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Abstract 

The warranty of understanding (the seller's commitment to return the price if the object of sale 

becomes entitled to another person) is one of the important effects of the contract of sale in various 

legal systems. However, the possibility of waiving this warranty through a clause in the contract has 

always been a matter of debate. This study, using a descriptive-analytical method and a comparative 

approach, examines the validity or invalidity of the condition of waiving the warranty of 

understanding in Imami jurisprudence, Iranian law, and Iraqi law. The findings of the study show 

that despite the existence of different views, the dominant theory in Imami jurisprudence and Iranian 

judicial practice (although there is no explicit legal text) is based on the invalidity of this condition. 

The Iraqi legal system, while accepting the possibility of limiting the warranty, also considers the 

condition of waiving or reducing it to be invalid in the event of the seller intentionally concealing a 

defect (or entitlement). This article argues that the approach to invalidating the clause of rescission 

is more robust for reasons such as opposing the requirements of the nature of the exchange contract, 

contradicting the rule prohibiting the addition of consideration and compensation, and conflicting 

with public order and the need to prevent fraud and the sale of property belonging to others. 

Accepting the validity of such a clause can lead to weakening public trust and the spread of 

economic disorder. Also, the effect of the buyer's knowledge and ignorance on his right of recourse 

to the seller has been examined. 
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 چکیده 

به معنا  با   ی ضمان دَرَک  ب   ی ک ی   ع، یدرآمدن مب   ر ی للغ به استرداد ثمن در صورت مستحق   ع ی تعهد  آثار مهم عقد  در    ع ی از 
شرط ضمن عقد، همواره محل بحث بوده    ق یضمان از طر  ن ی حال، امکان اسقاط ا   ن ی مختلف است. با ا  ی حقوق   ی ها نظام 

بطلان شرط اسقاط ضمان دَرَک در   ا ی اعتبار   ی به بررس  ، ی ق ی تطب ی کرد یو رو  ی لی تحل ی ف یپژوهش با روش توص  نی است. ا 
  ه یمختلف، نظر  ی ها دگاه ی وجود د   رغم ی که عل  دهد ی نشان م   ها افته ی .  پردازد ی و حقوق عراق م   ران ی حقوق ا  ه، ی فقه امام 

. اگرچه  است شرط استوار    ن ی وجود ندارد( بر بطلان ا   ی قانون   ح ی)هرچند نص صر   ران ی ا   یی قضا   ه یو رو   ه ی غالب در فقه امام 
عراق    ی به عهد است. نظام حقوق   ی و مستقل بوده و مشمول عمومات وجوب وفا   ح ی صح   ی ضمان دَرَک توافق   د یشرط تحد 

استحقاق( توسط    ا ی )   ب ی ع   ی عمد   ی کاهش آن را در صورت اخفا   ا ی ضمان، شرط اسقاط    د ی امکان تحد   رش یضمن پذ   ز ی ن 
  ی همچون مخالفت با مقتضا  ی ل ی بطلان شرط اسقاط، به دلا   کرد یو که ر   کند ی مقاله استدلال م   ن ی . ا داند ی باطل م   ع، ی با 

ض و تعارض با نظم عموم   رت یمغا   ، یذات عقد معاوض  از تقلب و    ی ر ی و لزوم جلوگ   ی با قاعده منع جمع عوض و معوَّ
و    یاعتماد عموم   ف ی به تضع   تواند ی م   ی شرط   ن ی اعتبار چن   رش یبرخوردار است. پذ   ی شتری از استحکام ب   ر، ی فروش مال غ 

بر فروض    ی مبتن   ز ی ن   ع، ی به با   ی بر حق رجوع و   دار یعلم و جهل خر   ر ی تأث   ن، ی منجر شود. همچن   ی اقتصاد  ی نظم ی گسترش ب 
 .گرددی م  ل ی از آن دو تحل   ی کی   ا ی   ی و مشتر   ع ی از جهل هر کدام از با   ی متعدد

.ه ی فقه امام   ، ی نظم عموم  ر، ی للغ : شرط اسقاط ضمان، ضمان درک، مستحق ید ی کل   واژگان 

 
 .۱404/ 0۳/ ۲0:  ن ی انتشار آنلا   خ ی تار ؛  ۱404/ 0۳/ ۱۵:  رش ی پذ   خ ی تار ؛  ۱404/ ۱۷/0۲:  اصلاح   خ ی تار   ؛ ۱40۳/ ۱۱/ ۱۵:  افت ی در   خ ی تار 

بطلان شرط اسقاط ضمان درک؛   ا ی اعتبار    . ( ۱404)  ی نجف پور، مهد   و  دابوالقاسم یس   ،ی د یز  ی ن ی حس  ه؛ ینجف پور، مهد   : استناد 
امام   ی ق ی تطب   لیتحل  فقه  ا   ه، ی در  عراق   ران ی حقوق  خصوص  ی هاآموزه ،  و   . ۷۹- ۹۶  (، ۱)۲  ، ی اسلام   ی کشورها  ی حقوق 
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 مقدمه

و   یثبات اقتصاد  یاز ارکان اساس  یکیو فروش اموال،    دیدر خر  ژهیدر معاملات، به و  ت یاز مالک   نانیاطم
بر استرداد ثمن و جبران خسارات در صورت   یفروشنده مبن یعنوان تعهد قانون است. ضمان درک، به یحقوق 

 ۳۹0)ماده    کندیم  فایا  نانیاطم  نیا  نی در تأم  یاتیح  ی(، نقشی گری)تعلق مال به د  عیدرآمدن مب  ریللغمستحق
مدن م  ی( پرسش مهمرانیا  یقانون  قراردادها مطرح  در  آ  شودیکه  است که  توافق   توانندیم  نیطرف   ایآن  با 

قانون   نیا  گر،ی کدی د  یضمانت  عبارت  به  کنند؟  درک«    گر، یرا ساقط  ضمان  اسقاط  و فقه  ازنظر»شرط  ی 
 یمعاملات امروز   یهایدگیچیمبادلات و پ  شیپرسش با توجه به افزا   نیا   تیاهم  دارد؟  یتیچه وضعی  حقوق 

به ش  ریچون فروش مال غ  یبروز موارد   نیو همچن اذن مالک، دوچندان   ایمتقلبانه    یهاوه یبا توسل  بدون 
ا  یقانون   حیفقدان نص صر.  شودی م ا  رانیدر حقوق  د  نیدر  فقه و   یهادگاه یخصوص و وجود  در  متفاوت 

افزوده است. همچن،  حقوق ابهام موضوع  به    دار،یبه خصوص خر  نینقش علم و جهل طرف   ن، یبر  نسبت 
 نیحاضر با هدف رفع ا  پژوهش.  شرط محل تأمل است  نیعدم اعتبار ا  ایدر اعتبار    عیمب  تیمالک   تیوضع

شرط اسقاط ضمان دَرَک   یحقوق   تیوضع   یقیبه مطالعه تطب  ، یلیتحلیفیابهامات و با استفاده از روش توص 
به صورت گذرا   نیشیپ  یهاکه پژوهش  حالی  . درپردازد یو حقوق عراق م  رانی حقوق ا  ه، یدر سه نظام فقه امام
پرداخته  موضوع  ابه  تحل  کوشدی م  قیتحق  نیاند،  حقوق   یفقه  یمبان  قیعم  لیبا  اصول  تب  ، یو   نیی ضمن 

 یعدالت، نظم عموم  نی بطلان شرط اسقاط ضمان درک، با مواز  هیکه نظر  دیموجود، استدلال نما  یهادگاهید
ارائه   ییقضا  هیگذار و روقانون  یجامع برا   یدارد و راهکار  ی شتریب  یضمان درک، سازگار  یو فلسفه وجود

 .دهد
مورد توجه پژوهشگران   زین  ترش یپ  ، یشروط قرارداد  قیاحکام آن از طر  رییضمان دَرَک و امکان تغ  موضوع

احکام ضمان درک« به  لی ( در مقاله »اثر قرارداد در تعد۱۳8۹) یو رضو یقرار گرفته است. ازجمله، داورزن 
طرف   ریتأث  یبررس ا  نیتوافقات  د  نی بر  و  شرو  یهادگاهیضمان  خصوص  در  تشد  فیتخف  طمختلف   دی و 

با نگاه۱۳۹۷)  یپورشال  اکبر  ن، یاند. همچنپرداخته  تیمسئول بر شرط کاهش،    ی( در مقاله »ضمان دَرَک 
و با توجه به   ی و اسقاط را در پرتو اصول حقوق   شیافزا   و  طور خاص سه شرط کاهشو اسقاط آن« به  شیافزا 

»شرط اسقاط   لیپژوهش در تحل نیا  یها نظر داده است. نوآورکرده و به امکان اعتبار آن لیتحل یخلأ قانون 
از روش توص  استفاده  با  امام  انیم  «یا»مقارنه  ی کرد یو رو   ی لیتحلی فیضمان درک«  ا  ه، یفقه  و    ران یحقوق 

  ی شتر ی»بطلان« شرط اسقاط، انطباق ب  دگاهیمدعاست که د  نیاثبات ا  یدر پ   قیتحق  نیحقوق عراق است. ا
با ارائه نگرش  یو اصول حقوق   یفقه  نی با مواز با    یکه با در نظر گرفتن مبان  نی نو  یداشته و  چون مخالفت 
 تی تقو  یو نظم عموم  یعقد معاوض  یاساس  طیشرا   با   یتناف  ن، یجمع عوض   تی ذات عقد، محذور  یمقتضا



   1۴۰۴  ، 1  ، شماره ۲دوره    ،ی اسلام   یکشورها  ی حقوق خصوص   ی هاآموزه   | 8۲

ن   ییدر جهت پاسخگو  شود، ی م اقتصاد  یاعتمادیب  شی از افزا   ی ریامروز و جلوگ   یازهایبه  گام    یو جرائم 
 .دارد یبرم

 شناسی ضمان درک. مفهوم1

کند ابتدا مفهوم ضمان دَرَک در فقه و حقوق موضوعه مورد بحث و اصول و مبانی نظری پژوهش اقتضاء می 
بررسی قرار گیرد. ضرورت ورود به این مسئله با عنایت به ضرورت شناخت ماهیت پدیده مورد بحث و نقشی 
که در فرایند منطقی پاسخ به چالش اصلی تحقیق و تدوین نتایج نهایی تحقیق داشته و سبب تحدید و تضییق 

 گردد. مند موضوع اصلی پژوهش است، توجیه می نظام 

 در فقهدَرکَ  . مفهوم ضمان1-1

(. همچنین ۲4۳،  4ج    :تاواژه ضمان در لغت به معنای بر عهده گرفتن و کفالت کردن است )فیروزآبادی، بی
 (.  ۳۶4، 4تا: ج در معانی متعددی مانند التزام، اشتمال و احتواء به کار رفته است )ابن منظور، بی

؛ ابن زکریا،  ۳۱۱ق:  ۱4۱۲)راغب اصفهانی،    استدر لغت نیز به معنای قعر و انتهای هر چیزی  دَرَک  
(. ضمان دَرَک در متون فقهی ۲۶4، ۵ق: ج ۱4۱۶؛ طریحی، ۲08ق: ۱4۱4؛ ابن عباد، ۲۶۹، ۲ق: ج۱404

مبیع در  درآمدن ریللغمستحقمترادف ضمان عهده به کار رفته است؛ یعنی شخصی که از فروشنده نسبت به 
کند تا در فرض استحقاق، ثمن را به وی مسترد کند. به تعبیر دیگر ضمان دَرَک در مقابل مشتری ضمانت می

(، موافق معنای عقدی ضمان، شخصی ۳4۷،  ۳ق: ج۱40۵فقه به معنای ضمان عقدی است )خوانساری،  
نماید که در فرض تعلّق مبیع به غیر، وی از موجب قرارداد ضمان تعهد میاز فروشنده در مقابل خریدار به 

به  ثمن  پرداخت  و  اعمال شفعه  به شفعه، هنگام  اخذ  در بحث  امامیه  فقهای  نگاه  از  برآید.  ثمن  رد  عهده 
مشتری و کشف استحقاق غیر در حصه مشاع و بطلان شفعه، به شفیع حق رجوع به مشتری را در جهت 

ع به مشتری در چارچوب ضمان دَرَک تحلیل گردیده اند. مسئله رجوع شفیاسترداد ثمن پرداختی خویش داده 
بایع )طوسی،   نه  داده شده است  قرار  بر عهده مشتری  دَرَک  ،  ۱: ج ۱40۶؛ طرابلسی،  ۱۲4،  ۲: ج۱۳8۷و 

4۵۵.) 
نتیجه اینکه ضمان دَرَک در فقه امامیه به معنای ضمان عهده یا عقد ضمان نسبت به رد ثمن مورد بحث  

که در مورد ضمان عهده یا درک، در قرار گرفته که اقتضای قاعده نیز دین بودن مورد ضمانت است، در حالی 
از جهت مضمون لذا  دارد؛  تعلق  دیگری  به  که  عینی است  بلکه  نیست،  دین  به  به اکثر مصادیق، مضمون 

 (.۹۱: ۱4۱4تواند قابل تقسیم به ضمانت دین و ضمانت دَرَک باشد )قزوینی، می 
مسئله دیگری که در تبیین ماهیت ضمان دَرَک در فقه امامیه باید مورد توجه قرار گیرد آن است که مسئولیت 
بایع فضولی در رد ثمن و جبران غرامات وارده به مشتری ذیل ضمان دَرَک مورد بحث قرار نگرفته است و مانند 

د، بلکه ضمان دَرَک در معنای ضمان عهده قانون مدنی تحت عنوان باب مستقلی به نام ضمان دَرَک وجود ندار
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ذیل عقد ضمان طرح گردیده است. در فقه امامیه تحلیل این مسئله یعنی مسئولیت بایع در رد ثمن و جبران 
است.   گرفته  قرار  بحث  مورد  فاسد  عقد  به  مقبوض  ضمان  و  ابواب غصب  ذیل  مشتری،  به  وارده  غرامات 

ابل مشتری نیز محل همچنین مسئولیت بایع و اصیل را در مقابل مالک و در ذیل آن مسئولیت بایع در مق
؛ ۳۷۱،  ۱: ج۱4۲۱؛ خمینی،  8۵،  ۳تا: ج؛ خویی، بی۲۶۷،  ۲: ج۱۳۱۶)مامقانی،    استبحث و نظر فقها  

(. به همین جهت برخلاف قانون مدنی در متون فقهی، ضمان بایع در رد ثمن ۲۵۳،  ۳ج  ۳:  ۱4۲۹روحانی،  
جهتی که موجب از بین رفتن   هرگونه  خصوصاً باطل شدن قرارداد در اثر استحقاق غیر در مبیع نیست، بلکه

گردد؛ مانند جایی که متعاقدین واجد اهلیت نبوده یا مورد معامله مجهول است، بایع متعهد به اعتبار بیع می
(. همچنین در فرضی که  ۱4۳: ۱4۲۵؛ مکارم شیرازی،  ۶۲۱، ۲: ج۱4۲4)قزوینی،  استدادن ثمن  باز پس

استحقاق غیر در مبیع احراز گردد، منحصر به رابطه حقوقی فروشنده و خریدار نیست، بلکه به رابطه میان 
شود و بر این اساس، مشتری که تسلط بر مبیع دارد، در برابر مالک مالک با فضول و اصیل نیز پرداخته می 

 (. ۱۹4، ۳ج :۱4۱۷؛ عاملی، ۳0۱، ۲۲: ج۱404؛ نجفی، ۱۹،  ۲: ج۱4۱۳مسئولیت دارد )حلّی، 

 در حقوق ایراندَرکَ  . مفهوم ضمان۲-1

ضامن غرامت است و این غرامت عبارت است از   ، غرامت و معنی ضامن درک در حقوق ایران دَرَک یعنی  
قانون مدنی( و مبیع   ۳۶۲  )ماده  للغیر درآیدبازگرداندن ثمن و منافع و خسارات در صورتی که مبیع مستحق

اگر مبیع یا    .للغیر درآید مفهوم ضمان دَرَک شامل موارد ذیل است: الفخسارت اگر ثمن مستحق با منافع و
(. غالباً  4۱4:  ۱۳۷۹)جعفری لنگرودی،    باشد  باطلبیع به جهتی از جهات    .ب  ؛للغیر در آیدمستحق ثمن

در حقوق، ضمان مترادف با مسئولیت بوده و گاهی نیز به معنای تعهد و به عهده گرفتن تفسیر گردیده است.  
به .  ۱:  آثار بیعی که صحیحاً واقع شده باشد از قرار ذیل است: »دارد باره مقرر می قانون مدنی دراین   ۳۶۲ماده  

مشتری   عقد بیع بایع را ضامن دَرَک مبیع و. ۲؛ شودمجرد وقوع بیع مشتری مالک مبیع و بایع مالک ثمن می
عقد بیع مشتری را به .  4  نماید؛عقد بیع بایع را به تسلیم مبیع ملزم می.  ۳؛  دهدرا ضامن دَرَک ثمن قرار می 

قانون مدنی، ضمان عهده از مشتری یا بایع نسبت به   ۶۹۷.« همچنین منطبق بر ماده  کندثمن ملزم می   هیتأد
للغیر درآید جایز است. لحاظ این دو مقرره نشانگر آن است که دَرَک دَرَک ثمن یا مبیع در فرضی که مستحق

. مقصود از ضمان دَرَک یعنی اینکه در چارچوب یک عمل حقوقی معوّض، یکی از است به معنای تدارک  
بنابراین  بازگرداند؛  را  آن  باید  آن چیزی گرفته  ازای  در  این صورت طرفی که  در  عوضین مال غیر درآید که 

قررات عقد بیع مورد بررسی موضوع ضمان دَرَک از قواعد عمومی معاوضات در قانون مدنی است که ذیل م
 (. ۲۷۳: ۱۳۷۹اند )جعفری لنگرودی، گذار شدهقرار گرفته و البته برخی منتقد این رویکرد قانون

فروشنده   »معامله متعلق به شخص دیگری غیر از در اصطلاح حقوقی مقصود از دَرَک مبیع این است که
صورتی که مبیع  به این ترتیب در  .درآید« واژه »ضمان« هم در این ترکیب در معنای »ضمان معاوضی« است
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فروشنده ضامن وجهی است که بابت ثمن چنین کالایی اخذ نموده است و باید به   ،متعلق به دیگری باشد
للغیر صورت مستحق »در  دارد:قانون مدنی ایران بیان می   ۳۹۱  که شق اول ماده  چنان  خریدار مسترد نماید.

(. ضمان ۲۲۲:  ۱۳۹۹،  کاتوزیانرک:  ...« )  درآمدن کل یا بعض از مبیع، بایع باید ثمن مبیع را مسترد دارد 
للغیر درآید و مالک قرارداد را تنفیذ دَرَک در حقوق ایران منحصر به موردی است که مبیع کلًا یا جزئاً مستحق

نکند، زیرا در این صورت مانند معامله فضولی است که مالک از حق رد کردن آن برخوردار است. اما در 
که دیگری دارای حق انتفاع یا ارتفاق باشد، بیع باطل نیست و ضمان للغیر نباشد، بل فرضی که مبیع مستحق

 یابد. نهایت اینکه مشتری جاهل به این مسئله از حق فسخ قرارداد برخوردار خواهد بود.دَرَک تحقق نمی
باشد، فروشنده   عیاز با ریغ ی گریشخص د  تیدر مالک  عیهرگاه که مب  یعنیضمان دَرَک  بیضمان در ترک

گذار در قانون   .(۲۲۲  :۱۳۹۹  ان، ی دارد )کاتوز  ی را گرفته به مشتر   عیکه در مقابل مب  یاسترداد ثمن  تیمسئول
مدن  ۳۹0مقرره   معرف   یقانون  ب  یدر  دَرَک  قبدارد یم  انیضمان  از  بعد  »اگر  مب  ض  :  جزئاً    ای کلًا    عیثمن، 

 عیکه مب  ی اساس، در فرض   نیبه ضمان نشده باشد« بر ا  حیاگرچه تصر  ، ضامن است  ع یبا  دی درآ  ریللغمستحق
ثالث ب  یبه شخص  و مالک  باشد  با  عیتعلق داشته  اجازه نکند،  ثمن  دی با  عیرا  استرداد  به  به   یاقدام  که گرفته 

فروشنده ضامن   یبرا   تیمسئله دو مسئول  نیا  نییدر تب  زین  ۳۹۲و    ۳۹۱همچنان که مقررات مواد    دینما  ی مشتر
تعهد به جبران خسارات و غرامات.    ی گر یدر نظر گرفته است: نخست تعهد به استرداد ثمن و د  عیدَرَک مب

شمرده   حیاز آثار عقد صح  یک یعنوان  به  ، یقانون مدن  ۳۶۲گذار در بند دوّم ماده  ضمان دَرَک از نگاه قانون
انتقاد بس  ی امر  ستشده ا اند  یاریکه مورد  ب  یحقوق   شورانی از  آثار  از  را  دَرَک  باطل   عیقرار گرفته و ضمان 

 سندگانی باورند که نو  نیبر ا  یاستادان حقوق مدن  .(۱۱4  : ۱4۱8  ، ی؛ طاهر4۶  :۱۳88  ، ی دیاند )شهشمرده
 نی اند و به همکرده  تیتبع  هفرانس  یبه بعد قانون مدن  ۱۶۲۵و    ۱۶0۳در بحث ضمان دَرَک از مواد    یقانون مدن 

  یترگسترده  یضمان دَرَک در حقوق فرانسه معنا  را ی شمرده شده است؛ ز  حی صح  عیضمان دَرَک از آثار ب   ل، یدل
آثار ب  یقانون مدن  ۳۹۳تا    ۳۹0از مفاد مواد   از  ممکن است که مورد معامله   را ی است؛ ز  حیصح  عیدارد و 

 نی ارتفاق را داشته باشد که در ا  ایمانند حق انتفاع    یبلکه شخص ثالث استحقاق حق  ، نباشد   ریللغمستحق
 (. ۲۲۳-۲۲۲، ۱ : ج۱۳8۷ ان، ی پاسخ دهد )کاتوز دیضامن بوده و با  عیاما با ، است حیصح عیصورت ب

م  ظاهر دَرَک در معنا  دهدیمسئله نشان  قانون  یکه ضمان   ی قرارداد  شهی ر  ران، یا  ی گذار مدنمورد نظر 
گذار در تلاش دارند تا حکم قانون  یقرارداد است؛ البته برخ   نیطرف   یو ضمن  حیداشته و جزء آثار توافق صح

طرف  توافق  به  منتسب  را  دَرَک  ضمان  )محمد  نیمورد    کرد یرو  نیا  .(۲۲۲-۲0۷-۱8۵  :۱۳۹۱  ، ی سازند 
به مسروقه بودن موضوع   ی که مشتر  ییعنوان نمونه: »در دعوابه  ، است  افتهی  ی تسرّ   زین  ییقضا  هیبه رو  یاختلاف

 ع یبطلان ب  ع، یبودن مب  ریللغاسترداد ثمن نموده است، دادگاه به جهت مستحق  یدعوا  ع، یبا  تیمعامله به طرف 
 ی ط   زین  یعال  وانید  ۱۵کرده است. شعبه    ی به مشتر   یقهر  ت را احراز کرده و حکم به استرداد ثمن به صور

البته شعبه   ، (۲۹۳:  تایب  ر، یابرام کرده است )بازگ  ناً یمزبور را ع  یرأ   ۱4/۹/۱۳۷۱مورخ    ۱۵/۵۷0دادنامه شماره  
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 ؛قائل است  یقرارداد  یضمان دَرَک مبنا  یبرا   ۱۳۱8/8/۱8مورخ    ۱۹۱4شماره    یکشور در رأ   یعال  وانید  4
 . (۷۲ :۱۳8۱ ن، یاطلاق عقد شمرده است« )مت یمقتضاآن را  را ی ز

 . مفهوم ضمان درََک در حقوق عراق۳-1

در حقوق عراق ضمان دَرَک به معنای محرومیت خریدار از تمام یا بخشی از حقوق خویش در مبیع درنتیجه  
موفقیت شخص ثالث در اختلافی که با مشتری نسبت به مبیع یا حصول حقی که ادای آن مزاحمت برای  

می تلقی  تفسیر  مشتری  به گرددیمگردد،  بایع  از  مبیع  ملکیت  انتقال  یعنی  دَرَک  ضمان  دیگر،  عبارت  به   .
مشتری. یعنی فروشنده متعهد است که مبیع را موافق توافق قراردادی به وی تسلیم نماید؛ لذا بایستی مشتری  

ایش از وضعیتی برخوردار باشد که بتواند تصرفات مالکانه لازمه استفاده از مبیع است را داشته و به نحوی بر 
ا سهولت و به صورت مستمر متمتع از مبیع باشد و فرض تحقق خریدار بدون مانع و ب درواقع. گرددتضمین 

عملی که سبب محرومیت جزئی یا کلی مشتری   هرگونهاین امر نیز هنگامی است که بایع نسبت به امتناع از 
(. به علاوه التزام به ضمان محدود به قرارداد خرید و فروش نیست،  ۱88:  ۱۹84مسئولیت داشته باشد )خضر،  

بلکه در تمامی قراردادهای ناقل حق جریان دارد. تعهد نسبت به ضمان دَرَک )ضمان استحقاق مال غیر( را 
دانست؛   احتیاطی  تعهدی  و باید  ممانعت  )یعنی  تعرّض  ضمان  به  نسبت  فروشنده  تعهد  انجام  وقتی  زیرا 

به نحو جبران   بازداشتن مشتری در انتفاع از مبیع( ممکن نباشد، اجرای عینی قرارداد مزبور به اجرای تعهد
می  مبدّل  منشأ  خسارت  با  مسئولیتی  باید،  نیز  را  خسارت  جبران  در  بایع  تعهد  مبنای  که  همچنان  گردد، 

 (.۲۲8: ۱۹۶۶قراردادی دانست )سلطان و العدوی، 

 در فقه امامیهدَرکَ  . تحلیل وضعیت حقوقی شرط اسقاط ضمان۲

تحلیل و بررسی شرط اسقاط ضمان در فقه امامیه نیازمند تحلیل و بررسی عناصر مختلفی برای رسیدن به 
گیرد. اندراج شرط اسقاط ضمان دَرَک در در ذیل مورد بحث و بررسی قرار می  گام بهگام که   استپاسخ نهایی  

للغیر درآید، کند که اگر پس از وقوع ایجاب و قبول، مبیع یا ثمن مستحقضمن قرارداد این اثر را ایجاد می
آن مسئولیتی نخواهد داشت که  مشروط به  با وصف رفع مسئولیت درک،    تیدرنهاله نسبت  تعهدی  چنین 

ضمان بایع را به دنبال نداشته و ثمن مجاناً و بدون عوض به بایع تعلّق خواهد داشت. این رویکرد با موازین 
 رسد: ر مبانی و دلایل فقهی ذیل صحیح به نظر نمیفقهی امامیه سازگاری نداشته و مبتنی ب

 . خلاف مقتضای ذات عقد بودن شرط اسقاط ضمان درک1-۲

رغم اینکه شرط مزبور با تکیه بر تراضی و توافق طرفین قرارداد و در ضمن عقد لازم شرط گردیده است،  علی 
اما با عنایت به اینکه خلاف مقتضای ذات عقد بیع است، چنین شرطی باطل خواهد بود )رک: شیخ انصاری،  

شود. مبنای تضاد داد می(، درنتیجه درج چنین شرطی موجب پایان یافتن حیات حقوقی قرار۱۷،  ۳: ج  ۱۳88
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بیع صرفاً »انشای تملیک عین در قبال عوض    قرارداد چنین شرطی با مقتضای عقد نیز آن است که مضمون  
دهد، زیرا بدون شک از مالی« است و با توجه به چنین شرطی، انشاء توان تأثیرگذاری خود را از دست می 

قراردادی می و شرعی،  عرفی  باشد لحاظ  مفقود  آن  موانع  و  موجود  آن  باشد که شرایط صحّت  مؤثر  تواند 
(. به علاوه، با توجه به اینکه اعتباربخشی به این شرط مساوی نفی جمیع ۲۶۷،  ۳ق: ج    ۱4۱۹)بجنوردی،  

سازد عنوان مؤثر خواهد بود و مسلماً نفی جمیع آثار، درنهایت اعتبار مؤثر را نیز با چالش مواجه می آثار عقد به
ذات عقد بودن چنین شرطی است. ضمناً نفوذ چنین شرطی اثر که این مسئله نیز مؤیدی برخلاف مقتضای  

کند، زیرا معنای صحت رو می ظاهری عقد بیع یعنی اعطا عوض در مقابل تحصیل معوّض را نیز با مانع روبه
شرط اسقاط آن است که بایع بتواند مستحق چیزی گردد که استحقاقی نسبت به آن ندارد. چراکه با توجه به 

تواند مالک لذا نمی  ،للغیر در آمدن مبیع، بایع به تعهد خویش مبنی بر تسلیم مبیع وفا نکرده استمستحق
 عوض یا معوضی شود که پایه و اساس قراردادی آن را انجام نداده است.

گذارد، تطبیق آن با ضوابطی  مبنای دیگری که برخلاف مقتضای عقد بودن چنین شرطی مهر تأیید می
اند، ازجمله اینکه از نگاه ایشان باید به دلیل است که برخی فقها برای شرط خلاف مقتضای عقد بیان کرده

، مورد توجه قرار گیرد و در فرضی که اطلاق و عموم آن به شودی ماثری که شرط خلاف آن در عقد توافق  
نحوی است شرط خلاف آن، در تضاد با ادله وجوب وفا است؛ یعنی باید اطلاق یا عموم آن را به وسیله دلایل 
وجوب وفا تخصیص و تقیید زد، در این صورت شرط عدم این اثر، فاسد بوده و خلاف مقتضای ذات عقد 

ن مسئله بر شرط ضمان دَرَک نیز باید افزود که شرط (. در تطبیق ای۱8،  ۳: ج  ۱۳8۵گردد )همان،  ارزیابی می 
گیرد.  گردد دقیقاً در نقطه مقابل عموم وجوب وفای به عقد قرار میمذکور هنگامی که استحقاق غیر آشکار می

یکی از فقهای امامیه در قالب یک پرسش و پاسخ به سنجش صحت این شرط پرداخته است: ایشان در پاسخ 
به این پرسش که اگر در ضمن قرارداد شرط شود که در صورت استحقاق غیر در مبیع فروشنده مسئولیتی 

با نفی اشکال در بطلان شرط، بر این باور است که اگر   ؟نداشته باشد، آیا چنین شرطی صحیح است یا خیر
 1دارد. للغیر درآید و مالک قرارداد فروش مبیع را امضاء نکند، خریدار حق رجوع به فروشنده را مبیع مستحق

 . تنافی شرط اسقاط ضمان درََک با شرایط اساسی عقد معاوضی۲-۲

بکرده  حیتصر  هانیفق  باطل است.  عیاند که  ثمن  که    بدون  بیعی  قرارداد  در  به عدم ضمان  بر عدم تصریح 
(. این مسئله مهر 27  ، ۲ج    :1385ی،  اند )شیخ انصارایجاب آن به نحو »بعتک بلاثمن« باشد، اشاره کرده

 
للغیر برآید من درك نیستم. آیا چنین شرط  ق اگر مستح  سؤال زید قطعه ملکي را به عمرو فروخت و در ضمن آن عقد شرط کرده است که»  . 1

تواند للغیر برآید و مالك امضا نکند مي پس اگر چنین مال مستحق   ، جواب شرط مذکور در این سؤال بلااشکال باطل است   صحیح است یا نه؟ 
منافع مشتري   لکن از براي  ؛ اگرچه تلف شده باشد ،تواند ثمن را از بایع مطالبه کند می مشتري. مشتري   تواند رجوع کند بهرجوع کند به بایع و مي 

، ۱۳8۵« )اشرفی، ملامحمّد، شعائرالاسلام، خسارت به بایع مشکل است  مالك برآید در اینجا رجوع مشتري در این ه خسارت بکشد و از عهد 
۱ /۲۶). 
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کند، حال آنکه عنوان شرایط اساسی عقود معاوضی مانند بیع اشاره می تأییدی بر ضرورت وجود عوضین به
این شرط از عدم تعهد فروشنده نسبت به تأمین مثمن در فرض استحقاق آن حکایت دارد. امری که وجود 

 سازد. ارکان اساسی عقد معاوضی با چالش مواجه می  ازعنوان یکی عوضین قراردادی را به

 . تضاد شرط اسقاط با محذوریت جمع میان عوض و معوض ۳-۲

امامیه صحیح نیست ) فقهای  به اجماع  در مالکیت یک شخص  میان عوض و معوض   یعامل جمع شدن 
توان در ضمن یک قرارداد بیع عوض قراردادی در اموال فروشنده داخل (؛ بنابراین نمی۳۱8تا:  شهید اوّل(، بی)

که معوّض به جهت استحقاق غیر از آن خارج نگردد. بر این اساس شرط اسقاط ضمان با  گردد، در حالی  
تأثیری که در قرارداد گذاشته و موجب جمع میان عوض و معوض در ملکیت یک شخص یعنی بایع فضولی 

 گردد، از اعتبار برخوردار نیست. می 

 . تحلیل صور علم و جهل بایع و مشتری به عدم استحقاق۴-۲

  نسبت به علم و جهل بایع و مشتری بر عدم استحقاق و تأثیر آن بر اعتباربخشی یا عدم آن باید سه فرض 
 مختلف را مورد تحلیل و بررسی قرار داد: 

 . جهل مشتری به عدم استحقاق1-۴-۲

توان با تکیه بر حاکمیت اراده و قاعده در فرضی که مشتری به عدم استحقاق بایع آگاهی ندارد، به سختی می 
و وی را ملزم به اعطاء عوض قراردادی نمود که معوّض آن را دریافت   دیاعتبار بخشاقدام به چنین شرطی  

کند که در این صورت، اعتبار شرط نکرده است. به ویژه هنگامی که مالک اصلی از مشتری مطالبه مبیع را می 
نتیجه امری که  بود،  بایع فضولی خواهد  به  اش اسقاط ضمان درک، موجب سلب حق مشتری در مراجعه 

مالکیت بایع بر ثمنی خواهد بود که معوّض آن را نپرداخته و مستحق دریافت آن نخواهد بود؛ امری که در 
درنت است.  و حرام  بوده  باطل  به  مال  أکل  وقتی چنین شرطی حکم  توضیحی که گذشت  به  عنایت  با  یجه 

 تواند ایجاد مالکیت برای بایع فضولی نماید از درجه اعتبار ساقط گردیده و حیات حقوقی نخواهد داشت. نمی

 . جهل بایع به عدم استحقاق و آگاهی مشتری۲-۴-۲

رغم آگاهی از عدم استحقاق تواند معتبر شمرده شود، زیرا مشتری علیاین فرض جزء مصادیقی است که می  
و تهدیداتی که متوجه این بیع احتمالی است، خطر نموده و به چنین قراردادی ورود نموده است و اقدام به 
ضرر خویش نموده که نتیجه آن عدم امکان مراجعه به فروشنده خواهد بود. نظیر این فرض جایی است که  

گردد که در این ن قراردادی نیز در دست بایع تلف میمشتری به استحقاق غیر آگاهی دارد و از سویی ثم
؛ فشارکی، ۲۱۲،  4: ج۱400فرض نیز مشتری امکان رجوع ندارد. امری که موجب گردیده برخی فقها )قمّی،  

عنوان مثال برخی به معنای اخیرالذکر را بپذیرند. به  ( شرط ضمان دَرَک ۳۱4،  ۱: ج۱4۲0؛ قمّی،  ۵0۵:  ۱4۱۳
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فقها در بحث مسقطات خیار غبن، به امکان اسقاط آن پس از عقود و قبل از ظهور غبن اشاره کرده و بیان 
دارند: »حتی بر فرضی که ظهور غبن شرط ثبوت و حدوث خیار تلقی گردد، امکان اسقاط آن قبل از ظهور می 

به وجود آمده اگر چه مغبون نسبت   قبلاً غبن صحیح است، زیرا سبب مقتضی خیار که همان غبن واقعی است  
شرط برائت بایع از عیوب   مگر ما»کنند:  به آن آگاهی نداشته است«. در ادامه در تأیید این مسئله اشاره می

اسقاط مالم یجب و اسقاط مالم یتحقق  توان آن را درست بدانیم و این امرپذیریم در اینجا نیز میمبیع را نمی
دانیم« به هنگام ظهور استحقاق غیر را نیز درست می رائت از ضمان دَرَک  نخواهد بود. به همین صورت شرط ب

البته برخی فقها در تحلیل فرض اخیر بر این باورند که صحت اسقاط    (، ۲۷۳،  ۲: ج۱۳8۵)شیخ انصاری،  
ضمان دَرَک در صورتی است که ثمن تلف گردیده باشد، در غیر این صورت در فرض موجود بودن آن باید به 

امکان تعمیم شرط (. عده4۳۷،  ۵: ج۱4۲۹مالک مسترد گردد )روحانی،   این موضوع،  نیز در تحلیل  ای 
داده نیز تسرّی  بودن عین  به فرض موجود  را  از درج شرط عدم ضمان، مزبور  این صورت که هدف  به  اند 

ا اینکه للغیر درآمدن مبیع است یاشتراط ملکیت بر ثمن باشد یا اینکه هدف، تملک ثمن در فرض مستحق
هدف، عمومیت تملیک فعلی )که تملیک ثمن است( در هر فرضی که باشد اعم از اینکه تملیک ثمن همراه 

 (. ۳۳، ۲: ج ۱40۶با عوض باشد و در فرض دیگر به صورت مجّانی )ایروانی، 

 جهل بایع و مشتری به استحقاق . ۳-۴-۲

تواند در فرضی که مشتری جاهل در این فرض که علاوه بر مشتری بایع نیز به استحقاق غیر آگاهی ندارد می 
وی مؤثر ارزیابی   دی  بودنرسد که علم و جهل بایع را در غاصبانه  و بایع عالم بود داخل گردد؛ زیرا به نظر نمی

از این جهت است که اگر مالی را به  دی  بودننمود. غاصبانه   یا شرعی در وی  از مالکانه  عنوان امانت اعم 
 . استاختیار داشته باشد، احتمال عدم آگاهی وی به استحقاق خلاف ظاهر 

 در حقوق ایراندَرکَ  . تحلیل وضعیت حقوقی شرط اسقاط ضمان۳

بررسی با  حاضر  عمومی پژوهش  قواعد  و  حقوقی  اصول  قانونی،  مقررات  بر  متکی  داده  انجام  که  هایی 
 قراردادی، بطلان این شرط را نتیجه گرفته است. این مسئله متکی به دلایل ذیل قابل توجه است: 

ضمان دَرَک مبتنی بر حکم قانون بوده و امری قهری    1قانون مدنی،   ۳۹0با عنایت به قسمت آخر ماده   
بنابراین تصریح به آن در قرارداد صرفاً بیان   است آن در ضمن قرارداد نیست؛  و ضرورتی به تصریح کردن 

(. بر این اساس ماهیت ضمان دَرَک را باید ۱04  -۱0۱:  ۱۳8۲پیری،  حکمی قانونی است )نوین و خواجه
گذار مانع آن گذار ایجاد گردیده و جزء طبیعت بیع است، البته حکم قانونضمانی شمرد که با حکم قانون

نیست که طرفین قرارداد در چارچوب اصل حاکمیت اراده قلمرو ضمان را گسترش یا تضییق نمایند. به تعبیر 

 
 .است اگرچه تصریح به ضمان نشده باشد ضامن  بایع درآید  مستحق للغیر  کلًا یا جزئاً  مبیع  ، ثمن  قبض   اگر بعد از: قانون مدنی ۳۹0ماده    . 1

https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%82%D8%A8%D8%B6
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AB%D9%85%D9%86
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%85%D8%A8%DB%8C%D8%B9
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%85%D8%B3%D8%AA%D8%AD%D9%82_%D9%84%D9%84%D8%BA%DB%8C%D8%B1
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A8%D8%A7%DB%8C%D8%B9
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86_%D9%82%D9%87%D8%B1%DB%8C
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. با توجه به مطالبی که گذشت،  استدیگر ضمان دَرَک مبتنی بر ماهیت بیع یعنی »تسلیم در برابر تسلیم«  
. مبتنی بر مفهوم مخالف استشرط اسقاط ضمان درک، شرطی خلاف مقتضای عقد بوده و مفسد قرارداد نیز  

للغیر بودن مبیع، صرفاً از حق رجوع قانون مدنی، خریدار در فرض علم به مستحق  ۳۹۱قسمت پایانی ماده  
رغم اینکه مشتری با علم و آگاهی اقدام زیانباری را به ضرر نسبت به ثمن برخوردار خواهد بود، زیرا علی

گذار مبنی بر ضمان دَرَک بوده است. بنابراین در صورتی خویش مرتکب شده است، اما متوجه حکم قانون
مبیع، شرط اسقاط ضمان دَرَک را بپذیرد حق رجوع به ثمن   للغیر بودنکه مشتری علاوه بر آگاهی به مستحق

 را نخواهد داشت. 

 . اشکال به مخالفت شرط اسقاط با قانون1-۳

نسبت به بطلان شرط به جهت مخالفت آن با حکم قانون امکان دارد گفته شود که ضمان ریشه قراردادی  
قانون و  نیست  صحیح  فروش  و  خرید  قرارداد  از  ناشی  و  ماده  نداشته  وضع  با  مدنی،    ۳0۱گذار  قانون 

نماید. حال این ی را که بدون استحقاق، ثمن را به عمد یا اشتباه اخذ کرده، ملزم به استرداد ثمن میافروشنده
توانند در ضمن یک قرارداد خصوصی حکم مزبور را معدوم سازند وجود انگاره که آیا خریدار و فروشنده می

قانون مدنی در زمره قواعد امری یا تکمیلی قرار دارد که    ۳0۱تر آیا حکم ماده  دارد یا خیر؟ به تعبیر واضح
دهد که دلیلی بر امری بودن حکم مزبور وجود ندارد. به ها نشان میتوافق خلاف آن معتبر باشد؟ بررسی

توان استنباط نمود به این صورت  علاوه از بستر تحلیل مفهوم شرط اسقاط ضمان درک، تکمیلی بودن آن را می
ه در فرض بطلان بیع، مبیع به تملیک بایع درآید. تملیک مزبور که به نحو کنند ککه طرفین قرارداد توافق می 

معلّق صورت گرفته در تنافی با نظم عمومی و اخلاق حسنه نیست؛ بنابراین متکی به اصل آزادی قراردادی 
گونه که قانون مدنی مقرر داشته قانون مدنی( قرارداد مزبور را باید محترم شمرد. به علاوه اگر همان ۱0)ماده 

ضمان درک، نتیجه توافق طرفین قرارداد و شرط ضمنی در بیع باشد، توافق مزبور از قدرت اخذ این شرط از 
 (.۱۲۶: ۱۳۹۵عقد و حذف ضمان برخوردار است )احمدی آذر، 

رغم این توجیه باید گفت: هنگامی که بایع از وضعیت استحقاق مبیع آگاهی دارد و مشتری را که علی
جاهل به وضعیت مزبور است، فریب داده و با خدعه و نیرنگ، اقدام به فروش مال غیر و اخذ ثمن برای 

ای را مخالف نظم عمومی و اخلاق حسنه ارزیابی نکرد؟ آیا حقیقتاً  توان چنین مسئلهنماید، آیا میخویش می 
گاه یا بایع آگاهی به استحقاق دارد منتهی به فروش مال  وقتی اثر چنین قراردادی در جایی که طرفین هر دو آ

 ۱0منزله قراردادی ذیل ماده  تواند به گردد، صرف اندراج چنین شروطی میهای بسیار میغیر و تولید پرونده 
قوقی برخوردار باشد؛ به عکس اتخاذ چنین رویکردی در تضاد محض قانون مدنی شمرده شده و از اعتبار ح

هایی امری  گذار را به جهت احتراز از چنین محذوریتگذار است. بنابراین، باید حکم قانونبا حکم قانون
 گردد، جلوگیری کرد. تلقی نموده و از بسترهای فسادزا که از درون چنین مقررات مبهمی تولید می 
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 . اشکال به دلیل مخالفت شرط اسقاط با مقتضای ذات عقد۲-۳

در مخالفت شرط اسقاط ضمان دَرَک شاید گفته شود که در عقد بیع، خریدار ثمن قراردادی را به فروشنده 
دهد تا در مقابل آن مبیع را تحصیل کند، زیرا به قصد مبادله وارد قرارداد گردیده است؛ بنابراین در صورتی می 

که در ضمن قرارداد شرط شود که در فرض عدم امکان تملّک مبیع، ثمن در تملّک فروشنده باشد، این شرط 
 (.۱۲۵: ۱۳۹۵، احمدی آذردر تنافی با قصد مبادله خواهد بود و با جوهر بیع سازگار نیست )

مخالف با قصد مبادله و نه مقتضای ذات عقد    صرفاً در پاسخ به اشکالی که شرط اسقاط ضمان دَرَک را  
ثمن  داندی م میان عوضین یعنی مثمن و  تبادل  بیع،  باید گفت: مقتضای عقد  و معنی شرط اسقاط    است ، 

بینی این مسئله صورت گرفته  ضمان درک، عدم تبادل مزبور نیست. اندراج شرط اسقاط ضمان دَرَک با پیش
بینی . حال با پیش استکه اگر مبادله انجام نگرفت، فروشنده موافق قواعد موظف به استرداد ثمن به مشتری  

به  شرط اسقاط ضمان درک، توافق گردیده که ثمن در ملکیت بایع باقی بماند و استردادی صورت نگیرد. 
وقوع یک قرارداد به معنای قانونی خویش   عبارت دیگر، اجرای چنین شرطی مشروط به این است که عدم 

توان آن را منافی با مقتضای مبادله دانست؟ دیوان عالی کشور نیز در حکم  اثبات گردد. درنتیجه چگونه می
همین 4شعبه    ۱8/8/۱8-۱۹۱4شماره   به  است؛  نکرده  محسوب  بیع  عقد  مقتضای  جزء  را  دَرَک  ضمان   ،

 جهت، اعتقاد به اعتبار شرط اسقاط ضمان دَرَک پیدا کرده است. 
مسئله دیگری که در سنجش عدم صحت شرط اسقاط تأثیرگذار است، هنگام آگاهی فروشنده به عدم 

دهد و منجر به ورود ، زیرا در مواردی که شخص عمداً یا آگاهانه اقداماتی را انجام میاست مالکیت خویش  
می نخواهد خسارت  را  خسارت  به جبران  نسبت  وی  تعهدات  از  کاستن  توان  مسئولیت  گردد، شرط عدم 

به دیگران  آزادی اضرار  اختیار و  از  به سود خویش،  قرارداد  به  با تمسک  اینکه در یک جامعه  داشت؛ زیرا 
اعتمادی بی برخوردار باشد، در تضاد با نظم عمومی حاکم بر تبادلات مالی قراردادی است و منتهی به رواج

این اساس، شرط اسقاط  می  سوءاستفادهو بداخلاقی و   بر  آوردن زمینه گردد.  فراهم  به جهت  دَرَک  ضمان 
ای که با نظم عمومی افراد از موقعیت قراردادی خویش در جهت ضربه زدن به دیگران و مواجهه  سوءاستفاده

و اخلاق حسنه دارد از درجه اعتبار ساقط است خصوصاً در جایی که شخص با آگاهی کامل به این عدم 
: ۱۳۷8)کاتوزیان،    استاستحقاق به دنبال درج چنین شرطی در ضمن قرارداد و رهایی خویش از مسئولیت  

۷۲۳.) 
؛ امری که  استدر حقیقت فروشنده، با تکیه بر چنین شرطی به دنبال فریب دیگری برای بردن اموال وی 

باطل   و  بوده  تدلیس  ماده  استنوعی  در  می  ۳0۱.  تصریح  هم  مدنی  »قانون  که  کسی کند 
 « کند تسلیم دریافت کند ملزم است که آن را به مالک ، است  چیزی را که مستحق نبوده اشتباها   یا عمدا   که

درنتیجه با وجود چنین شرطی، وارد کردن زیان به دیگران با فروش اموال غیر به ایشان به راحتی ممکن خواهد 
شد و افراد سودجو با سوءاستفاده از این مسئله و با تکیه بر عدم اثبات شدن قصد اضرار به آزار دیگران مبادرت  

https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B9%D9%85%D8%AF
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%A8%D8%A7%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AA%D8%B3%D9%84%DB%8C%D9%85
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ورزند. به علاوه حتی در فرضی که کلاهبرداری و آگاهی فروشنده به استحقاق غیر اثبات گردد نیز امکان می 
امکان به واسطه شرط اسقاط  ثمن  استرداد  از مسئولیت  قرارداد خصوصی فرار  بود، زیرا هیچ  پذیر نخواهد 

تواند به یکی از دو طرف اختیار بدهد که با عمد و آگاهی به دیگری زیان وارد کند و از مسئولیت جبران نمی
 (۲۳۲، ۱: ج۱۳84خسارت معاف گردد )کاتوزیان، 

 در حقوق عراقدَرکَ  . تحلیل وضعیت حقوقی شرط اسقاط ضمان۴

تواند با تکیه بر سایر مقررات مرتبط با تحلیل و بررسی امکان اسقاط شرط ضمان دَرَک در حقوق عراق می 
امکان اسقاط ضمان بایع در مقررات مرتبط و سنجش و تطبیق آن با فرض حاضر صورت گیرد؛ بنابراین ابتدا 

شود تا پاسخ به به بررسی مقررات مرتبط و احکام و آثار آن و سپس انطباق آن با فرض مسئله پرداخته می
قانون  سؤال رویکرد  بر  منطبق  به صورت  پژوهش حاضر  ایران  با حقوق  و سپس  گذار عراق تحصیل گردد 

 ای مقایسه گردد. مقارنه
گردد که توسط در حقوق عراق، ضمان فروشنده نسبت به عیوب مخفی کالا صرفاً در مواردی ساقط می

پیش قانون اراده ضمنی گذار  باشد.  اراده ضمنی مشتری صورت گرفته  یا  یا توسط اراده متعاقدین  بینی شده 
 گیرد: شود، در موارد ذیل صورت میمشتری که منجر به سقوط ضمان فروشنده می

: هنگام انعقاد عقد بیع، بایستی مشتری مبیع را به دقت  عدم اهتمام لازم در بررسی مبیع توسط خریدار.  1
بررسی نماید تا در صورت معیوب بودن، عیب آن را به فروشنده اطلاع دهد؛ حال در فرضی که مشتری اهتمام  

حق مشتری در ضمان   1قانون مدنی عراق  ۵۶0ماده    ۱لازم و متعارف را در این جهت نداشته باشد، موافق بند  
 فروخته  کالای  خریدار  : »اگردارد ی مرود. مقرره اخیر بیان بایع نسبت به خسارات و غرامات وارده از بین می 

  که  کند  کشف  را   عیبی  اگر.  کند  بررسی  را   آن  وضعیت  بتواند  اینکه  محض  به  باید  بگیرد،   تحویل  را   شده
  بگیرد،  نادیده  را  موارد   این  از  یک   هر  اگر .  دهد  اطلاع  فروشنده  به   را   آن  فوراً   باید   است،  آن  مسئول   فروشنده

 بازرسی   با  که  باشد  هاییعیب  دسته  آن  از  عیب  اگر  حال، بااین.  است  پذیرفته  را   فروش   که   است  این  بر  فرض 
 مطلع  آن  از  را   فروشنده  آن،   شدن  ظاهر  محض  به   باید  کند،   کشف  را   آن  خریدار  و  نیست  کشف  قابل  عادی
 است )و باید به آن پایبند باشد(«؛ پذیرفته را  فروش  که است این بر فرض  صورت  این غیر در کند، 

در فرضی که مشتری عیبی که از گذشته   :تصرف نمودن خریدار در مبیع پس از آگاهی از وجوب عیب.  ۲
ای در مبیع انجام دهد، حق وی نسبت به ضمان در مبیع وجود داشته را کشف نماید و پس آن تصرف مالکانه

رود. اعم از اینکه شخص ثالث در مبیع حق عینی مانند رهن یا حق شخصی مانند اجازه فروشنده از بین می
به مبیع داشته باشد یا خیر. همچنین این مسئله در فرضی که خریدار پس از اطلاع از عیب کالا، عملی انجام  

 
اذا تسلم المشتري المبیع وجب علیه التحقق من حالته بمجرد تمکنه من ذلك وفقا فإذا کشف عیبا یضمنه البائع وجب علیه ان  : »۵۶0مادة    . 1

اما اذا کان العیب مما لا یمکن الکشف عنه بالفحص المعتاد ثم کشفه المشتري .  لا للمبیع قاب   اعتبر   ذلك   من   شيء   في  اهمل   یبادر باخباره عنه، فان
 للمبیع« قابال   اعتبر  والا  ظهوره وجب علیه ان یخبر به البائع عند  
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قانون مدنی   ۵۶۶همچنان که ماده    1دهد که دلالت بر پذیرش کالای معیوب دارد، حق وی ساقط خواهد شد.
زند؛ زیرا ماده مزبور مقرر داشته که اگر مشتری بر وجود عیبی قدیمی در کالا عراق بر این مسئله مهر تأیید می

 2؛ گرددیمآگاهی یابد اما با این وجود تصرف مالکانه در آن داشته باشد، خیار فسخ وی ساقط 
ضمان:۳ حق  از  مشتری  انصراف  حقوق پیش   .  ازجمله  مبیع،  مخفی  عیوب  به  نسبت  بایع  تعهد  بینی 

با اراده و استگذار عراق در جهت پشتیبانی از مصالح مشتری  حمایتی قانون ؛ لذا در صورتی که مشتری 
قانون مدنی عراق مانعی نداشته و حق   ۵۶۷نظر کند، موافق ماده  اختیار خویش از اعمال چنین حقی صرف 

قرار گرفته است: اول، انصراف مشتری    استفاده  مورد در دو مورد،    ۵۶۷  مادهکند. لذا  رجوع مشتری را ساقط می 
 ؛ رد یگیمو دوم، شرط برائت از عیوب که در بند بعدی مورد بحث قرار 

شرط برائت از    3قانون مدنی عراق،   ۵۶۷موافق ماده    شرط نمودن برائت از عیوب مبیع توسط بایع:.  ۴
 گذار عراق میان دو حالت تفکیک قائل شده است: . البته قانونالاجراستلازم عیوب مبیع معتبر و 

الف. حالت اول فرضی که مشتری حق رجوع به بایع را نسبت به ضمان تمامی عیوب ظاهر شده در مبیع  
اعم از عیوبی که در هنگام قرارداد وجود داشته یا پس از قرارداد و قبل از قبض حادث گردیده   دهدیماز دست  

 است؛
ب. حالت دوّم نیز جایی است که حق مشتری در رجوع به بایع صرفاً نسبت به عیوبی که موجود در مبیع  

گردد اما حق وی در خصوص ضمان عیوبی که پس از قرارداد و قبل از در هنگام قرارداد است، ساقط می 
 گردد، باقی است. قبض حادث می

ی که در طول آن مدت، خریدار اگر تمایل به رجوع به بایع برای ضمان عیوب مخفی  زمانمدت. گذشتن  5
اشاره کرده   4قانون مدنی   ۵۷0گذار عراق نیز به این مسئله در ماده  داد. قانونداشت، باید به بایع اطلاع میمی 

رغم ماه از هنگام تسلیم مبیع اقامه گردد. البته علی  ۶و مقرر داشته: ضرورت دارد دعوی ضمان طی مدت  
دهد این مسئله، نسبت به مدت )مرور زمان( در قوانین مختلف اختلاف وجود دارد، اگرچه ظاهر امر نشان می

که تعیین مدت مرور زمان باید با تبعیت از ماهیت قراردادها و ماهیت عیب و عرف مکانی صورت گیرد که 
گذار (. قانون۱4۱-۱40:  ۱۹8۹انعقاد قرارداد خرید و فروش یا اقامه دعوا در آن انجام گرفته است )الفضلی،  

 
 .4۳ص  ، سال پنجم، 4، انتشارات القضائیه، شماره  ۱۲/۱۹۷4/ ۳۱، مورّخ:  ۱۹۷4،  ۱، ماده  ۳0۶ر.ک: رأی دیوان عالی عراق، شماره    . 1
 «اذا اطلع المشتري علی عیب قدیم في المبیع ثم تصرف فیه تصرف الملاك، سقط خیاره»  ۵۶۶مادة    . 2
اذا ذکر البائع ان في المعیب عیبا فاشتراه المشتري بالعیب الذي سماه له، فال خیار له في رده بالعیب المسمی وله رده بعیب    ۱  – : » ۵۶۷مادة    . 3

الاولی  واذا اشترط البائع براءته من کل عیب، او من کل عیب موجود بالمبیع، صح البیع والشروط وان لم یسم العیوب، ولکن في الحالة   ۲ – آخر.  
 یبرأ البائع من العیب الموجود وقت العقد ومن العیب الحادث بعده قبل القبض وفي الحالة الثانیة یبرأ من الموجود دون الحادث«

لا تسمع دعوی ضمان العیب اذا انقضت ستة اشھر من وقت تسلیم المبیع، حتی لو لم یکشف المشتري العیب اال بعد ذلك، ما   ۱  –  ۵۷0مادة    . 4
زامات .الت ۳  – ولیس للبائع ان یتمسك بهذه المدة لمرور الزمان اذا ثبت ان اخفاء العیب کان یغش منه    ۲  – لم یقبل البائع ان یلتزم بالضمان مدة اطول.  

 المشتري.
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توانند با توافق میان . طرفین قرارداد می۱گونه مقرر نموده است که  این  1قانون مدنی عراق  ۹۶8عراق در ماده  
حال در فرضی که فروشنده به عمد اقدام به مخفی نمودن . با این  ۲خویش، مقدار ضمان را تعیین نمایند؛  

 . استعیب نماید، هر گونه شرطی که ضمان را ساقط نموده یا موجب کاستن آن گردد، باطل 
توانند نسبت به مقدار ضمان تراضی نمایند یا نسبت به معافیت یا  موافق مقرره اخیر، طرفین قرارداد می

توانند در قبال هر گونه گذار عراق، این حق را به متعاقدین داده که می اسقاط آن توافق کنند؛ بنابراین قانون
عیبی که در مبیع وجود دارد نسبت به اسقاط ضمان توافق نمایند و بایع را از هر گونه مسئولیتی مبرّا کنند. 
همچنان که در موارد قراردادی خرید و فروش به شرط آزمایش و چشیدن مبیع نیز فروشنده نسبت به ضمان 

شود، مگر اینکه اراده منزله شرط عدم ضمان ارزیابی نمیو این امر به  ستینعیوب مخفی معاف از مسئولیت  
اط ضمان از فروشنده تعلق گیرد. نسبت به اعتبار توافق و تراضی متعاقدین در خریدار از این مسئله به اسق 

معافیت از ضمان، تحقق چندین شرط ضرورت دارد: اولًا بایع عمداً اقدام به اخفای حق ثالث در مبیع نکرده  
رغم علم به این مسئله، اقدام به اندراج شرط معافیت از ضمان نموده باشد،  باشد. بر این اساس اگر بایع علی

؛ بنابراین بایع حق اشتراط عدم مسئولیت استنیت  مرتکب غش در قرارداد گردیده که در تنافی با اصل حسن
باره با غش و فریبکاری ندارد و لذا اگر تعرض ثالث موجب گردد که استحقاق وی در مبیع خویش را دراین

ه و مورد عمل قرار نخواهد گرفت و ذمه بایع محرز گردد، شرط معافیت از ضمان مندرج در قرارداد باطل بود
 (. ۱۹۷: ۲000نسبت به ضمان دَرَک مشغول است )ابو دلو، 

ثانیاً تعرض و استحقاق مبیع نشئت گرفته از فعل فروشنده نباشد؛ یعنی اگر در فرضی فروشنده در ملکی 
که اقدام به انتقال مالکیت آن به شخصی نموده، تصرف نمود و آن را به خریدار دومی نیز منتقل کرد و خریدار 

شرط نمود؛ زیرا بایع با عمل خویش مبنی بر   توانی نمدوّم زودتر اقدام به ثبت نمود. معافیت از ضمان را  
انتقال مجدد ملک به خریدار دیگری سبب گردیده است که استحقاق مبیع نسبت به خریدار دوم صورت  
گیرد، زیرا مشتری نخست مالکیت دارد و ملک وی توسط بایع منتقل گردیده، لذا شرط معافیت از ضمان 

(، البته گاهی توافق میان متبایعین به نحوی ۳08:  ۲00۶ر،  ت )منصوبایع در قبال مشتری دوم قابل استناد نیس
گردد. البته قوانین است که فروشنده نسبت به استحقاق مبیع نسبت به ثالث از هر گونه مسئولیتی معاف می

به ویژه در فرضی که مشتری   دارند  با یکدیگر اختلاف  از ضمان  به معافیت کامل  کشورهای عربی نسبت 
نسبت به استحقاق غیر در مبیع آگاهی دارد یا خرید مبیع را به همراه اسقاط خیار انجام داده است که در این 

ایز است و ضرورت دارد انجام تعهدات هر کدام از فرض، توافق بر معافیت متعهد از مسئولیت قراردادی ج
انتفای حسنمتعاقدین همراه با حسن ب متعهد، نیت و تقصیر فاحش یا غش از جان نیت باشد و در فرض 

 (.۶۳0: ۲00۵مسئولیت دارد )انور،  متعهدلهشرط معافیت بایع از ضمان باطل است و متعهد در مقابل 
 

علی ان کل شرط یسقط الضمان او ینقصه، یقع باطلا اذا - ۲یجوز ایضا للمتعاقدین باتفاق خاص ان یحددا مقدار الضمان.    - ۱»    ً ۵۶8مادة    1.
  کان البائع قد تعمد اخفاء العیب«. 
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 گیرینتیجه

  رغم یو حقوق عراق نشان داد که عل  رانیحقوق ا  ه، یشرط اسقاط ضمان دَرَک در فقه امام  یقیتطب  لیتحل
غالب در   دگاهیروست. دهروب  یو حقوق   یفقه  یشرط با موانع جد  نیاعتبار ا  ، یقرارداد  یاصل آزاد  رش یپذ

 .شودی احساس م نهیزم  نیدر ا یدارد، هرچند خلأ قانون  لیشرط تما نیبر بطلان ا ران، یو محاکم ا هیفقه امام
(،  یعمد  ی)اخفا  عیبا  تیضمان، در موارد سوءن  دی امکان توافق بر تحد  ییبا وجود شناسا  زیحقوق عراق ن

 . شمارد یم اعتباریشرط اسقاط را ب
  ن یادیمختلف، استدلال نمود که بطلان شرط اسقاط ضمان درک، با اصول بن  یمبان  یپژوهش با بررس  نیا

قراردادها و نظم عموم از:  عبارت   ی ریگجهی نت  نیا  یاصل  لیدلا  .سازگارتر است  یحقوق  با   .۱اند  مخالفت 
با    رت یمغا  .۲سالم است؛    تیمالک   ال که مستلزم انتق  یقرارداد معاوض  ک یعنوان  به  عیذات عقد ب  یمقتضا

صحت معامله   ی اساس طیتعارض با شرا  .۳ ع؛یبا تیمنع جمع عوض و معوض در ملک  یو عقل یقاعده فقه
امکان   لیتسه  لیو اخلاق حسنه به دل  یمخالفت با نظم عموم  .4بودن موضوع تعهد؛ و    نیو لزوم معلوم و مع
  ی علم مشتر   یمشخص شد که حت  نیمعاملات. همچن  تیمنا  فیو تضع  ریو فروش مال غ  یتقلب، کلاهبردار

با نم  ع، یبه عدم استحقاق  نم  را ی ز  شود، یلزوماً موجب صحت شرط اسقاط  قراردادها  ناقض   تواندیاعتبار 
ق.م.   ۳۹۱)طبق ماده    ی خسارات قابل مطالبه توسط مشتر  زانیباشد، هرچند بر م  یقواعد آمره و نظم عموم

 . است رگذاری( تأثرانیا
 : گرددیارائه م ری ز یشنهادها یپ ران، یموجود در ا یپژوهش و خلأ قانون  ی هاافتهیتوجه به  با
اقانون.  ۱ ماده  رانیگذار  افزودن  نما  فیتکل  ح، یصر  یابا  روشن  را  دَرَک  ضمان  اسقاط  متن  دیشرط   .

 یشرط   ایقانون(    ن یا  ۳۹۱و    ۳۹0باشد: »شرط خلاف ضمان دَرَک )موضوع مواد    ن یچن  تواندیم  یشنهادیپ
 ع ی درآمدن مب  ریللغاز استرداد ثمن در صورت مستحق  عیبا  تیموجب معاف  میرمستقیغ  ای  میطور مستقکه به

 ی دشوار   لی)مانند حقوق عراق(، به دل  دیمق  کرد یبطلان مطلق، نسبت به رو   کرد یگردد، باطل است« اتخاذ رو 
 دارد. تیارجح یو نظم معاملات داریقاطع از خر  تی و لزوم حما عیبا تیاثبات سوءن

  ع یبر اصل عقد ب  ی ریشرط، تأث  نیکند که بطلان ا  حیتصر  تواند ی در کنار اعلام بطلان شرط، قانون م.  ۲
استرداد ثمن همواره محفوظ   یبرا   داری ذاتاً باطل است( ندارد و حق خر  ع، یبودن مب  ریللغمستحق  لی)که به دل

 خواهد بود. ۳۹۱مطابق ماده  داری علم و جهل خر  م است؛ اما حق مطالبه خسارات )غرامات( تابع احکا
رو.  ۳ قانون،  اصلاح  زمان  مبان  ییقضا  ه یتا  به  استناد  حقوق   ، یفقه  یبا  منع    یاصول  اصل  )مانند 

حکم به بطلان شرط اسقاط ضمان دَرَک  کپارچهیطور به ، یسوءاستفاده از حق و قاعده لاضرر( و نظم عموم
 . دیصادر نما
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 تهران: دانشگاه تهران.   ی،احمد باقر   ق ی و تعل  ح ی تصح ، شعائر الاسلام (.  ۱۳8۵ملامحمد )  ، ی اشرف 
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 . تهران: ققنوس.ی کشور در امور حقوق   ی عال   وانی د   ی آرا (.  تا ی )ب   داللهی   ر،ی بازگ 
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 (. العقود المسماة: عقد البیع. الإسکندریة: مطابع رمسیس. ۱۹۶۶جلال )  ، ی أنور و عدو   سلطان، 
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