
 

 

 

 ندانشگاه گیلا

 یدانشکده ادبیات و علوم انسان

 انسانیعلوم   –کارشناسی ارشد

 

 عنوان پایان نامه

 شبررسی تحولات قانونی در زمینه پیش فروش ساختمان بر اساس قانون پیش فرو

 

 استاد راهنما

 یعباداله رستمی چلکاسر

 استاد مشاور

 دسید محمدرضا اسدی نژا

 دانشجو

 یروناک معظمی گودرز

 1391  اسفند

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 



1 

 

 مقدمه 

همواره به فکر سرپناه بوده مسکن و  از بدو پیدایش بشر بر روی کره زمین از چندین میلیون سال پیش در طول تاریخ انسان 

سرپناه را امری ضروری برای استراحت و فرار و نجات از بلایا و حوادث طبیعی پیرامون خویش همانند طوفان سیل، زلزله و 

   .نموده اند دانسته بر همین اساس  انسان ها بنا به دانش و فن و زبان خود ایجاد سرپناه می می هجوم جانوارن وحشی و راهزنان

پیشرفت تدریجی علوم و فنون  بابنا  ساختهای مرتفع و صعب العبور به اسم غار مسکن گزید و انسان اولیه در شکاف کوه

ی سیر صعودی به خود گرفت و به لحاظ کثرت جمعیت سرپناه و مسکن نیز به صورت مدرن امروزنیاز به  وکثرت جمعیت ،

 . ساختمان های بلند مرتبه احداث گردده است

پس از گذشت زمان در رابطه با تامین مسکن جامعه با یک مشکل جدی مواجه شد، از یک طرف خریداری قرار داشت که 

از طرف دیگر سازندگان وجود داشتند که سرمایه توانایی تامین سرمایه برای خرید مسکن را به صورت نقد و یکباره نداشته و 

مسئولین جامعه مرتبط با ساخت مسکن دسته . نداشتندرا های مدرن و مطابق با استاندارد  اولیه کافی برای ساخت ساختمان

بکار شده تا مشکل بوجود آمده  بین  دو طرف را بصورتی حل نموده که طرفین ضمن رسیدن به هدف خود  مشکلی نداشته 

من و ثتوانند  بنابراین قرارداد جدیدی با عنوان پیش فروش ساختمان مطرح گردید که در قالب این قرارداد خریداران می. باشند

توانند قبل از ساخت مبلغی از سرمایه را  مبلغ ساختمان را بصورت اقساط و نه به یک باره بپردازند و از طرف دیگر سازندگان می

در . و مابقی را در طول ساخت تا تمام شدن و تحویل ساختمان مورد نظر بصورت اقساط اخذ نمایند از خریداران دریافت نماید

آید و سازندگان با در دست داشتن سرمایه لازم اقدام به تهیه  این قراردادها به خریداران به لحاظ پرداخت فشاری وارد نمی

تمان های در دست احداث به منظور حل مشکل عدم فروش پیشاپیش ساخ. ساختمان مورد نظر و تکمیل آن می نمایند

 . گردد آید و به میزان عرضه نزدیک می باشد زیرا هنگام پیش فروش میزان تقاضا پایین می تناسب بین عرضه و تقاضا می

ما  ؛در کشورباشد با تمام محسناتی که دارد دارای معایب بسیاری نیز می(الب آپارتمان قدر  اًعمدت)پیش فروش ساختمان 

ای ادامه  ساز انبوه آپارتمان بصورت فزاینده و علی رغم اینکه امروزه ساخت. آپارتمان نشینی از قدمت زیادی برخوردار نیست

. دارد لیکن این افزایش ساخت و ساز با رشد جمعیت هماهنگ نشده است و کمبود محل زندگی و کسب و کار وجود دارد

زمینه مساعدی برای سوء استفاده برخی از سازندگان فراهم بود مانند  9831خر سال بدلیل نبود قوانین روشن و جامع تا اوا

و یا احداث بنا بدون رعایت  پیش فروش یک واحد به چند نفر، سوء استفاده از مبالغ پیش فروش، فرار و ناپدید شدن سازنده،

که امری رایج و حتی طبیعی جلوه  و تحویل نیز تأخیر در احداث. کیفیت لازم از جمله معایت قابل توجه در این زمینه بودند

 .نمود می

کردند و این امر به نوبه  از سوی دیگر برخی از پیش خریداران نیز گاهی اوقات از پرداخت به موقع اقساط خود، خودداری می

باعث ضرر پیش  خود باعث خسارت به پیش فروش کنندگان و از سوی دیگر ایجاد خلال در احداث و تکمیل به موقع ساختمان

گردید تعدد این تخلفات باعث گردید که وزارت مسکن و شهرسازی به عنوان پیشنهاد دهنده اولیه برای حل  کنندگان می فروش

مشکلات متعدد ذکر شده و در جهت انسجام دادن معاملات پیش فروش ساختمان در قالب قانون دست بکار شده و لایحه 

جهت تصویب به مجلس شورای اسلامی فرستاده شود،که در تاریخ  42/6/9836تاریخ در پیش فروش ساختمان توسط دولت 

 .در روزنامه رسمی انتشار یابد 9/99/9831به تأیید شورای نگهبان رسید و در تاریخ  41/91/9831
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رفین و محاسن و معایب و نقایص موجود در پیش فروش و پیش خرید باعث گردید که مسئولین قضایی به لحاظ حمایت از ط

ادامه روند کار و توسعه این مهم، قوانینی جهت حمایت از پیش فروش کنندگان و بیش خریدکنندگان و جلوگیری از سوء 

 . ها تصویب کنند استفاده

داد پیش فروش ساختمان به بررسی سیر تحول تاریخی قانون اخیر رکه در این پایان نامه در کنار بررسی کلی ماهیت قرا

 .های اجرایی تصویب شده پیش از آن  می پردازیم نامه یسه با سایر قوانین وآئینالتصویب در مقا

پردازیم و چرایی و چگونی  ها می در کنار اینها به بررسی تحولات این قانون در مقایسه با قانون مدنی و قانون تملک آپارتمان

که آیا این تغییرات بر اساس قانون اساسی و در تطابق این تغییرات قانونی را بررسی نموده و به این سوالات پاسخ خواهیم داد 

با قانون مدنی صورت گرفته یا خیر؟ و ضمن مقایسه قرارداد مذکور با نهادهای مشابه در فقه سنتی و حقوق اسلامی به درستی 

 .یا نادرستی تغییرات صورت گرفته در این زمینه پی خواهیم برد

  :سوالات تحقیق

 پیش فروش ساختمان چیست ؟ماهیت حقوقی قرارداد  -1

 آیا مالکیت بوجود آمده در قرار داد پیش فروش مالکیت تدریجی است یا مالکیت آنی ؟ -2

  ضمانت اجرای تخلف از وعده ی طرفین در انجام وظایف چیست؟ -3

 آیا تمامی قواعد مقرر در قانون پیش فروش ساختمان آمره است ؟ -4

 ین قرارداد پیش فروش تعیین نموده است ؟قانونگذار چه طریقی را برای حل اختلافات طرف -5

 :ات تحقیق فرضی

به صورت مجزا و صرف نظر از لزوم  قرارداد پیش فروش ساختمان با توجه به تصویب قانون خاص در مورد آن باید -1

 .موجود بودن مبیع در هنگام عقد بررسی شود

انتقال قطعی مالکیت ساختمان پیش  برای تملک در زمان ساخت مالکیت تدریجی پیش بینی گردیده اما در زمان -2

 .خریدار منتقل می گردد خریداری شده قطعی و به طور کامل به پیش

معامله در انجام وظایف شان به دو طرف  اجازه جریمه ریالی به عنوان یکی از ابزارهای جلوگیری از خلف وعده طرفین -3

 . موارد پیش بینی شده است قرارداد فیمابین نیز در برخی داده شده است علاوه بر آن حق فسخ

 . قانونگذار تلاش در آمره محسوب نمودن مقررات راجع به پیش فروش ساختمان داشته است -4

محاکم دادگستری را از ایشان سلب  مقنن نهاد داوری را برای حل اختلاف طرفین پیش بینی و حق مراجعه به  -5

 .نموده است

 : روش تحقیق

 لاتین، در صورت نیاز وفارسی،  ای خواهد بود و این پژوهش با استفاده از کتب و مقالاتروش تحقیق در این پژوهش کتابخانه

های اینترنتی مرتبط به ها و پایگاههمچنین به وسیله جستجو و مراجعه به سایت صورت گرفته است؛ موجود و قابل دسترس

 .شودحلیلی اطلاعات بدست آمده پردازش میت-این تحقیق، اطلاعات مورد نیاز استخراج خواهد شد و سپس با روش توصیفی
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 :دهی تحقیقسازمان

نخست به تبیین مفاهیم و تشریح  فصلدر . بنا می شود فصلهای پژوهش حاضر، این تحقیق بر سه  شسبرای پاسخ دهی به پر

دوم به دلیل احاطه بر قوانین مختلفی که تا به حال در این رابطه  فصلدر . و تعیین ماهیت عقد پیش فروش پرداخته می شود

در نهایت نیز قانون پیش فروش ساختمان . و وضعیت آنها بررسی می شود کرده به تصویب رسیده است، هر یک را معرفی

 .قع می شودبررسی گشته و آثار آن مورد مداقه وا در فصل سوم است اعتبار دارایکه در حال حاضر نیز  1331مصوب 
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 : فصل اول

 در حقوق ایران ماهیت قرارداد پیش فروش و  کلیات
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 مفاهیم و تعاریف  -1-1

مورد  فروش و ساختمانپیش  قرارداد و قرارداد،های اصلی مورد استفاده در این پایان نامه مانند  چند واژه از واژه گفتاردر این 

 . تجزیه و تحلیل قرار خواهند گرفت

مفهوم و حدود و ثغور این تعابیر تا پایان پژوهش و پرهیز از اشتباهات و نیز کاربرد این  ذکر این تعاریف برای مشخص نمودن

 . رسد نظر می ها به جای یکدیگر است که بعضاً دیده شده وابهام خوانندگان را بدنبال داشته است که توضیح آنها ضروری به واژه

 دادتعریف قرار -1-1-1

 ، دهخدا)باشد  ت مفعولی مرکب و به معنای دارای پایداری، منصوب ، مقرر و برقرار میاز لحاظ دستور زبان صف« قرارداد»

9883: 912 ) دهخدا)معنای دوم این واژه عهد و شرط و قول و پیمان و اتفاق دو یا چند تن در امری ذکر شده است ، 

9883:114 ). 

کنند  و قرارداد را به دودسته عقود معین و غیر معین تقسیم می.دانند دانان واژه عقد و قرارداد را یکی میاز حقوقای  عده

دانند و قرارداد را به کلیه عقود اعم از معین  برخی دیگر از حقوقدانان عقد را مختص به عقود معین می( 93: 9836کاتوزیان ،)

البته باید بین معنای اعم واخص واژه قرارداد قائل به تفاوت شده قرارداد در  (953 9839، 9امی،ام)دهند  میوغیر معین سرایت 

شهیدی )معنی اعم عبارت است از عقد و کلیه عقود معین و نامعین؛ در معنای اخص قرارداد صرفاً شامل عقود غیر معین است 

قانون مدنی مراجعه کرد در این ماده آمده  938ماده توان به  ف میبا لحاظ کردن معنای اعم قرارداد برای تعری( 29:  9، 9836،

 . مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد در است عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر

قانون مدنی فرانسه  9919کند زیرا اقتباس ناقصی ازماده  قانون مدنی به درستی ماهیت عقود معوض را بیان نمی 938ماده 

و  41: 1، 1331شهیدی ، )گیرد  در بر نمیرا هبه باشد و عقودی را که اثر مستقیم آنها تملیک مال است مانند بیع و می

قانون مدنی تعریف جامعی از عقود نیست و بهترین تعریف عقد از سوی  938به همین دلیل ماده ( 91:  9836کاتوزیان،

و  93: 9836کاتوزیان ، («.توافق دو انشاء متقابل به منظور ایجاد یک ماهیت حقوقی»حقوقدانان در حقوق ماعبارت است 

 (  93: 9، 9836شهیدی ،

ر لغت به معنای قرار بستن وپیمان بستن و حکم محکم استواری و پایداری آمده و د به معنای ثبات و« قرار»ریشه قراداد از 

 .( 31:  9819،  جلیل قنواتی و دیگران)آمده است  امری برتخلف ناپذیر و اتفاق دو یا چند تن 

العقده عباره »قرارداد در اصطلاح حقوقی خود نیز به معنای بستن وگره زدن و ارتباط قرار به قرار دیگر آمده است به بیان دیگر 

ایم  که اعتبار عقد به نحو استحکام ابرام شده است و ما بر طبق عقد و عهد خود ملزم به انجام آن شده« العهد المؤکدهعن 

 (422: 9814بجنوردی ،)

 پیش فروش قرارداد تعریف-1-1-2

پیش فروش به باشد  رسد واژه پیش فروش می ای که بیان برخی توضیحات در مورد آن لازم و ضروری به نظر می نخستین واژه

آمده است که  پیش فروش لحاظ دستور زبان به دو صورت صفت فاعلی مرکب واسم مصدر مرکب وجود دارد در معنای نخست

و در قالب اسم مصدر مرکب پیش فروش معنای، فروش  ( 9883:424 ، دهخدا(.قبل از موعد مقرر ، بهاستاندتهیه شدن جنس 

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 
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« پیش فروش»اصطلاح (  424: 9883 دهخدا،)رساند  غله را می ز تحویل مال یا، بهاستدن پیش ا قبل از بدست آمدن جنس

ایزدی فرو )که اسم مصدر از فعل فروختن است « فروش»پیش به معنای قبل، سابق و گذشته و »ترکیبی است از دو کلمه 

 ( 33: 9813کاویار،

توان گفت پیش فروش  رند و در شکلی بسیط میواژه پیش فروش و پبش خرید دو لفظ متقابل هستند و لازم و ملزوم یکدیگ

فروختن مالی است که هنوز وجود خارجی نیافته و پیش فروشنده آن مستلزم به تسلیم مورد معامله مطابق اوصاف معهوده در 

  .(99: 9834اصغرزاده،)شود تا در مدت مفید آنرا به خریدار تسلیم کند  عقد می

گردد و الا این معامله از دیدگاه پیش  پیش فروش در حقیقت اسمی است که از نظر فروشنده برقرارداد مورد بحث اطلاق می

پیش . خریدار عنوان پیش خرید را دارد به بیان دیگر نسبت به طرف قرارداد عنوان پیش فروش و یا پیش خرید متغیر است

یش پرداخت تا بعداً پیعنی خرید کالایی با » حاضر آمدن مالی پیش خریدیعنی فروختن پیش از مهیا شدن و»فروش کردن 

پیش فروش کردن به عبارت دیگر فروختن کالایی است که ( 918 :9836مهدی ممیزاده،)بعمل آید یا تهیه و تحویل داده شود 

ل از ساخت و تکمیل ساختمان وقتی مالک یاذیحق قب. هنوز موجود نیست و فروشنده پولی می گیرد که بعدا آن را تحویل دهد

شود در واقع در تعریف دو واژه پیش خرید و پیش فروش  مبادرت به فروش جزء یا کل آن میکند ، پیش فروش نامیده می

 .( 8 :9819سلیمی و دشتبانیان،)شود بدلیل تقابل آنها با یکدیگر وقتی یکی تعریف شد دیگری هم تعریف می

توان پیش فروش ساختمان را با بیع مالِ آیندان مقایسه  و تمایز آن از سایر مفاهیم میبرای روشن شدن مفهوم  پیش خرید 

شود بلکه  موضوع بیع مال آینده نه تنها شامل حالتی از کلی فی الذمه است که مصادیق متعدد آن درآینده ایجاد می». نمود

. منقول باشد به نوبۀ خود ممکن است منقول یا غیر شامل کالایی است که باید منحصراً برای خریدار ساخته شود و مورد اخیر

 .( 38 :9836پیرهادی ،)در قالب آپارتمان می باشد  مثل ساختمان که عمدتاً

داد رکه متعهد قدر السهم از زمین و اعیانی موجود از زمان بیع را بر اساس قرا استپیش فروشنده شخص حقیقی یاحقوقی 

گردد ساختمان را ظرف مدت معینی احداث و یا تکمیل و  ند و همچنین متعهد میک پیش فروش به پیش خریدار منتقل می

 . تسلیم کند

نیز شخص حقیقی و یا حقوقی است که قدرالسهم از زمین و اعیانی موجود در زمان بیع را بر اساس قراداد پیش  پیش خریدار

قائم مقام جانشین یا جانشینان پیش فروشنده و پیش خریدار  ؛نماید فروش در مقابل پرداخت ثمن معامله پیش خریداری می

 .نیز مشمول تعاریف یاد شده خواهند بود

د استصناع یا قرارداد سفارش از لحاظ اصطلاحات حقوقی پیش فروش و یا پیش خرید نوعاً مشابه بیع سلم یا سلف و عق 

 :9813،4جعفری لنگرودی،)گویند  مینیز  ش خرید که پیش فروش و پی( سلم)در بیع سلف . باشد در فقه سنتی می ساخت

مبیع همواره مالی کلی ودر ذمّه است و تعهد فروشنده در تسلیم مبیع مؤجل است ولی تعهد خریدار مبنی بر ( 8651ش

 . شود پرداخت ثمن بصورت نقد است و به بیان دیگر موعدی برای تسلیم مبیع به خریدار در نظر گرفته می

د پیش فروش با عقد استصناع یا قرارداد سفارش ساخت در فقه نیز قابل مقایسه است که در آن کسی نزد از طرف دیگر نها

سازد به ملکیت او در آورد و در این حال قراردادی میان این  خواهد تعدادی از کالا هایی را که می آید و از او می صنعتگری می

داد مورد توافق رادر قبال قیمت دریافتی به مشتری تسلیم کند؛ در سازد تع شود که صاحب صنعت را متعهد می دومنعقد می

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 
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د کالای ساخته شده نتیجه عمل و عینی است وموضوع تعه ؛سابقه تاریخی آن در ادامه خواهد آمد ها که مفصلاً این گونه قراداد

 .در زمان انعقاد عقد موجود نیست

حقوق فرانسه است از جهاتی مشابهت دارد که مبیع آن در تاریخ وقوع که از نهادهای  1همچنین نهاد پیش فروش با بیع آیندان

کند که بعداً آن را فراهم کند و سرموعد تحویل نماید به بیان دیگر در بیع آیندان تاریخ  عقد وجود ندارد ولی بایع تعهد می

 (  3414ش : 9813 ، جعفری لنگرودی)انتقال مالکیت مبیع پس از تاریخ عقد بیع است 

 تعریف قرارداد پیش فروش در فقه  -1-1-2-1

توان تعریفی برای آن در متون فقهی یافت و تبعاً  از آنجا که قرارداد پیش فروش ساختمان در فقه مسبوق به سابقه نیست نمی

رشد و ضای تباشد که به مق تعریف فقهی پیرامون قرارداد مذکور نداریم بلکه قرارداد پیش فروش ساختمان تأسیس جدیدی می

توسعه شهرنشینی و نیز به لحاظ شرایط اقتصادی و اجتماعی جامعه در معاملات افراد جای گرفته و بعنوان قرارداد پذیرفته 

برای پیش پیش از این  . موضوع است عبنابراین تعریف فقهی آن سالبه به انتفا. ای درعرف معاملات رایج گردیده است شده

خواست کالای خود را که  یعنی فروشنده هر زمان که می دش استفاده می( سلف)ن بیع سلم فروش کالا به لحاظ فقهی از عنوا

هنوز تهیه نکرده بود و در زمان عقد قرارداد وجود نداشت از طریق پیش فروش عرضه نماید از این نهاد فقهی یعنی بیع سلم یا 

ثمن مورد معامله در مجلس عقد نقداً به فروشنده  کرد همانطور که قبلاً ذکر گردید در بیع سلم یا سلف سلف استفاده می

اد تهیه در قراردگردد کالای مورد نظر را بر اساس اوصاف ذکر شده  شود ودر ازای دریافت ثمن فروشنده متعهد می پرداخت می

ذمه  درکلی  مورد معامله در بیع سلم یا سلف. کند و در موعدی که در قرارداد پیش بینی شده است به خریدار تحویل نماید

 . باشد باشد یعنی مثلی بوده و مصادیق آن بسیار می می

همچنین نهاد دیگری که از آن بعنوان نهاد مشابه در فقه با قرارداد پیش فروش ساختمان یاد کردیم عقد استصناع یا سفارش 

عین معین بوده و به هنگام عقد ساخت کالا بود که موضوع این قرارداد نیز کلی در ذمه است و با توجه به اینکه ساختمان 

که در ادامه با ذکر (41: 9838علیزاده،.)وجود خارجی ندارد نه می تواند موضوع بیع سلم یا سلف قرار گیرد ونه عقد استصناع

 .آنها را در یک بررسی مقایسه ای خواهیم آورد دلایل مفصلاً

 داد پیش فروش ساختمان در حقوق موضوعه تعریف قرار -1-1-2-2

اما به .قرارداد پیش فروش ساختمان بعنوان یک عقد نوپا مطابق با هیچیک از عقود سنتی و معین از پیش ساخته شده نیست 

قانونگذار اهمیت موضوع را درک نمود و طی ماده واحده  9853دی ماه سال 91قرارداد درلحاظ استفاده گسترده مردم از این 

ش خریداران واحدهای مسکونی  مقرره ای بسیار کوتاه به لحاظ حمایت از حقوق ای تحت عنوان لایحه قانونی حمایت از پی

های آپارتمانی در شورای انقلاب تصویب نمود ولی با این وجود در  واحد( سازندگان)پیش خریداران در مقابل پیش فروشندگان 

تمام  هارائه یک تعریف کامل که دربر دارنداین قانون  هم تعریفی از قرارداد پیش فروش ساختمان  نشده بود؛ بنابراین برای 

داد منعقد بین پیش خریدار راوصاف قرارداد پیش فروش ساختمان در حقوق کنونی باشد ، علاوه بر بررسی ابتدایی باید مفاد قرا

ازیم و و پیش فروشنده را مد نظر قرار دهیم و با تفسیر قصد مشترک طرفین به روشن کردن ماهیت حقوقی این قرارداد بپرد

درکنار بررسی نظرات و تعاریف حقوقدانان وعکس العمل آنان تحت عنوان رویه قضایی در مقابل پدیدۀ روز افزون ساختمان 

                                           
1
 Vente  de la chose futre 

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 
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 ی قانونی پیش فروش ساختمان مصوب لایحه 4سازی و گسترش قراردادهای پیش فروش تعریف ارائه شده قانونگذار درماده 

مد نظر قرار داده و با بررسی اجمالی   94/91/9831قانون پیش فروش ساختمان مصوب  9را در مقایسه با تعریف ماده  42/6/36

ها قرار داد پیش فروش ساختمان به بررسی چرایی و چگونگی تغییرات حاصله در قانون اخیر التصویب  برخی از شرایط و ویژگی

چگونگی روند تصویب لایحه مربوط به پیش خرید  در ادامه همچنین به.بپردازیم  در مقایسه با سایر تعاریف ارائه شده پیشین

 .پرداخت خواهیم 9831و قانون مربوط به آن در سال  9836ساختمان سال 

آید که یکی پیش فروشنده و دیگری  بطور خلاصه توافق پیرامون پیش فروش ساختمان در نتیجه تلاقی دو اراده بوجود می 

ه در هنگام انعقاد این قرارداد با طرح کلی ابعاد و مساحت و تعیین چگونگی بعبارت دیگر پیش فروشند. باشد پیش خریدار می

اجرای نقشه از پیش انتخاب شده ساختمان وانتخاب نوع ابزار و مصالح که قرار است در ساخت ساختمان بکار رود از پیش 

در موعد مقرر در آینده پس از ساخت شود  کند و متعهد می کند و معامله را از حالت غرری بودن خارج می خریدار رفع جهل می

 .و تکمیل بنا ،ساختمان را تحویل پیش خریدار دهد

آمده بود هر قرارداد یا عقدی که در نتیجه آن، یکی از طرفین متعهد  42/6/36لایحه پیش فروش ساختمان مصوب  4در ماده 

بیع، صلح، اجاره به شرط تملیک در قالب است و به ساخت یا تکمیل بنا در زمین معینی باشد که مالک تمام یا قسمتی از آن 

 9امّا با مطالعۀ ماده . ونظایر آن منعقد شود، قرارداد پیش فروش ساختمان محسوب شده و مشمول مقررات این قانون است

پیش فروش را محدود به افراد خاصی نموده است و تنها این  مشاهده می کنیم  9831قانون پیش فروش ساختمان مصوب 

گیرد اقدام به پیش فروش  اختیارشان قرار می درموجب آن زمینی  به چوب قانون و قراردادی که توانند در چهار افراد می

 : عبارتند از 9طبق تبصره ماده  ساختمان نمایند این اشخاص 

ذاری از طریق احداث بنا بر روی زمین متعلق به دیگری واحدهای ساختمانی مشخصی گذارانی که در ازای سرمایه گ سرمایه -9

 . یابد ها ضمن عقد و بموجب سند رسمی به آنان اختصاص می از بنای احداثی بر روی آن زمین

 .دارند مستأجرین اراضی اعم از ملکی، دولتی ، موقوفه که به موجب سند رسمی حق احداث بنا بر روی عین مستأجره را -4

متعهد به احداث یا تکمیل واحد ( فروشنده  پیش)که به موجب آن، مالک رسمی زمین « عنوان هر با» ـ هر قراردادی 9ماده

از ابتدا یا در حین احداث و تکمیل یا پس  « بری با هر نوع کار»ساختمانی مشخص در آن زمین شود و واحد ساختمانی مذکور 

فروش  قرارداد پیش »درآید از نظر مقررات این قانون (خریدار پیش)از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد 

 .شود محسوب می« ساختمان

به  «بریبا هر نوع کار»و عبارت « عنوان  هر »ه تا با به کاربردن بینیم قانونگذار سعی بر این داشت به این ماده می با توجه بیشتر

 .رگیرد اقدام نمایدارائه تعریفی جامع که همه انواع متداول پیش فروش را در ب

 

 حقوقی از دیدگاه دکترین تعریف قرارداد پیش فروش ساختمان  -1-1-2-3

ا پیش از آن در قانون اخیر التصویب به تعریف قرارداد پیش فروش ساختمان پرداخته است امّ 9 اگر چه قانونگذار در ماده

های حقوقدانان ایران کمتر به تعریف و تبیین قرارداد پیش فروش ساختمان پرداخته شده بود و  ندیشهدکترین حقوقی و ا

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 



9 

 

فروش ساختمان با تکیه بر حقوق اسلامی و کمک حقوقدانان ترجیح می دادند به جای تعریف واضح و مشخص از قرارداد پیش 

گرفتن از تعاریف عقودی همچون بیع سلم یا سلف ، بیع مال کلی و یا بیع اثمار قرار داد پیش فروش ساختمان را تعریف نمایند 

  (414: 9812کاتوزیان ،)

البته در این بیان برخی از حقوقدانان حدود و ثغور کلی قرارداد پیش فروش ساختمان را با توجه به بیع آیندان به دو صورت 

 :    تعیین کرده بودند

 شده نساخته  ساختمانفروش  -1

 . که در آینده باید ساخته شود ساختمانیفروش  -2

 .(49: 9834، شهیدی).اند ع سلم یا سلف پرداختهریف عقد بیگذشته از این برخی دیگر از حقوقدانان متقدم پیشتر به تع

 . گردد عقد بیع با توجه به موارد مذکور قانون مدنی از جهت موعد تسلیم به چهار نوع تقسیم می چنانکه مشخص است

 . بیع نقد که در آن برای تسلیم هیچ یک از بیع و ثمن اجلی معین نشده است-

 .مدت دار استبیع نسیه که درآن تأدیه ثمن -

 . بایست در اجلی در آینده تسلیم شود بیع سلم یا سلف که مبیع در آن می-

 ( 21: 1332شهیدی، ).ثمن مؤجل و مدت دارندبیع کالی به کالی که در آن هر دوی مبیع و -

شود در این تعاریف قرارداد پیش فروش در پیروی از فقه نه از آن جهت که بیع در خارج وجود ندارد  همانطور که ملاحظه می

  .بلکه از جهت زمان تسلیم مورد توجه قرار گرفته است 

ش فروش امروزی در نهایت برخی از حقوقدانان با تحدید حدود بیع سلم یا سلف تصمیم داشتند آن را بیشتر به قرارداد پی

 . (891: 9812کاتوزیان ،)نزدیک نمایند

قرارداد مذکور از آنجایی  31قانون پیش فروش ساختمان  9پیش از تعریف مشخص قانونگذار در ماده  پیداستاز آنچه گفته شد 

که  با بیع سلم یا و از طرف دیگر بدلیل شباهتی  با قرارداد بیع مال کلی مقایسه است از یک طرف دارای مبیع غیر موجود که

نقطه ضعف نظام  9831 اما بعد از تصویب قانون پیش فروش ساختمان در سال. شد داده می سلف دارد در مقایسه با آن قرار

 .گذار برطرف شد ن حقوقی ما که نتوانسته بود بطور صریح به بررسی قرارداد بپردازد تا حدود زیادی توسط قانو

قرارداد پیش فروش  :می توانیم بگوییم  9831قانون پیش فروش ساختمان مصوب  9ه پس بطور کلی و با توجه به ماد 

را مطابق نقشه ساختمانی و اوصاف ساختمانی  کندی فروشنده تعهد مپیش  آنقراردادی است که به موجب  ساختمان

این توافق و . در موعد مقرر و در ازاء دریافت مبلغ قراردادی به خریدار تحویل نماید آن قراردادی، ساخته و پس از تکمیل

 .فروش ساختمان خوانده می شوددر عرف معاملات جاری قرارداد پیشتراضی طرفین همانطوری که ذکر شد 

 

 

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 



10 

 

 تعریف ساختمان -1-1-3 

 (82 : 9883، دهخدا)باشد  ، وضع ساخت و ترکیب مینهاد ساختمان از لحاظ دستور زبان اسم مرکب است به معنا بنا و عمارت 

 . واژه ساختمان در عرف استعمال  فراوانی دارد

خواه . گویند توسط مصالحی منجمله آجر، سنگ، سیمان آهن ساخته شود ساختمان می( عرصه)عرف به هر آنچه بر روی زمین 

 ( 6: 9831زرنگار ،.)آنچه ساخته آپارتمان و یا مدرسه و خانه و یا مسجد باشد

پذیرد لذا  به صورت عمودی و در قالب مجتمع به نام آپارتمان صورت می به دلیل اینکه احداث واحدهای ساختمانی عمدتاً

رسد زیرا امروزه واحدهای ساختمانی مجزا تحت عنوان آپارتمان قبل از احداث  تعریف واژه آپارتمان در اینجا لازم و ضروری می

 . و قرارداد پیش فروش ساختمان غالباً مرتبط با این موارد است رسند به فروش می

به عبارت دیگر عمارت ،قسمتی از عمارت ، مرکب از چند اتاق و ضمایم آنها : واحد آپارتمانی عبارت است از  آپارتمان یا

  9836ممیزاده،) .آپارتمان گفته می شود یاعمارتی که مربوط به یک عمارت بزرگ اما از آن جدا و دارای یک یا چند اتاق باشد

شود، و در زبان  آپارتمان یک واژه فرنگی است و در لغت به قسمتی از عمارت و یا به ساختمان مجزا و مستقل اطلاق می(  918:

قانون تملک  4مسکونی قرار گرفته باشد با نگاهی به ماده  هشود که در یک مجموع فرانسه به هر یک از سکونتگاه هایی گفته می

توان گفت آپارتمان جزیی از عمارتی است که به یک عمارت بزرگ پیوسته، و  نامه اجرایی آن می آئین 94 ها و ماده آپارتمان

های اختصاصی و مشاعی  دارای امکانات رفاهی و سند رسمی مجزا و مستقل که بیانگر مالکیت شخصی مالک نسبت به قسمت

 .( 94:  9834اصغر زاده،)ود ش از کل ساختمان است اطلاق می

 ماهیت قرارداد پیش فروش در حقوق ایران  -1-2

ترین قراردادهای جاری در عرف معاملات جامعه است به  یکی از پیچیده یفروش ساختمان از لحاظ ماهیت حقوق  قرارداد پیش

ینگونه قراردادها ابراز ماهیت حقوقی اضایی هر کدام نظرات متفاوت و جداگانه در رابطه با قهمین دلیل حقوقدانان و رویه 

های دیدگاهی و تئوریک حقوقدانان است و از سوی دیگر  از یک سو ناشی از تفاوت هنظر متفاوت در این زمین اظهار. اند کرده

 . دادهاست های مختلف این گونه قرار های متفاوت حقوقدانان به جنبه نشأت گرفته از نگرش

در حقوق ایران اظهار نظر قطعی نمود  ساختمانفروش   حقوقی قرارداد پیش وان در مورد ماهیتآنچه مسلم است برای آنکه بت

قصد این کنند قصد مشترک طرفین را احراز نموده و بر مبنای  از مندرجات و محتویات سندی که تنظیم می است لازم 

است قرارداد پیش فروش ساختمان منطبق با نهادهای متعدد حقوقی که ممکن در ابتدا ما مشترک ماهیت آن را تبیین نمود 

ماهیت این نوع قرارداد را تبیین و نتیجه گیری  ،کنیم سپس در نهایت با ملاحظه استدلالهای مختلف آنها باشد را بررسی می

 . خواهیم نمود

  بیع -1-2-1

با توجه به مادۀ فوق در « ض معلوموع هیک عین بلبیع عبارت است از تم». گوید قانون مدنی در تعریف عقد بیع می 883ماده 

در این رابطه پرداختن به ماهیت عقد بیع موضوع این بند نمی باشد و با توجه به اینکه . عقد بیع مبیع بایستی عین باشد

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 
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در عقد بیع انواع مبیع موضوع عین در مورد ساختمان پیش فروش شده موضوع عقد، محور این پژوهش است بحث را با توضیح 

 .عادی یا سلف بودن بیع می پردازیمو سپس به تقسیم بندی دیگری از حیث  .ی دهیمادامه م

به اقسام « عین»در قانون مدنی . شود که وجود خارجی داشته و با حس لامسه قابل ادراک است شامل اموالی می« عین»

مشاع باشد یا مقدار معین بطور کلی ز یا ومبیع ممکن است مفر»قانون مدنی 851ی  گوناگونی تقسیم شده است به موجب ماده

 «  .از شیء متساوی الاجزا و همچنین ممکن است کلی در ذمه باشد

 مبیعتقسیم بندی از حیث نوع -1-2-1-1

در بیع پرداخته خواهد شد و قرارداد پیش فروش با توجه به عین آن یعنی ساختمانی که در آینده مبیع در این بند به انواع 

 .تحلیل می گرددساخته می شود 

 عین معین  -1-2-1-1-1

عین معین . از سایر اموال مشخص و قابل اشاره باشد، مانند این کتاب یا آن خانه یادعین معین مالی است که در عالم خارج ج

عین معینی است که تمام آن متعلق به  «مفروز».ا مشاع باشد یمفروز است شود ممکن  که عین شخص و خارجی نیز نامیده می

مالی است که چند مالک در آن شریک باشند و سهام شریکان را در عالم خارج نتوان تمیز و « مشاع»یک مالک باشد و 

اماّ موضوع بحث ما معامله  .یمی استقو جزء اموال . شود ، عین معین محسوب می ساختمانهمانطور که گفتیم . تشخیص داد

جهت در قراردادهای پیش فروش   فعلی ندارد به همین ودیتنسبت به ساختمانی است که در آینده ساخته خواهد شد و موج

موقعیت و طرح کلی در نزد طرفین معلوم و مشخص  ،مساحت ،از حیث اوصافساختمان  ع بهمشخصات راج ،ساختمان

در قانون مدنی کشورمان، در خصوص معامله . ساختمانی مورد توافق بنا گردد  اوصاف و نقشهآن تا ساختمان بر طبق  گردد می

مالی که  ع به در فقه نیز راج .بحثی به میان نیامده است نسبت به مال آینده یا به عبارتی مالی که در آینده بوجود خواهد آمد

ها یا به عبارتی سر  که در مورد فروش میوهمبحث بیع ثمار ، و فقط در مستقلی نگردیده است آمد بحث  خواهد در آینده بوجود

به بیع کالاهایی که قرار  تا حدودی صناع و در بحث استشده است مباحثی مطرح  است رسیدن آن ودرختی پیش از وجود 

 .است در آینده ساخته شوند پرداخته شده است

مبیع بایستی به هنگام عقد موجود باشد  ،گردد و اینکه آیا در بیع عین معین هنگام عقد بر می دروجود مبیع ه عمده مبحث ب 

یعنی وجود خارجی و عینی داشته باشد یا اینکه موجود بودن را به صورت وجود اعتباری در نظر گرفت و عین معینی که در 

جود و قلا برع بنای  بوجود خواهد آمد که عرف و عینیپس از انعقاد عقد و در موعد ممنتهی  زمان عقد وجود خارجی ندارد 

 .حتمی آن در آینده یقین دارند

 311تفسیر ماده راجع به  کنیم و نظر حقوقدانان را  در اینجا ابتدا وجود مبیع عین معین را در فقه و حقوق موضوعه بررسی می

در فقه  ؛پردازیم فروش ساختمان تصویب شده است می که در زمینه پیش یقوانین مقایسه آن با مطرح کرده و به قانون مدنی

شود و  وم نمیدمرسوم است که مبیع عین معین باید در زمان عقد موجود باشد تا تملیک صورت پذیرد چون حق قائم به مع

موضوع تراضی قرار گیرد وجود ندارد که حقی  تراضی دربار فروش مالی که وجود خارجی ندارد درست نیست زیرا بنا به فرض 

فقها نیز تعلیق در تملیک را  رمشهو .نیز ناظر به همین فرض است  قانون مدنی 311آن انتقال یابد و ماده نیروی و به 

 . ان وقوع عقد صورت پذیردمزو در  بودهز د و متعقدند که تملیک باید منجنپذیر نمی

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 
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فعلا مالک باشد  د بیع انتقال فعلی ملک است از مالک به دیگری چه مالک گوین می( مرحوم نراقی)ای از فقها  اما در مقابل عده

آن این است که معنای  ؛فروختم یک تن گندم را به تو :گفت  شخصی وقتی گندمی هم اکنون وجود ندارد و چه در آینده مثلاً

ولی ملک فعلی نیست بلکه معلق به دهم یعنی انتقال فعلی است  گندمی را که در آینده مالک آن خواهم شد به تو انتقال می

 ( 45: 9861موسوی خمینی ،  ؛9291،نراقی)«.وجود است

معین، معلوم شود که مبیع  عین اگر در بیع»: گوید دن عین معین به هنگام عقد میدر خصوص موجود بو قانون مدنی 869ماده 

شود آن است که آیا در فروش عین معین، مبیع بایستی حتماً و  سؤالی که در اینجا مطرح می. «وجود نداشته بیع باطل است

و وجود  قانون مدنی 869چیز بستگی به تفسیر مادۀ لزوماً به هنگام انعقاد عقد بیع وجود خارجی داشته باشد یا خیر؟همه 

اینجا سعی بر آن است تا تفسیر و تحلیل صحیحی از مادۀ مزبور به  ادی مبیع عین معین به هنگام عقد دارد که دراعتباری یا م

 : پردازیم عمل آید که ذیلاً به آن می

و مبانی  . قانون مدنی 869تأمل بیشتر در مفاد مادۀ ": فرمایند می. قانون مدنی 869استاد دکتر ناصر کاتوزیان در تفسیر مادۀ 

این تحلیل، تفاوت موردی را که دو . پذیرد آورد و منطق حقوقی آن را می بطلان بیع مال معدوم تحلیل دیگری را به ذهن می

خواهند از هم اکنون مال موجود در آینده را تملیک کنند یا بنای آنان بر تملیک مال موجود است با فرضی که قصد  طرف می

  .سازد وجود آن فراهم آورند، آشکار میک مال آینده را پس از یدارند سبب تمل

شود، طبیعی است که تراضی دو طرف دربارۀ فروشی مالی که وجود خارجی  در مورد نخست، چون حق قائم به معدوم نمی

ون قان 869مادۀ . فرض، حقی وجود ندارد که موضوع تراضی قرار گیرد و به نیروی آن انتقال یابده زیرا، بنا ب. ماند ندارد عقیم می

که در اصطبل دارد  رانبار یا اسبی ا ربرای مثال، اگر مالکی پیشنهاد کند که گندم موجود د. نیز ناظر به همین فرض است مدنی

گندم سوخته و اسب مرده است،  هها یا اسب را دیده است پیشنهاد را بپذیرد و بعد معلوم شود ک و خریداری که گندم دبفروش

کند بفروشند و تملیک هم  را که حیوان پیدا می یهمچنین است موردی که مالک اسب بخواهد حمل. باید بیع را باطل شمرد

 . (964: 9811غریبی، مسعودی،)اکنون در برابر ثمن انجام گیرد

قد با اشکال پیشین روبرو وجود انجام پذیرد نفوذ عسازند که تملیک پس از  ای می طرف سبب را به گونه در فرض دوم، که دو

 به بیان دیگر، تملک در زمانی. شود نمی یابد و هیچگاه بر معدوم استوار یزیرا، حق مالکیت پس از ایجاد انتقال م. شود نمی

  (415: 9، 9831کاتوزیان،) " .گیرد که مبیع موجود است صورت می

گیرد بلکه پس از ساخت و بنای  غیر موجود، تملیک صورت نمی ساختمانمطابق این نظر، به محض انعقاد عقد بیع نسبت به 

شود و لذا فروشنده حق  گیرد و خریدار دارای حق عینی می مورد توافق، اثر اصلی عقد بیع یعنی تملیک صورت می ساختمان

 . ساخته شده را به دیگری منتقل نماید ساختمانندارد 

هایی از حقوق ایران از جمله اینکه در بیع کلی تملیک منوط به انتخاب فروشنده است و همین که  به نمونه کاتوزیان استاد

حقیقت این است که تملیک فوری و بدون قید و شرط جوهر و ":که د کن اشاره می پذیرد مبیع را برگزید تملیک صورت می

یابد،  درست است اگر مبیع قابلیت تعلق یافتن به دیگری را داشته باشد، در اثر بیع مالکیت انتقال می. س عقد بیع نیستاسا

یابد، زیرا این اثر موکول بر این است که موضوع عقد در عالم  توان ادعا کرد که بیع جز به طریق تملیکی تحقق نمی ولی نمی

  (88: 9،9831کاتوزیان، )".خارج معین باشد

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 
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: گوید دربارۀ امکان آن صراحت دارد و می قانون مدنی 324نزدیکتر به فرض، وصیت به مال آینده است که ماده  نهاما نمو

، وصیت نسبت به مالی که هنوز موجود نشده شهیدیآقای دکتر  ؛ممکن است مالی را که هنوز موجود نشده است وصیت نمود»

دلیل وجود این حکم خاص در (. 841: 9836شهیدی، ) داند مورد معین معامله به هنگام عقد میرا، استثنایی بر موجود بودن 

شود، این است که تملیک منوط به مرگ موصی است و بیدرنگ انجام  وصیت، گذشته از تسامحی که در شرایط نفوذ آن می

در وصیت نیز، . گردد ت قائم به معدوم نمیگیرد که موصی به موجود شده است و حق مالکی شود؛ انتقال زمانی صورت می نمی

موصی له . آورد که بنا به متقضای خود باید در آینده کارگزار باشد همانند تحلیلی که ارائه شد، موصی زمینۀ سببی را فراهم می

باشد که در  ماند که اثر آن دربارۀ مالی پس هیچ مانعی باقی نمی. کند پذیرد و کامل می نیز طرح سبب را به همین گونه می

 (416: 9،9831کاتوزیان، ) .آید فاصله وصیت و فوت بوجود می

منجز، از آنجا که دو طرف بطور معمول به مال موجود نظر دارند و مشهور فقیهان نیز تعلیق در تملیک را  های در قرارداد

ر وصیت که تملیک بنا به مقتضای ذات ولی، د. گوید پذیرد، قانون مدنی نیز در مورد امکان تملیک به مال آینده سخن نمی نمی

پس، راز اباحۀ تملیک به مال آینده در وصیت، تعلیق "یابد،  ضرورت می قانون مدنی 324صدور حکم مادۀ : خود معلق است

تواند سببی را  در نتیجه، اگر پذیرفته شود که در بیع نیز تراضی دو طرف می. آید تأثیر سبب به زمانی است که مال بوجود می

شود معلق به وجود آیندۀ آن کند، باید بیع مال آینده نیز مورد قبول  ه در حال عادی موجب تملیک منجز و بیدرنگ مبیع میک

 (411: 9،9831کاتوزیان،) . "قرار گیرد

، پس از (اگر به شکل تعهد به فروش و در سند عادی نیاید) ساختماندر فروش ":گیرند که یت استاد چنین نتیجه میدر نها

تواند به این حق عینی در برابر طلبکاران فروشنده و هر  آید و او می پایان کار، عین آنچه ساخته شده به ملکیت خریدار در می

 (413: 9،9831 ،کاتوزیان) ".خریدار دیگر استناد کند

گویند که لازمه تملیک عین  دانند و می عین معین به هنگام عقد بیع را ضروری می برخی دیگر از استادان حقوق، موجود بودن

زیرا عدم وجود عین . معین، وجود آن هنگام عقد است و هر چند در آینده موجود شود فروش معامله راجع به آن باطل است

: 1331، و شهیدی 425 :1319، 1امامی، ).باشد معاملۀ غرری نیز باطل می م انعقاد عقد بیع، موجب غرر بودهمعین هنگا

 . ساخته شده نیز چون به هنگام انعقاد عقد وجود خارجی ندارد، پس بیع نسبت به آن باطل است ساختماندر فرض  (.321

 :رسد با تفسیری که از استاد آقای دکتر کاتوزیان ذکر کردیم بتوان گفت که به نظر می

زیرا انتقال مالکیت . تواند پس از مدتی بوقوع بپیوندد تملیک فوری جوهر اصلی و اساس عقد بیع نیست و لذا تملیک می :اولاً 

 .تواند آن را در عالم اعتبار ایجاد و اجرا کند امری است اعتباری و اردۀ خلاق می

را اینگونه تفسیر نمود که  قانون مدنی 869توان مادۀ  قانون با تحولات روز می میگامبا توجه به مقتضیات فعلی جامعه و ه: یاًٌثان

اعتباری کافی است، به تعبیر دیگر منظور از وجود لزوماً وجود مادی و خارجی نیست  و ای اعتبار و صحت بیع وجود تقدیریبر

آید  دانند نوعی وجود به شمار می الوجود میآن را ممکن آید و عرف و بنای عقلا نیز چه که قطعاً در آینده به وجود می بلکه آن

زیرا هنگام . هر چند که مورد معامله وجود مادی و خارجی بالفعل نداشته باشد و در قراردادهای مورد بحث نیز این چنین است

وم و معین را در نزد طرفین معل ساختمانو ابعاد و مساحت و سایر اوصافی که ساختمان انعقاد قرارداد کلی مشخصات راجع به 

نیز به هنگام عقد معلوم و مشخص است منتهی  ساختمانشود و بهای  ساخته می ساختمانشود و بر آن اساس  کند ذکر می

باشد و لذا مورد معامله و تعهدات طرفین مبهم نیست تا معامله غرری محسوب  صورت اقساطی و مؤجل می به پرداخت آن

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 
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قوق ایران تاب این تفسیر را دارد که بیع نسبت به مبیعی که در آینده بوجود خواهد در ح قانون مدنی 869بنابراین ماده . شود

باشد،  آمد و محقق الوجود بوده و عرف معاملات آن را قبول کرده و در بین مردم معامله نسبت به کالای غیر موجود رایج می

 . باشد معتبر می یه در حقوق خارج نیز چنین تفسیرکصحیح انگاشته شود همچنان

در نظر  باروح از ماده ارائه نمود بلکه بایستی  لذا در تفسیر مواد قانونی نبایستی صرفاً به منطوق ماده توجه و تفسیر خشک و بی

گرفتن اساس و پایه مواد قانونی و اوضاع و احوال جامعه و مقتضیات زمان تفسیری ارائه نمود که در حل مشکلات حقوقی و 

 .کارساز باشد و منجر به اعتبار حقوقی گردد روابط مردم

 کلی در معین  -1-2-1-1-2

هم برابر است به اصطلاح قانون مدنی، آن موضوع  هرگاه موضوع تعهد مقدار معین از مالی باشد که اجزاء آن از هر حیث با

کلی در معینی مقدار معین بطور  منظور ازقانون مدنی 359یا به تعبیر ماد ( قانون مدنی 492ماده )درحکم عین خارجی است 

ای مبیع را  در اینجا تا زمانیکه فروشنده مبیع را از تودۀ معین انتخاب نکرده و یا حادثه. ساوی الجزاء استتکلی از شیء م

کند و مالک چیزی نیست و امتیاز آن بر کلی در ذمّه این  مشخص نساخته است خریدار بر هیچ مالی معین حق عینی پیدا نمی

ماده )دانیم که مبیع در داخل آن تودۀ معین است و به همین دلیل هم آن را در حکم معین گفته اند  که به اجمال می است

تواند موضوع عقد بیع کلی در  ساخته نشده نمی  ساختمانبایستی بگوییم اینجا در (. 31: 1335کاتوزیان ، )( قانون مدنی 492

جزاء که عبارتی اشیاء متساوی الا ست یاابق تعریف کلی در معین شامل اموالی مثلی مطا ،بدلیل اینکه معین واقع شود؛ اولاً

گردد ثانیاً اینکه در  مورد بحث مال قیمی محسوب می ساختمانتمام اجزای آن مال از هر حیث با هم برابر باشند حال آنکه 

مقدار فروخته شده به صورت کلی در  جود باشد وکلی در معین به هنگام انعقاد عقد بیع اجزای مبیع بایستی در عالم خارج مو

نشده به هنگام  ساخته در حالی که در ساختمان .در داخل آن باشد هر چند از همدیگر تفکیک و جدا نشده باشد صورمعین مح

هنوز ساختمان وجود خارجی ندارد و قرار است در آینده در موعد معینی پیش فروشنده بر طبق نقشه ساختمانی  ،فروش پیش

اگر »گوید  که می قانون مدنی 311آن را ساخته و تحویل خریدار نماید با وجود این یکی  از حقوقدانان به هنگام تفسیر ماده 

مورد معامله  نکند که موجود نبود چنین اظهار نظر می .«بیع باطل است در بیع عین معین معلوم شود که بیع وجود نداشته

عقد موجود بوده ولی در زمان عقد وجود نداشته و از بین رفته  از عین معین در دو صورت قابل تصور است، یکی اینکه پیش

جود نیامده باشد مانند اینکه مورد وبای که پیش از بیع خراب شده باشد دیگر اینکه در زمان عقد هنوز  بوده است، مانند خانه

ای باشد که در آینده طبق نقشه معین و بامصالح مشخص در قطعه زمین معین ساخته خواهد شد که با توجه به  معامله خانه

و « .ای در حقیقت در حکم عین معین است در حالی که در زمان معامله موجود نیست مشخصات مذکور چنین مورد معامله

گیرند که در هر دو صورت عقدی که موجب انتقال عین یا منفعت مال غیر موجود معین باشد  ین نتیجه میسپس ایشان چن

تهران در همین خصوص صادر گردیده چنین آمده  استاندر رأیی که از دادگاه تجدید نظر ( 321: 1331شهیدی ،)باطل است 

ست که ا 4 طبقه  Aکتملک اولویتی نسبت به آپارتمان بلوتجدید نظر خواه از حیث ذیحق بودن در تصرف و ادعای .. » :است 

دات و متکی به اقدامات مربوط به قبل و بعد از تحویل آپارتمان موضوع به اوست که در این مورد ذکر نتسمستنداً به م

  :توضیحات زیر لازم است

علی  45/4/61رد اختلاف به وی در مورخ اقدامات مربوط به تملک یک واحد آپارتمان تا قبل از صورتجلسه تحویل آپارتمان مو

ها و از مصادیق کلی در معین برای آپارتمان خاصی  ق مربوط به همه اعضاء و در رابطه با هر یک از واحدلاطالرویه و علی الا

ها را بعد از ساخت و قبل از تحویل  شود که دادگاه آپارتمان در اینجا ملاحظه می( 841: 9836شهیدی ،)... شده است  شامل نمی
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به خریداران و متقاضیان از مصادیق کلی در معین دانسته است حال آنکه با توجه به مطالبی که در بیع کلی در ذمّه اشاره 

 . توان موضوع بیع کلی در معین قرار گیرد ا نمیشود لذ کردیم آپارتمان عین معین بوده و بنابراین جزء اموال قیمی محسوب می

اوصاف و مشخصات آن بایستی در نزد خریدار  ( در قالب آپارتمان عمدتاً)ساختمانفروش  داد پیشربنابراین به هنگام انعقاد قرا

واحد آپارتمانی در  معامله رفع جهل و غرر شود و خریدار به هنگام عقد بداند کدام از مورد و فروشنده معلوم و محرز باشد تا

این  ساختمانفروش  و در کدام طبقه و با چه موقعیتی خریداری نموده است و معمول نیز در قراردادهای پیش ابعاد مشخص

شود و خریدار قبل از  معینی به خریدار داده می یطبق نقشه ساختمانواحد ساختمانی ابعاد  است که مشخصات و اوصاف و

های تعاونی که اقدام به  البته در برخی موارد مشاهده شده که بعضی از شرکت .گردد آن مطلع می انعقاد قرارداد از چگونگی

کردند زمین را خریداری نموده و بر روی آن اقدام به  ساخت و ساز به منظور تأمین مسکن اعضای شرکت یا سهامداران می

کنند که کدام واحد آپارتمانی متعلق به کدام  نمیکنند و منتها مشخص  می( آپارتماندر شکل ی یواحدها)ساخت ساختمان 

شود زمانیکه امر  اعضاء به عنوان مشارکت در امر ساخت و ساز استفاده کرده و چنین توافق می  سهامدارست بلکه از سرمایه

واحدهای آپارتمانی را ،در آن زمان با حضور اعضای سرمایه گذار  ،ها آمادۀ تحویل شدند ساخت و ساز به اتمام رسید و آپارتمان

 فروش آپارتمان به قید قرعه به ایشان تحویل نمایند لازم به ذکر است که در اینجا توافق طرفین قرارداد عنوان قرارداد پیش

باشد که در  گذاری مشارکت در امر ساخت واحدهای مسکونی به منظور رفع نیاز اعضای شرکت می ندارد بلکه یک نوع سرمایه

 .از آن یاد خواهیم کرد فصلاًمعقد شرکت  مبحث مربوط به

 با توجه به رواج هر چه بیشتر این نوع قرارداد در روابط مردم و عدم وجود مبنای صریح فقهی و قانونی و در نتیجه بروز اختلاف 

مشاهده می گردید عملا ًمنجر به طرح دعاوی مختلفی در محاکم که  طرفین قرارداد در تفسیر مفاد برخی از قراردادها، بین 

آثار و شرایط آن، اختلاف نظر پیدا  اًمحاکم دادگستری نیز در تبیین و تفسیر ماهیت این نوع قراردادها و نتیجت می کردیم

قرارداد خصوصی به شمار  آنرا  و ردندک استوار می قانون مدنی 91اند بعضی از محاکم اینگونه قراردادها را بر مبنای ماده  کرده

  .می دانستند ند و برخی دیگر ماهیت آن را نزدیک به بیعدآور می

به عقد بیع و به تبع آن، تسری آثار  ساختمانعلاوه بر موارد استدلالهای مذکور در این مبحث، تحلیل قرارداد پیش فروش 

 : کند عبارتست از  ه عقد بیع بیشتر نزدیک میواحکام بیع به این نوع قراردادها، آنچه قراردادهای فوق الذکر را ب

در  اینگونه قراردادها، با انعقاد قرارداد و . در تفسیر هر قراردادی بایستی به مفاد قرارداد و قصد مشترک طرفین توجه نمود :اولاً

شود که خریدار  ع میپرداخت بخشی از ثمن معامله از سوی خریدار و فروشنده، قصد واقعی و خواست اصلی طرفین بر این واق

با مشخصات مندرج در قرارداد شود، منتهی بعد از اینکه فروشنده کار ساخت و تکمیل را به اتمام  ساختمان واحد مالک این

آماده برای  ساختمانرسانید یعنی فروشنده به تعهدات قراردادی خویش عمل نمود، پس از اتمام عملیات ساختمان و زمانی که 

تملیک و ( خریدار و فروشنده)در واقع خواست اصلی طرفین . شود لکیت آن خود به خود به خریدار منتقل میانتفاع گردید، ما

بنابراین فروشنده . چیزی جز این امر نیست ساختمانباشد و هدف از پیش پرداخت و اقساط ثمن و در نتیجه ساخت  تملک می

انتقال دهد چرا که در غیر این صورت انتقال مال غیر محسوب مورد معامله را به دیگری  ساختمانحق ندارد بعد از عقد، 

 . گردد می

معلوم و مشخص است و خریدار به موجب قرارداد  ساختمان، ثمن معامله یا بهای  ساختماندر قراردادهای پیش فروش  :ثانیاً

شود بخش معلومی از ثمن را به هنگام انعقاد عقد به فروشنده پرداخت نماید و بقیه ثمن را به صورت اقساط در طی  ملتزم می

خت کاری و سایر مراحل به فروشنده پردا بندی، سفت کاری، نازک اسکلت ههای مختلف عملیات ساخت از قبیل مرحل دوره

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 
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چون اغلب از قدرت خرید کمتری برخوردارند و آپارتمان ساختمانی عمدتا در شکل خریداران یا متقاضیان واحدهای . نماید

گیرد یا اینکه خریدار  را نقداً پرداخت کنند، لذا بخشی از ثمن به صورت وام در اختیار خریدار قرار می ساختمانتوانند بهای  نمی

و معمول در این نوع . به فروشنده پرداخت نماید ساختمانقساط بلند مدت بعد از تحویل خود بخشی از ثمن به صورت ا

کنند که به منظور تضمین پرداخت اقساط ثمن از سوی خریدار به فروشنده  قراردادها آن است که طرفین در قرارداد شرط می

لذا از گنجاندن چنین . در رهن فروشنده باشدموصوف تا زمان تسویه بدهی کامل، از سوی خریدار در رهن بانک یا  ساختمان

دارد که  ساختمانشود که خریدار نوعی حق عینی و حق تقدم و مالکیت نسبت به  شرطی در اینگونه قراردادها معلوم می

ر بر مزبور در واقع نمایانگر حق عینی خریدا ساختمانبه رهن گذاشتن . تواند آن را در نزد بانک یا فروشنده به رهن گذارد می

 . باشد آن می

خریدار تاقبل از تنظیم »: شود که ، به طور معمول شرطی به این صورت ذکر می ساختماندر قراردادهای پیش فروش  :ثالثاً

مورد معامله از خود سلب نموده و تخلف از این   ساختمانسند رسمی انتقال حق هر گونه معامله و نقل و انتقال را نسبت به 

 اًآید آن است که خریدار اساس آنچه از این شرط و گنجاندن آن در قرارداد بر می« .نماید فروشنده ایجاد میشرط حق فسخ برای 

تواند از این حق خویش تا مدت  باشد ولی نمی به دیگری بوده و این حق از آثار مالکیت می ساختماندارای حق انتقال 

 151سلب حق استیفا به طور جزئی صورت گرفته که مطابق مادۀ محدودی استفاده کند و به عبارت دیگر در اینجا یک نوع 

تواند به طور کلی حق تمتع و یا حق اجراء تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از  هیچکس نمی»: دارد مقرر میکه  قانون مدنی

.باشد صحیح می « .خود سلب کند

شود که اگر خریدار به تعهدات قراردادی خویش عمل نکند و اقساط ثمن را  همچنین در بیشتر این نوع قراردادها قید می:  رابعاً

مفهوم این شرط آن . را به دیگری واگذار نماید ساختمانبه موقع پرداخت نکند، فروشنده مجاز خواهد بود قرارداد را فسخ و 

منافات  ساختمانچرا که با حقوق خریدار بر . را به دیگری انتقال دهد ساختمانقانونی  تواند بدون مجوز است که فروشنده نمی

 . کند پیدا می

تواند با رعایت شرایط مندرج در قرارداد، موضوع قرارداد  شود که خریدار می فوق الذکر، شرط می یدر برخی از قراردادها: خامساً

را جانشین خود قرار دهد که دراینجا از یک نظر، بحث انتقال قرارداد مطرح را به دیگری واگذار کند و در واقع خریدار دوم 

شود و از جهتی دیگر ممکن است انتقال موضوع قرارداد مطرح شود و به هر صورت گنجاندن چنین شرطی در قراردادهای  می

به غیر را دارد  ساختمانتقال مبین آن است که خریدار دارای نوعی حق مالکیت است و به تبع آن حق ان ساختمانپیش فروش 

 .و این با اصول حقوقی سازگار است

 کلی در ذمه -1-2-1-1-3

کلی است که فقط صفات و مقدار  عیندرصورتی موضوع . نماید کلی مفهومی است انتزاعی و ذهنی که بر افراد عدیده صدق می

مقام وفای به عهد به طلبکار بدهد ولی باید  در اینگونه تعهدات، مدیون موظف نیست که مال معینی را در. آن معین باشد

مثلاً اگر کسی تعهد کند که یک تن برنج طارم به دیگری بدهد، . فردی را انتخاب کند که شرایط موضوع تعهد را داراست

صورتی که مبیع، کلی یعنی  در»: گوید می 859مدنی نیز در مادۀ قانون . تخاب مصداق خارجی برنج طارم آزاد استمدیون در ان

توان  می« کلی»تعریف در  پس « صادق بر افراد عدیده باشد، بیع وقتی صحیح است که مقدار و جنس و وصف مبیع ذکر شود

 ( 81: 9835کاتوزیان،)« خارج صادق بر افراد عدیده باشد مالی است که صفات آن در ذهن معین و در عالم» : گفت 

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 
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اضی صورت رزیرا انتقال با ت. در موردی که موضوع تعهد عین کلی است، ضرورتی ندارد که هنگام انعقاد قرارداد موجود باشد

خارجی آن عین به  در عقد تملیکی نیز مانند بیع هر گاه عین کلی موضوع تعهد باشد، انتقال با تعیین مصداق. پذیرد نمی

(83: 9835کاتوزیان،) شود و به طور معمول مظهر این اقدام تسلیم است ی بدهکار انجام می وسیله

که در آینده ساخته خواهد شد   شود این است که آیا ساختمان ساخته نشده یا ساختمانی حال سؤالی که در اینجا مطرح می

فروش ساختمان بطور معمول  باید گفت که در قرارداد پیشفوق در پاسخ به سؤال  ؟تواند موضوع بیع کلی در ذمّه باشد یا نه می

شود و  می ساختمانی و نیز در قرارداد معین های ساختمان در نقشه موقعیت و ابعاد و طرح کلی مساحت و دیگر مشخصه

بنابراین ساختمانی  ؛دهد( تقاضیم)خریدار  کند آن را ظرف مهلت معین بسازد و تحویل پیش تعهد می( سازنده)فروشنده  پیش

های ساختمان  و طرح کلی مساحت و دیگر مشخصه ا توجه موقعیت جغرافیایی و ابعادق ساخته شود بوکه با مشخصات ف

یش پکند آن را ظرف مهلت معین بسازد و تحویل  تعهد می( سازنده)فروش  شود و پیش نیز در قرارداد معین می درنقشه و

بنابراین ساختمانی که با مشخصات فوق ساخته شود با توجه به موقعیت جغرافیایی و ابعاد آن عین  دهد( متقاضی)خریدار 

مثل آن را تصور نمود هر چند  توان ساختمان شود و وقتی عین معینی باشد لزوماً مال قیمی خواهد بود و لذا نمی محسوب می

ها و غیر شبیه  از حیث اسکلت و نمای آن و اتاقها و پنجرهساختمانی و مساحت و سایر مشخصات و اوصاف ساختمانها  ه ینقش

شوند و  ها با دیگری تفاوت داشته و تک به تک قیمی محسوب می دیگر باشد ولی در اینجا هر یک از ساختمان یها ساختمان

بیع مسوی او بعنوان پذیرد و باید از  بیع با وجود و تملیک آن بوسیله فروشنده انجام نمیمدیگر اینکه در بیع کلی، تملیک 

شود و  می که ساختمانی با اوصاف قرارداد ساخته و تکمیل شد خریدار مالک فروش ساختمان همین تعیین گردد اما در پیش

  بینیم ساختمان ها که در این زمینه صادر گردیده می در برخی آراء دادگاهحتی در گذشته شاهد آن بودیم حق مالکانه دارد 

 عمدتاً)ها  نسبت به شباهت ساختمانسامحه عرفی و دید مردم را مکردند و  ا بعنوان مالی مثلی تلقی میفروش شده ر های پیش

دانند و در صورتی که پیش فروشنده اقدام به انتقال ساختمان  صحیح دانسته و عقد بیع را نسبت به آن صحیح می( ها آپارتمان

دادگاه  29از شعبه  یکردند بعنوان مثال رأی تمان از نوع مشابه میفروشنده ملزم به تحویل ساخ کرد پیش میموصوف به غیر 

پرونده از این قرار است که خواهان  خلاصه  ؛وقت تهران صادر گردیده است که به این موضوع اشاره کرده است  یکحقوقی 

به دادگاه تقدیم نموده و چنین  الزام خوانده به واگذاری و تحویل آپارتمان هدادخواستی به خواست( خریدار یک واحد آپارتمان)

 3یک دستگاه آپارتمان در ساختمان شماره  19/19/1355مورخ  319اظهار داشته است که به موجب قرارداد خرید شماره 

خریداری نموده و به هنگام انعقاد قرارداد .... متر مربع را از شرکت  39/213به مساحت  31به شماره  -2تیپ  22طبقه 

رصد از مبلغ کل بهای ساختمان به شرکت خوانده پرداخت نموده است و مقرر گردیده است که طرفین د 25فروش  پیش

شرکت مزبور، آپارتمان موصوف را با مشخصات قراردادی . قرارداد بقیه مبلغ را به اقساط در فواصل زمانی معینی پرداخت کند

وع عقد بیع و محکومیت شرکت قخود را مبنی بر و یطساخته و به شخص دیگری منتقل نموده است دادگاه نظریه استنبا

واگذاری مشابه آن به خواهان اعلام کرده است  ،خوانده به واگذاری آپارتمان موضوع قرارداد و در صورت واگذاری آن به غیر

گیرد که  می سال و  در شعبۀ سوم دیوان مورد رسیدگی قرارر ارتراض شرکت خوانده به دیوان عالی کشوعنظریه مزبور پس از ا

باط نع احراز و استوع عقد بیقاز مفهوم و منطوق قرار تنظیمی و... دیوان چنین اظهارنظر کرده بود .... به موجب دادنامۀ شماره 

نموده در فاصله تعیین ساختمان مورد بحث را بر طبق نقشه قراردادی است که به موجب آن شرکت تعهد  شود و صرفاً نمی

از بهای %  59مربوطه منضم به قرارداد درست به اتمام برساند و موجبات انتقال آن به خریدار فراهم و پس از دریافت معادل 

 «  ...دادگاه قابل تنفیذ نیست  طیبانو لذا نظر است... کل ساختمان سند رسمی انتقال را تنظیم نماید
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دادگاه عمومی تهران ارجاع و شعبه مذکور به لحاظ اینکه شرکت خوانده متعلق به شاه سابق بوده و  491در پروندۀ امر به شعبه 

هیئت عدم صلاحیت پرونده را به شعبه  4/94/9819مورخ  539بعد از انقلاب مصادره شده به استناد رأی وحدت رویۀ شماره 

آنچه «... نماید  دارد شعبه مزبور پس از رسیدگی چنین اظهار نظر و نتیجه گیری می ارسال می دادگاه انقلاب اسلامی تهران 91

فی ما بین طرفین و پرداخت مبلغ دو میلیون و هشتصد و چهل و پنج هزار ریال  891قدر مسلم است تنظیم قرارداد شماره 

بناعلی الهذا نظر . باشد متر مربع توسط خریدار می 31/498ا زثمن معامله بابت خرید یک دستگاه آپارتمان به متراژ  45/1معادل 

داد مستند دعوا این است که بیع فی ما بین طرفین محقق گردیده و به دلیل فقدان موجبات فسخ رد از قرامستفابه اینکه 

% 15تواند  قانون مدنی، آقای خواهان می 449و  91به مواد مستندا ًانونی برخوردار و بنابراین قرارداد، قرارداد از قوت و اعتبار ق

ارزش ملک مورد معامله را به قیمت روز در وجه شرکت خوانده بپردازد و در قبال آن شرکت خوانده موظف به تحویل آپارتمان 

د در غیر اینصورت باش تنظیمی فی ما بین طرفین می 91/91/9855مورخ  891مورد نظر با مشخصات مندرج در قرارداد شماره 

رای شعبه هفدهم ). معادل مبلغ پرداخت شده به نام برده تحویل دهد 9855شرکت خوانده بایستی ملک معوض به نرخ سال 

 (.94/91/9813حد به تاریخ / 16/4148دادگاه انقلاب اسلامی تهران ،کلاسه 

اخته خواهد شد را بیع کلی دانسته و در صورت انتقال همچنین در آرای مشابه دیگر قرارداد راجع به آپارتمانی که در آینده س 

اند صدور  عین آپارتمان ساخته شده از سوی فروشنده به غیر فروشنده را به واگذاری نوع مشابه در حق خریدار محکوم کرده

 (آپارتمان)مبیع و لذا چون  می کردندست مبین این نکته است که دادگاه اینگونه آپارتمانها را مثلی تلقی داحکامی از این 

به مال غیر نکرده است و  هرا به دیگر تحویل دهد معامل واحد ساختمانی پس در صورتیکه فروشنده شد  دراینجا کلی متصور می

موصوف در قراداد دارد به خریدار  ساختمان ای بفاش صحیح است در مقابل بایستی آپارتمان دیگری که شباهت عر معامله

کند طبق نقشه ساختمانی در زمین معینی با اوصاف و مشخصات  که فروشنده تعهد مییساختمانرسد  واگذار نماید به نظر می

ساخته و برای انتقاع  اًعین معین باشد که در زمان عقد وجود خارجی نداشته اماّ در طول زمان مشخصی قطع دقراردادی بساز

وجود خارجی یافته و لذا  ساختمان ساخت،پس از گذشت موعد مقرر که در قرارداد و اتمام و تکمیل  عنیی .مهیا خواهد شد

مزبور تحققّ  ساختمانو بیع نسبت به  فوق می شود ساختمانگردد و خریداری که پس از ساخت مالک  مال قیمی محسوب می

از نوع  ساختمانیمنتقل نماید و در برابر تخلف از قرارداد کند که آنرا را به غیر  چگونه فروشنده این حق پیدا می ،یافته است

آنکه برای خریدار ساختمان با مشخصات قراردادی و با آن اوصاف و ممیزات اهمیت داشته  حالمشابه خریدار تحویل نماید 

ق عقد بیع و ه مبنی بر تحقموصوف در قرارداد لذا نظریه دادگا ساختماندیگری که شباهت عرفی به  ساختماناست و نه 

مشابه به خریدار در صورت انتقال به غیر با  ساختمانبه خریدار با الزام فروشنده به واگذاری  ساختمانانتقال مالکیت  نتیجتاً

اصل مالکیت خریدار نسبت به مبیع و نیز سایر قواعد حقوقی منافات خواهد داشت چرا که وقتی محرز شد که خریدار مالک 

 ساختمانو دارای حق عینی نسبت به آن است دادگاه بایستی حکم به خلع ید و رفع تصرف بدهد و  دادی استرقرا ساختمان

. موصوف را به خریدار بازگرداند و نه اینکه حکم به تحویل از نوع مشابه بدهد
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 ثمندسته بندی از حیث عادی یا سلفی بودن  -1-2-1-2

 حالبیع  -1-2-1-2-1

بنابراین برای پرهیز از . تمامی کتب حقوق مدنی در مورد عقود معین سخن ها رانده شده است در رابطه به این نوع از بیع در

 .تمرکز خود را بر روی بیع سلفی که به بحث پیش فروش ارتباط مستقیم دارد پرداخته می شود گزافه گویی در این زمینه

 ( سلم)بیع سلف  -1-2-1-2-2

در موردی که عقد . ( 8651ش : 9813، 4جعفری لنگرودی،)گویند نیز پیش خریدبیع سلف مترادف بیع سلم که پیش فروش و 

کند که مبیع را مطابق با مقدار و اوصاف و جنسی که در قرارداد  فروشنده تعهد می شود و بیع میان فروشنده و خریدار واقع می

در این مورد مبیع کلی و در ذمه است و تعهد فروشنده در تسلیم . در موعد معینی تهیه و به خریدار تسلیم نماید هذکر شد

به این نوع عقد، در فقه بیع سلف یا سلم . باشد باشد اما تعهد خریدار مبنی بر پرداخت ثمن به صورت نقد می مبیع مؤجل می

 . گویند می

که مشتمل بر دوازده ماده و پنج تبصره بود در پانصد و  ت سلف مصوب شورای پول و اعتبارمطابق دستور العمل اجرایی معاملا

توانند به منظور ایجاد تسهیلات  ها می بانک به تصویب رسید؛ 91/9/9868بیست و پنجمین جلسه شورای پول و اعتبار مورخ 

ها متعلق به شخص حقیقی یا  که مالکیت این واحدلازم جهت تأمین قسمتی از سرمایه در گردش واحدهای تولیدی، اعم از این

 4مادۀ .)ها بنماید حقوقی باشد منحصراً بنا به درخواست این گونه واحدها مبادرت به پیش خرید محصولات تولیدی آن

 (. العمل اجرایی معاملات سلف دستور

منظور از معامله سلف پیش خرید »: هدستور العمل اجرایی معاملات سلف چنین مقرر داشت 9در تعریف معامله سلف، مادۀ 

علاوه بر این شرایط انعقاد و آثار اینگونه معاملات در همین دستورالعمل . «باشد نقدی محصولات تولیدی به قیمت معین می

 .اجرایی ذکر شده است 

ولی در قانون به لزوم  .بنابراین در فقه یکی از شرایط درستی بیع سلم این است که ثمن در مجلس عقد به فروشنده تسلیم شود

توان ادعا کرد که،  قبض ثمن تصریح نشده است و این سکوت به معنی اجرای قواعد عمومی در بیع سلف است و به دشواری می

 (893و  912: 9831، 9کاتوزیان،). چون حکمی در قانون وجود ندارد، نظر فقیهان باید این نقص را جبران کند

. قانون مدنی 862حقوق به پیروی از نظر مشهور فقیهان امامیه و به استناد این قرینه که در مادۀ  با وجود این، برخی از استادان

آورده شده، اعتقاد دارند  که در قانون مدنی نیز قبض ثمن شرط « بیعی که قبض شرط صحت است»بیع صرف به عنوان مثال 

مطابق نظر اخیر،  ( 258: 9811، 9امامی ،).پذیرد صحت بیع سلم است و باید در مجلس عقد و پیش از تفرق طرفین صورت

ها مکلفند در  بانک»: العمل  این دستور 1العمل اجرایی معاملات سلف که در بالا به آن اشاره شد مطابق ماده  حتی در دستور

پرداخت تمام  -ب. ..الف: معاملات پیش خرید محصولات تولیدی موارد زیر را رعایت نمایند و در قرارداد مربوط ملحوظ نمایند

این دستور العمل،  1با توجه به بند ب ماده « ...قیمت پیش خرید محصولات مورد معامله به فروشنده در زمان انجام معامله

 .شرط مربوط به پرداخت تمام ثمن به هنگام انعقاد عقد، تأکید شده است و بایستی در قرارداد ملحوظ شود
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