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 چکیده 
 ي قانون ثبت.هفريدآايست معامله ت،گرفته از قانون مدنيستأملات با حق استرداد برعکس همه عقود كه نشمعا

  د دست مشروع خواستفاده از بيع شرط قانون مدني به اهداف ناءگيري قانون ثبت رباخواران با سوقبل از شکل

 ،ستملک بودن اهمانا م بيع شرط قانون مدني را كه بردن به اين مطلب اثر اصليافتند اما قانونگذار ثبت با پييمي

ران يخ حقوق ايينکه تاربا توجه به ا ن سلب و با بنا نهادن اين معاملات سدي در مقابل رباخواران ايجاد نمود.آاز 

اجراي ضمانت .ق.م 463 هاداستفاده شده است و از آنجا كه موءبه شدت س .ق.م 459 ادهدهد كه از منشان مي

ي بيع شرط را ق.ث. اثر تمثيل 33 ادهنونگذار در مداران نبود، قابراي اجراي جلوگيري از نيرنگهاي سرمايهموقتي 

 فقهايقرار داد.  اثر معاملات با حق استرداد را در زمينه معاملات رهني ق.ث. 34 ادهطور كلي مهسلب كرد و ب

ثبت اسناد و  اصلاحي قانون 34ماده »اند : اظهار نموده 19/9/64در مورخ  4898شوراي نگهبان در نظريه ش 

ر بيع به شرط خيار و نحو آن د -1باشد : و به دلايل ذيل مغاير با موازين شرعي مي 18/10/1351املاک مصوب 

وضوع شرط، منقضاء مثل شرط وكالت، فروشنده در انتقال مبيع به خود، پيش از انقضا مدت و عدم اخذ به خيار و ا

ن شرعي ا موازيبطلق مشتري است و بنابراين، ترتيبات مقرر در اين ماده در مورد آن مغاير مورد معامله ملک 

و  ور مدونهدف از اجراي اين طرح ضمن ارائه يک منبع مطالعاتي در زمينه موضوعي كه تاكنون به ط «است.

  شود كه سعي ميباشد و ضمن طرح ايرادات مشابه مفصل )به صورت تطبيقي( از آن سخن به ميان نيامده مي

 حلي ارائه شود.راه
 

 

 بيع شرط، معاملات، حق استرداد، قانون مدني، قانون ثبتواژگان كلیدي: 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

Archive of SID

www.SID.ir

http://www.sid.ir


 

 مقدمه 

آثار بيع  .ق.ث 34و  33همانطوري كه در تطور تاريخي بيع شرط ذكر گرديد، بيع شرط در سير تحولي خود، در نهايت با وضع مواد 

ق.م. نسخ شده تلقي شد. ولي ماده  463تا  458قرار گرفت. بدين ترتيب مواد  "معاملات با حق استرداد"بودن خود را از دست داد و جزء 

اصلاح گرديد و فقط معاملات غيرمنقول را تحت سيطره خود باقي نگه داشت و اموال منقول از تحت حاكميت آن  1351ق.ث. در سال  34

صريحاً نسخ نگرديده بود و اموال )قراردادهاي راجع به اموال( خارج از حکومت ماده  خارج گشته و از آنجايي كه مواد مربوط به بيع شرط

ق.ا. تمام قوانين بايستي بر اساس موازين اسلامي باشد  4شوند. بعد از پيروزي انقلاب اسلامي، از آنجايي كه طبق اصل ق.ث. اعمال مي 34

ق.ث. را در خصوص بيع شرط مغاير با موازين اسلامي تشخيص  34اده باشد، مو مرجع تشخيص نيز در اين خصوص شوراي نگهبان مي

بدين ترتيب اموال غيرمنقول نيز از سيطره اين ماده خارج گشته و تابع مواد قانون مدني گشتند. البته اين نظر شوراي نگهبان بر  1داد.

 ت گرفته است.اي كه بيع شرط در فقه دارد و جزء معاملات شرعي و رايج بوده صوراساس پيشينه

خ كند، رح شوند نسر مجلس طتواند قوانين پيشين را بدون اينکه داي از قضات و حقوقدانان بر اين اعتقادند كه شوراي نگهبان نميعده

 استرداد، حق با ملاتمعا مورد در ايران حقوق بررسي از پس ق.ث. هنوز قابليت اجرايي در خصوص بيع شرط را دارد. 34بنابراين ماده 

 ويژه و فرد هب منحصر ماهيت داراي ولي نيست سابقهبي جهان كشورهاي ساير حقوق در چند هر حقوقي تأسيس اين كه ديد واهيمخ

نابراين بررسي ب بود. نخواهد ابهام از خالي موضوع اين خصوص در انگليس حقوق با ايران حقوقي نظام مقايسه رو اين از ايست.

د و به ه نخواهد بواز فايد شود، در اين نوشتار خاليشرط در برخي از موارد جزء اين معاملات محسوب ميمعاملات با حق استرداد، كه بيع 

 كننده آن باشد.عنوان تکميل

 

 بیان مسئله
 "عاملات با حق استردادم"ق.ث. آثار بيع بودن خود را از دست داد و جزء  34و  33بيع شرط در سير تحولي خود، در نهايت با وضع مواد 

د و فقط معاملات اصلاح گردي 1351ق.ث. در سال  34ق.م. نسخ شده تلقي شد. ولي ماده  463تا  458قرار گرفت. بدين ترتيب مواد 

ط ط به بيع شرد مربوغيرمنقول را تحت سيطره خود باقي نگه داشت و اموال منقول از تحت حاكميت آن خارج گشته و از آنجايي كه موا

عد از پيروزي انقلاب بشوند. ق.ث. اعمال مي 34و اموال )قراردادهاي راجع به اموال( خارج از حکومت ماده صريحاً نسخ نگرديده بود 

ي ر اين خصوص شورادق.ا. تمام قوانين بايستي بر اساس موازين اسلامي باشد و مرجع تشخيص نيز  4اسلامي، از آنجايي كه طبق اصل 

(. بدين 19/9/64خ مور 4898) نظريه ش  يع شرط مغاير با موازين اسلامي تشخيص دادق.ث. را در خصوص ب 34باشد، ماده نگهبان مي

-س پيشينههبان بر اساراي نگترتيب اموال غيرمنقول نيز از سيطره اين ماده خارج گشته و تابع مواد قانون مدني گشتند. البته اين نظر شو

ضات و حقوقدانان بر اين قاي از عده (.1390صورت گرفته است )كاتوزيان،  اي كه بيع شرط در فقه دارد و جزء معاملات شرعي و رايج بوده

.ث. هنوز قابليت ق 34ده تواند قوانين پيشين را بدون اينکه در مجلس طرح شوند نسخ كند، بنابراين مااعتقادند كه شوراي نگهبان نمي

ر هأسيس حقوقي اين ت ملات با حق استرداد، خواهيم ديد كهاجرايي در خصوص بيع شرط را دارد. پس از بررسي حقوق ايران در مورد معا

ان با م حقوقي ايريسه نظاسابقه نيست ولي داراي ماهيت منحصر به فرد و ويژه ايست. از اين رو مقاچند در حقوق ساير كشورهاي جهان بي

داد هر عقد تمليکي و ز معامله با حق استرمقصود ا (.1390ساير كشورها در خصوص اين موضوع خالي از ابهام نخواهد بود )كاتوزيان، 

يع بورت معامله ، خواه صشده را استرداد كند دهنده حق دارد، با ردّ عوض كه دريافت كرده است، مال تمليکمعوض است كه در آن انتقال

داد عقديست با حق استر عاملهيگر مبا شرط خيار باشد يا صلح و خواه امکان استرداد به وسيله شرط خيار باشد يا وكالت يا نذر. به عبارت د

و بر  ايثر وثيقهار عوض مفروض قانونگذار كه اثر انتقال مالکيت را، از هر عقد تمليکي و معوض كه عوض قابل استرداد است، گرفته و ب

منقول  ول غيرمنقول اموا و كند. معامله با حق استرداد با تولد خود باعث مرگ تعدادي از معاملات راجع به املاکمعوض اثر قرضي بار مي

براين بررسي معاملات با بنا .شودمي "طرف، حق استرداد مال مورد معامله را دارد، "شد كه ثبت شده كه تحت هر عنوان در آنها قيد مي

ان و به عنوود خواهد بشود، در اين نوشتار خالي از فايده نحق استرداد، كه بيع شرط در برخي از موارد جزء اين معاملات محسوب مي

  .كننده آن باشد تکميل
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 اهداف تحقیق

 :هدف كلی

 بررسي جايگاه بيع شرط و معاملات با حق استرداد با رويکرد به قانون مدني و قانون ثبت  

 اهداف جزئی
 ومعاملات  وعد اين نبررسي و تبيين آثار حقوقي معاملات با حق استرداد و تحليل و ارزيابي نظرات مختلف در خصوص آثار و ابعا. 1

 تکاليف طرفين قرارداد و بررسي موارد مبهم در مورد نتايج حاصله از آن 

 بررسي و تبيين مسائل مربوط به ماهيت و نحوه انعقاد معاملات با حق استرداد  . 2

 ه،يرادات وارداها و قدنبررسي تطبيقي با ساير عقود و تعهدات مدني مشابه، مانند بيع شرط و عقد رهن از باب شباهتها، تفاوتها، . 3

 

 فرضیات تحقیق
ه و بر اد است، گرفتت با حق استرداد آن است كه اثر انتقال مالکيت را، از هر عقد تمليکي و معوض كه عوض قابل استردماهيت معاملا -1

 عوض اثر وثيقه اي و بر معوض اثر قرضي بار مي كند.
ه عامله هيچ وجد وجود دارد رابطه تباين باشد چرا كه مابين اين دو نوع مابطه اي كه مابين بيع شرط و معاملات با حق استردار -2

 مشتركي نيست و هريک از اين دو نوع معامله براي خودشان قلمرو خاص پيدا كرده اند.
 اند.رديده ق.ث. باشند منسوخ گ 34و  33دني در خصوص خيار شرط و همچنين بيع شرط تا حدودي كه مغاير با مواد ممواد قانون  -3
 

 معاملات وثیقه اي، انواع و عناصر آن

 بند اول : تعریف معامله

 الف( به معنی اعم

( معامله نيست. ولي .م.ق 80٧به معني اعم عبارت است از هر عملي كه محتاج به قصد قربت نباشد. بنابراين عقد صدقه ) ماده معامله »

ديک قه بسيار نزني در فد. معامله به اين معنمعامله به معني اعم مي باشغصب و عمل موجب ضمانات قهري و جرايم كبيره و صغيره، جزو 

 (.664: ص 1380)جعفري لنگرودي،  «به اصطلاح معاملات مدني در حقوق خارجي است.

 ب( به معنی اخص

 خاص شامل عقود )مالي و غيرمالي مانند نکاح( و ايقاعات است. به معني معامله  -1

 شامل عقود مالي معوض است و شامل عقد نکاح نمي شود.اخص كه به معني معامله  -2

 ق.ث.( 4٧و  46ه معني عقود معين و غيرمعين است. )ماده ب -3

لنگرودي،  )جعفري« عني در غير قانون مدني دشوار استق.م.( است. حمل معامله بر اين م 223ه معني عقود و ايقاعات ) ماده ب -4

 (.664: ص 1380

 بند دوم : تعریف وثیقه

ار رفته به ك اني زيراصطلاح در مع درو  است.« محکم كاري»و « آنچه بدان اعتماد شود»، «استوار»در معناي لغوي وثيقه به معني 

 : است

مله با حق هاي قانوني از قبيل رهن يا معات تحت يکي از صور گيرنده)منقول و غيرمنقول( كه وام است در اصطلاح مالي -نخست

ه و قيمت بتواند از محل فروش وثيق دهندهوعد مقرر آن را پس نداد، واممستاند تا اگر در گذارد و وام ميدهنده مي وام استرداد، آن را نزد

 .آن، طلب خود را وصول كند

بيع  عکس رهن و ندارد؛ به شود. در اين صورت، دين بالفعل و محققي وجودتعهد داده مي ءبراي تضمين حسن اجرا مالي كه -دوم

مالي يا دارايي  بر اين اساس وثيقه مبلغ (.665: ص 1380)جعفري لنگرودي،  باشد بايد در آنها دين بالفعل در حين عقد شرط كه

 گذارند.غيرمنقولي است كه در ازاي شرطي نزد طرف قرارداد يا دادگاه مي

 

 

Archive of SID

www.SID.ir

http://www.sid.ir


 

 بند سوم : تعریف معاملات وثیقه اي

ي قرار انجام عمل وثيقه را ودكه مديون باشد يا نه( عين مال منقول يا غيرمنقول خهر معامله اي كه به موجب آن شخصي )اعم از اين »

املات معثيقه اي، وعاملات مقانون ما به  دردهد، خواه آن عمل ردّ طلب باشد يا عمل ديگر و خواه آن طلب ناشي از قرارداد باشد يا نه. 

ثيقه گذاري يا وثيقه واصل بر اين است كه  (.662: ص 1380ري لنگرودي، )جعف «.شرطي و رهني و معاملات با حق استرداد نام داده اند

دهاي حتي قراردا ط و ياقرار دادن به واسطة انعقاد عقد و در ضمن آن صورت پذيرد حال تفاوتي نمي نمايد آن عقد رهن باشد يا بيع شر

اما  فرقي نمي كند دين است و منشاء آن هر چه باشدگردد. ماهيت پيدايش وثيقه، وجود ق.م. منعقد مي 10خصوصي كه به موجب مادة 

 عاملات رهنيانند ممبايد وجه نقد باشد نه كالا و براي پرداخت آن سررسيد و موعد تعيين شده باشد. همچنين در اين نوع معاملات 

د و نتقل مي گردوفي مه ورثة متمالکيت مالي كه به وثيقه گذاشته مي شود انتقال نمي يابد بلکه در صورت فوت مالک اين حق تماماً ب

 حتي پرداخت ماليات مربوط به مال نيز به عهده وارث مالک پيشين محول مي شود.

 ايبند چهارم : عناصر معاملات وثیقه

 : اين است كه مالک مالي كه به وثيقه داده مي شود، عنصر مشخص اين معاملات»

 10اده مد مذكور در رط باشد يا رهن باشد يا عقد ديگر. مانند صلح يا عقشبيع  آن را ضمن عقد به وثيقه مي دهد، خواه آن عقد -اولاً

 ق.م.

جهت  به همين ند.ود و در مالکيت او باقي مي مامي شناين عقد از مالکيت مالک پيش از عقد خارج  بمال مورد وثيقه به موج -ثانياً

رت ه در اين صوكل شده ت كند مال مورد وثيقه به وراث خود او منتقبايد در صورت تعلق ماليات، ماليات آن را خود او بدهد و اگر فو

انين ه از نظر قوشرط ك پرداخت ماليات بر عهده ورثه او مي باشد و حتي از نظر شرعي هم جزء مال او محسوب مي شود، مگر در مورد بيع

 .سوب مي شودتري محز مالکيت او خارج و ملک مشفعلي كشور ملک نيست و همچنان در مالکيت بايع شرطي باقي مي ماند. ولي در فقه ا

همان قانون كه به  مکرر 34درست نيست و با صدور ماده  ق.ث. 33در اين صورت ذكر كلمه استرداد كه موهم نقل ملک است در ماده 

همچنين  زگار نيست وند، سادهبايع شرطي و راهن اجازه داده شده كه مورد معامله را براي دفعات ديگر هم به همان نحو مورد معامله قرار 

 (.662: ص 1380، )جعفري لنگرودي قانون مذكور مبني بر تغافل است نه غفلت 39و  33ذكر نقل و انتقال و مشتقات آنها در مواد 

 

 ايانواع معاملات وثیقه

 : اي سه صورت عمده دارندمعاملات وثيقه»

 : عبارتن است از كه عناصر آن.ث. ق 34و  33معاملات مذكور در مواد  -اول

 .وجود دين كه وثيقه براي آن داده مي شود. منشاء دين هر چه باشد فرق نمي كند( الف

 .يگره قراداد دهن خوارقراردادي كه به موجب آن مالي براي دين مزبور به وثيقه ي دين داده مي شود، خواه بيع شرط باشد خواه  (ب

 .دين مزبور وجه باشد نه كالا (ج

 .اخت دين، موعد و سررسيدي معين شده باشدبراي پرد( د

 : دياد استدر اين صورت از معاملات وثيقه اي كه امروز صُور مختلف آن رو به از : وثيقه حسن انجام تعهد -مدو

 .ديني وجود ندارد در حين معامله اساساً -اولاً

د را انجام كه طبق شرايط معين وظيفه و كار خو ک بنگاه رسمي و غير رسمي تعهد مي كنديشخصي بر اثر قبول خدمتي در  -ثانياً

از  مين اين قصدأراي تبدهد و اگر تخلف كرد و خسارتي از تخلف او حاصل شد، اين خسارت را كه دين او خواهد شد به آن بنگاه بدهد و 

ارد ويزان خسارت به م عين )و ياهمان حين استخدام ملکي را نزد بنگاه به وثيقه مي گذارد كه در صورت تخلف و حدوث خسارت تا مبلغ م

 .شده ( با صدور اجرائيه و فروش مورد وثيقه خسارت خود را از آن محل استيفاء كند

ه د و سفته بش بگيركالا براي فرو وثيقه حسن انجام تعهد هميشه به اين صورت نيست. چه، ممکن است كسي از كارخانه اي تدريجاً

 رخانه و رهناحب كاصقروض شود و براي حسن انجام تعهد به پرداخت وجه سفته ها ملکي را به به كارخانه م كارخانه بدهد و تدريجاً

تيفاء ب خود را اسسبت طلبلامدت بدهد تا هر وقت هر قدر از سفته هاي او واخواست شود با صدور اجرائيه و فروش مواد وثيقه به همان ن

ت نند. شک نيسمعين ك ود ندارد تا چه رسد به سر رسيدي كه براي پرداخت آنين معامله وثيقه اي ديني وجحنمايد. در اين فرض هم در 

ر مواد مذكو است كه روح بر نوع دوم از معاملات وثيقه اي صددرصد قابل تطبيق نيست، ولي به اندک عنايت معلوم .ث.ق 34و  33كه مواد 

 .شامل اين مورد است و شوراي عالي ثبت اخيرا اين رويه را پذيرفته است

Archive of SID

www.SID.ir

http://www.sid.ir


 

ن در بيع شرط هم ممک معلوم است كه در بيع ممکن است ثمن هم عين باشد و هم پول. بنابراين.م. ق 19٧و  338از مواد  -مسو

ا هد و خانه ررا بد است ثمن كالا باشد، مثل اينکه شخصي خانه خود را در قبال صد تن پسته به بيع شرط بدهد كه در سر رسيد پسته

قدار صد تن پسته هي مزايده هم به عنوان مگبه آن تعلق نخواهد گرفت و آ.ث. ق 34خير ماده أرت تمستخلص كند. در اين صورت خسا

ي در هر سه نوع آن، اين ااز خواص مشترک معاملات وثيقه ق.م.  338و  19٧به انضمام مواد .ث. ق 34از ماده  بايد منتشر شود )مستقيماً

عاملات شرطي و رهن در م.ث. ق 34رهن باشد يا بيع شرط يا عقد ديگر، زيرا در ماده است كه معاملات مذكور از طرفين لازم است كه در 

 از طرف مرتهن .م.ق ٧8٧رهن طبق ماده »حکم اند و عبارت ماده طوري است كه نمي توان گفت :  کيک سياق ذكر شده و همه تابع ي

لاحي صا.ث. ق 34ده ت. بنابراين كلمه )مي تواند( در مانسبت به طرفين لازم اس.م. ق 219جايز است، ولي معاملات شرطي طبق ماده 

مان به ثيقه )كه هز مورد وبه اين معني است كه بستانکار حق دارد صدور اجرائيه را بخواهد نه اينکه حق دارد با چشم پوشي ا 26/5/1320

تيجه سند طلب خود را به نمديون تحميل و در  طلب خود را بر ذمه ي( باشدمي.م. ق ٧8٧استرداد به تعبير ماده  حق با زدن معامله هم

ين ااست، زيرا  ون جايزال و دارايي و آزادي مديون را تهديد كند. در مورد سند ذمّه اي توقيف مديمصورت يک سند ذمّه اي درآورد و 

بت در حدّ خود ناسخ قانون ثوضع شده است. به اين ترتيب مواد .ث. مکرر ق 34و  34و 33همان وضعي بود كه براي اجتناب از آن مواد 

 (. 662-664: صص 1380)جعفري لنگرودي،  «است .م.ق ٧8٧ماده 

-به بعد آئين 108و ماده  ق.ث.مکرر  34و  34تابع مواد  ت وثيقه ايمعاملاو ساير  معاملات با حق استردادمعاملات رهني و شرطي و 

 مي باشد.  1322الاجراء مصوب سال نامه اجرائي مفاد اسناد رسمي لازم

و الحاقي  2٧/6/1322و اصلاحيه مصوب  26/12/1310ولي مقررات اجراي اسناد را مي توان در قانون ثبت اسناد و املاک مصوب 

در  وزارت دادگستري مشاهده نمود. 16/2/1352و رهني و با حق استرداد مصوب  معاملات شرطينامه طرز اجرائيه و آئين 18/10/1351

 نامه اخيرالذكر جايگزين مقررات سابق گرديده و تمامي عمليات اجرائي بر اساس آئين نامه مذكور انجام مي گيرد. واقع آئين

 بند اول : معاملات رهنی
رهن در لغت به معني گروگان و در قيد چيزي بودن آمده و مترادف آن كلمه وثيقه است به عبارتي رهن گرو گذاشتن مالي است نزد 

است در قبال ترهين مالي بعنوان پشتوانه كه تا بازپرداخت آن نزد وام  گرفتن قرضو در واقع نوعي  دين ديگري در قبال دريافت وام تا اداء

است كه جهت  يعقدرهن خميني )قدس سره الشريف( در تعريف رهن آمده است :  دهنده گرو مي ماند. در تحرير الوسيله حضرت امام

و به پرداخت « نرهن و مرهو»وثوق و خاطر جمعي طلبکار بر ديني كه بر ذمه بدهکار دارد تشريع شده است و به عيني كه گرو داده شده 

 گفته مي شود. « مرتهن»و به گيرنده آن « راهن»كننده آن 

، رهناست.  هن نمودفصل هجدهم قانون مدني نيز به مبحث رهن اختصاص يافته و به تفصيل شرائط راهن و مرتهن و مورد رهن را بيا

موجب آن مديون، برهن عقدي است كه »ق.م.  ٧٧1عقدي است كه بموجب آن، مال مديون، وثيقه طلب وي قرار مي گيرد. به بيان ماده 

   .«مالي را براي وثيقه به دائن مي دهد. رهن دهنده را راهن و طرف ديگر را مرتهن مي گويند
آن تصرفي  تواند دربدهکار ن؛ پيدا كند« حق عيني تبعي»بدين ترتيب عقد رهن سبب مي شود كه طلبکار وثيقه عيني بيابد و بر آن 

 ابد.طلبکاران رجحان ي ( و طلبکار نسبت به استيفاي حق خود از قيمت مال مرهون بر ديگر.ق.م ٧93ان مرتهن باشد )ماده كند كه به زي

ه به عنوان وثيقل( را برهن عقدي است كه بموجب آن بدهکار يا ثالث مال موجود در خارج )اعم از منقول يا غيرمنقو»به عبارت ديگر 

ه است و تا ب قد عينيعخود را در سررسيد ندهد از محل فروش وثيقه طلب بستانکار داده شود، عقد رهن بستانکار مي دهد تا اگر بدهي 

 (.20٧1-2084: صص 1380)جعفري لنگرودي،  «قبض ندهد اثر عقد پديد نمي آيد

ارد كه به جود دوم مالي به وثيقه داده مي شود ولي عقود ديگري ه عقد رهن رهن اخص از معاملات وثيقه اي است زيرا به موجب»

 .وثيقه اي( )معاملاتجب آن مالي به وثيقه داده مي شود مو

ت با ت عنوان معاملامعاملات با حق استرداد نيست. در اين صور ق.ث. معلوم است كه عقد رهن مشمول عنوان 34و  33از ظاهر ماده 

 رداد بر رهنا حق استمعامله ب عنوانهم صدق مي كند ولي حق استرداد اخص از عنوان معاملات وثيقه اي است زيرا عنوان اخير بر رهن 

  (.665: ص 1380)جعفري لنگرودي،  «صدق نمي كند.

 بند دوم : معاملات شرطی
ق.م.  401و 400، 399ماهيت معاملات شرطي ناشي از بيع است با حق خيار براي متعاملين و هر چند در باب خيار شرط ضمن مواد 

ن عنوان حت هميتاما فصلي از فصول قانون مدني به بيع شرط اختصاص يافته است و غالب معاملات شرط  به توضيح آن پرداخته است

 انجام مي گيرد و متبادر به ذهن افراد از معاملات شرطي همانا بيع شرط مي باشد. 
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است. در  ي شدهش تغييراتبا نگاهي به پيشينة تاريخي مربوط به معاملات شرطي مي توان دريافت كه ماهيت اين معاملات دستخو

يع خود را تضي ه حقوقابتدا در معاملات شرطي سعي بر اين بود كه بين ثمن و مثمن معامله تناسب ارزشي رعايت شود لذا بايع هيچ گا

وري به خود ص نيز جنبة عاملاتشده نمي ديد و هرگاه اراده مي كرد مي توانست از حق خيار خود استفاده نمايد. اما رفته رفته اين نوع از م

اقعي مبيع وقيمت  گرفت و ماهيت آن به صورت وثيقه اي براي معاملات استقراضي تلقي شد، به همين علت ديگر بين ثمن دريافتي با

ع انچه به موقكه چن هيچ تناسبي به چشم نمي خورد و براي بدهکاري كه به چنين معامله اي تسليم مي شد همواره اين خطر وجود داشت

يد تري بيرون آطعي مشقهيه اصل وجه و سود آن براي فسخ معامله نمي گشت در برابر اخذ مبلغ ناچيزي تمام مبيع از مالکيت موفق به ت

ونه و حق همه گ ا كردهو از طرفي عده اي با سوء استفاده از اين موقعيت با توسل به معامله شرطي كلاه شرعي براي معاملات خود پيد

ومتي بود ه يک حکم حکنياز ب ساختند تا بعداً هيچگونه ادعايي متوجه آنان نگردد. اما با پديد آمدن چنين جويخيارات را از بايع سلب مي 

شتري را با مداختي تا در خصوص اين معاملات ساماندهي رخ دهد و در زمان ناصرالدين شاه طي فرماني محاكم مکلف شده اند مبلغ پر

رمايه دارن قه نکرد و سيز افاو مازاد قيمت مبيع به نفع بايع حکم صادر نمايند. اما اين حکم ن مال الاجاره ملک مورد معامله حساب نموده

 وري )بدهکارصبايع  كه تمايلشان به انجام معاملات شرطي كم شده بود حاضر به تسليم شدن به اين احکام نبودند و در چنين شرايطي

داد  ده وكالت ميه فروشنبع قطعي به مشتري منتقل كند و در برابر خريدار ظاهري كار مبيع را به بيواقعي( ناچار بود طبق دلخواه طلب

 سازد.  ه خود منتقلدداً بكه اگر در موعد معين، عين ثمن با مال الاجاره گذشته ملک به وي مسترد گردد بايع ذيحق است  كه مبيع را مج

كم نان در محاعواي آده موضوع وكالت خود به خود منتفي مي شد و در نتيجه در اين معاملات بعد از انقضاء مهلت و عدم پرداخت وج

رطي، ماده شداران مسموع نبود و در نتيجه معامله قطعي محسوب مي شد. بعد از تصويب قانون مدني براي جلوگيري از اجحاف حق خري

صلاحي جديد كليه اشده است. در مادة  با اصلاحاتي مواجه 1386ق.ث در اين راستا به تصويب رسيد كه البته اين ماده در سال  34

گر چنانچه بدهکار طلب ق.ث راجع به اموال منقول وغير منقول منعقد مي شود ا 33معاملات رهني و شرطي و ديگر معاملاتي كه در مادة 

در  وستار باشد.خرا  يهخود را در مهلت مقرر در سند نپردازد طلبکار مي تواند با مراجعه به دفترخانه تنظيم كننده سند صدور اجرائ

بوط به ند احکام مرسترد كمخصوص معاملات شرطي مي توان با تکيه بر اينکه بايع مي تواند با تحويل ثمن معامله در مهلت مقرر، مبيع را 

 معاملات با حق استرداد را در خصوص آن جاري و ساري نمود.

 بند سوم : بیع شرط

 يند كه هرگاه بايعدر عقد بيع تعاملين مي توانند شرط نما»نين تعريف شده است : چ 458بيع شرط در قانون مدني به موجب مادة 

ند واند شرط كنتين مي در مدت معيني تمام مثل ثمن را به مشتري رد كند خيار فسخ معامله را نسبت به تمام مبيع داشته باشد و همچن

ملين رارداد متعاقتابع  بعض مبيع داشته باشد در هر حال حق خيار كه هرگاه بعض مثل را رد كرد خيار فسخ معامله را نسبت به تمام يا

ر مي ه ماده مذكوبنگاهي  با« خواهد بود و هرگاه نسبت به ثمن قيد تمام يا بعض نشده باشد خيار ثابت نخواهد بود مگر با رد تمام ثمن

ع را به خود ا فسخ و مبيامله رقرر با رعايت جهات قانوني معتوان دريافت كه بيع شرط از انواع بيع خياري بوده و بايع مي تواند در مهلت م

مان ين عقد تا زحله از منتقل نمايد. در غير اين صورت پس از انقضاء مدت به ملکيت قطعي مشتري در مي آيد و نيز نماآت و منافع حاص

 فسخ متعلق به مشتري خواهد بود.

 روداست و از واژگان متضاد به شمار مي آمده بيع در لغت، گاه به معناي فروش و گاه به معناي خريد

نمايند. به طور مثال هرگاه  شرطي كه برخلاف احکام شرعي و مقتضاي عقد نباشد، شرط توانند، هرمتعاقدين در ضمن عقد بيع مي

د؛ در هر حال حق خيار، مبيع داشته باش در مدت معيني تمام مثل ثمن را به مشتري رد نمايد، خيار فسخ معامله را نسبت به تمام بايع

 .(1٧2 ص: 13٧6)كاتوزيان،  گويندمعامله بيع شرط يا بيع خياري مي تابع قرارداد متعاملين خواهد بود. به اين

حقيقت فقط فروشنده  شود، درخيار براي فروشنده شرط مي رط خيار در بيع شرط، داراي ويژگي خاصي است و آن اينکه اينش

ن شرط آفروخته و در  باشد. بدين ترتيب كه شخص مال خود راستفاده كند و شرط استفاده از آن پرداخت ثمن ميا تواند از اين امتيازمي

 .د را فسخ كرده و مبيع را پس بگيردبرگرداند، بتواند عق ثمن و قيمت آن مال را به خريدار ،كند كه اگر در مدت خيارمي

شد، به طوري استفاده مي شد، بدين ترتيب كه از آن براي گرفتن سود پول،يي ميهانوع معامله سوء استفاده ز ساختمان حقوقي اينا

كرد كه اگر فروشنده، ثمن را ظرف مهلت معيني بپردازد، قرارداد شرط مي كه وام دهنده به طور صوري ملک وام گيرنده را خريده و در

توانست وام مهلت معين نمي فروشنده در مقابل ملک، ناچيز بود و اگررا خاهد داشت. غالباً در اين معاملات، ارزش وام در  حق فسخ معامله

  د.شادي به فروشنده وارد ميشد و ضررهاي زيمي را پس داده و معامله را فسخ كند، معامله قطعي
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يا ... مورد  خيار ه با شرطنسبت به املاكي ك»د: داروضع شد كه مقرر مي .ثق 33مختلف، ماده  هايجهت جلوگيري از سوء استفاده

 .«تاس عني فروشندهيشوند، حق تقاضاي ثبت با انتقال دهنده معامله واقع مي

تواند به ادعاي مالکيت، نمي اين ماده قانونگذار اعلام كرد كه بيع خياري، مملّک نيست و خريدار چنين ملکي حقيقت با وضع در

  ند.تقاضاي ثبت ملک ك

املات زمرة مع رد( را دربه طور كلي معاملات با حق استرداد )كه فروشنده حق استرداد را داقانون ثبت  اصلاحي 34در نهايت ماده   

تواند براي وصول طلب خود تنها طلبکار فروشنده است و مي رهني قرارداد. به موجب اين ماده در معاملات شرطي مثل بيع شرط، خريدار،

بيع شرط در  آثار د.از جملهنماي ملک را به نام خود ثبت که بتواند مستقلاًناي را بنمايد، نه فروش مبيع شرطي درخواست صدور اجرائيه و

 (.162: ص 13٧8)كاتوزيان،  عبارتند از : مدني قانون

ند، بيع نگردا اگر فروشنده در زمان مقررّ، ثمن را باز 459يابد و طبق ماده خريدار انتقال مي رخلاف قانون ثبت، ملکيت مبيع بهب -1

  ت.ود؛ اگر چه اين ماده با قانون ثبت اصلاح شده اسشقطعي مي

در بيع شرط مشتري »ارد : ق.م. مقرر مي د 460. ماده شودمي قيد خيار براي فروشنده موجب محدوديت سلطة خريدار بر ملک -2

 «.نتقال و غيره بنمايداقبيل نقل و  تواند در مبيع تصرفي كه منافي خيار باشد، ازنمي

 

 عاملات با حق استردادشرایط اساسی م

 بند اول : اهلیت داشتن

ليت، استحقاق و گويند. در لغت به معني سزاوار بودن، لياقت، قاب ”capacite“ و به فرانسه هم  ”capacity“اهليت را به انگليسي

تع و اهليت ليت تمبه اهباشد كه صلاحيت آمده است. در علم حقوق عبارت از صلاحيت قانوني براي دارا بودن حق و نيز اعمال حق مي

 : اهليت در حقوق ايران به دو معني بکار رفته است د.شواستيفاء تقسيم مي

 اهليت به معناي عام؛ -1

 اهليت به معناي خاص؛ -2

هليت به افهوم، منظور از اهليت به معناي عام، عبارت است از صلاحيت شخص براي دارا شدن حق و اجراي حق؛ در حقيقت در اين م

يد، نما ءاستيفا وز آن استفاده نموده اكه هر شخصي كه بتواند، داراي حقي شود و نيز بتواند شود، به طوريكامل آن استفاده مي معناي

 عاقل و رشيد. شود كه اهليت كامل دارد مثل انسان بالغ وگفته مي

 وجود هر يک ر صورتي، يا اهليت اجراي آن، داهليت به معناي خاص فقط شامل يکي از اين دو قسم است، يعني يا اهليت دارا شدن حق

يت شود بيشتر منظور اهلشود كه اهليت استيفا يا اهليت تمتع دارد هر كجا كه واژه اهليت استفاده مياز اين حق در شخصي، گفته مي

جراي حق او  ءاستيفا باشد و شخصي كه اهليتو اجراي حق است و همين اهليت اعمال حق، يکي از شرايط اساسي معامله مي ءاستيفا

 (.م.ق 210اد ماده )مف« .دمتعاملين بايد براي معامله اهليت داشته باشن» معاملة او و معامله با او صحيح و كامل نخواهد بود. ،ندارد

 : بارت ديگرعيرد. يا به گتواند داراي حق شود و مورد تکليف قرار قابليتي در انسان كه به اعتبار آن ميز : آن عبارتست ا اهليت تمتع

زيان چون ر كاتوتواند صاحب حق و تکليف گردد. و به نظر دكتشود و ميمند مياستعدادي كه به موجب آن شخص از حقوق خصوصي بهره

ا شدن گيرد. اهليت داريتمتع از حق به طور معمول با بکار گرفتن و اجراي آن همراه است، اين كلمه صلاحيت اعمال حق را نيز در بر م

راحل ي به ما اهليت تملک و استحقاق، همگي به معني صلاحيت و توانايي شخص براي دارا شدن حق است و اين اهليت بستگحق ي

ها( ها و بديبيشخيص خواهليت جنين، اهليت دوران طفوليت، اهليت دوران تميز )ت زندگي انسان دارد. مراحل زندگي انسان عبارتند از:

 رود. شود و به سوي تکامل ميقيقت اهليت انسان از دوران جنيني و بطور ناقص شروع مياهليت بلوغ و اهليت رشد. در ح

يت حقوقي از تولد ( شخصق.م. 956)مفاد ماده « شوداهليت براي دارا بودن حقوق، با زنده متولد شدن انسان شروع و با مرگ او تمام مي»

راي حقوق جنين نيز دا م.ق. 95٧پذيرد. حتي در ماده و با فوت وي پايان ميانسان شروع و در تمام طول زندگي و حيات او ادامه داشته 

 .گردد مشروط بر اينکه زنده متولد شودگويد حمل از حقوق مدني متمتع ميشرط زنده متولد شدن كه ميهبوده ب

قانون براي افراد شناخته تا بتوانند  آن عبارت از قابليتي كه گويند و”capacity to exercise rights“ اهليت استيفاء كه به انگليسي

براي اينکه  د.يابحکم قانون درباره اعمال حق خويش ميهبه ديگر سخن صلاحيتي كه شخص ب حق خود را اجرا و خود متعهد سازند.

راي حق و اهليت اداء، شخص بتواند حق خويش را به مرحله اجرا درآورد. بايد اهليت استيفا داشته باشد. منظور از اهليت استيفا، اهليت اج
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، به «براي اينکه متعاملين اهل محسوب شوند بايد بالغ و عاقل و رشيد باشند»: ق.م. 211ماده مطابق باشد. داشتن شرايط لازم قانوني مي

  «داند.معامله با اشخاصي كه بالغ يا عاقل يا رشيد نيستند را بواسطة عدم اهليت باطل مي» .م.ق 212همين علت ماده 

هليت اله داراي اسدک دو باشد. مثلاً هر چند كه كوراي حق مستقيماً و بالاستقلال منوط به استعداد طبيعي و جسمي و روحي افراد مياج

گويد هر مي .م.ق 958ه الوصف آن قدرت جسمي و روحي را ندارد كه حق خود را اعمال نمايد و آثار آن را تحمل كند. مادمع ،تمتع است

ته باشد قانوني داش اهليت تواند حقوق خود را اجرا كند مگر اينکه براي اين امرز حقوق مدني خواهد بود ليکن هيچ كس نميانسان متمتع ا

  .نعقد نمايدمر عقود يا قرارداد بيع و يا ساي نمايد. اتواند براي گرفتن اجاره بها و يا رفع يد غاصبانه طرح دعومثلاً مالک مي

كلمه  وق مدني است. باشد. چون هر انسان متمتع از حقوبيان گرديده به نظر اهليت اجراي حقوق مي .ق.م 958اما آنچه در قسمت دوم 

در  ق غرماحقوق كه جمع كلمه حق است و معني حق، نوعي است از سلطنت بر چيزي متعلق به عين چون حق تحجير، حق رهانت، ح

ه حق الله باسلام  حق قصاص، حق حضانت، حق فسخ، حق طبع، حق تقدم، و درتركه ميت يا متعلق به غير عين حق خيار متعلق به عقد، 

 .شودو حق الناس و... شامل مي

ا عدم رشد وان جنون يتوان بعد از رسيدن به سن بلوغ به عنهيچ كس را نمي» : داردسن بلوغ و رشد بيان مي . در موردق.م 1210ماده 

 د.ثابت شده باش محجور نمود. مگر آن كه عدم رشد يا جنون او

   ت.: سن بلوغ در پسر پانزده سال تمام قمري و در دختر نه سال تمام قمري اس1تبصره 

 «.توان به او داد كه رشد او ثابت شده باشد: اموال صغيري كه بالغ شده است در صورتي مي2تبصره 

 وسال  15از  عني پسيت با عاقل بودن و رشيد بودن. آنچه كه از مفهوم مخالف و صدر ماده مستنبط است رسيدن به سن بلوغ مترادف اس

كه  ..مق 211ه سال قمري يک فرد ايراني كه قانون مدني بر احوال شخصيه آن حاكميت دارد عاقل، بالغ، رشيد است و طبق ماد 9

شخاصي كه بالغ يا عاقل يا اله با معام .ق.م 212براي اينکه متعاملين اهل محسوب شوند بايد بالغ و عاقل و رشيد باشند. و ماده »گويد مي

 1210اده م 2ما تبصره سته و او قانونگذار اهليت براي معامله را بلوغ، عقل و رشد دان «رشيد نيستند را به واسطه عدم اهليت باطل دانسته

ست يا به از بلوغ ا دله بعفاصداند و بحث اينجاست كه اثبات رشد بلااسترداد اموال به صغير را كه بالغ شده منوط به اثبات رشد صغير مي

ز ه استنباط اكن گفت اي از آن و اين كه رشد وي پيش چه كسي يا چه مرجعي ثابت شود و به طور مطلق بيان گرديده و شايد بتوافاصله

ود و خدر اموال  فهت تصرشود كه افراد پس از رسيدن به سن بلوغ جعمومات قانون اثبات رشد در مراجع قضايي بايد باشد. و لذا لازم مي

  بالطبع كسب اجازه انجام معامله به دادگستري مراجعه و گواهي اثبات رشد دريافت دارند.

ق استرداد عاملات با حد در مبديهي است عمومات قواعد عمومي قراردادها از جمله اهليت با شرايطي كه مختصراً در فوق بيان گرديد نيز باي

 نيز رعايت شود.

 با حق استرداد ورشکسته بند دوم : معاملات

 انون نباشد،قه مخالف اشخاص در انجام هرگونه معامله ك قبل از تاريخ توقف صحيح و معتبر است. به طور كلي معاملات تاجر ورشکسته،

سته قبل جر ورشکه تاكعاملاتي مبنابراين اصل در مورد  توانند قسمتي از اموال خود را به رايگان به ديگران واگذار كنند.آزادند و حتي مي

رشکستگي ور حکم . ليکن در خصوص معاملاتي كه تاجر ورشکسته همزمان يا بعد از صدواز تاريخ توقف انجام داده است صحت آنهاست

 انجام داده بسياري از حقوقدانان قايل به تفکيک بوده و معتقدند كه بايستي دعوي استرداد را مطرح نمود.

.ت.( مقنن استرداد ق 533استه آن استرداد اموال اماني نزد تاجر ورشکسته است در مواردي )ماده دعواي استرداد دعوايي است كه خو

 سيدگي دعوايح به راموال فروخته شده به ورشکسته را مجاز دانسته است. دعواي استرداد فرع بر اثبات ورشکستگي است. دادگاه صال

ماه به اداره  2يه ظرف ق. اداره تصف 24استرداد ابتدا بايد به موجب ماده  استرداد نيز دادگاه صادركننده حکم ورشکستگي است. مدعي

تصفيه مي تواند با ق.ت. : مدير 535تصفيه مراجعه و ادعا را مطرح كند و در صورت عدم پذيرش، طرح دعوا كند. همچنين برابرماده 

دهد. مواد  را مي س ازاستماع عقيده ناظرحکم مقتضيتصويب عضو ناظر، تقاضاي استرداد را قبول نمايد و در صورت اختلاف محکمه پ

 ق ت راجع به استرداد است. 535تا  528

التجاره به تاجر ورشکسته فروخته وليکن هنوز آن جنس نه به خود تاجر ورشکسته تسليم شده و هرگاه كسي مال»ق.ت.  533مطابق ماده 

اين ماده « التجاره امتناع كند.اندازه اي كه وجه آن را نگرفته از تسليم مالتواند به نه به كسي ديگر كه به حساب او بياورد آن كس مي

راجع به حالتي است كه كالا به تاجر فروخته شده اما تسليم نشده كه در اين صورت اگر ثمن پرداخت نشده باشد، فروشنده حق دارد از 

-ق م )خيار تفليس( مي 380ق.م. راجع به حق حبس و نيز ماده  3٧٧تسليم مبيع امتناع كند نويسندگان، اين ماده را مصداقي از ماده 

دانيم كه مؤجل بودن ثمن يا مبيع موجب سقوط خيار تفليس نيست و آيد كه ناظر به خيار تفليس باشد ميدانند. از ظاهر ماده نيز بر مي
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ها خيار تفليس وجود دارد )عقود معاوضي( كه در آندر مورد اين ماده نيز چنين است. نکته ديگر اين كه اين حکم را بايد به همه عقودي 

 تسري داد.

 : ير استشرح ز با پذيرش جريان خيار تفليس در وضعيت ورشکستگي، شرايط فسخ معامله با تاجر ورشکسته به استناد اين خيار به

چنين استنباط « و موجود باشدزد ادر صورتي كه مشتري مفلس شود و عين مبيع ن»:  نمايدمقرر مي ق.م. 380جا كه ماده از آن -1

ود و شکستگي انجام ته برخي معتقدند كه اگر معامله پس از صدور حکم ورشگردد. الب هشود كه تاجر بايد پس از انجام معامله، ورشکستمي

نجام اجر در زمان تا تگيعين مال در ميان دارايي تاجر ورشکسته باقي باشد، به استناد ماده مذكور، به شرطي كه طرف معامله به ورشکس

  .تواند معامله را فسخ كند و مالي را كه با فسخ، مالک شده مسترد نمايدمعامله جاهل باشد نيز مي

ه تعبيري اي كه پس از افلاس يا بقانون مدني، قابل انتقاد است؛ چون ظاهر ماده دلالتي بر حق فسخ معامله 380برداشت اخير از ماده 

ه يش بيني نشددر قانون پ ندارد. علاوه اين كه تفکيک ميان علم و جهل طرف معامله از افلاس يا ورشکستگي گيردورشکستگي انجام مي

شکسته باشد و كسي كه پس از صدور حکم ورشکستگي و اعلان آن با تاجر وراست. همچنين حکم ورشکستگي، جزء احکام اعلاني مي

 .استرداد مال قرار دهد را به عنوان دليل تواند جهل خودكند نميمعامله مي

اخله در امور مالي خود ندارد و با پذيرش قول بطلان معاملات او حق مد ق.ت. 481رسد چون تاجر ورشکسته به استناد ماده به نظر مي

توانند به مياند غير از مدير تصفيه و طلبکاران، سايرين نتوان مورد معامله را مسترد نمود. هرچند گفتهپس از صدور حکم ورشکستگي، مي

 .طرح كننددگاه مصرف اين كه معامله تاجر با آنها پس از صدور حکم ورشکستگي صورت گرفته است درخواست ابطال معامله را در دا

بايد عين  الذمه باشد و بر فرض تسليم،كند كه اين مال، عين معين يا كلي فيمال مورد معامله نبايد تسليم تاجر شده باشد. تفاوتي نمي -2

اخل غرما عوض بايد د بت اخذمورد معامله نزد تاجر، موجود باشد. پس اگر تاجر، مال را به غير انتقال داده، يا تلف شود، طرف معامله با

  گردد. بديهي است انتقال مال به ديگري پس از تاريخ صدور حکم ورشکستگي فاقد اثر بوده و مراد نيست.

اثر جر بي گي از سوي تارف معامله پرداخت شده باشد. پرداخت بهاي كالا پس از ورشکستعوض مال نبايد قبل از ورشکستگي به ط -3

من را خ معامله، ثاز فس است ولي اگر مدير تصفيه براي رعايت غبطه طلبکاران، مانند موردي كه قيمت مال افزايش يافته، براي جلوگيري

 كند؟تواند به فسخ اقدام پرداخت كند آيا طرف معامله همچنان مي

ا ورشکستگي بزيرا وي مورد معامله را از دست داده و  ،طرف معامله وضع شده است سد خيار تفليس براي جلوگيري از ضرربه نظر مي

شود. همچنان كه در گردد. با دريافت عوض، قبل از فسخ، مبناي خيار كه همان ضرر است منتفي ميطرفش، دريافت عوض آن متعذر مي

اده بن برابر مغته، در خيار گذار در اين زمينه رويه واحدي نداشپرداخت تفاوت قيمت، مانع از فسخ است. البته قانوننيز  ق.ت. 424ماده 

 ده است تفاوتاگر كسي كه طرف خود را مغبون كر»دارد: قانون مدني، استصحاب خيار را براي طرف معامله ترجيح داده و مقرر مي 421

 «د.شويقيمت را بدهد خيار غبن ساقط نم

رر ين ماده مقه باشد. اق.ت. نيز استرداد در حالتي است كه ورشکسته كالايي را به حساب )براي( ديگري و به نمايندگي خريد 530ماده 

نشده باشد  ن پرداختهآهائي كه تاجر ورشکسته به حساب ديگري خريداري كرده و عين آن موجود است اگر قيمت مال التجاره»دارد : مي

 «فروشنده والا از طرف كسي كه به حساب او آن مال خريداري شده قابل استرداد است.از طرف 

-تهين شرط دانسا همچنهشرايط دعواي استرداد عبارتست از وجود عين كالا، تحويل آن به ورشکسته و وجود رابطه نيابت؛ بعضي حقوقدان

شامل فرضي كه  530اند، ظاهر ماده نطور كه برخي متذكر شدهولي هما "ثمن كالا از طرف آمر به نايب پرداخت شده باشد"اند كه 

 شود.پرداخت توسط نايب بوده است نيز شامل مي

حب سند به حساب صا واگر قبل از ورشکستگي تاجر كسي اوراق تجارتي به او داده باشد كه وجه آن را وصول »ق.ت. :  528مطابق ماده 

رشکسته نزد تاجر و تگي دراوراق مزبور وصول يا تأديه نگشته و اسناد عيناً در حين ورشکس نگاهدارد و يا به مصرف معيني برساند و وجه

ائي كه در نزد تاجر ورشکسته هالتجارهمال»دارد : نيز بيان مي 529ماده « توانند عين اسناد را استرداد كنند.موجود باشد صاحبان آن مي

جر ورشکسته زئاً نزد تالاً يا جالتجاره بفروش برساند مادام كه عين آنها كحساب صاحب مالامانت بوده يا به مشاراليه داده شده است كه به 

 «ت.موجود يا نزد شخص ديگري از طرف تاجر مزبور امانت يا براي فروش گذارده شده و موجود باشد قابل استرداد اس

براي فروش به تاجر ورشکسته داده شده بود معامله شده و به  التجاره كههرگاه تمام يا قسمتي از مال»دارد : بيان مي 531همچنين ماده 

كه نزد تاجر ورشکسته يا هيچ نحوي بين خريدار وتاجر ورشکسته احتساب نشده باشد از طرف صاحب مال قابل استرداد است اعم از اين

نيز  532و در ماده « قابل استرداد است. خريدار باشد و بطور كلي عين هر مال متعلق به ديگري كه در نزد تاجر ورشکسته موجود باشد

التجاره كه براي تاجر ورشکسته حمل شده قبل از وصول از روي صورت حساب يا بارنامه كه داراي امضاء ارسال اگر مال»آمده است : 
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داد است و قابل استر 529شود والا موافق ماده كننده است به فروش رسيده و فروش صوري نباشد دعوي استرداد پذيرفته نمي

الحساب گرفته يا مساعدتاً از بابت كرايه حمل و حق كميسيون و بيمه و غيره تأديه شده يا از استردادكننده بايد وجوهي را كه بطور علي

 «ها بايد تأديه شودبه طلبکارها بپردازند.اين بابت

 بند سوم : عین بودن مورد معامله

ن مورد باشد. بنابراي «موضوع معين»ط اساسى صحّت هر معامله اين است كه مورد معامله ق.م. از جمله شراي 190مادّه  3اساس بند  بر

ورد ل مما عين بودنعين م افلذمردّد باشد و طرفين قرارداد بايد موضوع واحدى را مورد قصد انشا قرار دهند؛ معامله نبايد بين چند امر 

چه چنان راى مثال،بد. باطل خواهد بو ايمعامله گردد و چنينر حاصل ميمشخص نباشد غر مورد معامله جهت است كه اگر بدينمعامله 

ن دو را آد هر يک از هّد كنكسى تعهّد نمايد كه پس از شش ماه يک دستگاه خودرو و يا يک باب خانه خود را به ديگرى انتقال دهد و يا تع

و معامله  اعتبار قانونى برخوردار نبوده ق.م. از نفوذ و 190ياق و مفاد مادّه كه متعهّدله انتخاب كند، به او انتقال دهد، آن تعهّد با توجّه به س

د فروختم، عق ينم رامعامله بيش از يک مصداق ندارد و قابل اشاره باشد. مانند اينکه ماش عين معين وقتي است كه مورد غرري است.

معين قابل  ود. عينشمعين باعث نامعين يا كلي شدن آن نميصحيح است. زيرا ماشين من تنها يک مصداق دارد. وجود مشابه براي عين 

 د. شواش نيست ولي با تراضي طرفين ميتعويض با مشابه

 بديهي است در معاملات با حق استرداد نيز بايد مورد معامله عين معين باشد.

 

 آثار معامله با حق استرداد

 بند اول : اثر وثیقه اي 
ي يت شخص داراه مالکبترداد از نظر تحليلي مختلطي از عقد قرض و وثيقه است. پولي كه پرداخت شده بيان گرديد كه معامله با حق اس

 حق استرداد در مي آيد و او متعهد است كه مثل آن را از حيث مقدار و جنس و وصف رد نمايد.

مدت  شود اگر در سوب ميثيقه در دست او محدر مقابل مالي كه او به طرف مقابل انتقال داد، ديگر اثر تمليکي ندارد بلکه به عنوان و

 34ساس ماده ردازد. بر ارا بپ معين مثل وام را برگرداند او ملزم به تحويل آن به مسترد كننده مي شود و اگر در اين مدت نتوانست وام خود

مي  ديون پرداختما به وش آيد آن رو تبصره هاي آن، مال مورد وثيقه فروخته مي شود و اگر مبلغ فروخته شده زائد بر دين و مخارج فر

 وارض و هزينه هايق.ث. هرگاه مال به قيمتي بيش از طلب مورد مطالبه و خسارت قانوني و ع 34كنند. البته طبق قسمت اخير ماده 

ا تحويل جرارئيس  قانوني تا روز حراج، به فروش نرود پس از دريافت حقوق اجرايي تمام مورد معامله ضمن تنظيم صورت مجلس توسط

 بستانکار خواهد شد.

ق استرداد شناخته مي به عنوان معاملات با ح 33حال سؤالي كه مطرح مي شود اين است كه آيا تمام آثار معاملات مذكور كه در ماده 

ق عي با حع قطرط، بيششوند موقوف مي شوند يا فقط آثار مربوط به انتقال مالکيت؟ به عبارت ديگر معاملات مثل بيع شرط، بيع خيار 

ا حق بثار معامله آهند و دوكالت خارج لازم، بيع با شرط نذر خارج، صلح با حق استرداد و غيره كلاً آثار مربوط به خود را از دست مي 

 استرداد به خود مي گيرند؟ يا بعضي از آثار خود را حفظ مي كنند؟

 بند دوم : اثر انتقال منافع از زمان عقد
از يک سو  »مي دهد :  اسخ راپاين  "آيا منافع زمان عقد تا فسخ از آن انتقال گيرنده است يا نه؟"د اين سؤال كه يکي از حقوقدانان در مور

اقي بماند و يت بدهکار بر مالکداگر معامله با حق استرداد در زمره قراردادهاي وثيقه اي )مانند رهن( قرار گيرد، بايد عين و منافع وثيقه 

هاي رابر همان ببطي در يفاي طلب از آن شود. از سوي ديگر هر چند قانونگذار اجازه نداده است كه خريدار شرحق طلبکار محدود به است

ل مي ريدار انتقاا به خرقرارداد بيع را تملک كند، آثار بيع شرط را به كلي حذف نکرده است، بيع شرط برحسب طبيعت خود مالکيت مبيع 

ي كه ملک در سخ يا دورانفزمان  تزلزل است و هيچ گاه نيز استقرار نمي يابد. در نتيجه، منافع عين تادهد. منتها، اين انتقال ناپايدار و م

 تصرف انتقال گيرنده است، به او تعلق دارد.

 .(181: ص 1369وزيان، ق.آ.د.م. قديم نيز استناد شده است. در اين ماده مي خوانيم )كات ٧22در تأييد احتمال اخير، به مفاد ماده 

صالح ا آنچه با مارد، زيرداز اصول چنين استنباط مي شود كه مالکيت خريدار شرطي بر منافع ترجيح » ر نهايت چنين بيان مي فرمايند : د

 اردادي است.هاي قراجتماعي و عدالت برخورد دارد و در قانون ثبت منع شده است قطعي شدن تمليک و تصاحب خريدار شرطي به همان ب

دليل  ي مي ماند ويکي باقاز بيع شرط حذف كرد. در حالي كه حق خريدار بر منافع كمترين نتيجه اي است كه از بيع تملاين اثر را بايد 

 (.181: ص 1369)كاتوزيان، « قاطعي بر ازاله آن به چشم نمي خورد
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اقي ها همچنان بار آنت و بقيه آثاز گفته فوق چنين استنباط مي شود كه فقط اثر نقل مالکيت عين از اين نوع معاملات گرفته شده اس

كه تلف خانه از  ه اين باشيمبل قائ است. مثلاً در مورد بيع شرط خانه اي، خانه بر اثر زلزله اي ويران شود، اگر گفته فوق را بپذيريم، بايستي

ار را بر آن ب ثر رهنا كيسه مشتري است، چرا كه از آثار بيع شرط اين است كه اگر مبيع تلف شود از مال مشتري مي باشد. و حال اگر 

مله با حق استرداد ه، معاق.ث. اين معامل 33كنيم، تلف از مال بايع شرطي خواهد بود. يا ملکي به بيع شرط فروخته مي شود و طبق ماده 

ود نمي ب مي شمحسوب شود، حال در هنگام وصول طلب، اگر طبق گفته فوق، آثار بيع شرط بر آن جاري شود، مشتري كه دائن محسو

ن آر وثيقه بر گر آثااتواند بيشتر از آنچه از محل فروش مبيع شرطي حاصل مي آيد از بايع كه مديون محسوب مي شود طلب نمايد. ولي 

اگر  ايد. همچنينجوع نمد، دائن مي تواند براي مابقي خود كه از محل فروش مبيع شرطي حاصل نشده است، به اموال ديگر مديون ربار شو

ع نمايد گر بايع رجووال دينظر فوق پذيرفته شود مشتري فقط حق حصول دين خود را از مبيع دارد و نمي تواند از آن اعراض نموده و به ام

د و بر طبق اسناد ذمه اي ق.ث. مي تواند از مورد وثيقه اعراض كن 34ماده  6و وثيقه اي بر آن بار شود طبق تبصره  ولي اگر آثار قرضي

 عمل نمايد.

ست كه ي رسد اين امه نظر بدر موارد فوق متن صريحي وجود ندارد و هاله اي از ابهام بر آنها سايه افکنده است. ولي آنچه قريب به صحت 

دا نمي كند. يگر ظهور پيملات دبه معاملات با حق استرداد، آثار قرضي و وثيقه اي پيدا مي كنند و آثار اصلي اينگونه معا اغلب آثار مربوط

موال اوصول دائن  ايي ازديدي كه بر معاملات با حق استرداد در قانون ثبت حاكم است اماره اي بر اين نظر است. چنانکه در خصوص توان

ه مورد معامله با در صورتي ك»ق.ث. چنين مقرر مي دارد :  38م كفايت موضوع حق استرداد مورد سوم مادة ديگر مديون در صورت عد

بت اصل طلب خود با ي وصولحق استرداد، در تصرف شخص ديگري غير از انتقال دهنده با وارث او باشد انتقال گيرنده يا قائم مقام او برا

جوع به روي نمايد و امه دعال دهنده يا وارث او يا كسي كه عين مورد معامله را متصرف است اقوجه و متفرعات مي تواند به هريک از انتق

 کرد مدعي مينات را هريک، مانع مراجعه به ديگري نخواهد بود. هرگاه به متصرف رجوع شود و حاصل از فروش ملک كفايت اصل و متفرع

يه طلب خود وده براي بقوليه بنده مي تواند در صورتي كه متصرف عالم به معامله اتواند براي بقيه به انتقال دهنده رجوع كند. انتقال گير

و .« نکرده باشد رده ياكدر حدودي كه مورد معامله در تصرف مشتري بوده به مشاراليه مراجعه كند اعم از اينکه متصرف استيفاي منفعت 

به كند محکمه صورتي كه مدعي اصلي وجه و متفرعات را مطالدر »ق.ث. مقرر شده است :  38قسمت دوم ماده  "ب"همچنين در بند 

 «نمي تواند حکم، تسليم عين بدهد ولو اينکه انتقال دهنده به تسليم عين مال حاضر شود.

ه پول ه شده است كز اشارچنانکه مي بينيم در قسمت سوم اثر وثيقه براي معامله با حق استرداد پيش بيني نموده است و در مورد دوم ني

ورد وثيقه مه جاي بتقديم شده در حکم قرض است و حتي با رضايت فرضاً بايع ديگر نقش خود را از دست نمي دهد و مشتري مي تواند 

 عين با مثل طلبش را خواستار شود.

 بند سوم : آیا طرف معامله با حق استرداد حق مراجعه به اموال دیگر مدیون را دارد؟

نتقال مالکيت عين، زوال اثر ا ستثنايسترداد بحث شد ابهامي بر بقاي آثار معامله اصلي يا زوال آنها، البته به اچنانکه در آثار معامله با حق ا

 ي از سؤالاتند. يکموجود است. به همين سبب حقوقدانان در پاسخ به بعضي از سؤالات راههاي متفاوت از همديگر را انتخاب كرده ا

رجوع  ديگر مديون اموال ضوع معامله با حق استرداد كافي براي دين نباشد آيا دائن مي تواند بهمطروحه اين است كه : در صورتي كه مو

 نمايد و از آنها بقيه طلب خود را وصول كند؟

ده باشد اصلي حفظ ش عاملاتماگر معاملات با حق استرداد كلاً اثر وثيقه اي داشته باشند پاسخ به سؤال فوق مثبت خواهد بود و اگر آثار 

ثيقه ور كلاً اثر ود. اگواب منفي خواهد بود. مثلاً اگر ملکي به بيع شرط فروخته شده باشد جزء معاملات با حق استرداد محسوب مي شج

 محدوديت حق ر خصوصاي داشته باشد دائن مي تواند از آن رجوع نموده و به اموال ديگر مديون رجوع نمايد ولي اگر اثر بيع شرط د

 ر بايع رجوعال ديگدر وصول ثمنش حفظ شده باشد، ديگر مشتري نمي تواند براي وصول باقي مانده دينش به امو مشتري به مبيع شرطي

 كند.

ستيفا اورد معامله ش عين مالتزام خريدار شرطي بر اينکه طلب را تنها از فرو»يکي از حقوقدانان در پاسخ به سؤال فوق چنين مي گويد : 

د. و او را در ز بين مي براقه را زگارتر است. زيرا مرتهن هميشه مي تواند از رهن بگذرد. اين اقدام حق بر وثيكند با نوع تمليک ناپايدار سا

کيت مبيع پيوند ق.ث.( ولي در معامله شرطي طلب با مل 34ماده  6ق.م. و تبصره  ٧8٧زمره طلبکاران عادي قرار مي دهد. )ماده 

ه كخلاف مرتهن يگر برندان كه جز از راه فروش يا تمليک آن قابل وصول نيست، به بيان دناگسستني يافته و در آن ادغام شده است، چ

: 1369كاتوزيان، « )اردحق دارد به ساير اموال مديون رجوع كند، خريدار شرطي بر دارايي مديون هيچ حقي ندارد و تنها بر مبيع حق د

 (.180ص 
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ز ايده )حراج( ل از مزابستانکار داراي وثيقه مي تواند قب»فوق چنين مي گويد : يکي از نويسندگان حقوق ثبت در پاسخ مثبت به سؤال 

 ٧و  6تبصره هاي  و طبق وثيقه صرفنظر نمايد و اموال ديگري از متعهد را براي اجراي سند معرفي نمايد در اين صورت مورد وثيقه آزاد

ري، )شه« ه اي عمل مي شودا مفاد اسناد رسمي برابر مقررات اسناد ذمآيين نامه اجر 11اصلاحي قانون ثبت و بند الف ماده  34ماده هاي 

ي اسناد اسناد داراي وثيقه يعن»ر تعيين اينکه برچه مواردي، وثيقه اطلاق مي شود مي فرمايند : د(. و سپس 340-345: صص 13٧2

شرطي  ليه معاملاتده و كبا شرط وكالت منتقل ش مربوط به املاكي كه با شرط خيار، به عنوان قطعي با شرط نذر خارج يا به عنوان قطعي

ا وثيقه بون ثبت وام ظر قاننو رهني راجع به اموال غيرمنقول و به طور كلي اسناد مربوط به معاملات با حق استرداد، اسناد استقراضي از 

 )همان(.  «شمرده مي شود

است ولي  ان شدهو اين باعث اختلاف نظر مابين حقوقدان قوانين ثبتي در خصوص مسائل مطروحه فوق راه حلي مشخصي اعلام نداشته

 آنچه در پاسخ مثبت به سؤال فوق مي تواند از قانون ثبت بدست آورد بدين قرار است:

واند محکمه نمي ت در صورتي كه مدعي اصلي وجه و متفرعات را مطالبه كند»ق.ث. چنين مقرر مي دارد:  38قسمت دوم ماده  "ب"بند 

وصول  ائن تواناييست كه داين بند نشانگر اين حقيقت ا« عين بدهد ولو اينکه انتقال دهنده به تسليم عين مال حاضر شود. حکم به تسليم

ه مال مورد معامله با در صورتي ك»ق.ث. نيز نوشته شده است :  38طلب خود را از محل غير از عين دارا مي باشد. در قسمت سوم ماده 

ود بابت وصول طلب خ و براياگري غير از انتقال دهنده يا وارث او باشد انتقال گيرنده يا قائم مقام قانوني حق استرداد در تصرف شخص دي

يد و مه دعوي نماست اقاااصل وجه و متفرعات مي تواند بر هريک از انتقال دهنده يا وارث او و يا كسي كه عين مورد معامله را متصرف 

 ا نکرد مدعيرعات راهد بود هرگاه به متصرف رجوع شد و حاصل از فروش ملک كفايت اصل و متفرجوع به هريک مانع مراجعه ديگري نخو

ي بقيه طلب يه بوده براله اولمي تواند براي بقيه به انتقال دهنده رجوع كند و انتقال گيرنده مي تواند در صورتي كه متصرف عالم به معام

کرده ت كرده يا ناي منفعبوده به مشاراليه نيز مراجعه كند اعم اينکه متصرف استيفخود در حدود مدتي كه مورد معامله در تصرف متصرف 

حق استرداد  د معامله بااز مور اين دو مورد دال بر وصول تمام طلب دائن مي باشند ولي اشاره اي به اختيار انتقال گيرنده به اعراض« باشد.

ق ي در مورد معامله با حث. در مورد رهن اين حق را براي راهن تصريح كرده ولق. 34ماده  6و رجوع به اموال ديگر نکرده است و تبصره 

 استرداد ساكت است.

كه در مواد  فاظيلچنانکه از ا آنچه به نظر مي رسد اين است كه قانونگذار خواسته به معاملات با حق استرداد آثار قرض و وثيقه بار نمايد.

وان دائن يا يرنده به عننتقال گاشود. از انتقال دهنده ملکيت مال به عنوان مديون يا بدهکار، از مربوط به كار برده شده اين امر آشکار مي 

واعد عمومي كه اشد، بايد قبچنين  بستانکار، از ثمن مورد معامله به عنوان دين يا طلب و از مورد انتقال به عنوان وثيقه نام مي برد. پس اگر

 ون از مازاد بر بدهيچون مدي "م الغُرَمَن لَهُ الغنَمَ  فعََليهِ"ه معاملات نيز اعمال شود و بر طبق قاعده بر فرض و وثيقه حاكم است بر اين گون

يگر ود از طرف دارج نشخود از مورد حق استرداد سود برده و اگر عدالت ايجاب مي كند كه ملکي در برابر بها اندک از دست فروشنده خ

دالت ه طور كلي عبرد. و بد برسد، و اگر زيان از اين راه به مديون رسيد در برابر سوديست كه مي ايجاب مي كند طلبکار به همه طلب خو

اوت کاران بي تفو ستم آن است كه هرچيز را در جاي خود قرار دهيم نه بيشتر و نه كمتر. همچنان كه قانونگذار در برابر ستم ظالمان

 د.نگشته، در برابر احسان نيز نبايستي بي تفاوت باش

 

 حق استرداد به طور كلی 

ود ولي بايد دانست كه ق.ث. قرار گرفته ب 33آنچه كه از مصاديق حق استرداد و تاكنون گفته شده مواردي بود كه مورد تصريح ماده 

عوض معقد  اد، هراسترد معاملات با حق استرداد به همين مورد ختم نمي شوند. به طوري كه در تعريف گفته شد منظور از معاملات با حق

يا صلح  معامله بيع که اينو تمليکي است كه در آن حق استردادي براي انتقال دهنده تحت هر عنواني كه باشد، درج شده باشد، اعم از اين

لت يا باشد، يا شرط وكا ق.م. باشد و نيز حق استرداد اعم از اين است كه اسم آن خيار شرط 10باشد و يا هر عقد معني كه مشمول ماده 

كلية معاملات با "ي دارد : مق.ث. در اين مورد چنين مقرر 33ماده  1نذر خارج يا شرط فاسخ يا شرط بازخريد و ..... به همين خاطر تبصره 

م از واهد بود اعرداد خحق استرداد ولو آنکه در ظاهر معامله با حق استرداد نباشد مشمول جميع مقررات راجعه به معاملات با حق است

 "ند.متعاملين محصور بوده و يا براي تأمين حق استرداد اشخاص ثالثي را باي نحو كان مداخله داده باش اينکه بين

 (.5٧1: ص 13٧5)امامي،  بنابراين معاملات با حق استرداد محصور نيستند و در هر مورد تشخيص آن با حاكم است

 معين نشده باشد چه اثري خواهد داشت؟ اكنون سؤالي كه ايجاد مي شود اين است كه اگر مدت شرط حق استرداد
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ليکن در  ق.م.( 401در خصوص خيار شرط، گفته شد كه اگر مدت آن تعيين نشود، هم شرط و هم عقد باطل مي باشند )ماده 

 رد.خصوص ساير شروط استرداد، نظير حق وكالت با نذر خارج يا هرحق استرداد ديگري، نمي توان به اين سختي حکم ك

دت مبه تعيين  نيازي د، مسلماً حق استرداد براي انتقال دهنده ايجاد خواهد شد. مثلاً در مورد شرط وكالت، صحت آندر اين موار

ر نمي تواند ه ق.م( از طرف ديگر چون وكالت به صورت شرط ضمن يک عقد لازم ديگري درج شده است، موكل 658و  10ندارد )ماده 

ه باشد، ملک موكل ق.م( پس مقتضاي شرط مذكور اين خواهد بود كه بايع هميشه حق داشت 6٧9وقت بخواهد، وكيل را عزل كند. )ماده 

 يعني خريدار را به خود انتقال دهد.

: ص 13٧5ري، )انصا در مورد خيار شرط گفته مي شود كه عدم تعيين مدت موجب غرري بودن معامله شده و معامله باطل مي شود

نجا ولي در اي تقل شدها نمي توان طرح كرد. زيرا در مورد خيار شرط، مالکيت به طور متزلزل منليکن اين استدلال را در اينج (.228

ه بت بخواهد، مبيع را . )به موجب قانون مدني( و تنها بايع حق دارد هر وق(56٧: ص13٧5)امامي،  مالکيت به طور مطلق مستقل مي شود

 خود منتقل كند.

يار ه غير از خراين باد ديگري كه مدت آن تعيين نشده باشد، نيز مي توان مطرح كرد و بناباين استدلال را در مورد هر حق استرد

و  33به اطلاق ماده  ق.م.( و معامله مذكور نيز، با توجه 223و  10شرط هر حق استرداد ديگري، اگر بدون مدت باشد، صحيح بوده )م 

 سترداد خواهد بود.آن، مشمول جميع مقررات مربوط به معاملات با حق ا 1تبصره 

 

 مفهوم معامله با حق استرداد

 بند اول : از نگاه قانون

ج رط نذر خارشن قطعي با نسبت به املاكي كه با شرط خيار يا به عنوا"ق.ث. پيرامون معامله با حق استرداد آمده است :  33در ماده 

سترداد يگر با حق انوان دعاملاكي كه به عنوان صلح يا به هر  و يا به عنوان قطعي با شرط وكالت منتقل شده است و به طور كلي نسبت به

ده يا داد منقضي شق استرقبل از تاريخ اجراي اين قانون انتقال داده شده اعم از اينکه مدت خيار يا عمل به شرط و به طور كلي مدت ح

 ".هنده است ..دنتقال نده، حق تقاضاي ثبت با انشده باشد و اعم از اينکه ملک در تصرف انتقال دهنده باشد يا در تصرف انتقال گير

 ق.ث. نيز چنين مقرر مي دارد :  33ماده  1تبصره 

لات با حق ه معامبكلية معاملات با حق استرداد ولو آنکه در ظاهر معامله با حق استرداد نباشد مشمول جميع مقررات راجعه  "

 ."ده باشندن مداخله داآي نحو ده و يا براي تأمين حق استرداد اشخاص ثالثي را بااسترداد خواهد بود اعم از اينکه بين متعاملين محصور بو

موال غيرمنقول در او كليه معاملات شرطي و رهني راجع به  33در مورد معاملات مذكور در ماده "ق.ث. مقرر مي دارد :  34ماده 

ظيم كننده خانه تنمي تواند وصول طلب خود را توسط دفترصورتي كه بدهکار ظرف مدت مقرر در سند بدهي خود را نپردازد بستانکار 

 "سند درخواست كند.

 

 بند دوم : از نگاه حقوقدانان

 ي شود :شاره مادر شناساندن معامله با حق استرداد حقوقدانان تعبيرات متفاوت ارائه داده اند كه به چند نمونه از آنها 

رداد عقد مستقلي است ق.ث. معامله با حق است 34و  33با توجه به مفاد مواد »دكتر سيد حسن امامي در اين خصوص بيان مي دارد : 

ا پس مي پذيرد ت ت معينكه به موجب آن احدي از طرفين مبلغي را به ديگري قرض مي دهد و در مقابل، مالي را به عنوان وثيقه براي مد

اراي دحليل حقوقي تز نظر امله با حق استرداد عقد واحدي است كه انقضا مدت، طلب خود را دريافت و وثيقه را مسترد دارد، بنابراين معا

 (.5٧1: ص 13٧5)امامي،  «اثر قرض و وثيقه است

ست : ارائه داده فائي اتعريف ديگري كه تقريباً در همين راستا ارائه شده و مصون از انتقاد هم نيست تعريفي است كه آقاي دكتر ص

ه و ر عقب افتادو اجو ت كه به موجب آن شخص مال خود را در ازاي پرداخت وجهي كه دريافت كردهمعامله با حق استرداد معامله اي اس"

ظر حقوقي ه از نكزيان ديركرد براي خود حفظ مي كند معامله باحق استرداد كه معامله شرطي نيز ناميده مي شود عقد واحدي است 

 (.435: ص 1386)صفايي،  "داراي ارزش قرض و وثيقه است

مده بر و انتقاد عكلي د ناي اين تعريف معامله با حق استرداد يک معامله مستقلي است كه داراي اثر قرض و وثيقه است. به طوربر مب

 اين طرز تعريف به شرح زير وارد است:
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است.  دانسته ... يف معامله با حق استرداد را يک معامله مستقل در رديف ساير معاملات نظير بيع و رهن و اجاره واين طرز تعر -1

ه با ه نام معاملديدي بگويي عناوين بيع شرط و يا صلح با حق استرداد از قاموس حقوقي ما حذف شده باشند و جاي خود را به اصطلاح ج

 ون ثبتاست كه قان آثاري حق استرداد داده اند. درست است كه بيع شرط و يا صلح با حق استرداد، يک معامله با حق استرداد است و تابع

ه حذف عقد داد اقدام بق استربر اين معاملات بار كرده است، ليکن قانونگذار هرگز نخواسته است با تأسيس عقد مستقلي به نام معامله با ح

عاملات كرده گروهي از م ز آثاربيع شرط بکند، بلکه قانونگذار با هدف مقابله با تقلب نسبت به قانون و اجراي عدالت، اقدام به حذف برخي ا

 ستفاده كردها "تردادمعاملات با حق اس"ست و براي معرفي اين دسته از معاملات كه خود داراي اصالت و قدمت مي باشند از اصطلاح ا

ز اتنها برخي  وه است است. در واقع بيع شرط با وجود مقررات ثبتي مربوط به معاملات با حق استرداد همچنان اصالت خود را حفظ كرد

رط و شمانند بيع  ناوينيداده است، در حالي كه مستقل دانستن معامله با حق استرداد به معني قائل شدن به حذف ع آثار خود را از دست

 است. "معامله با حق استرداد"صلح با حق استرداد و تحليل آنها در اصطلاح 

قد شود بر عقد بيع شرطي كه منع اهر هيچ يک از معاملات با حق استرداد حکايت از دادن قرض و وثيقه نمي كند. مثلاً هرظ -2

فته گريف عپس اگر در ت مبناي آن بايع مبيع را در مقابل ثمن به مشتري منتقل كرده و حق استرداد آن را براي خود محفوظ داشته است.

راي وان وثيقه ببه عن عقد مستقلي است كه به موجب آن احد از طرفين مبلغي را به ديگري قرض مي دهد و در مقابل مالي را "شود كه :

اهر آن قرض و درست نخواهد بود زيرا اين تعريف فقط شامل عقدي مي شود كه ظ(. 5٧1: ص 13٧5)امامي،  "مدت معيني مي پذيرد.

 واهد شد.ست، نخوثيقه باشد و بديهي است شامل معامله اي مثل بيع شرط كه اساساً مركز توجه قانونگذار در قانون ثبت بوده ا

ي را وضع ااماره  تعريف بر عقد بيع شرط، اثبات قصد طرفين بر قرض و وثيقه است. در حالي كه قانون ثبت خودلازمه شمول اين 

بر مبناي اين  (.1٧9 : ص1369)كاتوزيان،  كرده است كه نه تنها چنين اثباتي لازم نيست بلکه حتي اثبات خلاف آن نيز غيرممکن است

همين  مکن است. درف آن معاملات مفروض مي باشد، به احتياجي به اثبات دارد و نه اثبات خلااماره وجود قصد بر قرض و وثيقه در اين م

 ق.ث. چنين مقرر مي دارد:  33ماده  1رابطه تبصره 

لات با حق ه معامبكلية معاملات با حق استرداد ولو آنکه در ظاهر معامله با حق استرداد نباشد مشمول جميع مقررات راجعه  "

 . "ده باشندن مداخله داآي نحو هد بود اعم از اينکه بين متعاملين محصور بوده و يا براي تأمين حق استرداد اشخاص ثالثي را بااسترداد خوا

سته است در ه طرفين دانينکه اراده قانونگذار در معاملات با حق استرداد در نظر گرفته نشده است و آن را ناشي از اراداايراد ديگر  -3

هايت کن است در نكه مم ، اراده و قصد ديگري داشته اند و معامله با حق استرداد را قانونگذار بر آنها تحميل مي كندحالي كه طرفين

ت و رفته شده اسنيز گ مخالف قصد يکي از طرفين يا حتي هر دوي آنها باشد، به عبارت ديگر اين تعريف عقد فرضي است كه در آن وثيقه

 رد.كفايت مي ك از آن ه تأسيس حقوقي جديدي با عنوان معامله با حق استرداد نبوده و عقد قرض و رهناگر چنين مي بود ديگر نيازي ب

م ا حسن انجايه دين هر عقدي كه موضوع آن مال غيرمنقول بوده و به عنوان وثيق"دكتر جعفري لنگرودي در تعريفي بيان مي دارد :

ود را خوثيقه طلب  از محل تحت شرايط قانوني در صورت امتناع مديون از پرداخت دينتعهد در اختيار قانوني بستانکار قرار داده شود تا 

هم نقل مال است درست مکرر ق.ث.( لذا ذكر كلمه استرداد كه مو 34تأمين كند. چون در اين معاملات اساساً نقل عين نمي شود )ماده 

 (.664-665: صص 13٧2لنگرودي، )جعفري "ول نهادنيست و عنوان صحيح اين معاملات را بايد معاملات وثيقه اي غيرمنق

را وثيقه و  ين معاملاتاظاهر  در واقع دومين انتقادي كه بر تعريف قبلي وارد شد بر اين تعريف نيز وارد است زيرا كه در اين تعريف نيز

ست، ايشتري وارد بنتقاد ر اين تعريف ايا حسن انجام تعهد دانسته است. و از اين جهت در رديف تعاريف قبلي قرار مي گرفت ليکن چون ب

 بايد جداگانه مورد بحث و بررسي قرار گيرد.

مي باشد و عمر  1310مطابق اين تعريف اصطلاح معاملات با حق استرداد فقط براي اشاره به اوضاع قبل از تصويب قانون ثبت سال 

اين  (.358-359: صص 13٧2)جعفري لنگرودي،  يده استبه پايان رس 1310معاملات با حق استرداد با تصويب قانون ثبت در سال 

 تعريف نيز بنا به دلايلي صحيح نيست و رد مي شود:

در حالي كه  ر داده شود،عريف مال غيرمنقولي بايد به عنوان وثيقه و يا حسن انجام تعهد در اختيار قانوني بستانکار قرامطابق اين ت -1

ين كه مشمول ا املاتير بيع شرط را از حيث آثار در حکم رهن و وام قرار داده است، پس معاين درست نيست: قانون ثبت معاملاتي نظي

ا كه در اهد بود. چراصل خوحعنوان قرار مي گيرند نبايد وثيقه و رهن و وام باشند زيرا در اين صورت شمول مقررات مذكور بر آنها تحصيل 

كند  اثر را وضع اً اينلبکار منتقل نمي شد، پس اگر قانون ثبت مي خواست مجددقانون مدني، در خصوص وثيقه، مالکيت مورد وثيقه به ط

 مفهومي نداشت و در واقع تحصيل حاصل مي بود.
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هنده ه انتقال دكي بود مقرراتي را كه قانون ثبت وضع كرده است براي جلوگيري از آثار بيع شرط و يا ساير معاملات معوضي و تمليک

: 1339گرودي، ري لن)جعف ارد و در واقع معامله كنندگان بدين وسيله قصد تقلب نسبت به قانون را داشتندحق داشت مبيع را مسترد د

اشد بکي و معوضي ه تمليپس عنوان معاملات مشمول معاملات با حق استرداد نبايد وثيقه باشد بلکه عنوان آنها بايد يک معامل (.28٧ص 

 عامله وجود داشته باشد.كه براي انتقال دهنده حق استرداد و مورد م

ين معاملات به پايان رسيده است، به اين استدلال كه چون ديگر ا "ت با حق استردادمعاملا "مطابق اين تعريف عمر اصطلاح  -2

)جعفري  "ادنقول نهذكر كلمه استرداد صحيح نيست و عنوان صحيح اين معاملات را بايد معاملات وثيقه اي غيرم "مملک نيستند، پس 

 459و  10اشد )ماده بمعاملاتي كه مشمول عنوان معاملات با حق استرداد هستند، نوعاً معاملاتي مملک مي  (.28٧: ص 1339گرودي، لن

چون  دق نمي كند؛صد آنها در مور "حق استرداد "ق.م.(، ليکن قانون ثبت اثر تمليکي را از اين معاملات سلب كرده است و ظاهراً اصطلاح 

 شود تا مسترد شود.چيزي منتقل نمي 

ته از ه آن دسبصرفاً اصطلاحي است كه قانونگذار جهت معرفي و اشاره  "معاملات با حق استرداد"ليکن بايد گفت كه اصطلاح 

ح را ، اين اصطلاده اندمعاملاتي كه ذاتاً مملک هستند و بواسطه درج شرط حق استرداد در آنها مشمول مقررات مربوطه در قانون ثبت ش

ود ، تا گفته شجاد كنداست. همانطوري كه قبلاً نيز گفته شد، قانون ثبت با ساختن اين اصطلاح نخواسته است معامله جديدي ايساخته 

 اصطلاح بکار رفته بر ماهيت ايجاد شده صدق نمي كند.

نسبت "ق.ث.  38 ماده صريح از طرف ديگر اين ادعا كه عمر اين معاملات به پايان رسيده است نيز صحيح نخواهد بود، زيرا مطابق نص

موقع اجراء  را به 34ماده  كه پس از تاريخ اجراء اين قانون واقع شود محاكم و ادارات ثبت مکلفند مدلول 33به معاملات مذكور در ماده 

 بنابراين اصطلاح معاملات با حق استرداد هنوز معتبر است. "گذارند

قررات مذكور مآن نيز اموال منقول را مشمول  1و تبصره  34ت در حالي كه ماده قط اشاره به مال غيرمنقول شده اسفدر تعريف  -3

عامله با حق بع احکام )مو را تاجدا كردن اثر عقد در اموال منقول و املاک منطقي ندارد و رويه قضايي بايد هر د "قرار داده اند. در واقع 

 (.1٧3: ص 1369)كاتوزيان،  "استرداد( بداند.

اقع ثمني ين دين در واس از عقد مي باشد نه قبل از آن. مبناي معامله با حق استرداد ايجاد مي شود اساساً بلافاصله پ ديني كه بر -4

 ن نيست.جود ديواست كه فروشنده دريافت كرده است و قانون آن را دين فروشنده مي داند، پس معامله با حق استرداد مسبوق به 

 حق استرداد نيست در اين مورد بعداً توضيح داده خواهد شد. باوثيقه حسن انجام تعهد، معامله  -5

 ت كه در آنمعوض اس وهر عقد تمليکي « مقصود از معامله با حق استرداد»دكتر ناصر كاتوزيان نيز در اين خصوص اشاره مي كنند : 

د يا رط خيار باششيع با بخواه صورت معامله  انتقال دهنده حق دارد، با رد عوض كه دريافت كرده است، مال تمليک شده را استرداد كند،

  (.1٧٧: ص 1369)كاتوزيان،  «صلح و خواه امکان استرداد به وسيله شرط خيار باشد يا وكالت يا نذر

كرده اند  طرفين قصد ه آنچهايرادي كه بر اين نظر وارد است آنکه ماهيت واقعي معامله با حق استرداد مورد نظر قرار نگرفته است، بلک

له با يع شرط معاماين ب مورد نظر قرار داده است. مثلاً درست است كه در بيع شرط طرفين قصد انتقال مالکيت عوضين را دارند ولي اگر

به  هره مند شودع آن بحق استرداد محسوب شود ديگر تمليکي بودن خود را از دست مي دهد و اثر وثيقه اي كه مشتري مي تواند از مناف

 ه است.ه علاوه در اين نظر نيز به نقش اراده قانونگذار در ايجاد معامله با حق استرداد توجهي نشدخود مي گيرد، ب

ن دسته از عرفي آمطابق اين تعريف، معامله با حق استرداد يک عقد مستقلي در كنار ساير عقود نيست بلکه اصطلاحي است جهت م

لح با حق صرط يا شا كرده است. پس اين عقود معوضي و تمليکي نظير بيع معاملاتي كه قانون ثبت اقدام به حذف برخي از آثار آنه

 استرداد، اصالت و ماهيت خود را به عنوان بيع يا صلح از دست نمي دهند.

 

 اوصاف حقوقی معاملات با حق استرداد

 با تعريفي كه ارائه شد مي توان اوصاف حقوقي اين عقد را اين چنين بيان نمود:

 قانونگذار بودن؛بند اول : مفروض 
معامله با حق استرداد عقدي نيست كه مورد توافق طرفين باشد بلکه عقديست كه قانونگذار آن را براي طرفين فرض كرده است بدين  

ق.ث. قصد قرض و رهن دارند نه قصد ماهيت اصلي كه آن  33معني كه قانونگذار فرض كرده كه طرفين از انجام معاملات مذكور در ماده 

 لات دارند، البته مفروض قانونگذار به اين معني نيست كه قانونگذار چنين معاملاتي را اماره اي از اراده طرفين بر چنين معاملاتي تصورمعام
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ق.ث. جنبه  39كرده باشد، تا خلافش قابل اثبات گردد، بلکه اين فرض، فرض قطعي بوده و خلافش غيرقابل اثبات مي باشد و بر طبق ماده 

 مي داشته و توافق برخلاف آن مؤثر نيست.نظمي عمو

 بند دوم : تحمیلی بودن؛
قعيت د كه در مود هستناين عقد جنبه تحميلي دارد و از طرف قانونگذار بر طرفين تحميل مي شود. البته طرفين داراي اراده اي آزا

احکام  د كنند بلکهاستنا ه توافق صريح مابين خودمعاملات مذكور قرار نگيرند ولي اگر در چنين موقعيتهايي قرار گرفتند نمي توانند ب

ود. مثلاً شن تحميل مي ر طرفيمعامله با حق استرداد بر آنها تحميل مي شود. مانند عقد بين كارفرما و كارگر كه برخي از احکام قرارداد ب

يکي هات مثل تملبرخي ج با حق استرداد ازطرفين نمي توانند كمتر از حداقل دستمزد تعيين شده با يکديگر توافق كنند. البته معامله 

معامله  اع از موضوع، انتفنبودن معامله با حق استرداد و همچنين اثر وثيقه اي آن تحميلي است. ولي از جهات ديگر مثل مدت حق استرداد

 با حق استرداد و غيره تابع اراده طرفين مي تواند باشد.

 وثیقه اي؛ -بند سوم : ماهیت مختلط استقراضی

ر طرفين انونگذار بقها را از نظر تحليلي معامله با حق استرداد به دو عقد قابل تجزيه است يکي قرض و ديگري وثيقه. كه هر دوي اين 

ه عين يا يين شدتحميل مي كند. پولي كه طرف قرارداد داده قرض محسوب مي شود و به ملکيت طرف مقابل در مي آيد تا در مدت تع

ي مقابل محسوب مز طرف يد. در مقابل عوضي كه گرفته به ملکيت ايشان در نمي آيد، به عنوان وثيقه براي طلبش اعوض آن را مسترد نما

 شود.

به همين  وشوند  گفته شد كه معاملات با حق استرداد، معاملاتي تمليکي و معوض هستند كه به قصد استقراض و وثيقه منعقد مي

به انتقال دهنده داده است  ق.ث. حق تقاضاي ثبت ملک را 33سته از معاملات سلب كرده است. ماده خاطر قانونگذار اثر تمليکي را از اين د

ه مي ن طلب او از انتقال دهندنيز ثمني را كه انتقال گيرنده پرداخته است، به عنوا 34و اثر تمليکي را از اين معاملات گرفته است. ماده 

 (.5٧1: ص 13٧5امامي، ) ستندهند. بنابراين معاملات با حق استرداد داراي آثار قرض و وثيقه داند. و مبيع را نيز وثيقه طلب مذكور مي دا

اد معامله، طرفين انعق عني كهليکن بايد گفت اين تأثير صرفاً از حيث آثار مي باشد و گرنه اي معاملات ماهيتاً وثيقه اي نيستند. بدين م

 ال دهنده حقاي انتقمعامله اي تمليکي و معوض را انشاء مي كنند كه در ضمن آن بريک معامله وثيقه اي را انشاء نمي كنند، بلکه 

كه براي  انند وثايقياشد، مباسترداد قرار داده اند. پس ظاهر اينگونه معاملات معوض و تمليکي است و اگر معامله اي در ظاهر، وثيقه اي 

لات، خود، ين معاممشمول عنوان معاملات با حق استرداد نيستند. ا دهند،حسن انجام تعهد يا براي ضمان درک يا ضمان معاوضي مي

 اي هستند.ماهيتاً وثيقه

ي را از اثر تمليک ونگذارمثلاً بيع شرط، ماهيتاً يک عقد تمليکي و معوض است، ليکن چون وسيله تقلب نسبت به قانون قرار گرفت، قان

موجب نمي شود كه بيع  34استقراضي و وثيقه اي قرار داده است. به علاوه ماده آن سلب كرده است و آن را از حيث اثر در حکم معاملات 

جاد انون ثبت ايررات قشرط و ساير معاملات مشمول مقررات آن، اصالت خود را از دست بدهند. اين معاملات تا آنجا كه برخوردي با مق

 نشود، مشمول مقررات قانون مدني هستند.

 بند چهارم : معوض بودن؛
ايد ن را رد نممثل آ له با حق استرداد يک معامله معوض است چرا كه بايع وام را گرفته ملزم است در مدت تعيين شده عين يامعام

 صول خواهد شد.وق.ث. و آئين نامه اجرايي اسناد لازم الاجرا از وثيقه اي كه در دست دارد  34وگرنه برطبق تبصره هاي ماده 

 بند پنجم : لازم بودن؛ 
ست اطرف لازم  هر دو گفته شد اين معامله از نظر تحليلي از عقد فرض و وثيقه تشکيل شده و چنانکه مي دانيم عقد فرض از چنانکه

خير را ت به مورد ايد نسبولي وثيقه از طرف مديون لازم و از طرف دائن جائز است. البته در خصوص معامله با حق استرداد برخي از اسات

: 13٧2)شهري،  ائل هستندقولي برخي ديگر همين اثر را نيز براي معامله با حق استرداد  (.180: ص 1369وزيان، )كات نيز لازم مي دانند

د كه ه تصريح داربنياز  به نظر مي رسد در اين خصوص در رابطه با دو طرف لازم باشد چرا اصل لزوم در عقود است و جايز بودن (.345ص 

 قانون ثبت چنين تصريحي وجود ندارد.

ر معاملات داده است و د ق.ث. معاملات با حق استرداد را از حيث آثار در حکم معاملات وام و وثيقه قرار 34و  33از آنجا كه مواد 

ل ز ساير اموااود را خوثيقه اي نيز يک حق عيني براي طلبکار ايجاد مي شود كه طلبکار مي تواند از اين حق اعراض كند و وصول طلب 

ض از کار حق اعراد، طلبد، ممکن است تصور شود كه در معاملات با حق استرداد نيز كه در حکم معاملات وثيقه اي هستنمديون مطالبه كن

 مورد وثيقه و رجوع به ساير اموال بدهکار را دارد. اين تصور درست نيست.
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ت، معاملا لازم هستند. اينمعاملات با حق استرداد، معاملات تمليکي و معوضي هستند كه بر حسب طبيعت خود، معاملاتي 

 . شده است.ق.ث 34همانطوري كه گفته شد، اصالت خود را حفظ كرده اند، بيع شرط همچنان پابرجاست و تنها متأثر از ماده 

ن ده باشد بيشنون واقع عقودي كه بر طبق قا"ق.م. تمامي اين معاملات را لازم مي داند، اين ماده چنين مقرر مي دارد :  219ماده 

 "عاملين و قائم مقام آنها لازم الاتباع است مگر اينکه به رضاي طرفين اقاله يا به علت قانوني فسخ شود.مت

ر طبق بده است كه ال دهنبنابراين معاملات با حق استردادي كه بر طبق قانون واقع شده باشند نيز لازم الاتباع هستند و تنها انتق

لب مل حقوق و طيفاي كارا برهم بزند وگرنه انتقال گيرنده حتي اگر موضوع معامله جهت استشرط خيار، حق دارد تا مدت معيني معامله 

 خواهد.باو كافي نباشد نمي تواند از حق وثيقه خود صرفنظر كند و استيفاي طلب خود را از ساير اموال انتقال دهنده 

با حق  ورد معاملهين ماده مبا حق استرداد مي داند. مطابق اق.ث. نيز تنها راه استيفاي طلب انتقال گيرنده را مورد معامله  34ماده 

ورد ماي قانوني، زينه هاسترداد به مزايده گذاشته مي شود و هرگاه خريداري پيدا نشد، ادارة ثبت پس از اخذ كليه حقوق و عوارض و ه

 ق.ث.(  34معامله را به موجب سند رسمي به بستانکار واگذار مي كند. )ماده 

قسمت سوم  (.5٧2: ص 13٧5)امامي،  ي كه به عنوان استثناء بر اين قاعده )لزوم معامله با حق استرداد( عنوان شده استتنها مورد

رد معامله با حق تواند در صورتي كه مال مومي باشد. كه به موجب آن طلبکار مي 1312بهمن ماه  28ق.ث. الحاقي مصوب  38ماده 

عامله مه عين مورد ا كسي كانتقال دهنده يا وارث او باشد، به هريک از انتقال دهنده يا وارث او ياسترداد در تصرف شخص ديگري غير از 

 در تصرف او مي باشد رجوع كند و با طرح دعوي طلب خود را از آنها مطالبه كند. 

 بند ششم : تجزیه ناپذیر بودن؛
ست. بلکه اامله آزاد ورد معادعا كند كه به همين مقدار از مال م يعني هرگاه انتقال دهنده قسمتي از دين خود را بپردازد نمي تواند 

 ق.م( ٧83تمام مال وثيقه آن باقي مي ماند )ماده 

ند. يروي مي كننيز پ گفته شد كه معاملات با حق استرداد ضمن حفظ اصالت خود در قانون مدني، از قواعد عمومي معاملات وثيقه اي

 اشند.و هم بنا بر اينکه در حکم معاملات وثيقه اي هستند، تجزيه ناپذير مي ب اين معاملات هم بنا بر قانون مدني

اگر راهن مقداري از ": ق.م. در خصوص عقد رهن چنين مقرر مي دارد ٧83الف( بنا بر اينکه در حکم معاملات و ثيقه اي هستند: ماده 

قاعده  کياين ماده   ".ارد...مي آن را تا تأديه كامل دين نگه مي ددين را اداء كند حق ندارد مقداري از رهن را مطالبه كند و مرتهن تما

 ي شود.عمومي را در خصوص تمامي معاملات وثيقه اي اعلام مي كند كه از اين جهت شامل معاملات با حق استرداد نيز م

بر مي مام آن معتتيز رد در رد ثمن نب( بنا بر اعتبار رد ثمن در بيع شرط : در بيع شرط، شرط ايجاد يا اعمال خيار، رد ثمن است و 

 ر پرداخت ثمند. البته اي در صورتي است كه شرط خيار مطلق باشد و طرفين نسبت به امکان تجزيه (36ق: ص  1400)نجفي،  باشد

اه مايند كه هرگانند شرط ندر عقد بيع متعاملين مي تو"ق.م.چنين مقرر مي دارد :  458شرطي را مقرر نکرده باشند. در همين رابطه ماده 

ه را ر فسخ معاملرد خياكبايع در مدت معيني تمام مثل مبيع داشته باشد. و همچنين مي توانند شرط كنند كه هرگاه بعض مثل ثمن را رد 

عض بيد تمام يا قه ثمن بنسبت به تمام يا بعض مبيع داشته باشد. در هرحال حق خيار تابع قرارداد متعاملين خواهد بود و هرگاه نسبت 

 ."مگر با رد تمام ثمن نشده باشد، خيار ثابت نخواهد بود

ا نيز خلاف آن ر رج شرطبنابراين مطابق قانون مدني، خيار ثابت نمي شود مگر با رد تمام ثمن، به طوري كه مي بينيم ماده مذكور د

خسارات قانوني و غيره  ويد از كل مبلغ طلب ق.ث.. كه مي گويد مبلغ حراج با 34صحيح مي داند، ليکن به نظر مي رسد با توجه به ماده 

ايد مبلغ به او  بشروع شود و بعد هم مي گويد هرگاه بستانکار قسمتي از طلب خود را دريافت كرده باشد، در صورت واگذاري ملک 

التبع فک قد و بعدريافتي مذكور مسترد گردد، شرطي كه به موجب آن بايع بتواند با پرداخت قستمي از ثمن، مدعي فسخ قسمتي از 

 ق.ث. باطل باشد. 39قسمتي از مورد معامله شود، به علت تعارض با حقوق انتقال دهنده و به استناد ماده 

تقال قهري حق ان "صراحتاٌ اعلام مي كند : 18/10/1351مکرر قانون ثبت اصلاحي مصوب  34ماده 1علاوه بر همه اينها تبصره 

ميرد و حق بده )مديون( ال دهنبنابراين اگر در معامله با حق استرداد، انتق "مورد معامله نخواهد شد استرداد به وارث بدهکار موجب تجزيه

 شود.   اد نمياسترداد به وارث متعدد او منتقل شود، تا زماني كه  تمامي دين پرداخت نشود، هيچ قسمتي از مورد معامله آز

 بند هفتم : تبعی نبودن؛ 
تقلي معامله مس که خودينکه اثر قرض و وثيقه را يکجا دارد ولي مثل رهن يا وثائق ديگر تبعي نيست بلمعامله با حق استرداد با ا

 محسوب مي گردد. عقديست واحد با اثر دوگانه.
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ه منظور تضمين يک بو به عقدي كه  (.49٧: ص 1364)كاتوزيان،  منظور از تبعي بودن در اينجا وابستگي عقد به وجود يک دين است

قاد ر هنگام انعدين د جود، منعقد مي شود، عقد تبعي مي گويند. مانند عقد رهن، كفالت و ضمان. مثلاٌ در مورد عقد رهن وجوددين مو

جاد نشده است باطل ضمان ديني كه هنوز سبب آن اي"ق.م.  691ق.م.( و نيز مطابق ماده  ٧٧5و  ٧٧1عقد، شرط صحت عقد مي باشد. )م 

 "است.

كه  ايجاد شود ين توهمابا حق استرداد از حيث آثار در زمره معاملات استقراضي و وثيقه اي هستند، ممکن است از آنجا كه معاملات 

ق عاملات با حه در مكدر معاملات با حق استرداد نيز وجود دين شرط باشد. ليکن همانطوري كه گفته شد، اين توهمي بيش نيست. ديني 

 نتقال دهندهامله به ناشي مي شود و همان ثمني است كه انتقال گيرنده در مقابل مورد معااسترداد از آن بحث مي شود، از خود عقد 

ده شامله منعقد يکن معلپرداخته است. درست است كه اين ثمن در واقع و پنهان وامي است كه انتقال گيرنده به انتقال دهنده مي دهد، 

ن قبل از اند. اين ديو مي دااد عقد و پرداخت ثمن به انتقال دهنده آن را دين آن را ثمن اعلام مي كند و اين قانون است كه به محض انعق

 عقد وجود نداشت.

 بند هشتم : قابل استرداد بودن یکی از عوضین؛
ا حق بيد معامله اد نمادر هر عقد تمليکي و معوض كه در آن انتقال دهنده حق دارد با رد عوضي كه گرفته، مال تمليک شده را استرد

 يرند.نمي گ اد جلوه پيدا  مي كند. وگرنه در عقودي كه چنين خاصيتي ندارند تحت سيطره معامله به حق استرداد قراراسترد

 

 اركان معاملات با حق استرداد 
 ير است :رايط زشبا توجه به تعريفي كه ارائه شد، يک معامله زماني مشمول عنوان معامله با حق استرداد مي باشد كه داراي 

  : معامله تملیکی باشد بند اول

ام واسبي براي مين منچون قصد طرفين معاملات با حق استرداد، در واقع وام و وثيقه بوده است و مقررات مربوط به قرض و رهن، تأ

ترداد مي کي با حق است تمليدهندگان نبود، فلذا آنها جهت پيدا كردن تأمينات مناسب تري به قصد وام و وثيقه، مبادرت به انعقاد معاملا

ورد مقد، مالکيت عقاد عورزيدند، تا ديگر مشکل استيفاي حقوق خود را از محل فروش رهينه نداشته باشند. در اين معاملات، به محض ان

عوض دريافت شده  ق.م( و فروشنده حق داشت در موعد معين با رد 459و  10معامله به مشتري و خريدار شرطي منتقل مي شد. )ماده 

الک لبکار بود مطهمان  ر را مسترد دارد. هرگاه فروشنده از رد عوض دريافت شده عاجز مي ماند، خريدار شرطي كه در واقعمالکيت مذكو

 ق.م( 459مطلق مورد معامله مي شد. )ماده 

و به اين  (.1٧1: ص 1369)كاتوزيان،  اين معاملات تمليکي در واقع وسيله اي براي تقلب نسبت به قوانين رهن و وثيقه و ربا بودند

 ه است.خاطر قانونگذار در قانون ثبت با هدف مقابله با اين تقلبات اقدام به سلب آثار تمليکي از اين معاملات كرد

زمه . پس چون لاده استشاين معاملات نوعاً مطابق قانون مدني تمليکي هستند ولي با توجه به قانون ثبت آثار تمليکي از آنها سلب 

 جه بايد گفتدر نتي است كه يک معامله خود في نفسه داراي چنين اثري باشد تا قانون ثبت آن اثر را سلب كندسلب اثر تمليکي اين 

را هدف مي گيرند زينقرار  معامله اي كه مشمول اين مقررات قرار مي گيرد بايد تمليکي باشد. بنابراين معاملات عهدي مشمول اين مقررات

تملک  دت، تمليک وقضاي مدهکاران توسط طلبکاران بود كه در معاملات تمليکي با حق استرداد با انقانونگذار جلوگيري از تملک اموال ب

ين يت از متعهدرت حماقطعي نيز واقع مي شد ولي چون در معاملات عهدي انتقال مالکيت، به نوعي در كنترل خود متعهد بود، فلذا ضرو

يکي با حق ت تملي انتقال مالکيت در كنترل متعهد مي باشد ولي در معاملااين دسته از معاملات احساس نمي شد. در معاملات عهد

کايت از حتاريخ نيز  هرحال استرداد مالکيت منتقل مي شد و انتقال دهنده تنها مي توانست در صورت امکان آن را مجدداً به دست آورد. به

از  (.1٧1: ص 1369، وزيان)كات لب نسبت به قانون قرار مي گرفتندآن دارد كه اين معاملات تمليکي بود كه مورد سوء استفاده و وسيله تق

د عنوان اد بلکه باياسترد طرف ديگر اگر در معامله اي عنوان وثيقه صدق كند اين معامله خود يک معاملة وثيقه اي است نه معامله با حق

 تمليکي بودن برآن معامله صادق باشد.

 بند دوم : معامله معوض باشد

وند، عاوضه مي شمکديگر لات با حق استرداد نشان مي دهد كه اين معاملات، معوض بوده اند. در اين معاملات دو مال با يتاريخ معام

ق حي شود. مدت مليک متيکي ثمن كه در واقع همان وام مي باشد و ديگري مبيع، كه در واقع همان وثيقه وام مذكور است، و به خريدار 

 ست كه بدهکار مي تواند بدهي خود را بپردازد.استرداد نيز در واقع موعدي ا
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دهکار ظرف مدت مقرر در .... در صورتي كه ب "ق.ث. مقرر مي دارد :  34ق.ث. نيز استنباط مي شود. ماده  34اين شرط از ظاهر ماده 

ين ار گدر جاهاي دي "ت كند.سند بدهي خود را نپردازد بستانکار مي تواند وصول طلب خود را توسط دفترخانه تنظيم كننده سند درخواس

ابل مورد ه در مقاستفاده شده است. منظور از طلب همان ثمني است كه فروشند "طلب، طلبکار، بدهي، بدهکار "ماده از اصطلاحات 

 معامله تمليک شده دريافت داشته است.

رسوم استرداد م با حق ترد نمايد، معاملهبنابراين معاملات مجاني مانند هبه، كه طرف تمليک كننده حق دارد مال تمليک شده را مس

ر ر حالي كه ددن است نيستند. اختيار طرف تمليک كننده در استرداد مال تمليک شده در اين معاملات )معاملات مجاني( ناشي از قانو

 معاملات با حق استرداد، حق استرداد ناشي از قرارداد مي باشد.

 بند سوم : حق استرداد
ه معوض و تمليکي، مشمول عنوان و مقررات معاملات با حق استرداد باشد، بايد حاوي شرطي باشد كه انتقال براي اينکه يک معامل

كه  1دهنده بتواند منتقل شده را مسترد دارد. از اين شرط، به حق استرداد تعبير مي شود. حق استرداد عبارت است از يک حق قراردادي

عاملات معوض تمليکي مي تواند به استناد آن، با رد عوض دريافتي، مال انتقال داده شده را انتقال دهنده مال منقول يا غيرمنقول در م

مسترد دارد. عنوان اين حق، ممکن است خيار شرط، شرط نذر خارج، شرط وكالت باشد و يا بدون هرگونه عنواني، چنين حقي تعيين شده 

ارداد قادر باشد چنين كاري را انجام دهد، قرارداد مزبور مشمول مقررات باشد. به هرحال هرگاه فروشنده، تحت هر عنواني به موجب قر

 معاملات با حق استرداد است.

 

  گیرينتیجه

ق استرداد حق.ث. جز معاملات با  34و  33در حال حاضر بيع شرط نسبت به اموال غيرمنقول ثبت شده و املاک مطابق ماده 

 يژگيهاي خاصار و ور قرضي ووثيقه اي دارند عقد مستقلي محسوب مي شوند و داراي آثمحسوب مي شود اين نوع معاملات ضمن اينکه اث

ار رد اصلاح قروري موطخودشان ميباشند. مقررات قانون ثبت چون موافق با واقعيات و حقيقت هاي بيع شرطها مي باشند و به نظر بايد 

 اموال منقول نيز بشود.گيرند كه شامل بيع شرطهايي نسبت به اموال غيرمنقول ثبت نشده و 

 34و  33مواد  اگر بيع شرطهاي مطابق با آنچه در فقه آمده صورت مي گرفت مشکلي پيش نمي آمد و لزوم به وضع قوانيني چون

ز مسير ال خود ق.ث. وجود نداشت و قوانين قانون مدني در اين خصوص كفايت مي كرد اما چنانچه ذكر گرديد بيع شرط در طي تحو

به بيع  سل جستنمنحرف گشت و وسيله شرعي براي انجام محرمات شرعي گشت چون ربا در شرع حرام بود رباخواران با توحقيقي خود 

يع شرطهاي ا آن بشرط به مقاصد خود مي رسيدند و قرض گيرندگان براي رفع احتياجات خود مجبور به تمکين بودند. ديگر بيع شرطه

.ث. براي جلوگيري از ق 34و  33شرط و در باطن رباخواري بود بر همين مبنا بود كه مواد  بحث شده در فقه نبود، بلکه در ظاهر بيع

با شرع  براين مغايرند بنارباخواري با استفاده از حيل شرعي تصويب شد و موافق نظر فقهي است كه استفاده از حيل شرعي را جايز نمي دا

گيرد. و برا در نظر  كنوني براين اساس شوراي نگهبان نيز بايد حقيقت بيع شرطهاينبوده و در عين حال مطابق با انصاف و عدالت بود. بنا

 نظر بدهد نه بيع شرط مندرج در كتب فقهي كه شکي در صحت چنين بيع هايي نبوده است و نيست.

اي بت كه جنبه وثيقهثقانون  34و  33اساساً يافتن مصاديق معاملات با حق استرداد در هر دو معناي بيع شرط قانون مدني و مواد 

تأسي ايران كه م شته حقوقلا و نظام نوهاي ذاتي دو نظام حقوقي كامندارد در حقوق انگليس كار آساني نيست؛ چراكه صرف نظر از تفاوت

در  وب گردد،محس هاي غررياللزوم زير پا گذاشته شده و معامله حاوي جنبهها اصالهشده معاملاتي كه در آناز فقه اسلامي است و باعث

ه مواردي كه بتوان يبيني معاملات با حق استرداد به معناي تخصصي كلمه به عمل نيامده است و لذا تنها منظام حقوقي انگليس پيش

 شود، اشاره نمود.ها در قراردادها ميمستوجب استقرار حق استرداد براي طرف

عاملات ميفيات فسخ باشد كه بحث از كاساس فسخ قابل اعمال است ميچنيني، حق استردادي است كه بر ترين مصداق موارد اينمهم

ت اق ديگري اسني مصددر حقوق قراردادهاي انگليس خود مقوله مفصلي است. به جز حق استرداد در موارد فسخ، توجيهات و معاذير قانو

كه  ي از موارديصوص يکدي دكتريني است كه در خكه ميتواند موجب حق استرداد در معامله باشد. تغيير بنيادين اوضاع و احوال قراردا

 تواند حق استرداد را ايجاد كند مورد اشاره قرار گرفت.مي

                                                           
ه موجب آن اگر مشتري ق.م. كه ب 380ي بودن حق استرداد آن را از حق رجوع در عقد هبه كه تمليکي و شايد با شرط عوض باشد و نيز از مورد ماده وصف قرارداد -1

ن عقد، در شرط صريح ضم ستند نهداد آن را دارد، متمايز مي كند. چرا كه اين دو حق اخبر مبتني بر قانون همفلس شود و عين مبيع نزد او موجود باشد بايع حق استر

 حالي كه حق استرداد به موجب شرط ضمن معامله ايجاد مي شود.
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 اي فروشندهاند برتومورد ديگر نقض اساسي معامله است كه بر اساس آن حق استرداد مبيعي كه به تصرف خريدار داده شده است مي

زام و ين صورت، الار غير دها در صورتي كه نقض اساسي باشد قائل به استرداد شده است و ايجاد شود. بر اين اساس رويه قضايي انگليس تن

د به ا حق استرداعاملات بمچه كه در تواند استرداد شبيه آناما گذشته از موارد و مصاديقي كه مي اخذ خسارت داراي اولويت خواهد بود.

 انست. دبيع مشروط  عاملات وتوان ممعاملات با حق استرداد در حقوق انگليس را مي ترين نهاد حقوقي بهآيد استقرار يابد، نزديکوجود مي

الب ود كه در قشاده ميهاي انتقال مالکيت در معاملات بيع در حقوق قراردادها به عنوان نوعي تضمين استفبه طور كلي كنترل جنبه

تضمين  يت به ارائهان مالک نهاد حقوقي است كه با كنترل انتقال عنوها پرداختيم و بيع مشروط نيز دقيقاًچهار قاعده اساسي به ذكر آن

مينات وثائق و تض د و كليهدر بيع مشروط، به جهت ضمانت فروشنده، عنوان مالکيت تا زماني كه تمام ثمن تأديه نشو پردازد.قراردادي مي

در  حق استرداد عاملات بااي و رهني بودن مبا مفهوم وثيقهشود. اين مفهوم بيشتر امکان آزاد شدن پيدا نکنند، به خريدار منتقل نمي

 هاي آن پرداخته شد.حقوق ايران قابل انطباق است كه به مهمترين جنبه
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