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  چكيده 
پردازد زير عنوان حفظ و كالا كه به آثار بيع ميالمللي  بين بخش ششم از مبحث پنجم كنوانسيون بيع 

در . مبيع در صورت تخلف بايع يا مشتري نظر دارد اي است كه به بازفروشنگهداري كالا حاوي ماده
كنوانسيون مبني بر  88 همن اختياري مشابه مادتوان موادي يافت كه متضصراحت نمي حقوق ايران به

مبيع از لحاظ  بازفروشبا وجود اين، بررسي حقوق ايران در رابطه با امكان . بازفروش مبيع باشد
ثمن و تقاص در حقوق مدني و فقه در كنار تأخير  از اين رو، دو نهاد خيار. علمي درخور توجه است

قابل بررسي و مقايسه با بازفروش مبيع در  التجاره  مالدر فروش  اختيار متصدي حمل و نقل كالا
امكان  ،نگارنده هبه عقيد. است كه در اين مقاله مورد توجه قرار گرفته استالمللي  بين كنوانسيون بيع

كه در  كالايي كالا براي تعيين تكليف هدر تلاش نگهدارند مبيع در حقوق كنوانسيون ريشه بازفروش
توان را مي أهايي از اين هدف و منشجلوه. تر است هاي بيشتصرف دارد يا جلوگيري از بروز هزينه

  .     يافت فقه مقررات حقوق موضوعه ودر 

  

متصدي حمل  ،ثمنر تأخي خيار ،و مخارج نامتعارفتأخير  ،كالا هنگهدارند ،كالا بازفروش: ها كليد واژه
  تقاص ،التجاره  مالفروش  ،و نقل
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   Email: hmohseny@ut.ac.ir  :مسؤول مقاله هنويسند ∗
  سيد حسين صفايي ام جناب آقاي دكتر   يتقديم به استاد گرام
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  مقدمه .1
بايع مكلف است با توجه به «كالا پس از وقوع بيع، المللي  بين كنوانسيون بيع 30 همطابق ماد

كالا را تسليم كند، هرگونه مدرك شرايطي كه در قرارداد و اين كنوانسيون پيش بيني شده 
مكلف است «مشتري نيز  ،از سوي ديگر. » را تحويل و مالكيت كالا را انتقال دهدمربوط به كالا

و كالا  تأديه، ثمن كالا را با توجه به شرايطي كه در قرارداد و اين كنوانسيون پيش بيني شده
از انجام از بايع و مشتري هريك اگر اين است كه پرسش ). كنوانسيون 53 هماد(» دكنرا قبض 

د مبيع در اختيار طرف ديگر باقي بماند، نگهدارنده در د و موجب گردتعهدات خود سر باز زن
چه مواردي و تا چه زماني مكلف است مبيع را نگهدارد؟ آيا او همواره بايد كالا را نگهدارد يا 

ها  از تعهد نگهداري آن ،ملزم است كالا را به فروش رساندهويا  تواند در مواردي مي كه  اين
تواند به طور نامحدود بر يك طرف به تعهد به نگهداري كالا نمي«رهايي يابد؟ روشن است كه 

شود مجاز است به كسي كه اين تعهد بر او بار مي ،از اين رو. حساب ديگري بار شود
يت بيع خاتمه داد در توان به وضعچگونه مي كه  اين]. 189ص ،1[» وضعيت بيع خاتمه دهد

پيگيري خواهد شد اين است  اما پرسش ديگري كه متعاقباً. بادي امر موضوع اين نوشته است
توان پيش از فسخ عقد ؟ آيا ميدكرتوان در حقوق ايران بازفروش مبيع را توجيه كه آيا مي

 هروش نگهدارندبيع به يكي از طرفين حق بازفروش مبيع را داد؟ در حقوق ايران به حق بازف
تلاش نگارنده . اي نشده استكالا اعم از بايع يا مشتري در صورت تخلف طرف ديگر اشاره

 التجاره  مالو اختيار فروش ) به بعد قانون مدني 402 ماده(ثمن تأخير  مقررات خياركند مي
نهاد را به همراه در حقوق موضوعه ) قانون تجارت 384 هماد(توسط متصدي حمل و نقل 

از حقوقدانان قابل مقايسه با بازفروش مبيع در اي  دسته هبه عقيدكه  فقهدر » تقاص«
رسد بازفروش مبيع به نظر مي. دكن، با بازفروش مبيع مقايسه ]440ص ،2[كنوانسيون است 

ا با اختيار فروش ترين هماهنگي ر سان كه در كنوانسيون آمده، در حقوق داخلي بيش  بدان
از اين رو، در اين نوشته ابتدا به مصايق و شرايط . التجاره در حقوق تجارت داردمال

پردازيم و سپس امكان تطبيق موارد كالا ميالمللي  بين بازفروش مبيع در كنوانسيون بيع
  .كنيمبازفروش مبيع در حقوق ايران را مطالعه مي
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 كالاالمللي  بين يون بيعمبيع در كنوانس بازفروش .2

  اختياري مبيع بازفروش .1- 2

يا ها  چه طرف ديگر در تصرف كالا يا پس گرفتن آنچنان«: كنوانسيون 88 همادمطابق بند يك 
ورزد، طرفي كه طبق مواد تأخير  حفظ كالا به نحو غير متعارفهاي  در پرداخت ثمن يا هزينه

ها را به طرق مقتضي بفروشد، مشروط بر آن تواندميت ها اسملزم به حفظ آن 86 و 85
بدين دليل كه . »اخطار متعارفي مبني بر قصد فروش به طرف ديگر ارسال كرده باشد كه  اين

مبيع از سوي  بازفروشتنها متضمن اختيار  منطقاً استفاده كرده »تواندمي« هاين بند از واژ
در آن بند تأخير  تشخيص هاز اين جهت ضابط«: اند طور كه گفته نگهدارنده است و همان

» استغير متعارف از سوي طرف ديگر براي انجام عمل مورد نظر تأخير  ـپذير است   انعطاف
توانند در موارد زير مي 86 هو مشتري مطابق ماد 85 ه، بايع مطابق ماداينبربنا]. 583ص ،3[

و شرايط بازفروش ) 1- 1- 2(اختياري  بازفروشموارد در ادامه . كنند ازفروشبمبيع را 
  :يمكنميتبيين ) 2- 1-2(اختياري 

  
  اختياري بازفروشموارد  .1-1- 2

  غيرمتعارف در قبض كالاتأخير  .1- 1-1- 2

اين حال، در صورت با  .)كنوانسيون 60و  53 هماد(مشتري مكلف است مبيع را قبض كند 
با وجود اين، در . دكنتواند آن را به موجب حق حبسي كه دارد نگهداري  بايع مي ،استنكاف

تواند به كند بايع مي تأخير مي متعارف مواردي كه مشتري در وصول كالا به نحو غير
يدار از قبض هنگامي كه خر ،يي نيز به اين اختيار بايعأدر ر. موقعيت پايدار بيع خاتمه دهد

  ].2ص ،4[ تصريح شده است كندهايي كه خريده است خودداري ميكاميون
  

  متعارف در پس گرفتن كالا غيرتأخير  .2- 1-1- 2

 هبند يك ماد(ها را قبض كند با قصد رد آناساساً كالا را رد يا  ،تواند پس از قبضخريدار مي
در اين ). 86 هبند دو ماد(داده شود  در قبض وي قرارعلي رغم قصد رد، كالا  كه  اينيا ) 86

خريدار حق خواهد داشت كالا را كالا را پس بگيرد متعارف  غيرتأخير  حالت، اگر فروشنده با
درستي از پذيرش قرارداد   هنگامي كه خريدار به«: يي چنين آمده استأدر ر. كند بازفروش
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براي او  86 هكند اين امر مطابق مادتسليم، امتناع ميفروش اتصالات داربست فلزي پس از 
جا كه فروشنده نيز از استرداد كالا امتناع   و آن متضمن تعهد نگهداري كالاها به نفع فروشنده است

از قرارداد  به طور موجهخريدار «يي ديگر، أدر ر]. 1ص ،4[ »خريدار حق فروش دارد ،ورزدمي
دارد امتناع  عدم تطابق متعددموارد كالاي تسليم شده ها پس از آن كه مكشوف شد روش لباسف

 1993سپتامبر  22از اين رو، خريدار كالا را براي بازگرداندن به فروشنده در تاريخ  و ورزيده
خريدار را  دادگاه حق فروش كالاي ،بدين ترتيبو  پس نگرفتهها را ، ولي فروشنده آندهكرمهيا 

  ]. 1ص ،4[» كندميتأييد  انجام شده بود 1996و نوابر  1995كه بين آوريل 
 

  غير متعارف در پرداخت ثمنتأخير  .3- 1-1- 2

در كند  تأخير ميخريدار در پرداخت ثمن كه  يفروش كالا در موارددائر بر حق فروشنده 
ديوان داوري ايران و ]. 194، ص5[الا اضافه شد المللي ككنفرانس وين به كنوانسيون بيع بين

: استده كرالمللي توجيه كنوانسيون بين 88 هاز تصميمات خود را با مادامريكا نيز يكي 
و ديوان د كرخودداري  فروشنده از تسليم تجهيزات، به دليل امتناع خريدار از پرداخت ثمن«

ده به فروش تجهيزات تسليم نشده به منظور تقليل خسارات د كه حق فروشنكن ميداوري تصريح 
كنوانسيون  88 هط مادوشر. سازگار استالمللي  بين قراردادهاي بازرگاني هبا حقوق شناخته شد

و غير متعارفي از سوي خريدار در پرداخت ثمن انجام شده تأخير  جا در اين: اند محقق شده تماماً
  ]. 601ص ،5[» تعارفي از قصد فروش خود ارسال كرده استفروشنده اخطار معقول و م

  
  هاي حفظ كالاغير متعارف در پرداخت هزينهتأخير  .4- 1-1- 2

نگهداري كنند  86يا  85 هدر فرضي كه بايع يا مشتري موظفند حسب مورد مبيع را مطابق ماد
 كند، نگهدارندههاي نگهداري خودداري ميحسب مورد از پرداخت هزينه ،و طرف مقابل

  .دكن بازفروشتواند كالا را  مي
  
  اختياري بازفروششرايط  .1-2- 2

  غير متعارفتأخير  .1- 1-2- 2

نامتعارف آن است كه طرف ديگر از انجام عمل متناسب با موقعيت بيع تأخير  مقصود از
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خود ايع يا مشتري در حال اجراي حقوق بدين ترتيب، در مواردي كه ب]. 583ص ،3[امتناع كند 
كند كه متعهد بنا بر مطابق قرارداد يا مقررات كنوانسيون هستند، اصل متعارف بودن ايجاب مي

شناسايي امور متعارف و معقول  هدربار. نداوضاع و احوال به صورت متعارف و معقول عمل ك
رسد در هر مورد بايد با به نظر مي شود ومعيار مشخص و تعريفي ديده نمي ،در اين كنوانسيون

  . توجه به نوع و ماهيت تعهدات و حقوق مورد نظر تشخيص داده شود
  

  اخطار قصد بازفروش .2- 1-2- 2

چنين اخطاري بايد با توجه به اوضاع و احوال حاكم و به روشي كه  88 هماد 3مطابق بند  
آن است كه طرف مقابل از فروش  معيار. دهد صورت پذيرديك فرد متعارف آن را انجام مي

خود در موقع فروش حاضر  هيا با ارسال نمايند بتواند مستقيماً و احياناً مبيع مطلع گردد
به عبارت ]. 194ص، 6[بدين ترتيب، ممكن است اخطار به صورت شفاهي داده شود . باشد
در حقوق  مثلاً .]361ص ،7[و زمان اخطار است  متعارف بودن اخطار ناظر به محتوا ،بهتر

مقصود از فروش خصوصي  .شود مي بيع به دو صورت خصوصي و عمومي انجامآمريكا 
و بيع وقتي عمومي د گردآن است كه فروش پس از مذاكرات مستقيم يا با وساطت دلال انجام 

، 8[ اشداين نوع از بيع و زمان آن ب گوياياخطار بايد . است كه از طريق حراج انجام شود
بدين نحو كه «: شده گفتهده كرمريكا صادر آيي كه ديوان داوري ايران و أدر ر]. 449ص

چه او و اگراند  نبوده بازفروشبخشي از تجهيزاتي كه فروشنده خواسته است اوراق كند قابل 
گاه  خريدار نيز هيچ خريدار را از قصد اوراق كردن برخي تجهيزات مطلع نساخته است، ولي

كالا نبوده قبض و روشن است كه خريدار چندان مايل به به اخطارهاي فروش او پاسخ نداده 
 ].3ص ،4[» و در نتيجه متضرر نيز نبوده است

  

  مقتضي فروش به طريق .3- 1-2- 2

دهد  اي انجام همقتضي آن است كه فروشنده اين عمل را به شيو مقصود از فروش به طريق
كه در قانون ملي قابل اعمال در مكان فروش به رسميت شناخته شده است و طرفي كه كالا را 

 هبلكه آن نحو ،بسنده بداند تنها در رابطه با ماهيت كالا سهل و  فروشد آن روش را نهمي
از اين رو، اگر در محل ]. 295، ص9[كند فروش را به نفع حقوق طرفين قرارداد محسوب 
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  .بيني شده باشد بايد مطابق آن عمل شود روش خاصي همچون حراج پيش بازفروش
  
  الزامي مبيع بازفروش .2- 2

يا هرگاه كالا در معرض فساد سريع «كالا المللي  بين كنوانسيون بيع 88 همطابق بند دوم ماد
ملزم به  86يا  85 ادهم غير متعارف باشد، طرفي كه مطابق هنگهداري آن مستلزم هزين

او تا جايي كه . اقدامات متعارفي معمول دارد ،فروش آن براي استست مكلف ا ها  نگهداري آن
در اين . »دكناخطاري مبني بر قصد فروش براي طرف ديگر ارسال  است مكلفامكان دارد 

كه چرا« ؛باشد بازفروشياي الزام نگهدارنده به تا گو استفاده شده »مكلف است« عبارتبند از 
در صورتي كه وي به اين  ...تري وارد خواهد گرديد و خسارت بيش ،در غير اين صورت

، 2[» جبران خسارات صاحب مال خواهد بودمسؤول  ،ضامن بودهد كننتكليف خود عمل 
) 2- 2- 2(و شرايط آن ) 1- 2- 2(رد بازفروش از اين رو، به ترتيب ابتدا به موا]. 432ص

  . پردازيم   يم
  
  الزامي بازفروشموارد  .2-1- 2

  مبيع سريع الفساد بازفروش .1- 2-1- 2

در مواردي ممكن است كالا در حال فساد سريع باشد كه با توجه به نوع و زمان حمل و نقل 
جا ناظر به فساد فيزيكي است  فساد در اين. د بودو نگهداري كالاي فروخته شده متغير خواه

در اين باره آرايي نيز صادر شده كه ]. 195ص ،6[گيرد و كاهش قيمت كالا را در بر نمي
واقع كالا در  تنها در مواردي ممكن است كه در 88 هدهد تمسك به بند دوم مادنشان مي

گر اين نكته قابل برداشت است كه وقتي يي ديأو از ر ]4ص ،4[معرض فساد سريع باشد 
 2توان به بند الفساد باشد، نمي  سريع چند كالا نوعاًامكان احتراز از بروز فساد وجود دارد، هر

به كاهش قيمت گوشت آهو پس از كريسمس را دادگاه  ،از سوي ديگر. استناد كرد 88 هماد
  ].4ص ،4[معناي فساد ندانسته است 

  
   نگهداري كالا با مخارج نامتعارف .2- 2-1- 2

 هبه نحوي كه ادام ،هاي هنگفتي شودنگهداري كالا در شرايطي ممكن است موجب بروز هزينه
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نگهدارنده  86و  85 همطابق ماد ،در اين صورت. نگهداري اقتصادي و صحيح به نظر نيايد
متعارفي  ها بايد به نحو غيرهزينه كه  ناي. كند بازفروشمكلف است كالا را به نحو متناسبي 

ويژه نوع و جنس آن و نيز زمان و مكان   افزايش يابد با توجه به اوضاع و احوال هر كالا، به
كند  بازفروشدر مواردي كه فروشنده مكلف است كالا را . حمل و نقل آن متفاوت خواهد بود

 62 هاستثنايي است بر حكم مقرر در ماد 88 هماد 2توجه به اين نكته مهم است كه بند 
بايع «: كنوانسيون چنين مقرر داشته است 62 هتوضيح آن كه ماد]. 584ص ،3[كنوانسيون 

به  كه  اينثمن، قبض مبيع يا ايفاي ساير تعهدات مشتري را از وي بخواهد، مگر  هديأتواند تمي
  . »است وي منافات داشته باشد متوسل شوديكي از طرق جبران خسارتي كه با اين درخو

  
  الزامي مبيع  بازفروششريط  .2-2- 2

   بازفروشانجام اقدامات متعارف براي  .1 - 2-2- 2

از جمله مستلزم آن است كه نگهدارنده تا قبل از  بازفروشانجام اقدامات متعارف براي 
با بازاريابي شايسته آن را به د كنر مكاني مناسب نگهداري و تلاش ها را دكالا، آن بازفروش

مبيع را در زمان و مكان مناسبي  بازفروشاو به طور كلي مكلف است . خريداران عرضه كند
در غير اين كند؛ چه ترين زيان را به كالا و طرف ديگر وارد   به نحوي كه كم ،انجام دهد

شده است و علاوه بر آن ممكن است حتي نتواند ملزم به جبران ضرر وارد ،صورت
المللي داوري يي كه كميسيون بينأدر ربر اين اساس، . هاي خود را از طرف ديگر بگيرد  هزينه

به  ـ سال 3 تقريباً ـ سازي كالا  مدت طولاني ذخيره ،دهكرصادر اقتصادي و بازرگاني چين 
  ]. 3ص ،4[ شده استناقدام متعارفي شناخته  ،صورت انبوه

  

   ارسال اخطاريه .2 - 2- 2- 2

علت تفاوت اين  .استختياري ا ،ارسال اخطاريهدر بند يك اين ماده  ،88 هماد 1برخلاف بند 
ف در مواردي كه نگهدارنده به دليل فساد مبيع يا افزايش نامتعار چه ؛دو بند روشن است

كند، فوريت و احتراز از هزينه و خسارت  بازفروشهاي نگهداري آن ملزم است كالا را هزينه
يند اگونه مانعي كه فر كند اين كار در اسرع وقت صورت پذيرد و هرتر ايجاب مي بيش

تفاوت  با وجود اين،. ]451ص ،9[ مواجه سازد به كنار گذارده شودتأخير  را با بازفروش
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عدم ذكر ضرورت ارسال اخطار متعارف در بند  ،شود و آن مي ديگري ميان اين دو بند ديده
؛ موجه استرسد در مواردي كه كالا در حال فساد سريع است اين تفاوت دوم است و به نظر مي

فرستادن  منتفي نشود و بازفروشارسال اخطار به دليل فوريت  در اين موارد حتي اگر عملاً چه
  . به طرف ديگر برسد معقول و متعارف يآن ممكن باشد، لازم نيست اخطاريه در مهلت

  

  مبيع در حقوق ايران بازفروشبررسي امكان  .3
و بار ) 1- 3(پردازيم ثمن با بازفروش مبيع ميتأخير  خيار هدر اين بخش يك بار به مقايس

كالا  هنجام به بازفروش و حق حبس دارندو سرا) 2-3(ديگر به بازفروش مبيع و تقاص 
  ).3-3(خواهيم پرداخت 

  
  مبيع بازفروشثمن و تأخير  خيار .1- 3

ده كرثمن را پيش بيني تأخير  خيار ،مبيع در پرداخت قيمتتأخير  در صورتقانون مدني 
با  )مدني قانون 406 هماد(است  بايعاين خيار كه مختص ). قانون مدني 402 هماد( است

ثمن و تسليم  هديأمبيع عين خارجي يا در حكم آن باشد، ت: استقابل اعمال  يرعايت شرايط
مگر آن كه  ،د و سه روز از تاريخ بيع گذشتهجل نباشد، ثمن يا مبيع تسليم نشده باشؤمبيع م

ني است كه مبيع ابتداي خيار از زما ،الفساد باشد كه در اين صورت  مبيع از كالاهاي سريع
ثمن تأخير  خيارممكن است ). قانون مدني 409 هماد(گردد مشرف به فساد يا كسر قيمت مي

كه  باشدمبيع در حقوق ما قابل تمسك  بازفروشامكان پذيرش  بررسيبه دو صورت براي 
قه و بررسي روايات مستند پذيرش اين خيار در ف: گردد مي در دو بند ارائهمطالب مربوط 

  .تأخير ثمن خيار مبناي
  
  بررسي روايات مستند پذيرش اين خيار در فقه. 1-1- 3

علي رغم نص صريح قانون مدني دائر بر قابل فسخ بودن بيع به استناد خيار ثمن، با توجه به 
ثمن نيز مطرح شده تأخير  ر صورتفرض بطلان بيع د ،به برخي روايات در فقه مستنداً كه  اين

اين خيار از جمله . دكربازفروش مبيع را توجيه  ،ممكن است بتوان با بررسي اين روايات
  :مستند به روايات زير است
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عن الرجل يبيع ) ع(لحسن الت عن اباأبن يقطين قال سعلي «: بن يقطينروايت علي ) الف
الا فلا فان قبض بيعه وقال الاجل بينهما ثلاثه ايام  .ثمنيقبض اليقبضه صاحبه و لاالبيع و لا
  ]. 357ص، 10[» بيع بينهما

 اسحاق بن عمار عن العبد الصالح قال من اشتري بيعاً«: روايت اسحاق بن عمار) ب
  ]. 357ص ،10[» فلا بيع له ءيجي ثه ايام و لمفمضت ثلا

و اعطيت بعض الثمن و تركته عند  حملاًابن حجاج قال اشتريت م«: روايت ابن حجاج) ج
فضحكت ثم قلت لا و االله  بعتهفقال قد  .لاخذهالمحمل ثم جئت الي بايع  صاحبه ثم احتسبت اياماً

قلت نعم فاتباه فقصصنا عليه قصتنا  ؟بكر بن عياش فقال اترضي بابي .لا ادعك او اقاضيك
قال سمعته . صاحبك او غيره؟ قلت بقول صاحبي ان اقضي بينكما ابقول تحببكر من فقال ابو

  ]. 357ص ،10[» فلا بيع لهالا ثه ايام وفجĤء بالثمن ما بينه و بين ثلا يقول من اشتري شيئاً
عليه السلام ) ع(صحيحه زراره عن ابي جعفر « ):ع(زراره از امام محمد باقر  هصحيح) د

قال جاء ما بينه و بين . نده فيقول اتيك بثمنهقلت له الرجل يشتري من الرجل المتاع يدعه ع
  ]. 357ص ،10[» فلا بيع له الاثلاثه ايام و

ثمن  هديأبه بطلان بيع در صورت عدم ت »فلا بيع له«با بيان عبارت فوق  هروايات چهارگان
ر صورت كه بازفروش را با فرض بطلان بيع دبود  خواهددلالت دارند و اين امر موافق نظري 

استنباط روايات نيز بطلان را از ظاهر شيخ انصاري . داندميشدني عدم پرداخت ثمن توجيه 
 دروسبرخي از فقيهان مانند شهيد در نويسند كه ايشان مي]. 245و  244ص، 11[اند  دهكر

مجمع الفائده و  و محقق اردبيلي در] 245ص، 11[اند  را آورده »لا بيع له«تنها ظاهر عبارت 
نيز  كفايهو محقق سبزواري صاحب ] 406و 405ص ،12[در قول بطلان توقف كرده  برهانال

 47ص، 14[به بطلان جزم كرده  حدائقو بحراني در ] 92، ص13[ده كرقول بطلان را تقويت 
ظهور روايات در قول  جا به كه چرا وي در اينطعنه زده  مختلف و به فتواي علامه در] 48و

ي داده و أر مختلفبرخلاف نظر اخير خود در  تذكره غير مشهور اعتراف كرده است، ولي در
بنا بر اجماع علما ما اگر كسي «: يعني صحت بيع و تحقق خيار را برگزيده است ،نظر مشهور

اعت هم چيزي بفروشد و آن را تسليم مشتري نكند و براي تسليم آن شرط مدت حتي يك س
پس اگر مشتري ثمن را در اين مدت بياورد او به عين مبيع . ، بيع تا سه روز لازم استدكننن

 محق است و اگر اين سه روز بگذرد و ثمن را ندهد بايع مختار است كه يا عقد را فسخ كند
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ل بايع است و صبر هميشگي مضر به حا چه ؛دكنثمن را مطالبه  ،آن كه صبر كردهويا 
پس دادن مهلتي به او كه وي را متمكن از رهايي  .گفته است لا ضرر و لا ضرار) ع(معصوم 
» بدين ترتيب براي او همانند خيار حيوان سه روز مقرر كرده اند. كند واجب است مي از ضرر

كه   مگر آن ،جا و درست استظهور اخبار در بطلان بيع ب«: فرمايندشيخ مي]. 523، ص15[
و نه عدم لزوم از اند  فقط نفي لزوم بيع از طرف مشتري را فهميده »لا بيع له«بگوييم فقها از 

 »لا بيع بينهما«كنند كه روايت ابن يقطين با عبارت  ميتأييد  با اين حال ايشان. سوي بايع
 »خواسته است از هر دو طرف لزوم را نفي كند كه اين نفي بدين معنا مساوي بطلان است

به هر «: دكننميو سرانجام در جهت توجيه قول مشهور به ايجاد حق فسخ بيان  ]245ص ،11[
اين نكته  ـبطلان آن را قبول كنيم  يعني چه معتقد به عدم لزوم بيع باشيم و چه ـصورت 

ثار عقد را آ ،شود كه در اين صورتاثر عقد مي يتر از آن نيست كه شك در بقا و عدم بقا كم
چه شيخ در پايان اگر]. 245ص ،11[» كنيم مي كه همانا باقي ماندن ملكيت است، استصحاب

شك ايشان و ساير  ولي ،كنداين بررسي ناگزير مطابق نظر مشهور اين خيار را تحليل مي
كه است  موجهشك و احتمالي  ،فقها نسبت به احتمال بطلان بيع در صورت عدم پرداخت ثمن

ثمن بدان تأخير  مبيع با خيار بازفروشامكان  با وجود اين،. آيدميدرستي از روايات بر  به
چرا كه امكان  ؛توجيه شدني نيست و در فقه مطرح شده اصولاًنحو كه در قانون مدني آمده 

كه اثر نگهداري  بازفروشو  نيازي به اعمال حق فسخ و در نتيجه انحلال بيع ندارد بازفروش
ثمن به تأخير  در حالي كه خيار ؛هم مجاز استمشتري براي بايع، بلكه فقط براي نه ست ا كالا

از اين رو، اگر اين خيار را مبناي استدلال پذيرش بازفروش در حقوق ايران . بايع تعلق دارد
 هاين خيار گسترمبناي  با وجود اين، به نظر نگارنده. گرددمي اقرار دهيم دليل اخص از مدع

  .دكنميتري را فراهم  وسيع
  

  ثمنتأخير  مبناي خيار .1-2- 3

توان براي پذيرش بازفروش مبيع در حقوق ما ارائه كرد توجه به مبناي حل ديگري كه مي  راه
اگر بايع بخواهد  است؛ چه» لاضرر و لاضرار«مبتني بر اصل تأخير  خيار. استتأخير  خيار

شه منتظر مشتري بماند همواره با ضرر مواجه است و اين ضرر حتي از ضرر براي همي
بايع از يك سو به دليل  ،چرا كه در اين حالت ؛تر و شديدتر است مبناي خيار غبن نيز قوي
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 ،و از سوي ديگر ملزم است مبيع را براي مشتري نگهدارد عدم قبض مبيع ضامن آن است
شود مستمسك ما  مي توجه به اصل لاضرر موجب. ن تصرفي كندبتواند در آ كه  اينبدون 

تأخير  طور كه گفته شد روايات خيار چه همان ؛تر گرددتر و متقنكلي بازفروشبراي قبول 
در  ،يد امكان پذيرش اين راهكار در صورت عدم پرداخت ثمن از سوي مشتري استؤتنها م

 بازفروشپذير بودن   امكان دهد حتي در فروض ديگرِحالي كه اصل لاضرر به ما اجازه مي
در حقوق ايران  بازفروشقائل به تجويز  ،مبيع، مانند عدم قبول مبيع، رد مبيع و استرداد قبول

 وجب بطلان بيعاساس روايات، مخلاف استدلال برلاضرر بر :در اين باره بايد گفت. باشيم
كه بتواند به منظور جلوگيري از د كنميايجاد اي  براي نگهدارنده نمايندگيبلكه  ،گردد نمي

بقي را به مالك هاي آن، ماتر، كالا را بفروشد و پس از احتساب هزينه هاي بيشبروز هزينه
  . ددارمسترد 

  

  يعمب بازفروشتقاص در فقه و  .2- 3

چه اگر؟ دكرمبيع را توجيه  بازفروش ،توان با توجه به تقاصپرسش آن است كه آيا مي
اي از عدهاما  ،ثمن، فرع بر صحت بيع و مالكيت مشتري استتأخير  تقاص برخلاف خيار

ه اگر قائل به وجود حق بازفروش براي فروشنده پيش از فسخ معامل« :معتقدندحقوقدانان 
اين عمل را از باب تقاص كه  كه  اينمگر  ،ايمگرديم، در واقع به تصرف در مال غير حكم داده

آيا تقاص  كه  اينبراي پاسخ گفتن به ]. 440ص ،2[» در فقه پذيرفته شده است مجاز بدانيم
آن را تبيين اعمال  هشرايط و نحوتواند مستندي براي پذيرش بازفروش باشد لازم است  مي
دو نهاد تقاص و  هپردازيم و سپس به مقايساز اين رو، ابتدا به تقاص در فقه مي. يمكن

  .رداختخواهيم پبازفروش 
  
  تقاص در فقه   .2-1- 3

ديگري مالي داشته باشد و  هشود كه در ذمتقاص در اصطلاح به عمل شخصي گفته مي
در صورت دسترسي  كار كند يا از پرداخت آن امتناع ورزد و او مستقلاًمديون دين خود را ان

از آن مال حق خود را بگيرد و اگر مال مديون از جنس حق طلبكار نباشد، پس  ،به مال مديون
]. 317ص ،16[شود ناميده مي »مقاص««فاعل اين كار . حق خود را بردارد ،از فروش آن
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شود الا به اخذ مال و تصرف تقاص متحقق نمي«: گويندمي تجامع الشتاميرزاي گيلاني در 
در آن يا به قيمت كردن و برداشتن آن در عوض حق خود يا برون كردن از براي آن كه 

 أتقاص منش. بفروشد و مساوي حق خود را بردارد و زيادتي اگر باشد به صاحب برساند
چه هرگاه مالك ملك خود را بفروشد يا در كه چنان  به جهت آن ؛نه متزلزل ،شود مي ملك لازم

همچنين تصرف . شودعوض طلب بدهد ملك مشتري و صاحب طلب در آن لازم و مستقر مي
به تقاص چون به اذن شارع است و نايب مالك است در بيع كردن و در عوض طلب دادن، پس 

كند ه خود منتقل ميفروشد يا باز جانب شارع از جانب مالك به غير مي مقاص به نيابت ثابت
و موجب ملكيت  بدين ترتيب، تقاص در فقه مجاز اعلام شده]. 268ص ،17[ »عوض طلب در

كه اند  در اين باره گفته. استده كربه نحوي كه گويي خود مديون دينش را ادا  ،گرددثابت مي
 هالمطالبي پرداخت عندطرف و نيز آمادگ همجاز نبودن تقاص در صورت عدم جحود و مماطل

كننده حقي   طور كه در امكان انجام تقاص در فرضي كه براي تقاص او اشكالي ندارد، همان
عين يا منفعت وجود دارد و او در برابر مقاص مجاهده و  اعم از دين و ،نسبت به ديگري

روش آن اگر رسيدن به مال جز از طريق ف همچنين. شودكند اشكالي ديده نميمماطله مي
 ،وجود ندارد، فروش آن ممكن است كه در اين صورت به ميزان ارزش مال خود برداشته

كننده   نظر اقوا امكان انجام تقاص از مالي است كه به وديعه نزد تقاص. كندباقي را رد مي
) 1«: اي از فقها تقاص را در موارد زير مجاز ندانسته اندعده]. 571- 566ص ،18[بوده است 

اگر طرف منكر حق او نباشد و در پرداخت آن اهمال نورزد و به هنگام مطالبه حاضر به 
اگر انكار طرف از اين جهت ) 2پرداخت باشد، هرچند طلبكار از مطالبه شرم داشته باشد؛ 

اگر بدهكار نزد ) 3در حقانيت مدعي ترديد داشته باشد؛ ويا  داند مي باشد كه خود را محق
در حقوق ]. 519ص ،19[»  ع با تقاضاي طلبكار قسم ياد كرده باشد كه مديون نيستحاكم شر

جز ب(انون مدني در موارد تهاتر آورده است ق چه را آننيز معتقدند  لنگرودي دكتر جعفرينيز 
 رو گاه لغت تهاتر را به جاي تقاص به كا استعنوان تقاص  زير) تهاتر قراردادي و قضايي

كما  ؛رجوع و استيذان از حاكم امري اختلافي است هلأمس ،با اين حال]. 1379ص ،20[برد  مي
ظاهر اين است كه در تقاص نيازي به اذن حاكم نيست و «: فرمايندمي) ره(حضرت امام  كه  اين

له كند، حتي اگر امكان مديون در پرداخت دين مجاحده يا مماط كه  اينويا  اگر حق ديني باشد
و  570ص ،18[ »اخذ دين با مراجعه به حاكم وجود داشته باشد، تقاص كردن مجاز است
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و آيت  ]167ص ،21[طباطبايي يزدي استيذان از حاكم شرع را احوط دانسته است  ؛ اما]568
 »به حاكم وصول حق نشود مقاصه در صورتي است كه با مراجعه«: اند  فرمودهاالله اراكي نيز 

  .]564ص ،22[
  
  مبيع بازفروشتقاص با  همقايس .2-2- 3

دهد كه هر جا مالي از مديونش يافت در ازاي طلب خود بر آن به طلبكار اجازه مي تقاص
بدهكار در  هكند و گويي او نمايندكننده ايجاد مي  اين كار ملكيت لازم براي تقاص. دست نهد

سي از فقه به تهاتر پرداخته أقانون مدني با ت 299تا  294چه مواد اگر. پرداخت دين بوده است
كه به نظر ده كرنبا اين حال، قانونگذار ما در زمان تدوين قانون مدني به تقاص توجه  ،است

طور  چه همان ؛احتمالي از آن دارد هاستفاد  جلوگيري از سوء هريشه در انديش ، اين امرنگارنده
چرا كه همواره ديده  ؛هاي زيادي شدهاستفاده  از اين نهاد در طول تاريخ سوءاند  كه گفته

تقاص دست  هشد شخص متنفذ و پرقدرتي پس از تباني با مديون، بر مال او به بهان  مي
 همچنين. ]1379ص  ،20[ كردنهاد و طلبكاران او را از رسيدن به اموال وي محروم مي مي

اختياري و الزامي  هكالا به دو گونالمللي  بين مبيع در كنوانسيون بيع بازفروشكه گفته شد 
حتي بدون مراجعه و استيذان از  ،در پي پيدايش دين و هزينه اين كار .پيش بيني شده است

مديون يا امتناع از در تقاص نيز بستانكار در صورت انكار دين از سوي . شودميحاكم انجام 
مانده را به آن را بفروشد و باقي كه  اينتواند مال او را اخذ يا تصرف كند يا پرداخت، مي

شود و مقاص نايب مالك در بيع كردن اين كار با اذن شارع انجام مي. صاحب مال باز گرداند
 :نزديك باشد به همرسد مبناي تقاص و بازفروش به نظر مي. و ستاندن عوض طلب است

اگر شرايط لازم  .تر هاي بيشرهايي از بلاتكليفي، رسيدن به طلب و جلوگيري از بروز هزينه
) ره(محقق شود با توجه به اين فتوا از حضرت امام د شبراي انجام تقاص بدان نحو كه گفته 

خواه اين حق  ،فرقي بين اقسام حقوق مالي از حيث جواز تقاص وجود ندارد«: فرمايندكه مي
بازفروش ممكن است بتوان ، »ساير ضماناتويا  ناشي از قرض خواه و ناشي از غصب باشد

دانان و بدان نحو كه برخي از حقوقد كرتوجيه مبيع را با لحاظ شرايط مذكور در كنوانسيون 
رسد شرط ه نظر ميچرا كه ب ؛]1379ص ، 20[ست نادشامل آن قوانين را عمومات اند  گفته

غير متعارف در تصرف كالا يا پس تأخير  دين مساوي است با انكار يا امتناع من غير حقِ
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متعارف احراز  ههاي نگهداري كالا كه با ارسال اخطاريگرفتن آن يا پرداخت ثمن يا هزينه
الامكان لازم   يارسال اين اخطاريه در مواردي كه بازفروش اجباري است حت كه  اينشود و  مي

گويي در اين  ؛ زيرانيز به نظر نگارنده منافاتي با پذيرش بازفروش بر مبناي تقاص ندارد است
كند خود به خود مجاحده  مي مديوني كه كالاي در معرض فساد را بر نگهدارنده تحميل ،فرض

از سوي ديگر، در . ه او نيستسازد و نيازي به ارسال اخطاريه برا هويدا مي اش هو مماطل
 هماد 2بند (كند بازفروشنده به نمايندگي از طرف مقابل عمل مي ،بازفرش نيز همانند تقاص

 وانگهي. مال يا ارزش آن را به طرف ديگر بدهد هماندو مكلف است باقي) كنوانسيون 86
با لحاظ نباشد  اع يا مرهونشود مشمالي كه از آن تقاص مي كه  اينمانند  ،شروط ديگر تقاص

با توجه به سقوط  ،ده باشدنخورمديون نزد حاكم براي برائت خود سوگند  كه  اينو حقوق ثالث 
در تقاص نيز مانند . از شروط عمومي است و به نظر مانع پذيرش تقاص نخواهد بوددعوا 

- نمي ي كه از مال او تقاص شدهموجب نفي حق طرح دعوا و اعتراض كس آنبازفروش، انجام 

خطا بودن آن در دعوايي احراز  ،اگر بعد از انجام تقاص«: اند  كه گفته طور بدين ترتيب، همان. شود
به  يا قيمتاً يا در صورت تلف، عوض آن را مثلاً اخذ كرده چه راكننده واجب است آن  شود بر تقاص

فرقي بين خطاي حكمي و  ،در اين تكليف. ه وي رد كندهمراه هر ضرري كه به او زده است ب
آن مال  بايدملك شخص ديگري است  ،چه اخذ كردههمچنين اگر معلوم شود آن. موضوعي نيست

با وجود اين، ايرادي كه به اين نهاد فقهي . ]570ص ،18[» دكنيا عوضش را در صورت تلف، رد 
اختلافي  شديداًاست كه استيذان از حاكم همان كند آن را دشوار مي امكان پذيرشو وارد است 

خود پرده از اين  ،وضع قانون مدني زمانممكن است گفته شود عدم توجه مقنن در و است 
كند گرايش به پذيرش اين نهاد در حقوق نوين دارد كه نظم اجتماعي ايجاب ميواقعيت برمي

استفاده از اين نهاد در   امكان سوء و گشايش باب سوء استفاده نگردد رنگ شود تا موجب كم
فراهم شود و شود خواهي محسوب ميدادحقوقي كه دادگستري در آن مرجع رسمي  ينظام

   .اعم از اثر نگهداري كالا در حقوق كنوانسيون است ،مجراي تقاص كه  اينسرانجام 
  
  كالا هش نگهدارندبازفروش مبيع و حق فرو .3- 3

  كالا در حقوق تجارت هحق فروش نگهدارند .3-1- 3

تواند يا به يك كالا مي هنگهدارند ،شود كه حسب مورددر حقوق تجارت مقرراتي ديده مي

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 c

lr
.m

od
ar

es
.a

c.
ir

 o
n 

20
24

-0
4-

10
 ]

 

                            14 / 18

https://clr.modares.ac.ir/article-20-1624-fa.html


 1390، بهار 1، شماره 15دوره  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ هاي حقوق تطبيقي پژوهش

 

 161

 384 هماد. تر اقدام به فروش آن كند دفع ضرر بيشبراي منظور تعيين تكليف موقعيت خود يا 
اليه  اگر مرسلٌ«: داردمتصدي حمل و نقل چنين مقرر مي هباردر )1311مصوب (قانون تجارت 

التجاره مخارج و ساير مطالبات متصدي حمل و نقل بابت مالويا  را قبول نكند التجاره  مال
اليه دسترسي نباشد، متصدي حمل بايد مراتب را به اطلاع  به مرسلٌويا  نشود تأديه

نزد خود به طور امانت نگهداشته يا نزد ثالثي  التجاره را موقتاًكننده رسانيده و مال ارسال
اگر . كننده خواهد بود  ارسال همخارج و هر نقص و عيب به عهد ،امانت گذارد و در هر صورت

حمل و التجاره را معين نكند، متصدي اليه در مدت مناسبي تكليف مال مرسلٌويا  كننده  ارسال
بر اين اساس، متصدي حمل و نقل . »آن را به فروش برساند 362 هتواند مطابق مادنقل مي

مخارج و ساير  تأديهيا عدم  اليه توسط مرسلٌ التجاره  مالتواند در فرض عدم قبول مي
در صورتي كه اليه مالي را كه به امانت نزد وي است  مطالبات او يا عدم دسترسي به مرسلٌ

ويژه در فرضي كه   اين حق به. فروش رسانده در مدت مناسبي تكليف آن مشخص نشود ب
توان فرض كرد با قيمتي كه براي آن ميويا  التجاره در معرض تضييع سريع استمال

 385 هماد(نيز براي او در نظر گرفته شده است د كننميمخارجي كه براي آن شده تكافو 
شود مكلف است در اين موارد، متصدي حمل و نقل كه امين محسوب مي). قانون تجارت

تا فروش ) 385و  362مواد (محل برساند  العموم  كم قصد فروش خود را به اطلاع مدعي دست
  .     او انجام شود هتحت نظر وي يا نمايند

  
  بيع كالا و بازفروش م هحق فروش نگهدارند همقايس .3-2- 3

از سوي گيرنده يا پرداخت  التجاره  مالمتصدي حمل و نقل در مواردي همچون قبول نكردن 
عدم دسترسي  دليلالتجاره يا به نكردن مخارج و ساير مطالبات متصدي حمل و نقل بابت مال

الزحمه و  و حسب مورد حق شدفروبتواند كالا را مي كالا يا تضييع سريع آن هبه گيرند
در كنواسيون بيع  كه  اينبنابراين، صرف نظر از . هاي نگهداري خود را دريافت كند هزينه

بازفروش مبيع در مواردي اختياري و در مواردي مانند فساد سريع مبيع و بروز  ،المللي  بين
در اين . شده استمجاز اعلام هاي نامتعارف الزامي است، فروش كالا در موارد فوق هزينه

رسد  ميبه نظر و ده كرنچه مقنن تكليف حاصل فروش را در اين قوانين مشخص زمينه اگر
هاي خود را از محل اين فروش به متصدي حمل و نقل اجازه داده در مواردي هزينهفقط 
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حق  هين اقدامات به نيابت از دارندعمل متصدي حمل و نقل ظهور در انجام ا ،دكنمحاسبه 
فروش را از وي از صل احمبلغ  باقيماندهالقاعده شخص اخير حق خواهد داشت  و عليد دار

 ههمچون ماد(رسد اين موارد و مصاديق مشابه آن صورت به نظر مي در هر. دريافت كند
لي براي توجيه بازفروش در حقوق ايران را بتوان محم) كاري العملقانون تجارت در حق 262

دن ركهستند و در هر دو مورد آگاه » مبيع«منصرف از بازفروش  هرچند چرا كه ،دانست
 385و  362مواد (آن براي فروش و نظارت بر آن شرط شده است  همحل يا نمايند دادستان

كننده وجود   بر دوش ارسال) اليه جا مرسلٌ  در اين(ذيحق ن ساختو تكليف آگاه ) قانون تجارت
ويژه   بهبازفروش، ها همانند ملاك و مبناي آن ولي ،)قانون تجارت 385 هشق اخير ماد(دارد 

كالا و به  هوضعيت نگهدارنددن كرروشن  ،در فرضي كه كالا در معرض فساد سريع است
. استو جلوگيري از بروز و گسترش ضرر و زيان او از بلاتكليفي ن ساختعبارت بهتر رها 

كالا، خواه در فرض بروز خسارات و  هبه بيان ديگر، اگر مقصود تعيين تكليف نگهدارند
و هم در المللي  بين اين منظور هم در كنوانسيون بيع ،تر و خواه غير آن است هاي بيشهزينه

  .مقررات قانون تجارت مورد توجه بوده است
  

  يجهنت .4
 كنوانسيون و پذيرش بازفروش مبيـع اصـولاً   بهاين مقايسه به اين نتيجه رسيديم كه الحاق از 

نهادهاي مورد بررسي عبارت است  مبناي چه ؛منافاتي با مباني و منابع حقوق كشور ما ندارد
 .»تـر  بيشهاي  و ضررها  رهايي از بلاتكليفي، رسيدن به طلب و جلوگيري از پيدايش هزينه«از 

دهـد كـه اصـل    ثمـن و تقـاص نشـان مـي    تأخير  خيار هحقوقي ما دربار منابعبررسي  وانگهي
پذيرش نهاد بـازفروش   هزمينتوانند ميثمن تأخير  لاضرر و رواياتي صحيح و معتبر در خيار

بـا وجـود   . بيني شده اسـت   در فقه پيشمبنا همان  هر پايب تقاص نيز تقريباًو  ندنكمبيع را مهيا 
از يك سو، بازفروش مبيـع در كنوانسـيون بـا نهـاد تقـاص قابـل       كه توان گفت چه مياين، اگر
توانـد مبنـاي   ثمن است مـي تأخير  است و از سوي ديگر، اصل لاضرر كه مبناي خيار مقايسه

ثمن و نه تقاص با بازفروش كـه از حقـوق و   تأخير  نه خيار در واقع ولي ،بازفروش نيز باشد
اثر فسخ يا بطلان بيع پس از  ،ثمنتأخير  زيرا خيار ؛ست موافق نيستندا كالا هرندالزامات نگهدا

منصـرف از مقصـود    ،هـر دو  كـه  و تقاص فرع بر صحت بيع و مالكيت مشتري اسـت روز  3
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نـه   ،دانـد كنوانسيون بازفروش را حاصل آثار و نتـايج نگهـداري كـالا مـي    . هستندكنوانسيون 
بـراي  و تكليـف  بـازفروش مبيـع گويـاي نـوعي حـق      در حقيقـت،  . گيـري فسخ بيع يا گرو بطلان يا
قانون تجارت بـه قسـمي    263و  385 ،384ست كه قانونگذار ما پيش از اين در مواد ا كالا هنگهدارند

دو نهـاد بـر قامـت بـازفروش راسـت       آن هرسد جام ـاز اين رو، به نظر مي. از آن اشاره كرده است
 ،كـالا در برابـر طـرف ديگـر بـود      ههمچـون حـق نگهدارنـد    ،و بايد به دنبـال محملـي مـتقن    آيدنمي
حفـظ و نگهـداري كـالا     هعنوان بخش ششـم دربـار   در كنوانسيون نيز اين اختيار زير سان كه بدان

  . اند مبيع پرداخته هنيز به حق نگهدارند 87و  86 ،85آمده است و مواد 
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