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Abstract: 

Pre-emption right enables the beneficiaries so that they can own the 
property subject to the right which is sold or is going to be sold. Studying 
this right in the laws of other countries can be heuristic in domestic law. This 
research is conducted through a descriptive-analytic method. Briefly 
speaking, pre-emption right in the common law legal system is divided into 
two types of rights namely "right of first refusal" and "right of first offer" 
which have legal or contractual origin. These rights are considered at the 
pre-contractual stage and despite the similar function with the concept of the 
right of ‘’shuf'ah’’ in domestic law, are fundamentally different it. The legal 
entity of "droits de preemption" in French law is similar to the "pre-emption 
right" in common law. The entity of "Vorerwerbsrecht" in German law is 
more close to the entity of right of "shuf'ah". In both entities, the right is 
created after the sale of the property to the customer, and with a little 
tolerance, they can be considered the same. The contract of right of shuf'ah 
and the contract of pre-emption right as in the context of the Common Law 
and Civil Law are valid in law of Iran. 
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 ظام حقوقی ایرانن وق نوشته با  و حق لاامن ام کدر نظ« حق اولویت در خرید»مطالعه تطبیقی 
 1عباس میرشکاری

 2صابر علائی

 چکیده
حق اولویت در خرید، صاحبان حق را قادر می سازد تا بتوانند مال مورد حق را 

ررسی که فروخته شده یا اینکه در حال فروش می باشد، به مالکیت خود درآورند. ب
 تحقیق این حق در حقوق سایر کشورها می تواند در حقوق داخلی راهگشا باشد. این

-pre»خلاصه، حق اولویت طور به است. شده گردآوری تحلیلی توصیفی روش به

emption right»  ِحق اولین امتناع »در نظام حقوقی کامن لا به دو نوعROFR » حق »و
ارای منشأ قانونی یا قراردادی می باشند. تقسیم می شود که د« ROFOاولین ایجاب 

این حقوق به مرحله قبل از انعقاد قرارداد توجه دارند و با وجود کارکرد مشابه با 
 »نهاد حقوقی در حقوق داخلی، دارای تفاوت اساسی با آن هستند. « حق شفعه»مفهوم 

droits de préemption» لا است.  در حقوق فرانسه مشابه حق اولویت در حقوق کامن
قرابت بیشتری دارد. « حق شفعه»در حقوق آلمان، با نهاد  «Vorerwerbsrecht»نهاد 

آید و با اندک تسامحی وجود میدر هر دو نهاد، حق بعد از فروش مال به مشتری به
توان آن دو را یکی پنداشت. قرارداد حق شفعه و قرارداد حق اولویت به مفهومی می

 .وشته وجود دارند، در حقوق ایران نیز معتبر هستندکه در کامن لا و حقوق ن
 

 .حق اولویت، حق شفعه، حق اولین امتناع، حق اولین ایجابواژگان کلیدی: 

                                 
 استادیارگروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران.    1

دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، دانشکده علوم انسانی، دانشگاه علم و فرهنگ )نویسنده مسئول(؛  2

  alaei.saber@yahoo.comرایانامه:

  10/10/98پذیرش تاریخ  -   23/11/97  دریافتتاریخ
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 
 
 
 

 مقدمهمقدمه

ه دارند در حقوق کشورهای کامن لا و حقوق نوشته، به« حق اولویت در خرید»نهاد 

اشد؛ ولویت بی اد ثالث داراحق این امتیاز را می دهد که در خرید مال دیگری نسبت به افرا

گیری جلو بدین ترتیب صاحب چنین حقی می تواند از انتقال مال مورد حق به فرد ثالث

فظ ود را حخبلی کند و ناچار به مشارکت با فرد بیگانه نشود و یا اینکه بتواند موقعیت ق

 ه اند؛درح شکند. حقوق اولویت در خرید و مصادیق آن در آثار حقوقدانان داخلی نیز مط

دل حق به عنوان معا« Right of First Refusal»در این رابطه در جایی تأسیس حقوقی 

« pre-emption»( و در تحقیق دیگر اصطلاح 110: 1379شفعه دانسته شده )خزاعی، 

ر صورتی د(. این 13:  1381نزدیک به معنای حق شفعه در نظر گرفته می شود)ره پیک، 

تنوعی هیم محق شفعه، در کشورهای مبدأ دارای اشکال و مفااست که این نهادهای مشابه 

ه ب، نیاز اخلیمی باشند که جهت بررسی تطبیق یا عدم تطبیق با نهادهای مشابه در حقوق د

در  ا آن رابطبق شناخت کامل این نهادها و شرایط و آثار آنها می باشد تا بتوان نهادی من

قرار  ررسیحت و آثار این عقود را مورد بحقوق داخلی شناسایی کرد و شرایط ایجاد، ص

ژگیهای ع و ویدر کشورهای مبدأ این حقوق از تنو« حق اولویت در خرید»داد. قراردادهای 

تا  یده استد فازیادی برخوردار است. مطالعه و بررسی این قراردادها از این نظر نیز مفی

ر ذکومقراردادهای  بتوان ضمن شناخت این حقوق، در حقوق داخلی نیز از ظرفیت های

 استفاده کرد.

در این مقاله سعی خواهد شد تا ابتدا مفاهیم فوق و سایر مفاهیم مشابه که در حقوق 

کشورهای اروپایی و آمریکا رواج دارند، بررسی شود، سپس به تطبیق این نهادها با موارد 

ی از این مشابه در حقوق داخلی پرداخته می شود تا با توجه به ماهیت قراردادی بعض

حقوق، در قراردادهای بین المللی کارایی این نهاد های حقوقی، تبیین شود. سرانجام اعتبار 
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۷۷۷ 

  قراردادهایی که برای متعهدله حق شفعه یا حق اولویت های مشابه ایجاد می کنند در حقوق

 داخلی، مطمع نظر خواهد بود.

 

 لا و حقوق نوشتهلا و حقوق نوشته  شناخت مفهوم و ضمانت اجرای حق اولویت در خرید در کامنشناخت مفهوم و ضمانت اجرای حق اولویت در خرید در کامن  ..11

حقوق  در« حق اولویت در خرید»در این بخش ابتدا به مفهوم و سازوکار اجرایی 

 کشورهای کامن لا و سپس در حقوق کشورهای حقوق نوشته خواهیم پرداخت و در

 اد.دهیم نهایت ضمانت اجراهای نقض این حق از سوی متعهد را مورد مطالعه قرار خوا

 در کامن لادر کامن لا« « لویت در خریدلویت در خریدحق اوحق او»»شناخت مفهوم شناخت مفهوم     ..11-11

در مفهوم حقوقی خود، « pre-emption right»در نظام حقوقی کامن لا، اصطلاح 

می باشد. این اصطلاح یک  1«حق خرید اول»یا « حق اولویت در خرید»دارای معنای 

 3«حق اولین ایجاب»و  2«حق اولین امتناع»مفهوم کلی است و در قالبِ دو نهاد حقوقیِ 

قبل از شناخت مصادیق اجرایی مذکور، نمی توان (. Kahan, 2012: 331 شود.)اعمال می 

که یک مفهوم کلی است پی برد. در ادامه به « حق اولویت در خرید»به معنا و مفهوم 

 بررسی مفهومی این نهادها خواهیم پرداخت.

 حق اولین امتناعحق اولین امتناع    ..11-11-11

حق »به تعابیری از قبیل  «Right of First Refusal»تعریف: از مفهوم  .1-1-1-1

و سایر عبارات مشابه نیز یاد می شود  5«اولین فرصت برای خرید »و  4«اولویت در خرید 

(Daskal, 1994: 989 ،به موجب این حق که می تواند بر اثر قانون یا قرارداد بوجود آید .)

قرارداد  رددر خرید مال مورد حق، نسبت به سایرین دارای اولویت می باشد. « صاحب حق»

که قصد فروش مال مورد  یهنگام ندهیآ در هک شود یم متعهدمالک  «امتناع نیاولحق »

حق  یثالث دارا افرادآن مال نسبت به  دیدر خر قرارداد، گرید طرف داشت،توافق را 

 (Walker, 1999: 11)باشد. تیاولو

                                 
1   First-Purchase Right 

2   Right of First Refusal 

3   Right of First offer   

4   Preferential right to purchase 

5   First option to buy 
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۸۸۸ 

 بی مبنی بر مطابق این حق، هنگامی که مالک از جانب فرد ثالث )با حسن نیت( ایجا

می تواند مال مورد حق اولویت را، مطابق با « صاحب حق»خرید مال دریافت می کند، 

شرایط و قیمت پیشنهاد شده از سوی ثالث)به مالک(، از مالک خریداری نماید. صاحب 

حق در خرید مال مورد نظر مختار بوده و اگر پیشنهاد ثالث مورد قبول وی بوده، به انجام 

ورزد. در مقابل مالک نیز متعهد است بدون دادن فرصت خرید مال به  عقد مبادرت می

 :Kahan, 2012صاحب حق، مال مورد نظر را به ثالث ایجاب کننده و یا غیر او نفروشد)

 1987(. این حق در برخی موارد دارای منشأ قانونی است؛ مثلا قانون موجر ومستاجر  332

 مستأجر در خرید مورد اجاره، مقرر می دارد.( چنین حقی را برای 12انگلیس در ماده )

یا  جاور هممقول این حق به طور قانونی یا قراردادی، معمولاً بین مالکان اموال غیر من

دیریت فظ محبین مستاجران آنها، بین مالکان و مستاجران، بین مالکان مال مشاع، جهت 

ر عقد در اجرای این حق های خانوادگی، و غیره برقرار می شود. به عنوان مثال دشرکت

ه جر ارائه موباجاره مستأجر محق می گردد تا مطابق با پیشنهادی که ثالث )با حسن نیت( 

ت ولویامی دهد، نسبت به سایرین در انعقاد )تمدید( قرارداد اجاره جدید، دارای 

 (Mitchell, 2001: 989باشد.)

وه د، در شیون یا قرارداد باشر حسب اینکه منشأ ایجاد حق قانشیوه اجرایی: ب .2-1-1-1

 ت، شیوهن اساجرا )در مهلت ها( ممکن است، تفاوت باشد. زمانی که منشأ ایجاد حق قانو

حق »ای اجرا بدین صورت است که هرگاه فرد قصد دارد مالی را که دیگری در آن دار

ت کرد، ریافث دی ثالاست را بفروشد، باید بعد از اینکه اولین ایجاب را از سو« اولین امتناع

ه هلتی کمبرساند. صاحب حق نیز در « صاحب حق»مفاد ایجاب و شرایط آن را به اطلاع 

 1987جر قانون موجر و مستأ a12روزه در ماده  28قانون تعیین می کند)مثلاً مهلت 

به عنوان  انگلیس( نسبت به اعمال حق خویش و انعقاد معامله با مالک اقدام می کند.

ی محب حق توجهی نشود صا« حق اولین امتناع»طی فرایند فروش به  ضمانت اجرا اگر در

ان هم b12 ماده)تواند بعد از اطلاع از خرید حق خود را در برابر خریدار نیز اعمال کند 

ه ممکن م شدقانون( یا اینکه حسب شرایط، مثلاً در مواردی که تعیین ثمن معامله انجا

 (.Daskal, 1994: 469-471خواهد بود ) نباشد، مالک مسئول جبران خسارت صاحب حق
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۹۹۹ 

 ده بعد از گذشت این مدت و یا اعلام انصراف صاحب حق در خلال مدت معیّن ش

جاب ه در ایکمتی مالک می تواند مال مورد نظر را با قیمت و شرایط مساوی یا بالاتر از قی

ل حق اصه ثالث بود و صاحب حق با آن موافقت نکرده، به دیگران بفروشد.حال زمانی ک

نیز  ق رابه موجب قرارداد بوجود آمده باشد، طرفین، مهلت اعمال حق از سوی صاحب ح

 (Reby, 2002: 7-8معین خواهند نمود.)

حق اولین امتناع، به صاحب حق این اختیار را می دهد که مال مورد اجرای حق را با 

. اما طرفین همان قیمت و شرایطی که توسط شخص ثالث ایجاب شده است، ابتیاع کنند

ممکن است توافق کنند که صاحب حق، در یک قیمت خاصی که بین طرفین معین شده، 

دارای حق اولویت در خرید نسبت به افراد ثالث باشد، حتی اگر شخص ثالث قیمت 

(. مثلاً هنگامی که مالک بخواهد 1بالاتری را پیشنهاد کند )حق اولین امتناع با قیمت ثابت

د در همان قیمت معین شده صاحب حق بر دیگران مقدم باشد حال چه مال را بفروشد، بای

قیمت مال در بازار بیشتر باشد یا نه و چه اینکه فرد ثالث پیشنهاد بالاتری داده باشد یا نداده 

( البته این روش به دلیل اینکه عملاً با بی میلی دادگاه ها در Walker, 1999: 56-57باشد. )

مواجه شده اند و اینکه هزینه های غیر قابل پیش بینی را به متعهد شناسایی اینگونه حقوق 

 ,Mitchellتحمیل می کند به ندرت در روابط قراردادی مورد استفاده قرار می گیرند. )

2001: 986) 

 حق اولین ایجابحق اولین ایجاب  ..11-11-22

دارد. سازوکار اجرایی « حق اولین امتناع»قرابت نزدیکی با نهاد « حق اولین ایجاب»نهاد 

ن بدین صورت است که مالک قبل از اینکه ابتدا به صورت علنی تمایل خود را به فروش آ

مال خود اعلام کند، باید ابتدا اولین ایجاب را خطاب به صاحب حق انجام دهد. بموجب 

« صاحب حق»این ایجاب که در آن قیمت مبیع و شرایط فروش آن مشخص شده است، 

ر شده در ایجاب خواهد بود. در صورتی که وی از قبول مختار به قبول معامله با شرایط ذک

معامله امتناع نمود، مالک می تواند مال مورد نظر را با قیمت مساوی یا بالاتر و با شرایط 

                                 
1   Fix price 
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۰۰۰ 

  مساوی یا سخت تر به دیگران بفروشد. فروش مال مورد حق به کمتر از قیمتی که در

 (.Kahan, 2012: 331-332ایجاب اول ذکر شده، مجاز نمی باشد)

 ««حق اولین ایجابحق اولین ایجاب»»و و « « حق اولین امتناعحق اولین امتناع»»تفاوت تفاوت   ..11-11-33

 محسوب« دحقوق اولویت در خری»از اقسام « حق اولین ایجاب»و « حق اولین امتناع»

ارد، دمالکی که قصد فروش مال را « حق اولین ایجاب»( در Reby, 2002: 1می شوند )

ه را قیمت و شرایط معاملخود ایجاب را نسبت به صاحب حق مطرح می کند و در آن 

ا د، ابتدر دهمشخص می کند و قبل از اینکه مال مورد حق را در معرض فروش در بازار قرا

عد از باع، ایجاب را به صاحب حق پیشنهاد می کند. در حالی که در روش حق اولین امتن

ی مجاد در معرض فروش گذاشتن مال در بازار، ایجابی از سوی ثالث)با حسن نیت( ای

جاب را رایط ایشد و ود. در این هنگام مالک باید از قبول معامله با ثالث امتناع کند و مفاش

 ابتیاع ل رابه اطلاع صاحب حق برساند تا اینکه اگر با شرایط آن ایجاب موافق است ما

 (Nysban, 2014: 1کند)

می  ایجاد از سوی ثالث با حسن نیت« حق اولین امتناع»ایجابی که در روند اجرایی 

دار ، بسیار مناسبتر باشد زیرا از سوی یک خری«صاحب حق»شود، می تواند برای 

رفتن ظر گ)احتمالی( صادر شده است که معمولاً قیمت و شرایط معامله در آن با در ن

ت ا واقعیذا بلموقعیت و شرایط مال در بازار و بعد از چانه زنی با مالک ایجاب می شود 

ی شد. ولمناسب تر می با« صاحب حق»ارد و قبول آن برای تناسب و همخوانی بیشتری د

اظ با لح از سوی مالک صادر می شود که اکثراً« حق اولین ایجاب»ایجاب در سازوکار 

 منافع خود وی تنظیم می شود.

 در کشورهای حقوق نوشتهدر کشورهای حقوق نوشته« « حق اولویت در خریدحق اولویت در خرید»»شناخت شناخت   ..11-22

البته  ارد کهدوجود « ت در خریدحق اولوی»در کشورهای حقوق نوشته نیز، نهادی با نام 

نسه، فرا وبا توجه به گستردگی کشورهای عضو این نظام حقوقی، دو نظام حقوقی آلمان 

ه این توج بدلیل تفاوت در مفهوم حق اولویت در این کشورها انتخاب شدند. نکته جالب

ای رر اجاست که هر یک از این دو کشور، الگوی خاص خود را درباره مفهوم و سازوکا

 د.این حق دارند که دو سازوکار اجرایی موجود در حقوق نوشته را نشان می ده



تطبیقی 
لعه  مطا

تطبیقی 
لعه  مطا

««
رید

خ ت در 
ی لو ق او

ح
رید

خ ت در 
ی لو ق او

ح
 » »

م ک
نظا در 

م ک
نظا در 

ن لا
م ا

ن لا
م ا

  
وق 

حق و 
وق 

حق و 
ن  ن 

ظام 
ن ه با 

شت و
ظام 

ن ه با 
شت و

ح  ح 
ان

ی ایر
ق قو

ان
ی ایر

ق قو
 

 

 

۱۱۱ 

 1-2-1.  فرانسه: در حقوق فرانسه، نهاد حقوقی« droits de préemption » معادل نهاد

در حقوق کامن لا است. این نهاد حقوقی گاه منشأ قانونی دارد و « حق اولویت در خرید»

( به موجب ماده Brisset, 2012: 2ن بوجود می آید. )گاهی بموجب قرارداد بین طرفی

( قانون مدنی فرانسه، یکی از شریکان مال مشاع که تمایل به انتقال مالکیت تمام  14-815)

یا بخشی از سهم مشاعی خود به فردی غیر از سایر شریکان دارد، باید ابتدا قیمت و شروط 

نام و اقامتگاه و شغل ثالثی که تمایل به  قراردادی که از جانب ثالث ایجاب شده به انضمام

خرید دارد را به اطلاع سایر شرکا برساند. سایر شرکا یک ماه فرصت دارند که به اطلاع 

فروشنده برسانند که طبق همان شرایطی که در ایجاب ثالث آمده، ضمن اعمال حق خود، 

تا عملاً شرایط  دنداره فرصت و از تاریخ ارسال این اظهارنامه دوما دیننما یممعامله را قبول 

ان زایل خواهد شد. بدین ترتیب با حقشمندرج در ایجاب را اجرا کند در غیر این صورت 

 :Sabine 2014 اعمال حق اولین امتناع، قرارداد بین صاحب حق و مالک منعقد می شود.)

3) 

را جایی که چند شریک مال مشاع در انتقال مالکیت یکی از شرکا حق اولویت خود 

اعمال کنند، هریک به نسبت سهم خود در مال مشاع مالک بخشی از ثمن خواهند شد. 

هرگونه انتقال مالکیتی بدون در نظر گرفتن حق اولویت در خرید سایر شرکا طبق ماده 

( وجود حق  ,2009groupe Français :43. )1( همان قانون باطل خواهد بود 16-815)

فقط در نقل و انتقال مالکیت عین یا منافع نبوده بلکه نسبت اولویت قانونی در اموال مشاع، 

قانون مدنی  1873-12به سایر حقوق عینی مربوط به اموال مشاع نیز اعمال می شود )ماده 

(؛ مراد از سایر حقوق عینی مربوط به اموال مشاع به حقوقی چون حق انتفاع اشاره 2فرانسه

انتفاعِ از مال مشاع از سوی یکی از شرکا، دارد؛ به عنوان مثال در صورت انتقال حق 

برداری از مال مشاع شرکای دیگر حق شفعه خواهند داشت تا جایگزین منتفع در بهره

 .Bézard, 2012: 3 ) ) بشوند

                                 
1  815-16 "Est nulle toute cession ou toute licitation opérée au mépris des dispositions des 

articles 815-14 et 815-15. L'action en nullité se prescrit par cinq ans…" 

2   Francois terre, droit civil: les biens, dalloz, 2014, 454 
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۲۲۲ 

  ن سه آدر نظام حقوقی فرانسه، فرایندی است که در « حق اولویت در خرید»نهاد

ر که ( همانطوfoltis, 2010: 22د. )شخصِ فروشنده، خریدار، و صاحب حق، دخالت دارن

ولویتی ک حق ایرا برگزید. البته این « حق اولین امتناع»مشاهده می شود، قانون فرانسه 

نافع نتقال ماینه است که دارای منشأ قانونی است همانطور که این حق اولویت قانونی، در زم

تجارت  انونشرکت )در قیا عین مال مورد اجاره برای مستأجر  و یا در عرضه سهام جدید 

( البته Cools, 2005: 729که حتی شرط مخالف آن نیز پذیرفته نیست( هم وجود دارد. )

نقول و یر مغباید توجه کرد که بر خلاف حقوق داخلی این حقوق نه تنها نسبت به اموال 

ه بع نسبت متناحقوق متعلق به آنها بلکه نسبت اموال منقول و سایر حقوق مثل حق اولین ا

ردد. گمی  تمدید یا برقراری قرارداد با بازیکنان ورزشی از سوی باشگاها نیز اعمال

(Brisset, 2012: 2) 

-pre»معادل مفهوم حقوقی « Vorerwerbsrecht»آلمان: در حقوق آلمان نهاد .2-2-1

emption right » در حقوق کامن لا شناخته می شود. طبق این نهاد در حقوق آلمان بعد از

د معامله بین مالک و شخص ثالث، صاحب حق می تواند با قبول قیمت و شرایط معامله انعقا

خود را اعمال کند و مال مورد نظر را به تملک خود در « حق اولویت»منعقد شده، 

(. فروشنده باید فوراً بعد از انعقاد معامله به طرفیت Niewiarra, 2006: 102-103آورد.)

را از معامله و قیمت و شرایط آن معامله « صاحب حق»نامه، مشتری ثالث، با ارسال اظهار

مطلع کند و به تبع آن صاحب حق در مهلت دو ماه در صورتی که مورد معامله، مال غیر 

 469ای حق خود را اعمال کند )ماده منقول باشد و در سایر موارد، در مهلت یک هفته

 قانون مدنی(.

شکل  با« حق اولویت»مان شیوه اجرایی همانطور که ملاحظه می شود در حقوق آل

طباق کامل ندارد. ( در کامن لا و حقوق فرانسه، ان پذیرفته شده آن )یعنی حق اولین امتناع

احب حق صشود،  قبل از اینکه معامله بین مالک و ثالث منعقد« حق اولین امتناع»زیرا در 

 انعقاد عد ازبدر مرحله « تحق اولوی»می تواند حق خود را اعمال کند ولی در حقوق آلمان 

احب حق با ( قانون مدنی آلمان اشعار می دارد: ص1102معامله صورت می پذیرد. ماده )

 دادن معادل ثمن به مشتری مبیع را از وی می ستاند.
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۳۳۳ 

  به عبارت دیگر لازمه اجرای حق اولویت در خرید در شیوه قانونگذار آلمانی وجود

اشد. بعد از وقوع این معامله است که ثالث محق می معامله بین مالک و شخص ثالث می ب

گردد تا با اعمال حق، معامله ای که مالک با ثالث انجام داده را ابطال کند و خود به عنوان 

 :Naude, 2007خریدار با همان شرایط معامله قبلی با مالک)فروشنده( وارد معامله شود)

464.) 

ن لا و حقوق در کام«  حق اولین امتناع»ده بنابراین، فروشنده برخلاف شکل پذیرفته ش

ن معامله ای شد. چنیی بامفرانسه، نباید از قبول معامله امتناع کند، بلکه مجاز به انجام معامله 

 اشد. دربمی  بین طرفین دارای مشروعیت قانونی بوده و در مقابل ثالث هم دارای اعتبار

لویت ق اوحرای حق از  سوی دارنده نتیجه، معامله  باطل نیست بلکه مشروط به عدم اج

 قانون مدنی آلمان(. 465و  464است)مواد 

 ضمانت اجرای نقض حق اولویت در خرید در کامن لا و حقوق نوشتهضمانت اجرای نقض حق اولویت در خرید در کامن لا و حقوق نوشته  ..11-33

اگر توافقی بین متعهد و ثالث در خصوص انتقال مال موضوع حق، بدون در نظر گرفتن 

ثالث منتقل شود، به عنوان  صاحب حق، منعقد شود و مال به« حق اولویت در خریدِ»

( ، علاوه بر آن، Janka, 2013: 955ضمانت اجرا، متعهد مسئول خسارات وارده است )

خصوصاً اگر منبع ایجاد حق قانون بوده و قانون جنبه آمره داشته باشد یا اینکه خود قانون 

هد بود. ضمانت اجرای نقض حق را ابطال معامله ذکر کرده باشد، معامله مذکور باطل خوا

به عنوان مثال در بسیاری از قوانین ایالتی در آمریکا برای مستأجران جایگاههای نفت و گاز 

رویه قضایی و دکترین  1مقرر  شده است.« حق اولین امتناع»در تمدید قرارداد اجاره، 

 ,Zurakowskiحقوقی هرگونه قرارداد بدون در نظر گرفتن حق مذکور را باطل می داند )

( فرانسه که هر گونه انتقال مالکیتی سهم مشاع را 815 -16(. همانند ماده )720 :2010

بدون در نظر گرفتن حق اولویت در خرید سایر شرکا باطل می داند.  با این حال، باید توجه 

داشت که این  بطلان از نوع بطلان نسبی است یعنی قرارداد به خودی خود دارای اثر 

است که می تواند ابطال چنین معامله ای را مطالبه کند  حقوقی است و تنها فرد متضرر

                                 
1   Ohio Revised Code § 5301.332 ؛   West Virginia Code, § 36-4-9a   
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٤٤٤ 

 (Zurakowski, 2010: 720  ،؛ به عنوان مثال در امریکا، صاحب حق 149: 1396؛ روشن )

از روزی که از نقض حق اولویت خود اطلاع یافت به مدتی که در قانون )یا قرارداد( در 

که نسبت به اعمال حق خود  خصوص پذیرفتن ایجاب فرد ثالث مهلت داشت، فرصت دارد

 (.Fambrough, 2015: 4اقدام کند )

البته دیدگاه دیگری نیز وجود دارد؛ برخی قوانین، قراردادِ برخلافِ حق اولویت در 

خرید را باطل نمی دانند  بلکه به صاحب حق اجازه می دهند که حق خود را نسبت به مال 

( قانون مستاجر و موجر انگلیس، به 16، ماده)؛ برای نمونه1مورد حق و منقلٌ الیه اعمال کند

مستأجر این حق را می دهد که )بعد از نقض حق اولویت( در مقابل مستأجر جدید یا موجر 

( قانون 603( ماده )3جدید در خرید یا اجاره حق خود را اعمال کند. در تفسیر پاراگراف )

ص ثالث به خودی خود بیان می شود که قرارداد بین متعهد و شخ2مدنی چک اسلواکی

باطل نیست و صاحب حق می تواند حق خود را در برابر خریدار اعمال کند و حتی در 

صورت عدم تمایل به استفاده از حق اولویت، حق وی نسبت به مال مورد حق باقی خواهد 

ماند و خریدار جدید هرگاه قصد فروش مال را داشت باید حق اولویت )حق اولین امتناع( 

 (.Janka, 2013: 954را رعایت کند. ) صاحب حق

 

 در نظام حقوقی ایراندر نظام حقوقی ایران« « حق شفعهحق شفعه»»با نهاد با نهاد « « حق اولویت در خریدحق اولویت در خرید»»مقایسه مقایسه   ..22

 مقایسه حق اولویت با حق شفعهمقایسه حق اولویت با حق شفعه. . 22-11

وق همانطور که دیدیم، برخلاف سازوکار اجراییِ حقوق اولویت در آلمان، حق

عه با حق شف ین در ادامه نهاداست؛  بنابرا لا کامناولویت در حقوق فرانسه مطابق با 

 خواهیم ررسیسازوکار اجرایی حق اولویت در نظام کامن لا و حقوق آلمان را مقایسه و ب

 نمود.

                                 
1  Associated South Bakeries (Pty) Ltd v Oryx & Vereinigte Bäckereien (Pty) Ltd. 1982 (3) 

SA 893 (A 

2   The Civil Code in the Section 603, para. 3 
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٥٥٥ 

 22-11-11..  مقایسه حق اولویت در خرید در کامن لا با نهاد حق شفعه در حقوق ایرانمقایسه حق اولویت در خرید در کامن لا با نهاد حق شفعه در حقوق ایران 

نظام با اندکی تفاوت، مشابه نهاد حق شفعه در « pre-emption right»مفهوم حقوقی 

و هند که در آنها سالها  1حقوقی اسلام دانسته می شود. در حقوق کشورهایی نظیر پاکستان

« حق شفعه»قوانین بریتانیا حاکم بوده، همانند کشور ما از اصطلاح فوق در ترجمه انگلیسی 

 .(Kohli, 2004: 221استفاده می شود )

از  ضوعهنظام حقوق مو همانطور که بیان شد نظام حقوقی کامن لا و اکثر کشورهای

« لویت در خریدحق او»در جهت اعمال « حق اولین ایجاب»و نهاد «  حق اولین امتناع»نهاد 

باً مشابه در کامن لا تقری ROFOو  ROFRحقوق اولویت در خرید اعم از  بهره می برند.

ل نتقاااز  کارکرد حق شفعه در حقوق ما می باشد و این حق را به صاحب حق می دهند تا

، عمال حقاز ا در هر دو نهاد صاحب حق باید قبلمال به دیگران جلوگیری کند. به علاوه، 

 قیمت و شرایطی که ثالث حاضر به خریداری بوده )یا خریده( را بپردازد.

عه در ق شفحاما با دقت در ماهیت حقوق اولویت در خرید در کامن لا و تطبیق آن با 

ای هفاوت تتشابه کارکردی این نهادها با یکدیگر، نظام ما می توان گفت که علی رغم 

ن در می توا ا رااساسی در ماهیت و سازوکار اجرایی، بین آنها وجود دارد. اهم این تفاوته

ای گی هسه زمینۀ: تفاوت ماهوی، تفاوت در منشأ پیدایش این حقوق و تفاوت در ویژ

 اموال موضوع حق بر شمرد.

ماهوی اِعمال حق شفعه از اسباب تملک و مستقل  تفاوت ماهوی: از لحاظ .2-1-1-1

سبب یا فرصتی در   ROFOو  ROFRق.م( و بر خلاف  140از عقد محسوب می شود)ماده

جهت انعقاد معامله با مالک یا مشتری محسوب نمی گردد، بلکه خود حقی مستقل شمرده 

ل آن مالکیت مال می شود به این معنا که به موجب قانون، این حق، سببی است که با اعما

                                 
که   (THE PUNJAB PRE-EMPTION ACT, 1991)به عنوان مثال قانون حق شفعه ایالت پنجاب پاکستان 1

 An Act to bring in conformity with the injunctions of)در جهت تطابق با قرآن و سنت تدوین شده 

Islam the law relating to pre-emption  در مقام تعریف بیان می دارد: 2( در بند دو ماده (b) “pre-

emptor” means a person who has the right of pre-emption; (c) “right of pre-emption” means 
a right to acquire by purchase an immovable property in preference to other persons by 

reason of such right 
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٦٦٦ 

  .مورد شفعه را برای شفیع به ارمغان می آورد بدون اینکه نیاز به انعقاد معامله با مالک باشد

به عبارت دیگر اِعمال حق شفعه بعد از ایجاد حق، وسیله ای برای انتقال عقد منعقده یا 

ادن معادل انعقاد عقد جدید نبوده بلکه خود حق مستقلی برای شفیع ایجاد می کند تا با د

(. در حالی که در 8: 1426ثمن به مشتری مال را به تصاحب خود در آورد)محقق داماد،

سبب تملک مستقلی محسوب نمی « حق اولین ایجاب»و هم « حق اولین امتناع»کامن لا هم 

 شوند، بلکه فرصت انعقاد معامله با مالک را برای صاحب حق فراهم می کنند.

شفیع با مشتری رو به رو می شود ولی در حقوق اولویت به سخن دیگر در حق شفعه، 

در مرحله قبل از معامله )مالک و ثالث( و به طرفیت مالک حق اجرا و معامله منعقد می 

( در حالی که اجرای 268: 1384شود. اعمال حق شفعه از ایقاعات است  ) کاتوزیان، 

 :Kahan, 2012خواهد شد)حقوق اولویت در اکثر موارد منتهی به عقد به طرفیت مالک 

332.) 

احب ابر ص، مسئول اصلی در بر«حقوق اولویت»به تبع همین تفاوت ماهوی است که در 

مطلع  املهحق، فروشنده می باشد و او متعهد است تا صاحب حق را از قصد خود برای مع

امله د معکند و در مهلتی که برای صاحب حق جهت اعمال حقش معیین شده است از انعقا

 اختهوداری کند. در صورت عدم اجرای چنین تکلیفی در برابر صاحب حق مسئول شنخ

فعه شجاد حق ه ایمی شود، در حالی که در نظام فقهی انجام معامله بین بایع و مشتری، لازم

: 1426اد، است و مشتری ضامن درک مال مورد شفعه در مقابل شفیع خواهد بود)محقق دام

92.) 

دتاً به در کامن لا عم« حقوق اولویت»مانطور که بیان شد هشأ: تفاوت در من .2-1-1-2

یجاد ام منشأ اد هواسطه قرارداد بین مالکین برقرار می شوند. یعنی علاوه بر قانون، قرارد

ROFR  وROFO درمی باشد. ولی در حقوق داخلی منشأ ایجاد حق شفعه، قانون است . 

( در کردهن)در موردی که قانون تعیین  حقوق داخلی مشروعیت قراردادی که حق شفعه را

ست گرفته اار نبین شرکا ایجاد می کند، محل تردید بوده و عملا تاکنون مورد استفاده قر

ه بی شد.) دهایولی به نظر بتوان با توجه به مبانی حقوقی ما، قائل به صحت چنین قراردا

 مین تحقیق مراجعه کنید(.ه 3-1قسمت 
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۷۷۷ 

 2-1-1-3.  در حقوق کامن لا، بر « ریدحقوق اولویت در خ»حق: تفاوت در موضوع

بوده یم نخلاف حق شفعه در نظام حقوقی ما مختص به مال غیر منقول مشاع و قابل تقس

دن قسیم بوبل تبلکه می تواند در مال منقول غیر مشاعی و سایر حقوق نیز ایجاد شود و قا

صوصیتی موضوع حق و تعداد شرکا و شریک بودن در اجرای این حقوق خ

 (.Walker, 1999: 11ندارد)

ودن ، مشاع ب( قانون مدنی شرط ایجاد حق شفعه را غیرمنقول 808قانونگذار در ماده )

 در این انانبودن و قابل تقسیم بودن مال می داند و به دلیل وجود نص در میان حقوق د

سیم تق لخصوص اختلافی نیست؛ لزوم غیرمنقول بودن مال مورد شفعه و یا مشاع و قاب

ه ست کابودن آن قول مشهور در فقه امامیه است و مهمترین علت این حکم این مطلب 

ارد ر مودموضوع شفعه خلاف اصل اولیه، یعنی اصل عدم تسلط بر اموال دیگران است و 

ولیه کم امشکوک فقط باید به موضوع متیقن اکتفا کرد و موارد تردید را محکوم به ح

 (14 - 24: 1426دانست. )محقق داماد،

اما نظرات معتبر دیگری نیز در فقه امامیه وجود دارد؛ جمع کثیری از فقها غیر منقول 

بودن و قابل تقسیم بودن مبیع و یا محدودیت شرکا را شرط ثبوت حق شفعه نمی دانند )ابن 

هل تثبت »(؛ 25: 1426؛ محقق داماد425: 1407؛ شیخ طوسی، 385- 391: 1410ادریس، 

الثیاب و الأمتعه؟ فیه قولان أکثر المتقدمین منهم: الشیخان و المرتضی و فیما ینقل ک

الإسکافی و القاضی و الحلبی و الحلی و جماعه من المتأخرین علی الأول مطلقاً، منقولاً کان 

( زیرا همان مبانی)از جمله قاعده 55: 1418)طباطبائی حائری، « أم لا، قابلاً للقسمه أم لا...

( که در لزوم شفعه در مال غیر منقول و مال قابل 2احادیث نسبت به آنها و شمول 1لاضرر

تقسیم وجود دارد در مال منقول و مال غیر قابل تقسیم نیز وجود دارد)طباطبائی حائری، 

                                 
..إن الشفعه عندکم وجبت لإزاله الضرر عن الشفیع، و هذا المعنی موجود فی جمعیع المبیعات من الأمتعه و »  1

 (449: 1415)شریف مرتضی، « الحیوان.

یکون فی  عن الشفعه لمنّ هی؟ و فی أی شیء هی؟ و لمن تصلح؟ و هل»المشایخ الثلاثۀ عن الصادق )علیه السلام(  2
هی کل شیء من حیوان أو أرض أو متاع إذا کان  -وفی الفقیه ئاجبۀ -الحیوان شفعه؟ و کیف هی؟ فقال الشفعه جائزة

الشیء بین شریکین لا غیر هما فباع أحد هما نصیبه، فشریکه أحق به من غیره و أن زاد علی اثنین فلا شفعه لأحد 
 (242: 1404)صاحب جواهر، «. منهم
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۸۸۸ 

 1418 :57-55 ،شریف مرتضی نیز در کتاب الانتصار فی 905: 1396، رحیمی و پورمولا .)

اثباتهم حق الشفعه فی کل شیء من المبیعات من عقار و »انفرادات الإمامیه بیان می دارد 

و در این « ضیعه و متاع و عروض و حیوان، إن کان ذالک مما یحتمل القسمه او لا یحتملها.

موضوع ادعای اجماع کرده است و طبق این نظر نیز غیر منقول بودن و قابل تقسیم بودن از 

 (.449: 1415 شرایط مال مورد حق الشفعه نیست ) شریف مرتضی،

ع بودن مشا ودن مال مورد شفعه تقریبا تمامی فقهای امامیه بردر خصوص لزوم مشاع ب

عم تثبت ن»ت مال شفعه تاکید دارند؛ صاحب جواهر در کتاب جواهر الکلام چنین آورده اس

لا بع معها ا بیالشفعه فی الأرض المقسومه بالاشتراک فی الطریق أو الشرب کبئر و نهر إذ

صاحب .« ) فی محکی الخلاف الإجماع علیه..خلاف أجده فیه، کما اعترف به بعضهم، بل 

 قسوم است؛م( تنها ابن عقیل است که قائل به ثبوت حق شفعه در مال 258: 1404جواهر، 

ا مشاع ر مال برخی از علمای عامه نیز همین نظر را اختیار کردند و ضرر موجود در فروش

ه ق شفعه شدهمانند ضرر موجود در فروش ملک مجاور دانسته و قائل به تعمیم ح

 (38: 1426اند.)محقق داماد، 

قوقی در حقوق آلمان و نهاد حق شفعه در نظاام حقاوقی « « حق اولویت در خریدحق اولویت در خرید»»مقایسه نهاد مقایسه نهاد . . 22-11-22 ظام ح در حقوق آلمان و نهاد حق شفعه در ن

 ایرانایران

 رانسه،فدر حقوق کشورهای کامن لا و حقوق « حقوق اولویت»برخلاف نظام حاکم بر 

 عه در نظامماهیت حق شف در حقوق آلمان، بیشترین شباهت را به« Vorerwerbsrecht»نهاد 

ی می تعلق رکایشداخلی ما دارد. حق اولویت در خرید در نظام آلمان به مانند حق شفعه به 

  ده است،شتقل گیرد که عین یا منفعت مالی که در آن شراکت داشته اند، به فرد ثالثی من

« اولویت حق»عمال اد. یعنی به مرحله بعد از انتقال مالکیت و انعقاد معامله با ثالث می پرداز

 ب حق میصاح در نظام حقوقی آلمان به مانند حق شفعه سبب انتقال مالکیت از خریدار به

ه نند شیوه مابگردد و با اعمال آن معامله بین مالک و خریدار ابطال می گردد نه اینکه 

نعقاد حق تا از ا فرصتی باشد برای صاحب« حق اولین ایجاب »یا «  حق اولین امتناع»اجرایی 

 معامله اولیه بین مالک و مشتری جلوگیری کند.



تطبیقی 
لعه  مطا

تطبیقی 
لعه  مطا

««
رید

خ ت در 
ی لو ق او

ح
رید

خ ت در 
ی لو ق او

ح
 » »

م ک
نظا در 

م ک
نظا در 

ن لا
م ا

ن لا
م ا

  
وق 

حق و 
وق 

حق و 
ن  ن 

ظام 
ن ه با 

شت و
ظام 

ن ه با 
شت و

ح  ح 
ان

ی ایر
ق قو

ان
ی ایر

ق قو
 

 

 

۹۹۹ 

  با وجود این نمی توان به وحدت دو نهاد«Vorerwerbsrecht »تقد بود و حق شفعه مع

دم عق و حزیرا علاوه بر عدم ضرورت غیر منقول بودن یا قابل تقسیم بودن مال مورد 

، ارددو نهاد وجود ضرورت وجود حداکثر دو شریک و غیره، تفاوتی ماهوی بین این د

انسته شده  و د( اخذ به شفعه را مستقلاً از اسباب تملک 140زیرا قانون مدنی در ماده )

خذ به اثمن و  داختلزومی به ابطال معامله اولیه میان مالک و خریدار نمی باشد، بلکه با پر

ی که نهاد ر حال(؛ د268:  1384شفعه مالکیت از مشتری به شفیع منتقل می شود )کاتوزیان، 

می  ( قانون مدنی آلمان حقی است که بموجب آن صاحب حق464مذکور بموجب ماده )

ل را ابتیاع یدار ماا خرتواند با ابطال معامله منعقده بین مالک و خریدار و با انعقاد معامله ب

ترتیب، بر خلاف نظام حقوقی داخلی که حق  (. بدینMantred, 2006: 102-103کند )

« Vorerwerbsrecht»ب تملک محسوب می شود، در حقوق آلمان نهاد شفعه از اسبا

ی ممستقلًا از اسباب تملک محسوب نشده بلکه حقی است که بوسیله آن صاحب حق 

 ود.شالک متواند معامله اولیه را ابطال نماید و خود جانشین خریدار در معامله با 

در حقوق آلمان را « Vorerwerbsrecht»با این حال و در مجموع، می توان نهاد 

نزدیک ترین نهاد به ماهیت حق شفعه و با کمی اغماض با نهاد حق شفعه در حقوق داخلی 

یکی دانست، زیرا هر چند که برخلاف حق شفعه )که مستقلاً سبب تملک است(، صاحب 

حق با اعمال حق اولویت جانشین خریدار در معامله با مالک می شود. ولی این تفاوت 

ه نظری دارد زیرا جز پرداخت ثمن به خریدار و اعلام اراده صاحب حق مبنی بر بیشتر جنب

اعمال حق خود، به عمل حقوقی دیگری نیاز نمی باشد و درست به مانند حق شفعه بعد از 

انعقاد عقد با ثالث، شفیع می تواند با اخذ به شفعه و پرداخت معادل ثمن به ثالث، مالکِ 

اخت ثمن مقدم بر اخذ به شفعه است و در فقه ما، شفعه نوعی مال مورد معامله شود؛ پرد

ایقاع عینی است و مشهور در صورت درخواست استمهال شفیع، قائل به اعطای مهلت به 

(. 49: 1426وی هستند به شرطی که این مهلت موجب ضرر مشتری نگردد )محقق داماد، 

اخت ثمن، حق شفعه از بین می محقق حلی در شرایع بیان می دارد که با عجز شفیع از پرد

روز مهلت می دهند و اگر ذکر کند که مال در  3رود و اگر ادعای غیبت ثمن شود به وی 
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۰۰۰ 

  روز بود  3بلاد دیگر است به او مهلت کافی می دهند و اگر مهلت ذکر شده بیش از

 (201: 1408مشروط به عدم ضرر مشتری است.)محقق حلی، 

 در حقوق ایراندر حقوق ایران  ««حق تقدم در خرید سهام حق تقدم در خرید سهام »»با نهاد با نهاد « « یت در خریدیت در خریدحق اولوحق اولو»»مقایسه نهادهای مقایسه نهادهای   ..22-22

م حبان سها( لایحه اصلاح قسمتی از قانون تجارت، قانونگذار برای صا166در ماده )

ا سهام جدید، قائل شده است؛ شرکت موظف است ابتد« حق تقدم در خرید»شرکت، 

 صاحبان ی بهو مهلت معقول خرید سهام جدید را به  سهامداران کنونی شرکت پیشنهاد کند

ارد د رکت شسهام، در قبول پیشنهاد مطروحه بدهد. هر سهام دار به نسبت سهامی که در 

حق  عمالادر خرید سهام جدید حق تقدم دارد؛ این ماده حداقل مهلت سهامداران برای 

رید خدر  تقدم را شصت روز می داند که در صورت عدم استفاده سهامداران از حق تقدم

 (.256: 1389هام جدید، شرکت می تواند سهام را به افراد ثالث بفروشد )اسکینی، س

موجود در قانون تجارت بر مبنای سازوکار « حق تقدم»همانطور که مشاهده می شود 

در کامن لا طراحی شده است و این دو نهاد از لحاظ شکلی و « (ROFO)حق اولین ایجاب»

شرکت در صدور  سهامدارنبرای « حق اولین ایجاب»ماهوی مطابق یکدیگر هستند؛ وجود 

( قانون 560سهام جدید شرکت، رویه معمول قانونگذاری در نظام کامن لا است؛ در ماده )

تجارت انگلیس شرکت تجاری در صدور سهام جدید، ملزم به رعایت حق اولویت در 

( Ventoruzzo, 2013: 18 خرید )حق اولین ایجاب( برای سهامداران شرکت است.)

( برای 23همچنین قانون شرکت سرمایه گذاری ایالات متحده آمریکا نیز در ماده )

قائل است  به گونه ای که  بدون « حق اولین ایجاب»سهامداران در صدور سهام جدید 

رعایت این حق و دادن فرصت معقول به صاحبان سهام در خرید سهام جدید، انتقال سهام 

(.  در نظام حقوقی فرانسه نیز Atanasov, 2007: 19یست )جدید به افراد ثالث ممکن ن

قانون شرکتهای تجاری( و مدت اعمال  183چنین حقی به سهام داران داده شده است )ماده 

 ,Kerbibحق از سوی سهامداران، توسط مجمع عمومی فوق العاده مشخص می شود)

م شریک تعیین شده ماه برای اعمال حق تقد 3( در نظام حقوقی بلژیک مدت 30 :2017

 ( YEARBOOK, 2009: 42است)
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۱۱۱ 

 33..  نظام حاکم بر قراردادهای موجد حق اولویت در نظام حقوقی ایراننظام حاکم بر قراردادهای موجد حق اولویت در نظام حقوقی ایران 

عه، حق ق شفحآیا قراردادهایی که در بردارنده و موجد حق اولویت در خرید )از قبیل 

نظر از م و غیره( برای متعهدله می باشند، .ROFO، حق اولین ایجاب.ROFRاولین امتناع

 اد، بلکهدتوان یک پاسخ حقوق داخلی دارای اعتبار می باشند یا خیر؟ به این پرسش، نمی

س حقوق اسا باید بر اساس نوع حق اولویت درباره اعتبار قرارداد تصمیم گرفت. بر این

و ن، به دعد آباولویت را بر حسب اینکه اعمال آنها در مرحله قبل از فروش مال باشد یا 

 ررسی میرا ب تقسیم نمود که در مباحث آتی اعتبار حقوقی هر کدام از آنهادسته میتوان 

 نماییم.

ل  و اعتبار حقوقی قراردادهای موجد حق شفعه )حقی که بعد از انعقاد قارارداد باین مالا  و   ..33-11 بین ما قرارداد  اعتبار حقوقی قراردادهای موجد حق شفعه )حقی که بعد از انعقاد 

 مشتری اعمال گردد(مشتری اعمال گردد(

قانون  463ده قانون مدنی یا به مفهوم ما 808قرارداد موجد حق شفعه )به مفهوم ماده 

ال مدنی آلمان( قراردادی است که بموجب آن مالک متعهد شود که در صورتی که م

تواند بتعهدله د، ممورد توافق را به ثالث فروخت و بعد از اینکه مال به ملکیت مشتری در آم

و با  ه نمودهشفع با حق شفعه ای که این قرارداد به وی اعطا می کند، نسبت به مال، اخذ به

 ق داخلیحقو به ملکیت خود درآورد. اعتبار چنین قراردادی از منظر پرداخت ثمن مال را

 محل تردید می باشد.

وق زیرا هر شخصی فقط می تواند اموال و دارایی های شخصی خود را موضوع حق

(. در  243: 1391دیگران قرار دهد و تعهد به ضرر ثالث الزام آور نمی باشد)کاتوزیان، 

یت وی ملک نعقاد معامله با مشتری می پردازد، مبیع ازفرض حاضر زمانی که مالک به ا

 عقد خارج می گردد. بدین ترتیب محدود کردن حق مالکیت دیگری )خریدار( بعد از

 نمی تواند با اصول و قواعد عمومی قراردادها منطبق باشد.

پاسخ دقیق تر به این سوال نیازمند پاسخ به سوال دیگری است که آیا قرارداد شفعه 

صاحب حق، در مرحله انعقاد قرارداد شفعه )قبل انتقال مال به مشتری( نسبت به مال  برای

ایجاد حق می کند یا اینکه حتما باید مال از سوی مالک فروخته شود تا حق شفعه برای 

شفیع قراردادی بوجود آید؟ به عبارت بهتر، باید دید مرحله ایجاد حق برای شفیع بعد از 
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  بعد از فروش ملک مورد حق؟ طبیعی است که حق شفعه بعد از قرارداد شفعه است یا

فروش ملک از سوی مالک ایجاد می شود و از این منظر در زمانی که ملک به غیر منتقل 

شد برای شفیع صلاحیت اعمال حق، ایجاد می گردد؛ اما از این استدلال نیز نمی توان به 

هونه نیز اغلب اختیار مرتهن در استیفا از ابطال قرارداد شفعه حکم داد زیرا در فروش مال مر

محل رهن، بعد از انتقال به غیر  و در زمانی که راهن خلف وعده کرد، صورت می گیرد 

به قبل از عقد )قرارداد انتقال مال مرهون( برمی گردد خللی به « مرحله ایجاد حق»ولی چون 

 (449: 1429حق مرتهن وارد نمی آید.)روحانی، 

در قبال  جاد حق شفعه نیز صاحب مال قبل از فروش مال خود به غیر،در قرارداد ای

صاحب حق متعهد می گردد که در صورت فروش مال برای صاحب حق، حق شفعه 

یع حق ی شفبوجود آید. در اینجا نیز منشاء حق به قبل از فروش ملک برمی گردد و برا

ه شفعه خذ باشود زیرا که  مکتسبی بوجود می آید و از این جهت ضرری به ثالث وارد نمی

( و اگر هم 49: 1426تنها پس از پرداخت ثمن به مشتری قابل اعمال است )محقق داماد، 

ه بوظف ممشتری متحمل خساراتی شد می تواند به فروشنده مراجعه کند زیرا فروشنده 

به  یت است.سئولمطلع نمودن مشتری از قرارداد شفعه بوده و از باب مسئولیت مدنی دارای م

وجب از ماند دیگر سخن، عدم اطلاع ثالث)مشتری( از قرارداد شفعه نسبت به مال، نمی تو

داخت ا پرببین بردن حق مکتسب شفیع گردد و قرارداد شفعه دارای اعتبار است و شفیع 

( اد شفعهراردثمن قادر به اخذ شفعه خواهد بود و به مانند حقوق آلمان  صاحب حق )در ق

 (.(Naude, 2007: 464 معامله مالک با دیگری، اقدام به اعمال حق کندمی تواند بعد از 

شود؛ بر ( قانون مدنی نیز تقویت می53این رویکرد با اخذ وحدت ملاک از ماده )

 میانتقال عین از طرف مالک به غیر موجب بطلان حق انتفاع ن اساس این ماده،

 سخفیار ق به دیگری است اختشود ولی اگر منتقل الیه جاهل باشدکه حق انتفاع متعل

ه نتفاعی کاطور که انتقال عین سبب بطلان حق .  بدین ترتیب، همانمعامله را خواهد داشت

قراردادی  عهشود، انتقال مال نیز، سبب از بین رفتن حق شفپیش از انتقال ایجاد شده، نمی

 نخواهد شد.
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 33-22..   تقال مال به دیگریتقال مال به دیگریمال، قبل از انمال، قبل از ان« « حق اولویت در خریدحق اولویت در خرید»»قرارداد ایجاد قرارداد ایجاد 

ق اولین ح»یا « حق اولین امتناع»که حاوی « حق اولویت در خرید»قرارداد ایجاد 

 زمان می باشد، حاوی این مضمون خواهد بود که مالک متعهد می شود که در« ایجاب

 هدله درمتع فروش مال یا حق خود، اولین ایجاب و پیشنهاد خرید را به متعهدله بدهد و

 قرارداد)اشد وجب قرارداد مشخص می باشد، امکان قبول معامله را داشته بفرصتی که به م

 که در و یا اینکه به موجب قرارداد مالک متعهد می شود«( حق اولین ایجاب»موجد 

با حسن لث )هنگامی که قصد فروش مال مورد نظر را دارد، اولین ایجابی که از جانب ثا

مقرر  ر مهلتِاند داطلاع متعهدله برساند تا وی بتونیت( برای خرید مال دریافت کرده را به 

 ت ورزد.بادرمدر قرارداد، به انجام معامله با مالک بر طبق قیمت و شرایط ایجاب ثالث 

ی شنهادهاا پیطبق این قراردادها بعد از اینکه متعهدله )صاحب حق( از قبول معامله ب

یمت قیا با  اد وایط مقرر در قراردواصله امتناع نمود، مالک می تواند با همان قیمت و شر

 بالاتر و شرایط سخت تر مال مورد نظر را به ثالث بفروشد.

در خصوص اعتبار چنین قراردادهایی بر مبنای نظام حقوقی داخلی، به نظر نمی توان 

ای تعارض ندارند، به علاوه، چنین قراردادهایی را ممنوع دانست، زیرا با هیچ قاعده آمره

راردادهایی برای جلب سرمایه گذاری و ایجاد اطمینان میان سرمایه گذاران وجود چنین ق

یک ضرورت محسوب می شود که در اکثر کشورها مورد توجه قرار گرفته 

(. به عنوان مثال وقتی چند نفر از تجار که بر حسب YEARBOOK, 2009: 250است)

حاضر به سرمایه گذاری شده اطمینان و اعتبار جمع سرمایه گذاران موسسِ بنگاه اقتصادی، 

اند، با لحاظ چنین حق تقدم هایی از آینده شرکت و حفظ تسلط حداکثری سرمایه گذاران 

اولیه برای مدیریت کارآمدتر، اطمینان حاصل می کنند و به این طریق می توانند از فروش 

: 1379؛ خزاعی،  Atanasov, 2007: 5سهم الشرکه شریک به بیگانه جلوگیری کنند)

ها، در لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب ( افزون بر این110

ای از این حق پذیرفته شده است. بر اساس  چنانکه در ماده نیز، مصداق ویژه 24/12/1347

( این لایحه، در فروش سهام جدید شرکت، برای صاحبان سهام قدیمی شرکت به 166)

روز حق تقدم در خرید قائل شده است.زیرا  60ت نسبت سهامی که مالکند، حداقل به مد
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٤٤٤ 

  در این نوع قراردادها که به قبل از فروش مال به ثالث، توجه دارد، ضرری متوجه ثالث

نبوده و متعهد در حدود مالکیت خود تعهد نموده است و قرارداد به مرحله قبل از انعقاد بیع 

تقل نشده است(، در اینجا تنها فرض با ثالث مرتبط است)یعنی زمانی که مالکیت به ثالث من

ضرر ثالث، فرضِ تخلف فروشنده است که مال را بدون لحاظ حق ثالث منتقل نموده است 

و اساساً چنین حقی را نداشته است؛ در این حالت ثالث برای دریافت خسارت به فروشنده 

 مراجعه خواهد نمود.

 

 نتیجه گیرینتیجه گیری

 اخلیدهای غربی می تواند برای حقوق آشنایی با نهادهای حقوق اولویت در کشور

احب حق به حقوقی اطلاق می شوند که برای ص«  حق اولویت در خرید»آموزنده باشد؛ 

 م حقوقینظا امکان خرید مال یا حقی را قبل از افراد ثالث، فراهم می کند. این حق در

 قوقح. این وداعمال می ش« حق اولین ایجاب»و  «حق اولین امتناع»کامن لا، به دو صورت 

 می توانند علاوه بر قانون دارای منشأ قراردادی نیز باشند.

حق اولین » در قانون مدنی فرانسه بر طبق مفهوم« droits de préemption »نهاد حقوقی 

رانسه در فدر نظام حقوقی کامن لا و « حقوق اولویت در خرید»می باشد. « ROFRامتناع.

ال ت؛ اعمدر حقوق داخلی، اندکی متفاوت اس« فعهحق ش»ضمن تشابه کارکردی با مفهوم 

دید نبوده د عقد جنعقاحق شفعه بعد از انعقاد عقد بیع، وسیله ای برای انتقال عقد منعقده یا ا

به  مال را شتریبلکه خود حق مستقلی برای شفیع ایجاد می کند تا با دادن معادل ثمن به م

حق »هم  و« حق اولین امتناع»لا هم  تصاحب خود در آورد، در حالی که در حقوق کامن

الک مه با سبب تملک مستقلی محسوب نمی شوند، بلکه فرصت انعقاد معامل« اولین ایجاب

 را برای صاحب حق فراهم می کنند.

نزدیک ترین نهاد به « Vorerwerbsrecht»از میان مدل های مختلف حق اولویت، نهاد 

نهاد را یکی پنداشت. حق اولویت در  حق شفعه می باشد با کمی اغماض می توان دو

خرید در نظام آلمان به مانند حق شفعه به شرکایی تعلق می گیرد که عین یا منفعت مالی را 

که در آن شراکت داشته اند، به فرد ثالثی منتقل شده باشد. یعنی به مرحله بعد از انتقال 
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٥٥٥ 

  در نظام حقوقی آلمان به « یتحق اولو»مالکیت و انعقاد معامله با ثالث می پردازد. اعمال

مانند حق شفعه سبب انتقال مالکیت از خریدار به صاحب حق می گردد. نه اینکه به مانند 

فرصتی برای « ROFOحق اولین ایجاب »یا « .ROFRحق اولین امتناع»شیوه اجرایی 

 صاحب حق فراهم نماید تا از انعقاد معامله اولیه بین مالک و مشتری جلوگیری کند.

ند؛ کمی  العه حقوق کشورهای مذکور در حقوق داخلی مسیر های تازه ای را ترسیممط

 برای «قرارداهای موجد حق اولویت در خرید»حقوق داخلی می تواند از ظرفیت های 

قوق حتنظیم روابط خصوصی اشخاص بهره ببرد؛ پیشنهاد می شود قانونگذار همانند 

 از این ستفادهمتن قانون مدنی بگنجاند تا ا را در« حق اولین امتناع»کشورهای اروپایی 

رید خدر  حقوق برای حقوقدانان و مردم عادی رایج گردد؛   قرارداد موجد حق اولویت

یعنی حق  اشد،اگر در بردارنده حق اولویتی به مفهوم نظام کامن لا و یا حقوق فرانسه ب

در حقوق  رد،ا در بر گیاولویت در خرید را برای صاحب حق، قبل انجام معامله با ثالث ر

وم به مفه ویتیداخلی معتبر می باشد. ولی اگر مراد از قرارداد موجد حق اولویت، حق اول

بدلیل  باشد، چنین قراردادی« Vorerwerbsrecht»در حقوق داخلی یا نهاد « حق شفعه»

ق ح وع ازین نااینکه تعهد به ضرر ثالث محسوب می شود، الزام آور نخواهد بود. زیرا در 

است  ه مشترییت باولویت اعمال حق در مرحله بعد از انعقاد قرارداد و بعد از انتقال مالک

 که جز به رضایت مالک جدید نمی توان حق مالکیت وی را سلب نمود.
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٦٦٦ 

 
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