
Jurisprudential and Legal Analysis of the Impact of the Lapse and 
Waiver of the Right of Defect (Khiyar-e-Aib) on Claiming Arsh, 

with Emphasis on Judicial Practice

1.	Assistant Professor, Department of Private Law, Faculty of Law and Political Science, Allameh 
Tabatabaei University, Tehran, Iran, (Corresponding author), javaherkalam@atu.ac.ir

2.	Master of Private Law, Faculty of Law and Political Science, Allameh Tabatabaei University, 
Tehran, Iran, erfan_gh@atu.ac.ir

Mohammad Hadi Javaherkalam1  | Erfan GholamHosseini2

This study, employing a descriptive-analytical approach, examines the impact of the lapse 
and waiver of the right of defect (Khiyar-e-Aib) on the preservation or extinction of the 
right to claim Arsh from both a jurisprudential and judicial practice perspective, with par-
ticular focus on a critical analysis of the binding decision of the General Board of the 
Supreme Court, No. 75, dated 18/11/1401. The fundamental question addressed is how 
the lapse or waiver of Khiyar-e-Aib affects the right to claim Arsh. Using a library-based 
research methodology, the study aims, first, to elucidate the relationship between Khi-
yar-e-Aib and Arsh through jurisprudential and legal foundations, and then to explain 
whether Arsh survives or is extinguished upon the waiver of Khiyar-e-Aib. The analysis 
of the sources reveals two prevailing perspectives regarding the relationship between Khi-
yar-e-Aib and Arsh: Arsh is considered an integral component of Khiyar-e-Aib; therefore, 
with the waiver or lapse of Khiyar-e-Aib, the right to claim Arsh is also extinguished. Arsh 
constitutes an independent right, separate from Khiyar-e-Aib, in the sense that it is the right 
to compensation due to the defect in the sold item; hence, the waiver of Khiyar-e-Aib has 
no effect on the right to claim Arsh. In evaluating these perspectives, it appears that, given 
the conventional and literal meaning of Khiyar—which denotes the option to rescind a 
contract—the interpretation of Arsh as subsumed under Khiyar-e-Aib, and thus the ex-
clusion of Arsh from protection upon waiver of Khiyar-e-Aib, is untenable. Moreover, 
the internal intention of the contracting parties in waiving contractual options primarily 
reflects their desire to consolidate the transaction and prevent future rescission, and cannot 
be interpreted as a waiver of the right to claim Arsh. Accordingly, the stance of the General 
Board of the Supreme Court in binding decision No. 75 is open to criticism. Based on these 
findings, it is recommended that the Civil Code explicitly stipulate the non-extinction of 
Arsh despite the absolute waiver of Khiyar-e-Aib. Until such codification occurs, judicial 
practice may rely on the insights of this research to guide its rulings in this regard.
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پژوهش حاضر با رويکرد توصيفی-تحليلی، تأثير سقوط و اسقاط خيار عيب را بر بقا يا زوال 
حــق ارش، از منظــر فقهی و رويه قضايی، به ويژه با نقــد و تحليل رأی اصراری هيئت عمومی 
ديوان عالی کشــور به شــماره ۷۵ مورخ ۱۴۰۱/۱۱/۱۸، هيئت عمومی ديوان عالی کشور، مورد 
مطالعه قرار می دهد. پرســش بنيادين، چگونگی اثر سقوط يا اسقاط خيار عيب بر ارش است. 
اين مقاله با استفاده از روش کتابخانه ای در جمع آوری اطلاعات، می کوشد با نگرش در مبانی 
فقهی و حقوقی و همچنين نگاه انتقادی به رويه قضايی، نخست، رابطة ميان خيار عيب و ارش 
را آشــکار ســازد؛ سپس، بقا يا زوال ارش را در هنگام اســقاط خيار عيب تبيين نمايد. حاصل 
آنکه با بررســی منابع پيش گفته، ملاحظه می شــود که درمورد ارتبــاط ميان خيار عيب و ارش، 
دو ديدگاه وجود دارد: نخســت، ارش به عنوان جزئی از خيار عيب شــناخته می شود؛ بنابراين، 
با اســقاط يا ســقوط خيار عيب، حق مطالبه ارش نيز ساقط می شــود. دوم، ارش حقی مستقل 
از خيار عيب به معنای حق فســخ به دليل عيب مبيع اســت؛ به همين دليل نيز اسقاط خيار عيب 
تأثيری بر حق ارش ندارد. در داوری ميان اين دو انديشــه، به نظر می رســد با توجه به مفهوم 
عرفی و لغوی خيار، که دلالت بر اختيار فسخ قرارداد دارد، تبيين جايگاه ارش، ذيل خيار عيب 
و سپس، استثنا شماردن خيار عيب از اين رهگذر، مردود است. همچنين، آنچه از قصد باطنی 
متعاقدين بر اســقاط خيارات به ذهن متبادر می شــود، تنها دلالت قصــد باطنی آنها بر تحکيم 
معامله و جلوگيری از برهم خوردن قرارداد در آينده است. بنابراين، نمی توان توافق بر اسقاط 
خيار عيب را به معنای اســقاط حق دريافت ارش نيز دانســت. ازاين رو، موضع هيئت عمومی 
ديوان عالی کشور در رأی اصراری شماره ۷۵ قابل انتقاد است. بر اين اساس، پيشنهاد می شود 
که عدم ســقوط ارش با اســقاط مطلق خيار عيب، در قانون مدنی نيز تصريح شود. تا آن موقع، 

رويه قضايی می تواند براساس يافته های تحقيق حاضر در همين راستا گام بردارد.
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مقدمه
خيــارات يکــی از موضوعات بحث برانگيز در حقوق ايران و فقه اماميه اســت. در اين ميان، خيار 
عيب، به سبب همبستگی و قرابتی که با حق ديگری، موسوم به ارش دارد، اهميتی مضاعف می يابد. 
چنان که گاه، ارش به عنوان جزئی از خيار عيب شــناخته می شــود؛ گاهی نيز در مقام يک حق که در 
عرض اين خيار قرار دارد، تلقی می شــود. اين دوگانگی انديشــه ها، آثار عملی حائز اهميتی را به 
بار می آورد؛ زيرا اگر حيات حقوقی ارش وابســته به بقای خيار عيب باشد، در هر حال با اسقاط يا 
سقوط خيار عيب، ارش نيز ساقط می شود. در مقابل، چنانچه ارش استقلالی جوهری از خيار عيب 
داشــته باشد و خيار عيب نيز همچون ساير خيارات، تنها حق بر فسخ قرارداد قلمداد شود، زيست 
حقوقی ارش وابســته به بقای خيار عيب نخواهد بود. بر اين بنياد، مســئله زوال يا بقای ارش در دو 
صورت قابل بررسی است: ۱- هنگامی که طرفين قرارداد ضمن عقد، خيار عيب را ساقط نمايند که 
در حقيقت، تأثير «اسقاط» خيار عيب بر مطالبه ارش را نشان می دهد. ۲- در فرضی که حق فسخ با 
توجه به فوريت اعمال خيار عيب (ماده ۴۳۵ ق.م.) و تأخير صاحب خيار در اجرای آن ساقط شود 

که با عنوان اثر «سقوط» خيار عيب بر حق دريافت ارش مطالعه می شود.
البته در فرض اخير، اين بحث مطرح است که آيا تأخير در اعمال حق خيار، اسقاط ضمنیِ حق 
دريافت ارش محســوب می شــود يا اين اثری است که قانون گذار بر تأخير صاحب خيار، صرف نظر 
از اراده او، بــر آن بــار می کند؟ بديهی اســت که اگر تأخير صاحب خيار را به صورت ضمنی نشــانه 
صرف نظر کردن از حق مطالبه ارش بدانيم، در اين صورت، همانند اسقاط صريح، بايد از تأثير اسقاط 
ضمنــی خيار عيب بر ارش ســخن بگوييم. بااين حال، هدف صاحب خيــار از تأخير در اعمال حق 
خويش همواره اسقاط آن نيست و ممکن است ناشی از عوامل ديگری باشد، مانند فراموش کردن، 
جهل به حکم فوريت خيار و غيره. به همين دليل، در عنوان مقاله اصطلاح تأثير «سقوط» يا «اسقاط» 
«خيار عيب» بر مطالبه ارش را به کار برديم تا علاوه بر اراده انشــايی صاحب خيار بر ســاقط نمودن 
آن، شامل سقوط خيار در اثر تأخير نيز بشود. نکته ديگر آنکه مراد از «سقوط خيار عيب» در نوشتار 
حاضر، مواردی نيست که در آنها به علت تلف يا تغيير مبيع يا انتقال به غير، از نظر قانونی امکان فسخ 
وجود ندارد؛ چنان که خود قانون گذار در ماده ۴۲۹ ق.م. در اين موارد از «عدم امکان فسخ بيع» و نه 
«سقوط خيار عيب»، سخن گفته است. به بيان ديگر، در اين موارد خيار عيب ساقط نمی شود تا اين 
بحث مطرح شود که آيا حق مطالبه ارش هم زايل می شود يا باقی می ماند؛ بلکه قانون گذار به پيروی 
از گروهی از فقها خيار عيب را دارای دو چهره و واجد دو اختيار (فسخ و ارش) دانسته و به همين 

دليل، در اين موارد تنها «فسخ بيع» را مجاز نمی بيند؛ بدون اينکه «ارش» را زايل  کند.
بر اين اساس، بايد به اين پرسش پاسخ گفت که اسقاط يا سقوط خيار عيب در موارد پيش گفته، 
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چه تأثيری بر حق مطالبه ارش دارد؟ در اين زمينه، افزون بر اختلاف نظر بين فقهای اماميه و دکترين 
حقوقی، رويه قضايی نيز به شــدت پراکنده و متشــتت اســت؛ اما هيئت عمومی ديوان عالی کشور، 
در پرونده رديف ۰۱۰۰۰۵۱، ضمن صدور رأی اصراری شــماره ۷۵ مورخ ۱۴۰۱/۱۱/۱۸، اســقاط 
خيار عيب را به منزلة اســقاط ارش نيز برشــمرده است؛ چنان که درمنطوق اين رأی اظهار می شود: 
«مطابــق بند ۷ قرارداد منعقده «کليه خيارات ازجملــه خيار غبن به هر عنوان ادعا و به هر ميزان با 
اقرار طرفين و اطلاع کامل نســبت به عرف بازار اســقاط» گرديده و فقط «موارد تقلب و تدليس از 
اين موضوع مستثنی» شده است که اين نحوه اسقاط خيار و ديگر قرائن، مانند نوع عوضين، دلالت 
بر قصد مشترک طرفين بر اسقاط خيار عيب به طور مطلق، اعم از حق فسخ و حق مطالبه ارش دارد 
و دليلی برخلاف آن نيز وجود ندارد...». اين درحالی اســت که دلالت اســقاط خيار عيب بر اسقاط 

ارش، چه از منظر فقهی و چه از حيث تحليل اراده طرفين، قابل انتقاد می نمايد.
بر اين اســاس، پرســش بنيادين پژوهش حاضر، چگونگی تأثير اسقاط يا سقوط خيار عيب بر 
حق ارش اســت. به عنوان فرضيه تحقيق نيز می توان گفت که حق ارش مســتقل از خيار عيب است 

و وابستگی آنها به يکديگر ازحيث بقا يا زوال منتفی است.
بــا وجود پژوهش هــای گوناگونی که درزمينه خيــار عيب يا ارش وجود دارد، به دشــواری می توان 
پژوهشی را به عنوان پيشينه نام برد که بر تبيين اين ابهام متمرکز باشد. باوجود اين، مقاله «وضعيت حقوقی 
ارش با اسقاط خيار عيب» (محمدی جرقويه ای، ۱۳۹۴: ۸-۱۸)، گرچه از نظر جان کلام با تحقيق حاضر 
هم داستان است، از نظر رجوع به دريای بی کران انديشه های فقهی و رويه قضايی و به ويژه رأی اصراری 
مورخ ۱۴۰۱/۸/۲۸، که پس از تحرير آن مقاله صادر شــده، با کاســتی و اجمال مواجه اســت. حال آنکه 
پژوهش حاضر با واکاوی تفصيلی مبانی فقهی، حقوقی و آرای قضايی می کوشد تا رأی اصراری يادشده 
را در مظان نقد قرار دهد. افزون بر آن، مقاله «تحليل مبنا و ماهيت حقوقی ارش» (ابوعطا و شمس الهی، 
۱۳۹۱: ۲۵-۹) نيز باوجود توجه به مبانی فقهی اين موضوع، رويه قضايی را پوشش نمی دهد. همچنين، 
در مقاله «بررسی مسقطات رد و ارش در خيار عيب از نظر مذاهب پنجگانه» (آل طاها، ۱۳۹۷ :۴۷- ۳۴)، 
علاوه بر عدم مطالعه رويه قضايی، تحليل وجود يا فقدان رابطه همبستگی ميان اسقاط يا سقوط ارش و 
حق فسخ ناشی از عيب مطالعه نشده است. بنابراين، لازم است با تتبع در اين دو منبع زاينده نظام حقوقی 
(يعنی فقه اســلامی و رويه قضايی)، پاســخ درخوری به پرســش پيش گفته داده شــود. به ويژه آنکه رأی 
اصراری که ازسوی هيئت عمومی ديوان عالی کشور به شماره ۷۵ مورخ ۱۴۰۱/۱۱/۱۸ صادرشده، تاکنون 
مورد نقادی و بررسی قرار نگرفته است؛ درحالی که با توجه به جايگاه رأی يادشده و تأثير آن بر دادگاه ها 

در پرونده های مشابه، نقد و تحليل موضع ديوان کشور کمال اهميت را دارد.
بدين ترتيب، اين پژوهش می کوشد تا دريابد تأثير سقوط يا اسقاط خيار عيب بر حيات ارش، 
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چگونــه خواهد بــود. در پی نيل به اين هدف، اطلاعات لازم را بــا روش کتابخانه ای از ميان منابع 
حقوقــی، فقهی، آرای محاکــم جمع آوری می کند و بــا رويکرد توصيفی-تحليلی بــه ارزيابی آنها 

می پردازد تا پاسخ مناسب را بيابد.
به اين منظور، نخستين گفتار اين مقاله به مفهوم خيار عيب و موقعيت حقوقی ارش اختصاص 
دارد. ســپس در دومين گفتار، شــمول يا عدم شمول اســقاط خيار عيب بر ارش، با نگرش به مبانی 
فقهی و حقوقی و رويه قضايی، بررسی می شود. سرانجام نيز وضعيت حقوقی ارش در صورت عدم 

رعايت فوريت عرفی مطالبه آن، با توجه به منابع پيش گفته، واکاوی و تحليل می شود.

1. مفهوم خیار عیب و موقعیت حقوقی ارش
پيش از ورود به مباحث اصلی، نخســت لازم اســت به اختصار، به تعريف خيار عيب و بازشناخت 

مفهوم و ماهيت ارش و موقعيت و جايگاه حقوقی آن در ساختار خيار عيب پرداخت.

1-1. مفهوم خیار عیب
مطابق ماده ۴۲۲ قانون مدنی، چنانچه پس از بيع مشــخص شــود که مبيع معيوب بوده، مشــتری در 
فســخ معامله با خيار عيب و يا قبول مبيع معيوب با اخذ ارش مخير خواهد بود. اين حکم ترجمان 
عينی از سخنان مشهور فقيهان است (حلی، ۱۴۰۸، ج۲: ۲۹؛ حلی، ۱۴۱۴، ج۱۱: ۸۱؛ شيخ انصاری، 
۱۴۱۵، ج۵: ۲۷۵؛ نجفــی، ۱۴۲۱، ج۱۲: ۲۰۱؛ عاملــی، ۱۴۱۷، ج۳: ۲۸۱؛ بحرانی، ۱۴۰۵، ج۱۹: ۶۱؛ 
طباطبايــی يــزدی، ۱۴۲۱، ج۲: ۶۷؛ مامقانی، ۱۳۵۰: ۱۰۲؛ عاملی کرکــی، ۱۴۱۴، ج۴: ۳۳۱؛ عاملی، 
۱۴۱۰، ج۳: ۴۷۴؛ آخوند خراســانی، ۱۴۰۶: ۲۱۱؛ کاشف الغطاء، ۱۳۵۹، ج۲: ۶۵-۶۷؛ خويی، بی تا، 
ج۷: ۱۰۰؛ ايروانی، ۱۴۰۶، ج۲: ۵۲؛ بصری بحرانی، ۱۴۱۳، ج۴: ۹۶؛ سبحانی، ۱۴۱۴: ۳۳۰ به بعد). 
البته بر اســاس ماده ۴۳۷ همين قانون، حق فســخ يا ارش به سبب عيب، تنها به مبيع معيوب منحصر 
نخواهد بود؛ بلکه درصورتی که ثمن (شــخصی يا غيرنقدی) نيز معيوب باشــد، همين حقوق برای 

بايع هم پديد می آيد (شيخ انصاری، ۱۴۱۱، ج۲: ۴۳۷؛ نجفی، ۱۴۲۱، ج۱۲: ۲۰۲).
بر اين اساس، آنچه خيار عيب را نسبت به ساير خيارات متمايز می سازد، وجود جانشينی برای 
اين حق فسخ به نام ارش خواهد بود. در حقيقت می توان معنای خاص خيار عيب را همچون ساير 
خيارات، حق بر فسخ به سبب وجود عيب در مبيع دانست. اما به ترتيبی که در اين نوشتار ملاحظه 
می شــود، گاهی خيار عيب به مفهوم اختيار مشتری متضرر از عيب در فسخ معامله يا دريافت ارش 
تلقی می شــود. به شرحی که بيان خواهد شد، همين اســتنباط های گوناگون نيز ارتباط ميان اين دو 
حق و تأثير اسقاط يا سقوط خيار عيب بر حق ارش را اختلاف برانگيز و محل ابهام ساخته است. 
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1-2. موقعیت حقوقی ارش
ارش به معنای تفاوت نســبی يا مابه التفاوت مبيع ســالم و معيوب است (شهيدی، ۱۴۰۱: ۶۱). اين 
مفهوم و اشباه و نظاير آن در حقوق تطبيقی نيز می شود. چنان که در نظام حقوقی فرانسه اصلی به نام 
«کاهش بها» وجود دارد که ماده ۱۲۲۳ قانون مدنی جديد اين کشــور (۲۰۱۶) انعکاس دارد (برای 
مطالعــه بيشــتر و ملاحظه اين اصل در برخی ديگر از نظام های حقوقــی غربی، ر.ک.: بهروزی زاد، 
۱۴۰۱: ۵۴-۱۶). طبق اين قاعده، اگر متعهد وظيفه خود را به طور ناقص اجرا کند، متعهد له می تواند 
با رعايت شــرايطی مشخص، کاهش نسبی بهای تعهد را از متعهد بخواهد. اين کاهش بها منوط به 
موافقت متعهد يا تأييد دادرس خواهد بود. اصل مزبور با اين کيفيت، گرچه در حقوق ايران پذيرفته 

نشده، با نهاد ارش در فقه و حقوق ايران هم داستان و مشابه است (پاکباز، ۱۴۰۱: ۳۱۸-۳۲۰).
افزون بر آن، اين قاعده در موادی نظير ماده ۵۰ «کنوانســيون بيع بين المللی»۱ نيز تحت همين 
عنــوان۲ انعکاس يافته اســت. بنابراين، درون ماية قاعد  يادشــده در کنوانســيون مزبــور نيز با نهاد 
ارش مشــابهت نزديکی دارد (صفايی و ديگران، ۱۴۰۱: ۲۰۵؛ برای مطالعه بيشــتر، ر.ک.: اسکينی و 

جعفريان، ۱۳۸۹: ۵۵-۸۷).
امــا ورای معنــای ارش، درمورد ماهيت اين نهــاد حقوقی، اختلاف نظر وجــود دارد. چنان که 
برخی انديشــمندان فقهی ارش را بخشی از ثمن قلمداد می کنند که به سبب وجود عيب، به مشتری 
بازگردانده می شــود (طوســی، ۱۳۸۷ق، ج۲: ۱۳۱؛ حلی، ۱۴۱۴، ج۱۱: ۸۱-۸۳؛ عاملی، ۱۴۱۰، ج۳: 
۴۷۴؛ اردبيلی، ۱۴۰۳، ج۸: ۴۲۶؛ حلی، ۱۴۱۰، ج۱: ۳۷۶). براســاس اين انديشــه، مشتری می تواند 
ارش را از همان محل ثمن پرداختی طلب کند. به عبارت ديگر، بايع نسبت به بخشی از ثمن حقی 

ندارد و حال، موظف به بازگرداندن آن بخش است.
در مقابل، برخی حقوق دانان نامی و گروهی ديگر از فرزانگان فقه، ارش را ابزاری برای جبران 
ضرر و زيان برشــمرده اند (شــيخ انصاری، ۱۴۱۱، ج۲: ۴۳۷؛ اصفهانی، ۱۴۱۸، ج۴: ۴۴۲؛ روحانی، 
۱۴۲۹، ج۶: ۸۸؛ امامی، ۱۳۷۸، ج۱: ۴۸۵). وانگهی، آنچه از مواد قانون مدنی و احکام ناظر بر ارش 
و خيار عيب نيز برداشــت می شود، همين اســتنباط و هويت غرامت گونة ارش است (برای مطالعه 

نظر مخالف، ر.ک.: ايزدی فرد و فلاح، ۱۳۹۴: ۳۷-۶۱).
به هرحال، در متون فقهی و انديشــه های حقوقی، در باب موقعيت حقوقی ارش و جايگاه آن 
در ســازمان خيار عيــب دو ديدگاه وجود دارد: گروهی حق مطالبــه ارش را جزئی از خيار عيب 
می دانند و بر همين اساس، با سقوط خيار (حق رد مبيع)، حق اخذ ارش را نيز ساقط می شمارند. 

1. CISG.
2. Price Reduction 
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بــه ديگر ســخن، در اثر معيوب  بودن مبيع، يک حق برای مشــتری به وجــود می آيد که دارای دو 
موضوع اســت: يکی فســخ و ديگری دريافت ارش، و چون حق واحد است، امکان جمع بين آن 
دو وجود ندارد. بر مبنای اين ديدگاه، حق ارش در طول فســخ بيع و در فرض ســقوط امکان رد 
مبيع معيوب پديد می آيد. در برابر، جمعی بر اين باورند که درصورت معيوب  بودن مبيع، دو حق 
برای خريدار ايجاد می شــود: يکی ناظر بر فســخ بيع و رد مبيع است و ديگری، داير بر نگهداری 
مبيــع و اختيار اخذ ارش. بر اين بنياد، فســخ عقد و مطالبــه ارش در عرض يکديگر قرار دارند و 
اختيار انتخاب آنها با خريدار است. در ادامه، مستندات و طرف داران هريک از دو ديدگاه تحليل 

و مطالعه می شود.

2. شمول یا عدم شمول خیار عیب بر ارش؛ تحلیل فقهی، حقوقی و رویه قضایی
در اين مبحث، ابتدا نظريه شمول خيار عيب بر ارش با تکيه بر مبانی فقهی و حقوقی و رويه قضايی، 
تحليل و ارزيابی می شود. آنگاه، در همين منابع به تحليل نظريه ديگر مبنی بر عدم شمول خيار عيب 

بر ارش بررسی و مطالعه می شود.

2-1. نظریه شمول خیار عیب بر ارش
نخســتين ديدگاه رايج درمورد تأثير اسقاط يا سقوط خيار عيب بر وضعيت ارش، اين است که حق 
ارش جزئی از خيار عيب اســت و با ســقوط خيار، حق دريافت ارش نيز ســاقط می شــود. بر اين 
اســاس، لازم است نخست نظريه يادشــده در مبانی فقهی و حقوقی و انعکاس آن در رويه قضايی 

مطالعه شود، سپس به نقد و ارزيابی آن پرداخته شود.

2-1-1. بیان نظریه در مبانی فقهی، حقوقی و رویه قضایی
در اين گفتار، نخست به مبانی اين انديشه پرداخته می شود. سپس، موضع دکترين حقوقی و انعکاس 

اين عقيده در رويه قضايی، مطالعه می شود.

2-1-1-1. مبانی فقهی
مطابــق ديدگاه گروهــی از فقيهان، چنانچه خريدار با تصريح در قــرارداد و به صورت مطلق، خيارات 
خويش را ســاقط کند، اين امر به معنای اســقاط حق فسخ ناشــی از عيب و همچنين حق بر ارش نيز 
خواهد بود (عاملی، ۱۴۱۳، ج۳: ۲۸۳؛ ســبزواری، ۱۴۲۳، ج۱: ۴۷۴؛ طباطبايی يزدی، ۱۴۲۱، ج۲: ۷۱؛ 
کاشف الغطاء، ۱۳۵۹، ج۲: ۷۲؛ شيرازی، بی تا، ج۱۳: ۴۴؛ کاشف الغطا، ۱۴۲۲ق: ۱۶۸؛ بصری بحرانی، 
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۱۴۱۳، ج۴: ۹۶؛ ترحينی، ۱۴۲۷، ج۴: ۶۱۶؛ اهتمام، ۱۳۹۲ش، ج۴: ۲۵۷).۱ مدافعان اين عقيده استدلال 
می کنند که چون خيار عيب خود لازمة ارش است، با اسقاط خيار عيب در عقد، ملزوم آن يا همان ارش 
نيز ســاقط می شود (عاملی، ۱۴۱۹، ج۱۴: ۴۰۳؛کاشف الغطا، ۱۴۲۲: ۱۶۸). به ديگر سخن، ارش چيزی 
زايد بر خيار و خارج از آن نيست؛ بلکه از توابع خيار و داخل در آن است (طباطبايی يزدی، ۱۴۲۱، ج۲: 
۷۱). بر اين بنياد، حق بر مطالبة ارش، خود داخل در حقوق و اختيارات ناشی از خيار عيب و وابسته به 
آن است (تبريزی، ۱۳۸۹، ج۶: ۲۹۷؛ سبحانی، ۱۴۱۴: ۳۳۸). روشن است که اين باور مفهوم خيار عيب 
را گســترش و به ارش نيز تعميم می دهد و معنايی عام از خيار عيب ارائه می دهد. حال آنکه به شــرح 
پيش گفته، معنای خاص اين خيار، همچون ساير خيارات، تنها ناظر بر حق فسخ ناشی از عيب است. 
بر اين اســاس، مطابق ديدگاه حاضر، اســقاط خيار عيب شامل سقوط حق اخذ ارش نيز می شود 
(حلــی، ۱۴۰۴، ج۲: ۳۰؛ حلــی، ۱۴۱۳، ج۲: ۷۴؛ عاملی، ۱۴۱۰، ج۳: ۴۹۸؛ اردبيلی، ۱۴۰۳، ج۸: ۴۲۶-
۴۲۷؛ حلی، ۱۴۲۰، ج۲: ۳۶۹؛ حائری، ۱۴۱۸، ج۸: ۳۸۲؛ عاملی، ۱۴۱۹، ج۱۴: ۴۰۲-۴۰۳؛ حلی، ۱۴۱۰، 

ج۱: ۳۷۶؛ سبحانی، ۱۴۱۴: ۳۴۱-۳۴۲؛ عاملی کرکی، ۱۴۱۴، ج۴: ۳۳۱؛ عاملی، ۱۴۱۳، ج۳: ۲۸۳).

2-1-1-2. دکترین حقوقی و انعکاس آن در رویه قضایی 
الف) نظريه سقوط حق دريافت ارش به سبب سقوط يا اسقاط خيار عيب، ازسوی برخی حقوق دانان 
نيز مورد پذيرش قرار دارد. چنان که بنا به ديدگاه اين گروه، ارش، فرع يا جزئی وابسته به خيار عيب 
اســت؛ بنابراين، با اســقاط خيار عيب در قرارداد، زيان ديده ديگر حق مطالبه ارش را نيز نخواهد 

داشت (کاتوزيان، ۱۴۰۳: ۲۳۱).
ب) اين عقيده در آرای گوناگونی، به ويژه ازسوی هيئت عمومی ديوان عالی کشور در قالب رأی 

اصراری در سال ۱۴۰۱ به شرح ذيل، منعکس شده و مورد پيروی قرار گرفته است. 

۱. آيت االله ايروانی (۱۴۰۶، ج۲: ۵۳) در اين زمينه می گويند: «... إنّ حقّ الخيار في المقام حقّ واحد متعلّق بأحد الأمرين 
من الفسخ و أخذ الأرش لا حقّان و إلا جاز الجمع بين الفسخ و أخذ الأرش و الحقّ الواحد لا يقبل التجزئة و التّبعيض 
فإن ســقط ســقط رأسا و لم يبق منه شي ء و إلا بقي بكماله و تمامه فكان فعلا متعلّقا بما كان متعلّقا به أوّلا و أمّا حصر 
متعلّقه في واحد معين بعد انتشــاره أوّلا و ذلك بإخراج الآخر عن متعلّقه فهو يحتاج إلى دليل معتدّ به و لا يكفي فيه 
التعليل السّــابق أولا أقلّ من الشــكّ في الكفاية و يكفي في الحكم بعدمها و بقاء الحق بتمامه الاستصحاب ». آيت االله 
طباطبايی قمی (۱۴۰۰، ج۴: ۳۰۸-۳۰۹) در نقد اين نظر می نويسند: «و فيه: لا نفهم مراده، فانه ما المراد بوحدة الحق، 
اذ لا شبهة في تعدد متعلق الحق، غاية الامر يمكن أن يكون اسقاطه مشروطا بشرط، و هو اسقاط العدل الاخر أيضا. 
و مجرد هذا الاحتمال لا يضر بعد ما علمنا بأنه يجوز لذي الحق اسقاط حقه، الا أن يقال: ليس لنا مطلق يؤخذ به في 
كل مورد شــك في جهة من الجهات.و أما الاســتصحاب المذكور فهو معارض بمثله، و هل يكون فرق بين الالتزام 
بالعقد و بين اســقاط الخيار كما يظهر من كلام المصنف، فلا يبعد أن يكون قول القائل «أســقطت خياري» ظاهرا في 

اسقاط كلا الامرين في مقام الاثبات، و أما في مقام الثبوت فلا وجه للتفكيك».
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۱- در دعوای موضوع دادنامه شماره ۷۸۰ مورخ ۱۳۹۴/۸/۱۶، صادره از شعبه ۸۰ دادگاه حقوقی 
تهران، خريداران پس از آنکه با ارتفاع کم پارکينگ و محل نامناســب آن (به لحاظ قرارگيری محل 
پارک در راهرو ميان ســاير پارکينگ ها) مواجه شــده اند، دعوايی را به خواســته مطالبه ارش مطرح 
می ســازند. اما دادگاه به ســبب عدم رعايت فوريت عرفی خيار عيب،۱ اظهار می کند: «خواهان ها 
بدون رعايت تواتر عرفی اقدام به طرح دعوا نموده اند؛ چراکه تاريخ تحويل مبيع به ايشــان، ســال 
۱۳۹۲ بوده، ليکن تاريخ طرح دعوای حاضر ۱۳۹۴/۴/۱۵ است. بنابراين، دادگاه با عنايت به مراتب 
فوق، حکم بر بطلان دعوی مشاراليهما صادر و اعلام می نمايد». شعبه ۶۱ دادگاه تجديدنظر تهران 
در مقام تأييد رأی دادگاه بدوی، افزون بر اســتدلال های ايــن دادگاه، به مفاد قرارداد ميان متعاملين 
نيــز توجه می کند؛ چنان که با صــدور دادنامه شــماره ۹۴۰۹۹۸۲۱۶۱۶۰۰۳۰۴، مورخ ۱۳۹۵/۱/۲۲ 
بيــان می کنــد: «نظر بــه اينکه برابر بنــد ۶-۶ قرارداد اســتنادی، متعاملين با تراضــی يکديگر کليه 
خيارات به اســتثنای خيار تدليس اســقاط کرده اند، اين امر شامل مطالبه ارش نيز می شود. ازاين رو 
تجديدنظرخواهی غير وارد تشــخيص داده می شود و به تجويز ماده ۳۵۸ قانون آبين دادرسی مدنی 
دادنامه تجديدنظرخواسته تأييد می شود. اين رأی قطعی است». بر اين اساس، دادگاه تجديدنظر در 

رأی قطعی خويش، به سبب اسقاط کافه خيارات، خيار عيب را نيز ساقط می شمارد.۲
۲- شــعبه ۳۵ دادگاه تجديدنظراســتان تهران نيــز در دادنامه شــماره ۹۵۰۹۹۷۰۲۲۳۵۰۰۳۲۰ 
مــورخ ۱۳۹۵/۰۵/۱۶ ضمن نقض دادنامه شــماره ۷۴ – ۱۳۹۴/۰۲/۰۵ صادره ازشــعبه ۲۱۶ دادگاه 
عمومی حقوقی تهران، در دعوايی که اتومبيل خريداری شده معيوب بوده و خريدار در سند رسمی 
تنظيم شــده کليه خيارات به ويژه خيار غبن فاحش را از خود ســلب و اســقاط نموده، چنين اتخاذ 
تصميم نموده اســت: درصورت اســقاط تمامی خيــارات، مطالبه ارش ناشــی از خيار عيب فاقد 

وجاهت قانونی است.
۳- هيئت عمومی ديوان عالی کشور نيز در پرونده رديف ۰۱۰۰۰۵۱، ضمن صدور رأی اصراری 
شماره ۷۵ مورخ ۱۴۰۱/۱۱/۱۸، اين ديدگاه را بازتاب داده است. در اين پرونده، خواهان دعوايی را 
به خواستة مطالبة پرداخت ارش مابه التفاوت يک دستگاه خودرو مورد معامله معيوب، اقامه می کند. 
شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان محمديه نيز رأی به محکوميت خوانده به پرداخت ارش، 

صادر می کند. متعاقباً، محکوم عليه نيز از اين رأی فرجام خواهی می کند.

۱. فوريت يا تراخی و تأخير در مطالبه ارش، در ادامه بررسی می گردد.
۲. تحت تأثير همين انديشــه، شعبه ۱۲۵ دادگاه عمومی حقوقی تهران، در دادنامه شماره ۱۱۱-۹۴ مورخ ۱۳۹۴/۰۲/۰۱ 
که به تأييد شــعبه ۵۰ دادگاه تجديدنظر اســتان تهران در دادنامه شماره ۹۳۰۹۹۸۰۲۴۲۲۰۰۴۶۵ مورخ ۱۳۹۴/۱۰/۰۷ 
رسيده، اظهار داشته است: مطالبه ارش فرع بر اعمال خيار عيب و احراز اراده خريدار مبنی بر اعمال اين حق است.
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فرجام خواه در دادخواســت فرجام خواهــی خويش اظهار می کند: «ما خيار عيب را اســقاط 
کرديم و گفتيم آهن در برابر آهن؛ با تمام عيوب و ظواهر معامله کرديم و از طرفی، عقد فی مابين با 
فرجام خوانده، عقد معوض بوده است که طی آن، يک دستگاه پژو ۴۰۵ مدل ۱۳۸۳ را با يک دستگاه 
پژو آردی مدل ۱۳۸۲ و يک دستگاه موتورسيکلت نيکتاز مدل ۱۳۹۷، معاوضه نموديم و در قرارداد، 
کليه خيارات اســقاط گرديده اســت». با ارجاع اين پرونده به شعبه پنجاهم ديوان عالی کشور، اين 
شعبه، رأی صادره از شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان محمديه را واجد اشکال می شمارد 

و با نقض رأی صادره، پرونده را به شعبه ديگری ارجاع می دهد.
وانگهی، شعبه سوم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان محمديه نيز نظير شعبه دوم، رأی اصراری 
بر محکوميت خوانده به پرداخت ارش صادر می کند. سرانجام هم پرونده به منظور بررسی در هيئت 
عمومی ديوان عالی کشــور مطرح می شــود و اختلاف ميان شعبه دوم و سوم دادگاه عمومی حقوقی 

شهرستان محمديه با شعبه پنجاهم ديوان عالی کشور مورد بحث قرار می گيرد.
ســرانجام، در رأی اصراری شــماره ۷۵ مورخ ۱۴۰۱/۱۱/۱۸ هيئت عمومی ديوان عالی کشور، 
نظر شعبه پنجاهم ديوان عالی کشور مبنی بر اينکه با اسقاط خيار عيب، حق ارش نيز از بين می رود، 
با اين عبارات صائب شــناخته شد: «مطابق بند ۷ قرارداد منعقده «کليه خيارات از جمله خيار غبن 
به هر عنوان ادعا و به هر ميزان با اقرار طرفين و اطلاع کامل نســبت به عرف بازار اســقاط» گرديده 
و فقط «موارد تقلب و تدليس از اين موضوع مســتثنا» شده است که اين نحوه اسقاط خيار و ديگر 
قرائن، مانند نوع عوضين، دلالت بر قصد مشترک طرفين بر اسقاط خيار عيب به طور مطلق، اعم از 

حق فسخ و حق مطالبه ارش دارد و دليلی برخلاف آن نيز وجود ندارد...».
روشــن است که اساس اين آرا بر بنيان شــناخت ارش، به عنوان جزئی از خيار عيب استوار 
است. به همين دليل نيز عقيده بر سقوط اين حق به سبب اسقاط خيار دارد. حال آنکه برابر تحليل 
پيش گفته، چنانچه خيار عيب، همچون ســاير خيارات، حق بر فســخ عقد تلقی شــود، قدر متيقن 
آن اســت که با اســقاط خيارات، تنها حق فسخ ناشی از عيب مبيع، زوال می يابد. در مقابل، ارش 
به عنــوان حق ديگری که به دليل عيب مبيع ايجاد می شــود، همچنــان باقی خواهند ماند. بنابراين، 
ناديده انــگاری قصــد باطنی متعاقدين که معنای عرفی خيار، گواهی از آن اســت و عدم توجه به 
ضرورت تفســير قرارداد براســاس مقصود حقيقی آنها و چشم پوشــی از عدالت معاوضی، اين 
رأی را قابــل انتقاد می ســازد. چنان کــه تصويب اين رأی با اکثريت ضعيــف حاضرين در هيئت 
عمومی ديوان نيز نشــان از ضعف اين ديدگاه و ضرورت خودداری محاکم از اعمال اين نظر در 

پرونده های مشابه دارد.
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2-1-2. نقد نظریه
انديشــه شــمول خيار عيب بر حق اخذ ارش قابل انتقاد به نظر می رســد. زيرا معنای لغوی و عرفی 
پذيرفته شده برای خيار، تنها «حق بر فسخ عقد» است (شيخ انصاری، ۱۴۱۱، ج۲: ۳۰۲). همين امر 
نيز عدم شــمول خيار عيب و احکام آن بر ارش را آشــکار می سازد (صفايی، ۱۴۰۰: ۳۱۲؛ محمدی 
جرقويه ای، ۱۳۹۴: ۷). به همين دليل، انتساب چيزی مازاد بر حق فسخ به خيار عيب، خلاف قاعده 
و موجب اســتثناانگاری اســت. بر اين بنياد، به نظر می رســد که حق ارش، همچون حق فسخ (خيار 
عيب در معنای دقيق کلمه)، هر دو از حقوقی است که به سبب عيب مبيع برای مشتری ايجاد می شود.

ظاهر ماده ۴۲۲ قانون مدنی نيز اين ديدگاه را تقويت می کنند. چنان که براساس اين ماده، پس از 
کشف عيب در مبيع، مشتری می تواند بيع را فسخ کند يا ارش دريافت کند. اما مقنن ارش را همسو 
با رويه مأنوس نزد فقيهان و با توجه به قرابت آن با حق فسخ بيع مال معيوب، ذيل خيار عيب و در 
مبحث ناظر بر خيارات معرفی کرده اســت. بدين ترتيب، به نظر می رســد که مبنای هر دو حق فسخ 
و ارش، وجود عيب در مبيع اســت. به ويژه آنکه، حتی اگر حق دريافت ارش نيز جزئی از مفهوم و 
ماهيت خيار عيب دانســته شود، جز در فرضی که قدر متيقنی مبنی بر تراضی طرفين يا اراده انشايی 
صريح صاحب خيار بر اســقاط ارش وجود دارد، عدالت معاوضی در قراردادها ايجاب می کند که 
سقوط يا اسقاط حق فسخ يا خيار عيب به طور کلی، تأثيری بر مطالبه ارش نداشته باشد، وگرنه ضرر 
ناروايی به دارنده خيار تحميل می شود که نمی توان موجبی برای آن يافت. وانگهی، در باب سقوط 
يا بقای ارش در اثر اسقاط حق فسخ، با توجه به اينکه ساقط کردن حق فسخ عملی حقوقی است که 
نياز به اراده و انشای صاحب خيار دارد، تنها در مواردی می توان سقوط حق ارش را از آن استنباط 
کرد که در دلالت اراده صاحب خيار از گفته ها و اعمالی که به اين منظور انجام داده، ترديدی نباشد۱ 
و در مقام شک نيز اصل بر ساقط نشدن حق مطالبه ارش درصورت زوال حق فسخ است (در تأييد 

اين تحليل، ر.ک.: خويی، بی تا، ج۷، ص۱۰۶؛ طباطبايی قمی، ۱۴۱۳، ج۳: ۴۹۱-۴۹۰).۲
ذکر اين نکته هم اهميت دارد که گاهی خيار عيب به صراحت در قرارداد اسقاط نمی شود؛ بلکه 

۱. بر همين اساس است که در پرونده شماره ۹۴۰۹۹۸۲۱۶۳۷۰۱۰۶۹، شعبه ۲۱۲ دادگاه عمومی حقوقی تهران دادنامه 
طــی دادنامه شــماره ۱۷۴۰ مورخ ۱۳۹۴/۰۹/۲۹ و شــعبه ۴۹ دادگاه تجديدنظر اســتان تهران طبق دادنامه شــماره 
۹۵۰۹۹۷۰۲۲۵۰۰۰۰۴۰ مــورخ ۱۳۹۵/۰۲/۰۱ تصريح کرده اند که در صــورت توافق طرفين عقد بيع در مورد نقص 
احتمالی مبيع (خودرو) و کســر مبلغ مشــخصی از ثمن معامله جهت جبران خســارت مشتری، دعوی مطالبه ارش 
مردود است (برای صحت توافق يا اراده صاحب خيار بر اسقاط حق در متون فقهی و دامنه آن، ر.ک.: حلی، ۱۴۱۴، 

ج۱۱: ۸۴؛ طوسی، ۱۴۰۷، ج۳: ۱۰۹؛ مامقانی، ۱۳۵۰: ۱۰۴؛ کاشف الغطا، ۱۴۲۲: ۱۷۵-۱۷۱).
۲. «أمــا فــي مقام الثبوت فلا فرق و الميزان بالقصد و اما في مقــام  الاثبات فالمحكم ظهور اللفظ و لو مع القرينة مضافا 

الى ان الارش اذا كان في الطول لا مجال لاسقاطه في عرض اسقاط الخيار».
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بايع با تبری از عيوب، اســقاط خيار عيب را دنبال می کند. چنان که نزد خريدار، خود را از هر نوع 
عيب احتمالی موجود در مبيع می رهاند و با وی توافق می کند که درصورت بروز يا کشــف عيوبی 

در مبيع، مسئوليتی در قبال آن نخواهد داشت.
اســقاط توأمان حق فســخ (رد مبيع معيوب) و حق بر ارش، در هنگام تبری بايع از عيوب مبيع، 
ديدگاهی مشهور در فقه اماميه است (حلی، ۱۴۰۸، ج۲: ۲۹؛ عاملی، ۱۴۱۰، ج۳: ۴۹۸؛ نجفی، ۱۴۲۱، 
ج۱۲: ۲۰۲). چنان که اغلب حقوق دانان نيز تبری از عيوب را موجب زوال توأمان حق فسخ و حق 

ارش برشمرده اند (شهيدی، ۱۴۰۱: ۶۵؛ کاتوزيان، ۱۴۰۳: ۲۵۱). 
اما نبايد تصريح به اســقاط خيار عيب در قرارداد را با تبری از عيوب يکســان پنداشت. چراکه 
مبنای سقوط خيار عيب در حالت تبری بايع از عيوب، اقدام است. توضيح آنکه خيار عيب بر بنيان 
جلوگيری از ضرر مشتری به سبب عيب مبيع است. هنگامی که وی تبری بايع از عيوب را می پذيرد، 
گرچه همچنان با ضرر مواجه می شود، با اقدام، احتمال وجود اين ضرر و خطر را پذيرفته و باوجود 
اين به زيان خود اقدام کرده است. بی گمان با اين امر، حمايت از وی، اعم از آنکه با فسخ به وسيلة 
خيار عيب باشــد يا ارش، منتفی خواهد بود (محقق داماد، ۱۴۰۶، ج۱: ۲۲۳). بر اين اســاس، اقدام 
مشتری در پذيرش تبری بايع از عيوب مبيع، داخل در قلمروی تراضی و ارادة باطنی متعاقدين شده 
اســت. به ديگر سخن، اين اقدام در ضمير مشــتری، موضوع قصد وی قرار گرفته است و به همين 
دليل نيز تبعات وجود يا کشــف عيب در مبيع، مورد قبول وی قرار دارد. بنابراين، محملی نيز برای 

طرح حق بر فسخ يا ارش به سود وی وجود نخواهد داشت.
ازســوی ديگر، در فرض تصريح به اســقاط خيار عيب، مقصود متعاملين بــر تحکيم معامله و 
تضمين بقای آن اســت.۱ در اين صورت، حق فســخ بيع با کشف عيب در مبيع، اسقاط می شود؛ اما 

اسقاط ارش همراه با حق فسخ، محل ترديد و موضوع بحث اين نوشتار است. 

2-2. نظریه عدم شمول خیار عیب بر ارش
دومين ديدگاه درمورد وضعيت ارش در هنگام اســقاط يا ســقوط خيار عيب، باقی شــماردن ارش 
اســت. در اين گفتار، نخست به مبانی فقهی اين انديشه پرداخته و سپس موضع دکترين حقوقی در 

اين باره و انعکاس آن در رويه قضايی بررسی می شود.

۱. در همين خصوص در دادنامه شــماره ۱۴۰۳۲۸۳۹۰۰۰۵۴۵۲۹۳۸ مورخ ۱۴۰۳/۱۲/۲۶، صادره از شــعبه اول دادگاه 
عمومی بخش زندِ ملاير اظهار می شــود: «هدف از اســقاط خيار جلوگيری از تزلزل عقد و تقويت اصل لزوم است؛ 
درحالی که در ارش، چنين هدفی دنبال نمی گردد تا عدم اسقاط آن، ضرری برای هدف مورد اسقاط داشته باشد. در 

عرف نيز زمانی که در قرارداد طرفين اقدام به اسقاط کافه خيارات می نمايند قصد ايشان تحکيم عقد بوده است».
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2-2-1. مبانی فقهی
برخلاف روية معمول فقها، برخی نام داران فقه با پرهيز از صدور فتوايی مشخص درمورد وضعيت 
ارش در فرض اســقاط خيار عيب، چنين اظهار کرده اند: «اگــر به طور مطلق، التزام به عقد تصريح 
شــود، ارش ســاقط نمی شــود؛ اما چنانچه خيار اسقاط شود، ســقوط ارش نيز بعيد نيست» (شيخ 
انصاری، ۱۴۱۱، ج۲: ۴۳۸). بنابراين به نظر می رسد که ايشان با عدم اقناع وجدانی در ساقط دانستن 

ارش به سبب سقوط خيار عيب، چاره را در پرهيز از ارائة فتوايی صريح يافته اند.
از عبــارات برخی ديگــر از فقها نيز چنين برمی آيد که برخلاف تبری از عيوب، که حق فســخ 
و مطالبه ارش هر دو ســاقط می شــود، در فرض اســقاط خيار عيب، تنها حق فســخ زايل می شود 
(اصفهانی، ۱۴۲۲: ۳۵۵؛ حلی، ۱۴۱۴، ج۱۱: ۸۶؛ خويی، ۱۴۱۰: ۳۹-۴۰؛ خمينی، بی تا(الف): ۵۲۹؛ 
گلپايگانی، ۱۴۱۳، ج۱: ۳۷۳؛ صافی، ۱۴۱۶، ج۱: ۳۲۲؛ و نيز ر.ک.: عاملی، ۱۴۱۷، ج۳: ۲۸۲ و ۲۸۶). 
به همين جهت است که می گويند: هرگاه مبيع هنگام عقد معيوب باشد و آن عيب قبل از ظهور زايل 
شــود، خيار فسخ ساقط می شود، اما حق مطالبه ارش باقی است (شيخ انصاری، ۱۴۱۵، ج۵: ۳۲۵-

۳۲۶؛ حکيم، ۱۴۱۰: ۵۸؛ اصفهانی، ۱۴۲۲: ۳۵۵؛ شيرازی، بی تا، ج۱۳: ۲۰۸-۲۱۰؛ و برای نظر ديگر، 
ر.ک.: آخوند خراسانی، ۱۴۰۶: ۲۲۴؛ روحانی، ۱۴۲۹، ج۶: ۱۳۲-۱۳۳؛ خويی، ۱۴۱۰: ۴۱؛ طباطبايی 

يزدی، ۱۴۲۱، ج۲: ۸۸؛ خمينی، بی تا(الف): ۵۳۰). 
غالــب فقها نيز «التزام به عقد» را صرفاً مفيد عدم فســخ می دانند و حکم بر بقای ارش در اين 
حالت داده اند (شيخ انصاری، ۱۴۱۵، ج۵: ۲۷۹؛ طباطبايی يزدی، ۱۴۲۱، ج۲: ۷۱؛ روحانی، ۱۴۱۲، 
ج۱۷: ۳۳۲؛ اصفهانی، ۱۴۱۸، ج۴: ۴۴۱-۴۴۲؛ کاشف الغطاء، ۱۳۵۹، ج۲: ۷۲؛ سيستانی، ۱۴۱۷، ج۲: 
۵۵؛ حکيــم، ۱۴۱۰: ۵۴؛ خويی، ۱۴۱۰: ۳۹؛ اراکی، ۱۴۱۴: ۳۲۲؛ شــيرازی، بی تا، ج۱۳: ۴۴؛ بصری 
بحرانی، ۱۴۱۳، ج۴: ۹۶-۹۷؛ ســبحانی، ۱۴۱۴: ۳۴۱)؛ همچنان که برخی اســقاط خيار عيب را تنها 

ناظر بر فسخ عقد شمرده اند (خمينی، بی تا(ب): ۲۷۲).
بر همين اساس، برخی از فقيهان تصريح کرده اند که با اسقاط خيار عيب، تنها حق فسخ ساقط 
می شود نه حق اخذ ارش؛ زيرا خيار در تمام موارد دارای معنای واحدی است و آن برهم زدن عقد 
اســت که از احکام عقد به شــمار می آيد؛ اما ارش غرامت شرعی است برای تدارک آنچه از دست 
رفته و اين امر از احکام عقد خارج اســت. به همين دليل، اســقاط خيار موجب اســقاط حق ارش 
نيســت (روحانی، ۱۴۲۹، ج۶: ۸۸؛ عاملی، ۱۴۱۰، ج۳: ۴۹۸؛ اصفهانی، ۱۴۱۸، ج۴: ۴۴۲؛ روحانی، 
۱۴۱۲، ج۱۴: ۳۳۲-۳۳۳؛ ترحينی، ۱۴۲۷، ج۴: ۶۱۵؛ و نيز ر.ک.: ايروانی، ۱۴۰۶، ج۲: ۵۳). برخی از 
فقيهان تيزبين نيز دلالت اسقاط خيار عيب يا التزام به عقد بر سقوط يا عدم سقوط حق ارش را تابع 
اراده صاحب حق و عرف و عادت يا ظهور عرفی دانســته اند (مامقانی، ۱۳۵۰: ۱۰۴؛ خويی، بی تا، 
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ج۷: ۱۰۵-۱۰۶؛ ســبحانی، ۱۴۱۴: ۳۴۲).۱ بر اين اســاس، حقی که برای صاحب خيار پديد می آيد، 
به دو حق تجزيه و تفکيک می شود: يکی فسخ عقد و ديگری دريافت ارش؛ ازاين رو، صاحب حق 
می تواند يکی را انتخاب و ديگری را ساقط نمايد.۲ در حقيقت، همانند تعاقب ايادی در غصب، اين 
دو حق به صورت بدلی يا تخييری برای صاحب حق جعل شده است (ر.ک.: اراکی، ۱۴۱۴: ۳۲۲).۳

2-2-2. دکترین حقوقی و انعکاس آن در رویه قضایی
الف) به باور برخی فرزانگان حقوق، اگر در قرارداد، اسقاط حق فسخ يا خيار عيب شرط شود، اين 
امر موجب ســقوط حق ارش نخواهد شد (شــهيدی، ۱۴۰۱: ۶۵؛ صفايی، ۱۴۰۰: ۳۱۲). اين انديشه 
برخلاف ديدگاه پيشين، بر بنيان توجيه خيار (حق فسخ) و ارش، به عنوان دو حق مجزا استوار است 
که به ســبب وجود عيب در مبيع، برای مشتری ايجاد می شود. به ديگر سخن، مبنای حق ارش وجود 
عيب است و خيار عيب به معنای حق فسخ ناشی از آن عيب، حق ديگری است که به علت وجود عيب 

و به موازات ارش پديد می آيد (در تأييد اين تحليل، ر.ک.: ابوعطا و شمس الهی، ۱۳۹۱: ۱۸-۲۰).
تمايــز ميان اين حقــوق را می توان از ماده ۴۷۸ قانون مدنی نيز بازشــناخت. چنان که برخلاف 
قواعــد عيــب در عقد بيع، مقنن در عقد اجاره، تنها حق فســخ و نه مطالبه ارش را برای مســتأجر 
به رسميت می شناسد. بنابراين، اسقاط حق فسخ و رد مبيع معيوب را نمی توان به معنای اسقاط حق 

بر ارش نيز دانست؛ گرچه علت آن نيز وجود عيب مبيع است.
ب) اين ديدگاه در پاره ای از آرای محاکم و نشست های قضايی نيز انعکاس يافته است و در ساليان اخير، 

به ويژه از منظر قضاتی که بيشتر به عدالت معاوضی و جبران ضرر ناروا می انديشند، روبه گسترش است.

۱. «و على كل تقدير فالمتّبع هو الفهم العرفي في المقام».
۲. گفتنی اســت که پاره ای ديگر تصريح کرده اند که بحث ســقوط يا عدم ســقوط مطالبه ارش در صورت اسقاط خيار، 
ناظر به فرضی است که اين دو حق در عرض يکديگر باشند؛ وگرنه درصورتی که حق ارش در طول حق فسخ و رد 

باشد، نوبت به طرح اين بحث نمی رسد (طباطبايی قمی، ۱۴۰۰، ج۴: ۳۰۹-۳۰۸).
۳. بــرای ديــدن بحث مفيــد در اين زمينه و چگونگی تخيير بين دو حق و اثر اعمال هــر يک بر ديگری، ر.ک.: خمينی، 
بی تا(ب): ۲۷۰-۲۷۲ و ۲۹۰؛ ايروانی، ۱۴۰۶، ج۲: ۵۳؛ اراکی، ۱۴۱۴: ۳۲۲). شــايد بر همين بنياد اســت که شــعبه 
۱۸ دادگاه تجديدنظر اســتان تهران در دادنامه شــماره ۹۳۰۹۹۷۰۲۲۱۸۰۰۵۵۹ مورخ ۱۳۹۳/۰۴/۳۱ در نقض دادنامه 
شــماره ۹۳۰۹۹۷۲۱۶۳۲۰۰۸۵۵ مورخ ۱۳۹۲/۱۱/۳۰ صادره از شعبه ۲۰۷ دادگاه عمومی حقوقی تهران، در دعوايی 
که خريدار اتومبيلی به جهت معيوب  بودن آن، دعوای مطالبه ارشِ مبيعِ معيوب را مطرح کرده و ســپس در جلســه 
اول دادرسی، در راستای حکم مقرر در ماده ۹۸ قانون آيين دادرسی مدنی، خواسته خود را به اعلام فسخ تغيير داده 
اســت، اظهار می دارد: «صرف مطالبه ارش در زمان تقديم دادخواســت موجبی برای عدول از اعمال حق فســخ که 
بعداً از آن عيب مطلع گرديده نمی باشد... با احراز معيوب  بودن مبيع در زمان انعقاد عقد خريدار مخير به اخذ ارش 
يا فســخ قرارداد می باشد که خريدار با تقديم دادخواســت و تغيير خواسته، فسخ قرارداد را خواستار شده است که 

دعوا به کيفيت معنونه به لحاظ کشف عيب و اعمال خيار قابليت اجابت را دارد».



43 تحلیل فقهی- حقوقی تأثیر سقوط و اسقاط… / جواهرکلام و غلامحسینی	

۱- بــرای نمونــه، در دعوايی که به صــدور دادنامه شــماره ١۴۰۲٣۴۳۹۰۰۰٣٣۵۷۳۷۴ مورخ 
۱۴۰۲/۶/۹ از شــعبه ۲ دادگاه عمومی حقوقی رشــت انجاميد، خواهان با کشف وجود مزاحمت در 
پارکينگ ملک خريداری شــده، دعوايی را به خواســته پرداخت ارش ناشی از وجود عيب در مبيع 
اقامه می کند. دادگاه بدوی اظهار می کند: «حق مطالبه ارش در زمره اختيارات پيش بينی شــده برای 
اعمال خيارت عيب است. درحالی که در قرارداد مابين، کليه خيارات به استثنای تدليس، ساقط شده 
و بنابراين، حق اعمال خيار عيب از طريق مطالبه ارش يا فســخ قرارداد ساقط شده است. به همين 
دليل، اين مرجع دعوا را وارد ندانسته و مستنداً به ماده ۱۹۷ آ.د.م، حکم بر بی حقی صادر می شود».
در پی تجديدنظر خواهی از رأی فوق، شعبه ۱۶ دادگاه تجديدنظر استان گيلان با صدور دادنامه 
شــماره ۱۴۰۳۳۴۳۹۰۰۰۶۰۱۹۲۵۰، مورخ ۱۴۰۳/۹/۱۸ و در مقدمه استدلال خود بيان می کند: «در 
نظــام حقوقی ايران، قواعد و اصول حاکم بر معاملات، بر پايه اراده باطنی طرفين و قصد مشــترک 
ايشــان تفســير می شــود و معانی عرفيه بيشترين نقش را در کشــف اراده باطنی و واقعی آنها بازی 
می کنند». سپس در مقام تفسير عرفی واژه خيار می گويد: «در عرف معاملات، کاربرد واژه «خيار» 
و شرط اسقاط خيار ناظر بر معنی و مفهومی است که غلبه دارد که آن همانا حق فسخ قرارداد است. 
در قانــون نيز غلبه با کاربرد همين مفهوم برای ضمانت اجرای خيارات بوده و در بســياری موارد، 
واژه «خيار» به مفهوم حق فســخ به کار رفته اســت. حال آنکه تنها درمورد خيار عيب اســت که به 
نفع مشــتری ضمانت اجرای ديگری نيز پيش بينی شــده است». سپس با تفسير اراده متعاقدين بيان 
می کند: «طرفين با اين شــرط، در جايگاه استحکام بخشی به قرارداد هستند تا اصل لزوم قراردادها 
متزلزل نشــود؛ بر همين پايه تا زمانی که فروشــنده دلايل آشــکار و يقين آوری مبنی بر شمول چنين 
شــرطی در دعوای کنونی ارائه ننمايد، نمی توان حق خريدار در مطالبه ارش را ســاقط دانســت». 

دادگاه تجديدنظر سرانجام با نقض رأی بدوی، خوانده را محکوم به پرداخت ارش می کند. 
نکتــه حائز اهميتی که به ظرافت در دادنامه تجديدنظر فوق انعکاس يافته، توجه به اراده باطنی 
متعاقدين و امر تفســير قرارداد اســت. چنان که با توجه به اثر کاشفيت از اراده عرف و معنای عرفی 
خيار که تنها به مفهوم حق فســخ اســت، حق ارش را مشمول اســقاط کليه خيارات ندانسته است. 
ســپس با تحليل آنچــه مقصود حقيقی متعاقدين بوده، تراضی آنها را تنهــا ناظر بر تحکيم معامله و 

مسدود ساختن برخی طرق انحلال عقد می شمارد.
۲- در فرازی از دادنامه شماره ۱۴۰۳۲۸۳۹۰۰۰۵۴۵۲۹۳۸ مورخ ۱۴۰۳/۱۲/۲۶، صادره از شعبه 
اول دادگاه عمومی بخش زند شهرستان ملاير نيز دادگاه با باريک بينی، درمورد اثر اسقاط خيار عيب 
بر ارش و ارتباط ميان آنها اظهار می کند: «اســقاط خيار عيب، شــامل اسقاط ارش نمی شود. آنچه 
بايد مورد تشريح قرار گيرد، اين است که خيار عيب و ارش از چه چيزی حاصل می گردند ؟ به نظر 



فصلنامه قضاوت، دورة بیست و پنجم، شمارة 122، تابستان 1404   	44

می رســد که مبنای همســان انگاری خيار عيب و ارش از جايی نشئت می گيرد که قائلين به اين نظر، 
خيار عيب را واجد دو اختيار برای خريدار مبيع معيوب قلمداد نموده اند. يعنی خيار عيب است که 
اختيار فسخ يا مطالبه ارش را ايجاد می نمايد. اما طبيعتاً اين نظر اشتباه است و آنچه موجب ايجاد 
حقوق می شود، مبيع معيوب است و نه خيار عيب. در واقع، دو واژه خيار و ارش مترادف با يکديگر 

نيستند تا با اسقاط يکی، اسقاط ديگری هم نتيجه شود».
۳- همچنيــن، در دعــوای موضوع دادنامه ۵۱۸ مورخ ۱۳۹۲/۵/۱۴ از شــعبه ۳۴ دادگاه عمومی 
حقوقی تهران نيز خواهان پس از انعقاد معامله درمی يابد که ملک خريداری شــده، در محدودة آثار 
تاريخی و فاقد امکان فعاليت اســت؛ ســپس با عيب شماردن اين امر، مابه التفاوت زمين را از باب 
زيــان خــود مطالبه می کند. وکيل خوانده نيز ادعای خواهان را با توجه به اســقاط کافه خيارات در 
قرارداد، موجه نمی داند. اما اين دادگاه با اخذ نظريه کارشناسی، خوانده را به پرداخت مابه التفاوت 

ارزش زمين محکوم می سازد.
در پی تجديدنظرخواهی از اين رأی، شعبه ۱۲ دادگاه تجديدنظر تهران با صدور دادنامه شماره 
۹۳۰۹۹۷۰۲۲۱۲۰۰۳۷۸، مــورخ ۱۳۹۴/۴/۱۱، در مقام تأييد رأی بدوی اظهار می کند: «با عنايت به 
مؤثر بودن عيب در تعيين بهای مورد معامله به دلالت نظر کارشناســی موجود در پرونده، تشــخيص 
دادگاه نخســتين در ضرورت پرداخت ارش از ناحيه تجديدنظرخواه، خالی از اشــکال است». بر 
اين بنياد، دو دادگاه يادشــده، اســقاط کافه خيارات را مسقط ارش نشمارده اند. به ديگر سخن، اين 
محاکم توجه دقيقی به تمايز ميان قصد متعاقدين بر تحکيم و دوام معامله و ازســوی ديگر، اســقاط 

حق ادعای بعدی مشتری در مورد خسارت ناشی از عيب مبيع لحاظ داشته اند.
۴- مدلول اين انديشــه در پاره ای از نشســت های هم انديشــی قضايی نيز قابل مشاهده است. 
چنان که در نشســت قضايی دامغان مورخ ۱۳۹۱/۶/۱۱، که با موضوع بررســی «سرايت سقوط حق 

فسخ ناشی از خيار عيب به ارش» برگزار شد، پاسخ اين پرسش به بحث گذاشته می شود:
«چنانچه در مبيع معيوب، کليه خيارات از طرفين ســاقط شــده باشــد و يا اگر در صورت عدم 
اســقاط کليه خيارات، خيار عيب فوری اعمال نشــود؛ آيا مطالبه ارش ناشی از مبيع معيوب، بدون 

فسخ بيع نيز ساقط می شود يا سقوط حق فسخ ناشی از خيار عيب به ارش سرايت ندارد؟»
در اين نشست، اقليت افراد حاضر بر اين باور بودند که «وقتی طرفين می گويند که کليه خيارات 
ساقط است، مراد شامل ارش نيز می شود. بنابراين، هم فسخ معامله و هم ارش ساقط می شود». اما 
اکثريت حاضرين عقيده داشته اند که «چه از ابتدا کليه خيارات حتی خيار عيب ساقط شده باشد و 
چه اينکه از فوريت خيار عيب استفاده نکرده باشد و باعث اسقاط خيار شده باشد، در هر صورت، 

حق فسخ ساقط است؛ لکن ارش به قوت خودش باقی است».
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3. تحلیل وضعیت حقوقی ارش در صورت عدم رعایت فوریت عرفی
افزون بر اسقاط ارادی خيارات همچون خيار عيب در قراردادها، يکی ديگر از مسائل بحث برانگيزی 
در بــاب ارش و خيار عيب، فوريت يا تراخی در آنهاســت. در اين گفتــار، پس از مروری بر مبانی 

فقهی و حقوقی اين مطلب، به مطالعه موضع رويه قضايی در اين زمينه پرداخته خواهد شد.

3-1. مبانی فقهی - حقوقی
براســاس ماده ۴۳۵ قانون مدنی، اعمال خيار عيب بايد به فوريــت صورت پذيرد. ادبيات اين ماده 
موجب اين ابهام شده است که افزون بر حق فسخ مبتنی بر خيار عيب، آيا فوريت در مطالبة ارش نيز 
ضروری اســت؟ به ديگرسخن، براســاس اين ماده، تأخير در اعمال خيار عيب به سقوط حق فسخ 
می انجامد. حال، آيا ميان سقوط حق فسخ ناشی از عيب به سبب تأخير در اعمال آن و ازسوی ديگر، 

سقوط حق ارش، ملازمه و همبستگی وجود دارد؟
بنابر ديدگاه اغلب فقهای اماميه، حتی در خيار عيب يا به ديگر ســخن، فسخ به سبب عيب مبيع 
نيز فوريت، ضروری نخواهد بود (خويی، ۱۴۱۰: ۴۰؛ سبزواری، ۱۴۲۳، ج۱: ۴۷۷؛ طباطبايی قمی، 
۱۴۱۳، ج۳: ۵۱۲-۵۱۳؛ عاملــی، ۱۴۱۷، ج۳: ۲۸۶). جالب آنکه حتی برخی از باورمندان به فوريت 
اعمال فســخ در خيار عيب نيز که مقنن ايرانی از آنها پيروی نموده اســت، فوريت در مطالبة ارش 
را ضروری ندانســته اند (شيخ انصاری، ۱۴۱۱، ج۲: ۴۶۹-۴۷۰). وانگهی، عده ای از فقيهان فوريت 

در اعمال خيار را صرفاً به  معنای عدم تأخير در فسخ عقد دانسته اند (سيستانی، ۱۴۱۷، ج۲: ۵۵).
اختلاف يادشــده در ميان حقوق دانان هم ملاحظه می شــود. چنان که گروهی از حقوق دانان نيز 
افزون بر حق فســخ يا خيار عيب، فوريت در اعمال حق ارش را نيز ضروری دانســته اند؛ زيرا اين 
دسته حق بر فسخ و ارش را جملگی مشمول خيار عيب می شمارند (کاتوزيان، ۱۴۰۳: ۲۷۱-۲۷۲). 
در برابــر به اعتقاد برخی اســتادان، برخلاف حق فســخ، مطالبة فوريــت در مطالبة ارش ضروری 
نخواهد بود؛ زيرا مبنای فوريت خيار عيب جلوگيری از ضرری اســت که ممکن اســت با تأخير در 
اعمال آن، متوجه بايع شــود. حال آنکه با تأخير در مطالبة ارش، ضرری متوجه بايع نخواهد شــد و 

اصل نيز بر بقای حق است (امامی، ۱۳۷۸، ۴۹۶-۴۹۵؛ صفايی، ۱۴۰۰: ۳۱۶).
در داوری ميان آرا، هم داســتان با تحليل های پيش گفته، به نظر می رســد کــه بايد ميان فوريت 
اعمال خيار و مطالبه ارش قائل به تفصيل شد. زيرا قدر متيقن درخصوص موضع قانون گذار ايرانی، 
ضرورت اعمال فوری خيار عيب (فســخ عقد) و نه مطالبه ارش اســت. در حقيقت، ترديد بسياری 
درخصوص فوری بودن اعمال خيار و مطالبه ارش وجود دارد (هاشمی شاهرودی، ۱۳۸۲ش، ج۳: 

۵۵۲)؛ به همين دليل نيز پاسخ اين چالش بايد با توجه به اختلافات مزبور تحليل شود.
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بر اين بنياد، با عدم تصريح قانون مدنی ايران به فوريت مطالبه ارش، به نظر می رســد که تأخير 
در مطالبه اين حق مکتسب، موجب سقوط آن نمی شود.

3-2. انعکاس در رویه قضایی
الف) برخی از محاکم بر اين باورند که مطالبه ارش نيز همانند حق فسخ ناشی از عيب مبيع فوری 

است و تأخير در اين باره، هر دو حق را ساقط می کند. 
۱- شــعبه ۹۱ دادگاه عمومی تهران دادنامه در دادنامه شماره ۵۴۲ مورخ ۱۳۹۰/۱۰/۱۴، درمورد 
دادخواست تقديمی به خواسته الزام به پرداخت خسارت وارده به مبيع، بدين شرح که وکيل خواهان 
مدعی است، خوانده رديف اول شش دانگ يک دستگاه آپارتمان موضوع دعوا را به صورت قطعی 
به موکل منتقل می کند و موکل به فاصله کوتاهی متوجه تغييرات فيزيکی ســاختمان از ناحيه سقف 
می شــود و اقدام به تأمين دليل می نمايد و هيئت کارشــناس ســه نفره در نظريه خود اعلام نموده اند 
که آپارتمان دارای اشــکال سازه ای است و تقاضای مطالبه خسارت و هزينه تعمير و اصلاح ملک 
را می نمايد، دادگاه اين گونه انشــای رأی می کند: «با نگرش به محتويات پرونده و با توجه به اينکه 
وکيــل خواهان مدعی وجود عيــب در مبيع موضوع دعوا بوده که با عنايت به ماده ۴۳۵ قانون مدنی 
اعمال خيار عيب بعد از علم به آن فوری می باشد، و طبق گزارش هيئت کارشناسی سه نفره خواهان 
در تاريــخ ۱۳۸۷/۴/۲۱ حســب اظهار مهندس ناظر به وجود عيــب در ملک موصوف علم و اطلاع 
حاصل نموده که می بايســت به توالی عرفی نســبت به اعمال خيار خود و مآلاً طرح دعوای مربوطه 
اقــدام نمايد کــه با توجه به زمان علم به عيــب موصوف مورخــه ۱۳۸۷/۴/۲۱ و تاريخ طرح دعوا 
۱۳۸۹/۱۲/۲۴ اقــدام قانونــی در فوريت عرفی صورت نگرفته و اســتحقاقی برای خواهان متصور 
نخواهد بود، لهذا دعوای مطروحه غيرثابت تشــخيص و مســتنداً به ماده ۱۹۷ قانون آيين دادرسی 
مدنی حکم بر بی حقی وی صادر می شود». در اثر تجديدنظرخواهی خواهان بدوی، شعبه ۳ دادگاه 
تجديدنظر اســتان تهران به موجب دادنامه شــماره ۹۱۰۹۹۷۰۲۲۰۳۰۱۴۶۶ مــورخ ۱۳۹۱/۱۱/۰۹ 
ضمــن فوری شــماردن دعوای مطالبه ارش، در مقــام تأييد دادنامه بدوی چنين اســتدلال می کند: 
«تجديدنظرخواهی آقای... نســبت به دادنامه شماره ۵۴۲ مورخ ۹۰/۱۰/۱۴ صادر شده از شعبه ۹۱ 
دادگاه عمومی تهران که به موجب آن دعوای مطالبه ارش در اثر خيار عيب محکوم به بی حقی شده 
اســت، وارد نيست. زيرا با توجه به تاريخ خريد ملک ۸۵/۱/۳۰ و تاريخ اجرای تأمين دليل (اطلاع 
از عيب) ۸۸/۴/۱۳ و تاريخ تقدم دادخواســت ۹۰/۱/۷ اســتدلال دادگاه بدوی در عدم اعمال فوری 
خيار عيب صحيح می باشد و استدلال وکيل تجديدنظرخواه موجب ورود خدشه به آن نمی شود».

۲- در دادنامه شــماره ۹۳۰۹۹۸۰۲۳۱۹۰۰۳۲۸ مورخ ۱۳۹۴/۵/۵ از شعبه ۴۳ دادگاه تجديدنظر 
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تهران نيز که در مقام تأييد رأی بدوی صادر شــده اســت، اظهار می شــود: «[به دليل آنکه خواهان] 
اعتنايی به موضوع نکرده و نســبت به فســخ قرارداد يا مطالبه ارش اقدام نکرده تا اينکه در تاريخ 
۱۳۹۳/۵/۲۰ مبادرت به تقديم دادخواســت مطالبه ارش عيب با تقديم دادخواســت نموده اســت؛ 
با توجه به ماده ۴۳۵ قانون مدنی که اعمال خيار عيب پس از علم فوری اســت؛ لذا دادگاه با توجه 
بــه عــدم اعمال خيار ازســوی خواهان در فرجه عرفــی تجديدنظرخواهــی را وارد نمی داند و به 
اســتناد ماده ۳۵۸ قانون آيين دادرســی مدنی با رد درخواســت تجديدنظرخواهی و صرف نظر از 
استدلال دادگاه بدوی در رد دعوای خواهان، حکم به تأييد دادنامه تجديدنظرخواسته صادر و اعلام 
مــی دارد». بنابراين، اين دادگاه، فوريت اعمال خيار عيب را افزون بر فســخ عقد، مشــمول مطالبه 

ارش نيز تلقی می کند.
ب) در برابر، ضروری نشــماردن فوريت در مطالبه ارش، در آرای گوناگونی ملاحظه می شــود. 
چنان کــه در دادنامه شــماره ۱۴۰۳۳۶۳۹۰۰۰۳۲۴۳۳۱۵، مورخ ۱۴۰۳/۷/۲۸، صادره از شــعبه اول 
دادگاه تجديدنظر اســتان لرســتان نيز که در مقام رسيدگی به تجديدنظرخواهی از رأی بدوی، مبنی 
بر بطلان دعوای مطالبة ارش به ســبب تأخير در طلب آن بوده، اظهار کرده است: «حسب ماده ۴۳۵ 
قانون مدنی، خيار عيب پس از علم به آن فوری اســت. اما آيا حق ارش نيز فوری اســت و تأخير 
علاوه بر ســقوط حق رد معامله، موجب ســقوط حق ارش نيز می شــود يا خير؟ قانون در اين باره، 
تصريحی ندارد و دادگاه به اســتناد به ماده ۳ قانون آيين دادرســی مدنی و اصل ۱۶۷ قانون اساسی، 
بايستی حکم قضيه را از منابع فقهی جستجو و استخراج نمايد». سپس اين دادگاه با ملاحظه منابع 
فقهــی، ضمن نقــض رأی بدوی، اظهار می کند: «دليل فوريت، وجوب وفای به عقد اســت که تنها 
دلالت بر ســقوط حق رد (معامله) دارد؛ زيرا وفای به عقد و عدم انحلال آن، منافاتی با ثبوت ارش 

ندارد تا دلالت بر سقوط کند».
اين ديدگاه در نظريه مشورتی شماره ۷/۹۵/۲۳۸ مورخ ۱۳۹۵/۲/۱۱ نيز تأييد شده است. در اين 
نظريه ابراز می شــود: «تأخير در مطالبه ارش برخلاف خيار عيب که مقنن در ماده ۴۳۵ قانون مدنی 
آن را فوری اعلام نموده اســت موجب ســقوط آن نمی شود؛ زيرا اولاً مطابق ماده ۴۲۲ قانون مدنی 
خيار عيب جدای از ارش تلقی گرديده است و مشتری می تواند با عدم فسخ معامله، ارش را مطالبه 
نمايد. ثانياً در اثر تأخير در مطالبه ارش خسارتی متوجه بايع نمی شود؛ ولی تأخير در استفاده از حق 
فسخ، ممکن است باعث ضرر طرف معامله شود. ثالثاً ارش دينی است بر عهده بايع و اصل بر بقاء 

دين (اشتغال ذمه)، در ذمه مديون است».
علاوه بر موارد مذکور، چالش حاضر در نشســت قضايی شهرستان نکا، مورخ ۱۳۹۷/۷/۵ نيز به 
بحث گذاشــته و در مورد اين پرســش، هم انديشی شده اســت: «با توجه به مواد ۴۲۲ و ۴۳۵ قانون 
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مدنی، اگر مشتری در اعمال خيار عيب فوريت را رعايت نکند، آيا مستحق دريافت ارش به جهت 
خريد مبيع معيوب می باشد يا خير؟»

امــا هيئت عالی در پاســخ، اظهار می کند: «اساســاً فوريت در خيار غبــن و خيار عيب، ناظر بر 
اعمال حق فسخ است و نه مطالبة ارش و فوريت نيز معيار و مفهوم عرفی دارد. اما مطالبه ارش که 
در مقام جبران خسارت خريدار يا عودت ثمن زياده بر ارزش مبيع به مشتری است، مبتنی بر قاعده 
لاضرر و ســاير قواعد فقهی اســت که تأخير در اجرای اين حق، موجب زوال يا سقوط حق مطالبه 

ارش نيست. زيرا تأخير آن، موجب ضرر طرف معامله نمی شود».
بدين ترتيب، افزون بر اينکه در استدلال فوق، فوريت مطالبه ارش، لازم شناخته نمی شود، تمايز 

روشنی ميان حق بر ارش و حق بر اعمال خيار عيب يا فسخ عقد، ملاحظه می شود.

نتیجه
براساس يافته های اين پژوهش، مشخص شد که برخلاف شرط تبری از عيوب که با مسئوليت بايع 
از عيوب احتمالی مبيع، موجب سقوط توأمان حق فسخ ناشی از عيب مبيع و ارش می شود؛ درمورد 
ارتباط ميان خيار عيب به مفهوم حق فســخ ناشــی از عيب مبيع و حق ارش در انديشــه های فقها و 

حقوق دانان و همچنين آرای قضايی، دو ديدگاه متمايز و مخالف وجود دارد:
مطابق ديدگاه نخست، ارش به عنوان جزئی از خيار عيب تلقی می شود. به همين دليل، با اسقاط 
يا ســقوط خيار عيب، حق مطالبه ارش نيز ســاقط خواهد شــد. اما در مقابل، ديدگاه دوم ارش را 
حقی مســتقل از خيار عيب می داند و معتقد اســت که اسقاط خيار عيب تأثيری بر حق ارش ندارد. 
به ديگر ســخن، ماهيت خيار عيب نيز همچون ســاير خيارات، تنها به حق فســخ قرارداد منحصر 
خواهــد بــود. حال آنکه حق ارش نيز در عرض خيار عيب و به ســبب وجود عيــب در مبيع، پديد 
می آيد. بدين ترتيب، خاســتگاه اختلاف در باقی يا زائل دانستن ارش با سقوط خيار، در چگونگی 
ارتباط ميان اين دو حق است. اما با توجه به معنای عرفی و لغوی خيار که صرفاً ناظر بر حق فسخ 
قرارداد اســت، انتســاب ارش به خيار عيب و اســتثناانگاری اين خيار، محل ترديد و قابل انتقاد 
خواهد بود. همچنين، به نظر می رســد که تفســير صحيح اراده از اســقاط خيارات يا اســقاط خيار 
عيب، تحکيم معامله و مســدود ســاختن طريقی از طرق انحلال عقد اســت؛ حال  آنکه از محصول 
اين تراضی، ســقوط ارش اســتنباط نمی شود. به ويژه آنکه، حتی اگر حق دريافت ارش نيز جزئی از 
مفهوم و ماهيت خيار عيب دانســته شود، بازهم عدالت معاوضی در قراردادها و جلوگيری از ورود 
ضرر ناروا به يکی از طرفين قرارداد ايجاب می کند که سقوط يا اسقاط حق فسخ، تأثيری بر مطالبه 
ارش نداشــته باشد، مگر اينکه اقدام صاحب خيار در اسقاط حق ارش مسلم باشد. به ديگر سخن، 
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ازآنجاکه اســقاط حق ارش عمل حقوقی اســت که نياز به اراده و انشــای صاحب آن دارد، تنها در 
مواردی می توان ســقوط مطالبه ارش را از اقدامات و گفته های وی استنباط کرد که در دلالت اراده 
او ترديدی نباشــد؛ ولی در مقام ترديد، چنان که بســياری از فقها گفته اند، اصل بر ساقط نشدن حق 

مطالبه ارش در صورت زوال حق فسخ است.
مبحــث تکميلی ديگــر، چگونگی وضعيت ارش بــا تأخير در مطالبه آن خواهــد بود. چنان که 
برخــلاف تصريح قانون مدنی به فوريت اعمال خيار عيب، اين قانون درمورد فوريت يا تراخی در 
مطالبه ارش مسکوت است. اما با دقت در مبانی فقهی و نظر به اينکه اغلب فقها، حتی اعمال خيار 

عيب را نيز فوری ندانسته اند؛ قدر متيقن، عدم ضرورت مطالبه فوری ارش است.
ســرانجام، به منظور پايان يافتن اختلافات حاضر، پيشــنهاد می شود که تبصره ای بدين شرح به 
ماده ۴۲۳ قانون مدنی، افزوده شــود: «با اســقاط يا ســقوط خيار عيب، ارش ساقط نمی شود؛ مگر 
دليلی برای سقوط آن ارائه شود». تا آن موقع نيز اين وظيفه برعهده رويه قضايی است که براساس 
يافته های تحقيق حاضر و ديدگاه قوی تر در متون فقهی، در راستای حفظ عدالت معاوضی و جبران 

ضرر ناروا از طرف زيان ديده گام بردارد.
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