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  مقدمه

امروزه تبادلات بازرگانی میان کشورهاي مختلف با گسترش چشمگیري رو به پیشرفت 

این تبادلات به صورت رابطه بازرگانی میـان تجـار (دولتـی یـا غیردولتـی) ایـن        .است

را نیـز  هـایی   این موضـوع دغدغـه  ، با به وجود آمدن این روابط .گیرد می کشورها شکل

چرا که عرصه تجـارت همـواره بـا تلاطـم     ، نماید می براي اشخاص دخیل در آن ایجاد

بوده و یک یا چند طـرف آن از   بازرگانی خارجی ؛همراه است مخصوصاً که نوع رابطه

شدن روابط بازرگانی و ایجاد تر  براي مستحکمبه همین دلیل ، مختلف باشندهاي  تملی

توانـد عامـل اطمینـان     مـی  وجود ضمانت اجراهاي مناسب و کارآمـد ، اطمینان در تجار

بخش در این روابط باشـد. یکـی از ایـن ضـمانت اجراهـا کـه در عرصـه تجـارت در         

باشـد. در تعریـف    مـی  1»فـروش خودیـاري  «گیري شـده اسـت   کار به حقوقیهاي  نظام

شخصـی (بـا اسـتفاده از     حـق  اجـراي  یا خسارت کردن جبران«ي آورده شده: خودیار

 .By the Editors of Nolo & N(» عـادي  رعایت تشـریفات قـانونی   از خارج اقدامی)

Hill & T. Hill, 2009, p.384 .(فـروش خودیـاري   ، نهاد خودیاري انواع مختلفی دارد

انـواع نهـاد خودیـاري فقـط فـروش      در این مقاله از ، شود می نیز نوعی از آن محسوب

ي کـه  طور همان» فروش خودیاري«گیرد. نهاد  می خودیاري مورد بررسی و مطالعه قرار

تـا بـه وسـیله آن از    ، از عنوانش مشخص است اقدامی است از سوي شـخص متضـرر  

اقـدامی کـه در اینجـا    ، ضررهایی که از اعمال دیگري بر وي تحمیل شده رهـایی یابـد  

آورد فـروش کـالاي    مـی  گیري آن از ضررهاي خود جلوگیري به عمـل رکا به متضرر با

به عبارت دیگر متضرر با به فروش رساندن کالاي شخص دیگري  .باشد می طرف مقابل

البته این فروش بدون لزوم مراجعه ، نماید می از خود دفع ضرر، که مرتکب تخلف شده

بـا   .)16، ص1384 ،گیرد (اصـغري آقمشـهدي و موسـوي    می به قواي عمومی صورت

حقـی اسـت   «تعریف نمود:  گونه اینتوان  می فروش خودیاري را، فوقتوجه به مطالب 

گردد تا با فروش  می که به یک طرف قرارداد که از تخلف طرف دیگر متضرر شده اعطا

 کالاي متخلف که در اختیار دارد از خسـارات بیشـتر جلـوگیري و ضـررهاي خـود را     

ي که از تعریف طور همان .)16، ص1384، (اصغري آقمشهدي و موسوي» جبران نماید

شود که به ترتیب عبارتنـد   می نهاد فروش خودیاري از پنج شرط تشکیل، آید اخیر برمی
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  وسیله دفع ضرر.، ضرر، تسلط متضرر بر مال متخلف، تخلف مالک کالا، از: نهاد پایه

چرا که این قرارداد است که باعث ارتباط میـان  ، اشدب می منظور از نهاد پایه قرارداد

توان این نهاد را در خصوص  نمی گردد در نتیجه می فروشنده خودیاري و مالک متخلف

وجود تخلف است (نقـض  ، ناشی از قواعد حقوقی اعمال کرد. دومین شرطهاي  رابطه

ي (تعهـد قـراردادي)   قرارداد) یعنی حتماً یکی از طرفین قرارداد باید از وظایف قرارداد

تا نگهدارنده براي جبران آن اقـدام  ، که براساس قرارداد به وي محول شده تخطی نماید

تسـلط  ، هاي مختلـف دارد. سـومین شـرط    البته این تخطی شکل، به فروش کالا نمایند

چرا که وي باید کـالاي طـرف دیگـر را در اختیـار     ، متضرر بر مال طرف متخلف است

فروش برساند. فروشنده خودیاري باید کالاي طرف دیگر ه بتواند آن را بداشته باشد تا 

قرارداد را در اختیار داشته باشد یا از وجود اسنادي در دست وي ایـن تسـلط فهمیـده    

وجـود  ، بتواند بر مال دیگري تسلط پیدا کنـد. شـرط چهـارم   اي  شود یا اینکه به وسیله

در اینجا صرف عـدم اجـراي تعهـد    ، تا ضرري نباشد دفع آن ممکن نیست، ضرر است

دلیلـی بـر ورود ضـرر بـه      گـذار  قانونمتعهد از سوي  به وسیله (نقض تعهد قراردادي)

طرف مقابل فرض شده است. پس باید ضرر (نقض قرارداد) بـه طـرف قـراردادي کـه     

کالاي طرف مقابل را در اختیار دارد وارد شود تا وي بتواند آن ضررها را با فروش کالا 

چـرا کـه تنهـا    ، باشـد  مـی  البته وسیله دفع ضرر در این نهـاد بسـیار مهـم   ، ان نمایدجبر

دهد و عامل تمـایز ایـن    می شود که این نهاد براي دفع ضرر ارائه می اي محسوب وسیله

نهاد با نهادهاي دیگر است. پس بر اساس این نهاد نگهدارنده فقـط بـا فـروش کـالاي     

پـس در   .)47ص، 1392، ضـرر نمایـد (موسـوي    طرف دیگر قرارداد باید از خود دفـع 

 صورتی که نهادي این پـنج شـرط را داشـته باشـد در واقـع نـوعی فـروش خودیـاري        

  باشد. می

 باشد چرا که می شایان ذکر است که نهاد فروش خودیاري ماهیتاً نوعی ضمانت اجرا

) خواهد ضررهاي یک طرف قرارداد را به وسیله فروش کالاي طرف دیگر (متخلف می

ي که از عنوانش پیداست نوعی ضـمانت  طور همانجبران نماید. البته این ضمانت اجرا 

 باشد چون این نهاد بـدون مراجعـه بـه دادگـاه و قـواي عمـومی       می اجراي غیرقضایی

، 1389، خواهد از طرف زیان دیده دفع ضرر نمایـد (اصـغري آقمشـهدي و زارعـی     می

 امـا وي ، رود متعلـق بـه فروشـنده نیسـت     می مالی که به فروش، در این نهاد .)183ص
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و خسارات خود را کسـر  ها  تواند پس از فروش از عایدات حاصل از آن کلیه هزینه می

هـاي   نماید. در صورتی که میزان عایدات حاصل از فروش از میزان خسـارات و هزینـه  

ایـن   باشد و در مقابل در صـورتی کـه میـزان    می وارده بیشتر باشد باقیمانده براي مالک

و خسارات از میزان عایدات حاصل از فروش بیشتر باشد فروشنده نسـبت بـه   ها  هزینه

  تواند طرح دعوا نماید. می باقیمانده طلب

در راستاي  2»کمیسیون حقوق خصوصی اروپا«ترین اقداماتی که توسط  یکی از مهم 

ت گرفتـه  مطالعه و تحقیق صـور ها  پس از سال» حقوق قراردادها«متحد نمودن ساختار 

باشـد. ایـن    مـی  3»اصـول حقـوق قراردادهـاي اروپـایی    «مجموعه قواعدي تحت عنوان 

» قانون حاکم بـر قـرارداد  «تواند به عنوان  می مجموعه قواعد به عنوان یک قانون فراملی

لذا شناخت نهادهاي این قواعد فراملی نه تنها ، در روابط بازرگانی میان تجار حاکم شود

باشـد. بـا توجـه بـه      می از لحاظ عملی نیز بسیار مفید و کاربردي از نظر پژوهشی بلکه

چه در نظام حقوق ایران و چـه  » حقوق قراردادها«اینکه اکثر نهادهاي موجود در حوزه 

عقلانی استوار است لذا بررسی تطبیقـی ایـن   هاي  در این قواعد فراملی بر مبناي تحلیل

در راسـتاي اعـتلاء و گسـترش علـم     ویا پ مر اقدامیاین ا پذیر بوده و موضوعات امکان

 آشنایی مقالات تطبیقی ومنتشر نمودن ، ترین محور پویندگی آن حقوق که یکی از اصلی

. شـود  مـی  اسـت برداشـته  و قواعد فراملـی  و نظریات دیگر نظام ها  عرصه با حقوقدانان

موجـود  همچنین یافتن مشابهت میان نهادهاي موجود در این قواعد فراملی و نهادهـاي  

در نظام حقوق قراردادها در حقوق ایران و مطالعه آن موضوع در فقه امامیه (به عنـوان  

ریشه بسیاري از نهادهاي حقوق قراردادها در حقوق ایران) عملی مترقی در شـناخت و  

، خواهد بود. با توجه به مطالب بـالا » حقوق قراردادها«تبیین نهادهاي حقوقی در حوزه 

قسمت تشکیل شده است. در قسمت نخست به بحث پیرامون نهـاد  مقاله حاضر از سه 

پـردازیم و در قسـمت دوم نهـاد فـروش      مـی  فروش خودیاري در نظام حقـوقی ایـران  

خودیاري را در فقه امامیه مورد بررسی قرار داده و در فصل آخر این نهاد را در اصـول  

  دهیم. می حقوق قراردادهاي اروپایی مورد تحلیل و بررسی قرار

  . فروش خودیاري در حقوق ایران1

قانون مدنی فروش مـالی کـه بـه غیـر تعلـق دارد       247مطابق قاعده کلی مقرر در ماده 
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شـده اسـت.   بینی  پیشو ضمانت اجراي عدم نفوذ براي آن ، باشد نمی صحیح و قانونی

باشد و اگر قرار باشد در مواردي ایـن اصـل    می این قاعده اصلی مسلم در حقوق ایران

است که باید مشخص نماید در چه موارد و با چه شرایطی ایـن   گذار ، قانوناجرا نگردد

آن را اسـتثناء بـر    گـذار  قـانون قاعده کلی را نباید اجرا نمـود. یکـی از ایـن مـوارد کـه      

مطابق ایـن نهـاد در   ، باشد می ممنوعیت فروش مال غیر قرار داده نهاد فروش خودیاري

تواند به فـروش مـال دیگـري اقـدام      می داده شخص متضررمواردي که قانوگذار اجازه 

 بـراي مثـال  ، نماید. فروش خودیاري در حقوق ایـران داراي مصـادیق متعـددي اسـت    

توان از نهاد حق فروش سهام براي وصول باقی مانده مبلغ اسمی سـهام در شـرکت    می

حق فـروش  قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت و  35شده در ماده بینی  ، پیشسهامی

همـان قـانون آمـده و     45سهامی که براي تبدیل سهام به شرکت ارائه نشده که در ماده 

قـانون تجـارت    372العمـل کـار کـه مـاده      نهاد حق فروش مال التجاره به وسـیله حـق  

قـانون   384شده و نهاد حق فروش کالا از سوي متصدي حمل و نقل در ماده بینی  پیش

یکی از مصادیق فوق یعنی حق فروش سـهامی کـه بـراي    نام برد. در زیر فقط ، تجارت

  .نماییم می تبدیل سهام به شرکت ارائه نشده را بررسی

وقتی ارکان تصمیم گیرنده شرکت سـهامی (اساسـنامه شـرکت یـا مجمـع عمـومی       

قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت بنابر هر علتی  43مطابق ماده  4العاده شرکت) فوق

همـان   44مطابق ماده ، نام خود را به سهام بانام تبدیل نمایند ام بیقصد داشته باشند سه

در مورد تبدیل «دارد:  می این ماده مقرر، قانون باید تشریفات و اقداماتی را صورت دهند

مربوط بـه  هاي  نام به سهام بانام باید مراتب در روزنامه کثیرالانتشاري که آگهی سهام بی

وبت هر یک به فاصله پنج روز منتشر و مهلتی که کمتر گردد سه ن می شرکت در آن نشر

از شش ماه از تاریخ اولین آگهی نباشد به صاحبان سهام داده شود تا براي تبدیل سـهام  

خود به مرکز شرکت مراجعه کنند. در آگهی تصریح خواهد شـد کـه پـس از انقضـاي     

ظـور از سـهام بانـام    من». گردد می نام شرکت باطل شده تلقی مهلت مزبور کلیه سهام بی

سهامی است که به شخص معینی تعلق دارد و نام او روي ورقه سهم یا در دفتر سـهام  

شرکت ثبت شده است البته ممکن است در روي ورقه سهم نام شخص معینی ذکر شود 

). در 65، ص2ج، 1384، سـتوده تهرانـی  (اکتفـا گـردد   » سهم بانام«یا اینکه فقط به ذکر 

سهمی است که ورقه راجع به آن متضمن نام صـاحب  «نام آورده شده:  سهام بی تعریف
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، 2ج، 1385، (اسـکینی » شود می بلکه به صورت سند در وجه حامل تنظیم، سهم نیست

هر گاه پس از منقضی شدن مهلت داده شده به صاحبان سهام برخی از سـهام   .)70ص

و صـدر   44مـاده   جهت تبدیل به شرکت بازنگشته باشد (تخلف) مطابق قسمت اخیـر 

قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت این سهام باطل شده تلقی و برابر تعـداد   45ماده 

را هـا   آن شود و شرکت این اختیار را دارد که با رعایت شرایطی می آن سهام بانام صادر

به فروش (وسیله دفع ضرر) رساند. در زیر مواردي که شرکت سهامی اقدام به فـروش  

نماید و شرایطی که شرکت براي این فروش رعایـت کنـد و در    می ار خودسهام سهامد

  کنیم. می آخر آثار این فروش را بررسی

  . موارد فروش سهام در تبدیل سهام1-1

نماید باید تمامی تشـریفات   نام به سهام بانام می وقتی شرکت سهامی اقدام به تبدیل سهام بی

در ایـن  ، قسمتی از قانون تجارت را رعایـت نمایـد  قانون اصلاح  44و شرایط مقرر در ماده 

مرحله دو امکان وجود دارد یا سهامدار قبل از انقضاي مهلت به مرکز شرکت مراجعه کـرده  

نام خود را تحویل داده و معادل آن سـهام بانـام دریافـت     سهام بی، و با پذیرش تبدیل سهام

 ـ  کند و نامش در دفتر ثبت سهام شرکت ثبت مـی  می ا در مهلـت مزبـور بـه مرکـز     شـود و ی

، نماید (تخلـف)  کند یا مراجعه کرده اما از پذیرش تبدیل سهام امتناع می نمی شرکت مراجعه

نماید شرکت حق خواهـد داشـت تـا     نمی در صورت اخیر که سهامدار به تبدیل سهام اقدام

  سهام وي را بدون اجازه وي به صورت قانونی به فروش رساند.

  ام در تبدیل سهام . شرایط فروش سه1-2

براي اینکه شرکت سهامی بتواند به طور قانونی سهام متعلق بـه غیـر (سـهامدار) را بـه     

فروش برساند و این فروش داراي آثار قانونی باشد بایـد شـرایطی را کـه قـانون مقـرر      

  شود: می این شرایط در زیر آورده، داشته رعایت نماید

قـانون اصـلاح    45شرکت موظف است مطـابق روشـی کـه مـاده      نوع فروش: .الف

مطابق ایـن مـاده   ، دارد اقدام به فروش سهام نماید می قسمتی از قانون تجارت مقرر

در صورتی که سهام مزبور در بورس پذیرفته شده باشد باید از طریـق بـورس و در   

داشت کـه در   غیر این صورت باید از طریق حراج به فروش رساند. البته باید توجه
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، لایحه جدید قانون تجارت در خصوص نحوه فروش تغییر بزرگی را صورت گرفته

فروش از طریق بازار خارج از بورس را جایگزین فروش از  420این مقرره در ماده 

  طریق حراج کرده است.

قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت آگهی حـراج   45مطابق ماده  آگهی حراج: ب.

ماه پس از انقضاي مهلتی که به سهامداران بـراي تبـدیل سـهام داده     حداکثر تا یک

 گردد منتشـر  می شرکت در آن نشرهاي  که آگهیاي  شده فقط یک نوبت در روزنامه

بینی  پیششود. در لایحه جدید قانون تجارت هیچ تشریفات در خصوص فروش  می

  5نشده است.

مانی میان نشر آگهـی و تـاریخ   فاصله ز فاصله میان آگهی حراج و تاریخ حراج: .ج

در  گذار قانونیکی از مواردي که ، حراج باید حداقل ده روز و حداکثر یک ماه باشد

چرا که با این اقدام قـرار  ، باشد می کند بحث نظارت بر فروش می آن احتیاط زیادي

علاوه ، است سهام سهامدار به دیگري منتقل و از سهامدار سابق سلب مالکیت شود

با توجه به اینکه عایدات حاصل از فروش به سهامدار سـابق تعلـق دارد بـه     بر این

منظور حمایت از نفع وي دقت زیادي در این تشریفات نموده اسـت. در خصـوص   

مورخ  6624/7رعایت این تشریفات اداره حقوقی قوه قضائیه نظریه مشورتی شماره 

عملیـات و اقـدامات    ياجراضمانت «دارد:  می این نظر مقرر، ارائه داده 6/10/1376

نام شـرکت اسـت کـه     بطلان سهام بی، سهامیهاي  قانون شرکت 44منظور در ماده 

 45هیچ ارتباطی با ماده بعدي آن قانون ندارد. بدین معنی اگر آگهی موضـوع مـاده   

متوجه وضعیت سهام  صرفاً، راجع به حراج سهام باقیمانده به هر علتی منتشر نگردد

نـدارد تـا مـوجبی بـراي تجدیـد آگهـی        44بلاتکلیف است و اثري در حکم مـاده  

ي کـه در بـالا مـورد    طـور  همان .)64ص، 1395، (آزادپور 6»موضوع ماده اخیر باشد

در خصـوص  اي  در لایحـه جدیـد قـانون تجـارت هـیچ مقـرره      ، اشاره قرار گرفت

  نظر گرفته نشده است. تشریفات فروش در

قانون اصلاح قسمتی از قانون تجـارت   45مطابق قسمت اخیر ماده  تجدید حراج:. د

حراجـی تـا دو نوبـت تجدیـد     ، هرگاه در حراجی نوبت اول سهام به فروش نرسد

  خواهد شد.
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قـانون اصـلاح قسـمتی از قـانون      46مطابق ماده  سپردن مازاد در حساب بانکی:. هـ

را کسر ها  فروش و دیگر هزینههاي  هتجارت شرکت در ابتدا از حاصل فروش هزین

بسـپارد و در   داري بهـره و پس از آن موظف است مبلغ مازاد را در حسـاب بـانکی   

قـانون اصـلاح قسـمتی از     46صورتی که سهام به فروش نرسد مطابق تبصره مـاده  

قانون تجارت شرکت موظف است سهام بانام جدید را تا مراجعه سهامدار نگهداري 

هرگاه پـس از  «... دارد:  می مقرر 46مراجعه سهامدار تبصره ماده  درخصوص، نماید

نام کـه بـه شـرکت     تجدید حراج مقداري از سهام به فروش نرسد صاحبان سهام بی

کنند به ترتیب مراجعه به شرکت اختیار خواهند داشت از خالص حاصل  می مراجعه

ست دارند وجه نقد نام که در د از فروش سهامی که فروخته شده به نسبت سهام بی

نام خود سهام بانـام تحصـیل نماینـد و     دریافت کنند و یا آن که برابر تعداد سهام بی

این ترتیب تا وقتی که وجه نقد و سهم فروخته نشده هر دو در اختیار شرکت قـرار  

حساب «لایحه جدید قانون تجارت به جاي  422در ماده ». دارد رعایت خواهد شد

گیري شـده اسـت و شـرکت موظـف     کار به »صندوق دادگستري«از » دار بانکی بهره

است وجه حاصل از فروش را به صندوق دادگستري واریز نماید و رسید واریـز را  

  به دادستان شهرستان اقامتگاه شرکت تحویل دهد.

  . آثار فروش سهام در تبدیل سهام1-3

  آثاري که فروش سهام توسط شرکت دارد به قرار زیر است:

کنـد و برخـی    مـی  وقتی شرکتی به تبـدیل سـهام اقـدام    ها: منظور نمودن هزینه. الف

 45شرکت بر اساس مقرره ماده ، کنند نمی سهامداران جهت تبدیل به شرکت مراجعه

قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت این حق را دارد که سهام این سهامداران را به 

نتیجـه عـدم مراجعـه سـهامدار     این اقدامات اضافی کـه شـرکت در   ، فروش رساند

(مثل هزینه ها  در خصوص این هزینه، شود می را موجبهایی  دهد هزینه می صورت

قانون اصـلاح   46آگهی فروش یا هزینه کارگزار بورس و هزینه حراج و غیره) ماده 

چرا که ، باشد می قسمتی از قانون تجارت مقرر داشته که بر عهده سهامداران متخلف

ناشی از عدم مراجعه ایشان بوده است. در لایحه جدید قانون تجـارت   ها این هزینه

شـرکت  ، لایحه 422شده در مادهبینی  پیشمقرره ، مذکور در بالاهاي  علاوه بر هزینه
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را موظف کرده تا مالیات نقل و انتقال سهام را نیز از حاصل فـروش کسـر نمایـد و    

  رد. گی می این هزینه نیز بر عهده سهامدار سابق قرار

قانون اصلاح قسـمتی از   46مطابق ماده  تعلق باقیمانده فروش به سهامدار سابق: .ب

 متعلـق بـه سـهامدار   ، هـا  قانون تجارت مازاد حاصل از فروش پس از کسـر هزینـه  

داري  این ماده شرکت را موظـف کـرده تـا آن را در حسـاب بـانکی بهـره      ، باشد می

، در نظام فعلـی حقـوق ایـران   «معتقدند: بسپارد. برخی نویسندگان در این خصوص 

» دار بـانکی واریـز شـود    گـذاري مـدت   مازاد مذکور باید به حساب سـپرده سـرمایه  

علاوه بر این با توجه بـه تحـولات صـورت     .)88ص، 2ج، 1386، (عیسائی تفرشی

» شده است» بهره سپرده«جایگزین » سود سپرده«، در نظام فعلی حقوق ایران«گرفته 

اگر سهامدار شرکت تا قبل از انقضاي مـرور   .)88ص، 2ج، 1386، شی(عیسائی تفر

توانـد مبلـغ سـپرده     مـی  ساله از تاریخ فروش سهام به شرکت مراجعه نماید زمان ده

اما اگـر در ایـن   ، شده و بهره آن را به دستور شرکت و از طرف بانک دریافت دارد

ال بلاصاحب بوده و باید مدت مراجعه ننماید مبلغ سپرده شده و بهره آن در حکم م

بایـد   ضمناً، از طرف بانک و با اطلاع دادستان شهرستان به خزانه دولت منتقل شود

نام مخصوص دارنده آن نیست و هر دارنده  حاصل فروش سهام بی«توجه داشت که 

، 1387، (حسـنی » توانـد از آن اسـتفاده نمایـد    مـی  در صورت مراجعـه ، نام سهم بی

یحه جدید قانون تجارت شرکت موظف است مبلغ حاصـل  لا 422در ماده  .)74ص

از فروش را پس از کسر موارد مقرر به صندوق دادگستري واریز و رسـید آن را بـه   

و سهامدار سابق براي دریافت ، دادستان شهرستان محل اقامتگاه شرکت تسلیم نماید

سـت  ي که مشـخص ا طور همانوجه حاصل از فروش باید به دادستان مراجعه کند. 

قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت مقرر شده که پس از  46در قسمت اخیر ماده 

مراجعه سهامدار مبلغ واریز شده در بانک باید با دسـتور شـرکت بـه وي پرداخـت     

ز واریـز بـه صـندوق    گردد اما در لایحه جدید قانون تجارت نقـش شـرکت پـس ا   

  پذیرد. می پایان دادگستري کاملاً

  ي در فقه امامیه. فروش خودیار2

باشـد بایـد    می در خصوص اینکه آیا نهاد فروش خودیاري در فقه امامیه نیز داراي مبنا
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 247ي که در فصل قبل گفته شد در حقوق ایران مطابق ماده طور همانتوجه داشت که 

ریشه این مقرره قانونی در فقه ، قانون مدنی فروش مال غیر از ممنوعیت برخوردار بوده

 ؛207، ص1ج، 1384، (مکـی عـاملی   باشد می است. در فقه فروش مال غیرممنوعامامیه 

لذا در صورتی که دنبال مصادیق فروش  ،)385، صتا بی، طوسی ؛96، صق1411، حلی

باید به دنبال مواردي باشیم که فقها فروش مال غیر را اجـازه  ، خودیاري در فقه هستیم

ترین نهاد  رسد نزدیک می نظره قه وجود دارد باند. در میان نهادهاي مختلفی که در ف داده

به فروش خودیاري قاعده تقاص باشد. در زیر ابتدا به معرفی و شناخت قاعـده فقهـی   

تقاص پرداخته سپس این قاعده را به منظور یافتن مبنایی براي نهاد فـروش خودیـاري   

   .دهیم می مورد بررسی قرار

  . شناخت قاعده فقهی تقاص2-1

تملک مال کسی به قصـد یکجانبـه بـه اذن قـانون علیـه      «اص آورده شده در تعریف تق

اما تعریف ارائه شده  .)195، ص2ج، 1386، (جعفري لنگرودي» ممتنع از اداء یا مماطل

 ایـن نهـاد را در بـر   هـاي   چرا کـه تمـام صـورت   ، باشد نمی از سوي این نویسنده کامل

از دیگري طلبکار باشـد و مـدیون   توان گفت هرگاه شخصی  می گیرد. به زبان ساده نمی

مـال  اي  پرداخت دین را انکار کند یا از پرداخت آن امتناع نماید و او با عمـل یکجانبـه  

خود را که در اختیار دیگري است برداشت نماید و یا در صـورتی کـه مـال مـدیون از     

طلـب خـود را بگیـرد    ، جنس طلب او نیست یا طلب وي دینی باشـد پـس از فـروش   

ماهیت قاعده تقاص ایقـاع دانسـته شـده اسـت (ایزانلـو و       .)157، ص1390، (محسنی

این قاعده این قابلیت را دارد که هم نسبت بـه حـق    .)32-31صص، 1389، میرشکاري

چه این حق از اعمال حقـوقی ناشـی شـده    ، عینی و هم نسبت به حق دینی اعمال شود

مطابق ایـن   .)203، ص1382، باشد یا از وقایع حقوقی نشأت بگیرد (جعفري لنگرودي

قاعده در صورتی که حق عینی باشد و گـرفتن همـان مـال مـورد حـق بـدون مشـقت        

در ، حق ندارد از مـال دیگـر مـدیون اسـتیفاء حـق نمایـد      کننده  پذیر باشد تقاص امکان

توان از مال دیگر مدیون استیفاي حق کند که دستیابی به خـود مـال اصـلی     می صورتی

تـوان از هـر مـال     مـی  دیت در مورد حق دینی وجـود نـدارد و  ممکن نباشد. این محدو

در هـر دو   .)38و37صـص ، 1389، مدیون حـق را اعمـال کـرد (ایزانلـو و میرشـکاري     
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تواند با فروش (وسیله دفع ضرر) مال تقاص شونده طلـب   می کننده صورت اخیر تقاص

ر نتیجـه  د .)268، ص1ج، 1379، خود را از عایدات حاصل از فروش کسر نماید (قمی

لزومی به وحدت جنس نیست. براي اینکه امکان اعمال این قاعده وجود داشـته باشـد   

  شرایطی به قرار زیر لازم است: 

به ایـن موضـوع علـم داشـته     کننده  حق در عالم ثبوت وجود داشته باشد و تقاص -1

باشد به عبارت دیگر اصل حق نباید از نظـر حکمـی (اصـل حـق یـا محـدوده آن)       

ر مشروعیت آن وجود داشته باشد و اگر مدیون نزد حـاکم بـراي برائـت    تردیدي د

شـود دیگـر    مـی  خود سوگند خورده باشد چون با سوگند حق از عالم ثبوت ساقط

  تقاص جایز نیست. 

  مالی که قرار است مورد تقاص قرار گیرد نباید حق غیر به آن تعلق گرفته باشد.  -2

وجود تعذر شرط است خواه این تعذر ناشی از انکار اصل حق باشـد یـا مماطـل     -3

کننـده   باشد یا ادعاي سقوط حق را نماید یا بدهکار غائـب باشـد همچنـین تقـاص    

  نسبت به این تعذر علم داشته باشد. 

در خصوص اینکه آیا شخص بدهکار باید در زمان تقاص زنده باشد یـا اینکـه از    -4

  نظر است.  توان تقاص کرد اختلاف می ده نیزش مال شخص فوت

اش هسـت   شود از اموال مدیون مفلسی که دیونش بیش از دارایـی  می در اینکه آیا -5

  نظر وجود دارد.  امکان تقاص وجود دارد اختلاف

  نتواند به صورت عادي و با توسل به قواي عمومی به حق خود برسد. کننده  تقاص -6

اکثریت بر این عقیده هسـتند کـه اذن   ، کم دو نظر وجود دارددر خصوص لزوم اذن حا - 7

  .)42- 37صص، 1389، حاکم براي اجراي تقاص لازم نیست (ایزانلو و میرشکاري

مالک مال مـورد  کننده  تقاص، در خصوص آثار تقاص باید گفت با اعمال این قاعده

اصلی خـود از  شود و مالکیت وي نسبت به حق  می تقاص یا قیمت ناشی از فروش آن

گردد. در صورتی که تقاص  می بین رفته و در مقابل نیز موجب برائت ذمه تقاص شونده

حق عینی از مال دیگري غیر از مال موردنظر صورت گرفته باشد یـا اینکـه حـق دینـی     

شـونده   تقاصها  باشد نسبت به باقیمانده حاصل از فروش پس از کسر مطالبات و هزینه

  مستحق خواهد بود. 
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  . تحلیل قاعده فقهی تقاص به عنوان ریشه نهاد فروش خودیاري2-2

توان قاعده تقاص را مبنایی براي فـروش خودیـاري شـناخت     در خصوص اینکه آیا می

هر مالکی حق فروش ملک خود را دارد. امـا  «برخی حقوقدانان بر این عقیده هستند که 

در حقوق ، خ قرارداد بیعپذیرش حق بازفروش (فروش خودیاري) براي بایع قبل از فس

مگر ، ایم زیرا در این فرض در واقع به تصرف در مال غیر حکم داده، ایران پذیرفته نشده

(صفایی و » مجاز بدانیم، که در فقه پذیرفته شده است» تقاص«اینکه این عمل را از باب 

هاي میان قاعده تقـاص و   برخی دیگر با برشمردن مشابهت .)276، ص1390، همکاران

اعم از اثر نگهداري کالا در ، مجراي تقاص«اند که  فروش خودیاري به این نتیجه رسیده

گیـري   ایشان در نهایت در قسمت نتیجـه  7.)160، ص1390، (محسنی» کنوانسیون است

و نـه  «... دارند:  ن مقرر میایشا، یابند نمی میان قاعده تقاص و فروش خودیارياي  رابطه

تقاص با بازفروش که از حقوق و الزامات نگهداري کالا است موافق نیسـتند؛ زیـرا... و   

منصـرف از مقصـود   ، تقاص فرع بر صحت بیع و مالکیـت مشـتري اسـت کـه هـر دو     

که باید به آن توجه کـرد  اي  نکته .)163و162صص، 1390، (محسنی» کنوانسیون هستند

فرق قائـل نشـدن میـان فـروش     ، ترین اشکال اساسی نویسندگان فوق ماین است که مه

این در ، پندارند چرا که ایشان هر دو را یک نهاد می، خودیاري و فروش اضطراري است

دو نهاد کاملاً متفاوت با شرایط و موارد مختلف هسـتند و بایـد   ، حالی است که این دو

ري ماهیتاً ضمانت اجرا غیرقضایی است چرا که نهاد فروش خودیا، میانشان فرق قائل شد

لـذا  ، و نهاد فروش اضطراري نوعی تکلیف قانونی و هیچ مشابهتی میانشان وجود ندارد

بپـردازیم  ها  آن را یک نهاد بدانیم و به طور مشترك به اثبات مبنايها  آن اینکه بخواهیم

شـد نهـاد فـروش    ي که در مقدمه مقالـه گفتـه   طور هماننتیجه است.  عملی اشتباه و بی

باشد و هر ضمانت اجرایی که این پنج شرط را دارا باشد  خودیاري داراي پنج شرط می

به عبارت دیگر هرگاه قاعده تقاص ، توان آن را نوعی فروش خودیاري محسوب نمود می

تواند مبنایی براي نهاد فروش خودیاري در فقه شناخته  این پنج شرط را داشته باشد می

ضرر و وسـیله  ، تسلط، تخلف، شرط عبارت است از: نهاد پایه (قرارداد)این پنج ، شود

باشد اما قاعده تقاص هـم   دفع ضرر (فروش). در فروش خودیاري نهاد پایه قرارداد می

کـار گرفتـه    گیرد و هم در تعهدات غیرقراردادي بـه  تعهدات ناشی از قرارداد را دربرمی
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کـه یـک طـرف     گـذار  قانوناز سوي شود. فروش خودیاري در موارد مشخص شده  می

قاعده تقاص نیز در مواردي ، شود نسبت به وظایف خود کوتاهی و تخلف کرده اعمال می

گردد. فروش خودیاري وقتـی   که شخص نسبت به تعهدات خود تخلف کرده اعمال می

در قاعـده تقـاص نیـز    ، شود که مال طرف دیگر در اختیار متضـرر قـرار دارد   اعمال می

خواهد از مال طرف دیگر که در اختیار دارد دفع ضـرر نمایـد. در نهـاد     میه کنند تقاص

فروش خودیاري شخصی که مال طرف دیگر را در اختیار دارد از اقـدام صـاحب مـال    

در قاعده تقاص ، متضرر شده است و قصد دارد با فروش مال ضرر خود را جبران نماید

شی از اعمال تقاص شونده است را خواهد ضرر خود را که نا میکننده  هم شخص تقاص

فروش خودیاري براي دفع ضرر فقـط  ، جبران کند. آخرین شرط وسیله دفع ضرر است

نماید اما در تقاص چند وسیله براي  یک وسیله که فروش مال دیگري است استفاده می

باشد. با توجـه بـه    که فقط یکی از آن وسایل فروش می، شود کار گرفته می دفع ضرر به

در نحوه اجرا یا نوع حقی که ، توان گفت درست است که در برخی موارد ب بالا میمطال

باید جبران شود تفاوت میان این دو نهاد وجود دارد اما این موارد مربوط به اصل و ریشه 

شود. با توجه به مطالب بالا بـه نظـر    نهادها نبوده و شرایط جزیی و فرعی محسوب می

قاعده تقاص را بتوان ، ودن عناصر پنجگانه سازنده دو نهادرسد با توجه به مشترك ب می

  مبنایی براي نهاد فروش خودیاري در فقه امامیه دانست. 

  8. فروش خودیاري در اصول حقوق قراردادهاي اروپایی3

در » حقوق قراردادها«به عنوان یک نهاد شناخته شده در عرصه » فروش خودیاري«نهاد 

گیري شده کار به  7-110ماده  2ایی نیز در بند ب شماره اصول حقوق قراردادهاي اروپ

   :نشده اموال پذیرفته«دارد:  می این ماده مقرر، است

اموال منقـولی  ، طرف دیگر قرارداد 10یا عدم پذیرش 9دلیل عدم قبوله طرفی که ب -1

بایستی اقـدامات متعـارف را بـراي حفاظـت و     ، دارد 11غیر از پول را تحت تصرف

   .اموال مزبور صورت دهدنگهداري از 

تواند از تکلیفی که در خصوص تحویـل   می، طرفی که اموال را تحت تصرف دارد -2

  یا بازگرداندن اموال دارد برئ شود: 

به وسیله سپردن اموال با شرایط متعارف به شخص ثالثی جهت حفظ آن براي  .الف
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  و مطلع نمودن طرف دیگر از این موضوع؛ ، طرف دیگر قرارداد

و ، به وسیله فروش اموال با شـرایط متعـارف پـس از اخطـار بـه طـرف دیگـر        .ب

  پرداخت وجوه خالص آن به طرف مزبور؛ 

الفساد باشد یا نگهـداري آن بـه صـورت     در صورتی که اموال سریع، با این وجود -3

طرف قرارداد بایستی اقدامات متعارفی را جهـت تعیـین   ، غیرمعقولی پر هزینه باشد

تواند با پرداخـت   می ش یا مصرف) این اموال انجام دهد. طرف قراردادتکلیف (فرو

از تکلیفـی کـه در خصـوص تحویـل یـا      ، وجوه خـالص بـه طـرف دیگـر قـرارداد     

  بازگرداندن اموال دارد برئ گردد؛ 

حـق دارد تـا از وجـوه حاصـل از فـروش      ، طرفی که اموال را تحت تصرف دارد -4

صورت متعارف متحمل شـده برداشـت یـا وصـول     را که به هایی  تمام هزینه، اموال

  ».  نماید

سپس شرایط و در انتها آثار فروش خودیاري مذکور در ماده فوق ، در زیر ابتدا موارد

  نماییم. می را بررسی

  . موارد فروش خودیاري در اصول حقوق قراردادهاي اروپا3-1

باشد تـا کـالاي منقـولی     می فرضی را در نظر بگیرید که تاجري بر اساس قرارداد متعهد

در این صورت اگـر در تـاریخ اجـراي    ، (غیر از پول) را تحویل طرف مقابل خود بدهد

متعهدي که قصد اجراي ، تعهد طرف مقابل از پذیرش یا قبول کالاي مزبور امتناع نماید

ماده ، تعهد را دارد باید از چه راهکاري استفاده نماید تا برائت ذمه خود را حاصل نماید

یکی از راهکارهاي ، دهد می اصول اروپایی در این مورد دو راهکار موازي ارائه 110-7

ارائه شده از سوي اصول اروپایی براي برائت ذمه متعهدي که قصد اجراي تعهد خود را 

 باشد. متعهد در سه صورت با امتناع طرف مقابل روبرو می »فروش خودیاري«دارد نهاد 

... یک طرف قرارداد که بر مبناي قرارداد متعهد به تحویـل  «شود که عبارت است از:  می

اما طرف دیگر ، نماید می اقدام به تسلیم منطبق با شرایط قراردادي، باشد می اموال منقول

 نمایـد... حـالتی اسـت کـه متعهدلـه تسـلیم یـاد شـده را تأییـد          می از گرفتن آن امتناع

رفتن اموال نیست... فـرض سـوم در   ولی طرف مقابل نیز حاضر به تحویل گ، نماید نمی

شـود. در ایـن    مـی  افتد که قراردادي بـه صـورت قـانونی خاتمـه داده     می صورتی اتفاق



 249 خودیاري فروش تطبیقی مطالعه

طرفی که اموال را دریافت نموده بایستی اموال مزبور را به  9-308صورت بر طبق ماده 

مـاده  ، طرف مقابل مسترد دارد. چنانچه طرف دیگر از گـرفتن ایـن امـوال امتنـاع ورزد    

در صورتی که متعهد با سـه   .)Lando & Beale, 2000, p.352(» شود می اعمال 110-7

تواند با رعایـت شـرایطی کـالاي مزبـور را بـه فـروش        می صورت فوق برخورد نماید

  رسانده و از این طریق ذمه خود را برئ نماید.

  . شرایط فروش خودیاري در اصول حقوق قراردادهاي اروپا3-2

امتناع طرف مقابل روبرو شده براي برائت خود باید شرایطی را اعمال نماید طرفی که با 

  گیرد: می این شرایط در زیر مورد بررسی قرار

اصول اروپایی متعهد در صورتی که  7-110مطابق صدر ماده  محافظت از کالا: .الف

ناع است تا از کالاي امت 12با امتناع طرف مقابل روبرو شود قبل از هر اقدامی موظف

شده نگهداري نماید. تنها قید مقرر شده در خصوص نحوه نگهداري و حفاظـت از  

  باشد. می آن» متعارف بودن«شده  مال امتناع

 7-110ب مـاده   2اصول اروپایی در بنـد شـماره    فروش مال با شرایط متعارف: .ب

فقط از فروش بحث کرده و نوع آن و طریقه فروش و مسائلی از این دست سـخنی  

  کرده است.بینی  پیش 13تنها شرط فروش را متعارف بودن، یان نیاوردهبه م

شـده در اصـول اروپـایی دادن    بینـی   پـیش هاي  یکی دیگر از شرط ارسال اخطار: .ج

در این مورد منافع متعهدله به این شیوه تأمین شده که «، اخطار به طرف مقابل است

نظر گرفتن یک مدت متعارف اقدام  متعهد صرفاً بایستی پس از ارسال اخطار و با در

دلیل ارسال این اخطـار   .)284ص، 1389، (شعاریان و ترابی» به فروش اموال نماید

کنـد و   مـی  این است که طرف مقابل را نسبت به نتیجه احتمالی امتناع خود هوشیار

اگر وي قصد داشته باشد از فروش جلوگیري نماید مهلـت و اطلاعـات لازم را در   

از دست دادن مالکیت جلوگیري شود. ، داشته باشد تا به این وسیله ازاین خصوص 

هـر  «دارد:  مـی  خصوص نحوه اخطـار مقـرر   اصول اروپایی در 1-303بند یک ماده 

متناسب ، خواه به نحو دیگري، خواه به صورت کتبی، اي تواند به هر شیوه می اخطار

  ».با اوضاع و احوال ارائه شود

خصـوص فـروش کـالا فروشـنده در      در به طرف مقابـل: دادن حاصل از فروش  .د
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شود که عایدات حاصل از فروش را به طرف مقابـل   می صورتی پس از فروش برئ

اصـول اروپـایی    7-110بنـد ب مـاده    2این موضوع در قسمت اخیر شماره ، بدهد

بیان داشت درست است کـه   گونه اینتوان  می علت این امر را شده است.بینی  پیش

اجازه فروش کالا را داده است اما این دلیل بر این نیسـت کـه    7-110مقررات ماده 

مالکیت کالا منتقل شود بلکه چون کالا مزبور متعلق به دیگري (متعهدله) است اگـر  

چیزي باقی مانده باشد متعلق به شخص ها  از حاصل فروش پس از کسر کلیه هزینه

در نتیجه فروش خودیاري فقط در خصوص مال دیگري امکـان دارد   ،باشد می اخیر

)Glatt, 2013, Onlion(.14  

  . آثار فروش خودیاري در اصول حقوق قراردادهاي اروپا3-3

  پردازیم: میها  آن فروش خودیاري آثاري دارد که در ذیل به بررسی

رعایـت   ترین اثري که فـروش کـالاي منقـول بـا     اصلی برئ شدن از مسئولیت: .الف

اصول اروپایی پس  7-110ماده 2شرایط مقرر در فوق دارد این است که مطابق بند 

  متعهد از تعهد برئ شده و به تکلیف خود عمل کرده است. ، از این اقدامات

بنـد ب مـاده    2مطـابق شـماره    تعلق عایدات حاصل از فروش به طرف مقابل: .ب

شـده بـه    کـالاي منقـول امتنـاع   اصول اروپایی باقیمانـده حاصـل از فـروش     110-7

تعلق دارد و متعهد موظـف اسـت وجـوه حاصـل از فـروش را بـه وي       کننده  امتناع

خصوص مبلغ باقیمانده حاصل از فروش این امکان براي متعهد وجـود   بپردازد. در

  به تهاتر استناد کند.، در صورت داشتن طلبکننده  دارد در مقابل امتناع

با توجه به اینکه کلیـه   منظور نمودن هزینه نگهداري و فروش و دیگر خسارات: .ج

شوند ناشی از امتناع متعهدله از تحویل کـالا   هایی که متعهد و ثالث متحمل می هزینه

-110ماده  4باید بر عهده متعهدله متخلف باشد. مطابق بند ها  لذا این هزینه، باشد می

اي مذکور در بالا (که توسـط متعهـد شـده باشـد) در     ه اصول اروپایی تمام هزینه 7

 ,Lando & Beale, 2000صورتی که به صورت متعارف باشد قابل برداشت است (

p.353(. به عبارت دیگر در ، بسیار بالا باشدها  نظر بگیرید که هزینه حال فرضی را در

ا دریافت هایی که متحمل شده ر صورتی که متعهد نتواند از حاصل فروش تمام هزینه

را از طریق ها  تواند این هزینه متعهد می، باشدها  نماید و حاصل فروش کمتر از هزینه
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عادي و با مراجعه به دادگستري مطالبه کند. ضمناً در صورتی که از عملکرد متعهدله 

قصوري در اجراي تعهد صورت گیرد متعهد براي ، یعنی امتناع از تحویل گرفتن کالا

  ان خسارت در دسترس مستحق خواهد بود مثل غرامت.اعمال هرگونه جبر

  گیري نتیجه

هـم در فقـه امامیـه و هـم در اصـول      ، نهاد فروش خودیاري هم در نظام حقوقی ایران

این نهاد این ویژگی را دارد تـا  ، حقوق قراردادهاي اروپا به رسمیت شناخته شده است

 بـه عبـارت دیگـر توانـایی    ، در شرایط و مـوارد گونـاگونی مـورد اسـتفاده قـرار گیـرد      

گیري به عنـوان ضـمانت اجـرا در مقابـل تخلـف نسـبت بـه اعمـال متفـاوت از          کار به

توان کاربرد این نهاد را در حقوق  می به عنوان نمونه، فروش خودیاري استهاي  ویژگی

این نهاد در نظام حقوقی ایران هم در تبدیل سهام شرکت سهامی و هم در ، ایران نام برد

العمل کاري و هم در  قیمانده مبلغ اسمی سهام در شرکت سهامی و هم در حقوصول با

دهنـده   و ایـن نشـان  ، گیري شده اسـت کار به نهاد حمل و نقل (مقرر در قانون تجارت)

توان از غیرقضایی بـودن   می دیگر این نهادنهاي  کارآیی بالاي این نهاد است. از قابلیت

گیري کـار  بـه  یرقضایی این است که قانون اختیارمنظور از ضمانت اجراي غ، آن نام برد

نهادي را به اشخاص بدهد که براي اعمال آن نیازي به رجوع به محـاکم دادگسـتري و   

و قـوانین  هـا   با نگاهی به قوانین کشـورها و کنوانسـیون  ، آن نباشده استفاده از قوه قاهر

 1980ی کـالا ( الملل ـ بـین  نمونه مثل اصول حقوق قراردادهاي اروپایی و کنوانسیون بیع

گیري کـار  به یاد شدههاي  شویم که از این نهاد در مجموعه می وین) متوجه این موضوع

گیري ضمانت اجراهاي غیرقضـایی  کار به حقوقی مترقی ازهاي  شده است و بیشتر نظام

گیري کار به ان حقگذار ، قانونباشد می کنند. فروش خودیاري امري اختیاري می استقبال

دهنـد تـا در صـورت صـلاحدید      می د را به متضرر از اقدام طرف مقابل قرارداداین نها

توان این نهاد را مـورد   می ضمناً فقط در مواردي، (اختیار) آن را مورد استفاده قرار دهد

  شده باشد. بینی  پیش گذار قانوناستفاده قرار داد که از طرف 

قاعده کلی مورد پذیرفته قـرار  در حقوق ایران نهاد فروش خودیاري به صورت یک 

دلیل این امر را باید در وجود قاعده ممنوعیـت فـروش مـال غیـر بـدون      ، نگرفته است

باشـد و   می در حقوق ایران فروش مال غیر داراي ممنوعیت، اجازه صاحب مال دانست
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توان به این فروش اقدام  می فروش مال غیر را اجازه داده گذار قانونفقط در مواردي که 

در نتیجه این نهاد را باید یکی از استثنائات ممنوعیت فروش مال غیر دانست کـه  ، مودن

ایران به رسمیت شناخته شده است. آنچه مسلم است این است که در  گذار قانونتوسط 

حقوق ایران این نهاد به عنوان یک اصل پذیرفته نشـده اسـت در نتیجـه فقـط بایـد در      

برده آن هم با رعایت کلیـه شـرایط مقـرر در قـانون      کار به آن را گذار قانونمواردي که 

توانند این نهاد را به صورت شرط ضمن عقـد   می البته طرفین قرارداد نیز، استفاده نمود

  استفاده نمایند مگر در مواردي که با منع قانونی روبرو باشد. 

، انسـت توان مبنایی براي نهاد فـروش خودیـاري د   می در فقه امامیه قاعده تقاص را

دهد که با فروش مـال   می فروش خودیاري نهادي است که به شخص زیان دیده اجازه

هـاي   یکـی از صـورت  ، ضرر زننده (که در اختیارش است) ضرر خود را جبران نمایـد 

قاعده تقاص (یعنی فرضی که دستیابی به مال اصلی ممکن نباشد یا طلب دینـی باشـد)   

دهد تا با فروش مال ضـرر   می دیده اجازهنیز به همین صورت است و به شخص زیان 

البته باید توجه داشت که ایـن ضـرر   ، زننده ضررهاي ناشی از عمل وي را جبران نماید

  باید ناشی از نقض قرارداد باشد.

امتناع از پذیرش مال «فروش خودیاري در اصول حقوق قراردادهاي اروپا براي مقابله با 

اصول اروپایی این نهاد را به طـور مـوازي در کنـار     البته، برده شده است کار به »منقول

ضمانت اجراي دیگري مورد استفاده قرار داده است و به متضرر حق داده تا هر کدام را 

  که هماهنگی بیشتري با منافعش دارد اعمال نماید.
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Self-Help Sale 
2. The Commission on European Private Law 
3. Principles European Contract Law (PECL)  

باشد کـه اولاً مطـابق    می العاده عمومی فوق . اتخاذ این تصمیم به این دلیل در حدود اختیارات مجمع4

 ایف مجمع مذکور قرار دارد، ثانیاًقانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت این موضوع جزء وظ 43ماده 

تعـداد سـهام   «همان قانون یکی از مواردي که باید در اساسنامه پیش بینـی شـود    8ماده  6مطابق بند 

تعداد که در اساسنامه شرکت مشخص شده قرار باشد تغییـر  شرکت است و وقتی این » نام و بانام بی

کند باید توسط ارگانی تغییر یابد که اختیار تغییر اساسنامه را نیز داشته باشد و ایـن وظیفـه در زمـان    

 العاده است.   در اختیار مجمع عمومی فوق اًحیات شرکت منحصر
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رسد، چرا کـه در مـوارد    می روري به نظر. البته پیش بینی ارسال اخطار قصد فروش براي سهامدار ض5

قانون تجارت که از نهاد فروش  372قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت و ماده  36مشابه مثل ماده 

خودیاري استفاده شده، قبل از اقدام به فروش ارسال اخطار را براي طرف مقابل الزامی دانسته است. 

نتیجه عدم تبـدیل و اقـدامش را متـذکر شـود و بـه وي       فلسفه این اخطار این است که با این اخطار

فرصتی داده شود که با اقدام مناسب (مراجعه به مرکز شرکت جهت تبدیل سهام) از فروش خودیاري 

سهام خود جلوگیري کند و همچنین در صورتی که قصد اجتناب از فروش را ندارد حق حضـور در  

اخطار وي بتواند شخصاً یا از طریق نماینده در موقـع  هنگام فروش را داشته باشد به عبارت دیگر با 

 فروش حاضر شده و بر صحت فروش نظارت نماید تا سهام به بالاترین قیمت به فروش رسد. 

. در خصوص این نظریه مشورتی چند نکته را باید مورد توجه قرار داد، اولاً ضمانت اجراهاي مـواد  6

باشد، ثانیاً در صورتی که شـرکت   می رت هر دو اختیاريقانون اصلاح قسمتی از قانون تجا 45و  44

 44نام به سهام بانام را داشته باشد موظف است شرایط و تشریفات مقرر در ماده  قصد تبدیل سهام بی

این قانون را رعایت کند و در صورت عدم رعایت این شرایط کلیه اقـدامات صـورت گرفتـه بـراي     

 44شود، ثالثاً ضمانت اجراي مـاده   نمی تبار خواهد بود و باطلتبدیل باطل و سهام همچنان داراي اع

باشد، اما باید  نمی قانون فوق 45قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت وابسته به ضمانت اجراي ماده 

باشد چرا  می آن 44این قانون وابسته به ضمانت اجراي ماده  45توجه داشت که ضمانت اجراي ماده 

ند آنها ی که در دست سهامداران سابق قرار دارد باطل شود تا پس از آن شرکت بتواکه ابتدا باید سهام

همان طوري که قسمت اخیر نظریه مشـورتی بیـان داشـته اگـر شـرکت در       را به فروش رساند. رابعاً

قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت (فروش) قصور کرده  45اجراي تشریفات ضمانت اجراي ماده 

فقط فروش صورت گرفته را باطل و شرکت را در مقابـل سـهامدار سـابق و جدیـد      باشد این قصور

دهد اما بطلان سهام سابق  می این قانون مسئول قرار 45نسبت به عدم رعایت تشریفات مقرر در ماده 

 باشد. نمی قانون اجرا 44همچنان پابرجا خواهد بود و نیازي به اجراي مجدد تشریفات مقرر در ماده 

 مقرره در خصوص اثبات موضوع رابطه میان قاعده تقاص و فروش خودیاري در کنوانسیون بیع. این 7

  وین) است که با توجه به تشابه موضوع در اینجا به نظر ایشان استناد شد. 1980ی کالا (الملل بین

8. Principles European Contract Law (PECL) 

  شود. می نامیده» اصول اروپایی«ه اختصار ب» اصول حقوق قراردادهاي اروپا«در این مقاله 

9. Failure to Accept 
10. Failure to Retake 
11. Possession 
12. Duty 
13. Reasonableness 
14. Available at: http://blogs.law.gonzaga.edu/gjil/2013/05/use-of-force/ (9/5/2018) 
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