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  در رويه قضايي وقي قراردادهاي پيش فروش ساختمانحق جايگاه
  )1/11/1397تاريخ پذيرش   26/9/1397تاريخ ارسال مقاله (

  دكتر بهنام اسدي
  استاد دانشگاه

  
  چكيده
 همواره دليل همين به. دارد مطابقت »سلف معناي به« آن حقوقي مفهوم با »فروش پيش« لغوي مفهوم

 اقتصادي روابط و اقتصادي نيازهاي جوامع گسترش با.است ذكرشده سلف بيع ديگر نام فروش پيش
 نمونه براي است، افتاده اتفاق مبادلات سنتي هاي شيوه و اقتصادي مبادلات زمينه در تحولاتي ها، آن
 كالاهاي ها، ساختمان فروش پيش سازنده، هاي شركت توسط نقليه وسايط فروش پيش از توان مي

 شود، مي گرفته  پيش در محصولات اين عرضه جهت كه روشي نظر از كه برد نام غيره و صنعتي
 اما دارد مطابقت سلف لغوي مفهوم با) باشد فروشنده نزد يا و شود موجود آنكه از پيش كالا فروختن(
 اند متفاوت بسيار كرد بار معاملات اين به توان مي كه احكامي و آثار عمل، حقوقي ماهيت نظر از

 قبيل اين به معمول عرف نظر از همه اين با اما نباشند تطبيق قابل سلف بيع است ممكن بطوريكه
 بيشتري رواج روز هر قراردادها گونه اين مختلف دلايل به بنا و شود مي گفته فروش پيش نيز قراردادها

 خود سنتي معناي به فقط ديگر فروش پيش امروزه پس. باشند مي مواجه عمومي اقبال با و يابند مي
 معناي در هم و سلف معناي در هم. است گرفته خود به تري وسيع مفهوم بلكه رود نمي بكار) سلف(

  .رود مي بكار ندارد سلف بيع با تطبيق قابليت كه نامعيني عقود
  
  
  
  
  
  

  بيع املاك، فروش آپارتمان سلم، بيع بيع، قرارداد، فروش، پيش :كليدي واژگان

 االله عجل المنتظر الامام ماسسه بيجا، المكاسب، كتاب ش، 1383 مرتضي، شيخ انصاري،-13
  .دوم دوم،جلد چاپ الشريف، فرجه تعالي
 كتابفروشي سوم، جلد الدمشقيه، اللمعه شرح في البهيه الروضه ق، 1410 شهيدثاني، -14
  .داوري

  .هجري، نهج الفقاهة، شرح بر مكاسب، چاپ سربي 1371حكيم، سيد محسن، -15
  .بغداد، بي تا العقد، نظريه في طالوسي ،ش 1387 ،عبدالمجيد م،يحك-16
الكلام في شرح شرايع الاسلام، هجري، جواهر  1394نجفي، شيخ محمد حسن، -17

، چاپ ششم، دارالكتب الاسلامية و همان عنوان، كتابفروشي 4،22،25،27جلدهاي 
  .هجري شمسي 1366اسلامية،

 الاسلام،چاپ شرايع شرح في الكلام جواهر ق، 1404 محمدحسن، شيخ نجفي، -18
  .هيالاسلام دارالكتب جا، بي دوم، و ستيب ششم،جلد

  .موسسه النشر الاسلامي ،قم ،1جلد  منيه الطالب، ،ق1355/1418،حسينمحمد  ،نائيني-19
  .يالاسلام الاعلام ، مكتبعوائد الايام ،1375،احمد بن محمد ،نراقي-20
، قاموس قرآن، جلد سه و چهار، چاپ سوم، دارالكتب 1361قريشي، علي اكبر،  -21

  .الاسلاميه
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  كليات: بخش اول
 تيانسان توانست از بدو خ،يدر طول تار. و ضروري انسان است هياول ازهاييمسكن ازجمله ن

در ساخت  شرفتيو پ يابزارسازي انسان موجب دگرگون. به انسان ابزارساز شود ليخارج و تبد
به  ليخارج و تبد هيها از حالت اولدهنده ساختمان لينوع مصالح و مواد تشك. مسكن شد
تمام شده  نهيو بهبود مصالح باعث گزافه شدن هز شد و به تبع، تحول مروزيا دهيچيمصالح پ

وجود  يدارانيطرف خر كياز  نكهيجدي مواجه شد، چه ا يلذا جامعه با بحران. ساختمان شد
 يسازندگان گر،ينقدي را نداشتند و از طرف د صورت بهساختمان  ديخر ييداشتند كه توانا

 ب،يترت نيبه ا. نبود ياستاندارد كاف هاي ساختمانساخت  يبرا شان سرمايهوجود داشتند كه 
فروش ساختمان در عرف معاملات پا به عرصه وجود نهاد؛ قراردادي كه  شيقرارداد پ

نوع قراردادها توانستند بهاي  نيدر ا دارانيخر شيپ. گفته را مرتفع كرد شيمشكلات پ
 زين) فروشندگان شيپ(سازندگان  گرياقساط بپردازند و از طرف د طور بهقراردادي ساختمان را 

از عوض قراردادي را قبل از مبادرت به احداث ساختمان و در ابتداي قرارداد و  يتوانستند بخش
 پيش بهنه  بيترت نيبد. كنند افتيدر) ساختمان ليتكم(كار  شرفتيپ موازات بهآن را  يمابق
و  هيو نه سازندگان با كمبود سرما شد ميباره ثمن، فشاري وارد  كيبابت پرداخت  دارانيخر

 ساختمان مسكن، هاي تأمين راه ترين رايج از يكي امروزه. 1شدند ميمواجه  ينگيمشكل نقد
 در عرصه تحولاتي ايجاد موجب آن و توسعه پديده بروز اين. است نشيني ساختمان و سازي
 اساسي گامي كه 1343 سال در ها آپارتمان تملك قانون تصويب جمله از است نيز شده حقوق

 زمينه اين در زيادي و ابهامات سؤالات اما است بوده ها ساختمان مالكين مشكل حل در جهت
 باشد مي املاك بيع شايع از اقسام يكي ساختمان و فروش خريد امروزه. 2مانده است پاسخ بي
 طور به ساختمان كه است صورتي فرض يك شود است انجام ممكن صورت دو امر به اين كه

 مال به نسبت قواعد عمومي طبق بر فرض بيع در اين دارد خارجي و وجود شده ساخته كامل
                                                            

 فصلنامه ،»سلم بيع و صلح عقد قالب در آپارتمان فروش پيش قرارداد تبيين امكان بررسي« ناصر؛ مسعودي، علي؛ غريبه،  1
  15ص  .1390 بهار سوم، و بيست شماره هفتم، سال اسلامي، حقوق مباني و فقه تخصصي

  13 ،ص 1384 خورشيد، پرتو:ها،قم ساختمان حقوقي لو،زهرا،مسائل تقي.  2
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 ديگر فروش باشد فرض نمي مواجه مشكلي با لحاظ و از اين گيرد مي صورت موجود
ساختمان  فرض اين در شود ساخته بايد و در آينده نشده ساخته هنوز كه است هاي ساختمان
ديگر  عبارت به و يا شود مي آن وتحويل ساخت به ملتزم  فروشندهو  ندارد خارجي وجود

 معين آن هاي ويژگي و ساير ساختمان موقعيت البته.گيرد مي صورت "فروش ساختمان پيش"
 و تحويل را بسازد مزبور ساختمان، مهلت معين ظرف كه شود مي متعهد و فروشنده شود مي

 جمله دارد از تعارض قانوني احكام از بعضي با ظاهر به ظهور كه نو قراردادي . بدهد خريدار
 موجود عقد هنگام كه است اين معامله مورد شرايط از يكي آن موجب به كه م. ق  361 ماده
 باطل بيع نداشته وجود مبيع شود كه معلوم معين عين اگر در بيع": دارد مقرر مي ماده اين. باشد
 در رابطه البته .ندارد خارجي وجود قرارداد زماندر  فرض مزبور مبيع در آنكه حال "است
 اي عده شده داده سفارش كه و مبلي ساختمان شود مانند مي ساخته در آينده كه عيني بيع بانفوذ

 م.ق 361 ماده استناد را به اي معامله اي چنين وعده  1اند داده ترجيح را آن صحت ازحقوقدانان
 و با معين اي نقشه طبق در آينده كه باشد اي خانه معامله مورد اگر كه اند و گفته اند دانسته باطل

  . 2است باطل اي معامله خواهد شد، چنين ساخته معين زمين قطعه مشخص در مصالح
  فروش پيش مفهوم تحول :بند اول

 مقايسه قابل قانوني احكام حيث از ولي شود مي فروخته توليد از پيش گاه نيز نامعين عقود در
 نامعيني عقود و سلف بيع از اعم فروش پيش لغوي مفهوم بگيريم نتيجه بايد لذا. نيستند سلف با

 هايي تفاوت حقوقي نظر از همه اين با. شوند مي واقع كالاها فروختن پيش از منظور به كه است
 خلط از جلوگيري براي علت همين به. سازد مي مجزا كاملا  يكديگر از را ها آن كه دارد وجود
 بكار مذكور نامعين عقود براي را »فروش پيش« است بهتر هم از ها آن تميز امكان و مباحث
 قانونا  اگر كه است معاملاتي عنوان فروش پيش حقيقت سلف در بيع معناي با مترادف نه و بريم
 خاص حكم وجود دليل به گفتيم چنانكه ولي گرفت مي انجام بيع قالب در نداشت وجود منعي
 همان به رسيدن براي فرعي راه يك عقد حين در مبيع وجود لزوم خصوص در مدني قانون

                                                            
  295 ،ص 1385 م،ھسيزد ميزان، چاپ :كنوني، تهران حقوقي نظم در مدني كاتوزيان، ناصر، قانون  1
  309 ،ص 1385 پنجم، مجد، چاپ انتشارات :و تهدات، تهران قراردادها تشكيلشهيدي، مهدي، .  2
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 فروش پيش قرارداد جز نيست چيزي آن و شود مي اختيار آيد مي دست به بيع از كه اي نتيجه
  . داراست را بودن تمليكي خصيصه نوعي به خود درون در اما دارد عهدي جنبه آنكه با زيرا

  آپارتمان  فروش پيش حقوقي ماهيت توصيف و تميز: بند دوم
 است قراردادي سرنوشت تعيين در اهميت حائز مسائل از يكي قراردادها حقوقي توصيف

 و خاص احكام و آثار تواند مي دارد، كه ماهيتي بر بنا قراردادي هر زيرا شود مي منعقد كه
 اين قرارداد عاقدين اصلي هدف چون و برجاگذارد حقوقي روابط ساير به نسبت اي جداگانه

 از بيش آن ماهيت تعيين قرارداد توصيف اهميت درآورند اجرا به را شده منعقد عقد كه است
 يا قرارداد اجراي چگونگي سر بر اختلافي قرارداد طرفين ميان اگر.شود مي روشن بيش

 خواهد جلب بخود را دادگاه قاضي نظر كه چيزي اولين نمايد، بروز دارند طرفين كه تعهداتي
 و قرارداد آثار و احكام دهد مي تشخيص كه ماهيتي به نسبت و است قرارداد ماهيت تعيين كرد
 براي كه متفاوتي هاي ماهيت به توجه ديگر با عقود از.  دارد خواهد قرار حكم و امور
 به و كنيم مقايسه ديگر حقوقي روابط از برخي با آنرا خواهيم مي شود مي بيان فروش پيش

  : شويم آگاه ها آن با فروش پيش هاي تفاوت
 تفاوتي كه است اين ظاهر گذشت فروش پيش مقدمه در چنانكه :فروش پيش و سلف: الف
 تحول حدي تا امروزه فروش پيش مفهوم كه ديديم اما ندارد وجود سلف و فروش پيش ميان
 مكانيزم نظر از بنابراين. شود مي اطلاق ندارد وجود فعلا  كه معين اموالي معامله به و است يافته

 ولي گيرد مي قرار معامله مورد پيش از نيست موجود كه مالي دو هر در نيست، تفاوتي معامله
  :است زير بشرح اجمالا  ها آن تفاوت
 بر فروش پيش حاليكه در است معين عقود زمره در نتيجه در بيع، از ايست گونه: سلف -اول
 و ساخت به تعهد( معين غير عقد شود مي داده تشخيص آن براي كه معمولي ماهيت حسب
  .شود مي تلقي) تمليك
 معين اموال فروش پيش موضوع حالي كه در است كلي اموال سلف بيع موضوع – دوم

 قالب در كلي اموال معامله بنابراين نيست ممكن تمليكي عقد به ها آن معامله كه است معروضي
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 عقد به ها آن فروش پيش مورد در منعي قانونا  زيرا است بيهوده و نداشته موجب فروش پيش
  .ندارد وجود سلف بيع تمليكي
 در شود مي تلقي سلم بيع صحت شرط) اكثريت نظر بنابر( عقد مجلس در ثمن قبض – سوم

  . نيست متصور شرطي چنين فروش پيش مورد در حالي كه
 تعهدي هيچ موجد آيد مي بر آن نام از همچنان كه بيع وعده: فروش پيش و بيع وعده: ب
: ماده اين مطابق جست تمسك م.ق 1035 ماده ملاك به توان مي مطلب اين تأييد در نيست

 نكاح عقد كه مادام مرد و زن از يك هر بنابراين... كند نمي زوجيت علقه ايجاد ازدواج وعده«
 بيع وعده در زيرا نيست بيع آثار موجد بيع، وعده» كند امتناع وصلت از تواند مي نشده جاري
 اينكه بدون شد خواهد واقع نفر دو آن بين بعدا  كه است عقدي وقوع از نفر دو يا يك اخبار
 تفاوت بنابراين .باشد نمي حقوقي اثر منشأ جهت همين به گيرد صورت انتقالي يا تعهد
 عقد فروش پيش ولي است اخبار بيع وعده است چنين خلاصه بطور بيع وعده و فروش پيش
 صراحتا  فروش پيش در حالي كه در نيست تعهدي هيچ موجد اولي دليل همين به و است

 در بعضا .است قانوني اثرات منشاء تعهدات اين كه شود مي واقع طرفين قبول مورد تعهداتي
 به كه كنند مي ياد نيز بيع وعده عنوان به فروش پيش از كه شود مي ديده دانان حقوق كلام
 . است ناصواب ديگر بجاي دو اين از يك هر بكاربردن و ندارند هم با مطابقتي هيچ ما عقيده

 در يا معين عين كلي مال تواند مي آن موضوع كه معين است عقدي بيع: فروش پيش و بيع: ج
 قسمت بطوري كه است خاصي مقررات داراي ايران حقوق در عقد اين. باشد معين حكم
 در نيز كلي احكام برخي حتي و پرداخته بيع احكام بيان به ماده 125 شامل مدني قانون از مهمي
  .است شده ذكر مدني قانون از مبحث همين

  :است چنين اجمالا  فروش پيش و بيع هاي تفاوت
 عهدي ماهيت با عموما  و معين غير عقدي فروش پيش درحاليكه معين است عقدي بيع: اول
  .است
 فروش پيش موضع درحاليكه. است معين حكم در يا معين، كلي، اموال بيع موضوع: دوم
 بيع قالب در كه شود مي منعقد كلي اموال به راجع قراردادها برخي البته است محروم معين اموال

 فروش پيش قرارداد جز نيست چيزي آن و شود مي اختيار آيد مي دست به بيع از كه اي نتيجه
  . داراست را بودن تمليكي خصيصه نوعي به خود درون در اما دارد عهدي جنبه آنكه با زيرا

  آپارتمان  فروش پيش حقوقي ماهيت توصيف و تميز: بند دوم
 است قراردادي سرنوشت تعيين در اهميت حائز مسائل از يكي قراردادها حقوقي توصيف

 و خاص احكام و آثار تواند مي دارد، كه ماهيتي بر بنا قراردادي هر زيرا شود مي منعقد كه
 اين قرارداد عاقدين اصلي هدف چون و برجاگذارد حقوقي روابط ساير به نسبت اي جداگانه

 از بيش آن ماهيت تعيين قرارداد توصيف اهميت درآورند اجرا به را شده منعقد عقد كه است
 يا قرارداد اجراي چگونگي سر بر اختلافي قرارداد طرفين ميان اگر.شود مي روشن بيش

 خواهد جلب بخود را دادگاه قاضي نظر كه چيزي اولين نمايد، بروز دارند طرفين كه تعهداتي
 و قرارداد آثار و احكام دهد مي تشخيص كه ماهيتي به نسبت و است قرارداد ماهيت تعيين كرد
 براي كه متفاوتي هاي ماهيت به توجه ديگر با عقود از.  دارد خواهد قرار حكم و امور
 به و كنيم مقايسه ديگر حقوقي روابط از برخي با آنرا خواهيم مي شود مي بيان فروش پيش

  : شويم آگاه ها آن با فروش پيش هاي تفاوت
 تفاوتي كه است اين ظاهر گذشت فروش پيش مقدمه در چنانكه :فروش پيش و سلف: الف
 تحول حدي تا امروزه فروش پيش مفهوم كه ديديم اما ندارد وجود سلف و فروش پيش ميان
 مكانيزم نظر از بنابراين. شود مي اطلاق ندارد وجود فعلا  كه معين اموالي معامله به و است يافته

 ولي گيرد مي قرار معامله مورد پيش از نيست موجود كه مالي دو هر در نيست، تفاوتي معامله
  :است زير بشرح اجمالا  ها آن تفاوت
 بر فروش پيش حاليكه در است معين عقود زمره در نتيجه در بيع، از ايست گونه: سلف -اول
 و ساخت به تعهد( معين غير عقد شود مي داده تشخيص آن براي كه معمولي ماهيت حسب
  .شود مي تلقي) تمليك
 معين اموال فروش پيش موضوع حالي كه در است كلي اموال سلف بيع موضوع – دوم

 قالب در كلي اموال معامله بنابراين نيست ممكن تمليكي عقد به ها آن معامله كه است معروضي
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 فروش پيش مثل نامند مي فروش پيش معمول بطور هم را آن علت همين به گنجد نمي) سلف(
 است باطل قراردادها اين قاعدتا  باشيم سلف بيع در ثمن قبض لزوم به معتقد اگر كه خودرو
   است باطل صحت شرط تحقق عدم لحاظ به كه است سلفي بيع يعني
 و گرديده ارائه حقوقدانان طرف از مختلفي تعاريف قولنامه مورد در: فروش پيش و قولنامه: د
 اي نوشته قولنامه: اند داشته بيان تعريف نوع يك ها آن همه عبارات نحوه در اختلاف اندك با

 اجراي ضمانت كه معيني مورد در عقدي ساختن واقع به توافق از حاكي عادي غالبا  است
 كمتر فروش پيش ماهيت مورد در اگرچه.است) التزام وجه( مبلغي پرداخت آن از تخلف
 بيع به تعهد آنرا برخي و دانند نمي آور الزام آنرا و داشته بيع وعده آنرا برخي و شده اختلاف
 اين پيرو دانان حقوق اكثر همه اين با دانند مي بيع آنرا قضات از برخي ظاهرا  و اند دانسته
 و قولنامه تفاوت برده پي طرفين قصد به و كرد تفسير دقيقا  بايد را قولنامه كه اند عقيده
  :برشمرد چنين اجمال بطور بايد را فروش پيش
 كه است مالي به راجع فروش پيش حالي كه در است موجود اموال به راجع معمولا  قولنامه -1
  .نيست موجود فعلا 
 و ساخت تعهد قصد با فروش پيش حالي كه در شود مي منعقد بيع قصد با عموما  قولنامه -2

  .تمليك
 پيش كه شده ديده مثلا  است منطبق هم به قولنامه و فروش پيش ماهيت بعضا  همه اين با

 مورد در قولنامه يك ضمن است ممكن بنابراين اند كرده منعقد قولنامه دو بصورت را فروش
 را تعهد همين معدومي حال مورد در توان مي كه همان طور كرد وي بر تعهد موجودي حال
 معدوم اموال مورد در كه فروش پيش خلاف بر قولنامه گفته شد ابتدا در كه همان گونه اما كرد
  . رود مي بكار موجود احوال معامله در معمولا  است

  ماهيت حقوقي قرارداد پيش فروش ساختمان : بخش دوم
آنچه مسلم است براي اينكه بتوان در مورد ماهيت حقوقي چنين قراردادهايي اظهار نظر       

قطعي نمود ، لازم است اقدام معمول در تنظيم اينگونه قراردادها به نحو صحيح توصيف گردد 
باشد ، بلكه از  نهند نمي بي شك توصيف اعمال حقوقي تابع عناويني كه طرفين بر آن مي. 
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كنند بايد قصد مشترك طرفين را احراز نموده و بر  و محتويات سندي كه تنظيم ميمندرجات 
 ماهيت لحاظ از ساختمان فروش پيش قرارداد.مبناي اين قصد مشترك ، ماهيت آنرا تبيين نمود 

. است ايران حقوقي جامعه و معاملات عرف در قراردادهاي جاري ترينپيچيده از يكي حقوقي
 قضايي رويه ، 1389 دي مصوب ساختمان فروش پيش تصويب قانون از شپي تا دليل همين به
 گونه اين حقوقي ماهيت با رابطه در ايجداگانه و متفاوت هركدام نظرات حقوق دكترين و

 است طرح قابل سؤال اين الذكر فوق قانون تصويب به توجه با حال .ه اند كرد ابراز قراردادها
 10 ماده( غيرمعين يا معين عقود عناوين از عنوان كدام با توصيف قابل فروش قرارداد پيش كه
 حقوقي ماهيت تبيين و ساختمان پيش فروش قراردادهاي دقيق توصيف شك است؟ بي.) م.ق

 را روشن آن حقوقي آثار نموده، برطرف را قراردادها نوع اين به مربوط ابهامات از آن، بسياري
  .سازد مي

   بيع به تعهد :بند اول
 در ميان اما هستند گوناگون و متنوع بسيار عمل در.) م.ق 10 ماده( خصوصي قراردادهاي

. دارد رواج فراواني معاملات، عرف در كه است مصاديقي از بيع، به وعده يا بيع به تعهد ها آن
« عنوان  تحت دادگستري اكثرا  محاكم در و حقوقي روابط و معاملات عرف در بيع به تعهد

 است قراردادي پيش يا مقدماتي پيمان قولنامه، يا بيع به تعهد از منظور .شود مي شناخته » قولنامه
 به تعهد قرارداد موضوع ديگر، عبارت به. كنند مي منعقد نهايي قرارداد به براي التزام طرفين كه
عهده آينده  در آن انشاء و انعقاد براي طرفين كه است تعهدي بلكه نيست بيع عمل حقوقي بيع،
 هنوز دارند ولي را معامله انجام قصد فروشنده و خريدار كه مواردي در واقع در. شوند مي دار

 كه كنند تعهد مي طرف دو آن، در كه بندند مي قراردادي اند، نكرده فراهم را لازم مقدمات
 طرف يك مذكور، فرض با مطابق 1.دهند انجام خاص مهلت ظرف و معين شرايط با را معامله
 از پس و بسازد معلوم مشخصات را با ساختماني كه شود مي ملتزم » متعهد« عنوان  تحت

 قرارداد به نگرش نوع اين در ديگر، عبارت به .دربياورد » متعهدله« ملكيت  به را آن ساخت،

                                                            
 .56ص  همان، تمليكي، عقود  معوض معاملات كاتوزيان؛ - 1

 فروش پيش مثل نامند مي فروش پيش معمول بطور هم را آن علت همين به گنجد نمي) سلف(
 است باطل قراردادها اين قاعدتا  باشيم سلف بيع در ثمن قبض لزوم به معتقد اگر كه خودرو
   است باطل صحت شرط تحقق عدم لحاظ به كه است سلفي بيع يعني
 و گرديده ارائه حقوقدانان طرف از مختلفي تعاريف قولنامه مورد در: فروش پيش و قولنامه: د
 اي نوشته قولنامه: اند داشته بيان تعريف نوع يك ها آن همه عبارات نحوه در اختلاف اندك با

 اجراي ضمانت كه معيني مورد در عقدي ساختن واقع به توافق از حاكي عادي غالبا  است
 كمتر فروش پيش ماهيت مورد در اگرچه.است) التزام وجه( مبلغي پرداخت آن از تخلف
 بيع به تعهد آنرا برخي و دانند نمي آور الزام آنرا و داشته بيع وعده آنرا برخي و شده اختلاف
 اين پيرو دانان حقوق اكثر همه اين با دانند مي بيع آنرا قضات از برخي ظاهرا  و اند دانسته
 و قولنامه تفاوت برده پي طرفين قصد به و كرد تفسير دقيقا  بايد را قولنامه كه اند عقيده
  :برشمرد چنين اجمال بطور بايد را فروش پيش
 كه است مالي به راجع فروش پيش حالي كه در است موجود اموال به راجع معمولا  قولنامه -1
  .نيست موجود فعلا 
 و ساخت تعهد قصد با فروش پيش حالي كه در شود مي منعقد بيع قصد با عموما  قولنامه -2

  .تمليك
 پيش كه شده ديده مثلا  است منطبق هم به قولنامه و فروش پيش ماهيت بعضا  همه اين با

 مورد در قولنامه يك ضمن است ممكن بنابراين اند كرده منعقد قولنامه دو بصورت را فروش
 را تعهد همين معدومي حال مورد در توان مي كه همان طور كرد وي بر تعهد موجودي حال
 معدوم اموال مورد در كه فروش پيش خلاف بر قولنامه گفته شد ابتدا در كه همان گونه اما كرد
  . رود مي بكار موجود احوال معامله در معمولا  است

  ماهيت حقوقي قرارداد پيش فروش ساختمان : بخش دوم
آنچه مسلم است براي اينكه بتوان در مورد ماهيت حقوقي چنين قراردادهايي اظهار نظر       

قطعي نمود ، لازم است اقدام معمول در تنظيم اينگونه قراردادها به نحو صحيح توصيف گردد 
باشد ، بلكه از  نهند نمي بي شك توصيف اعمال حقوقي تابع عناويني كه طرفين بر آن مي. 



13
97

ن 
ستا

 زم
م-

هار
 چ

اره
شم

ل-
 او

وره
- د

ار 
ن ی

انو
ی ق

قوق
 ح

ای
ش ه

وه
 پژ

کی
ونی

کتر
ه ال

نام
صل

ف
JO

U
R

N
A

L 
LA

W
 R

ES
EA

R
C

H
 O

F 
G

H
A

N
O

N
YA

R

60

 داراي صرفا  و شود نمي) عين(ساختمان مالك زمان عقد در » متعهدله« ساختمان،  فروش پيش
 با معين مكاني در را ساختماني بايد متعهد آن، طبق است كه متعهد دوش بر ديني حق يك

 به توجه با حال .دهد انتقال متعهدله به آينده در بيع عقد وسيله و به ساخته معلوم مشخصات
 بيع به تعهد از ساختمان، مصداقي پيش فروش قرارداد كه داشت اظهار توان مي آيا فوق، مراتب
است؟ يكي از  فروشنده به پيش نسبت ديني حق يك داراي صرفا  خريدار پيش و است

 بعدا  زمين مشخصي در كه را خانه باب يك معماري، هرگاه است معتقد نويسندگان حقوق
 معامله، مورد بود زيرا خواهد باطل معامله بفروشد، ديگري به هم اكنون شد، خواهد ساخته
 موارد اين گونه در گويد وي مي ،.)م.ق 361 ماده. (نيامده وجود به هنوز كه است معيني عين

 از يكي قراردادي در كه صورت نمايند؛ بدين منعقد بيع تشكيل قرارداد توانند مي صرفا  طرفين
 اين و بفروشد ديگر طرف به ساخت آينده خواهد در كه را ساختماني كه كند تعهد طرف دو

 بيع عقد مورد هرچند كه است بيع بر تعهد نيست بلكه بيع قراردادي چنين. كند قبول طرف
 قرارداد اين در معامله مورد اينكه چه است قرارداد صحيح ايجاد نيست، موجود فعلا  آينده

 س.ف.پ.ق 1 ماده به نسبت نظر امعان با 1.است بيع ساختمان بر تعهد بلكه نيست ساختمان
 در يا ابتدا از كاربري نوع هر با مذكور ساختماني واحد... «: دارد مقرر مي كه 1389 مصوب
 پيش( قرارداد ديگر طرف مالكيت به ساختماني عمليات اتمام از پس يا و تكميل احداث حين

چه  دانست بيع به تعهد صرفا  را ساختمان فروش پيش قراردادهاي توان نمي» درآيد )خريدار
 نيست اراده طرفين مورد بيع، بالفعل ايجاد بيع، بر تعهد در يكي از حقوقدانان، تعبير به اينكه
 در ديگر عبارت به. 2است ايشان نظر مورد آينده در آن ايجاد بر مشترك تعهد پيدايش بلكه
 و است گرفته عهده را بر آن انشاء مالك كه است ديگري عقد نتيجه انتقال، تمليك، به تعهد
 عقد پيش قرارداد عنوان به) مانند قولنامه( است شده تمليك به تعهد آن در كه نخستين عقد
 طرفين ساختمان، پيش فروش قرارداد آنكه در حال 3گيرد؛ مي قرار توافق مورد) تمليكي( اصلي

                                                            
  .55ص همان، شهيدي؛ - 1
  .26، ص 1387مجموعه مقالات حقوقي، مجد، چاپ دوم، : ، در»هاي حقوقي انديشه«شهيدي، مهدي؛  - 2
  49ص  ، 1389 پنجم، چاپ ميزان، تعهدات، عمومي نظريه ناصر؛ كاتوزيان، - 3
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 و نداشته را بيع بر مبني آينده در ديگري عمل حقوقي انجام قصد عقد، انعقاد زمان در قرارداد
 19 ماده موضوع( رسمي اسناد دفاتر در فروش شده پيش قطعي واحد انتقال بر مبني طرفين الزام
 قدانان متذكر حقو از برخي كه طور همان زيرا دانست بيع حقوقي عمل نبايد را) س .ف.پ.ق

 شود، مي قبول واقع و ايجاب با گيرد مي صورت كه تراضي و توافق از پس بيع اركان: اند شده
) بيع( مذكور بر عقد فرع و است قانوني الزامات از رسمي اسناد دفاتر در غيرمنقول مال ثبت
 اصل، و معاملات صحت همچنين اصل، 1.ث ندارد.ق 47 و 46 مواد با منافاتي مسئله و است
  2.است قانوني مقرر و شرايط طرفين رضاي و قصد از غير ديگري امر دخالت عدم

  مشروط بيع: بند دوم
تقسيم  مشروط عقد و مطلق عقد به گذارد مي طرف دو روابط بر كه آثاري نظر از را عقد
 شرط، انشاء با ارتباط بدون و به تنهايي عقد ماهيت كه است عقدي مطلق، عقد 3.ه اند كرد
 است عقدي عقد مشروط،. طرفين بين معين مبلغ به اتومبيل دستگاه يك فروش مانند شود مي
 در خريدار اينكه شرط اي به خانه فروش مانند شود مي انشاء شرط، با همراه آن ماهيت كه

 و صفت فعل، سه گانه، شروط يكي از مشروط، عقد در. بسازد او براي اي خانه فروشنده، زمين
 فقها آن، تكميل و ساز نيمه كالاي فروش با رابطه در 4.).م.ق 229 ماده.(شود مي درج نتيجه
 كه اند نموده طرح مثال اين با عموما  را مسئله اين ايشان .اند نموده ارائه اهميتي حائز نكات

 اين بقيه اينكه بر مشروط بخرد، را شده بافته مقدار آن فردي و شده باشد بافته لباس از مقداري
 چنين نفوذ عدم يا صحت با رابطه در. شود بافته است شده بافته كه مانند مقداري نيز لباس
   5.اند نموده ارائه دلايلي و شده بطلان به قائل فقها از اي، عده اي معامله

                                                            
 22، ص 1371 دوم، چاپ رسمي، روزنامة انتشارات آثار، و ماهيت قولنامه، حسين؛ لطفيان، - 1
  .118، ص 1388 هفتم، چاپ مجد، قراردادها، تشكيل مهدي؛ شهيدي، - 2
، ص 1379اول، سمت،  جلد اماميه، فقه در قراردادها حقوق داماد، محقق سيدمصطفي نظر زير ديگران؛ و جليل؛ قنواتي، - 3

161 .  
  87همان، ص  شهيدي؛ - 4
 ، 1387 سوم، الاثارالجعفريه، چاپ لاحياء المرتضويه المكتبه ،2 جلد الاماميه، فقه في المبسوط ابوجعفر؛ طوسي، شيخ - 5

. ص ،1 جلد ، 1406 قم، علميه مدرسين حوزه جامعه به وابسته اسلامي انتشارات دفتر المهذب، قاضي؛ ، براج ابن ؛ 77. ص

 داراي صرفا  و شود نمي) عين(ساختمان مالك زمان عقد در » متعهدله« ساختمان،  فروش پيش
 با معين مكاني در را ساختماني بايد متعهد آن، طبق است كه متعهد دوش بر ديني حق يك

 به توجه با حال .دهد انتقال متعهدله به آينده در بيع عقد وسيله و به ساخته معلوم مشخصات
 بيع به تعهد از ساختمان، مصداقي پيش فروش قرارداد كه داشت اظهار توان مي آيا فوق، مراتب
است؟ يكي از  فروشنده به پيش نسبت ديني حق يك داراي صرفا  خريدار پيش و است

 بعدا  زمين مشخصي در كه را خانه باب يك معماري، هرگاه است معتقد نويسندگان حقوق
 معامله، مورد بود زيرا خواهد باطل معامله بفروشد، ديگري به هم اكنون شد، خواهد ساخته
 موارد اين گونه در گويد وي مي ،.)م.ق 361 ماده. (نيامده وجود به هنوز كه است معيني عين

 از يكي قراردادي در كه صورت نمايند؛ بدين منعقد بيع تشكيل قرارداد توانند مي صرفا  طرفين
 اين و بفروشد ديگر طرف به ساخت آينده خواهد در كه را ساختماني كه كند تعهد طرف دو

 بيع عقد مورد هرچند كه است بيع بر تعهد نيست بلكه بيع قراردادي چنين. كند قبول طرف
 قرارداد اين در معامله مورد اينكه چه است قرارداد صحيح ايجاد نيست، موجود فعلا  آينده

 س.ف.پ.ق 1 ماده به نسبت نظر امعان با 1.است بيع ساختمان بر تعهد بلكه نيست ساختمان
 در يا ابتدا از كاربري نوع هر با مذكور ساختماني واحد... «: دارد مقرر مي كه 1389 مصوب
 پيش( قرارداد ديگر طرف مالكيت به ساختماني عمليات اتمام از پس يا و تكميل احداث حين

چه  دانست بيع به تعهد صرفا  را ساختمان فروش پيش قراردادهاي توان نمي» درآيد )خريدار
 نيست اراده طرفين مورد بيع، بالفعل ايجاد بيع، بر تعهد در يكي از حقوقدانان، تعبير به اينكه
 در ديگر عبارت به. 2است ايشان نظر مورد آينده در آن ايجاد بر مشترك تعهد پيدايش بلكه
 و است گرفته عهده را بر آن انشاء مالك كه است ديگري عقد نتيجه انتقال، تمليك، به تعهد
 عقد پيش قرارداد عنوان به) مانند قولنامه( است شده تمليك به تعهد آن در كه نخستين عقد
 طرفين ساختمان، پيش فروش قرارداد آنكه در حال 3گيرد؛ مي قرار توافق مورد) تمليكي( اصلي

                                                            
  .55ص همان، شهيدي؛ - 1
  .26، ص 1387مجموعه مقالات حقوقي، مجد، چاپ دوم، : ، در»هاي حقوقي انديشه«شهيدي، مهدي؛  - 2
  49ص  ، 1389 پنجم، چاپ ميزان، تعهدات، عمومي نظريه ناصر؛ كاتوزيان، - 3
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 آن مقدار كه نمايد مي عنوان اينگونه را معامله اي چنين بطلان دليل طوسي شيخ : اول دليل
 مبيع از آن مقدار و) نيست آن در رؤيت خيار( است لازم شده مشاهده كه شده بافته لباس از
. است رؤيت بر خيار متوقف ،)شود بافته بايد آينده در كه مقداري آن( شود نمي مشاهده كه

  .است متناقض امري البته چنين كه شود مي جمع آن عدم و رؤيت خيار واحد، شيئ در بنابراين
 آنچه مستلزم و است محال مستلزم مذكور، بيع كه است اين مذكور استدلال از ايشان منظور

 صحيح متناقضين است، اجتماع مستلزم كه بيعي چنين نفوذ لذا. است محال است محالي امر
 است متناقض حكم از دو يكي به آن بودن متصف بيعي چنين نفوذ عدم يا نفوذ اينكه چه نيست

 محال امري نقيضين، همچون اجتماع نيز) نقيضين ارتفاع( متناقض حكم دو هر وجود عدم و
 بر تخلف مبتني نشده، بافته مقدار در خيار ثبوت كه است وارد خدشه اين استدلال اين بر.است

 خيار شود و مي محسوب غيرخياري معامله، انعقاد زمان در مذكور بيع لذا. است فروشنده
 وجهي لذا .شد خواهد ثابت خريدار، براي فروشنده تخلف وجود فرض به بنا صرفا  رؤيت،
 1.ندارد معنايي زمان انعقاد، در معامله بطلان به حكم و ندارد وجود محال استلزام دعواي براي

: اولا  كه نموده وارد را خدشه اين شيخ، استدلال به يكي از حقوق دانان متأخر نيز اين، علاوه بر
 شود نه مي مبيع كل در خيار ثبوت باعث وصف از تخلف شد خواهد بافته بعدا  كه در مقداري

 چرا شود منجر مي متعدد عقود به آن، متعل ق تعدد واسطه به عقد: ثانيا . آن از قسمتي در صرفا 
 با لذا. است امر ديگري) خيار( جواز موضوع و است لباس شده بافته مقدار لزوم، موضوع كه

 ذكر قابل آنچه 2.متصور نيست تناقضي جواز، و لزوم) موضوع( متعلق بودن مختل به توجه

                                                                                                                                                  
 جامعه به وابسته اسلامي انتشارات دفتر الحرام، الحلال و معرفه في الاحكام قواعد يوسف؛ بن حسن حل ي، علامه ؛ 352

 صادق امام مؤسسه الاماميه، مذهب علي الشريعه الاحكام تحرير: همو، :  68. ص ،2 جلد ، 1413 قم، علميه حوزه مدرسين
 شهيد ؛ 78. ص ، 11 جلد تا، بي السلام، عليه البيت آل مؤسسه الفقهاء، تذكره همو، 291. ص ،2 جلد ، 1420 السلام، عليه
 علي؛ كركي، محقق و ؛ 615. ص ، 1419 قم، علميه حوزه اسلامي تبليغات دفتر انتشارات فوائد القواعد، الدين؛ زين ثاني،

 . 302ص  ، 1414 دوم، چاپ السلام، عليه البيت آل مؤسسه ،4 جلد القواعد، شرح في جامع المقاصد
 . 427. ص ، 1418. ، 4 جلد الهدي، انوار المكاسب، كتاب حاشيه محمدحسين؛ ،)كمپاني( اصفهاني - 1
 جامعه به اسلامي وابسته انتشارات دفتر ،5 جلد الشريعه، الحكام في الشيعه مختلف يوسف؛ بن حسن حل ي، علامه - 2

  74-73، صص 1413 دوم، چاپ قم، علميه حوزه مدرسين
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 مقدار اينكه بر بفروشد مشروط را شده بافته مقدار فروشنده گاه هر مذكور، مثال در اينكه است
 عمل خويش تعهد به ليكن فروشنده شود، بافته شده، بافته كه مقداري مانند نيز مانده باقي

 نه كند مي پيدا شرط از تخلف خريدار، خيار نبافد، صورت همان به را لباس مابقي و ننمايد
 به شده بافته كه لباس از مقدار آن معامله مذكور، در اينكه چه وصف، تخلف و رؤيت خيار

 كل ي عين به صورت و شرط قالب در است بافته نشده كه مانده باقي مقدار و معين عين صورت
 خيار كل ي بيع در« : م.ق 414 ماده با مطابق و معي ن؛ صورت عين به نه شود مي معامله ذم ه در و

  .  »باشد طرفين بين مقرره اوصاف با مطابق كه بدهد بايد جنسي بايع و نيست رؤيت
 كه معدوم است معيني شيئ مورد در مذكور بيع كه است اين بطلان دوم دليل: دوم دليل
 و موجود عين معين بيع صحت صرفا  اينكه چه نيست، ثابت شريعت در بيعي چنين كه است

 ثابت شريعت در معدوم معي ن بيع ليكن است، مسلم) كل ي بيع( غيرمعين معدوم بيع همچنين
  1.نيست

 چرا غيرممكن است، و مستحيل نفسه في معين معدوم زيرا شود مي تضعيف نيز فوق استدلال
 و خارجي تشخ ص وجود با صورت و است حاصل صورت، و ماده وجود صرف به تعي ن كه

 شريعت، در كه معين معدوم نه غيرمعين است معدوم مبيع، كه است حالي در اين. يابد مي تعين
   .نيست آن براي نظيري
 مجهولبه صورت  مابقي و است موجود و حاضر عين مبيع، از قسمتي اينكه ديگر: سوم دليل

  2.است ذمه بر
 به شده قسمت بافته كه است اين است ذمه بر مجهول مابقي كه استدلال اين از منظور
 معامله شخصي صورت نيز به) بافته نشده قسمت( مابقي و) معين عين( موجود شخصي صورت

 اين ايشان مقصود و است در ذمه آينده، در آن تشخ ص و وجود عدم دليل به ليكن شود، مي
 از قسمتي كه ندارد مانعي هيچ كه مسلم است زيرا شود معامله كلي صورت به مابقي كه نيست
 منظور و. باشد ذمه در كلي به صورت) نشده مقدار بافته( ديگر قسمت و معين صورت به مبيع

                                                            
  .74ص  همان، - 1
 .79ص  تا، بي ، 11 جلد عليه السلام، البيت آل مؤسسه الفقهاء، تذكره حل ي؛ علامه - 2

 آن مقدار كه نمايد مي عنوان اينگونه را معامله اي چنين بطلان دليل طوسي شيخ : اول دليل
 مبيع از آن مقدار و) نيست آن در رؤيت خيار( است لازم شده مشاهده كه شده بافته لباس از
. است رؤيت بر خيار متوقف ،)شود بافته بايد آينده در كه مقداري آن( شود نمي مشاهده كه

  .است متناقض امري البته چنين كه شود مي جمع آن عدم و رؤيت خيار واحد، شيئ در بنابراين
 آنچه مستلزم و است محال مستلزم مذكور، بيع كه است اين مذكور استدلال از ايشان منظور

 صحيح متناقضين است، اجتماع مستلزم كه بيعي چنين نفوذ لذا. است محال است محالي امر
 است متناقض حكم از دو يكي به آن بودن متصف بيعي چنين نفوذ عدم يا نفوذ اينكه چه نيست

 محال امري نقيضين، همچون اجتماع نيز) نقيضين ارتفاع( متناقض حكم دو هر وجود عدم و
 بر تخلف مبتني نشده، بافته مقدار در خيار ثبوت كه است وارد خدشه اين استدلال اين بر.است

 خيار شود و مي محسوب غيرخياري معامله، انعقاد زمان در مذكور بيع لذا. است فروشنده
 وجهي لذا .شد خواهد ثابت خريدار، براي فروشنده تخلف وجود فرض به بنا صرفا  رؤيت،
 1.ندارد معنايي زمان انعقاد، در معامله بطلان به حكم و ندارد وجود محال استلزام دعواي براي

: اولا  كه نموده وارد را خدشه اين شيخ، استدلال به يكي از حقوق دانان متأخر نيز اين، علاوه بر
 شود نه مي مبيع كل در خيار ثبوت باعث وصف از تخلف شد خواهد بافته بعدا  كه در مقداري

 چرا شود منجر مي متعدد عقود به آن، متعل ق تعدد واسطه به عقد: ثانيا . آن از قسمتي در صرفا 
 با لذا. است امر ديگري) خيار( جواز موضوع و است لباس شده بافته مقدار لزوم، موضوع كه

 ذكر قابل آنچه 2.متصور نيست تناقضي جواز، و لزوم) موضوع( متعلق بودن مختل به توجه

                                                                                                                                                  
 جامعه به وابسته اسلامي انتشارات دفتر الحرام، الحلال و معرفه في الاحكام قواعد يوسف؛ بن حسن حل ي، علامه ؛ 352

 صادق امام مؤسسه الاماميه، مذهب علي الشريعه الاحكام تحرير: همو، :  68. ص ،2 جلد ، 1413 قم، علميه حوزه مدرسين
 شهيد ؛ 78. ص ، 11 جلد تا، بي السلام، عليه البيت آل مؤسسه الفقهاء، تذكره همو، 291. ص ،2 جلد ، 1420 السلام، عليه
 علي؛ كركي، محقق و ؛ 615. ص ، 1419 قم، علميه حوزه اسلامي تبليغات دفتر انتشارات فوائد القواعد، الدين؛ زين ثاني،

 . 302ص  ، 1414 دوم، چاپ السلام، عليه البيت آل مؤسسه ،4 جلد القواعد، شرح في جامع المقاصد
 . 427. ص ، 1418. ، 4 جلد الهدي، انوار المكاسب، كتاب حاشيه محمدحسين؛ ،)كمپاني( اصفهاني - 1
 جامعه به اسلامي وابسته انتشارات دفتر ،5 جلد الشريعه، الحكام في الشيعه مختلف يوسف؛ بن حسن حل ي، علامه - 2

  74-73، صص 1413 دوم، چاپ قم، علميه حوزه مدرسين
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 در آن تعين و تشخ ص عدم خاطر به آن نبودن خصوصيات معلوم مبيع، به جهالت از ايشان
 فرد نه است ذمه در كلي و معين مبيع از رافع جهالت صرفا  اوصاف ذكر و است آينده

 امكان پذير عادت حسب به مذكور فرض در مبيع اوصاف ضبط ديگر، عبارت به 1.غيرموجود
. شود مي معامله مجهول به صورت و ذمه در مضمون بيع صورت به شخصي عين زيرا بيع نيست

 مفروض آنچه فوق، مراتب به بنا 2.نيست صحيح وصف صورت به اي معامله چنين لذا انعقاد
ه  نمود سعي فقها از برخي خاطر همين به است،) موجود(حاضر  عين همچون مبيع اينكه است
 توصيف لذا. است مماثلت عدم بر مبتني قيمي مدار و نمايند قيمي تأويل را مذكور لباس كه اند
  .كند نمي خارج غرري بودن از را مزبور مثل، معامله بر قيمي مال

 بافته شده كه لباس از مقدار آن مذكور، معامله در: اولا  زيرا نيست قابل پذيرش نيز سوم دليل
 عين صورت و به شرط قالب در است نشده بافته كه مانده باقي مقدار و معين عين صورت به

 متذكر فقها از كه برخي طور همان: ثانيا . معين عين صورت به نه شود مي معامله ذمه در كل ي
 جهات جميع از مماثلي كه فرد شود مي لحاظ جهت اين از شرعا  و عرفا  لباس، قيمت اند شده
 موجب توصيف مرحله در كه به مقداري مماثلي آن، براي اينكه نه آيد، نمي وجود به آن براي
 اوصاف ذكر با مذكور فرض در كه درصورتي بنابراين 3.نيايد وجود به اصلا  شود غرر رفع
پيش  گفت توان مي الذكر فوق مراتب به بنا 4.است صحيح شود معامله جهالت و غرر رفع مبيع،

 مالكيت به نمايند احداث آن ساختماني روي خواهند بر مي كه را » زميني« ابتدا  فروشندگان
 ساختماني واحد ساخت بر مبني عقد اين ضمن تعهدي در آنگاه و درآورده خريداران پيش

 با .شود مي گنجانده » شرط« صورت  به زمين آن در خصوصيات معلوم و اوصاف با مشخص
 يا وقوع امري كه -1: كند مي بيان را مفهوم دو اين از يكي اعم، معناي در شرط اينكه به توجه
 خاص طبيعت بر حسب كه توافقي -2. دارد بستگي آن به خاص حقوقي واقعه يا عمل تأثير

                                                            
  .65، ص 2جلد  ، 1410 اسماعيليان، مؤسسه المكاسب، حاشيه سيدمحمدكاظم؛ يزدي، - 1
   .پيشين ثاني؛ شهيد پيشين، قكركي؛ محق - 2
  42. ص پيشين، ؛)كمپاني(اصفهاني - 3
  18 .ص ، 1366 دوم، چاپ ،3 جلد الغطاء، كاشف مؤسسه الاحكام، وجيزه محمدحسين؛ الغطاء، كاشف - 4
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 دوم، مفهوم اينكه و 1درآمده است ديگري عقد توابع شمار در طرفين، تراضي يا آن موضوع
 عقد، به وابسته اعتباري به عنوان ماهيت شرط اينكه به توجه با و است شرط تخصصي مفهوم
 در بود، عقد موضوع يا عقد اگر جزء زيرا نيست عقد موضوع جزء يا منشأ يعني عقد جزء

 عوض و باطل شرط به مربوط جزء شد و مي تجزيه عقد بايد حقيقت در شرط بطلان صورت
 از جزيي هيچ شرط، بطلان با كه حالي در استرداد بود، قابل ايفاء صورت در جزء اين به مربوط
 به مشروطه براي فسخ حق تنها و شود نمي مسترد از موضوع قسمتي هيچ و نيست باطل عقد

 در كه طوري به كرد معرفي عقد موضوع يا منشأ قيد توان نمي شرط را اينكه و آيد مي وجود
 ملازمه، طور به هم منشأ مقيد موضوع يا مقيد منشأ و منتفي مزبور شرط، قيد بطلان صورت
 در همچنان و نيست عقد منتفي ماهيت شرط، بودن منتفي با درهرحال اينكه چه .گردد منتفي
 بيع ساختمان، پيش فروش قرارداد كه پذيرفت توان نمي لذا 2.ماند خواهد باقي اعتبار عالم

واحد «تمليك  از صحبت قانونگذار ، 1389 مصوب س.ف.پ.ق 1ماده   در زيرا است مشروط
» واحد ساختماني مشخص«؛ در واقع مورد معامله »زمين«تمليك  نه نموده،» مشخص ساختماني

 به صورت شرط در ضمن عقد» احداث ساختمان«بوده و » زمين«است نه اينكه مورد معامله 
  . مذكور از سوي طرفين قرارداد درج شده باشد

  موجود تبع به معدوم بيع: بند دوم
 زمين(مبيع  اوليه هستة فروشنده نشده، ساخته هاي آپارتمان بيع در كه باورند اين بر عده اي
 وجود ايجاد اعياني به نسبت مالكيت و باشد موقوفه مثلا  عرصه، كه درصورتي يا آپارتمان

 سلطه تبع به الوجود معدوم ممكن به صورت بيع است، مالك را) آپارتمان فضاي حداقل دارد،
 انجام( كه است منجزي از تعهدات عرفا  آن ايجاد امكان و گيرد مي صورت موجود مالكيت يا
 متراژ ميزان به عقد با بلافاصله اي خريدارمعامله چنين در. است يقيني و قطعي) تعهد آن

 خواهد ايجاد آن در معامله مورد واحد كه بر فضايي همچنين( زمين بر خود ابتياعي اختصاصي
 كه است ذكر قابل معدوم، قسمت خصوص در آن، افزون بر. يابد مي مالكيت و سلطه) شد

                                                            
   114-112 .صص ، 1387 پنجم، چاپ انتشار، سهامي شركت ،3 جلد قراردادها، عمومي قواعد ناصر؛ كاتوزيان،.  - 1
 . 25ص  ، 1387 دوم، چاپ مجد، عقد، ضمن شروط مدني، حقوق مهدي؛ شهيدي، - 2

 در آن تعين و تشخ ص عدم خاطر به آن نبودن خصوصيات معلوم مبيع، به جهالت از ايشان
 فرد نه است ذمه در كلي و معين مبيع از رافع جهالت صرفا  اوصاف ذكر و است آينده

 امكان پذير عادت حسب به مذكور فرض در مبيع اوصاف ضبط ديگر، عبارت به 1.غيرموجود
. شود مي معامله مجهول به صورت و ذمه در مضمون بيع صورت به شخصي عين زيرا بيع نيست

 مفروض آنچه فوق، مراتب به بنا 2.نيست صحيح وصف صورت به اي معامله چنين لذا انعقاد
ه  نمود سعي فقها از برخي خاطر همين به است،) موجود(حاضر  عين همچون مبيع اينكه است
 توصيف لذا. است مماثلت عدم بر مبتني قيمي مدار و نمايند قيمي تأويل را مذكور لباس كه اند
  .كند نمي خارج غرري بودن از را مزبور مثل، معامله بر قيمي مال

 بافته شده كه لباس از مقدار آن مذكور، معامله در: اولا  زيرا نيست قابل پذيرش نيز سوم دليل
 عين صورت و به شرط قالب در است نشده بافته كه مانده باقي مقدار و معين عين صورت به

 متذكر فقها از كه برخي طور همان: ثانيا . معين عين صورت به نه شود مي معامله ذمه در كل ي
 جهات جميع از مماثلي كه فرد شود مي لحاظ جهت اين از شرعا  و عرفا  لباس، قيمت اند شده
 موجب توصيف مرحله در كه به مقداري مماثلي آن، براي اينكه نه آيد، نمي وجود به آن براي
 اوصاف ذكر با مذكور فرض در كه درصورتي بنابراين 3.نيايد وجود به اصلا  شود غرر رفع
پيش  گفت توان مي الذكر فوق مراتب به بنا 4.است صحيح شود معامله جهالت و غرر رفع مبيع،

 مالكيت به نمايند احداث آن ساختماني روي خواهند بر مي كه را » زميني« ابتدا  فروشندگان
 ساختماني واحد ساخت بر مبني عقد اين ضمن تعهدي در آنگاه و درآورده خريداران پيش

 با .شود مي گنجانده » شرط« صورت  به زمين آن در خصوصيات معلوم و اوصاف با مشخص
 يا وقوع امري كه -1: كند مي بيان را مفهوم دو اين از يكي اعم، معناي در شرط اينكه به توجه
 خاص طبيعت بر حسب كه توافقي -2. دارد بستگي آن به خاص حقوقي واقعه يا عمل تأثير

                                                            
  .65، ص 2جلد  ، 1410 اسماعيليان، مؤسسه المكاسب، حاشيه سيدمحمدكاظم؛ يزدي، - 1
   .پيشين ثاني؛ شهيد پيشين، قكركي؛ محق - 2
  42. ص پيشين، ؛)كمپاني(اصفهاني - 3
  18 .ص ، 1366 دوم، چاپ ،3 جلد الغطاء، كاشف مؤسسه الاحكام، وجيزه محمدحسين؛ الغطاء، كاشف - 4
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 و تهيه از پس كه باشد ذمه در كلي يا معين مال است نيز ممكن بنا ساخت ساختماني مصالح
 بيع به مربوط فقهي مباحث به توجه با همچنين.يابد مي تعين) تعهدي منجز عنوان به( آن نصب
 در وقتي كه توضيح اين با شد؛ معامله اين صحت به نيز قائل طريق اولي به توان مي آينده مال
 اين بر 1است، شده دانسته جايز سال يك از بيش براي صلاح از بدو قبل ثمره بيع اماميه، فقه

 خريدار خود به مبيع خود از بخشي اما است مشخص مبيع ايجاد صرفا  محل آن در اساس،
 صحت براي متعارف حسب و عقلايي احتمالي به بنا آينده، در ثمره ايجاد شود و نمي منتقل
نيز  آفات بروز و جوي شرايط مانند خارجي عوامل به مبيع ايجاد و است شده كافي تلقي بيع،

به  ايجاد ثمره و نيست قطعي به صورت انجام قابل تعهدات از عرفا  بنا، ايجاد مثل و است مرتبط
 ساخت كه محل آپارتماني بيع طريق اولي به بنابراين،. نيست متعهد توان در صددرصد طور
 متصور خريدار موجود براي بخش بر حداقل عيني، حق ايجاد كه  است مبيع از قسمتي آن،
 خارجي عوامل و است متعهدتوان  در كاملا  حاكم مقررات رعايت با آن ساخت در و  است
 خواهد معتبر و صحيح است، به صفر نزديك يا صفر حد در يا نيست دخيل يا آن ساخت در
 ظهور و از قبل سال دو حتي و سال يك محصول و ميوه فروش ضميمه، با بيع مصاديق از 2.بود
  3باشد صحيح به تنهايي آن فروختن كه است ديگري چيز ضميمه با بر درخت آن بروز

از  يكي به عنوان( موجود تبع به معدوم بيع با ساختمان پيش فروش قرارداد حال بااين
 اين موارد كاربرد: اولا  زيرا نيست انطباق قابل نيز) مجهول ضميمه معلوم  مال فروش مصاديق

 درحالي باشد، مبيع مجهول از قسمتي كه است مواقعي در) موجود تبع به معدوم بيع( بيع از نوع
 واحد مشخصات و اوصاف تمام به تصريح ملزم طرفين س،.ف.پ.ق 2 ماده موجب به كه

   .است صورت گرفته ابهام رفع و بوده معامله مورد ساختماني
 قرارداد واحد در. كرد توجه قرارداد طرفين مشترك قصد به بايد قراردادي هر تفسير در: ثانيا 

 مبيع عنوان گيرد به مي قرار طرفين قصد و معامله مورد آنچه ساختمان، فروش پيش»  زمين « 
                                                            

 .549ص  تا، بي دارالعلم، مطبوعات مؤسسه ،1 جلد تحريرالوسيله، االله؛ سيدروح خميني، موسوي - 1
 . 133-130صص  ، 1386 شاليزه، انتشارات بيع، عقد در مالكيت انتقال محمدرضا؛ پيرهادي، - 2
  . 177-176، صص 1359، 1، قسم 1 جلد الغطاء، كاشف. پيشين خميني؛ موسوي - 3
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 قرار طرفين قصد بلكه مورد نيست، فروش شده پيش»  مشخص ساختماني واحد«  تجزيه ناپذير،
 موجود، تبع به معدوم بيع آنكه در حال نشده؛ ساخته ساختمان آن، تبع به و زمين نه گيرد مي
 دوچين همراه به) موجود مبيع عنوان به(معين  باغ در موجود سبزيجات از چين يك فروش مثل
 معامله طرفين مشترك قصد در يكجا صورت اگرچه به باغ، همان آينده سبزيجات از ديگر
 سبزيجات از چين يك موجود، مبيع( تجزيه پذير صورت فرض به اين در مبيع گيرد، مي قرار

 معامله مورد) باغ همان آينده سبزيجات از ديگر چين دو مبيع معدوم، و  معين باغ در موجود
 ثمن تحصيل تعذر صورت در كه است اين ضميمه از غرض اينكه اين امر مؤيد. گيرد مي قرار
 آ ازجمله كه صحت شرايط واجد بيع جهت، اين از و شود واقع ها آن جاي ضميمه به مثمن، و

 بروزو  جوي شرايط علت به آينده زمان در اگر لذا1 .بشود است، عوضين امكان تسليم نها،
 عقد كل شود، نه متعذ ر) معدوم مبيع به عنوان( باغ سبزيجات از ديگر چين دو تحصيل آفات
 مذكور بيع گفت توان مي» متعدد عقود به عقد انحلال«قاعده  استناد به نه و شود مي منفسخ بيع
 در و بوده صحيح» موجود سبزيجات از چين يك«عقد  در زمان موجود مبيع اندازه همان به

 دو تحصيل عدم به نسبت نيز عوض بلكه است، بطلان به محكوم» معدوم تحصيل نشده«مابقي 
 در زمان است، شده متعذ ر آن تحصيل كه معدوم مبيع زيرا شود نمي تجزيه سبزي، چين ديگر

 يقينا  و اينكه قطعا  نه گيرد مي قرار معوض جزء آمد خواهد وجود به اينكه فرض با معامله انعقاد
 با صرفا  از عوض، جزيي ديگر، به عبارت. باشد داشته وجود آن تحصيل و تحقق به اعتماد
 وجود اينكه با فرض نه است گرفته قرار آن مقابل در) سبزي دوچين( معدوم تحصيل فرض
 آيد، نمي حاصل و معوض عوض جمع عوض، تقسيط و تجزيه عدم با اينكه نتيجه. ندارد

 صورت اساس بر بناء مساحت كه درصورتي :دارد مي مقرر س.ف.پ.ق 7 ماده كه درحالي
 اساس بر التفاوت مابه باشد، قرارداد در شده مشخص » مقدار از بيشتر يا كمتر تفكيكي، مجلس
  » ...گرفت  خواهد محاسبه قرار مورد قرارداد در مندرج نرخ

                                                            
، 1410كتابفروشي داوري،  ،3 جلد ،)كلانتر  المحشي( الدمشقيه اللمعه شرح في البهيه الروضه الدين؛ زين شهيدثاني، - 1

  .252ص 

 و تهيه از پس كه باشد ذمه در كلي يا معين مال است نيز ممكن بنا ساخت ساختماني مصالح
 بيع به مربوط فقهي مباحث به توجه با همچنين.يابد مي تعين) تعهدي منجز عنوان به( آن نصب
 در وقتي كه توضيح اين با شد؛ معامله اين صحت به نيز قائل طريق اولي به توان مي آينده مال
 اين بر 1است، شده دانسته جايز سال يك از بيش براي صلاح از بدو قبل ثمره بيع اماميه، فقه

 خريدار خود به مبيع خود از بخشي اما است مشخص مبيع ايجاد صرفا  محل آن در اساس،
 صحت براي متعارف حسب و عقلايي احتمالي به بنا آينده، در ثمره ايجاد شود و نمي منتقل
نيز  آفات بروز و جوي شرايط مانند خارجي عوامل به مبيع ايجاد و است شده كافي تلقي بيع،

به  ايجاد ثمره و نيست قطعي به صورت انجام قابل تعهدات از عرفا  بنا، ايجاد مثل و است مرتبط
 ساخت كه محل آپارتماني بيع طريق اولي به بنابراين،. نيست متعهد توان در صددرصد طور
 متصور خريدار موجود براي بخش بر حداقل عيني، حق ايجاد كه  است مبيع از قسمتي آن،
 خارجي عوامل و است متعهدتوان  در كاملا  حاكم مقررات رعايت با آن ساخت در و  است
 خواهد معتبر و صحيح است، به صفر نزديك يا صفر حد در يا نيست دخيل يا آن ساخت در
 ظهور و از قبل سال دو حتي و سال يك محصول و ميوه فروش ضميمه، با بيع مصاديق از 2.بود
  3باشد صحيح به تنهايي آن فروختن كه است ديگري چيز ضميمه با بر درخت آن بروز

از  يكي به عنوان( موجود تبع به معدوم بيع با ساختمان پيش فروش قرارداد حال بااين
 اين موارد كاربرد: اولا  زيرا نيست انطباق قابل نيز) مجهول ضميمه معلوم  مال فروش مصاديق

 درحالي باشد، مبيع مجهول از قسمتي كه است مواقعي در) موجود تبع به معدوم بيع( بيع از نوع
 واحد مشخصات و اوصاف تمام به تصريح ملزم طرفين س،.ف.پ.ق 2 ماده موجب به كه

   .است صورت گرفته ابهام رفع و بوده معامله مورد ساختماني
 قرارداد واحد در. كرد توجه قرارداد طرفين مشترك قصد به بايد قراردادي هر تفسير در: ثانيا 

 مبيع عنوان گيرد به مي قرار طرفين قصد و معامله مورد آنچه ساختمان، فروش پيش»  زمين « 
                                                            

 .549ص  تا، بي دارالعلم، مطبوعات مؤسسه ،1 جلد تحريرالوسيله، االله؛ سيدروح خميني، موسوي - 1
 . 133-130صص  ، 1386 شاليزه، انتشارات بيع، عقد در مالكيت انتقال محمدرضا؛ پيرهادي، - 2
  . 177-176، صص 1359، 1، قسم 1 جلد الغطاء، كاشف. پيشين خميني؛ موسوي - 3
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 و موجود، معدوم مال بين كه است مواردي به محدود موجود، تبع به معدوم بيع كاربرد: ثالثا 
 وجود به و الحاقي درپي پي به صورت مبيع افراد و باشد داشته وجود متبوعي و تابع رابطه
 حال 1.سبزيجات و گياهان برگ ها، گل ها، ميوه مانند باره يك و دفعي صورت به نه آيند مي

   .نيست متصور ساختمان پيش فروش قرارداد در) و متبوعي تابع( اي رابطه چنين آنكه
   معلق بيع: بند سوم

 از شرايط خارج امري وقوع به منوط آن اثر كه سازد مي سببي طرف، دو انشاء معل ق، عقد در
 انشايي به معلق كه است سببي واقع در معلق عقد ترتيب، بدين. است عارضي و عقد درستي
 از بايد معلق،عقد  در معلق عليه بودن احتمالي به توجه با ليكن 2.است شده آفريده منجز

 مؤجل عقد و) ناميد عقد معلق حقيقت در را آن نبايد كه( زمان بر معلق عقد با عقد اين اختلاط
 تشكيل آيد، نمي وجود به انشاء، عقدي زمان در هرچند زمان، بر معلق عقد در زيرا نمود پرهيز
 مؤجل عقد و ندارد راه آن در احتمال خلافي و است قطعي مذكور، مدت انقضاي از پس آن
 كند، مي پيدا تحقق انشاء زمان در آن ماهيت اعتباري كه است عقدي نيز حقوقي اصطلاح در

 يكي از نويسندگان حقوق مدني، 3.است مقرر انقضاي اجل به موكول عقد، مفاد اجراي لكن
 طرف دو مقصود اگر كه ه اند آورد شود ساخته مي آينده در كه آپارتماني فروش عنوان زير
 به تعهد( پاسخ گمان بي ببندند، موردنظر آينده ساختمان فروش درباره پيماني كه باشد اين

 دو كه فرضي در ولي. است شده تحليل مشترك مبناي خواست بر زيرا است منطقي) فروش
 است تفسيري فروش، به تعهد به قرارداد تحليل سازند، واقع را وسيله بيع بدين خواهند مي طرف

دليل  به را آن يا شناخت نافذ را بيع قرارداد بايد يا پس. شود مي تحميل طرف دو بر كه دلبخواه
 مفاد بيشتر در تأمل. برگزيد را عقد نفوذ بايد دوراهي اين در. دانست باطل مبيع، موجودنبودن

 منطق و آورد ذهن مي به را ديگري تحليل معدوم، مال بيع بطلان مبناي و م.ق 361 ماده
 هم اكنون از خواهند طرف مي دو كه را موردي تفاوت تحليل، اين. پذيرد مي را آن حقوقي،

                                                            
  .551ص  پيشين، خميني؛ موسوي ؛ 178. ص پيشين، الغطاء؛ كاشف - 1
  .112ص  ، 1389 پنجم، چاپ ميزان، تعهدات، عمومي نظريه ناصر؛ كاتوزيان، - 2
  . 100-99صص  ، 1388 هفتم، چاپ مجد، قراردادها، تشكيل مهدي؛ شهيدي، - 3
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 كه فرضي با است مال موجود تمليك بر آنان بناي يا كنند تمليك را آينده در موجود مال
   :سازد مي آشكار فراهم آورند، آن وجود از پس را آينده مال تمليك سبب دارند قصد
 دو طرف تراضي كه است طبيعي شود، نمي معدوم به قائم حق، چون: نخست مورد در -1

 ندارد حقي وجود فرض، به بنا زيرا ماند مي عقيم ندارد خارجي وجود كه مالي فروش درباره
 فرض همين به نيز ناظر م.ق 361 ماده. يابد انتقال آن نيروي به و گيرد قرار تراضي موضوع كه

 اصطبل در كه را اسبي انبار يا در موجود گندم كه كند پيشنهاد مالكي اگر مثال، براي. است
 كه شود معلوم بعد و بپذيرد را است پيشنهاد ديده را اسب يا گندم كه خريداري و بفروشد دارد

  .دانست را باطل بيع بايد است، مرده اسب و سوخته گندم،
 وجود انجام از پس تمليك كه سازند مي اي به گونه را سبب طرف، دو كه دوم فرض در -2

 يابد مي ايجاد انتقال از پس مالكيت حق زيرا شود نمي رو روبه پيشين اشكال با عقد نفوذ پذيرد،
 مبيع كه گيرد مي زماني صورت در تمليك ديگر، بيان به. شود نمي استوار معدوم بر هيچگاه و

  1.است موجود
 سبب ذات كه بيان بدين است، اثر از سبب جدايي امكان شود مي تصور كه اشكالي تنها

 بين تواند تراضي نمي و آورد وجود به را مسبب و افتد مؤثر بي درنگ كه دارد اقتضا) بيع عقد(
 اعتباري، امور زيرا در است دفع قابل نيز اشكال اين ولي. اندازد فاصله منطقي ملازم  دو اين

 توانند مي طرف دو. است )معتبر( آن سازنده اختيار در سبب تأثير شرايط و زمان و چگونگي
 توانند مي نيز و باشد، مبيع قيدوشرط و بي درنگ بي تمليك آن مقتضاي كه سازند پا بر سببي
 اثر خود مفاد طبق بر دو اين از هركدام. آينده كنند در مبيع وجود به معلق را سبب تأثير
 و درستي ويژه، به. ماند نمي فرو سازندگي و از حركت سبب نيز دوم فرض در و گذارد مي
 در بيشتر تأمل 2.است سبب تأثير تعليق امكان دليل ايران، بهترين حقوق در معل ق عقد نفوذ

 مبيع، دوم، فرض در. نخست است فرض به ناظر حكم، كه دهد مي نشان م.ق 361 ماده موضوع
 فروشنده انتخاب و ابتكار خارجي ندارد، و محسوس وجود هنوز نه تنها زيرا نيست معين عين

                                                            
  .275-274صص  ، 1387 دهم، چاپ انتشار، سهامي شركت تمليكي، عقود  معوض معاملات ناصر؛ كاتوزيان، - 1
  . 276-275همان، صص  - 2

 و موجود، معدوم مال بين كه است مواردي به محدود موجود، تبع به معدوم بيع كاربرد: ثالثا 
 وجود به و الحاقي درپي پي به صورت مبيع افراد و باشد داشته وجود متبوعي و تابع رابطه
 حال 1.سبزيجات و گياهان برگ ها، گل ها، ميوه مانند باره يك و دفعي صورت به نه آيند مي

   .نيست متصور ساختمان پيش فروش قرارداد در) و متبوعي تابع( اي رابطه چنين آنكه
   معلق بيع: بند سوم

 از شرايط خارج امري وقوع به منوط آن اثر كه سازد مي سببي طرف، دو انشاء معل ق، عقد در
 انشايي به معلق كه است سببي واقع در معلق عقد ترتيب، بدين. است عارضي و عقد درستي
 از بايد معلق،عقد  در معلق عليه بودن احتمالي به توجه با ليكن 2.است شده آفريده منجز

 مؤجل عقد و) ناميد عقد معلق حقيقت در را آن نبايد كه( زمان بر معلق عقد با عقد اين اختلاط
 تشكيل آيد، نمي وجود به انشاء، عقدي زمان در هرچند زمان، بر معلق عقد در زيرا نمود پرهيز
 مؤجل عقد و ندارد راه آن در احتمال خلافي و است قطعي مذكور، مدت انقضاي از پس آن
 كند، مي پيدا تحقق انشاء زمان در آن ماهيت اعتباري كه است عقدي نيز حقوقي اصطلاح در

 يكي از نويسندگان حقوق مدني، 3.است مقرر انقضاي اجل به موكول عقد، مفاد اجراي لكن
 طرف دو مقصود اگر كه ه اند آورد شود ساخته مي آينده در كه آپارتماني فروش عنوان زير
 به تعهد( پاسخ گمان بي ببندند، موردنظر آينده ساختمان فروش درباره پيماني كه باشد اين

 دو كه فرضي در ولي. است شده تحليل مشترك مبناي خواست بر زيرا است منطقي) فروش
 است تفسيري فروش، به تعهد به قرارداد تحليل سازند، واقع را وسيله بيع بدين خواهند مي طرف

دليل  به را آن يا شناخت نافذ را بيع قرارداد بايد يا پس. شود مي تحميل طرف دو بر كه دلبخواه
 مفاد بيشتر در تأمل. برگزيد را عقد نفوذ بايد دوراهي اين در. دانست باطل مبيع، موجودنبودن

 منطق و آورد ذهن مي به را ديگري تحليل معدوم، مال بيع بطلان مبناي و م.ق 361 ماده
 هم اكنون از خواهند طرف مي دو كه را موردي تفاوت تحليل، اين. پذيرد مي را آن حقوقي،

                                                            
  .551ص  پيشين، خميني؛ موسوي ؛ 178. ص پيشين، الغطاء؛ كاشف - 1
  .112ص  ، 1389 پنجم، چاپ ميزان، تعهدات، عمومي نظريه ناصر؛ كاتوزيان، - 2
  . 100-99صص  ، 1388 هفتم، چاپ مجد، قراردادها، تشكيل مهدي؛ شهيدي، - 3
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. دانست معين عين حكم در را مبيع توان پس نمي. دارد مؤثر نقش آن، ساخت چگونگي در نيز
. دارد بيشتري شباهت كلي به مبيع بندي تقسيم در است و كلي و معين عين ميانة چيزي مبيع
 كه سببي و كند مي پيدا معين و خارجي وجود مبيع آپارتمان، شدن با ساخته فرض اين در منتها
 در ايشان 1.يابد مي تعلق خريدار به خود به خود و افتد مي مؤثر آن تمليك در آمده است فراهم
 ارادي هاي از سوءاستفاده اينكه با ساختمان، پايان از پس آپارتمان تملك: اندافزوده ادامه

 خلال در فروشنده دارد احتمال .نيست كافي خريداران حقوق تأمين براي كاهد، مي فروشنده
 طلبكاران و او آن از شده، ساخته صورت، آنچه اين در. بازايستد فعاليت از يا شود متوقف كار
 است پرداخته مبيع بهاي عنوان به كه را تواند اقساطي مي تنها) خريدار( مصرف كننده و است
درحال  مبيع  كه كرد شرط قرارداد در توان مي آيا اين وضع، از جلوگيري براي. بگيرد پس

 اين نفوذ انگليس، حقوق و فرانسه در قضايي رويه درآيد؟ خريدار ملكيت به تدريج به ساخت
 ايران حقوق در كه رسد مي نظر به 2.است شايع ها كشتي ساخت در قرارداد و پذيرفت را شرط
 شدن ساخته شود، پذيرفته آپارتمان كامل ساخته شدة به تمليك تطبيق اگر زيرا باشد نافذ نيز

مشاع  سهم مالك بي درنگ خريدار شرط، اين به موجب. است گونه همان نيز مبيع جزيي از
 كه هر اندازه نيز، ساختمان درمورد. است تمليك قابل و موجود مبيع زيرا شود مي زمين از خود

 طلبكاران از دسترس دور مبيع درنتيجه. درمي آيد خريدار ملكيت به خود خود به شود، ساخته
 اين 3.بفروشد ديگران به خود را ساخته تواند نمي كار پايان از پس نيز فروشنده و ماند مي باقي
 شرط تمليك با همراه( معلق بيع با ساختمان پيش فروش قراردادهاي تطبيق يعني نظريه

 است پذيرش قابل استدلال اين 4.است شده پذيرفته نيز ديگر حقوقدانان سوي از) تدريجي

                                                            
  278-277همان، صص  - 1
 از نقل به 4201. ش ،)خاص قراردادهاي( 2 جلد قراردادها، چيتي؛ ؛ 925 ش ،3 جلد مدني، حقوق دروس مازو؛ - 2

 .پيشين كاتوزيان،
 .279همان، ص  - 3
 و حقوق مجله پژوهش از برگزيده طباطبائي، علامه دانشگاه ، انتشارات»نشده ساخته نهاي آپارتما فروش«رضا؛  ولويون، - 4

 پيش قراردادهاي آثار و ماهيت، شرايط« مهدي؛  زاده، ممي ؛ 53. ص ، 1380 تابستان و بهار ،4 شماره لسوم، سا سياست،
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 شد تفكيك به قائل بايد معلق بيع با ساختمانپيش فروش  قرارداد مطابقت با رابطه در ليكن
 پيش: » ... كاربري نوع هر با مذكور ساختماني واحد«قانون  1 ماده در مندرج عبارت زيرا

 و احداث حين در«  يا»  ساختماني عمليات اتمام از پس «، دارد به مي مقرر كه ساختمان فروش
 قرارداد ديگر طرف مالكيت.... «، بر ناظر»  سه«  براي مختلف حالت » ابتدا از«  يا»  تكميل

 به مالكيت انتقال امكان تعريف، اين اساس بر كه است مالكيت درآيد انتقال) پيش خريدار(
 درصورتي كه لذا. است شده پذيرفته نيز ساختماني عمليات ابتداي از خريدار، حتي پيش

كل ي  مبيع عنوان به( ساختماني واحد كه نمايند انشاء را سببي( ،»  ابتدا همان از«  طرفين، به
 طور پيش خريدار به زيرا دانست معل ق را بيعي چنين توان نمي درآيد، خريدار پيش مالكيت
 احداث حين قصد در از كه فرضي در ولي. شد خواهد فروشنده پيش الذمة مافي مالك منجز،

 و) كار پيشرفت موازات بهساختماني  واحد اند خواسته كه برمي آيد چنين ايشان مشترك ،»  و
 همچنين و درآيد خريدار تكميل مالكيت« )  به) عليه معلق به عنوان( پرداختي اقساط نسبت به
«  ثمن قسط آخرين پرداخت محض به واحد و كه است اي گونه به طرفين انشاء كه فرضي در
 ديگر طرف مالكيت به) عليه معلق عنوان به(ساختماني »  ساختماني عمليات اتمام از پس

 از منطقي تفسير اين آنچه .شد) اخير فرض دو در(بيع  قبودن معل  به قائل بايد درآيد، قرارداد
 چه طرف دو ديد بايد عقود، از در هريك منشأ و تشخيص براي اينكه نمايد مي ايجاب را قانون

 ايجاد آنان مشترك قصد منجز، عقد در. اقتضا دارد چه اند خواسته كه را سببي و خواستند
 حقوقي آثار اين و كنند مي انشاء را تعهد ايجاد يا نقل ملكيت ابتدا از يعني است عقد اثر فوري
 منجز عقد با تفاوتي نهايي مقصود آنكه با معل ق، عقد در ولي .آيد مي وجود به انشاء با نيز

 اي رابطه اند مايل بلكه كنند انشاء را عقد عادي اثر مستقيم طور خواهند به نمي طرفين ندارد،
  1 .شود تعهد ايجاد يا ملكيت نقل به تبديل شرط، وقوع صورت در كنند كه ايجاد خود بين
  

                                                                                                                                                  
  فقهي بررسي« يار؛ .؛ ايزدي فرد، علي اكبر؛ و حسين كا105، ص 1386، 92شماره  كانون، ماهنامه» ساختمان فروش
 .108 ، ص1387پاييز  ، 18 شماره پنجم، سال ، مجله فقه و حقوق،»آپارتمان فروش پيش قرارداد حقوقي

 . 56ص  ، 1388 هشتم، چاپ انتشار، سهامي شركت ،1 جلد قراردادها، عمومي قواعد ناصر؛ كاتوزيان، - 1

. دانست معين عين حكم در را مبيع توان پس نمي. دارد مؤثر نقش آن، ساخت چگونگي در نيز
. دارد بيشتري شباهت كلي به مبيع بندي تقسيم در است و كلي و معين عين ميانة چيزي مبيع
 كه سببي و كند مي پيدا معين و خارجي وجود مبيع آپارتمان، شدن با ساخته فرض اين در منتها
 در ايشان 1.يابد مي تعلق خريدار به خود به خود و افتد مي مؤثر آن تمليك در آمده است فراهم
 ارادي هاي از سوءاستفاده اينكه با ساختمان، پايان از پس آپارتمان تملك: اندافزوده ادامه

 خلال در فروشنده دارد احتمال .نيست كافي خريداران حقوق تأمين براي كاهد، مي فروشنده
 طلبكاران و او آن از شده، ساخته صورت، آنچه اين در. بازايستد فعاليت از يا شود متوقف كار
 است پرداخته مبيع بهاي عنوان به كه را تواند اقساطي مي تنها) خريدار( مصرف كننده و است
درحال  مبيع  كه كرد شرط قرارداد در توان مي آيا اين وضع، از جلوگيري براي. بگيرد پس

 اين نفوذ انگليس، حقوق و فرانسه در قضايي رويه درآيد؟ خريدار ملكيت به تدريج به ساخت
 ايران حقوق در كه رسد مي نظر به 2.است شايع ها كشتي ساخت در قرارداد و پذيرفت را شرط
 شدن ساخته شود، پذيرفته آپارتمان كامل ساخته شدة به تمليك تطبيق اگر زيرا باشد نافذ نيز

مشاع  سهم مالك بي درنگ خريدار شرط، اين به موجب. است گونه همان نيز مبيع جزيي از
 كه هر اندازه نيز، ساختمان درمورد. است تمليك قابل و موجود مبيع زيرا شود مي زمين از خود

 طلبكاران از دسترس دور مبيع درنتيجه. درمي آيد خريدار ملكيت به خود خود به شود، ساخته
 اين 3.بفروشد ديگران به خود را ساخته تواند نمي كار پايان از پس نيز فروشنده و ماند مي باقي
 شرط تمليك با همراه( معلق بيع با ساختمان پيش فروش قراردادهاي تطبيق يعني نظريه

 است پذيرش قابل استدلال اين 4.است شده پذيرفته نيز ديگر حقوقدانان سوي از) تدريجي

                                                            
  278-277همان، صص  - 1
 از نقل به 4201. ش ،)خاص قراردادهاي( 2 جلد قراردادها، چيتي؛ ؛ 925 ش ،3 جلد مدني، حقوق دروس مازو؛ - 2

 .پيشين كاتوزيان،
 .279همان، ص  - 3
 و حقوق مجله پژوهش از برگزيده طباطبائي، علامه دانشگاه ، انتشارات»نشده ساخته نهاي آپارتما فروش«رضا؛  ولويون، - 4

 پيش قراردادهاي آثار و ماهيت، شرايط« مهدي؛  زاده، ممي ؛ 53. ص ، 1380 تابستان و بهار ،4 شماره لسوم، سا سياست،
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  ماهيت قرارداد پيش فروش ساختمان در قالب عقد صلح: بخش سوم
 بيع، در قالب علاوه بر ساختمان، پيش فروش قرارداد« : كه معتقدند قدانان حقو از عده اي

 حالت منحصر به صلح، عقد اينكه علاوه بر زيرا است توجيه و تحليل قابل نيز صلح عقد قالب
 پيش فروش قراردادهاي دربرگيرنده  1نبوي حديث اطلاق نيست، اختلاف و مخاصمه وجود

 مقابل در منفعت و عين از اعم چيزي هر بر فقها صلح نظر از به علاوه. هست نيز آپارتمان
 و بوده بيع مفيد شود، واقع عين بر درصورتيكه صلح زيرا » است صحيح آن جنس هم و همانند
 و اصل و...  است صحيح و بوده اجاره مفيد شود واقع بر منفعت كه درصورتي و است صحيح
 توان مي را آپارتمان پيش فروش قرارداد لذا  2»است صلح انواع جميع. صحت  مقتضي عموم،

 به پيش فروش كننده آپارتمان، فروش پيش در قرارداد 3.نمود تنظيم صلح عقد قالب در
 و مقرر موعد در آپارتمان تحويل و قرارداد در خصوصيات مندرج و مشخصات با بنا احداث
 مورد وجوه پرداخت به متعهد خريدار، پيش و شود مي پيش خريدار، متعهد به آن رسمي انتقال
 تحليل در ابتدائا  آنچه  4.شود مي قرارداد در شده پيش بيني مواعد و در قرارداد اساس بر توافق
 قرارداد طرفين كه بوده قدانان اين حقو از دسته اين منظور اگر اينكه است ذكر قابل فوق نظر
 احكام و شرايط بدون را پيش فروش ساختمان قرارداد نتيجه توانند مي معامله مقام در صلح
 اگرچه مزبور قرارداد درنتيجه. پذيرش است قابل و صحيح نظر اين سازند واقع آن خاصه
 و توصيف قابل معامله مقام در صلح با عنوان منتها است پيش فروش قرارداد نتيجه متضمن
 كه است عام عنواني پيش فروش، قرارداد بوده كه اين ايشان منظور اگر ولي. است پذيرش
 نيست پذيرش قابل و بوده مخدوش نظر اين معامله است، مقام در صلح آن، مصاديق از يكي
 بايد را معامله مقام در صلح و دارد بيع در ظهور» پيش خريد«و » پيش فروش«عناوين  زيرا

                                                            
  2 حديث 3 باب صلح، كتاب الشيعه، وسائل »حلالا  حر م او حراما  احل  صلحا  الا المسلمين بين جائز الصلح«     1
  273 ،1الدمشقيه، اللمعه شرح في البهيه الروضه شهيدثاني،  2
» سلم و بيع صلح عقد قالب در آپارتمان فروش پيش قرارداد تبيين امكان بررسي« مسعودي  ناصر و علي؛ غريبه،. 2 ؛ - 3

  . 143، ص 1390 بهار سوم، و بيست شماره هفتم، سال اسلامي، حقوق مباني و فقه تخصصي فصلنامه
 . 147-146صص  همان، - 4
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 758 ماده مدعا اين دليل. نمود تبيين و تحليل معين عقود از يكي عنوان به» صلح«عنوان  تحت
 آن جاي به كه را معامله نتيجه هرچند معاملات، مقام در صلح« : دارد مي مقرر است كه. م.ق

صلح  مورد اگر بنابراين. ندارد را معامله آن خاصه احكام و شرايط دهد، مي است واقع شده
 و احكام شرايط اينكه بدون بود خواهد بيع نتيجه همان آن، نتيجه عوض، مقام در باشد عين

 امتياز وجه و جوهر صلح كه داشت مدنظر بايد را نكته اين منتها. »باشد مجري آن در بيع خاصه
 بيان به. صلح نام نه است از تنازع جلوگيري و تسالم دهد مي را نتيجه همان كه اي معامله بر آن

 امتياز همين و دارد وجود متقابل هاي و گذشت» تسالم«نوعي  صلح، جوهر و مفهوم در ديگر،
 بنا 1.درمي آورد مستقل اي معامله صورت به و كند ممتاز مي معاملات ساير از را آن كه است

 ماهيت عمل تناسب به توان نمي است، معامله مقام در صلح كه موردي در فوق مراتب به
انتخاب عنوان . كرد اجرا طرفين درباره را معين عقود از يكي قواعد انجام شده، حقوقي

 758 ماده(كند  مي معامله آن به مربوط قوانين تحمل از مصون را موردنظر ، معامله»صلح«
 جلوگيري براي باوجود اين،. دانست قراردادها عمومي قواعد تابع را آن بايد ناچار پس،.). م.ق
 انجام كه عملي و ماهيت آنان منظور به قانونگذار گاه صلح، عنوان از اشخاص سوءاستفاده از
 واقع آن مقام در صلح كه را اي احكام معامله و دهد مي اهميت معامله عنوان از بيش دهند مي
  :است موارد اين ازجمله. داند مي مجري است شده
 به ملكي و در تصرف درصورتيكه مستأجر، و موجر روابط قانون يك ماده موجب به  -1

   .است عنوان اجاره به»  منافع صلح«  قواعد تابع متصرفي چنين با مالك رابطه باشد، اجاره منظور
 تابع شده باشد، منتقل استرداد حق با صلح عنوان به كه موردي در آ،.آ.ث.ق 33 ماده در -2

   .است» استرداد حق با معاملات«به  مربوط احكام ساير و شرط بيع قواعد
 از بيش تأديه پرداخت خسارت به مربوط قرارداد سابق، م.د.آ.ق 719 ماده موجب به  -3

  2.باشد صلح به صورت هرچند است، نامشروع دوازده صدي

                                                            
 . 302ص  ، 1388 هفتم، چاپ دانش، گنج صلح، و ها مشاركت ناصر؛ كاتوزيان، - 1
 . 304-303همان، صص  - 2

  ماهيت قرارداد پيش فروش ساختمان در قالب عقد صلح: بخش سوم
 بيع، در قالب علاوه بر ساختمان، پيش فروش قرارداد« : كه معتقدند قدانان حقو از عده اي

 حالت منحصر به صلح، عقد اينكه علاوه بر زيرا است توجيه و تحليل قابل نيز صلح عقد قالب
 پيش فروش قراردادهاي دربرگيرنده  1نبوي حديث اطلاق نيست، اختلاف و مخاصمه وجود

 مقابل در منفعت و عين از اعم چيزي هر بر فقها صلح نظر از به علاوه. هست نيز آپارتمان
 و بوده بيع مفيد شود، واقع عين بر درصورتيكه صلح زيرا » است صحيح آن جنس هم و همانند
 و اصل و...  است صحيح و بوده اجاره مفيد شود واقع بر منفعت كه درصورتي و است صحيح
 توان مي را آپارتمان پيش فروش قرارداد لذا  2»است صلح انواع جميع. صحت  مقتضي عموم،

 به پيش فروش كننده آپارتمان، فروش پيش در قرارداد 3.نمود تنظيم صلح عقد قالب در
 و مقرر موعد در آپارتمان تحويل و قرارداد در خصوصيات مندرج و مشخصات با بنا احداث
 مورد وجوه پرداخت به متعهد خريدار، پيش و شود مي پيش خريدار، متعهد به آن رسمي انتقال
 تحليل در ابتدائا  آنچه  4.شود مي قرارداد در شده پيش بيني مواعد و در قرارداد اساس بر توافق
 قرارداد طرفين كه بوده قدانان اين حقو از دسته اين منظور اگر اينكه است ذكر قابل فوق نظر
 احكام و شرايط بدون را پيش فروش ساختمان قرارداد نتيجه توانند مي معامله مقام در صلح
 اگرچه مزبور قرارداد درنتيجه. پذيرش است قابل و صحيح نظر اين سازند واقع آن خاصه
 و توصيف قابل معامله مقام در صلح با عنوان منتها است پيش فروش قرارداد نتيجه متضمن
 كه است عام عنواني پيش فروش، قرارداد بوده كه اين ايشان منظور اگر ولي. است پذيرش
 نيست پذيرش قابل و بوده مخدوش نظر اين معامله است، مقام در صلح آن، مصاديق از يكي
 بايد را معامله مقام در صلح و دارد بيع در ظهور» پيش خريد«و » پيش فروش«عناوين  زيرا

                                                            
  2 حديث 3 باب صلح، كتاب الشيعه، وسائل »حلالا  حر م او حراما  احل  صلحا  الا المسلمين بين جائز الصلح«     1
  273 ،1الدمشقيه، اللمعه شرح في البهيه الروضه شهيدثاني،  2
» سلم و بيع صلح عقد قالب در آپارتمان فروش پيش قرارداد تبيين امكان بررسي« مسعودي  ناصر و علي؛ غريبه،. 2 ؛ - 3

  . 143، ص 1390 بهار سوم، و بيست شماره هفتم، سال اسلامي، حقوق مباني و فقه تخصصي فصلنامه
 . 147-146صص  همان، - 4
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 عنوان هر با قراردادي قبيل هر همين از نيز را 1389 مصوب س.ف.پ.ق 1 ماده بتوان شايد
 به متعهد) فروشنده پيش( ماده زمين اين موجب به. رسمي دانست مالك آن، به موجب كه

 هر با مذكور ساختماني واحد و زمين شود آن در مشخص ساختماني واحد تكميل يا احداث
 مالكيت به ساختماني عمليات اتمام از يا پس تكميل و احداث حين در يا ابتدا از كاربري نوع

 پيش فروش قرارداد«قانون،  اين مقررات نظر از  درآيد) پيش خريدار( قرارداد ديگر طرف
 قانوني واقع، در كه ساختمان فروش پيش قانون اينكه نتيجه. شود مي محسوب» ساختمان
 از تخلف و فروشندگان پيش سوءاستفاده از جلوگيري براي خريداران است پيش از حمايتي
 ساختمان صلح يا ساختمان پيش فروش عنوان با را قراردادي هر تعهدات قراردادي، انجام

 قانوني نماينده يا زمين رسمي مالك تراضي، حسب بر كه را ديگري عنوان هر ساخته نشده يا
 ساختمانيواحد  و شود زمين آن در مشخص ساختماني واحد تكميل يا احداث به او متعهد
 قانون اين مشمول مقررات درآيد، قرارداد ديگر طرف مالكيت به انشاء همان واسطه به مذكور
 هم نشده، ساخته واحدهاي ساختماني يا واحد به نسبت معامله مقام در صلح لذا. است دانسته
 قسمت برخلاف هم و دهد مي) پيش فروش(است  شده واقع آن جاي به كه را اي معامله نتيجه
  .دارد را) فروش پيش( معامله خاصه آن احكام و شرايط. م.ق 758 ماده دوم

  تمليكي خصوصي قرارداد: بند اول
 10ماده ( قراردادها آزادي اصل طبق ساختمان، پيش فروش قرارداد تحليل، اين با مطابق

 س،.ف.پ.ق 1 ماده با مطابق پيش خريدار و بوده تمليكي خصوصي قرارداد يك ،.)م.ق
 مالك ساختماني، اتمام عمليات از پس يا تكميل و احداث حين در يا ابتدا از مورد حسب
 به را تعهد مورد مبالغ خريدار، ديگر، پيش عبارت به. شد خواهد شده توافق ساختماني واحد

پيش  به است، گرفته قرار طرفين مورد توافق نحوي كه به و اقساطي طور به يا جا يك صورت
 اين تأييد در .شود توافق مورد ساختماني مالك واحد وسيله بدين تا كندپرداخت مي فروشنده
 بر كه است اعتبارات عقلايي از بلكه نيست، مبين شرع مؤسسات از عقود كه بس همين نظريه
 اوفوا جمله يك با شرع مبين و است شده معتبر و دائر عقلا نزد اجتماعي نيازهاي حسب
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 شارع منع و ردع عدم همان لازم نيست؛ هم امضا بلكه. است كرده امضا را آنها همه 1بالعقود
داده  نها آ بطلان به حكم شارع، منع و با ردع غرري يا ربوي معاملات به نسبت و است كافي
 انحصار( عقود بودن توقيفي به قائل كه فقها نظر مشهور برخلاف نيز ايران مدني قانون 2.شود مي

 4عروه صاحب و 3تحريرالمجل ه صاحب همچون نظر فقيهاني به توجه با هستند،) معين عقود
قرارداد پيش  بنابراين. است پذيرفته را) قراردادها اصل آزادي( عقود غيرتوقيفي بودن اصل

 مصر ح قراردادهاي و عقود دايره در كه است عقلايي ازجمله قراردادهاي ساختمان فروش
 چنين. م.ق 10 ماده طبق قانونگذار كه است قرارداد از جديدي و نوع گيرد نمي قرار فقهي

 برخي كه نگونه آ زيرا نيست قابل پذيرش نيز نظريه اين .است وضع نموده را قراردادي
 يك به عنوان اقتصادي و اجتماعي تهاي ضرور لحاظ به آزادي قراردادها اصل اگرچه: اند گفته
 محترم جايي تا اصل اين است، شده پذيرفته ايران موضوعه حقوق مفيد در اجتماعي وسيله
 را خصوصي قراردادهاي نفوذ. م.ق 10 ماده. نباشد معارض حقوقي و نظام اجتماعي با كه است
 است اين شود مي مطرح اينجا در كه سؤالي 5.است دانسته قانون با صريح مخالفت به عدم منوط
 10 ماده تفاوت با رابطه در يكي از حقوقدانان معين چيست؟ عقود و. م.ق 10 ماده بين مرز كه
 با است خاصي اسكلت و چارچوب معين، عقود مفاد و مؤدي :گويند مي معين عقود و. م.ق

 بعضي و آمره قواعد از احكام اين از بعضي. است كرده معين قانونگذار » كه آن خاص احكام
 ثمن آن، برخلاف است ممكن كه است ارشادي حكم يك ثمن، نقد بودن مثلا  .است ارشادي
نظم  از برانگيخته قواعد اين. است آمره قواعد از باشد عين بايد مبيع اينكه اما. دار باشد مدت

 را اصلي آن قواعد و اسكلت بايد معين عقود انعقاد هنگام طرفين پس. است قضايي عمومي
                                                            

 1آيه  مائده، سوره - 1
  .294ص  تا، بي ،2 جلد استفتائات، رساله حسينعلي؛ منتظري، - 2
 .298ص  ،1 قسم ،2 جلد پيشين، الغطاء، كاشف - 3
، ص 1409چاپ دوم،  للمطبوعات، الاعلمي مؤسسه ،2 جلد البلوي، به تعم ما في الوثقي العروه محمدكاظم؛ سيد يزدي، - 4

757 . 
؛ 79، ص 1373دوم،  چاپ كيهان، ، انتشارات»قراردادها اصل آزادي«مدني  قانون 10 ماده از تحليلي مسعود؛ حائري، - 5

  .95، ص 1388ذاكر صالحي، غلامرضا؛ مباني قراردادهاي نامعين، ميزان، 

 عنوان هر با قراردادي قبيل هر همين از نيز را 1389 مصوب س.ف.پ.ق 1 ماده بتوان شايد
 به متعهد) فروشنده پيش( ماده زمين اين موجب به. رسمي دانست مالك آن، به موجب كه

 هر با مذكور ساختماني واحد و زمين شود آن در مشخص ساختماني واحد تكميل يا احداث
 مالكيت به ساختماني عمليات اتمام از يا پس تكميل و احداث حين در يا ابتدا از كاربري نوع

 پيش فروش قرارداد«قانون،  اين مقررات نظر از  درآيد) پيش خريدار( قرارداد ديگر طرف
 قانوني واقع، در كه ساختمان فروش پيش قانون اينكه نتيجه. شود مي محسوب» ساختمان
 از تخلف و فروشندگان پيش سوءاستفاده از جلوگيري براي خريداران است پيش از حمايتي
 ساختمان صلح يا ساختمان پيش فروش عنوان با را قراردادي هر تعهدات قراردادي، انجام

 قانوني نماينده يا زمين رسمي مالك تراضي، حسب بر كه را ديگري عنوان هر ساخته نشده يا
 ساختمانيواحد  و شود زمين آن در مشخص ساختماني واحد تكميل يا احداث به او متعهد
 قانون اين مشمول مقررات درآيد، قرارداد ديگر طرف مالكيت به انشاء همان واسطه به مذكور
 هم نشده، ساخته واحدهاي ساختماني يا واحد به نسبت معامله مقام در صلح لذا. است دانسته
 قسمت برخلاف هم و دهد مي) پيش فروش(است  شده واقع آن جاي به كه را اي معامله نتيجه
  .دارد را) فروش پيش( معامله خاصه آن احكام و شرايط. م.ق 758 ماده دوم

  تمليكي خصوصي قرارداد: بند اول
 10ماده ( قراردادها آزادي اصل طبق ساختمان، پيش فروش قرارداد تحليل، اين با مطابق

 س،.ف.پ.ق 1 ماده با مطابق پيش خريدار و بوده تمليكي خصوصي قرارداد يك ،.)م.ق
 مالك ساختماني، اتمام عمليات از پس يا تكميل و احداث حين در يا ابتدا از مورد حسب
 به را تعهد مورد مبالغ خريدار، ديگر، پيش عبارت به. شد خواهد شده توافق ساختماني واحد

پيش  به است، گرفته قرار طرفين مورد توافق نحوي كه به و اقساطي طور به يا جا يك صورت
 اين تأييد در .شود توافق مورد ساختماني مالك واحد وسيله بدين تا كندپرداخت مي فروشنده
 بر كه است اعتبارات عقلايي از بلكه نيست، مبين شرع مؤسسات از عقود كه بس همين نظريه
 اوفوا جمله يك با شرع مبين و است شده معتبر و دائر عقلا نزد اجتماعي نيازهاي حسب
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 عقود و قانونگذار، كرد مي كفايت. م.ق 10 ماده وجود صرفا  نبود، چنين اگر. كنند رعايت
  1.كرد مي حذف را معين
 است كه تغييري غيرقابل و ذاتي آثار غيرمعين، عقد از معين عقد شناسايي ضابطه واقع، در
 معين مال طرفين، مبادله مقصود اگر مثلا . است ساخته مقرر معين عقد براي خاص طور به قانون
 اند ساخته منعقد را حقيقت، ماهيتي در طرفين كه پذيرفت بايد باشد، ديگري معين مال برابر در
 عدم رأي 2.است بيع عقد اين ماهيت، كه است ديگر مال برابر در مالي انتقال آن، ذاتي اثر كه

 از هدف كه همين بس قراردادها، آزادي اصل با ساختمان پيش فروش قرارداد انطباق پذيرش
 يك هيچ در كه باشد تصحيح انشائياتي منبع كه است اين قانونگذار نظر در. م.ق 10 ماده وضع

 338 ماده زيرا است نكرده بيني را پيش ماهيت آن قانونگذار و گنجد نمي معين عقود قالب از
 عين تمليك از است عبارت بيع«: داشت است مقرر فقها نظر از مأخوذ كه بيع تعريف در. م.ق
واحدهاي «عين  تمليك نيز، ساختمان فروش پيش در قرارداد اينكه نتيجه 3.»معلوم عوض به

به بيان . گيرد صورت مي» بها يا عوض قراردادي«در برابر عوض معلوم » ساختماني مشخص
 بيع قالب در جز معلوم، عوض برابر در عين تمليك«: ديگر، از زبان برخي از نويسندگان

 عقد ضمن در را آن مفاد عقدي، آثار از فرار براي توانند نمي و طرفين شود منعقد تواند نمي
 قراردادهاي اند، پذيرفته را قراردادها آزادي اصل كه هم كساني نظر در حتي .نمايند اراده ديگر

   4.نها آ عرض در نه دارند قرار معين عقود از مؤخ ر مرتبه خصوصي در
  نتيجه گيري

قراردادهاي «م و تحت عنوان .ق 10فروش ساختمان بر اساس ماده  تحليل ماهيت قرارداد پيش
گردد و از لحاظ شرايط و آثار واجد شرايط و آثار قراردادهاي خصوصي  مطرح مي» خصوصي

                                                            
  .355-354، صص 1387دوم،  چاپ مجد، حقوقي، مقالات مجموعه: در» حقوقي هاي انديشه«مهدي؛  شهيدي، - 1
 .108، ص 1388هفتم،  چاپ مجد، قراردادها، تشكيل مهدي؛ شهيدي، - 2
 .14و  10صص  ،3 جلد پيشين، انصاري؛ - 3
 حقوق حقوقي دانشكده تحقيقات ، مجله»ايران حقوق و فقه در استصناع«زاده؛  حس منصوره و غلامعلي؛ سيفي، - 4

  .17، ص 1388زمستان  ، 50 شماره بهشتي، شهيد دانشگاه
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م .ق 190از اين حيث مقررات مربوط به شرايط اساسي صحت معاملات مذكور در ماده . است
م قراردادي .ق 10كه به موجب ماده  آنجاحاكم است و از  آن برت و قواعد عمومي معاملا

شود، طرفين نسبت به تعهدات قراردادي خويش ملتزم و مسئول هستند و در  آور شناخته مي الزام
تواند او را به انجام آن الزام كند،  صورت عدم انجام تعهد از سوي يك طرف، طرف ديگر، مي

فروش ساختمان بر مبناي  قرارداد پيش .دريافت دارد ارتخس ويا قرارداد را فسخ نموده 
فروشنده مبني بر سلب اختيار فروش به ديگري از خود،  تعهد وآور بودن اين قراردادها  الزام

تواند در صورت فروش ساختمان  آورد كه طبق آن مي مي وجود بهنوعي حق براي خريدار 
ابطال و متعهد را ملزم به فروش مال به خود توسط متعهد به ديگري، قرارداد با شخص ثالث را 

توان آن  مي» قرارداد خصوصي«فروش ساختمان تحت عنوان  با تحليل ماهيت قرارداد پيش. كند
قرارداد تشكيل «يا » تعهد به بيع«م همچون قرارداد .ق 10را در قالب قراردادهاي مبتني بر ماده 

. شود ناميده مي» نامه قول«و عرفي عمدتا  آورد كه در مفهوم اصطلاحي » وعده بيع«يا » بيع
م، .ق 10چنين به خاطر گستردگي حوزه عقد صلح و در حقيقت برابري كردن آن با ماده  هم
نيز آورده و تنها نياز خواهد بود، » عقد صلح«فروش ساختمان را در قالب  توان قرارداد پيش مي

فروش  لت اين امر كه قرارداد پيشع. به طور صريح يا ضمني بر آن قرار گيرد» صلح«عنوان 
يك از عقود معين  مشابه   م گنجانيده شد، منطبق نبودن آن با هيچ.ق 10ساختمان در قالب ماده 

اي موارد امكان فروش واحدهاي آپارتماني كاملا  مشابه به طريق  البته در پاره. اين قرارداد بود
يك از عقود معين به همراه مخالف  هيچ بيع كلي فراهم بود اما در اكثر موارد عدم تطابق با

قانون نبودن اين قرارداد و دارا بودن شرايط اساسي صحت معامله، كافي است تا بتوان اين 
فروش ساختمان از نوع  مورد معامله در قرارداد پيش .م جاي داد.ق 10قرارداد را در قالب ماده 

چند هم از لحاظ مساحت يك اموال قيمي است چرا كه املاك به خاطر تفاوت موقعيت هر
اموال قيمي نيز تنها به صورت عين معين قابل خريد و . هاي متفاوت دارند اندازه باشند، قيمت

الذمه يا كلي در معين  في ها به صورت كلي فروش است و در غير اين صورت يعني فروش آن
را از ذيل  دقرارداهمين ملاك اين . شود مورد معامله مجهول و موجب بطلان قرارداد مي

در . كند الذمه و كلي در معين، بيع سلف و عقد استصناع خارج مي في عقودي چون بيع كلي

 عقود و قانونگذار، كرد مي كفايت. م.ق 10 ماده وجود صرفا  نبود، چنين اگر. كنند رعايت
  1.كرد مي حذف را معين
 است كه تغييري غيرقابل و ذاتي آثار غيرمعين، عقد از معين عقد شناسايي ضابطه واقع، در
 معين مال طرفين، مبادله مقصود اگر مثلا . است ساخته مقرر معين عقد براي خاص طور به قانون
 اند ساخته منعقد را حقيقت، ماهيتي در طرفين كه پذيرفت بايد باشد، ديگري معين مال برابر در
 عدم رأي 2.است بيع عقد اين ماهيت، كه است ديگر مال برابر در مالي انتقال آن، ذاتي اثر كه

 از هدف كه همين بس قراردادها، آزادي اصل با ساختمان پيش فروش قرارداد انطباق پذيرش
 يك هيچ در كه باشد تصحيح انشائياتي منبع كه است اين قانونگذار نظر در. م.ق 10 ماده وضع

 338 ماده زيرا است نكرده بيني را پيش ماهيت آن قانونگذار و گنجد نمي معين عقود قالب از
 عين تمليك از است عبارت بيع«: داشت است مقرر فقها نظر از مأخوذ كه بيع تعريف در. م.ق
واحدهاي «عين  تمليك نيز، ساختمان فروش پيش در قرارداد اينكه نتيجه 3.»معلوم عوض به

به بيان . گيرد صورت مي» بها يا عوض قراردادي«در برابر عوض معلوم » ساختماني مشخص
 بيع قالب در جز معلوم، عوض برابر در عين تمليك«: ديگر، از زبان برخي از نويسندگان

 عقد ضمن در را آن مفاد عقدي، آثار از فرار براي توانند نمي و طرفين شود منعقد تواند نمي
 قراردادهاي اند، پذيرفته را قراردادها آزادي اصل كه هم كساني نظر در حتي .نمايند اراده ديگر

   4.نها آ عرض در نه دارند قرار معين عقود از مؤخ ر مرتبه خصوصي در
  نتيجه گيري

قراردادهاي «م و تحت عنوان .ق 10فروش ساختمان بر اساس ماده  تحليل ماهيت قرارداد پيش
گردد و از لحاظ شرايط و آثار واجد شرايط و آثار قراردادهاي خصوصي  مطرح مي» خصوصي

                                                            
  .355-354، صص 1387دوم،  چاپ مجد، حقوقي، مقالات مجموعه: در» حقوقي هاي انديشه«مهدي؛  شهيدي، - 1
 .108، ص 1388هفتم،  چاپ مجد، قراردادها، تشكيل مهدي؛ شهيدي، - 2
 .14و  10صص  ،3 جلد پيشين، انصاري؛ - 3
 حقوق حقوقي دانشكده تحقيقات ، مجله»ايران حقوق و فقه در استصناع«زاده؛  حس منصوره و غلامعلي؛ سيفي، - 4

  .17، ص 1388زمستان  ، 50 شماره بهشتي، شهيد دانشگاه
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فروش شده واحدهاي آپارتماني باشد كه از هر حيث مشابه است  مواردي خاص كه مورد پيش
. آيد ها با بيع كلي فراهم خواهد بود چرا كه به نوعي مال مثلي به حساب مي امكان فروش آن

م بايد مورد معامله هنگام عقد وجود داشته باشد وگرنه .ق 361بيع عين معين نيز طبق ماده در
توان ساختماني كه هنوز ساخته نشده و وجود ندارد را به طريق بيع عين  لذا نمي. بيع باطل است
كه معتقد به نظريه غير جزمي مفهوم وجود باشيم كه صرف نقشه و  مگر اين. معين فروخت

عيين محل احداث را دليلي بر وجود بدانيم كه در اين صورت امكان فروش به ماكت و ت
فروش كه موضوع  صورت عين معين فراهم خواهد شد اما قبول اين نظر پيرامون قرارداد پيش

فروش ساختمان يك عقد لازم است و  قرارداد پيش.باشد آن از اعيان است با سختي مواجه مي
عقودي چون شركت و استصناع خارج  زمرهلذا از . گرفته استم .ق 10لزوم خود را از ماده 

به علاوه تعيين مدت در اين قرارداد براي ساختن بناي مورد نظر، از جهت ديگر . گردد مي
كه مال مشاعي با آورده طرفين ايجاد  سازد و از جهت اين استصناع بودن اين عقد را منتفي مي

منظور كسب سود و زيان ندارند، قالب عقد  شود و طرفين قصد همكاري و تعاون به نمي
از جهت ديگر قبض ثمن به صورت اقساط در . شركت براي اين قرارداد مناسب نخواهد بود

  .كند فروش ساختمان، بيع سلف را از گردونه خارج مي قرارداد پيش
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  تا بي سره، س قد

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  


