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 چکیده:
هاي مختلفی براي قراردادهاي پیش فروش به دلیل موجود نبودن مبیع در زمان عقد،  ماهیتدانان  حقوق

و ماهیت این قرارداد بر اساس قصد متعاملین مورد فروش  اند. در این تحقیق مفهوم پیش قائل شده
ارائه گردید که به ضمیمه آن شرط ضمن عقد احداث  »بیع مال اعتباري«بررسی قرار گرفت و نظریه 

ساختمان وجود دارد. به موجب این نظریه، قرارداد پیش فروش عبارت است از بیع عین معین آپارتمان 
یکی بخشیدن به آن (احداث ساختمان). رابطه عقد و شرط مذکور، علاوه شرط عینیت فیز ساخته نشده به

و دارد مورد تحلیل قرار گرفت و در نتیجه معلوم شد آثار این قرارداد با متعاملین و عرف جاري مطابقت 
و بعداً  دارددرنگ خریدار به آنچه وجود  بی سازد از آن جمله تملک نیازهاي جامعه امروزي را برآورده می

 یابد.  کمال می

 اعتباري، بیع، آپارتمان ساخته نشده : پیش فروش، مالها کلیدواژه
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  مقدمه:
یابیم   و از طرفی با نگاه به عرف در می» العقود تابعۀ للقصود«دانیم عقد تابع قصد است از آنجایی که می

عقد اصلی  که مردم در معاملات پیش فروش، هیچگاه در نظر ندارند که در تعاقب آن عقد دیگري که
باشد را واقع سازند یا به عبارت دیگر در هنگام معامله پیش خرید یا پیش فروش در واقع قصد واقعی 
فروشنده و خریدار هر دو بر این است که به طور مثال فلان آپارتمان آتی الاحداث در مالکیت خریدار 

نده قصد کرده و اقساط مابقی در درآید و خریدار نیز بخش نقدي ثمن را به محض انعقاد در مالکیت فروش
دیون خود دارد یا در اموال مثلی، یک عدد خودروي نو را صاحب شود که پس از تعیین هر کدام از 

آید لذا معناي اول که از آن مفهوم تعهد به بیع حاصل شود  درنگ به مالکیت خریدار در می بی خودروها
ر، هنوز بیعی صورت پذیرفته است؟ و لذا باید عقد بیع تواند منطبق با واقع باشد چرا که در آن منظو نمی

دیگري در آن انشاء شود که مورد نظر متعاملین نیست و لذا پذیرفته نیست و معنی دوم که وقوع عقد بیع 
توان نتیجه  گیرد. از مراتب فوق می گردد قرین به واقع بوده و مورد قبول قرار می فوري از آن استنتاج می

ی که موجب دور کردن اذهان از قصد واقعی باشد ناصواب است. به طور مثال اگر به گرفت که هر لفظ
پیش «و» پیش خریدار«جاي استفاده از کلمات خریدار و فروشنده در قرارداد از کلمات دیگري مثل 

استفاده شود به جز القاي معناي اول یعنی (تعهد به بیع) حاصل دیگري ندارد و موجب » فروشنده
 ت. گمراهی اس

خرد یا  فروشد و طرف دیگر دوم مال را می فهمد که یک طرف مالی را می از این مفهوم عرف چنین می
که طرف اول قبل از توافق صاحب آن بوده است و در  شود میبه عبارت دیگر طرف دوم صاحب مالی 

 که طرف دوم قبل از توافق صاحب آن بوده است.  شود میعوض، طرف اول صاحب ثمنی 

 موضوع و مورد معامله در قرارداد پیش فروش .1-2
از نظر حقوقی موضوع قرارداد یا عقد چیزي است که نهاد عقد بر آن وضع شده است مانند عقد بیع که 
موضوع آن تملیک عین است در حالی که مورد معامله، مال یا عملی است که تملیک یا تعهد به آن تعلق 

 توان متعلق موضوع قرارداد دانست.  ا مورد معامله را میلذ )377 :1389 (محقق داماد، گیرد. می
صورت در مورد قرارداد پیش فروش آپارتمان، موضوع و مورد معامله را تعیین  2توان به  با تعبیر فوق می

 کنند.  نمود در حالی که هر کدام به مشابه دیگري قصد متعاملین را تأمین می
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 تعبیر اول قصد طرفین: .1-2-1

رارداد: عبارت است از تعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخص (آپارتمان مشخص) و موضوع ق
 باشد.  می  Presaleبه انتقال مالکیت آن. واژه انگلیسی معادل موضوع قرارداد 

 شود میمورد معامله: عبارت است از (آپارتمان مشخصی) که در اثر عمل متعهد در آینده احداث و تکمیل 
ن شکل آنچه مورد معامله است لزوماً ماهیت مادي دارد هر چند در حال حاضر وجود فعلی ندارد لذا در ای

 است.  Aptبا مخفف  Apartement و واژه انگلیسی مورد معامله در این شکل

 تعبیر دوم قصد طرفین: .1-2-2

 در این تعبیر شامل دو بخش است:  قرارداد: موضوع
ست از فروش یک مال (که اعتباري و معلوم و معین است) که در بخش اول موضوع قرارداد، عبارت ا

 باشد.  می  Saleو واژه انگلیسی معادل آن  شود میگفته » بیع«اصطلاح حقوقی به این موضوع قرارداد 
مورد معامله این بخش عبارت است از مال اعتباري که کلیه موقعیت، جهت قرارگیري، مشخصات فنی و 

مال اعتباري در اشتراك با سایر موارد مشابه در ساختمان مورد نظر و بالطبع معماري و حتی سهم آن 
موجب طرح تفضیلی شهري معلوم و معین است.  زمین محل احداث با کلیه حقوق ارتفاقی شهري آن به

توان به مشابه آپارتمان ساخته شده تصویر آن را با دقت تمام و با جزئیات کامل ارائه و ضمیمه  حتی می
 داد کرد. به این مورد معامله آپارتمان ساخته نشده گویند که در زبان انگلیسی معادل آنقرار

unconstructed apartement  که در اینجا با علامت اختصاريUAPT  گذاریم.  بر آن می 
و عرصه مشخص با  نیمع ییایو قابل اشاره (ابعاد جغراف يماد يها مولفهاین اشتن بنابراین به اعتبار د

افزوده قابل توجه بوده و در عرف جامعه  یک مالی که داراي ارزش به ن راآو...) ر قابل تصو يمحاذ يافض
 علاوه این مال در زمان قرارداد موجود است.  کند. به گیرد، تبدیل می ما به کثرت مورد معامله قرار می

تواند در  ري است که میقسمت دوم موضوع، تعهد به اجراي آپارتمان یا عینیت بخشیدن به مال اعتبا
قالب شرط ضمن عقد بیع یاد شده براي تبدیل ماهیت اعتباري مورد معامله به ماهیت مادي و فیزیکی، 

 اعمال نمود. 
 فروش (آپارتمان ساخته نشده) +تعهد (ساخت)  پیش فروش آپارتمان=
هر دو شکل نتیجتاً  کند، چرا که در طور یکسان مقصود متعاملین را تأمین می هر دو تعبیر فوق، به

آپارتمان ساخته و به خریدار منتقل شده و فروشنده نیز به ثمن خود رسیده است، اما آنچه را براي ما ساده 
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پیش سازد ماهیت عمل حقوقی است، چرا که در تعبیر اول موضوع قرارداد عمل حقوقی است که  می
مشخصی از آن نشده است و باید در و در ادبیات حقوقی و فقه آشکارا صحبت  شود مینامیده  فروش

ها و مقالات زیادي در این باب به نگارش درآمده و  فکر شناخت ماهیت آن بود کما اینکه تاکنون رساله
 بیععملاً هم اتفاق نظري حاصل نشده است. اما در تعبیر دوم موضوع قرارداد عمل حقوقی است که 

تواند در قالب شرط ضمن عقد  اي است که می ته شدهو تعهد به عمل هم امر حقوقی شناخ شود مینامیده 
اي قایل به این  بیان شود در فقه و حقوق به صراحت در مورد آن سخن رفته است. حال ممکن است عده

اي نیست چرا که بیع را  امر باشند که بیع بر مال اعتباري شمولیت ندارد که بحث در این باره امر پیچیده
 پردازیم.  این متعلق اعتباري قابل بررسی است و در قسمت بعدي به آن می شناسیم و انطباق آن بر می

 تطبیق قواعد حقوق ایران بر قصد طرفین .1-3
اي داشته باشیم.  قبل از ورود به بحث لازم است به نکاتی درباره جایگاه حقوق در روابط مردم اشاره

را از باب معاملات عهده دار است، در جنبه حقوق ایجاد مقرراتی براي تنظیم روابط میان مردم در جامعه 
عبادي و اعتقادي مردم وجامعه دخالتی ندارد لذا ضرورتی به قدسی تلقی نمودن آن نیست. اگر از علما و 

، این امر به دلیل ضعف معلومات بشر در ادوار مختلف است که شود میفقها در علم حقوق، یاري طلبیده 
خواسته که به واسطه تخصص و دسترسی معصومین (ع) به  املات میبراي خروج از سرگردانی احکام مع

منبع قواعد و احکام شرع مستقیماً یا با واسطه به دانش آنها مراجعه نماید. آنچه مسجل است عمده احکام 
معاملات در شرع امضایی هستند و عنداللزوم حقوق جایگاه قدسی نداشته است بنابراین از باب این نبوده 

رفاً و حتماً جنبه الهی دارد بلکه از این جهت بوده است که دانش بشري براي تنظیم این که حقوق ص
 روابط بسیار عاجز بوده است. 

اما این وظیفه دانش بشري است که بتواند خود مسائل مستحدثه جدید را تحلیل و براي آن مقررات وضع 
تر فقهی و عقلی با تحلیل و تجزیه  کلی نماید تا هرج و مرجی در جامعه ایجاد نشود. با تکیه بر اصول

مسائل مستحدثه خود ضوابط لازم را براي تنظیم روابط افراد و جامعه در ارتباط با این مسائل استخراج 
 :شود مینماید. لذا ادامه بحث در این نوشتار با این دیده گاه کلی دنبال 

 ها تطبیق قواعد عمومی قرارداد .1-3-1

صحت هر معامله وجود چهار عامل شرط شده است که سه تاي آن شامل قصد و م براي .ق190در ماده 
باشند که در مسئله ما ویژگی خاصی وجود رضاي طرفین، اهلیت طرفین و مشروعیت جهت معامله می
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را باید در » موضوع معین که مورد معامله باشد«ندارد که نیاز به بحث در این موارد باشد فقط شرط، 
 عتباري بحث و بررسی نمود. رابطه با مال ا

  :گونه که بیان شد، مورد معامله شامل دو بخش است همان
 ) Uaptآپارتمان ساخته نشده ( -1
 اجراي فیزیکی واحد ساختمانی -2

هاي ثبتی و معماري  از آنجایی که هر دو مورد فوق داراي ویژگی و خصوصیات معین هستند که در نقشه
توان گفت شرط داشتن موضوع معین که مورد  ده است لذا میو مهندسی جزئیات آن بدقت تعیین ش

 فراهم است.  190معامله باشد کاملاً نامعین است و لذا ضروریات ماده 
 1.قانون مدنی به قابلیت تسلیم یا ایفاي مورد معامله اشاره شده است 214در ماده 

داراي ارزش است و عقلا در قبال چرا که  شود می) از نظر حقوقی مال تلقی Uaptآپارتمان ساخته نشده (
تر از این، بنام تراکم  باشند حتی امروزه شاهدیم که براي ارزشی پایین آن حاضر به پرداخت وجه می

 . شود میساختمان هم امروزه وجه پرداخت شده و خرید و فروش 
رد و طرف دیگر عهده دا پس در این قرارداد یک طرف تعهد تسلیم مال و ایفاء عمل ساخت آپارتمان را به

 ق م هم برقرار است.  214پرداخت ثمن را، بنابراین شرط ماده 
 قانون مدنی مالیت داشتن مورد معامله شرط شده است.  2215در ماده 

واضح است که عقلا براي آپارتمان ساخته نشده ارزش و مالیت قائل هستند و حتی ملاك مالیت داشتن 
ظر طرفین معامله ارزش دارد بلکه عموم افراد جامعه نیز براي آن آن، ملاك نوعی است یعنی نه فقط در ن

 مالیت و ارزش مادي قایل هستند. 
قانون مدنی است، باید اذعان کرد که آپارتمان  2163درباره شرط معلوم بودن مورد معامله که مقرره ماده 

حکم عین معین است. ولی  ساخته نشده به عنوان مورد معامله از هر بابت معلوم و معین است و مبیع در
در قرارداد پیش فروش آپارتمان شماي کلی و ابعاد و «کاتوزیان ظاهراً نظر دیگري دارد به این شرح که

، ولی اجراي نقشه ساختمان، انتخاب ابزار و مصالح ساختمانی، نوع تأسیسات و شود میمساحت آن معین 
و بسیاري امور دیگر با فروشنده است پس  ها ها، جنس پنجره ها، رنگ اطاق هاي مشترك سرویس بخش

                                                 
  .کنند د که هر یک از متعاملین تعهد تسلیم یا ایفاءآن را میقانون مدنی: مورد معامله باید مال یا عملی باش 214ماده. 1
  .قانون مدنی:شرط مالیت داشتن و عقلایی بودن مورد معامله است 215ماده . 2
  .قانون مدنی: شرط معلوم بودن مورد معامله است 216ماده. 3
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توان مبیع را در حکم عین دانست. مبیع چیزي میانه معین و کلی است و در تقسیم بندي مبیع به  نمی
اما با توجه به اینکه دانش مهندسی معمول امروزي سبب  )277: 1395کاتوزیان، ( »کلی شباهت بیشتر دارد.

با همان مبناي نویسنده نیز مبیع را باید عین معین دانست. چراکه  دلایل مذکور را منتفی کرده است لذا
اولاً موقعیت جغرافیایی زمین مورد معامله و ابعاد و اندازه آن کاملاً مشخص گردیده است. ثانیاً آنچه به 

سازي و مقررات ملی ساختمان مقرر است که ساخته شود با جنس، وصف,اندازه  لحاظ رعایت قواعد شهر
توان تصور دقیق  اي که حتی در همین حالت (ساخته نشده) می گونه جزئیات به دقت معلوم است به با کلیه

 گیرد را ارائه نمود که امروزه در دانش معماري به آن تعهد اجرا صورت می آنچه پس از عمل به
شد و حتی با گویند و دقیقاً به مشابه عکس از آپارتمان ساخته شده با تمام جزئیات می 1مکس دي  تري

سهم واحد اختصاصی مورد نظر در کل ساختمان از هم اکنون معلوم است بنابراین هیچ نامعینی که 
 قانون مدنی هم تأمین است.  216موجب جهل طرفین شود وجود ندارد پس ضروریات ماده 

مواردي  اي ایراد کنند که هر چند قرارداد دقیق و کامل تنظیم شود باز هم با این وجود ممکن است عده
. در پاسخ باید شود میباقی میماند که سازنده در تعیین آنها مختار است ولذا اشکال به طور مطلق رفع ن

گفت موارد باقیمانده از دو حالت خارج نیست. حالت اول اینکه آن موارد جزئی است و براي طرفین نیز 
دهد یعنی  عی حکم به عدم آن میاهمیتی ندارد، در این حالت عرف به عنوان داور حقوق در امور موضو

عرف میگوید که نامعینی وجود ندارد. در حالت دوم، مورد یا موارد احتمالی باقیمانده از نظر طرفین داراي 
گردید وگرنه قرارداد  ها مشخص می اهمیت است بنابراین باید در قرارداد ذکر یا در لواحق آن مثل نقشه

 ناقص بوده و باید تکمیل گردد. 
هاي بالا تا اینجا اثبات گردیدکه از باب شرایط عمومی صحت معاملات نقصان و ابهامی وجود  تدلالبا اس

 ندارد. 

 تطبیق قواعد خصوصی بیع  .1-3-2

خواهیم به شرایط خصوصی  در قسمتهاي قبل شرایط عمومی صحت معاملات بررسی شد. در اینجا می
کنیم آیا عمل حقوقی مورد نظر در قالب عقد بیع قرار  خواهیم بررسی حاکم بر عقد بیع بپردازیم. یعنی می

 گیرد یا خیر؟ می

                                                 
1.3Ds MAX 
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فشارند که مال باید صورت مادي و خارجی داشته باشد و بر  هنوز هم گروهی بر این نظر قدیمی پا می
همین پایه نیز در وجود اموال و حقوقی، مانند سرقفلی و حق تألیف و اختراع و علامت تجارتی و صنعتی، 

دارند. در حالی که، اگر در رابطه انسان و أموال  کنند و مطالبه و نفوذ و انتقال آن را روا نمی میتردید 
و  شود میگیرد، داد و ستد  اندك تأملی شود، این نکته آشکار است که آنچه موضوع حق و تکلیف قرار می

سهولت بیان و به مناسبت آید، در واقع حقوق غیر مادي و اعتباري است که ما، از نظر  به ملکیت در می
بریم. براي مثال در موردي که شما زمینی  هاي مادي، حق را با موضوع خود نام می قوام آن حقوق بر پایه
کنید و  دهید، هیچ تصرفی در زمین نمی فروشید یا آن را اجاره می کنید یا آن را می را به حیازت تملک می

نامید همه از یک  دهید. پس، آنچه را مال یا مالکیت یا حق می تنها علاقه و ارتباط خود را با آن تغییر می
سنخ است و هیچکدام مادي و خارجی نیست؛ حق مالکیت و ارتباط اعتباري و معنوي خود را با زمین 

ها پاسخ داد که این  ند در نتیجه باید به این سوالنک دهید و از آن به فروش زمین تعبیر می انتقال می
توان فروخت و مالکیت برتألیف یا سرقفلی  ي براي چیست؟ چرا مالکیت بر عین را میتقسیم و دسته بند

قابل فروختن نیست و باید آن را بر طبق قواعد عمومی انتقال داد؟ آیا محسوس نبودن تسلیم و قبض 
این اموال مانع گسترش مفهوم بیع است یا مانع اجتماعی و اقتصادي در کار است یا عادت و سنت گرایی 

 ) 305: 1395 (کاتوزیان،کند؟  از این پیشرفت جلوگیري می
ق. م) براي امتیاز بیع از اجاره است که تملیک منفعت به عوض معلوم و در ماده  388( 1واژه عین در ماده

محسوس «دان فقید چنین داریم  و در جایی دیگر از همین حقوق )289: 1390 (کاتوزیان، ق. م است 466
ه بتواند عین را از منفعت ممتاز کند، زیرا نه تنها منفعت گاه وجود خارجی و نبودن وصفی نیست ک

طور کلی،  توان در خارج یافت. چنانچه یک خروار گندم، به اي از اقسام عین را نیز نمی محسوس دارد، پاره
تراوش  گیرد... بنابراین تنها در ذهن قابل تصور است و به همین اعتبار نیز موضوع داد و ستد قرار می

جعفري لنگرودي  .)41: 1395(کاتوزیان، ». دیگر؛بهترین معیار شناسایی عین از منفعت است تدریجی از عین
گویند مقصود از عین،  این ماده ریشه فقهی دارد و فقها می» دارد: م چنین بیان می.ق 338در مورد ماده 

وق به معنی اخص (مانند حق شفعه و در تعریف بیع، هر مالی است که منفعت (که مورد اجاره است) و حق
حق خیار) از قلمرو آن خارج باشد و با توجه به توضیح مذکور، واژه تملیک را باید طوري تصور کرد که 

                                                 
 ومبیع عبارت است از تملیک عین به عوض معل: قانون مدنی 338ماده . 1
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شامل بیع مسلم هم بشود یعنی باید دانست بایع در حین بستن بیع سلم چه چیزي را به مشتري تملیک 
 ) 899: 1388 (جعفري لنگرودي، »کند. می

) 1347لایه اصلاحی قانون تجارت ( 21، 35، 36، 45در موارد » فروش سهام«رگیري اصطلاح به کا
 ) 307: 1398(بیات،  .مؤید نظرات فوق است

محدود به اشیاء مادي و ملموس نیست و تنها مبین و متذکر » عین«با عنایت به مراتب گفته شده واژه 
د. و لذا صدق واژه بیع بر آپارتمان ساخته نشده که باش» مبیع«تواند  بر این مطلب است که منفعت نمی

 قانون مدنی است.  338مال اعتباري است در انطباق کامل با ماده 
قانون مدنی است که باید در مورد مبیع اعتباري مورد نظر  342 1لزوم معلوم بودن مبیع از الزامات ماده

 بررسی شود. 
مدارك فنی، موقعیت، طبقه، ارتفاع، جهت نورگیري جنس  هاي ساختمانی و گونه که گفتیم در نقشه همان

سازه (اسکلت فلزي یا بتنی)، نوع شیرآلات و حتی سهم مشاعی در قسمت مشترکات معلوم است. 
یک آپارتمان سه خوابه، با  شود میبنابراین نه تنها مقدار، جنس و وصف مبیع معلوم است یعنی مثلاً گفته 

جنس سرامیک اعلاء مارك... با نماي سنگ تراورتن طبق طرح  اسکلت فلزي و فرش کف از سازه
ترسیم شده مندرج در نقشه پیوست و بلکه مساحت آپارتمان یاد شده و حتی مساحت انباري و پارکینگ 

اي که عرف هیچ گونه تردید و ابهامی را  گونه علاوه بر موقعیت قرارگیري آنها تعیین شده و معلوم است به
 در متعلق عقد (مبیع) وجود ندارد.  342ت لذا شکی در تأمین ضروریات ماده براي آن قائل نیس

قانون مدنی است و آن بدین گونه بیان شده  348بحث بعدي درباره شرایط مبیع است که موضوع ماده 
بیع چیزي که خرید و فروش آن قانوناً ممنوع یا چیزي که مالیت یا منفعت عقلایی ندارد یا چیزي «است 
 پس سه خصوصیت باید در مبیع باشد:». ع قدرت بر تسلیم آن ندارد و باطل استکه بای

 قانون خرید و فروش آن را منع نکرده باشد. . 1
 مالیت یا منفعت عقلایی داشته باشد.  .2
 بایع قدرت بر تسلیم آن داشته باشد. . 3

نکرده باشند، انجام آن مباح  طبق قواعد، اصل بر اباحه است بنابراین جائی که قانون یا شرع امري منع
دانیم در خرید و فروش آپارتمان ساخته نشده که از طریق نقل و انتقال سهم  طور که می است و همان

                                                 
مقدار، جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد و تعیین مقدار آن به وزن یا کیل یا عدد یا ذرّع یا مساحت یا قانون مدنی:  342. ماده 1

 .مشاهده تابع عرف بلد است
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گردد منعی وجود ندارد بلکه خرید و فروش مشاعی جزء  مشاعی آن آپارتمان در زمین مربوطه حاصل می
شه و جواز ساختمانی صادر شد این نقشه و جواز به علاوه وقتی براي ملکی نق باشد و به معاملات رایج می

گیرد  رار میقخودي خود با ملک در مالکیت، مالک جدید  مالک تعلق ندارد بلکه به ملک تعلق دارد و به 
 مثل انشعابات آب و برق در ساختمان. 

یراد کرد که باشد که بتوان ا طور که پیشتر شرح آن رفت مورد معامله (آپارتمان ساخته شده) نمی همان
بایع قدرت تسلیم آن را ندارد بلکه آپارتمان ساخته نشده است که با نقل و انتقال سهم مشاعی زمین و 
توافق بر شماره آپارتمان ساخته نشده در نقشه این امر به سادگی امکان پذیر است و لذا بایع قدرت بر 

 تسلیم مبیع که بخش اول مورد معامله است را دارد. 
نظر در این معامله، مال غیر منقول است چرا که بخشی از آن سهم مشاع زمین است و بخش  مبیع مورد

باشد صرفاً مربوط به همان قطعه زمین معین است  هاي ساخت می دیگر آن که شامل جواز قانونی و نقشه
د شماره و قابل استفاده در زمینی یا ملک دیگري نیست، چرا که پروانه یا جواز ساختمانی صرفاً با قی

و بدون آن غیر ممکن است حال این مبیع که مال غیر منقول است، عین معین  شود میپلاك ثبتی صادر 
گونه است که اولاً زمین  هم هست چرا که بحث عین بودن آن سابقاً رفت و بحث معین بودن آن، بدین
تفاع جغرافیایی کاملاً معین معلوم است و ثانیاً در همان زمین موقعیت تمام نقاط از نظر طول و عرض و ار

زمان متعلق به دو واحد متفاوت باشد  توان هم را نمی  x ،y ،zو منحصر به فرد است یعنی یک نقطه با 
 حال چون هر نقطه در فضا کاملاً منحصر به فرد است، بنابراین مبیع عین معین است. 

وش را به دو موضوع قرارداد تفسیر نکته: نکته حائز اهمیت در اینجاست که در این تعبیر، ما پیش فر
کردیم اما این بدان معنی نیست که مورد معامله در هر کدام از اینها در برابر بخش معینی از ثمن قرار 

گیرد بلکه ثمن بدون تفکیک در مقابل هر دو مورد معامله یعنی مال اعتباري و عمل ساخت قرار دارد  می
از این دو موضوع تعهد را به هر علت مورد فسخ قرار داد و توانند یکی  لذا هیچکدام از طرفین نمی

توان گفت مورد معامله تجدید ناپذیر است و این  موضوع دیگر را مصون از فسخ قرار دهد. به عبارتی می
و نیازمند هیچ شرط دیگري نیست. در این قرارداد چنانچه در تاریخ مقرر در  شود میاز اراده طرفین ناشی 

ارتمان به پایان نرسد و تسلیم آپارتمان کامل شده متعذر گردد، چون بر اساس قرارداد توافق ساخت آپ
تواند با دادن مهلت مناسب فروشنده را  تسلیم عینی آپارتمان کامل شده در ذمه فروشنده است. خریدار می

ون هر دو مورد تواند معامله را فسخ کند که چ ملزم به تکمیل و تحویل نماید یا در صورت عدم تمایل، می
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دهد و در مقابل قیمت روز  ناپذیر هستند حق عینی بر سهم مشاعی زمین را هم از دست می تجزیه
 . شود میشد را از فروشنده طلبکار  آپارتمان که باید تکمیل می

ابتدا لازم نیست که خریدار صبر کند تا مدت نهایی به اتمام برسد و به عدم تکمیل آپارتمان استناد و 
تواند براي پیشرفت پروژه مواعد زمانی در قرارداد با هم توافق کنند که در  داد را فسخ نماید بلکه میقرار

روزه، خریدار بتواند قرارداد را  15صورت عدم رعایت هر کدام از مواعد فوق با اضافه نمودن یک فرصت 
 فسخ نماید. 

عین دارد. پرسشی که در اینجا مطرح قانون مدنی، شرط بر لزوم وجود مبیع در بیع عین م 361 1ماده
گذار تأکید به وجود خارجی مبیع در هنگام  آن است که آیا در فروش عین معین، منظور قانون شود می

رسد همه چیز بستگی به تفسیر این ماده و  میبه نظر انعقاد عقد است یا وجود خارجی آن شرط نیست؟ 
، مفصلاً درباره عین بحث 338دارد اما در تحلیل ماده  وجود اعتباري یا مادي مبیع معین در زمان عقد

محدود به اشیاء مادي و ملموس نیست بنابراین وجود اعتباري هم » عین«کردیم و نتیجه گرفتیم که واژه
براي مبیع پذیرفته است. حال چون در معامله مورد نظر آپارتمان ساخته نشده مورد معامله (مبیع) است با 

ها نیز مقدمه آن است مبیع در زمان عقد وجود دارد لذا مبیع مورد نظر  ساخت که نقشهبودن زمین و جواز 
توان گفت  با مبیع مورد نظر، می 361کند. بنابراین با تطابق شرایط ماده  را هم تأمین می 361شرایط ماده 

 باشد.  که عقد صورت گرفته بیع عین معین می
گذار قرار گرفته است چرا که در  دن مبیع مورد قبول قانونجالب این است که بدانیم امکان اعتباري بو

حین احداث و «یا در» از ابتدا«فروش آپارتمان، انتقال مالکیت را در سه حالت  ماده یک قانون پیش
ممکن دانسته است، پس در حالت اول یعنی در ابتداي » پس از اتمام عملیات ساختمانی«یا » تکمیل

شخیص آپارتمان است و در واقع آپارتمان ساخته نشده یا مال اعتباري را عملیات ساختمانی، قبل از ت
 قابل انتقال مالکیت دانسته است که تصدیقی است بر نظر پیش گفته. 

 تحلیل بخش دوم موضوع معامله: .1-4
بخش دوم موضوع معامله عبارت بود از تعهد فروشنده به احداث ساختمان و تکمیل آپارتمان. با ایفاي 

. حال سوال این است که این عملیات احداثی در شود میفروشنده به این بخش، موضوع معامله تمام  تعهد
آید؟ آیا در شروع عملیات اجرایی یا در پایان و اتمام احداث ساختمان و  چه زمانی به ملکیت خریدار در می

 تکمیل آپارتمان؟!

                                                 
 .اگر در بیع عین معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته بیع باطل استق. م:  361. ماده 1
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هایی  اختصاصی قسمت مشترك است. قسمتابتدا باید ذکر شود که آپارتمان شامل دوقسمت اختصاصی و 
که عرفاً براي استفاده انحصاري شریک ملک معین یا قائم مقام او  شود میاز بنا، اختصاصی تلقی 

 تخصیص یافته است. 
موجب ماده چهار آئین نامه اجرایی قانون تملک آپارتمانها شرح آن آمده است،  ها که به سایر قسمت

 ند. شو هاي مشترك محسوب می قسمت

تحلیل رابطه عقد و شرط در قصد طرفین و قواعد عمومی  .2
 ها قرارداد

بر اساس تغییر دوم که منطبق بر قصد متعاملین تشخیص داده شد، عقد پیش فروش عبارت است از بیع 
عین مال اعتباري معین (آپارتمان ساخته نشده) به علاوه شرط عینیت بخشیدن فیزیکی به مال اعتباري 

اي است  وژه). حال سؤال این است که رابطه عقد اصلی (بیع) و شرط (تعهد اجرا) چگونه رابطه(اجراي پر
 و اثرات هر کدام بر دیگري چیست؟ 

 مفهوم شرط .2-1
اند، در اصول فقه، شرط به این مفهوم است که عدم آن، عدم  براي واژه شرط معانی گوناگونی قائل شده
مستلزم وجود مشروط باشد مانند قدرت بر تسلیم مبیع که شرط  مشروط لازم آید، بدون این که وجودش

یابد ولی اگر قدرت بر تسلیم مبیع باشد لزوماً  بیع است که اگرقدرت بر تسلیم نباشد بیع قطعاً تحقق نمی
 . شود میتحقق بیع را باعث ن

بارت است از و آن ع شود میمفهوم شرط در حقوق، علاوه برمفهوم فوق الذکر شامل مورد دیگري نیز 
نمایند و به عنوان مکمل قرارداد اصلی و یا تابع توافقی که طرفین با تراضی ضمنی یا جداگانه ایجاد می

 گیرد.  آن قرار می
مفهوم حاضرنیز بسته به اینکه بر اساس تراضی ضمنی باشد یا تراضی انشاء شده به دو نوع تقسیم 

زامی مستقل نیست و ناچاراً باید در توابع عقد دیگر . شرط با تراضی ضمنی یعنی اینکه خود الشود می
باشد مانند شرطی که مربوط به اوصاف مورد معامله باشد در واقع این شرط لزومی به بیان جداگانه ندارد 

تر شدن موضوع تعهد است وگرنه التزام جدیدي به حساب  و اگر جداگانه بیان شود صرفاً به منظور روشن
که نیاز به انشاء دارد خود استعداد عقدي مستقل را دارد اما به دلایلی آن را تابع  آید. ولی نوع دومنمی
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دهند تا اثر یکی را دهند. در واقع با این کار دو عقد مستقل را در قالب یک عقد قرار میعقد اصلی قرارمی
 به دیگري وابسته سازند. نوع اول را شرط ضمنی و نوع اخیر را شرط ضمن عقد گویند. 

 نوع شرط در پیش فروش .2-2
در پیش فروش آپارتمان، باید قایل به این امر شد که شرط اجراء پروژه یک شرط ضمنی است یعنی 

یابیم که در تعریف ارائه طلبد که ساخت آپارتمان انجام گردد، ولی با کمی تأمل در می طبیعت قرارداد می
مداد کرد و عقد است، چرا که دراینجا عقد اصلی توان شرط ضمنی قل شده، احداث یا اجراي پروژه را نمی

عقد بیع با مبیع مال اعتباري (آپارتمان ساخته نشده) بود. بنابراین عنوان شرط ضمن عقد بر آن صدق 
 کند.  می

خواهد تواند به همین صورت باقی بماند و لزومی به اجراي پروژه نباشد. فرض کنید مالک می این عقد می
واحد ساخته نشده را به دیگري واگذار  10حق و حقوق خود را از یک مجتمع مسکونی  تماماً یا نیمی از

نماید و به عبارتی هر کدام به میزان سه دانگ شریک شوند، پنج واحد ساخته نشده سمت چپ در 
مالکیت مالک باقی بماند و پنج واحد دیگر در مالکیت خریدار جدید قرار گیرد و احتمال دارد پس از آن با 

اي قرارداد بسته و پروژه را براي آنها اجرا کند یا از اجراي پروژه صرف نظر نمایند. در این حالت سازنده
قصد طرفین صرفاً انتقال مالکیت مال اعتباري است که در عمل اینکار با انتقال سه دانگ زمین چرا که 

تمام متعلقات اموال در  1ه قانون مدنی، قاعده تبعیت حاکم است. به موجب این قاعد 32مطابق ماده 
گیرد. بنابراین متعاملین با علم به این امر، فقط سه دانگ از زمین را انتقال مالکیت مالک آن قرار می

ها تصریح نمایند چرا که  کنند که باید به انتقال پروانه ساختمانی و نقشه دهند و نیازي احساس نمی می
ق م، جواز نیز مال مالک  32احداث) است و بر حسب ماده  ها از لوازم عقلی پروانه ساخت (جواز نقشه

. لزوماً 2زمین است؛ یا به عبارتی جواز ساخت براي زمین مورد نظر صادر شده است و کاربرد دیگري ندارد
ماند شماره گیرد. تنها امري که مجهول باقی میبه تبع ملک در مالکیت مالک به نسبت سهم او قرار می

توان با یک توافق عادي به ضمیمه سند انتقال سهم مشاعی آنها به این امر  که میباشد  ها می واحد
اند بلکه فقط مبادرت ورزید. در این حالت طرفین معامله قرارداد پیش فروش آپارتمان را قصد نکرده

 قرارداد انتقال تعدادي آپارتمان ساخته نشده را قصد کرده بودند حال اگر طرفین معامله قصد خود را

                                                 
مام ثمرات متعلقات اموال منقوله و غیر منقوله، که طبعا یا در نتیجه عملی حاصل شده باشد بالتبع مالک ت« :قانون مدنی 302. ماده 1

 ».مال اموال مذبوره است
 جایی است . بالعکس تراکم ساختمانی که در سطح منطقه شهرداري مربوط قابل جابه2
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هاي ساخته هاي ساخته نشده مورد معامله را به آپارتمان عوض کنند و در همان قرارداد به جاي آپارتمان
شده تغییر دهند، لزوماً بایستی انشاء دیگري را ضمیمه انشاء اول نمایند. انشاء ضمیمه این است که شرط 

ت شرط ضمن عقد حاصل ها شود. با این عمل که خارج از طبیعت عقد اول اسبه احداث آپارتمان
 . در عرف این قرارداد بیع را که با یک شرط ضمن عقد همراه است، قرارداد پیش فروش گویند. شود می

تا اینجا معلوم شد شرط مورد نظر در عقد پیش فروش به چه مفهوم است و دریافتیم که بر آن مفهومی 
است که در حقوق مصطلح گردیده  منطبق نیست و به مفهوم دیگري شود میکه در اصول فقه شناخته 

 است یعنی توافقی است که با تراضی طرفین در شماره توابع عقد بیع در آمده است. 

 تردید در بنایی یا ضمن عقد بودن شرط  .2-3
گذارد و بعضاً ممکن است در تشخیص آن اشتباهی رخ دهد از آنجایی که نوع شرط در آثار آن تأثیر می

تواند شرط بنایی تلقی شود؟ ابتدا بایست  کنیم که آیا احداث پروژه می ن را مطرح میدر اینجا این سؤال ای
شروط بنایی، «تفاوت شرط بنایی و شرط ضمن عقد روشن شود. کاتوزیان در این باره چنین بیان میکنند 

به  چون قصد واقعی و بیان نشده در عقد مبناي تراضی است، باید احراز شود که با دلی آگاه و متوجه
اند ولی در شروط ضمنی، از آنجا که مفاد شرط مدلول التزامی کلام آنان است و از  شرط اقدام کرده

، توجه و آگاهی از آن ضرورت ندارد و دو طرف آگر شود میهاي فرعی (عرف یا عقل یا قانون) احراز  راه
 .) 121 :1393(کاتوزیان، » بیان مخالفی نکنند، پاي بند به مدلول کلام خود هستند.

چرا که قصد واقعی  شود میدر قرارداد پیش فروش آپارتمان، تعهد به احداث پروژه، شرط بنایی محسوب 
طرفین تملیک و تملک آپارتمان واقعی است و ضرورتاً آنچه در زمان عقد وجود ندارد باید احداث شود. 

رتمان ساخته نشده) است و بنابراین ولی باید توجه نمود که، عقد اصلی در اینجا عقد بیع مال اعتباري (آپا
شرط احداث در ذات عقد بیع وجود ندارد باید کلام آن را انشاء نماید وگرنه از واژه بیع چنین مفهومی 

دانند که قصد نهایی خرید آپارتمان است، توان گفت از آنجا که طرفین می. از طرفی میشود میبرداشت ن
د در تقریر است. با وجودي که این توجیه براي عدم ذکر تعهد به نیازي به ذکر آن نیست و این انشاء قص

احداث و یا انشاء مجدد آن، معقول است ولی از نظر حقوقی باید دانست که هر چند شرط احداث که با 
توجه به فضاي حاکم بر قرارداد پیش فروش و عنوان آن، شرط بنایی است، ولی در ارتباط با عقد بیع، 

هاي آتی براي توجیه عدم حق حبس در . در بحثشود میضمن عقد محسوب  مورد نظر است شرط
 پرداخت اقساط ثمن از این جداسازي استفاده خواهیم کرد. 
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 آثار متقابل عقد و شرط  .2-4
و ارتباطی مفهومی و مفادي  هاي فوق، این نکته مستتر بود که بین شرط و عقد، همواره علاقه در بحث

توانست ناشی از طبیعت عقد باشد (مثل شرط احداث ساختمان در عقد  قه و ارتباط میوجود دارد. این علا
پیش فروش) یا در اثر تراضی باشد (مثل شرط احداث در رابطه با عقد بیع آپارتمان ساخته نشده به منظور 

مفاد عینیت بخشیدن فیزیکی به آن). اگر چنین علاقه و ارتباط مفهومی و مفادي وجود نداشته باشد و 
گویند که از » شرط ابتدایی«شرط کاملاً با مفاد عقد جدا و مستقل باشد آن التزامی مستقل است و به آن

تواند چنین شرطی هم  موضوع بحث فعلی ما خارج است هرچند حسب مورد در عقد مورد نظر ما نیز می
در محل دیگري واقع  استفاده گردد. مثلاً در ضمن عقد، شرط شود که خریدار، ملک کلنگی خود را که

ارتباط به عقد اصلی است  بی است در قبال مبلغ معینی به سازنده آپارتمان بفروشد. این شرط همان قدر
که فروش تراکتور مستأجر زمین به مالک یا مؤجر زمین زراعی. از این باب مثال فوق ذکر شد که بعضاً 

و » شرط ابتدایی«لی باید دانست که آن گیرد و در قراردادهاي پیش فروش چنین تهاتري هم صورت می
آثار مستقل دارد و نفوذ آن تابع شرایط عمومی قراردادهاست ولی در بحث ما، نفوذ و آثار عقد و شرط 

 کاملاً به هم وابستگی دارند. 
آورند تا با استفاده از لزوم عقد اصلی، عقد  گاهی هم عقد جایزي را در قالب شرط در عقد لازم دیگر می

تواند عقد مستقلی باشد در ضمن عقد دیگري می را لازم گردانند، ولی گاهی شرطی که خود می جایز
آورند تا بقا و انحلال آن تابع عقد اصلی باشد و شرط و ماهیت شرط احداث در عقد بیع آپارتمان ساخته 

منعقد شود کما تواند در قالب عقد مستقلی  نشده، دقیقاً بدین سبب است وگرنه احداث ساختمان خود می
 گونه معمول است.  اینکه در عقود پیمانکاري یا مشارکت در ساخت این

پس در موضوع بحث ما، اگر عقد اصلی به سببی فسخ یا اقاله شود یا مدت آن پایان یابد تعهدات ناشی از 
در ماده رود، مگر براي انحلال شرط مانعی وجود داشته باشد در این زمینه قانون مدنی شرط از بین می

که معامله به واسطه اقاله یا فسخ به هم بخورد، شرطی که در ضمن  در صورتی«کند:  چنین مقرر می 246
 ». و... شود میآن شده است باطل 

، هرچند به تنهایی شرط شود میاثر  بی به عبارتی چنانچه عقد از ابتدا به دلایلی باطل بوده باشد، شرط هم
گاه سبب انحلال عقد  را داشته باشد. ولی برعکس، انحلال شرط، هیچمذکور، شرایط لازم براي صحت 

توانند به تراضی از شرط بگذرند و عقد را همچنان نگاه دارند. اگر بعد از  گردد. دو طرف می اصلی نمی
انجام عقد، انجام شرط ممتنع شود و این امتناع مشروط به فعل مشروط له (در اینجا منظور خریدار است) 

 ق م) از حق فسخ استفاده نماید.  240تواند به استناد ماده ( و مینباشد ا
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 مقایسه با سایر دیدگاه منتهی به عقد بیع  .3
» شود میفروش آپارتمانی که در آینده ساخته «عنوان  مطلب را تحت الف: بعضی از دانشمندان حقوق این 

ل آینده پنداشت. زیرا مبیع در فرض ما عین اند این قرارداد را نباید بیع ما اند و بیان داشته مطرح کرده
خواهند  داند که دو طرف می معین است و باید در زمان تراضی وجود داشته باشد... و لذا این را فرضی می

دلیل موجود نبودن مبیع باطل  بیع را واقع سازند، پس یا باید قرارداد بیع را نافذ شناخت و یا آن را به
 رد که در این دو راهی باید نفوذ عقد را برگزید با این شرح که:آو دانست و آنگاه دلیل می

آورد و  ق. م. و مبناي بطلان بیع مال معدوم تحلیل دیگري را به ذهن می 361تأمل بیشتر در مفاد ماده «
خواهند از هم اکنون مال  پذیرد. این تحلیل، تفاوت موردي را که دو طرف می منطق حقوقی آن را می

ده را تملیک کنند یا بناي آنان بر تملیک مال موجود است با فرضی که قصد دارند سبب موجود در آین
 سازد: تملیک مال آینده را پس از وجود آن فراهم آورند، آشکار می

، طبیعی است که تراضی دو طرف دربارهء فروش شود میدر مورد نخست، چون حق قائم به معدوم ن -1
ماند. زیرا بنا به فرض، حقی وجود ندارد که موضوع تراضی قرار  یمالی که وجود خارجی ندارد عقیم م

ق. م نیز ناظر به همین فرض است. براي مثال، اگر مالکی  361گیرد و به نیروي آن انتقال یابد. مادهء 
ها یا  پیشنهاد کند که گندم موجود در انبار یا اسبی را که در اصطبل دارد بفروشد و خریداري که گندم

یده است پیشنهاد را بپذیرد و بعد معلوم شود که گندم سوخته یا اسب مرده است، باید بیع را اسب را د
کند بفروشد و  باطل شمرد. همچنین است موردي که مالک اسب بخواهد حملی را که حیوان پیدا می

 تملیک هم اکنون در برابر ثمن انجام گیرد. 
سازند، که تملیک پس از وجود انجام پذیرد، نفوذ  اي می در فرض دوم، که دو طرف سبب را به گونه -2

یابد و هیچگاه بر معدوم  . زیرا حق مالکیت پس از ایجاد انتقال میشود میعقد با اشکال پیشین روبرو ن
 گیرد که مبیع موجود است.  . به بیان دیگر، تملیک در زمانی صورت میشود میاستوار ن

ی سبب از اثر است، بدین بیان که ذات سبب (عقد بیع) اقتضاء ، امکان جدایشود میتنها اشکالی که تصور 
تواند بین این دو ملازم منطقی فاصله  درنگ مؤثر افتد و مسبب را بوجود آورد و تراضی نمی بی دارد که

اندازد. ولی، این اشکال نیز قابل دفع است. زیرا، در امور اعتباري چگونگی و زمان و شرایط تأثیر سبب در 
 توانند سببی بر پا سازند که مقتضاي آن تملیک بیدرنگ و ازنده ء آن (معتبر) است. دو طرف میاختیار س

توانند تأثیر سبب را معلق به وجود بیع در آینده کنند. هر کدام از این  قید و شرط مبیع باشد، و نیز می بی
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ماند به ویژه  فرو نمی گذارد و در فرض دوم نیز سبب از حرکت و سازندگی دو بر طبق مفاد خود اثر می
  .)275: 1395(کاتوزیان،  »درستی و نفوذ عقد معلق در حقوق ما، بهترین دلیل امکان تعلیق تأثیر سبب است.

کند که  داند و خود اذعان می لازم به ذکر است که ایشان نظر مبیع را یک مال مادي به نام آپارتمان می
اي که در این رساله ارائه شد، مورد معامله (مبیع)،  شیوه مورد معامله در زمان عقد موجود نیست ولی در

)Apt) آپارتمان نیست بلکه یک مال اعتباري است که ما بر آن نام پیش آپارتمان نهادیم (UAPT و در ،(
زمان عقد، این مال اعتباري (مبیع) موجود است. پس این دو استدلال دو راهی متفاوتی هستند که ظاهراً 

یابیم که نتیجه کاملاً با هم انطباق  هاي انجام شده، می اند اما با مداقه در استدلال یدهبه یک نتیجه رس
اي دارد. طبق  ندارد و آن جزء تفاوت جزئی است که براي تأمین حقوق خریدار برایمان اهمیت ویژه

نشده و غیر گیرد چون ساخته  استدلال کاتوزیان، با انعقاد عقد بیع نسبت به آپارتمان تملیک صورت نمی
گردد مگر زمانی که اجراي ساختمان پایان پذیرفته و  موجود است و نتیجتاً خریدار داراي حق عینی نمی

 آپارتمان تشخص یافته باشد. 
ترین خاصیت  کند چرا که اصلی اي براي درد ما نمی تعلق عنوان بیع به عمل حقوقی، با این اوصاف چاره 

خود ندارد وگرنه اگر این حق عینی از شروع عقد ایجاد نشود چه فرقی بیع را که ایجاد حق عینی است در 
کند که عقد را تملیکی بنامیم یا آن را عهدي بنامیم یا حداقل تا پایان دوران ساخت دردي را دوا  می
 کند.  نمی

، یک شکل »تملیک« نظران قائل به این هستند که برخی صاحبکه  شود میاین مطلب از آنجا ناشی 
با دانان  برخی دیگر از حقوقزمان با ایجاب و قبول ولی  هم انتقال مالکیت بالفعل است، یعنی هم آندارد 

، معناي دیگري نیز قائل است. ایشان معتقد است شرط 338در ماده  تکیه بر مبانی فقهی براي تملیک
وسیله بایع  و بدین تملیک این است که رقمی از دارایی ناقل خارج و به دارایی منتقل الیه افزوده شود

زمان با ایجاب و قبول باشد بلکه  کند ولی کسی نگفته که این سلطه باید هم مشتري را بر مبیع مسلط می
 ) 900: 1388 (جعفري لنگرودي،. شود میمبیع هم  اي دارد و شامل تسلط پس از تشخصّ گسترده تسلیط معناي

که، چون مبیع که مال اعتباري است در زمان فایده آنچه در این پژوهش ارائه شد به این شرح است 
و حق عینی  شود میقرارداد وجود دارد و تملیک آن نیز از همان لحظه ایجاب و قبول براي مشتري ایجاد 

گونه است که از دارایی ناقل کسر و به دارائی منتقل الیه اضافه شد و  حاصل است. تملیک آن هم به این
اي  دهد و ظاهراً تسلط دارد ولی تسلط او از باب اجازه آپارتمان ادامه میدر اینجا ناقل هر چند به ساخت 

طور مستقیم یا ضمنی به او داده است و سازنده فقط در  است که خریدار به منظور تأمین هدف خود به
همان حد تسلط دارد وگرنه تسلط مالکانه ندارد که بتواند هر تغییري در ساختمان ایجاد نماید چرا که 
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، زمانی است که مالکیت وجود داشته باشد حال اینکه با ایجاب و »ده الناس مسلطون علی اموالهمقاع«
قبول مالکیت از سازنده یا صاحب اولیه ساقط و صرفاً امین خریدارمی گردد در ایفاي تعهد به اجراي 

براي خریدار را پروژه و این تفاوت در اثر عقد، بسیار مهم و ساختاري است و مشکلات نداشتن حق عینی 
 کند.  حل می

نظرات دیگري وجود دارد که به نظریه ارائه شده در این مقاله قرابت بیشتري دارد. این استادان این  :ب
 اند: گونه بیان داشته مطلب را این

فروش خانه، بیع عرصه خانه، بیع عین معین است. تعهد به ساخت بناء  روشن است که در رابطه با پیش« 
د استصناع است که در واقع به نظر اینجانب احکام و آثار یک بیع کلی فی الذمه بر آن بار نیز یک عق

 . شود میو با تکمیل ساختمان و تسلیم آن مالکیت نیز منتقل  شود می
در رابطه با پیش فروش کاشانه (آپارتمان) نیز وضع به همین منوال است. توضیح اینکه در حقوق اموال، 

ولی شگرف به وجود آمده و مال سنتی که همیشه در قالب اشیاء مادي و ملموس تح» مال«در مفهوم 
شد، به درستی به یک مفهوم اعتباري تبدیل شد. در راستاي همین تحول بود که اموالی چون  تعریف می

در عرف » حق تعلیف«و » حق گاوبندي«، »حق ریشه«، »حق زارعانه«، »حق کسب و پیشه و تجارت«
گذاري نیزقرار گرفت. دسته عظیم  ها همانند دو مورد نخست موضوع قانون ی از آنشکل گرفت و بعض

گونه بود که شکل جدیدي از افراز اموال غیر  ، اینشود مینیز اوج چنین تحولی قلمداد » اموال فکري«
منقول پا به عرصه وجود گذاشت و فضاي محاذي بالاي زمین افراز شد و هر بخش مکعب شکلی از فضا 

هاي اداري (در قالب پروانه ساختمان)، تشکیل یک کاشانه (آپارتمان)  تواند بر اساس تجویز مقام یکه م
دهد را مال قلمداد نمودند و چون قابلیت افراز به معناي قابلیت اختصاص به شخص است آن را در زبان 

» تعلق داشتن«ناي به مع appartenir) نامیدند تا اسم مآخوذ از فعل appartementفرانسه آپارتمان (
در این تسمیه معنا یابد. بدین ترتیب در فروش آپارتمان، عین مال که همان فضاي مکعب شکل است 

دهد و احداث بنا در قالب بیع استصناع، تعهدي است بر عهده پیش فروشنده و پس از  تشکیل مبیع را می
 ).477: 1398 (کریمی،» آید. یدار در میانجام تعهد و تسلیم مبیع، این قسمت از مبیع نیز به تملک پیش خر

اي با واکاوي فقهی و ریشه یابی حدیث و روایات شرعی، پیش فروش آپارتمان را بدون هیچ  عده ج:
دانند و لذا تمام آثار عقد بیع را از لحظه ایجاب و قبول  ممکن می» بیع عین معین«شرطی در قالب عقد 

از جمله حق عینی براي خریدار، که امر بسیار مطلوبی است. با کنند  بر قرارداد پیش فروش بر آن بار می
، قرارداد پیش شود میاما با تحقیقات صورت گرفته در فقه امامیه وحقوق ایران مشخص «این بیان 



95 

  

 

یپ
 ش

فروش سا
ختمان به مثابه ب
 عی

مال
 ...

 
داسمه
،

داود
یب ي

رق
، کریمی

 

تعیین «توانیم در قالب هر یک از قراردادهاي تملیکی قرار دهیم، زیرا دلیل قابل استنادي بر  فروش را می
فی  کلی ما -در همه قراردادهاي (عین معین» تعیین ثمن«و » بیع سلم«ن معین و در بیع عی» مبیع
اندیشی  سلم) در حین انعقاد قراردادهاي بیع وجود ندارد و این دو شرط بر اساس اجتهاد و مصلحت -الذمه

  .)53: 1396(داودآبادي،  »مشهور فقها امامیه بوده است.
ریشه در روایات و بررسی احادیث و مسائل محض فقهی دارد و  فارغ از ورود به استدلال انجام شده که

کاملاً تخصصی است، اما نتیجه امر با آنچه در این رساله به شیوه حقوقی بحث پیش فروش تحلیل شده 
 کنیم.  اي براي صحت استدلال خود قلمداد می منطبق است. بنابراین ما آن را به عنوان پشتوانه

اند، این عمل حقوقی را  ه پیش فروش آپارتمان را در قالب عقد بیع، دانستهنویسندگان دیگري نیز ک :د
 . )127: 1386، زاده )، (ممی108: 1387) (ایزدي فر وکاویار، 43: 1380(ولویون، اند.  نامیده» عقد بیع معلق«

ولی آقاي اند  نویسندگان مذکور زمان انتقال مالکیت را همانند کاتوزیان پس از تشخص آپارتمان پذیرفته
حقوق ایران اگرچه در بیع آینده (بیع آپارتمان ساخته نشده) «دکتر ولویون، قائل به این امر شده است که 

تملیک تدریجی به مفهومی که در حقوق فرانسه و رویه قضایی آن کشور هست، وجود ندارد ولی مفهوم 
ان گونه که تعلیق تملیک به ساخته تواند نادر باشد زیرا هم تملیک تدریجی در قالب شرط در حقوق ما می

شدن آپارتمان پذیرفته گردید، دلیلی وجود ندارد که ساخته شدن بخشی از آپارتمان ساخته شده (نیمه 
ساخته) را به همان شکل نپذیریم بنابراین به موجب شرط مزبور (تملیک تدریجی) خریدار علاوه بر 

استدلال (بیع ». گردد و... شود خود به خود مالک می مالکیتش بر زمین به دو میزان که آپارتمان ساخته
 معلق) به دلایل زیر پذیرفته نیست:

اولاً در عقد معلق، مورد معامله وجود دارد، در حالی که در قرارداد پیش فروش، آپارتمان که مورد . 1
 نه؟معامله است وجود ندارد و تنها اثر عقد به یک پدیده وابسته است که اثر نفوذ کند یا 

پدیده مورد نظر، باید محتمل باشد نه یقینی و خارج از اراده طرفین عقد باشد در حالی که در پیش . 2
 داند نه محتمل.  فروش آپارتمان، ساخت و احداث آن به اراده متعهد است و عرف آن را تضمینی می

ویل آپارتمان تاریخ تاریخ وقوع پدیده (معلق علیه)، در عقد معلق معلوم نیست ولی ساخت و تح. 3
گیرد در حالی که براي  مشخص دارد که مورد تعهد است و برنامه ریزي اجرایی لبر اساس آن صورت می

 پدیده اتفاقی، هیچ برنامه ریزي براي تحقق آن وجود ندارد. 
د تواند عنوان عق لذا در عقد پیش فروش که وقوع معلق علیه (پدیده احتمالی) همان وجود مبیع است، نمی

ترین خاصیتی که از بیع  علاوه اصلی معلق را به صورتی که در علم حقوق تعریف شده است پذیرفت و به
باشد و  خواهیم باز هم، در این نظریه وجود ندارد و آن ایجاد حق عینی به محض ایجاب و قبول می می
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گري است که در آنچه دکتر ولویون براي رفع این معضل، به شرط متوسل شده است، خود اثر عقد دی
قانون مدنی قابل بحث است، چرا که این شرط، منطبق بر مقتضاي عقد اصلی نیست، بیع  10قالب ماده 

معلق به شرح و اوصاف پیش گفته نیست چرا که نویسنده محترم قائل به این است که در اثر بیع معلق 
یک را به لحظه ایجاب و خواهد این تمل گیرد ولی شرط می تملیک پس از تشخص آپارتمان صورت می

قبول برگرداند، پس این چه کاري است که ما آن را در قالب بیع معلق بررسی کنیم، از همان ابتدا در 
 شد.  حقوق مدنی بررسی می 10قالب عقد نامعین در قالب ماده 

به این  اند و با تجزیه و تحلیل آن در این قالب اي پیش فروش را نوعی از عقد استصناع دانسته عده ه:
  اند که این عمل حقوقی نیز همان عقد بیع است. با این شرح که: نتیجه رسیده

عقد استصناع عقدي است که یک طرف سفارش دهنده است و طرف دیگر سازنده یا سفارش گیرنده یا 
و  خواهد که کالایی را بسازد و به ملکیت او درآورد صنعتگر نام دارد. سفارش دهنده از سفارش گیرنده می

، در شود میکه در آن کالا، تعداد آن و قیمت آن مشخص  شود میبا این اوصاف بین آنها قراردادي منعقد 
 تواند این قرار شکل بگیرد: چند صورت می

دهد که در  گاهی صنعتگر کالایی را خود در حال ساخت است و تعدادي از آن را مشتري سفارش می .1
 اینجا عین کلی است. 

 دهد که این عین مشخصی است.  سفارش خاصی را به صنعتگر می گاهی مشتري .2
 . شود مییابد یعنی خرید و فروش مال مورد سفارش از ابتدا انشاء  گاهی قرارداد بین آن دو قطعیت می .3
و مشتري هم آن را  شود میکنند که سفارش مذکور ساخته  و گاهی طرفین به همدیگر تعهد می .4

 ک تعهد دو طرفه است. خرد که این صرفاً ی می
اند ولی از بیانات یکی از  ، قائل به عدم جواز عقد استصناع شده33مسئله » خلاف«شیخ طوسی در کتاب 

توان به صحت عقد استصناع در معاملات امروزي پی برد.  همین فقهاي بزرگ مخالف این عقد می
که صنعتگر برایش طشتی از مس و کنند: اگر مشتري شرط کند  شافعی در کتاب (البیوع) چنین بیان می

آهن و یا مس و سرب بسازد، روا نیست زیرا این دو خالص نیستند، تا مقدار هر یک از آن دو شناخته شود 
. دلیل بر عدم جواز این معامله این شود میفرمایند چنین است هر چیزي که سفارش ساخت آن داده  و می

ه شده مشخص نیست و به همین سبب کالاي فروخته است که مقدار هر کدام از دو جزء کالاي ساخت
اي باشد که  که هرگاه سفارش ساخت به گونه شود میشده شناخته نیست. از این مطلب چنین برداشت 

(نقل از  .شود میهر کدام از این دو مقدار و نحوه ترکیب آن به تفضیل مشخص باشد، جواز آن حاصل 
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هرگاه شخصی به شخص دیگر «هم گفته است: » ختصرالم«صاحب  .)202: 1376محمد،  ی،مومن قم
سفارش دهد که چکمه، یا کلاه یا طشت یا کوزه و یا ظرفی از مس برایش بسازد قیاس چنین حکم 

کند که این قرارداد سفارشی جایز نباشد زیرا کالاي مورد سفارش که فروخته شده معدوم است و  می
از فروش چیزي که در نزد انسان موجود نیست نهی  فروش معدوم روا نیست زیرا پیامبر اسلام (ص)

 ).202: 1376 ی،(نقل از مؤمن قم» کرده است.

پیامبر اسلام از فروش چیزي که در » نهی«آید که اولاً  هاي فوق چنین بر می با تتبع در روایات و گفته
هر باطلی، نهی  نزد انسان موجود نیست، مدرکی بر بطلان آن معامله داده نشده است یعنی به عبارتی

هاي موجود و شرایطی که پیامبر  به معناي باطل نیست چه بسا که با واقعیت» نهی«ولی هر  شود می
اند: امکان، باطل بودن معامله قریب به یقین بوده است اما دلیلی بر یقینی بودن آن  فرموده» نهی«اسلام 

حکم به بطلان بدهد که نداده است و نداریم چون یقینی بودن آن ضرورت داشت که پیامبر اسلام (ص) 
علاوه از علامه حلی در کتاب مختلف شیعه فی  آنگاه در هر زمان و شرایط این بطلان جاري بود. به

(طباطبایی وکیانی، الشریعه، بیان شده است که بطلان بیع معدوم معین در شریعت ثابت نیست.  الاحکام

وق مدنی و تجارت این موضوع را زیر عنوان بیع ما لیس المعارف حق لنگرودي نیز در دایره .)56: 1393
 عندك بحث نموده که نتایج آن در تأیید کلام فوق است. 

برمی آید این است که معدوم بودن خود سبب » المختصر«آنچه از سخن محمد بن حسن شیبانی صاحب 
تایجی است که جایز نبودن معامله است ولی در سخن شافعی توضیحی هست که معدوم بودن مسبب ن

 آید پس مبنا معدوم بودن نیست، مبنا جهل به مورد معامله است.  سفارش با جنس نامشخص حاصل می
گونه ء مثل امروزه باشد که با نقشه و مشخصات بتوان تمام ابعاد کمی و کیفی را  حال هرگاه شرایط به

دهند که با تصویر پس از ساخت  اي که امروزه حتی قبل از ساخت تصویر ارائه می گونه معلوم ساخت به
علاوه دلیل دیگري  ماند که بتوان قائل به عدم جواز سفارش ساخت بود. به کاملاً مطابقت دارد جهلی نمی

اند و با آن معامله  هم داریم. از زمان پیامبر (ص) تا امروز، مردم به این قرارداد استصناع تمسک جسته
که منکرش  کس منکر این امر نبوده و داد و ستد مردم بدون آن اند و هیچ انجام داده و داد و ستد کرده

هر آنچه را مسلمانان نیکو بدانند، در نزد خداوند «باشد یکی از اصول است چرا که پیامبر (ص) فرموده 
 »آیند. امت من بر گمراهی گرد هم نمی«اند:  و نیز فرموده» نیکوست

مقداري جهل هم وجود داشته باشد که عرف آن را  در مقاله پیش گفته مثالی بیان شده که حتی اگر
کند چرا که این قرارداد تشبیه شده است به  بپذیرد باز هم جواز قرارداد سفارش ساخت را باطل نمی
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دانیم که این کار جایز است زیرا مردم این معامله را انجام  گرمابه رفتن مردم با پرداخت اجرت و می
 در گرمابه و مقدار آب مصرفی نامعلوم است.  دهند هرچند این مقدار ماندن می

(هر کس که سفارش ساخت چیزي را » باب کل الرجل یستصنع الشی ء«، »الاجارات«سرخسی در کتاب 
فروش بر چهار نوع است: فروش عین در برابر قیمت؛ فروش «شیبانی گفته است: «گوید:  بدهد) می

ین نوع، همان معامله سلم است؛ فروش کار و به تبع چیزي که در دین و ذمه است، در برابر قیمت که ا
آن فروش عین، و این، همان اجیر گرفتن براي رنگ کاري و امثال آن است؛ و فروش عین به شرط کار 
و ساخت آن و این، همان سفارش ساخت است و بنابر این، کالاي مورد سفارش عبارت از: فروش عین 

باشد؛ زیرا این نوع کار،  ر آن ثابت است و کار نیز در آن شرط میو به همین دلیل، خیار رؤیت د» موجود.
 اي داشته باشد که مطابق همان نام باشد.  اي دارد و این نام باید معناي ویژه نام ویژه

سفارش ساخت یا عقد استصناع تنها بیانگر شکل داد و ستد آن است اما اینکه تمامی انواع آن خرید و 
پس از گفتگوهاي «ه، مشخص نیست، یک قسم از عقد استصناع این است یا ن شود میفروش محسوب 

که بر طبق این قرارداد، سازنده مقداري از  شود میلازم میان طرفین، از سوي آنها قرارداد و تملیک امضا 
آورد و سفارش دهنده هم این  مصنوعات خود را در برابر قیمت آنها به ملکیت سفارش دهنده در می

اي که در انشاي این ملکیت هیچ گونه حالت انتظار آینده براي آنها باقی  پذیرد، به گونه ملکیت را می
ماند آن است که هر دو باید به این قرارداد و فادار باشند  ماند و تنها چیزي که براي طرفین باقی می نمی

 [و بدان عمل کنند]. 
و تردیدي در  شود میبیع محسوب  -تاین نوع قرارداد سفارش ساخت که در میان مردم بسیار رایج اس

آن وجود ندارد؛ زیرا از دیدگاه مردمی که مخاطب احکام شرعی هستند که واژه بیع را در بردارند حقیقت 
بیع، تنها بدین معناست که یک طرف، کالایی را در برابر قیمت آن به ملکیت طرف دیگر در آورد و او 

 ین نوع از قرارداد سفارش ساخت وجود دارد. هم این ملکیت را بپذیرد و همین معنا در ا
تعبیر کرده ایم و سایر اقسام بیع وجود ندارد، جز » سفارش ساخت«هیچ تفاوتی میان بیعی که ما از آن بر 

اینکه [در این جا] هنوز آن کالاي مورد معامله ساخته نشده و خریدار شرط کرده است که فروشنده آن را 
؛ زیرا شود میم این شرط، باعث خارج شدن قرارداد از حقیقت آن یعنی بیع نبسازد و تحویل دهد و انضما

 توان خالی بودن از این شرط را در آن، شرط دانست.  حقیقت بیع گسترده است و نمی
بنابراین، پس از وقوع قرارداد میان سفارش دهنده و سازنده، کار این قرارداد در دست ما نیست، تا آن را 

خواهیم قرار دهیم، بلکه این حقیقت را، که از آن به مبادله عین در برابر  ستدي، که می جزء هر نوع داد و
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توان دانست. بر این اساس قرارداد سفارش ساخت، همان  ، جز بیع چیز دیگري نمیشود میقیمت تعبیر 
  .)205: 1376(مؤمن قمی،  احکام بیع را دارد و نیز باید همان شرایط بیع در آن وجود داشته باشد.

ماند که پیش فروش از  با انطباق مختصات عقد پیش فروش با استدلالات نویسنده، شکی باقی نمی
تواند ماهیت بیع داشته باشد و از طرفی با استدلال سرخسی  همین قسم عقد استصناع است که صرفاً می

مان صفت قیمی و از طرفی چون در آپارت شود میمعلوم شد که کالاي مورد سفارش، عین موجود تلقی 
بودن وجود دارد چرا که هر آپارتمان حداقل از باب موقعیت مکانی منحصر به فرد است. پس در مجموع 

تواند بیع عین معین تراز قرارگیري باشد و لذا تمام آثار آن از لحظه  عقد پیش فروش آپارتمان، صرفاً می
 . شود میایجاب و قبول بر آن جاري 

وقی نیز تنها دلیل قابل توجه بر بطلان معامله به عین معین آینده وجود غرر هاي حق در برخی از نوشته
توان براي تدارك  از آنچه گذشت می«هاي ارائه شده نیز این نتیجه به دست آمده که :  است که با تحلیل

قاعده عمومی معامله به مال آینده استفاده نمود و تحت یک قاعده عام بیان داشت که هر گاه در دید 
عرف احتمال حصوص مورد معامله در آینده زیاد باشد، به نحوي که عقلا و خردمندان جامعه به چنین 

اي مبادرت ورزند و حصوص مورد معامله را ممکن شمرند باید حکم به صحت داد... و مشخصات و  معامله
د منتفی خواهد هستند معلوم شود، غرر به مفهومی که گفته شمؤثر  اوصاف مورد معامله که در قیمت آن

هاي فقهی مذکور مؤید نظر ارائه شده این نوشتار در انطباق  استدلال )117: 1394 (شعبانی و کریمی، »بود.
 باشد.  پیش فروش آپارتمان می عقد بیع بر قرارداد
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 گیري: نتیجه
ال ملموس این نتیجه حاصل شد که مال و حتی عین، محدود به م، هاي انجام شده در این مقاله با تحلیل
تواند با تعریف و تعیین  و اعم از آن است، بنابراین مال اعتباري هم در عالم حقوق می شود میمادي ن

 اوصاف و مختصات آن عین تلقی شود. 
با صدور پروانه ساختمانی براي زمین معین، تعدادي آپارتمان ساخته نشده، به عنوان عین در عالم اعتبار 

ن موجود اعتباري خلق شده (آپارتمانهاي ساخته نشده) که پروانه و مجوز شوند و مشخصات ای متولد می
توان در سندي بنام سند (آپارتمان آتی الاحداث) درج نموده و داد و  قانونی براي ساخت دارند را می

 گردد.  ستدهاي بعدي به موجب این مدرك انجام می
اري مذکور با یک شرط ضمن عقد که آن ماهیت پیش فروش ساختمان، عبارت است از عقد بیع مال اعتب

 هم عبارت است از تعهد فروشنده به عینیت بخشیدن فیزیکی مبیع اعتباري مذکور (اجراي ساختمان). 
 باشد وجود دارد بنابراین با ایجاب و قبول عقد که از نوع عقد بیع می دمبیع اعتباري در لحظه انعقاد قراردا

موجب تعهد ضمن عقد  آید و هر آنچه به ه) به تملک خریدار در میدرنگ مبیع (آپارتمان ساخته نشد بی
ق م) در مالکیت خریدار که  32موجب قاعده تبعیت (ماده  به شود میبیع مال اعتباري مذکور، در آن ایجاد 

 آید.  مالک مبیع است در می
د (عدم تکمیل و از تحلیل رابطه عقد و شرط نتایج جالب توجهی حاصل شد، چنانچه سازنده به تعهد خو

تواند براي  آید، خریدار می حق براي خریدار حاصل می وتسلیم آپارتمان) در موعدد مقرر عمل ننمود. د
قائل شود تا آپارتمان را تکمیل و تحویل دهد و خسارت ناشی از عدم تحویل بموقع را نیز  تفروشنده مهل

خ نماید و قیمت روز آپارتمان را از فروشنده مطالبه کند یا اینکه قرارداد را به علت قصور فروشنده، فس
بستاند. ولی باید توجه داشت از آنجایی که عقد اصلی، عقد بیع مال اعتباري است، شرط احداث ضمیمه 

گیرد بنابراین در صورت تأخیر سازنده در اجراي قرارداد، حبس  عقد بیع جزء ماهیت عقد بیع قرار نمی
مگر اینکه حق حبس قراردادي براي این  شود میساط ثمن حاصل نقانونی براي خریدار در پرداخت اق

و در صورت  شود میقانون براي فروشنده خیار فسخ ایجاد  دشده باشد وگرنه، به استنا بینی پیشموضوع 
 اعمال این حق صرفاً ثمن معامله به مشتري قابل استرداد است. 
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فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه
هاي حقوقی

 

Pre-sale of a Building as an Abstract Sense of Sale of Specific 
Property 

Ardeshir Dasmah1 
Hosein Davoodi Beyragh2 

Sahar Karimi3 
Abstract 
Jurists have attributed different natures to pre-sale contracts due to the fact that 
a sold property does not exist at the time the contract is entered into.  
In this study, the concept and nature of pre-sale are examined based on the 
intentions of the contractors and the theory of "an abstract sense of sale of 
property" in which there is a condition concerning construction of the building 
is suggested.   
According to this theory, a pre-sale contract is the sale of a specific unbuilt 
apartment, as well as a condition concerning giving concrete form to it 
(construction of a building).  
The relationship between the contract and the aforementioned condition is 
analyzed. As a result, it becomes clear that the effects of this contract are in 
accordance with the intentions of the parties and current customs, meeting the 
needs of today's society, including the immediate ownership of the purchaser 
over what already exists and will be completed later. 

KeyWords: pre-sale contracts, abstract sense of property, sale, unbuilt 
apartment. 
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