
  

  ط حفظ مالکیتتحلیلی برآثار شر

  

  سید محمدتقی علوي

  مرتضی اسدلو

  چکیده

قدر متیقن از شرط حفظ مالکیت در معناي عام آن تأخیر انتقـال مالکیـت اسـت،    

آن  قضـایی خـارجی عمـدتاً بـر      هاي دکترین و رویـه  که بحثـ   اما شکل رایج این شرط

ملک مبیـع اسـت.   بلکه کارکرد آن تعلیق ت، مبتنی بر اثر تأخیري نیستـ   متمرکز است

شـود. برخـی از    مختلـف از هـم جـدا مـی     ي حقـوقی هـا  در مقابل این شرط، مسیر نظام

اند اما با تفسـیر مضـیق و سـختگیرانه مـوارد      کشورها مانند فرانسه این شرط را پذیرفته

، حداقل در برخی ها مانند انگلیس بل بعضی از نظاماند، در مقا کاربرد آن را محدود کرده

دانند. در نتیجـه   می کنند و بدین عنوان معتبر ین شرط را به رهن تفسیر میاز شرایط، ا

داند، امـا   اند که ثبت حق رهن را الزامی می هرچند به طرفین اجازة فرار از قانونی را داده

چه قصـد واقعـی طـرفین     شوند که یکی از دو طرف بر خلاف آن کم مانع از آن می دست

  بداند.» مالک«دست آورد و خود را  ینی تبعی بهبوده است، چیزي بیش از یک حق ع

هدف از تقریر این مقاله، بررسی تطبیقـی آثـار شـرط حفـظ مالکیـت در حقـوق       

ـ   لا مظهر حقـوق کـامن  ـ   از یک سو و حقوق انگلیسـ   سردمدار حقوق نوشتهـ   فرانسه

اي  قدمهاز سوي دیگر و تطبیق این مطالعات با حقوق ایران است. بدین منظور در ابتدا م

  .  پرداخته شده استبه بررسی آثار آن  ده و سپسشدرباره ماهیت شرط بیان 

  

مالکیـت،   تعلیـق شرط حفظ مالکیت، عقد بیع، حـق عینـی تبعـی،     :ها کلیدواژه

  تأخیر مالکیت.

  

  

                                                             
 گروه حقوق دانشگاه تبریز عضو هیأت علمی                                 alavi@tabrizu.ac.ir  
 (نویسنده مسئول)  دانشگاه شهید بهشتی دانشجوي دکتري حقوق خصوصی  

asadlou.m@gmail.com  
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  مهمقد

توان شرط حفظ مالکیت را چنین تعریف کرد: شـرطی کـه    در معناي گسترده می

رایـج ایـن   کیت مبیع نسبت به زمان عقـد باشـد. امـا شـکل     مقتضی تأخیر در انتقال مال

شرط معنا و اثري محدودتر از این دارد؛ مفاد آن نه هر شـکلی از تـأخیر بلکـه در واقـع     

تعلیق انتقال مالکیت است، بدین معنا که انتقال مالکیت مبیع معلق بر پرداخـت کامـل   

هـاي   همـۀ بـدهی    پرداخـت  علیه واجد اجزاء دیگري هم هست: گردد. گاه معلقٌ ثمن می

بـین یـک    دیگر خریدار به فروشنده یا در مواردي که تعـدادي قـرارداد پشـت سـر هـم     

گردد، انتقال مالکیت مبیع هر یک از این قراردادها منـوط   فروشنده و خریدار منعقد می

  شود به پرداخت ثمن همۀ معاملات. می

و  1اددهندة حـق حـبس  لا، امتد از منظر عملی، شرط حفظ مالکیت در نظام کامن

(یعنی حقی که فروشنده دارد براین کـه در مرحلـۀ حمـل     2حق جلوگیري از حمل کالا

در حقـوق انگلـیس،    3کالا براي خریدار و پیش از تسلیم به او، آن را مسترد کند) اسـت. 

اي کـه ثمـن پرداخـت نشـده اسـت،       ماهیت مالکیت را براي حق فروشـنده، تـا مرحلـه   

یلی که رد این حق را توجیه کند وجود نـدارد. نویسـندگان حقـوقی    اند. هیچ دل پذیرفته

که انشاء حقیقی طرفین رهن یا وثیقه بـوده امـا از لحـاظ حقـوقی ایـن       4اند تأکید کرده

تحلیل از قرارداد را تا زمانی که مبیع به شکل اول وجود دارد و در اختیار خریدار اسـت،  

رچند هـدف نهـایی متعاقـدین از درج شـرط،     پذیرند که ه دانند. به ناچار می ممکن نمی

شدن به حق عینـی تبعـی بلکـه بـه     تضمین حقوق فروشنده بوده، اما این کار نه با قائل 

صورت حق عینی اصلی (مالکیت) مقرر شده است و این تضادي با قواعد حقـوقی نـدارد   

هـد شـد   اما این تفسیر آنجا با مشکل مواجـه خوا  5تا تفسیري خلاف ظاهر را اقتضا کند.

که کالا به شکل اول وجود نداشته باشد یا خریدار آن را بفروشد. در ایـن مـوارد حقـوق    

لا به تغییر ماهیت حق فروشنده، از حق عینی اصلی به حق عینـی تبعـی، معتقـد     کامن

  است.

در مقابل حقوق فرانسه به طور سنتی با اندیشۀ حفظ مالکیت مخالف بـوده اسـت.   

حفظ مالکیـت از لحـاظ   «گوید:  می 1980فرانسوي در سال دان سرشناس  حقوق 6روبین

                                                             
1. Lien 
2. Stoppage in transit 
3. Adams, John & Roger Brownsword, Understanding Contract Law, 4th ed, 
Sweet & Maxwell, 2004, p237. 
4. Atiyah, Patrick & John Adams, the Sale of Goods, 11th ed, Pearson 
Longman, 2005, p. 400. 
5. Parris, John, Retention of  Title on the Sale of Goods, 1st ed, Granada, 
1982, p. 53. 
6. Robine 
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از دلایل مخالفت بـا ایـن شـرط، اعتقـاد بـه       1»است.نظري شنیع و از لحاظ آثار مرگبار 

از «گویـد:   قانون مدنی این کشور است که می 1583تعارض شرط حفظ مالکیت با مادة 

قانونی بـراي مشـتري    اي که بر مبیع و ثمن تراضی شد، بیع کامل است و مالکیت لحظه

» پرداخت شـده باشـد.  شود. هرچند نه مبیع تسلیم و نه ثمن  نسبت به مبیع حاصل می

راه را بر ورود شرط حفظ مالکیت به حقوق فرانسـه بسـته    1980این باور سنتی تا سال 

جـایگزین شـد،    1985ژانویـه   25مه آن سال که متعاقباً بـا قـانون    12بود، اما با قانون 

سه از مسیر سنتی خود جدا شد. با این حال چون این قانون انحرافی از قواعد حقوق فران

   2شود.  شود، قلمرو و حیطۀ اعمال آن به طور مضیق تفسیر می عمومی حقوق دانسته می

    امکان رواج استفاده از این شرط در حقوق ایران وجود دارد.

روشن کند. ویژگـی  بنابراین ضروري است که حقوق ما موضع خود را در قبال آن 

ه مـا نـدارد امـا    اي در حقوق و فـق  خاص این بحث آن است که به طور مستقیم پیشینه

اي درخصوص ساختار عقد بیع و آثار آن وجود دارد کـه بـر احکـام و     هاي گسترده بحث

  گذارد.  قواعد حاکم بر این شرط تأثیر می

انگلیس و فرانسه) آغـاز  هاي دیگر ( بحث از آثار شرط را با مطالعۀ تطبیقی در نظام

هـا را   تـرین تحلیـل   بقه و مفصـل ساترین  لا طولانی کنیم. با توجه به اینکه نظام کامن می

دهـیم و   دربارة موضوع این مقاله دارد، حقوق انگلیس را مبناي مطالعۀ تطبیقی قرار مـی 

عـه  لا دارد مطال حقوقی فرانسه را از جهت وجوه اختلافی که بـا نظـام کـامن     سپس نظام

خواهیم کرد. در بحث از آثار شرط در حقوق ایران نیـز، آثـار را نسـبت بـه متعاقـدین و      

کنیم. درخصوص آثار شرط نسبت به متعاقدین، مالکیت مبیـع   اشخاص ثالث بررسی می

نخستین موضوع است. همچنین باید وضعیت احکام خاصی همچون ضـمان معاوضـی و   

الکیت مطالعه کرد. از سوي دیگـر چـون   ضمان درك را در بیع مشروط به شرط حفظ م

هـاي   بـت بـه دیگـر طلبکـاران و طـرف     این شرط اصولاً براي ممتاز کردن فروشنده نس

رود، بررسی آثار شرط نسبت بـه اشـخاص ثالـث (طلبکـاران و      معاملۀ خریدار به کار می

 گیرندگان) اهمیت خاصی خواهد داشت. انتقال

  لا . کامن1

ظ مالکیـت (کـه بـه نـام نخسـتین دعـوایی کـه        در سالیان اخیـر درج شـرط حف ـ  

هاي انگلـیس مطـرح شـد، در آن کشـور شـرط رومالپـا        درخصوص این شرط در دادگاه

                                                             

1. Marsh, Peter, Comparative Contract Law (England, France, Germany), 
2nd ed, Gower, 1994, p. 255. 
2. Ghestin, Jacque & Bernard Desche, Traite des Contrats (la Vente), Paris, 
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1990, p. 607. 
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آثار ایـن شـرط را    1اي روبه رشد داشته است. لا رویه شود) در کشورهاي کامن نامیده می

  کنیم. رسی میهاي مختلف به این شرح بر براساس اصول کلی در حیطه

  لا به وسیلۀ خریدار. فروش کا1-1

دارد کـه   2شرط حفظ مالکیت ماهیتی هماننـد قـرارداد اجـاره بـه شـرط تملیـک      

اي جدیدتر اسـت، عمـدتاً    لاست، اما شرط حفظ مالکیت که پدیده خاستگاه آن هم کامن

کنندگان و معمولاً بـه کالاهـایی    رود نه قراردادهاي مصرف هاي تجاري به کار می در بیع

انـد، بـراي قالـب     کننـدگان طراحـی نشـده    ون براي استفادة مصرفگیرد که چ تعلق می

حقوقی اجاره مناسب نیستند زیرا تعهد مستأجر به نگهداري کالا به صورت اول با هدف 

خریدار که تبدیل آن کالا به کالایی دیگر است سازگار نیست، مثل ورقۀ آلومینیومی یـا  

علاوه،  و از این دست موارد. به 3ستیان یا چرم براي ساخت کیف دپرزین براي تولید نئو

که کالاها را در جریان تولید به کار گیرد و  دهند می  این شروط معمولاً به خریدار اجازه

یا آنها را به عنوان بخشی از تجارت خود بازفروش کند. در حالی که در اجاره بـه شـرط   

نـدارد، بـه    تملیک، این بخشی از مفاد تراضی اسـت کـه مسـتأجر حـق فـروش کـالا را      

انگلـیس   1964استثناي وسایل نقلیۀ موتوري کـه در قـانون اجـاره بـه شـرط تملیـک       

    4مقرراتی متفاوت نسبت به آنها اعمال شده است.

شرط حفظ مالکیت معمولاً حق خریدار براي فروش مجدد کالا را در جریان حرفۀ 

دهد  زة فروش میکند، پس این شرط اغلب به خریدار صریحاً اجا اش محدود نمی تجاري

طبیعت معامله بـه   ها چنین اختیاري را از و حتی در غیاب چنین تصریحی، اغلب دادگاه

اتومبیل بودند که  6کننده خریداران تأمین 5اند. در یک دعوا منزلۀ یک کل استنباط کرده

از یک کمپانی سازنده قطعاتی خریده بودند. خریداران فروشنده را گمراه کرده بودند، به 

اند و نه فروش. با ایـن همـه رأي دادگـاه بـراین      وي که پنداشته بود آنها در کار اجارهنح

قرار گرفت که بین دو شخص تجاري، اختیار خریـدار بـراي فـروش مجـدد مسـتقیماً از      

طبیعت قرارداد قابل استنباط است. بنابراین کسی که با حسـن نیـت از خریـدار چیـزي     

آور اسـت، هرچنـد    کـه نسـبت بـه فروشـنده الـزام      حقی بر کالا به دسـت آورده  خریده،

بنابراین در وهلۀ اول تمایل بـر آن اسـت کـه     7.باشند  خریداران ثمن معامله را نپرداخته

                                                             
1. Parris, Op.cit, p. 9. 
2. Hire-purchase 
3. Ibid. 
4. Supplier 
5. Four Point Garage vs. Carter 
6. Ibid, p.154-5. 
7. Ibid, p. 68. 
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فروشنده مطابق شرط به خود مبیع دست یابد. اما سئوال این اسـت کـه محـدودة ایـن     

  دستیابی تا کجاست.

  . حق فروشنده نسبت به خود مبیع1-2

شـود کـه    کیت در شکل مستقیم آن، نسبت به کالاهایی اعمال مـی شرط حفظ مال

پس از تسلیم به خریدار به عنوان کالاهایی با همـان ماهیـت نخسـتین قابـل شناسـایی      

باقی بمانند. این نوع از شرط حفظ مالکیت در قانون بیع کالاهاي انگلـیس تأییـد شـده    

د بود و انعقاد چنین قـراردادي  انتقال مالکیت کالاها معلق بر پرداخت ثمن خواه 1.است

هیچ تضادي با قانون انگلیس ندارد. از سوي دیگر چنین شرطی، طرفین را از این جهـت  

کند، هرچند قصد واقعی  که به عنوان رهن نیاز به ثبت داشته باشد با مشکل مواجه نمی

کـه  یک توافق قراردادي عادي اسـت   آنها همین رهن بوده است، زیرا از نظر حقوقی این

محال است ایـن  «ها این است که  انتقال مالکیت را به تأخیر انداخته است. تحلیل دادگاه

شرط وثیقه باشد زیرا خریدار هرگز مالکیتی نسبت به کالایی کـه بـر فـروش آن توافـق     

توانـد بـه دیگـري رهـن      شده به دست نیاورده است، و شخص جز در ملـک خـود نمـی   

انـد. قـدر متـیقن     ن مورد صورت را بر محتوا ترجیح دادهها در ای در واقع دادگاه 2»بدهد.

شـرط   ثمن به طور کامل پرداخـت شـده باشـد، امـا امـروزه      این شرط موردي است که

معـوق   همـۀ دیـون  یابد، به این ترتیب که پیش از انتقـال مالکیـت پرداخـت     توسعه می

راري کـه کـالاي   بنابراین، با این فرض تک ـ 3.ودش خریدار به فروشنده الزامی دانسته می

توانـد   فروخته شده تغییر هویت نداده، و هنوز در مالکیت خریـدار باشـد، فروشـنده مـی    

مالکیت را نسبت به همۀ کالاهایی که به خریدار فروخته حفظ کند تا زمـانی کـه همـۀ    

پس وقتی فروشنده به موجب چندین قـرارداد واجـد    4ثمن به طور کامل پرداخت شود.

دهد، مالکیت محمولـه  نخسـت    ي متعددي به خریدار انجام میها چنین شرطی، تسلیم

ها پس از آن که خریدار ثمن آن محموله را پرداخته منتقـل نشـود،    ممکن است تا مدت

  ي بعدي هنوز پرداخت نشده است.ها  زیرا ثمن محموله

لا مجـال    کـامن  شـود و رویـۀ قضـایی در کشـورهاي     پرسشی که اینجا مطرح مـی 

را نیافته، این است که اگر فروشنده بخواهـد براسـاس چنـین شـرطی      گویی به آن پاسخ

مبیعی را که ثمنش پرداخت شده مسترد کند، به این استدلال که ثمن معاملات بعـدي  

شده چـه   هنوز پرداخت نشده و بنابراین مالکیت انتقال نیافته است، تکلیف ثمن پرداخت

                                                             
1. Atiyah, op.cit, p. 399. 
2. Ibid, p. 401. 
3. All-money clause 
4. Ibid, pp. 397-8. 
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در صورت مسـترد داشـتن مبیـع،     هاند ک حقوقی استدلال کرده خواهد بود؟ نویسندگان

عقـد از بـین رفتـه و     زیـرا مبنـاي   1فروشنده باید ثمنی را که گرفته است بازپس دهـد، 

قرارداد با استرداد عملاً منفسخ شده است. البته در موردي که شـرط بـه وثیقـه تفسـیر     

الاصول قادر به وصول طلـبش خواهـد بـود بـدون آن کـه ملـزم بـه         شود، فروشنده علی

داخت ثمن اخذ شده باشد، از جمله در زمانی که خریدار مبیع را به اشخاص ثالـث  بازپر

  فروخته باشد.  

  . حق فروشنده نسبت به عواید فروش مجدد1-3

کند که حقش را پس از بـازفروش کـالا    گاه فروشنده شرطی به نفع خود درج می

فروش کـالا در   نیز تضمین کند. گفتیم که شرط حفظ مالکیت براي بازداشتن خریدار از

جریـان تجـارت و    شود زیـرا ایـن کـار موجـب انجمـاد      جریان حرفۀ معمولش وضع نمی

بیهوده شدن معاملۀ خریدار خواهد بود. اما شرط حفظ مالکیت ممکـن اسـت در جهـت    

انتقال حقوق تضمینی از خود کالاها به عواید فروش آنها عمل کند، مثلاً مقـرر دارد کـه   

فروش مجدد مبیع دریافت کرده متعلق به فروشنده خواهـد   همۀ وجوهی که خریدار از

اي واریز کند و به امانت براي فروشـنده   بود و خریدار باید آن را به حساب بانکی جداگانه

نگهداري کند. دعواي معروف رومالپا، شرطی از این نوع داشت: خریـدار مقـادیر زیـادي    

شده بود، ورشکسته شد و بـراي او  هاي آلومینیومی که علیه او شرط حفظ مالکیت  ورقه

زمـان ورشکسـتگی    هـا در  ش مجـدد ورقـه  مدیر تصفیه تعیین شد. مقداري از ثمن فرو

وصول شده و نزد خریدار بود؛ در مورد این مبلغ اختلافی نبود که بـه عنـوان عـوض آن    

رسـد. امـا دادگـاه حتـی در مـورد مبـالغ        چه به فروشندة نخست متعلق بوده، به او مـی 

هـا وصـول شـد،     اي که بعداً از بدهکاران خریدار بابت بیع مقادیر بیشتري از ورقـه  اضافه

د که به خواهان (فروشنده) تعلق دارد، به این استدلال که خوانده صرفاً به چنین رأي دا

ایـن   2ها را در دست داشته و آن را به نمایندگی از فروشـنده فروختـه اسـت.    امانت ورقه

تیجۀ آن تلویحاً این است کـه حتـی سـودي کـه خریـدار از      حکم محل تامل است زیرا ن

فرآوري و فروش مجدد مبیع به دست آورده اسـت، از آن فروشـنده باشـد. بسـیار بعیـد      

هـاي   خواهـد در فعالیـت   است که قصد واقعی طرفین چنین بوده باشـد. فروشـنده نمـی   

بـر تزلـزل   خواهـد تضـمینی در برا   عادي تجاري خریدارش دخالت کند، بلکه صـرفاً مـی  

وضعیت مالی خریدار داشته باشد تا بتواند از محـل آن طلـبش را وصـول کنـد. جـدا از      

زش افزودة ناشی از فعالیت صـنعتی خریـدار، عوایـد و فـروش مجـدد هـم نبایـد بـه         ار

                                                             
1. Ibid, pp. 419-20. 

انگلستان  رسی تطبیقی در حقوقشرط حفظ مالکیت در قراردادهاي بیع (بر«علومی یزدي، حمیدرضا،  .2

  .12، ص. 1383، 11پژوهش حقوق و سیاست، شماره   مجله» و ایران)
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تـوان   فروشندة نخست تعلق گیرد. اگر این عواید از کل حق فروشنده بیشتر باشد، نمـی 

ده که مازاد به فروشنده تعلق گیرد. حتـی از همـین جـا    پذیرفت که قصد طرفین این بو

که قصد واقعی طرفین رهن یا وثیقه بوده زیرا فروشـنده مسـتحق   توان نتیجه گرفت  می

چیزي بیشتر از عواید بیع تا جایی که براي جبران حقوقش ضروري اسـت، نیسـت. امـا    

بـه عنـوان رهـن    اي را بپـذیریم، توافـق کـه     مشکل در این جاست که اگر چنین نتیجـه 

  شناسایی شده است نیاز به ثبت خواهد داشت.

  شده . حق فروشنده نسبت به کالاي فرآوري1-4

 کالاهاي جز خود مبیعشرط حفظ مالکیت در بسیاري موارد امکان ادعا نسبت به 

دهد، و آن کالاهـایی اسـت کـه بـا اسـتفاده از       (با همان ماهیت اولیه) را به فروشنده می

ه است، مثلاً اگر مبیع نخ بوده باشد که خریدار آن را به پارچـه تبـدیل   مبیع ساخته شد

تواند مالکیت بر نخ را تا زمانی که ثمن به فروشـنده پرداخـت    میکرده، شرط قراردادي 

اي که از نخ درست شده باشد را تـا زمـانی کـه     شود، و علاوه بر آن مالکیت بر هر پارچه

. مشکل چنین شرطی آن است کـه ممکـن اسـت    ثمن به او داده شود، برایش حفظ کند

از به ثبـت دارد تلقـی کـرد. بـه     نیها که  شرکت بتوان آن را رهن یا وثیقۀ موضوع قانون

توان موردي را فرض کرد که دو یـا چنـد فروشـنده کالاهـاي متفـاوتی را بـه        علاوه می

ي موجب شرط حفظ مالکیت مشابه یا متفاوت به یـک خریـدار فروختـه باشـند، و کـالا     

سازد مصرف شـود (البتـه    ها نهایتاً در محصول جدیدي که خریدار می همۀ این فروشنده

کرد که موردي که کالاها با هم مخلوط شده ولی از هم قابل تشخیص و مجزا  توجهباید 

هـاي   شود)، هرچند چنین مواردي تا به امـروز در دادگـاه   نیستند مشمول این بحث نمی

  انگلیس مطرح نشده است.

مبیع رزین بود که خریدار با اطـلاع فروشـنده بـراي تولیـد نئوپـان       1یک دعوادر 

خریده بود. شرط حفظ مالکیت شرطی از نوع ساده بود که مقرر کرده بود مالکیت رزین 

تا زمانی که ثمن به طور کامل پرداخت شود از آن فروشنده بـاقی خواهـد مانـد. چـون     

ت و از سـوي دیگـر بـه موجـب شـرط      رزین دیگر به عنوان مـال مسـتقل وجـود نداش ـ   

وثیقـه هـم مطـرح نبـود چـون        به نئوپان حاصله نداشت، و مسألهفروشنده حقی نسبت 

اصلاً مالی که بتوان نسبت به آن ادعاي وثیقه کرد باقی نمانده بود، بنابراین فروشندگان 

در جایی هم که شـرط حفـظ مالکیـت     2فاقد هر حق قابل مطالبه تشخیص داده شدند.

شـده یـا دربردارنـدة مـواد اولیـه در       د این اعلام اضافی است که هـر کـالاي سـاخته   واج

رسد در مواردي که کالاها با اطـلاع فروشـنده    مالکیت فروشنده خواهد ماند، به نظر نمی

                                                             
1. Borden Co.v. Scottish Timber Products Co 
2. Parris, op. cit, p. 376. 
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یابد، این شرط کمکی به فروشنده بکند. در دعواي دیگري، فروشـندگان   تغییر جدي می

شرکت فروخته بودند. شرط چنین مقرر کـرده بـود    دستی، چرم به یک براي تولید کیف

  که:

ــد     ــد مانـ ــاقی خواهـ ــندگان بـ ــت فروشـ ــده در مالکیـ ــرم کارنشـ ــف) چـ    .الـ

 شده از چرم از آن فروشندگان خواهد بود.  ب) مالکیت کالاهاي ساخته

هاي به دست آمده از چرم نیز به وسـیلۀ فروشـندگان قابـل     ج) عواید فروش کیف

 تعقیب است.

رغم الفاظ صریح قرارداد، حق مالکیـت بـه محـض تبـدیل      داد که علیدادگاه رأي 

فت و با حق رهن جایگزین خواهد شد. پس از آن این حـق  چرم به کیف از بین خواهد ر

بـه همـین دلایـل بـه نظـر       1ها بوده و بدون ثبت باطل است. مشمول قانون ثبت شرکت

سازي قطعات بـه نفـع    گزینرسد کاربرد شرط حفظ مالکیت در قرارداد تعمیر و جای نمی

یم رهن تلقی خواهـد شـد و نیازمنـد    تعمیرکار به هدفش برسد، چون بنابر آن چه گفت

  ثبت است.  

  . مواردي که ثبت ضروري است1-5

چنان که دیدیم قصد اصلی از شرط حفظ مالکیت، حمایـت از فروشـنده در برابـر    

ا رهن یا وثیقـه نـدارد،   ورشکستگی خریدار است. از جهت عملی این شرط هیچ تفاوتی ب

ز چنـین رهنـی   منـد شـدن ا   ولی سیاست حقوقی اختیار دادن به فروشنده را براي بهـره 

دهد، زیرا اثر اصلی آن اولویت دادن به فروشـنده نسـبت بـه دیگـر      قابل انتقاد نشان می

دهـد   طلبکاران خریدار در صورت ورشکستگی اوست و قانون به یک طلبکار اجـازه نمـی  

داشته باشد، مگر آن که رهن مقدم با شکلی از ثبـت انتشـار     ه مزیت تقدمیکه این گون

  یابد.

هـا، زیـرا    شرط حفظ مالکیت، اقدامی است براي فرار از الزام ثبت در قانون شرکت

هدف تجاري آن تقدم دادن به فروشنده در صورت ورشکستگی خریدار اسـت. بـه طـور    

لکیت را هم شامل شود، چنـان کـه در   بایست شرط حفظ ما منطقی نظام ثبت وثیقه می

امـا در انگلـیس،    2) عمل شده است.9تجارت (مادة ایالات متحده در قانون متحدالشکل 

هاي عقد آزادند کـه   اند که طرف ها برآن این وضعیت تا به امروز ایجاد نشده است. دادگاه

از الزامـات یـک   شروط عقد را آن گونه که بخواهند برگزینند، و اگر بدین وسیله بتوانند 

 3بـود.  قانون عمل کنند، قابل سرزنش نخواهنـد قانون امري بگریزند بدون آن که خلاف 

                                                             
1. Ibid, p. 205. 
2. Margellos, op. cit, p. 173. 
3. Parris, op. cit, p. 360. 
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هاي انگلیس تحلیلی صوري از ایـن وضـعیت را بـر تحلیـل واقعـی       باید گفت که دادگاه

هاي قـراداد   اند و به دور از آنچه قصد طرفین و مبناي عقد بوده است، به واژه ترجیح داده

  اند. ادهاثر کامل د

شـود   در انگلیس شرط حفظ مالکیت، جز در جایی که به کالاي اولیه مربـوط مـی  

که ماهیت خود را حفظ کرده و در مالکیت خریدار مانده، در مقابل این ایراد کـه وثیقـۀ   

پذیر است؛ مگر آن که شرط با دقت تنظیم شـده باشـد و تأکیـد     نشده است، آسیب ثبت

عی بلکه مستودع است و تأکید کند که مستودع تنها حـق  کند که خریدار نه خریدار واق

دارد از کالاها براي تولید کالاهایی دیگر به عنوان امین و به نمایندگی از سوي فروشنده 

در حساب  trustکالاهایی باید به صورت اقدام کند، و مقرر دارد که عواید فروش چنین 

ه قصـد طـرفین آن بـوده کـه     بانکی مخصوص نگهداري شود، و بالاخره تصریح شـود ک ـ 

التفـاوت عوایـد فـروش و ثمـن      اي نسبت به مابـه  مانده مستودع هیچ حق باقی –خریدار 

ندارد و بنابراین اگر فروشندة نخست کالا را دوباره بفروشد، هیچ مسئولیتی براي حساب 

 1مستودع بابت مازاد از ثمن بیع نخسـت نخواهـد داشـت.   ـ   پس دادن نسبت به خریدار

هاي چنین شـرطی را درك کنـد، بـه     اینجاست که بعید است خریدار اگر دلالتمشکل 

اي موافقت کند، و شرطی کـه بـه ایـن شـکل انشـاء       طرفه طور ارادي با چنین شرط یک

قصد طرفین براي پایبند بودن بـه مـدلول   شود، تردیدهاي زیادي نسبت به جدي بودن 

  آن برخواهد انگیخت.

  قوقی فرانسهح . و جوه اختلاف در نظام 2

ترین سوابق را در این زمینـه دارد،   ترین رویه و طولانی لا، که گسترده حقوق کامن

درخصوص آثار شرط حفظ مالکیت مبناي مقایسه قرار گرفت.  در اینجـا نظـام حقـوقی    

کنیم. از جمله تشریفات ویژة ایـن   لا بررسی می ها با نظام کامن جهت تفاوتفرانسه را از 

کـه دربـارة ایـن      هـایی  مکتوب بودن آن است. از پرونده انسه ضرورتشرط در حقوق فر

  هاي فرانسه طرح شده، این نکات قابل استنتاج است: قاعده در دادگاه

تواند شرط نوشته بـودن را تـأمین کنـد، ماننـد      هرگونه سند تجاري مکتوب میـ  

    2ي عادي، فاکتور فروش و ... . نامه برات، بیع

گیـري   رافـی از قواعـد عمـومی اسـت، در اثبـات آن سـخت      چون این شرط انحـ  

شود زیرا عقیده برآن است که باید به شکل مضیق تفسیر شود. پس باید ثابـت شـود    می

. به همین دلیل اگـر  ست که وجود شرط را به رسمیت بشناسدکه خریدار در موقعیتی ا

شده باشـد،  شرط با حروف کوچک، در پشت سند و در میانۀ تعدادي شرط عمومی درج 

                                                             
1. Atiyah, op. cit, p. 422. 
2. Perochon, op. cit, p. 93. 
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این ضرورت تأمین نشده است. لازم است که یا روي سند به شرط اشاره شده باشد و یـا  

جا درج شده باشد، به علاوه باید به نحوي نوشته یا چـاپ شـده باشـد کـه از      اصلاً همان

ي شروط متمایز باشد. البته این موضع حمـایتی در مـوردي کـه خریـدار سـازمانی       بقیه

تواننـد شـروط را مطالعـه کننـد، اعمـال       که می ان حقوقی استبزرگ و داراي متخصص

  شود. نمی

روشنی  شود که شرط به موافقت تلویحی خریدار با شرط در صورتی پذیرفته میـ  

   1، توصیف شده باشد.استاي از سند که به خریدار تسلیم شده  در نسخه

شـود.   ه مـی در صورت هرگونه تردید نسبت به قصد خریدار، شرط نادیده گرفت ــ  

شـود و هـیچ    ً اگر شرایط عمومی بیع ناظر به مالکیتی باشد که با تسلیم منتقل مـی مثلا

مدرکی دال بر این که خریدار انحراف از این شـکل عمـومی را پذیرفتـه وجـود نداشـته      

شـود، در حقـوق    براین نکات، که به قید مکتـوب بـودن شـرط مربـوط مـی      علاوه 2باشد.

دارد، نهایتـاً تـا    اي که شرط را اعلام می ، نوشته1985ژانویه  25فرانسه به موجب قانون 

زمان تسلیم کالا باید مورد توافق خریدار قرار گرفته باشد. مثلاً اگر فـاکتور فـروش کـه    

گرفتن کالا از انبـار فروشـنده آمـده اسـت،      شامل شرط است در زمانی که خریدار براي

از ایـن   3ت این زمینـه بـا فروشـنده اسـت.    نوشته شود، شرط برآورده شده است. بار اثبا

تر از حقوق انگلیس است زیرا در آنجـا   لحاظ شرط حفظ مالکیت در حقوق فرانسه، سهل

  ي انعقاد آن مورد توافق قرار گرفته باشد. شرط باید در خود قرارداد و در لحظه

آراي فراوانـی صـادر شـده     4خود  درخصوص شرط باقی بودن مبیع بر ماهیت اولیه

ت که جمع آنها با هم چندان ساده نیست: از جمله، تجهیزاتی که در سـاختمان یـک   اس

بنا یا وسیلۀ حمل و نقل به کار رفته و بدون خسارت قابل پیاده کردن است یـا کـالایی   

که عملیاتی بر روي آن انجام شده که ماهیت آن را تغییر نداده، مانند چـوبی کـه بـراي    

شـوند، البتـه در    قی بر ماهیت اولیه درنظـر گرفتـه مـی   نجاري پرورده شده است هنوز با

مثال اخیر فروشنده باید براي پولی که خریدار برروي کالا صرف کرده است به او عـوض  

   5بدهد.

در حقوق فرانسه برخلاف حقوق انگلیس که در آن حفظ مالکیت نسبت به مبیـع  

 6آیین رسـیدگی جمعـی  آمیخته با دیگر کالاها موضوعی است وابسته به تراضی طرفین، 

شده با شرط حفظ مالکیت است. در دعوایی به  حاکم بر شرایط استرداد کالاهاي فروخته

                                                             
1. Ibid, p. 89. 
2. Margellos, op. cit, p. 92. 
3. Perochon, op.cit, pp. 176-7. 
4. En nature 
5. Margellos, op.cit, pp. 201-2. 
6. Procedure Collective 
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یک شرکت آلمانی به موجب قراردادي که تحت حکومت قانون آلمان بـود و   1991سال 

اسـتري و   فیبرهـاي پـولی  ـ   نـدرج بـود کـه مالکیـت نسـبت بـه مبیـع       مشرطی در آن 

کرد، از شرکتی فرانسوي خرید کرد. شرط به  روشنده حفظ میف را برايـ   محصولات آن

موجب حقوق آلمان معتبر بود اما دیوان تمیز فرانسه از جهت قانون حاکم، اعتبار شـرط  

و اثر آن نسبت به اشخاص ثالث را (که تابع حقـوق قراردادهاسـت) از شـرایط اسـترداد     

رد. بـر موضـوع اسـترداد    کالاها (که تابع حقوق آیین دادرسی جمعی است) تفکیـک ک ـ 

کـرد کـه    حقوق آیین دادرسی جمعی فرانسه حاکم شناخته شد و این حقوق ایجاب می

تـر آن کـه بـا     براي قابل استرداد بودن، کالاها باید قابل تشخیص باشند و از همـه مهـم  

  1شان وجود داشته باشند، پس دعواي فروشنده رد شد. یت اولیهماه

دیگري هم در این خصوص   گیرانه سی ویژه و سختاز سوي دیگر قواعد آیین دادر

  در فرانسه وجود دارد:

ماهه از تاریخ حکم دادگـاه بـر آغـاز     ي سه حق استرداد مبیع باید در یک دورهـ   1

  3اعمال شود. این دوره قابل تعلیق، توقف یا تمدید نیست. 2آیین بازسازي قضایی

، بـا درخواسـت اسـترداد    4مـدیر اگر مدیر تصفیه، یا در مورد بازسازي قضـایی  ـ   2

ي مبیـع از سـوي فروشـنده     بر مطالبه فروشنده موافقت کنند، یک یادداشت ساده مبنی 

ماهه دعـواي حقـوقی را    کافی است. در غیر این صورت فروشنده باید در ظرف مهلت سه

در دادگاه صالح طرح کند. اگر نسبت به ماهیـت حقـوق بـایع اختلافـی جـدي نباشـد،       

  6استفاده کند. 5شده  ادرسی تسریعادگاه از آیین دممکن است د

ي قانونی غرما موظف است فهرستی از کالاهایی که در تصرف  مدیر یا نمایندهـ   3

خـود را اعمـال    حق استرداد خواهد کند. بایع نیز که میکننده است فراهم  شرکت نکول

مـنش بـه او پرداخـت    کند، باید قادر به تشخیص کالاهایی که ادعا دارد تسلیم کرده و ث

نشده باشد. الزام به تشخیص امري است مربوط بـه نظـم عمـومی و توافـق بـرخلاف آن      

    7مجاز نیست.

  گیري ثمن از سوي فروشنده نیز سه وضعیت قابل تمیز است:   درخصوص بازپس

اگر کالاها در زمان شروع آیین بازسازي قضایی بـه شـکل اولیـه خـود وجـود      ـ   1

  ثمن را طرح کند. تواند دعواي استرداد ندارند، فروشنده نمی

                                                             
1. Ibid, pp. 218-9. 
2. Redressement judiciaire 
3. Perochon, op. cit, p. 66. 
4. Administrateur 
5. En refere 
6. Ibid, p. 75. 
7. Margellos, op. cit, p.183. 
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انـد امـا    اگر کالاها در زمان شروع آیین دادرسی بازسازي جمعی وجود داشـته ـ   2

ماهه که فروشـنده حـق داشـته در خـلال آن اسـترداد مبیـع را        سه ي هقبل از پایان دور

ه بخواهد، خریدار آن را فروخته، در آن صورت مسئول پرداخت بهـاي کـالا بـه فروشـند    

است و مدیر باید این پرداخت را ضمانت کند، بنابراین بدهکار در جهت کار روي کالاهـا  

رسیدگی جمعی آزاد است، اما در آن صورت مسـئول پرداخـت قیمـت    پس از آغاز آیین 

  به فروشنده خواهد بود.

اگر خریدار پیش از آغاز آیین رسیدگی جمعی، مبیع را فروخته اما ثمن آن را ـ   3

تواند دعواي مستقیم علیه خریدار دوم طرح کنـد، بـه    کرده باشد، فروشنده میدریافت ن

در زمان دعوا کالاها به شکل طبیعی اولیۀ خود وجـود داشـته باشـند و     اولاًکه شرط آن 

از سوي خریدار دوم نه تنها به صورت نقد بلکه به وسایل دیگر مثل بـرات   پرداخت ثانیاً

اري طرفین یا ظهرنویسـی خریـدار دوم هـم صـورت     شده، وارد شدن به حساب ج تنزیل

  1نگرفته باشد.

  . آثار شرط در حقوق ایران3

ي شـرط حفـظ مالکیـت گفتـه شـد در       بسیاري از آن چه در حقوق بیگانه درباره

حقوق ما نیز قابل استفاده اسـت. آثـار شـرط در حقـوق ایـران را در دو بخـش بررسـی        

ن و دیگر آثار آن نسبت به اشخاص ثالـث  کنیم: یک بخش آثار شرط نسبت به طرفی می

که با توجه به غرض متعاملین از درج شرط (که ایجاد مزیت تقـدم نسـبت بـه دیگـران     

  اي برخوردار است. مورد این شرط دستۀ دوم هم از اهمیت ویژه براي فروشنده است) در

  . آثار شرط نسبت به طرفین عقد3-1

ع آن قرار گرفته است، مالکیت مبیـع  ترین اثر شرط که به طور مستقیم موضو مهم

است. علاوه براین قواعد و احکام عقد بیع، در بیعی که مشروط به شرط حفـظ مالکیـت   

شود. بالاخره وضعیت خاصی را باید بررسی کـرد کـه    اي مواجه می است با وضعیت ویژه

شود و خریدار پس از پرداخت برخـی اقسـاط ورشکسـته یـا      ثمن به اقساط پرداخت می

  شود. گیر مشکلات مالی میدر

  . مالکیت مبیع3-1-1

پذیرد، اما با توسل بـه   هرچند دیدگاه سنتی حقوق ما صحت چنین شرطی را نمی

توان تقـدم و تـأخر    هاي اعتباري، می و تأکید بر اوصاف علیت جدیدرویکردهاي فلسفی 

بـه هـم زدن   ، اما خطر در نتایجی است که این تقدم و تـأخر در  2در آثار عقد را پذیرفت

                                                             
1. Ibid, p. 197 

انتقال  در شرط تأخیربررسی وضعیت حقوقی «حسینی، سیدمحمد؛ علوي، سیدمحمدتقی؛ و مرتضی اسدلو،  .2

  .102- 104، صص. 1389 ، مجله فقه و حقوق اسلامی، شماره اول،»مبیع در فقه و حقوق ایران مالکیت
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عقد دارد و به ویژه در برخی شرایط خاص ضـرر شـدیدي را بـر خریـدار      هتوازن معاوض

یرفته و قصـد طـرفین بـه آن تعلـق     پذکند که فراتر از آن چیزي است که او  تحمیل می

  گرفته است.

اند، اما در عمـل   حقوق کشورهاي دیگر نیز هرچند شرط حفظ مالکیت را پذیرفته

ند که به جمع عوض و معوض در کیسۀ بایع بیانجامد. حق مالکیـت  ا مانع تفاسیري شده

کند  نمی مند آن و منافع حاصل از فروشش بهره ي فروشنده بر مبیع او را از ارزش افزوده

و محدود به ارزش طلب اوست، یعنی همان مختصاتی که براي حق عینی تبعی (وثیقه) 

ت وفادار ماند، اما به شرطی که نخواهیم توان به عنوان مالکی در حقوق ما نیز می 1قائلیم

ن حقوق اصـل بـایع بـوده    اقتضائات مالکیت را فراتر از اهداف اولیۀ شرط که صرفاً تضمی

ي طـرفین، بـر    توان آثار متفاوتی را بر مبناي اراده . به همین جهت میاست جاري کنیم

رط تعلیـق.  این شرط مترتب دانست: گاه ایجاد حق رهن بـه نفـع بـایع و گـاه آثـار ش ـ     

گـذار   ) در معاملات شرطی، قانون1351قانون ثبت (اصلاحی  34ي  همچنان که در ماده

کـرده   حکـم با تصرف در الفاظ و صورت قرارداد و نزدیک شدن به قصد واقعـی طـرفین   

ماند و مشتري به میـزان طلـب خـود حـق      است که مبیع در مالکیت فروشنده باقی می

توان تصدیق کرد که ماهیـت حـق عینـی     در اینجا نیز مییابد،  وثیقه نسبت به مبیع می

اي براي بایع نیست. در مطالعۀ حاوي این شرط، مبیـع در مالکیـت    چیزي بیش از وثیقه

قرار خواهد گرفت و درصورت عجز مشتري از پرداخت ثمن،  طلبکار قراردادي یعنی بایع

ن و منتفع شـدن از  فروشنده مالک بدون قید مبیع خواهد شد و امکان جمع بین عوضی

ترقی قیمت مبیع را به دست خواهد آورد، مگر آن که بپذیریم مالکیت مبیع بـه معنـاي   

حقیقی به مشتري منتقل شده ولی مبیع وثیقۀ طلب بایع قـرار گرفتـه اسـت تـا بتوانـد      

نشده را از محل فروش مبیع وصول کند. این تفسیر با قصد مشترك نیـز   اقساط پرداخت

  زگار است. به طور کامل سا

با پذیرش تضمینی بودن شرط حفظ مالکیت، مشتري با انعقاد بیـع مالـک مبیـع    

ل کنـد، بـه ایـن ترتیـب انتقـا      شود و بایع حق رهن نسبت به مبیع پیدا می محسوب می

  مبیع (عین مرهون) تابع قواعد مربوط به رهن خواهد بود.

است، یعنـی اقـدام    بر ظاهر البته نظریۀ تضمینی بودن شرط حفظ مالکیت مبتنی 

  نفع طرفین در درج شرط حفظ مالکیت، ظهور در ایجاد تضمین به نفع بایع دارد، اما ذي

بر شرط حفظ مالکیت بار  تعلیقیتواند خلاف این ظاهر را به اثبات رساند: آثار شرط  می

                                                             
هاي دین، چاپ پنجم، تهران، شرکت  عقود معین، جلد چهارم، عقود اذنی، وثیقه  کاتوزیان، ناصر، دوره .1

  .321، ص. 1385سهامی انتشار، 
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شود. دیوان  شود و تا پیش از تحقق شرط بایع مالک ثمن و مشتري مالک مثمن نمی می

فرانسه در برخی از آرا نتیجۀ درج شرط حفظ مالکیت را معلق شدن عقد مشروط کشور 

مورد انتقاد قـرار داده و  دانان فرانسوي این تحلیل را  دانسته است. اگرچه برخی از حقوق

  اند. اعتقاد به ناسازگاري آن با قصد مشترك طرفین یافته

شرط یاد شده باور دارند،  دانان فرانسوي که به اثر تعلیقی براي آن دسته از حقوق 

جهت توجیه حقوقی تصرفات مشتري در مبیع پیش از تحقق شرط، قائـل بـه مالکیـت    

تحقق شرط و انتقال مالکیـت  اند، به این معنا که پس از  قهقرایی مشتري در مبیع گشته

گردد که او از حین وقوع عقد و در زمان تصرف مبیع مالـک مبیـع    به مشتري کشف می

قانون  364رسد که با ملاك گرفتن از مادة  در حالی که در ایران به نظر می ،1بوده است

  مدنی پذیرش اثر قهقرایی شرط تعلیقی دشوار خواهد بود.

تأثیر این امر به ویژه در موردي محسوس است که مبیع پـیش از پرداخـت ثمـن     

  در دست مشتري تلف شود. در آن صورت تلف از دارایی چه کسی خواهد بود؟

  . ضمان معاوضی3-1-2

انتقال ضمان معاوضی یکی از آثار مهم بیع است. به موجب این اثر پـس از انعقـاد   

بیع به نحو صحت و قبض مبیع توسط مشتري، دیگر بایع نسبت به تلف یا نقـص مبیـع   

مسئولیتی نداشته و از آن پس تلف یا نقص مبیع برعهدة مشتري کـه مالـک مبیـع نیـز     

انتقال ضمان معاوضی بـه    ر در شرط حفظ مالکیت قائل به عدمهست، خواهد بود. اما اگ

مغـایر ارادة طـرفین    انتقال مالکیت به او شویم، غالباً ایـن تفسـیر   مشتري به جهت عدم 

مالکیت براي مدتی به مشتري منتقل نشود، اما دیگر آثـار بیـع    اند است که تنها خواسته

  به قوت خود باقی باشد.

کند جهت فرار از خطـرات ناشـی از عـدم انتقـال      جبور میاین تفسیر طرفین را م 

ضمان معاوضی به مشتري، مبیع را به هزینۀ مشتري بیمه کنند، چنین اقـدامی هرچـه   

  2آورد. شرط حفظ مالکیت را به صورت اجاره به شرط تملیک درمی بیشتر

  . ضمان درك3-1-3

ائـل بـه اثـر    درخصوص این قاعده چه قائل به اثر تضمینی شـرط باشـیم و چـه ق   

  تعلیقی آن، فروشنده ضمان درك مبیع را به نحوي مشابه برعهده دارد. 

چنـان   ق.م ضمان درك مبیع را از آثار بیع صحیح شمرده است، اما هـم  362مادة 

کنـد کـه    درك مبیع در صورتی مـورد پیـدا مـی    1د،ان که نویسندگان حقوقی بحث کرده

                                                             

1. Perochon, op. cit, p. 84. 
2. Atiyah, op. cit, pp. 420-421. 
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لم است که بیع فضـولی اسـت و تنهـا در    للغیر درآید و در این صورت مس مبیع مستحق

کند. اگر حق  تنفیذ یعنی بطلان عقد است که تدارك مبیع ضرورت پیدا می صورت عدم 

شود، فروشنده مثل هر بیع دیگر ضـامن درك  رهن به نفع بایع نسبت به مبیع پذیرفته 

ت. للغیر درآمدن آن ملزم به استرداد ثمن به مشتري اس مبیع است و در صورت مستحق

توانـد   للغیر بود، فروشنده نمی در این موارد اگر مبیع که در رهن فروشنده است مستحق

ر این فرض اصـل طلـب بـایع منتفـی     مشتري را الزام به معرفی رهینۀ جدید کند زیرا د

  ماند.   شده و دینی براي ضمانت باقی نمی

ت بـه  مالکیـت بـایع نسـب     در فرضی هم که شرط اثر تعلیقی دارد، با کشـف عـدم  

توانـد فروشـنده را الـزام بـه اسـترداد       مبیع، مشتري الزامی به پرداخت ثمن ندارد و مـی 

تـرین اثـر بیـع در رابطـۀ طـرفین       مبالغ پرداختی کند. گذشته از موارد یاد شـده، سـاده  

  مربوط به موردي است که خریدار به تعهدش عمل نکند.  

  . عدم پرداخت اقساط ثمن3-1-4

ا بایــد از هــم تفکیــک کــرد، عــدم پرداخــت بــه دلیــل در ایــن مــورد دو فــرض ر

ورشکستگی خریدار و عدم پرداخت بدون ورشکستگی. در موردي که خریدار ورشکسـته  

شـود: در صـورتی کـه مشـتري اقسـاط       مکرر قانون ثبت اعمال می 34و  34نباشد مواد 

ــۀ ثمــن را در مواعــد مقــرر نپــردازد، فروشــنده مــی   توانــد وصــول طلــب را از دفترخان

کنندة سند درخواست کند. دفترخانـه بنـا بـه تقاضـاي فروشـنده اجرائیـه صـادر         تنظیم

کند. بدهکار هشت مـاه بـراي پرداخـت بـدهی مهلـت       کند و به ادارة ثبت ارسال می می

خواهد داشت. درخصوص مال منقول، با صدور اجرائیه به درخواست بایع، در صورتی که 

ت بـدهی خـود نکنـد، مـال بـه حـراج گذاشـته        ر ماه اقدام به پرداخ ـخریدار ظرف چها

شود. اما در صورتی که عدم پرداخت اقساط ثمن ناشی از ورشکستگی باشد، مطـابق   می

نظریۀ تضمینی بودن شرط، بایع نسبت به مبیع حق رهـن خواهـد داشـت و نسـبت بـه      

گـان حقـوقی ایـران    برخودار خواهد بود. برخی از نویسند سایر طلبکاران از حق رجحان

تـوان پـذیرفت زیـرا ایـن      تقدند پس از ورشکستگی هیچ حق رجحانی براي بایع نمیمع

علاوه چون شرط حفـظ مالکیـت،    مخالف اصل تساوي طلبکاران تاجر ورشکسته است. به

سـت و پـس از   نه به صراحت از موارد رجحان است و نه جـزء دعـاوي اسـترداد، نافـذ نی    

توانـد جـاي دیگـري     ردیف غرما نمـی له جز در  مشروط صدور حکم ورشکستگی، طلبکار

                                                                                                                                   
عقـود تملیکـی، چـاپ هشـتم، تهـران،       ت معـوض، عقود معین، جلد اول، معاملا  کاتوزیان، ناصر، دوره .1

، شـروط ضـمن عقـد، چـاپ     6؛ شهیدي، مهدي، حقـوق مـدنی   159، ص. 1381شرکت سهامی انتشار، 

  .127، ص. 1387چهارم، تهران، مجد، 
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اثر شدن شـرط حفـظ مالکیـت بـه طـور       این نظر عملاً موجب بی 1براي خود قائل شود.

بـر صـحت شـرط پـیش از ورشکسـتگی و        گردد، و از سوي دیگر دلیلی مبنـی  کامل می

تـوان بـراي    بطلان آن پس از صدور حکـم وجـود نـدارد. بـه عبـارت دیگـر چگونـه مـی        

کم امتیازي به اندازة  ط حفظ مالکیت به نفع او درج شده است، دستاي که شر فروشنده

  یک مرتهن ساده درنظر نگرفت؟

چه طلب مرا در سر  در فقه اجماع شده که اگر مرتهن بر راهن شرط کند که چنان

گردد، شرط باطل و مبطل عقـد   وعده ندادي، رهینه تبدیل به مبیع شده و از آن من می

علیق بیع است و ثانیاً بیع متوقـف برسـبب خـاص آن (صـیغه)     ست، چون اولاً موجب تا

برخی از فقهاي عامه در این مـورد اعتقـاد    2شود. است و به صرف درج شرط محقق نمی

کنند که وقتی راهـن بـه رهـن بـه قیـد       به فساد بیع و صحت رهن دارند و استدلال می

 3ضـایت خواهـد داد،  هن بدون این شرط هم رشرط بیع رضایت دارد، به طریق اولی به ر

اما به نظر صاحب جواهر این قول باطل است زیـرا مجـرد وجـود رضـا در حـالی کـه در       

شرایط صحت عقد خلل هست، بـراي نفـوذ آن کـافی نیسـت. شـرط یادشـده شـباهت        

بسیاري با شرط حفظ مالکیت دارد زیرا در هر دو مورد مالکیت بایع بر مبیـع درصـورت   

از سوي دیگر همان دلیلی که در فقه بطـلان رهـن    عدم پرداخت طلب شرط شده است.

توانـد   کنـد، مـی   و شرط را در صورت اشتراط تملیک مبیـع توسـط مـرتهن توجیـه مـی     

پراخت ثمن را توجیه کنـد. بـه هـر      اعتباري اشتراط تعلق مبیع بر بایع در فرض عدم بی

اننـد حقـوق   گري هم برخورد کنـد، م تواند با موانع دي حال توقیف مبیع توسط بایع می

اي  طلبکاران بایع و مشتري. قابلیت استناد به آثار عقد در مقابل اشخاص ثالث تأثیر ویژه

  در شرط حفظ مالکیت دارد که موضوع بند دوم این گفتار است.

  . آثار شرط نسبت به اشخاص ثالث3-2

د ویـژه در مـور   . این بهباشند آثار قراردادها در مقابل اشخاص ثالث قابل استناد می

قرارداد موجد حق عینی حائز اهمیت است، زیرا حق عینی حاصـل از قـرارداد در مقابـل    

همگان معتبر است. وضعیت پیچیدة آثار شرط حفظ مالکیت بر حقـوق طـرفین، رابطـۀ    

کند. ارتباط اشخاص ثالث با قرارداد بیع ممکن است بـه   می  آنها با دیگران را نیز پیچیده

باشد یا طلبکار مشتري. این دو موضوع و آثار شـرط برآنهـا را   گیرندة مبیع  عنوان انتقال

  در دو بخش بررسی خواهیم کرد.

                                                             
، 1383امور ورشکسته، چاپ هفتم، تهران، سمت،   اسکینی، ربیعا، حقوق تجارت، ورشکستگی و تصفیه .1

  .179ص. 

  .226هـ.. ق، ص.  1374الاسلامیه،  ، تهران، دارالکتب25یخ محمدحسن، جواهرالکلام، جلد نجفی، ش .2

  .228همان، ص.  .3
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  . توقیف مبیع توسط طلبکاران3-2-1

ترین اهداف بایع براي درج شرط یادشده، احتراز از عـوارض ورشکسـتگی و    از مهم

شـرط  مشـتري پـیش از تحقـق     بـه اعسار خریدار است. اگر قائل به عدم انتقال مالکیت 

باشیم، درصورت ورشکستگی وي طلبکاران حقی در توقیف مبیع نخواهند داشـت و بـه   

دلیل طلب بایع که شاید تمامی مبیع را مستغرق کند، از توقیف مبیـع و وصـول طلـب    

در زمـان انعقـاد بیـع،    مانند. اما با پذیرش نظریۀ تضمینی بودن شـرط،   خود محروم می

ایع نسـبت بـه طلـب خـود در مبیـع حـق وثیقـه        شود و ب منتقل می مالکیت به مشتري

  خواهد یافت و به میزان طلب بایع، مبیع در رهن او قرار خواهد گرفت.

پس با قبول نظریۀ تضمینی بودن شرط، در عین حال کـه طلـب فروشـنده بابـت     

شود، بـایع صـاحب مـالی بـیش از طلـب خـود        اقساط ثمن در بیع اعتباري تضمین می

مانـدة مبلـغ فـروش مبیـع، بابـت       توانند از بـاقی  ان احتمالی میو دیگر طلبکار شود نمی

د شوند. اما در صورتی که انتقال مبیع به اشـخاص  من استیفاي بخشی از طلب خود بهره

تر خواهد بود، به خصوص کـه موضـوع    ثالث به طور ارادي صورت گیرد وضعیت پیچیده

  ست.ما موضوعی اختلافی ا فروش مال مرهون توسط راهن در حقوق

  . انتقال مبیع به اشخاص ثالث3-2-2

به اشـخاص ثالـث در دو   هاي تطبیقی ملاحظه شد، انتقال مبیع  چه در بحث چنان

فرض قابل بحث است، یکی فروش مبیع توسط بایع به اتکاي تداوم یـافتن مـالکیتش و   

مانـدة   دیگري فروش آن توسط مشتري به این استدلال که فروشنده تنها نسبت به باقی

ساط مبیع از او طلبکار است. اگر نظریۀ تضمینی بـودن شـرط پذیرفتـه شـود، انتقـال      اق

مبیع توسط بایع فضولی و غیرنافذ است زیرا او چیزي بـیش از حـق وثیقـه نداشـته تـا      

بتواند آن را به دیگري انتقال دهد. نتیجۀ مهم پذیرش نظریۀ تضمینی بودن شرط حفظ 

آید. مطابق ایـن نظریـه، مبیـع بـه      یدار پدید میانتقال مبیع توسط خر مالکیت در فرض

دید که انتقـال عـین مرهونـه توسـط      گیرد و باید ایع در رهن وي قرار میمیزان طلب ب

راهن در حقوق ما چه حکمی دارد. نظر مشهور فقهاي امامیه آن است که تصرفات ناقلۀ 

اند  ین تعدیل کردهراهن نافذ نیست، اما چند تن از اساتید حقوق مدنی این نظریه را چن

که اگر راهن با حفظ حقوق مرتهن، رهینـه را انتقـال دهـد عقـد نافـذ اسـت، چـرا کـه         

برخی دیگـر از اسـاتید    1نخواهد داشت. 793تعارضی با حقوق مرتهن و مغایرتی با مادة 

                                                             

، صـص.  1384امامی، سید حسن، حقوق مدنی، جلد دوم، چاپ هجدهم، تهران، کتابفروشی اسلامیه،  .1

ها، چـاپ  قراردادي مقدماتی حقوق مدنی، جلد دوم، قواعد عمومی  ؛ صفایی، سیدحسین، دوره370-368

  .450-451، صص. 1383دوم، تهران، میزان، 
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از این فراتر رفته و معتقدند که حتی اگر راهن حقوق مرتهن را در عقـد درنظـر نگرفتـه    

توانسته چیـزي   شود، زیرا راهن اصلاً نمی اي وارد نمی صحت قرارداد او لطمه باشد نیز به

بیش از آنچه داشته به دیگري انتقال دهد، پس در هیچ حالتی راهن قادر به اعدام حـق  

تواند جهت وصول طلب خود بـه مبیـع رجـوع     مرتهن نیست و مرتهن در زمان مقرر می

که قبول این نظریه درخصوص امـوال منقـول   البته صاحب این نظر پذیرفته است  1کند.

رغم یکی بودن مبناي نظري استدلال، در عمل دسترسـی بـه ایـن     دشوار است، زیرا علی

اموال جهت استیفاي طلب شاید غیرممکن باشد، و بنابراین بـا عنایـت بـه مفـاد قـانون      

سـابق قـانون مـدنی     218اجراي احکـام درخصـوص انتقـال مـال توقیـف شـده، مـادة        

قانون امور حسبی که تصرفات ورثـه   229وص معامله به قصد فرار از دین و مادة درخص

چنین قـول مشـهور فقهـاي     داند، و هم در ترکه را بدون اجازة طلبکاران مورث جایز نمی

امامیه، باید پذیرفت که راهن بدون اذن مرتهن حق انتقال مال مورد رهن را به دیگـري  

   2ندارد.

ت آن که اگر فروشنده به فروش مبیع توسـط خریـدار   سؤال دیگري که مطرح اس

نظر کردن از حق رهن و منتفی شدن حـق اسـت یـا خیـر؟      رضایت داد، به معناي صرف

پاسخ آن است که بین انتقال مال و وجود حق رهن منافاتی نیست تا انتخـاب یکـی بـه    

بـودن حـق   تواند به استناد عینـی   میمعناي نفی دیگري باشد. پس در این مورد مرتهن 

باید جانشین گیرنده را ن رهن از حق تعقیب رهینه استفاده کند. اما در این صورت انتقال

راهن مشتري است که در مقابل فروشنده بدهکار اسـت و   راهن پنداشت. یعنی همچنان

 صـادر بایع براي وصول طلب بایـد بـه طرفیـت او اقامـۀ دعـوي کنـد، اجراییـه علیـه او         

 34پرداخت بدهی، مال مورد رهن با رعایت تشـریفات مـادة    گردد و در صورت عدم می

  رسد. قانون ثبت به فروش می

اعتبـاري انتقـال    براینکه انتقال عین مرهون بدون اجازة راهـن موجـب بـی     عقیده

نیست با مشکلاتی مواجه است، مثلاً در صورت اجازة انتقال توسط مـرتهن، ایـن اجـازه    

نظر کرده است زیرا درغیراین صورت اجـازة او   د صرفظهور در این دارد که او از حق خو

ین مرهون با حفظ حقوق او بـه اشـخاص ثالـث    بود؛ بدون اجازة او نیز ع اقدامی عبث می

گشت، پس پذیرش نفوذ انتقال عین مرهون بدون اجـازة مـرتهن بـا ایـرادات      منتقل می

اخـتلاف نظـر    اثر تنفیذ بیـع توسـط مـرتهن    قانونی مواجه است. در فقه نیز درخصوص

                                                             

هاي دین، چاپ پنجم، تهران، شرکت  عقود معین، جلد چهارم، عقود اذنی، وثیقه  کاتوزیان، ناصر، دوره .1

  .375، ص. 1385سهامی انتشار، 

  .376همان، ص.  .2
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شود، چـون عـین    معتقدند با تنفیذ بیع حق مرتهن ساقط می 1وجود دارد، برخی از فقها

مرهون با این وصف که ملک راهن است موضوع عقد قرار گرفته و با انتفاي وصف، حکم 

گردد. به عبارت دیگر مالکیت راهن وصفی اسـت کـه حکـم دایرمـدار آن      نیز منتفی می

اند. مـثلاً   آید، اما مشهور فقها خلاف این را پذیرفته حکم لازم می است و از عدم آن عدم 

رهن دادن مال موضوع عاریه توسط مستعیر با اذن معیـر پذیرفتـه شـده، امـا در مـورد      

نظر وجود دارد. یعنی در صـورتی کـه     ضمان مستعیر در این وضعیت میان فقها اختلاف

اد وکالتی که از مستعیر اخـذ کـرده یـا    مستعیر طلب مرتهن را نپردازد و مرتهن به استن

المثل عین مرهون پرداختـه   اذن حاکم، عین مرهون را بفروشد، برخی معتقدند باید ثمن

دانند، نظـر سـوم وجـوب     شود و برخی مستعیر را نسبت به مبلغ مورد معامله ضامن می

    2پرداخت قیمت بالاتر از این دو قیمت است.

                                                             
یخ موسی خوانساري)، قم، ریر شنایینی، میرزاحسین، منیه الطالب فی حاشیه المکاسب، جلد دوم (تح .1

  .485ق، ص.  هـ. 1376

  .231نجفی، همان، ص.  .2



 

 

26  

ت 
ظ مالکی

ط حف
شر

ی بر آثار 
حلیل

ت
  

  نتیجه

اي که حـق فروشـنده    مالکیت به عنوان شرطی وثیقه چنان که دیدیم شرط حفظ

نمایـد، در بسـیاري از    برثمن را تا زمانی کـه خریـدار آن را تسـلیم کنـد، تضـمین مـی      

ها در جهت احترام به آزادي  گذاران این نظام هاي حقوقی پذیرفته شده است. قانون نظام

در حـالی  ـ   انـد  ع کـرده براي حفظ حقوق خود ابدا تجارقراردادي این وسیلۀ نوین را که 

ثیقـه  هاي حقوقی به طور سنتی واجد نهادهـاي اختصاصـی موجـد حـق و     که همۀ نظام

اند که بـا تعـادل معاوضـی     اند، اما تنها تا جایی به نتایج آن ملتزم شده پذیرفتهـ   هستند

که مبناي تراضی طرفین بوده از یک سو، و با نظـم عمـومی تجـاري و حقـوق اشـخاص      

یگر در تعارض نیفتد. طبیعی است که با نگاهی بدبینانه و شکاك چنـین  ثالث از سوي د

ها که رهن نسبت به اموال تاجر  از یک سو در بسیاري از نظام شرطی را تفسیر کرد، زیرا

باید به ثبت برسد، این ظـن قـوي وجـود دارد کـه هـدف طـرفین از درج شـرط حفـظ         

به حقـوق اشـخاص ثالـث اسـت، و از     ر از یک قاعدة آمرة ناظر مالکیت به جاي رهن، فرا

گیر نهاد حفظ مالکیت با اجاره به شرط تملیک، ایـن امکـان را    سوي دیگر شباهت چشم

ی از طرفین بر دیگـري گـردد   چون آن نهاد به وسیلۀ اجحاف یک آورد که هم به وجود می

یکی از دو طـرف عقـد    هم زدن تعادل معاوضی، موجب جمع دو عوض در کیسۀ و با بر

  شود.

درخصوص خطر به هم خوردن تعادل دو عوض، نظام هـاي حقـوقی مـورد بحـث     

اند و تفسیر قرارداد براساس قصد واقعی را برتفسـیر ظـاهري    موضعی عادلانه اتخاذ کرده

اند و حـق فروشـنده را    هاند. آنها هرچند به ظاهر به عبارات شرط پایبند ماند ترجیح داده

دهنـد   کنند، اما در عمل اجـازه نمـی   ت تعبیر میو پرداخت ثمن به مالکی در فاصلۀ عقد

ثیقه) منتفع شود. آنها با توسـل بـه   فروشنده از این حق بیش از یک حق عینی تبعی (و

سازند که اگر خواهان اسـترداد   نظریۀ جهت تعهد یا مفاهیم مشابه، فروشنده را ملزم می

رغـم عبـارات    فزوده شـدن ارزش مبیـع، علـی   مبیع است، ثمن را پس دهد و درصورت ا

 تمـام دارنـد.   صریح طرفین، ارزش حق فروشنده را محدود به همان میزان اولیه نگاه می

فروشنده درنظر آنان حـق وثیقـه یـا رهـن     » مالکیت«دهد که حق  این تفاسیر نشان می

گیرد، قابل جمع است و نه ارزش آن  است که نه با طلب اصلی که وثیقه به آن تعلق می

  شود. می از طلب اصلی بیشتر

توانـد   در حقوق ایران شرط حفظ مالکیت به عنوان تضمین حقوق فروشـنده نمـی  

کاربرد چندانی داشته باشد، و به همین دلیل تا بـه امـروز رواج عملـی چنـدانی نیافتـه      

چـون   است، زیرا شرط رهن در ضمن عقد بیع همان کارکرد را دارد، بدون ایـن کـه هـم   

ها یا ثبـت اسـناد در    ه ثبت آن را در دفتر ثبت شرکتبسیاري از کشورهاي دیگر الزام ب
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شود، هرچه بیشتر  پی بیاورد. پس در صورتی که از چنین شرطی در قرارداد استفاده می

باید به قصد یکی از طرفین براي سوءاستفاده از عقد و ناآگاهی طـرف مقابـل مشـکوك    

ی برود که ولـو بـه احتمـال،    بود. بسیار بعید است که خریدار واقعاً و آگاهانه زیربار شرط

ه دسـت  موجب شود که او بخشی از ثمن را بپردازد بـدون آن کـه چیـزي در عـوض ب    

اي را پذیرفته باشد، به دلیل مخالفت آن با اقتضاي ذات  آورد، و برفرض که چنین نتیجه

مـانع ابطـال    اجراي اصل صحت و انتخاب تفسیري که عقد بیع، معامله باطل است. پس

کند که مفهـومی محـدود از مالکیـت را بپـذیریم کـه در حقیقـت        یجاب میعقد شود، ا

چیزي بیش از وثیقه نخواهد بود. این به معناي دگرگـون کـردن ماهیـت حـق مالکیـت      

نیست، حق فروشنده حق عینی است اما به محض آن که در اجـراي ایـن حـق مبیـع را     

را به خریدار بـازپس دهـد.   شود و او ناچار خواهد بود ثمن  مسترد نمود، عقد منفسخ می

چنـدانی بـراي    ن طور که اشاره شد، متعاملین انگیـزه البته با اتخاذ چنین تفسیري، هما

استفاده از این شرط نخواهند داشت، ولی نظام حقوقی چیـزي را از ایـن بابـت از دسـت     

ما با رهن نیـز قابـل    دهد زیرا کارکردهاي قابل تأیید شرط حفظ مالکیت در حقوق نمی

  ل است.حصو
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