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Abstract 

This article attempts to explain the reasons for the general theory of indemnity (arsh) 

in Imamiyyah jurisprudence and following that in Iranian law and to prove the reasons 

based on an economic analysis. In this case, the results obtained from the analysis will 

turn the general theory of indemnity into an efficient guarantee against violating party 

of the contractual commitments and proper and fair answer may be given to the 

breaching of the contract by Imamiyyah jurisprudence based on traditional - revised - 

systems. In addition to explaining the reasons for classical and modern theories of 

economic law with an emphasis on the question as to whether the execution of the 

same commitment is preferred or its indemnity, the article makes a comparative study 

of the subject matter in common law specifically American common law. The results 

obtained from of the research show that the general theory of indemnity can be 

completely proved based on the classical and modern economic theories. In fact, it can 

be said that the general theory of indemnity can be a combination of the Hick’s ethical 
theory of performance - mainly on the basis of Kaldor's performance theory - and the 

priority of compensating over performing of the same commitment and the theory of 

objectivity that aims to remove ethics in the area of contract.   
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 چكیده

تب  آن در حقوق ایهران، ایهن ادلهه را براسهاس      ایم با بیان ادلة نظریة عمومی ارش در فقه امامیه و به در این مقاله کوهیده

ههد نظریهة عمهومی ارش    تحلیل اقتصادی اثبات کنیم و در این صورت به نتایجی دست خواهیم یافت که سبب خواهد 

ضمانت اجرای میثری برای نقض تعهدات قراردادی طرف ناقض قرارداد تلقی ههود و فقهه امامیهه براسهاس نهادههای      

بر بیان ایهن ادلهه نظریهات کلاسهیک و مهدرن       پاسخ مناسب و عادلانه به نقض قرارداد بدهد. علاوه-هده بازنگری-سنتی

رای عین تعهد اولویت دارد یا جبران خسارت، بهه بررسهی تطبیقهی موضهوع در     حقوق اقتصادی با تأکید بر اینکه آیا اج

توان دست یافت، این است کهه نظریهة    ایم. نتایجی که از این تحقی  می خصوص حقوق آمریکا پرداخته لا به حقوق کامن

گفت نظریة عمهومی   توان عمومی ارش کاملاً براساس نظریات اقتصادی کلاسیک و مدرن کاملاً اثبات است. در واق  می

هیکس و تقدم جبران خسهارت بهر   -اغلب براساس نظریة کارایی کالدور–تواند تلفیقی از نظریة اخلاقی کارایی  ارش می

 .انجام عین تعهد و نظریة عینی بودن که در مقام امحای اخلاق در عرصة قراردادی باهد

   واژگان کلیدی

 .نظریة عمومی ارشکارایی،  تحلیل اقتصادی ارش، جبران خسارت،
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 مقدمه. 1

های حقوقی اسهت. یکهی از    ای تحلیل اقتصادی پدیده رهته یکی از مسائل مستحدثه و میان

های حقوقی بحث ضهمانت اجراههای قهراردادی اسهت. یکهی از ایهن ضهمانت         این پدیده

اسهت.  ای در فقه امامیه و حقوق ایران دارد، نههاد ارش   اجراهای قراردادی که سابقة دیرینه

ارش در فقه امامیه و حقوق ایران یکی از فروعات ذیل خیار عیب مطرح ههده اسهت، امها    

عنوان نظریهة عمهومی مطهرح ههود. در ایهن مقهال        رسد این ظرفیت را دارد که به نظر می به

ایم که به تحلیل اقتصادی نظریة عمومی ارش بپردازیم. برای نیهل بهه ایهن مقصهود      کوهیده

تصادی مطرح در خصوص ضهمانت اجراههایی قهراردادی کهه اغلهب در      ابتدا به نظریات اق

پردازیم. بعد از بیان این نظریهات بهه بیهان     خصوص کارایی یا ناکارایی بیان هده است، می

پردازیم و این نظریه را براساس مناب  وهارگانهة فقهه امامیهه بها      ادلة نظریة عمومی ارش می

پس از اثبات این نظریه، نظریة عمومی ارش را با  کنیم. نگاهی اقتصادی به روایات اثبات می

 لا مقایسه تحلیلی خواهیم کرد. نظریات اقتصادی رایج در حقوق کامن

 . تحلیل اقتصادی ضمانت اجراهای حقوقی2

در تحلیل اقتصادی در ضمانت اجراهای قراردادی باید نقش اساسی را به تخصیص کهارای  

بته باید رضایت طرفین قرارداد را نیز مدنظر قهرارداد.  مناب  و افزایش ثروت اجتماعی داد. ال

در واق  باید به این مطلب توجه کرد که اصل را بر اجرای مفاد قرارداد گرفت، اما اگر یکی 

از طرفین قرارداد به تعهدات قراردادی خود عمل نکنهد، طهرف مقابهل بتوانهد بها انتخهاب       

نتیجه را بگیرد و همانند این باههد کهه    ترین ضمانت اجرایی میثر با کمترین هزینه مطلوب

 قرارداد اجرا هده باهد. در این مورد دو نظریة عمده مطرح هده است:

ای که اغلب با تأکید بر مباحث اخلاقهی سهعی در تفسهیر اقتصهادی ضهمانت       . نظریه1

سهازی پهارتوو کالهدور     ترین این نظریات نظریهة بهینهه   اجراهای حقوق قراردادها دارد. مهم

 هود. لاست که ابتدا این نظریات بیان می و نظریة سنتی حقوق کامن هیکس

به حذف اصول اخلاقی از حقوق قراردادهاست و بر این اساس به  قائلای که  . نظریه2
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پردازد. تحلیل عمده در این خصوص نظریة  تفسیر اقتصادی ضمانت اجراهای قراردادی می

مطرح -حقوقدان مطرح آمریکا هولمز استکه اغلب براساس نظریات -عینی بودن قرارداد 

 خواهد هد.

 سازی پارتو . نظریۀ بهینه3

سازی پارتو مبنایی اخلاقی داهت. اساس نظریة پارتو این بود کهه در تخصهیص    نظریة بهینه

مناب  اگر بهتر کردن وضیعت یک یا وند هخص سبب بدتر هدن وضعیت حداقل یک نفر 

دید که رفاه فرد یا افراد  یشان وضعیتی را مطلوب میهود، این به معنای وضعیت کاراست. ا

 (.(Luigino, 2002: 139ای با کاهش رفاه افراد دیگر هود  افزایش یابد، بدون اینکه ملازمه

ههای ذهنهی بهود.     های مطلوب پهارتو نیازمنهد تجدیهدنظر در ارزش    انتخاب میان حالت

مجموعهه بهود، تقریبهاً     برتری حداقل ونین وضعیتی در هر حالت مشخصی کهه خهارج از  

هد. از آنجا که در همة موارد این امکان وجهود دارد کهه ههر     عنوان حشو قبیح قلمداد می به

کسی بهتر از قبل هود یا در هر صورت برای برخی از مردم بهتر باهد، بهدون اینکهه بهرای    

تقاضها   سازی ملازمهه بها   افراد دیگر بدتر باهد. در این صورت است که استدلال برای بهینه

 . (Buchanan, 1959: 124-125)وری داهت برای بهره

سازی پهارتو نظریهة    های نظریة بهینه هیکس: با توجه به نقیصه-سازی کالدور نظریة بهینه

سازی کالدور هیکس مطرح هد. اساس این نظریه  دیگری در همین زمینه به نام نظریة بهینه

 ههای حاصهل اسهت    راد بیشتر از زیهان بر این است که سود حاصل در تغییر در وضعیت اف

 (.288و 287: 1389)دادگر، 

هیکس را ارائه کهرد  -های کالدور، معیار کارایی کالدور در ادامه هیکس با تکمیل دیدگاه

ای کاراست که به بهبود وضعیت برخی از اهخاص منجر ههد، حتهی    که براساس آن، قاعده

سودکنندگان بتوانند خسارات متضهرران را  اگر افرادی دیگر در مقابل دوار زیان هوند، اما 

 . (Sringham, 2001: 41) جبران کنند

لا در خصوص ضمانت اجراهای قراردادی: لازم اسهت بهه    نظریة سنتی حقوق کامن
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لا در خصوص ضمانت اجرای نقض قهرارداد بپهردازیم. بها توجهه بهه       بیان موض  کامن

را در دو بحث جداگانه پیگیری تفاوت توصیآ حقوق انگلیس و حقوق آمریکا این دو 

 کنیم. می

 حقوق انگلیس .1. 3

هود. جبران خسارت نقض قهراردادی   در حقوق انگلیس جبران خسارت اصل محسوب می

یافتهه یها    : مواردی کهه قهرارداد توسه  طهرفین خاتمهه     1هود:  به دو دستة اصلی تقسیم می

 هود؛ تلقی می هده فسخ

 یهد با یهز خسهارت وارده ن  ،الزام ههود  یداست و با یاققرارداد به قوت خود ب که یدرحال. 1

قرارداد  انتظار دارنهد کهه قراردادههان انجهام      ینطرف معمولاً (. (Flechtner,1988:35جبران هود

بر جبهران   ییابتدا تأکید لا کامندر حقوق  بنابراین بماند، باقی وضعیت همان در حداقل یا گیرد

 یها تعههد   ینعه  یاجرا یسدر حقوق انگل وقرارداد حف  و باطل نشود  ینکهخسارت است تا ا

 . بنهابراین  (Jones Goodhart, 1996: 15) هود میمحسوب  یاطیجبران خسارت احت یکقرارداد 

 طهرف . هود میلا محسوب  جبران خسارت در حقوق کامن ۀنحو ترین های پرداخت خسارت 

 که خساراتی پوهش بابت است، هده خسارت ضنق سبب که طرفی از تواند میمتضرر قرارداد 

 .(& Beatson, Anson (533 :2000کند  غرامت مطالبة است، هده متحمل

در خصهوص   لاست. نکتة مهم در این خصوص ماهیت مطالبة خسارت در حقوق کامن

ماهیت مطالبة خسارت در حقوق انگلیس دو نظهر عمهده وجهود دارد. برخهی حقوقهدانان      

ماهیت مطالبة خسارت، غرامت اسهت. در مقابهل برخهی قائهل بهه جنبهة       انگلیسی معتقدند 

 Addis v . Gramophone Co Lt d مجازات مدنی برای مطالبة خسارت هسهتند. در دعهوای  

لا باههد، زیهرا در    رسد همین دیدگاه، دیدگاه غالب در نظام حقهوقی کهامن   نظر می به 1909

قرارداد نیست، بلکه قهرار دادن طهرف    لا، هدف از اخذ غرامت مجازات متعهد حقوق کامن

متضرر قراردادی در جایی است که پرداخت پول تها حهد ممکهن خسهارت وارده بهه او را      

ی قضایی ممکن است اجهرای ونهین ههروطی را    ها حوزهجبران کند. البته استثنائاً برخی از 

واقعی یا ضرر با ضرر  هدت بهدر مواردی که مبلغی که باید پرداخت هود،  ژهیو بهرد کنند، 
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باههد. در ایهن صهورت دادگهاه ایهن نهوع        رمتناسبیغدر برخی هرای   هده حادثمنطقی 

 .(Farnsworth, 2004: 12.18) توافقات را به رسمیت نخواهد هناخت 

 حقوق آمریكا. 2. 3

بحث در مورد حقوق آمریکا را براساس نظریهة کلاسهیک کهه اغلهب بهر مبنهای باورههای        

 کنیم. بودن قرارداد است، دنبال میاخلاقی و نظریة عینی 

 نظریۀ کلاسیک حقوق آمریکا .1. 2. 3

لا نظریة سنتی بر این اساس استوار بهود   های مدیدی در حقوق کامن از لحاظ تاریخی مدت

تعهدات ذاتاً و اخلاقاً باید وفا هود و این قاعدۀ اخلاقی باید توس  قانون بهه رسهمیت   »که 

قهرن پهیش دانشهمند     حدود وهارو از لحاظ فلسفی نیز  (paton, 1951: 296)« هناخته هود

ی جز عهدم اجهرای عههد و پیمهان     عدالت یبتعریآ »معروف غرب توماس هابس ادعا کرد: 

بر این بود که نقض قهرارداد اههتباه    اعتقاد زین(. از لحاظ حقوقی  (HOBBES, 1660«نیست

ورا بایهد تعههدات را اجهرا    »لا  اخلاقی است، به تعبیر یکی از نویسندگان پیرو حقوق کامن

انهد ذاتهاً    مقهدس  نفسه یفپاسخ را ههودگرایان دادند. از نظر اینان تعهدات  نیتر سادهکرد؟ 

ی کهه صهحیحاً سهازمان یافتهه اسهت،      ا جامعهه ای را حفه  نکنیهد و    ناپسند است که وعده

 تواند این مسئلة نقض قرارداد را تحمل کند. نمی

هود. اما به هر حال نقهض قهرارداد    طور کلی پیدا می ل سلیم بهتردید عق اکنون بی اما هم

یک واقعیت است. اجازه دهید این واقعیت را فراموش نکنیم که قضات و حقوقدانان ماننهد  

، کردنهد طور کلی همة افرادی را که نقض عههد   کنند که به صراحت بیان می ها به سایر انسان

 (.(cohen,1933« باید از لحاظ اجتماعی هتک حرمت کرد

قاعده در حال حاضر فراتر از هک و تردید اسهت امها   »به تعبیر یکی از این حقوقدانان: 

ی بههرای رسههمیت هههناختن بههه نقههض قههرارداد وجههود نههدارد   ا متقاعدکننههدههههیچ دلیههل 

(salmond,1927:15 )ی اجتماعی نتوانست رویهة قضهایی را وادار   ها سرزنش . با وجود این

لا  تنبیهی را علیه ناقضان قرارداد وض  کند. در نظام حقوقی کهامن کند که ضمانت اجراهای 
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اجهرای   نیبنابرا ،هودپرداخت خسارت هدف کلی قانون است و باید فق  جبران خسارت 

که خواهان  بود یمنحوی  عین تعهد جنبة استثنایی داهت. البته میزان جبران خسارت باید به

ههد، در آن موقعیهت قهرار     توس  خوانده اجرا می را در موقعیتی قرار بدهد که اگر قرارداد

، البته در آخرین تحهولات در حقهوق آمریکها اسهترداد     (WILLISTON,1937: 9) گرفت یم

عنوان یک هدف از سیستم اصلاحی آمریکا کنار گذاهته هد  سود حاصل از نقض قرارداد به

(botterell, 2010: 140). 

دگاه سهنتی درخواسهت اسهترداد منهاف      در خصوص خسارات قابل مطالبه از منظهر دیه  

مستوفات برای طرف ناقض قرارداد به هزینهة متعهدلهه بها حسهن نیهت تهوجیهی نهدارد و        

 . (digest of Justinian, 1959: 193)نامناسب است

 ههده  دادهدر خصوص توسل به ضمانت اجرای اعاده به وض  ساب  انجام تعههد وعهده   

قهرارداد  »تعبیهر یکهی از حقوقهدانان آمریکهایی:      توس  خود متعهدله نیز ضروری است. به

ممکن است توس  طرفی که تعهد خود را انجام داده است یا با دقت در حال انجام اسهت،  

تواند به ضمانت اجرای اعاده بهه وضه  سهاب  علیهه طهرف       فسخ هود. فرد فق  زمانی می

اههد....فق   ناقض قرارداد خود متوسهل ههود کهه عهوض قهراردادی خهود را انجهام داده ب       

در مدت زمان محدودی تعههد خهود را    کند یمتعصبات اخلاقی است که هخص را مجبور 

انجام دهد. ممکن است فردی مجبور هود مدت زمان زیهادی بهرای اجهرای عهین قهرارداد      

تلاش کند. با این حال، در جامعه افراد التزامهات اخلاقهی دارنهد کهه مطهاب  بها انتظهارات        

 . (stigler, 1988: 167) ا انجام دهندوظایآ و تعهدات خود ر

 نظریۀ عینی بودن قرارداد در حقوق آمریکا .2. 2. 3

نظریة عینی بودن ریشه در نظریات نویسندگان حقوقی آمریکایی داهت که برخلاف قضات 

« برای ضمانت اجهرای قهراردادی بودنهد    هده رفتهیپذدر پی تثبیت معیار عمومی »آمریکایی 

(Eslami, 2016: 114). 

از کل مفهاهیم اخهلاق   »این نویسندگان هولمز بود. آرزوی هولمز این بود:  نیتر معروف
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، (holmes,1941)« دهههد رییههتغدر حقههوق خههلاص هههود....تمایل داهههت مسههیر قههانونی را 

در »تمایلی نداهت اصول اخلاقی را در حقوق قراردادها اعمال کند:  اصلاًاینکه  خصوص به

ی حقهوقی  هها  دهیه ای اخلاقهی و  ها دهیاقراردادها سردرگمی بین  جایی همانند حقوق چیه

لا به این معناست کهه ههما بایهد     آهکارتر نیستند. وظیفة حف  یک قرارداد در حقوق کامن

دیگری جز  زیو چیهباید خسارت بپردازید و  صرفاًی کنید در صورت نقض قرارداد نیب شیپ

هدید، باید معادل آن جبران خسارت کنیهد.   جرم این را متعهد نیستید. اگر هما مرتکب هبه

 ههده  دادهاگر مرتکب نقض قرارداد هوید، باید جبران خسارت کنید، مگر آنکه تعهد وعده 

ی بهه موضهوع نگهرش فاسهد     نه یون نیارا انجام دهید و بین همة اینها تفاوت است. نگرش 

 .(holmes,1897)« برد یماخلاقی در حقوق را معتقدند از بین  ریتأثکسانی که 

Bromage v. Genningتجدیدنظر در دعوای  درخواستاو با 
از موض  خود دفاع کهرد.  1

بایهد  »قاضی کوک معتقد بود برای اینکه اجرای عین تعهد در یک قرارداد اجاره حکم هود 

توجه کرد که ونین حکمی قصد متعهد مبنی بر اینکه او یا قصد پرداخت خسارت یا انجام 

. قاضی  (DAWSON & HARVEY,1959: 94) «کند یمدادن قرارداد اجاره را دارد، دگرگون 

قابل تصور است که نقهض قهرارداد    وضوح بهقصد متعهد »پولاک با این نظر مخالفت کرد: 

ی اجهرای قهرارداد   جا بهبوده و نقض قرارداد خطای قراردادی است نه اینکه فرض هود که 

 .((Sir Frederick Pollock,1941: 79-80«باید خسارت بپردازد

یهی  گرا ینه یعبه سهمت تهرویج    نکتة دیگری که سبب هد نویسندگان حقوقی آمریکایی

ی هها  قلهه ی در انگلیس و رهد سری  آن بهه سهمت   دار هیسرماقرارداد رفتند، موفقیت نظام 

صنعت و سیاست بود. همین مسئله موجب هد کهه بهرای رههد اقتصهادی ایهالات متحهدۀ       

آمریکا میلفة عینی به ملاحظات عدالت طبیعی افزوده هود که در توسعة حقهوق قراردادهها   

ههایی را   گذاری بهازار آزاد تهلاش   مهمی ایفا کرد. هناسایی مزایای مادی برای سرمایهنقش 

های حقوقی ایجاد کردنهد. بهرای ایجهاد     برای تسهیل رقابت از طری  توسعه و ایجاد کنترل

کارایی اقتصادی بسیاری از تعاریآ اخلاقی حوزۀ حقوق قراردادهها بها وجهود حفه  آنهها      

                                                                                                                                        
1. Eng. Rep(1616) 540 K.B.81 
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بهازی   گذاری و سفته های اقتصادی که اغلب هامل سرمایه الیتمنعطآ هدند. بسیاری از فع

طهور ضهمنی بهرای نیهروی      بودند، قانوناً به رسمیت هناخته هدند. در این نوع قراردادها به

طور ضمنی مقرر هد که متعهد مخیر است یا تعهد خود را انجهام دههد    کار، کالاها، سهام به

 (.(Wilensky, 2015: 91 یا باید جبران خسارت کند

اینان به این نتیجه رسیدند که وظیفة حقوق قراردادهها نظهارت بسهیار قهوی در حهوزۀ      

امنیت معاملاتی است تا اهخاص با اتکاء به توانایی خود به اجرای تعهدات خود بپردازنهد  

 .(COHEN, 1982: 102) تا اجرای قرارداد تضمین هود.

 . ادلۀ شرعی نظریۀ عمومی ارش4

ارش را براساس ادلة وهارگانه قرآن، سنت، اجماع و عقل بحث خواهیم ادلة نظریة عمومی 

 کرد.

 قرآن مجید .1. 4

( اهاره کرد. وجهه  29)نساء: « إلِاَّ أنَْ تکَوُنَ تجِاَرۀًَ عنَْ ترَاَضٍ منِکْمُْ» به عمومات قرآنی مثل آیة: 

قود براسهاس ایهن   استدلال به این آیة هریفه این است که علم به عیب با قصد تراضی که در ع

از مصهادی  تجهارت    قطعاًآیة هریفه هر  است، منافات دارد. عقدی که متلبس به عیب باهد، 

هریفه دلالت بر این دارد کهه طهرف متضهرر قهرارداد      آیة عن تراض تلقی خواهد هد. بنابراین

بهر فسهخ،    وهتهوان عهلا   الزامی بر نگهداری معقود علیه معیوب ندارد. اما آیا ببینیم از این آیه می

جبران خسارت و پرداخت خسارت را که همان نظریة عمهومی ارش اسهت، اسهتنبا  کهرد یها      

در این آیهه اسهتثنای متصهل اسهت یها      « الا»خیر؟ رسیدن به جواب مستلزم این است که ببینیم 

این آیه را استثنای منقط  قلمداد کردند و معتقدند قانون کلی ایهن اسهت    نوعاًمنفصل؟ مفسران 

ی است، مگر آنکه از راه تجارت با رهرعیغکه هرگونه تصرف در اموال دیگران باطل و حرام و 

ونانچهه از روی    تجارتتراضی و رضایت دو طرف عقد باهد؛ بنابراین، مبادلات مالی و انواع 

هرعی باهد، مورد قبول هارع مقهدس اسهت )سهیوری،     از راه رضایت طرفین صورت گیرد و

 (.317: 4، ج 1374؛ طباطبایی، 355: 3، ج 1376؛ مکارم هیرازی، 34و  33تا:  بی
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دارند. ادبها در تفهاوت بهین     نظر اختلافاما فقها در اینکه استثنا متصل است یا منقط ،  

است، ولهی اگهر اسهتثنا منقطه      استثنای متصل و منقط  معتقدند استثنای متصل مفید حصر 

باهد، مفید حصر نخواهد بود. البته برخی در فقه امامیهه دلیهل بهر منقطه  بهودن را مرفهوع       

ههد، آن وقهت    . اینان معتقدند اگر منصهوب قرائهت مهی   دانند یم« تجاره»قرائت کردن واژۀ 

نظهر   (. امها بهه  178: 3ق، ج 1409؛ طوسهی،  251: 1ق، ج 1412)طبرسهی،   بهود  یمه متصل 

در ههر صهورت اسهتثنا    « امهوال »رسد این دلیل صحیح نیست، وون با در تقدیر گهرفتن   می

مضهمون   تأکیهد  و بهرای منقطه    یاسهتثنا  رسهد  یمنظر  منقط  خواهد بود، بنابراین وون به

منه باهد. در این صورت معنای آیه این خواهد هد که در هیچ صورتی در مال مردم مستثنی

: 2ق، ج 1410از است که از روی تراضهی باههد )خمینهی،    تصرف نکنید، فق  تصرفی مج

و علهی فهرض   : »سهند ینو یمه  الطالب هدی(. در بیانی مشابه مرحوم جزائری در 118و  116

تعلیلٌ لحرمة الأکل فیندرج فیه کلّ « بالباطل»الإتّصال یمکن من  دلالة الآیة علی الحصر؛ لأنّ 

: 1ج محق  جزائری،« ) فی مجهول المالک ح ّ لیس بتجارۀ کالإباحات و القرض و التملّک

523.) 

. در ایهن  داننهد  یمه در مقابل برخی فقها معتقدند که استثنای این آیه را اسهتثنای متصهل   

ة اسباب جایز نیست و باطل لیوس بهکه تملک اموال مردم  دانند یمصورت معنای آیه را این 

صورت اسباب صحیح معاملهه  است، مگر آنکه سبب، تجارت از روی تراضی باهد. در این 

(. اهکال این نظر این است که ایشان از 103: 2ق، ج 1417مفید حصر خواهد بود )خویی، 

را « بها ». از طهرف دیگهر،   داننهد  یمرا اسباب باطل « الباطل»را بای سببیت و « با» طرف  کی

جارت عن . در این صورت باطل در بیان اول در مقابل تدانند یممقدر  و اسباببرای تعلیل 

 (.164: 1، ج 1397)علیدوست،  باهد یمتراض است و در بیان دوم علت برای نهی 

تهوان نظریهة    با این مقدمه و با اثبات اینکه استثنای این آیه اسهتثنای منقطه  اسهت، مهی    

عمومی ارش را از این آیه استنبا  کرد، زیرا وقتی استثنا منقط  هد، افهادۀ حصهر نخواههد    

دس تأکید بر تراضی در امور معهاملاتی کهرده اسهت. وقتهی فروههنده      کرد و فق  هارع مق

، تجارت از روی تراضی محق  نشده اسهت و بهرای   کند ینممطاب  با قرارداد کالا را تسلیم 
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توان قائل به ارش هد، زیرا ارش بها   بر ح  فسخ می هود. علاوه فسخ ایجاد می ح  داریخر

است. بنابراین این خریدار  تر هماهنگ« ل الله البی اح»و « اوفوا بالعقود»عمومات قرآنی مثل 

ههود یها نظریهة عمهومی ارش.      می نیتأماست که باید برگزیند با فسخ معامله مناف  او بهتر 

و ههود   بنابراین تجارت از روی تراضی فق  منحصر به تراضی در زمان انعقاد قرارداد نمهی 

ق تجاره عهن تهراض ههامل زمهان عهدم      عبارت دیگر اطلا هود. به را هامل می ها زمانة هم

مختلهآ قهرآن    اتیه آ درایهن نظهر معنهای قرآنهی تجهارت       دیه میهود.  انجام تعهد نیز می

سورۀ مبارکة جمعه است که تجارت را در مقابهل لههو قهرارداده اسهت.      11آیة  خصوص به

زه سهود  ی است که به انگیه ا مبادلهتجارت : »اند دهی تعریآ کردرست بهکه  گونه همانبنابراین 

(. در این صهورت پرداخهت ارش همچهون    380: 1ق، ج 1416)مصطفوی، « هود انجام می

گیرد و باید از روی تراضی باهد. بنابراین با ایهن   ی است که به انگیزۀ سود انجام میا مبادله

 توان از آیة هریفة نظریة عمومی ارش را استنبا  کرد. تحلیل می

 روایات. 2. 4

 سه دسته اخبار مواجهیم. در خصوص اخبار ارش با

 ی،عامل حر) اند ساکتدستة اول اخباری است که دلالت بر رد دارد، ولی در مورد ارش 

 ( و این اخبار فراوان هستند.1، ح 109: 7؛ باب 30: 16، باب18 جق، 1410

دستة دوم روایاتی است که ارش اطهلاق دارد، ولهی ذکهری از رد نشهده اسهت، ماننهد       

و بهاکره باههد و    که مردی کنیزی را خریده بنابر اینکه عهذرا  )ع(امام رضاروایت یونس از 

)ارش( بهای  بهه    پس از معامله او را باکره یافته. امام فرمودند: تفاوت قیمهت بهاکره و ثیبهه   

، بهاب  18 جق، 1410 ی،عهامل )حر « مشتری بپردازد. اگر علم به صادق بودن او داهته باهد

 اًیثانکه هر  در این روایت هر  ضمنی باهد و  اند دادهتمال (. برخی فقها اح1، ح 418: 6

 صهورت  نیه ادر  (.499تها:   آبادی، بی احتمال دارد که هبیه امر وارد عقیب حظر باهد )نجم

 محل بحث نخواهد بود و حجیتی نیز نخواهد داهت. در خصوصروایت 

 بهاب  ،18 جق، 1410 ی،عهامل دستة سوم که متضمن ارش بعد از تصهرف اسهت )حهر    

این دسته از روایات اخص از دو دسهتة اولهی اسهت. پهس تخصصهاً       .(4ب  102 ،3 ح:16
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اطلاق آنها از حیث تصرف و عدم تصرف است. در نتیجه تعارض بین اطلاق دو دستة اول 

و دوم است. از این حیث که مقتضی دستة اول روایات تعین رد در صهورت عهدم تصهرف    

قتضای جم  بین آنها حکم به تخییر به حمل هر کدام است. دستة دوم تعین ارش است و م

از آنها بر بیان یکی از افراد تخییر است، در صورتی هم که قائل به تعارض بین دو دسهته از  

کنیم و لازمة آن تخییر بین رد وارش اسهت و بنهابر قهول     روایات بودیم، حکم به تخییر می

محسهوب   -نهه تخییهر فتهوایی   -عملهی   مشهور اصولیون امامیه تخییر بین متعارضین تخییر

 (.86و  85: 3ق، ج 1423هود )طباطبایی یزدی،  می

حرعاملی، )طری  دیگر برای جم  این روایات این است که در روایت حماد بن عیسی 

کههه  (2، ح 416 :12ق، ج 1410حههر عههاملی، )( و روایههت عبههدالملک 415: 12ق، ج1410

، یعنی مشهتری حه  دارد ارش عیهب را از بهای  بگیهرد، امها در       «له ارش العیب: »ندیگو یم

روایت مشخص نشده است که از وه مالی بگیهرد، ههر دو روایهت اطهلاق دارد کهه جنبهة       

 دسهت  بهتوان از اطلاق این روایت  غرامت و خسارت دارد. اما مطاب  قاعده بودن را نیز می

فهم عرف از معاملات دریافته است کهه بنهای عقهلا و    آورد، زیرا هارع مقدس با استشمام 

و اگر در ایهن اوصهاف    دهد یم تیاهماهل عرف به وصآ سلامت بیشتر از سایر اوصاف 

ی هده است، نه از باب این است که خلاف قاعده و تعبد است، بلکهه تحلیهل   نیب شیپارش 

 آ سلامت.که این اخبار ارهادی است بر فهم عرف از وص رساند یمجام  به ما 

 اجماع. 3. 4

توان به اجماع متوسل ههد، زیهرا فقهها در خصهوص      در خصوص نظریة عمومی ارش نمی

دارند. دو قول در این مسهئله   نظر اختلافاینکه ارش مطاب  با قاعده است یا خلاف قاعده، 

 وجود دارد:

َ ی در حاههیة خهود بهر    بهبههان وحید قاعده است:  بر طبقارش  )وحیهد   الفائؤده  مجمؤ

 223، 87، 86ق: 1423( و سید یزدی )طباطبایی یزدی، 279و  275، 273ق: 1421ی، بهانبه

یی هها  رگهه . اند کردهبه دو بیان مختلآ به این قول تمایل پیدا  مكاسب( در حاهیه بر 224و 
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؛ علامهه  74: 2ج، تها  یبهود )ههید اول،  می دهید زیناز این قول در عبارات بعضی متقدمان 

ق، ج 1403؛ هههید ثهانی،   335و 192: 4ق، ج 1408؛ محق  ثانی، 376 :1ق، ج1410حلی، 

 (.426: 8؛ مقدس اردبیلی، ج 474: 3

؛ 236: 23، ج تها  یبه در فقهه امامیهه اکثهر محققهان )نجفهی،       ارش خلاف قاعده است:

ق، 1417؛ موسهوی خهوئی،   211ق: 1406؛ آخونهد خراسهانی،   276 :5ق، ج 1420انصاری 

( بهر ایهن   436: 4تها، ج   ؛ محق  اصفهانی، بی129: 5ق، ج1410؛ خمینی موسوی، 101: 7ج

 قول هستند.

 ادلۀ عقلی . 4. 4

 دییه تأخصهوص بنهای عقلاسهت. بنهای عقهلا       نظریة عمومی ارش مطاب  با ادلة عقلی و به

ههود. در واقه  در    که پرداخت ارش خسارت است و مطاب  با قاعده محسوب مهی  کند یم

اسهتمرار عمهل و روش تهودۀ عقهلا در     »که بنای عقهلا:   تعریآ بنای عقلا گفته هده است

محاورات، معاملات و سهایر روابه  اجتمهاعی بهدون درنظهر گهرفتن کیش،آیهین و ملهت         

« همان استمرار عقل عقلا بما هو عقلا است»فقها مراد از بنای عقلا:از نظر برخی «. آنهاست

؛ 111: 1ق، ج1405صهدر،   ؛137: تها  یبه ؛ بروجردی، 192: 4ق، ج1406)کاظمی خراسانی، 

 به بعد(. 760: 3، ج1388ذهنی تهرانی، 

. در نتیجه ارش امری مطاب  بها  نندک یمعقلا بما هم عقلا نیز پرداخت غرامت را تجویز 

ردعی نکرده است، بلکه بازنگری در  تنها نهبنای عقلا و مطاب  با اصل است و هارع مقدس 

 تنفیذ نیز کرده است.روایات دال بر این است که بنای عقلا را 

تواند اثباتگر نظریة عمومی ارش باهد.  تحلیل رابطة میان هر  و عقد نیز از لحاظ عقلی می

ترین نظریاتی که در این خصوص ابراز هده، نظریة جزئیت است. براساس ایهن نظریهه،    از مهم

  للشهر »هر  جزئی از عوضین است. عبارت مشهور در این خصوص در لسان فقها عبهارت:  

در ثمهن معاملهه    ریتهأث است. بر این اساس وجود یا عدم وجود ههر  باعهث   « قس  من الثمن

 (.321:5ق، ج1413ازای آن از ثمن نیز باطل است )حلی،  به هود و اگر هر  باطل باهد ما می

لازمة این نظریه آن اسهت کهه   : »اند هدهی متذکر درست بهکه برخی نویسندگان طور همان
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ر ، مشرو  علیه بتواند ثمن را تقسی  کند و بر مشرو  علیهه لازم  در صورت تخلآ از ه

است قسمتی از ثمن را که در برابر هر  قرار گرفته است به طرف مقابل برگردانهد. امهری   

و برخی از فقیهان در انتقاد به این دیهدگاه   اند نشدهکه معتقدان به این نظریه نیز بدان ملتزم 

که این نظر برخلاف فهم عرفی از مفاد عقد است و عرف میان جزء و ههر    اند داهتهبیان 

 (.67و  66: 1387پور و ثقفی،  عبدی« )گذارد یمتفاوت 

دارای ارزش  حهال  ههر   بهه هر  : »سندینو یمدر بیانی مشابه آقای دکتر محق  داماد نیز 

قائل هدن به ح   وجه چیه بهنحوی منظور و جبران گردد و  است و در فرض تخلآ باید به

جزئی از  قاًیدقکه هر   میریپذ یم هروند. بنابراین، کند ینمخیار جبران زیان مشرو  له را 

عوضین نیست، ولی در حکم آن اسهت و لهذا جبهران آن از طریه  ویهزی ههبیه ارش بها        

 (.350: 1395)محق  داماد، « مشکلی مواجه نخواهد هد

: اسهاس نظریهة عمهومی ارش در    ییمقایسۀ نظریۀ عم ومی ارش ب ا نظری ات ک ارا    

قراردادها هم بر این اساس است که دارایی )در معنای مثبت آن( افزایش یابد، بهدون اینکهه   

هک اساس فقه و روایات مها   ای با کاهش دارایی افراد دیگر داهته باهد. همچنین بی ملازمه

در ایهن خصهوص    و بنای ارتکازی میان مسلمانان بر مبنای باورهای اخلاقی استوار اسهت. 

اخلاقی دارنهد   منشأی هرعی اهتراک وجود دارد، زیرا هر دو ها آموزهمیان دکترین پارتو و 

 نحو حداقلی دیده هود. به هروندهود این اهتراک  اخلاقی سبب می منشأو 

ههیکس را در  -نکتة دیگر تلاقی دلایل نظریة عمهومی ارش بها نظریهة کهارایی کالهدور     

 کهه  ههود  میمحق   یرفاه وقت یهنظر نظریه دید. براساس اینوضعیت مطلوب براساس این 

یابد، بدون اینکه در وضعیت سایر افراد تغییری ایجهاد ههود و    افزایشافراد  یافرد  دارایی 

آنها دوار ضرر و زیان هوند. در نظریة عمومی ارش نیز غرامتی که فروهنده باید بپهردازد،  

ردادی اوست و این وضعیت بهه سهود خریهدار    در نتیجة عمل نکردن او طب  مسئولیت قرا

ای با ضرر سایر افهراد از جملهه فروههنده نخواههد داههت، وهون        خواهد بود، ولی ملازمه

-فروهنده غرامتی را پرداخته که مستح  آن نبوده است. در واقه  بهه زبهان خهود کالهدور     

 هد بدون اینکه برای افراد دیگر بدتر هود. هیکس وضعیت خریدار بهتر می
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ظریة عمومی ارش نیز از لحاظ اخلاقی کاملاً قابل اثبات است، زیرا لزوم وفای به عهد ن

از مصادی  اصل اخلاقی عدالت و انصاف است. در واق  نظریهة عمهومی ارش بهه دلالهت     

-که اصل اخلاقی مسلم در حوزۀ زنهدگی بشهر اسهت   -التزامی از قاعدۀ لزوم وفای به عهد

حسن وفای به عهد و قبح نقهض عههد از   »علامه طباطبایی:  هود. به تعبیر مرحوم انتزاع می

از عههد و وفهای بهه آن     ازیه ن یبه فطریات بشر است و انسان در زندگی فردی و اجتمهاعی  

(. در فقه امامیه نیز هماهنگ با این اصل فطری اصل بر 259: 5، ج1374)طباطبایی، « نیست

لزوم و انجام تعهدات است. بنابراین در التزام به حسن وفای به عقد معتقدند وفای به عههد  

عهد واجهب  بر مت« المومنون عند هروطهم»و « اوفوا بالعقود»دلیل عموماتی وون  و هر  به

(. 62: 6جق، 1425)انصهاری،  « است و متعهدله باید ابتدائاً او را الزام به انجام تعهد نمایهد. 

توان به نظریة عمومی ارش رسید. درست است که  بر مبنای همین الزام اخلاقی است که می

نحو مستقل  تردید حکم وضعی وه به وجوب جنبة تکلیفی و ارش جنبة وضعی دارد، اما بی

نحو واحد توس  فقها در باب قاعدۀ لزوم وفای به عقهد ذکهر ههده اسهت )بهرای       به و وه

(. مرحوم ههیخ معتقدنهد ان   19: 5ق، ج1425مطالعة بیشتر در این خصوص ر.ک: انصاری، 

 لیس المستفاد منها الا حکم واحد تکلیفی یستلزم حکما وضعیا(.

 در حقوق انگلیس . مقایسۀ نظریۀ عمومی ارش با نظریۀ عمومی جبران خسارت5

 توان نظریة عمومی ارش را با نظریة عمومی ارش مقایسه کرد. از حیث ماهیت و آثار می

 الف( مقایسۀ نظریۀ عمومی ارش با نظریۀ عمومی جبران خسارت از حیث ماهی ت: 

یکی از طرفین قرارداد از ناحیهة نقهض    که یهنگاملا این بود که  قاعدۀ کلی در حقوق کامن

قرارداد متحمل خسارتی هود، این ضرر و خسارت تا آنجایی که با پول قابل جبران اسهت،  

هد، او در همان  در موقعیتی قرار بگیرد که اگر قرارداد اجرا می دهید انیزباید جبران هود و 

جبران خسهارت در حقهوق    تردید ماهیت نظریة عمومی . بنابراین بیگرفت یمموقعیت قرار 

نظریهة عمهومی جبهران خسهارت      صهورت  نیه اانگلیس ماهیت جبران خسارت را دارد.در 

با نظریة عمومی ارش است که هر دو دارای ماهیت جبران خسهارت بهرای نقهض     همراستا

تعهدات قراردادی هستند. البته دامنه و همول نظریة عمومی خسهارت در حقهوق انگلهیس    
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ل نظریة عمومی ارش است، زیرا نظریهة عمهومی خسهارت در حقهوق     بسیار بیشتر از همو

هود، اعم از اینکه قرارداد در خصهوص عهین باههد یها      انگلیس هامل هر نوع خسارتی می

مناف  یا تعهد و خدمات. اما نظریة عمومی ارش در عقود معاوضی که وصهآ مطابقهت یها    

هک بهه گسهتردگی    رت بیسلامت نقض هده است، قابل مطالبه است و میزان جبران خسا

حقوق انگلیس نیست و معادل ثمنی است که مقابل وصآ مطابقت یا سلامت قهرار گرفتهه   

 است.

این قاعدۀ کلی با تعدیلاتی در عقد بی  در حقوق انگلهیس همهراه بهوده کهه تها انهدازۀ       

قهانون بیه     53و  30ههود. مهواد    زیادی هبیه نظریة عمومی ارش و قاعدۀ تقلیل ثمهن مهی  

این قانون به تسلیم نهاقص کهالا    30ای انگلستان در خصوص این موضوع است. مادۀ کالاه

فروهنده مبی  را مطاب  با قرارداد تسلیم نکند و خریدار کالای  که یدرصورتاختصاص دارد. 

بپردازد. ارجاع  هده میتسلموجود را قبول کنید، خریدار باید نرخ قراردادی را برای کالاهای 

کنوانسیون  50در مادۀ « به نسبت»از منظر هارحان کنوانسیون وین با واژۀ  به نرخ قراردادی

 ی قابل مقایسه است.الملل نیببی  

همچنین از منظر اینان اگر طرفین برای ههر قسهمت از کالاهها کهه تحویهل ههود نهرخ        

در خصهوص ارزش کالاههای    کننهده  نیهی تعقراردادی، قرار داده باههند، آن نهرخ همچنهین    

  (piliounis,2000:5) با کالاهای مطاب  با قرارداد خواهد بود. هده لیتحو

تهوان گفهت نظریهة     در مقایسة بین مقررات قانون بی  انگلیس با نظریة عمومی ارش می

هود که وصآ سلامت یا عهدم مطابقهت    عمومی ارش کلیت دارد و هامل همة مواردی می

 کهه  یدرحهال . ردیگ یممعاوضی مورد تخلآ قرار  کیفی مورد معامله در عقود معاوضی و هبه

از نظریة عمومی ارش در  تر  یوساین قانون فق  در مورد کالاست، ولی قلمرو قانون مزبور 

قراردادهاست. در قانون مزبور هرگونه عدم مطابقت کیفی و کمی موجب همول این قانون 

ش فقه  در خصهوص   نظریهة عمهومی ار   که یدرحالمبنی بر پرداخت خسارات مالی است. 

عدم مطابقت کیفی است و عدم مطابقت کمی هامل نظریة عمومی ارش نخواهد بود. البتهه  

باید توجه داهت که در حقوق ایران به تبعیت از فقه امامیه ضهمانت اجهرای اصهلی نقهض     
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لا که الزام به انجام تعهد اسهتثنایی   قرارداد الزام به انجام قرارداد است برخلاف حقوق کامن

 .است

 ب( مقایسۀ نظریۀ عمومی ارش با نظریۀ عمومی جبران خسارت از حیث آنار

ذکر این نکته ضروری است که در نظام حقوقی انگلیس تعهدات قهراردادی بهر سهه     مقدمتاً

که نقض هر کدام از این تعهدات ضمانت اجرای خاص خود را دارد.  هوند یمدسته تقسیم 

ههود و نقهض آن    سبب این تعهدات منعقهد مهی   د بهند که قرارداا دستة اول تعهدات اساسی

هود که قرارداد از هدف اصلی خود دور هود و در نتیجهه ضهمانت اجهرای آن     موجب می

اختیار فسخ قرارداد را داهته باهد. در حقوق انگلیس بیشتر تعهدات  دهید انیزاین است که 

ند که نقض ایهن دسهته از   ا قراردادی از این سنخ هستند. دستة دوم تعهدات قراردادی ثانویه

. دستة سوم که در دوران معاصهر  کند یمح  مطالبة خسارت اعطا  دهید انیزبه  صرفاًهرو  

، تعهدات اند هدهمتناسب با نیازهای جدید در حوزۀ قراردادهای تجاری به رسمیت هناخته 

و تعههد؛  دارد، آثار نقض است نه نوع هر   تیاهممیانه هستند. در این نوع تعهدات آنچه 

بنابراین ممکن است تعهدی اساسی باهد، ولی از حیث آثار وون مهم نیست، فق  موجهب  

دلیل مهم بودن آثهار   ح  مطالبة خسارت برای متعهدله باهد و برعکس نقض تعهد فرعی به

ترین مسهئله در   مهم  (.Bridge,1997,p146) .اعطا کند دهید انیزآن امکان فسخ قرارداد را به 

 رویة قضایی انگلیس تشخیص هرو  اصلی از هرو  فرعی است.

-Hong Kong fir shipping co. Ltd V Kawasaki kisen kaisha Ltdدر دعههوای 

{1962}2Q.B.26) (    دادگاه استنیاف بررسی کرد که آیا اقدام صهاحبان کشهتی در خصهوص

کشهتی   مسهتأجر ا قابلیت دریانوردی، برای نقض تعهد قراردادی آنها مبنی بر تسلیم کشتی ب

 یا خیر؟ کند یمح  فسخ قرارداد را ایجاد 

صراحت تعیین کرد کهه از نهوع    توان به استدلال دادگاه این بود که ونین هروطی را نمی

هرو  اصلی است یا فرعی. وون در مواردی ممکهن اسهت نقهص ونهین ههرطی تبعهات       

رسد دادگاه اسهتیناف   نظر می رعی خواهد داهت. بهسنگینی داهته باهد و در مواردی آثار ف

این نوع هرو  را از دستة سوم حساب کرد. البته در مورد این پروندۀ خاص بها توجهه بهه    
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اینکه نقض ونین هرطی سبب هد که کشتی وند ماه تحهت تعمیهر باههد، امها اثهر ونهین       

 ,Attard, Norman) باههد  مسهتأجر نحوی نیست که مجوز فسهخ قهرارداد توسه      نقضی به

Gutiérrez, 2016: 270)) 

 Arcos Ltd V E.A Ronaasen and son ({1933}A.C470;{1933}45) L10در دعهوای  

Rep.33 HL.)      ههده در   دادگاه با این استدلال که اندازۀ الوار وهوب کمتهر از میهزان توافه

د، زیرا الوار ی ورزخوددارتواند از قبض محمولة الوار  ی داد که خریدار میرأقرارداد است، 

، 1893قانون فروش کالاههای   13با اوصاف مقرره، در قرارداد منطب  نبودند و بر طب  مادۀ 

 .((Stone, 2005: 416  هد ونین نقضی، نقض اساسی قرارداد محسوب می

 ) Hansa Nord,the chehave NV VBremer Handels GmbH (QB.44.)در دعهوای  

تن تفالة مرکبات آمریکایی برای اسهتفاده   12000منظور خرید  بهفردی هلندی، قراردادی را 

دلیل گرمای هههر روتهردام    پوند بود. به100000در غذای احشام منعقد کرد. ارزش قرارداد 

خودداری کرد و با استناد به نقهض   ها تفالهتفالة مرکبات خراب هدند. خریدار از قبض این 

 30000را از هخص دیگری با قیمت  ها تفالههمین فاحش، قرارداد را فسخ کرد. بعد از آن 

عنوان غذای احشام استفاده  پوند خریداری کرد و از آنها به همان نحوی که د نظر داهت، به

ی داوری خریهدار  رأداوران ارجهاع ههد و در    بهداوری  هر   بهکرد .قرارداد اول با استناد 

بها نهام قاضهی موکاتها      نافیاسهت  ی قاضی دادگاهدنظرخواهیتجدمح  فسخ هناخته هد. در 

گرا برای اتخاذ تصمیم  ی کرده است. بنابراین از هیوۀ نتیجهطلب فرصتمعتقد بود که خریدار 

در موارد بسهیاری اتفهاق   »ی کرد: ریگ جهینتاستفاده کرد. لرد دنینگ قاضی معروف انگلیسی 

ه ،قیمت اجنهاس در بهازار   که در فاصلة بین زمان انعقاد قرارداد تا تسلیم مورد معامل افتد یم

. در ونین مواردی، دادن مجوز فسخ کل قرارداد و عدم قبض همهة محمولهة   کند یمسقو  

کالاها از جانب خریدار، فق  با این استناد که مقداری از مورد معامله با اوصهاف و کیفیهت   

ههود.   مندرج در هر  اصلی موجود در قرارداد منطب  نیست، خلاف عدالت محسوب مهی 

ایهن   بعهداً ونین مواردی اقدام مناسب جبران خسارت است نه فسخ کل قهرارداد. البتهه   در 

قرار گرفهت کهه بعهدها     1979قانون فروش کالای  15مادۀ « الآ»تدوین بند  مأخذپرونده 
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ابرام هد. براسهاس ایهن مهواد اگهر      1994قانون فروش و تهیة کالای  4مفاد آن توس  مادۀ 

هد که فسخ قرارداد منطقی نباهد، در این صهورت حه  فسهخ    نقض قرارداد آنقدر جزئی با

 McKendrickp,1997 ) رود یمههخریههدار بههر اثههر نقههض ونههین هههرو  ضههمنی از بههین  

مقایسة بین نظریهة عمهومی ارش و نظریهة عمهومی      (. در.184,185,186,187,188,189,190

تقسیم تعههدات بهه   توان گفت در حقوق ایران و فقه امامیه  جبران خسارت از حیث آثار می

ی نهدارد. در  ا سهابقه صورتی که در حقهوق انگلهیس آمهده اسهت،      هرو  اصلی و فرعی به

حقوق ایران نقض تعهد قراردادی مبنی بر تسلیم کالای مطاب  با قرارداد از حیهث اوصهاف   

که جبهران خسهارت ناههی از نقهض ونهین       کند یمایجاد  دهید انیزکیفی این ح  را برای 

قهانون مهدنی    422عنوان نظریة عمومی ارش مطالبه کند. این مبنا در مهادۀ  تعهدی را تحت 

رسد موض  حقوق انگلهیس در خصهوص    نظر می قانونگذار قرار گرفته است. به دییتأمورد 

سهازگار نیسهت و    الملل نیبح  فسخ در هرو  اصلی قرارداد با واقعیات امروزی تجارت 

اجرای قرارداد اسهت و اثبهات نظریهة عمهومی      تر در حف  و مطالبة خسارت گامی مترقیانه

ارش در جهت حف  قرارداد بیشتر یاریگر ما خواهد بود تا اینکه قائل به تقسیم تعهدات به 

  با تفسیر موس  تعهدات اصلی. هم  آنتعهدات اصلی و فرعی باهیم، 

 . مقایسۀ نظریۀ عمومی ارش با نظریۀ عینی بودن قرارداد  6

عینی بهودن از منظهر متعهدلهه     قراردادهاعده با نظریة عمومی ارش در در مقام تطبی  این قا

به مسئلة طولی یا عرضی بهودن مطالبهة ارش در مهوارد عهدم      توان یو مقابل بررسی است 

مطابقت مورد قرارداد با کالای تسلیمی است. توضیح مطلب آنکه در فقه امامیه فقها همگی 

اسهت. آنچهه محهل     الجملهه  یفرد یا اخذ ارش  ند در اینکه ظهور عیب مقتضی جوازا متف 

تنازع عقاید مختلآ بین فقها هده است، این است که آیا تخییر ابتهدائاً بهین ثبهوت ارش و    

سبب تصرف مهان  یها تلهآ     عدم امکان رد به صورت بهبین رد وجود دارد یا ارش مختص 

 عین یا حدوث عیب یا سایر مسقطات رد است؟

تخییهر بهین ارش و رد در اخبهار معتبهره و      معتبرتهر ان دلیهل  این نزاع هم در فقهد  منشأ

السند است. از لحاظ تاریخی قول مشهور در فقه معتقد به تخییر )رابطة عرضی( است و  تام
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به عدم اهترا  اخذ ارش به یأس از رد است. حتهی عهدم خهلاف در مسهئله را نفهی       قائل

 (.614: تا یب کردند و ادعای اجماع در مسئله کردند )حسینی عاملی،

هاید اولین کسی که در قول مشهور مبنی بر تخییر )رابطة طولی( مناقشه کهرد، مقهدس   

اردبیلی بود. ایشان معتقد بود دلیلی بر اختیار بین رد و قبول بها ارش بعهد از ظههور عیهب     

بعهد از تصهرف    صهورت  بهه هود کهه ارش فقه  در    وجود ندارد، بلکه از اخبار مستفاد می

(. همچنین فقهایی مانند سید عهاملی و  450ق:1405وحدث مختص است )مقدس اردبیلی، 

صراحت با حکم تخییهر مخالفهت    خوئی و امام خمینی هستند که به الله تیآمحق  نجفی و 

 100ق: 1417؛ محق  خهوئی،  236: 1367؛ محق  نجفی، 614: تا یبکردند )حسینی عاملی ،

(. البته در حقوق ایران مبهاحثی کهه در لسهان فقهها     9و  8ق: 1410ی،؛ خمینی موسو102و 

، ارش و صهراحت  بهه وجود دارد، در قانون مدنی از آن مباحث وجود ندارد و قانون مهدنی  

خود به این نکتة مههم   فاتیتألح  فسخ را در عرض هم قرار داده است. حقوقدانان نیز در 

 هود. انون مدنی نیز از ابتدا تاکنون دیده میو این وض ، در بین هارحان ق اند نپرداخته

قانون مدنی حقوق مشتری در صورت معیوب بودن مبی  بیان هده اسهت.   422در مادۀ 

مشتری در صورت معیوب بودن مبی  دو ح  دارد: اول ح  فسخ معامله و دوم ح  مطالبهة  

 ارش. 

بهه معنهای حه      فاًصهر البته مرحوم آقای دکتر ههیدی اصطلاح خیار در قانون مدنی را 

و به تعبیهر   دانند ینمو ح  مطالبه ارش را داخل در ح  پذیرش یا رد قرارداد   دانستهفسخ 

(. در ایهن  65: 1382)هههیدی،   داننهد  یمه در کنار ح  فسخ  عرض همدیگر حقی مستقل و 

با فقهایی ههویم کهه    نظر همتقلیل ثمن با ارش متفاوت است، مگر اینکه  ح  زینخصوص 

تعبدی بودن ارش هستند. البته در حقوق ایران رف  عیب یا تسلیم کهالای جانشهین    به قائل

قانون مدنی در خصهوص عقهد اجهاره     478استثنایی است و فق  در حدود نص یعنی مادۀ 

 کاربرد دارد.

ی از نظریهة عینهی بهودن قهرارداد     ا افتهه ی تکاملرسد قاعدۀ عمومی ارش هکل  نظر می به

ز نظریات عینی بودن با حفه  اخلاقهی بهودن قهرارداد اسهت، زیهرا       است. در واق  تلفیقی ا
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بر اینکه ضرورتی به امحای قواعد اخلاقی از حوزۀ حقوق قراردادها نیست، امری که  علاوه

دنبهال   و نویسندگان بعدی پیرو این مکتهب بهه   رساند یمضعآ قاعدۀ عینی بودن قرارداد را 

اما عینی بودن قرارداد در کنهار اخلاقهی بهودن    رقی  کردن حوزۀ اخلاقی در قرارداد هدند، 

مفاهیم آن کاملاً قابل دسترسی و ارزیابی است. نظریة عمهومی ارش از ضهمانت اجراههایی    

دنبهال آن   تواند در عین کارامد و عینی بودن، امری که نویسندگان آمریکایی بهه  است که می

یتی به مسائل اخلاقهی نداههت، از   بودند، اخلاقی نیز باهد. البته نظریة عینی بودن وون قائل

، اما وون ما در فقه امامیه و حقوق ایران و بهالتب  آن  ستینگر یمدید مناف  متعهد به مسئله 

، عینهی بهودن را از منظهر    میهسهت  زیه ندنبال حف  مسائل اخلاقهی   در نظریة عمومی ارش به

ههود و   ، زیرا با نقض قرارداد این متعهدله است که حاکم بهر قهرارداد مهی   مینیب یممتعهدله 

 ندک یمکارایی باید از منظر بررسی هود، بنابراین باید دید که آیا او فسخ قرارداد را انتخاب 

یا اخذ ارش و این همان اصلی است که در پی اثبات آن بهودیم و آن نظریهة عمهومی ارش    

 است.

 یریگ جهینت. 7

ی هها  لیه تحللا بیان هد. با بررسهی   مقاله ابتدا نظریات اقتصادی مطرح در حقوق کامندر این 

که اغلب بر دو محور اخلاقی بهودن   میرس یماین نتیجه  قراردادها بهاقتصادی حاکم بر حقوق 

و عینی بودن قرارداد حقوق قراردادها از منظر اقتصادی قابهل بررسهی اسهت. دیهدگاه سهنتی      

ریکا با وجود تأکید بر اخلاقی بودن ضمانت اجرای جبهران خسهارت را   حقوق قراردادهای آم

و اعاده به وض  ساب  قراردادی حالت استثنایی داهت. در حوزۀ اخلاقی بهودن   دکر یمتجویز 

دلیل مشهوریت آن در حقهوق اقتصهادی نیهز بررسهی ههد و       نظریة پارتو و کالدور هیکس به

لوب است که رفاه فردی افزایش یابد، بدون اینکهه  دیدیم که براساس نظریة پارتو وضعیتی مط

ای با تضرر افراد دیگر داهته باهد و همین مسئله دخالت عنصهر اخهلاق در اقتصهاد را     ملازمه

. درست در نقطة مقابل اخلاقی بودن نظریة عینی بودن قرارداد وجهود داههت.   کرد یمتقویت 

از منظر متعهد معنهی داههت. متعههد     هم  آندر نظریة عینی بودن قرارداد فق  مناف  اقتصادی 

تکلیفی به انجام تعهد خود نداهت یا باید قهرارداد را اجهرا یها خسهارات متعهدلهه را جبهران       
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طور تفصیلی راهکار حقوق انگلیس و حقوق آمریکا در خصهوص جبهران    . همچنین بهکرد یم

وان ضمانت عن لا اصل بر پرداخت خسارت به خسارت بررسی و مشخص هد در حقوق کامن

اجرای عدم انجام تعهد است و اجرای عین تعهد برخلاف فقه امامیهه و حقهوق ایهران جنبهة     

استثنایی دارد. همچنین ادلة نظریة عمومی ارش براساس ادلة وهارگانه بررسی ههد و دیهدیم   

این نظریه توس  آیات قرآن کریم و روایات متعدد قابل اثبات است. از نظر ادلة عقلی و بنهای  

 خصهوص  توان به نظریة عمومی ارش رسید. از لحاظ فقهی نیز فقهای بسیاری بهه  لا نیز میعق

 قائل به نظریة عمومی ارش هستند. نامتقدماز 

رسهد   نظر مهی  لا به از لحاظ تطبی  نظریة عمومی ارش با نظریات مطروحه در حقوق کامن

 صهورت  بهه ی اقتصادی ها و هم ارزش کند یمنظریة عمومی ارش هم اخلاقی بودن را رعایت 

هود،  . در نظریة عمومی ارش با توجه به اینکه قرارداد حف  میردیگ یمعینی مورد توجه قرار 

هو.د همچنین براساس نظریة پهارتو   ضرورت وفای به عهد از منظر اخلاقی کاملاً مراعات می

هد، بهدون اینکهه بهه     می نیتأمپذیر است، زیرا رفاه متعهدله با پرداخت ارش  هم کاملاً توجیه

ههد،   رفاه افراد دیگر از جمله متعهد نقصی وارد هود و اگر نقصهی ههم بهه متعههد وارد مهی     

نقض تعهد قراردادی خود او بود. با نظریة سنتی حقوق آمریکا کهه جبهران خسهارت     سبب به

های اخلاقهی بهود کهه نظریهة      سبب حف  همین ارزش اصل بود نیز هماهنگی کامل داهت. به

رش در قراردادها تعدیلی بر نظریة عینیت در قرارداد وارد کرد و آن تعدیل مهم این بهود کهه   ا

حف  مناف  اقتصادی متعهدله در اولویت قرار گرفت و حاکمیت قرارداد بها متعهدلهه بهود کهه     

انتخاب کند که آیا فسخ قرارداد با مناف  اقتصادی او سهازگار اسهت یها اخهذ ارش. همچنهین      

ۀ کلی جبران خسارت ایهن مزیهت را داههت کهه از     بر قاعدارش از این لحاظ  نظریة عمومی

لحاظ عملی بهترین هیوۀ جبران خسارت اجرای عهین قهرارداد اسهت نهه پرداخهت غرامهت.       

اجهرا   انهد  خواسهته که طهرفین  طور همانتوان گفت قرارداد  با پرداخت ارش هم می که یدرحال

اخت خسارت جهایگزین اجهرای قهرارداد اسهت.     لا پرد در حقوق کامن که یدرحالهده است، 

رسد نظریة عمومی ارش هیوۀ بهتری برای تلفی  اقتصاد و اخلاق در حهوزۀ   نظر می بنابراین به

  حقوق قراردادها باهد.
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