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 طرح مسأله
به درك مبيع بر،ضمان بايع نسبت بر فرع به تعهدي است كه وي انتقال ملكيت مبيع

و بايدبه نحو مشتري دارد، ي برگزار گردد كه پس از آن ملكيت چه آنكه بيع عقد مملكّ است

به. كامل مبيع به خريدار منتقل شود و از اين رو چنانچه مبيع به طور كلي در ملكيت بايع نبوده

كه استحقاق كلي است( ديگري تعلق داشته باشد و) فرضي بايع در حقيقت مال غير را فروخته

خ و در نتيجه تعهد به انجام نرسانده استچيزي را به ملكيت مشتري منتقل ننموده و. ود را

به غير باشد و متعلق فرضي كه استحقاق جزئي( چنانچه بخشي از مبيع در ملك بايع نبوده

به تعهد خود وفا) است كه ملكيت كامل مبيع را به مشتري منتقل نكرده باز هم از اين حيث

آ،در هر دو حال. نكرده است يكي از و مسئول خواهد بود، چون و بلكه وي ضامن ثار بيع

 ضمان درك مبيع در فرضي،بنابراين. ترين آن انتقال ملكيت كامل مبيع به مشتري استمهم

و مالك معامله را تنفيذ نكند كه بيع فضولي باشد .مطرح است

و در سيستم حقوقي اسلام بيع، به محض انشاي ايجاب و رضايي است كه عقدي تمليكي

ميشود قبول، فروشنده مالك ثمن مي كه. كندو خريدار هم مبيع را تملك اما در صورتي

كه در فروختن آن إذن  به همراه مالي فروشنده بدون إذن، مال غير را بفروشد يا مال خود را

كه بيع باطل نيست ندارد در ضمن يك عقد واگذار نمايد مشهور فقيهان بر اين نظر هستند

اث.)8/140: 1992نجفي،(بلكه غيرنافذ است به جا نمي يعني گذارد، مگر اينكه مالك عقد ري از خود

ميبه گونه را تنفيذ نمايد رو. شود اي كه در صورت رد مالك، معامله از اصل باطل  اگر،از اين

به مشتري داده باشد مالك مي و بايع مبيع را پس مالك بيع را اجازه نكند تواند آن را از مشتري

و در برابر مشتري هم حق دار و هم بگيرد به بايع غيرمأذون پرداخته دبراي گرفتن ثمني كه

كه متحمل شده است به فروشنده  چنين در فرض جهل او به استحقاق، براي گرفتن غراماتي

.)22/301: 1365نجفي،(رجوع كند 

و. آيد للغير درمي گاهي بخشي از مبيع مستحق در اين صورت، بيع در حصه مملوك صحيح

غ بينافذ است ولي در حصه و به اجازه مالك است يرمملوك، غيرنافذ و منوط هر. اثر به ولي

و كلي وجود  و ابطال معامله تفاوتي بين استحقاق جزئي روي از جهت آثار عدم تنفيذ مالك

ندارد، هر چند در فرض استحقاق جزيي براي مشتري جاهل حق فسخ كل معامله به سبب 

به غير، چنين شود كه به مشتري خيار تبعض صفقه حاصل مي عالم به استحقاق بعض مبيع

كه  به همان اندازه از مال و او بايد  به او تمليك شده به طور صحيححقي داده نشده است

به عقد بماند و ملتزم .)2/14: 1418محقق حلي،(است اكتفا كند

و مشتري بدون اذن آن را در عوض مبيع به كه ثمن از آنِ غير باشد هم چنين در فرضي

در. بايع بپردازد، بيع وضعيتي مشابه خواهد داشت كه مسئوليت بطلان معامله با اين تفاوت
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و به بايع برگرداند كه بايد مبيع را صورت رد مالك ثمن، متوجه مشتري غيرمأذون است

به او را بپردازد و غرامات وارد شده .خسارات

كه قانون مدني در ماده و مشتريب ذيل مبحث آثار362يگفتني است يع از اين تعهد بايع

در. به ضمان درك ياد كرده است كه از در حالي اين تعبير آثار مكتوب فقيهان در كتاب بيع

و تنها در كتاب ضمان ذيل مبحث ضمان عهده واژه ي درك به كار رفته استاستفاده نشده

.)4/123: 1410شهيد ثاني،(

 مفهوم ضمان درك
به معني و كفالت كردن استواژه ضمان در لغت و در)4/243فيروزآبادي،( بر عهده گرفتن

به كار رفته است معاني مختلف چون التزام، و احتواء بي8/89: 1405ابن منظور،(اشتمال :تا؛ فيومي،

.ي اين معاني قرار دادن چيزي در ضمن چيز ديگر استقدر جامع همه.)364

ضيع(بايد دانست قرائت ضمان با فتح حرف اول به)ني كه در زبان فارسي صحيح است

به نظر مي و ضمِان مصطلح شده است آيد زماني كه اين لغت وارد زبان غلط با كسر آن يعني

ض را كسر داده اشتباه نشود،"زمان"ي فارسي شده است براي اينكه با واژه كه بايد حرف اند

هر. از اين استعمال پرهيز كرد ل به به"مسئوليت"و"تعهد"غت روي در زبان فارسي از  نيز

. به يك معنا نيستندهر چند دقيقاً شودجاي ضمان استفاده مي

به كار مي و حقوق اسلامي ضمان در معاني زير :روددر اصطلاح فقه

كه در ذمه-الف به مالي به.)2/22: 1404امام خميني،(ي شخص ديگر ثابت است تعهد ضمان

مياين معنا در شمار عقود معين  به ضمان عقدي نيز تعبير كه از آن .شوداست

مي تعهد بر رد مثل يا قيمت مال تلف شده،-ب شود هر چنانكه در ضمان اتلاف گفته

.)2/434: 1418مراغي،(كس مال ديگري را تلف كند ضامن خواهد بود 

ا تلف مال از ملك خود مالك،-ج ز مثل اينكه در تلف مبيع گفته شده است چنانچه پيش

كه پس از قبض و در صورتي قبض باشد بايع ضامن است يعني از جيب خود او رفته است

به واسطه تلف شود از ملك مشتري محسوب است، ي قبض ضمان از بايع به مشتري زيرا

.)132: 1406شهيد اول،( گرددمنتقل مي

به رد مال معين،-د ع تعهد ين مال چنانكه در ضمان غاصب گفته شده است وي بايد

كه عين مال تلف شده باشد غاصب ملزم به پرداخت  و در صورتي غصب شده را برگرداند

و كه مثلي باشد به مثل آن در فرضي است چنانچه قيمي باشد يا رد مثل متعذّر گردد متعهد

.)7/36: 1413شهيد ثاني،(پرداخت قيمت خواهد بود 
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دراز مقصود م بازگرداندن ثمن از سوي بايع يعني لزو اين بحث معناي اخير ضمان

.غيرمأذون به مشتري است

به معني بالاترين ارتفاع اما واژه و در برابر درج به معني پايين ترين عمق ي درك در لغت

و در معناي درج،. است و پستي اعتبار شده و بلندي يعني در معناي درك، سقوط از. صعود

كه در مقابل درج اعلي تعبير مياين روست شايد ). 4/336: 1405ابن منظور،(رود درك اسفل به كار

به تبعه يعني مظلمه معنا)3/62: 1413قمي،(به همين مناسبت است كه برخي از فقيهان   آن را

كه از ناحيه. اندكرده و نقصاني است كه مبيع(ي مبيعبنابراين درك در اصطلاح، ظلم در فرضي

كه ثمن ملك ديگري بوده(ي ثمنيا از ناحيه.د آيدبر مشتري وار)مال غير درآيد )در صورتي

. متوجه بايع شود

به حاصل و التزام بايع به بازگرداندن ثمن معامله، آنكه ضمان درك مبيع يعني تعهد

به ضمان درك ثمن يعني تكليفو. جهت مستحق للغير در آمدن مبيع و تعهد مشتري

.مستحق للغير در آمدن ثمنبازگرداندن مبيع به بايع، به جهت

بي( در فقه اهل سنت بي(و حقوق كشورهاي عربي) 4/317:تا زحيلي، از ضمان)4/618:تا سنهوري،

و استحقاق هم تعبير شده است، چه آنكه اين ضمان هنگامي محقق  درك به ضمان تعرض

و به مشتري تعرض) نه بايع غيرمأذون(است كه پس از استحقاق، مالك حقيقي مبيع   كند

را از او بازستاند را به التزام بايع به سلامت مبيع از حيث.مبيع از اين رو ضمان درك مبيع

و علاقه .اندي غير از بايع به آن تعريف كردهحقوق

 تفاوت ضمان درك با ضمان عهده
در طرف بايع ضمانت كند چنانچه شخص ثالثي از للغير درآمدن مبيع صورت مستحق كه

به بازگرداندن ثمن باشد،يادر هر  و نياز كه بيع باطل شود را فرضي به مشتري بازگرداند، ثمن

تع. گويند اين نوع ضمان را ضمان عهده ثمن مي د كندههمچنانكه اگر به موجب عقد ضمان

بههردركه در فرض مستحق للغير درآمدن ثمن يا و نياز كه بيع باطل شود صورتي

هر چند اما.ي مبيع نامندآن را ضمان عهده يع را به بايع برگرداند،بازگرداندن مبيع باشد، مب

و ضمان عهده را يكي انگاشته : 1418؛ نائيني،21/39: 1363بحراني،(اند برخي از فقيهان ضمان درك

به پيروي از آنها نويسندگان)125و4/124: 1410؛ شهيد ثاني،3/62: 1413قمي،( اما گروهي ديگر)1/223 و

به درستي تفاوت اين دو مفهوم را مورد توجه قرار دادهقانو چه آنكه ضامن عهدهن مدني اند،

و دليل نامگذاري اين نوع ضمان. يك طرف عقد بيع است درك،امنض يك طرف عقد ضمان

به مشتري رد كندثمن را كه در عهده شود به عهده آن است كه ضامن ملتزم مي ي بايع است

مياز اين رو آن را ضمان عهده.)2/91: 1414علامه حلي،( .)144: 1406شهيد اول،( نامندي ثمن هم
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و پيشتر كسي بازگرداندن و مالك آن بيع را اجازه نكند همچنانكه اگر ثمن مستحق للغير درآيد

.ي مبيع موسوم استضمان اوبه ضمان عهده مبيع را ضمانت كرده باشد،

به حاصل آنكه ضمان درك، و و با ملاحظهقهري است ي شرايط آن تحقق محض عقد بيع

كه در صورت اشتراط، يابد،مي  صرفاً بي آنكه اشتراط آن در ضمن عقد بيع لزومي داشته باشد

و اثر ديگري ندارد .تأكيد آن ضمان خواهد بود

بر ضمان عهده، اما و تحقق آن متوقف له ضمان عقدي است و مضمون قصد انشاي ضامن

ض.خواهد بود وليي ثمن ضامن ممكن است خود بايع يا شخص ثالث باشدمان عهدهدر

له در هر حال مشتري است ي مبيع نيز ممكن است شخص ثالث يا در ضمان عهده. مضمون

كه مضمون له بايع خواهدبود خود مشتري ضامن شود به عبارت ديگر در اين حال. در حالي

:دو عقد وجود دارد

ب كه طرفين آن و بديهي استيكي عقد بيع و ثمن هستند و عوضين آن مبيع و مشتري ايع

و اختصاصي بيع تبعيت مي دركه از قواعد عمومي كند كه از جمله آن ضمان درك است كه

و مشتري خواهد بود . فرض استحقاق مبيع ياثمن متوجه هريك از بايع

كه موضوع آن استرداد مثل يا قيمت ثمن يا مبي ع در فرض عقد دوم، عقد ضمان است

به عهده مي كه شخص ثالث آن را يامستحق للغير در آمدن آنهاست و بايع  مشتري گيرد

ازي ثمن عبارتاطراف عقد ضمان عهده مثلاًپس.پذيردمي به عنوان ضامن، اند  شخص ثالث

به عنوان مضمون عنه و بايع به عنوان مضمون له  بود بدل ثمن نيز مضمون به خواهد. مشتري

كه چنانچه خود بايع در ضمن عقد ضمان،. تدارك ثمن را عهده دار شود، پر واضح است

به عنوان مسئوليت استرداد ثمن از دو جهت يا دو منشأ متوجه اوست، يكي برخاسته از و بيع

به عنوان ضامن و به سبب عقد ضمان و ديگري مشتري نيز شخصيت دومي تحت عنوان. بايع

.ديابمضمون له مي

كه ميان اين دو نوع ضمان وجود دارد در ميزان تعهد ضامنان است در ضمان. تفاوت ديگر

به فضولي  و هم در فرض جهل مشتري درك مبيع، بايع هم متعهد به بازگرداندن ثمن است

و غرامات وارده بر او بر آيدي كليهبودن معامله بايد از عهده در.ي خسارات كه در حالي

ميم ضمان عهده، و مضمون له مقرر كه وضوع تعهد با توافق طرفين عقد يعني ضامن گردد

و استردادممكن است رد ثمن به تنهايي يا صرفاً .خسارات، يا مجموع آنها باشد غرامات

و تأخر زماني اين دو ضمان، تفاوت ديگر آنهاست به اين معنا كه ضمان عهده بايد. تقدم

در مترتب بر بيع باشد، كه كه چرا غير اين صورت مصداق ضمان مالم يجب خواهد بود

و قرارداد تبعي توضيح آنكه ضمان عهده.اندفقيهان آن را باطل دانسته ي ثمن يك توافق

رواز.ي بايع ثابت شده باشدذمهدر پيشتر شود كه موضوع آن بايدمحسوب مي چون بايع اين
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كهبه محض تحقق بيع، به تدارك خسارتي است ي مستحق للغير در آمدن مبيع از ناحيهمتعهد

كه فقيهان، آيد،به مشتري وارد مي حكم همين تأخر زماني باعث شده است ضمان عهده را از

و به صحت آن رأي دهند، چه آنكه سبب دين پيش از عقد ضمان مالم يجب خارج ساخته

و ضمان وجود راين اجماع فقيهان بناب. بيع مشغول شده استي بايع به محض عقدذمه داشته

كه عقد به موردي است و اماميه بر صحت ضمان عهده منحصر را بيع انجام شده مشتري ثمن

حكم.به قبض بايع داده باشد و از آنجا كه قبض ثمن در در اين صورت با توجه به استحقاق

به عقد فاسد است، و در نتيجه به موجب ضماذمه مقبوض به رد ثمن مشغول است ني بايع

مي عهده، به عهده ).92: 1382باقري الف،(گيرداين تعهد را ضامن

چه فايده اي برآن ممكن است پرسيده شود در فرضي كه خود بايع ضامن عهده شود

به حكم قانون ضامن مترتب است؟ و چه ضمانت نكند قهراً و براي اينكه چه او ضامن بشود

بي اثراست از اين رو ضمان عهده و بهي وي لغو و همان حكم ضمان درك بر الزام او  است

ميتأديه .كندي ثمن كفايت

به آن)2/777: 1409طباطبايي يزدي،؛4/125: 1410شهيد ثاني،(فقيهان  ضمن طرح اين پرسش در پاسخ

ميگفته به اند كه فايده اين دو سبب در فرضي نمايان يكي از آن دو را بنا كه مشتري شود

ميدليلي ساقط نمايد  و به واسطهدر اين صورت سبب ديگر براي وي محفوظ است ي تواند

كه طرف معامله به واسطه. آن بايع را ملزم به بازگرداندن ثمن نمايد ي دو درست مانند فرضي

از طريق خيار باقي مانده سبب داراي دو نوع خيار است كه با اسقاط يا سقوط يكي از آن دو،

و مجلس عقد،به عنوان مثال.تواند معامله را فسخ كندمي  اگر شخصي حيواني خريده است

و هم به همچنان برقرار است، وي هم به سبب عدم تفرق از خيار مجلس برخوردار است

به واسطهجهت حيوان بودن مبيع از خيار حيوان بهره ي تفرق ازمجلس عقد يا مند است، حال

ام اسقاط خيار مجلس، ميإعمال خيار مجلس منتفي است به خيار حيوانا وي تواند با استناد

.معامله را فسخ كند

 ضمان درك در حقوق ايران
 مقرر 390در ماده» ضمان درك«قانون مدني در بحث چهارم، فقره سوم، تحت عنوان

:داشته است

چه اگر بعد از قبض ثمن، مبيع كلاً يا جزء مستحق« للغير درآيد، بايع ضامن است، اگر

به ضم در صورت«:م نيز تصريح شده است.ق391در ماده.»ان نشده باشدتصريح

و در صورت جهل مستحق للغير برآمدن كل يا بعض از مبيع، بايع بايد ثمن مبيع را مسترد دارد

.»به فساد، بايع بايد از عهده غرامات وارده بر مشتري نيز برآيد
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و در صورتي كه مبيع گردد ضمان درك ويژه عين معي از اين دو ماده معلوم مي ن است

به عنوان فردي از افراد مبيع كلي في و فروشنده در مقام ايفاي تعهد، مال ديگري را الذمه باشد

و تسليم  به خريدار تسليم نمايد، مقررات ضمان درك جاري نخواهد شد، چه آنكه انتخاب

كه فروشند،مبيع و جداگانه نيست بلكه دنباله تعهدي است ه ضمن عقد پيدا تمليك مستقل

به. كرده است تا از راه مشروع مالكيت خريدار را تامين نمايد و اما اگر مال غير را غصب

به   خود به درستي عمل نكرده است، پس خريدار تعهدعنوان موضوع تعهد به خريدار بدهد

كاتوزيان،(تواند الزام او را به انتخاب فردي كه قابل تملك براي وي باشد از دادگاه بخواهد مي

1377 :1/126(.

به حساب مي و از طرف ديگر در قانون مدني ايران، ضمان درك از آثار بيع صحيح آيد

نه از آثار عقد فاسد مبناي قراردادي مي به اين مهم تصريح.ق362چنانكه مقنن در ماده. يابد، م

به همراه انتقال و ثمن را به درك مبيع و مشتري نسبت و ضمان بايع و كرده  ملكيت عوضين

و تأديه به تسليم مبيع  بر اين اساس.بيع صحيح ذكر كرده استي ثمن در شمار آثارالزام

و از عقد بيع ناشي مي . شود ضمان درك مبناي قراردادي يافته

به نظر و تأمل در ساير مواد قانون مدني ايران اين نظر صحيح به لحاظ سابقه امر در فقه اما

و فقيهاننمي چه آنكه تحقق ضمان درك براي ضمان درك مبناي قراردادي قائل نيستند،آيد

و بطلان بيع به محض عدم تنفيذ مالك و پرداخت خسارت به رد ثمن و الزام او فروشنده

.است

وانگهي مبناي قراردادي قايل شدن براي ضمان درك با مواد ديگر خود قانون در تعارض

ي. است آم.ق393مثلاً در ماده به زيا«:ده استم تي كه از عمل مشتري در مبيع حاصلدراجع

 نيز از احكام مربوط به غصب است314ماده.» مجري خواهد بود314شده باشد مقررات ماده 

391و 263 وحدت موضوع در ماده به رغماز سوي ديگر.كه زيرمجموعه ضمان قهري است

ولي)391ماده( صحيح برشمرده است گذار ضمان درك را از آثار بيعقانون،قانون مدني

و رد شده  و پرداخت غرامات را در بحث معامله باطل به رد ثمن ضمان بايع فضولي را نسبت

.رسد كه قابل توجيه به نظر نمي)263ماده(آورده است 

اين بهتر انداظهار داشته) 1/223: 1377كاتوزيان،( طور كه برخي از انديشمندانبنابراين همان

و ناشي از حكم قانون بداند نه از آثار است  كه قانون مدني ضمان درك را نتيجه فساد معامله

. بيع درست
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 ضمان درك ثمن
في پس از اين بيان كه و در مورد كلي الذمه مصداق ضمان درك ويژه عين معين است

اس ندارد اين سئوال مطرح مي ت يا شود كه آيا مقررات ضمان درك نسبت به ثمن هم جاري

كه در ماده به مبيع اختصاص داده.ق390نه؟ علت طرح اين سئوال اين است م ضمان درك

و در دليل سكوت. قانون متضمن حكمي نيست،خصوص ضمان درك ثمن شده است

مي مي كه در بيع غالباً مبيع با مبلغي پول كه مال كلي است تبادل و كمتر تواند اين باشد شود

مب پيش مي كه عوض .يع عين متعلق به ديگري باشدآيد

كه آيا ثمن مي تواند علاوه بر كلي في الذمه، عين در پاسخ به اين سئوال بايد مشخص شود

كه از نظر فقه اماميه هيچ ترديدي وجود ندارد كه  معين هم باشد؟ يا نه؟ در اين باره بايد گفت

رو.)22/209: 1365نجفي،( تواند عين معين باشد ثمن مي كه ثمن بيع الزامي از اين وجود ندارد

از اينكه معين يا كلي اعم تواند عوض مبيع واقع شود، حتماً وجه نقد باشد، بلكه هر مالي مي

در. الذمه باشدفي و خاص خود مبيع نباشد علاوه بر اين هر حكمي كه ناظر به مبيع معين باشد

و مانند آنچه در احكام بيع درباره. شود ثمن معين هم جاري مي  انتقال ملكيت، تسليم، خيارات

مي.ق338از اطلاق ماده.)2/240: 1418انصاري،( غيره بيان شده است كه عوضم نيز توان دريافت

.معلوم منحصردر ثمن كلي نيست

للغير درآمدن ثمن نيز قابل اجرا خواهد حاصل آنكه مقررات ضمان درك در مورد مستحق

،( باشدبود، مشروط بر اينكه ثمن عين معين .)2/91: 1414علامه حلي

 ضمان عهده نسبت به درك مبيع يا ثمن
كه كسي از بايع نزد مشتري به درك مبيع به اين معناست ضمان عهده از بايع نسبت

كه اگر مبيع مستحق و ضمانت نمايد به مشتري رد كند للغير درآيد، عين ثمني را كه بايع گرفته

آن در صورت تلف، .را بدهدمثل يا قيمت

به يعني اينكه كسي از مشتري نزد بايع ضمان عهده از مشتري نسبت به درك ثمن، نيز

و در صورت للغير درآيد، ضمانت نمايد كه اگر ثمن مستحق به بايع مسترد كند عين مبيع را

.تلف، مثل يا قيمت آن را بدهد

؛2/85: 1389رالمحققين،فخ( گرچه فقيهان در صحت ضمان از اعيان مضمونه اختلاف نظر دارند

به رغم اينكه ضمان عهده)2/605: 1409؛ طباطبايي يزدي،2/92: 1414ي حلّي،؛ علامه2/99: 1418محقق حلّي، و

در شمار ضمان از اعيان مضمونه محسوب است ولي بر صحت اين نوع از ضمان اتفاق نظر

به اين اجماع فقيهان توجه قانون.)9/297: 1403؛ محقق اردبيلي، 13/331: 1365نجفي،( دارند گذار نيز

و در ماده مي.ق697ي داشته به درك مبيع«:داردم مقرر ضمان عهده از مشتري يا بايع نسبت
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به صحت.»للغير درآمدن جايز است يا ثمن در صورت مستحق كه حكم اما نبايد پنداشت

كه در بلكه در همهللغير درآمدن مبيع يا ثمن است، در مستحق ضمان عهده منحصر ي مواردي

و بازگرداندن ثمن يا مبيع لزوم يكي از شرايط صحت، عقد بيع از اساس باطل باشد اثر فقدان

.)4/123: 1410شهيد ثاني،( صحيح استيابد ضمان عهده 

و،»أوفوا بالعقود«ازجمله عموم ادله ضمان: دلايل صحت ضمان عهده عبارتند از  اجماع

.بناي عقلا

كه عمدهيد شا ترين دليل بر صحت ضمان عهده ضرورتي است كه از جهت بتوان گفت

به آن احساس مي در ابتداي معامله تشخيص اينكه شود، زيرا در برخي از موارد، نياز مردم

و بعضاً غيرممكن خواهد بود، پس ضمان ثالث به  معامله، فاسد است يا صحيح، امري دشوار

و پسنديده استمنظور جلوگيري از ضرر احتم .)90: 1382باقري الف،(الي امري عقلايي

و نفوذ آن در فقه اماميه به اتفاق آراء پذيرفته شده است در.به هر روي ضمان عهده ولي

و شقوق آن نظرات مختلفي ارايه شده است كه. قلمرو اين اختلافات ناشي از اشكالاتي است

كه. بر ضمان عهده وارد شده است  ركن اصلي در ضمان، وجود دين سابق است از جمله اين

 چنين ديني در رتبه سابق وجود ندارد تا ضامن، آن را ضمانت،در حالي كه در اين نوع ضمان

كه مورد ضمانت واقع شده، هنگام ضمان در ذمه ثابت نشده است به. كند، زيرا آنچه در پاسخ

بر: توان گفت اين اشكال مي و از در حقيقت ضمان عهده استثنايي  ضمان مالم يجب است

و و رفع نگراني طرفين عقد و لزوم احتياط به كاربرد فراوان ضمان عهده طرف ديگر با توجه

و عموم ممنوعيت ضمان مالم يجب در اين مورد دست برداشت سيره عقلا مي توان از شمول

به گفته.)5/325: 1408محقق كركي،( نهي برخي از فقيهان بر بطلاعلاوه بر اينكه ن ضمان مالم يجب

و نه نصي وجود ندارد به طور كلي ادله.)2/605: 1409طباطبايي يزدي،(اجماع ي قايلين به هر چند

و بر صحت ضمان ما لم يجب استدلال شده است باقري( بطلان مورد نقد علمي قرار گرفته

.)87: 1382ب،

كه در بمي اين ميان به نظر آنچه در باشـد رخـوردار رسد از اهميت قابل توجه ايـن اسـت كـه

للغير درآمدن مبيع، اگر عين ثمن هنوز در يد بايع باشـد، چـه كـسي در مقابـل صورت مستحق 

و ضامن هر دو مـسئول) مشتري(له مضمون مسئوليت دارد؟ آيا فقط بايع مسئول است؟ يا بايع

چه كسي مي به  رجوع كند؟ تواندهستند؟ در اين صورت مشتري

كه قايـل بـه نقـل ذمـه بـه ذمـه سؤال با ملاحظه پاسخ به اين ي مبناي فقيهان شيعه در ضمان

چه آنكه بر اساس اين نظريه مضمون له فقط بايـد بـه ضـامن هستند قدري مشكل خواهد بود،

ي ضامن كـه شـخص ثالـث باشـدي مضمون عنه يعني بايع به ذمه زيرا دين از ذمه رجوع كند، 

للغير درآمدن مبيع، بقاي ثمن در يـد بـايع سوي ديگر در صورت مستحققاز. منتقل شده است
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و بـايع بـه موجـب ضـمان يـد مـسئول و در حكم غصب است و شرعي  فاقد وجاهت قانوني
و كه مالك ثمن است حـق رجـوع بـه بـايع به مشتري است، از اين رو مشتري بازگرداندن آن

ي نقـلل در اين مورد بخصوص دست از نظريـه نتيجه آنكه يا بايد حداق.استرداد ثمن را دارد 

مي به نظر كه به ذمـه شست يا يد بايع نسبت به عين ثمن را ضامن ندانيم، آيد پذيرش ضم ذمه

ي حلـّي همـين گزينـه راانتخـاب آنچنانكه علامه تر باشد، ضمان، حداقل دراين مورد موجه در

و اعلام داشته است كه مونه العهده اشكال اقربه عنـدي جـوازو في ضمان الاعيان المض«: كرده

و اما المضمون عنه  و المضمون عنه بالعين المضمونه اما الضامن للضمان مطالبه كل من الضامن

و ان شاء طالب الـضامن  في يده او تلفها فيه فان شاء المشتري طالب البايع علامـه(» لوجود العين

.)2/92: 1414حلي، 

 مبناي فقهي ضمان درك
در در ديد مي گاه فقيهان چنانچه كسي كه گمان صحت آن را رفته،عقد فاسدي مالي

و تفاوتي نمي گرفته باشد، و ضمان او همان ضمان غاصب است كه غاصب محسوب شده كند

.)37/175: 1365نجفي،(به فساد عقد آگاه باشد يا جاهل

و از آثار عق ميدر فقه اسلامي ضمان درك مبيع، مبناي قراردادي ندارد . شودد فاسد شمرده

كه ثمن را از به از اين رو فروشنده فضولي خريدار دريافت نموده است در صورت رد بيع

كل عقد يضمن بصحيحه«ي مالك، غاصب تلقي شده ومشمول قاعده يدوخصوصاًقاعدهوسيله

،6/324: 1408محقق كركي،(شودمي» يضمن بفاسده .)3/160: 1410؛ شهيد ثاني

پ مي ممكن است كه عقد فاسد چگونه با تواند ضمان رسيده شود  رد مالك، آور باشد؟ مگر

و عقد مي معدوم نمي فضولي باطل و معدوم، ضمان راايجاد  كند؟ شود؟ پس چگونه امر باطل

در پاسخ به اين پرسش گفته شده است كه عقد فاسد علت تامه ضمان نيست، بلكه تحقق

و اينكه به قبض مال است  عقد فاسد، سبب ضمان تلقي شده به اين خاطر است ضمان منوط

به شرط قبض كه عقد فاسد، منشاء قبض مال شده است يا عقد فاسد سبب حكم به ضمان،

مي. بوده است و منشاء فاسد، عقد زيرا گيرد، يعني عقد فاسد در رديف اسباب ضمان قرار

و قبض هم ضمان را ايجاد كرده است .)3/178: 1418انصاري،(سبب قبض بوده

ي آن از بر پايه.به اين ترتيب در شمول قاعده فوق بر ضمان درك اشكالي وجود ندارد

و از ديگر سو فروشنده نيز در برابر خريدار جاهل، يك سوخريدار در مقابل مالك ضامن است

و خساراتي خواهد بود كه وي آنها را متحمل شده است . ضامن تمام غرامات
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 نسبت به رد ثمنمسئوليت فروشنده
و آنگاه مالك آن مال هر گاه بي آنكه از او اذن داشته باشد، بفروشد كسي مال غير را

در. معامله را تنفيذ نكند، مشتري حق دارد براي بازپس گرفتن ثمن به فروشنده مراجعه كند اما

و جهل مشتري به استحقاق غير مب اين ميان فقيهان اماميه بين حالت علم به يع، تفصيل نسبت

و گفته به مبيع آگاه باشد، وي حق مراجعه: اند قايل شده به استحقاق غير نسبت هر گاه مشتري

ولي برخي.)1418:1/294؛ نائيني،4/351: 1371خويي،(به فروشنده جهت استرداد ثمن را نخواهد داشت 

و تلف آن قايل به تفصي و ديگر از فقيهان در اين فرض بين حالت بقاي عين ثمن ل شده

در صورت بقاي عين ثمن، مشتري حق رجوع به فروشنده براي استرداد ثمن خواهد: اند گفته

به فروشنده وجود  چه آنكه سبب شرعي براي انتقال مالكيت ثمن موجود، از مشتري داشت،

و مي ندارد تواند عين ثمن را استرداد كند بيع فاسد اثري در تملك ندارد لذا مشتري

و مشتري نيز به استحقاق.)1/421: 1389، فخرالمحققين( كه عين ثمن تلف شده باشد اما در صورتي

چه آنكه عمل مشتري به  غير به مبيع آگاه باشد، حق مراجعه به فروشنده را نخواهد داشت،

به ثمن مي  علامه(شود نوعي تسليط بايع توسط اوست كه سبب مالكيت فروشنده نسبت

البته اين نظريه از سوي برخي از فقيهان مورد انتقاد قرار گرفته.)4/201: 1991؛ عاملي،5/56: 1413حلي،

و ابتدايي نيست، بلكه اين تسليم ادامه معامله  كه تسليم ثمن به فروشنده تسليط مجاني است

به بيع واقع شده، انجام مي گيرد ولي فروشنده واقع شده بين طرفين است كه به انگيزه وفاي

به ناحق  ميخود را دهد، هر چند مشتري هم به اين امر علم داشته اما اين مالك مبيع نشان

و ناحق سبب مجاني بودن تمليك نيست، پس مشتري حق مراجعه به بايع جهت  قصد ناروا

تخصيص قاعده يد در اين مورد،بنابراين. استرداد بدل ثمن تلف شده را خواهد داشت

.)4/347: 1371خويي،(خورد نمي

ص مياما در به مبيع، مشتري و استحقاق غير نسبت به فساد بيع تواند ورت جهل مشتري

چه آنكه  به فروشنده مراجعه كند، خواه ثمن موجود باشد يا تلف شده باشد، براي استرداد ثمن

و قانوني براي  و چون سبب ناقل بيع به واسطه عدم تنفيذ از سوي مالك، باطل خواهد بود

ي وجود ندارد، پس به استناد قاعده ضمان يد، بايع ضامن ثمن خروج ثمن از ملكيت مشتر

و در صورت تلف، مشتري به مشتري رد كند و بايد در صورت بقا، عين ثمن را دريافتي است

بي(استحقاق دريافت بدل مثل يا قيمت را خواهد داشت  .)256:تا حكيم،

بر مشتر و غرامات وارد ي مسئوليت فروشنده نسبت به خسارات
به رد ثمن نيست، بلكه وي علاوه بر آن هم ملزم آثار ضمان درك محدود به الزام فروشنده

و .هم بايد با شرايطي خاص غرامات او را بپردازد به پرداخت خسارات وارد بر مشتري است
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كه نسبت به صحت معامله مقصود از خسارت، هزينه كه وي از بابت توهمي هايي است

و نيز اجرت كيل هزينه دستمزد دلال،. استدهكرداشته، پرداخت  و نقل و حمل و آمد ي رفت

و تبديل ارز از اين قبيل هستند نه تنها نسبت.و وزن علاوه بر اين مشتري بر اساس نظر فقيهان

اعم از مستوفات يا غير مستوفات در مقابل مالك به اصل مبيع، بلكه در برابر منافع آن نيز

بديهي است كه خسارت ناشي از استرداد اصل.)2/35: 1413؛ قمي،1365:22/301نجفي،(مسئول است 

به بايع براي بازپس گرفتن ثمن جبران مي به مالك از طريق رجوع او و عوض منافع مبيع گردد

شود، چون در قبال اجرتي كه پرداخته از منفعت مبيع مستوفات نيز كه خسارت محسوب نمي

كه به عنوان بدل منافع غير مستوفات به مالك تأديه كرده است، اما آنچه. استفاده كرده است

كه در فرض جهل او به فضولي بودن معامله، حق دارد از فروشنده غرامت محسوب مي شود

كه تصور ملكيت آن را داشته، تغييراتي در جهت كمال. مطالبه نمايد حتي ممكن است در مبيع

به آن اضافه و چيزهايي را و هزينهبه وجود آورده مانند اينكه. هايي را تقبل كرده باشد نموده

و  و بيماري او را مداوا كرده و ساير ملزومات خريده اگر مبيع حيوان بوده، براي آن زين

و نگهداري را پرداخته باشدهزينه و علف و آب  جز در موردي كه وسايل طبعاً.هاي نعل

ماضافه شده را مي به اصل ال برگيرد، در ساير موارد وي دچار غرامت تواند بدون آسيب زدن

به فضولي بودن معامله، آنها را از بايع فضول مطالبه  كه حق دارد در فرض جهل شده است

كه شخص متحمل پرداخت هزينه گردد بي آنكه.كند  پس غرامت در فرضي مطرح است

. كمترين انتفاعي برده باشد يا عوضي به دست آورده باشد

بهبه هر روي مشتر ي هم در فرض تحمل خسارت، بدون در نظر گرفتن علم يا جهل او

و حق فضولي بودن معامله به استحقاق، هم در فرض پرداخت غرامت منتهي به شرط جهل او

به جبران. رجوع به بايع غيرمأذون دارد فقيهان اماميه براي اثبات مسئوليت فروشنده نسبت

به چند  و غرامت علاوه بر اجماع از قاعده فقهي استناد كردهخسارت كه عبارتند :اند

ي غرور قاعده
و در اثر اين عمل خسارتي به او وارد بر پايه ي اين قاعده اگر كسي ديگري را فريب دهد

كه. است) فريب داده شده(ضامن جبران خسارت مغرور)فريبنده( شود غار در فرضي

و مبيع  به مشتري فروخته به مستحقفروشنده، مال غير را و مالك مبيع، آن را للغير درآمده

به مشتري را جبران  انضمام خسارات از خريدار گرفته است پس فروشنده بايد خسارات وارده

و باعث ايراد ضرر به وي شده است  نمايد، چه آنكه در حقيقت او خريدار را فريب داده

را.)1/179: 1378طباطبايي يزدي،( به قاعده غرور برخي از فقيهان علم غار شرط صحت استناد

در.)81: 1406؛ آخوند خراساني،273:تا حكيم،بي(اند دانسته اما گروهي ديگر صرف عمل فريبنده را
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مي بي تأثير است تحقق غرور كافي كه علم يا جهل غار در ضمان او و بر اين نظرند دانند

جهل خريدار ضروري است، ولي به هر روي براي إعمال قاعده غرور،.)2/441: 1418مراغي،(

به مبيع اختلاف وجود دارد اما آنچه مسلم است. درباره جهل فروشنده به استحقاق غير نسبت

و بيع را منعفد  و فريب فروشنده، وي را مالك پنداشته كه خريدار بر اثر خدعه اين است

و مخارج شده است و از اين بابت متحمل هزينه خ. ساخته سارات پس بايع موظف است

به خريدار جاهل را جبران نمايد كه. وارده اما خريدار عالم، حق رجوع براي دريافت خساراتي

متحمل شده است ندارد، زيرا با آگاهي او از واقع امر، طبعاً غرور محقق نشده است از اين رو 

بنه قاعده) 3/112: 1404مغنيه،(مشمول قاعده اقدام خواهد شد چه آنكه وقتي بهي غرور، ا آگاهي

و ارادهاستحقاق، اقدام به خريد مي و با قصد كه عالمانه ي خودنمايد به اين معني است

ي تبعات ناشي از عدم تنفيذ مالك را پذيرفته است مگر آنكه فروشنده او را در تحصيل همه

.ي مالك نيز فريفته باشداجازه

ي نفي ضررقاعده
به نظر برخي از فقيها ميبنا به فروشنده مراجعه كند،ن مشتري تواند براي مطالبه خسارات

ميويچه آنكه در غير اين صورت  و زياني مي متحمل ضرر كه توان با قاعده نفي ضرر، شود

و آن را نفي كرد  .)4/351: 1371؛ خويي،1/294: 1418نائيني،(جلوي ورود اين ضرر را گرفت

به قاعده نفي ضرر براي به فروشنده جهت ولي استدلال اثبات حكم حق مراجعه مشتري

چه آنكه قاعده نفي ضرر از اثبات  به نظر برخي از فقيهان محل اشكال است گرفتن خسارت

و در مورد بحث نيز  و فقط صلاحيت نفي حكم ضرري را دارد ازمينحكم ناتوان است توان

به جبران خسارت  علاوه بر اين. كمك گرفتاين قاعده براي اثبات مسئوليت فروشنده نسبت

و زيان بر بايع است كه اين قاعده  لازمه جريان قاعده نفي ضرر در مورد بحث، تحميل ضرر

و فروشنده قاعده مي تواند آن ضرر را نيز نفي نمايد، پس با تعارض نفي ضرر در ناحيه مشتري

.)4/350: 1371خويي،(دهد مذكور صلاحيت استدلال را در محل بحث از دست مي

ي تسبيب قاعده
به طور و به ديگري را فراهم كند طبق اين قاعده، هر كس موجبات ورود خسارت

يا. غيرمستقيم سبب تلف مال او شود ضامن خواهد بود خواه اين سببيت براي ورود خسارت

به واسطه فعل مثبت  و اعم از اينكه در(تلف مال از روي عمد باشد يا غيرعمد، مانند حفر چاه

مي)ر عموميمعب در). مانند مواظبت از حيوان(داد باشد يا ترك فعلي كه بايد انجام بنابر اين

ميمقام استناد به اين قاعده مي به توان گفت كسي كه مال غير را فروشد در حالي كه مشتري
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و غرامات، مشتري متحمل و استرداد مبيع و آنگاه با مراجعه مالك اين امر جاهل است

به او شده استش خسارت مي كه سبب ورود خسارت از اين. ود، در واقع اين فروشنده است

.رو بايد ضمان را متوجه فروشنده دانست

و بر اين باورند كه قاعده تسبيب در اين استدلال را برخي از فقيهان مخدوش دانسته

كه ميان سبب مواردي جريان مي ش) عامل ورود خسارت(يابد عوري قرارو ضرر، فعل انسان با

 نگيرد، اما در مورد بحث بايع سبب تام ورود خسارت بر مشتري نيست، بلكه عمل وي صرفاً

.)1/294: 1418نائيني،(باعث ايجاد انگيزه در مشتري براي تحمل خسارت است

و ضرر است، اما  در پاسخ به اين اشكال بايد گفت درست است كه مشتري مباشر اتلاف

و از سبب ضعيف بديهي است كه در فرض اقوي بودن سبب از مباشر، ضمان متوجه تر است

نه مباشر  وانگهي اگر بايع فضول مسئول خسارت نباشد،.)2/288: 1413قمي،(سبب خواهد شد

و  و اذن صحيح است كه تصرف غير در ملك ديگري بدون اجازه پس به اين معني است

خ واهد شد كه تالي فاسد چنين معناي صحت اين است كه آثار عقد صحيح بر آن مترتب

و غير است كه هيچ كس آن يكي شدن تصرفات مالك و غير را نمي استدلالي پذيرد، زيرا قبيح

به.)1/430: 1389فخر المحققين،(معقول است پس رجوع مشتري جاهل به عدم ملكيت بايع نسبت

.مبيع، براي دريافت غرامات پرداخت شده جايز است

 نتيجه
و بايد هر نوع خسارت ناشي از در عقد بيع، علاوه بر اينكه بايع ضامن سلامت مبيع است

و تدارك كند، و نقصان آن را جبران به خريدار عيب متعهد است كه مبيع را در شرايطي

به آن باشد كه خالي از تعلق حق غير رو.بفروشد  خريدار حق دارد در صورت مستحق،از اين

به استحقاق،ي ثمن،طالبهعلاوه برم للغير درآمدن مبيع، خسارات وغرامات وارد در فرض جهل

مي. از فروشنده بخواهد بر خويش از اين ناحيه را، به اين ضمان كه قهري است حتي وي تواند

و و دغدغه اكتفا نكرده ازبراي رفع نگراني ازي خود احتمال استحقاق مبيع، بلافاصله پس

كه  شخص ثالثي ثمن او را ضمانت كند كه در صورت انعقاد بيع، از فروشنده بخواهد

به مشتري باشد دارعهده استحقاق، و.بازگرداندن آن بر اين ضمان موسوم به ضمان عهده

و شخص ثالث محقق مي و نبايد با ضمان درك مرادف مبناي قرارداد ميان مشتري گردد

ث و تأمين خاطر خود از بابت ميپنداشته شود بلكه براي توثقّ بيشتر تواند از بايع من، مشتري

و ضمان عهده بتواند خدشهرهن بگيرد بي آنكه شائبه اي به صحتي مالم يجب بودن رهن

.اين دو قرارداد وارد آورد
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كه شرايط آن حاصل گرددضمان درك در صورتي تحقق مي ترين اين يكي از عمده. يابد

استحقاق(ي مبيعر درآمدن همهشرايط استحقاق است كه هر چند مقصود از آن مستحق للغي

مي) كلي كه در يا بخشي از آن عنوان شده است، اما به مبيع به هر نوع تعلق حق غير توان

 مانند حق الرهانة، حق ارتقاق، حق انتفاع. تعارض با اطلاق ملكيت مشتري باشد تعميم داد

ماساساً...و و تعميم و تضييق علت نامگذاري به استحقاق همين توسعه فهومي آن بوده است

به ملكيت غير بر مبيعدايره و انحصار آن .ي آن از باب تغليب است نه تعين

كه احتمال استحقاق در تحقق ضمان كافي نيست بلكه فعليت آن مورد ناگفته پيداست

.اعتبار است

و مقدم بر آن باشد به كه استحقاق پيش از بيع اين شرط ديگر تحقق ضمان درك آن است

توضيح آنكه. معنا كه اگر دعوي استحقاق پس از بيع باشد ضمان درك متوجه بايع نخواهد بود

و عليه او باشد كه. ادعاي حق بايد حجتي در برابر مشتري بنابراين چنانچه پس از عقد بيع

به رهن توسط مالك حقيقي تنفيذ شده است، شخص ثالث يا همان مالك، مال موضوع بيع را

به استناد حق الرهانة ادعاي استحقاق نمايد، زيرا مستحق شدن ارد مرتهن نميديگري گذ تواند

و صرفاً مي و لاحق بر آن است توان عليه طرف ديگر عقد رهن يعني راهن طرح او پس از بيع

.دعوي نمود

و رد معامله توسط او، سومين شرط براي تحقق ضمان درك است .تعرض مالك به مشتري

و يعني اگر ما نه مشتري حق دارد معامله را باطل كند لك با فعل يا قول خود بيع را اجازه كند،

كه واقع شده است، بنابراين چنانچه مالك در ثمن معامله.نه ضماني متوجه بايع خواهد بود اي

به معامله است .تصرف كند به معني رضايت

و از آثار آن مينبايد پنداشت كه ضمان درك ناشي از عقد صحيح رود، بلكه به شمار

و در نتيجه كه مالك مبيع معامله را تنفيذ نكند عقد بيع باطلي آن،تحقق آن در فرضي است

 قانون362ي بنابراين بازنگري در ماده. در اين صورت است كه بايع ضامن خواهد بود. گردد

به ويژه آنكه. نمايدمدني كه ضمان درك را از آثار بيع صحيح قلمداد كرده است، ضروري مي

و جبران 263ي گذار در مادهقانون ي تمام همين قانون با وجود وحدت موضوع، رد ثمن

و در ماده در293ي خسارات را بر بايع فضولي لازم دانسته  نيز زيادتي حاصل از عمل مشتري

و ضمان قهري است314ي مبيع را مشمول مقررات ماده . نموده است كه از احكام غضب

و در صورت به هر روي با تحقق اين شرايط سه گانه، ضمان درك متوجه بايع خواهد بود

يكي از اين شرايط، بايع در برابر مشتري مسئوليتي نخواهد داشت .فقدان حتي

و و نويسندگان قانون مدني  سرانجام آنكه تعبير شايع فقيهان در مورد ضمان درك مبيع

به وجود آورد كه اين نوع ضمان صرفاً متوجهي حقوق، نبايد اين انديشمندان حوزه توهم را
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و از ناحيه و شرايط آن عيناً در بايع ي مقررات ي مستحق للغير در آمدن مبيع است بلكه همه

و مشتري هم در برابر بايع، ضامن باره و ساري است و تعلق حق غير به آن نيز جاري ي ثمن

كه. درك ثمن خواهد بود به پندار نادرست ديگر و معمول ممكن است از اين تعبير شايع

و قواعدي وجود آيد، توهم اختصاص ضمان درك به بيع است كه با ملاحظه و اصول ي ادله

به تفصيل از آنها سخن رفته است، مي كه ضمان درك در هر عقد ناقلكه در متن توان دريافت

و  و صلح به عوض ي معوضه قابل حتي هبهملكيت، بلكه هر عقد معاوض ديگر مانند اجاره

و تسري است كه اين نوع ضمان غالباً. تعميم مياما از آنجا و از سوي در عقد بيع به وجود آيد

و شاخص ساير معاملات مشابه است، ترين معاملهديگر بيع شايع و در حقيقت الگو ي معوض

به معناي نه اينكه و مبيع شكل گرفته است  انحصار باشد تعبيرات فقيهان در چارچوب بيع

ميضدرست مانند بحث از خيارت كه در متون فقهي در گيرد من كتاب بيع مورد بحث قرار

و خيار تأخير ثمن و خيار حيوان به جز خيار مجلس نظر از اختلافاتو صرف در حالي كه

.ي معاملات مشابه جريان داردجزئي، ساير خيارات در همه
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