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  مقدمه

رنوشت از اسباب انحلال قراردادها هستند و س خیارات ،در اصطلاح فقهی و حقوقی ،

این حقوق قانونی، مباحثی  در هر کدام ازمصادیق .واگذار می کنند  دارنده حق فسخعقد را به

 البته این گونه مطالعات ،. با عناصر قراردادي قابل طرح استهاآنماهیت و ارتباط  پیرامون

 در برداشت از مفهوم و جوهر غالبا اختلاف بلکه ، داراي اهمیت نیستتنها از جهت نظري

 را به ذهن بنابراین ، طبیعی است که .ددار به دنبال  نیزآثار عملی، حقوقیاین گروه از اعمال

  .لازم می سازدرامون آنرا سمت دلایل آن می کشد و کاوش پی

رارداد را  است که می تواند قمهمترین مصادیق این حقوق مالی یکی از ، خیار عیب       

این خیار، شیوه و اختیار دیگري نیز وجود دارد که می تواند عقد را عرض  اما در. منحل سازد

» ارش«تحت عنوان ، در منابع فقهی و قانون مدنی، این راه حل.  حفظ کندیبا رعایت شرایط

از جهت نحوه محاسبه،  بیشتر ، ی و حقوقی امتیاز فقهارش در چهره  یک. شناخته می شود

ن، چندان مد نظر آجهات، بویژه ماهیت و مبناي تحقق مورد بررسی قرار گرفته اما از سایر 

 ه است ، چرا ک اساسی بسیارجوانب نیزتحلیل این  حال آنکه، .واقع نشده استاندیشمندان 

براي تسري این روش ابقاي  می تواند به طرح نظریاتی از جمله و  نتایجی مهم بوده واجد

 اختصاص یافته تا، به همین نک حاضر تحقیق. مشابه منتهی شودقراردادهايسایر  به قرارداد

بطور دقیق، ، اي ارش را از منظر فقهی و حقوقیو در پی آن هستیم که ماهیت و مبناست 

  .ر دهیممورد بررسی قرا

  

   مفهوم خیار عیب-1

یا مصدري است بمعنی اختیار و مقصود » اختیار«، اسم مصدر خیار بر وزن فعال

به همین جهت ،گاه همراه با کلمه فسخ می . اختیاري است که شخص در فسخ معامله دارد

 عیب نیز به بدي، نقص ، ).5/52/قواعد عمومی قراردادها. (»خیار فسخ«آید و می گویند 

عیب در  )3/1955فرهنگ معین ، .(  رسوایی و گناه تعریف شده است، بد نامی،اننقص

خروج از مجراي طبیعی در جهت زیاده یا نقصی است که موجب نقص «اصطلاح فقهی، 

در تعریف خیار عیب، غالباً به نحوه ایجاد ارکان آن و ) 2/72/قواعد الاحکام (» .مالیت شود

هرگاه پس از « :  شده است ، چنانکه که گفته اند چگونگی محق شدن طرف متضرر توجه

عقد معوض، معلوم گردد که مورد معامله عیب داشته، منتقل الیه می تواند عقد را بر هم زند 

همین وضع، بعضا درکتب فقهی نیز ) 269/ ترمینولوژي حقوق(» .یا آن را با اخذ ارش بپذیرد
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 به بعد، 422قانون مدنی نیز از ماده ) 392 / النهایه-125/ المختصر النافع. ( دیده می شود

احکام خیار عیب را بطور تفصیلی، مد نظر قرارداده اما در هیچ یک از مواد ، تعریف روشنی از 

در واقع ، سبب اصلی ایجاد خیار عیب ، بروز و ظهور عیبی است . این خیار بیان نکرده است

قانون )  به بعد23/257جواهر الکلام. (دکه درباره  چگونگی آن فقیهان نیز اختلاف نظر دارن

تشخیص عیب بر حسب عرف ":مدنی نیز براي پرهیز از این اختلاف ها ،چنین مقرر می کند

 پس از بروز ."شودو عادت می شود و بنابر این ممکن است بر حسب امکنه و ازمنه مختلف 

ریف فقهی نیز مشهود  مذکور افتاده و در تعا،چنین عیبی که شرایط آن در سایر مواد قانون

» ارش«است ، مشتري اختیار خواهد یافت معامله را بر هم زند یا از اختیاردیگري که دریافت 

شتري مال معیوب است که با بنابراین خیار عیب، همان حق قانونی م. است، منتفع شود

  . ابدیمی  از قید معامله اي که منعقد کرده و تبعا، تعهدات ناشی از آن رهایی ،نآاعمال 

  

   مفهوم ارش-2

دانشنامه حقوق (دن  تحریض و به جان هم افکن،اختلاف، ارش در لغت، به معنی نزاع

فرهنگ فشرده  . ( همچنین، واحدي براي اندازه گیري طول است،)1/186خصوصی

در یک مفهوم، .  است استعمال شدهش در دو مبحث جداگانهدر اصطلاح، ار). 1/116سخن

به کار رفته )   به بعد قانون مجازات اسلامی367ماده (و در باب دیات در مباحث جزائی ،ارش

 در .است و آن در جایی است که براي عضو مصدوم یا مجروح، دیه  خاصی تعیین نشده است

هر جنایتی که بر عضو کسی وارد « :  قانون مذکور، مقرر می دارد367این خصوص ماده 

 اما .». تعیین نشده باشد،جانی باید ارش بپردازدشود و شرعا، مقدار خاصی به عنوان دیه آن

کسري است که صورت آن، تفاوت قیمت «ارش مدنی که ارش عیب نیز نامیده می شود، 

صحیح و معیب روز تقویم مال مورد معامله است و مخرج آن کسر، قیمت صحیح روز تقویم 

  )29/ ترمینولوژي حقوق(» می باشد 

 خیار عیب، قدري دشوارتر است چرا رش، نسبت بهو بالتبع، ماهیت ابررسی مفهوم 

معطوف نحوه  محاسبه  آن می شود چنان که در تعریف  غالباً  ذهن،که با شنیدن نام ارش،

ماهیت ارش، در حقیقت تابعی از آن است که بدانیم ارش، بر چه . بالا به وضوح روشن بود

مالی که «ر کلی، گروهی ارش را بطو. ارکانی استوار است و چه اهدافی از آن دنبال می شود

/ کلیات حقوق اسلامی . (تعبیر کرده اند» به عوض نقص حاصل در بدن یا مال اخذ شود 

تعبیر کرده، مجمل است و ماهیت » عوض«تنها به  را ارش این تعریف از آن جهت که) 118

 دي عبده ، بروجر(در جایی دیگر نیز ارش را جزئی از ثمن، دانسته . را روشن نمی سازد آن
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و به لحاظ چیستی و ماهیت، آن را در ابهام کامل باقی نگذاشته اند اما ) 197/ ،حقوق مدنی

در بدین سان،  .خواهد آمد، محل اختلاف استدر ادامه مباحث خود این تعریف نیز، چنان که 

  . لازم به نظر می رسد که ارش را از زوایاي گوناگون مورد بررسی قرار دهیمابتدا 

  

  ارش حقوقی اهیت  م-3

 در مقابل بخشی از ثمن معامله قرار می گیرد و آنچه به این ، آیا ارشباید دید که

ه  و یا این کدعنوان پرداخت می شود، جزء ثمن است که در مقابل قسمت معیوب قراردار

اتی است که به دنبال عقد قرارداد بر مال معیوب، به ارش، یک قاعده براي جبران خسار

  .د شده استمشتري وار

 رد -1:در حقوق رم، براي طرف متضرر از عوض معیوب، دو حق پیش بینی شده بـود              

 . دعواي مشتري علیه بـایع بـراي ضـعف ثمنـی کـه بـه او پرداختـه اسـت             -2مبیع به بایع و     

ینه، بـه  درحقوق مدنی فرانسه نیز تاثیرات ایـن پیـش       ). 4/711الوسیط فی شرح القانون المدنی    (

 تبیین کلی مسوولیت و ضمان بایع نـسبت بـه عیـوب مخفـی               در پی ،  وضوح روشن است چه   

 ،چنین اشـعار  1644 قانون مدنی این کشور، ماده    1643 تا   1641مبیع به شرح مذکور در مواد       

، خریدار حق دارد مبیع را اعاده کرده وثمن را مـسترد  1643 تا  1641در مورد مواد    « :می دارد   

ز ثمن را که بوسیله کارشناس تعیـین خواهـد شـد مـسترد       کند یا مبیع را نگهداشته و بخشی ا       

  .)code civil francais/2002(» کند

در این باره باید توجه داشت که وصف صحت و سلامت مورد معامله که اطلاق عقد، 

 یا جزئی از عوضین است یا آ.ابطه اي با اصل عقد و معوض دارداقتضاي آن را دارد، چه ر

 ؟ دیگر این که فارغ از جزئیت یا وصفیت شرط  به شمار می رودوصف هر کدام از انهافقط 

 چیست؟ لازم به ذکر است که پاره اي از فقها و یچنین شرطاز سلامت مبیع ، هدف 

حقوقدانان، در مقام تبیین نحوه ارتباط ارش با عوضین و یافتن مبنایی براي توجیه اختیار 

 که همان ارش است، به ارائه نظراتی گری دنگهداشتن مورد معامله معیب به همراه اخذ مالی

راد جمع بین یدر این میان،آنچه اذهان را بیشتر به خود معطوف داشته است، ا. پرداخته اند

گروهی براي رهایی از چنین ایراداتی، ارش را جزئی از ثمن دانسته .عوض و معوض می باشد

گزین وصف مطلوب اند که بی سبب، در دست طرف مقابل است و گروهی، آن را جای

 خود، جبران زیان را که قاعده اي عمومی نظريگروهی نیز در مبانی . می کنندمحسوب 

با این توضیحات، در گام نخست .  ارش معرفی کرده اندست، الگویی مناسب براي قالب ویژها
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سپس نوبت به تحلیل .  داراي ارتباط هست یا خیر،باید دید، ارش با دو عوض معامله

 نظریات جزئیت و وصفیت، این  مقدمتا باید توجه داشت که.ن رابطه می رسدچگونگی ای

  .  ارتباط را مفروض انگاشته اند ولی  دیدگاه جبران خسارت، آن را منتفی می داند

  ،ط سلامت مبیعدر مورد شربه طور کلی و  در خصوص دیدگاه جزء بودن ارش 

در صورت فقد آن، مشروط له بتواند  که شرط، جزئی از عوض نیست تا غالب آن استعقیده 

ثمن را تقسیط کند و یا در صورت عدم مطالبه ذیحق هم موظف به پرداخت آن جزء از ثمن 

اما در خصوص ارش ، هر ) 332/ نظریه  عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی. (باشد

معتقدند که چند که بر شرط  ضمنی ارتکازي و یا اقتضاي اطلاق عقد استوار است ، برخی 

.  جزئی از عوضین می باشد و در این باره، آن را با خیار تبعض صفقه مقایسه نموده اند،ارش

در نقد این نظر باید گفت، اگر ). 197/ ،حقوق مدنیبروجردي عبده ، -236/ 23جواهر الکلام(

 به ارش جزئی از ثمن باشد که در مقابل بخش معیوب مبیع قرار می گیرد ، باید  بیع، نسبت

، مبتنی بر این باشد که فروشنده، من ) ارش( ن قسمت ثمنآآن بخش باطل باشد و استرداد 

-5/16المکاسب .(غیر حق آن را دریافت نموده و نتیجتاً، معامله ، دچار  تبعض صفقه شود

د ن بخش از ثمن را که بایآیرش دیدگاه مذکور،سبب می شود که به عبارت دیگر،پذ). 17

 کنیم که  در هر ن را در قالب این الزام عمومی توجیهآش ندانیم بلکه استرداد کرد، ار

د، باید آن را بیش از حق دریافت کرده باش  در مقابل آنچه که داده است ،معاوضه، اگر کسی

نکه ،پذیرش جزئیت ارش نسبت به ثمن، مبانی آنرا دگرگون می سازد و آواقع . مسترد سازد

به عبارت دیگر، این . نوان یک راه حل خاص خارج می کندآنرا از حالت استقلالی و به ع

نظر، نه تنها توجیه کننده ماهیت ارش نیست بلکه وجود آن را با تکیه بر وضعیت استرداد 

از سوي دیگر، در خصوص مورد معامله غیر قابل تجزیه، . ثمن در تبعض صفقه لغو می کند

ر چنین موردي، چگونگی تقابل ثمن با بدین توضیح که د. این مبنا، به خوبی پاسخگو نیست

اجزاي معامله روشن نبوده و مشخص نیست آن بخش از ثمن که بنا به فرض عنوان ارش 

به این ترتیب ،ناکارآمدي این . دارد ، در مقابل کدام قسمت از موضوع معامله قرار می گیرد

                                  .         دیدگاه،تنهاجنبه نظري ندارد و در عمل نیز تاثیر گذار است

این نظر به علامه  حلی . ( برخی دیگر، ارش را در مقابل وصف مبیع دانسته اند

به نظر می رسد ،این دیدگاه، مبناي غرامت ) 1/376/ ارشاد الاذهان:نسبت داده شده است

و جبران دانستن ارش قرار گرفته است و به عبارتی، ملتزمین به آن، ارش را نوعی غرامت 

در میان نویسندگان حقوق نیز برخی به نظریه  غرامت دانستن ارش براي . خسارت دانسته اند

جبران ضرر خریدار متمایل شده اند و با نفی تلازم بین فقدان وصف مبیع و تحقق ارش،  از 
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/ حقوق مدنی امامی،  -1/94/الزام هاي خارج از قرارداد. ( انتقاد نموده اندیتنظریه  وصف

هرچند که به  مخالفت ظاهر قانون مدنی با نظریه  )1/61/ 6حقوق مدنی / شهیدي– 1/485

  .غرامت دانستن ارش نیز اذعان کرده اند

نظریه  وصفیت ارش نسبت به مبیع ، در حقیقت تلاشی است براي جبران نقص 

ا معادل اما خود براي این سوال که چر. نظریه جزئیت تا بدین وسیله ایراد بطلان مرتفع شود

قیمت و ارزش وصف مفقود،بعنوان ارش پرداخت نمی شود بلکه قیمت حقیقی مد نظرقرار 

این نظریه، در مبانی عقلی خود به ) 1/95/الزام هاي خارج از قرارداد. (می گیرد، پاسخی ندارد

دنبال آن است تا صحت و سلامت را به گونه اي، داخل در تراضی طرفین بنماید به گونه اي 

ود وصف سلامت، تراضی در خصوص ثمن را تحت تاثیر قرار داده و میزان ثمن را به که نب

یار تخلف از حال انکه این استدلال،در واقع، منتهی به خ. قدر مطلوبیت آن وصف بسنجد

علاوه بر اختیار فسخ، ن، فقط حق فسخ است نه خیار عیب که آوصف می شود که حاصل 

 ارش از لحاظ نوع رابطه با دو ی رسدبه نظر م.  داردامکان اخذ ارش را نیز در عرض خود

 بلکه صحت و سلامت مبیع در نظر طرفین و به طور وض قرارداد، نه جزء است و نه وصفع

در این موارد، صحبت . عرفی، در برخی موارد آنچنان حائز اهمیت است که قید تراضی است

اشکال می یابد و بنابراین عقد باطل چرا که با عدم این قید، تراضی . از حق فسخ محلی ندارد

اما درسایر موارد، سلامت مبیع یک انگیزش ) 4/710/الوسیط فی شرح القانون المدنی.(است

منطقی است براي بهره برداري از آنچه در ملکیت شخص در می آید و در مقابل آن جز، 

قسیم بندي صدد بیان یک تدر حقیقت، این دیدگاه، در . مشخصی از ثمن قرار نمی گیرد

چنان که می .  اثر عملی آن در خصوص ماهیت ارش، تبیین شده است  به لحاظاست که

دانیم هر صفتی، هر چند که در دید عرف هم به قصد طرفین مرتبط نباشد، اما با بیان صریح 

 پیوند بخورد، در صورت اختلال آنهایا دلالت اوضاع و احوال در یک رابطه  خاص، به قصد 

 در این مورد هم اگر .اختلال می شود دچار، لحاظ حقوقی به تراضی طرفین، ،در آن وصف

 ،به فقدان آن صفتن ارتباطی با قصد است، بی شک، احراز شود وصف صحت داراي چنا

. به ماهیت ارش نیست محل بیان نظریات مربوطدیگر  عقد منجر می شود و عدم تشکیل 

،عقد اختلال نمی یابد و بنا ) ع براي تراضیقید نبودن سلامت مبی(در غیر این صورت اما 

در .  توان گفت، ارش با ثمن که رکنی از ارکان عقد است، ارتباط مستقیمی نداردیبراین م

واقع،آنچه در مقابل سلامت مبیع قرار می گیرد، تضمین فروشنده به بهره برداري کامل 

 نحوه جبران و به  سلامت، قانونانخریدار از مال مورد انتقال است در صورت فقد
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تعبیري،مسوولیت قراردادي بایع را با تجویز حق فسخ و یا اخذ ارش که به شیوه خاص 

جالب اینکه در فقه امامیه ، استناد به این مبنا ، بی سابقه . محاسبه می شود، مقرر کرده است 

ی در در بحث از خیار شرکت، بعضی از فقها با این استدلال که شرکت، منجر به عیب. نیست

نطور که می خواهد ، ناممکن می سازد، حکم به حق آبیع می شود که استفاده مشتري را م

به نظر می رسد  ). 3/509/الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه( فسخ مشتري داده اند

  :1641 ماده طبقبنا نظر داشته است چه قانون مدنی فرانسه نیز به طور ضمنی به همین م

عیوب مخفی در مبیع که آن را براي استفاده اي که از آن مد نظر } وجود {بایع به دلیل«

  . » ...است، نامناسب می کند یا از آن استفاده می کاهد، ضامن است

 اما به  وجود ندارد قوانین در ر حقوق ایران، هرچند حکم صریحی این مبنا ددر مورد

 به هر ترتیب، در قراردادهایی  چرا کهیستبا مانع خاصی مواجه نپذیرش آن نظر می رسد 

که مقصود از آنها، تملیک یا هر نوع بهره برداري از اموال باشد، طرفین، این غرض 

را در نظر دارند و اصولا، عقلا، به معامله اي ) تملک یا تصرف در مال صحیح و سالم(عقلایی

 به کمال عرفی دست نمی زنند که دست یابی به مقصود معاملی متعارف از آن دشوار باشد یا

البته ممکن است در مواردي، مقصود معاملی طرفین ،آن نوع بهره برداري نباشد که در . نرسد

براي مثال، شخصی که . عرف، مرسوم است، اما به هر حال، با منع عرف نیز رو به رو نیست

سوار (اقدام به خرید اتومبیل هاي اسقاطی می کند، بطور معمول، فاقد قصد انتفاع عرفی

به . و استفاده شخصی است، اما اغراض عقلایی دیگري، معاملات او را توجیه  می کند) شدن

حاصل کلام انکه، انتخاب .این ترتیب، اینگونه مثالها نیز آنچه را ادعا نمودیم، نقض نمی کند

این مبنا، ارتباط ارش را با عوضین معامله، به لحاظ جزییت یا وصفیت برقرار نمی کند و طبعا، 

  . توالی ناصحیح آنها نیز بدور است از

  

   در سایر قراردادها  ارش امکان مطالبه -4

در متون فقهی و حقوقی، خیار عیب و به دنبال آن مباحث پیرامون ارش، در عقد بیع 

آورده شده، در آن، از مبیع و » خیارات«ذکر شده است و یا این که اگر تحت عنوان جداگانه 

 در قانون .صطلاحات خاص عقد بیع هستند، استفاده شده استثمن و بایع و مشتري که ا

 به بعد ، از خیارات صحبت 396مدنی، طی مبحث پنجم از باب دوم از کتاب اول، از ماده  

، با به کار مقررات، مقنن آغاز می شود و در تمام 422خیار عیب، از ماده احکام . شده است

در متون فقهی نیز چنین .  است کرده تبیین راصطلاحات عقد بیع، احکام این خیارگیري ا

و شیوه  قانون مدنی هم طبعا، متأثر از )  به بعد4/355/جامع المقاصد:براي مثال،رك(است
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 حقوقی، این سوال را در ذهن بر می انگیزد که آیا خیار –این ترتیبات فقهی . این منابع است

  رد؟ ارش چه وضعیتی داختص به بیع است؟و در هر صورت،عیب، م

 وجود ندارد، چرا که ديب از مختصات بیع نیست، تردیدر این باره که خیار عی

خیاراتی که اختصاص به این عقد دارند، غالباً به صراحت مشخص شده اند و این امر، به 

وضوح، الغاي خصوصیت از بیع می کند و خیار عیب را در شمار  قواعد عمومی انحلال 

 - به بعد3/9/ خلاف ( توضیح آن که در متون فقهی . می دهدقراردادها در اثر خیار ، قرار

 به  جلس ، حیوان و تأخیر ثمن، اختصاصو در قانون مدنی، خیار م) 22/226/ جواهر الکلام 

تمام انواع خیار «:م. ق456 به موجب ماده .عقد بیع دارند اما سایر خیارات، این گونه نیستند

 خیار مجلس، حیوان و تاخیر ثمن که مخصوص در جمیع معاملات لازمه ممکن است مگر

 بنابراین در سایر قراردادها، باید دید، آیا ماهیت آن عقد، اقتضاي پذیرش خیار .»بیع است

بحث را دارد یا خیر؟ خیار عیب نیز از این قاعده مستثنی نیست و در هر مورد باید  مورد

ن که ما کدام مبنا را براي تبیین  ایحسباما در مورد ارش، . سی کردبرر ن راآ يامکان اجرا

.  باشدمتفاوتا عقد انتخاب نمائیم، ممکن است پاسخ ماهیت ارش از حیث ارتباط آن ب

یعنی خیار (گروهی معتقدند که ارش در حقیقت ضمان تالف است که در این وضعیت ویژه 

 ارش ، این به این ترتیب و فارغ از هر گونه بحث پیرامون مبناي. ارش نامیده می شود) عیب

به عبارت دیگر، ارش قاعده اي . ماهیت، تنها یک نام دیگر از نهاد شناخته شده  ضمان است

نکته حائز ) 2/220/ العناوین الفقهیه. (عمومی است و در هر معاوضه اي و جریان می یابد

 در تمام موارد  زمینه اعمال آناهمیت در این میان، تغییر عنوان ارش است که سبب می شود

البته پذیرش علی الاطلاق این نظر با ایراداتی رو به رو است چرا که . وجود داشته باشد

 و، پذیراي چنین نظراتی نیست )به شرط عوض  (ماهیت برخی قراردادها مثل هبه معوض

هر چند در زمره عقود معوض است، اما در مورد اجاره نیز .خیار، ندرتا در آنها جریان می یابد

هر گاه معلوم شود، عین مستاجره در «: که بطور صریح اشعار می داردم. ق478 ماده طبق

را فسخ کند یا به همان نحوي که بوده است  می تواند اجاره حال اجاره،معیوب بوده،مستاجر

  .استدانسته  فاقد حق گرفتن ارش  رامستاجر مقنن، »... اجرت قبول کنداجاره را با تمام

 را جزئی از ثمن می دانند و معتقدند که حکم که ذکر شد، برخی ارش همان گونه

استدلالی که در این باره . خلاف قاعده است و امکان تسري به سایر قراردادها را ندارد  ارش،

یح نبود که درفرض بیان می کنند آن است که اگر در مورد ارش، اجماع وجود نداشت، صح

ود داشته باشد، قائل به ارش ن هم در صورتی که امکان رد عین مال وجآتحقق خیار عیب 
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شویم چرا که ارش، معادل وصف مفقود مبیع نیست بلکه تنها در موردي  که امکان رد مبیع 

شرح و ترجمه . (نجا که راه دیگري براي جبران ضرر نیست، ارش ثابت می گرددآنباشد، از 

ن را با آ داراي مبنایی عقلی ندانیم و توضیح آن که اگر ارش را). 176-177/ متون فقه

حکمت  و صرفا آگاهی بر علتچون اجماع اثبات کنیم، به علت روشن نبودن دلایلی هم

آنچه به نظر می رسد این است که طرفداران . ارش، قائل شدن به تسري، بی مبنا استحکم

م امکان رد این نظر، در نهایت به نظریه  جبران خسارت متمایل شده اند و در صورت عد

به عبارت  . نظریه  ارش هستندجریانر تخلف از وصف نیز، قایل به مبیع در فرض تحقق خیا

تخلف از دیگر، از نظر این گروه، ارش قابل تسري به سایر موارد نیست مگر  در مورد خیار 

اما  با مبنایی که ما انتخاب کردیم، در هر .ن هم در موردي که امکان رد مبیع نباشدآوصف 

نه ضمان تالف ،آنچنان که ( قرارداد معوضی که تضمین بهره برداري متعارف از مورد معامله 

بر عهده یک طرف و به نفع طرف دیگر قرار داشته باشد ، ارش، قاعده اي ) برخی گفته اند

 ياست و لو اینکه، موارد) مسوولیت قراردادي(عمومی براي فرض عدم انجام تعهد مذکور

 براي نمونه می توان به صلحی که در مقام بیع .شمول این قاعده واقع شوند از عقود، ممعدود

همچنین ) 5/311/قواعد عمومی قراردادها( و بدور از هر گونه مسامحه منعقد شده است 

موردي که مهر، عین معین است و معلوم می شود که قبل از عقد، یا بعد از عقد و پیش از 

. حقوق مدنی.(  اشاره کرد١) قانون مدنی1084 موضوع ماده( تسلیم، معیب شده است

  )5/311/ قواعد عمومی قراردادها-125/ خانواده

باید افزود،حتی اگر ارش را جزیی از عوض بدانیم، باز هم دلیلی براي عدم اجراي آن 

در سایر قراردادهاي معوض وجود ندارد چرا که به گفته همین گروه، دلیل بر قراري ارش ان 

، بخشی از ثمن را به خود اختصاص داده است و اینکه عقد )معوض( مبیعاست که سلامت

 خصوصیت نداشته بنابراین، علت،. واقع شده،بیع بوده است،فی نفسه،تاثیري بر این امر ندارد

 داراي قابلیت تسري است و با هر مبنایی که انتخاب شود، می توان اعمال حکم ارش را با و

 تملیکی و معوض نیز قابل يقاعده، در مورد سایر قراردادهارعایت همه شرایط و به عنوان 

در واقع، همان طور که عقد بیع، محل سنتی طرح بسیاري از قواعد عمومی . تصور دانست

قراردادهاست و به این ترتیب، خیار عیب را می توان از آن قواعد محسوب نمود ، خود این 

و به گونه اي، نقش عقد بیع در بین سایر خیار نیز بسیار مورد بحث فقها قرار گرفته است 

                                                        
وم گردد قبل از عقد معیوب بوده و یا بعـد از عقـد و   هر گاه مهر، عین معین باشد و معل    « : م. ق 1084ماده   -1

 .»قبل از تسلیم، معیوب یا تلف شود، شوهر ضامن عیب و تلف است
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اهم خیارات، خیار « :   چنانکه گفته اند.ی کندعقود را خیار عیب در میان سایر خیارات ایفا م

/ فرهنگ عناصر شناسی. ( عیب است که قواعد مهمی از عقود را به خود اختصاص داده است

  ) .1/221/  عدل، حقوق مدنی-318

  

   ارش با حق فسخارتباط طولی یا عرضی -5

 است که شخص ذي مالی آیا ارش یک حق در ادامه مباحث قبل،اکنون باید دید که

جا به دست می آورد یا این که بین این دو،تقدم و تاخر یکو با حق فسخ همراه نفع، آنرا 

حق فسخ و حق . ظهور عیب در مبیع،  دو حق براي خریدار به وجود می آورد. وجود دارد

، ترتیب این استآنچه محل اختلاف . ه بین فقها، اختلافی نیستر این مسئلد. گرفتن ارش 

دلیل فسخ، همان دلایلی است که در مورد خیار عیب وجود دارد و موضوع بحث . حقوق است

اما در مورد ارش، روایتی وجود ندارد که به مخیر بودن خریدار میان فسخ قرارداد و . ما نیست

روایاتی که دلالت بر ارش دارند، فرضی را بیان می کنند که گرفتن ارش دلالت کند بلکه 

خریدار، در مبیع تصرف کرده و امکان رد آن به فروشنده وجود ندارد و فقط در این صورت، 

الزاما ،تفاوت قیمت و ارش براي جبران ضرر خریدار، به او پرداخت می شود نه این که در 

در .) 275 /5 /مکاسب.(گر وجود داشته باشدف دیصورت تعذر یک طرف، تخییر در تعیین طر

حقیقت، از نظر این گروه، حق گرفتن ارش،صرفا در صورتی وجود دارد که امکان رد مبیع 

به این ترتیب، ارش تنها یک امتیاز جانشین است که در صورت نبودن . وجود نداشته باشد

ارد و اگر نتواند فسخ به عبارت دیگر، مشتري اختیاري ند. شرایط حق فسخ ،جریان می یابد

کند ، می تواند ارش بگیرد ، اما اگر نخواهد فسخ کند نمی تواندبه اخذ ارش رو اورد 

  )2/126/ المبسوط (

د این است که روایات وارده پاسخ گروه مقابل که ارش را در عرض حق فسخ می دانن

فسخ حق ایجاد ست بلکه صرفا  ارش و حق فسخ، مثبت ادعاي گروه اول نیخصوصدر 

 ایراد دیگر گروه اول که این بحث را خ در پاس،به علاوه. کرده اند اخذ ارش را بیان امکانو

محل اجراي تخییر نمی دانند ، پاسخ می دهند که منظور از این تخییر، شبیه به تخییر بین 

کتاب الخیارات . ( نجاست دو شی نیست ، بلکه حقی وضعی است بین وجود خیار و اخذ ارش

قانون مدنی، از این مباحث، خالی است و به وضوح، ارش و حق فسخ را درعرض  ).3/13-11

حقوقدانان نیز در کتب خود، به این نکته مهم نپرداخته اند و این وضع، در .هم قرار داده است
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تاکنون دیده می )  به بعد2/404/ شرح قانون مدنی( بین شارحین قانون مدنی نیز از آغاز 

  . شود

آنچه در حال بررسی آن هستیم این است که  ایا خیار عیب، تنها ناظر یکی از فروع 

به حق فسخ است یا شامل ارش نیز می شود؟ برخی را اعتقاد بر این است که اگر خیار عیب 

استدلال انها . به نحوي ساقط شود ، مشتري  همچنان حق مطالبه  ارش را از فروشنده دارد 

، فوري نبودن خیار عیب نزد فقهاي امامیه مشهور است و نیز بر این پایه استوار  است که 

در ) .496/ 1/حقوق مدنیامامی، . (فوري بودن آن قول نادر و موافق با قول شافعی است

 نیز پذیرفته نشده است، تلاش ١م. ق435دگاه، که البته در ماده یحقیقت، طرفداران این د

ت، ارش را  یشی از خیار یعنی بحث فورنافسخ می کنند تا بر اساس یکی از دلایل سقوط حق 

از حق فسخ جدا کنند و با  وجود امکان خدشه در فوریت حق فسخ، در هر حال، ارش را غیر 

در ).2/139/المبسوط(دفوري دانسته و از این حیث، آن را از حق بر هم زدن عقد، جدا سازن

ز ساقط می شود و  شده است که با سقوط خیار عیب به هر نحو، ارش نی استدلالمقابل،

 نظر به) 295 – 5/296/ قواعد عمومی قراردادها . (سقوط خیار، ظهور در سقوط ارش نیز دارد

ن مورد باید دانسته یآنچه در ا. است تري نیز قابل نیز طرح دقیقمی رسد این سوال به نحو 

 عنوان تنها شود رابطه خیار با ارش نیست، چرا که با وجود شرایط مقرر ،خیار عیب، ارش را به

به .نتیجه یا یکی از دو راه حل به دنبال دارد بلکه باید رابطه حق فسخ را با ارش، مطالعه کرد

عبارت دیگر، باید دید اگر در اثر اهمال در اجراي خیار یا هر دلیل دیگر، حق فسخ ناشی از 

وجه خیار است آن ساقط شود،  ایا ارش نیز ساقط می شود یا خیر؟ به بیان بهتر، ایا سقوط، مت

اگر سقوط متوجه خیار باشد، ارش و حق فسخ را با یکدیگر از بین  یا حق فسخ ناشی از آن؟

می برد و این امر ناشی از انتفاي سبب است، اما اگر سقوط ،صرفا ناظر به حق فسخ باشد، 

  .ارش کماکان به جاي خود باقی خواهد ماند

خ ، به نظر می رسد مستند اصلی در مورد موضوع اصلی یعنی رابطه ارش با حق فس

ه  طولی، گروه نها بر اثبات رابطآت که البته در مورد نحوه  دلالت در دیدگاه اول، روایاتی اس

 بودن این رابطه، طرفداران سر یدر مقابل، نظریه  عرض. استکرده مطرح دوم، ایراداتی را 

یافت ارش، در کنار حق فسخ  دارد که معتقدند، بین فقها، اجماع وجود دارد که حق دریشناس

در این خصوص، باید . مهم ترین دلیل این گروه، همان اجماع است )276/ 5/ بمکاس. (است

توجه داشت که گروه اول، روایات وارده در این مورد را بر اساس طولی بودن دو حق تعبیر 

                                                        
  .خیار عیب بعد از علم به آن، فوري است -1
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را در موردي کرده اند در حالی که گروه دوم آن را از این جهت مطلق دانسته و یا بعضا آن 

، وجود  آن به یکی از دلایل ساقط کننده،قابل اجرا می دانند که امکان اجراي حق فسخ

بنابراین و با توجه به عدم . در مقابل، در خصوص اجماع ادعا شده تردیدي ندارند. نداشته باشد

ت، دلالت صریح روایات، نظر دوم که بین فقها نیز، از طرفداران بیشتري برخوردار بوده اس

در حقوق فرانسه هم،قانون مدنی در این زمینه، ساکت است اما . موجه تر به نظر می رسد

در مورد « :م که اشعار می دارد. ق1644در پی ماده .رویه قضایی، این خلا را پر کرده است

،خریدار حق دارد مبیع را برگردانده و ثمن را مسترد کند یا مبیع را 1643 تا 1641مواد 

،شعبه اول »بخشی از ثمن را که بوسیله کارشناس تعیین خواهد شد،مسترد کندنگهداشته و 

اختیاري که « : ،چنین مقرر کرده است1982 می 5مدنی دیوان کشور فرانسه،طی راي مورخ 

ن را توجیه آ، بدون اینکه لازم باشد خریدار، ، به خریدار اعطا شده است1644به موجب ماده 

ن ترتیب، بر اختیار مطلق خریدار و رابطه عرضی حق فسخ و و بدی. »کند قابل اعمال است

 شعبه 1994 ژانویه 12در عین حال، راي مورخ . ، صحه گذارده است)ارش(اخذ بخشی از ثمن

  شعبه تجاري همان مرجع1999ه ی ژوی6اول مدنی دیوان کشور فرانسه همچنین راي مورخ 

عدم امکان استرداد « و  ) La perte de la chose(» تلف مبیع«، به ترتیب، عالی

را مانع فسخ بیع از سوي ) L'impossibilite de restituer la chose(» مبیع

   )cite par: code civil francais/2002/1366.(خریدار اعلام کرده اند

  

   پرداخت ارشمبناي مسوولیت. 6

 دي قراردایکی مسوولیت. دو مبناي اصلی داردمسوولیت ،  حقوق خصوصی،      در گستره

، سبب   الاجرا معتبر و لازمي قراردادیعنی مسوولیتی که به دلیل نقض تعهدات ناشی از

تظاراتی را که ایجاد حق براي متعهد له می شود تا با درخواست مطالبه حقوق قانونی خود، ان

 اما مسوولیت خارج از قرارداد،. داشته است، تا حد امکان، برآورده سازدبر مبناي قرارداد 

این شکل از مسوولیت، . ضمانی است که آثار آن ، نتیجه اراده طرفین و یا توافق  آنان نیست

دایره بسیار گسترده اي دارد و به طور مفصل در کتب و سایر منابع  حقوقی، از آن بحث شده 

  )205-235/ مجموعه مقالات فقهی و حقوقی. ( است

. ت آن، بحث به میان نیامده است حقوقی ارش، به قدر سایر موضوعاي در مورد مبنا

بنابراین و با توجه به مبانی و قواعد کلی مسوولیت هاي قهري و قراردادي ،  باید این 

  .موضوع را مورد مطالعه قرار داد 
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بررسی مبناي مسوولیت در این زمینه، منوط به تفسیر اراده  طرفین است چه، در 

ر این مورد مقرر کرده باشند، خواه این جایی که طرفین معامله ، به صراحت، شرطی را د

مسوولیت بایع، ) 3-5/5/ کتاب البیع(شروط را از باب تأکید بدانیم یا داراي آثار جداگانه، 

اما اگر وصف صحت و سلامت مبیع ، به هیچ یک از مفاد توافق طرفین . قراردادي خواهد بود

یدار بدانیم، مسوولیت، قراردادي باز نگردد، حتی اگر آن را موضوع تضمین بایع در مقابل خر

به این . یکی از نکات قابل توجه در این زمینه، بحث اقتضاي اطلاق عقد است. نخواهد بود

معنا که اگر عقد، به شکل مطلق منعقد شود، ایا مقتضی صحت و سلامت مورد معامله است 

  ا این امر باعث می شود تا مبناي مسوولیت طرفین، متغیر شود؟یو آ

 از این که الزام به پرداخت ارش، از سنخ مسوولیت قراردادي است، این است منظور

که به علت ضمان فروشنده نسبت به سلامت مبیع، در صورت کشف معیب بودن آن، این 

 ریشه  ارش در قرارداد عهد نقض شده و چون این تعهد ضمنی در قرارداد وجود دارد، پس

  گروهی، این ادعا را نمی پذیرند و این که خیار عیب ).1/95/الزامهاي خارج از قرارداد(است 

به عبارت دیگر، )5/6/ کتاب البیع. (و تبعا، ارش، بر شرط ضمنی استوار باشد را بعید می دانند

این ایراد، .از این منظر، ارجاع معیب در آمدن مورد معامــله به تخلف از شرط، صحیح نیست

ه اطلاق اما این نکته ک. ارش، خدشه وارد می سازدظاهرا بر نظریه  قراردادي بودن مبناي 

می )  273/ 5/ مکاسب(ت و سلامت مبیع را دارد  اقتضاي صح)به هر معنا که باشد(عقد

به عبارت دیگر، اقتضاي .  تلقی شده و به ایراد مذکور پاسخ دهدتواند از مبانی قراردادي بودن

ک یر تخلف از شرط منتهی شود، بلکه اطلاق عقد، شرط سلامت مبیع نیست تا الزاما به خیا

مبنایی که در ارتباط با نسبت . اعتماد عقلایی و عرفی است که به خیار اشتراط باز می گردد 

چه، فروشنده این تضمین عقلی .ن معنا استیمیان ارش و عوض انتخاب نمودیم نیز مؤید هم

رش مبناي قراردادي، به مصلحت البته پذی.را بر عهده دارد و خریدار نیز منطقا آن را می پذیرد

براي انها فراهم می گروه استفاده کنندگان از کالاي معیب نیز هست و حمایت بیشتري را 

مله، داخل در  که این تضمین و به طور کلی صحت مورد معاقرارداديروابط  در حال. آورد

 پذیرفته  عیب را،اگر به طور کلی، طرفین. ، دو حالت پیش می آیدمی شودقلمرو تراضی 

باشند، یعنی معامله، شامل و ناظر به مورد معیب باشد، مجراي خیار عیب مسدود است، مانند 

 مورد معامله، وارد در حوزه  توافق که سلامت  در صورتیاما.  خودروهاي اسقاطیمعاملات

  . نشود، می توان اخذ ارش را به قانون منتسب نمود

 است ، این پرسش است که در صورت کی از مباحثی که در این خصوص قابل طرحی

برقراري شرایط خیار عیب و مطالبه ارش بوسیله خریدار، آیا فروشنده می تواند از تادیه ارش 
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به عبارت دیگر، در چنین شرایطی، ایا خریدار، حق الزام فروشنده را پیدا می کند . امتناع کند

ین سوال ، در مورد ماهیت ارش تا با مراجعه به محاکم، حق خویش را اعمال کند؟پاسخ به ا

ت است ، چرا که اگر فروشنده، حق امتناع داشته باشد، ارش داراي ماهیت ینیز واجد اهم

به نظر می رسد در زمان تحقق حق فسخ ، . قراردادي و وابسته به توافق بعدي طرفین است 

یط حق دریافت ارش، در عرض ان قرار می گیرد و سبب هر دو حق، حدوث عیب با شرا

نه اینکه سبب  .  قانون مدنی نیز همین نکته استنباط می شود422معین است، چنانکه از ماده 

گرفتن تفاوت قیمت در مثلا استحقاق ارش، تراضی بعدي طرفین به اخذ آن باشد، چنان که 

  .خیار غبن، وابسته به توافق بعدي است

  

  گیري  نتیجه

 از مهم ترین خیارات مشترك بین  تحقق یکیهمراه باحقی است که  ارش، دریافت 

با مطالعه اي که انجام شد ، دیدیم که اخذ ارش، یک  .عقود، یعنی خیار عیب، ایجاد می شود

 و هر چند با عوضین معامله، بی ارتباط نیست، اما مستقیماً است يامتیاز واجد مبناي قرارداد

 مد نظر داشته است، بر مبناي حقی که قانونگذار، در برقراري ارش. از آنها تأثیر نمی پذیرد

دیدگاه مشهور در فقه، حقی است مستقل و در عرض حق فسخ ناشی از خیار عیب که لزوما، 

 ،قانون مدنی 429ر مواردي حصري که در ماده البته د.با وجود یا عدم حق فسخ، ارتباط ندارد

، ) یا بگونه سالم وضعیت زمان معاملهبان آعدم امکان کلی رد مبیع و یا رد (ذکر شده است 

 به .تنها اخذ ارش امکان دارد و سلب قانونی حق فسخ، الزاما به جانشینی ارش می انجامد

سخ، منتفی دانست یا به صرف  ارش را نمی توان به صرف مرتفع شدن حق فعبارت دیگر،

این نحوه جبران خسارت که مبتنی بر . ن و در هر حال، قابل مطالبه تلقی کردآثبوت 

،  با توجه به ماهیت خود معوضی که   عقود هرردادي است، علاوه بر بیع، در قرامسوولیت

د قابل اجرا به نظر می رسد مانند صلحی که در مقام بیع و بدون دارامکان پذیرش آن را 

که )  قانون مدنی478ماده (تسامح واقع شده باشد اما در مواردي مانند عیب در عین مستاجره 

  .شده است، قابل اجرا نیست ر سلباین اختیار از مستاج
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