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Abstract 
The contract of sale has different stages, from occurrence effects to impact and 
its implementation. In the meantime, although most jurists believe that Zamane 
Darak is not the effect of the correct contract of sale, the legislator has 
considered it as one of the effects of correct sale. Therefore, the main issue is 
what is the role of the seller (original) ownership in the various stages of the 
contract of sale? The aim is to examine and compare the consequences of the 
seller's lack of ownership in Iranian civil law and in the British Commodity Sale 
Act. Based on the above-mentioned laws, the findings of this study show that, if 
the seller (original) is not the owner, the contract of sale is not corrupt by itself, 
but with the survival of the correct contract (with the ability to affect), the buyer 
does not become the owner of the third party. " It seems that this "inherent loss" 
in paragraph 2 of Article 362 of the Iranian Civil Code is called "Darak ". The 
common denominator of both kind of laws is that, the contract of sale with this 
"inherent loss" will be compensated and "effective" if the owner subsequently 
consents. Consequently, the buyer becomes the owner of the third party. In the 
meantime, in English law, it can be said that the seller's non-ownership does not 
invalidate; It Zamane Darak. In fact, in the absence of ownership, an inherent loss 
is formed because the buyer is considered the owner and the contract is valid, 
but not effective. The present article is of descriptive-analytical type and 
examines the question in a library method. 
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Extended abstract 
1. Introduction: 
There are several steps in the contract of 
sale (forming a contract, effects, result, 
submission and receipt), which are proved 
respectively by Articles (339,190), (362, 
223, 222), (338, 183) and (367) of the Civil 
Code. Each of these steps necessitates 
special requirements such as existence of 
intention, consent, a specific object that is 
being traded, the existence of a specific 
goods, etc. In this study, the conditionality 
or non-conditionality of "seller's 
(principal) ownership" in the contract 
levels is surveyed comparatively. The 
provisions of the Iranian Civil Code 
approved in 1307 (solar calendar) are 
compared with the English provisions of 
the sale of goods approved in 1979 CE. 
Accordingly, their commonalities and 
differences will be expressed. Obviously, 
whether the ownership of the mentioned 
seller is required or not, it will have 
different consequences. If it is considered 
to be a condition at the stage of the 
contract, then, the contract does not take 
place if the seller is not the owner. In other 
words, If the ownership is not required 
and the seller is not the owner, the 
contract will form, but the buyer will not 
become the owner of the goods because 
the goods is in the ownership of a third 
party who did not interfere in the 
transaction and this will be to the 
detriment of the buyer; In this case, a way 
to compensate for the loss must be sought 
in the maintenance of the contract. 

2. Study methods: 
This research is theoretical and its study 
method is descriptive-analytical and the 
data collection method is library. 

3. Results:  
It seems that in the Iranian Civil Law 
approved in 1307 (solar calendar) and the 
recent English Sale of Goods Act (1979) the 
ownership of the seller (principal) is not 
required in any stages of the contract of 
sale. Therefore, the contract of sale will 
form with the object of sale belonging to 
another person. Such a contract 
influences on the parties (principal). 
Although the contract has the ability to 
result of the contract, this may not fully be 
a contractual result, i.e. the buyer does not 
become the owner of the goods yet, and 
this is to the detriment of the buyer. This 
article interpreted it as an inherent loss, 
while it seems that in paragraph 2 of 
Article 362 of the Civil Code, such harm is 
called "Darak ". It seems that the mere 
inherent loss (Darak) does not mean 
corruption on its own. In Iranian civil law, 
in such a contract, the seller (principal) 
who is not the owner, has an inherent 
obligation to have the consent of the 
owner under Article 183 of the Civil Code, 
and if he/she does not acquire the 
consent, in fact he has violated the 
mentioned inherent obligation. Hence, the 
buyer does not become the owner, which 
is to the detriment of the buyer; However 
under the English sale of Goods Act, the 
seller who does not have the right to sell, 
and is not subject to the doctrine of 
Estopel, violated the particular and basic 
requirement (right of sale) mentioned in 
Article 12(1) of this law and harmed the 
buyer. 

4. Conclusion 
According to Articles 362(2), 390 and 221 of 
the Iranian Civil Code, the sanction of 
violation in Iranian law is that the seller 
(principal) is considered to be the 
guarantor of the inherent loss to fulfill the 
principle of the obligation, i.e. to obtain 
the consent of the owner and thus the 
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 "inherent loss" to the buyer is 
compensated. The consent of the owner of 
the goods is the requirement of the result 
of the sale contract. Articles 1100, 53 and 
106 of the Civil Code also confirm this 
conclusion. This guarantee seems to be a 
kind of "contractual influence" on the 
seller of the correct contract. In English 
law, transfer of goods’ ownership to the 
buyer takes place with the consent of the 
owner, but it seems that the English 
legislator has declared no one to be the 
guarantor of convincing the owner (and 
compensating the mentioned harm). That 
is, if the contract remains, no one is 
"legally introduced to be the compensator" 
of the (inherent) loss. In other words, 
whatever the owner is convinced of, is 
sufficient and the "definition of sale" is 
achieved. Obviously, "owner consent" 
differs from "seller ownership"; therefore 
in such a contract, the owner's consent 
plays a role in the "establishment of the 
result" stage (not in the "correct" stage); 
thus, it seems that in the Iranian Civil Law, 
the contract of sale with the object 
belonging to another party, is different 

from the unauthorized sale mentioned in 
Article 247 of Civil Code. In Iranian law, in 
case of "violation" and "delay" (in obtaining 
the consent of the owner), the customer 
will have the right to terminate the 
contract based on common basis of Article 
252 of the Civil Code, which seems to be 
different from the termination options 
indicated in Article 396 of the Civil Code. 
Based on the English law of sale of goods, 
when the stated requirement is violated, 
the buyer will have the right of 
termination. 
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 تاریخ دریافت:
 ١٤٠١ خرداد 10

 : پذیرش تاریخ 
 ١٤٠١ مهر ٧

 :تاریخ انتشار
 ١٤٠١آذر  ١٢

 چکیده
 عقیده  این  بر  دانانحقوق  غالب.  است  مختلفی  مراحل  شامل  آن   اجرای  و  آثار  تا  وقوع  از  بیع  عقد

 رسدمی  نظربه  که  است  حالی  در  این. نیست  صحیح  بیع،  عقد  آثار  از  درک  ضمان  که  هستند
 چالش  اساس،  همین  بر.  است  برشمرده  صحیح  بیع،  آثار  از  را  درک  ضمان  اندیشی،ژرف  با  گذارقانون
  پژوهش  در.  دارد  نقشی  چه  بیع  عقد  مختلف  مراحل  در)  اصیل(  بایع  مالکیت  که  است  این  اصلی

  عدم  پیامد  که  است  شده   سعی  ای،کتابخانه  منابع  به  تمسک  با  و  تحلیلی  توصیفی  روش  با  حاضر،
 های یافته.  شود  مقایسه  و  بررسی  انگلیس،  کالای  بیع  قانون  و  ایران  مدنی  قانون  در  فروشنده  مالکیت

  بیع   عقد  نباشد،  مالک)  اصیل(  بایع  چنانچه  مذکور،  قوانین  در   که  دهدمی  نشان  تحقیق  این
  صحیح   عقد  مصادیق  از  ایجادشده  عقد  لذا  شود،نمی  بطلان  موجب  و  نیست  فاسد  خودخودیبه

  تحت  آن  از  مقاله  این   در  که  شودنمی  ثالث  شخص  عین   مالک  هنوز  خریدار  اما  شودمی  محسوب
 قانون   ۳۶۲  مادۀ  ۲  بند  در  »ذاتی   ضرر«  این  که   است  شده   برده  نام  خریدار  به  »ذاتی  ضرر«  عنوان
 این  با  بیع  عقد  که  است  این  در  قانون  دو  هر  اشتراکوجه .  است  شده  نامیده  »درک«   ایران،  مدنی

  این   در  که  است  معنا  بدان  این.شودمی  مؤثر  و  جبران  مالک،  بعدی  رضایت  صورت  در  »ذاتی  ضرر«
 .شودمی ثالث شخص به متعلق عین  مالک خریدار، شخص فرض

 کلیدواژه ها: 
 ذاتی، ضرر صحیح، مالکیت،
 .فساد  مؤثر، مالک، رضایت
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 مقدمه ١
در عقد بيع چندین مرحله اعم از وقوع، آثار، نتیجه  
مواد   در  که  دارد  وجود  قبض  و  تسليم  تأثیر،  یا 

اشاره شده است.   ها متعددی از قانون مدنی به آن
هریک از این مراحل نیز مستلزم شرایطی است که  

موضوع معین  توان از قصد، رضا،  ها می از جملۀ آن 
که مورد معامله باشد، موجود بودن عین معین و غیره  

عدم  یا  پژوهش، شرطیت  این  در  برد.  شرطیت  نام 
صورت  مالکیت فروشنده (اصیل) در مراحل عقد، به 

مدنی  قانون  مقررات  میان  مصوب    تطبیقی  ایران، 
انگلیس، مصوب    ۱۳۰۷ کالای  بیع  مقررات  با  ه.ش، 
گ  ۱۹۷۹ قرار  بررسی  مورد  وجه  م،  درنهایت  و  رفته 

ها از این حیث بیان شده است.  اشتراک و اختلاف آن
بدیهی است اگر مالکیت بایع مذکور، شرط باشد و  

را یا نباشد، آثار متفاوتی خواهد داشت. مثلاً اگر آن 
که   فرضی  در  بدانیم،  شرط  عقد،  وقوع  مرحلۀ  در 
عدم   شرط،  عدم  از  نباشد،  مالک  مذکور  فروشندۀ 

لازم   نمی می مشروط  واقع  عقد  و  باطل  آید  و  شود 
است. در مقابل اگر این موضوع را شرط ندانیم و بایع  

می  واقع  عقد  نباشد،  مالک  مالک  خریدار  اما  شود، 
شود، چون عین در مالکیت ثالثی است که  عین نمی 

و   است  نداشته  دخالت  معامله  ضرر  در  به  این 
رای  ای بخریدار خواهد بود. در این صورت باید شیوه 

 جبران ضرر همراه با بقای عقد یافت.

ایران بدین ترتیب است  پیشینۀ بحث در حقوق   
حقوق  به که  به دانان  یا  و  ضمنی،  صراحت  طور 

می  شرط  را  (اصیل)  فروشنده  دانند  مالکیت 
؛ شهیدی،  ۴۶۹:  ۱۳۶۲؛ امامی،  ۱۵۸:  ۱۳۹۱(کاتوزیان،  

؛ حائری شاه  ۲۴۷:  ۱۳۸۹؛ عدل،  ۴۷و    ۴۶: صص  ۱۳۸۹
این اساس اگر فروشنده مالک  ). بر  ۳۸۱:  ۱۳۸۷باغ،  

نباشد، باید عقد بیع را در هنگام ایجاب و قبول باطل  
دانست، چراکه دیگر امکان جبران آن در لحظۀ عقد  
وجود نخواهد داشت. در این صورت باید پیامد عقد  

دانان،  باطل را دنبال نمود. در حقوق انگلیس حقوق 
شرط را  (اصیل)  فروشنده  دانند.  نمی   مالکیت 

را به معامله  وقوع  انگلیس،  حقوق  در  دیگر  عبارت 

پذیرند و رضایت بعدی مالک را برای نتیجه (تأثیر  می
 دانند.عقد)، کافی می 

در پژوهش حاضر، مسألۀ اصلی این است که در  
مدنی   قانون  کالای  مقررات  بیع  مقررات  در  و  ایران 

بایع  مالکیت  بیع،  عقد  مختلف  مراحل  در    انگلیس 
کند و عدم مالکیت بایع  ایفا می (اصیل) چه نقشی  

خواهد   همراه  به  پیامدی  چه  عقد  انعقاد  زمان  در 
داشت. بدین منظور جستار پیش رو در چند بخش  
اصلی به مسألۀ شرطیت یا عدم شرطیت مالکیت  

این مباحث نتیجۀ پژوهش   بایع پرداخته و از رهگذر 
 ارائه خواهد شد.

 ضمان درک ٢
توان طبق  ن نظرند که ضمان درک را می ایبرخی بر   

قانون مدنی، تعهد و التزام بایع به    ۳۹۱و    ۳۹۰مواد  
رد ثمن و خساراتی که بر عهده اوست، در صورتی که  
(شهیدی،   کرد  تعریف  درآید،  للغیر  مستحق  مبیع 

؛  ۳۶۹:  ۱۳۹۱؛ کاتوزیان،  ۱۹۱:  ۱۳۹۲؛ بیات،  ۱۹۱؛  ۱۳۸۵
لنگرودی،   لنگ۴۰۹:  ۱۳۸۲جعفری  جعفری  رودی،  ، 

شرافت۴۵۳:  ۱۳۹۰ و  کرکانی  - ۳۵۰:  ۱۳۹۸پیما،  ؛ 
)؛ اما در مقابل برخی دیگر معتقدند که قانون  ۳۲۷

داده   ارائه  درک  ضمان  تعریف  در  را  مبنا  دو  مدنی 
  ۳۶۲است. چراکه از یک طرف ضمان درک در مادۀ  

از آثار بیع صحیح در نظر گرفته شده   قانون مدنی 
مواد   در  دیگر،  از سوی  و  قانون    ۳۹۱و    ۳۹۰است 

مدنی، مقنن ضمان درک را از آثار بیع فاسد دانسته  
این تعارض    این افراد شاید علت است. البته از نظر  

گونه باید برشمرد که دیدگاه فقها در این بخش  این را  
قانون   درواقع  و  است  نشده  لحاظ  مدنی  قانون  از 
تعیین   در  را  اساسی  نقش  مورد  این  در  فرانسه 

رک در قوانین ایران ایفا نموده است  ماهیت ضمان د
این دو دیدگاه قابل  نظر  ) که به ۳۷:  ۱۳۹۲(باریکلو،  

باید مطرح شود. لذا برای    و نظر سومی  تأمل است
عدم شرطیت   یا  باید شرطیت  موضوع  بهتر  تبیین 
مالکیت بایع در ذیل، مورد تشریح قرار گیرد تا زوایای  

 امر روشن شود.
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مالکیت بایع در بررسی شرط  ٣
 قانون مدنی ایران

در قانون مدنی ایران دلایل متعددی وجود دارد که  
ای، گذار مالکیت بایع (اصیل) را در هیچ مرحله قانون

 شرط ندانسته است.

شود و  عقد بیع قاعدتاً با ایجاب و قبول واقع می 
می به (بيع)،  نظر  معامله  وقوع  مرحلۀ  براي  رسد 

  ۱۹۰شرط نیست. چراکه مادۀ  مالکیت بایع بر عین  
ق.م. در مقام بیان شرایط وقوع و صحت معاملات  

مادۀ    ۳چنين شرطی را بیان نکرده است و در بند  
توافق بر مبيع در    ۱۹۰ ق.م. نیز صرفاً به مبيع (مالاً 

دیگر  ١ق.م)   ۳۳۹مادۀ   سوی  از  است.  شده  اشاره 
بودن   شرط  بر  دلالتي  نیز  بیع  عقد  خاص  مقررات 

ب به مالکیت  ندارد،  (اصیل)  یا  ایع  قيد  دیگر  عبارت 
شرطی در مقررات مربوط به اينكه عین مبیع مال چه  

این اساس مطابق بند  كسي است، وجود ندارد. بر  
معامله   ۱۹۰مادۀ    ۳ مورد  كه  معين  موضوع  ق.م. 

شود که اقسام آن  است در عقد بيع، مبيع ناميده می 
قرار گرفته   اشاره مقننقانون مدنی مورد   ۳۵۰در مادۀ  

است و در زمان وقوع عقد بیع باید نسبت به یکی  
 از اقسام آن توافق صورت گیرد.

اساساً مبيع غير از فرد مبيع (عین) است که دارای  
طریق اولی، مالکیت  آثار متفاوتی هستند. بنابراین به 

رسد براي  نظر می بر عین متفاوت از مبیع است. به 
اق از  یکی  بر  توافق  بيع،  به وقوع  مبیع،  از  سام  ویژه 

اگر   كافي است، حتي  و وصف  حيث جنس، مقدار 
مادۀ    ۱مصداق مبيع (عين خارجي) رؤيت نشود (بند  

ق.م). در اینجا مبيع عين معين، صرفاً    ۳۳۸و    ۳۶۲
لفظ مبیع   لذا  دارد)  (يك عين خارجي  دارد  يك فرد 
(مفهوم مخالف   دارد  تطبيق  امكان  فرد  بر يك  تنها 

جنس،  ق.م)    ۳۴۲و    ۳۵۱ حیث  از  است  ممکن  و 
و   آثار  هریک  که  نباشد  منطبق  مقدار  یا  و  وصف 
تبعات خاص خود را دارا هستند. در كلي فی الذمه  
اگر عین مبیع   بر مبیع کافی است، حتي  توافق  نیز 

 
 اشاره خواهد شد. به تفاوت مبیع و عین  ١

فعلاً وجود نداشته باشد و بعداً تهیه شود چون افراد  
مالکی   تا  داشت  نخواهد  وجود  فعلاً  (عین)  مبیع 

شد. مبيع كلي، افراد متعددی دارد، یعنی بر  داشته با
افراد متعدد قابل تطبيق است، لذا اصولاً تهيه بعدی  
و یا انتخاب مصداق (عين)، بر عهدۀ بايع است تا او  

این  ق.م) و در    ۲۷۹و    ۳۵۱طور متعارف عمل کند (به
می  تملیک  خریدار  به  مذکور  عین  در  لحظه  شود. 

است   قرار  آنچه  نیز  تسليم  فرد  بحث  تسليم شود 
توافق شده که در كلي   نه مبيع  مبيع (عین) است، 

) است  آشكارتر  بحث  اين  الذمه    ۳۵۱و    ۲۷۹في 
ق.م). با این حال، در مواد متعدد قانون مدني لفظ  

كار رفته است  جاي عبارت «فرد مبيع» نيز به مبيع، به 
و فرد    این چون   بر هم هستند  اغلب منطبق  موارد 

) مي ق.م)،    ۳۵۱مبيع  ناميده  نيز  (عين    ۳۳۸شود 
به   مدنی  قانون  در  که  است  ذکر  به  لازم  ق.م). 
پیامدهای عدم انطباق مبیع و عین از حیث مقدار،  

 ق.م. و غیره).  ۳۸۴جنس و غیره اشاره شده است ( 

می به نمی نظر  که  قانونرسد  چون  گفت  -توان 
را   عین  بر  (اصیل)  بايع  مالكيت  بیع،  عقد  در  گذار 

است، پس از آن غفلت نموده است،  شرط ندانسته  
چراکه هيأت تدوين قانون مذکور در باب وديعه (در  

شرط    ۶۰۹مادۀ   را  (اصیل)  مودع  بودن  مالك  ق.م) 
نموده  اعلام  وديعه  عقد  وقوع  اند،  (اختصاصي) 

ق.م)، در وصيت (مادۀ    ۵۷طور در وقف (مادۀ همين 
ق.م) نیز همین مهم مورد    ۷۹۷ق.م) و در هبه (  ۸۴۱
گذار، با این شرط  د قرار گرفته است. لذا قانونتأکی

از   بيع که  از طرف دیگر، در عقد  بوده است.  آشنا 
گذار چنين قيدي نياورده  عقود رايج است اگر قانون

را احساس نكرده است و شاهد مثال  پس ضرورت آن 
وضوح  آن عقد بیع با مبيع كلي في الذمه است که به

ناآن و  صحیح  وقوع  لحظۀ  در  است  را  دانسته  فذ 
هرچند خریدار همچنان مالک عین نشده است، تا  

 ق.م).  ۲۷۹و  ۳۳۸اینکه بعداً آن موارد را تهیه کند (

همچنین در قانون مدنی طبق مقررات بیع، معاملات 
اینکه موضوع    ق.م)، با   ۳۵۴شود (فضولی، واقع می 
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آن مال غیر است یعنی بایع، مالک عین نیست (مواد  
مالکیت  ق  ۲۴۷،۳۰۴،۳۶۲ بیع  عقد  در  پس  .م). 

عقد   صورت،  این  غیر  در  نیست،  شرط  فروشنده، 
نمی  مالک  واقع  برای  فضولی  بیع  اینکه  البته  شد، 

ق.م) و    ۲۴۷قصد شود، (در فرض به نمایندگی، مادۀ  
) بایع  خود  برای  مقوله    ۳۶۲،  ۳۰۴یا  غیره)  و  ق.م. 

بعدی است یعنی بحث تشخیص اصیل در معامله  
مادۀ    ۱کند (بند  ه دو قسم تبدیل می را بفضولی، آن 

نیز    ۳۶۲و    ۱۹۰ فقه  در  یاد شده  قسم  دو  و  ق.م) 
) که  ۳۳۳:  ۱۳۸۹مسبوق به سابقه است (انصاری،  

 موارد آثار متفاوتي خواهند داشت.  بديهي است این 

 فضولي برای مالک  ۳٫۱
در فرض اینکه اگر بایع، مالک نباشد ولی از قبل، حق  

و غیره را داشته باشد،    عنوان ولی یا وکیل فروش به 
بودن   مؤثر  نیز  و  صحت  نفوذ،  وقوع،  در  تردیدی 
معامله نخواهد بود، در غیر این صورت، مطابق مادۀ  

ق.م. معامله به مال غیر نافذ نیست ولی اگر    ۲۴۷
را تجویز نمود، در این  مالک پس از وقوع معامله، آن

شود (بدیهی است  صورت معامله، صحیح و نافذ می
 تواند مؤثر شود). عقدی، می   که چنین

 بيع فضولي براي مالك (با توافق بر مبیع): 

می   - وقوع  واقع  قصد  فضولی،  بایع  چون  شود 
نمود و مالکیت بایع، شرط وقوع نیست، بنابراین لازم  

 نیست که قاصد در عقد بیع، مالک باشد. 

اصیل    - بر  عقد  نفوذ  چون  نیست  نافذ  هنوز 
با رضای اصیل ممکن   اینجا بایع  معامله،  است. در 

 نیز اصیل نیست. 

ق.م) یعنی    ۲۲۳هنوز صحیح نیست (استثناء بر    -
ابراز   اصیل،  رضای  چون  ندارد،  تأثیر  قابلیت  فعلاً 
نشده است، لذا معامله فعلاً قابلیت تأثیر بر مال را 

(به  مفهوم  ندارد  نیست.  مؤثر  هنوز  اولی،  طریق 
 ق.م).  ۲۳۱مخالف مادۀ  

 
 

اگر مالک عین، بعداً اجازۀ  در اين قسم فضولی،  
 دهد: 

می   -الف معامله  اصیل  عین،  ثمن  مالك  تا  شود 
 معامله براي وی باشد. 

با اجازۀ (رضای) اصیل، عقد بر اصیل مذکور،   -ب
شود، یعنی او ملزم و ملتزم و ضامن عقدی  نافذ می 

 ق.م. و غیره).  ۲۲۱شود (می

مذکور،    - ج عقد  وقوع  اصیل،  (رضای)  اجازۀ  با 
 یابد. شود، یعنی قابلیت تأثیر (بر عین) می ی صحیح م

تأثیر)،   - د قابلیت  (با  صحت  لحظه  همین  در 
شود یعنی عقد مؤثر نیز  خریدار مالک عین نیز می 

  ۳۳۸عبارت دیگر نتیجه عقدی در مادۀ  شود، به می
 یابد. ق.م. تحقق می 

بعد از صحت مذکور، در مرحله نتیجه نیز دیگر  
چو  ندارد؛  وجود  عقدی  مرحله،  ضرر  این  در  عین  ن 

مستحق للغیر نیست. به همین دلیل، در این قسم  
ندارد.   تحقق  امکان  درک،  ضمان  و  درک  فضولی، 

مواد   در  و    ۲۶۳تا    ۲۴۷بنابراین  درک  به  ق.م. 
ای نشده است و بدیهی است با رد مالک،  اشارهغیره،

شود و برای رد ثمن، مادۀ  شده، باطل می معاملۀ واقع
 شود. می  ق.م. حاکم  ۲۶۳

 :1عقد بيع با مبيع مستحق للغير  ٣٫٢
این  ق.م. از آثار عقد بیع صحیح،  ۳۶۲مطابق مادۀ   

مجرد وقوع عقد صحیح، شخص خریدار  است که به 
نیز ضامن درک  مالک مبیع می بایع  شود و شخص 

می ثابت  مبیع  آن  از  بودن  نافذ  و  صحت  که  شود 
مادۀ   مطابق  و  صدق    ۶۹۷است  وقتی  درک  ق.م. 

و    کندمی زاده  باشد (قاسم  للغیر  که مبیع مستحق 
این  ۱۱۹- ۱۰۱:  ۱۳۹۴جویباری،   مذکور  مواد  معنی   .(

نمی  عین  مالک  هنوز  خریدار  که  چون  است  شود، 
در   غاصب.  بيع  مثل  است،  ثالث  مالکیت  در  عین 
مبيع   با  بيع  عقد  به  آن  از  مدني،  قانون  اول  جلد 

ق.م).   ۳۹۰مستحق للغير نام برده شده است (مادۀ 
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را   قانون مدنی مقررات خاص خودش  اين قسم در 
  ۳۲۷تا    ۳۲۳ق.م. و مواد  ۳۶۲،۳۹۰،۳۰۴دارد که (مواد  

ق.م) مؤید این    ۳۷۹،۸۱۷،۸۲۰،  ۶۹۷،۷۰۸ق.م. و نيز  
 مهم است. 

در این عقد، عقد بيع فضولي براي خود بايع قصد  
شود تا خود، در جایگاه اصیل معامله باشد و ثمن می

براي خود   را  نمايد. در معامله، نقش  معامله  قبض 
و   ۱۹۷،  ۱۹۶قصد، بيشتر از مالكيت مال است (مواد  

ق.م)، بنابراین چنین عقدی (قبل    ۱۱۰۰ویژه  و به   ۲۵۶
 از اراده مالک): 

استناد مادۀ  واقع می   - به  ق.م.    ۲۴۷شود چون 
 آن نیست.  ١مالکیت بایع، شرط وقوع 

نافذ است چون خود بایع، اصیل است و رضای    -
 ل به معامله، اعلام شد. اصی

تأثیر    - قابلیت  یعنی  است،  صحت  بر  محمول 
دارد، چون رضای اصیل به معامله، اعلام شد. مطابق  

باشد،    ۲۲۳مادۀ   شده  واقع  که  معامله  هر  ق.م. 
محمول بر صحت است (مگر فساد آن معلوم شود)  

تنها از صحت مندرج در  مضافاً وقوع چنین عقدی نه
استثناء نشده است، بلکه در مواد  ق.م.    ۲۲۳مادۀ  
ق.م) به    ۳۷۹و    ۷۰۸و    ۳۹۰ق.م. (و نیز مواد    ۳۶۲

 اشاره شده است. صحت آن تصریح و  

وجود این، هنوز عین ثالث به مالکیت خریدار    با   -
ق.م)، یعنی عقد هنوز    ۳۳۸و    ۲۳۱آید (مواد  درنمی 

چون عین در مالکیت ثالث است که    ٢مؤثر نیست 
ده تا مال از مالکیت وی خارج شود.  هنوز رضایت ندا 

به   ضرر  موجب  هنوز  امر  این  که  است  بدیهی 
 مشتری است. 

این است که چنین ضرر ذاتی  آنچه مهم است   
خود  صحیح،  عقد  در  فساد  به(درک)  افاده  خود 

جبران  نمی  و  تدارک  قابل  مذکور،  ضرر  قانوناً  کند. 
(مواد   با    ۳۳۸و    ۳۶۲،۳۹۰/ ۲است  یعنی  ق.م.). 

 
 

 

شود و درنهایت  مالک عین، خریدار مالک می   رضایت 
شود. عقد صحیح (با قابلیت  ضرر خریدار جبران می 

ق.م.    ۱۱۰۰شود. مواد  تأثیر) با این وصف مؤثر نیز می 
کند، ق.م. نیز این تحلیل را ثابت می  ۱۰۶و  ۵۳و نیز 

می به با  نظر  قراردادها  بودن  نسبي  اصل  که  رسد 
جمع است.  ثالث، قابل اصل احترام به مالكيت افراد  

بود، صرف   اصیل شرط  بایع  مالکیت  اگر  نتیجه  در 
مذکور،   بایع  همچنین  نبود.  کافی  مالک  رضایت 
ضامن جبران ضرر مذکور است (تا رضایت مالک عین  

این ضمان ناشی از نقض تعهد ایجاد  را جلب کند). 
 شود. می

 تعهد ذاتی  ٣٫٢٫١
ز  «عقد عبارت است ا  دارد:ق.م. مقرر می   ۱۸۳مادۀ   

اينكه يك يا چند نفر در مقابل يك يا چند نفر ديگر،  
آن  موردقبول  و  نمايند  امري  بر  باشدتعهد  در  ها   «.

به  می نتیجه  بهنظر  عقد  ذات  مقتضای  طور  رسد 
ایجاد تعهد است. نوع تعهد مذکور، بستگی به  کلی، 

مادۀ   دارد.  غیره)  و  اجاره  (بیع،  عقد    ۳۳۸نوع 
«بيع عبارت است از تملیك عين    دارد:اشعار میق.م.

معلوم» عوض  بهبه  بنابراین  می.  عقد  نظر  در  رسد 
مادۀ  بیع، اساس  بر  تعهد  در    ۱۸۳ایجاد  باید  ق.م. 

راستای تملیک عین مذکور باشد. در اینجا، لفظ عين،  
تواند مال خود بایع و نیز مال  اطلاق دارد، لذا عین می 

 ثالث (تحت شرایطی) باشد. 

مدن  قانون  برای  در  که  تعهدی  نوع  تشخیص  ی 
بایع (اصیل) (غیرمالک)، وجود دارد از جمله مباحث  
واقع شده   مقنن  تأکید مؤکد  مورد  که  است  مهمی 
است و همچنین نقض این تعهد ذاتی و متعاقب آن  
بر   است.  اهمیت  دارای  نیز  خریدار  به  وارده  ضرر 

ق.م. عقد و تعهد (با توجه به    ۱۴۰مادۀ    ۲اساس بند  
نظر توانند از اسباب تملک باشند. به د)، می ذات خو

است،  می تملیک  سبب  عقد  موارد،  این  در  رسد، 

تعلیق  ق.م.) و نیزعقد بیع معلق (با  ۲۷۹عقد بیع با مبیع کلی فی الذمھ ( ٢
ق.م.) نیز عقودی ھستند کھ «صحیح» (باقابلیت تأثیر)  ۱۸۹-در تأثیر

ھستند اما ھنوز نتیجھ ندارندیعنی ھنوز «موثر» نیستند تا بعد از تعیین فرد 
 مبیع و یا تا حصول معلق علیھ نتیجھ دھند. 
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که   باشد  می  تملیک  شرط  تعهد،  اجرای  لیکن 
 آن، بسیار مهم است.شناسائی  

 نقض تعهد ذاتی و پیامد آن ٣٫٢٫٢
رسد نظر می در عقد بیع با مبیع مستحقق للغیر، به

عین نیست،    این است که اگر مالک تعهد ذاتی بایع 
در   است  بدیهی  کند؛  را جلب  مالک  رضایت  لااقل 
عین   مالک  خریدار  آن،  نقض  و  تخلف  صورت 

تحقق  نمی  خریدار  ذاتی  ضرر  گونه  بدین  و  شود 
یابد، چون خریدار فرد ثمن را پرداخت کرده است،  می

اما هنوز مالک عین (فرد مبیع) نشده است. به لحاظ  
چون   اما  است،  للغیر  مستحق  مذکور،  اینکه  عقد 

قابلیت   هنوز  لذا  است،  تأثیر)  قابلیت  (با  صحیح 
ویژه اینکه در  تملیک عین به خریدار وجود دارد. به 

ذات   عین، جزء مقتضای  تملیک  زمان  قانون مدنی، 
ق.م). تملیک عین    ۳۳۸بیع اعلام نشده است (مادۀ  

اتفاق   زمانی  ظرف  یک  در  است  که  ممکن  افتد 
ن با مالکیت مبیع (مادۀ  زمااحتمال دارد فوری و هم 

ق.م) باشد و ممکن است با تأخیر تحقق یابد.    ۳۶۲
 ً  مثلا

م.    -  الذمه.  کلی فی  مبیع  با  بیع    ۲۷۹در عقد 
 ق.م.

  ۱۹۸در عقد بیع معلق (با تعلیق در تأثیر). م.   - 
 ق.م.

و    ۳۶۲در عقد بیع با مبیع مستحق للغیر. م    - 
 ق.م.  ۳۹۰

ع تعهد ضمني  توان گفت که باي در عقد بيع، نمی 
دارد كه مال خود را بفروشد یا مال غير را نفروشد؛  

قابل  تعهد  اصل  دیگر  تخلف  صورت  در  اجرا چون 
با توجه به مادۀ   قانون    ۱۸۳نخواهد بود. در نتیجه 

رسد تعهد ذاتی بایع به اخذ رضايت  نظر میمدنی به 

 
عنوان اصل و مهم  ژرمنی، اجرای عین قرارداد را به-نظام رومی ١

این قاعده  عهد قراردادی پذیرفته است و ترین ضمانت اجرای ت
  ”Pacta sunt servanda“ترجمان اصل معروف حقوق رم 

تواند است یعنی اجرای تعهد، الزام آور است و متعهد له می
الزام متعهد به اجرای تعهد را بخواهد و قاضی هم به 

درخواست متعهدله، حکم به الزام متعهد به اجرای عین قرارداد 

گذار به همین اندازه اکتفا نموده  مالك است. قانون
امك بقای عقد وجود  است چراکه  با  تعهد  اجرای  ان 

دارد. بدیهی است مالكيت بايع متفاوت از رضايت  
مالك است و در اینجا رضايت مالك كافي است تا  

 تملیک عین تحقق یابد.

ذاتی   تعهد  اجرای  ضامن  اساساً  (اصیل)،  بايع 
است تا ضرر را در عقد بيع صحيح (با قابلیت    ١اخیر

ملزم است تا رضايت   تأثیر)، جبران نمايد و همچنین
مالک،   مالکیت  از  عین  تا  کند  را کسب  عین  مالک 
رعايت   اصل  كه  شود  تملیک  مشتری  به  و  خارج 

نماید. به استناد  احترام به مالكيت افراد ايجاب می 
ق.م. ضرر و نیز ضمان با بقای عقد صحیح    ۲۲۱مادۀ  

 جمع است.(با قابلیت تأثیر)، قابل 

 العمل مالک: عکس ٣٫٢٫٣
ین رضایت دهد، در این صورت، مقتضای  اگر مالک ع 

  ۳۳۸ذات عقد بیع (تمليك عين به مشتری در مادۀ 
یابد؛ یعنی عقد بیع صحیح طرفین (با  ق.م) تحقق می 

قابلیت تأثیر)، در این حالت نسبت به عین ثالث هم  
شود  شود. یعنی ضرر ذاتی خریدار جبران می مؤثر می 

از مواد   و    ۱۱۰۰و    ۲۳۱(مستنبط  و    ۳۹۰و    ۳۶۲ق.م 
ق.م). لذا اگر مالکیت بایع (اصیل)،    ۵۳و    ۱۰۶ملاک  

 تحلیل نبود.  شرط بود مواد اخیرالذکر قابل

قانون مذکور به بایع (اصیل) با بقای عقد صحیح  
تعهد   اجرای  کافی جهت  فرصت  تأثیر)،  قابلیت  (با 

طوری که در  (اخذ رضایت مالک عین) داده است به 
(ملاک   مناسب  فرصت  هنوز  ق  ۲۵۲همین  .م) 

مشتری متضرر، حق فسخ معامله را ندارد. در اینجا  
صحیح   عقد  بقای  با  مذکور  تعهد  اصل  اجرای 

قانون که  موردنظر  است  ذکر  شایان  است.  گذار 
بقای   با  ذاتی  ضرر  جبران  راستای  در  دیگری  شیوه 

 شود. عقد صحیح، به ذهن متبادر نمی 

عنوان ضمانت اجرای فرعی، سایر طرق جبران  د. بهرا خواهد دا
تواند هم پذیرفته شده است و در مواردی متعهدله می

درخواست جبران خسارت کند و اجرای عین تعهد را نخواهد 
این استثناء است. (صفایی دکتر سید حسین و همکاران.  ولی 

 ) ١٣٥و  ١٣٠منبع پشین. ص 
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یعنی   کند،  سکوت  عین  مالک  اگر  بین،  این  در 
به معامله مذکور نه رضایت دهد و نه رد کند،  نسبت  

عبارت دیگر اخذ رضایت مالک (با سکوت) طولانی  به
این ضرر ذاتی به مشتری هنوز ادامه    ممکن نشود، 

ق.م). مشتری (چه عالم    ۲۵۲دارد (مستنبط از مادۀ  
تواند با فسخ عقد بیع  و چه جاهل) در این زمان می 

)، فرد ثمن را مسترد  صحیح (که قابلیت تأثیر را داشته
کند تا از خود دفع ضرر کند و از بلاتکلیفی نیز خارج  
شود. بدیهی است اگر مالک رد کند، عقد بیع صحیح  

شود که دلایل  (با قابلیت تأثیر) فساد آن معلوم می 
مواد   آن،  است،    ۳۶۵و    ۲۲۳و    ۳۹۱قانونی  ق.م. 

 عبارت دیگر، قابلیت تأثیر دیگر از بین رفته است. به

اکاوی شرط مالکیت یا عدم و ٤
مالکیت در قانون بیع کالای 

 انگلیس
، تحت عنوان  ١انگلیس   ۱۹۷۹قانون بیع کالای    ۵مادۀ  

که مصداق    3دارد، کالایی ، مقرر می ٢موضوع قرارداد 
است   ممکن  است،  فروش  قرارداد  اصلی  موضوع 
کالای موجود و تحت تملک یا تصرف فروشنده باشد  

باشد که قرار است در آینده    و یا ممکن است کالایی 
کالای   قانون  این  در  که  شود  نامیده  تولید  آینده 

شود و ممکن است کالایی باشد که بعد از وقوع  می
این رو قرارداد به از      وسیلۀ فروشنده تحصیل شود. 

فروشنده، مالک کالا نباشد و یا اساساً    ممکن است
در   باشد.  داشته  مالک  تا  نباشد  موجود  هنوز  کالا 
و   ایجاب  با  قرارداد  تشکیل  یا  وقوع  مذکور،  قانون 
آثار   درمورد  و  است  موضوع)  بر  توافق  (با  قبول 

 ٤قرارداد: 

به بعد) به انتقال مالکیت کالا    ۱۶ابتدا (در مادۀ    - 
 اشاره شده است.  ٥بین فروشنده و خریدار 

انتقال    -  به  اثر قرارداد، یعنی  سپس به دومین 
اشاره شده است که در این قلمرو    ٦حق دارای سند 

 
1 Sale of Goods Act 1979 
2 the subject of a contract 
3 goods 
4 Effects Of The Contract 

مادۀ   توسط    ۲۱در  فروش  به  مذکور،  قانون 
در اینجا انتقال مالکیت   اره شده است. اش ٧غیرمالک

لذا خریدار هنوز   است،  یک چالش  کالا  به  نسبت 
تواند یک ضرر ذاتی  میشود و این امر  مالک کالا نمی 

 به خریدار باشد که البته قابل جبران است. 

حق دارای سند و    علاوه بر آن، ظاهراً زمان انتقال 
کالا، ممکن است  به  مالکیت نسبت    انتقال   نیز زمان

از   متفاوت  سند  دارای  حق  انتقال  باشد.  متفاوت 
انتقال   مالکیت در  از  مالکیت است. منظور  انتقال 

، مالکیت کلی نسبت به کالا و نه  ۶۱مادۀ    مالکیت در 
است  خاص  مالکیت  ).  (Atiyah, 2001: 112صرف 

مجموعه  سند،  دارای  حق  از  حقوق  منظور  از  ای 
حفاظت)   و  نگهداری  تصرف،  مالکیت،  (از  قانونی 

به  که  بارنامه،  است  (مثل  قانونی  سند  یک  وسیلۀ 
شود. چنین  گواهی حقوق یا سند مالکیت)، ثابت می 

دارنده   حقوقی  می به  اختیار  اموال  اش  بر  که  دهد 
و   بدهد  سروسامان  آن  به  و  کند  کنترل  موردنظر 

عنوان ارتباط بین دارندۀ حق مذکور و مال مذکور  به
مادۀ    ۱بند  ).  BusinessDictionary.comعمل کند (

بین    ۲ مالکیت  انتقال  درمورد  شده  یاد  قانون 
با انتقال  این امر  گوید و  فروشنده و خریدار سخن می 

«حق دارای سند» متفاوت است. نوعی نگاه محققانه  
این واقعیت  در خصوص این واژگان وجود دارد، تنها 

که «مالکیت» کالا به خریدار منتقل شده است، به  
اعطاء   سند»  دارای  «حق  دنیا  کل  قبال  در  خریدار 

کند و همچنین به او حق تصرف علیه فروشنده  نمی 
یدار در تصرف (کالا) بستگی  کند. حق خراعطاء نمی 

به پرداخت ثمن (و یا دادن اعتبار) دارد و نه به صرف  
مادۀ    ۱بند     (Atiyah, 2001:315). انتقال «مالکیت»

انگلیس در تعریف قرارداد    ۱۹۷۹قانون بیع کالای    ۲
قراردادی  فروش، مقرر می  کالا،  قرارداد فروش  دارد، 

ه ثمن  است که به موجب آن، در قبال عوض مالی ک
 شود:نامیده می 

5 Transfer Of Property as Between Saller And Buyer 
6 Transfer Of title 
7 Sale by person not the owner 
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فروشنده، مالکیت کالایی را به خریدار منتقل   -
بند  می طبق  که  فروش    ۴کند  مذکور،  قرارداد  آن، 

 شود.نامیده می 

کند که مالکیت کالایی را  فروشنده موافقت می   -
آن، انتقال مالکیت کالا    ۵منتقل کند که بر طبق بند  

ای شرط  شود و یا منوط به اجر آینده موکول می به  
اساسی  و  می  ١خاص  عقد  قرارداد  ضمن  که  شود 

نامیده می  توافق در فروش  اساس  مذکور،  بر  شود. 
آن، با گذشت زمان مذکور و یا با اجرای شرط    ۶بند  

مذکور که انتقال مالکیت کالا به خریدار منوط به آن  
 شود. است، توافق در فروش به فروش تبدیل می 

 مالک کالا نبودن فروشنده ٤٫١
می به در  نظر  توافق  (اگرچه  فروش  قرارداد  رسد 

فروش) چه برای مالک کالا قصد شود (به نمایندگی)  
کالای   بیع  قانون  فروشنده،  خود  برای  چه    ۱۹۷۹و 

اینکه قانون مذکور    را پذیرفته است. نتیجهوقوع آن 
است.   ندانسته  وقوع  شرط  را  فروشنده  مالکیت 

بند   در  کالا  ۲مادۀ    ۱مضافاً  بیع  تعریف  قانون  در   ،
شده   گفته  سخن  کالا»  مالکیت  «انتقال  از  فروش 

تواند شامل است و لفظ کالا اطلاق دارد، یعنی می 
که خواهد آمد  طوری  کالای ثالث هم بشود (البته به

نتیجه   در  متقاعد شود)،  بعداً  کالا،  مالک  که  وقتی 
انتقال هم با  کالا  وقوع قرارداد ملازمه  زمان مالکیت 

  ۱۲) مادۀ  ۱ارد. نظر به اینکه طبق بند (به خریدار ند
اساسی   و  خاص  شرط  یک  فروش،  قرارداد  هر  در 
لذا   دارد،  فروش  حق  بایع  که  دارد  وجود  ضمنی 
است   نداشته  حقی  چنین  که  شود  ثابت  چنانچه 
نتیجه   در  است؛  شده  نقض  مذکور  شرط  درواقع 

شود. در این  هنوز مالکیت کالا به خریدار منتقل نمی 
ممکن   را شرط  صورت،  مذکور  خریدار، شرط  است 

تلقی نکند یعنی ممکن است او قرارداد فروش    ٢فرعی 

 
13 Condition 
2 warranty 
3 the doctrine of estoppel 

 

16 avoidable title 
17 the seller’s defect of title 
18 principal 
20 agent 

را فسخ کند تا بدین وسیله ضرر ذاتی را از خود دفع  
(بند   دارد  را مسترد  پرداختی  ثمن  و    ۱۱مادۀ    ۳کند 

 قانون مذکور). 

بند   کالای    ۲۱مادۀ    ۱مطابق  بیع  ،  ۱۹۷۹قانون 
روخته شود و بدون  که کالایی توسط غیرمالک ف وقتی

اذن یا اجازۀ مالک باشد، خریدار دارای سند، حقی  
آورد. بهتر از فروشنده نسبت به کالا به دست نمی 

مگر اینکه مالک کالا با میل خود، مانع از انکار اختیار  
فروشنده در فروش شود، یعنی مگر اینکه مالک کالا،  
دکترین  در  که  نشود  منکر  را  فروشنده    اختیار 

 (مانع رد) معروف، توضیح آن خواهد آمد. ٣استوپل

بند   هیچ   ۲۱مادۀ    ۲مطابق  این  مذکور،  در  چیز 
 دهد: الشعاع قرار نمی قانون موارد ذیل را تحت 

مقررات قوانین عامل یا هر مصوبه که مالک    -الف
سازد تا به آن (کالا) دسترسی  ظاهری کالا را قادر می 

(مالک   او  که  گویی  باشد.  مالک داشته  ظاهری)، 
تأثیر این  ها است (که در این صورت تحت واقعی آن

 قانون نیست).

مادۀ    -ب وقتی   ۲۳مطابق  مذکور،  که  قانون 
(نسبت   ٤فروشندۀ کالا، حق دارای سند قابل ابطالی 

دارد، اما در لحظۀ فروش هنوز باطل نشده   به کالا)
است، خریدار حق مذکور نسبت به کالا را تحصیل  

شروط بر اینکه او (خریدار) کالا را بر اساس  کند. ممی
مذکور   حق  نقص  از  اطلاع  بدون  و  نیت  حسن 

به ٥فروشنده لذا  میبخرد،  جهل  نظر  و  علم  رسد 
 نقش دارد. 

بررسی حق فروش فروشنده   ٤٫٢
 غیرمالک 

ممکن است شخص (ب) که مالک کالا نیست، کالا   
به «اصیل»را  به   ٦عنوان  نه  بفروشد،  (ج)  عنوان  به 

20 Romalpa 
  ازنظریاتو نیز اطلاع  Romalpaبرای مشاهده رأی در دعوی  

حقوقدانان انگلیسی درمورد ماهیت قرارداد با شرط مذکور  
)Reservation of Title Clausess (  رجوع کنید. به ."

 )۱۷: ۱۳۹۰(عسکری، 
21 nemo dat Quod non habe t 
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، لذا الف (مالک)، طرف قرارداد فروش بین  ١ینده نما
در چند دهۀ    . )Atiyah, 2001: 385(  ب و ج نیست 

های بزرگ حقوقی و از جمله  اخیر، در سیستم نظام 
با صدور رأی مشهور به    ۱۹۷۶حقوق انگلیس از سال  

مهم  ٢«رمالپا» قرن  که  رأی  لا  کامن  بیستمترین 
رط حفظ مالکیت  شناخته شد، استفاده از مکانیزم ش

این با  توضیح که در عقد بیع شرط    رواج پیدا کرد، 
وقتی می تا  باشد،  شود  نپرداخته  را  ثمن  خریدار  که 

بنابراین نشود.  کالا  مالک    مالک  فروشنده  وقتی 
باشد   داشته  فروش  حق  ولی  به  نباشد  اقدام  اگر 

کند   کالا  فروش  مالک  خریدار  مورد)،  نظیر  (مثل 
 شود. به خریدار وارد نمی شود بنابراین ضرری می

واکاوی دکترین استوپل در صورت   ٤٫٣
نداشتن حق فروش فروشنده  

 غیرمالک 
انگلیس ناظر به   ۱۹۷۹قانون بیع کالای  ۲۱مادۀ  

اول   غیرمالک است. بخش  مادۀ  فروش کالا توسط 
دارد، شخص  مذکور یعنی بخش منفی آن اشعار می

تواند حقی را منتقل کند. بخش مذکور،  غیرمالک نمی 
از این قاعدۀ لاتین الهام گرفته است که معطی شیء  

باشدنمی  فاقد شیء  خود  بخ ٣تواند  ماده  .  دوم  ش 
می  به مقرر  کالا  مالک  اینکه  مگر   ...» واسطۀ دارد 

فروش   اختیار  انکار  از  خود  کردار)  و  (رفتار  اعمال 
فروش   اختیار  نتواند  (مالک  شود»  منع  فروشنده 

کند).  انکار  را  شخص    فروشنده  مثبت،  بخش  این 
قادر می  را  را منتقل  غیرمالک  دارای سند  سازد حق 

به  هرچند  می کند.  دکترین  نظر  بازگوی  تنها  رسد 
 مذکور از کامن لا باشد. 

وجود    مجزا  مورد  دو  مذکور،  دکترین  اساس  بر 
 شود: دارد که مالک از رد بعدی منع می 

موردی که مالک با کلام و یا کردار خود به    -الف
می  نشان  واقعی  خریدار  مالک  فروشنده،  که  دهد 

یا  و  که    است  دارد  فروش  در  را  مالک  مجوز  اینکه 
 شود. نین اظهاری مانع مالک از رد بعدی می چ

 
 

 

3 Nemo dat quod non habet 

موردی که مالک با قصور و اهمال خود طوری    -ب
نظر برسد  عمل کند که به فروشنده اجازه دهد که به 

که فروشنده، مالک است و یا مجوز فروش دارد که  
می  بعدی  رد  از  مالک  مانع  «اعمالی»  شوند  چنین 

)375  -383  Atiyah,2001 سابق قاعدۀ  در    الذکر). 
قانون بیع کالای انگلیس، کاربرد    ۲۱مقایسه با مادۀ  

 بیشتری دارد.

برابر    که درصدد حمایت در  دیدگاه شخصی  از 
ذکر   شاید  است،  مالک  حائز  شخص  نکته  این 

اهمیت باشد که او پرونده خود را تحت قلمرو یک  
استثناء بر قاعدۀ مذکور درآورد. اولین مورد استثنائی  

الذکر (مانع رد) مطرح شده  که توسط دکترین سابق 
ون مذکور  قان  ۲۱مادۀ    ۱است، در عبارت پایانی بند  

نمود دارد. تمام هدف دکترین مذکور این است که  
کند   منع  واقعی)  (قصد  انکار  از  را  (مالک)  خواهان 

Atiyah,2001: 384 به می )).  وقتی نظر  رسد 
نیست و صراحتاً حق   کالا  (اصیل)، مالک  فروشنده 
شود،   استوپل  دکترین  مشمول  اگر  ندارد،  فروش 

بلکه اثر دارد. یعنی  شود  تنها قرارداد واقع می یعنی نه 
تبع آن مالکیت  شود و به حق دارای سند منتقل می 

شود، در نتیجه ضرری برای خریدار  کالا نیز منتقل می 
 کند.ایجاد نمی 

عدم مشمول بودن دکترین استوپل   ٤٫٤
 و نقض شرط خاص و اساسی 

دکترین   مشمول  غیرمالک  فروشنده  که  صورتی  در 
ا نقض  استوپل نباشد چون شرط خاص و اساسی ر 

او   عهده  بر  حقوقی  اجرای  ضمانت  است  نموده 
 خواهد بود. 

وقوع    ۱۹۷۹در چنین مواردی، قانون بیع کالای   
رسد که  نظر می قرارداد فروش را پذیرفته است. به 

انتقال مالکیت کالا به خریدار، دچار چالش است.  
نمی  کالا  مالک  هنوز  خریدار،  نوعی  یعنی  و  شود 

تا انتقال مالکیـت کالا ایجاد  فاصله بین وقوع قرارداد  
اگر سارقی می شود که ضرر به خریدار است. مثلاً 

آن  و  کند  سرقت  ماشین  ماشینی  دلال  یک  به  را 

https://en.wikipedia.org/wiki/Nemo_dat_quod_non_habet
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آن   بفروشد  ایشان هم مجدداً  این  و  در  بفروشد،  را 
قانون مذکور ممکن    ۹اللفظی مادۀ  مورد عبارت تحت 

از   شرایطی  چنین  در  که  باشد  آن  نشانگر  است 
که خریدار    کند. به این دلیل وم حمایت می خریدار د

به   توافق  یا  و  را خریده  اول شخصی است که کالا 
وسیلۀ او (به  اینکه فروش به خرید آن کرده است و  

قرارداد   گویی  که  دارد  را  آثاری  همان  دوم)،  خریدار 
وسیلۀ یک نمایندۀ تجاری (متصرف کالا) با رضایت  به

لیکن   است،  شده  واقع  خوانش    اینمالک  نوع 
اعیان    اللفظی تحت  مجلس  توسط  مذکور  مادۀ 

پرونده  جریان  در  ( انگلیس،  شد  رد   ,Atiyah).ای 
2001: 410 

ها نیز وجود دارد که در جریان  بسیاری از پرونده  
را ها فردی که مالک کالا نیست بدون اذن مالک آن آن
موجب قانون بیع کالا و  فروشد، در این صورت، بهمی

قو می سایر  دیگر  سندانین  دارای  حق  به   تواند  را 
به  کند.  دارای سند  خریدار منتقل  عنوان مثال، حق 

که دست آمده، درحالی شرط تملیک به که در اجاره به 
در   است.  نبوده  ماشین  مالک  صورت  شخص  این 

بهماشین    مالکیت خریدار،   نمی را  در  دست  آورد. 
 ۀماد   ۱در بند   چنین مواردی شرط خاص و اساسی

 :Atiyah, 2001قانون موصوف نقض شده است   ۱۲
این است که  )). در قانون مذکور شرط موصوف  112

فروشنده حق فروش داشته باشد، اگرچه مالک کالا  
 نباشد.

ضمانت اجرای نقض شرط خاص و   ٤٫٥
العمل  اساسی (با توجه به عکس

 مالک): 
نقض    ۱۹۷۹قانون بیع کالای    ۱۱مادۀ    ۳مطابق بند  
کند. اما ایجاد می لاً حق مطالبۀ خسارت  قرارداد، اصو 

و شرط   نقض شود  اساسی  و  چنانچه شرط خاص 
این صورت فسخ قرارداد ممکن  فرعی تلقی نشود، در  

عبارتی  خواهد بود، لذا فسخ جنبه استثنائی دارد. به 
اولیه، همان مطالبۀ خسارت است،   ضمانت اجرای 
است.   فسخ  حق  استثنائی  اجرای  ضمانت  لیکن 

 
1 Rowland v Divall 

ایجاد    صرف نقض قرارداد، حق فسخ ان دیگر به بیبه
شود مگر مثلاً شرط خاص و اساسی نقض شود  نمی 

).(Atiyah, 2001:114   

می به خریدار،  نظر  برای  مذکور،  قانون  در  رسد، 
ایجاد شده است، چراکه فروشنده  حق فسخ قرارداد  

الذکر را نقض نمود. حق  شرط خاص و اساسی سابق 
مؤید   مذکور،  (با  ایفسخ  قرارداد  که  است  مهم  ن 

توافق بر موضوع) واقع شده بود، لذا خریدار که هنوز  
مالک کالا نشده است بدون فوت کمترین زمان، حق  

قانون  دارد.  را  فروش  قرارداد  فرصت  فسخ  گذار 
تا   است  نداده  مذکور  فروشندۀ  به  مناسب  قانونی 

 را جبران کند.آن

الف    شخص  ١در پروندۀ رولند به طرفیت دیوال 
مبلغ   به  را  معین  ب    ۳۳۴ماشین  شخص  به  یورو 

است،   بوده  نیت  با حسن  ایشان  فروخت. خریدار 
یورو به شخص ج فروخت. شخص    ۴۰۰را به مبلغ  آن

که    ۴اخیر   شد  مطلع  بعداً  که  نمود  استفاده  ماه 
ماشین متعلق به شخص ب (متصرف قبلی) نبوده و  

ی  شخص الف نیز حق دارای سند نداشته است. وقت
را   (ماشین  کرد  دعوی  اقامۀ  ماشین  اصلی  مالک 

یورو دریافتی شخص    ۴۰۰تحویل گرفت) شخص ب  
یورو (به    ۳۳۴ج را به او بازگرداند، اما برای استرداد  

طرفیت الف) اقامه دعوی کرد. دادگاه استیناف اقدام 
به صدور رأی نمود که خریدار (ب) مستحق کل ثمن  

وده، است و در  یورو که (به الف) پرداخت نم   ۳۳۴
قبال منافع چهار ماه استفاده از ماشین شخص الف  
مستحق هیچ حقی نیست، چراکه مالک نبوده است.  

خریدار، مالکیت    ٢نظر قاضی پرونده آتین ال جی به
و حق تصرف آن بدین  ماشین  و  نیاورد  به دست  را 

ترتیب نقض کامل آن اتفاق افتاد. به عبارتی آنچه را  
به  قانون  آن طور  که  داشتن  دانسته  خاص  شرط  را 

است نبوده  دارا  را  کالا  فروش  حق   یعنی 
).(Atiyah,2001: 114-115 

،  ۱۹۷۹رسد در قانون بیع کالا مصوب  نظر می به
بتواند قرارداد  اینکه مالک کالا (ثالث)  مبنی بر  حکمی  

23 Atkin LJ  
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طرفین (که قاعدۀ نسبی بودن بر آن حاکم است) را  
از   (قبل  کند  منحل  خود  رد  نشده  با  اعلام  فسخ) 

  است، لذا باید قائل به بقای آن تا فسخ خریدار بود. 
بتوان رد مالک (ثالث) را موجب انتفاء یا عقیم  اینکه  
به  ١شدن نمود،  اعلام  انتقال  ویژه  قرارداد  اینکه 

خارج   (غیرمالک)  فروشنده  ارادۀ  از  کالا  مالکیت 
 تأمل است.شود، قابل می

 متقاعدشدن مالک کالا؛ ٤٫٦
طور کامل و  تواند به قرارداد فروش کالا می   یک  

به به فروشندهخوبی  و  وسیلۀ  نیست  مالک  که  ای 
هرگز حق دارای سند در هیچ زمانی نداشته است،  

به وقتی آن  انتقال  در  مالک  به  که  مستقیم  طور 
گردد.  اجرا  شود،  ترغیب  ).  Atiyah.p.113(   ٢خریدار 

متقنظر می به متعاقباً  مالک  اگر  که  اعد شود،  رسد 
قبل از اینکه خریدار فسخ کند، در این صورت انتقال  

یابد لذا ضرر ذاتی  مالکیت کالا به خریدار تحقق می 
می  جبران  کالا  خریدار  مالک  خریدار  یعنی  شود، 

 شود. می

 شرط حفظ مالکیت  ٤٫٧
کالا   تجاری  فروش  قراردادهای  شرایط  معمولاً 

مالکیت» حفظ  «شرط  زمان    ٣دارای  تا  که  است 
پرداخت کامل فروشنده از انتقال مالکیت جلوگیری  

(عسکری،  می فروشنده  ۱۶۷:  ۱۳۹۰کند  درواقع   .(
بدون پرداخت حق مالکیت مجدد کالا را از خریدار  

از  می برخی  در  (که  مالکیت  حفظ  شرط  گیرد. 
رومالپا حوزه بند  قضایی  می   ٤های  نامیده  شود)  نیز 

 
24 Frustration 
2 karlshamns olje Fabriker v Eastport Navigation 
crop(1982) 1 ALL ER 208,215.Per mustill J 
3 Title retention clause 
4 Romalpa 

، دادگاه استیناف درمورد یک درخواست  ٢٠١٣اکتبر  ١٧در  ٥
که درمورد ادعای تقریبی   Popplewell J تجدیدنظر از تصمیم

عنوان قیمت ژنراتورها و قطعات یدکی میلیون دلار آمریکا به ١٢
شاکی (کاترپیلار) در   فروخته شده به مدعی، حکم اجمالی به

شرایط و ضوابط استاندارد کاترپیلار   .اتهام هولت، صادر کرد
کرد: "... تا زمانی  حاوی یک بند حفظ عنوان بود که مقرر می

که فروشنده وجه کالا را به طور کامل دریافت نکند... عنوان 
شود... . قبل از انتقال عنوان، خریدار به خریدار منتقل نمی

قرارداد فروش کالا است که تا زمانی که  شرطی در  
خریدار برخی تعهدات (معمولاً پرداخت قیمت خرید)  
را انجام دهد، مالکیت کالا در اختیار فروشنده باقی  

ماند. در این خصوص رأی دادگاه استیناف بریتانیا  می
آثار تناقضات یک شرط حفظ    ٥در پرونده کاترپیلار، 

ای استفاده یا فروش  مالکیت را که با حق خریدار بر 
 ,Pathakکند (آشکار می   فرعی واجد شرایط است، 

2019: 2.( 

مالکیت  حفظ  شرط  بندهای  اصلی  این    هدف 
است که اطمینان حاصل شود که در جایی که کالا  

شود، اگر خریدار متعاقباً  صورت اعتباری عرضه می به
تواند کالا را مجدداً در  ورشکست شود، فروشنده می 

ب به   گیرد.اختیار  اغلب  بندها  گسترش  این  عنوان 
می گرفته  نظر  در  اعتباری  اقتصاد  شوند.  طبیعی 

رود  کنندگان انتظار می درواقع در جایی که از تأمین 
به  را  بفروشند  کالاها  اعتباری  انتظار  صورت  این 

منطقی وجود دارد که در صورت عدم پرداخت پول،  
 :Lista, 2016د (بتوانند کالا را مجدداً در اختیار بگیرن

با 157-159 حوزه   ).  از  تعدادی  در  این،  های  وجود 
رژیم رژیم قضایی،  یا  ورشکستگی  ترتیبات  های  های 

اعتباری از اجرای مفاد حفظ مالکیت در مواردی که  
می   انجام  هم  بر  را  رژیم  مدیریت  کار  زند، این 

 ٦کند.جلوگیری می 

ت  در حقوق انگلیس تحویل، انتقال خطر یا مالکی
قبل یا    کند. مگر اینکه کالاهای عمومی ایجاد نمی   را

موضوع    CISGدر حین تحویل واگذار شده باشند. در  

وش مجدد یا استفاده از محصولات را در روال عادی باید حق فر 
تجارت داشته باشد و عواید حاصل از فروش را به فروشنده 

ظرف یک هفته پس از تصمیم دادگاه استیناف   ".حساب کند
برای جلوگیری از ادعای کاترپیلار برای ژنراتورهایی که با  هولت

ظ  شرط حفظ مالکیت فروخته بود، دادگاه عالی یک بند حف
های  این امر بر دشواریرا به نفع فروشنده تایید کرد. عنوآن

بندهای حفظ عنوان، قانون عوامل و قانون فروش کالا تأکید 
 ها (در ترکیب) باشد.تواند به نفع آنکند و در نهایت میمی

عنوان مثال، در بریتانیا، جایی که حکم مدیریت درمورد یک  به ٦
از  ١٩٨٦قانون ورشکستگی  ١١شود، بخش شرکت صادر می

 .کندبازپس گیری کالاها بدون اجازۀ دادگاه جلوگیری می
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است.   شده  ارجاع  ملی  قانون  به  مالکیت  انتقال 
اگر  همان  انگلیس،  قانون  در  شد  بیان  که  طور 

به خریدار  نباشد،  کالا  مالک  طورکلی  فروشنده 
تواند  رد، اما می تواند مالکیت خود را به دست آونمی 

به دلیل نقض شرط ضمنی درمورد مالکیت شکایت  
در شرایط  کند.   متعدد  استثنائات  امر مشمول  این 

 شده است.کاملاً تعریف 

 

 گیرینتیجه ٥
بررسی  بهبا  گرفته،  می های صورت  در  نظر  رسد 

مصوب   ایران  مدنی  همچنین    ۱۳۰۷قانون  و  ه.ش. 
مؤخر)، در  م (  ۱۹۷۹قانون بیع کالای انگلیس مصوب  

عقد بیع، مالکیت فروشنده (اصیل) در هیچ مرحله  
از مراحل عقد، شرط آن نیست، لذا عقد بیع با مبیع  

می  واقع  للغیر  بر  مستحق  نافذ  عقدی  چنین  شود. 
 طرفین (اصیل) و نیز صحیح (با قابلیت تأثیر) است

قانون مدنی). اگرچه    ۳۹۰و    ۳۶۲،  ۷۰۸،  ۳۷۹(مواد  
این ضرری  شود و (کالا) نمی هنوز خریدار مالک عین  
عنوان  این مقاله از آن تحت به خریدار است که در  

  ۳۶۲مادۀ    ۲ضرر ذاتی تعبیر شده است که در بند  
  قانون مدنی چنین ضرری، درک نامیده شده است. 

کند.  خود افادۀ فساد نمی این ضرر ذاتی (درک) خودبه 
)  ایران، در چنین عقدی، بایع (اصیلدر قانون مدنی  

قانون مدنی    ۱۸۳که مالک آن است بر اساس مادۀ  
دارای تعهد ذاتی است تا رضایت مالک را اخذ کند و  
عقد موثر شود و اگر چنین امری تحقق نیابد درواقع  
او تعهد ذاتی مذکور را نقض نموده است. در نتیجه  

نمی  عین  مالک  که  خریدار  ضرر  شود  به  امر  این 
بی قانون  در  لیکن  است،  انگلیس،  خریدار  کالای  ع 

دکترین   مشمول  و  ندارد  فروش  حق  که  فروشنده 
استوپل نباشد شرط خاص و اساسی (حق فروش) در  

به    ۱۲بند یک مادۀ   را نقض نموده و  قانون مذکور 
 شود. خریدار ضرر وارد می 

قانون   در  ذاتی  تعهد  از  تخلف  اجرای  ضمانت 
این است که بایع (اصیل)، به حکم بند    ایران مدنی  

قانون یاد شده، ضامن درک    ۲۲۱و    ۳۹۰و    ۳۶۲مادۀ    ۲

انجام   را  مذکور  تعهد  اصل  او  تا  است  ذاتی)  (ضرر 
دهد یعنی رضایت مالک را جلب کند و بدین ترتیب  

می  جبران  خریدار  ذاتی  مالک  ضرر  رضایت  شود. 
بیع است. مادۀ   تأثیر عقد  و    ۱۱۰۰عین، شرط  ق.م. 

رسد ر می نظق.م. نیز مؤید آن است. به   ۱۰۶و    ۵۳
این ضمان در عقد صحیح، نوعی نفوذ عقدی بر بایع  
است. در قانون انگلیس نیز با رضایت مالک، انتقال  

گذار یابد، اما قانون مالکیت کالا به خریدار تحقق می
هیچ  و  انگلیس  مالک  کردن  متقاعد  ضامن  را  کس 

کس  جبران ضرر مذکور اعلام نکرده است، یعنی هیچ 
جبرا ضامن  بقای  قانوناً  با  (ذاتی)  ضرری  چنین  ن 

به است.  نشده  اعلام  هر  قرارداد  به  دیگر  عبارت 
کند. در این  شکلی که مالک متقاعد شود کفایت می 

می  تحقق  فروش  تعریف  است  صورت  بدیهی  یابد. 
فروشنده   مالکیت  از  متفاوت  مالک،  رضایت  که 
در   مالک  رضایت  عقدی،  چنین  در  بنابراین  است، 

ن نتیجه  تحقق  مرحلۀ  مرحلۀ  برای  نه  و  دارد  قش 
قانون    ۲۴۷صحت در معاملۀ فضولی مندرج در مادۀ  

ایران،  رسد که در قانون مدنی  نظر می مدنی. لذا به
از معاملۀ  للغیر متفاوت  با مبیع مستحق  بیع  عقد 

مادۀ   قانون    ۲۴۷فضولی  در  است.  در  ق.م.  ایران 
مالک)،   رضایت  جلب  (در  تأخیر  و  تخلف  صورت 

ق.م. حق   ۲۵۲تناد وحدت ملاک مادۀ  مشتری به اس
را خواهد داشت که به  این  رسد  نظر می فسخ عقد 

حق فسخ در مرحلۀ نتیجه، متفاوت از خیارات فسخ  
این در حالی است که در   ق. م. است.  ۳۹۶در مادۀ  

مجرد نقض شرط مذکور،  قانون بیع کالای انگلیس به 
نیز   فسخ  حق  خریدار  می برای  ازاین ایجاد  رو شود. 

مدنی  قانون  ژرف  مقنن  با  مناسبی  ایران  اندیشی 
غنی  کالای  مقررات  بیع  قانون  به  نسبت  را  تری 

انگلیس بیان نموده است و بایع را ضامن جبران ضرر  
ذاتی در عقد بیع مذکور اعلام نموده است.  پیشنهاد  

قانون مدنی  می در  مقنن  اشعار ایران صراحتاً  شود 
مالک عین باشد، رضایت  دارد که «لازم نیست بایع  

گونه   بدین  و  است»  کافی  عین  تملیک  برای  مالک 
از قانون مدنی برطرف خواهد   سوءبرداشت موجود 

 شد.
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