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  بررسي حقوقي انتقال ضمان معاوضي در حقوق موضوعه ايران
  )15/07/1397، تاريخ تصويب  15/03/1397تاريخ دريافت (

  حبيب تيموري
 وكيل دادگستري و مشاور حقوقيكارشناسي ارشد حقوق خصوصي، 

  
  كيده چ

هاى حقوقى، با تسليم مورد معامله به خريدار، ضمان معاوضى و  به طور مسلم در تمام سيستم
يابد و از اين پس همانطور كه  ريسك ناشى از تلف آن از عهده فروشنده به عهده او انتقال مى

تواند تصرف مادى يا  حاكميت و سلطه خريدار بوده و او هر گونه كه بخواهد مى مال در تحت
تلف يا هر گونه خسارت وارد بر مال نيز بر عهده او . مند شود حقوقى نموده و از منافع آن بهره

زيرا پس از تسليم مبيع به خريدار، مفاد عقد بيع به نحو كامل به اجرا درآمده و . خواهد بود
و در نتيجه خريدار بايد ثمن را در صورتى كه . حوادث بعدى به فروشنده مربوط نيست

با اين وجود، در مواردى كه خريدار به طور اختصاصى حق فسخ عقد   . بپردازد ته استنپرداخ
بيع را دارا باشد، مانند آنكه درعقد بيع خيار شرط يا حيوان يا مجلس، تنها به نفع خريدار وجود 
داشته باشد و يا آنكه طرفين در ضمن عقد، توافق نمايند كه در مواردى با وجود تسليم مبيع، 

يت تلف همچنان بر عهده فروشنده باشد، در اين صورت با وجود تسليم مبيع، ضمان مسؤول
شود و تلف بر عهده فروشنده باقى است و با تلف مبيع، در  معاوضى بر خريدار تحميل نمى

  . صورتى كه خريدار ثمن را پرداخته باشد، قابل استرداد است
  
  
  
  
  

  بيع، حق فسخ، مالكيت مبيع، بايع، عقد ضمان معاوضي،: واژگان كليدي
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  انتقال ضمان معاوضى  :بخش اول 
درباره انتقال ضمان معاوضى قبل از تسليم مبيع، ديدگاههاى متفاوتى وجود دارد كه مهمترين 

  : آنها به قرار زير است
شود و همراه با انتقال مالكيت ضمان  با انعقاد عقد بيع، مالكيت مبيع به خريدار منتقل مى - 1

بنابراين در صورت تلف يا خسارت مبيع، تنها خريدار به . گردد ز به او منتقل مىمعاوضى ني
عنوان مالك بايد تحمل خسارت مال خويش را بنمايد ولو اينكه قبل از تلف به او تسليم شده 

به عبارت ديگر، تسليم نقشى در انتقال ضمان معاوضى ندارد و به محض انعقاد عقد، . باشد
مگر آنكه طرفين عقد بيع به گونه ديگرى . يابد ضى به خريدار انتقال مىمالكيت و ضمان معاو

طبق .  اين نظريه در حقوق انگليس و آمريكا و فرانسه پذيرفته شده است. توافق نموده باشند
شود و  اين نظر، همين كه مبيع به خريدار منتقل شد، همانطور كه او مالك عين و منافع آن مى

يا حقوقى دارد، در صورتى كه قبل از تسليم تلف شود خسارت آن حق هر گونه تصرف مادى 
به پرداخت ثمن باقى است و در   رانيز بايد به دوش كشد و مسؤوليت او در برابر فروشنده نسبت

  . بايد بپردازد صورتى كه نپرداخته است
شود ولى با اين وجود ضمان  هر چند به صرف انعقاد عقد بيع، مالكيت منتقل نمى - 2

شود، زيرا بموجب عقد  معاوضى يا مسؤوليت تلف مبيع قبل از تسليم بر خريدار تحميل مى
شود  مند مى فروشنده بايد مبيع را تسليم خريدار بنمايد و خريدارى كه از سود احتمالى آن بهره

بر اين اساس گرچه تا تسليم صورت نگيرد . بايد زيانهاى ناشى از تلف را نيز تحمل نمايد
مند  شود ولى چون در صورت تسليم از منافع آن بهره ريدار به طور قطعى محقق نمىخ مالكيت

گيرد وبايد ثمن معامله را به فروشنده  گردد، تلف پيش از تسليم نيز بر عهده او قرار مى مى
قانون مدنى سويس نيز  185ماده  1اين نظريه ريشه در حقوق رومى داشته و در بند . بپردازد

در فقه عامة بخصوص فقه، مالكى و حنبلى نيز همين نظريه مورد توجه قرار . تپذيرفته شده اس
اند كه هر  گفته»  الخراج بالضمان«يا »  من له الغنم فعليه الغرم«اين فقهاء با استناد به قاعده . دارد

در عقد بيع نيز چون خريدار . كس از سود چيزى برخوردار شود بايد تحمل خسارت نيز بنمايد
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گردد بايد تحمل خسارت ناشى از تلف و يا نقص  فع احتمالى مورد معامله برخوردار مىاز منا
  . آن را نيز بنمايد

شود وانتقال منوط به تسليم آن است و تا  انعقاد عقد به تنهايى موجب انتقال مال نمى - 3
يگر به عبارت د. گيرد تسليم صورت نگيرد انتقال مال و ضمان معاوضى به خريدار صورت نمى
يابد و به تبع آن ضمان  پيش از تسليم مبيع در ملكيت فروشنده است و با تسليم انتقال مى

بموجب اين نظريه كه در حقوق . گردد معاوضى نيز از عهده او به عهده خريدار منتقل مى
اى كشورها نظير آلمان، اتريش، لهستان پذيرفته شده و در فقه اماميه نيز از سوى برخى  پاره

احتمال آن داده شده است، هر گاه مبيع قبل از تسليم به خريدار در اثر حوادث قهرى فقهاء 
تلف شود در ملكيت فروشنده تلف شده و خريدار مسؤوليتى در برابر او براى پرداخت ثمن 

زيرا مبيع با وجود انعقاد عقد، همچنان در ملكيت فروشنده باقى مانده و در اثر عدم . ندارد
  .  منتقل نشده است تسليم به خريدار

گيرد و مبيع به خريدار و ثمن به  يا تمليك صورت مى با تشكيل عقد بيع، انتقال ملكيت - 4
يابد، ولى با اين وجود، قبل از تسليم مبيع به خريدار، ضمان معاوضى يا خطر  فروشنده تعلق مى

را پرداخته باشد،  ناشى از تلف مبيع بر عهده فروشنده باقى است، و خريدار در صورتى كه ثمن
اين نظريه در فقه . حق استرداد آن را دارد و در غير اين صورت تكليفى در پرداخت ندارد

 1980المللى كالا مصوب  اماميه و به تبع آن در قانون مدنى ايران و نيز در كنوانسيون بيع بين
قانون مدنى  1135وين پذيرفته شده و حتى گروهى از نويسندگان فرانسوى نيز بر خلاف ماده 

  . اند اين كشور اين نظريه را ترجيح داده
اگر مبيع قبل از تسليم بدون تقصير و اهمال «: مقرر داشته است 387قانون مدنى ايران در ماده 

از طرف بايع، تلف شود، بيع منفسخ و ثمن بايد به مشترى مسترد گردد مگر اينكه بايع براى 
نموده باشد كه در اين صورت تلف از مال مشترى خواهد  تسليم به حاكم يا قائم مقام او رجوع

مفاد اين ماده در بسيارى از كتب فقهى به استناد قاعده تلف مبيع قبل از قبض و ادله ديگر » .بود
المللى كالا تصريح شده است كه ضمان معاوضى قبل از  در كنوانسيون بيع بين. آمده است

و در . شود كه كالا را قبض نمايد ه خريدار منتقل مىتسليم بر عهده فروشنده بوده و هنگامى ب
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صورتى كه فروش متضمن حمل كالا نيز باشد و فروشنده ملزم به تسليم آن در محل معينى 
يابد كه مطابق قرارداد به اولين متصدى حمل جهت  نباشد، اين ضمان وقتى به خريدار انتقال مى

وشنده ملزم به تسليم كالا به متصدى حمل و در صورتى كه فر. ارسال به خريدار تحويل شود
در محل معين باشد، زمانى كه كالا در همان محل معين به متصدى حمل تسليم شود، ضمان 

بنابراين جز در موردى كه طرفين برخلاف اين قاعده توافق . يابد معاوضى به خريدار انتقال مى
  .  شود ليم بر خريدار تحميل مىنمايند، ضمان معاوضى يا ريسك ناشى از تلف مبيع قبل از تس

نيز اگر چه درماده  1964المللى راجع به خريد و فروش اشياء منقول مصوب  موافقت نامه بين
تمليكى يا عهدى بودن عقد بيع را تابع قوانين داخلى كشورها اعلام نموده است ولى در ماده  8

گردد  يع به خريدار منتقل مىتصريح نموده كه در هر حال ضمان معاوضى از تاريخ تسليم مب 97
  . و قبل از آن بر عهده فروشنده است

قانون مدنى در خصوص  387و ماده ) 8(كه در فقه اماميه مورد اتفاق نظر است (نظريه اخير 
عقد بيع آنرا به طور صريح پذيرفته و در عقود معاوضى ديگر مانند اجاره، جعاله، مزارعه، 

از لحاظ منطق حقوقى و عدالت ) 9) (قبول واقع شده است قرض نيز بدون ذكر نام ضمان مورد
معاوضى و خواست مشترك طرفين و بناى عقلاء كه مورد تاييد روايات نيز واقع شده، بر سه 

  :نظريه پيشين ترجيح دارد زيرا 
يابد موجب ضمان معاوضى  بدون آنكه خريدار به مبيع دست صرف انتقال مالكيت -اولا 
ود معاوضى، انتقال مال يا قبول تعهد، تعهد به تسليم و اجراى تعهد را نيز در شود زيرا در عق نمى

شود و تا زمانى كه موضوع عقد تسليم به خريدار  پى دارد و با اين انگيزه عقد تشكيل مى
نگردد تحميل ضمان معاوضى يا خسارت ناشى از تلف با عدالت معاوضى و خواست مشترك 

ديگر، التزام فروشنده به تسليم مبيع جزء مفاد عقد بوده و با از به عبارت  طرفين سازگار نيست
رود و بقاى تعهد خريدار براى پرداخت ثمن  بين رفتن آن زمينه اجراى تعهد فروشنده از بين مى

به تنهايى انتظار او را برآورده  بر خلاف خواست مشترك آنهاست چرا كه انتقال مالكيت
از سوى ديگر استدلالى كه برخى فقهاء اماميه و روميان . ر استسازد و با روح قرارداد مغاي نمى

در تاييد نظريه دوم داشتند برخلاف ادعاى ايشان، نوعى بى عدالتى معاوضى است زيرا اگر به 
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شود، زيانهاى ناشى از  مند مى فرض، خريدار از افزايش قيمت مبيع و يا منافع احتمالى آن بهره
توان به اين استناد مسؤوليت تلف قبل از تسليم را  گردد و نمى ىكاهش قيمت نيز بر او تحميل م

  . نيز بر دوش او گذاشت
قانون  1138عقد بيع در حقوق اماميه و نظام حقوقى ايران و كامن لاو فرانسه طبق ماده  -ثانيا 

مدنى اين كشور، تمليكى است و بر اين اساس به محض تشكيل عقد، مورد معامله به طرف 
بدين جهت نظريه سوم كه انتقال . شود، گرچه تسليم آن با تاخير صورت گيرد قل مىمقابل منت

هاى حقوقى  مالكيت و در نتيجه انتقال ضمان معاوضى را منوط به تسليم دانسته، در اكثر سيستم
و بخصوص در حقوق ما قابل پذيرش نبوده و با مقتضاى عقد بيع كه اثر مستقيم آن تمليكى 

بنابراين نظريه چهارم كه عقد بيع را تمليكى ولى انتقال ضمان . داردبودن است مغايرت 
داند از منطق قوى برخوردار است و قانون مدنى ما از آن تبعيت  معاوضى را منوط به تسليم مى

وليكن در عين حال باقى ماندن ضمان معاوضى برعهده فروشنده، نياز به تحليل . نموده است
  . پردازيم ى آن مىاى دارد كه به بررس جداگانه
  حقوقى ضمان معاوضى فروشنده  ماهيت :دوم بخش

هاى حقوقى و بخصوص در نظام حقوقى ما، عقد بيع  همانطور كه گفته شد، در بسيارى نظام
قانون مدنى و ديگر مواد به تبع فقه اماميه بر  338آيد و در ماده  از عقود تمليكى به حساب مى

تشكيل عقد بيع، مبيع و ثمن از مالكيت فروشنده و خريدار پس با . اين امر تصريح شده است
حتى وجود . اگر چه تسليم آن دو با تاخير صورت گيرد. يابد خارج و به طرف مقابل انتقال مى

لازمه انتقال مالكيت آن . خيار شرط يا تعيين مدت در تسليم مورد معامله، مانع از اين امر نيست
طور آزادانه هر گونه تصرف مادى يا حقوقى داشته باشد است كه هر مالكى در مال خود به 

طبق اين قاعده، . مند گردد و خسارات وارد بر مال خويش را بر دوش كشد واز منافع آن بهره
هر گاه پس از عقد بيع مالى كه هنوز تسليم به خريدار نشده است در اثر حوادث طبيعى و بدون 

خريدار وارد شده و او بايد ثمن آن را به فروشنده تقصير يا اهمال بايع تلف شود، خسارت بر 
  . بپردازد

صورتى كه فروش متضمن حمل كالا نيز باشد و فروشنده ملزم به تسليم آن در محل معينى 
يابد كه مطابق قرارداد به اولين متصدى حمل جهت  نباشد، اين ضمان وقتى به خريدار انتقال مى

وشنده ملزم به تسليم كالا به متصدى حمل و در صورتى كه فر. ارسال به خريدار تحويل شود
در محل معين باشد، زمانى كه كالا در همان محل معين به متصدى حمل تسليم شود، ضمان 

بنابراين جز در موردى كه طرفين برخلاف اين قاعده توافق . يابد معاوضى به خريدار انتقال مى
  .  شود ليم بر خريدار تحميل مىنمايند، ضمان معاوضى يا ريسك ناشى از تلف مبيع قبل از تس

نيز اگر چه درماده  1964المللى راجع به خريد و فروش اشياء منقول مصوب  موافقت نامه بين
تمليكى يا عهدى بودن عقد بيع را تابع قوانين داخلى كشورها اعلام نموده است ولى در ماده  8

گردد  يع به خريدار منتقل مىتصريح نموده كه در هر حال ضمان معاوضى از تاريخ تسليم مب 97
  . و قبل از آن بر عهده فروشنده است

قانون مدنى در خصوص  387و ماده ) 8(كه در فقه اماميه مورد اتفاق نظر است (نظريه اخير 
عقد بيع آنرا به طور صريح پذيرفته و در عقود معاوضى ديگر مانند اجاره، جعاله، مزارعه، 

از لحاظ منطق حقوقى و عدالت ) 9) (قبول واقع شده است قرض نيز بدون ذكر نام ضمان مورد
معاوضى و خواست مشترك طرفين و بناى عقلاء كه مورد تاييد روايات نيز واقع شده، بر سه 

  :نظريه پيشين ترجيح دارد زيرا 
يابد موجب ضمان معاوضى  بدون آنكه خريدار به مبيع دست صرف انتقال مالكيت -اولا 
ود معاوضى، انتقال مال يا قبول تعهد، تعهد به تسليم و اجراى تعهد را نيز در شود زيرا در عق نمى

شود و تا زمانى كه موضوع عقد تسليم به خريدار  پى دارد و با اين انگيزه عقد تشكيل مى
نگردد تحميل ضمان معاوضى يا خسارت ناشى از تلف با عدالت معاوضى و خواست مشترك 

ديگر، التزام فروشنده به تسليم مبيع جزء مفاد عقد بوده و با از به عبارت  طرفين سازگار نيست
رود و بقاى تعهد خريدار براى پرداخت ثمن  بين رفتن آن زمينه اجراى تعهد فروشنده از بين مى

به تنهايى انتظار او را برآورده  بر خلاف خواست مشترك آنهاست چرا كه انتقال مالكيت
از سوى ديگر استدلالى كه برخى فقهاء اماميه و روميان . ر استسازد و با روح قرارداد مغاي نمى

در تاييد نظريه دوم داشتند برخلاف ادعاى ايشان، نوعى بى عدالتى معاوضى است زيرا اگر به 
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هاى حقوقى ديگر،  با اين وجود، در فقه اماميه و به تبع آن قانون مدنى ايران و برخى سيستم
مسؤوليت تلف را بر عهده فروشنده دانسته و او را ملزم به بازگرداندن ثمن به مشترى، در 

اين امر در ظاهر با تمليكى بودن عقد بيع سازگار نيست  .دانند صورتى كه پرداخته باشد، مى
پس . زيرا كه لازمه تمليك، انتقال ضمان معاوضى به مالك و عدم مسؤوليت فروشنده است

  توان تمليكى بودن عقد بيع را با ضمان معاوضى فروشنده قابل جمع دانست؟  چگونه مى
اسب براى ضمان معاوضى فروشنده، براى پاسخ دادن به اين سؤال و يافتن مبناى حقوقى من

هاى فكرى زيادى به عمل آمده و حاصل آن، ارائه نظريات گوناگونى است كه به برخى  تلاش
  .  پردازيم از مهمترين آنها مى

اند كه با انتقال مبيع، ضمان معاوضى  در توجيه ضمان فروشنده، قبل از تسليم، برخى گفته - 1
ر صورتى كه مبيع تسليم به او نشود، فروشنده بدون اذن قانونى شود و د نيز به خريدار منتقل مى

يا قراردادى و يا داشتن سمت و نمايندگى از سوى خريدار، آن را در اختيار داشته و اين امر، 
در نتيجه اگر مال بدون تقصير . باشد تصرف در مال غير بدون مجوز بوده و در حكم غصب مى

به مقتضاى قاعده ضمان يد و تصرف غير قانونى مال غير در هم در اثر حادثه طبيعى تلف شود، 
به بيان ديگر، باانتقال مبيع ضمان معاوضى به خريدار منتقل . برابر خريدار مسؤوليت دارد

اى كه مال را در اختيار خريدار نگذاشته ضمان قهرى و مسؤوليت  شود ولى براى فروشنده مى
روايت مربوط به تلف مبيع قبل از قبض و ماده . آيد مدنى ناشى از سلطه بر مال غير بوجود مى

شناسد ولى به نوع مسؤوليت او كه ريشه قراردادى  قانون مدنى نيز فروشنده را مسؤول مى 378
اند  اين احتمال به شدت ضعيف است و مشهور فقها آن را نپذيرفته. اى ندارد دارد يا قهرى اشاره

د از اين ضمان تعبير به ضمان معاوضى شده است و نه و به همين دليل از زمان شيخ طوسى به بع
  . ضمان قهرى

   :توان اقامه كرد اين است كه از جمله دلايلى كه بر مردود بودن اين نظريه مى
آيد كه شخص مرتكب خطا و تقصير شده از حدود  ضمان قهرى در موردى به وجود مى: اولا

فروشنده مرتكب هيچ گونه خطا يا رفتار در حالى كه در فرض ما، . اذن يا متعارف خارج شود
به دليل آنكه عدم تسليم مبيع با توافق طرفين تاخير افتاده و تاخير بدون . نامتعارف نشده است
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خريدار اين مال را به عنوان امين نگهدارى  بلكه بر عكس چه بسا با خواست مجوز نبوده است
فروشنده در مورد تلف دارد و اين بر ضمانت  نموده است و روايت معروف نبوى نيز، دلالت

به بيان ديگر، عدم تسليم مبيع اعم . توان تعبير به ضمان قهرى نمود ضمانت پس از عقد را نمى
است از آنكه با اذن مشترى يا بدون اذن او باشد و به طور مسلم در صورت وجود اذن، تلف بر 

  . عهده خود خريدار است مگر در صورت تعدى يا تفريط فروشنده
ادله مورد استناد مشهور فقها در مورد تلف مبيع قبل از تسليم، اعم از روايات و بناء عقلا : ثانيا

شود و در نتيجه خريدار  و اجماع ناظر به ضمان معاوضى است زيرا با تلف مبيع، عقد منفسخ مى
  . مالك چيزى نيست تا فروشنده در برابر او ضمان قهرى داشته باشد

اند، با استناد به  سازگار نديده ضمان معاوضى فروشنده را با انتقال مالكيتبرخى ديگر كه  - 2
اند كه  روايت مشهور نبوى، مفاد آنرا نوعى تعبد و تسليم در برابر حكم شارع دانسته و گفته

لازمه انتقال مالكيت مبيع آن است كه تلف نيز بر خريدار تحميل شود ولى چون اين روايت 
توان چشم پوشيد، بايد به  فقهاء قرار گرفته و به سادگى از مفاد آن نمىمورد استناد و توجه 

به بيان ديگر، اين گروه، تحميل ضمان معاوضى بر . ناچار تسليم مفاد آن در حدود نص بود
فروشنده را مطابق با اصول كلى قراردادها و تمليكى بودن عقد بيع ندانسته و به دليل وجود 

ميان فقهاء در اين خصوص وجود داشته، به ناچار آن را به عنوان  روايت و اتفاق نظرى كه در
استثنايى به اصل تمليكى بودن تلقى نموده و تنها در عقد بيع، در موردى كه مبيع قبل از تسليم 

زيرا امر خلاف قاعده و استثنا را بايد به حداقل و قدر متيقن آن . دانند تلف شود، قابل اعمال مى
قانون مدنى ايران تجلى يافته، از نظر  387كم كه به تبع فقه اماميه در ماده اين ح. اكتفا نمود

اين تحليل نيز . برخى نويسندگان حقوقى نيز امرى خلاف قاعده و استثنايى محسوب شده است
شارع به زبان عرف سخن : اولا اند زيرا قابل قبول نيست و مشهور فقهاء هم آن را نپذيرفته

اى داراى مصالح غير قابل فهم و دور  دليلى وجود ندارد كه بيان قاعده گويد و در معاملات مى
علاوه . از ذهن باشد تاامرى تعبدى و بدون ملاك و ضابطه مشخص و قابل ادراك تلقى شود

بر اين، تعبدى بودن يك حكم در معاملات نيازمند به دليل است و تا جايى كه بتوان ملاك 
  . آنرا تعبدى و بدون ضابطه مشخص اعلام نمودتوان  حكم را استنباط نمود، نمى

هاى حقوقى ديگر،  با اين وجود، در فقه اماميه و به تبع آن قانون مدنى ايران و برخى سيستم
مسؤوليت تلف را بر عهده فروشنده دانسته و او را ملزم به بازگرداندن ثمن به مشترى، در 

اين امر در ظاهر با تمليكى بودن عقد بيع سازگار نيست  .دانند صورتى كه پرداخته باشد، مى
پس . زيرا كه لازمه تمليك، انتقال ضمان معاوضى به مالك و عدم مسؤوليت فروشنده است

  توان تمليكى بودن عقد بيع را با ضمان معاوضى فروشنده قابل جمع دانست؟  چگونه مى
اسب براى ضمان معاوضى فروشنده، براى پاسخ دادن به اين سؤال و يافتن مبناى حقوقى من

هاى فكرى زيادى به عمل آمده و حاصل آن، ارائه نظريات گوناگونى است كه به برخى  تلاش
  .  پردازيم از مهمترين آنها مى

اند كه با انتقال مبيع، ضمان معاوضى  در توجيه ضمان فروشنده، قبل از تسليم، برخى گفته - 1
ر صورتى كه مبيع تسليم به او نشود، فروشنده بدون اذن قانونى شود و د نيز به خريدار منتقل مى

يا قراردادى و يا داشتن سمت و نمايندگى از سوى خريدار، آن را در اختيار داشته و اين امر، 
در نتيجه اگر مال بدون تقصير . باشد تصرف در مال غير بدون مجوز بوده و در حكم غصب مى

به مقتضاى قاعده ضمان يد و تصرف غير قانونى مال غير در هم در اثر حادثه طبيعى تلف شود، 
به بيان ديگر، باانتقال مبيع ضمان معاوضى به خريدار منتقل . برابر خريدار مسؤوليت دارد

اى كه مال را در اختيار خريدار نگذاشته ضمان قهرى و مسؤوليت  شود ولى براى فروشنده مى
روايت مربوط به تلف مبيع قبل از قبض و ماده . آيد مدنى ناشى از سلطه بر مال غير بوجود مى

شناسد ولى به نوع مسؤوليت او كه ريشه قراردادى  قانون مدنى نيز فروشنده را مسؤول مى 378
اند  اين احتمال به شدت ضعيف است و مشهور فقها آن را نپذيرفته. اى ندارد دارد يا قهرى اشاره

د از اين ضمان تعبير به ضمان معاوضى شده است و نه و به همين دليل از زمان شيخ طوسى به بع
  . ضمان قهرى

   :توان اقامه كرد اين است كه از جمله دلايلى كه بر مردود بودن اين نظريه مى
آيد كه شخص مرتكب خطا و تقصير شده از حدود  ضمان قهرى در موردى به وجود مى: اولا

فروشنده مرتكب هيچ گونه خطا يا رفتار در حالى كه در فرض ما، . اذن يا متعارف خارج شود
به دليل آنكه عدم تسليم مبيع با توافق طرفين تاخير افتاده و تاخير بدون . نامتعارف نشده است
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روايت مزبور و ديگر رواياتى كه مؤيد آن است، بيانگر يك حكم عقلايى و ترجمان : ثانيا
داورى عرف و تحليل قصد مشترك طرفين عقد است و بر اين اساس ملاك و ضابطه آن امرى 

ى خلاف قاعده و روشن و مشخص است و جايى براى تعبد و تسليم محض به عنوان امر
  . استثنايى از قواعد حاكم بر مالكيت نيست

اند كه عقد  مشهور حقوقدانان اماميه، ضمان معاوضى فروشنده را به اين گونه تحليل كرده - 3
شود و مالكيت مبيع دوباره به فروشنده  اى قبل از تلف مبيع به خودى خود منفسخ مى بيع لحظه
با تلف مبيع و انفساخ عقد، رابطه حقوقى بين طرفين . شود ىشود و در اين حال تلف م منتقل مى
دهد خريدار نيز تكليفى  رود و همانگونه كه فروشنده امكان تسليم مبيع را از دست مى از بين مى

در اين صورت اگر ثمن را به فروشنده پرداخته باشد حق . به پرداخت ثمن نخواهد داشت
ضمان معاوضى فروشنده مطابق اصول كلى حاكم بر  طبق اين تحليل،. استرداد آن را داراست

قراردادها و اصل تمليكى بودن عقد بيع بوده و امرى هماهنگ با قواعد عمومى معاملات است 
يعنى با انفساخ عقد، هر يك از . اى در ان وجود ندارد و هيچگونه استثنا و امر خلاف قاعده
دهد كه در  تيجه تلف مبيع در حالى رخ مىگردد و در ن عوضين به مالك قبل از عقد آن باز مى

) 14. (توان انتظار داشت كه بر خريدار سابق آن تحميل شود ملكيت فروشنده است و نمى
خريدار قبل از تسليم به فروشنده تلف شود و  علاوه بر اين، در موردى كه ثمن معين در دست

  ) 15. (ابل اعمال استنيز تمامى عقود معوضى مانند اجاره و قرض و جعاله و مزارعه ق
ولى اين نظريه نيز با اين كه ضمان معاوضى فروشنده را مطابق قاعده توجيه و تفسير نموده و 

داند، با يك اشكال اساسى روبروست كه عقد را  به ساير عقود معاوضى نيز قابل تسرى مى
ل كلى حاكم بدون دليل و هيچگونه منطق حقوقى به طور خود بخود قابل انفساخ دانسته و اصو

به بيان ديگر، عقد . بر قراردادها از جمله اصل لزوم را بدون توجيه منطقى زير پا گذاشته است
بيع از عقود لازم و غير قابل فسخ است مگر آنكه با توافق طرفين آن يا پيدايش حق فسخ براى 

د به خود يكى از طرفين و اعمال آن حق منحل گردد و ياآنكه با از بين رفتن موضوع آن، خو
بنابراين تحت هيچ شرايط . به دليل نداشتن موضوع منحل و يا به تعبير حقوقى منفسخ گردد

توان  چگونه مى. گردد به خودى خود منحل نمى ديگرى بيعى كه بين دو طرف واقع شده است
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چنين عقدى را بدون هيچگونه علت قانونى يا قراردادى قبل از تلف موضوع آن به خودى خود 
اعتقاد به انفساخ قهرى عقد بيع قبل از تلف مبيع بر خلاف اصول . نفساخ و انحلال دانستقابل ا

زيرا قبل از تلف و از بين . رسد حاكم بر معاملات و منطق حقوقى بوده و نامعقول به نظر مى
رفتن موضوع عقد، هيچ دليلى بر انفساخ و از بين رفتن عقدى كه به نحو صحيح تشكيل شده و 

خود صاحبان اين نظريه را نيز اقناع  زم الاجراست، وجود ندارد و از لحاظ وجدانىمفاد آن لا
كند جز اينكه تلاشى فكرى براى توجيه نمودن ضمان معاوضى با اصول كلى معاملات و  نمى

پس انفساخ قهرى عقد بيع، قبل از تلف مبيع، با هيچ . تمليكى بودن بيع و روايت نبوى باشد
  . ى قابل توجيه نيست و بايد از آن دست كشيدمبناى حقوقى استوار

برخى نويسندگان، ضمان معاوضى بايع را امرى معقول و ناشى از خواست مشترك  - 4
طرفين عقد و اراده آنان دانسته و منطبق بر قواعد عمومى حاكم بر معاملات و تمليكى بودن 

ه يكديگر كه در نتيجه قصد گويند پيوستگى و ارتباط دو عوض ب اينان مى. دانند عقد بيع مى
هر يك از دو عوض حيات حقوقى و . آيد سبب تجزيه ناپذيرى آنهاست معاوضى به وجود مى

پس اگر . گيرد و بدون كفه متقابل خود توان زيستن ندارد نفوذ خود را از پيوند با ديگرى مى
ى كه از عوض كس. رود يكى از آن دو تلف يا ممتنع شود، ديگرى نيز خود به خود از بين مى

گردد و در نتيجه تلف مبيع در اثر حادثه قهرى بر  محروم شده است از دادن معوض معاف مى
اجراى اين قاعده اختصاص به عقد بيع نداردو در تمام عقود معاوضى . شود فروشنده تحميل مى
چرا كه تلف يكى از دو عوض متقابل موجب از بين رفتن تعهد به تسليم . قابل اعمال است

شود و آنكه به هر دليل وفاء به عهد نكند، حق  وض مقابل به طور قهرى و خود به خود مىع
طبق اين نظريه، درست است كه عقد بيع موجب تمليك و در ) 16. (گرفتن عوض را ندارد

بلكه   شود ولى از آنجا كه صرف انتقال يافتن مال هدف نيست نتيجه انتقال ضمان معاوضى مى
با از بين رفتن يكى از دو عوض، تعهد به پرداخت  هايى در معامله استرسيدن به آن هدف ن

اين قاعده در كليه عقود معوضى اعم از . دهد عوض مقابل نيز مبناى خود را از دست مى
تمليكى يا عهدى به همين نحو وجود دارد كه انتقال مال يا قبول تعهد در برابر دريافت مال يا 

اى كه اگر عوض در ميان نباشد، چنين  به گونه مقابل استقبول تعهد ديگرى از سوى طرف 

روايت مزبور و ديگر رواياتى كه مؤيد آن است، بيانگر يك حكم عقلايى و ترجمان : ثانيا
داورى عرف و تحليل قصد مشترك طرفين عقد است و بر اين اساس ملاك و ضابطه آن امرى 

ى خلاف قاعده و روشن و مشخص است و جايى براى تعبد و تسليم محض به عنوان امر
  . استثنايى از قواعد حاكم بر مالكيت نيست

اند كه عقد  مشهور حقوقدانان اماميه، ضمان معاوضى فروشنده را به اين گونه تحليل كرده - 3
شود و مالكيت مبيع دوباره به فروشنده  اى قبل از تلف مبيع به خودى خود منفسخ مى بيع لحظه
با تلف مبيع و انفساخ عقد، رابطه حقوقى بين طرفين . شود ىشود و در اين حال تلف م منتقل مى
دهد خريدار نيز تكليفى  رود و همانگونه كه فروشنده امكان تسليم مبيع را از دست مى از بين مى

در اين صورت اگر ثمن را به فروشنده پرداخته باشد حق . به پرداخت ثمن نخواهد داشت
ضمان معاوضى فروشنده مطابق اصول كلى حاكم بر  طبق اين تحليل،. استرداد آن را داراست

قراردادها و اصل تمليكى بودن عقد بيع بوده و امرى هماهنگ با قواعد عمومى معاملات است 
يعنى با انفساخ عقد، هر يك از . اى در ان وجود ندارد و هيچگونه استثنا و امر خلاف قاعده
دهد كه در  تيجه تلف مبيع در حالى رخ مىگردد و در ن عوضين به مالك قبل از عقد آن باز مى

) 14. (توان انتظار داشت كه بر خريدار سابق آن تحميل شود ملكيت فروشنده است و نمى
خريدار قبل از تسليم به فروشنده تلف شود و  علاوه بر اين، در موردى كه ثمن معين در دست

  ) 15. (ابل اعمال استنيز تمامى عقود معوضى مانند اجاره و قرض و جعاله و مزارعه ق
ولى اين نظريه نيز با اين كه ضمان معاوضى فروشنده را مطابق قاعده توجيه و تفسير نموده و 

داند، با يك اشكال اساسى روبروست كه عقد را  به ساير عقود معاوضى نيز قابل تسرى مى
ل كلى حاكم بدون دليل و هيچگونه منطق حقوقى به طور خود بخود قابل انفساخ دانسته و اصو

به بيان ديگر، عقد . بر قراردادها از جمله اصل لزوم را بدون توجيه منطقى زير پا گذاشته است
بيع از عقود لازم و غير قابل فسخ است مگر آنكه با توافق طرفين آن يا پيدايش حق فسخ براى 

د به خود يكى از طرفين و اعمال آن حق منحل گردد و ياآنكه با از بين رفتن موضوع آن، خو
بنابراين تحت هيچ شرايط . به دليل نداشتن موضوع منحل و يا به تعبير حقوقى منفسخ گردد

توان  چگونه مى. گردد به خودى خود منحل نمى ديگرى بيعى كه بين دو طرف واقع شده است
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و با از بين رفتن يكى از دو عوض يا عدم امكان تسليم آن نيز موجب . آيد توافقى به عمل نمى
همانگونه كه : توان گفت علاوه بر اين در توجيه اين نظريه مى. شود از هم پاشيدن عقد مى

بقاء آن نيز منوط به . قدرت بر تسليم آن استتشكيل عقد محتاج به وجود موضوع معين و 
پس با تلف هر يك از دو عوض، عقد به دليل از . باشد وجود موضوع و قدرت بر تسليم آن مى

اين نظريه و تحليلى . گردد و امكان بقاء آن نيست دست دادن موضوع خودبه خود منفسخ مى
كى بودن عقد بيع، سازگار و كه از آن ارائه شده، هم ضمان معاوضى فروشنده را با تملي

به نحوى كه مطابق قواعد عمومى قراردادها باشد و امر خلاف قاعده و . نمايد هماهنگ مى
به هر دو عوض در  استثنايى تلقى نشود و هم آن را قابل اعمال در كليه عقود معاوضى و نسبت

ن بوده كه تمليك هر يك زيرا در اين صورت، از ابتدا بناى طرفين بر اي. داند تمام اين عقود مى
رود و براى طرف مقابل  از دو عوض، مقيد به تسليم آنها بوده و با تلف يكى عقد از بين مى

  . ماند تا تقاضاى تسليم آن را بنمايد به عوض موجود، سببى براى تمليك باقى نمى نسبت
ده و از اين از سوى ديگر، اين نظريه با بناى عقلاء و روايات مورد استناد نيز هماهنگ بو

پس، طبق اين نظريه، با تلف مبيع قبل از تسليم، زمينه . جهت نيز قابل اشكال و ايراد نيست
رود و امكان تسليم از جانب او وجود نخواهد داشت و عقد به  اجراى تعهد فروشنده از بين مى

با  شود و در نتيجه ارتباط پيوستگى آن دليل از دست دادن موضوع به طور قهرى منفسخ مى
رود و خريدار تكليفى به پرداخت ثمن ندارد و در صورتى كه ثمن را  ثمن نيز از بين مى

در توجيه همين نظريه، برخى نويسندگان . پرداخته باشد حق استرداد آن را خواهد داشت
اند كه، پس از انعقاد عقد و تمليك، قبض و اقباض هر دو عوض بر طرفين عقد بيع به طور  گفته

بر . ب است و تسليم از سوى يك طرف در مقابل تسليم از سوى طرف مقابل استمتقابل واج
گردد و در نتيجه تعهد طرف مقابل  اين اساس با تلف يكى از عوضين، تسليم آن غير ممكن مى

و به همين دليل در تمام عقود . رود و اين امر لازمه معاوضه است در تسليم معوض نيز از بين مى
  .  اند است و فقهاء در مواردى چون تلف اجاره بها بر آن تصريح نمودهمعاوضى قابل اعمال 
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  مبانى ضمان معاوضى فروشنده : سوم بخش
در فقه اماميه كه قانون مدنى ايران از آن پيروى نموده است، ضمان معاوضى بايع در اثر تلف 

  . اند مبيع قبل از تسليم آن به مشترى را مبتنى بر دلايل ذيل دانسته
  روايات  - 1

روايت نبوى مشهور مبنى بر اينكه هر مبيعى كه قبل از تسليم آن به مشترى تلف شود  -الف 
به طور مطلق،  در اين روايت»  كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه«. از مال فروشنده است

سند  اگر چه روايت از حيث. تلف مبيع قبل از تسليم به مشترى بر عهده بايع نهاده شده است
اند  شود، ولى مشهور فقهاء به آن عمل نموده مورد اطمينان كامل نيست و ضعيف محسوب مى

به  با وجود ضعف سندى، اين روايت. اند و مفاد آن را تحميل ضمان معاوضى بر فروشنده دانسته
صورت قاعده مشهور تلف مبيع قبل از قبض معروف گشته است و هر چند برخى فقهاء آن را 

اند ولى اكثريت آنها، همين روايت را از مهمترين ادله ضمان  ضعف سند نپذيرفتهبه دليل 
  . اند معاوضى فروشنده به حساب آورده و ادله ديگر را مؤيد مفاد آن دانسته

آن حضرت در «. كند در روايتى كه عقبة بن خالد از امام صادق عليه السلام نقل مى -ب 
يى را خريدارى نمود و آن را نزد او گذاشت و پاسخ به سؤالى در مورد شخصى كه كالا

تحويل نگرفت تا روز بعد براى تحويل گرفتن آن نزد فروشنده بيايد و در اين فاصله كالاى 
مال مسروقه از اموال فروشنده به سرقت رفته و خسارت : خريدارى شده به سرقت رفت، فرمود

ولى هر گاه فروشنده پس از معامله، شود زيرا تسليم صورت نپذيرفته است  آن بر او تحميل مى
شود و در صورت تلف يا سرقت و مانند  به او منتقل مى مبيع را تسليم خريدار نمايد، مسؤوليت

  .  »آن بايد ثمن را به فروشنده بپردازد
مفاداين روايت نيز مؤيد نبوى مشهور است كه تا زمانى كه تسليم صورت نگرفته، مسؤوليت 

اين روايت نيزاز لحاظ سندى ضعيف شمرده . بر عهده فروشنده است ناشى از تلف يا خسارت
در  ;اند سابق مورد عمل قرار داده شده ولى مشهور فقهاء آن را به عنوان مؤيد مضمون روايت

تواند  سند آن و جبران كننده اين ضعف بدانيم مى صورتى كه عمل به آن را موجب تقويت
  .  مورد استناد واقع شود

و با از بين رفتن يكى از دو عوض يا عدم امكان تسليم آن نيز موجب . آيد توافقى به عمل نمى
همانگونه كه : توان گفت علاوه بر اين در توجيه اين نظريه مى. شود از هم پاشيدن عقد مى

بقاء آن نيز منوط به . قدرت بر تسليم آن استتشكيل عقد محتاج به وجود موضوع معين و 
پس با تلف هر يك از دو عوض، عقد به دليل از . باشد وجود موضوع و قدرت بر تسليم آن مى

اين نظريه و تحليلى . گردد و امكان بقاء آن نيست دست دادن موضوع خودبه خود منفسخ مى
كى بودن عقد بيع، سازگار و كه از آن ارائه شده، هم ضمان معاوضى فروشنده را با تملي

به نحوى كه مطابق قواعد عمومى قراردادها باشد و امر خلاف قاعده و . نمايد هماهنگ مى
به هر دو عوض در  استثنايى تلقى نشود و هم آن را قابل اعمال در كليه عقود معاوضى و نسبت

ن بوده كه تمليك هر يك زيرا در اين صورت، از ابتدا بناى طرفين بر اي. داند تمام اين عقود مى
رود و براى طرف مقابل  از دو عوض، مقيد به تسليم آنها بوده و با تلف يكى عقد از بين مى

  . ماند تا تقاضاى تسليم آن را بنمايد به عوض موجود، سببى براى تمليك باقى نمى نسبت
ده و از اين از سوى ديگر، اين نظريه با بناى عقلاء و روايات مورد استناد نيز هماهنگ بو

پس، طبق اين نظريه، با تلف مبيع قبل از تسليم، زمينه . جهت نيز قابل اشكال و ايراد نيست
رود و امكان تسليم از جانب او وجود نخواهد داشت و عقد به  اجراى تعهد فروشنده از بين مى

با  شود و در نتيجه ارتباط پيوستگى آن دليل از دست دادن موضوع به طور قهرى منفسخ مى
رود و خريدار تكليفى به پرداخت ثمن ندارد و در صورتى كه ثمن را  ثمن نيز از بين مى

در توجيه همين نظريه، برخى نويسندگان . پرداخته باشد حق استرداد آن را خواهد داشت
اند كه، پس از انعقاد عقد و تمليك، قبض و اقباض هر دو عوض بر طرفين عقد بيع به طور  گفته

بر . ب است و تسليم از سوى يك طرف در مقابل تسليم از سوى طرف مقابل استمتقابل واج
گردد و در نتيجه تعهد طرف مقابل  اين اساس با تلف يكى از عوضين، تسليم آن غير ممكن مى

و به همين دليل در تمام عقود . رود و اين امر لازمه معاوضه است در تسليم معوض نيز از بين مى
  .  اند است و فقهاء در مواردى چون تلف اجاره بها بر آن تصريح نمودهمعاوضى قابل اعمال 
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خواه با صرف نظر از ضعف سند، اين روايات معتبر تلقى شود و مستند ضمان در هر حال، 
معاوضى قرار گيرد يا به دليل عدم وثوق و اطمينان به صدور آنها از ناحيه پيامبر صلى االله عليه 

عليه السلام از آنها چشم پوشى گردد، مفاد آنها كه ضمان را بر  وآله وسلم و امام صادق
زيرا همانطور كه . مايد، حكايت از يك رويه عقلايى و متعارف داردن فروشنده تحميل مى

يابى  اشاره خواهد شد، اصولا در معاملات معوضى، تشكيل عقد به منظور حصول نتيجه و دست
بناى عقلاء در چنين  در اين صورت شايد بتوان گفت. هر يك از طرفين به عوض متقابل است

د اين روايات باشد يا به بيان ديگر مفاد اين روايات، اى بر صحت صدور مفا معاملاتى، قرينه
  . تاكيدى بر رويه عقلايى و متعارف در معاملات معوضى است

  اجماع  - 2
.  اند بسيارى از فقهاء علاوه بر روايات مذكور، اجماع را نيز مستند ضمان معاوضى بايع دانسته

خصوص پذيرفت زيرا ارزش اجماع به توان به عنوان دليل مستقل در اين  و ليكن اجماع را نمى
كاشف بودن آن از راى معصوم عليه السلام است و چنين انتظارى در جايى است كه هيچ دليل 

يعنى ضمان معاوضى،  در حالى كه در فرض مورد بحث. ديگرى در مساله وجود نداشته باشد
جماع مبتنى بر همان دهد كه ا قبل از اجماع استناد به روايات مزبور شده است و اين نشان مى

به بيان ديگر، استناد به روايات در كنار ادعاى . شود روايات بوده و دليل مستقلى محسوب نمى
و در . كند كه مدرك و منشا اجماع نيز همان روايات باشد اجماع، اين ظن قوى را ايجاد مى

قرار گيرد و تواند به عنوان دليل مستقلى در اين موضوع مورد توجه  اين صورت اجماع نمى
ولى با اين وجود، صرف نظر از ادعاى اجماع، نفس تمايل عمومى يا . ارزش مستقل داشته باشد

بر چنين ضمانى، حكايت از اين واقعيت دارد كه در معاملات معوض مبادله دو عوض  اكثريت
پس وجود اين اتفاق نظر يا تمايل . بطور متقابل مورد خواست مشترك طرفين عقد است

تواند نوعى  حقوقدانان و فقهاء بر ضمان معاوضى فروشنده يك امر منطقى است كه مى اكثريت
  . اجماع نيز بر آن حاصل شود

  بناى عقلاء  - 3
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يكى از ادله مورد استناد در ضمان معاوضى بايع و شايد مهمترين آن بناء عقلاء است و 
منظور از بناء عقلاء آن . داردروايات نيز بر همين رويه عقلايى و معمول بين خردمندان تاكيد 

گذارند، در  گيرند و به اجرا مى هاى عاقل بر اساس مصلحت و انديشه تصميم مى است كه انسان
معاملات معوض بناى آنها بر اين است كه به منظور رسيدن به حصول نتيجه و به دست آوردن 

امرى قابل تحقق نباشد به  نمايند و اگر در آغاز چنين عوض متقابل اقدام به انعقاد معامله مى
در هنگام عقد اين توافق ضمنى و خواست مشترك وجود دارد . ورزند انشاء عقد مبادرت نمى

كه انتقال مبيع و يا قبول تعهد منوط به رسيدن به عوض مقابل است و در صورتى كه به هر دليل 
رود، طرف  ين مىامكان تسليم وجود نداشته باشد، چون زمينه اجراى تعهد طرف مقابل از ب

زيرا لازمه پيوند و همبستگى دو عوض . گردد ديگر نيز از انجام تعهد به طور قهرى معاف مى
كند معادل آن را به عنوان عوض دريافت دارد و  آن است كه هر يك در مقابل آنچه تسليم مى

  .  شود در صورت تلف يكى، عوض مقابل نيز تسليم نمى
قد وجود موضوع معين و قابليت تسليم آن باشد، بايد گفت البته اگر شرط تشكيل و بقاء ع

همانگونه كه اگر در هنگام عقد موضوع معامله موجود نباشد يا قدرت بر تسليم آن در هيچ 
گردد پس از تشكيل نيز اگر موضوع از بين رود يا تسليم آن به هر  زمان نباشد، عقد تشكيل نمى

بقاء ندارد زيرا بقاء آن به دارا  رود و قابليت بين مى دليل غير ممكن گردد، عقد خود به خود از
بودن موضوع قابل تسليم است و اصولا عقد بدون موضوع معقول و منطقى نيست، در اين 
صورت روايات و اجماع و بناء عقلاء دليل يا مستند ضمان معاوضى نيستند بلكه خود حاكى از 

عقد، امكان بقاء در استمرار آن نيست و به  اين واقعيت هستند كه چون با از بين رفتن موضوع
  . تكليفى نيز برعهده طرف مقابل عقد نخواهد بود. گردد طور قهرى منفسخ مى

  شرايط تحقق ضمان معاوضى  :چهارم بخش
قانون مدنى ايران كه در مقام  387با توجه به ادله مورد استناد در اثبات ضمان معاوضى و ماده 

امور زير براى تحقق ضمان معاوضى فروشنده در صورت تلف  بيان شرايط تحقق آن است،
  . مبيع لازم است

خواه با صرف نظر از ضعف سند، اين روايات معتبر تلقى شود و مستند ضمان در هر حال، 
معاوضى قرار گيرد يا به دليل عدم وثوق و اطمينان به صدور آنها از ناحيه پيامبر صلى االله عليه 

عليه السلام از آنها چشم پوشى گردد، مفاد آنها كه ضمان را بر  وآله وسلم و امام صادق
زيرا همانطور كه . مايد، حكايت از يك رويه عقلايى و متعارف داردن فروشنده تحميل مى

يابى  اشاره خواهد شد، اصولا در معاملات معوضى، تشكيل عقد به منظور حصول نتيجه و دست
بناى عقلاء در چنين  در اين صورت شايد بتوان گفت. هر يك از طرفين به عوض متقابل است

د اين روايات باشد يا به بيان ديگر مفاد اين روايات، اى بر صحت صدور مفا معاملاتى، قرينه
  . تاكيدى بر رويه عقلايى و متعارف در معاملات معوضى است

  اجماع  - 2
.  اند بسيارى از فقهاء علاوه بر روايات مذكور، اجماع را نيز مستند ضمان معاوضى بايع دانسته

خصوص پذيرفت زيرا ارزش اجماع به توان به عنوان دليل مستقل در اين  و ليكن اجماع را نمى
كاشف بودن آن از راى معصوم عليه السلام است و چنين انتظارى در جايى است كه هيچ دليل 

يعنى ضمان معاوضى،  در حالى كه در فرض مورد بحث. ديگرى در مساله وجود نداشته باشد
جماع مبتنى بر همان دهد كه ا قبل از اجماع استناد به روايات مزبور شده است و اين نشان مى

به بيان ديگر، استناد به روايات در كنار ادعاى . شود روايات بوده و دليل مستقلى محسوب نمى
و در . كند كه مدرك و منشا اجماع نيز همان روايات باشد اجماع، اين ظن قوى را ايجاد مى

قرار گيرد و تواند به عنوان دليل مستقلى در اين موضوع مورد توجه  اين صورت اجماع نمى
ولى با اين وجود، صرف نظر از ادعاى اجماع، نفس تمايل عمومى يا . ارزش مستقل داشته باشد

بر چنين ضمانى، حكايت از اين واقعيت دارد كه در معاملات معوض مبادله دو عوض  اكثريت
پس وجود اين اتفاق نظر يا تمايل . بطور متقابل مورد خواست مشترك طرفين عقد است

تواند نوعى  حقوقدانان و فقهاء بر ضمان معاوضى فروشنده يك امر منطقى است كه مى اكثريت
  . اجماع نيز بر آن حاصل شود

  بناى عقلاء  - 3
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بيشتر فقهاء اماميه اجراى اين قاعده را در موردى . موضوع عقد بيع بايد عين معين باشد - 1
در اين خصوص تصريحى  387اند كه مبيع عين معين باشد و لى قانون مدنى درماده  پذيرفته
، به خوبى بر »اگر مبيع قبل از تسليم تلف شود«: گويد ماده كه مى ليكن از سياق اين. ندارد
آيد كه حكم اين ماده ناظر به عين معين است كه در خارج به طور مشخص تعيين شده و  مى

علاوه بر اين، در صورتى كه . شود قبل از اينكه به خريدار تسليم شود در اثر حادثه تلف مى
تعيين مصداق آن و تسليم به مشترى است و تا اين تكليف مبيع كلى باشد، فروشنده مكلف به 

بنابراين هر گاه قبل از تسليم به . انجام نشود به تعهد خود در مقابل خريدار عمل ننموده است
خريدار مصداق تعيين شده كلى نزد فروشنده از بين رود بايد فرد ديگرى را مطابق اوصاف 

البته در موردى كه . واند او را اجبار به اين كار بنمايدت مقرر تعيين و تسليم نمايد و خريدار مى
اى كه نتوان به طور كلى براى اجراى تعهد مصداقى يافت،  تمام افراد كلى از بين برود به گونه

گردد زيرا عقدى كه به طور  يعنى انفساخ عقد در آن نيز اعمال مى 387حكم مندرج در ماده 
شود و به همين  باشد، پس از عقد تلف مى كلى مىصحيح تشكيل شده موضوع آن كه افراد 

در اين خصوص . گردد بقاء خود را از دست داده و خود به خود منحل مى دليل، عقد قابليت
به گذشته باطل دانست زيرا كه به طور مسلم عقد به نحو صحيح تشكيل  توان عقد را نسبت نمى

داشته و دليلى بر بطلان آن وجود شده و تا قبل از تلف مصاديق آن، موضوع آن نيز وجود 
در صورتى كه مبيع در حكم عين معين يا كلى در معين باشد نيز همين حكم صادق . ندارد

است، يعنى در صورتى كه تمام افراد كلى در معين از بين رود موضوع عقد از بين رفته و عقد 
  . گردد شود و ثمن به خريدار بر مى منفسخ مى

اين شرط هم در متن قاعده و روايت مورد استناد آن و هم : سليم باشدتلف بايد قبل از ت - 2
به طور مسلم پس از تسليم، ضمان . قانون مدنى مورد تصريح قرار گرفته است 378در ماده 

شود مگر در موردى كه تنها خريدار حق فسخ عقد را داشته باشد  معاوضى به خريدار منتقل مى
اى كه در  اما قبل از تسليم، طبق ادله. گرى توافق نموده باشندو يا طرفين عقد به گونه دي) 26(

هاى  مباحث گذشته بيان شد، ضمان معاوضى بر عهده فروشنده بوده و اين امر در برخى سيستم
چرا كه در صورت تلف، . حقوقى و بخصوص در نظام حقوقى ما مسلم و مورد اتفاق است
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گردد و در اين صورت دليلى  د و عقد منفسخ مىشو تعهد فروشنده مبنى بر تسليم غير ممكن مى
  . بر وجود تعهد طرف مقابل نيست

مورد معامله قبل از تسليم ممكن است در اثر يكى : تلف بايد در اثر حادثه خارجى باشد - 3
  : از عوامل ذيل تلف شود

 اى بينى نشده حوادث طبيعى مانند سيل و زلزله و طوفان و خشكسالى يا حوادث پيش) الف
  . چون جنگ و قحطى

  . تقصير يا اهمال بايع و يا اتلاف بوسيله او) ب
  تلف بوسيله خريدار ) ج
  شخص ثالث ) د

در صورتى كه تلف قبل از تسليم بوسيله مشترى يا فروشنده و يا در اثر تقصير و سهل انگارى 
را در صورت زي. شود يا امتناع از تسليم فروشنده باشد مشمول اين حكم يعنى انفساخ عقد نمى

اول، تلف بوسيله مشترى، به منزله تصرف در مال بوده و در حكم قبض مال و انتقال ضمان 
  : دارد مقرر مى 389شود در تاييد اين نظر ماده  معاوضى به اوست و از پرداخت ثمن معاف نمى

اگر در مورد دو ماده فوق تلف شدن مبيع يا نقص آن ناشى از عمل مشترى باشد، مشترى «
البته تلف بوسيله مشترى در صورتى چنين حكمى . »ى بر بايع ندارد و بايد ثمن را تاديه كندحق

ولى اگر خريدار جاهل، در اثر فريب . دارد كه فروشنده در اين زمينه نقشى نداشته باشد
همچنين هر گاه فروشنده براى . فروشنده مبيع را تلف نمايد، شخص فروشنده مسؤول است

تواند به  يا قائم مقام او مراجعه نمايد و آنها از قبض مبيع خوددارى ورزند مى تسليم به خريدار
دادگاه مراجعه و آن راتسليم كند، در اين صورت اگر قبل ازتسليم به مشترى تلف شود حكم 

در صورت دوم كه مبيع پس از عقد بوسيله فروشنده تلف . شود اعمال نمى 387مندرج در ماده 
بينى  كند يا در موعد پيش ميوه ياگوسفند فروخته شده را خود مصرف مىشود مانند آنكه  مى

كند، عقد تحت تاثير  ورزد و يا در نگاهدارى آن كوتاهى مى شده از تسليم آن خوددارى مى
ولى چون فروشنده در مال ديگرى تصرف نموده و . شود و به قوت خود باقى است واقع نمى

خسارت بوده و در برابر  راهم نموده، ضامن پرداختآن را تلف كرده يا سبب تلف آن را ف

بيشتر فقهاء اماميه اجراى اين قاعده را در موردى . موضوع عقد بيع بايد عين معين باشد - 1
در اين خصوص تصريحى  387اند كه مبيع عين معين باشد و لى قانون مدنى درماده  پذيرفته
، به خوبى بر »اگر مبيع قبل از تسليم تلف شود«: گويد ماده كه مى ليكن از سياق اين. ندارد
آيد كه حكم اين ماده ناظر به عين معين است كه در خارج به طور مشخص تعيين شده و  مى

علاوه بر اين، در صورتى كه . شود قبل از اينكه به خريدار تسليم شود در اثر حادثه تلف مى
تعيين مصداق آن و تسليم به مشترى است و تا اين تكليف مبيع كلى باشد، فروشنده مكلف به 

بنابراين هر گاه قبل از تسليم به . انجام نشود به تعهد خود در مقابل خريدار عمل ننموده است
خريدار مصداق تعيين شده كلى نزد فروشنده از بين رود بايد فرد ديگرى را مطابق اوصاف 

البته در موردى كه . واند او را اجبار به اين كار بنمايدت مقرر تعيين و تسليم نمايد و خريدار مى
اى كه نتوان به طور كلى براى اجراى تعهد مصداقى يافت،  تمام افراد كلى از بين برود به گونه

گردد زيرا عقدى كه به طور  يعنى انفساخ عقد در آن نيز اعمال مى 387حكم مندرج در ماده 
شود و به همين  باشد، پس از عقد تلف مى كلى مىصحيح تشكيل شده موضوع آن كه افراد 

در اين خصوص . گردد بقاء خود را از دست داده و خود به خود منحل مى دليل، عقد قابليت
به گذشته باطل دانست زيرا كه به طور مسلم عقد به نحو صحيح تشكيل  توان عقد را نسبت نمى

داشته و دليلى بر بطلان آن وجود شده و تا قبل از تلف مصاديق آن، موضوع آن نيز وجود 
در صورتى كه مبيع در حكم عين معين يا كلى در معين باشد نيز همين حكم صادق . ندارد

است، يعنى در صورتى كه تمام افراد كلى در معين از بين رود موضوع عقد از بين رفته و عقد 
  . گردد شود و ثمن به خريدار بر مى منفسخ مى

اين شرط هم در متن قاعده و روايت مورد استناد آن و هم : سليم باشدتلف بايد قبل از ت - 2
به طور مسلم پس از تسليم، ضمان . قانون مدنى مورد تصريح قرار گرفته است 378در ماده 

شود مگر در موردى كه تنها خريدار حق فسخ عقد را داشته باشد  معاوضى به خريدار منتقل مى
اى كه در  اما قبل از تسليم، طبق ادله. گرى توافق نموده باشندو يا طرفين عقد به گونه دي) 26(

هاى  مباحث گذشته بيان شد، ضمان معاوضى بر عهده فروشنده بوده و اين امر در برخى سيستم
چرا كه در صورت تلف، . حقوقى و بخصوص در نظام حقوقى ما مسلم و مورد اتفاق است
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پس در اين فرض نيز به دليل عدم انفساخ عقد، ضمان ) 27. (خريدار مسؤوليت مدنى دارد
بلكه به دليل اتلاف مال خريدار يا فراهم نمودن سبب تلف، فروشنده ضمان  معاوضى نيست

ن فسخ عقد به دليل تخلف از شرط قهرى دارد و بايد خسارت بپردازد يا آنكه خريدار مخير بي
سه نظريه  درباره تلف مبيع پيش از تسليم بوسيله شخص ثالث. ضمنى يا گرفتن خسارت است

قانون مدنى  387برخى آن را موجب انفساخ عقد و از مصاديق ماده . متفاوت مطرح شده است
حوادث طبيعى و غير گويند در صورت تلف مبيع قبل از تسليم بوسيله ثالث همانند  دانسته و مى

تواند به استناد تلف مبيع به ثالث  رود و در نتيجه خريدار نمى منتظره، موضوع عقد از بين مى
و روايت عقبة بن خالد كه شرح آن گذشت، تاييد  387اين نظريه را ظاهر ماده . مراجعه كند

ثالث را به استناد گروه ديگرى تلف بوسيله ثالث را مؤثر در عقد ندانسته و تنها شخص . كند مى
زيرا در اثر عقد مبيع به . دانند تلف مال خريدار در برابر او داراى ضمان و مسؤوليت مدنى مى

خريدار منتقل شده و خريدار مال متعلق به او را تلف نموده و بايد در برابر او مسؤول شناخته 
گروه سوم، تلف مبيع . شود و اين امر تاثيرى در رابطه حقوقى بين فروشنده و خريدار ندارد

يعنى مشترى اختيار دارد كه به استناد اتلاف . دانند بوسيله ثالث را، محل اجراى هر دو قاعده مى
بيند  اى نمى به او مراجعه و خسارت دريافت كند و بر اين اساس عقد لطمه مال خود بوسيله ثالث

) 29(پرداخته، استرداد نمايد  و ياآنكه در اثر تلف عقد را فسخ نمايد و ثمن را اگر به فروشنده
 387و ليكن با دقت در مفاد قاعده و نيز اطلاق روايات مورد استناد و بناى عقلاء و سياق ماده 

توان گفت كه تلف بوسيله شخص ثالث نيز همانند تلف در اثر حوادث  قانون مدنى، مى
بر . شود داخت ثمن مىخارجى موجب انفساخ عقد و در نتيجه از بين رفتن التزام خريدار به پر

اين اساس شرط تحقق ضمان معاوضى فروشنده آن است كه مبيع قبل از تسليم در اثر حوادث 
قهرى يا اقدام شخص ثالث تلف شود، در غير اين صورت ضمان معاوضى براى او قابل تصور 

  . نيست
  گيرينتيجه 

ليم دو عوض در برابر به تس با توجه به تمليكى بودن عقد بيع و تعهدى كه طرفين آن نسبت
يكديگر دراند، هر گاه يكى از دو عوض قبل از تسليم تلف شود و امكان تسليم از بين رود به 
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دليل ارتباط و همبستگى كه بين دو عوض، بنا به ماهيت عقود معوض و خواست مشترك 
و  .عوض مقابل نيز دليلى بر وجوب تسليم آن به طرف مقابل وجود ندارد. طرفين وجود دارد

گردد و در صورتى كه خريدار ثمن  در نتيجه همين قصد معاوضى عقد خود به خود منحل مى
اين . نمايد و در صورت عدم پرداخت مسؤوليتى در پرداخت ندارد را پرداخته باشد استرداد مى

»  تلف مبيع قبل از قبض«و يا »  ريسك ناشى از تلف«يا »  ضمان معاوضى«امر كه مشهور به 
هاى گوناگون قرار گرفته و بخصوص  محل بحث و گفتگوى فراوان از جنبهباشد،  مى

در اين نوشتار با ارزيابى . بيشترى را به خود اختصاص داده است حقوقى آن بحث ماهيت
هاى مطروحه، اين نتيجه به دست آمدكه اين قاعده امر استثنايى و خلاف قاعده و بر  نظريه

امرى عقلايى و مورد توجه در تمام عقود معوض است و بلكه  مبناى تعبد و تسليم محض نيست
به تلف هر دو  اختصاص به عقد بيع و آن هم تلف مبيع ندارد بلكه در كليه عقودمعاوضى نسبت

هاى كليت اين قاعده را هم در آثار برخى فقهائ و هم مواد  عوض قابل اعمال است و نشانه
در هر حال با . توان ديد جعاله و تعهدات مىمختلف قانون مدنى اعم از بيع و اجاره و قرض و 

رود ولى در فاصله تشكيل عقد تا  به آينده از ميان مى انفساخ عقد، روابط طرفين عقد نسبت
انفساخ آن آثار قانونى خود را داشته و در نتيجه در صورتى كه مبيع تلف شده داراى منافع 

ه مشترى است و همچنين اگر خريدار ثمن منفصل بوده، با وجود تلف مبيع، منافع مزبور متعلق ب
  . گردد را قبل از تلف به فروشنده داده باشد، تا زمان انفساخ منافع آن مربوط به فروشنده مى

  
  
  
  
  
  
  
  

پس در اين فرض نيز به دليل عدم انفساخ عقد، ضمان ) 27. (خريدار مسؤوليت مدنى دارد
بلكه به دليل اتلاف مال خريدار يا فراهم نمودن سبب تلف، فروشنده ضمان  معاوضى نيست

ن فسخ عقد به دليل تخلف از شرط قهرى دارد و بايد خسارت بپردازد يا آنكه خريدار مخير بي
سه نظريه  درباره تلف مبيع پيش از تسليم بوسيله شخص ثالث. ضمنى يا گرفتن خسارت است

قانون مدنى  387برخى آن را موجب انفساخ عقد و از مصاديق ماده . متفاوت مطرح شده است
حوادث طبيعى و غير گويند در صورت تلف مبيع قبل از تسليم بوسيله ثالث همانند  دانسته و مى

تواند به استناد تلف مبيع به ثالث  رود و در نتيجه خريدار نمى منتظره، موضوع عقد از بين مى
و روايت عقبة بن خالد كه شرح آن گذشت، تاييد  387اين نظريه را ظاهر ماده . مراجعه كند

ثالث را به استناد گروه ديگرى تلف بوسيله ثالث را مؤثر در عقد ندانسته و تنها شخص . كند مى
زيرا در اثر عقد مبيع به . دانند تلف مال خريدار در برابر او داراى ضمان و مسؤوليت مدنى مى

خريدار منتقل شده و خريدار مال متعلق به او را تلف نموده و بايد در برابر او مسؤول شناخته 
گروه سوم، تلف مبيع . شود و اين امر تاثيرى در رابطه حقوقى بين فروشنده و خريدار ندارد

يعنى مشترى اختيار دارد كه به استناد اتلاف . دانند بوسيله ثالث را، محل اجراى هر دو قاعده مى
بيند  اى نمى به او مراجعه و خسارت دريافت كند و بر اين اساس عقد لطمه مال خود بوسيله ثالث

) 29(پرداخته، استرداد نمايد  و ياآنكه در اثر تلف عقد را فسخ نمايد و ثمن را اگر به فروشنده
 387و ليكن با دقت در مفاد قاعده و نيز اطلاق روايات مورد استناد و بناى عقلاء و سياق ماده 

توان گفت كه تلف بوسيله شخص ثالث نيز همانند تلف در اثر حوادث  قانون مدنى، مى
بر . شود داخت ثمن مىخارجى موجب انفساخ عقد و در نتيجه از بين رفتن التزام خريدار به پر

اين اساس شرط تحقق ضمان معاوضى فروشنده آن است كه مبيع قبل از تسليم در اثر حوادث 
قهرى يا اقدام شخص ثالث تلف شود، در غير اين صورت ضمان معاوضى براى او قابل تصور 

  . نيست
  گيرينتيجه 

ليم دو عوض در برابر به تس با توجه به تمليكى بودن عقد بيع و تعهدى كه طرفين آن نسبت
يكديگر دراند، هر گاه يكى از دو عوض قبل از تسليم تلف شود و امكان تسليم از بين رود به 



13
97

یز 
 پای

م-
سو

ره 
شما

ل-
 او

وره
- د

ار 
ن ی

انو
ی ق

قوق
 ح

ای
ش ه

وه
 پژ

کی
ونی

کتر
ه ال

نام
صل

ف
JO

U
R

N
A

L 
LA

W
 R

ES
EA

R
C

H
 O

F 
G

H
A

N
O

N
YA

R

214

   

  منابع و ماخذ
  1327 ،7 شماره مركز، وكلاي كانون مجله« نشريه ؛»شرط خيار« محمد؛ اعتضاد،.1
  .تهران ميزان، نشر ،1حقوق مدني، ج، )1386(امامي، سيدحسن، .2
  .عبدالمجيد، حقوق تعهدات، تهران، نشر اميركبير ،)1378( مقامي، اميري قائم.3
 ،دانشنامه حقوق خصوصي، جلد يك، )1384( ،طاهري، محمد عليو  انصاري، مسعود.4

  .تهران ،چاپ اول، انتشارات محراب فكر
تخرجه از احكام ديوان اصول قضايي، قسمت حقوقي، مس، )1368( ،بروجردي عبده، محمد.5

 .عالي كشور، چاپ تابان

  .، نشر گنج دانش، تهران3ج ترمينولوژي حقوق،، )1388(محمد جعفر، جعفري لنگرودي، .6
  .9چ   كتاب فروشي اسلام،، ، تهران2فرهنگ بزرگ جامع نوين، ج ، )1330(سياح، احمد، .7
تضاي عقد، پژوهش هاي مقايسه شرط نامشروع و شرط خلاف مق، )1385(زهرا،  شبيري،.8

 .4ديني، تهران، سال دوم، شماره 

  .1تشكيل قراردادها و تعهدات، تهران، نشر حقوقدان، چ ،)1377( شهيدي، مهدي،.9
  .8ه شمار، مجله فلسفه، قاعده الواحد، )1387(، حسين غفاري،.10
مجله ديدگاه هاي حقوق ، رابطه شرط ضمن عقد و قرارداد، )1385(زادي، علي اكبر،  فرح.11

  .39و  38شماره ، قضايي
نظر دكتر ابوالقاسم  مجموعه مقالات حقوقي، زير، اصل صحت ،)1365(، فريار، حسين.12

  .گرجي، ناشر وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامي
بررسي لزوم  ،)1391(قبولي درافشان، سيدمحمدمهدي و قبولي درافشان، سيدمحمدهادي،.13

يا عدم لزوم شرايط اساسي صحت قراردادها در مورد شروط ضمن عقد، دو فصلنامه دانش 
  .حقوق مدني، شماره نخست

وزارة الثقافة و ، 9ج لأعشى في كتابة الانشاء، قلقشندي، ابوالعباس احمد بن علي، صبح ا.14
 .تا  الإرشاد القومي، المؤسسة المصرية العامة للتأليف والترجمة و الطباعة والنشر، بي

  .، نشر كوثر، قمالرسائل الفقهيه)ش1368(ميرزا ابولفضل،  ،نجم آبادي.15


