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 چکیده

ایام، در  از منظر فقهی و قانون مدنی و براساس آنچه تااننون اساتنطاش شاده و در رویاه ق اایی شااهد باوده       
وی نمای  محدود شاده اسات    « ابقای عقد»یا « فسخ»صورت تحقق غطن، مغطون به انتخاب یکی از دو گزینه 

تواند بجای فسخ، تفاوت ارزش روز مورد معامله با ثمن را مطالطه نند تا در صورت عدم امکان آن، قادر باه  
فسخ باشد یا این نه غابن بتواند با پرداخت تفاوت قیمت، مانع از فسخ شود  در قانون مادنی فقاب باه جها      

است  تحلی  اقتصاادی و توجاه باه عادالت      مغطون به قیمت عادله توجه شده و نااگاهی غابن را لحاظ نکرده
معاوضی اقت اء دارد راهکار دیگری نیز اتخاذ شود و طرحی نو ارائه گردد: تدوین قاعاده ای ناه مغطاون و    
غابن بتوانند با مطالطه یا پرداخت تفاوت قیمت مانع از فسخ معامله شوند و همسو با اصول لزوم عقاد و ابقاای   

ه ریشه در عرف اقتصادی و تمای  جامعه به ثطاات و امنیات قراردادهاا دارد     قرارداد حرنت ننند؛ اصولی ن
 2/9/1395ماور    9609978617000383این راه را دادگاه تجدیاد نظار اساتان مرنازی در دادناماه شاماره       

گشوده و دعوای مطالطه تفاوت قیمت را از مغطون شنیده است  نظر خردمندانه ای نه ظاهراً اجتهااد در برابار   
و خلاف مشهور است لیکن تحلی  اقتصادی و منصافانه مطاانی رای و نیاز برخای نگارش هاای فقهای و         نص

 حقوقی موید آن است 
 

 خیار غطن، دادگاه عمومی، دادگاه تجدیدنظر، تحلی  اقتصادی، ارش واژگان کلیدی:

________________________________________________________________ 

1- dr.m.abedi@um.ac.ir. 
2- dr_khodabakhshi@ferdowsi.um.ac.ir. 
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 مقدمه -1

تحقاق  و اثطااتی    وجود غطن در قراردادها، گذشته از برخی مسائ  ثطوتی )مانند مفهاوم و معیاار  

)مانند تعیین مدعی علم یا جه  به قیمت ، بحث از راهکارهای جطران نننده را نیز مطرح مای نناد    
پرسش اصلی این است نه زیان دیده )مغطون  چه اختیاراتی دارد؟ آیا صرفاً محدود به تحم  زیاان  

اختیاار اوسات تاا هام      )ام اء عقد  یا دفع زیان از راه فسخ عقاد اسات یاا راهکااری نساطی نیاز در      
استحکام معاملات و امنیت روابب تجاری حفظ شود و هم زیانی بدون جطران باقی نماند و در عاین  
حال بتوان از تطعات اقامه دعوای فساخ و اساترداد عوضاین یاا بادل آنهاا پرهیاز نارد؟ ناه در ایان           

ت )از طارف غاابن    صورت، موضوع در قالب مطالطه ارش )از طرف مغطون  یا پرداخت مابه التفااو 
قاب  تصور است  مشهور و نزدیک به اجماع فقهاء و نیز عطارات قانون مدنی، ظاهراً نظار نخسات را   

دادگاه تجدیدنظر استان مرنزی صادر شده ناه خارق    5تایید می نند  اما، به تازگی رأیی از شعطه 
در زمیناه پاذیرش دعاوای    عادت نرده و به جرأت می توان از آن به اولین رأی تاریخ ق ایی ایران 

ی ما به التفاوت توسب مغطون یاد نرد! این رأی، انگیزه بازخوانی و تحلی  تاازه ای از قابلیات   مطالطه

شاود باا   مطالطه ارش و یا پرداخت مابه التفاوت قیمت را به وجود آوررد  به این منظاور، تالاش مای   
راردادها وتحلی  اقتصاادی خیاار غاطن،    توجه به عدالت اقتصادی و معاوضی و تقویت لزوم و ابقاء ق

 این موضوع را تقویت و در قالب عناوین زیر مورد بررسی قرار دهیم 
به واقع تحلی  های اقتصادی در ننار  قواعد حقوقی، می توانند زمینه سااز تحقاق عالات باشاند      

سازگار اسات و   اینکه صرفاً بر فسخ قرارداد غطنی، در هر شرایب، اصرار شود، نه با عدالت معاوضی

نه تحلی  های اقتصادی روز آن را تجویز می ننند  به نظر می رسد در رأی مورد بحث، دادگااه باه   
این نکات توجه داشته و هرچند این تحلی  ها در رویه ق ایی هنوز به طور جدی مطرح نشده است 

ای رأی صاادره از  اما نوید تحول می دهد  مقاله حاضر با رویکرد توصیفی تحلیلای، باه تقویات مطنا    
دادگاه تجدیدنظر استان مرنزی می پردازد تا ضمن تطدی  آن به یک قاعده عمومی، زمیناه   5شعطه 

 هایی غیر از فسخ باشد ساز  تغییر منصفانه رویه ق ایی و هدایت آن به سمت جطران خسارت از راه
 

 متن آرای دادگاه نخستین و تجدیدنظر -2

موضااوع پرونااده شااماره  2/9/1395مااور   9509978610500964بااه موجااب دادنامااه شااماره 
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در خصوص دعاوای     باه خواساته    »دادگاه عمومی حقوقی اراک:  5شعطه  9509988610500020
 1393مطالطه مابه التفاوت قیمت ملک     به این شرح نه خواهان اظهار داشته نه ملاک را در ساال   

ده است و پس از وقوع بیع، متوجاه شاده اسات ناه     میلیون تومان ابتیاع نمو 335از خوانده به قیمت 
میلیون تومان ثمن را مغطون شده است     نظربه اینکه در خیار غطن، امکاان و فرصاتی بارای     89مطلغ 

مغطون برای مطالطه مابه التفاوت قیمت قاراردادی و واقعای مطیاع وجاود نادارد و در حقیقات، لازوم        

ت ی این امر است نه جز در ماوارد مصارح قاانونی نظیار     پایطندی به مفاد قرارداد و عوضین آن، مق
قاانون مادنی،    442قانون مادنی و خیاار تاطعصف صافقه موضاوع مااده        422خیار عیب موضوع ماده 

امکانی برای مطالطه قیمت، در طول حق خیار برای دارنده حق فسخ، ممکن و متصور نیست؛ لاذا      
  «حکم بر بی حقی خواهان صادر و اعلام می شود

مااور   9609978617000383دادگاااه تجدیاادنظر اسااتان مرناازی بموجااب دادنامااه    5شااعطه 

اولاً »با نقف ایان رأی مقارر مای دارد:     9509988610500020موضوع پرونده شماره  28/4/1396
تأسیس حقوقی غطن در عقد بیع در جهت رعایت منافع و غططه متعاملین می باشد و هرچند مصاداق  

ن در عقد بیع منعقده، حق فسخ می باشد اما اختیار فساخ مغاایرتی باا التازام باه      اعلامی حقوقی مغطو
 416از مااده  « مای تواناد  »عقد بیع و مطالطه تفاوت قیمت از غابن ندارد و چنین حقی هم از عطاارت  

قانون مدنی نه ظهور در حق انتخااب و تخییار دارد، مساتفاد مای گاردد و هام از امکاان پرداخات         
آن قانون به رسمیت شناخته شده است، برداشت می گردد؛ چارا ناه    421در ماده تفاوت قیمت نه 

در جایی نه امکان پرداخت مابه التفاوت قیمت توسب طارف معاملاه میسار اسات، باه طریاق اولای        

چنین حقی در مطالطاه بارای مشاتری نیاز وجاود خواهاد داشات و عادالت معاوضای و انصااف در           
مطایعه نامه فی ماابین طارفین    6ماده  6ت و از طرفی شرش چاپی بند قراردادها نیز مؤید همین نظر اس

در اسقاش خیار غطن مانع از مطالطه نمی باشد زیرا اولاً اسقاش حق خیار مستلزم علم و اطلاع شاخص  
به موضوع خیار و سپس اسقاش آن است و بادیهی اسات ناه اگار تجدیادنظرخواه علام باه غاطن و         

اشته، اقدام به معامله نمی نمود؛ ثانیاً جمله یادشده باه صاورت تیا  و    قیمت واقعی مطیع حین العقد د

از پاایش تعیااین شااده در قراردادهااای مشاااورین اماالاک دره ماای گااردد و هاای  دلیلاای باار اطاالاع  
تجدیدنظرخواه از اسقاش خیار و التزام به آن وجاود نادارد ثالًااً در ایان مرحلاه از رسایدگی بارای        

زمان بیع و مشخص شدن مغطون بودن و میازان آن، باه نارشانای ارجااع     تعیین قیمت عادله مطیع در 
ریال تعیین نموده نه دلالت بار   000/000/455شده نه نارشناس رسمی میزان آن را در زمان عقد 
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غااطن فاااخش دارد      بنااابراین دادگاااه تجدیاادنظرخواهی را وارد و موجااه تشااخیص و دادنامااه      
قانون مادنی      حکام بار محکومیات      301و  416، 417ه مواد تجدیدنظرخواسته را نقف و مستند ب

 « ریال صادر و اعلام می دارد 000/000/455تجدیدنظرخوانده به پرداخت مطلغ  
 

 نقد رای دادگاه تجدیدنظر -3

با بررسی مطانی قانونی رای و استدلال های مندره در آن، باه ساهولت مای تاوان باه پااره ای از       
ق م ، تخییار   416در مااده  « می تواناد »اولاً دادگاه محترم تجدید نظر از واژه ایرادات اشاره داشت: 

ق م   421در فسخ یا مطالطه تفاوت قیمت را استنطاش نرده است  در حالی نه با توجه به مفااد مااده   
و سوابق فقهی، مقصود، تخییر بین فسخ معامله یا ابقاء عقد، بدون دریافت تفاوت قیمت اسات  ثانیااً   

ی تفاوت قیمات  ق م  دلالتی بر حق غابن در دادن تفاوت قیمت و یا حق مغطون در مطالطه 421ه ماد
ندارد مگر توافقی حاص  شده باشد  به بیان دیگر، منشاء امکان دادن تفاوت قیمات و جلاوگیری از   

وضای و  فسخ بیع، تراضی جدیدی غیر از بیع سابق و نهاد خیار غطن است  ثالًاً استناد باه عادالت معا  

انصاف پر جاذبه است اما نافی نیست زیرا وقتی مقنن با علم به اختلاف نظر در فقه امامیه، در ماورد  
ق م  اختیاار غاابن در    421حق مغطون در اخذ ما به التفاوت قیمت، سکوت مای نناد و یاا در مااده     

تهااد در  دادن تفاوت قیمت را رد می نند، استناد باه عادالت معاوضای و انصااف، ممکان اسات اج      
مقاب  نص باشد؛ م افاً این نه گشودن راه اخذ تفاوت قیمت راه را برای مطالطاه تفااوت قیمات در    
سایر خیارات مانند تخلف از شرش و تخلاف از وصاف بااز مای نناد و باازنگری در نظاام قاانونی         

یاده گرفتاه   خیارات را به دنطال دارد  رابعاً در رای مورد نقد، مرجع عاالی، اساقاش خیاار غاطن را ناد    
است با این توجیه نه اسقاش آن بدون علم به غطن بوده و مغطون در حین ام ای قرارداد توجهی باه  

اسقاش خیار نداشته است  این استدلال ها نام  نیست زیرا ادعای جه  به غطن ماانع از ساقوش حاق    
خصوصای   فسخ  نیست و این استدلال، حکمت امکان سقوش خیارات را، به عنوان یکای از حقاوق  

ق م  را بیهوده مای نناد و عادم اگااهی از مفااد شارش ماورد توافاق نیاز           448از بین می برد و ماده 
ادعایی است نه بار اثطات آن به عهده مغطون است و ام ای ذیا  ساند قارارداد اقارار باه قطاول آن       
ه محسوب می شود و باار اثطاات ناذب باودن اقارار را بار دوش مغطاون مای گاذارد  خامسااً نظریا           

نارشناس مطنی بر وجود غطن فاحش، بر فرض هام ناه اساقاش خیاار را ناافی نادانیم، فقاب مویاد         
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 امکان فسخ است و دلی  امکان مطالطه تفاوت قیمت نیست 
اینها دلایلی بود نه با لحااظ عطاارات قاانون مادنی و ساوابق فقهای موضاوع، نقاد رای دادگااه          

هن عدالت جو را قانع نناد؛ زیارا درحقیقات، مطاانی     تجدید نظر را موجه می سازد؛ اما نمی تواند ذ
اقتصادی قراردادها و عرف سوداگران بر رای مورد نقد، مهار تاییاد مای زناد  براساتی چارا مغطاون        

ی مابه التفاوت قیمت و غاابن باا دادن تفااوت ثمان معاملاه و قیمات متعاارف باازار،         نتواند با مطالطه

عقود حرنت نند و مانع از مشاکلات ناشای از اقاماه دعاوای     همسو با اصول لزوم قراردادها و ابقاء 
فسخ و تشریفات اثطاتی آن شود و از زیان های احتمالی در مرحله استرداد عوضین نیز پرهیاز نناد؟   

اگر جطران ضرر و تامین عدالت معاوضی، مطنای خیار غطن اسات چارا ضامانت اجارای پرداخات و      
تیار فسخ، در فرض امتناع غابن از دادن تفاوت قیمت، ماورد  مطالطه ما به التفاوت قیمت، در ننار اخ

دارد و قطول اندیشه های فقهی و قانون مدنی قرار نگرفته است؟ این دغدغه ها ماا را باه تاما  وا مای    

تحلی  حقوقی و اقتصادی و نگرش دوباره به مطانی فقهی را ضروری می ساازد  انگیازه ای ناه بای     
به ارمغان داریم و اثر رویه ق ایی در اندیشه های حقاوقی را نشاان    گمان از رأی دادگاه تجدیدنظر

می دهد و اینک نوبت ایان اندیشاه هاسات ناه مسایر حرنات رویاه ق اایی را هماوار تار نمایاد             
 « فنقول و باللهّ التوفیق»همانگونه نه شیخ انصاری در تحلی  نهایی معاطات می فرماید: 

 

 مبنای خیار غبن -4

خیار غطن، مظهار تعاارض آزادی و عادالت اسات  آزادی قاراردادی، مطناای       گفته می شود نه 

پیمان های خصوصی است اما عدالت، تعادل نساطی میاان دو ارزش مطادلاه شاده را لازم مای داناد        
قوانین مربوش به جلوگیری از غطن و جطران آن در واقاع تمهیادهای گونااگونی اسات بارای ایجااد       

پایه معامله به معنای خاص   Katouzian, 1997: 205-206قرارداد ) تعادل میان آزادی و برابری در
خود بر تنازع و غلطه و تفاوت ارزش میان دو عوض نهاده شده است  جامعه ناابرابری متعاارف باین    

دو عوض را مشروع می بیند و فرض می نند نه عدالت در این گیر و دار رعایت می شود )هماان،  
ناد در معاوضاه ای ناه باه نحاو فااحش زیاان دیاده، عقادی را ناه             اما چرا مغطون می توا219ص

محصول توافق است یکجانطه فسخ نند؟ پاساخ ایان پرساش بارای توجیاه راهکارهاای متفااوت از        

 آید قانون مدنی به نار می
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در خصوص مطنای خیار غطن نظریه های مختلفی بیاان شاده اسات: نظریاه شخصای، غاطن را بار        
ایت از آزادی اشخاص بررسی می نند  بر ططاق ایان نظار، عیاب اراده،     مطنای حانمیت اراده و حم

  اما، در نظریه نوعی، غطن، عیب قارارداد اسات و   Ibid: 227مطنای واقعی اثر غطن در قرارداد است)
وجود تعادل بین دو عوض، صرف نظر از اثری ناه در سالامت اراده دارد از شارایب درساتی عقاد      

شود نه موضوع تعهد در بخش اضافی فاقد سطب اسات یاا بگاوییم     است؛ خواه در توجیه آن گفته

نه عدالت معاوضی ایجاب می نند حداقلی از تعادل بین دو عوض وجود داشته باشد و اگر از حد 
   در فقاه  Ibid: 228متعارف ناابرابری فراتار رود، قارارداد مخاالف اخالاق و نظام عماومی اسات)        

 شاهدیم: اسلامی نیز تعدد نظرات و تحلی  ها را
عیب رضا: در این نظر، مغطونِ ناآگاه به آنچه واقع شده، راضی نیست و معامله او مشامول   -الف

   در نقد این تحلی  گفتاه شاده   Ansari, 1995: 158نهی خوردن مال دیگری به غیر تراضی است)

   Katouzian, op.cit: 234است نه در این صورت، اثر غطن باید بطلان معامله باشد نه خیار فسخ)
تخلف از شرش ضمنی: برابری دو عوض، قید تراضی نیست تا تخلف از آن موجب بطالان   -ب

معامله شود  برابری دو عوض، چندان نوعی و عام است نه نمی تاوان آن را در شامار انگیازه هاای     
شخصی آورد بلکه شرش ضمنی و معهود عرفی هر قرارداد معوض است  این نظار را نیاز مای تاوان     

نرد زیرا در معاملات معوض مغابنه ای، هر طرف مای نوشاد در معاملاه ساود بیشاتری نناد و       نقد 
تعادل قیمت را به نفع خود بار هام زناد و انتسااب براباری عوضاین را نمای تاوان از شاروش عرفای           

   Katouzian, op.cit: 237قراردادهای معوض به شمار آورد)

ر برابر مجموع عاوض مقابا  قارار مای     بی عوض ماندن ارزش اضافی: مجموع هر عوض د -ه
گیرد و مطادله با انگیزه برابری ارزش آنها صورت می پذیرد؛ در نتیجه مغطون می تواند عقد را ام ا 

نند یا مقدار اضافی را همانند مال بخشیده شده پس بگیرد  این اقدام باا مقت اای معاوضاه منافاات     
ه نطوده است  این تحلی  بدون این نه از سطب ناام  ندارد زیرا در واقع مقدار اضافی داخ  در معاوض

  و در نقد آن گفته شاده اسات ناه امکاان     Katoozian, Ibid: 238-239بطرد بر آن تکیه می نند )

فسخ معامله در بخشی از آن و تطعیف در مفاد تراضی با مقت ای معاوضه مخالف اسات و باه زیاان    
   Ibid: 239طرف قرارداد منتهی می شود)

هیز از ضرر و جطران آن: در غطن فاحش و ناخواسته چون از حکم وفاای باه عقاد ضارری     پر -د
ناروا به بار می آید، آن حکم نفی می شود و در نتیجه مغطون حق فسخ پیدا می نند  با این وصاف،  
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خیار غین برای جلوگیری از ورود زیان به مغطون است نه جطران عیب اراده او  این نظار ناه در فقاه    
 ، خالی از انتقاد نیست و از جمله گفتاه شاده اسات ناه     Najafi, 2015: 42ران بسیاری دارد)طرفدا

نفی حکم لزوم عقد، ملازمه با ایجاد خیار برای مغطون نادارد چراناه احتماال دارد باا دادن تفااوت      
قیمت، ضرر جطران شود و قدر متیقن آن است نه مغطون وقتی حق فسخ می یابد نه غاابن نخواهاد   

تواند با دادن تفاوت قیمت، ضرر ناشی از عقد را جطران نند و تنهاا هماین امار یقینای مای تواناد       یا ن

   Katouzian, op.cit: 241موضوع استصحاب قرار گیرد)
در مقام داوری میان شرش ضمنی و قاعده لاضرر به عناوان مطناای غاطن، قاعاده لاضارر تارجی        

نند و به خیار غطن اصالت می بخشد  اما اساتاد مرحاوم   دارد و احکام قانون مدنی را بهتر توجیه می 
دنتر ناتوزیان به فراست، نانارایی احکام قانون مادنی و نظار مشاهور را در یافتاه و باا پایش بینای        

باید دانست در آینده قاعده لاضرر تاب تفسیرهای »آرایی مانند آنچه مورد بحث ماست، نوشته اند: 

تماعی را دارد     برای مًال اگار جطاران ضارر مغطاون مطناای      گوناگون و توان جذب ضرورتهای اج
خیار غطن باشد،    چرا دادن تفاوت قیمت نتواند از انحلال قارارداد جلاوگیری نناد؟  از نظار فنای،      

باقی ماندن خیار ممکن است قاب  دفاع باشد، ولی نتیجه ای است نه به دل نمی نشایند و زیانطاار باه    
جایی نه غابن نیز از حقیقت اگااه نطاوده اسات و انناون باا دادن تفااوت        نظر می رسد  به ویژه، در

 :Ibid«)قیمت حسن نیت خود را ثابت می نند، دادن خیار فسخ به مغطون منصفانه به نظر نمی رساد 

   امری نه قط  از آن مورد توجه فقیه هوشیار قرار گرفته است و صاحب ریاض اساتدلال مای   245
تند خیار غطن باشد حکم قانون وابسته به وجود ضارر خواهاد باود ناه باا      نند نه اگر نفی ضرر، مس

    Haeri, 1997: 305; Katouzian, op.cit: 452بذل قیمت از بین می رود)
اینک پرسشی مطرح می شود نه آیا صرف وجود غطن نامتعارف در زمان معاملاه بارای مغطاون    

ن استفاده از خیار غطن نیاز موجاود باشاد؟    حق فسخ ایجاد می نند یا باید وجود ضرر فاحش در زما
جطران ضرر مغطون پیش از اعمال خیار از دو راه بیشتر متصور می شود: یکای تغییار بهاای نالاهاای     
مطادله شده به گونه ای نه تعادل مطلوب را بر قرار سازد  دوم طرف قرارداد یا شخص ثالث تفاوت 

ر مغطاون باه فساخ مای اندیشاد اماا در فارض دوم           در فرض اول نمتا Ibid: 250بها را می پردازد)
احتمال فسخ بیشتر است زیرا ممکن است مغطون با دست یاافتن باه تفااوت قیمات نیاز معاملاه را باه        

صلاح خود نداند، مانند خرید سکه صد هزاری به صد و پنجااه هازار ریاال و تنازل فااحش قیمات       
به روش اخذ تفاوت قیمات   421ی در ماده سکه و رسیدن قیمت آن به هشتاد هزار ریال   قانون مدن
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ق م  در مورد عیب مخاالف اسات  مااده     478جواب منفی می دهد و با مطنای پذیرفته شده در ماده 
با مفاد قاعده لاضرر سازگارتر است، چرا نه مطنای واقعی خیار تنها ورود ضرر نیست، بقاای  »اخیر: 

ادی قارارداد را بار هام مای زناد  هادف از       ضرر جطران نشده است ناه فعلیات دارد و تعاادل اقتصا    
برقراری حق فسخ ، دادن وسیله ای برای گریز از همین ضرر است  بنابراین شیوه جطران ضرر نطایاد  

 421موثر باشد و مغطون سابق را قادر بر فسخ قراردادی نند نه بر او ضرری وارد نمای نناد   ماده   

ولای بایاد انصااف داد ناه پاذیرفتن نظار مخاالف         قانون مدنی جطران ضرر مغطون را موثر نمی داند
   پس مغطون وقتی می تواند فسخ نند ناه اولاً ضارر   Ibid: 251-252«)منطقی تر و عادلانه تر است

   Ibid: 250در زمان عقد حادث شود و ثانیاً ضرر تا زمان فسخ موجود باشد)
 

 اثر غبن -5

 فسخ عقد و مسأله مطالبه ارش توسط مغبون -5-1

بسیاری از فقها تصری  نرده اند نه با ثطوت غطن، مغطاون حاق دارد قارارداد را فساخ یاا ام ااء       
نماید، بدون اینکه حق مطالطه ارش داشته باشد  انحصار اختیاار مغطاون باه یکای ازایان دو راهکاار،       

  Asadi heli, 1994: 71متکی به اجماع است؛ برخی، اجماع منقول را به نق  از علاماه در تاذنره)  
   Moghadas ardabily, 1983: 403; Bahrani, 1985: 42; najafi, op.cit;9بیاان نارده اناد)   

در « عادم خالاف  »   برخی باه   ;Ibid: 50; Ameli, 1998: 241برخی ادعای اجماع محص  دارند)

  و بالاخره، برخی نیز اجمااع محصا  و منقاول را باه     Bahrani, op.cit: 74این مسأله اشاره نرده )
   Najafi, kashef al gheta,(n.d): 146مه نسطت داده اند)علا

برخی از استادان حقوق، با نقد رویکرد قانون مدنی و مطلق خیارات، باا اساتفاده از مطاانی اصا      
« تراضای »و نگرشی دیگر به قاعده لاضرر، مطالطه ارش را منططق با یکی از اصول مهام   1ابقای عقود

تراضی مشتم  بر اصول تملیک در برابر تملیک، تسلیم در برابار تسالیم   می دانند  از منظر ایشان هر 
________________________________________________________________ 

 )هماو،  ibid: 45ابقای عقود، یعنی عقودی نه دچار اختلال می شوند ابقا می شوند تا به نحو شایسته تعمیر و مرمات شاوند)   -1

 -2انعقااد عقاد باا هماه عناصارش       -1  مانند بهم خوردن موازنه در ارزش عوضین  عناصر اص  ابقاای عقاود عطارتناد از:    45ص 
امکان ابقا و اصالاح وجاود داشاته     -3وجود خل  در عقد اعم از خل  در تراضی یا اصول سه گانه موازنه از جمله ارزش عوضین 

   Ibid, B: 48باشد)
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   ایشان یکی Jafari langeroudi, 2008, A: 218-221; B: 419و موازنه در ارزش عوضین است)
از عناصر خیار غطن را امتناع یا تعل  غابن در جطران زیان دانسته است  مغطون به صارف وقاوع غاطن    

ند زیرا مستندات اص  ابقاء عقود ماانع از فساخ اسات  اگار غاابن از دادن      حق ندارد عقد را فسخ ن
خسارت امتناع نند یا تاخیر و تعلا  در جطاران زیاان نناد زیاندیاده حاق فساخ عقاد را دارد  نظار          

   اگر غابن به موقع Ibid,B: 419مخالف بر خلاف عرف معاملات است و شتابزده داده شده است)

نکند مغطون حق فسخ می یابد الطته مغطون می تواناد عقاد را فساخ نکناد و     در رفع ضرر مغطون اقدام 
غابن را ملزم به رعایت موازنه ارزشی نند نه حین العقد مورد تعهدش بوده است  پس اگار مغطاون   

فسخ را انتخاب نند به لاضرر عم  نرده است و اگر نکند و ارش بخواهد به اصا  ابقااء عقاود باه     
است  اختیار نقف و ابرام عقد باا مغطاون اسات  لاضارر بارای خیاار غاطن         اضافه لاضرر عم  نرده

   Ibidنافی نیست بلکه شرش لازم است و حاجت به اص  ابقاء عقود هم هست)

 

 پرداخت مابه التفاوت قیمت توسط غابن -5-2

نع از در این نه آیا غابن می تواند با پرداخت مابه التفاوت ثمن، زیان مغطون را جطران نند و  ماا 
انحلال قرارداد شود، اختلاف نظار وجاود دارد و نظار مشاهور فقهای، عادم امکاان اسات  موافقاان          

معتقدند نه مطنای خیار غطن، دفع ضرر مغطون به دلی  نسری ثمن است و بناابراین باا پرداخات آن،    
ثطاوت     مخالفان به استصحاب تکیه می ننند و اینکه با Bahrani,1994: 445خیار منتفی می شود)

حق فسخ، از بین رفتن آن نیازمند سطب دیگری است نه صرف پرداخت نسری ثمن، شارعاً ساطب   

   برخای نیاز باا     Asadi helli, 1994: 71; 1993: 67; Ameli, 1996: 275زوال حق فسخ نیسات) 
این استدلال نه پرداخت نسری ثمن، درواقع، خاره از عقد اولیه و به منزله ی هطاه ای تاازه اسات    

   برخای  ;Asadi helli,2008: 485قطول آن بر مغطون الزامی نیست، معتقد به بقای خیار هساتند) نه 
(Bahrani,  op.cit, 43; Ameli, 1998: 229 خیار غطن می دانناد  باه   « مدرک»   پاسخ را در گرو

این صورت نه اگر مدرک این خیار، ضارر مغطاون باشاد، ظااهر ایان اسات ناه باا پرداخات ماباه           
ثمن، مطنای خیار منتفی می شود؛ بویژه اینکه خیار، خلاف اص  است و به جهت ضارورتی   التفاوت

وضع شده نه تنها باید در همان وضعیت باقی بماند و با تردید، منتفی شود  م افاً می توان گفت باا  

وجود اص  لزوم قراردادها، قابلیت بقای خیار فسخ باه عناوان مستصاحب، ماورد تردیاد اسات و باا        
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خت ما به التفاوت قیمت نمی توان بقای خیار را استصحاب نارد   اماا اگار مطناای خیاار غاطن،       پردا
 ، زیرا پرداخات مطلاغ، در هار    Ibid,1984: 43اجماع باشد، با پرداخت وجه، خیار منتفی نمی شود)

 حال ربطی به عقد سابق نه در حالت غطن واقع شده، ندارد و هطه ای تازه است  لذا موضوع خیار را
نه عقد همراه با غطن است، از بین نمی برد  همچنین دفع ضرر با فسخ نیز ممکن اسات و چارا بایاد    

   Ameli, 1998: 229 پرداخت قیمت را مقدم بر فسخ تلقی نماییم؟)

از منظر حقوقی با اینکه برخی از استادان، نه به نظر می رسد در مقام نقد موضع قاانون مادنی و   
هستند، به منتفی شدن فسخ، در فرض جطران مابه التفااوت، تصاری  نارده     پی ریزی تئوری تازه ای

 ، اما با وضعی نه قانون مادنی دارد، اساتدلال مخاالف هناوز     Jafari langeroudi, 2001: 300اند)
هم ر  می نمایاند و نیازمند تقویت است؛ هرچند ممکن است گفته شود نه قاانون مادنی در مقاام    

التفاوت از سوی غابن را مانع از فسخ ندانسته ولی مفهوماً به این معناست ناه   بیان، تنها پرداخت مابه

مغطون حق مطالطه ارش دارد  به عطارت بهتر، منع قانون مادنی، یاک ساویه اسات و اختیاار زوال یاا       
بقای عقد تنها به دست مغطون داده شده است  او می تواند مطالطه ارش نماید یا در باب ابقا یاا فساخ   

صمیم بگیرد و غابن تنها باید منتظر اقدام مغطون باشد بدون اینکه پیشانهاد جطاران خساارت او    عقد ت
)پرداخت مابه التفاوت ثمن ، به خودی خود مغطاون را ماأخوذ نمایاد  اثار عملای ایان تفکیاک در        

جایی است نه قیمت مطیع بعد از عقد، تفاوت فاحش داشته باشد  در ایان صاورت فساخ قارارداد و     
مطیع، به سود مغطون است اما صرف آمادگی غابن برای پرداخت مابه التفاوت ثمن، نفع مغطون  اعاده

واحد باه فاروش مای     6واحد است و به  10را در این شرایب تأمین نمی نند  برای مًال، قیمت مطیع 

واحد مای رساد  در ایان صاورت، صارف پرداخات        20رسد  متعاقطاً مطیع افزایش قیمت داشته و به 
 واحدی نخواهد بود! 20واحد ، قاب  مقایسه با فسخ عقد و تحصی  دوباره مطیع  4ه التفاوت )ماب

 

 ارش و رابطه آن با عموم خیارات -6

 وضعیت عمومی ارش -6-1

دارد  نظر غالب این است نه ارش، قاعاده  « متکًر»و « منفی»فقه امامیه در این خصوص، نگاهی 

 ,Tabatabaie hakimناد خیاار عیاب، قابا  مطالطاه اسات)      عمومی نیست و تنها در برخی صاور مان 

   برخی نیز نه ارش را موافق قاعده می دانند، به استفاده از آن در غیر بیع نظار دارناد ناه    39 :1995
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 ,Sabzevariاینکه در هر مورد، نقص مالیت یا شرش یا وصف را از طریق ارش قاب  جطران بدانناد) 

فاقد دلی  شرعی یاا مطناای عقلایای بارای هماه ماوارد نقاص در           از نظر برخی، ارش، 187 :1992

   Khoii, 2005: 270اوصاف مطیع است و تنها از باب جطران خسارت، در خیار عیاب ثابات اسات)   
« الشارش لایقابا  بالماال   »مانناد  دیدگاه فقها به ارش، منفی اسات زیارا باا اعماال قواعاد اصاطیادی       

(Ansari,1995: 73 ، «الًمن علیها یوزصع لا الشروش( »Ameli, 1992: 216 الأوصاف لا تقابا   »  و

ارش را به عنوان وسیله جطاران بخشای از نقاص مطیاع،       ،Tabatabaie Yazdi, 1993: 7بالاعواض)
رای مًال، در مورد نقاص مطیاع   خلاف اص  می دانند و در عین حال، این دیدگاه متکًر است زیرا ب

شرش، عملی است    یاAsadi helli, 1993: 492ع می شود)قط  از قطف یا در جایی نه شرش، ممتن
برخای، قائا  باه ثطاوت ارش     نه نفساً دارای ارزش است، و اجرای آن به هر جهت،ممتنع می شود، 

جالب است نه برخای      (Ansari, op.cit: 74.ثطوت ارش را خالی از وجه ندانسته اند داده شده یا

طن، ضامن بیاان نظارات مخالفاان و اشااره باه اجمااع و        ضمن مخالفت با پرداخت ارش در مسأله غا 
اینکه اص  برائت غابن از پرداخت ارش، برای عدم ثطوت آن نافی است، گفتاه اناد ناه ارش تنهاا     

 ,Mamaghaniباشد و غاطن از ایان ماوارد نیسات!)    « مطیعصفات »در جایی وجود دارد نه نقص در 

….. : 72   

موارد منصوص دیگر است، پاساخ هاا قاانع ننناده نیسات      در اینکه چرا ارش ویژه خیار عیب یا 
زیرا با وجود تلاش برای تمایز وصف صحت مطیع از سایر اوصاف، مطنای استدلال باه هماان ارزش   
مالی مطیع برمی گردد نه تفاوتی با بسیاری از اوصاف مطیع و دیگر خیاارات نخواهاد داشات  بارای     

ن وصاف سالامت اسات زیارا هرچناد اوصااف در       مًال گفته است نه ارش در عیب به دلیا  فقادا  
مقاب  بخشی از ثمن قرار نمی گیرند اما خریدار با ملاحظه ارزش مالی مطیع سالم، معاملاه مای نناد     

او ثمن را به اعتطار سلامت مطیع نه ارزش مالی خود را دارد، می پردازد! و اگر ثابت شود ناه مطیاع   
 Mousaviاد، غیرعقلایاای و لغااو اساات )فاقااد ایاان وصااف اساات، درواقااع پرداخاات بخااش ماااز 

khomeyni, 2001: 18    در پاسخ به این اشکال نه مطنای مذنور در سایر موارد مانناد خیاار غاطن   

نیز قاب  اعمال است، گفته اند نه مقت ای قاعده در خیار غطن نیز همین است و تنها به دلی  تصری  
خوبی نشان مای دهاد ناه از نظار ایشاان، ارش       دیگر فقها )اجماع ، ارش منتفی است  این تحلی  به

قاعده ای عمومی در معاملات است زیرا در تمام موارد، نوعاً و عرفاً افراد با ملاحظاه اوصااف مطیاع    
نه در قیمت گذاری دخالت دارد یا با لحاظ ارزش نلی مطیع، وارد معاملاه مای شاوند و باا شارایب      
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   Ibid: 336ن نرد)لازم، باید از طریق ارش این انتظار را جطرا
یکی از استادان، با بیان اصول موازنه یعنی تملیاک در برابار تملیاک، تسالیم در برابار تسالیم  و       

موازنه در ارزش عوضین نه از آیه تراضی استخراه می شود، معتقدند وجود عیب، موازنه را بر هم 
د دو اصا  ابقااء عقاود و    می زند پس خیار عیب موافق قاعده است نه مخالف قاعده؛ و درواقع، بایا 

   مشتری می تواند با تمسک به اص  Jafari langeroudi, A: 218-219قاعده لاضرر را با هم دید)

ابقا، عقد را نگهدارد و بر مطنای لاضرر ارش بگیرد؛ زیرا فسخ ممکن است برای وی ضرری باه باار   
ای مطیعی نه معیاوب نطاشاد یاا    آورد و ابقاء عقد بدون اخذ ارش هم م ر است زیرا ثمن را داده بر

مشمول غطن نطاشد، لذا حال نه معیوب است یا مغطون شده نطاید طرف مقاب  باه زیاان وی اساتفاده    
   Ibid: 220همه جا موافق قاعده است) 1بلاجهت نند و ان  مال به باط  نماید  پس اخذ ارش

 

 ارش و خیار غبن -6-2

 کوره راهی به جبران خسارت -6-2-1

ی نه گذشت، براساس رویکرد فقهی، انتظار چندانی برای جطران خسارت مغطون، بااقی  با نگرش

نمی ماند  با این حال، برخی فروع فقهی در این خصوص قاب  توجه است  شاهید اول در دروس باه   
هنگام بحث از امکان اسقاش خیار غطن در حین عقد، به این نکته اشاره دارد نه اسقاش ایان خیاار و   

، برخلاف سایر خیارات می تواند به غرر منتهی شود  ایشان سپس خیاار غاطن را باا ایان     خیار رؤیت
استدلال از غرر دور می نند نه غرر را در هنگام خیار غطن باه آساانی مای تاوان باا پرداخات ماباه        

   یکای از شاارحان مکاساب صارفاً در توضای  تفااوت        Ameli, 1996: 276التفاوت، دفاع نارد)  

ه در غطن، با پرداخت وجه، بخاش نسار شاده جطاران مای شاود و ایان بخاش،         مذنور می گوید ن
   Mamaghani, ….: 195معادل و مقاب  همان وجهی است نه از بااب ارش پرداخات مای شاود)    

  نیز در خصوص حفظ تعاادل اقتصاادی عوضاین و    Koleyni, 11987: 195برخی روایات صحی )

________________________________________________________________ 

بهام خاوردن موازناه     -3بهم خوردن موازنه ارزش عوضاین،  -2عقد تملیکی معوض، -1اصر ارش عطارتند از: از نظر ایشان عن -1

طرف به طوع و رغطت ضرر وی را جطران نکند مانند جطران غطن مغطون از طارف  -4ارزش عوضین ناشی از تراضی طرفین نطاشد، 
زیاندیاده ابقاای عقاد و مطالطاه حاق التغاریم را       -5ش نمی ماناد،  غابن و الا حق التغریم وی ساقب می شود و مورد برای مطالطه ار

   Ibid: 221مطالطه مابه التفاوت از طرف بر مطنای لاضرر) -6بخواهد و انتخاب نند و 
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وجاود دارد ناه صااحب جاواهر در بحاث از       لزوم تعلق وجه به شخصی نه ذیحق اصلی آن است،
، آن را بای  «فتأما  جیادا  »تعلق ارش به مغطون یا پرداخت مابه التفاوت، از آن یاد نرده و با عطاارت  

   تحلی  هاای فقهای از ایان دسات، مای تواناد ناوره        Najafi, 2015: 51ارتطاش با بحث نمی داند)
م جطران خسارت باا پرداخات تفااوت قیمات     راهی به جطران خسارت در حقوق نیز بگشاید و به لزو

مطیع، اعتطار شرعی بطخشد؛ گو اینکه این امور و نظرات مخالف با ارش، اساتنطاش فقهای و ناه لزومااً     

 مطین حکم شرع است!
 

 مزایای ارش در مسأله غبن -6-2-2

انکار جطران متعارف خسارت مغطون از طریق ارش، می تواند باه تزلازل عقاود و طارح دعااوی      

ن، بویژه غطن افحش دامن زند  رویه ق ایی در مسأله اسقاش غاطن، در برخای آرا، آن را باه غاطن     غط
متعارف )فاحش  منصرف می نند و غطن غیرمتعارف )افحش  را نیازمند تصری  مای داناد  برخای    

 9409978617001222نیز اساساً این اسقاش را نمی پذیرند و باط  می دانند  بموجب دادنامه شماره 
دادگاه تجدیدنظر استان  5شعطه  9409988610200262موضوع پرونده شماره  24/12/1394ور  م

اسقاش خیار غطن در حالتی است نه عرفاً دلالت بر غطن افحش نداشاته باشاد و الا عرفااً و    »مرنزی: 

 منطقاً قاب  پذیرش نیست نه افراد به خرید مالی مطادرت ننند نه بطور افحش در آن غطن به وجود
آمده است، بدون اینکه در هنگام معامله به ایان امار آگااهی داشاته باشاند و علای القاعاده، منظاور         

متعاملین از اسقاش خیار غطن، در حالتی است نه مطیع به طور قاب  اغماض نمتار یاا بیشاتر از قیمات     
شاد،  عادله روز معامله باشد و الا چنانچه از نظار منطاق حقاوقی و عارف معااملات، غاطن افحاش با       

شاعطه اول دیاوان عاالی نشاور نیاز بموجاب دادناماه        «  سقوش خیار غطن، منصرف از آن خواهد بود

، رأی دادگاه نخستین را نه اسقاش خیار غاطن را  20/11/1392مور   9209970906100962شماره 
 و مالاک  اینکاه  باه  نظار »از غطن افحش منصرف اعلام نموده بود، با این استدلال ابرام می نند نه: 

 در خااص  عناوان  به خیارات بحث در متدرجاً نیز افحش غطن  است، عرف مورد، در تشخیص مرجع
 باودن  مارادف  مفهاوم  و معناا  به فاحاش غطن معایت در آن ذنر و شود می ذنر خیارات دیگر عداد

از منظر اقتصادی نیز بی گمان بقای عقد و جطران خسارت، مقدم بر فسخ نلی آن «  نیست عنوان دو
 تحلیلی نه به زودی از خاطر خواهد گذشت است  
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 ماهیت و معیار مابه التفاوت قیمت مبیع -6-2-3

دادگاه تجدیدنظر استان مرنزی، دادگاه با ثابت دانستن حق جطران خساارت   5در دادنامه شعطه 

برای مغطون، حکم به پرداخت تفاوت قیمت مطیع در زمان عقد صادر نماوده اسات  در ایان رأی از    
یز سخنی به میان نیامده است و لذا ممکن است ادعا شود نه تفااوت قیمات ماذنور، ماهیات     ارش ن

ارش ندارد تا معیار مربوش در خیار عیب یا تطعف صفقه، در آن اعمال شود  از این رو، این ادعا نیز 
افزوده می شود نه رأی مذنور با رویکرد غالاب فقهاا ناه ادعاای اجمااع نیاز در آن وجاود دارد،        

لفتی ندارد بلکه براساس قواعد عمومی مسئولیت مدنی نه بنظر می رسد با نارایی اقتصادی نیز مخا

همسویی دارد، صادر شده است  با این بیان، رویکرد دادگاه، بار مطناای ارش بناا نشاده اسات زیارا       
ارش با لحاظ تناسب بین قیمت واقعی و قیمت قاراردادی سانجش مای شاود و حاال آنکاه دادگااه        

به تفاوت قیمت ایان دو بادون لحااظ تناساب ماذنور، حکام داده اسات  باه عطاارت دیگار،           صرفاً 
ق اوت عرفی را محور قرار داده و غابن را به تکمی  ثمن تا حد قیمات واقعای محکاوم مای نناد       
 راهکاری نه بر مطانی مسئولیت مدنی و قواعد فرعی آن مانند استفاده بلاجهت، قاب  تأیید است 

 

 صادی اثر غبنتحلیل اقت -7

 تحلیل اقتصادی قرارداد ناقص)غبنی( -1 -7

حقوق در مفهوم سنتی به معنای شناخت قواعد رسامی حاانم بار رواباب افاراد و ساازمان هاا و        

تعیین حقوق و تکالیف افراد است نه از این منظر، دانشی مستق  محسوب می شاود  باا ایان حاال،     
درصادد تحقاق اهاداف خااص اجتمااعی و اقتصاادی و       امروزه، حقوق، ابزار مهندسی اجتمااعی و  

   بر خالاف حقاوق سانتی ناه قواعاد حقاوقی را در       Babaii, 2007: 14سیاسی هم تلقی می شود)
چهارچوب و برای تامین عدالت و انصاف می دید، حقوق اقتصادی نارایی اقتصاادی را باه عناوان    

کارد اقتصاادی، ناارایی مفهاوم        در رویIbid: 17هدف اصلی قواعد حقاوقی در نظار مای گیارد)    
بنیادی است  نارایی یعنی از امکانات موجود باا توجاه باه محادودیت هاا و نمطودهاا ، باه نحاوی         

هاا،  استفاده شود نه بالاترین مطلوب حاصا  گاردد  تحلیا  اقتصاادی حقاوق اساتفاده از تکنیاک       

العما  افاراد در    های اقتصادی است برای توضی  روابب حقوقی و شناخت عکسها و ارزشتحلی 
تواناد در  مقاب  قواعد حقوقی و همچنین شناخت و معرفی قواعد حقاوقی مفیاد و نارآماد ناه مای     
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   در Ibid: 41تعیین و اعمال قواعد حقوقی برای قانونگذاری و ق ات نقش راهنماا را باازی  نناد)   
یی آنها در افزایش تحلی  اقتصادی حقوق، درستی و اخلاقی بودن تمام قواعد حقوقی بر مطنای توانا

گاردد ناه بهاره وری اقتصاادی داشاته      ثروت جامعه سنجیده می شود و عملی عادلانه محسوب می
    Badini, 2005: 386باشد)

هاای  با وجود ابهامات در ملاک نارایی اقتصاادی  و اخاتلاف در تعیاین ترجیحاات و مطلاوب     

دها و مسائولیت مادنی و حقاوق تجاارت     هایی از روابب حقوقی مانند حقوق قرارداانسانی، در زمینه
نه هدف آنها جلب سود و گریز از زیان مالی اسات، اعماال مالاک ناارایی اقتصاادی و افازایش       

   براسااس یکای از معیارهاای اقتصاادی     Babaii, op.cit: 54ثروت با مشک  نمتری مواجه اسات) 
از قطا  شاود، بادون     نارایی، عم  اقتصادی وقتی نارامد است نه دست نم شرایب یک نفر بهتار 

   یکای از اهاداف تحلیا  اقتصاادی     Ansari, 2011: 122اینکه شرایب شخص دیگری بدتر شاود) 

قراردادها، اصلاح قرارداد ناقص است مانند فرضی نه قراداد غیر عقلانی است یا یکی از متعاقادین  
ی انتخااب  در واقاع، نظریاه     Ibid: 152در زمان انعقااد قارارداد اطلاعاات مطلاوبی نداشاته اسات)      

عقلانی، نه می تواند آزادی قراردادی را توجیه نند، ، غیر واقعی به نظر می رساد زیارا  مطتنای بار     
فرض اطلاعات است؛ در حالی نه انسان اطلاعات نمی را برای توصیف و ارزش گذاری درسات  

  وجود دارد تصامیم گیرناده   گزینه ها و پیامد آنها در اختیار دارد  در فرضی هم نه اطلاعات نام
   Ibid: 3)در زمان تصمیم گیری همه اطلاعات را در نظر نمی گیرد

هر چند آزادی قراردادی پیش شرش جابجایی آزاد نالاها و خدمات در اقتصاد است؛ لیکن بار  

اساس تحلی  اقتصادی، نانارایی مفاد و شروش قرادادی مطنایی است نه اصا  آزادی قاراردادی را   
   در صورتی نه هزینه معاملاتی بالا باشد و قراردادها به صورت ناقص Ibid: 247می نند) محدود

تواند نارایی را افزایش دهد؛ چرانه هزیناه معااملاتی ممکان اسات     منعقد شوند، دخالت دولت می
   در علام اقتصااد از   258 هماان، ص Ibid: 258ناشی از انحصار یاا شارایب یکای از طارفین باشاد)     

هاای پایش بینای     آن دسته از هزینه ، از جمله،هزینه مطادلهسخن گفته می شود  « هزینه مطادله»اقتصاد 

ای است نه به علت عدم پایطندی یکی از طرفین مطادله به تعهاداتش، بار طارف دیگار مطادلاه       نشده
هاایی اسات    به عطارت دیگر هزینه مطادله، آن دساته از هزیناه     .… Renani, 2003)شود تحمی  می

شوند تا حقوق مالکیت خاود را مشاخص، تعریاف و     افراد در فرآیند مطادله اقتصادی متحم  می نه
های نسب اطلاعات درباره فروشانده، خریادار و    ت مین ننند  پس هزینه مطادله در برگیرنده هزینه
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، های عقد قرارداد و نظارت بر عملکرد طرف مقاب  شود، هزینه نیفیت نالا یا خدمتی نه مطادله می
باشاد   های مربوش به تعریف حقوق مالکیت و ت مین اعماال ایان حقاوق مای     و از همه مهمتر هزینه

(Renani, 1996: 327   ای است نه باه فارد، گاروه و یاا ساازمان،       بدین ترتیب هزینه مطادله هزینه
هناد،  د نانش اقتصاادی انجاام مای    ، برای ننترل رفتار و نظارت بر مطادله در زمانی نه با دیگر افاراد 

محادودیت  ) توان باه دو بعاد از رفتارهاای انساانی     ای نه هزینه مطادله را می به گونه  شود تحمی  می

هزیناه مطادلاه از لحااظ تعریاف و     د  نساطت دا   موجود برای اطلاعات نام  و تمای  به نفع شخصی
یناه مطادلاه ططیعای    نوع خود به هزینه مطادله بازاری، هزینه مطادله مدیریتی، هزینه مطادله سیاسای و هز 

   Alavi, 2004: 40)شود تقسیم می
بحث از مفهوم هزینه مطادله، با دو انتقاد نسطت باه فارض عقلانیات ناما  آغااز مای شاود و دو        

 فرض رفتاری دیگر را جایگزین آن می نند:

ننشگران، عقلایی عم  می ننناد ولای در باروز دادن رفتاار عقلایای باا دو محادودیت         -الف
بر فرض دسترسای باه هماه اطلاعاات،      -: یکی این نه اطلاعات آنها ناقص است  دوممواجه هستند

هاا و احتماالات متنااظر را باه دقات      توان محاسطاتی ننشگران به قدری نیست نه بتوانند تمام اتفااق 
محاسطه ننند و بر مطنای آن تصمیم درست بگیرند  پذیرش عقلانیت محدود، مت من این معناسات  

 اص  در اقتصاد هزینه مطادله، قراردادها همواره ناقص هستند؛ نه به عنوان یک
چون قراردادها ناقص هستند، برای افراد جویای نفاع شخصای باه طاور باالقوه ایان امکاان         -ب

وجود دارد نه از نقص های موجود در قرارداد به نفع خود و به زیان دیگری استفاده ننند  فرصات  

 ,Nasiri Aghdamگزین فرض عقلانیت نام  مای شاود)  طلطی دومین فرض رفتاری است نه جای

 ، جاای دو  :213Ansari, op.cit   با پذیرش عقلانیت محادود و فرصات طلطای)   163-217 :2006

نقص قراردادها وقتای باا امکاان فرصات طلطای       -موضوع در تحلی  های اقتصادی باز می شود: اولاً
ورد؛یعنای در هار قارارداد، خطار نقاف آن      ی نقف قراردادها را فراهم مای آ همراه می شود، زمینه

وجود دارد  ثانیاً در طراحی هر سازمان یا نهاد، سعی شود ساز و ناری برای سازماندهی آن انتخاب 

گردد نه در آینده )پس از انعقاد قرارداد  نمترین هزیناه را ایجااد نناد  از ایان نظار، باا توجاه باه         
هاای مطادلاه را   ن از حجام آنهاا ناسات و هزیناه    خطرهای صری  فرصت طلطی در قراردادها می توا

   Ibid: 366-368ناهش داد)
یکی از دلای  نقص قاراردادی، ناابرابری اطلاعااتی اسات  از نظار اقتصاادی، اطلاعاات دارای        
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ارزش هستند و اگر عوام  اقتصادی از اطلاعات نام  و رایگان برخوردار نطاشاند، شارایب رقابات    
آید  نابرابری اطلاعااتی یکای از مطاانی    و تعادل نلی نیز به وجود نمی سالم و نام  فراهم نمی شود

بی عدالتی قراردادی است  تعهد به ارائه اطلاعات ناشای از حسان نیات و رعایات انصااف اسات و       
حتی سکوت عمدی دارنده اطلاعات، سکوت تدلیسی است  در اسلام، نهی از ناابرابری اطلاعااتی   

است  خیار غطن نیاز وسایله ای بارای ت امین عادالت معاوضای و       « نتلقی رنطا»یکی از مطانی مهم 

   اهمیت اطلاعات تا بدانجا است ناه برخای نویساندگان    Ibid: 181, 281نابرابری اطلاعاتی است)
یکی از اهداف نظریه اقتصادی حقوق قراردادهاا را تشاویق باه ارائاه نارآماد اطلاعاات در رواباب        

   Kouter and Youlen, 2010: 313اند)قراردادی دانسته
تعادل قراردادی شرش ضمنی هر قرارداد است اما وقتی قرارداد از این حیاث نقاف شاد، نادام     
ضمانت اجرا را باید اعمال نرد؟ و روش های جطران خسارت چه خواهد بود؟ یکای از روش هاای   

د انتظاار  مرسوم، اعاده مال به صاحب اصلی است )فسخ  اما این یک روش حداقلی است و نفع مور
   باید دید آیا راهکارهاای دیگاری نیاز    Ibid: 333و فرصت های از دست رفته را جطران نمی نند)

 قاب  تصور است؟
 

 تحلیل اقتصادی دادن تفاوت قیمت -7-2

ی تفاوت قیمات یاا ارش نادارد و    دیدیم نه قانون مدنی برای مغطون، تصریحی به اختیار مطالطه

ابقا یا فسخ عقد را برای او تجویز نموده است  غاابن نیاز نمای تواناد باا      ظاهر مقررات، صرفاً اختیار 
دادن تفاوت قیمت مانع از فسخ معامله گردد مگر آن نه متعاملین تراضی ننند نه سطب مساتقلی از  
قرارداد سابق تلقی می شود  اما آیا این قواعد از منظر تحلی  اقتصادی موجاه اسات؟ و آیاا از نگااه     

و سوداگران سودمند است و نارایی اقتصادی دارد؟ پاسخ دقیق و نهاایی نیازمناد    عرف مردم عادی
غطنی نتواند همیشاه قاعاده ای ناارا باشاد زیارا       بررسی آماری است  اما به نظر می رسد فسخ معامله

ممکن است به دلی  بالا رفتن قیمت نالای مورد معامله، فسخ توجیاه اقتصاادی نداشاته باشاد و هار      
است ابقای عقد موجب شود نه مغطون، ضرر فعلی متحما  نشاود اماا نمای تاوان ورود      چند ممکن 

زیان در زمان وقوع عقد را انکار نرد  همچنین تجربه نشان داده است نه امنیت حقاوقی قراردادهاا   
و ثطات روابب حقوقی به پیشرفت اقتصادی و تاامین امنیات روانای جامعاه نماک مای نناد و چارا         

ی تفاوت بین قیمت بازار و ثمن معامله هم به حق خویش برسد و هم همسو باا  طالطهمغطون نتواند با م
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اص  ابقای عقود و اص  لزوم قراردادها حرنت نند؟ و چرا غاابن نتواناد باا دادن تفااوت قیمات و      
زای  نردن مطنای خیار غطن از فسخ عقد جلوگیری نند؟ به ویژه نه گاه خاود غاابن نیاز از قیمات     

اه و جه ، طرفینی بوده است؛ امری نه در قانون مدنی مورد غفلت قرار گرفتاه اسات   متعارف، نااگ
و بر جه  مغطون تکیه نرده است  واقعیت آن است نه گاه متعاملین بعاد از عقاد و باه اساتناد حاق      
عینی مالکیت مورد تملک را به دیگری منتق  می ننند و حتا اگر معاملاه فساخ شاود شااید مغطاون      

  یا قیمت مال خود برسد و چه بسا با اعسار یا ورشکستگی  طارف عقاد مواجاه شاود و     نتواند به مً
اجطار مغطون به فسخ یا بقاای عقاد باه معناای اجطاار در دو راهای تحما  زیاان یاا خطار مواجهاه باا             

ورشکستگی طرف معامله است  تحلی  اقتصاادی ایجااب مای نناد وقتای یاک قاعاده ی حقاوقی         
شد، حداق  در حوزه سوداگری و نه مطلق قواعد اعم از احاوال شخصای   نارایی اقتصادی نداشته با

و حقوق غیرمالی، آن را ننار گذاریم و با قاعده ای نه به عدالت و نارایی نمک می نند جابجاا  

ننیم  استفاده از تجربه های بشری در قراردادها نه مطتنای بار تجرباه و عقلانیات اسات و توجاه باه        
ی روزگار جدید لازمه ی رسایدن باه درک بهتاری از عادالت اسات و      تحولات اجتماعی و اقتصاد

ضرورت دارد نارایی اقتصادی قواعد حقوقی باه ویاژه در مطحاث قراردادهاا را در احاراز عادالت       
دخالت دهیم  ناری نه به نظر می رسد دادگااه محتارم تجدیاد نظار اراک در رای ماورد بررسای       

تی و مرسوم به دانش حقوق در ایران، ناری عجیب و انجام داده است ، هر چند از حیث نگرش سن
شاید اجتهاد در برابر نص به شمار می آید و با وصف زیطایی باطنی رأی )انصاف قراردادی ، نقص 
در ویژگی های موجه و مستند بودن آن، نگران نننده است؛ چرا ناه دادگااه در رأی خاود تحلیا      

بدون مطاانی عمیاق فقهای و حقاوقی و از جملاه تحلیا         هایی از این دست را دخالت نداده و تقریطاً
اقتصادی یا مطانی مسئولیت مدنی، به مطارزه با شهرت عظیم و نزدیک به اجماع فقهی رفته است  بی 

گمان بخش استدلالی رأی، بیشترین حامی آن است و صرف نتیجه عادلانه، اثر اطمیناان بخشای باه    
 ی ندارد منظور اقتطاس از آن یا تغییر رویه ق ای

 

 آثار غبن در پرتو استقلال مبانی مسئولیت مدنی -8 

قواعد مسئولیت مدنی در ننار قواعد قراردادی مانند فسخ و ضمانت اجراهای مشاابه، در حاوزه   

های مختلف از جمله داد و ساتد، متاولی طراحای یاک نظاام حقاوقی ناما  بارای تحقاق عادالت           
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ه نظرمی رسد ت مینات مسئولیت مدنی، مساتق  از دیگار   قراردادی و پرهیز از سوءاستفاده هستند  ب
قواعد نیز قاب  اعمال است  به این صورت نه در سکوت ضمانت اجرای قراردادی یا در جایی ناه  

این ضمانت اجراها، عرفاً و با عنایت به نیازهای جامعه، ناما  نیساتند، راهکارهاای خاود را تجاویز      
ع از اقامه دعوای خسارت نیست و برای مًال، مطالطه خساارت  می ننند  برای مًال فسخ قرارداد، مان

ناشی از نقص مطیع یا تخلف از برخی شروش، همان طور نه در فقه نیز تصری  شده اسات، منافااتی   

با امکان فسخ ندارد؛ زیرا در این موارد، اعاده وضع، سطب حاره ذینفاع مای شاود و هادف قواعاد       
اقتصادی و تأمین عدالت در این ماوارد اسات  فارض شاود      مسئولیت مدنی، از جمله، تحقق نارایی

متعهد، احداث ساختمانی را عهده دار شده و بخشی از آن را مهم  نهاده است  الزام به ایفای تعهاد  
زمان زیادی می طلطد و نار نیز به خوبی انجام نخواهد شد  در این جا، می تاوان خساارت ناشای از    

)مطنای مسئولیت مدنی  و خاود را درگیار مسایر دشاوار الازام باه       این نقص یا تخلف را مطالطه نرد 

ایفای تعهد و مانند آن نکرد  دقت بیشتر در قواعد مربوش باه تخلاف از شارش نشاان مای دهاد ناه        
ایان قاانون، مای     238همین رویکرد مورد تأیید قانون مدنی قرا ر گرفته است؛ زیرا اولاً مطابق مااده  

نه آن را وصاول نماود ناه باه ناوعی، خساارت ناشای از عادم ایفاای          توان شرش را اجرا نرد و هزی
قرارداد است، ثانیاً این قواعد تکمیلی هستند و عرف معاملاتی، بی گمان بر قواعاد تکمیلای حاانم    

است؛ به این معنا نه لازم نیست ابتدا الزام طرف را به ایفاء و یا انجام شرش به هزیناه خاود و ساپس    
دنطال نمود؛ بلکه می توان بطور مستقیم و از جمله با مساعی قواعاد مسائولیت    مطالطه آن از متعهد را

مدنی، دعوای مطالطه خسارت آن بخش را اقامه نمود  با ایان وصاف، شااید راهکااری ناه دادگااه       

تجدیدنظر استان مرنزی اتخاذ نموده، برمطناای هماین قواعاد و در نناار قواعاد دیگار مانناد فساخ         
تیقن،  تحلی  مذنور در جایی نه غابن با سوءاستفاده و اطلاع از تفااوت قیمات   قرارداد باشد  قدر م

یا نابرابری اطلاعاتی وارد معامله می شود و به زیان مغطون اقدام می نناد، منطقای اسات و در ساایر     
 ای دارد نه نطاید مورد غفلت رویه ق ایی قرار گیرد موارد نیز مطالطه تفاوت قیمت، مصال  عالیه

 

 ماهنگی جبران خسارت با اراده طرفینه -9

ممکن است ایراد شود نه الازام غاابن باه پرداخات خساارت )تفااوت قیمات تاا ساقف قیمات           

واقعی ، برخلاف اراده طرفین یا حداق ، انططاق آن با این اراده مشاکوک اسات  زیارا های  دلیلای      
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میشاه بخشای از قیمات در    وجود ندارد نه طرفین، خود را به قیمت واقعی مطیاع ماأخوذ نمایناد و ه   
تعاملات و چانه زنی آنها ناسته می شود! بناابراین تحمیا  تفااوت قیمات تاا ساقف قیمات واقعای         

براساس نظر نارشناس، برخلاف اراده مشترک آنها و عرف نه مطاین دیگاری از ایان اراده اسات،     
 خواهد بود  پاسخ این ایراد چندان دشوار نیست زیرا:

طرفین در هر مورد، ثمن را به نمتر از قیمت واقعی توافاق نماوده اناد و    اولاً اگر مدل  شود نه 

در عین حال در همان مطلغ نیز غطن محقق شده است، بی گمان باید در جطران خساارت نیاز باه ایان     
 توافق احترام نهاد و به همان اندازه از ثمن ناست؛

این معنا نیست ناه آنچاه توافاق مای      ثانیاً اینکه طرفین معمولاً تعاملاتی در تعیین قیمت دارند به
ننند، غیر از قیمت واقعی است بلکه دقیقاً همان را باید قیمت واقعی دانست زیارا ایان قیمات، تنهاا     
براساس معیارهای نوعی بازار بدست نمی آید و شرایب یا عرف ویژه هر معامله یا صنف نیاز در آن  

شخصی در نوبت اول حاضار باه خریاد نطاشاد،      دخی  است  از این رو، در مزایده یا بیع حانم، اگر
درواقع باید قیمت را به لحاظ آن شرایب به نحو متعارف ناهش داد تا رغطت به معاملاه فاراهم آیاد    

قاانون اجارای احکاام     131اما نه در حدی نه تفاوت فاحش سطب ت ییع حق مالک مال شود  ماده 
زایده به هر میزانا  ناه خریادار پیادا نناد، باه       مال مورد م»مدنی نیز وقتی از مزایده دوم و عطارت: 

،سخن می گوید به تفاوت فاحش توجه نادارد اماا باه شارایب حاادث نیاز بای        «فروش خواهد رفت
توجه نیست نه یکی از آن موارد، ناهش متعارف قیمات باه منظاور رغطات خریادار بعادی اسات         

تواند مال مورد رهان را در   مرتهن می توان پایگاه فقهی نیز پیدا نرد  توضی  اینکه برای این نظر می

صورت داشتن ونالت و در غیر این صورت با مراجعه به حانم به فاروش رسااند  او بایاد بیاع را باا      
توجه به منافع راهن و برای مًال، معادل ثمن المً  منعقد نماید  در عین حال اگر مال را به نمتار از  

نحوی  نطاشد، بیع باط  است اما اگر ناهش قیمت بهنحوی نه قاب  تحم   قیمت به فروش رساند، به
باشاد و تنهاا ساطب     باشد نه نوعاً قاب  تحم  است، مانند پنج درصد نمتر از قیمت، بیع صحی  مای 

   قیمت مال با توجه به زمان و مکان و رغطت مردم تعیین Ameli, 1996: 389, 390شود) ضمان می

   گااه  Ameli, 1993: 66; Ameli, 1992: 62اشاد) شود و ممکن است در دو زمان، متفااوت ب  می
شود، به سود مالک است زیرا سطب وفاای باه دیان خواهاد      بیعی نه به نمتر از ثمن المً  منعقد می

 ;Ameli, 1998: 310«لأنّ بیعه بأنقص من القیمة نان لأجا  مصالحة الاراهن فای وفااء دیناه      )»شد 

khodabakhshi, 2014: 414)    
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نه دلیلی بر شرایب ویژه طرفین یا ناستن از ثمن به جهت چانه زنی آنها وجاود   ثالًاً در صورتی
نداشنه باشد، نمی توان به احتمال مذنور تکیه نمود و در اینصورت، مطابق قاعده، طرفین باه قیمات   

واقعی نه توسب نارشناس تعیین می شود، پایطند خواهند بود  از این روست نه اگر در تحقاق بیاع   
طاشد اما مصب دعوا، مطلغ ثمن باشد، باید قیمت واقعی را محور قرارداد )مانند بیع ونی  و اختلافی ن

اختلاف طرفین در ثمن قرارداد   بدین سان الزام غابن به پرداخت مابه التفاوت، دقیقاً همسو با اص  

 مذنور و مطتنی بر عرف داد و ستد است و نمی تواند مانعی برای نظر مختار باشد 
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به نظر می رسد این تحلی  نه فسخ معامله غطنای، در عارض مطالطاه ی تفااوت قیمات از ساوی       

مغطون است نه در طول آن، از مجموع قواعد فقهی و حقوقی قاب  استنطاش است  این امار در حالات   
  لایکن در  علم غابن، با وجود مطانی اساتواری مانناد مناع سوءاساتفاده از حاق، تردیاد نمتاری دارد       

فرضی نه غابن نیز به قیمت عادلانه جاه  بوده است، باید فسخ معامله از سوی مغطون منوش به عدم 

تأدیه تفاوت قیمت از طرف غابن گردد؛ یعنی فسخ در طول مطالطه تفاوت قیمت باشاد؛ زیارا غاابن    
ماند  درواقع، نه تنها نیز حقی بر بقای عقد دارد و با پرداخت تتمه قیمت، دلیلی برای فسخ باقی نمی 

مغطون می تواند تفاوت قیمت را مطالطه نند، بلکه غابن نیز می تواند با پرداخت قیمت واقعی ، ماانع  
از فسخ معامله شود  احکام فوق همگی موافاق اصا  لازوم قراردادهاا و اصا  ابقاای عقاود و زوال        

ان خساارت و تردیاد در قابلیات    مطنای خیار)قاعده لاضرر  با دادن تفاوت قیمت است؛ زیرا باا جطار  

بقای مستصحب)خیار ، امکان استناد به استصاحاب متصاور نیسات یاا بشادت ماورد تردیاد اسات          
تحلی  اقتصادی قراردادها به ویژه خیار غطن نشان می دهد نه احکام بالا و رای دادگااه تجدیادنظر   

اهم مای نناد و عادالت    ی تفااوت قیمات، ناارایی اقتصاادی را فار     اراک در استماع دعوای مطالطه
 معاوضی بهتر محقق می شود 
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