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فروشنده به ساخت و تكميل ساختمان و ضمانت اجراي آن  تعهد پيش
  ن با قانون مدنيآ ةفروش ساختمان و مقايس در قانون پيش

  
  

  حميد ابهري
   حقوق و علوم سياسي دانشگاه مازندرانة حقوق خصوصي دانشكددانشيار

  درزي نقيبي پور محمدحسين تقي
  ندرانصوصي دانشگاه مازدانشجوي دكتري حقوق خ

  )23/1/1394 :تاريخ تصويب  - 11/8/1393: تاريخ دريافت(

  چكيده
 مقررات قانون ناكارآمدي و ،فروش ساختمان از يك طرف گسترش قراردادهاي مربوط به پيش     

آن ايجاد دنبال  و به ، قبل از ساخت كامل آن،خريداران ساختمان مدني در حمايت از پيش
فروش ساختمان به   قانون پيش1389تا در سال  موجب شد عه،براي افراد جامبسيار مشكلات 

تصويب . شود خريدار گفته مي فروشنده و پيش  گونه قراردادها، پيش به طرفين اين. تصويب برسد
 تأخير در ةبيني جريم  پيش. را بايد منشاً تحولاتي در فروش ساختمان دانستيادشده قانون 

فروشنده، لزوم تنظيم سند رسمي براي  پيشي براموقع تعهدات   بهنشدن صورت انجام
ضمانت ديگر  و ،ه شد قانون در قرارداد منعقدةبيني شد فروش ساختمان، درج نكات پيش پيش

 اين تحولات ة از جملباشد،  مي متفاوت از ضمانت اجراهاي موجود در قانون مدني كهاجراها
 ساخت و تكميل ساختمان بر فروشنده در اين قانون، ترين تعهدات پيش يكي از مهم. است

در اين مقاله، تعهد . شده است در قرارداد و در موعد تعيينشده  قيداساس شرايط و اوصاف 
فروش ساختمان  فروشنده به ساخت و تكميل ساختمان و ضمانت اجراي آن در قانون پيش پيش

 بررسي در اين زمينه،شده  ، به منظور تبيين تحول ايجاد آن با تعهد بايع در قانون مدنيةو مقايس
  .شود مي

  
   واژگان كليدي 

  .ساخت، ساختمان تكميل، فروشنده، تعهد، پيش      
                                                           

  01125342102:فاكس                              مسئول مقاله Email: Hamid.abhary@gmail.com                     
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  مقدمه. 1
 تحويل فروش قبل از  وشدن،آماده  از پيشمال يا غله فروش فروش در لغت به معني   پيش

كه هنوز خريد در لغت يعني خريدن كالايي  پيش. )5983، ص2، ج1377دهخدا، ( جنس آمده است
، 1، ج1379عميد، (  كالا را تحويل بگيرداًبعد تادهد  حاضر و موجود نيست و خريدار پولي مي

 ةفروش، اسم عاميان پيش«: اند فروش بيان نموده دانان نيز در تعريف پيش برخي از حقوق. )508ص
. )119، ص1387جعفري لنگرودي، ( »سلف كه مراد از آن بيعي است كه ثمن حال و مبيع، مؤجل باشد

كند كه آن را در   مبيعي كه در تاريخ عقد وجود ندارد و بايع تعهد ميبارةدر جايي ديگر نيز در
  .)925، ص2، ج1388جعفري لنگرودي، ( آينده ايجاد و فراهم كند، تعبير به بيع آيندان شده است

نظور م. فروش ساختمان، شبيه عقد استصناع يا قرارداد سفارش ساخت است  قرارداد پيش
از عقد استصناع اين است كه كسي نزد صنعتگر بيايد و از او بخواهد تعدادي از كالاهايي را كه 

در . ساز است به عبارت ديگر، استصناع خريد كالاهاي دست.  به ملكيت او درآورد،سازد مي
وهشگران  جمعي از پژ؛34، ص1380ولويون، ( گويند مياين قرارداد عامل را صانع و خريدار را مستصنع 

از ديگر عقودي كه . )161، ص1388 سيفي زيناب و حسن زاده، ؛427، ص1ق، ج1426زير نظر هاشمي شاهرودي، 
كه است  آنبيع سلف . فروش ساختمان دارد، بيع سلف است شباهت زيادي با قرارداد پيش
اد اما برخلاف قرارد .شود تعيين  آنكه نوع و اوصاف  طوري بهمبيع آن كلي و مؤجل است، 

 و بايد يستالاصول مؤجل است، در بيع سلف، ثمن مؤجل ن فروش ساختمان كه ثمن علي پيش
، 2ق، ج1407 اسدي حلي، ؛523، ص1ق، ج1417فاضل الآبي، (قبل از تفرق، نقداً و فوري پرداخت گردد 

  . )227، صق1417زهره،   ابن؛ به بعد206، ص4ق، ج1414 محقق كركي، ؛349، ص11ق، ج1423 قاروبي، ؛472ص
فروش   در تعريف قرارداد پيش،1389فروش ساختمان مصوب  قانون پيش كي ة ماد

 موجب آن مالك رسمي زمين هر قراردادي با هر عنوان كه به«: دارد ساختمان مقرر مي
، متعهد به احداث يا تكميل واحد ساختماني مشخص در آن زمين شود و واحد )فروشنده پيش(

كاربري از ابتدا يا در حين احداث و تكميل يا پس از اتمام ساختماني مذكور با هر نوع 
درآيد، از نظر مقررات اين ) خريدار پيش(عمليات ساختماني به مالكيت طرف ديگر قرارداد 

عنوان طرف قرارداد با  فروشنده به پيش. »شود فروش ساختمان محسوب مي قانون، قرارداد پيش
ها خواهد بود   كه موظف به انجام آندارد ين تعهداتفروش ساختما خريدار در قرارداد پيش پيش

موجب قواعد عام قانون   چه به،ها با ضمانت اجراهاي متعددي  آن ندادنو در صورت انجام
از ابتكارات قانون . خواهد شد روبرو ،فروش ساختمان مدني و چه قواعد مندرج در قانون پيش

فروشنده است   تعهدات عام بايع براي پيشبر افزونفروش ساختمان، ايجاد تعهدات ويژه،  پيش
فروشنده،  از جمله تعهدات پيش. سابقه بوده است ه يا حداقل كماشتكه در حقوق ايران سابقه ند

 قانون 6 ة در غير اين صورت، طبق ماد كهخريدار است موقع ملك به پيش تحويل به



  
 3...          تعهد پيش فروشنده به ساخت و تكميل ساختمان و ضمانت اجراي آن در قانون پيش فروش 

ترين تعهدات  ماز مه. باشد خير ميأ تةفروش ساختمان، ملزم به پرداخت جريم پيش
حال به هر دليلي ممكن . خريدار است فروشنده، تكميل ساختمان و تحويل آن به پيش پيش

 يعني ؛اتفاق بيفتد اين ممكن است به دو صورت  كهايجاد شوداست در ايفاي تعهد خللي 
باز زند يا آنكه تعهد خود را ناقص انجام  طور كلي از ايفاي تعهد سر هفروشنده ب  پيشاينكه

 ةكنند  در برابر مرجع صادراو تعهد ،فروشنده از ديگر تعهدات پيش .)119 ، ص1386زاده،  ممي( هدد
 قانون 4 ة مادةتبصر( سازي و انجام فضاهاي عمومي و خدماتي  مبني بر آماده،پروانه
 تعهدات و حقوق خود به شخص  نكردنو تعهد وي مبني بر واگذار) فروش ساختمان پيش
فروشنده نسبت به ساخت و تكميل ساختمان و  در اين مقاله تعهد پيش. است) 17ةماد( ثالث

 آن با تعهد بايع در قانون ةفروش ساختمان و مقايس ضمانت اجراي اين تعهد در قانون پيش
  .خواهد شدمدني، بررسي 

  
  مفهوم تعهد ساخت و تكميل ساختمان. 2

خريدار، تعهد به  هد او در برابر پيشترين تع  و شايد مهم،فروشنده ترين تعهدات پيش  از مهم
  فروش ساختمان پيشتا به اين معني كه وي موظف است . ساخت و تكميل ساختمان است

به خيري أگونه ت شده و بدون هيچ شده را بر اساس شرايط و اوصاف قرارداد در موعد تعيين
ود در موعد مقرر خريدار به دنبال تحويل گرفتن واحد خ اگرچه پيش. دهدتحويل خريدار  پيش
انجام تعهد . كه واحد را به هر شكلي تحويل بگيرد كردتوان او را وادار  باشد، اما نمي مي

 مشخصات ة مستلزم تصريح كامل كلي،ساخت و تكميل ساختمان منطبق با اوصاف قراردادي
به . )133، ص1392خدارحمي، (باشد  شده مي  فروش مورد معامله و نيز تاريخ تحويل واحد پيش

فروش بايد  در قرارداد پيش«: دارد فروش ساختمان مقرر مي  قانون پيش2 ةماد دليلهمين 
اوصاف و امكانات واحد ساختماني مورد معامله مانند  .3 ...:حداقل به موارد زير تصريح شود

 .4. و انباري )پاركينگ(  واحد، توقفگاهة طبقه، شمارةها، شمار مساحت اعياني، تعداد اتاق
شود؛ مانند موقعيت، كاربري و  ات فني و معماري ساختماني كه واحد در آن احداث ميمشخص

مساحت كل عرصه و زيربنا، تعداد طبقات و كل واحدها، نما، نوع مصالح مصرفي ساختمان، 
 ساخت و ةهاي مشترك و ساير مواردي كه در پروان سيستم گرمايش و سرمايش و قسمت

 زمان تحويل واحد ساختماني .7. ثر استؤ يا عرفاً در قيمت م فني هر واحد قيد شدهةشناسنام
 تعيين تكليف راجع به خسارت، .8 .شده و تنظيم سند رسمي انتقال قطعي فروش پيش

  . »...اي، تغيير قيمت و تغيير مشخصات مورد معامله ها و قرارداد بيمه تضمين
ساختمان بودن كاره  نيمه وزدن قرارداد را در حين اجراي تعهد  فروشنده حق برهم پيش

آيد كه طرفين  وجود مي زيرا به محض ايجاد عقد، براي هريك از طرفين، تعهداتي به ،ندارد
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 نيست و افروش ساختمان نيز از اين قاعده مستثن قرارداد پيش. هستندملزم به انجام آن 
. اشدب در عقد مي يادشدهفروشنده مكلف به ساخت و تكميل ساختمان مطابق اوصاف  پيش

 اگر در لزوم يا جواز عقدي ،)155، ص1382صفايي، (مطابق اصل لزوم يا اجباري بودن قرارداد 
و  )14، ص16، ج1412الحسيني الروحاني، (دانيم   با توجه به اين اصل، عقد را لازم مي،شودترديد ايجاد 
 و مدار ،ز عقود لازم هستند نه جاي،شوند مي منعقدبيشتر عقودي كه در جامعه  از آنجا كه

 هر عقدي نسبت به ،اند  و گفته به اين دليل، اصل را بر اين نهادهزندگي بر عقود لازم است، 
 يعني به جز ؛)53، ص399، ش 1387جعفري لنگرودي، ( الاتباع است مقام آنها لازم متعاقدين و قائم

هد در حدود باشد، لزوم انجام تع مباشرت متعهد براي اجراي تعهد ميمشروط به كه  صاديقيم
، 3، ج1389 شهيدي، ؛152، ص1389زاده،  قاسم( وجود دارد وراث نيز برايجامانده از متعهد  هاموال ب

  و اصل را بر اين نهاد كه نياز جامعه دانستانجام اين تعهد راتوان مبناي لزوم  مي). 28ص
راحتي  توانند به مين و استآور  ها الزام  با اين تصور كه براي آن،اشخاص هنگام انعقاد قرارداد
بر اساس مقررات عام . نمايند  شانه خالي كنند، عقد را منعقد مياز زير بار تكاليف قرارداد

فروش، متعهد به ساخت و  عنوان يكي از طرفين قرارداد پيش هفروشنده ب قانون مدني نيز پيش
اردادهاي قر«: دارد  قانون مدني مقرر مي10 ةماد. تكميل ساختمان در موعد مقرر است

كه مخالف صريح قانون نباشد،  اند، درصورتي خصوصي نسبت به كساني كه آن را منعقد نموده
بندند، به آن احترام  روش جاري عقلا چنين است كه هرگاه عقد و پيمان مي. »نافذ است

يه الرعا كه توافق قابل اعتماد و لازم  زماني تاند و كن گذارند و آن را بدون توافق منحل نمي مي
بايد  آن عقد و عهد تعهدي است در مقابل ،به عبارت ديگر. ذارندگ  نام پيمان نميبر آن نيست، 

  .)204، ص1379قنواتي و ديگران، ؛ 168، ص1406محقق داماد، ( طرفين خود را ملزم به مراعات بدانند
  

  ضمانت اجراي تعهد ساخت و تكميل ساختمان. 3
تمان مطابق با اوصاف قراردادي در موعد مقرر،  ضمانت اجراي تعهد ساخت و تكميل ساخ

 مساحت بنا با ميزان  نداشتنتطابق صورتخير و در أ تةفروشنده و استفاده از جريم الزام پيش
به تبيين اين ضمانت  ادامه كه در وجود داردشده در قرارداد، با وجود شرايطي حق فسخ  تعيين

  . پردازيم اجراها مي
  

  وشندهفر  الزام پيش.1. 3
فروشنده يكي از ضمانت اجراهاي تعهد وي مبني بر ساخت و تكميل ساختمان  الزام پيش

را انجام ندهد، دو شيوه به عنوان ضمانت اجرا  خود تعهدكه متعهد   در فقه درصورتي. است
مطلق براي  طور ه نقض قرارداد، حق فسخ ب مشهور فقها عقيده دارند كه در صورت: وجود دارد



  
 5...          تعهد پيش فروشنده به ساخت و تكميل ساختمان و ضمانت اجراي آن در قانون پيش فروش 

لازم است و با تمكّن به ايفاي عين تعهد،  همچنان وفاي به عهد   بلكه،آيد وجود نمي ه بهمتعهدل
 تعهد وجود  ها مادامي كه امكان ايفاي پس به نظر آن.  براي ايجاد حق خيار وجود ندارد دليلي
 )274، ص3، جق1413؛ شهيد ثاني، 197، ص1379نقل از داراب پور، ( حق فسخ به وجود نخواهد آمد،دارد
 و )34/اسراء(»أوفوا بالعهد إن العهد كان مسئولاً« و )1/مائده(»أوفوا بالعقود «ةها با استناد به آي آن

عليه  ، تعهدات و شروط ضمن آن را نسبت به متعهد و مشروط»المومنون عند شروطهم«حديث 
كه   يي تاجا)301ص، 3ق، ج1419؛ موسوي بجنوردي، 116، ص2ق، ج1425سيوري حلي، ( دانند الوفا مي لازم
موسوي بجنوردي، ( »وجوب وفا به شرط تكليفي است كه كسي آن را انكار ننموده است«: اند گفته

كه طرفين عقد   ، تازماني»البيعان بالخيار مالم يفترقا«همچنين مطابق حديث  .)301، ص3ق، ج1419
 رود بين مي مجلس از، خيار  جداييباشند و درصورت اند، داراي خيار مي بيع از هم جدا نشده

 كه به محض جدا شدن طرفين از مجلس عقد، بيع، لازم و ا به اين معن؛)55، ص3ق، ج1415انصاري، (
و پايبند به مفاد عقد  كنند طرفين ملزم هستند كه به تعهدات خود عمل است وقابل اجرا 

خيار در هنگام   اگر حديث لاضرر و اجماع بر ثبوت«: اند  بيان نمودهنهايحتي برخي فق. باشند
تعذّر از اجبار به انجام عين تعهد وجود نداشت، ممكن بود نتوانيم در هنگام تعذّر نيز قائل به 

امكان انجام فرض در حالتي است كه اين البته . )219، ص23ق، ج1404نجفي، (» ثبوت خيار شويم
 حق فسخ ،افتد به دشواريعقد اجراي كه خود   شرط ضمن عقد، متعذر گردد و درصورتي

 معتقدند كه متعهدله مختار است نهايبرخي از فق. گردد شود، بلكه عقد فسخ مي ايجاد نمي
ها به محض نقض  به نظر آن. قرارداد را فسخ كند يا وفاي به عهد را از متعهدله بخواهد

 حق فسخ نيز به ،آيد و اين حق منافاتي با امكان اجبار نداشته وجود مي قرارداد، حق فسخ به
  .)60، ص2ق، ج1408محقق حلي، (د وش  ف تخلف، ايجاد ميصر

است و با مفيد  اصل لزوم  براي كه1 قانون مدني219 ة در حقوق ايران با توجه به ماد
كه امكان اجراي تعهد از طريق اجبار وجود دارد، متعهدله   توجه به نظر مشهور فقها، تازماني

 عمومي اجبار و اجراي عين ةقاعد ، مدني قانون376 ةموجب ماد هب. حق فسخ نخواهد داشت
خير در تسليم مبيع يا أدر صورت ت«: يادشده ة مطابق ماد.شده است شمرده اوليه ةتعهد، چار

هاي  چارهديگر  قانون مدني نيز استفاده از 239 ةماد. »شود ثمن، ممتنع اجبار به تسليم مي
اين ماده . يوه، مجاز دانسته استفسخ را فقط در صورت تعذر از اجراي اين ش مانند ،قانوني

عليه براي انجام فعل مشروط ممكن نباشد و فعل مشروط  هرگاه اجبار مشروط«: دارد مقرر مي
هم از جمله اعمالي نباشد كه ديگري بتواند از جانب او واقع سازد، طرف مقابل حق فسخ 

با ) خريدار پيش ( اجبار نيز به اين صورت است كه متعهدلهةشيو .»معامله را خواهد داشت

                                                           
الإتباع است، مگر  ها لازم مقام آن تعاملين و قائمعقودي كه بر طبق قانون واقع شده باشد، بين م«:  قانون مدني219مطابق مادة . 1

  .»اينكه به رضاي طرفين اقاله يا فسخ شود
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ساخت يا تكميل ( به اجراي تعهد) فروشنده پيش( تقديم دادخواست به دادگاه، الزام متعهد
 چنانچه ،پس از صدور حكم و قطعيت آن، در تعهدات مثبت. كند مي درخواسترا ) ساختمان

با تواند مورد تعهد را  مباشرت متعهد شرط انجام كار نباشد، شخص ثالث يا حتي متعهدله مي
اجبار  شيوةكه مباشرت متعهد شرط شده باشد، دادگاه   متعهد انجام دهد و درصورتيةهزين

غيرمستقيم را در پيش خواهد گرفت، زيرا در اين فرض، اجبار مستقيم با آزادي و شرافت 
 قانون 222 ةماد. )227، ص1389زاده،  قاسم(آورد  بار نمي  مطلوب را نيز بهةانساني مغاير است و نتيج

 فوق، حاكم ة تعهد با رعايت ماديدر صورت عدم ايفا«: دارد مدني در اين زمينه مقرر مي
تواند به كسي كه تعهد به نفع او شده است، اجازه دهد كه خود او عمل را انجام دهد و  مي

 قانون مدني در اين زمينه مقرر 238 ةهمچنين ماد. » مخارج آن محكوم نمايدةديأمتخلف را به ت
 شرط شود و اجبار ملتزم به انجام آن غيرمقدور ولي انجام ،هرگاه فعلي در ضمن عقد «:دارد مي

تواند به خرج ملتزم، موجبات انجام آن فعل   شخص ديگري مقدور باشد، حاكم ميةآن به وسيل
اجبار  روش، چنانچه تعهد قائم به شخص متعهد باشد نيز ترتيب همين  به.»را فراهم كند

  .)101-102، ص1356جعفري لنگرودي، (شود  يمل اعماغيرمستقيم 
الاصول مباشرت متعهد شرط نيست،  فروش نيز علي  با توجه به اينكه در قرارداد پيش

 او ة به هزين،دبون پايبندكه متعهد به تعهد خود مبني بر ساخت و تكميل ساختمان   درصورتي
فروش ساختمان، فرض  يش قانون پ14 ةماد. دكرثالث اجرا  كمك شخصتوان تعهد را به  مي

خريدار،  پيش از سوي اينكه با وجود انجام كامل تعهدات مبني براست ده كرخاصي را مطرح 
فروشنده نيز تا زمان انقضاي  ماند و پيشببرخي اقدامات جزئي تا تكميل شدن پروژه باقي 

امل تعهدات از در صورت انجام ك«: دارد  مقرر ميهماداين . دوقرارداد موفق به تكميل پروژه نش
فروشنده تا زمان انقضاي مدت قرارداد موفق به تكميل پروژه  خريدار، چنانچه پيش سوي پيش
 ييد مهندس ناظر ساختمان مبني بر اينكه صرفاً اقدامات جزئي تا تكميل پروژه باقيأنگردد، با ت
د با قبول توان خريدار مي ، پيش)كمتر از ده درصد پيشرفت فيزيكي مانده باشد( مانده است

تكميل باقي قرارداد به دفتر اسناد رسمي مراجعه نمايد و خواستار تنظيم سند رسمي به 
فروشنده بوده و   پيشةهايي كه طبق مقررات برعهد حقوق دولتي و هزينه. قدرالسهم خود گردد

و ) 11 (ةشده از محل ماد  مانع از استيفاي مبلغ هزينه،گردد خريدار پرداخت مي توسط پيش
بنابراين . »اين قانون نخواهد بود) 20 (ةت داوري مندرج در مادئره با كسب نظر هيغي

ييد مهندس ناظر ساختمان مبني بر اينكه صرفاً اقدامات جزئي تا تكميل پروژه أخريدار با ت پيش
مابقي قرارداد را خود تكميل  كه بپذيرد، )كمتر از ده درصد پيشرفت فيزيكي(باقي مانده است 

تواند با مراجعه به  خريدار مي در اين صورت پيش. )36، ص1391سليمي و دشتبانيان، ( بگيردبه عهده 
  . تنظيم سند رسمي نمايد قدرالسهم خود درخواستاندازة به  ،دفتر اسناد رسمي
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خريدار تسليم  را در موعد مقرر به پيششده  تكميلفروشنده ساختمان  ممكن است پيش
در . در قرارداد نباشد يادشده شرايط و اوصاف ،نطبق با قيود مينمايد، اما ساختمان تسليم

فروش  ضمانت اجراي تسليم ساختمان غيرمنطبق با اوصاف قراردادي، قانون پيش خصوص
 نمود هجعارمبنابراين برخي معتقدند بايد به قواعد عمومي قراردادها . استساختمان ساكت 

ق قواعد عمومي قراردادها، چنانچه صفتي براي طب. )127، ص1376 كيائي، ؛134، ص1392خدارحمي، (
معامله شرط شود و بعد معلوم شود كه آن صفت موجود نيست، كسي كه شرط به نفع  ضوعمو

بنابراين اگر در قرارداد ).  قانون مدني235 ةماد(  خيار فسخ خواهد داشت،او شده است
انباري باشد و نماي فروش ساختمان قيد شود كه واحد ساختماني داراي دو اتاق و  پيش

مشخصات آماده و تسليم اين فروشنده بايد واحد ساختماني را با  ساختمان سنگ شود، پيش
البته در اين فرض . خريدار حق فسخ خواهد داشت صورت پيش خريدار نمايد، درغيراين پيش
دار خري  ممكن است فسخ قرارداد براي پيش،دليل تورمه خريدار و ب  حمايت از پيشراستايدر 

توان گفت، تحويل  مي دليلفروشنده باشد، به همين  نفع پيشه سودمند نباشد، بلكه برعكس ب
كه  ساختمان غيرمنطبق با اوصاف قراردادي، در حكم عدم تسليم است و از اين طريق، تاجايي

م به الزافروشنده را  پيشبايد امكان تغيير و اصلاح ساختمان غيرمنطبق وجود داشته باشد، 
  . ساختمان منطبق با شروط و اوصاف قراردادي نمودتسليم

تر شدن و تغيير اوضاع و احوال اين است كـه       يكي از شرايط الزام متعهد در صورت سخت       
 بينـي بـودنِ    بيني باشد و در صورت غيرقابل پيش       اين تغيير در هنگام تشكيل قرارداد، قابل پيش       

 اجراي تعهد وادار نمود، زيرا طبق اصل        توان به  شرايط سخت پس از انشاي عقد، متعهد را نمي        
شـهيدي،  (سـاخت    ملـزم    ،توان به بيش از آنچه اراده كرده اسـت         حاكميت اراده، هيچكس را نمي    

اوضاع نكردن  كنند كه در صورت ثبات و تغيير         طور ضمني توافق مي    هطرفين ب . )36، ص 3، ج 1389
ه اوضـاع و احـوال زمـان انعقـاد         ك ـ  پس درصـورتي  . باشند و احوال، ملزم به اجراي قرارداد مي      

وجـه   هـيچ  حدي سنگين و پرخرج شـود كـه متعهـد آن را بـه              قرارداد تغيير كند و اجراي آن به      
  . )31، ص1390صادقي مقدم، (توان متعهد را الزام به اجراي تعهد نمود  ، نميباشدبيني نكرده  پيش

  
  الزاماستثناهاي  .1. 1 . 3
عنوان  بابه اين موانع  ادامهدر   كهشود در حق الزام ايجاد مياين، گاهي موانعي  وجود  با

  : شود فروشنده اشاره مي حق الزام پيش هاياستثنا
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   استناد به حق حبس)الف
كه امكان اجبار متعهد به انجام تعهد وجود ندارد، زماني است كه او به حق  مصاديقييكي از 

قرارداد به يكديگر،  طرف وابستگي دو دليله در عقود معوض، ب. كند حبس خود استناد مي
كاتوزيان، (الزام يكي از دو طرف به اجراي تعهد او پيش از اجراي تعهد طرف ديگر، مجاز نيست 

توان به يكي از   نمي وبه تعبير ديگر دو تمليك و دو تعهد در مقابل يكديگرند. )181، ص1، ج1387
د خود را تسليم كند؛ زيرا اولويتي براي تعه ضوعمون حكم كرد كه قبل از ديگري مال امتبايع
 زمينه قانون مدني در اين 377 ةماد .)104، ص4ق، ج1418طاهري، ( يك از طرفين وجود ندارد هيچ

هريك از بايع و مشتري حق دارد از تسليم مبيع يا ثمن خودداري كند تا طرف «: دارد مقرر مي
ل باشد، در اين صورت هر كدام از مبيع جؤديگر حاضر به تسليم شود مگر اينكه مبيع يا ثمن م

  . »يا ثمن كه حال باشد بايد تسليم شود
و تمامي  يستنو مخصوص بيع  است عمومي ة قانون مدني يك قاعد377 ة   حكم ماد

فروش را نيز شامل خواهد شد، زيرا با توجه به بناي دو  عقود معوض از جمله قرارداد پيش
 عقد بيع نيست، بلكه مصداقي از ةفت كه اين حكم ويژطرف و اقتضاي عرفي معاوضه بايد گ

 گيرد  عقود معوض است و بيع نيز به همين عنوان مشمول آن قرار مية حاكم بر همةقاعد
فروش ساختمان مقرر شده باشد كه  بنابراين اگر در قرارداد پيش. )242، ص1384كاتوزيان، (

فروشنده با استفاده از حق  بپردازد، پيشخريدار مبلغي را قبل از شروع عمليات ساختماني  پيش
  .پرداخت گردد شده تعهدخير اندازد تا مبلغ أتواند اجراي تعهد خود را به ت حبس مي

نـوعي اسـت كـه       فروش ساختمان بـه    باوجوداين، برخي معتقدند چون طبيعت قرارداد پيش      
، 1382اصـغرزاده،   ( شود، لذا حق حبس هم قابل تصور نيـست         طور اقساطي پرداخت مي    ه آن ب  يبها

خريـدار    حقـي را بـراي پـيش       12 ةگذار در ماد   فروش ساختمان، قانون   اما در قانون پيش   . )13ص
چنانچـه عمليـات سـاختماني،      «: يادشـده  ةبر اساس ماد  . استقائل شده كه شبيه به حق حبس        

نوط به  تواند پرداخت اقساط را م     خريدار مي  متناسب با مفاد قرارداد پيشرفت نداشته باشد، پيش       
فروشنده نمايد و مهندس ناظر       مبني بر تحقق پيشرفت از سوي پيش       ، مهندس ناظر  ة تأييدي ةئارا

. »مكلف است به تقاضاي هر يك از طرفين ظرف يك ماه گزارش پيشرفت كار را ارائـه نمايـد                  
توانـد اقـساط را      خريدار نيز مي   بنابراين چنانچه عمليات ساختماني پيشرفت نداشته باشد، پيش       

  . وابسته سازدييد مهندس ناظر أو آن را به شروع عمليات ساختماني و ت كندنرداخت پ
  متعهدلهاز طرف  جلوگيري از اجرا )ب

كه دخالت متعهدله موجب شود كه متعهد نتواند تعهدش را انجام بدهد و اين    درصورتي
دارد، بلكه متعهد از تنها حق الزام وجود ن  قاهره باشد، در اين حالت، نهة قوةمنزل دخالت به

با توجه . )190، ص4، ج1387 كاتوزيان، ؛218، ص2، ج1382صفايي، ( پرداخت خسارت معاف خواهد بود
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 قهريه ة مربوط به يكي از طرفين عقد ، جدا از قوخصوصبه اينكه جلوگيري از اجرا در اين 
 .ه يك مانع خارجي ن، يكي از طرفين استةشود، زيرا در اين فرض، مانع اجرا، اراد بررسي مي

تواند  كس نمي  هيچ، قاهره را دارا باشدة اوصاف قوةهرچند ممكن است اقدام متعهدله هم
 .)191، ص4، ج1387كاتوزيان، (  از ديگري بخواهد،ضرري را كه از اقدام خود او ناشي شده است

ي خريدار برا بنابراين اگر در قرارداد توافق شده باشد كه مصالح ساختماني را پيش
تواند از  د يا سر موعد تحويل ندهد، نميكنفروشنده تدارك ببيند، اما او مصالح را تهيه ن پيش
هرچند  ؛بخواهدرا خير در انجام تعهد أتعهد يا خسارت تندادن فروشنده خسارت انجام  پيش

. دكنفروشنده وجود داشته باشد كه مصالح را از طريق ديگري تهيه  كه اين امكان براي پيش
طور مستقيم يا غيرمستقيم مانع انجام تعهد  ه متعهدله با اقدامات خود باگرين همچن
  .يابد اين موضوع مصداق مي ،فروشنده مبني بر ساخت مسكن يا تكميل آن شود پيش

د كر قانون تجارت اشاره 386 ةتوان به ماد تقصير متعهدله در حقوق ايران مي خصوصدر 
كننده يا  لف يا گم شدن كالا مربوط به تقصير ارسالت كند متصدي حمل و نقل ثابت اگركه 

ستوده ( دش، از پرداخت خسارت معاف خواهد بوده استها  اليه يا ناشي از تعليمات آن مرسل

له نيز  مشروط خصوص قانون مدني در 240 ةهمچنين از ملاك ماد. )82-83، ص4، ج1380تهراني، 
اگر بعد از عقد انجام «:  قانون مدني240 ةس مادبر اسا.  متعهدله استفاده نمودبارةتوان در مي

 كسي كه شرط بر نفع او شده ،العقد ممتنع بوده است شرط ممتنع شود يا معلوم شود كه حين
  .»له باشد است اختيار فسخ معامله را خواهد داشت مگر اينكه امتناع مستند به فعل مشروط

  اجراي تعهد عدم امكان )ج
 از نوع تعهد به ،خت و تكميل ساختمان مطابق با اوصاف قرارداديفروشنده به سا  تعهد پيش
 قاهره يا عدم امكان ةدخالت قو خصوصجز در  بهفروشنده  پيش دليل به همين .نتيجه است

، 1387؛ يوسفي، 81، ص1389زرنگار، (از مسئوليت تعهدات قراردادي خويش مبرا شود تواند  نمياجرا، 

 عدم امكان قانوني اجراي تعهد و عدم امكان مادي ةه دو دستعدم امكان اجراي تعهد ب. )41ص
 ممكن گاهيعدم امكان قانوني اجراي تعهد به اين معني است كه . شود و عيني تعهد تقسيم مي

در اين فرض تفاوتي ميان علم و جهل متعهد از . است اجراي تعهد با مانع قانوني روبرو شود
فروشنده   پيشاگر ال،مثبراي . )115، ص3، ج1389هيدي، ش(ممنوع بودن اجراي تعهد وجود ندارد 

و قانوني تصويب شود كه تغيير كاربري اين زمين را بدهد  را يتعهد ساخت مسكن در باغ
 به همين ترتيب. دشو  در اين فرض اجراي تعهد با عدم امكان قانوني روبرو مي،ممنوع سازد

خل كشور ممنوع سازد و مصالح جايگزين اگر قانون ورود برخي از مصالح ساختماني را به دا
ثيري در أآگاهي متعهد از ممنوع بودن چنين تصرفي تنادر اين فرض، آگاهي يا . يافت نشود

باشد و ممنوعيت   متعهد مية، حكم قانون مقدم بر ارادزمينهعدم امكان اجرا ندارد، زيرا در اين 
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كند و  اجراي تعهد را غيرممكن مياز نظر فقهي و شرعي نيز مانع شرعي . سازد را مباح نمي
ق، 1403بحرالعلوم،( »ممنوع شرعي همچون ممنوع عقلي است« باطل خواهد بود، زيرا يادشدهتعهد 

؛ مغنيه، 220، ص17ق، ج1413؛ سبزواري، 289، ص1ق، ج1416؛ تبريزي، 103، ص2ق، ج1373؛ نائيني، 143، ص2ج
  .)44، ص30ق، ج1418؛ موسوي خويي، 184، ص6ق، ج1421

ست كه اگرچه از لحاظ قانوني امادي و عيني به اين معن نظر عدم امكان اجراي تعهد از 
در اين فرض، فرقي . است ناممكن ولي عملاً امكان اجراي تعهد ،اجراي تعهد ممنوع نيست

ثيري در بطلان آن نخواهد داشت أآگاهي متعهد مبني بر امكان اجراي قرارداد، تنابين آگاهي و 
 باشد  ماه زمان لازم داشتهشش مثال، اگر تكميل ساختماني عرفاً رايب. )116، ص3، ج1389شهيدي، (
است دهد، امري غيرممكن  ميفروشنده تعهد نمايد كه ظرف يك هفته تكميل و تحويل  پيش و
عدم  خصوصدر .  از لحاظ مادي امكان اجراي آن وجود ندارد و قرارداد باطل خواهد بودو

 بودهي  اجراي تعهد عقلناممكن بودن ،رداد بحث اين است كه آيا ملاكامكان مادي اجراي قرا
دانان معتقدند با توجه به  ، حقوقزمينه؟ در اين استيا عدم امكان عرفي اجراي تعهد معيار 

 قانون مدني، هرگاه تعهد قراردادي فقط عرفاً و عادتاً غيرممكن باشد، آن تعهد 225 و 220 ةماد
فرسا و غيرقابل  توان ملزم به تحمل مشقت طاقت ر است و متعهد را نمياعتبا حقوقي بي نظراز 

توان حكم   مي، نفي عسر و حرجةدر فقه نيز با استناد به قاعد. تحمل براي اجراي تعهد ساخت
  عقلي باطل است، بلكه تعهد غيرممكن عرفي نيز باطل استتنها تعهد غيرممكنِ كرد كه نه

البته بايد توجه . باشد  قاهره نيز از مصاديق عدم امكان مادي ميةقو. )118، ص3، ج1389شهيدي، (
 اجراي تعهد دتوان  نمي،اي كه عرفاً قابل تحمل باشد گونه داشت، صرف دشواري اجراي تعهد به

  . ايدنمو متعهد را معاف از انجام تعهد  سازدرا غيرممكن 
  

  )خيرأ تةجريم(اجبار مالي . 2. 3
فروشنده است كه در قانون   تعهدات پيشياجرا هاي ضمانتترين  مهم از اجبار مالي نيز يكي

  . ده استشبيني  خريدار پيش صراحت براي پيش بهفروش ساختمان  پيش
 قانون آيين دادرسي مدني مصوب 729 ة تأخير در اجراي تعهد به مادة جريمةسابق

 تعهد عملي است كه در مواردي كه موضوع«: داشت اين ماده مقرر مي. گردد  برميش1318
تواند به درخواست متعهدله در   شخص متعهد ممكن نيست، دادگاه ميةوسيل انجام آن جز به

حكم راجع به اصل دعوا يا پس از صدور حكم، مدت و مبلغي را معين نمايد كه اگر 
خير به أعليه مدلول حكم قطعي را در آن مدت اجرا نكند، مبلغ مزبور را براي هر روز ت محكوم
خير در حقوق كنوني ايران، دو أ تة نهاد جريمنبودوجود يا  خصوصدر . »له بپردازد محكوم

  :استديدگاه مطرح 
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 ،معتقدند 1318نسخ قانون آيين دادرسي مدني مصوب  باوجوددانان  برخي از حقوق
،  قانون آيين دادرسي مدني پيشين مقرر شده بود729 ةتوان نهاد اجبار مالي را كه در ماد مي

، اجبار مالي 1318كار برد، زيرا باوجود نسخ قانون آيين دادرسي مدني مصوب  هنوز هم به
 را ش1379گذار از سال  متعهد چنان ضروري و موافق اصول حقوقي است كه سكوت قانون

 بايد حمل بر كاهلي و نسيان كرد و نهادي را كه جانشيني در نظام حقوقي ندارد، ازبين نبرد
 است كه 1 قانون اجراي احكام مدني47 ةمؤيد اين ديدگاه، ماد. )126، ص4، ج1387كاتوزيان، (
  .  قانون پيشين نموده است729 ةصراحت امر به اجراي ماد به

، در 1318دانان معتقدند با نسخ قانون آيين دادرسي مدني مصوب  برخي ديگر از حقوق
 ة زيرا كلي، ديگر قابل اجرا نيست اين قانون729 ةدر ماد يادشدهحقوق ايران نهاد اجبار مالي 

 قانون سابق بايد به استناد 730 و 729 ةمقررات قانون آيين دادرسي مدني و از جمله دو ماد
، هرچند كه چنين نسخي شمرده شود قانون جديد آيين دادرسي مدني منسوخ 529 ةماد

تماعي قراردادي افتادن بسياري از مقررات لازم براي تنظيم روابط حقوقي و اج موجب ازكار
  . )187، ص3، ج1389شهيدي، ( باشد
صراحت با گذار  عنوان يك قانون خاص، قانون فروش ساختمان به حال، در قانون پيش هر به
. ده استكرفروشنده مقرر   اجراي تعهدات پيشيها عنوان يكي از ضمانت خير را بهأ تةجريم
فروشنده در تاريخ مقرر در  چنانچه پيش«: فروش ساختمان مقرر نموده است  قانون پيش6 ةماد

خريدار ندهد و يا به تعهدات خود عمل ننمايد،  شده را تحويل پيش فروش قرارداد، واحد پيش
خير به أ تةاين قانون مكلف است به شرح زير جريم) 2 (ةماد) 9(بر اجراي بند  علاوه
اجراي . خريدار توافق نمايد به مبالغ بيشتري به نفع پيشمگر اينكه . خريدار بپردازد پيش

كه واحد    درصورتي.1.خريدار نيست مقررات اين ماده مانع از اعمال خيارات براي پيش
در زمان مقرر قابل ) پاركينگ و انباري(هاي اختصاصي نظير توقفگاه  فروش شده و بخش پيش
المثل بخش تحويل   خريدار، معادل اجرتبرداري نباشد، تا زمان تحويل واحد به پيش بهره
هاي مشاعي، روزانه به ميزان نيم درصد   در صورت عدم انجام تعهدات در قسمت.2. نشده

 در صورت عدم .3. خريدار بهاي روز تعهدات انجام نشده بر ميزان قدرالسهم پيش%) 5/0(
 قانون از قبيل اين) 2 (ةماد) 9(هاي خدمات عمومي موضوع بند  انجام تعهدات در قسمت

خيابان، فضاي سبز، مساجد، مدرسه و امثال آن روزانه به ميزان يك در هزار بهاي روز تعهدات 
                                                           

هرگاه محكوم به، انجام عمل معينـي باشـد و محكـوم عليـه از انجـام آن                  «: دارد  قانون اجراي احكام مدني مقرر مي      47 ةماد .1
، آن عمـل  )مامور اجـرا (وم له مي تواند تحت نظر دادورز    امتناع ورزد و انجام عمل به توسط شخص ديگري ممكن باشد، محك           

را به وسيله ديگري انجام دهد و هزينه آن را مطالبه كند و يا بدون انجام عمل، هزينه لازم را به وسيله قسمت اجرا از محكـوم                           
آئين دادرسي مدني    729 در صورتي كه انجام عمل توسط شخص ديگري ممكن نباشد، مطابق ماده              -تبصره. عليه مطالبه نمايد  
 .»انجام خواهد شد
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موقع به سند رسمي   در صورت عدم اقدام به.4. انجام شده به ميزان قدرالسهم پيش خريدار
فروش و   پيشبودن قانون به دليل حمايتي. »انتقال، روزانه به ميزان يك در هزار مبلغ قرارداد

 از سويشده  بودن آن، امكان توافق طرفين به مبلغي كمتر از ميزان تعيين درنتيجه آمره
  . )151، ص1392خدارحمي، ( گذار در اين ماده وجود ندارد قانون
خير همچون أ تة اينكه جريمييك:  دو ديدگاه وجود دارد،خيرأ تة ماهيت جريمبارةدر

 اجبار مالي است و ة تأخير يك وسيلة، زيرا جريمنيستجزاي نقدي است و جبران خسارت 
خير اجراي حكم ندارد و در تعيين مبلغ جريمه، أ مستقيم با جبران خسارت ناشي از تةرابط

صدد وادار ساختن او به   متعهد توجه دارد و درةدادگاه به امكان نفوذ و اثر حكم اجبار در اراد
جبران خسارت، هدف اين است كه ضرر وارد به كه در صدور حكم به   اطاعت است، درحالي

خير همچون جزاي نقدي است و أ تة زيان باشد و جريمةانداز طلبكار جبران شود و مبلغ آن به
 تعهد يا حكم  نكردنباوجود اين نبايد آن را كيفر اجرا. مجازاتي براي مديون مماطل است

خير به خود أ تةكه جريم   درحاليشمرد، زيرا جزاي نقدي بايد به صندوق دولت پرداخته شود،
 ة خصوصي است كه جنبة يعني نوعي جريم؛)125، ص4، ج1387كاتوزيان، ( دگير مي تعلقمتعهدله 

  .)229، ص1389زاده،  قاسم(  نه كيفري،مدني دارد
خير در انجام تعهد است أخير، همان خسارت تأ تةديدگاه ديگر اين است كه ماهيت جريم

خير در انجام تعهد، علاوه أبراي محكوم شدن متعهد به جبران خسارت تو بر اين مبنا مجوزي 
رسد و در صورت ترديد، به حكم اصل عدم و اصل برائت،  نظر نمي به يادشدهبر مبلغ معين 

خير در أ دادگاه و جبران خسارت تةوسيل هاز پرداخت هر دو رقم مبلغ مقرر ببايد  متعهد ةذم
  .)151، ص1392 و خدارحمي، 185، ص3، ج1389شهيدي، ( انجام تعهد آزاد گردد

خير، اجبار و وادار ساختن أ تةزيرا هدف نهاد جريم ،رسد نظر مي هتر ب ديدگاه اول منطقي
خير را در قسمت اجبار شخص به أ تة نويسندگان حقوقي نيز جريم،متعهد به انجام تعهد بوده
خير انجام أعهد، ارتباطي به خسارت تاند و اجبار متعهد به انجام ت انجام تعهد مطرح ساخته

خير در انجام تعهد و أتوان شخص را هم به پرداخت خسارت ت  و درنتيجه ميردتعهد نداندادن 
  . دكر مالي محكوم ةهم به پرداخت جريم

خير بايد اذعان داشت، ملاك و مناط در تعيين مبلغ أ تةمعيار تعيين جريم خصوصدر 
 وي ةمتعهد در برابر حكم دادگاه و چگونگي امكان نفوذ در اراد مقاومت ةخير، درجأ تةجريم

لذا تحقق ضرر متعهدله شرط صدور حكم دادگاه در اين خصوص . براي اجراي تعهد است
 از طرفشده   بر فرض هم كه خسارتي وارد آمده باشد، لزومي ندارد كه ميزان تعيين،نبوده

  . )198، ص1355صفايي، ( دادگاه متناسب با ضرر وارده باشد
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خير را به صورت مقطوع أ تةگذار مبلغ جريم فروش ساختمان، قانون  قانون پيش6 ةدر ماد
 ةايرادي كه به تعيين جريم. و اختيار تعيين آن را به دادگاه واگذار ننموده است كردهتعيين 

 از اين است كه هدف آيد، ميفروش ساختمان وارد  گذار در قانون پيش قانوناز سوي خير أت
خير، اجبار مالي و وادار ساختن متعهد به انجام تعهد قراردادي است و در تعيين أ تةايجاد جريم

 قانون آيين دادرسي مدني پيشين، دادگاه با توجه به امكان نفوذ و 729 ةمبلغ جريمه، طبق ماد
 تعهد ين طريق وادار به انجام ااز او را ، متعهد و اوضاع و احوالةاثر حكم اجبار در اراد

، ميزان مبلغ جريمه ويثير و وضعيت مالي أ هر فردي با توجه به ميزان تبارةبنابراين در ؛كرد مي
 بر ،شد كه موجب اجبار فرد به انجام تعهد شده يافت و تا حدي تعيين مي كاهش و افزايش مي

غ جريمه و مبل دهشنفروش ساختمان به اين نكته توجه  اما در قانون پيش .داشته باشدثير أاو ت
 بارةاين ميزان از جريمه در داردن امكاست كه  ااين درحالي. است دهشطور مقطوع تعيين  به

با خير أ تة ناچيز باشد و نسبت به اين افراد جريم،هستند تمكن مالي بالايي ارايافرادي كه د
ظر در قابليت تجديدن خصوصاختيار دادگاه در . دروب بين از ،هدف اجبار متعهد به انجام تعهد

 قانون آيين دادرسي پيشين نيز در راستاي 730 ةخير در مادأ تة جريمةشد مقدار مبلغ تعيين
  .همين هدف بود

  
  مساحت بنا نداشتن خريدار در صورت تطابق  حق فسخ پيش. 3. 3

فروش ساختمان اين است كه مساحت بنا  فروشنده بر اساس قانون پيش يكي از تعهدات پيش
،  استآمدهفروش   با مساحتي كه در قرارداد پيش،شود لس تفكيكي قيد ميمج كه در صورت

مساحت بنا بر اساس : مساحت بنا به دو صورت ممكن استنداشتن تطابق . تطابق داشته باشد
 مساحت بنا بر ؛فروش باشد شده در قرارداد پيش مجلس تفكيكي بيشتر از مساحت قيد صورت

، ادامهدر . فروش باشد شده در قرارداد پيش احت قيدمجلس تفكيكي كمتر از مس اساس صورت
  : شود اين دو حالت بررسي مي

  
  فروش مساحت بيشتر از مساحت قيدشده در قرارداد پيش. 1 .3 .3
فروش  كه بايد در قرارداد پيش ضوعاتيموجمله فروش ساختمان، از  بر اساس قانون پيش 

). 2 ة ماد4 و 3بند ( ساحت كل عرصه و زير بناستساختمان تعيين گردد، مساحت اعياني و م
، بيشتر شدهمجلس تفكيكي نيز قيد  افتد مساحت بنا در پايان كار كه در صورت گاهي اتفاق مي

. استخريدار  معمولاً به سود پيش  كهشود فروش قيد مي از مساحتي است كه در قرارداد پيش
گذار باوجود شرايطي  خريدار نباشد، قانون ش پيِحال، به دليل اينكه ممكن است مطلوب اين  با

 مثال فردي به دنبال واحد ساختماني كوچك با ايرب. خريدار حق فسخ داده است به پيش
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فروش واحدي با همين مقدار مساحت را   و قرارداد پيشاست متر مربع 90مساحت حداكثر 
 متر مربع 120شده  يداريخر شود، مساحت واحد پيش كند، اما در پايان كار متوجه مي امضا مي

  . باشد نظر وي مي  كه بيشتر از مساحت مورداست
درصورتي كه مبيع درحال معامله از «: دارد  قانون مدني مقرر مي384 ةگذار در ماد   قانون

. »باشد  در وقت تسليم، زياده از مقدار معين باشد، زياده مال بايع مي،حيث مقدار معين بوده
 ةكه مبيع از قبيل خانه يا فرش باشد كه تجزي  درصورتي«:  قانون مدني385 ةهمچنين مطابق ماد

شده ولي در زمان تسليم  شود و به شرط بودن مقدار معين فروخته ممكن نمي آن بدون ضرر
   بر اساس مقررات قانون مدني، درصورتي،بنابراين. »بيشتر درآيد، بايع حق فسخ خواهد داشت

، بلكه ردر تعيين شده در قرارداد باشد، خريدار حق فسخ نداكه مساحت مبيع بيشتر از مقدا
 قانون ثبت اسناد و املاك در حكمي 149 ةدر ماد. فروشنده حق فسخ معامله را خواهد داشت

نسبت به ملكي كه با مساحت معين مورد «: شده مقرر شده است  املاك ثبتبارةمتفاوت، در
تواند قيمت اضافي  نفع مي اضافه مساحت دارد، ذي معلوم شود معامله قرار گرفته باشد و بعداً

هاي قانوني معامله به صندوق  را بر اساس ارزش مندرج در اولين سند انتقال و ساير هزينه
املاك  خصوصترتيب، در  ينا هب. »...ثبت، توديع و تقاضاي اصلاح سند خود را بنمايد

التفاوت  تواند با پرداخت مابه  ميخريدار ولي ،استشده، مازاد مبيع متعلق به فروشنده  ثبت
 اين انتقالات بر اساس با توجه به اينكه عموماً. قيمت طبق اولين سند، مقدار مازاد را تملك كند

 پرداخت قيمت بر اساس اولين سند قابل توجه نخواهد ،گيرد اي املاك صورت مي قيمت منطقه
  .بود

مجلس   بنا بر اساس صورتكه مساحت  فروش ساختمان درحالتي  قانون پيش7 ةماد
  : شده در قرارداد باشد، دو فرض را در نظر گرفته است تفكيكي بيشتر از مقدار تعيين

درصد بيشتر از مساحت  پنجمجلس تفكيكي تا  مساحت بنا بر اساس صورت ،فرض اول
يك از طرفين حق فسخ ندارند و   هيچ،در اين صورت. زيربناي مقرر در قرارداد باشد

 فروشنده پرداخت نمايد التفاوت را براساس نرخ مندرج در قرارداد به پيش يدار بايد مابهخر پيش
خريدار و  حفظ حقوق پيش برايخريدار است و  هدف قانون، حمايت از پيش). 7 ة ماد،صدر(

 تفكيكي بر ةجلس التفاوت مساحت آپارتمان پس از صدور صورت  مابهوي،تضمين حقوق 
مساحت  دليلفروشنده نيز به  چنانچه پيش ولي. دشو رداد محاسبه مياساس نرخ مندرج در قرا

توانست از  شد و مي استفاده فراهم مي توانست قرارداد را فسخ كند، موجبات سوء مي اضافه
همچنين در .  چون قيمت املاك اغلب رو به افزايش است؛مند شود  خود بهرهةاقدام متخلفان

دليل اقدام به فسخ  خريدار بي  تا پيشرد نيز مد نظر دافروشنده را  اينجا قانون حقوق پيش
التفاوت  خريدار را ملزم به پرداخت مابه و حتي پيش) 33، ص1391سليمي و دشتبانيان، (كند نقرارداد 
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زيرا ثمني را كه او پرداخته، بابت مقدار مساحت بنا براساس قرارداد بوده و براي  كند، مينيز 
، آن كندنرا پرداخت التفاوت  ي پرداخت نكرده است و چنانچه مابهآن مقدار اضافي هيچ مقدار

 اين  ودآي مي شمار به ناعادلانه ييمقدار اضافي را بدون عوض مالك شده است و اين دارا
  .دشو التفاوت براساس نرخ مندرج در قرارداد محاسبه مي مابه

 مساحت ِدرصد پنجمجلس تفكيكي افزون بر  مساحت بنا بر اساس صورت ،فرض دوم
خريدار اين اختيار را دارد كه معامله را فسخ  صورت پيش اين در. زيربناي مقرر در قرارداد باشد

درواقع ازآنجايي كه ). 7 ةمادصدر ( كندالتفاوت را پرداخت   و مابه،كند يا معامله را قبول
 ؛ائل نشده استگذار حق فسخي براي او ق ، قانونندك  فروشنده مقدار مساحت را اعلام مي پيش

 به عبارتي تخلف به  وشده بسازد فروشنده بنا را بيش از مساحت تعيين اگر پيش چراكه
 زيرا ،توان براي فروشنده با اين شرايط حق فسخ قائل شد فروشنده منتسب شود، نمي پيش

احمدي ( كرده استتخلف و از مندرجات قرارداد  بودهفروشنده خود عامل ايجاد چنين وضعيتي 

خريدار هم فقط درصورتي حق فسخ  براي پيش. )122، ص1386زاده،   و ممي265، ص1387 ضنفري،و غ
درصد مساحت  پنجمجلس تفكيكي افزون بر  قائل شده كه مساحت بنا بر اساس صورت

زيربناي مقرر در قرارداد باشد، زيرا در قراردادها اصل لزوم قراردادها حاكم است كه بر اساس 
 ،زنند ب را برهم آنتوانند  الإمكان به قرارداد پايبند باشند و با هر اتفاقي نمي آن طرفين بايد حتي

در فرضي كه مساحت بنا بر اساس . دنك  مختل مي در جامعهرا  نظم اقتصادي ،وضوعزيرا اين م
 ةدرصد بيشتر از مساحت زيربناي مقرر در قرارداد باشد، هزين پنجمجلس تفكيكي تا  صورت

تحمل  خريدار غيرقابل قدر زياد نيست كه براي پيش گردد، آن خريدار تحميل مي مالي كه بر پيش
برعكس درجايي كه . باشد و از آن مساحت مطلوب و موردنظر خريدار نيز چندان فاصله ندارد

خريدار قائل به حق فسخ نباشيم،  درصد باشد، چنانچه براي پيش پنجتفاوت مساحت بيش از 
 اينكه ملزم به اضافة به ؛ايم تحمل نموده  منصفانه و غيرقابل اي غير ينهاو را مجبور به پرداخت هز

البته .  در تقابل استشا ه كه وي آن را نخواسته و با قصد اوليشدهتحويل گرفتن واحدي 
ويژه در شرايط اقتصادي كنوني و  خريدار است، به معمولاً اضافه بودن مساحت بنا به سود پيش

ست فسخ قرارداد و استرداد مبلغ پرداختي، نفع چنداني براي وي دليل تورم كه ممكن ا هب
  . نداشته باشد

  
  فروش شده در قرارداد پيش  مساحت كمتر از مساحت قيد. 2. 3 .3

هرگاه در حال معامله مبيع از حيث مقدار معين بوده در «: دارد  قانون مدني بيان مي384 ةماد
 ة حق دارد بيع را فسخ كند يا قيمت موجود را با تأديوقت تسليم كمتر از آن درآيد، مشتري

اگر «: دارد  قانون مدني نيز مقرر مي385 ةماد. ».....اي از ثمن به نسبت موجود قبول نمايد حصه
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شود و به شرط بودن مقدار   آن بدون ضرر ممكن نميةمبيع از قبيل خانه يا فرش باشد كه تجزي
كمتر يا بيشتر درآيد، در صورت دوم بايع حق فسخ شده ولي در حين تسليم  معين فروخته
اگر ملكي به شرط «: دارد  قانون مدني نيز در حكمي مشابه بيان مي355 ةماد. »خواهد داشت

داشتن مساحت معين فروخته شده باشد و بعد معلوم شود كه كمتر از آن مقدار است، مشتري 
تواند آن را فسخ  شتر است بايع ميحق فسخ معامله را خواهد داشت و اگر معلوم شود كه بي

بر اين . » زياده يا نقيصه تراضي نمايندةكند مگر اينكه در هر دو صورت، طرفين به محاسب
 ثمن است و مقدار، وصف اساسي مبيع است، ي مبيع در مقابل اجزايكه اجزا اساس، درزماني

اوصاف فرعي جزئي است كه مقدار مبيع، يكي از    قانون مدني حاكم است و درزماني384 ةماد
 قانون مدني بر موضوع حاكم 355 و 385گيرد، مواد  و كل مبيع در مقابل كل ثمن قرار مي

  . )122-123، ص1، ج1387كاتوزيان، (باشد  مي
بر اساس . گذار حكمي متفاوت را مقرر داشته است فروش ساختمان، قانون در قانون پيش

  : توان درنظر گرفت ا ميفروش ساختمان دو فرض ر  قانون پيش7 ةماد
كمتر از مقدار  در صد پنجمجلس تفكيكي تا   مساحت بنا بر اساس صورت،فرض اول

خريدار حق فسخ ندارد و بايد   پيش،در اين صورت. فروش باشد شده در قرارداد پيش مشخص
 ي بودهو مطلوب وداشته آنچه انتظار  با ،شود  زيرا واحدي كه تسليم مي؛به قرارداد ملتزم باشد

التفاوتي را كه براساس نرخ مندرج  فروشنده مابه تواند از پيش او مي.  تفاوت زيادي ندارد،است
  .د، دريافت داردشو در قرارداد محاسبه مي

درصد كمتر از  پنجمجلس تفكيكي بيش از  مساحت بنا بر اساس صورت ،فرض دوم
گذار اين  در اين صورت قانون. شدبا)  درصد مقدار توافق شده95كمتر از ( شده مساحت توافق
ماند يا معامله را فسخ  خود انتخاب كند كه به قرارداد پايبند مي تاخريدار داده  حق را به پيش

 قيمت روز بنا و بر ةتواند خسارت وارده را بر پاي اگر او به قرارداد پايبند بماند، مي. دكن مي
اي كه در قسمت اخير ماده  نكته). 7 ةادذيل م(فروشنده بخواهد  اساس نظر كارشناسي از پيش

اختيار فسخ قرارداد و دريافت  ،در صورت كاهش مساحت آپارتمان ،اهميت است داراي
و درصورتي كه مساحت بنا بيش از مقدار  وجود داردخريدار  خسارت به نرخ روز براي پيش

ارداد يا همان نرخ  انعقاد قر قيمت بر اساس نرخ روزِةمساحت مقرر در قرارداد باشد، محاسب
 حقوق ة اين امر تضمين كنند،مقرر در قرارداد است كه با توجه به تورم و تغيير قيمت ملك

  .)34، ص1391سليمي و دشتبانيان، ( باشد خريدار مي پيش
خريدار حق فسخ خود را اعمال  كه پيش هايي زمينهفروش در   قانون پيش8 ةمطابق ماد

 ِدرصد پنجمجلس تفكيكي بيش از   بنا بر اساس صورتكه مساحت  خواه زماني،نمايد مي
 درصد مقدار 95 كمتر از يمساحت توافق شده باشد و خواه زماني كه مساحت واحد تحويل
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پرداختي بر مبلغ مقدار . فروشنده بگيرد تواند خسارت وارده را از پيش توافق شده باشد، مي
 قانون 8 ةتبصره ماد. شود  تعيين ميالطرفين  طرفين يا برآورد كارشناس مرضيةاساس مصالح

فروشنده بايد تمام مبالغ پرداختي  در صورت عدم توافق طرفين پيش«: دارد فروش مقرر مي پيش
را بر اساس قيمت روز بنا طبق نظر كارشناس منتخب مراجع قضايي همراه ساير خسارات 

  .   »خريدار مسترد نمايد قانوني به پيش

  نتيجه. 4
فروش ساختمان، ساخت و تكميل  فروشنده در قانون پيش  پيشايه ن تعهدتري  يكي از مهم

فروشنده در موعد  كه پيش  درصورتي. فروش است ساختمان در موعد مقرر در قرارداد پيش
ي  اجراهاي نحو معهود انجام ندهد، ضمانت را به يادشدهمقرر به اين تعهد عمل نكند يا تعهد 

 اجراي موجود در ايه ها شبيه ضمانت  كه برخي از آنبيني شده است  در قانون پيشخاصي
فروشنده به ساخت و  الزام پيش.  اجراستايه قانون مدني و برخي ديگر متمايز از اين ضمانت

فروش، از  خير و گاهي اوقات حق فسخ قرارداد پيشأ تةتكميل ساختمان، امكان تعيين جريم
توان  ميفروشنده،  الزام پيش خصوصدر .  اجراي موجود در اين قانون استايه جمله ضمانت

 اين قانون، براي 219 و 10 ازجمله مواد ،لزوم اجراي قراردادها بارةاز عمومات قانون مدني در
خير در انجام تعهد در قانون آيين دادرسي مدني أ تةجريم. فروشنده استفاده كرد الزام پيش

در قانون آيين دادرسي مدني ت اين ضمانت اجراي تعهدابيني شده بود كه   پيش1318مصوب 
عنوان  هب يادشدهفروش ساختمان ضمانت اجراي  در قانون پيش ولي . حذف شد1379مصوب 

فروشنده به ساخت و تكميل ساختمان، تصريح شده   اجراي تعهد پيشهاي يكي از ضمانت
وشنده فر اجراي تعهد پيش زمينةشده در  توان يكي از تحولات ايجاد است و اين موضوع را مي

فروشنده در مراحل مختلف ساخت و   تأخير براي تعهدات پيشةبيني جريم پيش. ردآو شمار به
سابقه  بيكه در قانون مدني  بودهفروش ساختمان  هاي قانون پيش  از نوآوري،تكميل ساختمان

 اجراي تعهد درخواست، مانع گذار قانونخير از سوي أ تةبيني جريم باوجوداين، پيش. است
فروشنده به تكميل و تحويل  تواند الزام پيش  و او مييستخريدار ن پيش ز سويااصلي 

شده با شرايط و اوصاف   ساختمان احداث نداشتندر صورت مطابقت. ساختمان را بخواهد
فروش ساختمان  ، در قانون پيش است شدهقيدفروش  موردنظر طرفين كه در قرارداد پيش

مقررات با مقررات موجود در اين خ اعطا شده كه خريدار حق فس باوجود شرايطي به پيش
كه    نمونه، بر اساس مقررات موجود در قانون مدني، درصورتيرايب. استمتفاوت قانون مدني 

شده كمتر از مقدار مندرج در قرارداد بيع باشد، خريدار حق فسخ  مساحت ساختمان فروخته
رج در قرارداد باشد، گاهي فروشنده حق  مقدار مندبيشتر ازقرارداد را دارد و چنانچه مساحت 
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شده،  املاك ثبت خصوص در .) قانون مدني385 و 384، 355مواد ( فسخ قرارداد را دارد
تواند با پرداخت قيمت مازاد، بر اساس ارزش مندرج در اولين سند انتقال، مقدار  خريدار مي

فروش ساختمان،  ر قانون پيشد اما ،) قانون ثبت اسناد و املاك149 ةماد( مازاد را تملك كند
شده  درصد كمتر از مقدار مشخص پنجمجلس تفكيكي تا  چنانچه مساحت بنا بر اساس صورت

خريدار حق فسخ ندارد و بايد به قرارداد ملتزم باشد و  پيشفروش باشد،  در قرارداد پيش
، شود  محاسبه ميالتفاوتي را كه بر اساس نرخ مندرج در قرارداد فروشنده مابه تواند از پيش مي

درصد كمتر از  پنجمجلس تفكيكي بيش از  اگر مساحت بنا بر اساس صورت اما .دريافت دارد
گذار به   قانون،باشد، در اين صورت)  درصد مقدار توافق شده95كمتر از ( شده مساحت توافق

 شدن همچنين در صورت اضافه. خسارت داده است درخواستحق فسخ يا خريدار  پيش
 پنجبيني شده است، چنانچه اين مقدار تا  فروش پيش نا مازاد بر آنچه در قرارداد پيش بمساحت

خريدار حق فسخ قرارداد را ندارد و بايد   پيش،بيني شده باشد درصد مازاد بر مساحت پيش
 يادشدهدرصد مساحت  پنج ولي اگر مقدار مازاد بيش از ،قيمت مقدار اضافي را پرداخت كند

فروش  اين مقررات نيز از تحولات موجود در قانون پيش. ر حق فسخ داردخريدا باشد، پيش
  . ساخت و ساز ساختمان استةساختمان در زمين

هاي هنگفت ساختمان در برخي از شهرهاي بزرگ، لازم  در اين زمينه و با توجه به قيمت
كه  تي درصوربيني شود كه اولاً  و پيش،فروش ساختمان اصلاح  قانون پيش7 ةاست كه ماد

فروش را  خريدار حق فسخ قرارداد پيش درصد باشد، پيش پنجمساحت مازاد ساختمان كمتر از 
 ثانياً. قرارداد، وي مكلف به پرداخت قيمت مازاد باشدنشدن  در صورت فسخ  ونيز داشته باشد

فروشنده نيز حق فسخ قرارداد  درصد، پيش پنجدر صورت مازاد بودن مساحت افزون بر 
فروشنده  خريدار به ضرر پيش  پيشة دارا شدن غيرعادلانةرا داشته باشد تا زمينفروش  پيش

د، با توجه به پايين ناي كه مساحت مازاد دار املاك ثبت شده زمينةهمچنين در . فراهم نشود
اي املاك محاسبه   بر اساس قيمت منطقهبودن قيمت مندرج در اولين سند انتقال كه معمولاً

 از سويمعيار تملك مقدار مازاد د و و قانون ثبت اصلاح ش149 ةكه مادشود، لازم است  مي
  .قيمت روز انجام معامله طبق نظر كارشناس باشد ،خريدار
  
   و مĤخذمنابع
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 19...          تعهد پيش فروشنده به ساخت و تكميل ساختمان و ضمانت اجراي آن در قانون پيش فروش 
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