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 دهیچك
استرداد عوضین به عنوان مهمترین اثرر سسر ، در امرام حقروقی ایرران و      

یکسان قبل از حق سس  شناسایی شده است؛ در امام حقوقی  طور بهآمریکا 
ایران، ابتدا سقهاء به حق سس  به عنوان مبنای استرداد عوضین پی برداد و 

ا معرسی و احکام متعددش را تحلیل امایند و در امام حقوقی کوشیداد آن ر
آمریکا به دلیل مشکلات و تشتت آراء در رویه قضائی، امریره پرردازان آن   
امام حقوقی طی یک دهه گذشته حق سس  را به عنروان مبنرای اسرترداد    

. هم چنین، سقهاء و حقوق دااان بره طرور عمرده    ااد امودهعوضین شناسائی 
حق سس  را با دو مبنای حکومت اراده و یا قاعده لاضرر بره   ادا کردهسعی 

رسمیت بشناسند در حالی که در امام حقوقی آمریکا این حق بیش از هر امر 
دیگر مبتنی بر امریه پیش گیری از دارا شدن ااعادلااه است. در این اوشتار، 
و  بدواً رواد شناسائی حق سس  در هر یک از دو امام حقوقی بررسی شرده 

سپس مبنای حق سس  در امام حقوقی ایران و آمریکا به صرورت تببیقری   
اگرچه این امرر در  –مبالعه شده است. سرایند طی شده در دو امام حقوقی 

کند  یماین امر را اثبات  -امام حقوقی آمریکا با ساصله تاریخی زیاد رخ داده
خیارات و در  که حقوقدااان کامن لا به دلیل سقدان امریه منسجم در زمینه

اتیجه تشتت آراء محاکم به هنگام عهد شکنیِ یکی از طرسین عقد، در حال 
 ی حقوقی اوشته هستند.ها امامازدیک شدن به امریه عمومی خیارات در 

 
 .دارا شدن ااعادلااه لاضرر، قاعده سس ، حق استرداد، :ها کلیدواژه

 
 
 

 
 

Abstract 

In Iranian and American law, Restitution; as the most 
important effect of rescission, has been determined 
similarly antecedent to rescission. In iranian law, first, 
islamic lawyers has recognized rescission as the basis of 
restitution and analyzed their effects while in American 
legal system, due to some problems and lack of unified 

judicial procedure, lawyers and some theorists in last 
years has recognized rescission as the basis of 
restitution. Moreover, rescission has based on two 
theories in iranian legal system; Bilateral Consent and 
Do No Harm (LA ZARAR). In the other hand, 
American legal system has been based on unjust 
enrichment theory. In this article, first, the process of 
recognition of the right in two legal systems has 

inspected and later, the base of rescission has compared 
between two legal systems. The process in two legal 
systems (although the process in American law has 
happened with a long historical distance) demonstrate 
that due to lack of coherent theory about rescission and 
thereupon lack of unified Judicial procedure in common 
law, law theorist coming close to general theory of 
rescission in written legal systems. 
 
KeyWords: Restitution, Rescission, Do No Harm 
Principle, Unjust Enrichment. 
 
 

 
 

  

 مقاله علمی پژوهشی

مطالعه تطبیقی سیر تاریخی شناسائی حق فسخ و مبنای آن در نظام «: فسخ»تا « استرداد»از 

 حقوقی ایران و آمریكا
 

 2، جواد شیخ1*محمدحسن صادقی مقدم

 دانشگاه تهران. استاد حقوق خصوصی و اسلامی، 1

 جوی دکتری حقوق خصوصی و اسلامی، دانشگاه تهراندانش. 2
 (16/46/1011پذیرش:            40/40/1016)دریافت:  

From Restitution to Rescission: A Comparative Review of History of 

Rescission`s Recognition and Their Basis in Iranian and American Legal System 
 

Mohammad Hasan Sedeghi Moghadam
*1

, Javad Sheikh
2 

1. Professor of Private and Islamic Law, University of Tehran 

2. Ph.D. Student in Private and Islamic Law, University of Tehran 

(Received: 25/May/2017          Accepted: 06/Sep/2020) 
 

 

https://dx.doi.org/10.30473/clk.2019.6026


 .... مبالعه تببیقی سیر تاریخی شناسائی حق سس  و مبنای آن«: سس »تا « استرداد»از  :مقدم و شیخصادقی            43

 مقدمه
اهمیت حقوق قراردادها بر صاحبان اادیشه پوشیده ایست. 
آزادی گرایان، اصل حاکمیت اراده را، مبنای قراردادها و الزام 

( اخلاق Barnet, 1986: 319) ؛ااد دااستهآور بودن آن 
عهدشکنی را مذموم شمرده و تجاوز به قلمرو اخلاقیات  گرایان
گرایان، از لزوم حمایت از  و تجربه گرایان و اثبات 1ااد خوااده

پیمان با هدف تسهیل امم عمومی و اقتصادی جامعه سخن 
های  یشهاادکه از  9ایز 2. تحلیل گران حقوق و اقتصادااد گفته

کنند بر لزوم حمایت از  یمتجربه گرایان و سایده گرایان تغذیه 
قرارداد به عنوان مجرای ااتقال بهینه منابع اقتصادی و 

( Posner, 2003: 93کنند. ) یمآن تأکید  تخصیص کارامد
اهمیت غیر قابل ااکار قرارداد، به تَبعَ، از اهمیت سس  قرارداد 

دارد.  یمحیات آن، پرده بر  برادهبه عنوان یکی از عوامل از بین 
این که حق سس  چگواه به عنوان یک امریه عمومی در حقوق 

کنون مغفول قراردادها به رسمیت شناخته شده امری است که تا
مااده است چرا که همواره وجود آن بدیهی سرض شده است. 

دهد که آن چه ابتدا مورد توجه قرار  یممبالعه تاری  سقه اشان 
گرسته استرداد عوضین بوده است و حق سس  بعدها توسط 
سقهاء به عنوان یک امریه مبرح گردیده است. در امام حقوقی 

 1391ده است: از سال آمریکا ایز شرایط مشابهی رقم خور
به عنوان روش جبران خسارت در حقوق « استرداد»میلادی 

 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

 برای مبالعه مباای اخلاقی حقوق قراردادها در حقوق سرااسه ر. ک. به:.  1
Ripert, Georges, La règle morale dans les 

obligations civiles, 4 Ed. Paris, 1949. 

( Law and Economic Movement) جنبش حقوق و اقتصاد. 2
( براده Ronald H. Coaseعمده با ااتشار مقاله مهم راالد کاوز ) طور به

 همسئل»جایزه اوبل و استاد ممتاز دااشکده حقوق دااشگاه شیکاگو با عنوان 
 1391در سال  (The Problem of Social Cost) «هزینه اجتماعی

میلادی در مجله حقوق و اقتصاد دااشگاه شیکاگو بنیان اهاده شد. افوذ این 
قرن بیستم دیوان عالی کشور  11جنبش تا آاجا بوده است که از ابتدای دهه 

های اقتصادی در تصمیمات قضایی حساسیت  یشهاادآمریکا ایز اسبت به 
ادگاههای آمریکا به برای ملاحمه واکنش د. ای پیدا کرده است یندهسزا
ی ایالات ها دادگاههای اقتصادی و تأثیر رویکرد اقتصادی بر آراء  یشهااد

 متحده ر. ک. به:
Easterbrook, H. Frank" The Supreme Court 1983 

Term, foreword: the court and the economic 

system", Harvard Law Review, Vol. 98, 1984. 
( قاضی سابق و استاد Richard A. Posnerر )همچون ریچارد پازا. 9

دااشکده حقوق دااشگاه شیکاگو امریکا که با تدوین و ااتشار کتاب مهم 
قابل  اقش (Economic analysis of lawتحلیل اقتصادی حقوق )

ی ها سالتوجهی در استحکام و تثبیت جنبش تحلیل اقتصادی حقوق طی 
 اخیر داشته است.

قراردادها به رسمیت شناخته شد و حق سس  حذف گردید ولی 
ی مشکلات، حق سس  در ا پارهمیلادی به دلیل  2111از سال 

این امام حقوقی به عنوان امریه عمومی در حقوق قراردادها 
ه مبنای سس  چیست خود مبرح شده است. هم چنین، اینک

ی سراوان بوده است. در امام حقوقی ایران، بعض ها بحثمحل 
سقهاء از قاعده لاضرر و ضرورت رسع لزوم عقد به هنگام 

و برخی دیگر،  ااد گفتهبرخاستن زیان از آن به عنوان مبنا سخن 
تخلف از شرط صریح یا ضمنی مندرج در عقد را به عنوان مبنا 

ن است که ااتخاب هر یک از این دو مبنا آثار ااد. روش یدهبرگز
متفاوتی خواهد داشت؛ از جمله آن که، در صورت پذیرش قاعده 
لاضرر به عنوان مبنا باید پذیرست که اگر طرف مقابل، زیان 

شود ولی در سرضی که  یمسرد را جبران اماید حق سس  ساقط 
توااد باعث  یامتخلف از شرط صورت پذیرسته جبران زیان 

سقوط حق شود. از سوی دیگر، در امام حقوقی آمریکا، در دهه 
را به مثابه « استرداد»قرن بیستم حقوقدااان که امریه  91

دااستند، مبنای آن را جلوگیری از دارا شدن  یمامریه سس  
ااعادلااه عنوان داشتند و اینگواه تحلیل اموداد که مهمترین 

ه و یا ما به ازای آن اثر سس  عقد، استرداد کالای سروخته شد
است و مبنای این اثر ایز آن است که پس از سس ، دلیلی برای 

چرا که مالکیت وی  ؛مالکیت طرف مقابل بر مال وجود ادارد
که -اوست تا آن که در پی تحولاتی  ااعادلااهمعادل دارا شدن 

اگرچه امریه سس  جای خود را در حقوق  -شرح آن خواهد آمد
ااد مبنایی  یاستهاوده ولی حقوقدااان هنوز سرصت قراردادها باز ام

روشن برای این امریه تمهید امایند و شناسایی آن ایز بیش از 
یجه تکلفات ااشی از سقدان آن بوده است. در اتهر امر دیگر 

امام حقوقی ایران تاکنون به سرایند شناسائی حق سس  پرداخته 
اشده و از سوئی به جهت او بودن شناسائی حق سس  به عنوان 
امریه عمومی در امام حقوقی آمریکا، مبالعه تببیقی ایز در 

شتار، در خورد. به این منمور، در این او یاماین باره به چشم 
بخش اخست، ابتدا سرایند تاریخی طرح امریه سس  در امام 
حقوق ایران مبالعه شده و سپس امریات مختلف در راببه با 
مبنای امریه سس  ارائه شده است اما در بخش دوم که به 
مبالعه موضوع در امام حقوقی آمریکا اختصاص یاسته، بدواً 

سترداد گردید مبرح و سرایند تاریخی که منجر به ابداع اهاد ا
سپس مبنای آن بررسی شده است و در پایان این بخش 
تحولاتی که در رویه قضائی آمریکا رخ داده تا اهاد سس  از اهاد 

اهایت در در شده است و مبالعه  ،رداد تفکیک گرددراست
گیری با روشی تحلیلی مباحث جمع بندی شده ت اتیجهرقسم
 است.

https://fr.wikipedia.org/wiki/R%C3%A8gle
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 حقوقی ایران بخش نخست: حق فسخ در نظام
 مبحث نخست: سیر تاریخی ایجاد نهاد فسخ

با هدف استرداد عوضین در عقد لازم  1«زدن معامله به هم»
به موجب اراده یکی از طرسین عقد، در امام حقوقی ایران، به 

کاتوزیان، ) اام گرسته است.« خیار سس »تبع سقه امامیه 
مالک  سقهاء، استرداد هر یک از عوضین را به (11 :1931

؛ بدین معنا ااد دااستهسابق )قبل از عقد(، مقتضای سس  عقد 
توان  یاماست و « استرداد عوضین»مرادف با « سس »که 

سرضی را تصور امود که سس  عقد رخ دهد ولی استرداد 
در  یزدی یمحمدکاظم طباطبائ دیسعوضین صورت اپذیرد. 

سس   ی: مقتضااویسد یم یپاس  به پرسشمقام در این باره 
به مالک  نیاز عوض کیعبارت است از حل عقد و ااتقال هر 

اما در بررسی سیر  ،(119 :1511)طباطبائی یزدی،  سابق.
تاریخی خیار سس  به عنوان یک تأسیس حقوقی امام مند، در 
اخستین کتب سقهی موجود، اصبلاح سس  عقد اساساً به 

یان خیار ی که در سقه الرضا، در مقام بطور بهخورد  یامچشم 
ی ا اشارهمبیع سخن به میان آمده و « استرداد»عیب از اختیار 

سإن خرج سی »به سس  عقد اشده است بدین عبارت که 
السلعة عیب و علم المشتری سالخیار إلیه إن شاء رد و إن شاء 
أخذه و رد علیه بالقیمة أرش العیب و إن کان العیب سی بعض 

ئع رد تمامه أو رد علیه ما اشتری و أراد أن یرده علی البا
(. هم 219 :1519)سقه الرضا، « بالقیمة أرش العیب و القیمة

برد و  یامچنین، شی  صدوق ایز در المقنع از خیار سس  اام 
استرقا  بالخیار ما لم یفترقا، سإذا و اعلم أن البیعین»اویسد:  یم

« سلا خیار لهما، و صاحب الحیوان بالخیار ثلاثة أیام للمشتری
( لذا ایشان ایز از لفظ خیار به 991 :1511می الصدوق، )ق

تنهائی استفاده اموده و واژه سس  را بکار ابرده است. با غور 
در روایات وارده ایز در باب خیارات، اصبلاح سس  عقد 

شود بلکه لفمی که مرتباً تکرار گردیده کلمه  یامملاحمه 
بابی عوضین در صورت وجود اس« استرداد»به معنی « رد»

توان به این دو  یماین روایات  جملههمچون عیب است. از 
روایت اشاره کرد که در مقام وجود عیب در مبیع از اختیار رد 

عن علِی بنِ إِبراهِیم عن أبَِیهِ عنِ »سخن گفته شده است: 
ابنِ أبَِی عمیر عن جمیل عن بعض أَصحابِنا عن أَحدهما )ع( 

سقال إِن  -تاع سیجد سیهِ عیباًسی الرجلِ یشتری الثوب أَوِ الم

 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

در قااون مدای ایران مرادف با سس  « معامله به هم زدن»اصبلاح . 1
دارد: تصرساتی که اوعاً  یمقااون مدای مقرر  511دااسته شده است. ماده 

 زدن معامله باشد سس  سعلی است. به همکاشف از 

و إِن  -ء قائِماً بِعینهِ رَدَّه علی صاحِبهِ و أَخذ الثمن کان الشی
« العیبِ به اقصانیرجع  -کان الثوب قد قُبِع أَو خِیط أَو صُبِغ

هِ عبد أبَِی عن حنملة بن عُمر عن»و یا در روایتی دیگر   اللَّ
 یتر ساش -أَجرِبةٍ عشرةُ أاَها علی أَرضاً باع رجلٍ سِی )ع(

 و البیع صفقةُ وقع و -الثَّمنَ اقد و بِحُدوُدِه مِنهُ المشترِی
 شاءَ إنْ قال -أَجرِبةٍ خمسةُ هی إِذا الْأَرض مَسَحَ سلمَّا -استرقا

خَذَ و البَیعَ رَدَّ شاء إِن و -الْأَرض أَخذ و ماله سَضلَ اسْتَرْجعََ  أَ
 أَیضاً الأَْرض تلک جَنبِ إِلی له یکون أنَ إِلَّا -کلَّهُ مالهُ

به تمام  الوساء علیهِ و -له لازِماً البَیعُ یکونُ و سلیؤخَذْ -أَرضون
 سإِن -باع الَّذی غیرُ المکان ذلِک سی له یکن لم سإِن -البَیعِ
دَّ شاء إِن و -ماله سضلَ استرجع و الأَرض أَخذ المُشترِی شاءَ  رَ

به بعد( لذا  21 :1513عاملی، )حر «. کلَّه المالَ أَخذ و الأَْرض
مبنای روائی ایز ادارد و « خیار سس »رسد اصبلاح  یمبه امر 

در روایات به اثر سس  یعنی استرداد عوضین پرداخته شده و 
عبارات کاملاً کاربردی است و جنبه امری ادارد. به همین 

عقلی و  موشکاسااههای  یلتحلجهت روشن است که سقهاء با 
لاح را ابداع و ابتدا در متون سقهی مبرح و منبقی این اصب

سپس در امام حقوقی ایران وارد شده است. در این زمینه به 
رسد ابن جنید اسکاسی به عنوان اخستین سقیه به  یمامر 

: 1519)ابن جنید اسکاسی،  ااد امودهاصبلاح سس  عقد اشاره 
ر خیا»اما با وجود این، این اشاره با هدف تأسیس جدید  ،(111

مورد استفاده قرار اگرسته است بلکه سس  عقد به « سس  عقد
مثابه یک اهاد حقوقی و امریه عمومی با احکام منسجم، با 

های سقهاء به تدریج به رشد و تکامل  یشهاادگذر زمان توسط 
دست یاسته است. شی  مفید از جمله سقهای متقدم است که 

شی  پردازد )بسعی اموده با دقت بیشتری به احکام خیارات 
( و پس از وی سایر سقهاء این اادیشه را به 111: 1519مفید، 

؛ ااد دادهعنوان امریه عمومی در کتاب متاجر مبرح و پرورش 
بار  نیاول یدر خلاف برا یطوس  یمتقدم، ش یسقها نیدر ب
در عقود مختلف پرداخته  اراتیطور اسبتاً مفصل به احکام خ به

ه بعد( و پس از ایشان صاحب ب 1 :1511شی  طوسی، است )
شرایع الاحکام خیارات را مدون اموده و در پنج قسم مختلف 

به بعد( و به همین  11 :1511مبرح کرده است )محقق حلی، 
. ااد اسزودهترتیب سقهای متأخر ایز یک به یک بر تعداد آن 

ااد و این اادیشه  یدهرسبدین ترتیب، سقهاء از معلول به علت 
معلول از بین رستن و گسیختن عقد )سس ( که رد عوضین 

است باعث گردیده که چارچوب امکان سس  عقد را در صورت 



 .... مبالعه تببیقی سیر تاریخی شناسائی حق سس  و مبنای آن«: سس »تا « استرداد»از  :مقدم و شیخصادقی            43

ین اثر آن تفکیک تر روشنکه  1وجود اسبابی شناسائی امایند
آثار سس  عقد از ببلان آن است چرا که در ساصله میان ااعقاد 
عقد و سس  آن عقد حیات دارد و دارای آثاری است که 

 باشد. یمببلان آن  متفاوت از

 
 مبحث دوم: مبنای حق فسخ

سقهاء، در باب مبنای ایجاد حق سس  عقد برای یکی از طرسین 
ااد. غالب سقهاء از قاعده لاضرر و لزوم  یدهبرگزمباای مختلفی 

برخی از  ااد بردهجلوگیری از زیان به عنوان مبنای سس  اام 
متأخرین ایز از حکومت اراده و تخلف از شرط صریح یا ضمنی 

. در میان حقوقدااان ایز در ااد امودهبه عنوان مبنای سس  یاد 
خورد و اویسندگان  یامی مفصلی به چشم ها بحثاین زمینه 

و از قاعده لاضرر به عنوان مبنای  ااد بودهبیشتر با سقهاء همگام 
. در این مبحث امرات متفاوت طرح و ااد امودهحق سس  یاد 

 بررسی شده است.
 

 بند نخست: قاعده لاضرر

عمده سقهاء معتقداد در مواردی که عقد باعث ورود زیان 
شود و از آن جا که این زیان  یمغیرعادلااه به یکی از طرسین 

در غالب موارد منتسب به رستار و یا کردار و یا حتی گفتار طرف 
با استمداد از قاعده لاضرر اسبت به  مقابل است حکم لزوم

یکی از طرسین که از آن زیان دیده رسع شده و وی حق سس  
باید. لذا این دسته مبنای سس  را قاعده لاضرر  یمعقد را 

دااند. علامه حلی در تذکره در مقام بررسی هر یک از  یم
پردازد؛ وی از جمله مباای خیار غبن را  یمخیارات به این امر 

( هم چنین با 91: 1515علامه حلی، دااد ) یملاضرر  قاعده
تفکیک خیار تدلیس از خیار عیب، از آن جهت خیار تدلیس را 

دااد که باعث ایجاد گماای در ذهن طرف عقد گردیده  یمثابت 
( وی تا آن جا 11همان: ) و وی از این گمان زیان برده است.

بر قاعده  رود که خیار مجلس و حیوان را ایز مبتنی یمپیش 
اویسد عقد بیع عقد  یمدااد و در توجیه خیار مجلس  یملاضرر 

مغابنه ای است و طرسین باید سرصت تأمل پیرامون شرایط آن 
همان: ) را داشته باشند تا از زیان خود بتوااند پیش گیری کنند.

عیوب  عموماً( و در خیار حیوان ایز معتقد است حیوااات 1
معامله ممکن است ظهور ایابد و مخفی داراد که به هنگام 
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به همین سبب، عجیب ایست که برخی اویسندگان پس از بررسی سراوان . 1
امریه عمومی خیارات برای ااد که چارچوب حقوقی  یدهرسبه این اتیجه 

سس  عقد، در امام حقوقی ایران منحصر به سرد است و در هیچ امام حقوقی 
 (15: 1931مااند ادارد. )کاتوزیان،

خریدار از وجودش آگاه اشود لذا باید چنین حقی برای وی 
( شی  طوسی در 91همان: ) وجود داشته باشد تا زیان ابیند..

خلاف ایز همین عقاید را دارد و به عنوان مثال خیار غبن را 
( هم 52: 1511دااد. )شی  طوسی،  یممبتنی بر قاعده لاضرر 

ثاای در شرح لمعه در مقام بحث اسبت به خیار ما  چنین، شهید
دارد این عقیده که پنداشته شود این خیار  یمیفسد لیومه اظهار 

شود قابل پذیرش  یمپس از پایان روز و سرا رسیدن شب ایجاد 
ایست زیرا خیار برای رسع ضرر ایجاد شده و چه بسا زیان قبل 

ا سرا رسیدن از سرا رسیدن شب و در طول روز حادث شود لذ
ی ها قرن( در 513: 1511شهید ثاای، ) شب موضوعیتی ادارد.

بعدی ایز این استدلال مقبول استاده و صاحب جواهر ایز 
کند و از جمله خیار عیب و  یمخیارات را بر همین مبنا توجیه 
اماید و ایجاد حق سس  را به  یمغبن را بر قاعده لاضرر مبتنی 

طرسین عقد )طرسی که زیان  عنوان راهی جهت جمع بین حق
اهایتاً  2(52: 1515کند. )اجفی،  یمبرده و طرف مقابل( معرسی 

دهد و با پیشینیان  یمشی  ااصاری ایز همین طریق را ادامه 
شود که خیارات عمدتاً با هدف رسع زیان وضع  یمهم عقیده 

گردیده است. وی در مکاسب در مقام بررسی خیارات از جمله 
خیار عیب، غبن، تدلیس، رؤیت و حتی خیار تأخیر ثمن، حق 

دااد. به عنوان  یمسس  را راهی برای رسع زیان از ذوالخیار 
قبل  این خیار»اویسد  یمامواه، وی در مقام بررسی خیار رؤیت 

« از آن که مبتنی بر اجماع باشد مبتنی بر حدیث رسع ضرر است
( و یا در بررسی خیار رؤیت اظهار 521: 1511)شی  ااصاری، 

عدم سس  عقد و ااتمار بی پایان سروشنده برای »دارد:  یم
دریاست ثمن زیاای بیش از زیاای که باعث ایجاد خیار غبن 

یل سروش مال، از دل بهشود برای وی در پی دارد چرا که  یم
سوئی امکان تصرف در آن را ادارد و از سوی دیگر، در صورت 
تلف، ضمان بر ذمه وی قرار دارد و زیان ایز به موجب خبر لا 

ة قاعدبدین ترتیب،  9(519)همان: «. ضرر افی شده است
ترین  یقورسد  یملاضرر به عنوان مبنای ایجاد خیارات به امر 
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اعم  …و حدیث الضرار »اویسد:  یماز جمله صاحب جواهر در خیار غبن . 2
ی قد یستفاد منه المبلوب إذا أرید منه عدم مشروعیة ما سیه ضرر، مضاساً ال

أصالة صحة البیع و حلیته، و جبر کثیر من محال الضرر بالخیار و ستوی 
« الأصحاب و أن الخیار وجه جمع بین الحقین و راسع للضرر من الجاابین

 (299: 29همان، )( و در راببه با خیار عیب ایز 52: 1515اجفی، )
د من من أن الصبر أبدا ممنة الضرر المنفی بالخبر بل الضرر هنا أش».... 9

الضرر سی الغبن حیث إن المبیع هنا سی ضمااه و تلفه منه و ملک لغیره لا 
( و برای ملاحمه 519: 1511)شی  ااصاری، « یهیجوز له التصرف س

و  912استدلالات در خیار غبن و عیب ایز به ترتیب ر. ک. به: )همان: 
591) 
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و به کمک  ااد کردهسقهاء بدان استناد استدلالی است که غالب 
 .ااد امودهآن، قواعد خیارات را تحلیل 

ی سراواای درباره ها بحثاویسندگان حقوق مدای ایز اگرچه 
ولی اهایتاً در غالب موارد امر به قاعده  ااد امودهمبنای خیارات 

داراد:  یم. مرحوم دکتر امامی در این باره اظهار ااد داشتهلاضرر 
برای جلوگیری از ضرر مشتری در مورد عیب مبیع، او  قااون»

ی اموده است که هر کدام را ییکی از دو امر راهنماه را ب
بخواهد بدون جلب رضایت طرف خود اختیار کند، یکی سس  و 

چنااکه در باقی خیارات است، و دیگری  باشد یااحلال عقد م
ب. قبول معامله با اخذ آرش یعنی تفاوت قیمت صحیح و معی

 ةاین تنها موردی است در خیارات، که قااون مدای ایران اجاز
متضرر داده است و در خیارات ه قبول معامله را با اخذ آرش ب

ه معامله را سس  بنماید و یا آن را ب توااد یدیگر سقط متضرر م
( عبارت پایاای آشکار 111: 1915)امامی، « همان احو بپذیرد

ر عیب بلکه سایر خیارات را ایز کند که ایشان اه تنها خیا یم
ااد. هم چنین، مرحوم دکتر  دااسته یمطریقی برای رسع زیان 
کنند و اگرچه در  یمی سراواای ها بحثکاتوزیان در این باره 

ی ابتدائی در باب یاستن مبنایی واحد برای خیارات به ها بحث
دلیل اختلاف امرهائی که در زمینه مبنای قراردادی و یا افی 

در باب خیار غبن و عیب وجود دارد از پیشنهاد مبنای  ضرر
داراد  یمامر اموده و اظهار واحد و مشترک برای خیارات صرف

رسد ریشه قراردادی دارد و مبتنی بر  یمبرخی خیارات به امر 
تراضی و برخی دیگر مبتنی بر قاعده لاضرر است )کاتوزیان، 

ر عیب و خیار ولی در بحث تفصیلی پیرامون خیا (؛91: 1931
کنند و این دو خیار را ایز  یامغبن عقیده شخصی خود را پنهان 

دااند؛ آن جا که در مقام جمع بندی  یممنتسب به قاعده لاضرر 
در مقام داوری میان »اویسند:  یمدر راببه با مبنای خیار غبن 

شرط ضمنی و قاعده لاضرر و ااتخاب یکی از آن دو به عنوان 
لاضرر ترجیح دارد و با احکام قااون مدای  مبنای غبن، قاعده

رسد که  یمسازگارتر است: تحلیل امریه شرط ضمنی بدان جا 
غبن مصداقی از خیار تخلف از شرط است و اصالت ادارد، در 
حالی که قااون مدای با جداکردن خیار غبن از تخلف شرط، 

بخشد.  یمکند و به غبن استقلال  یماستقلال آن دو را تأیید 
اگهی، احتمال افوذ امریه مرسوم لاضرر در ذهن قااواگذار وا

به مراتب زیادتر از امریه جدید و قابل ااتقاد شرط ضمنی 
( و یا در مقام جمع بندیِ مبنای خیار عیب 213)همان: « است

باید پذیرست در اختلاط دو هدف اجرای قرارداد و : »ااد اگاشته
و هرجا که تزاحمی  جلوگیری از ضرر غلبه با ااگیزه دوم است

بین آن دو رخ دهد قااواگذار در حاکم ساختن قاعده افی ضرر 

کند. قوااین موجود ایز با این مبنای اجتماعی  یامتردید 
، خواه در مورد سس  قرارداد ها آنسازگارتر است، زیرا در همه 

همان: ) «.، هدفِ پرهیز از ضرر آشکار استآرشباشد یا مبالبه 
رسد ایشان ایز هم چون بسیاری  یم( بدین ترتیب، به امر 219

ین مبنای تر محکمترین و  یمنبقاز سقهاء قاعده لاضرر را 
 دااند. یمخیارات 

 
 بند دوم: حکومت اراده

صرسنمر از خیار شرط و تخلف شرط که صراحتاً به اراده 
طرسین منتسب شده است و سقهاء ایز با استناد به قاعده 

یا أیها الذین آمنوا »یفة شرو آیه « لمومنون عند شروطهما»
مبنای آن را ارادی و اه قاعده لاضرر « اوسوا بالعقود

همان گواه که پیشتر اشاره شد در باب مبنای  1،ااد دااسته
برخی دیگر از خیارات و به طور خاص خیار عیب و غبن ایز 

لی است امر علامه ح ها بحثاختلاف امر وجود دارد. آغازگر 
که در تذکره در مقام بیان مبنای خیار غبن علاوه بر آن که 

کنند به سقدان رضایت مغبون به  یمبه قاعده لاضرر استناد 
سوره اساء  23پردازاد و با استناد به آیه شریفه  یمقیمت ایز 

امنوا لاتاکلوا اموالکم  نیالذ هایا ای»با این عبارت معروف: 
اظهار « ن تجاره عن تراض منکمبالباطل الا ان تکو نکمیب
بود به  یمداراد اگر مغبون اسبت به قیمت واقعی آگاه  یم

این امر بعدها توسط شی  ااصاری  2داد. یاممعامله رضایت 
دارد اباید پنداشت  یمگیرد و شی  اظهار  یممورد واکاوی قرار 

مغبون است  ارادهکه خیار سس ، اتیجه عدم رضایت و عیب 
چرا که حتی اگر مغبون در امرش این بوده که مال را به 
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. سقهاء به اتفاق مبنای خیار شرط و هم چنین تخلف شرط را اراده 1
. در این باره به طور امواه ملاحمه کنید: اجفی، ااد دااستهطرسین 
. شی  طوسی در خلاف مبنای خیار 111: 1511و شی  ااصاری، 1515:92

: 1511دااد )شی  طوسی،  یم« المومنون عند شروطهم»شرط را قاعده 
ینی ایز با آن که از جمله کساای است که در منیه البالب ( میرزای اائ19

دااد لزوم تبعیت از آن را ذیل  یمابتناء خیار شرط را بر تراضی طرسین 
اماید. متن عبارت اائینی به این تدتیب است:  یمحکم اوسوا بالعقود تفسیر 

 سإذا کان الالتزام من منشئات المتعاقدین سلو اشترطا أن لا یکون هذا سی»
مدةّ معینة لأحدهما سلا یملک المشروط علیه التزام المشروط له و إذا 
ارتفع موضوع الحکم سلا حکم حتّی یکون شرط خلاسه مخالفا للکتاب و لو 
لم یکن الأدلّة العامّة الواردة سی الشرّوط لکفی أَوْسوُا بِالْعُقُودِ لصحة هذا 

ی افسه إاّما هو عین الشرط لأنّ وجوب الوساء بما التزم به کلّ عاقد عل
وجوب الوساء بأن لا یکون العقد لزومیا سی مدةّ کما أنّ شرط سقوط 

 (51: 1919)اائینی،  «الخیار
أنّ المغبون  معلوم و «مِنکْمْ ترَاضٍ عنَْ تجِارةًَ تکَونَ أنَْ اإلِّ»و لقوله تعالی . 2

 (91: 1515)علامه حلی،  لو عرف الحال لم یرض.
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اش  یجهاتقیمت عادله و اه بالاتر از قیمت خریداری کند 
بوده و  پذیرش عدم افوذ بیع همچون معامله مکره و سضولی

باید به وی حق داد معامله را رد و باطل کند و اه ایجاد حق 
بری ارزش مالی و سس ، ضمن آن که باید پذیرست وصف برا

عرسی مبیع با ثمن، در بهترین حالت، ااگیزه شخصی مغبون 
شده )داعی( و از آن جا که داعی موضوع تراضی  یممحسوب 

( لذا، 911: 1511شی  ااصاری، ) زاد. یامابوده آسیبی به عقد 
شی  ضمن اقد این امر اهایتاً مبنای خیار غبن را بر قاعده 

ر گذر زمان، حاشیه اویسان کند ولی د یملاضرر استوار 
کنند  یامیدة علامه به راحتی عبور عقبرجسته مکاسب از این 

کنند که از  یمو آن را پرورش داده و قالبی او برای آن سراهم 
ایراد مبروحه توسط شی  مصون بمااد. میرزای اائینی و 

گیراد که  یمسیدمحمد کاظم طباطبائی یزدی بر شی  خرده 
ة مغبون ابوده ارادتناد به رضایت، عیب مقصود علامه از اس

بلکه مقصود تخلف از شرط ضمنی مبنی بر تناسب ثمن با 
قیمت عرسی مبیع بوده است؛ لذا، خیار غبن همااند خیار 
تخلف شرط، اتیجه حکومت اراده است و اه عیب اراده تا 

بنابراین امریه شرط ضمنی و حکومت  1مستلزم ببلان باشد.
ی خیارات از جمله غبن از این سرض ا پاره اراده در راببه با

شود که در معاملات معوض هر یک از طرسین مالی را  یمآغاز 
و بر همین مبنا با  2دهد تا عوض متعادل بگیرد یمبه دیگری 

کند. بنای برابری دو عوض چندان  یمطرف خود تراضی 
توان اعتقاد به آن را در شمار  یاماوعی و عام است که 

شخصی )دواعی( آورد. دو طرف از عرف آگاهند و  های یزهااگ
شواد هر چند سخنی بر زبان  یمبر همین مبنا وارد گفتگو 

( بدین ترتیب، مبنای قراردادی 219: 1931کاتوزیان، ) ایاوراد.
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سإاّه أیضا إامّا یناسب »اویسد:  یمسید محمدکاظم طباطبائی یزدی . 1
الببلان بدون الرضّا و إلاّ سمع سرض الدلالة علی عدم اللزوم لا حاجة إلی 
إجراء سحوی حکم الفضولی و المکره کما لا یخفی و الأولی سی توجیه 

کون المبیع  الاستدلال أن یقال إنّ المغبون إاّما أقدم علی المعاملة باایا علی
حسب القیمة و المالیة سکأاّه اشترط المساواة و إذا کان أقلّ  مساویا لماله به

یکون من باب تخلّف الشرط ساعتبار المساواة لیس علی وجه التقیید لیتوجهّ 
و لا علی وجه الداعی لیرد علیه أنّ  یاًعلیه المنع أولّا و استلزامه الببلان ثاا

و من باب الشرط الضمنی امیر وصف الصحّة تخلّفه لا یوجب شیئا بل ه
سیکون معتبرا علی وجه تعددّ المبلوب و لازم تخلّفه الخیار کما سی سائر 

هم چنین  (91: 1521)طباطبائی یزدی، «. الشروط الصریحة أو الضمنیة
و آخواد  91الی  11: 1919برای ملاحمه استدلالات مشابه ر. ک به: اائینی، 

 119و  112: 1519خراساای، 
و یا در خیار عیب مبنای تراضی طرسین پرداخت ثمن در برابر کالایی که . 2

 وصف صحت و سلامت را داراست.

حق سس  دومین مبنائی است که غالباً توسط حاشیه اویسان 
 مکاسب مبرح و تقویت شده است.

ستراق ظاهری به یکدیگر بسیار دو امریه سوق، علی رغم ا
ازدیک هستند: در هر دو امریه، هدف از حق سس  رسع ضرر 
دااسته شده و در امریه اخست این امر منتسب به قاعده است 
و در امریه دوم منتسب به اراده طرسین؛ این قرابت وقتی 

شود که بپذیریم طرسین عقد مغابنه ای رشید بوده و  یمآشکارتر 
د؛ در این صورت، حتی با پذیرش امریه عقل معاش دارا

حکومت اراده، با پرداختن خسارت واقعی ذوالخیار توسط طرف 
مقابل، وی از حق خود استفاده اخواهد امود؛ چرا که عنصر 
رشد به وی اجازه اخواهد داد تا برخلاف مصالح خود عمل 
اماید و به این ترتیب، سایده عملی تفاوت میان دو امریه 

 د شد.کمراگ خواه

 

 بخش دوم: حق فسخ در نظام حقوقی آمریکا
تا ابتدای قرن بیستم امریه سس  در امام حقوقی آمریکا به 
عنوان یک امریه عمومی شناخته اشده بود و برخی آثار آن از 
جمله استرداد عوضین به هنگام عهدشکنی پذیرسته شده بود. به 

ی متمادی جایگزین ها سالبرای « امریه استرداد»این سبب، 
حق سس  گردیده بود. در این بخش ابتدا امریه استرداد و 
سرایند تاریخی ایجاد آن مبالعه شده و ضمن بررسی مبنای آن، 

ی اخیر ها سالدر مبحث دوم تحولاتی که باعث گردید طی 
امریه سس  به عنوان امریه عمومی در حقوق قراردادها به امام 

 یین شده است.حقوقی آمریکا راه یابد تب
 

 مبحث نخست: نهاد استرداد و مبنای آن

 فسخ و ظهور نهاد استرداد: تاریخچه واژهبند نخست: حذف 

تحت رهبری  9«بنیاد حقوق آمریکا»میلادی،  1329در سال 
دااان و اساتید مبرز رات، حقوقره از قضری برجسترگروه

هدف از تأسیسِ  5ی حقوق این کشور تأسیس گردید.ها دااشکده

 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

3. American Law Institute 

توان به این اسراد اشاره کرد: ویلیام تاست  یماز جمله موسسان این بنیاد . 5
(William Howard Taft)  بیست و هفتمین رئیس جمهور امریکا و

پس از دوره ریاست جمهوری، رئیس دیوان عالی امریکا، چارلز هوگز 
(Charles Evans Hughes عضو سابق دیوان عالی امریکا، الیهیو )

( وزیر امور خارجه دولت روزولت که ریاست استخاری Elihu Rootروت )
عهده دار بود. برای مبالعه سیر تاریخی بنیاد حقوق  1329بنیاد را در سال 

 ر.ک. به:آمریکا 

John P. Frank, The American Law Institute, 1923-

1998, Hofstra Law Review, 1998. 
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اد، ایجاد قواعد حقوقی منمم با هدف وحدت رویه در امام ربنی
ود. در حقیقت، تشکیل این بنیاد، پاسخی بود رن لا برعرسی کام

ی ها حوزهه آشفتگی حاکم بر رویه قضائی امریکا تا در رب
غیررسمی منمم  طور بهمختلف حقوقی بتوااد رویه قضائی را 

 2«قواعد حقوقی امریکای ها مجموعه»اخستین سری از  1.اماید
توسط بنیاد موصوف پس از مبالعات سراوان در رویه قضائی و 

 9ی سی و چهل قرن اوزدهم منتشر شد.ها دههمنابع علمی، در 
مجموعه »در میان اخستین سری از قواعد حقوقی منتشره، 

منتشر  1391در سال  5«قواعد حقوقی حاکم بر اهاد استرداد
اوین در امام حقوقی امریکا  گردید که حکایت از تأسیسی

داشت؛ تأسیسی که کوشیده بود قواعدی را که در مرز میان 
حقوق قراردادها و مسئولیت خارج از قرارداد قرار داشت در قالب 

پوشش دهد و با منمم امودن  1«استرداد»جدید تحت عنوان 
ذیل تأسیس جدید از آشفتگی این قواعد در رویه قضائی  ها آن

شبه »یدة تأسیس جدید این بود که اهاد این رت مهمبکاهد. 
از حوزه قراردادها، و ضمان ااشی از استیفاء ااروا از حوزه  9«عقد

خارج شده و هر دو بر پایه دارا شدن ااعادلااه  1مسئولیت مدای
و اه  -چرا که در شبه عقد به موجب قااون  1توجیه گردد؛
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. قواعد حقوقی موصوف برای محاکم جنبه ارشادی داشته و الزام آور 1
به ایست ولی با وجود این، افوذ سراواای در امام حقوقی کامن لا دارد 

اشگاهیِ رشته حقوق در ی ابتدایی تحصیلات داها سالی که در ا گواه
شود و پایه  یمی حقوق تدریس ها دااشکدهی امریکا این قواعد در ها دااشگاه

دهد. هم چنین، محاکم طی الزامی اااوشته  یمآموزش علم حقوق را تشکیل 
کنند و حقوقدااان ایز در تحقیقات علمی و ااتشار  یماز این قواعد تبعیت 

قواعد موصوف را ایز در بخشی جداگااه مقالات در کنار بررسی رویه قضائی، 
 امایند. یمبررسی و تحلیل 

2. Restatements of Law 

اخستین سری از قواعد موصوف عبارت بوداد از قواعد حقوقی حاکم بر . 9
، قواعد حقوقی حاکم 1392( منتشره در سال Contractsحقوق قراردادها )

د حقوقی حاکم بر ، قواع1399( منتشره در سال Agency) یندگیامابر 
، قواعد حقوقی حاکم 1395( منتشره در سال Conflictsتعارض قوااین )

، قواعد حقوقی 1391( منتشره در سال Restitutionاسترداد )بر اهاد 
، قواعد حقوقی 1393( منتشره در سال Torts) یمداحاکم بر مسئولیت 
قی حاکم ، قواعد حقو1351( منتشره در سال Securityحاکم بر تضامین )

و قواعد حقوقی حاکم بر  1352( منتشره در سال Judgmentبر دادرسی )
 1355منتشره در سال  (propertyاموال )

4. Restatement of Restitution 

5. Restitution 
6. Quasi-Contract 

7. Tort 

کامن لا متأثر از حقوق قراردادهای است که امم حقوقی  . قریب یک قرن1
 Arthur Linton) استاد سابق حقوق قراردادها، آرتور کوربین،های  یشهااد

Corbin.ی بنیادین که در مورد شبه عقد اگاشته ضمن ا مقالهوی در  ( است

دارا شدن شد که از  یمبر شخص تعهداتی تحمیل  –قرارداد 
وی پیشگیری کند و در استیفاء ااروا ایز سرد ملزم به  ااعادلااه

ااعادلااه دارا اشده باشد. لذا، در  طور بهجبران خسارت بود تا 
 طور بهمجموعه قواعد حقوقی استرداد اگاشته شد: شخصی که 

اش اسزوده شده ملزم  ییداراااعادلااه به هزینه شخصی دیگر بر 
بدین ترتیب با وضع این  3ن شخص است.به استردادش به آ

اهاد اوین، صرسنمر از آن که علت دارا شدن ااعادلااه چیست 
اعم از آن که علت آن سس  عقدی بوده که به موجب آن یکی 

مند شده و یا آن که علت آن  از طرسین از مال یا خدمتی بهره
استیفاء ااروا بوده است آن مال و یا معادل آن خدمت، به جهت 

اش به دارائی سرد اسزوده شده باید  ینههزکه بدون پرداخت  آن
 شد. یممسترد 

اویسندگانِ قواعد حقوقی حاکم بر استرداد، که خود از 
به ساصله یکسال  11ة علم حقوق بودادحوزجمله پیشتازان این 

ی تحت همین عنوان در ا مقالهپس از ااتشار این قواعد 
منتشر اموده و ابعاد این اهاد اوین را  11«سصلنامه حقوق»

تشریح کرداد. ایشان اظهار داشتند که اهاد استرداد مبتنی بر 

                                                                         
 

اعتراف به اینکه شبه عقد ریشه در حقوق رم دارد کوشیده است ابهامات آن را 
چه کند که اگر یمشبه عقد را تعهدی قااوای تعریف  برطرف کند و در اهایت

اماید که ارزش و بهائی را که  یممبتنی بر تواسق ایست ولی متعهد را ملزم 
 (Corbin, 1912: 550ااعادلااه کسب اموده مسترد دارد. ) طور به

9. "A person who has been unjustly enriched on 

the expense of another required to make restitution 
to the other" (Dagan, 2004: 11) 

 Austin Wو آستین سکات ) (Warren A Seavey. وارنِ سیویِ )11

Scott هر دو از اساتید مبرز دااشگاه هاروارد بوداد که توسط بنیاد حقوق )
امریکا به عنوان گزارشگر جهت اگارش دو بخش شبه عقد و استیفاء ااروا به 

تأثیر دو مقاله  ترتیب برگزیده شداد. ابهامات موجود در این دو اهاد و همچنین
 Jamesارزشمند منتشر شده توسط دو حقوقدااان برجسته یعنی جیمز آمز )

Barr Ames( و رسکو پواد )Roscoe Pound در زمینه مسئولیت )
 The History of« )تاریخچه ادعای خسارت»مدای با عناوین 

Assumpsit و  1311ی ها سالپیشرست حقوق در »و  1111( در سال
-The Progress of the Law in 1918« )ااصاف: قاعده 1313

1919: Equity در مجله حقوقی دااشگاه هاروارد باعث  1321( در سال
گردید که ایشان با امر بنیاد حقوق امریکا اهادهای شبه عقد و استیفاء ااروا را 
ذیل عنوان استرداد ادغام امایند. برای مبالعه سیر تاریخی مفهوم استرداد 
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دارا شدن بلا جهت بوده و چهار سرض مختلف را در بر 
گیرد: سرض اخست، مواردی است که در اثر اشتباه در  یم

قرارداد، مالی به دیگری منتقل شده و یا خدمتی به وی ارائه 
اشتباه رخ داده  ؛ چه آن که در اصل وجود قراردادشده است

باشد همچون سرضی که سرد خود را از لحاظ قراردادی متعهد 
دااسته و خدمتی را ارائه اموده ولی بعدها متوجه شده  یم

قرارداد سابقاً اقاله و یا سس  گردیده است یا اینکه اشتباه در 
د تعهد و یا وجود مفاد قرارداد رخ داده باشد و یا اعتقاد به وجو

حق مالکیت اسبت به مال منتقل شده، و چه اینکه اشتباه 
رأساً توسط خود سرد رخ داده باشد و یا اینکه طرف مقابل یا 
شخص ثالث آن را با تدلیس و تقلب ایجاد اموده باشند. لذا، 
سردی که در اشتباه بوده ذیل این اهاد حق خواهد داشت مال 

« استرداد»دمت ارائه شده را موصوف و یا معادل ارزش خ
اماید. سرض دوم، مواردی است که سردی بالاجبار به دیگری 

توااد مناسع  یممناسعی رساایده است. در این صورت ایز وی 
اماید. باید توجه داشت این سرض تنها « استرداد»موصوف را 

شامل اجبار غیرقااوای همااند اکراه در اثر تهدید به اعمال 
گردد؛ بلکه، مواردی را ایز در برمی گیرد که به  یاماامشروع 

عنوان مثال سرد به دلیل مسئولیت تضامنی با بدهکار اصلی، 
پردازد و از این طریق بدهکار حقیقی  یمبالاجبار بدهی وی را 

اماید. اما سرض سوم شامل مواردی است که یکی  یمرا منتفع 
یا وجوه  از طرسین قرارداد به تعهد خود عمل اموده و ملک و

موضوع معامله را به دیگری منتقل کرده ولی به دلیلی ما به 
ایاورده است. چه اینکه به دلیل اقض عهد  به دستازاء را 

یل به دلطرف مقابل ما به ازاء به وی ارسیده و یا آن که 
ببلان معامله در اثر تدلیس و یا عدم اهلیت یکی از طرسین و 

هایت، سرض چهارم مواردی یا اامشروع بودن معامله؛ و در ا
رود،  یمکار ه ب آاهااست که عموماً تعبیر شبه عقد در مورد 

یعنی مواردی که سردی بدون اینکه تعهدی متوجه وی باشد و 
رسااد  یمیا حتی بدون رضایت طرف مقابل به وی مناسعی 

همچون جراحی که بیمار بیهوش را بدون اخذ امرش جراحی 
ترتیب اویسندگان بدین 1رگ برهااد.کند تا وی را از خبر م یم

تفکیکی میان حقی که به عنوان مثال مسترد کننده بر مبنای 
آورده با سایر موارد قائل  به دستتدلیس و یا عیب در قرارداد 

 اشده و با اگاهی کاملاً کاربردی با حذف اهاد سس  عقد و
همچنین شبه عقد و اداره سضولی مال غیر و سایر مواردی که 

 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

ل عنوان اداره سضولی مواردی از این قبیل در امام حقوقی ایران ذی. 1
 گردد. یمقااون مدای مبرح  919موضوع ماده 

محق به استرداد مال یا ما به ازاء آن بود با هدف ایجاد  سردی
ی از این دست که در امام حقوقی ا پراکندهامم در احکام 

را در کنار حقوق « استرداد»کامن لا وجود داشت اهاد 

 Seavey)قراردادها و حقوق مسئولیت مدای تأسیس اموداد 

& Scott, 1938: 30- 31)  و بدین ترتیب اهاد سس  از
زه قراردادها قبل از آن که سرصت بیابد تا خود را به عنوان حو

 اهادی مستقل ارائه اماید حذف گردید.
 

 بند دوم: مبنای حقوقی استرداد

پس از ااتشار مجموعه قواعد حقوقی اهاد استرداد در سال 
، اهاد استرداد به عنوان یک روش جبران خسارت 1391

در امام حقوقی امریکا و به تدریج در سایر  2اختیاری
9کشورهای تابع حقوق کامن لا پذیرسته شد

و با اجماعی  
اااوشته به مورد اجرا گذارده شد ولی به دلیل ابهاماتی که در 
راببه با مبنا و هدف از استرداد در حقوق قراردادها )و اه شبه 

ی که ا به گواهعقد( وجود داشت اختلاف امر ایجاد گردید؛ 
ی قضات گفتند هدف از استرداد بازگرداادن شرایط ا پاره

بعض دیگر بر ایشان خرده  5طرسین به قبل از ااعقاد عقد است.
گرستند که اگر سود خوااده در اثر اجرای قرارداد کمتر و یا 

شود لذا باید گفت  یامبیشتر از خواهان باشد این هدف تأمین 
زیان دیده به وضعیت قبل  هدف از استرداد، بازگرداادن شرایط

دومین سری از  1311اما، اهایتاً در سال  1از ااعقاد عقد است.
 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

مقصود از اختیاری بودن این روش جبران خسارت آن است که اسراد . 2
ی دیگر چون ها روشتوااستند از  یمتکلیفی به ااتخاب این روش اداشتند و 

( و یا جبران Expectation Damagesجبران مناسع مورد ااتمار )
 ( بهره ببراد.Reliance Damagesاعتماد )مناسع تفویت شده ااشی از 

و استرالیا  ایرلند برای مبالعه اهاد استرداد در امام حقوقی ااگلیس و. 9
 ملاحمه کنید:

Tettenborn, Andrew, The Law of Restitution in 

England and Ireland, Third Edition, Cavendish 

Publishing Limited, 2002 
Mason, Keith, Carter, John W., Restitution Law in 

Australia, Butterworths, 1995 

  Bollenback V. Continental causality Coدعوای . 5
 بدین عبارت:  (1965)

“The purpose of rescission and restitution is to 

return the parties as near as possible to their 

respective positions prior to the formation of the 

contract so that each of the parties will be free to 

obtain his desired performance elsewhere” 
 Acme Process Equip. Co V. United Statesدعوای . 1

 بدین عبارت: (1965)
“The purpose is to restore the injured party to the 

pre-contract status quo, not to put him in his post-
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قواعد حقوقی حاکم »ی قواعد حقوقی با موضوع ها مجموعه
توسط بنیاد حقوق امریکا منتشر گردید و  1«بر حقوق قراردادها

به اختلاسات پایان داد چرا که هدف از اهاد استرداد را 
شدن ااعادلااه عنوان امود؛ زیرا به مسترد  پیشگیری از دارا

کننده حق داد کلیه مناسعی که به طرف مقابل در اثر اجرای 
جزئی قرارداد رسیده است بازگردااد؛ چه مناسعی که مستقیماً 

ترتیب، چنااچه در به وی رسیده بود و چه غیر مستقیم؛ بدین
ود پیش پرداخته بعقد اجاره مستأجر اصف کل اجاره را پیش

ولی موجر به تعهد خود مبنی بر تسلیم مورد اجاره عمل 
یاست علاوه بر استرداد اجاره بهائی  یمانموده بود مستأجر حق 

که پرداخته کلیه مناسعی را که موجر از محل دریاست اجاره بها 
در طول این مدت )از هنگام دریاست اجاره بها تا استرداد آن( 

ه دلیلی برای دارا شدن ایز کسب اموده مسترد دارد چرا ک
موجر وجود اداشته است. لذا قواعد حقوق قراردادها در اسخه 

یل به دلسردی که قرارداد را »دوم در قسمتی مقرر داشت: 
سقدان اهلیت، اشتباه، تدلیس، اکراه، اعمال افوذ ااروا و یا سوء 

دهد حق خواهد  یماستفاده از اعتماد طرف مقابل، خاتمه 
ی که به طرف مقابل در اثر اجرای جزئی داشت کلیه مناسع

بدین  2«قرارداد و یا به اتکاء قرارداد اعباء اموده مسترد دارد
ترتیب، اهاد استرداد، سس  عقد در حقوق قراردادها را ایز بر 

داد و صرساً یک اهاد  یممبنای دارا شدن ااعادلااه پوشش 
توااست  یماه گبلکه گه ؛جبران خسارت همچون سس  ابود

ای برای اسزایش ثروت استرداد کننده ایز از محل  یهدستما
مناسع مکتسبه طرف مقابل قلمداد شود. اما این مفهوم از 
استرداد در حقوق قراردادها به مذاق برخی اویسندگان حقوق 

آمد و ایشان معتقد بوداد این مفهوم از  یامقراردادها خوش 
یست و مفهوم استرداد با مباای حقوق قراردادها قابل جمع ا

استرداد در حقوق قراردادها دچار ابهام است. در این راستا، 
استرداد اصبلاحی مبهم »کالاماری و پریلو اذعان داشتند که 

است. گاهی به معنی بازگرداادن آن چیزی است که در اتیجه 
قرارداد به طرف مقابل اعباء شده است و گاه ایز مقصود از 

                                                                         

 
contract position” 

1. Restatement (Second) of the Law of Contracts 

2. "A party who has avoided a contract on the 

ground of lack of capacity, mistake, 

misrepresentation, duress, undue influence or 

abuse of a fiduciary relation is entitled to 

restitution for any benefit that he has conferred on 

the other party by way of part performance or 

reliance" (Klass, 2010: 281) 

یجه هر دو معنا اتاما غالباً  ،است آن جبران خسارت از زیاادیده
ة حقوقی مجلی که در ا مقالهپریلو ایز در  9«مشابه است

دااشگاه کالیفرایا منتشر امود کوشید از این ابهام تا حدی 

 :Perillo, 1973) اگرچه توسیق چنداای ایاست ؛بکاهد

1219- 1226.) 
 

 مبحث دوم: اصلاح نهاد استرداد و تفکیک حق فسخ از آن

ی نهاد ها ضعفبند نخست: تشتت آراء محاکم و بروز 

 استرداد

 دعوای وینستار: نقطه آغاز (الف

پولی و بااکی علیه دولت  مؤسساتدعاوی متعددی که توسط 
ایالات متحده در دهه اود قرن اوزدهم میلادی به تبع 

مبرح گردید از ابهامات اهاد  5«ااداز بحران وام و پس»
استرداد که سابقاً توسط حقوق دااان بدان اشاره شده بود 
آشکارا پرده برداشت و توجه اادیشمندان علم حقوق را متوجه 
خود امود. ماجرا از این قرار بود که در دهه هشتاد و اود 

مالی که به امر ذخیره پس ااداز اسراد و  مؤسساتمیلادی 
رید مسکن و اتومبیل و غیره به اقشار کم اعبای تسهیلات خ

یل تغییر قوااین ایالات متحده و به دلدرآمد مشغول بوداد 
اسزایش ارخ بهره دچار بحران مالی شده و در معرض 

هیأت مدیره بااک »ورشکستگی قرار گرستند. در پی آن، 
قااون بااک »که به موجب  1«تسهیلات مسکن سدرال
، با هدف 1392سال  مصوب 9«تسهیلات مسکن سدرال

امارت بر مؤسسات وام و پس ااداز تشکیل شده بود در 
های ساجعه بار و عمیم،  یورشکستگراستای کاستن ریسک 

مالی در معرض ورشکستگی را با  مؤسسات 1«ادغام امارتی»
مؤسسات اسبتاً سالم در دستور کار قرار داد. ساز و کار پیش 

ی شامل ا بستهزبور بینی شده از این قرار بود که هیأت م
تخفیفات مالیاتی و محاسباتی از جااب دولت را به مؤسسات 
مالی اسبتاً سالم پیشنهاد داد تا ترغیب شواد مؤسسات در 

 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

3. “Restitution is an ambiguous term, sometimes 
referring to the disgorging of something which has 

been tacking and at times referring to 

compensation for injury done. Often the result 

under either meaning of the term would be the 

same” (Calamari & Perillo, 1987: 9-23, Mentioned 

by Garner, 2004: 1340). 

4. Saving-Loan Crisis 

5. "Federal Home Loan Bank Board" 

6. Federal Home Loan Bank Act 

7. Supervisory Mergers 
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معرض ورشکستگی را تحت امارت قرار دهند. بر این اساس، 
سال پس از  91تا  21مؤسسات سالم احتمالاً طی بازه زماای 

در معرض ورشکستگی با  تمؤسساادغام با  واسبه بهآن، 
کرداد.  یمتوجه به بسته پیشنهادی، سود قابل توجهی کسب 

مالی،  مؤسساتو  ها بااکدر پی بسته پیشنهادی، برخی 
در معرض ورشکستگی را تحت پوشش گرستند ولی  مؤسسات

قااون اصلاح و بهبود » 1313سال دیری اپایید که در 
ویب رسید و اه توسط کنگره آمریکا به تص 1«اهادهای مالی

تنها هیأت تسهیلات مسکن سدرال را منحل امود بلکه با 
وام و پس ااداز، بر بسته  مؤسساتمنحل اعلام امودن 

پیشنهادی موصوف ایز خط ببلان کشید. در پی آن، در 
 2«ایالات متحده علیه شرکت وینستار»دعوای معروف و مهم 

که  اعلام کرد 1339دیوان عالی ایالات متحده در سال 
تصویب قااون جدید توسط کنگره، اقض عهد توسط ایالات 

شود که  یممالی محسوب  مؤسساتآن  متحده در برابر
. ااد دادهدر معرض ریسک ورشکستگی را پوشش  مؤسسات

مالی  مؤسساتاین اظهار امر اگرچه در دعوای مستقیم میان 
علیه دولت امریکا صورت اگرسته بود ولی حکایت از این امر 

ت که محاکم تصویب قااون جدید را اوعی اقض عهد داش
توااند از دولت آمریکا  یم مؤسساتدااند که در اتیجه آن  یم

 مبالبه غرامت کنند.
 
 دعاوی مرتبط با وینستار و تشتت آراء محاکم (ب

در پی اظهارامر دیوان عالی امریکا مبنی بر اقض عهد ایالات 
مالی که بر  مؤسساتو  ها بااکمالی،  مؤسساتمتحده در برابر 

متجاوز  آاهااساس بسته پیشنهادی اقداماتی کرده بوداد و تعداد 
از یکصد و بیست عدد بود، این مؤسسات به صراست طرح دعوا 
و مبالبه خسارت از دولت استاداد و طی دعاوی متعددی از 

یل عهد شکنی شکایت اموده و به دلدولت ایالات متحده 
میلیارد دلار  ها دهرده به خود به ارزش خواستار جبران خسارت وا

ی ها خواهاندشوار بودن اثبات میزان خسارت وارده به  شداد اما
جبران »دعاوی با روش متداول ارزیابی خسارت یعنی روش 

چرا که در این  - 9«های ااشی از تفویت مناسع مورد ااتمار یانز
 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

1. Financial Institutions Reform, Recovery, and 

Enforcement Act of 1989 (FIRREA) 

2. United States v. Winstar Corp 
ی جبران خسارت قراردادی چند روش ها روشدر امام حقوقی کامن لا . 9

 Expectationااتمار )جبران خسارت مورد  -1عمده است: 

Damages در این روش، هدف از جبران خسارت رساادن وضعیت )
زیاادیده به شرایط اقتصادی است که در صورت اجرای قرارداد و عدم عهد 

مالی در صورت عدم وضع  مؤسساتروش باید مناسع احتمالی 
شد که  یممحاسبه « قااون اصلاح و بهبود اهادهای مالی»

و همچنین ابهام موجود در اهاد  -رسید یمغیرممکن به امر 
استرداد باعث شد که مدعیان ورود خسارت بکوشند از اهاد 
استرداد به افع خود تفسیر اموده و بر این مبنا مبالبه خسارت 

دادگاه  5زمینه کنند. در یکی از اخستین دعاوی مبروحه در این
تالی، ادعای خواهان را برای مبالبه خسارات ااشی از تفویت 
مناسع مورد ااتمار رد امود ولی با استفاده از اهاد استرداد و 
جبران خسارت ااشی از اعتماد، ایالات متحده را محکوم به 

میلیارد دلار کرد. اگرچه این حکم در مرحله  311پرداخت مبلغ 
د ولی باعث توجه سایر مؤسسات مالی به تجدیدامر اقض گردی

اهاد استرداد به عنوان ابزار مبالبه خسارت شد. پیرو این دعوا، 
دعاوی دیگری که با استناد به دعوای وینستار مبرح گردید 
بیش از پیش ابهام موجود در زمینه اهاد استرداد در حقوق 

چرا که حقوقدااان و قضات  ؛قراردادها را آشکار کرد
ااستند تعریف شفاسی از استرداد در حوزه قراردادها ارائه تو یام

دهند: برخی قضات معتقد بوداد هدف اساسی اهاد استرداد 
بعض  1پیشگیری از دارا شدن ااعادلااه ااقض قرارداد است

دیگر، معتقد بوداد استرداد روش جبران خسارت ایست بلکه 
ه مبتنی بدواً تقاضای رد عوضین و اعاده به وضع سابق است ک

برخی از ایشان همان  9بر ااصاف است و اه خسارات قراردادی؛
اظهارات قضات دهه شصت میلادی را تکرار کرداد و معتقد 
بوداد هدف از استرداد بازگرداادن زیاادیده به شرایط پیش از 

این دسته  .1عقد است و اه پیش گیری از دارا شدن ااعادلااه
ااشی از اعتماد یکسان  اهاد استرداد را با جبران خسارت

                                                                         
 

جبران خسارت ااشی از اعتماد  -2شد.  یمشکنی برای وی حاصل 
(Reliance Damages در این روش هدف از جبران خسارت، رساادن )

وضعیت زیاادیده به شرایط اقتصادی است که قبل از ااعقاد قرارداد داشته 
است و وجه تسمیه این روش ایز آن است که زیاادیده به عهد و سخن 
طرف قرارداد اعتماد کرده و قرارداد را منعقد اموده است و در اثر ااعقاد 

اش را اسبت به  یاقتصاداد زیان اقتصادی به وی وارد شده که رساه قرارد
( Restitutionاهاد استرداد ) -9قبل از ااعقاد قرارداد کاهش داده است. 

الزام به اجرای قرارداد از  -1( Liquidated Damagesوجه التزام ) -5
( Specific Performanceطریق وضع ضماات اجراهای مالی )

(McKendrick,, 2012: 812- 951) 

4. Glendale Fed. Bank, F.S.B. v. United States. 

5. LaSalle Talman Bank, F.S.B. v. United Stated 

(1999). 

6. Hansen Bancorp, inc. v. United States (2005). 

7. Glendale Fed. Bank, F.S.B. v. United States 

(2001). 
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پنداشتند و اظهار اموداد هنگامی که ادله برای جبران خسارت 
ااشی از تفویت مناسع مورد ااتمار سراهم اباشد سراغ استرداد 

 1دیده را به شرایط قبل از ااعقاد عقد برگرداایم؛رویم تا زیان یم
توااست مبنائی برای سود بردن  یامدر این معنا استرداد 

ده باشد بلکه صرساً طریقی برای جبران خسارت و اعاده زیاادی
به وضع سابق بود ولی این معنا با تعابیر دیگری که از استرداد 
توسط دیوان عالی امریکا شده بود در تناقض بود؛ چرا که در 

علیه دولت ایالات متحده،  2دعوای شرکت اکتشاف افت موبل
ی بر برگزاری هنگامی که دولت ایالات متحده از تعهدش مبن

با  -تشریفات قااوای واگذاری حفاری اعماق دریا سر باز زد
وجود اینکه اساساً ممکن بود در سرایند ااعقاد قرارداد، دولت 

به شرکت  -ایالات متحده با آن شرکت قرارداد منعقد اکند
موصوف بر مبنای قاعده استرداد اجازه داده شد تا مبلغ یکصد و 

ت هزینه هائی که پیشاپیش ااجام داده پنجاه میلیون دلار باب
بود تا در صورت ااعقاد قرارداد بتوااد تعهداتش را ایفاء اماید از 

لذا، روشن است که اگر دولت  9دولت ایالات متحده اخذ کند.
ایالات متحده در سرایند ااعقاد قرارداد با شرکت دیگری قرارداد 

ها بر دوش خود شرکت اکتشاف افت  ینههزامود این  یممنعقد 
بود ولی اهاد استرداد باعث شد تا خواهان از اقض عهد  یم

ی مرتبط با ها پروادهدولت سود برد. بر همین مبنا، در برخی 
امر از اینکه اجرای وینستار ایز محاکم اظهار داشتند صرف

 -کامل قرارداد ممکن بود عایدی برای خواهان اداشته باشد 
ولی با وجود این، همچنان اهاد  -داشت یمزیان مالی ایز بلکه 

استرداد از وی به جهت آن که عهد شکنی اکرده حمایت 
لذا برخی دیگر که این تعارضات را در مفهوم استرداد  5کند. یم

دریاستند اظهار داشتند اهاد استرداد به عنوان طریق جبران 
معنایش ی ا پروادهو در هر  1خسارت مفهومی منعبف دارد

 (Kull, 2006: 571- 573)متفاوت است!
 

بند دوم: شفاف شدن مفهوم استرداد با احیای نهاد فسخ 

 عقد

بنیاد حقوق آمریکا که با ااتشار مجموعه قواعد حقوقی استرداد 
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1. Ibid 

2. Mobil Oil Exploration 

3. Mobil Oil Exploration & Producing Southeast, 

Inc. v. United States, (2000) 

4. American Capital Corporation V. United States, 

(2004). 

5. California Fed. Bank v. United Sates, (1999) 

 1را عامدااه کنار اهاده بود 9«سس  قرارداد»اهاد  1391در سال 
ی آشفتگی و تا امم بهتری برای رویه قضائی تمهید کند در پ

تعارضات مفهومی ایجاد شده در مفهوم استرداد کارگروهی ویژه 
تشکیل داد تا با ایجاد  1«اادرو کول»به سرپرستی پروسسور 

قواعد حقوقی مناسب از ابهامات موجود در رویه قضائی بکاهد. 
بنیاد حقوق امریکا که این کارگروه را با بهره گیری از اساتید و 

اهایت سومین مجموعه در  .3کیل داده بودحقوقدااان مختلف تش
مجموعه قواعد حقوقی حاکم بر اهاد استرداد و داراشدن 

منتشر امود و اهاد استرداد را  2111را در سال  11ااعادلااه
به هنگام ریشه یابی معضل ابهام در « کول»قاعده مند کرد. 

ی گمراه ا واژه« استرداد»اهاد استرداد به این اتیجه رسید که 
چرا که این لغت اگرچه در غالب موارد به معنی  کننده است

اما در بعض  ،رود یمکار ه پیش گیری از دارا شدن ااعادلااه ب
اادک در معنی اعاده به وضع سابق استفاده  طور بهموارد ایز 

یل این ابهام، گاه از اهاد استرداد بر مبنای به دلشده است. لذا 

 ررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررر

6. Rescission 

در اخستین مجموعه قواعد حقوقی حاکم بر  1392آرتور کوربین در سال . 1
( عامدااه واژه First Restatement of Contractsقراردادها )حقوق 

( Rescissionعقد )( را بجای اصبلاح سس  Restitutionاسترداد )
بکار برد و باعث گردید اهاد سس  قرارداد از ادبیات حقوق کامن لا حذف 

واقع از این پس، به دابال عهد شکنی، زیاادیده با استفاده از گردد. در 
ابزارهای متداول جبران خسارت از جمله اهاد استرداد در پی جبران خسارت 

 از خود برمی آمد.
( سارغ التحصیل دااشگاه شیکاگو Andrew Kullپروسسور اادرو کول ). 1

تخصص اهاد و تگزاس امریکا است که م به ستونی ها دااشگاهو استاد 
رود و مقالات متعددی در این زمینه و با هدف  یمحقوقی استرداد به شمار 

توان  یمشفاف سازی آن منتشر اموده است که از آن جمله به موارد زیر 
 اشاره کرد:

Kull, Andrew, Rationalizing Restitution, 

California Law Review, 1995. 

Kull, Andrew, Restitution as a Remedy for Breach 

of Contract, California Law Review, 1994. 

Kull, Andrew, Disgorgement for Breach, the 

Restitution Interest, and the Restatement of 

Contracts, Texas Law Review, 2001. 

Kull, Andrew, Restitution in Bankruptcy: 

Reclamation and Constructive Trust, American 

Bankruptcy Law Journal, 1998. 

جزئیات سرایند طی شده در بنیاد حقوق امریکا جهت تدوین  برای مبالعه. 3
 سومین اسخه از قواعد حقوقی حاکم بر استرداد ر. ک. به:

Rendleman. Doug, Restating Restitution: The 

Restatement Process and Its Critics, Washington & 

Lee Legal Studies Law Review, 2008. 
10. The Restatement (Third) of Restitution & 

Unjust Enrichment. 
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ه ایز وقتی که از شود و گا یمدارا شدن ااعادلااه استفاده 
راههای متداول یعنی جبران خسارت ااشی از تفویت مناسع مورد 
ااتمار و جبران خسارت ااشی از اعتماد امکان جبران خسارت 
وجود ادارد به عنوان جایگزین جبران خسارت قراردادی. 

روش دوم را سس  قرارداد اام اهاد و مدعی شد اهاد « کول»
ار اخستین مجموعه قواعد حقوقی سس  قرارداد تا قبل از ااتش

قراردادها اصبلاحی شناخته شده در میان حقوق دااان امریکا 
یل حذف و جایگزینی اهاد استرداد این به دلبوده ولی پس از آن 

 ,Kull) واژه از ادبیات حقوقی کامن لا رخت بر بسته است.

( لذا وی با احیای اهاد سس  قرارداد تا حد زیادی 570 :2006
، یکی از قواعد ها تلاشاز ابهام این اهاد کاست. در پی این 

ایجاد شده در سومین مجموعه قواعد حقوقی اهاد استرداد، 
بدان  91و  91ی ها بخشاحیای اهاد سس  قرارداد بود که ذیل 

اری برای پرداخته شد. بخش سی و هفتم، سس  قرارداد را راهک
جبران خسارت ااشی از اقض قرارداد شناسائی امود و به طرف 
قرارداد حق داد با سس  قرارداد به شرایط پیش قراردادی 
بازگردد و عهد شکن را ملزم امود تا یا عین اموال و یا بهای آن 
چه که به وی منتقل شده را مسترد کند. البته سس  قرارداد به 

روط به چند مورد دااسته شد: عنوان راه جبران خسارت مش
اخست آن که تعهد عهد شکن صرساً پرداخت وجه ابوده باشد. 
دوم آن که چنااچه تعهدِ عهد شکن غیرمالی باشد )مواردی که 
تعهد قائم به شخص است( مبالبه ارزش مالی تعهد در اثر سس  
امکان پذیر ایست و سوم آن که سس  عقد موجب ورود زیان 

ن و یا شخص ثالث اشود. بدین ترتیب، سس  ااروا به عهد شک
قرارداد به عنوان راهی برای جبران خسارت از اهاد دارا شدن 

( و لذا، Ibid, 2006: 574 - 578شد )ااعادلااه تفکیک 
قبل در امام حقوقی ایران، سقهاء ااجام داده  ها قرنتلاشی که 

رداد بوداد تا در سقه اهاد سس  قرارداد را به عنوان مبنای است
عوضین شناسائی امایند در امام حقوقی آمریکا طی چند سال 

های سراوان ایجاد شده در آراء محاکم به  یامماخیر در پی بی 
هنوز اویسندگان  ها تلاشوقوع پیوسته است. اما با وجود این 

ااد تا از لحاظ امری مبنای  یاستهاامام حقوقی آمریکا مجال 
ت میان سس  و ببلان را تبیین حق سس  را تبیین امایند و تفاو

 امایند.
 

 گیری بحث و نتیجه
اهاد سس  قرارداد از جمله امور بدیهی در امام حقوقی ایران 

رود ولی این بداهت را اباید به منزله عدم اهمیت  یمبه شمار 
آن پنداشت. همااگواه که ملاحمه شد برخلاف امام حقوقی 

ایران، در امام حقوقی امریکا، اه تنها حق سس  از امور مسلم 
ی متمادی ایازی به آن ها دههرسته بلکه برای  یامبه شمار 

ی ها روشتوااسته با  یماحساس اشده است چرا که زیاادیده 
دیگر جبران خسارت، زیان وارده را مرتفع اماید. در این 

ز برخلاف تصور مبالعه تببیقی روشن شد که در تاری  سقه ای
رسته  یامعمومی، حق سس  از ابتدا موضوعی بدیهی به شمار 

شده استرداد عوضین بوده است و  یمو آاچه بر آن تأکید 
بعدها این امریه توسط سقهاء مبرح گردیده و پس از آن ایز 
مبنایش مورد مداقه توسط ایشان قرار گرسته است. در امام 

صورت پذیرسته است. برای حقوقی آمریکا ایز تحولاتی مشابه 
به عنوان یک امریه بجای حق سس  « استرداد»سالیاای دراز، 

مورد استفاده بوده و تحولات امام قضائی، اادیشمندان را 
واداشته تا مبنای استرداد در صورت عهد شکنی قراردادی را از 

ی دیگر تفکیک امایند و در این مرحله اهاد سس  را ها حوزه
؛ همان اتفاقی که در امام حقوقی ایران ایز ادا امودهشناسایی 

ی ها اوشتهرخ داده بود اما در خصوص مبنای حق سس  در 
خورد و به  یامحقوقدااان آمریکایی مباحث مفصلی به چشم 

رسد مبنای سس  قرارداد، عهدشکنی متعهد و لزوم  یمامر 
های مشابه و امر  یدگاهدجبران زیان از متعهدله بوده است که 

ب سقهاء و حقوقدااان ایز در امام حقوقی ایران، در زمینه غال
مبنای سس  همین امر است ولی اکته مهم این است که در 
امام حقوقی آمریکا هم چنان تفاوت روشنی از لحاظ امری 

دیده با سس  میان سس  و ببلان به وجود ایامده و زیان
ین تر مهمه اماید تا ب یمقرارداد گویا قرارداد را از اساس باطل 
 اثرش یعنی استرداد عوضین دست یابد.
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