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اختلاف‌مساحت‌در‌ساختمان‌های‌پیش‌فروش:‌نارسایی‌قواعد‌
عام‌در‌حمایت‌از‌طرف‌ضعیف‌قرارداد‌1

علی طهماسبی2

تاریخ‌ارسال: 91/2/11؛ تاریخ‌پذیرش: 91/5/18

چکیده
اش��خاص آزادند، به هر صورت که تمایل دارند و خلاف قواعد آمره نباش��د، اقدام به انعقاد قرارداد نمایند؛ در عین حال، یکی از 
ملاحظات مورد نظر سیاستگذاران حمایت از طرف ضعیف قرارداد است که احتمال دارد در پرتو اصل آزادی قراردادها تأمین نگردد. 
بر این مبنا، قانونگذار در قانون پیش فروش ساختمان، در صدد حمایت از پیش خریدار برآمده است. در قرارداد پیش فروش ساختمان، 
معمولاً موضوع معامله در زمان انعقاد آن وجود ندارد و توافق طرفین بر س��اخت آن در آینده اس��ت. در نتیجه، ممکن اس��ت مساحت 
ساختمان ایجاد شده با مساحت مورد توافق، اختلاف داشته باشد. گاه مساحت بیش از میزان تعیین شده در قرارداد است که قانونگذار 
در این خصوص بین فرضی که اضافه مس��احت بیش از پنج یا تا پنج درصد باش��د، قائل به تفصیل ش��ده و صرفاً در فرض اول به 
پیش خریدار حق داده قرارداد را فسخ نماید. همچنین ممکن است، مساحت ساختمان کمتر از میزانی باشد که در قرارداد بر آن توافق 
شده است. در این مورد نیز قانونگذار فرض کسر مساحت تا پنج درصد را از فرض کسر مساحت بیش از پنج درصد تفکیک و فقط 
در فرض دوم پیش خریدار را محق در فس��خ قرارداد دانس��ته است. به علاوه، در صورت فسخ، وی قیمت روز بناء را دریافت می کند. 
بر این اساس، می توان نکته اساسی این قواعد را حمایت از پیش خریدار و جلوگیری از اجحاف پیش فروشنده نسبت به او دانست. 

کلیدواژه‌ها: طرف ضعیف قرارداد؛ پیش فروشنده؛ پیش خریدار؛ پیش فروش ساختمان؛ مساحت؛ قیمت روز

1. از آقای علی رشیدی، مستشار محترم شعبه سوم دادگاه تجدیدنظر استان کردستان، برای راهنمایی های ارزنده شان سپاسگزارم
A.Tahmasebi.7@gmail.com 2. استادیار گروه حقوق خصوصی دانشگاه رازی کرمانشاه 
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1-‌مقدمه
فراهم آوردن امکانات لازم، براي انبوه س��ازي س��اختمان به 
سرمایه هاي هنگفتي نیاز دارد، که کمتر کسي ممکن است، بتواند 
آن را ب��ه تنهایي تأمین نماید. لذا اش��خاص ممکن اس��ت جهت 
تأمین مالي پروژه هاي خ��ود به نهادهاي مالي از جمله بانک ها و 
مؤسسات مالي و اعتباري متوسل گردند، تا از طریق دریافت وام، 
مقصود خود را جامه عملی کنند و مش��کل فقدان س��رمایه کافي 
براي ساختمان س��ازي را حل نمایند. با این حال این نهادها بدون 
چشم داش��ت، به اش��خاص وام پرداخت نمي کنند و طبیعتاً سود 
ای��ن وام ها افزای��ش هزینه تولید کالا )س��اختمان( را در پي دارد 
و باعث مي ش��ود س��ازنده نسبت به اش��خاصي که براي احداث 
ساختمان وامي دریافت نکرده و سود نپرداخته اند، در بازار رقابتي 

در جایگاه ضعیف تري قرار گیرد.
همچنین، نهادهاي موصوف ضمن اعتبار سنجي وام گیرنده، 
براي اطمینان از بازپرداخت وام اقدام به اخذ وثیقه هاي مختلف 
از متقاض��ي مي کنن��د که تأمی��ن چنین وثیقه ه��اي صرف نظر از 
هزینه هاي مختلفي که در بردارد، چندان س��اده نیس��ت؛ بعلاوه 
دادن وثیق��ه در وامهاي بلند مدت باعث مي ش��ود راهن تا پایان 
سررس��ید آزادي عمل��ش را براي تصرف در ام��وال مرهونه تا 
حدودي که منافي حق مرتهن اس��ت از دست دهد )مواد 793 و 
794 قان��ون مدني(؛ بنابراین، هرچند تأمین مالي پروژه از طریق 
دریاف��ت وام از نهاده��اي مذکور، ممکن اس��ت داراي مزایایی 
باش��د، امّا معایب آن هم زیاد اس��ت و نمي توان به سادگي آنها 

را نادیده گرفت. 
مش��کلات فوق را مي توان در پرتو مشارکت خریداران آتي 
س��اختمان در گردآوري حل س��رمایه حل نمود؛ زیرا در جامعه 
اش��خاصي هستند که توانایي پرداخت نقدي تمام ثمن را ندارند، 
امّ��ا مي توانند آن را در چند قس��ط پرداخت نماین��د، یا با وجود 
داش��تن توانایي پرداخ��ت، ترجیح مي دهند س��رمایه خود را در 
جاي دیگري به کار گیرند و با س��ود حاصل از آن، اقساط خرید 
س��اختمان را به تدریج پرداخت نمایند. در چنین شرایطی است 
که پیش فروشنده ترجیح می دهد به جای وام از نهادهای مالی که 
در اغلب اوقات وقت گیر اس��ت از سرمایة مالکان آتی ساختمان 

استفاده کند. 
با وجود این، ممکن اس��ت مسائل حقوقي متعددي در زمینه 
پیش فروش س��اختمان بروز نماید که نیازمند راه حل هاي حقوقي 
است. بدیهي اس��ت، با فقدان بس��ترهاي حقوقي لازم که بتواند 
پاس��خگوي مشکلات احتمالي موجود در این مقوله باشد، تحقق 
اه��داف مورد نظر در این حرفه ممکن نیس��ت و پس از چندي، 

فضاي ناامني را میان مردم ایجاد می کند که باعث عدم استقبال از 
این راه کار می شود؛ در نتیجه، سرمایه گذاران از سرمایه گذاری در 
این حوزه خودداری می کنند و پیش خریداران نیز حفظ س��رمایه 
ه��ر چند ناچی��ز خود را بر ب��ه خطر انداختن آن ول��و به قیمت 
دس��تیابي به ثروت بیش��تر ترجیح می دهند. جهت طراحي قواعد 
حقوقي مناس��ب، که توانای��ي ایجاد انگیزه رفتاري مناس��ب در 
اشخاص را داشته باشد، درنظر گرفتن مصالح متعارض ضروري 
است و بدون در نظر گرفتن این مسائل و بررسي آثار این قواعد 
بر رفتار افراد، ممکن است قاعده ایجادشده چندان مطلوب نباشد 
و صرفاً اش��خاص را به وجود یک متن قانوني دلخوش کند، که 
این امر نمي تواند غایت مطلوب یک نظام حقوقي باش��د )پاسنر، 
2003، صص 26-24 و مرکورو و مدما، 2006، صص45-50 (. 
بر  این اس��اس، قواعد حقوقي در عین ترغیب سرمایه گذاران به 
تولید ساختمان، باید مصالح طرف ضعیف قرارداد )پیش خریدار( 
را نیز در نظر بگیرد و راه حل هاي مناس��بي را براي تأمین حقوق 

او فراهم آورند.
بروز مس��ائل مختل��ف مربوط به پیش فروش س��اختمان، از 
قبیل اختلاف نظر در اعتبار یا عدم اعتبار قرارداد به دلیل موجود 
نبودن موضوع در زمان معامله، ماهیت قرارداد پیش فروش، وجود 
اختلاف در میزان مساحت مورد توافق و مساحت ساختمان ایجاد 
ش��ده، فروش ملک به اش��خاص مختلف و مس��ائل مرتبط دیگر 
س��الها ذهن مسئولان و مردم کشورمان را به خود مشغول کرد تا 
س��رانجام نیازها و ضرورت هاي موجود در جامعه، سیاستگذاران 
را وادار نمود براي حل این مشکلات یا دست کم کاستن از میزان 
آن، هرچن��د دیرهنگام، تکاپو کنند که نتیج��ه آن در قالب قانون 

پیش فروش ساختمان مصوب سال 1389 است1. 

1. البت��ه در س��ال 58 ش��وراي انقلاب » لایح��ه قانوني حمای��ت از پیش 
خریداران واحدهاي مس��کوني« را تصویب نم��ود که صرفاً در خصوص 
ش��هرک ها یا مجموعه هاي س��اختماني با بیش از ده دس��تگاه قابل اعمال 
بود. به علاوه فقط حاوي مقرراتي در زمینه عدم دریافت مس��تقیم وجه از 
پیش خریدار توسط پیش فروش��نده و واریز آن به حسابي در بانک مسکن 
بود که س��ازندگان قبل از افتتاح حس��اب، باید طرح کامل تأیید ش��ده از 
ط��رف مقامات ذیصلاح را ب��ه ضمیمه نمونه ق��رارداد خریداران  به بانک 
تس��لیم مي نمودند )تبصره 1(؛ همچنین، عرصه و اعیان طرح و منابع مالي 
مرب��وط تا میزان ارزش طلب پیش خریداران و بانک، قبل از انتقال قطعي 
واحدهاي مس��کوني به  پیش خریداران، توسط اشخاص حقیقي و حقوقي 
قاب��ل تأمین نبوده و فق��ط تأمین کنندگان منابع مالي ط��رح چنین حقي را 
خواهند داش��ت )تبصره 2(. چنانکه ملاحظه مي گردد لایحه جامعیت لازم 
را نداش��ت و آیین نامه اجرایي آن هم تا سال 1374 به تصویب نرسید. در 
نتیجه در عمل نتوانست مشکل قراردادهاي پیش فروش ساختمان و مسائل 

مربوط به آن را حل نماید.
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قانونگذار سعي نمود، تا حدودي قواعد حقوقي حاکم بر موضوع 
را روش��ن نماید و گاه با وجود قواعد عام2 -ش��اید به دلیل نارسایي 
آنها در پیش فروش ساختمان- راهي دیگر در پیش گرفت3. با وجود 
این، هدف این نوشتار، صرفاً بررسي قواعد حقوقي حاکم بر فرض 
اختلاف طرفین در مساحت بناي ساخته شده و مساحت مورد توافق 
اس��ت، امّا پیش از ورود به این موضوع، اش��اره اجمالي به موضوع 
حمایت از طرف ضعیف، قرارداد بطور کلي و نشانه هاي آن در قانون 
پیش فروش س��اختمان ضروري است. سپس به بررسي قانون مدني 
و قانون ثبت در خصوص اضافه، یا کس��ر مس��احت ملک نسبت به 
میزان مورد توافق اش��اره خواهد شد تا ضمن معلوم نمودن نارسایي 
این قواعد در مورد ساختمان هاي پیش فروش، قواعد مذکور در قانون 
پیش فروش4 بررس��ي گردد و ابعاد حمایتي آن، در تأمین مطلوب تر 

حقوق طرف ضعیف قرارداد در برابر پیش فروشنده روشن شود.

2-‌پیش‌خریدار،‌طرف‌ضعیف‌قرارداد‌
پیش‌فروش‌ساختمان

در دوران س��یطرة اندیشه فردگرایان که به برابري انسان ها و 
عدم لزوم دخالت مقامات عمومي اعم از قانونگذار و غیره اعتقاد 
داش��تند، این گفته بر سر زبان ها بود، که انسان ها به صرف انسان 
ب��ودن جایگاه برابري دارند و هر کس س��ود و زیان خود را بهتر 
از دیگران تش��خیص مي دهد و پدرسالاري5 را به سختي مذموم 
مي دانس��تند. بر این اس��اس، مداخله قانونگذار یا هر نهاد دیگر، 
ناقض برابري افراد بود و چه بس��ا با پیش  کشیدن توهم محجور 

2. منظور از قواعد عام در این مقاله، قواعد مندرج در قانون مدني و قانون 
ثبت اس��ت، اگر چه ممکن اس��ت این عنوان با انتقاد مواجه باشد امّا براي 
تمایز آن از قانون پیش فروش س��اختمان که صرفاً ناظر به س��اختمان هاي 

پیش فروش شده است، مناسب به نظر مي رسد.
3. در ادام��ه به بعض��ي از این موارد در حدي که با موض��وع مقاله مرتبط 

است، اشاره خواهد شد.
4. با وجود اینکه در ماده 25 مقرر ش��ده آیین نامه اجرایي قانون ظرف سه 
ماه از تاریخ تصویب توسط وزارت دادگستري با همکاري وزارت مسکن 
و شهرس��ازي و س��ازمان ثبت اس��ناد و املاک کش��ور تهیه و پس از تایید 
رئیس قوه قضائیه به تصویب هیئت وزیران خواهد رسید، متاسفانه تا تاریخ 
نگارش مقال��ه حاضر که نوزده ماه از تاریخ تصویب قانون گذش��ته، آیین 
نامه موصوف به تصویب نرسیده است. در نتیجه با وجود انتشار قانون، به 
علت عدم تصویب آیین نامه اجرایي باید آن را مش��مول قسمت اخیر ماده 
2 قان��ون مدني و غیر لازم الاجراء دانس��ت )جعفري لنگرودي، 1387، ص 
2، کاتوزیان، 1385، ص 150، هاشمي، 1377، صص 5-394، موسي زاده، 
1377، ص 152(. ب��ه علاوه علیرغم پیش بین��ي تصویب آیین نامه اجرایي 
ماده 20، قانونگذار مهلت��ي براي تصویب آن پیش بیني نکرده و اطلاعي از 

وضعیت این آیین نامه هم در دست نیست.

5. Paternalisim

بودن آنان، اس��باب وهن مقام شامخ انسان را فراهم نماید! چنین 
گفته های��ي در آن روزگار دخالت هاي بي منط��ق و بدون ضابطه 
مقامات دولتي آنان را م��ي آزرد طرفدارانی پیدا کرد؛ زیرا چیزی 
بهتر از ش��عار برابري فقیر و غني، نجی��ب زاده و عامي نمی تواند 

روح عدالت جوی انسان را به خود  جلب کند.
اص��ل حاکمی��ت اراده، که قاعده ای مقدس ب��ود مورد توجه 
قرار گرفت و انس��ان ها را به بس��تن قرارداد برابر تشویق مي کرد. 
اگر به ذهن کسي می رس��ید که ممکن است طرف دیگر به دلیل 
داش��تن امکانات متعدد، از قبیل مش��اورة حقوقدانان زبردست و 
س��رمایة کلان شکست بخورد، اصل موصوف، نادرستی پندارش 
را ب��ه او یادآوری می ک��رد که آن دو از نظر حقوق��ي باهم برابر 
هستند و بنابراین هر یک مي توانند سود و زیان خود را به بهترین 
نحو تش��خیص دهند؛ در چنین ش��رایطي ق��رارداد، عادلانه ترین 
وس��یلة توزیع ثروت اس��ت ک��ه مي توان��د به کار گرفته ش��ود 
)کاتوزی��ان،1376، ص 146-144(؛ زیرا وقت��ي طرفین خود، با 
ارادة سالم بر انعقاد قرارداد توافق  کنند، مي توانند بهترین قالب را 
برگزینند و اندیش��ه هاي خود را در پرتو آزادي کاملي که از اصل 

فوق حاصل شده، به منصة ظهور رسانند. 
ب��ا وجود این، دیري نپایید که نادرس��تی این اندیش��ه هویدا 
ش��د. کارخانه ه��ا که کارگره��ا در پناه اصل براب��ري و از طریق 
انعق��اد قرارداد به آن راه یافته بودند مس��لخ ارزش هاي انس��اني 
م��ورد احترام فردگرایان ش��د )عراق��ي، 1381، صص 55-59(. 
مس��تأجرانی که با انعقاد قرارداد ساکن ملک شدند، پس از پایان 
مدت اجاره، ملزم به تخلیة عین مستأجره بودند، اگر چه در نتیجة 
فعالیت آنان، به ویژه املاک تجاري، بر ارزش ملک افزوده مي شد 
و مالک مي توانس��ت پ��س از پایان قرارداد اج��اره و تخلیه عین 
مس��تأجره از نتیجة کوشش مس��تأجر بهره مند گردد. تولیدکننده، 
بویژه در بازارهاي غیررقابتي مي توانس��ت در صورت تصمیم به 
انعقاد قرارداد، هر طور مایل بود با مصرف کننده قرارداد ببندد؛ در 
مقابل مصر ف کنن��ده یا باید از دریافت کالا یا خدمت تولیدکننده 
موصوف چشم پوش��ي کند یا تمام شرایط پیشنهادي او را بپذیرد 
و معلوم اس��ت که راه حل اول در بسیاري از موارد اگر غیرممکن 
نباش��د، بسیار دشوار اس��ت؛ متقابلًا راه حل دوم نمي تواند انسان 
عدالت جو را اقناع نماید و آرامش خاطر او را در پي داشته باشد. 
در هنگام انعقاد قرارداد، پیش فروش��ندة س��اختمان در مقایسه با 
پیش خریدار از نظر مالي و داشتن اطلاعات، جایگاه بهتري دارد. 
بع��لاوه، پس از انعقاد قرارداد، او مجري اس��ت و ممکن اس��ت 
ساختمان را بصورت غیرمطابق با مفاد توافق بسازد یا در احداث 
آن تأخیر داش��ته باش��د و در زمان مقرر آن را تحویل ندهد. این 
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وضعیت، ممکن است پیش خریدار را در موضع ضعف قرار دهد 
و موجب پایمال ش��دن حقوق او بوسیله پیش فروشنده گردد. به 
اعتقاد اندیش��مندان، وجود این شرایط، ممکن است باعث ایجاد 
وضعیت��ي  گردد که مي توان از آن ب��ه اجبار اقتصادي6 تعبیر نمود 
و ب��راي ط��رف مقابل غی��ر از انعقاد قرارداد با یک فروش��نده یا 
عرضه کننده خاص، چارة دیگري متصور نیس��ت )استون، 2002، 

ص 13 و نبیا، 2007، ص 34(.
یک��ي از مهمترین اهرم هاي ق��درت، که براي طرفین قرارداد 
قابل تصور اس��ت و آنان را در جایگاهي قرار مي دهد که ممکن 
اس��ت از وضعیت طرف دیگر به س��ود خود بهرب��رداري نماید، 
داش��تن اطلاعات کافي و مؤثر در انتخاب مطلوب اس��ت، به این 
معنا که هر چه اطلاعات فرد بیشتر باشد، انتخابهاي او سنجیده تر 
است )نبیا، همان، ص 34(. داشتن اطلاعات ضروري و شفافیت 
بازار پیش ش��رطهاي ضروري کارکرد مناسب آزادي قراردادي و 
اقتص��اد مبتني بر بازار هس��تند. حمایت از مصرف کننده از طریق 
تحدید آزادي ق��راردادي از این واقعیت سرچش��مه مي گیرد که 
او از کالا و خدم��ات م��ورد معامله اطلاع��ات کمتری دارد و در 
نتیج��ه در جایگاه پایین تري اس��ت )کوتر و یول��ن، 2003، ص 
112-111(. البت��ه در انعقاد قرارداد هر ی��ک از طرفین تا حدي 
ک��ه براي انج��ام معامله ضروري اس��ت، اطلاعاتي در خصوص 
موض��وع معامله، توانایي پرداخت و غیره افش��اء مي نماید، امّا از 
آنجا که با افشاي اطلاعات بیشتر ممکن است از سود افشاءکننده 
کاس��ته شود، لذا او سعي مي کند تا حد امکان از افشاي اطلاعات 
خ��ودداري کند و به حداقل اکتفاء نماید. از طرف دیگر، داش��تن 
حسن نیت در قراردادها ایجاب مي کند، در عقودي که یک طرف 
نس��بت به دیگري موقعیت برت��ري دارد، حقایق مؤثر بر تصمیم 
طرف مقابل را افش��اء نماید )تریت��ل، 2003، صص 420-423( 
زیرا تصمیم گیري درس��ت در فضایي که شخص اطلاعات کافي 
در دست نداشته باشد، به وهم و خیال نزدیک تر است تا واقعیت 
و چن��دان نمي توان به نتایج مثبت آن امیدوار بود. به همین دلیل، 
در موردي ک��ه مصرف کننده )طرف ضعیف ق��رارداد( اطلاعات 
کافي براي تصمیم گیري درس��ت در اختیار ندارد، حق انصراف7 
از قرارداد برایش ش��ناخته مي شود8؛ اعم از اینکه فقدان اطلاعات 
ناشي از پیچیدگي قرارداد باشد یا نحوة انعقاد آن مثل قراردادهاي 

فروش از راه دور9 )ترین، 2008، ص 149(.
با لحاظ این مس��ائل، بحث حمایت از طرف ضعیف قرارداد 

6. Economic duress
7. Right of withdrawal
8. Informational deficits
9. Distance selling of goods

به میان آمد تا اش��خاص به حال خود رها نش��ده و زیر سرپوش 
اصل برابري و حاکمیت اراده مورد استثمار قرار نگیرند )چارمن، 
2007، ص 128(. در واقع با وقوع مش��کلات فوق، چهره اصول 
مذکور در عمل بر همگان آش��کار ش��د که برابري حقوقي بدون 
برابري اقتصادي معنا و مفهومي ندارد و چنین س��ودایي را ظاهراً 

در عالم فاني نمی توان تصور کرد.
حال ک��ه از طریق فوق نمي توان کاس��تي ها را به طور کامل 
برط��رف نمود، باید به دنبال راه��کاري بود که بتوان از طریق آن 
تا حدي از شدت آن کم کرد. بر مبناي چنین اندیشه اي است که 
در حوزه ه��اي مختلفي چون رابط��ة کارگر و کارکافرما، مؤجر و 
مستأجر، تولیدکننده و مصرف کنند و پیش فروشنده و پیش خریدار 
قوانین مختلفي براي حمایت از طرف ضعیف، به تصویب رسید 
)مارکسینیس، 2006، صص 48-47 و راینار، 2007، صص 8-9(. 
مي ت��وان گف��ت دلی��ل رویک��رد پدرس��الارانه ب��ه حقوق10 
خصوص��ي، اندیش��ه حمایت از ط��رف ضعیف ق��رارداد اعم از 
کارگ��ر، مس��تأجر، مصرف کننده و غیره بوده اس��ت؛ زیرا نظر به 
عدم دس��تیابي طرفین به برابري در پرت��و اصل آزادي قراردادها، 
که خ��ود معلول عوامل دیگ��ري از جمله نابراب��ري اقتصادي و 
فقدان اطلاعات کافي بوس��یله یک طرف قرارداد اس��ت، باید راه 
دیگ��ر براي رس��یدن به مقصود طراحي نم��ود و از طریق قواعد 
حقوقي و دخالت مقامات عمومي ش��دت مش��کل را کاهش داد. 
این موضوع به ویژه با مقوله اي موسوم به قانونمند نمودن حقوق 
قرارداده��ا11 )یا بطور کلي حقوق خصوصي( بر اس��اس حقهاي 
بنیادین12 مندرج در قانون اساس��ي تشدید شده است. طرفداران 
این رویکرد بر این باورند که این دس��ته از حقوق و لزوم رعایت 
کرامت انس��اني در حقوق خصوصي تأثیر مستقیم یا غیرمستقیم 
دارد و باید در وضع و تفس��یر قواعد حقوق خصوصي، به عنوان 
اص��ول راهنما مورد توج��ه قرار گیرند. براب��ري طرفین، به طور 
مسلم یکي از اصول مذکور است که باعث مي شود سیاستگذاران 
تا ح��دودي از حقوق قراردادهاي مبتني بر اندیش��ه هاي لیبرالي، 
ک��ه چکیده آن را مي توان در آزادي مطلق ق��راردادي بیان نمود، 
فاصله بگیرند و به س��وي قاعده مبتني بر دخالت مقامات عمومي 
)اع��م از قانونگذار ی��ا دادگاه( در قراردادها س��یر کنند. زیرا رها 
ک��ردن طرفین به ح��ال خود، بدون توجه به اوض��اع و احوال و 
شرایط اقتصادي، اجتماعي و سیاسي نتیجه اي جز عدم برابري در 
برنخواهد داش��ت که نمي تواند غایت مطلوب یک نظام حقوقي 

10. paternalistic approach to private law
11. Constitutionalisation of Contract Law
12. fundamental Rights
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و وس��یله رسیدن به عدالت باشد )مارکسینیس، پیشین، 49-45(؛ 
در واق��ع مطابق این رویکرد، ع��دم حمایت از طرف ضعیف در 
صورت عدم تعادل فاحش قدرت چانه زني میان طرفین قرارداد، 
منجر به نقض کرامت انس��اني او مي گردد که باید از آن اجتناب 

شود )اسمیت، 2006، صص 11-12(13.
بر این اس��اس، در قانون پیش فروش س��اختمان، قانونگذار 
حمای��ت از طرف ضعیف قرارداد )پیش خری��دار( را تا حدودي 
مدنظ��ر ق��رار داده اس��ت تا او اس��یر ت��وان مال��ي و اطلاعاتي 
پیش فروشنده نگردد؛ زیرا در غالب موارد، پیش خریدار شخصي 
است که دایرة انتخابش در خرید یا عدم خرید ساختمان خلاصه 
مي ش��ود و میزان امکانات او چنان نیست که بتواند گزینه دلخواه 
را انتخاب کند. در حالي که پیش فروش��نده، دس��ت کم نسبت به 
پیش خریدار از نظر مالي و داش��تن اطلاعات در وضعیت بهتري 
قرار دارد و دایره انتخابش وس��یع تر است. پس در چنین شرایطي 
که بازار و اصل آزادي قراردادها با شکس��ت مواجه ش��ده است 
و نمي توان��د برابري طرفین را تأمی��ن نماید، باید از طریق قواعد 
حقوقي مناس��ب این نقیصه را برطرف نمود تا وضعیت طرفي که 
در انجام معامله قدرت کمتري دارد، بهبود یابد و اس��یر وضعیت 
برتر طرف مقابل که با تمس��ک به اصل آزادي قراردادها فعالیت 
مي کند، نگردد. در این قانون  تدابیر مختلفي در راس��تاي حمایت 
از پیش خریدار به کار گرفته شده که مي توان موارد برجسته آن را 

به شرح زیر ذکر نمود: 
انتقال تدریجي مالکیت ساختمان، با ایجاد تدریجي آن )ماده 
13( که س��بب ایجاد حق عیني براي خری��دار مي گردد و معامله 
نسبت به آن بدون اجازه او، تابع قواعد معاملات فضولي خواهد 
بود و خریدار مي تواند مال خود را در دس��ت هرکس بیابد آن را 

تعقیب نماید )کاتوزیان، 1379، ص 25(.
قانونگذار در معاملات پیش فروش، تنظیم سند معامله در دفتر 
اس��ناد رسمي را ضروري دانسته است )ماده 9 قانون پیش فروش 
س��اختمان( تا از تکرار مشکل انتقال موضوع قرارداد به اشخاص 
مختلف که سالهاس��ت به یکي از معضلات جامعه تبدیل ش��ده، 
بکاهد. حس��ن شیوه موصوف، در این اس��ت که سردفتر پس از 
تنظیم و ثبت س��ند، خلاصه آن را به اداره ثبت ارس��ال می کند و 
اداره مذک��ور این اطلاعات را در دفت��ر ثبت املاک وارد مي کند. 
هر گاه نس��بت به این ساختمان پیش فروش شده، معامله دیگري 

13. ب��راي مطالعه اس��تدلالهاي موافقان و مخالفان تأثیر حقوق اساس��ي بر 
حقوق خصوصي، ر.ک:

TOM BARKHUYSEN AND SIEWERT LINDENBERGH , 
Constitutionalisation of Private Law, 2006, MARTINUS NIJHOFF 
PUBLISHERS, LEIDEN / BOSTON, First Edition. 

صورت گیرد، سردفتري که در صدد تنظیم و ثبت سند آن معامله 
اس��ت، ابتدا وضعیت ملک را از اداره ثبت استعلام می نماید و در 
صورتي اقدام به ثبت سند مي کند که اداره ثبت، مالکیت فروشنده 
را تصدیق نماید، در غیر این صورت ثبت سند و در نتیجه انجام 

معامله ممکن نخواهد بود.
استرداد خس��ارت پیش خریدار به قیمت روز بنا در صورت 
فسخ قرارداد به علت تخلف پیش فروشنده یا در مواردي حتي در 

فرض عدم فسخ قرارداد )مواد 7 و 8 قانون پیش فروش(
مس��ئولیت محض پیش فروشنده نس��بت به خساراتي که در 
نتیجه عیب س��اختمان به پیش خریدار )و اش��خاص ثالث( وارده 

مي شود )ماده 9(
وض��ع قواعدي خاص، در خصوص اختلاف طرفین در مورد 
مس��احت مندرج در قرارداد و مساحت ساختمان ایجاد شده. البته 
موارد دیگري هم در این قانون پیش بیني شده14 که بررسي آن مجال 
دیگري مي طلبد، در این نوش��تار صرفاً حمایت از پیش خریدار در 

فرض اختلاف در مساحت مورد بررسي قرار مي گیرد.

3.‌قواعد‌حاکم‌بر‌اضافه‌یا‌کسر‌
مساحت‌ملک‌مورد‌معامله

قانونگذار در فرض کمتر یا بیش��تر بودن مقدار مبیع نس��بت 
به میزان توافق ش��ده، قواعد حقوقي خاصي را براي حل اختلاف 
پیش بیني نموده اس��ت. به طور مش��خص در م��ورد موضوع این 
نوش��تار، در قانون مدني اقدام به وض��ع احکامي در مورد ملکي 
که بر مبناي داش��تن مس��احت معین مورد معامله قرار گرفته امّا 
بعد فقدان مساحت مورد توافق آشکار مي شود، نموده و فروض 
مختلفي را از هم تفکیک و احکام آن را بیان نموده است. بعلاوه 
در قان��ون ثبت هم فرض خاصي مورد توجه قرار گرفته و حکم 
آن بیان ش��ده اس��ت. ما احکام این دو قانون را ب��ا عنوان قواعد 
عام مربوط به اختلاف مس��احت بررس��ي خواهیم نمود و آنگاه 
ب��ه مطالعه قواعد خاص مندرج در قانون پیش فروش س��اختمان 
مي پردازی��م ت��ا تفاوتهاي این قواعد بروش��ني آش��کار و معلوم 
گردد چه نارس��ایي هایي در قواعد دس��ته اول وجود داش��ته که 

سیاستگذاران را به ارائه راه حلهاي دیگر وادار کرده است.

14.  از جمله عدم امکان توقیف و تأمین عرصه و اعیان واحد پیش فروش 
ش��ده و نیز اقس��اط و وجوه وصول و یا تعهدش��ده بابت آن، قبل از انتقال 
رس��مي واحد پیش فروش ش��ده به پیش خری��دار به نفع پیش فروش��نده یا 
طلب��کار او )م��اده 15( یا عدم امکان توافق بر وجه الت��زام کمتر از حداقل 

مقرر در قانون )ماده 6(
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1-3-‌قواعد‌حقوقي‌عام‌مرتبط‌با‌اختلاف‌
مساحت‌ملک

طرفی��ن ق��رارداد، مقدار مبی��ع را هنگام انعقاد آن مش��خص 
مي کنند -با وجود این، ممکن اس��ت بعداً معلوم گردد، مبیع کمتر 
یا بیش��تر از میزان مورد توافق است- لذا، در این شرایط بررسي 
اعتبار معامل��ه و حقوق طرفین ضروري به نظر مي رس��د. قانون 
مدن��ي در م��واد 355، 384 و 385 قواعد حقوق��ي حاکم بر این 
موضوع را بیان نموده اس��ت. مطابق م��واد مذکور کمیت ممکن 
است جنبه وصفي داشته و صرفاً موضوع را توصیف نماید، یا هر 
جزء مبیع در برابر جزئي از ثمن قرار گیرد15؛ در مورد اخیر گفته 
مي ش��ود مقدار بیانگر میزان تعهد است؛ قانونگذار احکام فروض 
مذکور را یکس��ان ندانسته و حسب مورد قواعد خاصي را وضع 

نموده است. 
1-1-3-‌مقدار‌به‌عنوان‌وصف‌مبیع

در ادبی��ات رایج حقوقی گفته می ش��ود مقدار مبیع گاه صرفاً 
وصف آن را تشکیل می دهد و نمي توان گفت هر جزئش در برابر 
بخش��ي از ثمن ق��رار مي گیرد. در مورد ام��لاک این قضیهّ جایي 
صادق اس��ت که ارزش ملک آنقدر زیاد نباشد که بصورت متري 
به فروش برس��د بلکه یک قطعه زمین با حدود اربعه و مساحت 
مش��خص مورد معامله قرار مي گیرد امّا بعد فقدان مساحت مورد 
توافق آش��کار مي گ��ردد )امامي، 1389، 286-285 و ش��هیدي، 
1386، ص 60(. قان��ون مدن��ي در مواد 355 و 385 در مورد این 
فرض حکم داده اس��ت. مطابق ماده 355 اگر ملکي بشرط داشتن 
مساحت معین فروخته شود و بعد معلوم گردد، کمتر از آن مقدار 
اس��ت، مشتري حق فس��خ معامله را خواهد داشت و اگر معلوم 
شود که بیش��تر است بایع مي تواند آن را فسخ کند مگر اینکه در 
هر دو صورت طرفین به محاس��به زیاده یا نقیصه تراضي نمایند. 
همچنین به موجب ماده 385 اگر مبیع از قبیل خانه یا فرش باشد 
که تجزیه آن بدون ضرر ممکن نمي ش��ود و به شرط بودن مقدار 
معین فروخته ش��ده ولي در حین تسلیم کمتر یا بیشتر در آید در 
صورت اولي مش��تري و در صورت دوم بایع حق فس��خ خواهد 
داشت. بر این اساس به ظاهر در هر مورد متضرر صرفاً حق دارد 
براي دفع ضرر خود، معامله را فس��خ نماید. اگر مس��احت ملک 
بیش��تر از میزان مورد توافق باشد، فروشنده و هر گاه مساحت آن 
کمتر باش��د، خریدار مي تواند اقدام به فس��خ قرارداد نموده و از 

15. هر چند همچنانکه در ادامه خواهد آمد، اساس��اً تقسیم شرط مقدار به 
وصف��ي و غیر وصفي مورد انتقاد ب��وده )جعفري لنگرودي، 1381، صص 
91-85( و پذی��رش آن با مش��کل روبرو اس��ت، امّا به جه��ت تفهیم بهتر 

مطالب، در این بخش از مقاله تفکیک شده است. 

خ��ود دفع ضرر نماید و ظاهراً در هیچ ح��ال، خریدار نمي تواند 
مطالبه ارش نماید چرا که هیچ بخشي از ثمن در برابر وصف قرار 
نمي گیرد )الاوصاف لایقابل بالاعواض(. همچنین حق فسخ صرفاً 
به متضرر جاهل داده مي شود و براي شخص که عالم به موضوع 
است نمي توان قائل به حق فسخ شد؛ زیرا در این صورت او اقدام 

به زیان خود کرده و خود کرده را تدبیر نیست.
 با این حال، منع مطالبه ارش با وجود عدم فسخ، غیرمعقول 
به نظر مي ر  سد و همسو با بعضي استادان باید گفت "قاعده عقلي 
و بدیهي این اس��ت که هر عاملي که مؤثر در موازنه ارزش باشد 
اگر مشروط له )در فرض تخلف آن عامل اعم از شرط یا وصف( 
جانب ابقاء عقد را بگیرد )چون نفع او در آن اس��ت( حقّ مطالبه 
ارش را دارد، مگر آنکه نص صریح بر خلاف آن باش��د. س��لب 
ح��ق اخذ ارش )در صورت تمایل زیاندیده از تخلف وصف( از 
او مخالف قاعده لاضرر است. ابقاء عقد با روح اقتصاد معاملات 
وف��ق مي دهد و با نصوص ش��رع ه��م وفق مي دهد، کس��ي که 
جانب ابقاء عقد را مي گیرد آدم منطقي اس��ت. حال اگر س��زاوار 
احس��نت و مرحبا نباشد چرا س��زاوار جریمه باشد ..." )جعفري 
لنگرودي، 1381، ص��ص 5-83 و 1388)الف(، ص 360-358، 
1388)ب(، صص 2-371(. به علاوه منع دریافت ارش با وجود 
ابقاء قرارداد، انگی��زه قانون گریزی را در افراد ایجاد می کند؛ زیرا 
فروش��نده می تواند با علم به کسر مساحت ملک و با این امید که 
خریدار عقد را فس��خ نمی کند16 و نی��ز حق دریافت ارش ندارد، 
مالش را به او بفروش��د؛ در این صورت قواعد حقوقی، به جای 
ایجاد انگیزه در فروشنده برای رعایت قانون، او را به سوء استفاده 

ترغیب می کند. 
در عی��ن حال، احکام قانونگ��ذار را که در فرض کمتر بودن 
مبیع به خریدار و در صورت بیش��تر بودن آن به فروش��نده حق 
فس��خ داده، باید ناظر به مورد اغلب دانس��ت که آنان از کمبود یا 
اضافه مس��احت متضرر مي ش��وند. لذا، اگر مساحت ملک بیشتر 
باش��د امّا خریدار ضرر کند و وی نتوان��د به نحو مطلوب در آن 
ساخت و س��از نماید، مي توان به او حق داد قرارداد موصوف را 

فسخ نماید. 
2-1-3-‌مقدار‌بیانگر‌میزان‌تعهد

در این فرض، ملک داراي چنان ارزشي است که هر جزئش 
در براب��ر جزئي از ثمن ق��رار مي گیرد؛ چنانکه در اکثر ش��هرها، 
قیمت آپارتمان موضوع عقد بیع بر اساس مساحت آن تعیین شده 

16. خریدار ممکن است به دلایل مختلف از جمله تغییر قیمت ملک، نیاز 
به آن به علت مجاورتش با دیگر املاک خود، عدم امکان تهیه ملک مناسب 

دیگر و غیره، از فسخ قرارداد صرف نظر نماید
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و هر مترش در برابر مقداري از ثمن به فروش مي رسد. در نتیجه 
با فقدان قسمتي از موضوع، قرارداد تجزیه و مطابق قاعده انحلال 
عق��د واحد به عقود متعدد، قرارداد نس��بت به بخش غیر موجود 
باطل )ماده 361 قانون مدني( و نسبت به قسمت موجود صحیح 
اس��ت. در نتیجه مطابق ماده 384 قانون مدني، مشتري حق دارد 
که بیع را فسخ کند یا قیمت موجود را با تادیه حصه اي از ثمن به 
نس��بت موجود قبول نماید و اگر مبیع بیشتر از مقدار تعیین شده 

باشد، زیاده مال بایع است. 
حق اعطاء ش��ده به خریدار، در فرض کمتر بودن مبیع نسبت 
به میزان توافق، از مصادیق خیار تبعض صفقه اس��ت )ماده 441 
قان��ون مدني( ک��ه قانونگذار در صورت جه��ل متضرر به بطلان 
بعض ق��رارداد، به او حق داده اس��ت بخش صحی��ح قرارداد را 
فس��خ و ثمن را در صورت پرداخت مسترد دارد یا بخش صحیح 
قرارداد را قبول و نسبت به بخش باطل، تقسط ثمن را درخواست 
نماید،امّ��ا در صورت علم به بطلان، امکان فس��خ بخش صحیح 
قرارداد وجود ندارد؛ بلکه خریدار صرفاً مي تواند تقس��یط ثمن را 

مطالبه نماید )ماده 443 قانون مدني(.
در فرض بیش��تر بودن مبیع، مازاد متعلق به فروش��نده است؛ 
زیرا نس��بت به این بخش اساس��اً قراردادي منعقد نش��ده است. 
ب��ا وجود این، حکم مذکور طرح س��ؤالات متع��ددي را موجب 
مي ش��ود؛ آیا مازاد ملک بصورت مفروز متعلق به فروشنده است 
یا وي مش��اعاً در آن سهیم اس��ت. به طور مسلم در این صورت، 
نمي توان س��هم فروش��نده را مفروز دانست؛ زیرا یک قطعه ملک 
با حدود و مس��احت معین فروخته شده است نه بخش مشخصي 
از آن تا گفته ش��ود، مازاد مفروزاً در ملکیت فروشنده باقي مانده 
است. بنابراین سهم فروشنده بخش مشاعي از ملک است که این 
امر به ضرر خریدار اس��ت؛ زیرا ملکي را که او بر اس��اس مفروز 
بودن خریده، در واقع مش��اع اس��ت؛ لذا باید این حق را داش��ته 
باشد که بر مبناي عیب )شرکت( قرارداد را فسخ نماید )انصاري، 
1379 ص 39 و کاتوزی��ان، 1379، ص��ص 345-384 و امامي، 
1389، ص 288(. به این صورت حق فروشنده و خریدار در نظر 
گرفته شده و مقتضاي معاوضه ایجاب مي کند اگر بخش مشاعي 
از ملک متعلق به فروش��نده تلقي مي ش��ود، ضرر خریدار با دادن 

حق فسخ به او دفع گردد. 
بدیه��ي اس��ت، اعمال قواع��د حقوقي فوق، ناظ��ر به فرض 
شکست توافق و عدم کارایي قرارداد براي حل مشکل است والا 
اگ��ر آنان بتوانند با توافق اختلاف خود را حل نمایند، این قواعد 

اعمال نمي گردند.
ش��اید به جهت همین مشکلات است که قانونگذار در قانون 

ثب��ت، در خصوص فرض اضافه17 مس��احت ملک داراي س��ند 
مالکیت که با س��ند رسمي منتقل ش��ده، اقدام به وضع قاعده اي 
متف��اوت با اح��کام فوق نمود18؛ چه به موج��ب ماده 149 قانون 
موصوف، نس��بت به ملکي که با مساحت معین مورد معامله قرار 
گرفته باشد و بعداً معلوم شود اضافه مساحت دارد ذینفع مي تواند 
قیمت اضافي را بر اس��اس ارزش مندرج در اولین س��ند انتقال و 
س��ایر هزینه هاي قانوني معامله به صندوق ثبت تودیع و تقاضاي 

اصلاح سند خود را بنماید.
در صورتي که اضافه مساحت، در محدوده سند مالکیت بوده 
و به مجاورین تجاوزي نش��ده و در عین حال به مالک و خریدار 
نس��بت به اضافه مذکور قراري داده نشده باشد، اداره ثبت اسناد 
را اصلاح و به ذینفع اخطار مي نماید تا وجه تودیع را از صندوق 
ثب��ت دریافت کند عدم مراجعه فروش��نده براي دریافت وجه در 
مدت زائد بر ده س��ال از تاریخ اصلاح س��ند اعراض محس��وب 
می شود و وجه به حساب درآمد اختصاصي ثبت واریز مي گردد.
"این ماده اصلًا از استرداد اضافه مساحت از سوي بایع سخن 
نگفته است. نیز از اشتراک در مبیع حرفي نزده است و به مشتري 
به علت حصول اش��تراک در مبیع، خیار عیب )که منتهي به فسخ 
معامله گردد( و حق فس��خ نداده است. بلکه معامله را ابقاء کرده 

و دو راه نشان داده است:
الف_ طرفین نس��بت به اضافه مساحت صلح و تسالم کنند، 

بطوري که آن اضافه را مشتري تملک کند.
ب_ اگر صلح و تس��الم نش��د در آخری��ن مرحله حتي اگر 
مشتري مطالبه نکند، سند معامله را به نفع خریدار اصلاح مي کند 

البته نه مجاني )جعفري لنگرودي، 1381، ص 89 (."
ش��اید بتوان گفت، م��اده مذکور فرضي را م��ورد حکم قرار 
داده اس��ت که تم��ام ملک مورد معامله قرار گرفت��ه امّا در نتیجه 
اشتباه در محاسبه، کل ثمن پرداخت نشده است؛ چرا که در ماده 
از پرداخت ثمن و اصلاح س��ند س��خن به میان مي آورد نه انجام 

17. مقدار اضافه مس��احت، نسبت به مقداري که در معامله ذکر شده، باید 
طوري باشد که عنوان اضافه مساحت صدق کند و این یک قدر متیقن دارد 
و قدر متیقن آن مواردي اس��ت که اضافه مس��احت به کار بایع نمي آید. امّا 
اگر آن زمین را که پلاک معین دارد به قید اینکه پانصد متر است بفروشد و 
بعد معلوم شود دو هزار متر است! این اضافي را اضافه مساحت نمي گویند 
و به یقین ماده 149 قانون ثبت ناظر به آن نیست و مشمول عمومات است 

)جعفري لنگرودي ، 1381،  صص 89-90(. 
18. اینک��ه مي توان م��اده 149 را در غیر مورد موضوع��ات مندرج در آن 
اعمال نمود یا نه، قابل تأمل است. بعضي معتقدند اگر زیاده به قدري باشد 
که اس��ترداد آن براي بایع کاري عبث باش��د، همین قاعده جاري مي گردد 
هر چند موضوع معامله ملک داراي شرایط مذکور در ماده نباشد )جعفري 
لنگ��رودي، همان، ص 88 ( همچنین براي اعمال آن در اموال منقول ر.ک: 

کاتوزیان، 1385، ص 318.
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معامله نس��بت به بخش مازاد؛ همچنین ممکن اس��ت گفته شود، 
حکم مواد 149 و 384 از نظر متعلق دانس��تن مازاد به فروش��نده 
یکس��ان امّا از جهت نحوة حل مس��أله متفاوتند؛ به این صورت 
که قانون ثبت براي ممانعت از بروز اختلافات ناش��ي از اش��اعه، 
پرداخت ثمن اضافه مس��احت را بر تعلق آن به فروشنده ترجیح 
داده اس��ت و در نتیجه مسائلي از قبیل تعلق مازاد به فروشنده و 
مش��کلات ناش��ي از آن در موردي که ملک ثبت شده به فروش 

مي رود، مطرح نمي گردد19. 
 در خصوص ارتباط این ماده با مواد 355 و 384 قانون مدني 
نیز، باید گفت علیرغم ادعای نس��خ ماده 355 بوس��یله ماده 149 
)جعف��ری لنگ��رودی، 1382، ص 12(، منطوق م��اده اخیر صرفاً 
املاک داراي س��ند مالکی��ت را در بر مي گی��رد و املاک غیر آن 
از ش��مولش خارج، و تابع مواد قانون مدني اس��ت. بعلاوه، ماده 
149 صرفاً حاکم بر فرض اضافه مساحت ملک است )کاتوزیان، 
1378، ص 137(20؛ بنابراین در فرض کسر مساحت، مواد 355 و 
384 قانون مدني اعمال مي گردد21. بر این اساس به نظر مي رسد، 
هر یک از مواد مذکور )ماده 149 ق.ث . مواد 355 و 384 ق.م( 
در فرض خاصي قابل اعمال اس��ت و مي  توان آنها را با هم جمع 

نمود. 
3-1-3-‌راهکارهاي‌حقوقي‌مختص‌قراردادهاي‌

پیش‌فروش‌ساختمان
در قراردادهاي پیش فروش معم��ولا22ً در زمان انعقاد قرارداد، 

19.  ب��ه تعبیر بعضي از اس��تادان تش��ریفات مذکور در ای��ن ماده که براي 
جبران خلل تس��اوي ارزش عوضین لحاظ شده، جز اداره عقد هیچ عنوان 

نمي تواند داشته باشد )جعفري لنگرودي، پیشین، ص89(. 

20. ب��راي ملاحظه نظري که به ظاهر معارض نظر مذکور در متن اس��ت. 
ر.ک )کاتوزیان، 1378، ص 127 و 1376)ج(، ص 213( 

21. بعضي اس��تادان ماده 149 را ناظر به فرضي مي دانند که مقدار بصورت 
ش��رط ضمن عقد نیامده باشد والا آن را از شمول این ماده خارج مي دانند؛ 
زیرا اعمال ماده موصوف مشروط به وضعیتي شده که قراردادي بین طرفین 
در خصوص مازاد منعقد نش��ده باش��د و شرط مس��احت به معناي انعقاد 
ق��رارداد در خصوص مازاد اس��ت. ب��ه علاوه اگر مبیع ب��ه عنوان یک کل 
تجزیه ناپذیر موضوع معامله قرار گرفته باش��د، تعلق عین آن به فروش��نده 
منتف��ي )برخلاف ماده 384 قانون مدني( و خریدار ثمن بخش موصوف را 
که در نتیجه اش��تباه در محاسبه لحاظ نگردیده، پرداخت مي کند )کاتوزیان، 

پیشین، ص 139(. 
22. قی��د معمولاً به این جهت اس��ت که مطابق م��اده 1 قانون پیش فروش 
س��اختمان، هر قراردادي با هر عنوان که به موجب آن، مالک رسمي زمین 
)پیش فروش��نده( متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختماني مشخص در 
آن زمین ش��ود و واحد س��اختماني مذکور با هر نوع کاربري از ابتدا یا در 
حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام عملیات ساختماني به مالکیت طرف 
دیگ��ر قرارداد )پیش خری��دار( درآید از نظر مقررات ای��ن قانون » قرارداد 
پیش فروش س��اختمان« محسوب مي ش��ود. بنابراین ممکن است در زمان 
انعق��اد قرارداد، صرفاَ پي س��اختمان احداث )مس��تنبط از بند 4 ماده 4(  و 

ساختمان وجود ندارد و با پایان عملیات پي ساختمان، پیش فروشنده 
با تعهد بر احداث ساختمان، آن را منتقل مي کند23 )ماده 4 قانون(. 
در نتیجه، احتمال دارد بین موضوع توافق و س��اختمان ایجاد شده 
از نظر مس��احت، مطابقت وجود نداشته باشد. قانونگذار با ناکافي 
دانستن قواعد عام، قواعد خاصي را در قانون پیش فروش ساختمان 
پیش بیني کرده اس��ت تا نارس��ایي هاي قواعد موصوف را برطرف 
نمای��د. مطابق م��اده 7 این قانون، در صورتي که مس��احت بناء بر 
اس��اس صورت مجلس تفکیکي، کمتر یا بیشتر از مقدار مشخص 
شده در قرارداد باشد، مابه التفاوت بر اساس نرخ مندرج در قرارداد 
محاسبه خواهد ش��د، لیکن چنانچه مساحت بنا تا 5درصد افزون 
بر زیر بناي مقرر در قرارداد باش��د، هیچکدام از طرفین حق فسخ 
ق��رارداد را ندارند و در صورتي که بیش از 5درصد باش��د، صرفاً 
خریدار حق فس��خ قرارداد را دارد. چنانچه مساحت واحد تحویل 
شده، کمتر از نود و پنج درصد مقدار توافق شده باشد، پیش خریدار 
حق فسخ قرارداد را دارد یا مي تواند خسارت وارده را بر پایه قیمت 
روز بناء و بر اساس نظر کارشناسي از پیش فروشنده مطالبه کند24.  
مطابق ماده فوق25، مس��احت ساختمان ممکن است بیشتر یا 
کمتر از میزاني باشد که طرفین بر آن توافق کرده اند. به علاوه در 
هر دو فرض، اختلاف ممکن اس��ت تا پنج درصد یا بیشتر از آن 
باشد. ما بر همین مبنا در دو فرض به بررسي موضوع پرداخته و 

احکام آن را مشخص مي نماییم:
اول-‌اضافه‌مساحت

ممکن است، ساختماني با مساحت معین پیش فروش شود، امّا 

پیش فروش��نده  تعهد بر س��اخت آن کرده یا س��اختار آن ایجاد و فقط نیاز 
به تکمیل داشته باش��د. اگر چه فرض اختلاف مساحت ساختمان با میزان 
توافق ش��ده در هر دو فرض احداث و تکمیل قابل تصور است، امّا به نظر 
مي رس��د در فرض احداث این مسأله حادتر و قدرت مانور پیش فروشنده 
براي ایجاد س��اختمان با مساحت کمتر یا بیشتر از میزان توافق شده، بیشتر 
اس��ت. به همین دلیل مباحث مقاله عمدتاّ با لحاظ فرض فقدان س��اختمان 
و تعه��د ب��ر احداث آن بیان ش��ده اس��ت؛ در عین حال مطال��ب در مورد 
س��اختماني که در زمان معامله ایجاد و پیش فروشنده با تعهد بر تکمیل آن 

را انتقال مي دهد، صادق است.
23. با توجه به ماده 4 قانون که تأییدیه مهندس ناظر مبني بر اتمام عملیات 
پ��ي س��اختمان را از جمله م��دارک لازم براي تنظیم ق��رارداد پیش فروش 
مي دان��د، باید گفت اگر ق��رارداد قبل از ایجاد پي س��اختمان منعقد گردد، 

مشمول این قانون نیست.
24. جال��ب اس��ت که قانونگذار در متن یک م��اده قانوني، گاه از اصطلاح 
پیش خری��دار اس��تفاده نموده و گاه کلمه پیش را ح��ذف و آن را بصورت 
خریدار به کار برده اس��ت! همچنین در ماده 20 از لفظ فروشنده و خریدار 

استفاده کرده است!
25. به موجب ماده 2 قانون پیش فروش ساختمان، تصریح مواردي از جمله 
احکام مذکور در مواد )6(، )7( و )8( و تبصره آن، )9(، )11(، )12(، )14(، 

)16( و )20( قانون در قرارداد پیش فروش الزامي است.
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پس از ساخت، مساحت آن بیشتر از میزان توافق شده باشد. در این 
صورت بر خلاف آنچه در قانون مدني پیش بیني شده، نمي توان گفت 
مازاد متعلق به فروشنده بوده و مورد معامله قرار نگرفته )ماده 384( 
یا او حق فس��خ دارد )م��اده 385(. در واقع مطابق ماده 7 اگر اضافه 
مس��احت تا پنج درصد میزان توافق ش��ده باشد، هیچیک از طرفین 
حق فس��خ قرارداد را ندارد، بلکه پیش خریدار صرفاً بر مبناي قیمت 
مندرج در قرارداد، ارزش مساحت اضافه را به پیش فروشنده خواهد 
پرداخت که ممکن است کمتر از قیمت روز بنا باشد. بر این اساس 
اگر ساختماني بر مبناي داشتن صد متر مساحت پیش فروش  شود، امّا 
پس از ایجاد، مساحت آن صد و چهار متر باشد، پیش خریدار بدون 
داشتن حق فسخ صرفاً باید قیمت چهار متر اضافه را به میزان مندرج 

در قرارداد، به پیش فروشنده بپردازد.
در فرضي که اضافه مساحت ملک بیشتر از پنج درصد میزان 
توافق شده باش��د، قانونگذار در راستاي حمایت از پیش خریدار 
)ط��رف ضعیف ق��رارداد( صرفاً به او حق داده قرارداد را فس��خ 
یا قیمت اضافه مس��احت را بر اس��اس مبلغ من��درج در قرارداد 
به پیش فروش��نده بپردازد و پیش فروش��نده حق فسخ قرارداد را 
ندارد. دلیل عدم اعطاي حق فس��خ قرارداد به پیش فروشنده، این 
اس��ت که او مجري ساختمان و در نتیجه مسئول اضافه مساحت 
ب��وده و بنابراین بر فرض تضرر ه��م، نمي تواند براي اقدامي که 
خود کرده به وسایل جبراني دسترسي داشته باشد. در عین حال، 
مطابق قانون مدني، در صورت فسخ قرارداد عوضین باید مسترد 
گردند )وحدت ملاک ماده 286 قانون مدني(، یعني پیش خریدار 
س��اختمان را پس دهد و پیش فروش��نده نیز ثمن دریافتي یا مثل 
آن را ب��ه پیش خریدار مس��ترد مي کند. این موض��وع، با توجه به 
کاه��ش ارزش پ��ول در اثر افزایش تورم، به ض��رر پیش خریدار 
اس��ت. به این دلیل مطابق ماده 8 قانون پیش فروش س��اختمان و 
تبصره آن، در صورت فس��خ قرارداد، پیش فروشنده مکلف است 
خسارات وارده را بر اساس مصالحه طرفین یا بر آورد کارشناس 
مرضي الطرفین به پیش خریدار بپ��ردازد. تا اینجا قانونگذار حکم 
جدیدي بیان نکرده اس��ت بلکه با توجه به اصل آزادي قراردادها 
ب��ه طرفین اختی��ار داده اختلاف خود را با س��ازش حل و فصل 
نمایند. حتي بدون تصریح به این موضوع هم، آنان مي توانستند با 

توافق به اختلافشان پایان دهند.
ن��وآوري قان��ون در تبصره ماده مذکور اس��ت که مطابق آن، 
در ص��ورت عدم تواف��ق طرفین، تمام مبالغ پرداختي بر اس��اس 
قیم��ت روز بن��اء، طبق نظر کارش��ناس منتخ��ب مراجع قضایي 
به همراه س��ایر خس��ارات قانوني به پیش خریدار مس��ترد نماید. 
ب��ه این ترتی��ب، قانونگذار قاعده اي عادلان��ه را براي حمایت از 

پیش خریدار وضع کرده است، تا پیش فروشنده با سوداي استفاده 
از پول پیش خریدار در ایجاد س��اختمان و اس��ترداد ثمن دریافتي 
به او و کس��ب س��ود سرشار از این طریق، س��اختن بناي بزرگتر 
را ابزاري براي س��ودجویي خود در لواي قانون قرار ندهد؛ زیرا 
در غی��ر این صورت پیش فروش��نده که در زمان س��اخت نیاز به 
جمع آوري سرمایه دارد، از طریق مردم سرمایه لازم براي ساخت 
را فراه��م می کند و با این امید ک��ه پیش خریدار توانایي پرداخت 
ارزش اضافه مس��احت را ندارد، ساختمانهاي ایجاد خواهد نمود 
که بیش��تر از پنج درصد میزان مورد توافق، اضافه مساحت دارند. 
اگر در این ش��رایط، با فسخ قرارداد از س��وي پیش خریدار مبلغ 
مندرج در قرارداد به او مسترد شود )صفایي، 1384، صص 310-
309(، قانون به پیش فروشنده حق داده براي کسب ثروت از یک 
اهرم قانوني به سود خود و به ضرر پیش خریدار استفاده نماید. 

دوم-‌کسر‌مساحت
جنب��ه دیگر اختلاف، فرض کس��ر مس��احت س��اختمان در 
مقایس��ه با میزان توافق ش��ده در قرارداد اس��ت. در این صورت 
هم مانند فرض قبل، کس��ر مساحت ممکن است تا پنج درصد یا 
بیشتر از آن میزان باشد. براي مثال، در قرارداد پیش فروش طرفین 
توافق کرده اند که مس��احت ملک 200 متر باشد، امّا پس از ایجاد 
ساختمان، ممکن است مس��احت آن کمتر یا بیشتر از صد و نود 
متر یا مس��اوي آن باش��د. در صورتي که مساحت ملک 190 متر 
یا بیش��تر از آن میزان باش��د )یعني کسر مساحت تا پنج درصد(، 
پیش خریدار حق ندارد قرارداد را فس��خ کند بلکه صرفاً مي تواند 
خس��ارت خود را بر مبن��اي قیمت قراردادي، از پیش فروش��نده 
دریاف��ت نماید، اگرچه ش��اید حمایت بایس��ته از طرف ضعیف 
ق��رارداد، ایج��اب مي کرد قانونگذار پرداخت قیم��ت روز بناء را 
مورد حکم قرار دهد، امّا اگر کس��ر مس��احت ساختمان بیشتر از 
پنج درصد میزان توافق ش��ده )مثلًا 187 متر( باشد، پیش خریدار 
مي تواند ضمن عدم فس��خ، خسارت خود را بر مبناي قیمت روز 
بناء از پیش فروش��نده دریافت کند یا قرارداد را فس��خ نماید و بر 
مبن��اي ماده 8 و تبصره آن، خس��ارات وارده را بر مبناي مصالحه 
یا ب��رآورد کارش��ناس مرضي الطرفین از پیش فروش��نده دریافت 
کن��د. در عین حال، هرگاه آنان نتوانند در این خصوص به توافق 
برسند، مطابق نظر کارشناس منتخب دادگاه، تمام مبالغ پرداختي 
بر اساس قیمت روز بناء همراه با خسارات قانوني به پیش خریدار 
مسترد مي گردد. بدین ترتیب، در فرض کسر مساحت بیش از پنج 
درصد، قانونگذار به حمایت از پیش خریدار توجه داشته است و 
تا حدود زیادي سعي کرده او را در موقعیتي قرار دهد که متضرر 
نش��ود؛ زیرا در نتیجه تورم قیمت ملک در زمان ایجاد بیش��تر از 
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زمان انعقاد قرارداد اس��ت؛ در نتیجه اگر مقنن پیش فروش��نده را 
مکلف به پرداخت مبلغ قراردادي مي نمود، در واقع او را تشویق 
مي کرد با اندیش��ه تصاحب ثروت، اقدام به نقض عهد و ساختن 
بنایي با مساحت کمتر )بیش از پنج درصد( نماید تا پیش خریدار 
قرارداد را فس��خ نموده و پیش فروش��نده آن را با مبلغي بالاتر از 

ارزش قرارداد به دیگري بفروشد.
در واقع، قانونگ��ذار در وضع قواعد فوق و حکم به پرداخت 
قیم��ت روز بناء، مورد اغلب را در نظر گرفت��ه و فرض را بر این 
گذاشته است که قیمت روز بناء، بیشتر یا دست کم مساوي میزان آن 
در زمان انعقاد قرارداد است و بنابراین با پرداخت آن به پیش خریدار 
وي متضرر نخواهد ش��د. با این حال در موارد نادري ممکن است 
قیمت روز بناء کمتر از قیمت زمان انعقاد قرارداد باش��د که در این 
صورت حمایت از پیش خریدار ایجاب مي کرد، قانونگذار پرداخت 
قیمت مندرج در قرارداد را مقرر نماید. به عبارت دیگر، شاید بهتر 
بود مقرر مي شد قیمت روز بناء به پیش خریدار پرداخت شود مگر 
اینکه قیمت مندرج در قرارداد، بیش��تر باش��د. در عین حال ممکن 
اس��ت گفته ش��ود هدف قواعد مذکور این است که قدرت خرید 
پیش خریدار با دریافت قیمت روز بناء نسبت به زمان انعقاد قرارداد 
کم نشود که این هدف با دریافت قیمت روز بناء حاصل مي گردد؛ 
اعم از اینکه قیمت مذکور بیشتر، کمتر یا مساوي میزان مندرج در 
قرارداد باشد. به علاوه، نمي توان با اندیشة حمایت از پیش خریدار، 

بطور کلي پیش فروشنده را نادیده گرفت.
سوم-‌مفهوم‌قیمت‌روز‌بناء

قانونگ��ذار، در م��واد 7 و 8 قان��ون پیش فروش س��اختمان، 
در صورت عهدش��کني پیش فروش��نده و فس��خ قرارداد توس��ط 
پیش خریدار و حتي عدم فس��خ )در فرض کس��ر مساحت بیش 
از پن��ج درص��د و مطالبه قیمت آن( به پرداخ��ت قیمت روز بناء 
به پیش خریدار حکم کرده اس��ت و طرح این س��ؤال را موجب 
ش��ده که منظور از قیم��ت روز بناء، قیمت چه زماني اس��ت. به 
طور مش��خص در این خصوص، س��ه زمان قابل طرح است: 1. 
قیمت روز فس��خ یا مطالبه در فرض عدم فس��خ قرارداد توس��ط 
پیش خری��دار 2. قیمت روز صدور حکم 3. قیمت روز پرداخت. 
اگ��ر چه ممکن اس��ت مواد مذک��ور با هر یک از این س��ه زمان 
همخواني داش��ته باش��ند، امّا به نظر مي رسد فلس��فه  حمایت از 
پیش خریدار ک��ه مبناي وضع چنین حکمي از س��وي قانونگذار 
ش��ده، ایجاب مي کند وي قیمت روز پرداخت را دریافت نماید؛ 
چه در غیر این صورت، اگر به تغییر قیمت از روز فس��خ تا روز 
پرداخت توجه نشود و پرداخت قیمت روز فسخ مورد حکم قرار 
گی��رد، نقض غرض خواهد بود و نمي توان ادعا نمود خس��ارت 

پیش خری��دار بطور کامل جب��ران و او در وضعیتي قرار گرفته که 
در صورت اجراي قرارداد، حاصل مي شد. 

ابه��ام دیگري ک��ه از توجه به م��واد 7، 8 و تبصره آن و نیز 
ماده 20 قانون ناش��ي مي شود این اس��ت که مقنن در تبصره ماده 
8 مقرر داش��ته، میزان خس��ارت را طرفین یا کارش��ناس منتخب 
آن��ان تعیین کنند و در صورت عدم توافق بر میزان خس��ارت یا 
انتخاب کارش��ناس، میزان آن را کارشناس منتخب مرجع قضایي 
تعیین مي نمای��د. در واقع، به موجب تبصره ماده 8 با عدم توافق 
طرفین، مرجع قضایي براي رس��یدگي و تعیین کارشناس دادگاه 
صالح است؛ همچنین مطابق ماده 7 در صورت عدم توافق طرفین 
میزان خس��ارت را کارش��ناس تعیین مي نماید. هر چند این ماده 
مقام انتخاب کننده کارش��ناس را تعیین ننموده امّا واضح است که 
با وصف عدم تواف��ق طرفین در انتخاب آن، قاعدتاً باید مرجعي 
براي تعیین آن مشخص گردد که با توجه به تبصره ماده 8 و اصل 
159 قانون اساسي که دادگس��تري را مرجع عمومي رسیدگي به 
تظلمات قرار داده اس��ت، باید دادگاه را مقام صالح دانس��ت. در 
عین حال مطابق ماده 20، کلیه اختلافات ناشي از تعبیر، تفسیر و 
اجراي مفاد قرارداد پیش فروش توس��ط هیئت داوران متشکل از 
یک داور از سوي خریدار، یک داور از سوي فروشنده، یک داور 
مرضي الطرفین و در صورت ع��دم توافق بر داور مرضي الطرفین 
ی��ک داور با معرفي رئیس دادگس��تري شهرس��تان مربوطه انجام 
مي پذیرد. حال سؤال این است که آیا با توجه به پیش بیني داوري 
اجباري در خصوص اختلافات ناش��ي از اجراي مفاد قرارداد در 

ماده مذکور، دخالت مرجع قضایي متصور است؟
در پاس��خ به این سؤال، با توجه به عدم اطلاق مرجع قضایي 
ب��ه داور و عدم انجام کار لغو توس��ط قانونگ��ذار، باید گفت در 
فرض اختلاف مس��احت به ش��رح مذکور در ماده 7 و نیز فسخ 
قرارداد توس��ط پیش خریدار به دلیل تخلف پیش فروش��نده، اگر 
طرفین بر میزان خس��ارت یا تعیین کارشناس توافق نکنند، مرجع 
قضایي صالح به رسیدگي است و از طریق کارشناس قیمت روز 
بناء و خس��ارت را تعیین مي نماید؛ در واقع اختلافات مذکور در 
ماده 7 و 8 و تبصره آن از ش��مول ماده 20 خارج است26؛ زیرا بر 

26. نظریه ش��ماره 7/17 مورخ 91/1/19 اداره کل حقوقی: مقررات تبصره 
ماده 8 قانون پیش فروش آپارتمان ]س��اختمان[، ناظر به مورد خاصی است 
که پیش خریدار به لحاظ تخلف پیش فروش��نده حق فس��خ خود را اعمال 
می نماید که در این صورت پیش فروشنده باید خسارات وارده را پرداخت 
کند. اگر در میزان خس��ارات طرفین توافق حاصل نش��ود، به اس��تناد این 
تبصره، نظر کارش��ناس منتخب مراجع قضایی باید ملاک عمل قرار گیرد، 
در حالی که مقررات ماده 20 عام و کلی اس��ت و کلیه اختلافات ناش��ی از 
تعبیر یا تفس��یر یا اجرای مفاد قرارداد پیش فروش به اس��تثناء مورد مذکور 

را شامل می گردد.
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مبناي تفسیر منطقي قانون، نمي توان ماده اي از یک قانون را ناسخ 
ماده دیگر آن دانس��ت و در فرض تعارض احکام قانوني باید تا 

حد امکان آنها را با هم جمع نمود27.
ممکن است، گفته شود ماده 7 و تبصره ماده 8 صرفاً ناظر به 
تعیین کارشناس است و هیئت داوري برای صدور حکم با توجه 
ب��ه ماده 20، صلاحیت دارد. این نظر قابل پذیرش نیس��ت؛ زیرا 
به موجب ماده 476 قانون آیین دادرسي مدني داور اختیار تعیین 
کارش��ناس دارد و دلیلي ندارد قانونگ��ذار داور را مرجع صدور 
حکم و دادگاه را مرجع تعیین کارشناس قرار دهد؛ بویژه با لحاظ 
این موضوع که یکي از اهداف داوري اجباري کاهش مراجعه به 
دادگس��تري و کاس��تن از بار دعاوي مطرح در آن است )شمس، 
1384، ص��ص 522-521( و در نتیجه اگر اختلاف باید از طریق 
داوري حل  ش��ود، لزومي ندارد کارشناس��ي میزان خس��ارت که 
دس��ت کم به اندازه صدور حکم پیچیدگ��ي ندارد، در صلاحیت 
دادگاه ق��رار گیرد. بنابراین به نظر مي رس��د دادگاه را باید مرجع 

صالح براي رسیدگي، تعیین کارشناس و صدور حکم دانست.

4-‌نتیجه
اص��ل آزادي قراردادها، این امکان را براي اش��خاص فراهم 
مي کند که خواس��ته هاي خود را به ش��رط عدم مخالفت با قواعد 
آم��ره، از طریق انعقاد قرارداد محقق س��ازنند. ب��ا این حال اصل 
مذکور نمي تواند بطور مطلق اعمال گردد؛ زیرا گاه طرفین قرارداد 
قدرت براب��ري ندارند و اعمال این اص��ل، باعث تضییع حقوق 
ط��رف ضعیف قرارداد مي گردد. در ق��رارداد پیش فروش، طرفین 
جایگاه برابري ندارند، پیش فروش��نده موقعی��ت بهتري دارد؛ در 
نتیج��ه، این احتم��ال وجود دارد که وی ب��دون نقض قوانین، از 
موقعیت، خود به ضرر پیش خریدار اس��تفاده کند. به همین دلیل 
قانونگذار با تصویب قانون پیش فروش س��اختمان س��ال 1389، 
در ص��دد حمایت از پیش خریدار به عنوان طرف ضعیف قرارداد 
برآمد. به طور مش��خص در خصوص اخت��لاف طرفین در زمینه 
مساحت مورد توافق و مساحت ساختمان پیش فروش، قانونگذار 
فرض کرده، اختلاف ممکن است تا پنج درصد میزان توافق شده 
یا بیش��تر از این میزان باش��د. در ص��ورت اول، هیچ یک از آنان 
حق فس��خ ندارند، اعم این که از اختلاف ناشي از اضافه مساحت 
باش��د یا کس��ر آن. با این حال در فرض کسر مساحت، پرداخت 
قیمت مندرج در قرارداد مورد حکم قرار گرفته، در حالي که بهتر 

27. الجمع مهما امکن اولي من الطرح

بود خس��ارت بر مبناي قیمت روز بن��اء به پیش خریدار پرداخت 
مي گردید. در صورت اضافه مس��احت، پیش فروش��نده بر مبناي 
قیمت مندرج در قرارداد مس��تحق دریافتی خواهد بود که ممکن 
اس��ت کمتر از قیمت روز بناء باشد، امّا در صورت اختلاف بیش 
از 5 درص��د، صرف��اً پیش خریدار حق فس��خ دارد. اگر اختلاف 
بصورت اضافه مس��احت بیش از پنج درصد باش��د، او مي تواند 
قرارداد را فس��خ نکند بلکه قیمت اضافه مس��احت را بر اس��اس 
میزان توافق شده در قرارداد بپردازد یا قرارداد را فسخ و خسارت 
خود را بر اس��اس قیمت روز دریافت کند. همچنین، در صورت 
کسر مساحت اضافه بر پنج درصد، وي مي تواند قرارداد را فسخ 
کند و خسارت بگیرد یا بدون فسخ قرارداد غرامت دریافت نماید 
که در هر دو صورت میزان آن بر اس��اس قیمت روز بنا محاسبه 
مي گردد، هر چند معلوم نیس��ت، منظور از قیمت روز بناء، قیمت 

زمان فسخ، صدور حکم یا روز پرداخت است.
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