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 بسم الله الرحمن الرحیم

 تعریف عقد

عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند » :ق. م در تعریف عقد آمده است 183در ماده 

که این تعریف محل آراء و نظرات حقوقدانان است و  «نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد

 باشد.است که برخی از ایرادات مورد قبول بوده و برخی نیز مورد تأیید نمیایرادات زیادی وارد شده 

این ماده از لفظ نفر استفاده کرده است که دال بر اشخاص حقیقی است و اشخاص حقوقی را در بر  ایراد:

گیرد ولی باید گفت که این ایراد وارد نیست چون در زمان تدوین قانون مدنی اشخاص حقوقی بدین نمی

صورت امروزی وجود نداشتند و نیز قانون تجارت اشخاص حقوقی را دارای همه حقوق اشخاص حقیقی به جز 

 توان شامل اشخاص حقوقی هم دانست.داند. لذا این ماده را میحقوق اختصاصی می

ب دو نفر گوید لذا  اگر یک نفر از جاناین ماده از انجام تعهد توسط یک نفر در برابر یک نفر سخن میایراد: 

عقدی را منعقد کند باطل خواهد بود چرا که یک نفر در برابر یک نفر در این مورد صادق نیست که البته این 

تواند از کند لذا یک نفر میایراد نیز وارد نیست چرا که در انعقاد عقد بین طرفین عقد تغایر اعتباری کفایت می

 .یک حیث وکیل بایع و از یک حیث وکیل مشتری باشد

با تعریف بیع در  183ماده  ایراد دیگری توسط دکتر امامی وارد شده است بدین بیان که تعریف عقد در ایراد:

عقد را تعهد  183داند ولی ماده ق. م عقد بیع را تملیک می 338م سازگار نیست چرا که ماده  ق. 338ماده 

شود لذا تعهدی به صرف عقد مالکیت منتقل میداند لذا از آنجائیکه در عقود تملیکی تعهدی وجود ندارد و می

 در عقود تملیکی وجود ندارد حال باید گفت که یا بیع عقد نیست و یا عقد تعهد نیست.
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ماده  4 و  3 باید بگوییم که در بیع )عقود تملیکی( تعهد وجود دارد چرا که بند پاسخ به ایراد دکتر امامی:

 رساند.د لذا این مورد وجود تعهد در بیع را میکنثمن و مبیع میم ق. م بایع و مشتری را ملزم به تسلی 362

ی تبعی دارد و اگر تسلیم هم به  تسلیم در عقد بیع جزء ذات عقد بیع نیست و جنبه تعهد پاسخ دکتر امامی:

 رخ ندهد بیع صحیح است چرا که در صورت عدم تسلیم الزام فرد به تسلیم ممکن و مجری خواهد بود.

از عقد با تعاریف  183در تقویت ایراد دکتر امامی باید گفت که تعریف ماده  یراد دکتر امامی:تقویت ا

ق. م باید گفت که در عقد معاوضه مالکیت یک مال  464مذکور از همه عقود تملیکی سازگاری ندارد: ماده 

دارد حال آیا معاوضه که تعهدی یابد که این عقد تعهدی را در بر ندر برابر انتقال مالکیت مال دیگری انتقال می

 را در بر ندارد عقد نیست؟یا عقد تعهد نیست؟

 ق. م 466ماده 

 باید گفت که در اجاره نیز تعهدی وجود ندارد حال یا باید اجاره عقد نباشد یا باید عقد تعهد نباشد. 

 همچنین است.ق. م: باید گفت که در عقود وصیت تملیکی ،هبه و قرض نیز  648و  826و  795ماده 

ق. م این است که این  183لذا باید گفت که اشکال مذکور ) اشکال دکتر امامی( به تعریف عقد در ماده 

 تعریف با عقود تملیکی سازگار نیست حال  یا باید تعریف عقد اشتباه باشد و یا تعاریف سایر عقود.

 183یراد را پاسخ گفت بدین شرح که ماده توان این اولی باید گفت که طبق نظر  دکتر کاتوزیان به نوعی می

 183نظر ماده به معنای تعهد یک نفر در برابر یک نفر دیگر نیست یعنی تعریف عقد به اثر آن که عهد است مد

خواهد بگوید که عقد عهد است که در این صورت تعریف اسم مصدری است وایراد وارد باشد و نمینمی
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ای مصدری بدهیم یعنی عقد عبارت است از پیمان بستن که در این تعریف خواهد بود ولی اگر تعریف را معن

 عقد با عقود تملیکی نیز سازگاری دارد.

تواند عهد باشد در پاسخ به این جمله باید گفت که )در پاسخ به مصدری بودن تعریف عقد( هر نوع توافقی نمی

 لی توافق طرفین است لذا باید گفت که قطعا  ای ندارد بلکه موضوع اصلذا صرف معنای مصدری بودن که فایده

کنند که اولا  افراد مثلا  در عقد بیع که پیمان بستن و تعهد دادن فکر نمیراد از عقد معنای مصدری نیست چرام

نظر نیست  معنای لغوی مد بهباشد و ثانیا  در الفاظ حقوقی می انتقال مالکیت است که اثر عقد بیعبلکه هدف آنها 

 ه حاصل و اثر الفاظ مراد است.بلک

گیرد گوییم عقد عهد نیست مراد این نیست که عقد هیچ عهدی را در بر نمیاز طرفی باید بگوییم این که ما می

بلکه هدف این است که عقد صرفا  عهد را به دنبال ندارد بلکه آثار دیگری را هم دارد مانند اثر اباحه، اثر سقوط 

وقی، علقه زوجیت و ... لذا عقد باید به نوعی تعریف شود که همه آثار را به همراه تعهدات، ایجاد شخصیت حق

داشته باشد. لذا باید گفت که در این تعریف مقنن از جنس و فصل که دو عضو مهم در تعریف یک شیء 

 هستند استفاده نکرده است بلکه صرفا  به بیان اثر عقد)عهد( مبادرت کرده است که نادرست نیست.

 راد دیگر:ای

اند: بدین شرح که از ایرادات وارد بر این تعریف ایرادی است که دکتر کاتوزیان و دکتر شهیدی بیان کرده

یکی از تقسیمات عقود تقسیم آنها به عقود مجانی و عقود معوض است که در عقود مجانی صرفا  یکی متعهد به 

 183شوند لذا از آنجائیکه مادههد میمری را متعشود ولی در عقود معوض طرفین عقد انجام اانجام امری می

صرفا   انجام امری از سوی یک فرد را بیان کرده است و در مقابل انجام امری یا تعهدی را برای طرف مقابل  مق.

گیرد شود و عقود معوض را در بر نمیتوان گفت که این ماده عقود مجانی را شامل میذکر نکرده است، لذا می

که این ایراد به ظاهر ماده وارد است ولی باید گفت که قابل رفع هم هست. لذا در نهایت بعد از بیان هر چند 
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بایست تعریف جامع و مانعی بیان کرد تا ایرادات فوق رفع و ایرادات وارده می 183تعریف مذکور در ماده 

ین بیان که: عقد عبارت است از اند بدگردند. لذا تعریف مورد نظر تعریفی است که دکتر شهیدی بیان کرده

همکاری )توافق( متقابل دو اراده به منظور ایجاد آثار حقوقی،که البته این آثار حقوقی ممکن است متفاوت 

 باشد. مانند: ایجاد عقد، فسخ، سقوط تعهدات، ایجاد شرکت و ... .

 تعریف معین

معنای خاصی ندارد ولی همین که همراه  معین به معنای معلوم، مشخص شده است. این لفظ در اصطلاح حقوقی

 دهد لذا باید گفت که عقد معین چیست؟استفاده شده است، نوعی ویژگی به آن می« عقود»لفظ 

معین قرار دارند. در اصطلاح گفت که عقود معین عقودی هستند که در برابر آنها عقود نا بایدبه قرینه مقابله، 

هایی هستند که در قانون نام، شکل و قالب خاص دارند و نیز قانون ادحقوقی، عقود معین، آن دسته از قرارد

 شرایط و آثار آنها را بیان کرده است. مانند: عقد بیع، کفالت، وکالت، اجاره، قرض، بیمه، نکاح و ... .

د معین دانید قانون مدنی از فقه اخذ شده است و در فقه صرفا  عقودر ادامه شایسته است بگوییم همانطور که می

بایست در قالب این عقود ایجاد گردد. لذا بر این اساس صلح ابتدائی باطل است اند و هر نوع الزامی میبیان شده

آور است همین عقود معین است و نه عقود نامعین. قانون مدنی نیز به همین امر چرا که در فقه تنها چیزی که الزام

ق. م عقود دیگر را هم صحیح 10اخته است گرچه با وضع ماده توجه کرده است و عقود معین را به رسمیت شن

تلقی کرده است. لذا بر این اساس الزامات و قراردادها باید یا در قالب عقود معین باشند و یا باید ضمن عقد 

توان گفت که نیازی نیست طرفین عقود معین، حین انعقاد عقود لازمی ذکر گردند و با توجه به این اوصاف می

که آثار آنها را قانون بیان کرده است و اگر طرفین در مورد آثار ن نسبت به آثار آن متعرض مطلبی شوند چرامعی

ها نداشته باشند قانون آثار عقود معین را اجرا خواهد کرد. ولی توجهی  به آثار آن آنها چیزی نگویند یا اصلا 
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زمانی اجرا  ن امری هستند چرا که این آثار صرفا این جمله بدان معنی نیست که همه قواعد و آثار عقود معی

ها سکوت شود ولی اگر بر خلاف برخی آثار عقود معین توافق گردد، دیگر آن آثار که نسبت به آنشوندمی

هر گونه توافقی که به منظور  از انداجرا نشده و مفاد توافق طرفین اجرا خواهد شد. بنابراین عقود نامعین عبارت

است. البته باید گفت که ها بیان نشدهشود و در قانون نام، شکل، شرایط و آثار آنر حقوقی انجام میایجاد آثا

این مطلب دال بر بی قانون بودن این عقود نیست بلکه شرایط اساسی و کلی قانونی مربوط به عقود  باید در عقود 

 نامعین هم اجرا گردد. 

 .آژانس مسافرتی ،بانک  ،تانبیمارس ،مثال عقود نامعین: قرداد با هتل

 قانون مدنی  10تاریخچه ماده 

گر قراردادی که بر اساس شکل و قالبی که قانون تعیین کرده بود منعقد هیچ قراردادی مورد پذیرش نبود م سابقا 

ند و یا این نوع شدبه نحوی صوری و ضمن عقد معین لازمی منعقد می های نامعین معمولا شد لذا قراردادمی

حکم بر آن شد که هر توافقی الزام  ق. م 10شدند. در ادامه با وضع ماده قراردادها از طریق عقد صلح اجرا می

سازد اراده طرفین آنچه که عقد را محقق می . لذاآور است مگر توافقی که خلاف قانون و اخلاق حسنه باشد

ها معین بسنده نمود؛ بنابراین لزوم عقود از ارادهتوان به عقود است و اراده نیز قالب و شکل خاصی ندارد لذا نمی

 .شود نه از قانون و مذهبناشی می

 معین درست است؟آیا تقسیم عقود به معین و  نا

ای از حقوقدانان غربی و شرقی بر این باورند که دسته سومی از عقود هم وجود دارد که نام آن امروزه عده

معین درست نیست. عقود  مختلط مانند: عقود سیم عقود به معین و نااست لذا بر این اساس تق "عقود مختلط"

شوند لذا برخی حقوقدانان این که این عقود شامل بسیاری از عقود دیگر میها بیمارستانها و... چرامرتبط با هتل

 دانند.ها را دسته سوم از تقسیمات عقود مینوع قرداد
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 های گوناگون وجود دارد:پاسخ های حقوقی نسبت به این ادعا در نظام

توان نظر مطلق صادر کرد چرا که عقد تابع قصد است لذا باید به قصد متعاقدین توجه نمود دکتر کاتوزیان: نمی

یک عقد واحد هستند لذا تجزیه آن عقود اشتباه بوده  ها و... به عنوانبدین نحو که اگر همه عقود منعقده در هتل

باشند و قابل تجزیه هستند لذا هر کدام برای ود  و اگر این عقود به عنوان عقد واحد نمیمعین خواهد بو عقدی نا

خود عقدی معین خواهد بود. بر این اساس تقسیم عقود به معین و نامعین درست است و دسته سومی وجود 

 به قصد طرفین بستگی  دارد. ندارد و صرفا 

فروشد و ماشین خود را بدین نحو که فردی خانه خود را می  آیندولی باید گفت که گاهی چند عقد با هم می

داد در واقع از هم جدا گیرد حال باید گفت که این سه قراردهد و خودش هم به عنوان راننده قرار میاجاره می

ین تواند هر جز را به نحو منفک از اجزای دیگر بپذیرد یا رد کند. لذا تقسیم عقود به معهستند و طرف مقابل می

 و نامعین صحیح است.

 10ها در قالب یک عقد می باشند که بر اساس ماده ها همه قراردادهای هتلهایی مانند قرارداداز طرفی در مثال

توان گفت که قواعد مربوط به هر یک از عقود تشکیل دهنده گردد و از طرفی میو توافق طرفین ایجاد می ق. م

 این عقود  را برطرف کند.تواند مشکلات ها میاین قرارداد

 شناسایی نوع عقد

توان مشکلات باید بگوییم شناسایی نوع عقد از اهمیت بسیاری برخودار است و بر اساس نوع عقود است که می

های مربوط به هر عقدی نوع عقد مورد نظر قید ایجاد شده را حل نمود. در حالت عادی و عرفی در برگه

خص نیست و نیز گاهی افراد اطلاعات حقوقی ندارند لذا در صورت بروز گردد ولی گاهی نوع عقد مشمی

 تواند راه گشای خوبی باشد.مشکل در این نوع موارد شناسایی نوع عقود می

گاه فردی به جای مدیون بگوید من ملتزمم آیا در این جمله قصد ضمانت داشته است یا خیر؟ آیا دین مثال: هر

شود یا خیر؟( لذا اراده واقعی طرفین باید اجرا می ق. م 723دیون را به ذمه خود گرفته است یا خیر؟ )آیا ماده 

گوید باید که خلاف آن سخن میدر مورد این مثال باید گفت: اصل عدم ضمانت است و کسی  .مشخص گردد
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ادعای خویش را ثابت کند و بعد از این قسمت اگر به نتیجه رسیده نشد عرف تعیین تکلیف خواهد کرد و در 

 صورت یأس از عرف نیز امارات  قضایی حاکم خواهد بود.

جائیکه وکالت عقدی شود، حال از آننامه انجام میخرید و فروش اتومبیل از طریق وکالت مثال: امروزه معمولا 

قضات  سابقا  توانند به مشتری رجوع کرده و عقد وکالت را فسخ کنند؟جایز است، آیا با فوت بایع وراث او می

شود. لذا کردند ولی امروزه به بیع بودن آنها اذعان میها را وکالت تلقی میها این نوع خرید و فروشدادگاه

شوند و در واقع نوع دیگری از عقود هستند. لذا اصل چنین می برخی عقود براساس ظاهر نوعی عقد محسوب

ها مدنظر خواهند بود در حالی که توان به اهداف مورد نظر دست یافت و واقعیتسازی نمیبا ظاهر است که

 ها دامن زده است.خود قانون گاهی به ظاهر سازی

 یا در عقود معین هم جاری می باشد؟؟( مخصوص عقود نامعین است ق. م 10آیا اصل حاکمیت اراده )اصل 

شود چرا مخصوص عقود نامعین نبوده و نسبت به عقود معین هم جاری می ق. م 10در پاسخ باید گفت، ماده 

سازد توان براساس توافق طرفین تغییر داد، چرا که آنچه عقد را محقق میکه برخی از آثار عقود معین را می

تواند هر نوع قراردادی را بپذیرد یا افراد قالب و شکل خاصی ندارد و می قصد و اراده طرفین است و اراده

ها مخالف قانون و اخلاق حسنه نباشند. از طرفی باید گفت که اراده افراد در نپذیرد و فقط باید این نوع قرارداد

ه انعقاد عقد بیع با بقای توانند بافراد نمی انعقاد عقد باید معقول باشد و مخالف مقتضای ذات عقد نباشد، مثلا 

 مالکیت عین، برای بایع توافق کنند.

، اصل آزادی قراردادی مورد "للقصود عهالعقود تاب"و نیز براساس  "منون عند شروطهمؤالم"در فقه نیز براساس 

 پذیرش قرار گرفته است.

تواند است و انسان نمی در باب علت پذیرش اصل آزادی اراده در عقود معین باید گفت قانون، تدوینی انسانی

م که اصل آزادی یهمه امور مربوط به آینده را در نظر بگیرد، لذا هر قانونی نیاز به ترمیم دارد؛ بنابراین اگر بگوی

شود. لذا برای پویایی ها در عقود معین بسیار مشکل میاراده در عقود معین جاری نیست رسیدن به توافق اراده

د. از طرفی اجرای اصل حاکمیت اراده نباید اصل حاکمیت اراده وجود داشته باشن قانون باید اصولی همچو

مخالف قانون باشد، برای مثال تملیک خانه به عوض معلوم در واقع بیع است، حال اسم این تملیک هر چه 

 خواهد باشد، باز هم بیع و قواعد آن جاری خواهد شد.می
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 طبقه بندی عقود معین

اند و قانون مدنی های فقهی نظام و تربیت خاصی را در عقود معین بیان نکردهفت که کتابدر این مورد باید گ

طبقه بندی شده اند. زمان علامه حلّی عقود  نیز به تبع از فقه نظام خاصی در این مورد ارائه نکرده است. ولی از

 در فوائد طبقه بندی عقود باید گفت:

  گیرند براساس طبقه بندی عقود، عقودی که جوهر و قواعد مشترک دارند در یک دسته قرار می اولا

 شود تا از تکرار مطالب تکراری خودداری شود. که این باعث می

  که این امر در تفسیر  توان قواعد مشترک عقود را به راحتی بیان کرد، براساس طبقه بندی، میثانیا

 ثر است.عقود نیز مؤ

 اهمیت و جایگاه عقد بیع :نخستبخش 

و فقیه تلقی گردد و  شخص مسلط به این قواعد حقوقدان آگاهی به قواعد عقد بیع به قدری با اهمیت است که

باحث و مطالب گیرد بیع است لذا بیشترین مای که صورت میعلت آن چنین است که در عرف بیشترین معامله

و نیز به جهت اهمیت آن در سراسر دنیا سعی بر آن شده است تا اختصاص یافته است  علمی نیز به بحث بیع

میلادی کنوانسیون بیع بین المللی در ژنو نوشته  1986قواعد مربوط به بیع یکسان گردد. بر همین اساس در سال 

شد که تا به امروز شروح بسیاری نسبت به آن توسط دکتر داراب پور و دکتر صفایی نوشته شده است. از طرفی 

سترش همه روزه روابط بازرگانی و تجاری باعث شده تا حقوقدانان برای تسهیل امور بیع به وضع قواعد گ

 یکسانی مبادرت کنند.

 تعریف بیع

به معنای  شراء آید صرفا "به معنای خرید و فروش است ولی اگر همین لفظ کنار  "فعل"بر وزن  "بیع"لفظ 

بیع عبارت است از » م بدین نحو بیان شده است: ق. 338فروش خواهد بود. از نظر اصطلاحی بیع در ماده 

 .«تملیک عین به عوض معلوم

 1شود چرا که این تعریف با بندایراد: در بیان ایراد به این ماده باید گفت این تعریف شامل بیع عین کلی نمی

گردد. در پاسخ به این د. چون در بیع عین کلی، مالکیت به مجرد عقد منتقل نمیم سازگاری ندار ق. 396ماده 
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 یم که این تعریف صرفا  یآید تا بگوایراد باید گفت که شمول این تعریف نسبت به عین معین از کجا بدست می

 شود.شود و شامل بیع عین کلی نمیشامل بیع عین معین می

مالکیت و مالکیت یعنی حق عینی و حق بر عین نیز یعنی حق بر شئ خارجی یعنی « تملیک»در ادامه باید گفت 

 مانی حاصل است که عین مورد نظر شیئیو مالکیت زمانی معنا دارد که شئ خارجی موجود باشد لذا تملیک ز

ه با در رابط ها صرفا معمول بیع تعریف عین معین است. از طرفی سابقا  ق. م 338خارجی و معین باشد لذا ماده 

 نسبت به بیع عین کلی وارد است. ق. م 338عین معین رخ داده است که بر این اساس ایراد به عدم شمول ماده 

مفعولی است؛ یعنی انتقال مالکیت یک کالا به شخص دیگر. یعنی  2تملیک مصدر باب تفعیل و  واژه تملیک:

 از طرفی بایع باید قادر به تملیک باشد. گیرد نه به صرف ایجاب.با پذیرش طرف مقابل این انتقال صورت می

 بنابراین تملیک و تملک رابطه تضایف دارند و باید با هم باشند لذا بیع خود تملیک است نه تعهد به تملیک.

باشد رود؛ عین آن است که قابل حس با حواس پنجگانه و خارجی میعین در برابر دین به کار می واژه عین:

باشد و در ذهن است. لذا حق هم به صورت عینی است و هم به صورت دینی. می و دین آن است که بر ذمه

گاهی عین نیز در برابر منفعت است، گاهی عین در برابر حق ارتفاق و حق انتفاع و گاهی عین در برابر عقد 

 رضایی و تشریفاتی مورد کاربرد است چرا که عقد عینی، عقدی است که قبض در آن شرط صحت است.

به قصد خارج کردن حق و منفعت آمده است. لذا اگر در  ق. م 338در ماده « عین»ایت باید گفت که در نه

که از لفظ منافع استفاده شود هر چند بیع مدنظر باشد باز هم اجاره حاصل خواهد شد چرا 338تعریف ماده 

 تملیک منافع صورت گرفته است و تملیک منافع هم عبارت است از اجاره.

باء به معنای مقابله است؛ یعنی در برابر، درازای. همین لفظ فرق بین معاوضه و بیع را مشخص  )باء(:واژه ب  

کالا مطرح نیست ولی در بیع باید ارزش  2که در معاوضه )رد و بدل کردن کالا( برابر بودن ارزش کند چرامی

اطل و برابر نباشد در حقوق کامن لا بکالا )عوضین( رعایت نشده و  2عوضین برابر باشد لذا اگردر بیع ارزش 

 شود.که ضرر کرده است خیار غبن حاصل میدر حقوق اسلامی برای فردی 

عوضی که در عقد بیع مطرح است می بایست معلوم باشد چرا که در غیر این صورت بیع  واژه عوض معلوم:

توان .. باشد که در این صورت نمیتواند، منفعت، حق، عمل و.بود. بنابراین ثمن در عقد بیع میغرری خواهد 

 بین بیع و اجاره تفکیک قائل شد.
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 ق. م 338ایرادات ماده 

ایراد اول: این ماده در باب ثمن، تعیین تکلیف نکرده و بیان نکرده است که عوض معلوم چه چیزی را به عنوان 

مطلب مصداقی مشترک بین بیع  در عوض کالایی دیگر قرار داد که همین توان کالایی راعوض قرار داد. لذا می

ثمن  کرد )مثلا لذا تعریف مذکور در ماده مانع اغیار نیست. ولی اگر ثمن را مشخص می .و معاوضه خواهد بود

 را پول تعیین کند( تعریف مانع اغیار بود.

تعهد باشد.  عقد به تعهد تعریف شده است لذا بیع نیز که از جمله عقود است باید ق. م 183ایراد دوم: در ماده 

تعارض وجود دارد   338و  183ماده  2بیع را تملیک تعریف کرده است. لذا بین  ق. م 338حال اینکه ماده 

سازگار باشد که در این صورت تملیک  183چرا که بیع یا باید عهد باشد تا با عقد بودنش براساس ماده 

تواند عقد د نخواهد بود و حال که عهد نیست نمینخواهد بود و یا بیع باید تملیک باشد که اگر تملیک باشد عه

 باشد.

که ماده اقتباس قانون مدنی است. چرا منشأباید گفت که  338و  183در بیان علت وجود این تعارض بین مواد 

 338قانون مدنی فعلی فرانسه( اخذ شده است و ماده 1134قانون مدنی قدیم فرانسه  )ماده  1101از ماده  183

 ون فقهی )کتاب شرایع الاسلام( اخذ شده است.از مت مق.

تغییر کند و یا  338تعارض وجود دارد لذا یا باید ماده  338و  183ماده  2ایراد سوم: همانطور که بیان شد بین 

یکی از آثار عقود است نه همه  که تعهد صرفا تصحیح گردد که همین راه حل بهتر است. چرا 183باید ماده 

باشد. لذا باید گفت که تعریف مندرج در ثرعقود تعهد نبوده بلکه سقوط تعهد و شرکت و... میآثار آن. گاهی ا

که می بایست این تعریف، تعریف به ماهیت و با استفاده از جنس و تعریف به اثر است در حالی ق. م 183ماده 

 ذکر شد بهتر است. فصل باشد؛ لذا تعریف دکتر شمس که سابقا 

 شود.گیرد و فقط شامل بیع عین معین میها را در بر نمیهمه بیع ق. م 338ه ایراد چهارم: ماد

گردد چرا که تملیک لذا بیع عین کلی مشمول این ماده نیست، باید گفت که این ایراد از لفظ تملیک حاصل می

در عین معین به معنای انتقال مالکیت است و مالک حق عینی بر شئ خارجی و معین باشد. لذا انتقال مالکیت 

گیرد. بنابراین بیع عین کلی، عقدی گیرد ولی از بیع کلی انتقال مالکیت حین تسلیم کالا صورت میصورت می

 شود نه بیع عین کلی را.بیع عین معین را شامل می 338عهدی است نه تملیکی؛ لذا ماده 
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ع که تملیک است مراد این است که دانند بدین شرح که: در تعریف بیدکتر کاتوزیان این ایراد را وارد نمی

شود و گاهی بدون فاصله که در بیع عین معین تملیک ناشی از بیع است حال گاهی تملیک با فاصله انجام می

تملیک بدون فاصله است و در بیع عین کلی تملیک با فاصله. لذا بیع عین کلی هم تملیکی است با این تفاوت 

 .دهدکه تملیک درآن با فاصله رخ می

داند لذا در بیان پاسخ به نظر دکتر کاتوزیان باید گفت که: قانونگذار به مجرد وقوع عقد بیع تملیک را ثابت می

شامل عین کلی که تملیک درآن با فاصله   338تملیک بلافاصله باید رخ دهد تا بیع حاصل شود بنابراین ماده 

 است نخواهد بود.

یعنی بعد از بیع تملیک حاصل شود لذا اگر  تعریف کرده است که عرفا از طرفی قانون گذار بیع را به تملیک 

گفت که تملیک نتیجه نهایی بیع بایست رآن با فاصله است را بیان کند میقصد داشتبیع عین کلی که تملیک د

است که هم بیع است که هم بیع عین کلی و هم بیع عین معین را شامل گردد از طفی بیعی که در عرف بیشتر 

 ورد انجام است بیع عین معین است لذا توجیه دکتر کاتوزیان مورد قبول نیست.م

باشد ذکر شده است مأخوذ از فقه می ق. م 338در ادامه پاسخ به نظر دکتر کاتوزیان باید گفت، آنچه در ماده 

باشد بلکه بیع رایج نمیناظر به بیع عین کلی  ق. م 338بیع مرسوم میان مردم، بیع عین بوده است لذا ماده  و سابقا 

و قالب رابیان کرده است و در مقام بیان همه اقسام بیع نیست، لذا معنایش این نیست که بیع کلی از اقسام بیع 

باشد. البته باید گفت که این پاسخ پایانی ومورد پذیرش نیست، لذا معنایش این نیست که بیع عین کلی از نمی

هایت تکلیف بیع عین کلی را روشن نکرد، حال آنکه باید مشخص شود که بیع باشد. چرا که در ناقسام بیع نمی

 عین کلی چه شرایطی دارد.

ی باشد، چون در جامعهپاسخگوی قرارداد های فعلی جامعه نمی ق. م 338در ادامه ایرادات باید بگوییم ماده 

عاملاتی که موضوع آنها سرقفلی، گیرد، از طرفی در مورد مامروزی معاملات بسیاری به صورت کلی انجام می

حق تالیف، برق خانگی، تعیین تکلیف نشده است چرا که اگر بیع تملیک عین است آیا این موارد عین هستند؟! 

 و اگر بیع تملیک عین نباشد فلذا تعریف ماده دارای ایرادی است. 

ید، عین تا کنون به شئ خارجی قابل در پاسخ به این ایراد باید گفت که، در تعریف از عین تجدید نظر به عمل آ

گشت،که در برابر آن منفعت قرار دارد که به معنای لمس با حواس پنجگانه که وجود مستقل دارد اطلاق می
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گانه است و نیز برابر آن حق قرار دارد که به معنای وجودی وابسته و غیر قابل لمس و حس با حواس پنج

 وجودی وابسته به شئ یا شخص است.

حقوق معنوی از اعیان هستند یا از حقوق؟ علی القاعده باید پذیرفت که اموری همچون نرم افزارهای  حال

توان آنها باشند ولی به طریق الکترونیکی قابل رؤیت هستند و وجودی مستقل دارند لذا میرایانه، قابل لمس نمی

باشد ونیز دارای ارزش اقتصادی هستند را جزء اعیان محسوب کرد چراکه برای وجود خود وابسته به چیزی نمی

ن نظر وارد است که این نرم شود. ولی ایرادی به ایلذا تعریف بیع به تملیک عین شامل این نوع موارد هم می

توان آنها را دارای وجود مستقل دانست، باشند لذا نمیها نیز منفعت ذهن انسان هستند و وابسته به انسان میافزار

مثلی است لذا هر یک از نرم این ایراد باید گفت که افزایش تعداد نرم افزارها از مصادیق کالای ولی در پاسخ به 

تر هر یک از نرم افزارها برای خودش ها، برای خود هویت فردی دارند، نه هویت نوعی؛به عبارتی دقیقافزار

 یک عین است.

شوند که باید بررسی گردد آیا د و فروش میاز طرفی برخی از موارد مانند برق، حق تحجیر، حق سر قفلی خری

 مشمول تعریف بیع و عین می شوند یا خیر؟

باید گفت که همانطور که بیان شد عین با منفعت متفاوت است چراکه عین وجودی مستقل دارد ولی  اولا 

اموال عینی در مورد حقوق معنوی مانند حق تالیف باید گفت که ملحق به  منفعت وجودی مستقل ندارد. ثانیا 

 شود.باشند لذا خرید و فروش آنها بیع محسوب میهستند و آثار آنها را دارند هرچند که اوصاف آنها دارا نمی

توان انتقال در مورد حق تحجیر باید گفت از نظر قانون این دسته از امور به عنوان حق شناسایی شده اند لذا نمی

توان در این موارد به عرف رجوع کرد که انتقال این ین است ولی میآنها را بیع تلقی کرد چراکه بیع، انتقال ع

 داند.امور را بیع می

 تمییز بیع از سایر عقود 

های متفاوتی شود و طرفین در مورد آن ادعاتوان گفت، هرگاه عقدی منعقد میدر بیان اهمیت این بحث می

 واگذار منافع یک ناسایی نوع عقد است؛ مثلا دارند باید نوع عقد مشخص گردد چراکه قدم اول در دادرسی ش

ساله باغی، در برابر یک میلیون تومان صورت گرفته است و یکی ازطرفین این واگذاری را بیع می داند و 

دیگری اجاره، حال قاضی باید بررسی کند که این واگذاری بیع بوده یااجاره؟! برای مثال بین بیع و معاوضه نیز 
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بدهد چراکه هر دو عبارت از مبادله دو کالا هستند و اهمیت شناسایی آنها در اختیار  ممکن است اشتباه رخ

 ثمن و نیز شفعه در اموال غیر منقول است. تأخیر

 مقدمه

ی تواند به تنهایی زندگی کند قواعد برای زندگی جمعی وضع کرد که از جملهانسان اولیه وقتی دریافت که نمی

ای عمل کشاورزی ای تولید غذا و عدهای تولید لباس وعدهعدهبر اساس تقسیم کار،این قواعد تقسیم کار بود. 

را بر عهده داشتند. بعد از مدتی تولیدات هر گروه از انسانها افزایش یافت و مازاد از نیاز خود را به گروه دیگر 

شت مدتی این مکانیزم هم پاسخگو دادند که دراثر این انتقال ها، قرار داد معاوضه ایجاد شد. بعد از گذمنتقل می

بایست عوض نبودکه در نتیجه افراد یک کالا واسطه ایجاد کردند که دراثر آن برای انتقال مال به دیگری می

آن، کالای واسطه داده شود. در ادامه این کالای واسطه موجب پیدایش پول شد که انتقال کالا با واسطه پول بیع 

توان بیان کرد که امروزه اگر کالایی با پول باشد. بنابراین میمبنای بیع، معاوضه می توان گفتنامیده شد؛ لذا می

مبادله گردد عقد بیع و اگر با کالای دیگری مبادله گردد عقد معاوضه انجام شده است، لذا عرف تجاری امروز 

ع به نحوی است که مبادله بین بیع و معاوضه تفاوت کامل قائل شده است ولی در ایران و قانون مدنی تعریف بی

 ممکن است بیع به داد»گوید: در قسمت پایانی می ق. م 338کالا با کالا هم بیع تلقی شده است چرا که ماده 

 «.ستد واقع گرددو

لذا این ماده هر داد و ستدی را بیع می داند که شامل داد و ستد کالا با کالا خواهد بود. بنابراین قاضی باید معین 

معامله انجام شده، بیع است یا معاوضه؟! چراکه احکام آنها متفاوت است. در هر صورت در تفسیر قرار کند که 

گیرد و اگر اراده ظاهری منطبق با بیع یا داد )معامله مشتبه( ابتدا اراده ظاهری طرفین مورد بررسی قرار می

بایست گفته خود را اثبات است می شود و البته کسی که قولش خلاف اراده ظاهریمعاوضه بود حکم همان می

بایست به عرف رجوع نماییم که اگر در ای نرسیدیم، میکند. در هر صورت اگر از طریق اراده ظاهری به نتیجه

شود و البته مخالف عرف باید ادعای خویش را ی وجود داشت بر همان اساس حکم میمورد دعوا عرف مسلم

مبادله موبایل و تبلت به نحو معاوضه صورت گیرد ولی کسی که مخالف آنرا پذیرد که عرف می ثابت کند مثلا 

 ی ایجاد شده را بیع بداند.تواند به برابری ارزش عوضین استناد کرده و معاملهگوید، میمی

کالا  2ی در مبادله بایست به امارات قضایی رجوع کنیم، مثلا ای در بر نداشت میدر ادامه اگر عرف نیز نتیجه

ی هدف بیع است، مگر آنکه خلاف آن توسط یکی از طرفین ثابت گردد. لذا ثمره که ارزش برابر دارند، قاعدتا 
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ی ظاهری و عرف و امارات قضایی موجب تغییر بین خواهان و خوانده خواهد تشخیص نوع عقد،باتوجه به اراده

 عا کند(شد. )بار اثبات دعوا به دوش کسی است که مخالف این سه مورد را اد

 تمیز بیع و اجاره

در تعریف بیع گفتیم که تملیک عین به عوض معلوم است که این عین در برابر منفعت قرار داشت تا اجاره را از 

اجاره تملیک منافع است که تفاوت بین بیع و اجاره بر این اساس  ق. م 466تعریف خارج کند. بر اساس ماده 

 آشکار است.

 گردد مثلا  شود که قاضی در تشخیص بین بیع و اجاره دچار تردید میه نحوی رفتار میولی در عالم واقع گاهی ب

ی آن تواند وجود مستقلی داشته باشد، حال مبادلهشود که خودش هم میئی از شئ دیگری حاصل مییگاهی ش

ه عنوان منافع درخت تواند بتواند وجود مستقل داشته باشد و هم میشئ بیع است یا اجاره؟ مانند میوه،که هم می

سال در برابر مبلغی به دیگری منتقل کند،آیا  مورد معامله قرار بگیرد. حال اگر فردی باغ خودش را به مدت یک

 منافع باغ مد نظر است تا معامله اجاره باشد یا اعیان باغ مد نظر است که بیع باشد؟!

مالکیت را بعد از پرداخت آخرین قسط به خریداران فروشد و سند مثال: شرکت ایران خودرو، اتومبیل را می

دهد که همین اقساط ماهیانه به مثابه اتومبیل است. از طرفی با این روش شرکت مذکور مشتری را تامین انتقال می

کند. این مثال، کند از طرفی اگر اقساط پرداخت نشوند شرکت خودرو را برای خودش اخذ میمالی می

 باشد.اره به شرط تملیک است که ترکیبی بین بیع و اجاره میمصداقی برای عقد اج

را را امتحان )تست(کند لذا ابتدا آنخواهد آنمثال: فردی قصد  خرید کالایی را دارد، ولی قبل از خرید ابتدا می

پردازد و شود میکه قسمتی از بهای کالا محسوب می نماید و بعد از اتمام مدت اجاره، مبلغ اجاره بهااجاره می

 گردد.مابقی را پرداخته و مالک کالا می

 معیار تعیین مصادیق بیع و اجاره

ی به شرط تملیک را بیع اجاره اند، مثلا هایی را بیان کردهحقوقدانان برای تعیین مصادیق بیع و اجاره معیار

الی در آن قرار داده شده است و مین مراهی برای تأ دانند، چراکه قصد اولیه از این عقد بیع بوده است و صرفا  می

بعد از پایان اقساطی مشتری مالک کالا است. از طرفی حقوقدانان، اجاره به شرط تملیک به شرط فعل را اجاره 



15 
 

تواند کالا را بپذیرد و تلقی کرده اند چراکه قصد اولیه در آن اجاره است و مشتری بعد از اتمام مدت اجاره می

 د.تواند کالا را رد نمایمی

کند،که در این امور اختلاف سال آینده به دیگری واگذار میمثال: شخصی منافع باغ خود رادر مدت یک

تواند به ترتیب داند. در حل اختلاف حاصله میشود بدین نحو یکی واگذار را بیع و دیگری آن را اجاره میمی

 طبق سه روش اقدام نمود:

ی شود که طبیعتا فردی که مخالف ارادهظاهری طرفین بررسی میی رجوع به اراده ظاهری: ابتدا اراده .1

گوید مدعی بوده و باید ادعای خویش را اثبات کند. ولی اگر اراده ی ظاهری ظاهری سخن می

 شود.ای را حاصل نکرد به روش دوم رجوع مینتیجه

سی کرد که عرف رجوع به عرف: مراد از عرف، عرف مسلم در آن مورد اختلاف است؛ یعنی باید برر .2

داند یا اجاره، علی القاعده کسی که خلاف عرف سخن بگوید باید اثبات چنین واگذاری را بیع می

 گردد.کند. لذا اگر از عرف هم نتیجه ای حاصل نگشت به روش سوم رجوع می

توان بدین نحو باشد،که گاهی شخص باغ را رجوع به امارات قضایی: امارات قضایی در این مورد می .3

این واگذاری اجاره است  در حالی که هیچ میوه ای ندارد واگذار کرده است که در این صورت حتما 

و گاهی این واگذاری بدین نحو بوده که مشتری پایان سال آمده و میوه ها را تحویل بگیرد که در این 

 صورت نیز بیع قصد شده است.

 بیع و اجاره اشخاص

 شود تا عملی را انجام بدهد.عقد فرد اجیر می د گفت که در ایندر مورد اشخاص بای

دهد تا عکس او را نقاشی کند، حال آیا نقاش اجیر است که نقاشی کند مثال: فردی عکس خود را به نقاش می

 یا هدف این است که نقاشی وی در پایان خریداری گردد؟

ر در ساختن میز است یا تعهد به دهد، حال آنکه نجار اجیمثال: فردی به نجاری سفارش ساخت یک میز را می

 خریداری محصول عمل او در پایان شده است؟
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دهد، حال آیا این شرکت اجیر در ساختن مثال: شخصی به شرکت کشتی سازی سفارش ساخت کشتی می

ها کشتی است یا تعهد به خریداری کشتی بعد از پایان ساخت شده است؟ حال سوال این است که این قرار داد

 ند یا اجاره؟بیع هست

فرد را اجیر تلقی کند این قرار داد اجاره است و  ی ظاهری مشخصا ظاهری: اگر اراده یرجوع به اراده .1

ی ظاهری تعهد به خرید محصول شده باشد این قرارداد بیع خواهد بود، ولی اگر اراده اگر صرفا  

 ای را در بر نداشته باشد باید به عرف رجوع کنیم.نتیجه

باشند ولی ها بیع میعرف: در باب قرارداد کشتی عرف مسلم آن است که این نوع قراردادرجوع به  .2

 بایست امارات قضایی مورد بررسی قرار بگیرند.می اگر عرف مسلم وجود نداشت قاعدتا 

کند های مذکور چنین است که گاهی فرقی نمیرجوع به امارات قضایی: امارات قضایی از مثال .3

حصول محصول مد نظر است به عبارتی گاهی هنر و خلاقیت  ی ایجاد کند و صرفا کسمحصول را چه 

فرد اهمیت کمتری از خود محصول دارد که در این صورت قرار داد بیع خواهد بود و گاهی نیز هدف 

فلان فرد یا شرکت عمل را انجام بدهد به عبارتی هنر و خلاقیت عامل اهمیت    این است که حتما

 قرارداد اجاره خواهد بود. د محصول دارد که در این صورت قاعدتا بیشتری از خو

 تفاوت عقد بیع و عقد قرض

عقدی که به موجب آن احد طرفین مقدار معینی از مال خود را به »: قرض عبارتست از ق. م 648بر اساس ماده 

نماید و در صورت را از حیث مقدار و جنس و وصف رد کند که طرف مزبور مثل آنطرف دیگری تملیک می

 «تعذر رد مثل، قیمت یوم الرد را بدهد.

با توجه به این تعریف و تعریف سابق الذکر از بیع باید گفت هرچند هر دو عقد، تملیکی هستند ولی در عقد بیع 

طرفین به دنبال کسب سود و منفعت هستند ولی در عقد قرض احسان و نیکی مد نظر است. بنابراین در عقد بیع 

عوضین شرط است و مغبون خیار غبن دارد ولی در عقد قرض تعادلی شرط نیست. در هر صورت گاهی  تعادل

 گرددبین بیع یا قرض بودن عقدی اختلاف حاصل می
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شود حال که قصد پرداخت قیمت کند و او سبب تلف آن میمثال: شخصی موبایل خود را به دیگری واگذار می

که موبایل را در قالب بیع به او واگذار کرده است لذا وی باید قیمت یوم را دارد مالک موبایل مدعی است آن

 پذیرد.الرد میمدعی قرض است و قیمت یومالتلف )ثمن اصلی موبایل( را بدهد و طرف مقابل 

ی ظاهری: اگر فرد از لفظ بیع یا قرض استفاده کرده باشد همان ثابت خواهد شد و مخالف آن اراده .1

بایست به عرف رجوع ی ظاهری موجود نباشد میویش را اثبات کند ولی اگر ارادهبایست ادعای خمی

 گردد.

در  بایست با توجه به عرف تصمیم گرفت که این واگذاری بیع بوده یا قرض مثلا عرف مسلم: می .2

ای شخصی است و به راحتی به کسی واگذار بیع مد نظر است چراکه وسیله واگذاری موبایل قاعدتا 

کند در گوی همراه عرف بر قرض بودن آن حکم مید از طرفی در واگذاری اموالی مانند بلندشونمی

 بایست به امارات قضایی رجوع گردد.هر صورت اگر عرف مسلمی موجود نباشد، می

تواند آید در این اختلاف میامارات قضایی: امارات قضایی که از اوضاع و پیرامون قضیه به دست می .3

باشد که گاهی فردی که خودش چند موبایل دارد و موبایل فردی را به جهت تماس گرفتن بدین نحو 

کند، همین دال بر قرض بودن است ونیز گاهی فردی که خودش موبایلی ندارد و موبایل فرد اخذ می

 کند که همین دال بر بیع بودن است.دیگر را اخذ می

 تفاوت عقد بیع با عقد هبه

توان شرط عوض در آن نمود. البته باید گفت که هبه به شرط و بدین معنا نیست که نمی هبه عقدی رایگان است

عوض، عقدی معوض نیست بلکه عقدی معاوضی است؛ چراکه که در عقد معوض تعادل عوضین شرط است 

 ولی در عقد معاوضی تعادل عوضین شرط نیست ولی بیع عقدی مغابنه ای است )یعنی مبنای آن سود بری طرفین

است( و عوضین در آن باید کاملا برابر باشند لذا بین بیع و هبه تفاوت وجود دارد و گاهی مصداق مشتبه بین آن 

 شود:دو ایجاد می

میلیون تومان به من بدهی، در  200ام را به تو واگذار نمودم به شرطی که گوید خانهمثال: فردی به دیگری می

 مدعی هبه است.این مثال فردی مدعی بیع است و دیگری 
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ی ظاهری مبنی بر بیع یا هبه بودن عقد موجود باشد بر اساس همان حکم ی ظاهری: اگر ارادهاراده .1

 گردد و اگر موجود نباشد نوبت به عرف میرسد.می

شود ودر غیر این عرف مسلم: اگر در این مورد عرف مسلم وجود داشته باشد بر اساس آن حکم می .2

 رسد.نوبت به امارات می صورت

تواند بدین نحو باشد که اگر بین عوضین تعادل برقرار امارات قضایی: امارات قضایی در این مورد می .3

 است هدف بیع بوده و اگر تعادل بین عوضین وجود نداشته باشد عقد هبه مراد بوده است.

 تفاوت عقد بیع و عقد صلح

در مقام نزاع یا احتمال نزاع مورد استفاده قرار  در مورد عقد صلح باید بگوییم که صلح در فقه اهل سنت صرفا 

گیرد ولی در فقه امامیه صلح در مقام معاملات نیز مورد پذیرش است؛ مانند صلح بر کمتر بودن ثمن از ثمن می

 واقعی.

دهد لیکن می ای را که به جای آن واقع شده استصلح در مقام معاملات هرچند نتیجه معامله»: ق. م 758ماده 

شرایط و احکام خاصه آن معامله را ندارد بنابراین اگر مورد صلح عین باشد در مقابل عوض نتیجه آن همان 

 «ی بیع در آن جاری شود.نتیجه بیع خواهد بود بدون اینکه شرایط و احکام خاصه

بودن دهد که طرفین، یکی ادعای بیع بودن عقدی را دارد و دیگری مدعی صلح در هر صورت دعوایی رخ می

 آن است:

ی ظاهری مبنی بر بیع یا صلح بودن عقدی موجود باشد بر اساس همان حکم ی ظاهری: اگر ارادهاراده .1

ی ظاهری موجود نباشد عرف مخالف باید ادعای خویش را اثبات کند و اگر اراده شود و قاعدتا می

 حاکم خواهد بود.

شوند ولی اگر عرف مسلمی در نعقد میعرف مسلم: هرچند برخی از اعمال حقوقی در قالب صلح م .2

 این مورد موجود نباشد باید بر اساس امارات قضایی اخذ تصمیم گردد.
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تواند چنین باشد که بیع مبنی بر مغابنه )سود بری( است، امارات قضایی: امارات قضایی در این مورد می .3

مسامحه است لذا اگر عقد همراه شود و نیز صلح مبنی بر لذا اگر هدف سود بردن باشد حکم به بیع می

 با مسامحه باشد، حمل بر صلح خواهد شد.

 تفاوت عقد بیع و عقد وکالت

برای مثال فردی دارای زمین های بسیاری است در حالی که داشتن  باشد.کالت عبارت از اعطای نمایندگی میو 

کند تا در آنها سااخت و سااز ر میهای خود را به دیگری واگذااراضی زیاد ممنوع است لذا وی برخی از زمین

باشد و حال باید در نظر داشت که براساس ماده کند لذا این عقد ظاهرا  وکالت است ولی در واقع بیع مد نظر می

شود چرا که عقدی جائز است حال اگر مالاک فاوت کناد آیاا وراث او باه بهاناه وکالت با فوت فسخ می 954

قد را فسخ کنند؟ لذا اختلاف این است که وراث عقاد ماذکور را وکالات توانند عوکالت بودن عقد مذکور می

 داند.را بیع میالیه آندانند ولی منتقلمی

ظااهری وکالات اسات(  یظااهری موجاود باشاد )کاه در ایان مثاال اراده یظاهری: اگر اراده یاراده .1

ف تصامیم گیاری ظااهری موجاود نباشاد براسااس عار یشود ولای اگار ارادهبراساس همان حکم می

 شود.می

عرف مسلم: اگه در این مورد عرف مسلمی مبنی بر بیع یا وکالت بودن آن موجود باشد بر همان اسااس  .2

 شود و الا براساس امارات قضایی حکم خواهد شد.حکم می

بدین نحو باشد که، وکالت عقدی مجاانی اسات و  دتوانامارات قضایی: امارات قضایی در این مثال می .3

داد پولی مطرح باشد بیع خواهاد باود و اگار پاولی گیرد، لذا اگر در این قرارپولی در قبال آن قرار نمی

 مطرح نباشد وکالت مدنظر خواهد بود.

 ناه در  شودشود، اجرتی است که در برابر اجرای عقد وکالت اخذ میای که معمولا  اخذ میالوکالهحق

 برابر خود عقد وکالت
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 تفاوت عقد بیع و عقد ودیعه

 دانید مراد از ودیعه عقد امانت است.همانطور که می

را  کند تا مادتی آنمثال: مأخوذ بالسوم؛ )اخذ مال به هدف امتحان کردن( فردی مالی را به قصد خرید، اخذ می

امانت مطرح باشد فارد مسائول نیسات ولای اگار عقاد بیاع شود. حال اگر عقد امتحان کند و مال نزد او تلف می

 مطرح باشد فرد مسئول است.

که در ودیعه، امین موظف به عودت عاین کنند چرادر این موارد باید گفت، در فرانسه این موارد را بیع تلقی می

اختلاف بایاد  است ولی در این موارد هدف، عودت عین نیست لذا بیع خواهد بود. در هر صورت در زمان بروز

 از سه طریق کشف حقیقت نمود:

اراده ظاهری: اگر اراده ظاهری مبنی بر امانت یا انتقاال مالکیات موجاود باشاد بار هماان اسااس حکام  .1

شود که طبیعتا  مخالف اراده ظاهری مدعی بوده و بایاد ادعاای خاویش را اثباات کناد. و اگار اراده می

 گردد.ظاهری موجود نباشد باید به عرف رجوع 

شوند ولی اگار عارف مسالم موجاود عرف مسلم: هر چند که در عرف این نوع موارد بیع محسوب می .2

 بایست مورد بررسی قرار گیرند.نباشد امارات قضایی می

توان بدین طریق باشد که اگار در درجاه اول هادف بار امارات قضایی: امارات قضایی در این مورد می .3

نظر خواهد بود ولی اگار در درجاه اول هادف فاروش ماال دیعه مدحفظ و نگهداری مال باشد، عقد و

 باشد، عقد بیع ملاک عمل است.

 اوصاف بیع

وصاااف بااارای عقاااد بیاااع ناااام  4تاااوان کاااه بیاااع را تعریاااف کااارده اسااات مااای  338باتوجاااه باااه مااااده  

 برد:

 وصف اول: تملیکی بودن

روشنده و خریدار برای انتقال مالکیت کافی منظور از تملیکی بودن این است که در عقد بیع صرف توافق اراده ف

 است و نیازی به عمل دیگری نیست یعنی ایجاب و قبول کافی بوده و تسلیم، شرط حصول تملیک نیست.

 نیز به این مطلب اشاره دارد. ق. م 362ماده 1آید، بندبدست می ق. م 338علاوه براینکه این مطلب از ماده 

هاایی از ابتدا در اسلام تملیکی باوده اسات ولای در حقاوق اروپاایی در کشاور نکته قابل توجه این است که بیع

شاود همچون سوئیس و فرانسه و انگلیس و آمریکا و همچنین حقوق مردم که مادر حقوق خصوصی نامیده مای
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اناد. در هار گشته و سپس به مرور زمان باه تملیکای باودن آن گارایش یافتاهعقد بیع، عهدی محسوب می ابتدائا 

تعاارض  ق. م 183با تعریف عقد در مااده  ق. م 338صورت باید گفت تملیکی بودن عقد بیع مندرج در ماده 

 دارد که سابقا  به حل این تعارض مبادرت شده است.

 :نظرات دکتر کاتوزیان در مورد تعریف عقد 

 داند لذا عقد، عهد است.در باب موضوع معامله، اثر عقد را تعهد می ق. م 214ماده  .1

 فاصله.فاصله و برخی بلاهمه عقود عهدی هستند ولی برخی با .2

 از حقوق فرانسه اخذ شده است و در فرانسه نیز عقد، عهد است. 183ماده .3

 :پاسخ به نظرات دکتر کاتوزیان 

که اگر تسالیم صاورت نگیارد قابل استناد نیست زیرا تعهد به تسلیم جزء ذات عقد نیست چرا 214ماده .1

نیاز  238و  237توان باه ماواد گردد حال آنکه چنین نیست. در این خصوص می بایست عقد باطلمی

 اشاره نمود.

عقود آثار زیادی دارند و اثر همه عقود که عهد نیست بلکه آثار گوناگونی مانند زوجیت، شارکت و...  .2

 نیز وجود دارند.

کتاب شرایع است نه از  از 183باشد و نیز تعریف ماده سازگار نمی 362ماده 1با بند 183تعریف ماده .3

 حقوق فرانسه.

 گرفته است.در عرف سابق بیع عین معین به صورت تملیکی  و بلافاصله صورت می .4

تغییار کناد و  183بنابراین باید گفت یا باید تعریف بیع تغییر کند و عهدی شود و یا باید تعریاف عقاد در مااده

 صرفا  عهدی نباشد که همین بهتر است.

 ودنوصف دوم: معوض ب

منظور از معوض بودن این است که تعهدات هر یک از طرفین عوض تعهدات طرف مقابل اسات. هماانطور کاه 

گردد، که عقاد بیاع جازء دساته عقاود معاوض دانید، عقد در یک تقسیم بندی به مجانی و معوض تقسیم میمی

کی از آنها بدون وجود دیگاری است چرا که بیع و ثمن در عقد،  در مقابل یکدیگر قرار دارند و امکان وجود ی

 وجود ندارد.

 آثار معوض بودن عقد بیع در نظام حقوقی ایران و اسلام:

 اثر اشاره نمود: 4توان به در این مورد می
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یاک از عوضاین یک از عوضین علت وجود دیگری است، چرا کاه از باین رفاتن هارباید گفت که هر .1

برای خود نباشد و معامله فضولی انجام دهد و مالاک  موجب از بین رفتن دیگری است مانند اینکه مبیع

دارد. کاه اگار مایاصلی هم رضایت ندهد در این صورت مالک مبیع را برداشته و مشتری نیز ثمن را بر

 تواند به جهت دریافت آن به بایع رجوع کند.ثمن را سابقا  پرداخته است می

ری ترجیح ندارند لذا اجرای عقد از سوی هر کادام کدام بردیگاز آنجا که عوضین با هم برابرند و هیچ .2

از طرفین متوقف بر اجرای عقد از طرف دیگر است. یعنی طرفین حق حبس دارند؛ بنابراین حق حابس 

 ای دارد.م نیز به حق حبس اشاره ق. 377آید که مادهعقد بیع بدست می از برابری عوضین در

اگار بیاع از قبال از تسالیم بادون »گوید: کرد چرا که میم جستجو  ق. 387توان در مادهاثر سوم را می .3

تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع منفسخ و ثمن باید به مشتری مساترد گاردد مگار اینکاه باایع 

برای تسلیم به حاکم یا قائم مقام او رجوع نموده باشد که در این صورت تلف از ماال مشاتری خواهاد 

 «بود.

شاود حاال وقتای جااری می "تلف المبیع قبل رد القبض من ماال بایعاه"ییم که قاعده در این رابطه باید بگو

گیرد و انتقال مالکیت منوط به تسلیم نیست، چرا در این گویم با انعقاد عقد بیع انتقال مالکیت صورت میمی

 قاعده مذکور بایع ضامع است؟

بیع دانست چرا که براساس این قاعده و نیز ماده علت ضمان بایع را باید برابری عوضین )تعادل عوضین( در عقد 

 مذکور مبیع هنوز در اختیار و تسلط مشتری قرار نگرفته است تا وی هم ثمن را در اختیار بایع قرار بدهد.

التلف "، ذکر شده است بر این اساس که ق. م 453استثنایی در ماده  ق. م 387البته باید گفت که نسبت به ماده

بدین شرح که هرگاه تلف در مدت زمان خیار صورت گیارد کسای کاه خیاار  "ممن لا خیار له.فی زمن الخیار 

روز دارد کاه اگار  3نداشته است ضامن خواهد بود. مانند جایی که مشتری خیار فسخ در بیاع حیاوان باه مادت 

 روز تلف شود. تلف از مال بایع است. 3حیوان در این 

که در عقد بیع عوضین علت همدیگر و اگر تعادل بین کرد، چرا توان خیار غین معرفیاثر چهارم را می .4

 416آنها بهم بخورد عقد بی اثر خواهد بود و طبیعتا  یکی از طرفین ضرر خواهد کرد که براساس ماده 

 تواند عقد را فسخ کند.فردی که ضرر کرده است در صورت جهل می ق. م

دهاد چاون اگار چناین باود در صاورت تغییار در ادامه باید بگوییم که وجود عوضین ذات عقد را تشاکیل نمی

فرمایند: وجود شود. دکتر کاتوزیان در این زمینه میعوضین باید عقد مورد نظر باطل گردد حال آنکه باطل نمی

بیع وجود نداشته باشاند بیاع باطال عوضین در عقد، مقتضای ذات عقد است ولی اگر بیع حاصل شود و ثمن یا م
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گوید موبایال را باه تاو فاروختم باه شارط عادم است ولی قرارداد حاصله باطل نیست. مانند جایی که فردی می

و  230باشد. این نظار باا ماواد پرداخت پول که این عقد، هر چند بیع نیست ولی باطل هم نیست چرا که هبه می

 باشد.موافق می ق. م 233

که عقد قصد است و قصد طرفین انجام بیع بوده است و آنچه واقع ولی باید گفت که این نظر صحیح نیست چرا 

شده است هبه بوده است. لذا شرط خلاف مقتضای ذات عقد موجب بطلان آن است. در این مسئله اصل صحت 

ه در تغییر اراده طرفین یا شود نکه اصل صحت در زمان شک در صحت عقدی، اجرا میشود چرانیز جاری نمی

 گردد که اراده ظاهری خراب باشد.ایجاد مصداقی جدید و نیز اراده واقعی زمانی اجرا می

 وصف سوم: عین معین بودن مبیع

در تعریف عین باید گفت که چیزی است که وجود مادی مستقل و محساوس دارد و در برابار آن منفعات قارار 

لکه وجودی وابسته به غیر دارد. ایراد این تعریف این است کاه برخای مناافع گیرد که وجودی مستقل ندارد بمی

شود ایجاد می آنیوجود دارند که خودشان عین مستقل هستند لذا تفاوت عین و منفعت این است که عین بطور 

 گردد.حاصل می تدریجیولی منفعت به نحو 

کاه برخای اماوال عاین ییر کناد یاا تعریاف عقاد، چارالذا همانطور که سابقا  هم اشاره شد یا باید تعریف عین تغ

گیرند و نیز برخی موارد مانند سرقفلی باشند )مانند عین کلی که محسوس نیست( ولی مورد عقد بیع قرار مینمی

 باشند.شوند و البته منفعت هم نمیهم وجودی محسوس ندارند ولی خرید و فروش می

 شود و بیان نکرده است.وع موارد را مشخصا  شامل نمیکه این نلذا ایراد مذکور وارد است چرا

 وصف چهارم: لزوم عقد بیع

باید گفت که اگر مبنای لزوم در عقود، حاکمیت اراده باشد اراده طرفین به انعقاد عقد تعلق گرفته است لذا این  

 اصل لزوم در عقود را بیان کرده است. ق. م 219عقد لازم خواهد بود. و نیز ماده 

را بهم بزنند ولی اینطور نیست که اصلا  توانند آنکل باید گفت لزوم عقد، یعنی طرفین هر وقت بخواهند نمیدر 

نوع خیاار 10عقد لازم بهم نخورد بلکه عقد لازم از طریق اقاله و فسخ قابلیت بهم خوردن را دارد، در این زمینه 

 ذکر شده است. 396جهت فسخ عقود لازم در ماده

 باید گفت که سه مورد از آنها مختص عقد بیع است:  ق. م 396خیار مذکور در ماده 10در مورد 

 ثمن تأخیرخیار  -3خیار حیوان      -2خیار مجلس     -1

 شود ماهیت عقد بیع از لزوم به جواز تغییر کند؟سؤال مطرح این است که آیا وجود این خیارات باعث می
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 که مجلس عقد از بین نرفته است طرفین حق فسخ معامله را دارند.  گوید: تا زمانیقانون در این مورد می 

حال این سؤال که آیا عقد بیع لازم است یا جائز را باید چنین پاسخ داد که، در بیان تفاوت بین عقد جائز و لازم 

گار باید ذکر کرد که اگر یکی از طرفین در مجلس عقد فوت کند، اگر عقد جائز باشد فسخ خواهد شاد ولای ا

شوند لذا بایاد گردد. لذا عقد بیع لازم است چرا که خیارات مذکور، استثنا محسوب میلازم باشد عقد فسخ نمی

 به قدر متقین اکتفا نمود.

روز فرصت دارد تا حیوان  3در مورد خیار حیوان باید بگوییم که براساس آن، هرگاه مبیع حیوان باشد مشتری تا 

دانند که این توهمی اشاتباه اسات چارا کاه اختیاار وان را از جانب مشتری جائز میرا برگرداند لذا برخی بیع حی

 برد. فلذا عقد بیع لازم است.فسخ ماهیت لزومی عقد بیع را از بین نمی

 شرایط انعقاد عقد بیع

 ق. م 190بایست شرایط مذکور در مادهباید گفت که در هر صورت در عقود منعقده براساس حقوق ایران، می 

در آن  190بایسات قواعاد ماذکور در ماادهرعایت گردند و از آنجا که عقد بیع نیز از جمله عقود است لاذا می

 رعایت گردد البته در انعقاد عقد بیع اراده طرفین به شرطی که خلاف قانون و نظم عمومی نباشد مطرح است.

 جهت آن مشخص گردند.بایست قصد و رضا، اهمیت، موضوع معامله و در مجموع در عقد بیع می

 شرط اول: وجود اراده

شود باه قصاد انشااء باه شارط عقد محقق می» گوید: در مورد اراده طرفین در انعقاد عقد بیع می ق. م 191ماده 

بر این اساس مقنن عنصر اساسی و ذاتی هر عقدی را قصاد انشااء  «بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند. مقرون

بایسات ها مشخص شود. بنابراین در انعقاد عقد میین باید به نحوی مطرح گردد تا قصد آنداند لذا اراده طرفمی

قصد و رضا و نیز رضای معاملی، وجود داشته و ابراز گردند در غیر این صورت اثری در پی نخواهند داشت. در 

د. این دو اراده مذکور عبارت از اراده متقابل برای انتقال مالکیت باید ابراز گردند تا بیع حاصل شو 2عقد بیع نیز 

باشد که ابتکار عمل بارای پیشانهادات و باشند، که ایجاب عبارت از قصد انشای ابراز شده میایجاب و قبول می

 گیرد.قبول عبارت از قصد انشاء ابراز شده باشد که در موقعیت پذیرش ایجاب قرار می

تواند لفظ، فعل، نوشته، اشاره باشد. الفااظ ماورد اساتفاده می در مورد وسیله ابراز قصد باید گفت که وسیله ابراز

متذکراین مطلب اسات. بایاد افازود کاه ماراد از صاراحت در مااده  ق. م 340باید صریح در معنا باشند که ماده

کند که انجام معامله از طریق ذکر می ق. م 339مذکور این است که احتمال خلاف در آن نباشد. از طرفی ماده 

نامیم و البته در مورد صحت آن اختلافاتی وجود دارد چارا کاه را معاملات میو ستد هم ممکن است که آنداد 
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دانند ولی باید گفت که قانون اثر معاطات را هماان را اباحه در تصرف میرا تملیک و برخی اثر آنبرخی اثر آن

 داند.اثر بیع می

د که وی در انجام معامله برای ابراز قصد خاود بایاد اشااره مفهماه اندر مورد اخرس )فرد لال( تنها بر این عقیده

شود. در کل باید بگوییم از آنجائیکه بیع، عقدی رضایی است لذا با هر انجام دهد و نیز با نوشته هم بیع محقق می

مالکیات  گردد و آنچه مهم است این است که این ابراز بایاد مفهماه انتقاالکدام از وسائل ابراز قصد، محقق می

 باشد.

بیع ممکن است مطلق باشد یا مشروط و نیز ممکن است که برای تسلیم تمامی یا قسمتی از مبیع »: ق. م 341ماده

  «تمام یا قسمتی از ثمن اجلی قرار داده شود. تأدیهیا برای 

در مورد عقد منجز باید گفت که در این نوع عقود ایجاب و قبول و نیاز انتقاال مالکیات مشاخص باوده و زماان 

شاود کاه یکسان است. و در مورد عقد معلق باید بگوییم زمانی عقد معلق محسوب می منشأاراده طرفین و زمان 

ورت رضایت پدر که در این مورد عقاد تأثیر انشاء بر حسب اراده موقوف به امری باشد مانند فروش خانه در ص

 گیرد.شود و انتقال صورت نمیمحقق نمی

 کند:انواع عقد منجز را بیان می ق. م 341بر این اساس باید گفت که ماده

 عقد مطلق؛ عقدی است که اراده طرفین )بعت و قبلت( در بیع وجود داشته باشند.

 ء یکی است ولی یک شرط در آن ذکر شده است.منشأعقد مشروط: عقدی است که در آن زمان انشاء و 

توان در مورد مبیع یا ثمن یا زمان یا محل تسلیم بیع شروطی را لذا در عقط مشروط که نوعی عقد منجز است می

را نقادا  ذکر نمود ولی، باید گفت که اگر در عقد، در مورد نحو پرداخت ثمن شرط بیاان نشاود طبیعتاا  بایاد آن

 حاکی از همین موضوع است. 344ادهپرداخت نمود که م

 اشتباه –عیوب اراده: اکراه 

شوند کاه در ایان صاورت موجاب باطال شادن عقاد باید گفت که اکراه و اشتباه گاهی موجب فقدان قصد می

 کنند که در این صورت عقد، غیر نافذ خواهد بود.شوند و گاهی به رضای معاملی خدشه وارد میمی

گیرد که  در این صورت معامله خیاری گفت که گاهی اشتباه در اوصاف اساسی صورت میدر مورد اشتباه باید 

 خواهد بود و گاهی اشتباه در اوصاف غیر اساسی است که در این صورت معامله خیاری نیست.

نکته قابل توجه این است که، فقدان قصد در معامله موجاب بطالان عقاد اسات مگار در معااملات فضاولی کاه 

آید که با اجازه اصایل، عقاد غیار نافاذ، نافاذ به بعد، بدست می ق. م 252تبین آن است. ولی از مادهم 247ماده

 خواهد شد در مورد اجازه اصیل در معامله غیر نافذ هم باید گفت که این اجازه، کاشف حکمی است.
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 د، لذا باید حادود شونکته دیگر اینکه، همانطور که سابقا  بیان شد عقد توسط اراده طرفین آن ساخته می

ها در آن نقشی ندارناد، اجرای اصل حاکمیت مشخص شود، که آیا عقد معین به این معناست که اراده

 سازند!؟ ها عقد را مییا بدین معناست که اراده

که مقنن هر قدر هم دقیق باشاد بااز در پاسخ باید بگوییم که اصل حاکمیت اراده در هر عقدی جاری است چرا

توان به مواد قانون بسنده نمود لذا تا جایی که مخالف نظام عماومی و قاانون نباشاد نقص است و نمیهم دارای 

 ها جاری و حاکم هستند.اراده

هایی شاود لاذا محادودیتاز طرفی باید گفت که آزادی هر شخصی توسط آزادی اراده افراد دیگر محدود می

کنناد، مانناد دیگار حاکمیات اراده شاخص را محادود میهای برای اصل آزادی اراده وجود دارد، گاهی اراده

کناد. لاذا حاکمیات شرط عدم انتقال خانه در قرارداد بیع، که فرد با اراده خود آزادی اراده خاود را محادود می

اراده زمانی موثر است که مخالف قانون و نظم عمومی نباشد، لذا معاملاه غارری باطال اسات هرچناد طارفین باا 

 را منعقد کنند و قواعد امری ایجاد محدودیت خواهند کرد.د آنحاکمیت اراده خو

 قولنامه

در دفااتر  -2 هاا  در بنگاه -1دهناد: انجاام میمرحلاه کاار 2غالبا  افراد در معاملات خود در اموال غیر منقاول  

ا مثبات ردهناد و آنهاا انجاام میرسمی باید گفت عملی که اشخاص در معااملات اماوال غیار منقاول در بنگاه

کنند معمولا  تحت عنوان قولنامه مطرح است که البته از سابق مورد اختلاف بوده است. در حالت کلی گاهی می

کنند ولی در حاال حاضار آماادگی لازم جهات ای در مورد اموال غیر منقول اقدام میافراد به قصد انجام معامله

ضمینی پیدا کند کاه باایع خاناه را )ماال غیار منقاول مارا( باه انجام معامله را ندارند لذا برای اینکه مثلا  مشتری ت

کنند مبنی بر اینکه بایع و مشتری متعهد به معاملاه در برابار هام دیگری نفروشد سندی را بین خودشان منعقد می

 شوند. می

 شود؟حال باید پرسید که این عمل تعهد به بیع است یا خود این عمل عقد بیع محسوب می

گویند تعهد به تنظیم سند رسمی، شرط متأخر بیع است، لذا همین عمل، عقد بیع این سوال برخی میدر پاسخ به 

 شود. و برخی نیز بر این باورند که این عمل صرفا  تعهد به بیع است.محسوب می

ایی در کل باید بگوییم که در حقوق اروپایی تعهد نسبت به به هر عقدی اثر همان عقد را دارد. در حقاوق اروپا

قولنامه اثر عقد بیع را خواهد شد ولی باید گفت این موضوع بستگی به اراده طرفین دارد و قصد آنها انجام قطعی 

 ساختند نه تعهد را.عقد بیع نیست چرا که اگر قصد طرفین انجام عقد بیع بود، همان عقد را منعقد می
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 تفاوت بیعنامه و قولنامه

بایاد ولای در توان گفت، به مجرد تنظیم و نگارش بیعناماه مالکیات انتقاال میمی در بیان تفاوت بیعنامه و قولنامه

قولنامه که نوعی تعهد است مالکیت تا زمان انعقاد قطعی عقد بیع بارای باایع اسات و وی قاادر خواهاد باود کاه 

 مالکیت را انتقال ندهد.

 آثار بیع بودن یا تعهد بودن قولنامه

وضوع آن برای مشتری است و اگر متعهد به بیع باشاد مناافع ماذکور بارای اگر قولنامه بیع باشد منافع م .1

 بایع است و نیز اگر قولنامه بیع باشد، 

 -46 -22توان قولنامه را به عنوان دلیل مطرح کارد، چاون قاانون ثبات در ماواد در حین دادرسی نمی .2

شاود، کاه در ایان خته میدارد، کسی که سند مال غیر منقول به نام اوست مالاک شانابیان می 48 -47

توان قولنامه را به عنوان دلیل مطرح کرد چرا که سند مال غیر منقول هنوز به نام بایع اسات صورت نمی

 تواند به آن استناد کند. ولی اگر قولنامه تعهد به بیع باشد به عنوان دلیل قابل ارائه است.و مشتری نمی

 2ه تا زمان تنظایم ساند رسامی قاانون جدیادی حاادث شاود اثر دیگر اینکه، اگر از تاریخ تنظیم قولنام .3

اگر قولنامه بیع محسوب گردد، بایع باید مالکیات را منتقال کناد ولای اگار قولناماه -دهدحالت رخ می

صرفا  تعهد به بیع باشد بایع ملزم به انتقال مالکیت نیست. حاصل اینکه برای روشن شدن موضوع در این 

تعهد به بیع!؟ ابتدا باید به اراده ظاهری طرفین مراجعه نمود که اگر معین بود  باب که قولنامه بیع است یا

 شود و در غیر این صورت به عرف رجوع خواهد شد.به همان حکم می

 سیر تحول قولنامه

در مورد قولنامه و سیر تحویل آن رویه قضایی متفاوت اسات. مرحلاه اول از رویاه قضاایی در بااب قولناماه بای 

ای برای انعقااد بایاد شدند و هر معاملهن است، چرا که سابقا  صرفا  عقود معین در فقه عقد محسوب میاعتباری آ

 بود.یکی از همان عقود می

قولنامه نیز جازء  ق. م 10لذا از آنجائیکه قولنامه از عقود معین نبود لذا اعتباری هم نداشت. و بعد از تدوین ماده 

ه دوم سیر تحول قولنامه در رویه قضاایی بادین ترتیاب اسات کاه قولناماه قراردهای خصوص قرار گرفت. مرحل

گشت چرا که عقد بیع متشکل از ایجاب و قبول اسات لاذا از آنجائیکاه قولناماه همان سند عقد بیع محسوب می

 شد.ایجاب و قبول را در بر دارد لذا سندی برای عقد بیع محسوب می

 آورند:ایراد به آن وارد می 2پذیرند و میولی جناب دکتر کاتوزیان این رویه را ن
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این رویه که قولنامه را سند بیع محسوب کنیم با اراده طرفین سازگار نیست چرا که قصد اصالی طارفین  .1

 دهند.را ندارند لذا تعهد به انجام بیع در آینده میانعقاد عقد بیع است ولی قدرت آن

ق ثبات  22باشد باز هم صحیح نخواهد بود چرا که با مادهبر فرض هم قصد طرفین از قولنامه همان بیع  .2

شود لذا ماا راهای کاه سازگار نیست که براساس این ماده کسی که سند به نام اوست مالک شناخته می

 سند مالکیت منتقل نشده است هنوز بعی هم صورت نگرفته است.

دانناد و لی مشهور حقوقدانان قولنامه را سند بیع میدانند نه سند بیع ولذا دکتر کاتوزیان قولنامه را تعهد به بیع می

دهند. در ادامه برای روشن شدن موضوع بهتر اسات باه فارق ثباوث و اثباات اشااره لغویتی را هم در آن راه نمی

 نماییم.

 کند. کهدارد که برای انعقاد عقد بیع ایجاب و قبول کفایت میبیان می ق. م  339همانطور که بیان کردیم ماده 

گردد ولای در مرحلاه در این صورت ثبوت عقد بیع محقق است یعنی عقد بیع با وجود ایجاب و قبول منعقد می

باشد طرفین باید سند رسمی ارائه ادهند تا ادعای آنها ثبات گردد اثبات که در صورت بروز نزاع، در محکمه می

از قانون ثبت بادین  48و  47، 46، 22مواد لذا اگر کسی ادعای مالکیت دارد باید سند رسمی داشته باشد )که 

گردد و اگار فارد، ساند رسامی نداشاته موضوع اشاره دارد( بنابراین سند عادی به عنوان دلیل اثبات، مطرح نمی

تواند ادعای خویش را نسبت به مالکیت مال مورد نزاع ثابات کناد مگار اینکاه طارف مقابال اقارار باه باشد نمی

 مالکیت وی کند.

داند چرا که با تنظیم قولنامه هنوز بیعی رخ نداده اسات و بیاع صارفا  باا تر کاتوزیان اقرار را نیز کافی نمیالبته دک

دهد. از طرفی این نظر دکترکاتوزیان دارای ایراد است چرا که در امور تنظیم سند رسمی در دفاتر رسمی رخ می

 مدنی، اقرار، دلیلی مستقل است.

ر مورد اعتبار داشتن یا نداشتن قولنامه خلطی است که حقوقدانان در مرحله ثبوت از علت وجود اقوال مختلف د

 اند.و اثبات کرده

 آثار حقوقی قولنامه

در این مورد همانطور که سابقا  هم اشاره شد باید گفت که اگر قولنامه، بیع محسوب گردد باایع الازام باه انتقاال 

 باشد، بایع الزام به اجرای تعهد خواهد شد. مالکیت خواهد شد و اگر قولنامه، تعهد به بیع

گردد برخی حقوقدانان بر این باورناد کاه در مورد وجه التزام مندرج در قولنامه که توسط اراده طرفین درج می

تواند صرفا  وجه التزام را مطالبه کند و الزام باه اجارای تعهاد ممکان اگر قولنامه تعهد به بیع باشد  فرد متضرر می

 بود.نخواهد 
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دارد کاه فارد متضارر از مفااد قولناماه ناه تنهاا بیاان مای 11از طرفی دیوان عالی کشور در رأی اصراری شماره

 تواند طرف مقابل را به انجام تعهد الزام کند.تواند وجه التزام را مطالبه کند بلکه میمی

ت که طرفین به اجرای قرارداد ملازم در بیان حرف صحیح و قول مختار باید بگوییم که وجه التزام به این معنا اس

تاوان شوند و اگر قرارداد را اجرا نکردند وجه التزام را بپردازند حال اگر کسی قارارداد را اجارا نکارد صارفا  می

توان هم وجه التزام را گرفته و هم الزام به اجرای قرارداد نمود. چرا که وجه وجه التزام را از او مطالبه کرد و نمی

 انت اجرای عدم انجام مفاد قرارداد است.التزام ضم

 اجاره به شرط تملیک

اند و عقدی جدید به نام اجااره عقد بیع و اجاره به هم پیوند خورده 2اجاره به شرط تملیک بدین معنا است که  

 تواند مالک عین گردد.به شرط تملیک بوجود آمده است. بر این اساس مستأجر بعد از اتمام مهلت اجاره می

گردد که برمی 61بحث اجاره به شرط تملیک در اروپا سابقه طولانی دارد ولی در ایران این بحث نهایتا  به سال 

، از اجاره به 62شورای پول و اعتبار اجاره به شرط تملیک را در قانون مربوطه استفاده کرده است و نیز در سال 

 شد، مورد استفاده قرار گرفت.به مردم پول داده می شرط تملیک به عنوان یکی از طرقی که در قانون بانکداری

نوع اجاره به شرط تملیک وجود دارد، به عبارت دیگر نوع لیزینگ در ایران وابساته باه  2در حقوق ایران صرفا  

 نوع است: 2شود که تعهدی است که در قرارداد اجاره به شرط تملیک داده می

اره، مورد اجاره باید به مستأجر فروخته شود که این نوع از گاهی وعده، چنین است که بعد از اتمام اج .1

 اجاره به شرط تملیک، اجاره به شرط تملیک به شرط فعل است.

گاهی وعده، این است که بعد از پرداخت آخرین قسط مال مورد نظر به مالکیت مساتأجر در آیاد کاه  .2

 این نوع از اجاره به شرط تملیک، اجاره به شرط نتیجه است.

ح اینکه: در نوع اول، یعنی در اجاره به شرط تملیک به شرط فعل، مشاتری مختاار اسات کاه بعاد از اتماام توضی

اجاره، کالا را خریداری کند و یا نکند. از طرفی فروشنده نیز مکلاف اسات بعاد از اجااره، کاالا را باه مشاتری 

را نپاردازد، باایع هام ماال را باه آن بفروشد لذا مالکیت کالا در این مدت برای بایع است تا اگر مشاتری اقسااط

 ملکیت او ندهد.

باشاد و و اما، در نوع دوم، یعنی در اجاره به شرط تملیک به شرط نتیجه، در واقع خرید کالا باه نحاو قساطی می

های شود. نکته قابل تأمال ایان اسات کاه در ایان ناوع، شارکتبعد از پرداخت آخرین قسط مستأجر مالک می

 کنند.را به هزینه مشتری بیمه میشکل تلف احتمالی کالا، آنلیزینگ برای حل م



30 
 

در بیان تعریف اجاره به شرط تملیک باتوجه به ماده یک آئین نامه شورای پول و اعتبار بایاد بگاویم، اجااره باه 

ای است که در آن شرط شده باشد، مستأجر در پایان مدت اجااره عاین مساتأجره را در شرط تملیک عقد اجاره

 شود.رعایت مفاد قرارداد مالک می صورت

  نکات مربوط به این ماده بدین شرح است که اولا  این نوع مذکور، اجاره به شرط تملیک به شرط نتیجه

داند در حالی که قصد اصلی طرفین بیع است. و ثانیا  این تعریف عقد اجاره، شرط تملیک را، اجاره می

 اره است.است و صرفا  اراده ظاهری آنها دال بر اج

 ماهیت حقوقی اجاره به شرط تملیک

 اند:در باب اینکه ماهیت حقوقی اجاره به شرط تملیک چیست!؟ اختلاف شده است و اقوال مختلفی بیان شده

گویناد کاه طارفین عقاد قصاد اجاره به شرط تملیک، اجاره است؛ در توجیه این قول، قائلین به آن می .1

خواهد شد لذا اجاره باه شارط تملیاک اجااره اسات. و شارط تملیاک اجاره دارند و تملیک بعدا  واقع 

مندرج در اجاره به شرط تملیک، مانند سایر شروط قابل الذکر در عقود است و شرط تابع عقاد اصالی 

 است.

اجاره به شرط تملیک، بیع است؛ چرا که قصد واقعی طرفین بیع و انتقال مالکیت است بر هماین اسااس  .2

 گردد. لذا اجاره به شرط تملیک، بیع است.مستأجر مالک عین میدر پایان مدت اجاره 

 رابطه بین طرفین عقد، اجاره است اما در مورد اشخاص ثالث بیع است. .3

سازد قصد مشترک افراد است؛ بدین توضیح که اگر قصاد مشاترک طارفین آنچه ماهیت قرارداد را می .4

ه امارات رجوع کنیم؛ لذا اگر اجاره باه مشخص بود همان ملاک عمل است. و اگر مشخص نبود باید ب

شرط تملیک به شرط نتیجه باشد، و بعد از عقد خود به خود تملیاک صاورت بگیارد، اجااره باه شارط 

تملیک بیع خواهد بود. ولی اگر قرار باشد که بعدا  مشتری مختار در تملیک )تملک( یا عدم آن باشاد، 

 ، این عقد، اجاره خواهد بود.یعنی اگر اجاره به شرط تملیک به شرط فعل باشد

که تأکید آن قول صحیح و مختار: در بیان قول مختار باید ابراز کنیم که قول چهارم بهتر و مورد تأیید است، چرا

اراده طرفین سازنده عقد است. ولی باید بگوییم که اگر اجاره  ق. م 191روی اراده طرفین است و براساس ماده 

دانیم باه ایان دانیم و نیز اجاره به شرط تملیک به شرط فعل را اجاره مایه را بیع میبه شرط تملیک به شرط نتیج

علت است که تملیک معلق به آخرین قسط و نیز تملیک معلق به پرداخت است. ولی در هر صورت اگر اقسااط 

برای عدم که از تملیک از ابتدای عقد حاصل گردد ضمانت اجرایی پرداخت نگردند عقد فسخ خواهد شد. چرا

 پرداخت اقساط وجود نخواهد داشت.
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که این عقد به عنوان عقدی مستقل گردد چرادر هر صورت امروزه در مورد بیع یا اجاره شرط تملیک بحث نمی

 شود.دارای قانونی خاص است و از عقود معین محسوب می

 نحوه اعلام اراده

در ماورد اعالام اراده بیاان  ق. م 191ده واقعی است. ماده سازد اراابتدائا  باید بگوییم که آنچه عقد را محقق می

به عبارت  «شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند.عقد محقق می »:دارد که می

دیگر اراده طرفین زمانی موثر خواهد بود که اعلام و ابراز گردد. لذا طرفین علاوه برداشتن آزادی اراده و بادور 

 از اکراه باید اراده خود را ابراز کنند. بنابراین اراده باطنی در ذهن و اراده ظاهری خواهند بود.

نشانگر این است که اراده باطنی هم همان است و فردی  به همین اساس هر جا که اراده ظاهری وجود داشته باشد

که مدعی تنافی اراده ظاهری با اراده باطنی است باید ادعای خویش را ثابت کند. بنابراین تراضی طرفین نسابت 

 به مبیع و ثمن در عقد بیع باید احراز گردد که در همین تراضی، وجود قصد و رضای طرفین ضروری است.

  مذکور در فوق، رضای معاملی است که در معاملات همین نوع از رضایت مکفی است مراد از رضایت

هر چند نسبت به اصل معاملات رضایت وجود نداشته باشد. در هر صورت طارفین بایاد قصاد خاود را 

 توانند از لفظ، نوشته، فعلا استفاده کنند.اعلام کنند که در این راه می

 نامیم که در مورد بیع معاطاتی اختلاف است که آیا افاده تملیاک می انجام بیع به وسیله فعل را معاطات

 دانند.را دارای افاده تملیک میکند و یا افاده اباحه تصرف!؟ که مشهور فقها و علما آنمی

 انجام بیع با لفظ

در »گویاد: در ایان ماورد می ق. م 340دانید ممکن است انعقاد بیع از طریق لفظ باشد که ماده همانطور که می 

اند کاه بیاع بایاد برخی در ایان ماورد بیاان داشاته «و قبول الفاظ و عبارات باید صریح در معنای بیع باشد ایجاب

توسط برخی الفاظ خاص منعقد گردد که در این صورت بیع، عقدی تشریفاتی است ولای مشاهور فقهاا بار ایان 

 ریفاتی نخواهد بود.قائلند که انعقاد بیع نیازمند لفظ خاصی نیست لذا عقدی تش

بایست حمل بر قول مشهور فقها نماییم که مشهور فقها بیع را با هر روشای کاه قانون مدنی را نیز در این مورد می

یعنای بایاد از لفظای اساتفاده  ق. م  340دانند. لذا صراحت مذکور در مااده حمل بر تملیک باشد را صحیح می

ه آن لفظ مخصوص عقد بیع باشد. چرا که اراده طرفین بر انعقاد بیاع شود که احتمال خلاف در آن نباشد نه اینک

 است هر چند اراده ظاهری و قالب آن متفاوت باشد.

 شود این است که آیا عقد بیع، عقدی تشریفاتی است؟سوالی که مطرح می
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نچه کاه عقاد در پاسخ به سوال مذکور باید بگوییم که در حقوق ایران، اصل بر رضایی بودن عقود است چون آ

گاردد لاذا عقادی سازد اراده طرفین است به عبارتی دیگار عقاد بیاع باا ایجااب و قباول منعقاد میرا محقق می

شاوند تشریفاتی نخواهد بود و عقدی رضایی است ولی برخی از انواع عقد بیع به دلایلی تشریفاتی محساوب می

 باشند:که این موارد استثنا می

بیع طلا و نقره با طلا و نقره است که در آن قبض در مجلس هم شرط است  بیع صرف: این بیع به معنای .1

 ( ق. م 364)ماده

بیع اموال دولتی: اموال دولتی اموالی هستند که در قانون بودجه دارای ردیف بودجه هستند و به سادگی  .2

ابراین اگر اموال آنها با رعایت شرایطی از طریق مزایده خواهد بود. بن باشند بلکه فروشقابل فروش نمی

 دولتی به روشی غیر از مزایده به فروش روند آن بیع باطل است.

بیع اموال محکوم علیه: هر گاه علیه شخصی حکمی صادر شود و حکم جهت اجاراء باه دایاره اجارای  .3

روند که گردد و به فروش میاحکام رود و محکوم علیه توانایی مالی نداشته باشد اموال وی توقیف می

 125-118-114روش تشریفاتی است چرا که به صورت مزایاده خواهاد بود.)باتوجاه باه ماواد این ف

 قانون فروش اموال توقیف شده(

 کنند، بیع تشریفاتی خواهد بود.در مواردی که طرفین بیع را موقوف بر تنظیم سند می .4

تشریفاتی است چارا کاه  قانون ثبت 48و  47، 46، 22بیع اموال غیر منقول: این بیع نیز باتوجه به مواد  .5

دانند که سند به نام او باشد حال انتقال مالکلیت منوط باه تنظایم ساند این مواد صرفا  کسی را مالک می

 خواهد بود لذا این نوع بیع، تشریفاتی است.

گردد که اگر بعد از بیع ملک از طریق قولنامه بایع حاضر به تسلیم مبیع نباشد و مشاتری در ادامه سوالی ایجاد می

 با قولنامه اقدام به شرکت کند حاصل چیست؟ 

 داند.ق. ث محکمه کسی که سند به نام اوست را مالک می 22باید بگوییم که باتوجه به ماده

 اقرار کند تکلیف چیست؟حال اگر فروشنده به بیع 

داند اقرار اثری نخواهد داشت چرا کاه در بنابر فرمایش دکتر کاتوزیان که بیع اموال غیر منقول را تشریفاتی می 

تواند قولنامه را باه عناوان دفتر اسناد رسمی رخ نداده است. ولی مشهور حقوقدانان بر این باورند که محکمه نمی

 اقرار بایع نسبت به بیع را دلیل محسوب کند.تواند دلیل بپذیرند بلکه می

فرمایند که ما باید بین اموال ثبت شده و اموال ثبت نشده تفکیک قائل دکتر کاتوزیان این مطلب را نپذیرفته و می

ق.ث ضامانت اجارای مناسابی را قارارداده  22شویم؛ بدین توضیح که در مورد اموال ثبت نشده مقانن در مااده
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باشد برای اثباات مالکیات خاود است که سند به نام اوست لذا فردی که سند به نام او نمی است که مالک کسی

باید دلیل دیگری ابراز کند. )مانند اقرار طرف مقابل( ولی در مورد اموال ثبت شاده بایاد بگاوییم کاه بیاع آنهاا 

ر باه عناوان دلیال مطارح گاردد لاذا در ماورد ایان اماوال اقاراتشریفاتی است و صرفا  در دفاتر رسمی محقق می

 گردد.نمی

تر است لذا نباید دلیال ایرادی که به این نظر وارد است چنین است که وضعیت اموال ثبت نشده در جامعه وخیم

 دیگری باعث اثبات آن باشد.

 عیوب اراده

 عیب قابل فرض است: 2باتوجه به حقوق ایران، نسبت به اراده 

 ست شخص از واقعیتاشتباه: که عبارت است از تصور نادر .1

 انجامد.اکراه: که عبارت است از فشاری نامشروع که به انجام معامله می .2

 شود. مطالب مذکور را تدلیس نیز موجب ایجاد خیار فسخ خواهد شد ولی از عیوب اراده محسوب نمی

 بدست آورد ق. م 353و  200توان از مواد می

کند که در این را که اشتباه گاهی به قصد خدشه وارد میحالت دارد: چ 2در مورد اشتباه باید بگوییم که 

کند که در این صورت معامله غیر نافذ خواهد بود. به صورت بیع باطل است و گاهی به رضا خدشه وارد می

کند که موجب بطلان است و گاهی اراده توان گفت که اشتباه گاهی اراده شخص را مفقود میعبارتی دیگر می

 کند که موجب عدم نفوذ است.یشخص را معیوب م

تعارضی وجود ندارد چرا که بر اساس  353و  200 ماده 2حالت مذکور باید اذعان داشت که بین  2با توجه به 

شود، چون قصدی نسبت به جنس موجود وجود ندارد لذا بیع باطل وقتی جنس کالا اشتباه می ق. م 353 ماده

نام تجاری آن اشتباه شده است  بوده است )مانند تلوزیون( ولی صرفا است و نیز گاهی قصد خرید کالای اصلی 

 گردد.)مانند سونی و سامسونگ( که در این صورت رضایت معیوب شده وموجب عدم نفوذ معامله می

عرفی دارد که -ی بسیار مهم این است که هر عقدی برای  خود یک ماهیت تکوینی و یک ماهیت حقوقینکته

 باشد. مثال:وقی وعرفی آن چیزی است که قصد طرفین عقد میمراد از ماهیت حق

کند، را میدر خرید گوشی موبایل: موبایل بودن کالا ماهیت تکوینی آن است که فرد قصد خرید آن -1

موبایلی را  ولی اراده اصلی فرد به ماهیت حقوقی عرفی موبایل تعلق گرفته است یعنی وی صرفا 
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باشد، که ساخت کشور ژاپن بودن در حالت عادی وصفی برای خواهد که ساخت کشور ژاپن می

شود که وصف موبایل است و حال که این وصف اراده اصلی خریدار را احاطه کرده است، گفته می

جانشین ذات شده است. که در این صورت اگر کالای مورد نظر )موبایل( ساخت ژاپن نباشد معامله 

 باطل خواهد بود.

کالای تحویلی عتیقه نباشد بیع باطل است چرا که ماهیت حقوقی و عرفی معامله بر  در خرید عتیقه: اگر -2

ی اصلی عتیقه بودن کالا تعلق گرفته است حال آنکه کالای تحویلی عتیقه نیست و از طرفی اراده

ی کالایی عتیقه خریداری کنند و حال که کالا عتیقه نیست، لذا اراده مشتری این بوده است که صرفا 

گردد. ولی اگر مشتری این کالا که عتیقه است را به گمان طلا بودن مفقود است و معامله باطل می وی

باشد، از آنجائیکه طلا بودن قصد اصلی خریدار برای خریداری کند و سپس مشخص شود که طلا نمی

له غیر نافذ خریدن کالا نبوده است، لذا طلا نبودن کالا موجب بطلان معامله نخواهد بود، بلکه معام

 گردد. )در این مثال عتیقه بودن وصفی است که جانشین ذات شده(.می

فردی از ظاهر کالایی شوق کرده و  شود. مثلا در این نوع مثال ها همیشه وصف عتیقه بودن جانشی ذات نمی

است و به عتیقه  کند و در این مثال فرد قصد خرید کالایی زیبا را داشتهآنرا به گمان عتیقه بودن خریداری می

 باشد، بیع باطل نبوده، بلکه غیر نافذ است.بودن آن توجهی ندارد. حال اگر مشخص شود که آن کالا عتیقه نمی

نافذ اشتباه مذکور عامل معیوب بودن رضا است، لذا عقد را غیر ق. م 200به طور کلی باید گفت که در ماده ی 

اعلام  باطل مذکور عامل معیوب بودن قصد است که عقد را  اشتباه ق. م 353کند و در ماده ی اعلام می

 کند.می

اگر بعضی از آن از غیر جنس باشد نسبت به آن بعض باطل است و »گوید: در قسمت پایانی می ق. م 353ماده 

براین اساس باید بگوییم که مبیع، گاهی قابل تجزیه است که در این  «نسبت به ما بقی مشتری حق فسخ دارد.

صورت باید توجه داشت که آیا برای مشتری وحدت مطلوب ملاک است یا خیر؟ به عبارتی دیگر آیا مشتری 

 تواند نیاز وی را برطرف کند. مبیع را به طور کامل نیاز دارد یا بخشی از آن هم می

باشد و بخشی از مبیع معیوب گردد بیع باطل است ولی اگر وحدت مطلوب  حال اگر وحدت مطلوب ملاک

نسبت به بخشی که معیوب بوده است معامله باطل خواهد بود و  ملاک نباشد و بخشی از مبیع معیوب گردد صرفا 

تواند معامله را امضا نموده و خیار تبعض صفقه خواهد داشت یعنی می ق. م 441مشتری بر اساس ماده ی 

 التفاوت قیمت را اخذ کند.بهام
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گونی معیوب  2فهمد که یکی از کند و حین تحویل آنها مینوع گونی برنج خریداری می 2مثال: گاهی فردی 

است؛ حال اگر وی هر دو گونی را با هم لازم داشته باشد )وحدت مطلوب ملاک باشد( بیع باطل خواهد بود و 

لازم داشته باشد )وحدت مطلوب ملاک نباشد( بیع نسبت به قسمتی که  اگر وی هر دو گونی را به طور جداگانه

 خیار تبعض صفقه خواهد داشت. ق. م 441معیوب است باطل خواهد بود و طبق ماده ی 

 (مق. 190اهلیت ): شرط دوم

 نوع اهلیت را ملاک عمل قرار داده است: 2در مورد اهلیت قانونگذار دقت خاصی را انجام داده است و 

 . اهلیت تصرف2   اهلیت قانونی. 1

هر یک از بایع و مشتری باید علاوه بر اهلیت قانونی برای معامله اهلیت »گوید: در این باره می ق. م 345ماده 

 «برای تصرف در مبیع یا ثمن را نیز داشته باشند.

ه دلیل حجر ممنوع شود که بر این اساس برخی افراد ببحث اصلی در باب اهلیت، در مورد محجورین مطرح می

غیر رشید  –مجانین  -این اقراد را در سه گروه صغار ق. م 1207از تصرف در اموال خویش هستند که ماده ی

 اهلیت در تصرف است. ق. م 197برد. بنابراین مراد از اهلیت مذکور در ماده  بیان کرده و نام می

 چیست؟  ق. م 345حال باید پرسید که اهلیت مذکور در ماده 

باشد )یعنی صغیر یا مجنون یا سفیه نیست( ولی از تصرف در در پاسخ باید بگوییم که گاهی شخص محجور نمی

شود مانند شخصی که ورشکسته شده است که در این صورت مبنای این منع حمایت از حقوق اموال منع می

، اهلیت تصرف است. 345ه ی باشد. بنابراین باید گفت که اهلیت مذکور در ماداشخاص ثالث )طلبکاران( می

لذا طرفین حین معامله باید عاقل و بالغ و قاصد باشند و اختیار تصرف نیز داشته باشند. لذا فردی که در حال 

تواند معامله کند که به (. و نیز شخص کور زمانی میق. م 195ی وی باطل است )کند معاملهمستی معامله می

 ت به عوضین را به نوعی برطرف کند.جهل خود نسب ق. م 347موجب ماده ی 

 اختیار تصرف

که  ق. م 1240اند مانند ماده ر اموال منع شدهدر توضیح باید گفت که برخی افراد به دلایل قانونی از تصرف د

 قیم را از تصرف در اموال مولی علی خود در برخی موارد منع  کرده است.
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ال است که مواردی مانند قیم و امثال ذلک آیا در تصرف اموال اهلیت ندارند یا استثنائی بر تصرف حال سؤ

 نمودن هستند؟ 

دانند که در این توان گفت که برخی از حقوقدانان ملاک را عدم اهلیت میدر پاسخ به سؤال مذکور می

کنند. بر تصرف عنوان می ءک را استثناصورت قیم و امثال وی محجور تلقی خواهند شد و نیز برخی دیگر ملا

تواند در تعارض بین می ی عملی ندارد و صرفا در حاصل باید گفت این بحث، بحثی نظری است و ثمره

 صلاحیت قوانین و دادگاه ها حائز اهمیت باشد.

سته و ... که بنابراین برخی افراد از انجام برخی معاملات ممنوع هستند مانند قیم، وکیل، محکوم علیه، ورشک

 باشند.باشد چرا که این افراد محجور نمیعلت این منع حجر نمی

 دهد دارای اهلیت ای را انجام میی قابل توجه این است که شخصی که به نحو فضولی معاملهنکته

 (ق. م 247ی وی فضولی است. )قانونی است ولی وی اختیار در تصرف مال غیر ندارد لذا معامله

  اینکه در عقد بیع، مبیع باید ملک بایع باشد، یعنی بایع باید اختیار تصرف در مبیع را داشته نکته ی دیگر

گویند که بایع باید مالک باشد که ظاهرا این جمله صحیح نیست چرا که باشد. در همین راستا برخی می

طل نیست بلکه گردد و باافتد این است که آن بیع فضولی مینهایت اتفاقی که در بیع ملک دیگری می

تواند آنچه را که مالک نیست را بفروشد، بنابراین باید گفته شود که مبیع باید غیر نافذ است لذا فرد می

 ملک باشد. لذا اگر مبیعی که ملک نیست موضوع عقد بیع قرار بگیرد، آن بیع باطل خواهد بود.

  م و معین باشد که در این زمینه قانون دارد که مورد معامله باید معلودر ادامه بیان می ق. م 190ماده

ای را بیان نکرده است ولی در فقه در مورد شرایط متعاملین مطالبی بیان شده است. لذا سؤال است ماده

فروشد و سپس معلوم که آیا طرفین عقد بیع باید همدیگر را بشناسند؟ و نیز گاهی فردی کالایی را می

 این بیع صحیح است؟شود که وی وکیل بوده است، آیا می

ای در این مورد وجود در پاسخ به این سؤالات و سؤالات مشابه باید بگوییم که در قانون مواد پراکنده

دانند و برخی از مواد مذکور قابلیت دارند که برخی از آنها تعیین طرفین و معلوم بودن آنها را لازم می

 کند.علم اجمالی در مورد طرفین را مکفی اعلام می دانند و برخی از این موادتعیین طرفین را کافی می

تعیین زن و شوهر به نحوی که برای هیچ »گوید: که می ق. م 1067لزوم تعیین طرفین: مانند عقد نکاح در ماده 

 .«یک از طرفین در شخص طرف دیگر شبهه نباشد شرط صحت نکاح است



37 
 

شناخت ضامن نسبت به  ق. م 695و  255ه به مواد علم اجمالی در مورد طرفین: مانند عقد ضمان که با توج

 مضمون عنه لازم نیست.

در صورتی که ثمن یا مثمن معامله عین متعلق به غیر »دارد: که بیان می ق. م 197قابلیت تعیین طرفین: مانند ماده 

 .«باشد آن معامله برای صاحب عین خواهد بود

الا باید بگوییم که یک شاخص این است که اگر جمع سه مورد مذکور: در جمع سه مورد مذکور در ب

ی عقد باشد طرفین در این صورت باید معلوم و معین باشند مانند عقد نکاح و هبه و شخصیت طرفین علت عمده

 شرکت.

 مال است، لذا چند قول در این زمینه وجود دارد: 2ولی در عقود مالی، هدف اصلی مبادله 

ق.  197 عین مبادله شوند، چرا که ماده 2فرض اول: در برخی فروض قابلیت تعیین کافی است مانند جایی که 

در صورتی که ثمن یا مثمن معامله عین متعلق به غیر باشد آن معامله برای صاحب عین »گوید: در این زمینه می م

 .«بود دخواه

باید معلوم باشند چرا  در این صورت طرفین عقد حتما  فرض دوم: در برخی فروض مبیع و ثمن کلی هستند که

ی طرفین خواهند بود؛ حال باید طرفین معلوم عین کلی بیانگر این است که این دو عین کلی در ذمه 2که بیع 

ی صریح و ضمنی شیوه 2رار گیرد. حال باید بگوییم که تعیین طرفین به ی آنها هم مورد استفاده قتا ذمه باشند

 گیرد.یصورت م

فرض سوم: در برخی فروض مبیع کلی است و ثمن معین که در این صورت بایع باید معلوم باشد و نیازی به 

تعیین مشتری نیست و اگر مبیع معین و ثمن کلی باشد، در این صورت مشتری باید معلوم باشد و نیازی به تعیین 

 بایع نیست.

ای انجام دهد ولی وکیل بودن خودش را بیان ان وکیل معاملهدر مباحث گذشته بیان کردیم که اگر فردی به عنو

 دهد؛نکند سه حالت رخ می

ی وکیل و یا کسی که زودتر وکالت را تفویض کرده قابلیت تعیین کافی است: در این صورت به اراده -1

 گردد.رجوع می

 تعیین لازم است: در این صورت عمل وکیل باطل است. -2
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 کند.صورت قرعه، تکلیف را مشخص میتعیین لازم نیست: که در این  -3

اند، که این در دکتر کاتوزیان: در موارد فوق قابلیت تعیین کافی است و برخی در مقابل لزوم تعیین را برگزیده

ی عقد باشد ولی همیشه که شخصیت طرفین مهم نیست که صورتی خواهد بود که شخصیت طرفین علت عمده

 اند.دیگر نیز عدم لزوم را ملاک قرار داده در آن تعیین هم لازم نیست. و برخی

نماید، چرا که عدم لزوم تعیین )آنچه گروه سوم ولی به هر حال ملاکی که دکتر کاتوزیان برگزیده اند بهتر می

ی افراد کاربرد دارد و هر جا که تعیین ذمه لازم باشد، برگزیده اند( در مواردی مورد اشکال است که ذمه

آن دخیل است و متعهد باید به نوعی تعهد خود را عمل کند لذا قابلیت تعیین متعهد کافی بالاخره تعهد در 

 است.

 ی قابل توجه این است که قانون مدنی هم قابلیت تعیین را ملاک قرار داده است لذا اصل بر این نکته

( چرا ق. م 196گردد. )ماده دهد برای خودش تلقی میای را انجام میاست که هر شخصی که معامله

که اگر تعیین لازم نبود نیاز به ذکر اصل هم نبود. چون در برخی موارد لازم است طرفین معلوم شوند و 

در برخی موارد ممکن است که طرفین معلوم گردند. لذا هر جا شک ایجاد شود اصل بر این است که 

 معامله برای خود معامله کننده است.

 شرایط موضوع عقد بیع

باید بر روی چیزی صورت بگیرد که مورد معامله نامیده  مناسب است بگوییم که معامله حتما در توضیح، 

شود. بنابراین هر عقدی موضوعی دارد و نیز عقد بیع از این قاعده مستثنی نبوده و دارای موضوع است، ولی می

راکه مورد معامله در عقد بیع تواند به عنوان موضوع عقد قرار بگیرد، چباید گفت که در عقد بیع هر چیزی نمی

 باید شرایطی به ترتیب ذیل داشته باشد:

 وجود مورد معامله: یعنی مورد معامله باید وجود خارجی داشته باشد. -1

 مالیت داشتن موضوع معامله: چراکه عقد بیع، عقدی مالی است. -2

موضوع معامله  از حیث قانونی امکان خرید و فروش مورد معامله وجود داشته باشد: چرا که گاهی -3

 دهد، مانند اموال موقوفه.ی خرید و فروش آنرا نمیشرایط لازم را دارد ولی قانون اجازه

 معلوم و معین بودن مورد معامله. -4
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قدرت بر تسلیم وجود داشته باشد: یعنی مبیع باید مقدور التسلیم باشد. )بایع باید قدرت بر تسلیم مبیع را  -5

 دارا باشد(.

رد معامله باشد: که در این زمینه سؤالی مطرح است که آیا مبیع باید مملوک باشد یا بایع باید مالک مو -6

 بایع باید مالک باشد؟

 داشتن منفعت عقلایی -7

 

  سؤالی که به عنوان یک نکته قابل طرح است، چنین است که در واقع موضوع عقد بیع چیست؟ 

ثمن. بنابراین در انجام عقد بیع رعایت  -2مبیع   -1موضوع دارد:  2در پاسخ باید بگوییم که عقد بیع 

بایست شرایط هر دو موضوع الزامی است ولی در عرف تجاری هرگاه ثمن در قالب وجه نقد باشد می

 برابری ارزش ثمن و ارزش مبیع. -2لزوم وجود ثمن  -1شرایط زیر در آن رعایت گردد: 

 

 شرط اول: وجود داشتن مبیع حین عقد

ممکن خواهد بود که موضوع معامله، عین معین یا در حکم آن باشد )کلی فی المعین( رعایت این شرط زمانی 

 چرا که مبیع در کلی فی الذمه وجود خارجی ندارد.

 «اگر در بیع عین معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته بیع باطل است.  » گوید:در این زمینه می ق. م 361ماده 

 ن معین، باید وجود خارجی داشته باشد؟ سؤال قابل طرح این است که چرا عی

کند و تملیک، یعنی در تعریف عقد بیع بحث تملیک را بیان می ق. م 338در پاسخ باید بگوییم که، ماده 

گیرد حال اگر عین خارجی نباشد مالکیت انتقال پیدا خارجی تعلق می شئمالکیت حقی عینی است که بر 

ی درختان که برخی مصادیق که وجود آنها هنوز قطعی نیست مانند میوه کند و معامله باطل است. در موردنمی

 در مرحله شکوفه هستند بیع صحیح است چرا که امکان تحقق آنها در آینده وجود دارد.

سؤالی که مطرح است چنین است که آیا در مبیع عین کلی در معین باید همان مصداق مذکور وجود داشته 

 باشد؟ 
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که آن مصداقی بایع توصیف آن را برای مشتری کرده است وجود داشته باشد چرا که حق  یقینا باید بگوییم

گردد نه سایر مصادیق و نیز از طرفی انتقال مالکیت بعد از عقد عینی مشتری نسبت به همان مصداق ثابت می

ای که بایع متعهد گیرد و بعد از عقد نیاز به وجود مصادیق متعددی از مبیع نیست. وجودِ به اندازهصورت می

کیلو برنجی که دارد را به 10000 کیلو از  1000بایع متعهد شده است که  بوده است کفایت می کند. مثلا 

کیلو  1000ها وجود داشته باشند بلکه وجود ی برنجمشتری بفروشد، حال حین انجام تعهد لازم نیست مجموعه

 همان مقدار تعهد خود را اجرا کند.تواند با انتقال کند چرا که بایع میکفایت می

ی دیگر که لازم است بیان شود این است که در بیع عین کلی وجود مبیع حین عقد لازم نیست، حال سوال نکته

 این است که آیا این عمل بیع است یا تعهد به بیع؟ 

به تعریفِ بیع دارد. اگر  در پاسخ به سوال مذکور باید گفت که بیع بودن یا تعهد به بیع بودنِ عین کلی، بستگی

بیع عبارت از تملیک باشد، بیع عین کلی تعهد به بیع خواهد بود ولی اگر در تعریف بیع  ق. م 338مطابق ماده  

بگوییم، عملی است که اثرش تملیک است )بی واسطه یا با واسطه( در این صورت بیع عین کلی، بیع خواهد 

 بود.

 شرط دوم: مالیت داشتن مبیع

یح این شرط باید بگوییم که برخی حقوقدانان مالیت داشتن مبیع را با منفعت داشتن آن یکسان و واحد در توض

اند و برخی نیز مالیت داشتن را با ارزش اقتصادی داشتن و یا قابل تقویم به پول بودن و یا چیزی که قلمداد کرده

گوید: است چرا که می ق. م 215استه از ماده دانند که این تعابیر برخودهد برابر میعرف در قبال آن پول می

 «.مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلایی مشروع باشد»

ی این نوع تعابیر قرار گیرد. مانند اینکه هوا منفعت دارد ولی بنابراین مواد، نباید مالیت داشتن مبیع در زمره  

 یت دارد.مالیت ندارد و نیز سیگار منفعت ندارد ولی مال

دانند یعنی آنچه که منفعت عقلایی دارد مالیت هم دارد دکتر کاتوزیان: در این زمینه معیار شخصی را ملاک می

 بنابراین منافع معنوی هم که دارای منفعت عقلایی هستند مالیت خواهند داشت.

که در همین زمینه رأی  توان معیار نوعی را، ملاک دانست چرافرمایند که نمیدر ادامه دکتر کاتوزیان می

 دال بر شخصی بودن معیار در مالیت داشتن است نه معیار نوعی. 1338ا5892وحدت رویه شماره 
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اند رسد دکتر کاتوزیان دچار خلط مبحث شدهدر نقد سخن و نظر دکتر کاتوزیان باید بگوییم، که به نظر می

ا بررسی کنیم که آیا شخصی است یا نوعی؟ چرا که در یک مرحله هدف این است که معیار مالیت  داشتن ر

 گردد.ای روشن میکه در این صورت مال بودن شئ

گاهی هم هدف این است که مالیت داشتن را با منفعت داشتن یکی بدانیم که این امر، اشتباه است چرا که در 

شرط جداگانه 2برخی موارد منفعت وجود دارد ولی مالیت وجود ندارد. بنابراین منفعت داشتن با مالیت داشتن 

 بیان شده اند.  ق. م 215و  348هستند که در مواد 

 شود که مالیت چیست؟می حال سؤالی مطرح

در پاسخ باید بگوییم مالیت به این معنا است که عرف حاضر است به آن پول بدهد ولی مراد از عرف، عرفِ 

نوعی شخصی است نه عرفِ نوعیِ مطلق. به عبارت دیگر هر کسی در این وضعیت باشد حاضر به پرداخت پول 

هر آنچه ملک  باشد و آیاآنچه مال است، ملک هم میآیا هر  شود کهاست. در این صورت سؤالی ایجاد می

گیرد؟ قطعا باید بگوییم که هر مالی ملک نیست و هر ملکی نیز مال نیست: مانند اموال است مال هم قرار می

باشند ولی های دوران نامزدی که مال نمیباشند و نیز مانند نامهمجهول المالک که مال هستند ولی ملک نمی

ی عموم  شود که هم مال است و هم ملک، بنابراین بین مال و ملک رابطهگاهی مصداقی یافت میملک هستند و 

 و خصوص من وجه برقرار است.

 شرط سوم: قابلیت خرید و فروش

ممنوع است و یا چیزی که مالیت و یا منفعت  بیع چیزی که خرید و فروش آن قانونا »گوید: می ق. م 348ماده 

عقلایی ندارد یا چیزی که بایع عدرت بر تسلیم آن ندارد باطل است، مگر اینکه مشتری خود قادر بر تسلیم 

  «باشد.

که در ماده آمده است بهتر است بگوییم، این لفظ منع بودن بیع از جهت حکم قانونی را  "قانونا "در مورد لفظ 

 ی افراد یا منعی دیگر.د نه منع بیع از حیث ارادهکنبیان می

 برای مثال در برخی موارد منع خاصی برای بیع وجود دارد؛

برای مصالح عمومی جامعه فراهم خرید و فروش اموال عمومی: اموال عمومی، اموالی هستند که  .1

ها جایز خرید و فروش آنمومی و راه ها که های عباشند مانند باغگردند و دارای ردیف بودجه نمیمی
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ها به نحو شخصی، نقض باشد چرا که این اموال برای مصالح عمومی هستند و خرید و فروش آننمی

 باشند.م در این مورد می ق. 27تا  23غرض است. مواد 

م منع بیع این  ق. 349ی اشخاص است: مانند مال موقوفه، که ماده در برخی موارد منع بیع توسط اراده .2

 کند.موال را اعلام مینوع ا

تواند آن را بفروشد چرا که رهن: بر این اساس اگر مالی مورد رهن قرار بگیرد )وثیقه( راهن نمی .3

 رود.خصوصیت رهن بودن آن از بین می

گردد: مانند اینکه شهرداری بیع بخشی از زمینی گاهی خرید و فروش برخی کالاها توسط قانون منع می .4

کند و نیز مانند منع بیع مواد مخدر و اسلحه و انون گذار بیع اموال عتیقه را منع میکند و یا قرا منع می

 قانون مرتکبین قاچاق.  3قاچاق، مندرج در ماده 

 

 

 شرط چهارم: معلوم و معین بودن مبیع

 بهتر است به تفاوت میان معلوم بودن و معین بودن اشاره نماییم:  ابتدائا 

ای را به تو فروختم. ولی معین برابر مبهم بودن است مانند اینکه بایع بگوید؛ یک خانهمراد از معلوم بودن، در 

خانه را به تو فرختم. بنابراین معلوم بودن و معین  2بودن در برابر مردد بودن است مانند اینکه بایع بگوید، یکی از 

ها یکسان است لذا در کنار هم ی به آنشرط جدای از یکدیگر هستند و از آنجایی که حکم مربوطه 2بودن 

اند و از آنجایی که اگر مورد معامله معلوم و یا معین نباشد، معامله غرری است لذا باطل خواهد بود. در فقه آمده

مبنای دیگری هم به جز غرری بودن، برای بطلان عقود وجود دارد، که آن مردد بودنِ معامله است که باعث 

باشد و نیز قصد بایع بطور معین به یکی از مصادیق نسبت به معامله صادق نمی بطلان است، چرا که قصد طرفین

 مبیع تعلق نگرفته است. 

 باشد؟ی رفع ابهام و تردید به چه صورت میحال سؤال است که نحوه

 در پاسخ باید توجه داشت که این بحث در مورد مبیع معین و مبیع کلی به طور مجزا مطرح است: 
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ابهام در مورد موضوع معامله لازم است، چنین است که جنس، وصف و مقدار موضوع معامله آنچه برای رفع 

باید مشخص باشد. جنس و وصفِ مذکور معلوم الحال هستند ولی در مورد مقدار بحث مجزایی وجود دارد، 

صورت فروش مبنی بر اینکه، گاهی وسیله ی اندازه گیریِ مقدار وجود دارد و گاهی وجود ندارد، که در این 

گردد که در این کمتر یا بیشتر از مقدار مشروط میمبیع به شرطِ مقدار خواهد بود و در این صورت گاهی مبیع 

 گیری نمود.م تصمیم ق. 385ا  384ا  355توان با توجه به مواد  صورت می

هی بدست آید که توابع از طرفی علم داشتن به مبیع کافی نبوده و بهتر این است که نسبت به توابع آن هم آگا

 م مورد اشاره قرار گرفته اند. ق. 359تا  356مورد بحث در مواد 

 شرح معلوم و معین بودن مبیع

ای را به تو همانطور که گفتیم معلوم بودن مبیع به این معنا است که مجهول نباشد؛ یعنی اگر بایع بگوید خانه

فروختم به علت ابهام باطل است و نیز معین بودن به این معنا است که مبیع مردد نباشد. یعنی اگر بایع بگوید یکی 

از دو خانه را به تو فروختم به علت وجود تردید باطل است. حال باید مشخص شود که مراد از معلوم بودن 

 چیست؟ 

در   مبیع بدین معنا است که جنس، وصف و مقدار آن مشخص باشد. مثلا بیان شد، معلوم بودنِ همانطور که سابقا 

متر جنوبی یا شمالی دو خوابه و .... و در فلان آدرس وجود  200بیع خانه باید گفت، یک باب خانه به متراژ 

 بایست به چند نکته توجه نمود:ارد. لذا در نحوه ی رفع ابهام مید

 اقسام مبیع عبارت اند از:نکته اول: اقسام بیع با توجه به 

 ا بیع کلی فی الذمه)کلی(3ا بیع کلی فی المعین)جزیی اضافی(  2ا بیع عین معین)جزیی(  1

 شوند:قسمت تقسیم می 2نکته دوم: باید بگوییم که اموال از جهتی به 

اشباه و نظایر، ها پرداخته است. ولی باید گفت که زیاد بودن م به تعریف آن ق. 950که ماده  "مثلی و قیمی"

ملاک دقیقی نیست بلکه باید به صفات فردی هم دقت شود. لذا آنچه از خصوصیات فردی که در قیمت آن اثر 

نداشته باشد مثلی است و آنچه که خصوصیات فردی در قیمت آن اثر داشته باشد قیمی است بنابراین باید گفت 

موثر است لذا باید به نحو عین معین خرید و فروش  جایی که در مبیع قیمی خصوصیات فردی در قیمت آناز آن

 شود چرا که اگر به صورت کلی باشد موجب جهل خواهد شد. 
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نکته دیگر اینکه در رفع ابهام از عین معین، باید بگوییم، گاهی عین معین خودش وجود دارد و مشتری با 

بایع با توصیف از مبیع معین، رفع ابهام دهد که صحیح خواهد بود و گاهی نیز ی آن، بیع را انجام میمشاهده

 کند که در این صورت هم بیع صحیح است، ولی در مبیع کلی قطعا باید توصیف صورت گیرد.می

 مبیع کلی فی المعین

گوید یک پنجم از این برنج ها را به تو فردی می گیرد مثلا گاهی معامله به نحو اشاعه )کسر مشاع( صورت می

گونی برنج را به تو فروختم، حال باید بررسی شود که تفاوت  10گونی از  2گوید که فرد میفروختم، و گاهی 

 این دو چیست؟ 

فروشد و قبل از تسلیم بر اثر حادثه همه گونی برنج را می 10گونی از  2ثمره تفاوت در این است که گاهی فرد 

گونی را به مشتری بدهد، ولی  2ایع باید همان روند که در این صورت بگونی از بین می 2ی برنج ها به غیر از 

در فروش به صورت کسر مشاع هر گاه برنج ها از بین بروند، و مقدار کمی باقی بماند، همان مقدار کسر مشاع 

 گردد. شود و نیز باقی پول وی هم به او مسترد میشود و به مشتری داده مینسبت به مقدار باقی مانده محاسبه می

گردد فروش کالا از روی نمونه است. امروزه نیز م طریقی دیگر که باعث رفع ابهام می ق. 354ماده  با توجه به

 گیرد.بیع از روی کاتالوگ همان فروش از روی نمونه است چرا که به نوعی توصیفِ مبیع صورت می

و تراضی کرده بودند  دهد این است که، اگر مورد معامله با آنچه که طرفین ارادهسوالی که در ادامه رخ می

 یکسان نباشد حکم چیست؟

دهد. لذا جنس مورد معامله، جوهر و ذات بیع را تشکیل می م باید بگوییم که معمولا   ق. 353با توجه به ماده 

اگر مبیع به عنوان عین معین مورد بیع قرار بگیرد و مشخص گردد که همان مبیع مقصود نیست معامله باطل است. 

گردد که عتیقه نبوده کند، ولی مشخص میشتری به قصد عتیقه بودن کالای آن را خریداری میمانند اینکه م

است؛ بنابراین گاهی وصف جانشین ذات است و اگر خلاف آن عمل شود بیع باطل است چون مقصود محقق 

 نشده است، ولی اگر وصف جانشین ذات نباشد و خلاف آن ظاهر گردد معامله غیرنافذ خواهد بود.

 در چگونگی رفع ابهام
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ی رفع ابهام در نحوه 351داند ولی ماده ی رفع ابهام از مبیع معین، مشاهده را کافی میم: در نحوه ق. 342ماده 

را  351را مربوط به عین معین و ماده  342توان ماده داند. بنابراین میاز مبیع کلی، توصیف مبیع را لازم می

 مربوط به عین کلی دانست.

همانطور که بیان شد در بیع عین معین گفتیم که مبیع باید معلوم باشد، حال اگر مبیع قابلیت تعیین را دارا  سؤال:

 توان آن را به عنوان عین معین مورد بیع قرار داد؟ )مانند فروش یکی از اسب های اصطبل( باشد آیا می

پذیرد ) هر چند قابلیت تعیین در را نمیبه نوعی است که قابلیت تعیین  342در پاسخ باید گفت، ظاهر ماده 

 فرانسه مورد پذیرش است (

مانند بهترین اسب، مورد استفاده قرار گیرد قابلیت  "ترین"فرمایند، اگر وصفِ دکتر کاتوزیان در این زمینه می

صورت به  تواند مبیع را معین نموده و بیع در این صورت صحیح است چرا که تمام مصادیق مبیع در اینتعیین می

قد باطل داند لذا این عاین نوع مبیع را نامعلوم می 342عنوان کالای مثلی خواهند بود، ولی از آنجایی که ماده 

مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد و تعیین مقدار آن به وزن یا کیل »گوید: است؛ چرا که این ماده می

 «بلد است.یا عدد یا ذرع یا مساحت یا مشاهده تابع عرف 

نماید مبنا است، اگر مبنا غرری بودن معامله باشد، از آنجایی که این در پاسخ نهایی باید گفت، که آنچه مهم می

معامله غرری نیست لذا صحیح خواهد بود. چرا که همه مصادیق یک قیمت دارند و غرری حاصل نخواهد شد 

له به طور جزمی مورد قصد طرفین نبوده است لذا بیع ولی اگر مبنا فقدان قصد باشد، از آنجایی که مورد معام

 باطل خواهد بود.

 باشد.ملات موجب بطلان است وجود غرر میبیان شد، آنچه در برخی معا همانطور که سابقا 

کند را ذکر این نکته الزامی است که، مقنن یکی از مواردی که در مبیع رفع ابهام می 342در ادامه توضیح ماده 

فی کرده است که این مقدار بر اساس عرف تعیین خواهد شد یعنی باید ملاحظه گردد که در عرفی مقدار مصر

 شود لذا محل وقوع معامل اهمیت بسزایی دارد.که مبیع وجود دارد، آن مبیع با چه شاخصی سنجیده می

ایع تسلیم در مورد مبیع کلی باید گفت توصیف آن ضروری است چرا که در بیع مبیع کلی، مبیع توسط ب

گردد و او در انتخاب مبیع آزاد است و اگر در آینده نزاعی رخ بدهد باید موضوعِ توافق طرفین مشخص می

شود لذا برای جلوگیری از ضرر مشتری و نیز سهولت در رفع اختلاف بیان اوصاف آن ضروری است. ماده 
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دق بر افراد عدیده باشد بیع وقتی صحیح در صورتی که مبیع کلی، یعنی صا»گوید: م در این مورد می ق.  351

 «است که مقدار و جنس و وصف مبیع ذکر بشود.

کند که در این کند و گاهی مشاهده نمیمثال: بایع قصد فروش برنج دارد. گاهی مشتری برنج را مشاهده می

 صورت باید اوصاف آن ذکر گردد تا در آینده امکان حل اختلاف فراهم باشد.

باشند بلکه برای خود دارای توابعی هم هستند، )مانند توابع یع و ثمن همیشه مشخص و معین نمینکته اینکه، مب

 اتومبیل، باطری، زاپاس و...( حال در بیع مبیع معین یا کلی آیا ذکر توابع ضروری است؟ 

شوند و نیاز به قی میتوانیم بگوییم؛ در رفع ابهام از مبیع، توابع آن جزء مبیع تلمی 359الی 356با توجه به مواد 

لذا  «جزء و تابع مبیع باشد داخل در آن است. هر آنچه که عرفا »م:  ق. 356ذکر ندارد چرا که بر اساس ماده 

شوند. از طرفی باید گفت گاهی در بیع حیله هایی ایجاد د مجهول باشند جزء مبیع محسوب میتوابع مبیع هر چن

گردد. مانند فروش کبریت به علاوه تابع آن که یک خانه است. باید بگوییم که این نوع بیع ها باطل هستند می

چرا که این معاملات غرری هستند و نیز این معاملات با اخلاق حسنه و نظم عمومی مخالف بوده و باطل هستند. 

وجود داشته باشد که در این نوع معاملات و نیز از طرفی، به جهت عرفی بودن باید بین تابع و متبوع سنخیت 

 سنخیت وجود ندارد لذا باطل خواهند بود.

  دارای درجه بندی هستند ولی ممکن است در انعقاد  نکته: کالاهایی که در بازار وجود دارند معمولا

ولی  ی سه را تحویل دهدی مورد نظر مبیع تعیین نشده باشد. و در حین تسلیم، بایع درجهعقد بیع درجه

 ی یک را مطالبه کند. تکلیف چیست؟مشتری درجه

اگر موضوع  » گوید:م در این زمینه می ق. 279ای ندارد ولی ماده ی ویژهدر مورد این سوال قانون مدنی ماده

تعهد عین شخصی نبوده و کلی باشد متعهد مجبور نیست که از فرد اعلای آن ایفا کند لیکن از فردی هم که 

در هر صورت جمع مطالب مذکور در مورد معلوم و معین بودن «تواند بدهد.محسوب است نمیمعیوب  عرفا 

 مبیع چند نکته  است:

ماده اصلی هر کالایی )جوهر و ذات کالا( جنس معامله است و اگر حین  جنس مورد معامله: معمولا  .1

هرگاه »گوید: م می ق. 353حقد معین گردد ولی خلاف آن عمل شود معامله باطل است چرا که ماده 

چیز معین به عنوان جنس خاصی فروخته شود و در واقع از آن جنس نباشد بیع باطل است و اگر بعضی 

  «از آن از غیر جنس باشد نسبت به آن بعض باطل است و نسبت به مابقی مشتری حق فسخ دارد.
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بودن( جانشین ذات آن  اش خریدن عتیقه باشد، این وصف )عتیقهمثال: عتیقه؛ اگر مشتری قصد اصلی

م اجرا خواهد شد،  ق. 200)طلا یا نقره بودن( شده است حال اگر طلا یا نقره بودن، خلاف شود ماده 

یعنی معامله غیرنافذ است ولی اگر در عتیقه بودنِ مبیع خلاف شود، یعنی معلوم شود که عتیقه نیست 

 خواهد بود. گردد که بر اساس آن معامله باطل م اجرا می ق. 353ماده 

دانید جنس تلویزیون ها معمولا  یکسان است ولی وصف آنها مانند سونی، ؛ همانطور که میTVمثال: 

سامسونگ و ... متفاوت است. حال اگر مشتری صرفا  قصد خرید تلویزیون سونی را کرده باشد این 

وصف جانشین ذات )جنس( شده است، لذا اگر تلویزیون تسلیم شده توسط بایع سونی نباشد معامله 

 . "ما قصد لم یقع و ما وقع لم یقصد"است چرا که  باطل

ولی اگر مشتری صرفا  قصد خریدن تلویزیون را داشته باشد و سونی یا سامسونگ بودن آن مهم نباشد، 

ولی حین خرید اسم سونی را انتخاب کند و بایع تلویزیون سامسونگ را به او تسلیم کند، بیع باطل 

خواهد داشت. بنابراین، باید قصد طرفین مورد توجه باشد که حین  نیست و صرفا  مشتری حق خیار فسخ

 آید.کرد و یا از عرف مسلم به دست میرا بیان خواهندانعقاد عقد آن

شوند، حال باید مشخص شود که تا چه همانطور که گفتیم گاهی معاملات به صورت توصیفی انجام می .2

 میزان باید توصیف صورت گیرد؟!

کند برای مثال، در ای جزئی به جنس آن کفایت نمید گفت، در توصیف مبیع اشارهدر این مورد بای

کند بلکه باید تمام اوصافی که در قیمت مبیع و انتخاب فروش اتومبیل، بیان مدل آن کفایت نمی

مشتری مؤثر است بیان شوند. به عبارتی دیگر اوصاف باید تا حدی ذکر شوند که غرر حاصل نگردد. 

 ی اوصاف کمالی مبیع نیست.م نیاز به ذکر همه ق. 279 ا توجه به مادهاز طرفی ب

 در مورد توابع مبیع: توابع مبیع قابلیت تعیین دارند و نیاز به ذکر آنها نیست. .3

در باب مقدار مبیع: وقتی دو کالای ارزشی مورد معامله هستند، ارزش آنها باید برابر باشد تا تعادل  .4

م مقدار مبیع با  ق. 342راین مقدار مبیع باید مشخص گردد که بر اساس مادهعوضین رعایت گردد. بناب

کند و ی تعیین مقدار را بیان میشود. بنابراین عرف محل وقوع عقد نحوهتوجه به عرف بلد مشخص می

 عمل نمودن بر خلاف آن معامله را غرری و باطل خواهد کرد.

 شرط صحت بیع است ولی علم به وصف فرعی، لازم  ی کلی: علم به وصف اساسی و ذاتی مبیعضابطه

 نیست.
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حال باید دید مراد از بلد  .«تعیین مقدار..... تابع  عرف بلد است»گوید: م می ق. 342 نکته اینکه مقنن در ماده

 چیست؟ 

در نظر ی مشترک آنها چه بلدی را در پاسخ ابتدائا  باید به توافق و تراضی طرفین توجه نمود که قصد و اراده

 "من"شود؟ مثلا : گردد که قصد مشترک طرفین چگونه حاصل میداشته است. در همین زمینه سؤالی ایجاد می

کیلو، حال بر اساس کدام وزن باید برنج را محاسبه نمود؟ طبیعتا   6کیلو است و در شهر تبریز  3در شهر قم 

توجه کند و اگر از این طریق به نتیجه نرسید  ی ظاهری طرفینقاضی در تفسیر قرارداد اولا  باید به اراده

بایست عرف مسلم را مورد عنایت قرار داهد و اگر عرف مسلمی هم نبود فرض بر این است که عرف حاکم می

تعهدات ناشی از عقود تابع قانون »گوید: م در این باب می ق.  968در محل وقوع عقد ملاک عمل است. ماده 

را صریحا  یا ضمنا  تابع قانون دیگری قرار داده اینکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آنمحل وقوع عقد است مگر 

 که بر این اساس باید توجه نمود که در محل وقوع عقد چه ملاکی رایج است. «باشند

باشد. مانند جایی که گیری ممکن نمیی بر اساس واحد اندازهمشکل اساسی در برخی موارد است که معامله

م به علت غرری بودن معامله، باطل  ق. 342و مبیع هر دو مجهول باشند که در این موارد بر اساس ماده ثمن

 شوند، حال باید پرسید که مبنای این معاملات چیست؟ خواهد بود ولی در عرف این معاملات انجام می

تسلیم گردد، به عنوان عین گیرد و هرگاه مبیع به مشتری باید گفت که در این موارد تعهد به بیع صورت می

م علم اجمالی در این مورد  ق. 216دهد. از طرفی بر اساس مادهمعین تلقی خواهد شد و ایرادی در بیع رخ نمی

کند، ولی در برخی موارد مانند اجیر گرفتن شخصی، علم اجمالی هم وجود ندارد. باید گفت که در کفایت می

جیر هر مقدار که فعالیت کند دستمزد خواهد گرفت لذا غرر حاصل ها غرری وجود ندارد چرا که ااین مثال

 شود.نمی

 ازطرق دیگر رفع ابهام

همانطور که سابقا  هم اشاره شد، یکی از طرق رفع ابهام فروش از روی نمونه است، که امروزه این عمل با 

سلیم شده است متفاوت باشند گردد حال اگر جنس نمونه با آنچه به مشتری تها انجام میاستفاده از کاتالوگ

تکلیف چیست؟ مثلا  مبیع مذکور در قرارداد کاشی عتیق است ولی آنچه به عنوان نمونه تسلیم شده است کاشی 

 باشد. حال باید گفت که از بین این دو مورد کدام مقدم است؟ حافظ می
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گون است. لذا برخی در این مورد ی قضایی هم گوناپاسخ اینکه قانون مدنی در این مورد مطلبی ندارد و رویه

پذیرد بدین معنا است که او از مندرجات قرارداد شود و او آنرا میگویند: وقتی نمونه به مشتری داده میمی

 انصراف داده است و همان نمونه را قبول کرده است لذا همان مقدم است.

به عنوان مصداقی از مندرجات قرارداد است ی ارائه شده به مشتری گویند: نمونهو برخی دیگر در این مورد می

 باشد لذا همان مصداق مندرج در قرارداد باید مقدم شود.حال که نمونه مصداقی از مفاد قرارداد نمی

ی نمونه ی مشترک طرفین رجوع شود که حین قرارداد و ارائهجواب و قول مختار: در این موارد باید به اراده

لذا باید از اوضاع و احوال پیرامونی استفاده شود. گاهی فرد به ظاهر کاشی نگاه  اند.چیزی را اراده کردهچه

کند که در این صورت سخن کار به عنوان متخصص آن را تأیید نمیکند ولی کاشیکرده و همان را انتخاب می

را تأیید  ای که ارائه شده استکار نمونهوی ملاک نیست و همان مفاد قرارداد ملاک است. و گاهی کاشی

 کند که در این صورت نمونه به جای مفاد قرارداد خواهد نشست.می

کند که در این صورت نمونه در صورت کلی گاهی فرد اهل فن است )علم و آگاهی دارد( و نمونه را تأیید می

ورت نمونه کند که در این صبه جای مفاد قرارداد خواهد بود. و گاهی فرد اهل فن نبوده و نمونه را تأیید می

 بجای مفاد قرارداد نخواهد بود.

ی بعدی این است که هرگاه معامله با نمونه انجام شود یک شرط ضمنی مبنی براینکه مشتری باید نمونه را با نکته

مبیع اصلی تطبیق دهد وجود دارد، حال اگر بعد از تطبیق مشتری متوجه گردد نمونه مانند مبیع نیست حق فسخ 

م بایع را ملزم به تسلیم مبیع اصلی کند که  ق. 240تا  237تواند بر اساس مواد داشت و یا می معامله را خواهد

 این در صورتی است که مبیع کلی باشد.

 410ولی اگر مبیع عین معین باشد و بر خلاف نمونه باشد، مشتری به علت تخلف از وصف و نیز با توجه به ماده

 م حق فسخ خواهد داشت. ق.

رود، در این صورت مشتری مدعی است که مبیع دهد، و نمونه از بین میبیع از روی نمونه رخ می سؤال: گاهی

 مانند نمونه نیست و بایع مدعی است که مبیع مانند نمونه است. تکلیف چیست؟ 

 قطعا  در این زمینه جواب مطلق وجود ندارد و دو فرض در این مورد وجود دارد: 
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که در این صورت به مفاد مندرج در آن رجوع خواهد شد که آیا این مبیع  قرارداد منعقده وجود دارد؛ .1

با مبیعی که در قرارداد ذکر شده است تطابق دارد یا خیر؟ حال اگر بایع مندرجات قرارداد را بپذیرد، 

 باید سخن خودش را ثابت کند.

بر اساس آن بایع موظف م اجرا خواهد شد که  ق. 279قرارداد منعقده وجود ندارد؛ در این مورد ماده .2

به تسلیم فرد اعلی نیست و البته فرد معیوب را نیز نباید تسلیم کند. بنابراین، اصل این است که انتخاب 

مبیع توسط بایع آزاد است. لذا مشتری که قولش خلاف اقدام بایع است مدعی خواهد بود و باید ادعای 

 خویش را اثبات کند.

ز روی نمونه باشد در این صورت باید تمام مبیع مطابق نمونه تسلیم م: ممکن است بیع ا ق. 354ماده

شود و الّا مشتری خیار فسخ خواهد داشت. با توجه به این ماده اگر مبیعِ تسلیمی توسط بایع مطابق نمونه 

نباشد مشتری حق فسخ خواهد داشت. بر همین اساس باید گفت که این ماده در مورد عین معین است 

بایست ابتدا بایع الزام به تسلیم مبیع اصلی شود و سپس مشتری عین کلی مدنظر مقنن بود میچرا که اگر 

 حق فسخ داشته باشد که چنین ذکر نشده است. لذا این ماده در مورد عین معین است.

  نکته: اگر بیع از روی نمونه باشد و سپس آنچه به مشتری تسلیم شده است معیوب باشد آیا مشتری خیار

 واهد داشت؟عیب خ

شود نه عیبی که آشکار است. در هر ابتدائا  باید بگوییم که خیار عیب در مورد عیب مخفی اعمال می

صورت اگر نمونه معیوب باشد و یا معیوب نباشد)در هر دو صورت( اگر مبیع معیوب باشد و عیب آن 

نیز مبیع هم معیوب باشد آشکار باشد، مشتری خیار فسخ نخواهد داشت. ولی اگر نمونه معیوب باشد و 

ولی عیب آن آشکار نبوده و مخفی باشد  مشتری دارای خیار عیب است چرا که قبول کردن نمونه، 

 یعنی پذیرش آن به شرط صحت.

 رفع ابهام از طریق شرط کردن

ها نجگوید این برگذارند: مثلا  مشتری میگاهی طرفین عقد به وصف مبیع تردید دارند لذا در مورد آن شرط می

 کنم.متر بودن خریداری می 200کنم و یا این زمین را به شرط را به شرط هاشمی بودن خریداری می
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این معامله هرچند مجهول است ولی به دلیل ورود شرط به معامله، غرری در آن وجود ندارد و مبیع صحیح 

عدیده باشد بیع وقتی صحیح  در صورتی که مبیع، کلی یعنی صادق بر افراد»گوید: م می ق. 350است. ماده

 «است که مقدار جنس و وصف مبیع ذکر شود.

شود لذا بیع شود مقدار جنس و وصف مبیع مشخص میحال در موارد مذکور در فوق با شرطی که انجام می 

 صحیح است.

شرط  اگر مبیع به»گوید: م در این مورد می ق. 343شرط مذکور ممکن است در مورد مقدار طرح شود که ماده

 «شود اگرچه هنوز مبیع شمرده نشده یا کیل یا ذرع نشده باشد.مقدار معین فروخته شود بیع واقع می

داند ولی باید را مخل عقد بیع نمیشرط نمودن آن 343دانید مقدار، وصفی کمی است که مادههمانطور که می

شود: مانند عقد بیع صحیح واقع میگفت در اوصاف کیفی هم شرط نمودن آنها موجب بطلان بیع نبوده، بلکه 

کیلو بودن خریداری کند. اشکالی که ممکن است رخ بدهد چنین  2مرغ را به شرط اینکه مشتری مقداری تخم

جاری  343سازگاری نکند چرا که در مورد جنس مبیع، ماده 353با ماده 343است که، ممکن است ماده

 گردد.عمل می 353شود بلکه بر اساس مادهنمی

ر پاسخ به این ایراد باید بگوییم که، هرگاه جنس مبیع در عقد بیع شرط شود و خلاف آن محقق گردد در واقع د

مانند این است که بیعی رخ نداده باشد؛ چرا که این موضوع )یعنی مخالف بودن جنس مقصود با جنس مبیع( 

شود دهد اجرا میم به بطلان میکه حک 353کند لذا مادهقصد طرفین نسبت به موضوع معامله را تخریب می

کند لذا ولی در مورد شرط نمودن وصف )مقدار( باید بگوییم که تخلف در آن، قصد طرفین را تخریب نمی

 شود.دهد اجرا میکه حکم به صحت معامله می 343ماده

 آنها بایست به ی بسیار مهم این است که در مورد شرط نمودن مقدار سه ماده وجود دارد که مینکته

 توجه نماییم:

منقول این است که منقول است و از خواص اموال غیرم: این ماده در مورد اموال غیر ق. 355 ماده .1

باشد. حال ممکن است باشند چرا که ارزش اجزای آنها متفاوت میاز حیث عینی قابل تجزیه نمی

متر بودن به  200ی به شرط منقول به شرط مقدار فروخته شود: مانند اینکه آپارتمانهمین مال غیر

فروش برسد. که در این مورد وصف کمی فرعی است. از طرفی در این مورد اجزای ثمن در برابر 

متر  180متر،  200گیرد بلکه کل ثمن در برابر کل مثمن است. لذا اگر اجزای مثمن قرار نمی
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التفاوت  بهتواند ما بپذیرد و نمیتواند همین معامله را تواند معامله را فسخ کند و میباشد مشتری می

تواند معامله را فسخ کند )با استناد به خیار متر باشد بایع می 220متر،  200را اخذ کند و اگر 

 تواند همین معامله را بپذیرد ولی حق اخذ ما به التفاوت را ندارد.تخلف از شرط کمی( و می

که این اموال قابل تجزیه هستند چرا که ارزش  م: این ماده در مورد اموال منقول است ق. 384ماده .2

باشد. حال ممکن است همین اموال منقول به شرط مقدار فروخته شود مانند اجزای آنها برابر می

کیلو برنج، که در این مورد وصف مقدار، وصفی اساسی و بنیادی است. )مانند فروش  100

اجزای ثمن در برابر اجزای مثمن است.  کیلو بودن( لذا در این مورد 100مقداری برنج به شرط 

کیلو باشد مشتری  80بنابراین در این مورد اگر مبیع )برنج( کمتر از مقدار مشروط باشد یعنی اگر 

تواند به همین مقدار رضایت داده و ما به التفاوت اخذ حق فسخ معامله را خواهد داشت و نیز می

کیلو باشد، بایع حق فسخ معامله را  120باشد یعنی  کند و اگر مبیع )برنج( بیشتر از مقدار مشروط

تواند مقدار اضافی را الزاما  به خواهد داشت و حق اخذ ما به التفاوت را ندارد چرا که بایع نمی

تواند معامله را فسخ کند. )البته مشتری بفروشد لذا بایع صرفا  با استناد به خیار تخلف از شرط می

 ع خیار تبعض صفقه را خواهد داشت(.گویند که بایبرخی نیز می

، 385گویند با وجود مادهم: این ماده ترکیبی از دو ماده قبل است. برخی می ق. 385ماده .3

باشد. ولی حرف لغو می 384، ماده385 گویند با وجود مادهلغو است. و برخی می 355ماده

باید بگوییم این ماده )یعنی صحیح چنین است که این سه ماده با یکدیگر متفاوت هستند. بنابراین 

منقول تواند در مورد اموال غیرتواند در مورد اموال منقول باشد و هم میم( هم می ق. 385ماده

 باشند.باشد که هر دو گروه از اموال عینا  قابل تجزیه نمی

از طرفی وصف مقدار، در این ماده وصفی اساسی است و اجزای ثمن در برابر اجزای مثمن قرار 

دارد. بنابراین بر اساس ماده مذکور حکم چنین است که در صورت تخلف از شرط مقدار که به 

تواند معامله را فسخ کند و یا معامله را به همان صورت بپذیرد. جالب ضرر مشتری باشد، او می

اینکه این ماده در مورد اخذ ما به التفاوت سکوت کرده است. حال اگر بگوییم مشتری فقط 

خواهد بود. و اگر بگوییم که مشتری  355ند معامله را فسخ کند این حکم برابر با مادهتوامی

در مورد ما به  355سازگاری ندارد چرا که ماده 355تواند ما به التفاوت بگیرد این حکم با مادهمی

 384هم سازگاری ندارد چرا که ماده 384التفاوت سکوت کرده است. و نیز این حکم با ماده

 دهد.در مورد اموال منقول حکم میصرفا  
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ی شرط مقدار، اجزای ثمن در برابر اجزای مثمن به واسطه 385لذا برخی بر این باورند که در ماده

 حاکم خواهد بود. 355شود که در این صورت مادهواقع نمی

بیان کرد توان مطلق است لذا ما به التفاوت را نمی 385و برخی بر این باورند که از آنجاییکه ماده

بعد از  385تکرار شده است و این کار لغوی است. از طرفی ماده 355که اگر چنین باشد ماده

توان به این نتیجه رسید که در که بیانگر ما به التفاوت است ذکر شده است بنابراین می 384ماده

 ما به التفاوت وجود دارد. 385ماده

ما به التفاوت وجود دارد به شرط اینکه  385. لذا در مادهقابل تجزیه نیست -2منقول است،  -1مثال: فرش؛ 

اجزای ثمن در برابر اجزای مثمن باشد و علت عدم ذکر ما به التفاوت در این ماده چنین است که قانونگذار در 

 مقام بیان نبوده است.

 طریق واحد،  مقدار، از 385شود و در ماده مقدار، صرفا  از طریق مساحت تعیین می  355نکته: در ماده

شود نه از طریق شاخصی کلی مانند متر. البته هر کالایی بر حسب خودش ممکن است به محاسبه می

م در این زمینه عرف محل وقوع  ق. 342صورت وزنی، عددی، مساحتی و متری محاسبه شود که ماده 

 دهد.عقد را ملاک قرار می

واند دارای توابعی باشد، مانند اینکه پرده از توابع خانه تشود میتوابع مبیع: هر کالایی که خرید و فروش می

بایست به عرف و عادت رجوع شود هرچند م می ق.  356است. در تعیین توابع کالاها، بر اساس حکم ماده

شود طرفین جاهل به عرف باشند و اگر چیزی بر اساس عرف داخل در مبیع نباشد زمانی داخل مبیع قلمداد می

تکمیلی بوده و قابلیت توافق به خلاف  357و  356(. بنابراین قواعد مواد 357شده باشد )ماده که صریحا  ذکر

 وجود دارد.

و استصحاب عدم، اصل بر عدم الحاق است. )قرائن  359هر گاه در تابع بودن چیزی شک شود با توجه به ماده 

 الأصل دلیل حیث لا دلیل(. -مقدم بر اصول هستند

 .«چیزی که فروش آن مستقلا  جایز است، استثناء آن از مبیع نیز جائز استهر »م:  ق. 360ماده

فرمایند که مراد از این ماده آب و برق و گاز که مربوط به املاک هستند دکتر کاتوزیان در مورد این ماده می

صورت باشد چرا که آب، برق و گاز به رسد که بیان دکتر کاتوزیان صحیح نمیباشد. ولی به نظر میمی

توان آب، برق و گاز را به نحو جداگانه بفروش رساند شوند و از طرفی این مطلب که میجداگانه فروخته می
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دهد و نیز از طرفی اگر قول دکتر کاتوزیان را قبول ای ندارد که مقنن یک ماده به آن اختصاص میاهمیت ویژه

 کنیم در قسمت دوم ماده به اشکال برخورد خواهیم کرد.

 راین باید گفت: این ماده در مقام بیان شرایط مورد معامله است که از شرایط آن مقدار مورد معامله است.بناب

توان به صورت مستقل خرید و فروش کرد در ماده این است که، هر مقداری را که می "هرچیزی"مراد از لفظ

را از آن استثنا نموده و فروخت و نیز توان بخشی از یک گونی برنج توان از مبیع استثنا کرد؛ یعنی میرا می

توان مقداری استثنا کرده و نفروخت که البته باید این مقدار مستثنی معلوم و معین باشد چرا که ابهام در آن می

 کند که در اثر آن معامله غرری و باطل خواهد بود.جهل در مبیع ایجاد می

 

 

 

 قدرت بر تسلیم مبیع

توانند تسلیم کنند. که در قواعد عمومی مشتری حین معامله بدانند که مبیع و ثمن را میمراد این است که بایع و 

 اند.در این مورد تدوین شده 348و نیز در عقد بیع ماده  215ماده 

بیع چیزی که خرید و فروش آن قانونا  ممنوع است و یا چیزی که مالیت و یا منفعت عقلایی »م:  ق. 348ماده

 .«بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد باطل است مگر اینکه مشتری خود قادر بر تسلیم باشد ندارد یا چیزی که

 : م  ق. 348 مبنای حقوقی ماده

 قول مطرح است: 5که بیانگر لزوم قدرت بر تسلیم است  348در بیان مبنای حقوقی ماده

یل است که مبیع باید قدرت بر تسلیم از توابع شرط لزوم مالیت داشتن مبیع است. این قول به این دل .1

ای در بیع آن وجود مالیت داشته باشد چرا که آنچه مالیت ندارد و قدرت بر تسلیم آن نیست، فایده

باشد ی از آن وجود ندارد. باید بگوییم که این قول صحیح نمینخواهد داشت و امکان انتفاع و استفاده

، دو شرط هستند نه اینکه یکی تابع دیگری زیرا که بر اساس این ماده مالیت داشتن و قدرت بر تسلیم
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باشد و از طرفی اگر مالیت داشتن به این معنا باشد که مطلقا  نتوان از آن انتفاع برد این قول صحیح 

خواهد بود ولی اگر چیزی قابل انتفاع بودن، توسط هیچ شخصی نباشد، آن چیز ارزش مالی نخواهد 

ندارد. ولی باید گفت که قدرت بر تسلیم امری نسبی بین  ایداشت لذا قدرت بر تسلیم آن هم فایده

ی اشخاص دنیا. لذا در قدرت بر تسلیم مبیع، صرفا  توانایی بایع و مشتری بایع و مشتری است نه بین همه

 شود. پس قول اول قابل قبول نیست.سنجیده می

ی آنها سفهی خواهد بود معاملهشخص بیعی را منعقد کنند و قدرت بر تسلیم آن نداشته باشند  2اگر  .2

ی سفهی باطل خواهد بود حال برای اینکه معامله سفهی نباشد مقنن قدرت بر تسلیم را شرط که معامله

 کرده است.

ی اشکال این قول: هرچند هم که بپذیریم این معامله سفهی است،  باطل نخواهد بود چون معامله

شود و حق فسخ ی سفهی فرد مغبون میکه در معاملهی سفهی. چرا شخص سفیه باطل است نه معامله

خواهد داشت. از طرفی چرا باید این معامله را سفهی بدانیم؟ چرا که ممکن است فردی با ثمنی اندک 

 به مبیعی ارزشمند دست یابد لذا سفهی نامیدن این معامله جای تأمل دارد.

اینکه معاملات غرری که توسط مقنن قدرت بر تسلیم نداشتن، مخالف با نظم عمومی است: توضیح  .3

اند به علت مبنای عقلا نیست بلکه به علت مخالفت با نظم عمومی و نیز ایجاد نزاع و باطل اعلام شده

کشمکش است. لذا وقتی بایع و مشتری قدرت بر تسلیم نداشته باشند احتمال نزاع و اختلاف وجود 

ای که قدرت بر تسلیم مبیع در آن بنابراین معاملهدارد که بر اثر آن نظم عمومی هم مختل خواهد شد 

وجود ندارد به دلیل مخالفت با نظم عمومی باطل است. ولی باید بگوییم که این قول مورد پذیرش 

دهد چرا که گاهی فرد نیست چرا که همیشه جایی که قدرت بر تسلیم وجود ندارد لزوما  نزاع رخ نمی

دهد از طرفی بطلان معاملات غرری یم باز هم معامله را انجام میرغم آگاهی به عدم قدرت بر تسلعلی

 به علت احتمال نزاع نبوده و به دلیل خطر داشتن این نوع معاملات است.

قدرت بر تسلیم مبیع، از توابع لزوم معلوم و معین بودن مبیع است؛ چرا که طرفین باید بدانند که چه  .4

را از دست خواهند داد و حال که قدرت بر تسلیم ندارند چیزی را به دست خواهند آورد و چه چیزی 

ی دانند که چیزی را باید بدهند و چه چیزی را باید اخذ کنند لذا جهل وجود دارد و معاملهلذا نمی

جهلی به علت غرری بودن باطل است بنابراین حین عقد، طرفین باید نسبت به امکان تسلیم علم داشته 

این قول نیز مورد پذیرش نیست چرا که با قانون مدنی مخالف است چون باشند. ولی باید گفت که 

قانون مدنی شرط قدرت بر تسلیم را از شرط معلوم و معین بودن مبیع تفکیک کرده است از طرفی 
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ی این قول چنین است که اگر افراد علم به قدرت دارند و معامله را انجام دهند و بعدا  معلوم شود نتیجه

 تسلیم ندارند معامله باید صحیح باشد حال اینکه در این صورت معامله باطل است.که قدرت بر 

 )قول صحیح(: مقتضای عقد بیع، قدرت بر تسلیم را در بر دارد؛ در این قول دو تقریر وجود دارد: .5

اول: سؤال این است که هدف از بیع چیست؟ باید گفت که هدف از بیع انتفاع از مبیع است لذا برای 

 ع باید مبیع تسلیم گردد.انتفا

کند لذا در بیع بایع باید عقد بیع بایع را ملزم به تسلیم مبیع می ق. م 362دوم: مطابق بند سوم ماده 

 قدرت بر تسلیم مبیع داشته باشد.

در بیان استدلال برای پذیرش این قول باید گفت، طبیعتا  اشخاص بیع را برای انتفاع بردن از مبیع انجام 

و انتفاع زمانی است که قدرت بر تسلیم وجود داشته باشد و فرقی ندارد که بایع تسلیم کند یا دهند می

مشتری تسلّم نماید. لذا مقتضای ذات عقد بیع در عرف انتفاع از مبیع است که با در دسترس بودن مبیع 

 ملازمه دارد.

 

 فروعات

 د:نمایقبل از بیان فروعات مذکور اشاره به چند نکته ضروری می

  آیا قدرت بر تسلیم از سوی بایع موضوعیت دارد؟ 

پاسخ اینکه خیر، قدرت بر تسلیم از سوی بایع موضوعیت ندارد بلکه آنچه مهم است استیلای مشتری بر 

 تسلّم مشتری را بیان کرده است.  348مبیع است که به همین علت قسمت آخر ماده 

 زمان عقد یا زمان انجام تعهد؟  قدرت بر تسلیم چه زمانی باید وجود داشته باشد؟ 

دانید قدرت بر تسلیم باید حین اجرای تعهد)حین تسلیم( وجود داشته باشد ولی چون همانطور که می

ق.  370در مبیع معین، زمان عقد و تسلیم یکی است لذا زمان مورد معیار، همان زمان تسلیم است. ماده

رار داده باشند قدرت بر تسلیم در آن موعد شرط است اگر طرفین معامله برای تسلیم مبیع موعدی ق»: م

 .«نه در زمان عقد

  در بیع فضولی قدرت بر تسلیم چه زمانی است؟ 
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توان گفت که در عقد فضولی زمان مورد نظر جهت قدرت داشتن بر می ق. م 371بر اساس ماده

 تسلیم، زمان اجازه است.

  کیلو بوده  80کیلو برنج است ولی مشخص شود که  100اگر بیعی صورت بگیرد با فرض اینکه مبیع

 است حکم چیست؟ 

کیلو صحیح است و نسبت به  80معامله نسبت به  ق. م 372توانیم بگوییم بر اساس مادهدر پاسخ می

و نیز مشتری در این  کیلو را از بایع اخذ کند 20تواند بهای آن کیلو باطل است و مشتری می 20

 تواند همه معامله را فسخ کند.مورد خیار تبعض صفقه دارد و می

  همانطور که گفتیم اگر طرفین به قدرت بر تسلیم حین عقد علم داشته باشند ولی سپس معلوم شود که

قدرت  قدرت بر تسلیم ندارند معامله باطل است و اگر از ابتدا این قدرت مسلم بوده است ولی بعدا  این

از آنها سلب شده است در این صورت باید توجه داشت که مبیع معین یا کلی فی المعین یا کلی در ذمه 

 است؟ 

 387پاسخ اینکه اگر مبیع عین معین باشد، یا در حکم معین باشد )کلی فی المعین( در این مورد ماده

اشد در این مورد مبیع باطل نیست گردد ولی اگر مبیع کلی فی الذمه بجاری خواهد بود و بیع منفسخ می

و بایع باید مبیعی دیگر را جایگزین کند و اگر مبیع بطور کلی از بین برود و جایگزینی نداشته باشد 

 توان بیع را باطل اعلام کرد.می

 فرع اول: اثر اعتقاد طرفین به عدم امکان تسلیم

دریا است و هر دو به عدم امکان تسلیم آن علم  برای مثال هرگاه بایع و مشتری نسبت به انگشتری که در اعماق

 دارند بیعی را محقق کنند و سپس آن انگشتر یافت شود، حکم چیست؟ 

در پاسخ باید گفت وقتی طرفین علم جازم نسبت به عدم امکان تسلیم دارند لذا قصدی هم برای تسلیم نخواهند 

 داشت لذا معامله از ابتدا باطل است.

کند یا خیر.؛ حال سؤالی مطرح است که در معاملات عرفی معمولا  مشتری شک دارد که بایع مبیع را تسلیم می

 ی همراه با شک صحیح است یا خیر؟ آیا این معامله

گوید مبیع باید معلوم و که می ق. م 190گویند، این معامله غرری است و نیز بر اساس مادهبرخی در پاسخ می

این مورد جهل نسبت به مبیع وجود دارد لذا به این دو دلیل بیع باطل است. که البته این قول مورد  معین باشد در
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گویند: این معامله درست است چرا که پذیرش نیست چرا که علم اجمالی وجود دارد. و برخی نیز در پاسخ می

که در عقد معلق طرفین به عدم در بسیاری موارد مقنن این نوع معاملات را صحیح تلقی کرده است مانند این

ی آنها صحیح است. لذا در این مورد هم بیع صحیح است و نیز از طرفی اکثر امکان تسلیم علم دارند ولی معامله

ها ی آنشوند چرا که احتمال عدم وصول آنها وجود دارد در حالی که همهمعاملات همراه با شک انجام می

ت نه صرف احتمال مواردی که ناتوانی بر تسلیم واقعی باشد بیع باطل اس باشند و از طرفی صرفا  درصحیح می

 عدم امکان تسلیم.

 فرع دوم: ناتوانی بر تسلیم به طور موقت

باشد و موقتا  بایع فروشد و در حال حاضر این خانه نزد دادگاه توقیف میاش را میبرای مثال فردی خانه

 ال آیا این ناتوانی موقت موجب بطلان است یا خیر؟ تواند خانه را به مشتری تسلیم کند حنمی

در پاسخ بایدگفت، همانطور که بیان شد مقتضای عقد بیع این است که اجرای تعهد از سوی یکی از طرفین 

علت تعهد طرف دیگر است و اینکه مقنن عدم قدرت بر تسلیم را موجب بطلان دانسته، عدم قدرت دائمی است 

تواند باعث بطلان عقد آید که ناتوانی موقت نمیبدست می 377قانون مدنی مانند ماده نه موقت. از طرفی مواد

 گردد. 

تواند مبیع را تسلیم کند لذا باشد که بایع فعلا  نمیکه گویای حق حبس است چنین می 377از مصادیق ماده

 بر بطلان نیست. همین حق حبس وی که در ماده ذکر شده است دال بر این است که ناتوانی موقت دلیل

از طرفی باید به زمان انجام تعهد توجه شود؛ گاهی زمان انجام تعهد با زمان انعقاد عقد یکی است )وحدت 

مطلوب( که در این صورت ناتوانی موقت هم موجب بطلان است ولی گاهی زمان انجام تعهد با زمان انعقاد عقد 

وانی موقت موجب بطلان نیست ولی مشتری در این مورد باشند )تعدد مطلوب( که در این صورت ناتمتفاوت می

 حق فسخ دارد، که دو حالت خواهد داشت:

گاهی مشتری از ابتدا علم به عدم امکان تسلیم به صورت موقت دارد . در این صورت حق فسخ نخواهد  .1

 داشت.
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فسخ خواهد  گاهی مشتری از ابتدا علم به عدم امکان تسلیم به صورت موقت ندارد. در این صورت حق .2

زمانی  ق. م 240تا  237داشت. که مبنای این حق فسخ خیار تعذر تسلیم است و بر اساس مواد 

 محقق است که تسلیم یا اجرای تعهد از طریقی دیگر ممکن نباشد.

 فرع سوم: اثر ناتوانی عارضی بعد از عقد

حاصل گردد و بایع نتواند تسلیم را اگر قدرت تسلیم، حین عقد موجود باشد و بعد از عقد ناتوانی عارضی، 

 صورت بدهد حکم چیست؟

 در پاسخ باید بگوییم که جواب این سؤال نیازمند ذکر مبانی متفاوتی است:

باشد چرا که حین عقد قدرت بر تسلیم وجود گویند، بیع صحیح میدر بیانی از پاسخ به این سؤال برخی می

حاصل، بر مالیت داشتن مبیع ایجاد شده است لذا عقد صحیح داشته است و حال که مبیع تلف شده است نقص 

 است ولی مشتری حق فسخ دارد.

دهد علت برای تعهد طرف دیگر است. و فرقی ندارد ولی باید بگوییم تعهدی که در عقد بیع هر طرف انجام می

هر نحوی مقدور نباشد،  که ناتوانی مذکور قبل یا بعد از عقد باشد چرا که وقتی مبیع تلف شود یا تسلیم آن به

 دیگر علتی برای تسلیم ثمن وجود ندارد. لذا بیع منفسخ است و منافع مبیع برای مشتری است

نظر استاد محترم: علی الاصول اصل بر صحت عقود است، از طرفی قدرت بر تسلیم از شرایط صحت عقد است 

 نه اینکه عدم قدرت از شرایط بطلان باشد؛ حال ناتوانی مذکور:

بیع صحیح است و بایع  229تا  227ی قهریه است، که در این صورت بر اساس مواد ا از سوی قوهی .1

 مسئولیتی در باب خسارات ندارد.

تواند الزام به یا ناتوانی مذکور از جهت شخص است، که در این مورد تعهد بایع باقی است و مشتری می .2

 تواند فسخ کند.ی بایع، تعهد را انجام دهد و نیز میزینهتواند با هانجام تعهد را از بایع بخواهد و نیز می

 بیع منفسخ  387ی قابل توجه این است که مبیع اگر عین معین باشد و تلف شود بر اساس مادهنکته

 شود.می

ی مصادیق مبیع تلف شوند بیع باطل است و اگر و اگر عین کلی باشد و تلف شود، در صورتی که همه

 ز بین برود، بایع موظف است مصداقی دیگر را تهیه کند.صرفا  همین مصداق ا
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 باشد: ی دیگر اینکه ناتوانی مذکور دو نوع مینکته 

گاهی بایع ناتوان از تسلیم است ولی مبیع وجود دارد. در این صورت موضوعیتی برای  .1

 پرداخت ثمن وجود ندارد، 

گاهی مبیع تلف شده است ولی عدم قدرت موقت است که در این صورت یا تلف با عامل   .2

 خارجی است یا با عمل داخلی.

 ی دیگر اینکه، قدرت بر تسلیم شرط بیع است یا شرط بایع، به عبارت دیگر در قدرت بر تسلیم آیا نکته

 معیار نوعی لازم است یا شخصی؟

بایست قدرت بر تسلیم تسلیم شرط بیع باشد یعنی عموم افراد میدر پاسخ باید بگوییم اگر قدرت بر 

داشته باشند و اگر قدرت بر تسلیم شرط بایع باشد به عبارتی اگر ملاک شخصی باشد صرفا  قدرت وی 

 باید محقق گردد که اگر وی نتواند تسلیم کند بیع باطل است.

نوعی باشد و هر چند بایع و مشتری قادر به بنابراین در تفاوت ملاک نوعی و شخصی باید گفت اگر ملاک 

تسلیم نباشند ولی افرادی دیگر قدرت تسلیم را داشته باشند، بیع صحیح است ولی اگر ملاک شخصی باشد و 

 بایع و مشتری قدرت تسلیم نداشته باشند بیع باطل است.

 

 رد:در هر صورت همانطور که به طور خلاصه اشاره شد، دو نظر در این باب وجود دا

قول اول: ملاک نوعی، معیار خواهد بود که بر این اساس بایع به هر دلیلی که نتواند مبیع را تسلیم کند  .1

بیع باز هم صحیح خواهد بود چرا که با توجه به این معیار توانایی صرف بایع ملاک نیست، هر کسی 

 یع است.که بتواند مبیع را تحویل دهد )صرفا  قابل تسلیم بودن مبیع( باعث صحت ب

قول دوم: ملاک شخصی، معیار خواهد بود که بر این اساس بایع و یا مشتری باید قادر به تسلیم یا تسلّم  .2

 باشند و در غیر این صورت بیع باطل خواهد بود.

توضیح: همانطور که در قول اول بیان شد ملاک عمل، معیار نوعی است و در صورتی بیع باطل است که هیچ 

 نباشد. کس قادر به تسلیم

در مورد مبیع است بنابراین مقنن بحث قدرت بر تسلیم را در  ق. م 348دلیل اول این است که، عنوان ماده 

باشند لذا اگر معیار شخصی ی در بیع میو مفاد آن بیانگر صفات لازمه 348شرایط مبیع آورده است و نیز ماده 
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شدند بلکه بایستی در صاف در مورد مبیع بیان میو قدرت شخصیت بایع و مشتری ملاک عمل بود نباید این او

اند لذا باید گفت که قدرت بر تسلیم از شدند و حال که این اوصاف در مورد مبیع آمدهمورد بایع ذکر می

گردد نسبت ثمن و مبیع برابر شرایط مبیع است نه بایع. دلیل دوم نیز چنین است که وقتی عقد بیع محقق می

احکام ثمن و مبیع فرق کند لذا حال که مقنن در صورت عدم توانایی مشتری نسبت به پرداخت باشد لذا نباید می

( لذا در برابر باید ق. م 380ثمن حکم بطلان را صادر نکرده است و صرفا  حق فسخ را ایجاد کرده است )ماده

مبیع است نه بایع و اگر بایع قدرت خود بایع به تسلیم مبیع مورد شرط قرار گیرد و لذا قدرت بر تسلیم از شرایط 

 شود نه باطل.قادر نباشد بیع منفسخ می

 در مورد این نظر زمانی درست است که مبنا، لزوم مالیت داشتن مبیع باشد.

باشد چرا که این ماده عدم قدرت بایع را بیان باید بگوییم، استناد به آن صحیح نمی ق. م 348در مورد ماده 

هم باید بگوییم، فرقی بین بایع و مشتری وجود  380م نبودن مبیع را، و در مورد مادهکند، نه مقدور التسلیمی

ندارد و همانطور که اگر عدم قدرت بر تسلیم ثمن بعد از انعقاد عقد بیع برای مشتری حاصل شود بایع حق فسخ 

د نمود ولی ما نحن یابد، عدم قدرتی که بعد از عقد برای بایع حاصل شود، مشتری را دارای حق فسخ خواهمی

 ندارد. 380فیه، مربوط به عدم توانایی بر تسلیم حین انعقاد عقد است نه بعد از آن لذا ربطی به ماده

 

 حال آیا معیار نوعی مورد پذیرش است یا معیار شخصی؟ 

از تسلیم  رسد باید بین دو معیار جمع نماییم، چرا که گاهی ناتوانی نوعی و گاهی ناتوانی شخصی مانعبه نظر می

شخصی را ملاک بدانیم مثلا  باید دید که آیا  -فرمایند، باید معیار نوعیهستند. دکتر کاتوزیان در این مورد می

یک شخص معمولی در این شرایطی که بایع قرار دارد و با این نوع مبیع، قدرت تسلیم را دارد یا خیر؟ که اگر 

 قادر نباشد بیع باطل است.

 ک بودن مبیع یا مالک بودن بایعفرع چهارم: لزوم مل

در توضیح باید گفت که گاهی، بایع مالک است ولی مبیع مملوک نیست، حال آیا شرط مالکیت مربوط به مبیع 

کند که در این مثال هرچند است یا بایع؟ مانند جایی که فردی مقداری شراب دارد که قصد فروش آنها را می

 فرد مالک است ولی مبیع مملوک نیست. 
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باشد ولی در مورد زمین در این بحث اختلاف وجود در ادامه باید گفت که یقینا  هر چه مال است ملک هم می

 دارد:

 زمین سه نوع است: 

 موات: زمینی که آبادی و عمران در آن وجود ندارد. .1

 ی آبادی و عمران دارد ولی در حال حاضر آباد نیست.بایر: زمینی که سابقه .2

 باشد.حال حاضر آباد میدایر: زمینی که در  .3

 در مورد زمین بایر حکم خرید و فروش آن چیست؟ 

گویند این نوع زمین مملوک نمیباشد لذا بیع آن باطل است است و مشهور باید بگوییم، برخی در این مورد می

ده و گویند، این زمین ملک محیی )کسی که آن را آباد کند( است. لذا مملوک بوحقوقدانان در این مورد می

 بیع آن صحیح است.

توانیم عدم مالکیت بایع را دلیل بر بطلان بدانیم لذا در مورد بیع فضولی هم باید گفت که در این نوع بیع هم نمی

 شرط ملکیت موضوعیت ندارد و علت ذکر آن برای عدم نفوذ دانستن بیع فضولی است نه باطل دانستن آن.

 

 داشتن مبیعفرع پنچم: لزوم منفعت عقلایی و مشروع 

ی حیوان توضیح اینکه اگر مبیع منفعت عقلایی و مشروع نداشته باشد بیع صحیح نخواهد بود مانند بیع لاشه

 مرده.

 توان بیان کرد اختلافی است که بین دکتر کاتوزیان و دکتر امامی وجود دارد:بحث مهمی که در این مورد می

 شتن، غیر از مالیت داشتن است.فرمایند منفعت عقلایی دادکتر امامی: ایشان می

 ی منفعت عقلایی داشتن، مالیت داشتن است.فرمایند، لازمهدکتر کاتوزیان: ایشان می

ی مذکور دو شرط مجزا هستند و یا یک شرط واحد، بر اساس قانون باید در توضیح باید گفت، اینکه دو جمله

به طور جدای از هم این دو را بیان  ق. م 215و  348این دو را، دو شرط جدای از هم دانست چرا که مواد 
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در بسیاری از مصادیق هستند کنند، ولی اینکه واقعا  این دو، شرطی واحد هستند یا جدای از هم، باید گفت می

 که مالیت دارند ولی منفعت عقلایی ندارند مانند سیگار، لذا نمیتوان گفت آنچه منفعت ندارد مالیت هم ندارد.

فرمایند: ق منطقی هم هستند که منفعت داشته ولی مالیت ندارند مانند هوا. لذا دکتر کاتوزیان میاز طرفی مصادی

 در بیان ضرورت وجود منفعت، منفعتی ملاک است که از نظر قانونی و اخلاقی منفعت محسوب شود.

هم هستند. مانند شرط منفک از  2رسد منفعت عقلایی داشتن با منفعت مشروع داشتن استاد محترم: به نظر می

 خانه،که ممکن است گاهی برای استفاده مسکونی اجاره داده شود و گاهی جهت استفاده به عنوان قمارخانه.

 :اند شده بیان ق. م 362 ماده در بیع آثار اینکه توضیح:  بیع آثار

 : اندکرده بیان مورد4 در ق. م 362 ماده در را بیع آثار مقنن بگوییم، باید مقدمه عنوان به

 ثمن تأدیه -4    مبیع تسلیم -3     درک ضمان -2    مالکیت انتقال -1

 لذا است کرده ذکر صحیح بیع مورد در را مذکور آثار مقنن بگوییم، باید فوق ماده حول نکته عنوان به 

 به را مبیع باید مشتری و مشتری به را ثمن باید بایع فاسد بیع در داشت، لذا نخواهد را آثار این فاسد بیع

 .برگرداند بایع

 

 چیست؟ فاسد بیع در مشتری و بایع توافق اثر :سوال

 دیگر عبارتی به .کندنمی بیع، ایجاد در را آنان دلخواه اثر طرفین توافق که بگوییم باید ق. م 365 ماده اساس بر

 در گردد تلف مشتری نزد در فاسد عقد در مبیع اگر حال .داشت نخواهد اثری مشتری و بایع توافق فاسد بیع در

 است؟ ضامن وی صورتی چه

 :دارد وجود سؤال این به پاسخ در قول 2

 مشتری به را بیع خودش بایع و اندرسیده توافق به طرفین صورت هر در که است عقیده این بر اول قول .1

 سماوی تلف لذا بود خواهد ضامن کند تفریط یا و تعدی اگر و بود خواهد امین مشتری لذا است داده

 .ندارد مشتری برای مسؤلیتی
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 من را مبیع کهچرا بود خواهد ضامن خودش بلکه باشدنمی امین مشتری که است عقیده این بر دوم قول .2

 .بود خواهد مسؤل شود، مشتری تلف مبیع اگر و است کرده اخذ حق غیر

 دارند علم بیع فساد به مشتری و بایع اگر :فرمایندمی سوم قول عنوان به مسالک کتاب در شهید مرحوم 

 یا تعدی صورت در و دارد فساد به علم چراکه است امین صورت این در مشتری کنند منعقد را آن و

 ضامن شود تلف مبیع صورت هر در و باشدنمی امین باشد نداشته علم اگر است ولی ضامن تفریط

 .بود خواهد

گردد می انجام طرفین شدن مالک عنوان به بیع لذا گردد، تفسیر طرفین اراده باید مورد این در: صحیح قول

 امین مشتری و است صحیح دوم قول میرسد نظر به لذا گیردمی اختیار در را مبیع مشتری و (فساد به علم با حتی)

 انجام طرفین شدن مالک عنوان به بیع هرچند کهچرا ضامن است شود تلف مبیع که صورت هر در و بود نخواهد

 نظر این تایید در .ندارد فاسد بیع در اثری طرفین توافق نیز و دهدنمی رخ مالکیت که فاسد بیع در ولی شود می

 .نمود اشاره ق. م 229 و 227، 365مواد به توانمی

 

 

 

 

 آثار بیع

 ثمن و مبیع مالکیت :اول اثر

 منتقل دیگری به بیع عقد اساس بر دارند ثمن و مبیع به نسبت مشتری و بایع که مالکیتی که بگوییم باید ابتدائا 

 مالک بایع و مبیع مالک مشتری بیع وقوع مجرد به» :گویدمی مورد این در ق. م 362ماده  1 بند که.شد خواهد

 «.شودمی ثمن
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 انتقال که این است سوال است، حال کرده استفاده "مجرد به" لفظ از بند این گرددمی ملاحظه که همانطور

 عامل صرفا  بیع عقد که است این لفظ این از مراد شود، یامی حاصل بیع عقد از بعد بلافاصله و فوریت به مذکور

 است؟ مالکیت انتقال

 توهمی این ولی رساندمی ذهن به را مالکیت انتقال بودن فوری توهم "مجرد به" لفظ که بگوییم باید پاسخ در

 عین بیع مانند .گیردنمی صورت مالکیت انتقال بیع انعقاد مجرد به که دارند وجود هاییبیع که چرا نیست بیش

 لذا .باشدمی عقد وقوع صرف به مراد بلکه نیست بودن فوری "مجرد به"معنای که گفت باید کلی؛ بنابراین

 .تملیک در فوریت نه است (مالکیت انتقال)تملیک  بیع عقد ذات مقتضای

 صورت مالکیت انتقال آن از بعد بلافاصله و فوری نحو به ، شودمی منعقد بیع عقد که هرگاه ، که شرح بدین

 معین عین بیع در انتقال این بگیرد، که صورت باید مالکیت انتقال که دهدمی نشان صرفا  بیع عقد بلکه گیردنمی

 .باشدمی فاصله با کلی عین بیع در و است بلافاصله و فوری صورت به

 در ولی هست، هم مالکیت انتقال باعث بیع عقد انعقاد معین عین بیع در که است این توجه قابل نکته 

 مالکیت انتقال تسلیم، وسیله نیست که معنا بدان این است و مبیع تسلیم به منوط مالکیت انتقال کلی عین

 شهر از را مبیع بایع اینکه گردد؛ مانندمی منتقل مالکیت انتقال هم تسلیم از قبل گاهی کهچرا است

 هنوز ولی گیردمی صورت مالکیت مبیع، انتقال ارسال زمان که کندمی ارسال مشتری شهر به خودش

 کاتوزیان دکتر است فوری مالکیت انتقال که هم معین عین بیع مورد در البته .است نشده واقع تسلیم

 به طرفین اینکه افتد؛ ماننداتفاق می تأخیر با نیز معین عین بیع در مالکیت انتقال گاهی: که فرمایندمی

 عقد که، گرددمی منتقل زمانی مالکیت منقول غیر اموال بیع در نیز و کنندتوافق می تأخیر با مبیع تسلیم

 .باشد شده ثبت املاک ثبت دفتر در بیع

  مالکیت انتقال

 تملیکی بیع و گیردمی صورت بلافاصله مالکیت انتقال باشد معین عین مبیع اگر: شد بیان سابقا   که همانطور

 .بود خواهد

 .بود خواهد عهدی بیع، این گیردکهمی صورت مبیع تسلیم از بعد مالکیت انتقال باشد کلی عین مبیع، اگر نیز و

 گیرد؟می صورت زمانی چه مالکیت انتقال ، المعین فی کلی مبیع مورد در که است این سوال حال
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 از بعد بلافاصله مالکیت انتقال لذا است معین عین حکم در المعین فی فرمایند: کلیمی امامی دکتر ، پاسخ در

 کلی مبیع بیع تواننمی: فرمایندمی مورد این در شهیدی دکتر بود ولی خواهد تملیکی بیع و میگیرد صورت عقد

 طور به مبیع المعین، فی کلی بیع در و است عینی حقی مالکیت، که چرا کرد محسوب تملیکی را المعین فی

 .گردد محقق آن به نسبت مالکیت تا نیست دقیق مشخص

 چیست؟ الذمه فی کلی بیع با آن تفاوت پس بدانیم، عهدی را المعین فی کلی بیع هم اگر حال

 و دارد، مبیع مجموع به نسبت کلی حق مشتری المعین فی کلی بیع در که گفت توانمی دو این تفاوت در

 حقی چیزی به نسبت مشتری الذمه فی کلی در ولی کند مصادیق مبیع از مصداقی تسلیم به ملزم را بایع میتواند

 المعین فی کلی بیع شهیدی دکتر نظر اساس بر لذا .ندارد وجود خارجی و واقعی طور به چیزی که چرا ندارد،

 استاد توسط نیز نظر این که.دانست عهدی نه و تکمیلی راآن توانمی نه که است خاص مصداقی خود برای

 .است تایید مورد محترم

  مالکیت انتقال و ثمن و مبیع داشتن اجل

 ثمن و مبیع تأدیه و تسلیم برای طرفین گاهی ولی است مبیع و ثمن مالکیت انتقال بیع، اثر شد بیان که همانطور

 .دهندمی قرار اجل

 است مالکیت انتقال که بیع عقد ذاتی اثر با( دادن قرار مهلت) دادن قرار اجل این آیا که است این سوال حال

 ندارد؟ تنافی

 مالکیت، انتقال برای دادن قرار اجل بدانیم، بلافاصله و فوری انتقال را بیع عقد مقتضای اگر گفت، باید پاسخ در

 .نیست بیع عقد ذات مقتضای با منافی

 مالکیت انتقال و فسخ خیار

 که بیع عقد ذات مقتضای با آنها از یکی یا بیع عقد طرفین برای فسخ حق داشتن آیا که است این دیگر سوال

 دارد؟ تنافی است مالکیت انتقال

 و گیردمی صورت مالکیت انتقال بیع عقد انعقاد محض به که چرا ندارد، وجود تنافی که گفت باید پاسخ در

 بیع در »:گویدمی ق. م 364 ماده صدر کهچنان است مشتری برای فسخ زمان تا عقد زمان از نمائات حاصله تمام
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 مقتضای با قرارداد در فسخ حق درج بنابراین...خیار انقضاء تاریخ از نه است بیع عقد حین از مالکیت خیاری

 «.ندارد تنافی بیع عقد ذات

 بیع عقد از پیش مالکیت انتقال

 کنند؟ ارائه را بیع عقد از پیش مالکیت بیع، انتقال عقد طرفین است ممکن آیا که است این دیگر سوال 

 : دارد وجود قول 2 سوال این به پاسخ در

 امری بیع، در مالکیت انتقال که چرا است، عقد ممکن از پیش مالکیت انتقال اراده گویند،می برخی .1

 به وابسته آن قوام و گیردمی صورت طرفین اراده توسط تصوری و ذهنی بطور و است ذهنی و اعتباری

 ایرادی که کندمی اراده را عقد از پیش مالکیت انتقال طرفین، اراده همین حال است، طرفین اراده

 .نخواهد داشت

 امری مالکیت انتقال هرچند که چرا نیست، ممکن عقد از پیش مالکیت انتقال اراده گویند،می نیز برخی .2

 ممکن واقعیت و خارج عالم در که هرچه و باشد معقول باید هم بودن اعتباری همین ولی است اعتباری

 دانست سبب از پیش را مسبب وجود تواننمی اینکه مانند بود، نخواهد ممکن هم اعتبار عالم در نباشد،

 .داد انتقال مشتری به را است شده تمام و بوده بایع برای دیروز که مالکیتی تواننمی لذا

 مالکیت آثار توانمی هرچند که چرا است صحیح دوم دسته قول و حرف بگوییم، باید مختار قول بیان در

 .نیست منطقی و معقول که چرا نمود منتقل تواننمی را مالکیت صرف ولی نمود منتقل دیگری به را سابق

 

 

 تعلیق شرط

 تنافی است مالکیت انتقال که بیع عقد ذات مقتضای با بیع عقد در تعلیق شرط آیا که، است این دیگر سوال

 دارد؟                                                                                                                    

 کنیم: بیان را اجل شرط و تعلیق شرط تفاوت است بهتر سوال این به پاسخ در
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 منوط مالکیت انتقال تعلیق شرط در است، ولی حتمی ولی گرددمی موکول بعد به مالکیت انتقال اجل شرط در

 شرط این که چرا ندارد مالکیت انتقال با تعلیق منافاتی شرط بگوییم باید ولی گردد،می الوصول محتمل امری به

 .برد نمی بین از را مالکیت انتقال

 صرف بیع

 که است صدایی بیع نوع این بر نهادن صرف نام علت شودکهمی گفته نقره و طلا با نقره و طلا بیع به صرف، بیع

 برده نام 364 ماده در صرفا  را صرف بیع مدنی قانون .شودمی ایجاد یکدیگر به نقره و طلا های سکه برخورد از

 .است نکرده بیان آن از تعریفی و است

 باشد عقد مجلس همان در باید ثمن و مبیع تأدیه و تسلیم که است آن صرف بیع در مهم نکته. 

 گیرد؟می صورت زمانی چه مالکیت انتقال صرف بیع در که است این اساسی سوال

 صحت شرط قبض، که بیعی در» گوید:می صرف بیع مورد در م .ق  364 ماده: گفت باید سوال این به پاسخ در

 «.بیع وقوع حین از نه است شرط حصول حین از انتقال ، صرف بیع مثل است

 بیع نشود حاصل قبض اگر و گیردمی صورت قبض از بعد مالکیت انتقال صرف بیع در: بگوییم باید بنابراین

 .بود خواهد باطل صرف

 مقتضای با قبض دانستن شرط و نیست مالکیت انتقال با منافی قبض عدم که است این توجه قابل نکته 

  .ندارد تنافی است تملیک که بیع عقد ذات

 به توجه با ولی بگیرد، صورت عقد مجلس در باید قبض که است نداشته بیان ق. م کهاین دیگر نکته 

 .باشد مجلس در باید قبض که آیدمی دست به فقهی متون

 قبض خود کهچرا است نکرده بیان را مجلس در قبض ق. م  364 ماده: فرمایندمی مورد این در کاتوزیان دکتر

 قبض فقها مشهور چون ولی باشدنمی شرط مجلس در قبض لذا .نماییم اکتفا متیقن قدر به باید و است استثناء هم

 .نمود تبعیت آن از باید لذا دانندمی شرط را مجلس در

 خیاری شرط ـ بیع بیع

 دارد؟ تنافی است مالکیت انتقال که عقد، ذات مقتضای با خیاری بیع یا شرط بیع آیا که است این دیگر سوال
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 این بیع، عقد در شرط، حق و خیار داشتن که باورند این بر حقوقدانان از برخی گفت، باید سوال این به پاسخ در

-می 364 ماده در نظر این به پاسخ در مدنی قانون .بود خواهد منافی مالکیت انتقال با لذا کند،می متزلزل را عقد

 و شرط انقضای زمان از نه آیدمی وجود به بیع عقد حین از مالکیت انتقال که چرا ندارد، وجود منافاتی که گوید

 .اختیار

 قید با شودمی مشتری ملک مبیع عقد، مجرد به شرط بیع در» :گویدمی شرط بیع مورد در ق. م 459 ماده نیز و

 و ننماید عمل است شده مقرر مبیع استرداد برای مشتری و او بین که شرایطی به بایع اگر بنابراین. بایع برای خیار

 فسخ حین تا عقد حین از حاصله منافع و نمائات ولی شد، خواهد بایع مال فسخ، مبیع حین از کند استرداد را مبیع

 «.است مشتری مال

 از جلوگیری برای که گردد حقذی استفادهسوء باعث است ممکن خیار و شرط حق وجود که کنیم اضافه باید

 برای ثبت حق اساس این بر که نمود بیان و تدوین را استرداد حق با معامله ثبت، قانون 33 ماده استفاده سوء این

 انتقال نه کند اقدام باید دهنده انتقال معامله، موضوع ثبت برای یعنی گیرنده؛ انتقال برای نه است دهنده انتقال

 463 ماده .است دشوار قصد عدم اثبات ولی داند،می بیع تحقق مانع را قصد عدم نیز مدنی قانون البته. گیرنده

 مجری آن در بیع احکام است نبوده بیع حقیقت بایع قصد که شود معلوم شرط بیع در اگر»گوید: می ق. م

 «.بود نخواهد

 ثمن تحویل و مبیع تسلیم :دوم اثر

 -4نماید، می ملزم مبیع تسلیم به را بایع بیع عقد -3.... »:گویندمی ق. م 362 ماده 4 و 3 هایبند مورد این در

 «.کندمی ملزم ثمن تأدیه به را مشتری بیع عقد

 

 : دارد لازم را معنوی و مادی عنصر دو که باشدمی دادن تحویل معنای به و است تفعیل باب مصدر تسلیم

 عبارت آن معنوی عنصر گردد و انجام باید مشتری توسط مادی تصرفات کهاین از است عبارت آن مادی عنصر

 .است ضروری معنوی عنصر همین موارد غالب در البته .باشد داشته وجود مشتری انتفاع امکان کهاین از است

 که نحوی به مشتری تصرف به مبیع تحویل از است عبارت تسلیم»: گویدمی تسلیم مورد در ق. م 367 ماده

 «.مبیع بر مشتری استیلای از است عبارت قبض و باشد انتفاعات و تصرفات انحاء از متمکن
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 مشتری یعنی. است بوده معامله از هدف که است انتفاعی ، انتفاع از مراد که است این ضروری نکته 

 .باشد داشته ببرد، را قرارداد در مذکور انتفاع مبیع از که این امکان

 دارند؟ تفاوت یا است قبض همان  تسلیم آیا که، است این سوال حال

 حاصل تفاوت قبض و تسلیم بین که است نوعی به 367 ماده ظاهر که نمود ابراز توانمی سوال به پاسخ مقام در

 .هستند یکی قبض و تسلیم واقع در ولی  آوردمی

 اختیار در را مبیع باید که بایع فعل به توجه با ولی باشندمی برابر قبض و تسلیم که گفت، باید مفهومی نظر از

 لفظ قبض بگیرد، اختیار در را مبیع باید که مشتری فعل به توجه با و است درستی لفظ تسلیم بدهد قرار مشتری

 .است صحیحی

 اینتیجه چه هم، از منفک ماهیت دو یا باشند واحد ماهیت یک قبض و تسلیم اینکه اگر به شودمی ایراد گاهی

 داشت؟ خواهد بر در را

 کند تسلیم را مبیع بایع هرگاه مثلا  دارد، دنبال به را خاص ایثمره هاآن بودن جداگانه ماهیت دو که بگوییم باید

-می بایع صورت این در نماید، خودداری ثمن تحویل از هم علت همین به و ننماید قبض را مبیع مشتری ولی

 داده انجام را عمل این و بوده مبیع تسلیم او وظیفه کهچرا کند مطالبه را ثمن و کرده دعوا اقامه مشتری علیه تواند

 .داشت خواهد را ثمن حق مطالبه عوض در و است

 که هرجا و بود خواهد محقق تسلیم باشد داشته وجود مشتری برای انتفاع امکان که هرجا گفت، توانمی بنابراین

 .بود نخواهد محق تسلیم نباشد ممکن مشتری برای انتفاع امکان

 

 گردد؟محقق می زمانی چه تسلیم که شود می مطرح سؤالی زمینه این در

 :  گرفت کمک مدنی قانون از ماده 3 از توان می مذکور سؤال به پاسخ در

 عملا هنوز مشتری اگر شده باشد گذاشته مشتری اختیار تحت مبیع که شودمی حاصل وقتی تسلیم»:  368 ماده
 «.باشد نکرده تصرف راآن

 «.گویند تسلیم راآن عرفا  که باشد نحوی به باید و است مختلفه کیفیات به مبیع اختلاف به تسلیم»:  369 ماده
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 «.ثمن در است همچنین و نیست جدید قبض به محتاج باشد بوده مشتری تصرف در قبلا   مبیع اگر»  : 373 ماده

 تسلیم مبنای و حقوقی ماهیت

 مبنای دو که کنیم ابراز باید کندمی ملزم مبیع تسلیم به را بایع بیع، عقد چرا اینکه و تسلیم حقوقی مبنای مورد در

 : دارد وجود زمینه این در کلی

 باشد، بایع تصرف در هنوز مبیع این اگر حال بود، خواهد مبیع مالک بیع، مشتری عقد انعقاد از بعد .1

 که را مبیع تر سریع چههر باید وی قانون اساس بر و شودمی محسوب غیر مال در تصرف وی تصرفات

 .نماید واگذار وی به است مشتری مال

 که است این بر هاآن اراده کنندتوافق می بیع عقد انعقاد بر طرفین هرگاه که است این بیع عقد اقتضای .2

 وی که است این مبیع تسلیم به بایع الزام علت حال کنند، دریافت را چیزی دهندمی که چهآن ازای در

 .نمود خواهد دریافت مشتری جانب از را ثمن

 انعقاد از هدف بدانیم که گرددمی روشن زمانی بهتر، و صحیح مبنای که، نماییم ابراز باید مختار مبنای بیان در

 است؟ ثمن یا مبیع به نسبت شدن مالک صرفا  بیع از هدف چیست؟آیا بیع

 .باشد گرفته صورت تسلیم که دارد امکان زمانی هم بردن انتفاع و بود، خواهد انتفاع بیع از هدف طبیعتا

 تلقی حقوقی عملی تسلیم حقوقی لحاظ از بگوییم، باید تسلیم حقوقی ماهیت بیان در؛ تسلیم حقوقی ماهیت

 بارهاین در ق. م 374 ماده لذا .ندارد دخالتی تسلیم در طرفین اراده که چرا ، است مادی عملی بلکه گرددنمی

 «.کند قبض اذن بدون را مبیع تواندمی مشتری و نیست شرط بایع اذن قبض حصول در»: که کندمی بیان

 ولی داندنمی شرط را اذن که است معین عین مورد در ماده این که، است این ماده این مورد در توجه قابل نکته

 .است شرط اذن کلی عین بیع در

  عقد موضوع تسلیم

 تسلیم»: گویدمی مورد این در م .ق  369 ماده. است خودش حسب به مبیعی هر تسلیم که شود گفته باید ابتدائا  

 «.گویند تسلیم ا آنراعرف  که باشد نحوی به باید و است مختلفه کیفیات اختلاف به مبیع اختلاف به

 :آید عمل به لازم اقدامات آن شرایط به توجه با تا گردد تسلیم مبیعی چه است قرار که داشت دقت باید لذا
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 که گیرد،می صورت توصیف و مشاهده نوع 2 به بیع معین، مبیع مورد در دانیدمی که همانطور: معین عین تسلیم

 در نیز و گردد تسلیم وی به است شده رؤیت و مشاهده مشتری توسط که مبیع همان باید طریق مشاهده از بیع در

 وجود گرددمی تسلیم که مبیعی در اندشده بیان مبیع مورد در که اوصافی باید معین، عین توصیف طریق از بیع

 خواهد عیب خیار مشتری بودن معیوب صورت در و باشد سالم تحویلی مبیع باید درهرصورت. باشند داشته

 .بگیرد ارش یا و کرده فسخ را عقد تواندمی که داشت

 که مبیعی نیز و است نمونه مطابق دقیقا که مبیعی باشد، مبیع از اینمونه یا کلی عین مبیع هرگاه: کلی عین بیع

نباشد،  شده مشاهده نمونه یا توصیفی مبیع همان تحویلی مبیع اگر لذا شود داده تحویل باید است شده توصیف

 توجه قابل نکته .کند مطالبه را نظر مورد مبیع تسلیم و تحویل به الزام تواندمی است ومشتری نشده محقق تسلیم

 کند تسلیم را مبیع درجات از اعلی فرد بایع که نیست لازم باشد داشته مختلفی درجات مبیع اگر که است این

 عین تعهد موضوع اگر»  :گویدمی مورد این در م ق. 279 ماده .کند تسلیم معیوب را مبیع نباید صرفا   بلکه

 معیوب اعرف  که هم فردی از لیکن کند ایفا آن اعلای فرد از که نیست مجبور متعهد باشد وکلی نبوده شخصی

 «.بدهد تواندنمی است محسوب

 نمائاتی و منافع تسلیم حین تا عقد زمان از است معین عین که توصیفی مبیع اگر که است این توجه قابل نکته

 منافع به نسبت بایع گردد ومسئولیت تسلیم مشتری به مربوط نمائات و منافع یهمه همراه به مبیع باید باشد داشته

 زمان تا عقد باشد، و از زمان کلی عین مبیع اگر طرفی از. معاوضی مسئولیت نه است امین مسئولیت مذکور

 .بود خواهد بایع برای منافع باشد،آن داشته منافعی مشتری به تسلیم

 به آن یمربوطه ومنافع خود مبیع همراه مبیع را به توابع باید بایع باشد داشته توابعی مبیع هرگاه اینکه دیگر نکته

 .(گرددمی محسوب از مبیع جزئی عرفا  که آن است مراد از توابع)گردد  محقق دهد تا تسلیم تحویل مشتری

  تسلیم هزینه و موعد، محل

 و توافق است مبیع تسلیم هزینه و موعد، محل یکننده تعیین آنچه که کنیم ابراز باید ابتدا: تسلیم موعد .1

 موعد همان در مبیع گردد، تسلیم تعیین خاص موعدی مبیع تسلیم جهت اگر لذا .است طرفین تراضی

 زمانی چه در تسلیم نگردد تعیین خاص موعد اگر که است این سؤال ولی گرفت خواهد صورت

  گرفت؟ خواهد صورت
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 نقدا باید نگردد، ثمن مشخص موعدی ثمن تأدیه مورد در اگر که بگوییم باید مذکور سؤال به درپاسخ

 مال  اثالثا ...» :گویدمی مورد این در خود پایانی قسمت در ق. م 490 ماده .گردد تأدیه و تحویل

 باید موعد،نقدا تعیین عدم ودرصورت کند تأدیه مقرراست طرفین بین که مواعدی در را الاجاره

 طورکلی به .باشد فوری باید آن نشود، تسلیم مشخص موعدی مبیع تسلیم مورد ونیز اگر در «.بپردازد

 تسلیم عرفی زمان لذا. دانست تسلیم موعد باید را است لازم تسلیم برای و عادتا  عرفا  که را زمانی

 به توجه با متضرر نگرفت صورت تسلیم تسلیم، عرفی زمان اگر در باید گفت ادامه در. است ملاک

 .نماید مطالبه را تسلیم به الزام و نموده مراجعه محکمه به تواندمی ق. م 240 تا 237 مواد

 طولانی موعدی و ثمن، مبیع تأدیه یا تسلیم برای توانندمی عقد طرفین آیا که است این شودمی ایجاد که سؤالی

 قراردهند؟ کوتاه یا

 قرار را خاصی موعد توانندمی طرفین ثمن تأدیه ویا مبیع تسلیم برای بگوییم مذکورباید سؤال به پاسخ مقام در

 داشته تنافی بیع مفهوم و هدف با که باشد طولانی بقدری و نباید باشد عرفی با و مهلت موعد این ولی دهند

 مهلت مجهول طور به اگر ولی باشد و مشخص معین باید شودمی داده قرار که مهلتی گفت باید طرفی از .باشد

 عقد بطلان و باعث شد خواهد عوضین به جهل موجب مجهول شرط این ق. م 233 ماده اساس شود، بر داده

 .است

 

 

  تسلیم زمان به توجه با بیع عقد تقسیمات

 : شود¬می تقسیم چهارنوع به بیع ثمن تأدیه و مبیع تسلیم زمان ازحیث

 کالی به کالی بیع -4نسیه            بیع -3سلف            یا سلم بیع -2 نقد          بیع -1

 .شودمی وتسلم تسلیم عقد مجلس در مثمن و درآن، ثمن که است بیعی:  نقد بیع .1

 .                          باشدمی نسیه مثمن ولی است نقد ثمن آن در که است بیعی: سلف یا سلم بیع .2

 اینکه،  نیز و معین نه است عقد،کلی موضوع سلف یا سلم بیع در که است این مهم بسیار نکته

 .درآید قبض به عقد مجلس در باید مثمن سلف یا سلم بیع در که باورند براین فقها مشهور
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 لذا ندارد وجود مطلبی سلف یا سلم بیع درمورد درقانون :فرمایندمی باره این در دکترکاتوزیان

 در سلم یا سلف بیع در مثمن که باشد این بر تواندمی هااراده توافق ق. م 223و  10ماده  براساس

 همین بر بود خواهد صحیح سلف یا سلم بیع صورت این در درنیاید،که قبض به عقد مجلس

 که چرا دانندمی صحیح را کالی به کالی بیع دکترکاتوزیان (طرفین اراده به توجه با یعنی) اساس

 را کالی به کالی بیع حقوقدانان اکثر گفت باید ولی .هستند کالی به کالی بازاری هایبیع اکثر

 بازار در کهچرا بدانیم صحیح را دهدمی رخ بازار در چه هر قرار نیست کهچرا دانندنمی صحیح

 درست را آنها که شودنمی دلیل گیرند،می قرار بازار موضوع هم الکلی مشروبات و مخدر مواد

 بدانیم.

 .باشدمی مؤجل ثمن ولی است نقد مبیع آن در که است بیعی: نسیه بیع .3

 .باشدو کلی می مؤجل دو مثمن، هر هم و ثمن هم آن در که است بیعی :کالی به کالی بیع .4

 هستند نگران مشتری و بایع بیع، این در کهچرا .است بودن نگران معنای به "کلا " باب از فاعل کالی، اسم لفظ

 به نسبت قانون که دارد نام کالی به کالی بیع این لذا نورزد مبادرت مثمن و مبیع تأدیه یا تسلیم به مقابل طرف که

 .داندمی باطل را آن بودن ربوی جهت به فقه ولی است ساکت آن

 در نظر مورد مبیع کنند منعقد را بیع طرفین گاه هر که است این در باب نظر مورد بحث : تسلیم محل .2

 تراضی به اول مرحله در مورد این که بگوییم باید مورد این در .گردد تسلیم مشتری به باید مکانی چه

 محل محل، همان باشند کرده توافق آن مورد در طرفین که مکانی هر یعنی دارد، بستگی طرفین اراده

 رجوع عرف به باید باشند کرده سکوت مبیع تسلیم محل مورد در اگر ولی .بود خواهد مبیع تسلیم

  بایع به ساز و ساخت برای ...و گچ، آجر، زیادی مقدار خرید برای فردی هرگاه عرف در مثلا  گردد

 این در نیز عرفی اگر ولی .است ساختمان ساختن محل کالاها، نوع این تسلیم محل کند، عرفا می مراجه

 ماده .بود خواهد مبیع تسلیم محل عقد وقوع محل ایران حقوقی قوانین اساس بر باشد نداشته وجود

 شده واقع درآنجا بیع عقد که شود تسلیم محلی در باید مبیع»  :داردمی بیان مورد این در م .ق375

 مخصوصی محل بیع ضمن در یا و باشد دیگر محل در تسلیم مقتضی عادت و عرف اینکه مگر است

 «.باشد شده معین تسلیم برای

  ای تکمیلی را بیان میتوان به این نتیجه رسید که این ماده، قاعدهمی  375نکته: با توجه به ذیل ماده-

 کند که تراضی بر خلاف آن ممکن است.
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 آنها وقوع محل در صرفا  غیرمنقول اموال که چرا باشدمی منقول اموال مورد در م .ق 375 ماده: نکته 

 .گیرندمی قرار تسلیم مورد

 می وقوع محل طرفین، اراده به توجه با مبیع تسلیم فرضی محل چرا که است این البیان لازم سؤال: نکته 

 باشد؟

 اختیار در را مبیع باید بایع یعنی باشدمی مبیع گذاشتن اختیار در تسلیم معنای که بگوییم باید پاسخ در

 در را مبیع اینکه نه کند ساقط مبیع از را خود تسلط باید بایع که معناست بدان این و دهد قرار مشتری

 و بایع باشدنمی بایع یعهده بر مشتری به کالا رساندن هزینه بنابراین برساند مشتری به شرایطی هر

 نیز و مشتری و تقاضای توافق با مگر کند حمل دارد قرار مشتری که محلی تا را مبیع که ندارد وظیفه

 .شد خواهد عمل عرف به توجه با صورت این در که باشد، موجود عرفی زمینه این در اینکه مگر

 1609 ماده اساس این بر .است متفاوت عقد طرفین مفروض اراده مختلف حقوقی هاینظام در: نکته 

 حقوق در ولی «.بود خواهد تسلیم محل مال وقوع سکوت،محل صورت در»:  گوید می فرانسه ق. م

 همین طرفین مفروض اراده اولا  کهچرا است بهتر نظر همین که است عمل ملاک عقد وقوع محل ایران

 در طرفی از .است تسلیم محل تعیین جهت بهتری ملاک وقوع، محل کلی مبیع بیع در ثانیا  .است

 هستند، بایع مختلف هایمحل در ومشتری بایع هرگاه که است چنین ملاک المللی بیع بین کنوانسیون

 و ارسال متصدی مانند مبیع ارسال امکانات و شرایط باید بایع لذا کند ارسال مشتری به را باید مبیع

 .کند فراهم را... و نامه نوشتن

 

 عهده بر مشتری به بایع توسط مبیع تسلیم هایهزینه که است چنین بحث بخش این در :تسلیم هزینه .3

  کیست؟

 آن هایهزینه دارد، عهده بر را تکلیفی یا تعهد شخصی هرگاه بگوییم باید کلی طور به و پاسخ در

 کرده مبیع تسلیم به ملزم را بایع ق. م 362 ماده 3 بند اینکه حال است؛ خودش یعهده بر نیز تکلیف

 در هایهزینه مسئول بایع که معناست بدین مطلب این .بود خواهد بایع عهده بر مبیع تسلیم لذا است،

 مبیع وقوع محل از نقلوحمل یهزینه یا توزین یهزینه مانند است مشتری به نسبت مبیع گذاشتن اختیار

 شئ، به التزام اینکه و نیز است واجب واجب، یمقدمه که است چنین فوق مطلب علت. تسلیم محل تا

 آن عرفی هایهزینه لذا است بایع یوظیفه مبیع کردنتسلیم وقتی بنابراین است هم آن لوازم به التزام

 به آن حمل اجرت از مبیع تسلیم مخارج» :گویدمی باب این در ق. م 381 ماده .اوست یبرعهده هم
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 مشتری عهده بر ثمن تسلیم مخارج .است بایع عهده به غیره و کردن وزن و شمردن اجرتِ  تسلیم، محل

 « .است

 بودن تکمیلی این که است تکمیلی ایقاعده 381 ماده در مذکور حکم که است این توجه قابل ینکته 

 مخارج بابت از عادت و عرف هرگاه» :گویدمی کهچرا آورد بدست ق. م 382 ماده از توانمی را

 باید باشد شده شرط آن خلاف بر درعقد یا و شده ذکر که باشد ترتیبی خلاف بر تسلیم یامحل معامله

 تغییر تراضی به را آن توانندمی متبایعین آن همچنین شود و رفتار عقد در مشروط یا متعارف طبق بر

 .دهند

  تسلیم آثار

 مبیع، عین اگر بود؛ لذا خواهد متفاوت هم تسلیم آثار مبیع تفاوت به توجه با که بگوییم باید تسلیم آثار مورد در

 مبیع اگر و .کندمی تمام را بیع در شده پذیرفته تعهدات تسلیم، است؛ یعنی تعهد ایفای تسلیم، اثر باشد، معین

تسلیم،  کهاست چرا نیز مالکیت تعهد، انتقال ایفای بر علاوه تسلیم اثر باشد، الذمه فی کلی یا المعین فی کلی

 .است کرده محقق را مالکیت انتقال که است سابق بیع عقد همان ادامه

 است کافی سابق بیع همان و نیست لازم بایع مجدد اذن مبیع تسلیم برای معین، عین مبیع مورد در: نکته. 

 بایع یعهده بر مبیع انتخاب کهاست چرا لازم بایع اذن الذمه، فی کلی یا المعین فی کلی مبیع در ولی

 .است بایع اذن نیازمند تسلیم فلذا .کند تعیین را مبیع باید که اوست و است

  معاوضی ضمان انتقال

 ؛باشد می تسلیم اثر مهمترین عنوان به معاوضی ضمان انتقال

 ضمان لذا .باشدمی و تقابل عوض در معنای به معاوضی و است مسئولیت و داشتن عهده بر معنای به ضمان

 . باشدمی ثمن به مشتری ضمان و مبیع به نسبت بایع ضمان معنای به معاوضی

 است بایع با آن مسئولیت شود تلف مشتری به تسلیم از قبل مبیع اگر که است چنین بایع معاوضی ضمان بنابراین

 مشتری با آن مسئولیت شود تلف بایع به تسلیم از قبل ثمن اگر که است چنین نیز مشتری معاوضی ضمان نیز و

  .است
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 مشتری مسئولیت نیز و شود منتقل مشتری به مبیع به نسبت بایع مسئولیت تا شودمی باعث معاوضی ضمان بنابراین

 است، بدین اختلاف مورد ایران حقوق در نظریه این که است ذکر به لازم البته .شود منتقل بایع به ثمن به نسبت

 .گردد محسوب بایع مال از مبیع تلف باید کهچرا گرددمی مبیع مالک مشتری بیع عقد انعقاد از بعد اگر که علت

 قبضه قبل المبیع تلف" اینکه بر مبنی دارد وجود عبارتی است بایع با از تسلیم قبل مبیع مسئولیت که مورد این در

 آیا که است مطرح سؤالی است شده منعکس ق. م 387 ماده در که عبارت این به توجه با حال ؛"بایعه مال من

  استثنا؟ یک عنوان به یا است مطرح قاعده یک عنوان به( 387 ماده) عبارت این

 بایع اینکه مگر...» :گویدمی کهچرا است استثنا یک بیانگر 387 ماده خود که بگوییم بهتراست پاسخ بیان از قبل

 که «.بود خواهد مشتری مال از تلف صورت این در که باشد نموده رجوع او مقام قائم یا حاکم به تسلیم برای

 از بعد بایع مسئولیت حتی ماده این در که چرا دارد ق. م 453 ماده در دیگر استثنای یک موضوع همین البته

 از بعد مبیع اگر شرط و حیوان و مجلس خیار در» :گویدمی 453 ماده که اساس این بر است، باقی هم تسلیم

 مشتری خیار، مختص اگر و است مشتری یعهده بر شود ناقص یا تلف متعاملین، یا بایع خیار زمان در و تسلیم

 ( خیارله لا ممن الخیار زمن فی التلف) «.است بایع ی عهده به نقص یا تلف باشد

 که بگوییم باید استثنا یک ویا است قاعده یک "بایعه مال من قبضه قبل المبیع تلف" عبارت اینکه پاسخ در حال

                         بدانیم؛ را ق. م 387 ماده جعل مبنای باید مطلب این فهم برای

 

                                                                             

 : دارد وجود قول دو مورد این در گفت باید

 در فقها ومشهور شهیدی باشد دکترمی استثنا یک عنوان به عبارت این: فقها مشهور و شهیدی دکتر .1

 338 ماده مطابق یعنی باشدمی معلوم عوض به عین تملیک معنای به بیع: فرمایندمی خود نظر استدلال

 در را مبیع که حاضر حال در مالک لذا .شودمی ثمن مالک وبایع مبیع مالک مشتری بیع از بعد ق. م

 که بگوییم باید حال .مقصراست تفریط یا تعدی صورت در و بود خواهد امین عنوان به دارد اختیار

 خواهد استثنا یک حکم این لذا (بایع تقصیر بدون) .است دانسته مسئول را بایع ق. م 387 ماده در مقنن
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 ماده این اینکه حال باشد مسئول تقصیر ارتکاب صورت در بایع که است این کلی یقاعده کهچرا بود

 خواهد بود. استثنا یک ماده این لذا داندمی مسئول هم وتقصیر اهمال بدون را بایع

 شدن مالک صرفا  بیع انعقاد از هدف گردد؛می مطرح قاعده یک عنوان به عبارت این: کاتوزیان دکتر .2

 مقتضای که گفت باید بنابراین است بایع و مشتری توسط ثمن و مبیع از یاستفاده هدف بلکه باشدنمی

 گردد، طبیعتا تلف مشتری به تسلیم از قبل مبیع اگر حال است مبیع و ثمن به دسترسی طرفین اراده

 شرایط این در .گرددمی منفسخ عقد مبیع شدن تلف از بعد کهچرا بدهد پولی بایع به نباید هم مشتری

 را بیع ق. م 387 ماده کهچرا شد خواهد باطل بیع شد نخواهد پرداخت هم ثمن و شودمی تلف مبیع که

 لذا است رفته بین از آن از بعد و است داشته وجود مبیع تلف حین تا عقد بگوییم باید داندمی منفسخ

 که کندمی اقتضا طرفین تراضی مفاد که فرمایندمی کاتوزیان دکتر بنابراین .است بهتر آن نامیدن منفسخ

 . استثنا یک نه باشد قالب قاعده در بایع مسئولیت

 وجود فوایدی طبیعتا گردد اتخاذ مبنایی هر اینکه در که بگوییم باید صحیح قول و مختار مبنای بیان از قبل

 :  دارد

 باشد، در قاعده یک (بایعه مال من قبضه قبل المبیع تلف قاعده همان یا) 387 ماده مفاد اگر: اول فایده

 یک اگر ولی .بود خواهد جاری تملیکی عقود یهمه در نیز و تسلیم قبل ثمن تلف مانند موارد سایر

 .ندهیم سرایت موارد سایر و به کنیم اکتفا متیقن قدر به باید باشد، استثنا

 خلاف شرط لذا بود خواهد تکمیلی قاعده یک باشد قاعده یک ق. م 387 ماده مفاد اگر: دوم فایده

 .نیست پذیرفته آن خلاف شرط باشد استثنا یک اگر ولی است، ممکن آن

 است معین عین مورد در بایعه، مال من قبضه قبل المبیع تلف حکم:  نکته. 

 بیع انعقاد با که داریم قبول ماهم بله، که است این پرسید توانمی کاتوزیان دکتر از که سؤالی: محترم استاد نظر

 سؤال بود، ولی خواهد مشتری برای مبیع و منافع کند استفاده مبیع از تواندمی ومشتری شودمی منتقل مالکیت

 را شودمی ایجاد مبیع شدن تلف از که ضرری چرا برد خواهد را مبیع ومنافع است مالک که مشتری است

 مالی هرگاه طرفی از( الغرم فعلیه الغرم له من) .گردد هم مبیع تلف متحمل مشتری باید ظاهرا که نگردد؟ متحمل

 را مبیع تلف است شده مالک مشتری بیع عقد اثر در که حال و است آن مالک عهده بر آن مسئولیت شود تلف

 نمود اکتفا متیقن قدر به باید و استثنا است یک بیانگر صرفا  م .ق  387 ماده مفاد بنابراین گردد دار عهده باید نیز

 .ندهیم سرایت را آن و
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  ق. م 387 ماده اعمال شرایط

 : آورد بدست ماده متن از توان می را شرط 4 فوق ماده اعمال برای

-می دست به ماده در مذکور "تلف"  لفظ از شرط این البته: باشد المعین فی کلی یا معین عین باید مبیع .1

 که است صورتی در این که برود بین از آن تمامی که شودمی حاصل زمانی تلف کلی مبیع در .آید

 منفسخ عقد کلی مبیع تلف صورت در باشد دسترسی قابل اگر ولی نباشد دسترسی قابل دیگر کلی مبیع

 خواهد فسخ حق مشتری اینکه شود و یامی دیگر راهی از تعهد اجرای به ملزم بایع بلکه شودنمی

 .داشت

 بر که دارد 453 ماده در استثنا یک شرط این شد بیان سابقا  که طور همان: باشد تسلیم از قبل تلف .2

  .بود خواهد مسئول بایع بازهم باشد هم تسلیم از بعد تلف اگر آن اساس

مبیع تسلیم نشده باشد: یعنی اگر بایع به هر صورتی نسبت به تسلیم اقدام کرده باشد مانند اینکه تسلیم را  .3

به حاکم یا قائم مقام او انجام داده باشد تلف مبیع مسئولیتی را برای او در پی نخواهد داشت چرا که 

 تسلیم در این شرایط محقق است. مفهوم

ی تلف، این است که از بین رفتن مبیع بدون فعل بایع یا هر تلف بدون تقصیر بایع باشد: مراد از کلمه .4

شخص دیگری باشد چرا که اگر از بین رفتن مبیع توسط فعل فاعل باشد )اعم از بایع یا مشتری یا 

ن فاعل مسئول خواهد بود. از طرفی باید شخص ثالث( بر اساس قواعد عمومی جبران خسارت هما

گفت هرگاه بیع صحیح منعقد شده باشد و مبیع توسط شخصی اتلاف شده باشد، بیع بر انعقاد خود باقی 

 است و اتلافکننده باید خسارت وارده را جبران کند.

 اثر تلف مبیع

-باشد چرادن تلف میمنفسخ شدن عقد: علت اینکه از لفظ منفسخ استفاده شده است به جهت قهری بو .1

گشت، لذا بعد از بایست از لفظ انفساخ استاده میکه اگر از بین رفتن مبیع توسط فعل فاعلی بود می

تلف شدن مبیع به طور خود به خود بیعی در کار نخواهد بود حال اگر در این شرایط مشتری ثمن را به 

ای در این زمینه ندارد ست چرا که وی وظیفهبایع نداده باشد بعد از تلف مبیع هم نیازی به دادن آن نی

 ولی اگر مشتری ثمن را به بایع داده باشد بایع موظف است ثمن را به مشتری مسترد کند.
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نمائات و منافع مبیع از زمان منفسخ شدن عقد برای مشتری است و اینکه مشتری در این شرایط ثمنی که  .2

کند چرا که این منافع اصل منفعتی خذ منافع ایجاد نمیبه بایع داده است را پس بگیرد ایرادی را در ا

باشند که در اختیار بایع بوده است لذا ایرادی در انتقال منافع نیست. ولی هستند که متعلق به ثمنی می

 اگر مشتری ثمنی به بایع نداده باشد و منافع را اخذ کند باید اجرت المثل منافع را به بایع بدهد.

عقد  387افعی باشد که قبل از تسلیم، آن منافع از بین بروند آیا باز هم بر اساس ماده اگر مبیع دارای من .3

 شود؟منفسخ می

در مورد تلف منافع جاری نیست و نیز  ق. م 387شود چرا که ماده پاسخ اینکه، خیر، عقد منفسخ نمی

است و در استثنا باید به  اینکه حکم تلف المبیع قبل قبل قبضه من مال بایعه، به عنوان یک استثنا مطرح

 قدر متیقن اکتفا نماییم و به منافع مبیع سرایت ندهیم.

 نقص مبیع قبل از تسلیم

 شود؟سؤال مدنظر این است که اگر مبیع قبل از تسلیم ناقص شود آیا بیع منفسخ می

توان حکم مربوط ، میدر پاسخ باید بگوییم که اگر حکم تلف المبیع قبل قبضه من مال بایعه را یک قاعده بدانیم

به تلف را به نقص سرایت داده و در صورت نقص مبیع قبل از تسلیم بیع را منفسخ دانست ولی اگر حکم مذکور 

دانید در توان در صورت نقص مبیع، بیع را منفسخ دانست. البته همانطور که میرا یک استثنا تلقی نماییم نمی

درج شده  ق. م 388خ خواهد داشت که این مطلب در ماده صورت نقص مبیع قبل از تسلیم مشتری حق فس

دهد که خود به خود است. از طرفی لازم است بگوییم نقص مذکور در مبیع در صورتی به مشتری حق فسخ می

ایجاد شده باشد و اگر این نقص توسط شخص خاص ایجاد شود همان شخص ضامن خواهد بود و نیز بر اساس 

ی فوق تلف شدن مبیع یا نقص آن ناشی از عمل مشتری باشد مشتری مورد دو مادهاگر در » ق. م 389ماده 

 .«کند تأدیهحقی بر بایع ندارد و باید ثمن را 

 عیب مبیع قبل از تسلیم

 در بیان احکام عیب مبیع قبل از تسلیم شایسته است به تفاوت عیب و نقص اشاره نماییم:

 مانند تورفتگی درب خودرو.شود: عیب: به نبودن وصف کمال گفته می

 شود. مانند ترمز نداشتن خودرونقص: به از بین رفتن جزئی از مبیع گفته می
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حال اگر مبیع قبل از تسلیم معیوب شود، اگر در صورتی که عیب مخفی باشد مشتری حق فسخ و حق اخذ ارش 

شتری خیار عیب خواهد داشت که بر دارد. ولی اگر عیب مذکور بعد از عقد و قبل از تسلیم ایجاد شود باز هم م

تواند از حق خود استفاده کند. ولی اگر عیب مذکور بر اثر فعل مشتری ایجاد ق. م می 423و  422اساس مواد 

 شود، وی خیار فسخ نخواهد داشت.

 تلف ثمن قبل قبض

ی کلی یک قاعدهدر مورد تلف ثمن قبل قبض، باید بگوییم اگر حکم تلف المبیع قبل قبضه من مال بایعه را 

ی بدانیم این قاعده در مورد ثمن هم اجرا خواهد شد که در این صورت تلف شدن ثمن قبل قبض آن بر عهده

 را در مورد ثمن جاری سازیم.توانیم آنمشتری خواهد بود ولی اگر این حکم را یک استثنا بدانیم نمی

به عقد بیع تفاوتی وجود ندارد و هر دو یکسان  در هر صورت باید بگوییم از نظر عرفی بین مبیع و ثمن نسبت

هستند ولی مقنن در قانون این یکسانی را مورد پذیرش قرار نداده است و برای هر کدام احکام خاصی را تدوین 

در مورد ثمن جاری است ولی در مورد مبیع جاری نیست. لذا حکم تلف  تأدیه تأخیرکرده است مثلا  خیار 

دانیم هرگاه ثمن قبل از قبض تلف ست نه ثمن. بنابراین که حکم مذکور را یک استثنا میالمبیع... مختص بیع ا

 شود بایع حق فسخ عقد بیع را خواهد داشت.

همانطور که بیان شد حکم تلف المبیع... صرفا  به عنوان یک استثنا در مورد مبیع در عقد بیع است که برخی بر 

در عقد قرض هم تلف موضوع  ق. م 649تیب که بر اساس مفهوم ماده اند. بدین تراین مطلب نقصی وارد کرده

توان گفت که از این نوع موارد باز هم وجود دارد. عقد قرض قبل از تسلیم از مال مقرض خواهد بود. لذا می

 ولی باید بگوییم که اولا  این حکم در عقد قرض بسیار مورد اختلاف است. ثانیا  این مورد را نیز که در عقد

 توانیم یک استثنای دیگر بدانیم که ایرادی را در پی نخواهد داشت.قرض مطرح شده است را می

 بنابراین اگر شخصی موجب تلف ثمن شود ضامن خواهد بود.

 حق حبس

هر یک از بیع و مشتری حق دارد از تسلیم مبیع یا »بیان شده است:  377حق حبس به عنوان یک استثنا در ماده 

کند تا طرف دیگر حاضر به تسلیم شود مگر اینکه مبیع یا ثمن مؤجل باشد دراین صورت هر ثمن خودداری 

 «.کدام از مبیع یا ثمن که حال باشد باید تسلیم شود
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 شود این است که، مبنای حقوقی حق حبس چیست؟ سؤالی که در این زمینه حادث می

ی ن است که عوضین در عقود معوض رابطهدر پاسخ به این سؤال باید بگوییم، مبنای حقوقی حق حبس چنی

باشند. حال بایع یا مشتری حق ندارند یکسانی با عقد دارند و هیچکدام نسبت به دیگری دارای برتری نمی

حل در حین نزاع این است که هر دو به دادگستری رجوع نموده و مبیع و دیگری را به تسلیم الزام کنند و راه

بگذارند، و سپس دادگستری مبیع را به مشتری و ثمن را به بایع بدهد و اگر یکی از ثمن را در اختیار دادگستری 

تواند طرفین این عمل )تسلیم( را انجام دهد و دیگری انجام ندهد، فردی که به تعهد خود عمل کرده است می

 الزام دیگری مبنی بر تسلیم را بخواهد.

 باشد:الرعایه میساسی لازمشرایط اعمال حق حبس: برای اعمال حق حبس دو شرط ا

ثمن و مبیع، هر دو باید حال باشند؛ یعنی بیع نسیه یا سلف نباشد. چرا که در بیع نسیه و سلف حق حبس  .1

 شود.ساقط می

 هیچکدام از طرفین معامله، مورد معامله را تسلیم نکرده باشند. .2

 

 

 

شود این است که اگر مبیع قابل تجزیه باشد، بعد از تسلیم جزئی از آن حق حبس سؤالی که در ادامه ایجاد می

 نسبت به باقی مبیع وجود دارد یا خیر؟ 

 در این زمینه دو قول وجود دارد:

شود که حق حبس بایقی است یا خیر، که در اند که بعد از تسلیم جزء شک میگروهی بر این عقیده .1

 دانیم.بس نموده و حق حبس را باقی میاین صورت استصحاب به بقای حق ح

گوید، در فرض مذکور حق حبس ساقط است. چرا که صرف وجود قول دوم که قول بهتر است می .2

باشد و باید در آن به قدر متیقن اکتفا نماییم و قدر متیقن جایی است که حق حبس یک استثنا می
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ل که تسلیم صورت گرفته است لذا حق عملیات تسلیم انجام نشده باشد تا حق حبس باقی باشد و حا

 حبس ساقط خواهد بود.

 ی قابل بیان این است که، در ایجاد حق حبس صرفا  نیاز نیست که مبیع معین باشد بلکه در مورد نکته

 مبیع کلی که به صورت نقد به فروش رفته است حق حبس ایجاد خواهد شد.

و مشتری تعهد کند که برای پرداخت ثمن ضامن یا وثیقه : بر اساس این ماده اگر بیعی صورت بگیرد 379ماده 

تواند او را به ضامن معرفی کند ولی این تعهد را انجام ندهد: اگر تعهد به معرفی ضامن داده باشد قاضی نمی

تواند مالی از اموال وی را آوردن شخص خاصی ملزم کند و نیز اگر تعهد به معرفی وثیقه شده باشد قاضی نمی

ه معرفی کند مگر اینکه خود مشتری مال مخصوص را برای رهن معرفی کرده باشد که در این جهت وثیق

 تواند وی را به تسلیم همان وثیقه الزام نماید.صورت قاضی می

دانید مفاد این ماده در مورد امور مدنی است که اگر کسی مالی را بفروشد و سپس : همانطور که می380ماده 

-ی که ثمنی دریافت کرده باشد و آن ثمن در اموال وی موجود باشد، مالک ثمن میورشکسته گردد در صورت

ای را بفروشد و مبلغ را از مشتری اخذ کرده باشد و سپس تواند جهت اخذ آن اقدام کند. مثلا  اگر بایع خانه

 را اخذ کند. تواند آنورشکسته شود و ثمن در اموال وی موجود باشد او می

 ی ثمنتأدیه 362ماده  4اثر دوم: بند 

ی مباحث مبیع در مورد ثمن نیز جاری است که این در صورتی است که ثمن ی قابل ذکر این است که همهنکته

شود لذا همانطور که بایع ملزم به تسلیم مبیع است مشتری هم نیز عین باشد. در عقد بیع ثمن با مثمن مبادله می

یک از طرفین علت قتضای عقود معوض چنین است که علت تعهد هرکه مملزم به تسلیم ثمن خواهد بود چرا

این الزام را برای مشتری بیان کرده است. حال اگر  362ماده  4تعهد طرف دیگر است که بر همین اساس بند 

به ثمن را مطالبه کند و اگر مشتری ثمن را  تأدیهتواند الزام مشتری به مشتری ثمن را به بایع تسلیم نکند بایع می

تواند الزام بایع به اخذ ثمن را مطالبه کند. در هر بایع تسلیم کند و او از اخذ آن خودداری کند مشتری می

صورت باید بگوییم که اگر مشتری ثمن را بپردازد بایع حق فسخ نخواهد داشت و حق فسخ بایع صرفا  در دو 

 مورد ثابت است:

 ثمن که سه روز است. تأدیه تأخیردر  .1

 که مشتری مفلس شده باشد. 380اده در مورد م .2
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هر گاه بین بایع و مشتری در مورد پرداخت ثمن اختلاف شود، به طوری که بایع بگوید ثمن پرداخت نشده 

است و مشتری مدعی پرداخت باشد، در این صورت علت این که مشتری مدعی پرداخت است این خواهد بود 

ی این است ثمن هم تسلیم شده دهندهاه مبیع تسلیم گردد نشانکه بایع مبیع را به او تسلیم کرده است و هرگ

دهد که مبیع تسلیم شده باشد ولی باشد چون گاهی رخ میاست. ولی باید بگوییم که این عبارت صحیح نمی

ای که در معامله 1361ثمن پرداخت نگردیده باشد. از طرفی دلیل اثبات جهت پرداخت ثمن تا قبل از سال 

بایست سند ابراز گردد. ولی در ریال بود، شهادت شاهد بود ولی اگر ارزش آن بیشتر بود می 500ارزش آن 

حال حاضر ارزش معاملات در هر مقدار ارزشی که باشد شهادت شاهد مثبت آن خواهد بود. )منظور از مثبت، 

 .شود که ادعای مشتری مبنی بر پرداخت ثمن اثبات گردد(این است که این شهادت باعث می

 ی ثمنزمان و مکان تأدیه

زمان: آنچه در این مورد حاکم است، اراده و تراضی طرفین است و هر زمانی را که تعیین کنند همان حاکم 

بایست بر اساس عرف تصمیم گرفت و اگر در این مورد عرفی خواهد بود ولی اگر  توافقی ایجاد نشده باشد می

 ثمن به صورت نقد باید پرداخت شود: ق. م 490و بند سوم از ماده  394هم وجود نداشته باشد، بر اساس ماده 

 تأدیهمشتری باید ثمن را در موعد و در محل و بر طبق شرایطی که در عقد بیع مقرر شده است »: 394ماده 

 «نماید.

کند و در صورت عدم  تأدیهالاجاره را در مواعدی که بین طرفین مقرر است ثالثا : مال...»: 490بند سوم ماده 

 «تعیین موعد نقدا  باید بپردازد.

کنند، مانند تقسیط ثمن. ولی نکته این است که ها در این نوع دعوی معمولا  سعی بر سازش و مصالحه میدادگاه

-تواند برای پرداخت ثمن مهلت عادله قرار بدهد. که این حکم در دادگاهدادگاه می ق. م 277بر اساس ماده 

 باشد.المللی مورد اجرا و اعمال نمیهای بین

تواند مشتری را به پرداخت نقدی الزام کند. گاهی پرداخت ثمن به نحو قسطی است که در این صورت بایع نمی

 1000000تواند به مشتری بگوید که قیمت نقدی مبیع ثلا  بایع میولی تنزیل ثمن در این موارد ایرادی نداد. م

 . که این عمل ایرادی ندارد. 1200000ی آن تومان است وقیمت نسیه
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ی ثمن ابتدا تراضی و توافق طرفین عقد مورد عمل قرار خواهد گرفت، که اگر تأدیهمکان: در مورد محل 

است از عرف مسلم دراین مورد کمک گرفته و بر اساس آن اقدام بتوافقی در این زمینه وجود نداشته باشد، می

محل وقوع عقد را،  ق. م 280نمود ولی اگر عرف مسلمی هم در این باب بدست نیاید میتوان با استناد به ماده 

 ی ثمن دانست.تأدیهمحل 

 ضمان درک

 را معنا نماییم.« درک»و « ضمان»نماید که الفاظ در ابتدای بحث لازم می

ها بدین معنا است که بعد از انعقاد عقد باشد. اصطلاح درک در قراردادمی« ته»و « قعر»درک: درک به معنای 

گردد و  مدرکی یافت شود که دال بر مالکیت شخص دیگری نسبت به مبیع باشد که بر این اساس بیع باطل می

را به که آنرا به مشتری برگرداند. چرا بایست ثمنی را که در عقد بیع دریافت کرده استی مبیع میفروشنده

 ناحق بدست آورده است. از طرفی همین مطلب )ضمان درک( ممکن است در باب ثمن نیز جاری گردد.

دار شدن و مسئولیت است. سؤال مهم در این قسمت این است که ضمان مذکور، ضمان: ضمان به معنای عهده

 ضمان قهری است یا ضمان معاوضی؟

 خواند.یان: دکتر کاتوزیان ضمان مذکور را قهری میدکتر کاتوز

 خوانند.استاد محترم و فقها: ایشان ضمان مذکور را معاوضی و قراردادی می

فرمایند در چنین شرایطی که مبیع برای شخص دیگری است و وی به انعقاد عقد دکتر کاتوزیان در این مورد می

ولی باید ثمنی را که از مشتری اخذ کرده است را به او مسترد دارد دهد، بیع باطل است و بایع فضبیع اجازه نمی

بدین دلیل که بایع علاوه اکل مال به باطل، من غیر حق در مال دیگری تصرف کرده است. حال که دارا شدن 

گردد ضمان قهری ثابت خواهد بود از طرفی بیعی که صحیح نیست اثری هم نخواهد داشت بلا جهت مطرح می

 انون است که بایع را ملزم به استرداد ثمن میکند لذا ضمان قهری ثابت است.و این ق

جواب: در پاسخ به این مطلب باید بگوییم اگر چنین باشد که بیع باطل اثری نداشته باشد، پس نباید ضمان درک 

بند دو ماده شود در که اصطلاحی است که در مواقع بطلان عقد بیع )در معاملاتی که فضولی هستند( اعمال می

 که بیانگر آثار بیع صحیح است ذکر گردد. حال آنکه ضمان درک از آثار بیع صحیح بیان شده است. 362



86 
 

فرمایند از آنجائیکه از قدیم بین بیع صحیح و باطل تفاوتی وجود نداشته است لذا دکتر کاتوزیان: در ادامه می

 باطل است را در این ماده آورده است.قانونگذار به طور اشتباهی ضمان درک که از آثار بیع 

ی ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده ی دکتر کاتوزیان باید بگوییم، بر اساس قاعدهجواب: در پاسخ به این جمله

آور است( هر عقدی که به آور باشد انعقاد به نحو فسادش هم ضمان)یعنی هر عقدی که انعقاد صحیحش ضمان

ا خواهد داشت و اگر عقدی فاسد باشد هم تعهداتی را به همراه خواهد نحو صحیح منعقد شود تعهداتی ر

 داشت. لذا ضمان درک مذکور به نحو درست استفاده شده است.

فرانسه اخذ شده است  ق. م 1603از ماده  ق. م 393تا  391فرمایند، ماده دکتر کاتوزیان: ایشان در ادامه می

داند. ولی باید بگوییم آثاری که ضمان از آثار بیع صحیح میکه این ماده در حقوق فرانسه ضمان درک را 

درک در حقوق فرانسه دارد، در حقوق ایران ندارد بلکه حقوق ایران صرفا  از جهت استرداد ثمن به عنوان تنها 

 اثر ضمان درک از فقه تبعیت کرده است.

ی مشتری فراهم کند لذا وی چند تکلیف مزاحمت را برادر حقوق فرانسه بعد از انعقاد عقد بایع باید تصرف بی

 دارد:

تواند بایع ضامن محروم شدن خریدار از تصرف و عیوب پنهانی است: بر همین اساس خود بایع نیز نمی .1

-این ادعا از طرف بایع پذیرفته می ق. م 255نسبت به مبیع ادعایی داشته باشد ولی در ایران طبق ماده 

 گردد.

ر این اساس هرگاه شخصی علیه مشتری در مورد مبیع ادعایی داشته و طرح دفاع از مشتری در محکمه: ب .2

حاضر گردیده و از مشتری دفاع به عمل آورد دادگاه علیه مشتری  بایست در دادگاهدعوی کند بایع می

ی صادر کند، عقد منعقده بین بایع و مشتری باطل خواهد بود که این بطلان از زمان انعقاد عقد ائرا

-گردد که اثر آن از زمان فسخ خواهد بود که بایع در هر صورت میدر ایران معامله فسخ میاست ولی 

 داد نماید.ربایست ثمن را به مشتری است

بایع ضامن عیوب پنهانی است: بر این اساس هر گاه مبیع عیبی پنهانی داشته باشد و مشتری بعدا متوجه  .3

 ایران مشتری حق فسخ خواهد داشت. تواند بیع را باطل کند ولی در حقوقآن گردد می

ند در فرانسه ضمان درک از آثار بیع است ولی در چفرمایند هر مذکور دکتر کاتوزیان می لببا توجه به مطا

در باب ثمن  ده و صرفا  شاز فقه اخذ  ،ایران از آثار بیع نخواهد بود بلکه اثری که ضمان درک در ایران دارد
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گاه بیع باطل باشد نباید ضمان درک از آثار بیع صحیح باشد چرا که هر ق. م 362جاری است. بنابراین در ماده 

 گردد، بنابراین ضمان قهری ثابت است. ضمان درک مطرح می

جواب پایانی: با این همه باید بگوییم ضمان درک، ضمانی معاوضی و قراردادی است چرا که در بیع عوضین در 

ت که اگر یکی از عوضین به دست دیگری نرسد، آن شخص هم از تسلیم دارند و هدف این اسبرابر هم قرار

عوض دیگر خودداری کند و معامله را فسخ کند و حال که مبیع به دست مشتری نخواهد رسید، لذا بایع هم باید 

نیز  "ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده"ی ثمنی که اخذ کرده است را به مشتری بدهد، از طرفی براساس قاعده

 است. 362ی ضمان درک به عنوان ضمان معاوضی در ماده بر صحت استفاده دال

 قلمروی ضمان درک

در صورت مستحق للغیر برآمدن کل یا بعض از مبیع بایع باید ثمن مبیع را مسترد »گوید: می ق. م 391ماده 

 «.دارد...

در این ماده، آیا مادی است یا معنوی؟ )مادی مانند حق انتفاع و  "بعض"سؤال مطرح این است که مراد از 

 معنوی مانند حق ارتفاق(

که حقوق باشد نه معنوی، چرادر پاسخ باید بگوییم، قطعا آنچه در باب ضمان درک است جزء مادی می 

فسخ خواهد  ارتفاقی مبیع جزیی از مبیع نیست ولی اگر مشتری به وجود حق ارتفاق جهل داشته باشد، حق

 (ق. م 53ماده ) داشت.

در صورت بطلان بیع، بایع باید تمام یا بعض از ثمنی را که دریافت کرده است را به  ،ق. م 392بر اساس ماده 

ته بایع دقیقا همان چه را که اخذ کرده است تحویل دهد هر چند که قیمت مبیع افزایش یا لبمشتری برگرداند وا

 کاهش داشته باشد.

ی غرامات وارده بر و در صورت جهل مشتری به وجود فساد بایع باید از عهده...» :گویدمی 391ماده  بند دوم

 «.مشتری نیز برآید

بر همین اساس باید گفت که اصل اجرای ضمان درک در مورد ثمن است ولی این ماده بحث اخذ غرامات را 

 لزم به پرداخت غرامات است.کند که در صورت جهل مشتری به فساد عقد بایع منیز مطرح می
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 اگر مشتری فعالیتی را نسبت به مبیع انجام دهد که قیمت آن افزایش یابد حکم چیست؟سؤال: 

ارجاع داده است که بر این اساس اگر افزایش  ق. م 314حکم را به ماده  ق. م 393در پاسخ به این سؤال ماده 

تواند آن  را برای خود مذکور متصل مبیع باشد برای مالک مبیع خواهد بود ولی اگر منفصل باشد مشتری می

 دارد.نگه

ی بلا سؤال مهم این است که اگر افزایش قیمت، متصل به مبیع باشد و در اختیار مالک قرار گیرد آیا استفاده

 هد بود؟جهت نخوا

 پاسخ به این سؤال در مباحث بعدی مطرح می گردد.

اهش یا افزایش داد که کتوان مسیولیت بایع را دند میرگدر این نوع عقودی که به نحو فضولی منعقد می

گیرد ولی در ایران بر اساس شروط درحقوق فرانسه این عمل در قراردادی جدای از قرارداد بیع صورت می

شود که البته روشی که حقوق فرانسه برگزیده است بهتر است چرا که بر اساس انجام میضمن عقد این عمل 

 حقوق ایران اگر عقد باطل شود شروط مربوط به آن هم باطل خواهند شد. 

 

 ی عین معینضمان درک، ویژه

کند م میدر توضیح باید بگوییم، ضمان درک در بیع عین کلی وجود ندارد چرا که اگر مبیعی که بایع تسلی

برای شخص دیگر باشد، بایع ملزم به تسلیم مبیعی دیگر خواهد بود لذا تسلیم مال غیر در بیع عین کلی متصور 

 نیست مگر اینکه مصداقی برای عین کلی وجود نداشته باشد.

 مفاد ضمان درک

درک در حقوق ایران مورد بررسی و بیان قرار  نبه عبارت دیگر هدف از این بحث این است که آثار ضما

 گیرند.

نوع رابطه در  2گیرد، لذا بر همین اساس باید بگوییم از آنجاییکه در باب ضمان درک عقد فضولی صورت می

 آن وجود دارد:
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 حالت دارد:  2رابطه ی مشتری و بایع: که این مورد  .1

تواند ثمنی که می در این مورد مشتری صرفا  جایی که مشتری علم به فضولی بودن معامله دارد: که  .1

بیانگر این مطلب است. بر همین اساس اگر بخشی  ق. م 391به بایع داده است را اخذ کند که ماده 

ی بیع، ولی در این صورت از مبیع ملک دیگری باشد، بیع نسبت به همان بخش باطل است نه همه

 معامله را فسخ کند. تواندمی ق. م 442و  441مشتری خیار تبعض صفقه  دارد و بر اساس مواد 

ثمنی که به بایع  جایی که مشتری جهل به فضولی بودن معامله دارد: در این مورد اگر مشتری صرفا  .2

داده است را اخذ کند قطعا متضرر خواهد شد چرا که وی هزینه های مختلفی را متحمل شده است 

ق. م این  391بر اساس بند دوم ماده  تواندلذا میو از طرفی منافع مسلحی را از دست داده است 

 هزینه ها را از باب اخذ غرامت دریافت کند.

در ادامه بهتر است اضافه نماییم که اگر بخشی از مبیع برای شخص دیگری باشد و وی به انعقاد عقد اجازه ندهد 

یار تبعض صفقه خواهند داشت. مشتری خ ق. م 442و  441آن بیع نسبت به آن بخش باطل است و بر طبق مواد 

بایع باید همان مقدار ثمنی را که اخذ کرده است را تحویل بدهد هر چند که مبیع  ق. م 392از طرفی طبق ماده 

درج شده است. و نیز  ق. م 442از مبیع نیز در ماده  یی قیمت بخشی محاسبهکاهش قیمت داشته باشد. نحوه

 تباطی به جهل یا علم مشتری ندارد.ار ق. م 392استرداد مذکور در ماده 

که مشتری  شودباید بگوییم که این رابطه  زمانی حاصل می ی مشتری و مالک اصلی مبیع: ابتدائا رابطه .2

 باعث افزایش قیمت مبیع گردد. در این زمینه سؤال چنین است که آیا عمل مشتری محترم است یا خیر؟

ارجاع داده است و این ماده نیز بین متصل ومنفصل بودن زیادتی  ق. م 314در این حکم را به ماده  393ماده 

ل شده است، که اگر افزایش قیمت متصل باشد برای مالک و اگر منفصل باشد برای مشتری ئاقمذکور تفکیک 

 خواهد بود.

د، ی بلا جهت رخ می دههم اشاره شد اگر مالک افزایش قیمت متصل را اخذ کند استفاده همانطور که سابقا 

مسئله وجود داشته باشد و آن اینکه، مالک  فرمایند: باید فرض سومی هم درکه دکتر کاتوزیان در این مورد می

 باید دستمزد عمل مشتری را به وی بپردازد.

به بایع فضولی رجوع کرده و دستمزد خودش را  توانداز طرفی مشهور فقها بر این عقیده اند که مشتری می

 دریافت کند.
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 ل عقد بیعانحلا

اصل در عقود لزوم است و عقد بیع هم از عقود لازم می باشد لذا قابلیت انحلال ندارد  ق. م 219بر اساس ماده 

 مگر به حکم قانون و نیز از طریق اقاله ) رضایت طرفین (.

خیار نام دارد. خیار اسم مصدر از باب اختیار به معنای توانایی بر هم زدن معامله  ق. م 219فسخ مذکور در ماده 

ی در ق. م خیارات مورد استفاده 396اده م سبه حکم قانون است. در بیان اقسام خیار باید بگوییم که بر اسا

خیارات را بیان کرده باشند ولی اقوال مختلفی در این باب وجود دارد که تعداد دیگری از مورد می 10قانون 

ق.  396اند. لذا بر اساس ماده که در قانون مدنی ذکر نشده ا یفسد من یومهاند. مانند خیار تضرر تسلیم و خیار م

 به توضیح خیارات خواهیم پرداخت م

 خیارات

 گردند.ها به خیارات مختص بیع و خیارات مشترک بین عقد تقسیم میدر یک تقسیم بندی از خیارات، آن

 پردازیمها میباشند که به توضیح آنمورد می 3، خیارات مختص عقد بیع دانیدمانطور که میه

« البیعان بالخیار مالم یفترقان» خیار مجلس مشترک بین بایع و مشتری بوده و از روایت  خیار مجلس: .1

فی المجلس و هر یک از متبایعین بعد از عقد »در این زمینه می گوید:  ق. م 397اخذ شده است. ماده 

 . «اند اختیار فسخ معامله را دارندمادام که متفرق نشده

نامیدن چیزی از باب تسمیة الشئ باسم مکانه )در باب علت نام گذاری این خیار به نام خیار مجلس باید بگوییم، 

لذا خیار  گیردبه صورت جلوس نمودن افراد صورت می که عقد بیع معمولا می باشد چرا با توجه به مکان آن( 

ام این خیار، عدم تفرق باشد. رسد بهتر این بود که نکه البته صحیح نیست و به نظر می مجلس نامیده شده است

باشد. البته این جدایی باید از روی اختیار باشد فتن این خیار است جدایی طرفین میکه آنچه باعت از بین رچرا

-که فوت اختیاری نمیرفتن خیار فسخ نخواهد بود چرا اعث از بینن در مجلس عقد بیع، بلذا فوت یکی از طرفی

 مجلس از بین نخواهد رفت.  ارنیز با خروج وکیل از مجلس عقد و ورود اصیل به مجلس، خیو باشد. 

 اگر یک شخص از جانب دو شخص به انجام عقد بیع مبادرت ورزد، آیا خیار مجلس برای او وجود دارد؟ 

  :مختلفی مطرح گردیده استدر این زمینه اقوال 
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ی وکالت بین وکیل و موکل وجود دارد خیار مجلس هم تا زمانی که رابطه :گویندبرخی می .1

 که تا زمان جدایی طرفین خیار وجود خواهد داشت. وجود دارد چرا

 گویند:  خروج وکیل از محل وقوع عقد به منزله از بین رفتن خیار مجلس است.می برخی .2

که خیار مجلس مربوط گویند: در این مثال و مصداق، خیار مجلس وجود ندارد چرابرخی نیز می .3

به تفرق و جدایی است و تفرق و جدایی در مورد یک نفر متصور نیست. علاوه بر این، اصل در 

دد و در استثنا هم باید به قدر متیقن رگعقود لزوم است و وجود خیار در بیع یک استثنا تلفی می

کند دلیلی ندارد. و ذا سرایت خیار مجلس به جایی که فقط یک نفر عقد را منعقد میاکتفا نمود ل

ی از بقاء این خیار کگاه نسبت به از بین رفتن خیار مجلس شک گردد، اصل عدم حاهمچنین هر

 خواهد بود.

فی » که این خیار از روایت دانید مختص مشتری استخیار حیوان همانطور که می  خیار حیوان: .2

اگر مبیع حیوان باشد  » گوید:ق. م که می 398است. بر اساس ماده اخذ شده « حیوان ثلاثه ایامال

مشتری تا سه روز بعد از انعقاد عقد بیع با  «تا سه روز از حین عقد اختیار فسخ معامله را دارد. مشتری

را استفاده معامله را بدون ارائه هیچ دلیلی فسخ کند البته اگر منافعی  تواندموضوعیت حیوان زنده می

 ی آن منافع را بپردازد.کرده باشد باید هزینه

 در ادامه لازم است بگوییم، برای جاری شدن خیار حیوان وجود چند شرط لازم است:

 د نخواهد آمد.مبیع باید حیوان باشد: بر این اساس اگر ثمن، حیوان باشد، خیار حیوان بوجو .1

، شوددر موردی که مبیع حیوان است جاری می مشهور فقها بر این باورند که خیار حیوان صرفا 

که وجود خیار در عقد بیع استثنایی بر لزوم عقد بیع است، لذا باید به قدر متیقن اکتفا نموده و چرا

 از سرایت حکم مذکور به سایر مصادیق اجتناب کنیم.

ثر است لذا ؤحیوان: از آنجاییکه خصوصیات فردی هر حیوان در قیمت آن م کلی یا معین بودن .2

حیوان، مبیعی کلی نخواهد بود. ولی در  تکه در این صور شودحیوان از اموال قیمی محسوب می

برخی مصادیق مانند زنبور عسل و کرم ابریشم از آنجاییکه این مصادیق مثلی هستند لذا عین معین 

ین فرقی بین کلی بودن یا معین بودن حیوان وجود ندارد. و نیز بزرگ بودن یا خواهند بود. بنابرا

 کوچک بودن حیوان نیز نقشی در خیار حیوان ندارد.
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عد از حیوان باید زنده باشد: علت عدم وجود خیار حیوان در مورد حیوان مرده این است که عرف ب .3

 نامد.نمیرا حیوان مرگ، دیگر آن

گردد لذا در عقد بیع مطرح می ع است و صرفا مخصوص عقد بی« ثمن»از آنجاییکه  خیار تأخیر ثمن: .3

 (ق. م406ماده از آن استفاده نماید. ) تواندبایع می ثمن نیز مختص عقد بیع بوده و صرفا  تأخیرخیار 

و برای  هر گاه مبیع عین خارجی و یا در حکم آن بوده» ثمن می گوید: تأخیردر مورد خیار  ق. م 402ماده 

ی ثمن یا تسلیم مبیع بین متبایعین اجلی معین نشده باشد اگر سه روز از تاریخ بیع بگذرد و در این مدت نه تأدیه

 «.شودبایع مبیع را تسلیم مشتری نماید و نه مشتری تمام ثمن را به بایع بدهد، بایع مختار در فسخ معامله می

 ثمن باید موارد زیر را عنوان نماییم: تأخیرلذا بر اساس این ماده در مورد شرایط خیار 

الب بیع قثمن در بیع عین کلی که در  تأخیرمبیع باید عین معین یا در حکم آن باشد: بنابراین خیار  .1

موارد ثمن توسط مشتری  که در ایننخواهد داشت چرا وجود گیردسلف یا سلم و نسیه صورت می

 دد.رگپرداخت می

 ،نشده باشد مبیع اجلی تعیینی ثمن یا تأدیهبرای  .2

که در « تمام»نکرده باشد: لفظ  تأدیهبایع تمام مبیع را تسلیم نکرده باشد و مشتری هم تمام ثمن را  .3

باشد ولی باید گفت که با توجه به متون فقه و مبنای ذکر شده است در مورد ثمن می 402 ماده

ا تحویل جزیی از مبیع توسط بایع حق فقهی قانون مدنی این لفظ در مورد مبیع هم صادق است لذ

که هر چند هم که قانون مبهم باشد در تأخیر آن، از بین نخواهد برد چرافسخ وی را از طریق خیار 

ثمن، اصل استصحاب جاری شده و این خیار باقی  تأخیرمواقع شک در ساقط شدن یا نشدن خیار 

 خواهد بود.

روز از زمان عقد گذشته باشد. بر این اساس بعد از برای بوجود آمدن خیار تأخیر ثمن باید سه  .4

ساعت سپری گردد تا بعد از آن بایع حق فسخ معامله را با استناد به خیار تأخیر  72انعقاد عقد باید 

ثمن داشته باشد. لذا روز چهارم هر چند یک لحظه، باید شروع گردد تا حق فسخ ایجاد گردد. بایع 

ظرف سه روز ثمن را بدهد باز هم باید تا اتمام سه روز  تواندنمی اگر یقین داشته باشد که مشتری

 صبر کند و حق فسخ ندارد.

 اگر مشتری ثمن را تحویل بدهد ولی بایع از اخذ آن امتناع ورزد حق خیار خود را ساقط کرده است.
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ثمن را به دیگری تحویل دهد باید توجه داشت که آیا آن شخص حق ق. م اگر مشتری  407بر اساس ماده 

تأخیر ثمن ساقط ثمن انجام شده است و خیار  تأدیهقبض ثمن را دارد یا خیر؟ که اگر حق قبض داشته باشد، 

 . شودگردد و اگر حق قبض نداشته باشد، خیار فسخ ساقط نمیمی

کند، آیا  تأدیهروز عقد را فسخ کند و بلافاصله مشتری ثمن را  فاصله بعد از اتمام مدت سهاگر بایع بلا :سؤال

 حق فسخ وجود دارد؟ 

که مبنای خیار ضرر نرسیدن به گویند: خیار فسخ ساقط است، چرادر پاسخ به این سؤال برخی می .1

 بایع است و چون مشتری ثمن را داده است لذا بایع ضرری نخواهد کرد لذا حق فسخ ندارد. 

ع خیار فسخ گویند: خیار فسخ ساقط نمی باشد، چون به مجرد گذشتن سه روز بایمی ربرخی دیگ .2

دهد از بین نخواهد رفت و در شک دارد با عملی که مشتری انجام می کند و حقی که بایعپیدا می

 بقاء یا عدم بقاء این حق، اصل بر بقای حق فسخ است.

ضمانت و حواله، در مورد ثمن، بدین معنا است که مشتری ثمن را پرداخته است لذا   ق. م 408بر اساس ماده 

 در این دو صورت خیار فسخ ساقط است.

      ای بایع در نظر گرفت تا ضرر نکندرا برباید مهلت عادلانه برای فروش آن شدنی باشداگر مبیع کالایی فاسد

 ()خیار ما یفسد من یومه

 خیارات مشترک

 باشد.ارات در انواع عقود لازم ممکن میوجود خی ق. م 456س ماده بر اسا

خیار شرط یا همان شرط خیار، حقی برای فسخ معامله است که از طریق ایجاد شرط در معامله  :خیار شرط. 1

که خیار آید. با توجه به این نکته باید گفت که خیار شرط با خیار تخلف از شرط تفاوت دارد چراحاصل می

شرط، شرطی است که با توجه به آن یکی از طرفین یا هر دو طرف مهلتی را جهت فسخ معامله دارای اختیار 

خواهند بود. ولی خیار تخلف از شرط زمانی کاربرد دارد که در معامله شرطی مبنی بر انجام کاری یا وجود 

این صورت برای مشروط له ای ذکر شود و از آن شرط مذکور تخلف گردد که در صفتی و یا حصول نتیجه

برای بایع، مشتری یا هر دو و یا شخص  تواندگردد. در هر صورت خیار شرط میخیار تخلف از شرط حاصل می

کند. به عنوان شرط صحت خیار این حکم را بیان می ق. م 399ثالث اختیار فسخ معامله را ایجاد کند که ماده 
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که در شرط این است که مهلت و مدت آن معلوم باشد. چرا شرط باید بیان کنیم که تنها شرط صحت خیار

-( چرا ق. م 233ماده  2و باطل خواهند بود. ) بر اساس بند دصورت مجهول بودن شرط مذکور و نیز معامله هر 

که در این صورت  است که در این صورت ثمن معامله ارزشی نخواهد داشت، در واقع ثمن معامله مجهول

گوید مورد معامله باید معلوم باشد و حال که ثمن که می ق. م 190بود و بر اساس ماده  معامله غرری خواهد

 معامله باطل است. ق. م 401معلموم نیست، لذا با توجه به این دلایل و نیز ماده 

همانطور که بیان شد شرط اساسی در خیار شرط ذکر مدت است و اگر ابتدای این مدت ذکر نگردد بر اساس 

 ابتدای این مدت همان زمان انعقاد عقد است. ق. م 400ماده 

 عقد ممکن نیست: 2نکته دیگر اینکه خیار شرط در 

نحلال ی اجه مقنن است و اجازهومهم و قابل تکه نکاح و ثبات خانواده از امور عقد نکاح: چرا  .1

   (1069ماده )کند. نکاح را به راحتی صادر نمی

در آن شرط خیار قرار بدهد  تواندعقد وقف: بر این اساس اگر کسی مال خود را وقف کند نمی  .2

 چرا که وقف یعنی تحبیس العین و تسبیل المنفعت، و ایجاد شرط خیار منافی این غرض است.

توضیح اینکه، با توجه به منشأ خیار، این دو، دو مورد و دو خیار محسوب  یت و تخلف از وصف:ؤخیار ر. 2

 396شوند و علت اینکه در کنار هم آمده اند این است که هر دو برای رفع ابهام ذکر شده اند که ماده می

 جایگزین مطلب است.

باشد مبیع، همان مبیع سابق نمی کند، کهها آن را خریداری میمبیع را دیده است و بعد مثال: گاهی مشتری سابقا 

کند اقدام به مشتری با اوصافی که بایع ذکر می خواهد داشت. ولی گاهی رؤیتکه در این مورد مشتری خیار 

که اوضاف مذکور توسط بایع در مبیع وجود ندارند لذا در این صورت  شودکند و مشخص میخرید مبیع می

که که مبیع باید عین معین باشد، چرا شودمشتری خیار تخلف از وصف خواهد داشت. از همین جمله استفاده می

گر و مشتری حق فسخ نخواهد داشت، مگر اینکه دی شوداگر مبیع کلی باشد، بایع ملزم به تحویل مبیعی دیگر می

 مبیعی وجود نداشته باشد.
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 گاه یکی از متبایعین مالی را سابقا  هر» :گویدق. م می 413ماده  در باب خیار رؤیت خیار رؤیت: .1

بور اوصاف سابقه را زدیده و به اعتماد رؤیت سابق معامله کند و بعد از رؤیت معلوم شود که مال م

 «ندارد اختیار فسخ خواهد داشت.

ی سابق ت را با اعتماد به همان ملاحظهی دوست خود را که سال گذشته دیده اسخانهمانند اینکه شخصی 

اند. که در این صورت وی با توجه به آن خانه در این مدت از بین رفته هایخریداری کند سپس دریابد که دیوار

 حق فسخ خواهد داشت.  رؤیتخیار 

 ت سابق است. اگر مشتری با حسن نیت چند نکته: همانطور که مشخص است منشأ خیار رؤیت، رؤی

معامله را انجام داده باشد و دچار ضرر گردد، با توجه به خیار رؤیت، حق فسخ خواهد داشت و بایع 

این مورد از مصادیق اشتباه  ق. م 200مشتری را به انعقاد معامله ملزم کند و نیز بر اساس ماده  تواندنمی

 در موضوع معامله است.

 از آن استفاده کند. مانند  تواندباشد و بایع هم میمخصوص مشتری نمی اینکه، خیار رؤیتی دیگر نکته

را به قصد  کند و سپس باغ خود که در اقامتگاهش بوده استاینکه فردی به کشور دیگری سفر می

که باغ مذکور مخروبه نبوده و آباد بوده است  شودفروشد، و سپس معلوم میاینکه مخروبه است، می

که در این صورت بایع به علت اینکه قیمت کمتری اخذ کرده است خیار رؤیت جهت فسخ خواهد 

 داشت.

 در آن واحد هم برای مشتری و هم برای بایع باشد. تواندخیار رؤیت می 

نگاه و مشاهده ملاک عمل است  آید که صرفا رؤیت است و از ظاهر آن بدست میهر چند نام این خیار، خیار 

 رؤیتتوان در خیار شیدن و بوییدن و... را هم میبا چشم موضوعیت ندارد و لمس و چ رؤیتگفت  ولی باید

 وارد نمود. لذا حواس پنجگانه مدنظر است.

هر گاه کسی مالی را ندیده و  »گوید: م در این زمینه می ق.  410ماده  خیار تخلف از وصف: .2

-بعد از دیدن اگر دارای اوصافی که ذکر شده است نباشد، مختار می دآن را فقط به وصف بخر

 « .که بیع را فسخ کند یا به همان نحو که هست قبول نماید شود
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کند و مشتری با اعتماد بر همان اوصاف معامله بر همین اساس گاهی بایع اوصاف مبیع را برای مشتری ذکر می

اوصاف مذکور توسط بایع وجود ندارد لذا مشتری به موجب خیار تخلف از  شودکند ولی بعدا معلوم میمی

 وصف حق فسخ خواهد داشت.

که در این  گیردی مبیع و گاهی بعض مبیع از طریق ذکر اوصاف مورد معامله قرار مینکته اینکه گاهی همه

در این مورد  مق.  412صورت وصف مذکور نسبت به هر یک از بعض های موجود ملاک عمل است. ماده 

گاه مشتری بعضی از مبیع را دیده و بعض دیگر را به وصف یا از روی نمونه خریده باشد و آن هر»گوید: می

 « تمام مبیع را رد کند یا تمام آن را قبول نماید. تواندبعض مطابق وصف یا نمونه نباشد می

د که سونی شونوکیا باشد ولی مشخص میکند به شرط اینکه برای مثال گاهی فردی موبایلی را خریداری می

است که در این صورت مشتری خیار تخلف از شرط صفت دارد. ولی اگر مشتری به گمان اینکه موبایل نوکیا 

است آن را خریداری کند ولی معلوم شود که سونی است، در این صورت مشتری خیار تخلف از وصف خواهد 

 داشت. 

بین خیار تخلف از شرط صفت و خیار تخلف از وصف تفاوتی وجود ندارد ظاهرا  شودهمانطور که ملاحظه می

 ها وجود دارد:ولی در اصل این دو خیار از همدیگر مجزا هستند و تفاوت هایی میان آن

تفاوت در منشأ خیار: در خیار تخلف از شرط، مغایرت وصف مبیع با وصفی که شرط شده است  .1

ملاک است، و در صورت مغایرت عقد باطل خواهد  بودن، 93مانند فروش کتاب به شرط چاپ 

مغایرت وصف مبیع که در عقد شده است با وصف حقیقی  ،بود. ولی در خیار تخلف از وصف

خود مبیع مدنظر است. به عبارتی دیگر وصف مبیع، جزیی از مبیع است ولی شرط مبیع، خارج از 

 مبیع است.

کلی فی المعین است، چرا که در بیع عین کلی  خیار تخلف از وصف همیشه در مورد عین معین یا .2

بایع ملزم به فراهم آوردن مبیعی دیگر خواهد بود. ولی در خیار تخلف از شرط صفت مبیع هم 

 کلی باشد. تواندعین معین و هم می تواندمی

خیار تخلف از وصف مربوط به امور کیفی است یعنی وصف مذکور در این زمینه کیفی خواهد  .3

کیفی  تواندکمی باشد و هم می تواندخیار تخلف از شرط صفت شرط مذکور هم می بود ولی در

 مربوط به ماهیت باشد. تواندباشد و نیز می
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 مانند؛ 

 متر بودن: شرط صفت کمی 200فروش زمین به شرط 

 فروش زمین به شرط جنوبی بودن: شرط صفت کیفی

 فروش زیور آلات به پندار طلابودن: شرط صفت ماهیتی.

معامله را به همان نحو  توانددر خیار تخلف از وصف، شخص خیار فسخ دارد و می  ق. م 412ذا بر اساس ماده ل

فرد در خیار تخلف از شرط صفت کمی  ق. م 384و  355بپذیرد ولی حق اخذ ارش ندارد. و بر اساس مواد 

 فقط حق فسخ خواهد داشت و نیز در برخی موارد حق اخذ ارش را هم دارد.

تواند برای طرفین باشد ولی خیار تخلف از شرط صفت صرفا  برای ار تخلف از وصف میخی .4

 مشروط له است.

منشأ خیار در خیار تخلف از شرط صفت، حتما  به لسان شرط است ولی خیار تخلف از وصف به لسان شرط 

 کنند.ذکر می ق. م 235و  234باشد چنانچه مواد نمی

( ولی خیار تخلف از شرط ق. م 415 هاز وصف فوری است )مادتفاوت در احکام: خیار تخلف  .5

صفت مقید به قید فوری بودن شده است. دلیل فوری بودن خیار تخلف از وصف این است که 

باشند و در مورد ( وجود خیارات در عقود استثناء میق. م 219 هاصل در بیع لزوم است )ماد

 ر متقین در خیارات هم فوری بودن است.استثناء باید به قدر متیقن اکتفا نمود که قد

 بر اساس نظر مشهور فقها خیار تخلف از شرط صفت فوری نیست و علت آن استصحاب است.

تواند چنین باشد که؛ خیار تخلف از شرط صفت باید فوری باشد چرا که اصل در نظر درست در این زمینه می

وارد استثناء باید به قدر متیقن که فوری بودن است اکتفا بیع و عقود لزوم است و خیارات استثناء هستند و در م

 (ق. م 414 هنمود. )ماد

باشند، غبن به معنای فریب خوردن، گول زدن، است ولی این معانی، معنایی درست و دقیق نمی. خیار غبن: 3

در تدلیس و  بهتر است در معنای غبن از لفظ متضرر شدن استفاده کنیم، چرا که فریب دادن در اصطلاح فقهی

 غرور وجود دارد لذا معنای فریب برای غبن زیبا نیست. هنیز قاعد
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مفهوم خیار غبن: هرگاه بعد از عقد بیع معلوم گردد که تعادل بین عوضین بر هم خورده است به نوعی که این 

شود و داشته میگیرد، در نتیجه لزومِ عقد بیع از طرفی که متضرر شده است برعدم تعادل مورد تسامح قرار نمی

 وی به علت ضرری که متحمل شده است حق فسخ معامله را خواهد داشت.

 .برای ایجاد خیار غبن تعادل بین عوضین باید فاحش باشد، به عبارتی دیگر باید بدیهی باشد 

   تفاوت قیمت بین عوضین باید فاحش باشد، به عبارتی دیگر باید بدیهی باشد. لذا اگر ضرر فاحش

 وی ضرری را متحمل نشده است. که عرفا  رر خیار فسخ نخواهد داشت چرانباشد متض

  گاهی ممکن است ضمن عقد بیع، خیار غبن ساقط شود، که در این صورت اگر بعداًٌ  مشخص شود که

یکی از طرفین ضرر کرده است هر چند این ضرر فاحش باشد، خیار غبن ساقط خواهد بود، ولی اگر 

 باقی است. ضرر افحش باشد خیار غبن

  هر یک از متعاملین که در معامله غبن فاحش داشته »گوید: می ق. م416در تعریف خیار غبن ماده

 «تواند معامله را فسخ کندباشد بعد از علم به غبن می

 تواند برای هر دو طرف در عقد بیع، اجرا گردد.خیار غبن می 

 نحوۀ تشخیص غبن

 شود؟تفاوت قیمتی باعث ایجاد غبن می سؤال اصلی در این قسمت این است که، چه

مقنن ضابطة خوبی را ارائه کرده بود که در حال حاضر حذف شده است. ضابطة  1361قبل از اصلاحات سال 

سابق چنین بود که اگر تفاوت قیمت یک پنجم باشد غبن حاصل است و اگر تفاوت قیمت کمتر از یک پنجم 

سابق، اگر در مواردی تفاوت قیمت کمتر از یک پنجم باشد  ق. م 417باشد غبن حاصل نیست. بر اساس ماده 

 را قابل تسامح نداند باز هم غبن حاصل شده است.ولی عرف آن

 «.غبن در صورتی فاحش است که عرفا  قابل مسامحه نباشد»فعلی قانون مدنی:  417 بر اساس ماده

 سابق بیان کرده بود، بهتر بود. 417 توان گفت ملاکی که مادهلذا می

 نکتة قابل توجه این است که، قیمت مبیع در چه زمانی باید ملاک باشد تا خیار غبن حاصل گردد؟

که غبن فاحش صرفاًٌ  همان زمان انعقاد عقد صورت در پاسخ باید گفت، قیمت حین معامله شرط است چرا

هزار تومان بوده و زمانی که مشتری نسبت به قیمت عالم شده  3ع گیرد. برای مثال اگر حین معامله ارزش مبیمی
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شود. و البته گاهی حین معامله قیمت مبیع کمتر بوده است و هزار تومان باشد غبن ایجاد نمی 2است قیمت مبیع 

شود بلکه صرفا  قیمت حین معامله ملاک سپس قیمت مبیع افزایش یافته است که در این مورد غبن حاصل نمی

 ست چرا که مبنای خیار غبن ضرر است و ضرر صرفا  حین انعقاد عقد ممکن است رخ بدهد.ا

  شرط اعمال خیار غبن جهل مشتری نسبت به قیمت واقعی است. لذا با وجود علم به تفاوت قیمت و

م شود چرا که در این مورد که مشتری با علم به قیمت واقعی معامله را انجاانجام معامله غبن حاصل نمی

 شود.قاعدۀ اقدام جاری می ق. م 418 هدهد بر اساس مادمی

 که تعادل عوضین در باب حصول غبن مطرح است و نیز در خیار غبن در همة اقسام بیع جاری است چرا

 همة اقسام بیع وجود دارد لذا خیار غبن در همة اقسام بیع وجود دارد.

 شود.بودن آن بر اساس عرف تعیین میخیار غبن فوری است و فوری  ق. م 429 هبر اساس ماد 

 اگر افزایش قیمت مبیع حین معامله به علت خرید قسطی آن باشد خیار غبن  ق. م 419 هبر اساس ماد

 که به هر حال بین خرید نقدی و قسطی کالا، تفاوت قیمت وجود دارد.گردد چراحاصل نمی

یز حاضر به پرداخت قیمت اضافه به مشتری گردد حکم سؤال: اگر بعد از معامله مشتری به غبن عالم شود و بایع ن

 چیست؟ آیا مشتری هنوز هم خیار غبن دارد؟ 

 قو ل مطرح است:  2در پاسخ به این سؤال 

که مبنای خیار غبن ضرر است و با گویند: خیار غبن در این حالت ساقط است چرابرخی می .1

 نخواهد ماند. ماند لذا خیار غبن هم باقیپرداخت بایع ضرری باقی نمی

که به مجرد حصول غبن و علم گویند: خیار غبن در این حالت ساقط نیست چرابرخی می .2

مشتری، وی خیار غبن خواهد داشت و عملِ بعدی شخص دیگری باعث سقوط خیار غبنِ 

 بیانگر این مطلب است. ق. م 421 همشتری نخواهد بود که ماد

ر بعد از معامله ظاهر شود که مبیع معیوب بوده مشتری مختار است اگ» ق. م 422 هبر اساس ماد : . خیار عیب4

 حالت دارد: 2توان نتیجه گرفت که خیار عیب لذا می « در قبول مبیع معیوب یا اخذ ارش یا فسخ معامله.

 ا حالت دوم حق اخذ ارش توسط مشتری است.2 ا حالت اول اختیار فسخ مشتری است 1          

 بعد از معامله معلوم شود که عیبی در مبیع بوده است مشتری حق فسخ خواهد داشت.بر این اساس اگر 
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را مخفی شرط لازم در خیار عیب این است که عیبِ مذکور در مورد مبیع، باید مخفی باشد )نه اینکه بایع آن

سخ داشتن آید( لذا مبنای خیار عیب و علتِ حق فکرده باشد چرا که در این صورت خیار تدلیس بوجود می

مشتری وجود خود عیب است. از طرفی اگر مشتری مجبور به پذیرش مبیعِ معیوب باشد متضرر خواهد بود لذا 

 توان گفت، علتِ خیار عیب بنای عقلا است.تواند ارش نیز اخذ کند. در ادامه میمی

 ماهیت عیب

 باید بگوییم که در ماهیت عیب اختلاف نظر وجود دارد:

بدین معنا که  " کل ما زادت أو نقصت عن خلقة الأصلیة فهو عیب."تاب لمعه آمده است: در مورد عیب در ک

 اگر چیزی از ماهیت اصلی خود کمتر یا بیشتر باشد معیوب خواهد بود.

شود در حالی که نقص و عیب متفاوت هستند، اشکال: تعریف مذکور در کتاب لمعه شامل تعریفِ نقص هم می

 است و نقص نبودن جزء. چرا که عیب نبودنِ وصف

دانید هر چیزی یک وضعیت عادی دارد که وضعیت عادیِ آن شئ و وضعیتِ سلامتِ آن شئ همانطور که می

شود. لذا اگر اوصافی که در این وضعیتِ سلامت باید در شئ مورد نظر باشند، نباشند، آن شئ معیوب نامیده می

بیانگر این مطلب است؛ مانند اینکه اتومبیلی دارای رنگ پریدگی باشد. ولی در  ق. م 426 هخواهد بود. ماد

مورد نقص باید بگویم که نبودن جزئی که باید در شئ باشد باعث نقص آن خواهد بود؛ مانند اینکه اتومبیلی 

 ترمز نداشته باشد.

 مان کالا حین ارش چیست؟ هر کالایی در حالت و وضعیت سلامتِ خود یک قیمت خاصی دارد و ه

معیوب بودن نیز قیمت خاصی دارد، حال به تفاوت این دو قیمت )یعنی قیمتِ سلامتِ کالا و قیمتِ 

 بود. کالای معیوب( ارش خواهد

 :ماهیت ارش چیست؟ باید گفت که در مورد ماهیت ارش اختلاف نظر وجود دارد 

مبیع سالم است، یعنی میزانی از صاحب عروۀ الوثقی: طبق نظر ایشان، ماهیت ارش، جزء فائت از  .1

ارزش کالا که در حال حاضر وجود ندارد. دلیل این قول این است که در بازار قیمت کالای سالم 

 با کالای معیوب متفاوت است لذا قسمتی از کالای معیوب که وجود ندارد ارزش خواهد بود.
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ت که در بازار کل مبیع در قول مشهور: ارش غرامت است، نه جزء فائت؛ دلیل این قول چنین اس .2

تواند ارش را به عنوان ما به برابر کل ثمن است نه در برابر بخشی از آن. لذا بعد از عقد بیع نمی

التفاوت اخذ کرد و ارش مذکور صرفا  به خاطر ضرری است که مشتری متحمل شده است. ثمرۀ 

ثمنِ معامله عین باشد باید  این قول چنین است که، اگر ارش جزء فائت باشد، در این حالت اگر

را در برابر بخشی از مبیع قرار بدهیم حال آنکه این عمل ممکن نیست لذا فقط حق بخشی از آن

که ثمن و مبیع همیشه شود. لذا باید پذیرفت که ارش غرامت است چرافسخ برای مشتری ایجاد می

 به طور کلی در برابر هم هستند نه به نحو جزئی.

 بشرایط خیار عی

ها باعث ایجاد حق اخذ ارش و برخی موجب ایجاد قسمت است، که برخی از آن 2شرایط خیار عیب دارای 

 شوند.حق فسخ می

 لذا دو شرط باید در خیار عیب موجود باشند، 

 ا عیب مذکور می بایست حین عقد موجود باشد. 2(     423 ها عیب مذکور باید مخفی باشد )ماد1

 ی استثنائاتی هستند:البته این شرایط دارا 

 می گوید، مراد از مخفی بودن، عدم اطلاع مشتری است نه  ق. م 424 همخفی بودن عیب چیست؟ ماد

 پوشیده بودن آن چرا که پوشیده بودن عیب موجب خیار تدلیس است.

  جهلِ مذکور باید در حق مشتری روا باشد ولی کنکاش و جستجوی عیب توسط مشتری هم لازم

 نیست.

 از عقد و قبل از قبض عیب حاصل شود، خیار عیب وجود خواهد داشت که این موضوع  اگر بعد

 استثناء است.

که زمان ضمان معاوضی در حقوق چرا  «عیبی که قبل از قبض باشد در حکم عیب سابق است »: ق. م 425 هماد

 بعد از تسلیم است. ق. م 387 هایران بر اساس ماد

 موارد جاری شدن خیار عیب

 در مواردی که مبیع عین معین است، خیار عیب جاری است.  .1
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در مواردی که مبیع کلی فی المعین است، اگر مبیع معیوب باشد بایع باید مبیعی دیگر به مشتری تسلیم  .2

 کند و اگر هیچ مبیعی وجود نداشته باشد خیار عیب بوجود خواهد آمد.  

 معیوب باشد بایع ملزم به تسلیم مبیع سالم است.در مواردی که مبیع کلی فی الذمه باشد، اگر مبیع  .3

 انتخاب ارش

 ذکر شده است. ق. م 427نحوۀ محاسبة ارش در مادۀ 

 ای به آن وارد شده باشد تومان فروخته شود و ضربه 1800: اگر موبایلی 427 هصورت اول تفسیر ماد

 که موجب معیوب شدن آن گردد:

 تومان که این قیمت با قیمت مذکور در معامله یکی است. 1800شود؛ قیمت صحیح موبایل اخذ می .1

 باشد.تومان که تفاوت بین این دو قیمت ارش می 1600شود، قیمت موبایل معیوب هم اخذ می .2

 شود.میلیون ریال فروخته می 6: فرشی معیوب به قیمت 427 هصورت دوم تفسیر ماد 

 است. 800، 000قیمت صحیح آن فرش در حال سالم بودن،  .1

 است.  600، 000قیمت معیوبِ آن فرش،  .2

هزار  600شود، که در این مثال است. لذا به میزان سه چهارم  از ابتدا نسبت مال معیوب به صحیح سنجیده می

 000،150شود و مابقی یعنی تومان است که قیمت مبیع محسوب می 000،450شود که تومان محاسبه می

 ارش خواهد بود.

عنوان، تلف المبیع قبل القبض من مال بایعه بیان شد، در ادامه باید بگوییم که این قاعده  ای تحتسابقا  قاعده

باشد. استثناء این است که التلف فی زمن الخیار ممن لاخیار له، یعنی تلف شدنِ مبیع در زمان دارای استثنایی می

ی بایع(. حال اگر بعد از تسلیم هم خیار موجود باعث ایراد ضرر به کسی خواهد بود که دارای خیار نیست )یعن

 عیب حاصل شود، اگر در زمان خیار مختص مشتری باشد وی حق خیار خواهد داشت.

شود که چون خیار حیوان مخصوص مشتری است لذا وی روز پای اسب شل می 2مثال: در فروش اسب، بعد از 

 حق خیار عیب هم دارد. 

 موارد انحصار اخذ ارش
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 ق. م 429 هت بگوییم در برخی عیوب و موارد، مشتری صرفا  حق اخذ ارش دارد که ماددر این مورد بهتر اس

 بیانگر این مطلب است. 

 اگر مشتری مبیع را تلف یا منتقل کند، خیار عیب وی صرفا  منحصر در اخذ ارش است. .1

نا گردد، در صورتی که در مبیع تغییری حاصل شود، مانند اینکه مبیع زمین باشد و ساختمانی در آن ب .2

 که در این مورد هم صرفا  اخذ ارش ثابت است.

اگر عیب جدیدی در مبیع حادث شود، در حالی که عیب اولیه هم وجود دارد که در این صورت هم  .3

 ارش ثابت است.

 استثناء وجود دارد:  2در این مورد 

 عیب جدید در اثر عیب سابق باشد. .1

 این دو مورد مشتری حق فسخ هم دارد. عیب در زمان خیار مختص به مشتری باشد، که در .2

 شود؟انتقال قهری را هم شامل می ق. م 429 ماده 1آیا انتقالِ مذکور در بند  سؤال:

کند نه قهری را، لذا ورثة مشتری حق فسخ مذکور انتقال ارادی را بیان می یهدر پاسخ باید گفت که ماد

 نخواهند داشت.

توان عقد را نسبت به موارد برخی از آنها معیوب باشند حکم چیست؟ آیا میاگر چند مبیع با هم فروخته شوند و 

 معیوب فسخ کرده و یا ارش گرفت؟ 

پاسخ اینکه، اگر در این مبیع کل مبیع در برابر کل ثمن باشد، مشتری صرفا  حق فسخ خواهد داشت نه ارش، 

تواند همة مجموعة مبیع را اختیار کند میمشتری اگر  ق. م 431 یع قابل تفکیک نیست. بر اساس مادهکه مبچرا

 تواند صرفا  کالای معیوب را عودت نماید.ارشِ مجموعه را اخذ کند ولی نمی

 اگر چند نفر مالی را با هم خریداری کنند و مال معیوب باشد، یا همة آنها باید  ق. م 432 ادهبر اساس م

 ه در غیر این صورت بایع متضرر خواهد بود.کعقد را فسخ کنند و یا همة آنها باید ارش بگیرند چرا

 اگر بایع متعدد باشد و مشتری واحد، و مبیع معیوب باشد مشتری واحد، یا باید  ق. م 433 بر اساس ماده

ها و فسخ معامله نسبت به بایع دیگر صرفا  فسخ کند و یا باید ارش بگیرد لذا اخذ ارش از یکی از بایع

 مورد پذیرش نیست.
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 شود. در این صورت آیا ارش ثابت است یا فسخ؟ یا هر دو؟از مبیع فاسد میگاهی بخشی 

در پاسخ به این سؤال باید گفت؛ اگر عیب، موجب فسادِ مبیع شود بیع باطل است و  ق. م 434 بر اساس ماده

 اگر بعض مبیع قیمت نداشته باشد بیع نسبت به آن باطل است.

 ست.خیار عیب فوری ا ق. م 435 بر اساس ماده 

 تبرّی از عیوب

سؤال این است که سلب مسئولیتِ عیوبِ مبیع توسط بایع از خودش، چه حکمی دارد؟ آیا در این موارد خیار 

 عیب ساقط است؟

در این زمینه باید گفت، خیار عیب وجود نخواهد داشت نه اینکه حق فسخ یا اخذ ارش  ق. م 436 بر اساس ماده

 ساقط شود.

رسد بین عیب مبیع و عیب ثمن تفاوتی وجود ندارد و در مواردی به نظر می ق. م 437 بر اساس ماده عیب ثمن:

 تواند ارش گرفته و یا فسخ کند.که ثمن، عین معین باشد و معیوب گشته باشد، بایع می

تدلیس از دَلَسَ به معنای تاریک کردن، در ابهام قرار دادن می باشد. در تدلیس بایع مشتری  . خیار تدلیس:5

 زند که اگر تدلیس کشف شود مشتری حق فسخ خواهد داشت.را گول می

 ای وجود در خیار عیب، غبن و فریب دادنی وجود ندارد و اگر فریب خوردنی هم باشد، فریب دهنده

 (.ق. م 438شود )مادۀ ای وجود دارد که مُدَلَّس نامیده میندارد ولی در تدلیس فریب دهنده

قد است لذا تدلیس عبارت است از عملیاتی که موجب فریب طرف معامله باشد. این تدلیس از اسباب انحلال ع

 عنصر است:  2تعریف دارای 

 عنصر مادی: که عبارت از انجام عملیات است. .1

باشد. البته عملیات مذکور عنصر معنوی: که عبارت از فریب دادن به همراه وجود قصد فریب می .2

 باید موجب فریب مشتری هم بشود.
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اول: انجام عملیات؛ در این مورد مثلا  حسُنی که در مبیع وجود ندارد را بایع بگوید که وجود دارد و یا  شرط

 عیبی که در مبیع هست را مخفی کند و این نوع عملیات باعث فریب خوردن مشتری گردد.

 دهد باید موجب فریب طرف معامله گردد.شرط دوم: عملیاتی که بایع انجام می

  اینکه مدلس کیست فرقی وجود ندارد و ملاک عمل صرفا  این است که مشتری فریب مدلَّس: در

 خورده باشد.

 کند که در این خورد، برای مثال مشتری بایع را ترغیب به فروش مبیع میگاهی در عقد، بایع فریب می

خیار صورت اگر مشتری عیبی را که در مبیع وجود نداشته است را علتِ فروش مبیع بخواند، بایع 

 که عیب مذکورۀ توسط مشتری در واقع وجود ندارد.تدلیس خواهد داشت چرا

 بیان شده اند. 440و  439مطالب مذکور در مواد 

شود که عقد بیع نسبت خیار تبعض صفقه وقتی حاصل می»:  ق. م 441 بر اساس ماده . خیار تبعض صفقه:6

مشتری حق خواهد داشت بیع را فسخ نماید یا به  به بعض مبیع به جهتی از جهات باطل باشد در این صورت

 «نسبت قسمتی که بیع واقع شده است قبول کند و نسبت به قسمتی که بیع باطل بوده است ثمن را استرداد کند.

بر این اساس خیار تبعض صفقه در معاملاتی جاری است که مبیع قابل تجزیه باشد. لذا در مبیعی که واحد است 

باشند ولی اگر چند ت خیار تبعض صفقه وجود ندارد. اموال غیر منقول عینا  قابل تجزیه نمیو قابل تجزیه نیس

 مورد باشند خیار تبعض صفقه وجود خواهد داشت.

 شرایط وجود خیار تبعض صفقه

شخص به فساد معامله جاهل باشد: لذا اگر مشتری به فساد معامله عالم باشد خیار تبعض صفقه  .1

در عقدی که باطل  ق. م 433 خ داشته باشد. البته بر اساس مادهواند حق فستنخواهد داشت و نمی

 است مشتری حق اخذ ثمن را دارد.

کیلو برنج که  100در خیار تبعض صفقه بطلان نسبت به بعض ثابت باشد: برای مثال در فروش  .2

 20نسبت به کیلوی آن برای بایع نباشد زمانی خیار تبعض صفقه وجود دارد که بطلانِ معامله  20

 کیلوی مذکور ثابت شده باشد.

 نحوۀ محاسبة ثمنی که قرار است به مشتری برگردد را بیان می کند. ق. م 442 ماده 
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 2بر این اساس گاهی مبیع قابل تجزیه است و ثمن نیز بر اساس واحد تقسیم شده است. مانند فرش، که مشتری 

فرش برای شخص ثالث است  2که یکی از زد، در حالیپرداتومان می 300000کند و تخته فرش خریداری می

 دهد.که وی هم اجازه نمی

تواند آن فرش را هم پس دادن و کل تواند خریداری کند، حال میدر این حالت مشتری صرفا  یک فرش را می

شرایط  تواند همان یک فرش را برداشته و مابقی پول خود را پس بگیرد. که در اینپول خود را اخذ کند و می

 ها لازم است.محاسبه قسمت فرش

تومان و به نحو تکی یکی از فرش  500،4، 000مثلا   کند؛فرش را با هم قیمت می 2طه یکبار کارشناس مربو

، 000شود و از آنجائیکه نسبت تومان بر همین منوال قیمت سنجی می 1، 500، 000ها را قیمت می کند؛ مثلا  

 442 هنیز باید به مشتری پرداخت شود. )ماد 3، 000، 000از  3/1است، لذا  3/1  4، 500، 000به  1، 500

 (ق. م

  گاهی قسمتی از مبیع مالیت ندارد که بیع نسبت به همان قسمت باطل است و ثمن مربوط به آن قسمت

 گردد. لذا جهات مختلفی برای بطلان قسمتی از مبیع وجود دارد:به مشتری مسترد می

ا آن قسمت منفعت نداشته باشد. در این 3ا آن قسمت برای غیر است 2ندارد  ا آن قسمت مالیت1 

 شود.حالات نسبت سنجی بین مبیعِ دارای منفعت و مبیع بودن منفعت انجام می

گویند فوری بودن در مورد فوریت یا عدم فوریت خیار تبعض صفقه قانون ساکت است. برخی در این مورد می

گویند از آنجائیکه خیارات بطور کلی استثناء هستند و در ه است. و برخی دیگر میکه بیان شدلازم نیست چرا

استثناء هم باید به قدر متیقن اکتفاء نمود، در خیارات هم قدر متقین فوری بودن است لذا در خیار تبعض صفقه 

 فوری بودن وجود دارد.

 احکام خیار تخلف شرط به طور است که»در این مورد می گوید:  ق. م 444 ماده . خیار تخلف از شرط:7

 باشند:شروط صحیح در عقد، سه شرط می ق. م 234 بر اساس ماده «.ذکر شده است.  245الی  234در مواد 

 شرط فعل، شرط صفت، شرط نتیجه.
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شود که یکی از طرفین عملی شرط فعل: بر این اساس انجام یا عدم انجام کاری در معامله شرط می .1

شود ثانیا  و یا ترک کند که اگر وی خلافِ شرط عمل کند اولا  الزام به انجام می را انجام بدهد

 شود.شود و ثالثا  حق فسخ برای طرف مقابل ایجاد میشرط مذکور به هزینة وی انجام می

  نوع است:  2نکته اینکه، شرط فعل در معاملات 

. مانند سفارش دادن غذا برای شب ا گاهی زمان انجام آن فعل با خود فعل یک مطلوب واحد هستند1

جمعه از رستوران؛ حال اگر در این مثال شرط فعل تخلف شود، آن فعل مطلوب نبوده و شرط ممتنع 

 حق فسخ وجود خواهد داشت.  ق. م 240 اساس مادهگردد و بر می

 27گاهی زمان، به نحو تعدد مطلوب است، مانند سفارش غذا از رستوران برای یک شب، مانند  -2

شود که این سفارش برای چنین شبی ممکن نیست ولی در زمانی دیگر ممکن رجب و سپس معلوم می

شود بلکه ابتدا مشروط علیه الزام به انجام خواهد بود لذا در صورت تخلف از شرط حق فسخ ایجاد نمی

اساس مواد شود و اگر این هم ممکن نبود بر شود و سپس به هزینة وی شرط مذکور انجام میشرط می

 مشروط له حق فسخ خواهد داشت. 239و  238و  237

گاهی امتناع و عدم امکان اجرای شرط، به علت فعلِ خود مشروط له است. مانند اینکه بایع خانه را به شرط 

نقاشی کردن بفروشد و خودش خانه را خراب کند که در این صورت تصور از ذمة مشتری ساقط است. ولی 

شود ابتدا الزام به انجام می 239، 238، 237ودش شرط فعل را انجام ندهد، بر اساس مواد اگر مشروط علیه خ

 شود و سپس بایع حق فسخ خواهد داشت )مشروط له( و سپس به هزینة وی فعل انجام می

. شرط صفت: شرط صفت گاهی برای رفع ابهام است، که اگر از آن شرط تخلف شود و صفتِ مذکور 2

 آید.باشد حق فسخ بوجود نمیوجود نداشته 

فروشد به شرطی که ماشین به وی هبه شود که این هبه شرط شرط نتیجه: گاهی بایع خانة خود را می .3

 لازم است. ق. م 236 ین زمینه توجه به مادهنتیجه است. که در ا

 تواند معاملة اصلی را فسخ کند.در صورتی که نتیجه حاصل نشده باشد مشروط له می 

 شروط ضمن عقد توجه به برخی نکات لازم است: در مورد 

تواند از شرط گذشت کند، مانند شرط فعل، ولی شرط صفت و شرط نتیجه قابل اسقاط مشروط له: می .1

که صفت، یا هست یا نیست لذا قابل باشند ولی خیار ناشی از این دو شرط قابل اسقاط است. چرانمی

 اسقاط نیست.
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 را انجام بدهد.تواند از شرط گذشت کند بلکه باید آنمشروط علیه: مشروط علیه نمی .2

  اسقاط شرط فعل یا حق خیار نسبت به شرط صفت و نتیجه، یک ایقاع است و عملی است حقوقی، که

 (ق. م 245تواند اسقاط صورت گیرد. )ماده به واسطة لفظ و عمل می
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