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 چكيده

خواهدد؛ ادا  بند باشند؛ انحلال عقد دلیل میاصل در عقود بر لزوم است و طرفین عقد باید به مفاد آن پای
طرفین بر انحلال عقد توافق دارند که در اقاله متصور است؛ در غیر این صورت، فسخ عقد نیازمند دلیلی از 

اند. خیار ممکدن سوی شارع است، این ادله تحت عنوان »خیارات« در فقه و حقوق مورد بحث قرارارفته
یابد، و ممکن اسدت دلیدل صدریز از شدرع است ریشه قراردادی داشته باشد، که در خیار شرط تحقق می

داشته باشد، که در خیار مجلس و خیار حیوان مفروض است؛ ولی در اغلب عناوین دیگر خیار مثل خیدار 
و غیر ، دلیل و مبنای آن از کتدا،، سدنت، اامداع و   تأخیر، رؤیت، عیب، غبن، تبعض صفقه، تعذر تسلیم

نظر فقیهان بود  است. نوشتار حاضر در صدد پاسخ بددین سدوال بنای عقلاء، هموار  مورد بحث و اختلاف
تواند همانند خیار شرط ریشه در قرارداد داشته باشد؟ به این معنا که به است که آیا سایر انواع خیارات، می

رو با روش استقراء در اقوال فقیهدان بده ایدن نتیجده صورت شرط در ضمن عقد وارد شود؟ پژوهش پیش
توان مبنای همه خیارات را قراردادی و شرط ضمنی در نظر ارفت؛ با این تفاوت که در رسید  است که می

 شود ولی در سایر موارد به صورت شرط ضمنی عرفی چندین تدوافقیضمن عقد به خیار شرط تصریز می
.واود دارد
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 مقدمه

بیعاصل   بناء شده و براساس آن مالک یعنی    لزوم است   در  بر لزوم  عقد شرعا و عرفا 

حق   «خیار »تصرف در آن را ندارد و    نسبت به ملک خود مانند بیگانه می شود و حق

، 5ج ،1415انصاری،خارجی وقابل سقوط است که برای هریک از طرفین قرارداده می شود)

شخص فرصت تأمل و تدبر در مورد معامله را داشته باشد و آنچه را   برای آنکه  (،14ص  

. خیارات تحت عناوینی چون »مجلس«، »حیوان«،  که برای او مصلحت دارد انتخاب کند

رؤیت«، » غبن« ، » عیب« ، »تدلیس«، »تبعض صفقه«،»تخلف   ، »»تأخیر ثمن«، » شرط« 

 396، ماده  25، ص  5،جق1415)انصاری،  شرط« و...در فقه و حقوق شمرده شده است  

میان  ق.م(   این  روایی از  خاص  دلیل  و  بوده  شرعی  مجعولات  از  نخست  قسم  دو 

ادله  (  389،ص5،جق1392خمینی،  )دارد دارد و مشمول  قراردادی  نیز ریشه  خیار شرط 

، در مورد ادله سایر خیارات ( 475، ص  1،ج1422ق)کاشف الغطاء،شروط قرار می گیرد

وسیره همواره اختلاف نظر وجود داشته است، برخی ادله عام و خاص از کتاب و سنت  

برخی از فقیهان بزرگ ولی    است،  قرار گرفتهذکر کرده اند که مورد مناقشه  و بناء عقلاء  

، 2ج،ق1429خوئی،)  بر این باورند که غالب خیارات ریشه در تخلف از شرط ضمنی دارد

اینکه شرط ضمنی چیست و تأثیر آن در فسخ چگونه است؟ اما  (،  356، ص4جو  123ص

  پرسشی است که پژوهش حاضر به دنبال پاسخ بدان است.

 پیشینه تحقیق:

قابل   پیشینهبه طور مستقل موضوع پژوهش قرارنگرفته و  این مسأله تا آنجا که ما می دانیم  

ریشه بحث از شرط ضمنی در آثار فقهای گذشته از جمله علامه حلی است   ذکری ندارد،

بحث از شرط ضمنی به معنای اصطلاحی   سخن گفته اند ولیمقتضیات اطلاق عقد  که از  

یزدی و بعد بویژه در آثار محقق نایینی و شاگردان سید  را در آثار  و در موضوع خیارات  

و متأخر از ایشان نظیر شهید صدر و سید حکیم و...می توان ایشان از جمله محقق خویی  
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به عنوان مبنا شرط ضمنی به طور معمول منکر نیز ی چون امام خمینی جستجو کرد، برخ

بوده و اشتراک در ظاهرا مقصود شرط ضمنی ارتکازی  که  و دلیلی برای خیارات هستند  

برخوردیم که »دلالت   ( 1401)در میان مقالات تنها به اثری از ابراهیمی قائنیواما  لفظ است،

شرط ضمنی تساوی عوضین بر خیار غبن حادث در قراداد اجاره« را مورد بررسی قرارداده 

مهم ترین دلیل خیار غبن شرط ضمنی عرفی بر تساوی و به این نتیجه رسیده است که  

است  جمله  عوضین  از  خیارات  اغلب  مبنای   عنوان  به  پژوهش شرط ضمنی  این  در   ،

در خیارتأخیر،رؤیت، غبن، عیب، تبعض صفقه، تفلیس و تعذر تسلیم مطرح شده است. 

انحلال  تأثیر آن در  از  بیان قاعده و سپس  اقسام شرط ضمنی و  از مفهوم و  ابتدا  ادامه 

 قرارداد سخن گفته می شود. 

 شرط ضمنی  - حث نخستمب

در این مبحث ابتدا مفهوم شرط، وسپس از صورت بندی شرط ضمنی و مصادیق آن مورد 

 بحث قرار می گیرد.

 مفهوم شرط و اقسام آن:   -گفتار اول

طباطبایی   ،56، ص  3ج،  ق1415انصاری،  مطلق الزام والتزام است)  شرط در لغت به معنای

که ممکن است به صورت ابتدایی و یک طرفه و بدون   ،( 117، ص  2ج،  ق1410یزدی،

می گویند، مشهور   «شرط ابتدایی»ذکر در عقدی از عقود معین صورت بگیرد که آن را  

شرط ابتدایی را الزام آور نمی دانند و التزام در ضمن عقد را شرط پای بندی به   نهایفق

دانند می  نایینی،55،ص6،جق1415)انصاری،تعهد  اصفهانی،  ،  123،ص  2،ج1373، 
 خود اقسامی دارد:الزام و التزام در ضمن عقد    شرط به معنای   واما   (،166، ص  5ج،ق 1427

گاه به صورت گفتگوهای پیش از عقد است که عقد متبانیا بر آن واقع می شود و آن   -1

می گویند، برخی آن را بی اثر می دانند مگر اینکه از شرایط صحت عقد « شرط بنایی»را 

نایینی،  59، ص  5،جق1415د)انصاری،  باش ص  1،ج ش1373،  ج  69،  ص  2و   ،124 ،

دانند(  60،صق1414اراکی، می  الاجرا  لازم  و  را صحیح  آن  برخی  تا، ولی  بی  )نجفی، 

یزدی،198،ص23ج طباطبایی  جق1410،  ص  2،  همدانی،  118،  صق1420،   ،475 ،) 
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، شرط بنایی را 1128و ماده    415-  410و در موادقانون مدنی از قول دوم پیروی کرده  

 .معتبر دانسته است 

پس از وقوع عقد اصلی برای تعیین چگونگی اجرای قرارداد اصلی و  همچنین گاه    -2

نامیده می شود   «شرط الحاقی»روشن کردن نقاط ابهام بین طرفین توافقاتی می شود که  

 .( 489ص، 1390بهرامی احمدی،)که البته قرارداد جداگانه ای محسوب می شود

مثل اینکه در ضمن عقد بیع و به صورت صریح ذکر می شود  گاه شرط در ضمن عقد  -3

مشتری شرط کند که بایع مبیع را در محل خاص تسلیم کند یا کاری غیر مرتبط با عقد 

طبق نظر مشهور فقهاء شرط در ضمن عقد اگر صحیح مثل خیاطی برای او انجام دهد،

دلیل آن اصل حاکمیت و آزادی و(،  53،ص3ج،1413علامه حلی،)  باشد لازم الوفاء است 

( ونیز عمومات 31، ص  13ج،  1412کرکی،)اراده و نیز حدیث »المؤمنون عند شروطهم«  

باشد) به عقد می  مفاد شرط ضمن عقد ( 62، ص  6،جق1415انصاری،وفاء  از  ، تخلف 

، 3ج  ،ق1410شهید ثانی،برای مشروط له حق فسخ می آورد که از آن به »خیار اشتراط«) 

یاد می شود که مستند  (،  194، ص  5،جق1392خمینی،)(، یا »خیار تخلف شرط«  504ص  

است)آن   ضرر  شرط  بدون  عقد  لزوم  اینکه  بر  مبنی  است  عقلاء  طباطبایی بناء 

 (.128، ص 2ج،1410قیزدی، 

گاه نیز شرط در ضمن عقد  به صورت ضمنی عرفی و یا در ارتکاز متعاملین وجود -5و  4

 که در ادامه از مفهوم و تطبیقات آن بحث می شود: دارد 

 شرط ضمنی و ضمانت اجرای آن: - گفتار دوم 

یاد می شود  شرط ضمنی» واما    » از آن به »شرط ضمنی  به اختصار  چنانکه   عرفی« که 

الفاظ عقود خواه متعاقدین   مدلول عرفی و التزامیبرخی از فقیهان گفته اند عبارت است از  

قصد آن را کرده باشند یا قصد آن را نکرده باشند ویا اساسا بدان التفاتی نداشته باشند 

وگفته اند    تعبیر کرده اند  برخی از آن به »شرط ارتکازی«  (.124،ص  2، جق1373)نایینی،  

شرط ارتکازی که عقد بر آن بنا شده است نیاز به ذکر در معامله ندارد بلکه الغای آن نیاز 

بین آن دو تفاوت که  در حالی   (،99، ص  6،جش1389)تبریزی،به تصریح در معامله دارد
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است از این جهت که در شرط ارتکازی مفاد شرط در ذهن طرفین معلوم است و عقد را 

ارتکاز ذهنی داعی و  ارتکاز ذهنی منعقد کرده اند و ممکن است همان  به آن  با توجه 

، ولذا وقتی قابل مطالبه و   ( 169ص    ق،1428انگیزه برای اقدام به عقد بوده باشد)سند،  

 (، 284، ص  1388)محقق داماد،  الزام است که احراز گردد میان طرفین معلوم بوده است 

شرطی  چنین  بروجود  دلیل  خیارات  مورد  در  اند  گفته  برخی  لذا 

شرط  571و  194و  95و  17و  14،ص5،جش1392نداریم)خمینی، ایشان  مراد  ظاهرا   ،)

 ضمنی ارتکازی است زیرا می فرماید در ذهن عقلاء حین معامله چنین التزام ضمنی وجود

ج1392ندارد)خمینی، که     (. 577،ص  5ش،  حالی  عرفی در  مدالیل  از  ضمنی  شرط 

(، که وجود آن مفروض است، 112،ص2ج  ،ق1373ومقتضیات اطلاق عقد است)نائینی،

ونیاز به توافق طرفین و تصریح آن در عقد ندارد، عرف و عادت وجود چنین توافقی را  

اثبات  به  آن  خلاف  بر  طرفین  توافق  که  مادام  کند  می  فرض  مسلم 

مبنای اعتبار عرف در این موارد دلالت آن در واقع (، 99، ص 6،جش1389نرسد)تبریزی،

اراده ضمنی   بر  مبتنی  قرارداد  عرفی  لوازم  بودن  اجباری  است،  مشترک طرفین  اراده  بر 

طرفین است و لازمه عرفی قرارداد توافق ضمنی و به منزله تصریح در قرارداد به شمار 

التزامی عقد می رود،   در واقع شرط ضمنی که بنای نوعی عرف و عادت است مدلول 

دلالت التزامی در وجود و عدم  ، وچنانکه می دانیم  ( 407، ص  1ج،ق1373نایینی،)است 

لازمه عرفی قرارداد به دلالت (  491، ص  4،جق1429تابع دلالت مطابقی است)خوئی،  

این است که تساوی بنای نوعی عرف  در   التزامی وارد درعقد شده است مثلا در عقد 

عوضین رعایت شود، یا مال معیوب نباشد، ویا تسلیم و تسلم در مقابل هم باشد، معامله  

باشد،   بلد  رایج  نقد  به  ثمن  باشد،  عقد نقد  در  وتصریح   انشاء  منزله  به  واین 

در قانون مدنی نیز آمده است که اگر تعهد عرفا به    .( 58، ص  2ج،ق1373نایینی،)است 

ماده متعهد مسئول خسارت متعهد له است)منزله تصریح در عقد باشد در صورت تخلف  

أمری در عرف و عادت بطوری که بدون تصریح   ونیز آمده است متعارف بودن   ( ق.م  221
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در واقع در این موارد (،ق.م225عقد منصرف بدان باشد به منزله ذکر در عقد است)ماده  

غالب موارد با قصد البته  لوازم عرفی به عنوان قاعده عرفی بر طرفین تحمیل می شود و

مشترک طرفین موافق است لذا به عنوان توافق ضمنی قابل اجراست مگر آنکه خلاف آن  

« تعبیر غرض نوعیبرخی از آن  به ».( 162صالف،1399)کاتوزیان،  را اراده کرده باشند

اند   ندارد، غرض که    جهت   یا    در مقابل غرض شخصیکرده  اثری  بدون ذکر در عقد 

نوعی یا لازمه عرفی عقد به منزله تصریح در عقد است، مثلا تساوی در مالیت غرض 

نوعی از معامله است و تخلف از این شرط خیار غبن در پی دارد، شاهد اینکه عرف غابن 

بود را مورد مذمت قرار می دهد در حالی که اگر بناء معاوضات بر تساوی در مالیت ن

نداشت  وجود  ذم  برای  ص4،جق1427)اصفهانی،وجهی  ضمنی  .  ( 237،  شرط  بنابراین 

از جمله آیه کریمه  عمومات وفاء به عقد ادله همانند شرط صریح مشمول ادله شروط و 

، زیرا شرط اعم از صریح و ضمنی از توابع و ضمائم عقد محسوب می شود»أفوا بالعقود«  

پیوست های آن را نیز شامل می شود   ،می شود و لذا دلیلی که عقد را معتبر می سازد  

وبلکه برخی گفته اند ممکن است شمول این ادله را نسبت ،    ( 344  ،ص7،ج1368)خوئی،  

به شرط صریح نپذیریم ولی شمول آن نسبت به شرط ضمنی قابل تردید نیست زیرا شرط  

داشته و لذا توافق طرفین بر آن شکل گرفته   ضمنی در مرحله شکل گیری عقد وجود

»أوفوا بالعقود« دلالت دارد بر لزوم وفاء به التزام و تعهد حاصل از عقد، و در ، زیرا  است 

مثل   است  مالیت، مواردی که شرط ضمنی متصور  بر تساوی عوضین در  شرط ضمنی 

موجب می شود عقد از ابتدا با این تعهد همراه باشد ودر صورت فقدان شرط، التزام به 

، ص 5، جش1377بجنوردی، )عقد اصلا وجود ندارد وخیار تخلف شرط ثابت می شود  

که مقتضای اطلاق   در واقع شرط ضمنی  (،288ص  ش،1388، محقق داماد،  228و  212

مثلا اطلاق عقد اقتضا دارد   ،عموم و اطلاق عقد را از بین می بردازجهتی    عقد است خود

یا تسلیم نه هرجایی،ثمن به نقد رایج باشد و نه هر پولی، یا مبیع در محل عقد تسلیم شود  

اگر مثلا مشتری ثمن را و  است در مقابل تسلم باشد و..ولذا تعهد از ابتدا مقید و مشروط  
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به غیر نقد رایج بلد بدهد و بایع هم بپذیرد عقد بر آن واقع نشده و ثمن محسوب نمی 

از طرفی شرط  ،( 338ص  ،7،جش1368  خویی،)شود بلکه معامله دیگری محسوب می شود

ولذا طرفین می توانند در ضمن عقد شرط    مخالف مقتضای اطلاق عقد نیز جایز است 

 کنند که مثلا ثمن چیزی غیر از نقد رایج بلد باشد و... 

 :حقوقیمسائل مبنای کاربرد شرط ضمنی در تبیین  - گفتار سوم

توجیه بسیاری از مسائل فقهی و حقوقی باشد که دلیل آن   مبنای   می تواندشرط ضمنی  

به چند نمونه اشاره می مورد اختلاف نظر است و خلاف ظاهر به نظر می رسد، در ادامه 

 :به مسأله مورد بحث یعنی خیارات پرداخته می شود سپسشود و 

در عقود معاوضی هریک از  طرفین »حق حبس« دارد یعنی می تواند اجرای تعهد   -1

خود را موکول به اجرای تعهد دیگری نماید، فقهاء در دلیل آن گفته اند چون بنای عقود 

معاوضی بر تملیک در قبال تملیک است ومتعاملین به صورت شرط ضمنی بر این مبادله 

ع در واقع مقتضای اطلاق عقد و تخلف از شرط ضمنی ملتزم شده اند، بنابراین حق امتنا

تسلیم مبیع در خارج از التزامات ضمنی معاوضه (،263، ص  6، جق1415)انصاری،  است 

است و لذا هرگاه بایع نتواند مبیع را تسلیم کند معاوضه از بین می رود یعنی مشتری هم 

در بیع نسیه که ثمن (.لذا  164-163ص،  1، جق1373)نایینی،    می تواند ثمن را تأدیه نکند

یا به نحوی تضمین شده است حق  نیز در مواردی که ثمن قبض شده  مؤجل است و 

  692، ص  14،ج ق 1419، عاملی،  111، ص  10،جق1414) علامه حلی،  حبس وجود ندارد 
 (.  504، ص 8،جق1418، اردبیلی، 717و 
مطابق روایتی از پیغمبر اکرم)ص( تلف مبیع قبل از قبض از مال بایع محسوب می    -2

چرا؟ مگر نه این است که در اثر بیع مبیع   اما( 212،ص  3،جق1405)ابن ابی جمهور،  شود

؟ اصل این است که تلف مال باید از کیسه مالک باشد  به ملکیت مشتری در آمده است و

در توجیه این حکم برخی از فقیهان گفته اند مبنای آن  شرط ضمنی است مبنی براینکه 

مبیع است  به  معاوضه تسلیم ودستیابی مشتری   (.68، ص  1،جق1373نائینی،)  اقتضای 

  ( 278، ص  6جق،1415انصاری،) قابل تسری به ثمناختصاص به مبیع ندارد و  براین اساس
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باشد می  نیز  اجاره  قبیل  از  معاوضی  عقود  تا،)ودیگر  نائینی، 277، ص  27جنجفی،بی   ،

 (. 187، ص 2ج ق،1373

جایی که مبیع مستحقا للغیر در آمده است بحث از »ضمان درک«یعنی  همین نظر در   -3

مطرح است که بایع باید ثمن را به مشتری مسترد بدارد، قانون مدنی این حکم را در زمره 

آورده است، برخی گفته اند ضمان درک اثر عقد  393تا   390آثار عقد صحیح و در مواد 

اشتباه کرده است ز ترتیب  این  قانون مدنی در  نه صحیح و  است  یرا در صورت فاسد 

مستحقا للغیر بودن مبیع عقد فاسد است و عقد فاسد اثری در تملک ندارد و ثمن بدون 

ولذا مبنای آن ضمان قهری است )کاتوزیان،   بدهد  ساستحقاق نزد بایع مانده و باید آن را پ

 مورخ   1914  شماره  رأی   در  کشور  عالی  دیوان  چهار  شعبه  (، ولی  222، ص1، ج1398

ص ، 1381متین دفتری،    )است   شمرده  عقد  اطلاق  مقتضایرا    درک  ضمان  18/8/1318

قتضای مدر فقه امامیه می توان ضمان درک را بر مبنای شرط ضمنی یعنی همان    .( 72

اطلاق عقد توجیه کرد، زیرا گفته اند مشتری می تواند برای درک مبیع مطالبه ضمان کند 

(، و این وقتی صحیح است که ضمان در ضمن عقد  333،ص14، ج1414)علامه حلی،  

که هنوز به وجود داشته باشد وگرنه ضمان مالم یجب و باطل خواهد بود زیرا برای دینی  

نیامده است نمی توان ضامن مطالبه کرد)ماده   ق.م(، پس باید گفت بایع به   691وجود 

سبب خود عقد ضامن درک مبیع شده است ولذا ضمان دوم که ضمان عقدی است تأکید 

که مقتضای شرط ضمنی .  ( 124، ص  4،ج1410) شهید ثانی،  بر ضمان نخست که می باشد 

ی باشد ثمن راست زیرا طرفین به شرط ضمنی متعهد شده اند که هرگاه مبیع از آن دیگ

و شاید ( 178وص    168وص  53، ص  2و ج  57،ص1،ج1373)رک: نایینی،بازگردانده شود

، 1،ج1398)کاتوزیان،آورده است صحیح  به همین دلیل قانون مدنی آن را در زمره آثار بیع  

   .( 232ص 

در برخی موارد بروز حوادث پیش بینی نشده تعادل اقتصادی مفروض در حین عقد   -4

را از بین می برد و اجرای تعهد را دشوار می گرداند مثلا در اثر وقوع جنگ، تورم و 

عمل به مفاد عقد متعذر و   گرانی و... پیمانکار نمی تواند با قیمت قبلی به کار ادامه دهد

، در این صورت طرفین می توانند قرارداد را تعدیل کنند، برخی این حکم متعسر می شود 
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فرض بر این است که قرارداد در را بر نظریه شرط ضمنی مبتنی دانسته اند به این بیان که  

شرایط متعارف الزام آور است و مفاد قرارداد در شرایط تغییر یافته الزام آور نیست مگر 

و احوال جدید متناسب و منطبق شود) محقق داماد،  اینکه شروط و مقررات آن با اوضاع 

در ارتکاز عقلاء امکان وفاء به مقتضای عقد برای موضوع به بیان فقهی    (.519ص،  1388

 (. 538، ص 1444عقد حیثیت تقییدیه دارد)هاشمی شاهرودی،

 انحلال عقد)خیارات(:اثر شرط ضمنی در  -مبحث دوم 

گفتیم اصل در عقود لزوم است و فسخ یکجانبه آن تنها از طریق اعمال خیارات ممکن 

در کتب فقهی بحث  ناست، خیارات اقسام متعدد دارد که معمولا از دلیل و مشروعیت آ

، 1409)حرعاملی،  د، برخی خیارات دلیل خاص شرعی دارند مثل خیار مجلسمی شو

، برخی نیز مبنی بر شرط صریح ضمن عقد ( 11) همان، ص  و خیار حیوان  ( 6، ص18ج

اند مثل خیار شرط،  در دلیل سایر خیارات همواره اختلاف نظر وجود داشته است، برخی 

ولی (،  196براین باورند که دلیل غالب خیارات قاعده لاضرر است)مامقانی، بی تا، ص  

ند که در بسیاری از خیارات ضرر ناشی از خود عقد است نه دلیل لزوم ربرخی بر این باو

به عبارت دیگر صحت عقد موجب ضرر است نه لزوم آن   که با قاعده لاضرر نفی شود

آن چه به عنوان دلیل   و اگر بخواهیم به لاضرر استناد کنیم باید بگوییم عقد باطل است،

، 1،ج 1373نائینی،)برای اغلب خیارات مطرح می شود »شرط ضمنی« است نه دلیل ضرر 

در واقع مطابق ،  (436، ص7،ج1389تبریزی،،  356،ص  4،جق1429خوئی،،  379و  338ص  

و دلیل آن اثر تخلف از شرط ضمنی است،  -در غیر مجلس و حیوان- خیار    این مدعی

نمی عقد  در این موارد دلیل لزوم عقد یعنی آیه »أوفوا بالعقود« از ابتدا شامل  این است که  

شود، زیرا آیه دلالت دارد بر لزوم وفاء به التزام و تعهد، در حالی که التزام و تعهد از ابتدا 

مشروط و مقید بوده است، مثلا شرط ضمنی بر تساوی عوضین در مالیت التزام به عقد 

را مشروط و مقید به وجود این شرط کرده است و در صورت فقدان شرط التزام به عقد 

ارد تا لازم الوفاء باشد در حالی که در مورد خیارات شرعی مثل مجلس و اصلا وجود ند

حیوان التزام به عقد از ابتدا مطلق است ومشمول آیه می شود و دلیل خیار عموم آیه را 
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درادامه تطبیق نظریه شرط ضمنی در (،  212، ص  5، ج1377تخصیص می زند) بجنوردی 

  خیارات مورد بررسی قرار می گیرد.

 خیار تأخیر ثمن -گفتار اول 

هر گاه مبیع عین خارجی باشد و برای تسلیم ثمن یا مبیع مدتی معین نشده باشد و مشتری 

ق.م(  که   402تا سه روز ثمن را تأدیه نکند بایع اختیار فسخ معامله را پیدا می کند)ماده  

، 23از آن به »خیار تأخیر ثمن« تعبیر می شود، این حکم اجماعی است)نجفی، بی تا، ج

مٍ وَ إِلَّا فَلَا بَ یْعَ لَهُ«در روایت نیز آمده است که  (،  51ص نَهُ وَ بَيَْْ ثَلَاثةَِ أَيَّا )حرعاملی،  » جَاءَ فِیمَا بَ ی ْ
ص  18ج  ق،1409 بر    (22،  دلالت  احتمال  بیع  که  می بطلان 

برخی مبنای آن را قاعده لاضرر دانسته اند به این بیان که ،  ( 87،ص2،ج1387)طوسی،رود

صبر بایع برای وصول ثمن مستلزم ضرر است که در روایت نفی شده است)علامه حلی، 

(، زیرا مبیع در این حالت در ضمان بایع است و اگر تلف شود از 71، ص 11ج ق،1414

، 5ج ق،    1415مال او رفته است در حالی که او حق تصرف در آن را هم ندارد)انصاری

که مجرد صبر برای ثمن، ضرر به شمار   است اشکال کرده    ولی محقق نایینی  (،218ص

نیز نمی تواند موجب خیارباشد زیرا ضرر  بایع است  اینکه مبیع در ضمان  نمی رود و 

فعلی نیست، بلکه خیار مستند به اراده طرفین و مقتضای عقد است، زیرا مقتضای اراده 

أخیر و  طرفین و اطلاق عقد این است که تسلیم و تسلم به نظر عرف همزمان و بدون ت

موجب  است  ممکن  و  نیست  منضبط  عرف  در  امر  این  که  آنجا  از  اما  باشد،  مسامحه 

اختلاف و تنازع شود شارع مقدس زمان آن را سه روز تعیین کرده است، بنابراین بازگشت 

(. شاهد 93، ص  2، ج1373)نایینی،  خیار تأخیر به شرط ضمنی و تخلف از آن می باشد

ثابت  خیار  باشد،  شده  شرط  عوض  تسلیم  در  تاخیر  یا  باشد،  کلی  مبیع  اگر  اینکه 

ثمره بحث در این است که اگر ملاک خیار   (.228-224، ص  5ج  ق،1415نیست)انصاری،  

روایت باشد اختصاص به بایع دارد ونیز اگر دلیل خیار را لاضرر بدانیم در جایی که بایع 

را شرط ضمنی  دلیل خیار  اگر  ولی  دارد  مشتری  به جهل  اختصاص  است  کرده  تأخیر 
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بدانیم و بایع در تسلیم مبیع تأخیر کند مشتری ولو با علم به اینکه تفکیک مبیع  در زمان 

نخست ممکن نیست اقدام به معامله کرده باشد باز اختیار فسخ معامله را دارد)تبریزی، 

 (. 436، ص 7، ج1389

   

 خیار رؤیت:-گفتار دوم

مورد بیع و شراء با توصیف که پس از معامله    در نظر فقهاء اختصاص دارد بهخیار رؤیت  

خلاف آن با رؤیت ثابت شود و رؤیت لاحق سبب ایجاد خیار است که همین تصویر 

(، 58، ص10،ج1414وعلامه حلی،    18، ص  2، ج1408محقق حلی،)مورد نظر فقهاء است 

متبایعان   برخی گفته اند این خیار از افراد خیار تخلف شرط است زیرا فرض می شود

)انصاری، شرط کرده اند کالا با وصف مذکور باشد و رؤیت خلاف آن را نشان داده است 

زیرا صفاتی که عقد برآن بنا می شود عرفاً به مثابه شرط ضمن عقد   .( 245، ص  5،ج1415

است  ازآن موجب خیار  که تخلف  می  ،( 210، ص3،ج1379)مغنیه،است  دراین صورت 

ولی برخی گفته اند مجرد عدم   توان گفت دلیل آن تخلف از شرط ضمنی ارتکازی است.

رؤیت سبب خیار است نه تخلف شرط، زیرا خریدار با اعتقاد به اینکه مبیع وصف خاصی 

دارد به گونه ای که غرر مرتفع شود بدون آنکه آن را شرط کند اقدام به معامله کرده و 

ر باشد بعد از رؤیت خلاف آن ظاهر شده است، واساسا بیع با اعتقاد به وصفی که رافع غر

در  (.57، ص 2،ج1410صحیح است و تخلف از آن موجب خیار است)طباطبایی یزدی، 

 د: این صورت باید به دنبال دلیل دیگری برای آن بو

لزوم عقد و الزام طرف به آن با برخی به دلیل لاضرر استناد کرده اند با این بیان که       -1

وجود تخلف وصف ضرر است که با لاضرر نفی می شود، و تنها راه جبران آن فسخ و 

، 4)حسینی عاملی، بی تا ، ج رد است، زیرا دراینجا دلیلی برگرفتن »أرش« وجود ندارد

به این دلیل اشکال شده است که ضرر در اینجا  (،245، ص  5، ج1415، انصاری،292ص

بلکه   برداشته شود  با حدیث ضرر  نیست که  از اصل لزوم  ضرر مثلا نقصان مال ناشی 

 . ( 356،ص4،ج1429)خوئی، ناشی از خود بیع است ولذا اثبات خیار با آن ممکن نیست ،
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برخی به روایات استناد کرده اند از جمله روایت جمیل بن دراج از امام صادق)ع( که -2

قطعه زمین را دیده ویک قطعه را ندیده می فرماید خیار رؤیت   99در مورد کسی که  

یا صحیحه زید شحام از امام صادق)ع( که در   (28، ص  18، ج1409دارد) حرعاملی،  

خروج آن می خرد می فرماید تا قبل از خروج مورد کسی که سهم دو قصاب را قبل از  

 (. 29)همان، صوگرنه در صورت ظهور خلاف خیار ثابت است   سهم آن را خریداری مکن

گفته اند دلیل این خیار نیز تخلف از شرط  با اشکال به دلالت روایات مذکور  برخی    -3

به این بیان   (.356،ص4،ج1429)خوئی،«له بالشرط الضمن   فالصحیح أن يستدل  »؛ضمنی است 

اگر مراد این است که مشتری به فقدان جزء جاهل بوده است بیع که در روایت نخست  

غرری و باطل است ومراد از خیار رؤیت اختیار بیع است که معامله ای جدید است واگر 

مراد عدم رؤیت است معلوم است که عدم رؤیت موجب خیار نیست و تعبیر به خیار 

ت مورد خیار تبعض صفقه رؤیت مسامحه است، و اگر مراد از عدم رؤیت عدم وجود اس

است وروایت دلالت ندارد که مراد عدم رؤیت وصفی است که با اعتقاد به آن به معامله 

اقدام کرده است بنابراین استدلال به این روایت برای خیار رؤیت به معنای تخلف وصف 

و شرط ممکن نیست، در مورد روایت دوم نیز عدم دلالت آن بر خیار رؤیت واضح است، 

براین راهی باقی نمی ماند جز اینکه بگوییم دلیل خیار رؤیت شرط ضمنی است، ودر بنا

این صورت خیار اختصاص به مشتری هم ندارد بلکه تابع شرط ضمنی است درحالی که 

-358، ص4، ج1429اگر دلیل را روایات بدانیم، خیار اختصاص به مشتری دارد) خویی،  

کافی نیست بلکه ذکر اوصاف به تنهایی برای علم به وجود اوصاف  (. برخی گفته اند  359

علم و اطمینان به صدق مخبر لازم است و ملاک در ثبوت خیار مخالفت رؤیت با اوصاف 

مذکور نیست بلکه ملاک بنای بر سلامت کالا و اعتقاد به وجود وصفی است که فقدان 

 . ( 58، ص2، ج1410)طباطبایی یزدی،آن آشکار می شود 

 خیار غبن: - گفتار سوم

خرید به قیمت (،463، ص  3، ج1410غبن یعنی معامله به غیر قیمت واقعی) شهید ثانی،  

(.در این صورت اگر تفاوت 157، ص  5، ج1415)انصاری،بیشتر و فروش به قیمت کمتر

در ق.م(.  416قیمت فاحش و مغبون جاهل بدان باشد خیارغبن برای او ثابت می شود)ماده
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ابن زهره، )بحثی نیست برخی ادعای اجماع بر آن کرده اند  یهانثبوت خیار غبن بین فق

ص1،ج1417 نظر    (،224،  اختلاف  آن  دلیل  و  مدرک  در  دارد)   بسیارولی  وجود 

 :( 57، ص 2،ج1373نائینی،

آیه تجارت عن تراض) نساء/  -1 به  آیه می 29برخی  بیان که  این  به  اند  استناد کرده   )

و مغبون به تفاوت   »أَنْ تَكُونَ تَِِارةًَ عَنْ تَ راَضٍ مِنْكُمْ«فرماید تجارت باید از روی رضایت باشد 

نیست)علامه   تراض  عن  تجارت  او  معامله  بنابراین  ندارد  رضایت  فاحش  قیمت 

که(  68، ص  11، ج1414حلی، اشکال شده است  است رضای   ،  عقد لازم  برای  آنچه 

معاملی است نه رضای قلبی، ودر عقد غبنی رضای معاملی وجود دارد، تجارت فردی از 

افراد تراضی معاملی است و تجارت عن تراض خبر بعد از خبر است یعنی اکل مال به 

وصف به بیان دیگر    (،99،ص6،ج1389تجارت و به رضای معاملی جایز است)تبریزی،

اگر هم مقصود تا فقدان آن موجب عدم رضای او باشد،مالیت در اراده خریدار وارد نشده  

و به فرض هم وصف   ( 159،ص5،ج1415)انصاری،باشد تا در عقد ذکر نشود اثری ندارد

مالیت شرط باشد خیار تخلف وصف ثابت است نه خیار غبن، وانگهی در صورت فقدان  

و با الحاق رضا بدان مؤثر می شود مثل عقد فضولی ومجالی   می شودرضا عقد بی اثر  

 .  ( 407،ص5،ج1392)خمینی،برای ثبوت خیار غبن نیست 

بر مغبون غبن ضرر است و با وجود آن لزوم معامله  عده بیشتری براین باورند که    -2

، 224، ص 1ج ق،1417)ابن همزه، مستلزم ضرر است که به حدیث لاضرر نفی می شود

، 3،جق1410، شهید ثانی،  68، ص  11،جق1414، علامه حلی،42، ص  3ج  ق،1407طوسی،

ج465ص تا،  بی  مقداد،  فاضل  طباطبایی،47، ص  2،  جق1418،  حسینی 190،ص  8،   ،

. اشکال شده است که ضرر را ( 42، ص  23، نجفی، بی تا، ج570، ص  4عاملی، بی تا، ج

می توان از طریق دیگری غیر از خیار جبران کرد، مثلا اگر مشتری مغبون شده بایع زیادی 

ثمن را به او برگرداند و اگر بایع مغبون شده مشتری مقدار باقیمانده ثمن را به او بدهد،  

امتن تفاوت  بذل  از  غابن  که  است  ثابت  صورتی  در  تنها  خیار  اینکه  اع نهایت 

 . ( 161،ص 5،جق1415)انصاری،کند
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نیز به ،( 32،ص 18ج ق،1409)حرعاملی،روایاتی که  غبن را سحت وحرام می شمارد -3

 اشکال شده است که این روایات دلالت بر  ولی  عنوان مستند خیار غبن ذکر شده است،

احتمال دارد مراد از غابن کسی باشد که با خدعه   وحرمت خیانت می کند نه ثبوت خیار،

است  عقاب  مستحق  ولذا  گیرد  می  را  دیگری  ص5،ج1415)انصاری،مال  ونیز   .( 165، 

روایاتی که از تلقی رکبان)استقبال کاروان( وخرید از آنها به غیر قیمت بازار نهی کرده و 

فإَِنْ تَ لَقاى  »می فرماید فروشنده اگر وارد بازار شود و ببیند که قیمت متفاوت بوده خیار دارد
لْعَةِ بِالْْیَِارِ إِذَا وَرَدَ السُّوق« در این روایت غبن   ،( 280،ص  13،ج1408)نوری،مُتَ لَقٍ  فَصَاحِبُ السِ 

( زیرا اگر قیمت برابر باشد  64،ص11،ج1414سبب خیار قرارداده شده است) علامه حلی،

. اما در مورد این ( 426،ص4ج،1392) خمینی،برای فسخ معامله نداردفروشنده انگیزه ای 

روایت هم گفته اند سند آن مجهول است و در کتب حدیث وارد نشده است و ادعای 

وعمل اصحاب بدان نیز پذیرفته نیست،   ( 389، ص  14،ج1415) نراقی،انجبار آن به شهرت

زیرا عمل اصحاب وقتی جابر ضعف سند است که روایت در کتب اربعه حدیث آمده 

کرده (  160،ص  5،ج1415)انصاری،باشد استناد  بدان  افتا  درمقام  ویا 

    (. 225، ص 4،ج1392)خمینی،باشند

شیخ انصاری پس از نقد و بررسی ادله، دلیل عمده در این مسأله را اجماع و شهرت -4

 (. 165، ص 5، ج1415می داند) انصاری،
وگفته اند کامل ترین   شرط ضمنی استناد کرده اندواما محقق نایینی و شاگردانش به    -5

، به این ( 57، ص  2،ج1373نائینی،مدرک برای خیار غبن تخلف از شرط ضمنی است )

، ص 4جق،  1429)خوئی،معنا که مساوات در قیمت شرط ضمنی عقلائی در معامله است 

ارتکاز   (،314،ص1422سیستانی،مناط ثبوت خیار غبن شرط مرتکز در عرف عام است )،  ( 234

نه شرط ارتکازی که ارتکاز در ذهن متعاملین است.   در عرف عام همان شرط ضمنی است 

شرط ضمنی به این معناست که مدلول التزامی الفاظ عقود دلالت بر تساوی عوضین در 

متعاملین ضمن عقد بر این معنا توافق کرده اند و با اعتقاد به تساوی مالیت دارد و گویی  

عوضین در مالیت اقدام به معامله کرده اند، ولو بدان التفات ندارند و آن را قصد نکرده 

مشتری با این اعتقاد وارد معامله شده است که قیمت مبیع معادل با ثمن است و اند مثلا  
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این یعنی به طور ضمنی بر طرف دیگر شرط کرده است که خرید یا فروش بر اساس 

شرط  ولی    ،قیمت بازاری باشد،تخلف از این بناء موجب عدم تراضی به معامله می شود

تساوی در مالیت به نحو تقیید نیست که فقدان آن موجب بطلان معامله شود و به نحو  

این داعی هم نیست که تخلف از آن اثری نداشته باشد بلکه به نحو شرط ضمنی است،

بناء عرفی و نوعی است ونه شخصی ولذا به منزله انشاء صریح در متن عقد بوده و تخلف 

ص ، 2جق،  1410طباطبایی یزدی،،  58، ص  2، ج1373نایینی،  )از آن موجب خیار است 

و به فرض چنین بنائی در عرف ثابت نیست،  امام خمینی اشکال کرده اند که  (.38و  34

، ص 4،ج1392) خمینی،بازگشت آن به خیار تخلف شرط است نه خیار غبنثابت باشد  

ولی ،  ( 430همان، ص  ایشان بناء عقلاء را دلیل خیار غبن می داند)و خود ایشان    .( 411

توضیح نداده اند که معنای بناء عقلاء چیست؟ آیا چیزی غیر از همین تبانی بر تساوی در 

در معاملات معاوضی   عقلاء  غرض نوعی  مالیت است؟ معنای شرط ضمنی این است که  

تبدیل مالیت است و مبادله عوضین در واقع وسیله تبادل مالیت است، و لذا معامله بما 

هی معاوضه و مبادله مبنی براین غرض واقع می شود، واین مانند اغراض شخصی نیست 

که بدون ذکر در متن عقد معتبر نباشد، شاهد اینکه عرف فروشنده غابن را مذمت می کند 

بناء معاوضات بر مساوات در مالیت نبود وجهی برای ذم وجود نداشت، زیرا اگر   و اگر

تساوی در مالیت غرض نوعی عقلائی از عقود معاوضی نبود عدم تساوی خدعه محسوب 

متعاملین در خرید و (.  237، ص  4، ج1427)اصفهانی،نمی شد تا موجب ذم باشد بناء 

)شریعت فروش بر قیمت عادله است و تخلف از این بناء موجب خیار برای مغبون است 

برخی از حقوقدانان نیز همین نظر را پذیرفته اند و در داوری   (.  30اصفهانی، بی تا، ص  

استناد به قاعده لاضرر یک حکم ثانوی است و   بین قاعده لاضرر و شرط ضمنی گفته اند

با وجود حکم اولی نوبت به اجرای آن نمی رسد، توافق ضمنی طرفین در تعادل ارزش 

و مالیت برای جبران زیان مغبون کفایت می کند و موردی برای استناد به حکم ثانوی 

شاهد آنکه شرط خیار غبن جهل   (.89،ب ص  1399لاضرر باقی نمی ماند) کاتوزیان،  

اگر کسی با علم به قیمت و بر اثر اضطرار یا شتاب ملک مغبون به قیمت بازاری است، و  

بخرد   از قیمت واقعی  ملکی را گرانتر  یا  بفروشد  از قیمت واقعی  ارزانتر  را  خیار خود 

پذیرش شده برای انتشار













،واین حکم  با شرط ضمنی بهتر قابل فهم است، مشهور بنا بر دلیل لاضرر گفته اند ندارد 

چون مغبون  در صورت علم به واقع به زیان خود اقدام نموده است  ضرر او ناشی از 

را   لزوم  لاضرر  حکم  به  شارع  تا  نبوده  لزوم  به  شارع  حکم 

ولی مطابق نظریه شرط ضمنی اصلا ضرری وجود (،   166،ص5،ج1415بردارد)انصاری،

در حالی که زیرا ضرر یعنی فقدان چیزی که متضرر واجد آن بود،  ندارد تا جبران شود،  

به معنای عدم اشتراط تساوی در مالیت مغبون  اقدام   به نقصان مالیت  با علم  به معامله 

است ولذا واجد چیزی نبوده تا فاقد آن باشد پس اصلا متضرر نشده تا با خیار جبران 

مجرد ضرر حتی در صورت را نپذیریم  وگرنه اگر تساوی در مالیت به شرط ضمنی    شود،

زیرا اگر شرط    جهل هم موجب رفع لزوم وثبوت خیار نیست چه رسد به حالت علم،

یعنی اقدام به   واجد چیزی نبوده که فقدان آن ضرر باشدمغبون حین معامله  تساوی نباشد  

 (.    217،ص 2،ج1373)نائینی،معامله کرده است به هر صورت که باشد

 خیارعیب -گفتارچهارم

در معامله عین معین اگر مورد معامله معیوب باشد طرف مقابل می تواند معامله را فسخ 

فقیهان   ق.م(،422)ماده  این اختیار را »خیار عیب« می نامندوأرش بگیرد،  یا آن را امضا کرده

بین رد و أرش  نظر  امامیه بر ثبوت خیار و تخییر  اتفاق  وبلکه    در صورت ظهور عیب 

دارند حلی،133،ص2،ج1387)طوسی،اجماع  علامه  ج1414،  ص  11،   ،81 ،

ن اختلاف در دلیل آولی  (.  236، ص  23، نجفی، بی تا،ج276، ص  5، ج1415انصاری،

است، روایات    نظر  است برخی  ذکر شده  آن  فقه   30، ص  18، ج1409)حرعاملی،بر  و 

که خالی از اشکال نیست و فقهاء در جای خود بدان   ( 253المنسوب الی الرضا)ع(، ص  

 :به این بیان کهولی برخی  به تخلف از شرط ضمنی استناد کرده اند پرداخته اند، 

در عقود معاوضی بنای طرفین بر تعادل وسلامت عوضین است، این شرط ضمنی در هر 

معامله معوضی وجود دارد که موضوع آن باید سالم و بی عیب باشد و متعاملان عیوب 

پنهانی کالا را تضمین کرده اند واین أمر به طور ضمنی مراد طرفین است، وشرط ضمنی 

و اهتمام بایع و مشتری بر مبیع سالم به اندازه ای است که نیازی به ،  واجب الوفاء است 

عدم ذکر این شرط در عقد اعتماد بر همین اصل است و ذکر آن هم   شرط آن نمی بینند و
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فایده ای جز تأکید ندارد، اقدام مشتری به معامله مبنی بر ظن غالب به سلامت مبیع است 

که  مستند به اصل سلامت است، ولذا اگر عیبی در مبیع پیدا شود باید با خیار جبران 

حلی،شود حلی،    ،29ص    2ج  ،1408)محقق  ، 190و  80ص11ج  ،1414علامه 

ج1415انصاری، ص  5،  ثانی271،  شهید  ،ص 3ج،1413،و282،ص  3،ج1410،، 

        (.79، ص 19ج،1363،بحرانی،282

خیار عیب در جایی است که شخص با اعتقاد به صحت کالا )جهل اشکال شده است که   

مرکب( اقدام به معامله کرده است، اما در جایی که جهل بسیط دارد معامله به سبب غرر 

باطل است نه متزلزل، زیرا علم به اوصاف عوضین و از جمله وصف صحت شرط صحت 

، در پاسخ گفته می شود اطلاق عقد اقتضا دارد (  51،ص2،ج 1379)ایروانی،معامله است 

بنابراین بیع بدون ذکر وصف صحت اشتراط ضمنی ارتکازی را و همین رافع غرر است، 

نیز وصف صحت را جزو اوصاف لازم   نهایفق  هم صحیح است و غرری و باطل نیست و

، 5،ج1415)انصاری،الذکر در عقد ندانسته اند واین نیست مگر بنا بر اعتماد براصل سلامت 

 در مورد این  بیان ملاحظاتی وجود دارد:. ( 271ص 

نخست اینکه اطلاق عقد انصراف به فرد صحیح دارد، زیرا در مقام اعطاء عوض غرض 

متعاملین نوعا فرد صحیح است، مثلا اگر بایع می گوید گندم موجود در فلان مکان را 

فروختم، انصراف به فرد صحیح از آن دارد ومثل این است که بگوید گندم سالم در آن 

ل توصیف است از باب تعدد مطلوب نه تقیید، یعنی مکان را فروختم و حال انصراف حا

مثلا گندم شامل همه افراد آن می شود ولی از آنجا که غلبه وجود با افراد سالم است به  

با علم به سلامت آن بخرد وصف صحت  لذا اگر کسی چیزی را  انصراف دارد،  همان 

ست، نهایت اینکه داعی بر معامله است نه التزام شرطی، و داعی قید مطلوب و غرض نی 

اصل صحت مفید ظن به وصف صحت است، بنابراین خیار عیب با خیار اشتراط تفاوت 

دارد، انصراف مستلزم شرط ضمنی ارتکازی قلبی است نه شرط فعلی، شرط فعلی نیازمند 

التزام فعلی انشائی است، البته غالب موارد چنین است ولی مادام که این شرط مورد توجه 

باشد اعتباری ندارد و ادله شروط شامل آن نمی شود، انصراف از باب تعدد فعلی طرفین ن

مطلوب است یعنی هم ذات کالا و هم وصف صحت مقصود است ولی نه به معنای التزام 
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به آن بلکه به معنای بیان واقع و رفع غرر ، لذا فرد معیوب هم مبیع است و انشاء بیع 

شامل آن هم می شود ولی اطلاق عقد انصراف به فرد صحیح دارد به خاطر غلبه وجود 

 .  ( 66-65،ص2،ج1410)طباطبایی یزدی،ولی لازمه آن اشتراط نیست 

دوم اینکه مقصود از این بیان این است که اشتراط ضمنی ارتکازی سبب رفع غرر است 

اشتراط صریح هم رافع غرر نیست چه رسد  چه رسد به اشتراط صریح، ولی ما می گوییم  

به اشتراط ضمنی، آنچه رافع غرر است علم به وصف صحت و یا اخبار بایع بدان است، 

اما اشتراط و لو صریح باشد مستلزم اخبار نیست، اگر مشتری شرط کند مبیع سالم باشد 

به صدق و   و بایع هم قبول کند این اشتراط و قبول انشاء است نه اخبار، و لذا متصف

کذب نمی شود بنابراین رافع غرر به معنای جهالت نیست، اصل صحت که به دلیل غلبه 

از امارات عقلائی است خود رافع غرر است و نیاز به اشتراط و اخبار ضمنی و صریح 

نیست بنابراین اصلی به نام اشتراط ضمنی در بیع وجود ندارد، در نوع معاملات بالوجدان  

بر وصف برای   متعاملین  باشد  مورد خاصی چنین  اگر هم در  کنند،  نمی  تبانی  صحت 

مشروط له خیار تخلف از شرط ثابت می شود، آنچه اطلاق عقد اقتضا دارد وجود موضوع  

عقد است بدون لحاظ سلامت و عیب آن، یعنی در متعلق عقد چیزی جز ذات کالا لحاظ 

یع مبادله کالای خود با ثمن نشده، نه به صورت تقیید و نه به صورت توصیف، قصد با

است و نه کالای صحیح ، هرچند قصد مشتری خرید کالای صحیح است ، ولی بایع ملتزم 

به سلامت مبیع نیست چنانکه مشتری هم ملتزم به سلامت ثمن نیست، نتیجه اینکه اشتراط  

صریح تأکید نیست بلکه اشتراط مستقلی است و تخلف از آن موجب خیار است، و ارجاع 

خیار عیب به تخلف شرط صحیح نیست چه شرط ضمنی که شیخ انصاری قائل بدان 

.  ( 12-10،ص5،ج1392)خمینی،است و چه شرط اغلبی که سید یزدی معتقد بدان است 

اطلاق عقد اقتضا دارد اعتبار وصف صحت را ولیکن مقصود از اطلاق این است که    پاسخ  

در مقام اثبات  عدم تقیید به وصف صحت نیست بلکه عدم تقیید به تبری از عیوب یا 

التزام به عیوب است، بدین معنا که عقلاء به طور ارتکازی در مبادله مالیت اشیاء را لحاظ 

خیل می دانند، برخلاف سایر اوصاف که می کنند و وصف صحت را در مالیت اشیاء د

در مالیت دخالت ندارند، بنابراین ترک شرط صریح به اعتماد بر اصل صحت و عدم تقیید 
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برخی از حقوقدانان نیز تصریح کرده   .( 388-385،ص4،ج1429) خوئی،عقد بدان نیست 

اعلام اراده وتوافق اراده مبنی بر انعقاد معامله به طور ضمنی اعلام اراده و توافق بر اند که  

لزوم سلامت عوضین هم می باشد و حق فسخ برای جبران ضرر خریدار ریشه قراردادی 

 (. 93ب، ص 1399دارد)کاتوزیان، 

نیز گرفتن أرش در صورت امضای عقد هم مبنی بر همین قاعده است لذا برخی ارش را 

  جزئی از ثمن دانسته اند که در ازای نقص در عین یا وصف مبیع از بایع گرفته می شود)

ثانی،   ص  3جق،1410شهید  است)نجفی،بی بنا  (.  474،  قاعده  مطابق  أرش  نظر  براین 

مقابل جزئی از مبیع نبوده و ثمن در  وصف صحت (، و بر فرض هم که  236،ص23تا،ج

ولذا به منزله علت برای پرداخت   آن قرارنگرفته است ولی در زیادی قیمت دخالت دارد

و لذا وقتی عیب مبیع ظاهر می شود معلوم می شود که پرداخت آن مقدار از ثمن است  

ولی برخی گفته اند  .( 18، ص 5،ج1392)خمینی،مقدار از ثمن وجه عقلائی نداشته است 

أرش أمری خلاف اصل است و لذا اختصاص به بیع دارد ولی اصل رد  در اثر عیب که 

،ص 2،ج1410مبنای آن شرط ضمنی است در باقی عقود نیز جاری است)طباطبایی یزدی،

برخی  ( 71 ولی  درآمدن ،  معیوب  صورت  در  موجر  برای  را  أرش  و  رد  بین  اختیار 

را   و نیز برای زوجه در صورت معیوب در آمدن مهر   ( 222،ص  27)نجفی، بی تا،جأجرت

و گفته اند ذکر مبیع در .( 40، ص  31به دلیل شرط ضمنی ثابت دانسته اند)نجفی، بی تا،ج

از باب مثال است یا  ،  ( 278، ص  5، ج1415) انصاری،بیان غالب موارد است روایات نیز  

به خصوص با ملاحظه مناط که قرینه عرفی است بر اینکه مراد از مبیع کنایه از عوض در 

(. بنابراین که دلیل 70، ص  2، ج1410)طباطبایی یزدی،بیع است خواه مبیع باشد یا ثمن

سلامت مبیع از مقتضیات ، زیرا  خیار عیب شرط ضمنی باشد تبری از عیوب نیز جایز است 

اطلاق عقد یعنی التزامات ضمنی تبعی است که عقد به حسب عرف و عادت متضمن آن 

است  که منصرف به موارد معمول در نوع معامله است و لذا برائت از عیوب این اطلاق 

 (.  112،ص 2،ج1373نائینی،و  87، ص 11، ج114علامه حلی ، را از بین می برد)
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 خیار تبعض صفقة:  -م گفتار پنج 

صفقه«   »خیارتبعض  است  مطرح  آن  در  ضمنی  شرط  بحث  که  خیاراتی  از  دیگر  یکی 

خیار تبعض صفقه وقتی حاصل می شود که عقد بیع نسبت به بعض مبیع به جهتی است،

مثل اینکه پس از عقد معلوم شود بعض از مبیع: مال غیر است)علامه    ،ازجهات باطل باشد

تلف یا  (  41،ص2،ج1408، یا از جنس مبیع نیست)محقق حلی،  ( 277،ص2،ج1420حلی،

، 2،ج1408مالیت نداشته است )محقق حلی،( ،یا 161، ص 23شده است)نجفی، بی تا، ج

،9ص و...  نسبت (  به  یا  نماید  را فسخ  بیع  داشت  مشتری حق خواهد  این صورت  در 

قسمتی که بیع واقع شده است قبول کند و نسبت به قسمتی که بیع باطل بوده است ثمن 

  .ق.م( 441)ماده را استرداد کند

از   ئیه این معنا که مشتری هرجزز شرط ضمنی دانسته اند بتخلف ابرخی دلیل آن را  

ودر مجموع خرید یک چیز را اراده مبیع را به شرط انضمام به اجزاء دیگر خریده است  

مشتری و بعض اجزاء مبیع مال غیر باشد  ولذا هرگاه این شرط موجود نباشد  کرده است  

)طباطبايی  زیرا بعض کالا گاه غرض و مقصود او را محقق نمی سازد   خیار تخلف شرط دارد
  292،ص  1،ج1429هاشمی شاهردوی،،  211، ص  4ج،1429خوئی،،  81،ص2جق،1410يزدی،

بحث شرط ضمنی بر انضمام تا آنجا مسلم فرض شده که در مورد انتقال خیار   (،201و 

توریث حق مانند توریث مال است که ورثه قائم مقام به ورثه و حق آنها در فسخ گفته اند  

مورث می شود و لازمه آن این است که هر کس به اندازه سهم خود می تواند معامله را 

اجازه دهد یا فسخ کند، اما از آنجا که میت به شرط ضمنی ملتزم به عدم تبعض صفقه 

)نائینی،   اث لازم است شده است اعمال خیار به طور مستقل نافذ نیست و توافق همه ور

تبعض صفقه است ولی ملاک تبعض صفقه شرط    ،موضوع خیار.  ( 158، ص  2،ج1373

هرجا این شرط متصور باشد معامله واحد فرض می شود و تبعض موجب ضمنی است، 

خیار است وگرنه معامله ولو در واقع هم واحد باشد تبعض موجب خیار نیست، برای 

مثال بایع نصف کتاب را به پنج تومان و نصف دیگر را به ده تومان فروخته ولی غرض 

جود دارد، حال اگر مشتری یک معامله است وشرط ضمنی مبنی بر عدم تبعض در آن و

معامله را نسبت به بعض آن رد کرد تبعض محقق شده و خیار جریان می یابد، ولی اگر 
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  - فرقی نمی کند یک پیمانه یا دو پیمانه  –قصد بایع فروش یک خرمن گندم معین باشد  

ولی مشتری دو پیمانه از آن را بخرد،ویک پیمانه را به دلیل معیوب بودن رد کند مثل این 

است که از اول یک پیمانه خریده است که بیع حقیقتا واحد است ولی خیار تبعض جریان 

 (.81،ص  2جق،1410شرط ضمنی مبنی بر انضمام وجود ندارد)طباطبایی یزدی،ندارد زیرا  

 خیارتفلیس:-گفتار ششم 

هر گاه مشتری ورشکسته شود و نتواند ثمن را تأدیه کند و عین مبیع نزد او موجود باشد 

ق.م(، که از آن به خیار   380بایع می تواند معامله را فسخ کرده و مبیع را بردارد)ماده  

تفلیس یاد می شود ، خیار تفلیس در واقع صورتی از خیار تأخیر ثمن به شمار می رود ،  

وچنانکه دیدیم مبنای خیار تأخیر ثمن نیز شرط ضمنی است ولی به بیان دیگر نیز می 

است که عقد بالالتزام    توان آن را تقریر کرد وآن شرط ضمنی مبنی بر قدرت تسلیم ثمن

دلالت بر آن دارد وهرگاه مشتری از تأدیه آن عاجز شود بایع اختیار فسخ معامله را پیدا 

مثلا در عقد بیع دو دلالت وجود دارد دلالت و تخلف از آن موجب خیار است.  می کند،

مطابقی مبنی برانتقال ملکیت عوضین ودلالت التزامی مبنی بر التزام هریک از متعاقدان بر 

انتقال مذکور و تسلیم آن به طرف دیگر لذا عجز از تسلیم موجب خیار برای منتقل الیه 

،ص 2جق،  1413)آملی،ست است به دلیل مخالفت با شرط ضمنی که مدلول التزامی عقد ا

اند( 465 شمرده  مورد  این  در  خیار  اثبات  برای  وجه  بهترین  را  بیان  این  )هاشمی  ،برخی 
به عبارت دیگر بناء عقلاء در معاوضات بر تسلیم در     .(267، ص  1، ج 1429شاهرودی،

مقابل تسلیم است، بنابراین هرگاه تسلیم در یک طرف متعذر شود در طرف دیگر خیار 

 (.159، ص30جق،1418خوئی،)ایجاد می شود

 خیار تعذر تسلیم-گفتار هفتم

قدرت بر تسلیم شرط صحت معامله است وبطلان عقدی که قدرت بر در عقود معاوضی  

، 48، ص  10، ج1414علامه حلی،،157ص    2ج  ،1387)طوسی،تسلیم آن وجود ندارد اجماعی است 

این در صورتی است که ناتوانی ولی  ،(175، ص  4،ج1415،   انصاری،  384، ص22نجفی، بی تا، ج

بر تسلیم مبیع هنگام عقد وجود داشته و از اوصاف مبیع باشد، مثل اسب فراری و...، ولی 
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مشتری می تواند به استناد تعذر تسلیم معامله را عارض شود،  ناتوانی پس از عقد    اگر  

در این موارد .  ( 316، ص  1422)سیستانی،فسخ کند که بدان »خیار تعذر تسلیم« گویند

اقدام به معامله کرده و سپس عدم آن ظاهر شده است   مبیعمشتری با پندار امکان تسلیم  

به را      است   مثلا پرنده ای که عادت به برگشت دارد یا حیوانی که به چرا فرستاده شده

، سپس تسلیم آن متعذر شود به اینکه حیوان فرارکند است   گمان اینکه بر می گردد خریده

، ممکن است سبب تعذر (  509، ص  3،ج1410)شهید ثانی،و پرنده بر نگردد و مانند آن 

بایع    تسلیم ، 1)حکیم، بی تا،جو...  بیماری و ورشکستگیحبس،مثل  باشد  وضع داخلی 

بسیاری از فقیهان خیار تعذر تسلیم را به طور مستقل نپذیرفته اند و شرایط و   .( 394ص  

ظاهرا به این دلیل که تعذر تسلیم نوعی عیب است و احکام   آحکام آن را ذکر نکرده اند

، 509، ص  3، ج1410آن را دارد ولی برخی آن را خیار مستقلی دانسته اند )شهید ثانی،  

قانون مدنی  به پیروی از رویه مشهور فقیهان خیار تعذر تسلیم ،  ( 316،ص  1422سیستانی،  

والبته آن هم به   را به طور مستقل مطرح نکرده است، بلکه در چند ماده به طور پراکنده

برای بایع که  ق.م    380یاد کرده است مثل ماده    خیار تعذر تسلیماز    پیروی از فقه امامیه

اثر تفلیس و یا ق.م که برای مشروط له در   240ماده    در صورت تعذر تسلیم ثمن در 

امتناع مشروط علیه از انجام مفاد شرط، یا ماده   ق.م که برای مستأجر در   476صورت 

ق.م که برای مزارع در صورت امتناع   534صورت امتناع از تسلیم عین مستأجره و یا ماده  

 ت.عامل از انجام عمل حق فسخ قائل شده اس

مبیع قبل از قبض مشتری در ضمان و عهده بایع است   در بحث از دلیل این خیار گفته اند

ولی از آنجایی که عدم امکان تسلیم مبیع به منزله تلف آن نمی باشد ودر برخی موارد می 

عدم    (،  509، ص  3،ج1410)شهید ثانی،توان از آن استفاده کرد با خیار جبران می شود

، ص 4) همان، جکه به حدیث لاضررنفی می شود  لزم ورود زیان است تجواز فسخ مس

شرط ضمنی مبنی برتسلیم در معاوضات   نیز  دلیل این خیاربرخی گفته اند  ولی  ،  (  329

ولذا خیار تعذر تسلیم علی القاعده است و نه از باب ضرر ومقتضای این شرط آن   است 

است که هرگاه یک طرف از تسلیم مفاد خودداری کرد مشروط له حق فسخ داشته باشد 

يزدی،) ص  2ج  ق،1410طباطبايی  ج 1374حکیم،  ،128،  ص  12،  شاهرودی،  ،  55،  هاشمی 
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تسلیم بناء عقلاء است نه شرط  تععذر  برخی گفته اند مبنای خیار      (،339ص    ق،1426

به نظر می رسد مقصود ایشان از نفی شرط    (،595و  571، ص  5جش،1392خمینی،  )ضمنی

ضمنی، شرط ضمنی ارتکازی باشد وگرنه مفاد بناء عقلاء همان شرط ضمنی  است که 

از استقراء موارد گوناگون در ،  ( 604، ص  7،ج1368)خوئی،    برخی بدان اشاره کرده اند 

فقه امامیه که با استناد به تعذر تسلیم حکم به فسخ معامله شده است می توان به قاعده 

)طوسی، از جمله در تلف مبیع قبل از قبض توسط بایعکلی در این موضوع دست یافت، 

، ص 3، ج1410، شهید ثانی،  115، ص10، ج1414علامه حلی،    ،117، ص  2، ج1387

، 3،ج1410)شهید ثانی،  (، نایاب شدن مبیع در بیع سلم277، ص  6،ج1415، انصاری،  526

نایاب شدن ثمن در بیع نقد یا مشتری فرار کند و تسلیم ثمن متعذر شود)   ،( 422ص  

ثانی،  111، ص10، ج1414علامه حلی،   ، 1410(، تعذر استیفاء منفعت در اجاره)شهید 

تا،ص329، ص  4ج بی  ، ص 3،ج1387(، ترک عمل در مساقات)طوسی،  300، رشتی، 

حلی،  214 علامه  صریح  491،ص18،ج1414،  ضمنی  شرط  در  شرط  تحصیل  تعذر   ،)

(. لذا برخی گفته اند در تحقق خیار تعذر تسلیم شرط نیست بلکه 136، ص  1375)نراقی،  

وبرهمین اساس (  227، ص  5، ج1392صرف تخلف از شرط موجب خیار است) خمینی،

 (. 177، ص 4، ج1368)خمینی، خیار تعذر تسلیم را نیز »خیارتخلف تسلیم« نامیده اند

 :گیری نتیجه

در عقود بر لزوم است و فسخ آن دلیل می خواهد ودلیل برای فسخ از سه حالت   اصل 

 خارج نیست: 

یا دلیل شرعی است که در »خیار مجلس« و »خیار حیوان« پذیرفته شده است، البته در -1

 خیارات دیگر نیز روایاتی ذکر شده ولی سندا و دلالتا مورد مناقشه قرارگرفته است. 

ویا توافق اراده طرفین به صورت شرط صریح در ضمن عقد است که در »خیار شرط«    -2

متصور است، و مطابق  اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی و عمومات وفاء به عقد و 

لازم الوفاء بوده و ضمانت اجرایی تخلف از آن خیار اشتراط یا تخلف شرط است، شرط  

به عقد بدون مفاد شرط مستلزم ضرر برای مشروط له است که به دلیل لاضرر   زیرا الزام

این حکم از گرده مشروط له برداشته می شود. لذا لاضرر معمولا به عنوان  حکم ثانوی 
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دلیل خیار است، که آن هم مورد مناقشه است به اینکه در این موارد صحت عقد موجب 

و اگر بخواهیم به لاضرر استناد کنیم باید بگوییم عقد باطل است ضرر است نه لزوم آن،  

 نه خیاری. 

مطابق نظر برخی از فقیهان که نخستین بار در پژوهش حاضر به روشنی تبیین شد،    -3

مدلول عرفی و شرط ضمنی عبارت است از    دلیل اغلب خیارات  »شرط ضمنی« است، 

دلالت بر اراده الفاظ عقود و به عبارت دیگر مقتضای اطلاق عقود که از نظر عرف    التزامی

از آن جهت   ضمنی و مشترک طرفین دارد و به منزله تصریح در قرارداد به شمار می رود و

ابتدا مشروط و مقید می کند مشمول عمومات وفای به عقد وشرط می  که تعهد را از 

شود، این شرط و اقتضاء چهره های گوناگون دارد و تخلف از هر مورد آن عنوان مستقلی 

برای انحلال عقد تعریف می کند، مثلا مقتضای اطلاق عقد و اراده طرفین این است که 

ظر عرف همزمان وبدون تأخیر و مسامحه بگیرد و تخلف از آن موجب تسلیم و تسلم به ن 

»خیارتأخیر« است. یا در مواردی که کالا با توصیف معامله شود، طرفین با اعتقاد به وجود 

آن وصف به معامله مبادرت کرده اند و رؤیت خلاف آن سبب »خیاررؤیت« است.همچنین 

در مالیت به منزله انشاء صریح در عقد   بناء عرفی و نوعی متعاملین بر تساوی عوضین

بوده و تخلف از آن موجب »خیار غبن« است، ونیز بنای طرفین بر تعادل وسلامت عوضین 

اقتضا دارد متعاملین عیوب پنهانی کالا را به طور ضمنی تضمین کرده و هرگاه روشن شود 

رط ضمنی مبنی که کالا قبل از عقد معیوب بوده »خیار عیب« محقق می شود. همچنین ش

بر خرید اجزاء مبیع به انضمام هم است واگر معامله نسبت به جزئی از کالا به نحوی 

باطل شود مشتری نسبت به جزء صحیح »خیار تبعض صفقه« دارد، امکان تسلیم و مبادله 

دلیل  به  مشتری  مثلا  هرگاه  لذا  و  شود  می  محسوب  ضمنی  شرط  مفاد  از  نیز  کالا 

را بدهد بایع »خیار تفلیس« دارد، ویا اگر به دلیل دیگری متعذر ورشکستگی نتواند ثمن  

ی الفاظ فشود »خیار تعذر تسلیم« محقق می شود. واز استقراء موارد فوق در مدالیل عر
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عقود و تصریح فقیهان بر آن به به قاعده شرط ضمنی و تأثیر آن در انحلال عقد می توان 

 پی برد.
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