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 چکیده

بلکه . متعدد است قیالذمه با مصاد یف یاز کل ینه تنها شامل حالت ندهیمال آ عیموضوع ب
خود ممکن  ی به نوبه ریمورد اخ ساخته شود. داریخر یمنحصراً برا دیاست که با ییشامل کالا

الذمه با  یف یکل یکه کالا یدر صورت دستگاه آپارتمان باشد. کیمنقول مثل ریغ ایاست منقول 
که  یهنگام ینیحق ع جادیا یکالا در معن تیفروخته شود مالک یجنس و مقدار خاص وصف،
به  گرکالا با آن اوصاف ا تیتر، مالک قیدق انیگردد. به ب یمنتقل م داریشود به خر یم نیکالا مع

به  اختصاص داده شود، داریبه خر شده باشد( یکه معلق بر امرنیبدون ا) مشروطریصورت غ
کالا  تیمالک ساخته شود، داریخر یبرا دیکه باغیرموجود مال  عی. در بافتیانتقال خواهد  یو
چه مبیع در زمان عقد چنان منتقل خواهد شد. داریبه خر که به طور کامل ساخته شود، یزمان

آید که چگونه  وقع  ظهور آن در آینده برود این سوال پیش میتوجود خارجی نداشته باشد و 
پژوهش با هدف  این توان به صحت چنین معاملاتی تحت عنوان بیع را استدلال کرد؟ می

تحلیلی –قانون مدنی است به روش توصیفی  361موجود که موضوع ماده بررسی بیع مال غیر
موجود در حقوق ایران به چه صورت غیر گویی به این سوال است که بیع مالبه دنبال پاسخ
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 مقدمه

ق.م.، بیع عبارت استت از تملیتک عتین بته عتوو معلتوم  و بته         338حسب ماده 
ر معتین بته طتور    است مفروز باشد یا مشاع یا مقتدا  ق.م.، مبیع ممکن 350موجب ماده 

الذمته   الذمه باشد  کلی فتی  لاجزاء و همچنین ممکن است کلی فیا کلی از شیء متساوی
گردد. بتا توجته بته متواد      .م.( یا با بیان مشخصات معلوم میق 354از روی نمونه )ماده 

ن یتا همتان کلتی در    ( کلی در عتین معتی  2( عین معین  1مرقوم، مبیع بر سه نوع است: 
الذمه. در دو نوع اول در موقع بیتع، مبیتع عتین     ( کلی فی3ین )در حکم عین معین(  مع

موجتود استت  ولتی در نتوع ستوم،      مادی و خارجی و بالتبع قابتل اشتاره و در نتیجته    
الذمته(   ، مصتادیق مبیتع )کلتی فتی    رساند ق.م. می 361که مفهوم مخالف ماده طور  همان
 غیرموجتود متال   عیب یعنیدر خصوص موضوع بحث  یع موجود نباشد.تواند حین الب می

معتدوم و شتخ     نیرابطته بت   یباشتد برقترار   یکه مال در زمان انعقاد عقد موجود نمت 
م اجتهتاد در برابتر   رستد هتر چنتد در مقتا     یبه نظتر نمت   حیصح یمنطق ثیاز ح داریخر

 طته عنوان طرف راب هموضوع معامله را ب تیو مال تینیع تیتوان قابل نصوص موجود می
بتر آن تعلتق    نیشتود و اراده طترف   آنچه در قرارداد متنعکس متی   یتصور نمود ول ینیع
موضتوع   یدر مقتام بررست   یاصل اول نیبلکه خود مال است بنابرا تینه آن قابل ردیگ می

استتقرا در مقتررات و    گریاز طرف د .رسد یبودن معامله موصوف به نظر م یبحث عهد
در عقتد اجتاره بته     دهتد  یبدست م یکیاز عقد تمل زین یگریصور دت نیقواعد عقود مع

ی به نحتو  دیآ یبه تملک مستاجر در م ستیکه موجود ن یمنافع یکیعقد تمل کیعنوان 
 نیابرامستتاجر استت. بنت    تیت منافع در ملک نیذره ذره منافع در طول زمان ا جادیبا ا که

 کیت و تحقتق تمل  ردیگ یقرار م هندیمال آ کیسبب تمل یکینکته که عقد تمل نیقول به ا
کند. که بتا اختذ متلا      یم دایپ یو قانون یوجاهت منطق شود یمنوط به وجود آن مال م

. دیت بتودن عقتد موصتوف گرد    یکیبه تمل لئقا زین ندهیمال آ عیتوان در مورد ب واحد می
 طرفین واقعی قصد به و حق مشتری به نمونه با مبیع تطبیق عدم صورت در مدنی قانون
 مقتدم  و اشتارهم  و وصف تعرو» معروف فقهی قاعده از استفاده با شاید. داشت توجه
 دستت  بته  نمونته  روی از طترفین  واقعی قصد باب این در که گفت بتوان اشاره دانستن
 استت،  منتوط  مبیع وصف و جنس و مقدار بودن معلوم به مبیع صحت که این با آید. می
 آن وجتود  تتوان  می باشد، داشته وجود تردید شرایط این وجود به نسبت که مواردی در
 تحقتق  علتت  بته  بیتع  باشتد،  جنس مورد در شرط این اگر. کرد شرط بیع عقد ضمن را
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 فروختته  باشتد  طلا جنس از که آن شرط به گلدانی مثلاً. است باطل طرفین قصد نیافتن
 در و باشتد  بیتع  وصتف  عنتوان  به شرط اگر لیکن. است مفرغی شود معلوم بعد و شود
 لتیکن . دارد را صفت شرط اثر شرط این باشد مشروط مقدار از بیشتر یا کمتر مبیع واقع
 بته  اینکته  مگتر . دارد فست   حق بایع باشد بیشتر اگر و مشتری باشد کمتر آن مقدار اگر

 هنگتام  و باشتد  معلتوم  عقد در مبیع مقدار اگر اما. کنند تراضی نقصان و زیادی محاسبه
 بته  را ثمن یا کند فس  را بیع که دارد حق مشتری باشد شده ینتعی مقدار از کمتر تسلیم
 در. گیترد  می تعلق بایع به زیاده باشد معین مقدار از زیادتر مبیع اگر و بپردازد مبیع میزان
 ختلاف  کشف صورت در تا نیست مبیع وصف شده ذکر عقد در که مقداری فرو این
 مشتری فس . است طرف دو تعهد زانمی بیان برای مقدار ذکر بلکه کند، ایجاد فس  حق
 عقتد  فست   حق بایع دلیل همین به وصف تخلف نه است صفقه تبعیض او استناد به نیز
 آیتد  بتار  بته  هتم  زیتانی  اگر و باشد آگاه مبیع مقدار از باید او الاصول علی زیرا ندارد را

 بته  لامبتت  کته  استت  آن مساله این بودن مهم دلایل از یکی اوست. خود تقصیر از ناشی

 یتا  قضتایی  محتاکم  امتلا ،  مشتاوران  متردم،  ی عامه) تحلیل واحدهای از زیادی تعداد

 در کته  خستاراتی  و مشتکلات  لذا .است مساله گستره بیانگر معیار این .باشد می (جوامع
 پیامتدهای  که چرا .است آن ی درباره پژوهش اهمیت های نشانه از آید می بار به این باره

 .کنتد  می بیشتر را آن درباره تحقیق اهمیت که اشدب می مترتب مساله این بر متعددی منفی
 بستیار  تحقیتق  و اطلاعات عدم است مهم پژوهش انجام این در که دیگری مهم موضوع

 استت  دلیل این به موضوع این درباره تحقیق اهمیت همچنین .است تحقیق مساله درباره

عتدم   ختاطر  بته  و آورده وجتود  هبت  محاکم و جامعه مردم بین در را زیادی مشکلات که
 متوارد  برختی  در کته  شتود  متی  هتایی  خسارات ورود به منجر کافی شناخت و اطلاعات

 تشخی  درست ناحق را از حق توان نمی نیز مواردی در و است سنگین بسی جبرانشان

 شتود  موکول دیگری زمان به نبایستی این باره در تحقیق انجام لذا دیگر، مشکلات و داد

 (گستتره ) پوشتش  تحت دامنه رشد که چرا .باشد اهمیت پژوهش از تواند می ودخ این و
نستبت   تحقیتق،  انجتام  زمتان  تعویتق  صتورت  در کته  معنا بدین .آتی های زمان در مساله
 .دیتد  خواهنتد  آستیب  بیشتتری  تحلیتل  واحدهای و شد خواهد بیشتر مساله به مبتلایان
 بتر  تواننتد  متی  همگتی  به مساله، اختننپرد از ناشی های هزینه تصاعدی افزایش همچنین

 .باشد سهیم آن با مرتبط مسائل و موضوع این خصوص در پژوهش اهمیت و ضرورت
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 مفهوم و تعریف بیع. 1

در این مبحث پژوهشگر در نظر دارد که مباحث محتوری ایتن تحقیتق را در قالتب     
 مفهومی مورد تحلیل قرار بدهد تا در  موضوع راحت باشد.

 در و استت  بیتع  لغتوی  معنای شده، یاد معنای. است مال برابر در مال ی ادلهمب بیع،»
 و اقستام  احکتام،  از تفصیل به -فقها کلمات در تعبیر اختلاف بر بنا -بیع یا تجارت باب

   (.168، :1372 بندرریگی،« )است رفته سخن آن شرایط
 طتاهر،، «. )تراضتی  بتا  معتین  عتوو  مقابتل  در دیگتری  به شخصی از عین انتقال»
1390:،247.) 
  )حلتی،  .«قبتول  و ایجاب از مرکب عقد یا کند دلالت انتقال بر که قبولی و ایجاب»  
1369،  :48.) 

 تعریف این(. مال مقابل در) مال به عین تملیک انشای »است:  در تفسیر صافی آمده
 (.166: ،1386 فیض کاشانى، « )باشد. می احسن و اولی انصاری شی  مرحوم نظر در

رود  از اضداد است و در خرید و فروش، هر دو به کتار متی  « شراء»اژه همانند این و
خریتد آن را بته ذهتن متبتادر     « شتراء »فتروش کتالا و   « بیتع »ولی بر اثر کثرت استعمال 

هتای   جتا کته در متتن   انتد، امتا از آن   معنی کترده « بیع و شراء»سازد. تجارت را نیز به  می
مال با هدف کسب سود به کار رفتته و در تلقتی   ی  مختلف لفظ تجارت، به معنی مبادله

توان گفت که ارباب غلبه و کثرت مصتادیق   عرف هم تجارت منحصر به بیع نسیتف می
ستوره نتور    37بیع در معاملات تجاری، این مفهوم برای تجارت تصور شده است. آیته  

یتز تککیتد کننتده    که هر دو واژه را کرده، ن« رجال لا تلهیم تجارة و لا بیع عن ذکرالله»....
 .این استنباط است

استت اختتلاف   « مبادله دو مال بر اساس تراضتی »در این که مفهوم بیع  نظران،صاحب
اساسی ندارند در عین حال ارائه تعریف جامع و مانع از بیع، به علتت تعتابیر گونتاگون    
موجود در کتب لغت، فقیهان را بر آن داشته تا در تعریف و اوصاف عقتد بیتع مباحتث    

مبادله دو مال بته نحتو تملیتک و    »دقیقی مطرح کنند. در حالی که فقهای عامه بیع را ره 
 کننتد  و نظایر آن تعریف می« مبادله دوشیء مورد رغبت»یا « تملک یا بروجه مخصوص

 (.102، :1389)آملی، 
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 بیع عین معین 1-1

بتت،  )ثا بیع عین معین )خرید و فروش مال موجود که قابلیت رؤیت و لمتس دارد( 
رز عقد بیع است به نحوی کته  واقع مصداق با یکی از انواع بیع و در (154-153، :1383
ارائته داده در وهلتا اول آن را   قتانون متدنی از بیتع     338گذار تعریفی که در متاده  قانون
 نظر داشته است.  مد

 و استت  دانستته  معلوم عوو به  مقنن در مادة مذکور بیع را عبارت از تملیک عین
 بیتع  نداشته، وجود مبیع که شود معلوم معین عین بیع در اگر مدنی قانون 361 مادة برابر
 انعقتاد  زمتان  در عمومتاً  آپارتمتان  فتروش  پتیش  قرارداد در که است بدیهی. است باطل
، آپارتمانی وجود ندارد و قرار است بتر مبنتا و مطتابق قترارداد توستط ستازنده       قرارداد

دانان برای باطل دانستن چنین بیعتی استت.   دلیل حقوق ترینهساخته شود، این نکته ساد
داند. وی بتا اشتاره بته    ای را که قرار است بعداً ساخته شود، باطل میبیع خانه« شهیدی»

کند: موجود نبتودن متورد   ای چنین استدلال میبحث موجود نبودن مبیع در چنین معامله
ین که پیش از عقتد موجتود   معامله در عین معین به دو صورت قابل تصور است  یکی ا

از بیتع   ای که پتیش بوده ولی در زمان عقد وجود نداشته و از بین رفته است، مانند خانه
که مورد به وجود نیامده باشد، مانند این که در زمان عقد هنوزخراب شده باشد. دیگر این

متین  ای باشد که در آینده طبق نقشه معین و با مصالح مشخ  در قطعته ز معامله، خانه
ای در معین ساخته خواهد شد که با توجه بته مشخصتات متذکور چنتین متورد معاملته      

حقیقت در حکم عین معین است در حالی که در زمان معامله موجود نیست. در هتر دو  
صورت عقدی که موجب انتقال عین یا منفعت مال غیر موجود معین باشد، باطل استت  

دارد: ق.م، که مقرر می 774را ظاهر ماده همچنین رهن مال غیرموجود صحیح نیست، زی
این است که متورد   ،«مال مرهون باید عین معین باشد و رهن دین و منفعت باطل است»

ق.م، وصیت مربوط بته متالی را    842رهن باید وجود خارجی داشته باشد. استثنائاً، ماده
 (.16: ،1385انصاری، ) که هنوز موجود نشده صحیح اعلام کرده است

انتد  کترده درخصوص موجود نبودن مبیع بین حالتی که طرفین تصور متی « وزیانکات»
دانند کته  که مبیع وجود داشته و در واقع وجود نداشته است و حالتی که طرفین عقد می

آینده توسط طرف قرارداد ساخته شود، تفاوت قائل  مبیع وجود ندارد ولی قرار است در
خواهنتد از هتم اکنتون متال      که دو طترف متی  شده است. این تحلیل تفاوت موردی را 

موجود در آینده را تملیک کنند یا بنای آنان برتملیک مال موجود استت بتا فرضتی کته     



  1398 پاییز ،پنجمچهل و ، شماره دوازدهمالملل، سال  ینتحقیقات حقوقی تطبیقی ایران وب....80

 ستازد قصد دارند سبب تملیک مال آینده را پس از وجود آن فراهم آورنتد، آشتکار متی   
 .(109،:1395 کاتوزیان،)

یعی است کته تراضتی دو   شود، طبت در مورد نخست چون حق قائم به معدوم نمی1
ماند. زیرا بنابه فترو حقتی   طرف دربارة فروش مالی که وجود خارجی ندارد عقیم می

قتانون   361وجود ندارد که موضوع تراضی قرار گیرد و به نیروی آن انتقال یابتد. متادة   
مدنی نیز ناظر به همین فرو است، برای مثال اگر مالکی پیشنهاد کند که گندم موجتود  

ر یا اسبی را که در اصطبل دارد بفروشد و خریداری که گنتدم یتا استب را دیتده     در انبا
است، پیشنهاد را بپذیرد و بعد معلوم شود که گندم سوخته و اسب مرده است، باید بیتع  
را باطل شمرد. همچنین است موردی که مالک اسب بخواهد حملی را کته حیتوان پیتدا    

 ابر ثمن انجام گیرد.کند بفروشد و تملیک هم اکنون در برمی
سازند که تملیک پس از وجود ای میت در فرو دوم که دو طرف سبب را به گونه2

شود، زیرا حق مالکیت پس از ایجاد رو نمیانجام پذیرد، نفوذ عقد با اشکال پیشین روبه
شتود. بته بیتان دیگتر، تملیتک در زمتانی       یابد و هیچگاه بر معدوم استوار نمیانتقال می
 (275: 1395گیرد که مبیع موجود باشد )کاتوزیان، یصورت م

کنند، این است که در حالتی که مبیتع موجتود نباشتد    اشکالی که بر این نظر وارد می
ام داد. در پاست  بته ایتن ایتراد     توان عقدی را منعقد کترد و تملیکتی را انجت   چگونه می

پذیر نیست اما مکانمبیع ا توان گفت که عقد سبب تملیک است و تملیک بدون وجود می
تتوان محتدود و مقیتد بته زمتان      تکثیر سبب همان عقد بیع است و تحقق تملیک را نمی

واحدی نمود. پس امکان دارد عقد امروز ایجاد شود ولی تملیک براساس توافق طترفین  
و به استناد ارادة طرفین در زمانی دیگر تحقق یابد و ایتن در امتور اعتبتاری غیرمنطقتی     

عقد معلتق را پذیرفتته و آن را عقتدی     189ین دلیل قانون مدنی ما در مادة نیست و به ا
 .(29، :1389 )بروجردی، صحیح دانسته است

داننتد، ایشتان   نویسندگان حقوق مدنی ایران عقد معلق را به طور مطلق صتحیح متی  
 کنند که:چنین استدلال می

ن بوده است، ولتی هرگتز   ت با آن که قانون، عقد معلق را تعریف کرده و در مقام بیا1
آن را باطل اعلام نکرده و فقط در موارد خاصی مانند عقد ضمان، تصریح به بطلان عقد 

 معلق کرده است.
معامله که واقع شده باشتد محمتول بتر     هر»دارد ق.م. که مقرر می 223ت طبق مادة 2

یتد  آن ترد ، عقدی که در صحت و بطلان«صحت است مگر این که فساد آن معلوم شود
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د بته طتور مطلتق صتحیح     که عقد معلتق را بایت  باید صحیح دانسته شود. نتیجه آن ،باشد
 )جعفتری  که قانون در خصوص عقدی، تصریح به بطلان آن کرده باشتد دانست مگر آن
 (.101، :1352 لنگرودی،

کند، دیگر عقد معلق پذیرفتته  البته در مواردی که قانون مدنی حکم دیگری مقرر می
 شود:رد محدود به دو مورد زیر مینیست. این موا

 ق.م. 1068ت بطلان نکاح معلق به استناد مادة 1
 ق.م. 699ت بطلان زمان معلق به استناد مادة 2

انتد بلکته تعلیتق زوال    دانان نه تنها تعلیق را در ایجاد عقد، صحیح دانستهحتی حقوق
انتد: اولاً،  یتان داشتته  ها دلایل صحت آن را به شرح زیر ب دانند. آنعقد را نیز صحیح می

مثبتت صتحت و    «المؤمنتون عنتد شتروطهم   »و « اوفو بالعقود»اصل صحت و عمومات 
 گونه عقد معلق است.اعتبار این

ثانیاً، اینکه تحقق هر عمل حقوقی نیازمند انشا است و انفستا  معاملته، بته ختودی     
بته انشتای   خود و بدون انشای فس  امکان ندارد. بترای تحقتق انفستا  معاملته نیتازی      

مستقل فس ، بعد از انشای عقد وجود ندارد و دلیلی بر اثبتات لتزوم انشتای جداگانته،     
توان یافت. لازم نیست، اول عقدی انشا شود و سپس فست  آن بته وستیله یکتی از     نمی

انتد.  ای گمتان کترده  طرفین یا اقاله آن به وسیله طرفین انشا گردد. برخلاف آنچته عتده  
علق، به صورت تعلیق در منشک ضتمن انشتای ختود عقتد بته      ممکن است انشای فس  م

 صتفایی، ) عمل آید و بین انشای عقد و انشای فست  معلتق آن، تضتادی وجتود نتدارد     
1384 : ،138.) 

توانتد بته صتورت معلتق تحقتق      چنان که انشای عقد و انشای زوال عقد میپس هم
فاصتلا زمتانی ایجتاد     تتوان پذیرد، بین انشای عقد و تحقق تملیک که اثر عقد است، می

 کرد، به نحوی که تملیک در زمان دیگری حسب اراده طرفین تحقق پذیرد.
انتد  دانان قرارداد پیش فروش آپارتمان را بیع معلق دانستهبر این مبنا برخی از حقوق

 اند که:و در توجیه آن بدین شرح اظهار نظر نموده
زمتان بتا   تقتال مالکیتت مبیتع هم   ه نشتده، ان های ساختتوان گفت در بیع آپارتمانمی

گیرد و تشخی  مبیع همیشه بر ایجاب و قبول نیست بلکه با تشخی  مبیع صورت می
یک منوال نیست بلکه چنانچه گفته شتد تملتک بتا وجتود پیتداکردن مبیتع بته وستیله         

شود و گاه تاری  تشخی  مبیع به صرف وجود مبیع نیست بلکه باید فروشنده انجام می
های ساخته نشتده از قستم   به عنوان مبیع تعیین گردد. بنابراین بیع آپارتمان از طرف بایع
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های مزبور از نوع بیع معلق استت و بیتع   شود به دیگر سخن بیع آپارتماناول قلمداد می
   (.159، :1381 )ثابت، معلق هم نوعی از عقد معلق است

خته شتود، از  ممکن است گفته شود، بیتع آپارتمتانی کته قترار استت در آینتده ستا       
تتوان  مصادیق بیع عین معین است ولی به لحاظ غرری بودن معامله آن باطل است و می

دانتیم  استناد نمتود. متی  « الغررالنبی )ص( عننهی»حدیث  و غرر قاعدة به  در این رابطه
که یکی از مصادیق قاعدة غرر عدم وجود مبیع در زمان معامله و عدم اطمینان نسبت به 

آن است. بر این مبنا بیع چیزی که وجود ندارد و اطمینان بتر وجتود آمتدن    وجود آمدن 
تتوان گفتت غترر    آن نداریم، باطل است. اما در مورد قرارداد پیش فروش آپارتمتان متی  

ای را منتفی است زیرا مبنا و معیار غرری بودن معامله عترف استت و اگرعترف معاملته    
رستد همتان طتور کته     ل دانست. به نظر متی توان آن را استناد غرر باطغرری نداند نمی

 (.  28: 1391 )عرفانی، معتقد است، رفع غرر امری عرفی است« ابوالحسن محمدی»
آید: عدم اطمینان به وجتود متورد معاملته،    دانیم که درسه مورد غرر به وجود میمی

عدم اطمینان به قبض و اقباو متورد معاملته و عتدم اطمینتان بته کمیتت و کیفیتت و        
 اف لازم دیگر آن.اوص

حال برای اینکه معامله غرری نباشد چه معیاری وجود دارد؟ مانند بسیاری از متوارد  
دیگر معیار ریال تشخی  عرف است. به عنوان مثال برای دانستن کمیت از کیتل، وزن،  

شود، بترای دانستتن کیفیتت یتا     شمارش، متر کردن و سایر ابزار تعیین مقدار استفاده می
کنند، بترای اطمینان به قبض و اقباو همین قتدر کته عترف   آزمایش متی اوصاف دیگر

قبض و اقباو را محقق بداند کافی است و همتین طتور در متورد اطمینتان بته وجتود       
 معامله.

بدین جهت است که معامله غاصب، دزد، مکره و مجبور، غرری و باطل نیست بلکه 
ر قتبض و اقبتاو شترعی لازم بتود     هایی فضولی و غیرنافذند. در حتالی کته اگت   معامله
کتدام از ایتن متوارد    لاحات حقیقت شترعی نیستتند، در هیچ  نظر از اینکه این اصطصرف

مالک با میل و رضا مال خود را تسلیم مشتری نکرده استت و قتبض و اقبتاو شترعی     
 (.30: ،1383 نهرینی،) تحقق نیافته است و باید معامله باطل باشد

ایش و میتل بته اجترای عتدالت و انصتاف در روابتط       دانان که گتر بسیاری از حقوق
فتروش  های خشتک و ناعادلانته دارنتد، قترارداد پتیش     حقوقی مردم و خروج از کلیشه

آپارتمان را بیع عین معین دانسته و آپارتمان را به محض ساخته شدن در جهت حمایت 
  کند:ار نظر میدر این باره چنین اظه« کاتوزیان»دانند. از پیش خریدار متعلق به او می
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در فروش آپارتمان )اگر به شکل تعهد به فروش نباشد( پس از پایان کار، عین آنچه 
توانتد بته ایتن حتق عینتی در برابتر       آیتد و او متی  ساخته شده به مالکیت خریدار درمی

 (.77: 1393 )کاتوزیان، طلبکاران فروشنده و هر خریدار دیگر استناد کند
فروش آپارتمان اگتر  ملاً درست باشد. در قراردادهای پیشرسد این نظر کابه نظر می

توان ایراد گرفتت  فروشنده تخلفی نماید و دقیقاً مطابق قرارداد نسازد در این صورت می
که چون منظور طرفین این آپارتمان نبوده است پس خریتدار نستبت بته آن حتق عینتی      

ن ناعادلانه خواهد بتود. البتته   کننده بدون اجرا مانده است که ایفروشندارد و تعهد پیش
توان گفت در این صورت انطباق عرفی آپارتمان ساخته شده با آپارتمان مورد توافتق  می

کافی خواهد بود. در صورتی که آپارتمان ساخته شده با آپارتمان موضوع قرارداد منطبق 
ورتی که باشد، باز باید عقد را صحیح دانست اما به خریدار حق فس  اعطا کرد تا در ص

آپارتمان ساخته شده را قابل قبول نداند، قرارداد را فس  کنتد. لازم بته ذکتر استت کته      
 اعطای این حق فس  منافی حفظ قرارداد و مطالبا جبران خستارت، یعنتی اختذ متا بته     

ای که در اثر عدم انجام تعهد فروشنده در آپارتمان ایجاد شتده استت،   التفاوت یا نقیصه
 نخواهد بود.

 بیع کل فی زمه  2-1

 به مبیع مالکیت انتقال فی الذمه کلی بیع در .است فی الذمه کلی بیع بیع، انواع از یکی

 آپارتمتان  پیش فروش در قرارداد چون و گیرد می صورت مبیع تسلیم با همزمان خریدار

 در. گتردد  خریتدار  تحویتل  تکمیتل  و احتدا   از پتس  آپارتمتان  کته  است این بر توافق
 افراد از معینی مقدار تملیک به تعهد از است عبارت بیع عقد باشد، کلی بیعم صورتی که

 افتراد  از معین مقدار تملیک کلی، تسلیم مبیع بنابراین است، گرفته قرار بیع مورد که کلی

 در مبیع وجود عدم فی الذمه کلی بیع ( در450: 1371 امامی،) بود خواهد مشتری به کلی
 استت  مکلتف  فروشنده و سازد نمی وارد عقد بر را ایرادی و لاشکا بیع عقد انعقاد زمان

 مبیتع  از تواند می فروشنده .نماید تسلیم توافق مورد اوصاف مطابق موعد مقرر در را مبیع

 و بستازد  آن را ختود  اینکته  یتا  دهد تحویل و کند تهیه دیگری از یا دهد تحویل موجود
 هتدف  بته  نیتل  راه و استت  نتیجته  بته  تعهد نوع از فروشنده تعهد واقع در .دهد تحویل

 های فعالیت ساز، ساخت و شدن مکانیزه و ترقی و پیشرفت اثر در امروزه .ندارد اهمیتی

 هتا و  شتهر   هتا،  بلتو   هتا،  مجتمتع  صتورت  بته  و گستترده  ستطح  در آپارتمان سازی

 ستاخته  واحتد  هتای  نقشته  و هتا  طترح  براستاس  انبوه به صورت آپارتمانی های مجموعه
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 قابلیتت  عترف،  از دیتدگاه  و دانتد  متی  هتم  مثتل  را هایی آپارتمان چنین عرف شوند، می

 همتان  بتا  مجتمتع  همتان  در دیگتر  آپارتمتانی  با مجتمع یک در آپارتمان یک جایگزینی

 هتدف  .دارد وجتود  مشخصتات  و مساحت تفاوتی در اند  با یا مشخصات و مساحت

 اینکه و است خود برای تصاصیاخ ای خانه داشتن موارد، اکثر در آپارتمان خریدار اصلی

 استت  ذکر شایان .نیست مهم برایش نوزدهم طبقا در یا باشد ساختمان طبقا هجدهم در

 که قرارداد بطلان از توان می فوق استدلال با .دارد وجود نیز مخالف نظر مورد این در که

 دارانپتیش خریت   هتای  سترمایه  و پس انتدازها  با که بود خواهد ای فروشنده نفع به قطعاً

 حتق  در ظلتم  و عتدالتی  بی مانع و نمود جلوگیری کند، می تکمیل احدا  و را ساختمان

)رجائی لتک   گردید دارند، قرار ضعیفی اقتصادی وضعیت در عموماً که پیش خریدارانی
 (  10: 1395، و امیر محمدی

 مدنی قانون در سلف بیع صحت 3-1

دیتدگاه   از. خریتد گوینتد  بیع سلف مترادف بیع سلم است که پیش فروش و پتیش  
، کلتی در ذمته استت و    جعفری لنگرودی بیع سلم )بیع در ذمه( بیعی است که مبیتع آن 

ع داده ی بیتع بته بتای    . ثمن باید پیش از تر  جلسهشود ن مقرر میآموعدی برای تسلیم 
 گیترد امتا تستلیط ذمته در زم     شود و انتقال مالکیت مبیع، در زمان تستلیم صتورت متی   

 مبیتع  کته  استت  بیعی ذمه( در )بیع سلم . بیعدهد آن بیع ر  می( 978: 1387لنگرودی )

 تتر   از پتیش  بایتد  ثمتن  .شود می مقرر آن تسلیم برای موعدی و است ذمه در کلی آن،

 امتا  گیترد  متی  صتورت  تسلیم زمان به بایع داده شود و انتقال مالکیت مبیع در بیع جلسا

ستلم   های قدیم کشاورزان تهیدستت عمتده   دهد در زمان می ر  بیع زمان در ذمه تسلیط
 بتر  بستیار  هتای  ستتم  و بودنتد  ختران  ستلم  عمتده  بندارها و بنکدارها و بودند فروشان

 سلف، بدون بیع مدنی قانون نظر ( از54: 1387، )جعفری لنگرودی کردند می کشاورزان
 متبتایعین  به م.ق 341 ماده زیرا است صحیح باشد شرط عقد مجلس در ثمن قبض آنکه
 تکدیته  لزوم در قیدی و دهند قرار اجلی ثمن، تکدیه یا مبیع تسلیم برای که دهد می اجازه
 ننموده شده مقرر آن تسلیم برای موعدی و کلی مبیع که موردی در عقد مجلس در ثمن
 در داریتم  م.ق364 متاده  در فقتط  .است ننموده صحبت آن از هم دیگری ماده در .است
 استت  شرط حصول حین از انتقال صرف، بیع مثل تاس آن صحت شرط قبض که بیعی
 کته  دارد وجتود  نیتز  دیگری بیع که اند نموده استنباط ماده این از برخی که .بیع وقوع نه

 امتر  ایتن  قضتایی  نظر از اما .است نبرده نامی آن از ماده که است آن صحت شرط قبض
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 باطتل  المجلتس  فتی  آن ثمتن  قتبض  عتدم  صورت در را سلف بیع تا بود نخواهد کافی
 :  (. در بیع سلم چند چیز شرط است443:  1381امامی، دانست )
 ذکر جنس و وصف مبیع برای رفع جهالت   –اول 
قبض ثمن قبل از مجلس عقد، اگر قسمتی از ثمن را قبض کند، عقتد نیستت    –دوم 

به قسمت قبض شده صحیح و نسبت به باقی باطل است. اگر ثمن دینتی بتر ذمته بتایع     
، وجل باشد، ثمن قرار دادن آن جایز نیست. امتا اگتر دیتن حتال باشتد     گر دین م، اباشد

امتام  اشتکال نیستت و احتوط تتر  آن استت )      شاهر جواز آن است اگر چته ختالی از  
 (  544، خمینی

   مبیع مالکیت انتقال زمان 4-1

بیع یا قترارداد خریتد و فتروش    های حقوقی وقتی بحث پیرامون  بطور کلی در نظام 
ای کته   دد، هدف طرفین قترارداد از معاملته  گر به عنوان یک عمل حقوقی مطرح می کالا

. باشد می فروشنده به کالا ثمن دهند انتقال مالکیت مورد معامله به خریدار و یا  انجام می
 محتل  آنچته  لتیکن  دارد وجود نظر اتفاق حقوقی مختلف های نظام در خصوص این در

  هتای حقتوقی   ین صورت که برخی از نظتام بد ستا مالکیت انتقال زمان است اختلاف
 از دیگتر  برختی  که حالی در دانند، می بیع مستقیم و فوری نتیجه و اثر را مالکیت انتقال
 تستلیم  و قتبض  قبیتل  از دیگتری  حقتوقی  اعمال عقد، انعقاد بر علاوه حقوقی های نظام
  (.  281: 1386 ان،یزکاتودانند ) می لازم  مالکیت انتقال تحقق برای را ثمن  یا  مبیع

در حقوق اسلامی عقد بیع یک عقد تملیکی است، فقهای امامیه بیع را انشاء تملیتک  
 دیگتری  بته  معاملته  متورد  مالکیتت  بیع عقد انعقاد با لذا دانند  عین در مقابل عوو می

 ثمتن  مالتک  بتایع  و مبیع مالک مشتری بیع انعقاد از پس دیگر عبارت به شود، می منتقل
ارد نتد  وجتود  فرقتی  معتین  غیتر  یا معین عین عقود بین خصوصیت این در. شد خواهد

دانند منظورشان از عقتد عهتدی در    حتی آن دسته از فقهاء که عقد بیع را عقد عهدی می
داننتد. لتذا طبتق     مقابل تملیکی بودن نیست بلکه عقد عهدی را در مقابل عقد اذنتی متی  

 عقتد  بعتد  درجته  در و بوده تملیکی عقدی اول درجه در بیع نیز فقهاء از دسته این نظر
ین تملیکی بودن و عهدی بودن عقد منافاتی وجود نتدارد و  ب و شود می محسوب عهدی

در انتقال مالکیت تفاوتی بین بیع عین معین، کلی فی الذمه و یتا کلتی در معتین وجتود     
اشتکالی   شود. در پاس  به نداشته و در هر صورت مالکیت در زمان انعقاد عقد منتقل می

کننتد از   متی که حقوقدانان در ارتباط با زمان انتقال مالکیت مبیتع در عتین کلتی مطترح     
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شود که مالکیت در معانی مختلفی بکار رفتته از   گونه اسنتنباط میمجموع نظرات فقها این
جمله مالکیت حقیقی و اعتباری، مالکیت حقیقی مخصوص خداوند است و در مالکیت 

شود کته وجتود عتین در محتل      وع مالکیت اعتباری محسوب میبحث در بیع از ن مورد
عقد لازم نیست بلکه صرف اعتبار وجود محل برای اعتبتار آن کتافی استت و مالکیتت     
اعتباری تابع عقل و شرع است چه مملو  عینی باالفعل موجود باشد یا وجود آن اعتبار 

 نفسه فی بیع انعقادم مبیع، شده باشد. نتیجه این که به نظر فقهای اسلامی در تمامی اقسا
اموری از قبیل تسلیم و قبض جز در موارد استتثنایی تتاثیری    و شده مبیع مالکیت سبب

 (.103ق، : 1414 روحانی، )حسینی در انتقال مالکیت مبیع از لحظه انعقاد عقد ندارد
وم تعریتف کترده   معلت  عتوو  بته  عین تملیک را بیع 338قانون مدنی ایران در ماده 

 از را بتایع  به ثمن مالکیت و مشتری به مبیع مالکیت انتقال  362 ماده در مچنینه. است
 در بیتع  عقتد  کته  شتود  متی  استتنباط  مواد این از است. دانسته صحیح بیع عقد یک آثار

 انتقال و شود می منتقل مالکیت عقد انعقاد مجرد به که است تملیکی عقدی ایران حقوق
ن امر به عنوان یک قاعده در حقوق ایتران پذیرفتته   وقف بر چیزی نیست و ایمت مالکیت

قتانون   364شده است. البته این قاعده در مواردی استثناء پذیرفته است از جمله در ماده 
، زمتان  که قبض شرط صحت است مثتل بیتع صترف    مدنی که به طور استثنایی در بیعی

بیتع صترف در ایتن    قبض را زمان انتقال مالکیت دانسته است. باید توجه داشت که ذکر 
توان نتیجه گرفت در کلیه عقودی که قتبض شترط صتحت     ماده از باب مثال بوده و می

 در چته  اگتر  استت  قبض زمان از مالکیت انتقال زمان  باشد از جمله در بیع سلم نیز می
 تلقتی  عقتد  صتحت  شترط  ثمتن  قتبض  نیز سلم عقد در زیرا است نشده تصریح قانون
 ان،یکاتوزدارد ) وجود صرف بیع در  اتوزیان این استثناء تنهاشود. اما به عقیده دکترک می

1386 :286). 
 از برختتی و در متتورد فوریتتت انتقتتال مالکیتتت مبیتتع و ثمتتن  362در تفستتیر متتاده 

  انتقتال   پنداشتت  نباید»: دارند عقیده شهیدی دکتر و کاتوزیان استاد جمله از حقوقدانان
شتود امتا    مقتضاء بیع است تملیک انجام می و ثمن جزء مبیع شرط و قید بدون و فوری

بدین شرط که موضوع قرارداد قابلیت آن را داشته باشد چنانچه در بیع کلی تا فرد مورد 
تواند بر هیج چیز در عالم خارج حق  تملیک از طرف فروشنده تعیین نشود خریدار نمی

باشتد و   نعقتاد عقتد متی   در بیع خیاری نیز زمان انتقال مالکیت از لحظه ا «عینی پیدا کند.
تواند مانعی برای انتقال مالکیت از زمان انعقاد عقد محسوب شتود.   وجود حق خیار نمی

 مالکیتت  خیاری بیع در»است:  نموده مقرر 364 ماده در مدنی قانونگذار به همین منظور
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وص انتقتال فتوری   خصت  در البتته  .«......  خیار انقضاء تاری  از نه است بیع عقد حین از
بیع خیاری بین فقهاء اختلاف نظر وجود دارد بته همتین    الکیت از حین انعقاد عقد درم

 و الخیتار  بانقضتاء  و به قیل و بالعقد یملک المبیع» گوید می شرایع  دلیل محقق حلی در
 (.341: 1390 ،یطاهر« )اشبه الاول

 مبیع تسلیم زمان دقیق تعیین 5-1

 او مصتون  او المحتروس  الاجتل  تعیتین » :شتود  متی  دیتده  عبتارت  این فقها کلام در
 دقیتق  اجتل  تعیتین  بتودن  شترط  بته  قائتل  فقها اکثر گفت توان می «التفاوت من مضبوط
 نظتر  امتا  ( 544: 1390خمینتی، هستتند )  ستلف  عقتد  حین در نقصان و زیاده از مصون
 اجتل  و نیستت  لازم اجتل  تعیتین  که است این دارد وجود نظر این مقابل در که دیگری
 ایتن  اصتح  کته  الفقهاء، آمده است لغه معجم کتاب در. باشد نمی سلف عبی صحت شرط
 عتام  و عقد بودن حال به تصریح بله نیست، سلف بیع صحت شرط اجل تعیین که است
 حتال  را ستلف  بیع داشتند قصد متعاقدین اگر اما است شرط عقد حین آن بودن الوجود
 اگتر  و استت  درست سلف هم باز نکردند تککید آن به لفظا و عقد حین ولی دهند انجام
 ذکتر  چنانچته  و استت  شترط  عقتد  حین آن ذکر داشتند، را سلف بیع بودن مؤجل قصد
 شتود  متی  حال به منصرف کردند منعقد مطلق را عقد اگر و .بود خواهد باطل عقد نشود
 ذکتر  هنگتامی  تنهتا  دیگر عبارت به. (1408:254 ،یبیو قن یقلعه چباشد ) باطل اینکه نه
 .دهنتد  انجتام  مؤجل را بیع باشند داشته قصد طرفین که است لازم عقد حین دقیق اجل
 ستلف  بیع وقوع قصد طرفین که صورتی در که اند داشته بیان مورد همین در ثانی شهید
 کترده  قصد را بیع مطلق سلف لفظ از اگر اما است شرط سررسید باشند، تعیین داشته را

 شد ذکر عقد در اجل هرحال به اگر اما. (1371:135نیست )قمی، لازم اجل تعیین باشند
 جهالتت  رافتع  و نداشتته  وجتود  آن در نقصتان  و زیاده احتمال که باشد ای گونه به باید
 .باشد

 مال غیر موجود در حقوق ایران . 2

ن معلوم شود کته  : اگر در بیع عین معیدارد مقرر می 361دنی  ایران  در ماده قانون م
. حکم این ماده مخت  عتین معتین و عتین  کلتی در     طل استبابیع  مبیع وجود نداشته

ر معتین ، وجتود مبیتع    معین است و صرفا در بیع بر عین خارجی و بیع بر عین کلتی د 
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ی بیع است. با فقدان آن در زمان عقد، بیتع باطتل خواهتد بتود. بته نظتر        عناصر سازنده
ه مبیتع در زمتان انعقتاد    جا یعنی آن کبرخی از حقوقدانان، اولا معنی موجود بودن در این

 این اگر مبیع در اصل غیر موجود و یتا د یا بعد از آن ممکن الوجود باشد. بنابربیع موجو
  اگتر قصتد طترفین ایتن     امکان وجود در آینده ممتفی باشد، بیع باطل خواهد بود. ثانیتا 

د لی که ممکتن الوجتو  بر مافعلا موجود است منعقد گردد و نه باشد که بیع بر مبیعی که 
جتود آن در  ، در این حالت اگر مبیع در زمان بیع غیر موجود باشد هر چند امکان واست

، بیع باطل خواهد بود و علت بطلان آن ناشتی از قصتد طترفین    آینده وجود داشته باشد
، موجتود در حتین عقتد را معاملته کننتد     است اما اگر قصد طرفین این نباشد کته مبیتع   

بیع بر مبیعی که بعدا به وجود ، وقوع به عبارت دیگرصحت بیع وارد نیست. اشکالی بر 
. بتا توجته بته    (9: 1385 ،ین بوده و لذا جایز است )پیرهتادی منطبق بر قصد طرف آید می
وجود نبودن مورد معاملته  اند که م قانون مدنی برخی از حقوقدانان اظهار داشته 361اده م

یش از عقد موجود بوده ولی : یکی این که  پتصور است، در دو صورت قابل عین معین
ای که پیش از بیتع   ته باشد و از بین رفته  بوده است  مانند خانهدر زمان عقد وجود نداش

د  ماننتد اینکته   باشت  ، هنوز به وجتود نیامتده  خراب شده باشد. دیگر اینکه در زمان عقد
عته  با مصتالح مشتخ  در قط  آینده طبق نقشه معین و  رای باشد که د مورد معامله خانه
ای در  مشخصات مذکور، چنین مورد معاملته  با توجه به. خواهد شد زمین معین، ساخته

لی که در زمان معاملته موجتود نیستت. نتیجته     ، در حاحقیقت در حکم عین معین است
، عقدی که موجب انتقال عین یا منفعت مال غیر موجتود معتین   اینکه در هر دو صورت

انتد کته موجتود بتودن      رخی دیگر اظهار داشته( ب229: 1377باشد، باطل است )شهیدی،
ی تملیتک عتین معتین وجتود آن      ام انعقاد بیع ضروری است و لازمته عین معین به هنگ

آن باطتل استت،   ، فروش و معامله راجع به قد است و اگر در آینده موجود شودهنگام ع
 (  425: 1371، چون موجب غرر است )امامی

ود مبیع در فرو متا عتین معتین استت و     ، مککن است گفته شبرخلاف نظر مذکور
، بیتع نیستت   ق. م موجود باشد. لذا این معاملته  361استناد ماده باید در زمان تراضی به 
و در نتیجته خریتدار حتق دینتی دارد. اگتر مقصتود طترفین         بلکه تعهد به فروش است

انستت.  ان را به دلیل موجود نبودن مبیتع، باطتل د   خواهند عقد بیع را نافذ شناخت یا می
، زیترا نته تنهتا هنتوز وجتود      اما در فرو مزبور نیاید مبیع را عتین معتین تصتور کترد    

ستاخت آن نقتش   محسوس و خارجی ندارد بلکته ابتکتار فروشتنده نیتز در چکتونگی      
ع چیزی میان معین و . مبیوان آن را در حکم هین معین دانستت موثری دارد ف پس نمی
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هم کنتد و ستببی کته فترا     رجی و معین پیدا میه شدن وجود خا. منتها با ساختکلی است
بایتد    شتود و ختود بته ختود بته خریتدار تعلیتق متی         آمده است در تملیک آن موثر می

 (.276-275: 1372، )کاتوزیان

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



  1398 پاییز ،پنجمچهل و ، شماره دوازدهمالملل، سال  ینتحقیقات حقوقی تطبیقی ایران وب....90

 گیری . نتیجه3

 نیانجام مورد معامله مقدور باشد. وجود ا ای میاست که تسل نیعقد ا طیاز شرا یکی
 شده است. رفتهیپذ زین گرید یحقوق یها ستمیدر سشرط به طور اجمال، 

شرط را در مبحتث مربتوط بته عقتود و معتاملات و       نی، ارانیا یچند قانون مدن هر
با توجه به مواد خاص مربوط بته   ینداشته است، ول انینسبت به تمام عقود ب یبطور کل
شترط را   نیت د اتوان وجو ی، میحقوق ذیو اجاره قواعد کل عیب رینظ نیاز عقود مع یبرخ
 .ستصحت مطلق معامله لازم دان یبرا

و فروش آن قانوناً ممنوع است و  دیکه خر یزیچ عیب»دارد:  یق.م. مقرّر م 348 ماده
آن را  میقدرت بتر تستل   عیکه با یزیچ ایندارد  ییمنفعت عقلا ایو  تیکه مالک یزیچ ای

 .«خود قادر بر تسلّم باشد یمشتر نکهیندارد، باطل است مگر ا

مستتکجره شترط    نیعت  میدر صحّت اجاره قدرت بر تسل»ق.م.:  470موجب ماده  به
 «.است

بته   با توجه به ماهیت حقوقی عقد بیع از حیث تملیکی و معوضی بودن و بتا توجته  
رسد قاعده ضمان معاوضی بایع ناشی از  المللی بنظر می عرف معمول بازار داخلی و بین

 دارای و حقتوقی  قواعتد  به خریدار مطابق اصول و تلف مبیع قبل از قبض و تسلیم کالا
 تستلیم  و تعبتد  از ناشتی  و قاعده خلاف و استثنایی امر یک صرفاً و بوده عقلایی مبنای
 مختلتف  متواد  در تتوان  متی  را قاعتده  این کلیت های نشانه و شود نمی محسوب محض
توافتق   رگونته ه لتذا . کترد  مشتاهده  تعهدات و جعاله قرو، اجاره، قبیل از مدنی قانون

داخلتی و همچنتین توافقتات تجتار      قانون مدنی در بیع 387طرفین برخلاف حکم ماده 
الملل به لحاظ عدم تعارو با نظم عمتومی   مقررات تکمیلی کنوانسیون بیع بینخلاف بر

 باشد. نافذ بوده و قابل ترتیب اثر می
مصتادیق متعتدد    نه تنها شامل حالتی از کلی فی الذمه بتا  غیرموجودموضوع بیع مال 

بلکه شتامل کتالایی استت کته بایتد منحصترا بترای         ،شود که در آینده ایجاد می - است
منقتول مثتل یتک    نوبه خود ممکن است منقول یا غیر خریدار ساخته شود. مورد اخیر به

دستگاه آپارتمان باشد. در صورتی که کالای کلی فی الذمه بتا وصتف، جتنس و مقتدار     
حتق عینتی هنگتامی کته کتالا معتین        ت کالا در معنی ایجتاد خاصی فروخته شود مالکی

الا بتا آن اوصتاف اگتر بته     تر، مالکیت کت  گردد. به بیان دقیق شود به خریدار منتقل می می
که معلق بر امری شده باشد( بته خریتدار اختصتاص داده    صورت غیرمشروط )بدون این
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د بترای خریتدار ستاخته    که بایت  غیرموجودشود، به وی انتقال خواهد یافت. در بیع مال 
شود، مالکیت کالا زمانی که به طور کامل ساخته شود، به خریدار منتقل خواهد شتد. در  

توانند توافق کنند، مالکیت به تدریج طی ساخت یا نصتب قطعتات    عین حال طرفین می
کالا منتقل شود. مال آینده ممکن است کالایی باشد که به صورت محصولات کشاورزی 

زرعه خاصی رشد یابد. در این حالت اگر ثمره متورد معاملته بتدو صتلاح و     در باغ یا م
ر حین عقد موجود استت  با توجه به اینکه صورت نوعیه اولیه د -حاصل نما شده باشد 

تواند در زمان قرارداد منتقل شتود. طترفین ممکتن استت توافتق نماینتد،        مالکیت می -
آوری محصول منتقتل   ر زمان جمعکامل می شود یا حتی د مالکیت هنگامی که محصول

   .شود
در هر دو نظام، در مرحلته قبتل از تستلیم، ضتمانت اجترای      « حق حبس»برای مثال 

قانونی مناسبی را برای تکمین حقوق هر دو طرف به وجود آورده استت. امتا در مرحلته    
خیتار  »پس از تسلیم، نظام حقوقی ایران، به پیتروی از فقته استلامی، تکسیستی بته نتام       

ایجاد نموده که در فرو ورشکستگی خریدار، به فروشتنده محتق بته استترداد     « یستفل
باشد. شرط حفتظ مالکیتت مبیتع بترای      مبیع مادام که عیناً نزد خریدار موجود است، می

فروشنده است. این شرط کلیه اثرات عقد را معلق بته پرداختت ثمتن یتا تستویه کامتل       
ت عقتد را معلتق بته پرداختت ثمتن یتا       حساب بین فروشنده است. این شرط کلیه اثرا
کند )برای مثال ریسک در هر زمان کته   تسویه کامل حساب بین فروشنده و خریدار نمی

شود( اما انتقال مالکیت تا زمان تحقتق شترط بته خریتدار      طرفین قصد نمایند منتقل می
شود و از این رو، در فرو ورشکستگی خریتدار قبتل از پرداختت ثمتن یتا       منتقل نمی

یه حساب کامل بین وی و فروشنده، خریتدار مجتاز و محتق بته استترداد مبیتع در       تسو
 صورتی که عیناً موجود باشد خواهد بود.

کتارگیری    توانند به خریدار حق فروش مجدد یتا بته   در ضمن این شرط، طرفین می
ای کته حقتوق    مبیع را برای تولید و ساخت کالای دیگری تجویز نماینتد، امتا بته شتیوه    

ه بر وجه حاصل از فروش یا کالای تولید شده قبل از پرداخت ثمن حفظ شتود.  فروشند
این هدف با برقراری وصف امانت برای خریدار در مبیتع کته هنتوز مالتک آن نستبت،      

تجتویز شتده   « تتکخیر در انتقتل مالکیتت   »گردد هر چند در حقوق ایران شرط  تکمین می
کته ثمتن را دریافتت نکترد. رواج      ای است اما به عنوان وسیله تضمین حقوق فروشتنده 

چندانی ندارد و نهادهای حقوقی سنتی مثل عقد رهن یتا قراردادهتای اجتاره بته شترط      
شتوند.   تملیک و فروش اقساطی به طور معمول وسیله دستیابی به این اهداف تلقتی متی  
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گذاری مبیع نزد فروشنده برای تضمین بدهی کته   برای مثال، در قالب عقد رهن، با رهن
درا بابت ثمن به او دارد و با رویکردی منعطف با قواعد قانون مدنی در مورد رهتن  خری
در حقتوق ایتران   « شتروط حفتظ مالکیتت   »توان به نتایجی مشابه انواع توسعه یافتته   می

 دست یافت.
نظر از اثر فوری آن که انتقتال مالکیتت استت، نخستتین     پس از انعقاد عقد بیع، صرف
گیرد، پرداخت ثمن است. این پرداخت یا تکدیته بتر    رار میتعهدی که بر عهده مشتری ق

خواهند چیزی به  دهند، می است زیرا طرفین در مقابل آنچه می« عدالت معاوضی»مبنای 
دست آورند و بایع نیز در مقابل تسلیم مبیع، پرداخت ثمن را انتظار دارد.گفتته شتد کته    

است و این تکدیه بر مبنتای تراضتی و   در اثر انعقاد عقد بیع، مشتری ملتزم به تکدیه ثمن 
توافقی است که بین بایع و مشتری وجود دارد زیرا ایتن دو بتر حستب قترارداد توافتق      

اند که دو تعهد در مقابل یکدیگر داشته باشتند و نظتر بته همتین ریشته قتراردادی        کرده
داده داشتن این التزامات است که تا زمانی که هر یک از طرفین، تعهد ختود را انجتام نت   

توانتد در صتورت    تواند از حق حبس استفاده کند. همچنتین بتایع متی    است، دیگری می
دریافت نکردن ثمن، بر طبق مقررات خیار تاخیر ثمن، بیع را فس  کند، بته بیتان دیگتر    

اند و عقتد   طرفین به صورت ضمنی قبض و اقباو عوضین )مبیع و ثمن( را شرط کرده
تتوان   است. به همین دلیل است کته عقتد بیتع را متی     مبتنی بر این دو تعهد مستقر شده

تعریف کرد که تا زمانی کته جتزء اخیتر ایتن     « ها تعهد به تسلیم آن»و « تملیک عوضین»
تعریف )تسلیم( محقق نشود، جزء نخست که انتقال مالکیت است، نیتز بته طتور کامتل     

قتانونی عقتد را   توانند با توجته بته خیتارات     شود. زیرا هر یک از طرفین می مستقر نمی
به این التتزام مشتتری تصتریح کترده استت:       362ماده  4قانون مدنی در بند . فس  کنند

 «.کند عقد بیع مشتری را به تکدیه ثمن ملزم می»
 

 پیشنهادات کاربردی:  . 4

 مورد پیش فروش به معاملات موسوم احکام و آثار اعتبار که گردد اتخاذ تدبیری -1

 مرستوم  معاملات این از بسیاری حاضر قانونی خلأ در بخواهیم راگ زیرا گیرد قرار تقنین

 مواجته  بطتلان  با ناگزیر ها آن از بسیاری دهیم تطبیق حقوقی موجود نظام معیارهای با را

چه بستا   و متعدد حقوقی روابط خوردن برهم موجب تواند می امری چنین و بود خواهند
 گردد. اقتصادی نظام در اخلال
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 ناشی معضلات موجود مقررات از ابهام رفع و تکمیل یا جدید و مقررات وضع با-2

 .گردد برطرف زمینه این در مدنی قانون نسبی خلأ از
رستد بهتترین      قاعده عام معالمه به مال آینتده، بته نظتر متی    در خصوص تدار -3
، زیرا هرگتاه  از روال طبیعی و عادی امور باشد حل اعتماد به حکم متعارف و تبعیت راه
عاملته در آینتده متورد انتظتار باشتد، چنتین       حکم جریان عادی امور حصول متورد م به 

ر امکتان ایجتاد موضتوع قترار داد     . ولتی اگت  شتود  ای دیگر غرری محسوب نمتی  معامله
ستت بته دلیتل    بای براساس روال عادی امور بعید یا ضعیف باشد، قترارداد مزبتور را متی   

 . غرری بودن باطل دانست
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 منابع

 الف: منابع فارسی
، انتشارات کتاب فروشی استلامیه، جلتد   حقوق مدنی (1381) امامی، سید حسن  -

 دوم و سوم، چاپ سیزدهم
 ،، انتشارات طه و نشر حدیث امتروز حقوق مدنی (1389) بروجردی عبده، محمد -

 یک جلدی، چاپ اول
 )ترجمته منجتد   فارسگی  –فرهنگ  جدیگد عربگی    ( 1372) ریگی، محمتد  بندر -

 یک جلدی، چاپ نهم ،الطلاب(، انتشارات اسلامی

، فصتلنامه تخصصتی   موضوع شناسایی بیع الدین (1381) ثابت، سید عبدالحمیتد  -
 فقه اهل بیت، سال هشتم، شماره سی و یکم 

، انتشتارات گتنج   مبسوط در ترمینولوژی( 1388) جعفری لنگرودی، محمد جعفر -
 دانش

هتای   ، شرکت ستهامی کتتاب  عقد ضمان (1352) جعفری لنگرودی، محمد جعفر -
 یک جلدی، چاپ اول،  ،جیبی

 ، انتشارات گنج دانشترمینولوژی حقوق (1381) جعفری لنگرودی، محمد جعفر -
، انتشتارات  مجموعه محشی قانون مدنی (1382) جعفری لنگرودی، محمد جعفر -

 گنج دانش
 1ج  ،وقمبسگوط در ترمینولگوژی حقگ   ( 1387، محمد جعفر )جعفری لنگرودی -

 گنج دانش  
جلد  ، موسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهراننامه لغت (1389) دهخدا، علی اکبر -

 اول، چهارم و نهم، چاپ دوم از دوره جدید،  
 ، تهران  1چ   1، ج حقوق مدنی (1371، حسن )امامی -
بررسی بیگع مگال نینگده در     (1395، محمد رضا )امیر محمدی ،بتول ،رجائی لک -

 دانشگاه آزاد اسلامی واحد کرمان   ،رانحقوق ای
)عقتود معتین    های دین وثیقه -حقوق مدنی، عقود اذنی(1394) کاتوزیان، ناصتر  -
 ( انتشارات مدرس4
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 (،2صگل  )عقگود معگین    -هگا  حقوق مگدنی مشگارکت  (1386) کاتوزیان، ناصر -
 چاپ چهارم ،انتشارات گنج دانش

، انتشتارات شترکت ستهامی    دادهگا قواعد عمگومی قرار  (1390) کاتوزیان، ناصر -
 جلد اول و دوم، چاپ چهارم ،انتشار، با همکاری بهمن برنا

نشتر   ،دوره مقدماتی حقوق مگدنی: امگوال و مالکیگت   ( 1391) کاتوزیان، ناصتر  -
 یک جلدی، چاپ هفتم ،میزان
، موسسته انتشتارات دو جلتد    های خارج از قرارداد الزام (1387) کاتوزیان، ناصر -

 د، جلد اول، مسئولیت مدنی، چاپ اول، چاپ دانشگاه تهراندر یک مجل
حقوق مدنی، معاملات معوض، عقود تملیکگی )عقگود    (1372، ناصر )کاتوزیان -
 ، تهران، چاپ پنچم1همکاری بهمن برنا ج  نشر شرکت انتشار با ،معین(
تعلیگگق در تعهگگدات، تحگگوقت حقگگوق خ وصگگی  (1391) کاتوزیتتان، ناصتتر -

 یک جلدی، چاپ چهارم    ،، موسسه انتشاراتت(اق)مجموعه مق
مجلگه   نت، گسترش یا انتقال محل پرداخت؟ضما (1377) معرفت، محمد هادی -

 ، سال دوم، شماره دهم، )صاحب امتیاز: سازمان قضایی نیروهای مسلح(.دادرسی
، نشتر حقوقتدان، چ   1، ج  دادها و تعهداتتشکیل قرار( 1377، مهتدی ) شهیدی -
 ، تهران  اول
 

 فقهی –ب : منابع عربی 
جلتد چهتارم،    ،موسسته الهتادی   ،المکاسگب  ه.ق( 1419) انصاری، شی  مرتضتی  -

 الطبعه الاولی  
، مطبعه الهتادی، الطبعته   القواعد الفقهیهه.ق(  1419بجنوردی، سید محمد حسن ) -
 جلد چهارم ،الاولی
، ره الطگاهره الحدائق الناضره فی احکام العت ه. ق ( 1405بحرانی، شی  یوستف )  -

 جلد بیست و یکم، بی چاپ قم  ،موسسه النشر الاسلامی )التابعه لجماعه المدرسین(
تتاب  ، موسسه دارالکفقه ال ادق (ه.ق 1414حسینی روحانی، سید محمد صادق ) -

 قمجلد بیستم، الطبعه الثالثه، 
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 ،کتاب، موسسه دارالالمسائل المستحدثه ه.ق ( 1414تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت، ) -
 ، قمبیستم، الطبعه الرابعهجلد 
انتشارات  ،شرایع اقسلام فی مسائل الحلال و الحرام ه.ق ( 1409حلی، محقق، ) -

 طهران )تحقیق: سید صادق شیرازی(. ،استقلال، جلد دوم، الطبعه الثانیه
د جلت  ،رضویه  لا حیاء الا ثار الجعفریه، مکتبه التذکره الفقهاء  حلی، علامه )بی تا( -

 ( بی چاپدیمدوم )طبع ق
جلتد اول،   ،، موسسته مطبوعتاتی استماعیلیان   البیگع  ه.ق( 1410روح الله ) خمینی، -

 الطبعه الرابعه
، الطبعته الثانیته، مطبعته الاداب،    تحریگر الوسگیله   (1390تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت، ) -

 نجف، جلد دوم
ک جلدی الطبعه الاولی ی ،ناشر لطفی ،المساقاه ه.ق( 1409) خویی، سید ابوالقاسم -

 )تقریر شده به وسیله سید محمد تقی خویی(.
الرضتویه لاحیتاء   ، المکتبته  المبسوط فی فقه اقمامیگه  ه.ق ( 1387) طوسی، شی  -

 جلد دوم، بی چاپ، الاثار الجعفریه،
، جگامع المقاصگد فگی شگرق القواعگد      (ه.ق 1408) کرکی، محقق )محقق ثانی( -
 جلد پنجم الطبعه الاولیترا ، قم، وسسه آل البیت لاحیاء الم

مجمع الفائده و البرهان  (ه.ق 1412) مقدس اردبیلی، شی  احمد )محقق اردبیلی( -
جلتد   (سلامی )التابعته لجماعته المدرستین   ، موسسه النشر الافی شرق ارشاد و اقذهان

 نهم، الطبعه الاولی
، نتشتارات دارالعلتم، قتم   ، اتحریر الوسیله، ، روح الله )ره(، )بی تا(موسوی خمینی -

 چاپ دوم
، کتابخانه گتنج  مبسوط در ترمینولوژی حقوق(، 1386جعفری لنگرودی، محمد ) -

 ، چاپ اول  دانش، تهران
 


