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One of the subdivisions of the contracts among the works of the authors is the 
division of contracts into the contract property transmitter and the contract 
imposing obligations. This division is not in French civil law and in Iran and it 
has always been believed that contracts in the French are contracts imposing 
obligations and there is no division of contracts into the contract property 
transmitter and the contract imposing obligations. As it may be based on the 
viewpoint of some individuals that ownership of the obligqtion and the property 
transmitter nature of contract of sale generql may be based on the belief that the 
division in Iran is not necessary. Nevertheless, there are indications of the 
existence of the contract property transmitter in the doctrine and even in French 
law. Also, in Iran and France, the objects are divided into a definite and general, 
and this division is not impartial with the contract property transmitter and the 
contract imposing obligations. Although it can not be said that the division of 
the objects into a definite and general is the same as the division of contracts into 
a contract property transmitter and the contract imposing obligations but this 
could indicate the difference between the effects of the contract property 
transmitter and the contract non property transmitter. Although this is not a 
comprehensive division, this division does not prevent other divisions. It can be 
argued that the issue of the place of the dispute raised the question as to whether 
in Iran's law the division of the subject of contracts into the definite and general 
is based on what ruling and what works there? Is it possible in Iran's law to 
divide this division as an indication of the division of contracts into contract 
property transmitter and the contract imposing obligations, and what effect does 
it have on the division of contracts into a into contract property transmitter and 
the contract imposing obligations? It seems that in Iranian and French law, the 
division of the subject of contracts is not without effect, and it seems that both 
Iranian and French law can not be denied the division of contracts into into 
contract property transmitter and the contract imposing obligations. In the 
French civil law and in Iran, the effects of this division, regardless of acceptance 
or non-acceptance, have not been collected and perhaps this article will be the 
beginning of a future doctrine study that will be examined in a comparative way.   
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  چکیده

این . هاي قراردادهاي ناقله، تقسیم قراردادها به تملیکی و عهدي استبنديیکی از تقسیم

همواره اعتقاد بر این بوده که قراردادها در تقسیم در قانون مدنی فرانسه نیست و در ایران 

که بر مبناي نظر برخی  همچنان. فرانسه عهدي بوده و تقسیم به عهدي و تملیکی منتفی است

الذمه ممکن است این اعتقاد شکل گیرد که تقسیم مزبور مبنی بر تملیکی بودن بیع کلی ما فی

با وجود این، در دکترین و نیز در . تنددر ایران نیز لازم نیست و همه عقود ناقله تملیکی هس

. خورد می از وجود قرارداد تملیکی و عهدي به چشمهایی  قوانین مدنی فرانسه و ایران نشانه

ارتباط با  همچنین در ایران و فرانسه اعیان به معین و کلی تقسیم شده و این تقسیم بی

م اعیان به معین و کلی ما توان گفت تقسی نمی هر چند. قراردادهاي تملیکی و عهدي نیست

تواند نشان از تفاوت  می همان تقسیم قراردادها به تملیکی و عهدي است، اما این امرالذمه  فی

محل نزاع این پرسش را مطرح  مسئلهتوان به عنوان یک  می. آثار قراردادهاي ناقله داشته باشد

و کلی بر چه حکمتی مبتنی  کرد که آیا در حقوق ایران تقسیم موضوع قراردادها به عین معین

براي تقسیم قراردادها به اي  توان در حقوق ایران این تقسیم را به عنوان نشانه می آیا؟ است

 تملیکی و عهدي مطرح کرد یا نه و چه اثري بر تقسیم قراردادها به تملیکی و عهدي مترتب

حکمت نبوده و  ها بیرسد در حقوق ایران و فرانسه تقسیم موضوع قرارداد می به نظر. شود می

توان منکر تقسیم قراردادها به قراردادهاي  نمی رسد هم در حقوق ایران و هم فرانسه می به نظر

نظر از پذیرش یا عدم  در حقوق ایران و فرانسه آثار این تقسیم، صرف. تملیکی و عهدي شد

که به  باشدآوري نشده و شاید این مقاله بتواند آغازي براي دکترین در آینده  پذیرش آن جمع

  . شیوه تطبیقی در فقه و فرانسه مورد بررسی قرار خواهد گرفت

   

    . ، حقوق فرانسه، حقوق ایرانمعین عین تعهد، تملیک، قرارداد،: واژگان کلیدي
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  مقدمه

ایـن   .»اسـت: تملیکـی و عهـدي   وصـیت بـر دو قسـم    «دارد:  مـی  مقـرر ق.م. 825ماده 

، جعفـري لنگـرودي  ( در مورد وصیت مطرح شـده  بندي در فقه هر چند با تردید تقسیم

بنیادین را طرح کرد که آیا  سؤالتوان این  می 825و با توجه به ماده  )5ص ،1، ج1372

بنـدي  توان چنین تقسیم می نسبت به کل قراردادها یا حداقل نسبت به قراردادهاي ناقله

مثبت باشد، قراردادهاي ناقلـه   سؤالرو در صورتی که پاسخ  از این؟ را مطرح کرد یا نه

از سویی مطالعه آثار نویسندگان ایرانی، حاکی از این اعتقاد . یا تملیکی است و یا عهدي

. است که همه قراردادها در فرانسه به تبع از نظام رومی منشاء اقتباس آن، عهدي اسـت 

توان حکم کلی بر عهدي بودن  نمی العه یک قسمت از حقوق فرانسهبا وجود این با مط

به بندي  همه قراردادها نمود و در حقوق فرانسه نیز رد پایی هر چند مبهم از این تقسیم

 contrats» (قراردادهـاي ناقـل مالکیـت   «در فرانسـه نیـز اصـطلاح    . خـورد  مـی  چشـم 

translatifs de propriétéموجـد   ست کـه در مقابـل عقـود   ااي  ) اصطلاح شناخته شده

چنانکه برخی به  )Delebecque and Jérome pansier, 2016, p. 349( 1. باشد می تعهد

 Mazeaud and(. معتقد به تملیکی بودن قرارداد بودند 1804ف  ق.م.1138استناد ماده 

T2, 1978, p.32 et Fabre-Magnan, 1996, p.85   در مـورد   2016) اصـلاحات سـال

ایـن تقسـیم را پذیرفتـه و بـا ورود مـاده      ظاهراً حقوق قراردادها در قانون مدنی فرانسه 

طبـق  . تردیدي در تملیکی بودن برخی از قراردادها نیست 2016اصلاحات سال  1196

در قراردادهایی که موضوع آن انتقال مالکیت یا هر حق دیگـري اسـت بـه    « ماده مزبور:

اثر عقد را در برخی از عقـود  اي  حتی عده »شود می ض انعقاد قرارداد، انتقال محققمح

) Fabre-Magnan, 1996 , p.85( 2دانند می انتقال مالیکت نه  ایجاد تعهد، بلکه مستقیماً

رسـد   می نکته دیگر اینکه در حقوق مدنی ایران و فرانسه مواردي وجود دارد که به نظر

چنانچه دو نظام حقوقی . به تملیکی و عهدي قابل توجیه نیست جز در سایه تقسیم عقد

ارتبـاط بـا    و این تقسیم بـی کلی تقسیم کرده  معین و مزبور، در مواردي عین را به عین

و به نظر برخی در قراردادهاي ناقله، هر جـا عـین    قراردادهاي تملیکی و عهدي نیست

شـود و عقـد تملیکـی بـه همـین       مـی  معین وجود دارد، مالکیت به صرف عقـد منتقـل  

معناست و هر جا موضوع کلی باشد، انتقال با عقد نبوده و با تسلیم است که معنی عقد 
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، 4م، ج1998، سنهورى؛ Malaurie and Aynes, 1998, p.181(. عهدي نیز همین است

همـان تقسـیم   الذمـه   فـی توان گفت تقسیم اعیان به معین و کلی مـا   نمی ) البته409ص

توانـد نشـانی از تفـاوت آثـار      مـی  ها به تملیکی و عهـدي اسـت، امـا ایـن امـر     قرارداد

همچنین موادي در قوانین مدنی هر دو نظام حقوقی وجود دارد . قراردادهاي ناقله باشد

که به تفکیک آثار عقد عهدي و تملیکی مبتنی بر تقسیم موضوع قراردادها به عین معین 

رسد بهتر است بین دو دسته از عقود ناقله و  می نظرزند و به  می دامنالذمه  فیو کلی ما

در برخی از عقود غایت و هدف طرفین انتقال مالی یا به . غیرناقله قائل به تفکیک شویم

تعبیري انتقال یک حق مالی است مانند هبه یا صلح مال معین یا بیع و قرض که همگی 

مانند وقـف یـا   . حق مالی نیستاما در برخی از عقود، هدف انتقال مال یا . ناقله هستند

توانند به دو گروه تقسیم شوند:  می عقود ناقله از یک منظر. حق انتفاع و عاریه و وکالت

 عقود ناقله تملیکی که لحظه عقد، یعنی ایجاب و قبول، اصولاً مال به منتقل الیـه منتقـل  

ینی است و عقد شود مانند بیع عین معین و در برخی از عقود نیز مانند هبه که عقد ع می

 داراي سه رکن شامل ایجاب و قبول و قبض بوده و لحظه اتمام سه رکن، مالکیت منتقل

موجد  فی الذمه، ایجاب و قبول فقط اما در عقود ناقله عهدي مانند بیع کلی ما. شود می

تعهد ناقل بوده و با وفاي به عهد یعنی تسلیم مصداق، مالکیت مصداق بـه منتقـل الیـه    

در حقوق اسلامی قدرت ناقله عقود تملیکی مانند بیـع مـورد شناسـایی    . شود می منتقل

) بر خلاف حقوق رم که قراردادهایی مانند 409م، ص1998، 4، جسنهورىقرار گرفته (

و انتقال بعد از تسـلیم رخ   )Lévy Castaldo, 2002, p.726تعهد بودند(موجد  بیع فقط

هـا   چنانچه هنوز برخی سیستم. ماند می باقی داده و بایع تا زمان تشریفات تسلیم، مالک

 .)Zenati-Castaing, 2009, p.211( 3انـد  مـی بـاقی مانـده   ومانند آلمان وفادار به نظام ر

رنگ شده چهره مادي اعمال حقوقی تسلیم تا حدودي چهره سمبلیک یافت  بعدها با کم

اي  اندیشمندان، ارادهدر حقوق فرانسه به زعم . و حقوق فرانسه این تحول را کامل نمود

به عقیده ایشان اراده در . تواند ناقل ملکیت نیز باشد می که قادر است تعهد ایجاد نماید،

تواند ناقـل مالکیـت    می تعهداتی براي طرفین است و همموجد  قراردادي مانند بیع هم

توان چنـد   می از مجموع مقدمات فوق. )Mazeaud and T2, 1978, p.32 et. 64( باشد

تقسیم موضوع قراردادها بـه عـین معـین، کلـی در     اولاً،  پرسش اساسی مطرح نمود که
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چه آثاري در قانون مدنی بر عـین  ؟ الذمه بر چه حکمتی استوار است یمعین و کلی ماف

بر وجود تقسیم قرادادها اي  توان این تقسیم را نشانه می آیا؟ شود می معین و کلی مترتب

و در صورتی که بتوان تقسـیم قراردادهـا بـه تملیکـی و     ؟ به تملیکی و عهدي انگاشت

عهدي را در نظام حقوق تعهدات مطرح نمود چه آثاري بر این تقسیم مترتـب خواهـد   

بنیادین ساختار این مقاله را به دو قسمت عمده عقود هاي  در پاسخ به این پرسش؟ بود

ی آثاري را بر هر تملیکی و عقود عهدي تقسیم نموده و بر حسب موضوع معین و یا کل

در مقالـه حاضـر، نظـام فقهـی و     . ایم گیري پرداخته یک مطرح نموده و در آخر به نتیجه

حقوق ایران را با حقوق فرانسه مقایسه نموده و به عبارتی با اسـتفاده از نظـام فقهـی و    

  . پردازیم می حقوق فرانسه به شرح آثار

  عقود تملیکی. 1

  تعریف. 1-1

آن انتقال مالکیت یا دیگـر حقـوق مـالی بـه     » اثر مستقیم«ت که عقدي اس ،عقد تملیکی

 مانند بیع عین معین که اصـولاً . )67، ص2ج، 1380، جعفري لنگرودي( منتقل الیه است

 به محض اتمام ایجاب و قبول، مالکیت یا به عبارتی حق عینی بایع، به خریـدار منتقـل  

توانـد در   مـی  واگذاري حـق انتفـاع  قرارداد . )425، ص4جم، 1998، سنهورى( شود می

حق مالی در موجد  زیرا گرچه ناقل منفعت نیست اما. زمره عقود تملیکی به حساب آید

در حقوق فرانسه با تقسیم حقوق به عینی و دینـی یکـی از آثـار    . باشد می دارایی ذینفع

با تحلیل دانند که در حق انتفاع، حق عینی وجود دارد، ولی اجاره  می این تقسیم را این

برخـی  . )Carbonnier, 1998, p.63( حـق دینـی اسـت   موجـد   فرانسویان نـوعی عقـد  

معتقدند که همه قرارداداهاي فرانسه عهدي است و گویا نظام حقوقی فرانسه با قرارداد 

امـا   ،ف سازگار است ق.م.1101این نظر گرچه با ماده . تملیکی چندان سازگاري ندارد

بیع عین معین، اعتقاد به تملیکی بودن قرارداد چندان خالی از در حقوق  فرانسه نیز در 

ف نیز بـه همـین    ق.م.1583ماده . )Malaurie and Aynes, 1998, p.181قوت نیست (

نظر از تسلیم مبیع و پرداخت ثمن، مالکیت بـه محـض اتمـام     امر اشاره کرده که صرف

خی نیز کـه بیـع را تعهـد بـه     به همین دلیل بر. گردد می ایجاب و قبول به مشتري منتقل

در بیع عین معین معتقدند این تعهد هم زمان بـا انعقـاد عقـد     اند، تسلیم عین تلقی کرده



 347 علیرضا یزدانیان  / فقه در عهدي و تملیکی به ناقله قراردادهاي تقسیم آثار تطبیقی مطالعه

 4داننـد  مـی  و در برخی از توجیهات عقد را ناقل ملکیت مبیع به خریدار گردد می ساقط

)Weill and Terré, 1975, p.559( .  

  تملیکیماهیت حق منتقل الیه در قرارداد . 1-2

» حـق عینـی  «در عقود تملیکی به محض اتمام ایجاب و قبـول در دارایـی منتقـل الیـه     

حـق  « و در عقود ناقله عین معـین، ایـن حـق عینـی     )426، ص4جم، 1998، سنهورى(

قـرارداد   در. )ف ق.م.1583و در فرانسـه مـاده   ق.م. 338است (در ایران مـاده  » مالکیت

هـر چنـد   . آید می در دارایی منتقل الیه حق عینی پدیدمربوط به حق انتفاع و ارتفاق نیز 

  . تري قرار دارد این حق عینی در مقایسه با حق مالکیت در درجه ضعیف

را مطرح نمود که حق منتقل الیه در انتقال حق در قـرارداد   سؤالتوان این  می اکنون

معین، حق عینی در مواردي که در قرارداد تملیکی مانند بیع عین ؟ تملیکی چگونه است

 گردد، در این موارد مشتري بر عین معین، حق عینی مالکیت داشـته و  می مالکیت منتقل

 تواند حق عینی خود را که بر عین معین دارد، قبل از تسلیم مال به وي از طریق عقد می

زیـرا موضـوع حـق    . )426، ص4جم، 1998، سـنهورى ( به دیگـري انتقـال دهـد   » بیع«

امـا هـر گـاه در    . به دیگـري منتقـل گـردد   » بیع«تواند با  می و عینبوده » عین«مشتري، 

حق  کننده قرارداد تملیکی حق عینی دیگري جز مالکیت منتقل شود، مانند قرارداد ایجاد

انتفاع که در دارایی ذینفع حق عینی است، ولی با توجه به اینکه حـق مالکیـت نیسـت،    

تفاع خود را به دیگـري بـا قـراردادي    وي فقط باید بتواند در صورت مجاز بودن حق ان

باشـد، بلکـه   » بیع«تواند  نمی اما ماهیت این انتقال دیگر. دهد» انتقال«ق.م. 10مانند ماده 

در مواردي نیـز کـه موضـوع قـرارداد تملیکـی منفعـت باشـد،        . است» واگذاري«نوعی 

  . تواند با عقد اجاره منافع را منتقل نماید نه با بیع می مستأجر

  ضمانت. 1-3

در قراردادهایی که موضوع آن انتقال حق عینی به دیگري است، مانند عقـد بیـع عـین     

 باشـد،  می موجد تعهد بر تسلیم موضوع حق عینی وموجد  معین یا اجاره عین معین که

در خصوص تعهد به تسلیم مبیع یا مـورد اجـاره عـین معـین     مؤجر  توان از بایع یا نمی

تواند  نمی بوده و عین معین،» عین معین« جر،ؤد بایع و مزیرا موضوع تعه. ضمانت کرد
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در دیگر عقود ناقل حق عینی که قبض شرط صـحت اسـت،   . به ذمه ضامن منتقل شود

 ،زیـرا قبـل از قـبض   . منتفی است ،موضوع ضمانت از تعهد ناقل به تسلیم موضوع عقد

از قبض نیز عقـد   بعد. بار آید تا نوبت به ضمانت از آن رسد عقدي نیست تا تعهدي به

  . هست، اما دیگر تعهد به تسلیم وجود ندارد

 وفاي به عهد . 1-4

در قـرارداد  . در این موارد، باید بین عقود ناقل عین و منفعت و حق قائل به تفکیک شد

قبلاً بایع مال مشتري را که  ،ناقل عین مانند بیع عین معین، هنگام تسلیم موضوع قرارداد

نمایـد و بـه    مـی  به وي تسلیم ،و در اثر عقد به وي تملیک شده »زمان تشکیل عقد«در 

عبارتی موضوع تعهد بایع، دادن مال متعلق به مشتري به خود اوست که مشـمول مـاده   

 1342-5و مـاده   1804ف  ق.م.1245به تبـع از مـاده   ق.م. 278شود (ماده  میق.م. 278

واند مبیعی جز همان مبیع زمان ت نمی بایع ،به همین دلیل در بیع عین معین. )2016سال 

ــد   ــلیم کن ــتري تس ــه مش ــرارداد را ب در  .)Malaurie and Aynes, 1998, p.202( ق

یابد و قبض شرط صحت است مانند حـق   می هاي دیگر نیز که حق عینی انتقالدقراردا

از ملک را براي منتفع فراهم نماید که در این موارد برداري  انتفاع، مالک باید امکان بهره

منافع را با مؤجر  یا در عقد اجاره. دهد می مال خود را جهت انتفاع در اختیار ذینفع قرار

 گونه همان. نماید می تسلیم ويبرداري  جهت بهره مستأجرتسلیم عین متعلق به خود به 

با انجـام کـار، منفعـت    مؤجر  که در اجاره اشخاص در صورت اعتقاد به تملیکی بودن،

  . دهد می کار تحویل تملیک شده را به صاحب

  حق تعقیب. 1-5

در قراردادهاي تملیکی ناقل عین مانند بیع عین معین، با عقد، حـق عینـی بـایع بـه خریـدار      

. )Malaurie and Aynes, 2007, p.92( منتقل شده و از آثار حق عینی، حـق تعقیـب اسـت   

از موارد حق  یکی. تواند تصرف کند می که بر مبناي آن مشتري مال خود را هر جا دید،

درحصول « م:. ق 374طبق ماده . تعقیب، اختیار قبض موضوع عقد توسط مشتري است

  . »مبیع را بدون اذن قبض کند تواند می مشتري قبض اذن بایع شرط نیست و
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  ضمان درك. 1-6

ضمان درك، در قراردادهاي تملیکی با عین معین مانند مبیع عـین معـین، قابـل تصـور     

مختص، بیع عین معین یـا  ق.م. 390) و حکم ماده 226، ص1ج، 1371، کاتوزیاناست (

در قراردادهاي دیگر تملیکی مانند . راه نداردالذمه  فیدر حکم معین است و در کلی ما 

قرارداد واگذاري حق انتفاع نیز در صورتی که شخصی حـق انتفـاع ملـک خـود را بـه      

د و موضوع حق انتفـاع مسـتحق   دیگري واگذار نموده و در ازاي آن مبلغی دریافت دار

اگر مورد اجاره عین معین  همچنان که. للغیر در آید، باید مبلغ گرفته شده را مسترد دارد

در حقوق فرانسـه  . مسترد دارد مستأجررا به اجاره بهاء باید مؤجر  مستحق للغیر درآید،

ماده در بیع باطل است که به زعم دکترین حکم  1599نیز فروش مال غیر به استناد ماده 

 ,Malaurie and Aynesناقل مالکیت یعنی عین معین بوده و در کلـی جـاري نیسـت (   

2007, p.92( .  

  ماهیت وفاي به عهد. 1-7

و  )345، ص1374، حقوقی (کاتوزیـان اي  در حقوق ایران ماهیت وفاي به عهد را واقعه

 ,Weill and Terré(در فرانسه برخی واقعه حقوقی و برخی عمل حقوقی از نـوع عقـد  

1975, p.1015و برخی نیز ایقاع ( )Benabant, 2007, p.555(    و بر خی نیز امـروزه بـا

 Malaurie; Aynes and( داننـد  مـی  الکترونیکی متفـاوت هاي  توجه به ماهیت پرداخت

Stoffel-Munck, 2007, p.596( .رسد ماهیت در عقود عهدي و تملیکی،  می اما به نظر

از یک منظر نوعی » وفاي به عهد«به عنوان مثال در بیع عین معین، ماهیت . واحد نیست

 5در فرانسه نیز این نظر قابل مشاهده اسـت . )4، ص1370شهیدى، (است » عمل مادي«

)Fabre-Magnan, 1996, p.85(.  زیرا در بیع عین معین، متعهد یعنی بایع در مقام وفاي

محض اتمام ایجاب و قبول به ملکیت مشتري در  بهقبلاً به عهد، مبیع عین معینی را که 

 ،همچنین در عقد اجاره عـین معـین  . کند می در زمان وفاي به عهد به وي تسلیم ،آورده

عملی مادي است که با این تصـور نیـاز بـه قصـد      ،همستأجربه تسلیم عین مؤجر  تعهد

در لحظه عقد منـافع را تملیـک کـرده و در زمـان تسـلیم عـین       مؤجر  زیرا. ندارد ءانشا

در قراردادهاي دیگر ناقل حق عینی کـه قـبض   . باشد نمی ءه نیازي به قصد انشامستأجر
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نبوده که صحبت از وفاي به اي  رسد قبض تعهد جداگانه می به نظر ،شرط صحت است

  . عهد باشد و موضوع منتفی است

  وفاي به عهد توسط غیر. 1-8

م)، در عقود تملیکی مانند بیع عین معـین  . ق 267ماده (» ایفاء دین از ناحیه ثالث«هاد ن

اگر هم ثالـث، مبیـع را   . تواند مبیع عین معین را به مشتري بدهد نمی منتفی بوده و ثالث

نامیـد، هـر چنـد    » ایفاء تعهد«توان این عمل را  نمی بدون اذن بایع تحویل مشتري دهد،

» سـقوط تعهـد  « و» ایفـاء تعهـد  «باشد و بدیهی است کـه بـین    می» سقوط تعهد« نوعی

رسد در دیگـر عقـود تملیکـی ناقـل عـین نیـز        می این حکم به نظر. تفاوت وجود دارد

در حقوق فرانسه نیز مانند فرض مزبور که متعهدله در اجراي تعهد توسط . مصداق دارد

 وفـاي بـه عهـد کنـد     توانـد بـه جـاي او    نمـی  خود متعهدله ذینفع است، شخص ثالث

)Carbillac, 2008, p.307 et; Starck, 1972, p.719( .  

  وجود موضوع در زمان قرارداد. 1-9

در عقود تملیکی مانند بیع عین معین، لازم است تا مبیع در لحظه عقد که لحظه انتقـال  

، 1ج، 1371، کاتوزیـان اسـت ( » باطـل «مالکیت است، وجـود داشـته باشـد و الا عقـد،     

در حقوق فرانسه در قرارداد ناقل وجود موضـوع ضـروري    )م. ق 361(ماده . )105ص

) در دیگـر قراردادهـاي   Malaurie; Aynes and Stoffel-Munck, 2007, p.306(. است

 همچنان که. همین حکم جاري است ،تملیکی ناقل حق عینی نیز مانند اجاره عین معین

. در انتقال طلب یا انتقال هر حقی وجود طلب یا حق در لحظه انعقاد قرارداد لازم است

 ,Terré, Simler( در حقوق فرانسه، فقدان موضـوع، بطـلان قـرارداد را بـه دنبـال دارد     

Lequette, 2005, p.280( .  

  تلف موضوع قبل از قبض. 1-10

، 8ق، ج1418حـائري،  (حکم تلف مبیع قبل از قبض، مختص مبیع عـین معـین اسـت    

الذمـه،   و در مبیع کلی مـافی  )م. ق 387(ماده . )191، ص1ج، 1371، کاتوزیان ؛322ص

در قراردادهاي دیگر ناقل حق عینی نیز گاهی همین حکم جـاري  . باشد نمی قابل تصور
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اجاره بهاي کل زمان عقد را پرداختـه و قبـل از    مستأجراست؛ در اجاره عین معین اگر 

رسد همین حکـم جـاري    می ه تلف شود به نظرمستأجراجاره به وي، عین  تسلیم مورد

م) در فرانسه اجاره عهدي بوده و در صورت تلف موضوع اجـاره  . ق 496ماده (. باشد

 6اسـت مـؤجر   معاف شده و گویا تلف بر عهدهاجاره بهاء از تعهد به پرداخت  مستأجر

)Delebecque and Jérome pansier, 2016, p.349( .  در قراردادهاي تملیکی که قـبض

زیرا با . منتفی است ،رسد بحث تلف موضوع قبل از قبض می شرط صحت است به نظر

در حقـوق فرانسـه بیـع عـین معـین      . گـردد  نمی تلف موضوع قبل از قبض عقد محقق

اي  ) و تلف موضوع قرارداد به گونهCarbonnier and T. 4, 1998, p.336تملیکی بوده (

گویا ریسک تلف  ،ه در عقود تملیکی مانند بیع عین معین با انتقال مالکیتتفسیر شده ک

 نظر بهدر حقوق ایران . )Weill and Terré, 1975, p.561(گردد  می نیز به مشتري منتقل

 برخـى  نظـر  بـه  اما )188، ص1ج، 1371، کاتوزیان( قواعد موافق ق.م.387 ماده اى عده

، 1362آل بحرالعلوم،  ؛467، ص1، ج1371امامى، ( بیع عقد بودن تملیکى قاعده مخالف

 بـین  ملازمـه  و مالک به مال از ناشى زیان و سود توجه قاعده مخالف و )150، ص1ج

ق، 1406خراسـانی،  آخونـد  ( )الغـرم  فعلیه الغنم له من قاعده( باشد مى مال زیان و سود

 و طـرح  قابل فوق نظرات بین داورى مقام در آنچه. )344، ص1370 ،شهیدى ؛204ص

 به قایل تملیکىعقود  و عهدى عقود بین باید رسد می به نظر که است این ،باشد مى بحث

  . گیرد می که در این قسمت قراردادهاي تملیکی مورد بحث قرار شد تفکیک

 معـین  عـین  موضوع با بیع عقد مانند است لازمتملیکی،  عقد اصولاًاز نظر تحلیلی 

گذشته از ایجاد حق عینی براي مشتري، موجد حق دینی نیز بـوده و   که) ق.م338 ماده(

 ایـن  عوضین بین همبستگى قاعده مقتضاى. بایع متعهد خواهد شد تا مبیع را تسلیم کند

 ضمان بایع، یعنى تعهد آن مدیون تسلیم، از قبل عقد موضوع تلف صورت در که است

د، . م1998سـنهورى،  ( )رمص ـ ق.م.437 مادهو  ق.م.387 ماده( نماید تحمل را معاوضى

ج، . م1998 ؛611د، ص. م1998سـنهورى،  (. اسـت  تملیکى ،بیع عقد اینکه با. )606ص

 بـه  عقـد  موضـوع  عقـد،  تحقـق  با تملیکى عقود در اینکه تأمل قابل نکته اما. )821ص

» است آن مالک عهده بر مال هر تلف« اینکه به توجه با و آید مى در مقابل طرف ملکیت

)Res Perit domino (خطر که باشد این باید قاعده ،الغرم فعلیه الغنم له من قاعده نیز و 
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 بر باید عبارتى به و گیرد قرار الیه منتقل یعنى مالک عهده بر تملیکى عقود در مال تلف

که در فرانسه  گونه همان. شده تلف آن موضوع که تعهدى متعهد نه باشد متعهدله عهده

خلاف ق.م. 387در حالی که ماده . ریسک تلف در بیع عین معین بر عهده مشتري است

   7.خلاف قواعد استاي  این بوده و به همین دلیل به زعم عده

  اثر مطالبه در عقود تملیکی. 1-11

 به تعهد و بوده مالکیتحق  انتقال ،عقد اصلى اثر معین، عین بیع مانند تملیکى عقود در

 خطر معاوضى یا ضمانهمچنین . است تبعى و فرعى تعهدى عقود، این در مبیع تسلیم

علامه  ؛313، ص1375انصارى، ( است بایع یعنى تعهد این مدیون دوش بر مبیع تلف

 همبستگى اصل مقتضاى با موافق ق.م.387 ماده بنابرین. )589، ص1الف، ج.تا حلّى، بی

 قاعده مخالف حکمى چنین چند هر، )612د، ص. م1998سنهورى، ( است عوضین بین

 در ایران حقوق در. )77، ص19ق، ج1405بحرانی، ( است بیع عقد بودن تملیکى

 نظر به اما نیامده عمل به تصریحى وضعیتى چنین در بایع از مشترى مطالبه اثر خصوص

 از که است این عقود دیگر خواه و بیع خواه ناقل عین تملیکى عقود در مطالبه اثر رسد مى

 مسئولیت« یا» قهرى ضمان« براى را زمینه و نموده جلوگیرى» معاوضى ضمان« تحقق

  8.نماید مى بار بایع، عهده بر را مسئولیت یا قهرى ضمان این و نموده فراهم» مدنى

 زیرا اگر یـد وي ضـمانی  . ید بایع پس از بیع و قبل از تسلیم، امانی است به عبارتی

 شد بایـد  می داشت و در صورتی که مال تلف می قهري یا بدلیبود، بایع باید ضمان  می

در حالی که . )313، ص1375انصارى، داد ( می را به مشتري» بدل اعم از مثل یا قیمت«

» ضـمان معاوضـی  « اگر مبیع بدون اهمال بایع تلف شود، بایع فقـط ق.م. 387طبق ماده 

به همین دلیل . مال را» مثل یا قیمت« را به مشتري مسترد دارد نه» ثمن« دارد و فقط باید

وجود ضمان معاوضی بر عهده بایع، خود دلیل امانی بودن ید بایع پس از بیع و قبـل از  

 در بـایع تـأخیر   و تسـلیم  بـراى  بـایع  از مشترى مطالبه بادر این فرض . باشد می تسلیم

 و شـده  ضـمانى  او یـد  و گیـرد  مـى  قرارتأخیر  وضعیت در بایع مشترى، به مبیع تسلیم

 مواد از مستفاد( نباشد بایع فعل به مستند گرچه بود، خواهد نقصانى یا تلف هر مسئول

 وى امتناع و مطالبه از سین پابنابر. )156، ص4، ج1368کاتوزیان، ()  ق.م.631 و 278

 بـه  ملـزم  تلف، صورت در و است غاصبانه ید حکم در او ید تسلیم، امکان با تسلیم از
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، کاتوزیان( 9قهرى ضمان به معاوضى ضمان تبدیل یعنى این و باشد مى قیمت یا مثل رد

 در حقوق فرانسه نیز با مطالبه، ریسک تلف به طرف مقابل منتقل. )194، ص1ج، 1371

در عقـود تملیکـی دیگـر     )Delebecque and Jérome pansier, 2016, p.349(. شود می

مانند اجاره عین معین نیز که قبض شرط صحت نیست، همین وضعیت حـاکم بـوده و   

مالک منافع عین شده و در صورت تلف قبل از قبض، عقد  مستأجرپس از عقد اجاره، 

امـا در صـورتی کـه    . مسـترد دارد  مسـتأجر را بـه  اجاره بهاء باید مؤجر  منفسخ شده و

با قـدرت  مؤجر  تسلیم مورد اجاره را مطالبه کرده باشد ومؤجر  بعد از عقد از مستأجر

رسد بهتر است گفتـه شـود کـه عقـد      می بر تسلیم از تحویل امتناع نموده باشد، به نظر

باید بدل منافع تلـف شـده را بـه    مؤجر  منفسخ نشده و اثر این مطالبه باید این باشد که

عقود تملیکی دیگر مانند قرارداد واگذاري حـق  اما در . رااجاره بهاء بپردازد نه  مستأجر

انتفاع عین معین که قبض شرط صحت است، تلف موضوع قبل از قبض موجب تسري 

این موارد عقد تشکیل نشده و اگر مالک عین، عوض  حکم ضمان معاوضی نبوده و در

 . بدهد کننده گرفته باشد، با توجه به قاعده ید ضمانی باید بدل را به پرداختقبلاً را 

   عقود عهدي . 2

  تعریف. 2-1

باشد که بـه ایـن گونـه     می عقد، ایجاد تعهد یا سقوط یا انتقال تعهد» اثر مستقیم«گاهی 

در ایـن  . ودیعه، عاریه و به تعبیري بیع مال کلی مانند وکالت،. عقود، عقد عهدي گویند

 حتی اگر علت غایی عقد، انتقال مالی باشد به صرف عقد چنین غـایتی صـورت   ،عقود

کـه گرچـه   الذمـه   فیمانند بیع عین کلی ما. پذیرد و عمل حقوقی دیگري لازم است نمی

باشد، اما عقد موجب این انتقـال نبـوده و بـا     می هدف غایی قرارداد انتقال مالکیت مبیع

در اجـاره کلـی نیـز    . )428، ص4جم، 1998، ىسـنهور ( دهـد  می تسلیم مبیع انتقال رخ

، 1ج، 1371، کاتوزیـان تملیک با عقد نبـوده و منـوط بـه تسـلیم مـورد اجـاره اسـت (       

  .  )351ص

  ماهیت حق متعهدله در قرارداد عهدي. 2-2

شود، اما این  می ایجاد» حق« با اتمام ایجاب و قبول، در دارایی متعهدله ،در عقد عهدي
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بـایع،   ،به عنوان مثال در بیـع مـال کلـی   . حق عینی یا مالکیتاست نه » حق دینی« حق

 .)م. ق 279(مـاده   شود مصداقی از مبیع کلی را تهیه و به مشتري تحویل دهد می متعهد

در این موارد، مبیع در لحظه عقد کلی بوده و وجود خارجی نـدارد و بـه همـین دلیـل     

تملیکـی اسـت   نیـز  الذمـه   فی رغم برخی از نظرات مخالف که معتقدند بیع کلی ما علی

بهتر است قائل به ایـن امـر شـد کـه مبیـع بـه       . )52، ص1جق، 1428، (حسینی حائري

البته این به این معنا نیست که در دارایی مشتري حقـی  . است مالکیت مشتري در نیامده

بـه وجـود آمـده و در نتیجـه     » طلـب « بلکه در دارایی مشتري حق دینی از نوع. نیست

در حقوق فرانسه نیز در بیـع کلـی مـا     10.بر برخی از تصرفات در آن استمشتري قادر 

حـق  «مالکیت مشتري تا زمان تحویل به تعویق افتاده و در دارایـی منتقـل الیـه    الذمه  فی

  . )Malaurie and Aynes,1998, p.150( است پدید آمده» دینی

حق در قرارداد عهـدي   را مطرح نمود که حق متعهدله در انتقال سؤالتوان این  می اکنون

خـود را   تواند حق مالی خود یعنـی طلـب   می در قراردادهاي عهدي متعهدله؟ چگونه است

در . )Fabre-Magan, T1, 2008, p.2( زیرا طلب نیز مـال اسـت  . به دیگري انتقال دهد

حـق خـود را بـه دیگـري     11»انتقال طلب«تواند در قالب  می متعهد له حقوق فرانسه نیز

بینی شده بود که  پیش 12»بیع طلب«نوعی  1804ف  ق.م.1692البته در ماده . منتقل نماید

)Benabant, 2007, p.518(  ًبـه نظـر  . اسـت  حذف گردیـده  2016در اصلاحات ظاهرا 

تواند قبل از تسلیم مال به وي، حقی را که بر ذمـه   می رسد در بیع عین کلی مشتري می

امـا بهتـر   . منتقـل کنـد  » صلح«یا » انتقال طلب«یا » حواله«بایع دارد به دیگري از طریق 

زیرا حـق مـالی   . منتقل کند» بیع« تواند آن را با نمی است به این نظر قائل شویم که وي

یک مال و بدیهی است کـه  » عین«یک مال کلی است نه » طلب« یا» حق«مشتري نوعی

که در بیع عـین  در حالی . باشد خواه عین معین و یا عین کلی» عین« باید» بیع« موضوع

تواند مبیع را که با عقد مالک شده است،  می معین، قبل از تسلیم مال به مشتري، مشتري

  . منتقل نماید» بیع« به دیگري با

  ضمانت. 2-3

تواند از متعهـد   می در قراردادهاي عهدي اگر انجام تعهد به قید مباشرت نباشد، دیگري

به عنوان مثال بر خلاف بیع عین معین، در بیع عـین کلـی در خصـوص    . ضمانت نماید
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تواند از بایع ضمانت کند و تعهد بایع  می توان گفت که شخص دیگري نیز می تعهد بایع

  . گردد می به تهیه مال کلی، به ذمه ضامن منتقل

 وفاي به عهد  . 2-4

یعنی وفاي به عهد، بـایع مـال    در قراردادهاي عهدي ناقل مانند بیع عین کلی، هنگام تسلیم،

نماید و بـه عبـارتی موضـوع     را در مقام وفاي به عهد به مشتري، تسلیم می» خود«متعلق به 

شود (مـاده   میق.م. 269تعهد بایع، دادن مال متعلق به خود، به مشتري است که مشمول ماده 

کـرد کـه بـایع    تـوان تصـور    طبیعی است نمی. )1804ف  ق.م.1238به تبع از ماده ق.م. 269

مـاده  (. لحظه عقد، مبیع کلی را تملیک کرده و دوباره لحظه تسـلیم، خـود، مالـک آن باشـد    

) در Marty; Raynaud and Jestaz, 1989, p.180( بوده 13که در مورد تعهد به انتقال 1238

در حالی که وفاي به عهد در بیع عین معین، مشمول مـاده  . حذف گردیده) 2016اصلاحات 

تملیک کـرده، و بـه عبـارتی    » مشتري«شود و بایع، عین معینی را با عقد بیع به  می ق.م.278

در حقوق فرانسه نیز در مـوردي کـه موضـوع تعهـد     . کند را به وي تسلیم می» مشتري«مال 

بینی کرده بود که با تسلیم موضوع به منتقل  پیش 1804ف  ق.م.1245عین معینی است، ماده 

 2016) که در سـال  Marty; Raynaud and Jestaz, 1989, p.182( گردد الیه متعهد، بري می

باشـد ماننـد تعهـد     در عقود عهدي دیگر که ناقـل نمـی  . شده است 1342 - 5تبدیل به ماده 

  .  کند وکیل در مقابل موکل، وکیل با انجام کار موضوع عقد وکالت به تعهد خود وفا می

  حق تعقیب. 2-5

د، اما در حق دینی مانند قراردادهاي عهدي، تصور در حق عینی، حق تعقیب وجود دار

به عنوان . )Flour; Aubert and Savaux, T1. 2008, p.7( حق تعقیب، غیرممکن است

باشد، عقد تملیکـی نبـوده و    می مثال در  بیع عین کلی، با توجه به اینکه مبیع، عین کلی

شود و بـدیهی اسـت کـه در     می نماید و به عبارتی حق دینی ایجاد می فقط ایجاد تعهد

. حق دینی، حق تعقیب وجود ندارد تا مشتري مال خود را هر جا دید بتواند تصرف کند

نبوده و این ماده قانونی مخـتص  الذمه  فیشامل مبیع کلی ماق.م. 374به همین دلیل ماده 

در حقوق فرانسـه نیـز تصـور حـق تعقیـب در حقـوق دینـی        . باشد می مبیع عین معین

  . )Malaurie and Aynes, 2007, p.92ست (غیرممکن ا
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  ضمان درك. 2-6

در قراردادهاي انجـام  . باشد نمی در قراردادهاي عهدي تصور ضمان درك، چندان آسان

نیـز حکـم   الذمـه   فیدر بیع کلی ما کار تصور مستحق للغیر درآمدن موضوع انجام کار و

حقوق فرانسـه نیـز فـروش    در . ) راه ندارد226، ص1ج، 1371، کاتوزیانضمان درك (

باطل است که به زعم دکترین حکم ماده در بیـع بـا مبیـع     1599مال غیر به استناد ماده 

» تعهد عینی«با وجود این در . )Malaurie and Aynes, 2007, p.92کلی جاري نیست (

. که انجام تعهد باید از محل خاصی انجام شود، تصور ضمان درك دور از ذهن نیسـت 

نامه منتقل ننموده و فقط با قولنامه نسـبت بـه    مثال اگر شخصی زمینی را با بیعبه عنوان 

دیگري تعهد کند که در آینده آن را به وي منتقل کند و ثمن را دریافـت دارد و سـپس   

متعهد باید ثمن گرفته شده را بـه   معلوم گردد که موضوع تعهد متعلق به دیگري است،

قولنامه فقط عقد عهدي است و متعهدي کـه ثمـن را    در این مورد. متعهدله مسترد دارد

  . دریافت کرده باید مسترد دارد

  ماهیت وفاي به عهد . 2-7

 ,Weill and Terré( ماهیت وفاي به عهد را برخی واقعه حقوقی و برخی عمل حقوقی

1975, p.1015الکترونیکـی ایـن ماهیـت را متفـاوت توجیـه      هاي  ) و برخی با پرداخت

اما از نظـر تحلیلـی،    )Malaurie; Aynes and Stoffel-Munck, 2007, p.596( اند کرده

چنانچه در فرانسـه برخـی آن را   . مل استأماهیت وفاي به عهد در عقود عهدي محل ت

در عقد تملیکی ناقل که قبض  )Benabant, 2007, p.555( اند دانسته 14ایقاع اجتماع دو

» عمـل مـادي  «ماهیت وفاي به عهد، نوعی باشد مانند بیع عین معین،  نمی شرط صحت

اسـت، زیـرا   » عمـل حقـوقی  «الذمه، ماهیـت آن نـوعی    است، اما در بیع عین کلی مافی

  . )3، ص1370شهیدى، ( 15باشد می متضمن تملیک

  وفاي به عهد توسط غیرمدیون. 2-8

 Malaurie; Aynes and( در فرانسه وفاي به عهد توسط ثالث به عنوان یک اصل بـوده 

Stoffel-Munck, 2007, p.597   و در قراردادهاي عهدي که موضوع تعهد انتقـال مـال (

امـا اگـر موضـوع    . ایفـاء تعهـد نمایـد   ق.م. 267تواند طبق ماده  می کلی است، ثالث نیز
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 قرارداد عهدي، انتقال مال معین باشد مانند قولنامه فروش زمینی معـین، شـخص ثالـث   

ا در دیگر قراردادهـاي عهـدي کـه موضـوع آن انجـام      ام. تواند به تعهد عمل نماید نمی

توانـد   می ات وکیل در صورتی که قید مباشرت نشده باشد، ثالثدکاري است مانند تعه

  . به تعهد عمل نماید

  وجود موضوع در زمان قرارداد . 2-9

مطرح شود کـه آیـا لازم اسـت موضـوع وجـود       سؤالدر عقد عهدي ممکن است این 

باید بین عقود عهدي ناقله و غیرناقله قائـل بـه    سؤالدر پاسخ به این . داشته باشد یا نه

الذمه، لازم نیست تا مبیع در لحظـه   در عقد عهدي ناقله مانند بیع کلی مافی. تفکیک شد

 فقط در مورد عین معـین اسـت  ق.م. 361عقد، وجود داشته باشد و به همین دلیل ماده 

بیـع عـین معـین     در اگر: «دارد می مقررم. ق.361ماده  .)191، ص1ج، 1371، کاتوزیان(

امـا در عقـود عهـدي غیرناقلـه در     . »نداشته بیع باطل اسـت  که مبیع وجود معلوم شود

بـه عنـوان مثـال اگـر     . مواردي موضوع عقد باید در لحظه قرارداد وجـود داشـته باشـد   

کند  آمیزي شخصی به دیگري وکالت دهد تا اتومبیل معین وي را به نقاشی دهد تا رنگ

جـز حکـم بـه بطـلان عقـد      اي  و در لحظه انعقاد وکالت اتومبیل تلف شده باشد، چاره

 در حقوق فرانسه نیز تعهدي صحیح اسـت کـه موضـوعی داشـته باشـد     . وکالت نیست

)Terré  Simler and Lequette, 2005, p.279( .   بدیهی است وجود موضـوع در زمـان

 .)Malaurie; Aynes and Stoffel-Munck, 2007, p.306( تشکیل قـرارداد لازم اسـت  

شود، وجود منـزل در   می گر موضوع وکالت فروش منزلی باشد که در آینده ساختهااما 

  . حال حاضر شرط نیست

  تلف موضوع قبل از انجام. 2-10

توان تصور نمود که موضوع تعهد قبل از انجام تلف شـود یـا    می در قراردادهاي عهدي

مانند فرضی که موضوع وکالت قبل از انجام، تلف شـود یـا    .انجام تعهد غیرممکن شود

با وجود این، تصـور تلـف مبیـع قبـل از قـبض      . انجام موضوع وکالت غیرممکن گردد

الذمـه   فی) در بیع کلی ما191، ص1ج، 1371، کاتوزیان ؛78ق، ص1422، ءالغطا کاشف(

در مـواردي ممکـن اسـت    . غیرممکن است و فقط تعذر وفاي به عهد قابل تصور است
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موضوع عقد عهدي در لحظه قرارداد قابل اجرا باشد، اما در زمـان اجـراي تعهـد، غیـر     

  قابل اجرا شود که چند حالت قابل تصور است:

. عقد عهدي غیرناقله باشد که چنـد صـورت قابـل تصـور اسـت      حالت اول اینکه 

 آن مالک به عین رد متعهد، تعهد موضوعصورت اول عقد عهدي غیرناقله این است که 

 ودیعه مورد مال رد به متعهد امین که عقد عهدي غیرناقله است و ودیعه عقد مانند باشد

 رد مالـک،  نـه  و بـوده  خارجى حادثه اثر در تلف اگر در این فرض،. است آن مالک به

 مـاده  حـدود  در صـورت  ایـن  در باشـد،  نموده تقصیر متعهد نه و نموده مطالبه را عین

 هـم  اگـر . شـود  مـى  سـاقط  تعهد، ف.م.ق1-1350و  1350مواد  به توجه با و ق.م.278

، یا متعهدله تسلیم مال را مطالبه نموده باشد و باشد شده تفریط و تعدى مرتکب ،متعهد

 داراى با امکان رد، متعهد از تحویل مال خودداري کرده باشد، ید وي ضـمانی شـده و،  

هدي غیرناقله این است که انجام کاري صورت دوم عقد ع. بود خواهد گسترده ضمانى

مانند اینکه نوازنده چیره دستی تعهد کرده تا در مقابـل  . است بر عهده متعهد قرار گرفته

دستمزد معینی در زمان معینی در گروه کنسرتی نوازندگی کند و بر اثر تصـادف دسـت   

هـدات و  جز حکم به سـقوط تع اي  وي قطع شود و انجام تعهد، ممکن نباشد، که چاره

  . انفساخ قرارداد نیست

 به متعلق عین رد تعهد موضوع و بودهناقله  عهدى عقد کهاست  فرضى حالت دوم

بایع تعهـد کـرده اسـت تـا     قبلاً که  باشد کلى مال تسلیم آن موضوع بلکه، نباشد مالک

 بیـع  عقـد  در گنـدم  تن یک تسلیم به بایع تعهد مانندمصداقی از آن را به مشتري بدهد 

 عقـد  اصولاً ،»تسلیم دائمى تعذرغیر ممکن شدن وفاي به عهد یا « صورت در که کلى،

طبیعی است در بیع عین کلی با توجه به اینکه در لحظه بیع، مالکیت به . شود مى منفسخ

مشتري منتقل نشده و در هنگام وفاي به عهد یعنی تسلیم مـال بـه مشـتري اسـت کـه      

آن توسط بایع یـا  » اتلاف«ل قبل از تسلیم و یا ما» تلف«گردد، تصور  می مالکیت منتقل

 بلکـه فقـط  . باشـد  نمـی  مشتري به نحوي که در مبیع عین معین قابل تصور بود، ممکن

غیـرممکن  «توان تصور نمود که وفاي به عهد یعنی اجراي تعهدات ناشی از قرارداد  می

  . شود» یا متعذر

 بین همبستگى ،جانبه دو عهدى عقود درتوان چنین تحلیل نمود که  می با این مقدمه
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 کـه  باشـد  متعهدى عهده بر معاوضى ضمان یا تلف خطر تا دارد اقتضا ،متقابل تعهدات

م.الـف،  1998سـنهورى،  ( کنـد  تحمـل  را نتیجه وى و کند، وفا خویش عهد به نتوانسته

 مسـتحق  وقتـى  عامل: «دارد مى مقرر ق.م.567 ماده جهت همین به .)704و700، ص2ج

به همـین دلیـل اگـر    ». باشد داده انجام یا کرده تسلیم را جعاله متعلق که گردد مى جعل

نقاشی ضمن قراردادي در روز شنبه تعهد کرده باشد تا دیواري را در روز چهارشنبه به 

آمیزي کند و دیوار بر اثر وزش بـاد سـقوط کـرده و امکـان      لیون ریال رنگیمبلغ یک م

قـبلاً  نقاش حق گرفتن اجرت مزبور را نداشـته و اگـر    وفاي به عهد براي نقاش نباشد،

ضمان معاوضی اینجا  به همین دلیل در. خذ کرده باشد، باید به طرف مقابل مسترد داردأ

همچنـین در بیـع عـین کلـی     . بر دوش متعهدي است که نتوانسته به عهد خود وفا کند

اگر اجراي تعهد غیرممکن لیون ریال، یمانند فروش یک تن گندم به مبلغ ده مالذمه  فیما

یا متعذر شود مانند فرضی که به عنوان مثال خرید و فروش گندم ممنـوع شـود و بـایع    

توانـد بـه    نمـی  کند که می نتواند به عهد خود وفا کند، خطر را متعهد یعنی بایعی تحمل

ثمـن را  قـبلاً  خذ کنـد و اگـر هـم    أتواند ثمن را  نمی در نتیجه بایع. عهد خود وفاء کند

 در فرانسه نیز در عقـود عهـدي ریسـک را متعهـد تحمـل     . گرفته باشد باید مسترد دارد

  .)Delebecque and Jérome pansier, 2016, p.349( نماید می

 خطـر  تحمل باشد، مى طرفین از یکى عهده بر تعهد یک فقط که عهدى عقود در اما

 کسـى  اگر مثال عنوان به .)700، ص2م.الف، ج1998سنهورى، ( است متعهدله عهده بر

 وى بـه  را خـویش  منـزل  آینـده  در کـه  نمایـد  تعهد دیگرى برابر در ق.م.10 ماده طبق

 قبـول  را قرارداد این تعهدى به التزام بدون مقابل شخص و نماید منتقل يعقد وسیله به

 را تلف خطر عهدى، عقد چنین متعهدله واقع در شود، ویران خانه آن زلزله اثر بر و کند

 و شـود  مـى  بـرى  منزل انتقال و عهد به وفاى از عقدى چنین متعهد زیرا. کند مى تحمل

 ،شـده  او سـود  بـه  کـه  تعهـدى  چنـین  به وفاى از بردارى بهره از که است متعهدله این

 اگـر نقاشـی تعهـد    همچنان که. )132، ص2م.الف، ج1998سنهورى، ( گردد مى محروم

شـد،   مـی  دیوار قبل از انجام تعهد سـاقط  آمیزي کند و کرد تا دیواري را مجانی رنگ می

از اجـراي چنـین   بـرداري   زیـرا متعهدلـه از بهـره   . بود می تحمل خطر بر عهده متعهدله

  . شود می تعهدي محروم
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  اثر مطالبه در عقود عهدي. 2-11

 . تـوان تصـور کـرد    می باشد، براي بررسی مطالبه چند حالت عهدى که صورتى درعقد 

صورت . عهدي غیرناقله باشد که به چند صورت قابل تصور استعقد  حالت اول اینکه

 باشـد  آن مالـک  به عین رد متعهد، تعهد موضوعاول عقد عهدي غیرناقله این است که 

 بـه عبـارتی  . اسـت  آن مالـک  به ودیعه مورد مال رد به متعهد امینکه  ودیعه عقد مانند

 تعهـد  آن مصداق که است آن مالک به متعلق مال عین رد به ملزم گاه ،عقود این متعهد

 مشـخص  را تعهـد  انجـام  زمان که است این مطالبه اثر ،که است ودیعه عین رد به امین

 امانى ید بلکه ،گیرد مى قرار تعهد انجام درتأخیر  خسارت شروع مبدأ تنها نه و نماید مى

، سـنهورى ( نمایـد  مـى  تبدیل ضمانى ید به رد، امکان با رد، عدم صورت در را متصرف

ــه  ؛787م.ب، ص1998 ــعلام ــیىحلّ ــا. ، ب ــاده وق.م. 278(مــاده ، )190، ص1ج، بت  م

  .)ق.م.631

صورت دوم عقد عهدي غیرناقله این است که انجام کـاري بـر عهـده متعهـد قـرار      

مانند اینکه نوازنده چیره دستی تعهد کرده باشد تا در مقابـل دسـتمزد معینـی در    . گرفته

 منعقـد  نفـر  دو بین ق.م.10 ماده طبق که قراردادى مانند کند یاگروه کنسرتی نوازندگی 

 دیگـرى  کـه  معینى دستمزد برابر در را اى خانه نماید مى تعهد ایشان از یکى که شود مى

 کـه  صـورتى  در کـه  نمایـد  بنا او براى معینى نقشه طبق ،شود مى آن پرداخت به متعهد

 در متعهـد  متعهدلـه،  توسـط  مطالبـه  بـا  ،باشـد  بوده متعهدله با تعهد انجام موقع اختیار

 از ناشـى  قراردادى مسئولیت و گیرد مى قرار تعهد اجراى از استنکاف وتأخیر  وضعیت

اما اگر زمان انجام تعهد مشخص باشد که طبق ماده . نماید مى پیدا تعهد انجام درتأخیر 

 قرارتأخیر  حالتباشد و به صرف انقضاء زمان متعهد در  نمی نیازي به مطالبهق.م. 226

در این حالت که موضوع تعهد، فقط انجام کاري است، فرض بر این است که . گیرد می

مالی از اموال متعهدله در اختیار متعهد نیست و به همین دلیل استیلائی وجود نداشته و 

  . بحث اثر مطالبه در تبدیل ید امانی به ضمانی منتفی است

 به متعلق عین رد تعهد موضوع و بودهناقله  عهدى عقد کهاست  فرضى حالت دوم 

بایع تعهـد کـرده اسـت تـا     قبلاً که  باشد کلى مال تسلیم آن موضوع بلکه، نباشد مالک

 بیـع  عقـد  در گنـدم  تن یک تسلیم به بایع تعهد مانندمصداقی از آن را به مشتري بدهد 
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قرار تأخیر  حالتکه اگر زمان انجام تعهد مشخص باشد، با انقضاء اجل متعهد در  کلى،

 بدون نیاز به مطالبه متعهـد مسـئول جبـران خسـارت قـرار     ق.م. 226گرفته و طبق ماده 

اما اگر زمان انجام تعهد به دست متعهدله باشد، مطالبه لازم بوده و بـا مطالبـه   . گیرد می

تـأخیر   قرار گرفته و مسئولیت مدنی قراردادي ناشی ازتأخیر  متعهدله، متعهد در حالت

در این حالت نیز مالی از اموال متعهدله در اختیـار متعهـد نیسـت و بـه     . داشت خواهد

  . همین دلیل بحث اثر مطالبه در تبدیل ید امانی به ضمانی مطرح نخواهد شد

  گیري نتیجه

مرسوم در کتب حقوق مدنی ایران، تقسیم قراردادها به تملیکی هاي  بندي یکی از تقسیم

شود که همه عقود ناقله از  می حقوق ما این نکته مطرحبا وجود این در . و عهدي است

منظر فقه عقد تملیکی است و این گفته نیز در بین حقوقدانان رایج است که همه عقود 

شود عقد تملیکی به مفهـومی کـه در فقـه و حقـوق      می در فرانسه عهدي است و گفته

نتیجه اگر این نظرات  در. ایران وجود دارد، در نظام حقوقی فرانسه شناخته شده نیست

تقسیم قراردادها به عهدي و تملیکی از یک منظر نه در حقوق ایـران لازم   پذیرفته شود

از ایـن منظـر همـه قراردادهـاي ناقلـه در نظـام  حقـوقی        . است و نه در حقوق فرانسه

بنـدي   رسد تقسـیم  می اما به نظر. فرانسه، عهدي و در نظام حقوقی ایران، تملیکی است

چند ممکن است داراي نواقصی باشد، اما برخی از قراردادهاي ایران و فرانسه  مزبور هر

از ضرورت تقسیم قراردادها به تملیکی و عهـدي  هایی  توان نشانه می. دهد می را پوشش

الذمـه   فیرا در وجود تقسیم موضوع قراردادها به عین معین، کلی در معـین و کلـی مـا   

مدنی ایران و فرانسه نشان از تفکیک عین معین و  نگاهی گذرا به قوانین. مشاهده نمود

زده که اگـر در عقـود    می گویا در ذهن قانونگذار این اندیشه موج. استالذمه  فیکلی ما

 باشـد، قـرارداد  الذمـه   فیناقله، موضوع بر حسب مورد معین یا کلی در معین یا کلی مـا 

کتـرین بـا تفکیـک    در حقـوق فرانسـه د  . تواند به عهدي یا تملیکـی توصـیف شـود    می

قراردادهاي ناقله مالکیت و قراردادهایی که چنین اثري ندارند و نیز با تفکیک بین عین 

 2016معین و عین کلی به تکمیل قانون مدنی این کشور پرداخته بودند و در اصلاحات 

در . نیز عقود ناقل ملکیت مطرح شده و حقوق فرانسه به تکامل خود ادامـه داده اسـت  

نظر از بیع کلـی   ن نیز برخی از عقود تملیکی است و تردیدي نیست و صرفحقوق ایرا
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متفاوت توجیه شود، برخی از عقـود متضـمن نقـل حقـی     هاي  که ممکن است به شیوه

موجد تعهداتی بر ذمه طرفین است مانند عقد ودیعه که در ایـن عقـد نـه     نبوده و صرفاً

به همین دلیل در حقوق . عهدي است مالکیتی بر عین است و نه بر ذمه اما در عین حال

توانـد تـا زمـان تـدوین      مـی  لازم بوده و دکتـرین بندي  رسد این تقسیم می ایران به نظر

مقرراتی با تفسیر صحیح از قانون مدنی که بین عین معین و کلی قائل به تفکیک شـده،  

  . رویه قضایی را در به کار بردن مواد قانونی در مجراي صحیح خود یاري نماید
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Remarquons que la distinction ainsi proposée entre les objets possibles des contrats - créer 
des obligations ou transférer la propriété. 

2. Nous allons en effet essayer de montrer qu'en droit français, le transfert de propriété est un 
effet légal de certains contrats et qu'il ne peut être l'objet de l'obligation de l'une des parties. 

3. Alors que le  droit français voit dans la vente un contrat translatif de propriété, le  droit 
allemand, fidèle au  droit romain, n'y voit qu'une promesse de livrer, la tradition et non pas 
le contrat lui même étant la source du transfert de propriété. 

به نظر این عده در بیع کلی تا زمان تسلیم مبیع، مالکیتی منتقل نشده و عقد ناقل مالکیت نبوده و بـا   .5

امـا در  . )Weill and Terré, 1975, p.562شـود (  اجراي تعهدات یعنی تسلیم مبیع مالکیت منتقل مـی 

با وجود این، تملیکی بودن عقود به  .)Fabre-Magnan, 1996, p.85دانند ( می عین معین عقد را ناقل

آید. بلکه در عقود تملیکی نیز مانند بیع عین  نمی این معنا نیست که هیچ تعهدي در قرارداد به وجود

مـاده   3به عنوان مثال طبق بنـد   تواند بر ذمه طرفین به وجود آید. می فراوانی» تعهدات فرعی«معین، 

بـه وي تسـلیم نمایـد. در حقـوق      ،شود تا مبیع را که متعلق به مشتري شده می بایع متعهد .ق.م 362

گردد هر چند هنوز به وي  می بیع عین معین به محض انعقاد قرارداد مشتري مالک مبیع فرانسه نیز در

ینـی  البته هر قراردادي که با حق ع). Delebecque and Jérome pansier, 2016, p.349تسلیم نشده (

اسـت.  » قرارداد موجد حـق عینـی تبعـی   «تملیکی نیست. مانند رهن که در واقع  سروکار دارد، لزوماً

که در مواردي موضوع عقد عهدي عین معین است. مانند قولنامه که در آن یکـی از طـرفین    همچنان

  کند تا مال معینی را به طرف مقابل انتقال دهد.  می تعهد

5. Le débiteur n'est donc jamais directement obligé de donner, c'est-à-dire de transférer la 
propriété ; il peut simplement être obligé de faire des actes matériels. 

عدم انجـام تعهـد بـه     اول حالت :است تصور قابل حالت چندمانند بیع عین معین  تملیکى عقد در. 6

 از نیـز  خریـدار « و شـده  »منفسخ« عقد که ،است »خارجى حادثه« اثر در »تعهد موضوع تلف« سبب

 ثمن رد به موظف ،گرفته را ثمن قبلاً ،بایع هم اگر و »شد خواهد برى ثمن تسلیم یعنى عهد به وفاى

 ،1375 ،انصارى( گویند »معاوضى ضمان«را » ثمن المسمی«تعهد بایع به رد  این که است خریدار به

ــان ؛13ص ــاده(، )700ص ،2ج ،الــف.م1998، ســنهورى ؛108ص ،4ج ،1368 ،کاتوزی ) .م.ق 387 م

دادگري همین است؛کسی که نخست چیزي داده است، باید چیزي هم «همواره عقیده بر این بوده که 
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 اگر جانبه دو عهدى عقود در: «نماید مى نیز مقرر رمص. م.ق 159 ماده )416، ص1390 ،(هومر »بگیرد

 ،سنهورى( »شود مى منقضى نیز دیگر طرف تعهدات و شده منفسخ عقد شود غیرممکن تعهدى انجام

نباید ضمان معاوضی را با ضمان درك، خلط کرد. در ضمان معاوضی، موضـوع   .)611م.د، ص1998

را از » ثمـن المسـمی  «گردد و بـایع اگـر    می »منفسخ« عقد بیع، عین معینی است که تلف شده و عقد

آید که اگر  می ا در ضمان درك، مبیع عین معین، مستحق للغیر درمشتري گرفته باید به وي رد کند. ام

بـه   خذ کرده باشد، باید به مشتري رد کنـد. أرا » ثمن المسمی«مالک بیع را تنفیذ نکند و بایع فضولی 

  است نه منفسخ. » باطل«در این وضعیت، بیع 

 ،عهد به وفاى عدم و بوده »بایع«از سوي » تعهد موضوع فتلاا« سبب به ،تعهد انجام عدم دوم حالت 

ضمان قهري یـا  «یا  »مدنى مسئولیت« تحقق موارد از وضعیت، این باشد، بایع یعنى متعهد به منسوب

مثل یـا  « باید ،فرض این دریعنی بایع  متعهد و.) م.ق 331 و 328 مواد و م. م.ق 1 ماده( است »بدلی

 ؛379، ص11ج ق،1414، ىحلّعلامه ( است قهرى ضمان ضمان، این که بپردازد متعهدله به را »قیمت

ق، 1419). خواه مثل یا قیمت از مقدار ثمن بیشتر یا کمتر باشد (عاملی، 47، ص2ج ق،1410، ىیخو

 بـه  حکـم  و دانسـته  تلف حکم مشمول نیز را بایع توسط مبیع اتلاف فقها از برخى). 311، ص14ج

 اهمال و تقصیر بدون« عبارت مخالف مفهوم از مستنبط اما ).63ص ق،1415، بکرى( اند داده انفساخ

 موضوع تفریط و تعدى با بایع که فرض این در که است این. م.ق 387 ماده در مندرج» بایع طرف از

و » ثمن المسمی بري نخواهد شد«و در نتیجه مشتري از دادن » شود نمى منفسخ« عقد ،نموده تلف را

 واقع در ،آید مى در مشترى ملکیت به مبیع بیع، از پس اینکه به توجه با اما باید ثمن را به بایع بپردازد.

 را »قیمـت  یـا  مثـل « باید. م.م.ق 1 ماده و عمومات لحاظ با و نموده تلف را) خریدار( غیر مال بایع،

 بـه  بـدل  مطالبه به مختار مشترى یعنى متعهدله که معتقدند و حقوقدانان فقها، از اى عده. نماید تأدیه

 ،1ج ،1371، کاتوزیـان  ؛314ص ،1375 ،انصـارى ( بـود  خواهـد  عقد فسخ حق یا و خسارت عنوان

 با و فسخ خیار بودن استثنایى به توجه با رسد مى نظر به که، )821، صم.ج1998، سنهورى ؛196ص

در  .باشـد  نمـى  ایـراد  از خالى ،مشترى براى فسخ حق به اعتقاد قراردادها ثبات و لزوم اصل به توجه

 مسـتأجر رسـد جبـران خسـارت     می جر خود به اتلاف مورد اجاره اقدام کند به نظرؤم اجاره نیز اگر

مسـترد   مستأجربها را به  مقدار اجارهمؤجر  مل است. در این موارد یا باید قائل به این بود کهأمحل ت

را به  قرار دهد و یا معادل مقدار منفعت تلف شده مستأجردارد. یا مثل مال اجاره را تهیه و در اختیار 

بپردازد که از بین سه امکان فوق تهیه مثل مورد اجاره و یا دادن معادل منفعت تلف شده، به  مستأجر

توانـد در   مـی  حل اقتباس شده در اجـاره  تر است. راه قواعد مسئولیت مدنی و ضمانات قهري نزدیک

  حق انتفاع پذیرفته گردد.

 موضـوع  فتـلا ا« سـبب  بـه  ،خریدار به مبیع تسلیم مورد در بایع سوى از تعهد انجام عدم سوم حالت

 عقـد در این جـا نیـز    .).م.ق 389 ماده( است مال قبض حکم درکه  است، »مشترى«از سوي » تعهد

 جهـل  بـا  اگـر  البتـه  »ثمن المسمی بري نخواهد شـد «و در نتیجه مشتري از دادن » شود نمى منفسخ«
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 .بـود  خواهد مسئول مباشر، از اقوى سبب عنوان به بایع ،باشد شده مشترى غرور سبب بایع مشترى،

 اسـت  قـبض  حکم در نباشد، بایع غرور تلف، و جهالت این سبب ولى بوده جاهل مشترى اگر ولى

 ؛201ص ،1397 ،الکـردى  حجى ؛458، ص2ج ق،1415، شربینى خطیب ؛314ص ،1375 ،انصارى(

حل در اجاره و حق انتفاع نیز هست. بـه عنـوان مثـال در اجـاره اگـر       این راه .)105صم، 1923 ،باز

ندارد. جز اینکه اگـر تلـف منـافع    مؤجر  به جاي استفاده از منافع آنها را تلف کند، حقی بر مستأجر

 را جبران نماید.مؤجر  ه ملازم باشد باید خساراتمستأجرمورد اجاره به تلف عین 

قاعده بودن یا نبودن ضمان معاوضی بیشتر در عقـود تملیکـی محـل    از نظر تحلیلی سخن از موافق . 7

نگاه شود، اینکه تلـف عـین معینـی کـه      مسئلهچنانچه اگر از منظر تملیک عین معین به  مل است.أت

نماید. اما در موردي که موضوع عقد  می شود، خلاف قاعده جلوه می تملیک شده، چرا بر بایع تحمیل

تلف گردیده یا موضوع عقد بیع عهدي، مال کلی است کـه اجـراي آن    تملیکی، عین معینی است که

نگاه شود، این کـه   مسئلهغیر ممکن و متعذر شده، در همه این موارد اگر از منظر حقوق تعهدات به 

تواند به عهد خود وفاء کند نباید منتظر دریافت عوض باشد و اگر عوض قـراردادي   نمی متعهدي که

اي نیست. به همین دلیل در بیع عین  ه طرف مقابل مسترد دارد، امر خلاف قاعدهرا گرفته باشد، باید ب

معینی که مبیع قبل از تسلیم تلف گردد و اجراي تعهد یعنی تسلیم مبیع غیرممکن شود و بایع نتواند 

ه به عهد خود مبنی بر تسلیم مبیع عمل کند، نباید منتظر دریافت ثمن بوده و اگر هم گرفته باشد باید ب

) در بیع عین کلی نیز که مبیع نایاب یا تحویل آن از طرف مقـنن  .ق.م 387مشتري مسترد دارد (ماده 

ممنوع شود و بایع نتواند به عهد خود مبنی بر تسلیم مبیع عمل کنـد، نبایـد انتظـار دریافـت ثمـن را      

خلاف قاعده نیست. داشته باشد و اگر ثمن را گرفته باشد باید به مشتري مسترد دارد که این امر هم 

 نگاه شود حکم مزبور مختص بیع نبوده و در دیگـر عقـود عهـدي نیـز     مسئلهنظر به  اگر از این نقطه

توان گفت که هر متعهدي که نتواند به عهد خـود وفـاء کنـد نبایـد عوضـی دریافـت دارد و اگـر         می

تحویـل دهـد    مستأجربه  ه رامستأجرجري که نتواند عین ؤدریافت کرده باید مسترد دارد. در نتیجه م

 .).ق.م 387و ماده  .ق.م 483بها را دریافت دارد و اگر گرفته باشد باید مسترد دارد (ماده  نباید اجاره

 ،1ج ،1371، کاتوزیـان همچنین، اجیري که نتواند به عهد خود وفا کند، مشمول همین حکم اسـت ( 

آمیزي یک دیوار، اگر وي نتواند به عهد  در عقود عهدي دیگر نیز مانند تعهد نقاشی به رنگ .)586ص

خذ عوض و دستمزد باشد و اگر قبلاً گرفته باشد، باید مسترد دارد. اکنون أخود وفاء کند، نباید منتظر 

شاید بتوان فرمولی را به عنوان یک اصل به این شکل ارائه داد که هر گاه به واسطه تلـف یـا عامـل    

ن دخیل نباشد، اجراي تعهدي غیـرممکن شـود، تعهـد متعهـد     دیگري که اراده متعهد و متعهدله در آ

ساقط شده و تعهد طرف مقابل نیز به دادن عوض ساقط شده و اگـر قـبلاً ایفـا شـده، متعهـدي کـه       

 نتوانسته به عهد خود وفاء کند، باید عوض گرفته شده را مسترد دارد.

 داشـته  معاوضى ضمان بایع که صورتى در که است این بیع در قهرى و معاوضى ضمان آثار تفاوت. 8

 محـروم  »ثمـن « گـرفتن  از یعنی بایع معاوضى ضمان و منفسخ بیع تسلیم، از قبل مبیع تلف با ،باشد
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 امـا  است. مشترى به آن استرداد به ملزم ،باشد گرفته مشترى از را ثمن قبلاً که صورتى در و شود مى

 در و شـود  داده بـایع  بـه  باید ثمن و نشده منفسخ عقد ،باشد داشته قهرى ضمان بایع که صورتى در

 مـال  »قیمـت  یا مثل« دادن به ملزم وى بایع، ید بودن ضمانى صورت در مبیع تلف صورت در مقابل

به عنوان مثال اگر بایعی کتاب عین معـین خـود را    .)313، ص1375 ،انصارى( بود خواهد شده تلف

شده که آن را در روز چهارشنبه تحویل دهد و به مبلغ صد هزار ریال در روز شنبه بفروشد و شرط 

کتاب روز یکشنبه تلف شود، ضمان معاوضی به این ترتیب است که وي از گرفتن مبلغ ثمـن یعنـی   

صد هزار ریال محروم شده و اگر قبلاً گرفته باید به مشتري مسترد دارد. اما اگر بایع ضمان قهري یا 

باید صد هزار ریال را به بایع داده و در عوض بایع نیز  بدلی داشته باشد، بیع منفسخ نشده و مشتري

باید بدل آن  ،باید مال معین فروخته شده را به مشتري بدهد و با توجه به این که فعلاً مال تلف شده

اعم از مثل یا قیمت را بدهد. هر چند قیمت آن کمتر یا بیشتر از ثمن باشد. به عنوان مثال اگر قیمت 

بیست هزار ریال شده باشد، وي باید مثل کتاب را بـه قیمـت صدوبیسـت هـزار     کتاب در بازار صدو

ریال خریداري کرده و به مشتري بدهد و اگر مثل مال نیز فعلاً در بازار نباشد و قیمت آن صدوبیست 

 هزار ریال باشد، باید قیمت مزبور را به مشتري بپردازد.

معین خود را به مشتري بـه مبلـغ صـد هـزار ریـال       به عنوان مثال اگر بایع در روز شنبه کتاب عین. 9

بفروشد، اگر شرط شده باشد که هر موقع مشتري خواست کتاب تحویـل وي گـردد و مـال در روز    

یکشنبه تلف شود، عقد منفسخ شده و بایع ضمان معاوضی داشته و فقط باید ثمنی را که گرفتـه بـه   

ولی اگر مشتري در روز دو شنبه مـال را مطالبـه   مشتري مسترد دارد یعنی در مثال صد هزار ریال را. 

داري کند، ید بایع ضمانی شده و در این صورت اگـر در  دکند و با امکان رد، بایع از تحویل مبیع خو

شنبه مال بر اثر سیل یا زلزله تلف گردد، بیع منفسخ نشده و مشتري باید ثمن را به بایع داده و  روز سه

ه و باید مثل یا قیمت را بپردازد و به عبارتی ضمان معاوضی وي تبدیل بایع ضمان قهري یا بدلی داشت

یعنی اگر در بازار قیمت به صدوبیست هزار ریال رسـیده باشـد،    به ضمان قهري یا بدلی خواهد شد.

د بایع پس یباید مبلغ صدوبیست هزار ریال را بپردازد. ممکن است این شبهه در ذهن شکل گیرد که 

رسد ید بـایع امـانی    ال مزبور به نظر میؤتسلیم امانی است یا ضمانی. در پاسخ به ساز بیع و قبل از 

زیرا گرچه بعد از بیع و قبـل از تسـلیم ضـمان     است و ضمان معاوضی دلالت بر ید امانی بایع دارد.

معاوضی بر عهده بایع است، اما نباید ضمان معاوضی را با ضمان قهري یا بدلی که ناشی از اتلاف یا 

در ضمان معاوضی در صورتی که مبیع بـا شـرایط منـدرج در     سبیب یا ید ضمانی است، خلط کرد.ت

باید به مشتري مسترد شود. به عنوان مثـال  » ثمن«تلف گردد، عقد منفسخ شده و فقط  .ق.م384ماده 

لی که اگر بایع کتابی را به صد هزار ریال فروخته و پس از بیع و قبل از تسلیم، مال تلف گردد در حا

تفریط نکرده و مشتري نیز مال را مطالبه نکند، عقد منفسخ شده و بایع باید صد هزار ریال را  تعدي و

به مشتري مسترد دارد. اما اگر مشتري مطالبه کرده ولی بایع مال را تسلیم نکند ید امانی بایع تبدیل به 
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ل بایع باید مثل یا قیمـت آن  ید ضمانی شده و در صورت تلف، بیع نباید منفسخ گردد و در عین حا

 را بدهد هر چند در بازار قیمت مال چند برابر شده باشد.

شود که پس از اتمام ایجاب و قبول  می تفاوت بیع عین معین و بیع عین کلی نیز از همین جا شروع. 10

اما در بیع عـین کلـی    ،شود می از نوع مالکیت ایجاد» حق عینی« در بیع عین معینٍ، در دارایی مشتري

آید. در  می از نوع طلب به وجود» حق دینی«الذمه پس از اتمام ایجاب و قبول در دارایی مشتري  مافی

قراردادهاي دیگر عهدي نیز که فقط تعهدي ایجاد شده و قرار نیست تا مالی به دیگري انتقـال یابـد   

ی یعنی از نوع طلب ایجاد شده و متعهد در دارایی متعهدله حق دین مانند تعهد وکیل در مقابل موکل،

  تواند وي را به انجام کار وادار نماید. می یعنی وکیل باید عمل موضوع تعهد را انجام دهد و موکل

11. la cession de créance 
12. vente de la créance 
13. donner 
14. Juxtaposition de deux actes unilatéraux 

حتماً وفاي به عهد باید از ناحیه متعهد یا شخص ثالثی صورت گیـرد کـه   جا  به همین دلیل در این. 15

داراي قصد انشایی باشد. به عنوان مثال اگر بایع یک تن گندم در روز شـنبه بـه مشـتري بفروشـد و     

شود نه تملیـک. در   می شرط شده باشد تا چهارشنبه تحویل دهد، در روز شنبه فقط حق دینی ایجاد

باشـد. بـه    مـی  ر لحظه عقد نیست بلکه در لحظه وفاي به عهد یعنی تحویـل چنین عقودي، تملیک د

  همین دلیل بایع باید در زمان تسلیم داراي قصد انشاء باشد.
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