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  وساز ماهیت قراردادهاي ساخت

  )فروش در فرض پیش(
  

  نیا  ـ حانیه ذاکرياصغر حاتمی علی

  

  چکیده
 تجـاري یـا    یکی از مظاهر زنـدگی مـدرن امـروز، احـداث واحـدهاي سـاختمانی              

 گونـه تأسیـسات قبـل از احـداث      نای ـ در قالب مجتمـع و فـروش   مسکونی عمدتاً عمودي  

وسـاز    که در ابتدا مستلزم انعقاد قراردادهایی است که از آن به قراردادهـاي سـاخت         اشدب  می

گونـه   وکیف  این آگاهی بر کم.  که در نوع خود جدید و ابداعی محسوب است         دشو  تعبیر می 

ناپـذیر    ضـرورتی اجتنـاب  دانـان  ویژه براي حقوق   شوند، به  تر می  روز شایع  قراردادها که روزبه  

در ) فـروش واحـد سـاختمانی      پیش قرارداد(گونه قراردادها     این موضوعجا که    اما از آن  . است

شرطی از شـرایط اساسـی و   ظاهراً  چنین قراردادي  ،نه موجود است و نه معلوم     زمان انعقاد،   

  . را فاقد خواهد بود) موجود و معلوم بودن موضوع معامله(عمومی صحت معاملات 

 در توجیـه ماهیـت ایـن    ، عقـود معـین  مروبر همین اساس نظریات مختلفی در قل   

پـردازیم و در پایـان    هـا مـی   که در سطور آینـده بـه بررسـی آن         قراردادها قابل طرح است؛     

   .نهادات عملی جهت رفع مشکلات اجرایی ارائه خواهیم داد پیش

ي   جعاله، بیع معلق،تصناع عقد اس، بیع سلف،فروش  پیش،وساز قرارداد ساخت : کلیدواژه

   عقد غیرمعین،خاص

                                                        
  دار مکاتبات   دانشیار حقوق خصوصی دانشگاه شیراز، عهدهhatami@shirazu.ac.ir   
 دانشجوي کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه شیراز  
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  مقدمهـ 1

هاي پیچیده   پدیدهها،  در قلمرو قراردادها، همانند بسیاري از زمینهزندگی مدرن امروز

و قراردادهاي سازي  ي آپارتمان یکی از مظاهر آن، پدیده. و متعددي را موجب گشته است

 به وضع قانون 1343گذار در سال  نونهمین امر سبب شد که قا. باشد آن میوانتقال  نقل

سازي و  ، با توجه به مقتضیات زمانی، انبوه رابطهلیکن در این. ها مبادرت ورزد تملک آپارتمان

احداث واحدهاي مسکونی در قالب مجتمع، مقدمتاً مستلزم انعقاد قراردادهایی است که از آن 

ه اگر در عقود بایستی شود ک  آغاز میاج شبهه از این. شود وساز تعبیر می به قراردادهاي ساخت

 موضوع مورد معامله معلوم و موجود باشد و معامله بر سر مجهول و یا معدوم صحیح نیست،

اساس  چرا که خریدار بر( نه موجود است و نه معلوم؛  کهفروش یک واحد ساختمانی پیش

، با کدام )وم نیستخرد که کیفیت مصالح ساختمانی و اجراي کامل آن نقشه معل اي می نقشه

وساز و  اندازي یا گشایش کار ساخت راهکه   لحاظ این بهیک از موازین قابل تطبیق است؟

  . عمران، ضرورتی انکارناپذیر است

جا  گونه قراردادهاست؛ و این امر از آن ي اثبات دعواي این مشکل دیگر، در مرحله

هاي  ایده.  ابا دارندوساز  ساختقراردادهاي از تنظیم شود که دفاتر اسناد رسمی ناشی می

قراردادها گونه  اینسنتی که هنوز در کشور ما بر حقوق ثبت سیطره دارد، مانع از آن است که 

فکر   و یا شودهاي دادگستري در این خصوص کم رسمیت یابند و آمار بسیاري از پرونده

 شرط  متضمنظیم اسنادمعمولاً از تن رسمی دفاتر .دشوي افراد طماع دور  نقض عهد از مخیله

گوي سؤالات  د که نخواهند پاسخشوچنان قطعی  ؛ تا معامله آنکنند خودداري میو شروط 

ي رسمی نیز،  چه متصدي دفترخانه طرفین یا مقامات قضایی و یا بازرسان ثبتی شوند؛ و چنان

نتیِهاي س تی جهت حل این مشکلات داشته باشد، ایدهخود اهل مطالعه و دقت بوده و هم 

  . دشو ي حاکم بر حقوق اسناد رسمی، مانع رغبت او می بازدارنده

 پیش فروشنده و پیش  بین وپا شکسته دستطور  گونه قراردادها به اینکه  نتیجه آن

که (ي چک بلامحل   از مطالبه باعث تولید دعاوي مختلفیطور غیررسمی تنظیم، و  بهخریدار،

وساز، مطالبات  توقیف عملیات ساخت رفته؛ تا گ،)اند طرفین بابت تضمین به یکدیگر داده

ي  این مشکلات، تا حدودي با تصویب لایحه. شود  می...ي مصالح و کارگر، بیمه و فروشنده

جا که در این لایحه، ثبت قراردادهاي  فروش ساختمان برطرف خواهد شد؛ از آن پیش

 پس از عی شده استهش س در این پژو.ده استشوساز در دفاتر اسناد رسمی الزامی  ساخت

در ( وساز هاي مختلفی که در ماهیت قراردادهاي ساخت ، نظریه)گفتار اول(طرح محل نزاع 
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ي صائب که واجد آثار  و نظریه) گفتار دوم(آوري   جمع ابراز شده است،) فروش فرض پیش

  .دشو، تبیین )گفتار سوم(گشا باشد  راه

   

    محل نزاعـ2

   ن موضوع قرارداد ـ تشکیک در موجود بود2ـ1

گیرد، آن است که هنگام  یکی از شرایط و اوصاف مالی که موضوع انتقال قرار می

. استکه موضوع آن عین معین  به تعهداتی دارد اختصاص این شرط. عقد موجود باشد

اگر در بیع عین معین معلوم شود که مبیع وجود «:  قانون مدنی مقرر داشته است361ي  ماده

باید هنگام  حکم آن است، موردي که مبیع عین معین یا در در لذا ».باطل استنداشته، بیع 

زیرا در این موارد عقد، تملیکی است و مورد معامله توسط یکی از متعاملین ؛ عقد موجود باشد

به همین جهت  .تواند مورد تملیک قرار گیرد د و فقط مال موجود میشو به دیگري تملیک می

ي مذکور عقد باطل  گاه عین در زمان انتقال موجود نباشد به موجب مادهگونه موارد هر اینر د

ی است وجود مال مورد انتقال در هنگام عقد ولی در تعهداتی که موضوع آن کلّ. است

تعیین مصداق  بلکه با ؛پذیرد  با تراضی صورت نمی مصداق معینضرورت ندارد؛ زیرا انتقال

 »تسلیم« طور معمول مظهر این اقدام شود و به  میي متعهد انجام وسیله خارجی آن عین به

آن چه اهمیت دارد، توانایی فروشنده و امکان اجراي موضوع تعهد است، نه وجود  و باشد؛ می

  . عین هنگام عقد بیع

النظریه العامه «  کتابچون صبحی محمصانی در عرب هممشهور نویسندگان 

ز موجود بودن مورد معامله را از شرایط عقد بیع  نی،»للموجبات و العقود فی الشریعه الاسلامیه

لذا بستن عقد بر معدوم باطل است؛ لیکن این قاعده در تمام انواع عقود کلّیت  و. ندندا می

که  براي مثال در مواردي. ندارد؛ بلکه منطبق با مواردي است که مورد معامله، عین باشد

د، معدوم است و به تدریج حاصل موضوع عقد، عمل یا منفعت است در حقیقت هنگام عق

در این . دشو ي اشیا که منافع با استیفاي مستأجر تدریجاً حادث می د؛ مانند عقد اجارهشو یم

موجب  ، باید اجاره باطل باشد؛ لیکن به)موجود بودن موضوع( صورت با استناد به اصل مزبور

سنت و اجماع، این عقد را ي استحسان، نیاز مبرم مردم و ثبوت عقد اجاره در کتاب،  قاعده

ي  وکالت، اجاره( یا عمل) عاریه( ها منفعت ق آنسایر عقودي که متعلّ. دانند صحیح می

چه ذکر شد، شرط  بنا بر آن. باشد، نیز حکمی مشابه دارند می) خدمات، کفالت و جعاله

 علیه، محدود به مواردي است که موضوع عقد، عین معین است؛ پس در  در معقود»وجود«



  89 تابستان ـ 2   ـ شماره2مطالعات فقه و حقوق اسلامی ـ سال  ـــــــــــــــــــــــــــــــــ 74
  

این نویسنده در . بیع عین معین لازم است که مبیع، موجود باشد و بیع بر معدوم باطل است

این قاعده مستند به حدیث  «:ده استکرچنین ذکر ) شرط( خصوص مستندات این اصل

را نهی فرموده ) بچه شتر در شکم مادر (1لهحبل البکه بیع ح )ص( شریفی است از پیامبر

  .)15و14/ نشدههاي ساختهفروش آپارتمان (».نیستموجود ین بیع، زیرا مبیع در ا. است

چه را که توان آنکه معامله بر سر معدوم غرري و باطل است، مطلق نیست؛ میاین

در . دکرزمان انعقاد قرارداد وجود ندارد اما عادتاً نسبت به وجود آن در آینده علم داریم، معامله 

  2.یجه معامله صحیح است؛ مانند بیع سلم و استصناعنت چنین مواردي غرر نیست و در

بایست موضوع،  اگر در عقود میکه جاست ندر ایشبهه به توضیحات فوق،  توجه اب

فروش که همانا موضوع قرارداد پیشي معدوم صحیح نیست،  وجود باشد و معاملهم

 زیرا ؛باشد مینموجود فروشنده، خریدار و پیشهاست، در زمان انعقاد قرارداد میان پیش سازه

   .است ند که به اجرا درنیامدهنک می اقدام به بستن قرارداد اي اساس نقشه  تنها برطرفین

 اما چون زمین ؛معدوم است) وساز ساخت(که بنا براي رفع این شبهه باید گفت با این

ح قانون تبع موجود، مخالف صریباشد، توافق بر معدوم بهساز موجود می و محل اجراي ساخت

شود؛ مانند وقف که در آن،  عقود دیده می جانب مقنن در برخی مشابه آن ازنیست؛ چراکه 

  . استتبع موجود صحیح وقف بر معدوم به

  

   بودن موضوع قرارداد  و معین ـ تشکیک در معلوم2ـ2

. اي دارد  در حقوق مدنی، اهمیت ویژه»مجهول بودن مورد معامله«ي بررسی مسأله

یک از قراردادها اعم از  در هر. خورد چشم میر آن، در تمامی ابواب فقه معاملات بهچراکه آثا

عنوان شرط درستی قرارداد ها و غیره، لزوم رفع ابهام از مورد معامله به بیع، اجاره، مشارکت

 ؛دهد تأثیر قرار میتنها وضعیت حقوقی عقد را تحتمجهول بودن مورد معامله نه. مطرح است

فع ابهام از مورد معامله از ر. سازد دنبال آن روابط حقوقی طرفین را نیز دگرگون میبلکه به

    .ضرورت داردو مقدار ) وصف( ، کیفیت)ذات( جنس يجنبهسه 

                                                        
-www.al: ك .ر. (103-101 النیل و شفاء العلیل؛ النهی عن بیع حبل الحبله؛ الجزءالثـامن؛ صـص   شرح -1

islam.com(   

ان کلّ معدوم مجهول الوجود فی المستقبل، لایجوز بیعه؛ وانّ کـلّ معـدوم محقـق الوجـود فـی                    «: قاعده -2

بیقـات المعاصـره؛ سلـسله محاضـرات     الغرر فی العقود و آثـاره فـی تط    : (» المستقبل، بحسب العاده، یجوز بیعه    

 ).28/العلماء البارزین
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شود، اختلاف قیمت و یجهت جهل به مورد معامله م چه در معامله سبب غرر ازآن

طرف معامله به عوض  ل دونتیجه، موجب جه ارزش مبادله کالا بین طرفین است که در

 است که يا مورد معامله تا اندازهی و کمیلام اوصاف کیفبنابراین، حدود اع. شودیم

درك قابل  معیاره البت. شودیطرفین معامله متفاوت م يها قیمت و انگیزه،موجب آن ارزش به

  1.، عرف است)اساسی بودن اوصاف (اختلافتوجه بودن 

ي اصل لزوم رفع ابهام از برگیرنده ر بخش نخست خود در قانون مدنی د216ي ماده

... «: داردقسمت اخیر این ماده، در اشاره به وجود موارد استثنا، بیان می. مورد معامله است

  .»مگر در موارد خاصه که علم اجمالی به آن کافی است

ا محترم ي طرفین قرارداد رگذار همواره آن است که تا حد امکان، ارادههدف قانون

دیگر، نقش سوي از). اصل اعتبار و لزوم قراردادها(د کنبشمارد و از بطلان قرارداد جلوگیري 

گذار، جلوگیري از بروز خصومت در روابط قراردادي و ایجاد نظم در سطح جامعه تر قانونمهم

  .است

ن با تعییخره  بالا،وساز باید گفت، این قرارداد ساختفروش  پیشخصوص قرارداد در

ت و کیفیت ی از کم،یاتیکه طرفین طبق نقشه و با ذکر تمامی جزپس از آنخریدار واحد پیش

 قرارداد مستقلّی است باشد؛ چراکه شود، آگاهی پیدا کردند، نافذ می چه در آینده ساخته می آن

صلح ممکن است شخص تعهد  که طبق عقدچنانهم. هیچ مخالفتی با صریح قانون نداردکه 

 ازاي هر رض نیز میزان نفقه به فاخت نفقه اشخاص معین براي مدتی بنماید، در اینبه پرد

  .دشو باب مسامحه معلوم فرض می ماه معلوم نیست و از

کنند، در بینی میوساز، پیش ي ساختي انجام پروژهعنوان هزینهنرخی که طرفین به

ر ها دنرخ هزینه که یدر شرایط اما نماید؛شرایط ثبات بازار، علم اجمالی بدان، ایجاد غرر نمی

 روشن است که یست، برخوردار نیبخش از ثبات اطمینانباشد ومیبازار مرتّب در نوسان 

کا بر که اتّبر این علاوهوساز،  هاي ساخت جهت برآورد هزینهارجاع و اعتماد به قیمت بازار،

  برچراکه تعیین میزان آورده،. باشدمینیز در قرارداد و بطلان آن مستلزم غرر  مجهول است،

 »معلوم بودن« با ، اندازه احتمالاین و  و احتمالی است تغییرپذیر و غیرثابتیاساس مبان

   .دشو یم» غرر در معامله« موجب روو از اینمنافات دارد، 

                                                        
  ؛المللی بین   معامله در حقوق اسلام و ایران و کنوانسیون بیع  دری غرر  تطبیقيمطالعه -1

http://www.tebyan.net/index.aspx?pid=19667&BookID=16468&PageInd
ex=3&Language=1&PageIndex=116 > 
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در فرض  (وساز  نظریات مختلف در باب ماهیت قراردادهاي ساختـ3

   )فروش پیش

   از بیع سلفي ملهم   ـ نظریه1-3

 و بیع )سلف(در تقسیمات بیع، این عقد به یک اعتبار به بیع نقد، بیع نسیه، بیع سلم 

  .دشو کالی منقسم میبهکالی

کند در ازاي دریافت ثمن، است که فروشنده تعهد می در تعریف بیع سلف آمده

رّر به خریدار نظر را مطابق با اوصاف مضبوط در قرارداد، تهیه و در موعد مق کالاي مورد

باشد و در مقابل، خریدار باید ثمن مورد معامله را در تعهد فروشنده مؤجل می. تحویل دهد

  .)1/199/الاسلام شرایع. (دکنمجلس عقد نقداً به فروشنده پرداخت 

چون ها هماي از آناند که پارهفقیهان امامیه براي درستی بیع سلف، شرایطی را آورده

چند  که مبیع هرتسلیم مبیع و ذکر جنس، مقدار و اوصاف مبیع و اینمضبوط بودن موعد 

هنگام عقد نایاب است، در زمان تسلیم فراوان باشد؛ از شرایط عمومی تمام اقسام بیع 

لزوم نقد : بر این شرایط، وجود دو شرط دیگر نیز در بیع سلف لازم است علاوه. باشد می

؛ 241/الوسیله الی نیل الفضیله. (بودن ثمن و لزوم قبض ثمن در مجلس عقد

   .1)252و251/المنتخبه ؛ المسائل2/437/؛ تحریرالوسیله202تا199/الاسلام شرایع

 اما باید توجه ؛رودکار میفروش کالاها بهچند عنوان بیع سلف در فقه براي پیش هر

   نه عینذمه باشد و درشود که مبیع، کلّیداشت اصطلاح سلف یا سلم در جایی استعمال می

دیگر،  عبارتبه. معین؛ و مصادیق مبیع در عالم خارج به هنگام تحویل آن باید فراوان باشد

ذمه باشد؛ یعنی مثلی و داراي  در گیرد، لازم است کلّیکالایی که موضوع بیع سلف قرار می

  .مصادیق فراوان باشد

 که در زیر بیع سلف در حقوق سایر کشورها نیز تحت عناوین دیگري وجود دارد

  : شودها بررسی میبرخی از آن

 Vente de la chose«، با دو اصطلاح »فروش کالاهاپیش«در حقوق فرانسه 

future « و»Vente d`une chose à fabriquer« زیرعنوان عقد بیع مورد بحث ،

                                                        
ع ی بررسی اعتبار ب:ك.خصوص لزوم قبض ثمن در بیع سلف، ر ي نظریات فقهی متفاوت دربراي ملاحظه -1

 تطبیقی دري ا مطالعه بیع سلف باشتراط قبض ثمن در؛ 158تا152/ ران و منابع فقهییکالی در حقوق ابهکالی

  .چکیده/ فقه امامیه و حقوق ایران
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. است تعبیر نموده» بیع آیندان«دانان ما این اصطلاح را به یکی از حقوق. گیردقرار می

 قانون مدنی این کشور، 1601ي  ماده1 در بند .)1/508/المعارف حقوق مدنی و تجارتدایره(

 1978 در سال 2.است دهش بحث 1»شد بیع اموال غیرمنقولی که در آینده ساخته خواهد«از 

عنوان  به آن با وساز واحدهاي مسکونی و مقررات راجع ي ساختقانون خاصی در زمینه

»Code de la construction et de l`habitation «به تصویب رسید .  

 قانون مدنی فرانسه و نیز بندهاي دوم و 1601ي  ماده1موجب قسمت اخیر بند به

، بیع ساختمانی که در آینده ساخته ) ِفرانسه(وساز و مسکن   قانون ساخت261ي سوم ماده

  :تواند انعقاد یابدشد، به دو شکل می خواهد

   3)داربیع مؤجل یا مدت(ده وع بیع به) 1

بیع با شرط تکمیل بنا در  (.شد بیع ساختمان در وضعیتی که تکمیل خواهد) 2

، 29/ فروش آپارتمان؛ قراردادهاي پیش16و15/هاي ساخته نشدهفروش آپارتمان (4.)آینده

   .)103تا94

 »Sale of future goods«فروش کالاها با اصطلاح ، پیش5در حقوق انگلیس

: 6 قانون بیع کالاها1ي موجب مادهبه. است عنوان بیع مال آینده مورد بحث قرار گرفتهزیر

که انتقال مالکیت کالاها در زمان آینده یا منوط و مشروط به بعضی شرایط است زمانی... «

 »توافق براي فروش«شود، این نوع قرارداد، آمد و قرارداد کامل می وجود خواهدکه بعداً به

به انتقال مالکیت  ي قضایی انگلیس، شرط راجعنویسندگان حقوقی و رویه. »شود مینامیده

ترتیب که بدین. دانندکالاي آینده را قبل از تکمیل و اتمام ساخت آن صحیح و روا می

 در حال ساخت و تولید، در مقابل پرداخت ءرفت عملیات ساخت، مالکیت شی متناسب با پیش

 7»انتقال مالکیت قبل از اتمام و تکمیل«این شرط را . شودنتقل میاقساط ثمن، به خریدار م

پیش . نامند و معمولاً در قراردادهاي ساخت کشتی رایج استمی» شرط تملیک تدریجی«یا 

 خصوص قراردادهاي راجع به فروش کالایی که تحصیل خواهد از تصویب قانون بیع کالا، در

                                                        
1-Vente d’immeuble à construire 

هایی که ساخته خواهدشد عبارت است از بیعی که بیع ساختمان«:  قانون مدنی فرانسه1601ي  ماده1بند  -2

  » ....رارداد بسازد موجب قکند که ساختمانی را در یک موعد معین شده بهموجب آن فروشنده تعهد میبه

3-La vente à terme 
4-La vente en l`etat futur  d`achièvement 

 .94تا90، 29/فروش آپارتمان قراردادهاي پیش:ك.ر -5

6-Sale of Goods Act 
7-Passing of property before completion 
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محض تحصیل کالا  لا، بهدر کامن. ف وجود داشتلا و انصاشد، تفاوتی میان قواعد کامن

موجب قواعد انصاف، که بهحالی یافت؛ درتوسط فروشنده، مالکیت آن به خریدار انتقال نمی

که مورد معامله طبق قرارداد، شرط ایندست آورد و بهکه فروشنده مالکیت را بهمحض آنبه

  .  دوش قابل تعیین باشد، مالکیت به خریدار منتقل می

بیع «، با عنوان 1فروش کالاها، در حقوق کشورهاي عربی، نظیر مصرموضوع پیش

 131ي ماده. شودبررسی می )4/192/الوسیط فی شرح القانون المدنی(» الاشیاء المستقبله

تواند یک شیء مستقبل موضوع تعهد می«: داردقانون مدنی مصر در این خصوص بیان می

  . 2»باشد) آینده(

است؛ این  ن مدنی ایران، به لزوم قبض ثمن در بیع سلف تصریح نشدهر قانود

توان مدعی شد که دشواري می معناي اجراي قواعد عمومی در بیع سلف است و بهسکوت به

/ عقود معین. (دکنبایست این نقص را جبران چون حکمی در قانون وجود ندارد، نظر فقها می

در بیعی که قبض شرط ... «: مدنی که مقرّر داشته است قانون 314ي  از ماده.)318و174/ 1

؛ معلوم »...صحت است، مثل بیع صرف، انتقال از حین حصول شرط است؛ نه حین وقوع بیع 

 »قبض«ي دیگري از بیع وجود دارد که در آن، د که غیر از بیع صرف، حداقل گونهشو می

صورت س قبض نشود، بهباشد و آن، بیع سلف است که اگر ثمن در مجلشرط صحت می

 کالی شدن، دربهگذار خواسته که بیع سلف، با کالیترتیب، قانونآید و بدینکالی درمیبهکالی

   3.معرض بطلان  قرار نگیرد

ل است، مؤجفروش، واحد ساختمانی قرارداد پیش، ثمن نقد و مبیع که در  سلفدر بیع

ست که اشباه و نظایر مبیع، شایع باشد آن ااول در تحقق این بیع،  لیکن شرط 4.باشد می

  . دشواي که از این طریق، رفع جهالت  گونه به

 وارد فروش پیشقرارداد ق این شرط درخصوص تحقّ اي که ممکن است در ناقشهم

 جغرافیاي بامتفاوت و واحدهاي  داراي طبقات ،که مجتمع ساخته شده باشد، این است

                                                        
 .90تا88، 9/فروش آپارتمانقراردادهاي پیش: ك.ر -1

  .»حل الإلتزام شیئاً مستقبلاًیجوز أن یکون م« -2

/ کالیبهبیع کالی: ك.ي پاسخ این شبهه، رملاحظهبراي . 539/المعارف حقوق مدنی و تجارت  دایره: ك.ر -3

 .50و49

؛ حقوق 119/؛ ترمینولوژي حقوق454و1/453 / حقوق مدنی؛سیدحسن امامی :ك.تر ر براي توضیح بیش -4

  .441تا435/ 2/تحریرالوسیله ؛1/202/شرایع الإسلام؛ 375تا1/271/؛ عقود معین286تا281 /بانکی
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کیفیت چون اشباه و نظایر  باشد، و با این  جنوبی میشمالی و غربی، جهت شرقی، متفاوت از

قراردادهاي ( د و نه مال مثلیشو ، واحد ساختمانی مال قیمی محسوب میمتفاوتی وجود دارد

 اما. شود  مخدوش می،این شرط لازم براي تحقق بیع سلف، )35/پیش فروش آپارتمان

 چه را مقصود از این شرط است و موقعیت آن، آنطرفین، سوي واحدها ازتوان با تعیین  می

سلف مبتنی معمولاً معاملات که خصوص آن به؛دکر، تأمین )باشد که همانا رفع جهالت می(

  . بر مسامحه است

 1د؛شوبایست نقداً به بایع تسلیم   آن است که ثمن می،ي سلف شرط دیگر معامله

جا و در  تمام ثمن را یکخریدار پیش فروش ساختمان،قراردادهاي پیشکه در عموم آن حال

صورت اقساط، به پردازد؛ بلکه آن را در مراحل مختلف و بهزمان انعقاد قرارداد نمی

شود ـ  چه نقد داده میآنحلّ عملی این است که بنابراین، راه. دکن خریدار تسلیم می پیش

ن فروش عنوا، بهاقساط آتیحساب آید و به) سلف(ي خرید بنا  منزله ـ بهقسط اول ثمن

  .  مشاع عرصه قرار داده شودءجز) نسیه(

 ء مالک جز،یک از واحدها هرمالک ، اصولاً 2)10 يماده(ها  در قانون تملک آپارتمان

قید شود که فروش ساختمان  پیشبنابراین لازم است در قرارداد. باشد مشاعی از عرصه می

عنوان ثمن  بههاي آتی،ردهآو و ؛ ساختماناعیانی اختصاصیپرداخت نقدي، به عنوان ثمن 

  . باشدمی مشاع عرصه ءي جز ي نسیه معامله

                                                        
. جاستدانان بر این است که شرط تسلیم ثمن، یک نوع تکلف بی ي برخی فقها و حقوق گرچه عقیده -1

 در .229 تا 214/ )قرارداد سفارش ساخت(استصناع : ك.ي نظرات مختلف در این زمینه ر براي مشاهده(

لازم نیست مبیع به قبض مشتري درآید تا معامله صحیح باشد . ي سلف است ي نسیه عکس معامله معامله

 ي نظریات فقهی متفاوت در براي ملاحظه. بلکه تسلیم مبیع شرط لزوم بیع نسیه است نه شرط صحت آن

/ ران و منابع فقهییکالی در حقوق ابهع کالیی بررسی اعتبار ب:ك.خصوص لزوم قبض ثمن در بیع سلف، ر

 .158تا152

نسبت مساحت قسمت  به،دینماداري مییهرکس آپارتمانی را خر« :هاقانون تملّک آپارتمان 10 يماده -2

م ی سه مشاعاً،ا اختصاص به ساختمان داردینی که ساختمان روي آن بنا شده ی در زم،داري خودیاختصاصی خر

 ر باشد که دریق به غگر متعلّیلل دا عیا خالصه بودن یت وقف علّن مزبور بهیت زمیکه مالک مگرآن؛گرددمی

ري از انهدام و یو جلوگ به محافظت ملک  مخارج مربوط.د اجور آن را به همان نسبت به پردازدیصورت با نیا

ت علّا بهیدارد و  مشتركي  مخارجی که جنبه،یکلّ طورو به هاي مشترك اداره و استفاده از اموال و قسمت

که بییترتبه  هر مالکيتناسب حصه د بهیز بایجا انجام شود نکیاقتضا دارد سات آن یسأا تیطبع ساختمان 

چه که مخارج براي آن است از استفاده از آن چند آن مالک  هر؛ پرداخت شود،شد نامه ذکر خواهدنییدر آ

 ».دینظر نماصرف



  89 تابستان ـ 2   ـ شماره2مطالعات فقه و حقوق اسلامی ـ سال  ـــــــــــــــــــــــــــــــــ 80
  

که ثمن باید نقد باشد و در بنابراین با توجه به شرایط تحقق بیع سلف در فقه، این

توان قرارداد ذمه باشد، نمی در که لازم است مبیع، کلّید و اینشومجلس عقد پرداخت 

چراکه . دکرسلف تحلیل و ماهیت آن را تبیین فروش ساختمان را زیرعنوان بیع پیش

واحدهاي ساختمانی، با توجه به مشخصات، موقعیت جغرافیایی، ابعاد و مساحت آن، مال 

قالب بیع سلف  رو درآید و از اینوجود میروند که در آینده بهشمار میقیمی و عین معین به

  . گنجدنمی

    

   1ي ملهم از عقد استصناع  ـ نظریه3ـ2

گري  ، قراردادي است که با صنعتامهدانان ع قد استصناع در نظر علما و حقوقع

در این قرارداد، عامل را صانع، خریدار را مستصنع و موضوع را . د تا چیزي بسازدشو  منعقد می

 تسلیم مشتري مبیع کالایی است که با عمل سازنده روي عینی که ويلذا . نامند مصنوع می

شود، موضوع تعهد در هنگام انعقاد عقد موجود  گونه که ملاحظه می  آن.یدآ ، فراهم میکند می

   .نیست

جز معدودي از فقها، اکثریت آنان راجع به استصناع اظهارنظر  بهدر بین امامیه، 

 ،داند؛ اول آن که به اجماع شیعه به دو دلیل عقد استصناع را باطل می شیخ طوسی. اند  کردهن

کالاي سفارش شده دوم آن که،  ؛واجب نیست) سازنده( صانعتسلیم شیء ساخته شده بر

   .)3/215/خلاف( .باشد مجهول می

 :)239تا237/)قرارداد سفارش ساخت(استصناع ( فروض مختلف سفارش ساخت

   :مکنی معمول میان مردم را بررسی »سفارش ساخت«اکنون لازم است حالات مختلف 

) و بدون انتظار( ملیک و تملک قطعیالت اول در جایی است که سفارش در قالب تح

 شرایط رعایتکه است قالب قرارداد سفارش ساخت در این حالت، عقد بیع . پذیرد صورت می

   .می باشددرستی بیع در آن لازم 

 باشد  و در حال ساخت جزئیمالی کالاي مورد سفارش، این قرارداد، در صورتی که

 فروش ، قراردادِ) آن ساخته شده استمانند سفارش ساخت کشتی مشخصی که مقداري از(

مثل  (دشومانده بدان ضمیمه   مشروط بر این که مقدار باقیبود  خواهدیک کالاي موجود

                                                        
    ش ساخت در فقه و حقوق؛ي تطبیقی قرارداد سفار ـ مطالعه2 ـ بیع استصناع؛1: ك.براي توضیح بیشتر ر -1

ـ استصناع 5 ؛15/هاي ساخته نشده فروش آپارتمانـ 4 ؛229 تا 214/)قرارداد سفارش ساخت(استصناع  -2

    ).سفارش ساخت کالا(
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بایست ساخت آن کشتی را به مواد مشخص و  که سفارش دهنده شرط کند که سازنده می این

   ).دبا خصوصیات معین به اتمام برسان

ی باشد، بنابر نظر مشهور مصداقی از بیع ي کلّکه کالاي مورد سفارش امر در صورتی

 لیکن باید پذیرفت، میان .دشو می بیع در آن لازم  نوعشرایط اینرعایت سلم خواهد بود که 

که در بیع سلم،  هایی وجود دارد، از جمله آن  تفاوت،1تشابهرغم وجوه  استصناع و سلم علی

 در ت؛ اسالرعایه ، لازم)شرط صحت نحوو نه به (قبض ثمن در حین عقد به نحو شرط لزوم 

  . که در استصناع این محدودیت وجود ندارد حالی

قراردادي قطعی بسته شود  سازنده، که میان سفارش دهنده و حالت دوم زمانی است

این . آن را به سفارش دهنده بفروشد را بسازد و پس از ساختن، کالا که سازنده، این مبنی بر

 بر ، آن را در»اوفوا بالعقود«ي   اما نه عقد بیع؛ لذا عموم آیهحالت نیز مصداق عقد است؛

اند، وفا  چه ملتزم شده یک از طرفین واجب خواهد بود که به قرارداد و آن گیرد و بر هر می

  . ندکن

موجب آن سازنده   که بهدشو میمنعقد  میان طرفین اي توافقنامهدر حالت سوم، صرفاً 

 ها  از آنیک جا که هیچ از آن. که تعهدي بر طرف بار شود  آنپذیرد بدون ساختن چیزي را می

ها بر بیش از  به چیزي التزام نداده است و هیچ دلیل شرعی نیز به الزام طرفین یا یکی از آن

  استاي مورد توافق، وجود ندارد، قرارداد سفارش ساخت در این حالت بیع نبوده و صرفاً وعده

که  کند؛ چنان سازد و براي فروش عرضه می است، آن کالا را میبنابراین اگر سازنده خو. جایز

  .که کالاي مورد توافق بر او عرضه شد، مختار است آن را بخرد یا نخرد خریدار نیز پس از آن

؛ با این تفاوت که اولی نامه است قولنوعی رسد قالب دو حالت اخیر،  نظر می به

    .اي جایز است نامه ولالرعایه یا لازم و دومی ق اي لازم نامه قول

؛ به عقد مستقل لازم: ده است از جملهش ارائه نظراتیعقد استصناع، باب ماهیت  در

وکالت، بیع و (ترکیبی از چند عقد یا  ؛ از اقسام عقد اجاره؛ یا اقسام عقد بیععنوان قسمی از

   2.باشد مینی مینحو تض  صرفاً امر به ساختن شیء بهوقد نیست ع، که استصناع اینیا و ) اجاره

                                                        
ـ در هر دو، مبیع نه در نزد فروشنده موجود است؛ و نه اساساً وجود خارجی 1: وجوه تشابه استصناع و سلم -1

ي  ـ در هر دو، مبیع موصوف در ذمه3یات و مشخصات مبیع لازم می باشد؛ ییان جزـ در هر دو، ب2 دارد؛

  .دکنبایست آن را در موعد مقرر به خریدار تسلیم  فروشنده است و او می

  .24 تا 6/)سفارش ساخت کالا(استصناع  :ك.براي ملاحظه تفصیل توجیهات ارائه شده ر -2
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فروش واحد ساختمانی با عقد استصناع به این  توجیه تطبیق عنوان قراردادهاي پیش

فروشنده  خریدار در حقیقت سفارش ساخت واحد ساختمانی را به پیش نحو است که پیش

ي اول بر سر صحت عقد  رسد با وجود اختلافاتی که در درجه نظر می  لیکن به؛دهد می

دن این قالب براي کررها ، ٰاُولیي بعد در خصوص ماهیت آن وجود دارد،  هاستصناع و در درج

   .استوساز،  ماهیت قراردادهاي ساخت

  

  )نامه قول( تعهد به بیع ملهم ازي  ـ نظریه3ـ3

 معین، و نیز تعهد راجع به اقدام موضوعي عقد؛ تعهد به بستن قرارداد راجع به  وعده

یا  Promesse de contracter از اصطلاح که مفهومی همان( معین است به عملی

Promesseعقدي که موضوع ند و کن میطرفین در این وعده، قصد انشا . )کنند  قصد می

   .)464/ترمینولوژي حقوق( .شود ي عقد است، عقد اصلی نامیده می وعده

ي عقد، یک قرارداد مقدماتی است که تنها ایجاد التزام بر انعقاد  توان گفت وعده می

عبارتی موضوع قرارداد، یک عمل حقوقی یعنی انشاي عقد  د و بهشو د اصلی محسوب میعق

که مشکلی در میان  لحاظ این در این فرض، به. بیع یا در حقیقت تعهد بر انشاي آن است

شود، دو طرف مایل نیستند که مفاد عقد اصلی در خارج  است که مانع از انعقاد قرارداد می

خواهند ملتزم به انجام آن شوند و انشاي نهایی عقد مورد نظر را موکول  ها می تحقق یابد؛ آن

  .)72/قراردادهاي پیش فروش آپارتمان( .به تراضی دیگري سازند

که در هنگام  شود، این است که آیا با توجه به این مطرح میجا  در اینسؤالی که 

عنوان مانعی براي انعقاد  هکه ب( قرارداد، واحد ساختمانی موجود نیست و یا ساخته نشده است

  ؟  باشدتعهد به بیعتواند  می قرارداد مزبور ،)شود بیع محسوب می

 / 1 / عقود معین( ي کشورمان دانان برجسته یکی از حقوقپاسخی که ي  خلاصه

  : استقرار  این  ازدارد،  بیان می)بعد و 275

زمان تراضی  عین معین است و باید در ،ممکن است گفته شود مبیع در فرض ما

ي بیع آپارتمان ساخته نشده، پاسخ مرسوم  پس درباره)  قانون مدنی361 ي ماده(موجود باشد 

شود که ساختمان  باشد یعنی فروشنده ملتزم می  تعهد به فروش میو  نبودهاین است که بیع

خواهد را طبق شرایط پیمان بسازد و به طرف دیگر بفروشد در نتیجه خریدار حق دینی 

گمان پاسخ مزبور   تعهد به فروش باشد، بی،اگر مقصود دو طرفباید گفت  البته .داشت

وسیله عقد بیع را منعقد سازند،  خواهند بدین  ولی در فرضی که دو طرف می؛منطقی است
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پس یا باید آن د؛ شو خواه که بر دو طرف عقد تحمیل می به تحلیل مزبور تفسیري است دل

هاي ساخته  فروش آپارتمان( .یل موجود نبودن مبیع، باطل دانستبیع را نافذ شناخت، یا به دل

   .)16/نشده

تواند  فروش ساختمان باید گفت که این نوع قرارداد نمی با نظر بر قراردادهاي پیش

بایست  اولاً در تفسیر هر قراردادي می: ي بیع متقابل باشد، زیرا صرفاً یک تعهد به بیع یا وعده

از تعهداتی که طرفین در یک قرارداد . دکرطرفین آن توجه به قصد و خواست مشترك 

آید که قصد خریدوفروش دارند، نه  گونه برمی ، این1دشون دار می فروش ساختمان عهده پیش

درآمد هستند، بخشی از ثمن را  خریداران از اقشار کم جا که اغلب پیش ثانیاً از آن. تعهد به بیع

 و یا به صورت اقساطی بعد از تحویل واحد ساختمانی، به کنند صورت وام از بانک تهیه می به

منظور تضمین پرداخت اقساط  فروشندگان به پیش. پردازند فروشنده می خود سازنده یا پیش

ند که واحد ساختمانی موصوف تا پایان کن فروش مقرر می ثمن معامله، هنگام قرارداد پیش

 ،عنوان مالک خریدار به یعنی پیش.  باشدفروشنده یا بانک پرداخت اقساط ثمن، در رهن پیش

فروش  قراردادهاي پیش( .دهد فروشنده یا بانک قرار می واحد ساختمانی را در رهن پیش

  .)77تا75/آپارتمان

  

   قي قایل به بیع معلّ ـ نظریه3ـ4

 عقد هنگام ،نشاءق عقدي است که معقد معلّنظر برخی نویسندگان حقوقی،  به

 عقد شود و عقد نمیجواز ق بودن عقد باعث معلّ. دشو موجود ن)تزلزل وجود نهایی و بی هب(

   .)362/ترمینولوژي حقوق( .دشو   به موت و جنون طرفین منفسخ نمیمعلّق

که در هنگام عقد  ، به چیزيعقد) يانشا(ق کردن معلّاساس نظري در فقه نیز  بر

 .داندآمد و چه ن  به وجود خواهد که در آیندهبداندشخص  جایز نیست؛ چه اً، احتیاطوجود ندارد

   .)369تا2/366)/ترجمه(تحریرالوسیله(

هاي ساخته نشده، انتقال مالکیت مبیع همزمان با ایجاب و قبول  بیع آپارتمان در

 ؛باشد ص مبیع همیشه بر یک منوال نمیگیرد و تشخّ ص مبیع صورت مینیست بلکه با تشخّ

                                                        
کند و مقرر  دار بخشی از بهاي مورد توافق را به سازنده پرداخت میخری براي مثال با انعقاد قرارداد، پیش -1

رفت کار به سازنده  ي بهاي ساختمان را در فواصل و مواعد زمانی معینی با توجه به پیش د که بقیهشو می

کند که در موعد مقرر در قرارداد، واحد ساختمانی را طبق توافق ساخته و به  بپردازد و سازنده نیز تعهد می

  .دکنمتقاضی تحویل 
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 شود و انجام می، ي فروشنده وسیله  مبیع بهیافتنود گاه با وج ،چه اشاره شد تملیک بلکه چنان

  . دشوعنوان مبیع تعیین  گاه باید از طرف بایع به

 معتقدند که بیع )17/هاي ساخته نشده فروش آپارتمان( دانان گروهی از حقوق

اي که نباید از نظر دور داشت آن است  نکته. ق استهاي ساخته نشده، از نوع بیع معلّ آپارتمان

 تملیک تدریجی به ،)هاي ساخته نشده بیع آپارتمان(ر حقوق ایران اگر چه در بیع آینده که د

مفهوم این ، وجود ندارد ولی 1مفهومی که در حقوق فرانسه و رویه قضایی آن کشور است

اگر بپذیریم تملیک،  زیرا ؛تواند نافذ باشد  در قالب شرط در حقوق ما می)تملیک تدریجی(

هاي   بخشی از آپارتمانتملیک، دلیلی وجود ندارد که استن آپارتمان  ساخته شدمعلّق به

موجب شرط  بنابراین به.  نپذیریم)تدریجی( را نیز به همان شکل) نیمه ساخته(ساخته شده 

 علاوه بر مالکیتش بر زمین به هر میزان و مقداري که از ،خریدار، )تملیک تدریجی(مزبور 

هاي  استفاده  از سوءیشرطچنین د، در نتیجه با شو میالک خود م آپارتمان ساخته شود خودبه

کنندگان   شود و حقوق خریداران و مصرف جلوگیري می) فروشندگان(احتمالی سازندگان 

مورد ) پایان ساختمان(د و فروشنده نخواهد توانست قبل از اتمام کار شو تضمین و تأمین می

  . معامله را به دیگران منتقل سازد

د که کرگونه تبیین فروش را شاید بتوان اینق بیع معلّق بر قرارداد پیشي تطبینحوه

زمان با ایجاب و قبول نیست بلکه با همخریدار، ها به پیشسازه انتقال در این قرارداد،

 ، ازخریدار نسبت به واحد ساختمانی؛ و بنابراین مالکیت پیشگیرد صورت می واحدها صتشخّ

ي میان انعقاد اما باید گفت این احتمال وجود دارد در فاصله. دبو خواهدق  بیع معلّطریق

د؛ شوفروشنده مواجه هاي پیشاستفادهخریدار با سوءقرارداد و تملّک واحد ساختمانی، پیش

سبب عدم نظر، به فروشنده ممکن است، بر سر واحد ساختمانی موردبدین مفهوم که پیش

  .  فروش ببنددخریدار، با اشخاص متعددي قرارداد پیشتملّک پیش

                                                        
موجب آن بایع   قانون مدنی فرانسه، بیع آینده، قراردادي است که به1601ي موجب بند سوم ماده به -1

دهد؛ بدین مفهوم که هر قدر  بلافاصله حقوق خود در زمین از جمله مالکیت ساختمان را به خریدار انتقال می

ت تدریج در ملکی به)  ساختمانکلّ(شد و این اثر آینده با شود متعلق به خریدار می از ساختمان که ساخته می

 . رفت کار بپردازد ؛ خریدار نیز ملزم است قیمت ساختمان را به حکم پیش)تملیک تدریجی(آید  خریدار درمی
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   ي خاص ي قایل به جعاله  ـ نظریه3ـ5

 شرط ،معین بودن. جعاله، التزام شخص است به پرداخت اجرت معلوم در مقابل عملی

ه علی جالجعاله و حق، علملتزم را جاعل و طرف را عامل و اجرت را ج. صحت جعاله نیست

  1.گویند

 که »شخص معینی«ي خاص، جاعل قصد دارد که از طریق عمل و کار  در جعاله

عبارت دیگر، خصوصیات عامل مورد نظر جاعل  به. ي مطلوب برسد مورد نظر اوست، به نتیجه

است و بنابراین انجام عمل توسط شخص دیگري غیر از شخص معین مورد نظر جاعل، 

  2.کند نمی) اجرت( علتزم به پرداخت جصحیح نیست و جاعل را مل

د و با کرتوان ابراز  وساز می دیگري که در باب ماهیت قراردادهاي ساختي  نظریه

ست که قرارداد  اگونه قراردادها از حیث عنوان، سازگارتر است، این ي تاریخی این پیشینه

چه براي او  نانبندد که چ مالک عرصه با عامل پیمان می. ي خاص درآید تحت قالب جعاله

ملتزم ) مالک( بسازد،  معیني مورد معامله، با مشخصاتی یک مجتمع مسکونی در عرصه

عنوان دستمزد و یا تعدادي از واحدهاي ساخته شده را به تملیک او  است مبلغ معینی به

 »پیمان مشارکت در عمران«وساز تحت عنوان  الب قراردادهاي ساختغرو  از این. درآورد

عنوان عامل یا   و مجري پیمان به؛عنوان کارفرما ده است و مالک عرصه بهش گذاري نام

  . باشند کار می پیمان

فروش به این ترتیب است که شخص  توجیه تطبیق عنوان جعاله با قراردادهاي پیش

د که در مقابل احداث و تحویل و تملیک شو لتزم میم  ـباشد خریدار می که همان پیشـ ثالث 

ي آن  رفت کار احداث، به سازنده حد آپارتمان، فلان مبلغ را بسته به پیشیک یا چند وا

  . عل بپردازدعنوان ج به

 اما از ؛گونه قراردادها توجیه قانونی دارد اگرچه این نظریه در مقام اعتبار و انعقاد این

مواجه  مشکلاتی ا، طرفین قرارداد ممکن است ب ـباشد میجعاله که مانع عنوان  ـ نظر آثار آن

  : ندشو

 و با نوسان قیمت، )نه لازم(که جعاله بین طرفین جایز است است ایراد اساسی آن 

  . هر یک از طرفین ممکن است آن را به هم بزنند

                                                        
 تا 513 /2)/ترجمه(تحریرالوسیلهـ 3 ؛ 196/ترمینولوژي حقوقـ 2  قانون مدنی؛ 562 و 561ـ مواد 1 :ك.ر -1

521.   

   .351 /قوق بانکیح -2
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توان در ضمن  توان داد این است که این قرارداد را می پاسخی که به این اشکال می

ست یکی از طرفین فوت کند؛ در مشکل در این جاست که ممکن ااما . دکرعقد لازمی وارد 

ي  ماند؛ و ورثه  در ضمن عقد لازم آمده باشد، بر لزوم باقی نمیحتی اگراین صورت عقد جایز 

  . هر یک از متعاقدین، جز نسبت به عقد لازم، تعهد دیگري ندارند

باشد؛ چراکه آن چه عامل  شرط الزام به انجام تعهد نیز خلاف مقتضاي عقد جعاله می

گذارد، استطاعت اوست و شرط الزام در برخی مواقع،  بندي بر عقد جعاله باقی می ايرا به پ

ر در اجراي تعهد، در عقد اخلال  با از بین رفتن استطاعت و تعذّ و.باشد خلاف استطاعت می

ر طرفین از وفاي به رسد پاسخ به این اشکال بدین نحو است که تعذّ نظر می به. آید پیش می

 که خلاف )باشد از ابتدا امري متعذّر نمی (ر اصلی نیستاند، تعذّ دهکرد لازم عهدي که بین خو

در  (باشد  و حادث می1طاريي قبیل تعذرهااز مقتضاي جعاله تشخیص داده شود؛ بلکه 

و بنابراین به اعتبار عقد، خدشه وارد ) آید پیش...) فوت و( ي اجرا ممکن است تعذّر مرحله

ها حق فسخ به طرفیت قائم   براي احد از آن،ر بر اثر این تعذّسازد و تنها ممکن است نمی

ل ابتدایی نیست و ممکن است برابر ح عنوان راه  حق فسخ به،علاوه بر این. دکنمقام، ایجاد 

له این حق را داد تا به نام خود و به حساب   به مشروطٌ، قانون مدنی238 و 237، 222مواد 

ي  ور و ترکهحج م،اعم از ورشکسته(ها را از دارایی متعهد  نهمتعهد، تعهد را انجام داده و هزی

  . دکرتوان شرط الزام  بینیم که می لذا می. دکناستیفا ) متوفی

هاي عمرانی بر مبناي عقد جعاله به لحاظ  تر پروژه در هر حال، اگر چه امروزه بیش

 منعقد و اجرا )288/هاي مناسب براي عقود بانکی صلح و جعاله؛ بدیل( انعطافی که دارد

عنوان قالب  شدن در دام جواز عقد جعاله، از آن بهند؛ لیکن بهتر است براي گرفتار شو  می

 را در قالب قرارداد )جعاله(  بهره نگیریم و مزایاي این عقد وساز قراردادهاي ساخت

  .بگنجانیم »ي ده قانون مدنی عنوان عقد نامعین موضوع ماده به« وساز ساخت

  

   ي ده قانون مدنی ي ملهم از ماده ه ـ نظری3ـ6

  : دارد  قانون مدنی بیان می10 ي ماده

                                                        
تعذّر ابتدایی در قرارداد، انعقاد قرارداد بر امر ناممکن است که . تعذّر طاري در مقابل تعذّر ابتدایی قرار دارد -1

که در تعذّر طاري، قرارداد، معتبر است لکن پس از انعقاد، اجراي مفاد حال آن. باشداثر آن بطلان قرارداد می

ي تطبیقی در حقوق اسلام، ایران، مطالعه: ي قاهرهبرگرفته از قوه: شود منحل مید و نهایتاًشو آن ناممکن می

 .209/تصمیمات و آراي دیوان داوري دعاوي ایران ـ ایالات متحده
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که مخالف  اند در صورتی دهکرقراردادهاي خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد 

بنابراین؛ هر قرارداد که عنوان مخصوص در قانون یا عرف . »صریح قانون نباشد، نافذ است

و یا روح (که مخالف صریح  ن نافذ و معتبر است؛ مگر اینمقام آنا ندارد، بین طرفین و قائم

داراي ي  علاوه عقود معینه به .قانون الزامی و یا نظم عمومی و اخلاق حسنه باشد) مسلم

. صورت قرارداد موضوع این ماده درآورد  با حذف آن احکام بهتوان را میاحکام اختصاصی 

 .ي بیع را ساقط کرده باشند رات مختصهمانند قرارداد تملیک عین به عوض معلوم که خیا

  .)14/طرح اصلاح قانون مدنی(

خره پس از آن گونه قراردادها بالا وساز باید گفت، این در خصوص قراردادهاي ساخت

چه در آینده ساخته  ت و کیفیت آنی از کم،یاتیکه طرفین طبق نقشه و با ذکر تمامی جز

  . ؛ چراکه هیچ مخالفتی با صریح قانون نداردباشد شود، آگاهی پیدا کردند، نافذ می می

شود؛ مانند وقف که  مشابه آن، از جانب مقنن در برخی عقود دیده می، علاوه بر این

 ءچنین در وصیت، اگر موصی به جز  و هماست؛در آن، وقف بر معدوم به تبع موجود صحیح 

ه در زمان تصفیه، کاملاً  مشاع ترکء جزتر موارد طور حتم در بیش بهمشاعی از ماترك باشد، 

 مشاع ترکه در زمان انشاي وصیت از جانب موصی است؛ اما چه از باب ءمتفاوت با جز

میزان ماترك در « به این وصیت بر اساس ،ي موصی مسامحه و چه از باب استصحاب اراده

د بنابراین چه مانعی دارد که از باب مسامحه، موضوع قراردا. شود  عمل می»زمان فوت موصی

که طبق عقد صلح ممکن است  چنان هم. فروش، معلوم فرض شود شوساز و پی ساخت

د، در این فرض نیز میزان نفقه کنشخص تعهد به پرداخت نفقه اشخاص معین براي مدتی ب

  .دشو ازاي هر ماه معلوم نیست و از باب مسامحه معلوم فرض می به

 قانون 10ي  که قلمرو مادهشود این است اشکالی که به این نظریه وارد تشخیص می

 لیکن از نظر آثار، مقنن بیانی ؛پذیر باشد مدنی، گرچه در مقام اعتبار به انعقاد قرارداد، توجیه

ثانیاً تاریخ ملکیت هر یک از طرفین . گونه قراردادها جایز هستند یا لازم ندارد که آیا اولاً این

قابل الهام براي توجیه تطبیق عنوان هاي مختلف  بررسی ماهیتبا این حال، . چه زمانی است

  میان این قراردادهاناپذیر اجتنابهاي  وساز و تفاوت عقود معین با قراردادهاي ساخت

 آن است که این قبیل قراردادها را  بهتررساند که  می، و هر یک از عقود معین)وساز ساخت(

ترتیب  یم؛ تا بدینکنتفسیر عنوان عقدي نامعین توجیه و  ي ده قانون مدنی و به در قالب ماده

در ادامه به بررسی مزایا و آثار رو   از این. هر یک از عقود معین نباشیم برملزم به احکام ناظر

   .پردازیم میي ده قانون مدنی  نظریه پیرو ماده
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  ي ده قانون مدنی  ي پیرو ماده  مزایا و آثار نظریهـ4

   ـ رهایی از احکام و آثار عقود معین4ـ1

وساز  د، در توجیه مطابقت قراردادهاي ساختشگونه که در گفتار پیش ملاحظه  همان

، موانعی بر سر راه قرار داشت که ناشی از احکام و آثار تطبیقبا هر یک از عقود معین قابل 

عنوان یکی از عقود نامعین  وساز به معرفی قراردادهاي ساخت. خاص هر یک از این عقود بود

ي این قراردادها تبیین  دهد تا احکام و آثار ویژه مدنی این امکان را میده قانون ي  طبق ماده

  . دشو

  

   وساز، قراردادي لازم ـ قرارداد ساخت4ـ2

فروشنده یا  هاي احتمالی پیش استفاده  اول براي جلوگیري از سوءي در درجه

ارداد ، باید قر)قرارداد(خریدار بر حسب مورد، در فسخ قرارداد در صورت جواز آن  پیش

اللزوم در قراردادها  توان به اصاله براي توجیه این امر می. وساز را، عقدي لازم دانست ساخت

ترتیب طرفین حق بر هم زدن قرارداد را نخواهند داشت مگر از طریق  ده و بدینکرتمسک 

  . جعل خیار، اقاله و یا پیدایش موجبی براي خیار

  

   فروشنده به نتیجه ـ تعهد پیش4ـ3

تفصیل قضیه و آثار آن در . وساز مأمور به نتیجه است وشنده در قرارداد ساختفر پیش

  . دشو  بندهاي بعد روشن می

  

   ها ـ مالکیت سازه4ـ4

گیرد؛ مگر  رود، تملیک و تملک قهراً صورت می از پیش میوس هر مقدار که ساخت

فروشنده  چون پیشکه جزء ساخته شده، جزء مستقلی از اجزاي دیگر نباشد؛ بدین معنی که  آن

شود که مورد تعهد را تحویل و تسلیم  متعهد به نتیجه است، هنگامی مستحق تمام قیمت می

د، در شو فسخ یا اقاله ،ي کار به دلایلی قرارداد چه در میانه حال چنان. دکنخریدار  پیش

طور مستقل، صدق عنوان مال بر آن ممکن نباشد، تملیکی   ساخته شده بهءکه جز صورتی
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 ء اما اگر آن جز1.باشد المثل کار می فروشنده، تنها مستحق اجرت ورت نگرفته است و پیشص

کاري،  که سقف بنا نیز زده شده اما گچ  صدق عنوان مال را داشته باشد، مثل آن،مستقل

توان گفت که تملیک و  مانده باشد، می کاري و تجهیز واحدهاي آپارتمان باقی موزائیک، کاشی

   2.ي کار حاصل شده است مانده اقیتملک منهاي ب

  

    احتساب ثمنروشـ 4ـ5

بدین نحو ثمن  همین قانون، 442ي   قانون مدنی ناظر به ماده566ي   ماده مفادبرابر

  :دشو احتساب می

کند و یک بار  ي آپارتمانی را به شکل موجود ارزیابی می کارشناس مجموعهیک بار 

نسبت این دو قیمت از . دکن ام رسیده بود، ارزیابی میدیگر بر فرضی که تعهدات کاملاً به انج

  .خریدار است ق به پیشي آن متعلّ شود؛ که باقیمانده میزان ثمن مقرر در قرارداد حساب می

شود، به یک باره تمامی عوامل مؤثر در احداث بنا  نسبتی که بدین نحو سنجیده می

، فروشنده بوده است وق و تکالیف پیش حقء که جز...خرید مصالح، استخدام نیروي کار و نظیر

مصالح را اگر ارزان خریده است یا به دلیل اعتبار خود او بوده است . در آن حساب شده است

کند که همگی به نفع او محاسبه شده  فروشنده از این راه تجارت می یا ممکن است خود پیش

  .فع آن را هم خواهد بردکند، ن فروشنده به نام و به حساب خود عمل می اگر پیشپس . است

   

   گیري بینی و پیش فورس ماژور و عوامل غیرقابل پیشتأثیر ـ 4ـ6

بینی و غیرقابل  در مواردي که اجراي قرارداد، به علت عوامل غیرقابل پیش

 هاي ناشی از جنگ یا عدم تولید مصالح، اجراي قرارداد، ر شود؛ مانند بحرانگیري متعذّ پیش

 قانون مدنی، به 240ي توان به استناد ماده ماند و نمی ق مید، معلّشونتفع که موانع مر تا زمانی

  3.حق فسخ دادخریدار  پیش

                                                        
رفت عملیات  فروش قبل از پیش فروش ساختمان، اقدام به پیش ي پیش  لایحه26ي  بر اساس ماده -1

  .یستساختمانی به میزان ده درصد، مجاز ن

  . قانون مدنی567 تا 565واد م -2

العقد ممتنع بوده  اگر بعد از عقد، انجام شرط ممتنع شود یا معلوم شود که حین«:  قانون مدنی240ي  ماده -3

که امتناع مستند به فعل  است، کسی که شرط بر نفع او شده است، اختیار فسخ معامله را خواهد داشت مگر این

  ».مشروط له باشد
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   ـ نفوذ یا عدم نفوذ تضمینات4ـ7

  : است قرارفروشنده در جریان قرارداد بدهد،  تضمیناتی که ممکن است پیش

  

   ـ تضمین حسن انجام کار4ـ7ـ1

کار بردن مصالح و یا اجراي صحیح عملیات  هفروشنده از نظر ب ممکن است پیشعاً طب

باره  مرسوم است که در این. دکنوساز به تعهدات قراردادي و یا متعارف عمل ن ساخت

خریدار بتواند از محل آن،   پیش،فد تا در صورت تخلّشوخذ أفروشنده  تضمیناتی از پیش

قوقی مطالبه در چنین  حأد که مبنا و منشکرباید دقت . دکنخسارت مربوط به خود را وصول 

ي  باشد که نحوه رش عیب میأ بلکه در واقع ؛موقعی، خسارت تخلف از انجام تعهد نیست

  .  قانون مدنی است427ي  ي آن بر طبق ماده محاسبه

اما اگر نقیصه مربوط به کمد و شو فروشنده مجبور به رفع نقایص می ت باشد، پیشی

دادگاه، مجاز خواهد بود تا نقایص را به حساب خریدار با مجوز   پیش،در صورت استنکاف

  1.دکنوصول ) فروشنده پیش( ي اجرا، از دارایی او فروشنده مرتفع و دایره پیش

  

   ـ تضمینات مربوط به خسارت تأخیر انجام تعهد4ـ7ـ2

داد  ول قلمؤ تأخیر انجام تعهد مسقبالفروشنده در  معمول است که در قرارداد، پیش

به عنوان خسارت یا وجه التزام  مبلغی بهمکلف است ز یا هر ماه تأخیر، شده و بابت هر رو

شود تا از محل آن بتواند  خریدار داده می  و بدین دلیل تضمیناتی به پیشخریدار بپردازد پیش

  . دکنخسارت تأخیر را وصول 

فروشنده برابر  ي خسارت، آن است که پیش البته باید در نظر داشت که شرط مطالبه

 معلول حوادث غیرقابل ،موقع د که عدم انجام بهکن قانون مدنی نتواند ثابت 228ي  ماده

ي انجام  فروشنده بر ادامه  آن استطاعت پیشي گیري بوده است و از جمله بینی و پیش پیش

ن، مورد در ي عدم تمکّ آید آن است که آیا به واسطه جا سؤالی که پیش می در این. کار است

  قانون240ي اي قرارداد است یا از موارد شمول حق فسخ موضوع مادهي تعلیق اجر زمره

 بدین علت که ممکن است .خریدار ترجیح دارد رسد که حق فسخ براي پیش نظر می مدنی؟ به

در این حالت قایل شدن به صرف . دشون فروشنده متمکّ مدت مدیدي طول بکشد تا پیش

                                                        
  . قانون اجراي احکام مدنی47ي   قانون مدنی و ماده238 و 237د موا -1
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خریدار در عین داشتن حق فسخ  پیش .شود م میخریدار تما تعلیق اجراي قرارداد، به ضرر پیش

وساز را  فروشنده، ساخت ي خود به حساب پیش توانند معامله را باقی گذارند و با هزینه می

  1.خذ کنندأفروشنده  ند و پس از آن مخارج صرف شده را از پیشکنتکمیل 

  

   ـ تضمین سرمایه4ـ7ـ3

فروشنده  چه که به پیش خریداران تضمیناتی را در قبال آن ممکن است پیش

ي زیر  درستی و یا تردید در درستی چنین تضمیناتی به دو گونه. پردازند، از وي بگیرند می

توان معادل اصل   شک نیست که از محل تضمینات مزبور می؛که اول آن :قابل بررسی است

  . دکرأدیه فروشنده باشد، ت ي یا تفریط پیشخریدار را که ناشی از تعد سرمایه و خسارات پیش

 ، قانون مدنی558ي  ي و تفریط است که برابر مادهتعد  سؤال و شبهه در غیر؛ثانیاً

 ي اگر شرط شود که مضارب ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه

طور لزوم شرط شده باشد که مضارب از  که به مگر این؛ مالک نخواهد شد عقد باطل است

بنابراین شرط تضمین اصل . دار خسارت یا تلف، به مالک مجاناً تملیک کندمال خود به مق

فروشنده امانی  زیرا ید پیش. باشد فروشنده، باطل می ي و تفریط پیشتعد سرمایه در غیر

 قانون مدنی، چون تضمین 558ي  توان بنا بر قسمت دوم ماده اما آیا می. شود محسوب می

  است، تضمینات را نیز صحیح دانست؟ شده ح دانسته  صحی،نحو اشتغال ذمه سرمایه به

 اشکال صحت چنین تضمینی در آن است که حق ناشی از آن در صورت تلف

که  گذار استثنائاً شرط ضمان را پذیرفته است؛ و این سرمایه، یک حق دینی است و قانون

ي  فت، شائبهوجود نیامده است، بتوان تضمیناتی گر دنبال این حق دینی که هنوز هم به به

  .رساند  قانون مدنی را به هم می691ي  مغایرت با ماده

 قانون مدنی، این معنا را القا 691ي توان گفت که مفهوم موافق ماده ولی در پاسخ می

سازد که کافی است موجب یا سبب قانونی دینی ایجاد شده باشد تا ضمان از آن صحیح  می

  . صحیح دانستتوان تضمینات مذکور را میبراین د بناشو

  

   آمدهاي بطلان قرارداد ـ پی4ـ8

فروشنده و  اگر معلوم شود که قرارداد از اساس باطل است، بسته به علم و جهل پیش

  : آید ، دو حالت مختلف پیش می مورد بطلان قرارداددرخریدار،  پیش

                                                        
  . قانون اجراي احکام مدنی47ي   قانون مدنی و ماده239 و 222واد م -1
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ار خرید که پیش  اعم از این باشدبه بطلان قراردادعالم فروشنده  پیش  اگر:حالت اول

گونه حق رجوع  فروشنده هیچ ي اقدام، پیش  بر اساس قاعده؛آگاه به بطلان باشد یا نباشد

خریدار استحقاق رجوع به  ي غرور، پیش و به استناد قاعده. چه بنا کرده است را ندارد براي آن

  . فروشنده را براي غرامات دارد پیش

وساز، مالی را حسب  ساختفروشنده در قرارداد  خریدار یا پیش اگر پیش: حالت دوم

  و پرداخت کننده عالم به بطلان قرارداد باشد، دریافت مورد به یکدیگر پرداخت کرده باشند،

چه را که از عین یا عوض نزد او موجود است، مسترد دارد؛ لیکن به استناد  کننده بایستی آن

  1.باشد چه تلف شده است، نمی لایضمن، ضامن آن ي ما قاعده

  

   خریدار ظارت پیشـ حق ن4ـ9

وساز بر تمامی کارها نظارت  خریدار حق دارد در طول عملیات اجرایی ساخت پیش

وساز اعم از کیفی یا  این نظارت استطلاعی است و اگر تخلفی از شرایط ساخت. داشته باشد

فروشنده رعایت شرایط قراردادي یا قانونی را درخواست  تواند از پیش د، میکری مشاهده کم

و در صورت عدم ترتیب اثر، الزام او را از دادگاه بخواهد و در صورت اقتضا از حق فسخ کند 

  . دکنیا سایر آثار و تضمینات قراردادي استفاده 

  

  گیري نتیجهـ 5

  : دشو  ي مباحث مطرح شده در این پژوهش، نتایج زیر حاصل می از مجموعه

وش، شخص تنها بر اساس فر وساز در فرض پیش جا که در قراردادهاي ساخت از آن

 قرارداد د که به اجرا درنیامده است، موضوعکن خرید می تمانی را پیشخاي واحد سا نقشه

این ایراد از طریق بررسی عقود معین قابل تطبیق با به توجیه  لذا ؛باشد موجود و معلوم نمی

 خاص خود در به دلیل احکام و آثار؛ لیکن این قراردادها ممدی، برآوساز ي ساختقراردادها

                                                        
ي اقدام و غرور، انصاف ایجاب  لایضمن بر این اساس تکیه دارد که در تعارض دو قاعده ي ما قاعده -1

  . ي باطل، نادیده گرفته نشود  سهمشان از ارادهي فاسد، یک از طرفین معامله کند که هیچ می

، »ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده«ي   و عکس آن قاعده»لایضمن بصحیحه لایضمن بفاسده ما«ي  قاعده

باشد و مدرك آن متکی بر اسناد و روایات نقلی نیست بلکه  از قواعد مورد عمل میان فقهاي عامه و امامیه می

بخش مدنی (ـ قواعد فقه 2 ؛218 تا 2/213 /ـ القواعد الفقهیه1:ك.ر. رود شمار می  بهات عقلیهظاهراً از مستقلّ

  . 206 تا 2/191 /)2
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ک  ناچار از تمسبنابراین. گنجد یک از عقود معین قابل توجیه در تطبیق عنوان، نمی قالب هیچ

  . ي عقود نامعین هستیم  در زمرههاي ده قانون مدنی و برشمردن این قرارداد به ماده

عنوان عقدي نامعین احکام  فروش به وساز در فرض پیش با توجیه قراردادهاي ساخت

  : دشو میزیر تبیین و آثار 

وساز، قراردادي لازم است؛  ـ قرارداد ساخت2 ـ رهایی از احکام و آثار عقود معین؛1

رفت عملیات،  زمان با پیش ها هم ـ مالکیت سازه4 فروشنده به نتیجه خواهد بود؛ ـ تعهد پیش3

مله ـ تضمیناتی از ج5 گیرد و ثمن نیز بر همین اساس قابل احتساب خواهد بود؛ صورت می

تضمین حسن انجام کار، تضمینات مربوط به حساب تأخیر انجام تعهد و تضمین سرمایه قابل 

آمدهایی خواهد داشت که قابل بررسی  ـ قرارداد در صورت بطلان، پی6خذ است؛ أبررسی و 

  .    باشد می
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