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 چکیده

که  پس همچنان. ضمان معاوضی، ضمان و التزام دو طرف نسبت به اجرای عقد است
اجزای مبیع مورد ضمان فروشنده است، وصف سلامت کالا نیز مورد ضمان و التزام 

لامت از شروط ضمن عقد و از جمله جا که وصف س با این حال، از آن. بائع است
تعهدات فرعی است و  برخلاف اجزای مبیع، سهمی در انعقاد و تجزیه بیع ندارد، 
فقدان آن موجب انفساخ جزئی قرارداد نشده، التزام فروشنده نسبت به وصف صحت به 

براین اساس، ارش بدل ضمان و التزام معاوضی فروشنده نسبت به . شود ارش تبدیل می
ی عقد در قسمت تعهّد فرعی وصف سلامت کالا است و با وجود التزام متعاملین اجرا

نسبت به اجرای تعهدات فرعی، این تبدیل التزام در فقدان وصف سلامت کالا منحصر 
. نبوده، در فقدان دیگر اوصاف و تعذر دیگر شروط ضمن عقد نیز قابل جریان است

مت کالا اجبار به تعمیر کالای همچنین جریان ضمان معاوضی نسبت به وصف سلا
 .دهد معیوب را توجیه کرده و ارش را به بیع کلی فی الذمه هم گسترش می
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 ١٣٩٥ پاییز و زمستان، دوم، شمارۀ نهمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال چهل و  ٢٩٦

 مقدمه. ١
معین را مخیر بین فسخ فقه امامیه و به دنبال آن حقوق ایران، خریدار ناآگاه به عیب کالای 

تواند قرارداد را فسخ کند یا امضا کرده و ارش  قرارداد و ارش قرار داده است؛ خریدار می
 مشهور فقها، ارش را مختص ]٤٢٢؛ قانون مدنی ایران، ماده ٢٧٥، ص٥، ج٢[. دریافت کند

عیب کالا دانسته و در فقدان دیگر اوصاف و همچنین تعذر شروط ضمن عقد، جاری 
 افزون براین، با معیوب بودن کالای تسلیم شده در ]٧٣، ص٦؛ ج٢٥٣، ص٥، ج٢[. دانند نمی

 ]٧٢، ص٤، ج١٧[. کنند بیع کلی نیز  اختیاری برای گرفتن ارش لحاظ نمی
 وین، ١٩٨٠المللی کالای  با این حال، اسناد بین المللی و به ویژه کنوانسیون بیع بین

 گسترش داد و تفاوتی ، عدم انطباق کالا با قرارداد را از حوزه عیب کالا به"منتقلیل ث"
قرار بین فقدان عیب و فقدان دیگر اوصاف و همچنین بین کالای کلی و کالای معین 

ثمن را به که هرچند  ه استبه مشتری اختیار دادهمچنین کنوانسیون . نگذاشته است
ن را تقلیل داده و بقیه ی تواند بدون مطالبه از فروشنده، ثمه، اما مفروشنده تسلیم نکرد

 را نیز به "تعمیر کالا"همچنین کنوانسیون وین، ) ٥٠ماده . (را به بائع تحویل دهد
 )٤٦ ماده ٣بند . (ه استعنوان نهاد دیگری در عرض تقلیل ثمن به خریدار عرضه کرد

ه که  سوق داد، آن را به سوییتحلیل ارش در بین مشهور فقیهان و دکترین حقوقی
 چون در ضمان ، مسئولیت مدنی بودن ارش نفی شد.لف قاعده قلمداد شودنهادی مخا

 ،که در تعیین ارش قهری، خسارت واقعی بر عهده مسئول قرار می گیرد و حال آن
نکار قرار مسئولیت قراردادی بودن ارش نیز مورد ا. نسبت سنجی خاصی معمول است

که بر اثر معیب بودن کالا  چراکه مسئولیت قراردادی برای پوشش خساراتی است گرفت
که ارش برای این  و البته فراتر از عدالت معاوضی به مشتری وارد می شود و حال آن

 افزون ]٢٣٣، ص٥، ج١٦[. ده هم نخورستد ب که عدالت قراردادی و معاوضی دادواست
 ١٧٦، ص٤، ج١٦[ ، قوه قاهره مانع مطالبه خسارات حاصل از عدم انجام تعهد استبراین

که معیب شدن کالا در دوران قبل از قبض و البته توسط عوامل   و حال آن]١٨٥ و
همچنین،  ]٢٨٥و ٢٨٣، ص٦، ج٢[.  موجب اختیار مشتری در گرفتن ارش است،خارجی

 همین صورت ،قدر یقینی از ضمان بائع نسبت به عیب کالا در دوران قبل از قبض
 ]٦٠٩و  ٦٠٨، ص٧، ج٤[  .معیوب شدن توسط عوامل خارجی است

، ١١، ج٩[.  تا ارش را از طریق ضمان معاوضی توجیه کننداند برخی تلاش کرده
 در واقع، بعد از انعقاد بیع تا ]٣٢٧، ص١، ج١٣؛ ٣٢، ص٢، ج٧؛ ٥٩٦، ص١٩؛ ١١٠ص



  ٢٩٧ تحلیل ارش بر مبنای ضمان معاوضی فروشنده نسبت به وصف سلامت کالا

زمانی که کالا به خریدار تسلیم نشده، بائع ضامن معاوضی اجزای مبیع است؛ یعنی اگر کالا 
شود؛ عقد یا جزئی از آن  ارایی بائع و به عنوان مال او تلف مییا جزئی از آن تلف شود از د

گونه  همان. گردد منفسخ و عین ثمن یا جزئی از آن که در مقابل تالف است، به مشتری برمی
شود، در صورت معیوب بودن کالا و  که با تلف شدن جزء مبیع، قسمتی از بیع منفسخ می

شده و ثمنِ در مقابل آن به مشتری برمی فقدان وصف سلامت نیز جزئی از بیع منفسخ 
 ]٢٧٦، ص٥، ج٢[. به همین خاطر، ارش همین ثمن مرجوعی به مشتری است. گردد

سازی فقدان   شبیهها ، چون به نظر آناین استدلال نیز مورد اقبال مشهور واقع نشد
اخ  با انفسور عیب با ظه.دارد نتایج مطلوبی به همراه ن،وصف صحت به فقدان جزء مبیع

شود و تصرفات او در این   مالک ثمن معین نمی،جزئی قرارداد، بائع در جزء منفسخ شده
 بلکه ،همچنین، خیار فسخ قرارداد نیز نه خیار عیب.  تصرف در ملک غیر است،قسمت

 ]١٣٢، ص٢، ج١٥[. خیار تبعض صفقه خواهد بود
 غرامتی تعبدی ، ارش در بین مشهور فقیهان امامیه و حقوق دانان ایرانبنابراین،

 عقلا و نه کرد، نه تحلیل و نه بنای که اگر شارع آن را تشریع نمیلقب گرفت؛ غرامتی 
بنابراین،  ]٣٤٩، ص٢، ج١٥؛ ٢٣١، ص٣[. آن نداشتنداثبات عرف، هیچ کدام راهی به 

 .ارش حکمی مخالف قاعده است و باید به همان موارد منصوص محصور شود
ارش در فقدان وصف صحت ) الف: چند مطلب استمبتنی بر پذیرش تحقیق حاضر 

مطلوب است چون جدای از امری  گسترش ارش )؛ بدر فروش کالای معین ثابت است
شود، جبران دیگری غیر از  المللی می گرایی بین حقوق ایران و اسناد بین که باعث هم این

یجه آن بقاء هد کرد که نت عرضه خوا،تعذّر اجرای تعهدات فرعیصورت فسخ قرارداد در 
گر حاصل  چنین هدفی، نه با نگاه تعبدمحور، بلکه با نگاه تحلیلی و توجیه) ج عقد است؛

ماده  (خواهد شد؛ نگاهی که با توجه به تقنین نهادهای مشابه ارش در قوانین بیگانه
بنابراین، . ، تعبدمحوری را بیش از گذشته تضعیف خواهد کرد) قانون مدنی فرانسه١٦٤٤

 نده،مفهوم ضمان معاوضی فروشتلاش دارد تا با تغییر نگاه به با این ایده ر تحقیق حاض
ارش را برمبنای ضمان و التزام فروشنده نسبت به اجرای تعهدات قراردادی توجیه کرده 
و به شبهات وارده پاسخ دهد و به این نتیجه که ارش منحصر به وصف صحت نیست و 

 .دست یابد ،ط ضمن عقد هم جریان دارددر فقدان دیگر اوصاف و تعذر دیگر شرو
 
 بنای ارش بر ضمان معاوضی فروشنده نسبت به وصف سلامت کالا. ٢
 یعنی هم در ضمان معاوضی و هم در ضمان قهری به ، در مفهوم کلی خود"ضمان"
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 با این تفاوت که در ضمان ]١٧٧، ص١، ج٢٠[معنای بدهکاری و بر عهده گرفتن است؛ 
م و تعهد، قانون است؛ ولی در ضمان معاوضی متعاقدین با قصد خود قهری، حاکم به التزا

، ١، ج١٧[. گیرند   به موضوع و تعهدات و التزامات قراردادی متعهد شده و آن را بر عهده می
 بر عهده گرفتن و ملتزم شدن در قرارداد، تنها شامل اجزای مبیع نبوده، ]٣٠٧ص

گیرند و خود را نسبت به آن بدهکار   عهده میانکه موضوع اصلی عقد را بر متعاملین همچن
، ١٠[شوند؛  کنند، اوصاف و تعهدات فرعی آن را نیز بر عهده گرفته و به آن ملتزم می می
 هرچند قصد دو طرف در التزام و بدهکاری نسبت به تعهدات قراردادی ]٢٠٠، ص٧ج

تر، التزام به ثمن اضافی مطلق نبوده، در تقابل با التزام طرف دیگر است؛ التزام به جزء بیش
 . که التزام به وصف خاص، نیازمند قیمت بیشتر است را می طلبد؛ همچنان

 مورد التزام متعاملین بوده و متعلقی جزا،با این حال، اوصاف مبیع اگرچه همانند ا
. ها در عقد یکسان نیست آیند، ولی جایگاه هریک از آن د به شمار میعقبرای اجرای 
و اوصاف  ]٧، ص٣، ج٢[ت هد اصلی آن است؛ موضوع بیع تملیک عین اسعقوام عقد به ت

بخش بیع است،  عین نه تنها قوام. به صورت مستقل مورد تملیک قرار گیرندتواند  نمی
 یا کسر جزا عقد بیع تنها از حیث ا. ممکن است عیننیز تنها از جهتانحلال بیع 

 اوصاف سهمی در انحلال بیع مشاعی از عین می تواند به چندین عقد منحل شود و
 فسخ و انفساخ د بود؛فسخ و انفساخ نیز به عین مرتبط خواه ]١٦٨، ص٣، ج٢٠[ .ندارد

 .گیرد و عقد هم تابع عین است به عقد تعلق می
بنابراین، با تلف شدن جزء کالا و تعذر اجرای عقد در قسمت تالف، جزئی از بیع بدون 

عقد بیع نسبت به جزء .  دیگر عقد نخواهد بودموضوع خواهد شد؛ عقد بدون موضوع هم
با انفساخ عقد، سبب ضمان و التزام فروشنده به . شود تالف منحل و در نهایت منفسخ می

گردد و  ثمن به ملک مشتری برمی. یابد جزء کالا و التزام مشتری به ثمن مقابل آن، پایان می
 . غیر، آن را به مشتری برگردانداگر به بائع تسلیم شده باشد، موظف است از باب رد مال

دو طرف ایجاد اما در مورد وصف صحت، ضمان معاوضی با قرارداد و با توجه به قصد 
دار عین مبیع و اجزاء آن است، عهده او به وصف  که عهده فروشنده همچنان. شود می

قد با ظهور عیب، دلیلی بر انفساخ جزئی قرارداد وجود ندارد؛ ع. سلامت نیز مشغول است
تواند مورد انحلال  نه میعقد شود، منبه صورت مستقل تواند  بیع نسبت به وصف نه می

 با. ، سبب ضمان باقی استبنابراین. دتواند نسبت به آن منفسخ شو قرار گیرد و نه می
سقوط التزام به ثمنی که مشتری در قبال .  نیازمند دلیل است، عقد، سقوط التزامیبقا



  ٢٩٩ تحلیل ارش بر مبنای ضمان معاوضی فروشنده نسبت به وصف سلامت کالا

فته است تنها با انفساخ عقد و پایان سبب ضمان معاوضی  عهده گرت بروصف سلام
داری فروشنده به وصف  عهده. هم نسبت به وصف قابل انفساخ نیست ممکن است که آن

 چون معقول نیست التزامات مالی ؛رود  از بین نمی،سلامت نیز به صرف تعذر متعلق آن
ساقط شود؛ به ویژه  آن  تعذر متعلقتنها باها با دیگران  اشخاص در روابط خصوصی آن

.  عهده گرفته است، ثمن بیشتری برتعهداتی که معوض بوده و طرف مقابل در قبال آن
 که آوردن وصف صحت دیگر ممکن نیست، ضمان و التزام فروشنده جا ، از آنبنابراین

د و ارش در واقع بدل التزام فروشنده نسبت به  می شئنسبت به آن تبدیل به ارش
 .رعی در قسمت وصف سلامت کالا استاجرای تعهّد ف

 
 تبیین فقهی ضمان معاوضی فروشنده به وصف سلامت کالا. ٣

نصاری توان در تعابیر شیخ ا مت را میهایی از ضمان و التزام فروشنده به وصف سلا نشانه
واقع نیز نویسان مکاسب   حاشیه هرچند مورد اعتراض برخی]٣٩٥، ص٥، ج٢[ ،پیدا کرد

 نه ،بایست آن را موافق قاعده بدانیم می ،مبنای ارش چنین باشد که اگر ه استشد
تر  بار به صورت مفصل  برای اولین،حسب ظاهربه   اما]١٠١، ص٢، ج١٢[ .مخالف قاعده

 .در حاشیه طباطبائی یزدی به این استدلال پرداخته شده است
 مقابل  جزئی از ثمن در این باور است که هرچند در عالم انشاطباطبائی یزدی بر

. گیرد  جزئی از ثمن در مقابل وصف صحت قرار می، واقع، ولی دروصف صحت نیست
وصف .  بلکه ضمان معاوضی لبی است، مبنای ارش، نه ضمان معاوضی انشائی،بنابراین

 و در واقع جزئی از ثمن در مقابل آن قرار شود صحت موجب افزایش قیمت مبیع می
 شایی و خارجی منفسخ نمی شود، ولی معاملهه انبا ظهور عیب، اگرچه معامل. گیرد می

 از فروشنده غرامت دارد به خاطر انفساخ قرارداد واقعی،مشتری حق شده، واقعی منفسخ 
 ]١٠١، ص٢، ج١٢[. بگیرد

دهد   ولی نشان می]٣٤٩، ص٢، ج١٥[این نظر گرچه مورد اشکال متأخرین قرار گرفته، 
دانسته،  یین را منحصر به اجزای عوضین نمکه طباطبائی یزدی ضمان و بدهکاری متعامل
با این حال، وی پیامدهای فقدان وصف و . کند بلکه به وصف سلامت کالا نیز توسعه پیدا می

بیند و به همین خاطر، در جستجوی راهی است تا از پیامد  سان می جزء برای عقد را یک
شود که   از اینرو، مدعی مینامطلوب این دیدگاه، یعنی انفساخ جزئی قرارداد، احتراز شود؛

 .افتد و نه در عالم انشا داری و ضمانی تنها در عالم واقع اتفاق می چنین عهده
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: نویسد ایشان در ادامه و در یک وجه بهتری برای موافق قاعده نشان دادن ارش می
ارش مطابق قاعده است، زیرا فروشنده در قبال مشتری ملتزم به وصف صحت شده و در «

بنابراین، هنگامی که مشخص شد . ین التزام نیز ثمن زیادتری دریافت کرده استمقابل ا
وصف صحت وجود ندارد، بر فروشنده لازم است که عهده خود را با دادن عوض این التزام 

عوض التزام به وصف صحت، رجوع مقداری از ثمن نیست، چون فرض بر این . بری کند
همچنین عوض این التزام، قیمت واقعی . قرار دارداست که تمام ثمن در مقابل تمام مبیع 

عیب نیز نیست؛ بلکه از آنجا که وصف صحت در قرارداد مورد التزام قرار گرفته است، 
 ]١٠١، ص٢، ج١٢[.»شود عوض آن قیمتی است که به نسبت ثمن سنجیده می

 ولی ]١٩٨، ص٥، ج٢٢[،  را به دنبال داشته استگرچه انکار فقهااین دیدگاه نیز 
سان   تأثیر فقدان وصف و جزء بر سرنوشت عقد را یکدهد که طباطبائی یزدی نشان می

فقدان وصف اما  ،داری فروشنده است وصف و جزء هر دو مورد التزام و عهده. ددان نمی
 . موجب انفساخ جزئی معامله نیست،برخلاف فقدان جزء

وصف صحت و مشغول توان آثاری از التزام به  بعدها در کلام محقق خوئی نیز می
 بعد از قرارداد ایشان در عیوب حادث. نده به این التزام را مشاهده کردبودن عهده فروش

، ٦، ج٢[ب سابق  به عینصاری در تنزیل عیب حادثو قبل از قبض، مبنای شیخ ا
 فروشنده ضامن وصف : استد و معتقدرا نمی پذیر] ٤٢٥؛ قانون مدنی، ماده ٢٨٤ص

 ارش برای ،ف صحت بر عهده فروشنده است و به همین ترتیبصحت بوده و دَرَک وص
کل  «حدیث نبویدر واقع ایشان معنای . ه استخروج بائع از این عهده قرار داده شد

را در مورد فقدان وصف  ]٣٠٣، ص١٣، ج٢٥[» مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه
سبت به وصف سلامت ری فروشنده ن و بدهکااز تسلیم کالا، ضمانصحت در دوران قبل 

ج عهده فروشنده از ارش را بدل این ضمان و راهی برای خروب همین خاطر، داند و  می
 ]١٧٥ و ١٧٤، ص٢، ج١٥[. آورد این بدهکاری به حساب می

 
 پاسخ به إشکالات وارد بر شمول ضمان معاوضی به وصف سلامت کالا. ٤
 اقتضای ضمان و منبع آن. ٤  .١

: از ضمان معاوضی شمردای  گونهتوان  را به دشواری می«ارش ممکن است گفته شود که 
 برای ... نه کالای سالم و این قید،فروشنده ملتزم به تسلیم کالای مورد معامله است

 اگر ]٢٦٣، ص٥، ج١٦[. »شود های موجود به التزام فروشنده افزوده می حل توجیه راه
حل آن به داری نیست،  ده در این جهت باشد که وصف صحت قابل ضمان و عهاشکال
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، ٢، ج٢١[. دار وصف سلامت کالای غصبی است غاصب ضامن و عهدهاین است که 
 متعاقدین ضامن سلامت کالایی هستند که در  هم در فسخ به خیار و در اقاله]١٦٧ص

 همچنین اگر ]٤٣٨، ص٣، ج١٤[ .نتیجه انحلال عقد باید به طرف مقابل خود برگردانند
یوب، عیب دیگری حادث شود و البته بائع راضی باشد که مشتری در مورد کالای مع

قرارداد را به وسیله عیب سابق فسخ کند و کالا را به بائع برگرداند، رد مبیع جایز است 
 ، بنابراین]٣٠٧، ص٥، ج٢[. ا از مشتری بگیردتواند عوض عیب حادث ر ولی بائع می

 .مقتضی برای التزام به وصف صحت موجود است
داری فروشنده نسبت  اگر اشکال در این جهت باشد که سببی برای ضمان و عهدهاما 

 سببی ، که غصبگونه همان توان مدعی شد به وصف صحت وجود ندارد، در جواب می
قهری برای اشتغال عهده غاصب است، بیع نیز سببی قراردادی برای اشتغال عهده 

البته برخلاف سبب . لا استفروشنده به مبیع و شروط آن از جمله وصف سلامت کا
با توجه به انفساخ شتغال عهده قراردادی با تلف أجزا به اشتغال ذمه منجر نشده، قهری، ا

 .یابد عقد و از بین رفتن سبب ضمان معاوضی، پایان می
 

 چگونکی تبدیل التزام به وصف سلامت به ارش. ٤  .٢
 و تعهد متعاملین  ضمان،ر این جهت باشد که ضمان معاوضیاشکال دممکن است 

 مورد توافق ،که ارش نسبت به خود آن چیزی است که مورد قرارداد می باشد و حال آن
: باید گفتدر پاسخ . دیگر موجود نیست و وصف صحت مورد توافق نیز دو طرف نبوده

 ، با این حالکالاست؛ وصف سلامت ه است، فروشنده در قرارداد به آن ملتزم شدچه آن
 و عدم امکان اتیان وصف صحت و تعذر اجرای عقد در قسمت تعهّد معیوب بودن کالا

تبدیل ضمان معاوضی  .شود که التزام قراردادی او به ارش تبدیل شود  سبب می،فرعی
 به جهت تعذر غرامتی دانست که شارع آن را :توان توجیه کرد  میبه دو گونهبه ارش را 

 ]٢٦٣، ص٥، ج١٦[ده است؛ مقرر کراجرای التزام قراردادی فروشنده به وصف سلامت 
 وصف سلامت  ثانوی و تعدیلی برای اجرای قرارداد در قسمت مربوط بهیآن را اجرا

د و التزام متقابل مشتری به ثمن نیز از بین شو  با تلف جزء مبیع عقد منفسخ می.دانست
 فروشنده تواند  می، که التزام مشتری همچنان باقی استاما با تلف وصف، از آنجا ؛رود می

 ]٣٩٤، ص٥، ج٢[ . خالی نماند، تا تعهد مقابل ثمنکندرا موظف به تکمیل مبیع 
 شارع در امتداد ضمان معاوضی، قرارداد را در قسمت مربوط به تعهد فرعی ،بنابراین
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 اجرایی ثانوی مقرر ،ده و برای التزام فروشنده به وصف سلامتتعدیل کروصف سلامت 
 ]٣٢٠، ص١٨ ؛ ٢٦٤و ٢٦٢، ص٥، ج١٦[ .کند می

» اوفوا بالعقود«. به عبارت دیگر، هر عقدی دارای دو حوزه مشخص انعقاد و اجراست
که تعهدات اصلی مورد تعلق  همچنان. دهد حوزه اجرای عقد را مورد توجه قرار می

از طرف دیگر، تعذر .  تعهدات فرعی نیز متعلقی برای اجرای عقد است،اجرای عقد است
 یا مربوط به تعهدات فرعی بوط به موضوع اصلی قرارداد باشد مراجرای عقد ممکن است

 اما با تعذر اجرای شود؛ با تعذر اجرای تعهد اصلی قرارداد، معامله منفسخ می. معامله
با وجود عدم انفساخ قرارداد در .  دلیلی بر انفساخ معامله وجود ندارد،تعهدات فرعی

 همچنان حاکم است و اجرای عقد را »قوداوفوا بالع«صورت تعذر اجرای تعهدات فرعی، 
 موجب ،صرف تعذر اجرا نسبت به موضوعات فرعی قراردادروشن است . کند طلب می

 مورد التزام و ، یعنی تعهد فرعی،متعلق آن؛ زیرا سقوط حق اجرای قرارداد نخواهد شد
 .  مشتری در قبال آن ثمن بیشتری پرداخته استفروشنده بوده وداری  عهده

چه که در قرارداد بر عهده گرفته  این، از آنجا که اجرای عین تعهد فرعی، یعنی آنبنابر
شد، دیگر إمکان ندارد و از طرف دیگر، وصف صحت مانند جزء کالا نیست تا با فقدان آن، 

بخش معامله نیستند تا تبدیل  بخشی از قرارداد منفسخ شود؛ همچنین تعهدات فرعی، قوام
ترین راه برای متعهد له نسبت به  قرارداد را تغییر دهد؛ نزدیکها ذات  به بدل شدن آن

براین . درخواست اجرای تعهد فرعی و اجرای عقد، تقاضای بدل آن، یعنی ارش است
اساس، با معیوب بودن کالا، از آنجا که شرط ضمنی و ارتکازی سلامت مبیع تخلف شده 

تواند قرارداد  ر است؛ مشتری میاست و آن اجرایی که مورد نظر دو طرف عقد بوده، متعذ
نظر کرده و اجرای قرارداد را البته با عنوان اجرای  را فسخ کند یا از حق فسخ خود صرف

 .ثانوی و تعدیلی قرارداد در قسمت مربوط به وصف، خواستار شود
 

  به ارشنسبت نفي اشتغال ذمه فروشنده . 4  .3
معاوضی فروشنده به وصف سلامت  شود اگر ارش بدل ضمان و التزام ممکن است ادعا

 به آن مشغول باشد و حال ، یا عهده فروشنده از ابتدای ظهور عیبی ذمه بایست،باشد
تغریم بائع را مشتری تنها حق . اند  را نپذیرفته اشتغال ذمه فروشنده ندارندهاکه فق آن

نظر  ق صرفاز اجرای حیا  و از بائع طلب ارش کند اجراتواند این حق را  یعنی میدارد، 
در صورت دین بودن ارش، توقیف آن از افزون براین، . کرده و به معامله پایبند باشد

و  بر وراث فروشنده لازم  شود بل از مطالبه خود او مجاز میکاران مشتری ق سوی طلب
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 چنین لوازمی برای که فقها  حال آن؛ارش جدا کنند از ترکهآن را  با موت مورث است که
 ]٢١٠، ص٢، ج١٥[. ارش قائل نیستند

واقع،  در.  وجود حق فسخ قرارداد برای خریدار است، عامل حق بودن ارش:پاسخ
شود که طلب خریدار و دین فروشنده نسبت به ارش  وجود اختیار فسخ قرارداد سبب می

بنابراین،  ]٢٦٩، ص٥، ج١٦[. منوط و متوقف بر تصمیم خریدار درباره فسخ قرارداد باشد
ارش را چه غرامت حاصل از التزام فروشنده به وصف سلامت بدانیم و چه آن را نتیجه 
تعدیل قرارداد در قسمت مربوط به اجرای وصف صحت مبیع تلقی کنیم، در هر دو 

ساقط شود که حق فسخ خریدار  حال، زمانی به عنوان دین بر ذمه فروشنده مستقر می
مسقطات حق فسخ نظیر لا در اختیار خریدار است و فروشنده از چون کاهمچنین . دشو

 طبیعی است که ارش باید ، قرارداد اطلاعی نداردمضای ا مبیع یا یا تغییرتصرف مشتری
که نیازی به مطالبه  در برخی مواقع بدون آن هرچند .مطالبه شودخریدار از سوی 

ر ذمه فروشنده تیار ارش آن را دمشتری از فروشنده باشد، اراده و خواست خریدار در اخ
السلام  علیهامیرالمؤمنین کند که  السلام نقل می علیهصادق سنان از امام   ابن.دهد قرار می

 دیگر نمی تواند آن را به  کند، نزدیکی، خریده شدهبا کنیزاگر مشتری «: فرمود می
تواند  تری میمش ( کند"وضع"ن تواند از ثم  بلکه تنها می؛واسطه معیوب بودن رد کند

  ]١٠٢، ص١٨، ج٥[ .») دهد را کاهشثمن تسلیم نشده
 "وضع از ثمن": نویسد سنان و توجیه تقلیل ثمن می محقق خویی در تفسیر خبر ابن

شود که ثمن هنوز به فروشنده تسلیم   زمانی استعمال می"وضع".  است"رد ثمن"غیر از 
ز یک طرف ثمن قراردادی را به بائع بنابراین، با معیوب بودن کنیز، مشتری ا. نشده است

بدهکار است، از طرف دیگر به واسطه معیوب بودن وی و  وجود قصد مشتری در گرفتن 
ارش، مشتری به اندازه ارش از فروشنده طلبکار است؛ بنابریان، تقابل بین طلب ارش و 

 خویی رسد تهاتر مورد ادعای محقق  به نظر می]٣٥٦، ص٢، ج١٥[. »دین ثمن، تهاتر است
تواند فقه اسلامی و حقوق ایران را به دیدگاه کنوانسیون بیع بین المللی کالا در مورد  می

در صورتی که «: دارد  کنوانسیون مقرر می٥٠ماده . تقلیل ثمن تسلیم نشده، نزدیک کند
که ثمن قبلا تأدیه شده یا نشده  کالای تسلیم شده منطبق با قرارداد نباشد، اعم از این

تواند به نسبت تفاوت ارزش کالای تسلیم شده در روز تسلیم و ارزشی  شتری میباشد، م
 ]١١[. »که کالای منطبق با قرارداد در روز تسلیم دارا است، ثمن را کاهش دهد
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 نتایج تحلیل ارش بر مبنای ضمان معاوضی فروشنده به وصف سلامت کالا. ٥
 گسترش ارش. ٥  .١

شنده و ارش را بدل این التزام بدانیم، ارش دیگر اگر وصف صحت را مورد التزام فرو
دها از قواعد عمومی قرارداوب نبوده، حکمی خلاف قاعده و مختص به مبیع شخصی معی

که در تسلیم فرد معیوب در بیع  بر اینافزون  ،بنابراین.  تعهدات فرعی معاملات استدر
 مالی ضمن عقد عذر اوصاف نوعی و شروطصورت  در ت،کلی فی الذمه هم جاری است

 اقتضای بیع نداشته، به عقد دیگر اختصاصهمچنین ارش . هم جریان خواهد داشت
 ]٣١٣، ص٢٧، ج٢٣[. جریان در دیگر عقود مغابنی نظیر اجاره را نیز خواهد داشت

با تسلیم مبیع معیوب در بیع کلی فی الذمه، مشتری خیار فسخ قرارداد را ندارد؛ 
که متعلق عقد،  ب باشد و حال آنوگیرد که متعلق آن معی خیار به عقدی تعلق میزیرا 

، ٥، ج٢٢[. ب تنها مصداقی است که متعلق عقد نیستوکلی فی الذمه است و معی
ب را رد کند و وتواند اجرای عقد را نپذیرد؛ کالای معی  مشتری می، با این وجود]٣١ص

، ٤، ج١٧[. پذیردب را بوتواند کالای معی  همچنین میان کالای جایگزین شود؛خواه
ب، اجرای عقد در قسمت مربوط به جزء و عین مبیع و با پذیرش کالای معی]٤٤٠ص

 وصف سلامت کالااما  ،کامل است و عهده فروشنده از ضمان نسبت به آن بری است
دن وصف سلامت به کرکه ضمیمه  با توجه به اینسرانجام، .  بر ذمه او باقی استهمچنان

 .شود  می تبدیل به ارشآن ضمان ، استکالای تسلیم شده متعذر
وب دن وصف سلامت به مصداق معیکراشکال شود که مشتری از تعذر ضمیمه اگر 

قبض کالا و عدم درخواست کالای جایگزین از طرف او به معنای بری پس  آگاه است،
 مشتری ]٤٤٠، ص٤، ج١٧[ بوده، دن ضمنی ذمه فروشنده نسبت به وصف سلامتکر

 . را پذیرفته استاجرای ناقص عقد
تواند تجزیه مدیون در   که دائن میگونه همان) الف: در مقام پاسخ باید یادآوری کرد

پوشی دائن از جزء دیگر  پرداخت دین را بپذیرد و پذیرش جزء دین به معنای چشم
نیست، در اجرای عقد نسبت به وصف سلامت نیز چنین است؛ پذیرش اجرای عقد در 

 به معنای صرف نظر کردن مشتری از اجرای عقد در قسمت جزا،قسمت مربوط به ا
 که تعهد فروشنده به اجرای کامل از آنجا) ب. مربوط به اوصاف و تعهدات فرعی نیست

که با اجرای   مگر این،قرارداد تعلق گرفته است، اصل بر این است که این تعهد باقی است
 نیست که در گونه این) ج. ودکامل قرارداد یا یا برائت قطعی از طرف مشتری ساقط ش
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. باشدب وجود نداشته ودن وصف سلامت به مصداق معیکرهمه موارد امکان ضمیمه 
 .را از فروشنده بخواهدها  تواند تعمیر آن ند و مشتری میبرخی کالاها قابل تعمیر

وب توسط مشتری، وب در بیع کلی و پذیرش مبیع معیوبنابراین، با تسلیم مصداق معی
دن وصف سلامت به تواند تعمیر و ضمیمه کر  می، مشتریقابل تعمیر استاگر کالا 

 مشتری مستحق ارش کالا قابل تعمیر نباشد،اگر هم . درخواست کندب را ومصداق معی
 ،تواند با توجه به تهاتر  می،اگر او ثمن کلی را هنوز به فروشنده تسلیم نکرده است. است

 از قبل به بائع وشنده تسلیم کند و اگر هم ثمن رارا به فرآن ثمن را تقلیل داده و بقیه 
 .تواند تقاضای پرداخت ارش کند  می، یا ثمن عین معین استتسلیم کرده است

یه اوصاف نوعی را نیز شامل  بق سلامت نداشته، وصف اختصاص بهالتزام به اوصاف،
 ،أثیر دارد در زیادی و نقصان قیمت کالا تاوصافی که دارای جنبه مالی است و؛ شود می

در یام موارد، . های شخصی نیست  و وابسته به انگیزههرچند قیمت آن در عرف مشخص
 ]٢٥٣، ص٥، ج٢[،  معتقد به ارش در تخلف اوصاف هستنداز فقهاکه برخی  غیر از این

به عنوان  . مقرر کرده است ارش را،روایاتی نیز وجود دارد که در تخلف اوصافی خاص
ی بکارت زوجه منعقد شود و  یا عقد بر مبناگر شرط بکارت شدهعقد نکاح، ادر مثال، 

تواند به اندازه ارش وصف بکارت از مهر  ، زوج می شود که زوجه باکره نیستبعد معلوم
 غیرباکره بودن  حال آنکه]٢٢٣، ص٢١، ج٥؛ ٢٦٦، ص٢، ج٧؛ ٥٤٣، ص٣، ج٨[ ؛بکاهد
 ]٣٧٦، ص١٤، ج٦[. شود  عیب تلقی نمی،زوجه

 ]٧٣ ص،٦، ج٢[فقها در تعذر شرط فعل مالی، قائل به ارش نیستند، هرچند مشهور 
تر از  واضح ،رسد اقتضای ضمان و بدهکاری متعاملین نسبت به شرط فعل به نظر میاما 

التزام، غیر از مقتضی زیرا   ]١٨٧، ص٥، ج١٧[؛ به اوصاف استنسبت ها  بدهکاری آن
ی قرارداد ج شده و متعلقی برای اجرا در ضمن عقد درشروط .سبب التزام نیز وجود دارد

 مستقل و به صورتبرخلاف اوصاف که ماهیت مستقل نداشته همچنین، . هستند
توانند به عنوان تعهد، در یک  توانند مورد تعلق بیع واقع شوند، شروط فعل می نمی

که   بر ایندر چنین جایگاهی، افزونالبته . قرارداد مستقل، متعلق اصلی قرارداد باشند
 وجود و .بخش معامله نیز هستن قوامباشند،  متعلق قرارداد بوده و مورد التزام متعهد می

 ،تعذر بخشی از آنبه همین خاطر، عدم قرارداد به وجود تعهد اصلی وابسته است و 
 فساخ قسمتی از معامله و  انموضوع در بخشی از قرارداد و در نتیجهسبب فقدان 

 . شد خواهد،برگشت بخشی از عین ثمن
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بنابراین، زمانی که تعهدی، نه به عنوان موضوع اصلی و مستقل قرارداد، بلکه به عنوان 
شود، همچنان متعلق قرارداد بوده و همانند اجزا و  شرط فعل در ضمن قراردادی درج می

  در]٢٤٦؛ قانون مدنی، ماده ٦٨، ص٢، ج١٢[. اوصاف، مورد تعهد و التزام متعاملین است
له به  شرط نیز مانند التزام به اجزاء نه مطلق، بلکه در مقابل تعهد مشروطواقع، تعهد به 

 .شود به عبارت دیگر، در مقابل شروط نیز بخشی از ثمن تقسیط می. ثمن بیشتر قرار دارد
 تعلق عقد به شرط نه به عنوان تعهدی اصلی و مستقل، بلکه به عنوان تعهدی البته

جایگاهی همچون اوصاف در عقد بیع است با این  ، جایگاه شروط ضمن عقدبوده،فرعی 
دو  ولی شروط بر اساس قصد ،توانند مورد بیع و تملیک باشند نمیاوصاف تفاوت که 

اند؛ تعهداتی که مورد التزام و  گونه و فرعی لحاظ شده  به عنوان تعهدی وصفطرف
 با وجود .ست نیب انفساخ قراردادها سب  ولی فقدان و تعذر آن،بدهکاری متعاملین است

دو  همچنان باقی است و سببی برای پایان ضمان معاوضی دو طرف قرارداد، التزام بقای
له باید ثمنی را که  مشروط .و سقوط آن به وجود نیامده است به التزامات قراردادی طرف

علیه نیز باید عهده خود را نسبت به التزام   بپردازد و مشروط،در مقابل شرط است
 التزام مربوط به با تعذر شرط، ضمان و به این خاطر، .ت به شرط بری کندقراردادی نسب
 از ثمن بدون تعهد مقابل باقی نماند و هم عهده شود تا هم بخشی  می ارشآن تبدیل به

 .علیه نسبت به شرط ساقط شود مشروط
اگر . توان قائل به ارش شد  بر تعذر شرط فعل، در تعذر شرط نتیجه نیز میافزون
 باشد، مقتضای ضمان "له  عینی خاص برای مشروطبه ملکیت در آمدن"بارت از شرط ع

علیه نسبت به متعلق شرط، این پیامد را به دنبال دارد که با تلف  و بدهکاری مشروط
 .گیرد میعلیه قرار   آن بر عهده مشروطشدن قبل از قبض عین متعلق شرط، ارش
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تواند تعمیر کالا را نیز مورد توجیه  بت به وصف سلامت میضمان معاوضی فروشنده نس
عین معین باشد یا کلی فی الذمه، فروشنده ضامن و اگر موضوع قرارداد، . قرار دهد

ب، التزام نسبت به وصف سلامت وبا تسلیم کالای معی. بدهکار وصف سلامت کالا است
 وصف صحت با عدم اجرا در عهده فروشنده باقی مانده و قرارداد در قسمت مربوط به

 جا ، از آناسلامیفقه در بیان احکام مربوط به تسلیم مبیع معیوب در . مواجه خواهد شد
 زمان شارع ای کالاهبه غالب کالاها به ویژهدن وصف سلامت کرکه تعمیر و ضمیمه 

ارش به عنوان بدل ضمان  ]١١٧و  ٩٧و  ٣١و  ٢٩، ص١٨، ج٥[، ممکن نبوده است
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بنابراین، اگر کالایی قابلیت .  نسبت به وصف سلامت کالا مطرح شده استمعاوضی فروشنده
تعمیر را داشته باشد و بتوان وصف سلامت را به آن برگرداند، ضمیمه کردن وصف سلامت 

ارش ممکن است به غرامت یا اجرای ثانوی . به کالا و تعمیر آن، مقدم بر ارش خواهد بود
اقع اجرای عین قرارداد در قسمت مربوط به وصف قرارداد متصف شود، ولی تعمیر در و

 . صحت و عامل سقوط عهده فروشنده از التزام قراردادی به وصف سلامت کالا است
 .قرارداد را فسخ کند ،تواند در بیع عین شخصی ب، مشتری میوبا تسلیم کالای معی

نوط به سلامت هنگام انعقاد قرارداد بیع، التزام و پایبندی خود به معامله را ممشتری 
  ]١٠، ص٣، ج١٥[. ه استب به او تحویل داده شدوکه مبیع معی کالا کرد و حال آن

 که کالا قابل تعمیر بوده و اجرای قرارداد در قسمت مربوط به وصف جا از آنهمچنین، 
 به شرط  می تواند فروشنده را به تعمیر کالا اجبار کند، مشتریسلامت ممکن است

که عدم قابلیت  بنابراین، همچنان.  باشدب از سوی فروشنده وجودکان رفع عی امکه این
 عسر و  خواهد شد؛ موجب تبدیل ضمان معاوضی فروشنده به ارش،کالا برای تعمیر

 .کند  تبدیل میحرج فروشنده در تعمیر نیز ضمان معاوضی فروشنده را به ارش
ه عنوان تتمیم و  بتوان تعمیرِ مصداقِ کالای کلی را بشکال شود که هرچندااگر 

توان اجبار فروشنده به تعمیرِ عین معین  نمیاما د، کرتکمیل اجرای قرارداد قلمداد 
 با تخلف  است نه شرط فعل وشرط سلامت کالا، شرط صفتزیرا یوب را پذیرفت؛ ومع

که حق داشته باشد  وصف سلامت، مشتری تنها خیار فسخ قرارداد را دارد نه این
توان پاسخ داد  می ]٥٩، ص٥ ، ج٢[. دکنجبار  وصف و تعمیر کالا اه را بر إیجادفروشند

داری   نتیجه ضمان و عهده،که حق فسخ نتیجه تخلف وصف است و اجبار به تعمیر
 مشتری در قرارداد بیع نسبت به وصف سلامتِ .فروشنده نسبت به وصف سلامت است

 حرجی تعمیر وبا ممکن بودن کار فروشنده است، پس طبیعی است که  مبیع طلب
، ٥، ج١٧[. تواند خواهان طلب خویش شود می  مشتری فروشنده،اینبودن آن بر

 بلکه ، و نه موضوعیت دارده به عبارت دیگر، خودِ تعمیر، نه مورد شرط واقع شد]١٧٦ص
شاهد بدهکاری . ای برای رسیدن مشتری به طلب قراردادی خود است تنها مقدمه

  معیوب را برطرف کندل از تسلیم کالا بتواند عیب مبیعفروشنده این است که اگر او قب
و کالای تعمیر شده در ارزش تفاوتی با کالای بدون تعمیر نداشته باشد، ضمان و عهده 

 وصف سلامت از اعیان ]٢٣٨، ص٣، ج٢٤[. شود فروشنده از وصف سلامت بری می
عهد شده بود که  متبایع. باشدآن نیست که وجود سابق آن چیزی جدای از وجود لاحق 
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، اگر عیب کالا همچنین. کالایی سالم تحویل دهد و موقع تسلیم نیز کالا سالم است
 .صورت نیز چیزی بر عهده فروشنده نیست خود قبل از تسلیم رفع شود، در این هخودب

 ١٩٨٠تواند حقوق ایران را با کنوانسیون  مزیت پذیرش تعمیر کالا این است که می
 کنوانسیون بیع ٤٦  ماده٣ بند. دکنالمللی هماهنگ  دهای تجاری بینوین و اصول قراردا

 مشتری می تواند از ،هرگاه کالا منطبق با قرارداد نباشد «:دارد لمللی کالا مقرر میا بین
که چنین  د، مگر اینطباق را با تعمیر کالا جبران کنفروشنده بخواهد که عدم ان

 ٧ـ٢ـ٣ همچنین در ماده ]١١[.» معقول باشد اوضاع و احوال غیردرخواستی با توجه به
حق مربوط به اجرای تعهد در موارد  «: آمده استالمللی اصول قراردادهای تجاری بین

 ]١[. »شود میشامل حق درخواست جبران عیب و نقص  ،مناسب
 

 گیری نتیجه. ٦
وصف نسبت به  مبیع هستند، کار اجزایکه ضامن و بده هم چناندو طرف قرارداد . ١
 .باشند  نیز ملتزم و بدهکار میلامت کالاس

و هم مورد تعلق ن و التزام نسبت به وصف صحت وجود دارد هم اقتضای ضما. ٢
 . یعنی عقد است،منبع تعهد و التزام

 در تجزیه به صورت مستقل مورد تملیک باشند وتوانند  جا که اوصاف نمی از آن. ٣
 ،ان وصف سلامت برخلاف تلف جزء مبیعقرارداد و انفساخ عقد نیز سهمی ندارند، فقد

 .موجب انفساخ جزئی قرارداد نخواهد شد
جا که آوردن وصف صحت دیگر ممکن نیست، ضمان و التزام  با ظهور عیب کالا، از آن. ٤

شود و ارش در واقع بدل ضمان  قراردادی فروشنده نسبت به وصف صحت تبدیل به ارش می
 .جرای تعهدّ فرعی وصف سلامت کالا استو التزام معاوضی فروشنده نسبت به ا

 ؛توان غرامت دانست تبدیل ضمان و التزام قراردادی از وصف صحت به ارش را می. ٥
قسمت مربوط توان آن را اجرایی ثانوی و تعدیلی برای اجرای قرارداد در  میهمچنان که 

 .دبه وصف سلامت تلقی کر
کالا، موجب عسر و حرج فروشنده نشود، اگر کالا قابل تعمیر باشد و درخواست تعمیر . ٦

تواند با توجه به عدم اجرای عقد در  قسمت مربوط به وصف صحت و همچنین  مشتری می
. بدهکاری و ضمان فروشنده نسبت به وصف سلامت، فروشنده را به تعمیر کالا اجبار کند

 .ر و اجبار به تعمیر شودتواند با تعمیر کالا قبل از تسلیم آن به مشتری، مانع خیا فروشنده هم می
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 همچنین عدم اجرای عقد در قسمت مربوط به وصف کالا،التزام به وصف سلامت . ٧
ب در بیع کلی فی الذمه و تعمیر و ارش در تسلیم مصداق معیشود تا  سبب می،سلامت

 .هم جریان داشته باشد
 ،ده باشدبا ظهور عیب در کالا، اگر مشتری هنوز ثمن را به فروشنده تسلیم نکر. ٨
تواند با توجه به تهاتر دین و طلب، ثمن را به اندازه ارش تقلیل داده و بقیه را به  می

 .فروشنده تسلیم کند
در تعذر دیگر اوصاف نوعی و در  به فقدان وصف سلامت نداشته،  اختصاصارش. ٩

 . فرعی معاملات هم جاری است تعهداتتعذر تمام
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