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Abstract 

Context & Objective: The fundamental issue addressed is the ownership of 
accretions (Namāʾāt) derived from the subject matter of a sale (Mabīʿ) when that 
subject matter is destroyed before delivery (Qabḍ) to the buyer under Islamic 
law. The core conflict arises because while the contract of sale (Bāyʿ) is tmalīkī 
(possessory) meaning ownership transfers upon contract formation the 
governing legal rule dictates that if the Mabīʿ is destroyed before delivery the 
contract is annulled (Infisākh) and the loss is borne by the seller (Bāyiʿ). This 
situation complicates the application of primary legal principles such as “Al-
Kharāj bi al-Ḍamān” (profits follow liability). The research purpose is to analyze 
the legal and jurisprudential effects of the rule “Talf al-Mabīʿ Qabla al-Qabḍ fa 
huwa min māl bā’i‘ih” particularly concerning its relationship with the possessory 
nature of the sale contract and to determine the correct rule governing the 
ownership of the associated accretions. The central research question asks 
whether the rule regarding destruction before delivery constitutes an exception 
to the primary legal rules of contract formation. 

Method & Approach: This article employs a doctrinal review and analysis of the 
jurists’ opinions and doctrine examining the concept scope and basis of the rule 
concerning the destruction of the subject matter before delivery. The 
methodology seeks to find a principle that is consistent with jurisprudential 
rules and aligns with customary fairness (Inṣāf) and transactional practice. The 
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analysis delves into the three main theoretical positions concerning the 
compatibility or conflict between the possessory nature of the contract and the 
rule of destruction before delivery exploring concepts such as the role of delivery 
(Qabḍ) as a condition for the perfection (Kamāl) of ownership and the application 
of the rule “Al-Kharāj bi al-Ḍamān”. 

Findings: The analysis reveals that the rule of destruction before delivery places 
the liability (Ḍamān) for the lost asset on the seller. In the context of accretions, 
the rule "Al-Kharāj bi al-Ḍamān" which links profits to liability is found to be in 
complete harmony with the destruction rule. Since the seller bears the loss and 
is deemed the owner for the purposes of the rule the accretions (Namāʾāt) 
resulting from the asset between the contract date and annulment must logically 
belong to the seller. This outcome is further supported by referencing the 
principle of Muwāzanah (balance in commutative contracts) and the necessity of 
referring to the ‘operative sale’. The operative sale theory based on the primacy 
of existence in creditable affairs dictates that since the asset cannot be delivered 
the foundational exchange did not occur and the profits should revert to the 
seller to avoid the unjust enrichment of the buyer. 

Conclusion: The most logical and jurisprudentially sound conclusion consistent 
with custom and fairness is that the accretions (Namāʾāt) belong to the seller. The 
destruction of the Mabīʿ before delivery necessitates the annulment of the sale 
contract which results in the return of the subject matter and subsequently its 
profits to the seller who bore the liability. This principle is encapsulated in the 
juristic maxim that where restitution of the lost asset is impossible, the profits 
must still be restored to the seller. The rule “Talf al-Mabīʿ Qabla al-Qabḍ fa huwa 
min māl bā’i‘ih” effectively signals the seller’s implicit ownership thereby 
confirming that profits generated from the contract date until its dissolution 
belong to the seller. 

Keywords: Possessory Contract, Contract of Sale, Accretions, Destruction of the 
Subject Matter of Sale. 
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 چکیده
قبل از قبض، اتفاق نظـر وجـود   عیمنفسخ شده به واسطه تلف مب  عینمائات در ب  تیمالک  یچگونگ  رامونیپ

 يمشـتر  تیبه مالک  عیمب  ع،یمحض انعقاد عقد بآن دارد که به  ياقتضا  ع،یبودن عقد ب  یکیندارد. اگر چه تمل
بـا حکومـت قاعـده  امـامحسوب شـود،  ياز قبض، از مال مشتر شیپ عیدرآمده و لاجرم، تلف آن نزد با

 سـهیاز ک  عیـتلـف مب  ع،یـبر مب  يمشتر  تیرغم حصول مالکقبل القبض فهو من مال بائعه»، به  عی«تلف المب
وجود دارد، اما آنچه کمتر مـورد   یقاعده در مصادر فقه  نیدر مورد ا  یفروشنده خواهد بود. مباحث مفصل

اسـت. آنچـه مسـأله را  عیـتا زمان تلـف مب دنمائات حاصله حد فاصل انعقاد عق  تیتوجه واقع شده، مالک
پنـدار   نیبا عنوان «الخراج بالضمان» در محل نزاع است. ا  يگریقاعده د  يباز شدن پا  سازد،یم  تردهیچیپ

با توجه  گر،ید يباشد و از سو عیضامن تلف مب عیقبل از قبض، با عیسو، به دلالت قاعده تلف مب کیکه از 
با مذاق عرف،   م،یقبل از قبض آن باش  عیبر منافع مب  يمشتر  تیقائل به مالک  ،نمائات از اصل مال  تیبه تبع

صـورت  هـانیو تتبـع در آراء فق یلیتحل  یفیجستار که با روش توص  نی. در استیانصاف و منطق منطبق ن
 یسمت انصـاف عرفـبا قاعده «الخراج بالضمان»، به توانیحقوق را م  یکه منطق صلب  دیگرفته، معلوم گرد

 ساخت. يدر هنگام تلف قبل از قبض، جار عینمود و آن را در نمائات مب لیامتم
 

 

 

 

 

  .عینمائات، تلف مب ع،یب ،یکیعقد تمل :واژگان کلیدي

  1472تا  1443صفحات  | 1405 تابستان | 72پیاپی  | دومشماره  |  مهفتسال بیست و 

 16/08/1404پذیرش:  | 22/06/1404دریافت:  | مروريمقاله 
P3T #y

DOI: 10.30497/law.2025.248940.3871 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:h.malaekehpour@scu.ac.ir
mailto:fkarami506@gmail.com
https://doi.org/10.30497/law.2025.248940.3871
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1405تابستان   | 72 ی اپی پ | شماره دوم  |و هفتم   ستیسال ب        1444

 مقدمه

در نظام حقوقی ما، انعقاد بیع سبب تام مالکیت است و خریدار مالک مبیع و فروشنده مالــک ثمــن 
قانون مدنی، هرگاه پــس از   387شود، اما بر مبناي قاعده تلف مبیع قبل از قبض، موضوع ماده  می

عقد بیع و پیش از تسلیم، مبیع نزد بایع تلف شود، این تلف از مال بایع محسوب خواهد شد. قاعده 
دانان قرار گرفته است. حتی برخــی فقهی تلف مبیع قبل از قبض، فراوان مورد بررسی فقها و حقوق

پــور درزي نقیبــی و همکــاران، انــد (تقیبه تحلیل مسئولیت تلف مبیع بعد از فسخ عقد نیز پرداخته
نظر وجود دارد، اما )، اما همچنان نسبت به رابطه این قاعده با تملیکی بودن عقد بیع، اختلاف1403

 دانان قرار گرفته است.  تر مربوط به مالکیت نمائات است که کمتر مورد توجه حقوقاختلاف پیچیده
براي تحلیل درست موضوع باید به این پرسش پاسخ داد که آیا مدلول این قاعده، خروجــى از 
قواعد حقوقى اولیه حاکم بر عقد بیع است؛ زیرا از یک سو بنــا بــه اعتبــاري بــودن بیــع، عوضــین 

آیند و از سوي دیگر، تلف هر مــالى در ملــک محض تحقق عقد به ملکیت طرفین معاوضه درمىبه
گیرد. بنابراین، مقتضاى قواعد آن است که مبیع از ملک مشترى تلف شود و نــه مالک آن انجام مى

خصــوص از مقتضــاى قواعــد از مال بایع و چنانچه این قاعده خلاف آن را اقتضا کند، بایــد دراین
اولیه دست کشید. مقاله حاضر با مداقه در آثار فقهی و حقوقی درصدد اســت تــا بــا تبیــین مبــانی 
قاعده، نظري منطبق با عرف معاملاتی پیرامون نسبت این قاعده با تملیکی بودن عقد بیــع و تعیــین 

 مالکیت نمائات مبیع ارائه کند.

 . مفهوم، قلمرو و دلیل قاعده1

قاعده تلف مبیع قبل از قبض دلالت بر آن دارد که با انعقاد بیع، خریــدار مالــک مبیــع و فروشــنده 
شود، لیکن بر مبناي این قاعده، هرگاه پس از عقد بیع و پیش از تســلیم، مبیــع نــزد مالک ثمن می

بایع تلف شود، از مال بایع تلف شده است نه از کیسه مشتري؛ هرچند مشتري از زمان تحقق عقــد 
شود. در خصوص قاعده و مطابقــت و مخالفــت آن بــا اصــل نمائات آن شناخته  بیع، مالک مبیع و  

 نظر وجود دارد.اولی در عقود یعنی انتقال مالکیت و ضمان معاوضی به مشتري، اختلاف

 . مفهوم قاعده1.1

شود، اما قانون مــدنی در مــاده به دلیل تملیکی بودن عقد بیع، با انعقاد عقد، خریدار مالک مبیع می
بر مبناي قاعده فقهی «تلف المبیع قبل القبض فهو من مال بائعه» مقرر داشته است کــه «اگــر   387
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مبیع قبل از تسلیم بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود، بیع منفسخ و ثمن باید به مشــتري 
مسترد گردد». حکم مقرر در این ماده، انفساخ بیع عین به دنبال تلف مبیع قبل از قبض است که دو 
نتیجه خواهد داشت. نتیجه اول آنکه، تلف مبیع از مال بایع است و نتیجه دوم اینکه، بایع باید ثمــن 
را به مشتري مسترد کند. قانون مدنی احتمالاً به دلیل بدیهی بودن موضوع، نتیجه اول را ذکر نکرده 
است. جالب آنکه، در متن عبارت قاعده، به تلف مبیع از کیسه بایع اشاره شــده و فقهــا بــا فحــص 

اند، اما قانون مدنی برخلاف مــتن قاعــده فقهــی، بــدون علمی، حکم انفساخ را از آن برداشت کرده
اشاره به تلف شدن مبیع از کیسه بایع، صرفاً به تصریح انفســاخ بیــع بســنده کــرده اســت. در ایــن 
شرایط، میان تملیکی بودن بیع که اقتضاي آن دارد که تلف از کیسه مشتري باشــد بــا قاعــده تلــف 

داند، منافات وجود دارد؛ یا باید از نظریــه صراحت تلف را از کیسه بایع میمبیع قبل از قبض که به
عنوان یــک قاعــده نشینی کرد یا آنکه تلف مبیع قبل از قبض را نــه بــهتملیکی بودن عقد بیع عقب

 ی بر قاعده تملیکی بودن بیع به تعبد صرف پذیرفت.یعنوان استثنافقهی، بلکه به
اند که ظــاهر عبــارت فقها با استفاده از قاعده فقهی مذکور، بایع را ضامن دانسته، اما تبیین کرده

شده از اموال بایع محســوب «فهو من مال بائعه»، این است که تلف در ملکیت بایع واقع و مبیع تلف
شود. لذا معناي عبارت این نیست که خسارت آن بر عهده بایع باشــد (مثــل غصــب) والاّ بایــد می
توان دلیل ثبوت ضمان واقعی (مثل یا قیمت) دانست، امــا در البائع. پس روایت را نمیگفت علیمی

کدام از بایع و مشتري، معوض را به دیگــري رایگــان نــداده، مورد ضمان اشکالی نیست؛ زیرا هیچ
ازاي دریافت عوض بوده است. در قاعده «الخراج بالضمان» نیز ضمان به همین معناســت بهبلکه ما
 ). 190، ص. 2ق، ج1373که در قاعده مایضمن، معناي ضمان، تعــویض اســت (نــایینی، درحالی

شــود و بــا آنکــه در تلــف مبیــع هرحال، «مأذون بودن بایع موجب امانی تلقی شدن ید وي نمیبه
، ص. 1400پور شوشتري،  تقصیري نداشته است، اما ضمان بر عهده خود وي خواهد بود» (ملائکه

862(. 

 قلمرو قاعده تلف مبیع قبل از قبض .2.1

اینکه قاعده «تلف المبیع قبل القبض فهو من مال بائعه» مختص بیع است یا در معاملات دیگر غیــر 
نظر است. شیخ انصاري از کلام علامه حلــی اســتفاده کــرده و از بیع نیز جریان دارد، محل اختلاف

معتقد است که این قاعده، مسلّم بین شیعه و سنی است که در بیع و غیربیع، تلف مال قبل از قــبض 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1405تابستان   | 72 یاپیپ  |شماره دوم  |و هفتم  ست یسال ب       1446

). در مقابل، امــا برخــی نظیــر مرحــوم 280، ص.  6ق، ج1442بر عهده مالک اول است (انصاري،  
، ص. 5ق، ج1421داننــد (خمینــی، خمینی، در فقه استدلالی این قاعده را در اجاره جاري نمیامام

)، اما در مقام افتا، تلف عین مستأجره پیش از قــبض آن توســط مســتأجر را موجــب بطــلان 591
اند. تبعاً حکم به بطلان در این حالت، دلالت بر تسري قاعده بر عقــد اجــاره دارد اجاره اعلام کرده

 ).  577، ص.  1، ج1392(خمینی، 
آید قاعده مختص بیع نیست و در هر معاوضه لازمی جریــان دارد؛ زیــرا از سرانجام به نظر می

اي معین یا سؤالی خاص، آیــه یک سو به حکم «المورد لا یعمم و لا یخصص»، اگر در مورد واقعه
یا روایتی وارد شده باشد، اما حکم مستفاد از آن، عام باشد، خصوصیت مورد ســبب تخصــیص آن 

شود. بنابراین، روایت نبوي در مورد بیع بوده است، ولی خاص بیع نیســت. از ســوي حکم عام نمی
تنها خلاف اصلی اولی در عقــود نیســت، بلکــه مطــابق ذوق دیگر، قاعده تلف مبیع قبل از قبض نه

عرفی و اصل بنایی در معاملات معوض و بازگشت به بیع عملی و نه نظري اســت. بــر مبنــاي بیــع 
وبستان است و چنانچه مبیع تحویل نشود، ثمــن عملی در معاملات، داوري عرف از تعریف بیع، بده

 نیز قابل پرداخت نیست و در فرض پرداخت، قابل استرداد است.

 دلیل قاعده تلف مبیع قبل از قبض .3.1

داند؛ یعنی شهرت بر این است که تلف مبیع شیخ انصاري دلیل قاعده را اجماع یا حداقل شهرت می
، ص. 6ق، ج1442قبل از قبض از مال بایع است و این ضمان، ضمان معاوضــی اســت (انصــاري،  

داند که مبناي اصلی مســئله بــراي ). محقق خویی دلیل اصلی اثبات قاعده را سیره عقلاییه می285
اثبات قاعده و اتفاقاً مثبت موافقت آن با اساس در معاملات نیز است. سیره عقلا بر این اســت کــه 

گویند مالک شد و خرد، وقتی میدانند؛ یعنی کسی که چیزي را میهمیشه قبض را متمم ملکیت می
ملکیت کامل و مستقر در مبیع دارد که آن جنس را تحویل بگیرد؛ البته نه به ایــن معنــا کــه قــبض 

دیگر، مردم به خریدوفروش، دادوســتد عبارتشرط ملکیت است، بلکه قبض متمم ملکیت است. به
؛ یعنی باید چیزي را بدهد و چیزي را بگیرد و تا چیزي را نگرفته است، آن خریدوفروش گویندمی

ام پول چه گویند تا چیزي را نگرفتهدانند. این مطلب فراوان بر زبان مردم است که میرا مستقر نمی
چیزي را بدهم؛ یعنی این در ذهن مردم است که «بعت و قبلت» کافی نیست، بیــع و شــرا ملکیــت 

 ).47، ص.  3ق، ج1417آورد، لکن ملکیت تام نیست و متمم آن تسلیم مبیع است (خویی، می
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 قبض و تأثیر آن بر انتقال ضمان در معاملات معاوضی. 4.1

ترین اثر آن یعنی انتقال مالکیت، با انعقاد عقد در نظام حقوقی ایران، بیع عقدي تملیکی است و مهم
شود؛ اگرچه ممکن است ضمان آن همچنان تا پــیش از تســلیم بــه خریــدار، بــر عهــده حاصل می

فروشنده باقی بماند. ضمان معاوضی، التزام به پرداخت عوض معین در مقابــل معــوض دریــافتی و 
شود. این قاعده اختصاص به بیع و مبیع نــدارد و برعکس است که تنها در عقود معاوضی ایجاد می

توان حکم آن را با شرایطی در مورد ثمن و سایر معاوضات غیر از بیــع نیــز تســري داد. مفــاد می
قاعده «تلف مبیع قبل از قبض» این است که اگر عقد بیعی منعقد شــود و مبیــع، قبــل از تســلیم از 
سوي بایع به مشتري، بدون تعدي و تفریط بایع تلف شود، بیع منفسخ است و خسارت به عهده بایع 
خواهد بود که لازم است ثمن را در صورت اخذ، به مشتري بازگرداند حتی اگر مالکیــت مبیــع بــه 
مشتري منتقل شده باشد. حکم قاعده با لوازم انتقال مالکیت همخوانی ندارد، اما با توجه بــه بقــاي 

شود و با ضمان معاوضی حاصل از عقد بیع بر ذمه فروشنده، خسارت حاصل از تلف متوجه او می
 رود و این ترتیب، مورد پذیرش عرف عقلاست.انفساخ عقد، نفس انتقال مالکیت نیز از بین می

صدق قاعده «تلف مبیع قبل از قبض» و جریان حکم آن منوط به عدم تحقق قــبض از ســوي 
مشتري است؛ یعنی چنانچه عقد بیع منعقد و مالکیت مبیع نیز به مشتري منتقل شده باشد، اما تسلیم 
و اقباض انجام نشده باشد، در صورت تلف مبیع، این تلف از ملک بایع محسوب و معامله منفســخ 
خواهد شد. این انفساخ به دلیل عدم انتقال ضمان معاوضی عنوان شده است (موســوي بجنــوردي، 

). آنچه در عقود معاوضی براي صدق قاعده تلف و درنتیجــه، انفســاخ عقــد 184، ص.  2، ج1392
شرط بوده، این است که ضمان معاوضی از بایع به مشتري منتقل نشــده باشــد و مــلاك تشــخیص 

شــود، امــا انتقال یا عدم آن از سوي بایع، قبض است. در واقع، با ایجاب و قبول، مالکیت منتقل می
 انتقال ضمان تابع قبض مبیع توسط مشتري است.

ق، 1412واژه «قبض» در لغت به گرفتن، تملک، تصرف، جمع شدن و... آمــده اســت (قرشــی، 
؛ 547، ص.  5ق، ج1421؛ خمینــی،  1241، ص.  6ق، ج1442؛ انصاري،  223و    222، صص.  5ج

). برخی فقها در کلام خود، واژه قــبض را داراي یــک حقیقــت 119، ص.  1ق، ج1403بحرالعلوم،  
، 1ق، ج1411کننده معناي آن از نظر شرع باشد (ســبزواري اند تا روشنشرعیه یا متشرعیه ندانسته

دانند که براي دانستن آن باید بــه عــرف ). برخی هم قبض را داراي یک مفهوم عرفی می486ص.  
گــردد و بــدون ). ظاهراً قبض به معناي عرفــی آن برمی406، ص.  14، جتابیمراجعه کرد (نراقی،  
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شک معناي قبض در عرف مطابق با معناي لغوي آن یعنی همان گــرفتن (اســتیلا) اســت (مراغــی، 
). ظاهر در حقیقت قبض همــان اســتیلا 155، ص. 23ق، ج1430؛ نجفی، 261، ص. 2ق، ج1417

بر شیء است؛ زیرا قبض در لغت به معنی مطلق گرفتن یا با دست یا با تمــام کــف اســت و امکــان 
صورت حسی باشد؛ زیرا تحقق این معیار در تمام اقسام مبیع ندارد که مراد از آن گرفتن با دست به

که قبض و احکــام آن در تمــام مــوارد و انــواع مبیــع جــاري اســت (نــایینی، امکان ندارد درحالی
 ).195و   194، صص.  2ق، ج1373

قانون مدنی، تعریف قبض چنین آمده است که «قبض عبــارت اســت از اســتیلاي   367در ماده  
نحوي است کــه هــر زمــان مشتري بر مبیع». منظور از استیلاي مشتري بر مبیع، سلطه وي بر آن به

بخواهد بتواند عملاً در آن تصرف کند و از آن منتفع شود نه اینکه صرفاً تصرف مادي و فعلی باشد. 
شود که مبیع دارد که «تسلیم وقتی حاصل میعنوان می  368رو قانون مدنی بلافاصله در ماده  ازاین

 تحت اختیار مشتري گذاشته شده باشد؛ اگرچه مشتري آن را هنوز عملاً تصرف نکرده باشد».
توان گفت حقیقت قبض، امر واحدي است که متناسب با موضوع عقد و تعهد، صور سرانجام می

آن مختلف است. لذا در تمام مواردي که قبض، شرط لزوم یا صحت عقد است، تحقق قبض شــرط 
اعتبار خواهد بود و اختلاف فقها در شکل تحقق آن، مدخلیتی در حقیقت قبض ندارد و اعتبــار آن 

مورد اشــاره قــرار گرفتــه،   367گونه که در ماده  تنها از جهت کاشفیت از حصول آن است و همان
 تعیین مصادیق آن به عرف محول شده است.

گیــرد، تســلیم و با انعقاد هریک از عقود معاوضی، نخستین التزامی که بر عهده طرفین قــرار می
گیــرد و در کتــب تحویل عوضین است. تسلیم یا اقباض عملی است که از سوي ناقــل صــورت می

اي کــه گونــهفقهی و بیان فقها، اقباض به رفع ید از مبیع و اذن بایع در قبض همراه با عــدم مــانع به
؛ خویی، 696، ص.  4ق، ج1419عرفاً قبض مبیع بر مشتري آسان شود، تعریف شده است (عاملی،  

نظر ). قاطبه فقهــا در ایــن مســئله اتفــاق110ق، ص.  1422الغطا،  ؛ کاشف146، ص.  3ق، ج1417
دارند که منظور از تسلیم موضوع معامله، متمکن ساختن مشتري از تصرف در شیء است (نــایینی، 

) که این مهم در مال غیرمنقول با تخلیه و در مال منقول یا با تخلیه یــا بــا 194، ص.  2ق، ج1373
ترمینولــوژي شود. معنی اصطلاحی تسلیم در  نقل و تحویل دادن یا با وضع ید بر آن و... محقق می

چنین آمده است که «تسلیم در عقد معوض عبارت است از اینکه یکی از طرفین دیگري را   حقوق
دیگر، تسلیم عبارت است از تمکین بایع عبارتبر مالی که به او منتقل کرده است، مستولی سازد. به
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از تصرف مشتري یا قرار دادن مورد معامله تحت اختیار وي و مرادف آن اقباض است» (جعفــري 
«تســلیم   کــه  دارددر این باره مقرر می  367). قانون مدنی نیز در ماده  153، ص.  1363لنگرودي،  

که متمکن از انحاي تصــرفات باشــد». غالــب نحويعبارت است از دادن مبیع به تصرف مشتري به
دانان در تعریف حقوقی از تسلیم، به ملاك تحقق آن اشاره و آن را در اختیار مشتري بــودن حقوق

ــه عنــوان کرده ــد (شــهیدي، مــورد معامل ؛ جعفــري 285، ص. 1351؛ صــفایی، 36، ص. 1384ان
آید، این است که منظــور و )، اما آنچه از تمام این تعاریف به دست می252، ص.  1363لنگرودي،  

صورت ســلطه طور فیزیکی و حسی یا بهالیه بههدف اصلی از تسلیم، تسلط واقعی یا حکمی منتقلٌ
 و استیلاي عرفی بر مال است.

 . تملیکی بودن عقد بیع و قاعده تلف مبیع قبل از قبض  2

آید و از سوى محض تحقق عقد بیع به ملکیت طرفین خریدار عقد درمىاز یک سو عوضین مبیع به
گیرد. بنابراین، مقتضاى قواعد آن است که مبیــع از دیگر، تلف هر مالى در ملک مالک آن انجام مى

ملک مشترى تلف شود نه از مــال بــایع و چنانچــه ایــن قاعــده، خــلاف آن را اقتضــا کنــد، بایــد 
دهد درمجمــوع، خصوص از مقتضاى قواعد اولیه دست برداشت. تتبع در متون فقهی نشان میدراین

سه نظر پیرامون موافقت یا مخالفت قاعده تلف مبیع قبل از قبض با تملیکی بودن بیع مطــرح شــده 
 است.  

 مخالفت قاعده با تملیکی بودن بیع .1.2

برخی از فقها معتقدند قاعده «کل مبیع قد تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه» در بیع صــرف و ســلم 
که قبض مبیع از ارکان آن بوده، مطابق با قواعد است، اما در ســایر مــوارد چــون عقــد ســبب تــام 

وجه با اصــول و قواعــد هیچتملیک است، لذا برخلاف قواعد است. به نظر این گروه، مفاد قاعده به
بر تملیکی بودن آن منطبق نیست و مستند قاعده، نصــوص وارد و اجمــاع و حاکم بر عقد بیع مبنی

خــورد. ایــن گــروه از فقهــا ها، قواعد اولیه تخصیص میموجب مدلول آنسیره اسلامی است که به
براي تحلیل موضوع، خیمه استدلال خود را بر عمود زمان انفســاخ و نقــش قــبض در بیــع بنیــان 

نویسد بهترین شاهد این مدعا آن است که مستفاد نهند ازجمله مرحوم کمپانی محقق اصفهانی میمی
از کلمات فقها در خصوص قاعده مورد بحث، فسخ و انحلال معامله از زمان وقوع تلف است نه از 

شــده در خصــوص معــاملات تاریخ وقوع معامله و این نکته با توجیهات و تحلیلات عقلایی اشاره
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سازگاري ندارد؛ زیرا اگر مدلول قاعده بازتاب قصد و اراده متعــاملین در حــین معاملــه یــا نتیجــه 
دخالت قبض در تحقق انتقال باشد، طبیعتاً تلف باید کاشف از تمام نبودن معاوضه باشد نه آنکه بعد 

). شــیخ 265ص.    ،1ج  ق،1409،  از انعقاد و تحقق انتقال، انفساخ صورت گیرد (غــروي اصــفهانی
). 117، ص.  2ق، ج1387دانــد (طوســی،  طوسی دلیل انفساخ عقد بیع را عدم امکــان اقبــاض می

، انفساخ را حکم مترتب بر تلف مبیع دانسته است. این در حالی است 387قانون مدنی نیز در ماده  
 گیرد. اي پیش از تلف صورت میکه مشهور فقها معتقدند انفساخ، لحظه

 . موافقت قاعده با تملیکی بودن بیع2.2

گروهی دیگر از فقها براي آنکه میان تملیکی بودن بیع و مفاد قاعده جمع منطقی برقرار کنند، بر اثر 
که تا پیش از آن، عقــد، نحوياند که قبض شرط کمال مالکیت است؛ بهقبض تمرکز کرده و نظر داده

نویسد که بیع از عقــودي یابد. یکی از فقها در تبیین نظر خود میمتزلزل است و با قبض استقرار می
باشد و ملکیت مبیع براي مشتري منوط به تحقــق قــبض نیســت،   نیست که قبض، شرط صحت آن

تأثیر باشد، بلکه تسلیم و تسلم شرط کمال ملکیت وجه بیهیچلکن چنین نیست که در بیع، قبض به
شود، ولی کمال آن متوقف موجب عقد حاصل میصورت متزلزل بهاست و بنابراین، اصل ملکیت به

نحو شرط متأخر در کمال ملکیت دخالت دارد (موســوي موجب این نظر، قبض بهبر قبض است. به
). ایشان براي تأثیر قبض در عقد بیع به عرف استناد کرده و گفتــه 74، ص.  2، ج1392بجنوردي،  

است عادت عقلا در عقود معاوضى این است که طرفین قصد ندارند مال را مجاناً به دیگرى تملیک 
دیگر، عبارتدهد. بــهقرار مى کنند، بلکه همواره هر معاملی کالاى خود را در عوض کالاى دیگرى

بناى عقلا و عرف و عادت آنان در انشاى عقود معاوضــى و مبــادلات در عــالم تشــریع و اعتبــار 
که چنانچه اخذ و اعطــا (دادوســتد) امکــان نداشــته باشــد، نحوىبر دادوستد خارجى است؛ بهمبنى

شود. بنابراین، امکان انجام دادوستد در حقیقت عقــد، اعتبار مبادله لغو و عملى غیرعقلایى تلقى می
حدوثاً و بقائاً مأخوذ است؛ یعنى حدوثش در حدوث عقد و بقایش در بقــاى عقــد ملحــوظ شــده 

که عوضین موجودند و براى هریک از طرفین چنین امکانى وجــود دارد کــه است. بنابراین، مادامی
در ازاى دریافت کالایى، طرف مقابل کالاى خویش را تحویل دهد، عقد باقى اســت و چنانچــه بــا 

عنوان بــدل از دســت رفــت، قهــراً عقــد منفســخ تلف و فناى یکى از دو کالا، امکان تحویل آن به
گردد و مالى که تلف شده، از جیب صاحب قبــل از شود و کالاى باقى به ملکیت صاحبش برمىمى
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 ).75، ص.  2، ج1392انجام معامله بیرون رفته است (موسوى بجنوردى، 
دارد ظــاهر المتعاقدین کرده است و بیان میمرحوم نایینی از این برداشت عرفی تعبیر به اشتراط

شــده از شــود و مبیــع تلفعبارت «فهو من مال بائعه» این است که تلف در ملکیت بــایع واقــع می
شود. لذا معنایش این نیست که خسارت آن بر عهده بایع باشد (مثل غصــب) والاّ بایــد اموالش می

توان دلیل ثبوت ضمان واقعی (مثل یا قیمت) قرار داد، اما در البائع. پس روایت را نمیگفت علیمی
کدام از بایع و مشتري معوض را بــه دیگــري رایگــان نــداده، مورد ضمان اشکالی نیست؛ زیرا هیچ

 ).188، ص.  2ق، ج1373ازاي دریافت عوض بوده است (نایینی، بلکه مابه
مرحوم کمپانی محقق اصفهانی نیز از فقهایی است که سعی در توجیه حکم انفساخ عقد کــرده و 

نوشته است «واضح است که منفعت تابع عین بوده [است] و تلف عین از مالــک   حاشیه مکاسبدر  
آن متلازم یکدیگرند و هر دو از لوازم شیء واحد یعنی مالکیت هستند، الاّ اینکه صدق ضمان براي 

). ایشــان در 351ص.  ،  1جق،  1419،  تلف مال از کیسه مالک آن مشکل است» (غروي اصــفهانی
نویسد «چنانچه مبیع قبل از قبض و پیش از سه روز تلف شود، اگــر منــافع را خیار تأخیر ثمن می

متعلق به مشتري و خسارت درك را بر بایع بدانیم، خلاف تلازم میان منافع و خسارت اســت. لــذا 
اي قبل از تلف، بیع منفسخ شده و مبیع داخــل در مالکیــت بــایع باید بنا بر قول مشهور گفت لحظه

شده و تلف شده است. این برداشت منافاتی با تلازم مذکور ندارد چــون ایــن خســارت، خســارت 
). همــین 384ص.  ،  4جق،  1419،  ملک بایع است نه خسارت ملک مشــتري» (غــروي اصــفهانی

طور کــه بــا «اگر قائل به متمم بودن قــبض باشــیم، همــان  است  نویسنده در جایی دیگر نیز آورده
اي نیست جز اینکه تســلیط ایجاب و قبول تسلیط اعتباري بر ثمن و مثمن محقق شود، آنگاه چاره

واقع شود تا معاوضه در مراتب قــولی و فعلــی تحقــق یابــد، امــا ضــمان ازاي تسلیط فعلی  فعلی به
شود تلف مبیع از مال مشتري بوده و درك آن با بایع باشــد. وقتــی نبــوي گفتــه غرامت موجب می

تلف از مال بایع (من مال بائعه) و نگفته تلف بــر بــایع اســت، دلالــت بــر انفســاخ دارد» (غــروي 
 .)474ص.   ،5ج  ق،1419،  اصفهانی

کند. در بیان نوع ید یکی از استادان بنام فقه و حقوق نیز در این باره به دو مطلب مهم اشاره می
رغم آنکه بایع پس از عقد، در تصرف مبیع و ثمن مأذون اســت، یــد او امــانی نیســت، نویسد بهمی

بلکه ضمانی است؛ چراکه بایع ثمن را مجاناً از مشتري تحویل نگرفته، بلکه ثمــن در عــوض مبیــع 
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بوده است. لذا با توجه به تعریف ید امانی، چنین یدي از مصادیق ید امانی نیســت و داخــل در یــد 
کنــد کــه چــون ). ایشان در جــایی دیگــر اســتدلال می15، ص. 1393ضمانی است (محقق داماد،  

روایت نگفته «علی بائعه»، پس بایع ضامن مثل یا قیمت نیست. همچنین، حکــم ایــن بیــع انفســاخ 
است نه بطلان؛ چون اگر بیع باطل باشد، به کار بردن بــایع در عبــارت «مــن مــال بائعــه» درســت 
نخواهد بود؛ چون بیعی نیست تا صدق بایع کند؛ البته ایشان منافع حد فاصل عقد تا تلف را متعلــق 

 ).184، ص.  1393داند (محقق داماد، به مشتري و ید بایع نسبت به این منافع را امانی می
نویســد شــهید ثــانی در گرایی قاعده با تملیکی بــودن عقــد بیــع میمحقق ایروانی نیز براي هم

ق 1387؛ 126 ، ص.2ق، ج1387( مبســوط) و شیخ طوسی در 233 ، ص.1ق، ج1413( مسالک
)، سبب ضمان در حالتی که بیع فاسد بوده و قاعدتاً مبیع ملک مشتري نبوده است تــا 85 ، ص.3ج

فرمایند تمســک بــه قاعــده اقــدام بــر تلف از مال او محسوب شود، بلکه ملک بایع بوده است، می
رسد یکی از توجیهات، قاعده تمسک به قاعــده ضمان (الاقدام علی الضمان) بوده است، به نظر می

العقد، اقدام بر ضــمان خــود الاقدام علی الضمان باشد. فروشنده با عدم تحویل مبیع به مشتري حین
 ).149، ص.  2ق، ج1432کرده است (ایروانی،  
 کهحقوق نیز به نقش عرفی قبض در وقوع بیع واقف بوده و نوشته است  شهیریکی از استادان 

) و 919، ص.  1387بستان است (جعفري لنگــرودي،  آید بیع، لغتاً و عرفاً دادوستد و بدهبه نظر می
بر مبناي برداشت عرفی و مداقه در عرف معاملاتی، شرط استقرار مالکیت تحویل عوضــین اســت. 
در خرید کالایی در بازار، پس از توافــق بــایع و مشــتري در قیمــت و خصوصــیات کــالا، شــرط 
ارتکازي تحویل کالا به خریدار، پرداخت ثمن آن است. حال اگــر مشــتري بــدون پرداخــت ثمــن 

مقتضاي مقررات قانون مدنی، تقاضاي تحویل مبیع را کند، قضاوت عرفــی هرگــز آن را نخواهــد به
شــود پذیرفت و اگر عرف معاملاتی به قضاوت مورد بپردازد، تقاضاي مشتري غیرعقلایی فرض می

و مشتري هرگز با قضاوت عرفی به مبیع نخواهد رسید مگر زمانی که ثمن را پرداخــت کنــد. حــق 
حبس نیز براي پوشش این قضاوت عرفی خواهد بود و ارتباط وثیقی با قاعده تلــف مبیــع قبــل از 
قبض دارد، لکن آبشخور هر دو قاعده یک مورد یعنی رجوع به بیع عملــی اســت. ایــن برداشــت، 

گانه موازنــه دانان است. این استاد حقوق با ارائه تئوري ســهنتیجه بیع عملی مورد نظر برخی حقوق
در معاملات، معتقد است که ضمان معاوضی بایع در قاعده تلف مبیع قبل از قبض، به ارکان موازنــه 
بازگشت دارد و ضمان معاوضی از بــارزترین مظــاهر موازنــه در علــوم اعتبــاري اســت (جعفــري 
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تنها خلاف اصــلی اولــی ). نتیجه این نظر آن است که قاعده تلف مبیع نه14، ص.  1397لنگرودي،  
در عقود نیست، بلکه مطابق ذوق عرفی و اصل بنایی در معاملات معوض و بازگشت به بیع عملــی 

بســتان اســت و و نه نظري است. بر مبناي بیع عملی در معاملات، داوري عرف از تعریف بیــع، بده
 چنانچه مبیع تحویل نشود، ثمن نیز قابل پرداخت نیست و در فرض پرداخت، قابل استرداد است.  

 تفصیل میان احکام قاعده .3.2

دارد «چــون ثمــن میرزاي نایینی در توجیه اینکه تلف چگونه اقتضاي انفساخ عقد را دارد، بیان می
عوض مبیع است و مجانی نبودن آن به معناي عدم هبه توسط مشتري اســت و نــه وقــوع تلــف از 
کیسه بایع؛ زیرا مثمن ملک مشتري است و تلف در ید غیر از او بدون تفــریط بــوده [اســت]، پــس 

گوییم معناي عدم مجانی بودن چنین اقتضایی نداشته باشد مگر آنکه معاوضه متضمن التزامــات می
مطابقی و ضمنی است و از التزامات ضمنی، تسلیم مبیع توسط بایع به مشتري در عالم خارج است. 

). ســپس 188، ص. 2ق، ج1373شــود» (نــایینی، پس اگر تسلیم ممکن نباشد، معاوضه باطــل می
کند به اینکه ممکن است گفته شود که تعذر تسلیم اقتضاي بطلان ندارد و غایتش ثبــوت اشکال می

دهد «اگر مــال بــر قابلیــت تســلیم خیار تخلف شرط براي مشتري است. بعد خود ایشان پاسخ می
باقی بماند، غایت امر تعذر عارضی مثل سرقت در شرایطی که انتظار برگشت مال باشد یــا بــایع از 

شود و اما اگر بر قابلیت تسلیم باقی نماند، مثل تلف و هر آنچه در تسلیم امتناع کند، خیار لازم می
حکم آن است، خیار تخلف شرط معنا نخواهد داشت؛ چراکه معاوضه باطل و وفا به التــزام ضــمنی 

توان گفت امتناعش اقتضاي بطلان معاوضه را ندارد و نهایتاً بــر ممتنع شده است. در این حالت نمی
بایع واجب است رد مثل یا قیمت کند؛ زیرا اگر التزام ضــمنی بــدلیت در صــورت بقــا باشــد، بلــه 

طور است که گفته شد، اما اگر مقتضاي بدلیت این باشد که درهرصورت یعنی بــدلیت مطلقــه، همان
اي نیست جز اینکه ثمن به مالکیت مشتري دهد، چارهزمانی که مثمن قابلیت بدلیت را از دست می

طوري که مبادله اعتباري میــان اقتضاي معاوضه آن) و اجمالاً هرکدام از متعاقدین، همانبرگردد (به
دهند، مبادله خارجی (یعنی مالش را بدهد و عوض آن را بگیــرد) را نیــز قــرار دو مال را قرار می

دهند و این معناي اشتراط تسلیم است. پس بازگشت چنین شرطی به گرفتن آن چیزي است که می
شود نه به گرفتن بدل واقعی. لذا هرگاه آنچه را در عقد معاوضی در عقد معاوضی عوض نامیده می

شود نامند، باطل و از صلاحیت بدلیت خارج شود، عوض دیگر نیز از بدلیت خارج میعوضیت می
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گردد و این معناي انفساخ است. پس هرگاه ثمن به مشتري بازگردد، مبیــع و نتیجتاً به مالکش برمی
نیز لاجرم به بایع برخواهد گشت. در این مقام، ازآنجاکه بدلیت مثمن براي ثمن، جهت معاوضه بود 

شــود و و معاوضه هرگاه اقتضاي خروج معوض از مالکیت کســی کــه عــوض داخــل ملــک او می
بالعکس کند، بطلان آن مقتضاي عکس دارد. پس هرگاه ثمن در ملک مشتري داخل شود، لاجــرم 
مثمن باید از ملکش خارج شود. در انفساخ نیز مانند فسخ، عوضین به مالکیت مالک اصــلی خــود 

آید». مرحوم نایینی بر نظر مشهور که براي توجیه تلف از مال بایع معتقدند آنی قبل از تلــف، درمی
گوید «رجوع مبیــع شود و تلف از مال بایع خواهد بود، اشکال وارد کرده است و میبیع منفسخ می

گــوییم تواند بر آن مقدم شود؟ میبه بایع از جهت تلف است. لذا معلول، تلف است، پس چگونه می
شــود نــه علــت؛ این نیز مطابق قواعد است و حقیقت معاوضه اقتضاي آن را دارد و تلف کاشف می

توضیح آنکه، اگر بپذیریم که عقد معاوضی اقتضاي ضمان مسمی دارد نه مثل یا قیمت و لازمــه آن 
اي کند مثمن به بایع برگردد، آنگاه لاجرم باید گفــت مبیــع لحظــهانفساخ معاوضه است و اقتضا می

گردد چون بعد از تلف صلاحیت رجوع ندارد و قابلیت معاوضه هم ندارد. ماقبل تلف، به بایع برمی
نهایتاً سه قول وجود دارد. اول، تلف مبیع قبل از قبض من المال البائع تعبدى صــرف اســت مطلقــاً. 
دوم، مطابق قاعده است مطلقاً؛ یعنی اگرچه نصی در این مقام نیست، آنچه از انفساخ و رجوع مثمن 
به ملکیت بایع و بازگشتش به او قبل از تلف گفتیم، مقتضاي قواعد معاوضات بــود. ســوم، تفصــیل 
بین جهات به این نحو که اصل انفساخ مطابق قاعده است، اما تحقق آن قبل از تلف با نص خاصــی 

 ).191-188، صص.  2ق، ج1373است که همان روایت نبوي است» (نایینی، 
کند. اول آنکه، مراد این باشد کــه مرحوم بجنوردي سه احتمال را در مورد این قاعده مطرح می

قبض در حصول ملکیت مبیع براي مشتري دخیل است والاّ در مالکیت بــایع بــاقی خواهــد مانــد. 
البطلان است اجماعاً. دوم آنکه، ید بایع ید ضمان (به مثل یــا قیمــت) گوید این نظر معلومسپس می

گوید این احتمال نیز باطل است؛ زیرا اینجا باشد مثل سایر ابواب غرامات و ایادي عدوانی. بعد می
مفروض ضمانی بودن ید نیست، بلکه ید امانت مالکی است. سوم آنکه، معامله آنــی قبــل از تلــف 

که تلف در مال بایع باشد. پس در اینجا معناي ضمان رجوع ثمــن بــه ملــک نحويمنفسخ شود؛ به
داند؛ زیرا امر در اختیار شارع مشتري است نه ضمان واقعی. ایشان این احتمال را بدون محذور می

داند. مرحــوم بجنــوردي بر مبادله اعتباري، مبادله در عالم خارج را هم لازم میاست. ایشان علاوه
شــده از شــود و مبیــع تلفکند که اگر قابلیت اعطاي مبیع ساقط شود، بیع قهراً منفسخ میاذعان می
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کیسه بایع خواهد بود و این از لوازم انفساخ عقد است، اما ایــرادي بــر آن وارد اســت و آن اینکــه، 
که اگر چنین باشد، آنگاه تلف باید از مال مالــک انفساخ به سبب تلف مبیع واقع شده است درحالی

آن یعنی مشتري باشد. پاسخ این است که اصل انفساخ عقد و رجوع آنچه از عوضین باقی مانده به 
مالکیت کسی که قبل از عقد صاحب آن بوده، مبتنی بر قاعده بوده و مقتضاي طبع معاوضه و بنــاي 

اي قبــل از تلــف عقلا در ابواب معاملات معاوضی و مبادلات مالی است، لکن اینکه انفساخ لحظــه
باشد تا تلف از مال مالک قبل از عقد به حساب آید، حکم تعبــدي اســت و دلیــل آن اجمــاع یــا 

شــود تعبــدي روایات است. به نظر ایشان، اصل انفساخ عقد زمانی که یکــی از عوضــین تلــف می
اي قبل از تلف، تعبدي صــرف نیست، بلکه به مقتضاي معاوضات و مبادلات است، اما انفساخ لحظه

 ).81، ص.  2، ج1392است (موسوي بجنوردي، 

 تنافی قاعده با قاعده ممن لا خیار له. 4.2

گاه اجراي قاعده تلف مبیع قبل از قبض با قاعده «تلف المبیع فی زمن الخیار ممــن لا خیــار لــه» 
منافات دارد. براي مثال، در بیع مشروط به شرط خیار که من له الخیار آن، بایع است، چنانچه مبیع 
قبل از قبض تلف شود، بر اساس قاعده «تلف المبیع قبل قبضه فهو من مال بائعه» تلف از مال بایع 
خواهد بود، لکن مبتنی بر قاعده «التلف فی زمن الخیار ممن لا خیار له»، چون بــایع خیــار دارد و 

حــل ایــن اســت کــه قاعــده مشتري خیار ندارد، تلف از مال مشتري است. در این فرض، یــک راه
«التلف فی زمن الخیار ممن لا خیار له» کلی نیســت، بلکــه در بعضــی مــوارد جــاري اســت مــثلا 

حل دیگر اینکه، ایــن قاعــده فقــط دربــاره خیــار شود. راهمخصوص مثمن است و شامل ثمن نمی
حلــی کــه قــانون شــود؛ راهمجلس، خیار حیوان و خیار شرط است و در سایر خیارات جاري نمی

مدنی پذیرفته است. پاسخ دیگر این است که باید به عموم قاعده تلف مبیع قبل از قبض عمل کــرد 
و ضمان را به عهده بایع گذاشت، لکن فلسفه جریان قاعده ممن لا خیار له در ســه خیــار حیــوان، 

هستند که هدف و فلسفه وجودي  ۱مجلس و شرط آن است که هر سه خیار جزو خیارات «تروي»
نوعی تأیید نهایی عقد است که عمومــاً قاعــده ممــن لا ها، تروي و اندیشدن براي سرنوشت و بهآن

 
اند از خیـار مجلـس، حیـوان و ها محدود به مدت معین است و عبارت. خیارات تروي (تأمل و تفکر )، خیاراتی که اعمال آن1

 شرط. 
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خیار له را حکم خاص فرض کنیم و آن را حمل به بعد قبض مبیع و امکــان تــروي بــدانیم؛ زیــرا 
نشــده، خــروج امکان تروي، ضرورتاً منوط به تسلیم و تسلم مبیع اســت و نســبت بــه مبیــع تسلیم

 موضوعی دارد.
اجراي قاعده تلف مبیع قبل از قبض با وجود خیار تأخیر ثمن نیز محل بحــث اســت. در ایــن 
فرض قاعده ممن لا خیار له نیز وجود دارد که بر اساس آن، در روز چهارم انعقــاد بیــع، فروشــنده 
من له الخیار و خریدار من علیه الخیار است. بنابراین، به حکم این قاعده، تلــف مبیــع بــه حســاب 

فرمایــد کــه قاعــده شود، اما این قاعده با روایات تعارض دارد. مرحوم شیخ میمشتري گذاشته می
فقهی از دو جهت نقصان و اجمال دارد. یک جهت این است که آیا این قاعده قبل از قبض است یا 

اصطلاح اطلاق احوالی ندارد. جهت دوم این بعد از قبض یا اعم از قبل قبض و بعد قبض است و به
است که تردید وجود دارد که این قاعده اختصاص به بعض خیارات دارد یا در تمام خیارات ثابــت 

فرماید که این قاعده اختصاص به بعض خیارات مثل خیار شــرط و حیــوان است. مرحوم شیخ می
شود پــس روایــت نبــوي تقــدم دارد (انصــاري، دارد. بنابراین، این قاعده خیار تأخیر را شامل نمی

 ).290، ص.  6ق، ج1442

 . مالکیت نمائات مبیع در فرض تحقق قاعده  3

نظــر واسطه جري قاعده تلــف مبیــع قبــل از قــبض اختلافپیرامون مالکیت نمائات منفصل مبیع به
تصور نیست و حضور فیزیکی ندارد با تلف مبیع وجود دارد. منافع متصل چون جداي از عین قابل  

) و ضمانی در پی نخواهد داشت؛ زیرا موضوع ضــمان 51، ص.  1391شود (کاتوزیان،  نیز تلف می
دانــان بایع، «استرداد ثمن» است و نه مثل یا قیمت مبیع. به ایــن واســطه اســت کــه فقهــا و حقوق

اند، اما در منافع منفصل که از لحاظ مادي یا حقــوقی درستی از مالکیت منافع متصل بحث نکردهبه
واســطه قاعــده «المبیــع یملــک )، غالبــاً به51، ص.  1391تفکیک از عین باشــد (کاتوزیــان،  قابل  

اند حال آنکه گفته شد، موضوع ضــمان بــایع، بالعقد»، متمایل به مالکیت مشتري بر این منافع شده
استرداد ثمن است و نه قیمت مبیع و تبعاً ضمان منافع مبیــع منتفــی اســت؛ زیــرا موجــب اجتمــاع 

شــود کــه مخــالف مقتضــاي معــاملات معــوض اســت. عوضین در مالکیت احدي از متعــاملین می
هرحال، حکم مالکیت نمائات منفصل با وجود قاعــده «الخــراج بالضــمان» پیچیــدگی بیشــتري به

یابد. براي حل این پیچیدگی، قبل از بیان حکم مالکیت منافع، جایگاه قاعده «الخراج بالضمان» می
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 کنیم.را در موضوع حاضر بررسی می

 رابطه قاعده تلف مبیع و الخراج بالضمان. 1.3

اند، چون بــه روایــت «الخــراج فرض پنداشتهگروهی از فقها که مالکیت مشتري بر نمائات را پیش
اند. ظاهر این عبارت دلالت بر آن دارد کــه اند، در توجیه آن با اشکال مواجه شدهبالضمان» رسیده

که به دلالت قاعده تلف مبیع قبل منافع براي هرکه باشد، ضمان نیز بر عهده وي خواهد بود درحالی
از قبض، تلف از کیسه بایع، اما منافع براي مشتري است. ایــن گــروه خــود بــه ســه دســته تقســیم 

دانند، دسته شوند. دسته اول که قاعده تلف مبیع قبل از قبض را مخصص «الخراج بالضمان» میمی
داننــد و دســته ســوم کــه دوم که قاعده تلف مبیع قبل از قبض را حاکم بر «الخــراج بالضــمان» می

بینند. پیش از بیان اقوال باید مقدمتاً توضیح داد کــه بنــا بــر نظــر فقهــاي تعارضی میان این دو نمی
شــود بالضمان» مختص بیع صحیح است و بیع فاسد و غصب را مشمول نمی امامیه، قاعده «الخراج

و صرفاً ابوحنیفه است که در غصب، قاعده «الخراج بالضمان» را جاري می داند. مطابق نظــر وي، 
دانــد ضمان عین سبب مالکیت منافع است. او این قاعده را حتی در مورد غاصــب نیــز جــاري می

). مالک، تلف مبیــع قبــل از قــبض را بــه دلیــل «الخــراج 133، ص.  3ق، ج1417(نقل از خویی،  
). النهایه، شیخ طوسی در 133، ص.  3ق، ج1417داند (نقل از خویی،  بالضمان» از مال مشتري می

، معناي ضمان در عبارت «الخراج بالضمان» را نه به معناي مصطلح آن یعنی پرداخــت مثــل خلاف
دانــد (طوســی، یا قیمت در صورت تلف مال دیگري، بلکه به معناي تلف از کیسه خــود مالــک می

 ).156، ص.  4ق، ج1407

 عنوان مخصص الخراج بالضمانالف. قاعده تلف مبیع قبل از قبض به

برخی فقها ازجمله شیخ انصاري براي آنکه تلف مبیع قبل از قبض از کیسه بــایع را تعبیــر عقلایــی 
گویند با کنند که با قاعده «الخراج بالضمان» و «تلف المبیع فی زمن الخیار» نیز هماهنگ باشد، می

شود. قاعده «کــل مبیــع تلــف آید و بیع منفسخ میتلف مبیع در یک آن، مبیع به مالکیت بایع درمی
زنــد. بــا ایــن عنوان یک قاعده خاص، حکم عام «الخراج بالضمان» را تخصیص میقبل قبضه» به
شود بر اساس عام «الخراج بالضمان»، منافع را براي مشتري دانست، اما تلــف آن از توجیه که نمی

، 6ق، ج1442زنــد (انصــاري،  گویند قاعده تلــف مبیــع آن را تخصــیص میمال بایع باشد. لذا می
 ).155-125صص.  
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 ب. قاعده تلف مبیع قبل از قبض حاکم بر الخراج بالضمان

شود، این قاعــده را حــاکم برخی از معاصرین بر اساس تحلیلی که آناًما قبل از تلف، بیع منفسخ می
شــود و کــالا میالتلف معامله منفسخ اي قبلاند و نه مخصص آن. به این دلیل که لحظهبر آن دانسته

شود پس منافع نیز بــراي گردد. وقتی معامله منفسخ شد، این کالا براي بایع میبه مالکیت بایع برمی
 ).10/12/1389او خواهد بود (جوادي آملی، 

 ج. قاعده تلف مبیع قبل از قبض وارد بر الخراج بالضمان

برخی فقهاي بزرگ نیز معتقدند معنی حدیث «الخراج بالضمان» این است که شــیء پــس از آنکــه 
انسان ضمانت آن را کرد و داخل در اموالش شد، قطع نظر از عروض عوارض بر آن، اما مسئولیت 

ازاي منــافعی کــه از آن حفظ و اصلاح آن بر عهده شخص است و اگر تلف شد از کیسه اوست بــه
کسب کرده است و زیادت آن و این معنا منافاتی ندارد با اینکه بر عهده و ذمه دیگري قرار بگیــرد 

طور که منافاتی با این ندارد کــه و ضمانت آن با تلف یا غصب یا عاریه مضمونه و غیر ذلک؛ همان
عین بر عهده مالک باشد، لکن منافع آن به سبب دیگري براي غیر باشد. پس مراد از ضمان، نفــس 

ازاي ثمن آن است. اجمالاً ایــن تعهد حاصل براي مشتري با عقد است و دخول مبیع در ملک او به
شود، ندارد. پس ضمان منافاتی با آنچه از سایر اسباب اتفاقی مانند ید یا تلف و مثل آن حاصل می

ها بر «الخراج بالضمان» صورت تعبدي هم ندارد، بلکه کل اینمنافاتی با ضمان بایع قبل از قبض به
توان آن را ضمان تکفل گفت و ضــمانات دیگــر را ضــمان غرامــت تعبیــر کــرد. وارد است. لذا می

ق، 1373خاطر جهات خــارج از معاملــه هســتند (نــایینی، هرحال، همه موارد ضمانت غرامت بهبه
 ).101، ص.  2ج

 د. عدم وجود تعارض میان دو قاعده

کنــد ایــن یکی از احتمالاتی که مرحوم امام در مورد مقصود قاعده «الخراج بالضــمان» مطــرح می
است که مراد از خراج، خراج بر اراضی و امثالهم باشد در مقابل تعهد والی به اداره امــور (خمینــی، 

). اگر برداشت سیاسی امام را بپــذیریم، تعارضــی میــان قاعــده «الخــراج 318، ص.  5ق، ج1421
بالضمان» و قاعده «کل مبیع تلف قبل قبضه» وجود نخواهد داشت؛ البته باید اذعان کــرد کــه ایــن 

 رسد.احتمال در مورد روایت فاقد سابقه است و نادر به نظر می
بیند. بنا بر نظر ایشــان، ها نمیمحقق خویی نیز با تعبیري که از دو قاعده دارد، تعارضی میان آن
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قاعده «الخراج بالضمان» اقتضا دارد که تلف از کیسه مالک باشد و قاعده تلف مبیع قبــل از قــبض 
ق، 1417مانع این است که مالک ضامن باشد. لذا منافاتی میان مقتضی و مانع وجود ندارد (خویی،  

 ).42، ص.  7ج
این است که  "الخراج بالضمان"نویسد «با توجه به روایات، معناي  یکی از فقهاي معاصر نیز می

تلف مال از کیسه هرکس باشد، منافع براي اوست. خراج و ضمان هر دو معلول شیء واحــد یعنــی 
التلــف مــن "ملکیت هستند و این شاهدي است بر آنچه محقق خویی فرض کرد که مقصود از ذکر  

). در نقــد 462، ص.  2ق، ج1423اشاره به این دارد که مبیع ملک بایع بوده است» (حائري،    "ماله
این نظر باید گفت پس اینکه تلف مبیع قبل از قبض از مال بایع است، خود نشان از مالکیــت بــایع 
دارد، مالکیت عین نیز دلالت بر مالکیت منافع آن دارد. «الخراج بالضمان» نیز دلالت بــر مالکیــت 
بایع بر منافع دارد. در واقع، ضامن مال بودن دلالت بر مالکیت آن دارد و مالکیت عین، دال بر ایــن 

 ها در تعارض نیستند. است که منافع براي اوست، پس این
اند این دو قاعده تعارضی در ضامن بودن بــایع ندارنــد، بلکــه بــر برخی دیگر از معاصرین گفته

موجب الخراج، منافع باید براي ضامن یعنی بایع باشــد اساس هر دو قاعده، بایع ضامن است، اما به
انــد کــه قاعــده، گویند مرحوم شیخ و بخش دیگري از فقها ادعا کردهکه نیست. ایشان در ادامه می

باشد، نماء نیــز  ضمان هست و هرجا النماء و الدركَ است؛ یعنی هرجا نماء باشد، ضمانملازمه بین
  هست، چون نماء براي مشتري است، مشــتري بایــد ضمان گوید هرجا نماء باشد،هست. سپس می

گویــد مشــتري باشــد. ایــن قاعــده می ضــامن گویــد بــایع بایــدباشــد. «کــل مبیــعٍ» می ضــامن
فرض این تعارض بر این قرار گرفته کــه شود معارض. به نظر ایشان، پیشباشد؛ این می ضامن باید

فرض مالکیت مشتري بر منــافع، مشتري مالک منافع است درحالی که ضامن بایع است، لیکن پیش
 ).10/12/1389(جوادي آملی،   خود محل بحث است

 نظریه مالکیت مشتري بر نمائات   .2.3

اي منبعث از حکم عقل و سیره عرف با عنوان تبعیت منافع از عین وجود دارد که بــر مبنــاي قاعده
شــود (مصــطفوي، الیــه منتقــل میشود، تمام منافع آن نیز بــه منتقلٌکه عینی منتقل میآن، هنگامی  

). کلیت و عمومیت ایــن 12، جق1404ق؛ طباطبایی حکیم،  1409؛ غروي اصفهانی،  1، جق1421
بسا مالی قاعده محل ایراد و خدشه است و هیچ تلازمی میان انتقال عین و منافع وجود ندارد و چه

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1405تابستان   | 72 یاپیپ  |شماره دوم  |و هفتم  ست یسال ب       1460

منتقل شود، ولی منافع آن متعلق حق غیر باشد و برعکس ماننــد بیــع مــالی کــه منــافع آن ملــک 
مستأجر باشد. مضاف به آنکه، اگر قائل به تعلق منافع منفصــل بــه مشــتري باشــیم، منــافع متصــل 

واسطه تلف عین نیز به مشتري تعلق خواهد داشت و ضمان آن بــه عهــده بــایع، واقعــی شده بهتلف
 از قبض و عقل و عرف است. خواهد بود که البته این برداشت، خلاف قاعده تلف مبیع قبل

فقها با توجه به تملیکی بودن عقد بیع و عبارت «المبیع یملک بالعقد»، معتقد به مالکیــت برخی  
ق؛ طباطبایی 1405مشتري بر منافع منفصل از تاریخ عقد تا زمان تلف هستند (بحرانی آل عصفور، 

دانــان نیــز بــا ق). برخــی حقوق1419ق؛ عاملی،  1411؛ سبزواري،  1384؛ خمینی،  1392یزدي،  
تجزیه منافع به متصل و منفصل، اعتقاد به تعلق منافع منفصل به مشتري از تاریخ عقد لغایت تاریخ 

 ).1386؛ امامی،  1393؛ محقق داماد، 1393؛ شهیدي، 1391تلف مبیع دارند (کاتوزیان،  
شــود و ثمــن بــه ملکیــت مشــتري شهید ثانی نیز معتقد است عقد از حین تلف مبیع منفسخ می

گردد. اگر بعد از عقد و پیش از تلف، نمائی براي آن حاصل شود، براي مشتري خواهــد بــود. برمی
اي پــیش تواند مطالبه مثل یا قیمت از بایع کند... تلف مبیع کاشف از آن است که لحظــهمشتري نمی

 ).181، ص.  1ق، ج1413از تلف، مبیع داخل در ملکیت بایع شده است (شهید ثانی، 
، ص. 12ق، ج1430(نجفــی،    جــواهرالکلام) و  6، ص.  4ق، ج1419(عاملی،    الکرامۀمفتاحدر  

)، با این استدلال که انفساخ از حین تلف مبیع است نه انعقاد بیع، منافع حاصــله بعــد از عقــد و 84
دانند. مضاف بر آنکه، تعلق منافع به مشــتري مطــابق قواعــد و قبل از تلف را متعلق به مشتري می

 استصحاب بقاي مالکیت مشتري بر منافع است.

 . نظریه مالکیت بایع بر نمائات  3.3

شود. اثر انفســاخ قانون مدنی، سبب انفساخ عقد بیع می  387موجب ماده  تلف مبیع قبل از قبض به
اساس، چون در حد فاصل انعقاد بیع تــا شود. برایننسبت به آتیه است و در عقد صحیح مطرح می

زمان تلف مبیع و انفساخ بیع، مبیع متعلق به مشتري خواهد بود، اثر عملی این خواهد شد که تلــف 
که منافع بــه مشــتري تعلــق از کیسه بایع بوده و مکلف است ثمن را به مشتري مسترد کند درحالی

خواهد داشت؛ یعنی مشتري بدون پرداخت ثمن، مالک منافع شده است. این نتیجه برخلاف انتظــار 
گونه که گفته شد، قبض یعنی استیلاي بایع بر ثمن و مشتري بــر مبیــع. اســتیلاي عرفی است. همان

حســب مــورد آن، کند و البته قبض هر مبیعی بهطرفین بر عوضین به هر نحوي که باشد، کفایت می
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 قانون مدنی).  369و   368،  367تفاوت دارد (مواد 
هــاي فقهــی و اگر بخواهیم منافع را در مالکیت بایع بدانیم، این برداشــت خــلاف ظــاهر آموزه

مستلزم آن است که اثر تلف مبیع قبل از قبض، بطلان بیع باشد نــه انفســاخ آن. بــه بیــان یکــی از 
فقهاي معاصر، تلف مبیع قبل از قبض، کاشف از آن است که بیع از ابتدا باطل بوده اســت نــه آنکــه 

اي قبل از تلف، عقد منفسخ شود و مبیع به مالکیت بــایع بــازگردد انعقاد بیع صحیح باشد، اما لحظه
 ).16/11/1392(سبحانی، 

درستی و با توسل به عقل و انصاف و بناي عقلا، تعلق دانان بهدر مقابل، اما برخی فقها و حقوق
از تلف یــا  اند. بر این مبنا که با انفساخ عقد قبلمنافع به مشتري را مصداق اکل مال بالباطل دانسته

گردد و اگر معتقد باشیم منافع منفصــل بــه مشــتري حین تلف مبیع، عین مبیع به مالکیت بایع بازمی
شــود؟ گیرد، باید پرسید در مقابل مالکیت مشتري بر این منافع، چه چیزي عایــد بــایع میتعلق می

). مضاف به آنکه، بر مبناي قاعده تلازم بــین نمائــات و 281، ص.  2، ج1392(موسوي بجنوردي،  
«من له الغنم فعلیه الغرم»، امکان تصور تعلق منافع مــال   درك یا قاعده «الخراج بالضمان» و قاعده

 به مشتري و ضمان و تدارك آن بر بایع، غیرمنطقی است و این دو قابل جمع نیستند.
مستنداً به قاعده «الخراج بالضمان»، نماء و منــافع را متعلــق بــه بــایع   مبسوطشیخ طوسی در  

ســنت برخــی قائــل بــه عــدم ). در میان فقهاي اهل115، ص.  8ق، ج1387داند (شیخ طوسی،  می
واسطه قاعده «من له الغنم فعلیه الغرم» هســتند (الزحیلــی، از قبض به  پذیرش قاعده تلف مبیع قبل

). برخی با ذکــر قاعــده دیگــري بــا 255، ص.  11ق، ج1417؛ المقدسی،  154، ص.  6ق، ج1405
، 1ق، ج1427عنوان «الاجر و الضمان لا یجتمعان»، معتقد به تعلق منافع به بایع هستند (الزحیلــی، 

 .1)547ص.  
درستی دریافته است که تعلق منافع به مشتري بدون آنکــه عوضــی در یکی از فقهاي معاصر به

 
. الأجر هو بدل المنفعۀ عن مدة ما والضمان هو الغرامۀ لقیمۀ العین المنتفع بها أو نقصانها و لا یجتمع الأجر والضـمان فـی محـل 1

واحد من أجل سبب واحد فی اتحاد الجهۀ، لأن الضمان یقتضی التملک والمالک لا أجر علیه والأجر یقتضـی عـدم التملـک و 
 بینهما منافاة والأصل فی هذا أن کل موضع لا یصیر ضامناً فالأجر واجب و فی کل موضع یصیر ضامناً، فلا أجـر علیـه و هـذه

القاعدة تشهد لمذهب الحنفیۀ فقط و عند غیرهم من الأئمۀ لا اعتبار لهذه القاعدة و یجتمع الأجر والضمان، کالغاصب الذي انتفـع 
 بالمغصوب و هلک، فإنه یضمنه و علیه الأجرة. 
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رو مقابل آن داده باشد، با انصاف سازگاري ندارد و مصداق اکل مال به باطــل خواهــد بــود. ازایــن
التلف که در نتیجه آن بیع باطل خواهــد بــود. العقد بدانیم نه حینمعتقد است انفساخ را باید از حین

تبع اصل مال نیز متعلق به بــایع خواهــد بــود لذا مبیع در مالکیت بایع تلف شده است و منافع آن به
تــوان بــه مــتن روایــت رسد براي دوري از این نتیجه غیرمنصفانه می). به نظر می1392(سبحانی،  

السلام) مراجعه کرد که در آن امام بایع را قبل از قبض، مالک مــال صادق (علیهخالد از امامعقبۀبن
شود. در مورد تلف فرمود «فهو من مال بائعه»؛ یعنی پــیش از اند مال از بایع تلف میدانسته و گفته

تلف، عقد منفسخ شده و مبیع به مالکیت بایع برگشته است. لذا منافع نیز متعلق به خود بایع خواهد 
  ).180، ص.  1393بود (محقق داماد، 

، 2ق، ج1417(  العناویندر تلف مبیع قبل از قبض، تلف از کیسه بایع (ذوالید) است. مراغی در  
) آورده است مبیع قبل از قبض بر بایع مضمون است و تلــف آن موجــب بطــلان 403-401صص.  
احتمال داده، ممکن است گفتــه   روضهگونه که شهید ثانی در  نویسد همانشود. همچنین میعقد می

شود چرا حکم تلف مبیع قبل از قبض بطلان باشد؟ بگویم مشتري مخیر است میان فسخ و استرداد 
که تلف اگر به آفت سماوي دهد درصورتیثمن یا مطالبه مثل یا قیمت از باب ضمان. بعد پاسخ می

واسطه اصل عقد بر بایع واجب است، عین مبیع است که تلــف شــده اســت و باشد، آنچه دفع آن به
شــود و مبیــع تکلیف ما لایطاق وجهی ندارد. دفع مثل با قیمت هم وجهی ندارد. پس عقد باطل می

 ).403، ص.  2ق، ج1417البائع است (مراغی، مضمون علی

 نظر برگزیده.  4.3

پاسخ درست به مسئله در گروي این است که نماء تابع ملک اســت یــا ضــمان؟ مرحــوم جعفــري 
نویسد نسبت داده است و می الکرامۀمفتاحلنگرودي، سابقه طرح این پرسش ارزشمند را به صاحب 

دهد هرکس ضامن مالی است (به عقد معوض)، مالک منافع آن نیز باشد بــه عقل و منطق حکم می
گانه دلالت قاعده الخراج بالضمان. این تفسیر مبتنی بر موازنه در معــاملات معــوض و معادلــه ســه

معاملات معوض ناظر بر تسلیم در برابر تسلیم و موازنه ارزش و تملیک است (جعفري لنگــرودي، 
 ).35، ص.  1397

اند، باید جانب قاعده الخــراج بالضــمان را گونه که مرحوم لنگرودي آوردهدر این داوري، همان
گرفت؛ هرچند قاعده تلف مبیع قبل از قبض نیز مطابق اصل اولی در معاملات باشــد. مطابقــت یــا 
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مخالفت یک قاعده با اصل اولی در معاملات به مفهوم برتري مطلق آن قاعده بــر اصــول عملــی و 
هرحال، تسلیم مورد معامله در معاملات، یا مــتمم مالکیــت یــا شــرط عقلی در معاملات نیست. به

کمال آن است یا از ارکان اساسی آن، ولی نافی اصول دیگر نیست. ایشان معتقدند در ایــن فــرض، 
واسطه تلف مبیع قبل از قبض، نمائات ثمــن شخصــی نیــز اگر ثمن شخصی باشد، با انفساخ عقد به

، ص. 1397متعلق به مشتري است بر مبناي تئوري موازنه در محو و اثبــات (جعفــري لنگــرودي،  
37.( 

دلایل اثباتی این نظر از منظر معتقدین به جریان قاعده «الخراج بالضمان» در نمائــات در تلــف 
مبیع قبل از قبض و قاعده وزین «المورد لا یعمم و لا یخصص» است که از قواعد عقلایــی بــوده و 
بیانگر این مطلب است که اگر مورد یا واقعه خاصــی ســبب جعــل قــانون و حکــم شــرعی شــود، 

دهنده دامنــه حکــم یــا خصوصیات عام یا خاص بودن مورد یــا واقعــه، ســبب تعمــیم و گســترش
شود. دیگر آنکه، تعلیق حکم بر وصف ضمان در نــص کننده دامنه حکم نمیتخصیص حکم و ضیق

«الخراج بالضمان» دلالت بر علت دارد و علت هر وقت موجود باشد، محتاج معلول اســت؛ خــواه 
گانه آن در ضمان مالک و خواه غیرمالک باشد. دلیل سوم، قاعــده موازنــه در عقــود و ارکــان ســه

 ).38و   37، صص.  1397موازنه است (جعفري لنگرودي، 
قاعده «المبیع یملک بالعقد» ناظر بر جنبه وجودي و اثباتی عقد است نه جریان محو و نابودي 
عقد. بر این مبنا که در عقود معوض دو جریان وجود دارد. جریان اول شامل تملیــک و مبادلــه دو 
مال در آینده است و قاعده موصوف مختص این جریان است. جریان دوم شــامل محــو و نــابودي 
عقد بر مبناي خیارات تروي و تلف مبیع قبل از قبض است کــه قاعــده، خصــوص آن نیســت. بــر 

که بیع تملیک و تسلیم در برابر تسلیم و تملیک است، حال که امکــان مبناي موازنه در عقود، چنان
واسطه تلف آن وجود ندارد، دلیلی ندارد از اســترجاع منــافع استرداد مبیع در فرض انفساخ عقد به

نظر کرد. قاعده «المیسور لایترك بالمعســور» دلالــت بــر ایــن معنــا دارد آن به مالکیت بایع صرف
). بنابراین، مطابق قاعده «المیسور لایترك بالمعسور»، ازآنجاکه 46، ص.  1397(جعفري لنگرودي،  

واســطه تلــف مبیــع نتیجه منطقی انفساخ بیع، استرجاع مبیع به مالکیت بایع است و این ضرورت به
ناممکن است (معسور)، دلیلی بر عدم استرجاع منافع به مالکیت بایع وجود نــدارد (المیســور). بــه 

گونــه کــه طریق اولی در فرض تلف منافع منفصل بایع مسئولیتی در قبال آن نخواهد داشــت؛ همان
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نص قاعده «کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه»، دلالت بر آن دارد که منافع مال بایع است، 
 گوید.چون هو به مبیع برگشت دارد و از مالکیت مبیع و ضمان بایع سخن می

نظر اساسی و لاینحل اصالت هرکــدام، بحث مربوط به دوگانه اصالت وجود و ماهیت و اختلاف
تأثیر بسزایی در برخی مسائل اعتباري و حقوقی دارد. در خصوص مسائل حقوقی باید معترف شد 

مورد عمل مردمان روزگار بوده است تــا اینکــه شــارع یــا   که اصولاً اعمال حقوقی وجود داشته و
ها کردند و لذا اصــالت بــا وجــود اســت و در تفســیر حاکمان وقت، اقدام به تبیین ماهیت براي آن

مسائل حقوقی، اصالت را باید با وجود دانست. با پذیرش اصالت وجود در مقابل ماهیــت، برخــی 
دانان معتقدند که اصالت وجود در موجودات اعتباري مانند بیع و امثــالهم قــائم بــه دو نکتــه حقوق

است. اول، تقدم زمانی وجود بیع بر زمان انتزاع ماهیت بیع. دوم، وجود بیع، منشأ انتزاع ماهیت بیع 
گونــه کــه برخــی )؛ همان22، ص.  1399شده است. منشأ انتزاع، اصل است (جعفــري لنگــرودي،  

فلاسفه اسلامی معتقدند که اگر واقعیت خارجی، مصداق ذاتی ماهیت بود بایــد خــداي متعــال هــم 
). در حوزه علــوم اعتبــاري، اصــالت بــا 357، ص.  1، ج1400داراي ماهیت باشد (مصباح یزدي،  

اند. بر ایــن مبنــا، برخــی معتقدنــد اصطلاح، ماهیت را سایه موجود اعتباري دانستهوجود است و به
قانون مدنی را باید با در نظر داشتن اصالۀالوجود   387قاعده تلف مبیع قبل از قبض، موضوع ماده  

نمائات از تاریخ عقد تــا انفســاخ آن بــه بــایع امور اعتباري تفسیر کرد که نتیجه آن، تعلق منافع و  
است. بر این مبنا که در بیع عملی بر پایه اصالت وجود در امور اعتباري، بیــع، تبــادل دو مــال بــه 

واســطه تلــف هاست و چون مبیع در فرض حاضــر بهها در مقابل هم بر اساس ارزش آنتسلیم آن
قابل تسلیم نیست، پس اساساً بیع عملی محقق نشده است تــا نمائــات متعلــق بــه مشــتري باشــد 

 ).28، ص.  1399(جعفري لنگرودي، 
بیع نظري بر مبناي اصالت ماهیت و بیع عملی بر پایه اصالت وجود است و مبناي قاعــده تلــف 
مبیع قبل از قبض، رجوع به بیع عملی و عدم تسلیم مبیع است والاّ اگر مبنا بیع نظري باشد، قاعــده 
تلف مبیع قبل از قبض خلاف اصل اولی در عقود است. داوري عرف در خصوص قاعده تلف مبیع 
قبل از قبض و مالکیت نمائات از تاریخ عقد تا تلف مبیع بر این اساس استوار است که چون مبیــع 
قابل تسلیم نیست، بنابراین، ثمن باید مسترد شود و ابداً دلالت بر تسلیم منافع مال ندارد. برداشــت 

که نماء، مفهوم واحدي است که تعلق یا عــدم دیگر، خلاف داوري عرف و بیع عملی است؛ همچنان
توان قائل به تعلق منافع متصل به بــایع و تعلق آن به هرکدام از متعاملین قابل تفکیک نیست و نمی
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منفصل به مشتري شد. این تفکیک در فسخ و اقاله مبناي دیگري دارد و آن نیز بر مبناي اســتیلا و 
استیفاي هرکدام از طرفین از عوضین از تاریخ عقد تا اقالــه و فســخ اســت حــال آنکــه در فــرض 
جریان قاعده فعلی، اساساً مبیع تسلیم نشده و رکن مهم عقد حاصل نشده و تبعاً استیفا و اســتیلایی 
محقق نشده است تا قائل بر مالکیت طرفین بر منافع منفصل باشیم و لذا قیــاس مــورد حاضــر بــا 

 الفارق است.فرض فسخ و اقاله، مع
منــافع از اصــل و قاعــده «المبیــع یملــک از طرف دیگر، چنانچه با توجه به تبعیت نمائــات و  

بالعقد»، قائل به مالکیت مشتري بر منافع و نمائات مبیع از لحظه انعقاد عقد تا تلــف آن شــد، ایــن 
نوع داوري با مذاق عرف، عقل، انصاف و منطق سازگار نیست که بایع هم ثمن را مسترد کند و هم 

اي که با منطــق عملــی معــاملات اي از عقد نبرد و متضرر هم شود. قاعدهمنافع مبیع را و هیچ بهره
اي دیگــر یافــت کــه آن چــاره در قاعــده سازگار نباشد، ملحوظ نظر شارع نیست و لذا باید چاره

واسطه تحمیل ضمان مال غیر بر بایع و با رجوع به بیع عملــی الخراج بالضمان است. بر این مبنا، به
مورد عمل عرف، منافع و نمائات در فرض تحقق قاعده متعلق به بایع است. بدیهی است منافع ثمن 

 واسطه عدم کمال عقد متعلق به مشتري است.شخصی نیز به

 گیري  نتیجه

محض انعقاد عقد، تملیک محقــق بودن عقد بیع (المبیع یملک بالعقد) اقتضاي آن دارد که بهتملیکی  
شود و مشتري مالک مبیع شود، اما با جریان قاعده تلف مبیــع قبــل از قــبض، تلــف از مــال بــایع 

اساس، حکم مالکیت نمائات مبیع حد فاصل انعقاد بیــع تــا تلــف مبیــع محسوب خواهد شد. براین
شود. با لحاظ نتایج تر میمحل اختلاف است. این اختلاف با طرح قاعده «الخراج بالضمان» پیچیده

 ذیل، نظر به تعلق منافع به بایع در فرض تحقق قاعده وجود دارد.
. قاعده «الخراج بالضمان» صرفاً دلالت بر آن دارد که منافع براي ضامن است. ضمان مــال نیــز 1

خود دال بر مالکیت آن است. این قاعده در هماهنگی کامل با قاعده تلف مبیــع قبــل از قــبض 
است؛ زیرا بر اساس قاعده تلف مبیع قبل از قــبض، تلــف از کیســه بــایع اســت و بــایع مالــک 

شود. بایع مالک و درنتیجه، ضــامن مــال اســت. لــذا مطــابق بــا قاعــده «الخــراج محسوب می
 بالضمان»، نمائات نیز متعلق به بایع است.  

که بیع تملیک گونه که از استاد مرحوم لنگرودي نقل شد، بر مبناي موازنه در عقود، چنان. همان2
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و تسلیم در برابر تسلیم و تملیک است، حال که امکان استرداد مبیــع در فــرض انفســاخ عقــد 
نظر کرد. واسطه تلف آن وجود ندارد، دلیلی ندارد از استرجاع منافع آن به مالکیت بایع صرفبه

گونه که نص قاعده «کل مبیع قاعده «المیسور لایترك بالمعسور» دلالت بر این معنا دارد؛ همان
تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه»، دلالت بر آن دارد که منافع مال بایع است، چون هو به مبیــع 

 گوید.برگشت دارد و از مالکیت مبیع و ضمان بایع سخن می
اصطلاح، ماهیت را سایه موجــود اعتبــاري . در حوزه علوم اعتباري اصالت با وجود است و به3

 387اند و بر این مبنا برخی معتقدند که قاعده تلف مبیع قبــل از قــبض، موضــوع مــاده  دانسته
قانون مدنی را باید با در نظر داشتن اصالۀالوجود امور اعتباري تفسیر کرد که نتیجــه آن، تعلــق 

نمائات از تاریخ عقد تا انفساخ آن به بایع است. بر این مبنا که در بیع عملــی بــر پایــه منافع و  
ها در مقابل هم بر اساس ارزش اصالت وجود در امور اعتباري، بیع، تبادل دو مال به تسلیم آن

واسطه تلف قابل تسلیم نیست، پس اساساً بیع عملــی هاست و چون مبیع در فرض حاضر بهآن
 محقق نشده است تا نمائات متعلق به مشتري باشد.

اند، محل اختلاف را در تعبدي صــرف بــودن آن یــا از . برخی فقها اصل قاعده را مسلّم دانسته4
دانند. با تلف شدن مبیع، قابلیــت تســلیم آن از بــین المتعاقدین (تعهد به تسلیم) میباب اشتراط

رود و لاجرم معاوضه باطل و بطلان معاوضه موجب بازگشت هرکدام از عوضین به مالکیت می
شود و این همان معناي انفساخ است. بر این مبنا، انفساخ نتیجه طبیعی تلف یکــی مالک آن می

اي قبــل از از عوضین بوده و با اینکه انفساخ خود معلول تلف است، اما تقدم آن بر تلف، لحظه
  .که تلف کاشف است نه علت انفساخنحويتلف نیز مطابق قواعد و حقیقت معاوضه بوده؛ به
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