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  هیدچک

قواعد حقوقی با هدف تنظیم روابط اجتماعی و برقراری تعادل میان حقوق و 
ار برای نیل به این هدف ذگ ابزارهای قانون .شوندتکالیف افراد مختلف وضع می

سازد و هرگاه  گاهی افراد را به اجرای قرارداد خویش ملزم می .متعدد است
اجرای این قرارداد منتفی شود، متخلف به جبران خسارات وارده برطرف مقابل، 

 برخی اوقات، قرارداد معتبری در میان نیست ولی ضرری وارد  .گردداجبار می
عم از  در این موارد، ضمانت اجرای مسئولیت غیرقراردادی ا .شده است

 شرایط تحقق، قلمرو، اثبات و  .شودمسئولیت مدنی و کیفری مطرح می
ها، در بسیاری از مصادیق، از دیگر موارد ت هر یک از این مسئولیتائااستثن

متفاوت است، به همین جهت، تشخیص این که مسئولیت حقوقی یک رفتار، 
ط حقوقی افراد کدام مورد است، اهمیت زیادی در برقراری عدالت و تنظیم رواب

 یکی از مواردی که تعیین مبنای مسئولیت آن، محل اختلاف است،  .مرتبط دارد
شود که گیری می در این تحقیق، با استدلال نتیجه .باشد می"ضمان درک"
چنین در هم.  نوعی مسئولیت مدنی غیرقراردادی یا قهری است"ضمان درک"

 با "ضمان درک"که  مبنی بر این، این ذهنیت القاء شده و نادرستگیرینتیجه
رد کردن "شود و پس از اعلام اینکه اعتبار عقد قابل جمع نیست، تصحیح می

 شرط تحقق ضمان درک نیست، حذف یا حداقل "معامله فضولی از سوی مالک
  .گردد، پیشنهاد می"ضمان درک"اصلاح مواد قانون مدنی در باب 

  
  لی، فضول، اصیل، مسئولیت مدنی غیرقراردادیضمان درک، معامله فضو: های کلیدی واژه
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  مقدمه
با وجود اختلاف آراء، امروزه تقریباً تمایز مسئولیت مدنی قراردادی و غیرقراردادی، 

. شودحداقل در حقوق ایران، پذیرفته و بر این جدایی آثار عملی متعددی بار می
لیت در موارد دست یافتن به همین نتایج عملی است که توسل به مبانی مسئو

 یکی  .باشند این موارد اختلافی اندک، اما پر اهمیت می .کنداختلافی را توجیه می
عنوان اثر دوم ناشی از عقد بیع  است که در قانون مدنی به"ضمان درک"از آنها 

و احکام آن تحت عنوان فقره سوم در ) 362 ی و صدر ماده2بند (صحیح ذکر شده 
 اما این چند ماده تنها مواردی نیست که قانون مدنی  .اندشده بیان 393 تا 390مواد 

       صحبت کرده است بلکه احکام دیگری در این قانون دیده"ضمان درک" از
که از این نوع مسئولیت و قواعد آن ) 820 و 817، 708، 697 و 625مواد (می شود 
م تکراری  احکا"ضمان درک" اما جالب این است که در مورد  .کنندبحث می

کمتر مورد توجه نویسندگان رسد، نظر میبهزیادی در قانون مدنی وجود دارد که 
 مراجعه به مقررات احکام معاملات فضولی و احکام غصب در  .اندحقوقی بوده

، که "کلیات"قانون مدنی و مواد فصل اول باب دوم جلداول آن قانون تحت عنوان 
، از جمله ) 305 تا 301مواد (پردازند  میجهتبه بحث ایفاء ناروا و دارا شدن بلا

  .باشند می"ضمان درک"ی احکام در بردارنده
، "ضمان درک"این تحقیق درصدد اثبات این امر است که مسئولیت مدنی در بحث 

داند، مفهوم، مسئولیتی غیرقراردادی یا قهری است و برای اثبات این امر لازم می
ی آثار قانونی آن، به نتیجه یان و سپس با ملاحظهرا ب"ضمان درک"شرایط و قلمرو 
  . مذکور دست یابد

  
   مفهوم ضمان درک-گفتار اول

اگر بعد از قبض ثمن مبیع کلاً یا " اعلام کرده است 390 یقانون مدنی در ماده
 قانون مدنی نیز بیان 323 یماده. "...جزئاً مستحق للغیر درآید بایع ضامن است 

 "... ملک مغصوب را از غاصب بخرد آن کس نیز ضامن استاگر کسی"کرده است 



187  ضرورت قهری دانستن ضمان درک

در صورتی که مشتری عالم به غصب باشد حکم رجوع هر "افزاید  بعد مییو ماده
چه مالک از آنها گرفته است حکم غاصب دیگر در آنیک از بایع و مشتری به یک

اگر ": کندی نیز اضافه م325 ی ماده ."از غاصب بوده تابع مقررات فوق خواهد بود
تواند نسبت مشتری جاهل به غصب بوده و مالک به او رجوع نموده باشد او نیز می

به ثمن و خسارات به بایع رجوع کند اگر چه مبیع نزد خود مشتری تلف شده 
در مورد ماد قبل مشتری ":  قانون مدنی نیز بیان کرده است262 یماده. "...باشد

  .  ناً یا مثلاً یا قیمتاً به بایع فضولی رجوع کندحق دارد که برای استرداد ثمن عی
 بعد نیز حکم مشتری جاهل و عالم بر فضولی بودن معامله را بیان نموده ی ماده"

ی میان اصیل  حکم رابطه"ضمان درک"شود که  به این ترتیب، مشخص می .است
د سمتی کسی که در انعقاد قراردا(و فضول ) کسی که با فضول قرارداد بسته است(

 برای تحلیل موضوع لازم است که یک معامله فضولی  .کندرا بیان می) نداشته است
تواند بدون این معامله از سوی مالک بی اعتبار است ولی او می: را در نظر بگیریم

 حقوق چنین مالکی در هر حال محفوظ است  .محدودیت آن را تنفیذ یا رد نماید
ی ، به رابطه"ضمان درک"اما  . خگو هستندو فضول و اصیل در مقابل وی پاس

. مالک با اصیل و فضول که هر دو در مقابل وی حکم غاصب دارند، ارتباط ندارد
، )از منظر حقوق مالک( بیانگر حقوق و تکالیف دو غاصب مذکور "ضمان درک"

ه ی، ارا"ضمان درک"بنابراین، برای فهم بهتر مفهوم . دیگر، استدر مقابل یک
  .شرایط آن ضروری استتعریف و 

  
  تعریف ضمان درک. 1

 "ضمان درک"های ضروری برای تحقق به لحاظ حقوقی و با در نظر داشتن ویژگی
را به ملزم بودن فضول در عقد معوض به استرداد مالی که به ناروا از توان آنمی

 خود نوعی "ضمان درک" بنابراین تعریف،  .اصیل اخذ کرده است تعریف کرد
براین اساس، . ملزم بودن به استرداد مال به ناروا اخذ شده:  مدنی استمسئولیت

دارد  قانون مدنی دانست که مقرر می301 یای از مصادیق مادهتوان آن را نمونهمی
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کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزی را که مستحق نبوده است دریافت کند ملزم است "
شود وقتی مورد معامله متعلق به غیر  ملاحظه می ."که آن را به مالک تسلیم کند

در . گردد، معامله فضولی محسوب می* قانون مدنی197 و 247باشد، به حکم مواد 
معامله فضولی، رابطه صاحب مال مورد معامله با اصیل و فضول، رابطه مالک با 

 ولی ضمان درک رابطه ی دو  ).در فرض سطه ی آنها بر مال(غاصب است 
فضول : اند قرارداد معوض را در مورد مال غیر منعقد کردهشخصی است که ظاهراً

و اصیل ) بنددکسی که بدون سمت در مورد مال یا شخصیت دیگری قرارداد می(
  ).کسی است که اصالتاً یا از طریق نماینده ی خویش قراردادی منعقد نموده است(

، اعتبار )ز منظر مالکا(که معامله فضولی قبل از تنفیذ مالک، گذار به لحاظ اینقانون
حقوقی ندارد برای جلوگیری از دارا شدن غیرعادلانه و نامشروع فضول از محل 

. داند که من غیر حق اخذ کرده استاموال اصیل، وی را ملزم به استرداد مالی می
 "بایع" او را به عنوان "ضمان درک"گذار در بحث  که قانون-البته تکلیف فضول
صر به این دوره نیست و پس از رد معامله فضولی و حتی  منح-معرفی کرده است

  .بعد از تنفیذ عقد، بدون تنفیذ اخذ ثمن، نیز پابرجاست
  
  "ضمان درک"اوصاف . 2

 قانون مدنی و احکام 393 تا 390 در مواد "ضمان درک"ی احکام با ملاحظه
 و احکام و مقررات الزامات 263 تا 259معاملات فضولی به ویژه در مواد 

و ) 305 تا 301مواد (غیرقراردادی به طور خاص در بحث دارا شدن بلاجهت 
 قابل "ضمان درک"، چندین ویژگی بارز برای )327 تا 323از جمله مواد (غصب 

 :استنباط است
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   قاعده است"ضمان درک".2- 1
اگر چه قانون مدنی این مسئولیت را به عنوان یکی از آثار بیع صحیح معرفی و 

شود که احکام آنرا بیان کرده است ولی با توجه به تعریف فوق مشخص میمتعاقباً 
این قاعده  . باشد نه تنها ویژه مبیع نیست بلکه خاص بیع نیز نمی"ضمان درک"

کلی است که هر کس مالی به ناروا اخذ کرد، باید آن را به صاحبش مسترد نماید و 
 عقد بیع باشد یا اجاره یا غیره کند، منشأ دریافت مالدر این راستا، تفاوتی نمی

 تفاوت  ). قانون مدنی301 یماده) (469 :1368 امامی، -47 و 46 :1382شهیدی، (
 قانون نیازی نیست تا قرارداد ظاهری 301 یدر این است که برای تحقق حکم ماده

اعتبار بسته شود بلکه حتی اگر کسی به میل خویش و به اشتباه بدون تراضی با و بی
 قانون مدنی نیز 327 ی ماده .ری مالی به وی بدهد، مستحق استرداد آن استدیگ

اگر ترتیب ایادی بر مال مغصوب به معامله دیگری غیر از بیع «اعلام کرده است 
  .»مجری خواهد بود... باشد احکام راجعه به بیع مال مغصوب 

  
ول اعتباری عقد فضولی و قبض مال توسط فض نتیجه بی"ضمان درک".2- 2

  است
 را از آثار بیع صحیح "ضمان درک" 362 ی ماده2اگر چه قانون مدنی، در بند 

 قانون 393 تا 390مواد  ("ضمان درک"معرفی کرده است، ولی در محل بحث 
دانی است چنین کمتر فقیه یا حقوق هم .کندصراحتاً از فساد معامله یاد می) مدنی

 به عبارت بهتر، از نظر این  .ع بداندکه صحت عقد و تحقق ضمان درک را قابل جم
 قابل تصور نیست بلکه "ضمان درک"عده یا عقد صحیح است که در آن صورت 

که به در نتیجه عقد صحیح طرفین باید به تعهدات ناشی از عقد پای بند باشند یا آن
در این  . ، عقد فضولی است)مستحق للغیر(دلیل تعلق مال موضوع معامله به غیر 

 این حالات  .روشن است که معامله فضولی از سه حالت خارج نیستصورت، 
 247 یدر این فرض به حکم ماده. قبل از تنفیذ یا رد توسط مالک) 1: عبارتند از

    قرارداد غیرنافذ حداقل از حیث حقوق مالک .قانون مدنی معامله غیرنافذ است
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توان او را  قانون مدنی، می252 یاما از منظر اصیل، به حکم ماده . اعتبار استبی
اما این نکته روشن است که فضول ) 140 :1371کاتوزیان، (به عقد ملتزم دانست 

آثار عقد قانوناً  . گرددشود و ثالث تلقی میدر هر حال طرف عقد محسوب نمی
ها، وضع متوجه ثالث نخواهد شد و بنابراین با تنفیذ یا رد و قبل از هر یک از آن

 آثار قراردادی، تغییر نخواهد کرد و او در هر حال در عقدی که فضول از حیث
پس از ) 2.  قانون مدنی231 یماده(شود فضولتاً منعقد نموده، بیگانه محسوب می

  شوداعتبار می نیز، معامله از روز انعقاد فضولی آن، بیرد معامله توسط مالک
حتی پس ) 3حقق است در این فرض نیز ضمان درک م)  قانون مدنی258 یماده(

که  توضیح آن . قابل تصور است"ضمان درک" نیز از تنفیذ معامله توسط مالک
ی فضولی توسط مالک، مجوز اخذ مال اصیل توسط فضول، صرف تنفیذ معامله

ی مالک در انعقاد عقد است  با تنفیذ طبق نظر قابل قبول، فضول نماینده .باشدنمی
شود  مجوز اخذ مال توسط نماینده محسوب نمیولی نمایندگی در انعقاد عقد،

کند که مالک  قانون مدنی حالتی را مطرح می260 ی، ماده) قانون مدنی665 یماده(
براساس  . پذیردمعامله فضولی را تنفیذ کرده ولی قبض مال توسط فضول را نمی

ست در صورتی که معامل فضولی عوض مالی را که موضوع معامله بوده ا"این ماده 
گرفته و در نزد خود داشته باشد و مالک با اجازه معامله، قبض عوض را نیز اجازه 

 مفهوم این ماده این است که  ."کند دیگر حق رجوع به طرف دیگر نخواهد داشت
 هر چند در این حالت،  .شود فضول نمی"ضمان درک"صرف تنفیذ، موجب زوال 

. گرددت اصیل، مرتفع میبخشی از مسئولیت فضول در مورد پرداخت غراما
اعتباری  بیش از هر چیز ناشی از بی"ضمان درک"شود که بنابراین، مشخص می

 پس بر خلاف نظر  ).134 :1371کاتوزیان، . (باشداخذ مال توسط فضول می
وجود ) پس از تنفیذ( و اعتبار عقد "ضمان درک"دانان، امکان جمع مشهور حقوق

  . دارد
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  عده آمره نیست قا"ضمان درک".2- 3
باشد ولی مبنای آن  از آثار معاملات معوض صحیح نمی"ضمان درک"که با این

طبیعی است مالک . جلوگیری از اکل مال به باطل و دارا شدن بدون جهت است
 1377نیک فر،  ( .تواند از حقوق خود چشم پوشی کندمال به ناروا داده شده، می

ی وجود این مسئولیت حمایت از زیرا فلسفه  ). و بعد228 :1371 کاتوزیان، -94
  .حقوق مالکیت افراد می باشد و این امر ارتباط تجزیه ناپذیر با نظم عمومی ندارد

با وجود این، آزادی اصیل برای اسقاط حق مطالبه مالی که به ناروا به فضول داده 
آگاه از برداری و اکل مال به باطل توسط فضول است، هرگز به منزله تجویز کلاه

  . باشدوضع خود، نمی
  
  باشد مستلزم توافق بر ضمان نمی"ضمان درک"تحقق . 2 - 4

اگر بعد از قبض ثمن مبیع کلاً یا جزئاً ": کند قانون مدنی اعلام می390 یماده
 قدر "مستحق للغیر درآید بایع ضامن است اگر چه تصریح به ضمان نشده باشد

د که حتی بدون هیچ گونه قرارداد اعم از خود شومتیقن، از این ماده استنباط می
 به صرف معامله نسبت به مال "ضمان درک"معامله فضولی یا عقد و توافق ضمنی، 
 بنابراین، حتی اگر فضول و اصیل هیچ  .گرددغیر و نه حتی کشف آن، محقق می

ن ضما"توافقی برای استرداد مال به ناروا داده و اخذ شده ننموده باشند، باز هم 
امامی، (ای از نویسندگان  با این حال بر خلاف نظر عده .گردد، محقق می"درک

تصریح بر ضمان درک بی فایده نیست زیرا با توجه به محدودیت آثار ) 470 :1368
توانند با طرفین می) از حیث خسارات قابل جبران توسط فضول ("ضمان درک"

  . ن بکاهند بر دامنه ضمان فضول بیافزایند یا از آ،توافق
  
  ضمان درک در مراحل ایجاد و بقاء قابل تجزیه است. 2 - 5

ممکن است مالک بخشی از معامله فضولی و قبض عوض آن بخش را تنفیذ نماید 
یا با وجود تنفیذ تمام معامله عمل فضول در اخذ عوض را به صورت جزیی 
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ک از جمله  هم چنین ممکن است مال مورد معامله ی فضولی به چند مال .بپذیرد
خود فضول متعلق باشد و یک یا بعضی از آنها معامله و اخذ مال توسط فضول را 

به علاوه، قابل تصور است که  ).  قانون مدنی256 یاز جمله ماده(تنفیذ نمایند 
 "غرامات وارده"اصیل، فضول را از بخشی از مسئولیت رد مال یا جبران بخشی از 

لم بودن اصیل به معامله فضولی نیز به نوعی توان گفت عا می .سازدمعاف می
 در  .گرددموجب تجزیه مسئولیت فضول و اختصاص آن به رد مال اخذ شده می

نسبت به بخشی از ) مسئولیت فضول در مقابل اصیل(این حالات، ضمان درک 
  . گرددمورد معامله یا بخشی از تعهدات خویش  منتفی می

  
 "ضمان درک"صیل و مالک و فضول در ی مالک و اقاعدتاً رابطه. 2 - 6

  تأثیر استفضول، بی
شود عقد فضولی موجب حق مراجعه ی مالک به هر دو شخص فضول و اصیل می

 این دو در مقابل مالک  ).قانون مدنی...  و 323 و 317 و مواد 260 یمفهوم ماده(
ابراء ) 1: شود کهاز این قاعده نتیجه می ).  قانون مدنی324 یماده(غاصب هستند 

نسبت به منافع زمان تصرف او موجب ابراء ) فضول یا اصیل(ذمه یکی از غاصبین 
تلف یا ناقص ) 2)  قانون مدنی322 یماده(شود ی دیگری از حصه وی نمیذمه

شدن مال متعلق به مالک یا کسر قیمت آن نزد اصیل جاهل بر فضولی بودن معامله، 
 و 325مواد (شود  نمی"ضمان درک"ل قواعد مانع از مراجعه وی به فضول و اعما

ابراء ذمه اصیل برای پرداخت خسارات ) 3).  قانون مدنی392 یقسمت آخر ماده
مال متعلق به مالک، ارتباطی با فضول ندارد و فضول در هر حال باید مال به ناروا 

د ی فضول نسبت به ر با این حال ابراء ذمه .اخذ کرده را به اصیل مسترد نماید
افزایش بها ) 4. شودثمن، پس از تنفیذ معامله فضولی، موجب زوال ضمان درک می

یا الحاق  عین به مال متعلق به مالک، توسط اصیل، ارتباطی با فضول ندارد مگر در 
فرضی که عمل اصیل بدون پرداخت بها از سوی مالک تصاحب شده و اصیل 

) 5). 47 :1382شهیدی، . (به کندجاهل بتواند آنرا به عنوان غرامت از فضول مطال
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ی فضولی و چشم پوشی مالک از عمل نامشروع فضول، صرف تنفیذ معامله
 هر چند در این فرض  .کندمسئولیت فضول به استرداد مال اصیل را منتفی نمی

چنین باید در نظر  هم .ممکن است مالک قبض عوض توسط فضول را نیز بپذیرد
 بر "غرامات وارده"ی مالک بحث مسئولیت جبران داشت که تنفیذ معامله از سو

اسقاط حق مراجعه مالک به اصیل، مسئولیت ) 6.  سازداصیل را نیز منتفی می
 با  .بردفضول به رد مال به ناروا گرفته شده و جبران غرامات اصیل را از بین نمی

 دلیلی ها، تنفیذ معامله فضولی و اخذ عوض توسط فضول، ولو اینکه به هرهمه این
طور کامل منتفی  را به"ضمان درک"تعهد فضول به رد ثمن به مالک ساقط شود، 

  .سازدمی
  
   "ضمان درک"شرایط تحقق . 3

برای محقق شدن مسئولیت فضول به استرداد مالی که بدون حق و در قالب یک 
  :قرارداد فاسد دریافت کرده است، وجود چند شرط ضروری است

  
استرداد، باید فضول مال مورد معامله را از اصیل اخذ برای تصور لزوم . 3 - 1

  کرده باشد
بیع فاسد اثری در تملک " قانون مدنی در حکمی عام اعلام کرده است 365 یماده
هرگاه کسی به بیع فاسد مالی را قبض کند باید آن را ": افزاید و ماده بعد می"ندارد

 منظر فضول مصداقی از بیع معامله فضولی حداقل از. "...به صاحبش رد نماید 
فاسد است زیرا فضول در هر حال طرف عقد نیست تا با تصور احتمال تنفیذ، او را 

 قانون مدنی با 390 ی اما ماده .از مسئولیت استرداد مال اخذ شده معاف بدانیم
ی بایع گیرنده( را شرط تحقق مسئولیت فضول "قبض ثمن"صراحت بیشتری 

گیرد ولی اصیل این، در فرضی که معامله فضولی صورت می بنابر .داند، می)ثمن
عوض معامله را به فضول نداده باشد، علی رغم امکان تصور غصب نسبت به مورد 
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بنابراین، . ماند، مسئولیتی برای استرداد باقی نمی)مال متعلق به مالک(معامله فضولی 
  . کندسترداد پیدا میفضول در حدی که به اموال اصیل استیلاء یافته، الزام به ا

    نظر"ضمان درک"با این حال، هم عقیده با اکثریت که بدون تمایز بین حالات 
دهند، مسئولیت فضول برای جبران خسارات وارده به اصیل جاهل که در نتیجه می

ضمان "یکی از دو مصداق عمده (شود رد معامله فضولی توسط مالک، حاصل می
 تأثیر علم و جهل اصیل بر  . فضول ملازمه داردنیز با قبض عوض توسط) "درک

شود ولی  وارده بر وی، ظاهر می"غرامات"ی فضولی بودن معامله در حق مطالبه
استرداد اصل یا بدل مال و (این امر موجب استقلال هر یک از دو حق مذکور 

  . شودنمی) ی خسارات و غراماتمطالبه
  
   باشد"مستحق للغیر"قد مورد معامله در لحظه ی انعقاد ع. 3 - 2

آنچه فضول، مال خود معرفی کرده یا مال کسی که از جانب وی مدعی نمایندگی 
که فضول شده است، در واقع باید در همان زمان متعلق به غیر باشد بدون این

مورد معامله در ) از اعیان یا منافع(هرگاه مالی "  .سمتی از ناحیه وی داشته باشد
ود و پس از عقد معلوم گردد که آن مال متعلق به ناقل نبوده یکی از عقود واقع ش

گویند آن مال مستحق للغیر درآمده است یعنی بلکه مال شخص ثالث بوده می
  ).647 :1370جعفری لنگرودی،  ("...متعلق حق غیر است نه ناقل 

ی البته، باید گفت هر مالی اعم از عین یا منافع یا حقوق بر اموال مادی یا غیرماد
 در بحث  .تواند، مستحق للغیر درآیدمانند حق مخترع و علامت تجارتی و غیره می

تعلق مال به غیر، نیازی نیست کل مال مورد معامله متعلق به غیر باشد بلکه تعلق 
  . شود منتهی می"ضمان درک"جزیی نیز، در همان جزء، به 

اص مالکیت مال به غیر هم چنین باید در نظر داشت که مراد از تعلق به غیر، اختص
 بنابراین اگر کسی مال خود را که منافع آن موقتاً  .است نه بعضی از حقوق مالکانه

واگذار شده یا حق انتفاعی بر آن مال به سود غیر برقرار شده باشد، بفروشد، معامله 
در  . آوردفضولی نیست هر چند خریدار، بخشی از حقوق مالکانه را به دست نمی
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تواند الیه به نقصان حقوق مالکانه مورد معامله، میبا فرض جهل منتقلاین حالت 
 با این حال، بعضی از نویسندگان  ).224 :1371کاتوزیان، (قرارداد را فسخ نماید 

 مال مورد معامله از جمله حق ارتفاق، حق انتفاع و غیره "هر نوع تعلق حق غیر به"
  .)37 :1388باقری، جوادی، ( دانند کافی می

. شودمصادره و ضبط مال بلافاصله پس از عقد، موجب تحقق ضمان درک نمی
ادعاهای اشخاص ثالث نسبت به مالکیت مال مورد معامله به تنهایی موجب ضمان 

 کل یا جزء مورد معامله "مستحق للغیر برآمدن"شود مگر اینکه موجب درک نمی
ی مورد معامله متعلق به ی انعقاد عقد فضولبالعکس، کافی است در لحظه . بشود

 قانون 254 یماده(فضول نباشد هر چند بعد از انعقاد آن مال به مالکیت وی درآید 
  ).مدنی

  
  اخذ مال توسط گیرنده، نتیجه انعقاد ظاهری عقد باشد. 3 - 3

       اگر چه قانوناً هر کس به ناروا مالی را اخذ کند، ملزم به استرداد آن به مالک
 به وجود ظاهری یک "ضمان درک"ولی  تحقق )  قانون مدنی301 یماده(باشد می

قرارداد موکول است که در نتیجه آن فضول خود را مالک یا نماینده مالک مالی 
  . معرفی و در مقابل عوض آن را از اصیل اخذ نماید

 مصداقی از مصادیق دارا شدن بلاجهت است ولی شرایط "ضمان درک"بنابراین 
به عبارت بهتر، دارا شدن بلاجهت با انعقاد عقد فاسد یا  . استتحقق آن متفاوت 

 قطعاً چنین "ضمان درک"حداقل مبادله اموال در این راستا ملازمه ندارد ولی 
  .است

شود بلکه لازم  ختم نمی"ضمان درک"با این حال، انعقاد هر عقد فاسد به تحقق 
ست که کسی که  فرض قانون این ا .است عقد مورد نظر عقدی معوض باشد

نماید و کند، به جای آن مالی از اصیل اخذ میفضولتاً مال دیگری را معامله می
  . مربوط به استرداد همین مال است"ضمان درک"
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کند، عمل وی فضولی است در فرضی که فضول مال دیگری را مجاناً تملیک می
 استرداد آن را کند تا مسئولیتولی درمقابل تملیک ظاهری، مالی از اصیل اخذ نمی

 او و اصیل در مقابل مالک و صاحب مال مسئولند و ممکن  .بر عهده داشته باشد
است با فرض استیلاء بر مال مذکور غاصب محسوب شوند ولی فضول در مقابل 

 در این فرض، اگر اصیل  .اصیل مسئولیت استرداد هیچ مالی را به عهده ندارد
عقد فضولی متحمل خساراتی شده باشد، جاهل باشد و در نتیجه انعقاد ظاهری 

براساس قاعده غرور و تسبیب حق مراجعه به فضول را خواهد داشت ولی این امر 
با این حال، معاملات معوض اعم از عقود معین  .  نیست"ضمان درک"به معنای 

رسد مسامحتاً،  هم چنین، به نظر می .باشندنام معوض میمعوض یا قراردادهای بی
       وض به عقود مجانی با شرط عوض به سود فضول نیز قابل تسریمفهوم مع

     به عبارت بهتر، از آنجا که شرط عوض پاره ای از عقد مجانی تلقی : باشدمی
شود و در فرض ما فضول با تملیک ظاهری مال متعلق به غیر، در نتیجه شرط می

و این اخذ مال به نماید کردن ضمن آن عقد، مالی از اصیل برای خود اخذ می
شود و ممکن اعتباری عقد و شرط ضمن آن، دریافت ناروا محسوب میواسطه بی

  .  باشد"ضمان درک"ی است مشمول قاعده
  
 به معامله راجع به عین معین یا کلی در معین متعلق به "ضمان درک".3 - 4

  غیر، از سوی فضول، مشروط است
دهد، لزوماً ز مالک مورد معامله قرار میچه که فضول بدون مالکیت یا نمایندگی اآن

توان از معین باشد زیرا تنها در این حالت است که می باید عین معین یا کلی در
 مال کلی مالک خاصی  .وجود یک معامله فضولی نسبت به مال غیر صحبت کرد

 به عبارت  .تواند خود را مالک انحصاری یا مشاع مال کلی بداندندارد و کسی نمی
    تر، مال کلی، اعتباری است و به صرف انعقاد عقد، از کسی به کسی منتقل به

 پس در نتیجه انعقاد عقد معوض نسبت به مال کلی، هیچ مالی از دارایی  .نمی شود
شود و تنها تعهد مربوط هیچ شخصی خارج یا به دارایی هیچ شخصی اضافه نمی
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  ی اعتباری با مال معین ی رابطهمالکیت واقعی به برقرار . به آن قابل تصور است
بنابراین، منطقاً امکان  ). 106 :1376 کاتوزیان، -168 :1379صفایی، (گردد میبر

 :1384انصاری و طاهری، (تصور معامله ی فضولی نسبت به مال کلی وجود ندارد 
و حتی اگر کسی مال کلی را معامله نماید و سپس مصداق متعلق به غیر را ) 952

شود و تعهد متعهد پا برجا ن وفای به عهد تسلیم کند، وفا به عهد محقق نمیبه عنوا
ماند، معامله ی معتبر  علاوه بر این که تعهد به قوت خود باقی می .ماندباقی می

 با "ضمان درک" از این رو، چون  .سابق نیز تبدیل به معامله ی فضولی نمی شود
ی مال این فرض، علی رغم تکلیف گیرندهانعقاد معامله ی فضولی ملازمه دارد، در 

ی  دهنده .شودمتعلق به غیر به استرداد مال به صاحب آن، ضمان درک مطرح نمی
مال غیر نیز به لحاظ اعتبار و بقای عقد اصلی کماکان متعهد به تسلیم مصداق مورد 
تعهد به طرف مقابل است و اگر مالی در این چارچوب اخذ کرده باشد، متعلق به 

ی فضولی چه مالی  بالعکس، اینکه فضول در  معامله . شودود او محسوب میخ
 اگر مالی که  .از اصیل اخذ کرده باشد تأثیری در ضمان وی ندارد) کلی یا معین(

در عقد فضولی به سود فضول تعهد شده مال کلی باشد و سپس اصیل مصداق آن 
اد عین یا بدل و منافع آن کاسته را تعیین و تسلیم نماید از مسئولیت فضول به استرد

 .شودنمی
  
  "ضمان درک"تأثیر در تحقق عوامل بی. 3 - 5

آید و فقدان هر یک یا در فرض وجود تمام شرایط فوق ضمان درک، به وجود می
ی مال، مانع ها، علی رغم امکان تصور مسئولیت غیر قراردادی برای گیرندهتمام آن

 وجود این، برخی از موارد، در پیدایش این  با .شود می"ضمان درک"از تحقق 
مال مورد معامله (تسلیم یا عدم تسلیم مال متعلق به مالک ) 1: تأثیرندمسئولیت بی

 به عبارت بهتر، برخلاف غصب، استیلای  .به شخص اصیل، تأثیر ندارد) فضولی
د وضع فضول در مقابل اصیل، قبل یا بع . اصیل بر مال متعلق به غیر، شرط نیست
 با این حال بسیاری از خسارات  .ای ندارداز تسلیم مال متعلق به غیر، تفاوت عمده
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یا غرامات وارده بر اصیل مربوط به زمانی هستند که مال غیر به وی تسلیم شده و 
کشف و اثبات مستحق للغیر بودن و زمان این ) 2  .او در آن تصرف نموده باشد

 از لحاظ مبانی حقوق  .ل اصیل، تأثیر نداردامر، در مسئولیت مدنی فضول در مقاب
مدنی، فضول حتی قبل از کشف نیز ضامن استرداد مال اصیل است هر چند به 
لحاظ عملی تنها پس از کشف و اثبات تعلق مال به غیر است که اصیل به فضول 

نوع و میزان مالی که اصیل به فضول داده در مسئولیت فضول ) 3  .مراجعه می کند
 مثلی، قیمی، مصرف شدنی یا قابل بقاء، منقول یا غیر منقول بودن و  .استبی اثر 

 فضول به هر میزان و هر  .سایر عوارض و اوصاف اموال در این مقوله موثر نیست
مال که اخذ کرده باشد مکلف به رد عین یا در فرض نبود آن مثل یا قیمت مال 

ی اصیل و مالک یا ند به رابطهتوافضول به عنوان دفاع نمی) 4  .مأخوذه می باشد
صرف تنفیذ معامله ی فضولی از سوی مالک ) 5  .توافقات میان آنها استناد نماید

     یا موجب زوال آن"ضمان درک"مانع از پیدایش ) بدون تأیید قبض عوض(
ی مال پس از معامله آن مصادره) 6)  قانون مدنی260 یمفهوم ماده ( .گرددنمی

ح ادعای اشخاص ثالث نسبت به آن مال در زمان پس از عقد، توسط مالک یا طر
علم و جهل فضول و حسن نیت یا سوء ) 7  .شودموجب پیدایش ضمان درک نمی

صرف اطلاع مالک از انعقاد معامله ) 8  .تأثیر است بی"ضمان درک"نیت در 
 "ضمان درک"، مانع از تبلور "ولو باطناً راضی باشد"فضولی نسبت به مال خود 

رد معامله فضولی از سوی مالک شرط ) 9).  قانون مدنی247 یماده(شود نمی
باشد و قانون مدنی صرف مستحق للغیر درآمدن مبیع یا تحقق ضمان درک نمی

 برای دیدن نظر مخالف تقریباً همه منابع مورد  .بخشی از آن را کافی دانسته است
  ).37 :1388ری، جوادی، از جمله، باق(ی این تحقیق مفید هستند استفاده

 زوال آن نیازمند وجود "ضمان درک"ها، در صورت پیدایش علاوه بر همه این
باشد وگرنه رابطه ی اصیل و مالک از جمله پس یکی از دلایل سقوط تعهدات می

برای دیدن ( . نگرفتن مال توسط مالک، هیچ ارتباطی با بقای مسئولیت فضول ندارد
  )205 :1369دی، جعفری لنگرو: نظر مخالف
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  "ضمان درک" قلمروی -گفتار دوم
شود که این مفهوم، علی  مشخص می"ضمان درک"با ملاحظه شرایط و اوصاف 

 از  .هایی با آنها درادرغم نزدیکی با مباحث غصب و دارا شدن بلاجهت، تفاوت
جمله بر خلاف غصب، رابطه ی اصیل و مالک ارتباطی با فضول ندارد و برخلاف 

دن بلاجهت، وجود یک قرارداد ظاهری برای ضمان درک ضروری است و دارا ش
باشد وچه بسا مسئولیت ضامن درک لزوماً مبتنی بر منافع حاصل شده برای وی نمی

بر خلاف دارا شدن بلاجهت بسیار بیشتر از آنچه که به وی رسیده است ملزم به 
ا یکدیگر را بررسی ی آنها بشکل های متفاوت ضمان درک و رابطه . پرداخت شود

  . کنیممی
  
  حالات ضمان درک. 1

 :باشدضمان درک به دو شکل متصور می
  
  استرداد مال به ناروا اخذ شده. 1 - 1

این تکلیف که بر حرمت اکل مال دیگری به شیوه ای نامشروع، استوار است، در 
شود و در این راستا، علم و جهل خود وی و هر حال بر عهده فضول مستقر می

قبل از (صیل، تأثیری ندارد و در هر سه حالت قابل تصور در یک عقد فضولی ا
 قبل  .پابرجاست) تنفیذ یا رد، بعد از رد، حتی بعد از تنفیذ صرف عقد توسط مالک

از تنفیذ یا رد نیز، علیرغم پای بندی اصیل به عقد که ناشی از سلامت اراده و قصد 
مالی که به ناحق به فضول داده است به تواند برای استرداد تعهد اوست، وی می

 احتمال تنفیذ عقد از سوی  مالک ارتباطی با تکلیف فضول به  .وی مراجعه نماید
 بنابراین، قبل از  .شودندارد زیرا فضول در هر حال بیگانه محسوب می استرداد

 عنوانتواند در مقابل اصیل به احتمال تنفیذ مالک بهاعلام نظر مالک، فضول نمی
 لزوم پای بندی اصیل به عقد فضولی در این  .دفاع عدم استرداد، متوسل شود

 پس از تنفیذ  .مرحله، به فضول مربوط نیست بلکه در مقابل مالک قابل استناد است
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عقد فضولی، بدون اینکه عمل فضول در اخذ بها تنفیذ شده باشد، نیز تعهد به 
 عبارت بهتر، صرف تنفیذ معامله  به .استرداد مال مذکور به صاحبش، پابرجاست

را ) در حد تنفیذ شده(فضولی، پیدایش تعهدات قراردادی اصیل در مقابل مالک 
گردد و اینکه اصیل مدعی پرداخت به فضول باشد، موجب برائت وی از موجب می

با این حال، ممکن است مالک، اخذ عوض  . شودتعهدات عقد تنفیذ شده نمی
ا جزئاً بپذیرد که در حد مذکور، برائت ذمه اصیل در مقابل توسط فضول را تماماً ی

، "ضمان درک"مالک از تعهدات قراردادی و برائت ذمه فضول در مقابل اصیل از 
 در فرض رد معامله فضولی نیز مشخص "ضمان درک" وضعیت  .شودحاصل می

حق بنابراین، این تعهد فضول در هر حال پابرجاست و جز با اراده صاحب  . است
با وجود این، هم چنان که  . شودل نمییمطالبه یا تنفیذ وصول آن از سوی مالک، زا

 صرفاً نسبت به بخشی از مورد معامله حادث "ضمان درک"گفته شد، ممکن است 
شده باشد، در این صورت فضول ملزم است متناسب با ارزش همان بخش از 

  .معامله، عوض را به صاحب آن مسترد نماید
ماده ( مال و در فرض عدم امکان رد عین، مثل یا قیمت آن "عین"سترداد، قلمرو ا

را از یک سو و منافع مال در مدت پس از انعقاد عقد ظاهری تا )  قانون مدنی262
        قانون مدنی303 ی ماده .گرددزمان استرداد آن، را از سوی دیگر، شامل می

کرده است ضامن عین و منافع آن کسی که مالی را من غیر حق دریافت "گوید می
   قانون مدنی در. "است اعم از اینکه به عدم استحقاق خود عالم باشد یا جاهل

) شامل معامله فضولی( در بحث رابطه فضول و اصیل عالم بر غصب 326 یماده
اگر عوضی که مشتری عالم بر غصب در صورت تلف مبیع ": نیز اعلام کرده است

تواند رجوع به بایع اد بر مقدار ثمن باشد به مقدار زیاده نمیبه مالک داده است زی
شود که  بدین ترتیب، ملاحظه می ."کند ولی نسبت به مقدار ثمن حق رجوع دارد

علم اصیل به فضولی بودن معامله، ممکن است حتی موجب شود از دریافت بهای 
ل پرداختی به کامل پرداختی بابت تلف مال مالک، محروم شود و صرفاً معادل ما

  .فضول حق مراجعه به وی داشته باشد
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 از لزوم پرداخت منافع مال به اصیل نام نبرده "ضمان درک"قانون مدنی در بحث 
است ولی روشن است که هیچ دلیلی برای تصاحب منافع مال متعلق به اصیل 
. توسط فضول وجود ندارد و وی مکلف است همه منافع مال اصیل را مسترد نماید

        امر ناشی از تبعی بودن مالکیت منافع از یک سو و ممنوعیت دارا شدن این
 مال اصیل در تمام مدتی که نزد فضول است هم  .جهت از سوی دیگر استبی

چنان متعلق به اصیل باقی مانده و استیلای نامشروع فضول بر آن مال رابطه حقوقی 
 قانون مدنی 32 ین به حکم ماده بنابرای .و مال را قطع نکرده است) اصیل(مالک 

تمام ثمرات و متعلقات اموال منقوله و غیر منقوله که طبعاً یا در نتیجه عملی «
  .»حاصل شده باشد بالتبع مال مالک اموال مزبوره است

  
  "غرامات وارده"پرداخت . 1 - 2

 تحقق این مسئولیت  . اصیل است"غرامات" پرداخت "ضمان درک"مصداق دیگر 
 نسبت به "جاهل بودن اصیل" به "ضمان درک"وه بر سایر شرایط فضول علا

 علم و جهل خود فضول تأثیری در این تکلیف  .معامله فضولی، موکول است
ی اقدام حق  اگر اصیل عالم به فضولی بودن معامله باشد، براساس قاعده .ندارد

ولی اگر ) 170 :1384 بادینی، -206 :1387قاسم زاده، ( ندارد "غرامات"مطالبه 
  .  را دارد"غرامات وارده"ی جاهل باشد علاوه بر اصل و منافع مال خود، حق مطالبه

 از اصطلاح 391 و 263گذار در مواد  چیست؟ قانون"غرامات وارده"اما مفهوم 
 در بحث غصب در مورد همین 325 ی استفاده کرده است و در ماده"غرامات"

        به نظر  . استفاده کرده است"اراتخس"از اصطلاح ) فضول و اصیل(رابطه 
    کلیه خساراتی است که در نتیجه انعقاد عقد فضولی و"غرامات وارده"رسد می
 به  .گردد، می باشداعتباری آن که موجب زوال منافع مسلم از دارایی اصیل میبی

 "ردهغرامات وا"عبارت بهتر، خسارات ناشی از انعقاد و عدم اعتبار عقد فضولی را 
گویند و این خسارات هزینه های لازم برای انعقاد عقد مانند حق دلالی بنگاه و می

تنظیم سند و مالیات و حمل مورد معامله و غیره و هزینه های تعمیر و نگهداری 
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مال مورد معامله، خسارات دادرسی و تفاوت ثمن و قیمت مال تلف شده که اصیل 
 و قمع و تخریب اعیانی ایجاد شده توسط به مالک داده و خسارات ناشی از قلع

    هم چنین عوض منافع استفاده ) 383 :1368امامی، (گردد اصیل را شامل می
 :1383شهیدی، (دهد، توسط وی قابل مطالبه است ای که اصیل به مالک مینشده
که آیا منافع مورد انتظار اصیل از انعقاد معامله فضولی یا بهای روز مورد این) 106

معامله فضولی در زمان استرداد آن به مالک، از سوی اصیل قابل مطالبه است یا 
 منطقی تر آن است که این گونه خسارات قابل انتساب  .خیر، محل اختلاف است

.  مطالبه نمود"غرامات"توان آنها را تحت عنوان به فضول نیستند و از این رو نمی
 بوده و در زمان استرداد آن به مالک،  ریالxمثلاً بهای مال فضولی در لحظه عقد 

رسد این افزایش بها ناشی از  به نظر می . ریال بوده استx+yقیمت واقعی آن 
 از  .های اقتصادی دولت باشد و مستقیماً قابل انتساب به عمل فضول نیستسیاست

سوی دیگر، چون مال مذکور هیچ گاه به مالکیت اصیل در نیامده است، از دست 
  . معنا ندارد تا نسبت به ارزش افزوده حقی برای اصیل ایجاد شوددادن آن

مبنای مراجعه اصیل به فضول، قاعده ی غرور و در واقع تسبیب است فضول با 
لطفی، ) (حتی در فرض جاهل بودن به عدم مالکیت خویش(رفتار فریبکارانه 

رات وی سبب تحمیل خسارات به اصیل گردیده و طبق قاعده باید خسا) 42 :1379
 :1371کاتوزیان، -113 :،1383 قاسم زاده، -47 :1382شهیدی، (را جبران نماید 

در پایان این قسمت اضافه شود ) 384 :1368 امامی، -183 :1382 صفایی، -138
که علم و جهل اصیل تنها معیار تشخیص استحقاق یا عدم استحقاق وی به دریافت 

تأثیر است و در مسئولیت وی بی علم و جهل فضول  .باشدخسارات مذکور می
حتی خریدار با حسن نیت مال مغصوبه یا مسروقه در زمان معامله بعدی آن، فضول 

علوی  ( .باشدبا خود می) ظاهری(تلقی و مسئول جبران خسارات طرف معامله 
  )120 :1375قزوینی، 
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  ارتباط شکل های متفاوت ضمان درک با هم. 1 - 3
 در هر ضمان  .ح فوق با هم ارتباط تنگاتنگی دارنددو حالت ضمان درک به شر

توان با گاه نمیدرکی بدون شک استرداد مال به ناروا اخذ شده وجود دارد و هیچ
، فضول را از این مسئولیت معاف دانست مگر به میل "ضمان درک"وجود شرایط 

یری حتی فضول ناآگاه از فضولی بودن معامله یا به تعب). اصیل(خود صاحب مال 
      جاهل بر غصب یا کسی که خود را به اشتباه مالک یا نماینده از طرف مالک 

 در این میان، تلف مال یا  .باشددانسته نیز ملزم به استرداد مال به صاحبش میمی
اما، شکل دوم  . کندانتقال و تسلیم آن به دیگران مسئولیت وی را منتفی نمی

 به عبارت  .شودشود یا نمییل مستقر می، بر حسب علم و جهل اص"ضمان درک"
بلکه اصیل باید  .  همیشگی و در همه موارد نیست،بهتر، این مسئولیت ضامن درک

 سئوال این است که آیا  . بر خود را مطالبه کند"غرامات وارده"ناآگاه باشد تا بتواند 
  امکان تصور یکی از این دو مسئولیت بدون دیگری وجود دارد؟

 استرداد اصل یا بدل مال و منافع آن در هر ضمان درکی وجود  .استپاسخ روشن 
جبران ( پس بدون شک این مسئولیت تابع مسئولیت دوم  .دارد و همیشگی است

 تنها در فرضی قابل "ضمان درک" ولی شکل دوم  .باشدنمی) غرامات و خسارات
 به عبارت بهتر، هر جا نتوان حکم به  .تصور است که شکل اول وجود داشته باشد

لزوم استرداد مال به ناروا اخذ شده داد، هر چند از بهم خوردن معامله فضولی 
جبران خسارت،  .  مصداق ندارد"ضمان درک"شود ولی، ضرری به اصیل وارد می

به اخذ مال توسط فضول، موکول است و اگر مالی به قبض فضول داده نشده باشد، 
 متصور نیست هر چند جبران خسارات براساس قواعد مسئولیت "ضمان درک"

 پس استرداد مال به ناروا  .مدنی و به ویژه قاعده غرور و تسبیب، ضروری باشد
 اولی بدون دومی قابل  .اخذ شده اصلی و جبران خسارات تبعی و وابسته است

یز  قانون مدنی ن .شودتصور است ولی دومی بدون مسئولیت اول، محقق نمی
داند جبران خسارت را متفرع بر تسلیم مال به فضول و تبعاً لزوم استرداد آن می

 تنفیذ عقد فضولی از سوی مالک، مسئولیت جبران  ). قانون مدنی392 و 391مواد (



  91پاییز و زمستان ، 2 ، شماره اول، دورهدانش و پژوهش حقوقیفصلنامه دو 
 
 

 

204

برد ولی ممکن است به دلیل عدم تنفیذ قبض مال  را از بین می"غرامات وارده"
 مال به ناروا اخذ شده به اصیل باقی توسط مالک، فضول کماکان ضامن استرداد

  .بماند
  
  "ضمان درک" زمان و مکان - 2

 این امر در  .، بسیار مهم است"ضمان درک"تشخیص زمان دقیق پیدایش و تحقق 
 گذشته از این که، قراردادی بودن یا نبودن مسئولیت  .مورد مکان نیز مصداق دارد

ن و مکان عقد و قرارداد فضول و چگونگی اجرای تعهدات از سوی وی با زما
تری از موضوع شود فهم عینیای دارد، تعیین زمان باعث میادعایی ارتباط عمده

  .حاصل شود
 برای فضول، همان زمان "ضمان درک"رسد لحظه ی دقیق پیدایش به نظر می

. تکمیل شرایط ضمان درک است که لزوماً انعقاد عقد فضولی به تنهایی، نیست
 معمولاً  .عقد فضولی، تسلیم مال و عوض به فضول نیز شرط استعلاوه بر انعقاد 

باشد ولی همواره  می"ضمان درک"ی ارکان این جزء آخرین جزء تکمیل زنجیره
.  به هر حال وقتی تمام شرایط فراهم باشد، ضمان درک محقق است .چنین نیست

 بودن شود هر چند فضولی بر عهده ضامن مستقر می"ضمان درک"در این لحظه 
 پس کشف فضولی بودن  .معامله کشف واثبات نگردد و تا مدتها به تأخیر افتد

  . نیست"ضمان درک"شرط ثبوتی 
 جایی که آخرین جز  .مکان وقوع ضمان درک نیز بسته به تکمیل اجزاء آن است

 "ضمان درک"شود همان محل تحقق محقق می) معمولاً تحویل مال به فضول(
 مثلاً عقد  .ا محل انعقاد عقد اصلی فضولی متفاوت باشداست هر چند این محل ب

 در اینجا،  .بیع فضولی در تهران منعقد شود و ثمن در شیراز به فضول تسلیم گردد
چه آن را قراردادی بدانیم و  در شیراز محقق شده است و چنان"ضمان درک"

وارد چنین طرفین محلی برای اجرای تعهد تعیین نکرده باشند که در بسیاری از م
به عنوان محل وقوع عقد و محل اجرای (است، محل استرداد ثمن، شیراز است 
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در همین فرض اگر ضمان درک را ناشی از قانون )  قانون مدنی280 ی ماده-آن
بدانیم، استرداد مال توسط فضول باید در محل اقامت صاحب مال و اصیل انجام 

  .پذیرد تا تعهد و تکلیف فضول ساقط شود
توجه به توضیحات فوق، پذیرش نظریه قراردادی بودن ضمان درک دشوار است با 

 همان زمان تکمیل ارکان آن و "ضمان درک"زیرا در حالی که لحظه پیدایش 
معمولاً هم زمان با عقد فضولی است، به استناد قراردادی موهوم، به فضول فرصت 

 بدون مسئولیت نزد خود ی کشف فضولی بودن معامله، مال راشود تا لحظهداده می
داند و سپس نگه دارد در حالی که قانون در این مدت وی را مکلف به استرداد می

مراجعه و حق خود را ) اصلی یا ضمنی(اصیل باید به محل انعقاد عقد ادعایی 
  .مطالبه کند

  
  "ضمان درک" آراء راجع به مبنای - گفتار سوم

ضمان درک در بردارد، اختلاف در معرفی با توجه به آثار متعددی که تعیین مبنای 
عده ای پایه و اساس مسئولیت فضول به استرداد مالی : مبنای مذکور مشهود است

که به ناروا از اصیل اخذ کرده است و تدارک خسارت وی در فرض عدم آگاهی او 
: اندیشند اما این عده یکسان نمی .داننداز فضولی بودن معامله، را، قرارداد می

 بیان کرده است 362 ی ماده2گونه که قانون مدنی در بند ی معتقدند همانبعض
   است زیرا به ویژه ) و در واقع هر عقد معوض فضولی(ضمان درک از آثار بیع 

 به  .گذار در وضع قانون به شکل فعلی را عبث و لغو دانستتوان عمل قانوننمی
در بحث ضمان (زمه دارد که متعهد اعتقاد این گروه هر عقد تملیکی با این تعهد ملا

باید مال را به مالکیت طرف مقابل درآورد، در غیر این صورت باید ) درک، فضول
 امیری قائم -93 :1374کاتوزیان، (خسارات وارده به طرف مقابل را جبران نماید 

  ). 294 :1376 کاتوزیان، -70 :1378مقامی، 
ل مورد معامله را به طرف مقابل بعضی نیز معتقدند هر طرف عقد ملزم است ما

شود که وی تعهد خود تسلیم نماید و در فرض مستحق للغیر درآمدن معلوم می
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 قانون 362 ی حکم ماده ).94 :1374کاتوزیان، (مبنی بر تسلیم را وفا نکرده است 
 اما در  .داند، مؤید این دیدگاه است را از آثار خود بیع می"ضمان درک"مدنی که 

ها، عده دیگری به حق دریافتند که با وجود عدم نفوذ و یا رد معامله نکنار ای
بدون تنفیذ دریافت عوض (فضولی از سوی مالک یا حتی تنفیذ صرف قرارداد 

ای مبتنی توان رابطه ی فضول و اصیل را رابطهاز سوی مالک، نمی) توسط فضول
کردن اصیل از حقوق ها، برای برخوردار  این .بر قرارداد فضولی اصلی، دانست

نماید چه فضول را ملزم به استرداد مال به ناروا اخذ شده میقراردادی معتقدند، آن
است بلکه توافق ضمنی و مستقلی است که فضول ) مثل بیع(نه عقد اصلی فضولی 

چه مال مورد معامله متعلق به غیر باشد، آنچه فضول با اصیل منعقد کرده تا چنان
شود که کشف شود  این توافق برای زمانی موثر می .ترد نمایداخذ کرده است، مس

توان آن را به عنوان شرط ضمن بنابراین نمی . مورد معامله متعلق به غیر بوده است
اعتبار دانست بلکه قراردادی است مستقل و معتبر و موثر در زمان عقد فضولی و بی

 :1389 طالب احمدی، -95 :1374 کاتوزیان، -294 :1376کاتوزیان، (مورد توافق 
سازد  حسن این نظر آن است که اصیل را محق می ) .295 :1387 کاتوزیان، -208

 یا ])208 :1389طالب احمدی، (توافق ضمنی [مفروض، (در پناه قرارداد معتبر 
، برای استرداد مالی که به ناروا داده است، اقدام )295 :1387کاتوزیان، (شرط بنایی 

با این حال،  . ایای کیفیت اثبات مسئولیت قراردادی بهره مند شودنماید و از مز
داران دیدگاه مسئولیت قراردادی با تمایز میان حالات دوگانه بعضی از طرف

دانند و جبران ، صرفاً استرداد عین یا بدل مال را مبتنی بر قرارداد می"ضمان درک"
 و -95 :1374کاتوزیان، (اند  را ناشی از حکم قانون تلقی کرده"غرامات"و تدارک 

ی این نظر مطرح کردن تمایزی است ایراد عمده) 297 :1376نظر متفاوت ایشان، 
گردد شود و باعث میکه در هیچ یک از احکام قانونی مرتبط با بحث دیده نمی

  . ی متفاوت الاثر منحل گردد قانون مدنی به دو پاره"ضمان درک"
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  "رکضمان د"پذیرش قهری بودن . 1
 از آثار بیع دانسته شده است و همین امر "ضمان درک"اگر چه در قانون مدنی، 

جمع اندکی از نویسندگان را متقاعد کرده که مسئولیت فضول به استرداد مالی که به 
را مبتنی ) در فرض جهل فرد اخیر(ناروا اخذ کرده و جبران خسارات طرف اصیل 

کاشانی، ؛1390 طالب احمدی، ؛70 :1378، امیری قائم مقامی(بر قرارداد بدانند 
 2ولی به حق، اکثریت حقوق دانان معاصر این نگرش ظاهری به بند ) 346 :1388
تابند و این عده هر کدام به نحوی سعی کرده  قانون مدنی را برنمی362 یماده

م و در نتیجه عد) قبل از تنفیذ یا بعد از رد(اعتباری عقد فضولی است با توجه به بی
جعفری ؛93 :1382، )الف(جعفری لنگرودی (تصور عقد واقعی در این شرایط 

 را قهری یا حداقل ناشی از توافق "ضمان درک") 43 :1382، )ب(لنگرودی 
    به اعتقاد نگارنده، هم عقیده با اکثریت  .مستقلی غیر از عقد فضولی بدانند

اعم (مسئولیتی غیرقراردادی  "ضمان درک"دانان، اما با استدلالهایی متفاوت، حقوق
 قانون 362 ی ماده2 حکمی که ظاهر بند -که ناشی از عقد فضولی اصلی باشداز آن

 یا ناشی از توافق ضمنی مستقل از سرنوشت عقد فضولی اصلی -کندمدنی القاء می
. باشد، می)افتدکار میکه در فرض کشف مستحق للغیر بودن مورد معامله اصلی به

 قانون مدنی، 362 ماده2ذیرش این نظر علاوه بر مخالفت با ظاهر بند روشن است پ
چنان که خواهیم دید، با تحلیل  ولی آن .باشداز برخی جهات خوشایند اصیل نمی

 شاید منافع اصیل بهتر از قراردادی دانستن آن تأمین "ضمان درک"قهری بودن 
صول و احکام حقوقی،  منطبق با ا"ضمان درک"ی گردد و علاوه بر آن، قاعده

    وارد"درک ضمان" ایرادات متعددی به نظریه قراردادی بودن  .گرددبررسی می
  . شودمی
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   نتایج قراردادی بودن ضمان درک- 2
  :توان نکات زیر را ذکر کردبه عنوان نتیجه قراردادی بودن ضمان درک، می

 طرف عقد یا  مستلزم آن است که فضول را"ضمان درک"قراردادی دانستن  )1
 در  .عقد ضمنی با اصیل، برای استرداد مال وی و جبران خسارات متعلقه بدانیم

این صورت، تا زمان کشف تعلق مال مورد معامله به غیر، فضول، امین محسوب 
 او امین قراردادی است و باید طبق تعهد، مال امانی معین و به ناروا اخذ  .شودمی

 در این صورت، تأخیر در استرداد  . مسترد نمایدشده را در اولین فرصت متعارف
دهد و قاعدتاً تلف و نقص بدون تقصیر صرفاً حق مطالبه ی خسارات به اصیل می

اگر "دارد  قانون مدنی مقرر می278 ی ماده .فضول، برای وی مسئولیت آور نیست
موضوع تعهد عین معینی باشد تسلیم آن به صاحبش در وضعیتی که حین تسلیم 

شود اگر چه کسر و نقصان داشته باشد مشروط بر دارد، موجب برائت متعهد می
این که کسر و نقصان از تعدی یا تفریط متعهد ناشی نشده باشد مگر در مواردی 

اگر چه پذیرش این نظر با موازین قانون . "...که در این قانون تصریح شده باشد
 برای اثبات قراردادی بودن مدنی سازگار نیست ولی تلاش بعضی از نویسندگان

 .ای برای اصیل نداردضمان درک فی نفسه سود عمده
 مستلزم پذیرش حقوق قراردادی برای فضول "ضمان درک"قراردادی دانستن  )2

در این صورت فضول حق دارد برای اثبات قوه قاهره تلاش  . در مقابل اصیل است
رات وارده بر اصیل جاهل، نماید و مثلاً در فرض اثبات آن، حداقل از جبران خسا

معاف شود بالعکس در فرض تلف یا نقص قاعدتاً به لحاظ امانی بودن مال نزد 
بار ) به لحاظ وجود قرارداد با اصیل، حداقل تا زمان متعارف استرداد آن(فضول 

 امری که ذهن متعارف اهل  .گیرداثبات تعدی و تفریط به دوش اصیل قرار می
 اگر گفته شود که در قرارداد فضولی، فضول پذیرفته است  .تابدجامعه ی ما برنمی

که در صورت کشف مستحق للغیر بودن مورد معامله، تمامی خسارات وارده بر 
اصیل را جبران کند، در این صورت نیز فضول طبق مقررات حاکم بر بحث 
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 مسئولیت قراردادی باید بتواند با اثبات قوه قاهره یا اثبات نقش خود اصیل در
 .وقوع خسارات، از مسئولیت برهد یا آن را تخفیف دهد

، مستلزم پذیرش این امر است که هر گاه به "ضمان درک"قراردادی دانستن  )3
اند، لحاظ حقوقی ثابت شود طرفین قصدی برای ایجاد چنین قراردادی نداشته

 .مسئولیت و ضمانی نیز وجود نداشته باشد
امر نیز ملازمه دارد که اهلیت فضول در  با این "ضمان درک"قراردادی دانستن  )4

. لحظه انعقاد عقد سنجیده شود و براساس قانون، نسبت به قرارداد آنها اقدام شود
ی عقد اهلیت لازم برای دریافت مال اصیل نداشته باشد چه فضول در لحظهچنان

 . وجود نخواهد داشت"ضمان درک"مسئولیت قراردادی و در واقع 
 به طلبکاران فضول فرصت می دهد قبل "ضمان درک"بنای قراردادی دانستن م )5

از کشف تعلق مال مورد معامله به غیر، مال به ناروا اخذ شده توسط وی را بابت 
طلب خویش در اختیار بگیرند و در زمان کشف و مراجعه اصیل، مالی برای وی 

ر نتیجه  علت این حکم آن است که وقتی قرارداد معتبر باشد و مال د .باقی نماند
توان وی را در لحظات قبل یک قرارداد صحیح در ید فضول قرار گرفته است می

 .از کشف، مالک دانست
قراردادی دانستن رابطه ی مذکور با پذیرش خیارات، امکان اقاله و انفساخ و  )6

غیرقابل اجرا شدن تعهد از سوی متعهد و قابلیت انتقال مال توسط فضول قبل از 
 ...  .ملازمه دارد و ... امله و کشف فضولی بودن مع

 
   اشکالات قراردادی بودن ضمان درک- 3

تحلیل رابطه فضول و اصیل به یک قرارداد ضمنی یا یکی از عقود اصلی نه با 
مقررات متعدد قانون مدنی سازگار است نه با واقعیت موجود در هنگام وقوع یک 

  :ی فضولیمعامله
مدنی ضمان درک از آثار بیع صحیح دانسته  قانون 362 ی ماده2اگر چه در بند  )1

گذار مانع از پذیرش ادعای وجود شده است و در همین حد التزام به کلام قانون
 قانون مدنی که 390یک قرارداد ضمنی و مستقل است، صراحت قسمت اخیر ماده
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    مانع از قراردادی دانستن  ."اگر چه تصریح به ضمان نشده باشد"می گوید 
 این 390 یگذار در قسمت اخیر ماده مراد قانون .گرددفضول و اصیل میی رابطه

 نیاز به توافق ندارد و امری که با توافق یا بدون آن قابل "ضمان درک"است که 
 در "تصریح" نباید تصور کرد  .تحقق باشد، بدون شک، ناشی از حکم قانون است

 است و چنین پنداشت که "قرارداد ضمنی"ی فوق در مقابل بیان ضمنی یا ماده
 اگر چنین باشد،  .داندگذار توافق ضمنی را برای مسئولیت فضول کافی میقانون

وجود توافق ضمنی نیاز به اثبات دارد و هر آینه اصیل نتواند آن را به اثبات برساند، 
حق استرداد مالی که بدون مبنای قانونی به فضول داده است را ندارد و اگر توافق 

. وض بدانیم با اثبات عدم وجود توافق، حق مراجعه نیز وجود نخواهد داشترا مفر
شود که بنابراین، چنین نتیجه می . این نتیجه به حکم عقل متعارف قابل تأیید نیست

را شرط ) اعم از اصلی یا ضمنی و فرعی (مقنن وجود یا عدم وجود قرارداد 
 نتیجه نیز قابل استنباط است  اگر چه از حکم مذکور این .داند نمی"ضمان درک"

تواند بر دامنه و قلمرو تعهدات فضول بیافزاید تأثیر نیست و میکه توافق طرفین بی
 .یا از آن بکاهد

 به عنوان رابطه ی فضول و اصیل این سئوال "ضمان درک"با توجه به تحلیل  )2
 شود که آیا اصولاً حتی در فرض تنفیذ معامله از سوی مالک، فضولمطرح می

؟ طرف قرارداد کسی است که مال یا شخصیت وی !شودطرف قرارداد محسوب می
موضوع قرارداد باشد و فضول حتی در فرض تنفیذ معامله، در رابطه اصیل و مالک، 

 قبل از تنفیذ یا رد و بعد از رد نیز وضع فضول بهتر از این  .شودثالث محسوب می
فضول و اصیل ولو به صورت عقد ضمنی  بنابراین تصور قرارداد میان  .نخواهد بود

 .شودو مستقل، به سادگی میسر نمی
باید از عهدۀ تمام ) فضول(بایع ... ":  قانون مدنی اعلام نموده است392ماده )3

ثمنی که اخذ نموده است نسبت به کل یا بعض برآید اگر چه بعد از عقد بیع به 
ت اخیر این ماده حاکی از  قسم"علتی از علل در مبیع کسر قیمتی حاصل شده باشد

 این در حالی است که  .ی اصیل با مالک ارتباطی با فضول نداردآن است که رابطه
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، قاعدتاً بایستی اصیل را مسئول استرداد "ضمان درک"طبق نظر قراردادی بودن 
چه در این مال کسر صحیح و سالم مورد معامله به مالک بدانیم و معتقد باشیم چنان

. صل شود به همان نسبت از مالی که به فضول داده شده، کاسته شودو نقصانی حا
باشد، و که فضول نیز در مقابل مالک مسئول میاین امر به ویژه با در نظر داشتن این

ممکن است مال نزد اصیل تلف یا ناقص شود و فضول پاسخگوی مالک باشد، 
 مورد معامله فضولی  قانون مدنی حتی اگر325 یبراساس ماده . قابل تأیید است

تواند برای استرداد مالی که به فضول داده نزد اصیل جاهل تلف شده باشد وی می
شود که در نظر داشته باشیم به  این مطلب وقتی روشن می .است به او مراجعه کند

گیرد که تلف  همین قانون، مسئولیت تلف بر عهده کسی قرار می318موجب ماده
اگر رابطه را قراردادی بدانیم حداقل باید به فضول  . استنزد وی صورت پذیرفته 

حق داده شود به اصیلی که مال نزد وی تلف شده است مراجعه یا بخشی از 
 ...  .خسارات را از وی بگیرد یا به وی خسارت ندهد یا 

اگر رابطه قراردادی باشد و پس از انعقاد عقد فضولی، مال موضوع معامله به  )4
 یابد و فضول مالک آن شود، طبق قرارداد مفروض، اصیل شخص فضول انتقال

 به عبارت دیگر، باید صرف انتقال  .نباید فرصت مراجعه به فضول را داشته باشد
مال به فضول موجب تنفیذ عقد فضولی شود زیرا مال در زمانی قبل از استرداد 

 برای عوض آن به اصیل، به مالکیت فضول درآمده و بنابراین شرط معلق علیه،
 قانون مدنی اعلام کرده 254 یولی ماده. مراجعه اصیل به فضول، فراهم نیست

هرگاه کسی به مال غیر معامله نماید و بعد از آن به نحوی از انحاء به معامله "است 
در  . "کننده فضولی منتقل شود صرف تملک موجب نفوذ معاملۀ سابقه نخواهد بود

ل از استرداد مال اصیل به او، با این که مالک نتیجه این حکم، فضول در لحظات قب
 آیا با وجود  .مالی است که به اصیل انتقال داده ولی به قرارداد خویش ملتزم نیست

توان به اصیل حق مراجعه و مطالبه اصل مال و خسارات را مالکیت فعلی فضول می
دهد ولی  قاعدتاً پاسخ منفی می"ضمان درک"اعطاء کرد؟ نظریه قراردادی بودن 

پس فضول سابق که در حال حاضر مالک  .قانون مدنی این نظر را نپذیرفته است
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شده است حق دارد معامله فضولی خود را رد نماید و مال فعلی خود را از اصیل 
تواند قبل از رد یا تنفیذ از سوی خود فضول، مال  ولی آیا اصیل می .پس بگیرد

 خویش را از وی مطالبه کند؟  
ون، فضول در هر حال ضامن درک است اعم از اینکه خود وی به طبق قان )5

 علم و جهل فضول هیچ  .فضولی بودن معامله آگاه باشد یا از آن بی خبر باشد
در این صورت باید پرسید چگونه باید   . تأثیری بر ضمان وی در مقابل اصیل ندارد

م باشد را طرف ویژه اگر اصیل عالفضولی که خود بر فضولی بودن جاهل است به
قرارداد ضمنی، دانست؟ اگر اصیل نیز جاهل باشد چگونه قصد انعقاد چنین 

فضول (پندارد قراردادی موجود بوده است؟ آیا کسی که به اشتباه خود را مالک می
 ! قصد متعهد شدن در مقابل اصیل عالم به فضولی بودن دارد؟) جاهل

ست و حتی مخالفت خریدار مال در اخذ به شفعه که یک ایقاع از جانب شفیع ا )6
غیر منقول در حقوق شفیع تأثیر ندارد و اراده مشتری نقشی در اخذ به شفعه ندارد، 

در مقابل " قانون مدنی گفته است 817 یماده! شود؟چگونه تراضی حاصل می
 . " ...کند مشتری ضامن درک است نه بایعشریکی که به حق شفعه تملک می

تری یا واریز آن به حساب وی، علیرغم مخالفت او، به دریافت ثمن از سوی مش
 وی را مبتنی بر "ضمان درک"توان پس چگونه می. منزله توافق با شفیع نیست

 !قرارداد با شفیع دانست؟
 بسیاری از  . اصیل برآید"غرامات"ی فضول طبق قانون باید از عهده همه )7

 قابل تصور نیست مثلاً خسارات در لحظه انعقاد عقد فضولی محقق نشده یا حتی
اگر زمینی فضولتاً فروخته شود و خریدار پس از سالها در آن بنایی منحصر به فرد 
و گران قیمت احداث کند و سالها بعد مالک زمین مراجعه نماید، فضول باید 

 این موارد به  .خسارات ناشی از قلع و قمع مستحدثات و اعیانی اصیل را بپردازد
 جعفری ؛296 :1376کاتوزیان، (شوند  شناخته می"ادثضمان درک ح"عنوان 

 سئوال این است که آیا فضول به هنگام انعقاد قرارداد  ).35 :1378لنگرودی، 
ی این خسارات ملتزم کند؟ آیا موضوع توانسته خود را به جبران   همهمفروض می
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و اصیل تن آیا پذیرش قرارداد میان فضول ! قرارداد در آن لحظه معلوم بوده است؟
پایان اصیل در انجام تصرفات سپردن فضول به اقیانوس امیال و خواسته های بی

مادی دلخواه در مورد معامله و پذیرش همه ی مسئولیتهای مربوطه نیست؟ آیا 
در حالی که در بحث مسئولیت قراردادی گفته ! چنین قراردادی قابل قبول است؟

خساراتی است که قابلیت پیش بینی داشته شود که طرف قرارداد ملزم به جبران می
آیا قراردادی دانستن ضمان درک بیش از ) 309 :1369جعفری لنگرودی، (باشد 

آنکه به سود اصیل باشد، دامنه ی حقوق وی در باب جبران خسارات را محدود 
 !کند؟نمی

 متضمن این معناست که فضول از لحظه دریافت "ضمان درک"قهری دانستن  )8
  ملزم به استرداد عین و منافع مال به صاحبش و جبران خسارات وی نابجای مال

باشد در حالی که قراردادی بودن این ضمان با کشف مستحق للغیر بودن مورد می
معامله ملازمه دارد و از آن تاریخ خسارات تأخیر در انجام تعهد بر عهده متعهد 

 فرض قهری بودن مسئولیت گیرد که لزوماً معادل خسارات قابل دریافت درقرار می
 .باشدنمی

، هرکس مال دیگری را 1308به موجب قانون راجع به انتقال مال غیر مصوب  )9
. به عنوان مال خود معرفی و انتقال دهد، در حکم کلاهبردار و ملزم به رد مال است

 با این وصف  .انتقال گیرنده نیز طبق قانون با شرایطی مجرم تلقی شده است
آیا ! ن در این موارد از وجود قرارداد میان این مجرمان گفتگو کرد؟تواچگونه می

 تواند قرارداد محسوب شود؟ارتکاب عمل مجرمانه می
در فرض مستحق للغیر در آمدن مورد معامله، روشن است که از لحظه  )10

 در واقع، در همین  .تراضی ظاهری فضول و اصیل، عقدی به وجود نیامده است
فضول نیست و او استحقاق دریافت عوض را ندارد هر چند لحظه مال متعلق به 

 کشف موضوع  .که هر دو مطلع باشندطرفین یا یکی از آنها این امر را ندانند یا این
شود در این صورت معلوم می . حاکی از بی اعتباری قرارداد از لحظه ی عقد است

 از  .وثر بوده استکه قرارداد ضمنی مفروض هم زمان با انعقاد عقد اصلی فضولی م
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لحاظ حقوق مدنی، صرفنظر از بحث اثبات موضوع، هم زمان اصیل مال را به 
 در این صورت باید پرسید وقتی  .فضول داده و از وی تعهد استرداد گرفته است

اعتبار است و اصیل تعهدی به دادن مال خود ندارد چه نیازی به قرارداد اصلی بی
که هرکس عمداً یا به اشتباه مگرنه این!  همان مال دارد؟انعقاد قرارداد برای استرداد

و از منظر فضول آیا بدون )  قانون مدنی302(مالی بپردازد حق استرداد آن را دارد 
 قانون مدنی، 301ی قرارداد او ملزم به استرداد نبوده است؟ پاسخ، به حکم ماده

 حقوقی که بدون  پس اثر قرارداد مذکور چیست؟ ایجاد کدام اثر .مثبت است
توان وی را در اگر اصیل عالم باشد چگونه می! قرارداد قابل تصور نبوده است؟

مگر نه اینکه اثر قرارداد ایجاد تعهدی است که ! انعقاد قرارداد ضمنی قاصد دانست؟
 قراردادی کدام "ضمان درک"، ) قانون مدنی183 یماده(قبلاً وجود نداشته است 

 ورد؟آتعهد را به وجود می
اگر مبنای استرداد مال توسط فضول قرارداد وی با اصیل باشد، به محض  )11

فضول به ) 208 :1389 طالب احمدی، -تحقق معلق علیه(کشف فضولی بودن 
در این صورت اگر معامله از سوی  . گردداجرای قرارداد خود با اصیل ملزم می

داد لازم الاجرای مالک تنفیذ و اخذ عوض توسط فضول تأیید گردد، تکلیف قرار
شود؟ با تحلیل قهری بودن ضمان درک، تنفیذ مذکور کاشف از مذکور چه می

اعتبار اخذ مال توسط فضول سابق است و لذا وی مکلف به استرداد آن به اصیل       
ولی قرارداد  . باشد بلکه ملزم به رد آن به مالک طرف عقد تنفیذ شده استنمی

تی دارد؟ آیا هم چنان به قوت خود باقی است یا ضمنی پس از تنفیذ چه سرنوش
شود؟ آیا منحل شده است؟ اگر چنین است انحلال آن به چه مبنایی توجیه می

با این ! وابسته است؟) مالک(ی ثالث سرنوشت این قرارداد ضمنی به اراده
ی آثار معامله فضولی که تحت رسد بدون هیچ تمایزی همهتوضیحات به نظر می

        شوند، ضمان قهری و ناشی از حکم قانون  مطرح می"مان درکض"عنوان 
با این حال، هیچ تردیدی نیست که اشخاص آزاد هستند در مورد  . باشندمی
 و میزان خسارات و زمان پرداخت و آثار و شرایط و خصوصیات آن "ضمان درک"
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ر دامنه حقوق و تواند ب چنین توافقی آثار مفیدی در بردارد و می .توافق نمایند
 به حکم "ضمان درک" بدون چنین توافقی  .تعهدات طرفین بیافزاید یا از آن بکاهد

؛ 115 :1379شهیدی، . (گرددقانون و با شرایط و محدودیتهای قانونی محقق می
 )39 :1387باریکلو، ؛ 243 :1378 خواجه پیری، ؛نوین 

فضول است و به  مسئولیت قراردادی "ضمان درک"چه معتقد باشیم چنان )12
موجب آن در نتیجه شرط ضمن قرارداد اصلی یا عقد تبعی مستقل، فضول متعهد به 

شود که استرداد مالی شده که به ناحق از اصیل گرفته است، این سئوال مطرح می
 بدون شک فضول مالک آن  .این مال از لحظه عقد یا پس از آن متعلق به کیست

 به قرارداد خاصی نیاز دارد؟ آیا فضول که ثابت نیست پس آیا استرداد مال دیگران
شده است بر مال اخذ کرده حقی ندارد، به استرداد بدون چون و چرای آن ملزم 

باشد؟ بنابراین، وقتی حقی برای فضول نسبت به مال اخذ کرده قائل نباشیم، و نمی
و این همان   .دانیمنیاز از قرارداد او را مکلف میاو متصرف چنین مالی باشد، بی

 . است"ضمان درک"قهری بودن 
این نکته مسلم است که مال مأخوذه توسط فضول، بدون استحقاق در ید او  )13
 اگر وی را به موجب قرارداد متعهد به استرداد بدانیم پس احتمال نقض  .باشدمی

 اگر فضول مال اصیل را مورد معامله قرار دهد حکم  .قرارداد را باید پذیرفت
 چیست؟ اگر معتقد باشیم فضول به استرداد مال به شخص اصیل متعهد معامله وی

که قانون ی نقض قرارداد الزام به جبران خسارات است حال آنشده است نتیجه
اگر عین مالی که موضوع معامله فضولی بوده است «گوید  می257 یمدنی در ماده

د معامله دیگر نیز واقع قبل از اینکه مالک معامله فضولی را اجازه یا رد کند مور
اگر چه حکم » ...تواند هر یک از معاملات را که بخواهد اجازه کند شود مالک می

باشد ولی از حیث ملاک عدم انتقال مذکور مربوط به رابطه اصیل با مالک می
 نتیجه حکم این است که  .مالکیت مال، به رابطه مال داده شده به فضول شبیه است

ل نسبت به مال اصیل غیر نافذ است نه آن گونه که بحث معاملات بعدی فضو
 . کند، معتبر انگاشته شودقراردادی بودن ضمان درک اقتضاء می
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 از آثار بیع "ضمان درک" آن ماده، 2 قانون مدنی و بند 362 یدر صدر ماده )14
 390 ی در ماده . تحقق بیع به تسلیم ثمن موکول نیست .صحیح تلقی شده است

.  تنها مربوط به زمان پس از تسلیم ثمن به فضول است"ضمان درک" قانون مدنی
ضمان "پس، صرف بیع حتی فضولی، قبل از قبض ثمن توسط فضول، موجب 

 در نتیجه، ادعای وجود قرارداد ضمنی که اثرش معلق بر فساد  .شود نمی"درک
 "درکضمان " زیرا نه تنها  .عقد اصلی است، با حکم قانون مدنی در تعارض است

بلکه گاهی با وجود تنفیذ عقد بدون تنفیذ وصول (منحصر به فساد عقد نیست 
بلکه صرف فساد عقد نیز به ) ماند پابرجا می"ضمان درک"عوض از سوی مالک، 

اعتباری اخذ عوض توسط فضول در  بی .شود منتهی نمی"ضمان درک"پیدایش 
رف فساد عقد به نتیجه عقد معوض فضولی، شرط تحقق ضمان درک است نه ص

 .تنهایی
ی تکمیل شدن شرایط این ضمان ، لحظه"ضمان درک"زمان پیدایش و آغاز  )15

 بنابراین، کشف  .باشداست که قاعدتاً اخذ عوض به ناروا آخرین جزء آن می
ویژه آنکه اگر تأثیر است به بی"ضمان درک"فضولی بودن معامله، در پیدایش 
ایم از مال اصیل ارد سالها به فضول اجازه دادهکشف را شرط بدانیم، در بسیاری مو

استفاده نماید و تنها پس از کشف فضولی بودن معامله و طبق نظر غالب، رد معامله 
 قراردادی دانستن رابطه فضول و  .از سوی مالک، وی را ملزم به استرداد بدانیم

 پس از اصیل به معنای تجویز استفاده از منافع مال اصیل، توسط فضول در مدت
توان جلوتر رفت حتی می . انعقاد عقد فضولی تا زمان کشف و اثبات این امر است

و مدعی شد در تمام این مدت فضول حق تصرفات مالکانه در مال به ناروا اخذ 
ای برای مراجعه  بدون شک اصیل قبل از کشف فضولی بودن انگیزه .کرده را دارد

ولی باید پرسید حق  . بینددلیلی نمیبه فضول ندارد و حتی برای ذیحقی خود 
فضول در تمام این مدت که ممکن است بسیار طولانی باشد، براساس کدام مبنای 

 !باشد؟ایجاد حقوق مبتنی می
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طبق دیدگاه فقها که بدون شک مبنای اصلی قانون مدنی است، ضمان درک  )16
  ).118 :1375 علوی قزوینی، ؛ 32 :1388 جوادی،  ؛باقری(مبنای قراردادی ندارد 

  
  گیری نتیجه

 به معنای تکلیف فضول در عقد معوض فضولی به استرداد مال به "ضمان درک"
 این تکلیف مختص  .باشدناروا اخذ شده و جبران خسارتهای وارده بر اصیل می

نماید، با وجود بیع یا مبیع و ثمن نیست و در هر عقد معوض که فضول منعقد می
در بسیاری از موارد، کسانی که عقد فضولی را  . ستسایر شرایط، قابل تصور ا

 با اصیل "ضمان درک"کنند، تصور و قصد واقعی برای ایجاد قرارداد ایجاد می
کنند و بر این اساس قصد ندارند و بدون اطلاع از واقعیت فضولی بودن، معامله می

ل، این  با این حا . ندارند"ضمان درک"ایجاد تضمین و توافق ضمنی برای حالت 
باشد عبارت معروف که ضمان درک با اعتبار عقد قابل جمع نیست صحیح نمی

که قبل از تنفیذ یا رد معامله فضولی از سوی مالک ضمان نظر از اینزیرا صرف
درک محقق است، ممکن است عقد فضولی تنفیذ شود ولی اخذ بها توسط فضول 

حتی اگر به ضمان تصریح "فین، توجه به تراضی طر حکم قانون نیز بی .تنفیذ نشود
 قراردادی دانستن مسئولیت فضول نیز  .شناسد، فضول را ملزم می"نشده باشد
کند تا وی را به اثبات وجود قرارداد ضمنی ترغیب ای به اصیل نمیکمک ویژه

 در مباحث معاملات فضولی، غصب، ایفاء ناروا، "ضمان درک" تعدد احکام  .نماید
گذار به جای وضع سازد که قانون بیع این نکته را روشن میدارا شدن بلاجهت و

ای بیان نموده است ولی قواعد یکنواخت و واحد، احکام آن را در مباحث پراکنده
  .ی قراردادی ندارددر تمام این احکام تکلیف فضول، الزامی قانونی است و ریشه
 فضول و داد میانبا این حال و علی رغم وجود ضمان درک قانونی، انعقاد قرار

حذف مواد  .  موثر باشد"ضمان درک"تواند در قلمرو  میفایده نیست واصیل بی
  .شود از قانون مدنی، توصیه می"رکضمان د"مربوط به 
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  یادداشت ها
توان اختلافات زیاد و عمده میان این  با وجود مشابهت های فراوان، هرگز نمی-1

 در ادامه بعضی از این موارد، حسب مورد،  .نهادها و مفاهیم حقوقی را انکار کرد
 و مسئولیت فضول در "ضمان درک"ی میان  با این حال، رابطه .شوندذکر می

ی عموم و خصوص مطلق است یعنی هر ضامن مقابل اصیل در عقد فضولی، رابطه
، لزوماً ضامن درک نیست زیرا شرایط تحقق این  درک، فضول است ولی هر فضول

  .ستدو متفاوت ا
معامله به مال غیر جز به عنوان " قانون مدنی اعلام کرده است 247 ی ماده -2

در صورتی "گوید  نیز می197 یماده. " ...ولایت یا وصایت یا وکالت نافذ نیست
که ثمن یا مثمن معامله عین متعلق به غیر باشد آن معامله برای صاحب عین 

  ."خواهد بود
ش بینی امکان فسخ برای اصیل این امر را هویدا  قانون مدنی با پی252ی  ماده-3

 این ماده  .سازدسازد که عقد فضولی، حتی قبل از تنفیذ و رد، او را مقید میمی
لازم نیست اجازه یا رد فوری باشد اگر تأخیر موجب تضرر طرف ": داردمقرر می

  ."تواند معامله را بهم بزنداصیل باشد مشارالیه می
که قرینه کالت در بیع وکالت در قبض ثمن نیست مگر اینو": 665 ی ماده-4

  ."قطعی دلالت بر آن کند
اگر کسی ملک مغصوب را از غاصب ": دارد قانون مدنی مقرر می323 ی ماده-5

تواند بر طبق مقررات مواد فوق به هر بخرد آن کس نیز ضامن است و مالک می
  ."یدمطالبه نما.... یک از بایع و مشتری رجوع کرده 

ضمان "های عمده مسئولیت فضول در معامله فضولی و  شاید یکی از تفاوت-6
 اخذ مال از اصیل شرط است "ضمان درک"باشد که برای  در همین امر می"درک

ولی در بحث معامله فضولی و مسئولیت فضول به جبران خسارات، اخذ مال اصیل 
  .کندن می قانون مدنی این امر را بیا260 یماده . شرط نیست
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 هر چند قابل تصور است که در نتیجه مستحق للغیر درآمدن مال موضوع عقد -7
و در ) به مالک(ی آن مجانی به ویژه در فرض استرداد مال مذکور توسط گیرنده

فرضی که گیرنده تعمیراتی در مال انجام داده یا باعث افزایش بهای آن شده باشد، 
مطرح شود ولی این مسئولیت متفاوت از مسئولیت غیر قراردادی برای فضول 

  .باشدضمان درک می
 و معامله فضولی در همین نکته نهفته است "ضمان درک"های  یکی از تفاوت-8

 که "ضمان درک"که مسئولیت بهم خوردن بعضی معاملات فضولی بدون تحقق 
اصیل به عبارت دیگر، گاهی  . با تسلیم مال به فضول ملازمه دارد، قابل تصور است

.  محقق شده باشد"ضمان درک"که ی خسارت از فضول دارد بدون اینحق مطالبه
علت این امر، عدم تسلیم مال به فضول از سوی اصیل است که مانع از پیدایش 

  .گرددشود ولی مانع مسئولیت مدنی فضول نمی می"ضمان درک"
ر محلی که عقد انجام تعهد باید د" قانون مدنی اعلام کرده است 280 ی ماده-9

واقع شده به عمل آید مگر اینکه بین متعاملین قرارداد مخصوصی باشد یا عرف و 
 ."عادت ترتیب دیگری اقتضاء نماید
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