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چکيده
در عقد بيع هرگاه يکی از عوضين، معيوب باشـــد، طرف مقابل، خيار عيب داشـــته و 
می تواند به استناد آن، عقد را فسخ کرده و يا ارش مطالبه نمايد . اما در مورد معيوب بودن عين 
مستأجره در عقد اجاره، قانون مدنی ايران جواز مطالبۀ ارش را نپذيرفته است. اين حکم در 
حالی است که از ظاهر مواد قانون مدنی خصوصاً مادۀ 456 استفاده می شود که اگر اجرت 
در عقد اجاره، عين معين بوده و معيوب باشد، طرف متضرر می تواند درخواست ارش نمايد. 
اين رويکرد قانون مدنی از ديدگاه فقهای غيرمشـــهور گرفته شده است و به نظر می رسد با 
توجه به ادلۀ فقهی و توجه به ماهيت ارش، اين ديدگاه ضعيف بوده و نمی تواند مبنای مناسبی 
برای قانون گذاری قرار گيرد. حق اين است که ارش، از مختصات بيع است و تعميم آن به 
ساير عقود، از جمله عقد اجاره، صحيح نيست. ازاين رو، لازم است ضمن اصلاح مادۀ 478 
قانون مدنی در عقد اجاره، مادۀ 456 قانون مدنی نيز مورد بازنگری قرار گيرد. اين نوشـــتار 

توصيفی تحليلی و به شيوۀ کتابخانه ای، صورت گرفته است.
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مقدمه
اگر عين مستأجره، معيوب باشد يا اينکه اجرت، عين معين بوده و معيوب باشد، در 
اين صورت بدون ترديد، طرف مقابل، خيار عيب دارد. همچنين بدون ترديد به استناد 
خيار عيب، می تواند عقد اجاره را فســـخ نمايد. اما علاوه بر حق فسخ عقد، آيا حق 

مطالبۀ ارش را دارد يا خير؟ 
قانـون مدنـی در مـادۀ 478 در صـورت معيـوب بـودن عيـن مسـتأجره، بـرای 
مسـتأجر صرفـاً حـق فسـخ عقـد را پيش بينـی کـرده اسـت و با توجـه به مـادۀ 456 
قانـون مدنـی، اگـر اجـرت در اجـاره، معيـوب باشـد، موجـر علاوه بـر حق فسـخ، 
می توانـد مطالبـۀ ارش نمايـد. به اسـتناد مـادۀ 456 قانـون مدنـی و به ضميمـۀ مـادۀ 
421 کـه حـق فسـخ و مطالبـۀ ارش را به طور مطلـق در خيار عيـب، پيش بينی کرده 
اسـت، بايـد گفـت: در تمامـی عقـود معاوضـی، مطالبـۀ ارش امکان پذيـر اسـت و 
عيـن مسـتأجره خصوصيتـی دارد کـه قانون گـذار، مطالبۀ ارش در صـورت معيوب 

بـودن آن را نپذيرفته اسـت.
اين ديدگاه قانون مدنی در حالی اســـت که اختلاف فقهـــا در ثبوت يا عدم 
ثبوت ارش در مورد عين مستأجره، به اين دليل نيست که ارش را از قواعد عمومی 
معاملات دانسته، در خصوصيت داشتن يا نداشتن عين مستأجره اختلاف نظر داشته 
باشـــد. بلکه بر عکس، اساس نزاع در فقه در اين مسئله است که آيا ارش از قواعد 
عمومی قراردادها اســـت تا در تمامی قراردادها، جز موارد استثنايی، ثابت باشد يا 
اينکه ارش، امری خلاف قاعده است و می بايست فقط به عقد بيع، که دليل دارد، 

اکتفا گردد. 
برای بررســـی دقيق مسئله به نظر می رسد ابتدا بايد ديد، ماهيت ارش چيست و با 
توجه به ماهيت ارش، آيا ارش از قواعد عمومی قراردادهاســـت و عقد اجاره، نوعی 
اســـتثنا به شمار می رود؛ يا اينکه برعکس، خود ارش، امری استثنايی بوده و از قواعد 
عمومی نيست. زيرا بايد امرِ استثنايی را فقط در مورد بيع که دليل بر ثبوت آن داريم، 
ثابت بدانيم. در اين نوشتار ابتدا به ماهيت ارش پرداخته می شود و سپس ديدگاه های 

فقها در خصوص ارش در عقد اجاره اشاره و نقادی خواهد شد.
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1. ماهيت غرامت داشتن ارش
شايسته است برای ورود به بحث و ارزيابی نظريات ارائه شده، ابتدا اين مسئله 
مـــورد مطالعه قرار گيرد که آيا ثبوت »ارش« در عقد بيع، امری تعبدی اســـت يا 
امری قاعده مند؟ در حقيقت منشـــأ اختلاف بين دو گروه، در همين نکته نهفته 

است. 
در اين خصوص، دو ديدگاه وجود دارد. گروهی ارش را مخالف قاعده و امری 
تعبدی می دانند و گروهی آن را از قواعد عمومی قراردادها می شـــمارند. علت اين 
اختلاف نيز به اختلاف ديدگاه ها در ماهيت ارش معطوف است. به ديگر سخن، نسبت 
به ماهيت ارش، اختلاف اســـت که »ارش«، »غرامت مالی« است که در صورت 
معيوب درآمدن يکی از عوضين، برای متضرر ثابت می شـــود يا »ارش«، »بخشی از 
ثمن« می باشـــد که در مقابل مبيع معيوب پرداخت شده است؟ اگر ارش، بخشی از 
ثمن باشد، در اين صورت می توان ارش را در اجاره هم ثابت دانست؛ چرا که در اجاره 
هم فرض آن اســـت که با معيوب بودن مال الاجاره يا عين مستأجره، بخشی از يکی 
از عوضين به طرف مقابل پرداخت نشده است و لذا متضرر می تواند مابه التفاوت آن 
)ارش( را مطالبه نمايد. ولی اگر ماهيت ارش، پرداخت غرامت باشد در اين صورت، 
چون فقط در بيع، پرداخت چنين غرامتی دليل دارد، تعميم آن به ساير معاملات و از 
جمله اجاره، صحيح نخواهد بود. طرفداران هر يک از دو ديدگاه پيشـــين، شواهدی 

برای اثبات نظريۀ خود ارائه نموده اند.

دلايل  تعبدی نبودن »ثبوت ارش در بيع«
کسانی که حق ارش را مختص بيع نمی دانند، ارش را جزيی از ثمن يا مثمن دانسته، 

آن را به اجاره هم تعميم می دهند. ايشان به اموری استدلال کرده اند ازجمله اينکه:
1ـ مبنای ثبوت »حق ارش« در عقد بيع، تخلف از شـــرط ضمنی است؛ چراکه 
اطلاق عقد مقتضی آن اســـت که عوضين، ســـالم بوده، هيچ کدام نقصانی نداشته 
باشـــند. حال اگر يکی از عوضين، نقصان داشت، بايد از عوض مقابل آن به همان 

ميزان، کسر گردد )انصاری، 1415، 271(.
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نقد و ارزيابی اين دليل
اين دليل از جهاتی اشـــکال داشته، نمی تواند مطابق قاعده، بودن »حق ارش« در 

خيار عيب را ثابت نمايد. زيرا:
اولًا: همين تحليل در خيار غبن نيز جاری است؛ يعنی در خيار غبن نيز اطلاق عقد، 
اقتضای آن را دارد که عوضين از حيث قيمت متعادل باشند و بنای طرفين بر اين است 
که در مقابل مالی که می دهند به همان ميزان مال دريافت نمايد )جعفری لنگرودی، 
1381، 18(. درحالی که بالاجماع، در خيار غبن، ارش ثابت نيست )خمينی، 1418، 

 .)284/1
ثانياً: اين ادعا که اطلاق عقد، مقتضی سالم بودن عوضين است، صحيح به نظر 
نمی رســـد؛ بدين معنا که فروشنده ای که عالم به معيوب بودن مبيع است، غالباً اراده 
دارد همين جنس معيوب را بفروشـــد و تلاش می کند که خريدار از آن عيب، مطلع 
نگردد نه اينکه طرفين، ارادۀ سالم بودن عوضين را کرده باشد. البته بنای عقلا بر سالم 
بودن عوضين اســـت. منتهی اين بنا خللی به صحت بيع نمی زند؛ زيرا ملاک، ارادۀ 

طرفين قرارداد است.
ثالثاً: بر فرض که شرطی ضمنی مبنی بر صحت عوضين در قرارداد وجود داشته 
باشـــد، اثر تخلف از شرط )ضمنی( جواز مطالبۀ ارش نيست بلکه حق فسخ است و 

برای مشروطٌ له، خيار تخلف شرط پيدا می شود.

2ـ برخی معتقدند که »جواز مطالبۀ ارش« در مواردی که يکی از عوضين قرارداد، 
معيوب اســـت، امری عقلايی اســـت و بنای عقلا بر جواز مطالبۀ آن است. نه اينکه 
ارش، امری تعبدی باشـــد، ازاين رو، به کمک بنای عقلا بايد گفت: در مواردی که 
مال الاجاره، معيوب است، موجر، حق مطالبۀ ارش را دارد )مکارم شيرازی در حاشيه: 

يزدی، العروۀ الوثقی مع التعليقات، 1428، 488/2(.
نقد و ارزيابی اين دليل

اين شاهد اشکالاتی دارد:
اولًا: در موارد خيار غبن نيز شخص نسبت به مابه التفاوت قيمت، متضرر می شود، 
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چه بسا در آن موارد هم عقلا حکم به ارش نمايند، درحالی که کسی در فقه، در موارد 
خيار غبن، ارش را نمی پذيرد؛

ثانياً: بر فرض که بنای عقلا در خيار عيب ثابت باشد و مدرک جواز مطالبۀ ارش، بنای 
عقلا باشد، چون بنای عقلا، دليل لبی است قدر متيقن دارد، نمی توان از آن اطلاق گيری 
کرد. ازاين رو، بر فرض که بنای عقلا در بيع ثابت باشد و اين بنا مورد امضای شارع هم 

قرار گرفته باشد، معلوم نيست در اجاره هم عقلا چنين بنايی داشته باشند.

3ـ تنقيح مناط؛ يعنی گفته شود ولو در روايات، در موارد خيار عيب در عقد بيع، 
ارش مقرر شده است؛ ولی عقد بيع خصوصيتی نداشته و در هر قرارداد معاوضی، ارش 
ثابت است. به عبارت ديگر، به همان ملاک و مناطی که در عقد بيع، ارش ثابت شده 
اســـت، به همان ملاک و مناط، در اجاره نيز ارش ثابت باشد )بروجردی در حاشيه: 

يزدی، العروة الوثقی مع التعليقات، 1428، 34/2(. 
نقد و ارزيابی اين دليل

اولًا: اين سبک استدلال کردن، شبيه قياس است؛ زيرا ملاک و مناط ثبوت ارش 
در عقد بيع روشن نيست؛ چه بسا ملاک، تعبد و صرف پرداخت غرامت باشد؛

ثانياً: اينکه ملاک ثبوت ارش در بيع اين باشد که ارش، جزيی از ثمن است و همين 
ملاک در اجاره هم هســـت، خودش اول دعواست. ابتدا بايد ثابت شود که ملاک 
ثبوت ارش در بيع، جزء ثمن بودن مابه التفاوت صحيح و معيوب است و سپس با تنقيح 
مناط در اجاره هم ارش را ثابت دانســـت. درحالی که اين مطلب در بيع ثابت نشـــده 
است. نتيجه اينکه شواهدی که بر تعبدی نبودن ارش در بيع اقامه شده است، نمی تواند 

مثبِت اين ادعا باشد. در ادامه به شواهد تعبّدی بودن ارش در بيع پرداخته شود.

دلايل تعبدی بودن »ثبوت ارش در بيع«
برای اثبات اين مسئله که »ثبوت ارش« در بيع، تعبدی است و ماهيت آن، غرامت 

مالی بودن است، شواهدی ذکر شده است:
1ـ هر چند اوصاف عين مســـتأجره، در اجرت اجارۀ آن، دخيل اند، مثلًا ارزش 
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اجاره بهای خانه ای که دارای امکانات مشـــخصی اســـت با خانۀ فاقد آن اوصاف، 
متفاوت است، با اين وجود، اوصاف عين مستأجره، در مقابل اجرت قرار نمی گيرند. 
به ديگر ســـخن، چنين نيست که بخشی از اجاره بها، در مقابل منافع عين و بخشی در 
مقابل اوصاف آن، قرار گيرد. تا در صورت فقدان يا معيوب بودن آن وصف، بخشی 
از عوض مقابل آن نقصان قرار گيرد. ازاين رو، اگر چنان چه عين مســـتأجره، معيوب 
باشد، نمی توان در مقابل آن عيب، مطالبۀ ارش نمود )حکيم، 1416، 42/12؛ خويی، 

بی تا، 149/4؛ نجفی، بی تا، 314/27(.
اين امر در تمامی عقود معاوضی صدق می کند يعنی در عقود معاوضی در مقابل 
»وصف صحت عوض«، جزيی از عوض ديگر، قرار نمی گيرد. ازاين رو، آن گاه که با 
انعقاد بيع، فروشنده خانه خود را در مقابل 500 ميليون تومان به خريدار واگذار می کند، 
اين پول تماماً در مقابل خانه قرار دارد و چنين نيست که بخشی از آن در مقابل خانه 
و برخی ديگر در مقابل وصفِ صحت باشد؛ يعنی »خانه به علاوۀ صحت مبيع« يکی 
از عوضين و »500 ميليون تومان« عوض ديگر نيست، بلکه عوضين »خانه« و »500 
ميليون تومان« هستند. جهت اينکه »وصف صحت«، جزيی از ثمن نيست آن است 
که اين اوصاف، قابليت تقابل با مال را ندارند. پس اينکه ارش در بيع پيش بينی شده 

است، به خاطر فوت وصف صحت نيست، بلکه تعبد شرعی است؛
2ـ بر فرض که بخشـــی از ثمن در مقابل وصف صحت، قرار بگيرد، آن گاه که 
وصف صحت، خلل پيدا کرده است، بايد ثمن در مقابل آن تقسيط شود نه اينکه مطالبۀ 
ارش صورت گيرد )خويی، بی تا، 149/4(؛ بدين معنا که در فرض فقدان وصف، آن چه 
را فروشنده بايد به خريدار برگرداند، بايد بخشی از ثمن باشد. زيرا فرض اين است که 
بخشی از ثمن در ازای وصف پرداخت شده و زمانی که معلوم می شود، وصفِ صحت، 
مفقود اســـت، بايد آن بخش از ثمن که در مقابل آن بود، به خريدار مسترد گردد. اين 
درحالی  است که فقها حکم به تقسيط ثمن و استرداد بخشی از آن نمی دهند بلکه بر 

فروشنده، پرداخت مبلغی را به عنوان غرامت و ارش لازم می دانند؛
3ـ پرداخت ارش که در باب بيع ثابت است، به معنای استرداد جزيی از ثمن نيست، 
به گونه ای که به مجرد بيع، فروشـــنده به خاطر اختلال وصفِ صحت، مشغول الذمه 
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تلقی گردد، بلکه ارش زمانی ثابت است که خريدار آن را مطالبه نمايد. ازاين رو، اگر 
خريدار هيچ وقت آن را مطالبه نکند ولو به خاطر جهل به عيب، در اين صورت، ذمۀ 

فروشنده مشغول نخواهد بود؛
4ـ چون ارش، مطابق با قواعد نيســـت بلکه بعد از مطالبه ثابت می شود، ازاين رو، 
فروشنده لازم نيست از عين ثمن، آن را بپردازد بلکه می تواند از هر مالی که خواست، 
آن را بپردازد. اگر ارش مطابق با قواعد می بود، بر فروشنده لازم بود که ارش را از عين 

ثمن بپردازد. زيرا فرض آن است که بخشی از ثمن را فروشنده، مالک نشده است؛
5ـ اين چنين ضمانی، نظيری مانند ضمان شخص نسبت به مال لقطه هم دارد. در مالِ 
لقطه، اگر يابنده، بعد يأس از يافتن مالکش، مال را صدقه بدهد، ذمه اش به چيزی مشغول 
نيست به گونه ای که اگر فوت کند، لازم باشد به اندازۀ آن از ترکه اش، خارج کنند. آری 

اگر مالک پيدا شود و مطالبه کند، به نفس مطالبه، ذمۀ يابنده، مشغول می شود.
در نهايت به نظر می رسد، ثبوت ارش در عقد بيع، تعبدی است و لذا قابل تعميم به 
مواردی که اجرت در اجاره معيوب باشد، نيست و در اين موارد حق موجر صرفاً فسخ 

اجاره يا امضای آن بدون دريافت ارش است.

2. نگاهی به نظرات فقها
مسئلۀ ثبوت يا عدم ثبوت ارش در عقد اجاره، از ديرباز در کتب فقها محور اختلافات 

شديدی قرار داشته است و حداقل چهار ديدگاه در اين خصوص ابراز شده است:
1ـ عدم ارش در اجاره مطلقاً؛

2ـ ثبوت ارش در اجاره مطلقاً؛    
3ـ ثبوت ارش در صورت معيوب بودن عين مستأجره نه اجرت؛
4ـ ثبوت ارش در صورت معيوب بودن اجرت نه عين مستأجره.

بند اول ـ نظريۀ عدم ثبوت ارش در هيچ يک از مال مستأجره و اجرت
بسياری از فقها بر اين اعتقادند که »ارش« نه در اجرت و نه در مال الاجاره ثابت 
اســـت. طبق اين ديدگاه، اگر چنان چه مال الاجاره در عقد اجاره، معيوب باشد يا 
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اجرتی که مستأجر به موجر می دهد، عين شخصی بوده و معيوب باشد، در هيچ يک 
از اين دو صورت، حق ارش برای متضرر ثابت نيست و متضرر فقط می تواند قرارداد 
را قبول کرده يا فسخ نمايد. به عبارت ديگر، هر چند در بيع، اگر هر يک از عوضين، 
معيوب باشد، شخص متضرر مخير اســـت بين اينکه عقد را فسخ نمايد يا عقد را 
تثبيت کند و ارش مطالبه کند، ولـــی در عقد اجاره، متضرر چنين اختياری ندارد 
بلکه يا بايد عقد را تثبيت نمايد، بدون اينکه ارش مطالبه کند، يا عقد را فسخ کند. 
حضرت امام که از طرفداران اين نظريه اســـت می نويســـد: »اگر مستأجر در عين 
مســـتأجره عيبی يافت که اين عيب قبل از عقد در آن وجود داشـــته است، در اين 
صورت، مستأجر می تواند اجاره را فسخ نمايد ... اما در مورد اجرت، اگر اجرت، 
عين شخصی باشـــد و موجر در آن عيبی بيابد، می تواند عقد اجاره را فسخ کند و 
اينکه آيا حق مطالبۀ ارش را هم دارد؟ در اين خصوص، اشـــکال وجود دارد ...« 
)خمينی، بی تا، 575/1(.  ايشان در حاشيۀ عروه نيز همين نظريه را تکرار می کنند؛ 
آن جا که صاحب عروه در مال مستأجر، ارش را نمی پذيرند، حاشيه نزده است ولی 
در مسئله 8 که سيد يزدی،  ارش را در اجرت پذيرفته است، اشکال کرده اند )يزدی، 

 .)34/5 ،1419
از جمله طرفداران ايـــن نظريه می توان به: گلپايگانی، آقا ضيـــاء عراقی، حائری، 
بروجردی، خوانســـاری )يزدی،1419، 34/5(، خويی )يـــزدی، )بی تا(، العروة الوثقی، 
148/4(، سيدمحسن حکيم )1416، 39/12(، فاضل لنکرانی )يزدی، )بی تا(، 32/2( و 

سيستانی ) 1417، 112/2( اشاره کرد.

دلايل عدم ارش مطلقاً
طرفداران اين نظريه، به دو دليل برای اثبات مدعای خود، استدلال نموده اند:

1ـ  اختصاص ادلۀ ارش به بيع و عدم جواز قياس
گروهی معتقدند که ادلۀ ارش، اختصاص به عقد بيع داشته و ثبوت ارش در بيع، 
امری تعبدی است لذا نمی توان ارش را به ساير عقود از جمله اجاره، تعميم داد )يزدی، 

العروة الوثقی، بی تا، 34/2(؛
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ارزيابی اين دليل
 به نظر می رسد اين اســـتدلال، صحيح باشد چرا که در مبحث نخست ثابت شد 
که ثبوت ارش در عقد بيع، از قواعد عمومی قراردادها نيســـت تا بتوان آن را به تمامی 

معاملات، سرايت داد.

2ـ  اصالة العدم
مطابق اين دليل، بر فرض کـــه از طريق ادلۀ اجتهادی و روايات باب ارش، نتوان 
حکم مســـئله را يافت و در خصوص تعميمِ ارش به اجاره، شک وجود داشته باشد، 

اصالة العدم، مقتضی عدم ثبوت ارش در عقد اجاره است.

بند دوم ـ نظريۀ  ثبوت ارش هم در مال مستأجره و هم اجرت
بر خلاف نظريۀ اول، برخی بر اين اعتقادند که »ارش« هم در مال مستأجره و هم 
در اجرت ثابت است؛ يعنی هر کدام از آن ها که معيوب باشد، شخص متضرر می تواند 
عقد را تثبيت نموده و مطالبۀ ارش نمايد. از طرفداران اين نظريه می توان به محقق ثانی 
اشاره نمود. ايشان ذيل کلام علامه که فرموده است »اگر مستأجر در عين مستأجره، 
عيبی بيابد، و قبل از اجاره از وجود آن عيب بی اطلاع باشد، حق فسخ دارد« می فرمايد: 
»همانا قول صحيح اين است که حق ارش هم دارد.« همچنين ايشان کلام علامه را که 
در خصوص وجود عيب در اجرت، فرموده است: »مستأجر می تواند مطالبۀ ارش نمايد 

يا عقد را فسخ کند، تقرير فرموده است )کرکی، 1414، 91/7 و 118(.
 از طرفداران اين نظريه می توان به محقق نائينی و مکارم شـــيرازی )يزدی، العروة 
الوثقی مع التعليقات، 1428، 487/2( اشـــاره کرد. طرفداران اين نظريه برای اثبات 

ادعای خود به ادلۀ زير، تمسک کرده اند:

دلايل ثبوت ارش مطلقاً
1ـ  ادعای اجماع؛

يزدی برای اثبات حق ارش برای موجر، ادعای اجماع نموده است )يزدی، 1409، 
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.)587/2
ارزيابی اين دليل

 اولًا: نه تنها، اين مسئله اجماعی نيست بلکه اختلاف ديدگاه ها بالغ بر چهار نظريه 
است؛ ثانياً: بر فرض که اين نظريه اجماعی باشد، روشن است که اين اجماع مدرکی 

است و نمی توان مثبت حق ارش باشد.

2ـ  تنقيح مناط؛
با توجه به روايات متعدد، حق ارش در عقد بيع، ثابت شده است )کلينی، 1429، 
218/10(. از طرفی می دانيم که عقد بيع، خصوصيتی ندارد و ذکر عقد بيع در روايات 
از باب مثال است. پس در عقد اجاره هم می توان به تنقيح مناط، ارش را ثابت دانست 

)يزدی، 1409، 34(. 
ارزيابی اين دليل

اين دليل نيز با اين انتقاد مواجه اســـت که ثبوت ارش در عقد بيع، به خاطر دليل 
خاص است و نمی توان ثبوت آن را در بيع، تحليل حقوقیِ شاملی نمود تا حکم ارش 
در بيع به ساير معاملات و از جمله اجاره سرايت داده شود. چراکه از طرفی حق ارش 
در روايات، در مورد عقد بيع مطرح شده است و از سوی ديگر، تفسير لفظی مقتضی 
آن اســـت که اين حق صرفاً در عقد بيع ثابت باشد مگر اينکه بتوان به کمک قرائن يا 
اطلاق و عموم يا هر تحليلِ حقوقی ديگر، آن را به ســـاير معاملات از جمله اجاره نيز 
سرايت داد. درحالی که در استدلال فوق، هيچ تحليلی مبنی بر امکان سرايت ارش به 

اجاره ارائه نشده است.

3ـ تمسک به بنای عقلا؛
برخی معتقدند بنای عقلا بر اين اســـت که هرگاه يکی از عوضين معيوب باشد، 
ارش ثابت می شـــود. اينکه در روايات، ائمه اطهار حکم به ثبوت ارش نموده اند، 
تعبدی شرعی را عنوان نکرده و در حقيقت به پشتوانۀ بنای عقلا اين فتوا صادر شده 

است )مکارم شيرازی در: )يزدی، 1428، 488/2(. 
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ارزيابی اين دليل
اشکال اين استدلال آن است که بنای عقلا، بر فرض که عقلا در باب اجاره چنين 
بنايی داشته باشند، تا مورد تأييد شارع قرار نگيرد، ارزش ندارد. از طرفی، در هيچ يک 
از روايات اجاره، اشاره به جواز مطالبۀ ارش نشده است تا بتوان ادعای تأييد بنای عقلا 
را نمود. اشکال اين دليل آن گاه روشن می شود که حجيت بنای عقلا منوط به تأييد 

شارع است برخلاف بنای متشرعه که شرط حجيت آن، صرف عدم ردع است.

4ـ تمسک به شرط ضمنی؛
برخی برای اثبات حق ارش، به شـــرط ضمنی تمســـک کرده اند به اين بيان که، 
اطلاق عقد مقتضی آن اســـت که عوضين، ســـالم بوده، هيچ کدام نقصانی نداشته 
باشـــند. حال اگر يکی از عوضين، نقصان داشت، بايد از عوض مقابلِ آن، به همان 

ميزان، کسر گردد )کرکی، 1414، 118/7(.
ارزيابی اين دليل

 اشکال تمسک به »شـــرط ضمنی« اين است که مقتضی نقصانِ بعضی از عوض 
قرارداد، ثبوت خيار فســـخ، آن هم خيار تبعض صفقه و نه مطالبۀ ارش، است. ازاين رو، 
بر فرض که بخشـــی از ثمن در مقابل وصفِ صحت قرار گرفته باشد، حال که وصفِ 
صحت، مفقود است، بايد متضرر، حق فسخ معامله را پيدا نمايد نه اينکه مطالبۀ ارش نمايد.

5ـ قاعده لا ضرر
اگر مســـتأجر، حقِ مطالبۀ ارش نداشته باشد، چه بسا متحمل ضرر شود در نتيجه 

به خاطر جبران ضرر خود می تواند مطالبۀ ارش نمايد )شهيدثانی،1410، 353/4(. 
ارزيابی اين دليل

استدلال به قاعدۀ لا ضرر برای اثبات »حق ارش« در عقد اجاره، با چند اشکال 
مواجه است:

اولًا: طبق مبنای مشهور، قاعدۀ لا ضرر، حکم ضرری را بر می دارند و نمی تواند 
برای دفع ضرر، اثبات حکم نمايد )سيستانی، بی تا، 291(؛
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ثانياً: لا ضرر، ضررهايی را که از ناحيۀ حکم شرعی به بار آمده باشد، نه از ناحيۀ 
خود شخص، بر می دارد؛1

ثالثاً: در مطلق عيوب، معلوم نيســـت عدم ارش، باعث ضرر باشد )نجفی، بی تا، 
314/27(؛ 

رابعاً: ضرری که از ناحيۀ نقصان به مستأجر وارد می شود را می توان به وسيلۀ حق 
فسخ، دفع کرد؛ يعنی مستأجر برای اينکه از ضرر فرار کند، می تواند عقد اجاره را فسخ 

کند )نجفی، بی تا، 314/27(. 

بند سوم ـ نظريۀ وجود ارش در  اجرت نه عين مستأجره
برخی بر اين اعتقادند که اگر چنان چه عين مستأجره، معيوب باشد، مستأجر حق 
مطالبۀ ارش ندارد و فقط می تواند عقد را فســـخ کند ولی اگر اجرتی که مستأجر به 
موجر می پردازد، معيوب باشد، در اين صورت، موجر حق مطالبۀ ارش خواهد داشت. 
علامه حلی که از جمله طرفداران اين نظريه است، می نويسد: »اگر مستأجر در 
گاه نبوده باشد، می تواند اجاره را فسخ  عين مستأجره، عيبی بيايد و قبل از عقد از آن آ
کند ... و اگر عيب در اجرت ظاهر شـــود، موجر می تواند عقد را فسخ کند يا ارش 

مطالبه نمايد ...« )علامۀ حلی، 1413، 282و284(.
يزدی هم می نويســـد: »اگر مستأجر در عين مستأجره، عيبی بيابد و عيب قبل از 
عقد در عين مســـتأجره موجود بوده و مستأجر از آن بی اطلاع باشد، چنان چه عيب 
از عيوبی باشد که باعث نقصان قيمت منفعت می شود، در اين صورت بدون ترديد، 
مستأجر مخير است که عقد را فسخ کند يا اينکه عقد را تثبيت نمايد ولی ظاهراً حق 
مطالبۀ ارش را ندارد. در نتيجه يا بايد عقد را فسخ کند يا مجاناً بدان رضايت دهد ... و 
هرگاه موجر، در اجرت عيبی بيابد که قبل از عقد در آن وجود داشته و وی عالم بدان 
نبوده است، می تواند عقد را فسخ کند يا آن که بدان رضايت بدهد، حال آيا می تواند 

1. »انّ فی مورد الضرر الواقعی ليس  الحکم  الشرعی بوجوب  الوضوء و الصوم هو الموجب للضرر، أی ليس إطلاق الحکم 
هو الجزء الأخير من العلّة التامّة للضرر. و لو فرض انتفاء الحکم فی الواقع، لوقع هذا الشخص فی الضرر لجهله و اعتقاده بعدم 

التضرّر. فليس الضرر مستنداً إلی تشريع الحکم« )سبحانی، 1415، 133/2(.
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مطالبۀ ارش هم بنمايد؟ بعيد نيست که حق مطالبۀ ارش داشته باشد بلکه برخی بر اين 
 امر، ادعای عدم خلاف هم کرده اند ...« )يزدی، 1409، 587/2(. 

متأسفانه طرفداران اين نظريه، دليلی برای اثبات اين نظريه اقامه نکرده اند تا بتوان 
آن را ارزيابی نمود )يزدی، 1409، 587/2(.

بند چهارم ـ نظريه وجود ارش در عين مستأجره نه اجرت
در مقابل نظريۀ ســـوم، برخی معتقدند که اگر چنان چه عين مستأجره، معيوب 
باشد، مستأجر علاوه بر حق فسخ، می تواند عقد را تثبيت نموده و ارش مطالبۀ کند ولی 
اگر اجرت، معيوب باشد، موجر فقط حق فسخ عقد را دارد و نمی تواند مطالبۀ ارش 
نمايد. از طرفداران اين نظريه می توان به محقق شـــيرازی اشاره کرد. ايشان در حاشيۀ 
عروه آن جا که مرحوم ســـيد، در خصوص عدم وجود ارش در عين مستأجره فرموده 
است: »ظاهراً مستأجر نمی تواند مطالبۀ ارش کند« می فرمايد: »اين فتوا اشکال دارد 
هرچند احتياط همين نظريه است«. ولی در آن جا که سيد يزدی در خصوص وجود 
ارش در اجرت نظر مثبت خود را ابراز کرده اســـت، محقق شيرازی اشکال می کنند 
)يزدی، 1409، 33(. طرفداران اين نظريه نيز دليلی اقامه ننموده اند و لذا نمی توان در 
خصوص صحت و سقم آن، مستقلًا مطلب نگاشت مگر اينکه در ذيل ارزيابی نظريۀ 
اول، ثابت شـــد که ثبوت ارش در عقد بيع، منطبق با قواعد عمومی قراردادها نبوده و 
يک حکم تعبدی است. ازاين رو، مادامی که دليل خاص وجود نداشته باشد، نمی توان 

ارش را در عقد اجاره ثابت دانست.
در کنار چهار نظريۀ پيشين، دو نظريه ديگر را هم می توان عنوان کرد. در حقيقت 
برخی از فقها، حکم معيوب بودن عين مستأجره را مورد اشاره قرار داده اند و به اثر 
عيب در اجرت نپرداخته اند. اين دسته از فقها خود دو گروه اند: برخی، ارش را در 
عين مســـتأجره، ثابت می دانند و گروهی منکر آن هستند. ازاين رو، هر چند اين دو 
نظريه، جدای از نظريات چهارگانه فوق نيستند و داخل در يکی از آن ها می باشند 
ولی به خاطـــر نقصی که در نحوۀ ابراز آن ها وجود دارد مـــا آن ها را جداگانه ذکر 

می کنيم.
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اول ـ عدم ثبوت ارش در عين مستأجره
برخی از فقها بدون اينکه اشاره ای به حکم معيوب بودن اجرت بنمايند، اثر عيب 
در عين مســـتأجره را مورد بررسی قرار داده اند و معتقدند اگر چنان چه عين مستأجره 
معيوب باشد، مستأجر حق مطالبۀ ارش ندارد. محقق حلی در شرايع می نويسد: »هرگاه 
مســـتأجر در عين مستأجره، عيبی بيابد، می تواند آن را فسخ کند يا به اجرت رضايت 
دهـــد بدون اينکه بتواند از آن چيزی بکاهـــد )ارش مطالبه کند( و لو آن که عيب از 
عيوبی باشد که باعث فوت جزيی از منفعت بشود.« )محقق حلی، 1408، 148/2(. 
شهيداول هم در لمعه می نويسد: »اگر در منفعت عيبی ظاهر شد، مستأجر می تواند 
عقد را فسخ کند و در اينکه بتواند ارش بگيرد، اشکال است...« )شهيد اول،1410، 

156(؛ بحرانی نيز همين نظريه را ابراز می دارد)بحرانی، 1405، 612/21(.
قانون مدنی ايران، همين شـــيوه را پيش گرفته است. مادۀ 478 اعلام می کند: 
»هرگاه معلوم شود عين مستأجره در حال اجاره معيوب بوده، مستاجر می تواند اجاره 
را فسخ کند يا به همان نحوی که بوده است اجاره را با تمام اجرت قبول کند ولی اگر 
موجر رفع عيب کند به نحوی که به مستاجر ضرری نرسد مستاجر حق فسخ ندارد«. 

قانون مدنی اردن نيز همين نظريه را ابراز داشته است. در بند 1 مادۀ 679 اين قانون 
آمده  است: »إذا عقد الإيجار علی شيء معين بأجرة إجمالية و ذکر عدد وحداته دون 
بيان أجرة کل وحدة منها فظهرت وحداته أزيد أو أنقص کانت الأجرة هی المسماة فی 
العقد لا يزاد عليها و لا يحط منها و فی حالة النقصان للمستأجر الخيار فی فسخ العقد«.

دوم ـ ثبوت ارش در عين مستأجره
برخی از فقها بدون اينکه اشاره ای به حکم معيوب بودن اجرت بنمايند، اثر عيب 
در عين مســـتأجره را مورد بررسی قرار داده اند و معتقدند اگر چنان چه عين مستأجره 
معيوب باشد، مستأجر حق مطالبۀ ارش را دارد. شهيدثانی در ذيل کلام شهيداول که 
فرمود: »در جواز مطالبۀ ارش، اشـــکال است« می نويسد: »... جزء يا وصفِ فوت 
شـــده هم، مقصود مستأجر بوده ولی حاصل نشده است و اين کار باعث فوت شدن 
منفعت می شود، منفعتی که يکی از عوضين است. در نتيجه بايد با ارش، جبران شود 



115

باز پژوهی 
جايگاه ارش 

در عقد اجاره

و اين نظريه نيکوست« )شهيد ثانی، 1410، 353/4(.
قانون مدنی مصر از اين روش تبعيت کرده است. در بند 1 مادۀ 577 قانون مدنی 
مصر آمده است: »إذا وجد بالعين المؤجرة عيب يتحقق معه الضمان، جاز للمستأجر 
تبعا للظروف أن يطلب فســـخ العقد أو إنقاص الأجرة، و له کذلك أن يطلب إصلاح 
العيب أو أن يقوم هو بإصلاحه علی نفقة المؤجر إذا کان هذا الإصلاح لا يبهظ المؤجر«

قانون مدنی سوريه نيز بيانی مشابه دارد. در بند 1 مادۀ 533 اين قانون آمده است: 
»إذا سلمت العين المؤجرة فی حالة لا تکون فيها صالحة للانتفاع الذی أجــــرت من 
أجله أو إذا نقض هذا الانتفاع نقصاً کبيراً، جاز للمستأجر أن يطلب فسخ العقد أو إنقاص 

الأجرة بقدر ما نقص من الانتفاع مع التعويض فی الحالتين إذا کان لذلك مقتضی«.
حال که به طور اجمال اختلاف نظرها در ثبوت يا عدم ثبوت ارش در عقد اجاره 
مورد اشـــاره قرار گرفت به بررســـی وضعيت عيب در مال الاجاره و عين مستأجره 

می پردازيم. 

نظريۀ برگزيده
آن چه از ادلۀ فقهی استنباط می شود اين است که ارش، نوعی غرامت به شمار می رود 
و بخشی از ثمن نيست. زيرا وصفِ صحتِ عوض در عقود معوض، بخشی از عوض را 
تشکيل نمی دهد. لذا ارش، نوعی غرامت است و می بايست در مواردی حکم به ثبوت 
ارش داده شود که دليل بر ثبوت آن وجود دارد. ازاين رو، ثبوت ارش در موارد خيار عيب، 
از قواعد عمومی قرارداد نبوده و امری استثنايی و تعبدی است و از طرفی در مراجعه به 
ادلۀ فقهی اين نتيجه نمايان می شـــود که شارع مقدس، ارش را صرفاً در عقد بيع مورد 

شناسايی قرار داده است. در نتيجه در عقد اجاره، مطلقاً ارش ثابت نمی باشد.

نتيجه گيری
در خصوص ثبوت ارش در عقد اجاره، چهار ديدگاه در فقه بين فقها مطرح است. 
قانون مدنی ايران از اين ديدگاه تبعيت کرده است که در عقد اجاره، اگر عين مستأجره 
معيوب باشد، حق ارش برای مستأجر ثابت نيست ولی اگر اجرت معيوب باشد، اين 
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حق برای موجر ثابت می باشد. اين ديدگاه علاوه بر اينکه در ميان فقها طرفداران کمی 
دارد از پشتوانۀ تحليلی محکمی نيز برخوردار نمی باشد. آن چه از ادلۀ فقهی استنباط 
می شود اين است که ارش، نوعی غرامت به شمار می رود و بخشی از ثمن نيست. زيرا 
وصفِ صحتِ عوض در عقود معوض، بخشی از عوض را تشکيل نمی دهد. حال که 
ارش، نوعی غرامت است، پس بايد در مواردی حکم به ثبوت آن داده شود که دليل بر 
ثبوتش وجود داشته باشد. ازاين رو، ثبوت ارش در موارد خيار عيب، از قواعد عمومی 
قرارداد نبوده و امری استثنايی و تعبدی است و از طرفی در مراجعه به ادلۀ فقهی، اين 
نتيجه نمايان می شـــود که شارع مقدس، ارش را صرفاً در عقد بيع مورد شناسايی قرار 
داده است. بنابراين، در عقد اجاره، مطلقاً ارش ثابت نيست و لازم است قانون گذار 
مادۀ 478 قانون مدنی را به شـــکلی تغيير دهد که مـــوارد معيوب بودن اجرت را نيز 
دربرگيرد. همچنين از ظاهر مواد 456 و 421 قانون مدنی، اين توهم به ذهن می رســـد 
که اگر ارش، اختصاص به بيع ندارد و در ساير عقود نيز ثابت است، هم چنان که اشاره 
شد، اين ديدگاه صحيح نبوده و لازم است اين دو ماده به شکلی اصلاح شوند که اين 

توهم را از بين ببرد.
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