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چكيده
همه مكاتب حقوقى نسبت به دغدغه طرفين معامله نسبت به احتمال استحقاق هر يك از عوضين، اهميت خاصى قائل 

شده اند و براى رفع آن و اطمينان خاطر متعاملين، به چاره انديشى مى پردازند.
ــتحق للغير درآمدن مبيع كه اين مقاله،  ضمان درك مبيع يعنى تعهد و التزام بايع به بازگرداندن ثمن معامله، به جهت مس
ضمن بحث از مفهوم فوق، به تبيين مبانى و شرايط تحقق آن و نسبت ضمان درك با عهده، رهن، اجاره و ... از ديدگاه 
ــرايط آن  ــه و حقوق مدنى ايران مى پردازد و نتيجه مى گيرد كه ضمان درك در صورتى تحقق مى يابد كه ش ــاى امامي فقه
ــد 3. تعرض مالك به  ــتحقاق پيش از بيع و مقدم بر آن باش ــتحقاق 2. اس ــرايط عبارتند از: 1. اس حاصل گردد. اين ش
مشترى و رد معامله توسط او. بايد توجه داشت كه در صورت فقدان يكى از اين شرايط، بايع در برابر مشترى مسئوليتى 

ندارد.

كليدواژه ها: ضمان، درك، مستحق للغير، خسارت، غرامت، مبيع.  
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طرح مسئله
در عقد بيع، علاوه بر اينكه بايع ضامن سلامت مبيع است و 
ــارت ناشى از عيب و نقصان آن را جبران  بايد هر نوع خس
ــت مبيع را در شرايطى به خريدار بفروشد كه  كند، متعهد اس
خالى از تعلق حق غير به آن باشد. از اين رو، خريدار حق 
دارد در صورت مستحق للغير درآمدن مبيع، علاوه بر مطالبه 
ثمن، در فرض جهل به استحقاق، خسارات و غرامات وارد 

بر خويش از اين ناحيه را از بايع بخواهد.
چنانچه مبيع به طور كلى در ملكيت بايع نبوده و به ديگرى 
ــتحقاق كلى است) بايع در  ــته باشد (فرضى كه اس تعلق داش
ــترى  حقيقت، مال غير را فروخته و چيزى را به ملكيت مش
منتقل ننموده و در نتيجه تعهد خود را به انجام نرسانده است 
و چنانچه بخشى از مبيع در ملك بايع نبوده و متعلق به غير 
باشد (فرضى كه استحقاق جزئى است) باز هم از اين حيث 
ــترى منتقل ننموده، به تعهد  ــه ملكيت كامل مبيع را به مش ك
ــت. در هر دو حال، وى ضامن و مسئول  خود وفا نكرده اس
خواهد بود؛ چون يكى از آثار بيع و بلكه مهم ترين آن، انتقال 
ــت. بنابراين، ضمان درك  ــترى اس ملكيت كامل مبيع به مش
ــد و مالك  ــت كه بيع فضولى باش مبيع در فرضى مطرح اس
معامله را تنفيذ نكند. از اين رو، اگر مالك بيع را اجازه نكند 
و بايع، مبيع را به مشترى داده باشد، مالك مى تواند آن را از 
ــترى پس بگيرد و در مقابل، مشترى هم حق دارد، براى  مش
ــأذون پرداخته و همچنين در  ــن ثمنى كه به بايع غير م گرفت
فرض جهل او به استحقاق، براى گرفتن غراماتى كه متحمل 

شده است، به بايع رجوع كند.(1)
گاهى بخشى از مبيع مستحق للغير درمى آيد. در اين صورت، 
بيع در حصه مملوك، صحيح و نافذ است، ولى در حصه غير 
ــت. ولى به هر  مملوك، غير نافذ و منوط به اجازه مالك اس
روى از جهت آثار عدم تنفيذ مالك و ابطال معامله، تفاوتى 
ــتحقاق جزئى و كلى وجود ندارد. هرچند در فرض  بين اس
استحقاق جزئى، براى مشترى جاهل، حق فسخ كل معامله 
ــبب خيار تبعض صفقه حاصل مى شود ولى به مشترى  به س
ــتحقاق بعض مبيع به غير، چنين حقى داده نشده  عالم به اس
است و او بايد به همان اندازه از مال كه به طور صحيح به او 

تمليك شده است، اكتفا كند و ملتزم به عقد بماند.(2)

مفهوم ضمان
واژه «ضمان» در لغت به معنى برعهده گرفتن و كفالت كردن 
است(3) و در معانى مختلف چون التزام، اشتمال و احتواء به 
كار رفته است.(4)و(5) قدر جامع همه اين معانى، قرار دادن 

چيزى در ضمن چيز ديگر است.

ــى گوناگونى آمده  ــان كلمه مزبور به معان در اصطلاح فقيه
است كه عبارتند از: 

1. تعهد شخص نسبت به مالى كه به آن مديون است. ضمان 
ــت كه به آن ضمان به  ــن معنى، يكى از عقود معينه اس در اي
ــود و گاهى نيز ضمان بر مفهوم  معناى اخص نيز گفته مى ش
ــامل تعهد  ــت، اطلاق مى گردد كه ش جامع تر از مفهوم نخس
شخص نسبت به مال يا نفس خواهد بود و در اين صورت، 

عقد حواله و كفالت را نيز دربر مى گيرد.(6) 
2. تعهد به رد مثل يا قيمت مال تلف شده چنان كه در ضمان 

اتلاف اين گونه است.(7)
3. لزوم رد مال مخصوص (اعم از عين، مثل يا قيمت) چنان 

كه در ضمان غاصب بيان مى شود.(8)
4. در مواردى نيز واژه ضمان به مفهوم «ذهاب عين المالك» 
ــت، چنان كه در تلف  يا خروج مال از ملك مالك آمده اس
مبيع قبل از قبض، گفته مى شود: اگر مبيع قبل از قبض تلف 
ــود، بايع ضامن است؛ يعنى مال (مبيع) در ملك بايع تلف  ش
ــود و همين گونه است در مورد قبض كه گويند: قبض  مى ش
ــت؛ يعنى  ــترى اس ــع موجب انتقال ضمان از بايع به مش مبي
ــارت بر مشترى  ــود، خس هرگاه مبيع بعد از قبض، تلف ش

وارد مى آيد و مال از ملك مشترى تلف مى گردد.(9) 
ــزوم بازگرداندن ثمن از  ــان در اين بحث، ل ــود از ضم مقص

سوى بايع غيرمأذون به مشترى است.

مفهوم دَرَك
ــىء  ــيئى به ش «درك» در لغت به معناى لحوق و وصول ش
ديگر و پايين ترين عمق(10) و در اصطلاح، ظلم و نقصانى 
ــه مبيع به ملكيت غير  ــت كه از ناحيه مبيع (در فرضى ك اس
درآيد) بر مشترى وارد آيد يا از ناحيه ثمن (در صورتى كه 

ثمن ملك ديگرى بوده باشد) متوجه بايع شود.
ــه درك، در ماده 697، مقرر  ــون مدنى ايران، درباره كلم قان
مى دارد: «ضمان عهده از مشترى يا بايع نسبت به درك مبيع 
يا ثمن در صورت مستحق للغير درآمدن آن جايز است» كه 

كلمه درك به معناى تدارك، استعمال شده است.

مفهوم ضمان درك مبيع و ثمن
ــع به بازگرداندن  ــع؛ يعنى تعهد و التزام باي ــان درك مبي ضم
ــتحق للغير درآمدن مبيع و ضمان  ثمن معامله، به جهت مس
ــترى به بازگرداندن مبيع  درك ثمن؛ يعنى تكليف و تعهد مش

به بايع، به جهت مستحق للغير درآمدن ثمن.
ــورهاى عربى،(12) از  ــنت(11) و حقوق كش در فقه اهل س
ــتحقاق» هم تعبير شده  ضمان درك به «ضمان تعرض و اس
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ــت، چه آنكه اين ضمان هنگامى محقق است كه پس از  اس
استحقاق، مالك حقيقى مبيع (نه بايع غير مأذون) به مشترى 
ــتاند. از اين رو ضمان درك  تعرض كند و مبيع را از او بازس
مبيع را به التزام بايع به سلامت مبيع، از حيث حقوق و علاقه 

غير از بايع به آن، تعريف كرده اند.

مبناى فقهى ضمان درك
ــى از بيع صحيح دانسته،(م  قانون مدنى، ضمان درك را ناش
ــى كه در فقه اماميه  مبناى ضمان درك،  391 ق.م) در حال
ــت. از اين رو ناگزيريم مبانى فقهى و حقوقى  ــاد بيع اس فس

ضمان درك را جداگانه بحث كنيم.
1) مسئوليت بايع نسبت به رد ثمن

ــپس مالك  ــود و س ــال متعلق به غير فروخته ش ــرگاه م ه
ــترى مى تواند براى  حقيقى، آن معامله را تنفيذ نكند، آيا مش
ــه كند يا خير؟ برخى از فقهاى  ــترداد ثمن، به بايع مراجع اس
ــترى به استحقاق غير  اماميه در اين خصوص، بين علم مش
ــر، و در صورت جهل  ــل او بدين ام ــه مبيع و جه ــبت ب نس
ــف آن، قائل به تفصيل  ــز بين صورت بقاء عين ثمن و تل ني
شده اند. اما در صورت جهل مشترى به فساد بيع و استحقاق 
ــبت به مبيع، اجماع فقيهان(13) شيعه بر آن است كه  غير نس
ــترداد ثمن، به بايع مراجعه كند،  ــترى مى تواند براى اس مش
ــد يا تلف شده باشد؛ زيرا بيع به  خواه عين ثمن موجود باش
ــطه عدم تنفيذ از سوى مالك، عقدى باطل خواهد بود.  واس
ــبب قانونى براى خروج ثمن از ملكيت  از اين رو ناقل و س
ــتناد قاعده  ــت، بنابراين به اس ــترى، وجود نخواهد داش مش
ضمان يد (على اليد ما اخذت حتى تؤديه)، بايع ضامن ثمن 
دريافتى است و مى بايست در صورت بقاء عين ثمن، آن را 
ــترى رد كند و در صورت تلف آن، مشترى استحقاق  به مش
ــت.(14) ولى  دريافت بدل آن را (مثل يا قيمت) خواهد داش
هرگاه مشترى به استحقاق غير نسبت به مبيع آگاه باشد، در 
ــترى حق  ــيعه،(15) مش اين صورت به نظر برخى فقيهان ش
ــت، اما  ــترداد ثمن را نخواهد داش مراجعه به بايع جهت اس
ــرض، بين صورت بقاء عين  ــروه ديگرى از فقها در اين ف گ
ثمن و تلف آن، قائل به تفصيل شده و گفته اند: «در صورت 
ــترداد  ــترى حق رجوع به بايع، جهت اس بقاء عين ثمن، مش
ثمن را خواهد داشت؛ زيرا سبب قانونى براى انتقال مالكيت 
ــع وجود ندارد،  ــترى به باي ــوى مش عين ثمن موجود، از س
مگر بيعى كه به شكل فاسد بين طرفين واقع شده است و از 
ــد، اثرى در تملك ندارد، مشترى مى تواند  آنجا كه بيع فاس
عين ثمن را استرداد كند، ولى در صورتى كه عين ثمن تلف 
ــتحقاق غير نسبت به مبيع  ــترى نيز به اس ــده باشد و مش ش

آگاه باشد، حق مراجعه به بايع را نخواهد داشت؛ زيرا عمل 
ــلط از سوى مشترى است كه  مشترى در حقيقت نوعى تس

باعث مالكيت بايع نسبت به ثمن خواهد شد».(16)
نظريه فوق از سوى شيخ انصارى اين گونه تقويت شده است: 
«دليل ضمان بايع نسبت به ثمن، ممكن است يكى از دو امر 
باشد: الف) قاعده ضمان يد (قاعده على اليد) ب) اقدام بايع 
نسبت به ضمان ثمن. اولاً، قاعده على اليد، در موارد امانات 
ــت و اگر موارد  از قبيل وديعه و عاريه، تخصيص خورده اس
ــد، خروج مورد بحث از  امانات، از عموم قاعده خارج باش
ــق اولويت خواهد بود؛ زيرا در  ــوم قاعده مزبور، به طري عم
مورد امانات، تسليط امين بر مال مورد امانت، مقيد بر حفظ 
ــد، در حالى كه در  ــدم تصرف و اتلاف آن مى باش مال و ع
مورد بحث، تسليط بايع به ثمن از ناحيه خريدار، محدود به 
هيچ قيد و مشروط به هيچ شرطى نيست. از اين رو خروج 
مورد بحث از تحت عموم قاعده على اليد، به طريق اولويت 
خواهد بود. ثانياً، در مورد بحث، بايع اقدام بر ضمان ثمن در 
ــل مال خود نكرده؛ بلكه در حقيقت اقدام به قبض ثمن  مقاب
ــت. ثالثاً؛ در مورد بحث، بايع اقدام به ضمان ثمن  نموده اس
ــه در حقيقت اقدام به قبض  ــل مال خود نكرده؛ بلك در مقاب
ــت».(17) نظريه فوق از سوى  ثمن بدون تضمين نموده اس
ــليم  ــت؛ زيرا تس ــان متأخر، مورد انتقاد قرار گرفته اس فقيه
ــليط مجانى و ابتدايى  ثمن از ناحيه خريدار به بايع، يك تس
ــليم، ادامه معامله واقع شده بين طرفين  نيست؛ بلكه اين تس
است و در حقيقت اين تسليم، به انگيزه وفا به عقد بيع واقع 
ــده بين طرفين، انجام مى گيرد، هرچند كه بايع خود را به  ش
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ــز به اين امر  ــترى ني ــاروا مالك مبيع قلمداد مى كند و مش ن
ــت، ولى اين قصد ناروا سبب مجانى بودن تمليك  واقف اس
ــتيمان  ــد بود. از اين رو قياس اين مورد به موارد اس نخواه
صحيح نيست و قاعده ضمان يد (قاعده على اليد) در مورد 
بحث، به قوت خود باقى است و مشترى حق مراجعه به بايع 

جهت استرداد بدل ثمن تلف شده را خواهد داشت.(18)
2) مسئوليت بايع نسبت به خسارات و غرامات وارد 

بر مشترى
ــت،  ــدود به الزام بايع به رد ثمن نيس ــار ضمان درك مح آث
ــارات وارد  بلكه وى علاوه بر آن، هم ملزم به پرداخت خس
ــرايطى خاص، غرامات او  ــترى است و هم بايد با ش بر مش

را بپردازد. 
مقصود از خسارت، هزينه هايى است كه وى از بابت توهمى 
ــت؛  ــته، پرداخت كرده اس ــبت به صحت معامله داش كه نس
دستمزد دلال، هزينه رفت و آمد و حمل و نقل و نيز اجرت 
ــتند. علاوه بر اين،  كيل و وزن و تبديل ارز، از اين قبيل هس
ــترى نه تنها نسبت به اصل مبيع،  ــاس نظر فقيهان، مش براس
بلكه در برابر منابع آن نيز اعم از مستوفات يا غير مستوفات 
ــت.(19)و(20) بديهى است كه  در مقابل مالك، مسئول اس
ــترداد اصل مبيع به مالك، از طريق  ــى از اس ــارت ناش خس
ــراى بازپس گرفتن ثمن جبران مى گردد  رجوع او به بايع ب
ــتوفات نيز خسارت محسوب نمى شود؛  و عوض منافع مس
ــتفاده  ــون در قبال اجرتى كه پرداخته، از منفعت مبيع اس چ
ــت. اما آنچه كه به عنوان بدل منافع غير مستوفات  كرده اس
ــت، غرامت محسوب مى شود كه در  به مالك تأديه كرده اس
ــق دارد از بايع  ــه فضولى بودن معامله، ح ــرض جهل او ب ف
مطالبه نمايد. حتى ممكن است در مبيع كه تصور ملكيت آن 
را داشته، تغييراتى در جهت كمال به وجود آورده و چيزهايى 
را به آن اضافه نموده و هزينه هايى را تقبل كرده باشد. مانند 
ــاير ملزومات  اينكه اگر مبيع حيوان بوده، براى آن زين و س
ــداوا كرده و هزينه هاى نعل و آب  ــده و بيمارى او را م خري
ــد. طبعاً جز در موردى  ــف و نگهدارى را پرداخته باش و عل
ــايل اضافه شده را بدون آسيب زدن به اصل  كه مى تواند وس
مال برگيرد، در ساير موارد، وى دچار غرامت شده است كه 
ــق دارد در فرض جهل به فضولى بودن معامله، آنها را از  ح
ــت  بايع فضول مطالبه كند. پس غرامت در فرضى مطرح اس
ــردد، بى آنكه كمترين  ــخص متحمل پرداخت هزينه گ كه ش

انتفاعى برده يا عوضى به دست آورده باشد.
ــترى هم در فرض تحمل خسارت، بدون در  به هر روى مش
ــر گرفتن علم يا جهل او به فضولى بودن معامله و هم در  نظ
ــرط جهل او به استحقاق، حق  فرض پرداخت غرامت، به ش

رجوع به بايع غير مأذون را دارد. فقيهان اماميه براى اثبات 
مسئوليت بايع نسبت به جبران خسارت و غرامت، به دلايل 

زير استناد كرده اند:
الف) قاعده نفى ضرر

ــترى مى تواند براى مطالبه خسارات،  گفته شده است: «مش
ــورت، به ناروا،  ــرا در غير اين ص ــع مراجعه كند؛ زي به باي
ــترى تحميل خواهد شد كه قاعده نفى ضرر،  ضررى بر مش
ــايان ذكر است  اين ضرر را نفى مى كند».(21)و(22) ولى ش
كه استدلال به قاعده نفى ضرر، براى اثبات حكم فوق (حق 
ــارات) خالى از  ــه خريدار به بايع جهت گرفتن خس مراجع

ايراد نيست، زيرا؛ 
اولاً: قاعده نفى ضرر فاقد صلاحيت اثبات حكم مى باشد و 
ــتناد نمود  تنها در موارد نفى احكام ضررى مى توان بدان اس
ــه از عدم جعل حكمى،  ــه تعبير واضح تر، در مواردى ك و ب
ــود، نمى توان از قاعده نفى  ــخص متوجه مى ش ضررى بر ش
ضرر، براى اثبات حكم مزبور استمداد جست، مثلاًٌ در مورد 
ــه غايب مفقود الاثر، نمى توان گفت كه عدم طلاق وى  زوج
از سوى حاكم، سبب تحميل ضرر ناخواسته اى براى زوجه 
ــده نفى ضرر، طلاق  ــتناد قاع ــد بود، از اين رو به اس خواه
ــده نفى ضرر، از اثبات  ــد؛ چراكه قاع حاكم صحيح مى باش
ــى حكم ضررى را  ــت و تنها صلاحيت نف ــم ناتوان اس حك
دارد. بنابراين در مورد بحث نيز نمى توان از قاعده نفى ضرر 
ــئوليت بايع نسبت به جبران خسارات كمك  براى اثبات مس

گرفت.(23) 
ــرر در مورد بحث،  ــده نفى ض ــر فرض جريان قاع ــاً: ب ثاني
ــت كه  ــارات بر بايع، خود نوعى ضرر بر او اس تحميل خس
ــده نفى ضرر، آن را نيز نفى مى كند از اين رو قاعده نفى  قاع
ــترى با يكديگر متعارض خواهد  ضرر در ناحيه بايع و مش
بود و در نهايت قاعده مزبور، صلاحيت استدلال را از دست 

خواهد داد.(24)
ب) قاعده تسبيب

ــبب  ــتقيم، س ــق اين قاعده، هر كس به صورت غيرمس مطاب
ــود يا موجبات ورود خسارت به او را  تلف مال ديگرى ش
ــد يا مسامحه و  فراهم آورد، اعم از اينكه از روى عمد باش
ــد يا ترك  ــم از اينكه در نتيجه انجام فعل مثبتى باش نيز اع
ــت، ضامن خواهد بود و بايد  فعلى كه وظيفه او انجام آن اس
ــده  ــارات وارده برآيد. در مورد بحث گفته ش از عهده خس
ــد، در حالى كه  ــى مال غير را مى فروش ــت: «هرگاه كس اس
ــاً در اثر مراجعه  ــد و نتيجت خريدار بدين امر جاهل مى باش
ــترداد مبيع و غرامات، خريدار متحمل خسارت  مالك و اس
ــبب ورود خسارت بر مشترى  ــود، در حقيقت بايع س مى ش
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بوده، بنابراين، ضمان نهايى بر عهده بايع است و خريدار در 
ــارت، مى تواند به بايع مراجعه كند». صورت پرداخت خس

(25) استدلال  فوق از سوى برخى فقيهان(26) مورد انتقاد 
ــت؛ چراكه به عقيده ايشان قاعده تسبيب در  قرار گرفته اس
ــبب (عامل ورود  ــواردى جريان خواهد يافت كه ميان س م
ــان باشعورى قرار نگرفته باشد  خسارت) و ضرر، فعل انس
ــبب تام ورود خسارت بر  و در مورد بحث نيز چون بايع س
ــت؛ بلكه عمل وى صرفاً انگيزه اى براى تحمل  مشترى نيس
ــت، قاعده تسبيب مجرى  ــترى اس ــارات از ناحيه مش خس

نخواهد بود. 
ج) قاعده غرور 

ــى ديگرى را  ــه هرگاه كس ــت ك ــاد اين قاعده چنين اس مف
ــاراتى وارد آيد، غار  ــن عمل، خس ــب دهد و در اثر اي فري
ــده  ــت. در مورد بحث گفته ش ــارت اس ضامن جبران خس
ــترى مى فروشد  ــت: «بايع كه مال متعلق به غير را به مش اس
ــپس مبيع مستحق للغير درمى آيد و مالك مبيع آن را به  و س
انضمام خسارات از خريدار مى گيرد، بايد خسارات وارده به 
مشترى را جبران كند؛ زيرا در حقيقت بايع خريدار را فريفته 
و باعث ورود خسارات به وى شده است».(27)و(28) لازم 
ــان(29) قاعده غرور را  ــت كه برخى از فقيه به توضيح اس
ــتناد مى دانند كه غار آگاه بر واقع باشد؛ يعنى  زمانى قابل اس
در مورد بحث، بايع بايد بر استحقاق غير نسبت به مبيع آگاه 
ــد؛ زيرا در غير اين صورت عمل فريفتن تحقق نخواهد  باش
ــت. در مقابل گروه ديگرى صرف عمل غار را در تحقق  ياف
غرور كافى دانسته اند، خواه غار آگاه بر استحقاق غير باشد 
ــراى قاعده غرور، جهل  ــا خير.(30) در هر حال براى اج ي

خريدار ضرورى است.
د) اجماع

3) مستحق للغير درآمدن قسمتى از مبيع
هرگاه قسمتى از مبيع، مستحق للغير درآيد، در اين صورت 
ــورد معامله، به دو عقد صحيح  ــد واحد به اعتبار تعدد م عق
ــلال عقد واحد به عقود  ــود (قاعده انح و باطل تجزيه مى ش
ــهم بايع صحيح، ولى نسبت به سهم  ــبت به س متعدد) كه نس
ــى از ثمن  ــد و بايع موظف به رد بخش خريدار باطل مى باش
كه در مقابل مبيع متعلق به غير قرار گرفته است، خواهد بود 
ــتحقاق غير نسبت به مبيع بى اطلاع  و خريدار نيز، اگر از اس
ــبت به تمام مبيع برهم بزند (خيار  ــد، مى تواند بيع را نس باش
ــع ملزم به رد تمام ثمن  ــض صفقه) و در اين صورت باي تبع
خواهد بود، بنابراين مبناى ضمان درك نسبت به قسمتى از 
ــتحق للغير درمى آيد، همانند ملزم موردى است  مبيع كه مس

كه تمام مبيع مستحق للغير درآمده است. 

مبانى حقوقى ضمـان درك در قانون مدنى 
ايران

مطابق بند 2 ماده 362 ق.م، ضمان درك از آثار بيعى است 
كه به شكل صحيح واقع شده است. ماده فوق مقرر مى دارد: 
«عقد بيع، بايع را ضامن درك مبيع و مشترى را ضامن درك 
ــوم از مبحث چهارم،  ــن قرار مى دهد». آن گاه در فقره س ثم
تحت عنوان «ضمان درك» به تفصيل از مواد مربوطه سخن 
ــون مدنى نيز از  ــت. در تدوين مواد ديگرى از قان ــه اس گفت
ــده است، از جمله ماده 708  همين مبناى حقوقى تبعيت ش
ــت،  ــى كه ضامن درك مبيع اس ق.م كه مقرر مى دارد: «كس
ــبب اقاله يا خيار، از ضمان برى  ــخ بيع به س در صورت فس
مى شود» مطابق ماده فوق، بر اثر عقد بيع، بايع ضامن درك 
مبيع خواهد بود. هرگاه شخص ثالثى به موجب عقد ضمان، 
اين تعهد را (ضمان درك بايع) بر ذمه خود بپذيرد، هنگامى 

ــببى از اسباب فسخ شود، تعهد بايع (ضمان  كه عقد بيع به س
درك) نيز از بين مى رود و در نتيجه اين تعهد (ضمان درك) 
ــت نيز  ــه بر اثر عقد ضمان بر عهده ضامن قرار گرفته اس ك
منتفى و ذمه ضامن در برابر خريدار برى خواهد شد. پوشيده 
ــت كه مستفاد از واژه برائت، اين است كه عقد ضمان تا  نيس
ــته و سپس به علت  مدتى صحيح بوده و حيات حقوقى داش
ــت و از سوى ديگر  ــبب دين، پايان يافته اس از بين رفتن س
موضوع فسخ يا اقاله هميشه عقد صحيح خواهد بود؛ چراكه 
عقد باطل فاقد موجوديت حقوقى است، از اين رو با توجه 
به دو نكته فوق مفاد 708 ق.م چنين خواهد شد: «ضمانت 
شخص ثالث از تعهد بايع نسبت به درك ثمن (ضمان درك)، 
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ــت، ولى هرگاه عقد بيع  ــتى بيع نيز صحيح اس بر فرض درس
ــز خاتمه يافته  ــود، عقد ضمان ني ــخ يا اقاله ش به عللى فس
ــود و مشترى بايد به  ــده و ذمه ضامن نيز برى مى ش تلقى ش
ــدار مراجعه كند». اين حكم جز با پذيرش اينكه ضمان  خري
ــت؛ زيرا  ــد، قابل توجه نيس درك از آثار بيع صحيح مى باش
ــد باشد، ضمانت از آن  چنانچه ضمان درك از آثار بيع فاس
ــان درك) در فرض صحت بيع، از مصاديق ضمان مالم  (ضم
ــب خواهد بود كه ماده 691 ق.م آن را باطل اعلام كرده  يج
ــم ماده فوق را  ــارحان قانون مدنى، حك ــت. برخى از ش اس
منسوب به قول مشهور فقهاى اماميه كرده و برائت ضامن را 
ــته اند كه «ضمان عهده» شامل اقاله و  ناظر به اين معنا دانس
ــخ نمى شود.(31) اما با مراجعه به منابع فقهى، به وضوح  فس
ــود كه نه تنها ماده مذكور مطابق قول مشهور  ــن مى ش روش
ــت و آراء فقيهان  ــت؛ بلكه اساساً فاقد مستند فقهى اس نيس
ــد كه هرگاه بيع  ــد؛ زيرا فقها گفته ان ــز برخلاف آن مى باش ني
ــود، ضمانت از درك ثمن  ــخ منحل ش ــبب اقاله يا فس به س
ــترى رجوع كند؛ چون  ــت و خريدار بايد به مش صحيح نيس
ــد كه دين  عقد ضمان زمانى به طور صحيح منعقد خواهد ش
ــته باشد و ضمانت  يا تعهد در هنگام عقد ضمان، وجود داش
ــت و مصداق ضمان مالم  ــده، باطل اس از دينى كه ايجاد نش
ــب خواهد بود.(32) در حالى كه از ظاهر ماده 708 ق.م  يج
ــتفاده مى شود كه عقد ضمان به شكل صحيح منعقد شده،  اس

ولى به علت فسخ يا اقاله بيع، تعهد ناشى از عقد بيع (ضمان 
ــده است و در نتيجه ذمه ضامن برى  درك بايع) نيز منتفى ش

مى گردد.
پس به طور خلاصه ملاحظه مى شود كه قانون مدنى، ضمان 
درك را ناشى از بيع صحيح دانسته است. از اين رو ضمانت 
ــتى بيع، مصداق  ــخص ثالث از اين تعهد را در فرض درس ش
ــبب آن ايجاد نشده، تلقى ننموده و آن  ضمانت از دينى كه س
ــت. اما فقيهان اماميه، ضمان درك را  ــته اس را صحيح پنداش
ــن در فرض صحت بيع،  ــد مى دانند، بنابراي ــار بيع فاس از آث
ــت از درك مبيع را از مصاديق ضمان مالم يجب تلقى  ضمان
و حكم به بطلان آن نموده اند. پس مفاد ماده 708 ق.م فاقد 
ــا قانون گذار از مبناى خود كه  ــت و در اينج مبناى فقهى اس
ضمان درك را از آثار بيع صحيح مى داند، پيروى كرده است. 
ــاده 379 ق.م كه مقرر مى دارد:  ــمت اخير م همچنين در قس
ــد كه براى درك مبيع ضامن  ــده باش «... و اگر بايع ملتزم ش
بدهد و عمل به شرط نكند، مشترى حق فسخ خواهد داشت 
ــت؛  ــده اس ــمرده ش ...»، ضمان درك از آثار بيع صحيح ش
ــرط از نظر  ــورت انجام و اجراى ش ــه در غير اين ص چراك
ــرا برابر ماده فوق، بايع  ــى، غير مقدور خواهد بود؛ زي حقوق
ــت، در صورت مستحق للغير درآمدن مبيع، ثمن را  متعهد اس
ــرط  ــدار بازگرداند، پس در ضمن عقد بيع، بر او ش به خري
ــود كه براى اين تعهد (تعهد به رد ثمن)، ضامن معرفى  مى ش
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ــوب  كند. حال چنانچه ضمان درك از آثار بيع صحيح محس
ــى از فساد عقد  ــود و التزام بايع به بازگرداندن ثمن، ناش نش
بيع باشد، در صورتى كه ثمن هيچ گاه مستحق للغير درنيايد، 
ــت و دادن ضامن  ــز التزامى به رد ثمن نخواهد داش ــع ني باي
ــا تعهدى در اين  ــع، با توجه به اينكه دين ي ــراى درك مبي ب
صورت (بر فرض درستى بيع) موجود نيست، باطل خواهد 
ــد بود و برابر ماده 691  ــود (يعنى ضمان مالم يجب خواه ب
ــبب آن ايجاد نشده، باطل است)  ق.م، ضمان از دينى كه س
ــت. ولى چنانچه  ــرط غير مقدور اس و از اين رو اجراى ش
ــد، عقد بيع صحيح، بايع  ضمان درك از آثار بيع صحيح باش
ــرگاه در ضمن عقد  ــازد. پس ه ــن درك مبيع مى س را ضام
ــود كه وى براى اين تعهد خود (ضمان درك)  ــرط ش بيع، ش
ــه اينكه اين تعهد بايع (ضمان  ــن معرفى كند، با توجه ب ضام
درك) به سبب بيع صحيح ايجاد شده است، معرفى ضامن از 
سوى بايع به موجب عقد ضمان، امكان پذير خواهد بود و از 
مصاديق ضمان مالم يجب نيست. به هرحال، در قانون مدنى 
ــود دارند كه در آنها ضمان درك صراحتاً  ايران، موادى وج
ــمرده شده است. برعكس در  يا ضمناً از آثار بيع صحيح ش
مواد ديگرى از همين قانون، نويسندگان قانون مدنى، ضمان 
درك را از آثار بيع فاسد معرفى كرده اند، از جمله ماده 391 
ــتحق للغير درآمدن  ــه مقرر مى دارد: «در صورت مس ق.م ك
كل يا بعض از مبيع، بايع بايد ثمن مبيع را مسترد دارد و در 
صورت جهل مشترى به وجود فساد، بايد از عهده غرامات 

وارده بر مشترى نيز برآيد». 
ــاد» به معنى بطلان بيع است. از اين  در اين ماده كلمه «فس
ــبب مستحق للغير  رو به موجب ماده مذكور، هرگاه بيع به س
درآمدن مبيع باطل شود، بايع ملتزم به رد ثمن (ضمان درك) 
خواهد بود و هرگاه مشترى به فساد معامله جاهل باشد، بايع 
علاوه بر رد ثمن، ملتزم به جبران خسارات نيز خواهد بود. 
پس همان گونه كه ملاحظه مى شود در اين ماده، ضمان درك 
ناشى از فساد بيع و بطلان معامله شمرده شده است. در ماده 
ــت: «راجع به زيادتى كه از عمل مشترى  393 ق.م آمده اس
در مبيع حاصل شده باشد، مقررات ماده 314 مجرى خواهد 
بود». در ماده 314 ق.م مقررات ناظر به افزايش قيمت مال 
ــر روى مال مغصوب،  ــر عمليات غاصب ب ــوب، در اث مغص
ــت. با توجه به اين دو ماده، در صورتى  ــده اس پيش بينى ش
كه مبيع مستحق للغير درآيد، خريدار نسبت به مبيع به منزله 
ــت، از اين رو در خصوص افزايش قيمتى كه در  غاصب اس
ــود، مقررات راجع  اثر عمل وى بر روى مبيع حاصل مى ش
ــد. به عبارت روشن تر، به منزله  به غصب، مجرى خواهد ش
غاصب شمردن خريدار توسط ماده 314 ق.م، مشعر بر اين 

معنا است كه عقد بيع بر اثر مستحق للغير درآمدن مبيع فاسد 
ــت. از اين رو مبيع  ــده اس بوده و مبيع به خريدار منتقل نش
ــدون مجوز قانونى در اختيار خريدار بوده كه وى متعهد به  ب
ــد (ضمان درك مبيع)، بنابراين ضمان  بازگرداندن آن مى باش

درك از آثار عقد فاسد خواهد بود. 
ــن در ماده 697 ق.م نيز ضمان درك از آثار عقد بيع  همچني
ــت. اين ماده مقرر مى دارد: «ضمان  فاسد به شمار آمده اس
ــه درك مبيع يا ثمن، در  ــبت ب ــترى يا بايع، نس عهده از مش
ــتحق للغير درآمدن آن جايز است». برابر ماده  صورت مس
ــتحق للغير درآمدن مبيع، متعهد به  فوق، بايع در صورت مس
ــخص  ــت ش ــت. از اين رو ممكن اس رد ثمن به خريدار اس
ــى اين تعهد را به موجب عقد ضمان بر عهده بگيرد. اين  ثالث
ضمانت از ضمان درك، در فقه اماميه و ضمان عهده معروف 
ــاده 708 ق.م، داراى  ــت. 45 مفاد ماده فوق برخلاف م اس
مستند فقهى و مورد اتفاق آراء فقيهان اماميه است.(33) در 
فقه اماميه، ضمان درك از آثار بيع فاسد به شمار آمده است. 
ــا در صورتى صحيح  ــن رو ضمانت از درك ثمن، تنه از اي
است كه بيع به علت مستحق للغير درآمدن مبيع و عدم تنفيذ 
ــوى مالك، يا هر دليل ديگرى فاسد باشد؛ زيرا در  آن از س
ــد بود كه در فقه  ــورت ضمان مالم يجب خواه غير اين ص
اماميه، اين گونه ضمانت باطل مى باشد. حال برابر ماده فوق، 
ضمان عهده از درك ثمن، در صورت مستحق للغير درآمدن 
ــمرده شده است و اين مشعر بر اين معنا است  مبيع، جايز ش
كه ضمان درك ثمن يا مبيع از آثار بيع فاسد است؛ زيرا در 
غير اين صورت ضمانت باطل خواهد بود؛ چراكه به موجب 
ــده،  ــبب آن ايجاد نش ماده 391 ق.م ضمانت از دينى كه س
ــت (ضمان مالم يجب). نيز در ماده 817 ق.م آمده  باطل اس
ــفعه تملك مى كند،  ــت: «در مقابل شريكى كه به حق ش اس
ــترى ضامن درك است نه بايع». در اين ماده قانونى نيز  مش
ــد قلمداد شده است؛ زيرا برابر  ضمان درك از آثار بيع فاس
ــفيع اخذ به شفعه كرده و حصه مبيعه  ماده فوق، زمانى كه ش
ــود كه  را در ازاء پرداخت ثمن تملك مى كند، اگر معلوم ش
ــه مبيعه متعلق به غير بوده، خريدار متعهد به رد ثمن به  حص
شفيع مى باشد؛ چراكه خريدار در اين صورت، ثمن را بدون 
ــفيع دريافت نموده است؛ چون عقد بيع، به علت  مجوز از ش
ــتحق للغير درآمدن حصه مبيعه، باطل بوده و از اين رو  مس
ــفيع نيز در واقع، حق شفعه اى به وجود نيامده است.  براى ش
ــط خريدار بدون مجوز  ــفيع توس بنابراين دريافت ثمن از ش
قانونى است، پس وى متعهد به رد ثمن به شفيع خواهد بود 
ــود، در اين  (ضمان درك). پس همان گونه كه ملاحظه مى ش
ــد به شمار آمده است.  ماده نيز ضمان درك از آثار بيع فاس
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ــت كه مفاد ماده 817 ق.م مطابق با آراء  لازم به توضيح اس
فقيهان اماميه نيز مى باشد.(34) 

ــته به وضوح روشن مى گردد كه قانون مدنى  از مطالب گذش
ــاى متعارض پيروى كرده  ــورد ضمان درك، از دو مبن در م
ــى از مواد اين قانون، از  ــت؛ چراكه ضمان درك در برخ اس
ــد  آثار بيع صحيح و در برخى ديگر از مواد، از آثار بيع فاس
ــمرده شده است. به نظر مى رسد كه اين تعارض در مبناى  ش
ــت كه نويسندگان قانون مدنى، در  ــى از آن اس حقوقى، ناش
ــان درك، از حقوق خارجى  ــررات مربوط به ضم وضع مق
ــه) پيروى كرده اند و در حقوق فرانسه ضمان  (حقوق فرانس
درك از آثار بيع صحيح شمرده شده است؛ يعنى بايع علاوه 
ــليم خريدار نمايد، بايستى  ــت مبيع را تس بر اينكه متعهد اس
آن را به تصرف مسالمت آميز و مفيد خريدار نيز بدهد.(35) 
ــه عبارت ديگر تعهد بايع، منحصر در به تصرف دادن مبيع  ب
ــامل تضمين ادامه تصرف از سوى خريدار  ــت؛ بلكه ش نيس
نيز هست، به هر حال اين اقتباس از حقوق خارجى، قانون 
ــى را دچار نوعى ناهمگونى و تناقض در مبناى حقوقى  مدن
ــت كه براى احتراز از اين تناقض، راهى جز حذف  كرده اس
مقررات ناظر به ضمان درك و ساير مواردى كه ضمان درك 

را از آثار بيع صحيح شمرده است، نيست.

تفات ضمان درك با ضمان عهده
ــخص ثالثى از طرف بايع، ضمانت كند كه  در صورتى كه ش
ــا در هر فرضى  ــتحق للغير درآمدن مبيع ي ــورت مس در ص
ــد، ثمن را  ــود و نياز به بازگرداندن ثمن باش كه بيع باطل ش
ــان را ضمان عهده ثمن  ــترى بازگرداند، اين نوع ضم به مش
ــد كند كه در  ــه موجب عقد ضمان تعه ــد. اما اگر ب مى گوين
ــتحق للغير درآمدن ثمن يا در هر صورتى كه بيع  فرض مس
ــود و نياز به بازگرداندن مبيع باشد، مبيع را به بايع  باطل ش
ــده اى از فقها  ــده  مبيع نامند. ع ــد، آن را ضمان عه برگردان
ــى(37) ضمان درك و ضمان  ــه بحرانى(36) و نائين از جمل
عهده را يكى انگاشته اند. اما گروهى ديگر (38)و(39) و به 
پيروى از آنها نويسندگان قانون مدنى، به متفاوت بودن اين 
دو مفهوم نظر داده اند، چه آنكه ضامن عهده، يك طرف عقد 

ضمان و ضامن درك، يك طرف عقد بيع است. 
ــت كه ضامن  دليل نامگذارى اين نوع ضمان به عهده آن اس
ــود ثمن را كه در عهده بايع است، به مشترى رد  ملتزم مى ش
كند.(40) از اين رو آن را «ضمان عهده ثمن» هم مى نامند.

ــر درآيد و مالك  ــتحق للغي ــان كه اگر ثمن مس (41) همچن
ــى بازگرداندن مبيع را  ــع را اجازه نكند و پيش تر كس آن بي
ضمانت كرده باشد، ضمان او به «ضمان عهده مبيع» مرسوم 

است.
ــى دارد: «اگر بعد از قبض ثمن، مبيع  ماده 390 ق.م مقرر م
كلى يا جزئى مستحق للغير درآيد، بايع ضامن است، اگرچه 
ــاده 391 ق.م آمده  ــد» و در م ــده باش تصريح به ضمان نش
ــتحق للغير درآمدن كل يا بعض از  ــت: «در صورت مس اس
ــترد دارد و در صورت جهل  مبيع، بايع بايد ثمن مبيع را مس
به فساد، بايد از عهده غرامات وارده بر مشترى نيز برآيد». 
از پيوند اين دو ماده نتيجه مى شود كه مفهوم ضمان درك از 
ــت از: «تعهد و التزام بايع به  ديدگاه قانون مدنى عبارت اس
رد ثمن و خساراتى كه بر عهده او است، در صورتى كه مبيع 
مستحق للغير درآيد». همان طور كه ملاحظه مى شود معنايى 
ــان درك ارائه كرده اند،  ــندگان قانون مدنى از ضم كه نويس

مغاير با آن عده از فقها است. 
ــاده 390 و 391 قانون مدنى، معلوم مى گردد ضمان  از دو م
ــت و در صورتى كه مبيع كلى فى  ــژه عين معين اس درك وي
ــد، مال ديگرى را به  ــد و بايع در مقام ايفاى تعه ــه باش الذم
ــليم نمايد، مقررات  عنوان فردى از افراد مبيع به خريدار تس
ــد، چه آنكه انتخاب و تسليم  ضمان درك جارى نخواهد ش
ــتقل و جداگانه نيست؛ بلكه دنباله تعهدى  مبيع، تمليك مس
ــت، تا از راه مشروع  ــت كه بايع ضمن عقد پيدا كرده اس اس
مالكيت خريدار را تأمين نمايد. اما اگر مال غير را غصب و 
ــه عنوان موضوع تعهد به خريدار بدهد، به تعهد خود عمل  ب
ــزام او را به انتخاب  ــس خريدار مى تواند ال ــت، پ نكرده اس
ــد، از دادگاه بخواهد. ــل تملك براى وى باش فردى كه قاب

(42)
از طرف ديگر در قانون مدنى ايران، ضمان درك از آثار بيع 
ــاب مى آيد و مبناى قراردادى دارد، نه اينكه  صحيح به حس
ــد. چنان كه مقنن در ماده 362 ق.م  ــد باش از آثار عقد فاس
ــبت به  ــترى نس به اين مهم تصريح كرده و ضمان بايع و مش
ــع و ثمن را به همراه انتقال ملكيت عوضين و الزام  درك مبي
ــمار آثار بيع صحيح ذكر  ــليم مبيع و تأديه ثمن، در ش به تس
كرده است. بر اين اساس ضمان درك مبناى قراردادى يافته 
ــود. اما به لحاظ سابقه امر  ــت كه از عقد بيع ناشى مى ش اس
ــاير مواد قانون مدنى ايران، صحيح به  در فقه و تأمل در س
ــان درك، مبناى قراردادى  ــر نمى آيد و فقيهان براى ضم نظ
ــتند، چه آنكه تحقق ضمان درك بايع و الزام او به  قائل نيس
ــارت، به محض عدم تنفيذ مالك و  رد ثمن و پرداخت خس

بطلان بيع است.
مبناى قراردادى قائل شدن براى ضمان درك، با مواد ديگر 
ــت. مثلاً در ماده 393 ق.م  خود قانون مدنى در تعارض اس
ــترى در مبيع  ــت: «راجع به زيادتى كه از عمل مش آمده اس
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ــده باشد، مقررات ماده 314 مجرى خواهد بود».  حاصل ش
ماده 314 نيز از احكام مربوط به غصب است كه زيرمجموعه 
ضمان قهرى است. از سوى ديگر على رغم وحدت موضوع 
ــاده 263 و 391 قانون مدنى، قانون گذار ضمان درك  در م
ــمرده(ماده 391) ولى ضمان بايع  را از آثار بيع صحيح برش
فضولى را نسبت به رد ثمن و پرداخت غرامات را در بحث 
ــت (ماده 263) كه قابل  ــده، آورده اس معامله باطل و رد ش

توجيه به نظر نمى رسد.
ــمندان(43) اظهار  ــى از انديش ــن همان طور كه برخ بنابراي
ــى، ضمان درك را  ــت كه قانون مدن ــته اند بهتر اين اس داش
ــاد معامله و ناشى از حكم قانون بداند، نه از آثار  نتيجه فس

بيع درست. 

ضمان درك و حق انتفاع
ــت:  ــده اس ــق انتفاع در ماده 40 ق.م اين گونه تعريف ش ح
«حق انتفاع عبارت از حقى است كه به موجب آن، شخص 
ــت، يا مالك  ــد از مالى كه عين آن ملك ديگرى اس مى توان
ــخصى مالى را  ــد». حال اگر ش ــتفاده كن خاصى ندارد، اس
ــد، در حالى كه شخص ثالثى نسبت به آن مال دارى  بفروش
حق انتفاع مى باشد، آيا مقررات راجع به ضمان درك؛ يعنى 
ــارت از سوى بايع به مشترى، مجرى  پس دادن ثمن و خس
ــاده 53 ق.م مقرر  ــود يا خير؟ در اين خصوص م خواهد ب
ــى دارد: «انتقال عين از طرف مالك به غير، موجب بطلان  م
حق انتفاع نمى شود، ولى اگر منتقل اليه جاهل باشد كه حق 
انتفاع متعلق به ديگرى است، اختيار فسخ معامله را خواهد 
ــود، عقد بيع، سبب از  ــت» همان گونه كه ملاحظه مى ش داش
ــده، نخواهد بود؛ زيرا موضوع  بين رفتن حق انتفاع ايجاد ش
عقد بيع، تمليك عين مبيع و موضوع عقد حق انتفاع، انتفاع 
ــد بيع و عقد  ــن رو تعارضى بين عق ــت و از اي ــن اس از عي
ــاس قانون گذار در  ــود ندارد و بر همين اس ــق انتفاع وج ح
ماده 498 ق.م مقرر مى دارد: «اگر عين مستأجره به ديگرى 
منتقل شود، اجاره به حال خود باقى است ...». فقيهان اماميه 
ــبت به عدم  بطلان سكنى 12 (كه يكى از انواع حق  نيز نس
ــت) به سبب بيع، ادعاى اجماع(44) كرده اند. ولى  انتفاع اس
ــه خريدار از حق انتفاع ديگرى  ــت، در صورتى ك بايد دانس
ــبت به مبيع، بى اطلاع باشد، به استناد ماده 53 ق.م حق  نس
ــخ خريدار در  ــت. مبناى حق فس ــخ بيع را خواهد داش فس
ــد، با  ــى ضرر و يا خيار عيب مى باش ــرض بالا، قاعده نف ف
ــوب  ــن توجيه كه فوات منفعت مبيع، از عيوب مبيع محس اي
ــخ معامله خواهد بود.(45) همچنين به  مى شود و مجوز فس
عقيده گروهى از فقها، بيع مالى كه ديگرى نسبت به آن حق 

ــاخ حبس  انتفاع به صورت حبس مطلق دارد، موجب انفس
مطلق مى شود، همچنان كه اين انفساخ، در هر عقد جايزى، 
قابل تحقق است. اين نظر را شايد بتوان از قسمت اخير ماده 
ــتنباط كرد، با اين توجيه كه فروش مالى را  44 ق.م نيز اس
ــت، مى توان  كه منتفع بر آن مال داراى حق حبس مطلق اس
ــاس توجيه  ــاخ عقد را بر اين اس رجوع مالك تلقى و انفس
نمود. در نتيجه مطابق اصول و مواد قانون مدنى و نيز بر پايه 
آراء بسيارى از  فقيهان اماميه، بيع مالى كه ديگرى نسبت به 
ــد و بايع ملزم به رد ثمن  آن حق انتفاع دارد، صحيح مى باش
و خسارات به مشترى نيست و به عبارت ديگر بايع، ضامن 

درك مبيع در اين مسئله نمى باشد.

ضمان درك و حق ناشى از رهن
ــت كه آيا  ــؤالى كه در اين مقام، خودنمايى مى كند اين اس س
مقررات ويژه ضمان درك، در زمينه فروش مالى كه در رهن 
ــخص ثالثى است، نيز جريان خواهد داشت يا خير؛ يعنى  ش
ــارات به  آيا در چنين موردى، بايع متعهد به رد ثمن و خس
ــؤال فوق متوقف بر  ــد يا خير؟ پاسخ به س ــترى مى باش مش
ــروش مالى كه به رهن  ــت حقوقى بيع رهن (ف تبيين وضعي
ــته شده است) مى باشد كه در اين زمينه، اختلاف آراء  گذاش
ــات وجود دارد. برخى از فقيهان اماميه، فروش عين  و نظري
ــوى راهن را غير نافذ دانسته و آن را در حكم  مرهونه از س
ــتر فقهاى  ــع فضولى تلقى كرده اند.(46) اين گروه كه بيش بي
ــكيل مى دهند، در نتيجه نظريه خود، علاوه بر  ــيعه را تش ش
ــت كه اين  ــدف از رهن، وثيقه دين اس ــاع گفته اند: «ه اجم
ــر آن، از تصرفاتى كه  ــع و غي ــلط مالك بر بي ــدف با تس ه
ــود، سازگار نيست».(47)  موجب نقص يا اتلاف مال مى ش
ــتدلال كرده اند: «رهن، وثيقه دين مرتهن  برخى نيز چنين اس
ــل تحقق مى يابد  ــت و وثيقه در صورتى به صورت كام اس
ــن مرهونه ممنوع گردد  ــه راهن از هرگونه تصرفى در عي ك
ــا اين امر  ــود، ت ــه مالك از آن مال قطع ش ــلطه مالكان و س
ــث تحريك او به اداء دين گردد».(48) عده اى نيز علت  باع
ــه از قبل  ــت آن با حق مرتهن ك ــع را مزاحم ــت بي ممنوعي
ــت، مى دانند.(49) گروه ديگرى از فقيهان،  موجود شده اس
بيع رهن را باطل دانسته و براى آن هيچ موجوديت حقوقى 
قائل نشده اند (بطلان به معنى خاص). شيخ اسداالله تسترى و 
ابن زهره از اين گروه مى باشند.(50) در مقابل دو گروه ياد 
شده، برخى از فقهاى معاصر، به صحت چنين بيعى فتوا داده 
ــمرده اند، از جمله آيت االله خويى.(51) به  و آن را صحيح ش
ــتر فقهاى شيعه، بيع رهن غير نافذ است  هر حال به نظر بيش
ــى كه مرتهن آن را امضا نكند باطل خواهد بود  و در صورت
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ــورت مقررات ضمان درك را مى توان بر حق  كه در اين ص
ــى از رهن نيز سرايت داد. به موجب ماده 793 ق.م نيز  ناش
ــد در رهن، تصرفى كند كه منافى حق مرتهن  راهن نمى توان
ــق تصرفات منافى با حق  ــد، ولى در اين قانون، مصادي باش
ــده است، از اين رو براى تفسير ماده فوق،  مرتهن، تبيين نش

بايد به منبع آن يعنى فقه اماميه رجوع شود.

ضمان درك و حق ناشى از اجاره
ــتأجره را در زمان اجاره، به شخص  هرگاه موجر، عين مس
ــت يا فاسد؟ و آيا  ــد، آيا چنين بيعى صحيح اس ثالث بفروش
بايع ملزم به رد ثمن و خسارات به مشترى است يا خير؟ و 
ــررات مربوط به ضمان درك، در اين  ــه تعبير ديگر، آيا مق ب

مورد مجرى خواهد بود؟ 
ــت: «اگر عين  ــته اس ماده 498 ق.م در اين زمينه مقرر داش
ــود، اجاره به حال خود باقى  ــتأجره به ديگرى منتقل ش مس
ــت، مگر اينكه موجر، حق فسخ در صورت نقل را براى  اس
ــد». در ماده فوق، هرچند صريحاً به  ــرط كرده باش خود ش
ــاره نشده است،  ــده در مورد بحث، اش صحت بيع منعقده ش
ولى حكم ماده فوق، اقتباس شده از فقه اماميه است و فقها 
در اين مورد، حكم به صحت بيع مزبور كرده اند.(52)و(53) 
ــر تحليلى نيز مى توان گفت كه مالكيت عين و مالكيت  از نظ
ــزا از يكديگرند و موضوع بيع،  ــتقل و مج منافع، دو امر مس
مالكيت عين و موضوع اجاره، مالكيت منافع است. بنابراين 
ــن اين دو، هيچ تنافى وجود ندارد.(54) پس بيع و اجاره  بي
در مورد بحث، صحيح و نافذ هستند و مبيع در زمان اجاره، 
ــلوب المنفعه به خريدار منتقل مى شود. آرى  به صورت مس
ــترى به اين امر (در اجاره بودن مبيع)،  در صورت جهل مش
ــت كه بيع را فسخ كند.(55) از ميان  وى اختيار خواهد داش
ــاد الاذهان، تمايل به بطلان  فقيهان تنها علامه در كتاب ارش
ــده در مورد بحث، پيدا كرده است. با توجه به  بيع منعقده ش
ــاع فقيهان و حكم ماده 498 ق.م مى توان به اين نتيجه  اجم
ــيد كه از نظر قانونى نيز، مقررات ضمان درك در زمينه  رس

حق ناشى از اجاره مبيع، مجرى نخواهد بود.

نتيجه گيري
ضمان درك در صورتى تحقق مى يابد كه شرايط آن حاصل 
ــت كه  ــتحقاق اس ــرايط اس گردد. يكى از عمده ترين اين ش
ــدن همه مبيع  ــتحق للغير درآم ــود از آن، مس ــد مقص هرچن
(استحقاق كلى) يا بخشى از آن عنوان شده است، اما مى توان 
ــه در تعارض با اطلاق  ــه هر نوع تعلق حق غير به مبيع ك ب
ــد، تعميم داد. مانند حق الرهانه، حق  ــترى باش ملكيت مش

ــاً علت نامگذارى به استحقاق،  ارتقا، حق انتفاع و ... . اساس
ــعه و تعميم مفهومى آن بوده است و تضييق دايره  همين توس
ــن و انحصار آن به ملكيت  ــت نه تعي آن، از باب تغليب اس
غير بر مبيع. ناگفته پيدا است كه احتمال استحقاق، در تحقق 

ضمان كافى نيست؛ بلكه فعليت آن مورد اعتبار است.
ــتحقاق  ــت كه اس ــق ضمان درك، آن اس ــرط ديگر تحق ش
ــد، به اين معنا كه اگر دعوى  ــش از بيع و مقدم بر آن باش پي
استحقاق پس از بيع باشد، ضمان درك متوجه بايع نخواهد 
ــترى  بود. توضيح آنكه ادعاى حق بايد حجتى در برابر مش
ــد، بيع را به  ــن چنانچه پس از عق ــد. بنابراي ــه او باش و علي
رهن ديگرى گذارد، مرتهن نمى تواند به استناد حق الرهانه، 
ــتحق شدن او پس از عقد  ــتحقاق نمايد؛ زيرا مس ادعاى اس
بيع و توسط مالك حقيقى تنفيذ شده است. اگر شخص ثالث 
ــان مالك، مال موضوع بيع را به رهن ديگرى گذارد،  يا هم
ــتحقاق  ــتناد حق الرهانه، ادعاى اس ــن نمى تواند به اس مرته
نمايد؛ زيرا مستحق شدن او پس از بيع و لاحق بر آن است 
ــد رهن يعنى راهن،  ــاً مى تواند عليه طرف ديگر عق و صرف

طرح دعوى نمايد.
ــومين  ــط او، س ــترى و رد معامله توس تعرض مالك به مش
شرط براى تحقق ضمان درك است؛ يعنى اگر مالك با فعل 
يا قول خود بيع را اجازه نمايد، نه مشترى حق دارد معامله 
ــه بايع خواهد بود. بنابراين  ــل كند و نه ضمانى متوج را باط
چنانچه مالك در ثمن معامله اى كه واقع شده است، تصرف 

كند، به معنى رضايت بيع معامله است.
ــى از عقد صحيح و از  ــت كه ضمان درك، ناش نبايد پنداش
ــت  ــمار مى رود؛ بلكه تحقق آن، در فرضى اس آثار آن به ش
ــه مالك مبيع معامله را تنفيذ نكند و در نتيجه آن، عقد بيع  ك
باطل گردد. در اين صورت است كه بايع ضامن خواهد بود. 
ــاده 362 ق.م كه ضمان درك را از  ــن بازنگرى در م بنابراي
ــرورى مى نمايد. به  ــت، ض آثار بيع صحيح قلمداد كرده اس
ــاده 263 همين قانون با وجود  ــژه آنكه قانون گذار در م وي
ــارات را بر  ــدت موضوع، رد ثمن و جبران تمامى خس وح
بايع فضولى لازم دانسته و در ماده 293 نيز زيادتى حاصل 
از عمل مشترى در مبيع را مشمول مقررات ماده 314 نموده 

است كه از احكام غصب و ضمان قهرى است.
به هر روى، با تحقق اين شرايط سه گانه، ضمان درك متوجه 
بايع خواهد بود و در صورت فقدان حتى يكى از اين شرايط، 

بايع در برابر مشترى مسئوليتى نخواهد داشت.
سرانجام آنكه تعبير شايع فقيهان، نويسندگان قانون مدنى و 
ــمندان حوزه حقوق در مورد ضمان درك مبيع، نبايد  انديش
ــن توهم را به وجود آورد كه اين نوع ضمان صرفاً متوجه  اي
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ــتحق للغير درآمدن مبيع است؛ بلكه همه  بايع و از ناحيه مس
مقررات و شرايط آن عيناً درباره ثمن و تعلق حق غير به آن 
نيز جارى است و مشترى هم در برابر بايع، ضامن درك ثمن 
خواهد بود. پندار نادرست ديگر كه ممكن است از اين تعبير 
ــايع و معمول به وجود آيد، توهم اختصاص ضمان درك  ش
ــول و قواعدى كه در  ــت كه با ملاحظه ادله و اص ــه بيع اس ب
ــخن رفته است، مى توان دريافت كه  متن به تفصيل از آنها س
ضمان درك در هر عقد ناقل ملكيت، بلكه هر عقد معاوض 
ــى هبه معوضه،  ــد اجاره و صلح به عوض و حت ــر مانن ديگ
ــت. اما از آنجا كه اين نوع ضمان  ــرى اس قابل تعميم و تس

ــايع ترين  غالباً در عقد بيع به وجود مى آيد و بيع به عنوان ش
ــاخص ساير معاملات  معامله معوض، در حقيقت الگو و ش
مشابه است، تعبيرات فقيهان در چهارچوب بيع و مبيع شكل 
ــت، نه اينكه به معناى انحصار باشد. درست مانند  گرفته اس
بحث از خيارات كه در متون فقهى در ضمن كتاب بيع، مورد 
بحث قرار مى گيرند، در حالى كه به جز خيار مجلس، خيار 
ــوان و خيار تأخير ثمن و صرف نظر از اختلافات جزئى،  حي

ساير خيارات، در همه معاملات مشابه جريان دارد.

1. جواهرالكلام، ج22، ص301.
2. شرائع الاسلام، ج2، ص14.

3. القاموس المحيط، ج4، ص243.
4. لسان العرب، ج8، ص79.
5. المصباح المنير، ص364.

6. تحرير الوسيله، ج2، ص22.
7. العناوين الفقهيه، ج2، ص434.
8. مسالك الافهام، ج7، ص36.

9. اللمعة الدمشقية، ص132.
10. لسان العرب، ج4، ص336.

11. الفقه الاسلامى و ادلته، ج4، ص317.
12. الوسيط، ج4، ص618.

13. ايضاح الفوائد، ج1، ص420.
14. نهج الفقاهه، ص265.

15. ايضاح الفوائد، ج1، ص421.
16. همان.

17. المكاسب، ج3، ص145.
18. مصباح الفقاهه، ج5، صص346و347.

19. جواهرالكلام، ج22، ص301.
20. جامع الشتات، ج2، ص35.
21. منية الطالب، ج1، ص294.

22. مصباح الفقاهه، ج4، ص351.
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31. عقود معين، ج2، ص299.
32. جواهرالكلام، ج26، ص146.
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34. مسالك الافهام، ج2 ص224.
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43. همان، ص223.
44. جواهرالكلام، ج28، ص146.
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ــيه المكاسب، ج1، بيروت، دارإحياء التراث  13. همو، حاش
العربى، 1378ق.

ــن بن يوسف بن مطهر، تذكرة الفقهاء،  14. علامه حلى، حس
ج2، قم، جامعة المدرسين، 1414ق.

ــاح الفوائد فى  ــين، ايض ــر المحققين، محمد بن حس 15. فخ
شرح اشكالات القواعد، ج1و2، قم، اسماعيليان، 1389ق.

16. فيروز آبادى، محمد بن يعقوب،  القاموس المحيط، ج4، 
بيروت، دارالعلم، بى تا.

ــاح المنير،  ــن على، المصب ــد بن محمد ب ــى، احم 17. فيوم
بيروت، دارالفكر، بى تا.

18. قمى، ابوالقاسم بن حسن، جامع الشتات، ج2و3، تهران، 
كيهان، 1413ق.

19. كاتوزيان، ناصر، عقود معين، ج1و2، تهران، گنج دانش، 
چاپ سوم، 1377ش.

ــن،  ــم نجم الدين جعفر بن حس ــق حلى، ابوالقاس 20. محق
ــائل الحلال و الحرام، ج2، بيروت،  ــلام فى مس شرائع الاس

دارالاضواء، 1418ق.
ــة  ــى، مير فتاح، العناوين الفقهيه، ج2، قم، مؤسس 21. مراغ

النشر الاسلامى، 1418ق.
ــة  ــين، منية الطالب، ج1، قم، مؤسس 22. نائينى، محمدحس

النشر الاسلامى، 1418ق.
ــن، جواهر الكلام فى شرح شرائع  23. نجفى، محمد بن حس
ــران، دارالكتب  ــلام، ج13، 22، 25، 26، 27 و 28، ته الاس

الاسلاميه، 1365ش
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