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 1 «تلف مبیع قبل از قبض»ی ضمان معاوضي و آثار آن در قاعده
 

‌7یحسن‌خدابخش‌

ی‌ی‌کارشناسی‌ارشد‌دانشگاه‌آزاد‌اسلامی،‌واحد‌علوم‌و‌تحقیقات‌تهران،‌رشتهآموختهدانش

‌قه‌و‌حقوق،‌تهران،‌ایران.ف

‌9انیاصغر‌عرب

‌استادیار‌دانشگاه‌آزاد‌اسلامی،‌واحد‌علوم‌و‌تحقیقات‌تهران،‌گروه‌فقه‌وحقوق،‌تهران،‌ایران.

                            ‌
 چکیده 

ترین‌اثر‌آن‌یعنی‌انتقاال‌ماککیات،‌‌‌بیع،‌تملیکی‌است‌و‌مهم‌در‌نظام‌حقوقی‌ایران‌و‌فقه‌امامیه‌عقد

ی‌شود.‌اگر‌چه‌ممکن‌است‌ضمان‌حاصل‌از‌آن،‌بار‌عهاده‌‌عقد،‌حاصل‌میزمان‌و‌با‌انعقاد‌اصولاً‌هم

خریدار‌)‌در‌تسلیم‌ثمن(‌باقی‌بماند.‌این‌ضمان،‌همان‌ضمان‌معاوضای‌‌ فروشنده‌)در‌تسلیم‌مبیع(‌و

‌است.

ض‌دریافتی‌و‌باکعکس‌است‌که‌تنها‌پرداخت‌عوض‌معین،‌در‌مقابل‌معو‌ضمان‌معاوضی،‌اکتزام‌به‌‌‌‌

توان‌حکام‌آن‌را‌در‌‌اختصاص‌به‌بیع‌و‌مبیع‌نداشته‌و‌میشود.‌این‌قاعده‌ایجاد‌میدر‌عقود‌معاوضی‌

‌ی‌داد.سایر‌معاوضات‌غیر‌از‌بیع‌نیز‌تسرمورد‌ثمن‌و‌

این‌است‌که‌اگر‌عقد‌بیعی‌منعقد‌شاود‌و‌مبیاع،‌قبال‌از‌‌‌‌«‌تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض»ی‌مفاد‌قاعده‌‌‌‌

تفریط‌بایع‌تلف‌گردد،‌بیاع‌منفساش‌شاده‌و‌خساارت‌‌‌‌‌از‌سوی‌بایع‌به‌مشتری،‌بدون‌تعدی‌و‌‌‌تسلیم

مشاتری‌بازگردانادح‌حتای‌اگار‌‌‌‌‌‌ی‌بایع‌خواهد‌بود‌که‌لازم‌است‌ثمن‌را‌در‌صاورت‌اخا ،‌باه‌‌‌متوجه

‌ت‌مبیع‌به‌مشتری‌منتقل‌شده‌باشد.‌ماککی

_____________________________________________________ 

‌.‌8/11/1931ح‌تاریش‌تصویب:‌79/7/1931.تاریش‌وصول:1

‌ khodabakhshi-iri@yahoo.com. :ل‌مکاتبات(و)مسؤ‌پست‌اککترونیك.7

‌.a.arabiyan63@yahoo.comپست‌اککترونیك:‌.9
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‌

خوانی‌نداردح‌اما‌با‌توجه‌به‌بقای‌ضمان‌معاوضی‌حاصل‌از‌عقد‌ت‌همحکم‌قاعده‌با‌کوازم‌انتقال‌ماککی

‌ذمّه ‌بر ‌تلف‌متوجهبیع، ‌از ‌خسارت‌حاصل ‌نفس‌انتقال‌ی‌فروشنده، ‌عقد، ‌انفساخ ‌با ‌و ‌شده ‌او ی

‌رود‌و‌این‌فرمول،‌مورد‌پ یرش‌عرف‌عقلا‌است.‌ماککیّت‌نیز‌از‌بین‌می

های‌مختلف‌حقوقی‌پس‌از‌انعقاد‌قرارداد،‌گاهی‌به‌محض‌انتقال‌ماککیّت‌و‌ضمان‌معاوضی‌در‌نظام

‌شود.زمانی‌با‌قبض‌و‌اقباض‌منتقل‌می

 

‌ی.اتلاف،‌تلف‌قبل‌از‌قبض،‌ضمان‌مسم،‌تسلیم،‌ضمان‌معاوضی،‌تلف،‌قبض: یواژگان کلید
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 مقدمه

های‌ساز‌تحقق‌خواستهتعهدات‌است‌که‌زمینهضمان‌و‌ای‌از‌ای‌مجموعههر‌قرارداد‌و‌معاهده

‌می ‌قرارداد ‌ایفاطرفین ‌و ‌اجرا ‌حوادث‌‌یباشند. ‌اثر ‌است‌بر ‌ممکن ‌وظایف، ‌اکزامات‌و این

‌غیر ‌پیمانقهری‌و ‌نتیجه ‌در ‌و ‌نگردد ‌فراهم ‌اقدامات‌اختیاری، ‌اعمال‌و عقیم‌و‌‌،ارادی‌یا

-بین‌ییا‌در‌عرصهکشور‌خواه‌در‌داخل‌‌ا‌د.‌در‌یك‌معاملهشوحصول‌مقصود‌اصلی‌ناممکن‌

همواره‌از‌حین‌انعقاد‌قرارداد‌تا‌زمان‌اجرای‌کامل‌آن،‌حوادث‌و‌وقایع‌متعددی‌بقا‌‌ا‌اکمللی

‌تهدید‌و‌به‌مخاطره‌می ‌اثر‌و‌سلامت‌کالا‌را ‌در ‌این‌فاصله، ‌که‌در ‌چه‌بسا حوادث‌اندازند،

مورد‌معامله‌از‌بین‌برود.‌کالای‌یا‌بخشی‌از‌‌تمام،‌باکقوهی‌و‌عارضعیوب‌‌بیعی‌و‌قهری‌یاط

‌ ‌مباحث‌عمدک ا ‌این‌ییکی‌از ‌تعیین‌مسئول ‌قراردادها، ‌حقوق ‌‌خساراتگونه ‌تقسیم ‌یاو

‌است.‌‌و‌متعاملین‌اختصاص‌آن‌به‌یکی‌از‌متعاقدین

به‌خود‌مشغول‌کرده‌‌،عقد‌بیع‌ویژه‌درهب‌را‌ای‌که‌از‌دیرباز‌توجه‌طرفین‌معاملاتمسأکه‌‌

‌شود.‌به‌مورد‌معامله‌وارد‌میدر‌زمان‌معامله،‌که‌‌هایی‌استکیت‌زیانواست،‌مسؤ

‌تقسیم‌‌‌ ‌و ‌مشتری ‌و ‌بایع ‌تعهدات ‌و ‌وظایف ‌منطقی ‌و ‌دقیق ‌و ‌صحیح ‌تبیین بنابراین

مسئوکیت‌هر‌یك‌و‌انتقال‌و‌تخصیص‌ضمان‌‌یخاتمه‌یها‌و‌تعیین‌دقیق‌نقطهت‌آنمسئوکیّ

تواند‌تا‌حدود‌زیادی‌از‌ایجاد‌اختلاف‌و‌طرح‌دعاوی‌می،‌تلف‌و‌ضرر‌و‌زیان‌به‌طرف‌دیگر

‌در‌آن ‌ابهام ‌اجمال‌و ‌وجود ‌قراردادی‌و ‌قانونی‌و ‌تدابیر‌لازم ‌اتخاذ ‌برعکس‌عدم ‌بکاهد. ها

‌ ‌و ‌پیشامقررات ‌عدم ‌و ‌قانونی ‌جزئیّمارات ‌و ‌جوانب ‌ابینی ‌مسات ‌تشدید‌أکین ‌باعث ه،

‌گردد.مشکلات‌و‌دامن‌زدن‌به‌اختلاف‌می

‌قاعدهمدنی‌ایران‌در‌حقوق ‌این‌موضوع‌با ‌قبض»‌ی، مطرح‌و‌شناخته‌«‌تلف‌مبیع‌قبل‌از

رو‌ضمن‌بیان‌مفاد‌ی‌پیشک ا‌مقاکه‌شده‌و‌از‌میراث‌فقهی‌به‌قانون‌مدنی‌سرایت‌کرده‌است.

ال‌و‌انتفای‌عقد‌بیع،‌نحوه‌و‌شرایط‌بقا‌یا‌انتقاین‌قاعده‌و‌تبیین‌ضمان‌معاوضی‌حاصل‌از‌

ت‌قبض‌یا‌اقباض‌به‌عنوان‌دکیل‌صدق‌حکم‌قاعده‌و‌در‌نتیجه‌انفساخ‌این‌ضمان،‌با‌موضوعی

یا‌بطلان‌عقد‌بیع‌)حسب‌نظرات‌مختلف‌فقها(،‌در‌صدد‌اثبات‌فرضیه‌و‌قول‌مختار،‌دایر‌بر‌

د‌عنوان‌شده‌در‌کسان‌فقها‌به‌تعب‌ی‌عقلا‌برای‌این‌قاعده،‌بدون‌توسلاعتبار‌حاصل‌از‌بنا

‌خواهد‌بود.

‌

‌
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   قاعده مفاد ـ1

‌عقدی‌تملیکی‌است‌ ‌ملکیت‌مبیع‌به‌‌کهبیع‌در‌فقه‌و‌حقوق‌اسلامی، به‌مجرد‌وقوع‌آن،

اما‌‌دحنشومشتری‌و‌ملکیت‌ثمن‌به‌بایع‌منتقل‌و‌مشتری‌ماکك‌مبیع‌و‌بایع‌ماکك‌ثمن‌می

‌قاعده ‌قبض»‌یمطابق ‌از ‌قبل ‌مبیع ‌به‌«تلف ‌کالا ‌تسلیم ‌از ‌قبل ‌و ‌عقد ‌پس‌از ‌هرگاه ،

‌مال‌ ‌از ‌تلف ‌شود، ‌تلف ‌وی ‌جانب ‌از ‌اهمال ‌و ‌تقصیر ‌بدون ‌فروشنده ‌نزد ‌مبیع مشتری،

‌ ‌هرگرددمحسوب‌میفروشنده ‌ملك‌مشتریح ‌از ‌نه ‌زمان‌وقوع‌عقد‌، ‌،بیع‌چند‌مشتری‌از

ری‌گرفته‌باشد،‌از‌مشت‌قیمت‌کالا‌رااگر‌فروشنده،‌‌.‌در‌نتیجهشودماکك‌مبیع‌شناخته‌می

 باید‌به‌وی‌بازگرداند.
‌ ،‌ق‌1111مکارم‌شیرازی،)بوده‌‌در‌ابواب‌معاملات‌فقهی‌یکی‌از‌قواعد‌مسلماین‌قاعده

از‌آن‌در‌اصطلاح‌‌و‌طولانی‌فقه‌و‌حقوق‌اسلامی‌دارد‌ی‌که‌ریشه‌در‌پیشینه‌(959،‌ص7ج

‌به‌ضمان‌معاوضی‌یاد‌می ق.م‌به‌آن‌‌‌982یهنیز‌در‌ماد‌ایران‌گ ارقانون‌که‌شودحقوقی،

‌تصریح‌نموده‌است.‌

های‌متعددی‌مطرح‌در‌توجیه‌این‌قاعده‌و‌مباحث‌مربوط‌به‌آن،‌مسایل‌مختلف‌و‌نظریه

‌به‌ ‌این‌گفتار ‌در ‌که ‌دارد ‌دنبال ‌به ‌متفاوتی ‌حقوقی‌آثار ‌کحاظ‌علمی‌و ‌از ‌است‌که شده

‌.شودپرداخته‌میتوضیح‌و‌تبیین‌آن‌

 

 تعارض مفاد قاعده با اصول حاکم بر معاملات ـ2

‌ی‌فقهای‌امامیمطابق‌نظر‌قاطبه ‌بعد‌از‌«تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض»‌یطبق‌قاعدهه، ‌هرگاه ،

عقد‌و‌قبل‌از‌تسلیم‌کالا‌به‌مشتری،‌مبیع‌نزد‌فروشنده‌تلف‌شود،‌تلف‌از‌مال‌بایع‌خواهد‌

‌جق‌1112آبى،فاضل)‌بود ‌ص1، ،161‌ ‌محقّح ‌جق1118ق‌حلىّ، ‌ص1، ،177‌ ‌حلّى،ح ‌علامه

‌جق1173 ‌صص7، ‌995و783، ‌همان، ‌جق1111ح ‌ص13، ‌ج117، ‌همان، ‌ص11ح ح‌928،

،‌ق1179سبزوارى،‌‌محققح‌716،‌ص9،‌جق1119شهیدثانى،‌ح‌82،‌ص7،‌جق1119همان،‌

‌ص1ج ،129‌ ‌حائرىطباطبایىح ‌جق1118، ‌ص8، ،977‌ ‌صق‌1177اکغطاء،کاشفح ح‌112،

‌تلف‌از‌مال‌مشتری‌(‌113،‌ص1،‌جق1139م،‌بحراکعلوح‌‌89،‌ص79،‌جق‌1131نجفى، ک ا

-در‌حاکی‌شود.آید،‌هرچند‌که‌از‌زمان‌وقوع‌عقد‌بیع،‌ماکك‌مبیع‌شناخته‌میبه‌حساب‌نمی

اصول‌حاکم‌بر‌معاملات‌اقتضا‌دارد‌که‌مبیع‌تلف‌شده‌از‌مال‌خریدار‌بوده‌و‌خسارت‌مال‌‌که

‌ودر‌اثر‌بیع،‌مبیع‌به‌ملك‌خریدار‌منتقل‌شده‌است‌‌زیرا‌وی‌باشدح‌یتلف‌شده‌هم،‌به‌عهده
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این‌قاعده،‌کالای‌تلف‌شده‌را‌از‌‌کهشود.‌در‌حاکیمی‌واقعدر‌ملك‌ماککش‌نیز‌تلف‌هر‌مال‌

‌داند.مال‌و‌ملك‌بایع‌می

 

 کارهای رفع تعارضراه ـ1ـ2

‌ ‌توجیه‌مسئوکیت‌بایع‌و ‌قبضایندر ‌تلف‌مبیع‌قبل‌از ‌مال‌بایع‌دانسته‌شده،‌،که‌چرا ‌از

که‌به‌شرح‌ذیل‌بیان‌مطاکب‌و‌توجیهات‌متفاوتی‌بیان‌شده‌است‌دانان‌فقها‌و‌حقوقتوسط‌

‌گردد:می

‌شرط‌ا1ا1ا‌‌‌‌7 ‌انتقالصح‌قبض، ‌و ‌است‌و‌ت ‌قبض‌ملکیت ‌از ‌به‌‌قبل ‌ماککیت مبیع،

باید‌تقابض‌شوندح‌بلکه‌پس‌به‌صرف‌عقد‌بیع،‌متعاقدین‌ماکك‌نمی‌شود.مشتری‌منتقل‌نمی

‌همان ‌یعنی‌در‌بیع‌طور‌که‌در‌بیع‌صرف‌و‌سلم‌اینخارجی‌هم‌صورت‌بگیرد، گونه‌استح

‌قبض ‌شرط‌صحت‌عقد‌و‌تحقق‌ملکیت‌می‌صرف، ‌کتاب)‌باشددر‌مجلس، ،‌ق1115اکبیع،

‌‌(.987ص،‌7ج

‌در‌مورد‌تملیکی‌‌‌‌‌ ‌ناقل‌اکبته‌پ یرفتن‌این‌نظر‌موجب‌نادیده‌گرفتن‌قول‌مشهور‌فقها و

‌ ‌بیعبودن ‌می‌عقد ‌زیرا ‌ملکیت‌پ یرفته‌فقهاباشدح ‌انشایی، ‌صرف‌تبادل ‌به ‌بیع، ‌در ‌که اند

‌آنمی‌منتقل ‌بیع‌صرف‌و‌سلم‌که‌تقابض‌در ‌شود‌و ‌شرط‌صحت‌است، دکیل‌به‌کحاظ‌ها

.‌بنابراین‌قبض‌از‌آثار‌ه‌استفقه‌امامیمات‌غیر‌قابل‌انکار‌و‌این‌از‌مسل‌دیگری‌استخاص‌

‌از‌شروط‌ص ‌و ‌جق1131بجنوردى،)‌باشدحت‌آن‌نمیعقد‌بیع‌بوده ‌مواد‌‌(.736،‌ص1، در

‌پیروی‌شده‌است.‌از‌نظر‌مشهور‌فقها‌نیز‌ق.م‌967و998،‌993

به‌عبارت‌دیگر،‌فروشنده‌در‌صورت‌تلف،‌‌.بایع‌نسبت‌به‌مبیع،‌ید‌ضمان‌است‌یدا7ا1ا‌‌‌‌7

‌«حتی‌تؤدیهعلی‌اکید‌ما‌اخ ت‌»‌یچند‌تعدی‌و‌تفریط‌نکرده‌باشد،‌به‌مقتضای‌قاعده‌هر

 باید‌مثل‌یا‌قیمت‌مبیع‌را‌به‌مشتری‌بدهد.‌‌و‌به‌ضمان‌واقعی،‌ضامن‌است

‌:است‌قابل‌نقداین‌نظر‌از‌چند‌جهت‌‌‌‌‌

مأذونه‌نیست‌تا‌ضامن‌باشدح‌بلکه‌حسب‌توافقی‌که‌ید‌بایع‌نسبت‌به‌مبیع،‌ید‌غیر‌ااول‌‌‌‌

‌بنابراین‌ید‌بایع‌نسبت‌به‌اند،‌قرار‌شده‌تا‌مبیع‌نزد‌بایع‌ببایع‌و‌مشتری‌با‌هم‌داشته ماند.

‌نه‌ید‌ضمان.‌،مانی‌ماککی‌استامبیع،‌ید‌

‌به‌قاعده‌ادوم‌‌‌‌ ‌یك‌بحث‌مستقلی‌است‌که‌برای‌اثبات‌ضمان‌‌علی‌اکید‌یاستناد بایع،

حکم‌تلف،‌بایع‌را‌به‌‌یبنابراین‌قاعده.‌ندارد«‌قبل‌از‌قبضتلف‌مبیع‌»‌یقاعده‌اختصاص‌به

‌(.81،‌ص7،‌جق‌1113،)همان‌شناسدنمی‌رضرول‌ؤواقعی‌مسضمان‌به‌ضمان‌ید‌‌یا‌
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قبل‌از‌‌،منفسش‌شده‌استح‌یعنی‌عقد‌در‌یك‌کحظهقبل‌از‌تلف‌‌در‌آن‌واحدعقد‌‌ا9ا1ا‌‌‌‌7

نتیجه‌‌ت‌بایع‌و‌ثمن‌به‌ملکیت‌مشتری‌برگشته‌و‌درمبیع،‌منفسش‌شده‌و‌مبیع‌به‌ملکی‌تلف

در‌دی‌بطور‌تعبهقبل‌از‌تلف‌مبیع،‌)همان(.‌‌شود،‌در‌ملکیت‌بایع‌بوده‌استچه‌تلف‌میآن

‌نتیجه‌گردیدهیك‌کحظه‌عقد‌فسش‌ ‌مال‌وی‌‌در ‌تلف‌از ‌و ‌گرفته ‌ملك‌بایع‌قرار مبیع‌در

‌فقه‌موجود‌ ‌این‌مطلب‌در ‌نظیر ‌است. مانند‌معاطات‌)اکبته‌بر‌مبنای‌‌استحمحسوب‌شده

ل‌و‌انتقال‌دیگری‌که‌مطلقه‌نسبت‌به‌تصرفات‌متوقف‌بر‌ملك(،‌بیع‌خیاری‌یا‌هر‌نق‌یاباحه

‌دهد ‌انجام ‌خیار ‌ایام ‌در ‌این‌.ذواکخیار ‌مسأکه ‌هم، ‌موارد ‌این ‌میدر ‌توجیه ‌که‌گونه شود

‌ ‌کحظهذواکخیار ‌یك ‌می‌در ‌ماکك ‌بیع، ‌از ‌جق‌1131بجنوردى،)‌گرددقبل ،1‌،

 (.‌‌‌‌‌738و732صص

شود‌و‌به‌خودی‌خود‌منفسش‌می‌،ای‌قبل‌از‌تلف‌مبیعبیع‌کحظه‌ه،‌عقداین‌نظری‌اساسبر‌‌‌‌

شود.‌با‌تلف‌مبیع‌می‌واقعدر‌ملك‌بایع‌تلف‌ماککیت‌مبیع‌دوباره‌به‌فروشنده‌انتقال‌یافته‌و‌

‌رابطه گونه‌که‌فروشنده‌امکان‌رود‌و‌همانحقوقی‌بین‌طرفین‌از‌بین‌می‌یو‌انفساخ‌عقد،

‌از‌دست‌می ‌خریدار‌نیز‌تکلیفی‌به‌پرداخت‌ثمن‌تسلیم‌مبیع‌را نخواهد‌داشت‌و‌اگر‌دهد،

و‌با‌قبول‌تعبد‌‌ثمن‌را‌به‌فروشنده‌پرداخته‌باشد،‌حق‌استرداد‌آن‌را‌دارد.‌طبق‌این‌تحلیل

این‌قاعده‌مطابق‌اصول‌کلی‌حاکم‌‌ت‌به‌فروشنده‌در‌یك‌کحطه‌قبل‌از‌تلف،به‌برگشت‌ماککی

عاملات‌بر‌قراردادها‌و‌اصل‌تملیکی‌بودن‌عقد‌بیع‌بوده‌و‌امری‌هماهنگ‌با‌قواعد‌عمومی‌م

ح‌یعنی‌با‌انفساخ‌عقد،‌مطرح‌نخواهد‌شدای‌در‌آن‌گونه‌استثنا‌و‌امر‌خلاف‌قاعدهو‌هیچ‌است

گردد.‌در‌نتیجه‌تلف‌مبیع‌در‌حاکی‌رخ‌هر‌یك‌از‌عوضین‌به‌ماکك‌قبل‌از‌عقد‌آن‌باز‌می

‌استمی ‌فروشنده ‌ملکیت ‌در ‌که ‌)‌دهد ‌جق1171خمینى، ‌ص5، ،587‌ ‌شیرازیح ،‌مکارم

ح‌26،‌ص13،‌جق‌‌1135،بحرانىح‌716،‌ص9،‌جق1119،‌شهیدثانىح‌952،‌ص7،‌جق1111

‌(.‌‌‌‌‌183،‌ص7،‌جق‌1929،نائینى‌ح721،‌ص6،‌جق1115انصاری،‌

‌این‌نظری‌‌‌‌ ‌این‌ا‌هاکبته ‌تفسیر‌با ‌و ‌توجیه ‌مطابق‌قاعده ‌را ‌معاوضی‌فروشنده ‌ضمان که

-رو‌میهبا‌یك‌اشکال‌اساسی‌روب‌ا‌داندنموده‌و‌به‌سایر‌عقود‌معاوضی‌نیز‌قابل‌تسری‌می

خود‌قابل‌طور‌خودبهبه‌،گونه‌منطقیکه‌عقد‌را‌بدون‌دکیل‌و‌هیچد‌است‌فرض‌تعبباشد‌و‌آن‌

نظیر‌اصل‌کزوم‌را‌بدون‌دکیل‌زیر‌پا‌گ اشته‌‌،انفساخ‌دانسته‌و‌اصول‌کلی‌حاکم‌بر‌معاوضات

که‌با‌توافق‌طرفین‌ح‌مگر‌آنبه‌تعبیر‌دیگر،‌عقد‌بیع‌از‌عقود‌لازم‌و‌غیر‌قابل‌فسش‌است‌.است

که‌با‌از‌بین‌رفتن‌آن‌یا‌پیدایش‌حق‌فسش‌برای‌یکی‌از‌طرفین‌و‌اعمال‌آن‌حق،‌منحل‌یا‌آن

‌بنابراین‌تحت‌هیچ‌شرایط‌دیگریشوخود‌منفسش‌موضوع‌آن،‌خودبه بیعی‌که‌بین‌عقد‌‌،د.

 .‌‌منحل‌و‌منفسش‌گرددتواند‌نمیدو‌طرف‌واقع‌شده‌است،‌به‌خودی‌خود‌
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‌به‌خودی‌خود‌و‌بدون‌دکیل‌نیست‌گفته‌شده‌است:ش‌در‌پاس ‌.انفساخ‌عقد‌در‌این‌نظریه،

‌معوض‌به‌طرف‌مقابل‌ بلکه‌عقد‌بیع‌که‌به‌موجب‌آن‌طرفین‌نسبت‌به‌پرداخت‌عوض‌و

طور‌مجانی‌نیست‌و‌هر‌یك‌از‌دو‌عوض،‌حیات‌گردند،‌تعهدی‌دو‌طرفه‌است‌و‌بههد‌میعمت

‌دیگری‌می ‌پیوند‌با ‌از ‌را ‌بنابراین‌چنانحقیقی‌خود ‌آن‌دوگیرد. ‌نابود‌‌،چه‌یکی‌از تلف‌و

کسی‌که‌از‌عوض‌محروم‌شده‌‌.‌بنابراینروددیگر‌نیز‌از‌بین‌میطرف‌،‌تعهد‌به‌پرداخت‌شود

قهری‌بر‌فروشنده‌‌یگردد‌و‌در‌نتیجه‌تلف‌مبیع‌در‌اثر‌حادثهباشد،‌از‌دادن‌معوض‌معاف‌می

‌(.188،‌ص7،‌جق1929نائینى،‌)‌شودتحمیل‌می

‌است‌اعلام‌شده‌تلف‌علت‌برای‌انفساخ‌عقد‌نفس‌ا1ا1ا‌‌‌‌7 ‌تلف‌، ‌رتبی، ‌نظر ‌از هرچند

‌ا‌تلف‌و‌انفساخ‌از‌نظر‌زمانی‌تقدم‌و‌تأخر‌ندارند‌و‌هر‌دوح‌امباشدمبیع‌مقدم‌بر‌انفساخ‌عقد‌

‌یك‌زمان‌واقع‌می ‌بنابراین‌همان‌کحظهدر ‌انحلال‌عقد‌هم‌‌یشوند. ‌انفساخ‌و ‌کحظه تلف،

‌.‌هست ‌(.738،‌ص1،‌جق1131،‌بجنوردی)‌تلف‌در‌مال‌فروشنده‌واقع‌شده‌استپس‌قهراً

که‌بخواهیم‌آن‌هستیم،‌آن‌هم‌در‌صورتی‌در‌آن‌واحدما‌منکر‌:‌»داردقائل‌این‌قول‌اظهار‌می

علت‌براى‌انفساخ‌عقد‌است‌و‌علت‌و‌‌،گوییم‌نفس‌تلف‌را‌با‌ادعا‌و‌تعبد‌اثبات‌بکنیم.‌ما‌مى

‌یهستند‌و‌تقدم‌و‌تأخرشان‌رتبى‌است،‌پس‌همان‌کحظهمتحد‌‌زمانجهت‌‌زامعلول‌هم‌

‌«تلف‌در‌مال‌بایع‌واقع‌شده‌است‌یقهرطور‌و‌به‌تلف،‌کحظه‌انفساخ‌و‌انحلال‌عقد‌هم‌هست

‌)همان(.‌

که‌نفس‌تلف،‌ح‌زیرا‌اینتواند‌تعارض‌مطرح‌شده‌را‌بر‌طرف‌نمایدنمیاین‌نظریه‌هم‌اکبته‌‌‌‌‌

.‌پس‌این‌نظریه‌هم‌دندار‌هم‌وجود‌اهد‌و‌چنین‌دکیلیخومی‌باعث‌انفساخ‌عقد‌گردد،‌دکیل

‌در‌توجیه‌قاعده‌قابل‌پ یرش‌نیست.‌ن‌تعبد‌است‌و‌متضم

د‌و‌تسلیم‌در‌برابر‌شارع‌د‌به‌روایت‌مشهور‌نبوی،‌نوعی‌تعب،‌با‌استناحکم‌قاعدها‌5ا1ا‌‌‌‌7

‌است ‌ح ‌حکم‌به‌ضمان‌معاوضی‌بایع‌با ‌یلازمهانتقال‌ماککیت‌سازگار‌نیست‌و‌قول‌به‌زیرا

‌آن‌است‌که‌تلف‌نیز‌بر‌خریدار ‌بنابراین‌‌)ماکك‌جدید(‌انتقال‌ماککیت‌مبیع، تحمیل‌شود.

مطابق‌با‌اصول‌حاکم‌بر‌معاوضات‌و‌تملیکی‌بودن‌عقد‌‌«تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض»‌یقاعده

باشد‌و‌به‌دکیل‌وجود‌روایت‌و‌اتفاق‌نظری‌که‌در‌میان‌فقها‌در‌استناد‌به‌این‌قاعده‌بیع‌نمی

دارد،‌به‌ناچار‌باید‌آن‌را‌به‌عنوان‌استثنایی‌به‌اصل‌تملیکی‌بودن‌تلقی‌نموده‌و‌تنها‌‌وجود

‌دردر‌موردی‌که‌مبیع‌قبل‌از‌تسلیم‌تلف‌شود،‌قابل‌اعمال‌دانستح‌زیرا‌آن‌هم‌در‌عقد‌بیع،‌

‌نمو‌خلاف‌قاعده‌و‌استثنا ،‌5،‌جق‌1171،خمینىد‌)باید‌به‌حداقل‌و‌قدر‌متیقن‌آن‌اکتفا

 .‌(158و152،‌‌صص1،‌جق‌1139بحراکعلوم،‌ح587ص

‌:اندرا‌نپ یرفتهبه‌دلایل‌زیر‌آن‌این‌تحلیل‌نیز‌قابل‌قبول‌نبوده‌و‌مشهور‌فقها‌هم‌آن‌‌‌‌‌

www.sid.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

 ‌1931ستانزم‌و‌پاییز‌هم،د‌شماره‌م،پنج‌سال‌اسلامی،‌حقوق‌و‌فقه‌نامه‌پژوهش/‌‌91
 

 

ای‌دارای‌مصاکح‌غیر‌قابل‌فهم‌و‌دور‌از‌قاعدهک ا‌‌حگویدشارع‌به‌زبان‌عرف‌سخن‌می‌ااول‌‌‌‌

‌تعبدی‌و‌بدون‌ملاک‌تلقی‌شود.،‌تا‌امری‌نمایدنمی‌را‌در‌معاملات‌مطرح‌‌ذهن

که‌بتوان‌ملاک‌نیازمند‌دکیل‌است‌و‌تا‌جایی‌،تعبدی‌بودن‌یك‌حکم‌در‌معاملات‌ادوم‌‌‌‌

‌.‌(کرد‌)همانتوان‌آن‌را‌تعبدی‌و‌بدون‌ملاک‌اعلام‌حکم‌را‌استنباط‌نمود،‌نمی

‌داوری‌اسوم‌‌‌‌ ‌و ‌عقلایی ‌حکم ‌یك ‌بیانگر ‌هستند، ‌قاعده ‌این ‌مؤید ‌که ‌عرف‌روایاتی

باشند‌و‌بر‌این‌و‌تحلیل‌قصد‌مشترک‌طرفین‌عقد‌می(‌781،‌ص12،‌جق1119،‌سبزوارى)

آن‌امری‌روشن‌و‌مشخص‌است‌و‌جایی‌برای‌تعبد‌و‌تسلیم‌محض‌‌یاساس،‌ملاک‌و‌ضابطه

‌استثنایی‌از‌قواعد‌حاکم‌بر‌ماککیت‌نیست میرزای‌نائینى،‌)‌به‌عنوان‌امری‌خلاف‌قاعده‌و

 (.183،‌ص7،‌جق1929

ای‌جهت‌عدم‌ایفای‌ضمان‌معاوضی‌و‌مسم،‌به‌ه‌تلف‌به‌بایعتوجانفساخ‌عقد‌و‌‌ا6ا1ا‌‌‌‌7

،‌1،‌جق‌1139بحراکعلوم،ح‌757،‌ص9،‌جق‌1171مغنیه،ی‌او‌است‌)هعقد‌بیع‌است‌که‌بر‌ذم

‌در‌حقیقت‌(517،‌ص1،‌جق1113،‌طبرسىح‌152ص ‌مبیع‌و‌ثمن‌از‌. با‌حدوث‌عقد‌بیع،

قبل‌از‌‌یابدح‌وکی‌با‌این‌وجودانتقال‌میماککیت‌فروشنده‌و‌خریدار‌خارج‌و‌به‌طرف‌مقابل‌

فروشنده‌باقی‌‌یتسلیم‌مبیع‌به‌خریدار،‌ضمان‌معاوضی‌یا‌خطر‌ناشی‌از‌تلف‌مبیع،‌بر‌عهده

‌انتفای‌یع‌دست‌یابد،‌موجبکه‌خریدار‌به‌مب.‌بنابراین‌صرف‌انتقال‌ماککیت،‌بدون‌آنماندمی

‌اکزام‌فروشندهضمان‌معاوضی‌ ‌در‌عقود‌معاوضی،‌به‌پرداخت‌ثمن‌نمی‌خریدار‌و ‌زیرا شودح

دارد‌و‌با‌این‌انگیزه،‌عقد‌‌را‌نیز‌در‌پی‌آنانتقال‌مال‌یا‌قبول‌تعهد،‌تعهد‌به‌تسلیم‌و‌اجرای‌

ضمان‌معاوضی‌یا‌‌د،‌تحمیلشوکه‌موضوع‌عقد،‌تسلیم‌خریدار‌نشود‌و‌تا‌زمانیتشکیل‌می

نخواهد‌طرفین‌سازگار‌‌معاوضی‌و‌خواست‌مشترک‌به‌خریدار‌با‌عداکت‌خسارت‌ناشی‌از‌تلف

‌بود بنابراین‌‌گونه‌است.ضمان‌معاوضی‌خریدار‌نیز‌نسبت‌به‌ثمن‌در‌برابر‌فروشنده‌همین.

‌ ‌و ‌معقول ‌امری ‌بایع ‌بر ‌معاوضی ‌ضمان ‌تحمیل ‌و ‌عقد ‌ارادهانفساخ ‌بر مشترک‌‌یمبتنی

است،‌زیرا‌عقد‌و‌منطبق‌بر‌قواعد‌عمومی‌حاکم‌بر‌معاملات‌و‌تملیکی‌بودن‌عقد‌بیع‌طرفین‌

و‌بدون‌‌آورددیگری‌به‌دست‌می‌حیات‌حقوقی‌و‌نفوذ‌خود‌را‌از‌پیوند‌با‌طرف،هر‌یك‌از‌دو‌

ندارد.‌پس‌اگر‌یکی‌از‌آن‌دو‌تلف‌یا‌ممتنع‌شود،‌دیگری‌نیز‌،‌امکان‌بقا‌مقابل‌خود‌یکفه

گردد‌و‌می‌رود‌و‌کسی‌که‌از‌عوض‌محروم‌شده،‌از‌دادن‌معوض‌معاف‌میخود‌از‌بین‌خودبه

‌شود.‌قهری،‌بر‌فروشنده‌تحمیل‌می‌یتلف‌مبیع‌در‌اثر‌حادثه‌در‌نتیجه

طور‌قهری‌از‌بین‌رفتن‌تعهد‌به‌تسلیم‌عوض‌مقابل‌به‌تلف‌یکی‌از‌دو‌عوض‌متقابل،‌موجب

‌د‌نکند،‌حق‌گرفتن‌عوض‌را‌نداردبه‌عه‌یکه‌به‌هر‌دکیل‌وفاکسیشود‌و‌می‌خودو‌خودبه

‌(.151،‌ص9،‌جق1132اکخلاف،‌)
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شودح‌وکی‌از‌و‌انتقال‌ضمان‌معاوضی‌میمبیع‌موجب‌تملیك‌‌،هرچند‌عقد‌بیعدر‌نتیجه‌‌‌‌‌

بلکه‌رسیدن‌به‌عوض‌و‌مال،‌هدف‌نهایی‌‌،هدف‌نیست‌تماککیصرف‌انتقال‌‌در‌بیع‌جا‌کهآن

وض،‌تعهد‌به‌پرداخت‌عوض‌مقابل‌نیز‌مبنای‌در‌معامله‌است‌با‌از‌بین‌رفتن‌یکی‌از‌دو‌ع

با‌از‌بین‌رفتن‌یکی‌از‌دو‌عوض‌یا‌عدم‌امکان‌تسلیم‌آن،‌‌‌بنابراین‌.دهدخود‌را‌از‌دست‌می

‌‌.گرددمنفسش‌می‌امکان‌بقا‌را‌از‌دست‌داده‌و‌خودعقد‌به‌دکیل‌از‌دست‌دادن‌موضوع،‌خودبه

ضمان‌معاوضی‌فروشنده‌را‌با‌تملیکی‌بودن‌عقد‌بیع،‌سازگار‌و‌‌از‌یك‌طرف،این‌نظریه‌

قاعده‌‌خلاف‌و‌امر‌بودهبه‌نحوی‌که‌مطابق‌قواعد‌حاکم‌بر‌معاوضات‌‌دهد،نشان‌میهماهنگ‌

طرفین‌و‌عقود‌معاوضی‌و‌نسبت‌به‌‌یآن‌را‌در‌کلیه‌از‌طرف‌دیگر،و‌استثنایی‌تلقی‌نشود‌و‌

ضات‌از‌ابتدا،‌بنای‌طرفین‌بر‌این‌بوده‌که‌تملیك‌پس‌در‌معاو‌داند.می‌قابل‌اعمال‌عوضین

ای‌که‌با‌تلف‌یکی‌از‌عوضین،‌باشد،‌به‌گونه‌عوض‌دیگرهر‌یك‌از‌دو‌عوض،‌مقید‌به‌تسلیم‌

نسبت‌به‌عوض‌موجود،‌سببی‌برای‌تملیك‌باقی‌‌و‌برای‌طرف‌مقابل‌هم‌رفتهعقد‌از‌بین‌

تلف‌مبیع‌قبل‌از‌تسلیم،‌‌صورتدر‌‌این‌نظریهمطابق‌.‌حق‌مطاکبه‌داشته‌باشدماند‌تا‌نمی

رود‌و‌امکان‌تسلیم‌از‌جانب‌او‌وجود‌نخواهد‌داشت‌اجرای‌تعهد‌فروشنده‌از‌بین‌می‌یزمینه

یعنی‌عدم‌توانایی‌فروشنده‌در‌عمل‌به‌تعهد‌خود،‌‌به‌دکیل‌از‌دست‌دادن‌موضوعنیز‌و‌عقد‌

‌قهری‌منفسش‌میبه ‌ثمنطور ‌با ‌پیوستگی‌آن ‌ارتباط‌و ‌نتیجه ‌در ‌و ‌و‌‌گردد ‌بین‌رفته از

که‌ثمن‌را‌پرداخته‌باشد،‌حق‌استرداد‌آن‌و‌در‌صورتی‌نداردخریدار‌تکلیفی‌به‌پرداخت‌ثمن‌

‌را‌خواهد‌داشت.‌

 لازم‌است:‌‌مطلببرای‌تبیین‌این‌نظریه،‌ذکر‌چند‌است‌و‌‌ی‌مختارنظریه‌،قول این‌‌‌‌

‌‌ااکف     ‌اکثر‌فقها ‌قاعدهبرابر‌نظر ‌قبضتلف‌مبیع‌»‌یضمان‌موجود‌در ‌به‌‌«قبل‌از ناظر

‌شود‌و‌در‌نتیجهضمان‌معاوضی‌است،‌نه‌ضمان‌واقعیح‌چراکه‌با‌تلف‌مبیع،‌عقد‌منفسش‌می

)شهیدثانی،‌‌ماکك‌چیزی‌نیست‌تا‌فروشنده‌در‌برابر‌آن،‌ضمان‌قهری‌داشته‌باشد‌،خریدار

‌‌716،‌ص9،‌جق1119 ،‌13،‌جق‌1135بحرانى،ح‌129،‌ص1،‌جق‌1179سبزوارى،‌محققح

‌26ص ‌انصاری، ‌جق1115ح ‌صص6، ‌727و721، ‌‌1135خوانسارى،ح ‌مامقانى،‌ح531صق،

 (.‌936،‌ص12جق،‌‌1117روحانى،ح‌776،‌صق1953

شود‌و‌بیانگر‌آن‌ایجاد‌می‌عقدی،‌ضمانی‌است‌که‌در‌اثر‌ضمان‌معاوضی‌یا‌ضمان‌مسم‌‌‌‌

عین‌د‌نه‌معامله‌هستن‌عین‌مورداست‌که‌هر‌کدام‌از‌طرفین،‌تنها‌ضامن‌و‌متعهد‌به‌تسیلم‌

تلف‌شود‌)مفاد‌قبل‌از‌تسلیم،‌‌عین‌مبیعارزش‌آن.‌بنابراین‌اگر‌‌و‌در‌صورت‌تع ر،‌مثل‌یا

وجود‌‌ضمان‌واقعی‌شخص‌ضامندر‌گردد.‌اما‌عقد‌منفسش‌شده‌و‌منحل‌می‌ی‌تلف(قاعده
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صورت‌با‌تلف‌عین،‌ضمان‌مثل‌یا‌قیمت‌باقی‌خواهد‌بود‌و‌اعتباری‌مبیع‌است‌که‌در‌این

‌خواهد‌شد.معامله‌فسش‌ن

،‌7،‌جق1113نیست‌)بجنوردی،‌شرط‌صحت‌معامله‌‌قبض‌و‌اقباض‌ا‌به‌اجماع‌فقها،ب    

 (.81ص

ترین‌دلایل‌اعتبار‌این‌قاعده‌در‌عرف‌عقلا‌ا‌که‌یکی‌از‌مهمحکم‌قاعده‌د‌در‌قبول‌تعب‌اج‌‌‌‌

دی‌با‌تعب‌طوربهطور‌که‌بیان‌گردید،‌حکم‌به‌انفساخ‌عقد‌زیرا‌همان‌است‌ا‌جایگاهی‌نداردح

مغایرت‌داردح‌چراکه‌عقد‌بیع‌از‌عقود‌لازم‌و‌غیر‌‌،اصل‌کزوم‌نظیر‌،اصول‌حاکم‌بر‌معاوضات

بنابراین‌‌.باشدکه‌با‌توافق‌طرفین‌یا‌پیدایش‌حق‌فسش‌و‌اعمال‌آن‌قابل‌فسش‌است،‌مگر‌آن

‌بدون‌دکیل‌‌بیعی‌که‌به‌شکل‌صحیح‌بین‌دو‌طرف‌واقع‌شده‌است،عقد‌تحت‌هیچ‌شرایطی،‌

 گردد.نمی‌منحلّ

ت‌یا‌در‌ح‌مگر‌قبل‌از‌انتقال‌ماککیتواند‌دکیل‌بر‌انفساخ‌عقد‌باشدنفس‌تلف‌هم‌نمیا‌د‌‌‌‌

تواند‌در‌مال‌ت‌مشتری‌است‌و‌علی‌اکقاعده‌نمیل.‌چراکه‌وقوع‌تلف‌در‌زمان‌ماککیعقد‌متزکز

‌مگر‌این ‌تبه‌موجب‌شرعی‌و‌قانونی‌به‌ماککی‌کهغیر‌مشتری‌)یعنی‌فروشنده(‌تلقی‌شودح

 فروشنده‌برگشته‌باشد‌که‌برای‌این‌برگشت‌دکیلی‌وجود‌ندارد.

نیستح‌بلکه‌‌ت‌در‌عاکم‌اعتبارملکی‌هدف‌از‌معاملات‌و‌معاوضات،‌صرف‌نقل‌و‌انتقالا‌ه‌‌‌‌

 است.‌‌،‌هدف‌و‌مقصود‌طرفینیابی‌به‌عوض‌متقابلدست

ه‌بازگشت‌به‌عقلایی‌است‌ک‌یقاعده،‌بیانگر‌یك‌روش‌و‌شیوه‌حاصل‌از‌جریانحکم‌ا‌و‌‌‌‌

،‌هر‌یك‌از‌دو‌عوض‌معاوضیدر‌عقود‌‌شدچنان‌که‌ذکر‌.‌همدارد‌قصد‌مشترک‌طرفین‌عقد

.‌پس‌اگر‌یکی‌از‌آن‌دو‌تلف‌یا‌ممتنع‌شود،‌یابدخود‌را‌از‌پیوند‌با‌دیگری‌می‌هویّت‌جدید

دادن‌‌مکلف‌بهکه‌از‌عوض‌محروم‌شده‌است،‌‌طرفیرود‌و‌از‌بین‌می‌به‌تبع‌آندیگری‌نیز‌

شود‌قهری(‌بر‌فروشنده‌تحمیل‌می‌یدر‌نتیجه‌تلف‌مبیع‌)در‌اثر‌حادثه‌نخواهد‌بود.معوض‌

‌خریدار ‌بر ‌ایننه ‌مگر ‌باشد.، ‌آمده ‌در ‌قبض‌خریدار ‌به ‌عوض‌‌که ‌دو بنابراین‌تلف‌یکی‌از

‌بین‌رفتن‌تعهد‌به‌تسلیم‌عوض‌مقابل‌به ‌از ‌قهری‌موجبِ ‌مبنای‌تعهطور ‌و ‌بین‌شده د‌از

‌.خواهد‌رفت

‌منوطکه‌تملیك‌هر‌یك‌از‌دو‌عوض‌‌استمعاوضات‌از‌ابتدا،‌بنای‌طرفین‌بر‌این‌در‌ا‌ی‌‌‌‌

و‌برای‌طرف‌‌رفتهها‌عقد‌از‌بین‌ای‌که‌با‌تلف‌یکی‌از‌آنباشد،‌به‌گونه‌عوض‌دیگربه‌تسلیم‌

آن‌را‌داشته‌حق‌مطاکبه‌ماند‌تا‌نمقابل‌هم،‌نسبت‌به‌عوض‌موجود،‌سببی‌برای‌تملیك‌باقی‌

‌باشد.‌
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‌تعبدی‌‌وقوع‌به‌انفساخ‌عقد‌وحکم‌در‌نتیجه‌ بلکه‌دکیل‌آن‌عدم‌‌،بودهنتلف‌از‌مال‌بایع،

‌تع ایفای‌ضمان‌معاوضی‌فروشن ‌یعنی‌همان‌عدم‌توانایی‌و ‌بایع‌بر‌تسلیم‌دهح مبیع‌عین‌ر

‌از‌اساس‌به ت‌اعتباری‌منتقل‌که‌ماککیزند‌حتی‌در‌صورتیهم‌میاست‌که‌عقد‌معاوضی‌را

‌.شده‌باشد

 

 در ضمان معاوضي بنای عقلاـ 3

باید‌تلف‌از‌مال‌مشترى‌باشدح‌چون‌‌ق.م‌967یمادهه‌و‌هرچند‌براساس‌مقتضای‌قواعد‌اوکی

‌محض‌ ‌به ‌وقوع ‌صورتیعقد ‌حتی‌در ‌ا ‌ا ‌باشد ‌اقباض‌صورت‌نگرفته ‌قبض‌و ‌بهمبیع‌که

‌‌در‌آمدهمشترى‌‌تیملک ‌ایجاد‌عقد‌چه‌می‌نظر‌در‌ظاهر‌چنین‌بهاست‌و رسد‌که‌بعد‌از

‌ ‌تلف‌شود ‌اگر ‌باشد، ‌نشده ‌یا ‌کحاظ‌انتقال‌ماککیمبیع‌به‌مشتری‌تسلیم‌شده ت‌آن‌به‌به

مبانی‌عقود‌معاوضی‌و‌ا‌با‌دقت‌نظر‌در‌شودح‌اممشتری‌می‌یو‌خسارت‌متوجهمشتری،‌تلف‌

است،‌‌ض‌در‌عاکم‌خارج‌و‌معوی‌طرفین‌بر‌تبادل‌عوض‌معاملات‌که‌در‌نهایت‌همان‌اراده

‌بر‌این‌است‌بنای‌عقلا‌توان‌دریافت‌کهحتی‌مستلزم‌انشای‌عقد‌در‌عاکم‌اعتبار‌هم‌باشد،‌می

 .ندنمایدر‌مقابل‌پرداخت‌ثمن،‌مبیع‌را‌قبض‌‌یا‌که‌در‌مقابل‌مبیع،‌ثمن‌پرداخت‌کنند
وکی‌در‌مقابل‌‌نماید،‌رسد‌که‌مشتری‌ثمن‌را‌به‌بایع‌پرداختمنطقی‌و‌عقلایی‌به‌نظر‌نمی

‌دریافت‌نکندح‌هرچند‌که‌مبیع‌در‌اثر‌حوادث‌خارجی‌و‌بدون‌تقصیر‌و‌اهمال‌ آن‌مبیع‌را

‌این‌قضیه‌از‌آن ‌که‌بایع‌تلف‌شود. ‌عقل‌متکی‌به‌جا ‌با هم‌آمیخته‌عملی‌درمنطق‌بوده‌و

‌دارد.‌تمقبوکیو‌در‌بین‌تمام‌عقلای‌عاکم‌‌بودهاست،‌محدود‌به‌زمان‌و‌مکان‌خاصی‌ن

ادت‌عقلا‌در‌عقود‌معاوضى‌این‌است‌که‌طرفین،‌قصد‌ندارند‌مال‌را‌مجاناً‌به‌عرف‌و‌ع»‌

دهد‌و‌‌قرار‌مى‌‌دیگرى‌تملیك‌کنندح‌بلکه‌همواره‌هر‌یك‌کالاى‌خود‌را‌عوض‌کالاى‌دیگرى

به‌عبارت‌دیگر،‌بناى‌عقلا‌و‌عرف‌و‌عادت‌آنان‌در‌انشاى‌عقود‌معاوضى‌و‌مبادلات‌در‌عاکم‌

‌ ‌بر ‌مبنى ‌اعتبار، ‌و ‌چنانتشریع ‌که ‌نحوى ‌به ‌استح ‌خارجى ‌اعطا‌دادوستد ‌و ‌اخ  چه

‌گردد.‌بنابراین‌)دادوستد(‌امکان‌نداشته‌باشد،‌اعتبار‌مبادکه‌کغو‌و‌عملى‌غیر‌عقلایى‌تلقى‌مى

‌مأخوذ‌است‌امکان‌انجام‌دادوستد‌در‌حقیقت‌عقد،‌حدوثاً یعنى‌حدوثش‌در‌حدوث‌‌حو‌بقاءً

.‌بنابراین‌مادام‌که‌عوضین‌موجودند‌و‌براى‌عقد‌و‌بقایش‌در‌بقاى‌عقد‌ملحوظ‌گردیده‌است

هر‌یك‌از‌طرفین‌چنین‌امکانى‌وجود‌دارد‌که‌در‌ازاى‌دریافت‌کالایى،‌طرف‌مقابل‌کالاى‌

‌چنان ‌باقى‌است‌و ‌عقد ‌تحویل‌دهد، ‌کالاخویش‌را ‌دو ‌فناى‌یکى‌از ‌تلف‌و ‌با امکان‌‌چه

‌عقد‌منفسش‌مى ‌قهراً ‌کالاى‌باقى‌به‌‌تحویل‌آن‌به‌عنوان‌بدل‌معین‌از‌دست‌رفت، شود‌و
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قبل‌از‌انجام‌معامله‌بیرون‌‌و‌ماکى‌که‌تلف‌شده،‌از‌جیب‌صاحب‌گردد‌ملکیت‌صاحبش‌بر‌مى

‌(.187و181،‌صص1،‌جق1136،‌دامادمحقق)‌«رفته‌است

‌ثابت‌است: ‌نیز ‌مسلمین ‌سیره ‌در ‌را ‌مبنا ‌این ‌سیره»‌اکبته ‌به ‌مراجعه ‌یمستمره‌یبا

ه‌کالاى‌مورد‌معامله،‌قبل‌از‌یابیم‌که‌بناى‌آنان‌در‌بیع‌چنین‌است‌که‌هرگا‌در‌مى‌مسلمانان

انند‌که‌مال‌پیش‌از‌معامله‌د‌شخصى‌مى‌یمقابل‌تلف‌گردد،‌خسارت‌را‌متوجه‌قبض‌طرف

چون‌این‌رویه‌به‌‌جدید‌ماکك‌شده‌و‌یکسى‌که‌به‌موجب‌معامله‌یاو‌بوده‌نه‌متوجه‌از‌آن

‌.‌(181)همان،‌ص‌«گردد،‌ک ا‌حجیت‌شرعى‌دارد‌زمان‌معصوم)ع(‌متصل‌مى

‌قبول‌این‌نظرنیز‌‌محمد‌بجنوردیسید ‌داشته‌است‌با ‌به‌دقت‌نظر‌»‌:چنین‌اظهار اگر

‌معاملاتى‌که‌به‌نحو‌معاوضه‌و‌دادوستد‌انجام‌مى ‌عقلا‌در‌معاوضات‌و ‌آن‌کنیم، چه‌دهند،

دادند،‌ثمن‌بگیرند‌و‌اگر‌‌مبیعها‌این‌است‌که‌اگر‌دهند.‌بناى‌آن‌نمىدهند‌بدون‌عوض‌‌مى

‌م ‌جوامع‌عقلایى‌چنان‌بیعثمن‌دادند، ‌در ‌عوض‌بگیرند. ‌بایع‌در چه‌مشترى‌ثمن‌بدهد‌و

‌این ‌اکل‌مال‌به‌باطل‌مى‌‌چیزى‌به‌وى‌ندهد، ‌مستحق‌ثمن‌‌معامله‌را ‌یعنى‌بایع‌را دانندح

‌‌«دانند‌نمى ‌جق1131)بجنوردی، ‌ص1، ،738)‌ ‌روش‌. ‌و ‌سیره ‌در ‌تنها پس‌این‌مطلب‌نه

عقلایی‌و‌معمول‌بین‌تمام‌خردمندان‌است‌که‌در‌‌ایبلکه‌رویه‌و‌شیوه‌بوده،مسلمین‌جاری‌

‌ ‌بیع‌در ‌عقد ‌ضمان‌را ‌تسلیم، ‌می‌یمتوجهصورت‌تلف‌مبیع‌پیش‌از ‌اندفروشنده ‌زیراند.

‌انسان ‌عقود ‌معاملات‌و ‌اندیشه‌در ‌برای‌رسیدن‌و‌های‌عاقل‌براساس‌مصلحت‌و معاوضی،

-قصد‌تملیك‌به‌معاملاتگونه‌نمایند.‌در‌اینبه‌معامله‌میاقدام‌یابی‌به‌عوض‌متقابل،‌دست

ت‌تحقق‌نداشته‌باشد،‌به‌انشای‌یچنین‌امری‌قابل‌ابتدا‌زاطور‌مجانی‌وجود‌ندارد‌و‌اگر‌هم‌

جود‌دارد‌شودح‌بلکه‌در‌هنگام‌عقد‌این‌توافق‌ضمنی‌و‌خواست‌مشترک‌وعقد‌مبادرت‌نمی

-است‌و‌در‌صورتی‌در‌برابر‌معوضکه‌انتقال‌مبیع‌و‌یا‌قبول‌تعهد‌منوط‌به‌رسیدن‌به‌عوض‌

اجرای‌تعهد‌طرف‌مقابل‌از‌‌یکه‌به‌هر‌دکیل،‌امکان‌تسلیم‌وجود‌نداشته‌باشدح‌چون‌زمینه

اکتزام‌به‌‌یزیرا‌لازمه‌.شواف‌میمعاز‌انجام‌تعهد‌طور‌قهری‌بهرود،‌طرف‌دیگر‌نیز‌بین‌می

کند،‌معادل‌آن‌را‌به‌عنوان‌چه‌تسلیم‌میپرداخت‌عوض‌این‌است‌که‌هر‌یك‌در‌مقابل‌آن

‌.‌نخواهد‌یافتتسلیم‌اکزامی‌به‌عوض‌دریافت‌نماید‌و‌در‌صورت‌تلف‌یکی،‌عوض‌مقابل‌نیز‌

‌ ‌برخی ‌اکبته ‌فقهااز ‌بنای‌عقلاء ‌به ‌‌استدلال ‌و ‌نپ یرفته ‌طرحرا ‌‌با ‌اظهار‌اشکالاتی چنین

و‌در‌‌باشد‌تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض‌در‌بیع‌و‌غیر‌آن‌عقلایی‌در‌ادعا‌که‌حکماین‌»‌اند:داشته

‌‌مبیع‌در‌دست‌بایعنتیجه‌ عدم‌‌تلف‌شود،‌بنای‌عقلا‌برمشتری‌قبل‌از‌قبض‌‌،هرگاه‌مثلاً

،‌بدون‌رجوع‌برای‌اخ ‌غرامت‌مال،‌غیر‌مسموع‌باشدبه‌مشتری‌‌آن‌استرداد‌پرداخت‌ثمن‌یا

استدلاکی‌که‌»‌(‌و531،‌ص5،‌جق1171،‌خمینی)‌«شده‌استاستح‌زیرا‌چنین‌بنایی‌ثابت‌ن
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تلف‌مبیع‌قبل‌از‌»‌یحکم‌در‌قاعدها‌جهت‌تبیین‌بنای‌عقلا‌ذکر‌گردید‌در‌اثبات‌مقصود‌

‌یهم‌بنای‌عقلا‌در‌برخی‌از‌موارد‌ثابت‌گردد،‌تعمیم‌آن‌به‌همه‌کافی‌نیست‌و‌اگر‌ا«‌قبض

‌است ‌ثابت‌نشده ‌)موارد ‌شیرازیمکارم« ‌ج1111، ‌ص7ق، ،953‌ .)‌ ‌نظر بنای‌‌برخیپس‌از

‌مدرک‌برای‌اثبات‌حجیت‌قاعدهعقلا‌نمی ‌و ‌قبض»‌یتواند‌مستند و‌‌«تلف‌مبیع‌قبل‌از

‌‌است.‌فقهادکیل‌و‌مدرک‌قاعده،‌روایات‌و‌اجماع‌‌یضمان‌معاوضی‌بایع‌باشدح‌بلکه‌عمده

‌این‌ییخوالله‌آیت ‌باره‌مینیز‌در ‌اینظاهر‌آن‌است‌که‌بعد‌»نویسد: ‌عقد‌از که‌مبیع‌با

ناچار‌باید‌در‌دست‌کسی‌که‌مال‌نزد‌‌صحیح‌به‌دیگری‌منتقل‌شد‌و‌به‌ملکیت‌او‌درآمد،‌به

‌ ‌ااوست‌)بایع(، مانت‌امانت‌شرعی‌به‌حساب‌آمده‌و‌تا‌زمانی‌که‌به‌دست‌ماککش‌نرسیده،

‌برعهده ‌تلف‌باید ‌این‌فرض، ‌بر ‌حاکی‌یاست‌و ‌در ‌باشدح ‌هیچ‌سیرهماکك‌)مشتری( ‌یکه

‌محقّ ‌باشد، ‌داشته ‌بایع ‌ضمان ‌بر ‌دلاکت ‌که ‌استعقلایی ‌نشده ‌)ق ‌ییخو« ،‌ش1965،

تواند‌مدرک‌و‌مبنای‌به‌هیچ‌عنوان‌نمی‌تر‌فقها‌بنای‌عقلا.‌بنابراین‌طبق‌نظر‌بیش(121ص

‌و‌ضمان‌معاوضی‌بایع‌باشد.‌«تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض»‌یقاعده

 

‌ضمان معاوضيشرایط تحقق ـ 4

اگر‌مبیع‌قبل‌از‌تسلیم،‌بدون‌تقصیر‌و‌اهمال‌از‌طرف‌»چنین‌آمده‌است:‌ق.م‌982یماده‌در

‌بیع‌منفسش‌می ‌اینبایع‌تلف‌شود، ‌مگر ‌ثمن‌باید‌به‌مشتری‌برگرددح که‌بایع‌برای‌شود‌و

‌قائم‌مقام‌او‌رجوع‌نموده‌که‌در‌این ‌تلف‌از‌مال‌مشتری‌خواهد‌تسلیم‌به‌حاکم‌یا صورت،

‌.«بود

‌م‌‌‌‌ ‌این ‌مفاد ‌به ‌توجه ‌با ‌مدنی ‌قانون ‌از ‌اده ‌تحقق ‌معاوضیبرای ‌ضمان ‌اثبات وجود‌‌و

‌:‌ر‌لازم‌استیزشرایطی‌به‌شرح‌

‌اشاره‌مبیع‌بودن‌معین‌به‌ی‌م کورماده‌در‌مبیع‌هنگام‌تلف‌باید‌عین‌معین‌باشد.‌ا1ا‌‌‌‌1

‌کرد.‌استنباط‌را‌شرط‌این‌توان‌مى‌معاملات‌کلى‌قواعد‌بحث‌و‌یسابقه‌از‌وکى‌است‌نشده

‌اگر‌مبیع‌کلى‌که‌صورتاین‌به‌استح‌شده‌تصریح‌نیز‌فقه‌در‌امرى‌به‌چنین‌کهضمن‌این

‌است‌فروشنده‌اختیار‌در‌از‌مبیع‌که‌فردى‌مستحق‌مبیع‌خواهد‌بود.‌ک ا‌هرگاه‌خریدار‌باشد،

‌از‌کلى‌افراد‌تمام‌کهصورتى‌در‌و‌نماید‌تسلیم‌و‌را‌تهیه‌دیگرى‌فرد‌تواند‌مى‌او‌برود‌بین‌از

‌باطل‌ابتدا‌از‌بیع‌عقد‌شود،‌نمى‌انجام‌تملیك‌مبیع،‌فرد‌تسلیم‌از‌پیش‌چون‌بروند،‌بین

‌‌‌‌‌.(931،‌ص1،‌جق1131)بجنوردی،‌‌شد‌خواهد

 باشد.مبیع‌به‌مشتری‌صورت‌گرفته‌تلف‌باید‌پیش‌از‌تسلیم‌‌ا7ا‌‌‌‌1
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ین‌مقصود‌ا.‌باشد‌یا‌به‌تعبیر‌فقها‌به‌آفت‌سماوى‌تلف‌باید‌بر‌اثر‌حوادث‌خارجی‌ا9ا‌‌‌‌1

یا‌شخص‌ثاکثى‌منتسب‌نباشدح‌زیرا‌اگر‌شخصى‌اعم‌از‌بایع‌‌که‌تلف‌به‌بایع‌یا‌مشترىاست‌

‌ماد ‌طبق ‌باشد، ‌تلف‌کرده ‌را ‌آن ‌بایع ‌غیر ‌قیمت‌آن‌‌ق.م991و‌978یهیا ‌یا ضامن‌مثل

‌‌.شود‌خواهد‌بود‌و‌بیع‌منفسش‌نمى

تسلیم‌مبیع‌به‌برای‌نسبت‌به‌ایفای‌تعهد‌در‌اقباض‌اقدام‌نکرده‌باشد.‌یعنی‌بایع‌ا‌1ا‌‌‌‌1

ق.م‌‌982یماده‌مشتری‌و‌در‌صورت‌امتناع‌وی‌به‌حاکم‌یا‌قائم‌مقام‌او‌مراجعه‌نکرده‌باشد.

کند‌از‌مسئوکیت‌مبرا‌خود‌نسبت‌به‌تسلیم‌مبیع‌کوتاهی‌نمی‌یکه‌در‌وظیفهرا‌‌ایفروشنده

ائم‌مقام‌داند‌و‌هرگاه‌مشتری‌از‌قبض‌مبیع‌امتناع‌نماید‌و‌بایع‌برای‌تسلیم‌به‌حاکم‌یا‌قمی

‌.خواهد‌بودنتلف‌از‌مال‌بایع‌‌،او‌رجوع‌کند

 

 ـ انتفای ضمان معاوضي5

‌ـ اثر قبض و اقباض در ضمان معاوضي 1ـ5

ق‌قبض‌و‌اقباض‌در‌انتقال‌یا‌عدم‌انتقال‌ضمان‌معاوضی‌نقش‌جا‌که‌تحقق‌یا‌عدم‌تحقاز‌آن

‌است.ق‌آن‌حایز‌اهمیت‌اساسی‌دارد،‌بررسی‌ماهیت‌قبض‌و‌شرایط‌تحق‌کلیدی‌و

ق‌قبض‌از‌و‌جریان‌حکم‌آن‌منوط‌به‌عدم‌تحق‌«تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض»ی‌صدق‌قاعده‌‌‌‌

‌یعنی‌چنان ‌ماککیسوی‌مشتری‌استح ‌و ‌منعقد‌شده ‌بیع ‌عقد ‌مشتری‌چه ‌به ‌نیز ت‌مبیع

منتقل‌گردیده‌باشد،‌اما‌تسلیم‌و‌اقباض‌انجام‌نشده‌باشد‌در‌صورت‌تلف‌مبیع،‌این‌تلف‌از‌

‌مع ‌انتقال‌ضمان‌ملك‌بایع‌محسوب‌و ‌دکیل‌عدم ‌به ‌انفساخ ‌این ‌شد. ‌منفسش‌خواهد امله

‌ذمّه ‌بر ‌که ‌میمعاوضی‌ا ‌ی‌فروشنده ‌است‌)بجنوردی، ‌شده ‌عنوان ‌ا ‌ج1113باشد ،‌7ق،

‌(.181ص

ی‌تلف‌و‌در‌نتیجه‌انفساخ‌عقد‌شرط‌است،‌چه‌که‌در‌عقود‌معاوضی‌برای‌صدق‌قاعدهآن‌‌‌‌

ملاک‌تشخیص‌انتقال‌یا‌ری‌منتقل‌نشده‌باشد‌و‌است‌که‌ضمان‌معاوضی‌از‌بایع‌به‌مشت‌این

ق‌آن‌در‌احراز‌و‌بایع‌است.‌ک ا‌کیفیت‌و‌شرایط‌تحقق‌تسلیم‌)اقباض(‌از‌سوی‌عدم‌آن‌تحق

‌اثبات‌انتقال‌ضمان‌معاوضی‌اثر‌گ ار‌خواهد‌بود.

  

‌ماهیت قبضـ 2ـ5

‌آن‌آن ‌بطلان ‌یا ‌بیع ‌عقد ‌انفساخ ‌موجب ‌نتیجه ‌در ‌و ‌معاوضی ‌ضمان ‌انتقال ‌عدم ‌در چه

‌سوی‌ ‌قبض‌از ‌است‌یا ‌سوی‌فروشنده ‌اقباض‌از ‌نقش‌دارد، )حسب‌نظرات‌مختلف‌فقها(
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‌)از‌سوی‌مشتری‌که‌ممکن‌است‌علی ‌قبض‌مورد‌اشاره ‌برای‌اقباض، رغم‌تلاش‌فروشنده

‌مشتری(‌تحقق‌نیافته‌باشد.

‌،قرشىاست‌)آمده‌«‌‌و...‌جمع‌شدن‌،ف‌گرفتن،‌تملك،‌تصر»در‌کغت‌به‌‌«قبض»‌یواژه

‌جق1117 ‌صص5، ‌779و777، ‌ح ‌جق1115انصاری، ‌ص6، ‌خمینى‌ح711، ‌ج1171، ،‌5ق،

ماهیت‌‌،چه‌در‌این‌مبحث،‌محل‌طرح‌داردآن‌(.113،‌ص1ق،‌ج‌1139،بحراکعلوم‌ح512ص

 است.‌چگونگی‌تحقق‌ومعیارهای‌تحقق‌آن‌قبض‌در‌عقود‌معاوضی‌
‌قبض‌توجه‌کرده‌فقها‌در‌تعریف‌این‌واژه     که‌مال‌مورد‌قبض‌و‌حسب‌این‌‌به‌مال‌موردِ

مفهوم‌‌اند.‌بنابراین‌در‌بیانِمنقول‌یا‌غیر‌منقول‌باشد،‌تعاریف‌مختلفی‌برای‌آن‌بیان‌نموده

رمنقول،‌یمال‌منقول‌و‌غ‌های‌مختلف‌مانند‌قبضرا‌از‌زاویهقبض‌به‌مصادیق‌پرداخته‌و‌آن‌

ها،‌که‌این‌تفاوتاندح‌در‌حاکیعین‌معین‌و‌کلی‌و‌مکیل‌و‌موزون‌مورد‌بررسی‌قرار‌دادهقبضِ‌

از‌این‌رو‌برخی‌‌.تفاوت‌در‌کیفیت‌تسلیم‌و‌قبض‌بوده‌و‌به‌دکیل‌طبیعت‌اموال‌و‌اشیا‌است

این‌معانی‌‌وکی‌اندح‌گرفته‌«نقل‌و‌تحویل»ای‌دیگر‌به‌معنی‌‌و‌عده‌«تخلیه»آن‌را‌به‌معنی‌

 قبض‌باشند.‌دقیقی‌ازتعریف‌توانند‌نمی
-ندانسته‌هیشرعیه‌یا‌متشرع‌‌دارای‌یك‌حقیقتی‌قبض‌را‌در‌کلام‌خود‌واژه‌‌فقهابرخی‌‌‌‌‌

.‌(186،‌ص1،‌جق1179،‌محقق‌سبزوارىاند‌تا‌روشن‌کننده‌معنای‌آن‌از‌نظر‌شرع‌باشد‌)

ف‌مراجعه‌که‌برای‌دانستن‌آن‌باید‌به‌عر‌دانندمیدارای‌یك‌مفهوم‌عرفی‌برخی‌هم‌قبض‌را‌

‌ج‌‌1177،)نراقی‌کرد ‌‌(.136،‌ص1ق، ‌هر‌جا ‌کتاب)کفظ‌قبض‌در ‌اجماع، به‌کار‌‌(سنت‌یا

مطابق‌‌،و‌بدون‌شك،‌معنای‌قبض‌در‌عرف‌گرددبرمی،‌ظاهراً‌به‌معناى‌عرفى‌آن‌رفته‌باشد

ح‌نجفی،‌761،‌ص7ج،‌ق1112،‌ىاهمراغ)‌باشدمی)استیلا(‌گرفتن‌همان‌با‌معنای‌کغوی‌آن‌

زیرا‌قبض‌در‌‌حاست‌شیهمان‌استیلا‌بر‌‌،حقیقت‌قبض‌ظاهر‌در(.‌155ص،‌79،‌جق1131

‌تمام‌کفکغت‌به‌معنی‌مطل ‌با ‌دست‌یا ‌با ‌آن‌ق‌گرفتن‌یا ‌از ‌امکان‌ندارد‌که‌مراد ‌است‌و

‌که‌تحقق‌این‌معیار‌در‌تمامی‌اقسام‌مبیع‌امکان‌ی‌باشدح‌چراگرفتن‌با‌دست‌به‌صورت‌حس

‌،خوانساری)‌تمامی‌موارد‌و‌انواع‌مبیع‌جاری‌استح‌در‌حاکی‌که‌قبض‌و‌احکام‌آن‌در‌ندارد

 .(135و131،‌صص9ج،‌ق1135

‌معنای‌قبض‌برخی‌‌‌‌ ‌اعتباری‌آن‌را‌حقیقت‌و ‌تمامی‌موارد ‌واحدی‌‌،در و‌‌دانندمیامر

‌ح186،‌ص7،‌جق‌1929،نائینی)‌اندهستناد‌ق‌آنی‌تحقشکل‌قبض‌و‌نحوهدر‌را‌‌اختلاف‌فقها

‌(.‌172،‌ص1ج‌،ق1139،‌بحراکعلوم

قبض‌عبارت‌است‌از‌»:‌چنین‌آمده‌است‌ق.م962یقانون‌مدنی‌در‌مادهدر‌تعریف‌قبض‌‌‌‌‌

‌آن‌به‌نحویوی‌بر‌‌یمشترى‌بر‌مبیع،‌سلطه‌یمنظور‌از‌استیلا‌.«مشترى‌بر‌مبیعی‌استیلا
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‌نه‌این‌است ‌از‌آن‌منتفع‌شودح ‌در‌آن‌تصرف‌نماید‌و ‌بتواند‌عملاً که‌که‌هر‌زمان‌بخواهد،

:‌داردعنوان‌می‌ق.م‌968یاز‌این‌رو‌قانون‌مدنى‌بلافاصله‌در‌ماده‌.باشدتصرف‌مادى‌و‌فعلى‌

‌می» ‌حاصل ‌وقتى ‌اگرچه‌تسلیم ‌باشد، ‌شده ‌گ اشته ‌مشترى ‌اختیار ‌تحت ‌مبیع ‌که شود

‌«.مشترى‌آن‌را‌هنوز‌عملاً‌تصرف‌نکرده‌باشد

‌می‌‌‌‌ ‌اقوال ‌بندی ‌جمع ‌در ‌گفت: ‌قبضتوان ‌‌،حقیقت ‌که ‌است ‌واحدی با‌‌متناسبامر

‌تعهمو ‌و ‌عقد ‌آن‌مختلف‌است.ضوع ‌صور ‌‌د، ‌قبضک ا ‌مواردی‌که ‌تمام ‌یا‌‌،در شرط‌کزوم

آن‌تحقق‌شکل‌اختلاف‌فقها‌در‌‌ق‌قبض،‌شرط‌اعتبار‌خواهد‌بود‌وتحقصحت‌عقد‌است،‌

مدخلیتی‌‌(شود‌یا‌نقل‌در‌آن‌لازم‌استبا‌گرفتن‌دست‌محقق‌می‌در‌خارج‌وکه‌مثل‌این)

گونه‌که‌و‌همان‌در‌حقیقت‌قبض‌ندارد‌و‌اعتبار‌آن‌تنها‌از‌جهت‌کاشفیت‌از‌حصول‌آن‌است

 است.‌محول‌شدهعرف‌‌بهتعیین‌مصادیق‌آن‌‌مورد‌اشاره‌قرار‌گرفته،‌ق.م962ی‌در‌ماده

 

 ماهیت اقباض ـ1ـ6

‌عهده ‌بر ‌نخستین‌اکتزامی‌که ‌معاوضی، ‌عقود ‌یك‌از ‌هر ‌انعقاد ‌‌یبا گیرد،‌میطرفین‌قرار

گیرد‌تسلیم‌و‌تحویل‌عوضین‌است.‌تسلیم‌یا‌اقباض‌عملی‌است‌که‌از‌سوی‌ناقل‌صورت‌می

رفع‌ید‌از‌مبیع‌و‌اذن‌بایع‌در‌قبض‌همراه‌با‌»به‌‌اقباضو‌در‌کتب‌فقهی‌و‌در‌بیان‌فقها،‌

تعریف‌شده‌است‌)حسینی‌«‌ای‌که‌عرفاً‌قبض‌مبیع‌بر‌مشتری‌آسان‌گرددگونهعدم‌مانعح‌به

‌(.113صق،‌‌1177کاشف‌اکغطاء،ح‌16،‌ص7جق،‌‌1113،ییخوح‌636،‌ص1ج‌عاملی،

گرچه‌فقها‌در‌بیان‌آثار‌بیع‌و‌وجوب‌تقابض،‌اغلب‌از‌قبض‌و‌احکام‌آن‌سخن‌رانده‌و‌کمتر‌ا

‌واژه ‌مفهوم‌به‌بیان‌ماهیت‌و‌حقیقت‌اقباض‌‌،اندکردهاستفاده‌اقباضی‌از ‌و ‌معنا ‌در ‌یااما

‌اند.تسلیم‌پرداخته

در‌این‌مسأکه‌اتفاق‌نظر‌دارند‌که‌منظور‌از‌تسلیم‌موضوع‌معامله،‌متمکن‌‌فقها‌یقاطبه‌‌‌‌

(‌که‌این‌مهم‌در‌131،‌ص9،‌جق1135،‌است‌)خوانساری‌یاز‌تصرف‌در‌ش‌ساختن‌مشتری

مال‌غیر‌منقول‌با‌تخلیه‌و‌در‌مال‌منقول‌یا‌با‌تخلیه‌یا‌با‌نقل‌و‌تحویل‌دادن‌و‌یا‌با‌وضع‌ید‌

‌.‌شودبر‌آن‌و‌غیره‌محقق‌می

بایع‌از‌براى‌‌یاقباض‌عبارت‌است‌از‌تخلیه»نویسد:‌ی‌در‌تعریف‌اقباض‌میمیرزای‌قم‌‌‌‌‌

،‌به‌اختلاف‌احوال‌و‌اوقاتکه‌تصرف‌‌یمشترى‌با‌تمکن‌مشترى‌از‌مباشرت‌به‌نحوى‌از‌انحا

‌بخرد‌و‌بایع‌باکمره‌تخلیه‌کرده‌باشدح‌ککن‌از‌شودمختلف‌می .‌پس‌هرگاه‌مشترى‌ملکى‌را

‌اهل‌عرف‌ ‌تصرف‌نماید، ‌آن‌ملك‌را ‌و ‌نتواند‌برود ‌کند‌که ‌محصور ‌را حین‌بیع‌ظاکمى‌او
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‌(.‌23،‌ص7،‌جق1119،‌یمیرزای‌قم«‌)گویند‌آن‌را‌به‌قبض‌او‌داد‌نمى

تسلیم‌در‌عقد‌معوض‌»‌مده‌است:در‌ترمینوکوژی‌حقوق‌‌چنین‌آمعنی‌اصطلاحی‌تسلیم‌‌‌‌‌

که‌یکی‌از‌طرفین‌دیگری‌را‌بر‌ماکی‌که‌به‌او‌منتقل‌کرده‌است،‌مستوکی‌عبارت‌است‌از‌این

‌تسلیم‌عبارت‌است‌ا ‌قرار‌دادن‌ز‌تمکین‌بایع‌از‌تصرسازد‌و‌به‌عبارت‌دیگر، ف‌مشتری‌یا

‌اقباض‌است ‌آن ‌مرادف ‌و ‌وی ‌اختیار ‌تحت ‌معامله ‌‌«مورد ‌کنگرودی، ش،‌1983)جعفری

تسلیم‌عبارت‌است‌»دارد:‌باره‌مقرر‌میدر‌اینق.م‌962ی‌قانون‌مدنی‌نیز‌در‌ماده‌.(159ص

‌.«تصرفات‌باشد‌...‌یاز‌دادن‌مبیع‌به‌تصرف‌مشتری‌به‌نحوی‌که‌متمکن‌از‌انحا

در‌»به‌ملاک‌تحقق‌آن‌اشاره‌کرده‌و‌آن‌را‌«‌تسلیم»از‌حقوقی‌دانان‌در‌تعریف‌غاکب‌حقوق

ح‌صفایی،‌96،‌ص6جش،‌1981اند‌)شهیدی،‌مورد‌معامله‌عنوان‌کرده‌«اختیار‌مشتری‌بودن

چه‌که‌از‌تمامی‌(.‌اما‌آن757،‌ص1جش،‌1969ح‌جعفری‌کنگرودی،‌785،‌ص‌7ج‌ش،1951

‌این‌است‌این‌تعاریف‌به‌دست‌می ‌تسل‌کهآید، ط‌واقعی‌یا‌منظور‌و‌هدف‌اصلی‌از‌تسلیم،

بر‌ا‌‌به‌صورت‌سلطه‌و‌استیلای‌عرفی‌یای‌طور‌فیزیکی‌و‌حسچه‌بها‌‌اکیه‌حکمی‌منتقل

‌مال‌است.

 

‌حقیقت اقباض یعني اجرای تعهد  ـ1ـ2ـ6

به‌این‌‌‌،عمل‌سخن‌گفته‌یکه‌از‌تسلیم‌مال‌در‌کنار‌ایفا‌ق.م711ی‌قانون‌مدنی‌در‌ماده

‌تسلیم ‌از ‌عرفی ‌اقباض‌کاربرد ‌از‌‌و ‌مضیق ‌برخلاف‌این‌معنای‌عرفی‌و ‌است. ‌داشته نظر

‌اقباضسازد،‌عین‌خارجی‌را‌به‌ذهن‌متبادر‌میی‌تحویل‌و‌اعطا‌که‌صرفاً«‌اقباض»مفهوم‌

‌دانست.‌‌یتوان‌معادل‌اجرای‌تعهد‌ناشی‌از‌عقد‌در‌حقوق‌امروزرا‌می‌در‌اصطلاح‌فقها

ف‌و‌انتفاع‌خارجی‌از‌عین‌و‌منفعت‌به‌تصر‌وقت‌عین‌یا‌منفعتی‌که‌هیچ‌تبار‌ماککیتاع‌‌‌‌

‌اکفاظ‌نیست‌ومنجر‌نشده‌است ‌بازی‌با ‌جز چون‌تملیك‌دین‌به‌جز‌در‌موارد‌اندکی‌هم‌،

در‌قریب‌به‌اتفاق‌موارد‌‌اکه‌غرض‌متعاقدین‌به‌صرف‌انشا‌برآورده‌می‌شود‌‌اخود‌مدیون‌

خارج‌است.‌هر‌کجا‌که‌به‌ثمر‌نشستن‌‌متوقف‌بر‌انجام‌اموری‌در‌،تحقق‌مقصود‌متعاقدین

‌پای‌نهاد‌تسلیم‌ ‌اعمال‌مادی‌است، ‌انجام ‌اعتباری‌منوط‌به ‌امر ‌ا که‌چیزی‌جز‌اقباض‌ا

‌آید.انجام‌این‌امور‌مادی‌نیست‌به‌میان‌می

چه‌شود.‌آنمحسوب‌می‌تسلیم‌در‌حقوق‌دو‌اصطلاح‌دارد‌و‌یکی‌نسبت‌به‌دیگری‌اعم‌‌‌‌

خوانی‌دارد،‌به‌معنای‌تحویل‌و‌به‌تصرف‌دادن‌عین‌ی‌تسلیم‌همکه‌با‌کاربرد‌عرفی‌و‌روزمره

‌(.‌1713،‌‌ص7ج‌ش،1928)جعفری‌کنگرودی،‌‌به‌دیگری‌است

‌قانون‌‌‌‌ ‌که ‌است ‌تمهیدی ‌تسلیم ‌عقود‌وجوب ‌طرفین ‌واقعی ‌غرض ‌تحقق ‌برای گ ار
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تسلیم‌طریقی‌است‌اقباض‌و‌ی‌هر‌یك‌از‌طرفین‌نهاده‌است.‌بر‌این‌اساس‌معاوضی‌بر‌عهده

چه‌که‌به‌موجب‌عقد‌و‌در‌عاکم‌اعتبار‌طرف‌عقد‌در‌عاکم‌خارج‌از‌آن‌ساختنبرای‌متمکن‌

گونه‌که‌برای‌تحویل‌و‌در‌اختیار‌است.‌بنابراین‌در‌فقه‌و‌قانون‌مدنی‌همان‌به‌دست‌آورده

-شود،‌بدون‌هیچاز‌تعبیر‌تسلیم‌استفاده‌می‌ا‌مبیع‌در‌عقد‌بیع‌انهادن‌عین‌موضوع‌عقد‌

-تسلیط‌مستأجر‌بر‌منافع‌عین‌مستأجره‌نیز‌صدق‌می‌،عنواناین‌ی‌در‌تعبیر‌اگونه‌مسامحه

‌کند.‌

ی‌اشخاص‌مانند‌اجاره‌حموردی‌که‌موضوع‌تعهد،‌انجام‌یك‌عمل‌است‌مشابه‌این‌وضعیت‌در

‌در‌چنین‌مواردی‌از‌تسلیمنیز‌به‌چشم‌می ،‌معنایی‌جز‌واقعیت‌خارجی‌و‌و‌اقباض‌خورد.

‌بر‌ذمعینیت‌بخشیدن‌ب ‌اراده‌نمی‌یهه‌تعهدی‌که‌در‌عاکم‌اعتبار ‌شود.متعهد‌قرار‌گرفته،

محدود‌به‌قبض‌و‌اقباض‌اموال‌خارجی‌نیستح‌‌تعهدّایفای‌برخلاف‌تصور‌ابتدایی،‌‌بنابراین

‌گردد.‌می‌عقدبلکه‌شامل‌هرگونه‌تحقق‌خارجی‌بخشیدن‌به‌مضمون‌

 

 « اقباض»و « قبض»دو مفهوم وحدت یا افتراق ـ 3ـ6

اند،‌قبض‌استفاده‌کرده‌یفقها‌در‌بیان‌آثار‌بیع‌و‌در‌باب‌تسلیم‌از‌واژهاز‌جا‌که‌بسیاری‌از‌آن

های‌فقهی‌و‌کلام‌ایشان،‌تسلیم‌و‌قبض‌شود‌که‌گویی‌در‌نوشتهذهن‌ایجاد‌میاین‌شبهه‌در‌

-ای‌که‌تسلیم‌همان‌زمانی‌محقق‌میگونهاندح‌بهمترادف‌بوده‌و‌در‌ذات‌خود‌واحد‌یدو‌واژه

‌قبض‌صورت‌می ‌که ‌میشود ‌این‌حقیقت‌آشکار ‌اندک‌دقت، ‌با ‌اگرچه ‌در‌گیرد. ‌که شود

اما‌هنوز‌این‌.‌اکیهاز‌سوی‌ناقل‌است،‌نه‌منتقل‌وع‌معاملهتمامی‌موارد،‌سخن‌از‌تسلیم‌موض

‌حد‌و‌غیرقابل‌انفکاکواقع‌تسلیم‌و‌قبض‌در‌ذات‌خود‌مت‌ال‌محل‌بررسی‌است‌که‌آیا‌بهئوس

‌؟‌اندیا‌حقیقتاً‌یکی‌نبوده‌و‌قابل‌تفکیك‌هستند

قابض‌یعنی‌هیچ‌شکی‌نیست‌که‌قبض‌از‌افعال‌»:‌داردمیاظهار‌باره‌انصاری‌در‌اینشیش‌‌‌‌‌

‌بی ‌فعل‌بایع‌بدون‌دخاکت‌داشتن‌مشتری‌است‌و ‌فعل‌مشتری‌بر ‌مترتب‌بر تردید‌احکام

چنان‌که‌احکام‌مترتب‌بر‌فعل‌بایعح‌مانند‌وجوب‌تسلیم‌کالا‌هم‌مشتری‌مترتب‌نخواهد‌شد،

‌آن ‌بر ‌بایع ‌قدرت ‌اشتراط ‌ندارد‌و ‌مشتری ‌کار ‌به ‌احتیاجی ‌)انصاری« ‌جق1115، ،6‌،

بایع‌است‌و‌‌فعل‌اقباضمشتری‌و‌‌قبض‌فعل‌،چنان‌که‌مشخص‌گردیدمبنابراین‌ه(.‌719ص

اند،‌مصدری‌است‌چه‌فقها‌در‌کتب‌خود‌از‌آثار‌بیع‌در‌باب‌قبض‌و‌احکام‌آن‌سخن‌گفتهآن

‌می ‌طرف‌بایع‌انجام ‌از ‌تصرف‌میبه‌معنای‌تقبیض‌که ‌معنای‌تمکین‌از ‌به ‌و ‌باشدپ یرد

‌(.‌121،‌ص1،‌جق‌1112آبى،فاضل)
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ل‌به‌این‌مسأکه‌و‌تمایز‌واقعی‌قبض‌و‌طور‌مشخص‌و‌مفصون‌فقهی‌کمتر‌فقیهی‌بهدر‌مت‌‌‌‌

‌است.‌اقباض ‌محقق‌پرداخته ‌عبارت ‌توضیح ‌در ‌اکمنقول»کرکی ‌فی ‌اکنقل ‌و نویسد:‌می«

‌ن‌.بایع‌نیست‌منظور‌از‌این‌نقل،‌نقل» مشتری‌‌قل‌او‌معتبر‌نیستح‌بلکه‌تنها‌نقلزیرا‌قطعاً

(.‌983،‌ص1،‌جق1111،‌کرکیمحقق«‌)اقباضمعتبر‌است‌و‌نقل‌مشتری‌هم‌قبض‌است‌نه‌

‌‌‌.‌باشندمی‌هایی‌قائلشود‌که‌فقها‌نیز‌بین‌قبض‌و‌تسلیم‌تفاوتجا‌آشکار‌میاز‌این

شود‌که‌مشتری‌عملاً‌دانان‌بر‌این‌باورند‌که‌تسلیم‌دقیقاً‌زمانی‌محقق‌میبرخی‌از‌حقوق‌‌‌‌

‌قب ‌اینمبیع‌را ‌در ‌لازم‌است‌که‌هم‌صورتض‌کند. ‌مشتری‌نیز‌آن‌را‌‌اقباضزمان‌با بایع،

که‌‌انددو‌چهره‌از‌یك‌حقیقت‌اقباضتوان‌ادعا‌کرد‌که‌قبض‌و‌قبض‌کند.‌با‌این‌تحلیل‌می

م‌که‌فعل‌مشتری‌قبض‌و‌تسل‌یهرگز‌محقق‌نخواهد‌شد.‌بنابراین‌لازمه‌اقباضبدون‌قبض،‌

‌شود.توسط‌بایع‌انجام‌میاست،‌اقباض‌و‌تسلیم‌بوده‌که‌

 

‌تلف و عدم انتقال یا انتفای ضمان معاوضيآثار بررسي  ـ7

 انفساخ یا بطلان عقد ـ1ـ7

موجب‌حین‌عقد‌است‌یا‌‌وکه‌آیا‌تلف‌قبل‌از‌قبض،‌موجب‌بطلان‌معاوضه‌از‌اصل‌در‌این‌

موجب‌ضمان‌بایع‌نسبت‌به‌پرداخت‌مثل‌یا‌قیمت‌مبیع‌تلف‌شده‌انفساخ‌از‌حین‌تلف‌یا‌

‌.دانان‌اختلاف‌نظر‌وجود‌دارددر‌میان‌فقها‌و‌حقوقاست؟‌

،‌ق1173،‌ی‌حلعلامه)اند‌برخی‌فقها‌تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض‌را‌موجب‌بطلان‌عقد‌دانسته‌‌‌‌

‌ص7ج ‌اولشهید‌ح995، ‌جق1112، ‌ص9، ‌جق‌1113،طبرسی‌ح721، ‌ص1، ‌شیش‌(517، .

‌ارددمیاظهار‌طوسی‌نیز‌ ‌عقد‌»: هرگاه‌مبیع‌قبل‌از‌قبض‌و‌تسلیم‌به‌مشتری‌تلف‌گردد،

‌اند.اختیار‌کردهرا‌‌قولشود‌و‌در‌میان‌م اهب‌اهل‌سنت،‌حنفیه‌و‌شافعیه‌همین‌باطل‌می

‌دکیل‌ما‌هم‌این‌است‌که‌در‌معاملات‌و‌نمی‌عقد‌باطل‌ماککیه‌طبق‌نظر‌کهدر‌حاکی شود.

‌ه ‌بایع‌دادوستدها، ‌رگاه‌چیزی‌فروخته‌شود، هنگامی‌مستحق‌دریافت‌ثمن‌است‌که‌صرفاً

‌پس‌ ‌باشد. ‌به‌مشتری‌تحویل‌داده ‌صورتیمبیع‌را ‌برای‌بایع‌در ‌دیگر که‌مبیع‌تلف‌شود،

بنابراین‌بایع‌هم‌مستحق‌دریافت‌‌.باشدپ یر‌نمیتسلیم‌مبیع‌و‌تحویل‌آن‌به‌مشتری‌امکان

‌‌.(151،‌ص9،‌جق1132)طوسی،‌‌«نخواهد‌بودعوض‌)یعنی‌ثمن(‌

-می‌و‌نه‌موجب‌بطلانا‌بسیاری‌از‌فقها‌تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض‌را‌موجب‌انفساخ‌عقد‌ام‌‌‌‌

‌جق‌1115،انصاری)‌‌دانند ‌ص6، ،721‌ ‌جق1111،یحلعلامهح ‌ص13، ،‌شهیدثانی‌ح117،

‌جق1119 ‌ص9، ‌سبزواریقمحق‌ح716، ‌جق1179، ‌ص1، ،129‌ ‌بحرانیح ‌جق1135، ‌ ،13‌،

‌.(26و25صص
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بنابراین‌‌.داردنه‌بطلان‌آن‌‌و‌انفساخ‌عقدتصریح‌به‌‌ق.م982ی‌مادهدر‌قانون‌مدنی‌نیز‌‌‌‌‌

نتیجه‌انفساخ‌عقد‌‌تکلیف‌بایع‌به‌رد‌ثمن‌به‌مشتری،‌‌،تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبضقول‌در‌صورت‌

-چنین‌استنباط‌می‌است‌اتلف‌‌یکه‌مبنای‌قاعدها‌نه‌بطلان‌آن.‌از‌حدیث‌نبوی‌نیز‌‌است

‌سبب‌بطلان‌عقد‌نمیشود‌که‌ ‌نتیجه‌باید‌گفت‌که‌اگر‌تلف‌مبیع‌قبل‌از‌قبض، ‌در گردد.

مبیع‌قبل‌از‌قبض‌و‌بدون‌تقصیر‌و‌کوتاهی‌فروشنده‌تلف‌شود،‌بیع‌منفسش‌شده‌و‌ثمن‌به‌

‌که‌بیع‌باطل‌شود.نه‌این‌‌گردد،مشتری‌بر‌می

 تلف وقوع میان عقد و  یفاصلهدر  مبیع منافع و نمائات ـ2ـ7

ی‌انعقاد‌عقد‌و‌واکی‌انفساخ‌عقد‌بیع،‌تعیین‌تکلیف‌منافع‌و‌نمائات‌حاصله‌در‌فاصلهیکی‌از‌ت

‌ی‌در‌مبیع‌حاصل‌شدهاگر‌از‌زمان‌عقد‌تا‌زمان‌تلف‌منافعاین‌نحو‌که‌‌انفساخ‌آن‌است.‌به

‌مشترى‌است‌؟‌مال‌بایع‌یا‌از‌آن،‌باشد،‌این‌منافع‌به‌چه‌کسی‌تعلق‌دارد

‌‌‌‌‌ ‌عقد ‌بودن ‌تابعبراساس‌تملیکی ‌و ‌‌یتبیع ‌بیع،‌‌ازمنافع ‌عقد ‌محض‌انعقاد ملکیت‌به

طور‌صحیح‌واقع‌شده‌و‌تلف‌بعد‌از‌جا‌که‌این‌ماککیت‌بهگردد‌و‌از‌آنمشتری‌ماکك‌مبیع‌می

غاکب‌فقها‌عقیده‌‌.‌ک اکندفقط‌آثار‌بیع‌را‌بعد‌از‌تلف‌قطع‌میا‌در‌قول‌به‌انفساخ‌ا‌عقد‌هم‌

میان‌‌ینمائات‌حاصل‌در‌فاصله‌ک اتری‌ایجاد‌شده،‌ت‌مشچون‌منافع‌در‌زمان‌ماککیّدارند،‌

‌‌شود.‌مشترى‌است‌و‌فقط‌اصل‌کالاى‌فروخته‌شده‌از‌مال‌بایع‌تلف‌مى‌عقد‌و‌تلف‌از‌آن

‌این‌بجنوردی‌مرحوم‌‌‌‌ ‌می‌بارهدر ‌دارداظهار ‌آن»: ‌که‌گفتیمبعد‌از ‌به‌صرف‌حدوث‌: اولاً

‌برای‌هر‌کدام‌از‌متعاقدین‌نسبت‌به‌عوض‌ ‌ماککیت‌حاصل‌میعقد، شود‌و‌قبض‌و‌مقابل،

و‌‌ا‌که‌به‌شیش‌طوسی‌نسبت‌داده‌شده‌استچنانا‌اقباض‌هم‌شرط‌حصول‌ملکیت‌نیست‌

از‌تلف‌مبیع‌باشد،‌نه‌از‌زمان‌انعقاد‌و‌‌قبلا‌مو‌فسش‌بیع‌آناً‌که‌ثانیاً‌تلف،‌موجب‌انحلالاین

دکیلی‌برای‌‌نتیجه‌همین‌است‌ا‌در‌ما‌مختارصحیح‌و‌‌یچنان‌که‌نظریههما‌حدوث‌عقد‌

زیرا‌این‌‌.ماندباقی‌نمی‌(یعنی‌بایع)منفصل‌به‌ماکك‌قبلی‌‌ئاتبازگشت‌ملکیت‌منافع‌و‌نما

به‌وجود‌آمده‌‌(یعنی‌مشتری)مال‌به‌وی‌منتقل‌شده‌است‌‌تمنافع‌در‌ملك‌کسی‌که‌ملکی

باشد‌هم‌‌(یعنی‌بایع)ملکیت‌منافع‌به‌ماکك‌قبلی‌‌یو‌سبب‌دیگری‌که‌موجب‌رجوع‌دوباره

بنابراین‌از‌نظر‌ایشان‌منافع‌و‌نمائات‌حاصل‌‌.(31،‌ص7،‌جق1113بجنوردی،‌)‌«وجود‌ندارد

‌مشتری ‌متعلق‌به ‌تلف‌مبیع، ‌قبل‌از ‌و ‌عقد ‌از ‌بایع‌است.‌و‌بعد ‌را‌‌مشهور‌نه همین‌نظر

‌.اندپ یرفته

‌این‌استدلال‌که‌‌سیدحسن‌امامی‌‌‌‌ ‌تابع‌عین‌است‌و‌مبیع‌در‌مدت‌با منافع‌در‌ملکیت،

‌ ‌اختیار‌کرده‌استبین‌زمان‌عقد‌و‌تلف‌متعلق‌به‌مشترى‌بوده‌است، ‌،امامی)‌این‌قول‌را

‌.‌(167،‌‌ص1ش،‌ج1982
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‌تو‌دامادقمحق‌‌‌‌ ‌در ‌جیه ‌می‌قولاین ‌آن»نویسد: ‌بدون ‌مشترى ‌بایع‌گاه ‌به ‌چیزى که

در‌‌منافعتوجیه‌این‌حکم‌روشن‌استح‌زیرا‌‌.گردد‌پرداخت‌کرده‌باشد،‌ماکك‌منافع‌مبیع‌مى

‌بنابراین‌منافع‌در‌ملك‌مشترى‌‌یتدر‌ملکبیع‌که‌م‌‌‌زمانى‌موجود‌شده مشترى‌بوده‌است.

‌«را‌منفسش‌کردهح‌اما‌اثرى‌بر‌منافع‌نداردا‌‌ملکیت‌مبیعا‌به‌وجود‌آمده‌و‌تلف‌اصل‌معامله‌

‌جق‌1136،دامادقمحق) ‌صص1، ‌(185و181، ‌ام. ‌برخی ‌صاحبا ‌عداکت‌نظران ‌به ‌استناد با

چه‌در‌چنان»دانند.‌آن‌را‌اکل‌مال‌به‌باطل‌میمعاوضی‌و‌بنای‌عقلا‌این‌نظر‌را‌نپ یرفته‌و‌

حاصل‌شود،‌ظاهر‌مسأکه‌آن‌است‌که‌‌اینمائات‌منفصله‌،فاصله‌زمانى‌بین‌وقوع‌عقد‌تا‌فسش

‌نسبت‌به‌بیع‌تاکف‌استمباید‌گفت‌انحلال‌عقد‌آناً ددح‌گر‌اش‌بر‌نمى‌منفصلهوکى‌نمائات‌‌.ا

دهیم‌میخود‌مشترى‌بوده‌است.‌به‌این‌توجیه‌چنین‌پاسش‌‌زیرا‌حصول‌این‌نمائات‌در‌ملك

که‌مشترى‌چیزى‌به‌دست‌آورده‌و‌در‌مقابل‌آن‌به‌بایع‌چیزى‌پرداخت‌نکرده‌و‌بایع‌نمایى‌

‌این‌مصداق‌اکل‌مال‌به‌باطل ‌است‌و ‌از‌دستش‌رفته‌و‌چیزى‌به‌ازاى‌آن‌دریافت‌نکرده

‌‌.(938و932،‌صص1،‌جق‌1131،بجنوردی)‌«است

 

 مالکیت منافع و نمائات در نظریه مختار ـ3ـ7

د‌متوجه‌بایع‌شود،‌که‌تلف‌مبیع‌با‌توسل‌به‌تعبی‌مورد‌اختیار‌نگارنده‌بدون‌ایندر‌نظریه

گفته‌شد‌به‌کحاظ‌معاوضی‌بودن‌ضمان‌حاصل‌از‌عقد‌بیع‌در‌صورت‌تلف‌مبیع‌و‌عدم‌امکان‌

ی‌بایع‌از‌طرف‌از‌سوی‌بایع‌از‌یك‌طرف‌و‌فقدان‌ضمان‌مثل‌یا‌قیمت‌بر‌ذمهایفای‌تعهد‌

دیگر،‌بیع‌منفسش‌شده‌و‌خسارات‌وارده‌در‌اثر‌تلف‌‌ا‌که‌منسوب‌به‌خود‌مشتری‌نباشد‌ا‌از‌

شودح‌چرا‌که‌بنای‌متعاملین‌ا‌که‌مبتنی‌بر‌بنای‌عقلا‌ی‌مبیع‌محسوب‌میمال‌صاحب‌اوکیه

عوض‌در‌بیع‌و‌سایر‌عقود‌معاوضی‌است‌و‌این‌بنای‌عقلا‌تلف‌هم‌هست‌ا‌بر‌مجانی‌نبودن‌

‌داند.‌را‌از‌مال‌مشتری‌ا‌که‌هنوز‌مبیع‌را‌دریافت‌نکرده‌است‌ا‌نمی

تواند‌بر‌این‌مبنا‌نمائات‌حاصله‌و‌هرگونه‌منافع‌مستوفات‌در‌فاصله‌عقد‌و‌انفساخ‌آن‌نیز‌نمی

ی‌انفساخ‌بیع‌آن‌را‌پس‌به‌واسطهمتعلق‌به‌کسی‌)مشتری(‌باشد‌که‌ثمنی‌بابت‌آن‌نداده‌یا‌

بدون‌مقابل‌و‌معوض‌نیست.‌‌در‌عقد‌معاوضی،‌هیچ‌عوضی‌بنابراین‌از‌نظر‌عقلاگرفته‌است.‌

ماند،‌چیزی‌جا‌که‌در‌مقابل‌نمائاتی‌که‌برای‌مشتری‌باقی‌میدر‌فرض‌مورد‌بحث‌نیز‌از‌آن

‌ماکك‌هم‌ثمن‌و‌ه‌به‌بایع‌داده‌نشده‌و‌در‌نتیجه‌پس‌از‌انحلال‌عقد،‌مشتری م‌نمائات‌را

‌حاکی‌حشودمی ‌مبیع‌،فروشنده‌کهدر ‌از ‌‌غیر ‌تلف‌شده ‌هم ‌را ‌مبیع ‌منافع که‌‌انمائات‌و

عداکت‌معاوضی‌ایجاب‌‌دهد،‌ک ااز‌دست‌می‌ا‌‌ت‌مبیع‌استها‌به‌تبعیت‌از‌ماککیآن‌تماککی
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که‌‌چنانکند‌کسی‌که‌چیزی‌از‌دست‌نداده‌است،‌مستحق‌دریافت‌چیزی‌هم‌نباشد،‌هممی

‌.که‌چیزی‌را‌از‌دست‌بدهد‌بودآورد،‌انصاف‌ناگر‌چیزی‌به‌دست‌نمی

ک ا‌باید‌گفت‌مشتری‌که‌در‌صورت‌انفساخ‌عقد‌بیع،‌ثمن‌پرداختی‌را‌تمام‌و‌کمال‌از‌بایع‌

در‌واقع‌.‌گردددارد‌یا‌اگر‌آن‌را‌نپرداخته‌است،‌تعهد‌به‌پرداخت‌از‌او‌ساقط‌میمسترد‌می

دریافت‌منافع‌حاصله‌بین‌عقد‌تا‌تلف‌‌مستحقتواند‌می‌چیزی‌را‌از‌دست‌نداده،‌پس‌چگونه

‌؟باشدمبیع‌

مند‌تلف‌مبیع،‌از‌منافع‌ثمن‌پرداختی‌مشتری‌بهره‌استدلال‌شود‌که‌بایع‌نیز‌تا‌زماناگر‌‌‌‌‌

تواند‌عوض‌منافع‌منفصله‌مبیع‌تلف‌شده‌باشد،‌شود‌و‌همین‌انتفاع‌از‌منافع‌ثمن،‌میمی

ی‌است‌که‌مشتری‌ثمن‌معامله‌را‌پرداخته‌موردمختص‌به‌این‌استدلال‌فقط‌‌باید‌گفت‌که

مشتری‌ثمن‌معامله‌را‌نپرداخته‌و‌‌و‌ثمن‌نیز‌منافع‌یا‌نمائاتی‌داشته‌باشد.‌ک ا‌در‌موردی‌که

‌‌تلف‌شده‌تلقی‌گردد؟‌تواند‌عوض‌منافع‌مبیعچیزی‌میباشد،‌چه‌بیع‌به‌صورت‌نسیه‌

و‌منافع‌مبیع‌در‌مورد‌بایع‌نیز‌نسبت‌‌ت‌مشتری‌بر‌نمائاتاز‌طرف‌دیگر‌تعلیل‌عدم‌ماککی‌

به‌نمائات‌و‌منافع‌ثمن‌ا‌در‌صورتی‌که‌دریافت‌شده‌باشد‌ا‌صادق‌است.‌یعنی‌در‌این‌فرض،‌

کحاظ‌انفساخ‌عقد‌و‌به‌تبعیت‌از‌استرداد‌اصل‌ثمن،‌مکلف‌به‌استرداد‌منافع‌و‌‌بایع‌هم‌به

‌‌نمائات‌آن‌خواهد‌بود.

‌،مشترى‌بوده‌تیدر‌ملکبیع‌که‌م‌‌‌زمانى‌موجود‌شده‌در‌در‌پاسش‌به‌این‌استدلال‌که‌منافع

‌اصل‌معامله‌انفساخبنابراین‌منافع‌در‌ملك‌مشترى‌به‌وجود‌آمده‌و‌ ‌اثرى‌بر‌منافع‌ندارد،

‌این‌(185و181،‌صص1،‌جق‌1136،دامادقمحق) ‌تابع‌عین‌است‌و‌که‌یا منافع‌در‌ملکیت،

‌ج‌1982،امامی)‌است‌مبیع‌در‌مدت‌بین‌زمان‌عقد‌و‌تلف‌متعلق‌به‌مشترى‌بوده ،‌1ش،

ق‌نمائات‌و‌منافع‌از‌عین‌)در‌ماککیت(‌همان‌نفس‌دکیل‌عدم‌تعلت‌باید‌گفت:‌تابعی‌(167ص

درست‌است‌که‌نمائات‌منفصله‌مستقل‌نمائات‌و‌منافع‌مبیع‌تلف‌شده‌به‌مشتری‌استح‌زیرا‌

استحقاق‌‌ت‌مبیع‌است‌و‌به‌تعبیری،ها‌تبعی‌و‌ناشی‌از‌ملکیاز‌مبیع‌هستند،‌اما‌ملکیت‌آن

که‌مشتری‌نسبت‌به‌نمائات‌به‌تبع‌استحقاق‌وی‌نسبت‌به‌اصل‌مبیع‌است.‌ک ا‌در‌صورتی

‌فروشنده‌ ‌به ‌مشتری ‌از ‌را ‌مبیع ‌شده ‌منتقل ‌ماککیت ‌بتواند ‌ماککیت ‌انتقال ‌از ‌پس تلف

ی‌بنای‌عقلا‌هم‌همین‌بود‌ا‌باید‌ملکیت‌تبعی‌منافع‌و‌نمائات‌منفصله‌برگرداند‌ا‌که‌نتیجه

‌به‌ماکك‌اصلی‌آن‌)یعنی‌فروشنده(‌برگرداند.‌مبیع‌را‌هم

که‌اگر‌گفته‌شود‌ماککیت‌اصل‌مبیع‌به‌کحاظ‌انفساخ‌عقد‌به‌فروشنده‌برگشته‌در‌حاکی‌‌‌‌

‌ ‌ندارد، ‌وجود ‌نمائات ‌ماککیت ‌برگشت ‌بر ‌ماککیدکیلی ‌برگشت ‌این ‌است‌که ‌این ت،‌پاسش

ا‌مجانی‌نمی‌پندارند‌و‌ضی‌ره‌در‌عقود‌معاوضی‌هیچ‌عوض‌یا‌معومستفاد‌از‌بنای‌عقلاست‌ک
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ت.‌کندح‌بلکه‌به‌طریق‌اوکویها‌در‌مورد‌نمائات‌و‌منافع‌مستوفات‌هم‌صدق‌میاین‌بنای‌آن

ت‌)مبیع(‌به‌دکیل‌مح ور‌مجانی‌تلقی‌شدن‌ثمن‌وقتی‌با‌وصف‌کزوم‌بیع،‌اصل‌ماککیزیرا‌

-میدریافتی‌از‌مشتری‌)در‌اثر‌تلف‌مبیع‌و‌عدم‌قبض‌آن‌از‌سوی‌مشتری(‌به‌فروشنده‌بر

ختیار‌ض‌در‌اشد،‌منافع‌و‌نمائاتی‌که‌بدون‌معوض‌به‌بایع‌نداده‌بابدون‌معوگردد‌تا‌ثمن‌را‌

ت‌فرض‌انتقال‌قانونی‌و‌شرعی‌ماککی‌ت‌آن‌هم‌به‌تبع‌مبیع‌)درخریدار‌قرار‌گرفته‌و‌ماککی

آن‌به‌مشتری(‌حاصل‌شده‌به‌طریق‌اوکی،‌تابع‌این‌دکیل‌و‌محکوم‌به‌استرداد‌خواهد‌بود.‌

تری‌از‌ماککیت‌اصلی‌مبیع‌ها‌در‌دست‌مشتری،‌دکیل‌قویت‌مستقل‌آنکه‌ماککیننتیجه‌ای

‌در‌دست‌وی‌نیست‌که‌به‌کحاظ‌انفساخ‌عقد‌بیع‌به‌بایع‌برگشته‌است.‌

تی،‌مستلزم‌وجود‌موجب‌شرعی‌و‌قانونی‌است‌که‌در‌مانحن‌از‌سوی‌دیگر‌انتقال‌هر‌ماککی 

سبت‌به‌مبیع‌)حاصل‌از‌ککیت‌مشتری‌نفیه‌و‌در‌مورد‌اصل‌مبیع،‌همان‌عقد‌بیع‌است.‌ما

‌هنگامی‌که‌تحقق‌بیع(‌نیز‌موجب‌ماککی ‌ک ا ت‌وی‌نسبت‌به‌منافع‌و‌نمائات‌حاصله‌است.

ت‌مبیع‌به‌ماند،‌ماککیت‌مشتری‌بر‌مبیع‌باقی‌نمیشود‌و‌موجبی‌برای‌ماککیعقد‌منفسش‌می

ت‌ماککی‌موجبات‌ت‌مشتری‌بر‌مبیع(در‌این‌حال‌)با‌منتفی‌شدن‌ماککی‌گردد.فروشنده‌برمی

‌منتفی‌می ‌منافع‌هم ‌نمائات‌و ‌اینمشتری‌نسبت‌به ‌غیر ‌در ‌و ت‌بدون‌صورت‌ماککیشود

‌ر‌خواهد‌شد.‌‌‌‌شرعی‌یا‌قانونی‌برای‌مشتری‌متصو‌موجب

‌
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