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Abstract 
Immaterial properties are assets that do not exist 
externally but are recognized by society and recognized 
by law. According to one view, all objective rights 
(such as easement) , the right to do business, goodwill, 
and intellectual property rights (intellectual property, 
literary, artistic, industrial, and cultural heritage) are 
among the immaterial properties. In Iranian law, the 
ownership of this properties is recognized. Relying on 
general legal provisions, the transfer of immaterial 
properties cannot be considered a sale and, as a rule, the 
transfer of immaterial properties is done in the form of 
Article 10 of the Civil Code and indefinite contracts; 
unless the Civil Law is amended, or the jurisprudence, 
as a unified procedure, approves the attachment of the 
transfer of this property to the sale, or the laws that have 
been approved later, recognize the transfer of the cases 
of this property as a sale. In the amendment bill of the 
Trade Law approved in 1968 and the Securities Market 
Law approved in 2005, the words “buy and sell” have 
been used repeatedly, and it seems that the legislator 
has been identified the share sale of companies, which 
is one of the examples of immaterial and non-
intellectual properties. The sale of key-money is a 
“transfer” in the Landlord-Tenant Relations Law of 
1977, but in the practice of trade and even lawyers, 
everyone talks about the sale of key-money. Typically, 
the key-money transfer documents of shops and stores 
refer to its sale instead of renting or transferring interest 
and key-money. But in the case of the right to acquire 
or profession or trade, despite the fact that the custom of 
buying and selling this property is clear, in terms of the 
contradiction of the society's perception with the 
explicit ruling of Article 338 of the Civil Code, it is still 
not possible to consider Iran's rights as surrendered as a 
definite custom of the society. 
Keywords: Immaterial Properties, the Right to do 
Business or Profession, Right of Business, Key-Money, 
the Transfer, Civil Law. 

 چکیده
دي اموالی هستند که وجود خارجی ندارند ولی اموال غیرما

یی را مورد شناساها  آن را اعتبار کرده و قانون همها  آن جامعه
مانند ( عینی قرار داده است. ازیک دیدگاه تمامی حقوق

سرقفلی و ، کسب و پیشه یا تجارت حق)، ارتفاق حق
هنري و صنعتی و ، ادبی، فکري مالکیت( معنوي حقوق
ایران  جزو اموال غیرمادي هستند. درحقوق) فرهنگی میراث

بر  مالکیت این اموال به رسمیت شناخته شده است. با تکیه
را بیع دانست  يتوان انتقال اموال غیرماد مقررات عام قانونی نمی

قانون مدنی و   10  در قالب ماده، يو قاعدتاً انتقال اموال غیرماد
مدنی اصلاح  گیرد مگر این که قانون عقود نامعین صورت می

پیوستن انتقال این ، رویه قضایی به صورت وحدت شود یا رویه
، کند یا آن که قوانین موخرالتصویب تأییداموال به بیع را 

بیع مورد شناسایی  عنوان بهاین اموال را  يها مصداق يواگذار
و  1347تجارت مصوب  قرار دهد. در لایحه اصلاحی قانون

 يها به کرات از واژه، 1384وب بهادار مص قانون بازار اوراق
 گذار قانونرسد  نظر می خریدوفروش استفاده شده است که به

 ياموال غیرمادهاي  که یکی از مصداقها  شرکت سهام بیع
 غیرفکري است را مورد شناسایی قرار داده است. فروش

» انتقال« 1356مستأجر مصوب  و موجر در قانون روابط یسرقفل
سخن از  همه حقوقدانان یوستد و حت در عرف داد یاست ول

 یدر اسناد انتقال سرقفل، . به طور معمولکنند می یفروش سرقفل
 یا انتقال منافع و سرقفلیاجاره  يبه جا، ها ها و فروشگاه دکان
از فروش آن است. ولی در مورد حق کسب یا پیشه  وگو گفت

فروش  و عرف خریدبودن  یا تجارت با وجود محرز و مشخص
به لحاظ مغایرت برداشت جامعه با حکم صریح ماده ، الاین م
توان حقوق ایران را تسلیم شده  قانون مدنی هنوز نمی 338

  عرف مسلم جامعه دانست.
حق کسب و پیشه یا ، اموال غیرمادي: واژگان کلیدي

 قانون مدنی.، انتقال، سرقفلی، تجارت

قاله
ت م
ریاف
د

 :19/10/
140

1
 – 

قاله
ي م
گر
بازن

 :01/
02/

140
2

 - 
قاله
ش م

ذیر
پ

 :09/03/
140

2
 

 



 ـ فصلنامه تمدن حقوقی 1402، بهار 14شماره ، 6دوره   160

 

  :ارجاع
 .14شماره ، تمدن حقوقی، گذري بر مالکیت اموال غیرمادي غیرفکري در حقوق ایران)، 1402؛ (مریم، طاهري سرتشنیزي

Copyrights: 
Copyright for this article is retained by the author (s) , with publication rights granted to Legal 
Civilization. This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons 
Attribution License (http: //crea�vecommons.org/licenses/by/4. 0) , which permits unrestricted use, 
distribution, and reproduction in any medium, provided the original work is properly cited. 

 

 

  مقدمه
ت است. با یمالک یعنی ینیحق عترین  جیو راترین  جهت انتقال کامل یابزار حقوقترین  جیو راترین  یمیع قدیب 

گیرند. این اموال علاوه بر اوصاف  نمی سنتی اموال قراربندي  گذشت زمان اموالی به وجود آمدند که در تقسیم
قابلیت اختصاص به شخص یا ملت معین و ، نفع مشروع و عقلایی، ياز قبیل داشتن ارزش اقتصادعمومی اموال 
ندارند. جامعه  ينیز دارند. این اموال قابل لمس نیستند و پایگاه ملموس ماد ياوصاف دیگربودن  قابل دادوستد

و بر اند  و ناملموس پذیرفته شده يرا اعتبار نموده است. حقوقی که بر اموال غیرمادها  به تبع قانون وجود آن 
نیستند. علت شناسایی  كبا حواس شناخته شده قابل در يبرخلاف اموال ماد، اند مستقر نشده ياشیاء ماد يرو

، یا نبودنبودن  يبوده است. این اموال از جهات مختلفی مانند تجارها  آن ياین حقوق و اموال ارزش اقتصاد
قوه فکر و  تأثیریا عدم  تأثیرقابل بررسی هستند ولی از جهت بودن  دائمی موقت یا، منقول و غیرمنقول بودن

حاصل  يیا مالکیت فکر يشوند. اموال فکر می تقسیم يو غیرفکر يبه دو گروه فکرها  آن اندیشه در ایجاد
. و.. مؤلفحق ، و علمی نویسندگان و مخترعان و هنرمندان هستند مانند حق اختراع يتراوش و تولیدات فکر

هستند مانند سهام  ياموال غیرفکر، نقش اساسی نداردها  آن آن دسته از این اموال که فکر و اندیشه در ایجاد
مذکور علاوه بر  ياغلب اموال غیرماد كحق کسب یا پیشه یا تجارت و حقوق زارعانه. وجه مشتر، ها شرکت

به هر حال ارتباط این حقوق با حمایت این حقوق از شخصیت صاحب آن هاست. اما ، ينداشتن موضوع ماد
 و نیاز مردم به يشود. گسترش روزافزون اموال غیرفکر نمیها  پذیري آن شخصیت صاحب خود مانع انتقال

  ).3، 1391، محمدي و اسدي( باعث اهمیت یافتن ماهیت انتقال این اموال گردیده است ها، آن
که توسط حقوقدانان ارائه  یفیبا جمع تعار یت. ولت را به دست نداده اسیاز مالک یفیران تعریا یقانون مدن
، ک موضوعیاختصاص  يت عبارت است از رابطه اعتباریمالک«: ف را ذکر نمودین تعریتوان ا می شده است



  161  رانیا حقوق در يرفکریغ يرمادیغ اموال تیمالک بر يگذر  

 

نسبت به هرنوع تصرف در  يت ویانگر حقانیکه ب یا حقوقی یقیک شخص حقیبه  يا اعتباری یقیخواه حق
 ا عرف صورتی گذار قانون ين اعتبار از سویا» گران در آن است.یاز تصرف د يریمملوك خود و جلوگ

 ت متوجهیبه مالک ین نگاه اجمالیقابل معاوضه است. با ا یمنافع و حقوق مال، انیرد و متعلق آن اعیگ می
تواند  می ه گاهین تکیرد که ایملموس قرار گ یه گاهید بر تکیبا ياعتبارهاي  ن بحثیم که اساس همه ایشو می
  قابل معاوضه باشد. یا حقوق مالیمنفعت و ، نیع

ت باشند که یتوانند متعلق مالک می غیرفکري يرمادیا اموال غیم که آیم تا مشخص سازین پژوهش برآنیدر ا
قانون  10د در قالب ماده ین اموال بایانتقال ا، یر. در صورت پاسخ منفیا خیدوفروش گردند و یجه قابل خریدرنت
  رد.یانجام گها  آن ن خاص راجع بهیط قوانیا تحت شرایو  یمدن

  آن در حقوقبندي  مال و تقسیم -1
  :دهیم می و سپس از منظر حقوق مورد بررسی قرار يشناسایی مفهوم مال ابتدا مال را از لحاظ لغو يبرا

  مال يتعریف لغو - 1- 1
ورد اراضی به کار بردند یونانی است و ربطی به لغت میل ندارد. اعراب مال را نخست در م malonمال معرب 

گفتند. در ادوار بعد تاکنون اسب و دام و مواشی  ولی بعداً توسعه بخشیدند. مال را در فارسی قدیماً به منقول می
و اسم اند  است. در زبان عرب مال را به معنی مالیات به کار برده يرا مال گویند که یادگار دوران غلبه دامدار

 به نظر ).31، 1378، يلنگرود يجعفر( است و در معنی خراج هم به کار رفته است کتاب الاموال ابوعمید گواه
به کار رفته و موضوع  يدر موارد متعدد، زیرا این واژه در منابع فقهی، رسد مال ریشه عربی دارد نه یونانی می

و... واژه اموال را  11، 8از قانون مدنی از قبیل مواد  يدر موارد متعدد گذار قانونفراوانی بوده است و هاي  بحث
یکی از فرهنگ نویسان مال را این  ).3، 1391، محمدي و اسدي( که اسم جمع و عربی است به کار برده است

مال را به «دیگري ) 2142، 1363، عمید( »آنچه در ملک شخصی باشد، دارایی«: گونه تعریف کرده است
که به تملک انسان در آید  يهرچیز يیز به معناکه موضوع رغبت انسان است و مطلوب او باشد و ن يچیز

  ).82، 1352، دهخدا( »تعریف کرده اند

  مال از منظر حقوق - 2- 1
عدم تعریف مال را نقص ) 35، 1378، يلنگرود يجعفر( مال را تعریف نکرده است. برخی استادان، گذار قانون

بودن  با توجه به عرفی) 56، 1386، سین آبادح يشاکر( هرچند یکی از نویسندگان اند. قانون مدنی عنوان دانسته
این تعریف با پیشرفت و گسترش روابط اجتماعی و تغییر و تحول زمان و مکان «: معتقد است، مفهوم مال
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 يآگاهانه و به درستی از تعریف این واژه خوددارکاملاً  گذار قانونبنابراین ». شود می دستخوش تغییر و تحول
توانست تعریفی از  می گذار قانونرسد  می آن به نقص قانون مدنی تعبیر کرد. اما به نظرورزیده است و نباید از 

  مال ارائه دهد که با گذر زمان نیاز به تغییر نداشته باشد.
، 1376، امامی( آن دور نیافتاده است. گروهی از حقوقدانان يتعریف حقوقی مال چندان از تعریف لغو

ارزش  يدارا يآنچه از نظر اقتصاد«مال را به ) 302، 1377، يهیدش( و) 123، 1383، صفایی( و) 19
در ) 2، 1329، عبده يبروجرد( و) 31، 1385، عدل( دیگراي  و عدهاند  تعریف کرده» دادوستد و مبادله باشد

 برخی نیز اند. کمک گرفته» قابل تملک بودن«و » انسان يبرابودن  قابل استفاده«تعریف مال از دو عنصر 
 يیعنی جسم ماد» چیز«معتقدند که ، در تعریف» چیز«با انتقاد از استفاده از واژه ) 15، 1383، ی واقفحمیت(

گویند و مال را  ولی به آن چیز نمی، تواند مال باشد می حق نیز، تواند مال باشد می نیست که» چیز«و تنها این 
به نظر ». قابلیت تملک داشته باشد است که) موجود حقوقی( هر پدیده حقوقی«: کند این گونه تعریف می

عمومی است که   یک واژه» چیز«از تعریف شود چون  يباعث خروج اموال غیرماد» چیز«رسد که واژه  نمی
 ندارد يرود و اختصاص به اموال ماد می هر جسمی و... به کار، اي هر پدیده، هر حرفی، يهر کار يبرا

  ).5، 1391، محمدي و اسدي(
مفهوم عرفی است و در تعاریف حقوقدانان این تلقی که  يیابیم که مال دارا ف فوق درمیبا دقت در تعاری

بلکه حقوقی که ارزش ، شود. بنابراین لازم نیست مال محسوس باشد مال تنها بر اعیان صادق است مشاهده نمی
، نباشد يمعین مادشیء ها  آن موضوعهرچند ، آیند داشته باشند نیز جزو اموال به شمار می يمالی و اقتصاد

 دارد جزء اموال محسوب يبنابراین حق مخترع و مؤلف نسبت به آثار و اختراع خود یا طلبی که کسی از دیگر
  ).123، 1383، صفایی( شود می

  مفهوم مالکیت - 3- 1
اما در اصطلاح حقوقی مالکیت داشتن حق اختصاصی در عین ، مالکیت در قانون مدنی همچون مال تعریف نشده

برخی از حقوقدانان مالکیت را از دیدگاه خود تعریف  ).327، 1378، لنگرودي يجعفر( دانسته شده است معین
دهد  می است بین شخص و شیء مادي تصور شده و قانون آن را معتبر شناخته و به مالک حقاي  رابطه«: کرده اند

 ).224، 1390، مدنی( و) 94، 1376، امامی( »که انتفاعات ممکنه را از آن ببرد و کسی نتواند از آن جلوگیري کند
 اشکال تعریف ارائه شده این است که مالکیت را تنها نسبت به اموال مادي متصور دانسته که شامل اموال غیرمادي

شود. دکتر شهیدي نیز مالکیت را رابطه اعتباري که هنگامی بین شخص و شیء قابل تصور که شیء مشخصی  نمی
بت به شیء غیرمعین قابل تصور نیست. ایشان برمبناي همین تعریف است که اعتقاد به وجود که نساند  باشد دانسته
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دانند که مبیع کلی در معین  می عدم رابطه مالکیت بین خریدار و مبیع کلی در معین دارند زیرا فرض را بر این
اما  ).33، 1377، هیديش( کند می مشخص و مجزا نیست و تنها براي خریدار یک حق عینی نسبت به عین ایجاد

و آن را رابطه اعتباري یا سلطه قانونی اند  برخی دیگر از صاحب نظران براي مالکیت مفهومی اعتباري قائل
، 1386، لنگرودي يجعفر( اند در فقه امامیه است به کار برده که چناناین حقوقدانان مفهوم مالکیت را آن اند. دانسته

  .)9، 1386، قبولی درافشان( و) 48

  تعریف بیع - 4- 1
به کار رفته و گاهی نیز به معناي خرید است و از واژگان ) فروش( معناي لغوي این واژه به معناي ضدخرید

همچنین در لغت به معناي دادوستد و ، رود و گاهی به معناي خریدوفروش نیز به کار رفته می متضاد به کار
  ).175، 1384، 1ج ، طاهري و انصاري( مقابله دو چیز نیز آمده است

بیع عبارت است از : نماید می بیع را این گونه تعریف 338قانون مدنی در ماده : تعریف بیع در قانون مدنی
تعریف ارائه شده از بیع در قانون مدنی از فقه امامیه اند  تملیک عین به عوض معلوم. برخی از اساتید اظهار نموده

دکتر جعفري  ).74، 1386، قبولی درافشان( و) 32، 1382، هیديش( و) 41، 1388، کاتوزیان( گرفته شده است
و حال آن که در فقه اهل سنت اند  عقیده هستند که در فقه امامیه بیع را از تعهدات شمردهبر این  لنگرودي

، جعفري لنگرودي( از همان فقه است تأثرالواسطه م قانون مدنی هم مع 338موجب تملیک عین است و ماده 
از اند  که برخی از حقوقدانان نیز بر این مطلب اذعان نموده طور همانتعریف ارائه شده ظاهراً اما  ).284، 1386

  ).7، 2ج، 1368، محقق حلی( فقه امامیه اقتباس گشته است
به واسطه قوانین ذیل نسخ شده  338دکتر جعفري لنگرودي بر این عقیده هستند ماده : نظرات حقوقدانان

اوراق  تأسیسقانون  22ماده ، درباره بیع قبوض اقساطی 1374اصلاحات ارضی مصوب  قانون 5ماده : است
جعفري ( . لذا بیع اختصاص به تملیک اعیان ندارد2و بیع حق سرقفلی همراه با عقد اجاره 13451بهادار مصوب 

به دلیل این که  این اعتقاد درست نیست«: گویند می یکی از حقوقدانان در نقد این نظر ).264، 1386، لنگرودي
 338خواهند این مطلب را برسانند که عین در ماده  می قوانین مذکور در مقام توسعه معناي عین هستند و درواقع

                                                     
  باشد. می بورس مسئول تحویل اوراقی که فروخته است و پرداخت بهاي اوراقی که خریده است کارگزار -1
ازتـاریخ تصـویب ایـن قـانون کلیـه امـاکن       : 1365ماده واحده قانون الحاق یک ماده به قانون روابط مسـتاجر و مـوجر مصـوب     -2

در راس انقضاء مدت اجاره ، شود می ه اجاره واگذاراستیجاري که با سندرسمی بدون دریافت هیچ گونه سرقفلی و پیش پرداخت ب
دو ائـر ثبـت مکلـف بـه     ، درصورت تخلف، مگر آن که مدت اجاره با توافق طرفین تمدید شوداست  مستاجر موظف به تخلییه آن

  اجراي مفاد قانون هستند.
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از شمول تعریف خارج ) تملیک منفعت( تا این که عقد اجاره را، قانون مدنی در مقابل منفعت به کار رفته است
دکتر کاتوزیان در ایراد بر تعریف  ).95، 1386، قبولی درافشان( »علاوه بر این اصل بر عدم نسخ است، نماید

و به تقلید » قانون مدنی در تعریف بیع به داوري عرف اعتناء نکرده است 338ماده «: گویند می قانون مدنی از بیع
از  باید گفت مقصود ایشان ).7، 1388، کاتوزیان( »تملیک عین به عوض معلوم«: گوید می از فقیهاناي  پاره

در  که درحالیکرده بودن  قانون مدنی عوض را در عقد بیع منوط به عین 338که ماده است  داوري عرف این
ایشان در واقع ، (توان مورد معامله قرار داد می که داراي مالکیت و قابل دادوستد باشد راآنچه  عرف امروز هر

قانون مدنی جامع  338که تعریف ماده اند  این عقیدهو برخی دیگر نیز بر ) در مقام توسعه مفهوم عین بر آمده اند
  ).13: 1391شهیدي( شود می نیست و تنها شامل اعیان

  يرمادیع اموال غیقانون مدنی به ب 338گسترش ماده  -1-1-4

داشته باشد  يو ماد ید صورت خارجیفشارند که مال با می پا یمین نظر قدیبر ا یز هنوز گروهین یتا زمان کنون
 یو صنعت یعلامت تجارت، اختراع، تألیفحق ، یمانند سرقفل، یز در وجود اموال و حقوقیه نین پایو بر هم

 یتأملاء اندك یاگر در رابطه انسان و اش، که درحالیدارند.  نمی و مطالبه نفوذ و انتقال آن را روا کنند می دیترد
 یت درمیشود و به ملک می دادوستد، ردیگ می ف قرارین نکته آشکار است که آنچه موضوع حق و تکلیا، شود
هاي  هیان و به مناسبت قوام آن حقوق بر پایاز نظر سهولت ب، است که ما يو اعتبار يرمادیدرواقع حقوق غ، دیآ
ا ید یکن می ازت تملکیرا به ح ینیکه شما زم يدر مورد، مثال يم. برایبر می حق را با موضوع خود نام، يماد

 ریید و تنها علاقه و ارتباط خود را با آن تغیکن نمی نیدر زم یچ تصرفیه، دیده می ها اجارید یفروش می آن را
؛ ستین یو خارج يچ کدام مادیک سنخ است و هید همه از ینام می ا حقیت یا مالکیمال آنچه  د. پسیده می

  د.یکن می رین تعبید و از آن به فروش زمیده می ن انتقالیخود را با زم يو معنو يت و ارتباط اعتباریحق مالک
 يهرگام که به سو: مییگو می در پاسخ، دینام می شرفتید را پین قیاز ا ییده شود که چرا رهایاگر پرس

رفته شود یاگر پذ، یشرفت است. وانگهیپ، به عرف برداشته شودشدن  کیو نزد یاجتماع يازهایو رفع ن يآزاد
 یت مطلوب هرنظام حقوقیغاها  آن یکنواختیو  یقواعد و همگامشدن  ن عدالت است و معقولیع يکه برابر
، عیبه ب يرمادیوستن انتقال اموال غیز هست. پینشدن  عدالت و معقول يبه سو یگام یین رهاید گفت ایبا، است

ه یپا هاي بی اسیسندگان را از توسل به قیکند و دادرسان و نو می کسان و روشنین انتقال را یاحکام مربوط به ا
 انتقال يگریبه داي  تجارتخانه یم سرقفلیفرض کن: کاهد می نظرها یو از اختلاف و پراکندگکند  می معاف
، که درحالیفات انعقاد و آثار آن تا اندازه متعارف روشن است. یف تشریتکل، ع باشدین انتقال بیابد. اگر ای می

آن شدن  هودهیلف حق و بحکم ت: است رو روبهگوناگون هاي  يبا دشوار، سپرده شود یاگر به قواعد عموم
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ف و انتقال دوباره یو توق یسرقفل يه بهایدر تأد تأخیر يم و ضمان درك فروشنده و ضمانت اجرایش از تسلیپ
رسد و  می به نظر یآنچه منطق ).71، 1382، یقاسم( گر همچنان در پرده ابهام استیاز امور د ياریآن و بس

ت در برابر یا انتقال ملکیک مال یع به تملین است که عقد بیاکند  می کینزد یحقوق ما را به خانواده جهان
ا معلق به شرط شود یرد یدرنگ صورت پذ بی کیا حق و خواه تملین باشد یخواه آن مال ع، عوض اطلاق شود

  افتد. تأخیربه  یا مدتی
ف به یشمول تعر احتراز از، ن واداشتهیل مال به عیان را به تبدتأخرده دارند که آنچه میان عقیدکتر کاتوز
، ک مال به مالیف مشهور تملیبه تعر، ممتاز شود) ک منافعیتمل( ع از اجارهیآن که ب يبرا، اجاره است. پس

اینجا  ن دریمراد به ع«ف آورده است که ین تعریدر مفتاح الکرامه بعد از ذکر ا که چنان اند. ن را افزودهیواژه ع
است که اجاره را که هدف از آن  يد احترازین تنها قیرد. پس ایگ می است که در برابر منفعت قرار يزیآن چ

ن سو یتواند از هم می هم ییه قضایآورد. رو می ن امر رایز همین ید ثانیشه». سازد می نقل منافع است را خارج
 يرمادیک حق و اموال غیله دفع تملیک منفعت سازد و آن را وسیژه خروج تملین را وید عیحرکت کند و ق

حه قانون یلا 36و  35، 34مواد ( دیآ می ر به دستین تعبیا تأییدبر هایی  ز نشانهیگر نین دیاز قوانکه  ویژه به نکند.
و در عرف ) 1311قانون تجارت مصوب  79و  78و مواد  1347از قانون تجارت مصوب  یاصلاح قانون قسمت

سندگان ینو یشود. برخ می فروش گفته) یرتو نام تجا یسرقفل، تألیفمانند حق ( یز به انتقال حقوقیدادوستد ن
 ع رایف بیقانون مدنی که تعر 338ماده  یکه از نسخ ضمناند  ش رفتهیتا آن جا پ يلنگرود يمثل دکتر جعفر

سندگان ین دسته از نویرسد نظر ا می اما به نظر ).155، 1388، کاتوزیان( اند ان آوردهیصحبت به م، آورد می
رسد و باعث اختلاط دو  نمی به مصلحت هم به نظر، ستیبا قواعد سازگار نتنها  نه، تقادن اعیرا ایز؛ ح نباشدیصح
 نهین زمیشتر در ایما را از استدلال ب 1361ماندن ماده در اصلاح سال  یباق، شود. به هر حال می ع و اجارهیعقد ب
  کند. می ازین بی

  تعریف عین در اصطلاح حقوقدانان -2-1-4

مالی است که در عالم خارج موجود و با حس لامسه قابل ادراك «: در تعریف عین گفته اند گروهی از حقوقدانان
 براساس تعریف ارائه شده حقوقدانانی که عین را مالی ).25، 1388، کاتوزیان( و) 417، 1376، امامی( »باشد
ین خارجی دانسته و عقد میان شخص و شیء معاي  دانند که باید در عالم خارج موجود باشد مالکیت را رابطه می

و فقط در زمان انتقال مالکیت آن اختلاف دارند اند  بیعی راکه مبیع آن کلی ما فی الذمه است را عهدي تلقی کرده
، شهیدي) (مالکیت از زمان تسلیم( یابد می به طوري که برخی معتقدند مالکیت مبیع با تسلیم آن به مشتري انتقال

، کاتوزیان( یابد می به مشتري انتقال، ند ملکیت از زمان تشخص مبیع به وسیله بایعو برخی دیگر معتقد) 41، 1382
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 عین مالی است که اگر موجود شود داراي سه بعد باشد: و گروهی دیگر در تعریف عین گفته اند) 355، 1388
و اند  ن ارائه دادهدهند تعریفی است که فقهاي امامیه از عی می تعریفی که این گروه از عین ارائه ).جسم باشد(

: که خود گفته اند طور همان ).29، 1386، قبولی درافشان( و) 68، 1386، جعفري لنگرودي( برگرفته از آن است
بلکه صرف اعتبار محلی براي آن به ، دیگر لازم نیست که متعلق مالکیت در هنگام عقد در خارج موجود باشد

  ).38، 1386، قبولی درافشان( کافی است لحاظ توقع حصول آن محل در اعتبار این مالکیت
 چنانچه مشخص است با تعریف ارائه شده عین دیگر تنها شامل عین شخصی نشده بلکه عین کلی را نیز شامل

اعتباري دانسته اي  مالکیت را رابطه( دهند می شود درنتیجه با تعریفی که این حقوقدانان از عین و مالکیت ارائه می
دانند نه از زمان تسلیم یا  می ه مبیع آن کلی مافی الذمه است را از هنگام انعقاد عقد تملیکیو عقد بیعی راک) اند

که اند  و این چنین اظهار نموده) 264، 1386، جعفري لنگرودي( و) 49، 1386، قبولی درافشان( تعیین مصداق
ین نباشد. براساس همین طرز تفکر در ولو آن که مالی در ب، تملیک از نظر فقها ایجاد سلطه قانونی به نفع غیر است
خواه مبیع عین موجود خارجی ) قانون مدنی 338ماده ( دانند می حقوق اسلامی است که همه اقسام بیع را تملیکی

  ).77، 1394، عابدینی و گلی شیرودي) (قانون مدنی 350ماده ( خواه عین کلی در ذمه، باشد
بلکه به معنی تسلیط ) به معناي انتقال مالکیت نیست( نیست dareقانون مدنی به معناي  338تملیک در ماده 

، جعفري لنگرودي( کند می است و این معنی است که هم بر بیع عین موجود و هم بر بیع کلی در ذمه صدق
 عقد بیعی، قانون مدنی نیز همسو با نظر این دسته از حقوقدانان راکه برگرفته از فقه امامیه استظاهراً  ).87، 1386

: دارد می بیانکه  قانون مدنی است 362موید این مطلب بند اول ماده ، راکه مبیع آن کلی است را نیز تملیکی دانسته
البته لازم به ذکر است که قانون مدنی در ماده ». شود می به مجرد وقوع بیع مشتري مالک مبیع و بایع مالک ثمن«

از شئ  طورکلی بهممکن است مفروض باشد یا مشاع یا مقدار معین نماید مبیع  می اقسام مبیع را این چنین بیان 350
  ).77، 1394، عابدینی و گلی شیرودي( متساوي الاجزاء و همچنین ممکن است کلی فی الذمه باشد

  ياموال غیرماد -2
از جهت  :را از دو جهت تقسیم کرده استها  آن در بیان انواع اموال 3به تبعیت از قانون مدنی فرانسه گذار قانون

صریح و ضمنی هاي  يتوجه به سایر دسته بند بی یی و نقل مکان آن ها. از جهت مالک آن ها.جا جابهقابلیت 
دیگر از جهت قابلیت لمس بندي  اموال در یک تقسیم) منفعت و...، عین، قیمی، مانند مثلی( قانون مدنی از اموال

                                                     
را بـه منقـول و غیرمنقـول و از    هـا   آن امـوال یی و نقل و مکـان  جا جابهاز جهت قابلیت  543الی  516قانون مدنی فرانسه در مواد  -3

جهت مالک به اموالی که در مالکیت اشخاص حقیقی یا حقوقی هستند و اموالی که مالک ندارد تقسیم کرده است. در ایـن قـانون   
  پذیرفته شده است.ها  بندي تقسیمبه صورت ضمنی برخی دیگر از 
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طبق  ).6، 1391، محمدي و اسدي( شود می تقسیم يدو غیرما يبه ماد يو داشتن ابعاد فیزیکی و پایگاه ماد
ن که یت داشته باشند. اما در اید مالیع و ثمن بایمب) و اقوال فقها یقانون مدن 215ماده ( معاملات یقواعد کل

ذکر  یگوناگونهاي  يمال دسته بند يع و ثمن واقع شوند اختلاف است. برایتوانند مب می کدام دسته از اموال
طلق و ، مشاع و مفروز، رمنقولیم مال به منقول و غیرا دارند. تقس یم متفاوتیهرکدام مناط تقسشده است که 

ن و یا عیو  یمیو ق یمثل، که بدون مالک است یکه مالک دارد و مال یمال، یو خصوص یعموم، رطلقیغ
  مات است.ین تقسیمنفعت از جمله ا

 است که لازم به نظر يرمادیو غ يان اموال مادیمشدن  ک قائلیم تفکیاز دارین پژوهش بدان نیاما آنچه در ا 
یا حداقل پایگاه  يمالی است که یا ابعاد ماد يم. مال مادین رابطه صحبت کنیدر ا يد که به طور مختصریآ می

، ماشین، طول و عرض است مانند میز يو دارا کنند می دارد. این اموال فضا اشغال يملموس و قابل احساس ماد
، لیآن اتومب، ن خانهیتوان به آن اشاره کرد مانند ا می دارد و یآن است که وجود خارج يبراین مال مادخانه. بنا

طور و عرض و ارتفاع است و در اطراف ما فراوان به  يکند و دارا می است که فضا را اشغال ین مالیآن کتاب. چن
 »وجه نقد«به آن  ی. پول که بعضکنند می تفادهن نوع آن اسیاز امعمولاً ، م مفهوم مالیتفه يخورد و برا می چشم
، يسنجند. مال غیرماد می گر را با آنیآن است و ارزش اموال دترین  عیاست و شا ياز مال ماداي  نمونه، ندیگو می

جامعه وجود : گیرد می دارد و مورد دادوستد قرار يدر خارج ندارد ولی ارزش اقتصاد يمالی است که وجود ماد
. مال مؤلفحق کسب یا پیشه یا تجارت و حق ، ر نموده و قانون هم آن را شناخته است مانند حق مخترعآن را اعتبا

 یعنیده ین پدیم ایرا گفتیوجود دارد. ز یول، توان به آن اشاره کرد نمی ست ویاست که محسوس ن یمال، يرمادیغ
، وجود آن را اعتبار کرده است. پس، گذار قانون یعنیاست.  يپس از امور اعتبار، است یده حقوقیک پدی، مال
، ن حقیاست. ا یهمان حق مال، يرمادیست. مال غین یامر شگفت، را بتوان مال دانست يرمادین که موجود غیا

که در  یمانند حق سرقفل، اعمال شود يد آن را مستقلا مال دانست. خواه بر مال مادیبا یعنیخودش مال است. 
ن که یح ای. توضتألیفمانند حق ، اعمال نشود يخواه بر مال ماد، شود می ادجیمستأجر آن ا يبرا يملک تجار

خود  يه مادیپا، يآن قابل تصور است. در مال ماد يبرا يه مادیا پایگاه ین پایا ایدارد و  يه مادیا پایگاه یپا، مال
ون و فرش و طلا یزیتلو خچال ویمال است و ، دارد يو تجسم ماد ین که تجلیبه علت امثلاً پول  یعنیمال است. 

به  يه مادیپا، تألیفدر حق مثلاً قابل تصور است.  يه مادین پایهم ا يرمادیاس. در مال غین قیو جواهر هم به هم
آن  يه مادین کتاب نبوده که پایم که ایهرگاه توجه کن ی. ولطور همیندر حق ترجمه هم ، ظاهر همان کتاب است

، م که انسانیابی یم و درمیبر می یپ یبه عمق معن، جاد آن بوده استیو علت ا يه مادیسنده پایخود نو، حق باشد
 و حق ترجمه شده است تألیفحق آمدن  باعث به وجود) ا ترجمهی یسندگینو( از او يبروز هنر یست ولیمال ن
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گاه یجا، اثر اشتباه است. ين تصوریدانست. چن تألیفحق  يه مادید پایاثر را نبا یعنی، وجود کتاب ).یحقوق مال(
 تألیفه حق ین که پاین کتاب بروز کرده است نه ایدر ا تألیفدهد که حق  می ل وجود مؤثر است و نشانیو دل
  ن کتاب است.یا

ن یل به ایمتما، ک و معمول از مالید. تفکر کلاسیگو نمی سخن يرمادیو اموال غ ياز اموال ماد یقانون مدن
 یدولت یعمومهاي  ن و عملکرد سازمانیدر مواد قوان وجو جست یند. ولرا جزو اموال ندا يرمادیاست که مال غ

رساند که  می جهین نتیما را به ا، استقراء، انیبه اصطلاح منطق یعنی) ها يمانند شهردار( یردولتیو غ) ها مانند وزارتخانه(
 يشتر از اموال مادیبها  آن تیاگر اهم اعتبار مال را دارند و، یان بعد از قانون مدنگذار قانونز در نظر ین يرمادیاموال غ
بدین صورت که ، ست. تفاوت بارزي میان اموال مادي و اموال غیرمادي وجود داردیهم ن يکمتر از اموال ماد، نباشد

درحالی که اموال غیرمادي وجودشان قائم به وجود ، وجود مال مادي قائم به وجود ذیحقی نسبت به آن مال نیست
ولی غالبا تصور مال غیرمادي بدون ، استپذیر امکانبارتی تصور مال مادي بدون مالک به ع، صاحب حق است

  ).189، 1389، حیاتی( نیست پذیر امکانصاحب حق 
که قانون اند  و امتیازاتیها  توان از اموال غیرمادي به شمار آورد چه این حقوق قدرت می کلیه حقوق مالی را

و بدیهی است که قدرت و امتیاز فردي مادي و هستند  دله اقتصادي و مالیبراي افراد شناخته و داراي ارزش مبا
و کلیه حقوق مالی اعم از عینی و ) 127، 1383، صفایی( محسوس نیست چون اموال چیزي جز حقوق مالی نیستند

وع حق عینی است و با موضترین  و کاملین تر مهمحتی حق مالکیت که  ).126، 1389حیاتی ( اند دینی غیرمادي
گوید خانه من و اتومبیل  می شود به طوري که مالک خانه و زمین می خود که ملک باشد در عرف یکی شناخته

مثال در مورد  عنوان به، غیرمادي است، من به جاي آن که بگوید من داراي حق مالکیت بر خانه و اتومبیل هستم
شود در نظر عرف با مال مورد حق یکی  نمی حق انتفاع و ارتفاق چون شامل تمامی منفع اقتصادي مال مورد حق

گوید  می گوید ملک من بلکه نمی گردد لذا کسی که نسبت به ملکی حق ارتفاق دارد نمی شناخته نشده و اشتباه
توان نتیجه گرفت که اموال چیزي جز حق شخص  می ).62، 1376، امامی( من نسبت به این ملک حق ارتفاق دارم

  یابد. می نتقال اموال این حق شخص نسبت به آن شیء است که انتقالنسبت به شیء نیست و در ا

  يتقسیمات اموال غیرماد - 1- 2
قوه فکر و اندیشه قابل تقسیم هستند که برخی از  تأثیراز جهت قابلیت دوام و اعتبار همچنین  ياموال غیرماد
  شوند. میبندي  دیگر دستههاي  انواع به گونه

  دوام و اعتبار تقسیم از جهت قابلیت -1-2-1

دست برمی دارد. ها  آن شود و قانون از حمایت می منقضی، بعد از گذشت مدتی ياعتبار برخی از اموال غیرماد
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اعتبار گواهینامه : دارد می مقرر 1386مصوب  يصنعتی و علائم تجارهاي  قانون ثبت اختراعات و طرح 16ماده 
سابق  12شود. ماده  می ریخ تسلیم اظهارنامه اختراع منقضیاختراع با رعایت این ماده پس از بیست سال از تا

پدیآورنده که به  يمدت استفاده از حقوق ماد 1348قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 
کرد و در اصلاحیه سال  می شود سی سال بعد از مرگ پدیدآورنده بیان می موجب وصایت با وراثت منتقل

وجود دارد که با گذشت  ياموال غیرماد، پنجاه سال افزایش یافت. در مقابل این گونه اموالاین مدت به  1389
رود مانند سهام شرکت ها. این اموال ممکن است از شخصی به  نمی از بین، زمان اعتبار و حمایت قانون از آن

  اعتبار هستند. يو دارا کند می حمایتها  آن قانون از، منتقل شود اما تا زمانی که وجود دارند يشخص دیگر

  يبه اموال مادها  آن از جهت وابستگی يتقسیم اموال غیرماد -2-2-1

مانند حقوق عینی و دینی ماهیتاً انتزاعی و ناملموس هستند ولی این حقوق در ارتباط با  يبعضی از اموال غیرماد
را اموال ها  این حق ارتفاق از ملک.شوند مثل انتفاع از یک اتومبیل و  می ملموس شناسایی يیک یا چند مال ماد

حق کسب یا ، حق اختراع، مؤلفمانند حق  ياز اموال غیرماد يگروه دیگر، گویند. در مقابل می نسبی يغیرماد
نامند و به طور  می مطلق يرا غیرمادها  این پیشه یا تجارت و حق زارعانه به طور کامل انتزاعی و ناملموس هستند.

  است نه گروه اول. ياین گروه از اموال غیرماد، منظور، شود می صحبت يغیرمادمعمول وقتی از اموال 

  قوه فکر و اندیشه در ایجاد آن ها تأثیرتقسیم از جهت  -3-2-1

حق اختراع و... ، مؤلفنقش اساسی دارد مانند حق ها  آن قوه اندیشه و فکر و ابتکار در ایجاد يبرخی از اموال غیرماد
آورد و هرکسی که از  می اندیشه و تخیل مؤلف و مخترع است که اثر یا اختراعی را به وجود، به عبارت دیگر فکر

که  يکند. این بخش از اموال غیرماد می ماندگار خلق يبرخوردار باشد اثر و دستاوردتري  يتخیل و اندیشه و فکر قو
، اختراعات، ينند آثار ادبی و هنرما يفکرهاي  زائیده فکر بشر است و بر خلاقیت، شود می نامیده يمالکیت فکر

 ).19، 1381، ينوروز( دهند می بازرگانی و غیره گواهی، استفاده شده در تجارتهاي  علائم و نام، صنعتیهاي  طرح
نقش ها  آن تخیل و ابتکار در ایجاد، وجود دارد که قوه فکر ياز اموال غیرماد يگونه دیگر، در مقابل این اموال
اموال ، يحق کسب یا پیشه یا تجارت و حق زارعانه. این بخش از اموال غیرماد، ها سهام شرکتاساسی ندارد مانند 

معمولاً شود و  از حقوقدانان دیده نمی یک هیچهاي  در نوشته صراحت بهبندي  نام دارد. این تقسیم يغیر فکر يغیرماد
اموال هاي  است و کمتر به دیگر مصداق) يفکر( يدر مورد مالکیت معنو کنند می بیشتر مباحثی که حقوقدانان مطرح

وجود دارد ولی در تري  قوانین منظم يهم در ارتباط با مالکیت فکر يگذار قانون. در بحث کنند می توجه يغیرماد
که وجود دارد اي  بلکه باید از بین قوانین پراکنده، قانون خاصی وجود ندارد يغیرفکر يارتباط با اموال غیرماد

  ).8، 1391، محمدي و اسدي( و قواعد حاکم بر آن را استنباط کردقلمرو ، تعاریف
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 يرمادیع اموال غیب - 2- 2

: آورد می ن گونهیع ایف بیدر تعر یقانون مدن 338ف شده است. ماده یک ماده تعریع در یب، رانیدر حقوق ا
ن باشد. از ید عیباماً حتع ین ماده دلالت دارد که مبیظاهر ا». ن به عوض معلومیک عیع عبارت است از تملیب«

تواند  می ع فقطیشود که مب می ن استنباطیز چنیهمان قانون ن 350و  326و  325ر مواد ینظ يگریمجموع مواد د
ست و عقد یع جامع نیعقد ب يقانون مدنی برا 238ف ماده ین که تعریشود و ا يادآورید یبااي  ن باشد. نکتهیع
ف یتعر، نیک عیبه تمل، عیعقد ب، قانون مدنی 338رد. در ماده یگ یاست دربرنم یرا که موضوع آن کل یعیب

که مورد  يدر عقد؛ ردیگ نمی ن در زمان عقد صورتیک عیتمل، ها عیکه در همه ب یده است. درصورتیگرد
ف یتکل یعنیش تعهد یدایپصرفاً  ين عقدیجه چنیبلکه نت، شود نمی در زمان عقد حاصل یکیتمل، است یآن کل
ک ینه تمل، به فروشنده خواهد بود یم عوض کلیدار متعهد به تسلیا خریو  یهده فروشنده مال کلبر ع یقانون
دار به فروشنده پس از یت ثمن از خریا انتقال مالکیدار و یع از فروشنده به خریت مبیه ثمن. انتقال مالکیع یمب
 338در ماده  که درحالی، رفتم آن به طرف عقد صورت خواهد گیو تسل ین افراد کلیاز ب، نین فرد معییتع

 ده استیگرد ین به عوض معلوم معرفیک عیع به تملیجاب و قبول عقد بیهمان ا یعنی» عیب«عنوان ، قانون مدنی
  ).157، 1387، انیکاتوز(

ده است و یاقتباس گرد یف از منابع فقهین تعریدارد که ا می ف اظهارین تعریه ایدر توج يدیدکتر شه
از  ییایاسب و اش، باغ، ر خانهین نظین معیعمعمولاً ، ع بوده که مورد عقدیوارد غالب عقد باز توجه به م یناش
ن تفسیر یقانون مدنی را چن 338توان ماده  می تسامح در مسئله یبا کم ).58، 1382، يدیشه( ل بوده استین قبیا

با فاصله و با واسطه ند هرچ، ع استیاز عقد ب یک ناشیتمل، ن به عوض معلومیک عیکرد که منظور از تمل
ن به عوض معلوم یک عیبه تمل یع درهرصورت منتهیعقد ب یعنی؛ ت باشدیموجب انتقال مالک، میدخالت تسل

ان یع را محدود به انتقال اعین ماده عقد بیکه ا یید که ازآنجاینما می هین گونه توجیان ایخواهد بود. دکتر کاتوز
در جهان  يرمادیار محدود است با گسترش دامنه اموال غیکه بس ن قلمرویکرده است اما ا یو خارج يماد
 ین کلیانتقال طلب مربوط به عشدن  رفتهیو پذ یا خارجی یو شخص یان به کلیم اعیست. تقسیسازگار ن یکنون

آن است  یاما بحث اصل ).160، 1387، انیکاتوز( برد نمی نیآن را از ب یول، کاهد می ع از اشکالیف بیدر تعر
ارزش  يکن دارایل، ندارد یخارج يه مادیپا به عرصه دادوستد نهاده که پا یگوناگون یمروزه حقوق مالکه ا

از قواعد ها  آن وند زند و در ادارهیپ یپاگرفته و سنتهاي  نوپا را به سازمان ين نهادهاید ایفراوان است و حقوق با
انان را بر بیع اموال غیرمادي با تعریفی که قانون مدنی رد. در ادامه نیز برآنیم اولاً تا نظرات حقوقدیبگ ياریکهن 

 دوم به تشریح نظر منتخب بپردازیم.، دهد بیان نماییم می قانون مدنی ارائه 338از بیع در ماده 
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  نظرات حقوقدانان -1-2-2

ي گذار انونقتحولات گرفتن  چناچه قبلاً نیز بر این مطلب اشاره نمودیم ایشان با در نظر: دکتر جعفري لنگرودي
اوراق بهادار مصوب  تأسیسقانون  22ماده ، 1374قانون اصلاحات ارضی مصوب  5در ایران و استناد به ماده 

و بیع حق سرقفلی همرا با عقد اجاره اعتقاد به عدم اختصاص بیع به تملیک اعیان دارند و درنتیجه ماده  1345
اولاً اعتقاد به نسخ این ماده با : نقد این نظر ).1378، جعفري لنگرودي( اند قانون مدنی را منسوخ دانسته 338

هم در  گذار قانونثانیا ، قواعد عمومی سازگار نیست که چه بسا موجب اشتباه در تشخیص بیع و اجاره گردد
 338به نسخ این ماده اشاره نکرده و این امر نیز دلیل دیگري بر عدم نسخ ماده  1361اصلاح قانون مدنی در سال 

  ).104، 1386، قبولی درافشان( ن مدنی استقانو
، عقیده بودند که بیع تنها شامل تملیک اعیان شخصی است و منفعت مانند منفعت خانهبر این  دکتر امامی

 تواند مبیع واقع شود و بیان نمی عمل مانند عمل خیاط و حق مانند حق تحجیر اگرچه قابل نقل و انتقال باشد
گوید مبیع ممکن است مفروز باشد یا مشاع یا مقدار معین و  می ون مدنی کهقان 350دارند که ماده  می
ایشان در بیان  ).417، 1376، امامی( از شیء متساوي الاجزاء و همچنین ممکن است فی الذمه باشد طورکلی به

اعد عمومی اقسام مبیع حق و منفعت را به شمار نیاورده است و انتقال اموال غیرمادي نظیر سرقفلی را تابع قو
هرچند معتقدند ، اند قواعد خاص که در قانون روابط مالک و مستاجر و آمده تلقی نمودهاي  معاملات و پاره

  ).274، 1383، صفایی( رود می کلمه فروش عرفاً در این مورد هم به کار
تماییز بیع از  قانون مدنی براي 338دکتر کاتوزیان نیز اعتقاد بر این داشتند که واژه عین در تعریف ماده 

ان را به تبدیل مال تأخراین کاربرد در فقه هم سابقه داشته است و آنچه م ).289، 1388، کاتوزیان( اجاره است
پس براي این که بیع از اجاره متمایز شود قید عین را بر ، احتراز از شمول تعریف به اجاره است، به عین واداشته
تواند از همین رو حرکت کند و قید عین را ویژه خروج  می ایی همایشان معتقدند رویه قض، اند آن افزوده

هایی  آن که از قوانین دیگر نشانه ویژه به، تملیک منفعت سازد و آن را وسیله دفع و تملیک اموال غیرمادي نکند
ب لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصو 36و  35، 34مواد : آید می این تعبیر به دست تأییدبر 

حق سرقفلی و نام ، تألیفحق ( و در عرف دادوستد به انتقال 1311مصوب  قانون تجارت 79و  78مواد ، 1347
توان گفت ایشان براي شمول تعریف قانون  می در کل ).317، 1388، کاتوزیان( شود می فروش گفته) تجارتی

ین در حالی است که خود عین را این ا، مدنی از بیع نسبت به اموال غیرمادي نظر بر توسعه مفهوم عین دارند
عین عبارت است از مالی که وجود خارجی داشته و با حس لامسه قابل ادراك باشد. : نمایند می چنین تعریف

ولی ، شود می با نظر ایشان اگرچه نقص موجود در ماده پوشانده و اموال غیرمادي هم مشمول تعریف بیع
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حق و  که درصورتیاین امر گسترش مفهوم عین را در پی دارد «: اندکه دکتر قبولی درافشان گفته  طور همان
، 1386، قبولی درافشان( »وجود خارجی ندارند و قطعاً در تقابل با عین هستند وجه هیچ بهتمام اموال غیرمادي 

 338ماده تعریف ارائه شده در قانون مدنی از بیع در : دارند می دکتر شهیدي نیز نظر خود را این گونه بیان ).10
 درنتیجه انتقال، مبیع قرار داد عنوان بهتوان  نمی عمل و حق را، شود و منفعت می قانون مدنی تنها شامل اعیان

  ).112، 1382، شهیدي( در قالب عقد بیع منتفی است) عمل و حق، منفعت(
مورد معامله باید : نماید می مورد معامله را این چنین معرفی 214این در حالی است که قانون مدنی در ماده 

. دکتر قبولی درافشان تعریفی که از کنند می از متعاملین تعهد تسلیم یا ایفاي آن راهریک  مال یا عملی باشد که
عین آن چیزي است اگر در عالم خارج موجود شود «، دهند همان تعریف فقهاي امامیه است می عین ارائه

که در برابر حق و منفعت قرار داشته و گسترش ) جسم باشد( اشدطول و ارتفاع ب، داراي ابعاد ثلاثه یعنی عرض
از بیع در قانون مدنی  اکنون همبا تعریفی که اند  و این چنین اظهارنظر نموده» مفهوم آن را در تقابل با عین دانسته

اموال در عرف هم به انتقال این هرچند ، توان انتقال اموال غیرمادي را مشمول آن دانست نمی، وجود دارد
توان این گونه انتقالات را بیع اصطلاحی تلقی کرد و درنتیجه این نوع از انتقالات باید  نمی اما، گویند می فروش

قانون مدنی و باتوجه به اصل آزادي قراردادها دانست. ایشان براي انتقال اموال غیرمادي که در  10در قالب ماده 
مدنی این ماده را جامع ندانسته و نظر بر اصلاح آن دارند و تعریفی قانون  338قالب عقد بیع بیان گشته در ماده 

تبدیل مال به ( بیع عبارت است از، همان تعریف ابتدایی و اولیه فقهاي امامیه ازبیع است، دهند می که از بیع ارائه
بیع اموال  چراکه جزو مال محسوب و، تواند مبیع قرار گیرد می و معتقدند در این صورت یقیناً حق هم) مال

همچنین درصورتی که دلایل ذکر  ).105، 1386، درافشان قبولی( شود می غیرمادي هم بیع اصطلاحی تلقی
 با این تعریف این مشکل نیز، قانون مدنی مورد قبول واقع نگردد 338شده براي شمول بیع کلی در ذیل ماده 

هوم بیع وجود ندارد تا این که مسئله به حمل اولی در مف» تملیک«در این صورت دیگر ، گردد می برطرف
  ).59، 1386، قبولی درافشان( بیع کلی مطرح گرددنبودن  تملیکی

از متعاملین تعهد تسلیم یا هریک  مورد معامله باید مال یا عملی باشد که«: دارد می قانون مدنی بیان 214ماده 
در حقوق کنونی مال مفهوم : نماید. مال می رفیاین ماده موضوع معامله را مال یا عمل مع». کنند می ایفاي آن را
سرقفلی و نام ، تألیف، مؤلفحقوق معنوي مانند حق ، شود می نیزها  داشته و شامل ابتکارها و فعالیتاي  گسترده

، 1388، کاتوزیان( بدون این که پایه و مصداق مادي محسوس داشته باشد، تجاري از ارکان مهم دارایی است
اي  این ماده به خودداري از انجام عمل اشاره، عمل به دو صورت فعل و ترك فعل است انجام: عمل ).129
 مفید این معنی است 221توان شک کرد و مواد دیگر قانون مدنی از جمله ماده  نمی ولی در اعتبار آن، ندارد
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و با ) فعل وترك فعل( تواند شامل عمل می شود که مورد معامله می از این ماده استنباط ).127، 1383، صفایی(
درست است که امروزه حقوق  ).214، 1376، حائري شاه باغ( باشد) منفعت و حقوق( توجه به مفهوم مال شامل

است آیا تمام این اموال سؤال اینجا شود حال  می مالی و هر آنچه که داراي ارزش اقتصادي باشد مال محسوب
شته در قانون مدنی انتقال داد یا باید موضوع عقد بیع را آن که در قالب عقد بیع بیان گ طور همانتوان  می را

  بپذیریم؟) صورت عین( گونه که قانون مدنی بیان کرده به

  نظر منتخب -2-2-2

و از بین اظهارات بیان گشته اند  که ملاحظه شد حقوق دانان نظرات مختلقی را بیان نموده طور هماندر جواب 
 قابل پذیرش، دارند می قانون مدنی آنچه که دکتر قبولی درافشان بیان 338ده به نظر نگارنده با توجه به نص ما

زیرا درست است که بیع حقیقت عرفیه داشته و باید براي تهدید مفهوم آن درهرزمان به عرف مراجعه ، باشد می
خیص عرف که به تشدادن  اما ترتیب اثر، شود می کرد و در عرف براي انتقال این اموال از لفظ فروش استفاده

در قالب عقد بیع بیان گشته در قانون مدنی مستلزم این است که بگوییم این ماده جامع نیست و باید اصلاح شود 
تواند مبیع قرار گیرد  می در این صورت است که یقیناً حق هم، و به جاي کلمه عین کلمه مال جایگزین آن شود

در حال حاضر با وحدت  ).106، 1386، قبولی درافشان( شود می و بیع اموال غیرمادي بیع اصطلاحی تلقی
 دهند می قانون مدنی و باتوجه به مطالب فوق و تعریفی که فقها و حقوقدانان از عین ارائه 338ملاك ماده 

مبیع قرار  عنوان بهتوان این اموال را در تعریف ارائه شده  نمی) هردو گروه بر جسم بود عین اتفاق نظر دارند(
عابدینی ( قانون مدنی و اصل آزادي قراردادها تفسیر کرد 10یجه انتقال این اموال را باید در قالب ماده درنت، داد

  ).84، 1394، و گلی شیرودي

  يرمادیع اموال غیب یق اصلیمصاد - 3- 2
  فروش سهام شرکت ها -1-2-3

ند آن را بفروشد. توا می از مال مشترك است که یکان مالک سهم مشاعیاز شرهریک  ،یمدنهاي  در شرکت
در ، یول ).قانون مدنی 350ماده ( ردیگ می ع قراریان است و موضوع عقد بیمال مشاع در زمره اع، رایز

ت یاز شخص يشرکت است و قانون آن را جدا ییمالک تمام دارا یت حقوقیشخصکه  یتجارتهاي  شرکت
: ان آوردیتوان آن را در زمره اع می ياراست و به دشواي  ژهیت ویماه يز دارایسهم شرکت ن، داند می کانیشر
توانند از منافع به دست آمده از  می ه شرکت ندارند و تنهایبر سرما ینیچ حق عیکان هیشر، ها ن شرکتیدر ا
را  یه خالص منافع احتمالیمانده سرما یباق، ت شرکت استفاده کنند و پس از انحلال شرکتیه و فعالیسرما

) یت حقوقیشخص( است بر مالک یحق؛ ستیت اموال شرکت نیت آنچه دارند مالکد گفیبا، جهیبردارند. درنت
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ه که منقول یب سرمایقطع نظر از ترک، ن جهت همیدهد. به هم می ه به آنانیدرباره منافع سرما ییازهایکه امت
خواه به شکل سهام در ، اند ت از موضوع آن منقول شمردهیکان را به تابعیحق شر، رمنقولیا غیاست 

سهم ، بین ترتیبد ).129، 1388، کاتوزیان( گریدهاي  ا سهم شرکت در شرکتیباشد  یسهامهاي  رکتش
د با اموال شرکت یو قابل انتقال است و آن را نبا یارزش مال ياست که خود دارا ینده وجود حقیشرکت نما

ه قانونی اصلاح قسمتی از و لایح 1311مصوب  تجارتقانون ، نیان آورد. با وجود ایاشتباه کرد و در زمره اع
  اند. دهیسهام را بارها فروش نام انتقال 1347قانون تجارت مصوب 

د سهم یدرواقع تعهد به خرکه  شود می انجام یسیره نویل شرکت به صورت پذیفروش سهام در دوران تشک
تجارت مصوب  لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون 12تا  9ماده ( ش از انتشار استیآن پ يو پرداخت بها

که تعهد  یکس«: میخوان می 1347لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب  34در ماده  ).1347
ه یکه قبل از تأد یو درصورتاست  آن یاسم یمسئول پرداخت تمام مبلغ) سیره نویپذ( را نموده یاع سهمیابت

ه مبلغ یدارنده سهم مسئول پرداخت بق، تقال سهمبعد از ان، گران انتقال دهدیسهم آن را به د یتمام مبلغ اسم
د یدار جدیت آن به خریشده همراه با مالک يدارین مربوط به ثمن سهم خرید، یعنی». آن خواهد بود یاسم
لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون  35س است. در ماده یره نویتعهد پذ يشود و او عهده دار اجرا می منتقل

مفاد آن مفصل و که  ن مادهیان شده است. در ایشتر بین فروش سهام با صراحت بامکا 1347تجارت مصوب 
و گذاشتن  یسهامداران پس از آگه یم که اگر بدهیخوان می، مربوط به مطالبه مبلغ پرداخت نشده سهام است

 در بورس اوراق که درصورتین گونه سهام را یشرکت ا«، ن شده است پرداخته نشودییکه تع یمهلت معقول
د. از حاصل فروش سهم یده به فروش خواهد رسانیق مزایق بورس وگرنه از طریرفته شده باشد از طریبهادار پذ
بابت ( صاحب سهم یکه خالص حاصل فروش از بده یده و درصورتیمترتبه برداشت گردهاي  نهیه هزیبدوا کل

لایحه قانونی اصلاح  39ماده ». دشو می پرداخت يشتر باشد مازاد به ویب) رکردیو خسارت دها  نهیاصل و هز
 مینام را که به صورت سند در وجه حامل تنظ بی سهام یع معاطاتیز بین 1347قسمتی از قانون تجارت مصوب 

 ن گونه سهام به قبض و اقباض به عملینقل و انتقال ا«: میخوان می در بند دوم ماده: کرده است بینی پیششود  می
  شود. نمی انجام یبض سهم شرط تملک آن است و تنها به تراضشود که ق می و معلوم» دیآ می

  یفروش سرقفل -2-2-3

است. » انتقال« 1356در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب » ا تجارتیشه یا پیحق کسب «ا ی یفروش سرقفل
انتقال  در اسناد، . به طور معمولکنند می یحقوقدانان همه سخن از فروش سرقفل یدر عرف دادوستد و حت یول

چندان که ، از فروش آن است وگو گفت یا انتقال منافع و سرقفلیاجاره  يبه جا، ها و فروشگاهها  دکان یسرقفل
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به الحاق فروش  یل عمومیتما، ن عرفیشود. ا می آن اشتباه ین فروشگاه با سرقفلیت عیگاه انتقال مالک
ت یم نگرفته است که ماهین باره تصمیدر ا ییقضا هیهنوز رو یدهد. ول می ع نشانیب یرا به قواعد عموم یسرقفل

د آثار آن را از ینام که با بی يا قراردادیاست  یع حق تقدم در اجاره محل تجارتیست؟ بیچ یانتقال سرقفل
  استنباط کرد؟ یقواعد عموم

له یوس به کار رود و» منفعت«قانون مدنی در برابر  338در ماده » نیع«شنهاد شد واژه یاگر آن گونه که پ
که مستأجر اي  سلطه، رایع است. زیب یر حقوق مالیز در شمار ساین یانتقال سرقفل، ردیع و اجاره قرار بگیب ییشناسا
هرگاه از ، و قابل دادوستد است. برعکس یارزش مال يز دارایت است و اصل حق نین حق دارد همانند مالکیبر ا

 يرا قرارداد ید انتقال سرقفلیبا، ع استفاده شودیف بیت از تعرن و منفعید، طرد و خروج انتقال حق يآن واژه برا
: ردید مورد توجه قرار گیدو حکم خاص است که با يدارا یا انتقال سرقفلیدرهرحال فروش ، ینام شمرد. ول بی

با د همراه با انتقال منافع یبا؛ امکان دارد یاست و تنها با سند رسم یفاتیعقد تشر ).98، 1383، واقف یتیحم(
 1356روابط موجر و مستأجر مصوب  19ن هر دو شرط در تبصره دوم ماده یرد. ایمحل صورت پذ يواگذار

ا تجارت به مستأجر همان محل اختصاص دارد و انتقال آن به مستأجر یشه یا پیحق کسب «: آمده است صراحت به
  ».معتبر خواهد بود یم سند رسمید فقط با تنظیجد

  يو آثار هنر تألیفق ا اجاره حیفروش  -3-2-3

ند. در یگو می يحقوق معنو، شه انسان استیابداع و اندها  آن ن اعتبار که موضوعین سنخ از حقوق را بدیا
اي  زهیوه خاص تفکر و ابتکار انسان و آمیاز منافع و شبرداري  از بهرهیامت«: توان گفت می يف حقوق معنویتعر

، 1383، واقف یتیحم( و) 142، 1387، کاتوزیان( و) 85، 1382، قاسمی( »است يو معنو ياز دو چهره ماد
شود و از  نمی محدود به زمان و مکان، ا هنرمند استیا دانشمند یژه مبتکر یوکه  ن حقوقیا يچهره معنو ).98

 یطیچ شرایدر ه، گران انتقال دهدیتوادن آن را به د نمی صاحب حقتنها  نهست. پس ین یت او جداشدنیشخص
است  یجاودانه و جهان، و مولانا بر اشعار خود دارند يسعد، که حافظ یحق، مثال يبرا: آن راه نداردگانه در یب

ا یت از آن یحما یالملل بینمان یوستن به پیا به بهانه نپیو وارث  گیرنده انتقال عنوان بهتواند  نمی چ کسیو ه
وان شعر آنان یا دین بزرگان استفاده کند یرت ااز اعتبار و شه، ها نیجاد اثر و مانند ایاز ا یگذشتن مدت طولان

 1348ت مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب یقانون حما 4ا در آن دست ببرد. ماده یرا به نام خود منتشر سازد 
 يچهره ماد». رقابل انتقال استیست و غیمحدود به زمان و مکان ن« : دیگو می دآورندهیپد يدرباره حقوق معنو

ر حقوق ید. منتها در سایآ می ت دریر اموال به ملکیو قابل دادوستد است و همچون سا یمال ارزش يداراکه 
مثال  يت. براین حقوق ابتکار و فعالیاست و در ا يو ماد یاء خارجیه حق اشیموضوع و پا، تیو مالک یمال
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 یک اثر ادبینده یا سرایسنده یکه نو یا حقیخود دارد  يژه محصول و کالایکه صنعتگر نسبت به شکل و یحق
ا مبتکر به یا هنرمند یتواند از دانشمند  می شود و می دوفروشیدر بازار خر، کند می دایخود پهاي  بر نوشته

ت حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان یقانون حما 5رد. ماده یل مال قرار گیله تحصیابد و وسیگران انتقال ید
تواند استفاده از حقوق  می ن قانونیت ایمورد حما يدآورنده اثرهایپد«: دارد می ن باره مقرریدر ا 1348مصوب 

ات یتا زمان ح: مدت محدود است يت قانون برایحما». ر واگذار کندیه موارد به غیخورد را در کل يماد
سال از  یله تا س یا موصیبه وراث  يدآورنده به او تعلق دارد و پس از مرگ او و انتقال حقوق مادیپد

، ن اعتبار داردیز چون قانون هر کشور تنها در آن سرزمین یشود. از نظر مکان می تیآن حمادن بو يانحصار
  ).148، 1388، کاتوزیان( ی استالملل بینهاي  مانین حقوق در خارج از کشور منوط به وجود پیت از ایحما

قانون مدنی  338از ماده  که يریده است و به اعتبار تعبینام» انتقال«را  يحق ماد يقانون واگذار، درهرحال
، به طور معمول: ماند می زیاز نظر محدودشدن به زمان به اجاره نهرچند ، شود» ع حقیب«تواند تابع احکام  می، شد

 یت کامل دائمیرفته شود که مالکیشود. پس اگر پذ می ن واگذاریدآورنده به مدت محدود و معیپد یحق مال
ا سه سال یمدت پنج  يبرا تألیفتوان انتقال حق  می يبه دشوار، دت داردم) اجاره( است و تنها در مورد منافع

کن او استفاده یل، دآورنده استیاز آن پد تألیفرسد که حق  می ن به نظرین فرض چنید. در ایع نامیرا ب
ت یحما 14ماده ، هم که انتقال مدت ندارد يگران واگذارده است. در موردیبه د یمدت ياز آن را برا يانحصار

 ن مادهیکند. در ا می سال محدود یمدت آن را به س 1348از حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 
، ن حق استفاده کندیاز ا يسال پس از واگذار یتواند تا س می دآورندهیحق پد گیرنده انتقال«: م کهیخوان می

 دآورندهیسال از آن پد یرا پس از س استفاده از حق 15و ماده » مدت کمتر توافق شده باشد ين که برایمگر ا
  درهرحال منتفع است نه مالک. گیرنده انتقال، داند. پس می

  يغیرفکر يانتقال معوض اموال غیر ماد - 4- 2
ابتدا به صورت موجز از نظر فقهی و حقوق : دهیم می در سه قسمت انتقال معوض این اموال را مورد بررسی قرار

که در لایحه قانونی اصلاح قسمتی از ها  کنیم و درنهایت بیع سهام شرکت می موضوعه بیع این اموال را بررسی
به صورت ضمنی  1384اسلامی ایران مصوب  يو قانون بازار اوراق بهادار جمهور 1347قانون تجارت مصوب 

  دهیم. می به آن اشاره شده است را مورد مطالعه قرار

  از منظر فقه -1-2-4

فقهی دارد و نویسندگان قانون مدنی با اطلاع کافی از  يبوط به بیع در قانون مدنی مبنابا توجه به این که مباحث مر
عقد بیع : است به ذکر تعاریف برخی از فقها از بیع بپردازیم يضرور، اند موازین فقهی به تعریف بیع پرداخته
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بیع  ).173، ق1429، 2ج، شهید ثانی( 4کنند می ایجاب و قبولی است که بر انتقال ملک به عوض معلوم دلالت
 5شود می در مقابل عوض معلوم منتقل يعین مملوکه از مالک به دیگرها  آن ایجاب و قبولی است که به وسیله

 6کند می به عوض معلوم دلالت يبیع لفظی است که بر نقل ملک از مالک به دیگر ).11، 1368، محقق حلی(
  ).5، ق1406، آخوند خراسانی( 7باشد می ن در مقابل عوضبیع عبارت از تملیک عی ).20: 1368، صاحب جواهر(

دیگر  يا معتقدند که مبیع باید عین باشد و عدهاي  شود تعاریف فقها از بیع متفاوت است. عده ملاحظه می
تواند مبیع باشد. دلیل این تفاوت این  می اعتقاد به تحدید تعریف بیع به تملیک عین ندارند و معتقدند هر مالی

 285عقد بیع یک حقیقت شرعیه نیست بلکه یک حقیقت عرفیه است و شارع مقدس در آیه شریفه  است که
یک موضوعی برد  يفقط حکم مسئله را بیان کرده است و شرع مقدس اگر حکمی را رو 8سوره مبارکه بقره
 يچه چیزاین که ، شرع، به عبارت دیگر) 250، 1376، معرفت( بیان آن موضوع با عرف است، که عرفی است
، مختلفهاي  مختلف و با برداشتهاي  دارد را به عرف واگذار کرده است و فقها در زمانشدن  قابلیت مبیع واقع

هاي  مردم در زمان يبا توجه به عرف و نیازها تأخرم يفقها، علاوه برآن اند. تعاریف گوناگونی از بیع ارائه داده
 معاصر دقت کنیم يو اگر به تعاریف فقها) 38، ق1418 ،روحانی( اند حقوق مالیت قائل شده يمختلف برا

سهام ، حق کسب یا پیشه یا تجارت، مانند حق سرقفلی يبینیم که تعمداً و با علم به ایجاد اموال نوظهور می
، ق1413، مکارم( و) 10، 1ج، 1363، موسوي خمینی( اند بیع را محدود به تملیک عین نکرده، و...ها  شرکت

رسد امروزه از نظر فقهی  می لذا به نظر ).33، ق1413، مکارم( اند بیع این اموال را پذیرفته راحتص بهو حتی ) 35
قابل تصور است و بیع این اموال برخلاف کتاب و سنت  يغیرفکر يبیع اموال غیرماد، و فارغ از مباحث قانونی

ت که در ذیل به تفصیل در مورد حکم قانون اس، نیست. اما به هرترتیب آنچه در حقوق کنونی منشاء اثر است
  آن صحبت خواهیم کرد.

  از منظر حقوق موضوعه -2-2-4

) يو غیرفکر ياعم از فکر( يدر حقوق ایران درباره حکومت مقررات و قواعد بیع بر انتقال اموال غیرماد
امل معامله قانون مدنی را ش 338وجود دارد. بعضی با تکیه بر برخی تفاسیر و احکام خاص ماده  نظر اختلاف

  دانند و بعضی چنین برداشتی از قانون مدنی را برنمی تابند. می هرنوع مالی به جز منفعت
                                                     

 وض معلومهو الایجاب و القبول الدالان علی نقل المک به ع -4

 البیع هو الایجاب و قبول اللذان تنتقل بهما العین المملوکه من مالک إلی غیره بعوض مقدر -5

 هو اللفظ الدال علی نقل الملک من مالک إلی آخر بعوض معلوم -6

 تملیک العین بالعوض -7

 احل االله بیع -8
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  يغیرفکر يانتقال اموال غیرمادبودن  بیع -1-2-2-4

تعریف کرده است و این صراحت در لزوم » تملیک عین به عوض معلوم«بیع را ، قانون مدنی 338ماده 
نو از ماده مذکور واداشته است تا راه پذیرش بیع اموال  يبه تلاش در تفسیرحقوقدانان را ، مبیعبودن  عین

  :را بیان خواهیم کردها  از این تلاشاي  را هموار کنند. در زیر نمونه يغیرماد
این که بیع  يپس برا، است احتراز از شمول تعریف به اجاره، ان را به تبدیل مال به عین واداشتهتأخرآنچه م«

تواند از همین سو حرکت  می رویه قضایی نیز اند. ممتاز شود قید عین را بر آن افزوده) لیک منافعتم( از اجاره
نکند.  يکند و قید عین را ویژه خروج تملیک منفعت سازد و آن را وسیله دفع تملیک حق و اموال غیرماد

 ر عرف دادوستد نیز به انتقال حقوقیآید و د می این تعبیر به دست تأییدبر هایی  از قوانین دیگر نشانهکه  ویژه به
معتقد به  يدکتر جعفري لنگرود ).307، 1388کاتوزیان ( »شود می فروش گفته)، و سرقفلی تألیفمانند حق (

 1307در مواد فراوانی که پس از سال  گذار قانون«کند  می قانون مدنی است و بیان 338نسخ ضمنی ماده 
مبیع را بودن  یعنی عین، داند نمی قانون مدنی 338بند به ماده یود را پاتصویب کرده است در مورد تعریف بیع خ

  ).426، 1357، يجعفري لنگرود( شمرد نمی عنصر سازنده بیع
قانون مدنی  338اگرچه از ظاهر ماده «: معتقدند) 46، 1383، تفرشی و سکوتی( برخی دیگر از حقوقدانان

قانون مدنی مبیع  350در ماده  گذار قانوند ولی با توجه به این که شود که مبیع اختصاص به اعیان دار می استفاده
از عین که در  گذار قانونشود که  می معلوم، کند می کلی در معین و کلی فی الذمه تقسیم، مشاع، را به مفروز

ل کرد و یا عرفی حم يلغو يیا عرفی آن را اراده نکرده و نباید آن را به معنا يلغو يمعنا، یاد شده 338ماده 
، شود. از طرف دیگر نمی گفته ياختصاص داد زیرا هرگز به کلی فی الذمه مال ماد يعین را به اموال ماد

، 31از قبیل مواد ( 1347اطلاق فروش بر انتقال سهام در لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب 
 338در ماده  گذار قانونکه مؤید این است که بل؛ باشد نمی قانون مدنی 338نیز دلیل بر نسخ ماده ) 36و  35

است. به همین دلیل از انتقال سهام  نداده) يلغو ياعیان به معنا( يقانون مدنی عین را اختصاص به اموال ماد
و  يیاد کرده است و این نشانگر آن است که عین در ماده یاد شده اعم از اموال ماد» فروش سهام«تحت عنوان 

نتیجه ، به منفعت و حق ياموال غیرمادنبودن  را نیز دربرمی گیرد. بعضی نیز از شبیه ين معنواست و عی يغیرماد
  ).15، 1377، يشهید( شوند می که این اموال نیز عین محسوباند  گرفته

 338نسخ ضمنی ماده : استدلال شان مبتنی است بر، را بپذیرند يبیع اموال غیرماداند  حقوقدانانی که تلاش کرده
تمایل رویه ، گذار قانونتوسط  ياستعمال عین در غیر معنی لغو، پذیرش بیع این اموال در عرف دادوستد، ن مدنیقانو

  متمایز ساختن عقد بیع از اجاره. يقضایی به پذیرش بیع این اموال و آوردن قید عین برا
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کرده است اما  را هموار يهرچند تلاش حقوقدانان قابل ستایش است و راه پذیرش بیع اموال غیرماد
  :حقوقدانان فوق الذکر به شکل زیر قابل ایراد استهاي  استدلال

  نقد نظر بیع بودن -2-2-2-4

  :شود می به این شرح دادههایی  پاسخ، فوقهاي  در مقابل استدلال
قانون مدنی را ندارند. هرچند قانون  338توانایی نسخ ماده  1311مصوب  قاعدتاً مواد قانون تجارت - الف

تواند ماهیت جدید ایجاد کند در آن از لفظ خریدوفروش  می است و يیک قانون ماهو 1311مصوب  ارتتج
است استفاده کرده است اما نسبت به  يغیرفکر ياموال غیرمادهاي  که یکی از نمونهها  انتقال سهام شرکت يبرا

را به طور ضمنی نسخ کند. تواند قانون عام  نمی گردد و قانون خاص می قانون خاص محسوب، قانون مدنی
معرفی نموده است و این به معنی  يغیرفکر يمصداق خاصی از بیع اموال غیرماد 1311قانون تجارت مصوب 

در اصلاحاتی که  گذار قانون، عدم لزوم عینیت در کل مصادیق بیع نیست تا از نسخ صحبت شود. علاوه بر این
، در قانون مدنی انجام داده است 1347نون تجارت مصوب بعد از تصویب لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قا

 قانون مدنی را به همین شکل باقی گذارده است و تمایلی به تغییر حکم و نسخ آن نداشته است 338حکم ماده 
  ).13، 1391، محمدي و اسدي(

نافع حفظ م يطبیعی انسان است و مردم براهاي  زندگی اجتماعی و خواستههاي  عرف ضرورت يمبنا - ب
کوشند که مقررات ثابتی را  می رفع این احتیاج يدر مقابل قانون هستند و برا يثبات و برابر، خود نیازمند امنیت

بشر به حکم فطرت خود پایبند آداب و رسوم است و از تجاوز به این ، بین خود مرسوم سازند. علاوه بر این
دون و نوشته احترام فراوان دارد و منبع اصلی حقوق پرهیزد و با این که در کشور ما حقوق م ها می گونه سنت

، در قوانین موجود ).183، 1388، کاتوزیان( قانون است عرف نیز در ساختمان قواعد حقوقی اثر بسزا دارد
یا ضمنی به عرف اشاره دارند. اما آیا در این مورد استناد به عرف  صراحت بهشود که  می دیده يموارد بسیار

را پذیرفت و همین اندازه  يبیع اموال غیرماد، با استناد به عرف بیع دادوستد، وقتی قانون مدنیصحیح است؟ آیا 
 بیع دانستن آن کافی است؟ به نظر يبرا کنند میکه مردم در دادوستدهاي شان از فروش سرقفلی و... یاد 

 دار نسخ قانون را به عرفرسد جواب مثبت باشد. چون قدرت عرف با قانون برابر نیست و هیچ قانونی اقت نمی
توان به عرف رجوع کرد که قانون صریح یا ضمنی این اجازه را داده  می هنگامی، دهد. با دقت در قوانین نمی

 عرف، و تغییردهنده آن. به عبارت دیگر کننده اصلاح يقانون است و درموارد کننده باشد. عرف تکمیل
اصلاح قانون و  يتواند زمینه برا می عرفهرچند نون باشد ایجاد کند که مخالف قا يتواند ماهیت جدید نمی

  را فراهم کند. يپذیرش بیع اموال غیرماد
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غیر آن به کار رود نیازمند قرینه  يشود و اگر در معنا می حقیقی آن ياستعمال الفاظ حمل بر معنا - پ
وجود ندارد که واژه  يا شود و هیچ قرینه می کلی فی الذمه و کلی در معین، است. عین هم شامل عین معین

قابل اشاره ، توان به دلیل این که عین کلی را نیز شامل شود. نمی ياموال غیرماد، قانون مدنی 338در ماده » عین«
، ارتفاع، طول يصفات مشخص و معین دارند و دارا، محسوب نکرد. اموال کلی در ذهن ينیست آن را مال ماد

 است يا توان به صرف این که در عالم خارج صادق بر افراد عدیده میاست و ن يوزن و دیگر صفات اموال ماد
به کار  يلغو يدر معنا، قانون مدنی 338در ماده » عین«فرض کرد و نتیجه گرفت که واژه  يرا غیرمادها  آن

  شود. هم می ينرفته و شامل اموال غیرماد
تواند  می اپذیر است. اما آیا رویه قضاییقوانین انکارنسازي  نقش رویه قضایی در توسعه عدالت و یکسان - ت

که قانوناً بیع نیست را به بیع تبدیل کند؟ در نظام  يقانون مدنی را اصلاح کند و انتقال اموال غیرماد 338حکم ماده 
تر  پررنگها  نقش رویه قضایی نسبت به دیگر نظام، کامن لا که رویه قضایی منبع اصلی قواعد حقوقی است

هاي  رسد در چنین نظامی رویه قضایی توانایی ایجاد ماهیت حقوقی دارد اما در نظام می . به نظراستتر  وگسترده
 نقش رویه قضایی تا این حد گسترده نیست و با رویه قضایی، حقوقی که قانون مدون منبع اصلی حقوق آن هاست

چون ماده اصلی رویه ، ازطرف دیگر توان بیع اموالی را پذیرفت که قانون صراحتاً آن را شناسایی نکرده است. نمی
مرسوم بین هاي  روش، خاصی است ينسبی و محدود به دعوا يدهد و اعتبار رأ می قضایی را حکم دادگاه تشکیل

اما اگر رویه قضایی توسط دیوان عالی کشور )، 195، 1388، کاتوزیان( توان از قواعد حقوقی برشمرد نمی محاکم را
ید سایر محاکم ناگزیر باید آن را رعایت کنند که و در این صورت یک قاعده وحدت رویه درآ يبه صورت رأ
پس ، صادر نشده استاي  وحدت رویه يتا به حال رأ يگیرد. در رابطه با شناسایی بیع اموال غیرماد می حقوقی شکل

  ).14، 1391، محمدي و اسدي( رسد نمی به نظر کننده بیع دانستن انتقال اموال غیرمادي قانع ياستناد به رویه قضایی برا
بیع را تملیک عین به عوض معلوم تعریف کرده ، به تقلید از تعریف برخی از فقها گذار هرچند قانون - ث
تمایز بیع از عقد اجاره به کار برده است.  يرا برا» عین«واژه  گذار قانونتوان به قطع و یقین گفت  نمی است اما

 تعیین مدت معین است و این شرط عقد اجاره را از عقد بیع متمایز، زیرا یکی از شرایط اساسی عقد اجاره
تمییز عقد بیع از عقد اجاره از واژه عین در تعریف بیع  ينداشت که برا ينیاز گذار قانونکند. بنابراین  می

انع شناسایی نیست و تنها م رو روبهبا مانعی  يتوان گفت ذاتاً و به طور طبیعی بیع اموال غیرماد می استفاده کند.
تملیک عین «تعریف بیع را از  گذار قانونبیع این اموال تعریفی است که قانون مدنی از بیع ارائه داده است و اگر 

اصلاح کند روشن است که بیع این اموال قانونی محسوب » تملیک مال به عوض معلوم«به » به عوض معلوم
بیع آن مصداق ، از این اموال را شناسایی کندبیع مصداقی  يخواهد شد. همچنین اگر قانون خاص دیگر

  است. پذیر امکان
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قانون روابط موجر و مستاجر مصوب  19وفق ماده » حق کسب یا پیشه یا تجارت«بیع دانستن انتقال  -ج
همراه است. طبق قانون مذکور حق کسب یا پیشه یا تجارت به  يبیشتر يو حق زارعانه زارع با دشوار 1356

است. کسی که مستاجر بودن  تبعی و وابسته به مستاجر، صاص دارد و درواقع دارندگی این حقمستاجر محل اخت
نباشد این حق را ندارد و ممکن است حق مستاجر درنتیجه ارتکاب برخی تخلفات مانند تغییر شغل و نوع 

  استفاده از محل ساقط گردد.

  نتیجه
در ، بود نظر اختلافموضوع تعهد یا عقد بیع قرار گیرد تواند  که بین فقها در این که آیا حقوق می گونه همان

باید از اعیان حتماً میان حقوقدانان نیز اختلاف مزبور وجود دارد. بیع اختصاص به نقل عین داشته و مورد آن 
مبیع ، منفعت و انتفاع، از حق یک هیچپس ، قانون مدنی بیع را این طور تعریف کرده 338ماده  که چنان، باشد
زیرا بیع داخل در عقود مالی است و حق ، توان حقی از حقوق قرار داد شوند و ثمن مبیع را نیز نمی نمیواقع 

نفسه مال محسوب نیست و انتفاع هم به طریق اولی ثمن  گیرد اما فی هرچند در بعضی موارد تعلق به مال می
ر حقیقت ملک نبوده بلکه یک نحو به جهت این که بیع از عقود تملیکی است و انتفاع د، شود مبیع واقع نمی

شود آن را عوض مبیع قرار داد.  ظاهر اطلاق عوض در تعریف بیع آن است که می، تسلطی است. اما منفعت
اي بر این نظر قدیمی اصرار دارند که مال باید وجود مادي و خارجی داشته  هنوز هم برخی محاکم و عده

و علامت تجاري و صنعتی را  تألیفحق ، معنوي مانند سرقفلباشد و بر همین اساس اموال غیرمادي و حقوق 
، کنند میمالیت ندارند و در نفوذ و انتقال حقوق تردید ها  این و معتقدند که کنند میمال محسوب ن

حقوق ، بندي گردد حقوق مالی است و دریک تقسیم آنچه مورد نقل و انتقال و دادوستد واقع می که درحالی
، گردد و یکی از اقسام حقوق عینی عبارت است از حق مالکیت و دینی تقسیم میمالی به حقوق عینی 

آنچه مورد ، مانند عقد بیع، کنیم که در عقود تملیکی اگر به درستی در مسئله دقت شود ملاحظه می، بنابراین
، در عقد بیع، گردد چیزي نیست مگر حق مالکیت. به سخن دیگر خریدوفروش یا نقل و انتقال واقع می
نماید.  قراردادي و معنوي خود را با موضوعش به خریدار منتقل می، فروشنده حق مالکیت و رابطه اعتباري

  .کنند میتعبیر ) موضوع حق مالکیت( در لسان حقوقی از آن به فروش مبیع، النهایه
تحولات نظر به گسترش مفهوم بیع و توسعه مصادیق مفهوم مال و مالیت و نظر به ، برخی از حقوقدانان

طلب را هم قابل ، مبیع از عناصر سازنده بیع نیستبودن  ضمن پذیرش این نظر که عین، ي در ایرانگذار قانون
 گذار قانوناند  قانون مدنی را منسوخ دانسته و گفته 338با هیجان و شتابزده ماده ، النهایه؛ دانند خریدوفروش می
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قانون  338است در مورد تعریف بیع خود را پایبند ماده  در مواد فراوان که پس از قانون مدنی تصویب کرده
حلی براي گریز از نظر  راه عنوان بهقانون مدنی  338داند. این نظر از لحاظ اعتقاد به نسخ ضمنی ماده  مدنی نمی
آید که  با قواعد حقوقی سازگار نیست. از آنچه گفته شد این نتیجه به دست می)، مبیعبودن  لزوم عین( قدیمی

رسد و حقوق  می به نظر یتري به کار بریم. آنچه منطق اید تعریف بیع را در قانون مدنی به معنی و مفهوم وسیعب
ت در برابر عوض یا انتقال ملکیک مال یع به تملین است که عقد بیکند ا می کینزد یما را به خانواده جهان

ا یا معلق به شرط شود یرد یصورت پذ درنگ بی کیا حق و خواه تملین باشد یخواه آن مال ع، اطلاق شود
  افتد. تأخیربه  یمدت

 رو روبهبا مانع قانونی  يانتقال اموال غیرمادبودن  رسد پذیرش بیع می به نظر، قانون مدنی صراحت بهبا توجه 
است و تا زمانی که مانع مذکور مرتفع نشود انتقال معوض این اموال باید طبق قواعد عمومی قراردادها و اصل 

و  1347در لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب  گذار قانونصورت گیرد.  يقرارداد يزادآ
خریدوفروش استفاده هاي  از واژه، ها در رابطه با انتقال سهام شرکت 1384قانون بازار اوراق بهادار مصوب 

معرفی نموده است  يغیرفکر يدرسد قانون تجارت مصداق خاصی از بیع اموال غیرما می کرده است که به نظر
لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت  41ماده  براساسامروزه  را پذیرفته است.ها  و بیع سهام شرکت

سهامی عام مشروط نمودن نقل و انتقال سهام به موافقت مدیران شرکت یا هاي  در شرکت، 1347مصوب 
هاي  در شرکت، ا توجه به مفهوم مخالف ماده مذکورولی ب، باشد می مجامع عمومی صاحبان سهام ممنوع

تواند مشروط به موافقت مدیران شرکت یا مجامع عمومی صاحبان سهام  می سهامی خاص نقل و انتقال سهام
جواز واگذاري و انتقال سهام  1347شود. به هر حال در لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب 

از این رو حق خروج ، از شرکت خارج شود، تواند با انتقال تمامی سهام خود می ارپذیرفته شده است و سهامد
شود و نتیجه منطقی و قهري اعمال  نمی حق مستقلی محسوب، از شرکت که موردنظر برخی قرار گرفته است

  باشد. می حق انتقال سهم و واگذاري آن به دیگري
و نیز امانتداري در استناد به متون و ارجاعات مقاله تماماً موارد مربوط به اخلاق در پژوهش : ملاحظات اخلاقی

  رعایت گردیده است.
 تعارض منافع در این مقاله وجود ندارد.: تعارض منافع

  اعتبار مالی نگارش یافته است. تأمیناین پژوهش بدون : اعتبار پژوهش تأمین
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