
 

 ییحقوق قضا یهادگاهید یفصلنامه

  148ا ت 125، صفحات 1394 پاییز، 71 یشماره

 ساختمان فروشپیشقانون  یات ماهونقض مقرر یضمانت اجراها

 3هزادنیجواد حس، 2یسکوت ماین، 1یقنوات لیجل

 دانشگاه تهران یفاراب سیپرد ،دانشکده حقوق ،خصوصی گروه حقوق اریدانش ی مسئول(،. )نویسنده1

 دانشگاه علم و فرهنگ دانشکده علوم انسانی، ،خصوصی حقوق یادکتر یدانشجو. 2

 گفرهن و دانشگاه علم دانشکده علوم انسانی، گروه حقوق، اریدانش. 3

 (21/09/1395 تاریخ تصویب: ـ 12/02/1395 تاریخ دریافت:)

 چکیده
فروش ساختمان شیپ یاست خاص، جهت سر و سامان دادن به قراردادها یفروش ساختمان، قانونشیقانون پ

فروش ساختمان شیمهم را به دنبال داشته که قرارداد پ اثر نیقانون ا نیقرارداد. وضع ا نیا نیروابط طرف میو تنظ
 قانون نیکرده است. ا لیو بانام تبد نیمع ادبوده، به قرارد نمعیریقانون، قرارداد غ نیا بیرا که قبل از تصو

برخوردار است؛ از  ییزاسه ب تیآنها از اهم یضمانت اجرا یاست که بررس یمتضمن مواد و احکام نیهمچن

که  یفروش، در هر قالب و عنوانشیهر قرارداد پ تیقانون مزبور اشاره کرد. تبع 2و  1به مواد  توانیجمله م
 زیو ن ندیروش ساختمان نمافشیاقدام به پ توانندیکه م یو احصاء اشخاص نییتع قانون؛ نیمنعقد شود از ا

 یضمانت اجراها یمقاله با بررس نی. اباشدیقانون نامبرده م یاز جمله احکام اصل یاجبار یداور ینبیشیپ
 انونق نینقض ا اجراهای ضمانت و هاحلفروش ساختمان در صدد ارائه راهشیقانون پ ینقض مقررات ماهو

 است.

 ضمانت اجرا ،مانساخت فروشپیشقرارداد  ،نیعقد مع ،ساختمان فروشپیشقانون  کلیدواژگان:

  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Email: j_ ghanavati@yahoo.com 

 Email: N.sokouti@usc.ac.ir 

 Email: Hoseinzadeh@usc.ac.ir 
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 مقدمه

فروش ساختمان شیتحت عنوان قانون پ یقانون بیقانونگذار اقدام به تصو 12/10/89 خیدر تار

 یاحکام قانون ریآن از جمله تأث هایجنبه یاما برخ ،مختلف در خور توجه است هاینمود که از جنبه

 هچ ؛برخوردار است یشتریب تیآن از حساس یو ضمانت اجرا نیقانون بر اراده طرف نیمندرج در ا

 نییذار در تعمداخله قانونگ زیامر ن نیداشته باشد، علت ا یدر پ یمختلف یرهایآنکه ممکن است تفس

ه دنبال ب قیتحق نیبحث و تأمل دارد. ا یجا یمفاد قرارداد مزبور است که با توجه به اصول حقوق

 اً یثان ست؟یچقانون مزبور  یام ماهوتخلف از احک یهاست که اولاً ضمانت اجراهاسؤال نیپاسخ به ا

ق.پ.ف.س  2و  1مقاله مواد  نیدر ا رو،نیخلاف قانون مزبور چگونه است؟ از اتوافق بر تیوضع

 .ردیگیقرار م یو بررس قیبه دو سؤال مزبور مورد تحق ییدر جهت پاسخگو

 ساختمان فروشپیشقرارداد  فیتعر. 1

اقدام به تعریف این قرارداد کرده است. به موجب این ماده  1ساختمان درماده  فروشپیشقانون 

ساختمان عبارت است از هر قراردادی با هر عنوان که به موجب آن مالک  فروشپیشقرارداد »

فروشنده( متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخص در آن زمین شود رسمی زمین )پیش

ر با هر نوع کاربری از ابتدا یا در حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام و واحد ساختمانی مذکو

 «.خریدار( در آیدعملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد )پیش

شود این است که فقط مالکان رسمی زمین نچه با ملاحظه ابتدایی این ماده به ذهن متبادر می. آ1

ین توانند چنساختمان نمایند و اشخاص دیگر نمی فروششپیتوانند اقدام به انعقاد قرارداد می

به  روشفپیشی مزبور در مقام تعریف قرارداد قراردادی منعقد نمایند، زیرا چنانکه ملاحظه شد ماده

هر قراردادی با هر عنوان که به موجب آن، مالک رسمی زمین )پیش»دارد: صراحت مقرر می

 ... از نظر مقررات واحد ساختمانی مشخص در آن زمین شودفروشنده( متعهد به احداث یا تکمیل 

این نتیجه با تبصره ذیل ماده پیشولی «. شودفروش ساختمان محسوب میاین قانون قرارداد پیش

انند اقدام توگفته همخوانی کامل ندارد؛ زیرا تبصره مزبور اشخاص دیگری را معرفی کرده که می

 توانند دراشخاص ذیل نیز می»ساختمان نمایند. در تبصره مزبور آمده است:  فروشپیشبه 

گیرد اقدام به چهارچوب این قانون و قراردادی که به موجب آن زمینی در اختیارشان قرار می

 ساختمان نمایند: فروشپیش
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یگری، به د گذاری از طریق احداث بنا بر روی زمین متعلقبه ازاء سرمایه گذارانی کهسرمایهـ 1

واحدهای ساختمانی مشخصی از بناء احداثی بر روی آن زمین، ضمن عقد و به موجب سند رسمی 

 یابد.به آنان اختصاص می

مستأجرین اراضی اعم از ملکی، دولتی، موقوفه که به موجب سند رسمی حق احداث بنا بر  ـ2

 «روی عین مستأجره را دارند.

 1لاوه بر مالک رسمی زمین، اشخاص مقرر در تبصره ذیل ماده با توجه به این تبصره ع ،بنابراین

 1ن مادهدر مقام جمع بی ،ساختمان نمایند. در نتیجه فروشپیشتوانند اقدام به انعقاد قرارداد نیز می

ید یا باید نماساختمان می فروشپیشو تبصره ذیل آن باید گفت شخصی که اقدام به  ق.پ.ف.ش

ا ی مستأجری باشد که حق احداث بنا بر روی عین مستاجره را داشته و مالک رسمی زمین باشد، یا

 احداثی به وی تعلق داشته باشد.  یگذاری، واحدهای مشخصی از بناشخصی باشد که در ازاء سرمایه

ق.پ.ف.س از قرارداد پیش 1ف ماده رسد که تعریبا عنایت به مراتب فوق به نظر می ،در نتیجه

پیش اد قراردادوانند اقدام به انعقتامعی نیست و همه اشخاصی را که میفروش ساختمان تعریف ج

رسمی  مالک»قانونگذار در متن ماده بدون ذکر  گیرد. بهتر بوددر بر نمی ،فروش ساختمان نمایند

مصادیق  1دانست و در تبصره خریدار میفروشنده و پیشفروش را پیشدو طرف قرارداد پیش« زمین

 .کردمی بیان نده رافروشپیش

است. در « هر قراردادی با هر عنوان»ق.پ.ف.س عبارت  1نکته قابل توجه دیگر در ماده  .2

 تواند هر عنوانی داشته باشد؟فروش ساختمان میشود که آیا قرارداد پیشاینجا این پرسش مطرح می

ین و عقود معبه منظور توضیح مطلب باید گفت عقود و قراردادها از جهت الگوی ماهیتی به 

بندی، داخل در عقود و فروش ساختمان نیز در این تقسیمشوند. قرارداد پیشمعین تقسیم میغیر

قراردادهای معین است؛ زیرا این قراردادها موضوع قانون خاصی قرار گرفته و شرایط انعقاد، آثار و 

ادهای رو، قرارداز این ساختمان تعیین شده است. فروشپیشاحکام آن از طرف قانونگذار در قانون 

فروش ساختمان را داشته باشند. ل باید عنوان مندرج در قانون پیشالاصوفروش ساختمان علیپیش

لیکن حقوقدانان در تحلیل ماهیت این قرارداد اختلاف نظر دارند. در این میان قبل از تصویب این 

ا بر این ز مصادیق بیع دانسته و آن رساختمان را ا فروشپیشقانون بیشتر نویسندگان ماهیت قرارداد 

؛ غریبه و مسعودی، 108ص، 1387فرد و کاویار، ؛ ایزدی275، ص1ج، 1384)کاتوزیان، کردند اساس توجیه می

، 1387هیدی، )شاند . برخی نیز در قالب تعهد به بیع )قرارداد تشکیل بیع( تحلیل کرده(162ص، 1390
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قانون مدنی منطبق  10ا بر قراردادهای خصوصی موضوع ماده . گروهی نیز ماهیت این قرارداد ر(26ص

. بعد از تصویب (153-151ص، 1389مصطفوی و رحیمی، ؛ سعادت87ص، 1389نیا، )حاتمی و ذاکریاند کرده

؛ 157ص، 1391مقدم، )محمدی و حسینیاند ای ماهیت این قراردادها را از مصادیق بیع شمردهقانون نیز عده

 .(73، ص1393طباطبائی و کیانی،  ؛101ص، 1392خدارحمی، 

رسد علت درج چنین قیدی در تعریف قرارداد مزبور، این است که ممکن است به نظر می

اشخاص اقدام به انعقاد قراردادی نمایند و به آن عنوانی مثل بیع بدهند در صورتی که قصد واقعی 

قرارداد منعقده، قرارداد پیش ،ورتن بوده است. در این صفروش ساختماآنان انعقاد قرارداد پیش

فروش ساختمان در مورد آن اعمال خواهد ات قرارداد پیشفروش ساختمان تلقی شده، احکام و مقرر

در واقع قانونگذار با این تعبیر، اراده باطنی اشخاص را بر اراده ظاهری آنها ترجیح داده است و  شد.

انعقاد قراردادها تضعیف نموده است. در این راستا مواد مختلفی از قانون  گرایی را درتوجه به شکل

توان بر نیز، حکایت از حاکمیت اراده باطنی دارند به طوری که می 2و برخی قوانین دیگر 1مدنی

؛ در مقابل، گفته شده (87ص، 1383)قنواتی، اساس این مواد اراده باطنی را به عنوان اصل پذیرفت. 

مشهور فقه امامیه، ترجیح نظریه اراده ظاهری در مقام اثبات است؛ به این معنا که ادعای  است دیدگاه

خلاف مفهوم عرفی ایجاب و قبول که به روشنی و صراحت در معنای خود به کار رفته، پذیرفته 

رفی اساس همان فهم ع کند و برشود و دادگاه به مقتضای عرفی الفاظ ایجاب و قبول توجه مینمی

 .(296ص ،1، ج1391داماد و همکاران، )محققکند جز در مواردی که خلاف آن اثبات شود می حکم

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

کند آن معامله برای خود شخص محسوب است مگر اینکه در موقع عقد خلاف آن را تصریح کسی که معامله می» ق. م:  196ماده  .1

شود که دلالت در رجوع کند رجوع در طلاق به هر لفظ یا فعلی حاصل می» ق. م:  1149ماده «. نمایند یا بعد خلاف آن ثابت شود...

  «.رجوع باشد مشروط بر اینکه مقرون به قصد

کلیه معاملات با حق استرداد ولو آنکه در ظاهر معامله با حق استرداد نباشد مشمول جمیع مقررات راجعه »ق. ث:  33ماده  1تبصره  .2

 ابه معاملات با حق استرداد خواهد بود اعم از این که معامله بین متعاملین محصور بوده و یا برای تامین حق استرداد، اشخاص ثالثی ر

هر محلی که برای سکنا یا کسب یا پیشه یا : »1356روابط موجر ومستاجر مصوب قانون  1ماده  «.بای نحوکان مداخله داده باشند

تجارت یا به منظور دیگری اجاره داده شده یا بشود، در صورتی که تصرف متصرف برحسب تراضی با موجر یا نماینده قانونی او، به 

و یا هر عنوان دیگری، به منظور اجاره باشد اعم از این که نسبت به مورد اجاره سند رسمی یا عادی تنظیم  عنوان اجاره یا صلح منافع

 «.شده یا نشده باشد، مشمول مقررات این قانون است
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های توان ویژگیق.پ.ف.س و نکات اشاره شده، می 1با توجه به تعریف مندرج در ماده  .3

 زیر را برای این نوع قراردادها بر شمرد:

ماهیت آن اجتماع شرایط این فروش ساختمان عقدی است معین که برای تحقق . قرارداد پیش1

 فروش ساختمان نداشته باشد.دادها لازم است هر چند عنوان پیشقرار

فروشنده یا باید مالک رسمی زمین باشد یا مستاجری که حق احداث بنا بر روی عین پیش .2

گذاری، واحدهای مشخصی از بنا احداثی به مستاجره را داشته یا شخصی باشد که در ازاء سرمایه

 ی تعلق داشته باشد.و

ممکن است قراردادهای مزبور به دو صورت منعقد شوند؛ در صورت اول هیچ نوع اعیانی در  .3

با  فروشنده تعهد به احداث ساختمانی مطابقزمان انعقاد قرارداد ایجاد و ساخته نشده است بلکه پیش

روی عرصه ایجاد شده ولی و در صورت دوم بخشی از اعیانی  1نمایدمی فروشپیشنقشه و قرارداد 

اختمان فروشنده متعهد به تکمیل سکاره که در این حالت پیشنه بطور کامل، بلکه به صورت نیمه

 شود.طبق نقشه و قرارداد معین می

 خریدار تعلقدر این قراردادها، در زمان انعقاد قرارداد، واحد ساختمانی که در آینده به پیش .4

و همچنین از طریق ذکر اوصاف کلی ساختمان، طرفین نسبت به شود خواهد گرفت، مشخص می

 گردد.مورد معامله علم پیدا کرده و مشخصات کلی ساختمان نزد آنان معلوم و مشخص می

لق تواند متعمورد این قراردادها، فقط املاک مسکونی نیست، بلکه املاک تجاری نیز می .5

 موضوع و مورد قرارداد، قرار گیرد.

ه زمان تواند در سشمول قراردادهای مزبور وسیع بوده و انتقال مالکیت بسته به مورد میدایره  .6

انعقاد قرارداد، یا در حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام عملیات ساختمانی  مرحلهمختلف یعنی در 

 صورت گیرد.

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 و یکه پس از خاکبردار یاتیهمان عمل ای ساختمانیپ اتیعمل دیق.پ.ف.س با 4ماده 4حالت به موجب بند نیاست در ا یگفتن. 1

اسکلت  یآن، اجرا انیو با پا ردگییانجام م یپ یباربر بر رو یوارهاید ایساختمان  هایجهت استقرار ستون یزرییپ یدر اجرا

 باشد. دهیبه اتمام رس شود،یساختمان شروع م
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 ساختمان فروشپیشقانون  ینقض مقررّات ماهو یضمانت اجراها یبررس. 2

باید حداقل موارد زیر تصریح  فروشپیشدر قرارداد »ق.پ.ف.س مقرر شده است:  2در ماده 

مورد اشاره شده است. آنچه نیاز به بررسی دارد درجه الزام ناشی از کلمه  11و در ذیل آن به « شود

ینی ببکار رفته در صدر ماده مزبور است تا معلوم شود عدم اشاره و تصریح به بندهای پیش« باید»

 ضمانت اجرایی در پی خواهد داشت؟ شده در قرارداد چه

گانه یکسان نیست. چه آنکه برخی از بندهای مزبور ناظر به شروط ضمانت اجرای موارد یازده

طبیعی  ،این اساس های قرارداد هستند. برلازم برای صحت قرارداد و برخی دیگر ناظر به دیگر جنبه

با در نظر گرفتن این امر بررسی ضمانت اجرای  یکسان نباشد.است ضمانت اجرای موارد متفاوت، 

موارد مختلف اعم از مقررات ناظر به شروط لازم برای صحت این قرارداد، مقررات ناظر به مسئولیت 

 ظر به آثار قرارداد در قانونقهری و تعدیل قرارداد، مقررات ناظر به مسئولیت قراردادی و مقرارات نا

 ر پی خواهد آمد:فروش ساختمان دپیش

 فروش ساختمانپیش مقررّات ناظر به شروط لازم برای صحت قرارداد. 2-1

فروش ساختمان نیز مانند هر قرارداد دیگری، باید شرایط اساسی برای صحت قرارداد پیش

ق.پ.ف.س، ناظر به  2صحت معاملات جمع باشد. در این راستا برخی از بندهای مندرج در ماده 

رو در اینجا به بررسی آن قسم از بندهای مزبور که ناظر به رایط صحت هستند؛ از ایناین گونه از ش

 پردازیم:شرایط صحت قرارداد هستند، می

 اسم و مشخصات طرفین قرارداد اعم از حقیقی یا حقوقی. 2-1-1

این بند از دو جهت قابل توجه است؛ یکی از جهت تعیین اهلیت طرفین، چه آنکه انجام دادن 

ال حقوقی نیازمند وجود تمیز و اراده است. کسی که بتواند امور مختلف را از همدیگر تمیز اعم

؛ 222ص، 1386زاده، )صفایی و قاسمتواند اراده معتبر برای انجام دادن اعمال حقوقی داشته باشد بدهد می

د که دهنتشکیل می. علاوه بر این یکی دیگر از ارکان عقد را متعاقدین (170، ص2ج، 1378مقامی، قائم

، 3جتا، ؛ شهید ثانی، بی84ص، 1387آبادی، )علی کنندفقها تحت عنوان شرایط متعاقدین از آن بحث می

دار خریفروشنده و پیش. و دیگری از جهت تعیین طرفین پیش(511، ص1ج، 1404؛ طباطبائی، 226ص

طرف ایجاب باید خطاب به شخص معینی باشد؛ چرا که یعنی متعهد و متعهدله قرارداد، زیرا از یک
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در قانون مدنی نیز به پیروی از فقه امامیه ایجاب عمومی به صورت استثنایی تنها در جعاله پذیرفته 

دیگر مجهول بودن مشخصات پیش از سوی ؛(21و2، ص 2، ج1389داماد و همکاران، )محققشده است 

 بطلان قرارداد گردد.تواند سبب خریدار میفروشنده و پیش

 پلاک و مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک. 2-1-2

مطابق قواعد عمومی سومین شرط از شرایط صحت عقود و قراردادها، معین بودن موضوع معامله 

، 1387حامد، ؛ قاسمی142ص، 1382؛ افتخاری، 131ص ،1384؛ کاتوزیان، 220، ص1ج، 1384)امامی، است 

.س مقرر داشته که در قرارداد ق.پ.ف 2ماده  2راستای این مقررات، در بند قانونگذار در  .(192ص

فروش باید به پلاک، مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک تصریح شود، زیرا معین شدن اموال پیش

ند. در نتیجه کغیرمنقول با مشخص شدن پلاک، مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک مصداق پیدا می

پلاک، مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک، موجب مردد شدن موضوع عدم اشاره و تصریح به 

 فروش ساختمان خواهد شد.معامله و بطلان قرارداد پیش

شایان ذکر است که منظور از تعیین پلاک و مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک در این بند، 

اختمانی بنا لاً هنوز سشود، زیرا عمتعیین پلاک ثبتی و نشانی زمینی است که ساختمان در آن بنا می

 نشده است که دارای پلاک باشد.

 اوصاف و امکانات واحد ساختمانی و مشخصات فنی و معماری. 2-1-3

برای صحت هر معامله اصولاً لازم است مورد آن در زمان انشای معامله نزد طرفین معامله معلوم 

ی، )شهید مله باطل خواهد بودباشد، در صورت مجهول بودن مورد معامله حتی نزد یک طرف، آن معا

. منظور از معلوم بودن، تعیین (120ص، 1386زاده، ؛ قاسم132، ص1ج، 1384؛ صفایی، 295، ص1ج، 1384

. این است که (191ص، 1384)نوین،  مشخصات و خصوصیات آن مال یا کار است که باید انجام گیرد

ته ملات دانسشرایط لازم برای صحت معاق.م معلوم بودن موضوع معامله را، یکی دیگر از  216ماده 

فروش ساختمان نیز از این قاعده مستثنی نبوده، رعایت این شرط در مورد است. قراردادهای پیش

این قراردادها نیز الزامی است. به همین جهت است که قانونگذار در راستای معلوم شدن موضوع 

 به اوصاف فروشپیشه باید در قراردادهای ق.پ.ف.س اعلام داشته ک 2ماده  4و 3معامله در بندهای 

و امکانات واحد ساختمانی مورد معامله و مشخصات فنی و معماری ساختمانی که واحد در آن 
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شود، اشاره و تصریح شود. در نتیجه مطابق شرایط عمومی صحت معاملات، رعایت احداث می

فروش ساختمان است که پیشزم دیگر برای صحت قراردادهای بندهای مزبور از جمله شرایط لا

 عدم رعایت آن به علت مبهم شدن موضوع معامله، موجب بطلان قرارداد خواهد شد.

 بها یا عوض قراردادی. 2-1-4

ساختمان عقدی است معاوضی که علت تعهد هر یک از طرفین وابسته به  فروشپیشقرارداد 

 زوم معلوم بودن موضوع معاملهعلت تعهد طرف مقابل است. در نتیجه همبستگی دو عوض و نیز ل

نماید عوض نیز همانند معوض معلوم و مشخص باشد. بنابراین در صورت مجهول بودن ایجاب می

میزان عوض قراردادی یا تاریخ پرداخت آن یا تعداد اقساط و ... معامله غرری شده و باطل خواهد 

له و به تبع آن بطلان قرارداد، در گذار برای جلوگیری از غرری شدن معامبود. به همین دلیل قانون

فروش، بها یا عوض، دارد که در قرارداد پیشمقرر می 6و  5ق.پ.ف.س و در قالب بندهای  2ماده 

 تعداد اقساط و نحوه پرداخت، شماره قبوض اقساطی بها، تحویل و انتقال قطعی تصریح شود.

 پرداخت و اقساط بهای مورد معاملهپیش. 2-1-4-1

ار اصل آزادی قراردادی، آزادی طرفین قرارداد درتعیین محتوا و شرایط قرارداد و از جمله آث

فروش الاصول در مورد قراردادهای پیشتعیین نحوه پرداخت عوض قراردادی است. این امر علی

ق.پ.ف.س حکمی خلاف این امر 11گذار در ماده ساختمان نیز صادق است. با وجود این، قانون

ی پرداخت فروش ساختمان نحوهدر پیش»ماده مزبور بیان شده است:  در است. بینی کردهرا پیش

( از بها همزمان %10) طرفین خواهد بود ولی حداقل ده درصد توافق اقساط بهای مورد قرارداد طبق

. همانگونه «خلاف آن توافق نمایندتوانند برقابل وصول خواهد بود وطرفین نمی با تنظیم سند قطعی

است، زیرا  این ماده حکمی خلاف اصول و قواعد عمومی گذار درشود حکم قانونمی که ملاحظه

 نماید.در تعیین محتوا و شرایط قرارداد که حقوق طرفین قرارداد است، مداخله می

تعبیر  به گذار در این ماده چیست؟رح است که ضمانت اجرای حکم قانوناکنون این پرسش مط

 تاثیری در وضعیت قرارداد ندارد؟ دیگرآیا عدم رعایت آن بطلان قرارداد است یا

تنظیم » که منظور مقنن از عبارت  آیدبه نظر می 19در پاسخ هر چند در بادی امر به قرینه ماده 

پس  19و  14، 13انتقال قطعی موضوع مواد همان تنظیم سند نهایی و  11مذکور در ماده « سند قطعی
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رسد عبارت تنظیم سند قطعی با مسامحه، به جای عبارت اما به نظر می از انجام کلیه تعهدات باشد

. با این وصف (166ص، 1389مقدم، )محمدی و حسینی به کار رفته است 11تنظیم سند رسمی در ماده 

داد یل این قراراز بهاء همزمان با انعقاد قرارداد، از جمله شرایط اختصاصی تشک %10پرداخت حداقل 

ارداد ردر کنار سایر شرایط عمومی لازم برای تشکیل قراردادها بوده و عدم رعایت آن سبب خروج ق

شود که طرفین قرارداد فروش ساختمان شده و در نتیجه باعث میمنعقده از شمول قانون پیش

وم شوند، نه اینکه های آن محربینی شده در این قانون را از دست داده و از حمایتامتیازات پیش

هیچ قراردادی میان طرفین منعقد نشود. در این صورت رابطه طرفین را باید جداگانه تحلیل و ماهیت 

 .(157ص، 1391)دارویی، آن را به دست آورد 

 فروش شده و تنظیم سند رسمی انتقال قطعی. زمان تحویل واحد ساختمانی پیش2-1-5

ست از تعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی فروش، عبارت اموضوع قراردادهای پیش

ای به منظور انتقال مالکیت آن. در نتیجه، زمان اجرای تعهد در آینده از اهمیت ویژه مشخص

فروش ساختمان یا واحد پیشبرخوردار است، زیرا از جمله مقاصد اصلی پیش خریدار زمان تحویل 

زمان تحویل  کند که بایدق.پ.ف.س مقرر می 2ده ما 7شده است. قانونگذار به همین منظور در بند 

فروش شده در قرارداد ذکر شود. ظاهراً نتیجه عدم ذکر زمان تحویل، بطلان واحد ساختمانی پیش

گوید: به زمان تنظیم سند گذار در ادامه این بند میقرارداد خواهد بود. نکته قابل توجه اینکه قانون

  رسمی انتقال قطعی نیز اشاره شود.

تواند بطلان قرارداد را در پی داشته باشد، رسد عدم رعایت این قسمت از ماده نمیبه نظر می

مان تحویل شود، زخریدار تلقی میزیرا چنانکه در بالا نیز بیان شد، آنچه از جمله مقاصد اصلی پیش

عی. شده است نه تنظیم سند رسمی انتقال قط فروشپیشو به تبع آن تحویل واقعی واحد ساختمانی 

ریدار خدر واقع یک توافق ضمنی بین طرفین وجود دارد که تنظیم سند رسمی انتقال قطعی به نام پیش

حد ابعد از اتمام عملیات ساختمانی صورت گیرد. بنابراین باید بر این باور بود که اگر زمان تحویل و

ما زمان تنظیم سند رسمی انتقال قطعی مجهول بماند، فروش شده مشخص گردد اساختمانی پیش

 توان به طور تلویحی زمان تنظیم سند رسمی انتقال قطعی را همان زمان تحویل دانست.می
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 ساختمان فروشپیشمقررّات ناظر به مسئولیت قهری و تعدیل قرارداد در قانون  .2-2

ها و مورد خسارات، تضمین ق.پ.ف.س راجع به تعیین تکلیف در 2ماده  8قسمت اول بند 

فروشنده مربوط همان قانون بوده و به مسئولیت قهری پیش 9ای است که ناظر به ماده قرارداد بیمه

بینی آن جبران خسارت ناشی از عیب بنا و تجهیزات آن و نیز خسارات ناشی شود. هدف از پیشمی

الث است. به همین منظور قانوناز عدم رعایت ضوابط قانونی در برابر پیش خریدار و اشخاص ث

ر بینی کرده است. زیرا، همانطوگذار جهت تسهیل و جبران کلیه خسارات وارده، نهاد بیمه را پیش

های تضمین اصل جبران کامل خسارت، اجباری اند، یکی از راهای از حقوقدانان نیز گفتهکه عده

؛ 320ص، 1389؛ صفایی و رحیمی، 177، ص1385همو،  ؛704ص، 1385)کاتوزیان، نمودن بیمه مسئولیت است 

 .(166ص، 1388زاده، قاسم

ا و قرارداد هبینی قسمت اول بند مزبور مبنی بر تعیین تکلیف راجع به خسارات و تضمینبا پیش

فروشنده را ملزم به بیمه کردن مسئولیت خود کرده است. اما ذکر این مطلب ای، قانونگذار پیشبیمه

عتباری ایعنی سبب بطلان و بی انت اجراست،م رعایت این تکلیف فاقد ضمضرورت دارد که عد

جد این بینی آن وازیرا ارتباطی با شرایط اساسی صحت معاملات ندارد، ولی پیش شود؛قرارداد نمی

خریدار و اشخاص ثالث را با سهولت و به طور کامل مزیت است که جبران خسارت وارده به پیش

فروشنده مسئولیت خود را بیمه کند، در صورتی که پیش (131ص، 1390)بابایی، نماید پذیر میامکان

تواند تنها با اثبات اینکه در نتیجه عیب بنا و ... متحمل خسارت شده است، دیده میخواهان یا زیان

ص اخریدار و اشخآنکه در غیر این صورت، پیشخسارات وارده به خود را از بیمه مطالبه نماید. حال

توانند خسارت وارده به خود را مطالبه نمایند که ارکان مسئولیت مدنی جمع ثالث در صورتی می

 باشد.

مشعر بر تعیین تکلیف راجع به تغییر قیمت و تغییر  ماده مزبور 8قسمت دوم بند  با این حال

گذار نمشخصات مورد معامله، ناظر به تعدیل قرارداد و خیار تخلف شرط است. علت اینکه قانو

عمولاً م طرفین را مکلف به تعیین تکلیف راجع به تغییر قیمت یا تعدیل قرارداد نموده، این است که

شدند فروش طوری تنظیم میفروش ساختمان، قراردادهای راجع به پیشقبل از تصویب قانون پیش

ارداد مطالبه رهای مختلف مبالغ بیشتری از طرف دیگر قتوانستند به بهانهفروشندگان میکه پیش

بینی چنین بندی، مطالبه مبالغ اضافی از مبلغ اصلی و اولیه را منوط گذار با پیشاما اینک قانون ،نمایند

 ،فروش کرده است. در نتیجهرط تعدیل قرارداد در قرارداد پیشبینی طرفین در قالب شبه پیش
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لی طالبه مبالغ اضافی از مبلغ اصبینی راجع به تعدیل قرارداد، عدم امکان مضمانت اجرای عدم پیش

 باشد.و اولیه قرارداد می

 فروش ساختمانه مسئولیت قراردادی در قانون پیشمقررّات ناظر ب .2-3

هد فروشنده متعاز جمله مبین این است که پیش فروش ساختماننظر در قانون پیشمطالعه و دقت

 فروش منعقده و تحویل آناساس قرارداد پیش به ساخت و تکمیل واحد ساختمانی مورد معامله بر

طبیعی است که  ،(. از طرفی2ماده  7و بند  1خریدار در زمان مقرر در قرارداد است )ماده به پیش

ینا فروشنده در پی خواهد داشت. ازهایی را برای پیشتخلف از این تعهدات و تکالیف، مسئولیت

 شود.فروش، بررسی میفروشنده در قانون پیشپیشهای قراردادی مواد مربوط به مسئولیت رو،

 فروش )جریمه تأخیر( در قرارداد پیش خسارت تاخیر انجام تعهد .2-3-1

تعهد او، ساخت و تکمیل واحد پیش ترینفروشنده و بلکه مهماشاره شد از جمله تعهدات پیش

آن،  های اجرایاز ضمانتفروشنده و به عنوان یکی فروش شده است. در ارتباط با این تعهد پیش

ماده  ،بینی کرده است. در این بابتأخیر یا خسارت تأخیر انجام تعهد را پیش گذار نهاد جریمهقانون

فروش شده تاریخ مقرر در قرارداد واحد پیش فروشنده درچنانچه پیش» کند:ق.پ.ف.س مقرر می 6

( این قانون 2) ماده 9بند  یعلاوه بر اجراخریدار ندهد یا به تعهدات خود عمل ننماید را تحویل پیش

نفع  خریدار بپردازد مگر اینکه به مبالغ بیشتری بهمکلف است به شرح زیر جریمه تاخیر به پیش

شود این ماده ناظر به خسارت تأخیر )جریمه همانطور که ملاحظه می«. خریدار توافق نمایند...پیش

آن جلوگیری از تاخیر در انجام تعهد از سوی پیش بینیتأخیر( انجام تعهد است که فلسفه پیش

فروش ساختمان( )قراردادهای پیش فروشندگان است، زیرا یکی از مشکلات موجود در این زمینه

در نتیجه  شدند.فروشندگان در انجام تعهد خود مرتکب آن میتاخیرهای طولانی مدتی بوده که پیش

 رصدد جلوگیری از این تأخیرهاست.بینی و وضع این ماده دگذار با پیشقانون

حکم ماده مزبور در قرارداد شود که ضمانت اجرای عدم اشاره به در اینجا این سوال مطرح می

ز آن ا توانند حکم ماده مذکور را به کلی نادیده گرفته وطرفین می به عبارتی آیا اساساً چیست؟

 نظر کنند یا نه؟صرف
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طرف مثل قانون کار، فروش ساختمان از یکقانون پیششود که این سوال از آنجا ناشی می

خریداران وضع شده و واجد وصف آمره است قانونی حمایتی است و بیشتر جهت حفظ حقوق پیش

دیگر مقرر کردن لزوم پرداخت رخلاف آن ممکن نخواهد بود. از سوی که در این حالت توافق ب

فروشنده در مواقعی که پیشدار توسط پیشخریبه پیش 6خسارت به میزان مورد اشاره در ماده 

فروشنده در تاریخ مقرر به تعهدات خود عمل ننماید، به صورت قانون امری و بدون ذکر رضایت و 

 توافق طرفین بر این موضوع خلاف موازین و منطق حقوقی است.

ماده مزبور  عرسد با لحاظ فلسفه وضنظر و پاسخ به سوال فوق باید گفت، به نظر میدر مقام اظهار

ارجحیت داشته و در  6فروش ساختمان، جنبه حمایتی داشتن آن در خصوص ماده و قانون پیش

)عدم اشاره به مفاد ماده مذکور( در رابطه بین آنان مجری خواهد  صورت نادیده گرفتن طرفین نیز

ش ساختمان را به فروبود. از طرفی وضع این قانون این اثر مهم را به دنبال داشته که قرارداد پیش

نام اضافه کرده است و با توجه به اینکه غالب شرایط و آثار قرارداد از سوی جمع عقود معین و با

گذار بیان شده است، به این دلیل چنانچه طرفین درباره امری از جمله موضوع مورد بحث قانون

 اده کرد. توان در تکمیل قرارداد استفسکوت کرده باشند از مواد قانون مذکور می

تعهد که در  مشود که آیا امکان تغییر میزان خسارت تأخیر انجامتعاقباً پرسش دیگری مطرح می

 ه وسیله طرفین وجود دارد یا خیر؟بینی شده بق.پ.ف.س پیش 6ماده 

فروش ساختمان پیش پاسخ به این پرسش مبتنی بر این واقعیت است که آیا ماده مذکور در قانون

)خسارت تاخیر انجام تعهد( امری است یا تکمیلی؟ اگر این ماده را از قوانین امری در این زمینه 

بصره بینی شده وجود ندارد اما اگر این تبدانیم، امکان تغییر در مقدار آن به میزان کمتر از مقدار پیش

 آن وجود خواهد داشت. را از قوانین تکمیلی تلقی کنیم، امکان تغییر در میزان

ای اصل را بر امری بودن قانون ل حاکم علمای حقوق نظرات متفاوتی دارند؛ عدهدر زمینه اص

ی نیز نظر ادانند که باید وجود آنها به اثبات رسد و عدهگذاشته و قوانین تکمیلی را خلاف اصل می

 ند.ادیگر هم با ارائه ضوابط و معیارهایی قایل به تفکیک شده خلاف آن داشته و برخیبر

، اصل فتدادانان پس از طرح این موضوع و بیان مشکلاتی که در عمل اتفاق مییکی از حقوق

 اصل، همینبر اساس  کند.می و آن را از آثار آزادی اراده تلقی تکمیلی بودن قوانین را پذیرفته

. بنابراین از نظر این (29ص، 1384 لنگرودی،)جعفری دانندق.م را درست می 387خلاف مدلول ماده 

 گردد.ق.م و اصل حاکمیت اراده مستفاد می 10اصل امری نبودن قانون از مفاد ماده حقوقدان 
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... مقنن ذکر نکرده است که فلان قانون تعویضی » حقوقدان دیگری نیز در این مورد معتقد است:

یا امری است زیرا موضوع تشخیص انواع قانون، بسته به اهمیت نسبی آزادی فردی و منافع اجتماعی 

واند تماند و قانون که قاعده کلی و بالنسبه ثابتی است نمیاین نسبت همیشه به یک قرار نمیاست و 

گردد و قاضی یبه قاضی محول م د. بنابراین تعیین نوع قانون طبعاًپیوسته با این تحولات متناسب شو

سعی  باید از روی دلایلی که موجب ایجاد آن قاعده شده، نوع آن را تشخیص دهد. علمای حقوق

اند معیار و ملاکی برای تشخیص انواع قانون کشف کنند ولی تاکنون میزان ثابتی به دست کرده

 تنیامده است چه بسا اموری که دیروز مخالف نظم عمومی و اخلاق حسنه بود، امروز موافق آن اس

 .(26ص، 1375)شایگان،  «و به عکس

ویژه  دکتر لنگرودی[، با ظاهر ماده و به ]استدلال در نظریه دیگری گفته شده است: این استدلال

قید صریح نبودن قانون مخالف در آن موافق است. ولی داوری در این باب مستلزم توجه به مجموع 

ود. از شنظام حقوقی کنونی است که از استقراء در آن به خوبی نسبی بودن این اصل، استنباط می

وان تر فراوانی کرده است چندان که دیگر نمیتاریخ تصویب قانون مدنی، تاکنون این نظام تغیی

خلاف اصل دارد. در حقوق کنونی  گفت مداخله آمرانه قانونگذار در قراردادها، جنبه استثنایی و

ای هاصل آزادی قراردادی تنها به عنوان یک وسیله مفید اجتماعی پذیرفته شده و در نتیجه ضرورت

ها باید اصل را بر امری ای زمینهه است که در پارهتازه اجتماعی و اقتصادی چنان محدود گردید

ه گذار و اجارگر و بیمهبودن قانون قرار داد. چنانچه در روابط خانوادگی، مالک و مستاجر، بیمه

، 1388زیان، )کاتو گمان اصل تکمیلی بودن قانون اعتبار ندارداشخاص، حمل و نقل دریایی و هوایی بی

 . (153، ص1ج

مری ا ای از نویسندگان برای یافتن معیاری در شناخت قوانین تکمیلی وفوق، عده با وجود نظرات

 اند:هایی برای تمییز قوانین امری از تکمیلی ارائه دادهشاخص

 غالب احکام مربوط به شرایط اساسی انعقاد قرارداد که متضمن مصلحت عمومی و تنظیم و. 1

امری است و در صورت تردید، باید اصل را بر امری  تنسیق روابط عمومی افراد جامعه است از قواعد

بودن قانون گذاشت. آنچه درباره قصد و رضای طرفین و اهلیت آنها و معلوم و معین بودن موضوع 

ثر و ااز همین قبیل است. بنابراین تراضی بر خلاف مقررات مذکور بی معامله مقرر گردیده است

 محکوم به بطلان است.
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راردادها باید بین معاملات مربوط به حقوق مالی افراد و احوال شخصیه و در مورد آثار ق .2

به  ل است وانون برای اشخاص آزادی بیشتری قائخانواده تفاوت گذاشت. در قراردادهای مالی، ق

کند، لذا در صورت تردید، اصل تکمیلی بودن قوانین است. طور استثنایی آزادی را محدود می

کاح طرفین عقد ن امری است، مثلاً وط به خانواده و احوال شخصیه اصولاًبرعکس اغلب قوانین مرب

 توانند با تفاسخ موجب انحلال نکاح شوند وچنین است سایر معاملات آمره دیگر.نمی

 24تا  19اغلب قوانین حقوق اساسی به ویژه آن قسمت که مربوط به حقوق ملت است )اصل  .3

رجعیت دادگستری برای رفع تظلمات و شکایت و احقاق حقوق و نیز اصل مربوط به م قانون اساسی(

( از قوانین امری است و نیز غالب قوانین مربوط به حقوق کار و اجاره مسکن 157و 156عامه )اصل 

 برای کسب وکار و تجارت و حقوق جزا از قواعد امری است.

رد بحکام خود به کار میگذار در بیان اهای قوانین امری لحنی است که قانونیکی از نشانه .4

ممنوع است، ظهور در امری بودن حکم دارد در حالی  مکلف است، ی مثال آوردن کلمه باید،برا

 توانند یا اختیار دارد به طور معمول برای بیان قواعد تکمیلی است.که کلمه می

، تاست، از جمله قوانین امری اس قواعدی که هدف از تنظیم آن حفظ حقوق اشخاص ثالث .5

 توان حقوق اشخاص ثالث را تضییع کرد.نمی زیرا با تراضی

ین شود و در نتیجه تراضی طرفاحکام استثنایی که بر خلاف قواعد کلی قراردادها وضع می .6

ه است خواستگذار نمیدهد که قانونزیرا وضع استثنایی آنها نشان می ؛از قواعد امری است ،نیست

 .(110ص، 1388)نوبخت، بپذیرد امکان تراضی بر خلاف آنها را 

ع امری یا تکمیلی بودن حکم قانونبا توجه به اینکه هدف از طرح این مقدمه بررسی موضو

بود، اینک با استفاده از مطالب فوق  ق.پ.ف.س در مورد خسارت تأخیر انجام تعهد 6گذار در ماده 

فروش ساختمان پیش زیرا قرارداد، یک قاعده امری است؛ 6گذار در ماده رسد حکم قانونبه نظر می

یکی از قراردادهای مالی و خسارت تاخیر انجام تعهدات نیز ناظر به رابطه خصوصی طرفین قرارداد 

زمینه  گذار درالاصول قانونزیرا علی ؛باید طرفین قرارداد آزادی عمل داشته باشند است که اصولاً 

ین رابطه تنظیم ا ادی عمل بیشتری اعطا نموده وروابط خصوصی و آثار قراردادهای مالی به طرفین آز

د قانونی باش نماید تا در وهله اول، قانون حاکم بر روابطشان،می خصوصی را به خود آنان واگذار

گذار قبل از همه چیز تراضی خود آنان را قانون ،دیگربه عبارت  که ناشی از اراده خود آنهاست،

 گذار در ماده مزبورشود قانوناما همانطور که ملاحظه میکند می قانون حاکم بر روابطشان تلقی
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حکمی استثنایی و برخلاف اصول و قواعد عمومی وضع کرده است و وضع استثنایی آن مبینّ امری 

توان به مفهوم مخالف قسمت پایانی ماده در تکمیل آن می ،باشد. همچنینبودن حکم مزبور می

، .«مگر اینکه به مبالغ بیشتری به نفع خریدار توافق نماید..»...  :مزبور نیز اشاره کرد که مقرر داشته

پذیر دانسته است، نه کمتر از بینی شده را امکانگذار فقط تراضی به بیشتر از میزان پیشزیرا قانون

فروش ساختمان، قانونی است حمایتی که نتیجه منطقی و از طرفی اشاره شد که قانون پیشآن را. 

 شدن حکم ماده مزبور است. آن، امری تلقی

 فروشندهخسارت ناشی از تخلف پیش .2-3-2

تمامی  در» فروشنده( مقرر کرده است:گذار در این خصوص )خسارت ناشی از تخلف پیشقانون

روشنده فنماید پیشخریدار حق فسخ خود را اعمال میفروشنده، پیشموارد که به دلیل تخلف پیش

خریدار الطرفین به پیشمبنای مصالحه طرفین یا برآورد کارشناس مرضیباید خسارت وارده را بر 

 ق.پ.ف.س(. 8)م « بپردازد

خریدار مجاز گذار اعِمال دو حق را برای پیششود قانونچنانکه ملاحظه میمدر این ماده نیز ه

به  نرسد اگر طرفیشمرده است؛ هم حق اعمال خیار و هم حق دریافت خسارت. در نتیجه به نظر می

مفاد ماده مزبور نیز در قرارداد اشاره و تصریح نکرده باشند، با توجه به اینکه قانونگذار در این ماده 

ای مقرر نکرده، بلکه در مقام بیان یکی از قواعد مسلمّ حقوقی بوده است، حکم آن مجری حکم تازه

 خواهد بود.

 ختمانفروش سامقررّات ناظر به آثار قرارداد در قانون پیش .2-4

فروش ساختمان در رابطه بین طرفین آن واجد آثار و نتایجی است؛ امکان فسخ قرارداد پیش

قرارداد به دلیل تخلف وصف یا شرط، نحوه پرداخت عوض قراردادی، حق حبس و امکان فسخ 

ار از خریدفروشنده به جهت تأخیر در پرداخت عوض قراردادی از ناحیه پیشقرارداد توسط پیش

 رو بررسی مواد مربوط به این آثار موضوع بحث این قسمت از مقاله است.ن آثار است. از اینجملۀ ای

 امکان فسخ قرارداد به دلیل تخلف وصف یا شرط .2-4-1

فروش شده فروش ساختمان، ساخت یا تکمیل ساختمان یا واحد پیشمطابق قانون و قرارداد پیش

 ز طرفا فروشنده است.تعهدات اصلی پیش اختمانی ازمطابق با اوصاف مذکور در قرارداد و نقشه س
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ات ص عدم رعایت خصوصیخریدار در خصوبرابر قواعد عمومی یکی از اختیاراتی که پیش ،دیگر

فروشنده دارد، خیارتخلف وصف یا شرط است اما مفاد ماده پیش فروش شده توسطساختمان پیش

متر یا مجلس تفکیکی کا براساس صورتصورتی که مساحت بن در»ق.پ.ف.س که بیان داشته:  7

التفاوت براساس نرخ مندرج در قرارداد مورد مشخص شده در قرارداد باشد مابه بیشتر از مقدار

( افزون بر زیر بنای مقرر در %5تا پنج درصد ) محاسبه قرار خواهد گرفت، لیکن چنانچه مساحت بنا

ا ندارند و در صورتی که بیش از پنج درصد قرارداد باشد، هیچکدام از طرفین حق فسخ قرارداد ر

( مقدار توافق شده %95) از نود و پنج درصد ( باشد... چنانچه مساحت واحد تحویل شده کمتر5%)

تواند خسارت وارده را بر پایه قیمت روز بنا و بر خریدار حق فسخ قرارداد را دارد یا میباشد پیش

رفتن این خیار بدون در نظر گ اسقاط ، ناظر بر«نماید فروشنده مطالبهاساس نظر کارشناسی از پیش

وجود خلاف قواعد عمومی م به اینکه مفاد ماده مزبور از این حیث نتیجه نظر در توافق طرفین است.

گذار در صدر ماده است، نیاز به توافق دارد و اینکه قانون 385و  384، 355در قانون مدنی در مواد 

تصریح شود، در خصوص مفاد  حداقل باید به موارد زیر فروشپیشد مقرر کرده است در قراردا 2

در رابطه بین آنها ( 7)به این معنی است که چنانچه طرفین بخواهند مقررات این ماده  بیان شده 7ماده 

به عبارتی،  نمایند. فروش اشاره و در مورد آن توافقباید به مفاد آن در قرارداد پیش مجری باشد،

 و مورد توافق قرار گیرد، به این ی که به صورت شرط ضمن عقد در قرارداد تصریحتنها در صورت

دار خرییعنی پیش ؛مطابق قواعد عمومی رفتار خواهد شد ،شود. در غیر این صورتشکل عمل می

 تواند به استناد خیار تخلف وصف یا تخلف شرط قرارداد منعقده را فسخ نماید.می

کور مورد توافق قرار گیرد، عدم مطابقت مساحت بنا با مقدار مقرر لیکن چنانچه مقررات ماده مذ

تر از مجلس تفکیکی بیششده در قرارداد به دو صورت متصور است: مساحت بنا بر اساس صورت

 مجلس تفکیکی کمتر از مساحتمساحت قید شده در قرارداد باشد؛ مساحت بنا بر اساس صورت

 قید شده باشد.

 فروش مساحت قیده شده در قرارداد پیشت بنا از زیادتی مساح .2-4-1-1

مجلس پیرامون حالتی که مساحت بنا مطابق صورت 7فروش ساختمان در ماده قانون پیش

 تفکیکی مازاد بر مقدار توافق شده در قرارداد باشد، دو فرض را مد نظر قرار داده است:
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میزان  دِتفکیکی تا پنج درصمجلس که، اگر اضافه مساحت بنا مطابق صورتفرض نخست آن 

ر مبنای ب خریدار صرفاًیک از طرفین حق فسخ قرارداد را ندارند، بلکه پیش توافق شده باشد، هیچ

 خریدار خواهد پرداخت.ارزش مساحت اضافه را به پیش قیمت مندرج در قرارداد،

 نج درصدِپ مجلس تفکیکی بیشتر ازکه، چنانچه اضافه مساحت بنا مطابق صورتفرض دوم این

ه یابد کخریدار این اختیار را میتنها پیش مورد توافق باشد، در این حالت طبق صدر همان ماده

بپردازد  فروشندهقرارداد را فسخ یا قیمت اضافه مساحت را بر اساس مبلغ مندرج در قرارداد به پیش

 . (23، ص1391)طهماسبی، 

  فروشپیشنقصان مساحت بنا از مساحت قید شده در قرارداد . 2-4-1-2

فروش ساختمان حکمی متفاوت از قواعد عمومی قانون مدنی در باب گذار قانون پیشقانون

فروش ساختمان، چنانچه قانون پیش 7که بر اساس ذیل ماده طوریه موضوع بیان داشته است. ب

شد. درصد کمتر از مقدار تعیین شده در قرارداد بامجلس تفکیکی تا پنج مساحت بنا مطابق صورت

واند تخریدار حق فسخ قرارداد را نداشته و باید مأخوذ به قرارداد باشد و تنها میدر این صورت، پیش

فروشنده تفاوت قیمت را طبق نرخ مندرج در قرارداد مطالبه نماید. لیکن چنانچه، مساحت بنا از پیش

در این  ،افزون بر پنج درصد، کمتر از مساحت توافق شده باشدمجلس تفکیکی بر اساس صورت

خریدار اعطاء کرده تا قادر باشد که ملتزم به قرارداد بماند گذار این اختیار را به پیشصورت قانون

 تواند به استناد ذیل همان مادهیا معامله را فسخ کند. لذا اگر وی حالت نخست را انتخاب کند، می

 ند.فروشنده مطالبه کبر پایه قیمت روز بنا و بر اساس نظر کارشناسی از پیشخسارت وارده را 

 اعمال حق حبس .2-4-2

در صورتی که عملیات ساختمانی متناسب با مفاد قرارداد »ق.پ.ف.س مقرر کرده است:  12 ماده

ناظر  ستواند پرداخت اقساط را منوط به ارائه تائیدیه مهندخریدار میپیشرفت نداشته باشد، پیش

ریک ه فروشنده نماید و مهندس ناظر مکلف است به تقاضایمبنی بر تحقق پیشرفت از سوی پیش

 «.از طرفین ظرف یک ماه گزارش پیشرفت کار را ارائه نماید

فروش ساختمان، جزو که قراردادهای پیش آید و نیز از آنجاییهمچنانکه از این ماده بر می 

باشد، به همین جهت تعهدات طرفین وابستگی متقابل معوض میقراردادهای دو یا چند تعهدی و 
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م در این ارتباط بیان ق. 377تعهد طرف مقابل است. ماده داشته و علت تعهد هریک از طرفین، 

هر یک از بایع و مشتری حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن خودداری کند تا طرف دیگر حاضر »دارد: می

یا ثمن مؤجل باشد در این صورت هر کدام از مبیع یا ثمن که حال به تسلیم شود مگر اینکه مبیع 

به این دلیل الزام یکی از دو طرف به اجرای تعهد او پیش از اجرای تعهد  «.باشد باید تسلیم شود

، 1387؛ کاتوزیان، 362، ص1ج، 1382باغ، ؛ حائری شاه177ص، 1380عبده، )بروجردیطرف دیگر، مجاز نیست 

فروش نیز به دلیل وجود حکم مندرج . در نتیجه در قراردادهای پیش(139ص، 1384؛ باقری، 83، ص4ج

طرف و نیز وجود ماده ق.م به عنوان قاعده عمومی و عدم اختصاص آن به بیع از یک 377در ماده 

فروشنده به تعهد خود مبنی بر احداث ساختمان طبق دیگر، چنانچه پیشس از طرفق.پ.ف. 12

تواند از عمل به تعهد خود مبنی بر پرداخت اقساط، خریدار نیز میرارداد عمل ننماید، پیشمفاد ق

خودداری نموده، از حق حبس استفاده کند و پرداخت آن را منوط به ادامه تکمیل ساختمان نماید. 

ده نیز س مقرر داشته که باید به حکم این ماق.پ.ف. 2ماده  11گذار در بند اما با وجود این، قانون

ین رسد این امر تأکیدی بیش نیست و الا ار میبه نظ اشاره و تصریح شود که فروشپیشدر قرارداد 

 امر از اصول کلی قراردادها نیز قابل استنباط است.

 فروشندهامکان فسخ قرارداد توسط پیش. 2-4-3

هده دارد. ا به عر ساختمان تعهداتی فروشپیشفروشنده در قرارداد خریدار نیز مانند پیشپیش

خریدار به عنوان کسی که مالی را از دیگری، مورد معامله قرار رو اولین تعهد و وظیفه پیشاز این

دهد، تأدیه بها یا عوض قراردادی است. در این راستا با توجه به فلسفه پیدایش قراردادهای می

عوض قراردادی به صورت خریدار یعنی پرداخت انجام این تعهد اصلی پیش 1ساختمان، فروشپیش

به هنگام انعقاد قرارداد، بخشی از  خریدار معمولاًگیرد. در این قراردادها پیشاقساط صورت می

شود، پرداخت کرده و بقیه عوض قراردادی به پرداخت گفته میعوض قراردادی را که به آن پیش

 ردد. بدینگدریافت می خریدارتدریج و به تناسب پیشرفت عملیات ساختمانی به اقساط از پیش

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

-یشتوسط پ توان در دو عنصر عدم قدرت خرید نقدیرسد فلسفه پیدایش قراردادهای پیش فروش ساختمان را می. به نظر می1

راحل ها در مخریداران و متقاضیان واحدهای ساختمانی اعم از مسکونی و تجاری و همچنین نیاز به تأمین سرمایه جهت صرف هزینه

 فروشندگان، جستجو کرد.مختلف ساخت از سوی پیش
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شود در مراحل مختلف ساخت و نیز در مرحله تحویل، مبالغی را در خریدار متعهد میپیش ،ترتیب

 مواعد تعیین شده پرداخت نماید.

فروشنده مبنی بر مطالبه عوض قراردادی و خریدار، متناظراً حقی را برای پیشاین تعهد پیش

قانونگذار به عنوان یکی از موارد اجرای قاعده، مطالبه عوض کند. فسخ قرارداد ایجاد می نهایتاً

قراردادی و فسخ قرارداد را مانند ضمانت اجرای شرط فعل در قانون مدنی، در طول هم قرار داده 

در صورت عدم پرداخت اقساط »ه است: ق.پ.ف.س مقرر شد 16است. در این خصوص در ماده

کننده سند به دفترخانه تنظیم فروشنده باید مراتب را کتباًبها یا عوض قراردادی در مواعد مقرر، پیش

ماه خریدار اخطار نماید تا ظرف یکهفته به پیشدفترخانه مکلف است ظرف مهلت یک اعلام کند.

ا فروشنده حق فسخ قرارداد ردر غیر این صورت پیش .نسبت به پرداخت اقساط معوقه اقدام نماید

 «.خواهد داشت

گذار صرف تخلف در پرداخت عوض قراردادی را موجد حق فسخ ندانسته، بلکه نقانو ،بنابراین

گفته را لازم دانسته است اما نظر به اینکه حکم جهت تحقق آن اجتماع شرایطی به شرح ماده پیش

ورت ص این ماده نیز یکی از مصادیق اصول و قواعد عام حاکم بر قراردادهاست، حکم ماده مزبور در

 صریح نیز، در رابطه بین طرفین مجری خواهد بود. عدم اشاره و ت

نکته دیگری که در اینجا نیاز به طرح و بررسی دارد این است که با توجه به تشریفات ذکر شده 

 منعقده رسمی نباشد، تکلیف چیست؟ برای فسخ، اگر قرارداد

ه تقسیم گروباید گفت خیارات به اعتبار زمان تحقق سبب آنها به دوال در پاسخ به این سو 

ها بعد شوند؛ خیاراتی که از آغاز عقد وجود دارند، هر چند که صاحب آنها آگاه نباشند و مدتمی

خیاراتی که معلق به وجود شرایطی است که بعد از عقد و در جریان اجرای  از آن استفاده کنند و

 16 خیاری که در ماده بندی،. با توجه به این تقسیم(68، ص5، ج1387)کاتوزیان، شوند آن واقع می

بینی شده از نوع خیاراتی است که بعد از عقد و در جریان اجرای آن واقع میق.پ.ف.س پیش

ر نتیجه د شود که شرایط ماده مزبور جمع باشد. درزیرا خیار مزبور در صورتی محقق می شود،

رسمی تنظیم شده فروش ساختمان در قالب سند رسمی و نزد دفاتر اسناد صورتی که قرارداد پیش

اما  شودگفته با مشکل چندانی مواجه نمیتحقق خیار به شرح ماده پیش باشد، اثبات و احراز شرایط

در صورتی که قرارداد تنظیمی در قالب سند عادی باشد، با توجه به اینکه مثل مورد قبل مرجعی 

 تواند حقوقروشنده میفبرای اعلام عدم پرداخت اقساط بها یا عوض قراردادی وجود ندارد، پیش
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تواند می ،خود را با توسل به سایر طرق مطالبه حق از جمله ارسال اظهارنامه محفوظ دارد. برای مثال

ریدار خبا ارسال اظهارنامه خواستار تودیع و تأدیه اقساط بها یا عوض قراردادی شود و چنانچه پیش

الاشعار همچنان بر ینی شده در ماده فوقبماهه پیشبا وجود ارسال اظهارنامه و انقضاء مهلت یک

-معوقه ننماید، در این صورت برای پیش موضع قبلی خود اصرار ورزیده و اقدام به پرداخت اقساط

. برخی از نویسندگان دربارۀ ماهیت این حق (115ص، 1390)سکوتی، شود فروشنده حق فسخ ایجاد می

 . (71ص، 1393پور، )ابهری و تقیاند ن یاد کردهفسخ، از آن به عنوان نهادی مشابه خیار تأخیر ثم

فروش ساختمان در قالب سند رسمی باید گفت عدم تنظیم قرارداد پیش بنابراین و به عنوان نتیجه 

صورتی که شرایط ماده مزبور جمع باشد تأثیری در به وجود آمدن حق فسخ مزبور ندارد، بلکه  در

نچه در کند، زیرا آحراز و اثبات شرایط خیار را تسهیل میتنظیم قرارداد در قالب سند رسمی فقط ا

مرحله حدوث اختلاف بین طرفین اهمیت دارد، اثبات حق فسخ در مرحله ایجاد آن است، چه آنکه 

باشد، بدون احراز و اثبات این مرحله، بدیهی است که مرحله بعدی آن که همان اجرای حق می

  ر پی نخواهد داشت.گونه آثاری را دممکن بوده و هیچغیر

 نتیجه

فروش ساختمان حاوی آثار و نکات متعدد است؛ پس از تردیدهای جدی که در شقانون پی

ساختمان وجود داشت، بالاخره این قرارداد  فروشپیشخصوص اصلِ اعتبار و مشروعیت قرارداد 

ن تریقرار گرفت. از جمله مهم« ساختمان فروشپیشقانون »موضوع قانونی خاص تحت عنوان 

دستاورد قانون حاضر، اضافه شدن قرارداد موضوع این قانون به زمرۀ عقود معین است. معین بودن 

. شودگذار معین میقرارداد، واجد این امتیاز است که شرایط انعقاد، آثار و احکام آن از طرف قانون

تمان و تبصرۀ ذیل آن، ضمن تعریف قرارداد مزبور، فروش ساخقانون پیش 1در این راستا مادۀ 

فروش نمایند، معرفی کرده است. با وجود این، توانند اقدام به انعقاد قرارداد پیشاشخاصی را که می

ساختمان تعریف جامعی نیست و همۀ اشخاصی را  فروشپیشتعریف ماده مورد اشاره از قرارداد 

گذار ود قانونبهتر ب ،رو گیرد. از ایننمایند، در بر نمی فروشپیشاد توانند اقدام به انعقاد قراردکه می

شفروشنده و پیرا پیش فروشپیش، دو طرف قرارداد «مالک رسمی زمین»در متن ماده بدون ذکر 

ن اراده مقن ،ساخت. از طرفیفروشنده را مصرح میدانست و در تبصره آن مصادیق پیشخریدار می

گرایی را در انعقاد این قراردادها راده ظاهری آنها ترجیح داده و توجه به شکلباطنی اشخاص را بر ا
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گذار کلیه عقود و قراردادهایی را که تحت هر عنوان به منظور قانون ،تضعیف نموده است. در واقع

فروش ساختمان تلقی کرده است. گردند، قرارداد پیشساختمان منعقد می فروشپیشو قصد 

تواند متعلق ن قراردادها، فقط املاک مسکونی نیست و املاک تجاری نیز میهمچنین مورد ای

 موضوع عقد یا مورد قرارداد، قرار گیرد.

ساختمان، ذیل پنج دستۀ کلی جای  فروشپیشقانون  2بینی شده در ماده بندها و موارد پیش

مقرّرات  ،فروشپیشتوان به مقرّرات ناظر به شروط لازم برای صحت قرارداد که از آنها می گیرندمی

فات کننده به اختلاناظر به مسئولیت قهری و تعدیل این قرارداد، مقرّرات ناظر به مرجع رسیدگی

ناشی از قرارداد، مقرّرات ناظر به مسئولیت قراردادی و مقرّرات ناظر به آثار این قراردادها نام برد. با 

ماده  5تا  1بندهای  ،توجه به این امر ضمانت اجرای نقض موارد متفاوت یکسان نیست. در این میان

ساختمان، یعنی تعیین اسم و مشخصات طرفین قرارداد اعم از حقیقی و حقوقی،  فروشپیشقانون  2

پلاک و مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک، اوصاف و امکانات واحد ساختمانی و مشخصات فنی 

صحت این قراردادها بوده و عدم  رایمعماری آن، بها یا عوض قراردادی ناظر به شروط لازم ب و

تواند بطلان قرارداد را در پی رعایت آنها به جهت ارتباط با شرایط اساسی صحت معاملات، می

نی بیو تعدیل قرارداد بوده و پیش ماده مزبور، راجع به مسئولیت قهری 8داشته باشد. در مقابل بند 

نماید، ثانیاً دیده را میسرّ و تسهیل میآنها واجد این مزیت است که اولاً جبران کامل خسارت زیان

شود. لیکن عدم رعایت این بند ضمن اینکه ممکن است تعدیل قرارداد با مانع قانونی روبرو نمی

د، مشکل مواجه ساز ول زیان بایده را از جمله به دلیل اعسار مسئدجبران کامل و آسان خسارت زیان

 سازد.بلکه مطالبه مبالغ اضافی از مبلغ اصلی و اولیۀ قرارداد را نیز غیر ممکن می

ساختمان، در ارتباط با مسئولیت قراردادی است. در این بین، حکم  فروشپیشقانون  8و  6مواد 

ه از مقدار مقرر شد، امری بوده و نه تنها امکان توافق بر خلاف آن به میزان کمتر 6مذکور در ماده 

طه آنها نیز در راب فروشپیشبینی طرفین قرارداد در آن ماده وجود ندارد، بلکه در صورت عدم پیش

فروشنده بوده و در این ماده نیز در باب خسارت ناشی از تخلف پیش 8مجری خواهد بود. ماده 

مرده است. منتها از آنجا فروشنده مجاز شاعِمال همزمان دو حقِ خیار و دریافت خسارت برای پیش

که این ماده در مقام بیان یکی از قواعد مسلم حقوقی است، حکم آن حتی در حالت سکوت نیز بین 

 گردد.طرفین اعمال می
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گذار امکان فسخ قرارداد به دلیل تخلف وصف یا شرط را همراه با قیود و شرایطی کرده قانون

ون، تنها در صورتی که زیادتی یا نقصان بنا بیش از پنج آن قان 7گذار در ماده قانون ،است. در واقع

. خریدار حق فسخ شناخته استباشد، برای پیش فروشپیشدرصد از مساحت قید شده در قرارداد 

نیز در  7گفته از جمله باید به مفاد ماده  2مادۀ  11رسد اینکه مقنن در بند در عین حال به نظر می

رار گیرد، به این معنی است فقط در صورتی که مفاد این ماده به و مورد تصریح ق قرارداد اشاره

ود. در شصورت شرط ضمن عقد در قرارداد مورد تصریح و توافق قرار گیرد، به این شکل عمل می

 مطابق قواعد عمومی رفتار خواهد شد. ،غیر این صورت

د، از جمله شرایط شایان ذکر است پرداخت حداقل ده درصد از بها همزمان با انعقاد قراردا

اختصاصی تشکیل این قرارداد در کنار سایر شرایط عمومی لازم معرفی شده است. وانگهی به نظر 

ده ش فروشپیشرسد عدم رعایت آن سبب خروج رابطه حقوقی طرفین قرارداد از شمول قانون می

ای هو از حمایت بینی شده در این قانون را از دست دادهشود که طرفین امتیازات پیشو باعث می

نیز  12گونه قراردادی میان آنها منعقد نشود. مضافاً به موجب ماده آن محروم شوند، نه اینکه هیچ

ذار گخریدار شناسایی کرده است. سرانجام اینکه قانونمقنن حقی، با ماهیت حق حبس برای پیش

انیزم عوض قراردادی، مکفروشنده به دلیل تأخیر در پرداخت برای امکان فسخ قرارداد توسط پیش

ده ندانسته فروشنخاصی در نظر گرفته است و صرف تأخیر در پرداخت را موجد حق فسخ برای پیش

به  در قالب سند رسمی، تأثیری در فروشپیشعدم تنظیم قرارداد  است. لیکن قابل ذکر است که

ات و نیز قط احراز و اثبوجود آمدن حق فسخ مزبور ندارد، بلکه تنظیم قرارداد به شکل سند رسمی ف

 سازد.اعمال حق را با سهولت روبرو می

 نابعمفهرست 
 ساختمان و  فروشپیشنده در قانون فروشپیشحقوق (، 1393) نیمحمدحس پور،یو تق دیحم ،یابهر

 .51-79، صفحات 11دوره ی،مجله حقوق خصوص ،یدر قانون مدن عیآن با حقوق با ۀسیمقا
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 هاسلامی تهران: پنجم،و ستی، چاپ ب1جلد  ،یحقوق مدن(، 1384)  دحسنیس ،یامام. 
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 .87-113، صفحات 18دوره  ،مجله فقه و حقوق

 سمت. :تهران ازدهم،یچاپ  ،مهیحقوق ب(، 1390) رجیا ،یبابائ 
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 سمت. :تهران زدهم،یچاپ س ،نیاشخاص و محجور(، 1386) مرتضیدسی زاده،و قاسم نیدحسیس ،ییصفا 

 زانیم :، چاپ سوم، تهرانقراردادها یقواعد عموم(، 1384) نیدحسیس ،ییصفا. 

 چاپ اول،  ،)الزامات خارج ازقرارداد(ی مدن تیمسئول(، 1389) اللهبیحب ،یمیو رح نیدحسیس ،ییصفا

 سمت. :تهران

 ساختمان فروشپیشقرارداد  یحقوق تیماه نییتب(، 1393عباس ) ،یانیصادق و ک دمحمدیس ،یطباطبائ ،

 .45-82، صفحات 78دوره  ی،دادگستر یمجله حقوق

 تیآل الب :، قم1، جالمسائل اضیرهـ.. ق(، 1404) یدعلیس ،یطباطبائ. 

 تیقواعد عام در حما یی: نارسافروششیپ یاختلاف مساحت در ساختمانها(، 1391) یعل ،یطهماسب 

 .15 -26، صفحات 1دوره  ی،، مجله دانش حقوق مدنقرارداد فیاز طرف ضع

 چاپ دوم، تهران ،یاز عقد در حقوق اسلام یو سقوط تعهدات ناش جادیا(، 1387) یعل ،آبادییعل: 

 .ریدانش پذ
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 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 148

 1394 پاییز، 71 یشماره

 بر  یآپارتمان با تأمل فروشپیشقرارداد  یو حقوق یفقه لیتحل(، 1390ناصر ) ،یو مسعود یعل به،یغر

 .157-175، صفحات 2دوره  ی،مجله فقه و حقوق اسلام ،عیانواع ب

 زانیم :، چاپ اول، تهران2، جلدحقوق تعهدات(، 1378) دیعبدالحم ،مقامیقائم. 

 نشر دادگستر. :، چاپ هفتم، تهرانتعهداتاصول قراردادها و (، 1386) یدمرتضیس زاده،قاسم 

 زانیم :، چاپ هشتم، تهرانبدون قرارداد یمدن تمسئولی و هاالزام(، 1388)ی دمرتضیس زاده،قاسم. 

 دراک. :، چاپ نخست، تهرانقرارداد یریشکل گ یاساس طیشرا(، 1387عباس ) حامد،یقاسم 

 بوستان کتاب. :چاپ اول، قم، و قبول جابیا یقیمطالعه تطب(، 1383) لیجل ،یقنوات 

 انتشار. یشرکت سهام :، چاپ پنجم، تهران1، جقراردادها یقواعد عموم(، 1388ناصر ) ان،یکاتوز 

 انتشار.  یشرکت سهام :، چاپ پنجم، تهران4، جقراردادها یقواعد عموم(، 1387ناصر ) ان،یکاتوز 

 انتشار. یشرکت سهام :م، تهران، چاپ پنج5، جقراردادها یقواعد عموم(، 1387ناصر ) ان،یکاتوز 

 انتشار. یشرکت سهام :چاپ دهم، تهران ،یاعمال حقوق(، 1384ناصر ) ان،یکاتوز 

 انتشار. یشرکت سهام :، چاپ نهم، تهران1ج ،نیعقود مع(، 1384ناصر ) ان،یکاتوز 

 دانشگاه تهران. :، چاپ پنجم، تهرانخارج از قرارداد هایالزام(، 1385ناصر ) ان،یکاتوز 

 انتشار. یشرکت سهام :تهران ازدهم،ی چاپ ،یحقوق عیوقا(، 1385ناصر ) ان،یکاتوز 

 چاپ چهارم، تهران1ج ،هیحقوق قراردادها در فقه امام(، 1391و همکاران ) یدمصطفیس داماد،محقق ،: 

 سمت.

 پژوهشگاه  :، چاپ اول، قم2ج ،هیحقوق قراردادها در فقه امام(، 1389)و همکاران  یدمصطفیس داماد،محقق

 حوزه و دانشگاه.

 ساختمان فروشپیشدر قانون  تیزمان انتقال مالک(، 1391) دحسنیس مقدم،ینیسام و حس ،یمحمد، 

 .155-180، صفحات 9دوره  ی،مجله حقوق خصوص

 ،فروزش.  :زیچاپ اول، تبر ،یمدن نیقوان ریتفس یها وهیش(، 1388) نیحس نوبخت 

 سیتدر :، چاپ اول، تهرانانحلال قراردادهاانعقاد و (، 1384) زیپرو ن،ینو 
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