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و به پدر  تقديم
مادر عزيزم

و كه همواره يا ور
پشتيبانم بوده اند   
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و تشكر  تقدير

و نوشتار اين پايان نامه خاتمه يافت، بر و عنايت يگانه رحمتگر هستي تحقيق  اينك كه با فضل

و نشيب ياري رساندند قدرداني نمايمخ . ود لازم مي دانم كه از كليه كساني كه مرا در اين راه پرفراز

مخصوصاً خانم دكتر لعيا جنيدي كه در طول مدت تحقيقات همواره با راهنمايي هاي خود ادامه راه را

و مشاوره و آيت االله موسوي بجنوردي كه اينجانب را از نظرات و راهنمايي هاي هموار نمودند

و مخابرات كه در تكميل.ارزنده خود بهره مند ساختند و مسئولين وزارت نيرو همچنين از كليه اساتيد

و قدرداني مي نمايم  .بخش هاي تخصصي اين اثر مساعدت نمودند، تشكر
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 چكيده

اين. يش فروش مخصوصا در سال هاي اخير گسترش چشمگيري يافته استپ معاملات به شكل

 تفاوت كه در معاملات پيش فروش، معاملات مشابهت فراواني با معاملات بيع سلف دارد البته با اين

و در مجلس تاديه مي شود از سوي ديگر. ثمن به اقساط پرداخت مي گردد لكن در بيع سلف ثمن نقداً

مورد معامله در بيع سلف همواره عين كلي است حال آنكه در معاملات پيش فروش مورد معامله ممكن 

و يا يك حق باشد پ.است عين معين يش فروش به تناسب نوع مورد معامله قابل بنابراين معاملات

و پيش فروش حقوق هستند  دو. تفكيك به دو بخش پيش فروش اعيان پيش فروش اعيان نيز در

و اعيان معين قابل بررسي مي باشد  مهم ترين بحث در پيش فروش اعيان كلي عدم.قسمت اعيان كلي

و جدي ترين بحث در پيش فروش اعيان مع ين ،عدم وجود عين معين هنگام عقد پرداخت نقدي ثمن

 مي باشد 

كه. بخش ديگري از معاملات پيش فروش به فروش حق غير موجود اختصاص مي يابد در حالي

و  فروش حق همواره با ترديد هايي مواجه بوده است لذا ابتدا به تبيين فروش حق پرداخته شد

و پس از اثبات صحت چنين عقودي استدلالات موا و مخالفان بيع حق مورد بررسي قرار گرفت فقان

و نهايتاً به اين نتيجه رسيديم كه قراردادهاي  و مصاديق آن مورد تحليل قرار گرفت پيش فروش حق

و يا عقود غير معين قابل انطباق مي باشد . پيش فروش حق با عقد بيع
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 مقدمه

، معاملات جديدي پا به عرصه اج و پرجمعيت شدن جوامع و با بزرگ شدن تماع به مرورزمان

ع قراردادهاي پيش گسترش يافته است ،انوااز جمله قراردادهايي كه مخصوصا درسال هاي اخير.نهادند

اي،فروش بوده است سابه گونه و افزايش سر و نياز كه به عنوان مثال توسعه شهر نشيني م آورجمعيت

. پيش فروش ساختمان متداول گردد موجب گرديده است تا قراردادهاي شديد افراد به تامين مسكن مناسب

همچنانكه جايگاه وسيله نقليه نيزازيك وسيله صرفا تجملاتي به وسيله اي براي رفع نياز وبعضا كسب درآمد

م ، و ناتواني مالي خريداران و كثرت تقاضا وجبات شيوع قراردادهاي پيش فروش اتومبيل را تبديل شده

. فراهم ساخته است 

، ترجيح مي  خريداران اين معاملات را به علت اينكه پرداخت ثمن در آنها به صورت نقدي نمي باشد

،. دهند ازطرف ديگرنيز سازندگان وشركت هاي مختلف كه با دريافت مبالغي به صورت پيش پرداخت

و يا اتومبيل را تامين مي نمايند؛ از چنين بخشي از سرمايه  لازم براي ساخت واحدهاي مسكوني

،(قراردادهايي استقبال مي نمايند و كلاهبرداري دراين قراردادها البته اخيرا گسترش معاملات معارض

و نهايتا بدبيني نسبت به چنين معاملاتي شده اس ).ت موجب نگراني طرفين از انجام تعهدات طرف مقابل

م قراردادها شده است وجب گسترش روز افزون انواع اين مع الوصف مزيت هاي قراردادهاي پيش فروش

، با آگهي هاي متعددي از اين قراردادها مواجه مي شويم از  به گونه اي كه با تورق صفحات روزنامه ها

.ريپيش فروش موبايل گرفته تا پيش فروش يك برنامه يا نرم افزار كامپيوت
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، منطبق دانست اين قراردادها را نمي توان در تمام موارد با بيع سلم كه پي كه چرا. شينه فقهي دارد

، بيع مال كلي كه.و موجل در مقابل ثمن نقد است بيع سلم در بعضي از معاملات پيش فروش در حال آن

و در برخي ديگر  ، عين معين پيش فروش مي گردد  موجل در برابر ثمن موجل قرار مي كليمال جامعه

م. گيرد ها(ربوط به كالاهاي آتي قرارداد  در سال هاي اخير در معاملات بورس متداول شدهكه) آتي

، از اين گونه معاملات به شمار مي رود .است

هي افزون بر اين مشكل انطباق قراردادهاي پيش فروش با بيع سلم ويا به عبارت بهتر يافتن سابقه فق

عيني قبل از مهيا شدني بروز مينمايد كه به جاي آن كه وقانوني براي اين قراردادها مخصوصا در جاي

، حقي قبل از ايجاد مورد داد وستد قرار مي گيرد  با.فروخته شود اين قراردادها نسبت به موارد پيش گفته

هم. مشكلات بيشتري رو به روست  واره محل بحث در نوشته هاي چرا كه صحت يا عدم صحت بيع حق

و حقوقي بوده است  مي. فقهي تواند به طور كامل استفاده از عنوان پيش لذا حكم به عدم صحت بيع حق

و قالب هاي حقوقي ديگر براي توجيه  و ما را ناچار به استفاده از عناوين فروش حق را زير سئوال برده

. معاملات متداول در جامعه گرداند

و به معاملاتي كه در جوامع امروزي ظهور علم  پيدا حقوق بايد با تحولات اجتماعي همگام باشد

و نسق بخشد و تعهدات در صورت امكان. كرده است نظم جهت مشخص شدن احكام مترتب براين عقود

، آنها را با ، معا. يكي از عقود معين تطبيق نمايد طرفين نودرغيراين صورت چملات ون عقودي ظهور را

و نامعين در نظر بگيرد و.جديد ، نظم معاملاتي را درهم ميريزد مسلما خط بطلان كشيدن بر چنين معاملاتي

و جامعه.سازدجامعه را دچار ركود مي  و هيچع مهم آن است كه عرف قلا چنين معاملاتي را مي پذيرد

و غرري در آن نمي بيند  . ضرر
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: ضرورت تحقيق

و گسترش جرائمي چون كلاهبرداري در حوزهاردادهاي شيوع قر  اين پيش فروش در جوامع

و دقيقي درخصوص اين قراردادها را فراهم مي آورد قراردادها موجبات بحث هاي با. گسترده چرا كه

، مي توان از بسيار و پيش بيني استفاده ازسازو كارهاي قانوني مناسب ي از تعيين درست ماهيت اين عقود

و جرائم پيشگيري نمود و بحث هاي جزئي در مورد. عهد شكني ها و حتي تحقيقات دكترين حقوقي

و قانوني ما را به سمت عدالت گستري سوق دهد چنانكه. موضوعات مختلف مي تواند رويه قضايي

ن و و بررسي هاي انجام شده درخصوص پيش فروش ساختمان وتوجه به گسترش بدبيني ها گراني ها بحث

درسال هاي اخير نسبت به اين قراردادها، موجبات تهيه سازوكار قانوني پيشگيري از جرائم رادر قالب 

از.لايحه پيش فروش ساختمان فراهم آورده است  در نوشتار حاضر نيز به مناسبت هاي مختلف به موادي

.اين لايحه اشاره خواهد شد

: سئوالات تحقيق

: رسي سئوالات ذيل مي پردازد اين پژوهش به بر

 انواع قراردادهاي پيش فروش به تناسب نوع مورد معامله كدام ها هستند؟-

 قراردادهاي پيش فروش اعيان با چه مشكلاتي مواجه است؟-
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،.ق 361 چگونه مي توان با وجود ماده- م كه وجود عين معين رادر هنگام بيع ضروري ميداند

؟ قراردادهاي  پيش فروش عين معين را بيع تلقي نمود

، با وجود منع بيع-  چگونه ميتوان قراردادهاي پيش فروش عين كلي را كه درآنها ثمن نقد نيست

و حقوقي توجيه نمود؟  كالي به كالي در متون فقهي

 قراردادهاي پيش فروش حقوق با چه مشكلاتي مواجه است؟-

م- ؟ آيا اساسا  يتوان حق را موردخريد وفروش قرارداد

و پيش فروش حق را باوجودانحصار مبيع به اعيان- در ماده( چگونه مي توان قراردادهاي فروش

 توجيه نمود؟)م.ق338

؟-  مناسب ترين قالب حقوقي براي قراردادهاي پيش فروش كدام است

: سابقه تحقيق

م ادهاي پيش فروش وضوع اين پايان نامه،تنها مشتمل بر بخشي ازقرارد تحقيقات انجام شده در راستاي

و در اين تحقيقات قراردادهاي پيش. مخصوصا ساختمان مي باشديعني قراردادهاي پيش فروش اعيان

فروش حقوق مغفول مانده وقراردادهاي پيش فروش ساختمان نيز بدون درنظرگرفتن لايحه اخير مورد 

و تحليل قرار گرفته بررسي قرار گرفته اس ت حال آن كه در اين نوشتار تاحد توان موارد فوق مورد تجزيه

. است

: روش تحقيق

و نشريات الكترونيكي،  جهت جمع آوري مطالب اين نوشتار علاوه بر استفاده از منابع كتابخانه اي

ف و مخابرات براي بررسي دقيق تر خريدو روش هاي حق انشعاب آب ازمصاحبه با كارشناسان وزارت نيرو
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و قراردادهاي پيش كه. فروش موبايل بهره برده شده استوبرق به جهت سابقه نداشتن چنين مخصوصا آن

 موارد فوق الذكر جزازطريق بهره گيري ازمطلعان شركت هاي قيقي دستيابي به اطلاعاتي درخصوصتح

و استفاده ازسايت هاي خبري ميسر نبوده است . ذيربط

: اندهي تحقيق سازم

بر. اردادهاي پيش فروش پرداخته است نوشتار حاضردر دو بخش به تحليل قر اساس اين تقسيم بندي

. نوع مورد معامله دراين قراردادها بوده است 

و ضمن اشاره به پيشينه فقهي اين گونه  در بخش اول به قراردادهاي پيش فروش اعيان پرداخته شده

 مجزا مشكلات تعيين ماهيت حقوقي قراردادهاي پيش فروش اعيان كلي واعيان قراردادها، در دو فصل

، آثار چنين قراردادهايي بيان گرديده است.معين بررسي شده است . در ادامه نيزدرفصل جداگانه اي

در اين قراردادها به جاي. دربخش دوم به بحث از قراردادهاي پيش فروش حقوق پرداخته شده است

دراين بخش در ابتدا به بحث از نظريات موافق. سروكارداريم" حق ايجاد نشده"با" ساخته نشدهعين"

و سپس قراردادهاي پيش فروش حق ومصاديق آن بررسي گرديده است .و مخالف با بيع حق پرداخته شده

و حق نشر به عنوان دو مصداق از قرارد ادهاي پيش فروش در اين بخش قراردادهاي پيش فروش موبايل

. در پايان نيز آثاراين گونه قراردادها مورد توجه قرار گرفته است. حق، تشريح گرديده اند

و اخبار به روز خصوصا در مورد مصاديقي چون پيش فروش تلفن ،پيگيري لايحه استفاده از مطالب

و همچ نين عدم وجود منابع فقهي جديد ساختمان كه هنوز تحقيق وبررسي چنداني بر آن انجام نشده است

لذا.و كتابخانه اي در مورد بسياري از بخش هاي اين نوشتار، به مشكلات انجام اين پژوهش افزوده است 

و تحليل ها در بسياري از قسمت هاي پژوهش صرفا بر مبناي استدلال نگارنده بوده است . سازماندهي
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 بخش اول

 پيش فروش اعيان
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