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 شرايط و آثار اخذ به شفعه در فقه و حقوق ايران

  1ودود برزي

  :چكيده

باشد يكي از عواملي كه در ايـن رابطـه    مشاعي از روابط حقوقي رايج در بين افراد مي                 هاي مالكيت

يكي از   چه اين تعداد دو نفر باشد و حقوقي و تحققّ آثار خاص تاثيرگذار خواهد بود تعداد شركاست چنان

شركا سهم خود را به شخص ثالثي بفروشد تحت شرايط خاصـي بـراي شـريك ديگـر حـقّ شـفعه ايجـاد        

تواند به خريدار مراجعه كنـد و ثمنـي را كـه او بـه شـريك       شود يعني او مي گردد و به او شفيع گفته مي مي

گيـرد و   انب شفيع صورت مـي اين اقدام كه از ج. پرداخت نموده به خريدار بپردازد و سهم او را تملكّ كند

براي اخذ به شـفعه  . رود قانون مدني از اسباب تملكّ به شمار مي 140ي  اخذ به شفعه نام دارد بنابراين ماده

اولاً شرايطي لازم است تا شفيع بالحاظ شرايط مذكور بتواند اخذ به شفعه كند ثانيـاً آثـار حقـوقي جديـدي      

كند كه در اين مقاله شرايط اخذ به شفعه و آثار آن در روابط آنها از  بين شفيع، خريدار و فروشنده ايجاد مي

جـايي كـه در مـواردي از ايـن      ديدگاه حقوقي و فقهي مورد بررسي، تحليل و نقد قرار گرفته اسـت و از آن 

شرايط و روابط احكام خاصي در فقه يا حقوق به طـور صـريح نيامـده، سـعي شـده اسـت بـا اسـتفاده از         

در . ها و حقوقدانان و استنباط و الهام از قواعد عمومي در هـر مـورد راه حـل آن ارائـه شـود     ديدگاههاي فق

ها برطرف  مواردي هم حكم قانون با ابهام و اجمال همراه بوده، كه تلاش شده تا در حد وسع اين مقاله ابهام

ايـن اسـاس بـه منـابع      بـر . اي اسـت  روش تحقيق و بررسي در اين مقاله، كتابخانـه . ها تبيين گردد و اجمال

نظران در فقه و حقوق و نيز مواد قانوني مرتبط  مختلف و معتبر فقهي و حقوقي مراجعه شده وآراي صاحب

توانـد در   هايي نيز ارايه شـده كـه مـي    حل در هر مورد راه. گيري شده است مورد بررسي قرار گرفته و نتيجه

  .ي قضايي مورد استفاده قرار گيرد رويه

  .حق شفعه، شفيع، اخذ به شفعه، ضمان درك : كليد واژه

  

  

  

  

                                                             

 .حقوق خصوصي و عضو هيات علمي دانشگاه آزاد اسلامي واحد مراغه، گروه حقوق، مراغه، ايران دوره دكتري دانشجوي .1
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  :مقدمه

هاي شراكتي براي اشخاص مهم و از جهات مختلف در روابط آنها تاثيرگذار است خود  يكي از عواملي كه در مالكيت

راي و هماهنگ باشند يا هميشه در اختلاف و دعوي، اشخاصي اهل مسامحه و  آنها ممكن است افرادي هم. باشند شركا مي

ها در شراكت آنها بسيار مهم و موثر است بنابراين چه  كار و خودراي، اين ويژگي گذشت و تصالح يا افرادي خسيس، طمع

بسا شركا هميشه در فكر جدايي و رهايي از آن باشند به همين دليل قانون براي پايان دادن به اين شراكت حق شفعه را 

غيرمنقول قابل تقسيم با هم شريك باشند و يكي از دو شريك سهم خود را به  چه دو نفر در مال بيني كرده است كه چنان پيش

شخص ثالثي بفروشد براي شر يك ديگر اين حق ايجاد مي شود كه با پرداخت ثمن همان معامله به خريدار، سهم او را تملك 

شود تا بر او شريك جديد  قع مياقدامي كه يك جانبه و بدون رضايت خريدار و فروشنده و تنها به خواست شفيع وا. نمايد

شود از يك سو تنها با  اين اقدام كه اخذ به شفعه ناميده مي. ناخواسته تحميل نشود و از اين جهت ضرر و خسارتي نبيند

كند كه عملاً در روابط خريدار و  اي ايجاد مي رعايت شرايط خاصي قابل اعمال و اجرا است و از سوي ديگر آثار حقوقي ويژه

شود از طرفي  ها مي دهد و موجب طرح دعاوي متعدد در دادگاه ه و نيز رابطه شفيع با هر يك از آنها خود را نشان ميفروشند

گذار در انتخاب كلمات دقت كافي  زدگي تصويب شده و قانون رسد مقررات قانون مدني در موضوع شفعه با شتاب به نظر مي

. ضرورت بررسي و نقد در اين خصوص را بيش از پيش افزايش داده است ننموده و اين خود، موجب ابهام و اختلاف شده و

اخذ به شفعه،  .اين مقاله در دو گفتار تنظيم شده است گفتار اول به شرايط اخذ به شفعه و گفتار دوم به آثار آن اختصاص دارد

طلبد و قصد بررسي آنها در نوشتار  ميمهلت و دادرسي خاصي دارد كه خارج از موضوع اين مقاله است و خود مجال ديگري 

آيد مورد بررسي  ربط در حق شفعه به وجود مي هاي ذي حاضر نيست بلكه فقط شرايط آن و وضعيت جديدي كه بين طرف

  .قرار خوهد گرفت كه اميدوارم مفيد واقع گردد

  شرايط اخذ به شفعه: گفتار اول

ي شريك يا اخذ به شفعه تحت شرايط خاصي  شده اجراي حق شفعه، يعني پرداخت ثمن و تملك سهم فروخته

شرايط عمومي و : شود پذير است در غير اين صورت اخذ به شفعه محقق نخواهد شد اين شرايط به دو دسته تقسيم مي امكان

  .شرايط اختصاصي

  شرايط عمومي : مبحث اول

ه بايد در اخذ به شفعه هم رعايت شود اين شرايط شامل مواردي است كه به عنوان قواعد عمومي مثل ساير موارد مشاب

  :كه عبارتند از

  :اهليت شفيع .1

ي اخذ به شفعه، شفيع بايد داراي اهليت كامل يعني عاقل و بالغ و رشيد باشد چون در اخذ به شفعه به  در مرحله 

چه  اما چنان. زم استعنوان يك عمل حقوقي هم بايد قصد انشا باشد هم به دليل اين كه جنبه مالي دارد رشد نيز معتبر و لا
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تواند اخذ به شفعه كند بنابراين داشتن اهليت استيفا شرط ايجاد حق شفعه  شفيع محجور باشد ولي و قيم از جانب او مي

شود كه شفيع براي داشتن حق شفعه بايد اهليت تمتع داشته  از اين نكته معلوم مي. نيست اما براي اجراي آن ضرورت دارد

تواند به ميزان ثمن از ديگري  قرض كند اما در  معسر مي. ورشكسته بودن شفيع مانع ايجاد حق شفعه نيست باشد البته معسر يا

؛ خويي  289، ص 1385نجفي، . (مورد ورشكسته بايد با رضايت طلب كاران و توسط مدير تصفيه اخذ به شفعه صورت گيرد

  ). 82، ص1386، 

حمل نيز به  957قانون مدني اهليت تمتع دارند و حتي مطابق  956ماده  اصولاً اشخاص از زمان ولادت تا فوت بنا بر 

اما به طور استثنا شخص ).  به بعد 178، ص1381صفايي و قاسم زاده، .(شرط زنده متولد شدن از اهليت تمتع برخوردار است

بهره باشد كه به  دن حق بيبا وجود داشتن اهليت استيفا ممكن است در موارد خاصي از اهليت تمتع يعني صلاحيت دارا ش

براين اساس اگر شفيع كافر . توان اشاره كرد قانون مدني مي 961مكرر يا تبعه خارجي بودن ماده  881عنوان نمونه به كفر ماده 

همچنين اگر شفيع ) 294؛ نجفي ، همان ، ص  81خويي، همان، ص . (باشد حق شفعه نسبت به سهم شريك مسلمان ندارد

، 1380، )عبده(بروجردي . (د و قانون اجازه تملك سهم شريك را به او ندهد حق شفعه نخواهد داشتتبعه خارجي باش

  ).16ص

چه مالي بين ولي يا قيم با صغير مشترك باشد و ولي يا قيم سهم خودش يا سهم صغير را به شخص  چنان :نكته اول

  .كند تواند برحسب مورد براي خود يا صغير اخذ به شفعه ديگري بفروشد مي

تواند با رد عمل قيم شخصاً اخذ به  اگر قيم از جانب صغير اخذ به شفعه نكند آيا وقتي شفيع كبير شد مي :نكته دوم

در فقه حنفي و اكثريت در فقه شافعي به سقوط حق شفعه . شفعه كند؟ در پاسخ اين سؤال نظرات متفاوت مطرح شده است

اگر ولي مصلحت مولي عليه را ) 444، ص1415طوسي،. ( قاي حق شفعه اعتقاد دارنداند اما در فقه شيعه اكثريت به ب نظر داده

دانان بنابر اصول كلي كه قانون مدني هم بر اساس آنها تدوين شده  اما حقوق)  82خويي، همان، ص.  (رعايت نكرده باشد

، 1364امامي ، . (دانند تر مي حيحتر و ص است سقوط حق شفعه و مسئووليت ولي و قيم در جبران خسارت مولي عليه را قوي

به اين دليل كه اولاً عمل ولي و قيم در زمان خود صحيح بوده نيازي به تنفيذ نداشته است ثانياً ولي و قيم امين ) 22-  21صص

چه مولي عليه حق رد اقدام آنها را داشته باشد  ثالثاً چنان. داري آنهاست شوند پس اصل بر صحت عمل و امانت محسوب مي

رابعاً اين ديدگاه . شود شود و ديگر كسي حاضر به معامله با آنها نمي اعتماد عمومي نسبت به اقدامات ولي و قيم سلب مي

تر است در عين حال چنان  رسد ديدگاه اخير منطقي شود بنابراين به نظر مي استفاده شفيع و اضرار به خريدار مي موجب سوء

  .ده باشند ملزم به جبران آن خواهند بودچه ولي يا قيم موجب ضرر مولي عليه ش

  :اراده تملك .2

كه داراي آثار حقوقي است با اراده شفيع واقع ) قانون مدني 140ماده (اخذ به شفعه به عنوان يكي از اسباب تملك 

ق شود پس چنان چه شفيع قصد تملك نداشته باشد اخذ به شفعه و به تبع آن مالكيت شفيع نسبت به سهم خريدار محق مي

اراده شفيع بايد اعلام شود چون اراده باطني تا كاشف خارجي : اولاً :نخواهد شد اما فقط وجود اراده كافي نيست براين اساس
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نداشته باشد و به نحوي ظاهر نشود موجد آثار حقوقي نخواهد بود اما بايد توجه داشت اعلام اراده تشريفات خاصي ندارد 

باشد ولي در هر حال تحقق اثر حقوقي اعلام اراده منوط به پرداخت ثمن است يعني در بنابراين ممكن است صريح يا ضمني 

برخلاف عقد بيع كه به حكم )  351و 340خويي، همان، مساله . (گيرد اخذ به شفعه اول پرداخت ثمن دوم تملك صورت مي

  .ي بعدي انجام شود اند در مرحلهتو شود و پرداخت ثمن و تسليم مبيع مي قانون مدني اول مالكيت محقق مي 339ماده 

شود كه اراده  بنابر قواعد عمومي، آثار حقوقي ناشي از اعلام اراده زماني به طور كامل محقق مي: سلامت اراده: ثانياً

سالم و خالي از عيوب يعني اكراه و اشتباه باشد در غير اين صورت اقدام شفيع در اخذ به شفعه يا اسقاط آن برحسب مورد 

  )به بعد 257، جلد دوم ، ص1378اميري قائم مقامي ، . (است غيرنافذ يا باطل باشدممكن 

  :بقاي حق شفعه .3

چه شفيع آن را  حق شفيع براي اخذ به شفعه زماني ممكن است كه اين حق قبلاً ساقط نشده باشد براين اساس چنان

بود چون اقدام شفيع در اسقاط حق، ايقاع لازمي ساقط كرده يا مهلت فوري آن سپري شده باشد امكان اخذ به شفعه نخواهد 

چه كه در معاملات فضولي  مشابه آن. است كه حق رجوع از آن را ندارد به عبارتي ديگر شفيع حقي ندارد كه آن را اجرا نمايد

  .)قانون مدني 250موضوع ماده . (شود كه تنفيذ عقد فضولي وقتي معتبر است كه مسبوق به رد نباشد گفته مي

  :قاي موضوع حقب  .4

رود يعني مالي نيست كه  ي عقد بيع تا اخذ به شفعه مبيع تلف شود عملاً حق شفعه نيز از بين مي اگر در فاصله

البته حق شفعه در مال غيرمنقول و در اصل در زمين ايجاد . موضوع حق شفعه و به تبع آن مورد اخذ به شفعه قرار گيرد

نيست به همين خاطر منظور از تلف در اينجا همان تلف حكمي است يعني مبيع  شود و اطلاق تلف نسبت به آن صحيح مي

 .غيرقابل استفاده شود و ماليت و ارزش آن از بين برود مثلاً زميني را آب دريا فرا گيرد

  :معلوم بودن موضوع  .5

شن باشد اخذ به شفعه ايقاع مالي و معوض است پس مثل عقود معوض بايد موضوع آن براي شفيع معلوم و رو

خويي ، همان ، مساله ( .تواند تملك كند بنابراين شفيع بايد بداند كه چه ميزان بايد ثمن بپردازد و درمقابل چه مقدار مبيع را مي

  .قانون مدني به آنها تأكيد دارد 216و  190حكمي كه در عقد بيع نيز مواد ) 297؛ شهيد ثاني، تحرير الروضه، ص 358

  :جهت مشروع  .6

در حقوق ما منظور از جهت هدف نهايي و انگيزه اصلي هر شخص در يك معامله است كه يك امر كاملاً شخصي و 

ها نيست اما  اصولاً لزومي به ذكر جهت در اعلام اراده. تواند متفاوت باشد رواني است و برحسب طرفين در هر معامله مي

باشد موجب بطلان آن خواهد بود در اخذ به شفعه جهت اعلام چه در عقد جهت آن تصريح شود و اين جهت نامشروع  چنان

شود و شفيع هم ملزم به اعلام آن نيست در غير اين صورت اگر جهت اخذ به شفعه از جانب شفيع اظهار گردد و  نمي

قصد دارد اما ممكن است اقدام شفيع به ضرر خريدار باشد وقتي كه شفيع . نامشروع هم باشد اخذ به شفعه باطل خواهد بود
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شود و ادعاي جهت نامشروع و در نتيجه بطلان اخذ به  حق خود را بدون سوءاستفاده از آن اجرا كند عمل او صحيح تلقي مي

  ) 138،ص 1384صفايي، . (شفعه قابل قبول نخواهد بود

  شرايط اختصاصي : مبحث دوم

منحصر به آن هم نيست اما در هر  شامل مواردي است كه به طور خاص بايد در اخذ به شفعه رعايت شود هرچند

  :شود حال جزء قواعد عمومي محسوب نمي

  :اقدام فوري )1

هدف اصلي از حق شفعه اين است . چه شفيع قصد اخذ به شفعه داشته باشد بايد در يك مهلت فوري اقدام نمايد چنان

و اين هدف با دادن يك مهلت كه از ضرر احتمالي ناشي از بقاي شراكت و وجود شريك تحميلي بر شفيع جلوگيري شود 

فوري قابل تحقق است تا به خريدار نيز از جهت تأخير در آن ضرري وارد نشود اما فوريت يك مفهوم عرفي است و برحسب 

  ) 348و  347؛ خويي، همان ، مساله  23امامي ، همان ، ص. (اوضاع و احوال ممكن است متفاوت باشد

  :منجز بودن )2

تواند منجز يا معلق باشد مگر مواردي كه قانون به طور صريح يا ضمني به منجز بودن تصريح  مياصولاً اعمال حقوقي 

در فوري بودن اخذ به شفعه  821كرده باشد در اخذ به شفعه هر چند صريحاً معلق بودن آن منع نشده اما از حكم ماده 

.    ريت منافات دارد و تأخير موجب سقوط حق استشود كه اخذ به شفعه بايد منجز باشد چون معلق بودن با فو استنباط مي

  )281نجفي، همان، ( 

 :پرداخت ثمن )3

شرط ديگري كه اخذ به شفعه منوط به آن است پرداخت ثمن توسط شفيع به خريدار است و در اين مورد بايد چند 

  :نكته را يادآوري كرد

تواند به اقساط بپردازد مگر اين كه خريدار  كند و نميشفيع بايد ثمن را نقد و يكجا پرداخت نمايد پس نبايد تاخير : اول

  .رضايت دهد

  تواند به همان صورت پرداخت كند يا بايد به نقد بپردازد؟ چه ثمن موجل باشد آيا شفيع هم مي چنان: دوم

خويي، همان، مساله . (گفته شده است كه در اين صورت شفيع هم حق دارد ثمن را در سررسيد مقرر پرداخت كند

قانون مدني اين ديدگاه را نپذيرفته است پس شفيع ثمن را بايد به طور كامل در زمان اخذ به شفعه  808اما ظاهر ماده ) 366

  . پرداخت كند
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اگر فروشنده ثمن را به خريدار بخشيده يا ذمه او را ابراء نموده باشد توافق و رابطه حقوقي آن دو شفيع را از پرداخت : سوم

  ) 327همان، مساله ؛ نجفي، همان، ص . (كند ثمن معاف نمي

ممكن است مبيع معيوب بوده، خريدار بنابر خيار عيب، از فروشنده ارش گرفته باشد در اين صورت شفيع هم : چهارم

هر گاه معلوم شود كه مبيع : كند كه قانون مدني در اين مورد تصريح مي 820تواند به همان مقدار از ثمن كم كند، ماده  مي

اما ... . گذارد و لبيع معيوب بوده و مشتري ارش گرفته است شفيع در موقع اخذ به شفعه مقدار ارش را از ثمن كسر ميا حين

تواند از ثمن كم كند و بايد آن را كامل بپردازد يا از اخذ به شفعه  چه مبيع بعد از عقد بيع معيوب يا ناقص شود شفيع نمي چنان

  )86همان، ص  ؛ خويي،378همان، ص . (منصرف شود

  :بدون تبعيض )4

خواهد اخذ  تواند با پرداخت قسمتي از ثمن، قسمتي از مبيع را اخذ به شفعه و تملك كند بلكه اگر مي يعني شفيع نمي

و )  295شهيد ثاني ـ همان ـ ص : ـ و  341همان ـ مساله (به شفعه كند بايد تمام ثمن را بدهد و تمام مبيع را تملك كند 

توان فقط  حق شفعه را نمي: گويد قانون مدني در همين مورد چنين مي 815ماده . ي از ضرر خريدار استدليل آن جلوگير

همين . نظر كند يا نسبت به تمام مبيع اجرا نمايد نسبت به يك قسمت از مبيع اجرا نمود صاحب حق مزبور يا بايد از آن صرف

  .توانند قسمتي از مبيع را اخذ به شفعه كنند راث نيز نميآمده است يعني و 824حكم نسبت به وراث شفيع هم در ماده 

حكم بالا ممكن است در چند مورد به طور كامل اجرا نشود و براي شفيع حق تبعيض در مبيع ايجاد شود از جمله اين 

ي، همان، طوس(اگر شريك سهم مشاع خود را همراه با يك مال منقول بفروشد شفيع در مال منقول حق شفعه ندارد : اول: كه

به  812تواند اخذ به شفعه كند اين حق در ماده  در اين صورت فقط نسبت به غير منقول مي) 80؛ خويي، همان، ص445ص 

توان  اگر مبيع متعدد بوده و بعض آن قابل شفعه و بعض ديگر قابل شفعه نباشد حق شفعه را مي« :بيني شده كه  اين شرح پيش

  .»به قدر حصه آن بعض از ثمن اجرا نمودنسبت به بعضي كه قابل شفعه است 

فروشد آيا شفيع حق  دو نفر در دو قطعه زمين با هم شريكند و يكي از دو شريك سهم خود را ازهر دو قطعه مي: دوم

  فوق خواهد بود؟ 815تجزيه دارد يا اين مورد هم مشمول حكم ماده 

دهد چه مبيع متعدد چه واحد باشد يعني در مثال  ميبه طور مطلق به شفيع حق تبعيض و تجزيه ن 815ماده : نظر اول

  )325؛ نجفي، همان، ص 32امامي، همان، ص . (حاضر هم شفيع حق تبعيض ندارد

چه مبيع متعدد باشد مثل فروش باغ و خانه يا دو قطعه زمين، بايد بين دو مورد تفاوت قايل شد به اين  چنان: نظر دوم

و جداگانه فروخته شده باشد در واقع دو عقد است بنابراين دو حق شفعه ايجاد شده  صورت كه اگر دو مبيع با ثمن متفاوت

چه مبيع با يك ثمن فروخته شده باشد يك عقد و يك  تواند يك يا هر دو را اخذ به شفعه كند اما چنان است پس شفيع هم مي

. مذكور خواهد بود 815ابع ماده حق شفعه محقق شده و در اين صورت امكان تبعيض وجود ندارد و حكم اين مورد ت

  ).28، ص1378كاتوزيان، (
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تواند نسبت به  اگر شفيع حق تبعيض داشته باشد و يكي از دو مبيع را اخذ به شفعه كند در اين صورت خريدار نمي

خريداري كرده مبيع ديگر با استناد به خيار تبعض صفقه، بيع را فسخ كند چون اولاً خريدار با اختيار و عمد هر دو مبيع را 

  )33امامي، همان، ص . ( است، ثانياً سبب تبعيض در زمان عقد بيع وجود نداشته است تا از آن استفاده كند

  آثار اخذ به شفعه:گفتار دوم 

  رابطه خريدار و شفيع: مبحث اول

خاصي است، در  آيد كه داراي آثار حقوقي ي حقوقي جديدي بين شفيع و خريدار به وجود مي با اخذ به شفعه، رابطه

  :پردازيم اين گفتار به اختصار به آن مي

  : انتقال مالكيت - 1

  :مالكيت عين مال: الف 

شود اين انتقال از زمان اخذ به  اخذ به شفعه ايقاع تمليكي است كه در اثر آن مالكيت سهم خريدار به شفيع منتقل مي

به اين  808بق يا خريدار هيچ نقشي ندارد قسمت آخر ماده ي شريك سا شفعه است نه از زمان وقوع عقد بيع و در آن اراده

يابد و براي او در مبيع حق  با تحقق مالكيت شفيع بر سهم خريدار، شفيع نسبت به آن حق عيني اصلي مي. نكته اشاره دارد

مبيع را در اختيار  تواند آيد يعني شفيع در استفاده از آن بر هر شخص ديگري مقدم است و مي تقدم و حق تعقيب به وجود مي

  ) . 90- 91نيمسال اول ) 2(برزي، جزوه درس حقوق مدني . (و تصرف هر كسي كه باشد مطالبه كند

  :مالكيت منافع: ب

گردد اما ممكن است بين  به تبع انتقال مالكيت عين مال، مالكيت منافع نيز چه متصل چه منفصل به شفيع منتقل مي

شود كه در اين فاصله منافع مبيع به چه كسي تعلق دارد؟  باشد در اين صورت، سئوال مي عقد بيع و اخذ به شفعه مدتي فاصله

مثلاً مال موضوع شراكت باغ بوده و شريك سابق آن را به خريدار فروخته است ولي شفيع چند ماه بعد از عقد بيع مطلع 

هاي چيده شده  ن و منافع منفصل مثل ميوهدر اين مدت، باغ منافع متصل مثل رشد درختا. كند شود و اخذ به شفعه مي مي

  داشته است هر كدام از اين منافع از آن كيست؟

شود  نما آتي كه قبل از اخذ به شفعه در مبيع حاصل مي«: كند كه قانون مدني در پاسخ به اين سوال اعلام مي 819ماده 

  »...در صورتي كه منفصل باشد مال مشتري در صورتي كه متصل باشد مال شفيع است

ها از آن خريدار اما ارزش مادي رشد درختان و نيز افزايش قيمت باغ از آن  بنابر حكم ماده فوق، در مثال مذكور ميوه

چنين حكمي مخصوصاً وقتي كه بين عقد بيع و اخذ به شفعه مدت زيادي فاصله باشد عادلانه و قابل دفاع نيست . شفيع است

  .رسد كه قانون نيز اضرار به غير را اجازه داده باشد ه نظر ميو كاملاً به ضرر خريدار است و بعيد ب



  شرايط و آثار اخذ به شفعه در فقه و حقوق ايران                                                                                        ١٦    
 

 

 

؛حايري  414، حقوق مدني، ص )عبده(بروجردي (اند   برخي از بزرگان حكم فوق را قبول و فقط نقل قول كرده

ن ، ص امامي ، هما. (اند يا اينكه ضمن بررسي موضوع آن را تاييد كرده) 401، ص 1373؛عدل ،  718ـ ص1382، ) شاهباغ(

به شرح فوق قابل پذيرش و منطقي نباشد چون هر چند منافع متصل به تبعيت از  819رسد حكم ماده  اما به نظر مي) 31و  30

اما در ) 14169، شماره 1388جعفري لنگرودي، . (رسد و قاعده تبعيت منفعت از عين مورد نظر است عين به مالك جديد مي

شفيع هر چند با فاصله از عقد بيع همچنان حق شفعه دارد . كيت خريدار بر مبيع بوده استهر حال تمام اين منافع در زمان مال

تواند با اخذ به شفعه مالك مبيع شود اما بنابر قاعده مسلم لاضرر، اجراي حق نبايد موجب اضرار به غير شود وگرنه،  و مي

  .شود عمل شفيع سوء استفاده از حق تعبير مي

شود اما اين حكم به آن  جدا شدن نيست به همين دليل به تبعيت از عين به شفيع منتقل مي منافع متصل از عين قابل

. معني نيست كه شفيع بدون دادن عوض اين منافع را مالك شود چنين وضعيتي بنابر قاعده استفاده بدون جهت محكوم است

مان اجراي حق است نه زمان ايجاد حق چون مبادله در واقع شفيع ارزشي معادل ثمن بايد پرداخت كند و اما معيار تعيين آن، ز

  )248كاتوزيان، حقوق مدني ، ايقاع ، ص . (گيرد ثمن و مبيع و انتقال مالكيت در زمان اخذ به شفعه صورت مي

 821در منافع زماني به همان صورت قابل اجراست كه بنابر ماده  819از اين نكته هم نبايد غافل شد كه اجراي حكم 

  .هم در مهلت فوري عرفي اجرا شده باشدحق شفعه 

  مسئوليت خريدار - 2

  : ضمان درك مبيع: الف

قانون مدني در حقوق ايران ضمان درك وقتي است كه بعد از عقد بيع معلوم شود كه مبيع از آن غير  390مطابق ماده 

ست ثمني را كه به ناروا از خريدار بوده به نحوي كه قابل تنفيذ هم نباشد در اين صورت عقد باطل است و فروشنده ضامن ا

كند بنابراين خريدار  پردازد و سهم او را تملك مي در اخذ به شفعه نيز شفيع ثمن را به خريدار مي. گرفته است به او برگرداند

خريدار در مقابل شفيع ضامن درك مبيع است اگر معلوم شود مبيع قبلاً به ديگري تعلق داشته و قابل اخذ به شفعه نبوده است 

كند مشتري ضامن  در مقابل شريكي كه به حق شفعه تملك مي«: گويد مي 817ثمن را بايد به شفيع برگرداند در اين مورد ماده 

  ).311نجفي، همان ، ص(» ...درك است نه بايع

  عيب و تلف مبيع در زمان تصرف مشتري: ب

  :قبل از اخذ به شفعه: اول

اين نسبت به تلف يا عيب مبيع در مقابل شفيع مسووليتي ندارد چون شفيع قبل در اين حالت خريدار مالك است، بنابر

به همين مطلب  818تواند ادعايي هم داشته باشد، قسمت اول ماده  از اخذ به شفعه حقي نسبت به مبيع ندارد بنابراين نمي

  .تواند از بابت عيب ارش بگيرد يا از بابت تلف خسارت بخواهد شفيع نمي. اشاره دارد
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  :بعد از اخذ به شفعه و قبل از مطالبه مبيع: دوم

يعني شفيع اخذ به شفعه كرده اما هنوز تسليم مبيع را از خريدار نخواسته است در اين صورت شفيع مالك مبيع شده، 

شود  تصرف خريدار هم از مالكانه به اماني تغيير يافته است پس خريدار هر چند مالك نيست اما غاصب هم محسوب نمي

بلكه امين است و طبق قواعد عمومي امين مسوول عيب و تلف نيست مگر تعدي و تفريط كند و صفت امانتداري از او زايل 

در عاريه، بنابراين در اخذ به شفعه نيز، تا  640در وديعه و  614در شركت،  584در مضاربه،  556در اجاره،  493مثل . شود

خريدار امين است پس اگر تعدي و تفريط نكرده باشد نسبت به عيب و تلف مبيع  زماني كه شفيع مبيع را مطالبه نكرده است

  ).358و  357همان ، ص . (مسووليتي نخواهد داشت

به اين صورت نيامده است بلكه براي تحقق مسووليت  818اما اين حكم كه مطابق قواعد عمومي است در ماده 

ظيم اين ماده ظاهري مبهم و فريبنده دارد و گويا خريدار بعد از اخذ به خريدار عنصر مطالبه نيز اضافه شده است و نحوه تن

شفعه و قبل از مطالبه مسوول تعدي و تفريط خود نيست يا اينكه بعد از مطالبه هم فقط در صورت تعدي و تفريط مسئول 

دار با وجود تعدي و تفريط او است اما نبايد فريب ظاهر ماده را خورد و عنصر مطالبه را نيز از شرايط تحقق مسئوليت خري

باشد اما مفهوم  دانست بلكه بايد بر اين باور بود كه خريدار بعد از اخذ به شفعه و مطالبه مسوول تعدي و تفريط خود مي

بنابراين خريدار اگر قبل از مطالبه هم . مخالف آن كه با قواعد كلي حاكم بر قانون مدني تعارض دارد، هيچ اعتباري ندارد

گذار در تدوين و تنظيم  كه ناشي از عدم دقت و قاطعيت قانون 818براي رفع ابهام از ماده . و تفريط كند مسوول استتعدي 

الذكر كمك گرفت كه خريدار تا زماني كه تعدي و  قانون مدني و ساير مواد فوق 278توان از ماده  نامناسب متن ماده است مي

روي يا كوتاهي گرديد مسوول عيب و  از حدود اذن خارج شد و مرتكب زياده تفريط نكرده است مسوول نيست اما همين كه

  .تلف است حتي اگر شفيع مبيع را از او مطالبه نكرده باشد

اند  دانان مورد بررسي و ايراد و انتقاد قرار گرفته تا جايي كه گفته توسط حقوق اولاً 818البته وجود كلمه مطالبه در ماده 

اند كه اگر  يا اينكه ماده را طبق قواعد عمومي تحليل كرده) 400 -  401عدل، همان، صص ( اين كلمه زيادي و اشتباه است، 

يا اينكه مطالبه را از شرايط )  55همان، ص امامي، . (مطالبه شود و خريدار از تسليم آن خودداري كند مسوول خواهد بود

ثانياً در فقه نيز كلمه مطالبه . اند تحقق مسووليت خريدار ندانسته و قواعد عمومي را حاكم بر روابط شفيع و خريدار دانسته

وزيان، ايقاع، ص كات. (اند بيشتر در همان معني اخذ به شفعه به كار رفته در عين حال، معني آن را با شك و ترديد تحليل كرده

  .چه در مبيع تعدي و تفريط كند مسوول خواهد بود بنابراين خريدار پس از اخذ به شفعه چنان) 300

  :بعد از اخذ به شفعه و بعد از مطالبه: سوم

  :چه آن را از خريدار مطالبه كند دو حالت ممكن است مطرح گردد با اخذ به شفعه شفيع مالك مبيع است چنان

خريدار بدون تاخير و امتناع آن را به شفيع تسليم كند، در اين صورت مسووليتي متوجه خريدار نيست مفهوم  - 1

خريدار از تسليم مبيع خودداري يا تاخير  - 2. كند همين حالت را بيان مي 616و  310مخالف مواد متعددي از قانون مدني مثل 
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شود و خريدار تحت هر شرايطي به  ع خريدار، يد اماني او به يد ضماني تبديل ميكند بنابر اصول كلي، از تاريخ مطالبه و امتنا

صريحاً  818هر چند اين حكم بديهي و كلي در ماده . طور مطلق نسبت به هر گونه عيب و تلف مبيع مسوول خواهد بود

توان اين حكم را استنباط  مدني مينيامده است متن ماده هم با اين حكم مخالفتي ندارد و از منطوق صريح ساير مواد قانون 

هر گاه رد مال وديعه مطالبه شود «: كند كه قانون مدني تصريح مي 616ماده : از جمله. كرد كه در حق شفعه هم قابل اجراست

 و امين از رد آن امتناع كند از تاريخ امتناع احكام امين به او مترتب نشده و ضامن تلف و هر نقص يا عيبي است كه در مال

قانون مدني در عقد رهن مقرر داشته  790همچنين ماده . »وديعه حادث شود اگر چه آن عيب يا نقص مستند به فعل او نباشد

ي مديون رهن در ديد مرتهن امانت است ليكن اگر با وجود مطالبه آن را رد ننمايد ضامن آن خواهد بود  بعد از برائت ذمه«: كه

  ».اگر چه تقصير نكرده باشد

ن اساس اگر معني مطالبه در همان مفهوم خاص خود يعني درخواست تسليم مال به مالك باشد عدم تسليم آن به بر اي

تواند حكمي  نيز هرگز نمي 818و ماده ) 362خويي، همان، مساله . (مالك موجب مسووليت مطلق متصرف مال خواهد بود

  . مطالبه در اين ماده در معني مترادف با اخذ به شفعه است مگر اينكه پذيرفته شود كه كلمه . استثنا بر آن را مقرر كند

توان استنباط كرد كه تابع احكام عيب  ي نشده است اما از كلمه خرابي مي راجع به نقص مبيع اشاره 818در ماده : نكته

ه خريدار را است كه اگر قبل از اخذ به شفعه باشد خريدار مسووليت ندارد هر چند كه نظر مخالفي هم در فقه هست ك

، نجفي ، همان  55امامي ، همان، ص . ( داند به اين دليل كه مبيع در هر حال متعلق حق شفيع قرار گرفته است مسوول مي

  ).358و  357،

  :بطلان معاملات بعدي نسبت به مبيع - 3

ر نيز مبيع پس از اينكه شريك سهم خود را به خريدار فروخت و حق شفعه براي شفيع محقق شد ممكن است خريدا

را به ديگري واگذار كند مثلا بفروشد هبه يا وقف كند و همچنين امكان دارد خريدار و شريك سابق بخواهند عقد بيع را اقاله 

شود كه به اختصار مورد  در هر يك از اين دو مورد موضوعات و حالاتي مطرح مي. ها به وضعيت سابق برگردد كنند و مالكيت

  :دهيم بررسي قرار مي

  :انتقال مبيع به غير توسط خريدار: ولا

در اين حالت پس از تحقق حق شفعه و قبل از اينكه شفيع از معامله مطلع شود و به اخذ به شفعه اقدام كند خريدار 

كند به نحوي كه ممكن است نسبت به مبيع چند بار  فروشد و او نيز با ديگري معامله مي سهم خود را به شخص ديگري مي

  :ت گيرد، بنابراين به چند سوال بايد پاسخ داده شودمعامله صور

  تواند هر يك از معاملات را براي اخذ به شفعه انتخاب كند؟ آيا شفيع مي: الف

  شود و هر كدام چه حكمي دارد؟ در اين صورت تكليف معاملات قبلي و بعدي چه مي: ب
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  ق يا نسبي است؟چيست آيا بطلان مطل 816منظور از بطلان اين معاملات در ماده : ج

  :پاسخ سوال الف

  )84خويي ـ همان ـ ص .(شفيع اين اختيار را دارد كه هر كدام از معاملات را بخواهد انتخاب و اخذ به شفعه كند 

البته اين در صورتي است كه خريدار تمام سهم خود را به يك نفر فروخته باشد و معاملات بعدي هم به همين شكل 

چه خريدار قسمتي از سهم خود را به يك نفر و سپس قسمت ديگري را به فرد ديگري فروخته باشد  واقع شده باشد اما چنان

يا اينكه سهم خود را به چند نفر فروخته و آنها نيز به شخص يا اشخاص ديگري واگذار نموده باشند شفيع بايد به نحوي 

باشد در غير اين صورت به دليل افزايش تعداد شركا در انتخاب و اقدام كند كه در هر حال تعداد شركا بيش از دو نفر نشده 

  .ي شفيع ساقط خواهد شد زمان اخذ به شفعه، حق شفعه

   :پاسخ سوال ب 

اگر شفيع يكي از معاملات بعدي را انتخاب كند در واقع معاملات قبل از آن مورد تاييد شفيع محسوب شده صحيح 

قانوني مدني اين حكم  816را از دست داده است باطل خواهند شد در ماده گردد اما معاملات بعدي كه موضوع خود  تلقي مي

اخذ به شفعه هر معامله را كه مشتري قبل از آن و بعد از عقد بيع نسبت به مورد شفعه نموده باشد «: چنين مقرر شده است

رد كه در متن ماده منظور از عقد بيع شود اما بايد توجه ك ظاهر ماده مبهم است گويا تمام معاملات باطل مي. »نمايد باطل مي

كند بر اين اساس منظور عقدي است كه هم  اولين عقد نيست بلكه منظور عقدي است كه شفيع براي اخذ به شفعه انتخاب مي

قبل از اخذ به شفعه هم بعد از عقدي كه شفيع انتخاب كرده است باشد پس معاملات قبل از عقد مذكور صحيح است و در 

طور اگر خريدار مبيع را هبه يا وقف كند يا مهر زوجه قرار  همين) 353همان، مساله (كند  آنها را تاييد و قبول مي واقع شفيع

  ). 40- 39امامي،همان، صص . (اثر خواهد شد دهد و شفيع اخذ به شفعه كند اقدام خريدار باطل و بي

  :پاسخ سوال ج

شود در حالي كه معاملات مذكور در زمان خود صحيح بوده  مي عنوان شده كه معاملات بعدي باطل 816در متن ماده 

تواند موجود حقوقي صحيح را باطل يعني معدوم نمايد عقد از اول يا صحيح يا غيرنافذ و يا باطل  بنابراين اراده شفيع نمي

اگر شفيع اخذ به  است به همين خاطر در توجيه آن گفته شده كه عقد بيع مراعي به اجازه شفيع يا سقوط حق اوست يعني

. كند شود و اگر از اخذ به شفعه منصرف شود در واقع معامله را تنفيذ مي اثر مي شفعه كند مثل رد معامله فضولي، عقد بيع بي

در زمان وقوع  816توان با عقد فضولي قياس كرد چون معامله موضوع ماده  اما معامله مشتري نسبت به مبيع را نمي) همان(

بنابراين ) 91- 92نيمسال اول  3برزي، جزوه درس حقوق مدني . (اليكه معامله فضولي از آغاز غيرنافذ استصحيح بوده در ح

اسكيني، ( قانون تجارت  131توان آن را معامله قابل ابطال مثل معامله موضوع ماده  بطلان در ماده فوق مطلق نيست و مي

قانون نحوه  4ابل شفيع غيرقابل استناد دانست همچنانكه در ماده اي را در مق تر اين كه چنين معامله و صحيح) 160،ص1377

  ).289كاتوزيان ، همان ، ص. ( هاي مالي پذيرفته شده است اجراي محكوميت
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  :امكان اقاله بيع: دوم 

شفعه توانند آن را اقاله كنند و عملاً حق  عقد بيع بين خريدار و شريك سابق واقع شده آيا اين دو قبل از اخذ شفعه مي

  را از بين ببرند؟

شود بنابراين حتي پس از اقاله هم شفيع  به اقاله اشاره نشده اما معامله در معني عام شامل اقاله هم مي 816در ماده 

. باشد مذكور خواهد بود و در مقابل شفيع غيرقابل استناد مي 816تواند اخذ به شفعه كند از اين نظر اقاله هم تابع حكم ماده  مي

،  1386برزي، (ي آن حق شفعه را ساقط كنند  توانند با اقاله ي بنابر اصل نسبي بودن آثار قراردادها، طرفين عقد بيع نمياز طرف

و نيز اگر خريدار قبل از اخذ به شفعه مبيع را براي مدتي به غير اجاره دهد يا براي ديگري در آن حق انتفاع ايجاد كند ) 9ص

اجاره يا حق انتفاع براي مدت پس از اخذ به شفعه غيرنافذ خواهد بود يعني در اين صورت چه شفيع اخذ به شفعه كند  چنان

در مبحث عقد اجاره و  497شود كه خريدار براي بعد از اخذ به شفعه مالك نبوده است مشابه آن چه كه در ماده  معلوم مي

  .در مبيع شر طي در قانون مدني آمده است 460و  500ماده 

  :ي خريدار در بيعتصرفات ماد - 4

ممكن است خريدار پس از عقد بيع و قبل از اخذ به شفعه در مبيع تصرفاتي كند مثلاً بنايي احداث كند يا درختي 

توانند تخريب و قلع يا بقاي آن را  بكارد و در اين صورت تكليف خريدار چيست و براي شفيع چه تاثيري دارد و آيا مي

  .اجرتي مطالبه كنندبخواهند يا از بابت آن خسارت و 

تواند بنائي را كه  مشتري مي... «: كند كه قانون مدني در حكمي نه چندان قابل دفاع اعلام مي 819قسمت آخر ماده 

تواند بقاي آنها را به شفيع تحميل كند و اجرت بخواهد و آيا شفيع  اما آيا خريدار مي. »كرده يا درختي را كه كاشته قلع كند

نيامده است و از اين  819پاسخ اينها در ماده . ب آنها جلوگيري كند و يا خريدار را ملزم به قلع آنها نمايدتواند از تخري مي

در كتب فقهي و حقوقي نيز نظرات . باشد گذار و بلاتكليف گذاشتن موارد فوق قابل انتقاد و ايراد مي جهت سكوت قانون

  :كه متفاوت ابراز شده است اما در مجموع بايد توجه داشت

آن چه ساخته يا كاشته شده در زمان مالكيت خريدار تحقق يافته پس به خريدار تعلق دارد در اين مرحله خريدار : اولاً 

خريدار مالك بناي . قانون مدني نيست كه كار خريدار بدون اجرت باشد 314غاصب نبوده پس تابع احكام غصب و ماده 

به او اجازه داد  819اساس قسمت آخر ماده  بيع و اخذ به شفعه است بر اين  احداث شده و درخت كاشته شده در فاصله عقد

  .كه آن را تخريب و قلع كند و اين اقدام موجب مسووليت او در مقابل شفيع نيست

تواند بنا و درخت را باقي گذارد و به شفيع تحميل كند و از بابت آن اجرت مطالبه كند اما شفيع هم  خريدار نمي: ثانياً

توانند توافق و  تواند مانع تخريب و قلع شده خريدار را به قبول دريافت اجرت مجبور سازد در عين حال در اين مورد مي ينم

اي جر خسارت و ضرر  مصالحه كنند و رويه قضايي نيز بايد به اين سو هدايت شود تا از تخريب و قلع اموال كه اصولاً نتيجه

جبران خسارت با بقاي بنا و درخت و دادن اجرت وجود دارد چه لزومي به تخريب بنا  وقتي كه امكان. ندارد جلوگيري گردد
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قانون مسووليت مدني  3در همين جهت ماده . و كندن درخت دارد كه كاري دور از عقل سليم و منطق روابط اجتماعي است

فيت جبران آن را با توجه به اوضاع و دادگاه ميزان زيان و طريقه و كي«: كند كه در حكمي منطقي و قابل تحسين اعلام مي

ي جبران خسارت  تواند نقش موثرتري ايفا كند و نحوه بنابراين در چنين مواردي دادگاه مي. »...احوال قضيه تعيين خواهد كرد

  .را با روشي غير از تخريب و قلع تعيين نمايد

ها را پر و صاف نمايد و  كه زمين را مسطح و گودي اگر خريدار بنا را تخريب و درختان را قلع كند آيا ملزم است: ثالثاً

  اي ندارد؟ سپس به شفيع تحويل دهد يا اينكه چنين وظيفه

اما بنابر قواعد كلي . ها متفاوت است نظران فقهي و حقوقي اتفاق نظر وجود ندارد و ديدگاه در اين قضيه بين صاحب

پس از اخذ به شفعه، مبيع به شفيع منتقل شده است بنابراين هر  بايد پذيرفت كه مالك بنا و درخت خريدار است از طرفي هم

يك حق تصرف در ملك خود را دارد اگر شفيع خريدار را به تخريب و قلع بنا و درخت مجبور كند بايد در قبال سود ناشي 

زمين ندارد و بنابر  رسد لزومي به تسطيح و پاكسازي از آزاد شدن ملك خود به خريدار اجرت دهد، در اين صورت به نظر مي

دهد اما اگر خريدار بنا و درخت را قلع  موضوع تعهد را در همان وضعيتي كه حين تسليم دارد به شفيع تحويل مي 278ماده 

؛كاتوزيان، همان  49؛امامي، همان ، ص 365نجفي، همان، ص . (كند بايد محل آن را پاكسازي كرده سپس به شفيع تسليم كند

  ). 296، ص 

  :رت ناشي از اخذ به شفعهخسا - 5

هايي را متحمل شده باشد مثلاً پرداخت هزينه  خريدار براي انجام معامله با شريك سابق ممكن است مخارج و هزينه

گونه  هاي فوق هيچ آمد و اجرت واسطه و غيره، در اين صورت شفيع نسبت به هزينه و كارشناس ارزيابي ملك و مخارج رفت

خويي ، . (تواند از شفيع خسارت بگيرد ها نمي بنابراين خريدار علاوه بر ثمن مبيع، از بابت اين هزينهمسووليتي نخواهد داشت، 

تواند اين خسارت را از فروشنده مطالبه كند يا خير در مبحث رابطه خريدار و فروشنده  اما آيا خريدار مي) 83همان، ص

  .بررسي خواهد شد

  فروشنده رابطه خريدار و شريك سابق يا: مبحث دوم

بين شريك سابق و خريدار يك عقد بيع واقع شده پس رابطه آن دو تابع احكام بيع خواهد بود و هر يك حقوق و 

قانون  362آثار عقد و الزامات اساسي فروشنده و خريدار در ماده . تكاليف خاصي خواهد داشت كه بايد اجرا و رعايت كنند

  :مدني به اين شرح آمده است

  :كيتانتفال مال - 1

شود به شرط اين كه مبيع و ثمن،  ها منتقل مي اگر عقد بيع، منجز و صحيح باشد به محض وقوع عقد، اصولاً مالكيت

در عقد بيعي كه موجد حق شفعه است مبيع، مال غيرمنقول و در نتيجه عين معين است، بنابراين حتي اگر . عين معين باشد
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شود و پس از آن نسبت به مبيع فقط  مالكيت از زمان عقد بيع منتقل مي براي تسليم آن موعدي خاص تعيين كرده باشند

گيري و هرگونه تصرف را خواهد داشت، به همين خاطر نيز شفيع مبيع را از خريدار اخذ به شفعه  خريدار صلاحيت تصميم

  .دقانون مدني مانع انتقال مالكيت نخواهد بو 364و  363وجود خيارات نيز به حكم ماده . كند مي

  :تسليم مبيع - 2

فروشنده ملزم است مبيع را در همان وضعيتي كه زمان عقد داشته، به خريدار تسليم كند اگر براي تسليم موعد خاصي 

شود و در صورت عدم تسليم از جانب فروشنده،  قانون مدني زمان آن حال محسوب مي 344تعيين نشده باشد بنابر ماده 

اين حكم به طور خاص در ماده . ومي قراردادها الزام وي به تسليم مبيع را درخواست كندتواند مطابق قواعد عم خريدار مي

  .آمده است 376

  :پرداخت ثمن - 3

ممكن . خريدار نيز بايد ثمن را به همان مقدار و در همان زماني كه بين طرفين مقرر شده است به فروشنده بپردازد

در هر حال توافق طرفين نسبت به ) 110، ص1374شهيد اول، . (باشداست پرداخت آن نقد يا موجل يا به اقساط مشخص 

تاثير  ي خريدار و فروشنده است و نسبت به شفيع بي زمان پرداخت ثمن بنابر اصل نسبي بودن آثار قراردادها، محدود به رابطه

) 9برزي، همان ،ص. (هلت بخواهدتواند با استناد به موجل بودن ثمن، از خريدار براي پرداخت آن م است، بنابراين شفيع نمي

  .تواند بابت عيب ارش بخواهد و به همان مقدار از ثمن كسر نمايد اگر مبيع معيوب باشد خريدار علاوه بر حق فسخ مي

  :ضمان درك مبيع - 4

فروشنده در مقابل خريدار ضامن درك مبيع  820و به طور خاص بنابر قسمت دوم ماده  390و  362به حكم ماده 

چه پس از عقد بيع، معلوم شود كه مبيع از آن غير بوده، در نتيجه عقد باطل شود فروشنده ملزم خواهد بود  يعني چناناست 

  .ثمني را كه به ناروا از خريدار گرفته بود به او برگرداند با اعلام بطلان عقد، طبيعي است كه حق شفعه هم ايجاد نخواهد شد

  :اثر اقاله عقد - 5

ي آنها نيست مثل  توافق طرفين قابل اقاله است بنابراين غير از عقود خاصي كه به حكم قانون امكان اقالهاصولاً عقود با 

البته نظر مخالفي هم (قانوني مدني  1120و نكاح به حكم ماده  701و مثل عقد ضمان با استنباط از ماده  61عقد وقف ماده 

؛همان ،  242، ص 1357جعفري لنگرودي، : مراجعه فرماييد داند هست كه در وقف خاص و ضمان و حواله را صحيح مي

شهيد اول، همان، . (توانند با توافق هم آن را اقاله و منحل كنند در ساير عقود از جمله بيع طرفين مي) و بعد 512،ص  1388

قاله محدود به طور كه در صفحات قبلي بررسي شد اثر ا اما اين اقاله موجب سقوط حق شفعه شفيع نيست و همان) 113ص

  .و در مقابل شفيع قابل استناد نيست)  347نجفي، همان، ص (ي خريدار و فروشنده است  رابطه

  رابطه شفيع و شريك سابق: مبحث سوم
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ي حقوقي بين شفيع و شريك  كند و ظاهراً هيچ رابطه هر چند شفيع مبيع را كه در مالكيت خريدار است تملك مي

ارتباط هم نيستند به  ندارد اما در موضوع نهاد حق شفعه و اجراي آن، اين دو با يكديگر بيسابق يا همان فروشنده وجود 

  :همين دليل به چند مورد بايد توجه كرد و مورد بررسي قرار داد

  :تسليم مبيع - 1

كن است شريك سابق به عنوان فروشنده بنابر قواعد حاكم بر عقد بيع ملزم است مبيع را به خريدار تسليم كند اما مم

شفيع اخذ به شفعه كند در حاليكه مبيع هنوز به خريدار تسليم نشده است در اين صورت هر چند شفيع ثمن را به خريدار 

تواند به خريدار رجوع كند بلكه به عنوان  شفيع براي تسليم مبيع نمي 817كند اما به موجب قسمت آخر ماده  پرداخت مي

عيني دارد و اين حق موجب حق تعقيب و حق تقدم براي مالك است به فروشنده يا  مالك و بنابراين كه نسبت به مبيع حق

چه فروشنده يا هر متصرف ديگري از تسليم آن  هر كسي كه مبيع در تصرف او باشد رجوع كرده مبيع را مطالبه كند چنان

في مسوول خواهد بود هر چند خودداري كند، بنابر قواعد عمومي در حكم غاصب بوده نسبت به هر گونه عيب و نقص و تل

  ).قانون مدني 278و  310و  631: مستفاد از موادي مثل. (مستند به فعل او نباشد

  :امكان اقاله يا فسخ بيع - 2

فسخ و اقاله يك عمل حقوقي تبعي است يعني براي تحقق هر دو لازم است عقد صحيح لازمي قبلاً منعقد شده باشد 

رسد  اما سوالي كه به نظر مي) جعفري لنگرودي، همان. (ارد برخلاف عقد كه جنبه اثباتي دارداز طرفي اثر هر دو جنبه منفي د

تواند عقد بيعي را كه بين شريك سابق و خريدار واقع شده فسخ كند يا اينكه با توافق با فروشنده آن  اين است كه آيا شفيع مي

  :ين جداگانه بايد تحليل شودپاسخ اين سوال تابع حكم واحدي نيست بنابرا. را اقاله كنند

  :امكان اقاله: اول

ي هر عقد فقط با توافق طرفين همان عقد امكان دارد و شفيع جزء طرفين عقد نيست پس براي اين دو چنين  اقاله

نجفي، همان، . (امكاني وجود ندارد و توافق آنها براي بازگشت به وضعيت قبل از عقد اقاله نيست بلكه خود عقد ديگري است

  .)385ص 

  

  :امكان فسخ بيع: دوم

فسخ هم . تواند بيع را فسخ كند، مثلا با اثبات عيب مبيع يا غبن فاحش عقد را يك جانبه منحل نمايد يعني آيا شفيع مي

توانند در يك مدت معين براي شخص ثالث حق  مانند اقاله اصولا از حقوق طرفين عقد است اما به طور استثنا طرفين عقد مي

اين حق : ب. ين شخص در مدتي كه تعيين شده حق فسخ عقد را خواهد داشتا: الف: بيني كنند در اين صورت فسخ پيش
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بنابراين اگر شريك سابق و خريدار در ضمن عقد . شود فسخ مختص همين ثالث است و با فوت او به وراث وي منتقل نمي

مواد . (ا خواهد داشتبيني كنند شفيع در همان مدت تعيين شده حق فسخ بيع ر بيع براي شفيع به عنوان ثالث حق فسخ پيش

  .در غير اين صورت شفيع حق فسخ عقد بيع را نخواهد داشت) قانون مدني 447و  399

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  :نتيجه گيري

براي امكان اخذ به شفعه يعني تملك سهم . به موضوع حق شفعه اختصاص دارد 824تا  808در قانون مدني از مواد 

فروخته شده شريك، شرايط خاصي لازم است كه در اين مواد به طور پراكنده به برخي از آنها اشاره شده است و در مورد 
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هاي فقهي و حقوقي آنها را مورد تحليل، بررسي و نقد  مي و انديشهساير شرايط سعي شده است كه با استنباط از قواعد عمو

آيد كه در اين  هاي زيربط به وجود مي پس از اقدام شفيع در اخذ به شفعه، آثار جديدي در روابط حقوقي طرف. قرار دهيم

شود يا اينكه  نميزمينه آنچه در قانون مدني آمده ناقص و نارساست به نحوي كه در مواردي هيچ حكم خاصي مشاهده 

گردد كه  هاي متفاوت و متناقض نيز مي ساز نيست موجب برداشت گشا و چاره حكمي مبهم و مجمل وارد شده كه نه تنها راه

نظران فقهي و  هاي صاحب زدايي و تجزيه و تحليل ديدگاه در هر قسمت تلاش كرديم حكم هر مورد استخراج و ضمن ابهام

  . تا حدودي جبران شودحقوقي، اجمال و سكوت قانون 

هاي متفكران فقهي و حقوقي در  شود مجلس محترم شوراي اسلامي با استفاده از انديشه مي براين اساس، پيشنهاد

هاي متناقض و احياناً  مقررات موضوع حق شفعه بازنگري اساسي اما منطقي و روزآمد صورت دهد تا در عمل از برداشت

مند شود، تا آن زمان رويه قضايي با سود جستن از آراء  قوقي از نظم و انسجام خاص بهرهناعادلانه جلوگيري گردد و نظام ح

نظران فقه و حقوق بايد در مسير رسيدن به عدالت و رعايت هر چه بيشتر اخلاق و انصاف، گام بردارد و در اين راه،  صاحب

  .استدلال منطق، تحقيق و پژوهش، اساس آراي صادره از محاكم باشد
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