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 :انتقال مالكيت در بيع مال آينده
 

ضا پيرهاديدكتر محمدر P0F

1 

 :هچكيد
كه در آينده  -موضوع بيع مال آينده نه تنها شامل حالتي از كلي في الذمه با مصاديق متعدد است

خود  ي مورد اخير به نوبه.كه بايد منحصرا براي خريدار ساخته شود  است بلكه شامل كالايي -ايجاد مي شود
وصف  در صورتي كه كالاي كلي في الذمه با.منقول يا غير منقول مثل يك دستگاه آپارتمان باشدممكن است 

كالا معين مي شود به  هنگامي كه شود مالكيت كالا در معني ايجاد حق عيني ،جنس و مقدار خاصي فروخته
 بدون اين  (مشروط آن اوصاف اگر به صورت غير مالكيت كالا با ،به بيان دقيق تر .خريدار منتقل مي گردد

اي در بيع مال آينده . ال خواهد يافت،به وي انتقداده شودبه خريدار اختصاص  )كه معلق بر امري شده باشد
طور كامل ساخته شود،به خريدار منتقل خواهد  كه بايد براي خريدار ساخته شود،مالكيت كالا زماني كه به

يت به تدريج طي ساخت يا نصب قطعات كالا منتقل در عين حال طرفين مي توانند توافق كنند، مالك.شد
. صورت محصولات كشاورزي در باغ يا مزرعه خاصي رشد يابد مال آينده ممكن است كالايي باشد كه به.شود

با توجه به اينكه صورت نوعيه اوليه  -مورد معامله بدو صلاح و حاصل نما شده باشد ي در اين حالت اگر ثمره
ست توافق نمايند، طرفين ممكن ا.مالكيت مي تواند در زمان قرارداد منتقل شود - در حين عقد موجود است

   .كه محصول كامل مي شود يا حتي در زمان جمع آ وري محصول منتقل شود مالكيت هنگامي
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 :مقدمه
هاي مختلف ده در نظام از مباحث مطرح شده در انتقال مالكيت كالاي آينده برمي آيد كه مال آين

 .در قالب محصولات كشاورزي و يا كالاي ساخت بشر مورد  توجه و بررسي قرار گرفته است حقوقي بيش تر
كه  و از آن روي صورت سلم و كلي في الذمه صورت گيرده محصولات كشاورزي ممكن است گاه ببيع 

ه محدوديتي ندارد و از نوع فروشند ،در اين حالت.مال در آينده ايجادمي گردد بيع مال آينده تلقي شود 
با دقت در مباحث فقها و صاحب . مبيع با اوصاف قراردادي مي تواند تحصيل كند و به خريدار تحويل دهد 

نظران در مي يابيم كه گاه بحث از فروش محصولات كشاورزي در قالب بيع مال آينده معطوف به حالتي 
آن محصول به آن معامله مربوط و در نتيجه . فروشد است كه فروشنده، محصول مزرعه يا باغ خاصي را مي 

يكي اين كه هنوز اثري از  :در اين خصوص دو حالت متصور بوده است. مختص آن بيع و آن خريدار مي شود
م آن . ن حالت اقدام به فروش شودمحصول مزرعه يا باغ خاص  ظاهر نشده و در اي كه به اصطلاح و  دو

 .بحث شده است “بيع اثمار ”ح و حاصل نما شده باشد كه در فقه تحت عنوانمحصول ظهور يافته و بدو صلا
 ،براي مثالدر خصوص مصنوعات بشري نيز گاه موضوع معامله مال آينده به صورت كلي في الذمه

گاه با توجه به سفارش خاص خريدار، كالايي صرفاً و منحصراً براي او  كه خط توليد  است ي ازتوليدات آينده
اين مصنوعات بشري ممكن است از اموال منقول يا غير منقول  ،از طرفي .ي شودساخته م

كه به صورت سفارش خاص خريدار صرفا و منحصرا براي او ساخته مي شوددر فقه ) منقول(مصنوعات.باشد
در  بيش تر ،مصنوعات غير منقول مورد سفارش منحصر خريدار.بحث شده است “بيع استصناع ”تحت عنوان

 بحث ابتدا تعريف بيع مالدراين  ،بنا براين. است مطرح گرديدههاي ساخته نشده  آپارتمان قالب بيع
 به صورت عين شخصي ، به تعبيري،بيع مال آينده بعدي و سپس طي دو گفتار بررسي )در گفتار اول(آينده

به محل خاص  خريدار يا منحصرومختص منحصر به فرد  سفارشي ترعين يا به تعبير دقيق - موجود در آينده
و بيع مال آينده به صورت عين  -و مختص خريدار مثل مزرعه خاص يا عرصه و يا فضاي غير منقول خاص

 .كلي مطالعه شده است
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 :مال آينده  تعريف بيع-گفتار اول 
ه بعداً كند ك بايع تعهد مي اما. تاريخ وقوع عقد وجود ندارد  بيع مال آينده بيعي است كه مبيع آن در

دست مبل مي فروشد كه دو ماهه تحويل  مانند نجاري كه يك. آن را فراهم كند  و سر موعد تحويل دهد 
P1Fها بايد در آينده ساخته شود وتاريخ تشخص مبيع بعد از بيع است اين مبل. بدهد

1
P) جعفري

 .)928ص1378الف،،لنگرودي
است،براي  Vente De Chose Futures ترجمه ي كه بيع مال آينده يا به تعبيري بيع آينداندر 

ممكن است زارعي تعهد كند صدمن گندم سال جاري مزرعة معيني را در برابر مبلغ معين به مشتري  مثال،
P2Fص پس از تاريخ بيع استخ تشخدر اين مورد نيز تاري. منتقل نمايد

2
P)،509،ص2537ب،جعفري لنگرودي(. 

Sale Of Future Goods  P3F3بيع مال آينده در حقوق انگليس تحت عنوان       
P 

P.S.Atiyah,2001,p.339)( بررسي شده است “بيع الاشياء المستقبله ”در حقوق كشورهاي عربي با عنوانوP4F

4
P 

 .)161،ص2005محمد حسن قاسم،(
هاي حقوقي مختلف مبيع آينده غالباً يا بعداً توليد وساخته مي شود  با توجه به مباحث مطرح در نظام

پشم گوسفند كه بعداً  ي ها معامله در برخي نظام. شاورزي كشت و رشد و نمو مي يابدويا نظير محصولات ك
رشد ونمو مي يابد و يا شير گاوهاي متعلق به بايع كه در آينده فراهم مي گردد نيز تحت عنوان بيع مال 

P5Fآينده مطرح شده است

5
P )(Benjamin,1992,p.217-219.  

كالايي است كه به محض به وجود آمدن مختص  ،ورد معاملهاز طرفي در بيع مال آينده گاه كالاي م
آن معامله است ومبيع حالت  سفارش شخصي و معين داردوامكان تعيين و تخصيص آن براي اشخاص ديگر 

بيع دستگاهي با  مانند( منتفي است و با ايجاد كالا موضوع بيع مال آينده معين و مشخص مي گردد
 اوليه آن ي اما صورت نوعيه ،مورد معامله در آينده كامل مي شود اه نيزگ ).مشخصات خاص و منحصر به فرد
محصولات يك مزرعه يا باغ خاصي كه  بيع مثل (.در حين عقد وجود دارد يا بخشي از صورت نوعيه اوليه آن

 در عينمال آينده حالت كلي داردو گاهي  .)بعد از بدو صلاح و حاصل نما شدن موضوع معامله قرار مي گيرد
در نتيجه  ،و چيزي به عنوان مبيع  در زمان عقد اختصاص به بيع نمي يابددر آينده ايجاد مي گردد  حال 

 .براي معامله مال آينده تعيين گردد بعدا بايد بخشي از كالاي كلي آينده
كالايي است كه  )(Unascertained goodsدر حقوق انگليس يكي از اقسام كالاي غير معين  

چنين كالاي  هم. بايع توليد خواهد شد ي كشاورزي است كه به وسيلهساخته يا محصول موجود نيست و
كلي در ذمه كه در  صورته غالباب و(آينده شامل كالايي است كه موجود است اما هنوز مال فروشنده نيست

لاي معين حال كالاي آينده كا و در هر )زمان عقد در ملكيت ديگران موجود است مورد معامله قرار مي گيرد
P6Fنيست

6
P )P.s. Atiyah, 2001,p.341 (.  در توجيه قسمت اخير) مي ) كالاي آينده اي كه موجود است
كه در آينده معين مي گردد و نظر به وجود مال در  محسوب شده است “آينده ”كه از اين نظر فتتوان گ

با تداخل (قلمروي شمول آن  در نتيجه تعريف بيع مال آينده در اين نظام حقوقي متفاوت و.زمان عقد نيست
 خواهد شد مال آينده شامل كالايي هم چنين.دگرگون مي شود)كالاي آيندهمفهوم مفهوم غير معين بودن با 

 .فروشنده نيست كه موجود است ولي هنوز ملك
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قانون بيع  18 ماده ي 5قاعده ي  1الاي آينده مشمول حكم بند انتقال مالكيت كدر حقوق انگليس 
جايي كه يك قرارداد بيع كالاي غير معين يا مال آينده از طريق ”: دارد است كه مقرر مي 1979 كالا مصوب

تقال بدون آنكه ان -توصيف منعقد مي شود و كالا با آن اوصاف و در وضعيت قابل تحويل بطور غير مشروط
از با رضايت خريدار يا فروشنده  از جانببه قرارداد اختصاص مي يابد؛ خواه  -مالكيت آن معلق بر امري شود

واين رضايت ممكن است . خريدار با رضايت فروشنده بلا فاصله مالكيت كالا به خريدار منتقل مي شود  سوي
 “. صريح يا ضمني باشدو ممكن است قبل يا بعد از عمل تخصيص كالا داده شود

مورد توجه بايد طور غير مشروط و رضايت متعاقدين نكته اي كه ه در خصوص وضعيت قابل تحويل ب
صورت كلي مورد تعهد قرار مي ه مفاد اين بند تمايزي بين فروش كالاي آينده كه ب قرار گيرد اين است كه 

و يا شي آينده  حصراً براي مشتري معامله مي گرددگيرد ، با حالتي كه تهيه محصول از محل خاصي من
ا رويه ي قضايي همان گونه كه در . استطور منحصر به خريدار فروخته مي شود قايل نشده ه خاصي ب ام

محصول گوجه فرنگي از بوته هاي موجود در  در معامله ي(  Howell V. CoupLand(1876) پرونده ي
در فروش محصولات كشاورزي  از اين رو.ين وجوهي را متمايز نموده استمطرح شده چن)قطعه زمين خاصي

ديگر آن كه محصول مزرعه في الذمه معامله گردد، و  صورت كليه كه ب اين نخست:نيز دو حالت متصور است
 .  كه در حالت اخير مبيع صرفا از محصول آن مزرعه تهيه و تحويل مي شود خاصي مورد معامله قرار گيرد ي

متعاقدين  اراده ي. بحث شده است  “بيع الاشياء المستقبله”در حقوق مصربيع مال آينده تحت عنوان 
ده ممكن است؛ تعلق گيرد وجود مي آيد و ايجاد آن در آينه نسبت به شئي كه بعداً ب مي تواند به وقوع بيع ،

موضوع (جايز است كه محل التزام”:است ي مصر در خصوص جواز آن چنينمدن. ق 131/1 نص ماده ي. 
ست جايز ا”: و عقود لبنان نيز مقرر مي دارد  )تعهدات(ق موجبات 188/2 ماده ي “.نده باشد شئي آي ،)تعهد

از . آينده است  عامي در جواز بيع اشياء ي اين نصوص متضمن قاعده“ .كه موضوع عقد شئي آينده باشد
آينده در حقوق مصر به بيع صنعتگري در خصوص مقدار معيني از محصولات او قبل از  هاي بيع اشياي مثال
چنين بيع منزل  آن و همكه شروع به ساخت كند و بيع محصول قبل از ظهور آن يا حتي قبل از زرع  اين

P7Fقبل از بناي آن اشاره كرده اند

7
P )40-31،ص1998،الف،عبدالرزاق احمد السنهوري (. 

گاه  .متعاقدين بيع صور مختلفي خواهد داشت حسب اراده ي آينده است ، چنين وقتي مبيع شئي هم
در . م آن تعلق مي گيرد متعاقدين به التزام مشتري به پرداخت ثمن صرف نظر از وجود مبيع يا عد اراده ي
ثال در م براي.است)مجازف(مشتري در خصوص وجود ذات مبيع بي پروا وسهل انگار  ،در اين حالت ،نتيجه

ه دست خواهد آمد، و اراده ي ماهي هايي است كه از تور ماهيگيري او ب اين خصوص بيع صياد مربوط به
لي خالي از ماهي خارج گردد؛ ثمن پرداخت شود طور كه تور ماهيگيري ب متعاقدين بر اين است كه هر چند

قد در قانون مصر صحيح محسوب كه از عقود غرري است ولي معتبر است و اين ع و بيع در اين حالت با آن
P8Fاست)به معني معامله اي كه در آن رجوعي نباشد(موسوم به بيع بات شده

8
P ) عبدالرزاق احمد

 .) 40-31،ص1998،الف،السنهوري
گاه بي پروايي و سهل انگاري در مقدار مبيع است؛ به صورتي كه خريدار ملتزم به ثمن  افزون بر آن،

متفق عليه مي شود؛ صرف نظر از مقدار مبيع يا كميت آن ، در اين حالت اعتبار بيع معلق بر شرط تعليقي 
دار مبيع وجود آيد شرط محقق و بيع تمام است و مقه اگر مبيع ب. است كه آن وجود مبيع در آينده است
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وجود نيايد بيع نيز معدوم و مشتري ملتزم به ه اما اگر مبيع ب. هر چه باشد مشتري ملتزم به اداي ثمن است
P9Fپرداخت ثمن نخواهد بود

9
P ).،46،ص1957منصور مصطفي منصور (. 

 به فرد  و مختص منحصربه صورت عين (بيع مال آينده  در حقوق مصر نيز تقسيم بيع مال آينده به
اگر مبيع كالاي سفارشي خاص : برخي گفته اند ،از اين رو.است تلويحاً  پذيرفتني ،و به صورت كلي )خريدار

از  ،مشتري باشد وقتي ساخت مبيع تمام مي شود يا ساخت آن به درجه اي برسد كه براي تعيين كافي باشد
واحدي ساخته  مونه يو وفق ن در اشيايي كه به صورت سري. اين زمان مالكيت به مشتري منتقل مي شود 

لازم است اقدام به  بنا بر اين. مي شود؛ بعد از خاتمة ساخت صرفاً به عنوان نوع مبيع در نظر گرفته مي شود
P10Fمالكيت به مشتري منتقل مي گردد پس از آن.يع بذاته نيز صورت گيردتعيين مب

10
P ) انور

 .) 141،ص1992سلطان،
بيع مال ”و  “به صورت عين سفارشي خاص مشتريده بيع مال آين”اساس در دو گفتار يعني  بر اين

انتقال مالكيت  ي د،زمان و نحوهوعق اين بررسي صحت يا بطلان مطالعه و ضمن “آينده به صورت عين كلي
 .به بحث گذاشته مي شوددر هر يك 

 :و عين از محل خاص ) خاص مشتري(ن سفارشيبيع مال آينده به صورت عي:گفتار دوم
در قالب محصولات كشاورزي و يا  هاي مختلف حقوقي بيش تر لاي آينده در نظامانتقال مالكيت كا

موارد ديگري كه چندان مورد توجه  ،با اين حال.كالاي ساخت بشر مورد  توجه و بررسي قرار گرفته است
 اگر چند تن ماهي موضوع بيع قرار گيرد و زمان تحويل آن به نحوي براي مثال،.نيز قابل تصور است نبوده

هايي كه تحويل خواهد شديا در حين بيع موجود نيست و در آينده تخم  تعيين گردد كه در عمل ماهي
كه تحويل خواهد شد در حين بيع نوزادي بيش نيست و در آينده رشد و  اي ريزي خواهدشد يا قطعه ماهي

 .است از مصاديق اين موارد ،چنين شير يا پشم حيوان خاصي در آينده هم . نمو خواهد يافت
در مي يابيم كه گاه بحث از  آمده در مباحث فقها و صاحب نظران در باره ي محصولات كشاورزي كه

فروش محصولات كشاورزي در قالب بيع مال آينده معطوف به حالتي است كه فروشنده، محصول مزرعه يا 
در . يدار مي شودمحصول مختص آن بيع و آن خر ،در نتيجه.را مي فروشد  )عين از محل خاصي(باغ خاصي

يكي اين كه هنوز اثري از محصول مزرعه يا باغ خاص  ظاهر نشده و در  :است اين خصوص دو حالت متصور
ظهور يافته و بدو صلاح و  ،يا بخشي از آن كه به اصطلاح محصولو دوم آن . ن حالت اقدام به فروش شوداي

 .شده است بحث “بيع اثمار”حاصل نما شده باشد كه در فقه تحت عنوان 
در خصوص مصنوعات بشري گاه با توجه به سفارش خاص خريدار، كالايي صرفاً و منحصراً براي او 

منقول كه  مصنوعات.ممكن است از اموال منقول يا غير منقول باشد از طرفي اين مصنوعات .ساخته مي شود
 “بيع استصناع ”ت عنوانبه صورت سفارش خاص خريدار صرفا و منحصرا براي او ساخته مي شوددر فقه تح

هاي ساخته  مصنوعات غير منقول مورد سفارش منحصر خريدار غالبا در قالب بيع آپارتمان.بحث شده است
وعين از )خاص مشتري(ن سفارشيبنا براين دراين گفتاربيع مال آينده به صورت عي. نشده بحث شده است

زمان و تحليل نحوه انتقال  ”و )ذكورنواع مدر ا(“بررسي صحت اين بيع”در دو قسمت شامل محل خاص
 .مطرح مي شود“مالكيت آن



 6 

وعين از محل )خاص مشتري(ن سفارشيبيع مال آينده به صورت عي بررسي صحت-الف
 : خاص

ل مصنوعات بشري شاميا  از محل خاص ممكن است محصولات كشاورزي موضوع بيع مال آينده 
 .مي شود يك به تر تيب بررسيصحت هر  اينك كه  اموال منقول يا غير منقول باشد

 :ازمحل خاص)بيع اثمار(بررسي صحت  بيع محصولات كشاورزي -1
فقها بيع ثمره بعد از بدو صلاح را . بيع اثمار ممكن است قبل از ظهور و بدو صلاح و يا بعد از آن باشد

P11Fبه استناد رواياتي صحيح دانسته اند

11
P) 207،ص1411،المولي احمد المقدس الاردبيلي(. 

به طور كلي بعد از بدو صلاح ندانسته وآن را  ،شجره از فقها صحت بيع را منحصر به ثمره يرخي ب
P12Fشامل محصولات كشاورزي  دانسته اند

12
P) ،209،ص1411المولي احمد المقدس الاردبيلي(. 

را باطل دانسته اند و  اغلب فقيهاني كه متعرض بحث بيع ثمره قبل از ظهور يا بدو صلاح شده اند آن
قبل از ظهور  بيع ثمره ي. تلقي كرده اند ي علت بطلان را غرر خي علت بطلان را معدوم بودن مبيع و برخبر

ولي  ت از اجماع آن را باطل دانستهتبعي ستناد رواياتي صحيح و برخي به سببرا برخي از فقيهان اماميه به ا
P13Fصحت آن را خالي از قوت ندانسته اند

13
P )،354،ص1403،)شهيد ثاني(زين الدين الجبعي العاملي(. 

 -     اخير ي ظريف دارد كه در باره يتفاوت ي قبل وبعد از ظهور صورت سلم با بيع ثمرهه بيع ثمره ب
در واقع محل كشت وزرع و ثمره نيز در  -علاوه بر اينكه كشت وزرع و فراهم كردن مبيع بر عهدة بايع است

 . مزرعه يا باغ معيني خواهد بود 
موجود ،  ته يبحث از قبل يا بعد از ظهور محصول بر درخت يا بو ، در بيع اثمار،ر فقهد بر اين اساس

قبل از بروز و نمودار شدن آن براي يك سال را  ،فروختن ميوه روي درخت و عده اي. محل بحث بوده است
در عين .دانندتر و يا با ضميمه را جايز مي  اما فروش براي دو سال و بيش ؛بدون ضميمه جايز ندانسته اند

بيع آن بدون اشكال و جايز دانسته  -ها آشكار شده باشد چه صلاح آن چنان -ها بعد از نمودار شدن آن ،حال
 -را آن ، فروختن تمام ميوه يحتي اگر بعضي از ميوه هاي باغ نمودار شده باشد ،بنا بر اين نظر. شده است

ل مي آورد جايز است ؛ خواه درخت يكي باشد يا چه ميوه هاي موجود و چه ميوه هاي ديگري كه در آن سا
بذر است قبل از نمودار خواه يكي و فروختن كشت در حالي كه  ؛تر و خواه جنس ميوه مختلف باشد بيش

از نمودار شدنش و  اما صلح آن را موجه تلقي كرده اند و فروختن خوشه قبل. جايز ندانسته اند -شدن كشت
بعد از بسته شدن آن را جايز  مي دانند ؛ چه دانه آشكار باشد مثل  انسته، امااش را جايز ندبسته شدن دانه 

 چنين بيع صيفي و سبزيجات مثل خيار و بادنجان و خربزه و مانند آن جو يا پوشيده باشد مانند گندم ؛ هم
عضي و حتي ب ها و با مشاهده ي ولي بعد از بسته شدن و ظهور آن ؛ها قبل از ظهورشان را جايز ندانسته اند

اگر نظير هويج و شلغم باشد كه  حال. شمرده اندها را جايز ها در زير برگ با مشاهده نكردن بعضي از آن
مقصود قسمتي است كه زير زمين پوشيده است قبل از در آوردن را مشكل دانسته اند اما باطل اعلام نكرده 

روش قسمت نمايان آن به تنهايي و با ي مثل پياز كه قسمت ظاهرآن هم مقصود است فديگر موارد.  اند
P14Fريشه نيز جايز دانسته شده است

14
P ) ،451و449و447،ص1368السيد روح االله الموسوي الامام الخميني،الف(.  

از عبارات مذكور بر مي آيد كه وقتي عرفاً احتمال فراهم شدن حتي قسمتي از محصول وجود دارد و 
بر  هم خواهد شد بيع آن صحيح است و وجود احتمالي محصولمحصول در آينده رشد ونمو خواهد كرد و فرا
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 -براي دو سال معامله شود صحيح است كه وقتي قبل از بروز محصول  با توجه به اين -حسب عرف و عادت
 .كافي است و وجود آن در زمان عقد ضرورتي ندارد

معلوم شود كه مبيع وجود اگر در بيع عين معين ”:مقرر مي دارد   361 قانون مدني ايران در  ماده ي
نص اين ماده مختص عين معين و عين كلي در معين است و صرفاً در بيع برعين  .“نداشته بيع باطل است

بيع است و با فقدان آن در زمان عقد ،  ر معين وجود مبيع از عناصر سازنده يخارجي و بيع بر عين كلي د
 .  بيع باطل خواهد بود

اين است  انعقاد عقد ي مبيع در لحظه معني مورد نظر از وجود: اولاً  عرب به نظر برخي از حقوقدانان
اگر مبيع در اصل غير موجود  ،بنا بر اين. بعد از آن ممكن الوجود باشد كه مبيع در زمان انعقاد بيع موجود يا

د كه بيع بر اگر قصد طرفين اين باش: ثانياً. ويا امكان وجود آن درآينده منتفي باشد بيع باطل خواهد بود
مبيعي كه فعلاً موجود است منعقد گردد و نه برمالي كه ممكن الوجود است؛ در اين حالت اگر مبيع در زمان 

علت . بيع باطل خواهد بود -هر چند كه امكان وجود آن درآينده وجود داشته باشد -بيع غير موجود باشد
اشد كه مبيع موجود در حين عقد را معامله بطلان بيع ناشي از قصد طرفين است و اگر قصد طرفين اين نب

وجود مي آيد با توجه به قصد طرفين جايز است ه وقوع بيع بر مبيعي كه بعداً ب. اشكالي وجود ندارد  ،نمايند
P15Fها منطبق خواهد بود و با قصد آن

15
P) 191،192،ب،بي تا،صدكتر عبدالرزاق احمد السنهوري (. 

 )تعهدات(قانون موجبات 40 وجود مي آيند، ماده يه ه بعداً بدر مورد بيع اثمار و محصولات طبيعي ك
ز وقت چيدن آن لي كه هنودرخت يا منتجات بستان يا محصو اگر ثمره ي”: لبنان مقرر داشته است و عقود

با “.شود ماندتا زماني كه نضوج آن تمام وكامل ضمان بايع باقي مي ثمره ومحصول درنرسيده ،فروخته شود 
مالكيت به مجرد عقد به   ،ين نص اگر ثمره بعد از وجود وقبل از نضج آن جزافاً فروخته شود توجه به حكم ا

P16Fچون مبيع معين بالذات است. مشتري منتقل مي شود 

16
P) ،ظاهرا ضمان بايع به  .) 141،ص1992انور سلطان

 .عدم تسليم مبيع كامل است دليل
شاورزي است كه توسط بايع توليد خواهد در حقوق انگليس يكي از اقسام كالاي غير معين محصول ك

P17F17.شد
P P.S. Atiyah,2001,p341)( مي تواند كالاي معين حد كافي هويت يافته باشد كالاي آينده اگر به ،

 (1876)دردعواي براي مثال؛ل قرارداد مي گردددر اين حالت تلف آن باعث عقيم شدن وانحلا . تلقي شود
Howell V. Coup Land   گوجه فرنگي كه مي بايست ازبوته هاي موجود در يك تن 200در فروش

علي رغم اين واقعيت كه كالاهنوز موجود نبوده ”:چنين رأي داده شد كه . قطعه زمين خاصي حاصل مي شد
P18F18“، معامله يك فروش كالاي معين بوده است و از بين رفتن  محصول باعث بطلان قرارداد است

P)P.S. 

Atiyah,2001,p339,340(. 
 :)خاص مشتري(ن سفارشي صحت  بيع مصنوعات بشري به صورت عي بررسي-2

ممكن است به صورت مال  ، )خاص مشتري(عين سفارشي  به صورت آينده مصنوعات بشري مال بيع
بيع  ”چنين مال منقولي تحت عنوان ي در فقه اسلامي معامله.منقول يا غير منقول مورد معامله قرار گيرد

هاي ساخته نشده رايج  در مورد آپارتمان ، موجود در آينده مال غير منقول ع بي.بررسي شده است “تصناعاس
موجود در  مال غير منقول از بيع ) موجود در آينده مال منقول بيع(رسدتمايز بيع استصناع  به نظر مي.است

روشنده غير منقولي، در زمان معامله ف مال در اين است كه در بيع آينده چنين) بناي ساخته نشده(آينده 
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  -فضاي آن ،موقوفه باشد با دارا بودن حق ايجاد اعياني ،عرصه يا در صورتي كه عرصه - اوليه مبيع ي هسته
را مالك است و سلطه يا مالكيتي براي ايجاد اعياني در زمين معيني را دارد و بيع به صورت معدوم ممكن 

مال منقول و  ي بيع آينده(ر اين دو معاملههر چند د.الوجود به تبع سلطه يا مالكيت موجود صورت مي گيرد
دراين قسمت  مباحث ياد شده.ين معين و موجود يا عين كلي باشدمصالح ساخت ممكن است ع )غير منقول
 .وبررسي مي شودبه ترتيب 
 :بررسي صحت بيع استصناع-2-1

شنده توافق مي ينده مصنوعات منقول بشري گاه  خريدار با صنعتگري به عنوان فرومال آ ي در معامله
نمايد كالايي را با مشخصات خاصي به قيمت معيني براي او بسازد، توافق طرفين گاه چنان است كه مبيع با 

سفارشي (موضوع معامله امري شخصي ،اوصاف خاصي منحصراً براي خريدار ساخته مي شود وبه عبارتي
ق طرفين به صورت خريد مقداري از كالايي است و تواف است و گاه فروشنده توليد كننده ي )خاص مشتري

P19Fامري كلي است وليدي او در آينده است وبه تعبيريكالاهاي ت

19
P) 201،ص1376،محمد مؤمن قمي (.  

در فقه اماميه در اين خصوص برخي از فقها وارد بحث شده و تحت عناوين استصناع يا قرارداد سفارش 
ندانسته اند و گفته اند سفارش ساخت چكمه ، كفش برخي استصناع را جايز . را بررسي نموده اند  ساخت آن

P20Fهايي كه از چوب ،برنج ، سرب و آهن ساخته مي شود جايز نيست و ظرف

20
P ) ابوجعفر محمد بن الحسن بن علي

اگر كسي چنين سفارشي بدهد قراردادش صحيح نخواهد بود و صاحب صنعت  .) 215،ص1417الطوسي،الف،
را رد  اگر آن را تحويل داد ،سفارش دهنده مخير است كه آن . دهد يا ندهدآن كالا را تحويل  اختيار دارد كه

P21F21.يا قبول كند
P) بطلان اين عقد ،به اين دليل  ) 194،ص1387،ب،ابوجعفر محمد بن الحسن بن علي الطوسي 

بنابر اجماع ،تسليم كالا واجب نيست و بايع بين تسليم و رد ثمن مختار است و  صورت توضيح داده شده كه
كه  اين امور جايز نبود و به دليل اين ،چنين اگر قرارداد صحيح بود هم. مشتري هم ملزم به قبض نيست

موضوع معامله مجهول است و با مشاهده معلوم نشده و يا صفت در ذمه، هم موصوف نشده است در نتيجه 
P22F22.منع از آن واجب خواهد بود

P )215ابوجعفر محمد بن الحسن بن علي الطوسي،الف،ص( 
يا در خواست ساخت  “استصنع الشي”به معني  استصناع مصدر: اماميه گفته اند برخي ديگر از فقيهان 

 ها مانند از آن اين عنوان نشده اند؛ مگر عده ي اندكيمتعرض ) اماميه(افزوده اند  فقهاي ما  و.است يئش
يا حقيقت آن عقد است يا نه؟ و بنابراين آشكار وواضح نشده است كه آ يخ طوسي و ابن حمزه و ابن سعيد؛ ش

اگر عقد باشد آيا صحيح است يا نه؟ واگر صحيح باشد آيا لازم است يا نه؟ و اگر لازم باشد آيا بيع است يا 
P23Fاجاره؟ 

23
P) 571،ص1415،الشيخ محمد علي الانصاري ( 

ن است اما ظاهر كلمات ابن حمزه و ابن سعيد اي. ظاهر كلام شيخ طوسي اين است كه عقد فاسد است
P24Fجايزي از سوي طرفين است و طرفين عقد حق فسخ دارندوكه استصناع عقد صحيح 

24
P)  الشيخ محمد علي

 .) 571،ص1415الانصاري،
را  كسي كه سفارش ساخت كالايي را از قبل مي دهدو سازنده آن” :گويد مي “الوسيله”ابن حمزه در 

هم بين قبول و رد مخير مي  دهنده مي سازد؛ بين تسليم و خودداري از تسليم مخير است و سفارش
P25F25“باشد

P    )چنين ابن سعيد در  هم؛) 257،ص1408،طوسي ةابي جعفر محمد بن علي الطوسي معروف به ابن حمز
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از سوي  ي دهد و صانع آن را انجام مي دهد،فردي سفارش چيزي مثل كفش را م”:الجامع للشرايع مي گويد
P26Fدارد سفارش دهنده غير لازم است و حق رد آن را

26
P) 259،ص1405،يحيي بن سعيد الحلي (. 

رط ضمن در توجيه گفتار ايشان برخي بر اين باورند كه چنين  معامله اي شرط ابتدايي است و اگر ش
P27Fاست عقد لازم باشد لازم الوفا

27
P) 571،ص1415،الشيخ محمد علي الانصاري  (. 

 .هر چند اغلب معتقدند الزام آور نيست ؛الزام آور بودن شرط ابتدايي در فقه اماميه مورد اختلاف است 
P28Fرا الزام آور دانسته اند اما برخي از متأخرين آن

28
P)  ،جليل قنواتي ، سيد حسن وحدتي شبيري ، ابراهيم عبدي پور

صرف  ي هرگاه تعهدي در يك قرارداد مورد توافق قرار گيرد و از حالت وعده ،به بيان ديگر .) 96،ص1379
 .قي و التزامي داشته باشد لازم الوفا استخارج شود و مدلول مطاب

دستور مي دهد يا استدعا مي كند كه ) صانع(در استصناع خريدار به صاحب صنعتي ”:  به نظر برخي
كالايي را براي من درست كن ولوازم و مواد آن را از خودت بگذار ، با خصوصياتي كه مي گويد و آن صانع هم 

وقبض . و ارتباطي به سلم ندارد در واقع نوعي از بيع آيندان است كند ،مي پذيرد  و به سفارش او عمل مي 
جل اين است كه بايع الامقصود از ضرب . ولي معمولاً بيعانه مي دهند. ثمن در مجلس بيع ضرورت ندارد

. پس اگر سفارش مشتري قبل از اجل حاضر شد و به او تسليم گرديد ملزم به قبض است. مبادا تأخير كند 
بر  است اصح انظار نظر ابو يوسف شاگرد ابو حنيفه. ف بسيار در اطراف بيع استصناع ديده شده استاختلا

P29F29“مانند هر بيع ديگر هيچ نصي در اين زمينه وجود ندارد ؛لزوم اين بيع
P)  دكتر محمد جعفر جعفري لنگرودي

  .) 427-425،ص1382،ج،
است كه در  ع ارتباطي به سلم ندارد، به اين دليلاستصناند بيع ه ااظهار داشت ديدگاه اين در  كه اين 

P30Fفقه اسلامي برخي استصناع را مصداق سلم دانسته اند

30
P )،گفته  نيز برخي .)3،ص1409الكاشاني،ابوبكر بن مسعود

اگر مدت تحويل كالا را خريدار ذكر كند استصناع است و اگر بايع ذكر كند سلم است چون بر سبيل  كه اند
P31Fر كرده استرا ذك استمهال آن

31
P )،99،ص1406شمس الدين السرخسي (. 

سفارش ساخت ممكن است به  ،به نظر برخيسلف و سلم در خصوص لزوم بيع استصناع وتمايز آن از 
كالاي مورد سفارش را در برابر قيمت آن  ي و سازنده ه صورت بيع قطعي باشدب )الف. صورت واقع شود سه

اين عقد با قصد تمليك و تملك همان  انشاي. تملك را انشا كند زبه ملكيت سفارش دهنده در آورد و اوني
بيع است و حقيقت بيع اين است كه يك طرف كالايي را در برابر قيمت آن به ملكيت طرف ديگر در آورد 

 جز اين بيع و ساير اقسام بيع وجود ندارد؛هيچ تفاوتي بين اين  از اين رو،. ين معنا در اين مورد وجود داردوا
را بسازد  فروشنده آنه نشده و طرفين توافق مي نمايند تا ر بيع استصناع كالاي مورد معامله ساختكه د

مان بيع است و احكام بيع را ه اين قرارداد كه مبادله ي عين در برابر قيمت به شمار مي آيد. تحويل دهدو
 . و بايد همان شرايط بيع در آن وجود داشته باشد دارد

سازنده متعهد به ساخت و فروش و سفارش دهنده  تعهد به بيع است ؛يعنياه توافق طرفين گ)ب
 . را بخرد متعهد مي گردد بعد از ساخت آن

اين  كه سفارش دهنده مي گويد. ديگر مي دهند  غير قطعي به يك گاه طرفين صرفاً يك وعده ي) ج
ماه مراجعه كن شايد  گويد پس از يك يا سازنده مي. را مي پذيرد  را بخرم و سازنده آن كالا را بساز شايد آن

P32Fاين كالا را برايت بسازم و آن را در اختيارت قرار دهم تا آن را بخري

32
P )، 212،ص1376محمد مؤمن قمي (. 
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مات فقها بر مي آيد كه از دقت در كل. قسم اول بيع استصناع است. دو قسم اخير مصداق بيع نيستند
 . حقوقي گرديده اند رابطه ي مذكور، قايل به عدم جواز يا بطلانعدم توجه به سه قسم توافق  گاه به سبب

ه ي1”:ذيل دانسته اند برخي عناصر بيع استصناع را از قرار پس بيع عين . بايع است ـ مبيع در ذم
. مورد تعهد عاقد سفارش پذير است ،پس ساختن چيزي ماديـ عامل سفارش در ساخت ؛2. جي نيستخار

سازنده اي ديگر ، اين عنصر بيع  وسيله يازنده باشد يا تعهد تهية آن را بكند بخواه سفارش پذير خود س
ـ ثمن 4.نه سفارش دهنده  مبيع را سفارش پذير تقبل مي كند ،ـ مصالح ساختن 3.كند  سلم را خارج مي

ن دو تعهد ست چواما نبايد اين عقد را مركب از بيع و اجاره دان.در برابر مصالح مزبور وعمل پرداخته مي شود
ـ ذكر اجل براي تسليم مبيع؛  5 . پس اين بيع است ؛و غلبه در جانب تمليك عين است مستقل وجود ندارد

وسوسه هايي كه در شناخت ماهيت حقوقي استصناع در گذشته كرده اند ابتدايي است و نارسا بودن مقدار 
P33F“ انديشه ها را نشان مي دهد

33
P) ، 426-427،ص1382دكتر محمد جعفر جعفري لنگرودي (. 

ن شخصي يا به به صورت عي ،مصنوعات  بشري نده يكلام آن كه در بيع مال منقول آي ي خلاصه
 ،يعني وقتي خصوصيات كالابه صورت سفارش خاص خريدار ،)خاص خريدار(تعبير مناسب تر عين سفارشي

با مواد مشخص  سفارش ساخت كشتي خاصي مانند گردد؛ عرفاً از لحاظ جنس و وصف و مقدار مشخص مي
در  . مصداق عقد بيع استصناع است ،خصوصيات معين از نوع موتور و مانند آن و قابليت حمل معلوم و با

P34Fيعني وقتي كالاي مورد سفارش امري كلي باشد مصداق بيع سلم خواهد بود ،حالت دوم

34
P)  محمد مؤمن قمي

 .) 237-238،ص1376،
وبه صورت مال  ،)خاص خريدار(ده به صورت عين سفارشيندر حقوق انگليس نيزتمايز بين بيع مال آي
قانون بيع (18 ماده ي 5قاعده ي  1بند   به نظر برخي.كلي از بيان صاحب نظران قابل استفاده است

اگر  واز اين رو، نتقال مالكيت كالا به خريدار استيكي از قواعد تعيين قصد طرفين در خصوص ا )1979كالا
در اين خصوص وجود داشته باشد بايد عنصر قصد مشترك مورد توجه  ،يا ضمنيخواه صريح و  ،قصد ديگري

P35Fو نصب العين دادرس قرارگيرد

35
P ),2001,p.333. P.S. Atiyah ( . و اگر قصد مشترك معلوم نباشد انتقال

كه انتقال مالكيت - است و بايد تخصيص غير مشروط 5 قاعده ي 1در كالاي آينده مشمول بند مالكيت 
تحقق اين موارد ،در دعواي  به دليل بنا بر اين.دد توأم با رضايت  محقق گر -شدامري نشده بامعلق بر 

Hendy Lennox Ltd v. Graham Puttick Ltd  (1984) كه فروشندگان ژانراتورهايي را كه از سوي
آماده شده  چنين رأي داده شد كه وقتي ژنراتورها براي تحويل ساخته بودند؛ ،خريدار سفارش داده شده بود

آمادگي به تحويل متضمن شمارة سريال ژنراتورهاي فروخته شده را از  ريدار فاكتورهاي همراه با اظهارو خ
را موارد لازم  چون در اين مرحله فروشندگان همه ي. مالكيت منتقل شده است كرده اند؛فروشنده دريافت 

اين امر را ميسر كرده بود كه ژنراتورهاي فروخته  ،سريالها و وجود شماره ي قرارداد انجام داده بودند مطابق
P36Fشده مشخص شوند 

36
P ),2001,p.333. P.S. Atiyah (. 

صر به با دقت در اين رأي و آراي مربوط به فروش كشتي خاص كه كالاي سفارش شده مختص ومنح
رت عين نده به صوظاهراً در حقوق انگليس نيز ملاك تمايز بيع مال آي ، سفارش دهنده ساخته مي شود

هابايد همان سفارش منحصر براي  و به صورت مال كلي، در انتقال مالكيت آن ،)خاص خريدار(سفارشي
سفارش از يك ( در حالت دوم . باشد كه در آينده ساخته مي شود خريدار و يا سفارش از يك خط توليدي
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با رضايت  -باشد ل مالكيت معلق بر امري نشدهكه انتقا-تخصيص غير مشروط أله يمس) خط توليد 
عمل تعيين و تخصيص غير  كالا، اما  درحالت سفارش اختصاصي در واقع با ساخت. متعاقدين مطرح است

 .  مشروط محقق مي گردد
 :ساخته نشدهغير منقول بررسي صحت  بيع -2-2

تي وق.بيع مال غير منقول آينده غالبا تحت عنوان آپارتمان ساخته نشده مورد بررسي قرار گرفته است
مثال آپارتماني است كه هنوز ساخته نشده است با توجه به مقررات قانون مدني ايران كه  براي موضوع بيع

از سوي حقوقدانان در اين  الذمه و كلي در معين دانسته است ،شامل عين معين، كلي في  ظاهرا مبيع را
ين بيع جزء كدام يك از اولين سوال مطرح شده اين است كه موضوع ا .لي مطرح شده است خصوص مساي

آيا آپارتمان ساخته نشده يا آپارتماني كه در آينده ساخته خواهد شد مي   ،ن ديگرسخبه . موارد مذكور است 
تواند موضوع بيع كلي درذمه باشد يا نه ؟ در پاسخ به اين سوال  برخي به درستي گفته اند در قرارداد پيش 

ابعاد ، طرح كلي ، مساحت و ديگر مشخصه هاي آپارتمان در نقشة طور معمول موقعيت ، ه فروش آپارتمان ب
لت معيني بسازد و تحويل ساختماني و در قرارداد معين مي شود و فروشنده تعهد مي كند كه آن را ظرف مه

آپارتماني كه با مشخصات معين ساخته مي شود با توجه به موقعيت جغرافيايي و ابعاد آن  ،بنا بر اين. دهد 
اند عين كلي في الذمه باشد و نمي توان آپارتمان ديگري مثل آن تصور نمود و هر آپارتماني با ديگري نمي تو

و  كرده هاي پيش فروش شده را مال مثلي تلقي مع الوصف در برخي آراي محاكم ايران آپارتمان. تفاوت دارد
صورتي كه فروشنده اقدام به  ها صحيح دانسته و در تسامح عرفي و ديد مردم را نسبت به شباهت آپارتمان

P37Fانتقال آپارتمان موصوف به غير نموده باشد فروشنده را ملزم به تحويل آپارتمان از نوع مشابه كرده اند

37
P) 

 .) 35-37،ص1383حسن عليزاده ،
سؤال ديگري كه مطرح است اين است كه آيا آپارتمان ساخته نشده يا آپارتماني كه در آينده ساخته 

 ود خواهد آمد مي تواند موضوع بيع كلي در معين واقع گردد ؟ وجه مي شود و ب
است يا به تعبير ديگر شامل  چون كلي در معين شامل اموال مثلي. در اين مورد نيز پاسخ منفي است 

در  افزون بر آن. در صورتي كه آپارتمان موضوع بحث قيمي محسوب مي گردد . متساوي الاجزا است  اشياي
صورت كلي  مبيع بايد در عالم خارج موجود باشد و مقدار فروخته شده ب م عقد ، اجزايكلي در معين هنگا

در هنگام بيع موضوع قرارداد هنوز وجود  ،ما نحن فيه،كه در  در حالي. در معين محصور در داخل آن باشد 
تحويل خريدار و  زدسابساختمان  را طبق نقشه ي خارجي ندارد و سازنده بايد در آينده در موعد معيني آن

 . دهد
 تملك يك واحد آپارتمان تا قبل از صورت« : دربرخي آراي محاكم ايران اظهار داشته اند  با وجود اين

از مصاديق كلي  و در رابطه با هر يك از واحدها ، مورد اختلاف ، مربوط به همة اعضاجلسه تحويل آپارتمان 
P38Fت درمعين بوده و آپارتمان خاصي را شامل نمي شده اس

38
P )، 39،ص1383حسن عليزاده (. 

يك قرارداد خصوصي و برخي از حقوقدانان و بخشي از آراي محاكم قرارداد آپارتمان ساخته نشده را 
P39Fنافذ و معتبر تلقي نموده اند. م.ق 10 بر مبناي ماده ي

39
P )، 78،ص1383حسن عليزاده (. 

چون در حين عقد  ز نمي تواند باشد ؛عين معين ني ،دهبه نظر برخي از حقوقدانان آپارتمان ساخته نش 
موجود نبودن مورد : اظهار داشته اند  361 ينده ساخته شود و با توجه به ماده يموجود نيست و بايد در آ
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در زمان عقد  كه پيش از عقد موجود بوده اما يكي اين. معامله عين معين، در دو صورت قابل تصور است 
كه درزمان ديگر آن . اب شده باشد مانند خانه اي كه پيش از بيع خر. ت وجود نداشته و از بين رفته بوده اس
معين و  انه اي باشد كه در آينده طبق نقشه يمانند اينكه مورد معامله خ. عقد ، هنوز به وجود نيامده باشد 

كه با توجه به مشخصات مذكور چنين مورد  زمين معين ساخته خواهد شد  رقطعه يبا مصالح مشخص د
كه  نتيجه اين . كه در زمان معامله موجود نيست  در حالي. له اي در حقيقت در حكم عين معين است معام

P40Fدر هر دو صورت عقدي كه موجب انتقال عين يا منفعت مال غير موجود معين باشد ، باطل است

40
P)  دكتر

ين معين به برخي ديگر با بيان ديگري اظهار داشته اند موجود بودن ع .) 329،ص1377مهدي شهيدي ،
هنگام انعقاد بيع ضروري است و لازمة تمليك عين معين وجود آن هنگام عقد است و هر چند در آينده 

P41F41.چون موجب غرر است . فروش و معامله راجع به آن باطل است ،موجود شود
P) دكتر سيد حسن امامي

 ) 425،ص1371،
ست و بايد در زمان تراضي به مبيع در فرض ما عين معين ا ، برخي معتقدندبر خلاف نظر مذكور

بلكه تعهد به فروش است و در نتيجه  ،اين معامله بيع نيست از اين رو، . موجود باشد  361 ه ياستناد ماد
اما در . اگر مقصود طرفين تعهد به بيع باشد بي گمان پاسخ مزبور منطقي است . خريدار حق ديني دارد 

تفسيري است كه به دو طرف عقد  قد كنند تحليل مذكورقد بيع را منعفرضي كه طرفين مي خواهند ع
اما . را به دليل موجود نبودن مبيع باطل دانست پس يا بايد عقد بيع را نافذ شناخت يا آن. تحميل مي شود 

ابتكار فروشنده نيز  ،زيرا نه تنها هنوز وجود محسوس و خارجي ندارد. در فرض مزبور مبيع عين معين نيست 
يزي ميانه مبيع چ. را در حكم عين معين دانست  پس نمي توان آن. خت آن نقش مؤثر دارد در چگونگي سا

وجود خارجي و معين پيدا مي كند و سببي كه فراهم آمده است در  ،با ساخته شدن اما. معين و كلي است 
P42Fخود به خريدار تعلق مي يابده تمليك آن مؤثر مي شود و خود ب

42
P) ، 275-276،ص1373دكتر سيد حسن امامي 

(. 
زمره    ه ساخت آپارتمان مي تواند درنيز با قبول صحت عقد استصناع معتقدند قرارداد راجع ب عده اي

است قرار  هم در موردي كه سفارش ساخت مربوط به كالاي عين شخصي آن ،قراردادهاي سفارش ساختي 
اي ساخت آپارتمان در زمين كه مشخصات و ابعاد و مساحت و ساير اوصافي كه بر مشروط بر اين گيرد؛

P43Fمعلوم و معيني لازم است نزد طرفين و در قرارداد معلوم و مشخص گردد

43
P) ، 39،ص1383حسن عليزاده (. 

برخي از فقهاي اماميه عقد استصناع را نه تنها منافي با قاعده و اصلي كه عقد بايد بر موضوع موجود واقع 
مليك فوري و بدون قيد و شرط لازمه حقيقت اين است كه ت . اند بلكه مطابق آن نيز مي دانندشود ندانسته 

 ي عقد بيع نيست و معني تمليك در اين گونه موارد در واقع احداث همان وضعيتي است كه بر عهده ي
ملك  ،بدين توضيح كه هر زمان مال آينده وجود پيدا كند. فروشنده بوده و به خريدار منتقل مي گردد 

P44F44.خريدار مي شود
P) اما به نظر مي رسد با توجه به مباحث فقهي در عقد  ) 36و34،ص1380رضا ولويون ، دكتر

 استصناع كه در بيان مصاديق ناظر به مال منقول است و با توجه به اين تفاوت كه در بيع مال غير منقول
كه عرصه،  در صورتي يا  زمين آپارتمان(مبيع ي اوليه ي آينده، در زمان معامله، فروشنده هسته موجود در 

بيع  ،را مالك است ) حد اقل فضاي آپارتمان دارد،مثلا موقوفه باشد و مالكيت نسبت به ايجاد اعياني وجود 
را از  بهتر است آ نطه يا مالكيت موجود صورت مي گيرد؛ از اين رو به صورت معدوم ممكن الوجود به تبع سل
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بايد توجه نمايد  ،براي اين دو داشته باشد ،ري واحداگر كسي اصرار بر عنوان گذا. بيع استصناع متمايز كنيم
 .است ناپذيركه در هر صورت اين تمايز انكار

 كه قانون بر خلاف اين .ه قسم مذكور در قانون مدني باشد مبيع نمي تواند خارج از س ،به نظر برخي
انتقال مالكيت همزمان با  اقسام بيع الزاماً در همه ي است ، وانمود كرده 362 ماده ي 1گذار ايران در بند 

بلكه با . بيع نيست ، در بيع آپارتمان ساخته نشده انتقال مالكيت مبيع همزمان با ايجاب و قبول نيست 
بيع آپارتمان  ،به سخن ديگر ؛نيست گيرد و تشخيص مبيع هميشه بر يك منوال تشخيص مبيع صورت مي

P45Fاز عقد معلق است ساخته نشده از نوع بيع معلق است و بيع معلق هم نوعي

45
P)  دكتر رضا ولويون

و عقد را  ،اگر تشخيص و تعيين كالارا موجب تعليق كه شايد بتوان گفت با وجود اين .) 44تا41،ص1380،
كه تشخيص و تعيين بعد از بيع انجام - معلق به شمار آوريم با چنين مبنايي بايد بپذيريم كه بيع مال كلي

ه تعهدي ب ،به نظر مي رسد در اين موارد با عقد.ول اين مطلب مشكل استقباما .بيع معلق است نيز -مي شود
اعتباري  ي طور منجز به وجود مي آيد و متعهد با انجام تعهد خود موجب تشخيص و تعيين و ايجاد رابطه

اين  ،به بيان ديگر.اين وضعيت از عقد معلق متمايز است.مبيع مي گردد يئمالكيت بين شخص خريدار و ش
نمي تواند به ، خاص منوط به انجام عمل تعيين است ي بين خريدار و شيئ اد حق عيني و رابطهكه ايج

 .معني معلق بودن عقد بيع محسوب گردد
. تعليق بر موجوديت آپارتمان يك حادثه خارجي و خارج از اختيار طرفين تلقي نمي شود ،به تعبيري

 مري حتمي و يقيني است و تعليق شيئدر آينده اقرارداد چنان از استحكام برخوردار است كه حصول آن 
P46Fشده باشد، محل اشكال است ، مشروط به حصول آن شيئعقد علوم الحصول در آينده كه در انشايم

46
P)  دكتر

 .) 11،ص1372،ابولقاسم گرجي
طور خلاصه مي توان افزود وقتي فروشنده سلطه ه ب ،ساخته نشده) آپارتمان(در صحت بيع غير منقول 
 انيبا رعايت محدوديت هاي قانوني در ايجاد اعي ه زمين براي ايجاد اعياني دارد،هم چنينتي نسبت بو مالكي

آن از تعهدات  و ساخت اعيا ني در ايجاداست و  )موجود(شامل عرصه كه اقدام مي نمايد مالي ي به معامله
است كه امكان ايجاد آن  در واقع مصداق معامله معدوم ممكن الوجود به تبع موجود.  منجز فروشنده است

در چنين معامله اي خريدار بلافاصله با  .قطعي و يقيني است )انجام آن تعهد(عرفا از تعهدات منجزي است كه
ايجاد  فضايي كه واحد مورد معامله در آن چنين بر هم (اژ اختصاصي ابتياعي خود بر زمينعقد به ميزان متر

معدوم هم قابل ذكر است كه مصالح  قسمتدر خصوص  بر آن، افزون .سلطه و مالكيت مي يابد) خواهد شد
ساختماني ساخت بنا نيز ممكن است مال معين يا كلي در معين يا كلي در ذمه باشد كه پس از تهيه و نصب 

مي  بيع مال آينده در با توجه به ديگر مباحث فقهي هم چنين .تعين مي يابد )به عنوان تعهدي منجز(آن
ثمره قبل فقه اماميه بيع به اين توضيح كه وقتي در ؛يت نيز قائل به صحت اين معامله شدلووا توان به طريق

P47F47 جايز دانسته شده است از بدو صلاح براي بيش از يك سال
P)  السيد روح االله الموسوي،الامام

 بخشي ،اماصرفا محل ايجاد مبيع مشخص است در آن بر اين اساس،. ) 451و447،449،ص1368،الخميني
بنا به احتمال عقلايي و حسب متعارف براي  ،به خريدار منتقل نمي شود و ايجاد ثمره در آينده  د مبيعخو از

شرايط جوي و بروز آفات نيز مرتبط  و ايجاد مبيع به عوامل خارجي مانند صحت بيع كافي تلقي شده است
اد ثمره به طور صد در صد در دات قابل انجام به صورت قطعي نيست و ايجاز تعه است و مثل ايجاد بنا عرفاً
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 كه-استبه طريق اولي بيع آپارتماني كه محل ساخت آن قسمتي از مبيع  ،بر اين بنا ؛توان متعهد نيست
و ساخت آن با رعايت مقررات حاكم  -ايجاد حق عيني حد اقل بر بخش موجود براي خريدار متصور است

 يا نزديك به صفريا دخيل نيست يا در حد صفر در توان متعهد است و عوامل خارجي در ساخت آن كاملاً
ايراد محل تأمل اين است كه اگر فروشنده سلطه و مالكيتي براي ايجاد  . خواهدبودصحيح و معتبر است،

رتمان پاچنين بيع آ هم.بيع آپارتمان ساخته نشده از سوي او معتبر نخواهد بود ،اعياني در زمين نداشته باشد
 براي. فروشنده محل اشكال است محدوديت هاي قانوني حاكم بر سلطه و مالكيتساخته نشده بدون رعايت 

به صورت پيش فروش و  متري 200متري آپارتماني  6متري واقع در كوچه اي  200زميني اگر در  ،مثال
نمي  ،فروخته شود،نظاير آن كه ساخت آن با مانع قانوني مواجه است چهلم يا ي واقع در طبقه ساخته نشده

    . ن قايل به صحت معامله شدتوا
ايران نيز بيع آپارتمان ساخته نشده يكي از  ت و نياز اجتماعي امروزه در جامعه يبا توجه به ضرور

شايع ترين اقسام بيع املاك است و از مجموع آراي قضايي و دكترين حقوقي بر مي آيد كه حقوقدانان در پي 
يداران و مصرف كنندگاني هستند كه با رشد صعودي توجيه صحت اين معاملات و حمايت از حقوق خر

 . را متحمل مي گردند ناپذيري جبران ملات ضررهاي ناعادلانه وقيمتها در صورت باطل تلقي كردن اين معا
هاي اجتماعي در كشورهاي پيشرفته زودتر نمايان شده عملاً با دخالت  ضرورت كه اين با توجه به

 يران نيز لازم است به تناسب اوضاعگذار ا اقدامي كه قانون.  اندهي شده استران اين معاملات سازمگذا قانون
 . اجتماعي و مباني حقوق داخلي انجام دهد 

هاي در حال احداث بيعي  فروش ساختمان. م.ق 1610 ماده ي 3ر حقوق فرانسه به موجب بند د
ين مي شود و به دو صورت تلقي شده است كه به موجب آن بايع متعهد به ساختن يك بنا در موعد مع

در قسم اول چون بايع متعهد ) . احداث بنا در آينده ( ـ بيع مال آينده 2 ،ـ بيع به وعده1:منعقد مي گردد 
آن را در تاريخ  را قبض كند و قيمت است ساختمان را تكميل و تحويل دهد و خريدار هم متعهد است آن

ا قسم دوم كه به موجب آن بايع بلافاصله حقوق خود را بر زمين ام. چندان رواج نيافته است تحويل بپردازد، 
به خريدار انتقال مي دهد و مالكيت ساختمان نيز به هر مقدار كه ساخته شود به تدريج وارد ملكيت خريدار 
مي شود و خريدار نيز ملزم است قيمت ساختمان را به تناسب پيشرفت كار بپردازد و در عمل پس از پايان 

ن از سوء استفاده هاي احتمالي فروشنده جلوگيري مي شود و حتي اگر فروشنده در خلال كار ساختما
اين قسم رايج  از اين روچه  ساخته شده متعلق به خريدار است ؛   آن  ،متوقف شود يا از فعاليت باز ايستد  

P48Fتر است

48
P) ، 39تا37،ص1380دكتر رضا ولويون (. 

چنين  ه صحت تجويز انتقال مال آينده توجي يس نيز به سببدر حقوق كشورهايي نظير مصر و انگل
 .  ميسر است  تري به سادگي بيش معاملاتي
و )خاص مشتري(مال آينده به صورت عين شفارشي  ع نحوه انتقال مالكيت در بي زمان و-ب

 :عين از محل خاص
ايران از تاريخ  به نظر برخي انتقال مالكيت در بيع مال آينده در حقوق فرانسه و قانون مدني

P49F49.خواهد بود )مبيع(تشخص
P ) ، ا با توجه به مباحث پيشين ) 508،ص2537ب،محمد جعفر جعفري لنگروديام

 . بايد قايل به تفصيل شد
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ده و به بعد از ظهور و بدو صلاح بو ثمره يانتقال مالكيت درمحصولات كشاورزي و اثمار كه مبيع، 
سيدن به كمال خود مستلزم گذشت زماني متعارف و متناسب با هر چند تا ر -اصطلاح حاصل نما شده است

كه مبيع موضوع و محلي  اما مالكيت با توجه به اين -نوع مبيع و انجام كارهايي در خصوص مبيع است
سلطه و قدرت خريدار بر شي خارجي  و رابطه ي اوليه آن به وجود آمده است ي خارجي دارد و صورت نوعيه

گفت با توجه به تمليكي بودن عقد بيع در فقه اماميه و قانون مدني ايران انتقال  متصور است، مي توان
اما در فرض صحت بيع اثمار قبل  .با عقد صورت مي گيرد )حتي در معني ايجاد حق عيني(مالكيت همزمان

ن خصوص از ظهور و بدو صلاح ، مالكيت به معني ايجاد حق عيني قابل انتقال نيست و اگر عقد بيع را در اي
صحيح و نيز تمليكي تلقي كنيم در واقع بايد معني اعم مالكيت را كه سلطه و مالكيت بر قابليت خاصي از 

ديگر سلطه و مالكيت بر مبيع به تبع سلطه بر بوته ،  سخن به .در نظر بگيريم مال متعلق به فروشنده است
ت مزرعه يا باغ خاصي فراهم گردد مطرح درخت،مزرعه يا باغ خاصي است و با  اين قيد كه از بوته يا درخ

 .است و حق عيني بر مبيع بعد از ظهور و بدو صلاح قابل تصور خواهد بود
. در حقوق مصرانتقال مالكيت در محصولات آينده كشاورزي با توجه به قصد طرفين صورت مي گيرد 

يا توافق به انتقال . قل شودممكن است محصولي كه با بدو صلاح يا انعقاد آن وجود يافته به خريدار منت
در صورت سكوت طرفين و شك در زمان انتقال مالكيت . مالكيت پس از درو و جمع كردن محصول باشد

P50F،ملاك وقت درو و جمع كردن محصول است

50
P )418دكتر عبدالرزاق احمد السنهوري ،ب،بي تا،ص(. 

عين  هم چنين. ر ساخته مي شودبراي خريدامبيع گاه صرفاً كه از طرفي در بيع مال آينده گفته شد 
منحصر به خريدار است و گاه سازنده ، صنعتگري است كه كالايي را در  موجود در آينده و جزيي سفارشي

صورت خط توليد تهيه مي نمايد و ه دست توليد دارد و كالا را به صورت كلي و به اصطلاح توليد كنندگان ب
ر و كه مبيع صرفا به سفارش خريدا -لت اول در حا. ي كندهاي متعدد از خريداران خود دريافت م سفارش

 و مي توان گفت است بلا ترديد با اتمام ساخت مبيع مشخص و معين شده -منحصرا براي او ساخته مي شود
مختص خريدار باشد  اصولاً وقتي مبيع عين. است مالكيت در اين لحظه نسبت به كل مبيع منتقل شده كه

مبيع  -تمام شده است كه ساخت مورد معامله-انتقال مالكيت ندارد و در اين حالت تسليم و تسلم نقشي در
كه در زمان ساخت  اما در اين. ندارد و فروشنده حق تصرف حقوقي در آن خريدار است  عين معين متعلق به

ه و در حالتي كه مبيع لحظه به لحظه طي عمليات ساخت تكميل مي گردد، آيا با تهيه يا نصب هر قطع
اگر طرفين به اين امر تصريح نموده باشند  كه مالكيت آن به خريدار منتقل مي گردد يا خير؟ بايد گفت

و ترديدهاي احتمالي را مي توان به نحوي  نصب هر قطعه بلا اشكال خواهد بودانتقال مالكيت با تهيه يا 
گفت كه آخرين جزء مبيع با  از سويي مي توان. اما در صورت سكوت طرفين محل تأمل است . توجيه كرد

گردد و هر جزء  ث انتقال مالكيت بقيه ي اجزااجزاي قبل آن تفاوتي در انتقال مالكيت نداردتا در يك آن باع
و از  به خريدار نيز منتقل مي شود  -رددجزيي از مبيع معين مي گ كه به صورت ضمن اين -با ايجاد خود

را در اختيار  صدق عنوان مبيع ،بيع تهيه يا به آن اضافه نگرددتا آخرين جزء م كه طرفي ممكن است بگوييم
منحصر به خريدار  در سفارش عين با توجه به قصد ضمني طرفين.  اشي از كل اجزاي آن استكه ن نداريم

ع وتمليك به خريدارتهيه و ضميمه مبيع به قصد تعلق به بيكه هر جزء تهيه يا تعبيه شده در مي توان گفت
اما در هر حال اين انتقال مالكيت نمي تواند مانع . مبيع مي گردد و خريدار نيز همين قصد ضمني را دارد  ي
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ر تصرف كار وساخت بايع گردد و تا ساخت مبيع پايان نيابدقصد ضمني بر اين است كه فروشنده اختيا
در اين خصوص ندارد و  و خريدار حقي به تصرف منجر به ممانعت فروشنده وساخت و تكميل آن را دارد

حتي در عرف كه معمولاً به عنوان قصد ضمني طرفين در نظر گرفته مي شود فروشنده تا قبل از نصب 
بر اين اساس، . دارد ،اعم از مادي و حقوقي در قطعات تهيه شده ،ها و هرگونه تصرفي قطعات حق تعويض آن

با نصب هر قطعه آن قطعه به عنوان جزيي  ،بنابر اين. كالا و نصب قطعات نيز تمايز قايل شد بايد بين تهيه ي
 . از مبيع معين مي شود و چون مبيع منحصر ومختص مشتري است به خريدار اختصاص هم مي يابد

در حقوق مصر به نظر برخي اگر مبيع مال آينده باشد و ساخت آن درآينده صورت گيرد ، انتقال 
چنين مشتري مالك مواد مصرفي  هم. چون غير موجود است مالكيت به مشتري به مجرد عقد نخواهد بود ؛

P51Fنبوده اند )مورد توافق(چون اين مواد معقودعليه .هم نمي شود در ساخت آن

51
P) 140،ص1992،انور سلطان ( .

از اين زمان  ،وقتي ساخت مبيع تمام مي شود يا ساخت آن به درجه اي برسد كه براي تعيين كافي باشد اما
P52Fنتقل مي شودمالكيت به مشتري م

52
P) در واقع اين عبارت ناظر به حالتي است  .) 141،ص1992،انور سلطان

 .منحصر به خريدار است مورد معامله عين سفارشيكه 
 ي  يك كارخانه صاحب كه اين مانند -ساخته نشده استديگر، درفروش چيزي كه هنوز به نظر برخي

در نتيجه به نظر نمي  .غير معين بالذات است  ئمبيع شي -مقداري پارچه بافته نشده بفروشد پارچه بافي
في كه پارچه اليااز اين رو . كه بافتن آن تمام شود مگر بعد از آن مالكيت آن به خريدار منتقل گردد؛رسد كه 

. كه عمل بافت تمام شود  ملك مشتري نشده بلكه در ملكيت بايع باقي مي ماند تا اين از آن بافته مي شود ،
P53Fاستوخته بلكه پارچه را فروخته الياف پارچه را نفر ي چون كارخانه

53
P) دكتر عبدالرزاق احمد السنهوري،ب،بي

 .) 236تا،ش
. قابل ذكر است كه دو حالت متمايز در بيع پارچه و نظاير آن هم متصور است با توجه به مثال ياد شده

داري از كالاي كلي توليدي خود صورت كلي معامله گردد و بايع متعهد بافتن و تحويل مقه كه بيع ب يكي اين
 طرح خاصي كه منحصر به مشتري است كه سفارش مختص مشتري باشد و سفارشي با حالت دوم اين. گردد

در حالت اخير با . پذيرفته شود ،يا با ابعاد خاصي مثلاً در فروش سنگ يا شيشه كه مختص خريدار است
در نتيجه مالكيت به او . گردد  دار متعين و مشخص ميي خريبافتن پارچه يا بريدن شيشه يا سنگ، مبيع برا

پس از  ،پارچه را توليد كند مجموعه ايصورت ه صورت كلي بوده و كارخانه به اگر مبيع ب اما. مي شود منتقل
 . تعيين و افراز مبيع براي مشتري انتقال مالكيت در معني ايجاد حق عيني صورت مي گيرد

و عقود لبنان اگر ثمره بعد از وجود وقبل از  )تعهدات(قانون موجبات 40 ي با توجه به حكم نص ماده
چون مبيع . مالكيت به مجرد عقد به مشتري منتقل مي شود  ،فروخته شود )از روي تخمين(نضج آن جزافاً

P54F54.معين بالذات است
P )، 141،ص1992انور سلطان( 

ممكن است . رفين صورت مي گيردبه نظر برخي انتقال مالكيت در محصولات آينده با توجه به قصد ط
يا توافق به انتقال مالكيت پس از  وجود يافته به خريدار منتقل شود محصولي كه با بدو صلاح يا انعقاد آن

در صورت سكوت طرفين و شك در زمان انتقال مالكيت ،ملاك وقت درو و . درو و جمع كردن محصول باشد
P55Fجمع كردن محصول است

55
P ) 418السنهوري ،ب،بي تا،صدكتر عبدالرزاق احمد (.  
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مگر هنگامي كه  ،به نظر برخي در خصوص محصولات فني مالكيت به خريدار منتقل نمي شود
چون فروشندة محصولات فني ، حق . فروشنده آن را به مشتري تسليم كند يا آنرا تحت تصرف وي قرار دهد

P56F56دنحوي كه مايل باشد تهيه وعرضه كنخاصي دارد كه محصولاتش را به 
P)  دكتر عبدالرزاق احمد السنهوري

 .) 419ب،بي تا،ص،
وجود خواهد آمد يا پشم ه در حقوق انگليس به نظر برخي در بيع محصولي كه در مزرعه بايع ب

ظاهراً بيع محصول مزرعه  منتقل مي شود، گوسفندها يا شير گاوهاي متعلق به بايع، مالكيت كالا بلافاصله
گفته  از اين رو. ا موجود شدن كالا واقع مي گرددست وانتقال مالكيت بخاص قبل ازوجود محصول صحيح ا

درستي رأي داده ه ممكن است ب ،شده است در دعوايي كه كالا بايد توسط فروشنده كشت و رشد داده شود
P57Fشود كه مالكيت كالا به محض موجود شدن به ميزان مورد معامله به خريدار منتقل مي شود

57
PP.S.   (  

Atiyah,2002,p.334) و در تاريخ وجود كالا بدون عمل تعيين كالا،مالكيت آن منتقل خواهد شدP58F

58
P 

Benjamin’s,1992,p.21)(. 
تعيين وتخصيص در  ي لهأفروش مال آينده و مس ي لهأمس  ع مصنوعات انسان،دربي افزون بر آن  

همة كالا بايد توسط موردي كه  در اين دعاوي مانند. ي مطرح شده استچند دعواي مربوط به ساخت كشت
. فرض كلي اين است كه تا تمام شدن كالاي مورد معامله مالكيت منتقل نمي شود ،فروشنده ساخته شود

P59Fطور اقساطي طي زمان ساخت كشتي پرداخت شوده حتي اگر توافق شده باشد كه ثمن ب

59
P) P.S. 

Atiyah,2001,331 (. 
 ) awber William Son Roofing Ltd V. Humbersidقاضي پروندي(برخي  در عين حال

نسبت  صورتي تنظيم شود كه به خريدار حق ادعاي مالكيته ترديدي نيست كه قرارداد مي تواند ب :گفته اند
از آن زمان  از اين رو، . سازندهم متصل مي شوند يك كشتي كاملي را مي وقتي به به قطعاتي را بدهد كه 

صورت اقساطي با پيشرفت كار ه تي سازي وقتي كه ثمن برايج و معمول شده است كه در قراردادهاي  كش
 Re Blythدر دعواي  ،بنابراين. چيزي شبيه اين نظر مورد توافق قرار مي گيرد  ،پرداخت مي شود

Shipbuilding Co(1926)   صورت ه بسازد و ثمن ب “ب ”توافق نمود كه يك كشتي براي “الف”شخص
كه با پرداخت اولين قسط، خود كشتي وتمام  اس قرارداد،مقرر شدبر اس.اقساط با پيشرفت كار پرداخت شود

د ودر مالكيت او باقي وش ياز آن پس ملك طلق و بلا منازع خريدار ،مصالح و چيزهاي تخصيص يافته به آن
P60Fماندب

60
P) P.S. Atiyah,2001,330 (. 

 در همه ي كرده است ،وانمود  362مادة  1گذار ايران در بند  كه قانون بر خلاف اين عده اي معتقدند
جمله، در بيع آپارتمان ساخته نشده  همزمان با بيع صورت نمي گيرد، از اقسام بيع الزاماً انتقال مالكيت

گيرد و تشخيص  بلكه با تشخيص مبيع صورت مي. انتقال مالكيت مبيع همزمان با ايجاب و قبول نيست 
در قالب شرط در حقوق ما مي تواند نافذ  تمليك تدريجي نيست و هم چنين لنوامبيع هميشه بر يك م

را در ساخته شدن  باشد و اگر تعليق تمليك به ساخته شدن آپارتمان پذيرفته شود دليلي وجود ندارد كه آن
P61Fنيز به همان شكل نپذيريم) نيمه ساخته( هاي ساخته شده  بخشي از آپارتمان

61
P)  ، دكتر رضا ولويون

1380وجه در انتقال مالكيت آپارتماني كه در آينده ساخته مي شود آن به تعبير ديگرفرض م .)41-44،ص
حق مالكيت  از اين رواست كه دو طرف سبب را به گونه اي مي سازند كه تمليك پس از وجود انجام پذيرد، 
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مبيع چيزي ميان .پس از ايجاد انتقال مي يابد و تمليك در زماني صورت مي گيرد كه مبيع موجود است
منتها با ساخته شدن آپارتمان،مبيع وجود خارجي و معين پيدا مي كند و سببي كه فراهم .تمعين و كلي اس

پس از پايان بر اين اساس، . دار تعلق مي يابدآمده است در تمليك آن مؤثر مي شود و خود به خود به خري
ر برابر طلبكاران چه ساخته شده به ملكيت خريدار در مي آيد و او مي تواند به اين حق عيني د كار عين آن

P62Fفروشنده استناد كند

62
P) ،275،277،ص1372دكتر ناصر كاتوزيان (. 

در زمان معامله فروشنده : ساخته نشده، اولا )آپارتمان(غير منقول  ي به نظر مي رسددر بيع آينده
 يتيا مالك سلطه ،به بيان ديگر. را مالك است )فضاي ايجاد اعياني  زمين يا حد اقل(اوليه مبيع ي هسته

طه يا مالكيت موجود ايجاد اعياني در زمين معيني را دارد و بيع به صورت معدوم ممكن الوجود به تبع سل
فضاي واحد آپارتماني مورد معامله و و خريدار با بيع سلطه و مالكيت وحق عيني نسبت به  صورت مي گيرد

كه واحد آپارتمان مختص  به اين و با توجه. واحد اختصاصي خود را كسب مي كندبه قدر السهم  آن ي عرصه
او ساخته مي شود با ساخت هر جزء از واحد مورد معامله حق عيني نسبت به آن جزء هم براي خريدار ايجاد 

در عين حال فروشنده و سازنده نيز حق دخل و تصرف در ساخت را دارد وبا تكميل واحد مورد  .مي گردد
 و اراده خريدار به طور كامل محقق مي گرددجاد حق عيني براي معامله مالكيت خريدار بر مبيع در معناي اي

در عين حال تصريح طرفين به ايجاد حق  .ضمني  طرفين نيز به وجه مذكور قابل تصور و موجه است ي
 .عيني با ساخت هر قسمت از بنا مي تواند هر شبه احتمالي را رفع كند

بر خلاف بيع آينده مال منقول يعني (ساخته نشدهكه در بيع غير منقول  با توجه به اين،ديگر به سخن
،سلطه يا مالكيتي براي خريدار و فضاي آپارتمان به تبع سلطه يا مالكيت فروشنده بر زمين)عقد استصناع

قائل به حق عيني براي خريدار  با وقوع عقد به نوعي نسبت به قسمت موجود اين مبيع متصور است، مي توان
كلي  منقول،مال معين در زمان عقد يا مال ي ممكن است مثل بيع مال آينده هر چند مصالح ساخت آن؛شد

ت آن براي حسب مورد و بنا به طبيع ،ممكن است مال آينده باشد و حق عيني نسبت به مصالح ساخت يا
 .خريدار ايجاد شود يا نشود

در حقوق در خصوص انتقال مالكيت مصالح ساختماني مربوط به ساختمان در حال ساخت مطالبي 
 .شود بررسي  مي به تناسب موضوع در اين قسمت  انگليس مطرح شده است كه

سازندگان ساختمان يا پيمانكاران ساختماني كه قراردادي را به صورت نيمه  خصوصمثال در  براي
اختلاف در مالكيت مصالح ساختماني حمل شده  ي لهأرها مي كنند و مس) اغلب به دليل ورشكستگي(كاره 

را  ساختمان آن گاه سازنده ي :دو حالت متصور است ؛اولا دعوا قرار مي گيرد ،ل ساختمان موضوع به مح
به عنوان يكي از عوامل  ،ادعاي مالكيت خريداران از چنين سازنده اي ،ديگر پيش فروش كرده است وبه بيان

وال مطرح مي شود اين سحال ،.محل ساختمان است  دخيل در تحليل انتقال مالكيت مصالح حمل شده به
اختمان گردند يا خير ؟ كه آيا اين قبيل خريداران نيز مي توانند مدعي مالكيت مصالح حمل شده به محل س

 صورت گرفته است يا نه ؟  يديگر آيا عمل تخصيص براي چنين خريداران و به سخن
قراردادي براي فروش اگر محل ساختمان متعلق به سازنده باشد و او صرفاً : گفته اند  برخي ،در پاسخ

تا ساختمان كامل نشود  در مبناي اين بيان كه با توجه به اين -يا انتقال بناي كامل منعقد كرده باشد 
تقريباً غير ممكن است كه مالكيت اين مصالح ساختماني قبل از  -مالكيتي به خريداران منتقل نمي گردد
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در واقع فقط سازنده مي تواند مدعي مالكيت مصالح  . اتمام ساختمان وانتقال زمين به خريداران منتقل شود
است و خريدار در مراحل ساخت نسبت به مصالح موجود در  حليل در حقوق ايران نيز پذيرفتنياين ت.باشد

گاه مالكيت : ثانيا. ها ادعاي مالكيت نمايد محل ساختمان طرف قرارداد نيست و نمي تواند نسبت به آن
و خريداران در زمين محل ساختمان شريك  ازنده به خريداران منتقل شده استزمين ساختمان قبلاً از س

براي نو سازي وساخت بناي جديدي درزمين متعلق به مالك از يك سو با ) پيمانكار (هستند و يا سازنده
 و باز سازي مصالح قرار دادمنعقدنموده است و يا به منظور  تعمير گر با فروشنده يمالك زمين واز طرف دي

مصالح ساختماني  گر با فروشنده يساختمان موجود از يك سو بامالك ساختمان قديمي و از سوي دي
 مالك از سويي مالك زمين يا) سازنده فرض ورشكستگي پيمانكار با(در اين حالت. قرارداد منعقد مي نمايد

به او منتقل شده  بناي در حال تعمير مي تواند ادعا كند كه مالكيت مصالح حمل شده به محل ساختمان
مصالح در ملكيت سازنده باقي نيز مي توانند ادعا كنند كه ) پيمانكار(است ؛ و از طرفي طلبكاران سازنده

P63Fوهنوز به مالك زمين يا ساختمان در حال تعمير منتقل نشده است  است 

63
P .P.S.Atiyah,2001,p.330) (. 

كالا بايد در يك ساختمان يا زميني  كه پيش تر گفته شد در حقوق انگليس زماني كه همان گونه
تا وقتي كه كالا به معني فني خود ثابت شود يا به زمين يا . توسط فروشنده تهيه ونصب يا مستقر گردد

ساختمان ملحق ومتصل شوند قاعدة كلي يا فرض قانوني اين است كه تا زمان انجام كار نصب يا استقرار يا 
ددمالكيت مصالح منتقل نمي جزيي از پيكرة ساختمان تبديل گراينكه به يك مفهوم معقولي مصالح به 

P64Fشود

64
P .P.S. Atiyah,2001,p.330) (. 

در حقوق ايران نيز مي توان گفت در حالت اخير كه سازنده از سويي با مالك زمين يا ساختمان در 
اي ابتياع نموده  از فروشندهحال تعمير قراردادي براي تهيه و نصب مصالح منعقد كرده واز سويي مصالح را 

كيت سازنده مي شود وبا نصب حسب ظاهر مالكيت مصالح ابتدا وارد مل ،بربا توجه به اين دو قرارداد  ،است
در . با مالك زمين يا ساختمان وارد ملكيت مالك مي گردد  ر اجراي قرارداد پيمانكاري منعقد شدهر اثآن و ب

پيمانكار قبل از نصب كالا اختيار دخل و تصرف در كالاها عرف نيز شايع است كه چنين سازنده اي به عنوان 
الت استقلال دارد و به ح ،پيمانكار با مالك باشد رابطه ي سازنده با مالك، ي در صورتي كه رابطه. را دارد

P65Fاز كارفرما تبعيت نمي كند و كارگر كارفرما نيست تا تابع كارفرما باشد تعبير عده اي صاحب نظر،

65
P)  دكتر

در صورتي كه سازنده به عنوان استادكار يا بناّ يا هر عنوان ديگري براي مالك اقدام  .) 18ص عراقي ،عزت االله
 . به خريد نمايد مالكيت مصالح مستقيماً داخل در مالكيت مالك ساختمان مي گردد

زنده گونه توضيح داده مي شود كه در چنين مواردي قرارداد سا له اينأدر حقوق انگليس غالباً اين مس
از اين رو اگر . نه فروش كالا ،با مالك زمين يا ساختمان در حال تعمير، يك قرارداد مختلط كار ومصالح است

به قصد فروش كالا بوده باشد تا پس از آن توسط فروشنده نصب هم بشود؛ در اين صورت  قرارداد به صراحت
كالاي مورد  اگر اين قانون18 ماده ي 1ه ي قانون بيع كالا اعمال مي گردد وحتي ممكن است برابر قاعد

P66Fانعقاد قرارداد مالكيت منتقل گرددمشخصي باشد با معامله كالاي معين و

66
P) P.S. Atiyah,2001,331(.  

طور مجزا و با ثمن و اجرت مستقل ه در حقوق ايران بلاترديد اگر دو قرارداد بيع و نصب مصالح ب
محقق ) شامل هر دو موضوع  (طي يك قرارداد و يك انشاء هر چند كه به ظاهر  -مقصود طرفين بوده باشد

در صورتي كه قرارداد فروش و نصب نه به ظاهر  هم چنين.در مورد كالا احكام بيع جاري خواهد بود  -گردد 
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ارزش و قيمت مورد  ي بلكه به واقع يك قرار داد مختلط از انتقال مالكيت عين و نصب آن باشد و غلبه
 .د نيز مي توان احكام بيع را بر آن جاري كردمعامله با عين باش

جمله  لي و مالك ساختمان اشخاص ديگري ازگاه در كنار پيمانكار اص ،علاوه بر حالت مذكور
پيمانكاران فرعي دخيل بوده و با توجه به اينكه مصالحي را به محل كار آورده اند ؛ در صورت ورشكستگي 

 .ردند پيمانكار اصلي مدعي مالكيت مصالح مي گ
 Ltd Santer-Automation Ltd V. Goodman Mechanicalبراي مثال در دعواي 

Services  (1986)منظور ه ها پيمانكار دست دومي بودند كه مصالحي را به محل ساختمان  ب خواهان
ساختمان متعلق به . مصرف در بناي در حال ساخت توسط خواندگان يعني پيمانكاران اصلي آورده بودند

رداد با پيمانكاران اصلي ورشكسته شدند وآژانس قرا. بود) يك تشكيلات عمومي(س خدمات مستغلات آژان
ها منتقل شده است، از  و اظهار داشت با توجه به اين كه مالكيت مصالح به آن آنها را فسخ و خاتمه داد

پيمانكاران (ها خواهان. ها به محل آورده شده بود استفاده خواهد نمود مصالح و ابزاري كه توسط خواهان
هنوز متعلق به ) با پيمانكار اصلي(ها  ادعا كردند كه مالكيت اين مصالح طبق شرايط قرارداد كاري آن )فرعي

واقع نشده است و شروط ) كارفرما(دادگاه چنين رأي داد كه اين شرايط هرگز مورد قبول  اما. ايشان است
ها بايد هنگام قرارداد با پيمانكاران اصلي از اين شرايط آگاه  چون خواهان. قرارداد آژانس حاكم بر قضيه است

شروط قرارداد آژانس با پيمانكاران اصلي مقرر مي داشت كه مالكيت مصالح و تجهيزات آورده  .بوده باشند
ه ماد 5 تخصيص وفق قاعده ي لهأجا مس در اين،تعلق دارد وبنابراين ) كارفرما(شده به محل ساختمان به آنها

P67Fبروز نمي كند و مالكيت مصالح مشمول شروط صريح قرارداد است نه اين قاعده   18 ي

67
P.( P.S. 

Atiyah,p.331)  
كه در  -است كه پيمانكار دست دوم و به اتكاي ظاهر امر اظهار داشته دادگاه با اين فرض ،در واقع 

رارداد پيمانكار اصلي واطلاع كامل از با توجه وعلم به ق -قدام به انعقاد قرارداد كرده استاجراي پيمان اصلي ا
آن و منطبق با آن قرارداد اقدام به معامله نموده است واگر پيمانكار دوم شروط جديدي در نظر داشته است 

البته اگر به جاي . بلا اثر است ول كارفرما نيز واقع مي شد و در غير اين صورت،بايد اين شروط مورد قب
اي با پيمانكار اصلي معامله نمايد او تكليفي به رعايت مفاد قرارداد مالك با پيمانكار دست دوم فروشنده 

پيمانكار ندارد و اگر در زمان عقد با پيمانكار اصلي شرط حفظ مالكيت تا پرداخت ثمن  را صريحاً در قرارداد 
قي كنيم در هر دو كارفرما تل ي مستقل در معامله يا حتي نماينده يخود آورده باشد و پيمانكار اصلي را فرد

 . صورت چنين شرط صريحي عليه كارفرما نيز قابل استناد است 
دخالت نمي كند ) به عنوان پيمانكار فرعي(در كار ساخت جايي كه فروشنده  شخصا ،ديگر  به سخن

 انتقال مالكيت بر ار به محل ساختماني تحويل مي دهد،با يك پيمانك وكالا را در اجراي قرارداد منعقد شده
تخصيص كالا  5 برابر قاعده ي ،حسب ظاهر تحويل كالا و برها صورت  مي گيرد  مبناي قرارداد بين آن

 ،نباشد -كه انتقال مالكيت معلق بر امري نمي شود-اما ممكن است تخصيص غير مشروط ،محسوب مي شود
 مان پرداخت ثمن ،مي سازد تا زدليل شروط حفظ حق مالكيت كه فروشنده را قادر ه چون امروزه وضعيت ب

. با وجود چنين توافقي تمسك به اين ظهور منتفي است  .ادعا كند امري رايج ومتداول است  مالكيت كالا را
درستي در جايي كه كالا در كارهاي ساختماني به كار رفته و تثبيت شده ه ب ،ها اگر چه ممكن است دادگاه
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P68Fباشندباشد تمايلي به حمايت از شروط حفظ مالكيت نداشته 

68
P                                 ) P.S. 

Atiyah,2001,p.332 (.  
 ت مصالح ساختماني را تحويل واجازه يمصالح با شرط حفظ مالكي ،درحالتي كه فروشنده يدر واقع

كه بعد از نصب  را مي دهد گويي در عمل خلاف اين شرط وبه زيان خود اقدام نموده است واين نصب آن
 ،دگرگوني و تغييري كه با كندن ويا حتي با نصب حادث مي گردد به سبب الح گردد،غالبامدعي عين  مص

دراين حالت شرط ساقط و مشروط له مستحق دريافت ثمن  ،ديگر به سخن. عرفاً استرداد عين منتفي است
 .خواهد بود؛ نه استرداد عين 

 جا نيز دو رابطه ي كه در آن)ناعبيع استصبه تعبير فقهاي اسلامي (اين مطلب در سفارش ساخت كالا 
به عنوان رويه ) وديگري بين فروشندة مصالح و سازنده مطرح است ،يكي بين خريدار كالا و سازنده(حقوقي 

محاكم انگليس پذيرفته شده است واگر مصالح مثلاً در ساخت كشتي به كار گرفته شده باشد مالكيت را  ي
P69Fانتقال يافته تلقي كرده اند

69
P )P.S. Atiyah,2001,p.332 (. 

 :بيع مال آينده به صورت مال كلي -گفتار سوم
كالايي را براي مشتريان  ، توليد كننده اي است كه پياپيگاه مبيع آينده حالت كلي دارد و سازنده

خود توليد مي نمايد،و سفارش به چنين فروشنده اي داده مي شود و پس از ساخت كالا ، فروشنده بايد اقدام 
 .را تسليم كند مورد خاصي براي مشتري نمايد و آنبه تعيين 

اگر كالاي مورد سفارش امري كلي باشد مصداق بيع سلم ح نموده اند،كه برخي تصري همان گونه
P70Fخواهد بود

70
P) ، در اين گفتار ابتدا صحت يا بطلان اين عقد وسپس زمان و  .) 206،ص1376محمد مؤمن قمي

 .ستن بررسي شده ات آانتقال مالكي ي نحوه
 :بررسي صحت  بيع مال آينده به صورت مال كلي-الف

بر خلاف فقهاي عامه (شرط  4با وجود  ا كه مبيع در حين عقد موجود نيست،فقهاي اماميه بيع سلم ر
P71Fصحيح و معتبر مي دانند ) شرط را در آن لازم دانسته اند 7يا  5كه برخي 

71
P)  الشيخ علي بن محمد القمي

دم يا ميوه با مشخصات اگر در بيع سلم مثلاً اقدام به فروش يك تن گن ،حال .) 270،ص1379السبزواري ،
دو سال و رعايت شرايط لازم گردد؛ در واقع وغالباً از گندم يا ميوه هايي كه در آينده كشت  خاصي با زمان

ا مال فروشنده است ام كه مبيع كلي في الذمه ي و با آن. وزرع يا حاصل مي گردد تحويل  داده خواهد شد
را  هاي گذشته وقتي روستايي در زمان ژه  به وي. كسي باطل اعلام نكرده استچنين بيعي را . آينده است

لازم  سال آينده كشت وزرع را مالك بود كه براي فقط گندم مصرفي خود و گندمي تصور كنيم كه كشاورز 
حاصل مي گرديد؛  ي كه در سال آيندهمحصولاز  در نتيجه.اقدام به معاملة سلم مي نمود و با اين حالداشت 

هر چند وقتي كه مبيع بصورت كلي في الذمه معامله گردد امكان . مبيع و تحويل آن مي نمود اقدام به تعيين
آن  ،اماكه كشاورز از گندم ديگران تهيه وتسليم نمايد فراهم است و احتمال غرر و ضرر عرفاً منتفي است  اين

 . د عملاً گندم محصول سال آينده است كه در حين عقد وجود نداشته استگندمي كه تهيه وتحويل مي شو
كه در مورد اخير  استتفاوت م دليل اينبه صورت سلم با بيع ثمره قبل وبعد از ظهور ه بيع ثمره ب

بايع است در واقع محل كشت وزرع و ثمره نيز  ت وزرع و فراهم كردن مبيع بر عهده يكه كش علاوه بر اين
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كه گاه موجود و -اما در بيع ثمره به صورت سلم بايع ازمصاديق مال كلي، يا باغ معيني خواهد بود در مزرعه
 .مبيع را معين و به خريدار اختصاص مي دهد -گاه مال آينده است

در خواست مي كند كه )  صانع(عقد استصناع كه در آن خريدار از صاحب صنعتي ،ديگر به سخن
 آنرا صانع هم ، با خصوصياتي كه مي گويد و  ولوازم و مواد آن را از خود بگذارد كالايي را براي  اودرست كند

P72Fو ارتباطي به سلم ندارد. مي پذيرد  و به سفارش او عمل مي كند ، در واقع نوعي از بيع آيندان است

72
P ) دكتر

 .) 425-427،ص1382محمد جعفر جعفري لنگرودي ،
ي با مواد مشخص و با خصوصيات معين داده وقتي سفارش ساخت كالاي خاص،به بيان ديگر 

و اگر كالاي مورد سفارش امري كلي باشد مصداق بيع سلم خواهد . شودمصداق عقد بيع استصناع است
P73Fبود

73
P) ، 237-238،ص1376محمد مؤمن قمي (. 

 Carlos Federspiel And Co SA V. Charlesانگليس دردعواي در چنين وضعيتي درحقوق
Twigg & Co Ltd (1957) كالاي . كه فروشندگان دو چرخه هايي را به سفارش خريداران ساخته بودند

كه كالا در كشتي  ل از ايناما قب. ها ارسال نمودند ساخته شده را به نام خريداران بسته بندي و به آدرس آن
P74Fچنين رأي داده شد كه مالكيت به خريداران منتقل نشده است. فروشندگان ورشكسته شدندحمل شود،

74
P) 

P.S. Atiyah,2001,332 (. 
در اين پرونده سفارش توليد منحصر براي خريدارنبوده و سفارش از يك خط توليدي كه در آينده 

قال كه انت-تخصيص غير مشروط ي لهأساخته مي شودصورت گرفته است و باسفارش از يك خط توليد  مس
ه در صورت انجام،موجب انتقال مالكيت با رضايت متعاقدين مطرح است ك -مالكيت معلق بر امري نمي شود

مالكيت منتقل نگرديده  و از اين روطور كامل محقق نشده ه اما دراين پرونده به علت ورشكستگي ب. است
درحالت سفارش اختصاصي در واقع با ساخت عمل تعيين و تخصيص غير مشروط محقق  ،در عين حال.است

 .مي گردد

ممكن است تحقق ) ضمن صحت عقد(ارش به يك توليد كنندهدر حقوق انگليس در سفافزون برآن ، 
حسب نوع كالا و اوضاع واحوال حاكم بر  -تقال مالكيت معلق بر امري نمي شودكه ان-تخصيص غير مشروط

 كنندة يك كالا است فروخته مي شود،وقتي كالا توسط فروشنده اي كه توليد به ويژه .قضيه متفاوت باشد
چون اين امر ممكن است آزادي . ند كه مواد اوليه تخصيص يافته استني نمي پذيردادگاههاي انگليس به آسا

P75Fفروشنده را در توليد كالا محدود كند

75
P P.S. Atiyah,2001,334) (. 

 :  صورت مال كليه حوه انتقال مالكيت در بيع مال آينده بزمان و ن-ب
 ي  له مي نمايديامحصولات آيندهصورت كلي معامه كه صنعتگر،كالاي توليدي در آينده را بدرحالتي 

انتقال مالكيت به صورت انتقال مالكيت در مبيع كلي في  ،شود كشاورزي به صورت مال كلي معامله مي
ه خواهد بود و حق عيني با تعيين و اختصاص كالا به خريدار براي او ايجاد خواهد شد اما عقد سبب .الذم

شخص مي  ي ه تمليك را به معني ايجاد سلطه حتي در ذمهبنا بر مبنا كساني ك ،در عين حال.تمليك است
مالكيت با عقد حاصل مي شود و ايجاد حق عيني و اختصاص مال به خريدار، منوط به امور ديگري  ، دانند
  .است
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واحدي ساخته مي  مطابق نمونه ياشيايي كه به صورت سري و  كهدرحقوق مصر نيز گفته شده است 
 لازم است اقدام به از اين رو،. ت صرفاً به عنوان نوع مبيع در نظر گرفته مي شودساخ بعد از خاتمه ي. شود

P76Fنيز صورت گيرد و بعد از اين مالكيت به مشتري منتقل مي گردد تعيين مبيع ذاتا

76
P ) انور

 .) 141،ص1992سلطان،
ري از كالاي كه يك كارخانه مقدا اين مانند- در بيع مال آينده كه هنوز ساخته نشده است ،بنا بر اين

مالكيت آن به خريدار منتقل است و غير معين بالذات  يئمبيع ش -توليد نشده از خط توليد خود را بفروشد
مصالحي كه كالا از آن توليد مي شود ملك  هم چنين.كه توليد آن كالا تمام شود نمي گردد ؛ مگر بعد از آن

كارخانه مصالح توليدرا  زيرا.تمام شود عمل توليد كه مشتري نشده بلكه در ملكيت بايع باقي مي ماند تا اين
P77Fاسترا فروخته نفروخته بلكه محصول توليدي خود

77
P) 236دكتر عبدالرزاق احمد السنهوري ،ب،بي تا،ش (. 

و بايع متعهد توليد و تحويل مقداري از كالاي  شده است صورت كلي معاملهه مبيع ب ياد شده درحالت
مبيع را توليد كند پس از تعيين و افراز  و كارخانه بصورت مجموعه لي بودهصورت كه وقتي مبيع ب. كلي است

 . مبيع براي مشتري، انتقال مالكيت صورت مي گيرد
در حقوق مصر در صورتي كه محصولات آينده كشاورزي به صورت كلي معامله گردد و بناي طرفين بر 

كه فروشنده محصول را به همان  مگر اين تعيين مقدار از سوي فروشنده باشد، مالكيت منتقل نمي شود؛
P78Fمقدار براي مشتري افراز وجدا نمايد

78
P) ، 418ب،بي تا،دكتر عبدالرزاق احمد السنهوري (. 

مگر هنگامي كه فروشنده آن را به  ؛مالكيت به خريدار منتقل نمي شود ،در خصوص محصولات فني
محصولات فني ، حق خاصي دارد كه  شنده يزيرا فرو. را تحت تصرف وي قرار دهد مشتري تسليم كند يا آن

P79Fمحصولاتش را به نحوي كه مايل باشد تهيه و نشر دهد

79
P )،419دكتر عبدالرزاق احمد السنهوري ،ب،بي تا (. 
با  ه صورت كلي في الذمة است،كالاي آينده و ب ،در حقوق انگليس در حالتي كه موضوع معامله

 1مطابق بند خصيص غير مشروط و توأم با رضايت متعاقدين و ايجادمحصول در آينده ،انتقال مالكيت با ت
P80Fصورت مي گيرد 18 ماده ي 5قاعده ي 

80
P )P.S. Atiyah,2001,p.334 (. 

 :نتيجه
از مجموع مباحث  :طور خلاصه مي توان گفته بحث از انتقال مالكيت كالاي آينده ب در خاتمه ي

در  هاي مختلف حقوقي عمدتأ مال آينده در نظام مطرح شده در انتقال مالكيت كالاي آينده برمي آيد كه
مورد  توجه و بررسي قرار ) اعم از منقول و غيرمنقول (قالب محصولات كشاورزي و يا كالاي ساخت بشر

ها اين  پشم گوسفند ، شير گاو و يا حتي آب چاه در برخي نظام در مورد منافع اموال مانند. فته استگر
نموده و از اين رو  را منفعت تلقي اما برخي آن. مال آينده مطرح كرده اند موارد را نيز تحت عنوان بيع 

مورد مي تواند  حسب بر اين موارد برخي معتقدند كه.  ميسر دانسته اند “اجاره ”را تحت عنوان آن معامله ي
كه آيا مقياس  آن است ،معيار و ملاك تشخيص بيع يا اجاره بودن معامله . الب بيع يا اجاره معامله گردد در ق

ال، مث؛براي به عوض به مقياس زماني باشد اجاره است و اگر تمليك  زماني در قضيه دخالت دارد يا خير
P81FريالA شير يك گاو و براي يك ماه از قرار روزي  اعتي و معامله يآب چاه از قرار س معامله ي

81
P)  دكتر محمد

يه دخالت نداشته باشد مثل معاملة يك قض اگر مقياس زماني در .) 265،ص1383جعفر جعفري لنگرودي ،
ليتر شير گاو خاصي ، مي تواند در قالب بيع انجام شود و با توجه  10 انكر آب از قنات خاصي و يا معامله يت
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از طرفي فروش يك . بيع مال آينده محسوب خواهد شد  ،به اينكه شير اين گاو در  آينده توليد مي گردد
تفاوت دارد كه آب در حين معامله در  از اين نظر خاص يبا فروش شير گاو خاصي ، تانكر آب از چشمه ي

ا تصور كرد كه خاصي از اموال ر ، مي توان دسته ياين تفاوتسبب به .  مخزن آن چشمه موجود است 
ذخاير يك معدن و فروش هزار تن سنگ معدن  مانند معامله ي ؛خاص است مشابة فروش آب چشمه ي

بنا بر اين، بر . خاصي كه در حين معامله موجود هستند ن ماهي خاصي از درياچه يا فروش يك تخاص و ي
الوجود در آينده در وقتي مبناي ما عدم وجود مال ممكن  -اين قبيل اموال عنوان بيع كالاي آينده معامله ي

ند و اما ملك كسي نيست ،ديگر در حين معامله ماليت دارند صدق نمي كند و به سخن -حين عقد باشد
بيع اين قبيل اموال امري رايج و صحيح است و . فروشنده با استحصال آن اقدام به تسليم به خريدار مي كند 

) فعلي متعلق به فروشنده ( طور كه در فقه اماميه گفته شده است تمليك هميشه به معناي نقل ملك  همان
ملكيت فعلي مبيع شرط  ،ديگر سخن نيست و ممكن است به معناي ايجاد ملكيت براي طرف مقابل باشد به

كه ماهي دريا را با قدرت بر تسليم به ديگري مي فروشند تا پس از مدت معيني به  چنان ؛صحت بيع نيست
P82Fهر چند موضوع آن هنوز ملك بايع نشده است  ؛اين بيع صحيح است. خريدار تحويل شود 

82
P)  السيد روح االله

از  اين مال  ملك بايع مي گردد و تبعاً ملك ابتدا واقع با استحصال،در  .) 14،ص1410الموسوي الامام الخميني،
ها و حالت بيع مال آينده مرزمشتركي  هر چند ممكن است بين برخي از اين مثال. خريدار خواهد شد  آن

مقدار معيني از ماهي خاصي كه به وفور در دريا موجود است انجام ال معامله ي مثبراي  . هم تصور شود
 ممكن است در حال حاضر حتي. ماهي كه دو سال بعد استحصال مي گردد. آن دو سال ديگر باشدوتسليم 

ن رشد بسيار كوچكي باشد و در اين مدت به حد مورد نظر طرفي تخم ريزي هم نشده باشد و يا قطعه ي
 . مال آينده تلقي گردد نمايد  و به وجهي در شمار دسته ي معامله ي

هر چند ممكن است  -ت سلم و كلي في الذمه معامله شودصوره ي اگر بدر مورد محصولات كشاورز
فروشنده محدوديتي ندارد و از نوع مبيع با  -مال در آينده ايجاد گردد و از جهتي بيع مال آينده تلقي شود

مشمول بحث  ،اوصاف قراردادي مي تواند تحصيل كند و به خريدار تحويل دهد انتقال مالكيت در اين حالت
با دقت در مباحث فقها و صاحب نظران در مي يابيم كه بحث از .  ال مالكيت مال كلي في الذمه است انتق

فروش محصولات كشاورزي در قالب بيع اثمار معطوف به حالتي است كه فروشنده محصول مزرعه يا باغ 
محصول مزرعه يا  يكي اين كه هنوز اثري از :در اين خصوص دو حالت متصور بوده است. خاصي را مي فروشد 

كه به اصطلاح محصول ظهور  حالت دوم اين.  و در اين حالت اقدام به فروش شود) ظاهر نشده( باغ خاص 
طرح كرده اند متفق القول در خصوص حالت اول آنان كه بحث را م. يافته و بدو صلاح و حاصل نما شده باشد

بطلان را گاه عدم وجود و گاه غرري بودن معامله هر چند اغلب نظر به بطلان داده اند و مبناي  نيستند ؛
در مورد حالت .  برخي از صاحب نظران بيع اين حالت را نيز معتبر و صحيح دانسته اند با اين همه،.دانسته اند 

تر است و غالباً قايل به صحت بيع شده اند و انتقال مالكيت مبيع كه بدو صلاح  دوم در صحت بيع ترديد كم
با وقوع عقد صورت )حتي در معني ايجاد حق عيني(ورت كامل آن در آينده ايجاد خواهد شدشده است و ص

مه صورت مي گيرد و مبيع از يك در خصوص مصنوعات بشري نيز گاه معامله به صورت كلي في الذ. مي گيرد
ً ساخته خواهد شد مورد معامله قرا مجموعه عامله از م در اين حالت .ر مي گيرد و يك خط توليد كه بعدا

در قالب بيع كلي في الذمه ،كه محدوديتي براي بايع وجود ندارد اما با توجه به اين ،جهتي بيع مال آينده است
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گاه با .  عقد را معتبر دانسته اند و انتقال مالكيت آن مشمول مباحث انتقال مالكيت كالاي كلي در ذمه است
در . صرفاً و منحصراً براي او ساخته مي شود ،غير منقول مبيع اعم از منقول يا، توجه به سفارش خاص خريدار

فقه اماميه در قالب بيع استصناع مطرح شده است و فروش مال وقتي مبيع  مال منقول باشد در   ،اين حالت
 .مورد بحث قرار گرفته است ،ساخته نشده) غير منقول(پارتمانن تحت عنوان آغير منقول آينده در حقوق ايرا

مورد  )واحد آپارتمان(فضاي يا حداقل كه دربيع مال غير منقول ساخته نشده عرصه و توجه به اينبا  هم چنين
به وجهي معامله، منطبق با بيع معدوم ممكن الوجود به تبع موجود است مي معامله حين عقد موجود است و 

است طرفين در خصوص  ممكن در اين موارد.توان بين بيع مال آينده منقول و غير منقول قايل به تمايز شد
جدي  ي ههشب. انتقال مالكيت توافق نمايند كه با ساخت هر قسمت از مبيع مالكيت به خريدار منتقل گردد

مالكيت  ،اين است كه آيا چنين توافقي در حالتي كه فروشنده ورشكسته شود كه در اين مورد مطرح مي شود
كه با  يكي اين :دو وجه متصور استبل استناد است ، طلبكاران او قاخريدار بر مبيع در حال ساخت نسبت به 

و همانطور كه حق . توجه به اصل تساوي طلبكاران حق تقدم و حق ممتاز بايد با نص قانونگذار ايجاد گردد
عيني در توثيق و رهن از آن جهت در مقابل طلبكاران قابل استناد و حق ممتاز است كه قانونگذار آنرا 

در ما نحن فيه تا چنين نصي نباشد خريدار در مقابل ديگر طلبكاران قابل  راينت بنا بمنصوص كرده اس
موجد حق عيني و در مقابل طلبكاران قابل  را آن است كه توافق طرفين )جه اقويو(وجه دوم. حمايت نيست
 دهخت كه منحصراً سفارش داده شاگر طرفين در خصوص انتقال مالكيت كالايي در جريان سا. استناد بدانيم

نظر غالب اين  هم چنين. ست كه تكميل شده باشد مبيع مورد توافق در صورتي معين ا: سكوت اختيار نمايند
است كه چون توافق طرفين در معامله بر اجزاي مبيع نبوده است انتقال مالكيت در حالتي كه مبيع عرفاً در 

زم است اختيار دخل و تصرف در ساخت كه لا حد كامل باشد صورت مي گيرد و تا قبل از آن با توجه به اين
ق عيني نسبت به اجزاي تشكيل دهنده ي براي بايع لزوماً وجود داشته باشد مشتري سلطه و قدرتي و يا ح

در حالت  بر اين اساس،فروشنده حتي بعد از نصب اختيار تغيير و تعويض را دارد ضمن آن كه. مبيع ندارد
البته در حالت سكوت با .د حق عيني را منوط به تكميل مبيع كنيمسكوت بايد انتقال مالكيت در معني ايجا

ضمني  ي اراده ،توجه به اين كه مبيع مختص خريدار ساخته مي شود،مي توان نظر به اوضاع و احوال معامله
 .تعيين براي خريدار صورت مي گيرد براي طرفين تصور نمود كه با ساخت مبيع خود به خودتخصيص و
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