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 حقوقی انگلستان با نگاهی به نظام مفهوم و قلمرو تلف حکمی موضوع عقد 

ابوالفضل آقاخانی
 

 چکیده 

قرارداد به عین عوض یا معوضی که   ۀانفساخ یا اقال،  هر طرف قرارداد انتظار دارد تا در صورت فسخ
در قرارداد به طرف دیگر منتقل کرده است، برسد تا به زعم خود هدف از انحلال قرارداد فراهم آید. 

می پیش  موارد  از  بسیاری  در  کاما  وجود   رغمبهه  آید  آن  استرداد  امکان  مال  اصل  بقای  و  وجود 
اقال یا  انفساخ  تحقق  صورت  در  داشت.  توسط   ۀنخواهد  قرارداد  موضوع  مال  اینکه  از  قبل  عقد 

واگذارکننده( اعاده شده )  تردید مالکیت به فروشندهواگذارشونده( به ثالث منتقل شود، بی)  خریدار
انتقال مال به ثالث وج از آغاز انعقاد عقد برای فروشنده و  و حقی برای  ود ندارد. اگر حق فسخی 

قراردادی  موجببه خیار   ، شرط  مدت  انقضای  تا  را  مال  انتقال  حق  خریدار  باشد،  داشته  وجود 
از ایجاد   فروشنده ندارد. ولیکن اگر حق فسخ بالقوه برای فروشنده در قرارداد محتمل باشد و قبل 

عقد بعد از انتقال   ۀلث منتقل شود و همچنین اگر انفساخ یا اقالحق فسخ، مال توسط خریدار به ثا
اساسی آن   سؤالاسترداد نبوده و در حکم تلف است.  قابلمال به شخص ثالث واقع شود، عین مال  

تواند مالکیت خریدار را تحدید کند؟ اگر مال  می   است که وجود حق فسخ برای فروشنده تا چه حد
و   منتقل  ثالث  است  ، قرارداد فسخ شودبه  تلف محسوب  در حکم  اینکه شرط خلاف  ، مبیع    مگر 

در مورد    ، شده باشد و خریدار حق تصرف منافی با خیار را نداشته باشد. ولی   (صریح یا ضمنی)
داند که حق فسخ درج شده حاوی این تعهد ضمنی است  می بیع شرط مقنن این موضوع را مفروض 

اعاده به مالک اولیه باشد و به همین جهت تصرف منافی با خیار را    ۀبایست آمادمی  که مورد معامله
 . ممنوع اعلام کرده است

 استرداد مبیع، فسخ، انفساخ، اقاله  تلف حکمی،  واژگان کلیدی:
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 مقدمه
و   اتلاف و تسبیب و مبحث مربوط به تلف و ضمان ناشی از آن از مفاهیم سنتی حقوق است 

پیرامون آن شده است. لیکن در حقوق مار میتلف حکمی نیز از موضوعاتی به ش  آیند که بحث 

های فقها تا جایی که استرداد عین ممکن باشد نظر به تلف حکمی وجود سنتی و نیز دیدگاهطور  به
از   برخی  را  حکمی  تلف  کرده  گونهاین ان  دانحقوقندارد.  هلاک  تعریف  حقیقتاً  مالی  اگر  که  اند 

نظر   از  لکن  این  ه  گذارقانوننشود  در  دارد  را  حکم  آن  حقیقی  تلف  که  باشد  داشته  را  حکم  مان 
نامند. حکمی  تلف  را  تلف  این  لنگرودی، )  صورت  دیگر    (۸۸5]ج[:  ۱۳۸۸  جعفری  عبارت  به 

شارع(  )  گاهی اصل و عین مال موجود است اما کسی که حق استرداد عین را دارد بنا به حکم مقنن
می مراجصرفاً  آن  قیمت  یا  مثل  به  مطالبتواند  حق  یعنی  کند  داشت   ۀ عه  نخواهد  را  مال  در    .عین 

شدن روابط   ترامروزی و با ایجاد ثبت عمومی برای اموال خصوصاً اموال غیرمنقول و پیچیده ۀجامع
اما مصادیق و قلمرو آنچه در   ، اقتصادی و حقوقی در جوامع گرچه حکم کلی تغییری نداشته است 

می قرار  تلف  آنچه  حکم  با  تئوریسینطور  بهگیرد  نظر  در  تمایز  معمول  بوده  حقوقی  و  فقهی  های 
کلی را برای تلف    ۀ ستتوان دو دفقها می  ان ودانحقوقآشکار دارد. با توجه به استقرا در آرا و اقوال  

دست گرفت.  نظر  در  مالی    ۀ حکمی  که  است  به وضعیتی  مربوط  ناقله    موجببهاول  عقود  از  یکی 
انفساخ یا اقاله منحل    ، فسخ  جهت بهشود و پس از تحقق عقد،  صحیح به دیگری منتقل میطور  به

د منقسم بر دو صورت  قراردادی است که خو  ۀ دوم مبتنی بر باطل بودن یا فقدان رابط  ۀگردد. دستمی 
شود. صورت اول آن است که مالی در تصرف غاصب یا آنچه در حکم غصب است، قرار بگیرد  می 

نظیر غصب زمین )  و تغییراتی در آن ایجاد نگردد و یا حتی محتمل است دچار تغییر و دگرگونی نیز
دی بین دو طرف  شده باشد و صورت دوم وضعیتی است که قراردا  خالی و احداث آپارتمان در آن(

 واقع شده و متعاقباً بطلان آن عقد معلوم و مبرهن گردد. 

به دسته  پیش بندی حال  باز گردیم. در دست های  رابط   ۀ گفته شده  و   ۀ اول  به شکل صحیح  حقوقی 
نظیر انتقال مالکیت در عقد بیع( ولی پس از )   کامل محقق شده و عقد آثار خود را ایجاد کرده است 

دوم صحبت از بطلان عقد یا فقدان  ۀ رود ولی در دست حقوقی بین طرفین از بین می  ۀ تشکیل عقد، رابط 
حقوقی صحیح  ۀ شود که از اساس هیچ رابطهر گونه قرارداد بین طرفین است به این معنا که کشف می 

موصوف تصمیم   ۀ و کامل بین طرفین شکل نگرفته است. نگارنده با توجه به تمایز بنیادین بین دو دست 
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در این مقاله تلاش داریم تا   1پرداخت.  داول خواه   ۀبه بررسی دست  اتخاذ نموده و صرفاً ها  آن   کیک بر تف
به دیگری واگذار شده و  قراردادها مالی  اگر در عقود و  در یک موضوع و عنوان کلی بحث کنیم که 

اقال   جهتبه سپس   یا  انفساخ  یا  مال   ۀرابط   ۀ فسخ  عین  صورت  هر  در  شد  منحل  پیشین  حقوقی 
بایست به مالک پیشین اعاده شود؟ و یا اینکه فرضی متصور است که با وجود بقای فیزیکی مال در می 

عین را نخواهد داشت. در این راستا ابتدا به بررسی تأثیر وجود   ۀ مالک پیشین حق مطالب   ، عالم خارج
دیدگاه فقها و حقوق داخلی پرداخته و با توجه به نزدیکی   حق فسخ بر انتقال مال به شخص ثالث از 

سپس  و  گرفته  قرار  توجه  مورد  نیز  حقوقی  نهاد  دو  این  قرارداد،  فسخ  با  اقاله،  و  انفساخ  حقوقی  اثر 
 قضایی و حقوق انگلیس مورد مداقه قرار خواهیم قرار داد.   ۀ موضوع را از منظر روی 

 . فسخ رابطه قراردادی ۱
یگری فروخته شود و در قرارداد حق فسخ برای یکی از طرفین وجود داشته باشد و اگر مالی به د 

 
رعایت قانون اجرای احکام مدنی به، با  با توضیح داده شده، مواردی که در اجرای رأی دادگاه و برای وصول محکوم1. 

شود و بعد از این اقدامات اجرایی، حکمی که به موقع اجرا گذارده شده بر اثر  له یا ثالث فروخته میمالی به محکوم
به اعمال ماد دادرسی بلااثر شود و نوبت  اعاده  یا  یا نقض  قانون اجرای احکام مدنی برسد چون مزایده   ۳9  ۀفسخ 

انتقال و  گرفته  است.   صورت  فضولی  معامله  احکام  به  ملحق  و  بوده  باطل  بعدی  انتقالات  حتی  یا  و  شده  انجام 
دانان معتقد هستند با انتقال  ( از موضوع مقاله خارج است. در این خصوص گروهی از حقوق 5۸9تا    5۸5:  )شمس

به اشخاص دیگر انتقال دهد، در   مزایده مال را ۀ  یابد و اگر برندمزایده، عملیات اجرایی خاتمه میۀ  اجرایی مال به برند
زیرا که »اعاده عملیات اجرایی« صرفاً    ،دعوای مستقل آن اسناد را ابطال کرد   ۀتوان بدون اقام نمی  ۳9  ۀمقام اعمال ماد

تا امضای سند انتقال اجرایی معنا دارد و انتقالات بعدی از قلمرو »عملیات اجرایی« خارج است و حتماً باید دعوای  
دارد .  پیشین(  ،گردد )شمسمستقل طرح   برای تلف حکمی در غیر موارد قراردادی وجود  نیز  البته مصادیق دیگری 

منابع طبیعی ملی اعلام شده است، یا توسط اداره راه و شهرسازی موات اعلام گردیده و یا   ۀ نظیر مالی که توسط ادار
می  فروش  به  مراجع  آن  توسط  و  شده  مصادره  )ره(  امام  فرمان حضرت  اجرایی  ستاد  سود  به  که  لیکن مالی  و  رسد 

یرموات بودن ملک و یا خارج نفع با طرح دعوی و ادعای حق در دادگاه صالح، حقانیت خود مبنی بر غیرملی یا غذی 
شود کند و لیکن زمانی که قصد استرداد مال را دارد با این مانع مواجه میاز شمول مصادره بودن مال خود را ثابت می

تبصر  این خصوص  در  است.  منتقل شده  پیشتر  مال  بهره   9  ۀماد  ۱  ۀکه  افزایش  منابع  قانون  و  وری بخش کشاورزی 
نامه نحوه رسیدگی به  اصلاحیه آیین   26ماده    2اراضی واگذاری دولت و نهادها و تبصره    طبیعی و قانون تعیین تکلیف

اصل  پرونده  موضوع  مصوب    49های  اساسی  بند    ۱0/۳/79قانون  اجرای  در  که  قضاییه  قوه  مورخ    5رئیس  حکم 
ا  ۳/2/79 است(  موارد  این  از  بیش  مصادیق  )البته  رسیده  به تصویب  ایشان  به  رهبری  معظم  مقرر  مقام  را  حکامی 

اند که تخصصاً از  عنوان مقاله خارج است و نگارنده امید دارد تا مقاله دیگر در مورد مطالب ذکر شده به مرحله کرده 
 انتشار برساند. 
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بایست به آیا عوضین می   ، ذوالخیار با شرایط قانونی و یا قراردادی نسبت به اعمال حق خود اقدام کند
قراردادی شرط  آنکه در  مانند  پیشین برگردد؟  از   مالک  فاصل   معامله  ثمن   کنند که بخشی  زمانی   ۀ در 

فروشنده حق فسخ معامله را داشته باشد. فرض شود الف د؛ نشو  ن و در تاریخ مشخصی پرداختمعی 
تا یک ماه برای فروشنده حق فسخ   خودروی خود را به ب  واگذار کرده است و شرط شده است که 

یک فقره   ۀ وسیل جل است به ؤ شرط کنند که بخشی از ثمن که م  گونه این وجود داشته باشد و یا اینکه  
پ  را داشته چک  قرارداد  به وصول نشد، فروشنده حق فسخ  منتهی  اگر چک موصوف  رداخت شود و 
البته امکان دارد که تراضی کنند در صورت عدم وصول چک، قرارداد منفسخ گردد. یعنی اینکه   باشد. 

فسخ باشد قرارداد خاتمه یابد.   ۀ و بدون اینکه احتیاج به اعلام اراد   کنند به نوعی شرط فاسخ درج می 
حادث  قهراً  که  انفساخ  احراز  یا  فسخ،  اعمال حق  و  و عدم وصول وجه چک  با حصول شرط  حال 

 بایست تحت هر شرایطی به فروشنده مسترد گردد؟نیز می  شود توسط فروشنده، مبیع می 
 انواع حق فسخ. ۱-۱

در   انفساخ قهری  قابلها  مثالهمان طور که  بر  یا هر نوع شرطی دال  مشاهده است حق فسخ 
دو دست در  چنین حقی  ۀممکن است  قرارداد  در  بالفعل  گیرد. گاهی  این   کلی جای  به  دارد  وجود 
با درج حق فسخ مثل وجود خیار شرط از ابتدای انعقاد عقد برای مدت یک   معنی که از ابتدای عقد

این حق محفوظ می مانند  شماه  ابتدای عقد موجود است  از  قانونی  از خیارات  اینکه یکی  یا  و  ود 
آن  دوم  نوع  دارد.  آن وجود  تشکیل  و  آمدن عقد  به وجود  زمان  از  یا خیار مجلس که  خیار حیوان 
است که خیار شرط بالقوه است، به این توضیح که ممکن است حق فسخ برای فروشنده در آینده به  

اینکه ه یا  آید و  ایجاد نشود  رگزوجود  برای وی  احتمالی است و   چنین حق فسخی  امر  یعنی یک 
 . (۱59: ۱422/6شیخ انصاری، ) بستگی به شروط بین طرفین یا اوضاع و احوال قرارداد دارد 

ایجاد حق    جایبهنیز وجود دارد، یعنی ممکن است است    انفساخدرخصوص    همین موضوع
فاسخ قرارداد شرط  در  نهاد    درج  فسخ  تفاسخگردد.  و  انفساخ  نقطه  )  حقوقی فسخ،  اقاله( در یک 

حق   اعمال ۀاز لحظ فسخ در  .از هم گسیخته شدن یک قرارداد است ۀلحظ مشترک هستند و آن هم، 
اقاله از لحظ  ۀ و در انفساخ از لحظ فسخ تراضی دو اراده در انحلال یک    ۀ تحقق شرط فاسخ و در 
باشد که  مهم و حائز اهمیت است آن میآنچه   ولی  گردد.تلقی می  رفتهحقوقی، قرارداد، ازبین  ۀرابط

حقوقی صحیح و معتبر بین طرفین وجود داشته و این    ۀ قرارداد منحل شود یک رابطآنکه    تا قبل از
حقوقی صحیح وجود    ۀافزاید. باید دید که آیا در آن زمان که رابطبر پیچیدگی موضوع می   است که

در تصرف  حق  مالک  مبیع داشته  مانند   آن برای  خیر؟  یا  دارد  که  آنچه  وجود  گفته شد  و  شد  ذکر 
ایجاد حق فسخ منوط و مشروط به عدم پرداخت وجه چک موضوع قرارداد است که اگر این چک  
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گاه حق فسخی  برگشت شود، حق فسخ برای فروشنده حاصل است وگرنه با وصول وجه چک، هیچ
ایجاد نمی به ب فروخته    گردد. فقط چالشبرای فروشنده  الف  اگر مال توسط  آنجاست که  بحث 

شود و در آن قرارداد حق فسخ بالفعل یا بالقوه برای فروشنده درج شده باشد و قبل از اعمال خیار  
مانند آنکه مبیع را به ج بفروشد یا هبه کند  )  توسط ذوالخیار، ب اقدام به تصرف ناقل در مبیع نماید

اعما به  الف  سپس  و  کند(  صلح  مال  یا  تکلیف  کند،  اقدام  قرارداد  فسخ  به  نسبت  خود،  حق  ل 
موضوع قرارداد چیست؟ آیا الف حق دارد تا اصل مال خود را مطالبه نماید یا خیر؟ تکلیف ج چه 

 بایست از ج گرفته و به الف داده شود؟ شود؟ مال میمی 
 . موضع فقها ۱-۱-۱

نیست تردیدی  مال است هیچ  اصل  استرداد  بر  اصل  اینکه  بین  در  در  نه  در  دانحقوق .  نه  و  ان 
نفی که  ندارد  وجود  مخالف  فقها،  میمیان  مقدمه  این  با  فلذا  باشد.  اصل  این  به  کننده  خواهیم 

 احتمالی وارد بر قاعده بپردازبم.  بررسی اقوال و آراء فقها و استثنائات 
 ل منع مطلق از تصرف در ما. ۱-۱-۱-۱

مانع از استرداد عین مال در صورت    چراکه گونه تصرف در مبیع را ندارد    غیر ذوالخیار حق هیچ
دیدگاه   این  واقع  در  است.  فروشنده  سوی  از  نوع طور  بهفسخ  بین  تفکیکی  هیچ  بدون  و  مطلق 

می انتقالات  و  نقل  حیث  از  مبیع  در  تصرف  از  ممنوع  را  خریدار  طوسی)   نمایدخیارات،    ،شیخ 
برای خود آن  ۀنظر مستتر در عقیددر واقع    1.(۸4  و  ۸۳:  ۱۳۸7/2 آن است که چون فروشنده  ها، 

نسبت به مال با رعایت یا ملحوظ    انتقال بعدیوخیار فسخ معامله را شرط کرده، پس هرگونه نقل
کردن این شرط قراردادی است و حتی اگر مبیع منتقل شده باشد و خریدار آن را واگذار کرده باشد،  

اراد  اول  ۀ در صورتی که فروشند به اعلام  اقدام کند، می  ۀنسبت  بیع  بر فسخ  تواند عین خود مبنی 
چیز دیگری    مطلق بیان شده و رعایت وضعیت فروشنده بیش از هرطور  بهمال را برگرداند. این نظر  

انجام   به  نسبت  وقتی طرفین  باشد،  طور  نیز همین  مردم  عرفی  دیدگاه  از  شاید  هویداست.  آن  در 
اقدام به فسخ معامله بر طبق یکی از شروط  ها آن کنند و سپس یکی ازاقدام می ای با یکدیگر معامله

  ۀ نماید، انتظار اولیه آن است که عین مال به فروشنده مسترد شود و اصولًا داعی و انگیز می  قراردادی
فلذا   بگیرد.  پس  را  خود  مال  اصل  عنداللزوم  بتواند  فروشنده  که  است  آن  فسخ  حق  طور  بهجعل 

دیدگاه اول بیشتر مبتنی بر حقوق فروشنده است. در واقع هیچ اعتقادی به تلف حکمی با   خلاصه، 

 
شود فلذا آن است که در بیع خیاری مالکیت پس از انقضای مدت خیار به خریدار منتقل می شیخ طوسی بر ۀ. عقید1

 شود. ایشان با این پیش فرض ابراز میاین نظر 
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 وجود اصل مال در این دیدگاه نیست.
 . جواز مطلق تصرف در مال ۱-۱-۱-2

دانند. می  گروه اول قرار دارند و هر تصرفی را در زمان خیار جایز و صحیح  قابلاین گروه در م
زمان خیار جایز و صحیح است چه خیار  میرهن  خصوص    در  علامه حلی در  فرمایند: که رهن 

برای هر دو اینکه  یا  و  باشد و چه مشتری  بایع  بیع مالکیت    ،باشدها  آن  برای  وقوع عقد  با  زیرا که 
انتقال یافته است در   .(27۱:  ۱4۱7/۳  ، و شهید اول  6۸  :۱40۸/2  ، محقق حلی)   مبیع به خریدار 

 در   ای صحت معاملات بعدی، ماهیت عقد بیع است. گرچه در فقهواقع استدلال صورت گرفته بر 
ها  آن  الحال مجال طرح است که البته فی  نظراختلافزمان مالکیت مبیع در بیع خیاری  خصوص  

العقد دانسته و زمان انتقال مالکیت را حین  ۳۳9و    ۳۳۸که قانون مدنی در مواد    همان طورنیست و  
ای داشته و چون به صرف اند، این گروه از فقها نیز چنین عقیدهدصرف ایجاب و قبول را کافی می

می منتقل  خریدار  به  مبیع  مالکیت  قبول  و  تصرفایجاب  برای  را  منعی  هیچ  مبیع   گردد،  در 
تئوری خود تکوین  نمی در بستر  بر معاملات  بر عرف حاکم  تکیه  با  اول  در واقع نظر گروه  دانند. 
های پذیرفته شده در عقد بیع و  ز عرف حاکم بر معاملات، بر مبانیاما نظر دوم بیشتر ا  است،  یافته

م در  دقیقاً  و  است  شده  استوار  مالکیت  ایجاد  می   قابلزمان  قرار  اول  نوعی  نظر  به  شاید  که  گیرد 
 پذیرش تلف حکمی مال باشد. 

 . جواز تصرف ناقله در مال و عدم امکان تلف عمدی ۱-۱-۱-3
مال عمدی  در  )  تلف  نیستاتلاف(  جایز  خیار  می  ، زمان  مجاز  ناقله  تصرف  اگر  اما  باشد. 

معامل فسخ  به  نسبت  معامل  ۀفروشنده  کرده،  اقدام  می   ۀاول  منفسخ  هم  این    ، شوددوم  اثر  لیکن 
دوم از زمان انعقاد عقد دوم است. به عبارت دیگر، اگر الف مال را به    ۀمعاملخصوص    در  انفساخ

خ مدتی  برای  خود  برای  و  بفروشد  مال ب  ب،  فسخ،  خیار  زمان  در  و  بگیرد  نظر  در  فسخ  یار 
موصوف را به ج بفروشد و سپس الف اخذ به خیار کرده و معامله خود با ب را فسخ کند، این نظریه  
قائل به این است که اولًا ب حق واگذاری به ج را داشته و ثانیاً با اخذ به خیار توسط الف، معامله 

ای و  منفسخ شده  و ج هم  زمان بین ب  از  و  کرده  قبل سرایت  به  و  داشته  قهقرایی  اثری  انفساخ  ن 
کند تا الف بتواند نسبت به استرداد اصل مال خود اقدام معامله بین ب و ج، اثر حقوقی را زایل می

در این نظریه، جمع بین دو تئوری قبل انجام شده است. در واقع از یک  . (200بی تا:  ، تستری) کند
اند و از طرف دیگر خیار  تملیکی آنی عقد بیع، مشتری را جایزالتصرف دانسته  طرف با توجه به اثر

پیشنهاد شده، با  آنکه    این دو مورد شاید از نظر اثر حقوقی  اند. امّا جمعفروشنده را نیز مؤثر دانسته
که   بیع  عقد  آثار  نتیجهطور  بهتعاریف  و  باشد  دشوار  است،  شده  بحث  فقه  در  که  کلاسیک  ای 
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ه را با سختی بتوان توجیه کرد. امّا از این ظاهر باید دست شست. شاید فقهای قائل به  حاصل شد
دوم نوعی شرط ضمنی وجود دارد   ۀاند تا این نظر را تعمیم دهند که در معاملاین نظر، قصد داشته

معامل فسخ  با  معامل  ۀکه  می   ۀاول،  به خود منفسخ  دوم دوم خود  از حین عقد  انفساخ  این  و  گردد 
ؤثر باشد و اگر بیع اول فسخ شود با وجود شرط بنایی و ضمنی مفروض، بیع دوم آن نیز منفسخ م

اعاده می اول  فروشنده  مالکیت  بر  مبیع  و  نیز شاید  شده  بنایی  این شرط  اصل  در  احراز قابلشود. 
فروشند مالکیت  مبنای  زیرا که  مبن  ۀباشد  امر  این  است.  داده  انجام  الف  با  که  بیعی است  ای  دوم 

نیز در معاملۀ  تراضی طرفین معامل از دیگر سو، ب  تا رعایت حقوق    ۀ دوم است و  اول ملتزم شده 
این  در  مال  عمدی  اتلاف  که  است  بدیهی  توضیح  این  با  بنماید.  را  وی  فسخ  حق  حیث  از  الف 

اعتقادی  گفته شد قائلین این دسته، آنچه از سوی ب غیرمجاز است. با توجه به  نظریه به طریق اولی  
 به تلف حکمی در حالتی که عین مبیع موجود است، ندارند. 

 . تفکیک بین خیار بالفعل و بالقوه۱-۱-۱-۴
ابرازشد به نظرات  توجه  و    ۀبا  بین حق فسخ فروشنده و مالکیت خریدار  از طرفی جمع  قبل و 

پذیرفته  منظوربه تعریف  داشتن  نظر  بیع  ۀشددر  اثر  باب  در  مالکیت  )  مشهور  محض ایجاد  به 
بین خیارات قائل   توجه نبودن به عرف معاملات، برخی فقهای متأخر، ایجاب و قبول( و همچنین بی

 نظرات ذیل اشاره کرد:  توان بهمی هایی را انجام داده که از آن جملهبندیشده و دسته تفکیکبه
بیان انصاری  شیخ  نظر  با  .گرددمی  ابتدا  و  بالفعل  نوع  دو  به  را  خیارات  تقسیم  ایشان  لقوه 

فروشد و به مدت  می  العقد موجود است مانند اینکه الف مال را به بکنند. برخی خیارات حینمی 
گیرد. به عبارت دیگر شرط خیار متصل به زمان عقد است و  سه ماه برای خود حق فسخ در نظر می 

ل برای فروشنده خیار اکنون و بالفعتواند معامله را فسخ کند و هماز زمان تشکیل عقد تا سه ماه می 
با نوع دوم خیار  دارد.  آینده حق  ل فسخ وجود  در  برای فروشنده  اینکه ممکن است  قوه است. یعنی 

را  مال  ب  به  الف  مثلًا  نشود.  ایجاد  حقی  چنین  هرگز  اینکه  یا  و  آید  وجود  به  و    فروشدمی  فسخ 
کنند که  گردد و طرفین توافق می بخشی از ثمن نقد و بخش دیگر طی چند فقره چک پرداخت می 

چک از  کدام  هر  داشته  اگر  را  معامله  فسخ  حق  فروشنده  شد،  پرداخت  عدم  گواهی  به  منتهی  ها 
چک تمام  اگر  است  بدیهی  هیچباشد.  شود،  پرداخت  به  منتهی  زدن  ها  برهم  حق  فروشنده  گاه 

پیدا نخواهد کرد. اما تمام اختلاف و بحث سر آن است که اگر در زمان خیار بالفعل یا    معامله را
قبل از اینکه حق فسخ ایجاد شود( خریدار اقدام به انتقال مبیع به شخص ثالث نماید،  )  خیار بالقوه 

ت چه  الف  سوی  از  فسخ  حق  معاملأاعمال  بر  شیخ    ۀ ثیری  دارد.  ثالث  شخص  با  گرفته  صورت 
مشتری حق ندارد مبیع را منتقل نماید. ولی   کنند که در زمان خیار بالفعل، ظهار عقیده میانصاری ا
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اول نسبت به    ۀدر زمان خیار بالقوه مشتری حق دارد مبیع را به دیگری منتقل نماید و اگر فروشند
گردد  میاول اعاده ن  ۀدوم نداشته و عین مبیع به فروشند  ۀ اعمال حق فسخ اقدام کرد تأثیری در معامل

  مثل یا قیمت مال خود را بنماید   ۀبایست مطالببلکه تلف حکمی مال صورت گرفته و فروشنده می 
انصاری ) دارند که همانا    .(۱52  : ۱422/6،  شیخ  بیع  اثر عقد  به  اشاره  نظر خود  تعلیل  در  ایشان 

حین صرف  مالکیت  به  و  ندارد  وجود  انتقال  برای  نیز  مانعی  هیچ  طرفی  از  و  است    احتمالالعقد 
نمی معامله،  دیگر، شخص  انحلال  از سوی  داشت،  به عدم حق تصرف  نظر  بالقوه  در خیار  توان 
با   را  مبیع  که  تأثیر  نیتحسنثالث  تحت  نباید  کرده  باشد  ۀمعامل   خریداری  مال    ،قبل  نتیجه  در 

تلف فرض که مبیع پیشین با این پیش ۀ شخص ثالث( بوده و انحلال معامل)  متعلق به خریدار جدید
 (۱59 :۱422/6، شیخ انصاری )  حکمی شده اثری در قرارداد ندارد 

  ایشان  ۀگردد که عقیدمی   الله موسوی خویی اشاره پس از بررسی نظر شیخ انصاری به نظر آیت
 ایشان سه دسته برای خیارات قائل هستند:  نیز شباهت زیادی به نظر شیخ انصاری دارد.

 اول خیاراتی که بالفعل از زمان تشکیل عقد موجود هستند مانند خیار مجلس و خیار حیوان.   ۀ دست 
در زمان متأخر از زمان  ها  آن  هستند که بالفعل موجود هستند اما سبب ایجاد  دوم خیاراتی  ۀدست

م  کدا   العقد هیچمانند خیار تفلیس، یعنی اگر الف مالی را به ب بفروشد که حین  .ایجاد عقد است 
مفلس نیستند و برای پرداخت عین نیز اجلی معین گردد اما پیش از رسیدن موعد پرداخت آن، ب  

مال   انتقال  به  دارد، اقدام  تفلیس  خیار  الف  گرچه  اینجا  گردد،  افلاس  دچار  ب  سپس  و  نماید 
ایجاد  1تواند می  بالفعل است که سبب  او خیار  اولًا خیار  اقدام کند ولی  به فسخ معامله  آن   نسبت 

معامل صحت  عدم  یا  صحت  اصلی  چالش  ثانیاً  و  است  عقد  زمان  عبارتی    ۀمتأخر  به  یا  و  دوم 
 دوم است که آیا حق استرداد عین مبیع به الف وجود دارد؟ ۀاثرگذاری اعمال خیار الف بر معامل 

خیار در زمان عقد است اما نفس خیار در زمان متأخر بر    أ سوم خیاراتی هستند که منش  ۀدست
شود. مانند خیار تخلف از شروط صریح یا ضمنی مذکور در عقد. در واقع اگر  عقد ایجاد می  زمان

  : [الف]  7/تابی   خویی، )  تخلف از شرط واقع شود خیار ثابت است و گرنه خیار ثابت نخواهد بود
 .(479تا  477

رعایت خیار   هتجبهالخیار حق انتقال مبیع را علیهاول قائل به این هستند که من ۀایشان در دست
 

به بعد قانون مدنی ذکر نشده است. اینکه آیا امکان استناد به   ۳96ۀ  خیار تفلیس به عنوان یکی از خیارات در ماد  .1
مقاله خارج   از موضوع  آن  مجال بررسی  دارد که  یا خیر اختلاف عقیده وجود  دارد  ایران وجود  این خیار در حقوق 

 است. 
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انتقال مبیع از    ۀاما در دست  ، فعلی فروشنده ندارد  دوم و سوم چنین منعی وجود ندارد و در صورت 
گردد و به مثل یا قیمت آن مبیع در حکم تلف تلقی می  سوی ب به ج و سپس اخذ به خیار الف، 

ایشان در جای دیگر با صراحت بیشتری ابراز نظر کرده و خروج مبیع از   .پیشین()  گرددمراجعه می
  . (7۱:  ۱4۱0/2خویی،  )  داننددر حکم تلف( می )  تلف  ۀمالکیت به بیع یا هبه یا امثال آن را به منزل 

الله  آنچه به مرحوم آیت(  ۱۳۳-۱64:  ۱۳9۳  ،یمینس  یسکوت   رضا:  نک )  اگرچه برخی از محققین
ۀ  اول، معامل  ۀچیزی است که به گروه اول نزدیک است، یعنی با فسخ معامل  اند، خویی نسبت داده 
اند. ولی نگارش متن به کیفیتی است که  نقل قول کردهه  اجاردرخصوص    گردد ودوم نیز باطل می

اولی هم   1مقاله   ۀخوانند  ۀاستنباط  ولی  است  بوده  دو    که   چنانهمین  در  خویی  آقای  شد  ملاحظه 
 طی به تلف حکمی اعتقاد دارند. ی کتاب خود تحت شرا 

 جواز یا عدم جواز انتقال مال خصوص  اظهارنظر درعدم  .۱-۱-۱-۵
ای  برخی از فقها نیز در موضوع تأمل کرده و برخی از فروض را چنان مغلق دانسته که در لحظه

کرده ندارند.  اظهار  نظری  فعلًا  بیع   انعنوبهاند  منافع  که  شده  سؤال  قمی  محقق  مرحوم  از  مثال 
بدون آنکه شرط اسقاط خیار )  توان ساختشرطی را در ایام خیار، بالاجاره یا بالمصالحه منتقل می

بشود در تمام مدت الی روز آخر مثلًا( آیا این شرط انتقال بالاجاره یا بالمصالحه صحیح است و  
نه؟ شرط  این  اصل  بدون  با  شرط  پاسخ    این  ایشان  خیر؟  یا  هست  مفسد  و  مخل  و  منافی  بیع، 

اند که اگر در بیع شرط، زمان خیار منفصل باشد مانند آنکه بگوید این مال را به تو فروختم و داده 
روز حق فسخ معامله و رد آن ثمن را دارم، اجاره دادن و مصالحه در این    5بعد از یک سال به مدت  

 ل مفسد عقد نیست.مدت یک سال اشکال ندارد و مخ
به یک تومان   اما اگر زمان خیار متصل به زمان عقد باشد مثل اینکه بگوید فروختم این زمین را 

و شرط کردم با تو از حال الی انقضای یک سال تمام خیار از برای من باشد که هرگاه ثمن را رد کنم  
بر باشم  اش   مسلط  مصالحه  بلکه  اجاره  صحت  در  اینجا  در  پس  بیع.  و  فسخ  است    کهچنانکال 

صحت آن بر حقیر ظاهر نیست، بطلان آن نیز معلوم نیست، بلکه صحت آن خالی از قوت نیست 
 الحال توقف دارم کند. لهذا در این صورت خواهد که وقت، اقتضای بیان آن را نمیاما تفصیل می 

قمی،  ) سؤال  .(۸  :۱4۱۳/2میرزای  موضوع  تصرفات درخصوص    گرچه  مطلق  لیکن  است    اجاره 
پاسخدرخصوص   در نظر  ابراز   که  دهنده اهمیت دارد خیار  به عقد، صریحاً  در فرض خیار متصل 

 
 اخیرالذکر است که به آن ارجاع شده است. لۀ مقا. مقصود 1
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 اند. نظر نکرده
 ۀ در صورت فسخ معامل  و   خلاصه دیدگاه اول و سوم هیچ اعتقادی به تلف حکمی نداشته طور  به 

مطلق طور  به اول دارند. در دیدگاه دوم که    ۀ دعقیده به استرداد عین مال به فروشن   ، اول، در هر صورت 
دارند. اعتقاد  مبیع  حکمی  تلف  به  ضمناً  بلکه  و  صریحاً  نه  دانسته،  جایز  را  ناقله  دیدگاه  تصرفات 

قائل   می   تفکیک به چهارم  نظر  به  البته  که  هستند  خیارات  آیت بین  و  انصاری  شیخ  دیدگاه  الله رسد 
د  باشد و  امر  واقع گویای یک  نتیجخویی در  بین هر دو عقیده  ، موضوع   ۀ ر عمل و در  تفاوتی  هیچ 

 اند.نکرده   اظهارنظر برخی از فقها نیز توقف کرده و در موضوع   وجود نخواهد داشت.
 ان دانحقوقنظرات . ۱-۱-2

در بین فقها بیان شد به معنای تکمیل جریان فکری و تطبیق نظرات تئوری محض با عرف  آنچه  
که همانا تملیک به محض ایجاب و قبول   و توجه به اثر بیع   از سویی  مردم حاکم به معاملات بین  

بر آن است. در مواد   متأثر از نظر مشهور فقهای امامیه و محمول  قانون مدنی نیز   باشد. است، می
 قانون مدنی سخن از موضوع ما نحن فیه شده است. 460و 455و 454

خیارات است مقرر   ۀکلی آمده است و ناظر به کلیطور بهاول که ذیل احکام خیارات  ۀدر دو ماد
نمیمی  باطل  اجاره  شود  فسخ  بیع  و  دهد  اجاره  را  مبیع  مشتری  اگر  عدم    شودکند:  اینکه  مگر 

تصرفات ناقله در عین و منفعت بر مشتری شرط شده باشد که در این صورت اجاره باطل است و  
ز عقد بیع مشتری تمام یا قسمتی از مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد، مثل اینکه  همچنین اگر پس ا

اینکه شرط    نزد کسی رهن گذارد، فسخ معامله موجب زوال حق شخص مزبور نخواهد شد مگر 
ماد در  اما  شد.  بیان  که  فقهاست  چهارم  نظر  با  نزدیک  متون  این  باشد.  شده    460  ۀخلاف 

خیار از    منافی با  تغییر لحن داده و مشتری را از هر نوع تصرف بیع شرط، اندکی مقنن  درخصوص  
می منع  انتقال  و  نقل  میقبیل  متمایل  چهارم  نظر  به  را  خود  موضع  این  با  که  تصرف  کند  و  نماید 

 داند.پذیرش نمیقابلمطلق در مبیع را در زمان خیار 
تند که مشتری در مدت  ان قائل به این هسدانحقوقدر تحلیل و بررسی مواد موصوف برخی از  

در مبیع نماید، زیرا در خیار  )  خیار به جز خیار شرط( حق دارد همه گونه تصرفات متلف یا ناقل 
تواند هرگونه تصرفی  شود و مشتری میشرط و بیع خیاری ملکیت مزبور به انقضای خیار مستقر می

تفصیلاً  و  بنماید.  مبیع  برمی  بیان  در  قانونی  سبب  بیع  عقد  که  مشتری کنند  ملکیت  پیدایش    ای 
در   کهچنان  ، مالکیت مشتری نسبت به مبیع در تمامی اقسام بیع یکسان نیست  ۀباشد ولی رابطمی 

ملکیت مشتری    ، موجود باشد و خواه نباشد  (غیر از خیار شرط)   خواه یکی از خیارات  ، بیع مطلق
هرگونه تصرف متلف یا    ، تواند با علم به وجود خیار بایعمی  نسبت به مبیع مستقر است و مشتری 
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مثلاً  بنماید.  مبیع  در  خیار    ناقل  مورد  در  عقد  از  پس  یا  و  مجلس  خیار  مورد  و   تأخیردر  ثمن 
به شخص ثالث    تواند مبیع را می  مشتری   ،همچنین در مواردی که برای بایع خیار غبن موجود است

خیار   دوران  در  مبیع  به  نسبت  مشتری  ملکیت  خیاری  بیع  در  بنماید.  تلف  را  آن  یا  و  دهد  انتقال 
تواند در مبیع نمی  قانون مدنی در بیع شرط مشتری   460  ۀمتزلزل است، بدین جهت به دستور ماد

بنماید و غیره  انتقال  نقل و  قبیل  از  باشد  منافی خیار    .(5۱2و    5۱۱:  ۱۳۸7/۱  امامی، )  تصرفی که 
دهد  نیز اجازه چنین تفسیری را نمی  460  ۀاند. البته مادایشان تفاوتی بین انواع خیار شرط نگذارده

کید  مشاهده است. باز همقابلگفته شد،    ترپیش سویی با نظر چهارم فقها که  و هم گردد که  می  تأ
فروشنده شرط کند در صورت عدم  با خیار تخلف از شرط نباید اشتباه گرفته شود. اینکه    خیار شرط

یا    وصول چک،  ایجاد گردد  برای وی  فسخ  فیه،    نحوبهحق  مانحن  در  واقع شود،  این چنین شرط 
 خیار تخلف از شرط است. 

»در خیار شرط  :قانون مدنی اظهار کرده اند  460 و 455برخی دیگر از اساتید در جمع بین مواد 
می  تراضی  طرف  را  دو  ملک  خریدار  که  لازم کنند  و  دارد«  نگاه  فروشنده  به  بازگرداندن  مفاد   ۀ آماده 

مواردی   ۀتراضی این است که از تصرف منافی با اعمال خیار بپرهیزد. پس خیار شرط را باید در زمر 
 ،کاتوزیان )   ضمنی شرط شده استطور  به آورد که عدم تصرفات ناقله در عین و منفعت بر مشتری  

نیز با مرحوم دکتر امامی در یک سمت   . (۱54  و   77:  5/ ۱۳۸7 دارد و ایشان به   وسو قرار نظر ایشان 
گردند. اما اقسام خیار پرداخته و در نهایت به نظر چهارم فقها هم نزدیک می   تفکیکبه تفصیل اقدام  

شود که می   ان با نظر چهارم فقهی آن است که از قانون مدنی استنباط دان حقوق تفاوت دیدگاه غالب  
کند می   چنین فرض   گذار قانون وجود خیار مانع از تصرف مالک است و    ، در مورد خیار شرط  صرفاً 

بازگرداندن به مالک   ۀ شرط همراه با این تعهد ضمنی است که موضوع معامله تا پایان مدت خیار آماد 
 چون وجود خیار مانع  ، در خیارهای قانونی   ، کند ولیمی   ین قید مالکیت را محدود م اصلی باشد و ه 
انتقال نیست  اینکه در قرارداد شرط خلاف   ، مالک جدید حق تصرف در ملک خود را دارد   ، از  مگر 

باشد  همین   . ( 9۱  ، 5/ ۱۳۸7  ، کاتوزیان)   شده  نیز،  نظران  صاحب  و  نویسندگان  از  بسیاری  کلام  از 
 .به بعد(  ۱۳95:۳02 ، نهرینی  و  252:  ۱۳۸6  ، زادهقاسم )   شود می   عقیده برداشت 

ای را با حق خیار برای خود اند که اگر کسی خانهاعلام کرده  ان صریحاً دانحقوق گروه دیگر از  
آن را به ثالث انتقال دهد و بعد از آن بایع اخذ به خیار کند با    بفروشد و مشتری در ایام خیار بایع، 

با ثالث درست است و  ۀشود معاملمی   روتلف حکمی مبیع روبه باید بدل مبیع را به بایع    مشتری 
عقیده به گروه دوم فقها نزدیک است و    این اظهار  .(۱40۸:  ]ب[۱۳۸۸،  جعفری لنگرودی )  بدهد

بالفعل   خیار  در  ایشان  که  هنگامی  و  نکرده  خیارات  بین  تفکیکی  تلف   صراحتبههیچ  به  عقیده 
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 دانند.تلف می  ۀمنزل در خیارات بالقوه مبیع را به حکمی مبیع دارند به طریق اولی  
قانون مدنی استنباط    460  ، 455  ، 454رسد از مواد  می  طالب گفته شده به نظربندی مدر جمع

خریدار  می  که  ماد  موجببهگردد  و  شده  مبیع  مالک  بیع  مالکیت   ۳64  ۀعقد  نیز  مدنی  قانون 
از حین عقد ملحوظ را  انقضای مدت خیارمی  خریدار  نه  استثنا صرفاً   ، داند  تنها  در خیار شرط   و 

مقنن تصرفات قبل از فسخ را درست و صحیح دانسته اما در بیع شرط،    ،ز آنا  در غیر  که   چرااست  
 رعایت حق ذوالخیار را ضروری دانسته است. 

 شرط فاسخ  .2
نهند که اگر امری حادث  را بنا می تراضی  گونهاینکنند و  گاهی اوقات طرفین قصد دیگری می

شرط را شرط فاسخ نامند. تفاوت عمده با مطالب پیشین   منحل گردد، این خودگردید عقد خودبه
عقد کماکان پابرجاست و    ، شودشده این است در جایی که حق فسخ برای ذوالخیار ایجاد می ذکر

تحقق شرط،  می  ، صاحب حق فسخ به محض  فاسخ  در شرط  اما  اعمال کند  را  بایست حق خود 
می منفسخ  مانندعقد  که  ش آنکه    شود  قرارداد  موضوع  چک  اگر  شود  ثمن    عنوانبهرط  از  بخشی 

 منفسخ گردد.  معامله تبادل شده منتهی به گواهی عدم پرداخت شود، عقد
ای آن را باطل و مبطل عقد و  فقه تردیدهایی شده است و عده نفوذ شرط فاسخ دردرخصوص  

نیز به عدم مشروعیت و عدم    ایتطبیق موضوع با شرط نتیجه آن را صحیح دانسته و دسته گروهی با
اند   اظهارنظر صحت آن     و   یابهر  ؛۱۳9۱  ماسوله،   یگلباغ  ی جبار:  نک  شتر یب  ۀمطالع  یبرا)  1کرده 

قضایی کمتر    ۀان و رویدانحقوقاما در بین    (. ۱۳94  ندوشن،   ی جعفر   و  انیقی صد  ؛۱۳94  یافچنگ
نفوذ در  قراردادها شده    تردیدی  و اصل صحت  اراده  آزادی  اصل  به عمومات  توجه  با  فاسخ  شرط 

شرط نتیجه است و در نهایت    عنوانبهاست. در واقع دیدگاه غالب مبتنی بر تلقی کردن شرط فاسخ  
 .(۳4۸: ۱۳۸7/5 ، کاتوزیان) شرط شده است عقیده به صحیح بودن این

 
اند انفساخ عقد بدون انشا و اند و اشکالی که بر آن وارد کرده . برخی از فقها شرط فاسخ را باطل و مبطل عقد دانسته 1

اند  یا سببیت وجود عقد برای عدم آن، ایراد مقدری است که باطل و مبطل عقد بودن را در پی دارد.  در شرح آن گفته  
که چون انحلال عقد و منتقل شدن مالکیت مبیع از خریدار به فروشنده بدون هیچ قصد انشا و بدون سبب شرعی  
قابل تصور نیست پس شرط فاسخ مخالف با کتاب خدا و باطل است. و از سوی دیگر اگر منظور از شرط فاسخ ، 

ای دیگر عده .(44: ۱۳77/2، فسخ شود )نائینیانشای فسخ معلق باشد ، پس در نتیجه دیگر عقدی وجود ندارد تا من
طرفین هنگام ایجاب و قبول است و دلیلی    ۀ اعتقاد دارند که شرط فاسخ صحیح است زیرا که سبب انفساخ عقد ، اراد

به  انشا دو منشأ در دو زمان مختلف  با یک  به عبارت دیگر  ندارد.  اراده در خصوص فسخ مجدد وجود  برای اعلام 
 (.۱90 :۱4۱۸/4، آید )اصفهانیوجود می
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با این پیش  نیست  صحت شرط فاسخ در این پژوهشخصوص    در  مجال بحث فرض که  ولی 
است اما   باید گفت که شرایط ایجاد آن متفاوت از شرط فسخ  ، باشدشرط یک شرط صحیح می این

و تا   شودعقد نسبت به آتیه منحل می   ، فسخ قرارداد یکسان است. یعنی در هر دو  ۀآن با نتیج  ۀنتیج
درخصوص    باشد. تمام بحثصحیح دارا می  نحوبه، عقد تمام ارکان خود را  علیه زمان تحقق معلق

که گفته شد اثر انفساخ    همان طوردهد.  خود را نشان می   ۀتعارض انفساخ با حق شخص ثالث ثمر
علیه عقد از ابتدا منفسخ گردد آیا به آینده است اما اگر طرفین شرط کنند که در صورت تحقق معلق

 ؟ شرط صحیح است این
ابراز عقیده کرده است   اند. انحلال قرارداد در گذشته امریبرخی نویسندگان در این خصوص 

ای باشد به آینده توجه دارد و  خلاف ظاهر و استثنائی. شرط انحلال قرارداد اگر منوط به وقوع حادثه
مفروض  ۀ  طبیعت تعلیق است ناشی از ارادۀ  از زمان تحقق آن رویداد مؤثر است. اثر قهقرایی لازم

قاطع تصمیم گرفته شده باشد.  طور  به آن    ۀ شود که درباردو طرف و فقط زمان اعتبار آن مطرح می
انفساخ اصطلاحی است پا گرفته و روشن به معنای انحلال عقد نافذ نسبت به آینده   ۀهمچنین واژ

از آغاز وجود مقرر دارد نباید    رود.می   به کار   ، فاسخ نامید شرطبنابراین شرطی که انحلال عقد را 
پس مفاد شرط به معنایی که ما در نظر داریم ابطال معلق عقد است و   کند.را ابطال می عقد  چراکه

 .(۳49: ۱۳۸7/5 ، کاتوزیان) باید شرط مبطل نامیده شود نه فاسخ
مشورتی نطریه  در  قضائیه  قوه  حقوقی    اظهارنظر   20/۸/۱۳99مورخ    99۱/99/7شماره    اداره 

حق، از حیث آثار  شرط فاسخ و شرط فسخ، در صورت اعمال حق فسخ توسط ذی  بین -1نموده: »
فسخ   حق  اعمال  یا  فاسخ  شرط  تحقق  زمان  از  عقد  انحلال  موجب  دو  هر  و  ندارد  وجود  تفاوتی 

در صورت تلف در هر ها  آن   است و متعاقباً استرداد عین عوضین در صورت وجود و مثل یا قیمت 
که »هرگاه مشتری مبیع  قانون مدنی مبنی بر این  454توجه به ماده    با  -3و2دو مورد ضروری است.  

نمی باطل  اجاره  شود  فسخ  بیع  و  باشد  داده  اجاره  ماده  .شودرا  و  مقرر    455..«  که  قانون  همان 
اینکه    دارد: »اگر پس از عقد بیع مشتری تمام یا قسمتی از بیع را متعلق حق غیر قرار دهد مثلمی

و دیگر مواد   ..«.فسخ معامله موجب زوال حق شخص مزبور نخواهد شد  نزد کسی رهن گذارد، 
مواد   مانند  مدنی  شده    364  و  363،  287قانون  مالک  عقد  اثر  در  که  طرفی  تصرف  قانون،  این 

به آن صدمه نمی  انفساخ بعدی  بوده و  نافذ  آن است، در موضوع تملیک  اینکه برخلاف  زند؛ مگر 
قانون مدنی با    460  ۀه، بیع شرط موضوع مادک باشد. توضیح آنضمنی یا صریح تراضی شده  طور  به

کنند که خریدار  شود؛ زیرا دو طرف تراضی میتوجه به وضع خاص آن، استثنا بر این قاعده تلقی می
مواردی است که    ۀبازگرداندن به فروشنده نگاه دارد یا به عبارت دیگر، بیع شرط در زمر  ۀمبیع را آماد
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ضمنی بر مشتری شرط شده است. بنابراین در فرض  طور  بهر عین و منفعت  عدم تصرفات ناقله د
از   است،  شده  منفسخ  اول  معامله  خریدار،  توسط  معامله  مورد  بعدی  انتقال  از  پس  که  پرسش 

استرداد مورد معامله، مانند تلف  خصوص  در شود،دوم نمی ۀکه این امر موجب فسخ معامل  آنجایی
و خریدار مکلف است حسب مورد مثل یا قیمت مورد معامله را    تلف حکمی()  مورد معامله است

کند.   مسترد  فروشنده  آن   -4به  در  خریدار  متعاقباً  که  بوده  ملکی  معامله  مورد  که  فرض سؤال  در 
نمی محسوب  مال  حکمی  تلف  بنا  احداث  صرف  است،  کرده  بنا  احداث  و  ایجاد  شود؛ تغییراتی 

ای باشد که حکم بر استرداد آن موجب ضرر جبران گونهبهتغییرات و مستحدثات ملک  آنکه    مگر
1« ناپذیر بر خریداری شود که به اعتبار مالکیت در ملک، تصرفات مالکانه داشته است.

 

طور مشاهده  همان  و   شودمی  که  است  اثرگذار  آینده  به  نسبت  انفساخ  که  است  آن  بر  اصل 
اشته باشد. حال اگر اثر انفساخ قهقرایی باشد  استثنائاً ممکن است بنابر قولی به گذشته نیز سرایت د

قرارداد اثر قهقرایی  باطل است. اما اگر از گمان معاملات دوران انعقاد عقد تا تحقق شرط فاسخبی
و   است  فسخ  اعمال  مانند  انفساخ  اثر  نگردد  طوراستنباط  در  همان  تلف   که  به  عقیده  فسخ 

تمام  حکمی داده شد در  ای فروض  مبیع  انقساخ  امر  در  تصور است و موضوع حاوی مطلب قابلن 
 .نوین دیگری نخواهد بود

 اقاله. 3

و در فرضی   ندانسته  مانع اقاله را  قانون مدنی صراحتاً تلف یکی از عوضین   2۸6  ۀ اقاله نیز ماد در 
 ، خواه تلف واقعی باشد یا در نتیجه انتقال به دیگری )   که یکی از دو عوض یا هردو از بین رفته باشند 

 امکان بازگشت مال به مالک نخستین از بین برود( ممکن است دو راه حل مورد توجه قرار گیرد:
 خود بازگردد.  جای بهاقاله ممکن نیست، زیرا موضوعی باقی نمانده که  .۱
مثل یا قیمت( پرداخته شود و بدین گونه مفاد تراضی  )  آنچه تلف شده است بدل آن  جایبه.  2

 تحقق یابد. 
در این  .  (۳7  :۱۳۸7/5  ، کاتوزیان)  راه حل دوم را انتخاب کرده است   2۸6  ۀی در مادقانون مدن

اگر پس از عقد    .(۳2۸و    ۳27  :۱۳۸7/۱  ، امامی)  شودنمی  ان دیدهدانحقوقفرض اختلافی در بین  
انتقال مال مورد عقد لازم، به   مقصود از تلف حکمی)  لازم مورد انتقال حقیقتاً یا حکماً تلف شود

یعنی باید اعتقاد    .(206  :[ج]۱۳۸۸  ، جعفری لنگرودی)  شودست( این وضع مانع اقاله نمیثالث ا
 

ک.  1 بوده  مقاله  این  از فرض  مستقلی  موضوع  آن  ارزیابی  معیار  و  قراردادی  است خسارت  از حیطبدیهی    ۀ ه خارج 
 .(۱5۸تا   ۱۳5: ۱۳99 ،امینی و پیری :هایی در این زمینه انجام گردیده است )نکبررسی فعلی است. البته پژوهش 
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ثیری أمعامله بین طرفین اقاله گردد هیچ ت  داشت که اگر بعد از انتقال مبیع توسط خریدار به ثالث، 
ندارد و ثالث  آن   بایستگردد که میمبیع تلف شده محسوب می در حقوق شخص  قیمت  یا  مثل 

.مراجعه کرد 
1

 

 قضایی ایران  ۀبررسی روی .۴
و انتشار منظم تمام آراء از محاکم کشور وجود  قضایی  در آراء    یهای منظمبندیمتأسفانه دسته

در کشور ما به کدام سمت و سو است.  قضایی  دیدگاه    توان به ضرس قاطع گفت کهندارد و لذا نمی
قانون مدنی و   460،  455،  454مشهور فقهای امامیه و ظاهر مواد  اما آنچه مهم است، تأثیر نظر  

 را مشخص کرده است.  است که سمت و سوییقضایی غالب دکترین در آراء  ۀنیز نظری
پروند  عنوانبه در  موضوع    ۀشعب  950۱۳7  ۀکلاس  ۀمثال  این  کرج  دادگاه عمومی حقوقی  سوم 

آپارتمان واحد  یک  الف  بود.  شده  می   را   مطرح  ب  وفبه  قرارداد  روشد  آن  می  ، در  که  شرط  کنند 
فروشنده    ، پرداخت نشود   موضوع قرارداد  جل پرداخت شود و اگر ثمنؤمصورت  به  بخشی از ثمن

حق فسخ قرارداد را داشته باشد. قبل از موعد موصوف، خریدار آپارتمان، اقدام به انتقال آپارتمان به  
 .شودو از طرفی در موعد مقرر الباقی ثمن پرداخت نمی نمایدج می

  ط قراردادی،حکم به تنفیذ و ایکند و دادگاه با احراز شرفسخ میتأیید    الف علیه ب طرح دعوای
الف و ب صادر می تأیید   بین  قرارداد  از طرفی ج هم  فسخ  به وی   جهتبهکند.  اینکه سند رسمی 

 کند. میطرح   سند رسمی انتقال علیه الف و ب  انتقال نیافته، دعوای الزام به تنظیم
لیکن دادگاه ار توجه به دو مطلب این دفاع    ،کندالف در دادگاه به فسخ قرارداد خود استناد می

شاهد امضاء شده است    عنوانبهاول اینکه ذیل قرارداد بین ب و ج توسط الف    .داندوی را وارد نمی
استرداد به الف قابلبین ب و ج بوده و مبیع    ۀعد از معاملبین الف و ب ب   ۀ و دوم اینکه فسخ معامل

 
شود. در این صورت اگر انتقال بدل مورد . در موردی که تلف حکمی باشد، مثل یا قیمت آن به عنوان بدل داده می 1

د به جای گوسفند گم شده، گوسفند دیگری با همان وزن داده شود( قرارداد  تراضی قرار گیرد )مانند اینکه توافق شو
توان درخواست بازگرداندن آن در برابر پس دادن بدل را بکند. این فرض با قطعی است و اگر گوسفند پیدا شود نمی

است. همچنین در    زیرا مبادله به تراضی صورت گرفته و مشمول نیروی الزام آور عقد  ،بدل حیلوله قابل قیاس نیست
شود، ولی تفاوت بین بهای  صورتی که مورد معامله ناقص یا معیب شده باشد، با همان وضع موجود بازگردانده می

شود. اگر بهای موضوع تلف شده تا زمان اقاله تغییر کرده باشد، صحیح و معیب نیز به عنوان مکمل )ارش( داده می 
بدل   تعیین  معیار  باید  اقاله  زمان  تراضی  بهای  عقد  آثار  بازگرداندن  به  طرف  دو  که  است  تاریخ  آن  در  زیرا  باشد، 

دارنیم  نظر  لحظه  همان  وضع  به  که  است  این  ظاهر  و  )کنند  پیشین:د  لنگرودی،   ؛40تا    ۳7  کاتوزیان،   جعفری 
 (.2۳4: ]الف[ ۱۳۸7



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

۴۸ 

نبوده و تلف حکمی است و با این استدلال حکم به الزام الف به تنظیم سند رسمی انتقال به نام ج  
 1. نمایدمیصادر و اعلام 

ق  ۀپروند در آقای  خواست  دیگری  به  م  آقای  علیه  صلحتأیید    ۀ دعوایی  قرارداد   دعوایی  انفساخ 
 ه دعوای ورود ثالث علیه اصحاب دعوای اصلی را در پروند شرکت خ  قابلنماید و در ممطرح می
 96تاریخ چهارم دی ماه سال    موجببهماحصل اختلاف طرفین آن است که آقای ق  .  اقامه نمود

در واحد آپارتمان    25تعداد   که  ه و اعیان یک قطعه زمین تحت پلاک ثبتی معلوم را صدانگ عرشش
  شود.می  میلیارد ریال تعیین  60الصلح نیز مبلغ  کند و مالمی  صلح  آن احداث شده بود به آقای م

قرارداد   و    ۱0در  معلوم  و  مشخص  چک  میمورد  فقره  قرار  معین توافق  موارد  در  که  گیرد 
می بایست می  که  پرداخت  بود  شده  نوشته  چنین  این  قرارداد  بندهای  از  یکی  در  و  گردید 

چکی متصالح فقره  میزان   ک  ریال    40به  می  عنوانبه میلیارد  متصالح  نزد  که  امانت  سپارد 
بهچک چنانچه منتهی  متصالح  نگردید های  چک   ، وصول  محل  از  را  وارده  خسارات  که  بتواند 

   .باشدها معامله منفسخ میالذکر برداشت نماید و در صورت عدم وصول چکتضمینی فوق 
شود و خواهان دعوای اصلی ادعای انفساخ قرارداد را  داخت نمیها منتهی به پرتعدادی از چک

و  صدور گواهی عدم پرداخت    کند که قبل ازوکیل وارد ثالث اظهار و ادعا می  قابلنماید و در ممی 
و تقاضای رد ادعای خواهان دعوای   موکل او منتقل شده است   قبل از تحقق شرط انفساخ مال به

 نماید. می را  اصلی پیرامون انفساخ قرارداد
نهایت   در  رسیدگی  از  پس  انفساخ  ۀدادنام  موجببهدادگاه  اولًا  عدم   صادرشده  به  توجه  با  را 

هیچ دلیلی مبنی بر اثر قهقرایی اینکه    تحقق دانسته و ثانیاً با توجه بهقابلها  چک وصول تعدادی از
قرارداد   انفساخ فاسخقابلدر  شرط  اثر  و  نبوده  نموده  احراز  تلقی  آینده  به  ناظر  موضوع   را  مال  و 

خریدار بین  در  را  فروشند  معامله  سو از؛  دانسته تلف حکم  در اول  ۀو  را   دیگر  ثالث    نفعذیوارد 
توجه به اصل   با داند زیرا که قرارداد اولانفساخ نمیدرخصوص    ادعای اختلاف طرفیندرخصوص  

 
در   ی کرج که عیناً سوم دادگاه عمومی حقوق  ۀشعب  ،96بهمن  26مورخ    96099726۱0۳0۱۳۳4  ۀ شمار  ۀ. دادنام 1

یید أت  97/ ۳/5مورخ    9709972625700575   ۀشمار  ۀدهم دادگاه تجدیدنظر استان البرز و به موجب دادنام   ۀشعب
رغم پذیرش این  به قانون آئین دادرسی کیفری انجام شد و    477  ۀی درخواست اعمال مادأ نسبت به این ر.  شده است

اعاد تجویز  و  قو  ۀدرخواست  رئیس  توسط  نهایتاً   ۀدادرسی  دادنام   ۀشعب  قضائیه،  موجب  به  کشور  عالی  دیوان   ۀدوم 
دادرسی را مردود و آراء بدوی و تجدیدنظر    ۀاعاد  99اردیبهشت ماه سال    6مورخ    9909970909000275ۀ  شمار

 را منطبق با قانون تشخیص داد. 
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بین صرفاً  توافقات  بودن  معها  آن   نسبی  و  نمینافذ  دیگری  شخص  و  بوده  که  تبر  نماید  ادعا  تواند 
مبیع منفسخها  آن  بین  ۀمعامل ثالث   نشده و خصوصاً که  به تلف حکمی در مالکیت وارد  توجه  با 

 1ت. انفساخ قرارداد صادر کرده اس تأیید  قرار رد دعوای ورود ثالث ضمن؛ لذا قرار دارد 
 . موضع حقوق انگلیس۵

از   2وجود ندارد.   ، الغاء قرارداد یا فسخ آن به تعبیری که در حقوق ایران است  در حقوق انگلیس
لو معتقد هستند هستند. در کامن  قائل  دو جایگاه برای فسخ قرارداد  4و انصاف   3لونقطه نظر کامن

 ۀتوسع  انصاف   ولی  .فسخ شود  6متقلبانه   5مبنای اظهار خلاف واقع   تواند صرفاً برکه یک قرارداد می
اما در   .(,treitel 450 :2018)  داندرا نیز از اسباب فسخ می   7بیشتری دارد و قلب واقعیت غیرعمدی

واقع   خلاف  اظهار  عنصر  حال  تقلب  ترینمهمهر  عنصر  که  گفت  باید  است.  فسخ  در    رکن  هم 
می )  8جرمشبه قرار  بحث  مورد  قراردادها  بخش  در  هم  و  مدنی(  مهم    9گیرد. مسئولیت  و اصل 

را   قرارداد  آن است که  واقع  اظهار خلاف  اثر  باب  در  را می   10ابطالقابلاساسی  آن  اینکه  نه  و  کند 
زمانی    . کند  11باطل  تا  قرارداد  معناکه  این  است  به  اعتبار  بهدارای  شده   ۀوسیلکه  متضرر  که  کسی 

و هیچ بگیرد  قرار  تنفیذ وی  مورد  قرارداد  که  است  البته ممکن  و  نشود  آن فسخ  فسخ  به  نوبت  گاه 
( و اگر قرارداد فسخ شود مانند آن است که از  Cheshire, 2012: 359; treitel ,2018: 450)  نرسد

گردد که اثر  ملاحظه می  بنابراین  .(Cheshire, 2012: 359)  ابتدا چنین چیزی وجود نداشته است
 فسخ در حقوق انگلیس با اثر فسخ طبق نظر مشهور فقهای امامیه و قانون مدنی تفاوت دارد.  

گردیم که اگر الف مالی را به ب منتقل کند و سپس ب نیز سؤال اساسی این پژوهش برمی   به

 
 می حقوقی کرج سوم دادگاه عمو ۀشعب 97099726۱0۳0۱690 ۀ شمار ۀدادنام . 1

 ناظر به الغاء قرارداد است که به فسخ نیز ترجمه شده است.  Rescissionاصطلاح  .2
3. Common law 
4. equity 

5. misrepresentation 
6. fraud 

7. Innocent misrepresentation 

8. tort 

واقع  .  9 خلاف  اظهار  انگلیس  حقوق  صرف     misrepresentationدر  واقع  خلاف  اظهار   mereو 

misrepresentation    دو مفهوم است که پیرامون آن و آثار و تبعات آن و اینکه کدام اظهار خلاف واقع اعطای حق
کند، می  است   فسخ  شده  نپرداخته .  بحث  آن  به  است  خارج  مقاله  بحث  موضوع  از  )لکن چون   ,Cheshireایم. 

2012: 339.) 
10. voidable 

11. viod 
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ود را با ب فسخ کند، این  خ  ۀاقدام به انتقال مبیع به ج بنماید و بعد از این عمل حقوقی، الف معامل 
یا   خواهد شد  مسترد  الف  به  حال  هر  در  مال  آیا  گذاشت؟  خواهد  حقوق ج  بر  تأثیری  چه  اتفاق 

شخص ثالث    ۀمداخل  جهتبهخیر؟ در آن نظام حقوقی گفته شد که حق فسخ قرارداد ممکن است  
رغیب به فروش کالا  عمل متقلبانه ت  ۀوسیلمثال اگر شخصی به  عنوانبهبا محدودیت مواجه شود که  

است حسنو    شده  با  ثالث  شخص  به  مال  باشد  1نیتآن  شده  معاملنمی  ، فروخته  را   ۀتواند  خود 
 . ( treitel, 2018: 459) دفسخ کن

دعاوی   عنوانبه از  یکی  در  انگلستان   مثال  در  شده  دادگاه2اقامه  مدنی  بخش   استیناف  ، 
که ذکر خواهد  چنین تصمیم گرفته است  ۱997  آگوست  ۱۱اختلاف حاصله در تاریخ  درخصوص  

بیم حق  پرداخت  برای  پرونده  آن  در  شرکت  ۀشد.  چندین  کمتر،  یک    اتکایی  را   Equitasتشکیل 
شرکت این  از  یکی  که  عنواندادند  تحت  نام    Names  ها  به  دیگری  شرکت  مدتی  از  بعد  بود. 

Society   مسئولیت تمام  که  پس  مدعی شده  بالفعل  و  بالقوه  آورده  هبرا    ۱992از سال  های  دست 
بر مبنا    است.  شرکت  Equitasاین  به  بیمه  حق  تخصیص  به  بعد   Society اقدام  مدتی  اما  نمود 
Names  عضویت در  درخصوص    ادعای فسخEquitas  یک اظهار    جهت بهبر این مبنا که    . را نمود

اگرچه اثر فسخ اعاده وضعیت طرفین عقد به    لیکن  3خلاف واقع متقلبانه وارد این توافق شده است. 
از آن است دادگاه در مقام بررسی این ادعا به حقوق اشخاص ثالث صدمه نخواهد زد.    ، اماپیش 

د و این اقدام  از ابتدا ملغی خواهد ش  Societyعضویت شرکت    ،زیرا که اگر این قرارداد فسخ شود
ثالث است نمی پروندکه برخلاف حقوق شخص  در  بگیرد.    Mr.Dowie  4دیگری  ۀتواند صورت 

ط قرارداد استخدام وی قید یمدیر برای تیم فوتبال کریستال پالاس اتنخاب گردید و در شرا عنوانبه
تیم کریستال   بایست یک میلیون پوند بهشد که اگر پیش از موعد قصد ترک تیم را داشته باشد می 

کند پیدا  دست  موفقیتی  به  نتوانست  تیم  که  زمانی  کند.  پرداخت  تیم    Dowie  آقای  ،پالاس  با 
قصد ترک تیم را دارد. به    ، تر باشداش نزدیکصحبت کرد و گفت برای اینکه قصد دارد به خانواده

هم  میه او  و  دادند  خاتمه  قرارداد  به  یکدیگر  توافق  با  و  تراضی  طی  طرفین  غرامتی ن جهت  هیج 

 
1. Innocent third party 

2. Society of Lloyds v Lyon; Same v Leighs; Same v Wilkinson, 

www.uniset.ca/lloydata/wilkinson_CA_lex.htm. 

البته ادعاهای متعدد و مختلفی در آن موضوع مطرح شد که یکی از مباحث مطروحه فسخ است که صرفاً به بحث  . 3
 ما مربوط است

4. Crystal Palace Football Club (2000) Ltd v Dowie [2007] 
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دیگری   تیم  به  و  داشته  واقع  خلاف  اظهار  ایشان  که  شد  معلوم  مدتی  از  پس  اما  نکرد.  پرداخت 
تر شدن به خانواده پیوسته است و مشخص شد که دلیل ایشان برای اینکه قصدش از جدایی نزدیک

فقی را است، دلیل واقعی نبوده است. به همین جهت تیم فوتبال کریستال پالاس تقاضای فسخ توا
از تیم خودشان شده بود. اما دادگاه این ادعای فسخ را    Dowieکرد که بر مبنای آن راضی به جدایی  

اما فسخ قرارداد به آن    ،احراز استقابلنپذیرفت. دادگاه نظر داد گرچه اظهار خلاف واقع متقلبانه  
  قرارداد کریستال پالاس()  قرارداد اولاستخدام وجود داشته باشد و باید    معنی است که دو قرارداد

غیرعادلانه  موضوع  این  جدید  باشگاه  به  نسبت  اما  باشد  که    1معتبر  دارد  عقیده  دادگاه  فلذا  است. 
 2. بایست غرامت به باشگاه کریستال پالاس بپردازد و نه اینکه توافق وی فسخ شودمی  Dowieآقای  

رد که چون با فسخ توافق خوانده با باشگاه کریستال  شود که در این مورد دادگاه توجه کملاحظه می
است  پالاس،   با  ممکن  ثالث  شخص  ببیند،   نیتحسنحق  و  رأی    لطمه  داد  فسخ  امکان  عدم  به 

می  خوانده  که  کرد  عقیده  بسیار  اظهار  موضوع  این  است  بدیهی  کند.  پرداخت  غرامت  بایست 
هر نوع حق مالی یا موضوع قراردادی   تر از موضوع تلف حکمی مبیع مادی است و در واقعگسترده

 . مانع از اعمال فسخ قرارداد قبل است ، قرار بگیرد  نیتحسنکه متعلق حق شخص ثالث با 
اقدام    Parker  است که در آن  White v. Garden  تر به بحث ما مربوط به دعوایمثال ملموس 

کند  ترغیب به انجام معامله می  گاردن را   گونهایننماید و پارکر  می  Gardenاز    تن آهن  50به خرید  
قبول شده   Tomas of Rochesterبابت ثمن معامله به او بدهد که توسط شخصی به نام    که براتی

وایت به  آهن  فروش  به  اقدام  پارکر  سپس  و  میWhite)  باشد  با  (  فردی  وایت  که  حالی  در  کند. 
مشخص شد که برات،  داً  نماید. اما بعنیز اقدام به تحویل کالا به وایت می  بود. گاردن  نیتحسن

نام  به  شخصی  و  ندارد  را  شده  داده  وعده  نکرده    Tomas of Rochester  مشخصات  امضا  را  آن 
  ۀ آلات را در کشتی وایت بار زده بود اقدام به تخلیاست. با آشکار شدن این مطلب، گاردن که آهن

کرد  د  ، محموله  استرداد  اما  به  نسبت  تا  شناخت  مسئول  را  او  و  کرد  صادر  گاردن  علیه  حکم  ادگاه 
و  آهن کند  اقدام  وایت  به  آهن  گونهاینآلات  مالکیت  که  کرد  به    موجببهآلات  استدلال  قرارداد 

شد منتقل  آهن  پارکر  نیز  پارکر  بود،  معتبر  قرارداد  که  زمانی  در  با  و  ثالث  شخص  به  را  آلات 
 

1. unfair 
2. https://www.lawteacher.net/cases/crystal-palace-v-dowie.php 

اندیش نفوذ  و  گستردگی  نیز  تعهدات  خصوص  در  که حتی  دارد  آن  از  نشان  پرونده  کرده    ۀاین  سرایت  تلف حکمی 
مت اما دادگاه  نبوده  مال مادی  مال مادی اظهار نظر  أاست. گرچه موضوع اختلاف طرفین  از موضوع تلف حکمی  ثر 

 کرده است. 
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قراردادمنتقل  نیت  حسن یک  قرارداد،  این  و  است  کرد  همان    .(Cheshire, 2012: 396)  صحیح 
که ملاحظه شد در واقع در حقوق انگلیس نیز تلف حکمی در قراردادها پذیرفته شده و مفهوم    طور

تر بوده و  اند نزدیککه مطلق تصرفات در مبیع در زمان خیار فسخ را پذیرفته  آن به نظرات فقهایی
ر نهاده و جایی که موضوع قرارداد خارجی نیست نیز عقیده به تلف حکمی دارند.  حتی گامی فرات

آن کشور با کشور ما، شاید   یامری که نشانگر آن است که با توجه به تفاوت بنیادین بین نظام حقوق
رویه  جهتبهبیشتر   چنین  عقلی  و  معاملی  در  منطق  یک    لاکامنای  واقع  در  است.  گرفته  شکل 

و حقوق ایران وجود دارد که در حقوق ایران انتقال مبیع به شخص ثالث    لاکامنن بین  تفاوت بنیادی
لو اگر چنین  اما در کامن  ؛باشدنیت باشد نافی حق فسخ ذوالخیار نمیحتی اگر آن شخص با حسن

با   ثالث  به شخص  مبیع  و  باشد  افتاده  باشد   نیتحسناتفاقی  برای    ، منتقل شده  هیچ حق فسخی 
ق مطالبذوالخیار  به  صرفاً  و  نبوده  می  ۀائل  بسنده  تمایزات  خسارت  به  اختلاف  این  البته  که  کنند 

 بررسی آن در این مقاله نیست. گردد که مجالدو نظام حقوقی برمی ای و بنیادین بینریشه
 مختار دیدگاه . ۶

اخذ تصمیم دادگاه هنگام  اینکه  به  نظر  و  آنچه گفته شد  به  توجه  ببایست عرف  می  با    ر حاکم 
رسد نظر میهب  ؛معاملات را با مواد قانون مدنی یکی در نظر گرفته و اقدام به تفسیر مواد قانونی کند

آیتآنچه   و  انصاری  ابراز کرده  للهاشیخ  تفسیریخویی  از جهت  بین   ، کامل طور  بهنه    ،اند  در  اما 
مدنی   قانون  با  فقهی  مواد  دارای  نظرات  در  بیشتری است.  را   ۳۳9و    ۳۳۸قرابت  بیع  مدنی  قانون 

انتقال مالکیت می باعث  قبول  ایجاب و  به محض  دانسته که  و    454و    ۳64گردد و مواد  تملیکی 
نیز مانعی برای انتقال مبیع در دوران خیار قائل نشده است. تنها استثنائی که قانون قائل است    455

در  بیع شرط انتقال  ،  یا سلب حق  انتقال  که شرط عدم  یا ضمنی صطور  بهجایی  بر خریدار    1ریح 
 

ای از فقها شرط در خصوص شرط  عدم انتقال یا سلب حق انتقال در بین فقهای امامیه اتفاق نظر وجود ندارد. عده. 1
 .(247:  ۱4۱4/۱0دانند )حلی،  ت خلاف مقتضای ذات عقد بودن،  باطل و مبطل عقد میعدم فروش مبیع را به عل

سوم عقد و شرط را صحیح   ۀ( و دست۱57:  ۳/ ۱407،  دانند )طوسیای دیگر شرط را باطل اما عقد را صحیح میعده
زرگان حقوق مدنی عقد  دانان تردیدها کمتر است و بسیاری از باما در بین حقوق .(20۱: ۱404/2۳، )نجفی دانندمی

ای معتقد  در بین حقوقدانان عده .( 90و  77 : ۱۳۸7/5، و کاتوزیان ۳۱0: ۱۳۸9 ،دانند )صفاییو شرط را صحیح می
قانون مدنی ابراز کرد اگر    959  ۀهستند که باید بین شرط فعل و شرط نتیجه قائل به تفکیک شد و با در نظر گرفتن ماد

ولی اگر سلب حق   .سلب حق به طور کلی است و شرط باطل است  ،باشد  سلب حق فروش برای مدت نامحدود
از دیگر سو اگر شرط درج شده در قرارداد    صحیح و دارای اثر حقوقی است.  برای مدت محدود و معین باشد، شرط

ضمانت  باشد،  فعل  شرط  نوع  معاملاز  بطلان  فعل،  شرط  رعایت  عدم  و  انجام  ۀاجرای  نیست  ثالث  با  معامله شده 
 
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 . ، استشرط شده باشد
اگر در غیر از این موارد استثنا و در دورانی که به تفصیل بیان کردیم که مشتری حق انتقال مبیع 

به ثالث منتقل شد و سپس فروشنده اقدام به فسخ معامله کرد تکلیف استرداد عوضین    مبیع  ؛را دارد 
رسد. پاسخ با وحدت ملاک از  مالی می  که معامله را فسخ کرده است به چه   هشود؟ فروشندچه می

صحیح    ، تلف شده باشدها  آن  دریافت است. اقاله در صورتی که عوضین یا یکی ازقابل  26۸  ۀماد
بودن و مثلی  در صورت  مثل مال  این صورت  در  و  رد   است  بودن  قیمی  در صورت  مال  قیمت  یا 

ندارد و در صورت فسخ معامله و احراز تلف حکمی مبیع،    مورد   شود. اقاله خصوصیتی در اینمی 
  ۀ نکت  .(7۸-77 :۱۳۸7  و کاتوزیان،   ۱24:  ۱۳۸۸  ، شهیدی)  شودبه مثل یا قیمت مبیع مراجعه می

در تفاوت بین نظام حقوق ایران و انگلیس در اصل اعمال حق فسخ است. در حقوق داخلی  مهم  
توان گفت فروشنده حق دارد نسبت به فسخ معامله اقدام کند و در این صورت یا  در هر صورت می

کند و یا اینکه با موضوع تلف حکمی مواجه شده و مثل یا قیمت را مطالبه  عین مال را مسترد می
نمی  کند.می  معتبر  را  فسخ  حق  اصل  انگلیس  حقوق  در  اگراما  عبارتی  به  طریق    دانند.  به  مبیع 

کامن در  شده  داشتشناخته  نخواهد  فسخ  حق  فروشنده  باشد،  شده  منتقل  ثالث  به  از   .لو  گرچه 
بین اشخاص درگیر در مسئله    ۀهایی در رابطوجود حق فسخ یا عدم وجود آن( تفاوت )  آثار  حیث

ا از یک منظر وحدت نظر در دو نظام حقوقی وجود دارد که مبیع منتقل شده به ثالث  ام؛  وجود دارد 
لو از نظر اینکه تلف حکمی  خلاصه کامنطور  به  .فروشنده اول( نیست)  استرداد به مالک اولیهقابل

تر از دهد، تفسیری وسیعداند و به هر موضوع قراردادی تسری می را صرفاً ناظر به مبیع خارجی نمی
زایل را  فسخ  حق  که  دیگر  منظر  از  و  دارد  داخلی  می حقوق  تلقی  مضیقشده  تفسیری  از  کند  تر 

 مشترک که همان عدم استرداد مبیع است.  ۀ حقوق ایران دارد ولی با یک نقط
 نتیجه 

عقدی از عقود مورد تبادل قرار گیرد سپس عقد، فسخ، انفساخ یا    موجببهاگر مالی بین طرفین  

 

میانجام تلقی  صحیح  است،  فعل  شرط  برخلاف  که  ثالث  با  )کاتوزیان،شده  دیدگاه    .(92-۱00:  ۱۳9۸  شود  از 
شود )صفایی، پیشین( بحث در خصوص شرط دانان دیدگاهی نزدیک به عدم نفوذ استنباط میبرخی دیگر از حقوق
انتقال، تخصصاً  مقال  عدم  موضوع  و طرداً   ۀ از  است  تا  للب  حاضر خارج  داشت  مختصر، ضرورت  به صورت  و  اب 

و البته پوشیده نیست که تعلیق در التزام بحثی متفاوت از   ابراز گردد های موجود در خصوص این شرط مختصراً دیدگاه 
  :۱۳99  کلایی و دیگران،کوچکی پهنه  : )نک  بایست در جای خود مورد بررسی قرار گیرد مطالب مذکور است که می

۱56). 
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می گردد  وقایع  اقاله  یا  اعمال  این  از  قبل  که  هنگامی  اما  شود.  اعاده  قبلی  مالک  به  مال  بایست 
حقوقی مال توسط خریدار به شخص سومی انتقال یافته باشد موضوع دشوارتر است. از یک طرف 

مالی را    نیتحسنشخص ثالث با   سو ن مال خود را دارد و از دیگراول انتظار دریافت عی  ۀفروشند
در دیدگاه فقها پنج عقیده وجود    فروش، فروشنده مالک آن بوده است. ۀخریداری کرده که در لحظ

ای به  به عدم امکان استرداد مطلق و گروهی به استرداد مطلق مال نظر داشتند و دستهای  دارد. عده
تعدادی دیگر از فقیهان نظر بر آن داشتند که   نشان دادند. تمایل  صریح عموض  و عدم اتخاذ سکوت 

دیگر تفکیک بین خیارات بالفعل   تلف عمدی مال جایز نبوده اما تصرفات ناقله مجاز است و گروه
اعتبار و بالعکس تصرف در دوران  را بی و بالقوه نهاده بودند و هرگونه تصرف در دوران خیار بالفعل

قرارداد پس از انتقال در    ۀانفساخ یا اقال را صحیح اعلام کرده بودند که در صورت فسخ،  بالقوه  خیار
 باشد.  استرداد نمیقابلحکمی حاصل شده و این مال  تلف دوران خیار بالقوه 

مواد   بین  جمع  از  گفت  باید  مدنی  حقوق  موضع  خصوص    460و    455و    454و    ۳64در 
تا  گذارقانون قانون مدنی،   دارد  انقضای مدت خیار حق   ، بیع شرطدرخصوص    در نظر  تا  خریدار 

باشد  نداشته  مبیع  در  حقوقی  یا  مادی  بر   .تصرف  ضمنی  یا  صریح  شرط  که  جایی  در  همچنین 
ان و  نقل  حق  که  خریدار  خریدار شود  از  انتقال  حق  اینکه  یا  و  باشد  نداشته  یا  طور  بهتقال  صریح 

الوفا است و در این حالت هم  مفاد شرط واجب (،چه صریح باشد و چه ضمنی) ضمنی سلب شود
در سایر موارد که ممکن است برای فروشنده    ، تواند مبیع را به دیگری منتقل نماید. ولینمی  خریدار

داش وجود  قانونی  باشد خیارات  در    ،ته  و  نبوده  مواجه  مانعی  هیچ  با  خریدار  سوی  از  مبیع  انتقال 
 مبیع در حکم تلف محسوب است.  ، صورت فسخ معامله

شود. در واقع در می   گاهی اوقات نیز خیار تخلف از شرط برای یکی از طرفین در قرارداد درج
شرط در قرارداد گنجانده    نوانع بهدر قرارداد برای طرفین حائز اهمیت بوده که  آنچه  این حالت اگر  

و   باشند اجرا ضمانتشده  داده  قرار  فروشنده  برای  فسخ  را حق  آن  انجام  از سوی مشروط  ، ی  علیه 
اجرا گردد    ،علیهشود ولی چنانچه شرط از سوی مشروطمی  حق فسخ برای فروشنده ایجاد  ، نگردد

شد. هیچ نخواهد  محقق  فروشنده  برای  فسخ  حق  ما)  گاه  اینکه  برای  مانند  و  شود  فروخته  لی 
ها منتهی به وصول نگردد  پرداخت ثمن چندین فقره چک صادر و شرط شود که اگر هر یک از چک

از اینکه موعد اجرای شرط برسد  ، فروشنده حق فسخ پیدا خواهد کرد( مشخص    تا  ، حال اگر قبل 
با توجه به مواد    دد، مبیع به ثالث منتقل گر  ، کند یا خیرگردد که مشروط علیه به تعهد خود عمل می

این انتقال صحیح است و در صورت ایجاد و اعمال حق    ، قانون مدنی  460و    455  ، 454  ، ۳64
از سوی فروشنده که    ،فسخ  ثالث است. ذوالخیاری هم  به  مبیع در حکم تلف محسوب و متعلق 
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 حق رجوع به مثل یا قیمت مبیع را خواهد داشت.   قرارداد را فسخ نموده است صرفاً 
و  افزود  باید  مطالب  تمام  فروض  تأکید   بر  تمام  در  که  همه    (خریدار)  مالک جدید  ، کرد  حق 

صریح یا ضمنی شرط خلاف شده باشد و این  طور  بهگونه تصرف در ملک خود را دارد مگر اینکه  
 .  ضرورت قانونی است  ،بایست از سوی متعاقدین محترم شمرده شده و عمل به آنمی شرط
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