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 :چكيده مطالب 

بيع براي خريدار شرط خيار شود، در تمليكي بودن عقد ترديـدي   هرگاه در

بعد از ايجاب، مبيع از آن خريدار است؛ تنهـا او حـق دارد مالكيـت    . نيست

. موجود را ظرف مدت معيني از بين ببـرد و آن را بـه فروشـنده بازگردانـد    

 بنابراين، خريدار در چنين وضعي مي تواند موضوع معامله  را براي دين خود

اين اقدام، به منزله انصراف از خيار فسخ است، زيرا رهـن از  . به رهن بگذارد

سوي او لازم است و براي مرتهن نسبت به آن مال حق عيني ايجاد مي كنـد  

و  كسي كه نمي تواند مالي را وثيقـه ديـن خـويش قـرار دهـد و احتمـال       

ن دو كـار بـا   بازگرداندن آن به مالك و فسخ بيع را نيز در سر داشته باشد اي

  . هم در تعارض است و در نتيجه آخرين تصميم را بايد نافذ شمرد

ولي اشكال در موردي است كه در بيع شرط خيار به سود فروشنده باشد و او 

بتواند در مهلت معيني ملكيت را دوباره از آن خـود سـازد چنـين بيعـي از     

تحقيقـي مـي    معامله با حق استرداد است كه موضوع اين كار« مصداق هاي 

  ».باشد
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  : مقدمه 

مالك حق خود را به انتقال گيرنده . معامله با حق استرداد وسيله تملك است

تملك مي كند و او را مالك عين و منافع مي سازد،  منتها اين حـق را بـراي   

خويش محفوظ مي دارد كه ظرف مدت معيني معامله را بر هم زند و آنچـه را  

در فقه اين اختلاف در بيع شرط مطرح شـده اسـت   . كه داده است باز ستاند

كه آيا مبيع بعد از پايان مهلتي كه فروشنده خيـار فسـخ دارد بـه خريـدار     

منتقل مي شود يا با وقوع بيع تمليك نيز انجام ميشود و با اسـتفاده از حـق   

خيار دوباره به فروشنده باز مي گردد؟ پاره از متقـدمان احتمـال نخسـت را    

ولي متاخران بطور قاطع انتقال مالكيت را  همراه بـا عقـد بيـع    برگزيده اند 

  )  364و  363مواد (پذيرفته اند و قانون مدني نيز از آنان پيروي كرده است

. در معامله با حق استرداد ساخته نويستندگان قانون ثبـت اسـت  « اصطلاح

مـورد  آنان بدين وسيله خواسته اند تا تمام معاملاتي را كه اثر آنها تمليـك  

است و  تمليك كننده حق استرداد آن را براي خود محفوظ مي دارد زير يك 
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نسازند، چنانكـه  » بيع شرط« عنوان بررسي كنند واحكام خود را محدود به 

نسبت به املاكي كـه بـا شـرط وكالـت     « : قانون ثبت آمده است 33در ماده 

لح يا به هـر  منتقل شده است و به طور كلي نسبت به املاكي كه به عنوان ص

عنوان ديگر با حق استرداد قبل از تاريخ اجراي اين قانون انتقال داده شـده  

در تصرف شخص ديگـري  » معامله با حق استرداد« در صورتي  كه مال مورد 

غير از انتقال دهنده يا وارث او باشد انتقال گيرنده يا قـائم مقـام قـانوني او    

رعات، مي تواند بـر هـر يـك از    براي وصول طلب خود بابت اصل وجه يا متف

انتقالدهنده يا وارث او و يا كسي كه عين مورد معامله را متصرف است اقامـه  

هرگاه به . دعوي نمايد و رجوع به هر يك مانع مراجعه به ديگري نخواهد بود

متصرف رجوع شده و حاصل از فروش ملك كفايت اصل و متفرعات را نكـرد  

انتقال دهنده رجوع كندو انتقال گيرنـده مـي   مدعي نمي تواند براي بقيه به 

تواند در صورتيكه متصرف عالم به معامله اوليه بوده، براي بقيه طلب خود در 

حدود مدتي كه مورد معامله در تصرف متصرف بوده بـه مشـاراليه مراجعـه     

  » كند اعم از اينكه متصرف استيفاي منفعت كرده يا نكرده باشد

  )1. (ل را نيز تابع احكام مربوط به املاك ميكنداموال منقو 34و در ماده 

  599، ص  4دكتر ناصر كاتوزيان، حقوق مدني، عقود معين، جلد -1
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  )1(در خيارات و احكام راجعه به آن  –مبحث  پنجم 

در موضوع اختلاف رويـه حاصـل   ... « :   1344/7/26 -23راي وحدت رويه  -1

كشور راجـع بـه اسـتحقاق يـا عـدم      ميان شعبه اول و شعبه دوم ديوان عالي 

استحقاق مطالبه اجور در مدت خيار از طرف  انتقـال گيرنـده در معاملـه  حـق     

كـه بـه    1310اصلاحي قانون ثبت مصوب مرداد مـاه  ) 34(استرداد نظر به ماده 

موجب آن اصل وجه ثمن و اجور مال مورد معامله در مدت خيـار متعلـق حـق    

قانون آيين دادرسي مدني كـه  ) 722(ظر به ماده انتقال گيرنده شناخته شده و ن

به موجب آن در صورتي  كه مال مورد معامله در تصرف حق اجرت المثل گيرنده 

  » ...ندارد راي شعبه دوم نتيجتاً مورد تاييد است

مواد قانون مدني راجع به بيع از مـاده  : ق . ح .  1377/6/124 – 7/4780نظريه 

نوع مذهب را از موجبات فسخ معامله ذكر نكرده و  ، هيچ يك) 463(الي )  338(

قانون اساسي  تمام افراد ملت ايران در مقابـل قـانون   ) 20(به علاوه طبق اصل 

متساوي الحقوق هستند و قانوني كه معامله با غير مسـلمان را منـع كنـد نيـز     
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بنابراين رسيدگيو صدور حكم به فسخ معاملـه  . تاكنون به تصويب نرسيده است

  .چنين دعوايي مستند قانوني ندارددر 

  

  در خيارات  –فقره اول 

  )1: (خيارات از قرار ذيلند – 396ماده 

  :زير نويس 

بر دادنامه تجديد نظر خواسته اشـكال وارد  :  1373/2/27-12راي اصراري  -1

متـداعيين   1368/2/22سند عادي مورخ  11است زيرا درست است كه در بند 

سند مزبور  با قيد جمله  14ساقط كرده اند لكن در بند  كليه خسارات را از خود

چنانچه فروشنده  در دفترخانه حاضر نشد و يا به هر نحـوي از انحـاء از انجـم    (

معامله استنكاف ورزد بايستي علاوه بر استرداد فوري دريـافتي معـادل همـان    

 ـ  ) به خريدار پرداخت نمايد... مبلغ   ارت براي وي جعل خيار شده اسـتو بـه عب

ذكر خاص بعد از عام و  14به نحو عام بوده و بند  11ديگر اسقاط خيارات در بند 

استثنا از كل به عنوان جعـل خيـار در فاصـله بـين  تـاريخ بيـع نامـه مـورخ         

در مجلس واحد و  1368/3/22و تاريخ و تنظيم سند در دفترخانه  1368/2/22

. نـدارد  11كليت مذكور در بند قبل  از اجرا صيغه است و اين استثنا منافاتي با 
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بديهي است با جعل و استفاده از اين خيار و انصراف از معامله ولو بدون ادعـاي  

و رد كل مبلغ دريافتي از ثمن معاملـه و معـادل آن   ) به هر نحوي از انحاء(غبن 

وسيله بايع به مشتري اساس بيع منهدم مي شود و اين معني با جعـل و تعيـين   

تحكيم بيع كه اساس استدلال دادگاه  صادر كننده راي تجديد  وجه التزان براي

نظر خواسته است متفاوت است و مستفاد از فتواي حضـرت آيـت االله العظمـي    

گلپايگاني رضوان االله عليه در پاسخ استفتايي كه از معظم له در مورد شده است 

اذكـر و   سند عادي فـوق  14مويد همين معني است بنا به مراتب با توجه به بند 

اينكه تجديد نظر خواه با استفاده از خيار مزبور انصراف خود را از معامله اعلام و 

از تنظيم سند رسـمي خـودداري كـرده اسـت معاملـه موضـوع سـند مـورخ         

فسخ شده تلقي و راي دادگاه كه مغاير مطالب مذكور در بالا اسـت   1368/2/22

معمولا در اسناد رسـمي  : ق .ح .  1379/4/16 – 7/2354نظريه . نقض مي شود

مربوط به معاملات قطعي ، اسقاط كافه خيارات قيد مي شود و طرفين آن را امضا 

مي كنند، اگر سندي داراي چنين عبارتي باشد و طرفين آن را امضا كرده باشند 

در صـورتي كـه چنـين    . كليه خيارات من جمله خيار مجلس ساقط خواهد بـود 

يار مجلس تا زماني است  كه متعـاملين از هـم   عبارتي قيد نشده باشد، چون خ
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جدا نشده اند با خروج خريدار از دفترخانه و تـرك آن محـل افتـراق  حاصـل     

  گرديده است خيار مجلس ساقط است

  انواع معاملات با حق استرداد  396ادامه ماده 

  .خيار مجلس  -1

  خيار حيوان  -2

  خيار شرط -3

  خيار تاخير ثمن -4

  تخلف وصف خيار رويت و  -5

  خيار غبن -6

  خيار عيب  -7

  خيار تدليس -8

  خيار تبعض صفقه -9

  خيار تخلف شرط -10

  

  در خيار مجلس  –اول 
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هر يك از متبايعين بعد  از عقد في المجلس و مادام كه متفرق نشده  -397ماده 

  )1. (اند اختيار فسخ معامله را دارند 

  :زيرنويس

در صــورت قيــد پاســقاط كافــه : ق .ح. 1379/4/16 – 7/2345نظريــه  -1

خيـار  .... خيارات ، كليه خيارات من جمله خيار مجلس ساقط خواهد بود 

مجلس تا زماني است كه متعاملين از هم جدا نشده اند و با خروج خريدار 

از دفتر خانه و ترك آن محل افتراق حاصل گرديده و خيار مجلس ساقط 

  است

  در خيار حيوان  –دوم 

بيع حيوان باشد مشتري تا سه روز از حـين عقـد  اختيـار    اگر م -398ماده 

  .فسخ معانله را دارد

  در خيار شرط –سوم 

در عقد بيع ممكن است شرط شود كه در مدت معين براي بـايع   – 399ماده 

  )1.(يا مشتري يا هر دو يا شخص خارجي اختيار فسخ معامله باشد

  :زيرنويس 

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com



حاظ محتويات پرونده و عبـارت ذيـل   با  ل... « :  1374/8/9-26راي اصراري 

هرگاه يكي از طرفين قرارداد از مـورد معاملـه عـدول     >قولنامه بدين شرح 

كند چك دويست هزار توماني طرف به نفع طرف ديگر قابل پرداخت است و 

استدلال دادگـاه بـر عـدم    . طرفين حق هيچ گونه اعتراضي نخواهند داشت

شـرط مـذكور در قولنامـه مغـاير      قبول حق عدول به عنوان حق خيار ، بـا 

  » ...است

اعتراض تجديـد نظـر خواهـان    :  78/70رديف  1371/4/9 -9راي اصراري 

موجه نيست زيرا  مندرجات مستند دعوي داير به تحويل آپارتمان و تنظـيم  

سند انتقال رسمي انتقال  رسمي در دفترخانه من حيث المجموع دلالـت بـر   

يد نظر خواهان شرطي بـراي فسـخ معاملـه    وقوع عقد بيع دارد و براي تجد

  .پيش بيني نشده است

 362مندرج در پاورقي مـاده   28/74رديف  1374/8/30-31به راي اصراري 

قـانون  ) 399(نظريه بيع مدت دار محسوب و مشمول ماده . نيز مراجعه شود

  .»مدني است

عقـد   اگر ابتداي مدت خيار ذكر نشده باشد ابتداي آن از تاريخ – 400ماده 

  )1.(محسوب است والاتابع قراردادمتعاملين است
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  : زير نويس 

در صورت احراز صحت بيع نامه، «: ح ق .  1376/2/122 – 7/290نظريه  -1

تاريخ تنظيم سند ، آغاز خيار شرط و موعد حضور در دفترخانه پايانه خيـار  

خيـار  اما اگر در قرارداد مهلتي براي اسـتفاده از  .. . شرط محسوب مي شود 

شرط و يا مهلت معيني براي مراجعه به دفترخانه و تنظيم سند رسمي معين 

قانون مدني هم شرط خيار ) 401(نشده باشد در اين صورت  طبق مفاد ماده 

اگر سند تنظيمي قولنامه و قرداد بيـع در آينـده   . و هم بيع باطل خواهد بود

بيـع و خيـارات در    قانون مدني بوده و احكام)  10(باشد مورد مشمول ماده 

  »آن مورد جاري نيست توافق طرفين معتبر است

اگر براي خياز شرط مدت معين نشده باشد هم شرط خيار و هم  – 401ماده 

  )1. (بيع باطل است

  : زير نويس

  .مراجعه شود 399به زير نويس ماده  -1

  در خيار تاخير ثمن  –چهارم 

كم آن بوده و براي تاديه ثمن هرگاه مبيع عين خارجي و يا در ح – 402ماده 

يا تسليم مبيع بين متبايعين اجلي معين نشده باشد اگر سـه روز از تـاريخ   
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بيع بگذرد و در اين مدت نه بايع مبيع را تسليم مشتري نمايد و نه مشـتري  

  .تمام ثمن را به بايع بدهد بايع مختار در فسخ معامله  مي شود

  

حاء مطالبه ثمن نمايد و به قـراين معلـوم   اگر بايع به نحوي از ان – 403ماده 

  .گردد كه مقصود التزام به بيع بوده است خيار او ساقط خواهد شد

  

هرگاه بايع در ظرف سه روز از تاريخ بيع تمـام مبيـع را تسـليم     -404ماده 

مشتري كند يا مشتري تمام ثمن را به بايع بدهد ديگـر بـراي بـايع اختيـار     

ه ثانيا به نحوي از انحاء مبيع به بايع و ثمـن بـه   اگر چ) 1(فسخ نخواهد بود 

  ) 2. (مشتري برگشته         باشد

  :زيرنويس 

نظربه اينكه دادگاه بر اساس : 61/70رديف   1371/3/26-7راي اصراري  -1

و اظهـارات  متـداعيين در    1364/9/12مندجات سند مدرك دعوي  مورخ 

را احراز نموده و مبيع در جريان رسيدگي قضايي وقوع عقد بيع و صحت آن 

همان زمان تحويل مشتري بوده و قسمتي از ثمن معامله هم به بايع تسـليم  
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از جهت عدم وصول بقيه . م.ق 404لذا بايع بر طبق صدر ماده . گرديده است

  ).است(ثمن معامله حق فسخ معامله را نداشته 

  .مراجعه شود 401الي  399به پاورقي هاي مواد  -2

اگر مشتري ثمن را حاضر كرد كه بدهد و بايع از اخذ آن امتنـاع   – 405ماده 

  . نمود خيار فسخ نخواهد داشت

خيار تاخير مخصوص بايع است و براي مشتري از جهت  تـاخير   – 406ماده 

  . در  تسليم مبيع  اين اختيار نمي باشد

تسليم بعض ثمن يا دادن آن به كسي كه حق قبض ندارد خيـار   – 407ماده 

  .ع را ساقط نمي كندباي

اگر مشتري براي ثمن ضامن بدهد يا بايع ثمن را حواله دهد بعد  – 408ماده 

  .از تحقق حواله خيار تاخير ساقط مي شود

هرگاه مبيع از چيزهايي باشد كه در كمتر از سه روز فاسد و يـا   – 409ماده 

ا كسر  كم قيمت مي شود ابتداي خيا از زماني است كه مبيع مشرف به فساد ي

  .قيمت مي گردد

  در خيار رويت و تخلف وصف -پنجم
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هرگاه كسي مالي را نديده و آن را فقط به وصـف بخـرد بعـد از     – 410ماده 

ديدن اگر داراي اوصافي كه ذكر شده است نباشد مختار مي شود كه بيـع را  

  .فسخ كند يا به همان نحو كه هست قبول نمايد

ده ولي مشتري آن را ديده باشد و مبيع غير اگر بايع مبيع را ندي – 411ماده 

  .اوصافي كه ذكر شده است دارا باشد فقط بايع خيار فسخ خواهد داشت

هرگاه مشتري بعضي از مبيع را ديده و بعض ديگر را به وصف يا  – 412ماده 

از روي نمونه خريده باشد و آن بعض مطابق وصف يا نمونه نباشد مـي توانـد   

  .يا تمام آن را قبول نمايد  تمام مبيع را رد كند

هرگاه يكي از متبايعين مالي را سابقا ديده و بـه اعتمـاد رويـت     – 413ماده 

سابق معامله كند و بعد از رويت معلوم شود كه مال مزبور اوصـاف سـابقه را   

  .ندارد اختيار فسخ خواهد داشت

 در بيع كلي خيار رويت نيست و بايع بايـد جنسـي بدهـد كـه     – 414ماده  

  .مطابق با اوصاف مقرره بين طرفين باشد

  .خيار رويت و تخلف وصف بعد از رويت فوري است – 415ماده 

  در خيار غبن  –ششم 
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هر يك از متعاملين  كه در معامله  غبن فاحش داشته باشد بعـد   -416ماده 

  .از علم به غبن مي تواند معامله را فسخ كند 

صورتي فاحش اسـت كـه عرفـا      غبن در –) 1370/8/14اصلاحي (417ماده 

  )1. (قابل مسامحه نباشد

  : زير نويس

اگر غبن  به مقدار خمس قيمت يا بيشتر  1307/2/18 -مصوب 417ماده  -1

باشد فاحش است و  در كمتر ازمقدار مزبور در صورتي فاحش اسـت كـه   

  .عرفا قابل مسامحه نباشد

ت كه عرفـا  غبن در صورتي فاحش اس«  –) 1361/10/8اصلاحي ( 417ماده 

  .»قابل مسامحه نباشد

اگر مغبون در حين معامله عالم به قيمت عادله بوده است خيـار   -418ماده 

  .فسخ نخواهد داشت

  .در تعيين مقدار غبن شرايط معامله نيز بايد منظور گردد -419ماده 

  )1. (خيار غبن بعد از علم به غبن فوري است -420ماده 

  :زير نويس
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فوريـت مـورد نظـر در مـاده     : ق . ح .  1372/8/130 – 7/6128نظريه  -1

قانون مدني همزمان با علم به آن است و چنانچه فردي بعـد از مـدت   ) 420(

طولاني از انجام معامله علم به غبن پيدا كند و في الفور اقدام به اسـتفاده از  

خيار بنمايد و اسباب وقفه را نيز بتواند در دادگاه ثابت نمايـد ايـن ترتيـب    

  .افاتي با روح ماده مورد نظر نداردمن

اگر كسي كه طرف خود را مغبون كرده اسـت تفـاوت قيمـت را     -421ماده 

بدهد خيار غبن ساقط نمي شود مگر نه اينكه مغبون به اخذ تفـاوت قيمـت   

  .راضي گردد

  

  

  در خيار عيب -هفتم

اگر بعد از معامله ظاهر شود كه مبيـع معيـوب بـوده مشـتري      – 422ماده  

  )1.(تار است در قبول معيوب يا اخذ ارش يا فسخ معاملهمخ

در خصوص عدم صدور پروانـه  : ق .ح.ش  1378/8/11- 7/5686زير نويس 

ساختمان به علت كاربري غير مسكوني ، با عنايت به اينكه عدم تحقق غرض 
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خريدار كاشف از عيب مبيع نيست حق فسخ معامله براي خريدار محقق بـه  

  .نظر نمي رسد

خيار عيب وقتي براي مشتري ثابت مي شود كه عيـب مخفـي و    -423ه ماد

  .موجود در حين عقد باشد

عيب وقتي مخفي محسوب است كه مشتري در زمان بيع عالم به  -424ماده 

آن نبوده است اعم از اينكه اين عدم علم ناشي از آن باشد كه عيـب واقعـا   

  .لتفت آن نشده استمستور بوده است يا اينكه ظاهر بوده ولي مشتري م

عيبي كه بعد از بيع و قبل از قبض در مبيع حادث شود در حكـم   -425ماده 

  .عيب سابق است

تشخيص عيب بر حسب عرف و عادت مي شود و بنابراين ممكن  -426ماده 

  .است برحسب ازمنه و امكنه مختلف شود

بايد اگر در مورد ظهور عيب مشتري اختيار ارش كند تفاوتي كه  -427ماده 

  :به او داده شود به طريق ذيل معين مي گردد

قيمت حقيقي مبيع در حال بي عيبي و قيمت حقيقي آن در حال معيوبي بـه  

اگر قيمت آن در حال بي عيبي مسـاوي بـا   . توسط اهل خبره معين مي شود

قيمتي باشد كه در زمان بيع بين طرفين مقرر شده است تفـاوت بـين ايـن    
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و اگـر قيمـت   . حال معيوبي مقدار ارش خواهـد بـود  قيمت و قيمت مبيع در 

مبيع در حال بي عيبي كمتر يا زيادتر از ثمن معامله باشد نسبت بين قيمـت  

مبيع در حال معيوبي و قيمت آن در حال بي عيبي معين شده و بايع بايـد از  

ثمن مقرر همان نسبت نگاه داشته و بقيه را به عنـوان ارش بـه مشـتري رد    

  .كند

  .در صورت اختلاف بين اهل خبره حد وسط قيمتها معتبر است -428ماده 

در موارد ذيل مشتري نمي تواند بيع را فسخ كند و فقط مي تواند  -429ماده 

  :ارش بگيرد

  .در صورت تلف شدن مبيع نزد مشتري يا منتقل كردن آن به غير-1

عـل  در صورتي كه تغييري در مبيع پيدا شود اعم از اينكـه تغييـر بـه ف    -2

  .مشتري باشد يا نه

در صورتي كه بعد از قبض مبيع عيب ديگري در آن حـادث شـود مگـر     -3

اينكه در زمان خيار مختص به مشتري حادث شده باشد كه در ايـن صـورت   

  .مانع از فسخ و رد نيست

اگر عيب حادث بعد از قبض در نتيجه عيب قديم باشد مشـتري   -430ماده 

  .حق رد را نير خواهد داشت
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در صورتي كه در يك عقد چند چيز فروخته شود بـدون اينكـه    -431ده ما

قيمت هر يك علي حده معين شده باشد و بعضـي از آنهـا معيـوب در آيـد     

مشتري بايد تمام آنها را رد كند و ثمن  را مسترد دارد يا  تمام را نگاه دارد و 

  .ارش بگيرد و تبعيض نمي تواند بكند مگر به رضاي بايع

در صورتي كه در يك عقد بايع يك نفر و مشتري متعدد باشـد و   -432ماده 

در مبيع عيبي ظاهر شود يكي از مشتريها نمي تواند سهم خود را به تنهايي 

رد كند و ديگري سهم خود را نگاه دارد مگر با رضاي بايع و بنابراين اگـر در  

  .رد مبيع اتفاق نكردند فقط هر يك از آنها حق ارش خواهد داشت

اگر در يك عقد بايع متعدد باشد مشتري مي تواند سهم يكي را  -433ده ما

  .رد و ديگري را با اخذ ارش قبول كند

اگر ظاهر شود كه مبيع  معيوب اصلا ماليت و قيمت نداشته بيـع   – 434ماده 

باطل است و اگر بعض مبيع قيمت نداشته باشد بيع نسبت به آن بعض باطـل  

  .از جهت تبعض اختيار فسخ دارد است و مشتري نسبت به باقي

  .خيار عيب بعد از علم به آن فوري است -435ماده 

اگر بايع از عيوب مبيع تبري كرده باشد به اينكه عهده عيوب را  -436ماده 

زا خود سلب كرده يا با تمام عيوب بفروشد مشتري در صورت ظهـور عيـب   
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ي تبري كرده باشـد  حق رجوع به بايع نخواهد داشت و اگر بايع از عيب خاص

  .فقط  نسبت به همان عيب حق مراجعه ندارد

  .از حيث احكام عيب ثمن شخصي مثل مبيع شخصي است -437ماده 

  در خيار تدليس –هشتم 

تدليس عبارت است از عملياتي كه موجب فريب طـرف معاملـه    -438ماده 

  .شود

اهـد  اگر بايع تدليس نموده باشد مشتري حق فسـخ بيـع را خو   -439ماده 

داشت و همچنين است بايع نسبت بـه ثمـن شخصـي در صـورت تـدليس      

  .مشتري 

  .خيار تدليس بعد از علم به آن فوري است -440ماده 

  

  

  در خيار تبعض صفقه  –نهم 

خيار تبعض صفقه وقتي حاصل مي شود كه عقد بيع نسـبت بـه    -441ماده 

اهد داشت مبيع به جهتي از جهات باطل باشد در اين صورت مشتري حق خو
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بيع را فسخ  نمايد يا به نسبت قسمتي كه بيع واقع شده است قبـول كنـد و   

  .نسبت به قسمتي كه بيع باطل بوده است ثمن را استرداد كند

در مورد تبعض صفقه قسمتي از ثمن كه بايد به مشتري برگـردد   -442ماده 

  :به طريق ذيل حساب مي شود

ار گرفته منفردا قيمت مي شود و آن قسمت از مبيع كه به ملكيت مشتري قر

هر نسبتي كه بين قيمت مزبور و قيمتي كه مجموع مبيـع در حـال اجتمـاع    

دارد پيدا شود به همان نسبت از ثمن را بايع نگاه داشته وبقيـه را بايـد بـه    

  .مشتري رد نمايد

  :زير نويس 

  نيز مراجعه شود 220مندرج در زير نويس  1376/2/2-2راي اصراري  -1

خيار تبعض صفقه وقتي موجب خيار است كه مشتري در حـين   - 443 ماده

  .معامله عالم به آن نباشد ولي در هر حال ثمن تقسيط مي شود

  

  

  در خيار تخلف شرط -دهم
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 245ال  234احكام خيار تخلف شرط به طور ي است كه در مواد  -444ماده 

  .ذكر شده است

  در احكام خيارات به طور كلي -فقره دوم

  .هر يك از خيارات بعد از فوت منتقل به وراث مي شود -445 ماده

خيار شرط ممكن است به قيد مباشرت و اختصـاص بـه شـخص     -446ماده 

  .مشروطله قرار داده شود در اين صورت منتقل به وراث نخواهد شد

هرگاه شرط خيار براي شخصي غيـر از متعـاملين شـده باشـد      -447ماده 

  .منتقل به ورثه نخواهد شد

  )1.(سقوط تمام يا بعضي از خيارات را مي توان در ضمن عقد شرط نمود

  :زير نويس

به دلالـت منـدجات سـند    :  28/64رديف   1366/2/22-4راي اصراري  -1

كه در پرونده مورد استناد قرار گرفته است شش دانـگ   62674رسمي  

يك باب خانه ساخته شده در قطعه زمين پلاك شماره به بيع قطعي مورد 

امله واقع شده و در سند انتقال مزبور تصـريح گرديـده كـه طـرفين     مع

معامله كليه خيارات حتي  غبن را گرچه افحش باشد ساقط نموده اند بـا  

اين ترتيب دعوي خريدار به مفهوم استفاده از خيار براي مطالبه خسارت 
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مسموعنبوده تا ارجاع به مارشناس مجوز و ضرورت داشته باشد بنابراين 

  .رجام خواسته مخدوش استحكم ف

فسخ به هر لفظ يا فعلي كه دلالت بر آن نمايد حاصل مـي شـود    -449ماده 

)1(  

قانون مدني فسخ بـه هـر   ) 449(به موجب ماده : ق. ح .  7/5954نظريه  -1

بنـابراين از مـاده فـوق    . لفظ يا فعلي كه دلالت بر آن نمايد حاصل مي شـود 

د و املاك كشور چنين استنباط مي گردد قانون ثبت اسنا) 69(الذكر و ماده 

كه فسخ معامله بايد به طرف اعلام شود و كسي كه مدعي فسخ معامله است 

ضرورت دارد كه اراده خود مبني بر فسخ معامله را به طـرف ديگـر معاملـه    

  .اعلام نمايد

تصرفاتي كه نوعا كاشف از رضاي معامله باشد امضاي فعلي است  -450ماده 

تري كه خيار دارد با علم به خيار مبيـع را بفروشـد يـا رهـن     مثل آنكه مش

  .بگذارد

تصرفاتي كه نوعا كاشف از به هم زدن معامله باشد فسـخ فعلـي    -451ماده 

  .است
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اگر متعاماين هر دو خيار داشته باشند و يكي از آنها امضا كنـد و   -452ماده 

  .ديگري فسخ نمايد معامله منفسخ مي شود

ر مجلس و حيوان و شرط اگر مبيـع بعـد از تسـليم و در    در خيا -453ماده 

زمان خيار بايع يا متعاملين تلف يا ناقص شود بر عهده مشتري اسـت و اگـر   

  .خيار مختص مشتري باشد تلف يا نقص به عهده بايع است

هر گاه مشتري مبيع را اجاره داده باشد و بيع فسخ شود اجـاره   – 454ماده 

عدم تصرفات ناقله در عين  و منفعت بر مشـتري  باطل نمي شود مگر اينكه 

  .صريحا يا ضمنا شرط شده باشد كه در اين صورت اجاره باطل است

اگر پس از عقد بيع مشتري تمام يا قسمتي از مبيع را متعلق حق  -455ماده 

غير قرار دهدمثا اينكه نزد كسي رهن گذارد فسخ معامله موجب زوال حـق  

  .اينكه شرط خلاف شده باشدشخص مزبور نخواهد شد مگر 

تمان انواع خيار در جميع معاملات لازمه ممكـن اسـت موجـود     -456ماده 

  .باشد مگر خيار مجلس و حيوان و تاخير ثمن كه مخصوص بيع است

  .هر بيع لازم است مگر اينكه يكي از خيارات در آن ثابت  شود -457ماده 

  )1(در بيع شرط  -فصل دوم

  :زير نويس 
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)  34و  33(بـه مـواد   » معاملات با حق استرداد«ص بيع شرط يا در خصو -1

  .قانون ثبت اسناد و  املاك مراجعه ش 39الي  37و ) 18/10/1351اصلاحي (

در عقد بيع متعاملين مي توانند شرط نمايند كه هر گاه بـايع در   -458ماده 

 مدت معيني تمام ثمن را به مشتري رد كند خيار فسخ معامله را نسـبت بـه  

تمام مبيع داشته باشد و همچنين مي توانند شرط كنند كه  هرگاه بعض مثل 

ثمن را رد كرد خيار فسخ معامله را نسبت به تمام يا بعض مبيع داشته باشـد  

در هر حال حق خيار تابع قرار داد متعاملين خواهد بود هرگاه نسبت به ثمن 

  )1. (با رد تمام ثمن  قيد تمام يا بعض نشده باشد خيار ثابت نخواهد بود مگر

  :زيرنويس

بيع شرطي يا معـاملات يـا   :... ق.ح.1  1379/12/10-7/10949از نظريه  -1

حق استرداد معاملاتي است كه سبب انتقال قطعي ملك نمي شوند بلكـه در  

امر مالكيت تا پايان مدت خيار تزلزل وجود دارد و حقوقدانان بر اين عقيـده  

به جهت آن كه در جامعه ما عموم  ث  در ... قصود  اند كه چون العقود تابعه لل

چنين معاملاتي قصد و اراده حقيقي به نقل و انتقال ملك وجود ندارد بلكـه  

منظور اصلي همان گرفتن وام و دادن بهره  اسـت و ايـن معاملـه وثيقـه آن     

شـوراي  ... معامله وثيقه آن معامله است لذا آن را فاقد آثار نقل مي شناسند 
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چنـين اظهـار نمـوده     1364/9/19- 4898ن هم حسب نظريه شماره  نگهبا

در بيع شرط خيار و نحو آن كه پس از انقضاي مدتو عدم اخـذ بـه   : است كه 

خيار و انتفاي موضوع شرط مورد معامله ملك طلق مشتري است و بنـابراين  

  .اصلاحي قانون ثبت مغاير با موازين شرعي است) 34(ترتيبات مقرر در ماده 

در بيع شرط به مجرد عقد مبيع ملك مشتري مي شود بـا قيـد    -459اده م

بنابراين اگر بايع به شـرايطي كـه بـين او ومشـتري بـراي      . خيار براي بايع 

استرداد مبيع مقرر شده است عمل ننمايد بيع قطعي شده و مشتري مالـك  

بيع قطعي مبيع مي گردد و اگر بالعكس بايع به شرايط مزبوره عمل نمايد و م

را استرداد كند از حين فسخ مبيع مال بايع خواهد شد ولي نما آتـو منـافع   

  .حاصله از حين عقد فسخ مال مشتري است

در بيع شرط مشتري نمي تواند در مبيع تصرفي كه منافي خيـار   -460ماده 

  .باشد از قبيل نقل و انتقال و غيره بنمايد

امتناع كند بايع مي توانـد   اگر مشتري در زمان خيار از اخذ ثمن -461ماده 

  .با تسليم ثمن به حاكم يا قائم او معامله را فسخ كند

اگر مبيع به شرط به واسطه فوت مشتري به ورثه او منتقل شـود   -462ماده 

  .حق فسخ بيع در مقابل ورثه به همان ترتيبي كه بوده است باقي خواهد بود
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يقت بيع نبـوده اسـت   در بيع شرط معلوم شود كه قصد بايع حق -463ماده 

  . احكام بيع  نبوده است احكام بيع در آن مجري نخواهد بود

  در معاوضه  -فصل سوم

معاوضه عقدي است كه به موجب آن يكي از طرفين مـالي مـي    -464ماده 

دهد به عوض مال ديگر كه از طرف ديگر اخذ مي كند بدون ملاحظـه اينكـه   

  )1.(يكي از عوضين مبيع و ديگري ثمن باشد

  :زير نويس

در وقوع عقد معاوضـه  :  55/68رديف  1368/12/15-157راي اصراري  -1

 190علاوه بر اينكه تحقق شرايط اساسي صحت معـاملات مـذكور در مـاده    

قانون مدني و توالي عرفي بين ايجاب و قبول ضروري است اساسا بر حسـب  

ين سند آقـاي  قانون فوق الذكر ايتاء و اخذ ما ل و مسجل 464مفاد نامه ماده 

علي، احد از طرفين در مجلس عقد و تنظيم سند  معاوضه حضور نداشـته و  

شرايط اساسي صحت عقد معاوضه  محقق نگرديـده و بقـاء مالكيـت آقـاي     

  .حسن در قطعه زمين موضوع دعوي مستصحب است است

  .در معاوضه احكام خاصه بيع جاري نيست -465ماده 

  معاملات با حق استرداد رهني
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از بررسي اين تلاشها ، بطور خلاصه به بررسي شرايط  تحقق عقد رهن  پيش

  .و بررسي اختلاف نظر فقها در اين خصوص مي پردازيم

  :عقد رهن و شرايط تحقق آن 

مفهوم رهن و اوصاف آن رهن، عقدي است كه بموجب آن، مال مديون،  -الف

عقدي است كه رهن «. م .ق 771به بيان ماده . وثيقه طلب وي قرار مي گيرد

رهن دهنده را راهن . بموجب آن مديون، مالي را براي وثيقه به دائن مي دهد 

  ».و طرف ديگر را مرتهن مي گويند

بدين ترتيب عقد رهن سبب مي شود كه طلبكار وثيقه عيني بيابد و بـر آن  

بدهكار نتواند در آن تصرفي كند كه بـه زيـان   : پيدا كند» حق عيني تبعي«

و طلبكار نسبت به استيفاي حق خود از قيمت ) م.ق 793ماده (مرتهن باشد 

  .مال مرهون بر ديگر طلبكاران رجحان يابد

  1:بنابراين مي توان اوصاف عقد رهن را بدينگونه خلاصه كرد

عقد تبعي است بدين معني كه پيش از آن بايد ديني وجود داشته باشـد   -1

  )م.ق 775و  771واد م(تا براي  تضمين آن مالي به وثيقه داده شود 

وثيقه دادن براي دين آينده در حقوق ايران امكان ندارد و وجود سبب ديـن  

از سوي ديگـر بـا   . شرط صحت رهن است -مانند آنچه در ضمان گفته شد –
                                                 

   323، ش  �4
	ق ���� ، د��� ���� ���	ز��ن، �
	د ���� .  1
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پرداخت دين يا سقوط آن به دلايل ديگر حق مرتهن نيز از بين مي رود زيرا 

  .مبناي خود را از دست مي دهد

مال مرهـون بايـد بـه قـبض     «. م .ق 722است، بموجب ماده عقد عيني  -2

مرتهن ياب ه تصرف كسي كه بين طرفين معين مي گردد، داده شـود؛ ولـي   

از لحن وتركيب اين ماده بر مي » استمرار قبض، شرط به صحت معامله نيست

  .آيد كه عقد رهن پيش از تسليم وثيقه به طلبكار واقع نمي شود

م .ق 787ماده . ن لازم و از جانب مرتهن جايز استعقد رهن از سوي راه -3

عقد رهن نسبت به مرتهن جايز و نسـبت بـه راهـن لازم اسـت؛     «آمده كه 

بنابراين مرتهن مي تواند هر وقت بخواد آن را بر هم بزند ؛ ولي راهـن نمـي   

تواند قبل از اينكه دين خود را ادا نمايد يا به نحوي از انحا قانوني از آن بـري  

  » .رهن را مسترد دارد شود،

  :شرايط مورد رهن -ب

مانند هر قراردادي، در عقد رهن نيز موضوع قرارداد يعني مورد رهـن، بايـد   

معلوم و معين و قابل نقل . ماليت داشته داراي منفعت عقلايي و مشروع باشد

قـبض  «علاوه بر اينها گفته شد كه در رهن  . )  م.ق773ماده (و انتقال باشد 
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از شرايط وقوع عقد است پس بايد مورد رهن، مـالي باشـد كـه    » مورد رهن

  :بتوان آن را به قبض مرتهن داد، بنابراين استنباط مي شود كه 

  .باشد، نه دين يا منفعت» عين«مورد رهن بايد  .1

مورد رهن بايد قابل تسليم  به مرتهن باشد؛ پس رهـن مـالي كـه راهـن      .2

نمي تواند آن را در قبض خـود   قدرت بر تسليم  آن را ندارد و مرتهن نيز

  .درآورد، باطل است

 .مورد رهن بايد ملك راهن باشد يا او حق رهن گذاردن آن را داشته باشد .3

» عين«از ميان شرايط مذكور ، آنچه با موضوع اين مقاله مرتبط است،  شرط 

 .آن است» قابليت تسليم «بودن مال مرهون و شرط 

  :لزوم عين بودن مورد رهن -1

مورد رهن بايد عين باشـد، مقصـود    كه در عقد رهن گفته مي شودهنگامي 

؛ زيرا قبض مورد رهن ، شرط تحقـق رهـن   ) م.ق 774م (است » عين معين«

است؛ پس بايد مورد رهن وجود خارجي داشته باشد تا قابل قبض و انقبـاض  

و عين كلي را كه ) منفعت(باشد؛ بنابراين مالي كه در آينده به وجود مي آيد 

  . 2نيم توان مورد رهن قرار داددر شمار ديون قرار مي گيرد، 

                                                 
  353ش  539ه#�ن �"!  ص .  2
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باشد، » عين معين«م چنين آمده كه موضوع رهن بايد .ق 774چون در ماده 

چنين برداشت مي شود كه اموال عير مادي مانند حـق تـاليف و سـرقفلي و    

  .مطالبات را نمي توان مورد رهن قرار داد 

  جيد؟اما در مورد اموال مادي ، ارزش آنهار ا به چه معياري بايد سن

آيا ضرورتي دارد كه ارزش عين به اعتبار جنس يا ماده اصـلي آن باشـد يـا    

آنچه را هم كه داراي ارزش اعتباري يا نماينده مقداري ارزش است، مي توان 

  به رهن داد؟

براي مثال، آيا وثيقه نهادن اسكناس يا اسناد در وجه حامل يا سهام بي نـام  

ليشان بطور مسلم امكان دارد، ردست شركتها، بويژه آنها كه فروش ارزش ما

  است ياباطل؟

اين پرسشي است كه حقوقدانان پاسخهاي متفاوتي به آن داده اند و مـا بـه   

  .طرح وبررسي آنها خواهيم پرداخت 

  :تأثير قبض در عقد رهن -2

در فقه اماميه بحث است كه آيا قبض مال مرهون ، شرط تحقق و صحت عقد 

  : سه نظر داده شده استرهن است يا نه؛ در اين باره 
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عقد با ايجاب و قبول، كامل مي شود و اجرا مفاد آن، بر راهـن لازم مـي    -1

  . گردد و قبض و اقباض مال مرهون هيچ اثري در نفوذ عقد ندارد

عقد رهن از عقودي است كه بدون قبض تحقق نمي يابد و قـبض، شـرط    -2

  .به وجود نمي آورد صحت آن است ؛ زيرا ايجاب و قبول به تنهايي عقد را

عقد رهن با ايجاب و قبول به وجود مي آيد نه به نحو عقد لزم ؛ اما بعد از  -3

تحقق قبض و اقباض، عقد بر راهن لازم مي شود؛ پس قبض، شرط لزوم عقد 

  3.رهن است، نه شرط صحت آن 

مقرر داشته است كه مال  مرهون ، بايد بـه قـبض    772قانون مدني در ماده 

ب ه تصرف كسي كه بين طرفين معين مي گـردد، داده شـود ولـي    مرتهن يا

  .استمرار ، شرط صحت معامله نيست

معامله نمي داند، مي » شرط صحت«با توجه به ذيل ماده كه استمرار قبض را 

توان استنباط كرد كه از نظر فقهاي پيروي شده كه قـبض را شـرط صـحت    

ست كه قبض را فقط در زمـره  هر چند صدر ماده بگونه اي ا. معامله مي دانند

  ).نظر دسته اول فقها. (الزامات راهن به انجام مفاد عقد مي داند
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اين نتيجه گيري، مورد انتقاد حقوقدانان قرار گرفته است؛ زيـرا بـر خـلاف    

با سـپردن و تسـليم كـردن مـال     » وثيقه گذاشتن «آنچه ادعا شده، مفهوم 

با توقيف ملك و تنظـيم ملـك و   ملازمه ندارد؛ همانگونه كه در رهن املاك، 

تنظيم سند رسمي، مال وثيقه از نقل مصون مي ماند طلبكار اطمينـان مـي   

يابد كه در صورت لزوم  مي تواند آن را از طريـق اجـراي ثبـت بـه فـروش      

برساند؛ پس چه لزومي دارد كه مالك بيهوده از انتفاع و تصرف در حال خود 

و بازپس گيرد؟ هـدف از قـبض مـورد     محروم بماند يا آن را به مرتهن بدهد

رهن، اين است كه مرتهن از حبس مورد رهن و امكـان دسـتر سـي بـه آن     

و اين اطمينان را با توقيف ملك يا ) نه اينكه از آن منتفع گردد( مطمئن شود 

پس چـه ضـرورتي   . الزام راهن به تسليم مال غير منقول مي توان ايجاد كرد

شرط وقوع عقـد بـه حسـاب آيـد و باعـث      دارد كه قبض از عناصر رهن و 

  دشواريهاي حقوقي، عملي و اقتصادي فراوان شود؟

از سوي ديگر چون منافع مال مرهون، به راهن تعلق دارد نه مـرتهن، جمـع   

چگونـه مـي   . بين امر و تسليم مال به مرتهن دشوار و گاه غير ممكن اسـت 

هن باشد، امـا راهـن   توان تصور كدر كه عين خانه يا اتومبيلي در اختيار مرت

  . بتواند از منافع اموال خويش بهره ببرد
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اين اشكالها را معتقدان به شرطيت قبض نيز دريافته اند و از همين رو ادامـه  

قبض از سوي مرتهن را ضروري نمي دانند و مي گوينـد كـافي اسـت عـين     

از . مرهون لحظه اي به مرتهن تسليم شود و دوباره در اختيار راهن قرار گيرد

نظر عرفي نيز چون بيهودگي اين امر ثابت شده است، مرتهن در سندها بطور 

صوري اقرار مي كند كه مال را قبض كرده و به رضاي خويش به راهن باز مي 

گردانند؛ لذا رويه قضايي نبايد درباره مفهوم قبض سختگيري كنـد و چنـين   

ي عرفي بـر مـورد   امر غير لازمي را بر اشخاص تحميل كند؛ بلكه بايد استيلا

  . را تعديل كند 772رهن را در تحقق عقد، كافي بداند و بدينگونه ماده 

در هر جا كه عين مرهون بگونـه  « : پس در تعريف قبض مورد رهن بايد گفت

اي در اختيار مرتهن قرار گيرد كه در يد عرف استيلاي معنوي او بر توقيف و 

ر چند كه تسليم مادي نيـز  فروش آن تأمين شود، قبض تحقق يافته است؛ ه

    4)م.ق 368م (» .انجام نشده باشد

  : رهن دين و اختلاف نظر فقها در آن 

باشد، نتيجه گرفته مي شـود  » عين معين« با توجه به اينكه مورد رهن بايد 

اين نتيجه اي است كه بعضي فقها از اين . كه رهن دين يا منفعت، باطل است

به آن، ادعاي شهرت نيز شـده و در قـانون   شرط استنباط كرده اند و نسبت 
                                                 

 .328، ش  �510-508
	ق ����، د��� ���	ز��ن، ص -  4
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مدني ما انعكاس يافته است؛ حال آنكه مسأله در ميان فقها، مـورد اخـتلاف   

  . بوده، بسياري از محققان، آن را پذيرفته اند

     5:دليل بطلان رهن ممكن است يكي از موارد ذيل باشد

فرهـان  «  آيه مربوط به رهن را منصرف به عين بدانيم چون در آيه آمـده -1

  . و ظاهرا اين عين معين است كه قابليت قبض و اقباض را دارد» مقبوضه

اجماعي كه در سرائر و غنيه بر بطلان رهن دين ادعا شده است؛ كـه اگـر   -2

  6.واقعا چنين اجماعي احراز شود، سه دليل كافي است

ا ادله مربوط به رهن، در عين بودن مورد رهن، ظهور دارد؛ ولو اين ظهور ب-3

  .كمك شهرت در اعتبار عين بودن رهن تقويت شود

اصل عملي، بدين معنا كه شك داريم آيا برخلاف ظاهر ادله، رهن دين هم -4

  . صحيح است يا نه، اصل عدم صحت است

دلايل مزبور هر چند قابل خدشه است، مي تواند بعنوان مسـتند قـائلان بـه    

ق، دلايل ديگري نيـز مطـرح   بطلان رهن دين ارائه شود؛ اما غير از دلايل فو

شده كه بعلت پيامدهاي فاسدي كه دارد، اصول قابل قبولي نمي باشد و نمي 

  7.تواند مستند اين ادعا قرار گيرد

                                                 
 )كتاب الرهن( 49الفقه، سيدمحمد حسين شيرازي، ج -  5

, ا�� ا�#4-  6BDا�+�- �#� I]� �^#� و ا4#�ع I(رت ا4#�ع �#^� ا	a- ،ع 
 116- 117، ص  425	اه� اD^3م، +�* �=#� ��B]� �K، ج -  7
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« است؛ در صورتي كـه  » قبض مورد رهن« يكي از شرايط معتبر در رهن، -5

امر كلي است كه در خارج وجود ندارد، يعني نمي توان آن را به قـبض  » دين

اد و آنچه را كه مديون مي پردازد، خود دين نيست، بلكـه مصـداقي از آن   د

  . مفهوم كلي است

به نظر صاحب جواهر نمي توان مسأله شرطيت قبض را مستند و دليل بطلان 

  : دانست؛ زيرا رهن دين 

مقتضاي چنين دليلي آن است كه اگر قبض را درتحقق رهن شرط بدانيم، رهن : اولا 

مانند ( حال آنكه فقهايي كه قائل به شرطيت قبض هم نشده اند دين صحيح است؛ 

  . باز رهن دين را  صحيح ندانسته اند) علامه حلي در قواعد 

. اگر قبض را شرط عقد رهن بدانيم نه شرط صحت آن، رهن دين صحيح است: ثانيا

 اما صاحب. نهايتا مي توان گفت تا قبض دين صورت نگيرد، بصورت لازم در نمي آيد

  . غنيه با اينكه قبض را شرط لزوم عقد رهن مي داند، رهن دين را منع كرده است

مفهوم قبض در رهن همان است كه در بيع صرف وهبه شرط شده و شكي نيست : ثالثا 

اطلاق » دين « كه با تعيين مديون، قبض دين محقق مي شود و به آنچه ادا مي گردد، 

  .ي باشدمي شود؛ هر چند كه فردي از افراد كل
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اگر ديني كه به رهن گذاشته مي شود، بر عهده خود  مرتهن باشد، ديگر اين دليل : رابعا

كاربردي ندارد، چون دين در قبض مرتهن قرار دارد؛ پس بايد رهن دين در چنين فرضي 

صحيح باشد؛ با اين كه قائلان به بطلان رهن دين بين اين فرض و غيره تفاوتي نمي 

  .گذارند

گفته اند دليل وجودي رهن آن است كه به استيفاي ما في الذمه، اطمينان عده اي -6

حال . نيست؛ لذا براي اطمينان خاطر از وصول طلبش، براي اداي دين، وثيقه مي خواهد

  . چطور ممكن است دين ديگري را بعنوان وثيقه دين اول قبول كرد

  :لي ثابت نمي كند؛ زيرابه نظر صاحب جواهر، اين دليل هم بطلان رهن دين را بطور ك

در جايي كه دين قبض شود و در اختيارمرتهن قرار مي گيرد، اين دليل كاربرد : اولا

  . ندارد، خصوصا در حالتي كه دين به عهده خود مرتهن باشد

مردم از حيث خوش حسابي و وضعيت و اعتبار مالي يكسان نيستند؛ چه بسا ديون : ثانيا

ي شود و بتوان آن را بعنوان وثيقه پذيرفت، اما در مورد بعضي افراد حتمي الوصول تلق

  .بعضي ديگر اميدي به بازپرداخت دين نباشد

در رياض و برخي كتب، دليل ديگري بر رابطه بين بطلان رهن دين و قبض آورده -7

شده است؛ بدين بيان كه در رهن دين، شك داريم آيا مفهوم قبضي كه وجودش در 

وجود آمده باشد؛ زيرا ظاهر نصوص وارده حاكي از آن است تحقق رهن شرط است، به 
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كه آنچه به قبض داده مي شود، بايد خود رهني باشد كه موضوع عقد قرار گرفته نه 

فردي از افراد آن؛ ولو اينكه قبض عرفي به آن اطلاق شود؛ چون قبضي كه از ادله به 

  . ذهن متبادر مي شود، ملازمه اي با قبض عرفي رهن ندارد

عده اي از قائلان پيشتر رفته، گفته اند در مورد دين، قبض عرفب هم در بعضي موارد 

وجود ندارد؛ مثل موردي كه دين در مالكيت دائن باقي مانده باشد، هرچند وقتي دين به 

اما در چنين فرض هم اطلاقات . خود مديون منتقل شده باشد، حكم مقبوض را دارد

بنابراين تعجبي ندارد كه حتي كساني كه . است قبض در نصوص منصرف به قبض حسي

« قبض را شرط تحقق عقد رهن نمي دانند، رهن دين را مجاز ندانند، چون در مورد 

  . ، قبض حسي آن امكان ندارد»دين

به نظر صاحب جواهر اين استدلالها هم ضعيف است چون تماما مبتني بر ادعاهايي است 

چون . ست، بلكه مي توان دلايلي برخلاف آنها ارائه دادكه دليلي بر اثباتشان ارائه نشده ا

همانگونه كه ذكر شد، مسأله قبض در رهن، تفاوتي با ساير عقودي كه قبض در آنها 

از سوي ديگر، رهن مال مشاع نيز رهن كلي بر مي گردد، ولي صحيح . شرط شده ندارد

ن خاطر براي مرتهن تلقي شده است؛ چون بيان سابق در اين موارد هم وثوق و اطمينا

   8.ايجاد مي شود

                                                 
  118همان منبع، ص - -8
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صاحب جواهر در نهايت به اين نتيجه مي رسد كه بايد بدون شك قائل به صحت رهن 

دين شد، همانگونه كه در كتاب دروس شهيد اول اين احتمال بيان شده است؛ با اينكه 

شهيد اول قبض  را شرط صحت رهن مي داند؛ بنابراين پذيرش مسأله در صورتي كه 

را تنها شرط لزوم عقد بدانيم، روشنتر است چه رسد به اينكه اصلا قبض را در  قبض

  ).نظر صاحب جواهر. (تحقق يا لزوم عقد رهن، شرط ندانيم

به هر حال شهرت علمي قائلان به بطلان رهن دين و استدلالهايشان، نويسندگان قانون 

مال مرهون « م دارند كهمدني را قانع ساخته است كه رهن دين را باطل بدانند و اعلا

در حالي كه هم جامعه كنوني نياز به رهن اعيان كلي ) م.ق 774م (» ...عين معين باشد

  . و ديون دارد و هم مباني استدلال مربوط به بطلان رهن بشدت مورد انتقاد است

  : موضع حقوقدانان در مورد رهن دين تحليل مسأله در قالب عقد رهن

بودن را در مورد رهن، لازم مي دانند، مال را » عين معين« ند بعضي از حقوقدانان هر چ

تقسيم مي كنند و معتقدند لازم نيست كه مورد رهن از » آلي«و » اصالي«به دو دسته 

  9.مصاديق مال اصالي باشد و مي توان مال آلي را نيز به رهن گذاشت

دارد، مانند اغذيه، ، مالي است كه ذاتا ارزش »مال اصالي« توضيح آنكه به نظر ايشان 

مالي است كه ذاتا ماليت ندارد، بلكه » مال آلي« و . البسه، فرش، خانه، زمين و زر و سيم

                                                 
  11- 14، دكتر جعفري لنگرودي، ص )صلح-رهن(حقوق مدني - 9
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مثل اسكناس كه لااقل در نظر بعضي به اعتبار اينكه معرف پشتوانه و . نماينده مالي است

  . ارزش مقدار سيم و زر است، ماليت دارد

ستحقاق دارنده آن به دريافت مقداري پول رايج اسناد خزانه نيز مال آلي و حاكي از ا

  . همچنين است سهام شركتهاي سهامي، اوراق قرضه و تمبر. است

چون . به نظر اين مؤلفان، بطور كلي نمي توان گفت اين اموال قابل رهن گذاشتن نيست

بر اين اشياء صدق مي كند؛ بخصوص تمبر پست كه مانند يك كالا » عين معين« تعريف 

قانون انتشار اسناد خزانه  10اسناد خزانه نيز بموجب ماده . خريد و فروش استقابل 

  .قابل خريد و فروش مي باشند) 1340(

ولي وجه نقد را نمي توان رهن داد و اصطلاحا عين معين در حقوق مدني بر غير وجه 

  .نقد اطلاق مي شود

را بگونه اي توسعه مي اين حقوقدانان با تعبيري كه از عين معين مي كنند، مفهوم آن 

علاوه بر اين، در لزوم شرطيت قبض . دهند كه شامل لااقل برخي از اسناد تجاري بشود

در تحقق عقد رهن نيز تشكيل مي كنند و معتقدند كه قبض مال مرهون، شرط صحت 

  : رهن نمي باشد زيرا 

ته، باطل از يكطرف اعمالي كه بين متعاقدان عقد رهن پيش از قبض و اقباض صورت گرف

و خلاق قانون نيست؛ چه اگر باطل باشد، اقباض مال رهن نمي تواند امر باطل را صحيح 
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عقد رهن است؛ يعني » فعليت تأثير«  772در ماده » صحت« گرداند؛ پس منظور از 

عقد رهن ذاتا صحيح است، ولي آثار قانوني آن موقعي ظاهر مي شود كه اقباض هم 

از عقد رهن و پيش از تحويل عين مرهون، راهن تعهد به از طرف ديگر پس . محقق شود

اقباض ندارد و در واقع عقد رهن در اين مرحله، از دو طرف جايز است؛ مگر اينكه عقد 

عقد رهن تلقي » شرط لزوم« بنابراين قبض،  10.رهن ضمن عقد لازمه، شرط شده باشد

  . مي شود

انون مدني، اصلاحاتي راجع به قبض رهن برپايه اين استدلالها، پيشنهاد كرده اند كه در ق

  . و عين بودن مورد رهن صورت پذيرد

برخي ديگر از اساتيد حقوق مدني با اذعان به نياز جامعه كنوني به رهن اعيان كلي و 

كه وسيله تسهيل بازرگاني داخلي و بين المللي  -ديون، وثيقه قراردادن اسناد تجاري را

نيز هيچ زياني ندارد و امروزه در عمليات بانكي و  است و از نظر اقتصادي و اخلاقي

حسب مورد، جايزه شمرده اند و اين ادعا را كه دين نمي تواند -بازرگاني مرسوم است

  11.وثيقه دين ديگر قرار گيرد، قابل قبول ندانسته اند

 بويژه آنها -بر مبناي اين نظر، وثيقه نهادن اسناد در وجه حامل يا سهام بي نام شركتها،

كه فروش ارزش ماليشان بطور مسلم امكان دارد درست است؛ زيرا در ديد عرف، ارزش 
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موضوع آنها چنان با عين سند مخلوط شده كه انتقال و قبض اسناد به منزله انتقال و 

قبض اموال آنهاست؛ پس هيچ مانعي ندارد كه عين اين اسناد مورد رهن قرار گيرد، 

  . شود همچنانكه موضوع بيع نيز واقع مي

بر عكس سهام و اوراق با نام در حكم سند طلب است و ارزش محتواي آن در زمره اموال 

غير مادي است و رهن آنها با توجه به لزوم عين بودن وثيقه، درست به نظر نمي رسد؛ 

  . زيرا در نظر عرف بين سند و موضوع آن يگانگي وجود ندارد

ذاري برخي اسناد تجاري را نيز شامل مي استدلال ايشان در مورد رهن دين كه وثيقه گ

  : شود، بر چند پايه استوار است

ندارد؛ چون اشخاص از حيث ) ايجاد وثيقه (رهن دين منافاتي با هدف عقد رهن : اولا

اعتبار و توانايي مالي و دقت يكسان نيستند و چه بسا ديوني كه اعتماد به پرداخت آن از 

  .وثيقه عيني بيشتر است

اندازه كه احتمال وصول نشدن طلب قوي باشد، بازهم بعنوان وثيقه بر درجه  وانگهي هر

اعتبار طلبكار مي افزايد و مديون چنين وثيقه اي در حكم ضامني است كه ذمه او به 

  .تعهد مديون اصلي ضميمه شده است
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اشكال مربوط به قبض مال كلي نيز بدان وارد نيست؛ زيرا قبض، عقد رهن را كامل : ثانيا

مي كند، ولي پيش از قبض نيز تراضي طرفين در حدود طبيعت ويژه خود آثاري دارد 

  ).م. ق 60و  59مواد (پس هيچ لزومي ندارد كه قبض مورد رهن بيدرنگ انجام پذيرد 

مديون بايد مصداق دين را معين سازد و همان مصداق مي تواند بعنوان مظهر دين به 

تنها وجود ذهني دارد و در جهان خارج،  درست است كه عين كلي. قبض داده شود

موجود نيست تا بطور حسي به قبض داده شود، ولي اين را بايد دانست كه در داد و 

ستدها نيز موجودهاي ذهني مورد مطالعه قرار نمي گيرد، بلكه نظر به مصاديق خارجي 

  .مي رودآنهاست و مفهوم كلي تنها بعنوان نشانه و معيار تعيين آن مصداقها به كار 

موارد نقض اين ايراد در قانون مدني به اندازه اي است كه بي اعتباري آن را در رهن : ثالثا

ثابت مي كند، براي نمونه اگر قبض دين امكان ندارد، چرا هبه كه از عقد عيني است و 

مخصوص عين معين نشده و قانونگذار  12)م.ق 798ماده (قبض، شرط صحت آن است 

را در تعريف آن به كار برده است؟ چرا در بيع كه قدرت بر » مال «بطور اطلاق كلمه 

. ق 350ماده (تسليم مبيع، شرط صحت آن است، بيع كلي جايز شمرده شده است 

   13؟)م
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هدف از قبض در معاملات،استيلاي عرفي بر مورد آن و در مورد رهن، محفوظ : رابعا

  . ماندن وثيقه براي فروش احتمالي از سوي مرتهن است

اين مفهوم با تسليم سند مطلب و توقيف آن نزد بدهكار، تحقق مي پذيرد و نيازي به 

وانگهي اگر مورد وثيقه، ديني برعهده خود مرتهن باشد، آيا باز . قبض مصداق كلي ندارد

   14مي توان در قبض چنين وثيقه اي ترديد كرد؟

م براي انجام وتسهيل پاره . ق 774برپايه استدلالات مذكور، به نظر اين حقوقدانان ماده 

  . اي از اعمال تجاري، مزاحمت فراهم آورده است وبايد اصلاح شود

  : باقي ماندن بر پاره اي از مشكلات 

نظريات اساتيد سابق الذكر حقوق مدني كشور ما، گامي است ارزنده در جهت تحقق 

ز، كاملا سازگار توثيق اسناد تجاري به معني عام؛ و با ماهيت حقوقي اينگونه اسناد ني

  : است؛ ولي پاره اي از مشكلات را حل نشده باقي  مي گذارد، زيرا 

را با اوصاف و ) برات، چك، سفته(وضع و  موقعيت اسناد تجاري به معني خاص -الف

ويژگيهاي آن، چندان مدنظر ندارد و توفيق اسناد در درجه حامل يا سهام بي نام شركتها 

و اوراق تجاري با نام را در زمره اموال غير مادي به حساب را درست مي داند اما سهام 

آورده با توجه به لزوم عين بودن وثيقه، رهن آنها را درست تلقي نمي  كند؛ حال آنكه 
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، )سهام شركتها اعم از با نام و بي نام و اوراق قرضه(امروزه اسناد تجاري مثل اوراق بهادار

در تمامي  15)ثل قبض رسيد و برگ وثيقهم( اسناد خزانه و قبوض انبارهاي عمومي

در آنجا بحثي . كشورهايي كه بورس اوراق بهادار در آنها وجود دارد، داد و ستد مي شود

پيرامون ارزش مالي مسلم اينگونه اسناد وجود ندارد؛ ارزش و خاصيت زايندگي مالي آنها 

تي پول كاغذي است و بمراتب بيشتر از ساير اموال مادي، اعم از منقول و غير منقول و ح

ترديدهاي موجود در امكان توثيق آنها كلا مرتفع شده است، بلكه بحثهاي مربوط به 

توثيق اسناد تجاري خاص نيز در آنها حل شده است؛ زيرا جاي ترديد نيست كه اسناد 

به صرف ظهر نويسي به ديگري انتقال مي يابد، »  به حواله كرد« تجاري با نام كه با قيد 

ظهر نويسي به ارزش و اعتبارشان افزوده مي شود؛ چون به متعهدان پرداخت و  در هر

جه سند افزوده مي شود و امكان مراجعه دارنده سند را جهت دريافت وجه آن افزايش 

  . مي دهد

آنچه هنوز مورد ترديد مانده، ماهيت حقوقي اسناد تجاري، از نقطه نظر تقسيم بندي -ب

ت كه اسناد تجاري در زمره اموال منقول غير مادي است؛ شكي  نيس. كلي  اموال است

ارزش مالي آنها نه تنها كمتر از ارزش اموال مادي منقول به شيوه هاي سنتي نيست، 

اين ارزش چنان با عين سند در آميخته كه انتقال، . بلكه به مراتب از آنها بيشتر است
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سرمايه « در آنهاست و در واقع قبض و اقباض آنها به منزله انتقال و قبض ارزش مندرج 

  . جامعه را تشكيل مي دهد» هاي نوين

چنانچه امر داير گردد، در قلمرو حقوق مدني و به تبع آن در حقوق تجارت، به پيروي از 

تقسيم بندي كلاسيك اموال و اقوال مشهور فقها بويژه در رهن كه در زمان تصويب 

رواجي نداشته، همچنان بر لزوم عين بودن  مقررات آن، اينگونه اموال مادي و غير مادي

وثيقه توجه شود، مشكل وثيقه گذاري اسناد تجاري بعمني خاص، همچنان لاينحل 

خواهد ماند و اين سؤال كه آيا آنچه را داراي ارزش اعتباري يا نماينده مقداري ارزش 

  16.است مي توان به رهن داد، تماما پاسخ داده نخواهد شد

ت مزبور، در تلاش براي رفع مشكلات توثيق اسناد تجاري در وضع با توجه به اشكالا

كنوني قوانين ما، حقوقدانان راههاي عملي ديگري در قالبي غير از نقد رهن ارائه داده 

  .اند

  :وثيقه دين به طرف غير مستقيم

  : معامله با حق استرداد-1

م مي شود، قبض، شرط از آنجا كه در معاملات شرطي كه معمولا بصورت بيع يا صلح انجا

به جاي رهن يا وثيقه استفاده » معامله با حق استرداد« صحت نيست، مي توان از نهاد 

                                                 
  17- 19ص » ن توثيق اسناد تجاريبحثي پيرامو- 16
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قانون ثبت در  34نتيجه اينگونه معاملات كه ديگر ويژه املاك نيست و طبق ماده . كرد

   17.اموال منقول نيز اجرا مي شود، با رهن شباهت كامل دارد

كه در واقع همان طلبكار است، مال مورد منقول را در  در اين معامله، خريدار شرطي

هيچ شرايطي بموجب عقد تملك نمي  كند و تنها مي تواند با رجوع به اداره ثبت يا 

پس ). ثبت. ق 34ماده (دادگاه، تقاضاي فروش مورد معامله و وصول طلب خود را بكند 

آن را بطور شرطي و با طلبكاري كه مايل به وثيقه گذاردن طلب خويش است، مي تواند 

در . انتقال دهد و از بابت آن تحصيل وام نمايد) مرتهن(حق استرداد به وثيقه گيرنده 

حق ) وام دهنده(نتيجه، هرگاه مبلغي را كه به وام گرفته است، نپردازد، خريدار شرطي 

   18.دارد از محل طلب مورد وثيقه، پول خود را وصول كند

  : به اين نظر انتقاد وارد كرده اند، بدين بيان كه بعضي از اساتيد حقوق تجارت 

ظهرنويسي بصورت معامله با حق استرداد، يكي از انواع ظهرنويسي مشروط است؛ چه در 

آن، شرط مي شود كه دارنده فقط در صورتي كه ظهر نويس به تعهد خود به موجب 

مشروط برات اين انتقال . معامله اصلي عمل نكند، حق وصول برات را خواهد داشت

گرچه از نظر اصول حقوقي صحيح است، عملا ايجاد مشكل مي كند و بسيار بعيد است 

آن را بپذيرند؛ براتي كه بطور مشروط ظهر ) بانكها(كه دست اندر كاران معاملات تجاري

                                                 
  قانون ثبت 34ماده - 17
  546حقوق مدني، دكتر كاتوزيان، ص - 18
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نويسي شده و وصول آن منوط به عدم اجراي تعهد اصلي باشد، مورد قبول كسي قرار 

به متعهد برات، فقط در صورتي » دارنده شرطي« صورت، مراجعه  نمي گيرد؛ زيرا در آن

كه ميسر است كه دارنده برات ثابت كند ظهر نويس به تعهد خود در  معامله اصلي عمل 

  . و اين آيا با طبيعت برات كه متضمن يك تعهد مستقل است، سازگار نيست. نكرده است

  ظهر نويسي مجدد بعنوان وكالت، در مورد براتي كه به وثيقه گذاشته شده، لااقل  

پذيرفته، شده است؛ اما در مورد براتي كه وصول آن موكول به عدم اجـراي تعهـد اصـلي    

حتـي  ) دارنـده شـرطي  (است، همچنين ظهرنويسي ميسر نيست؛ براي اينكه دارنده برات 

را مالك برات نمي شود تا بتواند آن ) عدم اجراي تعهد از ناحيه ظهر نويس(با تحقق شرط

مجددا ظهر نويسي كند، حتي به عنوان دخالت؛ بلكه فقط مـي توانـد از نقـد كـردن آن،     

   19.طلب خود را به موجب معامله اصلي دريافت كند

  :ضمانت در پرداخت-2

بدهكاري كه طلب از او بايد مورد وثيقه قرار گيرد، مي تواند ضامن وام گيرنده تلقي شود؛ 

ان وثيقه واگذار مي كنـد، ضـامن پرداخـت آنهـا شـود،      مثلا تاجري كه اسناد خود را بعنو

بااين شرط كه وام دهنده در صورتيكه به او رجوع كند كه مديون، دين خود را نپـردازد و  

همچنين با ايـن شـرط كـه ديـن از محـل آن مـال كلـي        . ضمان باعث انتقال دين نشود

                                                 

�، د��� ر-��� ا)^�"�، ص -19�!g� ق �[�رت	
�107  

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com

www.kandoocn.com



را همچـون وثيقـه    پرداخته شود؛ زيرا در اين صورت، ضامن بايد مصداق تعيين شده دين

  20.در نزد خود نگه دارد تا در صورت لزوم مورد استفاده طلبكار قرار گيرد

  : وكالت در تملك -3

بدهكار مي تواند به بستانكار وكالت دهد تا طلب او را وصول كنـد و هرچـه را بـه دسـت     

   21آورد، نزد خود بعنوان وثيقه نگاه دارد يا بابت طلب، تملك كند،

   :انتقال صوري-4

جهت احتراز از بروز پاره اي مشـكلات ناشـي از روابـط حقـوقي فيمـابين در راه حلهـاي       

مذكور، بانكها غالبا وقتي اسناد بازرگاني را به وثيقه مي پذيرند، عنوان رهن يـا وثيقـه بـه    

آن نمي دهند و در واقع سند تجاري از طريق ظهرنويسي ساده كه  علي القاعده حاكي از 

در ايـن صـورت،   ). مثـل قـرارداد خريـد ديـن    (انـك واگـذار مـي شـود     انتقال است، بـه ب 

ورشكستگي ظهر نويسي تأثيري در حقوق وثيقه گيرنده نخواهـد داشـت؛ چـون مالكيـت     

  . سند عملا به بانك انتقال يافته است

هر چند اين راه حل بعنوان يك حيله قانوني مشكلات موجود را مرتفع مي سازد، در واقع 

بانك بايد به نحوي ايـن حقيقـت را   . رضاي طرفين و حقيقت موجود استمغاير با قصد و 

در دفاتر خود منعكس كند؛ مثلا قيد كند كه هرگاه وجوه حاصله از اين نوع وثيقه، كفاف 
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بانك را نمود، مازاد آن را به حساب مشتري خود واريز كند؛ نه اينكه چـون ظـاهرا مالـك    

صل از آن، حتي مازاد بر طلب خويش را تملـك  سند تلقي مي شود، بتواند تمام وجوه حا

لذا رويه معمول بر اين است كه بانكها در ظهرنويسي بعنوان وثيقه، قرارداد خاصي را . كند

با واگذارنده اسناد منعقد مي سازند؛ در اين قرارداد، مشتري به بانك اختيـار تـام و تمـام    

وثيقـه، بـدوا طلـب خـود را      مي دهد كه پس از وصول وجوه ناشي از اسناد تجاري مـورد 

  . برداشت و باقيمانده را به حساب مشتري منظور كند

قانون مدني محسـوب كـرده، و آن را    10برخي اين راه حل را، قراردادي از مصاديق ماده 

در اين حد معتبر مي دانند و بر اين عقيده اند كـه هرگـاه دارنـده اصـلي اسـناد تجـاري       

رنده به عنوان مرتهن داراي حق تقدم، موجبي نخواهـد  ورشكسته شود، استفاده وثيقه گي

  22.داشت

  وثيقه قراردادي-5

قانون  10عده اي از حقوقدانان معتقدند كه مي توان با استفاده از اصل مطروحه در ماده 

قـانون   10مدني، قرارداد راجع به توثيق اسناد تجـاري را از مصـاديق قراردادهـاي مـاده     

  : بدين بيان كه . حيمدني تلقي كرد نه رهن اصطلا

قراردادهاي خصوصي نسبت به كساني كه آن را منعقـد  « قانون مدني  10به موجب ماده 

  » .نموده اند، در صورتي كه خلاف صريح قانون نباشد، نافذ است
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ايران، اصل حاكميت اراده در قراردادها را نمي شناسد و ظاهرا بـه پيـروي از ايـن نظـر و     

در سالهاي اخير مورد بي مهري قرار گرفته و بهـاي چنـداني بـه    م . ق 10طرز فكر، ماده 

در  10آن داده نشده است؛ اما به عقيده برخي ديگر از حقوقدانان، اين ادعا كه مفاد ماده 

حقوق ما پيشينه تاريخي ندارد و ابداع نويسندگان قانون مدني و يا ثمره تقليـد از حقـوق   

اي اماميه، دست كم در بحـث شـرط، از همـين    اروپايي است، درست نمي باشد؛ زيرا فقه

اصل پيروي مي كرده اند و گروهي وفاي به همه عقودي را كه بـرخلاف اخـلاق و عقـل و    

  23.شرع نباشد، واجب دانسته اند

حتي ادعا شده كه در فقه، مكتبي وجود دارد كه اصل حاكميت اراده را حتي در خـارج از  

ت ايقاعات هم پذيرفته است، آن هم در زمـاني كـه   قلمرو عقود با نام و بي نام يعني بصور

اساسا بحث تعهدات يكطرفـي از حقـوق   . هنوز در اروپا بحث تعهدات يكجانبه مطرح نبود

  . اسلام به آن ديار كشيده شده است

برپايه اين مباني و ملاحظات و با توجه به اوصاف عقد رهن، برخـي از حقوقـدانان چنـين    

م . ق 10وثيق اسناد تجاري را در قالب قراردادي بر طبق ماده نظر داده اند كه مي توان ت

 10اين نظر با انتقاد مواجه شده است؛ زيرا ماده  24.انجام داد، نه در قالب رهن اصطلاحي

در صورتي قابل اعمال است كه در  خصـوص قـراردادي، مقـررات قـانوني مخـالف وجـود       
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رهن هـر چيـزي را كـه عـين معـين       م.ق 774در مورد توثيق اموال، ماده . نداشته باشد

علاوه بر اين، با اعلام اين نكته كه  مـال مرهـون بايـد بـه     . نباشد، باطل اعلام كرده است

  25.را بسته است 774قبض مرتهن داده شود، راه هرگونه تخطي از ماده 

م ناظر به موردي نيز هست كه مـال  .ق 774هرچند بعضي نويسندگان گفته اند كه ماده 

اري داشته باشد و چون برات يك نوع مال اعتباري اسـت، ديـن و طلـب تلقـي     جنبه اعتب

  . نمي شود و رهن گذاشتن آن مخالف ماده مزبور نمي باشد

اما بعضي ديگر از اساتيد، در مقابل مي گويند اگر اموال اعتباري و اوراق و اسناد تجـاري،  

ونگذار ضروري ديده كـه  قانون مدني نمي شوند، چرا قان 774كلا مشمول ممنوعيت ماده 

، بر قابل توثيق ) 24/12/47( لايحه اصلي قسمتي از قانون تجارت  115و  114در مواد 

  بودن اسناد تجاري از اين قبيل تصريح كند؟ 

در مواد مزبور، در واقع، توثيق سهام متعلق به مديران در صندوق شركت، مجـاز شـناخته   

راجع به ظهـر نويسـي   (قانون تجارت  247اده شده است و اگر قانونگذار به هنگام وضع م

  . نظر به جواز رهن و وثيقه داشت، مسلما آن را پيش بيني مي كرد) برات
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