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  ساختمان در رويه قضايي كنونيتحليل حقوقي بيع و قرارداد 
 )15/04/1397، تاريخ تصويب  15/12/1396تاريخ دريافت (

  محمدرضا سلطاني
  كبري بدلي

 
  چكيده

از ميان نيازهاي اوليه و ضروري بشر،داشتن مسكن متناسب جايگاه ويژه اي دارد و چون 
است، لذا از اهميت بسزايي هزينه تامين و تهيه آن نسبت به ديگر نيازهاي اوليه به مراتب بيشتر 

تقريبا در دنيا توليد مسكن به لحاظ هزينه هنگفتش معضلي است كه گريبان . برخوردار است 
ضرورت داشتن مسكن با مالكيت شخصي در . اكثر مردم و دولتهاي جهان را گرفته است 

م ثبات دركشورهايي نظير كشور ما ،گراني اجاره مسكن و عد. جامعه ما يك تفكر رايج است 
قيمتها مردم را بر آن ميدارد كه با تهيه مسكن شخصي از پرداخت اجاره بهايي كه هر ساله 

به همين دليل تقاضا براي مسكن ارزان افزايش يافته و ساخت . افزونتر ميگردد رها شوند 
اينك آپارتمان نشيني تنها . مسكن ارزان شيوه اي براي كسب درآمد عده اي گرديده است 

كل كمبود مسكن و زمين پذيرفته شده و بسياري از مردم در شهرهاي بزرگ از چاره مش
عليرغم اينكه امروزه ساخت و .آپارتمانها به عنوان محل سكونت يا كار خود استفاده ميكنند 

ساز انبوه آپارتمان به صورت حرفه اي رواج زيادي يافته لكن هنوز افزايش توليد آن با نرخ 
ه و كمبود محل زندگي و كار مورد نياز مردم و عدم تناسب عرضه رشد جمعيت هماهنگ نشد

آنها توسط توليد كنندگان با تقاضا از سوي مصرف كنندگان ، موجب شده است تا توليد 
كنندگان به منظورحل اين ناهماهنگي و عدم تناسب بين عرضه و تقاضا از شيوه هاي نويني 

  .استفاده كنند
 
 
 

 ن، سلف، پيش فروش اسختمان، مبايعه نامه، عقد بيع ساختما :واژگان كليدي

 و سياسي مطالعات دفتر ماهنامه ،»الملل بين روابط و بشر حقوق مقاله« جمشيد، شريفيان،.15
 141 شماره المللي، بين

 
  
  
  



13
97

ن 
ستا

 تاب
م-

دو
ره 

شما
ل-

 او
وره

- د
ار 

ن ی
انو

ی ق
قوق

 ح
ای

ش ه
وه

 پژ
کی

ونی
کتر

ه ال
نام

صل
ف

JO
U

R
N

A
L 

LA
W

 R
ES

EA
R

C
H

 O
F 

G
H

A
N

O
N

YA
R

212

 

  تعريف قرارداد پيش فروش آپارتمان: گفتار اول
« به معناي قبل ،  سابق ،گذشته و » پيش « كه تركيبي از دو كلمه » پيش فروش« اصطلاح       

فروختن مال يا غله قبل از مهيا « : كه اسم مصدر از فعل فروختن ميباشد عبارتست از» فروش 
به عبارت ديگر فروختن كالائي كه هنوز . شدن ، يا بها ستدن پيش از تحويل مال ميباشد 

يعني » پيش فروش كردن  .يرد كه بعدا آن را تحويل بدهدموجود نيست و فروشنده پولي ميگ
يعني خريد كالايي با پيش » پيش خريد « .   فروختن پيش از مهيا شدن و حاضر آمدن مال 

مورد معامله در قرارداد پيش فروش . پرداخت تا بعدا به عمل آيد يا تهيه و تحويل داده شود 
و در تعريف آن  آپارتمان عبارتست از آپارتمان يا واحد آپارتماني كه واژه اي فرانسوي است

قسمتي از عمارت مركب از چند اتاق و ضمايم آنها ، به عبارت ديگر، عمارت يا « :ميگويند 
  ». عمارتي كه مربوط به يك عمارت بزرگ اما از آن جدا و داراي چند اطاق باشد 

قرارداد پيش فروش آپارتمان ، در فقه مسبوق به سابقه نيست ، بلكه  :تعريف فقهي)الف 
ديدي است كه به مقتضاي رشد و توسعه شهرنشيني و نيز به لحاظ شرايط اقتصادي و تاسيس ج

اجتماعي جامعه ، در معاملات افراد جاي گرفته و به عنوان قرارداد پذيرفته شده اي در عرف 
براي پيش . لذا تعريف فقهي آن سالبه به انتفاء موضوع است . معاملات رايج گرديده است 

در اين راستا به هنگامي كه كسي . استفاده ميشود» بيع سلف « ز عنوان فروش كالا در فقه ا
ميخواست كالاي خود را از طريق پيش فروش عرضه نمايد ، از اين نهاد فقهي يعني بيع سلف 

  . استفاده ميكرد 
بنابراين فروشنده با دريافت ثمن ، مورد معامله را كه هنوز تهيه نكرده بود و در زمان عقد       
در تعريف بيع سلف نيز گفته اند كه . ود نداشت ، به بيع سلف به ديگري مي فروخت وج

فروشنده تعهد ميكند در ازاء دريافت ثمن ، كالاي مورد نظر را مطابق با اوصاف مضبوط در 
در اينجا تعهد فروشنده موجل ميباشد و . قرارداد ، تهيه و در موعد مقرر به خريدار تحويل دهد 

. خريدار بايستي ثمن مورد معامله را در مجلس عقد نقدا به فروشنده پرداخت نمايد در مقابل ، 
كالايي كه موضوع بيع سلف واقع ميشود ، بايستي كلي در ذمه باشد يعني مثلي بوده و مصاديق 
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بنابراين آپارتمان موضوع بحث ، چون عين معين بوده . آن فراوان باشد مثل گندم ، جو ، برنج 
  .عقد وجود خارجي ندارد، نميتواند موضوع بيع سلف واقع گردد و به هنگام

در قوانين و مقررات حقوقي، بحثي از پيش فروش آپارتمان نشده و : تعريف حقوقي) ب 
در مورد حمايت از  58طبعا تعريف قانوني راجع به اين نوع قراردادها نداريم، هر چند در سال 

تصويب شوراي انقلاب رسيده است منتها فلسفه  پيش خريداران واحدهاي مسكوني قانوني به
واحدهاي ) پيش فروش كنندگان( ابل سازندگان وضع آن حمايت از حقوق خريداران در مق

آپارتماني است و لذا در اين قانون تعريفي از قرارداد پيش فروش آپارتمان به عمل نيامده 
  .است

به : ارتمان منوط به اين است كه اولا بنابراين ارائه يك تعريف جامع از قراداد پيش فروش آپ
با تفسير قصد مشترك طرفين و خواسته اصلي آنان ، : مفاد قرارداد منعقده توجه كرده ثانيا 

اجمالا اينكه در اين نوع توافقها ، دو اراده منجر . قرارداد روشن گردد ) ماهيت(طبيعت حقوقي 
مقابل  است و طرف) د يا فروشندهمتعه(به ايجاد عقد ميگردد كه يكي سازنده آپارتمان 

آپارتمان موجود را نمي فروشد ، بلكه در ) سازنده(در اينجا فروشنده .ميباشد) خريدار(متقاضي 
ملتزم به ساخت و تحويل آپارتمان در موعد مقرر يعني در آينده ) متقاضي(مقابل خريدار 

ارداد طرح كلي و ابعاد و مساحت غالبا به هنگام انعقاد اينگونه قراردادها ، طرفين قر. ميگردد 
آن را معين ميكنند ، ولي اجراي نقشه ساختمان و انتخاب ابزار و مصالح ساختماني ، رنگ 

در اين نوع قراردادها ، اوصاف . اتاقها ، جنس پنجره ها و غيره با سازنده آپارتمان ميباشد 
( طرفين به مورد معامله  آپارتمان هايي كه ساخته خواهد شد ، ذكر ميشود و از اين طريق ،

علم پيدا ميكند و از ايشان رفع جهل ميشود و معامله را از حالت غرري بودن خارج ) آپارتمان
) متقاضي(در اينجا ، بهاي مورد توافق معمولا به صورت اقساطي ميباشد و خريدار .ميكند 

در فواصل زماني معيني  در ابتداي عقد مي پردازد و بقيه را» پيش پرداخت « مبلغي را به عنوان 
با بيان اوصاف مورد معامله و تعهدات اصلي طرفين . متعهد ميشود كه به فروشنده پرداخت كند 

  :، تعريف حقوقي قرارداد پيش فروش آپارتمان اجمالا عبارتست از 
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تعهد ميكند ) سازنده(قرارداد پيش فروش آپارتمان قراردادي است كه به موجب آن فروشنده 
ي را مطابق نقشه ساختماني و اوصاف قراردادي ، ساخته و پس از تكميل آن در موعد آپارتمان

حقوقدانان و . تحويل نمايد ) متقاضي(مقرر و در ازاء دريافت مبلغ قراردادي به خريدار 
  .نويسندگان حقوقي نيز تعريفي از قرارداد پيش فروش آپارتمان ارائه نكرده اند

  داد پيش فروش آپارتمان در حقوق ايرانماهيت حقوقي قرار: گفتار دوم
آنچه مسلم است براي اينكه بتوان در مورد ماهيت حقوقي چنين قراردادهايي اظهار نظر       

قطعي نمود ، لازم است اقدام معمول در تنظيم اينگونه قراردادها به نحو صحيح توصيف گردد 
مي نهند نمي باشد ، بلكه از  بي شك توصيف اعمال حقوقي تابع عناويني كه طرفين بر آن. 

مندرجات و محتويات سندي كه تنظيم ميكنند بايد قصد مشترك طرفين را احراز نموده و بر 
  .مبناي اين قصد مشترك ، ماهيت آنرا تبيين نمود 

بيع عبارتست از تمليك عين « : قانون مدني در تعريف عقد بيع مي گويد 338ماده :بيع) الف
عين نيز شامل اموالي . با توجه به ماده فوق ، مبيع در عقد بيع بايستي عين باشد » به عوض معلوم 

در قانون مدني عين به اقسام . ميشود كه وجود خارجي داشته و با حس لامسه قابل ادراك باشد 
مبيع ممكن است مفروز باشد يا مشاع « :م.ق 350به موجب ماده . شده است ي تقسيم گوناگون

  .» يا مقدار معين به طور كلي از شيء متساوي الاجزا و همچنين ممكن است كلي در ذمه باشد 
  كلي در ذمه-1

در صورتي . كلي مفهومي ذهني و انتزاعي است كه بر افراد عديده صدق مي نمايد       
در اينگونه تعهدات ، مديون . ين كلي است كه فقط صفات و مقدار آن معين باشد موضوع د

موظف نيست كه مال معيني را در مقام وفاي به عهد به طلبكار بدهد ، ولي بايد فردي را 
مثلا اگر كسي تعهد كند كه يك تن برنج . انتخاب كند كه شرايط موضوع تعهد را داراست 

م نيز در .ق. ن در انتخاب مصداق خارجي برنج طارم آزاد  است طارم به ديگري بدهد ، مديو
در صورتي كه مبيع ، كلي يعني صادق بر افراد عديده باشد ، بيع وقتي « : ميگويد  351ماده 

ميتوان « كلي « پس در تعريف »   . صحيح است كه مقدار و جنس و وصف مبيع ذكر شود 
  .»خارج صادق بر افراد عديده باشدن و در عالم مالي  است كه صفات آن در ذهن معي» : گفت 
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در موردي كه موضوع تعهد عين كلي است ، ضرورتي ندارد كه هنگام انعقاد قراداد موجود 
مانند بيع ، هرگاه عين ر عقد تمليكي نيز ، د. زيرا ، انتقال با تراضي صورت نمي پذيرد . باشد 

خارجي آن عين به وسيله بدهكار انجام ميشود كلي موضوع تعهد باشد ، انتقال با تعيين مصداق 
  .است » تسليم « و به طور معمول مظهر اين اقدام 

حال سوالي كه در اينجا مطرح ميشود آن است كه آيا آپارتمان ساخته نشده يا آپارتماني       
 كه در آينده ساخته خواهد شد ميتواند موضوع بيع كلي در ذمه باشد يا نه؟ در پاسخ به سوال

فوق بايد گفت كه در قرارداد پيش فروش آپارتمان به طور معمول ،  موقعيت و ابعاد و طرح 
كلي ، مساحت و ديگر مشخصه هاي آپارتمان در نقشه ساختماني و نيز در قرارداد معين ميشود 

تعهد ميكند كه آن را ظرف مهلت معين بسازد و تحويل خريدار ) سازنده(و فروشنده 
نابراين آپارتماني كه با مشخصات فوق ساخته ميشود ، با توجه به موقعيت دهد ، ب) متقاضي(

جغرافيايي و ابعاد آن ، عين معين محسوب ميشود و وقتي عين معين باشد لزوما مال قيمي 
هر چند نقشه ساختماني و مساحت .  خواهد بود و لذا نمي توان آپارتماني مثل آن تصور نمود 

رتمانها از حيث اسكلت ساختمان و نماي آن و اتاقها و پنجره و ساير مشخصات و اوصاف آپا
شبيه آپارتمانهاي ديگر باشد ولي در اينجا هر يك از آپارتمانها با ديگري تفاوت داشته و .... ها

و ديگر اينكه در بيع كلي، تمليك مبيع با وجود و تمليك . تك به تك قيمي محسوب ميشوند 
اما در . مي پذيرد و بايد از سوي او به عنوان مبيع تعيين گردد آن به وسيله فروشنده ، انجام ن

پيش فروش آپارتمان ، همين كه آپارتماني با اوصاف قراداد ساخته و تكميل شد ، خريدار 
اما با وجود اين ، در برخي آراء دادگاهها كه در اين زمينه . مالك ميشود و حق مالكانه دارد 

د كه آپارتمانهاي پيش فروش شده را به عنوان مال مثلي صادر گرديده است ، مشاهده ميشو
تلقي ميكنند و تسامح عرفي و ديد مردم را نسبت به شباهت آپارتمانها صحيح دانسته و عقد بيع 
را نسبت به آن محرز ميدانند و در صورتي كه فروشنده اقدام به انتقال آپارتمان موصوف به غير 

به نظر ميرسد آپارتماني كه . آپارتمان از نوع مشابه ميكنند  نمايد ، فروشنده را ملزم به تحويل
فروشنده تعهد ميكند طبق نقشه ساختماني در زمين  معيني با اوصاف و مشخصات قراردادي 
بسازد عين معين باشد كه در زمان عقد وجود خارجي نداشته اما در طول زمان مشخصي قطعا 

تعهد ميكند ) سازنده(قرارداد پيش فروش آپارتمان قراردادي است كه به موجب آن فروشنده 
ي را مطابق نقشه ساختماني و اوصاف قراردادي ، ساخته و پس از تكميل آن در موعد آپارتمان

حقوقدانان و . تحويل نمايد ) متقاضي(مقرر و در ازاء دريافت مبلغ قراردادي به خريدار 
  .نويسندگان حقوقي نيز تعريفي از قرارداد پيش فروش آپارتمان ارائه نكرده اند

  داد پيش فروش آپارتمان در حقوق ايرانماهيت حقوقي قرار: گفتار دوم
آنچه مسلم است براي اينكه بتوان در مورد ماهيت حقوقي چنين قراردادهايي اظهار نظر       

قطعي نمود ، لازم است اقدام معمول در تنظيم اينگونه قراردادها به نحو صحيح توصيف گردد 
مي نهند نمي باشد ، بلكه از  بي شك توصيف اعمال حقوقي تابع عناويني كه طرفين بر آن. 

مندرجات و محتويات سندي كه تنظيم ميكنند بايد قصد مشترك طرفين را احراز نموده و بر 
  .مبناي اين قصد مشترك ، ماهيت آنرا تبيين نمود 

بيع عبارتست از تمليك عين « : قانون مدني در تعريف عقد بيع مي گويد 338ماده :بيع) الف
عين نيز شامل اموالي . با توجه به ماده فوق ، مبيع در عقد بيع بايستي عين باشد » به عوض معلوم 

در قانون مدني عين به اقسام . ميشود كه وجود خارجي داشته و با حس لامسه قابل ادراك باشد 
مبيع ممكن است مفروز باشد يا مشاع « :م.ق 350به موجب ماده . شده است ي تقسيم گوناگون

  .» يا مقدار معين به طور كلي از شيء متساوي الاجزا و همچنين ممكن است كلي در ذمه باشد 
  كلي در ذمه-1

در صورتي . كلي مفهومي ذهني و انتزاعي است كه بر افراد عديده صدق مي نمايد       
در اينگونه تعهدات ، مديون . ين كلي است كه فقط صفات و مقدار آن معين باشد موضوع د

موظف نيست كه مال معيني را در مقام وفاي به عهد به طلبكار بدهد ، ولي بايد فردي را 
مثلا اگر كسي تعهد كند كه يك تن برنج . انتخاب كند كه شرايط موضوع تعهد را داراست 

م نيز در .ق. ن در انتخاب مصداق خارجي برنج طارم آزاد  است طارم به ديگري بدهد ، مديو
در صورتي كه مبيع ، كلي يعني صادق بر افراد عديده باشد ، بيع وقتي « : ميگويد  351ماده 

ميتوان « كلي « پس در تعريف »   . صحيح است كه مقدار و جنس و وصف مبيع ذكر شود 
  .»خارج صادق بر افراد عديده باشدن و در عالم مالي  است كه صفات آن در ذهن معي» : گفت 
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پس از گذشت موعد مقرر در قرارداد ، و اتمام و ساخته و مهيا براي انتفاع خواهد شد يعني 
تكميل ساخت ، آپارتمان وجود خارجي يافته و لذا مال قيمي محسوب ميشود و خريداري كه 
پس ازساخت مالك آپارتمان فوق ميشود و بيع نسبت به آپارتمان مزبور تحقق يافته است ، 

تقل نمايد و در برابر تخلف از قرارداد چطور فروشنده  اين حق را پيدا ميكند كه آن را به غير من
حال آنكه براي خريدار ، آپارتمان با .، آپارتماني از نوع مشابه به خريدار تحويل نمايد

مشخصات قراردادي و با آن اوصاف و مميزات اهميت داشته و نه آپارتمان ديگري كه شباهت 
مبني بر تحقق عقد بيع و نتيجتا  لذا نظريه دادگاه. عرفي به آپارتمان موصوف در قرارداد دارد 

انتقال مالكيت آپارتمان به خريدار با الزام فروشنده به واگذاري آپارتمان مشابه به خريدار در 
صورت انتقال به غير با اصل مالكيت خريدار نسبت به مبيع به عنوان اثر اصلي عقد بيع و نيز 

حرز شد كه خريدار مالك آپارتمان چرا كه وقتي م.  ساير قواعد حقوقي منافات خواهد داشت 
قراردادي است و داراي حق عيني نسبت به آن است ، دادگاه بايستي حكم به خلع يد و رفع 
تصرف بدهد و آپارتمان موصوف را به خريدار بازگرداند و نه اينكه حكم به تحويل از نوع 

  .مشابه بدهد 
  كلي در معين -2

باشد كه اجزاء آن از هر حيث با هم برابر است ، به هرگاه موضوع تعهد مقدار معين از مالي 
م ، .ق 350يا به تعبير م ) م .ق 402م . (م، آن موضوع در حكم عين خارجي است .اصطلاح ق

به عنوان مثال . منظور از كلي در معين ، مقدار معين به طور كلي از شيء متساوي الاجزاء است 
) تن برنج 1(ن برنج فروخته شود ، هر چند كه مبيع ت 1تن برنج ،  10، اگر از يك انبار داراي 

در خارج معين و قابل اشاره نيست ، چون بايد از انبار معين برداشته شود ، ميگويند مبيع در 
در اينجا تا زماني كه فروشنده مبيع را از توده . است "كلي در معين  "حكم عين خارجي يا 

خص نساخته است خريدار بر هيچ مالي معين حق معين انتخاب نكرده يا حادثه اي مبيع را مش
عيني پيدا نميكند و مالك چيزي نيست و امتياز آن بر كلي در ذمه اين است كه به اجمال 
ميدانيم كه مبيع در داخل آن توده معين است و به همين دليل هم آن را در حكم معين گفته اند 

ساخته نشده يا به عبارتي آپارتماني كه در در اينجا بايستي بگوييم كه آپارتمان ) م.ق 402م . (
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به . آينده ساخته و به وجود خواهد آمد ، نميتواند موضوع عقد بيع كلي در معين واقع گردد 
  : دليل اينكه 

مطابق تعريف ، كلي در معين شامل اموال مثلي ميباشد يا به عبارتي اشياء متساوي  :اولا 
يث با هم برابر باشد ، حال آنكه آپارتمان مورد بحث ، الاجزاء كه تمام اجزاء آن مال از هر ح

  .مال قيمي محسوب ميگردد 
در كلي در معين به هنگام عقد بيع ، اجزاء مبيع بايستي در عالم خارج موجود باشد و  :ثانيا 

مقدار فروخته شده به صورت كلي در معين ، محصور در داخل آن باشد هر چند از همديگر 
  . باشد تفكيك و جدا نشده 

درحالي كه در آپارتمان ساخته نشده به هنگام پيش فروش، هنوز آپارتمان وجود خارجي 
ندارد و قرار است درآينده و در موعد معيني سازنده بر طبق نقشه ساختماني آن را ساخته و 

  .تحويل خريدار نمايد 
اگر در بيع « : م كه ميگويد.ق 361با وجود اين آقاي دكتر مهدي شهيدي به هنگام تفسير ماده 
« : چنين اظهارنظر ميكند كه » . عين معين معلوم شود كه مبيع وجود نداشته بيع باطل است

صورت قابل تصور است ، يكي اينكه پيش از عقد  2موجود نبودن مورد معامله عين معين در 
ه ولي در زمان عقد ، وجود نداشته و از بين رفته بوده است ، مانند خانه اي كه پيش موجود بود

ديگر اينكه در زمان عقد ، هنوز به وجود نيامده باشد، مانند اينكه مورد . از بيع خراب شده باشد
معامله خانه اي باشد كه در آينده طبق نقشه معين و با مصالح مشخص در قطعه زمين معين 

اهد شد كه با توجه به مشخصات مذكور چنين مورد معامله اي در حقيقت در حكم ساخته خو
و سپس ايشان چنين نتيجه ميگيرند » . عين معين است در حالي كه در زمان معامله موجود نيست

كه در هر دو صورت عقدي كه موجب انتقال عين يا منفعت مال غير موجود معين باشد باطل 
بوده و بنابراين جزو اموال قيمي محسوب ميشود لذا نميتواند موضوع  آپارتمان عين معين. است 

بنابراين به هنگام انعقاد قرارداد پيش فروش آپارتمان ، اوصاف و . بيع كلي در معين قرار گيرد
مشخصات آپارتمان بايستي در نزد خريدار و فروشنده معلوم و محرز باشد تا از مورد معامله 

يدار به هنگام عقد بداند كدام واحد آپارتماني در ابعاد مشخص و رفع جهل و غرر شود و خر

پس از گذشت موعد مقرر در قرارداد ، و اتمام و ساخته و مهيا براي انتفاع خواهد شد يعني 
تكميل ساخت ، آپارتمان وجود خارجي يافته و لذا مال قيمي محسوب ميشود و خريداري كه 
پس ازساخت مالك آپارتمان فوق ميشود و بيع نسبت به آپارتمان مزبور تحقق يافته است ، 

تقل نمايد و در برابر تخلف از قرارداد چطور فروشنده  اين حق را پيدا ميكند كه آن را به غير من
حال آنكه براي خريدار ، آپارتمان با .، آپارتماني از نوع مشابه به خريدار تحويل نمايد

مشخصات قراردادي و با آن اوصاف و مميزات اهميت داشته و نه آپارتمان ديگري كه شباهت 
مبني بر تحقق عقد بيع و نتيجتا  لذا نظريه دادگاه. عرفي به آپارتمان موصوف در قرارداد دارد 

انتقال مالكيت آپارتمان به خريدار با الزام فروشنده به واگذاري آپارتمان مشابه به خريدار در 
صورت انتقال به غير با اصل مالكيت خريدار نسبت به مبيع به عنوان اثر اصلي عقد بيع و نيز 

حرز شد كه خريدار مالك آپارتمان چرا كه وقتي م.  ساير قواعد حقوقي منافات خواهد داشت 
قراردادي است و داراي حق عيني نسبت به آن است ، دادگاه بايستي حكم به خلع يد و رفع 
تصرف بدهد و آپارتمان موصوف را به خريدار بازگرداند و نه اينكه حكم به تحويل از نوع 

  .مشابه بدهد 
  كلي در معين -2

باشد كه اجزاء آن از هر حيث با هم برابر است ، به هرگاه موضوع تعهد مقدار معين از مالي 
م ، .ق 350يا به تعبير م ) م .ق 402م . (م، آن موضوع در حكم عين خارجي است .اصطلاح ق

به عنوان مثال . منظور از كلي در معين ، مقدار معين به طور كلي از شيء متساوي الاجزاء است 
) تن برنج 1(ن برنج فروخته شود ، هر چند كه مبيع ت 1تن برنج ،  10، اگر از يك انبار داراي 

در خارج معين و قابل اشاره نيست ، چون بايد از انبار معين برداشته شود ، ميگويند مبيع در 
در اينجا تا زماني كه فروشنده مبيع را از توده . است "كلي در معين  "حكم عين خارجي يا 

خص نساخته است خريدار بر هيچ مالي معين حق معين انتخاب نكرده يا حادثه اي مبيع را مش
عيني پيدا نميكند و مالك چيزي نيست و امتياز آن بر كلي در ذمه اين است كه به اجمال 
ميدانيم كه مبيع در داخل آن توده معين است و به همين دليل هم آن را در حكم معين گفته اند 

ساخته نشده يا به عبارتي آپارتماني كه در در اينجا بايستي بگوييم كه آپارتمان ) م.ق 402م . (
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در كدام طبقه و با چه موقعيتي خريداري نموده است و معمول نيز در قراردادهاي پيش فروش 
آپارتمان اين است كه مشخصات و اوصاف و ابعاد آپارتمان طبق نقشه ساختماني معيني به 

البته در برخي .نعقاد قرارداد از چگونگي آن مطلع ميگرددخريدار داده ميشود و خريدار قبل از ا
موارد مشاهده ميشود كه بعضي از شركتهاي تعاوني كه اقدام به ساخت و ساز به منظور تامين 
مسكن اعضا شركت يا سهامداران مي نمايند ، زمين را خريداري نموده و بر روي آن اقدام به 

مشخص نميكنند كه كدام واحد آپارتماني متعلق  ساخت واحدهاي آپارتماني ميكنند ، منتهي
به كدام سهامدار است ، بلكه از سرمايه اعضاء به عنوان مشاركت در امر ساخت و ساز استفاده 
كرده و چنين توافق ميشود زماني كه امر ساخت وساز به اتمام رسيد و آپارتمانها آماده تحويل 

ر ، واحدهاي آپارتماني را به قيد قرعه به ايشان شدند ، در آن زمان با حضور اعضاء سرمايه گذا
قرارداد پيش فروش « لازم به ذكر است كه در اينجا توافق طرفين قرارداد عنوان . تحويل نمايند 

ندارد بلكه يك نوع سرمايه گذاري و مشاركت در امر ساخت واحدهاي مسكوني به » آپارتمان
  .منظور رفع نياز اعضاء شركت ميباشد

  عينعين م -3
عين معين مالي است كه در عالم خارج جداي از ساير اموال ، مشخص و قابل اشاره باشد       

عين معين ، كه عين شخصي و خارجي نيز ناميده ميشود ، ممكن .  ، مانند اين كتاب يا آن خانه 
« و تمام آن متعلق به يك مالك باشد  عين معيني است كه» مفروز « : است مفروز يا مشاع باشد 

مالي است كه چند مالك در آن شريك باشند و سهام شريكان را در عالم خارج نتوان » مشاع 
  .تميز و تشخيص داد 

در قسمتهاي قبل اشاره شد كه آپارتمان ، عين معين محسوب ميشود و جزء اموال قيمي       
خواهد شد و  اما موضوع بحث ما، معامله نسبت به آپارتماني است كه در آينده ساخته. است 

به همين جهت در قراردادهاي پيش فروش آپارتمان ، مشخصات راجع . موجوديت فعلي ندارد 
به آپارتمان از حيث اوصاف ، مساحت ، موقعيت و طرح كلي در نزد طرفين معلوم و مشخص 

در قانون مدني . ميگردد تا آپارتمان بر طبق آن اوصاف و نقشه ساختماني مورد توافق بنا گردد 
كشورمان در مورد معامله نسبت به مال آينده بحثي نشده و مقرراتي در دست نيست و هيچ منع 
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قانوني در مورد معامله نسبت به مالي كه موجود نيست و در آينده به وجود خواهد آمد، وجود 
  : م در خصوص موجود بودن عين معين به هنگام عقد ميگويد.ق 361م . ندارد

سوالي كه در اينجا . » معلوم شود كه مبيع وجود نداشته بيع باطل است  اگر در بيع عين معين«  
مطرح ميشود آن است كه آيا در فروش عين معين، مبيع بايستي حتما و لزوما به هنگام انعقاد 

  عقد بيع وجود خارجي داشته باشد يا خير ؟ 
معين به هنگام عقد  م و وجود اعتباري يا مادي مبيع عين.ق 361همه چيز بستگي به تفسير م « 

  : م ميفرمايند .ق 361استاد آقاي دكتر ناصر كاتوزيان در تفسير م . دارد 
م و مبناي بطلان بيع مال معدوم تحليل ديگري را به ذهن مي .ق 361تامل بيشتر در مفاد م 

اين تحليل، تفاوت موردي را كه دو طرف مي خواهند از . آورد و منطق حقوقي آن را ميپذيرد
كنون مال موجود در آينده را تمليك كنند يا بناي آنان بر تمليك مال موجود است با هم ا

فرضي كه قصد دارند سبب تمليك مال آينده را پس از وجود آن فراهم آورند ، آشكار 
  :ميسازد 

در مورد نخست ، چون حق قائم به معدوم نميشود ، طبيعي است كه تراضي دو طرف ـ 1      
زيرا بنا به فرض حقي وجود ندارد .  ي كه وجود خارجي ندارد عقيم ميماند درباره فروش مال

م نيز ناظر به همين فزض .ق 361م . كه موضوع تراضي قرار گيرد و به نيروي آن انتقال يابد 
براي مثال ، اگر مالكي پيشنهاد كند كه گندم موجود در انبار يا اسبي را كه در اصطبل . است

ري كه گندم ها يا اسب را ديده است پيشنهاد را بپذيرد و بعد معلوم شود دارد بفروشد و خريدا
همچنين است موردي كه مالك .  كه گندم سوخته و اسب مرده است ، بايد بيع را باطل شمرد

اسب بخواهد حملي را كه حيوان پيدا ميكند بفروشد و تمليك هم اكنون در برابر ثمن انجام 
  . گيرد

طرف سبب را به گونه اي ميسازند كه تمليك پس از وجود انجام  در فرض دوم، كه دوـ 2
زيرا ، حق مالكيت پس از ايجاد انتقال مي يابد . پذيرد نفوذ عقد با اشكال پيشين روبرو نميشود 

به بيان ديگر ، تمليك در زماني صورت ميگيرد كه مبيع . و هيچگاه بر معدوم استوار نميشود 
  ». موجود است 

در كدام طبقه و با چه موقعيتي خريداري نموده است و معمول نيز در قراردادهاي پيش فروش 
آپارتمان اين است كه مشخصات و اوصاف و ابعاد آپارتمان طبق نقشه ساختماني معيني به 

البته در برخي .نعقاد قرارداد از چگونگي آن مطلع ميگرددخريدار داده ميشود و خريدار قبل از ا
موارد مشاهده ميشود كه بعضي از شركتهاي تعاوني كه اقدام به ساخت و ساز به منظور تامين 
مسكن اعضا شركت يا سهامداران مي نمايند ، زمين را خريداري نموده و بر روي آن اقدام به 

مشخص نميكنند كه كدام واحد آپارتماني متعلق  ساخت واحدهاي آپارتماني ميكنند ، منتهي
به كدام سهامدار است ، بلكه از سرمايه اعضاء به عنوان مشاركت در امر ساخت و ساز استفاده 
كرده و چنين توافق ميشود زماني كه امر ساخت وساز به اتمام رسيد و آپارتمانها آماده تحويل 

ر ، واحدهاي آپارتماني را به قيد قرعه به ايشان شدند ، در آن زمان با حضور اعضاء سرمايه گذا
قرارداد پيش فروش « لازم به ذكر است كه در اينجا توافق طرفين قرارداد عنوان . تحويل نمايند 

ندارد بلكه يك نوع سرمايه گذاري و مشاركت در امر ساخت واحدهاي مسكوني به » آپارتمان
  .منظور رفع نياز اعضاء شركت ميباشد

  عينعين م -3
عين معين مالي است كه در عالم خارج جداي از ساير اموال ، مشخص و قابل اشاره باشد       

عين معين ، كه عين شخصي و خارجي نيز ناميده ميشود ، ممكن .  ، مانند اين كتاب يا آن خانه 
« و تمام آن متعلق به يك مالك باشد  عين معيني است كه» مفروز « : است مفروز يا مشاع باشد 

مالي است كه چند مالك در آن شريك باشند و سهام شريكان را در عالم خارج نتوان » مشاع 
  .تميز و تشخيص داد 

در قسمتهاي قبل اشاره شد كه آپارتمان ، عين معين محسوب ميشود و جزء اموال قيمي       
خواهد شد و  اما موضوع بحث ما، معامله نسبت به آپارتماني است كه در آينده ساخته. است 

به همين جهت در قراردادهاي پيش فروش آپارتمان ، مشخصات راجع . موجوديت فعلي ندارد 
به آپارتمان از حيث اوصاف ، مساحت ، موقعيت و طرح كلي در نزد طرفين معلوم و مشخص 

در قانون مدني . ميگردد تا آپارتمان بر طبق آن اوصاف و نقشه ساختماني مورد توافق بنا گردد 
كشورمان در مورد معامله نسبت به مال آينده بحثي نشده و مقرراتي در دست نيست و هيچ منع 
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اين نظر، به محض انعقاد عقد بيع نسبت به آپارتمان غير موجود ، تمليك صورت مطابق       
نمي گيرد بلكه پس از ساخت و بناي آپارتمان مورد توافق ، اثر اصلي عقد بيع يعني تمليك 
صورت ميگيرد و خريدار داراي حق عيني ميشود و لذا فروشنده حق ندارد آپارتمان ساخته 

اشكال و ايرادي كه ممكن است براين نظر متصور شود ، آن .  ايد شده را به ديگري منتقل نم
است كه چگونه ممكن است عقد بيع محقق شود و اثر آن پس از مدتي به وجود آيد به عبارتي 

اقتضاء دارد كه بيدرنگ موثر افتد و مسبب را به وجود آورد و تراضي ) عقد بيع(ذات سبب 
استاد آقاي دكتر كاتوزيان اين ايراد را قابل دفع .  زد نميتواند بين ملازم منطقي فاصله اندا

در امور اعتباري چگونگي و زمان و شرايط تاثير سبب در ... « :  ميدانند به اين صورت كه 
طرف ميتوانند سببي برپا سازند كه مقتضاي آن تمليك .  است ) معتبر(اختيار سازنده آن 

به وجود مبيع در آينده  ميتوانند تاثير سبب را معلقبيدرنگ و بي قيد و شرط مبيع باشد ، و نيز 
هر كدام از اين دو بر طبق مفاد خود اثر ميگذارد و در فرض دوم نيز سبب از حركت و  .كنند 

به ويژه ، درستي و نفوذ عقد معلق در حقوق ما ، بهترين دليل امكان . سازندگي فرو نمي ماند
م .ق 842كتر به فرض ، وصيت به مال آينده است كه م اما نمونه نزدي»  .تعليق تاثير سبب است 

ممكن است مالي را كه هنوز موجود نشده است : درباره امكان آن صراحت دارد و ميگويد 
دليل وجود اين حكم خاص در وصيت ، گذشته از تسامحي كه در شرايط نفوذ . وصيت نمود 

انتقال . درنگ انجام نميشود آن ميشود ، اين است كه تمليك منوط به مرگ موصي است و بي
.  زماني صورت ميگيرد كه موصي به موجود شده است و حق مالكيت قائم به معدوم نميگردد 

در وصيت نيز، همانند تحليلي كه ارائه شد، موصي زمينه سببي را فراهم     مي آورد كه بنا به 
به همين گونه مي پذيرد موصي له نيز طرح سبب را . مقتضاي خود بايد در آينده كارگزار باشد

پس هيچ مانعي باقي نمي ماند كه اثر آن درباره مالي باشد كه در فاصله وصيت . و كامل ميكند 
در قرادادهاي منجز، از آنجا كه دو طرف به طور معمول به مال .  و فوت به وجود مي آيد

نيز در مورد امكان م .موجود نظر دارند و مشهور فقيهان نيز تعليق در تمليك را نمي پذيرد، ق
ولي ، در وصيت كه تمليك بنا به مقتضاي ذات خود . تمليك به مال آينده سخن نمي گويد 

  : معلق است 
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پس ، راز اباحه تمليك به مال آينده در وصيت ، « م ضرورت مي يابد، .ق 842صدور حكم م 
پذيرفته شود كه در  در نتيجه ، اگر. تعليق تاثير سبب به زماني است كه مال به وجود مي آيد 

بيع نيز تراضي دو طرف مي تواند سببي را كه در حال عادي موجب تمليك منجز و بيدرنگ 
به »  . مبيع مي شود معلق به وجود آينده آن كند ، بايد بيع مال آينده نيز مورد قبول قرار گيرد 

  :نظر ميرسد با تفسيري كه از دكتر كاتوزيان ذكر كرديم بتوان گفت كه 
تمليك فوري جوهر اصلي و اساسي عقد بيع نيست و لذا تمليك مي تواند پس از مدتي :  اولا

زيرا انتقال مالكيت امري است اعتباري و اراده خلاق ميتواند آن را در عالم . به وقوع بپيوندد 
  .اعتبار ايجاد و اجرا كند 

م .ق 361با توجه به مقتضيات فعلي جامعه و همگامي قانون با تحولات روز مي توان م :  ثانيا
را اينگونه تفسير نمود كه براي اعتبار و صحت بيع وجود تقديري و اعتباري كافي است ، به 
تعبير ديگر منظور از وجود لزوما وجود مادي و خارجي نيست بلكه آنچه كه قطعا در آينده به 

يد و عرف و بناي عقلا نيز آن را ممكن الوجود ميدانند نوعي وجود به شمار مي وجود مي آ
  .آيد 

هر چند كه مورد معامله وجود مادي و خارجي بالفعل نداشته باشد و در قراردادهاي مورد 
زيرا هنگام انعقاد قرارداد كليه مشخصات راجع به آپارتمان و ابعاد و . بحث نيز اين چنين است 

ير اوصافي كه آپارتمان را در نزد طرفين معلوم و معين كند ذكر ميشود و بر آن مساحت و سا
اساس آپارتمان ساخته ميشود و بهاي آپارتمان نيز به هنگام عقد معلوم و مشخص است منتهي 
پرداخت آن به صورت اقساطي و موجل ميباشد و لذا مورد معامله و تعهدات طرفين مبهم 

م در حقوق ايران تاب اين تفسير را .ق 361بنابراين م .  ب شود نيست تا معامله غرري محسو
دارد كه بيع نسبت به مبيعي كه در آينده به وجود خواهد آمد و محقق الوجود بوده و عرف 
معاملات آن را قبول كرده و در بين مردم معامله نسبت به كالاي غير موجود رايج مي باشد ، 

  .صحيح انگاشته شود 
  )لمس(بيع سلف ) ب

در موردي كه عقد . بيع سلف مترادف بيع سلم است كه پيش فروش و پيش خريد گويند       
بيع ميان فروشنده و خريدار واقع ميشود و فروشنده تعهد ميكند كه مبيع را مطابق با مقدار و 

اين نظر، به محض انعقاد عقد بيع نسبت به آپارتمان غير موجود ، تمليك صورت مطابق       
نمي گيرد بلكه پس از ساخت و بناي آپارتمان مورد توافق ، اثر اصلي عقد بيع يعني تمليك 
صورت ميگيرد و خريدار داراي حق عيني ميشود و لذا فروشنده حق ندارد آپارتمان ساخته 

اشكال و ايرادي كه ممكن است براين نظر متصور شود ، آن .  ايد شده را به ديگري منتقل نم
است كه چگونه ممكن است عقد بيع محقق شود و اثر آن پس از مدتي به وجود آيد به عبارتي 

اقتضاء دارد كه بيدرنگ موثر افتد و مسبب را به وجود آورد و تراضي ) عقد بيع(ذات سبب 
استاد آقاي دكتر كاتوزيان اين ايراد را قابل دفع .  زد نميتواند بين ملازم منطقي فاصله اندا

در امور اعتباري چگونگي و زمان و شرايط تاثير سبب در ... « :  ميدانند به اين صورت كه 
طرف ميتوانند سببي برپا سازند كه مقتضاي آن تمليك .  است ) معتبر(اختيار سازنده آن 

به وجود مبيع در آينده  ميتوانند تاثير سبب را معلقبيدرنگ و بي قيد و شرط مبيع باشد ، و نيز 
هر كدام از اين دو بر طبق مفاد خود اثر ميگذارد و در فرض دوم نيز سبب از حركت و  .كنند 

به ويژه ، درستي و نفوذ عقد معلق در حقوق ما ، بهترين دليل امكان . سازندگي فرو نمي ماند
م .ق 842كتر به فرض ، وصيت به مال آينده است كه م اما نمونه نزدي»  .تعليق تاثير سبب است 

ممكن است مالي را كه هنوز موجود نشده است : درباره امكان آن صراحت دارد و ميگويد 
دليل وجود اين حكم خاص در وصيت ، گذشته از تسامحي كه در شرايط نفوذ . وصيت نمود 

انتقال . درنگ انجام نميشود آن ميشود ، اين است كه تمليك منوط به مرگ موصي است و بي
.  زماني صورت ميگيرد كه موصي به موجود شده است و حق مالكيت قائم به معدوم نميگردد 

در وصيت نيز، همانند تحليلي كه ارائه شد، موصي زمينه سببي را فراهم     مي آورد كه بنا به 
به همين گونه مي پذيرد موصي له نيز طرح سبب را . مقتضاي خود بايد در آينده كارگزار باشد

پس هيچ مانعي باقي نمي ماند كه اثر آن درباره مالي باشد كه در فاصله وصيت . و كامل ميكند 
در قرادادهاي منجز، از آنجا كه دو طرف به طور معمول به مال .  و فوت به وجود مي آيد

نيز در مورد امكان م .موجود نظر دارند و مشهور فقيهان نيز تعليق در تمليك را نمي پذيرد، ق
ولي ، در وصيت كه تمليك بنا به مقتضاي ذات خود . تمليك به مال آينده سخن نمي گويد 

  : معلق است 
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در .  اوصاف و جنسي كه در قرارداد ذكر شده ، در موعد معيني تهيه و به خريدار تسليم نمايد 
اين مورد مبيع كلي و در ذمه است و تعهد فروشنده در تسليم مبيع موجل ميباشد اما تعهد 

به اين نوع عقد ، در فقه بيع سلف يا سلم . خريدار مبني بر پرداخت ثمن به صورت نقد ميباشد 
  . مي گويند 

ر دستورالعمل اجرايي معاملات سلف مصوب شوراي پول و اعتبا 1در تعريف معامله سلف، م 
منظور از معامله سلف پيش خريد نقدي محصولات : چنين مقرر داشته  19/1/1363مورخ 

  .توليدي به قيمت معين ميباشد
فقيهان اماميه براي درستي و نفوذ بيع سلف شرايط گوناگوني را ضروري شناخته اند كه       

و اوصاف مبيع از  پاره اي از آنان مانند مضبوط بودن، موعد تسليم مبيع و ذكر جنس و مقدار
شرايط عمومي تمام اقسام بيع نيز ميباشد و اينكه متاع يا كالايي كه پيش فروش شده است در 

  .سر موعد بسيار و فراوان باشد هرچند در لحظه انعقاد عقد ناياب باشد 
اما ، علاوه بر شرايط مذكور، دو شرط ديگر در بيع سلف جلب توجه ميكند كه عبارت است 

قبض ثمن توسط فروشنده .  نقد بودن ثمن و ديگري لزوم قبض ثمن در مجلس عقد لزوم : از 
پيش از تفرق از مجلس عقد ، شرط صحت معامله سلف است كه اگر پيش از قبض متفرق 
شوند ، باطل است و اگر فروشنده بعضي از ثمن را قبض كند ، بيع صحيح است در آنچه قبض 

گر شرط كند كه ثمن از بابت طلبي باشد كه بر ذمه او كرده است ، و باطل است در باقي و ا
.  دارد بعضي گفته اند باطل است، چون بيع دين به دين است ، و بعضي گفته اند مكروه است 

بنايراين در فقه يكي از شرايط درستي بيع سلم اين است كه ثمن در مجلس عقد به فروشنده 
ثمن تصريح نشده است و اين سكوت به معني ولي در قانون مدني به لزوم قبض .   تسليم شود

اجراي قواعد عمومي در بيع سلف است و به دشواري ميتوان ادعا كرد كه ، چون حكمي در 
با وجود اين ، برخي از استادان . قانون وجود ندارد نظر فقيهان بايد اين نقص را جبران كند

م بيع صرف .ق 364ن قرينه كه در م حقوق به پيروي از نظر مشهور فقيهان اماميه و به استناد اي
آورده شده ، اعتقاد دارند كه در قانون مدني » بيعي كه قبض شرط صحت است « به عنوان مثال 
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نيز قبض ثمن شرط صحت بيع سلم است و بايد در مجلس عقد و پيش از تفرق طرفين صورت 
  مطابق نظر اخير، . پذيرد 

بانكها مكلفند در معاملات پيش خريد « : دستورالعمل اجرايي معاملات سلف 7مطابق م 
: ب.....الف: محصولات توليدي موارد زير را رعايت نمايند و در قرارداد مربوط ملحوظ نمايند

» .... پرداخت تمام قيمت پيش خريد محصولات مورد معامله به فروشنده در زمان انجام معامله
ه پرداخت تمام ثمن به هنگام انعقاد عقد، اين دستورالعمل ، شرط مربوط ب 7با توجه به بند ب م 

هر چند عنوان بيع سلف در فقه براي پيش .  تاكيد شده است و بايستي در قرارداد ملحوظ شود 
فروش كالاها به كار ميرود ولي بايد توجه داشت اين اصطلاح يعني سلف يا سلم در جايي به 

عبارت ديگر مصاديق مبيع در عالم  به . كلي در ذمه باشد نه عين معين  كار ميرود كه مبيع
  .خارج به هنگام تحويل آن فراوان باشد

بنابراين با توجه به شرايط مربوط به تحقق بيع سلف در فقه و اينكه مبيع بايستي كلي در       
ذمه باشد و ثمن بايستي نقد بوده و در مجلس عقد پرداخت گردد ، نمي توان قرارداد پيش 

چرا كه آپارتمان با . عنوان بيع سلف، تحليل و ماهيت آن را تبيين  نمود  فروش آپارتمان را زير
توجه به مشخصات و موقعيت جغرافيايي و ابعاد و مساحت آن ، مال قيمي و عين معين 
محسوب ميشود كه در آينده به وجود خواهد آمد و لذا در قالب بيع سلف مطابق شرايط و 

لاوه بر اين در قراردادهاي پيش فروش آپارتمان به ع.  تعريف فقهي و سنتي آن نمي گنجد 
طور معمول و مرسوم ، ثمن معامله به صورت اقساط مشخص ميشود و در فواصل زماني معيني 
به تناسب پيشرفت كار و عمليات ساختماني، اقساط ثمن به سازنده يا متعهد ساخت پرداخت 

  .ميگردد 
  ) دني قانون م 10موضوع ماده ( ج ـ قرارداد خصوصي 

برخي از حقوقدانان و بخشي از آراء محاكم ، قرارداد پيش فروش آپارتمان را يك       
مطابق اين تحليل ، سازندگان واحدهاي .  مي دانند . م.ق 10قرارداد خصوصي و بر مبناي ماده 

آپارتماني براي انجام تعهد خويش ، زمين معيني را تهيه و زمين مورد نظر را به متقاضيان انتقال 
ده ، سپس تعهد  مي كنند كه در آن زمين، بر طبق نقشه هاي ساختماني و ساير مشخصات و دا

در .  اوصاف و جنسي كه در قرارداد ذكر شده ، در موعد معيني تهيه و به خريدار تسليم نمايد 
اين مورد مبيع كلي و در ذمه است و تعهد فروشنده در تسليم مبيع موجل ميباشد اما تعهد 

به اين نوع عقد ، در فقه بيع سلف يا سلم . خريدار مبني بر پرداخت ثمن به صورت نقد ميباشد 
  . مي گويند 

ر دستورالعمل اجرايي معاملات سلف مصوب شوراي پول و اعتبا 1در تعريف معامله سلف، م 
منظور از معامله سلف پيش خريد نقدي محصولات : چنين مقرر داشته  19/1/1363مورخ 

  .توليدي به قيمت معين ميباشد
فقيهان اماميه براي درستي و نفوذ بيع سلف شرايط گوناگوني را ضروري شناخته اند كه       

و اوصاف مبيع از  پاره اي از آنان مانند مضبوط بودن، موعد تسليم مبيع و ذكر جنس و مقدار
شرايط عمومي تمام اقسام بيع نيز ميباشد و اينكه متاع يا كالايي كه پيش فروش شده است در 

  .سر موعد بسيار و فراوان باشد هرچند در لحظه انعقاد عقد ناياب باشد 
اما ، علاوه بر شرايط مذكور، دو شرط ديگر در بيع سلف جلب توجه ميكند كه عبارت است 

قبض ثمن توسط فروشنده .  نقد بودن ثمن و ديگري لزوم قبض ثمن در مجلس عقد لزوم : از 
پيش از تفرق از مجلس عقد ، شرط صحت معامله سلف است كه اگر پيش از قبض متفرق 
شوند ، باطل است و اگر فروشنده بعضي از ثمن را قبض كند ، بيع صحيح است در آنچه قبض 

گر شرط كند كه ثمن از بابت طلبي باشد كه بر ذمه او كرده است ، و باطل است در باقي و ا
.  دارد بعضي گفته اند باطل است، چون بيع دين به دين است ، و بعضي گفته اند مكروه است 

بنايراين در فقه يكي از شرايط درستي بيع سلم اين است كه ثمن در مجلس عقد به فروشنده 
ثمن تصريح نشده است و اين سكوت به معني ولي در قانون مدني به لزوم قبض .   تسليم شود

اجراي قواعد عمومي در بيع سلف است و به دشواري ميتوان ادعا كرد كه ، چون حكمي در 
با وجود اين ، برخي از استادان . قانون وجود ندارد نظر فقيهان بايد اين نقص را جبران كند

م بيع صرف .ق 364ن قرينه كه در م حقوق به پيروي از نظر مشهور فقيهان اماميه و به استناد اي
آورده شده ، اعتقاد دارند كه در قانون مدني » بيعي كه قبض شرط صحت است « به عنوان مثال 
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بنابراين چنين . ابعاد قراردادي ، آپارتمانهاي مورد تعهد را ساخته و به متقاضيان منتقل نمايند 
كه با چرا . توافق و قراردادي با تعهدات متقابل ، نمي تواند صرفا وعده بيع يا تعهد به بيع باشد 

ملاحظه قصد واقعي طرفين معلوم مي شود كه طرفين قصد تمليك و تملك آپارتمان را داشته 
بر طبق تحليل فوق ، . و خريدار نوعي حق عيني نسبت به زمين ومورد آپارتمان پيدا مي كند 

صرفا شامل عقود و قراردادهاي عهدي نمي شود بلكه عقود . م.ق 10قراردادهاي موضوع ماده 
بنابراين در اين مورد ، قرارداد خصوصي تمليكي بوده و خريدار . را نيز در بر مي گيرد  تمليكي

مالك واحد آپارتمان در زمان انعقاد قرارداد خواهد شد و لذا متقاضي مبالغ مورد تعهد را 
پرداخت مي كند به اين قصد كه مالك آپارتمان خواهد شد و سازنده نيز تعهد مي كند كه در 

  . خت آن مبالغ ، آپارتمان را ساخته و به متقاضي تحويل نمايد ازاء پردا
  نتيجه گيري

با بررسي نظرات و ديدگاههاي مختلف پيرامون ماهيت قرارداد پيش فروش آپارتمان و 
تشريح ماهيات حقوقي و عناوين متعددي كه به ماهيت اين نوع قراردادها شباهت زيادي دارند 

ايي صادره پيرامون دعاوي و اختلافات حاصله راجع به اين نوع ، همچنين با مداقه در آراء قض
قراردادها و نيز با بررسي و امعان نظر نسبت به ديدگاه دكترين حقوقي ، به نظر مي رسد در 
خصوص ماهيت حقوقي قراردادهاي پيش فروش آپارتمان و ديدگاه عمده و اساسي وجود 

  : دارد 
يعني . م.ق 10يش فروش آپارتمان بر مبناي ماده تحليل ماهيت حقوقي قراردادهاي پـ 1 

قرارداد پيش فروش آپارتمان يك قرارداد خصوصي است كه واجد آثار و شرايط يك قرارداد 
خصوصي بوده و مقررات مربوط به شرايط اساسي صحت معاملات و قواعد عمومي معاملات 

ل يكديگر مسوول مي بر آن حكم است و طرفين نسبت به تعهدات قراردادي خويش در مقاب
اين نظر بيشتر در آراء قضايي تبلور يافته با اين اختلاف كه برخي ، اين نوع قراردادها را . باشند 

و به نظر مي رسد در . عهدي مي دانند و بعضي نظر بر تمليكي بودن اينگونه قراردادها دارند 
شخصات جغرافيايي صورتيكه در قرارداد پيش فروش آپارتمان واحد و طبقه و كيفيت و م
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معين نشود و يقين واحد در اختيار فروشنده به هنگام تحويل و تكميل آپارتمان قرار گيرد ، در 
  . قانون مدني مي باشد  10اينجا مي توان گفت كه قرارداد خصوصي بوده و بر مبناي ماده 

رارداد نسبت ديدگاه دوم آن است كه قرارداد راجع به پيش فروش آپارتمان يا به عبارتي قـ 2
به آپارتماني كه وجود فعلي و خارجي ندارد ، بلكه بر طبق توافق طرفين و اوصاف قرارددي و 
نيز نقشه هاي ساختماني در آينده ساخته خواهد شد ، بيع بوده و آثار اين عقد بر آن توافق بار 

انتقال مالكيت  منتهي در اينجا بايستي متذكر اين نكته مهم كه در اين نوع بيع ، . خواهد شد 
مبيع همزمان با ايجاب و قبول نيست بلكه با تشخيص مبيع صورت گيرد و تشخيص مبيع هميشه 

به ديگر سخن .  بر يك منوال نمي باشد بلكه تمليك با وجود پيدا كردن مبيع صورت مي گيرد 
كه بيع آپارتمانهاي مزبور از نوع بيع معلق است و به محض تحقق معلق عليه يعين زماني 

آپارتمان ساخته و آماده تحويل گرديد ، اثر اصلي عقد بيع كه همان انتقال مالكيت است تحقق 
البته .  مي يابد و در صحت عقد بيع معلق نيز با توجه به مقررات قانون مدني ترديد وجود ندارد 

تن نكته اساسي در اين تحليل اين نوع قراردادها به بيع آنست كه آپارتمان مورد نظر در م
قراردادو بر اساس نقشه هاي ساختمان ، معين و واحد و طبقه آن در قرارداد مشخص و معلوم 

حال با توجه به دو ديدگاه فوق ، به نظر ميرسد كه .       گردد تا تفسير آن به بيع صحيح باشد 
ه عقد دلائلي كه اين نوع قرارداد را ب. قرارداد پيش فروش آپارتمان از لحاظ ماهيتي بيع باشد 

  . بيع نزديك مي نمايد به شرح ذيل مي باشد 
وجود مبيع به هنگام عقد ضروري نيست به عبارتي وجود فعلي مبيع با توجه به تفسيري : اولا 

( قانون مدني ارائه شد لازم نيست بلكه علم و آگاهي طرفين نسبت به اينكه بيع  361كه از ماده 
ادي و نقشه ساختماني و بر طبق روند طبيعي امور ، بر طبق شرايط و اوصاف قرارد) آپارتمان 

در آينده ساخته خواهد شد و لذا عرف و عقلا آن را محقق الوجود مي دانند ، انتقال آن 
صحيح بوده ، منتهي اثر اصلي عقد بيع كه همان تمليك مي باشد به هنگام وجود پيدا كردن 

رف معاملات نيز آن را پذيرفته است مبيع و ساخته شدن آن تحقق مي يابد و بناي عقلا و ع
. همچنانكه نمونه هايي از آن را در حقوق خودمان داريم از قبيل ، اجاره ، وصيت و امثال آن 

از مقتضيات اطلاق عقد است نه از ) ايجاب و قبول ( به علاوه اينكه انتقال مبيع در زمان عقد 

بنابراين چنين . ابعاد قراردادي ، آپارتمانهاي مورد تعهد را ساخته و به متقاضيان منتقل نمايند 
كه با چرا . توافق و قراردادي با تعهدات متقابل ، نمي تواند صرفا وعده بيع يا تعهد به بيع باشد 

ملاحظه قصد واقعي طرفين معلوم مي شود كه طرفين قصد تمليك و تملك آپارتمان را داشته 
بر طبق تحليل فوق ، . و خريدار نوعي حق عيني نسبت به زمين ومورد آپارتمان پيدا مي كند 

صرفا شامل عقود و قراردادهاي عهدي نمي شود بلكه عقود . م.ق 10قراردادهاي موضوع ماده 
بنابراين در اين مورد ، قرارداد خصوصي تمليكي بوده و خريدار . را نيز در بر مي گيرد  تمليكي

مالك واحد آپارتمان در زمان انعقاد قرارداد خواهد شد و لذا متقاضي مبالغ مورد تعهد را 
پرداخت مي كند به اين قصد كه مالك آپارتمان خواهد شد و سازنده نيز تعهد مي كند كه در 

  . خت آن مبالغ ، آپارتمان را ساخته و به متقاضي تحويل نمايد ازاء پردا
  نتيجه گيري

با بررسي نظرات و ديدگاههاي مختلف پيرامون ماهيت قرارداد پيش فروش آپارتمان و 
تشريح ماهيات حقوقي و عناوين متعددي كه به ماهيت اين نوع قراردادها شباهت زيادي دارند 

ايي صادره پيرامون دعاوي و اختلافات حاصله راجع به اين نوع ، همچنين با مداقه در آراء قض
قراردادها و نيز با بررسي و امعان نظر نسبت به ديدگاه دكترين حقوقي ، به نظر مي رسد در 
خصوص ماهيت حقوقي قراردادهاي پيش فروش آپارتمان و ديدگاه عمده و اساسي وجود 

  : دارد 
يعني . م.ق 10يش فروش آپارتمان بر مبناي ماده تحليل ماهيت حقوقي قراردادهاي پـ 1 

قرارداد پيش فروش آپارتمان يك قرارداد خصوصي است كه واجد آثار و شرايط يك قرارداد 
خصوصي بوده و مقررات مربوط به شرايط اساسي صحت معاملات و قواعد عمومي معاملات 

ل يكديگر مسوول مي بر آن حكم است و طرفين نسبت به تعهدات قراردادي خويش در مقاب
اين نظر بيشتر در آراء قضايي تبلور يافته با اين اختلاف كه برخي ، اين نوع قراردادها را . باشند 

و به نظر مي رسد در . عهدي مي دانند و بعضي نظر بر تمليكي بودن اينگونه قراردادها دارند 
شخصات جغرافيايي صورتيكه در قرارداد پيش فروش آپارتمان واحد و طبقه و كيفيت و م
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د كه تاثير آن معلق به وجود مبيع در مقتضيات ذات عقد و لذا طرفين مي تواند سببي برپا ساز
زيرا كه تمليك امري اعتباري بوده و در امور اعتباري ، چگونگي و زمان و . آينده باشد 

لذا با توجه به مقتضيات فعلي جامعه و همگامي .  شرايط تاثير سبب در اختيار سازنده آن است 
ينگونه تفسير نمود كه براي اعتبار و قانون مدني را ا 361قانون با تحولات روز مي توانند ماده 

صحت بيع ، وجود تقديري و اعتباري مبيع كافي است ، به تعبير ديگر منظور از وجود لزوما 
وجود مادي و خارجي نيست بلكه آنچه كه قطعا در آينده به وجود مي آيد و عرف و بناي 

مي آيد هر چند كه مورد عقلا نيز وجود آن را در آينده محقق مي دانند نوعي وجود به شمار 
پايگاه مادي و خارجي بالفعل نداشته باشد كه در قراردادهاي مورد بحث ) آپارتمان ( معامله 

  نيز چنين است 
در . در تفسير هر قراردادي بايستي به مفاد قرارداد و قصد مشترك طرفين توجه نمود : ثانيا 

ي از ثمن معامله از سوي خريدار به اينگونه قراردادها ، با انعقاد قرارداد و پرداخت بخش
فروشنده ، قصد و خواست اصلي طرفين بر اين واقع مي شود كه خريدار مالك آپارتماني با 
مشخصات مندرج در قرارداد شده ، منتهي بعد از اينكه فروشنده كار ساخت و ساز و عمليات 

ود و آپارتمان آماده ساختماني را به پايان رساند يعني به تعهدات قراردادي خويش عمل نم
  . تحويل و انتفاع گرديد ، مالكيت آن خودبهخود به خريدار منتقل مي شود 

تمليك و تملك است و هدف از ) خريدار و فروشنده ( در واقع خواست اصلي طرفين 
پرداخت پيش پرداخت و اقساط ثمن از سوي خريدار و در نتيجه ساخت آپارتمان چيزي جز 

فروشنده حق ندارد بعد از عقد ، آپارتمان مورد معامله را به ديگري انتقال لذا . اين امر نيست 
  . دهد 

در قراردادهاي پيش فروش آپارتمان ، ثمن معامله يا به عبارتي بهاي آپارتمان معلوم و  :ثالثا 
مشخص است و خريدار به موجب قرارداد ملزم مي شود بخش معلومي از ثمن را به هنگام 

روشنده پرداخت نمايد و بقيه ثمن را به صورت اقساط در طي دوره هاي مختلف انعقاد عقد به ف
عمليات ساخت از قبيل مرحله اسكلت بندي ساختمان ، سفت كاري ، نازك كاري ، و ساير 

  . مراحل ساخت به فروشنده پرداخت نمايد 
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