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 چکیده

عقد استصناع که به آن قرارداد سفارش ساخت هم اطلاق می شود از جمله قراردادهای رایج امروزی است که به 

ن شخصی که نیاز به کالایی خاص با ویژگی های مدنظر خودش دارد تقاضای ساخت آن را به صنعتگری موجب آ

می دهد و صنعتگر نیز با مصالحی که در اختیار دارد متعهد می شود آن کالا را بر طبق اوصاف و ویژگی های 

شود یا پس از ساخت و تحویل سفارش دهنده بسازد؛ در این قرارداد ثمن می تواند نقداً در مجلس عقد پرداخت 

 .کالا یا در حین ساخت کالا به صورت اقساط پرداخت گردد

از این عقد در فقه امامیه زیاد بحث نشده است ولی در فقه عامه بحث های مفصلی پیرامون این عقد صورت گرفته 

مذاهب عامه آن را در قالب است به طوری که حنفی ها از این عقد به عنوان یک عقد مستقل یاد کرده اند اما سایر 

 .عقد سلم دانسته و در قالب این عقد به آن پرداخته اند

آن چه در بادی امر به نظر می رسد این است که می توانیم این عقد را یک عقد معین بدانیم اما در حقیقت این 

ن آن را از جمله عقد بر عقود معین نظیر بیع سلف، اجاره اشخاص، جعاله و عقد صلح منطبق نیست و می توا

 .قانون مدنی به شمارآورد01قراردادهای خصوصی موضوع ماده

در نگاه اول این عقد شباهت های زیادی به پاره ای از قراردادها مانند قرارداد پیش فروش، مقاطعه کاری، عقد 

ل در مورد هر یک از ( دارد ولی با اندکی تأمB.O.Tامتیاز، عقد مقاوله و قرارداد ساخت، بهره برداری و واگذاری )

 این عقود می توان به تفاوت آن ها پی برد.

 عقد استصناع، بیع سلم، عقد مقاوله، مستصنع کلید واژه ها:
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 .کلیات تحقیق1-1

 

 مقدمه .1-1-1

 

از آن زمان که پا به عرصه هستی گذاشت و خود را شناخت ناگزیر از ایجاد علاقه و ارتباط با سایرین بود.  بشر

داد تا علاوه بر تأمین نیازهای ها را در کنار یکدیگر قرار میها وجود نیازهای مشترک آناجتماعی بودن انسان

یکی از طرق تأمین نیازها انعقاد عقود و قراردادها روحی و روانی، نیازهای جسمانی و مادی خود را برطرف نماید 

ها در بود. عقودی از قبیل معاوضه، بیع، اجاره، قرض و ضمان در همین راستا اختراع شدند بر همین اساس انسان

عاوضه، ع یا مواسطه انعقاد عقود بیرفتند و بهکردند به بازار میعین یا کالایی نیاز فراوان پیدا میعرصه زندگی اگر به

نمودند و اگر هم قدرت خرید آن کالا را نداشتند یا مالی را در اختیار نداشتند تا با دیگری آن کالا را تحصیل می

 شدندالاجاره را هم نداشتند ناچار میکردند اما اگر قدرت پرداخت مالمعاوضه کنند آن کالا را از دیگری اجاره می

دیگران تقاضای ضمانت یا کفالت کنند؛ بنابراین عقودی از قبیل معاوضه، از دیگران مبلغی را قرض بگیرند یا از 

کل اما مش ها برای برطرف کردن نیازها بودند.های نخستین انسانهایی از تلاشبیع، اجاره، قرض و ضمان نمونه

 روحی و شد که کالای موردنظر در بازار وجود نداشت و یا منطبق با نیازهای جسمی، جنسی،هنگامی ایجاد می

شد روانی متقاضی نبود یا شخصی به کالایی با خصایص و اوصاف خاص احتیاج داشت که در بازار یافت نمی

شد انسان در عصر و حرج قرار در این حالت اگر راه برطرف کردن نیازها از طریق انعقاد عقدی جدید بسته می

کالا یا  ا به سازنده و صنعتگری بدهد تا بتواند بهناچار انسان باید بتواند سفارش ساخت کالایی رگرفت پس بهمی

دهنده و سازنده، برای ساخت کالا بر اساس عین موردنظر خویش دست یابد. بر همین مبنا قراردادی میان سفارش

 شد که به استصناع یا قرارداد سفارش ساخت معروف شد.اوصاف مشخص و معین بسته می

اهمیت و کوچکی از قبیل: چکمه، ظروف مسی، شمشیر، اع به موارد کمدرگذشته عین مورد سفارش در عقداستصن

مرورزمان، با رشد صنعت و پیشرفت تکنولوژی، نیازهای اساسی فرد و شد. اما بهنعل و زین اسب منحصر می

که امروزه قرارداد سفارش ساخت شکل جدیدی به خود گرفته است بر این طوریاجتماعی بشری متحول شد. به

ای های متنوع، ابزار و مصالح جنگی، قطعات رایانهپیکر، اتومبیلهای غولاخت هواپیماهای عظیم، کشتیاساس س
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جای ای از موارد، بهتواند از طریق این قرارداد صورت گیرد. چراکه صنعت گران و سازندگان در پارهو ... می

ه تولید و ساخت کالاهای سفارشی تولید انبوه کالاها و محصولات خویش بر اساس سفارش ساخت اقدام ب

قرارداد استصناع در زندگی روزمره بشر از اهمیت زیادی برخوردار است و انتشار و گسترش آن در  نمایند.می

 شدههای داخلی و سرزمینی خارجامور صنعتی و تجاری گواهی بر این مسئله است. در حقیقت این قرارداد از جنبه

 کند.ازپیش آن حکایت مییداکرده است، امری که از اهمیت بیشالمللی پو بین و جنبه جهانی

 

 مسئله بیان .1-1-2

 

امروزه به موازات گسترش ابداع ها در عرصه های گوناگون علم و فناوری و ارتباطات گسترده جهانی ، شیوه 

د نداشت از این های گوناگونی از معامله های تجاری در سطح داخلی و بین الملل ابداع شده که در گذشته وجو

معامله ها برای تامین مالی و اجرای طرح ها و  پروژه های عظیم صنعتی که با شرایط ویژه ی مورد توافق طرفین 

قرار گرفته و عملیاتی شده ، استفاده می شود. از سوی دیگر، بسیاری از عقدها که در گذشته های دور فقط بین 

در سطح نهادها و موسسه های کوچک و بزرگ و یا بصورت افراد بصورت شخصی منعقد می شد ، هم اکنون 

گسترده تر در سطح جامعه با همه ی گستردگیش صورت می پذیرد . یکی از قراردادهای که امروزه کاربرد بسیار 

 گسترده ای دارد قرارداد استصناع است 

( 4105، 505ابن منظور ،  ؛ 4731، 859استصناع از استصنع ، یستصنع به معانی ساختن چیزی است )بندرریگی ،

قرارداد استصناع یا قرارداد سفارش ساخت بدین معنا است که یکی از طرفین قرارداد در مقابل مبلغ معین، ساخت 

ی مشخصی را در زمان معین به طرف دیگر به عهده گیرد. این قرارداد امروزه. بدون شک در سطحی کالاو تحویل 

 اهمیت تا موارد کلی و پُر اهمیتی فته است، قلمرو آن از موارد جزئی و کمبسیار گسترده، مورد استفاده قرارگر

ود. ش ای را شامل می های هسته پیکر، ناوهای هواپیمابر و احداث نیروگاه های غول مانند سفارش ساخت کشتی

وده یاز مشخصی بهمچنین در این دوره نیاز به انواع معاملاتی پیدا شده که در گذشته نیـاز به آن ها کم و در حد ن

ولی امروزه در عصر صنعت و پروژه ها و سرمایه گذاریهای عظیم و نیاز به پشتیبانی و بیمه، این معاملات قابلیت 

 جوابگویی به نیازهای مهم اقتصادی را دارا می باشند
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در حوزه  جامعه ، ت که اگر از جامعه کنونی حذف گرددسناع در دنیای امروز به اندازهای مهم استصقرارداد ا

قرارداد استصناع به حسب ظاهراز لحاظ برخی خصوصیات مثل عدم  .گردد معامالت با مشکالت جدی مواجه می

وجود مثمن و عدم لزوم پرداخت کامل ثمن هنگام انعقاد قرارداد، با قراردادهای متعارف تفاوت دارد؛ به همین 

ید کثر مذاهب فقهی به استثنای فقه حنفی مورد ترددلیل مشروعیت عقد استصناع جز در قالب بیع سلم، از منظر ا

واقع شده است؛ ولی به علت احساس نیاز به عقد استصناع در معامالت روز مره به خصوص در عصر حاضر، 

نظریه مشروعیت عقد استصناع مورد استقبال چشمگیر فقیهان و حقوقدانان اهل سنت قرار گرفته است؛ به طوری 

ت و اکثر می شناخته شده اسلااس قوانین مدنی نسبت به عقد استصناع در اکثر کشورهای که به عنوان مبنای فقهی

د استصناع را یکی از عقدانان، اقتصاد دانان و نویسندگان مشهور اهل سنت در حالی حاضر،  فقیهان، حقوق

  4141،717،مرقندیس ؛  441، 4739)طباطبایی یزدی، .اند ی مطرح نمودهلامابزارهای مهم بازار در بانکداری اس

هرچند که قرارد داد استصناع در دنیای اهل سنت از (403، 4149، حنفی مصری ؛  1-5، 4759کاشانی حنفی، ؛ 

پیشینه و جایگاه بیشتری برخوردار است؛ اما برخی از فقیهان و اقتصاد دانان تشیع نیز در این اواخر با درک اهمیت 

ه اصلی پژوهش حاضر آنست که جایگاه حقوقی ئلمس .اند پرداختهمی، بدان لاعقد استصناع در بانکداری اس

 م، یعنی فقه امامیه و فقه حنفی بهلاقرارداد استصناع و احکام آن را از دیدگاه دو رویکرد فقهی مطرح در دنیای اس

 و صورت تطبیقی مورد بحث و بررسی قرار دهد و موارد تشابه و تمایز رویکردهای مزبور به این قرارداد مهم

 .نقاط قوت و ضعف هرکدام را تبیین نماید

 

 اهداف تحقیق . 1-1-3

 اصلی اهداف  . 1-1-3-1

 ااز منظر فقه و احکام عقد استصناع تیماهبررسی 

 

 فرعیاهداف  . 1-1-3-2

 تبیین مبانی فقهی عقد استصناع -4
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 تبیین صحت و یا فساد عقد استصناع از منظر فقها -5

 عقد استصناع از منظر فقهاتبیین استقلال و یا عدم استقلال  -7

 تبیین و توضیح آرای مختلف فقهای اسلامی در باب عقد استصناع -1

 تبیین شرایط و احکام عقد استصناع از منظر فقها -5

 

 تحقیقسوالات فرضیه و  .1-1-4

 سوالات .1-1-4-1

 ؟مفهوم و مبانی عقد استصناع از منظر فقهی چیست -4

 ؟ شرایط قرارداد استصناع از منظر فقهی چیست -5

  ؟دلایل مشروعیت عقد استصناع از منظر فقهی کدام است -7

  ؟احکام و آثار مربوط به عقد استصناع از منظر فقهی چیست -1

  ؟نظرات موافق و مخالف در میان فقهای اسلامی در باب عقد استصناع چگونه است -5

 

 فرضیات .1-1-4-2
 به: که رتصو بدینداد  ئهای را ارا فرضیه انتو می ،ساخت رشسفا ریتجا اردادقر حقوقیهیت ما نمواپیر -4

 ص،خا جعالۀ، )سلم( سلف بیع: قبیلاز  معین یهااردادقرو  دعقواز  یک هیچ با اردادقر ینا سدر می نظر

 . نباشد قنطباا قابل صشخاا رةجاا

 خصوصی یهااردادقر یقدمصااز  انیرا قحقوو در  باشد هااردادقرو  دعقو سایراز  متمایزو  مستقل یعقد -5

استصناع یا سفارش ساخت به عنوان قراردادی خاص و عقد و اینکه باشد  می مدنیقانون  40 دةما عموضو

 مستقل بصورت معامله ای در نظام بانکداری اسلامی مطرح گردیده است .

 تخلفآن  دمفااز  ننداتونمی و دهبو دخو اتتعهد بر یپایبند به مملز طرفین که زملا ستا یعقد عستصناا   -7

 ق م بر اثبات این امر دلالت می کند  548صل لزوم قراردادها و ماده ا . نمایند
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عقد با  نیا تیعقد وجودندارد، مشروع نیصحت ا یبرا یخاص یادلّه ییو روا یجا که در کتب فقهاز آن -1

عرف  نیچن. همشودیم دییالمسلمون عند شروطهم تا تیاوفوابالعقود، تجاره عن تراض، و روا هیاستفاده ازآ

  عقد است. نیا دیمو زیعقلا ن یم و بنامرد

حنفی ها ندا آورده نمیا به سخن عستصناا رثاو آ محکااز ا سایریناز  بیش که هیوگر سنت هلا نمیادر  -5

 چنین صحتو  رعتباا به قائل نستحساا سساا بر ینکها به توجه با نیشاا علمای )فقه و حقوق( کثراهستند 

 معدو محدود بودن و  رفمتعا اردمو به عستصناا دنبو ودعقد محد ینا ازجو به معتقداند  هشد اردادیقر

 تحویل موعددر  تمد تعیین معدو  معامله ردمو ارمقدو  صفو و عنوو  جنس تعیینآن،  شگستر نمکاا

 محلآن  ماهیت ماا ستا وعمشرو  صحیح یعقد عستصناا گرچه مامیها یفقها دعتقاا بهمصنوع هستندو 

و آن را به عنوان عقد مستقل به نند دا  می بیع اردادقر یقدمصاآن را از  یا معاصر یقهاف کثرو ا دهبو فختلاا

 شمار می آورند

 اهمیت و ضرورت پژوهش -1-1-5

 

و  اقتصادی هایعقد استصناع از قراردادهای رایج و مبتلابه دنیای کنونی است که در معاملات مالی و فعالیت

اً قرار داد نیستند و بعضنیاز ازاینبی ها در طول زندگی روزمره خویشانگمان انسصنعتی نقش بارزی دارد. بی

ان هستند، بنابراین قرارداد سفارش ساخت یا هم منظور دستیابی به کالای موردنظرشان، ناگزیر از انعقاد این عقدبه

 انسان دارد. عقد استصناع، جایگاه ویژه در زندگی روزمره

در فقه شیعه امامیه چندان موردبررسی قرار نگرفته  -سابقه علمی اشاره می نماییم  طور که درهمان -این قرارداد 

 اند.و فقهای معدودی پیرامون این مطالبی را بیان کرده است

ه کطوریاند، بهنظران چندان این قرارداد را موردبررسی قرار ندادهاز حیث حقوق داخلی نیز حقوقدانان وصاحب

حقوقی، بلکه مقالات حقوقی منسجمی هم پیرامون این قرارداد وجود ندارد! این در حالی  تنها یک کتاب منسجمنه

است که، با توجه به نقش و کاربرد این قرارداد در زندگی روزمره بشری، ضرورت تحلیلی حقوقی پیرامون این 

داد نوان خاصی این قرارتر در حقوق ایران، حقوقدانان تحت عشود؛ به عبارت سادهازپیش احساس میقرارداد بیش

مام اند. تاند به شکل محدود آن را تبیین کردهاند و آنان که به این موضوع مهم پرداختهرا موردبررسی قرار نداده
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نماید. ما در این پژوهش قصد داریم این مسائل ضرورت انجام پژوهشی جامع پیرامون این موضوع را توجیه می

های حقوقی موردبررسی قرار و جنبه (اعم از فقه عام و فقه امامیه)های فقهی قرارداد سفارش ساخت را از جنبه

 هایی را در این راستا ارائه بدهیم.حلهای این قرارداد بپردازیم و راهنقد و بررسی مشکلات و چالشدهیم و به

 

 نوآوری های پژوهش  .1-1-6

 

 لیو باشد جامعه تمشکلااز  مشکلی دنمون فبرطرو  دنکر حلّ فهد با گرا حتی ،علمی هشوپژ یک منجاا

 هدانخو بخش هفایدو  منددسو انچند. باشد شتهاند اههمر بهرا  علمی جدید وردستاو د آورینو هیچ عملدر 

 گفته فهماز  پسدارد  رنتظاا بلکه نماییم ارتکررا  نپیشینیا یها گفته اردند رنتظاا مااز  وزیمرا ینیاد که اچر. دبو

 به سیلهو بدین تا ییمابیفزآن  بر همرا  مطالبیو  یمدازبپرآن  تحلیلو  تجزیهو  سیربر به ن،یاپیشین القوو ا ها

 شتلا متما ،ستارا یندر ا هندرنگا!   باشد ننوشندگا دجوو ارایگو که یابیم ستد ارگو شخو بیاشرو  نمعجو

 : باشند نامه نیاپا ینا یها آورینواز  ننداتو می یلذ اردمو ستا معتقدو  هداد منجارا ا خویش

  ساخت رشسفا ریتجا اردادقر عیتومشر نمواپیر عامه یفقها نظر سیربر -4

مقاطعه  اردادقر وش،پیشفر اردادقر: قبیلاز  مشابه ینوعنااز  ساخت رشسفا ریتجا اردادقرتمیز و تفکیک  -5

 بهره برداری و واگذاری ،ساخت اردادقرو  ریکا

 سلامیا اریبانکددر  ساخت رشفاس ریتجا اردادقر یگیررکا به نمکاا سیربر -7

 

 

 

 روش پژوهش -1-1-7
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روش مورد استفاده در این تحقیق به صورت توصیفی تحلیلی بوده است و ابزار مورد استفاده کتابخانه ی می 

جامعه آماری شامل ، کتاب ، پایان نامه ، مقاله و منابع الکترونیکی و ابزار تحقیق از طریق فیش برداری است و باشد 

پس از مطالعه و بررسی داده ها با استفاده از اصول کلی حقوقی و استدلال منطقی نسبت به استخراج که باشد  می

 .مطالب اقدام خواهد شد

 

 . مفاهیم تحقیق1-2

 

 . مفهوم عقد1-2-1

عقد در لغت به معنای بستن دو چیز است به یکدیگر به نوعی که جدا شدن یکی از دیگری سخت و دشوار باشد 

ثل گره زدن ریسمان و نخ به ریسمان و نخ دیگری که از هم منفک نگردند و با یکدیگر تلازم و پیوستگی پیدا . م

کنند. از اینرو علمای علم لغت در تعریف لغوی عقد را مقابل حلّ به معنای گشودن بکار برده اند و حل و عقد 

 .د به معنای بستن ریسمان و بیع و عهد استیعنی گشودن و بستن کنایه از انجام دادن امور است و همچنین عق

 . مفهوم قرارداد پیش فروش 1-2-2

 مال حویلت از پیش ستاندن بها یا شدن، مهیّا از قبل  فروختن مال یا غلهّ»فروش در لغت عبارت از اصطلاح پیش

عد آن را که ب گیردوز موجود نیست و فروشنده پولی میهن که است کالایی فروختن دیگر عبارت به و باشدمی

 (.508، 4718)عمید، « تحویل بدهد

فروش قانون پیش 4فروش به ارائه شده است؛ اماّ در مادّة در قوانین و مقرّرات ما، تعریفی کلیّ از قرارداد پیش

هر قراردادی با هر عنوان که به »فروش ساختمان چنین تعریف شده است: ، قرارداد پیش4798ساختمان مصوّب 

فروشنده( متعهّد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخصّ در آن زمین الک رسمی زمین )پیشموجب آن، م

شود و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربری از ابتدا یا در حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام عملیات 

ش فروقرارداد پیش»قانون خریدار( درآید از نظر مقرّرات این ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد )پیش

 «.شودمحسوب می« ساختمان
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.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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فروش اند؛ ولی با وجود این، در تعریف قرارداد پیشفروش اموال ارائه نکردهحقوقدانان نیز تعریفی از قرارداد پیش

ا ر نماید، مالیفروش اموال، قراردادی است که، بر اساس آن فروشنده تعهّد میقرارداد پیش»توان گفت: اموال می

طبق اوصاف و شرایط ذکر شده در قرارداد تدارک ببیند و در مقابل دریافت مبلغ معین در موعد مقرّر به خریدار 

 «.تحویل دهد

کنند و نظر مشهور آن است که فروش میوه پیش اشاره می« بیع میوه»فروش اموال به در فقه امامیه در مورد پیش

 آن بر عرفاً ظهور، از قبل زمان در میوه، عنوان چون، که اندکرده دلالاست مورد این در و است باطل  از ظهور آن

 (.58 تا،بی نجفی،) است باطل بیع نیست، موجود انعقاد زمان در مبیع و کند؛نمی صدق

 venteانسه تحت عنوان فر حقوق در و  sale of future goodsبا عنوان فروش اموال در حقوق انگلیس پیش

de la chose future اندنموده ترجمه «آیندان بیع» به را آن  رود که برخی از حقوقدانان ایرانبه کار می 

 (.509 ،4753لنگرودی، جعفری)

گیرد. یمورد بحث قرار م« بیع الاشیاء المستقبله»فروش اموال، تحت عنوان در حقوق کشورهای عربی، قرارداد پیش

، در قوانین مدنی سوریه، لیبی«. تواند شیئی در آینده باشدورد تعهّد میم»دارد: قانون مدنی مصر اعلام می 474مادّة 

سودان و لبنان نیز چنین قراردادی صحیح اعلام شده است؛ امّا در صورتی که مال مورد قرارداد در موعد مقرّر به 

 (.755، 4831وجود نیاید، بیع باطل خواهد بود )فرج الصده، 

 

 ه کاریط. مفهوم مقا1-2-3

از نظر حقوقی، قرارداد  همچنین (413 ، ص4791)جعفری لنگرودی، «تضمین و تعهد است» مقاطعه لغوی معنای

به  عوض معین ملتزم در مقابل مقاطعه کار شخص تحت عنوان به موجب آن قراردادی است که مقاطعه کاری

 شود.می طرف مقابل مشخص، برای زمان در مدت انجام عملی

 ،4791 دانند )کاتوزیان،می قوق دانان این قرار داد را ماهیتاً از مصادیق اجاره اشخاصبسیاری از نویسندگان و ح 

 (553 ص
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تواند باشد که در این قرار داد هم، مانند قرار داد اما آنچه در مورد قرارداد مقاطعه کاری قابل بحث است این می

باشد و پرداخت عوض ص و معین میسفارش ساخت سازنده ملتزم به ساخت و تحویل مورد تعهد در زمان مشخ

باشد وانگهی در قراداد مقاطعه کاری از جانب خریدار به سازنده، در مقابل ساخت مورد تعهد و تسلیم آن می

طور به مورد تعهد را زمانی که تا باشد و سازندهتعهد به نتیجه می همچون قرارداد سفارش ساخت تعهد سازنده،

ای از نویسندگان قرارداد موجب شده تا پاره هافت عوض ندارد. شاید این شباهتبه دریا استحقاقی کامل نسازد

 (34، ص 4793کاری قرار دهند )کمیجانی، نظر پور، سفارش ساخت را از مصادیق مقاطعه

بر  اهای راند و تفاوتاز یکدیگر تفکیک نموده و سفارش ساخت را کاریمقاطعه ای از نویسندگان قراردادپاره

 اند از:ها عبارتاین تفاوت اندشمرده هاآن

غیرمنقول  اعم از منقول و کاریولی در مقاطعه مال منقول است الف( مقصود علیه در قرارداد سفارش ساخت 

 (55. ص 4795 است )پیر هادی،

 انبان غرر است غرری نیست ولی عقد مقاطعه کاری ب( قرارداد سفارش ساخت

ولی در مقاطعه کاری عقدی مستمر است )جعفری لنگرودی، اندیشه و  ج( قرا داد سفارش ساخت آنی است

 های فوقتفاوت خالی از اشکال نباشد و پاره ای از این نظر رسد کهبه نظر می با وجود این. (188 ارتقاع، ص

و مورد معامله در  گردد به طوری که معقود علیه نتوانند موجب تمیز قرارداد سفارش ساخت و مقاطعه کاری

در  هنماییم که مورد معاململاحظه می متون فقهی باشند. البته با بررسیمی اموال منقول و غیر منقول ردو قرارداده

نه  و چهار پایان، ظرف سفالی و ... بوده قراداد سفارش ساخت اموال منقول از قبیل: چکمه، کفش، شمشیر، فعل

را چ منقول شود منحصر به اموال رد معامله در این قراردادبدین معنا نیست که مو اموال غیر منقول. اما این مسئله

 ولی در آن زمان بوده به دلیل ترویج و دادوستد هر یک از اموال هر یک از موارد یادشده در متون فقهی که ذکر

ساخت  قرارداد سفارش دلیلی به اعطای نیازها و افزایش و تنوع روز افزون و تکنولوژی امروزه با پیشرفت صنعت

و هواپیما رایج  منقول همچون اتومبیل؛ کشتی وجود ندارد و این قرارداد همانطور که در اموال ه اموال منقولب

 گرددهای فراوانی از آن مشاهده مینمونه باشد در اموال غیر منقول از قبیل: ساخت سد و سیلو، بیمارستان و ...می

از عقود غرری نیست ولی پذیرش  داد سفارش ساختقرا  که شکی نیست توان گفتدوم هم می در مورد تفاوت
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وان ترسد. در رابطه با تفاوت سوم هم میدشوار به نظر می باشدمی از عقود غرری که مقاطعه کاری این مسئله

قرار داد سفارش ساخت بر خلاف عقد مقاطعه کاری از عقود مستمر نیست  که همانطور که مشاهده نمودیم گفت

 تواند تمیز و تفکیک میان این دو عقد گرددمیو این مورد تا حدی 

کند که در مقاطعه کاری، سازنده و مقاطعه کار، این گونه بیان می یکی از نویسندگان تفاوت میان این دو قراداد را

به تهیه مصالح است  ولی در قرار داد سفارش ساخت سازنده ملزم ملزم به تهیه مصالح و مواد اولیه نیست

 (77 ا، ص)جزایری، بی ت

سفارش ساخت سازنده ملزم و مکلف به ساخت از مواد ومصالحی  البته این مسئله صحیح است که در قراداد

به  ملزم و مکلف است که نزد وی موجود است یا آن را فراهم نمود ولی در قراداد مقاطعه کاری، مقاطعه کار

ولی اگر  یا انها را از طرف مقابل دریافت کند خود فراهم نماید اعم از این که مواد ومصالح را باشدساخت می

 ایا این قرار داد ماهیتاً  اقدام به ساخت و ساز نماید خود انها را فراهم آورده است سازنده ای با مواد و مصالحی که

 سفارش ساخت است یا مقاطعه کاری؟

 انموجب تفکیک و تمیز می ندتوامعیارهای فوق به تنهایی نمی این است که رسدبه نظر می آنچه من جمیع جهات

باید به معیارهای دیگری  قرارداد سفارش ساخت و مقاطعه کاری گردد وبرای تفکیک و تمیز میان این دو عقد

 تواناینگوه می میان این دو عقد وجود دارد اما این عقود را های فراوانیمتوصل شد البته درست است که شباهت

باشد حتی ارائه کار و خدمت می و اصلی مقاطعه کار قاطعه کاری تعهد عمدهکه در قرارداد م از هم تفکیک نمود

نماید مالک زمین، مالک ساخت ساخت و ساز می صاحب بنا صرفاً بر روی زمین در پاره ای از موارد مقاطعه کار

 (59، ص.4795در کار باشد )ولویون،  بدون اینکه فروشی شودساز می و

 است «عمل سازنده»باشد و موضوع ومورد عقد می «عمل»عه کاری از عقود وارده بر به عبارت دیگر قرارداد مقاط

 خود تهیه کند اعم از اینکه موادو مصالح را ساخت و ساز است صرفاً مکلف به عقد مقاطعه کار و پس از انعقاد

در مقاطعه  املبا از جانب صاحب کار به وی داده شود و همانطور که یکی از حقوق دانان بیان داشته عمل ع

دهد و تعهد وی به صورت تعهد به فعل است )جعفری لنگرودی، قرا داد را تشکیل می عنصر اصلی و اساسی کاری

و  است توسط سازنده عین ساخته شده ومورد معامله موضوع اما در قرار داد سفارش ساخت (555، ص 4790

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 


