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  فروش آپارتمان در حقوق ایران و انگلیسي تطبیقی قرارداد پیشمطالعه

   ∗دکتر حبیب االله رحیمی
  ∗∗ نسرین خدارحمی

  25/9/1393تاریخ پذیرش:     8/8/1393تاریخ دریافت: 
  

 چکیده

هایی است که همگام با پیشـرفت و صـنعتی شـدن    فروش آپارتمان از جمله قراردادقرارداد پیش
هـا و نیـز شـرایط و آثـار آن     گونه قـرارداد افزونی داشته است. ماهیت حقوقی اینجوامع رشد روز

فروش ساختمان نیـز  کند. ابهاماتی که با تصویب قانون پیشمیاي ابهامات را به ذهن متبادر  پاره
  مرتفع نگردید.

فروش آپارتمان و سپس شرایط و آثار قـرارداد مزبـور را بـا    در این مقاله ابتدا ماهیت قرارداد پیش
رسد که قالب حقوقی شایسـته بـراي بیـان    کنیم. به نظر مینگاهی به حقوق انگلیس بررسی می

باشد که در این تحقیق به آن اشـاره  می» بیع معدوم به تبع موجود« قالب ، زبورماهیت قرارداد م
هـا داراي شـرایط شـکلی    فروش آپارتمان علاوه بر شرایط اساسی قـرارداد شود. قرارداد پیشمی

، باشد. واضح است که فقـدان شـرایط اساسـی و شـکلی قـرارداد     خاصی جهت تنظیم قرارداد می
دارد؛ همچنین قرارداد مزبور هـم در حقـوق ایـران هـم در حقـوق       ضمانت اجراي خاص خود را

  باشد.خریدار و ثالث میپیش، فروشندهانگلیس واجد آثاري نسبت به پیش

  قرارداد کار و مواد. ، تعهد به بیع، سلم، بیع، عقد کلید واژگان:
   

                                                   
   .)نویسنده مسؤول(طباطباییي حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه استادیار دانشکده ∗

  nasrin.khodarahmii@gmail.com    .علامه طباطباییدانشجوي کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه  ∗∗
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  مقدمه:
فـروش آپارتمـان رواج چشـمگیري یافتـه و موجـب طـرح       عنوان پـیش  هایی تحتامروزه قرارداد

هـا و نیـز   ماهیت حقوقی ایـن گونـه قـرارداد    دعاوي متعددي در مراجع دادگستري گردیده است. 
کنـد. ابهامـاتی کـه بـا تصـویب قـانون       اي ابهامات را بـه ذهـن متبـادر مـی    شرایط و آثار آن پاره

مزبور که قانونی غالباً شکلی است بیشتر بـه   فروش ساختمان نیز مرتفع نگردید؛ چراکه قانون پیش
هــاي احتمــالی ســودجویان و دهــی بــه ایــن معــاملات و جلــوگیري از سوءاســتفادهمنظــور نظــم

اساس این مصوبه اساساً درصدد پرداختن به ماهیت قرارداد مورد بحـث  این کلاهبرداران است و بر
هـا هـم از   ر بـاب ماهیـت ایـن قـرارداد    نظري که دنیست؛ در حالیکه شایسته بود به دلیل اختلاف

اي شـد قـانون مزبـور در مـاده    ي قضایی مشـاهده مـی  لحاظ تئوري و هم از لحاظ عملی در رویه
ي دهنـده نمود تـا پایـان   ها میگونه قرارداداي به ماهیت ایناشاره، جداگانه یا حداقل در بحث آثار

این امر عدم تاثیر تصـویب قـانون جدیـد در     يمباحث مربوط به ماهیت قرارداد مزبور باشد. نتیجه
  باشد.ي قضایی در خصوص ماهیت قرارداد مزبور میشفاف سازي رویه

هایی که در مورد ماهیت قرارداد و به تبـع آن  نظررسد که به دلیل اختلاف بنابراین به نظر می
  باشد.میدر مورد شرایط و آثار آن وجود دارد هنوز هم باب تحقیق در این زمینه باز 

فـروش  در همین راستا این مقاله مشتمل بر سه بخش ابتدا به بررسـی ماهیـت قـرارداد پـیش    
  پردازد.آپارتمان و سپس شرایط و در نهایت آثار قرارداد مزبور می

  فروش آپارتمان.ماهیت قرارداد پیش1
فـروش  پـیش  فروش آپارتمان را در دو بخش مجزا تحت عنوان تطبیق قراردادماهیت قرارداد پیش

  کنیم.آپارتمان با عقود عهدي و عقود تملیکی مطالعه می

  فروش آپارتمان با عقود عهدي  تطبیق قرارداد پیش -1-1
ي کـار و مـواد و نیـز قـرارداد     قـرارداد ارائـه  ، با عقود عهدي نظیر تعهد به بیع، قرارداد مورد بحث

  گیرند.رد بررسی قرار میباشد که در سه بخش پیاپی موکاري قابل مقایسه میمقاطعه
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  تعهد به بیع  -1-1-1
اي یافته است تعهد بـه بیـع   نام که در عرف معاملات رواج گستردههاي بیاز مصادیق بارز قرارداد

معـروف   "قولنامـه "باشد که در عرف معاملات و روابط حقوقی و نیز در محاکم دادگستري به می
  آید:تعهد به بیع به دلایل ذیل صحیح نمی فروش آپارتمان باتحلیل قرارداد پیش 1است.

الف) عدم وجود قصد مشترك: اولین ایراد این نظریه این است که در تفسیر هـر قـراردادي بایسـتی    
به قصد و خواست مشترك طرفین قرارداد توجه نمود. منظور و خواست اصلی طـرفین از انعقـاد قـرارداد    

فـروش ایـن   ي بیع محقق شود بلکه از قرارداد پیشدهفروش آپارتمان این نیست که صرفاً یک وعپیش
    2آید که طرفین قصد خرید و فروش داشته باشند نه تعهد به بیع.گونه برمی

ورشکسته و مقروض شود. در ایـن  ، ب) توقیف اموال سازنده: ممکن است متعهد یعنی سازنده
، نـد کـه یکـی از ایـن امـوال     توانند اموال فرد مدیون را توقیـف کن حالت طلبکاران طبق قانون می

  4زیرا هنوز به مالکیت خریدار در نیامده است. 3ساختمان نیمه کاره است.
توانـد پـس از اتمـام سـاختمان از تعهـد خـود       ج) انتقال مال به دیگري: متعهد (فروشنده) می

  سرپیچی کند و مال موضوع قرارداد را به فرد ثالثی انتقال دهد.

  ار و موادي کقرارداد ارائه  -1-1-2
ي شماري از افراد و درنتیجـه یـک   فروش ساختمان در حقوق انگلیس دربردارندههاي پیشقرارداد

، رسـاند سازد و سپس به فـروش مـی  شبکه از روابط قراردادي است. شخصی که ساختمانی را می
نام دارد که در سراسر زمین حق تصرف یا مالکیت دارد. طرف دیگر یعنی کسی که بعد از  5سازنده

                                                   
  .89-417-940، پرونده 1/12/91مجتمع قضایی شهید بهشتی تهران، مورخ 16راي  صادره از شعبه  -1
  .75، ص1383فروش آپارتمان، چاپ اول ، نشر میثاق عدالت،علیزاده، حسن؛ قرارداد پیش -2
 .34، ص1389ساختمان، چاپ اول، نشر جنگل، فروش زرنگار، فرناز ؛ قرارداد پیش -3

 1311عالی کشور از سال تا، قسمت حقوقی شامل نظریات دیواني قضایی کیهان، بیي رویهمتین، احمد؛ مجموعه -4
 .201، کیهان، تهران، ص1330تا 

5-Builder who commissions the work on land over which he has right of occupation 
or ownership. 



 ... فروش آپارتمان دري تطبیقی قرارداد پیشمطالعه  79شماره  قضاوتمجله 

  

4 

شود. در یک قرارداد نامیده می 1شود معمولاً مشتري یا کارفرمااینکه ساختمان تکمیل شد مالک می
بـه  ، شـود روابط قراردادي بین سازنده و کسی که ساختمان را پس از تکمیل مالک می، ساختمانی

شد که سازنده کـه  بافروش در حقوق انگلیس به این صورت میمعروف است. پیش 2رداد اصلیقرا
خریـدار  ، کنـد. در ایـن حالـت   شد ابتدا مالکیت زمین را به خریدار منتقل میبامالک اولیه زمین می

  3.افتدشود به تاخیر میشود اما مالکیت او بر ساختمان تا زمانی که بنا کامل میمالک زمین می
هـایی در  هاي مبنی بر احداث ساختمان یا نصـب چیـز  دها یعنی قراردادماهیت این گونه قراردا
اي که آن را تبدیل به یک بناي ثابت روي زمـین نمایـد و نیـز بـه ایـن      آن یا روي زمین به شیوه

داد و قـرار 4یک قرارداد کار و مـواد اسـت  ، شرط که تا زمانی که ضمیمه نشود مالکیتی انتقال نیابد
شـود و موضـوع در   ساخته سـپس فروختـه مـی   ، در واقع جایی که موضوع قرارداد 5فروش نیست؛

هـاي  هاي کار و موادي نظیـر قـرارداد  حالتی نیمه ساخته یا تکمیل نشده قرار دارد از جمله قرارداد
شود که مصالح به زمین الصاق و یا نصـب شـوند و یـا    مالکیت زمانی منتقل می، احداث ساختمان

هاي مربوط به احداث سـاختمان و نصـب مصـالحی    قرارداد 6دلول منطقی موضوع قرارداد شوند.م
  7هاي کار و مواد و متفاوت از قراردادهاي فروش هستند.جزو قرارداد، روي زمین

                                                   
1-Employer 
2-Main Contract  
3-Michael F. James, Construction Law, 2002, 2th ed , Palagrave Publishing,p.3. 
Atiyah, Sale of Good,1968,10th ed,Sweet and Maxwell,p.330. 
4-A contract to erect a building in such a manner that it is to become a fixture, and 
on terms that no property is to pass until it is affixed, is a contract for work and 
materials and not a sale of goods. 
5-Citty   Joseph D, Chitty On Contract, 1968, V2, Sweet and Maxwell,p.237. 
6-Benjamin, Sale of Good, 5th ed, Sweet and Maxwell, London, p.237. 
7-Evan Ashfield, Lincolns Inn Nicholas, Sale of Good and Consumer Credit in 
Practice,5th ed,Stanton,London,p12.13. 
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  کاريقرارداد مقاطعه  -1-1-3
رداد مزبـور را بـا   قرا، فروش آپارتمان با قرارداد پیمانکاريبرخی نویسندگان در تطبیق قرارداد پیش

در حالیکه اگر بناي ما بر مقایسـه ایـن دو قـرارداد     1اند؛نکاري دولتی مقایسه کردههاي پیماقرارداد
هـاي پیمانکـاري   پوشـی از قـرارداد  هاي پیمانکاري دولتی و چشـم  باشد انتخاب و گزینش قرارداد

اد بـا هـم صـحیح بـه نظـر      خصوصی دلیل موجهی ندارد. ضمن اینکه اساساً مقایسه این دو قرارد
  باشد. رسد؛ چراکه موضوع دو عقد متفاوت مینمی

  فروش آپارتمان با عقود تملیکیتطبیق قرارداد پیش  -1-2
بیع استصناع و بیع معـدوم بـه تبـع    ، بیع سلف، با عقود تملیکی نظیر بیع معلقّ، قرارداد مورد بحث

  گیرد.زیر مورد بررسی قرار می هايباشد که به ترتیب در بخشموجود قابل مقایسه می

  بیع معلق  -1-2-1
  کنیم.  و سپس دلایل مخالفان این نظریه را مطرح می 2ابتدا دلایل موافقان

  الف) دلایل موافقان
  اند:موافقان در اثبات ادعاي خود دلایلی را ذکر کرده

اسـت کـه   باشد وصـیت بـه مـال آینـده     هایی که شبیه فرض مورد بحث می. یکی از نمونه1
ممکن است مالی را که هنوز موجـود نشـده   «گوید: ق.م درباره آن صراحت دارد و می 842ي  ماده

   3».است وصیت نمود

                                                   
  علیزاده، حسن؛ همان. -1
، 4ي ، سـال سـوم، شـماره   حقـوق و سیاسـت   ي پـژوهش مجلـه ، »نشده ساختهاي فروش آپارتمان«ولویون، رضا؛  -2

انتشارات با همکاري سهامی ، ج اول، چاپ نهم، تهران، انتشارات شرکت معین عقود. / کاتوزیان، ناصر؛ 50، ص1380
  .275، ص1384برنا، بهمن

  به بعد. 275کاتوزیان؛ همان، صص -3
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باشد. این گـروه معتقدنـد کـه در    قیاس قرارداد مورد بحث با اجاره می، . دلیل دیگر موافقان2
منفعـت بـه مسـتاجر تملیـک     ، اجاره نیز منافع آینده در زمان عقد موجود نیست ولی با این وجـود 

   1شود.شود و اجاره باطل نمی می

    ب) دلایل مخالفان
  باشد:فروش آپارتمان داراي دو ایراد میبیع معلق قلمداد کردن قرارداد پیش

  ایراد مربوط به شرایط صحت تعلیق  -1
بیـع  عین معـین اسـت و از شـرایط صـحت     ، دانیم مورد معامله در قرارداد مزبورهمان طور که می

  عین معین این است که مبیع در لحظه عقد موجود باشد و اگر مـورد معاملـه وجـود نداشـته باشـد     
گردد. دلیل بطلان آن این است کـه معاملـه فاقـد یکـی از شـرایط اساسـی بیـع        معامله باطل می

پس اگر عقد معلق بر تراضـی دو طـرف یـا وجـود      2(موجود بودن مبیع معین در زمان عقد) است.
هدف نگارنده انکار تعلیق موجـود در   3مبیع شود نباید آن را تعلیق واقعی و مورد بحث ما پنداشت.

فروش آپارتمان نیست. وجود تعلیق در قرارداد مزبور قابل انکـار نیسـت لکـن تعلیـق     قرارداد پیش
شـود. تـذکر   تعلیق صوري در این عقد دیده می یک تعلیق اصطلاحی نیست بلکه یک نوع، موجود

این نکته لازم است که توضیحاتی کـه داده شـد هـیچ کـدام در جهـت نفـی اختیـار طـرفین در         
جداسازي و انفکاك سبب از مسبب نبوده بلکه امکـان جداسـازي سـبب از مسـبب امـري واضـح       

مـري اسـت معقـول و در دو    تعلیق ا، است؛ چرا که مالکیت امري اعتباري است و در امور اعتباري
توانند سببی برپا سازند که مقتضاي آن بعد از وقوع معلق علیه و نه فـوري جـاري شـود؛    طرف می

بحـث   4ویژه درستی و نفوذ عقد معلق در حقوق ما بهترین دلیل امکان تعلیق تأثیر سبب اسـت. به

                                                   
رد بحـث را  قابل ذکر است که دکتر ناصر کاتوزیان ضمن اشاره به وصیت و اجاره، در نهایت ماهیت قـرارداد مـو   -1

  دانند.قرارداد براي فروش می
 .65، ص1379، چاپ اول، تهران، نشر مکیال، 1مؤمنی، مهدي؛ آیین معاملات در اسلام و قوانین ایران، ج  -2

 .113، 24، 30، 14، صص1387ها، چاپ اول، انتشارات بوستان کتاب قم، مقدم، سیدعسکر ؛ تعلیق در قراردادحسینی - 3

  به بعد.  275همان، صص   کاتوزیان؛ -4
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به قواعد فنی تعلیق و نیـز بـا   ما بیشتر در رابطه با تعلیق تأثیر سبب به شرایط درستی عقد با توجه 
باشد. هدف ما حتی انکـار تعلیـق بـه    فروش آپارتمان میدقت نظر به شرایط و احکام قرارداد پیش

ایم؛ چرا که ممکن است تعلیق به وجـود صـحیح   وجود هم نیست؛ چراکه در مقام بررسی آن نبوده
آن دارد. هدف ما بیشتر بررسـی  باشد که البته این مطلب هم نیاز به بررسی مبانی فقهی و حقوقی 

در قـرارداد مزبـور و    باشد. تعلیق به وجود را صرفاًفروش آپارتمان میشرایط تعلیق در قرارداد پیش
فـروش  ي پذیرش تعلیق بـه وجـود در قـرارداد پـیش    پذیریم. چراکه لازمه نمی هر قراردادي نه در

  باشد.تعلیق به شرایط صحت بیع عین معین می، آپارتمان

فـروش  ي معلـق بـودن قـرارداد پـیش    بررسی ایرادات مربوط به معلق علیه در نظریه  - 2
  آپارتمان

یکی دیگر از شرایط تعلیق واقعی این است که سرنوشت آثار عقد میان طرفین عقد معلـوم نباشـد   
، فـروش آپارتمـان  در حالی که قـرارداد پـیش   1و تحقق یا عدم تحقق شرط در آینده معلوم نباشد؛

از استحکام و قاطعیت برخوردار است که وجود و حصول آن در آینده امـري حتمـی اسـت و    چنان 
عقد مشروط بـه حصـول آن شـده باشـد       تعلیق عقد به امري معلوم الحصول در آینده که در انشاء

اي فروش با وصـیت کـه از عقـود مسـامحه    ضمن اینکه مقایسه قرارداد پیش 2محل اشکال است.
موضـوع  ، فروش آپارتمانمورد اجاره نیز درست است که مثل قرارداد پیشاست صحیح نیست. در 

قرارداد یعنی منفعت وجود ندارد اما باید دانست که اصل موجود بودن مبیـع در زمـان عقـد (مـاده     
ق.م) در تمام انواع عقود کلیت ندارد بلکه منطبق با مواردي است که معقود علیه (مبیع) عـین  361

اً عقودي کـه موضـوع آنهـا    این اصباشد. بنابر ل موجود بودن مبیع در زمان عقد در مورد اجاره و کلّ
   3باشد.جاري نمی، عمل یا منفعت است

                                                   
  .114، ص1389ي عمومی تعهدات، چاپ پنجم، تهران، نشر میزان، کاتوزیان؛ نظریه -1
  .  65، ص1372، چاپ دوم، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، 1گرجی، ابوالقاسم؛ مقالات حقوقی، ج  -2
 .42ه نشده، ص هاي ساختصبحی محمصانی به نقل از رضا ولویون؛آپارتمان -3
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  بیع سلف  -1-2-2
  کنیم.    ابتدا وجوه اشتراك و سپس وجوه افتراق دو عقد مزبور را مطالعه می 

  الف) وجوه اشتراك
 به تسلیم مبیع مؤجل است.  تعهد، . اولین شباهت این است که در هر دو عقد1
  باشد. ها میقصد اصلی طرفین انتقال مالکیت، . دومین شباهت این است که در هر دو عقد2
لـزوم ذکـر جـنس و وصـف کـالا اسـت کـه هـم در قـرارداد          ، . شباهت دیگر این دو نوع عقـد 3

  گردد.  فروش آپارتمان و هم در بیع سلف رعایت می پیش
  باشد.قد ضرورت تعیین مدت در قرارداد می. شباهت دیگر این دو ع4
فـروش  باشـد. بـا تصـویب قـانون پـیش     . شباهت قابل ذکر دیگر معین بودن ایـن دو عقـد مـی   5

فروش آپارتمـان را  گذار تا حدي شرایط و آثار قرارداد پیشقانون، 12/10/89ساختمان مصوب 
قـانون عملیـات بـانکی     یکی از عقود موضـوع ، بینی نموده است. همچنین معاملات سلفپیش

 باشد.بدون ربا می

  ب) وجوه افتراق

عین معین و در بیع سلف عین کلـی اسـت.   ، فروش آپارتمان. موضوع معامله در قرارداد پیش1
و نیـز برخـی    1اي از مراجـع تقلیـد و فقهـا   البته در مورد آپارتمان اختلاف نظر وجـود دارد و عـده  

  2اشند.بحقوقدانان قائل به کلی بودن آن می

                                                   
وحضـرت آیـت االله   10/8/79مـورخ  73632اي، بـه شـماره نامـه    استفتائات به عمل آمده از حضرت آیت االله خامنـه  -1

 28/8/79مـورخ   33864وحضرت آیت االله فاضل لنکرانی به شماره نامه  10/8/79بهجت که شماره نامه ندارد و مورخ 
. براي دیدن رونوشت استفتائات به عمل آمـده ر.ك بـه   8/8/79رخ مو 1421وحضرت آیت االله مظاهري به شماره نامه 

فروش آپارتمان، دانشگاه آزاد اسلامی واحد خوراسگان، سال تحصیلی حیدر علی نصر اصفهانی، ماهیت قرارداد پیش
  .111تا  106، صص 1379

استفاده کرده اند.همچنین رضا ولویـون،   "چیزي میانه کلی و معین". البته ایشان از تعبیر 275کاتوزیان؛ همان، ص  -2
  .همان
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.  اکثر فقها قبض ثمن در مجلس عقد و پرداخت نقدي آن را یکـی از شـرایط صـحت بیـع     2
فروش آپارتمان نه تنها ثمـن در مجلـس عقـد    در حالی که در قرارداد پیش 1اند.سلف قلمداد کرده

  2شود.ها پرداخت میها و شاید سالشود بلکه ثمن معمولاً به صورت اقساط در طی ماهقبض نمی
مالی غیرمنقول است اما موضوع بیع سـلف  ، فروش آپارتمان موضوع معاملهدر قرارداد پیش .3

  گیرند.   عموماً اموال منقول است که به صورت کلی فی الذمه مورد معامله قرار می
فروش آپارتمان این است که در بیع سلف وجود جـنس  . تفاوت آخر عقد سلف و قرارداد پیش4

کـه  در حـالی  3فـراوان باشـد (کمیـاب نباشـد)    ، قرر براي تحویل به مشتريمورد معامله در وقت م
تحقق این شرط در قرارداد پیش فروش آپارتمان معناي زیادي ندارد؛ به خصوص این کـه بعضـی   

  4از فقها معتقدند که بیع سلف در عقار و زمین جایز نیست.

 : قرارداد سفارش ساخت (استصناع) -1-2-3

فروش آپارتمان بـا استصـناع بهتـر اسـت ابتـدا شـرایط استصـناع را        پیش ي قراردادجهت مقایسه
  فروش آپارتمان نظر دهیم.  بررسی کنیم و سپس در مورد امکان تطبیق استصناع با قرارداد پیش

فروش آپارتمان و عقد استصناع به لحاظ ایـن شـرط   . معلوم بودن مورد معامله: قرارداد پیش1
 هیچ تفاوتی با هم ندارند.

. چگونگی پرداخت ثمن: در عقد استصناع مقداري از ثمن به عنـوان بیعانـه اخـذ و بقیـه بـه      2
، شود. این ترتیب پرداخت ثمـن تناسب پیشرفت کار و یا صرفاً بر اساس توافق طرفین پرداخت می

 شود.فروش آپارتمان نیز دیده میدقیقاً در قرارداد پیش

                                                   
  .175. 149اهل بیت، صص افزار مکتبه. برگرفته از نرم1368، چاپ نهم، تهران، 24نجفی، محمد حسن؛ جواهر الکلام، ج - 1
، »فـروش آپارتمـان در قالـب عقـد صـلح و بیـع سـلف       بررسی امکان تبیـین قـرارداد پـیش   «غریبه، علی و مسعودي، ناصر ؛  - 2
  .143، 144، صص 1390، 23ي ي تخصصی فقه و مبانی حقوق اسلامی، سال هشتم، شمارهصلنامهف
  .286، همان، ص 24نجفی، شیخ محمد حسن؛ جواهرالکلام، ج  -3
بیـت، ص  افـزار مکتبـه اهـل   ه.ق. برگرفته از نـرم 1413ي نشر اسلامی، قم، ، موسسه5الشیعه، جحلی؛ مختلف علامه -4

319.  
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فـروش  در قـرارداد پـیش  ، تعیین زمان تحویل کـالا . معین بودن زمان تحویل کالا: ضرورت 3
 آپارتمان نیز وجود دارد.

فـروش  . متعلق بودن مواد اولیه به سازنده: واضـح اسـت کـه ایـن شـرط در قـرارداد پـیش       4
 شود. آپارتمان نیز رعایت می

شرایط مربـوط بـه موضـوع    ، . حصري بودن موضوع استصناع:  از شرایط دیگر عقد استصناع5
توسـط برخـی از فقهـا    ، اشد. در رابطه با این که عقد استصناع در چه کالاهایی رواج داردبعقد می

دارد که موارد استصناع بایـد صـرفاً بـه    شرایطی ذکر شده است؛ از جمله این که ابوحنیفه بیان می
 1ظروف و مانند آن محدود شـود ، کفش، کالاهایی که استصناع در آنها متعارف است از قبیل کلاه

البته این شرط مورد انتقاد قرار گرفته و گفته شده است که رایج بودن کالا امري نسـبی اسـت   که 
در زمان یا مکان معین در آینده ممکـن نخواهـد بـود؛ چـرا کـه حاجـات       ، و وقوف به یک موضوع

  2.مردم به طور دائم در حال تغییرند
این اسـت کـه آیـا مسـکن     رسد در راستاي انتقاد مطرح شده سؤالی که قابل طرح به نظر می

  توان مشمول عنوان کالا دانست؟هاي مورد بحث) را می(آپارتمان در فرض
  توان دو دیدگاه را مطرح کرد:  رسد که در رابطه با سؤال فوق میبه نظر می

-اي معتقدند موضوع استصناع اموال منقولی نظیر محصولات صنعتی مـی عده دیدگاه اول:

دهـد کـه موضـوع    هایی که براي عقد استصناع بیان شد نشان مـی لبه خصوص اینکه مثا 3باشد.
  4باشد.عقد استصناع صرفاً اموال منقول می

این دیدگاه مبتنی بر عدم انحصار استصناع به موضوعات منقول ذکـر شـده در    دیدگاه دوم:
بـه   ي موضوعات قرارداد مزبور بـه دلیـل ورود تکنولـوژي   ي دامنهروایات و بیانگر ضرورت توسعه

  5باشد.زندگی انسانها و متفاوت بودن نیازها می

                                                   
. /  السرخسـی، شـمس   3الکاسانی الحنفی، علاءالدین ابی بکر بن مسعود؛ بدایع الصنایع فـی ترتیـب الشـرایع، ص     -1

  .85.86افزار مکتبه اهل بیت، صص ، بیروت، دار المعرفه، برگرفته از نرم 15الدین؛  المبسوط، (بی تا)، ج 
  .131، ص 10ي مطالعات حقوقی، شمارهي رادمند، اسداله؛ عقد استصناع در حقوق افغانستان، مجله -2
  .334، ص 1378، چاپ اول، انتشارات گنج دانش، 1جعفر؛ مبسوط در ترمینولوژي حقوق، ج جعفري لنگرودي، محمد  - 3
  ، همان.15السرخسی، شمس الدین؛  المبسوط، (بی تا)، ج  -4
  .155تا، ص  ، بی113ي ي کانون، شمارهاعتمادیان، فاطمه؛ عقد استصناع، ماهنامه -5
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رسد دیدگاه دوم نسبت به دیدگاه اول که دیدگاهی صرفاً نظري و بـر پایـه تفسـیر    به نظر می
  باشد. تر صحیح، لفظی و متکی بر مصادیق مندرج در روایات سالیان کهن است

  بیع معدوم به تبع موجود  -1-2-4
رسـد کـه   هاي حقوقی به عمل آمد به نظر  مـی ر مورد هر کدام از قالببا توجه به توصیفاتی که د

فروش آپارتمان از لحاظ ماهیتی بیع باشد. اطلاق بیع در حقوق کشورمان شـامل بیـع   قرارداد پیش
کـه قـرارداد   شـود. در خصـوص ایـن   بیع معلق و بیع معدوم به تبع موجود می، بیع استصناع، سلف

نظر بیشتر از هـر  گیرد اتفاق نظر وجود ندارد. این اختلافام بیع قرار میمزبور در کدام دسته از اقس
بیع سـلف و  ، شود. درخصوص بیع معلقنظر در خصوص موضوع عقد مربوط میچیزي به اختلاف

 "بیع معدوم به تبع موجـود  "بیشتر در مورد قالب ، بیع استصناع توضیحات لازم داده شد اما ابهام
است کـه   12/10/89فروش ساختمان مصوب قانون پیش 4ماده  4بند ، ابهام است که دلیل ایجاد

فروش آپارتمان را با قالب بیع معدوم به تبع موجـود ایجـاب   ضرورت بررسی و تطبیق قرارداد پیش
فـروش منـوط بـه ارائـه     دارد که تنظیم قرارداد پیشقانون مزبور مقرر می 4ي ماده 4کند. بند می

باشـد؛ در  یه مهندس ناظر ساختمان مبنی بر پایان عملیات پـی سـاختمان مـی   مدارکی نظیر تایید
گذار این بوده است که بـا لازم  شاید بتوان استنباط کرد که قصد قانون 4ماده  4واقع از همین بند 

فـروش آپارتمـان   قرارداد پیش، دانستن وجود زمین و پی ساختمان به عنوان بخشی از مورد معامله
گـذار  قلمداد کند. بر فرض اینکـه چنـین اسـتنباطی از قصـد قـانون      "به تبع موجود بیع معدوم"را 

فـروش آپارتمـان بـا قالـب حقـوقی      صحیح باشد باید دید که آیا اساساً امکان تطبیق قرارداد پیش
  وجود دارد یا خیر؟ "بیع معدوم به تبع موجود"

 "بیع معدوم به تبـع موجـود  "آن را اند و نام فقها از مسأله بیع معدوم یک فرض را استثنا کرده
ي پـنج چـین   هاي چاي یک باغ را  بـه ضـمیمه  که باغبانی چاي موجود بر بوتهاند چناننام نهاده

  1فروشد.یکجا می ، دیگر چایی آن باغ که هنوز به وجود نیامده است

                                                   
، چـاپ اول، تهـران، انتشـارات گـنج     1مدنی و تجـارت، ج جعفري لنگرودي، محمدجعفر؛ دائره المعارف حقوق  -1

  .506، ص 1388دانش، 
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قـراردادي  سـازنده  ، فروش آپارتمان نیز باید گفت کـه در قـرارداد مزبـور   در مورد قرارداد پیش
کند که در آن عرصه به عنوان ظرفـی بـراي ایجـاد مبیـع در عـالم خـارج وجـود دارد و        منعقد می

شود که بعد از ساخت بـه جزئـی از مبیـع    سازنده تنها متعهد به ساخت آپارتمان بر روي زمینی می
مبیع وجـود  ي ي اولیهدر زمان عقد هسته، فروش آپارتمانشود؛ در واقع در قرارداد پیشتبدیل می

گیـرد. مالکیـت   دارد و بیع نسبت به یک معدوم ممکن الوجود به تبع مالکیت موجود صـورت مـی  
آپارتمـان اسـت. ایـن معـدوم     ، موجود همانا زمین و معدوم ممکن الوجود به تبع مالکیـت موجـود  

ممکن الوجود را نباید با وضعیت معدوم یکسان دانست. باید دانسـت کـه موضـوع قـرارداد پـیش      
در ، که زمـین بـه عنـوان بخشـی از موضـوع معاملـه      معدوم نیست. گذشته از این، وش آپارتمانفر

وجود پـی سـاختمان را نیـز    ، فروش ساختمان نیز علاوه بر زمینقانون پیش، زمان عقد وجود دارد
قـانون مزبـور).    4مـاده   4فروش آپارتمان ضروري دانسـته اسـت. (بنـد    براي تنظیم قرارداد پیش

ي خصوصـیات آپارتمـان در لحظـه انعقـاد     کلیه، فروش آپارتماناین که در قرارداد پیشمضاف بر 
گـردد لـذا وجـود آن    شود و سازنده هم متعهد به ساخت آن مطابق با مفاد قرارداد میمشخص می

، در آینده با توجه به امکانات و شرایط سازنده و لزوم پایبندي او به مفـاد تعهـداتش از دیـد عـرف    
هد بود؛ بنابراین عدم وجود آپارتمان در زمان عقد نباید تصور بیع معدوم بـودن  قـرارداد   قطعی خوا

فروش آپارتمان را به ذهن متبادر کند؛ چرا که اگر چه مبیع در زمان عقد وجـود نـدارد (البتـه    پیش
 دانند و نه مجموع زمین و آپارتمـان) امـا بـر حسـب    به تصور کسانی که مبیع را فقط آپارتمان می

باشـد و فروشـنده آن را تهیـه و تسـلیم     وجود آن محقق و مسلم مـی ، قضاوت عرف و علم عادي
باشـد بلکـه علـت آن    خواهد کرد. وانگهی علت بطلان بیع معدوم در فقه نیز عدم وجود مبیع نمی

  اند. باشد و پیامبر از بیع غرري نهی کرده می احتمال وجود غرر
هـاي  ي پنج چین چـاي موجـود بـر بوتـه    امامیه در معامله بنابراین باید گفت که وقتی در فقه

اند بـه  ي پنج چین چاي معدوم دیگر که هنوز به وجود نیامده قائل به صحت شدهچاي به ضمیمه
رسد کـه  یقین باید قائل به صحت بیع آپارتمان معدوم به تبع زمین موجود شد. بنابراین به نظر می

خصـوص  توجیه کرد؛ بـه  "بیع معدوم به تبع موجود"ا در قالب فروش آپارتمان ربتوان قرارداد پیش
  .شودفروش ساختمان نیز دیده میقانون پیش 4ي ماده 4اینکه رد پاي این تحلیل در بند 
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  فروش آپارتمانداد پیششرایط قرار  -2
ط به شـرای ، باید متذکر شد که کتب مربوط به قراردادهاي ساختمانی، قبل از ورود به بحث شرایط

، فروشـنده بـه مسـولیت پـیش   ، اي نداشته و تنها پس از اشاره به تعریف قراردادانعقاد قرارداد اشاره
خریدار و حقوق شخص ثالث پرداخته اند؛ با این وجود واضح است که شـرایط اساسـی سـایر    پیش

حقـوق ایـران   ها در قرارداد مزبور نیز وجود دارد. با این توضیح به بررسی شرایط قرارداد در قرارداد
اجراي این شـرایط و سـپس شـرایط شـکلی و     پردازیم. ابتدا شرایط اساسی (ماهوي) و ضمانتمی

 کنیم.اجراي شرایط مزبور را بررسی می ضمانت

  هااجراي آنشرایط اساسی (ماهوي) و ضمانت  -2-1
اجراي شرایط مزبـور را  مطالعـه    فروش آپارتمان و سپس ضمانتابتدا شرایط ماهوي قرارداد پیش

 کنیم.می

  فروش آپارتمان شرایط ماهوي قرارداد پیش  -2-1-1
داد دیگري بایستی حـاوي شـرایط اساسـی صـحت     فروش آپارتمان نیز مانند هر قرارداد پیشقرار

  قانون مدنی باشد.  190ي اساس ماده معاملات بر

  اجراي شرایط اساسی قراردادضمانت  -2-1-2
  1باشد. فروش آپارتمان تابع قواعد عمومی قراردادها میي شرایط قرارداد پیشاجراي کلیه ضمانت 

فـروش  فـروش آپارتمـان در قـانون پـیش    داد پـیش شرایط شکلی قرار  -2-2
  .12/10/1389ساختمان مصوب 

 فروش ساختمان و سـپس ضـمانت  فروش آپارتمان در قانون پیشابتدا شرایط شکلی قرارداد پیش
  کنیم.اجراي شرایط مزبور را  مطالعه می

                                                   
  .133، همان، ص 1کاتوزیان، ناصر؛ عقود معین، ج -1
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فـروش  فروش آپارتمان در قـانون پـیش  شرایط شکلی قرارداد پیش -2-2-1 
  ساختمان

داد رسمی حاکی از اینکه مـورد  . سند رسمی مالکیت یا سند رسمی اجاره با حق احداث بنا یا قرار1
فروشـنده  بر روي عرصه بـه پـیش   گذاري با حق فروش از طریق احداث بنامعامله در ازاي سرمایه

 ق). 4يماده 1اختصاص یافته است(بند 
گـذارانی کـه روي   حتی مستأجران اراضی که مالک زمین نیستند و سرمایه، ي مزبورطبق ماده

فروش سـاختمان کننـد.   توانند اقدام به پیشکنند تحت شرایطی میزمین دیگري شروع به کار می
هـاي  سازنده شـرط نیسـت و صـرف اینکـه سـازنده در قـرارداد       در حقوق انگلیس نیز مالک بودن

  1حق تصرف و احداث بنا داشته باشد کافی است.، فروش ساختمانپیش
  ق). 4يماده 2ي فنی مستقل براي هر واحد(بند . اخذ پروانه ساخت کل ساختمان و شناسنامه2
 ق). 9ي . اخذ بیمه مسئولیت (موضوع ماده3
 ق). 4يماده 4ظر ساختمان مبنی بر پایان عملیات پی ساختمانی(بند ي مهندس نا. تأییدیه4

اي کـه تنهـا زمینـی را در اختیـار دارد     فروشـنده پیش، فروش ساختمانقانون پیش 4طبق بند 
فـروش سـاختمان کنـد.    فروش و در نتیجه انعقاد قرارداد پیشتواند اقدام به انتشار آگهی پیشنمی

ي جدي با کلاهبردارانی که صرفاً به طور صوري اقدام بـه  ذار براي مقابلهگالبته بهتر بود که قانون
سی درصد را نیـز  ، کنند علاوه بر پی ساختمانفروش ساختمان میپیش درصدي از پیشرفت مثلا ً

چنـین امـري را در    4ي ي مـاده دانست. کما اینکه تبصرهفروش لازم میبراي انعقاد قرارداد پیش
ي پروانـه دارد  فروشنده تعهـداتی در برابـر مرجـع صـادرکننده    احداثی که پیشهاي مورد مجموعه

هاي مذکور را منوط به حداقل سی درصد پیشرفت در انجـام  فروش واحدي پیشبینی و اجازهپیش
ي پروانه نموده است. قابل ذکر اسـت  سرجمع تعهدات مربوط و تایید آن توسط مرجع صادر کننده

فـروش صـادق نیسـت و تنهـا بخشـی از      هـاي پـیش  ي قـرارداد مورد همهاي در که چنین تبصره
تـوان از ایـن تبصـره بـه عنـوان شـرایط       دهد. بنابراین نمـی فروش را پوشش میهاي پیشقرارداد

  فروش یاد کرد.هاي پیشي قراردادشکلی براي کلیه
  ق). 5ي ماده 5. پاسخ استعلام از اداره ثبت اسناد و املاك محل وقوع ملک ( بند 5

                                                   
1.John Uff, Construction law, 1996,Sixth ed, Sweet and Maxwell,p.151. 
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  فروش ساختماناجراي شرایط شکلی قرارداد پیشضمانت  -2-2-2
فروش ساختمان که در بنـد  قانون پیش 4ي قبل از اشاره به ضمانت اجراي شرایط مندرج در ماده

قبل بیان گردید تذکر این نکته لازم است که شرایط گفته شده در بند قبل جهت ارائـه بـه دفـاتر    
فروش ساختمان مبنی بـر تنظـیم   قانون پیش 3ي ي تکلیف مندرج در مادهاسناد رسمی و در راستا

فروش ساختمان لازم دانسته شده است؛ بنابراین ضمانت اجراي عـدم رعایـت   رسمی قرارداد پیش
ي مـدارك مزبـور و   فروشنده بدون ارائهعدم تنظیم سند رسمی است. حال اگر پیش، شرایط مزبور

فروش سـاختمان کنـد مشـمول ضـمانت اجـراي      رسمی اقدام به پیشدر نتیجه بدون تنظیم سند 
  .گیردفروش ساختمان قرار میقانون پیش 23ي کیفري مندرج در ماده

دو دیدگاه را در مورد ضمانت اجراي ، ساختمان 1فروشقانون پیش 23ي دقت و تأمل در ماده
  ند:کفروش آپارتمان به ذهن متبادر میعدم تنظیم رسمی قرارداد پیش

فـروش سـاختمان   قـانون پـیش   23ي اعمال ضمانت اجراي مقرر در مـاده . دیدگاه اول: 1
فروش ساختمان ندارد. در واقـع قانونگـذار   مغایرتی با صحیح دانستن وضعیت حقوقی قرارداد پیش

فـروش  صرفاً به ضمانت اجراي کیفري عـدم تنظـیم رسـمی قـرارداد پـیش     ، قانون 23ي در ماده
  نموده است. آپارتمان اشاره

فـروش  قانون پـیش  23ي بینی ضمانت اجراي کیفري مندرج در مادهپیش . دیدگاه دوم:2
باشـد؛ بنـابراین   فروش با نظم عمومی میي مغایرت تنظیم سند عادي پیشدهندهساختمان نشان

فروش مبنـی بـر ضـرورت تنظـیم     قانون پیش 3ي فروش با توجه به مادهقراردادهاي عادي پیش
  باشد.قرارداد مزبور باطل میرسمی 

باشـد قابـل تأمـل    خریدار میدیدگاه اول از حیث هماهنگی با هدف قانون که حمایت از پیش
بینـی ضـمانت اجـراي کیفـري بـراي      باشد. در مورد دیدگاه دوم نیز باید گفت از آنجا که پیشمی

ي ایـن امـر   دهندهفروش ساختمان کند نشاناشخاصی که بدون تنظیم سند رسمی اقدام به پیش
باشـد؛  فروش مخالف نظم عمومی مـی گذار عدم تنظیم سند رسمی پیشباشد که از نظر قانونمی

  رسد.فروش سخن بعیدي به نظر نمیهاي پیشبنابراین ادعاي بطلان قرارداد
                                                   

روز تـا یـک سـال یـا      91فروش ساختمان نماینـد، بـه حـبس از    بدون تنظیم سند رسمی اقدام به پیش اشخاصی که« -1
  ».شوندجزاي نقدي به میزان دو تا چهار برابر وجوه و اموال دریافتی محکوم می
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  فروش نسبت به طرفین و شخص ثالث در حقوق ایران و انگلیسآثار قرارداد پیش -3
  نماییم.خریدار و ثالث  بررسی میپیش، فروشندهبور را به ترتیب نسبت به پیشآثار قرارداد مز 

  فروشنده در حقوق ایران و انگلیسآثار قرارداد نسبت به پیش -3-1
فروشـنده  فروشنده در حقوق ایران و سپس اثر قرارداد نسبت به پیشابتدا اثر قرارداد نسبت به پیش

  :کنیمدر حقوق انگلیس را مطالعه می

  فروشنده در حقوق ایراناثر قرارداد نسبت به پیش  -3-1-1
  فروشنده  الف) حقوق پیش

  فروشندهحق تغییر یکجانبه برخی اوصاف ساختمان از سوي پیش. 1
باشد؛ کند تغییر ثمن قرارداد میفروشنده تردید ایجاد میاي که در وجود این حق براي پیشمسئله

فروشنده بـه دلیـل تغییـر در قیمـت نهـایی بنـاي سـاخته شـده         رسد که پیشبنابراین به نظر می
  تواند مصالحی غیر از مصالح مندرج در قرارداد را در ساختمان استفاده کند. نمی

  ي قانونحق تعدیل یک جانبه. 2
فروشنده بایستی گفت که با وجود اینکه در حقـوق کشـور مـا    در مورد وجود حق مزبور براي پیش 

در مـورد   1هاي مستمر به علت تغییـر اوضـاع و احـوال سـابقه دارد    در قراردادتعدیل و تجدیدنظر 
فروش آپارتمان امکان تعدیل وجود ندارد مگر اینکـه طـرفین   قرارداد مورد بحث یعنی قرارداد پیش

بینـی  هـاي پـیش  هاي مورد نظر با نـرخ ي طرحضمن اجراي قرارداد متوجه شوند که انجام و ادامه
به همین دلیل ممکن است با حسن نیت به توافق برسند که یا از کیفیت کـار و   شده امکان ندارد؛

اي که تعادل نخسـتین  ها یا خدمت موضوع آن بیفزایند به گونهمیزان تعهد بکاهند یا بر بهاي کالا
فروش ساختمان با وجود ساکت بودن در بـاب  بین دو عوض در شرایط نیز برقرار شود. قانون پیش

                                                   
  دارد: بها مقرر می، در راستاي تعدیل میزان اجاره1356قانون روابط موجر و مستأجر، مصوب  4ي ماده -1
فروشنده حق دارد متناسـب بـا   فروش ساختمان نیز از این قاعده مستثنی نیست. در قرارداد مزبور نیز پیشقرارداد پیش«

  ».تغییرات بازار، تعدیلی در قیمت و ثمن قرارداد بدهد
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در مواد مختلفی به قطعی بودن ثمن اشـاره داشـته اسـت گـویی کـه امکـان       ، تعدیلامکان وجود 
 2ي مـاده  5تعدیل قانونی در مورد قرارداد مزبور وجود ندارد؛ مثلاً قانون مزبور در موادي نظیر بند 

هـایی کـه   به قطعی بودن ثمن اشاراتی داشته است؛ به علاوه در نمونه قـراردا  16و  13، 1و مواد 
تصویب قانون مزبور با همکاري وزارت مسکن و سازمان ثبت اسناد و املاك تهیـه گردیـد    بعد از

قیمت مورد معامله قطعـی بـوده   « ها صراحتاً مقرر شده است که این نمونه قرارداد 6-8ي در ماده
  باشد.ها قابل افزایش نمیو به هیچ عنوان از قبیل بالا رفتن قیمت مصالح و یا سایر هزینه

  ي ثمنمطالبه حق. 3
قـانون   16ي ي ثمـن را دارد. مـاده  حق مطالبـه ، فروشنده در مقابل تعهد به تحویل آپارتمانپیش
فروشنده ضمانت اجرایـی مقـرر کـرده    فروش ساختمان در راستاي اعمال این حق براي پیشپیش

 ،است که به موجب آن در صورت عدم پرداخت اقساط بهـا یـا عـوض قـراردادي در موعـد مقـرر      
ي سـند اعـلام کنـد. دفترخانـه     ي تنظـیم کننـده  فروشنده بایستی مراتب را کتباً به دفترخانهپیش

خریدار اخطـار نمایـد تـا ظـرف یـک مـاه نسـبت بـه         مکلف است ظرف مهلت یک هفته به پیش
فروشنده حـق فسـخ قـرارداد را خواهـد     پرداخت اقساط معوقه اقدام نماید در غیر این صورت پیش

  داشت.

  فروشنده  تعهدات پیشب). 
 ي ساختمانیاساس نقشه. ساخت و تکمیل آپارتمان مطابق با اوصاف مذکور در قرارداد و بر1

ایـن بـراي   اي نـدارد. بنـابر  فروش ساختمان هیچ مقـرره قانون پیش، اجراي تعهد مزبور در مورد ضمانت
  فروش توسل جست.  هاي پیشاجرا بایستی به قواعد عمومی و نیز نمونه قرارداد تعیین ضمانت

  
  . تعهد به تحویل آپارتمان در موعد مقرر2

فـروش سـاختمان مقـرر    قانون پـیش  6ي ماده، در مورد ضمانت اجراي تأخیر در تحویل آپارتمان
فـروش شـده را تحویـل    واحـد پـیش  ، فروشنده در تـاریخ مقـرر در قـرارداد   دارد: چنانچه پیشمی
  ي تأخیر بپردازد.یب مندرج در این ماده جریمهخریدار ندهد بایستی به ترت پیش
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 ي مقدمات آن. تنظیم سند رسمی و تهیه3

فروش قانون پیش 6ي ماده 4در بند ، اجراي عدم تنظیم سند رسمی انتقال در موعد مقررضمانت 
  پرداخت خسارت تاخیر تعیین شده است.، ساختمان

  
 . افتتاح حساب بانکی4

اجـرا   در بـاب ضـمانت  ، فروشـنده رغم تصریح بـه تکلیـف پـیش   علیفروش ساختمام قانون پیش
تر آن بود که براي تسهیل بهتر کار بانک و تسریع جریـان  مسکوت مانده است در حالیکه شایسته

  شد. اجراي تکلیف مزبور نیز تعیین می ضمانت، کار
  
 فروش. اخذ مجوز انتشار آگهی پیش5

حـبس و یـا جـزاي نقـدي     ، فروش ساختمانقانون پیش 23ي اجراي تعهد مزبور در ماده ضمانت
  1تعیین شده است.

  2مسئولیت ي. اخذ بیمه6
  ي مهندس ناظر ساختمان مبنی بر پایان عملیات پی ساختماني ساخت و تأییدیه. اخذ پروانه7

  فروشنده در حقوق انگلیس  اثر قرارداد نسبت به پیش  -3-1-2
  فروشنده  الف: حقوق پیش

  ي ثمنمطالبه. حق 1
هـاي  باشـد. در قـرارداد  فروشنده مـی یکی از حقوق پیش، ي ثمندر حقوق انگلیس نیز حق مطالبه

                                                   
ي نقـدي  سال یا جزا روز تا یک 91 اشخاصی که بدون اخذ مجوز اقدام به درج یا انتشار آگهی نمایند، به حبس از « -1

  .»شوند به میزان دو تا چهار برابر وجوه و اموال دریافتی محکوم می
فروشنده در قبال خسارات ناشی از عیب بنا و تجهیـزات آن و نیـز خسـارات ناشـی از عـدم رعایـت ضـوابط         پیش« -2

نمایـد. چنانچـه   خریدار و اشخاص ثالث مسئول است و باید مسئولیت خود را از این جهـت بیمـه    قانونی، در برابر پیش
التفاوت   فروشنده ضامن پرداخت مابه شود، پیش میزان خسارت وارده بیش از مبلغی باشد که از طریق بیمه پرداخت می

  ».خسارت وارده خواهد بود
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فروشنده کار خود را مطابق با مشخصات قراردادي انجـام ندهـد و در   ساختمانی تا زمانی که پیش
  1واقع تکمیل نکند هیچ پولی به او قابل پرداخت نیست.

  2خریدار.و اطلاعات مربوط به مورد معامله از سوي پیشها . حق اخذ دستورالعمل2
  

  فروشنده در حقوق انگلیسب: تعهدات پیش
  فروشنده به موجب شروط صریح در نمونه قراردادها)تعهدات پیش1

، ها داراي سه تعهد نسبت به مصالح و کـالا فروشنده به موجب شروط صریح در نمونه قراردادپیش
  باشد.ساختمانی میي طرز کار و طراحی نقشه

ها باید به همان توصـیفی کـه در قـراداد بیـان     ي مصالح و کالاهمه«  8-1-1ي ماده -1-1
  ».شده است تهیه و به قدر متعارف از لحاظ فنی مورد تایید باشند

هاي بیـان شـده در قـرارداد باشـند و اگـر      طرز کار باید منطبق با استاندارد«  8- 1- 2ي ماده - 2- 1
  ».ي کار باشدهاي شایستهها باید منطبق با استانداردداردي در قرارداد نباشد استانداردهیچ استان

دارنـد کـه   ي سـاختمان نیـز مقـرر مـی    ي طراحی و نقشهها در زمینهاین نمونه قرارداد -1-3
اختلافـی  ، ي طراحـی شـده از سـوي معمـار    کشی قرارداد و نقشهفروشنده بین نقشهچنانچه پیش
   3اید باید یک اخطار کتبی به معمار بدهد.مشاهده نم

  
  فروشنده به موجب شروط ضمنی. تعهدات پیش2
لا و سپس شـرایط ضـمنی در قـانون تـأمین کـالا و خـدمات       ابتدا شرایط ضمنی در حقوق کامن 

  کنیم..م را مطالعه می1982مصوب 
 لاشرایط ضمنی در حقوق کامن -1-2
  و به روش استادانه انجام دهد. ها را خوباینکه سازنده کار -1-2-1
هاي مسکونی باید طوري ساخته شوند که بـراي سـکونت بشـر    اینکه در مورد خانه -1-2-2

                                                   
1-John Adriaanse, Construction Contract Law,2005, Palgrave Publishing,p.226. 
2-Ibid.  
3-Michael F.James, Construction Law,Ibid,p.p 3-8. 
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  مناسب باشند.
کند باید داراي کیفیت خوب باشند و براي هـر  ي مصالحی که سازنده تهیه میهمه -1-2-3

  1هدفی که قرار است به کار روند مناسب باشند.
 2در قانون تامین کالا و خدمات شرایط ضمنی -2-2

ایـن حـق را دارد    2)1ي (دهنده طبق مادهشرایط ضمنی در رابطه با مالکیت: انتقال -2-2-1
  دهد با این تعهد ضمنی که مال از رهن آزاد باشد و در گرو نباشد.که اموال را انتقال

بـه موجـب    3)2( ي. تعهد ضمنی در مورد توصیف: اموال انتقال داده شده طبق مـاده 2-2-2
  ها شده است.قرارداد باید منطبق و مشابه با توصیفاتی باشد که در قرارداد از آن

شوند کالاهایی که انتقال داده می 4)3ي (. تعهد ضمنی در رابطه با کیفیت: طبق ماده2-2-3
  3بایستی کیفیت خوب داشته باشند.

ي ور در قـرارداد براسـاس نقشـه   تعهد به ساخت و تکمیل آپارتمان مطابق با اوصاف مـذک  -3
  4ساختمانی.

  5تعهد به تحویل آپارتمان در زمان مصرح در قرارداد.  -4

 خریدار در حقوق ایران و انگلیسفروش نسبت به پیشآثار قرارداد پیش  -3-2
خریـدار در  خریدار در حقوق ایران و سپس اثر قرارداد نسبت به پیشابتدا اثر قرارداد نسبت به پیش
  کنیم.حقوق انگلیس را بررسی می

   

                                                   
1-John Adriaanse,Ibid, p.p.216.317. 
2 Supply of Good and Service Act 1982. 
3-Chitty Joseph D,Chitty on Contract,V.2,Sweet and Maxwell,1968,p.1013. 
4-John Adriaanse, Ibid,p.p 317.318. 
5-Ibid.  
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  خریدار در حقوق ایراناثر قرارداد نسبت به پیش  -1 -3-2
 خریدارالف: حقوق پیش

  خریداریک) حقوق عام پیش
  ق.م ).  367. حق درخواست الزام به تسلیم مبیع( ماده 1
  1ق.م ). 377.  حق حبس(ماده 2
  ق.م). 387ي ي ثمن(ماده. حق مطالبه3
 .ق.م) 362ي ماده 2آمدن مبیع(بند استرداد ثمن در صورت مستحق للغیر در. حق 4

  
  خریداردو) حقوق خاص پیش

تذکر این نکته لازم است که خـاص بـودن   ، خریدارقبل از برشمردن مواردي از حقوق خاص پیش
  باشد.این حقوق به جهت شیوه اعمال آنها و نه به دلیل خاص بودن اصل حق می

  فروش ساختمان.پیش  6ي ي خسارت تأخیر به شرح مندرج در مادهه.  حق مطالب1
  فروش ساختمان.قانون پیش 7ي . حق فسخ طبق شرایط مندرج در ماده2
  . عدم پرداخت مبلغ اضافی.3

  خریدارب: تعهدات پیش
 اساس قرارداد.. پرداخت ثمن معامله بر1

ضـمانت اجـراي عـدم پرداخـت ثمـن را       16ي در ماده، فروش ساختمانگذار در قانون پیشقانون
  تعیین کرده است.  

  
  . حضور در دفترخانه اسناد رسمی جهت تنظیم سند رسمی.2
فروشنده ذکر شده اسـت و در  فروش ساختمان تنها جزء تعهدات پیشدر قانون پیش، تعهد مزبور 

جـزء تعهـدات    دفترخانـه خریدار صراحتی ندارد. با این وجود واضح است که حضـور در  مورد پیش
  باشد. طرفین می

                                                   
درصد از بها همزمان با تنظیم سند قطعـی قابـل وصـول خواهـد بـود و طـرفین        فروش ساختمان  حداقل دهدر پیش« -1

  ».                                                                                       توانند بر خلاف آن توافق کنندنمی
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  . تحویل گرفتن آپارتمان.3
خریـدار در قـانون   اگر چه تکلیف به تحویل گـرفتن آپارتمـان بـه عنـوان یکـی از وظـایف پـیش       

فروش ساختمان تصریح نشده اما تکلیف به تحویـل دادن آپارتمـان در موعـد مقـرر توسـط       پیش
است؛ بدیهی است که تسـلیم و تسـلمّ آپارتمـان دو روي     قانون مزبور آمده 6ي فروشنده در ماده

  اند.  یک سکه

  خریدار در حقوق انگلیساثر قرارداد نسبت به پیش  -3-2-2
  خریدار  الف: حقوق پیش

  1. حق فسخ قرارداد و دریافت خسارت در صورتی که ساختمان مطابق با اوصاف قرارداد نباشد.1
    2ي ملک قبل از تاریخ انعقاد قرارداد.بودن شالوده. حق دریافت خسارت در صورت معیوب 2
    3. حق تسلم آپارتمان در موعد مقرر.3
  

  خریدارب: تعهدات پیش
    4. دادن ثمن قرارداد.1
  5فروشنده.ها و اطلاعات لازم در زمان متعارف به پیش. دادن دستورالعمل2
قصـد  ، با داشتن حـق تصـرف در آن   فروشندهخریدار است و پیش. در صورتی که زمین متعلق به پیش3

 6فروشنده قرار دهد.خریدار باید در زمان متعارف زمین را در اختیار پیشساخت وساز دارد پیش

  باشد.خریدار لازم میي اقداماتی که جهت اجراي قرارداد از سوي پیش. انجام کلیه4
ي ایجـابی تعهـد مزبـور    جنبهباشد. ي ایجابی و سلبی میخریدار داراي دو جنبهاین تعهد پیش

                                                   
1-Citty Joseph D,Ibid. 
2-John Uff,Ibid,p 206. 
3-John Uff,Ibid,p 151.  
4-John Uff,Ibid, p. 121. John  Adraanse,Ibid, p.132.148.  
5-John Adriaanse,Ibid.  
6-Ibid. 
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خریدار هر گونه اقدام ضروري جهت اجراي قرارداد را که لازم باشد انجام دهـد.  این است که پیش
ممانعـت نکنـد و   ، خریدار از اجراي قرارداد توسط سازندهي سلبی تعهد نیز این است که پیشجنبه

  1یا از دخالت نادرست در اجراي قرارداد جلوگیري کند.

  فروش آپارتمان نسبت به شخص ثالثار قرارداد پیشآث -3-3
شـود کـه در جریـان    ي حقوق ثالـث در جـایی مطـرح مـی    مسئله، هاي ساختمانیدر مورد قرارداد

شـود؛ حـال   بنا  توسط خریدار اولیه به خریدار بعـدي منتقـل مـی   ، مراحل ساخت بنا توسط سازنده
خریـدار دومـی (ثالـث) قـرار دارد آشـکار      آنکه عیوب ساختمان در زمانی که ساختمان در تصـرف  

  2کند.ي دعوا میشود و خریدار دوم علیه سازنده اقامه می
یـک قـرارداد   ، شود خریـداران نامیده می 3ي ساختمانی که دعواي لیندن گاردندر یک پرونده

بنـا  نمونه قرارداد مقرر گردید که انتقـال   17ي .م منعقد نمودند و در ماده1980ساختمانی در سال 
.م عیـوبی در سـاختمان   1985توسط خریدار بدون رضایت کتبی سـازنده ممنـوع اسـت. در سـال     

سازندگان جدیـدي را بـراي رفـع    ، ي دعوا علیه سازندگانآشکار شد و خریداران اولیه ضمن اقامه
.م انجام و ساختمان تکمیل شـد. در دسـامبر   1985عیوب استخدام کردند. قرارداد دوم در آگوست 

ملک را به مالکان جدیدي فروختند و بـه طـور رسـمی ادعایشـان بـراي      ، خریداران اولیه .م1986
ي خسارت علیه سازندگان اولیه را به خریداران جدید انتقال دادند. مالکـان جدیـد از سـوي    مطالبه

ي دعوا عیوب بیشـتري در سـاختمان حاصـل شـد و     دعوا نمودند. بعد از اقامهي مالک اولیه اقامه
  ي دعوا کنند.د که مالکان جدید علیه سازندگان قرارداد دوم هم اقامهباعث ش

ي اصلی در این پرونده این است که آیا شرط ممنوعیت انتقال بنا توسـط خریـدار اولیـه    مسئله
ي دعواي مالکان جدیـد علیـه سـازندگان قـرارداد اول و     مانع هر گونه اقامه، بدون رضایت سازنده

  4شود یا خیر؟دوم می

                                                   
1-Ibid. 
2-Michael  F.james.Ibid,p.233. 
3-Linden Garden.  
4-MichaelF.Jame,Ibid.p.234 
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 1ي اسـتی مـارتین  شـود. در پرونـده  ي دیگري نیـز مشـاهده مـی   یر همین شرط در پروندهنظ
مالکیت خود نسـبت بـه بنـا را بـه     ، در جریان مراحل ساخت بنا توسط سازنده، خریداران ساختمان

نمونـه قـرارداد تنظیمـی بـین      17ي خریدار بعدي منتقل نمودند. این در حالی بود که طبـق مـاده  
ایـن رضـایت اخـذ    ، ي مورد بحـث بنا بدون رضایت سازنده ممنوع بود و در پروندهانتقال ، طرفین

نشده بود. بعد از تکمیل مراحل ساخت کـه بنـا در تصـرف خریـدار جدیـد قـرار گرفـت عیبـی در         
علیه سـازنده  ، ساختمان پدیدار شد و خریدار جدید ضمن انجام تعمیرات ضروري بر روي ساختمان

  2ي دعوا کرد.اقامه
ي از آنجا کـه مـاده  « حکم مشابهی صادر کرد و مقرر نمود:  لردان در مورد دو پرونده مجلس

از انتقال ساختمان موضوع قرارداد منع کرده است این ممنوعیت نـه  ، فروشنمونه قرارداد پیش 17
باشد؛ از ایـن  تنها شامل حقوقی جهت اجراي آتی قرارداد بلکه شامل انتقال حقوق مکتسبه نیز می

ي اسـتی مـارتین بـا    الیه در پروندهي لیندن گاردن و نیز ادعاي منتقلادعاي خواهان در پروندهرو 
  3شکست مواجه شد.

  گیري:نتیجه
هاي مزبور را با عقـود عهـدي   توان قراردادفروش ساختمان میهاي پیش. در باب ماهیت قرارداد1

  و نیز عقود تملیکی تطبیق داد.
ي بحث در مـورد ماهیـت قراردادهـاي    پاسخ  به سوال مطرح شده در مقدمه. دیدگاهی که نگارنده در 2

  باشد. فروش آپارتمان برگزیده است قالب حقوقی بیع معدوم به تبع موجود میپیش
تـوان  فروش آپارتمان را میمبنی بر چگونگی شرایط قرارداد پیش، . سوال دیگر مطرح در مقدمه3

ي فـروش آپارتمـان از حیـث شـرایط اساسـی تـابع مـاده       این گونه پاسخ داد که قرارداد پیش
  باشد.فروش ساختمان میقانون پیش 4ي ق.م و از حیث شرایط خاص شکلی تابع ماده190

فروش آپارتمان هم در حقوق ایران هم در حقوق انگلیس داراي آثـاري نسـبت بـه    . قرارداد پیش4
  باشد که در جاي خود بیان شد. خریدار و ثالث میپیش، فروشندهپیش

                                                   
1-St Martin. 
2-Ibid. 
3-John Uff, Ibid,p124. 
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ي مـاهیتی در خصـوص آثـار    مـاده  8فروش ساختمان مشـتمل بـر   رغم اینکه قانون پیش. علی5
فروشنده جامعیت کافی را ندارد. دلیل ایـن  ي حقوق پیشباشد با این وجود در زمینهقرارداد می

ي ثمـن  حـق مطالبـه  فروشنده بـه جـز   ي احصاء حقوق پیشمدعا این است که مثلاً در زمینه
فروشـنده  در رابطـه بـا سـایر حقـوق پـیش     ، فروش ساختمانقانون پیش 16ي مندرج در ماده

  اي ندارد.مقرره
توانـد  ها نیز میاجراي آنخریدار و ضمانتي تعهدات پیشفروش ساختمان در زمینه. قانون پیش6

ي تعهـد  در زمینـه ، خریـدار پیشمورد بازنگري قرار گیرد. مثلاً قانون مزبور به دلیل حمایت از 
خریدار ساکت است ضـمن  اجراي آن نسبت به پیش به حضور در دفاتر اسناد رسمی و ضمانت

اجراي آن نیـز در  اینکه تعهدي نظیر تکلیف به تحویل گرفتن آپارتمان تکمیل شده و ضمانت 
  قانون مسکوت مانده است. 
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Abstract: 
Apartment pre-sale contract is one of the contracts that increasingly has been 
grown along with the development and industrialization of societies. 
The nature of these contracts is important. In our country, in spite of the 
building pre-sale act approvaled in 1389/10/12there is still ambiguity about 
the nature of the so- called contract. The reason is the fact that building pre-
sale act is procedural and basically doesn’t address the nature of these 
contracts.  
In this research we studied the theory of the nature of building pre-sale 
contract and compared this contract with nameless commitment contracts 
and ownership ones. 
Commitment contracts including commitment to purchase, employment and 
material contract, contract work, and also ownership contracts including 
under-contract sale, predecessor sale, and to build good order contract sale 
are among similar natures that have  been investigated in this study. It seem 
that proper legal framework for expressing the so-called contract nature is 
the framework of nonexistent sale subjects exist which we address it here. 
In addition to basic conditions of the contracts, for making the contract, 
It is notable that apartment pre-sale contract in the law of building pre-sale 
has particular procedural conditions. 
It is obvious that the lack of procedural and basic conditions of the contract 
has its own enforcement. Also this contract has some impression for the pre-
seller, pre-buyer and third party in Iran law and England law. The rights and 
commitments of each party and also the commitments enforcement can be 
addressed for further studies Contract. 
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Sale, Forwardsale, Agreement to Sale, Contract for Work and Materials. 


