصر به فرد عقد عهدى بوده كه در اين صورت ب
انجام و اجراى آن تعهد توسط شخص متعهد،  وفاى به عهد صورت گرفته و از آنجائى كه 

ترين سبب سقوط تعهد است،  فاى به عهد اولين و در حقيقت مطلوبو. م.ق 264مستنداً به ماده 
                                                             

 . 53سقوط تعهدات، ص  مهدى شهيدى،. 1
  . 310، ص 2، ج )1382، ]ات بي[: تهران(سيد حسين صفايى، قواعد عمومى قراردادها . 2

. م.ق 287لذا ماده . گردد شود و به حالت سابق باز مى ها هم متصل مى زمان اقاله، ملكيت آن
داند و  ن منافع متصل در موضوع اقاله مىحكايت از اين موضوع دارد و اصل را بر داخل بود

ها  اصل در اينجا به معنى ظاهر است يعنى ظاهر حال طرفين حاكى از آن است كه تراضى آن
مگر اينكه خلاف آن در ضمن اقاله . دلالت بر داخل بودن منافع متصل در موضوع اقاله دارد

ب نشده و اصل نيز عدم دخول ل نيز جزء اقاله محسوصدر مقابل، منافع منف. تصريح شده باشد
توان خلاف مقتضاى ذات  زائد در آن است بنابراين تراضى طرفين را بر خلاف اين امر نمى

 288برخى با تفسيرى غيرمنطقى مفاد م . آور است قاله شمرد و طبق اصل لزوم قراردادها الزاما
دانند ولى  مى 287 را كه ناظر بر افزايش قيمت مال در صورت فعل خريدار است متعارض با م

 288ناظر به موارد عام است در حاليكه موضوع  287در پاسخ بايد  گفت حكم مقرر در م 
خاص دانيم قانون  باشد و چنانچه مى موضوعى خاص است و تنها ناظر به افزايش قيمت مال مى

ان اين تو دهد پس نمى قابليت فسخ قانون عام سابق را ندارد، بلكه تنها آنرا تخصيص مى لاحق
را تنها ناظر بر  287دانان مفاد مندرج در م  از طرفى برخى از حقوق. دو ماده را متعارض ناميد

را نيز ناظر بر ازدياد قيمت كه اگر اين قول را نيز مورد پذيرش  288دانند و م  منافع و نمائات مى
آن دو ماده  قرار دهيم چون از لحاظ موضوع متفاوت هستند تعارض ظاهرى را ايجاد شده بين

گردد اما اگر عقد منعقده در زمره عقود عهدى باشد بايد  منتفى و شبهه ايجاد شده مرتفع مى
فايده بحث در اينجاست كه در عقود عهدى، در مواردى   بين اين دو مورد قائل به تمايز شد

كه در  چرا. 1به منزله عين است كه تلف شده باشد) قبل از اقاله(كه تعهدات اجرا شده باشند 
چنين صورتى اجراى تعهد، خود باعث زوال آن بوده است و به همين علت به هنگام اقاله، 

                                                             
  .47، ص 5ناصر كاتوزيان، قواعد عمومي قراردادها، پيشين، ج . 1
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لذا ديگر اقاله در جهت سقوط تعهدات قراردادى وجهه حقوقى نخواهد داشت، اما تكليف 
  تعهد خويش نموده است چه خواهد بود؟ مشخص متعهد كه اقدام به انجا

و در حقيقت تأثير  المثل عمل انجام شده خواهد بود آنچه مسلم است شخص مستحق اجرت 
  .كند المثل مى المسمى قراردادى را تبديل به اجرت اقاله در اين مورد تنها همين است كه اجرت

دوم اينكه تعهد انجام شده يكى از چند موضوع عقد عهدى بوده و كماكان ساير تعهدات  
جام نشده در اين صورت اقاله موجب سقوط تعهدات قراردادى ان. انجام نشده باقى مانده است

شود و پس از تحقق اقاله، شخص متعهد نسبت به آن تعهدى كه انجام داده است مستحق  مى
البته تأثير اين امر در جايى كه نيمى از تعهد انجام و نيمى ديگر انجام . المثل خواهد بود اجرت

ترى دارد و حكم آن نيز همانند حكم موردى است كه موضوع عقد عهدى  نشده ظهور گسترده
ندين تعهد مستقل است كه در هنگام اقاله يكى و يا چند تا از آنها توسط شخص متعهد به چ

بدين نحو كه شخص نسبت به آن قسمت اجرا شده مستحق . مرحله اجرا درآمده است
المثل خواهد بود و با وقوع اقاله آن قسمت از تعهد انجام نشده از ذمه او ساقط و  اجرت
  .گردد الذمه مى برى

  وظيفه دفاتر اسناد رسمي در صورت تلف عين در اقاله: مبخش شش

ترين و  ر اسناد رسمى دارنده سند تنها كسى است كه داراى رسمىتپس از ثبت معامله در دفا
از قبيل فسخ، اقاله و [ ترين ادله اثباتى مالكيت است و بنابراين ادعايى عليه مالكيت او كممح

 همين،كيت چنين شخصى بسيار سخت است به خاطر پذيرفته نيست و اثبات عدم مال ]ابطال
انحلال يك معامله ثبت شده اعم از فسخ، ابطال يا اقاله نيز بايد به ثبت برسد حال در اين ميان 

خواهم ببنيم وظيفه دفتر اسناد رسمى چيست؟  ر عين مورد معامله تلف شده باشد مىگا
داند  عوضين را مانع از انجام اقاله نمىطور كه قبلاً نيز گفتيم قانونگذار تلف يكى از  همان
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و پذيرفتيم كه اين ماده داراى مفهوم مخالف نيست و تلف هر دو عوض نيز مانع .) م.ق 286 م(
حال اين سؤال متصور است كه در صورت تلف يكى . انجام اقاله توسط متعاملين نخواهد بود

د مستنداً به ماده مذكور و به اظهار توان از عوضين يا هر دو آنها تكليف سردفتر چيست؟ آيا مى
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ت رفته باشد قمال در تصرف مالك نباشد و تلف حكمى باشد مثلاً غصب شده باشد و يا به سر
واقع ساخته و براى ثبت آن توانند با توافقى خارج از دفترخانه اقاله را  در اين صورت طرفين مى

ليكن درج . نيز با ارائه اسناد مال تلف شده به دفتر خانه مراجعه و نسبت به ثبت آن اقدام نمايند
توافقات خارحى طرفين در باب گرفتن بدل به جاى مال تلف شده از طريق دفترخانه و در سند 

د جوار متعاملين عوضين را موپذير نيست و سردفتر نيز صرف اظه اقاله با مقررات موجود امكان
باشد، اقاله آن  اما در فرضى كه تلف حكمى مال به واسطه انتقال آن به غير مى  .كند فرض مى
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  .اسناد رسمى ممكن نيست

    گيرينتيجه
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اين رابطه فهميديم كه تلف يكي از در . در شرايط مختلف، مبدل ميزان مسئوليت طرفين گردد
اگر رد عوضين . شودها مانع اقاله نيست و در اين صورت بدل آن داده ميعوضين يا هر دو آن

ملاك در قيمت، قيمت زمان اقاله است و اگر تلف . در اقاله ممكن نباشد، در حكم تلف است
در اقاله و نظر نگارنده در بعد از اقاله باشد ملاك، قيمت روز تلف است و اما ضمان معاوضي 

اين خصوص بر اين است كه با توجه به معناي اصطلاحي و لغوي اقاله، چنانچه قبل از هر 
تصميم و ابراز اراده طرفيني، موضوع اقاله تلف شود مسئوليت به عهده هيچ كس نخواهد بود 

مال و تقصير و يا ولي به محض وقوع اقاله و انعقاد آن چناچه قبل از استرداد عوضين، بدون اه
شود و اگر با اتلاف يا  عمدي تلف صورت پذيرد، اقاله برهم خورده و به تعبير ديگر منتفي مي

تقصير مواجه باشيم ضمان برعهده هر يك كه معاف و يا مقصر باشند خواهد بود ولي اگر بعد 
ق قاعده از استرداد عوضين باشد كه ديگر بحث از ضمان معنايي نخواهد داشت چرا كه مصدا

اي حائز اهميتي را در پي  و اما ضمان معاوضي در دوران حق حبس نتيجه .باشد فقهي يد مي
خواهد داشت چرا كه حق حبس و آثار مربوط به آن مختص به شرايط و موضوع خاصي است 

بنابراين به نظر . گيري مقتضي را به دنبال خواهد داشت هاي فقهي و حقوقي نتيجه و بنابر تحليل
سد اگر در عقود معوض هر يك از معامل و متعامل از حق حبس خود استفاده كند و در ر مي

اين ميان عوض از بين برود البته بدون  اهمال و تقصير چيزي برعهده طرفين نخواهد بود و به 
عبارتي همانند تلف مبيع قبل از قبض ضمان برعهده متعامل نخواهد بود و عقد خود به خود 

ا اگر با اهمال و تقصير و يا عمد طرف ديگر موجبات تلف و اتلاف فراهم شود و ام فسخ مي
آيد متلف يا مسبب ضامن خواهد بود البته به شرطي كه طرف ديگر موجبات حق حبس را از 

  .بين برده و با پرداخت خود التزام طرف ديگر عقد را خواستار گردد
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