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 ؛ وثایقمقام تملک در  ها قرارداد جانشینی بانک 

 نقد و تحلیل آرای قضایی 
 چکیده

گذار بر حمایت از تولید، به تصویب قانون تسهیل اعطای تسهیلات  های اعتباری و تسهیلاتی نظام بانکی و اراده قانوندگرگونی در سیاست

یان  م  که، جانبهموجب این الگوی سهانجامیده است. به گیرندهجای تسهیلاتها بهبانک  بینی نهاد »قرارداد جانشینی«و پیش ۱۳۸۶ در سالبانکی 

(  یا سازمان مناطق آزاد  های صنعتیگیرنده )مجری طرح( و سازمان واگذارکننده زمین )مانند شرکت شهرکدهنده، تسهیلاتبانک تسهیلات

شده از سوی او را در  تخلف بدهکار در تأدیه اقساط، سازمان واگذارکننده، قرارداد اولیه را فسخ و بانک یا شخص معرفی  د، باگردمنعقد می

اعمال شرط جانشینی در صورت عدم تأدیه سازد که  را مطرح می  بنیادینو این پرسش    سازدمی  ویحقوق و تعهدات مجری طرح جانشین  

 بودهج  ارخ  ۳4است یا قرارداد جانشینی، از شمول ماده    ق.ث.  ۳4نیازمند رعایت تشریفات مقرر در ماده    ،گیرندهاقساط تسهیلات از سوی وام

و شعب دیوان    از محاکم برخیدر پاسخ به این پرسش،  ست؟جرا ، قابل ا تخلف از بازپرداخت اقساط وام اعطایی ه صرفب   و توافق طرفین  باو 

بینی جانشینی بانک در مقام تملک وثایق بدون الزام به رعایت شرایط و  و پیشقانون تسهیل    ۱ماده    ۸با استناد به خاص بودن تبصره    کشور،

دانسته و تملک مستقیم وثایق و   ۳4را مخصص ماده بانک جانشینی  اعمال،  و نیز عدم تنظیم سند رسمی رهنی ق.ث. ۳4ترتیبات مقرر در ماده 

تکیه بر فلسفه وضع قوانین    گروهی دیگر، باکنند. در مقابل،  تشریفات ثبتی معتبر قلمداد می  نیاز به پیمودنطرح توسط بانک را بدون    عواید آتی

قانونی نهی  ثبتی،  وکالت  هابانک  آمره  اخذ  بلاعزلاز  تسهیلات  های  وثیقهاز  و  تملک   گذارانگیرندگان  قراردادی،  عدالت  از  لزوم صیانت  و 

ه و بازخوانی  شدد. پژوهش حاضر با تحلیل آرای متهافت صادرشمارنمی اعتباربیها را خودسرانه و بدون ارزیابی کارشناسی وثایق توسط بانک

  یا کنترل قضایی  و  احکام مقرر در قانون مدنی، قانون ثبت، قانون تسهیل و قانون رفع موانع تولید،  به جمع    ،فلسفی قوانین مورد بحث -تحلیلی

دارد. بر این اساس، بانک مکلف است جهت احراز و تعیین دقیق مطالبات  شرط جانشینی نظر    بر)در صورت تنظیم سند رهنی(    نظارت ثبتی

 قانونی و ارزیابی قطعی ارزش روز وثیقه )اعم از عرصه، اعیانی و مستحدثات(، حسب مورد به اداره اجرای ثبت یا دادگاه صالح مراجعه کند.

سازد، اما حق تملک مطلق مال را بدون محاسبه ارزش واقعی و  نیاز میدر این چارچوب، شرط جانشینی صرفاً بانک را از برگزاری مزایده بی

و   باطل است ،قانونیذیصلاح جع ا مر  نظارت خارج از وثایق از سوی بانک، رو، هرگونه تملک  کند. از ایناسترداد مازاد آن به بدهکار اعطا نمی

 . توان بطلان اقدام بانک را از دادگاه درخواست نمودمی

 . قانون ثبت، رویه قضایی، عدالت قراردادی، قانون تسهیل اعطای تسهیلات بانکی ۳4ماده بانک، : قرارداد جانشینی، تملک وثیقه، هاکلیدواژه
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 مقدمه
افزایش منابع    و  تولیدیهای  طرحتسریع در اجرای    های طرح و هزینه  قانون تسهیل اعطای تسهیلات بانکی و کاهش

گذاری  به منظور تسریع، تسهیل و تقویت سرمایه»  :داردمی  مقررماده یک    در  ۱۳۸۶.04.05مصوب  ها  کارایی بانک  مالی و

دریافت وثیقه خارج از ارزش دارایی و عواید آتی طرح، از گیرندگان    ، های تولیدی )اعم از کالا یا خدمت(در طرح

های  رسد، توسط بانکتسهیلات که توان مجری و توجیه اقتصادی، فنی و مالی و قابل ترهین طرح آنها به تأیید بانک می

ی  برداری زمین برای اجراقراردادهای مربوط به واگذاری یا بهره»افزاید:  این ماده نیز می  ۸  تبصره  ۱«...عامل ممنوع است. 

عنوان اسناد قابل  به  ،گیردهای اجرایی در اختیار مجریان طرح قرار میهای تولیدی یا خدماتی که توسط دستگاهحطر

ها و نواحی  کشاورزی، سازمان صنایع کوچک و شهرک   های راه و شهرسازی و جهادوزارتخانه  .شودقبول پذیرفته می

ی  یقرارداد تسهیلات اعطا یموظفند در اجرا  ،به استثناء سازمان اوقاف و امور خیریه  ،یی های اجراصنعتی و سایر دستگاه

عنوان جانشین  شده از طرف آنها را بهنفع، آنها و یا اشخاص معرفیذی  مالی یا اعتباریبه درخواست بانک و یا مؤسسه    بنا

مجری طرح موضوع قرارداد واگذاری زمین، شناخته و بپذیرند و کلیه حقوق و تعهدات ناشی از آن را به بانک یا مؤسسه  

های مذکور موظفند در صورت تغییر یا دستگاه  ،شده منتقل نمایند. همچنینیا اشخاص معرفی  نفع ومالی اعتباری ذی

شده مراجعه  به تقاضای بانک برای تفویض اختیار به بانک در اسرع وقت به دفاتر اسناد رسمی معرفی  تعویض قرارداد بنا

 نمایند«.

  در  و اموال قابل ترهین   بانکی   برای تضمین بازپرداخت تسهیلاتسنتی    بدین ترتیب، قانونگذار در پی تغییر رویکرد 

اخذ تضمین و    گذاری در این زمینه،و سرمایه  های تولیدی و اقتصادیو با هدف حمایت از فعالیت اعطای وام    موقع

  خذ وثیقه از ا  تنها  را ممنوع شمرده و  ، آنعواید آتی    اموال موضوع طرح و  ، غیر ازهای موجود متقاضیدارایی  وثیقه از

های تولیدی واجد توجیه اقتصادی،  در طرح   به دیگر سخن،  .را مجاز شمرده است آن    ینده محل خودِ طرح و درآمدهای آ

هایی که از  زمین  گردد. همچنین،ها و عواید آتی طرح  اعطای تسهیلات نباید منوط به ارائه وثایق مازاد بر ارزش دارایی

تواند در زمره اسناد قابل  نیز میگیرد  برداری در اختیار اشخاص قرار میسوی دولت در قالب قرارداد واگذاری یا بهره

یا مؤسسه   امکان جانشینی بانکقانونگذار ، در صورت عدم ایفای تعهدات، آنافزون بر  پذیرفته شود. ترهینقبول برای 

بینی کرده  به جای مجری طرح در قرارداد واگذاری زمین پیش  ان راشده از سوی آنص معرفیاشخا یا    مالی یا اعتباری

های اجرایی  دستگاه  بردار،از سوی مجری یا بهره  در صورت عدم بازپرداخت تسهیلات اخذشده؛ بدین معنا که  است 

 
ها موظفند صورت مدارک مورد نیاز را به متقاضی اعلام و پس از تکمیل پرونده حداکثر ظرف مدت چهل و پنج روز طرح بانک خوانیم: ». در ادامه ماده نیز می ۱

ماه منعقد کرده و نسبت  را بررسی نموده و در صورت تأیید توسط خود و یا مؤسسات معتمد بانک، با حضور متقاضی قرارداد را حداکثر ظرف مدت یک 
ها موظفند مستقیماً یا از طریق مؤسسات معتمد خود نسبت به اعمال نظارت مستمر بر اجراء و  پرداخت تسهیلات طی دوران مشارکت اقدام نمایند. بانک به

 «.برداری طرح تا تسویه حساب کامل با مشتری اقدام نمایندبهره
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کلیه حقوق    باید  (،2سازمان مناطق آزادو    ۱های صنعتی سازمان شهرک   ،کشاورزی  های راه و شهرسازی و جهاد وزارتخانه)

از سوی   شدهنفع یا اشخاص معرفیذی مالی یا اعتباریو تعهدات ناشی از قرارداد واگذاری زمین را به بانک یا مؤسسه 

های صنعتی یا سایر  در اثر قرارداد واگذاری زمین از سوی شهرک که    را  موقعیتینتیجه آنکه قانونگذار    منتقل نمایند.  نآنا

  گیرندهیا انتقال   برداربهرهکه به  را  ی  ی یا حقوقبردارو امتیاز بهرهاست  ایجاد شده    مجری  های اجرایی به اشخاصسازمان

بهتعلق گرفته به،  پذیرفته و  بازپرداخت واماختیار داده است که  گیرنده  تسهیلات  عنوان مال موضوع وثیقه  های  برای 

برداری، اقدام کند و در صورت عدم بازپرداخت  دریافتی، از محل وثیقه گذاشتن همین حقوق قراردادی یا امتیاز بهره

عنوان جانشین مجری یا صاحب حق  دهنده را بهتوانند بانک یا مؤسسه تسهیلاتهای اجرایی میسازمانتسهیلات نیز،  

 سازمان یا شرکت واگذارکننده زمین،  بین  جانبهسه  بپذیرند. در عمل، این مکانسیم در قالب »قرارداد جانشینی«امتیاز،  

( و بانک یا گیرنده از بانک را هم داردکه نقش تسهیلات   برداری از زمینصاحب امتیاز بهرهگیرنده یا  انتقال مجری طرح )

 شود. محقق می ،دهنده تسهیلاتمالی یا اعتباریِمؤسسه 

 و اعمال  گیرندهعدم تأدیه اقساط تسهیلات از سوی مجری یا وام  در صورت  که  شودمیحال، این پرسش اساسی مطرح  

  عنوان مال موضوعبه  ،برداری از زمین موضوع قرارداد واگذاریانتقال امتیاز بهرهکه منجر به    قرارداد یا »شرط جانشینی«

تشریفات    رعایت نیازمند    گردد،می  مالی یا اعتباریها و مؤسسات  به بانک یا تملک عواید آتی طرح از سوی بانک  ،وثیقه

ق.ث.   ۳4است یا این قرارداد جانشینی، از شمول ماده    ۱۳۸۶.۱۱.29۳  اصلاحی قانون ثبت مصوب  ۳4مقرر در ماده  

 
و به استناد ماده   ۱۳۸4.04.2۶در تاریخ  وابسته به وزارت صنایع و معادن  های صنعتی ایران«  . اساسنامه »شرکت مادر تخصصی سازمان صنایع کوچک و شهرک۱
های بعد نیز  در سالو  رسیده  هیأت وزیران  به تصویب    ۱۳۸۳( قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران مصوب  7)

با اصلاحات   ۱۳۶2.۱2.27های صنعتی ایران« مصوب تر نیز »قانون راجع به تأسیس شرکت شهرکپیش  اصلاحات مهمی در اساسنامه آن صورت پذیرفته است.
تابع قانون نحوه واگذاری مالکیت و اداره    مالکیت آن،های صنعتی و واگذاری  های اختصاصی و مشترک شهرک اداره قسمت  و الحاقات بعدی تصویب شده بود.

 است.  ۱۳90نامه اجرایی آن مصوب و آیین  ۱۳۸7.02.۳۱های صنعتی مصوب امور شهرک
  در حکمی که تنها شامل واگذاری اراضی   ۱۳۸9.04.2۳وری بخش کشاورزی و منابع طبیعی مصوب  قانون افزایش بهره  9ماده    2ذکر است که تبصره    شایان
با تصویب این قانون، انتقال قطعی مالکیت دولت در واگذاری اراضی ملی، دولتی و موات به متقاضیانی  دارد: »می  اعلامشود،  این قانون می   ابلاغپس از    دولتی

لکن صدور سند مالکیت    ؛گرددممنوع بوده و قوانین مغایر لغو می   ، نمایندکه از تاریخ ابلاغ این قانون به بعد شروع به تشکیل پرونده درخواست اراضی می 
اصلاحی قانون حفاظت و  (  ۳۳بینی شده در طرح مصوب و پس از اجراء کامل طرح و تأیید هیأت نظارت مندرج در قانون اصلاح ماده )اعیانی احداثی پیش 

صورت اجاره، حق برداری از اراضی مذکور بهمجمع تشخیص مصلحت نظام، بلامانع بوده و بهره  9/4/۱۳۸۶ها و مراتع کشور مصوب  برداری از جنگل بهره
ها و مؤسسات مالی و اعتباری مکلفند در اعطاء  بانک»  افزاید:این قانون نیز می   ۱0. ماده  «باشدبرداری و یا حق انتفاع و در قالب طرح مصوب، مجاز میبهره

های زراعی زارعین و اشخاص را به نسبت سهم مشاع از قیمت روز کل اسناد مشاعی مالکین و نسق   ،های کشاورزی و منابع طبیعیتسهیلات بانکی به طرح
عنوان وثیقه و تضمین برای اعطاء برداری و یا حق انتفاع از اراضی ملی و دولتی و سند مالکیت اعیانی احداثی را بهمشاع ارزیابی و قراردادهای اجاره و یا بهره

ها و مؤسسات مذکور نسبت به تنظیم سند رهن بر این اساس اقدام نمایند. دولت مکلف  تسهیلات بپذیرند. دفاتر اسناد رسمی موظفند بنا به درخواست بانک 
 .«ای، تحقق این امر را تضمین نمایدگذاری و سایر ابزارهای بیمهاست از طریق تشویق بیمه سرمایه 

 بعدی. با اصلاحات  ۱۳72.0۶.07 صنعتی جمهوری اسلامی ایران مصوب -قانون چگونگی اداره مناطق آزاد تجاری. ر.ک.: 2
( قانون ثبت، راجع به اموال منقول و غیرمنقول، در صورتی  ۳۳. به موجب این ماده »در مورد کلیه معاملات رهنی و شرطی و دیگر معاملات مذکور در ماده )۳

کننده سند، تواند از طریق صدور اجراییه وصول طلب خود را توسط دفترخانه تنظیم که بدهکار ظرف مهلت مقرر در سند، بدهی خود را نپردازد، طلبکار می 
ره ثبت پس از ارزیابی  درخواست کند. چنانچه بدهکار ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ اجراییه نسبت به پرداخت بدهی خود اقدام ننماید بنا به تقاضای بستانکار، ادا

به وصول مطالبات مرتهن به میزان طلب قانونی  تمامی مورد معامله و قطعیت آن، حداکثر ظرف مدت دو ماه از تاریخ قطعیت ارزیابی، با برگزاری مزایده نسبت  
شود مطابق مقررات در مواردی هم که مال یا ملکی، وثیقه دین یا انجام تعهد یا ضمانتی قرار داده می  -۱نماید. تبصره  وی اقدام و مازاد را به راهن مسترد می

نحوه ابلاغ اجراییه، بازداشت مازاد مورد رهن و چگونگی ختم عملیات اجرایی و برگزاری مزایده و اعراض از رهن و   -2این قانون عمل خواهد شد. تبصره  
  ای است که ظرف مدت سه ماه از طرف سازمان ثبت اسناد و املاک کشور تهیه و به تصویب رئیس قوه قضائیه خواهد رسید...« نامهسایر موارد به موجب آیین

؛  ۱57-۱54:  ب ۱۳۸7کاتوزیان،  ؛  5۶0- 54۶:  ۱۳۸5امامی،    ر.ک.:،  ق.م.  777ق.ث. و اثر آن بر مفاد ماده    ۳4و    ۳۳و سیر تحول تقنینی مواد    )برای بحث بیشتر
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و بدون رعایت الزامات  و به صرف تخلف از بازپرداخت اقساط وام اعطایی  توافق طرفین    باخروج موضوعی دارد و  

نظر ها و شعب دیوان عالی کشور اختلافقابل انجام است؟ در پاسخ به این پرسش، بین دادگاهمقرر در قانون ثبت،  

منظور های متهافت و نقد و تحلیل آنها، بهبحث، مطالعه دیدگاه  و کاربردی  وجود دارد و نظر به اهمیت فراوان  بنیادین

  ها نخست مفهوم و وضعیت حقوقی قرارداد جانشینی بانک. بر این اساس،  نمایدمی  یایجاد رویه واحد بین محاکم ضرور

مبانی بحث    با توجه به  تحلیل منتخب سرانجام،    پردازیم.آرای قضایی در این زمینه می  مطالعهبه    شود؛ سپسمطالعه می 

 ارائه خواهد شد.  و فلسفه وضع قواعد مورد گفتگو 

 ها جانشینی بانک مفهوم و وضعیت حقوقی قرارداد  -1
 ،«کننده تسهیلاتءبانک اعطا »بین    جانبهسهدر واقع یک توافق    ،شودشرط جانشینی شناخته میقرارداد یا  عنوان  آنچه به (  ۱

بانک  رهن به وثیقه عنوانبرداری که آن را به زمین یا مال موضوع بهره الیهمنتقلیعنی ) «گیرندهتسهیلات مجری طرح یا »

است( مال    مالکیا  زمین  دهنده  انتقال»و    داده  واگذاریاولیه  واگذارکننده    عنیی)  «موضوع  یا سازمان  به شرکت  مال 

  موجببهکه   (است  قرارداد واگذاری دارای حق فسخ گیرندهدر صورت تخلف وام که در قرارداد واگذاری گیرندهانتقال

گیرنده از ایفای تعهدات  حسب اعلام بانک، تسهیلات  در صورتی که  کندشرکت یا سازمان واگذارکننده تعهد می   ،آن

بانک را جانشین حقوق    گیرنده اقدام کرده وتخلف ورزد، نسبت به فسخ قرارداد با تسهیلات  استنکاف و  خود  قراردادی

شده )یا اشخاص معرفی  جایگزینی بانک  اولیه وواگذاری  فسخ قرارداد    بدین ترتیب،.  گیرنده سازدتعهدات تسهیلات  و

قراردادی    مقامیکه از مصادیق قائم  پذیردانجام می  «شرط جانشینیقرارداد یا  » قالب    در  گیرنده،وامبه جای    از سوی وی( 

 
:  ۱۳۸۶امامی،  ؛  529-527  الف:۱۳۸5کاتوزیان،    ؛۸5-۸2:  ۱۳۸۳،  لنگرودی؛  59۱و    529-52۶الف:  ۱۳۸5کاتوزیان،    ؛200- ۱99  :۱405صفایی و جواهرکلام،  

؛ 252-2۳5:  ۱404،  و دیگران  پورقاسم  ؛۱95-۱9۱:  ۱404صفایی و جواهرکلام،    ؛2۸2-2۸0و    25۱- 249ب:  ۱۳۸5کاتوزیان،    ؛295:  ۱۳79لنگرودی،    ؛450-45۶
 . (به بعد ۱79: ۱402جواهرکلام، 

دارد: »در  ها از محل مال مورد وثیقه اعلام می نیز در زمینه وصول مطالبات بانک ۱402.۱2.22اصلاحی  ۱۳94.02.0۱ق.ث. مصوب  ۳4الحاقی به ماده  4تبصره 
بانک و یا   -۱شود: های زیر عمل می ها و یا موسسات مالی و یا اعتباری دارای مجوز به یکی از روش راستای تسهیل در وصول مطالبات سررسید گذشته بانک

دهنده، درصورت درخواست واحد تولیدی بدهکار، به بازار فرابورس یا کارشناس رسمی دادگستری مراجعه و تمام اموال  مؤسسه مالی و یا اعتباری تسهیلات 
مین طلب بانک و یا مؤسسه مالی و یا اعتباری بر روی درصد سهام قابل واگذاری به خریدار، أنماید و با هدف تگذاری میهای واحد تولیدی را قیمتو دارایی 

پردازد. با پرداخت میزان  کند تا مشخص شود که کدام خریدار با قبول درصد کمتری از سهام واحد تولیدی بدهکار، تمام بدهی او را مییک مناقصه برگزار می 
منتقل و   طلب بانک و مؤسسه مالی و یا اعتباری از واحد تولیدی توسط خریدار، آن بخش از سهم واحد تولیدی که در مناقصه مشخص شده است، به خریدار

های خود استفاده کند، درصورت شرط ضمن عقد در قرارداد مناقصه و  شود. در صورتی که بدهکار از مجوز فوق برای تسویه بدهیاموال مورد رهن آزاد می
ام خود را از درخواست خریدار، بدهکار مکلف است به خریدار سهام واحد تولیدی بدهکار اعم از اینکه بانک و یا مؤسسه مالی و یا اعتباری باشد و یا سه

بخش دیگری از سهام این واحد تولیدی به قیمت قبلی، سهام خود را تا سقف سهام مورد طریق فرابورس خریداری کرده باشد، اجازه دهد تا با خرید نقدی  
سسات مالی و یا اعتباری مجاز، هرگاه مال مورد وثیقه به مبلغ پایه ؤها و م در مورد معاملات بانک -2العاده، افزایش دهد.  نیاز برای تشکیل مجمع عمومی فوق
شود  گیرنده و راهن، مهلت دو ماهه داده می الطرفین خریداری نداشته باشد، به تقاضای بستانکار و ضمن اخطار به تسهیلات کارشناسی رسمی دادگستری مرضی 

یه مزایده فک رهن  تا طلب بانک یا مؤسسه مالی و یا اعتباری را پرداخت کند و یا ملک مورد وثیقه را با پرداخت تمام یا بخشی از طلب بانک تا سقف مبلغ پا
( مبلغ %70متر از هفتاد درصد )کند. چنانچه ظرف مدت مذکور طلب بستانکار پرداخت نشود، مال مورد مزایده به بالاترین مبلغ پیشنهادی مشروط بر اینکه ک

شود. در صورتی که در مزایده اول، مال مورد مزایده به فروش نرسد، تکرار مزایده با قیمت پایه مزایده نباشد، به فروش رسیده و طلب بستانکار وصول می
باشد و الزامی نک میکارشناسی جدید بلامانع است. هرگاه ارزش مال مورد وثیقه بیشتر از ارزش مورد مطالبه بانک باشد، تملک دارایی مورد وثیقه به اختیار با

های قانونی برای بستانکار محفوظ است. در  مانده مطالبات از روشدر تملک ندارد. درصورت عدم وصول کامل طلب از این طریق، حق پیگیری وصول باقی
نامه اجرایی این بند، توسط وزارت امور اقتصادی و دارایی با همکاری وزارت  استفاده از سازوکارهای بورس کالا در اولویت قرار دارد. آیین  ،اجرای این تبصره

 .«رسدت وزیران میأدادگستری و بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران تهیه شده و حداکثر ظرف دو ماه از لازم الاجرا شدن قانون به تصویب هی
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قائم قائمکه    است  خاص مقامی  یا  را  آنها  مدنظر  اشخاص  یا  اعتباری  یا  مالی  مؤسسه  یا  یا  بانک  طرح  مجری  مقام 

مقامی، بانک طرف قرارداد با سازمان یا  سازد و پس از تحقق قائمگیرنده زمین در قرارداد موضوع واگذاری میانتقال

به بعد؛   25۳:  الف ۱۳۸7  کاتوزیان،  )ر.ک.:  یابدشود و در حقیقت، رابطه قراردادی بین آن دو ادامه میشرکت واگذارکننده زمین می

 (. 24-۳: ۱۳9۱ایزانلو، جواهرکلام و عباسی،  به بعد؛ ۶2و   ۳۶-۳4، ۱7 :۱404 مولودی و جواهرکلام،

او با اخذ    ای به شخصی تخصیص یافته کهای برای اجرای طرح یا پروژهعرصهفرض مسأله این است که  ،  بدین ترتیب 

از ایفای تعهدات قراردادی   کرده، اما متعاقباً  ای در آنتسهیلات بانکی، مبادرت به احداث بنا یا اجرای طرح یا پروژه

در این شرایط، سازمان  .  ز تسهیلات دریافتی استنکاف ورزیده است اهای ناشی  پرداخت بدهی  بانک و  برابر  خود در

از  خیار یادشده که   داشت خواهدبرداری از زمین بهرهیا مطابق قرارداد واگذاری حق فسخ معامله را  ،واگذارکننده زمین

 و در قالب شرط فعل  علیهعنوان مشروطبهگیرنده تسهیلات ین توضیح که؛ با اشرط است   از خیار تخلف  ،ماهیت حیث 

،  پرداخت کند  عنوان ذینفع اصلی شرطبه  بانک  به  در سررسیدهای معین  بدهی خود بابت تسهیلات بانکی را  پذیرد کهمی

تسهیلات    در قبالزمین را    و  عقد را برهم زند  کند کهاختیار پیدا می(  دیگر قراردادوگرنه واگذارکننده زمین )طرف  

شرایط  و    شرط  از  خیار تخلف   اصل  هم  در نتیجه،  ۱.نمایدواگذار    وی شده از طرف  اشخاص معرفی  بانک یا  دریافتی به

به جای    وی  ساختن  یا جانشین  واگذاری ملک به بانک  هم اقدامات بعدی شرکت یا سازمان واگذارکننده در  و  آن  اعمال

 گیرد. گیرنده قرار میقبول تسهیلات ، موردمجری

گیرنده، بانک و سازمان واگذارکننده زمین، باقی  قرارداد جانشینی بین تسهیلات  تردیدی در صحت ( از آنچه گفته شد،  2

  ه،معاملضوع  مو مربوط به  شرایط  ویژه  ، بهقراردادهادر سایه شرایط اساسی صحت  توافق مشروعی است که  ماند، زیرا  نمی

.  قرار دارد  ق.م.(  22۳بوده و در پناه »اصل صحت« )ماده  اعتبار عقود  اسباب و موجبات بطلان و بیفاقد  منعقد شده و  

تصریح نموده است.  جانشینی  نیز به صحت قرارداد    ۱۳۸۶مصوب  قانون تسهیل    ۱ماده    ۸تبصره    به همین جهت است که

گیرنده  از تسهیلاتمال موضوع وثیقه را    ،قراردادبه استناد این  تواند  میبنابراین، تنها بحث در این است که آیا بانک مستقلاً  

ای نیازمند اعمال شرایط مقرر  نتیجهیا چنین    شود  و جانشین او و طرف قرارداد با سازمان واگذارکننده زمین  تملک کند

 ق.ث. است؟ ۳4در ماده 

 : ضرورت دارد  تشریح آنهاو له مهم أمس دو طرح ( پیش از پاسخ گفتن به این سؤال بنیادین،۳

عرصه    تنها  دارد، زیراحق  ملک موضوع واگذاری  عرصه    نسبت به  تنها   با فسخ قرارداد،  شرکت واگذارکننده،   نخست اینکه 

  مالکیت عرصه به   ، تنها با فسخ قرارداد  و بدیهی است که  واگذار کرده است گیرنده(  بردار )تسهیلاتبه مجری یا بهرهرا  

چه خواهد روی زمین  گیرنده  از سوی وامایجادشده  ی  اعیانمستحدثات و    رو، باید دید که تکلیفاز این  .گرددباز می  وا

و ایجاد  ساخته  گیرنده  تسهیلات  که توسط  آلات منصوب در ملکو ماشین  ی احداثیمالکیت اعیانکه  تردیدی نیست    ؟شد

 
ماند و شرکت واگذارکننده زمین را متعهد به جانشین رغم انحلال قرارداد اصلی نیز باقی می تواند از مصادیق شرط مستقل باشد که علی. شرط جانشینی می ۱

-24۶  :۱۳99  ،و دیگران  ؛ کاظمی۱۱0-۱00:  ۱40۱و جمالی،    محمدی، جواهرکلامسازد )برای بحث تحلیلی، ر.ک.:  ساختن بانک به جای مجری سابق طرح می 
 (.25-20: ۱40۳؛ جواهرکلام، علیجانی و شریفی: به بعد ۱۱۸ :۱۳97 زاده و قربانی،قاسم؛ 2۶۶
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پرداخت    به مجری  با تسهیلاتی که بانک  یادشده  و مستحدثات  یاعیان  ،ظاهر  اگرچه به حسب   ؛ست وا  د خو   متعلق به شده،  

 پذیرفته شده  ق.م.(  2۸7در باب اقاله )ماده  قراردادها   که در قواعد عمومیدر نتیجه، چنان  .شودمی  و نصب   کرده، ساخته

بردار  گیرنده )مجری یا بهرهو مستحدثات ایجادشده پس از عقد و پیش از فسخ، به انتقال   منفصل  منافع و نمائات،  است 

نیز هست(  زمین که همزمان وام  ؛  207-205و    ۱2۸-۱24:  ۱۳۸۶شهیدی،    ؛5۳۱-52۶و    ۳۳۱-۳27:  ۱۳۸5امامی،  )ر.ک.:    تعلق داردگیرنده 

  بهرامی احمدی، ؛  ۳59-۳5۶و    ۳4۳- ۳4۱:  ۱۳۸۳؛ کاتوزیان،  297:  ۱۳۸9لنگرودی،    ؛۳۳4و    275-274:  ۱404  صفایی،  ؛۸5-7۶و    44-40  :ب ۱۳۸7  کاتوزیان،

بردار، بر ارزش زمین اضافه شود، بدون آنکه عین هرگاه در نتیجه عمل مجری یا بهره،  بر این بنیاد  .(۶9۱و    ۶۳۸  ،۶۳4  :۱۳90

شده است، مستحق خواهد بود )ملاک ماده    وی به مقدار قیمتی که به سبب عمل او زیاد  مستقلی بر آن افزوده گردد،

،  باشد  نمودهاست در آن احداث و اضافه    زمینکه قابل جدا شدن از   را  عینیگیرنده  تسهیلاتاگر  در برابر،    ق.م.(.  2۸۸

شده، شمول عقد رهن بر اعیانی حادث  صورتهرچند که در    ؛برکنداز زمین    تواند عین مزبور رامی  پس از فسخ عقد

آنها داخل در رهن خواهند بود اماهمچنان  آمده،به  موضوع واگذاری  چنانچه عین مستقلی که در ملک  .  قابل    وجود 

در رابطه  باید دید که منتها  حق قلع آن را خواهد داشت. مالک آن عین بوده و گیرندهتسهیلاتنباشد،  عرصهانفکاک از 

بهره یا  مجری  و  واگذارکننده  تکلیف چیستسازمان  نکند،  قلع  را  آن  اعیانی  مالک  اگر  و    ۱بردار،  بانک  رابطه  در  و 

ملک توسط سازمان یا شرکت    انتقال  واضح است که  باره،این    در  گیرنده چه وضعیت حقوقی حاکم است؟تسهیلات

در   معمولاً  ،وانگهی.  باشد  ی احداثیتواند مفید مالکیت بانک بر اعیاننمی  ،شرط جانشینیبا اعمال  به بانک    واگذارکننده

ماشین تسهیلات،  اعطای  قرار    احداثی و  یاعیانمستحدثات و    آلات وهنگام  بانک  در رهن  تنظیم سند رهنی  با  آتی، 

اجرای    تابع مقررات مربوط به  اوحق    و احقاق  بانک  که نحوه استیفای مطالباتپذیرفت  باید    ،این شرایط  گیرد. درمی

 . اسناد رهنی است 

یا حقوق متعلق به    بر عرصه  ، مالکیت جانشینی  شرطواگذاری زمین و مطابق    قرارداد  فسخ از  پس    ه،قاعدطبق    دوم اینکه

تخلف از اجرای تعهدات    در اثراست که    بالاییارزش اقتصادی    مالیت و  شود. این حقوق دارای، به بانک منتقل می آن

با توجه به نوع  در این راستا،  .  دکنمی   ، به بانک انتقال پیدایا عدم پرداخت اقساط تسهیلاتی  یمربوط به قرارداد واگذار

های مشتری کسر  به همان میزان از بدهی  گذاری شده وقیمت   اموال موضوع وثیقهباید  ط آن،  وشر  قرارداد واگذاری و

مالی  مال موضوع واگذاری و حقوق    ارزش  لحاظبا    آن  قابلتم  کسر بدهیبه بانک، بدون    طرحشود، چراکه واگذاری  

شدن غیرعادلانه   ، به معنای آن است که بانک، مالی را بدون عوض، مالک شده که مصداق داراگیرندهمجری یا تسهیلات

تردیدی    این جانشینی بر اساس یک شرط قراردادی صورت گرفته، اما  در حقیقت، اگرچه.  است کل مال به باطل  و ا

 
مانند آنکه مورد معامله زمین بوده و    باشد،که قابل انفکاک    را به مورد معامله اضافه نموده  ىیهرگاه مشترى اشیا  اند:. برخی از حقوقدانان در این زمینه گفته ۱

کندن یا  ه تواند مشترى را مجبور ببایع نمی  ؛ و مشترى است ه د متعلق بی شود و زابایع رد می ه مشترى در آن بنا ساخته و درخت کاشته است، در اثر فسخ مبیع ب
تواند آنها را با مشترى می ،بنابراین .المثل در ملک بایع باقى گذاردتواند آنها را بدون اجرت که مشترى نمیهمچنان ؛باشد اگرچه مجاناً ،آنها بنماید   یالزام با بقا

قابل تفکیک،  اما در صورت اضافه کردن مال غیر  ها را پر کرده و نقص را جبران نماید.و گودال  دارد و یا آنها را کنده  المثل در روى زمین نگاه پرداخت اجرت 
که از   ۱2۸- ۱24  و  207- 205:  ۱۳۸۶شهیدی،  ؛ و نیز ر.ک.:  529:  ۱۳۸5امامی،  )  شریک هستند  آن  نسبت قیمت در عین شریک یا در قیمته  مشترى با بایع ب

؛ و برای دیدن نظریه فقدان اندشرکت فروشنده و خریدار نسبت به افزایش قیمت حاصل از عمل او که در اثر افزودن شیء غیرقابل انفصال پدید آمده، دفاع کرده
 (. ۸5-۸4 ب: ۱۳۸7 کاتوزیان،شرکت بین طرفین، ر.ک.: 
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این تملک    ،پسشود.    زمین موضوع واگذاری  مالک  ،عوضی  گونهبانک بدون هیچ  نیست که قصد طرفین این نبوده که

تسهیلات    مانده  لازم است ،  رواز همین  گیرنده به بانک داشته وکه مشتری یا تسهیلات  گیردصورت میهایی  بدهی  در ازای

های بسیاری را به همراه دارد  این مهم در عمل چالش  .گردد  مشخصمعلوم و    دقیقاً  و ارزش روز ملک موضوع واگذاری

 که در تحلیل آرای قضایی در ادامه خواهیم دید.

 ها در مقام تملک وثایق قرارداد جانشینی بانک  وضعیت حقوقی درباره آرای قضایی مطالعه -2
اصلاحی قانون ثبت و سپس،   ۳4ها از شمول ماده  برای تحلیل آرای قضایی، ابتدا نظریه خروج قرارداد جانشینی بانک

 . شودمیو تبیین مطرح شمول این مقرره بر قراردادهای یادشده، 

 اصلاحی قانون ثبت 34ها از شمول ماده نظریه خروج قرارداد جانشینی بانک. 2-1

سند رسمی برای عقد رهن تنظیم نشده  که   جانشینی  جانبهسهمورد قرارداد در  شعبه دوم دادگاه حقوقی جزیره کیش( ۱

موضوع پرونده شماره   ،۱۳99.0۳.0۸مورخ    9909977۶54۸00۳04برابر دادنامه شماره  ه،  نتهی به تملک بانک گردیدمو  

  هواپیمایی،  ...های ارمشرکت   ...»در خصوص دادخواست   است:  نموده   انشای رأیشرح زیر  به  ،9۸099۸7۶54۸0۱۳۸4

ه  ب  ...سازمان منطقه آزاد  -2  ...بانک پارسیان  -۱  :هاطرفیت خواندههقم ب  ...و خدمات و پیمانکاری راه و ساختمان...  ارم

 HT44در خصوص قطعه زمین    9۱/ 0۶/ 0۶مورخ    ۱57۶7نام بانک به شماره ثبت  ه  خواسته ابطال سند مالکیت تنظیمی ب

ها  های خواهانکه وکیل  ...های دادرسیمراه خسارته   به  ۳۶۶59همراه اعیانات در جزیره کیش به شماره سند مسلسل  ه  ب

در رهن بانک قرار  جانبهسهشان و در قالب قرارداد اند که ملک یادشده در پی اخذ تسهیلات توسط موکلیناظهار داشته

این ملک به مرتهن انتقال یافته و اقدام   ،ولی بدون رعایت تشریفات قانون ثبت و یا مراجعه به مرجع قضایی  ،گرفته

سازمان در این انتقال را برخلاف مقررات قانون ثبت و مقررات ناظر بر عقد رهن دانسته و ابطال سند صادره بر این مبنا  

صادره    4099۸7۶5440۱945ها با استناد به دادنامه قطعی شماره  وکیل خوانده در رد ادعای خواهان  ۱. را خواسته است 

خواهان را فاقد هرگونه حقی در این    ،موجب آن مالکیت موکلش اثبات گردیدههدادگاه عمومی کیش که ب ۱0۱از شعبه 

اند. با عنایت به اینکه  های خوانده ردیف دوم نیز دعوا را متوجه سازمان متبوع خود ندانستهدعوا دانسته است. نماینده

باشد و اینکه ها قراردادی رهنی در کنار قرارداد تسهیلاتی میتنظیمی بین خواهان و خوانده جانبهسهماهیت قراردادهای 

بلکه در راستای تضمین هرچه بیشتر برای مرتهن در   ،شرطی فاسد نخواهد بود  ،آن ملک به مرتهن انتقال یابد موجب به

 
و نیز خرید هواپیما اقدام   ...و شرکت هواپیمایی ارم جهت تجهیز و تکمیل هتل ارم  ...های ارمها آمده است: »شرکت خواهان  وکلای  اظهارات . در قسمتی از  ۱

خاطر مشکلات اقتصادی قادر به پرداخت مابقی اقساط وام نشده و بانک پارسیان پیرو مصوبه داخلی نموده ولی به  ...به دریافت چندین فقره وام از بانک پارسیان
نماید )قراردادها در اختیار بانک بوده و از در اختیار میلیارد تومان به موکلین می  2۳خود مبادرت به اعطای تسهیلات مجدد در قالب عقد مشارکت جمعاً به مبلغ  

عنوان در رهن بانک به   ، قم بوده  ...که مالکیت آن به نام شرکت  ارم...شود(. در این مرحله سند هتل  قرار دادن موکلین امتناع کرده است و ارائه آن استدعا می 
گیرد. بانک پس از واریز وجه تسهیلات به حساب موکلین، آن را در قبال طلب سابق برداشت نموده و موکلین را دچار مشکلات و معضلات  وثیقه قرار می 

جانبه که قبلاً بین سازمان، بانک پارسیان و موکل  اند. متعاقب این مسئله سازمان آزاد کیش به استناد قرارداد سه ناچار زیر بار بدهی رفتهکرده است و موکلین به 
عنوان وثیقه بوده و چند برابر بدهی ارزش داشته، بدون طی تشریفات قانونی، به ( را که بهHT44تنظیم شده بوده، کل مالکیت و سند هتل ارم قطعه )تفکیکی 

با هم در    [ دو طرف]و  نام بانک پارسیان انتقال داده است. قراردادهای مشارکت مدنی بین بانک و مشتری ذاتاً و ماهیتاً مبتنی بر فعالیت اقتصادی مشترک بوده  
 «. ..ولی بانک از این قرارداد وثیقه تنها برای تسویه طلب و تسهیلات پرداختی استفاده کرده. ،منافع و سود مشترکند
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ای وارد نخواهد آورد و با توجه به اینکه  هم هیچ خدشه جانبهسهجهت بازگشت سرمایه نقدی بوده و به ارکان قرارداد 

انصاف و عدالت نیز رعایت شده و هرگز نتیجه    ،یافته از مورد رهن وجود داردبرای راهن حق مراجعه به مازاد انتقال

همراه ندارد تا تضییع حقی برای راهن را موجب شود و عدم رعایت مقررات ثبتی هم دلیل عدم  هدارا شدن بلاجهت را ب

باشد و بدون پلاک ثبتی امکان مزایده آن در اداره ثبت فراهم نخواهد بود و اینکه  وجود سند ثبتی برای عین مرهونه می

رهن سپردن مایملکش را در  به چه علت مالک از دریافت سند رسمی خودداری نموده و ترجیح داده اقدام خود در به 

ثیری در تعهدات أبرابر قاعده اقدام نیز آزادی قراردادی ت  ،( انجام دهدد...ذیل تنفیذ دارنده سند رسمی )سازمان منطقه آزا

لذا دادگاه دعوای    . حق بداندوی در قبال دیگران نخواهد داشت تا اکنون بر خلاف اقدامات خود بتواند دیگران را بی

قانون مدنی و نیز ماده   22۳خواهان را وارد ندانسته و با استناد به اصل لزوم و صحت در قراردادها ظهور یافته در ماده  

 ..«.دارد.حقی خواهان صادر و اعلام میهمین قانون حکم بر بی ۱257

  گیرندهبانک به جای تسهیلات  صورتجلسه جانشینی  شده به خواسته بطلاندعاوی طرحدر یکی از  افزون بر آن،  (  2

مورخ    ۱40202۳90002۶445۸0شماره  که منجر به صدور دادنامه    ،۱4000292000099۶7۶5موضوع پرونده شماره  

دادنامه    درنیز  دادگاه تجدیدنظر استان قم    ۱0شعبه    گشته و   شهرستان قم  عمومی حقوقیدادگاه    ۸از شعبه    ۱402/ ۸/ ۳0

آقای  »...  از این قرار بوده که    قضیه  ،نمودهتأیید    عیناًرأی بدوی را    ۱402.۱۱.۱7  مورخ ۱40202۳9000۳۶۱۱۱۳۶شماره  

  -۳  ...بانک ملی  -2های صنعتی استان قم...،  شرکت شهرک   -۱طرفیت:  حسن... و شرکت صنعتی و تولیدی جهانرو به

صدور حکم بر تعیین میزان محاسبات واقعی بانک با رعایت و لحاظ   -۱شرکت سامان پویش... دعوایی به خواسته:  

صدور حکم بر ابطال   -2، ۱۳۸۶/ ۸/ 2مورخ  ۸۶0۱۶۱5۶قوانین آمره و قوانین پولی و بانکی در خصوص قرارداد شماره 

  -۳،  ۸۶0۱۶۱5۶مره بودن در خصوص قرارداد شماره  آدلیل غیرقانونی بودن و خلاف قوانین  محاسبات واقعی بانکی به

از نام شرکت تولیدی صنعتی   ۳۱۳۶۶/ ۱5۶صدور حکم مبنی بر ابطال نقل و انتقال مندرج در دفترچه قرارداد شماره  

بانک نام  به  ابطال  -4،  ملی  جهانرو  بر  مبنی  حکم  شماره    صدور  جانشینی  سند  اعمال  مورخ   ۱۸4۱۱0صورتجلسه 

  ۳۱۳۶۶/ ۱5۶صدور حکم مبنی بر ابطال دفترچه قرارداد شماره    -5از نام شرکت جهانرو به نام بانک ملی،    ۱۳9۱/ ۱2/ ۶

در خصوص   ...شرکت سامان پویش ابطال قرارداد اجاره به شرط تملیک بین بانک ملی و -۶، ...به شرکت سامان پویش

صدور حکم مبنی بر ابطال شروط )شرط سود و خسارت تأخیر تأدیه( قرارداد   -7 ،۳۱۳۶۶/ ۱5۶دفترچه قرارداد شماره 

های  نسبت به میزان مازاد بر مقررات حاکم بر نظام بانکی و بخشنامه  ۱۳۸۶/ ۸/ 2مورخ    ۸۶0۱۶۱5۶تسهیلاتی شماره  

قرارداد شماره    موجب به، مطرح کرده و مدعی است که شرکت خواهان  ...مطالبه خسارت دادرسی  -۸بانک مرکزی، و  

، اقدام به اخذ تسهیلات بانکی از خوانده ردیف دوم نموده و در همین راستا سند رهنی ۱۳۸۶/ ۸/ 2مورخ    ۸۶۱۶۱5۶

بانک خوانده علیرغم وصول۱۳۸۸/ ۱0/ ۱۸مورخ    ۱570۳۶شماره   متعاقباً  گردیده و  تنظیم  با    ،  مطالبات خویش،  کلیه 

اقدام به تنظیم سند جانشینی   محاسبات غیرواقعی و برخلاف مقررات قانونی، شرکت خواهان را بدهکار قلمداد نموده و

مره بوده و نیز با توجه  آو انتقال ملک مرهونه به خود کرده است. لذا از آنجا که محاسبات بانک خوانده، خلاف قوانین 

به اینکه ارزش ملک مرهونه بسیار بیشتر از محاسبات و ارزش اعلامی بانک بوده و همچنین با توجه به اینکه بانک  
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 ۳4الاجرا و برخلاف ماده  نامه اجرای مفاد اسناد رسمی لازم خوانده بدون صدور اجرائیه و بدون رعایت تشریفات آیین

شرح ستون خواسته، اقدام    بایست نسب به ابطال اقدامات بانک بهاقدام به تملک ملک خواهان کرده، می  ...قانون ثبت 

بر اساس اوراق پرونده و نیز نظریه کارشناسی    گردد. بانک خوانده نیز طی لایحه تقدیمی دعوای خواهان را رد کرده است.

تنظیم و منعقد    ...بین شرکت خواهان و بانک ملی   ۸۶0۱۶۱5۶شماره    قرارداد تسهیلاتی به  ۸۶/ ۸/ 2در تاریخ    -۱پیوست:  

  ۱570۳۶در راستای تضمین بازپرداخت تسهیلات مذکور، اسناد متعددی از جمله سند رهنی شماره    -2گردیده است.  

از آنجا که   -۳ساوه تنظیم شده است.    ۳بخش    ...فرعی  ۳از پلاک ثبتی    f27  الی  f18  ناظر به قطعات  ۸۸/ ۱0/ ۸مورخ  

های صنعتی استان قم بوده، لذا در راستای ترهین قطعات مزبور، عرصه پلاک فوق، در مالکیت رسمی شرکت شهرک 

عنوان وکیل، تنظیم  های صنعتی بهعنوان موکل و شرکت شهرک بین شرکت خواهان به  ۱5۶75۸ای به شماره  نامهوکالت 

و در قسمت اختیارات آن، تصریح گردیده است که »... وکیل مرقوم، حق دارد پس از انتقال قطعات مزبور به موکل،  

های یادشده، اقدام علاوه، وکیل مرقوم، حق دارد هر زمان هر یک از بانکها قرار دهد. بهزمین مزبور را مورد وثیقه بانک

مقام و جانشین  بانک را از تاریخ تقاضا نسبت به قرارداد مذکور از هر لحاظ قائم  ،به صدور اجرائیه علیه موکل نماید

های عامل...« میان بانک  ای تحت عنوان »اعمال جانشینی بانکجلسهنیز صورت  9۱/ ۱2/ ۶در مورخ    -4موکل نماید...«.  

قرارداد خوانده و شرکت شهرک  مفاد  از  تولیدی جهانرو،  که شرکت صنعتی و  ادعا  این  با  و  تنظیم  قم،  های صنعتی 

لحاظ وکالت  با  به۱5۶75۸نامه شماره  تسهیلاتی، تخلف کرده است،  بانک خوانده  قائم،  مقام وجانشین شرکت  عنوان 

، قلمداد گردیده و تمامی حقوق و مزایای قرارداد مذکور و کلیه  4۱9-25۸جهانرو در قرارداد تخصیص زمین به شماره 

متعاقباً و پس از اعمال   -5منتقل گردیده است.    ...اعیان و تأسیسات منصوبه و دستگاهای موجود و غیره به بانک ملی

ملی به شرح فوق، بانک یادشده در قالب قرارداد اجاره به شرط تملیک، ملک مورد نزاع را به شرکت    جانشینی بانک

دایر بر ابطال صورتجلسه اعمال جانشینی به    بدوی و تجدیدنظرپس از صدور آرای    .« واگذار کرده است   ...سامان پویش

نقل و۱۳9۱/ ۱2/ ۶مورخ    ۱۸4۱۱0شماره   ابطال  بانک   ۱5۶۳۱۳۶۶انتقالات مندرج در دفترچه قرارداد شماره    ،  نام  به 

و ابطال قرارداد اجاره به شرط    ...به شرکت سامان پویش۱۳97/ ۱۳/ 2۸و ابطال انتقال متعاقب این بانک در مورخ    ...ملی

  یبا این ادعا که آرا  بانک ملی،  (شوندمیبه تفصیل مطالعه  آرای بدوی و تجدیدنظر  )که در ادامه  تملیک با شرکت مزبور  

های  تجدیدنظر استان قم بدون لحاظ مقررات قانونی راجع به قراردادهای واگذاری از سوی شرکت شهرک   بدوی و

اصلاحی قانون   ۳4الفارق از معاملات رهنی موضوع قانون اصلاح ماده صنعتی و با وحدت ملاک و به تعبیری قیاس مع

ق.آ.د.ک.   477اعمال ماده    اعاده دادرسی خاص و  درخواست بوده،  بیّن  خلاف شرع  بر، صادر گشته و  5۱ثبت مصوب  

 . است  را نموده

مورد بررسی قرار گرفته و مشاوران آن مرجع به شرح    استان قم  ییپرونده در حوزه معاونت قضا   ،با دادخواهی بانک ملی

در پی شکایت کیفری بانک ملی علیه مدیران شرکت صنعتی و تولیدی جهانرو طبق دادنامه    -۱اند: »ذیل اظهار نظر کرده

دادگاه جزایی تهران به اتهام تحصیل مال از طریق نامشروع به تحمل کیفر و    ۱۱92شعبه    ۱۳۸7.02.۱5  مورخ  9شماره  

در جهت اجرای حکم اقدام به تسویه کامل بدهی نمودند و زمین واگذاری به شرکت    -2رد اصل مال محکوم گردیدند.  
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قانون تسهیل اعطای تسهیلات به جانشین بانک درآمد که   ۱ماده  ۸جهانرو واقع در شهرک شکوهیه قم به استناد تبصره 

  موجببه  ...آقای رجبعلی  -۳صورت اجاره به شرط تملیک واگذار گردیده است.  به  ...متعاقباً به شرکت سامان پویش

دادخواستی به طرفیت بانک ملی به خواسته بطلان قراردادهای رهنی و الزام به فک رهن به لحاظ تسویه کلیه دیون در  

شده را ارزیابی و پس از  الیه با ارجاع به کارشناس ملک جانشیندادگاه حقوقی تهران مطرح که شعبه مرجوع  ۶شعبه  

استدلال شعبه هشتم دادگاه نخستین قم و شعبه دهم   - 4محاسبه آن حکم به آزادسازی مرهونات صادر کرده است.  

اصلاحی قانون ثبت از اساس اشتباه    ۳4تجدیدنظر استان قم مبنی بر ابطال جانشینی بانک به استناد عدم رعایت ماده  

عنوان  قانون تسهیل اعطای تسهیلات به  ۱ماده    ۸اساساً تبصره    ،قطع نظر از بررسی قبلی راجع به عین مرهونه  ؛است 

را داده   ۳4قانون ثبت را تخصیص زده و اختیار جانشینی بدون رعایت تشریفات ماده    ۳4حکم عام ماده    ،قانون خاص

یه پرونده به دیوان عالی کشور ارسال و حسب  یاست. با پیشنهاد تجویز اعاده دادرسی و موافقت ریاست محترم قوه قضا

ارجاع و به شرح ذیل اتخاذ تصمیم شده است: »به    [دیوان عالی کشور  ۳4شعبه  ]   دستور جهت رسیدگی به این شعبه

ین دادرسی کیفری و جهات آن که در گزارش یقانون آ 477لحاظ ضرورت اطلاع طرفین از اعاده دادرسی موضوع ماده 

گردد تا به نیابت با تعیین وقت رسیدگی و دعوت وکلاء و یا  پرونده به همان دادگاه تجدیدنظر ارسال می   ،مذکور افتاد

سپس پرونده با اوراق جدیدالتحصیل    ،در صورتجلسه دادرسی منعکس نمایند  ،نمایندگان طرفین اظهارات آنها استماع

اعاده گردد. با انجام نیابت و اعاده پرونده تحت نظر قرار گرفت. هیأت شعبه در تاریخ بالا تشکیل گردید. پس از قرائت 

 .«دهدعضو ممیز و ملاحظه اوراق پرونده مشاوره نموده چنین رای می  ...گزارش آقای

دادنامه   از  در  کشور  ۳4شعبه    شعبهصادرشده  عالی   ۱404.02.02مورخ    ۱4040۶۳900000۸7۸۶۶  شمارهبه    دیوان 

منصرف از اینکه    ، درستی استدلال شده است ی بهیگونه که در گزارش مشاوران حوزه معاونت قضا همانخوانیم: »می

–0۱۱47دادنامه شماره    موجب بهشعبه ششم دادگاه عمومی حقوقی تهران که    95.۱2.۱۶–0۱۳۸۳سابقاً طی دادنامه شماره  

راجع به دعوی ابطال قراردادهای رهنی خواهان و الزام به فک   ،دادگاه تجدیدنظر تأیید شده است   ۱2شعبه    9۸.07.29

ماده یک قانون تسهیل...    8تبصره  الوصف چون آراء بدون لحاظ  مع  ۱؛ رهن آنها رسیدگی معمول و انشاء حکم شده است 

این مقرره  و    اند داده استها و مؤسساتی که اعطاء تسهیلات کردهکه اختیار جانشینی در اجرای طرح به بانک

اصلاحی قانون ثبت اسناد و املاک راجع    34قانونی اولاً قانون خاص محسوب است و مقررات عام مندرج در ماده  

فیه ملک در تملک  ثانیاً چون در مانحن  ؛املاک رهینه را تخصیص داده است  [تملک]  به نحوه تشریفات تملیک

نمی به شرکت شهرک صاحبان سهام  متعلق  مالکیت عین کماکان  و  استباشد  ماده    ،های صنعتی  خروج    34از 

. لذا ابطال صورتجلسه جانشینی که بطلان آن درخواست شده در اجرای مقررات قانونی یادشده بوده و  موضوعی دارد

باشد و هم قضیه جانشینی از ماده خروج موضوعی دارد.  زیرا هم قانون خاص می  ،مرقوم ندارد  ۳4منافاتی هم با ماده  

 
شده بر دادرسی در جریان، با توجه به اینکه موضوع از شمول نوشتار حاضر خارج . در خصوص بخشی از اختلاف طرفین در باب شمول اعتبار امر قضاوت ۱

و تنها استدلال دادگاه در زمینه وضعیت حقوقی و تشریفات قرارداد جانشینی    گرددخودداری می در این زمینه  است، از ذکر استدلال طرفین و تصمیم دادگاه  
 . شودبانک بیان می 
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ین دادرسی آیقانون    477باشند و مستنداً به ماده  اند واجد اشکال میلذا آراء صادره که بدون لحاظ مراتب انشاء گردیده

دادگاه تجدیدنظر استان قم و دادنامه شماره    ۱0صادره از شعبه    ۱402.۱۱.۱7–0۳۶۱۱۱۳۶  کیفری با نقض دادنامه شماره

حکم به بطلان دعوی خواهان صادر و    [ شهرستان قم]شعبه هشتم دادگاه عمومی حقوقی    ۱402.0۸.۳0–02۶445۸0

 .«دارد. این رأی قطعی است اعلام می

صادر شده از شعبه اول   ۱404/ 0۳/ ۱2  مورخ  ۱4۱2۱290دادنامه شماره  در نقض  نیز  دیوان عالی کشور    42( شعبه  ۳

و بطلان معامله و   ۳/ 9۸دادگاه عمومی حقوقی شهرستان سیاهکل که طی آن حکم بر بطلان بند و آگهی مزایده شماره  

عنوان  به  قرارداد جانشینی بانک  اعتبار بخشیدن بهصادر گردیده است، با    ...گرفته بین بانک و آقای سعیدنقل و انتقال انجام 

گونه استدلال نموده است: »اقدام بانک در وصول طلب خویش ، اینهاای مستقل در راستای وصول مطالبات بانکشیوه

تعهدنامه شرکت   ظرفیت  از  استفاده  با  نیز  و  طلب  مزایده جهت وصول  برگزاری  متعاقباً  و  اجرائیه  طریق صدور  از 

الجمع نیست و این امکان برای بانک وجود دارد تا نسبت به وصول  های صنعتی و استفاده از حق جانشینی مانعةشهرک 

کامل طلب خویش از تصمیمات توأم استفاده نماید و ذکر کلمه »یا« به معنی انحصار در استفاده از یکی از تضامین 

ص نیست و استدلال دادگاه محترم در این بخش مخدوش است و بر همین اساس دادنامه صادره خلاف موازین تشخی

خواسته در مدنی، دادنامه فرجام  ... قانون آیین دادرسی  40۱بند )ج( ماده  ( و  ۳7۱شود. علیهذا مستنداً به بند دوم ماده )می

عنوان شعبه  قسمت مورد فرجام نقض و رسیدگی مجدد به شعبه دیگری از محاکم عمومی حقوقی شهرستان سیاهکل به

 شود«.هم عرض ارجاع و محول می

گیرنده وامبه جای جانشین شدن بانک و شعب دیوان کشور، با این استدلال که  حقوقی محاکمبدین ترتیب، گروهی از 

تشریفات مقرر در ماده اخیر را در  ،  خارج است ق.ث.    ۳4در قانون خاص موضوع حکم قرار گرفته و از شمول ماده  

 .دانندمیمعتبر  را شینینتنظیم و اعمال قرارداد جا درها الزامی نشمرده و اقدام بانک تملک وثایق از سوی بانک

 ها اصلاحی قانون ثبت بر قرارداد جانشینی بانک 34. نظریه شمول ماده 2-2

  ۳4رعایت ترتیبات مذکور در ماده  کشور،  عالی  شعب دیوان  های حقوقی و  گروهی از دادگاهدر برابر دیدگاه نخست،  

 .پردازیممیها  برخی از دادنامه  تحلیلبه    که  دشمرنالزامی میوثایق  اعمال جانشینی بانک در مقام تملک    در مورد  را  ق.ث.

در اختلافی که    ،۱402/ ۳0/۸مورخ    ۱40202۳90002۶445۸0دادگاه عمومی حقوقی قم طبق دادنامه شماره    ۸شعبه    (۱

با لحاظ مقررات حاکم بر موضوع،    ،گردیددیوان عالی کشور    ۳4شعبه  و منجر به رأی    تر شرح وقایع آن را دیدیمپیش

قراردادهای تسهیلاتی از حیث ماهیت، در زمره قرادادهای    -۱نظر به اینکه:  »گونه مبادرت به انشای رأی نموده است:  این

»الحاقی« و مرتبط با »نظم عمومی اقتصادی« است. بنابراین، مقررات قانونی حاکم بر آنها، در زمره قواعد آمره بوده و  

  - 2بینی شده توسط مراجع قانونی، کارگزار خواهد بود.  توافق و اراده طرفین، صرفاً در محدوده مقررات و نظم پیش

بایست جهت وصول مطالبات خود، از مرجع ذیربط  های آن، مرتهن میقانون اصلاح قانون ثبت و تبصره  ۳4مطابق ماده  
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درخواست صدور دستور اجرا نماید و پس از صدور دستور اجراییه، عملیات اجرایی را تحت نظارت واحد اجرای اسناد 

رو، هرگونه توافق یا اقدام برخلاف مراتب فوق به جهت برخورد با نظم عمومی و مقررات  رسمی، تقیب نماید. از این

و بخشنامه شماره    9۱ماده واحد قانون بودجه سال    7-7علاوه بر مراتب فوق، بند    -۳  ۱گردد. آمره، باطل قلمداد می

نامه نسبت به مالی که در رهن آنهاست، ممنوع کرده و آنها  ها را از دریافت وکالت نیز بانک  9۱/ 4/ ۱۱مورخ    9۱72۸/ 9۱

ق.ث. نموده است. مقررات فوق، حاکی از آن است که مقنن بر اجرای    ۳4را ملزم به رعایت مقررات موضوع ماده  

در دعوای    -4ها و قراردادهای تسهیلاتی، تأکید ویژه دارد.  ویژه نسبت به بانکقانون یادشده، به  ۳4مقررات موضوع ماده  

از شرکت خواهان به نظریه کارشناسی، اولاً برخلاف مقررات قانونی  اوراق پرونده و  گذار  عنوان وثیقهحاضر، مطابق 

، بدون رعایت مقررات  9۱/ ۱2/ ۶نامه رسمی اخذ گردیده است؛ ثانیاً و مجدداً برخلاف مراتب قانونی، در مورخ  وکالت 

صلاح و بدون صدور اجرائیه و بدون تعقیب عملیات اجرایی  ق.ث.، رأساً و بدون مراجعه به مرجع ذی  ۳4موضوع ماده  

الرعایه  تحت نظارت واحد اجرای اسناد رسمی و بدون انجام کارشناسی نسبت به ملک موضوع وثیقه و تشریفات لازم 

در خوانده  بانک  جانشینی  به  نسبت  تنظیم صورت  4۱9-25۸قرارداد شماره    قانونی،  تحت شماره  و  جلسه جانشینی 

ثالثاً هرچند با توجه به عدم مراجعه بانک مرتهن به مرجع ذی  9۱/ ۱2/ ۶مورخ    ۱۸4۱۱0 صلاح، میزان گردیده است. 

عنوان  به  اکنون توسط بانک خواندهمطالبات مورد ادعای بانک در آن تاریخ رسماً اعلام نگردیده، لیکن مبلغی را که هم

به  مطالبات وی در آن تاریخ اعلام شده است، بسیار فراتر از مبلغی است که عنوان مطالبات قانونی توسط کارشناس 

حتی    9۱/ ۱2/ ۶نظر از تمام مراتب فوق، تنظیم صورتجلسه جانشینی به تاریخ  بانک، اعلام شده است. رابعاً و با صرف

نامه مذکور  است، چه آنکه در وکالت   ۱5۶75۸نامه رسمی شماره  برخلاف توافق طرفین و برخلاف مندرجات وکالت 

بانک از  »... وکیل مرقوم، حق دارد هر زمان هر یک  اقدام به صدور اجراییه علیه موکل  تصریح گردیده  های یادشده 

که در موضوع  مقام و جانشین موکل نماید...«؛ در حالینمایند، بانک را از تاریخ تقاضا، نسبت به قرارداد مذکور، قائم

صلاح و بدون صدور اجرائیه، نسبت به جانشینی  گونه که در بالا آمده، بدون مراجعه بانک به مرجع ذیحاضر و همان

طور خلاصه در موضوع محل بحث، بدون اینکه رسماً اعلام گردد که ملک مورد وثیقه و  به  .بانک، اقدام شده است 

وسایل و تجهیزات موجود در آن به چه میزان ارزش داشته است، اقدام به جانشینی و تملیک ملک و وسایل و تجهیزات  

نظر از اینکه مطالبات ، با صرفموجود در آن به بانک مرتهن شده که تماماً برخلاف مقررات قانونی است. بر این اساس

به چه میزان فراتر از میزان استحقاق (  9۱/ ۱2/ ۶مورد ادعای بانک خوانده در تاریخ تنظیم صورتجلسه جانشینی )مورخ  

وی بوده است، از آنجایی که نفس و اصل اقدام یادشده، برخلاف مقررات آمره قانونی و نیز برخلاف توافقات مندرج 

و جانشینی بانک خوانده، تماماً باطل    9۱/ ۱2/ ۶بوده است؛ لذا صورتجلسه مورخ    ۱5۶75۸نامه رسمی شماره  در وکالت 

گردد. در هر حال، دادگاه به  شرکت سامان پویش نیز باطل قلمداد می  بوده و متعاقباً انتقال آن توسط بانک خوانده به

  ۳4ماده    2و بند    9۱ماده واحده قانون بودجه سال    7-7و بند    ... اصلاحی قانون ثبت   ۳4شرح مذکور و به استناد ماده  

 
- 20۱ویژه ص ، بهبه بعد  ۱90:  ۱405صفایی و جواهرکلام،  ر.ک.:  ق.ث.،    ۳4تملک وثایق بدون رعایت تشریفات مقرر در ماده  حقوقی  . برای دیدن وضعیت  ۱

ب: ۱۳۸5؛ کاتوزیان،  ۱۸۸خصوص ص به بعد، به  ۱79:  ۱402؛ جواهرکلام،  ۱95-۱94  :۱404صفایی و جواهرکلام،  ؛  590و    527-52۶الف:  ۱۳۸5کاتوزیان،  ؛  204
 . 2۸0و  250
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حکم بر بطلان )اعلام بطلان(   -۱از قانون آیین دادرسی مدنی:  5۱9و 5۱5، ۱9۸قانون نظام پولی و بانکی کشور و مواد 

اعلام  از نام شرکت جهانرو به نام بانک ملی صادر و  ۱۳9۱/ ۱2/ ۶مورخ  ۱۸4۱۱0صورتجلسه اعمال جانشینی به شماره 

شرکت جهانرو    از  ۱5۶۳۱۳۶۶انتقالات مندرج در دفترچه قرارداد شماره    حکم بر ابطال )اعلام بطلان( نقل و  -2دارد.  می

می اعلام  و  صادر  ملی  بانک  نام  شماره    -۳دارد.  به  قرارداد  دفترچه  در  مندرج  انتقال  بطلان(  )اعلام  ابطال  بر  حکم 

حکم بر ابطال )اعلام بطلان( قرارداد اجاره به شرط    -4دارد.  صادر و اعلام می  ...به شرکت سامان پویش  ۱5۶۳۱۳۶۶

صادر    ۱5۶۳۱۳۶۶در خصوص املاک موضوع دفترچه قرارداد شماره    ...شرکت سامان پویش  تملیک فیمابین بانک ملی و

الوکاله وکیل مطابق  حق  به وحکم محکومیت بانک ملی به پرداخت هزینه دادرسی به مأخذ محکوم-5دارد.  و اعلام می

 ۱.«دارددر حق شرکت خواهان صادر و اعلام می شناسیتعرفه و هزینه کار

شعبه    (2 فوق،  دادنامه  از  ملی  بانک  تجدیدنظرخواهی  از  شماره    ۱0پس  دادنامه  طی  قم  استان  تجدیدنظر  دادگاه 

دادنامه  »خوانیم:  . در قسمتی از این رأی میندتأیید کردعیناً  ی بدوی را  أر  ۱402.۱۱.۱7مورخ    ۱40202۳9000۳۶۱۱۱۳۶

از نظر رعایت اصول   صحیح صادر شده است و  تجدیدنظرخواسته با توجه به محتویات پرونده واستلال دادگاه به نحو 

از   و ه«داشتن ایجاب نماید ابراز ثری که نقض رأی یادشده راؤ تجدیدنظرخواه اعتراض م  دادرسی هم مخدوش نیست و

 .دگردیید میأدادنامه تجدیدنظرخواسته ترو، این

  شماره   پرونده  موضوع  ،۱۳99.04.۱۶  مورخ  5۸2دادنامه شماره    موجب بهدادگاه تجدیدنظر استان هرمزگان    ۸شعبه    (۳

شعبه دوم دادگاه    ۱۳99.0۳.0۸-۳04  شمارهاز دادنامه    تجدیدنظرخواهی  در مقام رسیدگی به  ،9۸099۸7۶54۸0۱۳۸4

گونه مبادرت به اتخاذ در خصوص مسأله موضوع اختلاف این  تر مطالعه کردیم،که شرح آن را پیش  حقوقی جزیره کیش

شرکت خدمات    - ۳  ...شرکت ارم  -2  ...ی ارمیشرکت هواپیما  -۱  :»در خصوص تجدیدنظرخواهیتصمیم نموده است:  

صادره از شعبه   ۱۳99.0۳.0۸  مورخ  9909977۶54۸00۳04نسبت به دادنامه شماره    ...قم  ...و پیمانکاری راه و ساختمان

که طی آن حکم بر بی )تجدیدنظرخواهانحقی خواهاندوم دادگاه حقوقی کیش  ابطال سند ها  ها( نسبت به خواسته 

در خصوص یک قطعه زمین به همراه اعیانات احداثی با شماره قطعه تفکیکی   9۱.0۶.0۶  مورخ  ۱57۶7مالکیت شماره  

HT44  که به نام بانک پارسیان ۳۶۶59واقع در اراضی شرقی نوار سیاحتی جزیره کیش موضوع سند شماره مسلسل...  

های بدوی در دادخواست  با این شرح که خواهان  ...با نگرش در اوراق و محتویات پرونده  شده، صادر گردیده؛ این مرجع

مابین اطراف پرونده از سوی  تنظیمی فی  جانبه سهگفته را که متعاقب قرارداد  تقدیمی تقاضای ابطال سند مالکیت پیش

انتقال یافته...تجدیدنظرخوانده ردیف دوم )سازمان منطقه آزاد   ،( به نام تجدیدنظرخوانده ردیف اول )بانک پارسیان( 

اند و عمده دفاع بانک در این خصوص استناد  جهت عدم رعایت تشریفات قانونی و تخلفات بانک خواستار گردیدهبه

 
نیز می۱ ادامه رأی بدوی  نامبرده شخصاً و اصالتاً، ذی. در  اینکه  به  نظر  ناحیه آقای حسن...  از  نفع دعاوی مطروحه  خوانیم: »در خصوص دعاوی مطروحه 

نامبرده را صادر و اعلام می   (۱0بند  )  ۸4باشد، دادگاه به استناد مواد  نمی دارد. در خصوص سایر دعاوی شرکت  قانون آیین دادرسی مدنی، قرار رد دعاوی 
نامه و اصله از وکالتخواهان )تعیین میزان محاسبات واقعی بانک... و ابطال محاسبات بانکی... و غیره( نیز با توجه به اینکه وکیل محترم خواهان با اختیار ح

اعلام ختم دادرسی، خواسته موصوف را مسترد نمود، فلذا دادگاه مستنداً به بند   ، بعد از جلسه رسیدگی دادگاه و قبل از ۳79-۱402ای به شماره ثبت طی لایحه
 «. ..دارد.از قانون آیین دادرسی مدنی، قرار رد دعاوی معنونه را صادر و اعلام می  ۱07)ب( ماده 
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دهنده )مرتهن( اعطا و همچنین  گیرندگان را به وامای است که اختیار اجازه تملیک مورد وثیقه از سوی وامبه توافق نامه

دادگاه کیفری دو شهرستان کیش دایر بر    ۱0۱صادره از شعبه    94.۱0.29  مورخ  9409977۶5440۱94۳به استناد دادنامه  

علت و ایجاد و فلسفه   -۱  که:با نگرش و توجه به شرح بالا و با استناد به این  .باشدها میخلع ید تجدیدنظرخواهان

آورد،  ها در چنین موضوعاتی را با فرض پذیرش فراهم میایجاد مالکیت بانک  أتنظیمی که منش  جانبهسهقراردادهای  

ها  گذاری و ایجاد اشتغال در مناطق آزاد و تسهیل امور مربوط به اخذ وام از بانکترغیب بخش خصوصی جهت سرمایه

نامه نحوه استفاده از زمین و منابع ملی در مناطق آزاد تجاری و صنعتی موضوع  آیین  ۱4باشد و قانونگذار نیز در ماده  می

کنندگان را از آن  قرادادهای عادی واگذاری زمین بین سازمان و درخواست   ،قانون چگونگی اداره مناطق آزاد  24ماده  

ها با پذیرش چنین اسنادی تسهیلات اعتباری و حقوقی مربوط را به متقاضیان جهت در حکم سند رسمی دانسته تا بانک

با نگرش    -2  باشد؛اعطا نمایند؛ در نتیجه بار نمودن سایر آثار اسناد رسمی به چنین قراردادهایی محل تفکر و تأمل می

گردد که این توافقات واجد دریافت وام مشخص می  ...ارم با بانک پارسیان  هواپیماییو    ...در قراردادهای بین شرکت ارم

باشند که متضمن توثیق و ترهین عرصه و اعیان زمین متعلق به  و تسهیلات بانکی و مالی در قالب عقود اسلامی می

کار رفته در قرارداد از جمله کلمات رهن و راهن و مرتهن معنایی جز انعقاد عقد  عبارات بهقم بوده و    ... شرکت 

اقدامات مرتهن ضرورت دارد این نگاه لزوم رعایت مفاد عقد رهن در  از  بین طرفین ندارد؛ که  برابر    -۳  .رهن 

سسات اعتباری ابلاغ شده ؤها و مکه به کلیه بانک  ...صادره از بانک مرکزی  9۱.04.۱۱  مورخ  9۱72۸/ 9۱بخشنامه شماره  

سال    7-7بند    موجب بهاست   بودجه  قانون  واحده  »  ...۱۳9۱ماده  است  شده  از  مقرر  بلاعزل  وکالت  دریافت 

باشد  سسات مالی و اعتباری دولتی و خصوصی ممنوع میؤها و مهای در رهن بانکگیرندگان بابت وثیقهتسهیلات 

با عنایت    «.ها عمل نمایند گیرندگان موظفند فقط در قالب قراردادهای منعقده نسبت به اجرا گذاشتن وثیقهو وثیقه

سسات اعتباری غیربانکی نسبت به حذف کلیه شروط و عبارات  ؤ ها و م به تکلیف قانونی مزبور ضروری است بانک

از   «های در رهن آنهاگیرندگان در فروش وثیقهسسه مالی و اعتباری از تسهیلاتؤمتضمن مفهوم »وکالت بلاعزل بانک/م

دهنده غیرقانونی و شرعی بودن شروط تنظیمی خود نشانگیرندگان اقدام نمایند؛ که  متن قراردادهای خود به تسهیلات

امور ثبتی جزء امور    ۱۳۸۶قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب    ۸طبق ماده    -4  .باشدمی  جانبهسهدر قراردادهای  

حاکمیتی شناخته شده و قانون چگونگی اداره مناطق آزاد نیز تنها حاوی اعطای اختیارات اجرایی به سازمان مناطق آزاد  

قانون بالااشاره صراحتاً سازمان ثبت اسناد و املاک مکلف به صدور سند مالکیت به   24از ماده    2باشد و در تبصره  می

 ...الاجرانامه اجرائی اسناد رسمی لازم آیین   ۱از ماده   « ج»با تعریف مندرج در بند    -5  نام ساکنین مناطق آزاد شده است. 

آن شخص )اعم از اینکه    موجب به»سند وثیقه سندی است که دلالت بر عقد رهن کند و    :داردکه بیان می  ۱۳۸7مصوب  

نامه مرجع درخواست اجرا  این آیین  2، به استناد ماده  «عین مال خود را وثیقه انجام عملی قرار دهد  (مدیون باشد یا نه 

تعیین گردیده است.نشده بهشده و ثبت در خصوص املاک ثبت    جانبهسهکه قراردادهای  رغم اینعلی  -۶  صراحت 

متضمن اخذ اختیار از متقاضی و راهن و اعطای وکالت به سازمان جهت تملیک تمامی مال مورد وثیقه در صورت 

قانون مدنی قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی   ۱0اما باید توجه داشت که طبق ماده    باشدعدم اجرای تعهدات می
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  گفته قانون پیش   975طبق ماده  و نیز    در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ استنمایند  را منعقد می   که آن

دار کردن احساسات جامعه  تواند قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه و یا به واسطه جریحه محکمه نمی 

  طبق اصل چهلم قانون اساسیموقع اجرا گذارد و همچنین شود بهعلت دیگری مخالف با نظم عمومی شناخته مییا به

هر روی این مرجع  تواند اعمال حق خویش را وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد؛ بههیچ کس نمی

باشد و همچنین که شروط آن مخالف صریح قانون می جانبهسهتنظیم قراردادهای ویژه  گفته بهبا توجه به شرح پیش

فیه  و در موضوع مانحن  ثبتی و قضایی  ،ها به پذیرش تکالیف قانونی در رعایت مقررات آمره بانکیعدم تقید بانک

فیه به لحاظ عدم ثبت آن در دفاتر اسناد  نیز با عنایت به اینکه قراردادهای رهنی بین متعاقدین و نیز سند مالکیت متنازع

مستلزم رعایت گردند که در این صورت  رسمی و دفتر املاک به نظر این دادگاه سند رسمی نبوده و سند عادی تلقی می

الاجرا  نامه اجرایی اسناد رسمی لازم مقررات عام عقد رهن و مقررات قانون ثبت و نیز مقررات آمره مندرج در آیین 

در فرضی هم که این اسناد را رسمی بدانیم، باز هم اقدام بانک در مطالبه و وصول مطالبات خود و ایضاً  و    باشد می

عمل نیامده و  مال مورد وثیقه از طریق مجرا و مرجع قانونی آن یعنی اداره ثبت اسناد و املاک به  [تملک] تملیک  

و    86.11.29  اصلاحی مورخ  34چنین تملکی در مغایرت صریح با مفاد قانون مدنی و قانون ثبت از جمله ماده  

تصرف بستانکار نسبت به مازاد عین مرهونه من غیر حق بوده و از مصادیق  و از طرفی    باشد قانون ثبت می  39ماده  

و با توجه به اینکه وکیل محترم بانک پارسیان در لوایح تقدیمی خود به دادگاه مستند    گردداکل مال به باطل تلقی می

دادنامه را  خود  موکل  رسمی  شماره  مالکیت  شماره   94.۱0.29  مورخ  9409977۶5440۱94۳های  پرونده  در 

دادنامه شماره    موجب بهکه این دادنامه  در حالی  ،ها بیان نمودهمبنی بر خلع ید تجدیدنظرخوان  9۳099۸7۶54400۶۱۱

صادره    99.0۱.2۶  مورخ  9909977۶۱5۸000۶۱و دادنامه اصلاحی به شماره    99.۱0.24  مورخ  9909977۶۱5۸00049

از شعبه سوم دادگاه تجدید نظر استان هرمزگان ملغی گردیده است و با توجه به اینکه دادگاه بدوی در حکم خود توافق  

را برابر قاعده اقدام و در راستای تضمین هر چه بیشتر    بر انتقال ملک به مرتهن را نه تنها شرط فاسد ندانسته، بلکه آن

قانون مدنی اساساً چنین استدلالی صحیح نبوده و مصداق   975و    ۱0سرمایه بانک قلمداد نموده که با عنایت به مواد  

می نیز  اساسی  قانون  چهلم  اصل  رعایت  عدم  بهبارز  اعتراض باشد؛  بالا  مراتب  به  توجه  با  دادگاه  روی  هر 

قانون مدنی   975و    ۱0مدنی و نیز مواد    ...قانون آیین دادرسی  ۳5۸ها را وارد تشخیص مستنداً به مواد  تجدیدنظرخواهان

نامه آیین  2و    ۱گفته و نیز مواد  اصلاحی قانون پیش  ۳4قانون ثبت و ماده    47و    22قانون اساسی و ماده    40و اصل  

حکم به ابطال سند مالکیت بانک پارسیان تحت    ،ضمن نقض دادنامه تجدیدنظرخواسته ،الاجرای اسناد رسمی لازمیاجرا

صادره از سوی سازمان منطقه آزاد کیش با مشخصات و مختصات مندرج در سند    ۱۳9۱.0۶.0۶  مورخ  ۱57۶7شماره  

شامل هزینه دادرسی و   ،و نیز محکومیت بانک پارسیان به پرداخت خسارت دادرسی  ۳۶۶59سازمان به شماره مسلسل  

 . ی صادره حضوری و قطعی است«أنماید. رها صادر و اعلام میالوکاله طبق تعرفه در حق تجدیدنظرخوانحق
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گفته، پیش  بانک پارسیان نسبت به دادنامهاز سوی    ق.آ.د.ک.(  477)موضوع ماده    درخواست اعاده دادرسیپس از    (4

آرای شماره    بعد  ،۱402.05.۱7  مورخ  ۱4020۶۳90000۳۸205۳شماره    دادنامهدیوان عالی کشور در    2شعبه   از ذکر 

،  دادگاه تجدید نظر استان هرمزگان  ۸شعبه    ۱۳99.04.۱۶-5۸2  ودادگاه حقوقی جزیره کیش    2شعبه    ۳04-99.0۳.0۸

رئیس کل محترم دادگستری استان هرمزگان رأی دادگاه تجدیدنظر را مخدوش و خلاف شرع تشخیص » :دارداعلام می 

با ارجاع پرونده به معاونت قضایی قوه قضاییه، نظر مشاورین این حوزه کسب و معاون محترم در خلاف    .داده است 

ملک مورد وثیقه فاقد سابقه ثبت رسمی بوده و منطقه آزاد    -۱ ی دادگاه تجدیدنظر چنین نظر داده است:أشرع بودن ر

بانک    -2  نامه اجرایی آن را منتقل نموده است.آیین  ۱4قانون چگونگی اداره مناطق آزاد و ماده    24کیش با رعایت ماده  

بلکه به سازمان منطقه آزاد   ،گیرندگان وکالت دریافت نکردهپارسیان موافق بخشنامه استنادی دادگاه تجدیدنظر از وام

کیش وکالت داده شده تا چنانچه از طرف بانک اعلامی در خصوص عدم انجام تعهد پرداخت اقساط صورت گیرد بانک  

قائم شرکت را  واممقام  قضاییهای  و  اداری  تشریفات  بدون  و  تلقی  شرکت   ، گیرنده  مالکیت  سند  ابطال  های  ضمن 

ریاست    بانک پارسیان به میزان طلب خود استحقاق تملک مورد وثیقه را دارد.  -۳نام بانک صادر شود.  ه  سند ب  ،گیرندهوام

محترم قوه قضاییه با پذیرش نظرات ابرازی، با رسیدگی مجدد و اعاده دادرسی موافقت فرموده و پرونده پس از ارسال  

  ، برای کشف واقع  .جهت رسیدگی به شعبه دوم ارجاع گردیده و در دستور رسیدگی قرار گرفت   ،به دیوان عالی کشور

در جلسه پیشنهاد شد با تعیین   ۱... شعبه دوم دیوان با حضور طرفین و نماینده و وکیل آنها جلسه رسیدگی برقرار کرد

حق  های طرفین موضوع قیمت هتل در زمان تملک و در حال حاضر و دیون و ذیالطرفین و کارشناسکارشناس مرضی

 
دادگاه   ۸موجب دادنامه صادره از شعبه  کند: »خانم لیلا... به نمایندگی از بانک پارسیان اظهار داشت بهاظهارات وکلای طرفین را ذکر می . در ادامه، دادگاه  ۱

قرارداد واگذاری تنظیمی   -۱به سه جهت ایراد دارد:  که [گردیدصادر ] تجدیدنظر استان هرمزگان حکم بر ابطال سند انتقال هتل که به نام بانک متبوع شده بود
قرارداد تنظیمی با بانک پارسیان حاوی تضمین بوده و باید مقررات مربوط حاکم    -2قم و سازمان منطقه آزاد کیش را نباید سند رسمی تلقی نمود.    ...بین شرکت

دادگاه   ۱0۱به  صادره از شع   940-۱94۳دادنامه شماره    -۳باشد و طبق بخشنامه بانک مرکزی و قانون بودجه بانک مجاز به اخذ وکالت از مشتری نبوده است.  
موضوع دعوی فیصله یافته و مورد دارای اعتبار    940۱94۳( طبق دادنامه شماره  ۱عمومی کیش لغو شده است و جهات خلاف شرع بودن به قرار ذیل است:  

ای برای الغای رأی شکایت کردند و حکم صادره لغو شد  امر مختوم بوده و در آن حکم خلع ید از هتل به نفع بانک متبوع صادر و قطعی شده است... و عده
( اگرچه دادنامه استنادی حکایت از صحت و درستی انتقال مالکیت هتل به بانک پارسیان دارد و مهر تأیید بر صحت 2ولی دادنامه مفاداً لغو نشده است...  

ت نه گذشته و موقتی است؛ لذا ایراد وکالت منتفی است. اراضی جزیره کیش در دهه  قرارداد است و لیکن قانون بودجه اثر یک ساله دارد و اثر آن بر آینده اس
تشریفات مورد نظر    هفتاد و هشتاد فاقد سابقه ثبتی بوده و اساساً سازمان منطقه آزاد کیش متولی آن بوده و بنابراین امکان تنظیم سند رسمی وجود نداشته و

ملاک نرخ سود هم مطابق دستور بانک مرکزی توافق طرفین بوده و امکان تعیین وجه التزام هم مطابق رأی وحدت  دادگاه سالبه به انتفاء موضوع بوده و  
گذاری باشد و در زمان ضبط هتل نیازی به قیمت و اقساط آن هم مطابق سررسید می   1382وجود داشته است. قرارداد با هتل کیش و سال    805و    794رویه  

  ۱۳۶شروع شده و    ۱۳75وکیل طرف مقابل در دفاع اظهار داشته که پروژه از سال    ، در مقابل.  نبوده و مطابق شرط قراردادی که قرائت شد عمل شده است
قرارداد  ۱0برای تجهیز هتل و اتمام پروژه درخواست وام از بانک پارسیان کردیم و بالغ بر  ۱۳۸۳کلنگ هتل زده شد و در سال  ۱۳79واحد ساختیم و در سال 
بر اعتبار مختوم با توجه به واحد نبودن خواسته که خواسته فعلی ابطال سند مالکیت و خواسته سابق ابطال تصمیمات و اقدامات    لیلا...امضاء شد و ادعای خانم  

نامه اجرایی آن صرفاً در خصوص فروش  آیین ۱4قانون چگونگی اداره مناطق آزاد تجاری و ماده  24سازمان منطقه آزاد کیش بوده با هم متفاوت است و ماده 
از ماده واحده قانون بودجه   7- 7اضافه به موجب بند باشد و بهای میو اجاره اراضی واقع در مناطق آزاد است و منصرف از انتقال ناشی از اسناد رهنی یا وثیقه 

شود گیرندگان ممنوع گردیده و چنین شروطی برخلاف بخشنامه صادره از بانک مرکزی است و در پایان عرض می دریافت وکالت بلاعزل از تسهیلات   9۱سال  
مازاد بر طلب واقعی خود اقدام نموده و از این منظر هم   ،بدون رعایت استحقاق قانونی خود ،مکرر قانون ثبت اسناد 33بانک پارسیان برخلاف ماده که 

میلیارد   7میلیارد تومان بابت تجهیز هتل و    ۱۶میلیارد،    2۳سؤال شد علت معوق شدن اقساط چه بود؟ وی جواب داد از    رعایت موازین شرعی نشده است.
مد کسب نشد و  بابت خرید سه فروند هواپیما بوده که به لحاظ ممنوعیت پرواز هواپیمایی توپولوف موکل نتوانست از هواپیمای خریداری استفاده کند و درآ

کرده و در حال حاضر آمادگی وجود دارد شروط   ]تملک[متی پرداخت نشد و بعد هم موکل آمادگی خود را ابراز نمود ولی بانک هتل را تملیک اقساط در قس
اگر چه توسط موکل امضا شده ولی در شرایط نابرابر و نبود امکان جرح و تعدیل بوده و کاملاً خلاف شرع است و موکل در حال اضطرار    لیلا...مورد نظر خانم  
 . «بوده است 9۱اخذ شده ولی اقدام در زمان حاکمیت قانون  ۸۳و  ۸2های باشد و وام در سالمی 9۱اگرچه قانون بودجه مربوط به سال  ،امضا کرده است
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بودن طرفین با لحاظ مقررات مورد بررسی قرار گیرد که در نهایت پس از بحث و بررسی طرفین کارشناس مورد قبول 

نحوه    ...صادر شد تا  ۱40۱.۱۱.0۱  ( و قرار کارشناسی در مورخ۱40۱.۱0.27  و مرضی الطرفین را تعیین کردند )جلسه

گذاری بر پرداخت تسهیلات و قرارداد منعقده در مورد نرخ سود اقساط بانکی، معوق شدن اقساط نحوه تملیک، قیمت 

 2دهد: چنین رأی می دیوان عالی کشور    2در نهایت شعبه    ۱. «هتل و متعلقات آن، نظر خود را مکتوب و مدلل اعلام دارند

دیوان]   شعبه  ... » نظرات   [ دوم  و وصول  الطرفین  مرضی  کارشناسان  به  امر  ارجاع  و  طرفین  اظهارات  استماع  از  پس 

گیرنده نموده  اموال تسهیلات  [تملک]  بانک پارسیان بدون ارزیابی املاک مبادرت به تملیککارشناسی، دریافت که  

و با اینکه ارزش اموال اعم از عرصه و اعیان و تجهیزات و تأسیسات که چندین برابر طلب بانک بوده، بانک بدون  

و   مال مرهونه کرده است  [تملک] که قاعده امری است، اقدام به تملیک ...اصلاحی قانون ثبت 34لحاظ مفاد ماده 

تواند علاوه اینکه برخی از تسهیلات اعطایی بانک نمیجا و درست بوده؛ بهاستدلال دادگاه در نقض رأی بدوی کاملاً به

مَ حَلاَلاً در قالب عقد مشارکت مدنی باشد و مضافاً بنا به حدیث: »فَإِنَّ الْمسُْلِمِینَ )المؤمنون( عِنْدَ شُرُوطهِِمْ إِلاَّ شَرْطاً حَرَّ

أوَْ أحَلََّ حَرَاماً« )شرط نباید مخالف قاعده امری باشد( و در انعقاد عقود عدالت قراردادی و در اجرای آن انصاف و  

رأی لذا    ؛باشد و قرارداد تسهیلات بدون رعایت مراتب اخیرالذکر منعقد شده است نیت مورد تأکید و توصیه مینحس

الصدور وجاهت قانونی نداشته و با اختیار حاصل از  خواسته ایراد و اشکال اساسی ندارد و نقض رأی صحیح اعاده

 رأی صادره قطعی است«.  گردد.قانون آیین دادرسی کیفری، رأی اعاده خواسته معتبر و پایدار اعلام می 477ماده 

ق.آ.د.ک.، که در دو پرونده    477مطالعه آرای صادرشده متعاقب درخواست اعاده دادرسی به استناد ماده  بدین ترتیب،  

ریاست محترم قوه قضاییه، آرای مورد اعتراض در خصوص بطلان تملک مال موضوع وثیقه از سوی بانک برخلاف 

 
در قسمت عرصه هتل و مستحدثات و ابنیه موجود در آن و نیز ارزش تأسیسات برقی و   «ساختمان و ابنیه  کارشناسان»های  . سپس، دادنامه به نتیجه ارزیابی۱

کارشناسان  »و گزارش    کندتصریح می)تاریخ تنظیم گزارش کارشناسی(    ۱40۱.۱2.۱0و  تاریخ تملک(  )  ۱۳9۱.0۶.0۶  تاریخمکانیکی در مجموعه اقامتی هتل در  
وجود داشته  گیرنده  مجموع بدهی تسهیلات   وارزش مال موضوع تملک  تفاوت فاحشی بین  سازد که بیانگر آن است که  طور دقیق منعکس میرا نیز به   «بانکی

 است. خود تملک کرده و استحقاق و بانک مازاد بر میزان طلب
و خدمات و پیمانکاری   ...، هواپیمایی ارم... های ارمخوانیم: »در خصوص تقاضای اعاده دادرسی بانک پارسیان به طرفیت شرکت. در قسمت مقدمه رأی نیز می2

دادگاه تجدیدنظر استان هرمزگان بدین توضیح که سند مالکیت یک قطعه    ۸صادره از شعبه    ۱۳99.04.۱۶-5۸2قم نسبت به دادنامه شماره    ...راه و ساختمان
واقع در اراضی شرقی نوار سیاحتی جزیره کیش موضوع سند    HT44به شماره قطعه تفکیکی    ۱۳9۱.0۶.0۶- ۱57۶7همراه اعیانی احداثی به شماره ثبت  زمین به
های یادشده از پرداخت اقساط و معوق شدن اقساط و تحقق شرط مندرج  در قبال اصل و فرع تسهیلات پرداخت شده و به لحاظ عجز شرکت  ۳۶۶59مسلسل 

و قم به دادگاه جزیره کیش برای ابطال   ارم...، هواپیمایی ...های ارممابین در نهایت به نام بانک پارسیان به تملک درآمده و متعاقب تملک، شرکتدر قرارداد فی 
حقی خواهان را صادر کرده و در  حکم به بی   99.0۳.0۸-۳04تملک و صدور سند تقدیم دادخواست کرده و دادگاه پس از رسیدگی به موجب دادنامه شماره  

دادگاه تجدید نظر استان هرمزگان مورد رسیدگی قرار گرفته و دادگاه تجدیدنظر به لحاظ اینکه انعقاد قراردادهای    ۸اثر تجدیدنظرخواهی خواهان پرونده در شعبه  
گذاری بخش خصوصی در مناطق آزاد تجاری بوده تا با سهولت در اخذ تسهیلات در سرمایه  سه جانبه )بانک، مشتری، منطقه آزاد تجاری( ترغیب به سرمایه 

گذار مخالف این نگرش است و کلمات رهن و توثیق و امثال آن معنایی جز عقد رهن ندارد  گذاری رونق اقتصادی فراهم شود و تملیک ]تملک[ سرمایه سرمایه
که مقرر شده دریافت هر   ۱۳9۱ماده واحده قانون بودجه سال  7-7صادره از بانک مرکزی ناظر به بند  9۱.04.۱۱مورخ  9۱72۸/9۱و بخشنامه صادره به شماره 

گیرندگان بابت ضبط وثیقه در مقابل معوق شدن اقساط ممنوع است نیز دلالت بر رفع اثر از وکالت مأخوذه دارد و نیز با توجه نوع وکالت بلاعزل از تسهیلات 
صورت گرفته، تجدیدنظرخواهی را وارد    ...قانون اصلاحی ثبت  ۳4قانون مدنی و نیز ماده    975و    ۱0که اقدامات معموله بابت تملک با نادیده گرفتن مواد  به این

صادر کرده و با    ۱۳9۱.0۶.0۶مورخ    ۱57۶7تشخیص و با نقض رأی تجدیدنظرخواسته، حکم به ابطال سند مالکیت بانک پارسیان شعبه کیش تحت شماره  
تشخیص داده و با موافقت ریاست محترم قوه    شکایت بانک پارسیان نسبت به رأی اخیر در نهایت معاونت قضایی قوه قضاییه... رأی صادره را خلاف شرع

 قضاییه پرونده برای رسیدگی به شعبه دوم دیوان ارجاع شده«. 
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شعبه بیانگر آن است که    ،اندتشریفات مقرر در قانون ثبت به استناد شرط جانشینی را خلاف شرع بیّن تشخیص داده

بدون رعایت   را مجوزی برای تملک مال مرهون، شرط جانشنی را باطل شمرده وبانک   مستقل دیوان کشور، اقدام دوم

به تبع نظر ریاست قوه    دیوان کشور  ۳4در برابر، شعبه    .داند، نمیق.ث.  ۳4مقرر در ماده  ترتیبات و تشریفات قانونی  

  قانون ثبت ندانسته و تملک بانک را رعایت الزامات مقرر در    مندتملک رهینه به استناد قرارداد جانشینی را نیازقضاییه،  

و   از دو دیدگاه  پرداختن به مبانی و مستندات هر یک  بر این بنیاد،ه است.  مقررات قانونی اعلام نمودشرع و  موافق  

 رسد.، ضروری به نظر میبین محاکم انتخاب نظریه صحیح، جهت ایجاد رویه واحد

 وضع قواعد مورد گفتگومبانی بحث و فلسفه  تحلیل منتخب؛ -3
  در مورد های آن و تبصره ق.ث. ۳4ماده  مفادلزوم یا عدم لزوم رعایت برای  مناسب  تحلیل درست مسأله و یافتن پاسخ

که از قضا شامل نحوه وصول )  اصلاحی  ۳4فلسفه وضع ماده  به    نیازمند توجهتملک وثایق به استناد شرط جانشینی،  

قرارداد جانشینی   بینیپیش  هدف از  تبیین و نیز (شودهای دارای سند رسمی رهنی نیز می ها از محل وثیقهمطالبات بانک

 : انجام پذیرد با ملاحظه تاریخ حقوق و تحلیل حقوقی مسألهکه باید  است  رهن اموال موضوع بانک در مقام تملک 

  در برابر طلب کمتر یا  اموال موضوع رهنتملک  درورزی طلبکاران ق.ث. مقابله با طمع ۳4و  ۳۳فلسفه وضع مواد  -۱

صفایی و جواهرکلام، ؛  ۱۶5-۱۶۳  ج:۱۳۸7کاتوزیان،  ؛  200-۱99:  ۱405صفایی و جواهرکلام،  ؛  590و    529،  52۶الف:  ۱۳۸5کاتوزیان،  )  به ثمن بخس بود 

برای وصول  همین منظور، قانونگذار  به  .(۱55:  ب ۱۳۸7کاتوزیان،  ؛  ۱۸7- ۱79:  ۱402جواهرکلام،  ؛  25۱و    249ب:  ۱۳۸5کاتوزیان،  ؛  ۱9۱-۱92:  ۱404

بینی  را پیشمزایده  فروش مال مرهون از طریق  و    مراجعه به مقام عمومی )اجرای ثبت(طلب مرتهن از محل وثیقه،  

و   شده  از سوی کارشناس رسمی دادگستری ارزیابیمال منقول یا غیرمنقول موضوع وثیقه، باید  و تصریح نمود که  

وصول مطالبات مرتهن به میزان طلب نسبت به    با برگزاری مزایده،،  دو ماه از تاریخ قطعیت ارزیابی  ظرف  حداکثر

 . شود مازاد به راهن مسترداقدام و  ۱مبلغ دقیق آن از سوی مقام عمومی است،  و احراز ، که مستلزم تعیینقانونی وی

؛ 250ب: ۱۳۸5کاتوزیان، ؛ 2۱2- 2۱۱: ۱405صفایی و جواهرکلام، ؛ 59۱و  527الف: ۱۳۸5کاتوزیان، )گفته شده است که در جای خود چنان -2

ویژه از حیث لزوم مراجعه به مقام عمومی و فروش مال ق.ث.، به   ۳4اعمال مقررات مذکور در ماده    ،(۱۸۸:  ۱402جواهرکلام،  

مرهون از طریق مزایده و پرداخت طلب طلبکار از حاصل فروش مال مرهون تا حد مطالبات بستانکار و رد مازاد آن به  

باشد؛ تنظیم شده  صورت رسمی در دفاتر اسناد رسمی  بدهکار )راهن(، اختصاص به صورتی ندارد که قرارداد رهن به

هرگاه رهن    بلکه  سندعقد  هم  رسمی    دارای  باز  بنباشد،  خود  طلب  برای وصول  عمومیمرتهن  مقام  به  یعنی اید   ،

اصلاحی   ۳4مفاد ماده    ،مراجعه کند و دادگاه نیز در مقام اجرای حکم  2عنوان مرجع عمومی دادخواهیبه  دادگستری

 
  42:  ۱404محمدی،  رو به فزونی گراییده، ر.ک.: السان و حاجی  794های عملی در این زمینه، که پس از صدور رأی وحدت رویه شماره  . برای دیدن چالش۱

 به بعد. 
 ق.ا.: »مرجع رسمی تظلمات و شکایات، دادگستری است«. ۱59. طبق اصل 2
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یا به    اقدام کندوصول طلب خود    برایاز طریق اجرای ثبت    چه   مرتهن  ،کند. بنابراین، در حال حاضرق.ث. را اعمال می

شده  از قیمت ارزیابی  در هر حال  موضوع وثیقهپیشین قانون ثبت، مزایده مال    ۳4ماده    مفاد، برخلاف  مراجعه نمایددادگاه  

متعلق به بدهکار مازاد  ید؛ بلکه  آدر نمی  ویطور قهری به ملکیت  به  بستانکار )مرتهن(و مازاد بر طلب    دگردشروع می

 . (۱۸۸-۱۸4: ۱402؛ جواهرکلام، ۱9۳: ۱404صفایی و جواهرکلام، ) د شو   رد او)راهن( است و باید به 

، که در پی ایراد شورای محترم نگهبان بدین ترتیب ۱۳۸۶فسفله اصلاح آن در سال  ق.ث و    ۳4از مبنای وضع ماده    -۳

بانک حتی در مقام اعمال قرارداد جانشینی نیز مکلف به مراجعه به مقام عمومی  که    آیدگونه بر میگردید، این  تصویب 

و نیز ارزیابی قطعی مال موضوع وثیقه از طریق کارشناس  منظور تعیین دقیق مطالبات وی،  )اجرای ثبت یا دادگاه( به

بدون توجه به ارزش    ،وثیقهو نیز تملک    وگرنه اقدام خودسرانه بانک در محاسبه مطالبات خودرسمی دادگستری است؛ 

 آرایموضوع  ،  9۸099۸7۶54۸0۱۳۸4پرونده شماره  که در  ، چنانو بدون انجام کارشناسی  اقدام بانکروز آن در روز  

دادگستری از  هرمزگان    صادرشده  کشور  2شعبه  و  استان  عالی  در    دیوان  همچنین  شماره و  پرونده 

دیدیم،   دیوان عالی کشور  ۳4شعبه  های بدوی و تجدیدنظر استان قم و  ، موضوع دادنامه دادگاه۱4000292000099۶7۶5

که در هر دو پرونده، بانک بدون توجه به ارزش اموال موضوع  ؛ چنانگیرندگان خواهد شدتضییع حقوق تسهیلاتسبب  

در نتیجه، تفسیر  .  وثیقه که چند برابر مطالبات بانک، آن هم طبق محاسبات خود وی، بود، اقدام به تملک وثایق نمود

کنار    صورت گیرد، وگرنهجمع احکام یادشده  بر پایه  و  ق.ث.    ۳4ماده    مفاد  لحاظباید با  تسهیل  ماده یک قانون    ۸  تبصره

حکم آمره دور زدن    ونقض غرض    موجب  تملک وثیقه به استناد قرارداد جانشینی،اصلاحی و    ۳4گذاشتن مقررات ماده  

 خواهد بود. فلسفه وضع ماده یادشده   مخالف قانون ثبت بوده که

ماده  این  های مندرج در  از طریق مکانیسم  کند تنها را مکلف میمرتهن    ق.ث.، که  ۳4ماده  در قوانین خاص، افزون بر    -4

آید که شرط وکالت در فروش یا تملک  و از آن بر می  اقدام نماید  برای وصول مطالبات خود از محل مال مورد وثیقه

  ؛ کاتوزیان،204-20۱:  ۱405)ر.ک.: صفایی و جواهرکلام،  کند  نیاز نمیبیصلاح  جع ذیا مرمال مرهون دیگر مرتهن را از مراجعه به  

- 249ب:  ۱۳۸5،  ؛ کاتوزیان۱95-۱92:  ۱404صفایی و جواهرکلام،    ؛45۱-450  :۱۳۸۶؛ امامی،  ۸4-۸2:  ۱۳۸7،  لنگرودی  ؛59۱-590و    529-52۶الف:  ۱۳۸5

ها را از گرفتن  بانکنیز    ۱۳9۱قانون بودجه سال    7-7بند    ،(۱۸۸-۱۸7و    ۱79:  ۱402جواهرکلام،    ؛295:  ۱۳79لنگرودی،    ؛2۸0و    25۱

 ترپیش  ۱.ندن ک های مزبور میحکم به بطلان وکالت   ،ها به استناد آنو دادگاه  منع کرده است  اموال مورد رهنوکالت بابت  

  اخذ   ،۱۳9۱/ 4/ ۱۱  مورخ   9۱/ 9۱72۸  شماره  بخشنامهو    ۱۳۸۱/ 9/ 4  مورخ  ۳709شماره    بخشنامه  طی، بانک مرکزی  نیز

اعتباری دولتی و خصوصی ممنوع  و  ها و مؤسسات مالی  در رهن بانک  اموالبابت    را   گیرندگانوام  از  بلاعزل  وکالت 

قانون رفع    ۱9بند »ب« ماده    افزون بر آن،  (.۱94:  ۱404؛ صفایی و جواهرکلام،  20۶-205:  ۱405جواهرکلام،  صفایی و  )ر.ک.:  ساخته بود  

ها به عنوان مرتهن از راهن برای استیفای طلب خود از  بانکبلاعزل اخذ وکالت ، ۱۳94پذیر مصوب موانع تولید رقابت 

ق.ث. و   ۳4از طریق ماده  صرفاً ( باید مرتهن )بانک و  شمرده است باطل  را ممنوع و محل عین مال مرهون یا قیمت آن 

 
عبه  از ش  ۱۳9۳/ ۱5/۶  مورخ  9۳07۳0امه شماره  دادندادگاه عمومی حقوقی تهران و    ۱۸عبه  از ش  ۱۳9۳.0۳.0۳مورخ    9۳0۱۶5دادنامه شماره  . برای نمونه، ر.ک.:  ۱

 به بعد.  ۱۶4: ۱404های بلاعزل، ر.ک.: جواهرکلام و نوری، های حقوقی وکالتنامهبرای دیدن چالش  همچنین، .دادگاه تجدید نظر استان تهران ۱2
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؛ طهماسبی و  20۱-200:  ۱40۱صفایی و جواهرکلام،  ؛  بعا)ر.ک.: همان من  صدور اجرائیه و برگزاری مزایده طلب خود را وصول نماید

مصوب  قانون تسهیل    ۱ماده    ۸تبصره    ویژه قانون اخیر که چندین سال پس از، بهمقراتاز تمام این    .(۱04-۸7جمشیدی،  

ها از طریقی دیگری غیر از تشریفات آید که قانونگذار راضی به وصول مطالبات بانکچنین بر میوضع شده،    ۱۳۸۶

در حقیقت، چنانچه اخذ وکالت    نیست.  ،وثایقطریق اولی، تملک مستقیم  ق.ث.، اعم از اخذ وکالت و به  ۳4مقرر در ماده  

ای برای فروش مال موضوع وثیقه به اشخاص ثالث، مطابق قیمت روز آن و تهاتر  بسا مقدمهچهگیرندگان که  از تسهیلات

مستقیم مال موضوع  طریق اولی، تملک  است، ممنوع باشد، بهطلب واقعی بانک با حاصل فروش و رد مازاد آن به مرتهن  

بر    ها دادگاهو نظارت  قراردادی    بر شرطقضایی  ل  رضرورت کنت   ممنوع است.  ، آن هم بدون ارزیابی و کارشناسی،وثیقه

 کند.مفاد توافق طرفین نیز همین نظریه را تأیید می

های اجرایی و عدم مالکیت مجری طرح بر عین مال غیرمنقول،  دلیل تعلق عرصه به دستگاهدر پاسخ به این ایراد که به  -5

همین جهت نیز درخواست صدور اجراییه برای استیفای  امکان تنظیم سند رهنی برای توثیق عرصه وجود ندارد و به

ق.ث. خارج است نیز باید    ۳4طلب از محل مال غیرمنقول میسور نیست و در نتیجه، موضوع از اساس از شمول ماده  

شده در طرح است و امکان  آلات نصب بردار مالک اعیانی و مستحدثات ایجادشده و ماشینگفت که اولاً مجری یا بهره

ل و  ق.ث.، که شامل اموال منقو   ۳4رو، موضوع داخل در ماده  تنظیم سند رسمی رهنی برای آنها وجود دارد و از این

مراجعه مرتهن )بانک(    که گفتیم،شود، قرار دارد؛ ثانیاً بر فرض عدم تنظیم سند رسمی رهنی نیز چنانغیرمنقول هر دو می

 قانون ثبت الزامی است.  اصلاحی ۳4مفاد ماده  اعمال ( ودادگاهبه مقام عمومی )

 ۳4و ماده  خاص    مقدم و  حکمی  را  ۱۳۸۶.04.05مصوب  قانون تسهیل    قانون  یکماده    ۸تبصره    نباید،  بر این بنیاد  -۶

ماده  برشمرد؛ بلکه عام لاحق  خاص سابق را مخصص عام تلقی کرد و مؤخر و یرا حکم ۱۳۸۶.۱۱.29اصلاحی ق.ث. 

های بانک مرکزی و قوانین بعدی، از جمله  بخشنامهاز طریق  که  ها  و اعمال آن بر نحوه استیفای مطالبات بانکق.ث.    ۳4

ویژه آنکه  است. به  ۱۳۸۶  تسهیل  قانون  ۱ماده    ۸حاکم بر ماده تبصره  شده است،  تقویت  تأکید و    ،۱۳9۱قانون بودجه  

ی،  بعد الحاقات و اصلاحات با ۱۳94٫2٫۱پذیر و ارتقای نظام مالی کشور مصوب قانون رفع موانع تولید رقابت  ۱9ماده 

ممنوع شمرده و    برای وصول طلب خود از محل مال مرهون  گیرندگانیلات هاز تس  ها را از اخذ وکالتنامه بلاعزلبانک

پس، نباید تفسیری را برگزید که در عمل منجر    ۱آنها را مکلف به اجرای قراردادهای وثیقه طبق طرق قانونی نموده است. 

تسهیلات بانکی خصوص مقررات مؤخر که از قضا برای نحوه وصول  و بهدور زدن و کنار گذاشتن قوانین امری  به  

 
گذاران بابت وثائق در رهن بانکها و مؤسسات اعتباری دولتی و خصوصی ممنوع گیرندگان و وثیقه . به موجب این حکم: »دریافت وکالت بلاعزل از تسهیلات ۱

. باید توجه داشت که عبارت »در  ها عمل کنند«گیرندگان موظفند در قالب قراردادهای منعقده یا سایر طرق قانونی نسبت به به اجراء گذاشتن وثیقه است و وثیقه 
صورت  مال مرهون به  از محل رهینه، از قبیل اختیار تملک  بانک  حد و حصر طرفین در تعیین شیوه وصول طلبقالب قراردادهای منعقده« به معنای آزادی بی

و طبق   است  قراردادی برای وصولیکی از طرق  گیرندگان نیز  از وامنیست؛ وگرنه اخذ وکالتنامه    امثال آنهاو    مورد رهن به مرتهنتملیک    یا شرط  معامله با خود
های مستقیم بدیهی است که شیوه  و  را ممنوع شمرده  غیرمستقیم برای وصول مطالبات بانکی  این شیوهکه قانونگذار توسل به  قاعده باید مجاز باشد؛ در حالی

است    پذیرامکان   تنها در محدوده قوانین آمره  برای اجرای وثیقه  طرفین  آزادی قراردادیست. پس،  نی  مورد نظر قانونگذار  طریق اولی به   برای تملک موضوع وثیقه
 ق.ث. است.  ۳4ماده مفاد ، آمره قوانین ترینمهم که یکی از 
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جانبه، گاه اعطای وکالت از طرف بدهکار در قراردادهای سه  ی هم مهم است کهعمل  ذکر این نکته  بینی گردیده، شود.پیش

در صورت عدم تأدیه    مرتهن(عنوان  به) یا مؤسسه مالی یا اعتباری  به بانک    برای تملیک وثیقه   ( یا مجری طرح  )راهن

واگذارکننده    هایها و شرکت سازمان  یعنیبلکه به طرف سوم قرارداد )د،  گیرصورت نمیبانک  ، به خود  اقساط تسهیلات

کند، ؛ منتها این مسأله نیز تفاوتی در مسأله ایجاد نمیشوداعطای وکالت می  (برداری به بدهکار یا راهنبهرهموضوع    مال

زیرا ذینفع اصلی شرط، باز هم بانک است. در واقع، هدف این است که به جای اعطای مستقیم وکالت به بانک برای  

و به   شرکت واگذارکننده مال موضوع طرح  ت طااین انتقال با وس،  یا تملک آن  وصول طلب خود از محل مال مرهون

یا استیفای  برای ممنوعیت تملک بانک  بنابراین، همان اشِکال بنیادین  ( انجام گیرد.  برداریا بهره  نمایندگی از بدهکار )راهن

صورت مستقیم از محل وثیقه، بدون ارزیابی دقیق مطالبات بانک و ارزش روز وثیقه، در این فرض نیز وجود  طلب به

در حقیقت، اگر دریافت وکالت از خود بدهکار ممنوع باشد، انجام آن به وسیله شخص دیگر به  نیابت از بدهکار  دارد.

 ۱ق.م. ممنوع و باطل خواهد بود.  ۶۶2نیز طبق نص ماده 

با توجه به درستی  قانون تسهیل و قانون رفع موانع تولید،  قواعد مقرر در قانون مدنی، قانون ثبت،  احکام و  برای جمع    -7

و تضمین حق وی  در ادای بدهی از سایر اموال خود    )مرتهن(  حقوق بدهکار از یک طرف و احترام به    جانشینی شرط  

در صورت رسمی بودن سند  رسد که  نظر میبه،  از سوی دیگر  ارزیابی دقیق میزان بدهی و ارزش اموال موضوع وثیقهدر  

است و در صورت عدم تأدیه  صدور اجراییه  و درخواست    کننده سنددفترخانه تنظیمبانک مکلف به مراجعه به  ،  یرهن

نامه اجرای  رجوع نماید و اداره مذکور طبق آیینبه اداره ثبت    بانک باید  ،ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ اجراییهدین در  

به جهت شرط جانشینی بین طرفین  است؛ ولی  وثیقه  مورد    مال  ارزیابی تمامیالاجرا، مکلف به  مفاد اسناد رسمی لازم

ن طلب  اتواند به میزتعقیب عملیات اجرایی و انجام مزایده ندارد، بلکه میتکلیفی به    ک بانکه به تأیید قانونگذار رسیده،  

قرارداد منعقدشده گردد. گیرنده در  جانشین تسهیلاتمال موضوع وثیقه را تملک و  اجراییه صادرشده،    طبقخود،  قانونی  

  که شرط جانشینی تنها به سود اوست    زیراانجام مزایده را بخواهد،  تواند  البته، بانک تکلیفی در جانشینی ندارد و می 

بانک طبق قواعد عام، مکلف به مراجعه به دادگاه  فقدان سند رسمی رهنی،  در صورت  نظر کند.  تواند از آن صرفمی

گیرنده به پرداخت بدهی، بانک در مرحله اجرای احکام و مطابق  محکومیت تسهیلات  رصدور حکم باست و پس از  

مال با استناد به شرط جانشینی و بدون نیاز به انجام مزایده،  تواند مطابق آنچه گفته شد،  میقانون اجرای احکام مدنی،  

به میزان طلب قانونی    قطعیت یافته، ارزیابی آن که از سوی کارشناسی رسمی دادگستری، تقویم شده و  موضوع رهن را

کند.   تملک  بانکخویش،  اقدام  بنیاد،  این  است بر  باطل  یادشده،  تشریفات  رعایت  بدون  وثایق  تملک  در  و    ها 

 تواند بطلان اقدامات خودسرانه بانک را از دادگاه بخواهد.گیرنده یا راهن میتسهیلات

 نتیجه

 
 ؛۶5-۶۳  :۱40۱  صفایی و جواهرکلام،« )برای تفصیل بحث، ر.ک.:  جا آوردهرا ب  وکالت باید در امری داده شود که خود موکل بتواند آن. طبق این ماده: »۱

 (. 9۶-95: ۱404صفایی و جواهرکلام،  ؛ ۱52- ۱50الف:  ۱۳۸5کاتوزیان، 
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ها در مقام بانک  «»قرارداد جانشینی   موردو شعب دیوان عالی کشور در    حقوقی   واکاوی رویه قضایی متهافت محاکم

عدم توجه به فلسفه وضع قوانین گوناگون حاکم بر  از  ناشی  ه  شدتملک وثایق، مؤید آن است که تعارض آرای صادر

  تضمین با هدف الگوسازی نوین برای    ۱۳۸۶قانون تسهیل اعطای تسهیلات بانکی مصوب    ۱ماده    ۸. تبصره  است موضوع  

به جای مجری    عنوان وثیقه پذیرفته و امکان جانشینی بانک راگذاری، امتیازات قراردادی مجری طرح را بهامنیت سرمایه

  « و »رویکرد پیشینی«فلسفه حمایتی»بینی نموده است؛ اما این مقرره هرگز در مقام نفی  پیش  گیرنده(طرح )تسهیلات

تواند مجوزی برای تجاوز به حقوق  شرط جانشینی نمی  ، زیراها نبوده است ثبت یا تجویز دارا شدن بلاجهت بانک  قانون

 ،۱۳9۱  سال  بودجه  قانون  7-7  بند  جمله  از،  قوانین متعاقب   دقیقبنیادین بدهکار یا دور زدن مقررات آمره باشد. تحلیل  

ی  روشنبه،  ۱۳94پذیر مصوب  قانون رفع موانع تولید رقابت   ۱9ویژه بند »ب« ماده  ی امری بانک مرکزی و بههابخشنامه

ها  گذار حقوقی، اخذ هرگونه وکالت بلاعزل یا تملک مستقیم و خودسرانه وثایق از سوی بانکدهد که سیاست نشان می

گذار  ساخته است. وقتی قانون  موکولاستیفای مطالبات را منحصراً به مجاری قانونی    چگونگی  را ممنوع و باطل شناخته و

طریق اولی تملک  کند، بهبه بدهکار است منع میآن  را که متضمن ارزیابی و رد مازاد    وثیقه  اخذ وکالت جهت فروش

  ۱۳۸۶اصلاحی    ق.ث.  ۳4ماده    اطلاقداند. از سوی دیگر،  باطل مینیز  و بدون تقویم روزِ اموال و مستحدثات را    مستقیم

و وحدت ملاک آن در قراردادهای رهنی فاقد سند رسمی،  عنوان یک قاعده آمره مرتبط با نظم عمومی اقتصادی،  به

بهتخصیص  و  پذیر  وثایق  کلیه  اجرای  نحوه  بر  ناظر  و  مؤخر  حکمی  ثبت  قانون  چراکه  نیست؛  تسهیل  قانون  وسیله 

 است.  ها،طلبکاران و مرتهنان، از جمله بانکورزی جلوگیری از طمع

، راهکار منطقی در جمع این دو مقرره، تفکیک میان »اصل حق جانشینی« و »تشریفات اجرایی ارزیابی و  بنیاداین    رب

در صورت انتخاب این امتیاز   معتبر و نافذ بوده و بانک را  ،جانبهاز حیث ماهوی، شرط جانشینی سه  -۱تملک« است:  

، بلکه  از حیث شکلی و اجرایی، بانک مطلقاً حق تملک خودسرانه ندارد - 2سازد. نیاز میاز برگزاری مزایده بی قانونی،

  م ک دست   )حسب مورد اجرای ثبت در فرض وجود سند رسمی رهنی  قانونیصلاح  جع ذیا مکلف است با مراجعه به مر

عدم تنظیم   صورتیا دادگاه صالح در    ،ق.ث.  ۳4طبق ماده    آلات موجود در طرحنسبت به اعیانی و مستحدثات و ماشین

و ارزیابی قطعی ارزش روز تمامی وثایق )اعم از عرصه، اعیانی و  یا حکم  (، صدور اجراییه  سند رسمی برای عقد رهن

سیسات احداثی( توسط کارشناسان رسمی را تقاضا نماید. در این چارچوب حقوقی، پس از کسر مطالبات واقعی و  أت

نافذ است و مانده و مازاد ارزش  وی  شده، جانشینی بانک صرفاً تا سقف طلب قانونی  قانونی بانک از ارزش ارزیابی

ها خارج از  هرگونه اقدام بانکدر نتیجه،  گردد.    ردگیرنده بوده و باید به وی  ملک و مستحدثات قهراً متعلق به تسهیلات
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Subrogation Agreement of Banks in the Foreclosure of Collateral: 

A Critique and Analysis of Judicial Decisions 

Abstract 

The shift in credit and facility policies within the banking system, driven by the legislature's intent 

to support production, led to the enactment of the Law on Facilitating the Granting of Banking 

Facilities (2007) and the introduction of the legal framework of the "Subrogation Agreement." 

Under this novel tripartite model—concluded among the lending bank, the facility recipient 

(project executor), and the land-assigning authority (such as the Industrial Estates Corporation)—

upon the debtor’s default in installment payments, the assigning authority rescinds the initial 

agreement and subrogates the bank, or a party nominated by it, to the rights and obligations of the 

project executor. The fundamental challenge within Iranian case law lies in a profound split 

among courts and divisions of the Supreme Court regarding the legal nature of this subrogation 

and whether it falls under or is excluded from the scope of the mandatory rules of Article 34 of 

the Amended Registration Act (2008). Some courts and divisions of the Supreme Court, relying 

on the specific nature of Note 8 to Article 1 of the Facilitation Law and the provision for bank 

subrogation in foreclosing on collateral without adherence to the conditions and procedures 

prescribed by Article 34, consider the enforcement of bank subrogation as a specific exception 

overriding Article 34. Consequently, they hold the direct acquisition of collateral and project 

revenues by the bank valid without the need to undergo registration formalities. Conversely, 

another judicial trend, relying on the underlying rationale of mandatory registration laws, the 

statutory prohibition against banks obtaining irrevocable powers of attorney, and the necessity of 

safeguarding contractual fairness, deems arbitrary foreclosure without expert valuation to be 

invalid. The present study, through a critical analysis of conflicting judicial decisions and a 

analytical-philosophical re-examination of the relevant statutes, aims to harmonize the rules 

established under the Civil Code, the Registration Act, the Facilitation Law, and the Law on 

Removing Obstacles to Competitive Production, while advocating for judicial control or 

registration supervision over the subrogation clause. Accordingly, the bank is obligated to petition 

the Enforcement Office of the Deeds Registration Department or a competent court, as the case 

may be, to ascertain the exact legal claims and obtain a definitive current market valuation of the 

collateral (including land, buildings, and improvements). Within this framework, the subrogation 

clause merely exempts the bank from conducting a public auction; however, it does not confer an 

absolute right of foreclosure without calculating the actual value and returning the surplus to the 

debtor. Therefore, any foreclosure of collateral by a bank conducted outside the supervision of 

competent legal authorities is null and void, and its annulment may be sought before the courts. 

Keywords: Subrogation Agreement, Foreclosure of Collateral, Article 34 of the Registration Act, 

Case Law, Contractual Fairness, Law on Facilitating the Granting of Banking Facilities. 

 


