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 ؛ مورد شفعه و آثار آن در فقه و حقوق ایران همفهوم مطالب
 قانون مدنی  818بررسی و تحلیل ماده  

 1علی میرزائی اقبال
 چکیده  

 این   قسمت اخیر  مطابق با  زده کرده است.  قانون مدنی نویسندگان حقوق را شگفت  818  « در مادۀمطالبه»  واژۀذکر     
مگر اینکه  ،  مسئولیتی ندارد  ،که بعد از اخذ به شفعه و مطالبه حادث شده  عیبیو خرابی و    تلفمشتری نسبت به    ،ماده

از   امانت  مورد  پس از مطالبۀ  قانون مدنی چنانچه امین   631  مادۀ  به موجبباشد. در حالی که    کردهتعدی یا تفریط  
  همۀ   ،از این رو  .تعدی یا تفریط نکرده باشدهر چند    ،خواهد بود  تلف و هر عیب و نقصئول  مستسلیم آن امتناع کند،  

در    باید گفت:   با وجود این،.  می دانند  را مخالف با قواعد مطالبه  قانون مدنی   818  حکم مادۀ  نویسندگان حقوق مدنی
مربوط به  احکام      و به همین دلیل،  شده پیروی    اصول حاکم بر آناز ساختار شفعه و    قانون مدنی  818    مادۀ   تدوین

، پس از وقوع اخذ به شفعه، خواه  بر این مبنا  .است  شده  از قواعد حاکم بر امانات جدا    عهمورد شف   تسلیم  درخواست
، مسئولیت خریدار  افزون بر این ضامن است.   در صورت تعدی یا تفریط تنهامورد شفعه مطالبه شده باشد یا نه، مشتری  

هم    .نیست  ،ضمان معاوضی  ، از جملهمعاملهاحکام    تابع   ،آنپس از اخذ    مورد شفعه  و عیبنسبت به تلف یا خرابی  
 ندارد.   مسئولیت نسبت به تلف یا خرابی مال جهت،به همین  است و ، پیش از اخذ به شفعه مشتری مالکچنین

 ، تعدی، تفریط خرابی، عیباتلاف،  تلف، ،مسئولیت  واژگان کلیدی:
 مقدمه 

 قانون مدنی:   818  مادۀبه موجب           
»مشتری نسبت به عیب و خرابی و تلفی که قبل از اخذ به شفعه  در ید او حادث شده باشد، ضامن       

   نیست و همچنین است بعد از اخذ به شفعه و مطالبه، در صورتی که تعدی یا تفریط نکرده باشد«.
تلف یا عیب مورد  ، مشتری نسبت به  آن  مطابق با بخش نخستماده از دو بخش تشکیل شده است:    مقررات این     

  شدهبحث   بسیارآن    علتو ی شده  نف   ضمان    نوع  ،فقهیهای    در نوشته.  هیچ مسئولیتی ندارد  پیش از اخذ به شفعهشفعه  
) صفایی و جواهر کلام، نویسندگان  برخینشده است و تنها    یادیاز این موضوع  حقوق    نوشته هایلیکن، در  است.  

اگر خریدار بدون اذن شریک دیگر)  این است که    : نکته ای که از نظرها پنهان ماندهگفته اند (  405-399  ، ص1401
شفیع( در ملک مشاع تصرفی کند و خسارتی به بار آورد، طبق قواعد عمومی مسئولیت مدنی در برابر شریک دیگر از 

اما از این جهت که موضوع حق شفعه را از بین برده است  این جهت که ملک)سهم( او را از بین برده، ضامن است.  
  حکم   دنیمانون ق  818ست ماده  بخش نخ در، به دیگر سخن (.401 ،ص1401صفایی و جواهر کلام، ) ندارد یمسئولیت 

 است.   پیش از اخذ به شفعه معین شده مشاع فروخته شده  سهمتلف جزئی یا کلی  
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است و    در مبحث اخذ به شفعه  مقررات تصرف در مال مشاع  شدن  تکرار  پذیرشمستلزم    بال   نظرتأیید    ،با وجود این   
  به ویژه که   و بی فایده می گرداند.  زایدرا   قانون مدنی  818ماده    از جمله   احکام و مقررات شفعه   برخیجهت،  به همین 

  حاکم بر مال قواعد  اصول و  با    او پیش از اخذ به شفعه  مسئولیت و عدم   از اتلاف مورد شفعه توسط خریدار  گفتن  سخن
بیع  مشتری  زیرا،  .دارد   تمشاع مخالف  ازمالک    ،با وقوع  مادی در مال مشترک بدون    تصرف  و  می شود  مبیع  سهمی 

خریدار را    مسئولیت قانون مدنی    818حالی که ماده    در(.  قانون مدنی  582موجب ضمان است) ماده    شریکرضای  
 پیش از اخذ به شفعه منتفی دانسته است. 

(  انون مدنیق  818)ماده  توسط مشتری  تخریب بنای مورد شفعه یا تغییر آن مقررات ناظر به  بر این مبنا، به نظر می رسد:     
ناظر  منصرف از مورد شفعه مشاع است و در واقع،  قانون مدنی(    819) مادۀ پیش از اخذ به شفعهو نیز ایجاد مستحدثات  

مشتری در مال مفروز    . یعنی، در این مواردشود به فرضی است که حق شفعه به علت اشتراک در ممر و مجرا ثابت می
)حسینی عاملی، امامیه  برخی فقیهانچنان که    به علاوه،.  ندارد  مسئولیتیو به همین دلیل،    می دهدرا انجام    خود تصرفاتی

 در   که  مورد شفعه به دستور حاکم  تقسیمدر فرض    مستقل مشتری   امکان تصرفات  ( دریافته اند،618  ،ص18  ، ج1419
اطلاع از  وویژه که حق شفعه برای شریک غایب تا زمان حضور او  بهاست. متصور   واقع می شودغیبت شفیع   صورت

   وقوع بیع باقی است.
شمار به    مال مشاعاستثنا یا ناقض قواعد    قانون مدنی   818مادۀ    بخش نخست ، حکم  اکنون با معلوم شدن محل بحث     

با اصول حاکم  مشتری پس از اخذ به شفعه است، ناظر به مسئولیت که فوق  818 مادهقسمت دوم  و هم چون نمی رود
دوم   در تدوین بخش(  510-511  ، ص1342) عدل،  گانبرخی نویسند   زعمبه  با وجود این،  .  شفعه هماهنگ است  بر حق 
- 303  ، ص1390) کاتوزیان، برخیبه نظر    نیز،  است.  و لغو  زاید «مطالبه»  هواژ   ذکراشتباه رخ داده و    یادشده  818ماده 
  تلقی شدهف اصول حاکم بر قانون مدنی  خلا   818قسمت اخیر مادۀ  حکم    ،(98-107  ، ص1384؛ محقق داماد،  300

قانون مدنی، مشتری پس از اخذ به شفعه و مطالبه نسبت به عیب و     818مطابق بخش اخیر مادة    است. بدین بیان که
خرابی و تلف مورد شفعه که نزد او حادث شده، ضامن نیست، مگر اینکه تعدی یا تفریط کرده باشد. در حالی که پس  

، مشتری از  ه، چنانچه با وجود مطالبپسند.  شفیع تسلیم ک را به  مورد شفعهو باید   ندارد   یت از اخذ به شفعه خریدار مالک
شود و ضمانت  مانند غاصب با او رفتار میاز آن پس در حکم امین نیست بلکه،  امتناع و مسامحه کند،    مورد شفعهتسلیم  

، این  امااست.    غصب شدهمال  عیب و خرابی    در مورد ئولیت مطلق سقانون مدنی، م  631و    278مواد   اجرای آن، مطابق 
 . (302  ، ص1390) کاتوزیان، نیامده است 818 ماده در )تبدیل ید امانی به ضمانی( انقلابیاثر 
؛ حائری شاهباغ، 314:  1380؛ بروجردی عبده،  60-3/61:  1387امامی،  )  یحقوق  هایهمین دیدگاه در سایر نوشته        

  ویژه   به  ،قانون مدنی  818  مادهظاهر  دانان    بیشتر حقوقو    است  رایج  (65-67  ، ص1391؛ قاسم زاده،  716  ، ص1382
(پس از طرح  405  ، ص1401صفایی و جواهر کلام،    تازه)تحقیقات  برخی  ، در  حتی  .اند  ه گرفتهنادیدرا    مطالبه  ۀواژ 

 شده است.  دفاع خریدارمسئولیت   در موردات مطالبۀ اماناجرای قواعد از ، بحث و استدلل های مختلف
  از این رو، به .  می رساندمخالف    ۀما را به نتیج   و دقت در احکام و قواعد شفعه   در منابع فقهی مطالعه  ،  با وجود این    

به    -بر مبنای قواعد و ساختار اخذ به شفعه  قانون مدنی    818ماده    دوم  قسمتاین تحقیق، حکم  اصلی    فرضیه  موجب
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به منظور اثبات این فرضیه ابتدا لزم است    .تبعیت نمی کندو از قواعد مطالبۀ امانات    استاستوار    -ضعنوان ایقاع معو  
  مطالبه و درخواست سپس آثار    ر فقه و حقوق مطالعه و روشن شود تا زمینۀ بحث فراهم آید؛ مفهوم مطالبه مورد شفعه د

ای    تحلیلی و با مراجعه به منابع کتابخانه  -توصیفیپژوهش حاضر به روش  شود.  واقع  تحلیل  مورد  مورد شفعه تبیین و  
 . انجام شده است

 مورد شفعه در اصطلاح فقه و حقوق  ۀمفهوم مطالب.1
 مطالبه پیش از اخذ به شفعه .1-1

ز هنگام بحث ا  (391، ص2  ، ج1410؛ ابن ادریس،  237-238  ، صی تا) ابن زهره، بممتقد    فقهیهای    در نوشته    
اصطلاح اخذ    و پس از آنیا طلب شفعه به کار رفته است. اما، از زمان شیخ طوسی    البه شفعه، اصطلاح مطاعمال حق  

؛ 386، ص2  ، جی، بی تا )علامه حل    فقهااز    برخی  .(116،ص 3  ، جق1387) شیخ طوسی،  رایج شده است  به شفعه
مورد شفعه، مالک آن    ۀب ا مطال با تفکیک بین دو مفهوم یاد شده معتقدند: شفیع ب  (371  ، ص3  ، ج1417شهید اول،  

:  است  شدهبه علاوه، در مقام تبیین مفهوم مطالبه گفته    .شود  محقق میآن  با اخذ    شفعه ال  شود بلکه، تمل ک م  نمی
. بدیهی  داردایل و رغبت به تمل ک مورد شفعه هد شفعه کند این کلام دللت بر تمخوا  چنانچه شفیع اظهار کند که می

به  .  (246، ص12  ، ج1414) علامه حلی،  شود  نمی  مالکیتموجب ایجاد  به تمل ک،    و میل  رضاداشتن    صرف  است،
ک   اخذ بههمان  شفعه،   ه موردفقهی مراد از مطالب در اصطلاح    همین جهت، برخی محققان معتقدند:  شفعه و انشای تمل 

  ه پیش از اخذ به شفعه، فاید از مطالبه  به ویژه که سخن گفتن  .  (469، ص18  ، ج1419) حسینی عاملی،  تمورد شفعه اس 
 به همراه ندارد.  عملی

گفته  یده عملی بیابند. از این رو  فا  ،از اخذ به شفعهپیش    مطالبهبرای مفهوم  اند    تلاش کرده  فقها   برخیبا وجود این،        
مورد شفعه    درخواستص شود، مشتری ضامن است. زیرا، با  آن تلف یا ناق مطالبهز  ااند: در صورتی که مورد شفعه پس  

،  اما. (112، ص4 ، ج1413) صیمری، است مسئولیت  باعث حق شود و نقض این  استحقاق شفیع نسبت به آن ثابت می
استحقاق شفیع برای تمل ک مورد شفعه، مفهومی جز حق شفعه ندارد و حق مزبور به    اند:  کرده  ایرادققان  ح برخی م

بیع   این رو،آید.    میان شریک و مشتری به وجود میمجرد وقوع  یا درخواست اعمال  از  بر    مطالبه  حق شفعه، چیزی 
  شفعه حق  ، پیش از اخذ به شفعه، خواه به دیگر سخنافزاید و صرفاً تاکیدی بر وجود حق مزبور است.  حقیقت آن نمی

مطابق  در ملک خود دارد و   تصرف شده باشد یا نه، مبیع ملک مشتری است و او مانند هر مالکی حق همه گونه   مطالبه
،  14  ، ج 1418؛ طباطبایی،  324-325، ص20  ، ج)بحرانی، بی تانیستموجب ضمان    هیچ گاه  مالکانه   تصرف ،  قاعده

 . (324، ص12 ، ج1413؛ شهید ثانی، 92ص
  قصد به    چه بساشود و    میشفعه، مشتری از نیت و تصمیم شفیع باخبر    حق  درخواستبا    شود:  گفته  است  ممکن        

  ه ان برای مطالبو ت  شفیع می ند. پس، به منظور حفظ حق  ک  یا معیوب  را تلفشفعه    موردبخواهد    ،شفیعحق  از بین بردن  
)  فقهامشهور  همان گونه که    :توان گفت   می  لیکن، در پاسخ  . ددار   اثر حقوقی شناخت تا مشتری را از تعدی و تفریط باز

  حقوقی اخذ به شفعه عمل  است،    پذیرفته   (338، ص23  ، ج1432؛ نجفی،  108-109، ص 3  ، ج 1387شیخ طوسی،  
مبیع به   ،در این صورت .کنداخذ به شفعه   بی درنگ  تواند   می   خود حق    اعمالشفیع در مقام  ،  بنابراین.  نیست  ی تشریفات
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نتیجه،    در  .خواهد شد  مشتری   مسئولیتاتلاف مورد شفعه موجب    یاتعدی    هر گونه  از این پس،  وآید    مالکیت او در می 
 وارد قانون مدنی نشده است.  این مفهومیل، به همین دل  و فایده عملی نداردذ به شفعه بحث از مطالبه پیش از اخ

 البه به معنای اخذ به شفعه طم.1-2
،  1432)نجفی،  ه کار رفته استهای فقهی دو اصطلاح مطالبه و اخذ به شفعه معادل با یکدیگر ب  در برخی نوشته          
؛ 146  ، ص1409)طباطبایی حائری،  مطالبه یا طلب شفعه یاد شده است  ها تنها از  در برخی نوشته  اما،  (.338  ، ص37  ج

)علامه حلی، اند  گرفتهه را به کار  اصطلاح اخذ به شفعفقط  ،  فقهاو برخی  (  547-548  ، ص1  ج  ،محقق سبزواری، بی تا
،  819،  817،  816،  814ماده های    و در  اند را ترجیح داده  اصطلاح  نیز ایننویسندگان قانون مدنی    .(328  ، ص1413
 . مزبور آورده اند قانون   820
جود  شناخته شده است. با و   کم و بیش  های فقه و حقوق  در نوشته  ،معوض  به عنوان ایقاع  ،ذ به شفعهمفهوم اخ        

در    ،آنهای    یکی از فایده  و  شود  ها از اینجا آغاز می  بحث  مراحل و مقدماتی دارد.در عمل  ،  خذ به شفعهاین، تحقق ا
و مطابق  قانون مدنی    821به موجب مادۀ   آید.  به چشم می نسبت به مورد شفعه  مشتری تصرف آثار اخذ به شفعه و  مورد  

مشهور   نظر  شفعه    فقها با  استحق  بی   . پس،فوری  باید  شفعه  به  واقع شود  اخذ  ، 4  ، ج1409)محقق حلی،  درنگ 
 از  ناتوانی نکند یا به جهت    ی چه بدون عذر موجه اقدامچنان  و   (108-109 ،ص 3  ،ج1378؛ شیخ طوسی،  781-782ص

  ، ص 1380؛ اصفهانی،  362  ، ص1403) حلبی،  رود  تأخیر اندازد، حق او از بین می  ثمن، اخذ به شفعه را به  پرداخت
پرداخت  از طرف شفیع لزم است: انشای اخذ به شفعه و    اقدامدو    تیب، در مقام اخذ به شفعه، انجامبه این تر   .(385

 ثمن معامله.  
) حلی،  آنان: به نظر گروهی از  است   اختلاف  فقها  بینشفعه،  اخذ به  اثر پرداخت ثمن در مقام    در مورد،  با وجود این       

ثمن از شرایط    پرداختلزوم    (67  ، ص14  ، ج1418؛ طباطبایی،  77، ص3  ج  ،فیض کاشانی، بی تا؛  301  ، ص1405
دیگر)حلبی،    گروهی  .اساساً حق شفعه نداردایجاد حق شفعه است و در صورتی که شریک توان پرداخت نداشته باشد،  

  شود   پرداخت ثمن موجب سقوط حق شفعه می   ازتقدند: ناتوانی  مع  (156، ص2  ،ج1414؛ شهید اول،  361  ، ص 1403
،  بر این مبنا  .شود  ثمن محقق می  دادنپس از    آن  کردن  قبض  هنگامرد شفعه  مو   انتقال مالکیت  ،سوم  ۀدستبه نظر    و

ماند، نه اینکه با انشای   در مالکیت مشتری باقی می  مورد شفعهد،  چنانچه شفیع نتواند ثمن را در فوریت پرداخت کن 
اخذ به    ،برخی نویسندگان،  از این رو.  (77  ، ص)خویی، بی تابه ملک مشتری بازگردد  شفعه به شفیع منتقل شود و بعد

به  فعه منوط به موجب اخذ به ش تمل کوقوع ، یعنی. (410 ، ص1382) جعفری لنگرودی، می دانندعینی   ایقاع را شفعه
. (63، ص1  ، ج1363،  جعفری لنگرودی)نیست  کموجب تمل  و صرف اظهار قصد و رضای شفیع    دادن ثمن است

مشتری    ه»... شریک ... حق دارد قیمتی را کقانون مدنی:    808  هاند: مطابق با ماد  استدلل کرده  بارهدر این  برخی هم  
  نظریاز میان عقاید رایج در فقه،  بنابراین، نویسندگان  قانون مدنیمبیعه را تمل ک کند«.  ۀداده است به او بدهد و حص 

ک  را برگزیده ، به دیگر سخن  (.244-245  ، ص1390) کاتوزیان،  کند  مورد شفعه را منوط به دادن ثمن می  اند که تمل 
 شود.  ک مورد شفعه پیش از تسلیم ثمن محقق نمیتمل  قانون مدنی،  808مادۀ    مطابق با ظاهر
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تمل ک  وقوع  ،  (247ص ،  12  ، ج1414؛ علامه حلی،  371، ص3  ، ج1417)شهید اول،    فقهااز    دیگر  برخیدر مقابل،        
دانند، نه شرط تمل ک آن.    می  مورد شفعه قبض    ه برایمقدمو تسلیم ثمن را    محقق دانسته  انشای اخذ به شفعه   مجرد را به  

مبادله   ، در مقاملیکن .تواند بدون پرداخت ثمن، اخذ به شفعه کند بر این اساس، در صورت رضایت مشتری، شفیع می
،  علامه حلی)فیع باید ابتدا ثمن را تسلیم کند، حق مشتری مقدم است و به همین جهت، ش شفعهمورد  ثمن و  تسلیم    و

 .  (148  ، ص1412) شهید اول، بماند باقی شفیع  ذمۀمگر اینکه مشتری رضایت دهد که ثمن بر .  (327، ص 1 ،ج1410
مبنا       این  نیست.  بر  ثمن  پرداخت  بر  فرع  شفعه  مورد  مالکیت  حصول  از  لیکن،  پیش  شفیع  حق    ،ثمن  پرداخت، 

: از آنجا که اخذ به  معتقدندمشتری    تقدم  بنای حقعلت و م  تبییندر  محققان    برخیمبیع را ندارد.    درخواست تسلیم
  به او حق داده شده است   ، الزام ناخواستهشود، برای جبران این    ی است و بدون رضای مشتری واقع می قهرشفعه معاوضۀ  

  ،به علاوه.  (318-319 ،ص20 ج  ،بی تا) بحرانی،  رو نشود  رو به  آنتا با ضرر احتمالی ناشی از تأخیر   ابتدا ثمن را بگیرد
ندارد که اخذ به    دللت  بیش از این  1روایات ناظر به شفعه مبنی بر استحقاق شفیع نسبت به مورد شفعه در مقابل ثمن 

وجود ندارد که  شرعی  لیکن، دلیل  .  شودواقع می  معامله(  ثمنعوض)در برابر    مورد شفعهک  تمل  و    رایگان نبوده شفعه  
لکیت، متوقف  و انتقال ما   نقل ،  همعاوضبر   حاکم   اصول  با  مطابق  ویژه که  به  . تمل ک مورد شفعه منوط به دادن ثمن باشد

و قواعد  ول  اص  این  به  نویسندگان قانون مدنی  .(536، ص 18  ،ج1419) حسینی عاملی،  نیست  عوض یا معوضبر قبض  
   اند. صحت اخذ به شفعه قرار ندادهشرط   قبض ثمن را ،ای به صراحت در هیچ ماده  اند و پایبند مانده

، برای لیکن.  آید  در میبه مالکیت شفیع    بر اثر آن مبیع  و  شود  شفیع واقع می  ۀبه اراد  تنها  اخذ به شفعه،  در نتیجه     
  اثر می   ، اخذ به شفعه بیپرداخت نشود  فوریت  درچنانچه ثمن    پرداخت شود و  فوریباید    بیعثمن    ،حفظ حق مشتری

(.  208 ، صشوشتری، بی تا)  استمتزلزل   ،مالکیت شفیع را پس از اخذ به شفعه و پیش از تسلیم ثمن،  بر این مبناشود.  
سر وعده  آن را  ،  گرفته استای پرداخت ثمن مهلت  بر نپردازد و یا در فرضی که    فوریثمن را  در صورتی که شفیع  یعنی،  

، در صورت  یو به تعبیر  (468  ، ص 18  ،ج1419) حسینی عاملی،  تواند شفعه را فسخ کند  پرداخت نکند، مشتری می
 شود.  منفسخ میخود به خود    عدم پرداخت ثمن، اخذ به شفعه

به همین جهت،  مالکیت مورد شفعه متعلق به شفیع است و  بین اخذ به شفعه و انفساخ آن،    ه زمانی، در فاصلبر این مبنا    
قانون   818مادۀ    حکمبه    از این رو،و ممنوع است.  شود    میمشتری نسبت به آن تصرف در مال غیر محسوب    تصرف
  مسئولیت آغاز  سر مشتری نباید نسبت به مورد شفعه تعدی یا تفریط کند. به دیگر سخن،  پس از وقوع اخذ به شفعه،  مدنی،  

 مورد شفعه.   درخواست تسلیمنه   استآن انتقال مالکیت  زمان مشتری نسبت به مورد شفعه، 
 مطالبة مورد شفعه پس از اخذ آن .1-3 
به معنای درخواست تسلیم آن پس از اخذ به شفعه، نزد    ،مورد شفعه  مطالبه سخن از  تر اشاره شد،    چنان که پیش      

؛ 201،ص6  ،ج1377) بجنوردی،  شده است  یاد آن    از  فقهای معاصر های برخی    چندان رایج نیست. تنها در نوشته  فقها

 
؛ حق شفعه در بیع جاری است و شریک برای تملک مبیع با پرداخت ثمن بر دیگران  قال)ع(: »الشفعه فی البیوع اذا کان شریکاً فهو احق بها من غیره بالثمن. 1

 (. 395، ص25 ، جتا«) حر عاملی، بی اولویت دارد



 

6 

  مطابقت   قانون مدنی  818با حکم مادۀ    فقها  این دسته از  آرایود این،  با وج.  (348، ص1  ،ج1420صافی گلپایگانی،  
این رو،    ندارد.  قانون مدنیباید گفت:  از  آوردن واژۀ مطالبه   نویسندگان  این    با  ابداع زده  مادهدر  به   اما،  اند.  دست 

؛ حائری  61  ،ص3  ،ج1387نویسندگان ) امامی،    برخی  اند.  نسبت به این نوآوری اعتنایی نکرده  حقوق مدنینویسندگان  
نادیده گرفته اند   قانون مدنی 818 مادۀ »مطالبه« را در   واژۀ ( 314 ،ص 1380؛ بروجردی عبده؛ 717 ،ص1382شاهباغ، 

و برای رفع این اشتباه    دانسته  قانونگذاریو ناشی از اشتباه در    زاید  را  این واژه  ؛(510-511  ، ص1342) عدل،  و برخی هم
، تا زمانی  شود خواستارشفیع اخذ به شفعه کند و تسلیم مورد شفعه را  اگرگفته شده است: از این رو، . اند تلاش کرده

باشد و یا  مانند غاصب ضامن هر نقص و خرابی است. هر چند تعدی یا تفریط نکرده  که مشتری آن را تسلیم نکرده  
مورد    مطالبۀ قانون مدنی که عدم ضمان مشتری را پس از    818بنابراین، حکم مادة    قوع عیب و تلف مستند به او نباشد.و 

اع از  و امتن  امانت درخواست عمومی که امین را پس از  قاعدۀ یا تفریط کرده است، با شفعه مقید به صورت عدم تعدی 
مزبور    مادۀ در مقام اصلاح    باید اصلاح شود. ین جهت  دهد، سازگاری ندارد و به هم  در حکم غاصب قرار می  آن   تسلیم

 . (510-511 ، ص1342)عدل، فعه قرار گیردمطالبه پیش از عبارت اخذ به ش ۀ واژ  شایسته است
این      را حل نمی  شده  یشنهادپکه    اصلاحینظر    ،با وجود  تنها مسأله  بلکه، دشواری می  نه    آفریند: چنان که   کند 

کید بر وجود    درخواستگذشت،   ، تا زمانی که  بیگمانحق شفعه تأثیری ندارد.  مورد شفعه پیش از اخذ به شفعه جز تأ
یا    تعدی یا تفریط مالک  از  میتواننابراین، چگونه  ری باقی است. ب در ملک مشت   مال  ،اخذ به شفعه انشاء نشده است

 ؟ خود سخن گفت  ملکنسبت به  او مسئولیت
  مطلع ساختن ی  ابه معن قانون مدنی    818  مادۀ  دوممطالبه در بند    واژۀ  احتمال داده اند:   نویسندگانبرخی  از این رو،      

گاهی به  اخذ    خریدار از وقوع شود. هر چند،   ایجاد می  آن  و الزام به تسلیم  مورد شفعه  تمل ک  شفعه است و از تاریخ آ
  .(510 ،ص1377، کاتوزیان؛  270-271 ،ص1390) کاتوزیان، نیست حضور خریدار از شرایط وقوع عمل حقوقی

از  فرع بر اطلاع مشتری    انشای شفعه محقق می شود ودر زمان    مالکیت شفیع  چنان که گذشت،  ،  با وجود این       
معنایی   مورد شفعهشفعه سخن از الزام او به تسلیم   وقوع اگرچه پیش از اطلاع خریدار ازبر این مبنا، . وقوع شفعه نیست

به دیگر    .نیست  ممکن  ،بدون پرداخت ثمن  ،نیز  پس از اطلاع اوالزام مشتری به تسلیم  مطابق با قواعد شفعه،  ،  ندارد اما
مورد شفعه را  تسلیم    درخواستاستحقاق    ،نپرداخته استرا    ثمنتا زمانی که    انشای اخذ به شفعهشفیع پس از  ،  سخن
   .به وجود نمی آورد  مورد شفعهنسبت به تسلیم   برای مشتری شفعه به خودی خود الزاموقوع اطلاع از  ،در نتیجه.  ندارد

 مورد شفعه بر مسئوولیت مشتری  ۀتأثیر اخذ به شفعه و مطالب.2
 مورد شفعه پیش از اخذ  آن  عیب، خرابی و تلفضمان  .2-1  

؛ س بزواری، 91 ،صبی تا؛ وحید خراس انی، 372،ص3 ،ج1417ش هید اول،   )نوش ته های فقهیتر  چنان که در بیش        
آمده اس ت، در ص ورتی که مورد ش فعه تلف ش ود و چیزی از آن    (104،ص2  ،ج1413؛ س یس تانی،  150،ص  18 ج،بی تا

،  آن در صورت زوال عین، به تبع  عینیزیرا، حق بین رفتن موضوع آن منتفی می شود.    باقی نماند، حق شفعه به علت از
قانون مدنی مقرر ش ده اس ت: »مش تری نس بت به .... تلفی که قبل از اخذ به    818بر این مبنا، در مادة  رود.  از بین می

 واقعناش ی از حادث  خارجی باش د یا به فعل خریدار او حادث ش ده باش د ض امن نیس ت ...«. خواه تلف ش فعه در ید 
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) . زیرا، تلف از مال مش  تری واقع ش  ده و هیچ کس ض  امن تلف مال خود نیس  ت(303 ،ص1390) کاتوزیان:  ش  ود
به دیگر س خن، چنانچه تلف مورد ش فعه بر اثر حوادث قهری باش د، مش تری تفریط نکرده   .(60 ،ص3  ،ج1387امامی، 

)   تلف کند، مال خود را از بین برده اس ت و در هر ص ورت ض مان منتفی اس تآن را اس ت تا ض امن باش د و اگر خودش 
 .  (116  ،ص3  ،ج1387شیخ طوسی، 

  بحث   امامیه  در میان فقیهان  مورد ش فعهخرابی  فرضدر ئوولیت مش تری  مس   اص ل ض مان و نوع  دربارۀبا وجود این،        
، در (253-254،ص2،ج  1418؛ علامه حلی، 162،ص2 ،ج1414ش   هید اول، )فقیهان نظر برخی  اس   ت. بهو اختلاف  

بر اثر زلزله   بناو یا   نه را خراب کندخواه مشتری به منظور بازسازی خا  هم رسد؛خرابی به  مورد شفعهبنای که در   صورتی
ر اس ت بین اینکه حص   مبیعه را به هماآوار ش ود،   کند و  خود ص رف نظریا اینکه از حق ش فعه کند  ن ص ورت  ش فیع مخی 

باید تمام ثمن را بپردازد و عرص ه را به همراه آنچه موجود    ،چنانچه بخواهد ش فعه کند، پساخذ به ش فعه را ترک نماید. 
 .  2تمل ک نماید  1موجود بیل مصالح بنایی و اسباب و ادواتاست از ق

و عیب   خرابی  در ص ورتی که (250  ،ص1410؛ محقق حلی،  426،ص  1400 ) ش یخ طوس ی،فقهااما، به نظر برخی      
اش د، مش تری ض مان ندارد و بر این مبنا، ش فیع  ب فعل ثالث از جملهبه علت حوادث قهری و عوامل خارجی   مورد ش فعه

کاس تن از ثمن در برابر عیب و نقص ی که مش تری س بب آن    زیرا،  .3در ص ورت اخذ به ش فعه باید تمام ثمن را بپردازد
، اگر لیکن .ش ودبا ض رر جبران نمیهیچ ض رری  ش ود. در حالی که اص ولً ب ض رر و ظلم در حق او میوجنش ده م

ض مان یا بنا را خراب کند،    و را از بین ببرد  دیگر اعیانیدرختان یا مانند اینکه    ،خرابی و عیب بر اثر عمل مش تری باش د
مش تری نس بت به عیب و خرابی مورد ش فعه پیش از اخذ به ش فعه، کاس تن از ثمن و  ض مانمنظور از  دارد و   و مس ئولیت

  مس   ئولیت مراد از عدم  ،( و در مقابل  213،ص2 ، ج1387)فخرالمحققین،  به تعبیری عدم اس   تحقاق تمام ثمن اس   ت
 ا،ج؛ محقق س  بزواری، بی ت419،ص6 ،ج1414)محقق کرکی،  ، حق دریافت ثمن معامله به طور کامل اس  تمش  تری

 .  (548،ص1
  ، در ص  ورتی که بنای مورد ش  فعه عیبی داش  ته باش  د  اند و معتقدند:، میان دو فرض تفکیک کردهبعض  ی فقیهان       

.  (438/،ص3 ،جطوس ی، بی تا) ش یخ  ش تری نیس تها کج ش ود، ض مانی بر متونمانند اینکه دیوارها ترک بردارد یا س  
زیرا، در این فرض عیب و نقص ان در ص فات و کیفیات مبیع ایجاد ش ده و مطابق قواعد و احکام معاملات، اجزاء ثمن  

 
ت و به تملک شفیع  . در نوشته های فقهی از این موارد با عناوین، »اَنقاض« و »آلت« یاد شده است. به نظر فقیهان امامیه، موارد مزبور جزء مورد شفعه اس1

،  علامه(. از این رو، برخی فقیهان امامیه)783،ص4، ج 1409 آید. هر چند بر اثر ریختن بنا جدا شده و به صورت منقول درآمده باشد )محقق حلی،در می
آمده قابل شفعه نخواهد بود، استدلل  ( در برابر عقیدة بعضی فقهای عامه مبنی بر اینکه آنچه از بنا جدا شده و به صورت منقول در266  ،ص 12  ،ج1414
تر ثابت شده است  اند: ملاک تعیین مورد شفعه وضعیت مبیع در زمان ایجاد حق شفعه یعنی هنگام بیع است و تغییر بعدی آن نباید در حقی که پیشکرده

 مؤثر افتد.
گاهی از اخذ به ش فعه، مورد ش فعه را ناقص یا معیوب کند، هم تص ریح کرده(  391  ،ص2  ،ج1410،  . برخی )ابن ادریس 2 اند: چنانچه مش تری پیش از آ

 هیچ مسئوولیتی ندارد. یعنی، مستحق تمام ثمن است.
شود. زیرا، مشتری خسارت ناشی از آن را از عامل زیان : چنانچه نقص و عیب بر اثر فعل ثالث باشد، از ثمن کاسته می. لیکن، برخی فقیهان معتقدند3

   ( و به همین جهت با کاستن ثمن ضرری نمی بیند.266 ،ص12 ،ج1414، علامهدریافت کرده است )
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، در برابر فق دان  از این روگیرد.  من در برابر اوص   اف مبیع قرار نمیهیچ جزئی از ثولی،    در برابر اجزای مبیع قرار دارد
در   (.418 ،ص6 ،ج1414)محقق کرکی،  ان چیزی از ثمن کاس  تتو عیوب حادث نزد مش  تری نمیبه علت اوص  اف 

،  را از بین ببردفرو ریزد یا اینکه قس متی از عرص ه    ی خانه راابن س یل  مقابل، چنانچه بخش ی از مبیع تلف ش ود، مانند اینکه  
؛ محقق سبزواری، 303  ،ص1405حلی،  )  ن از ثمن شفعه کندتواند آنچه را که موجود است با پرداخت حص  آشفیع می

 .(548  ،ص1 ،جبی تا
، حکم به تقس یط ثمن را حتی در موردی که تلف جزئی ( 269  ،ص12  ،ج1414) علامه حلی،  برخی فقیهانلیکن،        

به    (81-82 ،صبی تا) فیض کاش  انی،  برخی هم.  اندبه قواعد یافتهمبیع بدون دخالت و اقدام مش  تری باش  د، نزدیک 
گیرد به هر علت تلف ش  ود، بنابر قول می اند: چنانچه بخش  ی از مبیع که جزئی از ثمن در برابر آن قرارطور کلی گفته

در مقام تأیید و تقویت این  (  213-214 ،ص2  ،ج1387)فخرالمحققین،  محققان بعض  ی.  تر، مش  تری ض  امن اس  تقوی
ش فعه نیس ت و ثمنی در برابر آن  در فرض ی که بخش ی از مبیع وجود ندارد، در واقع، قس مت مزبور قابل اند:  عقیده گفته

. هم چنان که اگر بخش ی از اس تپرداخت  قابلثمن آن  فقط  قابل ش فعه اس ت و    تنها بخش موجود ،بلکه  .قرار ندارد
ض  رر ،  یعنیثمن آن را کس  ر بگذارد.    تواندمیش  فیع   ،قابلیت اخذ به ش  فعه ندارد و به همین جهت باش  د،مبیع منقول  

 شود.رخ داده، مانع از اخذ نمیتبعیض در اخذ به شفعه    کهمشتری در چنین مواردی  
بر اثر عیب مبیع    ی کهاند و معتقدند: در ص  ورتتر رفتهاز این هم پیش  (81 ،صبی تا) فیض کاش  انی،  فقهابعض  ی        

 ،ج1414) علامه حلی، برخی  تواند از ثمن معامله کم کند.یع میعمل مش تری ایجاد ش ده، ض مان او محقق اس ت و ش ف 
اند: عیب مورد ش فعه در دس ت مش تری مانند معیوب ش دن آن در دس ت فروش نده اس ت؛ در هر هم افزوده  (265،ص12

بیعی اگر مبیع پیش از تس  لیم معیوب ش  ود، مش  تری حق ارش دارد. اجرای همین قاعده در ش  فعه قابل توجیه اس  ت.  
 مال به باطل محقق شده است.وگرنه با پرداخت تمام ثمن در برابر مال معیوب، اکل 

ارش را در اجرای ک ام ل قواع د بیع از جمل ه حکم    ،فقیه ان ام امی ه  مش   هورب ا وجود این، ق انون م دنی ب ه پیروی از نظر       
قانون   820مطابق با ماده  .  1اس ت  دانس ته  تابع حق مش تری را اس تحقاق ش فیع نس بت به اخذ ارش و  مورد ش فعه نپذیرفته

گذارد.  ش فیع در موقع اخذ به ش فعه مقدار ارش را از ثمن کس ر مید،  مزبور، تنها در ص ورتی که مش تری ارش گرفته باش  
قانون مدنی، مش   تری نس   بت به عیب و خرابی و تلفی که قبل از اخذ به ش   فعه نزد   818به موجب ماده   افزون بر این،

مورد    (تلف جزئی د عیب مبیع که حتی در فرض خرابی)مش تری حادث ش ده باش د، ض امن نیس ت. یعنی،نه تنها در مور 
 فیع نمی تواند از ثمن کسر بگذارد.  شفعه، ش 

نیس ت؛ هدف از  جایزبیع   و قواعداحکام ش فعه    بین قیاس  اند:این دیدگاه اس تدلل کردهبرخی محققان در مقام تأیید       
ایجاد  در موارد س قوط خیار عیب  بیع برقراری حق ارش برای مش تری جبران ض رر ناخواس ته اس ت که با عدم امکان فس خ  

کس ر   از آن بتواند مقدار ارش راش ود. در حالی که ش فیع هیچ الزامی برای اخذ به ش فعه ندارد تا برای رفع ض رر ناش ی  می
ر    ،بلکه  کنداخذ به ش فعه    نیس ت  ش فیع مجبور  باش د،که بخش ی از مورد ش فعه از بین رفته    در فرض یحتی  .  بگذارد مخی 

 
 .(1399بهروزی راد، الماسی و قنواتی،  اند)ها دفاع کرده  عمومی ارش در قرارداد قواعداز  برخی محققان.  1
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در ص ورت اخیر،  و  ص رف نظر کند یا اینکه تمام ثمن را بپردازد و آنچه را که موجود اس ت ش فعه کند خوداز حق  اس ت  
این موارد   در ،راض  ی(ت، اکل مال به باطل )بدون تش  ود و به همین جهرد ش  فعه با رض  ای کامل او واقع میتمل ک مو 

   .(618  ،ص18 ،ج1419) حسینی عاملی، کندنمی  صدق
در   آن باش د.یا عوامل خارجی س بب   بودهتقص یر مش تری  مورد ش فعه  و عیب    ، تفاوتی ندارد که علت نقصدر نتیجه     

مبیع   ،ثمن تماماختیار دارد از حق خود بگذرد و یا با پرداخت  تواند چیزی از ثمن بکاهد بلکه،نمی  هر ص  ورت، ش  فیع
ض مان اتلاف بر عمل او در مورد تلف و عیب ناش ی از عمل مش تری،  که  گذش ته از این را با وض عیت موجود ش فعه کند.  

 خرابی، ت به تلفمش تری نس ب   مطابق با اجماع فقیهان امامیه  ،(358،ص18 ،ج1414) حس ینی روحانی، کندص دق نمی
 ،ص37  ،ج1432) نجفی،  مس  ئوولیتی ندارد که به علت خارجی واقع ش  ده اس  ت،  پیش از اخذ به ش  فعهمبیع    عیبو 

به    دیدگاههمین  نیس  ت.    ممکنقیاس بین احکام ش  فعه و بیع،  عقیده به تحقق ض  مان معاوض  ی بر مبنای  ،  یعنی. (365
  و نقص  در ص  ورت وجود عیب،  فقهابه نظر مش  هور ،  این افزون بر  .قانون مدنی پذیرفته ش  ده اس  ت  818ماده    موجب

 .(149،ص2 ج ،) علامه حلی، بی تاوجود دارد  شفعهمورد شفعه و جهل شفیع نسبت به آن، حق فسخ 
 مورد شفعه پس از اخذ آن  عیب، خرابی و تلفضمان    .2-2 

.  آید منقول به وجود میفعه در مال غیرحق ش   ،نظر مشهور فقیهان امامیه  با مطابققانون مدنی و  808به موجب مادۀ         
ن ابودی ک ام ل  لف ک ام ل  ت،  ب دیهی اس    ت ب ه همین جه ت، برخی   .دافت  کمتر اتف اق می  (عرص    همورد ش   فع ه) 

فایدۀ عملی این بحث را روش  ن ش  دن حکم موارد تلف جزئی و عیب مورد    ،(152  ،ص18 ،ج)س  بزواری، بی تافقیهان
بین   به طور کامل از  آنپس از اخذ به ش  فعه و پیش از قبض  مورد ش  فعه  به هر حال، در فرض  ی که  اند.  ش  فعه دانس  ته

اخ ذ ب ه ش   فع ه    ،ه همین جه تو ب    ی اب دمیق اع دة تلف مبیع قب ل از قبض ح اکمی ت    آی د ک هبرود، این احتم ال ب ه ذهن می
به ویژه که به نظر فقیهان و حقوقدانان قاعدة ض  مان معاوض  ی محدود به عقد بیع نیس  ت و در تمام گردد.  میمنفس  خ  

 .  (188-189 ،ص1378؛ کاتوزیان، 454-456،ص2 ،ج1417)مراغی، معاوضات جاری است
پذیرفته نیس ت. چنان که برخی محققان تص ریح  ش فعه و معاوض ات، نزد فقیهان امامیه  احکام بین    ، قیاسباوجود این     

)  کن د احک ام و قواع د بیع پیروی نمی  تم امیاز   ان د: اخ ذ ب ه ش   فع ه بیع ی ا مع امل   ج دی د نیس   ت و ب ه همین جه تکرده
تلف ش  ود، تلف از مال  ، چنانچه مبیع پس از اخذ به ش  فعه و قبل از قبض  رواین  از.  (163  ،ص18 ،جبی تاس  بزواری، 

. در نتیجه، اگر ش فیع ثمن را پرداخته باش د ولی مورد ش فعه قبل از قبض  (201،ص6  ،ج1377)بجنوردی،  مش تری نیس ت
ندارد و یا در ص ورتی که برای تأدی  ثمن مهلتی گرفته   راآن بدون اهمال و تقص یر مش تری تلف ش ود، حق اس ترداد ثمن  

 باید ثمن را بپردازد. ،باشد، در صورت تلف مبیع پیش از قبض
قانون مدنی همین عقیده را تأیید کرده اس  ت. مطابق با قس  مت دوم مادة مزبور در ص  ورت تلف    818مفاد مادة         

اعم از  –هیچ گونه ض  مانی   ،نکرده باش  د  مورد ش  فعه پس از اخذ آن و پیش از تس  لیم چنانچه مش  تری تعدی یا تفریط
بلکه تنها ض مان تلف ناش ی از تعدی یا تفریط بر عهدة مش تری گذاش ته    .بر عهدة او نیس ت  -قهری و معاوض یض مان  

لاع از آن، مورد ش فعه را ، در ص ورتی که مش تری پس از اخذ به ش فعه و به ویژه با فرض اطش ده اس ت. به طریق اولی
 بلکه، باید بدل آن را بدهد.    (37،ص3 ،ج1417)شهید اول، روداز بین نمی  حق شفعهتلف کند، نه تنها  
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آمده    فقیهانهای  در برخی نوش تهفتاوی فقهی یکس ان نیس ت:  لیکن، دربارۀ خرابی)تلف جزئی( و عیب مورد ش فعه،       
اس ت و این عقیده به    طبق یک عقیده ض امن  پس از مطالبه ناقص یا معیوب کند، چنانچه مش تری مورد ش فعه رااس ت:  

.  (783،ص4 ،ج1409؛ محقق حلی،  254،ص2  ،ج1418)علامه حلی،  تر و با اص   ول س   ازگارتر اس   تقواعد نزدیک
 ،جبی تا)محقق س  بزواری، اما، برخی محققان  نگش  تهو معلوم   معرفیها  این نوش  تهاگرچه ص  احب عقیدة مخالف در 

برخی نیز با تأیید ص حت این انتس اب، عقیدۀ  .  اندبه مرحوم ش یخ طوس ی نس بت داده، قول به عدم ض مان را ( 547،ص1
 .(146،ص3 ،ج1409)طباطبائی حائری، اندتقویت کردهمزبور را تبیین و 

: آنان که قائل به عدم مسئولیت  می نمایدبه همین جهت، قابل جمع  و   استظاهری  ها اختلاف دیدگاه  با وجود این،     
تص ریح  چنان که    .اندمعاوض ی را در این مقام نفی کرده  تحقق ض ماندر واقع،  ،  مش تری پس از اخذ به ش فعه هس تند

یب و نقص مبیع  عتواند به خاطر نمیش فیع  . یعنی،  س ابق، ض مانی نداردمانند  : بعد از مطالب  ش فعه نیز مش تری،  اندکرده
مورد    چن انچ ه مش   تریبه نظر مش   هور فقیه ان امامی ه،  ،  علاوهبه  .(92،ص 14  ،ج1418طب اطب ائی،  )چیزی از ثمن بک اهد

  - و باید بدل آن  (386،ص1 ، ج1410) علامه حلی، ض  امن اس  تآن تلف یا ناقص کند   (ش  فعه را پس از مطالبه )اخذ
  ،ج 1420؛ ص  افی گلپایگانی، 386  ،ص1380) اص  فهانی،  را بدهد  -عیب خس  ارتاعم از قیمت بخش تلف ش  ده یا  

بی )س بزواری، ، در ص ورت اتلاف مورد ش فعه توس ط ثالث، ش فیع باید به تلف کننده رجوع نماید  علاوهبه.  (348،ص1
) عراقی،  ( و چنانچه آفت س  ماوی موجب تلف یا نقص ش  ود، ض  مانی بر عهدة مش  تری نیس  ت152  /،ص18 ،جتا

 .(392 ،ص5 ،ج1414
اگر اند:  دارد. چنان که گفتهمش تری    دربارۀ نوع ض مان  بیش تری ص راحتمان،  فتاوای برخی فقیهان، به ویژه متقد        

ل بس ازدمش تری پس از علم به مطالب  مورد ش فعه، بنای خانه را خراب کند، باید آن را مانن  ) ابن زهره حلبی، د ص ورت او 
و چن انچ ه بر اثر تفریط    (391  ،ص2  ،ج1410؛ ابن ادریس حلی،  362  ،ص1403؛ ابوالص   لاح حلبی،  238  ،صبی ت ا

 ،ص5 ،ج1414) عراقی،  جبران خس  ارت لزم اس  تد ض  مان، حادث ش  ود، مطابق قواععیبی در مورد ش  فعه  مش  تری  
، اگر عیب و خرابی مورد ش فعه  لیکن  .مس ئوولیت مش تری قاعدة اتلاف اس ت  اند: مبنایخی هم تص ریح کردهبر   .(392

نس بت به  مس ئوولیتی    ،زمان پیش از اخذ به ش فعه  یر از عمل مش تری حادث ش ود، مانندپس از اخذ به ش فعه به علتی غ
محقق  هم  ض   م ان ب ه معن ای کس   ر از ثمن   . ب ه علاوه،  (357-361  ،ص37  ،ج1432)نجفی،  ن داردجبران خس   ارت  

 ،ج1414)علامه حلی، فسخ کند آنشفعه را به علت عیب حادث پس از  اخذ به تواند شفیع نمی، افزون بر اینشود.  نمی
   .(280،ص12

چنان  اند.  کرده  اس توارتعدی یا تفریط    مبنایض مان مش تری را بر و اند  تر نهادهنویس ندگان قانون مدنی گامی پیش      
مش تری نس بت به عیب و خرابی که پس از اخذ به ش فعه در ید او حادث    ،قانون مدنی  818به موجب مادة  که گذش ت،  

خس ارت ناش ی از عمل ض امن    گذش ته از اینکه مش تریبر این مبنا،    ش ده باش د، در ص ورت تعدی یا تفریط ض امن اس ت.
اس ت که از نقص ان یا تلف  خس ارتی  هر ل  مس ئو ، ش ودمحس وب    تعدی یا تفریطعرفاً   با وقوع اعمالی که اس ت،خویش 

 ، اگرچه نقصان یا تلف مستند به تفریط یا تعدی نباشد.شده استمال حاصل 
 آن ۀمورد شفعه پس از مطالب  عیب، خرابی و تلفضمان    .2-3
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  ، چنان که پیش تر اش اره ش د، به نظر مش هور فقیهان امامیه مس ئولیت مشتری نسبت به عیب، خرابی و تلف مورد شفعه      
بحث از مطالب  مورد ش فعه  اس اس اً های فقهی  در کتابفرع بر مطالب  تس لیم آن از س وی ش فیع نیس ت. به همین جهت، 

حه  که مورد ش فعه پس از مطالبه و مس اماند: در ص ورتی تنها برخی متأخرین گفته  اس ت؛  نیامده  به میان  آنپس از اخذ  
. برخی هم (105 ،ص2  ،ج1413؛ س  یس  تانی،  78 ،صبی تا)خویی،  ود، مش  تری ض  امن اس  تدر تس  لیم آن تلف ش   

)  شود د امانی او تبدیل به ید ضمانی مین را تسلیم نکند، یشفعه را مطالبه کند و مشتری آاند: چنانچه شفیع مورد  افزوده
 .(201 ،ص6 ،ج1377بجنوردی،  

 رنویس   ن دگ ان حقوق قرار گرفت ه اس   ت. ب ه نظاین عقی ده ک ه ب ا قواع د و احک ام ام ان ات مط ابق ت دارد، مورد توج ه          
ش ود و تا زمانی که ش فیع  بت به مبیع تبدیل به ید امانی می، پس از اخذ به ش فعه ید مالکانه مش تری نس  اس تادانبرخی 

تس لیم آن را مطالبه نکرده، عنوان امانت باقی اس ت و طبق قواعد امانت یا ودیعه، امین مس ئول تلف و نقص مال موض وع  
  امانت نیس ت، مگر اینکه تعدی یا تفریط کرده باش د و در این ص ورت، ض امن هر نقص و عیبی خواهد بود که در مورد 

  ،ص الف 1382؛ جعفری لنگرودی،  717  ،ص1382؛ حائری ش  اهباغ،  510  ،ص1342)عدل،  ش  فعه حاص  ل می ش  ود
عین مورد ش فعه، مش تری از تس لیم آن خودداری    درخواس ت: چنانچه پس از اخذ به ش فعه و معتقدندهم برخی   .(413

  . (314 ص  ،1380)بروجردی عبده،  مش تری اس ت  هز آن حادث ش ود بر عهدکند، مس ئولیت تلف و هر نقص ی که بعد ا
 هر چند تعدی یا تفریط نکرده باشد.

: پس از اخذ به ش  فعه نه تنها  معتقدندقانون مدنی    818  مادۀدر مقام انتقاد از   برخی نویس  ندگان حقوقچنین،   هم      
  ماده ش ود. پس وض ع او تابع  د به تس لیم آن نیز مییابد، خریدار متعه از مش تری به ش فیع انتقال میمورد ش فعه    مالکیت

  ماده یاد ش  ده وجود دارد در این اس  ت که در   مادۀقانون مدنی اس  ت. با وجود این، تفاوت آش  کاری که بین دو   278
ناش ی از تقص یر    مس ئولیت  818  مادهمقید به ش رط مطالبه نیس ت. ولی، در   ،بر اثر تعدی یا تفریط  متعهد  مس ئولیت  278

  ه بر قاعد  818  مادهاگرچه در مقام تفس یر لفظی قاعده این اس ت که حکم خاص   اس ت.  ش ده  مش تری مش روط به مطالبه
از نظر خلاف اص  ول حاکم بر قانون مدنی اس  ت و   818  هبخش اخیر ماد حکمکند اما،  حکومت می  278  مادهعام 

  مش ابه وض عیت . زیرا، پس از اخذ به ش فعه، خریدار در حکم امین اس ت و وض ع او 1ش ود  منطقی به دش واری توجیه می
م به دس ت می آید    اص لاز مجموع مقررات مربوط به امین در قانون مدنی این    اس ت. مالفروش نده پیش از تس لیم  مس ل 

 ،مالک س همی در ایجاد ض مان ندارد. پس  ه از س ویتعدی یا تفریط خویش اس ت و مطالب  که امین ض امن نتایج و آثار
باید گفت: حکم قانون مفهوم مخالف ندارد. یعنی، مش  تری بعد از اخذ به ش  فعه و   818  هدر تفس  یری معقول از ماد

 
قانون    818به نظر آنان تفسیر منطقی قسمت دوم ماده  قانون مدنی با قواعد امانات تلاش کرده اند.    818. برخی محققان، برای سازگار کردن حکم ماده    1

تأخیر  یا تقصیری     مورد شفعهمدنی آن است که حکم مزبور را ناظر به زمان پس از اخذ به شفعه و درخواست تسلیم بدانیم، بدون اینکه مشتری در تسلیم  
ندارد) صفایی و جواهر    مسئولیتداشته باشد. بنا بر این، اگر خریدار تأخیر نکرده باشد و خسارت در زمانی واقع شود که امکان رد وجود نداشته است،  

 (. لیکن، این تفسیر با اطلاق ماده یادشده سازگار نیست.404 ،ص1401کلام، 



 

12 

مطالبه در ص ورت تعدی یا تفریط ض امن اس ت ولی، از آن نباید نتیجه گرفت که مش تری پیش از مطالبه ض امن تعدی یا 
 .(300-301  ،ص1390) کاتوزیان، 1تفریط خود نیست

  ش  فعه دور ش  ده اس  ت. چنانکه احکام   وقواعد  از  داند میرا در حکم امین    مش  تریکه  آن جهت  این عقیده از        
، اخذ به ش فعه را فقهات. به همین جهت برخی امان موض وع تر اس ت تا نزدیکماهیت معامله  ت، س اختار ش فعه به  گذش  
دو مال    مب ادله بینس   ب ب  اخذ به ش   فع ه    زیرا،  .(201 ،ص6  ،ج1377) بجنوردی،  اند  بیع و در حکم آن دانس   ت همانن د  

)جعفری  باید آن را معاوضه قهری نامیدشود،  در شفعه بدون رضای مشتری واقع میشود. لیکن، از آنجا که معاوضه  می
شفیع  ند  را تسلیم کند. هر چ مالشفعه   محض اطلاع از وقوعمشتری باید به  بر این مبنا،   .(521  ،صب1382لنگرودی،  

ش  فیع    چنانچهدر تأیید این نظر باید افزود:   .(413  ،صالف1382،  جعفری لنگرودی)  باش  د  نکردهتس  لیم درخواس  ت  
 نماند.  شفیع  درخواسترا تسلیم کند و منتظر    مورد شفعهدرنگ   بی  باید  مشتری  ،باشدثمن را پرداخته  

معوض قبض    قرارداده ایان د: در    گفت هه  مع امل  ز چگونگی اجرای تعه دات در  هنگ ام بح ث ا  نیزبرخی اس   ت ادان          
وقوع عقد بر تعهد به تس  لیم مورد معامله به مجرد  به همین جهت، دادن مورد معامله از آثار و لوازم قانونی عقد اس  ت و 

اجرای   درخواس تس ت و ا  قبض  تحقق ،ش ود  می  مس ئولیتعلاوه، آنچه موجب انتقال  گیرد. به  دو طرف قرار می  عهدۀ
کید دارندنیز    فقهابرخی  .  (221  ،ص1380) بروجردی عبده،  تعهد نقش ی در این موض وع ندارد : مس ئولیت تلف مبیع  تأ

 هیچ گونه ض مانی برای او باقی نمیبا حص ول قبض   در مقابل، واس ت    فروش نده  عهدۀبر  به طور مطلقپیش از تس لیم  
مورد معامله نیس ت؛ تلف مبیع قبل از   مطالبهبه دیگر س خن، ض مان معاوض ی منوط به    .(233  ، صبی تا) ش وش تری،  ماند

،  فروش ندهافزون بر این، در ص ورت اتلاف مبیع توس ط    ؛ خواه مطالبه ش ده باش د یا نه.ش ود میقبض موجب انفس اخ بیع  
و تفاوتی ندارد که مش  تری تس  لیم مبیع را  (454 ،ص2 ،ج1417) حس  ینی مراغی، اس  ت  ض  امن  اتلاف  قاعدۀ  طبقاو 

ش ود، مش تری حق رجوع  توس ط ثالث تلف به خریدار  خواس ته باش د یا خیر. به علاوه، در ص ورتی که مبیع پیش از تس لیم  
 .(157،ص23 ،ج1432) نجفی،  به تلف کننده دارد

اجرای تعهدات    مربوط بهاحکام  برخی، اماپذیرفته نیس ت   معاملهبین اخذ به ش فعه و کامل  قیاس اگرچه ،  بر این مبنا     
ر احکام مسئولیت  دمورد ش فعه تأثیری  درخواس ت تس لیم  جمله اینکهاز  ، در مورد ش فعه هم جاری اس ت.  همعاملناش ی از  

رد ش فعه ش ود، ض امن  و مش تری پس از اخذ به ش فعه، س بب تلف یا نقص م  ، در ص ورتی کهمش تری ندارد. بر این مبنا
تص ریح   حکم  بیانمقام  در   فقهابرخی  از این رو،  مطالبه ش ده باش د یا نه.تفاوتی ندارد که تس لیم مورد ش فعه  اس ت و 

)بجنوردی،  اتلاف ضامن است  قاعدۀمطابق  ،کند  وارد مورد شفعهمشتری نقصی در    شفعه  اخذ بهچه پس از  : چناندارند
علاوه، اگر مورد ش  فعه پس از اخذ و پیش از قبض آن به واس  ط  تفریط مش  تری تلف ش  ود،  به  .(202 ،ص6 ،ج1377
 .(392 ،ص5 ،ج1414) عراقی، مستحق قیمت آن است  شفیع

 
پس از اخذ به شفعه و مطالبه در صورت تعدی و تفریط ضامن است. یعنی    خریدار  بر می آید آن است که  818. برخی نویسندگان معتقدند: آنچه از ماده   1

پیش از اخذ به    مانندندارد. بنا براین، بعد از اخذ و قبل از مطالبه نیز   وجود    مسئولیتیالبه و تعدی یا تفریط  در صورت فقدان یکی از سه عنصر: اخذ، مط
 (. 100  ،ص1384ریط کرده باشد) محقق داماد، شفعه مشتری ضامن نیست. هر چند تعدی یا تف



 

13 

بر مبنای  نس بت به عیب و تلف مورد ش فعه پس از اخذ آن، مش تری    مس ئولیتبه نظر مش هور فقیهان    نتیجه، در            
اند و مس ئولیت مش تری  تر رفته نویس ندگان قانون مدنی اندکی پیشاش اره ش د،    چنان کهاس ت ولی،  اس تواراتلاف    قاعده

اخذ  پس از  مطالبه   واژۀبا آوردن  ، افزون بر ایناند.   کرده  برقراررا پس از اخذ به ش  فعه بر مبنای ض  مان تعدی و تفریط  
را از قواعد    حکم مس ئولیت مش تریاز س ویی،    اس ت:  برآورده ش دهدو هدف مهم    ،مدنیقانون   818  مادهدر   به ش فعه

مطالبه و   و از س  وی دیگر، قواعداس  ت  ش  ده  ض  مان معاوض  ی، جدا    یعنی،  خریدارو   فروش  ندهمربوط به مس  ئولیت  
قانون مدنی،    818  مادهبه موجب بخش دوم   .ش  ده اس  ت  در مورد ش  فعه کنار گذاش  ته نات،اما  درخواس  ت تس  لیم

تس لیم باش د یا پس از   درخواس تمس ئولیت مش تری نس بت به تلف یا نقص و عیب پس از اخذ به ش فعه، خواه پیش از 
   رت تعدی یا تفریط محقق است.، فقط در صو آن

 نتیجه
  . زیرا،اش  تباهی رخ نداده اس  ت  قانون مدنی  818  ماده، در تدوین  اند  پنداش  ته  برخلاف آنچه نویس  ندگان حقوق       

پس از اخذ به ش  فعه ارتباطی با قواعد امانات   مالخرابی و عیب به مس  ئولیت مش  تری نس  بت به تلف،   احکام مربوط
ا از اص ول مش تری ر   مس ئولیتقواعد مربوط به    ،، به درس تیفقها  بین مش هور  قانون مدنی، موافق با نظر از این رو،  ندارد.

 .است  این باره به نوآوری نیز دست زده در  و تنتاج کردهحقوقی و ساختار شفعه اس 
اس ت و   تعدی یا تفریطبه    منوطمش تری نس بت به عیب و خرابی و تلف پس از اخذ به ش فعه    مس ئولیتبر این مبنا،        

، مش تری به  ه هادر معاوض  تفاوت ندارد که مورد ش فعه مطالبه ش ده باش د یا نه. زیرا، مطابق قواعد عام اجرای تعهدات  
م احکام . با وجود این، تماماندن  مالکاز س وی و به انتظار مطالبه    کند  را رد  مورد تعهدمحض دریافت ثمن معامله باید 

امتناع کند، ش فیع حق حبس ندارد و اگر مورد    مورد ش فعهچنانچه مش تری از تس لیم    ش ود: در ش فعه جاری نمی  معامله
  ۀ قاعدپس از مطالبه مورد ش فعه،  ش ود. افزون بر این،  معاوض ی دامنگیر او نمیض مان ش فعه پیش از تس لیم تلف ش ود،  

به    چنانچه مورد ش  فعه پس از مطالبه و پیش از تس  لیم، . از این رونیس  ت حاکمامانات و آثار آن در مورد ش  فعه    مطالبۀ
 ناقص شود، مشتری مسئولیتی ندارد. علت حوادث قهری تلف یا

، مش تری مانند هر مالکی حق همه گونه تص رف در مورد ش فعه  اس ت  واقع نش دهکه اخذ به ش فعه  تا زمانی   ،لیکن           
برای او وجود ندارد. در نتیجه، بر فرض که خریدار بنای مورد ش   فعه را به منظور نوس   ازی    مس   ئولیتیرا دارد و هیچ  

ص رف نظر   ش فعهتخریب کند، ش فیع می تواند با پرداخت تمام ثمن هر آنچه را موجود اس ت ش فعه کند یا از اعمال حق 
و تنها به علت اشتراک در    بوده  زمفرو   مالفرض ی است که مورد شفعه    مخص وص  ش ده  یاداحکام و قواعد   باری،  نماید.

خذ به ش فعه تقس یم مورد ش فعه به حکم  پیش از ا یا اینکه پس از بیع وجاد ش ده اس ت یا مجرا حق ش فعه ای  محل عبور
ش فعه ملک مش اع اس ت، هر گونه تص رف در آن پیش از اخذ به    ی که موردمورددر ش ده اس ت. لیکن،  دادگاه انجام  

و   محس وب  پس از اخذ به ش فعه مص داق تعدی یا تفریط در مال غیر های تص رف  نیز اس ت و  مس ئولیتش فعه موجب  
 ممنوع است.

 سیشناکتاب 
 )ع(. مؤسسه امام صادق قم: .وع الی علمی الاصول و الفروعغنیه النز .)بی تا(.، حمزه بن علیابن زهره حلبی.1
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The concept of demand of pre-emption subject and its effects in jurisprudence and 

Iranian law; Review and analysis of Article 818 of the Civil Code 

Abstract: The word "demand" in Article 818 of the Civil Code has surprised the law 

writers. According to that article, after taking the pre-emption and claiming the property, 

the buyer is not responsible for non-delivering it, unless he has fault in maintenance. 

Whereas, according to Article 631 of that Code, if the trustee refuses to surrender trust 

property after the demand of the trust, he will be responsible for the loss and any defects, 

even if he has not  commit default. Therefore, the authors of the civil law have considered 

the rule of article 818 to be against the general rules of demand. Despite this, it seems that 

the legislator of the Civil Law followed the structure of pre-emption and its jurisprudential 

foundations in drafting Article 818, and by adding the word demand after get pre-emption, 

the rules and regulations regarding the demand subject to pre-emption were removed from 

the rules of trust and deposits. In addition, the buyer's responsibility for the damage or 

loss is not subject to the exchange guarantee rule. Rather, after taking the pre-emption, 
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before or after the demand it, the customer is responsible only in case of default. This 

opinion is compatible with the famous opinion in Imamiia jurisprudence. 

 Key words: Liability, loss, perish, destroy, defect, carelessness, imprudence . 


