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  ضمان درك با نگاهي بر شرط كاهش، افزايش و اسقاط آن
  )15/06/1397، تاريخ تصويب 15/02/1397تاريخ دريافت  (

  ابوالفضل اكبرپور شالي
  كارشناس ارشد حقوق خصوصي                                                  

  
  چكيده 

در اين مقاله ضمان درك با نگاهي بر شرط كاهش ، افزايش و اسقاط آن مورد بررسي قرار 
در مرحله  گرفته است ، در پژوهش حاضر با اين پرسش مواجه بوديم، در جايي كه طرفين

انشاء عقد، شرط كاهش ، افزايش و يا اسقاط ضمان درك را ضمن عقد تصريح مي نمايند، آيا 
از اين رو با تامل در قانون . الزام آور است يا خير، و چه احكامي بر شروط مزبور مرتب است

مدني در باب تحديد مسئوليت ضمان درك ، حكمي به چشم نمي خورد، ليكن در اين جستار 
اساس روح قانون مدني ،مفاد مواد مربوطه و ، قواعد عمومي قرارداد ها در حيطه اصول بر 

با اين توصيف از حيث تحليلي . حقوقي به واكاوي وضعيت شروط مزبور پرداخته خواهد  شد 
چنين برداشت مي شود كه اصولا شرط تحديد مسئوليت ضمان درك در قراردادها صحيح و 

  .ي روبرو نيست معتبر است و با منع حقوق
  
  
  
  
  
  
  

شرط تحديد مسئوليت، ضمان درك، شرط كاهش، شرط افزايش، : واژگان كليدي 
  شرط اسقاط ، قرارداد
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  كليات :بخش اول 
ضمان درك مبين نوعي تكليف قانوني است كه همواره بار مسئوليت مستحق اللغير در آمدن 

ن رو بايستي گفت، اين مسئوليت تا مبيع يا ثمن بردوش هر يك از بايع يا خريدار است، از اي
در حقوق فرانسه . جايي متصور است كه شرط خلاف آن ، در قرارداد تصريح نگرديده باشد

م اين كشور مقرر داشته .ق 1626ماده . نيز حكم مشابه ضمان درك حقوق ايران وجود دارد 
يا جزء آن و نيز  است ، بايع خود به خود متعهد است در صورت خلع يد خريدار نسبت به مبيع

اين قانون ممكن است مطابق قرارداد خاصي  1627هزينه انجام شده ضامن باشد اما مطابق ماده 
اين مسئوليت افزايش يا كاهش داده شود و يا عدم مسئوليت بايع در صورت مذكور مقرر 

 م صرف نظر از تصريح.ق 390، در بادي امر مطابق قسمت اخير ماده )1391شهيدي ، (گردد 
يا عدم تصريح ضمان درك مسئوليت بايع نسبت به مشتري در جايي كه مبيع مستحق اللغير در 
آيد ، درك وي همواره مسئول و ضامن استرداد ثمن است، ليكن از نگاهي ديگر بر اساس 
اصل حاكميت اراده ، طرفين مي توانند به واسطه درج شروط ضمن قرارداد، مسئوليت ضمان 

يش و يا اسقاط نمايند، از اين رو با توجه به سكوت قانون گذار ، مطالعه درك را كاهش ، افزا
نظريات دكترين حقوقي ، آراي وحدت رويه و استدلال هاي حقوقي ، مي تواند بعضاًروش 

  .                          تفسيري مناسب در حيطه تحديد مسئوليت ضمان درك در قراردادها باشد 
  مفهوم شرط: بند اول

هي به معناي حدثي و مصدري به كار مي رود و گاهي به معناي اسمي و معناني مختلف گا
پيمان كردن، تعليق .لازم گردانيدن چيزي را در بيع و مانند آن، گرو بستن، لازم گردانيدن. دارد

  ).  1377دهخدا، (كردن كاري به كار ديگري يا چيزي به چيز ديگر 
نده كه طرفين عقد يا ايقاع كننده ، حدوث اثر حقوقي امري است متحمل الوقوع در آي) الف

  .دوث آن امر محتمل الوقوع نمايندمتوقف به ح) كلاً يا بعضاً(عقد يا ايقاع 
وصفي كه يكي از طرفين، وجود آن را در مورد معامله تعهد كرده باشد بدون اينكه آن ) ب

مري كه وقوع يا تاثير عمل ا)  1377جعفري لنگرودي، . (وصف متحمل الوقوع در آينده باشد
قانون مدني كه شرايط اساسي  190براي مثال در ماده .يا واقعه حقوقي خاص به آن بستگي دارد
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، توافقي است كه بر ) 1396شهيدي، (صحت معامله را بيان مي كند، مقصود همين معنا است 
مده است حسب طبيعت خاص موضوع آن يا تراضي طرفين ، در شمار توابع عقد ديگري درآ

  ).1387كاتوزيان، (
  ماهيت شرط: بند دوم

در رابطه با ماهيت شرط بويژه شروط ضمن عقد چنين برداشت مي شود كه يك عمل 
حقوقي باشد، از اين رو رابطه منطقي كه بين عقد اصلي و شرط ضمن آن برقرار مي شود به 

قرارداد اصلي كه ناشي از مثابه رابطه اصل و فرع است، با اين توجيه در مرحله تكوين انشاء 
اراده طرفين است مي بايست گفت صرف نظر از اينكه شرط ضمن عقد صورت تعهد تبعي به 
خود مي گيرد،و فرع بر عقد اصلي محسوب مي شود ليكن ناشي از اراده طرفين است با اين 

م در مورد صحت شرط .ق 190توصيف جملگي شرايط اساسي صحت معاملات موضوع ماده 
  . د علي رغم سكوت قانون گذار مقتضي است رعايت گرددضمن عق

  اقسام شرط: بند سوم
، شروط ضمن عقد را به سه گروه تقسيم نموده  234و  233و  232قانون مدني طي مواد 

   :م شروط مفصله ذيل باطل است ولي مفسد عقد نيست.ق 232مطابق ماده . است
شرطي كه  -3ه در آن نفع و فايده نباشدشرطي ك -2شرطي كه انجام آن غير مقدور باشد  -1

قانون مدني مبين اين است كه شرط  232بديهي است مقصود قانونگذار از ماده . نامشروع باشد
ضمن عقد در صورتي صحيح و الزام آور است كه انجام آن مقدور باشد، نفع عقلايي داشته 

ديم چون شرط ضمن عقد در باشد و مشروع باشد، همانطور كه قبلاً در ماهيت شرط اشاره نمو
واقع يك عمل حقوقي محسوب مي شود از اين رو نيازمند اين است كه جملگي شرايط 

در باب شرط ضمن عقد نيز رعايت گردد با اين توجيه . م.ق 190اساسي صحت معاملات ماده 
علاوه بر موارد فوق مي توان مصاديقي چون قصدورضا معلوم و معين بودن، ماليت داشتن و 

از اين رو مي توان گفت مقصود از شرط ضمن عقد . روع بودن جهت و غيره را نيز بر شمردمش
در واقع شروط صحيح و معتبر است لذا از ورود به ساير شروط از قبيل شروط باطل و مبطل 

ليكن لازم است اشاره شود شرط به اعتبارات . خودداري مي نمائيم. م.ق 233عقد موضوع ماده 
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( يم است و در يك تقسيم بندي مي توان به شروط مستقل و غيرمستقل مختلف قابل تقس
  . تقسيم نمود)شروط قبل انشاء عقد ،ضمن عقد و الحاقي :تبعي

  رابطه عقد اصلي با شرط ضمن آن : بند چهارم
بديهي است، رابطه عقد اصلي با شرط ضمن آن، مبين رابطه اصل با فرع است، به اين 

اصلي باطل باشد به تبع آن شرط ضمن آن نيز باطل است، ليكن صورت كه در فرضي كه عقد 
مقتضي است، ابتدا تفكيكي بين شرط ضمن، تبعي با مستقل انجام پذيرد، همانطور كه قبلاً نيز 
بيان نموديم، شرط ضمن مانند عقد اصلي ، يك عمل حقوقي به شمار مي رود، از اين رو به 

هيتي مستقل داشته باشد، به طوري كه بدواً محرز نظر مي رسد شرط ضمن، تحديد مسئوليت ما
است، مستحق الغير درآمدن مبيع يا ثمن به واسطه بطلان نسبي يا مطلق اتفاق مي افتد، با اين 
توجيه طرفين، براساس اصل حاكميت اراده، در خصوص ميزان و حدود و ثغور مسئوليت خود 

فرضي كه قائل بر اين نظر باشيم كه در باب ضمان درك تعيين تكليف نموده اند، ليكن در 
شرط ضمن، تحديد مسئوليت ضمان درك تابع عقد اصلي است، اين امر جايي متصور است 
كه شرط خلاف آن در قرارداد پيش بيني نشده باشد، در غير اينصورت خلاف اصل حاكميت 

قانون  اراده عمل نموديم، همانطور كه مي دانيد، قاعده ضمان درك يك قاعده تكميلي در
مدني است و تبعيت شرط ضمن از عقد اصلي ناظر بر حالتي است كه شرط خلاف آن در 

  . قرارداد پيش بيني نشده باشد
  ضمان درك : بخش دوم 

مفهوم لغوي درك عبارتست از لحوق و مفهوم اصطلاحي آن در حقوق همانگونه كه گفته 
تي كه مبيع مال غير در آيد ، اين شد عبارتست از ضمان بايع نسبت به استرداد ثمن ، در صور

اگر بعد از قبض ثمن ، مبيع كلا يا جزئاً «قانون مدني چنين آمده است  390مسئوليت در ماده 
نوين ، خواجه (مستحق اللغير در آيد، بايع ضامن است، اگرچه تصريح به ضمان نشده باشد 

تري نسبت به مستحق ضمان درك عبارتست از مسئوليت هر يك از بايع و مش ).1391پيري، 
مثلا اگر شخصي خودرويي را بفروشد و پس از عقد معلوم شود . الغير در آمدن مبيع و ثمن 

كه مبيع متعلق به ديگري بوده است وفروشنده از جانب مالك، نمايندگي يا اذن در فروش 
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نداشته است ، بايع را ضامن درك مبيع مي نامند، در اين صورت خريدار مي تواند براي 
همچنين در صورتي كه ثمن عين معين ، متعلق به شخصي غير . استرداد ثمن به بايع مراجعه كند

از خريدار باشد و خريدار بدون اذن و نمايندگي آن را در عقد بيع مورد معامله قرار دهد 
ضمان درك در بيع بر خلاف ضمان عقدي ، ريشه قراردادي ندارد و قهري ) 1391شهيدي ، .(

باشد و از يك جهت در واقع همان ضمان يد و شبيه حكم ضمان مقبوض به عقد و قانوني مي
به طور كلي مستحق اللغير در آمدن دو حالت . ضمان ناشي از تصرف نامشروع (فاسد است 

در .... دارد ، گاه تنها بخشي از مال متعلق به ديگري است و گاه همه مال متعلق به غير است و
ل است ، ولي در حالت دوم كه مال كلا متعلق به ديگري است حالت اول بخشي از بيع باط

  )1387ره پيك، . (معامله كاملا باطل است
  شروط تحديد مسئوليت ضمان درك : بنداول  

مقصود از شروط تحديد مسئوليت ضمان درك در واقع شروطي است كه در قانون مدني 
هستند، لذا حسب مورد ممكن صحيح به شمار مي روند از اين رو مورد حمايت قانون گذار 

است شرط كاهش ، افزايش و اسقاط مسئوليت ناشي از ضمان درك متصور باشد كه به آنها 
  .خواهيم پرداخت 

 10بديهي است شرط كاهش مسئوليت ناشي از ضمان درك ، بر اساس ماده : كاهش: الف
اضي در قرارداد اصلي قانون مدني الزام آور است، با اين توجيه ممكن است طرفين به واسطه تر

تصريح نمايند، كه در جايي كه مبيع ، مستحق اللغير در آيد ، فروشنده مسئول پرداخت قسمتي 
از ثمن المسمي قراردادي باشد به عنوان مثال مي توان گفت در فرضي كه ثمن قرارداد دويست 

رفاً مسئول ميليون تومان در قرارداد تعيين شده است ، فروشنده  به موجب شرط مزبور ص
همين امر در خصوص ثمن معين نيز متصور است .پرداخت يكصد ميليون تومان به مشتري باشد

به طور مثال چنانچه ثمن در قرارداد بر اساس توافق طرفين دويست ميليون تعيين شده است 
ليكن در فرضي كه مستحق اللغير در آيد به موجب شرط ضمن عقد ،مشتري مسئول پرداخت 

 .تومان به فروشنده باشد ميليون 50

( يم است و در يك تقسيم بندي مي توان به شروط مستقل و غيرمستقل مختلف قابل تقس
  . تقسيم نمود)شروط قبل انشاء عقد ،ضمن عقد و الحاقي :تبعي

  رابطه عقد اصلي با شرط ضمن آن : بند چهارم
بديهي است، رابطه عقد اصلي با شرط ضمن آن، مبين رابطه اصل با فرع است، به اين 

اصلي باطل باشد به تبع آن شرط ضمن آن نيز باطل است، ليكن صورت كه در فرضي كه عقد 
مقتضي است، ابتدا تفكيكي بين شرط ضمن، تبعي با مستقل انجام پذيرد، همانطور كه قبلاً نيز 
بيان نموديم، شرط ضمن مانند عقد اصلي ، يك عمل حقوقي به شمار مي رود، از اين رو به 

هيتي مستقل داشته باشد، به طوري كه بدواً محرز نظر مي رسد شرط ضمن، تحديد مسئوليت ما
است، مستحق الغير درآمدن مبيع يا ثمن به واسطه بطلان نسبي يا مطلق اتفاق مي افتد، با اين 
توجيه طرفين، براساس اصل حاكميت اراده، در خصوص ميزان و حدود و ثغور مسئوليت خود 

فرضي كه قائل بر اين نظر باشيم كه در باب ضمان درك تعيين تكليف نموده اند، ليكن در 
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  . قرارداد پيش بيني نشده باشد
  ضمان درك : بخش دوم 

مفهوم لغوي درك عبارتست از لحوق و مفهوم اصطلاحي آن در حقوق همانگونه كه گفته 
تي كه مبيع مال غير در آيد ، اين شد عبارتست از ضمان بايع نسبت به استرداد ثمن ، در صور

اگر بعد از قبض ثمن ، مبيع كلا يا جزئاً «قانون مدني چنين آمده است  390مسئوليت در ماده 
نوين ، خواجه (مستحق اللغير در آيد، بايع ضامن است، اگرچه تصريح به ضمان نشده باشد 

تري نسبت به مستحق ضمان درك عبارتست از مسئوليت هر يك از بايع و مش ).1391پيري، 
مثلا اگر شخصي خودرويي را بفروشد و پس از عقد معلوم شود . الغير در آمدن مبيع و ثمن 

كه مبيع متعلق به ديگري بوده است وفروشنده از جانب مالك، نمايندگي يا اذن در فروش 
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ر درآمدن مبيع يا ثمن در رابطه با شرط افزايش مسئوليت ناشي از مستحق اللغي: افزايش: ب
متصور است از اين رو در  362ماده  2ضمان درك براي هر دو مورد مطابق بند بايستي گفت 

ايي كه فرضي كه طرفين  به صورت شرط ضمن عقد در قرارداد اصلي تصريح مي نمايند درج
مورد معامله مستحق اللغير درآيد، فروشنده  چند برابر قيمت ثمن المسمي را به مشتري پرداخت 
نمايد به عنوان مثال مي توان گفت قيمت مورد معامله در قرارداد دويست ميليون تومان براساس 

ه فضولي توافق طرفين تعيين شده است، ليكن مسئوليت بايع در حالتي كه مالك يا مكره، معامل
به واسطه شرط ضمن به چهارصد ميليون تومان افزايش يافته باشد و يا .يا اكراهي را تنفيذ نكند

اينكه طرفين به موجب شرط ضمن تصريح كنند در جايي كه ثمن عين معين مستحقق اللغير 
لذا به نظر مي رسد شرط . درآيد، مسئوليت مشتري دوبرابر ثمن قراردادي تعيين شده باشد

يش مسئوليت ناشي از ضمان درك در واقع مبين نوعي وجه التزام است كه در جهت افزا
  . تحكيم تعهدات قراردادي از حيله و نيرنگ مفيد واقع گردد

در رابطه با شرط اسقاط كلي مسئوليت ناشي از  ضمان درك مي توان گفت : اسقاط: پ
مانند اينكه طرفين با تراضي  حسب مورد اين امر مي تواند در خصوص مبيع يا ثمن متصور باشد

يكديگر به واسطه شرط ضمن عقد تمامي مسئوليت ناشي از مستحقق اللغير درآمدن مبيع را به 
طور كلي اسقاط نموده باشند از اين رو ، براساس روح قانون مدني، اصول پذيرفته شده حقوق 

امر،چنانچه طرفين با  بايستي در اين مورد تفكيكي قائل شد بين علم و جهل  طرفين به ماهيت
علم بر مستحقق درآمدن مبيع يا ثمن چنين شرطي را در قرارداد تصريح نمايند، اين امر 
برخلاف اصول پذيرفته شده حقوق است كه به نظر مي رسد فاقد وجاهت قانوني باشد، از اين 

، چنين رو نمي تواند الزام آور باشد، ليكن در فرضي كه طرفين بدون علم و آگاهي بر واقع
قانون مدني، مورد حمايت قانون گذار و  10شرطي را تصريح نمايند، مي تواند براساس ماده 

  . الزام آور باشد
  رويكرد دكترين حقوقي: بخش سوم

اگر قاعده ضمان درك يك قاعده امري باشد نمي تواند آن را اسقاط كرد ولي اگر قاعده 
در مقام ترديد از آنجا كه در بحث . تضمان درك يك قاعده تكميلي باشد قابل اسقاط اس
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قرار دادو مسئوليت مدني اصل بر اين است كه قواعد تكميلي است لذا خلاف آن قابل توافق 
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قانون مدني  10خود كند و يا از ضمان درك تمام مبيع تبري نمايد، تعهد مزبور به دستور ماده 
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در ارتباط با ضمان درك معتبر است ، تراضي خصوصي درباره ضمان درك به سه صورت 

تشديد  -3تقليل ضمان درك   -2سلب ضمان درك  -1: ي شود كه عبارتند ازاصلي حاصل م
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بودن مبيع آگاه نباشد، در صورت عالم بودن به موضوع، شرط سلب ضمان درك به دليل 
ين با توافق ضمان درك را كاهش در فرض دوم طرف. مخالفت با نظم عمومي بي اعتبار است

شرط محدود كننده ضمان درك نيز معتبر است، در فرض سوم طرفين ضمان ... مي دهند و 
توافق براي ... درك را براي فروشنده پيش از آنچه قانون مقرر كرده است، تعيين مي كنند 

بيع، تاثيري  تشديد ضمان درك در هر حال معتبر ا ست، علم يا جهل فروشنده به فضولي بودن
  ) 1395قرباني لاچواني ، ( بر اعتبار اين شرط ندارد 

  رويكرد رويه قضايي: بند اول 
قانوني مدني آثاري است كه برحسب عرف يا  233مقصود از مقتضاي عقد مذكور در ماده 

قانون از مقدمات يا لوازم غيرقابل انفكاك مطلق عقد محسوب مي شود و شرط خلاف آن با 
قانون مذكور براي بيع  362ا موثر بودن آن منافات داشته باشد و آثاري كه در ماده مفاد عقد ي
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يش مسئوليت ناشي از ضمان درك در واقع مبين نوعي وجه التزام است كه در جهت افزا
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طور كلي اسقاط نموده باشند از اين رو ، براساس روح قانون مدني، اصول پذيرفته شده حقوق 
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علم بر مستحقق درآمدن مبيع يا ثمن چنين شرطي را در قرارداد تصريح نمايند، اين امر 
برخلاف اصول پذيرفته شده حقوق است كه به نظر مي رسد فاقد وجاهت قانوني باشد، از اين 

، چنين رو نمي تواند الزام آور باشد، ليكن در فرضي كه طرفين بدون علم و آگاهي بر واقع
قانون مدني، مورد حمايت قانون گذار و  10شرطي را تصريح نمايند، مي تواند براساس ماده 
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اگر قاعده ضمان درك يك قاعده امري باشد نمي تواند آن را اسقاط كرد ولي اگر قاعده 
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صحيح ذكر شده مطلق آثار بيع است اعم از آثاري كه مقتضاي عقد به معني مذكور بوده و 
قابل انفكاك از آن نباشد يا عقد مطلق بوده و به واسطه شرط قابل انفكاك باشد، بنابراين ماده 

ندارد كه ضمان درك مبيع مقتضاي عقد بوده و شرط خلاف آن ولو به طور مزبور دلالت 
 1914ديوان عالي كشور، به شماره  4راي شعبه ( محدود و مقيد برخلاف مقتضاي عقد است 

  ). 18/8/1378مورخه 
  نتيجه گيري

درخصوص شروط تحديد مسئوليت . از مطالب پيش گفته نتايج ذيل به دست مي آيد
 4قانون مدني مسكوت است، ليكن دررويه قضايي مطابق راي شعبه ). اسقاط كاهش، افزايش،(

 1914ديوان عالي كشور در باب عدم مسئوليت ناشي از ضمان درك طي حكمي به شماره 
آمده است كه شرط عدم مسئوليت بايع در قبال مستحق للغير درآمدن مبيع  18/8/1378مورخه 

ست مگر در فرضي كه فروشنده علم و آگاهي بر مخالف مقتضاي ذات بيع نبوده و صحيح ا
داشته باشد از اين رو صرفنظر از اينكه مطالعه نظريات دكترين حقوقي ) عدم مالكيت(واقع 

نشان مي دهد بعضاً بين اساتيد حقوق در باب رابطه عقد اصلي و شرط ضمن آن اختلاف نظر 
ه تبع آن شرط ضمن عقد نيز وجود دارد بدين نحو كه در جايي كه عقد اصلي باطل باشد ب

باطل است ليكن از حيث تحليلي مطابق روح قانون مدني و اصول پذيرفته شده حقوق راه حل 
، و پذيرش شرط تحديد مسئوليت )قانون مدني 10ماده (مناسب حمايت از اصل حاكميت اراده 

قرارداد را است كه اين امر مي تواند اصل حاكميت اراده طرفين ) كاهش،افزايش،اسقاط آن (
محفوظ نمايد از اين رو نتيجه حاصل اين است كه اصولا تصريح شروط تحديد مسئوليت 
ضمان درك صحيح و معتبر است مگر خلاف آن اثبات شود با اين توصيف آنچه نتيجه 
برداشت مزبور را تاييد و تقويت مي كند ، عبارتند از سكوت قانونگذار و عدم منع حقوقي در 

 10ماده (راي ديوان عالي كشور و النهايه احترام به اصل حاكميت اراده اين باب،صراحت 
  .است)قانون مدني 
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آمده است كه شرط عدم مسئوليت بايع در قبال مستحق للغير درآمدن مبيع  18/8/1378مورخه 

ست مگر در فرضي كه فروشنده علم و آگاهي بر مخالف مقتضاي ذات بيع نبوده و صحيح ا
داشته باشد از اين رو صرفنظر از اينكه مطالعه نظريات دكترين حقوقي ) عدم مالكيت(واقع 

نشان مي دهد بعضاً بين اساتيد حقوق در باب رابطه عقد اصلي و شرط ضمن آن اختلاف نظر 
ه تبع آن شرط ضمن عقد نيز وجود دارد بدين نحو كه در جايي كه عقد اصلي باطل باشد ب

باطل است ليكن از حيث تحليلي مطابق روح قانون مدني و اصول پذيرفته شده حقوق راه حل 
، و پذيرش شرط تحديد مسئوليت )قانون مدني 10ماده (مناسب حمايت از اصل حاكميت اراده 

قرارداد را است كه اين امر مي تواند اصل حاكميت اراده طرفين ) كاهش،افزايش،اسقاط آن (
محفوظ نمايد از اين رو نتيجه حاصل اين است كه اصولا تصريح شروط تحديد مسئوليت 
ضمان درك صحيح و معتبر است مگر خلاف آن اثبات شود با اين توصيف آنچه نتيجه 
برداشت مزبور را تاييد و تقويت مي كند ، عبارتند از سكوت قانونگذار و عدم منع حقوقي در 

 10ماده (راي ديوان عالي كشور و النهايه احترام به اصل حاكميت اراده اين باب،صراحت 
  .است)قانون مدني 

  
  


