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مفھوم و شرایط اعمال نظریه عمومی ارش و مقایسه آن با قاعده تقلیل 

 ثمن با مطالعه تطبیقی
  پژوهشی) -علمی مقاله: نوع(

 حمیدرضا بهروزي زاد1 

 چکیده
تاریخی مسلم در نظام حقوقی رم قاعده تقلیل ثمن است. که مشابه آن در نظام حقوقی  -از قواعد حقوقی

با باز تعریف هردو مخصوصا در  تحلیلین مقاله کوشش دارد که با روش باشد. ای اسلام نهاد ارش می
خصوص نظریه عمومی ارش، این دو قاعده حقوقی قدیمی را با ادبیاتی نو منقح سازد و با بررسی شرایط 
اعمال آن به این نتیجه برسیم که هر دوي آنها هدف واحدي دارند و آن جبران خسارت متضرر از قرارداد 

ظ قرارداد است. همچنین با باز تعریف نظریات فقهاي معظم تلاش شده است تا در تعریف با هدف حف
عیب و شرایط اعمال ارش در حقوق قراردادها وسعت ایجاد نموده تا با حفظ ساختارهاي سنتی حقوق 
جبران خسارتها در فقه امامیه و حقوق ایران هماهنگ با حقوق جبران خسارتها در حقوق پیشرفته غرب 

ها  اشد. امري که مخصوص عیب است. زیرا در فقه امامیه و حقوق ایران وصف سلامت از سایر ویژگیب
اهمیت بیشتري دارد و همین امر هم سبب تمایز در آثار شده است. بنابراین در این مقاله اثبات خواهیم 

صاف مقرره در نمود که در فقه امامیه و حقوق ایران عقود معوض اگر اوصاف وصف کیفی مطابق با او
تواند معادل آن را از طرف مقابل دریافت نماید دقیقا شبیه همان چیزي که  قرارداد نباشد من له الحق می

 در قاعده تقلیل ثمن هست. 

 قاعده تقلیل ثمن، نظریه عمومی ارش، عیب، قرارداد، کنوانسیون بیع کالا. ها:  کلیدواژه

 
  

                                                 
 Email: behroozi_hamidreza@yahoo.com ایران سلامی واحد تهران، تهران،ا آزاد استادیار دانشگاه. 1
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 مقدمه
سازي و همگرایی مقررات حاکم بر آن  هاي اخیر تلاش براي یکسان در عرصه حقوق قراردادها در سالها

ی کالاست که در این الملل بینبوده است. یکی از آن تلاشهاي بسیار مهم و مجدانه، کنوانسیون بیع 
ی به طور مشخص بیان شده است. یکی از این الملل بینکنوانسیون تعهدات و حقوق طرفین قرارداد بیع 

 50بحث ضمانت اجراهاي نقض قرارداد است و یکی از این ضمانت اجراها ماده مباحث بسیار مهم، 
پردازد. قاعده تقلیل ثمن براساس آنچه که  کنوانسیون وین است که به بحث مهم تقلیل ثمن می

حقوق رم است که نویسندگان کنوانسیون در زمان تدوین کنوانسیون  خواهدآمد یکی از اصطلاحات قدیمی
ی پرداختند. در فقه امامیه و حقوق الملل بینبراساس شرایط روز حقوق قراردادهاي تجاري به بازسازي آن 

ایران نیز اصطلاحی نزدیک به آن به نام ارش وجود دارد، ومباحث متعددي در چهارچوب بحث ارش 
مطرح شده است. یکی از این مباحث مهم در ضمن بحث شرایط اعمال ارش است که لازم است به طور 

 ی بیان شود. تحلیل
هدف ما در این مقاله این است که بیان شود این دو مفهوم تقلیل ثمن و ارش هدف واحدي دارند و آن 
حفظ قرارداد است. بنابراین لازم است ابتدا ضمن بیان مفهوم و ادله نظریه عمومی ارش به بیان شرایط 

رم و حقوق اسلام بپردازیم و از دل اعمال قاعده تقلیل ثمن و بررسی تطبیقی این دو قاعده سنتی حقوق 
یم و بتوانیم با اي تحت عنوان نظریه عمومی ارش در حقوق ایران را ثابت نمای این مقایسه بتوانیم نظریه

امامیه عمدتا بر مبناي احکام  سنتی حقوق امامیه بحث ضمانت اجراي قراردادي، که در فقهاستناد به قواعد
وي نیازهاي کنونی بدانیم. همچنین با توجه به اینکه در حقوق ایران تکلیفی است کارآمد ساخته و پاسخگ

به ویژه در قانون مدنی مفهوم خسارات مناسب با وضعیت حقوقی امروز نیست قاعده مند کردن نظریه 
 تواند به تدوین نظام جبران خسارتها در فقه و امامیه و حقوق ایران کمک نماید.  عمومی ارش می

 :1390زاده، باریکلو  (براي نمونه رك کنید به بیگقیق مقالات زیادي نگارش شده است. در خصوص پیشینه تح

تفاوت این مقاله با آنها ) 87 - 55 :1389. اسکینی، جعفریان،  74-49 :1395و اسلامی پناه، فرجام، اسکندري،  74-57
در ذیل خیار عیب یا  در هدف تحقیق است. در آثار وزین مورد اشاره به ارش تحت عنوان یک فرع فقهی

حداکثر تبعض صفقه بحث شده است و به قابلیت تطبیق با تقلیل ثمن پرداخته شده است. در حالی که 
هدف این مقاله آن است که ابتدا نظریه عمومی ارش را براساس ادله چهارگانه فقهی منقح نماییم وسپس 

ی تطبیقی این دو قاعده سنتی حقوق رم سازي به شرایط اعمال قاعده تقلیل ثمن ارش به بررس با یکسان
اي تحت عنوان نظریه عمومی ارش را ثابت  و حقوق اسلام بپردازیم و از دل این مقایسه بتوانیم نظریه
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کنیم و با استناد به قواعد سنتی حقوق امامیه بحث ضمانت اجراي قراردادي که در فقه امامیه و حقوق 
رسد قاعده مند  که پاسخگوي نیازهاي کنونی باشد. به نظر میایران بسیار مضیق است را کارآمد سازیم 

تواند به تدوین نظام جبران خسارتها در فقه و امامیه و حقوق ایران کمک  کردن نظریه عمومی ارش می
 نماید. 

 . مفهوم تقلیل ثمن و نظریه عمومی ارش وادله نظریه عمومی ارش: 1
نسیون وین از دو نظام حقوق نوشته و کامن لا نشئت گرفته . مفهوم تقلیل ثمن: با توجه به اینکه کنوا1

است لازم است به طور مختصر به بیان این قاعده در دو نظام حقوق نوشته و کامن لا بپردازیم. قاعده 
دانان نظام حقوق نوشته  تقلیل ثمن به عنوان یک روش براي جبران خسارت روشی آشنا براي حقوق

و این قاعده در  Zimmerman,1996: 318)(مخصوص حقوق رم است.  است. در واقع اصل این قاعده
شد. به طور خلاصه تقلیل ثمن به  شناخته میActio quanti minoris حقوق رم باستان تحت عنوان 

باشد، به خریدار تسلیم کرده و علی رغم  این معنی است که فروشنده کالایی را که مطابق با قرارداد نمی
  )2/215: 1374(داراب پور، گیرد.  ه قبول آن میآن، خریدار تصمیم ب

اي به این قاعده  در دوران معاصر نیز در ادبیات حقوقی کشورهاي داراي حقوق نوشته به طور گسترده
قانون مدنی سابق فرانسه.) به  1644قانون مدنی آلمان و ماده  441. (براي مثال ماده شود میاشاره 

فرانسه در صورت معیوب بودن کالا مشتري حق تقلیل ثمن را دارد  قانون مدنی سابق 1644موجب ماده 
در اصلاحیه قانون . Gartner,2000,14)(شده بود  بینی پیشکه این حق فقط در صورت معیوب بودن مبیع 

کنوانسیون وین  50تحت تاثیر ماده  2016مدنی فرانسه گستره این حق افزایش یافت. در واقع در سال 
حیه آمده، متعهد له در صورت مطالبه رسمی، ما به التفاوت اجراي ناقص تعهد را اصلا 1223در ماده 

رسد جز چند تغییر عبارتی در  بپردازد و همچنین درخواست کاهش نسبی قیمت را بنماید. به نظر می
 سابق ندارد. تنها نکته مهم این ماده این 1644شرایط مطالبه تقلیل ثمن تفاوت ساختاري اساسی با ماده 

 است که تقلیل ثمن فقط در عدم اجراي جزئی قرارداد قابل تصور است. 
قانون مدنی این  441قانون مدنی آلمان عمدتا ناظر به ماده  437در قانون مدنی آلمان نیز بند دوم ماده 

کشور درصورت معیوب بودن کالا این حق را به خریدار داده است که قرارداد را رد نماید یا ثمن را تقلیل 
 .) 437تا: ذیل ماده  (نوري، بیدهد. 
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با وجود اینکه قاعده تقلیل ثمن ریشه در حقوق نوشته دارد امادر قوانین کشورهاي تابع حقوق کامن لا 
قانون بیع کالاهاي  53و  30اي شبیه قاعده تقلیل ثمن است. مواد  موادي وجود دارد که تا اندازه

این قانون به تسلیم ناقص کالا اختصاص دارد. در صورتی  30راجع به این موضوع است. ماده 1انگلستان
که فروشنده مبیع را مطابق با قرارداد تسلیم نکند و خریدار کالاي موجود را قبول نماید، خریدار باید نرخ 

از منظر شارحین کنوانسیون وین  2قراردادي را براي کالاهاي تسلیم شده بپردازد. ارجاع به نرخ قراردادي
 ی قابل مقایسه است. الملل بینکنوانسیون بیع  50در ماده  »3به نسبت« با واژه

همچنین از منظر اینان اگر طرفین براي هر قسمت از کالاها که تسلیم شود نرخ قراردادي، قرار داده 
کننده در خصوص ارزش کالاهاي تحویل شده با کالاهاي مطابق با قرارداد  باشند، آن نرخ همچنین تعیین

 (piliounis, cisg. Law) .خواهد بود
قانون بیع کالاهاي انگلیس در خصوص نقص کیفی است. در این ماده  53ماده  3علاوه بر این بند 

داند. این قسمت از ماده در  خسارت را تفاوت بین ارزش کالاهاي قراردادي و ارزش واقعی کالاها می
ات کاربرد دارد. البته رویه قضایی خصوص شیوه مستقیم محاسبه قیمت است که در مورد محاسبه خسار

ارائه داده شیوه محاسبه را نزدیک به مفهوم نسبت قراردادي در  53ماده  3انگلیس تفسیري که از بند 
 .cisg(ی شده است. الملل بینکنوانسیون بیع  50قرارداده و عملا این راه حل منتج به راه حل ماده  30ماده 

law piliounis, ( 
یل ثمن یک طریقه جبران خسارت مالی علاوه بر دیگر طرق است؛ این یک طریق در هر صورت تقل 

ی آن الملل بینجبران مشهور و عمومی و مهم است که در عرف و عملکرد روزانه تجارت داخلی و 
  )(Bonell,1987: cisg. Law. کشورهاوجود دارد

کنوانسیون وین به خریدار  50اده مشده است.  بینی پیشکنوانسیون وین نیز حق تقلیل ثمن  50در ماده 
 در صورت عدم مطابقت با قرارداد حق تقلیل ثمن را داده است. 

وجود  UNIDROIT 2010 و 1994با وجود این قاعده مشابه تقلیل ثمن در اصول قراردادهاي تجاري 
اي اروپایی اصول قرارداده 401: 9کنوانسیون وین یا ماده  50ندارد. با وجود این، به خاطر وجود ماده 

عقیده غالب مفسران این است که قاعده تقلیل ثمن به عنوان جبران خسارتی متقن و اولین روش جبران 
 ) (Bergsten, cisg. Law .خسارت قراردادي مقرر شده است

                                                 
1. sale of Goods Act 1979.   
2. contrite.  
3. proportionate.  
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کنوانسیون وین معتقدند قاعده تقلیل ثمن در  50در واقع طرفداران قاعده تقلیل ثمن براساس ماده 
اي جبران خسارات، هدف متفاوتی براي حفظ معامله دارد؛از نظر اینان قاعده تقلیل ثمن مقایسه با روشه

با تعهد اخلاقی مرتبط است، ووظیفه اخلاقی طرفین معامله حفظ قرارداد است. در حالی که خسارات، 
اطر به همین خ) Tunon,1998, cisg. law( مرتبط با بهره وري اقتصادي ونگاه اقتصادي به تعهدات است.

است که برخلاف جبران خسارتهاي قراردادي، قاعده تقلیل ثمن مبتنی بر خسارتهاي واقعی وارده بر 
خریدار نیست، بلکه صرفا وابسته به نسبت بین ارزش واقعی کالاي تحویل داده شده وارزش فرضی 

 ) (Piliounis, cisg. Lawکالاي منطبق است. 
لیل ثمن دردرجه اول با حفظ قرارداد بین طرفین مرتبط است در حال حاضرتاکید درابتدا این است که تق

 ) (sndahel, cisg. Lawوبه عنوان راهکاري براي ایجاد توازن در اجراي قرارداد توسط طرفین است. 
کنوانسیون وین به خریدار حق داده است که در صورت تسلیم کالاي غیر مطابق با  50بنابراین، ماده 

  )(Ziegel, cisg. Law خسارت ثمن را کاهش دهد.قرارداد به جاي مطالبه 

 مفهوم لغوي و اصطلاحی و ماهیت ارش:  .2-1
 مفهوم لغوي و اصطلاحی ارش: .1-2-1

ارش در لغت به معانی متعددي استعمال شده است. از معانی ارش دیه جراحات است. همچنین در مالی 
 کند ارش اطلاق شده است.  یهم که مشتري از بایع در صورت عیب و اطلاع بر آن اخذ م

ارش به معناي دیه جراحات است و جمع آن اروش «فیومی در مصباح المنیر در معناي ارش آورده است: 
است. مثل فلس و فلوس و در اصل ارش به معناي فساد است. سپس در نقصان اعیان استعمال شد زیرا 

. 12ه.ق:  1405فیومی، (.» هرش است فساد در آن است و مبیع معیوب است و گفته شده است اصل ارش

 .) 1/79ه. ق: 1404زکریا، 
ها، جبران و  در فرهنگهاي لغت فارسی نیز اصطلاح ارش به معناي دیه، پاداش، کیفر، غرامت، تاوان زخم

 .) 95: 1389؛ عمید، 5/1864: 1325(دهخدا، آنچه در جراحات وارده واجب باشد، آمده است. 
 نی متعددي اطلاق شده است که آن معانی عبارتند از: در لسان فقها ارش بر معا

 . شود میآنچه در معاوضه، بدل نقص یا عیب در احد عوضین اخذ  .1
طور که در غصب و غیرغصب است اخذ  آنچه که در نقص در عین یا منفعت مضمونه به ید همان .2

 . شود می
 . شود میاست پرداخت آنچه که بدل جنایتی که در شرع مقدار دیه آن مشخص نشده  .3
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(نجفی،  است. کاره . فقها معتقدند از موارد پرداخت ارش، ارش البهشود میکارت گرفته  در عوض ازاله به .4

 .) 37/497ه. ق: 1367
(حسینی گروهی از فقهیان معتقد به اشتراك لفظی هستند. از نظر اینان ارش داراي معانی مختلفی است. 

  )4/632تا:  عاملی بی
تر این است که ارش مشترك معنوي است. از نظر اینان مفهوم ارش کلی  تر و صحیح ابل قول قويدر مق

انتزاعی از معانی ذکر شده است. چون اینان قایل به انتزاع تعریف کلی از ارش هستند ارش را اینگونه 
مبیع یا ارش مالی است که مقدار آن در شرع مشخص نشده است و بدل از نقصی که در «تعریف کردند 
  ).5/391: 1420(انصاري، .» شود میبدن است اخذ 

در اصطلاح حقوقی نیز ارش در دو بحث جداگانه کیفري و مدنی استعمال شده است. ارش مدنی: 
کسري است که در صورت آن، تفاوت قیمت صحیح و معیب روز تقویم مال مورد معامله است و مخرج «

  )29: 1393(جعفري لنگرودي،  باشد. آن کسر، قیمت صحیح روز تقویم می
خسارت عدم انجام «: اند از نظر برخی از استادان ارش را دانان نیز تعاریف مختلفی از ارش نموده حقوق

برخی نیز نگاه فلسفی متفاوتی به ) 5/308: 1394(کاتوزیان، » اند. تعهد مربوط به تسلیم کالاي سالم دانسته
(جعفري لنگرودي،  اند. ردن اصول موازنه در حقوق ایران دانستهارش دارند و آن را براي جبران بهم خو

1382 :218 ( 
گذار براي  رسد ایشان معتقدند که در نتیجه بهم خوردن توازن قراردادي است که قانون در واقع به نظر می

 حق دو حق ممتاز فسخ و یا مطالبه ارش را فراهم کرده است.  ذي
ا نظریه عمومی ارش سازگار باشد و تعریف مناسبی براي نظریه رسد تعریف اخیر بیشتر ب به نظر می

 عمومی ارش باشد. 
دانان قائل به نظریه  باشد که اکثر حقوق در واقع در حقوق ایران عمده بحث در خصوص ماهیت ارش می

 .) 1/485: 1376، امامی، 5/108: 1394(کاتوزیان، اند.  غرامت و جبران خسارت شده

 ارش: : ماهیت حقوقی2-2-1

به تعبیر دیگر ریشه و مبناي ارش یا باید قرارداد باشد یا امري  ماهیت ارش یا قهري است یا قرارداد؛
 خارج از قرارداد. لازم است به تفصیل پیرامون هرکدام از این مبانی بحث شود. 
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 ماهیت قراردادي نظریه عمومی ارش:  .1-2-2-1

-2نظریه ضمان معاوضه. -1کر شده است عبارتند از: نظریاتی که در خصوص مبانی قراردادي ارش ذ
 نظریه شرط سلامت کالا به عنوان شرط ضمنی. 

 الف: ضمان معاوضه: 

-برخی از فقها معتقدند ضمان ارش از نوع ضمان معاوضه است. ضمان معاوضه به این معنی است که 
براساس تفسیر ماهیت -در ارش نقص جزء یا وصف -برخلاف مضمون به قیمت در امثال اموال مغصوب

که قیمت آن وصف یا جزء به فروشنده تملیک نشود و فروشنده ضامن آن جزء یا  شود میباعث -ارش
وصف در مقابل خریدار براساس ضمان معاوضه باشد. در واقع عمده دلیل اینان این است که در ضمان، 

ا آنچه از عوض در قبال وصف یا جزء تابع کل باشد. و ضمان معاوضی به این معنا خواهد بود که مضمون
 جزء قرار گرفته است همان جزء یا وصف موجب ضمان خواهد بود نه نفس قیمت عیب. 

همچنین ضمان تمام مبیع بر بایع به نحو ضمان معاوضی صحیح است. به معناي اینکه بایع ضامن براي 
ه همان مقدار از ثمن، نه از تسلیم مبیع تاما به مشتري است، و اگر تسلیم بعض ثمن را انجام ندهد ب

 .) 5/392: 1420(انصاري قیمت آن، مسئول خواهد بود. 
عمده ایرادي که مخالفین به ضمان معاوضی وارد کردند این است که ضمان معاوضی ضمان تلف قبل از 
قبض یا حداکثر قبل از انقضاء زمان خیار است. و قاعده تلف مبیع قبل از قبض شامل تلف وصف 

(محقق و بر فرض این قاعده شامل وصف بشود مقتضی خیار نخواهد بود تا چه به ارش برسد.  شود مین

جواب این ایراد در بحث در ماهیت ارش گذشت و اگر ماهیت غرامت را انتخاب ) 5/72: 1420اصفهانی، 
  .تواند به عنوان مبنایی مناسب براي مبناي ارش تعیین شود نماییم ضمان معاوضی می

 مت کالابه عنوان شرط ضمنی: ب: شرط سلا

دانند. از نظر اینان کسی که کالایی را خریداري  برخی از فقها سلامت کالا را جزء شروط ضمن عقد می
کنند. در نتیجه همان  کند، ظاهر در سلامت کالا است و لذا در هنگام معامله سلامت را شرط نمی می

 .) 2/29ه. ق:  1389لی محقق ح( .اجراي باب شروط را در اینجا نیز معتقدند
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 ماهیت قهري ارش:  .2-2-1

نظر برخی بر این است که مبناي ارش قهري است. منظور از مسئولیت قهري این است که جبران 
؛ 1/74 :1382(کاتوزیان آید.  خسارت توسط ناقض آن فقط بر مبناي شرع و قانون، نه قرارداد، به وجود می

 ) 14: 1388لطفی

 الف: ضمان ید: 

رخی از فقها معتقدند ماهیت ارش از باب ضمان ید است و مشتري ضامن قیمت وصف صحت است. ب
است. فقها نسبت به اعتبار روایت بر دو » علی الید ما اخذت حتی تودي«مبناي این قاعده نبوي مشهور 

برخی نیز  )3/87: 1417(موسوي خوئی .دانند اند. برخی مانند محقق خوئی آن را کلا فاقد حجت می نظریه
مانند محقق نراقی معتقدند حجیت روایت هر چند از راه سند ممکن نیست؛لیکن شهرت میان فقها ضعف 

استناد به ضمان ید براي ارش زمانی ممکن خواهد بود ) 55 و 4/54: 1377(بجنوردي، . کند سند را جبران می
 که قایل به قول دوم باشیم. 

نقص مال محسوب شده است و در واقع وقتی کالایی  در نظر شیخ مفید و شیخ صدوق، عیب مال،
معیوب باشد به این معناست که جزیی از مال، مفقود است. پس وصف سلامت، جزیی از مال قلمداد 

. لذا، چون ضمان ارش، قیمی شود می، براین اساس ضمان ارش، خلاف قاعده محسوب نشود می
ه. ق،  1406(ابن بابویه، . سالم و معیوب استمحسوب شده است پس ارش، نفس تفاوت قیمت میان مبیع 

 ) 596ه. ق:  1410، شیخ مفید/المقنعه 253
دانان ماهیت ضمان ارش را ضمان یدمی دانند. اینان معتقدند مسئولیت بایع در پرداخت  برخی از حقوق

نقص  در واقع ضمان غاصب در اصل مال قیمی در )1/61ش،  1385 ،(محقق داماد. ارش همانند غاصب است
یا عیب مال قیمی هم وجود دارد. پس در صورتی که شخصی بر مال دیگري مستولی شود، در مقابل 

. و ملزم به بازگرداندن آن مال به مالکش و در شود میمالک، ضامن تلف و نقص آن مال محسوب 
ارت دیگر به عب) 66(محقق داماد، همان،  .باشد صورت تلف یا ایراد خسارت، ملزم به جبران خسارات می

باشدکه در صورت بقاي عین، اصل مال را بازگرداند ودر  متصرف مال غیر، در مقابل مالک، مسئول می
 ) 29: 1382(کاتوزیان،  .صورت تلف مال یا ایجاد نقص در مال، از عهده زیان وارده برآید

ت که علاوه بر اساس این نظر چه معامله صحیح باشد چه فاسد نحوه ابراء ذمه متصرف بدین نحو اس بر
گردد. مالک مال در این حالت ناگزیر است عین معیوب و ارش مال را  رد عین، ملزم به تادیه ارش می
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(موسوي . بپذیرد و امکان امتناع از قبول عین معیوب و مطالبه تمامی قیمت مال به جاي آن وجود ندارد
 .) 1/93: ش 1385؛ محقق داماد 1/500ه. ق:  1416خمینی، 
رسد قائل شدن به مبناي ضمان ید براي مفهوم ارش تکلف باشد. زیرا معمولا فقها به شمول  میبه نظر 

 قاعده علی الید به دیده مضیق نگریستند. 

 ب: غرامت تعبدیه: 

دانند و معتقدند ارش غرامت تعبدیه است و نه از باب  برخی از فقها غرامت و ارش را از باب تعبد می
 ) 231ه. ق: 1406(آخوند خراسانی، . شود میل ضمان یدمحسوب ضمان معاوضه و نه از قبی

متعارف نیست که «در تایید کلام آخوند محقق خراسانی محقق اصفهانی مستدلا تقریر فرموده است که: 
ضمان ارش ضمان ید محسوب شود، زیرا در مورد وصف تلف عقدي وجود دارد نه اینکه تلف مال 

شد تا از موارد ضمان ید باشد. پس یا از ضمان معاوضه است یا ضمان مشتري در ید بایع صورت گرفته با
و با  شود میمستقل خارج از ضمان معاوضه است وقاعده تلف مبیع قبل از قبض شامل تلف وصف ن

که  شود میفرض شمول هم مقتضی خیار نیست تا چه برسد به ارش... و از آنچه ذکر کردیم تبیین 
» ارج از ضمان ید و ضمان معاوضه است و یک حکم تعبدي است.ضمان وصف مفقود حال البیع خ

 .) 72 و5/71تا:  (محقق اصفهانی، بی
تردیدي نیست که ضمان در مانحن «نویسند:  حضرت امام نیز قایل به تعبد در مسئله ارش هستند و می

 فیه بر فرض تسلیم اینکه ارش مضمون باشد ضمان ید نیست و همچنین ضمان اتلاف هم محسوب
بنا بر قول دیگر  شود میو واضح است که سبب براي ضمان نیستند و ضمان معاوضه محسوب ن شود مین

ارش ضمان مستقلی غیر از ضمانهاي دیگري است که در فقه آمده است. لکن شان در اینکه مضمون 
ن اینکه است و به حسب متفاهم از ادله، ترجیح دادیم به اینکه مشتري حق رجوع به بایع و اخذ آن بدو

بر ذمه اش باشد را از اول یا در صورت رجوع به آن دارد. پس در صورت اطلاق ضمان بر آن مشاحه و 
 ) 5/126: 1410(موسوي خمینی، » اي در معنی ضمان نیست. مناقشه

ارش «و معتقدند:  برخی از فقهاي معاصر در این قول خدشه کردند و به خوبی این قول را حلاجی کردند
بدیه نیست تا اینکه محتاج به بیان آن در بیان شارع باشد، ونه از موضوعاتی که نیاز به استنباط از امور تع

فقیه داشته باشد تا او اعمال فکر و اجتهاد در ادله کند بلکه ارش از امور عرفیه دائر بین تجار و متعاملین 
ه سواد مردم و اهل بازار مراجعه و اهل بازار است، و لازم است رجوع به اهل خبره از آنها شود، و اگر ب

خواهند گفت: ارش تتمیم عیب به مالی است که مقابل آن از ثمن در مالیت است، در نتیجه ارش  کنید
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غرامتی خارج از ذات عوضین به حسب شخصیت آنها است وممکن است به آنچه در لغت و کلمات فقها 
املی عبارت از تعهد به شی در معامله و لو به است به آنچه که ما گفتیم ارجاع بدهیم. همچنین ضمان مع

مگر زمانی که خسارات و ارش را  شود میحسب لب وواقع است و از عهده اش ضمان معاملی خارج ن
کند.  و آنچه را که مستحق بر زاید عین است اخذ می شود میتدارك کند. و بایع در مقابل مشتري التزام 
صورت  جب است از عهده فروشنده به دفع عوض آن در ایندر نتیجه حتی اگر عدم وصف مبین شد وا

) 17/200ه. ق: 1417(سبزواري، » پرداخت ارش به حسب بناء معاملی و مرتکزات ناس مطابق با قاعده است.

 نماید.  رسد استناد ایشان به عرف استناد صحیحی باشد و تعبدي بودن ارش امري بعید می نظر می به
دانند. در واقع اینان با پذیرش اصل مسئولیت قراردادي  رش را حکم قانونی میدانانی نیز مطالبه ا حقوق

استثنائا در صورتی که سلامت مورد معامله، وارد در حوزه توافق نشود، اخذ ارش را به قانون منتسب 
 .) 21، 5: ش 1390(ابوعطا، شمس اللهی، دانند.  می

ارش، اجماع وقانون وجود نداشت صحیح نبود که  در اظهار نظري مشابه بیان شده است که اگر در مورد
در فرض تحقق خیار عیب آن هم در صورتی که امکان رد عین مال وجود داشته باشد، قائل به ارش 
شویم چرا که ارش، معادل وصف مفقود مبیع نیست بلکه تنها در موردي که رد مبیع نباشد، از آنجا که راه 

 .) 177و176: 1382(شکاري، گردد.  بت میدیگري براي جبران ضرر نیست، ارش ثا

 ج: قاعده لاضرر: 

 مطابق قاعده لاضرر، شخصی که موجب ضرر به دیگري شده، وظیفه دارد آن را جبران نماید. 
توان به عنوان مبانی قهري ارش استناد کرد. مرحوم سید کاظم یزدي  به قاعده لاضرر در فقه هم می

 .) 2/68ه. ق:  1423(طباطبایی یزدي، اند.  رر شدهقائل به ضمان به استناد قاعده لاض
دانند و براي آن، جنبه غیر قراردادي  برخی از فقها نیز کلا خیارات و ارش را ناشی از قاعده لاضرر می

از نظر اینان در عیب نیز شارع مقدس با جعل ارش خواسته که ضرر خریدار  .)103: 1344(مامقانی، قائلند. 
 اساس ضمان فروشنده از نوع ضمان قهري خواهد بود. جبران شود و براین 

در قاعده لاضرر و لاضرار در توضیح لاضرار آمده است که کسانی که با تشبث  در کلام شهید صدر نیز
کنند، لاضرار آن حق قانونی آنها را سلب  به حقوق قانونی خودشان به دیگران ضرر محرم وارد می

 کند.  برطبق مبناي ایشان نیز قاعده لاضرر اثبات ضمان می .)5/489ه. ق:  1405صدر، (. کند می
 .)1/501: 1376امامی، ( اند. دانان نیز لزوم نفی ضرر را در زمره مبانی خیار عیب و ارش آورده اي از حقوق عده

قانون براي جلوگیري از ضرر مشتري در مورد عیب مبیع، او را به یکی از دو امر راهنمایی نموده است که 
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که در باقی  باشد چنان دام را بخواهد بدون جلب رضایت بایع اختیار کند یکی فسخ و انحلال عقد میهرک
 خیارات است ودیگري قبول معامله با اخذ ارش. 

شوند که امکان  شاید براساس همین قاعده لاضرر باشد که برخی از فقهازمانی قائل به دریافت ارش می
کن نظر مشهور که قانون مدنی نیز از آن تبعیت کرده است، قائل به رد مبیع به هر علتی ممکن نباشد، ل

 .) 2/283: 1382(صفایی، باشد.  این مطلب است، که ارش حقی در عرض معامله و رد عین می
ارش را بر اساس ماهیت لاضرر را قابل ) 5/320: 1394(کاتوزیان، البته در حقوق ایران نیز برخی از استادان 

در واقع به نظر . کنند که در توجیه ارش باید به ملاحظات تاریخی توجه شود و بیان میدانند  توجیه نمی
رسد مبناي ایشان فقط توجیه مواد قانونی بوده است و مبانی خیارات به خصوص ارش مورد غفلت  می

 واقع شده است. 

 نظریه منتخب ماهیت ارش:  .3-2-2-1

تواند هم بر  باشد. یعنی ارش از مواردي است که می میاي بر ارش حاکم  رسد ماهیت دوگانه به نظر می
رسد اصل در ماهیت  ماهیت مسئولیت قراردادي وهم براساس مسئولیت غیر قراردادي باشد. به نظر می

ارش ماهیت قراردادي باشد و در مواردي که مسئولیت قراردادي جوابگو نباشد براساس مسئولیت قهري 
 حکم به پرداخت ارش خواهد شد. 

موید این امر این است که ارش در مجازاتها در ماهیت امر نوعی دیه است که آن را دیه غیر مقدر 
: 1385(بهروزي زاد،  دانان ماهیتی دوگانه براي دیه قائل هستند اند و بنا به عقیده بسیاري از حقوق نامیده

 کند.  ه دیه تبعیت میارش نیز چون ماهیتا نوعی دیه است از ماهیت دو گانبه بعد)  50/ 60شماره 
توان گفت مسئولیت بر پرداخت ارش مبناي قراردادي دارد. در این مذاهب  در مذاهب اهل سنت هم می

 .) 2/37تا:  (یونس، بی باشد. فقدان وصف نیز به منزله وجود عیب است که موجب حق فسخ یا ارش می
خت شده در صورت عدم ایفاي هاي پردا در نظریات جدید در خصوص مسئولیت قراردادي هدف خسارت

تعهد جبران ضرر نیست بلکه به طور مساوي، فقط نفعی را که متعهد له از قرارداد انتظار داشته و به آن 
 .) 110، 35: ش 1380(ساو، تابستان کند.  دست نیافته است فراهم می

 ب بپردازیم. با ذکر این مقدمه در نتیجه لازم است براساس اصل و استثنا به توضیح نظریه منتخ
اصل: با توجه به اینکه در مسئولیت قراردادي به دلیل نقض تعهدات قراردادي حقی براي متعهد له ایجاد 

تا با درخواست مطالبه حقوق قانونی خود، انتظارات قراردادیش را تا حد امکان برآورده سازد، به  شود می
را ارش براي برقراري عدالت در رابطه رسد اصل در مبناي ارش مسئولیت قراردادي باشد. زی نظر می
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کند و  قراردادي است. چرا که در اثر عیب مبیع فروشنده مالی بیش از آنچه فروخته است دریافت می
 .) 5/309: 1394(کاتوزیان،  کند. خریدار نسبت به آنچه پرداخته است کمتر دریافت می

اند عدالت معاوضی را ماهیت ارش معرفی  دهدانان با عاریت کلام از سید یزدي کوشی برخی دیگر از حقوق
نمایند. اینان معتقدند در عالم لب و معنا مقابله بین وصف و عوض قابل تصور است. اقتضاي چنین 

اي آن است که در صورت فقدان شرط یا وصف، مشروط له از دو اختیار فسخ معامله و انتخاب ارش  مقابله
ط آن است که شرط مندرج در عقد باعث افزایش قیمت معوض زمان بهره مند شود. دلیل اخذ ارش فق هم
 .) 72، 19: ش 1387. (عبدي پور، ثقفی، زمستان و این ارزش افزوده قابل استرداد است شود می

جعفري لنگرودي نیز براساس آیه تراضی (تجاره عن تراض) و اصول و ضوابط فقهی معتقد به لزوم 
دها معتقد است. از نظر ایشان دلیل اخذ ارش موافق با قاعده است رعایت اصول سه گانه موازنه در قراردا

و دلیل آن نیز آیه تراضی است. از سوي دیگر، تعادل اقتصادي در مواردي که وجود شرط در تعیین ارزش 
کند؛زیرا براساس تئوري ایشان، موازنه در ارزش  است، پرداخت ارش را توجیه میمؤثر  اقتصادي عوضین
مسلم قراردادهاي معاوضی و امري است که متعاقدین در زمان انعقاد قرارداد، بدان  عوضین از اصول

اند. طبق نظر این مصنف، ارش از محل ثمن المسمی است و مصداقی از ضمان معاوضی به  گردن نهاده
 .) 138و  76: 1381جعفري لنگرودي، . (رود شمار می

ي است لیکن مسئولیت بایع، جنبه قراردادي دارد و به عبارت دیگر، هدف از دادن ارش، جبران ضرر مشتر
 .توان ضمانت اجراي قانون را بر نقض تعهد ضمنی بایع مبنی بر تحویل کالاي سالم مبتنی ساخت می

 .) 107: 1383(کاتوزیان، 
دانان با ذکر اقوال فقها مبنی بر اصل  در واقع تکیه اینان بر اصل سلامت کالاست. برخی از حقوق

به نظر آنها .) 5/303: 1394کاتوزیان، ( . معتقدند مبناي خیار عیب را باید در درون تراضی جستسلامت کالا
کند. اعتقاد  در موارد متعارف خریدارخواهان تملک کالاي سالم و بر پایه این اعتقاد با فروشنده معامله می

باشد، چرا که  ن اعتقاد آگاه میکند. فروشنده نیز از ای نیاز از شرط این وصف می بی به سلامت مبیع او را
نهند، از نظر ایشان شرط ضمنی مربوط به سالم بودن  در غالب دادو ستدها اصل را بر سلامت مبیع می

اي است براي جبران  مورد معامله، نوعی ویژه از شرط است که احکام خاص دارد. لذا حق فسخ وسیله
 .) 106و  105: 1383کاتوزیان، (. خسارت که جنبه قراردادي دارد

شاید به عنوان مبناي قراردادي بتوان به اصل حسن نیت استناد کرد. درواقع ضرورت رعایت صداقت و 
کاري در قراردادها، عنصري براي ایجاد حکم ثانوي حق ارش است. ارش حکم ثانوي است که  عدم فریبه

م اولی الزام قرارداد است. کاري طرف قرارداد، از بین برنده حک به دلیل رعایت نکردن صداقت و فریبه
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کاري ممکن است به عنوان مبنایی از مبانی اصل حسن نیت و  بنابراین ضرورت صداقت و عدم فریبه
 رفتار منصفانه مورد استفاده قرار گیرد. 

برد، این تکلیف اخلاقی  آن پی توان به پنهان است و با وارسی متعارف نمی دیگر در حالتی که عیب عبارت به
رد که عیب پنهان بیان شود. سکوت آگاه از عیب به ویژه در مواقعی که طرف مقابل به حسن وجود دا

 ) 5/282: 1394(کاتوزیان  نیت او اعتماد کرده است، نوعی نیرنگ و فریب است که حقوق نباید از آن بگذرد.

 ب: استثنا بر قاعده: 

کننده  تر قرارداد و تولید طرف قوي ،1مسئولیت مبتنی بر قرارداد و شرط ضمنی چند عیب بزرگ دارد: 
 شرط عدم مسئولیت بکند، در این صورت استناد به شرط ضمنی کارآیی ندارد. 

. شرط ضمنی در مورد قراردادهاي سنتی حتی کارآیی داشته باشد در قراردادهاي مصرف کارآیی 2
هیچ رابطه قراردادي . کسانی که شود میکنندگان محدود  نخواهد داشت. زیرا مسئولیت در چرخه مصرف

. به همین شود میکننده ندارند، اگر خسارتی ببینند این خسارت جبران ن مستقیم یا غیر مستقیم با تولید
راجع به  تقصیر و کننده را با قطع نظر از قرارداد اند که تولید جهت نظامهاي حقوقی متوجه این قاعده شده

ولیت را به قانون متکی کنند؛به جاي اینکه تکیه گاه آن عیوب کالا مسئول قرار دهند. به بیان دیگر، مسئ
نظر از اینکه تقصیر وجود دارد یا خیر مسئولیت محض  قانون باشد. این نوع مسئولیت که در آن صرف

 .) 334 :1387. (کاتوزیان، شود میگفته 
یت محض حتی در آخرین مرحله تحول، برخی ازدادگاههاي آمریکایی با نقض قواعد مربوط به مسئول

کننده  که تولیدمعنا  بدین اند؛ را پذیرفتهکننده  عیب تولید بی اي از مسئولیت مطلق یا مسئولیت چهره
 نظر از وجود یا عدم وجود عیب هنگام طراحی کالا مسئول خسارت ناشی از مصرف آن است. صرف

 .) 24: 1390(کاتوزیان، 
کند؛براي مثال اتومبیلی فروخته  ا جبران نمیدر واقع امروزه دربسیاري از موارد ارش ضرر خریدار ر

کند و چند برابر قیمت اتومبیل  که ترمز آن نقص فنی دارد و در اثر این عیب خریدار تصادف می شود می
به  1/250: 1382(کاتوزیان،  .کاهد بیند در صورتی که عیب ترمز مبلغ ناچیزي از بهاي اتومبیل می زیان می

تر به ضرر خود برسد. علت اینکه در  ین موارد فرض تقصیر کرد تا زیان دیده سهلتوان در ا البته میبعد.) 
اینجا مسئولیت قراردادي منتفی است این است که در مسئولیت قراردادي خسارت باید مستقیم باشد یعنی 
نتیجه مستقیم بلاواسطه نقض تعهد قراردادي به شمار آید. به همین خاطر وجود واسطه بین نقض تعهد 

قانون آیین  520سازد. ماده  خسارت وارد شده به متعهدله، رابطه سببیت عرفی بین آن دو را منتفی می و
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دانان نیز فلسفه این وصف خسارت را لزوم  نماید وحقوق نیز این نظر را تایید می 1379دادرسی مدنی 
 .) 3/248: 1382(کاتوزیان،  د.ان احراز رابطه سببیت بین عدم انجام تعهد و خسارت وارده به متعهد له دانسته

ادلۀ نظریۀ عمومی ارش را براساس ادلۀ چهارگانه قرآن، سنت، اجماع و : ادله نظریه عمومی ارش: 3-1
 عقل بحث خواهیم کرد. 

 قرآن مجید: . 1-3-1

ن اشاره کرد. وجه توا می )29(نساء: » إلاَِّ أَنْ تَکُونَ تجارةً عنْ تَراَضٍ منْکُم«به عمومات قرآنی مثل آیۀ: 
استدلال به این آیۀ شریفه این است که علم به عیب با قصد تراضی که در عقود براساس این آیۀ شریفه 
شرط است، منافات دارد. عقدي که متلبس به عیب باشد، قطعاً از مصادیق تجارت عن تراض تلقی 

ارداد الزامی بر نگهداري معقود علیه شریفه دلالت بر این دارد که طرف متضرر قر آیۀ نخواهد شد. بنابراین
بر فسخ، جبران خسارت و پرداخت خسارت را که  توان علاوه معیوب ندارد. اما آیا ببینیم از این آیه می

» الا«همان نظریۀ عمومی ارش است، استنباط کرد یا خیر؟ رسیدن به جواب مستلزم این است که ببینیم 
؟ مفسران نوعاً این آیه را استثناي منقطع قلمداد کردند و در این آیه استثناي متصل است یا منفصل

معتقدند قانون کلی این است که هرگونه تصرف در اموال دیگران باطل و حرام و غیرشرعی است، مگر 
چه  چنان  آنکه از راه تجارت با تراضی و رضایت دو طرف عقد باشد؛ بنابراین، مبادلات مالی و انواع تجارت

و  33تا:  (سیوري، بیفین صورت گیرد و از راه شرعی باشد، مورد قبول شارع مقدس است از روي رضایت طر

 ). 4/317: 1374؛ طباطبایی، 3/355: 1376؛ مکارم شیرازي، 34
نظر دارند. ادبا در تفاوت بین استثناي متصل و  اما فقها در اینکه استثنا متصل است یا منقطع، اختلاف 

مفید حصر است، ولی اگر استثنا منقطع باشد، مفید حصر نخواهد بود. البته  منقطع معتقدند استثناي متصل
دانند. اینان معتقدند اگر  می» تجاره«برخی در فقه امامیه دلیل بر منقطع بودن را مرفوع قرائت کردن واژة 

نظر  اما به ).3/178ق، 1409؛ طوسی، 1/251ق، 1412(طبرسی، بود  شد، آن وقت متصل می منصوب قرائت می
در هر صورت استثنا منقطع خواهد بود، » اموال«رسد این دلیل صحیح نیست، چون با در تقدیر گرفتن  می

منه باشد. در این صورت رسد استثناي منقطع و براي تأکید مضمون مستثنی نظر می بنابراین چون به
ی مجاز است که از معناي آیه این خواهد شد که در هیچ صورتی در مال مردم تصرف نکنید، فقط تصرف

در بیانی مشابه مرحوم جزائري در هدي الطالب ). 118و  2/116ق: 1410(موسوي خمینی، روي تراضی باشد 
تعلیلٌ لحرمۀ » بالباطل«و علی فرض الإتّصال یمکن منع دلالۀ الآیۀ علی الحصر؛ لأنّ «نویسند:  می
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(محقق » التملّک فی مجهول المالکالأکل فیندرج فیه کلّ حقّ لیس بتجارة کالإباحات و القرض و 
 ). 1/523جزائري، 

دانند. در این صورت معناي آیه را  در مقابل برخی فقها معتقدند که استثناي این آیه را استثناي متصل می
وسیلۀ اسباب جایز نیست و باطل است، مگر آنکه سبب، تجارت از  دانند که تملک اموال مردم به این می

). 2/103ق، 1417(خویی، این صورت اسباب صحیح معامله مفید حصر خواهد بود روي تراضی باشد. در 

را اسباب باطل » الباطل«را باي سببیت و » با«طرف  اشکال این نظر این است که ایشان از یک 
دانند. در این صورت باطل در بیان اول در  را براي تعلیل و اسباب مقدر می» با«دانند. از طرف دیگر،  می

 ). 1/164 :1397باشد (علیدوست،  براي نهی میتجارت عن تراض است و در بیان دوم علت مقابل 
توان نظریۀ عمومی ارش را از  با این مقدمه و با اثبات اینکه استثناي این آیه استثناي منقطع است، می

س تأکید بر این آیه استنباط کرد، زیرا وقتی استثنا منقطع شد، افادة حصر نخواهد کرد و فقط شارع مقد
کند، تجارت از  تراضی در امور معاملاتی کرده است. وقتی فروشنده مطابق با قرارداد کالا را تسلیم نمی

توان قائل  بر حق فسخ می . علاوهشود میروي تراضی محقق نشده است و براي خریدار حق فسخ ایجاد 
تر است. بنابراین  هماهنگ» االله البیع احل«و » اوفوا بالعقود«به ارش شد، زیرا ارش با عمومات قرآنی مثل 

یا نظریۀ عمومی ارش.  شود میاین خریدار است که باید برگزیند با فسخ معامله منافع او بهتر تأمین 
ها را  و همۀ زمان شود میبنابراین تجارت از روي تراضی فقط منحصر به تراضی در زمان انعقاد قرارداد ن

. مؤید این شود میتجاره عن تراض شامل زمان عدم انجام تعهد نیز  عبارت دیگر اطلاق . بهشود میشامل 
سورة مبارکۀ جمعه است که تجارت را  11خصوص آیۀ  نظر معناي قرآنی تجارت در آیات مختلف قرآن به

اي است که  تجارت مبادله«اند:  درستی تعریف کرده که به گونه در مقابل لهو قرارداده است. بنابراین همان
اي  در این صورت پرداخت ارش همچون مبادله). 1/380ق، 1416(مصطفوي، » شود میه سود انجام به انگیز

توان از آیۀ  گیرد و باید از روي تراضی باشد. بنابراین با این تحلیل می است که به انگیزة سود انجام می
 شریفۀ نظریۀ عمومی ارش را استنباط کرد. 

 روایات:  .2-3-1

 سه دسته اخبار مواجهیم.  در خصوص اخبار ارش با
، 16، باب18ق: ج 1410(حر عاملی، اند  دستۀ اول اخباري است که دلالت بر رد دارد، ولی در مورد ارش ساکت

 و این اخبار فراوان هستند. ) 1، ح 109، 7، باب 30
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مام رضا دستۀ دوم روایاتی است که ارش اطلاق دارد، ولی ذکري از رد نشده است، مانند روایت یونس از ا
(ع) که مردي کنیزي را خریده بنابر اینکه عذراء و باکره باشد و پس از معامله او را باکره یافته. امام 
فرمودند: تفاوت قیمت باکره و ثیبه (ارش) بایع به مشتري بپردازد. اگر علم به صادق بودن او داشته 

اند که شرط در این روایت شرط  حتمال داده. برخی فقها ا)1، ح 418، 6، باب 18ق: ج 1410(حر عاملی، » باشد
در این صورت ). 499: 1380آبادي،  (نجمضمنی باشد و ثانیاً احتمال دارد که شبیه امر وارد عقیب حظر باشد 

 روایت در خصوص محل بحث نخواهد بود و حجیتی نیز نخواهد داشت. 
این دسته ). 4ب  102، 3، ح 16، باب 18ق: ج 1410(حر عاملی، دستۀ سوم که متضمن ارش بعد از تصرف است 

از روایات اخص از دو دستۀ اولی است. پس تخصصاً اطلاق آنها از حیث تصرف و عدم تصرف است. در 
نتیجه تعارض بین اطلاق دو دستۀ اول و دوم است. از این حیث که مقتضی دستۀ اول روایات تعین رد در 

مقتضاي جمع بین آنها حکم به تخییر به حمل صورت عدم تصرف است. دستۀ دوم تعین ارش است و 
هر کدام از آنها بر بیان یکی از افراد تخییر است، در صورتی هم که قائل به تعارض بین دو دسته از 

کنیم و لازمۀ آن تخییر بین رد وارش است و بنابر قول مشهور اصولیون  روایات بودیم، حکم به تخییر می
ق: 1423(طباطبایی یزدي،  شود میمحسوب  -نه تخییر فتوایی-ر عملی امامیه تخییر بین متعارضین تخیی

 ). 86و  3/85
و  )12/415ق، 1410حرعاملی، (طریق دیگر براي جمع این روایات این است که در روایت حماد بن عیسی 

د ، یعنی مشتري حق دار»له ارش العیب«گویند:  که می )2، ح 12/416ق، 1410حر عاملی، (روایت عبدالملک 
ارش عیب را از بایع بگیرد، اما در روایت مشخص نشده است که از چه مالی بگیرد، هر دو روایت اطلاق 

دست  توان از اطلاق این روایت به دارد که جنبۀ غرامت و خسارت دارد. اما مطابق قاعده بودن را نیز می
ناي عقلا و اهل عرف به آورد، زیرا شارع مقدس با استشمام فهم عرف از معاملات دریافته است که ب

بینی شده است، نه از  دهد و اگر در این اوصاف ارش پیش وصف سلامت بیشتر از سایر اوصاف اهمیت می
رساند که این اخبار ارشادي است  باب این است که خلاف قاعده و تعبد است، بلکه تحلیل جامع به ما می

 بر فهم عرف از وصف سلامت. 

 اجماع:  .3-3-1

توان به اجماع متوسل شد، زیرا فقها در خصوص اینکه ارش مطابق  ریۀ عمومی ارش نمیدر خصوص نظ
 نظر دارند. دو قول در این مسئله وجود دارد:  با قاعده است یا خلاف قاعده، اختلاف
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و  275، 273ق: 1421وحید بهبهانی، ( وحید بهبهانی در حاشیۀ خود بر مجمع الفائدهارش بر طبق قاعده است: 

در حاشیه بر مکاسب به دو بیان مختلف به ) 224و  223، 87، 86ق: 1423یزدي،  (طباطباییو سید یزدي ) 279
شهید اول، ( شود میهایی از این قول در عبارات بعضی متقدمان نیز دیده  اند. رگه این قول تمایل پیدا کرده

؛ مقدس 3/474ق: 1403؛ شهید ثانی، 335و 4/192ق: 1408؛ محقق ثانی، 1/376ق: 1410؛ علامه حلی، 2/74تا،  بی
 ). 8/426: 1405اردبیلی، 

؛ آخوند 5/276ق: 1420؛ انصاري 23/236: 1367(نجفی، در فقه امامیه اکثر محققان ارش خلاف قاعده است: 

: 1420 ؛ محقق اصفهانی،5/129ق: 1410خمینی موسوي،  ؛7/101ق: 1417؛ موسوي خوئی، 211ق: 1406خراسانی، 

 ن قول هستند. بر ای) 4/436
خصوص بناي عقلاست. بناي عقلا  نظریۀ عمومی ارش مطابق با ادلۀ عقلی و به. ادلۀ عقلی: 4-3-1

. در واقع در تعریف بناي شود میکند که پرداخت ارش خسارت است و مطابق با قاعده محسوب  تأیید می
اورات، معاملات و سایر استمرار عمل و روش تودة عقلا در مح«عقلا گفته شده است که بناي عقلا: 

از نظر برخی ازفقها مراد از بناي عقلا: ». روابط اجتماعی بدون درنظر گرفتن کیش، آیین و ملت آنهاست
؛ صدر، 137: 1408؛ بروجردي، 4/192ق، 1406(کاظمی خراسانی، » همان استمرار عقل عقلا بما هو عقلا است«

 . به بعد) 3/760، 1388؛ ذهنی تهرانی، 1/11ق، 1405
کنند. در نتیجه ارش امري مطابق با بناي عقلا و  عقلا بما هم عقلا نیز پرداخت غرامت را تجویز می

تنها ردعی نکرده است، بلکه بازنگري در روایات دال بر این است  مطابق با اصل است و شارع مقدس نه
 که بناي عقلا را نیز تنفیذ کرده است. 
ترین  تواند اثباتگر نظریۀ عمومی ارش باشد. از مهم لحاظ عقلی میتحلیل رابطۀ میان شرط و عقد نیز از 

نظریاتی که در این خصوص ابراز شده، نظریۀ جزئیت است. براساس این نظریه، شرط جزئی از عوضین 
است. بر این » للشرط قسط من الثمن«است. عبارت مشهور در این خصوص در لسان فقها عبارت: 

ازاي آن از  به و اگر شرط باطل باشد ما شود میباعث تأثیر در ثمن معامله اساس وجود یا عدم وجود شرط 
 ). 5/321ق: 1413(حلی، ثمن نیز باطل است 

لازمۀ این نظریه آن است که در صورت تخلف «اند:  درستی متذکر شده طورکه برخی نویسندگان به همان
لازم است قسمتی از ثمن را که در  از شرط، مشروط علیه بتواند ثمن را تقسیط کند و بر مشروط علیه

برابر شرط قرار گرفته است به طرف مقابل برگرداند. امري که معتقدان به این نظریه نیز بدان ملتزم 
اند که این نظر برخلاف فهم عرفی از مفاد  اند و برخی از فقیهان در انتقاد به این دیدگاه بیان داشته نشده

 ). 67و  66: 1387پور و ثقفی،  عبدي(» گذارد وت میعقد است و عرف میان جزء و شرط تفا
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هر حال داراي ارزش است و در فرض تخلف   شرط به«نویسند:  دانان نیز می در بیانی مشابه یکی از حقوق
وجه قائل شدن به حق خیار جبران زیان مشروط له را  هیچ نحوي منظور و جبران گردد و به باید به
پذیریم که شرط دقیقاً جزئی از عوضین نیست، ولی در حکم آن است و لذا  کند. بنابراین، هرچند می نمی

 ). 350: 1395(محقق داماد،  »جبران آن از طریق چیزي شبیه ارش با مشکلی مواجه نخواهد شد

 شرایط اعمال قاعده تقلیل ثمن در کنوانسیون وین:  .2

 عدم مطابقت:  .1-2
است. مفهوم »عدم مطابقت با قرارداد«قاعده تقلیل ثمن کنوانسیون وین شرط اعمال  50براساس ماده 

عدم مطابقت باید با سایر اشکال عدم اجراي قرارداد تمییز داده شود؛ اما نکته بدیهی عدم مطابقت این 
کنوانسیون وین مطابقت نداشته باشد عدم  36و  35است که اگر کالا با استانداردهاي مقرر در مواد 

  )Digest of Article 50 case law, 3(. دکن مطابقت بر آن صدق می
به عبارت تفصیلی اگر عدم مطابقت کالا جنبه کمی داشته باشد، یعنی مقدار مبیع کمتر یا بیشتر از میزان 

کنوانسیون  35قراردادي باشد، از دیدگاه کنوانسیون این مورد هم از مصادیق عدم مطابقت مشمول ماده 
کنوانسیون  52ماده  2میزان قرارداد تسلیم مشتري شود، مشمول بند است. در فرضی که کالا زائد بر 

 .) 282 :1384(صفایی، عادل، کاظمی، میرزا نژاد، است 
دانان معتقدند این نوع عدم مطابقت از  در حقوق ایران در خصوص عدم مطابقت کمی برخی از حقوق

کمتر بودن  384اما با تدقیق در ماده  ).68 :1389(اسکینی و جعفریان، . شود میموارد تقلیل ثمن محسوب ن
مبیع از موارد تقلیل ثمن شمرده شده است و با توجه به اینکه بیشتر بودن مبیع خروج موضوعی دارد 

 توان از این ماده براي اثبات تقلیل ثمن در خصوص عدم مطابقت کمی استفاده کرد.  می
توان گفت  ر توضیح عدم مطابقت حقوقی مینوع دیگر، عدم مطابقت، عدم مطابقت حقوقی خواهد بود. د

هر عدم مطابقتی که راجع به اوصاف عینی مانند مقدار، نوع، رنگ، اندازه و... نبوده و در حوزه مفهومی 
-519 :1393(شعاریان و رحیمی، حق یا ادعاي شخص ثالث باشد، عدم مطابقت از نوع حقوقی خواهد بود. 

521 (. 
موارد تاخیر در تسلیم یا نقض سایر تعهدات فروشنده قابل مطالبه نخواهد علاوه بر این، تقلیل ثمن در 

در خصوص اینکه خریدار حق تقلیل ثمن را در  (Digest of Article 50 case law, para 3)بود. 
کنوانسیون وین) دارد یا خیر؟  41صورت اختلاف درمالکیت یا وجود ادعاهاي شخص ثالث (براساس ماده 
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انسیون وین اختلاف نظر است. تاریخچه مذاکرات کنوانسیون مجال پاسخ قطعی را به ما بین شارحین کنو
 دهد. این موضوع در جریان کنفرانس وین مورد بحث قرار گرفت اما طرفین به توافق نهایی نرسیدند.  نمی

ا ارجاع رسد تمایل داشتند تا این موضوع را براي حل اختلاف به دادگاهه نمایندگان دولتها به نظر می
دهند. یعنی جزو مواردي باشد که دادگاهها براساس قانون حاکم بر دعوا یا قانونی که براساس حل 

 Bianca, 1987 Art 50para3-4. Honnold, 1999, para(تعارض انسب باشد موضوع را حل و فصل نمایند. 

313-1(.  
ان معتقد بودند که عدم مطابقت یک شارحان کنوانسیون نیز به دو دسته تقسیم شدند. گروهی از نویسندگ

اصطلاح فنی است که در چندین ماده در کنوانسیون آمده است و باید درك واحدي از آنها داشت. براي 
به استثناي مقررات راجع به -کنوانسیون مراجعه کرد  36و  35مثال براي عدم مطابقت باید به مواد 

 ,Honnold,ibid, Schlechtriem,schwenzer( -تکنوانسیون وین آمده اس 41شخص ثالث که در ماده 

2016 Art 50, para 2 .(. بنابراین از نظراین دسته از نویسندگان در خصوص ادعاهاي شخص ثالث قاعده
 تقلیل ثمن قابل اعمال نخواهد بود. 

 کنند که مقرر داشته است خریدار حق مطالبه کنوانسیون وین استناد می 44سایر نویسندگان به ماده 
خسارت یا تقلیل ثمن را در صورتی که معاذیر منطقی براي ندادن اخطار عیب اقامه نماید دارد. این مقرره 

ماده  1کنوانسیون وین و هم در موردبند  39کنوانسیون وین) هم در مورد اخطار مندرج در ماده  50(ماده 
انسیون نه تنها در خصوص عدم کنوانسیون وین قابلیت اعمال را دارد. در نتیجه از نظر اینان کنو 43

است  41بلکه همچنین در مواردي که نقض حقوق اشخاص ثالث براساس ماده  36و 35مطابقت در ماده 
 ,Enderlein, Maskow, 1992 art 50)دارند.  50در واقع اینان نظر به شمول ماده  .نیز قابلیت اعمال را دارد

195 .( 
کنوانسیون وین به ادعاهاي شخص ثالث  2فصل  2ن بخش عقیده اول به نظر مرجح است. زیرا عنوا

دهد مفهوم مطابقت ربطی به  کنوانسیون وین نشان می 50اختصاص دارد و تمایز این بخش با ماده 
ادعاهاي شخص ثالث ندارد. در واقع مفسرین بر طبق نظر اول معتقدند که عدم مطابقت باید تفسیر 

کنوانسیون وین  50تنها ادعاهایی را که براساس ماده  44ند ماده مضیق بشود. در واقع براین اساس معتقد
کنوانسیون  43ماده  1کنوانسیون وین اشاره به بند  44دهد. در نتیجه ماده  منصفانه باشد راپوشش می

نماید  نماید و هنگامی که خریدار مطالبه خسارت می صورت است که تفسیر منطقی جلوه می دارد و در این
 . شود میامل داراي اثر ک
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چه فروشنده عدم اجراي تعهدات خود را طبق  چنان«دارد:  کنوانسیون وین مقرر می 50قسمت دوم ماده 
جبران نماید یا اگر خریدار از قبول اجراي فروشنده تحت مواد مذکور خودداري کند،  48یا  37ماده 

حق رفع مطابقت کالا توسط  کنوانسیون 50براساس نص ماده » تواند ثمن را تقلیل دهد. خریدار نمی
بر حق تقلیل -البته تا زمانی که فروشنده حق ترمیم کالاي معیوب را براساس مقررات دارد -فروشنده

 50تواندبه نحوموثري ثمن را بر طبق ماده  ثمن توسط خریدار ترجیح دارد. در نتیجه خریدار نمی
 .)Schlechtriem,schwenzer Art 50 ,7(دهد. کنوانسیون وین تا زمانی که فروشنده حق ترمیم دارد تقلیل 

در نتیجه باید توجه داشت که تقدم و تاخر در مانحن فیه موضوعیتی ندارد. ممکن است ابتدا خریدار 
اعمال ترمیم نماید  48تقلیل ثمن را اعلام نماید و بعد از آن فروشنده به نحو صحیحی براساس ماده 

دهد و فروشنده کماکان حق ترمیم رادارد.  را به او نمیاعلام ابتدایی خریدار حق تقلیل ثمن 
Schlechtriem,schwenzer, 7) ( پیشنهاد اصلاح و ترمیم مبیع را  نحو صحیحیاگر فروشنده به

بدهدخریدار درابتدا، مجاز نیست که این پیشنهاد را رد نماید و ثمن را فورا تقلیل دهد. او باید منتظر بماند 
کنوانسیون مقرر شده  48ده موفق شده است عیوب را در مدتی که به وسیله ماده و ببیند که آیا فروشن

 50تواند ثمن را برطبق ماده  است ترمیم نمایدیا نه؟ اگر فروشنده موفق به ترمیم مبیع نشود خریدار می
به طور تقلیل دهد. در واقع ابتدائا اعلامیه خریدار در مورد تقلیل ثمن است ولی این اعلامیه تقلیل ثمن 

که فروشنده ترمیم را به طور صحیح پیشنهاد  شود میاثر  بی بودن زمانیمؤثر  است و اینمؤثر  موقت
بدهد و همچنین موفق شود که ترمیم را انجام دهدو اثر چنین ترمیمی بر طبق مقررات کنوانسیون عطف 

 . شود میبه ماسبق 
تواند بر طبق  انسیون وین آمده است نماند، میکنو 48اگر خریدار منتظر تمام مهلت معقولی که در ماده 

البته -کنوانسیون وین عمل کند و براین اساس مهلت اضافه و معقولی را براي تعمیر،  47پروسه ماده 
تواند به  به فروشنده بدهد. اگر این مهلت نیز بدون نتیجه تمام شود، فروشنده می -کمتر از مهلت قبلی

کنوانسیون وین درخواست ترمیم بدون تاخیر منطقی را نماید و  48ماده  1عنوان یک قاعده براساس بند 
البته در این صورت خریدارحق تقلیل ثمن را بلافاصله خواهد داشت و دیگر تقدم درخواست فروشنده از 

 بین خواهد رفت. 
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کیفیت،  1یعنی براي مثال عیوب در مقدار 35ی نیز عدم مطابقت در معناي ماده الملل بیناز لحاظ آراي 
اوصاف (دیگر) وبسته بندي تحلیل شده است. و اگر بسته بندي مبیع کافی نباشد یا غیر سالم باشد ویا 

به علاوه، عیب در  2علت براي اتلاف یا زوال کالا باشد، قاعده تقلیل ثمن قابلیت اعمال را خواهد داشت
 ,the Digest for article 48(اد بشود. اسناد در ارتباط با کالاها نیزمی تواند به عنوان عدم مطابقت ایج

paragraph 2 (. 

 اعلان تقلیل ثمن:  .2-2
خصوص این اعلامیه باید به  در .)Digest ibid art 50(. خریدار باید قصد تقلیل ثمن خود را اعلان نماید

به یک امر این اطلاعیه تبدیل  27کنوانسیون وین نیز توجه کرد، و در واقع با استناد به ماده  27ماده 
در مواردي که هر نوع اخطار، تقاضا یا سایر «دارد:  کنوانسیون وین مقرر می 27. زیرا ماده شود میشکلی 

انواع مرسلات توسط یکی از طرفین مطابق این فصل و با وسایلی متناسب با اوضاع و احوال صادر یا 
ز حق استناد به مرسلات مذکور محروم ، تاخیر یا اشتباه در ارسال یا عدم وصول آن او را اشود میانجام 
بنابراین فقط کافی است » سازد مگر اینکه در این فصل از کنوانسیون طور دیگري تصریح شده باشد. نمی

تقلیل ثمن اثر خود را خواهد ، 50خریدار اطلاعیه تقلیل ثمن رابدهد، در این صورت با داشتن شرایط ماده 
 .) Will bianka,bonel,ibid art 50(. گذاشت

مدت مشخصی را براي اعمال حق تقلیل ثمن مشخص نکرده است. البته این حق خریدار تنها  50ماده 
 . شود میکنوانسیون وین محدود  39به وسیله مقررات مقرر در ماده 

 شود میکنوانسیون وین مستفاد  39در واقع ارسال اطلاعیه عدم مطابقت که به ویژه از مقررات ماده 
داند که اخطار عدم مطابقت کالا با قرارداد به طرف مقابل  که کنوانسیون صراحتا نیاز میدهد  نشان می
  3.ارسال شود

بدون دادن اخطار قبلی، خریدار مجاز نیست به فقدان مطابقت استناد کند وخواستار خساراتها و جبران 
 ICCان قانون دادگاه داوري (به عبارت دیگر، به عنو )(Digest,ibidشود.  -از جمله تقلیل ثمن-خساراتها 

                                                 
1. Including the weight of the goods; see [UNITED STATES U. S. District Court, Southern District 
Court of New York, 6 April 1994 Digest 2012.  
 
2. CLOUT case No. 724 [GERMANY Oberlandesgericht Koblenz 14 December 2006] (seller's 
insufficient packaging of the goods (bottles) led to cracking and lack of (sterility during transport] 
3. Judgment by Landgericht District Court Stendal Germany 12 October 2000,No. 22S234/94. 
available at: www. cisg. law. pace. edu. /cases/0010112g1. html 
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) خریدار حق خود در صورت عدم مطابقت کالا 8247ی پرونده شماره الملل بیندیوان داوري 1996ژوئن 
اي که عدم مطابقت را کشف کرده یا  اگر او عدم مطابقت را در زمان منطقی از لحظه-با قرارداد 

 ) 1کنوانسیون وین 39دهد. (ماده  ت میاز دس-کرد به فروشنده اطلاع نداده باشد بایست کشف می می
خریدار اگریادداشت «دادگاه بخش استاندل اعلام داشت که: 2000اکتبر  12مشابه این راي در آلمان در 

 50ماده  1اخطار عدم مطابقت کالا با قرارداد را ارسال نکند، حق تقاضاي تقلیل ثمن را براساس بند 
کنوانسیون وین است که  39همان قانون کلی موجود در ماده  دهد. این راي کنوانسیون وین از دست می

کند که خریدار این حق را در صورت عدم انطباق کالا با قرارداد در صورتی دارد که یادداشت  تصریح می
اي که عدم مطابقت را کشف کرده است یا  اخطاري مبنی بر عدم مطابقت را در زمان معقولی از لحظه

بنابراین این شرط شبیه شرط اعمال حق فسخ در حقوق . 2فروشنده ارسال کند کرد به باید کشف می می
 .) 66: 1389(اسکینی، جعفریان، ایران است. 

 سایر شرایط:  .3-2
تواند حتی در صورت پرداخت ثمن، مطالبه  دارد که خریدار می کنوانسیون وین صراحتا مقرر می 50ماده 

خواه اساسی باشد خواه اینکه -که نقض به وسیله فروشنده تقلیل ثمن بکند. البته باید اضافه کرد 
 79حتی اگر براساس ماده  -تواند مانع حق خریدار براي تقلیل ثمن نمی -فروشنده تقصیر کرده باشد

دارد:  کنوانسیون وین که مقرر می 79ماده  5شود. از بند  -کنوانسیون از تقلیل ثمن معاف شده باشد
ین را از اعمال حقی غیر از مطالبه خسارت طبق این کنوانسیون منع ماده حاضر هیچ یک از طرف«

 این مطلب رامی توان استفاده کرد. » کند. نمی

 بار اثبات: .4-2
معروف بین شارحین کنوانسیون این است که بار اثبات اگر در ارتباط با استثنا براساس حق ترمیم 

صورت اثبات باید با فروشنده باشد و بار  این کنوانسیون وین.) در 50فروشنده است (قسمت دوم ماده 
 Schlechtriem,schwenzer ibid Art (50 para15)((اثبات در ارتباط با سنجش کالاها باید با خریدار باشد. 

یعنی خریدار باید نسبت میان قیمت کالاي صحیح و قیمت کالاي غیر مطابق با قرارداد را ثابت نماید. 

                                                 
1 - Judgment of Icc Arbitration Case No 8247 of June 1996. Available at www. unilex. info/case. 
cfm?pid=1&id=458&step=Full text.  
2 - Judgment by Landgericht ibid 
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. و او باید مقدار تقلیل ثمن را اثبات 1ارزش تقلیل ثمن چقدر است با خریدار استهمچنین بار اثبات اینکه 
 نماید. 

مقایسه قاعده تقلیل ثمن در کنوانسیون وین با ارش در فقه امامیه  .3
 و حقوق ایران: 

 موضوع و متعلق:  .3-1
قرارداد نباشد  کنوانسیون وین فقط خریدار در صورتی که کالاي تسلیمی منطبق با 50بر طبق ماده 

تواند از ثمن معامله کم نماید. بنابراین این حق در کنوانسیون وین مخصوص خریدار است و فروشنده  می
تواند وجود داشته باشد.  در ثمن نیز میاز این حق محروم است. در حالی که ارش از نظر بسیاري از فقها 

: 1415. حکیم، 92: 1423؛ سید یزدي، 278: 1420صاري، . ان295و  294و  237: 1367؛ نجفی، 258: 1412طباطبایی، (

براساس ماده در حقوق ایران نیز  .)104: 1417؛ سید خوئی، 39: 1410، سیدخوئی، 486: 1416. موسوي خمینی، 54
قانون مدنی تمام احکام خیار عیب در مورد معیوب بودن ثمن هم جاري است مشروط بر اینکه ثمن  437

ین خارجی باشد و اگر کلی در معین است به اندازه ثمن در مجموع آنچه ثمن مانند مبیع شخصی و ع
جزئی از آن بوده است سالم و بدون عیب نباشد. بنابراین از این حیث بدون تردید موضع کنوانسیون با 

 فقه و حقوق ایران مطابقت ندارد. 

 طولی یا عرضی بودن قاعده تقلیل ثمن و ارش: .3-2
 48و  37ار تقلیل ثمن را فقط زمانی به خریدار داده است که خریدار بر طبق مواد کنوانسیون وین اختی

کنوانسیون وین نسبت به رفع عیب در مورد کالاي غیر معیوب و یا تسلیم کالاي جانشین در مورد عدم 
ر توان گفت قاعده تقلیل ثمن طولی است. بدین بیان که د مطابقت اقدامی نکرده باشد. به این ترتیب می

صورتی که فروشنده به تعمیر مبیع یا تسلیم کالاي جانشین اقدام نماید، مشتري حق تقلیل ثمن را ندارد. 
کنوانسیون وین عمل ننماید حق خریدار عرضی  48و  37البته اگر فروشنده به تکلیف مقرر در مواد 

رت مطالبه خسارت نماید یا تواند از تقلیل ثمن استفاده کند یا بر طبق قواعد عمومی خسا خواهد بود و می
 تلفیقی از هر دو را انتخاب نماید که بحث تفصیلی آن در شرایط اعمال گذشت. 

                                                 
1. CLOUT case No. (938)  
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در فقه امامیه فقها همگی متفق هستند در اینکه ظهور عیب مقتضی جواز رد یا اخذ ارش فی الجمله 
تدائا بین ثبوت ارش و است. آنچه محل تنازع عقاید مختلف بین فقها شده است این است که آیا تخییر اب

بین رد وجود دارد یا ارش مختص به صورت عدم امکان رد به سبب تصرف مانع یا تلف عین یا حدوث 
 عیب یا سایر مسقطات رد است؟

منشا این نزاع هم در فقدان دلیل معتبربر تخییر بین ارش و رد در اخبار معتبره و تام السند است. از لحاظ 
معتقد به تخییر (رابطه عرضی) است و قایل به عدم اشتراط اخذ ارش به یاس  فقه در تاریخی قول مشهور

تا:  (حسینی عاملی، بیاز رد است. حتی عدم خلاف در مسئله را نفی کردند و ادعاي اجماع در مسئله کردند. 
614 (. 

ود. ایشان شاید اولین کسی که در قول مشهور مبنی بر تخییر (رابطه طولی) مناقشه کرد مقدس اردبیلی ب
معتقد بود دلیلی بر اختیار بین رد و قبول با ارش بعد از ظهور عیب وجود ندارد بلکه از اخبار مستفاد 

) همچنین 450: 1405که ارش به صورت بعد از تصرف وحدث مختص است. (مقدس اردبیلی،  شود می
صراحتا با حکم تخییر  فقهایی مانند سید عاملی و محقق نجفی و ومرحوم خوئی و حضرت امام هستند که

موسوي  -102و  100: 1417. محقق خوئی، 236: 1367و محقق نجفی،  614تا:  بی (حسینی عاملی،مخالفت کردند. 
 .) 9و  8: 1410خمینی، 

رسد این اختلاف مبنایی و ناشی از این باشد که آیا ارش مطابق با قاعده است یا  در واقع به نظر می
رسدبا توجه به اینکه در جاي خود نظریه عمومی ارش اثبات شده است،  میمخالف قاعده است. به نظر 

و ادله شرعی آن نیز در اینجا به طور اختصار ذکر شدقول قویتر آن به بعد)  220: 1398(الماسی، بهروزي زاد، 
باشد که ثبوت ارش مطابق با قاعده است. در این صورت چون وصف صحت مقابل جزئی از ثمن است، 

گیرد در نتیجه اگر بیع در آن  جزئی از مبیع اگر فوت شود در مقابل آن جزئی از ثمن قرار میپس عوض 
قسمت باطل شود استحقاق مشتري براي گرفتن ارش مطابق قاعده است نظیر خیار تبعض صفقه. 

، 273: 1421(وحید بهبانی، مخیر است.  و بین فسخ عقد -آنچه مقابل وصف از ثمن است -مشتري بین رد

 .) 101: 1417محقق خوئی،  276: 1420. شیخ انصاري، 236: 1367، محقق نجفی، 275
مباحثی که در لسان فقها وجود دارد وجود ندارد و قانون مدنی به صراحت، ارش و حق در حقوق ایران 

دانان نیز به جز برخی عمدتا در تالیفات خود به این نکته مهم  فسخ را در عرض هم قرارداده است. حقوق
 . شود میاند و این وضع، در بین عمده شارحین قانون مدنی نیز از ابتدا تاکنون دیده  نپرداخته
قانون مدنی حقوق مشتري را در صورت معیوب بودن مبیع بیان کرده است. مشتري در  422در ماده 

صورت معیوب بودن مبیع دو حق دارد: اول حق فسخ معامله و دوم حق مطالبه ارش. 
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 یگر براساس ماده مزبور مختار است که یکی از سه راه حل زیر را انتخاب نماید: به عبارت د
 عقد بیع را به صورت یک جانبه منحل کند و تمام ثمن پرداخت شده به فروشنده را مسترد دارد.  -1
عقد را منحل ساخته و کالاي معیوب را براي خود نگه داشته و از فروشنده به لحاظ وجود عیب  -2

 تفاوت قیمت صحیح و معیوب کالا را به عنوان ارش مطالبه کند.  موجود،
عقد منعقده را به انگیزه شرافتمندانه یا غیر آن منحل نساخته و بدون مطالبه ارش به تملک کالاي  -3

ابتیاعی راضی شده و عملا حق فسخ و نیز اخذ ارش را اسقاط کند وبیع را مجانا امضاء نماید. البته این 
 . شود میقانون مدنی مستفاد  422مفهوم ماده  اختیار از

اند و  در حقوق ایران برخی از استادان اصطلاح خیار در قانون مدنی را صرفا به معناي حق فسخ دانسته
دانند و به تعبیر دیگر حقی مستقل و هم  حق مطالبه ارش را داخل در حق پذیرش یا رد قرارداد نمی

معتقد هستند اگر خیار عیب  در مقابل استادان دیگر .)65: 1382هیدي، (شدانند.  عرض در کنار حق فسخ می
رود. دلیل ایشان نیز  ساقط شده باشد، (چه بعد از عقد چه در ضمن عقد) حق ارش گرفتن نیز از بین می

رسد نظر گروه  به نظر می )5/358: 1394(کاتوزیان، . شود میاین است که خیار عیب هر دو اختیار را شامل 
افزود  توان تر باشد. و همراستا با اثبات نظریه عمومی ارش خواهد بود. در مقابل تحلیل نیز می صحیحاول 

اگر ارش زیر مجموعه خیار باشد با اسقاط آن بعد از عقد چون خیار مرکب از رد و ارش است با اسقاط 
شد آن وقت باید معتقد رود. اما اگر قایل باشیم که خیار در عرض رد الخیار با کل حق مرکب از بین می

رسد  . به نظر میشود میباشیم به اینکه ارش حقی مقابل خیار هست و اسقاط خیار باعث سقوط ارش ن
ارش جدا از حق الخیار باشد و باید هم خیار را اسقاط کرد وهم ارش را. در رویه قضایی نیز به تدریج 

ظریه عمومی ارش شکل گرفته است نظریه عمومی ارش تحت تاثیر مقالات نگارش یافته در خصوص ن
براي مثال راي شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی دادگستري شهرستان کامیاران در شماره دادنامه 

ارش را نظریه عمومی دانسته و دلیلی بر منع قابلیت  16/11/1399به تاریخ  9909988951200606
ظریه عمومی ارش در دکترین حقوقی بیند. عمدتا این راي براساس تحلیل اقتصادي ن مطالبه ارش نمی

وهمین تاثیر دکترین حقوقی و نظریات جدید در آراي  به بعد.) 65: 1399(بهروزي زاد و دیگران، بوده است 
 دهد.  جدید را نشان می

در هر صورت در این خصوص نیزحق تقلیل ثمن با ارش متفاوت است مگر اینکه هم نظر با فقهایی 
در حقوق ایران رفع عیب و یا تسلیم کالاي جانشین بودن ارش هستند. البته بشویم که قایل به تعبدي 

 قانون مدنی در خصوص عقد اجاره کاربرد دارد.  478استثنایی است و فقط در حدود نص یعنی ماده 
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 سقوط تقلیل ثمن و ارش در اثر تصرف در مبیع:  .3-3
آیا تصرف خریدار در مبیع باعث اسقاط  در کنوانسیون وین تا جایی که بررسی شد بحثی نشده است که

و او کماکان  شود میدهد که حق خریدار اسقاط ن تقلیل ثمن خواهد شد یا نه. تحلیل موضوع نشان می
تواند تقلیل ثمن نماید. اما در فقه و حقوق ایران بحث است که آیا تصرف خریدار در مبیع معیوب  می

کر این نکته لازم است که کسی تردید ندارد که با تصرف موجب اسقاط حق ارش نیز هست یا نه. البته ذ
رسد با توجه  مبیع خیار خریدار ساقط خواهد شد. آنچه محل بحث است سقوط حق ارش است. به نظر می

تر این باشد که مطالبه ارش کماکان باقی است. زیرا مطالبه ارش حقی  به نظریه عمومی ارش نظر صحیح
. اگر گفته شود که در شود میر اسقاط نداریم و استصحاب بقاي ارش جداي از خیار است و دلیلی ب

زیرا خیارات خلاف اصل لزوم است و در موارد شک باید به قدر متیقن  شود میخیارات استصحاب جاري ن
گوییم ارش منافاتی با اصل لزوم ندارد در واقع یکی از  که همان اصل لزوم است مراجعه کرد در پاسخ می

ارش اصل لزوم است بنابراین استصحاب بقاي ارش هیج منافاتی با اصل لزوم ندارد. در مبانی حجیت 
 صورت در این خصوص هم بین کنوانسیون و حقوق ایران شباهت وجود دارد.  این

 تفاوت از حیث عدم مطابقت و عیب:  .4-3
یت کالا، از مفهوم در کنوانسیون وین، به جاي تمایز میان عیوب کالا و تخلف از شروط مربوط به کیف

عامی به نام عدم مطابقت کالا استفاده شده است. این مفهوم شامل هرگونه عیب، تخلف از وصف یا 
، تقلیل 36براساس ماده .) 69: 1392فرد،  (عبدي. شود مینقض شروط مربوط به کیفیت کالاي مورد معامله 

بق مقررات کنوانسیون اگر کالا با آید. دانستیم که بر ط در اثر عدم مطابقت به وجود می ثمن نیز
کند  کنوانسیون وین تطابق نداشته باشد عدم مطابقت صدق می 36و  35استانداردهاي مقرر در مواد 

بنابراین تقلیل ثمن در موارد تاخیر در تسلیم یا نقض سایر تعهدات فروشنده قابل مطالبه نیست. همچنین 
کرد و در خصوص ادعاهاي شخص ثالث یا موارد مالکیت دانستیم که عدم مطابقت را باید تفسیر مضیق 

قاعده تقلیل  42و  41معنوي تقلیل ثمن اعمال نخواهد شد. زیرا بررسی شد که ادعاي ثالث موضوع مواد 
با «دارد:  کنوانسیون وین که مقرر می 44باشد مگر در مورد مقررات ماده  ثمن در مورد آنها میسر نمی

، در صورتی که مشتري براي عدم ارسال یادداشت لازم، 43ماده  1و بند  39ماده  1وجود مقررات بند 
ثمن را تقلیل دهد یا مطالبه خسارت، به جز عدم  50تواند مطابق با ماده  عذر موجهی داشته باشد، می

 »النفع کند.
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لاك کنوانسیون وین بنگریم در خصوص احراز عدم مطابقت، قصد طرفین و توافق آنها م 35اگر در ماده 
شده  بینی پیشکنوانسیون وین  35ماده 2است و اگر توافقی در میان نباشد، تعدادي ضابطه عملی در بند 

و طرفین  رود از قواعد تکمیلی به شمار می 35ماده  2صورت است که باید بگوییم مفاد بند  است. در این
  (Schlechtriem,schwenzer Commentary,Art 50 8)توانند تراضی کنند.  برخلاف آن می

البته شرط تحقق ضمانت اجراي تقلیل ثمن براي خریدار، عدم آگاهی و جهل او نسبت به عدم تطابق 
هرگاه خریدار در زمان انعقاد «کنوانسیون در این خصوص مقرر داشته است:  35ماده  3کالاست. زیرا بند 

، ناآگاه باشد، فروشنده نسبت به هر نوع توانسته قرارداد از عدم مطابقت کالا با قرارداد آگاه بوده یا نمی
 »عدم انطباق کالا مسئولیتی طبق بندهاي الف تا د پاراگراف پیشین را نخواهد داشت.

 37معهذا هرگاه بایع مطابق مواد «کنوانسیون وین بیان شده است:  50با این وجود در قسمت اخیر ماده 
د یا در صورتی که مشتري مطابق مواد مذکور، از هر نوع قصور در ایفاي تعهدات خود را جبران کن 48و 

کنوانسیون به  37تواند ثمن را تقلیل دهد. ماده  قبول انجام تعهد بایع خودداري ورزد، مشتري نمی
فروشنده این حق را داده است که با شرایطی که در ماده فوق آمده است کالاي ناقص را رفع نقص 

روشنده این حق داده شده است که با رعایت مفاد این مقرره رفع کنوانسیون نیز به ف 48نماید. در ماده 
 نقص از کالاي تسلیم شده را انجام دهد. 

 شود میدر فقه و حقوق ایران مورد مسلم پرداخت ارش در خصوص عیب است. بنابراین این سوال مطرح 
رسد که اختلاف  ظر میبه ن که آیا عدم مطابقت با مفهوم عیب در فقه و حقوق ایران یکسان است یا نه؟

دانان و فقها تعاریف  عمده در این باشد که آیا اوصاف داخل در مفهوم صحت و عیب هستند یا خیر؟حقوق
 مختلفی براي تعریف عیب ذکر کردند. 

در تعریف مشهور فقها در تعریف عیب نقص مالی در تعریف اخذ شده است براي مثال مرحوم علامه در 
یب خروج از مجراي طبیعی خلقت، مانند زیادت یا نقصانی که موجب نقص ع«نویسد:  تعریف عیب می

، 215: 1367(کلینی، تعریف فقها به روایت سیاري از ابن ابی لیلی برمی گردد.  .)189: 1414(حلی، مالی شود. 

 .) 282: 1390شیخ طوسی،  216
اصلیه است خواه سبب نقص مالی که نقص از خلقت  آنچه«ن روایت استفاده کردند که: ها از ای البته بعضی

اي  بشود یا نه عیب است. زیرا مستفاد از صدر روایت و ذیل آن این است که مناط نقص در عین یا زیاده
سبب غلبه وجود خلاف در خلقت اصلیه  ، و خروج از خلقت اصلی بهشود میکه موجب رغبت مردم از عین 

 .) 534: 1380آبادي،  (نجم» ه مناط منقلب شود.باشد تا اینک موجب خروج از اینکه معیب نباشد نمی
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ومراد از مالیت در اینجا آن چیزي است «نویسند:  مرحوم محقق بهبانی در مقام جواب بر این عقیده می
طور که از عبارت قواعد و تذکره برمی آید و مقتضاي دلیل و قاعده است.  که در مقابل قیمت هست همان

ت یا به سبب رغبت یا قیمت یا مالیت است: و اولی که رغبت است، و تفصیل کلام این است که تفاو
گیرد. و اما قیمت، پس در آن خیار است، و آن خیار غبن است. و سومی  خیار به آن جز با شرط تعلق نمی

 که مالیت است در آن خیار عیب است. 
واعد و تذکره به آن طور که صاحب ق و مراد این است که معتبر در قیمت آن نقصان مالیت است. همان

تصریح کردند اعم از اینکه سبب براي نقصان قیمت باشد یا نباشد، بلکه حتی اگر سبب براي اضافه 
خاطر است که مغبون متخیر بین امضاي مجانی ورد است،  قیمت شود، قیمت جزئی از مبیع نیست، به این

 .) 273: 1417(وحید بهبانی،  »نیست. و به این دلیل است که غاصب در غیر موارد مصرح ضامن قیمت سوقیه
در واقع در تفصیل بیشتر مطلب باید گفت که در فقه بحث است که آیا نقص که باعث زیاده در قیمت 

 یا خیر؟دو قول است:  شود میاست موجب نقص مالی 
قول اول این است که اطلاق نصوص و اتفاق فقها در مورد امثال خصاء این است که عیب است با  -1
 شوند.  ینکه این عیوب باعث زیادت مالیت میا

نظر دوم این است که در آنچه که مخالف اصل بر متیقن است باید به اقتصار عمل کرد، همچنین با  -2
پس داخل در اطلاق  شود میحکم به عدم تسمیه  شود میشک در تسمیه اینکه عرفا عیب محسوب 

 .) 379: 1412(طباطبایی، . شود مینصوص ن
عتقد به نقصان درارزش هستند. مطابق این ضابطه، که عمدتا نظر فقهاست عیب نقص و زیاده در برخی م

در تعبیري از برخی از بزرگان حقوقی:  .)359: 1420(انصاري،  عین مبیع است و اوصاف جنبه کمال دارند.
یرد. پس هر چه از گ در معامله معوضی مانند بیع، کالا به اعتبار مالیت خود، موضوع دادو ستد قرار می«

این ارزش بکاهد، عیب است و هر وصفی که ارزشی را موجب شود، کمال است. معیار سلامت نیز عرف 
» آید. کاهد و عیب به حساب می کند کدام نقص از ارزش می باشد و آن است که تعیین می سوداگران می

ین مفهوم عیب و عدم مطابقت تفاوت اگر این تعریف را اخذ نماییم در این صورت ب.) 236: 1394(کاتوزیان،
 تواند به صورت یک قاعده عمومی بیان شود.  وجود خواهد داشت و براین اساس اخذ ارش نمی

 در انتفاع است. به موجب این معیار ملاك این است که هرکالایی فایده ومؤثر  ضابطه دیگر ضابطه نقص
گیرد، نقصی که آن فایده مطلوب را از ببرد  ار میمصرفی دارد که به منظور استفاده از آن مورد معامله قر
کرد یا بهاي کمتري  نظر می شد، از معامله صرف یا آن را، چنان کاهش دهد که اگر خریدار آگاه می

 .) 5/273: 1394(کاتوزیان، پرداخت، عیب است.  می



44 

  
  

دوره
5

، شماره
14

 ،
بهار 

1401
 

فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه
هاي حقوقی

 

وصف کمال. رسد اوصاف مهم داخل در مفهوم صحت و عیب باشند و اوصاف فرعی داخل در  به نظر می
داند  هاي فقهی که ارش را مطابق قاعده می قانون مدنی و برخی از نظریه 424این نظر را ملاك ماده 

کند. البته این به معناي این نیست که در مقابل اوصاف جزئی از ثمن قرار دارد. بلکه به این مبنا  تایید می
هم به منزله عوض در نظر گرفته شود گردد که چون قصد طرفین در معامله این بوده که وصف م بر می

ضمانت اجراي عدم تطابق وصف مهم با مورد معامله این است که خسارت و ارش پرداخته شود. زیرا 
فروشنده در تسلیم وصف مهم تخلف کرده است و در نتیجه باید خسارت این عدم وفاي خود را بپردازد. 

صورت است که نظریه عمومی  نماییم که در ایندر واقع ما در مفهوم عیب باید عیب را تفسیر موسع 
ارش قابل صدق خواهد بود. بنابراین هر جایی که مبیع ارزش مقصود را نداشته باشد چه عیب ناشی از 
اجزاي مبیع باشد چه از اوصاف مهم ارش صدق خواهد کرد. این تفسیر باعث خواهد شد که فقه امامیه و 

قسمت مطابقت داشته باشد زیرا در کنوانسیون در مواد فوق الذکر  حقوق ایران با کنوانسیون وین در این
مبناي عدم مطابقت اراده طرفین ذکر شده است و هر مقدار یا جنس یا وصف مطابق با قرارداد نباشد 
مفهوم عدم مطابقت بر آن ذکر خواهد کرد و در صورت وجود سایر شرایط تقلیل ثمن قابلیت اعمال را 

فاوتی که کنوانسیون با حقوق ایران خواهد داشت این است که در کنوانسیون بر طبق خواهد داشت. تنها ت
تقلیل از عین ثمن انجام خواهد گرفت به تعبیر دیگر در برابر اوصاف جزئی از ثمن قرار دارند در  50ماده 

ا حالی که در حقوق ایران بر مبناي مشهور ارش جزئی از ثمن نیست و خسارتی است که یا تعبدا ی
براساس ضمان معاوضی فروشنده باید پرداخت کند. بر طبق مبناي اتخاذي در نظریه عمومی ارش وصف 

گیرد بلکه باعث عدم انجام تعهد  به منزله جزء است ولی خود جزئی از ثمن در مقابل آن قرار نمی
ت. با این و ضمانت اجراي عدم انجام تعهد قراردادي حق فسخ قرارداد اس شود میقراردادي فروشنده 

تفسیر دیگر اشکال نخواهد شد که تخلف وصف باعث خیار تخلف وصف است. زیرا واضح است که 
وصفی که مد نظر ما بوده و وصف عمده است با وصف مجراي خیار تخلف وصف تفاوت دارد. البته قبلا 

اوتها ذکر دانستیم که وصف کمی نیز خروج موضوعی از نظریه عمومی ارش دارد به همین خاطر جزو تف
 نماییم.  نمی

ضمان «دانان بیان قابل توجهی در این خصوص دارند چکیده نظر اینان این است:  برخی از حقوق
معاوضی، ضمان و التزام دو طرف نسبت به اجراي عقد است پس همچنان که اجزاي مبیع مورد ضمان 

این حال، از آنجا که وصف فروشنده است، وصف سلامت کالا نیز مورد ضمان و التزام بائع است. با 
سلامت از شروط ضمن عقد واز جمله تعهدات فرعی است و برخلاف اجزاي مبیع، سهمی در انعقاد و 
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تجزیه بیع ندارد، فقدان آن موجب انفساخ جزئی قرارداد نشده، التزام فروشنده نسبت به وصف صحت به 
وضی فروشنده نسبت به اجراي عقد در . بر این اساس، ارش بدل ضمان و التزام معاشود میارش تبدیل 

قسمت تعهد فرعی وصف سلامت کالا است و با وجود التزام متعاملین نسبت به اجراي تعهدات فرعی، 
این تبدیل التزام در فقدان وصف سلامت کالا منحصر نبوده، در فقدان دیگر اوصاف و تعذر دیگر شروط 

معاوضی نسبت به وصف سلامت کالا اجبار به  ضمن عقد نیز قابل جریان است. همچنین جریان ضمان
(قنواتی، » دهد. تعمیر کالاي معیوب را توجیه کرده است و ارش را به بیع کلی فی الذمه هم گسترش می

 .) 295: 1395، زاده مسعودیان
طور که ادله آن گذشت ارش مطابق با قاعده است ولی جزئی از ثمن  رسد همان در واقع به نظر می

دانان)  بلکه ماهیت آن جنبه غرامت (به لسان فقها) و خسارت قراردادي (به لسان حقوق شود میمحسوب ن
 ) .40: 1397(بهروزي زاد، رادارد. 

رسد قائل شدن به تعمیر کالاي معیوب حداقل به عنوان یک قاعده عمومی دشوار به نظر  البته به نظر می
 رسد.  می

رسد دیدگاه  ی خسارت گونه دارد یا جزئی از ثمن است به نظر میدر مقام مقایسه اینکه آیا این مبلغ ماهیت
 حقوق ایران که ارش نوعی غرامت و خسارت است با موازین حقوقی سازگارتر است. 
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 گیري: نتیجه
ویژگیهاي قاعده تقلیل ثمن از قرار ذیل است:  50طبق ماده توان گقت  با عنایت به مباحث مطروحه می

میزان تقلیل براساس ثمن معامله است چه ثمن پرداخت  -2خریدار است. این حق حق اختصاصی  -1
فروشنده طرق دفاعی که در  -4اعمال این حق منوط به عدم مطابقت با کالاست.  -3شده باشد یا نه. 

اختیار دارد این است که رفع عدم مطابقت و یا تعویض کالاي غیر منطبق نماید و مانع اعمال حق خریدار 
صورت تمسک خریدار به تقلیل ثمن طرق دفاعی فروشنده در دفاع از خود بسیار محدود  در-5بشود. 

 خواهد بود. 
 در فقه امامیه و حقوق ایران نیز هر جایی که عیب صدق بکند و این عیب در زمان انعقاد قرارداد موجود و

کنونی را باید موسع رسد مفهوم عیب در حقوق  توان مطالبه ارش کرد. البته به نظر می مخفی باشد می
کنوانسیون وین به عنوان  50صورت تقریبا معادل عدم مطابقت است که در ماده  معنا کرد که در این

شرط اعمال قاعده تقلیل ثمن بیان شده است. در خصوص مقایسه بین قاعده تقلیل ثمن با نظریه عمومی 
شرایط اجرا دارند هدف یکسانی دارند و آن ارش در قراردادها با وجود تفاوتهایی که در ماهیت و ساختار و 

این است که قرارداد حفظ شود و خسارت خریدار به بهترین نحو ممکن جبران شود. البته در توصیف این 
تر  رسد موضع فقه و حقوق صحیح حق در کنوانسیون وین و فقه امامیه اختلاف وجود دارد که به نظر می

ي دیگري همچون رفع عدم مطابقت و تعویض کالاي غیر منطبق ها باشد. البته در کنوانسیون مکانیزم
وجود دارد که با ساختار قراردادها در فقه امامیه و حقوق ایران تعارضاتی دارد و سخت بتوان آن را به 

چنین  بینی پیشرسد ملاحظات عملی باعث  صورت یک قاعده عمومی درآورد. در واقع عمدتا به نظر می
 در حالی که در حقوق و فقه امامیه مباحث عمدتا تحلیلی بیان شده است.  هایی شده است مکانیزم
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The Concept and Conditions of the Application of the General 
Theory of Arsh, Comparing it with the Rule of Price Reduction by 

means of Comparative Study 
Hamidreza Behrouzi Zad1 

Abstract:  
One of the indisputable legal-historical rules in the Roman legal system is the 
rule regarding price reduction, which is similar to the institution of arsh (the 
difference in financial value between a faultless and defective property paid to 
the customer) in the Islamic legal system. 
In this paper, an attempt has been made, by an analytical method, to elucidate 
both ancient legal rules by redefining them, in particular with regard to the 
general theory of arsh, and to conclude that both have a common goal, which is 
to compensate the injured party with the aim of preserving the 
contract.Moreover, by redefining the opinions of the great Islamic jurists, an 
attempt has been made to expand the definition of defect and conditions 
regarding the application of arsh so that by preserving the traditional Islamic 
structures, the law of compensation in Imami jurisprudence and Iranian law 
shall be in line with that of advanced western laws.The abovementioned 
remedy is devoted to defect, since in Imami jurisprudence and Iranian law the 
description of faultless property is more important than other features, and this 
has caused a difference in the effects. 
Therefore, in this article, we shall prove that in Imami jurisprudence and 
Iranian law, if in bilateral contracts the descriptions of goods delivered are not 
in conformity with that required by the contract, the party seeking 
compensation may receive an amount equal to what is not in conformity with 
the contract, exactly as we have in the price reduction rule. 

KeyWords: refusing to perform an obligation, alternative solution, 
Convention on the Sale of Goods.  
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