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  :مقدمه
هاي او بوده است كه به اشكال  ترين دغدغه تلاش انسان براي تأمين و تهيه سرپناه از ديرباز از مهم

هاي امروزي به خريد واحدها و  هاي اوليه به غارها و تمايل انسان مختلف، در قالب پناه جستن انسان
ذا جامعه و عرف معاملات ل. هاي كوچك و بزرگ براي تأمين اين نياز خودنمايي كرده است آپارتمان

تأثير نمانده، به تدريج در عرف معاملات، قراردادهايي به شكل  نيز از اين نيازها و تمايلات بي
اما در اين ميان آنچه بيش از همه نظر اهل فن و حقوقدانان را به خود . فروش ظاهر شده است پيش

اند كه ماهيت  سئوال اساسي روبرو شده و حقوقدانان با اين. جلب كرده، ماهيت اينگونه قراردادهاست
  اينگونه قراردادها چيست؟

باشند و طرفين  و از سوي ديگر قراردادها منشأ و سرچشمه حقوق و تعهداتي براي طرفين آنها مي
با وجود اين در عمل بسياري از . به حكم قانون و اخلاق محكوم به پايبندي به پيمان خود هستند

توانند به آنچه كه از انعقاد قرارداد  رسد و در نتيجه طرفين نمي مرحله اجرا نمي ها به قراردادها و پيمان
فروش  از جمله قراردادهاي رايج در جامعه نيز، قراردادهاي پيش. اند، دست يابند مدنظر داشته
شود، ساختماني را  باشد كه به موجب آن يكي از طرفين قرارداد متعهد و ملتزم مي ساختمان مي

مشخصاتي كه به توافق طرفين رسيده، در زمان تعيين شده در آينده ساخته و به تحويل  مطابق با
اين قراردادها نيز مانند برخي ديگر از قراردادها ممكن است به نتيجه . طرف ديگر قرارداد بدهد

ها در  گير اين گونه تخلفات و عهدشكني لذا گسترش روزافزون و چشم. موردنظر طرفين منتهي نشود
، قانونگذار را برآن داشت تا به تدوين مقرراتي در اين زمينه اقدام )فروش ساختمان پيش(حوزه  اين

باشد كه اين تحقيق به  فروش ساختمان مي كند كه حاصل اين اقدام، تدوين و تصويب قانون پيش
ين فروش ساختمان از جمله ماهيت ا هاي مختلف قانون مزبور و قراردادهاي پيش دنبال تبيين جنبه

بودن مواد قانون مزبور، ضمانت اجراي نقض تعهد و قرارداد از سوي هر يك  قراردادها، امري يا تخييري 
فروش ساختمان مطرح  از طرفين و سئوالاتي از اين قبيل كه در خصوص قانون و قراردادهاي پيش

  . باشد شود، مي مي
  :بنابراين اهم سئوالات اين تحقيق به شرح زير مي باشد

  :ئوالات اصلي تحقيقس - الف
  ماهيت و اوصاف قرارداد پيش فروش ساختمان چگونه است؟ - 1
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  وضعيت توافق برخلاف قانون پيش فروش ساختمان چگونه است؟ - 2
  ضمانت اجراي نقض قرارداد از سوي هر يك از طرفين قرارداد چيست؟ - 3
  :سئوالات فرعي تحقيق -ب
  ز حيث آثار وضعي چگونه است؟وضعيت معاملة معارض از طرف پيش فروشنده ا - 1

  :با در نظر گرفتن سئوالات اصلي و فرعي تحقيق، فرضيه هاي تحقيق نيز به اين شرح مي باشد
  :فرضيه هاي اصلي تحقيق - الف

ماهيت قرارداد پيش فروش ساختمان، تعهد به بيع مي باشد و از حيث اوصاف نيز جزء  - 1
  .مي باشد... قراردادهاي لازم، عهدي، معوض، رضايي و 

توافق برخلاف قانون پيش فروش ساختمان موجب بطلان قرارداد و مسئوليت جبران خسارت  - 2
  .مي شود

ضمانت اجراي نقض قرارداد و لوازم الزام متعهد، لوازمي از قبيل وجه التزام، وثيقه و حق حبس - 3
  .مي باشد

  :فرضيه هاي فرعي تحقيق -ب
  .قابل ابطال به وسيله پيش خريدار مي باشد معاملة معارض از ناحيه پيش فروشنده - 1
  

  اهداف و ضرورت هاي انجام تحقيق - 2
هدف از تحقيق مورد نظر ارائه تحقيقي جامع در خصوص مورد يعني قراردادهاي پيش فروش 
ساختمان البته با رويكردي به قانون جديد مي باشد و علت اين امر اولاً نبودن تحقيقي كامل و جامع 

ثانياً مبتلا به . ه كه بتواند راهنماي اشخاصي باشد كه به نوعي در اين زمينه فعاليت دارنددر اين زمين
ثالثاً ناآشنا بودن برخي از طرفين قراردادها به . بودن موضوع يعني قراردادهاي ساخت و ساز در جامعه

ابهامات و حقوق و تعهدات خود و رابعاً جديد التصويب بودند قانون پيش فروش ساختمان و وجود 
بنابراين هدف از انجام اين . اشكالاتي در آن ضرورت انجام تحقيقي را در اين خصوص ايجاب مي نمايد

  .تحقيق ارائه ي مجموعه منسجمي در خصوص قراردادهاي پيش فروش بالحاظ مراتب فوق مي باشد
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  پيشينه تحقيق - 3
مورد قراردادها، در كتب حقوقي  مباحث مربوط به اوصاف و آثار قراردادها با مباحث مطروحه در

اما چنين مباحثي به صورت جداگانه و منسجم در خصوص قراردادهاي ويژه كه از . عجين شده است
جمله آنها مي توان به قراردادهاي پيش فروش اشاره كرد، بررسي نشده اند، بلكه در كتب حقوقي، 

مباحثي كلي در اين زمينه نيز نويسندگان حقوقي به تناسب مطالبي كه بحث كرده اند به طرح 
 219قانون مدني و نيز مواد  189تا  184پرداخته اند و در مورد قوانين و مقررات نيز مي توان به مواد 

همان قانون اشاره كرد كه شارحان متقدم قانون مدني مانند سيد علي حائري شاهباع در كتاب  231تا 
صر كاتوزيان در كتاب قانون مدني در نظم حقوقي شرح قانون مدني و شارحان متأخر مانند دكتر نا

كنوني و دكتر محمد جعفر لنگرودي در محشي قانون مدني آنها را مورد تجزيه و تحليل قرار داده اند 
ولي مطالعه موردي و خاص در خصوص ماهيت، اوصاف و آثار قراردادهاي پيش فروش ساختمان 

ورد قراردادهاي مذكور انجام تحقيقي جامعي را لذا نبود تحقيقي جامع در م. صورت نگرفته است
ايجاب مي نمود كه اين تحقيق به دنبال تجزيه و تحليل ماهيت، اوصاف و آثار قراردادهاي پيش فروش 

  .ساختمان البته با رويكردي به قانون جديد پيش فروش ساختمان مي باشد
  

  روش شناسي -4
به اين صورت كه پس از جمع آوري نظرات از . تحقيق حاضر بر اساس روش كتابخانه اي مي باشد

  .كتاب ها و مقالات و بررسي و تجزيه و تحليل آنها نظر برگزيده يا احياناً نظر جديد ارائه خواهد شد
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  ماهيت و اوصاف قرارداد پيش فروش ساختمان  -اول فصل
ك طرف بدون ي زا ارخريددادي اطلاق مي شود كه پيش قرارداد پيش فروش ساختمان به قرار

رويت ساختماني و صرفا براساس يك نقشه ساختماني ، ساختمان و يا ملك ساخته نشده يا در حين 
معامله قرار مي دهد ، اين قرار داد كه از قراردادهاي نو ظهور عرصه  مورد احداث را از پيش فروشنده

يد مورد بحث و مطالعه از حيث ماهيت و اوصاف و آثار آن طور كه بامعاملات مي باشد،حقوق و عرف 
  .واقع نشده است 

مطالب بخش اول در راستاي تبيين ماهيت و اوصاف قرارداد پيش فروش ساختمان در دو فصل مي 
م به اوصاف آن مي وكه فصل اول به تعريف و ماهيت قرارداد پيش فروش ساختمان و فصل د: آيد

  .پردازد
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  ختمان ش ساروتعريف و ماهيت قرارداد پيش ف -1-1
قانون پيش فروش ساختمان تعريف شده است ولي  1قرارداد پيش فروش ساختمان در ماده 

 ادامهماهيت اين قرارداد از موارد اختلافي حقوق ورويه قضايي كشور ما مي باشد ، بنابراين آنچه در 
 مي آيد مبحث اول تعريف قرارداد پيش فروش ساختمان و مبحث دوم ماهيت قرارداد پيش فروش

  .ساختمان مي باشد 
  

  تعريف قرارداد پيش فروش ساختمان  – 1- 1-1
به معناي قبل ، سابق ، » پيش «تركيبي از دو كلمه » پيش فروش «از لحاظ لغوي اصطلاح 

ستدن پيش از  ءاه، يا ب فروختن مال يا غله قبل از مهيا شدنكه عبارتست از » فروش«گذشته و 
و فروشنده پولي مي  ر فروختن كالايي كه هنوز موجود نيست به عبارت ديگ. تحويل مال مي باشد 

پيش فروش كردن يعني فروختن پيش از مهيا شدن و حاضر آمدن .1ا تحويل بدهدآنر گيرد كه بعدا
   .2مال
  .3كالايي با پيش پرداخت تا بعدا تهيه و تحويل داده شود خريديعني  خريدش يپ

در  د پيش فروش ساختمان به بررسي آنريف قراردااينك با اين مقدمه براي روشن شدن بهتر تع
  .فقه و حقوق موضوعه مي پردازيم 

  

  در فقه  -1-1-1- 1
جديدي است كه به  يقرارداد پيش فروش ساختمان در فقه سابقه اي ندارد ، بلكه تاسيس حقوق

ت بين مقتضاي رشد و توسعه شهر نشيني و نيز به لحاظ شرايط اقتصادي  اجتماعي  جامعه در معاملا
براين بنا. ف معاملات رايج گرديده است مردم جاي گرفته و به عنوان قرارداد پذيرفته شده اي در عر

  .ء موضوع مي باشد تفاتعريف فقهي قرارداد پيش فروش ساختمان سالبه به ان

                                                 
  دكتر معين ،محمد،فرهنگ فارسي  ، توضيح واژه پيش فروش  -1
  دكتر معين ، محمد ، همان -2
  دكتر معين ، محمد ، همان -3
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كه  مانيزدراين راستا . ولي براي پيش فروش كالا در فقه از عنوان بيع سلف استفاده مي شود 
اين نهاد فقهي يعني بيع سلف  طريق پيش فروش عرضه نمايد ، از ي خواست كالاي خود را ازم يكس

تهيه نكرده بود و در  من ، مورد معامله را كه هنوزثبنابراين فروشنده با دريافت . استفاده مي كرد 
  .جود نداشت ، به بيع سلف به ديگري مي فروخت زمان عقد و

كه فروشنده تعهد مي كند در ازاء دريافت ثمن ، كالاي مورد نظر  گفته اند زدر تعريف بيع سلف ني
در اين نوع بيع . دهد  لار تحويخريددر قرارداد ، تهيه و در موعد مقرر به  را مطابق با اوصاف مقرر

بايستي ثمن مورد معامله را در مجلس عقد نقدا  ارخريدتعهد فروشنده موجل مي باشد و در مقابل ، 
كالايي كه موضوع بيع سلف واقع مي شود ، بايستي كلي در ذمه باشد ، .1اخت نمايدبه فروشنده پرد

بنابراين ساختمان موضوع بحث كه . يعني مثلي بوده و مصاديق آن فراوان باشد مثل گندم ، جو، برنج 
به دليل  نيز جود خارجي ندارد ونگام عقد ودر آينده قرار است ساخته شود، چون عين بوده و به ه

  .كه مثلي نبوده بلكه قيمي مي باشد ، نمي تواند موضوع بيع سلف واقع گردداين
الا كه به كساخت  صناع يا عقد سفارشدر فقه نهاد ديگري وجود دارد با عنوان عقد است زو ني

درخواست  او موجب آن شخص جهت ساخت كالاهاي مورد نياز خود به صنعتگري مراجعه نموده و از
دي كه حين عقد كالايي موجود نيست و با به عبارت ديگر عبارت است از عق .د ساخت آنها را مي نماي

انعقاد قرارداد بين سازنده و سفارش دهنده ، سازنده متعهد مي شود كالاي مورد نظر را مطابق با 
شرايط و اوصاف تعيين شده در مقابل پرداخت مبلغ معلوم بسازد و در موعد مقرر به سفارش دهنده 

  2.تحويل دهد
ن گفت كه در اين پيش فروش ساختمان مي توا اع با قرارداددر خصوص وجه افتراق قرارداد استصن

در اين  به اين صورت كه . نيز موضوع قرارداد كلي در ذمه است نه عين معين) اعاستصن(قراردادها 
وجود  قرارداديعني هيچ نوع كالايي هنگام انعقاد . در ابتدا وجود ندارد قرارداد ها هيچ گونه تعيني

ج و به مرور كه لذا به تدري. ندارد، بلكه قرار است در آينده مطابق شرايط و اوصاف قرارداد ساخته شود 
رداددر حالي كه در قرا. ن پيدا ميكند ساخته مي شود تعي ن ابتدائي پيش فروش ساختمان ، نوعي تعي
ن ساختمان از ابتدا مشخص و معين مي به اين صورت كه در اين قرارداد ها زمي. و اوليه وجود دارد

                                                 
  .499، ص 1ر الوسيله، ج ، تحري)ره(، الفصل العاشر في السلف و امام خميني 24نجفي، حاج شيخ محمد حسن، جواهر الكلام، ج  -1
، حاشيه رد المحتار علي )ابن عابدين(و محمدامين بن عمر  38دكتر منصوري ، سعيد ، ماهيت قرارداد استصناع در حقوق ايران، ص - ٢

  .223، ص 5الدرالمختار، ج 
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ود كه در آن زمين معين ساختماني مطابق با اوصاف و شرايط قرارداد ساخته يا ششود و مقرر مي 
  .تكميل شود

اع ، كالا رد اين است كه ،مورد قرارداد استصنو نيز تفاوت ديگري كه بين اين دو قرار داد وجود دا
عبارتي متعلق موضوع ش ساختمان ، ساختمان مي باشد به ست در حالي كه مورد قرارداد پيش فرو

اع مال منقول است در صورتي كه متعلق موضوع قرارداد پيش فروش ساختمان ، مال قرارداد استصن
  .غير منقول مي باشد

  

  در حقوق موضوعه  -1-1-2- 1
هر « قانون پيش فروش ساختمان ، قرارد داد پيش فروش ساختمان عبارت از  1به موجب ماده 

متعهد به احداث يا ) پيش فروشنده(قراردادي است با هر عنوان كه به موجب آن مالك رسمي زمين 
ي از ابتدا ساختماني مذكور با هر نوع كاربر تكميل واحد ساختماني مشخص در آن زمين شود و واحد

پيش (رداد رف ديگر قراطيا در حين احداث و تكميل يا پس از اتمام عمليات ساختماني به مالكيت 
  ».در آيد) ار خريد

س ازقرارداد پيش فروش ساختمان مي توان ويژگي هاي زير را .ف.پ.ق 1با لحاظ تعريف ماده 
 :براي اين نوع قراردادها بر شمرد

مهم ) پيش فروش ساختمان قرارداد(در اين قراردادها براي تحقق ماهيت قرارداد، عنوان آن  )1
  . نيست
مالك رسمي زمين باشد يا مستأجري باشد كه حق احداث بنا بر روي پيش فروشنده يا بايد  )2

 ايه گذاري، واحدهاي مشخصي از بناعين مستأجره را داشته باشد يا كسي باشد كه در ازاء سرم
  .داشته باشداحداثي به وي تعلق 

قرارداد پيش فروش ساختمان به دو حالت ممكن است منعقد شود؛ حالت اول آنكه در آن هيچ  )3
نوع اعياني بر روي عرصه ايجاد نشده بلكه پيش فروشنده تعهد به احداث ساختماني مطابق با نقشه و 

ولي حالت دوم آن است كه در آن، اعياني روي عرصه ايجاد شده ولي نه بطور كامل، . قرارداد مي نمايد
تمان طبق نقشه بلكه به صورت مثلاً نيمه كاره كه در اين حالت پيش فروشنده متعهد به تكميل ساخ

  .و قرارداد مي شود
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را نمي فروشد بلكه در مقابل پيش  كامل در اين قراردادها، پيش فروشنده، ساختمان موجود )4
  . خريداري ملتزم به ساخت يا تكميل ساختمان مشخصي در موعد مقرر يعني در آينده مي گردد

 ، دادقرار در همان ابتداي انعقاداين است كه  ديگر اين قراردادها يكي ديگر نيزهاي از ويژگي )5
و نيز از طريق . واحد ساختماني كه در آينده به پيش خريدار تعلق خواهد گرفت، مشخص مي گردد

طرفين به مورد معامله علم پيدا كرده و مشخصات كلي ساختمان نزد آنان  كلي ساختمان،ذكر اوصاف 
  .مشخص مي شود

ختمان فقط املاك مسكوني نيست، بلكه املاك موضوع و مورد قراردادهاي پيش فروش سا )6
  .ورد قرارداد پيش فروش قرار گيردتجاري نيز مي تواند موضوع و م

و انتقال مالكيت مي تواند بسته به مورد  ارداد پيش فروش ساختمان وسيع بودهدايره شمول قر )7
ام عمليات ساختماني يا در حين احداث و تكميل يا پس از اتم ، در سه زمان مختلف يعني در ابتدا

  .صورت گيرد
  

  اهيت قرارداد پيش فروش ساختمانم -2- 1-1
پيش فروش ساختمان از حيث ماهيت يكي از پيچيده ترين قراردادهاي رايج در جامعه  قرارداد

به همين دليل حقوق دانان و رويه قضايي هر كدام نظرات متفاوت و جداگانه اي در رابطه با . است 
و ناشي از ساظهار نظر متفاوت در اين زمينه از يك . ونه قراردادها ابراز داشته اندماهيت حقوقي اينگ

نگرش هاي متفاوت   ت گرفته ازحقوقدانان است و از سوي ديگر نشأ يكرتفاوت هاي ديدگاهي و تئو
موضوع و مورد بي ترديد تبيين و تحليل  . هاي مختلف اين گونه قرارداد هاستنبه جحقوقدانان به 

بلكه بايد بوسيله تحليل . ، نمي باشد نهنددادها تابع عناويني كه طرفين قراردادها بر آن مي قرار
را احراز  هاك آنرمحتوي و مندرجات اسناد و مداركي كه طرفين قراردادها تنظيم مي كنند ، قصد مشت

  .ترك ، ماهيت قرارداد منعقده را تبيين نمودشكرد و بر مبناي اين قصد م
موضوع  ماهيت قراردادهاي پيش فروش ساختمان ابتدابهتر از بحث ، ما براي تبيين در اين قسمت 

قالب ها و نهادهاي حقوقي را كه  و مورد قرارداد پيش فروش ساختمان را تحليل ميكنيم ، سپس
با  در پايانش فروش ساختمان منطبق با آنها باشد ، را بررسي مي كنيم و يممكن است قرارداد پ

  .تبيين و نتيجه گيري مي كنيم هاي مختلف ، ماهيت اين نوع قرارداد ها را لحاظ استدلال
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  تبيين موضوع و مورد قرارداد  -1-2-1- 1
يا  قراردادها داراي موضوع و مورد عقد مي باشند كه به آنها موضوع عقد و مورد معامله و كليه عقود

چيزي است كه نهاد عقد براي آن  يعني موضوع عقد،. مي گويند كه متفاوت از هم مي باشند قرارداد
عين است در حالي كه مورد معامله، مال يا  مثل عقد بيع كه موضوع آن تمليك. 1وضع شده است

. ، متعلق موضوع عقد استبعبارتي مورد معامله . علق مي گيردعملي است كه تمليك و تعهد به آن ت
در تبيين ماهيت حقوقي آن از اهميت  لذا شناخت موضوع و مورد عقد در هر يك از عقود و قراردادها

  . بسزايي برخوردار است كه قراردادهاي پيش فروش ساختمان نيز از اين قاعده مستثني نيست
اختمان بايد گفت ، موضوع سبنابراين با توجه به مطالب فوق، در مورد قراردادهاي پيش فروش 

 د ساختماني مشخص همراه با تمليكاحعقد در اين نوع قراردادها عبارت است از احداث يا تكميل و
بخشي از زمين و مورد معامله نيز عبارت از ساختمان يا واحد ساختماني است كه در آينده ساخته يا 
تكميل خواهد شد، بعبارتي ساختمان يا واحد ساختماني است كه وجود فعلي و خارجي ندارد، بلكه 

موضوع  در نتيجه با لحاظ مراتب فوق. ددر آينده، ساخته يا تكميل شو ر مدت معينيقرار است د
  . قرارداد پيش فروش ساختمان منصرف از انتقال حق و امتياز مي باشد

  

  قالب ها و نهادهاي حقوقي  –1-2-2- 1
  بيع  -1-2-2-1- 1
آنچه از اين ماده .»عوض معلوم  بيع عبارت است از تميك عين به« م . ق 338به تعريف ماده  بنا

باشد و عين نيز، مالي است كه در خارج  ينعمبيع بايد  كه مي شود اين است ر وهله اول استنباطد
تنباط از سرويت و لمس مي باشد و اينك اين سوال مطرح مي شود كه آيا اين او قابل  شتهوجود دا

  ت؟اسم صحيح .ق 338ماده 
، حاكي از درپاسخ به اين سوال بايد گفت آنچه از معاملات انجام شده در جامعه ملاحظه مي شود 

؛ م مقرر داشته.ق 350است كه ماده  وبه همين دليل. آن است كه مبيع به اشكال گوناگون وجود دارد 
جرا و همچنين متساوي الا از شيباشد يا مشاع يا مقدار معين به طور كلي  زبيع ممكن است مفروم«

مي توان گفت كه  م.ق 350و 338 از جمع بين مواد  بنابراين ، »ذمه باشدلت كلي في اسممكن ا
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مبيع در بيع مي تواند به سه شكل عين معين ، كلي در معين و كلي في الذمه باشد كه ذيلا به بررسي 
  .آنها مي پردازيم 

  عين معين  -1-2-2-1-1- 1
ه يبتوان به آن اشاره حس و در تعريف عين معين گفته شده است مالي است كه در خارج موجود

و  به عبارتي عين معين مالي است كه در خارج وجود.1گوني گندم موجودنمود مانند آن خانه و آن دو
  .باشد  عينيت داشته و منحصر به فرد

باشد و گرنه بيع  موجود م ، مبيع بايد هنگام عقد.ق 361در بيع اين قسم از مبيع ، به دستور ماده 
كه آيا ساختمان ساخته حال با اين مقدمه ، اينك نوبت به طرح اين سوال مي رسد . باطل خواهد بود

آنچه در پاسخ به اين سوال ابتدائا متبادر به  نشده مي تواند موضوع عقد بيع عين معين قرار گيرد؟
كه در خارج موجود و  است آن است كه نظر به تعريف عين معين كه گفته شد مالي ذهن مي شود

. ، ساختماني در خارج وجود ندارد  ها زيرا در اين نوع قرارداد. باشد ، جواب منفي است  قابل اشاره 
هنگام انعقاد عقد بايد در خارج وجود داشته باشد در غير  به حال آنكه در عقد  بيع عين معين ،مبيع

بنا براين ساختمان ساخته . اين صورت يعني اگر معلوم شود كه موجود نبوده ، عقد باطل خواهد بود 
  .گيرد موضوع عقد بيع عين معين قرار نشده نمي تواند

با اين  . مبيع به هنگام عقد بر مي گردد در اين خصوص به چگونگي موجود بودناما عمده بحث 
داشته باشد يا  خارجي و بالفعل عقد وجودتوضيح كه آيا در بيع عين معين مبيع بايستي به هنگام 

مان عقد وجود صورت وجود اعتباري در نظر گرفت و عين معيني كه در ز بايد به را اينكه موجود بودن
بر  نيز عرف و بناي عقلاكه  در موعد معيني بوجود خواهد آمد خارجي ندارد ولي پس از انعقاد عقد و

  را نيز شامل مي شود؟ عان دارنداظوجود حتمي آن در آينده 
  .مبيع عين معين را در فقه و سپس در نظر حقوقدانان بررسي مي كنيم  در اينجا ابتدا وجود
ت كه مبيع عين معين بايد در زمان عقد موجود باشد تا تمليك صورت پذيرد و در فقه مرسوم اس

به اين صورت كه حق قائم به معدوم  . دليلي كه در اين خصوص ارائه مي دهند ، دليل عقلي است
زيرا بنا به فرض حقي وجود . ه وجود ندارد ، درست نيست كنمي شود و تراضي درباره  فروش مالي 

لكيت ، عرضي از اتراضي قرار گيرد و به نيروي آن انتقال يابد و ادامه مي دهند مندارد تا موضوع 
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به محلي  ياهي نيازصل است و همانگونه كه سفيدي و سأو به اصطلاح فلسفي از مقولات مت اعراض
د ، تمليك هم اشج به عمل و موضوع دارد و تا ملكيت امكان پذير نبد، ملكيت نيز احتيانبراي ظهور دار

م نيست و ديگر آنچه موجود نيست ، مملوك ه به تعبير. ايجاد ملكيت است ممكن نخواهد بودكه 
  .1ير ممكن استغآنچه مملوك نيست ، تمليكش 

  : م يبررسي موضوع در فقه به بررسي آن در نظر حقوقدانان مي پرداز زاينك پس ا
م و مبناي .ق 361مفاد ماده  مل بيشتر درأت« م مي فرمايند .ق 361ير ماده عبدكتر كاتوزيان در ت

اين . ق حقوقي  هم آن را مي پذيرد ل ديگري را به ذهن مي آورد و منطبطلان  بيع مال معدوم تحلي
ال موجود در آينده را تمليك كنند يا متحليل، تفاوت موردي را كه دو طرف مي خواهند از هم اكنون 

ال آينده را پس از وجود مارند سبب تمليك فرضي كه قصد دال موجود است با مبناي آنان بر تمليك  
  .آن فراهم آورند ، آشكار مي سازد

طرف درباره  در مورد نخست ، چون حق قايم  به معدوم نمي شود ، طبيعي است كه تراضي دو - 1
كه موضوع  زيرا ، بنا به فرض ، حقي وجود ندارد. جود خارجي ندارد عقيم مي ماند فروش مالي كه و

براي مثال ، . به همين فرض است  ناظر م نيز.ق 361ماده . به نيروي آن انتقال يابد د وتراضي قرارگير
اري خريدكه در اصطبل دارد بفروشد و  را يباگر مالكي پيشنهاد كند كه گندم موجود در انبار يا اس

رده كه گندم ها يا اسب را ديده است پيشنهاد را بپذيرد و بعد معلوم شود كه گندم سوخته و اسب م
  .است، بايد بيع را باطل شمرد

وجود انجام پذيرد  زگونه اي مي سازند كه تمليك پس ا طرف سبب را به در فرض دوم ، كه دو - 2
هيچ گاه بر  حق مالكيت پس ازايجاد انتقال مي يابد ويرا ز. ، نفوذ عقد با اشكال پيشين روبرو نمي شود

  »2 .درزماني صورت مي گيرد كه مبيع موجود است به بيان ديگر تمليك«   .معدوم استوار نمي شود 
ان به محض انعقاد عقد بيع نسبت به ساختمان حظه مي شود طبق نظر دكتر كاتوزيهمچنانكه ملا

وجود تقديري مبيع  نمي گردد وليار داراي حق عيني خريدمي گيرد و نغير موجود ، تمليك صورت 
  .قد است در فرضي كه مبيع عين معين است كافي براي صحت ع
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ولي قبول اين نظر كمي مشكل به نظر مي رسد زيرا در فرضي كه مبيع در عقد بيع بصورت عين 
كه است  درست و. معين مورد معامله قرار مي گيرد تمليك و انتقال مالكيت اثر اصلي عقد مي باشد 

اخير اندازند ولي نمي راده در قراردادها  طرفين مي توانند انتقال مالكيت را به تاادي زبا پذيرش اصل آ
به آن عنوان بيع بدهند ولي اثر  با اين توضيح كه خود عقد را منعقد كنند و. توانند آن را معلق كنند 

يرا هدف از انعقاد بيع زاين امر مخالف مقتضاي ذات عقد بيع مي باشد  كهآن را معلق به امري نمايند 
سد نهادن عنوان بيع بر قراردادي كه شرايط عقد براين به نظر مي ربنا. بادل مالكيت  ها مي باشد ت

م تاب اين تفسير موسع را .ق 361بيع عين معين را ندارد ، با اصول حقوقي سازگار نيست و ماده 
  .ندارد
  

  كلي در معين  -1-2-2-1-2- 1
بيع كلي در معين اساسا مالي است كلي ، ولي معلوم و معين است كه چه مقدار و چه اندازه از اين 

م ، كلي در معين .ق 350يا به عبارتي به تعبير ماده . ار خواهد شدخريدل كلي معلوم متعلق به ما
. مثلا  انباري داراي صد تن گندم است. ا ين به طور كلي از شي متساوي الاجزعبارت است از مقدار مع

به ديگري مي  به طور كلي بدون آنكه جدا نموده باشد را مالك ، سه تن ازگندم هاي موجود در انبار
  .1فروشد

اي مبيع را يا حادثه  باشدن انتخاب نكرده در اين فرض تا زماني كه فروشنده مبيع را از توده معي
ار بر هيچ مالي معين حق عيني پيدا نمي كند و مالك چيزي نيست و خريدساخته است نمشخص 

وده معين است تاخل آن مه اين است كه به اجمال مشخص است كه مبيع در دذ امتياز آن بر كلي در
در اينجا لازم به ذكر است كه ساختمان ساخته . و به همين دليل هم آن را در حكم معين گفته اند 

نشده يا به عبارتي ساختماني كه در آينده ساخته خواهد شد، نمي تواند موضوع عقد بيع كلي در 
، حال آنكه   اموال مثلي مي باشدمعين قرار گيرد ، زيرا اولا ؛ مطابق تعريف ، كلي در معين شامل 

 كلي در معين به هنگام عقد ، اجزاعقد ساختمان مورد بحث مال قيمي محسوب مي گردد، ثانيا در 
مبيع بايستي در عالم خارج موجود باشد و مقدار فروخته شده به صورت كلي در معين ، محصور در 

در حالي كه درساختمان ساخته نشده . هم ديگر تفكيك و جدا نشده باشد  داخل آن باشد هر چند از
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وجود خارجي ندارد و قراراست در آينده و در پيش فروش شده ، هنوز ساختمان  انعقاد قرادادبه هنگام 
  .و تحويل طرف ديگر نمايد آن را ساخته بر طبق نقشه ساختمانيموعد معيني، پيش فروشنده 

  

  كلي درذمه  -1-2-2-1-3- 1
ي كه مبيع كلي ر صورتد « :به طور ضمني تعريف نموده و مي گويد  م مبيع كلي را.ق 351ماده 

عديده باشد  پس كلي عبارت از چيزي است كه صادق بر افراد . »....يعني صادق بر افراد عديده باشد
به دستور بند  في الذمه باشد بناو در صورتي كه مبيع كلي  . ل يك گوسفند و يا يك خروار گندمثم

زيرا، انتقال . صحيح خواهد بود كه مقدار ، جنس و وصف مبيع ذكر شود يدر صورتبيع  351دوم ماده 
، انتقال هر گاه عين كلي موضوع تعهد باشد نيز ، مانند بيع مليكيدر عقد ت. با تراضي صورت نمي گيرد

» تسليم «شود كه معمولا اين كار به صورت  مي با تعيين مصداق خارجي آن عين بوسيله متعهد انجام
  .رت مي گيردصو

نشده يا  ساخته نوبت به طرح اين  سوال مي رسد كه آيا ساختمانباز  توجه به مراتب فوقاينك با 
  ي كه درآينده ساخته يا تكميل خواهد شد مي تواند موضوع بيع كلي در ذمه باشد يا نه؟يساختمان ها

بطور معمول ، در پاسخ به سوال فوق مي توان گفت كه در قراردادهاي پيش فروش ساختمان 
 مشخصه هاي ساختمان در نقشه ساختماني و نيز در موقعيت و ابعاد و طرح كلي ، مساحت و ديگر

تحويل به پيش فروشنده تعهد مي كند كه آن را ظرف مهلت معين بسازد و   قرارداد معين مي شود و
عيت به موق ساختماني كه با مشخصات فوق ساخته مي شود، با توجه در نتيجه. ار دهدخريدپيش 

ال قيمي خواهد بود و لذا نمي توان ساختماني مثل آن م شده محسوب  جغرافيايي و ابعاد آن، عين
نقشه ساختماني و مساحت و ساير مشخصات و اوصاف ساختمان از حيث اسكلت  دصور نمود هر چنت

در اينجا هر  آنكهحال . شبيه ساختمان هاي ديگر باشد ....پنچره ها ساختمان و نماي آن و اتاق ها و 
و ديگر اينكه در بيع . يك ازساختمان ها با ديگري تفاوت داشته و هر يك قيمي محسوب مي شوند

زسوي او به عنوان مي پذيرد و بايد امليك آن بوسيله فروشنده ، انجام كلي ، تمليك مبيع با وجود و ت
س در صورتي .ف.پ.ق 13ماده دستور در پيش فروش ساختمان بنا به درصورتي كه. مبيع تعيين گردد

اوصاف قرارداد ساخته يا تكميل شد ،  اب مطابق كه شرايط آن ماده جمع باشد ، همين كه ساختماني
  .و حق مالكانه پيدا مي كند ار مالك شدهخريدپيش 
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به دلايل زير نيز نمي توان قائل به بيع بودن  شدقسمت ارائه  اينبنابراين افزون بر مطالبي كه در 
  :قرارداد پيش فروش ساختمان شدماهيت 

صورت تعهدي بر عهده بمان تنوع قرارداد ها مبيع وجود خارجي ندارد بلكه ايجاد ساخدر اين  - 1
   .پيش فروشنده مقرر مي گردد

قرارداد متعهد به احداث ساختمان در  بانتخاب عنوان پيش فروشنده براي كسي كه به موج - 2
يز دليل ديگري است كه مويد عدم صدق عنوان بيع براي ماهيت آينده مي شود ، ازسوي قانونگذار ن

  .قرارداد  پيش فروش ساختمان مي باشد
  

  ) سلم(بيع سلف  -1-2-2-2- 1
به نقد ، نسيه ، سلف و كالي به كالي تقسيم  ، عقد بيع به اعتبار حال يا موجل بودن ثمن و مبيع

  .مي شود
بيع نسيه ثمن موجل  است به اين صورت كه در بيع سلف بر عكس بيع نسيه، دراين تقسيم بندي 

نده بيع سلف ثمن نقد و تعهد فروش ولي تعهد فروشنده در تسليم مبيع ، حال است در صورتي كه در
  .تدر تسليم مبيع كلي ، موجل اس

ماست، بررسي مقررات فرعي اين نوع بيع جهت مقايسه با  نظرسلف آنچه مد در زمينه بيع
  .يمزساختمان مي باشد كه ذيلا به آن مي پرداقراردادهاي پيش فروش 

ذمه است و براي تسليم آن موعدي  بيعي است كه مبيع آن كلي و در عبارت از) سلم (بيع سلف 
  1 .در عقد مقررشده باشد، در مقابل ثمن بايد در مجلس عقد تاديه گردد

  :اي اين نوع بيع برشمردمي توان بربه شرح زير را هاييبا لحاظ تعريف فوق براي بيع سلف، ويژگي 
مبيع در بيع سلف كلي است ،بنابراين براي صحت عقد، مقدار، جنس و وصف مبيع به عبارتي  - 1

  .يع مي شود بايد در عقد ذكر گرددباوصافي كه موجب اختلاف قيمت م
آنكه طرفين ازمجلس  زط صحت عقد مي باشد يعني ثمن قبل ادر اين نوع بيع، قبض ثمن، شر - 2

بيع  يكديگر جدا شوند، رق شوند بايد به قبض بايع برسد و هرگاه قبل از قبض ثمن طرفين ازعقد متف
  .باطل خواهد بود
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بنابراين براي صحت بيع سلف رعايت قواعد عمومي معاملات ضروري است ولي در اين ميان بيع 
ث زيادي شد كه مباحاقبض ثمن در مجلس عقد مي ب سلف يك شرط اضافي نيز دارد و آن عبارت از

اينك با طرح اين مقدمه نوبت به بررسي اين مسئله مي رسد كه آيا شرط . را به دنبال آورده است
  قبض ثمن در مجلس عقد در بيع سلف در حقوق موضوعه ايران پذيرفته شده است يا نه؟

ن قانون مدني به لزوم قبض ثمآنجا كه در از عده اي معتقدند.دارد نظركلي وجود اين رابطه دو در
به دشواري مي توان  بيع سلف است و قواعد عمومي در راياست، اين سكوت به معني اجتصريح نشده 

مقابل عده  در.1دجبران كننظر فقيهان بايد اين نقص را داردقانون وجود نكه چون حكمي در كرد ادعا
 كهم .ق 364تلويحي ازماده اي نهمجلس به گو لال كه حكم قبض دراين استد  اي ازحقوقدانان با

صرف را به عنوان نمونه آورده است، كه قبض شرط صحت آن است، معرفي كرده و بيع  بيعي را
  2دمعتقدند اين حكم خاص فقهي در حقوق فعلي مجرا مي باش

ر به نظر مي رسد كه نظر دوم مستند و مستدل تر بوده و با توجه به مقايسه بين اين دو نظدرمقام 
امور مدني  ررسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب ددادقانون آئين  3قانون اساسي و ماده  167اصل 

بنابراين با توجه به شرايط مربوط به تحقق بيع سلف در فقه و . موافق با حقوق موضوعه ايران باشد
اينكه مبيع بايستي كلي در ذمه باشد و ثمن بايستي نقد بوده و در مجلس عقد پرداخت گردد، نمي 

چرا كه . ن بيع سلف، تحليل و ماهيت آن را تبيين نموداش ساختمان را زير عنوتوان قرارداد پيش فرو
كه در  مي باشدقيمي  مال، يت جغرافيايي و ابعاد و مساحت آنساختمان با توجه به مشخصات و موقع

رايط و تعريف فقهي و سنتي آن نمي مطابق ش و لذا در قالب بيع سلف آينده به وجود خواهد آمد،
، ثمن معامله به وش ساختمان به طور معمول و مرسومبر اين در قراردادهاي پيش فر علاوه. گنجد

صورت اقساط مشخص مي شود و در فواصل زماني معين به تناسب پيشرفت كار و عمليات ساختماني، 
  .اقساط ثمن به پيش فروشنده يا متعهد قرارداد پرداخت مي گردد

  

  ) قاطعهقرارداد م( پيمانكاري  -1-2-2-3- 1
دربرابر اجرت به موجب قرارداد و صورت مجلس  شخصمقاطعه به معني تعهد كردن كاري براي 

قراردادي است كه به موجب آن يكي از «: قاطعه را مي توان چنين تعريف كردقرارداد م. مناقصه است
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به متعهد ) صاحب كار( هايي كه طرف ديگر بملتزم به انجام كاري، در مقابل ) مقاطعه كار(طرفين 
كسي كه صاحب كار است  مطابق اين تعريف كار فرما عبارت است از» .پرداخت آن مي شود، مي گردد

نيز كسي است كه تعهد مي كند ) پيمانكار( و اجراي كار را به مقاطعه كار مي سپارد و مقاطعه كار 
  .مدت مشخص انجام دهد عمل مورد توافق را در

ه كاري از جمله قراردادهايي است كه بر مدار عمل عنصر مهم مقاطعه كاري آن است كه مقاطع
صرف نظر از بحث پيرامون ماهيت .  1د و عمل عامل به صورت تعهد به فعل مي باشدردا عامل قرار

قرارداد مقاطعه، گاهي اوقات، براي اجراي پروژه ها و انجام كار هاي ساختماني از قرارداد مقاطعه 
زمين مورد د مبادرت به ساخت و ساز نمايد،هكه مي خوا يصبه اين صورت كه شخ. استفاده مي شود

ي ساختماني و مشخصات فني و ساير نقشه هاي كلي ، تفصيلي و اجرايي را از قبل تهيه نظر ، نقشه ها
كه در قبال  بنددمي  اردادنموده وبراي اجراي كامل كليه عمليات ساختماني، با يك پيمانكار قر

حال با توجه . در مدت زمان قراردادي ، انجام داده و به او تحويل نمايد دريافت مبلغي، موضوع تعهد را
به مباحث بالا، آيا قرارداد پيش فروش ساختمان در قالب قرارداد مقاطعه مي گنجد يا نه؟ به عبارت 

اران يا متقاضيان بعنوان صاحب كاران ساخت و ساز، خريدديگر، آيا مي توان فرض نمود كه پيش 
پيمانكار و مقاطعه كار در ازاء پرداخت مبلغ مورد توافق، بعنوان  براي ساختنماني را حدهاي ساختاو

  يا نه؟ مي سپارند
ختمان ها يا واحد هاي مسكوني كه در اين مورد بايد گفت كه عنوان صاحب كار براي متقاضيان سا

، اقدام به نقدي و نداشتن مسكن مناسب خريدعمدتا از اقشاري هستند كه به دليل فقدان قدرت 
واحدهاي ساختماني با شرايط پرداخت اقساطي مي نمايند ، صحيح نيست چرا كه قصد ندارند  خريد

خود را مثل صاحب كاران متعهد كنند و در درجه دوم صاحب كاران معمولا داراي شخصيت حقوقي و 
كن است پيش فروش ديگر اينكه مم. ولي متقاضيان فاقد آن هستند  مي باشند.... ابزار آلات و دفتر و

زار و مصالح لازم براي ساخت و ساز را دارا نباشند و بنابراين براي بكنندگان واحدهاي ساختماني ، ا
ه ب. يك يا چند پيمانكار استفاده نمايند اجراي عمليات ساختماني و احداث ساختمان و انجام پروژه از

كنندگان، غير از رابطه اي است كه پيش ، رابطه بين متقاضيان و سازندگان با پيش فروش عبارت ديگر
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لذا بايستي در اينجا . فروش كنندگان به عنوان صاحب كار با پيمانكار يا مقاطعه كار قرارداد مي بندد
اران با پيش خريدتفكيك قايل شد ميان رابطه پيش فروش كنندگان با پيمانكاران و رابطه ميان 

ساختمان از پيمانكاران استفاده نمايند، اي احداث اگر پيش فروش گنندگان برفروش كنندگان يعني 
هدات خويش در و بايستي به تع مسئول است) پيش فروش كنندگان (كار  احبصپيمانكار در مقابل 

اران مسئول و متعهد مي خريدد و صاحب كاران نيز در مقابل متقاضيان يا پيش موعد مقرر عمل نماي
ز شمول قراردادهاي راجع به پيمانكاري و مقاطعه كاري لذا قرارداد پيش فروش ساختمان ا. باشند

  .خارج است
  

  )م. ق 10ماده (قراردادهاي خصوصي  -1-2-2-4- 1
قرارداد پيش فروش « كه قراردادهايي كه تحت عنوان  بايد يادآوري كنيم ابتدائاًدر اين قسمت 

عنوان  همان رند ، تحتاز عقود معين قرار بگي يمنعقد مي گردند، چنانكه در قالب يك »ساختمان 
آن صورت ماهيت قراردادهاي  ز عقود معين منطبق نباشند دري كنيم و اگر با هيچ يك اتحليل م

كه قراردادهاي خصوصي  چرا. م تحليل مي كنيم .ق10ير عنوان ماده زپيش فروش ساختمان را 
 10براين با وضع ماده بنا. م در صورتي كه مخالف صريح قانون نباشند ، نافذ است .ق 10مطابق ماده 

مخالفتي با  اي الگوي عقود معين نيستند و نيزرصتي براي ترديد در اعتبار قراردادهايي كه دارفم .ق
  .وني ندارند ، باقي نمي ماندنموازين قا

م را بررسي .ق 10در اينجا ابتدا تعهد به بيع به عنوان يكي از قراردادهاي خصوصي بر اساس ماده 
معروف است ، سپس به قرارداد خصوصي ديگري كه ممكن است » قولنامه «ا عنوان خواهيم نمود كه ب

  .لب بگنجد اشاره و بحث مي كنيمقاآن  در قراردادهاي پيش فروش ساختمان
  

  تعهد به بيع  -1-2-2-4-1- 1
قرارداد خصوصي كه در عرف معاملات رواج گسترده اي يافته است ، تعهد به بيع يا  زاز مصاديق بار

در محاكم دادگستري  كه در عرف معاملات و روابط حقوقي و نيز بارتي وعده متقابل بيع مي باشدبه ع
  .  1به قولنامه معروف است

                                                 
را براي وعده متقابل بيع در مباحث حقوقي مورد انتظارقرارداده، معتقدند كه اين گونه قراردادها را » قولنامه «دكتر شهيدي انتخاب عنوان  -١

،مقاله قراردادتشكيل )مجموعه مقالات دكتر شهيدي(5انديشه هاي حقوقي . ناميد و ازاين عنوان استفاده نموده اند»  قرارداد تشكيل بيع«بايستي 
  بيع ، مجد

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 



    

١٨ 
 

 هاي مقدماتي منجرو و مذاكره مي كنند كه اين گفتگوگاه طرفين عقد براي انعقاد قراردادي گفتگ
در اين . رداد مي شود ز انعقاد قراولي مشكلي در ميان است كه مانع ا. به توافق ميان طرفين ميشود

نهايي قرارداد مورد نظر، بسته مي  است كه پيمان مقدماتي يا پيش قرارداد درباره انعقاد گونه موارد
  .دو طرف خود را ملتزم به پيمان بستن مي كنند شود و بر مبناي آن هر

عقاد عقد اصلي است وبه عبارتي مقدماتي تنها ايجاد التزام بر ان از قرارداد نجا مقصوديبنابراين در ا
اين  در. شاي آن است نا بر شاي عقد بيع يا در حقيقت تعهدنا موضوع قرارداد يك عمل حقوقي يعني

، بلكه مي خواهند ملتزم به انجام اصلي درخارج تحقق يابد عقد رض ، دو طرف مايل نيستند كه مفادف
  .1ي سازنداضي ديگرنظر را موكول به ترشاء نهايي عقد مورد نا آن شوند و

براي تعهد مشترك طرفين بر ايجاد بيع ، ، ين كشورقانون مدني ا 1589در حقوق فرانسه ، ماده 
در صورتي كه دو طرف نسبت به شي و قيمت » وعده بيع« : مي دارد ارزش بيع را مي شناسند و مقرر

  . 2 »...آن رضايت مشترك داشته باشند، ارزش بيع دارد
زيرا بنا به فرض ، طرفين نخواسته اند . آنچه طرفين خواسته اند منطبق نيست  ولي اين نتيجه با

م به تهيه مقدمات وقوع آن در آينده تزكه خود را مل كه هم اكنون بيع واقع شود ، بلكه قصد داشته اند
ين ديني بوجود آيد كه موضوع به عبارت ديگر ، هدف ازتنظيم قولنامه اين است كه براي طرف. سازند 
  .شاء عقد بيع استآن ان

اين نوع قرارداد ها مطرح مي شود آن است كه پس از تحقق قولنامه ،  مورد سوال اساسي كه در
 فروشنده مي تواند مورد آيا ار نسبت به مورد معامله چه نوع حقي پيدا مي كند، به عبارت ديگر،خريد

  خير؟ معامله را به طور نافذ به اشخاص ثالث منتقل كند يا
بستگي به اين دارد كه آيا قرارداد تشكيل بيع نوعي حق عيني نسبت به مورد  مساله اساساً پاسخ

د بر فروش شده است ايجاد خواهد كرد، يا اينكه هق قرارداد به سود او تعبمعامله ، براي طرفي كه ط
  به سود متعهد له است؟ اثر قرارداد فقط پيدايش يك تعهد و دين خالص ، بر عهده متعهد

 رده بر اين است كه ديش بعضي از آراء قضايي كه در مورد معاملات اموال غير منقول صادرشگرا
تعهد به سود متعهد له است و حق عيني براي متعهد  پيدايش بالا نتيجه قرارداد صرفا در موارد مذكور
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اهد يجاد نخوكه فروش قسمتي ازآن تعهد گرديده است ، ا يينله نسبت به مال معين يا مجموعه مع
اساتيد حقوق معتقدند كه فروشنده به هنگام ز برخي ا.1راي اصراري صادر شده است ، براين نظر. شد

ولي در كنار اين حق وظيفه . معامله مالك است و در نتيجه حق دارد مال را به ديگري انتقال دهد
آن  و وظيفه بگريزد اين با اعمال حق خويش از پس اگر. بين نبرد  مينه اجراي قولنامه را اززارد كه د

اين سوءاستفاده را قانون . به ديگران قرار دهد، ازحق خود سوء استفاده كرده است را وسيله اضرار
لذا انتقال موضوع تعهد ازسوي فروشنده به ديگري ، چون با حقوق خريدار در . 2اساسي منع مي كند

  .3بنابراين به درخواست ذينفع قابل ابطال استتعارض است ، 
م اجراي عقودي كه طبق قانون واقع .ق 220و219لال شده است كه مطابق مواد نين استدهم چ

قرارداد تشكيل بيع نيز يكي از اين عقود محسوب مي شوند و معني لازم الاجرا  شده باشد لازم است، و
تعهد و تكليف قانوني نسبت به اجراي عقد بر ذمه متعهد است كه چون موضوع تعهد  بودن عقد، ثبوت
ه طرف ديگر است پس آنچه بطور بمال معين و يا در حقيقت تمليك آن مال معين  و تكليف مزبور

بلكه حقي است كه ارتباط به مال .متقابل به سود متعهد ثابت مي شود، يك حق ديني خالص نيست 
مزبور دارد و اين حق مرتبط به مال معين ، نوعي حق عيني است كه طبق آن متعهد له مي  معين

   . 4ند متعهد را به فروش آن مال به خود ملزم كندتوا
مطابق قرارداد پيش فروش  حال با توجه به مباحث مذكور در فوق ، آيا مي توان گفت كه

ازاء تعهد متقاضي مبني بر پرداخت بهاي ساختمان در فواصل  ، سازنده تعهد مي كند درساختمان
هاي ساختمان و اوصاف مشخص شده ، در زمان  ، ساختمان مورد توافق را بر طبق نقشه معينزماني 

 ار انتقال دهدخريدبه  وبه هنگامي كه آماده تحويل گرديدتكميل آن  ني، ساخته وپس ازيمعلوم و مع
عمل  ماني،شاء عقد بيع پس ازتكميل واحد ساختنيا به عبارتي طرفين به تعهد خويش مبني بر ا

  د؟ننموده و عقد بيع را جاري ساز
در  كه ، خواهد شدآينده ساخته دهاي راجع به ساختمان هايي كه درنسبت به قراردا ربا امعان نظ

معلوم مي مشخصات جغرافيايي معين وساير مورد معامله از حيث طبقه و  ساختماناين نوع قراردادها،

                                                 
  8/3/45-287راي اصراري شماره  -1
  قانون اساسي40اصل   -2
 65و64،ص1تر كاتوزيان ، ناصر، عقود معين ،جك -3

  32دكتر شهيدي، همان،ص -4
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به بيع يا وعده  بايستي بگوئيم كه قرارداد پيش فروش ساختمان نمي تواند صرفا يك تعهدگردد،
  :زيرا، بيع باشد متقابل
به اين صورت در تفسير هر قراردادي بايستي به خواست مشترك طرفين قرارداد توجه نمود ،  :اولا

در قرارداد پيش فروش ساختمان  ؟انعقاد قرارداد چه بوده است  منظور و خواست اصلي طرفين از كه
د قرارداد اانعق بلكه پس ازقصد سازنده و متقاضي اين نيست كه صرفا و فقط يك وعده بيع محقق شود 

كه  و مقرر مي گردد بهاي مورد توافق را به سازنده پرداخت مي كند ار بخشي ازخريدو بعد از آنكه 
ني با توجه به پيشرفت كاربه سازنده پرداخت يبقيه بهاي ساختمان را در فواصل و مواعد زماني مع

به  بق توافق ساخته وطرداد ، ساختمان را نمايد وسازنده نيز تعهد مي كند كه در موعد مقرر در قرا
  .و فروش داشته باشند نه تعهد به بيع خريدمتقاضي تحويل نمايد، اينگونه بر مي آيد كه طرفين قصد 

واحدهاي  خريدجه به اينكه كساني كه متقاضي رغالب قراردادهاي پيش فروش، با تود :ثانيا
كمتري بر  خريدار كم درآمد كه از قدرت غالبا ازاقشساختماني به صورت پيش فروش مي شوند،

يا به صورت  بانك تهيه مي كنند لذا بخشي از ثمن را به صورت وام از خوردار هستند، مي باشند
به منظور  فروشندگان.ساختمان به خود سازنده يا فروشنده پرداخت مي كنند  تحويل از اقساطي بعد

كه  انعقاد قرارداد پيش فروش مقرر مي كنند تضمين پرداخت اقساطي ثمن معامله ، در همان لحظه
يعني پيش . رهن فروشنده يا بانك باشد  يان پرداخت اقساط ثمن معامله ،درساختمان موصوف،  تا پا

اين شرط در واقع مبين قصد واقعي . دهد  رهن فروشنده قرار ساختمان را در ، ار به عنوان مالكخريد
مي باشد و به واسطه اين حق ، ميتواند آن را  خريدمتقاضي  به زمينطرفين مبني بر انتقال مالكيت 

  .رد ابه رهن بگذ
ار به تعهدات قراردادي خريدهم چنين در غالب قراردادهاي پيش فروش قيد مي شود كه اگر 

 اگذار نمايد ازرا فسخ و آن را به ديگري و خويش عمل نكند، پيش فروشنده مجاز خواهد بود قرارداد
ي انتقال دهد زيرا ركه پيش فروشنده نمي تواند ساختمان را به ديگ نباط مي شوداست نيز اين شرط

در صورت  در نتيجه تنها. پيدا مي كند ار حداقل نسبت به عرصه ساختمان حق مالكيتخريدپيش 
به انتقال ، فروشنده مي تواند قرارداد را فسخ و سپس اقدام  است كه تعهدات خويش زاارخريدتخلف 

  .ان به غيرنمايدوفروش ساختم
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