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  اين پايان نامه به عنوان يكي از شرايط درجه كارشناسي ارشد به

  بخش معارف اسلامي و حقوق

  دانشكده حقوق و الهيات

  دانشگاه شهيد باهنر كرمان

  مي شود تسليم شده و هيچگونه مدركي به عنوان فراغت از تحصيل دوره مزبور شناخته ن

  :دانشجو

  :استاد راهنما

  :استاد مشاور

  : ۱داور 

  :۲داور 

  :نماينده تحصيلات تكميلي دانشكده در جلسه دفاع

  :معاون آموزشي و پژوهشي دانشكده

  .حق چاپ محفوظ و مخصوص به دانشگاه شهيد باهنر كرمان است
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  :تقدير و تشكر
  

  .به اميد اينكه توفيق يابم جز خدمت به خلق او نكوشم، سپاس خدايي را كه هر چه دارم از اوست 
نمي توانم معنايي بالاتر از تقدير و تشكر بر زبانم جاري سازم و سپاس خود را در وصـف اسـتادان   

  .سرايم، كم گفته ام خويش آشكار نمايم، كه هرچه گويم و
  

با سپاس فراوان از استاد راهنماي فرهيخته ام جناب آقاي دكتر مرادزاده كـه در طـول مـدت انجـام     
اين پايان نامه از رهنمودهاي علمي و اخلاقي ايشـان بهـره منـد شـدم و درگـاه خداونـد بـزرگ را        

  .شاكرم كه افتخار شاگردي ايشان را نصيبم نمود
  

رزنده ا ي جناب آقاي دكتر امير محمدي به خاطر رهنمودهاي علمي و اخلاقي از استاد مشاور گرام
  .شان بسيار سپاسگزارماي 
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  :چكيده
  

قرار داد پيش فروش ساختمان قراردادي است كه بـه موجـب آن مالـك رسـمي زمـين يـا سـرمايه        
خص در زمـين مـذكور در   متعهد به احداث يا تكميل واحد سـاختماني مش ـ ) پيش فروشنده ( گذار

اين قرارداد از جمله نهادهاي حقوقي است كـه  .مي شود) پيش خريدار(مقابل طرف ديگر قرار داد 
از اين رو، اخيراً قانون گذار به منظور رفع كاستي ها و مشكلات . در فقه و قانون مدني سابقه ندارد

مـذكور قـانوني را بـه همـين      موجود در عرصه پيش فروش ساختمان و تنظيم روابط طرفين قرارداد
عنوان تصويب كرده است كه محور هاي اصلي آن تثبيت مالكيت پيش خريدار، تسـهيل و تسـريع   

تحقيق حاضر . رسيدگي به اختلافات ناشي از قرارداد و پيش بيني ضمانت اجراهاي نقض آن است
تمان، نقاط ضمن بررسي ماهيت، اوصاف و ضمانت اجراهاي حقوقي قراردادهاي پيش فروش ساخ

قوت و ضعف قانون جديـد را مـورد تحليـل و نقـد قـرار داده و بـه ايـن نتيجـه دسـت يافتـه اسـت            
قرارداد پيش فروش ساختمان از حيث ماهيت و اوصاف قراردادي خاص بـا ويژگـي هـاي    :اولاً:كه

ز نظـر  ا: ثانيـاً  .منحصر به خود است كه ماهيت آنرا بايد منحصراً بر اساس قانون جديد تحليل نمـود 
در راستاي هدف تسهيل و تسريع رسيدگي به اختلافات ناشي از اين قراردادهـا ،  :ثالثاً.ضمانت اجرا

قانونگذار نهاد داوري را پيش بيني كرده است كه داوري مزبور از نـوع داوري اجبـاري بـوده و از    
  .حيث ماهيت نيز جزو داوري قانوني مي باشد

  
  :واژگان كليدي

  ختمان، پيش فروش، قرارداد خاص، ضمانت اجرا، مسئوليت قرارداديقرارداد پيش فروش سا
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  مقدمه
اجتماعي جامعه و رشد بي سابقه جمعيت در سالهاي اخير و همچنين پيشـرفت  تصادي و نيازهاي اق 

. روز افزون فناوري، موجبات رشد نهادهاي حقوقي جديد گرديده كه سابقه فقهي و حقوقي ندارند
سامان دادن به نهادها و اعلام حقوقي جديد، حقوقدانان و قانونگذاران را بر آن داشته تا با ارائـه راه  

نيـز از  » قراردادهاي پيش فروش ساختمان«.قي نوين از بروز مشكلات جلوگيري نمايندحلهاي حقو
اين قبيل اعلام حقوقي مي باشد كه با توجه به نياز اساسي افراد به تأمين مسكن مناسب ، متقاضيان ، 
خريد و فروش اقساطي بر اساس اين نوع قراردادهاي را ترجيح داده و به تدريج در معاملات مردم 

واج پيدا كرده و با توجه به وجود فروشندگان و شـركتهاي سـاخت و سـاز شـكل انعقـاد و نحـوه       ر
  .تنظيم اين نوع قراردادها نيز متنوع گرديده است

احداث واحدهاي ساختماني تجاري يا مسكوني عمدتاً عمودي در قالب مجتمع و فروش اين گونه 
مي باشـد كـه در ابتـدا مسـتلزم انعقـاد      روز يكي از مظاهر زندگي مدرن امتأسيسات قبل از احداث 

ي است كه از آن به قراردادهاي ساخت و ساز تعبير مي شود كه در نـوع خـود جديـد و    يقراردادها
آگاهي از كم و كيف اين گونه قراردادها كـه روز بـه روز شـايعتر مـي     . ابداعي محسوب مي شود

امـا از آنجـا كـه موضـوع اينگونـه      . تشوند، به ويژه براي حقوقدانان ضرورتي اجتنـاب ناپـذير اس ـ  
در زمان انعقاد ، نه موجود است و نـه معلـوم، چنـين    ) قراردادهاي پيش فروش ساختمان(قراردادها 

موجود و معلوم بودن موضوع (قراردادي ظاهراً شرطي از شرايط اساسي و عمومي صحت معاملات 
ر توجيه ماهيت اين قرارداد قابل طرح بر همين اساس نظريات مختلفي د. را فاقد خواهد بود) معامله
ماهيت حقوقي اين نوع قراردادها هم در ميان حقوقدانان و هم در رويه قضايي اختلافي بوده . است

قانون مدني تبيين مـي نماينـد و لـذا آثـار يـك قـرارداد        ۱۰و لذا بعضي ماهيت آن را بر مبناي ماده 
ما برخي ديگر ماهيـت ايـن نـوع قراردادهـا را بيـع      ا. خصوصي را بر اين نوع قراردادها بار مي كنند

دانسته و معتقدند كه چون مبيع يعني ساختمان در زمان انعقاد قرارداد وجود خارجي نداشـته و بعـد   
از مدتي در آينده به وجود خواهد آمد ، لذا آثار عقد بيع نيز از زمان ايجاد ساختمان ، تحقق يافتـه  

اختمان بيع معلق بوده و اثر اصل عقد بيع كه انتقال مالكيت مـي  و در اين جا قرارداد پيش فروش س
اما نظر صحيحتر آن است . بروز خواهد يافت) ساخته شدن ساختمان(باشد، پس از تحقق معلق عليه 

زيرا طرفين نخواسته اند كه عقد از هـم اكنـون   . است بيعكه قرارداد پيش فروش ساختمان تعهد به 
مشـكل ديگـر، در مرحلـه اثبـات دعـواي      . آن در زمان آينده داشته انـد واقع شود بلكه قصد انشاي 

اينگونه قراردادها بود و اين امر از آنجا ناشي مي شد كه دفاتر اسناد رسـمي از تنظـيم قراردادهـاي    
ره دارنـد مـانع از   طايده هاي سنتي كه هنوز در كشور ما بر حقوق ثبت سـي . ساخت و ساز ابا داشتند
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ه قراردادها رسميت يابنـد و آمـار بسـياري از پرونـده هـاي دادگسـتري در ايـن        كه اين گونآن بود 
نتيجه آنكه اينگونه قراردادها به طور ناقص بين پيش فروشنده و پيش خريـدار،  . خصوص كم شود

كه طرفين (به طور غير رسمي تنظيم مي شد و باعث توليد دعاوي مختلفي از مطالبه چك بلا محل 
گرفته؛ تا توقيف عمليات ساخت و سـاز ، مطالبـات فروشـنده    ) ر داده بودندبايت تضمين به يكديگ

براي حل اين مشكلات، لايحه پيش فروش ساختمان به پيشنهاد قوه . مي شد. . . مصالح و كارگر و 
جهت تصويت به مجلس شوراي اسلامي ارسال گرديد  ۲۴/۶/۱۳۸۶قضائيه توسط دولت در تاريخ 

 ۲۹/۱۰/۱۳۸۹به تأييد مجلس شوراي اسلامي رسيد و در تاريخ  ۱۲/۱۰/۱۳۸۹و در نهايت در تاريخ 
از آنجا كـه  . در روزنامه رسمي انتشار يافت ۱۸/۱۱/۱۳۸۹به تأييد شوراي نگهبان رسيد و در تاريخ 

يك نوع پيش قرارداد است لذا در فصل اول به تبيين ماهيـت حقـوقي   » قرارداد پيش فرو ساختمان«
پـيش قـرارداد،   :در تعريف پيش قـرارداد بـه طـور كلـي بايـد چنـين گفـت        .پيش قرارداد پرداختيم

قراردادي است كه طرفين آن اعم از يكي از آنها يا هر دو ملزم به انجام تعهدات پيش بيني شده در 
؛ است كه بـه  . قرارداد مي شوند يكي از شايعترين پيمانهاي مقدماتي، قولنامه خريد و فروش املا

قرارداد پيش فروش ساختمان . د به بيع با شرايط معين در قولنامه مي شوندموجب آن دو طرف متعه
نيز پيش قراردادي است كه موضوع آن تعهـد بـه انجـام بيـع اسـت و بـر طبـق قـانون پـيش فـروش           

اما بايد ايـن نكتـه را   . بايد به صورت رسمي تنظيم شود تا معتبر تلقي گردد ۱۳۸۹ساختمان مصوب 
آثار ويژه خود را دارد و در واقع تمهيد مقدمه اسـت و نبايـد آنـرا    » راردادپيش ق«به خاطر سپرد كه 

همچنين بايد يادآور شد كه قـرارداد پـيش فـروش سـاختمان،     . واجد همان آثار عقد اصلي دانست
مـاده  (يك عقد تشريفاتي است كه بايد با تنظيم سند رسمي در دفتر خانه اسناد رسمي منعقد گردد 

و تنها كساني مي توانند به عنوان پيش فروشـنده، اقـدام بـه تنظـيم و     ) اختمانقانون پيش فروش س ۵
مذكور در مـاده  (نها براي پيش فروش ساختمان راردادي نمايند كه حقوق سه گانه آاجراي چنين ق

مسـتند بـه سـند رسـمي بـوده و پروانـه سـاخت كـل         ) قانون پيش فـروش سـاختمان و تبصـره آن    ۱
ر واحد و تأييديه مهندس ناظر مبني بر اتمام عمليات پي ساختمان و ساير ساختمان و شناسنامه فني ه

؛ مورد نياز را به دفتر خانه تنظيم كننده قرارداد، ارائه نمايند به نظر مي رسد كه قانون پـيش  . مدار
فروش ساختمان، قانون حمايتي و براي حمايت پيش خريداران وضـع شـده و در ايـن راسـتا سـعي      

يكـي از ضـرورت   . سوء استفاده هاي احتمالي پيش فروشندگان را مسدود نمايد داشته است ابواب
هاي انجام اين پژوهش ، همين جديد التصويب بودن قانون مزبور و كمـي تحقيقـات راجـع بـه آن     

لذا نقد و بررسي اين قانون و بيان نقاط ضعف و قدرت آن به رفع نواقص قانون مزبور يـاري  . است
فصل دوم از تحقيق خويش را به نقد و بررسي قانون پيش فروش ساختمان ليل دبه همين . مي نمايد
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ــيش   . اختصــاص دادم ــد كــه داعيــه ي حمايــت از حقــوق پــيش خريــداران و پ ــو و جدي ــانوني ن ق
  . فروشندگان واحدهاي ساختماني پيش فروش شده را دارد 

توصـيفي   �، تحليلـي  در پايان يادآور مي شود كه نوع تحقيق بر اساس طرح تحقيـق و اهـداف آن  
  .است و شيوه هاي جمع آوري داده ها كتابخانه اي مي باشد

  :از رهگذر اين پژوهش بايد در پي پاسخ به اين سؤالات بود كه به طور كلي 
با توجه بـه اينكـه در هنگـام انعقـاد     ؟ و چيست» قراردادهاي پيش فروش ساختمان«ماهيت حقوقي  

و يا ساخته نشده است قرارداد مزبور بيع نامه است يا تعهـد بـه   قرارداد هنوز ساختمان موجود نيست 
آيا مي توان ماهيت قرارداد پيش فروش ساختمان را بر مبناي قراردادهاي خصوصـي و مـاده    و بيع؟
آيا  و آيا پيش قرارداد واقعاً پيش قرارداد است يا خود بيع اصلي است؟  قانون مدني تبيين نمود؟ ۱۰

استفاده هاي احتمالي افرادي كه بـه سـاخت و سـاز آپارتمـان هـا مـي پردازنـد        قانون مزبور از سوء 
  آيا قانون مزبور تمام موارد پيش فروش را شامل مي شود؟ و جلوگيري مي نمايد؟

  
همانطور كه قبلاً اشـاره شـد قـانون پـيش فـروش سـاختمان يـك قـانون جديـد التصـويب اسـت و            

با اين حال چندين مقاله با موضوع قراردادهاي پيش  .تحقيقات اندكي راجع به آن انجام شده است
حقوقي وجود دارد كه بيشتر از منظر فقهـي بـه نقـد و بررسـي      �فروش ساختمان در مجلات فقهي 

حقوقي اين قسـم قراردادهـا هسـتند و     �اين نوع قراردادها پرداخته اند و به دنبال يافتن سابقه فقهي 
گفتني است كه پايـان نامـه اي در سـال    . پرداخته اند ۱۳۸۹ كمتر به نقد و تحليل قانون مصوب سال

به نگارش آقاي حسن عليزاده دانشجوي دانشگاه شهيد بهشتي با موضوع قراردادهـاي پـيش    ۱۳۸۲
فروش ساختمان وجود دارد منتهي در آن زمـان هنـوز قـانون پـيش فـروش سـاختمان بـه تصـويب         

ي اين قبيل قراردادها را بررسي نمـوده انـد و در   مجلس نرسيده بود و ايشان هم  بيشتر ماهيت حقوق
چكيده پايان نامه شان به نبود قانوني كارآمد در جهت هدفمند نمـودن ايـن قبيـل سـاخت و سـازها      

را پـيش رو   ۱۳۸۹ما در اين تحقيق قانون پـيش فـروش سـاختمان مصـوب سـال      . تصريح نموده اند
  .داريم و به نقد اين قانون مي پردازيم

  
با توجه به اينكه قانون پيش فروش ساختمان در جهـت جلـوگيري از سـوء اسـتفاده     منظور به همين 

هاي افراد در ساخت و ساز ساختمان تمهيداتي را پيش بيني نمـوده نقـد و بررسـي نقـاط ضـعف و      
  . قدرت قانون مزبور هدف اصلي تحقيق مي باشد
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كت هـاي سـاختماني و پيمانكـاري    چنين به نظر مي رسد كه اين تحقيق مي تواند مورد استفاده شر
انبوه ساز كه به ساخت و ساز آپارتمانها و پيش فروش ساختمانهاي نيمـه تمـام اشـتغال دارنـد قـرار      

اطـلاع از مسـائل    ابگيرد و مسائل حقوقي راجع به اين قبيل قراردادها را برايشان روشن نمايـد تـا ب ـ  
بعد از اتمام ساخت و ساز پيش فروشـنده  . نمايندقانوني و حقوقي به انعقاد اين قبيل قراردادها اقدام 

به شهرداري مراجعه و اقدام به اخذ پايان كار مي نمايد تا بتواند بقييه مراحل قانوني انتقـال را انجـام   
دهد لذا اين تحقيق مي تواند اطلاعات خوبي در مورد اين قبيل قراردادها در اختيـار شـهرداري هـا    

  .نيز قرار دهد
  

يك مقدمه، دو فصل اصلي ، مباحث و گفتارهاي متعدد و نتيجه گيري تشكيل شده  اين پژوهش از
فصل اول به بررسي ماهيت حقوقي پيش قرارداد اختصـاص دارد كـه مشـتمل بـر دو مبحـث      . است
در فصل دوم هم به بررسـي  موضـوع ماهيـت حقـوقي و احكـام قراردادهـاي پـيش فـروش         . است

  .ع هم از ابعاد مختلف مورد بررسي قرار گرفته استساختمان توجه شده است كه اين موضو
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  :فصل اول
ماهيت حقوقي پيش 

  قرارداد
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پيشـرفت روزافــزون بشــر و گسـترش و توســعه روابــط و مناســبات تجـارتي و همچنــين تغييــر نــوع    
  به شكل نهايي ، معاملات بين مردم ، موجب گرديده تا اشخاص پيش از ورود به قلمرو قراردادها ،

با ارزيابي هـايي كـه انجـام داده انـد و      مقدماتي استفاده نمايند و يااز پيش قراردادها و قراردادهاي 
پس از تعيين تكليف و اتخاذ تصميم پاياني خـود ، اراده هايشـان را در قالـب قـرارداد نهـايي ابـراز       

وعده بـه انعقـاد   «ق آن وجود دارد از جمله وضعيت هاي حقوقي كه در اين بين امكان تحق. نمايند 
عبارت است از اينكـه يـك   »پيش قرارداد«يا »وعده به انعقاد عقد «. مي باشد » پيش قرارداد«يا »عقد

البته ايـن نـوع وعـده    . طرف قرارداد يا هردو به انعقاد عقد مورد نظرشان در آينده تعهد مي سپارند 
قـرار داشـته و شـرايط صـحت و لـزوم عقـد در آن       مادامي كه در قالب اراده هاي متقابل و طرفيني 

در اين فصل ابتدا سعي مي . رعايت شده ، قراردادي الزام آور براي متعهد به آن محسوب مي شود 
سـپس ماهيـت حقـوقي پـيش قـرارداد را      )مبحـث اول (كنيم تعريفي از پيش قرارداد را ارائه  نماييم

بـه ترتيـب نحـوه تنظـيم پـيش قراردادوآثـار       در مباحث سوم و چهـارم   ).مبحث دوم(بررسي نمائيم
به بررسي اصل حسن نيـت  )مبحث پنجم(حقوقي پيش قرارداد را تحليل نموده ايم ودر مبحث آخر 

  .در دوره پيش قراردادي پرداخته ايم
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  معنا و مفهوم پيش قرارداد : مبحث اول 
مان مقدماتي است كه درباره انعقاد قـرارداد  وعده قرارداد كه پيش قرارداد نيز ناميده شده است ، پي

ز يكـي ا .  ۱مطلوب دوطرف بسته مي شود و هردويا يكي از آنان را ملتزم به تراضي نهايي مي كنـد 
كه به موجب آن دو طرف متعهد به بستن قرارداد با   ۲است »قولنامه«شايع ترين پيمان هاي مقدماتي 

تشكيل شده » نامه«و »قول«، كلمه اي است كه از دو واژه  هقولنام. شرايط معين در قولنامه مي شوند 
سخن ، گفتار  -۱: دكتر معين در فرهنگ لغات خود براي قول معاني مختلفي ذكر كرده اند . است 

وعده انجام دادن كـاري و زيرقـول خـود زدن يعنـي عهـد خـود را        -۵عهد و پيمان  -۴...، كلام و 
   ۳.شكستن، به گفته خود عمل نكردن 

   :نامه 
ورقـه اي كـه روي آن   -۱: درپارسي باستان نامك بوده و به صورت معرب درآمده است بـه معنـي   

نوشته ، كاغذ نوشته شـده و  : و نيز به معني   ۴، رقعه ، مكتوب ، سند مطالبي خطاب به كسي نويسند
  ۵.كتاب 

ه ، نوشـته اي اسـت غالبـاً    قولنام «: ه را اينطور تعريف نموده اند دكتر جعفري لنگرودي قولنام استاد
عادي از توافق برواقع ساختن عقدي درمـورد معينـي كـه ضـمانت اجـراي تخلـف از آن پرداخـت        

   ۶.»قانون مدني است  ۱۰اين توافق ها مشمول ماده . مبلغي است 
در ۷» پـراميس «ردن ، پيمـان بسـتن و معـادل واژه    قولنامه در معناي عرفي مصطلح قـول و قـرار گـزا   

با اندكي دقت در معاني و تعاريف عرفي و حقوقي ارائه شده ملاحظه مي گردد . باشد  انگليسي مي
بـرآن مـي   منطبـق   اًارد بلكـه دقيق ـ كه معني حقوقي نه تنها فاصله اي از معناي لغوي و عرفي آن نـد 

  .قولنامه واژه اي عرفي و برخواسته از بطن اجتماع است .  باشد
مبحـث پـيش    .ه جامعـه مـورد نظـر داشـته اسـت ملحـوظ گـردد        آنچتعبير و تفسير آن بايد فلذا در 

نيـز پـيش بينـي     ۱۳۰۷قرارداد در فقه سابقه ندارد و به هنگام تدوين جلد اول قانون مـدني در سـال   
و الـزام افـراد بـه تنظـيم      ۱۳۱۰با تصويب قانون ثبت در سال . خاصي در اين مورد صورت نگرفت 

                                                 
،  ۱۳۸۷،تهران ، شركت سهامي انتشار ، چـاپ سـيزدهم    ايقاع، -اتوزيان ، ناصر ، دوره مقدماتي حقوق مدني ، اعمال حقوقي قراردادك - ۱

  ۸۲ص
  همان -۲
  ۲۷۴۸،ص ۱۳۶۴، چاپ پنجم،، تهران،انتشارات امير كبير  ۲معين ،محمد،فرهنگ فارسي ، جلد   -۳
 . ۴۶۳۱ ، ص ۴همان ، جلد  - ۴
 ۱۰۲۲،ص۱۳۶۲فرهنگ يك جلدي، تهران، انتشارات امير كبير ، چاپ دوم، حسن، عميد،  -۵
  ۵۵۲،ص۱۳۸۲چاپ سيزدهم،لنگرودي،محمدجعفر،ترمينولوژي ، تهران،انتشارات گنج دانش ،  - ۶

۷   - promise 
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ايي ، شهرداري و غيره باعث شد كه مردم در قراردادها سند رسمي ، موانعي چون مفاصاحساب دار
يـك   ر شد كه يك پيش قرارداد ، انحصاراًيادآو اما بايد. گرايش پيدا كنند به سمت پيش قرارداد 

ممكن است يك قول و وعده سـاده  بيع يا قرارداد تشكيل بيع يا تعهد بر خريد و فروش نيست بلكه 
شاي معلق و يا مفاهيم ديگري كه دراصـل فاقـد ارزش حقـوقي    برتشكيل معامله در آينده يا يك ان

تعهد بر بيع مال غير منقول زير موضوع پيش قرارداد بـا  كه در نتيجه تخصيص بحث به است باشد ، 
پيش قرارداد در قانون موضوع تعريـف شـده   . حقيقت محتواي تمام پيش قراردادها سازگار نيست 

عادي است كه پيش از تشكيل قرارداد  ارف ، نوشته اي غالباًدر معناي متعاي نيست و منظور از آن 
ايشان تنظيم و امضاء مي گـردد و   اهيم گوناگون و متفاوت توسط اصلي بين طرفين با عبارات و مف

ن اسـت ، و از  قراردادهايي را در برمي گيرد كه منعكس كننده ي نظريات و اهـداف خـاص طـرفي   
  .متناقض است مفاهيم آن گاهي با هم  طرف ديگر ، 

درپـيش قـرارداد دو طـرف     .م آنست كه پيش قرارداد را نبايد با عقـد اصـلي اشـتباه كـرد     نكته مه 
متعهد به بستن قرارداد اصلي در زمان معين مي شوند و به طـور معمـول پـيش قـرارداد در صـورتي      

ن تعهـد از  تنظيم مي شود كه دو طرف آمادگي انجام عقد اصلي را ندارند و مي خواهنـد بـا گـرفت   
براي طرفي كه از وفـاي بـه   »وجه التزام « پيش بيني . درآينده تضمين كنند يكديگر ، وقوع عقد را 

  . از نشانه هاي ناتمامي عقد در ديد دو طرف است  ي كند يكيعهد سرپيچ
در موردي كه مقصود از پيمان ايجاد تعهد بر انعقاد قرارداد نهـايي اسـت ، چنانچـه در قولنامـه هـا       

در تحليل تراضي دو طرف مي توان گفت ، آنـان  : ماهيت عمل حقوقي روشن است  سوم است ،مر
دو عقد جداگانه بسته اند كه هر كدام تابع قواعد عمومي قراردادهاست ، بـا ايـن تفـاوت كـه عقـد      

همچنـين اسـت   . نخست به عنوان مقدمه عقد نهايي و به منظور تمهيـد وسـايل آن انجـام مـي شـود      
ورد آن دو به طور متقابل زمينه تراضي را فراهم مي آورند و عقد نهايي از برخ ـطرف  جايي كه دو

  ۱.  التزام بوجود مي آيد
آن را با عقد اصلي بنابراين ، پيش قرارداد به عنوان مقدمه ي عقد اصلي شناخته مي شود و نبايستي 

خود براي دو طرف يا يكي  وعده قرارداد ، پيماني است الزام آور كه در حدود مفاد .اشتباه گرفت
آثار ويژه خود »پيش قرارداد«د اين نكته را به خاطر سپرد كه منتها ، باي. از آنها ايجاد تعهد مي كند 

اثر . را دارد و در واقع تمهيد مقدمه است و نبايد آن را با اثر نهايي و مطلوب عقد اصلي اشتباه كرد 

                                                 
  ۲۱،شماره۳۷۷،ص۱۳۸۷كاتوزيان ، ناصر ،قواعد عمومي قراردادها ،جلد اول،تهران،شركت سهامي انتشار،چاپ دهم،  -۱
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كه در صورت اجرا شدن به انعقـاد پيمـان اصـلي و     به طور معمول ايجاد ديني است »پيش قرارداد«
  ۱.ايجاد اثر ويژه آن مي انجامد 

اسـت  در ادامه به نظر مي رسد وعده هاي پيش قرارداد كه متضمن هرنوع تعهدي باشند لازم الوفاء 
كـه   »پـيش قـرارداد   «بر اينكـه   مضافاً .از انجام تعهد خود استنكاف نمايد و وعده دهنده نمي تواند 

ين براي انجام تعهدي تنظيم مي كنند در دادگاه معتبر است و طـرفين بايسـتي مفـاد آن را اجـرا     طرف
طرفي را كه از انجام تعهدش خودداري مـي كنـد را از   ) اجبار(كنند و به موجب آن مي توان الزام 

بدين ترتيب ، هدف از تنظيم پيش قرارداد آنست كـه بـراي دوطـرف يـا     . دادگاه درخواست نمود 
ديگري  ي از ايشان ديني بوجود آيد به همين جهت هرگاه متعهد از اجراي تعهد خود سرباز زنديك

؛ طـرفين   نيز در مقام تفسير قرارداد بايددادرس .ادگاه بخواهد مي تواند الزام او را از د قصد مشتر
ب ي خـود انتخـا  را احراز نمايد و موظف به عنواني كه طرفين در صدر قـرارداد بـراي عمـل حقـوق    

  . نموده اند نيست 
به طور خلاصه ، تشخيص طبيعت حقوقي سندي كه طرفين تنظيم كرده اند وابسـته بـه تميـز قصـد      

؛ آنانست  سند واقع شود ، دادگاه بايد آن را سـند  اگر خواسته باشند كه بيع با امضاي آنان : مشتر
نشـاي عقـد ايجـاد شـود نـه      برعكس ، هرگاه هدف اين باشد كه بر طبق آن التزام بـه ا . بيع بشمارد 

منتها ، عرف مسلم در داد و ستدهاي ما حكـم  . به حساب مي آورد  »قولنامه «تقال ، دادگاه آن را ان
مي كند كه ، اگر خريدار و فروشنده ، به دليل الزام قانوني يـا خواسـته خودشـان ، اشـاره بـه لـزوم       

ن تعهد به انتقال بوده است نـه وقـوع   تنظيم سند رسمي معامله كرده باشند ، ظاهر اينست كه قصدشا
  ۲.بيع 

  
  اهيت حقوقي پيش قراردادم: مبحث دوم 
،به پرسش هاي گوناگون راجع به ماهيت حقوقي پيش قـرارداد پاسـخ داده ايـم وبـه      در اين مبحث

عقد با نام يا بي .بررسي اين موضوع پرداخته ايم كه پيش قرارداد در زمره كدام عقود قرار مي گيرد
،عقـد رضـايي يـا    )گفتار سـوم (،عقد تمليكي يا عهدي)گفتار دوم(،عقد لازم يا جايز)فتار اولگ(نام

  ).گفتار ششم(،بيع يا تعهد به بيع)گفتار پنجم(،وعده يكجانبه يا دو جانبه)گفتار چهارم(تشريفاتي
  
  

                                                 
  ۸۲ ص،۱۳۸۷شركت سهامي انتشار، چاپ سيزدهم،  ،تهراندوره مقدماتي حقوق مدني، اعمال حقوقي قرارداد ايقاع، ناصر ، ،كاتوزيان - ۱
 .    ۵۶ ، ص۱۳۹۱امي انتشار،چاپ يازدهم،عقود معين ،جلد اول،تهران،شركت سه ناصر، ،كاتوزيان-۲
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  : قرارداد با نام يا بي نام : گفتار اول 
. بوده و مبناي نظريه تعهدات به شمار مي آيد  اصل حاكميت اراده يكي از اصول مهم فلسفه حقوق

و اين اصل اشعار مي دارد كه اراده انسان هم قادر به انشـاء هـر عقـدي اسـت و هـم بـراي تعريـف        
به عبارت ديگر نقش اراده در تكوين عقد و آثار مترتب بـرآن نقشـي   . تحديد آثار آن كافي است 

انسان باز مي گردد و يكي از آثار گوناگون ي اراده ساس اين نظريه به اصل آزادا. تام و تمام است 
حاكميت اراده ي حـداقل دو نفـر بـر انجـام عملـي ويـا       . آن نفوذ و اعتبار قراردادهاي نامعين است 

انتقال حقي و يا ايفاي عهدي ، بين آن دو نفر يك رابطه ي حقوقي را بـه وجـود مـي آورد كـه در     
، معامله يا عقد به كار رفته يا تعهد وزماني با عناوين التزام قانون مدني گاهي تحت عنوان قرارداد و

قراردادهاي خصوصي نسبت به كساني كه آن را منعقد «: قانون مدني مي گويد  ۱۰ماده . است 
  ». صريح قانون نباشد نافذ استنموده اند ، در صورتي كه مخالف 

قوانين مدون و جاري  مخالف صريح دونفر منعقد شود و  بنابراين هر نوع قراردادي كه حداقل بين
اع ز حاكميـت اراده آنهاسـت لازم الاتب ـ  نباشد ، معتبر و نافذ ، و براي طرفين اين قرارداد كه ناشي ا

قانون مدني با بيان رساتري اصل آزادي قراردادها و حاكميت  ۱۱۳۴، ماده در حقوق فرانسه . است 
دهايي كه مطـابق قـانون منعقـد شـده باشـند بـراي       قراردا«طبق اين ماده  . اراده را تاييد مي كند 

  . »۱طرفين به منزله ي قانونند
بنابراين افراد ممكن است قراردادهايي ببندند كه جزء هيچ يك از عقود معين پـيش بينـي شـده در    

نباشد ، به شرط آنكه شرايط عمومي صحت قراردادها را مراعات نمايند و قرارداد آنها نـافي  قانون 
ماده (پيش از تدوين قانون مدني و قبول اصل آزادي قراردادها  . و نظم عمومي نباشد  خلاق حسنها

قانوني ارائه ، پيمان ها ناچار در يكي از قالبهاي پيش ساخته ي حقوق وزير يكي از عنوان هاي ) ۱۰
تزام بـه  الب اين بود كه تنها در سايه ي اين عنوان ها است كه اراده مي تواند المي شد ، زيرا باور غ

پس ، نه تنها پيمانهاي خصوصي تنوع نمي يافت ، هرگاه دوتن مي خواسـتند قـراري   . وجود آورد 
انطباق نداشت ، ناگزير بودند كه يا آن را به صورت صلح  »عقود معين«بگذارند كه با هيچ يك از 

مـاني را كـه   درآورند يا عقد معين لازمي را ، هرچند كه صوري باشد ، بين خود منعقد سـازند و پي 
قراردادها قالبها را شكسـت  ولي ، اصل آزادي . منظور واقعي آنان است ضمن اين عقد شرط كنند 

از اين پس ، اشخاص اختيـار پيـدا كردنـد    . قطع نظر از صورت آن ، حاكميت بخشيد »تراضي«و به 

                                                 
 قابـــل دسترســـي در ســـايت  international Encyclopedia of laws ۲/۴۳دايـــره المعـــارف بـــين المللـــي حقـــوق ،  - ۱
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را كـه مـي   كه ، در حدود قوانين و اخلاق عمومي ، بهرشكل كه مايلنـد پيمـان ببندنـد و هـر نـامي      
  ۱.خواهند برآن بگذارند 

از نظر حقوقدانان ، عقود غيرمعين ، قراردادهايي است كه نام و شرايط خاصي در قانون براي آنهـا   
در حقـوق  . نيست ، اما نظر به اصـل حاكميـت اراده و آزادي قراردادهـا معتبـر شـناخته مـي شـوند        

. تلقي شده اسـت  طبقه بندي ويژه از قراردادها  فرانسه تقسيم بندي قراردادها به بانام و بي نام نوعي
قرارداد بانام « مات قانوني آنها شناخته شده استبراين اساس قراردادهايي كه تعريف حقوقي و تنظي

ناميـده   »قرارداد بـي نـام   «يرند ، اما توافقاتي كه در هيچ يك از مقوله هاي بانام قرار نمي گ. ست ا»
رمعين را از آن رو بـه وجـود آورده اسـت تـا آن دسـته از نيازهـاي       قانونگذار عقود غي ـ ۲.مي شوند 

  . حقوقي مردم كه در قالب عقود معين نمي گنجد به واسطه ي آنها مرتفع شود 
تمام انواع معاملات كه در جامعه ي ما صورت مي گيرد در هيچ زماني محدود به همان عقود معينه 

عاملات كه در قـانون مـدني از آنهـا نـامي ذكـر نشـده       در قانون مدني نبوده است بلكه انواع ديگر م
بـه همـين دليـل تـدوين كننـدگان قـانون مـدني در همـان سـال تـدوين و            ۳.دربر مي گيرد  را است

به خوبي در يافته بودند كه معاملات ديگري كه تحـت هـيچ يـك از عنـاوين     ) ۱۳۰۷(تصويب آن 
قانون مدني را نيز  ۱۰ي اين منظور ، ماده عقود معينه قرار نمي گيرند ممكن است صورت بگيرد برا

قراردادهاي خصوصي نسبت به كساني كه آن را منعقد نمـوده  «به اين عبارت كه اضافه كردند 
  »الف صريح قانون نباشد نافذ است اند در صورتي كه مخ

،  استنباط بسياري از حقوقدانان ، از ماده ي مرقوم اين است كه مقنن از طريـق انشـاء چنـين نصـي     
اعتبار عقودي را كه فاقد عنوان خاص در قانون مدني باشند ، پذيرفته و اعلام داشته كه ادله ي لزوم 

  . وفاي به عقود ، علاوه بر قراردادهاي معين ، عقود نامعين را نيز در بر مي گيرد 
ان جـزو  يكي از مهمترين اين عقود ، پيش قرارداد يا وعده قرارداد مي باشد كه از ديدگاه حقوقدان

قراردادهـاي بـي نـام قراردادهـايي هسـتند كـه قانونگـذار بـه تعريـف آنهـا            .عقود بي نام مي باشند 
ق م معتبـر   ۱۰نپرداخته است و طرفين قرارداد شرايط و احكام آن را تعيين مي كنند و بر طبق مـاده  

  . و لازم الوفاء هستند 

                                                 
  . ۶ ص ،۱۳۹۱تهران،شركت سهامي انتشار،چاپ يازدهم،�جلد اول  �عقود معين پيشرفته  �ناصر  �كاتوزيان  ۱-
  همان  ۲-
ــطفي   ۳- ــامي ، مصــ ــتان   �امــ ــلا، زمســ ــانون وكــ ــه كــ ــماره  ۱۳۸۰مجلــ ــفحه ي  ۱۷۵،شــ ــايت   ۱۵۴،صــ ــي در ســ ــل دسترســ ،قابــ
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 ۱۰مـاده  (ه طبق اصل آزادي قراردادي گرفته مي شود اين است كنتيجه اي كه از مباحث مطروحه 
پيش قرارداد قراردادي معتبر است و عدم صراحت قانون نسبت به آن نه تنها آنرا از خاصيت ) ق م 

نمي اندازد بلكه تمام مزيت آن همين است كه از جانب قانونگزار شكل و شرايط خاصي بـراي آن  
تـا جاييكـه مخـالف قـانون و     (نه تعهدي مي توان ضمن آن هرگودر نظر گرفته نشده است بنابراين 

  . نمود ) اخلاق حسنه نباشد 
زيرا قـانونگزار در قـانون   . دانست ) معين(عقود بانام بايد در زمره  را نقرارداد پيش فروش ساختما 

پس قـرارداد مزبـور يـك عقـد     . پيش فروش ساختمان به تعريف اين قبيل قراردادها پرداخته است 
  . ود معين است و ماهيتي مستقل دارد معين در كنار ساير عق

  
  لزوم يا جواز پيش قرارداد:گفتار دوم

عقد لازم ، عقدي است كه هيچيك از دو طرف معامله حق فسخ آن را نداشته باشد ،مگر در موارد 
يز ادر مقابل ، عقد ج. قابل فسخ نيست  استثنايي   ردعبارت ديگر ، عقد لازم ، جز در موا به . معين 

به . ست كه براي بر هم زدن آن هيچ سبب خاصي لازم نيست و همواره قابل فسخ است عقدي ا
  . عبارت ديگر، در عقد جايز طرف حق دارد ، هميشه  و بدون هيچ تشريفاتي ، آن   را منحل سازد 

عقد لازم آن است كه هيچيك از طرفين معامله حق  ": قانون مدني اعلام مي دارد  ۱۸۵ماده 
از نام آن پيداست ، عقدي  هعقد لازم همچنانك ." اشته باشد مگر در موارد معينفسخ آن را ند

است كه پس از تشكيل باقي مي ماند و جز در موارد محدود كه قانون معين كرده است منحل نمي 
شود و هر يك از طرفين كه تعهدي از سوي اين عقد پيدا كنند ، موظف به اجراي آن در برابر 

عقد لازم با فوت يا جنون يا سفه يكي از طرفين يا دو طرف منفسخ نمي .  ود طرف ديگر خواهد ب
عقد لازم در . شود و در صورت فوت طرفين ، آثار آن نسبت به وراث ايشان جريان پيدا مي كند 

   ۱.خيار ، اقاله ، قانون : موارد استثنايي به يكي از سه وسيله ذيل منحل مي شود
عقد جايز آن است كه هر يك از طرفين بتواند  ": مقرر مي دارد قانون مدني چنين  ۱۸۶ماده 

عقد جايز را هر يك از طرفين هر زمان بخواهد مي تواند فسخ  " .هر وقتي بخواهد فسخ كند 
عقد جايز همچنين بر خلاف عقد لازم ، مطابق ماده . كند و براي فسخ نيازي به خيار و اقاله نيست 

ون يكي از طرفين و نيز با سفه هر يك از ايشان در مواردي كه رشد قانون مدني با فوت و جن ۹۵۴
  ۲.ضروري است ، منفسخ مي شود  ندر آنا

                                                 
 ۸۳ص  ،۱۳۹۰حقوق مدني تشكيل قرارداد ها و تعهدات، جلد اول، تهران، انتشارات مجد، چاپ هشتم،  شهيدي ، مهدي ، ۱
 ۳۸ص  ،۱۳۸۷ت سهامي انتشار، چاپ سيزدهم، شرك ،تهرانايقاع ،  �، اعمال حقوقي قرارداد كاتوزيان،ناصر،دوره مقدماتي حقوق مدني ۲
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