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چکیده
قرارداد پیش فروش ساختمان از جمله قراردادهاى رایج و متداولى است که 
نسبت به سایر عقود معین، داراى ماهیتى پیچیده و چندگانه است. به همین دلیل، 
حقوق دانان و رویــه ى قضایى در خصوص ماهیت، اوصاف و آثار این قرارداد نظرات 
مختلفى ارائه کرده اند. در این تحقیق، با نگاهى به آراء قضایى، ماهیت و اوصاف این 
قرارداد با توجه به قانون پیش فروش ساختمان مورد بررسى قرار مى گیرد. نتیجه آن 
که، قرارداد پیش فروش ســاختمان از نظر ماهیت، نهاد حقوقى مستقل با ساختارى 
منحصر اســت؛ زیرا از یک  ســو واجد انتقال حق مالکیت عرصه به پیش خریدار به 
نســبت سهم واحد پیش فروش شده است و از سوى دیگر بر اساس نظریه ى تملیک 
تدریجى نســبت به بنا و اعیانى ساخته شده، پیش خریدار مالک ساختمان شناخته 
مى شود. از نظر اوصاف نیز قرارداد مذکور را باید عقدى لازم، معین، منجز، معاوضى، 

تملیکى، رضایى، مستمر، آزاد و موقت دانست. 

واژگان کلیدى: پیش فروش، پیش فروشنده، پیش خریدار، عقد معین.
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درآمد
یکى از مهم ترین دغدغه هاى انســان، تلاش براى تأمین ســرپناه و مسکن 
بوده اســت. تأمین این نیاز در گذر زمان با توجه به شــرایط اقتصادى و امکانات در 
اختیار اشخاص به اشــکال مختلف خودنمایى کرده است. امروزه انواع قراردادهاى 
پیش فروش ســاختمان، فروش اقساطى، مشارکت  مدنى و اعطاى تسهیلات مسکن 
را مى توان در راستاى تأمین این نیاز اساسى توجیه کرد. در سال هاى اخیر با رشد 
چشم گیر قراردادهاى پیش فروش ســاختمان در عرف معاملات و تعدد و گسترش 
اختلافات ناشــى از این قراردادها در دســتگاه قضایى، قانون گذار بر آن شــد تا به 
منظور انتظام این بازار، پیش گیرى از سوء استفاده ى فرصت طلبان عرصه ى مسکن 
و کاستن از شمار پرونده هاى قضایى، قانون پیش فروش ساختمان را در سال 1389 
تصویــب کند. صرف  نظر از تأثیر عملى این قانون و تحقق اهداف قانون گذار، آن چه 
در این میان اهمیت دارد، شــناخت ماهیت و اوصاف قرارداد پیش فروش ساختمان 
بر اســاس این قانون اســت؛ زیرا تبیین و توصیف ماهیت این قراردادها مى تواند در 
شــناخت احکام و آثار آن موثر باشــد. عمده ترین مشــکل در زمینه ى قراردادهاى 
پیش فروش ســاختمان این است که، پیش فروشــنده مال موجودى را مورد معامله 
قــرار نمى دهد، بلکه متعهد مى شــود در ازاى آن چه به عنــوان عوض قراردادى از 
پیش خریداربه صورت اقساط دریافت مى کند، ساختمانى را مطابق با توافق به عمل 
آمده و در زمان معین به او تحویل دهد. همین امر سبب شده است تا صاحب نظران 
و حقوق دانان در خصوص ماهیت این قرارداد نظرات مختلفى از جمله بیع، تعهد به 

بیع و قرارداد خصوصى ارائه کنند. 
نوشتار حاضر در صدد ارائه ى نظریه اى منطبق با قانون پیش فروش ساختمان 
در خصوص ماهیت و اوصاف این قرارداد است. به این منظور، نظراتى که تاکنون در 
خصوص قرارداد پیش فروش ساختمان ارائه شده است، مورد بازخوانى واقع مى شود؛ 
ســپس با اتکا به قانون پیش فروش ساختمان، ماهیت این قرارداد تحلیل و اوصاف 

آن بیان مى گردد.
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1. مفهوم قرارداد پیش فروش ساختمان
بر اساس قرارداد پیش فروش ساختمان، پیش فروشنده متعهد به احداث1 یا 
تکمیل واحد ســاختمانى مشخص در زمین مشخص، ظرف مدت معین با اوصاف و 
امکانات و مشــخصات مصرح در قرارداد و انتقال قطعى آن به پیش خریدار مى شود. 
ماهیــت پیچیده و چندگانه ى این قرارداد و موجود نبودن مورد معامله حین انعقاد 
قرارداد، عواملى اســت که تشــخیص ماهیت آن را از سایر قراردادها مشکل ساخته 
اســت. در این قرارداد، پیش فروشــنده مال موجودى را مورد معامله قرار نمى دهد، 
بلکه متعهد مى شــود در ازاى آن چه به عنوان عوض قــراردادى از پیش خریدار به 
صورت اقساط دریافت مى دارد، مطابق با توافق ساختمانى به او تحویل دهد؛ همین 

عامل ماهیت قرارداد پیش فروش ساختمان را با ابهام مواجه کرده است.
وفق ماده ى یک قانون پیش فروش ســاختمان و تبصره ى ذیل آن، دو دسته 

از اشخاص مى توانند نسبت به انعقاد قرارداد پیش فروش ساختمان اقدام کنند:
دســته ى نخست، مالکین رسمى زمین و مســتاجرین اراضى اعم از ملکى، 
دولتى و موقوفه که به موجب ســند رســمى حق احداث بنا بر روى عین مستاجره 
را داشــته باشند؛ به  عبارتى در این فرض پیش فروشنده یا مالک عین است یا مالک 

منافع آن؛ 
دســته ى دوم سرمایه گذارانى هســتند که در ازاى سرمایه گذارى از طریق 
احداث بنا بر روى زمین متعلق به دیگرى، واحدهاى ســاختمانى مشخصى از بناى 
احداثى بر روى آن زمین، ضمن عقد و به  موجب ســند رســمى به آنان اختصاص 
یافته اســت. در ایــن فرض که ضمن بند یــک تبصره ى ذیل مــاده ى یک قانون 
پیش فروش ساختمان پیش بینى شــده، پیش فروشنده مالک زمین و یا مستاجر و 
صاحب منافع آن نیســت؛ بلکه فقط در قبال سرمایه گذارى بر روى زمینِ متعلق به 

دیگرى، امتیازى به وى اختصاص یافته است.

1. در ایــن حالت به موجب بند 4 ماده ى 4 قانون پیش فروش ســاختمان، باید عملیات پى ســاختمان یا همان 
عملیاتى که پس از خاك بردارى و در اجراى پى ریزى جهت استقرار ستون هاى ساختمان یا دیوارهاى باربر بر روى 

پى انجام مى گیرد و با پایان آن، اجراى اسکلت ساختمان شروع مى شود، به اتمام رسیده باشد.
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2. موضوع و مورد قرارداد پیش فروش ساختمان
براى شــناخت ماهیت هر قرارداد، در گام نخســت باید موضوع و مورد آن 

قرارداد را شناسایى کرد. 
از نظر حقوقى، موضوع عقد چیزى اســت که نهاد عقد براى آن وضع شده 
اســت؛ مانند عقد بیع که موضوع آن تملیک عین اســت (محقق داماد و همکاران، 
1389: 377/2)؛ یا به تعبیر برخى  نویســندگان، عمل یا اعمال حقوقى اســت که 
مورد توافق و انشاى طرفین عقد قرارمى گیرد (نعمت اللهى، 1393: 76)؛ در حالى که 
مورد معامله، مال یا عملى است که تملیک و تعهد به آن تعلق مى گیرد(محقق داماد 

و همکاران، 1389: 377). بر این اساس، مورد معامله متعلقَ موضوع عقد است.
با این تعبیر به نظر مى رســد در قرارداد پیش فروش ساختمان، موضوع عقد 
عبارت است از تعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانى مشخص به منظور انتقال 
مالکیت آن؛ مورد معامله نیز عبارت از ملک یا واحد ســاختمانى مشخصى است که 
در آینده در اثر عمل متعهد احداث یا تکمیل مى شود؛ به عبارت  دیگر، مورد معامله 
در این نوع قراردادها، ســاختمان یا واحد ساختمانى است که وجود فعلى و خارجى 

ندارد، بلکه قرار است در مدت معینى در آینده ساخته یا تکمیل شود.  

3. ماهیت قرارداد پیش فروش ساختمان
حقوق دانان در تحلیل ماهیت قرارداد پیش فروش ســاختمان اختلاف نظر 
دارند. در این میان، نظر غالب پیش از تصویب قانون پیش فروش ساختمان و پس از 
آن، چنین قراردادى را از حیث ماهیت از مصادیق بیع دانسته و آن را بر این اساس 
توجیه کرده اند (کاتوزیان، 1384: 275/1؛ ایزدى فرد و کاویار، 1387: 108؛ غریبه و 
مسعودى، 1390: 162؛ محمدى و حسینى مقدم، 1391: 157؛ طباطبایى و کیانى، 
1393: 73). در مقابــل، برخى در قالب تعهد به بیع (قرارداد تشــکیل بیع) تحلیل 
نموده اند (شــهیدى، 1391: 26). گروهى نیز ماهیت این قرارداد را بر قراردادهاى 
خصوصى موضوع ماده ى 10 قانون مدنى منطبق دانســته اند (حاتمى و ذاکرى نیا، 
1389: 87؛ ســعادت مصطفوى و رحیمى، 1389: 151-153). در ذیل ضمن طرح 

این نظرات، به بررسى و نقد آن ها مى پردازیم.
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3-1. بیع
برخى از حقوق دانان قرارداد ساختمان ساخته نشده را به رغم موجود نبودن 
مبیع حین انشــاى عقد، بیع عین معین دانسته و معتقدند: «تامل بیش تر در مفاد 
ماده ى 361 قانون مدنى و مبناى بطلان بیع مال معدوم، تحلیل دیگرى را به ذهن 
مــى آورد و منطق حقوقى هم آن را مى پذیرد. ایــن تحلیل تفاوت موردى را که دو 
طرف مى خواهند از هم اکنون مال موجود در آینده را تملیک کنند یا بناى آنان بر 
تملیک مال موجود اســت، با فرضى که قصد دارند سبب تملیک مال آینده را پس 
از وجود آن فراهم آورند، آشکار مى سازد. در مورد نخست، چون حق قائم به معدوم 
نمى شــود، طبیعى است که تراضى دو طرف درباره ى فروش مالى که وجود خارجى 
نــدارد، عقیم مى ماند؛ زیرا بنا  به  فرض، حقى وجود نــدارد که موضوع تراضى قرار 
گیــرد و به نیروى آن انتقال یابد. ماده ى 361 قانون مدنى نیز ناظر به همین فرض 
اســت. براى مثال، اگر مالکى پیشنهاد کند که گندم موجود در انبار یا اسبى را که 
در اصطبل دارد بفروشد و خریدارى که گندم ها یا اسب را دیده، پیشنهاد را بپذیرد 
و بعد معلوم شــود که گندم سوخته و اسب مرده است، باید بیع را باطل شمرد. در 
فرض دوم که دو طرف سبب را به گونه اى مى سازند که تملیک پس از وجود انجام 
پذیرد، نفوذ عقد با اشــکال پیشین مواجه نمى شود؛ زیرا حق مالکیت پس از ایجاد، 
انتقال مى یابد و هیچ گاه بر معدوم اســتوار نمى شود. به بیان  دیگر، تملیک در زمانى 
صورت مى گیرد که مبیع موجود است» (کاتوزیان، 1384: 275). طبق این نظر، با 
انعقاد عقد بیع نســبت به ساختمان غیر  موجود، تملیک صورت نمى گیرد و نتیجتاً 
پیش خریــدار داراى حق عینى نمى گردد، ولى وجــود تقدیرى مبیع در فرضى که 

مبیع عین معین است، براى صحت عقد کفایت مى کند.
بــا تصویب قانــون پیش فروش ســاختمان، قبول این نظر مشــکل به نظر 
مى رســد؛ زیرا؛ اولاً، با تصویب این قانون، قرارداد پیش فروش ســاختمان، به جمع 
عقود معین اضافه شــده و داراى ماهیتى مستقل در کنار سایر عقود گردیده است. 
بــه این جهت، ماهیــت آن را باید با توجه به قانون مذکور تبییــن کرد؛ ثانیاً، برابر 
قانون پیش فروش ساختمان، پیش خریدار با انعقاد قرارداد داراى حق عینى مى شود، 
براى اثبات صحت این ادعا مى توان به ماده ى 13 قانون مزبور اســتناد کرد که مقرر 
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داشته است: «پیش خریدار به نسبت اقساط پرداختى یا عوض قراردادى، مالک ملک 
پیش فروش شده مى گردد...». بدین ترتیب تحقق مالکیت در قانون جدید به صورت 

تدریجى است.
عــده اى از حقوق دانان براى توجیــه صدق عنوان بیع بــر ماهیت قرارداد 
پیش فروش ســاختمان، بر این عقیده اند که در بیعِ آپارتمان ساخته نشده، انتقال 
مالکیــت مبیع هم زمان با ایجاب و قبول نیســت، بلکه با تشــخیص مبیع صورت 
مى گیرد و تشــخیص مبیع همواره بر یک منوال نمى باشد، بلکه تملک با وجود پیدا 
کردن مبیع به وسیله ى فروشنده انجام مى شود و گاه تاریخ تشخیص مبیع به صرف 
وجود مبیع نیست، بلکه باید از طرف بایع به عنوان مبیع تعیین گردد. بنابراین بیع 
آپارتمان هاى ســاخته نشده از قسم نخست قلمداد مى شود و از نوع بیع معلق است 

که نوعى از عقد معلق مى باشد (ولویون، 1382: 17).
پذیــرش این نظر با این ایراد مواجه اســت که اگــر  بیع مذکور را معلق به 
تعیین و تشــخیص مبیع بدانیم، از آن جهت که در این موارد انتخاب موضوع تعهد 
با فروشــنده است، باید تمامى بیع هایى که مورد آن مال کلى است را عقد معلق به 

شمار آورد؛ نتیجه اى که توجیه آن به سختى ممکن است.

3-2. بیع سلم
بیع ســلم شــباهت زیادى به قرارداد پیش فروش ســاختمان دارد و برخى 
نویســندگان ماهیت قرارداد پیش فروش ساختمان را در قالب بیع سلم قابل تحلیل 

و توجیه دانسته اند (طباطبایى و کیانى، 1393: 73).
فقها از بیع ســلم به عنوان مــال مضمون در ذمه در مقابــل مال معلوم و 
مقبــوض در مجلس عقد؛ یا خریدن کلى مــدت دار در برابر ثمن  حال یاد کرده اند 
(مکى عاملى، 1380: 105؛ خویى، 1412: 59/2؛ موسوى خمینى، 1404: 499/1). 
بر اســاس تعریف فوق، در بیع ســلم: اولاً، ثمن باید پیــش از تفرق، به طور نقد و 
در مجلس پرداخت شــود (اســدى حلى، 1404: 72/2؛ محقق حلى، 1408: 57/2؛ 
محقق کرکــى، 1414: 206/4؛ فاضل الآبــى، 1417: 523/1؛ حلبى، 1417: 227؛ 
قاروبى، 1423: 349/11)؛ ثانیاً، مورد عقد مال کلى (مضمون) در ذمه است (جبعى 
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عاملى، 1410: 402/3؛ علامه حلى، 1420: 547/1؛ مشکینى، بى تا: 114). 
اینــک تاثیر قبض ثمن در مجلس عقد بر صحت عقد بیع ســلم در حقوق 

موضوعه ى ایران بررسى مى شود.
قانون مدنى در این خصوص ساکت اســت.  برخى حقوق دانان این سکوت 
را به معنى اجراى قواعد عمومى در بیع ســلم دانســته و به دشوارى مى توان ادعا 
کــرد که چون حکمى در قانون وجود ندارد، نظــر فقیهان باید این نقص را جبران 
کند (کاتوزیان، 1384: 174/1)؛ در مقابل، عده اى به پیروى از نظر مشــهور فقهاى 
امامیه معتقدند: حکم قبض ثمن در مجلس عقد به گونه اى تلویحى از ماده ى 364 
قانون مدنى قابل اســتنباط است. این ماده بیعى را که قبض شرط صحت آن است، 

به عنوان نمونه آورده است (شهیدى، 1385: 38).
نظر دوم از مبانى استنادى و استدلالى محکم ترى برخوردار است. زیرا:

اولاً، به موجب ماده ى 3 قانون آیین دادرســى دادگاه هاى عمومى و انقلاب 
در امور مدنى، دادگاه ها موظف شــده اند چنان چه قوانیــن کامل یا صریح نبوده یا 
متعارض باشــند و یا در قضیه ى مطروحه قانونى موجود نباشــد، با استناد به منابع 
معتبر اســلامى یا فتاوى معتبر و اصول حقوقى که مغایر با موازین شــرعى نباشد، 
حکم قضیه را صادر نمایند. این امر در اصل 167 قانون اساســى نیز مورد نظر قرار 

گرفته است؛ 
ثانیاً، ظاهراً در فرضى که ثمن در مجلس عقد قبض نشــود، به دلیل آن که 
حکــم بیع دین به دین را پیدا مى کند، بطلان عقد لازم مى آید؛ زیرا در این صورت 
هم مبیع کلى در ذمه است و ثمن به ذمه ى مشترى تعلق مى گیرد (باقرى، 1384: 

.(234
با توجه به شــرایط ناظر به تحقق بیع ســلم در نظام حقوقى ایران از جمله 
پرداخت نقدى ثمن در مجلس عقد، مشــکل بتوان قرارداد پیش فروش ســاختمان 
را تحــت عنوان بیع ســلم تحلیل و ماهیت آن را تبیین نمــود؛ چرا که با توجه به 
ویژگى هــاى مندرج در بندهاى 5 و 6 ماده ى 2 و مواد 11 و 13 قانون پیش فروش 
ســاختمان از قبیل پلاك، مشخصات ثبتى، نشــانى وقوع ملک، اوصاف و امکانات 
واحد ســاختمانى و مشــخصات فنى و معمارى آن، مال قیمى اســت. از این رو در 
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قالب بیع ســلم و تعریف فقهى آن نمى گنجد. افــزون بر این، در این قراردادها، بها 
یا عوض قراردادى به صورت اقســاط و به تناسب پیشــرفت کار تعیین و پرداخت 
مى گردد. هم چنین ماده ى 12 قانون پیش فروش ساختمان، براى پیش خریدار حقى 
با ماهیت حق حبس پیش بینى کرده اســت. در این ماده مقرر شــده اســت «در 
صورتى که عملیات ســاختمانى متناســب با مفاد قرارداد پیشــرفت نداشته باشد، 
پیش خریدار مى تواند پرداخت اقســاط را منوط به ارائه تاییدیه مهندس ناظر مبنى 
بر تحقیق پیشــرفت از ســوى پیش  فروشــنده نماید ...». برخى این حق را مشابه 
حق حبس دانســته اند (ابهرى و تقى پور، 1394: 8)؛ در حالى که در بیع سلم حق 
حبس منتفى اســت؛ زیرا یکى از شرایط ایجاد حق حبس، هم زمانى یا تقارن زمانى 
اجراى تعهدات ناشى از قرارداد است (بروجرودى عبده، 1380: 177؛ امامى،  1384: 
447/1؛ کاتوزیان، 1387: 89/4؛ جعفرى لنگرودى، 1387: 245؛ شهیدى، 1386: 
166). موارد فوق همگى ظهور در عدم تطبیق ماهیت قرارداد پیش فروش ساختمان 

با بیع سلم دارد.

3-3. تعهد به بیع
به اعتقاد برخى، قراردادى که یکى از دو طرف تعهد کند ســاختمانى را در 
آینده بســازد و به طرف دیگر بفروشد و وى نیز قبول کند، بیع نیست بلکه تعهد به 
بیع اســت. هر چند مورد عقد بیع فعلاً موجود نیســت، لیکن قرارداد صحیح است؛ 
زیرا در این قرارداد، مورد معامله ساختمان نیست؛ بلکه تعهد بر بیع ساختمان است 
(شــهیدى، 1385: 20؛ لطفى، 1388: 98). در این مــوارد، تعهد به بیع قراردادى 
مقدماتى اســت که موضوع آن تعهد به ســاخت و انعقاد عقد اصلى مبنى بر انتقال 
مبیع به متعهدٌله است. به بیان  دیگر، موضوع قرارداد یک عمل حقوقى یعنى انشاى 
عقد بیع یا تعهد بر انشــاى آن در آینده است. در این فرض، دو طرف مایل نیستند 
که مفاد عقد اصلى در خارج تحقق یابد، بلکه مى خواهند ملتزم به انجام آن شــوند 
و انشــاى نهایى عقد مورد نظر را موکول به تراضى دیگرى سازند (شهیدى، 1391: 

 .(23
پذیرش نظر فوق با دو مشکل مواجه است: 
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اولاًً، در تفسیر قراردادها باید قصد مشترك طرفین محور توجه قرار گیرد و 
در قراردادهاى پیش فروش ساختمان، طرفین هرگز به ایجاد عقد مقدماتى و وعده ى 
صِرْف نظر ندارند، بلکه قصد مشترك آن ها عموماً انتقال مالکیت و انعقاد عقد اصلى 
اســت؛ وانگهى طرفین قرارداد پس از تکمیل شدن ســاختمان، انشاى بیعى را به 

عنوان عقد اصلى اراده نمى کنند؛ 
ثانیاً، با تصویب قانون پیش فروش ســاختمان، پذیرش نظر فوق دشــوارتر 
نیز شده اســت؛ زیرا در بیش تر این نوع قراردادها، پیش خریداران قسمتى از عوض 
قراردادى را از طریق تســهیلات بانکى تامین مى کنند و در مقابل، ملک خود را در 
رهن بانک قرار مى دهند. ماده ى 10 قانون پیش فروش ساختمان در این زمینه مقرر 
مــى دارد: «در مواردى که بانک ها به پیش خریداران بر اســاس قرارداد پیش فروش 
تســهیلات خرید مى دهند، وجه تســهیلات از طرف پیش خریدار توســط بانک به 
حســاب پیش فروشــنده واریز و مالکیت عرصه به نسبت سهم واحد پیش خریدارى 
شــده و نیز حقوق پیش خریدار نسبت به آن واحد به عنوان تضمین اخذ مى گردد». 
این ماده مبین آن است که انتقال بخشى از مالکیت عرصه به پیش خریدار، با انعقاد 
قرارداد صورت مى گیرد و پیش خریدار به واســطه ى این حق مالکیت قادر مى شود 

آن را در رهن بانک قرار دهد. 

3-4. قرارداد خصوصى
برخى از حقوق دانان ماهیت قرارداد پیش فروش ساختمان را در قالب ماده ى 
10 قانون مدنى تحلیل مى کنند و معتقدند که قراردادهاى ســاخت  و  ساز هنگامى 
نفوذ مى یابد  که طرفین طبق نقشــه و با ذکر تمامــى جزئیات، از کمیت و کیفیت 
آن چه در آینده ســاخته مى شود آگاهى پیدا کنند؛ چرا که هیچ مخالفتى با صریح 
قانــون ندارد. طبق این نظر، بررســى ماهیت هاى مختلف قابــل الهام براى توجیه 
تطبیق عنوان عقود معین با قرار دادهاى ســاخت  و  ساز و تفاوت هاى اجتناب ناپذیر 
میان این قراردادها و هر یک از عقود معین، مى رســاند که بهتر آن است این قبیل 
قراردادهــا را در قالب ماده ى 10 قانون مدنى و به عنــوان عقدى نامعین توجیه و 
تفســیر کنیم؛ تا بدین ترتیب ملزم به احکام ناظر بر هر یک از عقود معین نباشــیم 
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(حاتمى و ذاکرى نیا، 1389: 87). در تأیید این نظر گفته شده است چنین قراردادى 
بر مبناى اصل حاکمیت اراده و آزادى قراردادها تحلیل مى شود، لذا در قالب ماده ى 
10 قانون مدنى قابل توجیه است و مى توان گفت که قرارداد پیش فروش ساختمان 
عقدى لازم است که طرفین را ملزم به انجام تعهدات خود نسبت به یکدیگر مى کند 

(سعادت مصطفوى و رحیمى، 1389: 151 - 153).
به نظر مى رســد با تصویب قانون پیش فروش ساختمان، اعتقاد به خصوصى 
بودن این نوع قراردادها با ایراد مواجه اســت. زیرا قانون گذار با تصویب این قانون و 
بیــان ماهیت، احکام و آثار قرارداد پیش فروش ســاختمان، این قرارداد را به عنوان 
عقدى معین به جمع ســایر عقود  معین اضافه کرده اســت. وانگهى برخى مقررات 

این قانون چنان الزام آور است که با قرارداد خصوصى نمى توان از آثار آن کاست.
 

3-5. نظریه برگزیده
در شــرایط فعلى باید قرارداد پیش فروش ساختمان را عقدى معین، با نام و 
با ویژگى هاى منحصر به خود دانســت و ماهیت آن را با توجه به این قانون تبیین 

و تحلیل کرد.
مستنبط از ماده ى 10 این قانون، قرارداد پیش فروش ساختمان نهاد حقوقى 
مســتقل با ساختارى خاص و مختلط است که واجد انتقال مالکیت عرصه به نسبت 
ســهم واحد پیش فروش شده به پیش خریدار است هم چنین وفق ماده ى 13 نسبت 
به بنا و اعیانى بر اســاس نظریه ى تملیک تدریجى تحلیل مى شــود؛ بدین صورت 
که با انعقاد قرارداد پیش فروش، بخشــى از عرصه یا زمین به نسبت سهم خریدارى 
شــده به پیش خریدار منتقل مى شــود. ماده ى 10 مقرر مــى دارد «در مواردى که 
بانک ها به پیش خریداران بر اســاس قرارداد پیش فروش تسهیلات خرید مى دهند، 
وجه تســهیلات از طرف پیش خریدار توسط بانک به حساب پیش فروشنده واریز و 
مالکیت عرصه به نسبت سهم واحد پیش خریدارى شده و حقوق پیش خریدار نسبت 
به آن واحد به عنوان تضمین اخذ مى گردد». این ماده مبین آن اســت که با انعقاد 
قرارداد، بخشــى از مالکیت عرصه به پیش خریــدار انتقال مى یابد و پیش خریدار به 
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واســطه ى این حق مالکیت قادر اســت آن را در رهن بانک قرار دهد1 و نســبت به 
بنا و اعیانى نیز، هر مقدارى که از آن ســاخته مى شود، به مالکیت پیش خریدار در 
مى آید؛ در مقابل، پیش خریدار نیز مکلف مى شــود در فواصل زمانى تعیین شده که 
عموماً به تناســب پیشرفت کار تعیین مى شود، عوض قراردادى را به پیش فروشنده 
پرداخت نماید. در تأیید این نظر، صدر ماده ى 13 قانون پیش فروش ساختمان مقرر 
مى دارد: «پیش خریدار به نســبت اقساط پرداختى یا  عوض قراردادى، مالک ملک 

پیش فروش شده مى گردد ...».
قرارداد پیش فروش ساختمان در فقه ســابقه اى ندارد، ولى این امر مانع از 
شناســایى عقد معین جدیدى نیســت؛ چه آن که نهادهاى حقوقى حاصل عادات و 
رســوم معمول میان اشخاص جامعه در گذر زمان است. پدیده هاى حقوقى نوظهور 
در ابتدا به شــکل رسم ظاهر شــده و آن گاه که عمومیت پیدا کرد، به صورت عرف 
معاملاتى تبلور یافته و با مشخص شدن عنوان، شرایط انعقاد و آثار آن، قالب معین 
بــه خود مى گیرد و در نهایت با وضع قانون به نقطه ى پایانى این فرایند مى رســد. 
قرارداد پیش فروش ساختمان نیز از این قاعده مستثنى نبوده و طى چندین دهه ى 
گذشته وارد عرف معاملاتى جامعه شده و موضوع قانون خاصى تحت همین عنوان 
قرار گرفته اســت. در این میان، هر چند عقود معین با نگاهى به پیشــینه ى فقهى 
خود در نظر گرفته مى شــود، لیکن مسبوق به سابقه نبودن نهادهاى جدید در فقه، 

لزوماً سبب خروج آن ها از اعداد عقود معین نمى شود؛ زیرا:
اولاً، در حقــوق موضوعه، قانون برگرفته از عرف اســت و با توجه به این که 
عرف هــا به اختلاف مکان و در گذر زمان در تفاوت اســت، ایــن امکان وجود دارد 
که قراردادى در ابتدا غیرمعین باشــد، ولى پس از آن  که موضوع قانون گذارى قرار 
گرفت، عقدى معین تلقى شــود. بنابراین صرف شایع بودن یک عقد در زمان شارع، 

1. توجه به این نکته ضرورى است که انتقال مالکیت عرصه به نسبت سهم واحد پیش فروش شده به پیش خریدار، به 
دلالت ماده ى یک قانون پیش فروش ساختمان و بند یک تبصره ى ذیل آن، ناظر به مواردى است که پیش فروشنده 
مالک رسمى زمین و یا شخصى باشد که در ازاى سرمایه گذارى، واحدهاى مشخصى از بناى احداثى به وى تعلق 
داشــته باشــد. از این  رو با عنایت به بند 2 تبصره ى همان ماده، منصرف از مواردى اســت که عرصه ى ساختمان 
پیش فروش شــده وقف باشد و یا پیش فروشنده مستأجرى باشد که به موجب سند رسمى فقط حق احداث بنا بر 

روى عین مستأجره را دارد.
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معیار تشخیص عقود معین نیست.
ثانیاً، قانون گذار افزون بر اجتماع شــرایط عمومى صحت معاملات، رعایت 
شــرایط دیگرى را نیز به عنوان شــرایط اختصاصى تشــکیل قرارداد پیش فروش 
ساختمان در نظر گرفته است؛ که نظیر آن را در سایر عقود معین نمى توان مشاهده 
کرد؛ از قبیل اتمام عملیات پى ســاختمان در زمان انعقاد قرارداد  (بند 4 ماده ى 4 
قانون پیش فروش ساختمان)، انجام دادن حداقل سى درصد تعهدات بر عهده گرفته 
شــده در برابر مرجع صادر کننده ى پروانه  در صورت واقع شــدن واحد ساختمانى 
در مجموعه هــاى احداثى مانند شــهرك  (تبصره ى مــاده ى 4 قانون پیش فروش 

ساختمان)، رعایت موارد پیش بینى شده در ماده ى 2 و مانند آن. 
نتیجه این که، چون قانون گذار غالب شــرایط و آثار این قرارداد را به عنوان 
عقدى معین پیش بینى کرده است؛ چنان چه طرفین درباره ى این امور سکوت کرده 
باشند، از مواد قانون مذکور مى توان در تفسیر اراده ى طرفین و تکمیل شرایط عقد 
اســتفاده کرد. بــراى مثال، قانون گذار در ماده ى 6 قانون مذکور شــرایطى را براى 
پرداخت خســارت تاخیر انجام تعهد پیش فروشــنده مقرر کرده است که در موضع 

سکوت یا پیش بینى خسارت کمتر از آن قابل استفاده است.
ثالثــاً، قانون گذار در ماده ى 1 این قانون، قرارداد پیش فروش ســاختمان را 
چنین تعریف کرده است: «هر قراردادى با هر عنوان که به موجب آن، مالک رسمى 
زمین (پیش فروشــنده) متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانى مشخص در آن 
زمین شــود و واحد ســاختمانى مذکور با هر نوع کاربرى از ابتدا یا در حین احداث 
و تکمیل یا پس از اتمام عملیات ســاختمانى به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش 
خریدار) در آید، از نظر مقررات این قانون قرارداد پیش فروش ســاختمان محسوب 
مى شــود». قانون گذار در این تعریف به این قرارداد به عنوان نهاد حقوقى مســتقل 
 نگریسته است و عبارت «هر قراردادى با هر عنوان» در تعریف یاد شده در مقام آن 

بوده است تا اراده ى باطنىِ افراد را بر اراده ى ظاهرى آن ها ترجیح دهد.
رابعاً، موضوع و متعلق قرارداد پیش فروش ســاختمان متفاوت از سایر عقود 
اســت؛ زیرا همان طور که اشــاره شــد، موضوع این قرارداد اغلب عبارت از تعهد به 
احداث یا تکمیل واحد ساختمانى مشــخص به منظور انتقال مالکیت آن در آینده 
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اســت و این موضوع بــا موضوع عقد بیع به عنوان نزدیک ترین نهاد مشــابه به این 
قرارداد سازگار نیست. 

4. اوصاف قرارداد پیش فروش ساختمان
پیچیدگی روابط اجتماعی و روند شــتابان تحولات اقتصادي هر روز شکل 
جدیدي از معاملات را ایجاد می کند و تعهد هایی را مطرح می ســازد که پیش از آن 
سابقه نداشته است. در چنین وضعیتى براي احاطه به شرایط وقوع، احکام و آثار هر 
یک از قراردادها، برشــمردن اوصاف و جایگزینى آن ها در هر یک از دسته بندى هاى 
مرسوم امري ضروري اســت؛ زیرا از این طریق می توان ویژگی و امتیازات هر گروه 

را معین کرد و مطالعه ى قواعد پراکنده را تسهیل نمود(حسین زاده، 1388: 69).
از آنجا که قرارداد پیش فروش ساختمان با هیچ یک از عقود با نام مذکور در 
قانون مدنى هم خوانى ندارد، تعیین اوصاف آن بر اســاس قانون جدید، در تشخیص 

ماهیت و وضعیت آن کمک شایانى خواهد کرد. 

4-1. لزوم عقد
عقد از نظر دوام، به لازم و جایز تقســیم مى شــود. از این دیدگاه ، قرارداد 

پیش فروش ساختمان را باید عقدى لازم دانست؛ زیرا:
اولاً، مواد 7 و 16 قانون پیش فروش ســاختمان تحت شرایطى براى طرفین 
قرارداد حق فســخ قائل شده اســت؛ در حالى که در عقد جایز، علت قانونى و خیار 

براى فسخ قرارداد مورد نیاز نیست؛
ثانیاً، اصل بر لزوم قراردادها اســت که در مــاده ى 219 قانون مدنى به آن 

تصریح شده است؛
ثالثاً، لزوم یا جواز عقد مرتبط با اثر حقوقى آن اســت و براى تشخیص لازم 
یا جایز بودن یک قرارداد، باید آن را از جهت طبیعت امر حقوقى دســته بندى کرد. 
از این دیدگاه مى توان عقود را به ســه دسته ى تملیکى، عهدى و اذنى تقسیم کرد. 
در ایــن میان، صرف  نظر از عقود اذنى که به لحاظ ماهیت اذن نســبت به طرفین 
جایز اســت و با فوت یا حجر یکى از آن ها منفسخ مى شود، استقراء در قانون مدنى 
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و فقه نشــان مى دهد که عقود تملیکى و عهدى معوض نسبت به طرفین لازم است 
(شــهبازى، 1385: 207). در این راستا، نتیجه ى قرارداد پیش فروش ساختمان که 
عقدى تملیکى و معاوضى است، ایجاد تملیک و التزام براى طرفین عقد است و لذا 
یکى از طرفین نمى تواند بدون رضاى طرف دیگر، قرارداد را فسخ کرده و خود را از 

التزامى که پذیرفته، برهاند. 
بدین ترتیب باید اذعان نمود که قرارداد پیش فروش ســاختمان عقدي لازم 
است و طرفین آن نمی توانند به دلخواه آن  را منحل کنند؛ مگر در مواردي که قانون 

براي طرفین حق فسخ شناخته یا در قرارداد حق فسخ پیش بینی شده است.

4-2. تنجیز عقد
عقد از نظر کیفیت انشــا به منجز و معلق تقسیم مى شود. از دیدگاه قانون 
مدنى تعلیق در ماهیت یا اثر عقد صحیح است (قاسم زاده، 1386: 32؛ قاسمى حامد، 
1387: 53)؛ زیــرا این قانون تنها تعلیق در نکاح و ضمان را به صراحت باطل اعلام 
کرده اســت. از طرفى، در مــاده ى 184 از عقد معلق نیز به عنوان یکى از عقود نام 
برده است. صرف  نظر از صحت یا بطلان عقد معلق، بر خلاف آن چه برخى (ولویون، 

1382: 17) تصور کرده اند، قرارداد پیش فروش ساختمان عقدى منجز است، زیرا:
اولاً، در ایــن قراردادها قصد مشــترك طرفین این اســت که ماهیت و آثار 
قرارداد به صورت منجز انشا شود، ولى زمان اجراى تعهدات در آن موجل باشد. بند 
7 ماده ى 2 قانون پیش فروش ساختمان که تصریح به زمان تحویل واحد ساختمانى 
پیش فروش شــده و زمان تنظیم سند رســمى انتقال قطعى را لازم شمرده، مبین 
این امر اســت؛ زیرا به تجویز بند مذکور، تعیین زمان تحویل، ظهور در موجل بودن 

اجراى تعهد دارد؛ نه تعلیق ماهیت یا اجراى آثار عقد؛
ثانیاً، همان گونه که در تحلیل ماهیت قرارداد پیش فروش گذشــت، قرارداد 
مذکور عقدى معین و مختلط اســت که هم زمان با انعقاد قرارداد، مالکیت عرصه به 
نســبت سهم واحد پیش فروش شــده، به پیش خریدار منتقل مى شود؛ در حالى که 
اگر عقدى معلق بود، اصولاً مى بایست جریان آثار آن پس از وقوع معلق علیه محقق 

مى شد.
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4-3. معاوضى بودن عقد
عقــد از نظر تعدد یا وحدت متعلق موضوع عقد، به معاوضى و غیر  معاوضى 
تقســیم مى شود. بر اساس ماده ى 1 و بند 5 ماده ى 2 قانون پیش فروش ساختمان 
قرارداد پیش فروش ســاختمان از جهت مورد معامله، از جمله قراردادهاى معاوضى 
محسوب مى شود؛ زیرا در این قراردادها تعهدات طرفین یعنى طرف پیش فروشنده 
مبتنى بر احداث یا تکمیل واحد ســاختمانى در مقابل تعهد پیش خریدار مبتنى بر 

تأدیه ى اقساط در سررسیدهاى تعیین شده استوار است.
از معاوضى بودن قرارداد پیش فروش ســاختمان آثارى به شــرح زیر ظاهر 

مى شود:
نخســت، در عقود معاوضى هرگاه یکى از طرفین از انجام تعهد خود امتناع 
کنــد، طرف دیگر نیــز مى تواند با اســتفاده از حق حبس ایفاى عهــد را به انجام 
تعهد دیگرى موکول و منوط سازد (کاتوزیان، 1388: 119/1). قرارداد پیش فروش 
ســاختمان نیز به عنوان یکى از عقود معاوضى از این قاعده کلى مســتثنى نیست. 
ماده ى 12 قانون پیش فروش ساختمان در تأئید این امر مقرر مى دارد: «در صورتى 
که عملیات ساختمانى متناسب با مفاد قرارداد پیشرفت نداشته باشد، پیش خریدار 
مى توانــد پرداخت اقســاط را منوط به ارائه تاییدیه مهنــدس ناظر مبنى بر تحقق 

پیشرفت از سوى پیش فروشنده نماید ...». 
دوم، قرارداد پیش فروش ســاختمان چون عقدى معاوضى اســت، به طور 
معمول شــخصیت طرف معامله در آن علت عمده عقد محسوب نمى شود. از این رو 
اشــتباه در شــخصیت طرف قرارداد، تأثیرى در نفوذ معامله ندارد؛ چرا که در این 
گونه عقود، هر طرف به دنبال ســود مادى خود اســت. ولی این تصور که در عقود 
معاوضى هیچ گاه ملاحظات مربوط به شخص طرف عقد در تراضی اثر اساسى ندارد، 
ناصحیح اســت. قرارداد پیش فروش ساختمان اگر چه عقدي معاوضى است، ولی از 
ایــن دیدگاه که اجراي آن مدتی به طول می انجامد، طبیعتاً باید توانایی و حســن 
رفتار پیش فروشــنده در آن مؤثر باشد. از این  رو احتمال دارد عقد بر مبناي وجود 
صفتی خاص در او منعقد شــود و شخصیت طرف علت عمده ى عقد قرار گیرد؛ زیرا 
در عقودى که ذمه ى شــخص مشغول به انجام عملی می شود، شخصیت طرف عقد 
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می تواند محرك اصلی عقد باشد. 

4-4. تملیکى بودن عقد
عقد از جهت اثر ذاتى، به تملیکى و عهدى تقسیم مى شود در عقد تملیکى، 
ملکیت از یک طرف به طرف دیگرى منتقل مى شــود و عقد عهدى عقدى است که 
به موجب آن متعاقدین در مقابل یکدیگر  یا یکى از آن ها در برابر دیگرى انجام فعل 

یا ترك فعلى یا دادن شىء را بر عهده مى گیرد.
این تردید که آیا قرارداد پیش فروش ســاختمان تملیکى اســت یا عهدى، 
ناشى از آن است که این قرارداد ابتدا توام با تملیک بخشى از زمین است و موضوع 

قرارداد، ساخت و تکمیل ساختمانى مشخص مى باشد.
قراردادهاى پیش فروش ســاختمان را باید عقدى تملیکى دانست؛ زیرا عقد 
بیع را حتى در فرضى که مبیع کلى در ذمه اســت، تملیکــى مى دانند (کاتوزیان، 
1385: 9/1). به همین اعتبار باید به طریق اولى قرارداد پیش فروش ســاختمان را 
نیز عقدى تملیکى دانســت؛ به بیان  دیگر، در جایى که بیع کلى در ذمه که در آن 
حین عقد مالى به خریدار تملیک نمى شــود، تملیکى است؛ به طریق اولى، قرارداد 
پیش فروش ســاختمان نیز تملیکى محسوب مى شود؛ زیرا بخشى از تملیک عرصه 
در هنگام انعقاد عقد محقق مى شــود (مســتنبط از مــاده ى 10 قانون پیش فروش 
ســاختمان). افزون بر این، مطابق ماده ى 13 همین قانون، پیش خریدار به نســبت 
اقســاط پرداختى یا عوض قراردادى به صورت قهرى مالک ملک پیش فروش شده 
مى شــود که ظهور در تملیکى بودن آن دارد؛ زیرا اگر قرارداد موضوع بحث عهدى 
بود، تملیک پس از ســاخت و تکمیل ســاختمان و به اراده ى پیش فروشنده محقق 
مى شد. وانگهى، تملیکى دانســتن قرارداد مذکور بهتر مى تواند هدف قانون گذار را 
که همانا حمایت از پیش خریدار اســت تأمین کرده و از سوء  استفاده هاى احتمالى 
پیش فروشــندگان بکاهد. بر همین مبنا اســت که قانون گذار به موجب ماده ى 15 
همان قانون، عرصه و اعیان واحد پیش فروش شــده و اقساط و وجوه وصول یا تعهد  
شــده بابت آن را پیش از انتقال رسمى واحد پیش فروش شده به پیش خریدار قابل 
توقیف و تأمین به نفع پیش فروشــنده یا طلبکار او نمى داند؛ این در حالى است که 



صل نامه ى تعالی حقوق/ دوره ى جدید/ شماره ى 17
ف

51

اگر قرارداد پیش فروش ســاختمان عقدى عهدى بــود، پیش از انتقال قطعى واحد 
پیش فروش شــده، مورد قرارداد به عنوان بخشى از اموال پیش فروشنده از ناحیه ى 

طلبکاران نامبرده قابل توقیف بود.

4-5. رضایى بودن عقد
عقود از حیث مطلق یا مشــروط بودن تأثیر اراده، به رضایى و تشــریفاتى 
تقســیم مى شود. در عقد رضایى هرگاه قصد انشاء در آن مقرون به چیزى باشد که 
دلالت بر قصد نماید، صحیح شناخته مى شود و احتیاج به الفاظ و عبارات مخصوص 
و یا تشــریفات خارجى دیگرى ندارد. در مقابل، عقد تشــریفاتى افزون بر اجتماع 
تمامى شرایط اساسى براى صحت معامله، تشریفات صورى مخصوصى را لازم دارد 

تا بتواند داراى آثار قانونى شود (امامى، 1384: 183/1).
یکى از مهم ترین مســائل مرتبط با اراده، نقش آن در تشــکیل قراردادهاى 
راجع به اموال غیرمنقول اســت؛ به گونه اى که موجب طرح این پرسش شده است 
که آیا تشکیل و شــکل گیرى قراردادهاى راجع به اموال غیر منقول تنها با اراده ى 
اطــراف قرارداد صورت مى گیــرد یا عناصر دیگرى نیز در این شــکل گیرى دخیل 
هستند. حقوق دانان در پاسخ به این پرسش پیرامون پاره اى از مصادیق از جمله بیع 
امــوال غیر منقول نظرات مختلفى ارائه کرده اند؛ به گونه اى که منجر به پدید آمدن 
اختــلاف نظر در خصوص ماهیت این اعمال حقوقى از حیث رضایى یا تشــریفاتى 
بودن آن شده است. در این ارتباط، قرارداد پیش فروش ساختمان که اخیراً به جمع 

عقود معین اضافه شده است، مى تواند محل بحث و مناقشه باشد. 
طرح پرســش فوق در خصوص قراردادهاى راجع بــه اموال غیر منقول به 
طور عام و قرارداد پیش فروش ساختمان به طور خاص، به این اعتبار است که مواد 
مختلف قانون ثبت اســناد و املاك از جمله مــواد 22، 47 و 48 آن قانون تنظیم 
ســند رسمى را به نوعى در معاملات راجع به این اموال صرف  نظر از نقش آن ها در 
تشکیل قراردادهاى مذکور لازم دانسته است؛ هم چنین در این خصوص ماده ى 62 
قانون احکام دایمى برنامه هاى توســعه ى کشور مصوب 1395 مقرر مى دارد: «کلیه 
معاملات راجع به اموال غیرمنقول ثبت شــده مانند بیــع، صلح، اجاره، رهن و نیز 
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وعده یا تعهد به انجام این گونه معاملات باید به طور رســمى در دفاتر اسناد رسمى 
تنظیم شود. اسناد عادى که در خصوص معاملات راجع به اموال غیر منقول تنظیم 
شــوند مگر اسنادى که بر اساس تشخیص دادگاه داراى اعتبار شرعى است در برابر 
اشــخاص ثالث غیر قابل استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمى را ندارد». از 
ســوى  دیگر با وجود مواد پیش گفته، ماده ى 3 قانون پیش فروش ساختمان تنظیم 
رسمى قرارداد پیش فروش را ضرورى دانسته است. این ماده مقرر مى دارد: «قرارداد 
پیش فروش ســاختمان و نیز قرارداد واگذارى حقوق و تعهدات ناشــى از آن باید با 
رعایت ماده (2) این قانون از طریق تنظیم ســند رسمى نزد دفاتر اسناد رسمى و با 

درج در سند مالکیت و ارسال خلاصه آن به اداره ثبت محل صورت گیرد».
حقوق دانان در پاسخ به پرسش فوق در خصوص قراردادهاى راجع به اموال 
غیر منقول به طور عام، عمدتاً به ســه گروه تقســیم شــده اند؛ عده اى تنظیم سند 
رســمى را از ارکان انعقاد عقد دانســته و بدون آن، این نــوع قراردادها را صحیح 
نمى دانند (کاتوزیان، 1384: 254/1). این در حالى اســت که برخى تنظیم ســند 
رســمى را جزو شرایط صحت ندانســته، بلکه معاملات راجع به این دسته از اموال 
را بــدون این شــرط نیز معتبر و نافــذ تلقى کرده و وجود آن را شــرط لازم براى 
اثبات اصل قرارداد دانسته اند (امامى، 1384: 183/1؛ شهیدى، 1391: 57؛ صفایى، 
1384: 42)؛ گروهــى نیــز بین معامله و آثار آن قائل به تفکیک شــده و معتقدند 
تنظیم ســند رسمى از جمله شــرایط لازم براى صحت این قراردادها نیست؛ بلکه 
معاملات مزبور با اسناد عادى نیز صحیح است؛ هم چنان که توان اثبات اصلِ قرارداد 
را نیز دارند، لیکن از اثبات آثار آن از جمله انتقال مالکیت ناتوان هســتند (نوبخت، 

 .(310 :1372
از میان ســه نظر موجود، دیدگاه دوم مبنى بر رضایى بودن معاملات راجع 
به امــوال غیر منقول به طور عام، به جهت مطابقت ادله ى ارائه شــده با منطوق و 
مفهوم مقررات قانون ثبت اســناد و املاك، ازجمله مواد 22، 46 و 47 این قانون و 
مواد 10، 190 و 191 قانون مدنى و اصول حقوقى و پیشینه ى فقهى و حقوقى عقد 

بیع، ازمبانى نظرى و استدلالى قوى ترى برخوردار است.
به نظر مى رســد به رغم ماده ى 3 قانون پیش فروش ساختمان، باید قرارداد 
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پیش فروش ساختمان را عقدى رضایى دانست؛ زیرا: 
اولاً، در حقــوق ایران، اصلِ بر رضایى بودن قراردادهاســت؛ با پذیرش اصل 
حاکمیت اراده و به تبع آن اصــل آزادى قراردادها، در نفوذ و حاکمیت اصل مزبور 
تردیدى نیست؛ چه آن که اصل حاکمیت اراده هم بر انعقاد عقد حکومت مى کند و 
از خود اثر مى گــذارد و هم در مرحله ى اجراى عقد؛ از این  رو نتیجه اى که از اصل 
حاکمیت اراده در مرحله ى انعقاد قرارداد به دســت مى آید، از دو جنبه ى ماهوى و 
شکلى مورد توجه قرار مى گیرد؛ به گونه اى که از لحاظ شکلى، اصل حاکمیت اراده 
متضمــن جعل رضایى بودن قراردادها اســت. هم چنین از مواد 190، 191 و 339 
قانون مدنى استنباط مى شود که حسب اصل، توافق دو اراده رکن لازم و کافى براى 
انعقاد قراردادهاســت؛ استقراء در شرایط درستى عقود معین این استنباط را تقویت 
مى کنــد؛ زیرا به جز مــوارد نادر و منصوص، در هیچ از عقود تشــریفات خاصى بر 

شرایط عمومى افزوده نشده است؛ 
ثانیاً، در قانون پیش فروش ساختمان تنظیم سند رسمى، از شرایط اساسى 
و ماهوى این قرارداد و عدم رعایت آن موجب بى اعتبارى و بطلان قرارداد شــناخته 
نشده است؛ زیرا براى این امر از سوى قانون گذار ضمانت اجرایى پیش بینى نگردیده 
اســت. صرفاً در مــواد 23 و 24 قانون مذکور، عدم تنظیم ســند رســمى موجب 
مســؤولیت کیفرى دانسته شــده که با صحت قرارداد پیش فروش منافاتى ندارد و 
مؤید رضایى بودن آن است (سکوتى، 1390: 48)؛ چرا که در ماده ى 23 این قانون، 
در بیان و تعیین مســؤولیت کیفرى، ضمانت اجراى حقوقى مقرر نشــده است؛ در 
حالى که چنانچه این امر در نظر قانون گذار از شرایط اساسى و ماهوى تشکیل این 
قرارداد بود، مى بایســت عدم رعایت آن موجب بطلان و بى اعتبارى قرارداد معرفى 
مى شــد. افزون  بر این، در حقوق ایران اصل بر رضایى بودن اعمال حقوقى اســت؛ 
یکى از آثار پذیرش این اصل، اعمال آن در موضع شک است. از آنجا که اصل مزبور 
به هنگام تردید در تشــریفاتى بودن معاملات جارى مى شود، مقتضى عدم شرطیت 
تنظیم ســند رســمى در قانون پیش فروش ســاختمان بوده و بر رضایى بودن این 

قرارداد دلالت دارد؛
ثالثاً، بحث رضایى بودن قراردادها با اصل صحت در شبهه ى حکمى ارتباط 
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پیدا مى کند؛ بدین معنا گاه قراردادهایى که به صرف تراضى تشکیل شده و شرط یا 
تشــریفات شکلى در تنظیم آن ها رعایت نشده است، از حیث صحت و بطلان مورد 
شــبهه قرار مى گیرد؛ لیکــن نظر به این که اصل صحت ضمــن ماده ى 223 قانون 
مدنى پیش بینى شــده اســت، از اصل نام برده نیز مى توان به عنوان یکى از مبانى و 
دلایــل رضایى بودن اعمال حقوقى در حقوق ایران و به تبع آن قرارداد پیش فروش 

ساختمان نام برد. 
در پایــان باید در نظر داشــت کــه حکم دادگاه در ایــن خصوص جنبه ى 
اعلامــى1 دارد؛ بدین توضیح که در دعاوى اى کــه بیش تر با عناوین اثبات قرارداد، 
اثبات تاریخ معامله، اثبات مالکیت، تنفیذ قولنامه و ...، در دادگاه ها اقامه مى شــود، 
احکام صادره وصف اعلامى مى یابد که حاکى از اعلام وضع موجود اســت و وضعیت 
جدیدى ایجاد نمى کند. استماع دعاوى الزام به انتقال سند رسمى اموال غیر منقول 
به اســتناد اســناد غیر رســمى در رویه ى قضایى، مبتنى بر این واقعیت اســت. با 
این وصف محاکــم با صدور حکم بر محکومیت خواندگان دعاوى به خصوص دعوى 
الزام به تنظیم ســند رسمى انتقال، حقى را که سابقأ به موجب عقد به وجود آمده 
اســت، شناسایى کرده و مورد لحوق حکم قرار مى دهند؛ چه آن که، اساساً سند اعم 
از عادى و رســمى از ارکان تحقق بیع نبوده و تنها از حیث کاشــفیت آن از قصد 
درونى به عنوان وســیله اى براى ابراز اراده اهمیــت مى یابد و نوع آن مؤثر در مقام 
نیســت. در این موارد، حکم دادگاه در مقام اعلام و شناسایى وقوع عقدى است که 
قبلا محقق گردیده اســت. بى گمان اعلامى بــودن احکام دادگاه ها در این خصوص 
یکى دیگر از ادله ى رضایى بودن قراردادهاى راجع به اموال غیر منقول و به تبع آن 

قرارداد پیش فروش ساختمان است.

1. در یک تقســیم بندى احکام دادگاه ها به اعلامى و تأسیســى تقسیم مى شود. حکم اعلامى، حکمى است که به 
موجب آن وضعیت حقوقى جدیدى ایجاد نمى شــود؛ بلکه وضعیتى که در گذشــته وجود داشــته، احراز و اعلام 
مى شود. اما حکم تأسیسى، حکمى است که با صدور آن وضعیت حقوقى جدیدى به وجود مى آید (شمس، 1384: 
225/2)؛ به عبارت  دیگر، حکم اعلامى یا کاشــف حق، حقى را که از قبل وجود داشــته اعلام مى کند؛ در حالى 
که با حکم تأسیســى یا موجد حق، موضوعى که پیش از حکم وجود نداشــته، ایجاد مى شود (بهشتى و مردانى، 

.(111/2 :1385
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4-6. عقد مستمر
عقــود از جهت اثرى که عامــل زمان در تحقق اجزاى مــورد آن دارد، به 
مســتمر و فورى تقسیم مى شود. در عقد فورى، تمام اجزاى مورد عقد در لحظه اى 
که طرفین انتخاب کرده اند ایجاد مى شــود؛ اما در عقود مستمر، موضوع معامله به 
گونه اى اســت که باید در طول مدت معین تحقق یابد. در عقد فورى، زمان عنصر 
اصلى نیســت، موضوع عقد فورى مســتقل از زمان تعیین مى شود و زمان در آن به 
صــورت فرعى و به عنوان زمان اجراى عقد (و نــه تعیین موضوع عقد) مورد توجه 
قرار مى گیرد؛ در حالى که در عقود مستمر، زمان عنصر اصلى است که موضوع عقد 
را معین مى کند؛ تصور این گونه از عقود جز با در نظر گرفتن زمان ممکن نیســت 
(سنهورى ،1382: 81). از این دیدگاه، قرارداد پیش فروش ساختمان را باید مستمر 
دانســت؛ زیرا همه ى اجزاى مورد آن در لحظه اى که طرفین اراده مى کنند، محقق 
نمى شــود. وفق ماده ى 13 قانون پیش فروش ساختمان اجزاى قرارداد پیش فروش 
ســاختمان در طول زمان تحقق پیدا مى کند؛ زیرا مالکیت پیش خریدار نســبت به 
اعیانى به نســبت پرداخت عوض قراردادى و پیشــرفت کار که در طول زمان ایجاد 

مى شود، حاصل مى گردد.
حقوق دانان بر تقسیم عقود به فورى و مستمر فواید عملى چندى را مترتب 
ســاخته اند. از این نگاه نیز آثار قرارداد پیش فروش ســاختمان با آثار عقود مستمر 
منطبق است؛ براى نمونه به برخى از مهم ترین آنها اشاره مى شود (امیرى قائم مقامى، 

1353: 87/2؛ کاتوزیان 1388: 85/1).
1- در عقود فورى، اثر بطلان به گذشــته ســرایت مى کند و عقد را از زمان 
انعقاد بى اثر مى ســازد؛ اما در عقود مســتمر مانند قرارداد پیش فروش ســاختمان، 
ممکن است قرارداد به علتى نسبت به اجراى عقد در آینده باطل باشد؛ زیرا بازگشت 

به آن چه اجرا شده است، ممکن نیست.
2- در عقود فورى، زمان اجراى تعهد جنبه ى تبعى دارد و اثر عقد با اجراى 
تعهد پایان مى پذیرد؛ اما در عقود مســتمر، مدتى که براى اجراى تعهد معین شده 
اســت، در اجراى آن اثر مســتقیم دارد و پیش از انقضاى آن نمى توان ادعا کرد که 
آثار عقد خاتمه یافته یا متعهد به تعهد خود عمل کرده اســت. لذا به همین دلیل 
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است که قانون گذار در بند 7 ماده ى 2 قانون پیش فروش ساختمان طرفین را مکلف 
نموده که در قرارداد خود به زمان تحویل واحد ساختمانى پیش فروش شده و تنظیم 

سند رسمى انتقال قطعى تصریح کنند.
3- حوادثــى که به طور موقت مانع اجراى تعهد مى شــود، معمولاً ســبب 
انحلال عقد نمى شــود. در عقود فورى، اگر مهلت اجــراى تعهد، قید موضوع تعهد 
(به نحو وحدت مطلوب) باشــد، انقضاى آن به کلى باعث ســقوط تعهد مى شود و 
اگر جنبه ى تبعى داشــته باشــد (تعدد مطلوب)، انقضاى مــدت تأثیرى در ایفاى 
تعهد ندارد و مدیون افزون بر ایفاى عهد، باید زیان ناشــى از تأخیر در اجراى تعهد 
را نیز جبران کند؛ اما در عقود مســتمر، از آن جا که عامل زمان معیار تعیین تعهد 
است، گذشت زمان قسمتى از اثر عقد را منتفى مى سازد؛ لیکن قانون گذار در قانون 
پیش فروش ساختمان به سبب طبیعت خاص قراردادهاى مذکور و در جهت حمایت 
از پیش خریداران، از این جهت از آثار عقود مستمر تبعیت نکرده و انقضاى مدت را 
موجب انتفاى اثر عقد ندانســته اســت. به همین دلیل وفق ماده ى 6 قانون مذکور، 

تأخیر در اجراى تعهدات پیش فروشنده، از موجبات پرداخت خسارت مى باشد.
4- نظریــه ى عدم پیش بینى درباره ى همه عقود مســتمر مصداق دارد. به 
موجب ایــن نظریه، چنان چه در اوضــاع و احوال اقتصادى پــس از عقد تغییرات 
ناگهانــى و فاحش رخ دهد که حین عقد قابل پیش بینى نبوده اســت و در نتیجه 
اجراى تعهدات یکى از طرفین عقد دشــوار شود، مى توان حکم به تعدیل یا انحلال 
عقد داد. به ســبب مســتمر بودن قرارداد پیش فروش ســاختمان، مى توان در این 
قرارداد به نظریه ى عدم پیش بینى اســتناد کرد؛ بنابراین چنان چه تغییرات قیمت، 
فاحش و از حد انتظار فراتر رود، نمى توان متعهد قرارداد پیش فروش ســاختمان را 
وادار بــه انجام تعهد با قیمتى نامتعارف و غیر قابــل پیش بینى کرد؛ زیرا متعهد در 
هنگام انعقاد قرارداد، میزان تغییرات قیمت را در حدود  متعارف و معقول پیش بینى 
کرده اســت که به دلیل تغییرات فاحش قیمت، مورد قصد او واقع نشــده است؛ به 
گونه اى که در این موارد، انگیزه ى اصلى تراضى که همان تغییرات متعارف اســت، 
مخدوش مى شــود. این نکته نیز مورد توجه است که قانون گذار در قسمت دوم بند 
8 ماده ى 2 قانون پیش فروش ســاختمان طرفین را به تعیین تکلیف راجع به تغییر 
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قیمت یا تعدیل قرارداد، ملزم نموده اســت. در واقع قانون گذار با پیش بینى چنین 
مقــرره اى، مطالبه ى مبالغ اضافى را به پیش بینى این امــر در قرارداد پیش فروش 
ساختمان، در قالب شرط تعدیل قرارداد منوط نموده است. در نتیجه ضمانت اجراى 
عــدم پیش بینى راجع به تعدیل قرارداد، عدم امکان مطالبه ى مبالغ اضافى از مبلغ 

اصلى و اولیه ى قرارداد است.

4-7. آزاد بودن عقد
عقود از حیث تســاوى و عدم تساوى وضعیت طرفین در برابر هم، به عقود 
تحمیلى و آزاد  تقســیم مى شود. در عقد آزاد طرفین با شرایط مساوى وارد مذاکره 
مى شــوند و هیچ یک بر دیگر برترى ندارد؛ در مقابل، عقد تحمیلى عقدى است که 
در آن یکى از دو طرف به علت برخوردارى از شــرایط و ابزار نیرومندتر، خواسته ى 
خود را نسبت به شرایط و خصوصیات عقد بر طرف دیگر تحمیل مى کند (شهیدى، 

.(88 :1384
از این نگاه، قرارداد پیش فروش ســاختمان از جمله عقود آزاد است؛ زیرا هر 
چند به طور معمول پیش فروشــندگان از حیث مالى در وضعیت بهترى نســبت به 
پیش خریداران قرار دارند، اما از نظر عرف، مفاد قرارداد پیش فروش با تراضى طرفین 
تعیین مى شــود و مفاد عقد، نتیجه ى تراضى و خواست هاى مشترك طرفین تلقى 

مى شود.
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برآمد
1- طبق ماده ى یک قانون پیش فروش ســاختمان، نهادى که به موجب آن 
پیش فروشــنده متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانى در ملک مشخص شود 
و واحد ســاختمانى مذکور با هر نوع کاربــرى از ابتدا یا حین احداث و تکمیل و یا 
پس از اتمام عملیات ساختمانى به مالکیت پیش خریدار در آید، قرارداد پیش فروش 
ساختمان نام دارد. در این نهاد، آن چه به طور عمده توجه را به خود معطوف داشته، 
ماهیت آن است؛ زیرا متعلق موضوع این قرارداد، هم چنان که از عنوان آن پیداست، 
در زمــان انعقاد قــرارداد وجود خارجى ندارد. همین امر اصل اعتبار و مشــروعیت 
قراردادهاى پیش فروش را با تردید اساســى مواجه ســاخته است. لیکن با تصویب 
قانون پیش فروش ســاختمان، قانون گذار به نوعى این قــرارداد را به عنوان عقدى 

معین و بانام به رسمیت شناخته است. 
2- غالب نویســندگان، قــرارداد پیش فروش ســاختمان را از مصادیق بیع 
دانســته اند؛ اما به این نکته  توجه نشده است که وفق ماده ى 361 قانون مدنى اگر 
در بیع عین معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته، بیع باطل است، ضمن آن که، 
مورد معامله در این قراردادها در زمره ى اموال قیمى اســت؛ زیرا واحد ســاختمانى 
با توجه به ویژگى هاى آن از جمله پلاك، مشــخصات ثبتى، محل وقوع ملک و نوع 
مصالح به کار رفته، متمایز از ســایرین شناخته مى شود. با این وصف و هم چنین با 
فقدان بالفعل متعلق موضوع عقد، حق عینى خریدار با فرض بیع دانســتن قرارداد 

منعقده، در هاله اى از ابهام قرار مى گیرد. 
3- تلقى قرارداد پیش فروش ساختمان در قالب بیع سلم پذیرفتنى نیست؛ 
زیــرا شــرایط ناظر بر تحقق این نوع بیــع در فقه امامیه و حقــوق ایران، از جمله 
پرداخــت نقدى ثمن در مجلس عقد و مثلى بــودن مورد عقد، تفاوت میان این دو 

نوع قرارداد را آشکار مى سازد.
4- بــا در نظر گرفتن این موارد و لحاظ قانون پیش فروش ســاختمان باید 
معتقد بود که قرارداد پیش فروش ساختمان با هیچ  یک از عقود معین شناخته شده 
قابل انطباق نیســت و باید آن را عقدى با نام با ویژگى هاى منحصر به خود دانست. 
مؤید این دیدگاه آن که، اولاً، قانون برگرفته از عرف اســت. قانون و نهادهاى حقوقى 
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حاصل عادات و رســوم معمول بین اشــخاص جامعه در گذر زمان اســت. هر گاه 
عنوان، شــرایط انعقاد و آثار آن مشخص گردید، قالب معین به خود گرفته و آن گاه 
که موضوع قانون گذارى قرار گرفت، به ســرانجام خود مى رسد؛ ثانیاً، پذیرش اصل 
آزادى قــراردادى در قالب ماده ى 10 قانــون مدنى، مبین غیر توقیفى بودن عقود و 
عدم انحصار اقســام آن در عقود معین شناخته شــده ى قبلى است؛ ثالثاً، پیش بینى 
شرایط اختصاصى تشکیل این قرارداد، سبب افتراق آن از سایر عقود مى شود؛ رابعاً، 
بــه کار بردن عبارت «هر قراردادى با هر عنوان» در تعریف قرارداد موضوع بحث از 
سوى قانون گذار، ظهور در آن دارد که قانون نیز به این قرارداد به عنوان نهاد حقوقى 
مستقلى نگریسته است؛ خامساً، اختلاف موضوعات این قرارداد با سایر عقود، گویاى 
استقلال آن از دیگر نهادهاى حقوقى است. بنابراین، قرارداد پیش فروش ساختمان 

بر اساس قانون آن، عقد مستقلى است. 
5- این نهــاد حقوقى واجد اوصاف لازم، معین، منجــز، معاوضى، رضایى، 
مستمر، آزاد و موقتى بودن است. در عین حال باید توجه داشت، قرارداد پیش فروش 
ســاختمان به دلیل موضوع خاص آن الزاماً از تمامى نتایج مترتب بر ســایر عقود، 
پیروى نمى کند؛ زیرا بر اســاس ماده ى 19 قانون پیش فروش ســاختمان، قرارداد 
مذکور عقدى موقت است که با تکمیل ساختمان و انتقال قطعى آن خاتمه مى یابد.
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