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  چکیده  

 اماحک احکام، این جمله از. باشد می خاصی احکام داراي که است مدنی قانون در معین عقود از یکی بیع عقد
 راردادق با مطابق و مقرر موعد در مبیع دریافت مشتري حق مهمترین. است مشتري وتعهدات حقوق درباره مقرر
 بیع آنها، زا یکی که دارد اقسامی بیع، عقد. است طرفین توافق براساس ثمن پرداخت او تعهد ترین مهم و است

 این گیگسترد.باشد می املاك بیع ترین شایع از یکی ساختمان، فروش پیش قرارداد امروزه. باشد می املاك
 تصویب به را ساختمان فروش پیش قانون  ،1389 سال در که داشت آن بر را گذار قانون جامعه در قرارداد نوع

 متنظی مراحل: جمله از است، شده بیان شود، رعایت قراردادها نوع این در باید که قواعدي آن، در که برساند
. خاص اجراهاي ضمانت و شود ذکر قراردادها نوع این در باید که مواردي ساختمان، فروش پیش قرارداد

 طرفین، از هریک براي و است نامیده خریدار پیش را مشتري و فروشنده پیش را بایع قانون، این در قانونگذار
 در خریدار پیش تعهدات و حقوق بررسی به نامه، پایان این در. است کرده مقرر را خاصی تعهدات و حقوق
 قانون دو تفاوتهاي تا پردازیم می مدنی قانون در خریدار تعهدات و وحقوق ساختمان فروش پیش قانون

یش براي پقانون خاصی محسوب می شود و  قانون پیش فروش ساختمان ،پژوهش اینکه خلاصه .شود مشخص
  را برشمرده است که با حقوق و تعهدات خریدار در قانون مدنی متفاوت است.قوق و تعهداتی حخریدار 

  

  : واژه کلید

  .ساختمان فروش پیش انونق تعهدات، حقوق، فروشنده، پیش خریدار، پیش
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  مقدمه 

  الف) تعریف مساله و سوالات آن 

 حد از شیب رشد به توجه با ریاخ يها دهه در و بوده انسانها همراه ابتدا از که است يازین مسکن

 مشکل نیا حل يبرا انسانها. است شده لیتبد بشر يها دغدغه نیبزرگتر از کی به مسکن کمبود و تیجمع

 انجام طرف دو يهمکار با امر نیا امروزه. آوردند يرو يساز وهانب و آپارتمان ساختن به ازشانین نیتأم و

 از و دهند یم قرار سازندگان اریاخت در را پول مختلف مراحل در دارانیخر ،طرف کی از یعنی. شود یم

 یم رارق دارانیخر اریاخت در و برند یم شیپ را آپارتمان مرحله به مرحله پولها نیا با سازندگان ،گرید طرف

 دادگاهها همه دییتأ مورد ابتدا در که آورد یم وجود به را آپارتمان فروش شیپ قرارداد ،يهمکار نیا. دهند

 جو سود افراد یبرخ استفاده سوء موجب امر نیهم که نداشت وجود هم یمشخص قانون و بود نگرفته قرار

 قانون ات داشته آن بر را نگذارقانو آن روز به روز رواج و عرف توسط قرارداد از نوع نیا شدن رفتهیپذ. دیگرد

 ساختمان يبها از درصد ده پرداخت به توان یم قانون نیا ابتکارات از. کند بیتصو را ساختمان فروش شیپ

 تعهدات يواگذار عدم بر یمبن داریخر شیپ تعهد و) 11ماده( داریخر توسط فروش شیپ قرارداد میتنظ هنگام

  . کرد اشاره) 18ماده ( وشندهفر شیپ تیرضا بدون ثالث به خود حقوق و

  :شود یم مطرح ریز شرح به یسوالات ،داریخر شیپ تعهدات و حقوق مورد در

 ياتقاض دادگاه از توان یم ایآ ،داریخر شیپ توسط اقساط موقع به پرداخت عدم صورت در -1

  نمود؟ را پرداخت به او اجبار

 راردادق در مندرج مقدار از شتریب داریخر شیپ به شده فروخته ملک مساحت که یصورت در -2

   ست؟یچ فیتکل باشد ساختمان فروش شیپ

 ثالث به خود تعهدات و حقوق يواگذار عدم بر یمبن داریخر شیپ تعهد ياجرا ضمانت -3

  ست؟یچ فروشنده شیپ تیرضا بدون
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   تحقیق پیشینه ب)

 يادیز يوهشهاپژ است، دهیرس بیتصو به 89 سال در ساختمان فروش شیپ قانون که ییآنجا از

 نیا بیتصو از قبل یبرخ پراکنده طور به اما است نگرفته صورت داریخر شیپ تعهدات و حقوق درباره

  :مثال يبرا. دادند انجام را ییپژوهشها باب نیا در قانون

 اهد،ک یم فروشنده ياراد يها استفاده سوء از نکهیا با ساختمان، انیپا از پس آپارتمان تملک«-1

 باز تیفعال از ای شود متوقف کار خلال در فروشنده دارد احتمال .ستین یکاف داریخر حقوق نیتام يبرا

 را یاقساط تواند یم تنها کننده مصرف و است طلبکاران و او آن از شده ساخته صورت،آنچه نیا در. ستدیا

  ). 279: 1387ان،یکاتوز( »ردیبگ پس است پرداخته عیمب يبها عنوان به که

. کرد درخواست توان یم را او اجبار نکند، اجرا را آن رغبت به قرارداد طرف که یصورت در«-2

  ). 114و 113: 1387ان،یکاتوز( »ندارد يفریک چهره و ردیپذ یم صورت یمدن يفشارها راه از ونیمد اجبار

 نعقادا هنگام به معامله ثمن از یبخش پرداخت با داریخر آپارتمان فروش شیپ قرارداد اساس بر«-3

 »کند یم دایپ آپارتمان به نسبت ینیع حق ینوع قرارداد ياجرا هنگام به تعهدات ریسا انجام و قرارداد

  ). 37: 1383زاده،یعل(

 و ساخت اتیعمل حیصح ياجرا ای و مصالح بردن کار به نظر از فروشنده شیپ است ممکن« -4

 ندهفروش شیپ از یناتیتضم باره نیا در که است مرسوم. نکند عمل متعارف ای و يقراداد تعهدات به ساز

 »کند وصول را خود به مربوط خسارت آن، محل از بتواند داریخر شیپ تخلف، صورت در تا شود اخذ

  ). 90: 1389،یحاتم(

  پژوهشج) حدود 

  .1389 مصوب ساختمان فروش شیپ قانون و قانون مدنی در موضوع یبررس
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  د) فرضیات

 دادگاه از را او اجبار توان می ،خریدار پیش توسط ساطاق موقع به پرداخت عدم صورت در -1

  .خواست

 شیپ قرارداد در مندرج مقدار از شتریب داریخر شیپ به شده فروخته ملک مساحت که یصورت در -2

  صورت التفاوت مابه پرداخت یگاه و دارد فسخ حق او یگاه ،باشد ساختمان فروش

  .ردیگ یم 

  .تاس منعقده قرارداد نفوذ عدم موجب ،پیش فروشنده تیرضا بدون ثالث به تعهدات يواگذار -3

  ه) روش تحقیق 

 و هیتجز به سپس و پرداخته اطلاعات يآور جمع به يا کتابخانه مطالعه وهیش به ،قیتحق نیا در

 یلیتحل -یفیتوص روش ق،یتحق روش رو نیا از رد،یگ یم صورت لازم يریگ جهینت و پرداخته آنها لیتحل

  .است اجبه کمک استدلال و استنت با تعریف و توصیف و تبیین و توجیه همراه

  م مطالبي) تقسی

مفهوم قرارداد پیش فروش ساختمان و تاریخچه قرارداد پیش فروش  ،در فصل اول این پایان نامه 

حقوق  ،مورد بررسی قرار گرفته است. در فصل دومساختمان به طور مختصر و مستقل در دو مبحث جداگانه 

ده است که مبحث اول پیش خریدار در قانون پیش فروش ساختمان و حقوق خریدار در قانون مدنی بحث ش

آن به حقوق پیش خریدار و مبحث دوم به حقوق خریدار اختصاص دارد. فصل سوم این پایان نامه نیز به دو 

حقوق  ،حقوق پیش خریدار در قانون پیش فروش و در مبحث دوم ،مبحث تقسیم شده و در مبحث اول

  خریدار در قانون مدنی مورد مطالعه قرار گرفته است.
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  فصل اول: مفهوم و تاریخچه قرارداد پیش فروش ساختمان                

دهیم. این می  ش فروش ساختمان را مورد بررسی قراریمفهوم و تاریخچه قرارداد پ در این فصل،

در  و به بررسی مفهوم قرارداد پیش فروش ساختمان ،به دو مبحث تقسیم می شود. در مبحث اول ،فصل

  داد پیش فروش ساختمان در فقه و حقوق موضوعه می پردازیم.به تاریخچه قرار ،مبحث دوم

    مبحث اول: مفهوم قرارداد پیش فروش ساختمان

ار این مبحث به دو گفتختمان می پردازیم. داد پیش فروش ساربه بررسی مفهوم قرا ،در این مبحث

ی می ه طور مستقل بررسپیش فروش و ساختمان را بمفهوم سه کلمه قرارداد،  ،تقسیم می شود. در گفتار اول

  مفهوم اصطلاح حقوقی قرارداد پیش فروش ساختمان را مطالعه می کنیم. ،دومکنیم و در گفتار 

  گفتار اول: مفهوم قرارداد، پیش فروش، ساختمان

 تشکیل می شود که به قرارداد، پیش فروش و ساختمان قرارداد پیش فروش ساختمان از سه کلمه

  ردازیم.هر کدام می پمستقل  بررسی

  قرارداد مفهومبند اول: 

اشد و در لغت به معنی قرار شرط می ب رار به معناي ثبات، استواري، عهد واز ق قرارداد کلمه ریشه

). در اصطلاح حقوقی هم به 89: 1379قنواتی،پیمان بستن و توافق دو یا چندین در امري آمده است ( بستن،

 ،گربه بیان دی« ه معنی بستن و گره زدن مترادف شده است.معناي لغوي خود نزدیک است و با کلمه عقد ب

عن العهد الموکد که اعتبار عقد در عالم اعتبار به نحو استحکام ابرام شده است و ما بر طبق عقد  هالعقد عبار

تعریف عقد چنین  در 183قانون مدنی در ماده  .)10 :1382،(اصغر زاده »ملزم به انجام آن شدیم ،عهد خود و

عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد به امري نمایند « می کند: بیان

ه تعریف د کف قانون گذار ایراداتی وارد کرده و گفته انبرخی از حقوق دانان بر تعری». و مورد قبول آنها باشد

لذا در تعریف جدید از عقد  و گیردنمی شود و عقود تملیکی را هم در بر نمی  مذکور شامل عقود معوض
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، اتوزیان(ک »توافق دو انشاء متقابل است که به منظور ایجاد اثر حقوقی انجام می شودعقد « بیان داشته اند:

1387: 18.(  

  یش فروشمفهوم پبند دوم: 

ش و فروش حاصل شده است. پیش به معنی قبل، سابق و یکلمه پیش فروش از ترکیب دو کلمه پ

. در فرهنگ )87 :1387 می باشد (ایزدي فرد، کاویار،فروش اسم مصدر از فعل فروختن  باشد وگذشته می 

فروختن کالایی که هنوز حاضر و موجود نیست و «لغت کلمه مرکب پیش فروش چنین تعریف شده است: 

این گونه  این واژه در مفهوم حقوقی. )286: 1385(عمید،  »که بعدا آن را تحویل دهد فروشنده پول می گیرد

فري (جع »ع سلم و سلف گویندال و مبیع، موجل باشد که به آن بی، حبیعی که ثمن«تعریف شده است: 

در حقیقت پیش فروش به معناي فروختن مالی است که هنوز وجود ندارد و  .)119:  1387لنگرودي، 

شده در قرارداد در موعد  فروَشنده بر اساس قرارداد متعهد می شود که مورد معامله را مطابق اوصاف بیان

  مقرر به خریدار تسلیم کند.

  ساختمان بند سوم:  

، کلمه ساختمان می باشد. این کلمه از یک آخرین واژه از اصطلاح قرارداد پیش فروش ساختمان

:  1377شد (دهخدا، اسم (ساخت) به همراه مشتق (مان) تشکیل شده است و به معناي بنا و عمارت می با

اعم از آپارتمان  می باشد. روي عرصه . و در اصطلاح حقوقی به معناي بناي ساخته شده)واژه ساختمان

ساختمان مجزاء ساختمان است و در لغت به قسمتی از عمارت که مرکب از چند اطاق و ضمائم آنها و یا به 

  و مستقل اطلاق می شود.

  داد پیش فروش ساختمان حقوقی قراردوم: مفهوم  گفتار

از  برخیگسترده اي نشده است.  بحث »ختماناصطلاح قرارداد پیش فروش سا«در مورد  ،در کتب حقوقی

یع به سلم یکی از اقسام ب ه اند. بیع سلف یاحقوق دانان از قرارداد پیش فروش به بیع سلف یا سلم یاد کرد
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م مبیع تسلی را پرداخت شود ولی برايوو آن بیعی است که ثمن آن باید ف« وعد تسلیم می باشداعتبار م

  .)38: 1382،(شهیدي »اجلی معین شده باشد

اصطلاح پیش فروش ساختمان را به صورت قرارداد پیش فروش آپارتمان  برخی از حقوق دانان

  ممکن است به دو صورت انجام شود: کرده اند. خرید و فروش آپارتمان مطرح

م تما از سوي مالکفروش آپارتمان ساخته شده: در این روش اقدام به فروش ممکن است -1

یا غریبه اي  ختمانساختمان یا مالک یک واحد از ساختمان باشد. خریدار هم ممکن است مستاجر آن سا

در این نوع از قرارداد، آپارتمان موجود می باشد  استفاده دیگر از آن را دارد.باشد که قصد سکونت یا قصد 

  ).272:1، 1387خرد (کاتوزیان،می  ن راخریدار یا به طور کامل آپارتمان را می بیند یا از روي وصف آ و

فروش آپارتمانی که در آینده ساخته می شود: در این فرض آپارتمانی وجود ندارد و باید در  -2

فروشنده خود را متعهد به ساخت و تحویل آپارتمانی مطابق موقعیت،  ،ینده ساخته شود. بر اساس این قراردادآ

 ابعاد و اوصافی که در نقشه ساختمانی و قرارداد بیع بیان شده، می نماید. در این نوع قرارداد، خریدار بهاء

اط خریدار، آپارتمان را می سازد و در موعد آپارتمان را به صورت اقساط می پردازد و فروشنده با همین اقس

  .)274: 1، 1387دهد (کاتوزیان،  توافق شده در قرارداد به خریدار تحویل می

در حقوق موضوعه تنها قانونی که به تعریف قرارداد پیش فروش ساختمان پرداخته است، قانون 

پیش فروش  دتعریف قراردا خود در 1می باشد. این قانون در ماده  1389مصوب  پیش فروش ساختمان

وجب آن ، مالک رسمی زمین (پیش هر قراردادي با هر عنوان که به م«ساختمان چنین بیان می دارد: 

واحد ساختمانی مذکور شود و  زمین فروشنده) متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخص در آن

اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف  یا پس از ابتدا یا حین احداث و تکمیل از با هر نوع کاربري

محسوب » قرارداد پیش فروش ساختمان«دیگر قرارداد (پیش خریدار) در آید، از نظر مقررات این قانون 

  ..».می شود.
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نابراین، قرارداد پیش فروش ساختمان، قراردادي است که مالک زمین قبل از احداث ساختمان مورد نظر، ب

حد هاي در دست احداث منعقد می کند و خریدار یا خریداران پس از تکمیل و خریدار یا خریداران وابا

  احداثی خواهند شد. احداث ساختمان، مالک ساختمان

  مبحث دوم: تاریخچه قرارداد پیش فروش ساختمان

به تاریخچه قرارداد پیش فروش ساختمان می پردازیم. گفتار اول به تاریخچه قرارداد  ،در این مبحث

ساختمان در فقه و گفتار دوم به تاریخچه قرارداد پیش فروش ساختمان در حقوق موضوعه پیش فروش 

  ایران اختصاص یافته است.

  پیش فروش ساختمان در فقهگفتار اول: تاریخچه قرارداد 

برخی قالب ها و نهاد هاي در فقه، قراردادي به نام قرارداد پیش فروش ساختمان وجود ندارد اما 

دارد که در این جا به بررسی دو مورد از این نهادها (عقد سلم  پیش فروش ساختمان وجودقرارداد  مشابه 

  می پردازیم. یا سلف و عقد استصناع)

  بند اول: بیع سلم یا سلف

می  در این جا به بررسی آن یکی از عقودي که به قرارداد پیش فروش ساختمان شباهت دارد و

مورد بیع سلف یا سلم  تعاریفی ارائه شده است که به دو نمونه اشاره پردازیم، بیع سلم یا سلف می باشد. در 

مبیع در ذمه و موجل  بیعی است که در آن ثمن و بهاء، نقد و حاضر و« :می کنیم. در شرح لمعه می خوانیم

د سلف منعق معامله است و با گفتن از پیش به تو تسلیم کردم فلان مبلغ را در برابر فلان کالا و فلان مدت،

در  .)543: 1 ،1385یروانی، غرویان، (ش »فروشنده است آن را قبول می کندمی شود و مخاطب که همان 

ل ثمن قابسلم عبارت است از فروش مال کلی به طور موجل در م«تعریف دیگر در تحریرالوسیله آمده است: 

  .)543: 1 ه. ق. ،  1421ینی، امام خم( »نقد و نسیه مقابل آنست
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براي صحت و نفوذ عقد سلف یا سلم شرایطی را ضروري دانستند از جمله: ذکر زمان  فقهاي امامیه

وط بباید از اجناسی باشد که اوصاف آن مض عیروري است، مبض که اوصاف مبیع و تسلیم مبیع، جنس، مقدار

در  ماینکه کالایی که در این نوع عقد به صورت پیش فروش مورد معامله قرار می گیرد براي تسلی و هست،

: 2 ه. ق. ،  1411(ابن فهد حلی،د در زمان انعقاد عقد نایاب باشد زمان مقرر در عقد فراوان باشد، هر چن

  ).442: 1413و علامه حلی،  523: 1، 1414 فاضل الآبی،و  472

، حال شرایط ثمن در این نوع عقد را بررسی می کنیم. فقها براي تا اینجا شرایط مبیع را بیان کردیم

  لزوم قبض ثمن در مجلس عقد. -2لزوم نقد بودن ثمن  -1دو شرط را بیان کردند: ، ن نوع عقدثمن ای

یکی از شرایط اساسی صحت عقد سلف، قبض ثمن توسط فروشنده پیش از برهم خوردن مجلس 

قبل از قبض ثمن، طرفین از مجلس عقد متفرق شوند، بیع  قابل انحلال نباشد و مبیع پس اگر عقد است.

از ثمن را قبض کند و قسمتی را قبض نکند، بیع نسبت به آن قسمتی  سلف باطل است. اگر فروشنده قسمتی

 1417و فاضل آبی،  237ه. ق.:  1417ت صحیح و نسبت به مابقی باطل است (ابن زهره، که قبض کرده اس

  ).57: 2ه. ق.،  1408و محقق حلی،  523: 1ه. ق.، 

ود اگر در بیع سلف شرط ش می باشد.از دیگر شرایط اساسی صحت بیع سلف، لزوم نقد بودن ثمن 

مبیع در مقابل طلبی که خریدار از فروشنده دارد، قرار داده شود، در مورد صحت این بیع میان فقها اختلاف  که

نظر وجود دارد. برخی از فقها معتقدند که در این صورت بیع سلف باطل است با این توجیه که این بیع از 

 ).149: 5ه. ق.،  1413ی می باشد و بطلان آن مسلم است (علامه حلی، المصادیق بیع دین به دین یا کالی به ک

ه ن را از مصادیق بیع کالی به کالی ندانستآبرخی دیگر از فقها چنین معامله اي را صحیح می دانند و  ،در مقابل

ع قرار یکه چنانچه دینی که بر ذمه بایع است در بیع به عنوان ثمن در مقابل مب و این گونه توجیه می کنند

و  570: 1ه. ق.، 1404و طباطبایی،  454 و 453: 1363گیرد، به منزله مقبوض از طرف بایع می باشد (امامی، 

  ). مشهور فقها قول دوم را پذیرفته اند.134: 1410و محقق حلی،  554: 1 ه. ق.،1421امام خمینی، 
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 را در قوانین آورده استظر آنها و ن قانونگذار در بیشتر موارد، از نظر مشهور فقها پیروي کرده است

صراحتی وجود ندارد. با وجود این، برخی از  در مجلس عقد اما در قانون مدنی در مورد لزوم قبض ثمن

ین ا حقوق دانان از نظر مشهور فقها پیروي کردند و معتقدند در قانون مدنی نیز قبض یکی از شرایط صحت

، 1338(جعفري لنگرودي،  از جدایی طرفین صورت بگیرد باید در مجلس عقد و پیش قبض بیع است و نوع

در صورتی که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده و «قانون اساسی  176). از آنجایی که طبق اصل 562: 1

 3ه ماده و با توجه ب» ردع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر رجوع کر صورت سکوت قوانین، باید به منابیا د

می توان نظر این گروه از حقوق دانان را  ،1دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی یین دادرسیقانون آ

  پذیرفت.

در بیعی که قبض شرط صحت است مثل بیع «قانون مدنی مقرر شده است:  364بعلاوه، در ماده 

ر بیع باز این ماده استنباط می شود که علاوه ». صرف انتقال از حین حصول شرط است نه از حین وقوع بیع

باشد  بیع سلم یا سلفصرف، بیع دیگري نیز وجود دارد که قبض شرط صحت آن است و این بیع می تواند 

  ).19: 1387(ابهري، 

اد آیا بیع سلف یا سلم همان قرارد ، سوالی که مطرح می شود این است کهبا توجه به مطالب بیان شده

  پیش فروش ساختمان می باشد؟

سلم و قرارداد پیش فروش ساختمان وجود دارد از جمله اینکه در بیع  بین بیعشباهت هاي زیادي 

اوصاف مبیع باید مشخص باشد و زمان تسلیم مبیع باید معلوم باشد. چنین شرایطی در قانون پیش  ،سلم

                                                        
قضات دادگاھھا موظفند موافق قوانین بھ دعاوی رسیدگی کرده، حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت « قانون آیین دادرسی مدنی: ٣ماده  -١

اد وجود نداشتھ باشد، با استننمایند. در صورتی کھ قوانین موضوعھ کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلا قانونی در قضیھ مطروحھ 
وت کمنابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر و اصول حقوقی کھ مغایر با موازین شرعی نباشد، حکم قضیھ را صادر نمایند و نمی توانند بھ بھانھ س

ناختھ شده و بھ مجازات آن یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از رسیدگی بھ دعوا و صدور حکم امتناع ورزند والا مستنکف از احقاق حق ش
 ».محکوم خواھند شد
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در قرارداد پیش فروش ساختمان باید «بیان می کند:  2فروش ساختمان هم وجود دارد و قانون گذار در ماده 

  ... به موارد زیر تصریح شود:حداقل 

  پلاك و مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک  -2

شماره ، تعداد اتاق ها، اوصاف و امکانات واحد ساختمانی مورد معامله مانند مساحت اعیانی -3

  ... طبقه، شماره واحد، توقفگاه (پارکینگ) و انباري

  ».رسمی انتقال قطعیزمان تحویل واحد ساختمانی پیش فروش شده و تنظیم سند  -7

با وجود این شباهت ها، نمی توان قرارداد پیش فروش ساختمان را همان بیع سلف یا سلم دانست 

کلی بر ذمه باشد اما در قرارداد پیش صحت عقد سلم این است که مبیع زیرا اولا یکی از شرایط اساسی 

ن بیان می شود و باید آن را عین ساختمافروش ساختمان، مشخصات، موقعیت جغرافیایی، ابعاد و مساحت 

ثانیا یکی دیگر از شرایط صحت عقد سلف این است که کرد که در آینده به وجود می آید.  معین محسوب

ثمن باید نقد و در مجلس عقد قبل از جدایی طرفین توسط فروشنده قبض شود. این در حالی است که در 

اقساط و در فواصل زمانی معین و با توجه به عملیات مله به صورت قرارداد پیش فروش ساختمان، ثمن معا

قانون پیش فروش ساختمان چنین بیان می کند:   11ساختمانی پرداخت می شود. در مورد پرداخت ثمن ماده 

ش فروش ساختمان نحوه پرداخت اقساط بهاي مورد قرارداد، توافق طرفین خواهد بود، ولی حداقل یدر پ«

مان با تنظیم سند قطعی قابل وصول خواهد بود و طرفین نمی توانند بر خلاف ) از بها همز%10ده درصد (

  ».آن توافق کنند

   بند دوم: عقد استصناع

ن (سیفی زیناب، حس »قرارداد ساخت کالاهاي دست ساز«گفته شده است:  تعریف عقد استصناع چنین در 

و کالا یا کالاهاي مورد نظر خود را ). در این نوع قرارداد فرد به نزد صنعتگري می رود 161: 1388،زاده

از معدود فقهایی میان فقهاي امامیه بحث گسترده اي نشده است.  ،سفارش می دهد. در مورد عقد استصناع
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وده است که عقد بیان نمباشد. او در کتاب خلاف خود  که به این بحث پرداخته است، شیخ طوسی می

علاوه بر معلوم نبودن مال سفارش داده شده، اجماعی  اودلیل  ).275: 3(شیخ طوسی، استصناع باطل است 

سازنده ملزم به تسلیم مال مورد سفارش نیست و او این اختیار را دارد که کالاي  ،است که به موجب آن

ن و اخت ثمیا ثمن آن را مسترد کند و مشتري نیز الزامی مبنی بر پرد ساخته شده را تحویل خریدار دهد و

شیخ طوسی همچنین در کتاب مبسوط خود می نویسد:  ). 275: 3دارد (شیخ طوسی، تحویل گرفتن مال ن

ثانیا کالاي مورد قرارداد مجهول است یعنی نه با دیدن  .اولا اگر قرارداد درست بود بر هم زدن آن جایز نبود«

 »انستوان صحیح دمشخص شده و نه از طریق بیان ویژگی ها و اوصاف آن. لذا قرارداد مزبور را نمی ت

در استصناع سازنده می تواند از «). برخی دیگر از فقها چنین بیان داشته اند: 250: 3، 1417(شیخ طوسی، 

 ،از ساخت کالا تسلیم کالاي ساخته شده به سفارش دهنده خودداري کند و سفارش دهنده هم می تواند پس

  ).259:  ه. ق. 1405عید حلی،و یحیی بن س 257: ه. ق. 1408 (ابن حمزه، »از قبول آن اجتناب ورزد

چیزي بر نمی آید (سیفی زیناب ،  در مورد صحت یا بطلان عقد استصناعاز عبارت این دو فقیه 

دلایل شیخ طوسی می پردازیم. همانطور که گفته شد شیخ طوسی  بررسی ). بنابراین، به20: 1388، حسن زاده

ند از سازنده می توا ،جماعی وجود دارد که در استصناعا به دو دلیل استصناع را باطل دانسته است. دلیل اول:

کالاي ساخته شده به سفارش دهنده امتناع کند و سفارش دهنده هم می تواند بعد از ساخت کالا، آن  تحویل

هیچ یک از فقهاي ماقبل شیخ طوسی در کتب خود به  ادعاي اجماع را نمی توان پذیرفت زیرا را قبول نکند.

ر اند. از جمله این فقها می توان به شیخ صدوق د ر مستقیم در مورد استصناع بحثی نکردهطور مستقیم یا غی

ابن  -دیگر دو فقیه صلاح حلبی در کتاب الکافی اشاره کرد.شیخ مفید در کتاب المقنعه و ابو کتاب المقنع،

که در عقد  : از آنجاییدلیل دوم هم فقهاي متاخر از شیخ طوسی بودند. -حمزه و یحیی بن سعید حلی

استصناع مورد معامله به وسیله مشاهده معلوم نمی شود و صفاتش مشخص نمی شود، لذا بیع مجهول و 

باطل می باشد. این دلیل هم ایراد دارد زیرا هر چند در این نوع معامله، مبیع موجود نیست و نمی توان از 
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  ١٢  

ثل نمونه و توصیف آن را معلوم طریق مشاهده صفاتش را مشخص کرد اما می توان از روش هاي دیگر م

وصف و غیره از آن رفع جهل به عمل آید.  از جهت مقدار، اندازه، نوع، جنس،که می توان  يکرد، به طور

عین معین است و مبیع در مجلس عقد  نیست و در مواردي که مورد معامله این روش مختص به عین کلی

  حاضر نباشد هم جاري می شود.

در فقه عامه، باید گفت علماي مالکی، حنبلی و شافعی معتقدند که عقد  در مورد عقد استصناع

 و با رعایت کلیه شرایط آن منعقد شود و قد سلم بودهع استصناع فقط در صورتی صحیح است که در قالب

در مقابل فقهاي حنفی بر اساس  ).75: 1378 جعفرپور،به نقل از آن را باطل دانسته اند ( ،در غیر این صورت

تحسان، عقد استصناع را پذیرفته اند. آن ها معتقدند که مردم از زمان پیامبر از طریق استصناع معامله می اس

با همان  الاهاي مورد نیازشان راکردند و عرف مردم چنین عقدي را صحیح می دانند. مردم نیاز دارند که ک

شد  م، افراد به سختی گرفتار خواهندتی که مایلند بسازند. بنابراین، اگر بیع استصناع را جایز ندانیصف

  ).284و  283: 6و المصري،  139و  138: 12سرخسی، (

  حال این سوال مطرح می شود که آیا عقد استصناع همان قرارداد پیش فروش ساختمان است؟ 

ورد م ممکن است منعقد شود که عقد استصناع را براي پاسخ به این سوال ابتدا باید صور مختلفی

  عقد استصناع به سه صورت زیر ممکن است منعقد شود: .ر دادبررسی قرا

می شود که بر صورت اول این است که میان سفارش دهنده و سازنده، عقد و قرارداد قطعی بسته 

کالا را بسازد و زمانی که تکمیل شد و آماده بهره برداري شد آن را به  اساس آن سازنده متعهد می شود

تلاف ن اخم آور بودن آابتدایی دانسته اند ودر مورد الزاچنین معامله اي را شرط  سفارش دهنده بفروشد. فقها

باید گفت این نوعی قرارداد  ).111: 2، 1387و طباطبایی یزدي،  571: 2، ه. ق.1451نظر وجود دارد (انصاري،

. دلایل دیگر اجرا کنند قانون مدنی است که الزام آور است و طرفین باید آن را 10خصوصی بر اساس ماده 

می باشد که هر عقدي را شامل می شود و نمی توان » اوفوا بالعقود«آیه  براي الزام آور بودن این نوع قرارداد،

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 


