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  ١٣٩۵  پاییز ـ زمستان،١۴ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  تیمالک حفظ شرط با آن ۀسیمقا و سیتفل اریخ

  فرانسه حقوق در
    ١کلهر غفار  
    ٢یعراق اله دعزتیس  

  دهکیچ
 حـق ،داریـخر شـدن مفلـس صـورت دری مـدن قـانون ٣٨٠ ۀمـاد و سیتفل اریخ

 تا فرانسهی حقوق نظام در زین تیمالک حفظ شرط. دهند یم عیبا به را عیمب استرداد
 وکنـد  مـی حفظ عیبای برا را عیمب تیمالک ،داریخر ۀیناح از ثمن کامل پرداخت

 نیـا هـدف. دهد یم عیبا به را عیمب استرداد حق ،داریخری ورشکستگ صورت در
 بـا کـه بوده تیمالک حفظ شرط و سیتفل اریخ لیتحل و فیتوص وی بررس ،مقاله
ی بررسـ مـورد فرانـسه و رانیـای حقوق نظام در موضوعه مقررات و نیقوان به توجه
 رغم بهی حقوق نهاد دو نیا که داردآن  از تیحکاحاصل  جینتا .است گرفته قرار
 دو هـر دار،یـخری ورشکـستگ بحـث در ،دارنـد هـم بـا کـهی ادیـزی هـا اوتتف

                                                                 
 ٢٩/١١/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ١/۶/١٣٩۵: افتیخ دریتار.  
قات، یتحق و علوم واحد ،دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، یخصوص حقوقی تخصصی دکتری دانشجو. ١

  .(ghafarkalhor@yahoo.com)  تهران، ایران،یاسلام آزاد دانشگاه
م سیاسی، واحـد علـوم و تحقیقـات، دانـشگاه آزاد اسـلامی، تهـران، ایـران دانشکدۀ حقوق و علو استاد. ٢

  .(searaghi@yahoo.com)) نویسندۀ مسئول(
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 بـه را عیـمب اسـترداد حق داریخری ورشکستگ صورت در و مشابه دارند کارکردی
  .دهند یم عیبا

  .تیمالک حفظ ع، شرطیمب ، استردادیس، ورشکستگیتفل اریخ :یدیلکواژگان 
  مقدمه

 مـنث پرداخـت بـه مکلـف داریـخر و ،عیـمب میتـسل بـه متعهـد عیبـا ،عیـب عقـد انعقاد با
 عیبـانکنـد،  عمـل ثمـن پرداخـتدر مـورد  خـودی قانون تعهد به داریخر اگر. گردد یم
 اسـتفادهو آن،  گردد مند بهرهی مدن قانون ٣٨٠ ۀماد در شده ینیب شیپ حقوق از تواند یم
 از. باشـد یدار مـیـخری ورشکـستگ و سیتفل صورت در عیمب استرداد و سیتفل اریخ از
 حفـظ شرط ،فرانسه و سیانگل، آلمان ژهیو بهیی اروپای کشورها حقوق در ،گریدی سو
ی نـیب شیپـ داریخر ۀیناح از معامله ثمن پرداخت نیتضم منظور به و عیبا نفع به تیمالک
ی هـا یبـده ریسا یا ثمن کامل پرداخت تا عیمب تیمالک ،شرط نیا اساس بر. است شده
 در و باشـد شـده داریـخر میتـسل عیمب اگری حت، گردد یم حفظ فروشندهی برا داریخر

ی حت فروشنده و شود ینم منتقل داریخر به تیمالک، ثمن موقع به پرداخت عدم صورت
 وی بررس ،مقاله نیا نگارش از هدف. دینما مسترد را نآ تواند یم عیمب میتسل صورت در
 داده پاسـخ پرسـش نیـا به ،مقاله نیا در.  استگریدیک بای حقوق نهاد دو نیا فیتوص
 حفظ شرط بهی ضرورت و ازین ،یمدن قانون و فقه در سیتفل اریخ وجود با ایآ که شود یم

ی کـارکرد بـا سیتفل اریخ ایآ ،گرید ریتعب به ر؟یخ یا دارد وجود رانیا حقوق در تیمالک
 داریـخری ورشکـستگ صـورت در لااقـل تیـمالک حفـظ شرط وجود از را ما ،دارد که
 پرداخـت عـدم صـورت دری حقـوق نهـاد دو نیا رسد یم نظر به ر؟یخ ای کند یم ازین یب

  .اند کرده اعطا فروشنده به را عیمب استرداد حق ،داریخری ورشکستگ علت به ثمن
، گـاهیجا سـپس و گـردد یمـ نییتب و فیتعر موضوع به مربوط میمفاه ابتدا نیبنابرا

ــستندات ــ م ــرا نیو همچن ــال طیش ــخ اعم ــ اری ــه در سیتفل ــوق فق ــدن و حق ــای م   رانی
  و شـد خواهـد پرداختـه فرانـسه حقوق در تیمالک حفظ شرط به ادامه در شده،ی بررس

لازم انجـام ی ریـگ جـهیتنو  طـرحی حقـوق نهـاد دو نیا اشتراک و افتراق وجوه سرانجام
  .شود می
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  میمفاه .١

  اریخ مفهوم. ١ـ١
 و )١/٢۵٧: ١٣٠٠منظـور،  ابـن( است امر دو ازی یک از ریخ طلب و دنیبرگزی امعن بهخیار 

 زیـن مهـم امـر دومیـان  از نیبهتـر درخواست یا کردن انتخاب و نمودن اریاختی نامع به
 و فقهـا، اصـطلاح در. اسـت اریـخ، اریـاخت ۀجـینت .)۶/٨٩٣١: ١٣٧٣دهخـدا، ( است آمده
  :اند کرده ارائه آن ازی مختلف ریتعاب دانان حقوق
 آن گـرید یبرخ .)۴/۵: ١۴١٢( است کرده ریتعب العقد فسخ ملک را آنی انصار خیش

: ١٣٧٨، یزدی یـیطباطبـا( داننـد یمـ عقد فسخ بر دو هر یا معامله نیطرف ازی یک سلطنت را
: ٢٠١٠ ،ابوالهـول( داننـد یمـ آن یامـضا یا عقد فسخ در عاقد حق را آن زینای  عده .)٣٠١
 بـه قـرارداد فـسخی بـرا قانون موجب به که دانند یمی اریاخت را آن زینی برخ .)۴۶/٣ش
. )٢/٢٧٢: ١٣٨٢، ییصـفا( اسـت شده دادهی ثالث شخص ای دو هر یا قرارداد نیطرف ازی یک

 شخص به گاه وها   آنازی یک یا عقد طرف دو به که داند یمی حق را اریخ زین انیکاتوز
 همـان، اریـخکـه  رسـد یمـ نظـر بـه. )٣۴٧: ١٣٧١( دهـد یمـ را عقـد فسخ اریاخت ،ثالث
 داده لازم عقد زدن هم بربرای  ثالث شخص یا عقد نیطرف ازی یک به کهاست ی اریاخت
  .شود یم

  افلاس مفهوم. ٢ـ١
ــلاس ــوس« ۀواژ از اف ــشتق »فل ــده م ــت درو  ش ــه لغ ــ ب ــتی امعن ــوایب، یتنگدس  ویی ن

 ،بـوده نقـره و طـلای دارا کهی شخص؛ یعنی )٢١٣: ١٣٨٩د، یعم(است  آمدهی ورشکستگ
 اوی بـرای گـرید زیـچیچ هـ ،ارزش یبـ زیچ و فلوس از ریغ که شود یم زیچ یببه حدی 

  .ماند ینمی باق
ی کـس «١٣٩۴ مـصوبی مـالی ها تیمحکومی اجرا ۀنحو قانون ۶ۀ ماد طبق معسر

. »نباشـد خـود ونیـدتأدیـۀ  به قادر، نید اتیمستثن جز بهی مال نداشتن لیدل به که است
  .»است مال نداشتن حکم در هم مال بهی دسترس تیقابل عدم«
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  یتگورشکس و سیتفل مفهوم .٣ـ١
 شـخص »سِفلـمُ «.باشد شتریب اویی دارا ازی شخص نیدِ نکهیا از است عبارت »سلَفَ«
 امـوال کـه رای کس هر عرب که چنان؛ )١/۵٩٢: ١٣۶٣ ی،لنگرودی جعفر( است مال یب ریفق

. )١/٧٢۴ :١٣٨۴ ی،و طاهری انصار( دیگو  میمفلس بماند حاصل یب و برود نیب از اش دهیبرگز
 بـه نـسبت او مثبـتیی دارا بودن کمتر جهت به کهی بدهکار از است عبارت »سَّلفَمُ«

 عمـل نیـا .باشـد کـرده منع شیخویی دارا در تصرف از را او دادگاه ش،یها یبدهکار
معنـای بـه  سیتفلـ .)١/۵٩٢: ١٣۶٣ ،یلنگـرودی جعفر( اند دهینام سیتفل ًاصطلاحا را دادگاه
 از ورشکـسته کردن ، ممنوع)۴/۶٠١٠: ١٣٧٣دهخدا، (ی کس افلاس بری قاض نمودن حکم

، دادنی کــس افــلاس بــر حکــم، )٢/۵۶٣ :١٣٨۴ ی،شــاهرودی هاشــم( امــوالش در تــصرف
 حکـم نمودن صادر  و)٧١٠: ١٣٨۵، ییوسف( اعسار، ونید پرداخت در قصور، یورشکستگ

 دادگـاه. اسـت» سیتفـال« آن عجمـو  )١٧٢: ١٣٨۵ی، لنگـرودی جعفـر(است ی کس افلاس
 ونشیـد نکـهیا احـراز و افلاسی دعوا در هیعل یمدعیی دارا بهی دگیرس از تدار پسیصلاح

َّشرعا مفلـس و او را دهد ی میو در افلاس حالت وجود بهی رأ اوست، اموال مستوعب ًُ 
  .)٢/١٣٧۵: ١٣٧٨، همو( شود یم فرما حکم اوی مال تصرفات بر حجر حالت و شناسد می

 نیـا در ،گـردد صادر داریخر سافلا حکم سپس و بفروشد رای متاعی کس گاه هر
 نزد کهی صورت در را) ثمن ّرد با (خود متاع استرداد و عیب فسخ اریاخت ،متاع عیبا صورت

 کـه باشـد غرما جزء و نکند استفاده مذکور فسخ حق از تواند  میو دارد ،باشد داریخر
 نیبـ از. اسـت شـده منظـور .م.ق ٣٨٠ ۀماد در اریخ نیا .ندیگو  میسیتفل اریخ نآ به

 ١٣١٣ اعـسار قـانون در اعسار رایز ؛شود  نمی.م.ق ٣٨٠ ۀماد نسخ موجب ،افلاس رفتن
 مـای مـدن نیقـوان در حاضـر حـال در نیبنـابرا .باشـد  میهم افلاس فیتعر شامل ًعملا

 توان  میکه است آمده وجوده ب اعسار قانون قیطر ازی گرید اریخ ،سیتفل اریخی جا هب
  .)١٧٢: ١٣٨۵، همو( دینام اعسار اریخ را آن

 ،١٣١٠ مـصوب محاکمات عیتسر قانون اصلاح و افلاس و اعسار قانون ٢ ۀماد طبق
 ستیـنی کاف اوی بده ای و هیعدل مخارج پرداختی برا اویی دارا که استی کس مفلس

 در. شـود یمـ دهیـنام مفلـس باشـد شـده صادر اهگداد از او افلاس حکم کهی معسر و
 بـه خود اموال در تصرف از ونیمد شخص منع از است عبارت سیتفلی حقوق اصطلاح
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را ی حکمـ نیچنـ دادگـاه کـهی شخـص .بـستانکاران حقـوق حفـظی بـرا دادگاه حکم
 سّمفلـ ،نمـوده احـراز ونشیـد پرداخـت ربـ را او قـدرت عدم و کرده صادراش  هدربار
 حکـم صـدور تقـیحق در سیتفل ،گرید ریتعب به. )٢/٢٩٨: ١٣٨٢، ییصـفا( شود یم دهینام

 نـاتوان و عـاجز شونیـد پرداختاز ی و نکهیا بری مبن است دادگاه ۀیناح ازی کس حجر
ی مـال امـور در دخالـت از طلبکـاران حقـوق تیـرعا جهت به یفرد نیچن .استمانده 
 از و دهیـد انیـز تجـارت در کـه اسـتی بازرگان حالتی ورشکستگ. است ممنوع خود

  .)۴/١٩: ١٣٧٩ ،یافتخار( است مانده عاجز شیها یبده پرداخت

  تیمالک حفظ شرط مفهوم. ۴ـ١
 فروشـنده نکـهیا نیتضمی برا است نیمتعامل نیبی قراردادی شرط ،تیمالک حفظ شرط
 داریخر یِورشکستگ چونی خطر احساس به ازین بدون را عیمب ثمن که دینما دایپ نانیاطم
  .کرد خواهد افتیدر خریدار ازی احتمال طلبکاران ریسا با مواجهه در

 متفـاوت انتقال یِقراردادسازوکار  یک را تیمالک حفظ شرط پروشن فرانسواز نمخا
 دری نـاتوان صـورت در دهنـده انتقال از تیحما ،آن درج از هدف که دانند یم تیمالک

 نیچنـ درج بـا .باشـد یمـی وی ورشکـستگ حالت در به ویژه هیال منتقل توسط پرداخت
  .(Pérochon, 1988: 13) گردد یم نیضمت هیال منتقل از دهنده انتقال طلب ،یشرط
 آن موجـب بـه کـه استی قرارداد توافق یک ،تیمالک حفظ شرط ،گرید عبارت به

 شـده فروختـه مـال مالک، داریخر ۀیناح از کامل طور به ثمن پرداخت زمان تا فروشنده
  .)١۴/۵٧ش: ١٣٨٩ ،ی یزدان ویدیسع( ماند یمی باق

  :اند کرده فیرتع نیچن را مذکور شرط ،مصر حقوق در
 ،مهیتـسل ّتـم ولـو عیـالمب ءیالش ةیّبملک البائع یحفظ بمقتضاه فاقّات ةیّبالملک احتفاظ«
 استی توافق ،تیمالک حفظ شرط ؛)١/١٩٩: ١٩٩٧سعد، (» الثمن کاملی یستوف نأی لإ

 لیـتحو را عیمب اگرچه ،کند یم حفظ خودی برا را عیمب تیمالک عیبا آن موجبه ب که
  ١.دینما افتیدر کامل طوره ب را ثمن کهی زمان تا باشد داده داریخر

                                                                 
 ”retention of title“ سیانگل حقوق در  و”la clause de réserve de propriété“ به شرط نیا از فرانسه در .١

  .شود یم ریبتع »ةیّبالملک الاحتفاظ« شرط بهی عربی کشورها حقوق در و
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  رانیا حقوق و فقه در سیتفل اریخ .٢
 نقـل اسـلام امبریـپ از کـه اسـتی اتیروا نآ مستندو  داردی فقهی مبنا سیتفل اریخ

 کردهی نیب شیپ را ن آو گرفته الهام فقه از ٣٨٠ ۀماد در زین رانیای مدن قانون. است شده
  .میپرداز یم حقوق و فقه منظر از نآی بررسبه  ادامه در. است

  فقه در سیتفل اریخ. ١ـ٢
 در دنتوان یم نیمتعامل کهی اراتیخ جزء را سیتفل اریخ ،اراتیخ انیب مقام در فقهای برخ
 فقـطی انصار خیش و محقق، علامه چونیی فقها ؛اند ، به شمار نیاوردهباشند داشته عقد
 مجمـوع ،اول دیشـه رینظ گریدی برخی ول ،اند وردهآ حسابه ب اراتیخ جزء را اریخ ٧
: ١۴١١، یعـامل( اسـته  آنازی یکـ هم سیتفل اریخ که اند نمودهبیان  عدد ١۴ را اراتیخ

  :دیفرما یمباره  نیا دری ثان دیشه .)١٠۶
 الـضرب نیوبـ ءالغرمـای عل امًّمقد خذهأ نیب ریّیتخ هّإنف متاعه سّالمفل میغر وجد ذاإ«

 شیخو ۀشد فروختهی کالا طلبکار گاه هر ؛)۴/٢۵: ١۴٠٣ جبعی، یعامل( »معهم بالثمن
 مقـدم غرمـا ریسا بر و بردارد را خودی کالا نکهیا نیب حالت نیا در ابدیب مفلس نزد را

  .است ریمخ شود کیشر طلبکاران ریسا با خود ثمن مقدار بر ای و شود

محقق حلی . اند آورده راتایخ جزء را سیتفل اریخ فقها ازی اریبس زین شانیا از پس
  :فرماید  میشرایعنیز در 

 یکی از چیزهایی که به او تعلـق ،کسی که مفلس شود و حکم افلاس او صادر شودـ 
 عـین مـالش اگـر، باشـد  میالمال خودش  مختص بودن هر طلبکاری به عین،گیرد می

  .باشد موجود
چـه ننـد آن را بردارنـد و اگرتوا  مـی،بیابند را المال خود طلبکاران که عین هر یک ازـ 

  .)١/٢٢٢: ١٣۵٨، محقق حلی( آن عین چیزی نباشد غیر از

یرهمچنین امام خمینی در    :دفرمای  میالوسیله تحر
 بایع ،اش باشد عینی باشد که آن را خریده و ثمن آن در ذمه، های مفلس اگر جزء مال

بگیـرد ولـو اینکـه مخیر است بین اینکه معامله را فسخ کنـد و عـین مـالش را تحویـل 
مفلس مالی غیر از آن عین نداشته باشد و بین اینکه با طلبکارها شریک شـود و پـولی 

  .)٢/٢٠: ١۴٠٣ ،ینیخمموسوی ( را که طلب دارد منضم با طلب دیگران نماید
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 ،عیـب عقـد در امـر دو نآ و است امر دو نِیبهتر طلب ْاریخ، شدبیان  که گونه همان
 مـسترد را مـالش نیعـ و فـسخ را عقـد نکـهیا نیب اریذوالخ و است عقدی امضا و فسخ

 شـود کیشر داریخر طلبکاران ریسا با ثمن اخذی برا وکند  امضا را عقد نکهیا اینماید 
بـاره  نیا در وارده اتیروا وی نبو سنت به ،سیتفل اریخ تیمشروعی برا. باشد یم ریمخ
 مـن بـه ّحقأ فهو فلسأ قد نسانإ وأ فلسأ قد رجل عند نهیبع ماله أدرك من ّثم« جمله از
 تیـروا نآ مـستند زیـن هیـامام فقـه در. )۴۶/٨ش: ٢٠١٠ابوالهول، (شده است  استناد» رهیغ
 فقـه در سیتفلـ حکـم صـدور طیشـرا. باشـد یمـ» بـه ّأحـق فهـو مالـه نیعـ وجد من«

  :از ندا عبارت
  .امـوالش کمتـر از دیـونش باشـد. ٢، نـزد حـاکم ثابـت شـده باشـد دیون مفلس. ١
ی  غرما یا بعض.۵ .جلٶ باشند نه مّدیون حال. ۴ ،طلبکاران دین را مطالبه کرده باشند. ٣
 بـه سیتفلـ اریـخ ،فقـه در. )٢/١٨: ١۴٠٣، خمینـیموسـوی ( حجـر را طلـب نماینـدها   آناز

 عیمب استرداد و عقد فسخ حق ،است نکرده افتیدر را معامله موردی زااِبِ ما کهی شخص
 عقـود در را نآ حکـم تـوان یمـ و نـدارد عیـب عقد به اختصاص سیلتف اریخ. دهد یم را

، یلنگـرودی جعفـر؛ ١/٢١٧: ١٣٨٧ ،انیکاتوز( کرد اجرا ...و معوض صلح، اجاره مثل معوض
 گـرفتن و کـردن فسخ در تواند یم اریذوالخ و ستینی فور اریخ نیا ًظاهرا. )٢٧٨: ١٣٨٧

  .نکند شتاب شیخو مال نیع

  رانیا قوقح در سیتفل اریخ. ٢ـ٢
ی مبنـا ،دانـان حقوق اعتقاد به. نیستی مدن قانون در شدهاحصا اراتیخ از سیتفل اریخ
  :باشد یم ٣٨٠ ۀماد ،یمدن قانون در سیتفل اریخ

 آن استرداد حق عیبا باشد موجود او نزد عیمب نیع و شود مفلسی مشتر کهی صورت در
  .کند امتناع آن میتسل زا تواند یم باشد نشده میتسل هنوز عیمب اگر و دارد را

 سـتا عیـب عقـد بـه ناظر ،مادهکه این  گفت توان یم موضوعی فقه ۀسابق به توجه با
 صلح رینظی کیتمل عقود ریسا در توان یم را نآ حکم نیبنابرا .ستینبه آن  مختصی ول

: ١٣٨٧ان، یکاتوز( کرد اجرا کالا استردادی برا طیشرا وجود صورت در زین اجاره و معوض
  .)٢٧٨: ١٣٨٧، یلنگرودی جعفر؛ ١/٢١٧
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 فقـه در سیتفلـ اریـخ مفهـوم همـان. م.ق ٣٨٠ ۀماد که معتقدند دانان حقوق اکثر
  :گوید یم ماده نیا شرح در انیکاتوز. باشد یم

 اسـترداد امکـانی ولـ ،اسـت نبرده فسخ اریخ ازی نام ماده نیا دری مدن قانون هرچند
 تـصرف بـهی حتـ و یافتـه انتقال و شده هفروختی گرید بهی قطع صورت به کهیی کالا
 از امتنـاع حـق .نـدارد امکان عقد فسخ با جز است مدهآدر دیجد مالک عنوان بهی و

ی مئدا تیمعافی معنا است شدهی نیب شیپ ماده نیا ریاخ قسمت در که زین عیمب میتسل
 را مای ادعا هم فقه در سیتفل اریخ وجود .مال ۀساد حبس نه است میتسل از فروشنده

 نیـا از ،مـاده نیـا وضـع در زیـنی مـدن قـانون کنندگان نیتدو دیترد یب و کند یم دییأت
  .)١/٢١٧: ١٣٨٧( اند گرفته الهام حکم

  : استمعتقد زینی دیشه
 امکـان یـا فروشـندهی سو از عیمب استرداد که دارد آن بر دلالت. م.ق ٣٨٠ ۀماد ظاهر
 ،حـبس حـق از اسـتفاده ًصـرفا نـه است معامله فسخ بری مبتن ،آن میتسل ازی و امتناع
  .)٣/١۵۶: ١٣۶٢( است سیتفل اریخ زین فقه در حکم نیا أمنش نکهیکماا

 بـا .)٢/٢٩٩: ١٣٨٢( دانـد یم فقه در سیتفل اریخ را. م.ق ٣٨٠ ۀمادی مبنا زینیی صفا
 فقط ثمن پرداخت عدم صورت در عیبا که دیفهم توان یم. م.ق ٣٨٠ ۀماد متن در دقت
، وانیح اریخ، مجلس اریخ در. شود جادیا فسخ حقی وی برا نکهیا نه دارد استرداد حق
 اریـخ، بیع اریخ، غبن اریخ وصف تخلف و تیٶر اریخ، ثمن ریخأت اریخ، شرط اریخ
ی نـیب شیپـ اریـذوالخی برارا  فسخ حق شارع و گذار قانون، صفقه تبعض اریخ و سیتدل

. فسخ حق نه است شده اشاره استرداد قح به. م.ق ٣٨٠ ۀماد در که یحال در ،اند کرده
 عیبـا حـق در خریـداری ورشکستگ یا سیتفل ریثأت ِحکم انیب مقام در نکهیا با گذار قانون
 از و کرده اجتناب »فسخ اریخ« یا »فسخ «اصطلاحی ریکارگه ب از گاهانهآ ،است بوده
 باشـد یمـ خفـس از متفاوت ًکاملای حقوق اصطلاح در که است جسته بهره استرداد ۀواژ

ی ادعـو بـه ۵٣۵ تـا ۵٢٨ مـواد در هم تجارت قانون. )١٨/١٠١ش: ١٣٨۵، یبـاریجو رزانژادیم(
. اسـت دهشنـ استفاده فسخ ۀواژ از مذکور مواد از یک چیه در و است پرداخته استرداد

 بـا. اسـت نبـوده فروشندهی برا فسخ حق رشیپذ مقام در گذار قانونکه  رسد یم نظر به
 قانون دو هرکه  گفت دیبا. م.ق ٣٨٠ ۀماد با .ت.ق ۵٣٣ و ۵٣٠ مواد مشابهت به توجه
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 در فروشندهی سو از کالا نیع استرداد امکانی یعن، مشابه و واحدی حکم انیب صدد در
 از کـالا اسـتردادبـه عـلاوه، . )همـان( فـسخ حق نه هستند داریخری ورشکستگ صورت

 حـق از اسـتفاده منظـور بـه توانـد یم و ندارد فسخ حق با ملازمه همواره فروشنده ۀیناح
 دهش عنوان. م.ق ٣٧٨ ۀماد در نکهیکماا ،ردیگ صورت تقدم حقی نوع اعمال یا حبس
  :است

 را آن اسـترداد حـق دینمای مشتر میتسل خود لیم به را عیمب ،ثمن اخذ از قبل عیبا اگر
  .اریخ مورد در فسخ موجب به مگر داشت نخواهد

 و نـدارد دنبـال بـه را فـسخ مفهوم و معنا ،ماده نیا در شده استفاده »استرداد« ۀکلم
 .انـد ندانـسته فـسخی معنـا بـه را مـاده نیـا در »اسـترداد«نیـز  دانان حقوق از یک چیه

 »استرداد« ۀکلم کهکنند  اقتضا می .ت.ق ۵٣٣ و ۵٣٠ مواد و. م.ق ٣٨٠ ۀماد نیهمچن
 وصـولی بـرا فروشنده از تیحما مواد، نیا وضع از هدف که چرا ؛نشود فسخ بر حمل
 نظر به. است شده مواجه مشکل با داریخری ورشکستگ سبب به که است کالاییی بها
 طلـب ۀقـیوث اسـتی باق داریخر نزد آن نیع کهی زمان تا را عیمب ْگذار قانون که رسد یم

 فـسخ بـه ازیـن و شود یم محقق زین کالا استرداد با مقصود نیا. است داده قرار فروشنده
ی وانگهـ. شد خواهدی تلق یکن لمأن ک منعقده عیب، عیمب استرداد با گرچه ستین قرارداد
 بـه قـراردادی بقـا اگـر که دارد را ازیامت نیا ،دادرقرا فسخ امکان بدون استرداد به اعتقاد
 پرداخـت بـا توانـد یمـ هیتـصف ریمد، شودی ابیارز ورشکسته داریخر ِطلبکاران ریسا نفع
 اجتنـاب فروشـنده توسـط کالا استرداد از ،ورشکستهی ها ییادار ریسا محل از عیمب ثمن
 موجـب حـال نیعـ در و کند یم نیتضم بهتر را طلبکاران ریسا حقوق کهی زیچ ؛دینما
 اصـل بـا عیبـای بـرا اسـترداد حـق رشیپـذ نیهمچنـ. شود ینم فروشنده نامتعارف انیز

 ،اسـت گرفتـه رقـرا هـم گـذار قانون دیکأت مورد که ورشکسته شخص طلبکارانی تساو
 بـا، فروشـنده بـهو اختیـار کامـل  فسخ حق دادن. )١٠٣: انهمـ( رسد یم نظر به سازگارتر

 کننـدگان نیتـدو از ،عدلی مصطف نکهیا جالب ۀنکت.  نیستسازگار تجارت قانون روح
ی بـرا فـسخ حـق وجود به قائل، داریخر سیتفل وی ورشکستگ صورت در ،یمدن قانون

شمرده  فروشنده طلب وصول نیتضمی هاابزار ازی یک را کالا استرداد و نشده فروشنده
 ۀمـاد در عیبـا اسـترداد حـق که معتقدند دانان حقوق ازی برخ گرچه. )٢٣١: ١٣٧٣(است 



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩۵

 / 
رۀ 
شما

١۴

٨۴  

 توانـد ینمـ فروشـنده ،نخـورد همه ب عقد تا رایز ؛است فسخ اریخی امعن به ،.م.ق ٣٨٠
 استرداد امکان و ،ردیبگ سپ ،است شده آن مالک عقد موجب به که داریخر از را عیمب

ان، یکاتوز( دانند یم داریخر تیمالک و عقد انحلال رشیپذ با ملازم را شده فروختهی کالا
 فروشندهی برا فسخ حق انیب مقام در. م.ق ٣٨٠ ۀماد که گفت دیبای ول. )٣٩۴/۵: ١٣۶٩

 ترداداس با که است کردهی نیب شیپ فروشندهی برا استرداد حق نام بهی حق فقط و ستین
 منظـور بـه ًمایمـستق اسـترداد. شـد خواهـدی تلقـ یکن لم کأن زین هشد انجام توافق ،عیمب

 ۀمـاد دوم قسمت .ردیگ یم انجام طلب وصول و عیمب فروش جهت تقدم حق از استفاده
 از تـا اسـت داده اجـازه فروشـنده به که ـ. ت.ق ۵٣٣ ۀماد گرفتن نظر در با. م.ق ٣٨٠
 ۀدربردارند ، ـدینمای خوددار است نکرده افتیدر را نآ وجه که یا اندازه تا عیمب میتسل
  .باشد یم فروشنده نفع به حبس حق

  سیتفل اریخ اعمال و ثبوت طیشرا. ٣ـ٢
 تـوان یمـ دسـته سـه بـه را سیتفلـ اریخ اعمال و ثبوت طیشرا ،شد گفته نچهآ به توجه با

  .نیمتعامل به مربوط شروط، مثمن به مربوط شروط، ثمن به مربوط شروط: کرد میتقس

  ثمن به مربوط شروط. ١ـ٣ـ٢
  :زیر را داشته باشد طیشرا دیبا معامله ثمن ،سیتفل اریخ اعمالی برا

 بـود جلٶم اگر نیبنابرا .باشد دهیرس فرا شپرداخت موعدبوده،  ّحالباید  عیب ثمن. ١
 نخواهـد وجـود عیمب استرداد حق عیبای برا ،بود دهینرس فرااش  أدیهت زمان و وقت هنوز و

 ؛است مورد یبی ورشکستگ در شرط نیا لحاظ البته .)٢/٢٠: ١۴٠٣، ینیخمموسوی ( داشت
  .ت.ق ۴٢١ ۀماد استناد به رایز

 هیمقتـض فـاتیتخف تیـرعا بـا جلٶم قروض ،شد صادری ورشکستگ حکم که نیهم
  .شود یم مبدل ّحال قروض به ،مدت به نسبت

 ،باشـد شـده میتسل هم عیمب و شده پرداخت ْثمن اگر پس. باشد نشدهتأدیه  ثمن. ٢
ایـن  .است تمام عیب و نموده عمل شیخوی قانون تعهد به داریخر و فروشنده از یک هر
 هیـدأت آن ازی قـسمت و شـده هیـدأت ثمن ازی قسمت اگر کهشود  مطرح است ممکن الٶس

 خواهـد وجـود نـشده تأدیـه ِثمـن مقـدار نـسبت به عیبای برا استرداد حق ایآ ،باشد نشده
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  نه؟ یا داشت
 ثمـن نـسبت بـه، فروشـنده باشـد هیـتجز قابـل عیـمب اگـردر پاسخ بایـد گفـت کـه 

 داد حـق فروشـنده بـه دیبا ،نباشد هیتجز قابل عیمب اگراما  .دارد استرداد حق ،نشده تأدیه
 از را عیـمب ،داریـخر بـه خوذهأمـ ثمـن گردانـدن باز با ،ضرر ورود ازی ریجلوگی برا که
  .دینما مسترد مفلس داریخر

 تیـمالک ،باشد آن حکم در یا نیمع نیع ْثمن اگر پس .باشد الذمه یفی ّکل ثمن. ٣
 نخواهنـد آن دری حقـ داریـخری غرمـابنـابراین . گردد یم منتقل عیبا بهبا عقد بیع  ثمن

  .داشت
 پـس .باشـند نپرداخته فروشنده به ستواۀ عهد بر که رای ثمن خریدار، طلبکاران. ۴
 زیجـا ونیمـد ریـغ جانـب از نیـدی فایا چون ،ندینما ثمن پرداخت به بادرتم نانآ اگر
  .داشت نخواهد فسخ حق ،ثمن به اش یدسترس به توجه با عیبا ،.)م.ق ٢۶٧ۀ ماد( است

  مثمن به مربوط شروط. ٢ـ٣ـ٢
 تـوان یمـ جملـه نآ از کـه باشـد داشـتهی طیشـرا دیبا سیتفل اریخ اعمالی راب زین مثمن
  :رشمردب رازیر  طیشرا
 عیـمب نیعـ کـه دیـنما مسترد خریدار از را عیمب نیع تواند یمی صورت در فروشنده. ١
 را عیـمب ْخریـدار کـهی صورت در پس .)٣٧/٣۵ش: ١٣٩٣الـسان، ( باشد موجود داریخر نزد
 متعلـق مـذکور نیعـ چون ،باشد کرده منتقلی گرید به ناقله عقود با یا باشد کرده تلف
 انتقـال. داشـت نخواهـد وجود عیمب استرداد امکان نیبنابرا ستا گرفته قراری گرید حق
. ردیـگ یمـ قرار غرما ۀزمر در فروشنده ،حالت دو نیا در. است تلف حکم در هم عیمب

 منتقـلی گـرید بـه ناقلـه عقود ۀواسط به عیمب اگر کهشود  مطرح لاٶساین  است ممکن
 حـق از داریـخر ۀاستفاد مثل ،برگردد داریخر تیمالک به دوبارهی موجب به سپس وشود 
ی برا فرض نیا در عیمب استرداد امکان نکهیا در ،...و هبه عقد در داریخر رجوع یا اریخ
 ،فـرض نیـا در کـه معتقدنـدی برخـ. ١ :دارد وجـود قـول دو، ریخ یا است متصور عیبا

 امکـان و اسـت تلـف حکـم در انتقـال کـه چـرا ؛ستین ممکن عیبا توسط عیمب استرداد
 اطـلاق بـه توجـه بـا زینای  عده. ٢ .ندارد وجود عیبای برا تلف صورت در عیمب استرداد
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خـواه  ،باشـد موجـود داریـخر نـزد عیـمب نیعـ اگـر کـه معتقدندی مدن قانون ٣٨٠ مادۀ
 برگـشته داریـخر تیـمالک به ًمجددا و باشد کرده منتقلی ثالث شخص به را ن، آداریخر
 مـسترد را آن توانـد یمـ عیبـا صورت دو هر در ،باشد نگرفته صورتی انتقال چیه یا باشد
 عـدم نـه اسـت خریـدار نزد عیمب وجود. م.ق ٣٨٠ ۀماد طبق عیمب استرداد ملاک. دارد
 شـده منتقـل ریـغ به و تلف عیمب ازی قسمت کهی صورت در .)۴۵٠: ١٣٧۶، ییایک( آن انتقال
 عیـمب و فسخ را عیب ،است موجود که عیمب از قسمت آن به نسبت تواند یم فروشنده باشد
 در .شـود کیشـر مفلس طلبکاران ریسا با، گرید قسمت ثمن به نسبت و دارد مسترد را
ی کـس اضـرار موجـب تـبعض چـون ؛اسـتپذیرفتنی  سیتفل اریخ تبعضی صورت نیچن
  .)١/۵٢٨ :١٣٧١، یامام( شود ینم

 بـه و نییتع آن مصداق ،عیب عقد انعقاد از بعد کهی فرض در ،باشدی کل عیمب اگر. ٢
 حـق عیبـا ،دیـنما امتنـاعی لـیدل هـر بـه ثمن أدیۀت از و خریدار باشد شده میتسل داریخر

 ٣٨٠ مـواد اطـلاق از کـهی زیچ ؛)٣٧/٣۶ش: ١٣٩٣السان، ( داشت خواهد را عیمب استرداد
  .داردی سازگار هم گذار قانون هدف با و برداشت قابل .ت.ق ۵٣٣ و ۵٣٠ و. م.ق

 از میتـسل از بعـد عیـمب کـهی صـورت در. باشـد نـشده دجایای خاص رییتغ عیمب در .٣
 از افتـادن، باشـد شـده وبیمع یا باشد داریخر نزد در حال نیع در و باشد افتاده تیمال
 از صـفت آن فقـد کـه چـرا ؛ستیـن استرداد مانع ،آن در بیع و نقص حدوث یا تیمال
 صـورت نیـا ردی ولـ .کنـد ینمـ خـارج تیـمال از را مال ،نیع آن شدن وبیمع یا نیع

کند  مطالبه را ثمن تمام نکهیا نیب و وبیمع و ناقص عیمب اخذ نیب است مختار فروشنده
  .)٢/۶٣: تا ی، بیحل علامه( شود غرما در داخل و

 موجـود شـرط بـه عیمب نیع که دینما رجوع عیمب نیع به تواند یمی صورت در عیبا .۴
 قیمـصاد ازی یکـ عیـمب اگـر .)٢/٢٠: ١۴٠٣ ،ینـیخمموسـوی ( نباشد نید اتیمستثن از بودن
 صـورت دری حتـ باشد ١٣٩۴ مصوبی مالی ها تیمحکومی اجرا ۀنحو قانون ٢۴ ۀماد

  .ستین استرداد قابل هم بودن موجود

  نیمتعامل به مربوط شروط. ٣ـ٣ـ٢
  :از ندا عبارتکه  باشند داشتهی طیشرا دیبا هم نیمتعامل
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 ،باشـد عیـب عقد تحقق و انعقاد از بعد باید سیتفلاین  و باشد مفلس خریدار باید .١
 عـالم نآ بـه نـسبت عیبـا و بـوده مفلس عیب تحقق از قبلخریدار  اگر پس .آن از قبل نه

 کـه چـرا ؛)۴۴٨: ١٣٧۶، ییایـک( بـود نخواهـد استرداد قابل عیمب صورت نیا در ،باشد بوده
گاهی  عیبا . گردد یمی قتلی ضمن اسقاط و شده منصرف خود اریخ عمالاِ ازبا علم و آ
 بودن موجود صورت در باشد کرده مفلس داریخر میتسل را عیمب گاهانهآنا عیبا اگری ول
 تواند یم مالککه  معتقدند فقهای برخ اگرچه. است استرداد قابل داریخر ۀیناح از عیمب
 پـس ،است نکرده افتیدر را آن ثمن و داده انتقال مفلس به سیتفل از قبل که رای عیمب
  .)۴/٢۵: ١۴٠٣، املی جبعیع( ردیبگ

 و حنابلـه ۀدیـعق بـهگرنه و ،باشد زنده فروشنده رجوع هنگامباید  مفلس داریخر .٢
 ،ابوالهـول( ندارد استرداد حق عیبا لذاشود و  ل مینتقم ورثه به شفوت بامال مفلس  ،هیمالک
 حـق عیبـانیـز  مفلـس فـوت صـورت در ،هیـامامی فقها ۀدیعق بهی ول .)۴۶/٢٨ش: ٢٠١٠
 متزلـزل صـورت بـه ثّمـور فـوت از پس ماترک که چرا ؛داشت خواهد را عیمب ترداداس

 نآ در ورثه تیمالک ،...و ونید پرداخت و هیتصف از پس و ردیگ یم قرار ورثه حق متعلق
  .دیاب یم استقرار
 و اسـت اعمـال قابـل مـذکور طیشـرای تمـام شـدن جمـع صـورت در سیتفل اریخ

 از یـا دارد مـسترد را عیمب، نموده استفاده سیتفل اریخ از که داشت خواهد حق فروشنده
  .شود غرما در داخل ،عیمب ثمن گرفتنی برا ونکند  استفاده آن

 ۵٣٠ ۀمـاد در .باشـند یمـانون تجـارت قـ ۵٣٣ و ۵٣٠ مـواد ،.م.ق ٣٨٠ ۀمـاد هیشب
  :است نموده حیتصرچنین  گذار قانون .ت.ق

 آن نیعـ و کـردهی داریـخری گـرید حـساب بـه ورشکـسته تاجر کهیی ها التجاره مال
 کهی کس طرف از والا ،فروشنده طرف از ،نشده پرداخته آن متیق اگر ،است موجود

  .است استرداد قابل ،شدهی داریخر مال آن او حساب به

 ورشکسته تاجر نزد آن نیع و کرده داریخر میتسل را عیمب کهای  فروشنده به ماده نیا
 را شـده فروختـهی کـالا اسـترداد ۀاجاز ،است نشده افتیدر هم آن ثمن و است موجود

. اسـت کرده اعطا فروشنده به. م.ق ٣٨٠ ۀماد اول قسمت کهی حق هیشب ًقایدق ؛دهد یم
 داننــد یمــ. م.ق ٣٨٠ ۀمــاد ازی مــصداق را .ت.ق ۵٣٠ ۀمــادنیــز  دانــان حقــوقی برخــ
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  :دارد یم مقرر زین .ت.ق ۵٣٣ مادۀ .)١/٢٢١: ١٣٨٧ان، یکاتوز(
 بـه نـه جـنس آن هنـوز کنیل و فروخته ورشکسته تاجر بهای  التجاره مالی کس گاه هر

 کـس آن ،اوردیـب او حـساب به که گرید کس به نه و شده میتسل ورشکسته تاجر خود
  .کند امتناع التجاره مال میتسل از نگرفته را آن وجه کهی ا اندازه به تواند یم

 .اسـت نـشده میتـسل ورشکسته اردیخر به عیمب که شود یم اعمالیی جا در ماده نیا
 میتــسل از اســت نکــرده افــتیدر را آن ثمــن کــهی ا انــدازه تــا توانــد یمــ فروشــنده لــذا
  .است. م.ق ٣٨٠ ۀماد دوم قسمت هیشب ًنایع کهی حکم ؛دینمای خوددار التجاره مال

  تیمالک حفظ شرط .٣
 آن وجـبم بـه کـه باشـد یمـ نیمتعـامل متقابـل تعهـدات ،عیـب عقدی ها یژگیو ازی کی

. اسـت معاملـه مـورد ثمـن پرداخت به متعهد ْداریخر و ،عیمب انتقال به مکلف فروشنده
 پرداخـت بری مبن خود تعهد ،عیب عقد انعقاد زمان همان در توانند ینم دارانیخر ًمعمولا
 از دهنـد یمـ انجـام کـهای  معاملـه هـر در تواننـد ینم هم فروشندگان. ندینما فایا را ثمن
 در لـذا .نـدینما دریافـتی نـیع ۀقـیوث ،معامله ثمن پرداخت نیتضم منظور به دارانیخر

 نیتـضم منظور ت بهیمالک حفظ شرط به موسومی شرط درج ،ییاروپای هاکشور حقوق
 دکن می شرط عقد در فروشنده که به موجب آن است یافته رواج معامله ثمن بازپرداخت

ی بـرا عیـمب تیمالک، )گرید یشرط هر ای( نشده پرداخت کامل طور به ثمن کهی زمان تا
 نظـر مـورد شـرط کـهی زمـان تا تیمالک انتقالسازوکار،  نیا با .گردد رهیذخ و حفظ او

  ویدیسـع( انـد ه نهـادنـام تیـمالک حفظ شرط را شرط نیا .افتد یم ریخأت به نشده محقق
  .)١۴/۵٧ش: ١٣٨٩ی، زدانی

 در. باشـد یمـ روشندهف به معامله ثمن پرداخت نیتضم ،یشرط نیچن درج از هدف
 فروشـنده و گـردد ینمـ منتقـل داریـخر بـه عیـمب تیـمالک ،ثمـن پرداخت عدم صورت

 عـدم لیـدل بـه را عیمب نیع استرداد باشد شده هم داریخر میتسل عیمب اگری حت تواند یم
ــه ثمــن پرداخــت ــنما مطالب ــ. دی ــضم نیچن ــی نیت ــوگرای ب ــرس وی ریجل  و اعــسار از ت
 تواند ینمی شرط نیچن درج رغمبه  کهای  فروشنده تا شود یم اخذ داریخری ورشکستگ

 بـا. بـازگردد خـود ۀیـاول تیوضـع بـه عیـمب اسـترداد با بتواند ،دینما افتیدر را عیمب ثمن
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 یــا اعــسار صــورت در واســت ی شــرط نیچنــ لــه مــشروط ،فروشــنده نکــهیا بــه تیــعنا
 سیتفلـ اریـخ هیشـبی سـازوکار لـذا ،دیـنما مسترد را عیمب تواند یم داریخر یِورشکستگ

 بـه ،یحقـوق نهـاد دو نیـابـین  شباهتهمین  لیدل به .دارد رانیای مدن قانون در مندرج
 میخـواه انیـب و پرداخته ها آن نیب افتراق و شباهتوجوه  و نهاد دو نیا تیوضعی بررس
 دری شــرط نیچنــ درج بــه ازیــن ،سیتفلــ اریــخ چــونهمی نهــاد وجــود بــا ایــآ کــه کـرد

 ما ،داریخری ورشکستگ صورت در سیتفل اریخ ایآ ؟ وریخ یاهست  فروشی قراردادها
  نه؟ یا کند یمنیاز  بی تیمالک حفظ شرط درج از را

 ،گـریدی حقـوق اتیـعمل انجـام بـه ازین بدون ویی تنها به عیب عقد ،فرانسه حقوق در
ی کیتمل به زین فرانسه. م.ق ١۵٨٣ ۀماد .کند یم منتقل داریخر به فروشنده از را تیمالک
 انعقاد از پس که است آن عیب عقد بودنی کیتمل اثر نیتر مهم .دارد اشاره عیب عقد بودن
 قـادر فروشـندهخود  نه و ندینما فیتوق را عیمب توانند یم فروشنده طلبکاران نه ،عیب عقد

 نـدارد آمـره ۀجنبـ. م.ق ١۵٨٣ ۀماد. کند واگذار ثالث اشخاص به را آنکه  بود خواهد
 نظـر اتفـاق تیـمالک انتقال در عیب عقد یِفور اثر ۀقاعد بودنی لیتکم وی ریتفس بر بلکه

 ،٢٣٢٩ ۀمــاد در فرانــسهی مــدن قــانون. (Ghestin et Desché, 1990: n556) دارد وجــود
 تیـمالک حفظ شرط ،آن ۴ بند که کند یم ذکر منقول اموال انتقالی برا راهایی  نیتضم
 چهارم، فصل در خود ریاخ اصلاحات در نسهفرای مدن قانون. است نیتضم یک عنوان به

 انتقـال نیتـضم عنـوان بـه تیـمالک حفـظ شرط به را ٢٣٧٢ تا ٢٣۶٧ ۀماد از ماده شش
  :دارد  اشعار میفرانسه. م.ق ٢٣۶٧ ۀماد. است داده اختصاص منقول اموال

 حفـظ نْیتـضم عنوان به تیمالک حفظ شرط یک قیطر ازی مال تیکه مالک است ممکن
 .کنـد یمـ متوقف است آن عوض که تعهد کامل پرداخت تا را قراردادی انتقال اثر که شود
  .است شده نیتضم پرداختش که استی نیدِ تابعای  شده نیتضم تیمالک نیچن

 حفـظی معنـا بـه ،قـراردادیـک  در تیـمالک حفـظ شرط درج ،ماده نیا به توجه با
 نیبنـابرا. اسـت متعهـدی سـو از تعهـد کامل انجام انیپا تا قرارداد موضوع ِمال تیمالک
 بـه داریـخری سـو از ثمـن کامـل پرداخـت بـه منـوط ،داریـخر بـه عیمب تیمالک انتقال

 ۀواژ کـه چـرا ؛شـود یمـ درجی اصـل قرارداد ضمن دری شرط نیچن و باشد یم فروشنده
clause استی اصل قرارداد ضمن در شرط درجی معنا به فرانسه حقوق در.  
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 یِورشکـستگ صـورت در را عیمب که دهد یم امکان فروشنده به تیمالک حفظ شرط
 در تیـمالک حفـظ شـرط درج خـصوص در دانـان حقـوقی برخـ .دینما مسترد داریخر

 اسـتفاده ،است معتبر. م.ق ١٠ ۀماد به توجه با شرط نیا هرچندکه  معتقدند رانیا حقوق
 داده حیتـرج گـرید طلبکـاران بـر تیـمالک حفـظ شـرط ۀدارنـد نکـهیا به توجه با آن از
 رود  مـیشـمار بـهی ورشکـستگ بحـث در طلبکاران انیمی تساو اصل مخالف ،شود یم
ی مـشتر اگر، عیب عقد در تیمالک حفظ شرط درج به تیعنا با. )۴/٢٠٣ :١٣٨٧، ینیاسـک(

 در شـده درج تیـمالک حفـظ شرطی مبنا بر عیبا ،نپردازد نیمع دیسررس در را کالا ثمن
 دری شـرط نیچنـ هـم عمـل در. دیـنما تقاضـا را عیـمب استرداد تواند یم، عیب عقد ضمن
ی صـورت در را عیـمب اسـترداد. یابـد یمـ را تیـاهم نیشتریبی مشتری ورشکستگ صورت

: ًثالثا ،باشد مشخص و معلوم: اًیثان ،باشد نکرده رییتغ عیمب: ًاولا که نمود مطالبه توان یم
 اگـر ًظـاهرا. کنـد اثبـات ار فـوق مواردی تمام دیبا عیبا. باشد ونیمد تصرف تحت هنوز
 آن اسـتردادی تقاضـا ،باشـد شـده فروختـه ،بـوده تین حسنی دارا که یشخص به عیمب

 قـانون ١٢٢ ۀمـاد طبـق ،باشـد نـشده پرداخـت دوم عیب ثمن اگر البته .ستین ریپذ امکان
ــا ١٩٨۵ ــ عیب ــد یم ــب توان ــه او از را طل ــد مطالب ــن و کن ــب ثم ــتیدر را دوم عی   دارد اف

(Ghestin et Desché, 1990: 680).  

  داریخر اعسار زمان در تیمالک حفظ شرط اعمال فاتیتشر. ١ـ٣
 تیـمالک حفظ شرط که دارد یم مقرر ١٩٨۵ ۀیژانو ٢۵ قانون ١٢١ ۀماد و ١٠٢ ۀماد ١ بند
 چنـد در را آن بـه مربـوط طیشـرا و است اعمال قابل اعساری ادعو بهی دگیرس زمان در
  .کند یم نیمع بند

 و اعتبـاری بـرا شـرط نیـا بـودن مکتـوب: تیمالک حفظ شرط ودنب مکتوب) الف
 باشد نشده نوشته تیمالک حفظ شرط که جا هر  واستی اساسی امر آنی اجرا تیقابل
 شـرط بـه سندی رو ا یاست لازمبنابراین . گیرد نمی قرار قبول مورد کالا استردادی ادعو
 یا نوشتهای  گونه به دیبا علاوه به .باشد شده درج جا همان در ًاصلا ای و باشد شده اشاره
 ژهیـو قـرارداد یـک که ستینی ضرور. گردد زیمتما شروط ریسا از که باشد شده چاپ
 رایـجی تجـار اسـناد گونـه هـر بلکـه ،باشـد دهیرس امضا به نیطرف نیب خصوص نیا در
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 کـه ستیـنی ضـرور نیهمچنـ .دهد لیتشک را قانون نظر مورد ۀنوشت سند یک تواند می
  .باشد متعدد اسناد شامل تواند یم بلکه باشد سند یک شامل وشتهن سند

 معـاملات شـامل اسـت ممکـن تیمالک حفظ شرط، ١٩٩۴ ژوئن ١٠ قانونبر اساس 
 دهیرسـ نیطـرف توافـق بـههـا   آنیطـی تجار اعمال ازی سر یک انجام که باشدی اسناد
ی قـرارداد استاندارد یها فرم در وباشد  عام تواند یم تیمالک حفظ شرط نیبنابرا .است
ی حتـ توانـد یمـ شرط نیا. کند حکومت نیطرفی قرارداد روابط تیتمام رب و شود وارد
ی حقـوق پوشـش ،شـده لیـتحو سـاله نیچنـد ۀدور کی یـط که ییکالاهای تمامی برا

  .(Hüet, 1996: 164) دینما فراهم را تیمالک حفظ
 رنـگ کـمی عبـارت هبـ کـالا تیـمالک حفظ شرط: داریخر ۀلیوس به شرط قبول )ب
 صـورت توافـق آن بـه نسبتباید  نیبنابرا .است فرانسه. م.ق ١۵٨٣ ۀماد مقررات کردن

 اعمال بر سند یک کهی زمان. دارد فروشنده و داریخر قصد بهی بستگ شرط نفوذ. ردیگ
 ،باشـد یمـ تیمالک حفظ شرط شامل و کند یم حکومت معامله نیطرف نیمابیفی تجار

 ممکـن داریـخری سو از شرط قبول. داشت نخواهد را منازعه و بحث تیقابل شرط نیا
 نکـهیا اثبـاتی هـا راه ازی یکـ .ردیـگ صـورتی ضـمن صـورت به یا باشد حیصر است
 دیـق با که است فروشنده ۀیناح از اسناد ۀارائ ،است نموده قبول را مذکور شرط ْداریخر
 یـکبایـد  نیبنـابرا. باشـد هنمـود اجـرا و قبـول راها   آنیو و ارائه داریخر به شرط نیا

 حفـظ شرط بتواند داریخر تا شودی رسم نوشتن ۀلیوس به داریخر و فروشنده نیب قرارداد
ی بـرا کـالا لیـتحو از قبل داریخری سو ازی عاد قبول رد. رد کند یا ردیبپذ را تیمالک
 ی،احـوال و اوضاع نیچن در دینبای قاض و بود خواهد ثرٶم تیمالک حفظ شرط رفتنینپذ
  .دینمای بررس را قراردادی اجرای بعد طیشرا

 ،فرانـسه حقـوق در: هیتـصف ریمد ایی یقضا منصوب مقام ۀلیوس به ثمن پرداخت )ج
 ۀیتـصف انجامی برا قانون طرف از که هستندی کسان هیتصف ریمد ایی یقضا منصوب مقام

 ۀیژانو ٢۵ نقانو ١٢١ و ١٠۴ ۀماد ١ بند استناد به. شوند یم منصوب ورشکستهی ها شرکت
 بـه ،کـالا مـتیق نپـرداختا بـ اسـت ممکـن هیتـصف ریمد یا منصوب ِییقضا مقام ١٩٨۵
 اعتـراض تیمالک حفظ شرطی دارا ۀفروشندی سو از شده مطرحی کالا استردادی ادعو

 مطـرح رایی ادعـا نیچنـ کـهای  فروشـنده تیرضـا جلـب بدون. کنند مخالفتو با آن 
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 صـورت در نیبنـابرا. ردیـگ صـورت ثمـن رداخـتپ در دیـنبای ریخأت چیه است نموده
 ِفـروش قـرارداد در منـدرج تِیـمالک حفـظ شـرط مفـادی اجـرا با هیتصف ریمد مخالفت
 هیتـصف ریمـد، )هیـعل مـشروط (ورشکـسته داریـخر و) لـه مـشروط (فروشنده نیبمنعقده 
 رایب را فروشنده تیرضای قیطر به نکهیا مگر کالاست متیقی فور پرداخت به مکلف

  .دینما جلب ثمن پرداخت در ریخأت
 امـوال فـروش و هیتـصف اقدامات اعلام از ماه ٣ ظرف را استردادی ادعو دیبا عیبا )د
 ستیـن دیـتمد یـا فیتوق، قیتعل قابل دوره نیاشایان ذکر است که . دینما اقامه داریخر

(Ghestin et Desché, 1990: n624).  
 اسـترداد درخواسـت بـا، ریمـد، ییقـضای سـاززبا مـورد در یـا ،هیتـصف ریمد اگر)   ه

ی کـاف فروشـندهی سو از عیمب ۀمطالب بری مبن ساده یادداشت یک کند موافقت فروشنده
یی قضا مرجع دری حقوقی ادعو ماه ٣ ظرف در دیبا فروشنده صورت نیا ریغ در .است
  .(Pérochon: 1988: 4s) دینما اقامه صالح

 اسـتردادی بـرا ًصـرفا اسـتردادی ادعـو کرالـذ فـوق قانون از قبل کهشایان ذکر است 
، اختـراع حق، یسرقفل، فوق قانون بیتصو با .شد یم اقامهی نیع وی مادی تجاری کالا
 منقول ریغ اموالی حت وگردید  اضافه آن به زینی ماد ریغی کالاها گرید وی تجار علائم

  .شد شامل زین را

  تیمالک حفظ شرط و سیتفل اریخ ۀسیمقا. ۴
ی بـرا را اسـترداد حـق کـه. م.ق ٣٨٠ۀ ماد به توجه با و سیتفل اریخ تیماه هب تیعنا با

 اریذوالخ ۀیناح از معامله فسخ ،استرداد حقی مبنا گرچه ،است کردهی نیب شیپ اریذوالخ
 و شـود ینمـ محسوب تیمالک انتقال مانع داریخر شدن مفلس نکهیا لحاظ با و باشد یم

 حق یا فسخ حق نامه بی حق کنیل ،گردد یم قلمنت داریخر بهکامل  صورت به تیمالک
 شـرط تیـماه بـه توجـه بـا و دیآ یم وجود به فروشندهی برا شده فروختهی کالا استرداد
 عدم صورت در عیبا به ضربه ورود ازی ریجلوگ ایبر مناسبی نیتضم که تیمالک حفظ

 باشـد شـده درجی شـرط نیچنـ کـهی عـیب در واسـت  داریـخر ۀیـناح از ثمـن پرداخت
 بـه نهـاد دو نیـا نیبـیی هـا وشباهت ها تفاوت ،گردد ینم منتقل داریخر به عیمب تیمالک
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  .گردد یم ذکر اختصار به که خورد یم چشم

  افتراق وجوه .١ـ۴
 کـهی عـیب در کـه است نیا سیتفل اریخ با تیمالک حفظ شرط میان تفاوت نیتر مهم. ١

 داخـل داریخر تیمالک در و خارج فروشنده تیمالک از عیمب است شده مفلس داریخر
 تـا ،شـده منعقـد تیمالک حفظ شرط درج با همراه کهی عیب در که یحال در است شده
 .گـردد ینم منتقل داریخر به تیمالک باشد نشده پرداخت ثمن بخش نیآخر کهی زمان
 نیتـضم نیثرترٶمـ و نیبهتـرسـازوکاری  نیچنـ ،تیمالک انتقال عدم به توجه با نیبنابرا
 را ثمنزمانی که  تا و باشد یم ثمن جزء نیآخر افتیدر تا فروشنده تیالکم حفظی برا
 تیمالک انتقال و رود یم شمار به عیمب مالک کماکان است نکرده افتیدر کامل طور به
  .ردیگ یم صورت ثمن کامل پرداخت با

بـازپس  خریـدار از را عیـمب نیعـ توانـد یمی صورت در فروشنده ،سیتفل اریخ در. ٢
 بـه نیعـآن  اگر پس .باشد موجود داریخر نزد نیع آن ،.م.ق ٣٨٠ ۀماد وفق هک بگیرد

 امکـان ،باشد شده تلف یا گرفته قراری گرید حق متعلقی عبارت به و شده منتقلی گرید
 انتقـال عـدم بـه توجـه با تیمالک حفظ شرط در. ندارد وجود فروشنده ۀیناح از استرداد
 یـا گرفتـه قـرار هـمی گـرید حـق متعلق مذکور نیع اگری حت ،داریخر به عیمب تیمالک
 مـال، یمالک هر و بوده مالک کماکانی شرط نیچن استناد به فروشنده ،باشد شده تلف
 داریـخر اگـر البتـه. دیـنما مـسترد را آن توانـد یمـ ،ابـدیب که کس هر دست در را خود
  .داشت نخواهد وجود استرداد امکان باشدداشته  تین حسن
ی نیب شیپ شرط نیای برای فاتیتشر گذار قانون فرانسه. م.ق ٢٣۶٨ ۀدما به توجه با .٣
 از اجتنـاب باعـث کـه اسـت قـرارداد دری شرط نیچن نمودن مکتوب آن واست  کرده
 در شـرط نیا کهی مشتر طلبکاران ۀیبق به نسبت تقلب و لهیح گونه هر و منازعات ۀیکل

 نبـودن مکتـوب صـورت دری ولـ .گـردد یمـ ،است شدهی تلق نافذ و معتبرها   آنمقابل
 .باشد ینم معتبر تیمالک حفظ شرط باشند عیمب دری حقی مدع که ثالث اشخاص به نسبت
 وجـود فروشـنده که ستین لازم ،شود مفلس ثمن پرداخت در داریخر اگر که یحال در
 دهد، حکم داریخر سیفلت به دادگاه که نیهم. دینما ثابت گرانیدی برا را سیتفل اریخ
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هــستند،  عیـمب بـه نـسبتی حقــی مـدع کـه هـمی ثـالث اشــخاص بـه نـسبت محکـ نیـا
  .دارد مسترد را عیمب تواند یم دادگاه از سیتفل حکم اخذ با فروشنده و استالاجر لازم
 اگرچـه نـشود مفلس داریخر تای یعن ؛است داریخر سیتفل به منوط سیتفل اریخ. ۴

 و ٣۶٣ ۀمـاد وفـق کـه چـرا ،ندارد را آن استرداد حق عیبا باشد موجود داریخر نزد نیع
ی عـیب دری ولـ .ستیـنی و بـه عیمب تیمالک انتقال مانع داریخر شدن مفلس. م.ق ٣۶۴
ــه داریــخر ،اســت شــده درج آن در تیــمالک حفــظ شــرط کــه ــیدل هــر ب همچــون ی ل

 اسـتناد به تواند یم فروشنده ،دینما امتناع معامله ثمن پرداخت  از،آن ریغو ی ورشکستگ
  .دینما مسترد را عیمب ،تیکمال حفظ شرط
 شـرط اما ،است ثمن به نسبت ًصرفا فروشنده حقوق ۀکنند أمینت. م.ق ٣٨٠ ۀماد. ۵
 ونیـد و هـا یبـده ریسا یا ثمن پرداخت زمان تا را تیمالک انتقال تواند یم تیمالک حفظ
  .)١١/٢٠ش: ١٣٨٣، یزدی یعلوم( ندازدبی قیتعو به فروشنده به داریخر

  کاشترا وجوه .٢ـ۴
 چنانچـه ،باشـد شـده داریـخر لیتحو عیمب اگر ،تیمالک حفظ شرط متضمن عِیب در .١

 تیـمالک ،داریـخر بـه فروشـنده تیمالکبه عدم انتقال  توجه با ،شود ورشکسته داریخر
 خـود بلامعـارض تیـمالک به هیتصف ریمد برابر در تواند یم و بود خواهد بلامعارضی و

 ۵٣۵ و ۵٣٣ و. م.ق ٣٨٠ مـواد بـه توجه باهمچنین . رددا مسترد را عیمب و نموده استناد
 هیـدأت ،شـدهورشکـسته و مفلـس  آن درخریـدار  کهی عیب دِیسررس در ثمناگر  ،.ت.ق

 وجـهاثر و  نیتر مهم نیا و دارد وجود فروشنده ۀیناح از عیمب استرداد امکان ،باشد نشده
  .استی حقوق نهاد دو نیا اشتراک
 را نآ حکـمی ولـ باشد یم عیب عقد به ناظر رانیا. م.ق ٣٨٠ ۀماد نکهیا به توجه با .٢

ان، یـکاتوز( کـرد اجرا زین عهیود و امانت، معوض صلح، اجاره رینظ عقود ریسا در توان یم
 هـر در فرانسه. م.ق ٢٣۶٧ۀ ماد حیصر نص طبق زین تیمالک حفظ شرط )١/٢١٧: ١٣٨٧
  .ستاجرا و اعمال قابلی عقد نوع

 داشـتن صـورت در (اعمـال تیـقابل ،عقـود تمـام دری حقوق هادن دو هر نیبنابرا. ٣
  .دارند را اجرا و) طیشرا
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  یریگ جهینت
 نیبنابرا. دارند مشابه ًکاملای کارکرد داریخری ورشکستگ بحث دری حقوق نهاد دو نیا

 .م.ق ٣٨٠ مادۀ در مذکور طیشرا با فروشنده شود ورشکسته رانیا حقوق در داریخر اگر
 همـان بـا را عیـب یـا دیـنما مـسترد مـاده نیـا و سیتفلـ اریـخ بهبا استناد  را عیمب تواند یم

 عیـب در زیـن فرانـسه حقـوق در. شـود غرمـا در داخـل ،ثمن اخذی برا و ردیبپذ تیوضع
خواهـان  توانـد یمـ داریـخری ورشکـستگ صورت در عیبا ،تیمالک حفظ شرط متضمن
 ۵٣٣ و ۵٣٠مـواد و. م.ق ٣٨٠ ۀماد و سیتفل اریخ به توجه با نیبنابرا. شود عیمب استرداد

ی حقـوق نهـاد رشیپـذ بهی ازین، داریخر شدن مفلس و گیورشکست صورت در. ت.ق
 یگـو پاسخ مذکور مواد که چرا ؛شود ینم احساس رانیا حقوق در تیمالک حفظ شرط

 پرداخـت به مشروط ،عیمب تیمالک انتقالمواردی که  دری ول. باشند یمی حقوق ازین نیا
 و مقابله تاب مذکور ۀماد و سیتفل اریخ ،باشدشده  فروشنده به داریخری ها یهبد ریسا

 کارکرد تیمالک حفظ شرط نهاد ،ثیح نیا از .ندارند را تیمالک حفظ شرط با معارضه
  .کند یم دایپ سیتفل اریخ به نسبتی تر مناسب
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